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., Der Mensch ist das einzige Wesen, das im Fliegen eine

warme Mahlzeit zu sich nehmen kann.

Loriot!

Einleitung

Der Traum vom Fliegen ist vermutlich so alt wie die Menschheit selbst. VVor etwas Uiber hundert
Jahren begann er Realitat zu werden: der erste erfolgreiche Flugversuch der Gebrider Wright
am 17. Dezember 1903 gilt als die Geburtsstunde der modernen, aerodynamischen Luftfahrt.2
Innerhalb nur weniger Jahrzehnte folgte eine rasante technische Entwicklung bis hin zur heuti-
gen Alltaglichkeit internationalen Flugverkehrs. Stellte die Beférderung durch die Luft anfangs
nur fur einen kleinen Kreis eine Option dar, so ist sie heute — jedenfalls in der westlichen Welt —
auch fur weite Teile der Mittelschicht selbstverstandlich. Wie alltaglich die Personenluftbefor-
derung geworden ist, zeigte sich gerade auch durch die COVID-19-Pandemie. Weltweit wurden
in hohem Tempo Hemmnisse flr Reisende durch Einreisebestimmungen und Quarantanepflich-
ten eingefiihrt, um die Ausbreitung der Krankheit zu stoppen. Infolgedessen brachen Buchungs-
zahlen massiv ein und der Personenflugverkehr, wie er ublich geworden war, konnte ab ca.
Mérz 2020 quasi kaum noch stattfinden. Der Kurztrip in eine europdische Metropole, die Fern-
reise, der geschaftliche Besuch — all das entfiel und nicht fur alles lie® sich virtueller Ersatz
finden. Zahlen belegen dieses Gefiihl groRer Schwankungen: so wurden im Jahr 2019 4,4 Mil-
liarden Passagiere bei ca. 8,6 Billionen Passagierkilometern befordert.® Zum Vergleich: Im Jahr
1975 waren es gerade einmal 434 Millionen Passagiere bei 697 Mrd. Passagierkilometern.* Die
Passagieranzahl hatte sich in etwa 40 Jahren also verzehnfacht, eine enorme Steigerung. Im
gesamten Jahr 2020 hingegen — und die starksten Auswirkungen der Pandemie begannen erst
gegen Mérz —wurden weniger als 1,8 Milliarden Passagiere bei 2,9 Billionen Passagierkilome-
tern gezéhlt, was einer Schrumpfung von tber 60 % gegentber dem Vor-Pandemie-Jahr 2019

entspricht.®

! Loriot, Gesammelte Prosa, S. 667.

2vgl. nur: Meyer, Luftrecht, S. 377.

3 ICAO: https://www.icao.int/annual-report-2019/Documents/ARC 2019 _Air%20Transport%20Statistics.pdf;
abgerufen am 04.03.2024.

4 Tabelle 1 bei: Sichelschmidt, Die Weltwirtschaft 1979, 165, 166; Vgl. zur Entwicklung auch:
Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 4 ff.

5 https://www.icao.int/annual-report-2020/Pages/the-world-of-air-transport-in-2020.aspx, ~ abgerufen  am
04.03.2024.
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Inzwischen erholt sich die weltweite Luftfahrt wieder und viele Einfliisse der Corona-Pandemie
waren wohl nur vorubergehender Natur. Doch so herausragend die luftfahrttechnische Entwick-
lung der vergangenen gut 100 Jahre auch ist: im Kommunikationsbereich findet eine Entwick-
lung statt, die moglicherweise noch bedeutender ist. Die Verbreitung des Internets und die im-
mer schneller voranschreitende Digitalisierung revolutionieren weite Teile des Alltags. Selbst-
verstandlich gehort dazu auch der Luftverkehr. Das klassische Papierticket wurde beispiels-
weise spatestens im Jahr 2008 auf Initiative der IATA (International Air Transport Association)
nahezu komplett durch die elektronische Form abgeldst.® Und inzwischen benutzen etwa 93 %
der Passagiere im Luftverkehrsbereich einen Online-Kanal fiir die Buchung ihrer Tickets.’
Beide Entwicklungen, die der Verkehrsluftfahrt an sich, sowie die der Digitalisierung von Ver-
triebskanélen, haben ihre Einflisse auch im Recht, genauer gesagt in der Rechtspraxis hinter-
lassen. Das zeigt sich insbesondere am Personenluftbeférderungsvertrag, dem Vertrag zwi-
schen Fluggast und Fluggesellschaft. Blickt man ins BGB, findet man dort allerdings keinen
,Personenluftbeforderungsvertrag®. Man findet noch nicht einmal einen ,,Beforderungsver-
trag“. Allenfalls in losem Zusammenhang finden sich im HGB ab 88 407 ff. fur Frachtvertréage
einige Regelungen fur Transportvertrage.

Nun ist der Luftraum selbstverstandlich kein rechtsfreier Raum, weder zivilrechtlich noch 6f-
fentlich-rechtlich. Vielmehr gibt es zahlreiche Normen, die den Luftverkehr beeinflussen, sei
es auf nationaler, internationaler oder supranationaler Ebene. Diese sind insbesondere auf dem
Gebiet des offentlichen Rechts angesiedelt. Was die zivilrechtlichen Aspekte anbelangt, sind es
neben dem Warschauer Abkommen von 1929 und seinem Nachfolger, dem Montrealer Uber-
einkommen von 1999, vor allem die Regelungen des BGB und die der ,,Fluggastrechteverord-
nung“ VO (EG) Nr. 261/2004, die den Personenluftbeférderungsvertrag prégen.

Untersuchungsgegenstand

Diese Arbeit behandelt ein durch die Entwicklung der Luftfahrt aufkommendes besonderes
Phidnomen, namlich das der ,,Streckenbindungsklausel“g, auch ,,Streckenklausel*“® genannt. Da-
bei handelt es sich um eine Klausel, die den Passagier verpflichtet, die gebuchte Reihenfolge

seiner Flugscheine auch einzuhalten. Diese Art Klauseln finden immer dann Anwendung, wenn

6 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 434, vgl. auch Kap. 15.

TSITA, Passenger IT insights 2020, S. 5; veraltet auf miindlichen Vertragsschluss abstellend: Schmid, in: FS Piper,
999.

8 So: Teichmann, JZ 2019, 71.

® So: MiKo-BGB-Wurmnest, § 307, Rn. 281.



der einzelne Personenluftbeférderungsvertrag, mehrere Teilstrecken, auch Flugsegmente ge-
nannt, umfasst. Fiir diese Segmente gibt es jeweils einen ,,Flugcoupon®. Sollte der Passagier
diese Reihenfolge abandern oder gar ein Flugsegment entfallen lassen, kommt es, je nach Aus-
gestaltung der Klausel, zum Verlust des Befoérderungsanspruchs oder zu einer Nachzahlungs-
forderung seitens der Fluggesellschaft. Klauseln ersterer Art werden auch Verfallsklauseln ge-
nannt, da der Beforderungsanspruch hier verfallt. Letztere kann man als Nachzahlungsklauseln
bezeichnen. Dabei Uberwiegen in den Allgemeinen Befdrderungsbedingungen (ABB) heute
Klauseln, welche dazu flihren, dass ein Kunde, der seinen gebuchten Flug nicht antritt, einen
Aufpreis zahlen muss. Kennzeichnend ist, dass bei diesen Klauseln der Flugpreis ,,nachberech-
net” wird, also auf den hypothetischen Preis abgestellt wird, den die tats&chlich in Anspruch
genommene Flugreise zum Zeitpunkt der Buchung gekostet hatte. Diese Differenz ist dann
nachzuzahlen. Ist der Preis niedriger, kommt es jedoch nicht zu einer Erstattung. In seltenen
Féllen wird auch ein fixer Nachzahlungspreis vereinbart.

Auf den ersten Blick erscheinen all diese Klauseln unplausibel. Wieso sollte der Passagier, der
eine bezahlte Leistung nicht in Anspruch nimmt, von weiteren vertraglichen Leistungen ausge-
schlossen werden? Wieso sollte er einen Mehrpreis zahlen, wenn auf der Gegenseite, namlich
bei der Fluggesellschaft, kein erkennbarer Verlust durch sein Verhalten eintritt? Ob der Passa-
gier mitfliegt oder nicht kénnte der Fluggesellschaft gleichglltig sein, im Zweifel spart sie
durch die Nicht-Inanspruchnahme der Leistung sogar noch etwas Kerosin ein.

Der Grund fur diese Klauseln ist die sehr komplexe Preisbildung im Flugverkehr. Hier ist ent-
scheidend, dass fiir die Kosten eines einzelnen durchgefuhrten Fluges die Anzahl der mitrei-
senden Passagiere relativ unerheblich ist. Anders formuliert: Die Fixkosten sind hoch, die
Grenzkosten gering.!® Das fiihrt dann zu komplexen Preisbildungsstrukturen der Fluggesell-
schaft, die zahlreiche Faktoren berticksichtigen und nicht einseitig unterlaufen werden sollen.
Fur die vertragliche Durchsetzung dieses Interesses bedienen sie sich dann der Streckenbin-
dungsklausel. Deren juristische Notwendigkeit ergibt sich letztlich aus dem Umstand, dass das
BGB keinen typisierten Personenluftbeforderungsvertrag, ja nicht einmal einen Beférderungs-
vertrag kennt. Somit erscheinen vertragliche Anpassungen an die im BGB vorhandenen Ver-
tragstypen notig. Das gilt umso mehr vor dem Hintergrund der bereits erwahnten voranschrei-
tenden Digitalisierung. Das Gesetz hélt fur den Personenluftbeférderungsvertrag also ,,nur die

recht allgemeinen Regeln des Werkvertrages gem. § 631 ff. BGB bereit, so jedenfalls die weit

10 Pompl, Luftverkehr, S. 48.



iiberwiegende Auffassung in Schrifttum®! und Rechtsprechung.'? Der nétige Erfolg ist hierbei,
wie bei allen Beforderungsvertriigen, in der ,,unversehrten Ortsverdnderung“®® zu sehen. Ab-
lehnende Haltungen sind selten und alteren Datums.** Es lohnt aber, diesen Befund auf seine
Richtigkeit hin zu untersuchen, was in einem ersten Kapitel der Arbeit geschehen wird. Um
nun den im BGB vorgefundenen Werkvertragstyp an den Personenluftbeférderungsvertrag an-
zupassen, bedienen sich die Luftverkehrsgesellschaften zweierlei Arten von ,,Bedingungen*:
Einerseits benutzen sie Allgemeine Befdrderungsbedingungen und andererseits Tarifbedingun-
gen, in welchen sich die Streckenbindungsklauseln finden kénnen. Allgemeine Beférderungs-
bedingungen sind dabei groRere Regelwerke, die Pauschal flr alle Fliige der Fluggesellschaft
gelten. Tarifbedingungen unterscheiden sich hingegen nach gewéhltem Flug und Tarif. Da die
Verwendung solcher Streckenbindungsklauseln nur schwer einleuchtet, werden Bilder ge-
braucht, die die Lage veranschaulichen sollen und zahlreich zitiert wurden: So das ,,Menii-Bei-
spiel” des Landgerichts Frankfurt: Das Gericht zog den Vergleich zu einer Situation in der ,.ein
Gastwirt einem Gast, der ein Menii bestellt hat, den Hauptgang [...] nur gegen einen Aufpreis
servieren will, weil er seine Suppe nicht aufgegessen hat.“*® Ein ahnlich plastisches Beispiel
bietet Schmid: Er vergleicht die Situation mit der eines Anzugskauf: Ein Kéufer mochte nur die
Hose mochte, ist aber bereit das Sakko mit zu erwerben. Dieser K&ufer wiirde dann vom Ver-
kaufer verpflichtet, das Sakko immer mit der Hose zu tragen oder andernfalls nur fur die Hose
mehr zu bezahlen als fiir die Kombination.*® Nun mag man ber die in den Beispielen aufge-
zeigte Absurditat schmunzeln und tberzeugt nach Rechtsprechung rufen, die diese Art Klauseln

verhindert. Genau das ist, nach einer Debatte in der Literatur,!” auch geschehen. Es gibt zwei

11 Staudinger-Peters, vor § 631, Rn. 76; MiKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 138; Griineberg-Retzlaff, Einf v § 631,
Rn. 16; Abraham, Luftbeférderungsvertrag, S. 25; Oechsler, Vertragliche Schuldverhéltnisse, Rn. 1088; Bamber-
ger/Roth/Hau/Poseck-Voit, 8 631, Rn. 22; Ruhwedel, Luftbeférderungsvertrag, S. 130 f.; Schermaul, NZV 2017,
201; Poschke, JZ 2020, 928, 929; Schmid/Puschkarski, NJW 2018, 657; Reiserecht-Fihrich/Achilles-Pujol, § 35,
Rn. 1; NK-BGB-Lederer/Raab, vor 8§ 631 ff., Rn. 47.

12 BGH, Urt. V. 24.06.1969 — VI ZR 48/67, Rn. 86, juris = NJW 1969, 2014; Urt. V. 21.12.1973 — IV ZR 158/72,
Rn. 21, juris = BGHZ 62, 71; Urt. V. 16.02.2016 — X ZR 97/14, Rn. 14, juris = BGHZ 209, 20; Urt. V. 20.03.2018
— X ZR 25/17, Rn. 18, juris = NJW 2018, 2039.

13 Siebert/Soergel-Teichmann, Vor § 631 Rn. 56; vgl. auch: Reiserecht-Fiihrich/Achilles-Pujol, § 35, Rn. 1.

14 Barmann, Typisierte Zivilrechtsordnung, S. 19 ff.; Rudolf, ZLW 1969, 90, 97 f; moglicherweise auch: Hoeniger,
Untersuchungen, S. 131, 378; Jankdster, Fluggastrechte, S. 69 ff.

15| G Frankfurt a. M., Urt. V. 14.12.2007 — 2-02 O 243/07, Rn. 20, juris = Rra 2008, 53-56.

16 Schmid, Rra 2005, 138, 139.

17 Fir die RechtmaBigkeit der Streckenbindungsklausel in ihrer alten Form exemplarisch: Makiol/Ruckteschell,
ZLW 2008, 1, 3 ff.; gegen die Rechtmé&Rigkeit solcher Klauseln:Freitag, TranspR 2006, 444, 445 ff.; Greiner, Rra
2009, 121, 123 ff.; Purnhagen/Hauzenberger, VVuR 2009, 131, 135 ff.
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maRgebliche, parallele BGH-Entscheidungen aus dem Jahr 2010,%8 die zur Anderung der Klau-
sel bei einigen Airlines, aber nicht zu deren Abschaffung gefiihrt hat. Eines der beiden Urteile!®
hat eine heute nicht mehr verwendete Verfallsklausel der Fluggesellschaft Lufthansa zum Ge-
genstand, das andere?® eine ahnliche Klausel der Fluggesellschaft British Airways. Beide Ent-
scheidungen sind aber bis auf einen dem letzteren Urteil vorangestellten Teil mit Ausfihrungen
zum IPR fast gleichlaufend. Die Urteile stellen dabei darauf ab, dass durch die Klausel das
Recht auf Teilleistung, welches grundsatzlich bestehe?, in nicht gerechtfertigter Weise verletzt
wirde. Hieraus sei der Passagier entgegen Treu und Glauben unangemessen benachteiligt und
damit liege ein VerstoR gegen § 307 Abs. 1 S. 1 BGB vor,?? wobei in der Entscheidung zu
Lufthansa (Xa ZR 101/09) diese Norm erstaunlicherweise nicht erwahnt wird. Die Klausel sei
daher unwirksam. Besonders interessant werden diese Urteile deshalb, da das Gericht darin
zundchst grundséatzlich den Interessenkonflikt zwischen Fluggesellschaft und Passagier aner-
kennt und anschlieRend aber eine andere Ldsung als die verwendete Verfallsklausel aufzeigt.
Diese Losung liegt nach BGH in einer ,,Regelung, die den Kunden gegebenenfalls zur Zahlung
eines hoheren Entgelts verpflichtet, wenn die Beforderung auf einer vorangehenden Teilstrecke
nicht angetreten wird*.?®> Dazu misse lediglich bestimmt sein, ,.dass bei Nicht-Inanspruch-
nahme einer Teilleistung fir die verbleibende(n) Teilleistung(en) dasjenige Entgelt zu zahlen
ist, das zum Zeitpunkt der Buchung fiir diese Teilleistung(en) verlangt worden ist“, jedoch nur,
,wenn dieses Entgelt hoher ist als das tatsichlich vereinbarte®.2*

In diesem Zusammenhang ist auch Uber das so genannte Leitbild des Personenluftbeférderungs-
vertrages zu sprechen. Dieses weist Besonderheiten auf. Flir den BGH ist etwa die Kiindigungs-
moglichkeit ,.fiir das gesetzliche Leitbild eines Vertrags iiber die Befoérderung mit einem Mas-
senverkehrsmittel nicht maBgeblich“? und kann somit per AGB/ABB ausgeschlossen werden.
Als Argument flhrt der BGH unter anderem ins Feld, dass das Flugunternehmen auf eine Mi-
schung von flexiblen und stornierbaren, sowie unflexiblen, nicht-stornierbaren Tickets zur wirt-

schaftlichen Betreibung seiner Flotte angewiesen sei, da diese nur bei einer méglichst hohen

18 BGH, Urt. V. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09 = NJW 2010, 1958; Urt. V. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09 = in Auszligen:
Rra 2010, 191-192.

¥ BGH, Urt. V. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09 = in Ausziigen: Rra 2010, 191-192.

20 BGH, Urt. V. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09 = NJW 2010, 1958.

2L BGH, Urt. V. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09, Rn. 23 = NJW 2010, 1958; Urt. V. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09, Rn. 14
= in Auszigen: Rra 2010, 191-192.

22 BGH, Urt. V. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09, Rn. 9 = in Auszligen: Rra 2010, 191-192; Urt. V. 29.04.2010 — Xa
ZR 5/09, Rn. 18 = NJW 2010, 1958.

ZBGH, Urt. V. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09, Rn. 35 = NJW 2010, 1958; Urt. V. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09, Rn. 26
=in Ausziigen: Rra 2010, 191-192.

2 BGH, Urt. V. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09, Rn. 35 = NJW 2010, 1958; Urt. V. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09, Rn. 26
=in Ausziigen: Rra 2010, 191-192.

%5 BGH, Urt. V. 20.03.2018 — X ZR 25/17, Rn. 19, juris = NJW 2018, 2039.
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Auslastung erreicht werden konne. Zudem habe die Fluggesellschaft ein Interesse einer ,,ver-
einfachten Vertragsabwicklung®, was bei nicht ausgebuchten Fliigen beziiglich der Riickzah-
lungsanspriiche zu komplex ware, da eine Aufteilung nach ersparten Aufwendungen zu auf-
wandig ware.?® Diese Argumentation ist genauer zu untersuchen, da sie mit den Streckenbin-
dungsklauseln eng verwandt ist. Schlie3lich geht es um die Frage des Synallagmas zwischen
dem Flugpreis einerseits und der nicht geleisteten bzw. in Anspruch genommenen Beforderung
andererseits.

Um im Bilde des Menubeispiels zu bleiben ist es nicht erlaubt, demjenigen, der die Suppe isst
und das Hauptgericht auslasst, den Nachtisch zu verweigern. Wohl aber soll es erlaubt sein, in
diesem Fall einen Aufpreis zu verlangen. Es verwundert somit nicht, dass die Fluggesellschaf-
ten nach diesem hochstrichterlichen Vorschlag auf die bisherige ,,Verfallsklausel verzichteten
und stattdessen eine ,,Nachzahlungsklausel“ genau nach dem Vorbild des BGH einfiihrten.

Diese sieht am Beispiel Lufthansa im Februar 2023 etwa so aus:

3.3.3. Sofern Sie sich fiir einen Tarif entschieden haben, der die Einhaltung einer fes-
ten Flugscheinreihenfolge vorsieht, beachten Sie bitte: wird die Beférderung nicht auf
allen oder nicht in der im Flugschein angegebenen Reihenfolge der einzelnen Teilstre-
cken bei ansonsten unveranderten Reisedaten angetreten, werden wir den Flugpreis
entsprechend Ihrer gednderten Streckenfiihrung nachkalkulieren. Dabei wird der
Flugpreis ermittelt, den Sie in lhrer Preisgruppe am Tag Ihrer Buchung fir Ihre tat-
sachliche Streckenfihrung zu entrichten gehabt hatten. Dieser kann héher oder niedri-
ger sein als der urspriinglich bezahlte Flugpreis. War die von Ihnen urspringlich ge-
buchte Preisgruppe fir die gednderte Streckenfihrung am Tag der Buchung nicht ver-
figbar, wird fur die Nachkalkulation die gunstigste verfligbar gewesene Preisgruppe

fur Ihre gednderte Streckenfiihrung zugrunde gelegt.

Uber diese aktuell verwendete Version ist von einem deutschen hochsten Gericht noch nicht
entschieden worden, wohl aber von einem Gericht in Osterreich.?” Dieses kam zu dem
Schluss, dass die Klausel den Passagier ,,groblich benachteiligt™, wie es in § 879 Abs. 3
ABGB heift, und damit nichtig ist.?® Eine daraufhin angepasste Klausel wurde im April 2021
abermals vom 6sterreichischen OGH wegen Verstol3es gegen das dortige AGB-Rechts ver-

worfen.?® Da die abgeédnderte Klausel nicht ausschlieRlich bei bewusster Umgehung eine

2 BGH, Urt. V. 20.03.2018 — X ZR 25/17, Rn. 25, juris = NJW 2018, 2039.
2T OGH, Urt. V. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i = BeckRS 2013, 80893.
8 OGH, Urt. V. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i, Ziff. 3 = BeckRS 2013, 80893.
2 OGH, Urt. V. 20.04.2021 — 4 Ob 63/21z = BeckRS 2021, 13849.
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Nachkalkulation vorsehe, sei sie ,,groblich benachteiligend iSd § 879 Abs. 3 ABGB.*° Durch
ein rechtskréaftiges Beispielsurteil des AG Berlin-Mitte wurde die aktuelle Klausel bislang in
einem Einzelfall auch in Deutschland fiir unwirksam erklart.3! Die Entscheidungen aus Oster-
reich sind vor allem deshalb interessant, da manche Uberlegungen und Gedanken der dortigen
Gerichte auch flr das deutsche Recht fruchtbar gemacht werden kénnen. Das gilt sowohl fiir
die auch in Osterreich zu behandelnde Frage nach der Einbeziehung tiberraschender Klauseln
als auch die dortige Inhaltskontrolle im Rahmen einer Generalklausel und eines zusétzlichen
Klauselkataloges. Aus der Generalklausel, in Deutschland die ,,unangemessene‘ Benachteili-
gung des § 307 Abs. 1 BGB, in Osterreich die ,,grobliche Benachteiligung des § 879 Abs. 3
ABGB, ziehen die obersten Zivilgerichte beider Lander in Bezug auf die Streckenbindungs-
klausel unterschiedliche Schlisse. In diesem Zusammenhang soll auch noch einmal die be-
sondere Strenge des deutschen BGB gegentiber etwa der RL 93/13/EWG uber missbrauchli-
che Klauseln in Verbrauchervertragen betont werden.®? Art. 3 dieser Richtlinie gilt fiir beide

Mitgliedsstaaten, ein jeweils strengeres Regime ist aber moglich.

Die Arbeit fligt dabei verschiedene Diskussionen und Entwicklungen zusammen, die zum Sta-
tus quo der Verwendung von Streckenbindungsklauseln fiihren und geht dann zu zukiinftigen
Implementierungsmaglichkeiten der Streckenbindungsklauseln und insbesondere deren Funk-
tion Uber. Dabei ist Klar, dass sich durch die COVID-19-Pandemie vieles im Bereich der Per-
sonenluftbeférderungsvertrage gedndert hat. Flexible Buchungsoptionen gewannen auf Grund
der stdndig wechselnden staatlichen Malinahmen zur Vermeidung von Reiseverkehr eine groRRe
Bedeutung fir die Passagiere, da eine feste Planung immer schwieriger wurde. Die Fluggesell-
schaften reagierten: insbesondere die fur diese Arbeit relevanten Umbuchungs- und Stornie-
rungsbedingungen sind deutlich gelockert worden. Gerade deshalb tritt aber die Problematik
der Streckenbindungsklauseln im Personenluftbeférderungsvertrag umso deutlicher hervor.
Wenn jedoch fiir die Arbeit Vergleiche von Passagierzahlen und Wettbewerbern nétig sind,
wird der Zeitraum vor der COVID-19-Pandemie betrachtet, um kurzfristige Trends nicht zu
Uberschatzen.

Fur diese Arbeit wird insbesondere die VVergleichsgruppe der folgenden 15 Airlines herangezo-
gen: Lufthansa German Airlines, Eurowings, Easyjet, Ryanair, British Airways, Swiss, Aus-
trian Airlines, Condor, KLM, Wizz Air, Turkish Airlines, Air France, Tuifly, Sunexpress und

30 OGH, Urt. V. 20.04.2021 — 4 Ob 63/21z, Rn. 110 = BeckRS 2021, 13849.
31'Vvgl.:AG Berlin-Mitte, Urt. V. 10.12.2018 — 6 C 65/18 = Rra, 2019, 186.
%2 Staudinger-Masch, Vor 88 305 ff, Rn. 15.
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Air Dolomiti. Dabei handelt es sich um solche mit den meisten Starts in Deutschland im Vor-
krisenjahr 2019. Hierlber liegen verl&ssliche Daten vom Deutschen Zentrum fur Luft- und
Raumfahrt®® vor und es ist davon auszugehen, dass fiir viele Passagiere der mit diesen aus
Deutschland startenden Flige das deutsche Recht anwendbar ist. Dass es sich bei diesen Passa-
gieren unter anderem auch um Umsteiger handeln kann, auf die ggf. kein deutsches Recht an-
wendbar ist, ist moglich. Da auf die exakte Zahl von Personenluftbeférderungsvertragen die
dem deutschen Recht unterliegen nicht zuriickgegriffen werden kann, deckt diese Auswahl den-
noch eine grofl3e Zahl von Personenluftbeférderungsvertrége. Das gilt umso mehr, da besonde-
res Augenmerk auf die Lufthansa German Airlines gelegt wird. Erklart sei an dieser Stelle, dass
begrifflich zum Konzern der Deutschen Lufthansa AG (intern: Lufthansa Group) unterschieden
werden muss. Neben der Fluggesellschaft Lufthansa German Airlines (friiher auch: Lufthansa
Passage) zahlen zum Konzern mehrere Fluggesellschaften, von denen funf in dieser Auswabhl
genannt sind. Die Fluggesellschaft Lufthansa German Airlines nimmt bestdndig den ersten
Rang in den letzten vierteljahrlichen Auswertungen der Starts von deutschen Flughéfen in den
letzten Jahren ein. Dabei wird sie gefolgt von Eurowings, einer Airline, die ebenfalls zum Luft-
hansa Konzern gehort. Diese beiden Fluggesellschaften nutzen sehr ahnliche AGB, wobei die
hier behandelten Probleme vor allem die Lufthansa German Airlines als Netzwerk-Fluggesell-
schaft betreffen.

Eine neue Entwicklung ist, dass nicht nur in den ABB, sondern auch bei der Auswahl der Tarife
selbst, in den Tarifbedingungen auf die Streckenbindung hingewiesen wird. So heif3t es etwa

bei Lufthansa in der Buchungsmaske im Kleingedruckten:

Der Tarif ist nur gultig, wenn alle Fliige in der gebuchten Reihenfolge vollstandig ge-
flogen werden. Andernfalls wird der Tarif auf der Grundlage der tatséachlichen Flug-

route neu berechnet.

Ob diese Verschiebung aus den ABB heraus in die Tarifbedingungen etwas andert, soll eben-
falls untersucht werden. Zusammengefasst bestimmen drei Forschungsfragen die Arbeit:
Erstens: die rechtliche Zul&ssigkeit von Streckenbindungsklauseln, insbesondere in AGB.
Zweitens: die rechtliche Qualifikation des Personenluftbeférderungsvertrags.

Drittens: die Frage, warum es Streckenbindungsklauseln Giberhaupt gibt.

33 Vvgl. den Global Aviation Monitors in den Ausgaben Méarz 2019 bis einschlieRlich Méarz 2020 des DLR.
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Forschungsstand

Der Forschungsstand zu den drei leitenden Fragen ist unterschiedlich. Zur Qualifizierung des
Personenluftbeforderungsvertrags als Werkvertrag findet sich in Schrifttum3* und Rechtspre-
chung® viel Material. Die Frage nach der Notwendigkeit von Streckenbindungsklauseln wird
vor allem in nicht explizit juristischen Werken behandelt, welche dennoch in der Arbeit ver-
wendet werden, um sich dem komplexen Problem zu nihern. *¢ Fir die Hauptfrage nach der
Zuléssigkeit von Streckenbindungsklauseln findet sich deutlich weniger Material. Hervorzuhe-
ben sind Aufsitze von Hoffmann-Grambow,®” Poschke, Teichmann,3 sowie, etwas élter, von
Greiner®und Freitag*, welche sich mit der Thematik intensiver beschaftigen. Péschke be-
schaftigt sich in seinem Aufsatz mit der Nachzahlungspflicht durch AGB-Klauseln, so wie sie
durch den BGH vorgeschlagen wurde.*? Er stellt zunéchst fest, dass die Bindung an die ge-
buchte Strecke durch den Passagier von der Fluggesellschaft durchaus betriebswirtschaftlich
sinnvoll sein kann.*® Bei einer Untersuchung der Klauseln mit der AGB-Kontrolle kommt er
dann zu dem Schluss, dass die Streckenbindungsklauseln tiberraschend iSd § 305¢c Abs. 1 BGB
sind und zudem gegen das Transparenzgebot gem. § 307 Abs. 1 Satz 1, 2 BGB sowie gegen
das Verbot unangemessener Benachteiligung aus § 307 Abs. 1, 2 BGB verstoRRen.** Teichmann
behandelt bereits vor Péschke die Thematik in seinem Aufsatz ,,Streckenbindungsklauseln im
Flugverkehr und AGB-Kontrolle“.*> Er erklart ebenfalls zunachst die wirtschaftlichen Ursa-
chen fiir die Implementierung solcher Klauseln.*® Dann stellt er die oben zitierten Entscheidung
des BGH*" zum Thema die des OGH*® gegeniiber, um festzustellen, dass die grundsatzliche

34 Staudinger-Peters, vor § 631, Rn. 76; M(iKo-BGB-Busche, § 631, Rn, 138; Griineberg-Retzlaff, Einf v § 631,
Rn. 16; Abraham, Luftbeférderungsvertrag, S. 25; Oechsler, Vertragliche Schuldverhdltnisse, Rn. 1088; Bamber-
ger/Roth/Hau/Poseck-Voit, § 631, Rn. 22; Ruhwedel, Luftbeférderungsvertrag, S. 130 f.; Schermaul, NZV 2017,
201; Podschke, JZ 2020, 928, 929; Schmid/Puschkarski, NJW 2018, 657; Reiserecht-Fihrich/Achilles-Pujol, § 35,
Rn. 1; NK-BGB-Lederer/Raab, vor §8 631 ff., Rn. 47; aA: Rudolf, ZLW 1969, 90, 97 f.

35 BGH, Urt. V. 24.06.1969 — VI ZR 48/67, Rn. 86, juris = NJW 1969, 2014; Urt. V. 21.12.1973 — IV ZR 158/72,
Rn. 21, juris = BGHZ 62, 71; Urt. V. 16.02.2016 — X ZR 97/14, Rn. 14, juris = BGHZ 209, 20; Urt. V. 20.03.2018
— X ZR 25/17, Rn. 18, juris = NJW 2018, 2039.

3% vgl. etwa: Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr; Pompl, Luftverkehr; Maurer, Maurer 2006; Belobaba
in: The global airline Industry, insbesondere 47, 47 ff.

37 Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258; ebenfalls zum Thema: Hoffmann-Grambow, RATW 2018, 1.

38 Pgschke, JZ 2020, 928.

% Teichmann, JZ 2019, 71.

40 Greiner, Rra 2009, 121.

4l Freitag, TranspR 2006, 444.

42 BGH, Urt. V. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09, Rn. 35 = NJW 2010, 1958; Urt. V. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09, Rn. 26
= in Auszigen: Rra 2010, 191-192.

43 poschke, JZ 2020, 928, 929.

4 pgschke, JZ 2020, 928, 936 f.

4 Teichmann, JZ 2019, 71.

4 Teichmann, JZ 2019, 71, 71 f.

47 BGH, Urt. V. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09 = NJW 2010, 1958; Urt. V. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09 = in Ausziigen:
Rra 2010, 191-192.

48 OGH, Urt. V. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i = BeckRS 2013, 80893.
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Zulassung der Nachzahlungspflicht durch die BGH-Urteile fiir den Kunden zu belastend sei,
die OGH-Entscheidung hierfiir jedoch zu enge Zulassigkeitsvoraussetzungen schaffe.*® Nach
einer Analyse von Fallvarianten spricht er sich letztlich dafur aus, die Streckenbindungsklausel
lediglich fir die Félle zuzulassen, bei denen die Gefahr eines ,,Umgehens® der Tarifbedingun-
gen besteht.>® Zu einem anderen Ergebnis kommt Hoffmann-Grambow. Er stellt fest, dass die
beiden Urteile des BGH einen ,,vorldufigen Schlusspunkt bilden.>! Er erlautert zudem, warum
er in einigen Féllen gar keine AGB-Prifung fur zulassig hélt. Nach seiner Meinung namlich
konne es sich um Individualvereinbarungen handeln, etwa wenn der Fluggast eine Wahlmdg-
lichkeit habe.>? Er wendet sich auRerdem gegen das Urteil des AG Berlin-Mitte®, das die Recht-
sprechung des BGH wieder etwas aufweichen kénnte.>* Insbesondere verneint er eine durch die
Klausel hervorgerufene rechtlich relevante Benachteiligung iSd § 307 Abs. 1 S. 1 BGB, indem
er sich auf das Aquivalenzprinzip stiitzt.>® Gleichsam hilfsweise verneint er auch die Unange-
messenheit einer Benachteiligung.®® Greiners Aufsatz, der noch vor den Urteilen des BGH,
aber nach dem vorinstanzlichen Urteil des LG Frankfurt erschien, wendet sich explizit gegen
die RechtméRigkeit der Streckenbindungsklausel in ihrer Verfallsvariante. Er verweist, wie spé-
ter der BGH, auf die generelle Mdglichkeit der Inanspruchnahme einer Teilleistung, von der
durch die Klausel (hier in der Verfallsvariante) in unzuléssig belastender Weise abgewichen
werde.>” Als , Konigsweg®, dem auch Pdschke beipflichtet und der eine Vermittlung zwischen
den Interessen von Passagier und Fluggesellschaft darstellt, sieht er die Implementierung einer
Rabattklausel.%® Als einer der ersten hat sich Freitag mit dem Phanomen der Streckenbindungs-
klausel auseinandergesetzt und sich ablehnend beziiglich einer friihen Variante der Strecken-
bindungsklausel geduRert.>® Als Basis fiir diesen Aufsatz diente ihm ein Urteil des AG Frank-
furt, das eine Streckenbindungsklausel in der Verfallsvariante als iberraschend iSd § 307 BGB

bezeichnet.5°

4 Teichmann, JZ 2019, 71, 75.

%0 Teichmann, JZ 2019, 71, 75 f.

51 Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 259; Hoffmann-Grambow, RdTW 2018, 1.
52 Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, S. 260 ff.

53 AG Berlin-Mitte, Urt. V. 10.12.2018 — 6 C 65/18 = Rra, 2019, 186.

5 Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 259.

55 Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 262 f.

56 Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 263.

57 Greiner, Rra 2009, 121, 123 ff.

58 Greiner, Rra 2009, 121; Pdschke, JZ 2020, 928, 937.

% Freitag, TranspR 2006, 444, 447 f.

80 AG Frankfurt a. M., Urt. V. 21.02.2006 — 31 C 2972/05 = NJW 2006, 3010.
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Hinsichtlich des Luftbeférderungsvertrages an sich ist auf die grundlegenden Werke von Abra-
ham® und Ruhwedel®? zu verweisen. Die AGB-rechtlichen Probleme werden hingegen durch
eine Vielzahl von Autoren und Werken behandelt. In Bezug auf den Personenluftbeférderungs-
vertrag besonders hervorzuheben ist dabei die rechtsvergleichende Arbeit von Berger-Walli-
ser.5® Das thematisch sehr passende Werk ist aber in einigen Bereichen, insbesondere im Inter-
nationalen Privatrecht, in Bezug auf die Rechtslage nicht mehr aktuell. Mit Problemkreisen des
Personenluftbeforderungsvertrags generell beschéftigt sich in neuerer Zeit insbesondere die
Monografie von Jankdster®®. Weitaus haufiger ist die ,,Fluggastrechteverordnung“ VO (EG)
Nr. 261/2004 Gegenstand von Rechtsprechung und Literatur. Um diese geht es allerdings in

dieser Arbeit nicht.

Gang der Untersuchung

Die Frage nach der rechtlichen Zul&ssigkeit von Streckenbindungsklauseln, insbesondere in
AGB, stellt das zentrale Element dieser Arbeit dar. Flankiert wird diese von zwei Vorfragen,
nédmlich der nach der rechtlichen Qualifikation des Personenluftbeférderungsvertrags sowie der
Frage, warum es Streckenbindungsklauseln tGberhaupt gibt. Ansatzpunkte der rechtlichen Be-
wertung sind dann die der tblichen AGB-Kontrolle: Vornehmlich stellen sich die Fragen, ob
eine Individualvereinbarung bei einer Streckenbindungsklausel vorliegt, ob die Streckenbin-
dungsklausel Gberraschend iSd § 305¢ BGB ist, ob sie gem. § 307 Abs. 3 BGB der gerichtlichen
Kontrolle entzogen ist und letztlich, ob sie besonderen oder allgemeinen Klauselverboten wi-
derspricht. Dabei wird auch auf die unterschiedlichen Formen der Klausel, Verfalls- oder Nach-
zahlungsvariante, einzugehen sein. Ebenfalls interessant ist die Frage, ob sich die Klauseln in
ABB-Regelwerken oder unterhalb der Tarifbedingungen finden lassen. Trotz der angesproche-
nen Urteile aus Osterreich ist die Untersuchung keine rechtsvergleichende, sondern eine dog-
matische. Aufgrund der Ahnlichkeit der Normen und des grundsatzlich haufig grenziiberschrei-
tenden Themas der Personenluftbeférderung ist ein solcher Seitenblick allerdings nicht uninte-
ressant. In einem ersten Teil geht es dabei um den Personenluftbeférderungsvertrag an sich.
Dabei wird erst der Werkvertrag als solcher charakterisiert, um anschlielend zu untersuchen,
ob der Personenluftbeférderungsvertrag diesem zuzuordnen ist. Das ist insofern relevant, als

mit der dogmatischen Einordnung des Personenluftbeforderungsvertrags Konsequenzen fur die

61 Abraham, Luftbeforderungsvertrag.

82 Ruhwedel, Luftbeforderungsvertrag.

83 Berger-Walliser, Luftbeférderungsbedingungen und AGB-Kontrolle.
64 Jankoster, Fluggastrechte.
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rechtliche Behandlung von Streckenbindungsklauseln verbunden sind. Um deren Entstehungs-
geschichte und Notwendigkeit geht es in einem zweiten Teil. Es folgt in einem dritten Teil die
rechtliche Bewertung der Streckenbindungsklauseln in den ABB von in Deutschland wichtigen
Fluggesellschaften, so wie sie heute haufig verwendet werden. In einem letzten Teil sollen
Wege aufgezeigt werden, wie sich die Interessen der Fluggesellschaft mit denen der Passagiere
auf der Basis geltenden Rechtes vereinbaren lassen. In einem kleinen Ausblick wird es auch
um die Vereinbarkeit mit noch zu schaffendem Recht gehen. Dabei wird aufgezeigt, wie der
Sinn und Zweck der Streckenbindungsklauseln, ndmlich unter anderem einen Interessensaus-
gleich zwischen dem Passagier und der Fluggesellschaft herzustellen, durch Gestaltung der

Klauseln oder aber auch auf andere Art und Weise realisiert werden konnte.
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§ 1: Der Personenluftbeforderungsverirag - ein atypischer Werkvertrag

Bevor mit der Behandlung der Streckenbindungsklausel begonnen wird, bietet es sich an darauf
zu blicken, was den Personenluftbeférderungsvertrag in vertragsrechtlicher Hinsicht ausmacht.
Insbesondere ist dabei zu untersuchen, ob der Personenluftbeforderungsvertrag als ein Werk-
vertrag im Sinne der 88 631 ff. BGB qualifiziert werden kann. Als ein solcher wurde er ndmlich
zunéchst in der Literatur® betrachtet. Eine Auffassung, der sich seit 1969 auch der BGH an-
geschlossen hat und die er mittlerweile fortgefiihrt hat®’. Dies tiberrascht insofern nicht, als der
Befdrderungsvertrag selbst, also jeder Vertrag, dessen Erfolg in der ,,unversehrten Ortsveran-
derung* ® liegt, als Werkvertrag qualifiziert wird. Ablennende Haltungen sind selten und &lte-
ren Datums.%® Wihrend Rudolf mehr oder weniger von einem Rechtskauf spricht, geht Barmann
von einer selbstandigen, eigenstandigen Ordnung aller Beférderungsverhéltnisse (nicht nur des
Personenluftbeférderungsvertrags) aus, ,,die aus ihrer Gesamtheit heraus interpretiert werden
kann und zu interpretieren ist.“’® Diese Frage muss deshalb geklart werden, da es fiir eine Ein-
beziehungs- und Inhaltskontrolle aktueller AGB-Regelung nach den 8§ 305 ff. BGB wesentlich
ist, das ,,Leitbild des Vertrages herauszuarbeiten. Dies folgt aus der nétigen Koharenzprufung
von verwendeten AGB mit den ,,wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung®
gem. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Dieses Leitbild wird wiederum zun&chst vor allem durch die
gesetzlichen Regelungen des gewahlten Vertragstyps bestimmt.”* Dabei bleibt das Leitbild ein

Indiz.”?

In einem ersten Teil des Kapitels (A) wird der Werkvertrag, als welcher der Personenluftbefor-
derungsvertrag Ublicherweise qualifiziert wird, mit seinen Elementen und Abgrenzungen als

solches genauer beleuchtet. Eine typische Definition des Werkvertrages lautet:

8 Staudinger-Peters, vor § 631, Rn. 76; MiKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 138; Griineberg-Retzlaff, Einf v § 631,
Rn. 16; Abraham, Luftbeférderungsvertrag, S. 25; Oechsler, Vertragliche Schuldverhéltnisse, Rn. 1088; Bamber-
ger/Roth/Hau/Poseck-Voit, 8 631, Rn. 22; Ruhwedel, Luftbeférderungsvertrag, S. 130 f.; Schermaul, NZV 2017,
201; Poschke, JZ 2020, 928, 929; Schmid/Puschkarski, NJW 2018, 657; Reiserecht-Fihrich/Achilles-Pujol, § 35,
Rn. 1; NK-BGB-Lederer/Raab, vor 8§ 631 ff., Rn. 47.

% BGH, Urt. V. 24.06.1969 — VI ZR 48/67, Rn. 86, juris = NJW 1969, 2014.

57 BGH, Urt. V. 21.12.1973 — IV ZR 158/72, Rn. 21, juris = BGHZ 62, 71; Urt. V. 16.02.2016 — X ZR 97/14, Rn.
14, juris = BGHZ 209, 20; Urt. V. 24.06.1969 — VI ZR 48/67, Rn. 86, juris = NJW 1969, 2014; Urt. V. 20.03.2018
— X ZR 25/17, Rn. 18, juris = NJW 2018, 2039.

88 Siebert/Soergel-Teichmann, Vor § 631 Rn. 56; vgl. auch: Reiserecht-Fiihrich/Achilles-Pujol, § 35, Rn. 1.

8 Barmann, Typisierte Zivilrechtsordnung, S. 19 ff.; Rudolf, ZLW 1969, 90, 97 f; mdglicherweise auch: Hoeniger,
Untersuchungen, S. 131, 378; Jankdster, Fluggastrechte, S. 69 ff.; nicht eindeutig: Vogt, ZLW 1967, 125, 127.

0 Rudolf, ZLW 1969, 90, 97 f.; Barmann, Typisierte Zivilrechtsordnung, S. 84.

I MiKo-BGB-Wurmnest, § 307, Rn. 27; NK-BGB-Kollmann, § 307, Rn. 82.

72 Lindacher/Pfeiffer, in: WLP, § 305c, Rn. 19.
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Harke: ,,.Der Begriff des Werkvertrags umfasst jegliche entgeltliche Herstellung eines
korperlichen und unkdrperlichen Leistungserfolgs, sofern dieser nicht dem Kaufrecht
unterfallt. “13

Diese Definition verweist bereits auf den Erfolgsbezug, der ein Kernelement des Werkvertrages
ist.”* Das gilt vor allem in Abgrenzung zum Dienstvertrag. Sie ermdglicht aber keinesfalls ein
abschlieendes Bild des Vertragstypus ,,Werkvertrag®. Zu einem solchen Gesamtbild gehoren
zahlreiche Kennzeichen, die ndher beleuchtet werden. In einem zweiten Teil wird die Typisie-
rung des Personenluftbeforderungsvertrags und seine bliche Einordnung als Werkvertrag einer

genaueren Analyse unterzogen (B).

A Der Werkvertrag als Basis des Personenluftbeforderungsvertrages

Grundlage der Untersuchung des Wesens des Werkvertrages soll das deutsche Recht sein, also
vor allem die §8 631 ff. BGB. Das liegt darin begrindet, dass fr die hier bearbeiteten zivil-
rechtlichen Fragestellungen genau diese Normen anwendbar sind.”

Es lohnt sich ein Blick auf die Genese des heutigen Vertragstyps ,,Werkvertrag® gem. §8 631
ff. BGB zu werfen und Kernelemente herauszuarbeiten sowie zu versuchen, den Werkvertrag
zu anderen Vertragstypen des BGB und dariiber hinaus abzugrenzen. Es folgt eine kurze ge-
schichtliche Entwicklung des Werkvertrags, (I.) sowie die Analyse der kennzeichnenden Ele-
mente (11.-11.), auBerdem aber soll auch die Abgrenzung zu anderen Vertragstypen betrachtet
werden (111.). Bereits im Hinblick auf die Kategorisierung des Personenluftbeférderungsver-
trags werden zudem einige spezialgesetzlich geregelte Vertragstypen aus dem Bereich Trans-

port untersucht (IV.), um so Gemeinsamkeiten und Unterschiede feststellen zu kénnen.

I.  Kurze Entwicklungsgeschichte des Werkvertragstyps
Um zu verstehen, was den heutigen Werkvertrag ausmacht, hilft eine zumindest oberflachliche

Betrachtung der Entwicklung dieses Vertragstypus, so wie man ihn heute im BGB vorfindet.

73 Harke, Besonderes SchuldR, § 2 Rn. 84.

7 Ganz hM: Looschelders, Schuldrecht BT, § 32, Rn. 1; MiiKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 1; NK-BGB-
Lederer/Raab, § 631, Rn. 2; Staudinger-Peters, 8 631, Rn. 2 ff.; BGH, Urt. V. 19.06.1984 — X ZR 93/83, Rn. 13
= NJW 1984, 2406; RG, Urt. V. 16.11.1909 — V11 577/08, 180 = RGZ 72, 179; ausfiihrlich: Greiner, AcP 2011,
221.

5'vgl. unten BI.
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Bei der Entstehung des BGB existierten kaum direkte VVorbilder fiir die Normen des Werkver-
trags.”® Dennoch hat das grundséatzliche Prinzip ,,Leistungserfolg gegen Bezahlung, aber kein
Kauf*, wenn man obige Definition von Harke’’ komprimiert verwendet, eine lange, jedenfalls
bis ins rdmische Recht zurlickreichende juristische Geschichte. Das lasst sich sicher darauf zu-
rickfuhren, dass gerade die Herstellung z.B. eines handwerklichen Produkts fiir den Vertrags-
partner ein alltdglicher Vorgang ist, sei es ein Kleidungsstiick oder ein Haus. Zweifelsohne lasst
sich unser heutiges Verstandnis von vertraglichen Schuldverhaltnissen nicht auf das romische
Recht von damals (bertragen. Dennoch prégt das rémische Recht durch seine Rezeption auch
das BGB. So lautete die Kritik Otto von Gierkes am 1. Entwurf nicht von ungeféhr, dieser sei
ein in ,,Gesetzesparagrafen gegossenes Pandektenkompendium®, 8 eine ,,Kodifikation des usus
modernus pandectarum* ’°, die nicht zur germanischen Seele des deutschen Volkes sprache.®
Im Rémischen Recht waren unter ,,locatio conductio® mehrere heute getrennte Vertragstypen
zusammengefasst, von denen ein Fall, die locatio conductio operis, dem heutigen Werkvertrag
recht nahekommt.8t Auch im Mittelalter bis kurz vor Inkrafttreten des BGB war der Vertragstyp
des Werkvertrags (auch ,,Werkverdingung* oder ,,Verdingung“ genannt) bekannt.8? Es kann
beobachtet werden, dass im Roémischen Recht, aufgrund der Nahe zum Mietvertrag, der Lang-
zeitcharakter des ,,Werkvertrages* betont wurde; den Fokus auf das Austauschverhiltnis be-
kommt der Werkvertrag vor allem erst durch das BGB.8 Bei der Entstehung der Werkvertrags-
vorschriften im BGB selbst ist interessant, wie sich unterschiedliche Vorstellung Uber die

Reichweite mdglicher Vertragsgegenstande auf den Gesetzestext ausgewirkt haben.

1. Vor Inkraftireten des BGB
Auch vor Inkrafttreten des BGB gab es selbstverstandlich Vertrage nach diesem Modell: er-
folgreiche Herstellung eines Werkes durch die eine Partei gegen eine Vergltung durch die an-

dere. Es folgt ein kurzer Uberblick.®*

76 Staudinger-Peters, § 631, Rn. 9; HKK-Forster, §§ 631-651, Rn. 7; MiilKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 4.
" Harke, Besonderes SchuldR, § 2 Rn. 84.
8 Gierke, Entwurf BGB, S. 2.
® Gierke, Entwurf BGB, S. 3.
8 Gierke, Entwurf BGB, S. 3.
81 Staudinger-Richardi/Fischinger, vor §§ 611 Rn. 8; zum Thema: HKK-Forster, §§ 631-651, Rn. 1 ff.
82 Schlinker/Ludyga/Bergmann, Privatrechtsgeschichte, § 9 Rn. 1.
8 Eckpfeiler-Magnus, Q, Rn. 2.
8 Dieser Uberblick basiert auf Sekundarquellen, welche fiir hiesige Zwecke ausreichend sind.
15



a) Antike

Im Rdmischen Recht war eine Art des Werkvertrags bekannt. Dieser war nicht nur dem Dienst-
vertrag, sondern auch dem Mietvertrag angenéhert: so fasste das romische Recht die zeitweise
Uberlassung von Sachen (locatio conductio rei), welche grob dem Miet- und Pachtvertrag ent-
spricht), von Diensten (locatio conductio operarum, welche grob dem Dienstvertrag entspricht)
und von Werkleistungen (locatio conductio operis, welche grob dem Werkvertrag entsprechen)
unter den ,,Verdingungen* (locatio conductio) zusammen.®® Ob diese Dreiteilung erst nachklas-
sisch erfolgte oder nicht, lasst sich wohl nicht beweisen,®® kann aber fiir diesen ersten Eindruck
auch dahinstehen.

In diese zweite Kategorie der ,,Verdingung* wurde nun alles gefugt, was nicht dem Kaufvertrag
(emptio venditio) zuzuordnen war und deshalb auf dem Austausch von Geld gegen Sachleis-
tung basierte,®” auch wenn diese Sachleistung in der Uberlassung einer Sache bestand (coductio
rei). Damit stellt die locatio conductio aber keinen Vertragstypus nach unserem heutigen Ver-
standnis dar, sondern mehr einen Regelungsapparat.®® Die historisch enge Verbindung zwi-
schen Miet- und Werkvertrag findet sich auch heute noch in Kodifikationen, beispielsweise im
franzosischen Code Civil. In dessen 3. Buch im 8. Titel werden Werk- und Mietvertrag zusam-
men behandelt. In Art. 1708 Code Civil heilt es: « Il y a deux sortes de contrats de louage :
Celui des choses, Et celui d'ouvrage. » Zur louage d’ouvrage wird im Art. 1710 ausgefiihrt :
« Le louage d'ouvrage est un contrat par lequel I'une des parties s'engage a faire quelque chose
pour l'autre, moyennant un prix convenu entre elles. ». Bei beiden Vertragstypen besteht letzt-

lich aber lediglich die Gemeinsamkeit, dass sie kein Kaufvertrag darstellen.

b) Mittelalter bis 20. Jahrhundert
Schon vor Inkrafttreten des BGB gab es ein mittelalterliches Werkvertragsrecht.8® Dort wurde
in zwei Kategorien von Werkvertragen unterschieden: Jene, wo Material zum Unternehmer ge-
bracht und dort bearbeitet wird, sowie jene, bei denen der Unternehmer verpflichtet wird, das

Material selbst zu liefern, ,,oder an einer fremden Arbeitsstétte einen Erfolg herbeizufiihren. <

8 Wéchter, Pandekten Bd. 2, § 209 (S. 476); Harke, Besonderes SchuldR, S. 3 Rn. 5.
8 Vgl. nur: Riezler, RabelsZ 1952, 522, 523.

87 Harke, Besonderes SchuldR, S. 3 Rn. 5.

8 Harke, Romisches Recht, § 9 Rn. 1.

8 Vgl.: Rothenbiicher, Geschichte des Werkvertrags, 1 ff.

% Vgl. Rothenblicher, Geschichte des Werkvertrags, S. 30.
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Die rechtlich bindende Wirkung war in ersteren Fallen durch die Hingabe des Materials gege-
ben.% Dazu gehérte wohl auch die Ubergabe der Fracht beim Frachtvertrag.®? Schon damals ist
der Werkvertrag im Mittelalter ein entgeltlicher Vertrag.”® Gegenstand des Werkvertrages
konnte neben der Bearbeitung des ibergebenen Stoffes und der Herstellung einer neuen Sache
aus iibergebenen Stoffen auch weiterhin die ,,Bewirkung irgendeines Erfolgs, auch eines geis-
tigen“ sein.®* Dies fiihrt zu einer erheblichen Erweiterung moglicher vereinbarer ,,Erfolge und
fokussiert den Vertrag auf die Erfolgsbezogenheit. Es fallt auf, dass der Werkvertrag vor allem
im handwerklichen oder kunstgewerblichen Bereich wichtig war und durch diese Bereiche in
seiner rechtlichen Entwicklung auch maRgeblich gepragt wurde.® Die Normierung erfolgte da-
bei exemplarisch folgendermafen: Im Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis von 1756 wurde
das rémische Recht beziiglich des Werkvertrags rezipiert.*® Das Allgemeine Landrecht fir die
PreuRischen Staaten von 1794 subsumierte den Werkvertrag in einem weiten Kontext.®” Eine
wirklich tiefgreifende Regelung in Form eines eigenen Abschnitts erfuhr der Vertragstyp aber
erst mit dem BGB.%

2. Der Werkvertrag im BGB??
Der Werkvertrag im BGB bezieht sich, entgegen der Kritik Gierkes am Entwurf insgesamt, nur
entfernt auf rémische Vorbilder.2® Vielmehr verlasst er den eher zufalligen Zusammenhang
von Werkvertrag und Miete, der lediglich auf Abgrenzung zum Kauf basiert, und fihrt dazu,
dass der Begriff , Werkmiete* auch aus dem Zivilrecht verschwindet.!%! Es entwickelten sich
dann Vorstufen des heutigen Werkvertrags, wie er heute im BGB normiert ist. Leitgedanke war
ein Vertrag fir die ,, Neuherstellung handwerklicher Gegenstinde “'°2. Ein groRer Streitpunkt
zu Beginn war der Umfang der Werkleistungen: Sollte nur die ,, klassische *“ Verarbeitung kor-
perlicher Gegenstande als tauglicher Werkvertragsgegenstand gelten, oder als Erweiterung

auch andere Arbeits- und Dienstleistungen, wobei es bei diesen entgegen dem Dienstvertrag

%1 Rothenbiicher, Geschichte des Werkvertrags, S. 30.

92 Rothenbiticher, Geschichte des Werkvertrags, S. 30.

% Rothenbiicher, Geschichte des Werkvertrags, S. 20, mit zahlreichen Nachweisen.
% Rothenbiicher, Geschichte des Werkvertrags, S. 20.

% Schlinker/Ludyga/Bergmann, Privatrechtsgeschichte, § 9 Rn. 2.

% Schlinker/Ludyga/Bergmann, Privatrechtsgeschichte, § 9 Rn. 17.

9 Schlinker/Ludyga/Bergmann, Privatrechtsgeschichte, § 9 Rn. 18.

% HKK-Forster, §§ 631-651, Rn. 7.

9 Fur diesen Abschnitt werden Sekundarquellen verwendet.

100 v/gl.: HKK-Birr, §§ 631-651, Rn. 107.

101 Riezler, Werkvertrag, S. 30; 47 ff.

102 Staudinger-Peters, Vor 8§ 631 ff. Rn. 4. Hervorhebung im Original.
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auf die Erfolgsbezogenheit ankommt. Der wesentliche Unterschied von Dienst- und Werkver-
trag ist der des Haftungsrisikos im Falle der ,.schlussendlichen Schlechtleistung*.X% Diese Dis-
kussion zwischen ,,weiter” und ,,enger” Auffassung des Vertragsgegenstandes beruht auf un-
terschiedlichen Vorgangerregelungen.®* Er hat auch noch Auswirkungen auf heute, wie zu se-
hen sein wird. Die Debatte um die notige Weite des Werkvertrages l&sst sich gut an der Ent-
wicklung des heutigen § 631 Abs. 2 BGB, der ja flr die Einbeziehung zahlreicher Vertragsge-
genstéande in den Regelungsbereich des Werkvertrags steht, nachvollziehen. Dass der weiten
Auffassung grundsatzlich gefolgt werden soll, lief3 sich bereits den Motiven entnehmen, wo es
heif3t, der Transportvertrag (u.a. nichtkdrperliche Werkleistungen) sollen taugliche Vertragsge-

genstande des Werkvertrags im Sinne des BGB sein.1%

a) Streit um den Umfang des ,,Werkes“
Nach gemeinem und sachsischem Recht (GB § 1243 S. 1) sind Werke auch die, welche ,,einen
anderweiten durch Arbeitsleistung oder Dienstleistung zu bewirkenden Erfolg, insbesondere
den Transport von Personen und Sachen, sowie sog. immaterielle, wissenschaftliche und kiinst-
lerische Schépfung, zum Gegenstande haben®.1% Dies ergibt sich aus § 1243 des Séachsischen
BGB, in dem es heif3t:
Durch den Verdingungsvertrag verpflichtet sich der Eine dem Anderen auf dessen Be-
stellung zu Ausfiihrung eines Werkes, zu Herstellung einer Sache oder zu Vollbringung
eines Unternehmens, gegen eine Gegenleistung. Soweit nicht etwas anderes bestimmt
ist, finden die Vorschriften Uber den Dienstvertrag auf den Verdingungsvertrag Anwen-
dung.
Auch wenn die Unterschiede zum BGB aufgrund fehlender Unterscheidung zwischen Dienst-
und Werkvertrag beziglich der Erfolgsbezogenheit offensichtlich sind, liegt dieser Norm ein
sehr weites Verstidndnis von ,,Werk* zu Grunde. ,,Weit“ ist hier so zu verstehen, dass die Her-
stellung von Sachen dem gleichen Vertragstyp unterworfen wird wie die ,,Vollbringung eines
Unternehmens®, also eine Dienstleistung. Aus dem hessischen, dem bayerischen und dem Dres-
dner Entwurf konnte jedoch fiir die Verfasser des ersten Entwurfs nicht entnommen werden, ob

in diesen der Begriff ,, Werk“ eng (nur kdrperlichen Herstellung), oder weit verstanden wird.*%

103 Greiner, AcP 2011, 221, 260.

104 \v/gl. zum Thema auch: Weyers, AcP 182 (1982), 60, S. 63 f.
105 Mot I1, § 579, S. 506 f.

106 Mot 11, § 579, S. 506.

107 Mot I1, S. 506.
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Im Dresdner Entwurf hingegen unterfalle aber der nichtgewerbliche Transport von Sachen dem

Dienstvertrag, was diesbeziiglich eine enge Auffassung von ,,Werk* bezeugt.%®

b) Erster Entwurf des Werkvertragsrechts im BGB
In der Ursprungsversion des heutigen § 631 BGB hieR es im ersten Entwurf des BGB:
Durch den Werkvertrag wird der Ubernehmer zur Herstellung des iibernommenen Wer-
kes, der Besteller zur Entrichtung der daflr vereinbarten Vergutung verpflichtet.
Eine Vergutung ist als stillschweigend vereinbart anzusehen, wenn die Herstellung des
Werkes nach den Umstanden nur gegen eine Vergiitung zu erwarten ist.%°
Auffallig ist, dass eine Erweiterung der Vertragsgegenstande, so wie sie heute in 8 631 Abs. 2
BGB vorzufinden ist, damals nicht zu Beginn der Normen des Werkvertrags auftaucht. Es fol-
gen weitere Paragrafen zur Leistungsstorung und Abnahme. Am Ende der Werkvertragsvor-
schriften heil3t es dann in E 1 8§ 579 BGB:
Auf den Vertrag, welcher nicht die Herstellung oder Veranderung einer Sache, sondern
einen anderweiten durch Arbeitsleistung oder Dienstleistung zu bewirkenden Erfolg
zum Gegenstande hat, finden die Vorschriften der 88 567 bis 578 mit folgenden MaR-
gaben entsprechende Anwendung:
1. Bei Anwendung der Vorschriften [...] tritt an die Stelle der Abnahme, sofern
diese nach den Umstanden ausgeschlossen ist, die Vollendung der dem
Ubernehmer obliegenden Leistungen;
2. [..]
Es erschien den Verfassern des ersten Entwurfs zum BGB also offensichtlich, dass zur Herstel-
lung eines Werkes die in E | § 579 genannten ,,anderweiten* Tétigkeiten nicht automatisch
zahlen. Diese mussten vielmehr nach damaliger Ansicht zusatzlich und explizit benannt wer-
den. Dariiber hinaus war von einer ,,entsprechenden” Anwendung der Werkvertragsvorschrif-
ten die Rede. Diese Formulierungen zu den Erweiterungen von Vorschriften bezuglich eines
bestimmten Vertrages findet man haufiger im BGB, beispielsweise beim Tausch gem. § 480
BGB mit der entsprechenden Anwendung der Vorschriften Uber den Kauf. Das galt auch bei
Inkrafttreten des BGB, damals fand sich die Vorschrift im 8 515 BGB aF.

198 Mot 11, S. 506 f.
109 Der zweite Absatz wanderte bereits im 2. Entwurf in den nachsten § (damals § 571 Abs. 1 2 E BGB), wo er
auch heute noch zu finden ist.
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c) Weitere Entwicklung zur endgultigen Fassung
Von dieser lediglich analogen Anwendung der Werkvertragsvorschriften auf erfolgsbezogene
Arbeits- und Dienstleistungen kehrte man aber im Verlauf der Beratungen zum BGB ab. Dies
begegnet frih einer Kritik von Riezler, der anmerkte, dass damit die ,, verschiedene Natur der
zu leistenden Arbeitsergebnisse * verwischt wirde, obwohl bestimmte Regelungen nur fir kor-
perliche Werke sinnhaft seien.!'® Dieser Kritik lasst sich zustimmen, allerdings verkennt sie,
dass eben der Anwendungsbereich des Werkvertrags direkt und nicht nur analog deutlich ver-
grolert werden sollte. Daher hat die Umstellung der Norm vor allem eine klarstellende Funk-
tion. Ferner trennte man auch die Verbindung von Dienst- und Werkvertrag im siebten Titel
des E I im E 1l und Uberfiihrte den Werkvertrag in den 8. Titel. Auch heute finden sich beide
Vertrége in unterschiedlichen Titeln (8. und 9.) desselben Abschnitts. So wurde im zweiten
Entwurf des BGB der E | § 579 Abs. 1 noch inden E 11 § 569 (entspricht E | § 567) als zweiter
Absatz inkorporiert, so dass dieser lautete: ,, Gegenstand des Werkvertrages kann sowohl die
Herstellung oder Veranderung einer Sache als ein sonstiger durch Arbeit- oder Dienstleistung
zu bewirkender Erfolg sein. “!* Diesem Vorschlag der Vorkommission des Reichsjustizamtes
wurde in der 77. Sitzung vom 12.4.1892 entsprochen.!'? Die weite Auffassung hat sich also

final durchgesetzt. 13

Diese bereits vor Inkrafttreten des BGB umstrittene Frage, regt auch tiber hundert Jahre spéater
die Wissenschaft zum Nachdenken an: ,,Ist ,Werk‘ i.S.d. 88 631 ff. BGB lediglich das punktuell
betrachtete Ergebnis der Leistungsanstrengungen des Unternehmers oder kann es bereits der
Prozess der Werkerstellung sein? Semantisch ist beides vorstellbar, auch ein ,prozesshaftes’
Verstindnis des ,Werks* im Sinne eines ,Wirkens .1} Diese Fragen stellt sich Greiner und
zeigt somit, dass der Diskurs noch lange nicht abgeschlossen ist, wenngleich seine Lésung, das
Haftungsrisiko im Falle der ,,schlussendlichen Schlechtleistung*!*® als Unterscheidungsmerk-
mal heranzuziehen, Zustimmung verdient.'*® Gleichwohl kann dieses Merkmal selbstverstand-

lich auch Konsequenz der Unterscheidung sein.**’

110 Riezler, Werkvertrag, S. 35.

111 Mugdan, Materialien BGB, S. 917.

112 Jakobs/Schubert (Hrsg.), Beratung BGB, S. 843.

113'\/gl.: Rothenblicher, Geschichte des Werkvertrags.

114 Greiner, AcP 2011, 221, 250.

15 Greiner, AcP 2011, 221, 260.

116 \/gl. auch: NK-BGB-Lederer/Raab, vor §§ 631, Rn. 35; MiiKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 20.
117 Staudinger-Peters, Vor §8§ 631, Rn 28.
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3. Zusammenfassendes Ergebnis
Es fallt bei einem groben Blick auf die Entstehungsgeschichte des heutigen Werkvertrages auf,
dass sich dieser Vertragstyp vor allem auf handwerkliche oder kinstlerische Leistungen be-
zieht. Dienstleistungen sind zwar im antiken ROmischen Recht vom Werkvertrag umfasst, fi-
gen sich aber, was die Implementierungsgeschichte in den § 631 Abs. 2 BGB zeigt, nur sperrig
in die Regelungen zum Werkvertrag ein. Aus den Motiven ergibt sich aber letztlich (vgl. oben),
dass eine Vielzahl an moglichen Vertragsgegenstanden gewollt war und insbesondere deshalb
getroffen wurde, da die Alternative ,,Dienstvertrag® fiir Vertrdge mit unkorperlichen Erfolgen
als weniger passend erschien.!'® Heute ist die Situation eine andere, gerade in der folgenden
Abgrenzung des Werkvertrags zum Dienstvertrag wird sich dies zeigen. Dennoch gibt es einen
wesentlichen Unterschied beider Vertragstypen, ndmlich das des Haftungsrisikos im Falle der

,,schlussendlichen Schlechtleistung* was man auch mit Risikoverteilung bezeichnen kénnte. 119

ll. Kennzeichen

Nach der oben verwendeten griffigen Definition des Werkvertrags von Harke lassen sich zwei
Elemente des Werkvertrags (Leistungserfolg, der kein Kauf ist, sowie eine synallagmatische
Gegenleistung) hervorheben. Dabei handelt es sich um die fiir das Geschaft wesentlichen Be-
standteile, die ihm seinen Charakter verleihen. An dieser Stelle wird in Anlehnung an Leenen
die Betrachtung und Aufteilung eines Vertragstypus in ,, essentialia “, ,, naturalia“ und ,, ac-
cidentalia negotii “ nicht verfolgt.*?° Stattdessen soll es um wesentliche Elemente auf der einen
und Ubrige Elemente auf der anderen Seite gehen, wobei sich die Unterteilung hier nicht nach
der Definition Harkes richtet. Diese Kennzeichen bestehen zwar h&ufig, aber nicht ausschliel3-
lich aus dem vereinbarten Pflichtenprogramm der Vertragspartner. Fir den Vertragsschluss als
solchen bleiben die essentialia dennoch das entscheidende Kriterium, *2* doch diese Untersu-
chung beschaftigt sich weniger mit dem Vertragsschluss an sich.

Neben den bereits genannten Elementen gibt es noch zahlreiche weitere fiir den Werkvertrag
typische Elemente, die hier untersucht werden sollen. Es ist mittlerweile anerkannt, dass genau
diese Mehrzahl von Elementen einen Vertragstypus ausmacht,*?> was aus den Uberlegungen

zum Vertragstyp auch noch einmal deutlich wurde.

118 Mot 11, S. 506 f.

119 Greiner, AcP 2011, 221, 260; MiiKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 20; Staudinger-Peters, vor 88 631, Rn. 28;
Looschelders, Schuldrecht BT, § 28, Rn. 5.

120 | eenen, Typus und Rechtsfindung, S. 122 ff.

121\/gl. nur:Flume, BGB AT, S. 635 f.

122 | arenz, Schuldrecht 11/1, § 38 S. 4.
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Eine Aufzahlung aller Elemente ist also fast unmdglich, da die Bandbreite der Vertrage auf-
grund der groRen Anzahl moglicher Vertragsgegenstande sehr weit ist.12* Werkvertrage werden
bei so Alltaglichem wie dem Vertrag zur Behebung einer WC-Verstopfung®?*, der Vereinba-
rung tiber die Reinigung eines Fahrzeugs in einer WaschstraRe'?® oder dariiber eine Gelande-

flache von Schnee und Eis freizuhalten2®

abgeschlossen. Sie sind aber auch der Vertragstyp
bei Ungewdhnlichem, wie dem Vertrag Uber die Anfertigung eines Platinringes zur Fassung
eines Erinnerungsdiamanten®?’. Letzteres Beispiel ist auch eines fiir einen héchst individuali-
sierten Werkvertrag. Im Gegensatz dazu stehen Vertrage, die etwa die 12,3 Mrd. Passagieren
des offentlichen Personenverkehrs in Deutschland 2018 abgeschlossen haben (missten). Viele
Pendler werden dabei nicht auf jeder Fahrt einen eigenen Vertrag abgeschlossen haben, aber

die Dimensionen werden deutlich.

1. Wesentliche kennzeichnende Elemente
Zunachst zu den wesentlichen kennzeichnenden Elementen des Werkvertrags. Wesentlich ist
bekanntermaRen die Erfolgsbezogenheit der Hauptleistung. 128 Hierdurch ist sie insbesondere
vom Dienstvertrag abzugrenzen. 12° Weniger auffallig, aber auch fiir den Werkvertrag durchaus
typisch ist, dass er Elemente des Dauerschuldverhéltnisses beinhaltet. Das wird etwa durch das
Kindigungsrecht des Bestellers zum Ausdruck gebracht, welches ihn insbesondere vom Kauf

abgrenzt.

a) Hauptpflichten
Zu den wesentlichen charakterisierenden Elementen des Werkvertrages gehdren die Haupt-
pflichten der Vertragsparteien. Grundsatzlich besteht die Hauptleistungspflicht des Unterneh-

mers aus der rechtzeitigen und mangelfreien Herstellung des Werkes (§ 631 Abs. 1) sowie der

123 \/gl.: Staudinger-Peters, Vor §§ 631, Rn. 2.

124 AG Lubeck, Urt. V. 09.01.2019 - 23 C 2116/18 = BeckRS 2019, 133.

125 BGH, Urt. V. 30.11.2004 — X ZR 133/03 = NJW 2005, 422; Urt. V. 19.07.2018 — VIl ZR 251/17 = NJW 2018,
2956.

126 BGH, Versaumnisurt. V. 06.06.2013 — VII ZR 355/12.

127 Urt. LG Berlin vom 20.02.2015 — 11 O 90/14= NJW-RR 2015, 976; Der Diamantring sollte im verhandelten
Fall zur Aufbewahrung eines sog. Erinnerungsdiamanten aus der Asche eines Verstorbenen dienen. Obwohl solche
,,Diamantenbestattungen® in Deutschland verboten sind, ist ein Vertrag iiber die Herstellung eines den Diamanten
fassenden Ring nicht gem. § 134 BGB unwirksam, vgl. Urteil.

128 Ganz hM: Looschelders, Schuldrecht BT, § 32, Rn. 1; NK-BGB-Lederer/Raab, § 631, Rn. 2; Staudinger-Peters,
§ 631, Rn. 2 ff.; MiiKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 1; BGH, Urt. V. 19.06.1984 — X ZR 93/83, Rn. 13 = NJW 1984,
2406; RG, Urt. V. 16.11.1909 — VI1 577/08, 180 = RGZ 72, 179; ausfihrlich: Greiner, AcP 2011, 221.
129MKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 17 Staudinger-Peters, § 631 Rn. 27; Eckpfeiler-Magnus, Q, Rn.7; vgl. auch:
Greiner, AcP 2011, 221, 222; BGH, Urt. V. 16.07.2002 — X ZR 27/01, Rn. 14, jurist = BGHZ 151, 330; aA wohl
nur: Riezler, Werkvertrag, S. 91 f.
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Ablieferung desselben.!®® Dabei kann sich ,,Herstellung* gem. § 631 Abs. 2 sowohl auf die
Herstellung bzw. Veranderung einer Sache als auch auf sonstigen durch Arbeit oder Dienstleis-
tung herzustellenden Erfolg beziehen. Das ,,weite” Verstandnis von ,,Werk® hat sich ja, wie
oben gezeigt, durchgesetzt. Andersgesprochen ist nicht nur das Tatigwerden an sich, sondern
eben auch der Erfolg dieser Tatigkeit geschuldet. Der Besteller hat hauptsachlich den Werklohn
zu entrichten und das Werk ggf. abzunehmen.'3! Die Abgrenzung zwischen Haupt- und Neben-
pflichten ist nicht immer leicht, teilweise wird die Abnahmepflicht auch den Nebenpflichten

zugerechnet. 1%

i) Leistungserfolg bzw. Leistungserfolgsbezug
Kennzeichnend fur die Herstellung des Werkes ist dabei, dass durch den Unternehmer der Er-
folg der Werkleistung geschuldet ist.**3 Der Fokus liegt also auf einem von der Dienstleistung
zu trennendem Ergebnis und nicht auf der bloRen Dienstleistung, denn sonst ware es ja ein
Dienstvertrag.'®* Das steht allerdings nicht expressis verbis in der Norm; diese enthalt nur eine
typologische Umschreibung.'®® Préziser ist die Feststellung, dass das wesentliche Element die
Erfolgsbezogenheit der erbrachten Tétigkeit ist, auch wenn die Abgrenzung zum Dienstvertrag
nicht leicht ist.*3® Das Wesen des Erfolges als solches ist hingegen recht unbestimmt und kann
sich, wie eben gesehen, sehr vielseitig duRern.**” Dass allerdings unter Erfolg ,,nur der giinstige,
den Parteiintentionen entsprechende® verstanden wird, stellt Rimelin, in Abgrenzung zu
Riezler, klar.*®® Riezler versteht unter Erfolg ndmlich abweichend vom ,,Sprachgebrauche des
gewdhnlichen Lebens“ auch den fruchtlosen Versuch, also allein das Titigwerden an sich.3®
Daher findet sich auch in seiner Definition des Werkvertrags die Erfolgsbezogenheit als Merk-
mal nicht. Seine Definition beschrénkt sich vielmehr auf die Wiedergabe des Gesetzeswortlauts
ohne wirklichen Mehrwert. Der Werkvertrag sei ein ,,Konsensualvertrag, durch welchen der

eine der VertragsschlieBenden, der Unternehmer, verpflichtet wird, ein kdrperliches Werk aus

130 Erman BGB-Schwenker/Rodemann, § 631, Rn. 29, 32; Staudinger-Peters, § 631, Rn. 43 ff; NK-BGB-
Lederer/Raab, Vor 88 631, Rn. 21.

181 vgl. nur: Staudinger-Peters, § 631, Rn. 60, 61.

132 Esser/Weyers, Schuldrecht 2/1, S. 256, 281 f.

133 Ganz hM: Looschelders, Schuldrecht BT, § 32, Rn. 1; MiKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 1; NK-BGB-
Lederer/Raab, § 631, Rn. 2; Staudinger-Peters, § 631, Rn. 2 ff.; BGH, Urt. V. 19.06.1984 — X ZR 93/83, Rn. 13
= NJW 1984, 2406; RG, Urt. V. 16.11.1909 — V11 577/08, 180 = RGZ 72, 179; ausfiihrlich: Greiner, AcP 2011,
221.

134 NK-BGB-Lederer/Raab, Vor 88 631 ff., Rn. 21; BGH, Urt. V. 19.06.1984 — X ZR 93/83, Rn. 13, juris = NJW
1984, 2406; Urt. V. 16.07.2002 — X ZR 27/01, Rn. 14 = BGHZ 151, 330.

135 Siebert/Soergel-Teichmann, Vor § 631 Rn. 2.

136 \/gl. nur: Greiner, AcP 2011, 221, 222.

137 Bereits: Gierke, Schuldrecht, S. 688; MiiKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 2, vgl. auch oben.

138 Riimelin, Dienstvertrag und Werkvertrag, S. 13.

139 Riezler, Werkvertrag, S. 91 f.
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einem vom anderen Teile ganz oder teilweise zu liefernden Stoffe oder ein unkorperliches Werk
zu leisten, wogegen der andere Teil, der Besteller, eine Vergiitung zu entrichten hat.*“*%° Riezlers
Ansicht konnte sich aber zu Recht nicht durchsetzen: Das bloRe Tatigwerden als Leistungs-
schuld ist eben Kennzeichen des Dienstvertrags und nicht des Werkvertrags. Ohne Erfolg be-

steht keine Gegenleistungspflicht beim Werkvertrag.

(1) Korperliche Erfolge
Um zu erértern, was fiir ein Erfolg genau im jeweiligen Vertragsverhaltnis geschuldet ist, ist es
notig auf die Vertragsgegenstande zu blicken. Vorrangig diirfte der ,,Erfolg® mit einem korper-
lichen Objekt verbunden sein.!*! Gegenstand des ,,typischen* Werkvertrages in den Anfangs-
zeiten des BGB ist also Herstellung einer Sache, wohl h&ufig durch eine handwerkliche Leis-
tung. Dies ergibt sich schon aus dem Wortlaut der VVorschrift, der in § 631 Abs. 1 BGB sowie
§ 631 Abs. 2 Alt. 1 BGB von der ,,Herstellung* eines Werkes bzw. einer Sache spricht.1#2
Grundsatzlich kann das Werk zunéchst in der Herstellung oder Veranderung einer Sache beste-
hen.*3 Doch nicht nur Sachen iSd § 90 BGB zahlen zu den korperlichen Objekten die taugli-
cher Vertragsgegenstand sein kénnen, sondern auch Tiere oder Menschen (man denke an Ma-
nikiire, Hufschmied etc.).1** Diese korperlichen Erfolge werden auch als Sachwerk bezeich-

net.14°

(2) Unkorperliche Erfolge
In § 631 Abs. 2 BGB wird der Anwendungsbereich aber erheblich erweitert. Als Vertragsge-
genstand kommt nun nicht nur die erfolgreiche Herstellung einer Sache in Betracht, sondern
auch die ,,Herstellung* oder besser das Erreichen eines zuvor nur gedanklich existenten Zieles,
was auch als Leistwerk bezeichnet werden kann (§ 631 Abs. 2 Alt. 2 BGB).!¢ Dieses kann
dann auch in der Herstellung einer unkoérperlichen Sache, (ggf. mit ,,Sachsubstrat™ wie eine
Rontgenaufnahme oder ein Gutachten) sowie das Schaffen oder Erhalten eines Zustandes

sein.!*’ Dazu gehoren personliche Dienstleistungen jeder Art ,, wie beim Dienstvertrage neben

140 Riezler, Werkvertrag, S. 26.

141 Staudinger-Peters, § 631, Rn. 3.

142 Staudinger-Peters, § 631, Rn. 14; Teichmann, Gutachten A fir den 55. DJT, S. A 17.
143 Bereits: Gierke, Schuldrecht, S. 688.

144 Staudinger-Peters, § 631 Rn. 3.

145 Vvgl.: Medicus, JuS 1992, 273.

146 \/gl.: Medicus, JuS 1992, 273; MiKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 1.

147 Siebert/Soergel-Teichmann, Vor § 631 Rn. 4 ff.
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niederen Diensten auch Dienste hoherer Art“,**® wobei Vertrage tiber die Pflicht zur Erbrin-
gung einer Dienstleistung auch Dienstvertrage bzw. Behandlungsvertrage oder Geschaftsbesor-
gungsvertrage (Anwaltsvertrag) sein konnen. In Einzelfallen mag es hier aber Abweichungen
geben. Ublicherweise wird der Dienst- vom Werkvertrag dadurch abgegrenzt, dass beim
Dienstvertrag das Tatigwerden geschuldet ist, beim Werkvertrag jedoch der Erfolg.1*® Auch der
Transport von Personen oder Sachen kann hier als eigene ,,Erfolgskategorie” gewertet wer-
den.’® Diese Gruppen oder Erfolgskategorien kénnen als typologisch bezeichnet werden.! Es
fallt auf, dass der Erfolg und der Vertragsgegenstand gerade in den unkdrperlichen Bereichen
des 8 631 Abs. 2 BGB nicht immer separat voneinander betrachtet werden kdnnen, sondern
sich gegenseitig bedingen oder gar entsprechen.

Einige Vorschriften aus dem Werkvertragsrecht lassen jedoch die primare Fokussierung auf
den kérperlichen Erfolg noch heute erkennen.'®? Das gilt insbesondere fiir die Sicherung des
Werkunternehmers durch sein Unternehmerpfandrecht in 8 647 BGB. Dieses kann nur an kor-
perlichen Gegenstanden entstehen. Aufgrund der Vorleistungspflicht des Werkunternehmers
gem. 8 641 Abs. 1 steht dieser bei unkdrperlichen Vertragsgegenstanden entsprechend siche-
rungslos da. Es ist moglich, dass die unkdrperlichen Objekte ein korperliches Substrat haben,
wie beispielsweise das angefertigte Gutachten.'® Ferner gehért auch die Abnahme zu diesen

Normen.

ii) Abnahme
Eine Besonderheit des Werkvertrages, insbesondere auch gegentiber anderen Vertragstypen,
stellt die Abnahme dar. Sie wird als ,, Dreh- und Angelpunkt“ des Werkvertrages bezeichnet, >
wobei diese Bezeichnung auBer Acht l&sst, dass fur eine Vielzahl von Vertragen eine Abnahme
nicht gerade erforderlich ist. Grundsatzlich bewirkt die Abnahme den Gefahriibergang gem.
§ 644 BGB, das Erléschen des priméaren Erfiillungsanspruchs und den Ubergang in die Anwen-
dung der Mangelrechte nach 8§ 634 ff. BGB sowie die Filligkeit der Vergiitung.!>® Zudem
verstarkt sie das grundlegende Unterscheidungsmerkmal zwischen Werk- und Dienstvertrag,

148 Gierke, Schuldrecht, S. 690.

149MiiIKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 17 Staudinger-Peters, § 631 Rn. 27; Eckpfeiler-Magnus, Q, 7; vgl. auch:
Greiner, AcP 2011, 221, 222; BGH, Urt. V. 16.07.2002 — X ZR 27/01, Rn. 14, jurist = BGHZ 151, 330; aA wohl
nur: Riezler, Werkvertrag, S. 91 f.

130 Siebert/Soergel-Teichmann, Vor § 631 Rn. 7.

151 Siebert/Soergel-Teichmann, Vor § 631 Rn. 3.

152 Weber, Unterscheidung von Dienst- und Werkvertrag, S. 21.

153 Staudinger-Peters, § 631 Rn. 6.

154 Bachem/Biirger, NJW 2018, 118; NK-BGB-Raab, § 640, Rn. 4, 3. Aufl.

155 vgl. nur: Larenz, Schuldrecht I11/1, § 53 111 a S. 364.
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ndmlich den Erfolgsbezug des Werkvertrages. Das Institut der Abnahme ist sehr alt und geht
sowohl auf rémisches als auch auf Gemeines Recht zuriick.**® Die Abnahme als solche ist den-
noch nicht zwangslaufig fur den Werkvertrag notig. Bei unkorperlichen Werken scheidet die
Abnahme aus Griinden der Uniiblichkeit und fehlende Notwendigkeit einer Billigung aus.®’
Das geht schon aus dem Gesetz selbst hervor, vgl. § 646 BGB und gilt auch und gerade fur den
Beforderungs- oder Transportvertrag.>®

Was die Abnahme genau erfordert, war umstritten. Die Ubergabe des Werkes, in diese Richtung
ging das RG,™ ist es nicht.*®° Im Fokus steht vielmehr die Billigung des Werkes und zwar mit

dem zusétzlichen Element der Verkehrsiiblichkeit und Erwartbarkeit fiir die Abnahme.6!

iii) Vergutung
Die Entgeltlichkeit des Werkvertrags spielt ebenfalls eine wesentliche Rolle,*®? obwohl sie
gem. § 632 BGB nicht ausdriicklich vereinbart werden muss. Grundsétzlich spricht § 631 Abs.
1 BGB nur von ,,Vergiitung®, regelmiBig ist aber von einer Geldzahlung auszugehen.®® Uber
die Hohe der Vergltung schweigt § 631 Abs. 1 BGB. Allerdings kann davon ausgegangen wer-
den, dass der Werklohn einen daquivalenten Gegenwert flr die vereinbarte Werkleistung dar-
stellt.*®* Dieses Verhéltnis wird zudem Teil der Geschéftsgrundlage.*%® Bei komplexeren Werk-
vertragen wird zwischen Einheitspreisen und Pauschalpreisen unterschieden. Ersteres Modell
unterteilt die Werkleistung in kleinere Einheiten (bspw. laufende Meter Mauerwerk) und ver-
langt fur diese Teilleistungen einen Einheitspreis.'®® Der Gesamtpreis ergibt sich dann aus der
Anzahl der geleisteten Teilleistungen.'®” Der Unternehmer muss natiirlich zusétzliche Kosten
in die Teilleistungen einpreisen, damit er sich nicht verkalkuliert.1®® Beim Pauschalpreisvertrag
werden die Werkleistung sowie die Vergiitung pauschaliert.*®® Ein weiterer Aspekt der Vergii-
tung ist der Falligkeitszeitpunkt. Dieser ist an die Abnahme geknipft, vgl. § 641 Abs. 1 BGB.
Die Regelungen zur Abnahmefiktion in 8 641 Abs. 2 BGB und die Folgebestimmung des § 646

156 \vgl.: MiiKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 1.

157 Gierke, Schuldrecht, S. 699; NK-BGB-Raab, § 640 Rn. 21, 3. Aufl.

158 Larenz, Schuldrecht 11/1, § 53 11l a S. 366; NK-BGB-Raab, § 640 Rn. 21 , 3. Aufl.; Staudinger-Peters, § 640
Rn. 17.

19 RG, Urt. V. 24. April 1925 — V1 10/25 —, RGZ 110, 404, 408

160 NK-BGB-Raab, § 640 Rn. 20, 3. Aufl.; mwNw: Larenz, Schuldrecht I11/1, § 53 11l a S. 364.

161 NK-BGB-Raab, § 640 Rn. 20, 3. Aufl.

162 Bereits: Riezler, Werkvertrag, S. 37.

183 \gl. nur: Priitting/Wegen/Weinreich-Leupertz/Halfmeier, § 631, Rn. 35; Staudinger-Peters, § 632, Rn. 3.
164 \/gl. nur: Pritting/Wegen/Weinreich-Leupertz/Halfmeier, § 631 Rn. 35.

185 \/gl. nur: Pritting/Wegen/Weinreich-Leupertz/Halfmeier, § 631 Rn. 35.

186 Staudinger-Peters, § 632 Rn. 4.

167 Staudinger-Peters, § 632 Rn. 4.

188 Staudinger-Peters, § 632 Rn. 4.

169 Staudinger-Peters, § 632 Rn. 7.
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fir Félle, in denen eine Abnahme ausgeschlossen ist, gilt entsprechend. Gem. 8 646 BGB er-
setzt, falls die Abnahme ausgeschlossen ist, die Vollendung die Abnahme fiir die 88 643a Abs.
2, 88 641, 644 und 645 BGB. Auffallig ist zudem, dass die Preisgefahr gem. § 644 BGB (ggf.
iVm mit § 646 BGB) im Vergleich etwa zum Dienstverpflichteten erst sehr spat auf den
Werkunternehmer iibergeht, wenn nicht sogar ,,soweit als irgend moglich zum Nachteil des
Unternehmers verschoben.“!’? Gerade bei (Luft-)beforderungsvertragen wird jedoch fast im-
mer von der gesetzlichen Regelung abgewichen und Vorkasse vereinbart, wie spéater erlautert
wird. Die Frage, ob ein Werkvertrag ohne Vergutung maéglich ist oder nicht, kann offenbleiben,
nach vorherrschender Ansicht besteht ohne Vergltung aber wohl nur ein Auftrag gem. 88 662
ff. BGB.1"!

b) Risikoverteilung
Oben angesprochen wurde bereits die Risikoverteilung der Haftung im Falle der Schlechtleis-
tung. Dieses ist ein wichtiges Kriterium’2 und wird inshesondere bei der Abgrenzung zum

Dienstvertrag eine Rolle spielen.

c) Kiundigungsregime als Zeichen der Veranderlichkeit
Dem Werkvertrag sind gewisse Verdnderungsmoglichkeiten immanent, mit denen eine oder
auch beide Parteien auf gednderte Umsténde reagieren konnen. Dies resultiert aus dem ur-
spriinglich langzeitlichen Charakter des Vertragstypus,*”® obwohl er a priori kein Dauerschuld-
verhiltnis ist, 1’4 und duBert sich insbesondere in einem Kiindigungsregime, das im Vergleich
zum Dienstvertrag, bei dem ja ein Dauerschuldverhéltnis gegeben ist, Besonderheiten aufweist.
Dem Besteller steht ndmlich gem. § 648 S. 1 BGB ein allgemeines ordentliches Kindigungs-
recht zu. Der Werkunternehmer hingegen kann nur beim Vorliegen besonderer Kindigungs-
grinde auBerordentlich kindigen. Grundlage fur das aufRerordentliche Kindigungsrecht nach
8§ 648a BGB, das auch dem Besteller zusteht, ist die Pflichtverletzung. Grundlage fir das Kin-
digungsrecht nach § 643 BGB ist die fehlende Mitwirkungshandlung des Bestellers nach § 642
BGB. Dartiber hinaus war auch das Kiindigungsrecht nach 8 314 BGB bei Werkvertragen ana-

log anwendbar, 17 dessen Essenz ist aber heute in § 648a Abs. 1 BGB geregelt. Dieser normiert

170 Weber, Unterscheidung von Dienst- und Werkvertrag, S. 41.

111 Eckpfeiler-Magnus, Q, Rn 51.

172 Greiner, AcP 2011, 221, 260; vgl. auch: NK-BGB-Lederer/Raab, vor 88§ 631 ff., Rn. 35; MiiKo-BGB-Busche,
8 631, Rn. 20; Staudinger-Peters, vor §8 631, Rn. 28; Looschelders, Schuldrecht BT, § 28, Rn. 5.

173 Eckpfeiler-Magnus, Q, Rn 2.

174 \/gl.: NK-BGB-Jung, § 314, Rn. 13.

175 Zum Baurecht: OLG Dusseldorf, Urt. V. 24.03.2015 — 1-21 U 136/14, 21 U 136/14 = NJW 2015, 3663.
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fiir beide Parteien ein besonderes Kiindigungsrecht aus wichtigen Griinden und wurde vor allem
fur langerfristige Vertrage eingefuhrt. Es mag vom Gesetzgeber her vor allem an den Bauver-
trag gedacht worden sein, aber er hat auch explizit andere Vertrage mit aufgenommen und sich
daher gegen eine Regelung nur im Bereich Bauvertrag ausgesprochen.'’® Bei Werkvertragen
mit kurzer Laufzeit werden solche wichtigen Griinde aber selten sein.'’” Fiir ,,eigentliche Dau-
erschuldverhéltnisse®, also bei langlaufenden Maschinenwartungs- und Gartenpflegevertragen,

ist § 314 BGB weiterhin unproblematisch anwendbar.!’®

Das unbedingte Kiindigungsrecht des Bestellers ist dem heutigen Werkvertrag immanent und
stellt dennoch eine besondere Art der Kiindigung dar: Fur gewohnlich beenden Kundigungen
die Primarleistungspflichten beider Vertragspartner fiir die Zukunft.1’® Das gilt gem. § 648 S. 1
Hs. 1 BGB im Werkvertrag gerade nicht: Der Besteller bleibt zur Leistung grundsatzlich ver-
pflichtet. Es ist vom historischen Gesetzgeber aus namlich der Besteller, ,,der, wenn nicht al-
lein, so doch vorzugsweise ein Interesse an der Fertigstellung des Werkes hat* 8 Es verwun-
dert also nicht, dass bereits in § 578 E1 BGB normiert war:

Der Besteller kann bis zur Vollendung des Werkes zu jeder Zeit von dem Vertrage zu-

riicktreten, unbeschadet des Anspruches des Uebernehmers auf die Gegenleistung des

§ 368 Abs. 2

Der Werkunternehmer behielt also durch § 368 Abs. 2 BGB E1 den Gegenleistungsanspruch,
wobei Anrechnungen vorgenommen wurden. Dieser entspricht in etwa dem heutigen § 326
BGB. Gleiches gilt mit dem heutigen § 648 Abs. 1 BGB, der &hnlich dem 8§ 326 Abs. 2 BGB
(8 324 BGB aF) gefasst ist. Die Begriindung hierfir liegt in der Vorstellung des historischen
Gesetzgebers, der Unternehmer konne auBerhalb des finanziellen Interesses kein ernsthaftes
weiteres Interesse an der Fertigstellung des Vertrages haben: Diesem Interesse sei schlieBlich
durch den verbleibenden Gegenleistungsanspruch ,vollstindig schadlos gehalten.“!8! Man
konnte sogar sagen, dass dieses Kiindigungsrecht des Werkvertrages eigentlich eher einen spe-
ziellen Ricktrittsgrund darstellt, welches vor allem die Interessen des Bestellers wahrt und we-
niger auf einen Ausgleich der Interessen beider Vertragsparteien aus ist.

Im 2. Entwurf heif3t es dann, leicht modifiziert in 8 584 2E BGB:

176 BT-Drs. RGE 123/16, S. 53.

17\gl. auch: BT-Drs. RGE 123/16, S. 53.
178 Staudinger-Peters, § 648 Rn. 4.

179 Staudinger-Peters, § 648 Rn. 5.

180 Mot I1, S. 503.

181 Mot I1, S. 503.
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Der Besteller kann vor der Vollendung des Werkes jederzeit den Vertrag kindigen. Im
Falle der Kundigung ist der Unternehmer berechtigt, die vereinbarte Vergutung unter
Anrechnung desjenigen zu verlangen, was er in Folge der Aufhebung des Vertrags an
Aufwendungen erspart oder durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft er-

worben hat oder hatte erwerben kénnen, wenn er es nicht boswillig unterlassen hatte.

Diese Situation ist jedoch nicht in Stein gemeil3elt. Vielmehr ist ein solches Kiindigungsrecht
etwa im Gemeinen Recht oder Romischen Recht nur teilweise anerkannt.'8? So gab es immer
wieder Bestrebungen, dieses freie Kundigungsrecht generell einzuschranken. Im Zuge der
Schuldrechtsreform war geplant, das Kiindigungsrecht des Bestellers aus § 649 aF, heute 8 648
BGB zu streichen.'® Begriindet wurde dies insbesondere mit einer Vereinheitlichung der werk-
vertraglichen Regelungen mit denen zum Kaufvertrag, sowie des § 648 Abs. 5 BGB aF und der
Schlechterstellung des Werkunternehmers in darlegungsrechtlicher Hinsicht bezuglich der er-
brachten und ersparten Leistungen fiir den Vergutungsanspruch des Unternehmers bei Kindi-
gung.184 Weitere Griinde kdnnten das Interesse eines Kiinstlers an der Darstellung seiner Werke
sein oder das Interesse mancher Werkunternehmer an einem werbenden Effekt.'®® Das freie
Kiindigungsrecht ist dabei grundsétzlich, aber nicht immer, individualvertraglich abdingbar.®
Nicht selten geschieht das auch in AGB.'®" Wie sich jedoch eine AGB-Priifung diesbeziiglich

auswirkt, soll in einem spéteren Kapitel untersucht werden.

2. Ubrige Elemente
Nun werden weitere kennzeichnenden Elemente des Werkvertrages beschrieben. Diese werden

hier als ,,librige Elemente* bezeichnet.

a) Schopferische Leistung
Teilweise wird die schopferische Leistung als Charakteristikum und somit kennzeichnend ge-
sehen.!® Es soll also nicht um einen bloRen Leistungsaustausch gehen, sondern um eine unter-

nehmerbezogene Erfolgsvorstellung: es soll etwas noch nicht Geschaffenes erschaffen werden,

182 MwNw: Teichmann, Gutachten A fir den 55. DJT, A 96, Fn. 31 ; Vgl. Auch Mot 11 S. 502 f. .

183Vgl. S 552 d. Diskussionsentwurfs,

184 Vgl. S. 553 f. d. Diskussionsentwurfs,

185 Teichmann, Gutachten A fr den 55. DJT, A 97.

186 BGH, Urt. V. 27.01.2011 — VII ZR 133/10 = NJW 2011, 915.

187 Bereits: Teichmann, Gutachten A fiir den 55. DJT, A 98, Fn. 39.

188 M{iKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 1; jurisPK-BGB-Rdsch, § 631 Rn. 9; BGH, Urt. V. 10.03.1983 — VII ZR
302/82, Rn. 20, juris = BGHZ 87, 112.
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etwas lediglich Vorgestelltes realisiert werden und das soll trotz § 631 Abs. 2 BGB gelten.'®

Es scheint, als sollte hier dem Werkvertrag eine hohere Gite insbesondere gegeniiber dem
Dienstvertrag beigemessen werden, die ihm jedoch nicht zusteht. Vielleicht spielt hier die tra-
ditionell kleinere Abh&ngigkeit von Weisungen des Bestellers beim Werkvertrag gegeniber
dem Dienstvertrag eine Rolle. Der Werkunternehmer wird ja, jedenfalls beim klassischen
Handwerker, gerade wegen seiner Expertise beansprucht. MaRgaben seitens des Bestellers be-
treffen dann eher den Erfolg als die Art und Weise der Téatigkeit. Jedoch ist dieser Unterschied
nur scheinbar: auch der Dienstvertrag kann schlieBlich schopferisch gepragt sein.'®® Ob dieses
Kriterium allerdings fur eine Unvereinbarkeit des Werkvertrags mit dem Befoérderungsvertag
spricht, kann an dieser Stelle noch offenbleiben. Allenfalls kann dieses Kriterium zur Abgren-
zung zum Kaufvertrag dienen.!®! Dies gilt etwa bei der Unterscheidung von Softwarevertragen:
Handelt es sich um die Vereinbarung einer Uberlassung von vorgefertigter Software liegt ein
Kaufvertrag vor, wird die Software speziell fiir den Vertragspartner angefertigt, liegt ein Werk-

vertrag vor.19

b) Selbststandigkeit
Teilweise l&sst sich bereits im Gemeinen Recht auch auf die Selbststandigkeit und soziale Un-
abhingigkeit des Werkunternehmers abstellen.'®® Dabei ist vor allem die wirtschaftliche Selbst-
standigkeit des Werkunternehmers relevant; Weisungen (§ 645 BGB) greifen in diese wirt-
schaftliche Selbststandigkeit nicht ein.'®* Erkennbar ist dies auch an der Bezeichnung des einen

Vertragsteils als ,,(Werk-)Unternehmer*.

c) Daverhaftigkeit der Leistung
Die Dauerhaftigkeit der Leistung ist kein typisches Kennzeichen des Werkvertrags. Vielmehr
kommt es, wie auch beim Kaufvertrag, auf den punktuellen Leistungsaustausch an.'*®
Allerdings gibt es h&ufig einen ,langeren Zeitraum® des Leistungsaustauschs beim Werkver-
trag, das jedoch nicht immer ein Dauerschuldverhaltnis ist.1% In dieser Hinsicht speziell sind

Wartungsvertrége, die die regelmaliige Kontrolle oder ahnliche Leistung beinhalten. Sollten

189 vgl.: MiiKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 1.

19 Greiner, AcP 2011, 221, 224.

191 JurisPK-BGB-R@sch, § 631 Rn. 9.

192 BGH, Urt. V. 04.11.1987 — VIII ZR 314/86 = NJW 1988, 406.

193 Teichmann, Gutachten A fiir den 55. DJT, S. A 17.

19 V/gl. etwa: Griineberg-Retzlaff, § 631, Rn. 1.

19 Harke, Besonderes SchuldR, S. 4 Rn. 7; Weyers, AcP 182 (1982), 60, S. 67 ff.
196 M{iKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 1.
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rechtliche Problemen bei solchen Vertragen auftreten, beispielsweise hinsichtlich einer fehlen-
den moglichen Nutzung im Falle der Leistungsstorung, begegnet man diesen am besten mit

einer analogen Anwendung mietvertraglicher Normen. ¢’

d) Tatigwerden

Ein weiteres Kennzeichen des Werk- als auch des Dienstvertrages ist die Verpflichtung des
Werkunternehmers zum Tatigwerden.'®® Im Gegensatz dazu stehen Vertrage, in denen das reine
Verschaffen geschuldet ist. Dieses kann als zusétzliches Element Bestandteil des Werkvertra-
ges sein.'®® Dass das Tatigwerden Bestandteil des Werkvertrages ist, ergibt sich aus dem Wort-
laut des § 631 Abs. 1 BGB, der Bemessung der Teilvergitung nach 8§ 645 und 650e BGB
sowie die Berucksichtigung der anderweitigen Verwendung der Arbeitskraft in 88 642 Abs. 2
und 648 BGB.2%

e) Sicherungsrechte
Aufgrund der Vorleistungspflicht des Unternehmers stehen diesem einige Sicherungsrechte zur
Verfligung. Dies gilt insbesondere fur das Unternehmerpfandrecht gem. § 647 BGB. Fir Bau-
vertrage gibt es die Mdglichkeit einer Sicherungshypothek gem. § 650e BGB. Diese beziehen
sich naturgeméR auf Werkvertrage, die die Herstellung bzw. Verdnderung einer Sache beinhal-
ten. Fir Dienstleistungen fehlt ein solches Sicherungsrecht, was hdufig durch eine VVorkassen-

regelung ausgeglichen wird.

f) Mitwirkungshandlung
In § 642 BGB sind Mitwirkungshandlungen des Bestellers bezeichnet. Ob es sich um Oblie-
genheiten oder Pflichten handelt, ist umstritten.2%? Durch § 642 BGB wird bei Unterlassen der
Mitwirkungshandlung und einem daraus resultierenden Annahmeverzug des Bestellers ein Ent-
schadigungsanspruch seitens des Werkunternehmers begriindet.2°2 Ublicherweise sind damit
folgende Konstellationen gemeint: der Besteller hat sich Planungen vorbehalten, die er dann
teilen muss; der Unternehmer soll Material vom Besteller verarbeiten, den letzterer liefern

muss; der Unternehmer soll eine Auswahl bezuglich Materials, Form, Farbe etc. treffen, die

197 Weyers, AcP 182 (1982), 60, S. 68 f.

198 Weber, Unterscheidung von Dienst- und Werkvertrag, 4 f.

199 |_otmar, Arbeitsvertrag, S. 269 f.; Weber, Unterscheidung von Dienst- und Werkvertrag, S. 5 f.
200 \/gl. auch: Weber, Unterscheidung von Dienst- und Werkvertrag, S. 5.

21Vv/gl. NK-BGB-Jordan/Raab, § 642 Rn. 6 ff.; Staudinger-Peters, § 642, Rn. 17.

202 NK-BGB-Jordan/Raab, § 642 Rn. 6.
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dieser auch tatigen muss.?%® Des Weiteren besteht die Gefahr der Entstehung von Mangeln bei

fehlender Mitwirkung.2%*

g) Spannungsverhdltnis zwischen Leistungsziel und Leistungsbeschreibung
Ein weiteres Kennzeichen des Werkvertrages ist die Mdglichkeit der Divergenz zwischen dem
eigentlichen Leistungsziel und der vereinbarten Leistungsbeschreibung.?®® Dies tritt insofern
auf, als dass wahrend der Ausfiihrung der Werkleistung festgestellt wird, dass das eigentliche
Leistungsziel mit der vereinbarten Leistungsbeschreibung nicht erreicht werden kann. Als Lo-
sung kann hier entweder die wenig hilfreiche Regelung zur Unmdglichkeit herangezogen wer-
den, oder es wird die Leistungsbeschreibung angepasst, wofiir der Besteller in der Regel die
Mehraufwendungen zu tragen hat.2%

h) Mangelgewdhrleistungsrecht
Das Mangelgewahrleistungsrecht des Werkvertrages in den 88 633-639 BGB entspricht im We-
sentlichen dem des Kaufrechts.?%” Es besteht aus Nacherfullung, Riicktritt, Minderung, sowie
Schadensersatz. Zusatzlich ist auch die Selbstvornahme unter bestimmten Voraussetzungen
mdglich. Kennzeichnend ist auch hier die Uberleitung auf das allgemeine Leistungsstérungs-
recht.2%8 Zunéchst hat der Besteller gem. § 633 Abs. 1 BGB Anspruch auf das sachmangelfreie
Werk. Mit Abnahme bzw. Vollendung werden die Nacherfiillungsanspriiche gem. 8 634 BGB
relevant. Ganz anders verhalt es sich beim Dienstvertrag, der ja gerade keine spezifischen Nor-

men zur Mangelgewéhrleistung kennt.

i) Ubertragbarkeit des Anspruchs
Es ist Ublich, dass Flugtickets, wie auch Bahntickets etc. haufig nicht, oder jedenfalls nicht ohne
Gebdhr, auf eine andere Person (bertragbar sind. Grundsatzlich spricht erst einmal nichts gegen
eine Abtretung des Leistungsanspruchs, um was es sich rechtlich bei einer solchen Ubertragung
handelt.?%® Dabei liegt diese Ubertragbarkeit nicht in der Natur des Werkvertrages an sich,
ergibt sich aber typischerweise fur bestimmte Vertrdge aus den AGB oder spezifischen Verein-

barungen. Als Anschlussfrage steht also auch hier die Klauselkontrolle nach den 8§ 305 ff.

203 \/gl. nur: Staudinger-Peters, § 642 Rn. 1.

204 Staudinger-Peters, § 642 BGB Rn. 1.

205 Harke, Besonderes SchuldR, § 2 Rn. 89.

206 Harke, Besonderes SchuldR, § 2 Rn. 89.

207 Harke, Besonderes SchuldR, § 2 Rn. 107; Tonner, Schuldrecht, § 26 Rn. 10.
208 Medicus/Lorenz, Schuldrecht 11, § 37 Rn. 1.

209 7enker, NJW 2003, 1915.
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BGB. Die Werkleistung hat umgekehrt, aulier bei Kunstwerken oder anderen speziellen For-

men, auch nicht persénlich zu erfolgen.?1°

i) Nebenpflichten
Selbstverstandlich gibt es neben den beleuchteten Elementen der Hauptpflichten auch Neben-
pflichten. Diese kdnnen gerade im Werkvertragsrecht sehr weit gehen. Dazu flhrt sicherlich
auch die haufige Pflicht zum kooperativen Zusammenwirken bei diesem Vertragstyp.?t* Aller-
dings flhrte diese Thematik zu weit und ist angesichts der Regelungen aus § 241 Abs. 2 BGB
in seiner Abstraktheit fiir den Werkvertrag an sich zu unspezifisch. Als ,,librige Elemente* tau-

gen sie also nicht.

lll. Abgrenzung zu anderen Vertragen
Ferner lohnt eine Abgrenzung zu anderen Vertragstypen, um sich ein genaueres Bild tUber das
eigene Wesen des Werkvertrages machen zu kénnen. Es wird allerdings deutlich, dass die Ab-
grenzung nicht immer einfach oder gar eindeutig ist, was sich aus dem Charakter eines Ver-
trags-,,typus* ergibt. Die Auswahl der abzugrenzenden Vertragstypen folgt aus dem Thema der

Untersuchung.

1. Kaufvertrag
Die Abgrenzung zum Kaufvertrag (88 433 ff. BGB) ist dabei noch recht eindeutig mdglich und
nach der Definition von Harke (s.0.) auch zwingend. Der Kaufvertrag ist namlich nicht von der
Herstellung einer Sache, sondern von der Lieferung und Ubergabe der solchen gepragt.?!? Es
handelt sich um einen reinen ,,Sachverschaffungsvertrag, der den Verkaufer verpflichtet dem
Kéaufer das Eigentum und den Besitz an der Kaufsache mit den damit verbundenen Rechten zu
verschaffen.?'® Wenn der Verkaufer weder Eigentum noch Besitz an der Sache hat, ist das sei-
nerzeitige Beschaffen nicht Bestandteil des Erfullungsvorganges, sondern liegt in dessen Vor-
feld.?* Es kommt im Vergleich zum Werkvertrag viel weniger auf Kenntnisse und Fahigkeiten
des Vertragspartners an, als auf die Beschaffenheit der Kaufsache.?'® Die Grenzen kénnen den-

210 Bereits: Riezler, Werkvertrag, S. 34; MiKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 74.
211 MiKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 77.
212 prijtting/Wegen/Weinreich-Leupertz/Halfmeier, Vor § 631 ff., Rn. 21; MiiKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 10.
213 \gl.: NK-BGB-Lederer/Raab, Vor 88 631, Rn. 32.
214 Staudinger-Peters, Vor 88 631, BGB Rn. 19; NK-BGB-Lederer/Raab, Vor 8§ 631, Rn. 32.
215 NK-BGB-Lederer/Raab, VVor §8 631, Rn. 32.
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noch verwischen: ob ein handwerkliches Erzeugnis vom Kunden aus einem kleinen Vorrat ge-
kauft, oder bei aufgebrauchtem Vorrat durch den Kunden bestellt und vom ,,Verkdufer* herge-
stellt wird dirfte unerheblich sein.?*® Zudem lasst sich eine Parallele zum Werkvertrag ziehen,
wenn man bedenkt, dass beide Vertrage einen punktuellen Leistungsaustausch beinhalten.?!
Das gilt fiir den Werkvertrag jedenfalls dann, wenn man auf die Abnahme als ,,Dreh- und An-
gelpunkt* 218 plickt. Bisweilen wird auch eine zu groBe Nahe der Vorschriften zum Kaufvertrag
zu Lasten des Dienstvertrages kritisiert, was zur Folge hat, dass die Bemihungen des Unter-
nehmers zur Herstellung weniger beriicksichtigt wird.?*°

Ein Schnittpunkt bietet die Verweisungsnorm flr den Werklieferungsvertrag, 8 650 BGB, wo-
nach auf ,, einen Vertrag, der die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher
Sachen zum Gegenstand hat, [...] die Vorschriften tiber den Kauf Anwendung ** finden.

Dieser entspricht § 6-51 aF welcher zur Umsetzung der Richtlinie 1999/44/EG zu bestimmten
Aspekten des Verbrauchsguterkaufs und der Garantien fir Verbrauchsguter vom 25.5.1999
(ABI Nr. L 171/12) ins BGB aufgenommen wurde.??° Diese schreibt in Art. 4 Abs. 1 klar vor:
., Als Kaufvertréiige im Sinne dieser Richtlinie gelten auch Vertrdge iiber die Lieferung herzu-
stellender oder zu erzeugender Verbrauchsgiter. Es heift in § 651 aF Abs. 1 S. 1 BGB: ,, Auf
einen Vertrag, der die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen zum
Gegenstand hat, finden die Vorschriften tiber den Kauf Anwendung. “ So sollten verbraucher-
schiitzende Vorschriften nicht durch die das Werkvertragsrecht umgangen werden kdnnen.
Entscheidend ist diese Unterscheidung heute vor allem noch bei der Frage, wer die Art der
Nacherflllung bestimmen darf (der Ké&ufer gem. 8 439 Abs. 1 BGB und der Werkunternehmer
gem. 8 635 Abs. 1 BGB), sowie hinsichtlich des unterschiedlichen Verjédhrungsbeginns, sowie
unterschiedlicher Verjahrungsfristen (vgl. 438 Abs. 1,2 BGB und § 434a Abs. 1 BGB).?? Ob
die Eigennachbesserung des Werkvertrages gem. § 637 BGB fur den Kaufvertrag analogieféhig
ist, ist umstritten.??2 Fiir § 446 Abs. 2 S. 1 BGB und die §§ 474 ff. wird eine Analogiefihigkeit
angenommen.??® Das Unterscheidungsmerkmal, dass der Kaufvertrag sich haufig auf Masse-
ware und der Werkvertrag sich auf individualisierte Vertragsgegenstinde richtet,?>* lasst sich

auf den massenhaft abgeschlossenen Beférderungsvertrag nicht bestétigten.

216 Siebert/Soergel-Teichmann, Vor § 631, Rn. 15; NK-BGB-Lederer/Raab, Vor §§ 631, Rn. 33.

217 Harke, Besonderes SchuldR, S. 4 Rn. 7.

218 Bachem/Buirger, NJW 2018, 118; NK-BGB-Raab, § 640, Rn. 4, 3. Aufl.

219 Staudinger-Peters, § 631, Rn. 6.

220 Staudinger-Peters, § 650 Rn. 1.

221 Siehe auch: Staudinger-Peters, vor 88 631 ff. BGB Rn. 18.

222 Dafiir: Staudinger-Peters, vor 88 631 ff. BGB Rn. 18; Dagegen: NK-BGB-Raab, § 637 BGB Rn. 4.
223 Staudinger-Peters, vor §8 631 ff. BGB Rn. 18.

224 MiiKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 10.
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2. Dienstvertrag

Die Abgrenzung zwischen Werk- und Dienstvertrag ist deutlich komplexer als zwischen Werk-
und Kaufvertrag und bei genauerer Betrachtung schlechterdings unmdéglich. Dennoch wird sehr
h&ufig darauf verwiesen, dass beim Dienstvertrag das Tatigwerden an sich, beim Werkvertrag
jedoch der Erfolg, geschuldet sei.??® Somit ist der Erfolgsbezug haufig ein wesentliches Unter-
scheidungsmerkmal von Dienst- und Werkvertrag. Dennoch hat die These der schwierigen bis
hin zur unméglichen Abgrenzung ihre Berechtigung, wie schon bereits bei Riimelin 1905.225
Ihm ist insofern beizupflichten, als dass jede menschliche Handlung auch erfolgsbezogen in-
terpretiert werden kann.??” Praziser ist es also davon zu sprechen, dass das Risiko der Gegen-
leistung beim Scheitern der Leistungsanstrengung das entscheidende Kriterium ist: Beim Werk-
vertrag fallt dieses Risiko auf den Werkunternehmer, beim Dienstvertrag tragt der Dienstherr
dieses Risiko.??® Dennoch ist in vielen Bereichen, so auch im Bereich der Beférderungsver-
trage, die Sachlage eindeutig und der Vertrag gerade wegen des geschuldeten Erfolgs ein Werk-
vertrag, so dass die herkémmliche, grobe Unterscheidung ausreicht.

In den Anfangszeiten des BGB werden beide Vertragstypen noch als Unterfalle des Arbeitsver-
trags gesehen.??® In den Motiven heift es: ,,Worin nach dem Entwurfe das wesentliche Merkmal
beider Vertrage zu finden ist und wodurch der eine Vertrag von dem anderen sich unterscheidet,
ergiebt die Vergleichung beider Paragraphen mit voller Klarheit“.?*° Beim Dienstvertrage
werde die Arbeit als solche, beim Werkvertrag das Arbeitsprodukt vergiitet.?3! Dass sich die
Motive dabei auf andere Gesetze sowie das gemeine Recht (und Praxis) stiitzen, kann tber
tatséchliche Unklarheiten nicht hinwegtéuschen. Es Gberrascht, dass trotz der festgestellten be-
grifflichen ,,Klarheit* der Unterschiede beider Vertrdge in den Motiven spiter ein ,,nicht zu
beseitigender Ubelstand* darin gesehen wird, dass ,thatsdchlich zweifelhaft bleiben* konne

,.wie der vorliegende Vertrag zu verstehen ist“.2*? GroR ist das Vertrauen aber in die Kompetenz

225 Mot I1, S. 471; NK-BGB-Lederer/Raab, Vor §8 631, Rn. 34; MiiKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 17; BeckOGK-
Merkle, § 631, Rn. 166.

226 Riimelin, Dienstvertrag und Werkvertrag, S. 2; dhnlich auch: Greiner, AcP 2011, 221, 224.

227 Greiner, AcP 2011, 221, 224.

228 Greiner, AcP 2011, 221, 241.

229 \/gl. nur: Lotmar, Arbeitsvertrag, S. 265; Riimelin, Dienstvertrag und Werkvertrag, S. 16.

20 Mot I, S. 471.

B Mot I, S. 471.

232 Mot II, S. 471.
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der Rechtsanwender, die ,,bei verstindiger Wiirdigung aller Umsténde die richtige Entschei-
dung nicht verfehlen konnen.?* Diese Einschriinkung der ,,Klarheit* begrifflicher Unterschei-
dung durch Tatsdchlichkeiten, ist ein schones Beispiel fiir die Unzulénglichkeiten reiner be-
grifflicher Definitionen jedenfalls im Bereich des besonderen Schuldrechts. Hier zunéchst die

Problematik der Abgrenzung.

a) Abgrenzungsversuch aus der Historie heraus

Das Romische Recht trennte beide Vertragstypen zwar grob, fasste sie aber beide (so wie auch
den Mietvertrag) unter die locatio conductio.?®* Zu den locatio conductio operarum gehérten
die niederen Dienste (artes illiberales).?® Nicht hinzugezahlt wurden die Dienste hoherer Art
(artes liberales).?® Fiir Angehorige oberer Stande, welche diese Dienste tiblicherweise ausfiihr-
ten, verstieR es gegen die guten Sitten, ein Entgelt dafiir anzunehmen.?*” Jedoch gab es eine
sittliche Pflicht, als Empfinger einer solchen Gefalligkeit eine ,,Ehrengabe (honorarium, sala-
rium) darzubringen.*?® Dieses konnte in der spaten Klassik jedenfalls auch durch die cognitio
extra ordinem eingeklagt werden.?3® Umstritten ist jedoch, ob die gewdhnliche cognitio extra
ordinem ausgeschlossen war.?4

Die locatio conductio als Werkvertrag beinhaltete die Verpflichtung des conductor (Unterneh-
mer), an einer Person oder Sache, welche ihm durch den locator (Besteller) tiberlassen wurde,
,,durch seine Titigkeit einen bestimmten Erfolg zu verwirklichen*.?*! Dazu gehérten auch Ver-
trage der Giiter- oder Personenbeforderung.?*? Im Mittelalter unterschied sich der Dienst- vom
Werkvertrag vor allem hinsichtlich der Lenkungsfunktion des Bestellers: Beim Dienstvertrag
war diese sehr stark ausgepragt, beim Werkvertrag nicht.?** Eng damit verbunden ist das damals
haufig bestehende Herrschaftsverhaltnis des Dienstherren gegentiber dem Dienstleister, wel-

ches in zahlreichen Handwerks-, Gesinde- und Gesellenordnungen organisiert wurde.?** Diese

233 Mot Il, S. 472.

234 Wachter, Pandekten Bd. 2, § 209 (S. 476).

2% Teichmann, Gutachten A flr den 55. DJT, S. A 13 f.

236 Teichmann, Gutachten A fir den 55. DJT, S. A 13; mwNw: Kaser, Romische Rechtsgeschichte I, § 132.2, IV.
237 Kaser, Romische Rechtsgeschichte I, § 132.2, IV.

238 Kaser, Romische Rechtsgeschichte I, § 132.2, IV.

239 Kaser, Romische Rechtsgeschichte I, § 132.2, IV.

240 50: Kaser, Romische Rechtsgeschichte I, § 132.2, 1V; aA: Heldrich, JherJb 88 (1939/40), 148 ff. Siber, JherJb
88 (1939/40), 161 ff

241 Kaser, Romische Rechtsgeschichte I, § 132.2, V;

242 Kaser, Romische Rechtsgeschichte I, § 132.2, V;

243 Rothenbticher, Geschichte des Werkvertrags, S. 24.

244 Rothenbiicher, Geschichte des Werkvertrags, S. 25.
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Unterscheidung wird auch von Weber weitergefuhrt, wenn er davon schreibt, der Werkunter-
nehmer sei ,,selbst der Schopfer, wahrend der Dienstpflichtige ,,sich vielmehr in zahlreichen
Fillen dem Schépferwillen eines Anderen unterordnet.*?4°

Das Gemeine Recht inkorporierte dann tendenziell weitere Vertragsarten in den Werkvertrag,
wie den Transportvertrag.?*® Heute hat sich der Dienstvertrag in einen selbststandigen und einen
unselbstandigen Bereich aufgeteilt. Wéhrend die Abgrenzung des letzteren zum Werkvertrag
relativ gut gelingt, ist das bei ersterem nicht der Fall.?*” So kann man gerade beim Anwaltsver-
trag, der zwar Ublicherweise als Dienst- und Geschéaftsbesorgungsvertrag qualifiziert wird,
durchaus von einem Werkvertrag sprechen, wenn etwa die Erstellung eines Gutachtens verein-

bart wurde.?*®

b) Abgrenzungsversuche im BGB
Ublicherweise wird der Dienst- vom Werkvertrag dadurch abgegrenzt, dass beim Dienstvertrag
das Tatigwerden geschuldet ist, beim Werkvertrag jedoch der Erfolg.2*® Daher kann als ,,Faust-
formel* gelten, dass bei aufwendigen Tétigkeiten, deren Erfolg unsicher ist, eher ein Dienst-
vertrag, denn ein Werkvertrag vorliegt.?® Grundsatzlich ist diese Einordnung angesichts der
unterschiedlichen Rechtsfolgen wichtig.?®* Vor allem bei der Méngelhaftung zeigt sich dies:
der Werkunternehmer haftet nach den 88 634 ff. BGB fir ein mangelhaftes Werk, der Dienst-
unternehmer nur fir die sorgfaltige Ausubung seiner Dienstleistung. Ein spezifisches Mangel-
gewahrleistungsrecht kennt das BGB fiir den Dienstvertrag nicht. Fehlende Mitwirkung des
Dienstberechtigten bzw. Bestellers fiihrt zudem zu unterschiedlichen Rechtsfolgen, ndmlich
8 615 oder eben 88 642 f BGB. Hier von besonderem Interesse sind daruber hinaus noch die
Madglichkeiten zur ordentlichen Kiindigung: Eine solche sieht das BGB in den 88 620 ff. sowohl
fur den Dienstvertrag gem. § 648 BGB als auch fir den Werkvertrag vor. Die Rechtsfolgen

unterscheiden sich jedoch, da der Werkvertrag eben kein typisches Dauerschuldverhéltnis ist.

245 \Weber, Unterscheidung von Dienst- und Werkvertrag, S. 25.
246 Teichmann, Gutachten A flr den 55. DJT, S. A 17 f.
247 Teichmann, Gutachten A fir den 55. DJT, S. A 108.
248 BGH, Urt. V. 20.10.1964 = NJW 1965, 106.
29MUKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 17 Staudinger-Peters, § 631 Rn. 27; Eckpfeiler-Magnus, Q, Rn. 7; vgl. auch:
Greiner, AcP 2011, 221, 222; BGH, Urt. V. 16.07.2002 — X ZR 27/01, Rn. 14, jurist = BGHZ 151, 330; aA wohl
nur: Riezler, Werkvertrag, S. 91 f.
20 Eckpfeiler-Magnus, Q, Rn. 7.
21vgl. nur: Eckpfeiler-Magnus, Q, Rn. 9.
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Fur gewohnlich, also auch beim Dienstvertrag, beenden Kindigungen die Primarleistungs-
pflichten beider Vertragspartner fiir die Zukunft.>®? Das gilt gem. §648 S. 1 Hs. 1 BGB im

Werkvertrag gerade nicht: Der Besteller bleibt zur Leistung grundsatzlich verpflichtet.

c) Unterscheidung nur schwer moglich
Deshalb stort es auch nicht, dass Dienst- und Werkvertrag grundsatzlich austauschbar sind.?3
Dies zeigt vor allem die Problematik des geschuldeten Erfolges etwa bei selbststandigen Dienst-
vertragen.?> Es lsst sich zwar sagen, dass Anwélte nicht zum Erfolg in der rechtlichen Strei-
tigkeit und Arzte nicht zum Erfolg der Heilbehandlung verpflichtet Sinn. Wohl aber sind sie
dazu verpflichtet, den Erfolg der ,,optimalen* Tatigkeit herbeizufiihren.?>® Dabei diirfte jedoch
wie auch beim Anwaltsvertrag gelten, dass das eigentliche ,,Ziel” des Bestellers durchaus die
Genesung bzw. der gewonnene Prozess ist. Da dieser Erfolg aber nicht vereinbart werden kann,
kommt in den meisten Fallen nur ein Dienstvertrag in Betracht. Gleiche Verpflichtung trifft
aber im Prinzip auch einen Architekten, der bauaufsichtlich tatig wird.?>® Dennoch gibt es einen
wesentlichen Unterschied beider Vertragstypen, namlich den des Haftungsrisikos im Falle der
,,schlussendlichen Schlechtleistung*.?>’ Diese Unterscheidung lasst sich auch nicht aus dem
romischen Recht herleiten, da sie als freie Berufe ohnehin keine ,,Verdingung* waren.?*® Die
oben zitierte ,,Klarheit* der Abgrenzung liegt also nicht vor. Vielmehr sind die Ubergénge,
kennzeichnend fur Vertragstypen, flielend. Wobei insbesondere das Gegenleistungsrisiko bei
endgiiltigem Scheitern ein gutes Abgrenzungsindiz ist. ° Genauere Untersuchungen sind hin-
sichtlich des hiesigen Themas, dem Personenluftbeférderungsvertrag jedoch entbehrlich, da

dieser sich jedenfalls nicht als Dienstvertrag qualifizieren l&sst.

3. Sachmiete
Auch eine Abgrenzung zum Mietvertrag, insbesondere zur Sachmiete ist interessant. Im rémi-
schen Recht (vgl. oben) stand der Werkvertrag noch sehr eng mit dem Mietvertrag in Bezie-

hung. Dieser Zusammenhang liegt im ,,Nicht-Kaufvertrag* sein. Gerade im Transportbereich

252 Staudinger-Peters, § 648 Rn. 5.
253 Eckpfeiler-Magnus, Q, Rn. 10; Vgl. zur Problematik: Greiner, AcP 2011, 221.
254 Jauernig-Mansel, VVor § 611 Rn. 15, 18 ff.
25 peters/Jacoby, Staudinger, Eckpfeiler-Peters/Jacoby, (6. Aufl.), Q, Rn. 31
2% Staudinger-Peters, Vor 88§ 631 Rn. 27.
27 Greiner, AcP 2011, 221, 260.
258 Harke, Rémisches Recht, § 9 Rn. 17.
29 Greiner, AcP 2011, 221, 260; vgl. auch: NK-BGB-Lederer/Raab, vor 88§ 631, Rn. 35; M(iKo-BGB-Busche, §
631, Rn. 20; Staudinger-Peters, vor §§ 631, Rn. 28.
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lie3e sich aber noch eine andere Parallele finden. So kénnte man argumentieren, es werde le-
diglich ein Sitz/Steh- oder Stellplatz fur eine Person oder eine Fracht auf einem Verkehrsmittel
gemietet.?? Allerdings handelt es sich bei dieser ,,Miete* um ein ,Mittel zum Zweck* der Wer-
kleistung.! Das gilt auch, wenn eine bestimmte Beforderungsklasse, etwa mit hoherem Kom-
fort, gewahlt wird.?%? Etwas anderes gilt jedoch, wenn der Eigentiimer eines Transportmittels
dieses komplett zur Benutzung mit oder ohne Besatzung an den Vertragspartner uberlasst. In
diesen Féllen handelt es sich dann eher um einen Mietvertrag, ggf. mit Dienstverschaffungs-
vertrag, wenn der Vertragspartner gerade nicht fur die den Erfolg der Beférderung einstehen

soll. Andernfalls ist ein Werkvertrag anzunehmen.?®3

4. Charterverirag
Gerade im Zusammenhang mit Personenluftbeférderungsvertragen wird haufig vom so genann-
ten Chartervertrag gesprochen. Dieser Begriff entspringt eigentlich dem Seerecht und hat dort
eine spezifische Bedeutung.?®* Hier soll als Abgrenzung zum Werkvertrag nur die Verwendung
in der Personenluftfahrt betrachtet werden.
Der eigentliche Chartervertrag beinhaltet im Luftverkehr immer drei Parteien: Fluggast, Char-
terer und Vercharterer. Chartervertrage kommen in verschiedenen Konstellationen vor2®:
- Ein Unternehmen mdchte eine eilige Warensendung an einen abgelegenen Ort verschi-
cken, der nicht per Linie angeflogen wird.
- Ein Reiseburo bucht wochentliche Fliige von einer deutschen Stadt zu einem Touris-
musort. Es verkauft die Tickets an seine Kunden, tragt aber das Gewinn-/Verlustrisiko.
Die fruher Ubliche IATA-Tarifbindung galt fiir Chartergesellschaften nicht, da diese
nicht Mitglied der IATA waren.
- Eine Liniengesellschaft chartert bei anderen Gesellschaften Maschinen, um den Linien-
dienst durchzufiihren
Daran lasst sich erkennen, dass es viele verschiedene Vertragstypen gibt, die als Chartervertrag

bezeichnet werden, oder, wie es Ruckriegel ausdriickt: ,,Die ganze schillernde Unbestimmtheit

260 Bsp, Bei: Riezler, Werkvertrag, S. 50.
261 Bereits: Riezler, Werkvertrag, S. 50.
262 Riezler, Werkvertrag, S. 50.
263 MwNw: MUiKo-BGB-Haublein, Vor § 535 Rn. 23 f.
264 Schwenk, BB 1970, 282.
265 Ruckriegel, Luftrechtlicher Chartervertrag, S. 2.
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des Charterbegriffs, der wie ein Chamaleon seine Farbe wechselt, wird allerdings erst bei ge-
nauerer Betrachtung deutlich werden. 2% Grob lasst sich sagen, dass es sich um einen Mietver-
trag, s.0. handelt, wenn keine Beforderungspflicht vereinbart wurde. Sollte jedoch eine solche
Pflicht vereinbart worden sein, ist von einem Beforderungsvertrag auszugehen, dessen rechtli-
che Qualifikation unten untersucht wird. Die Unterscheidung ist, mit Ausnahmen, diejenige
von ,,Zeit“- Charter und ,,Reise“- Charter.?5” Spezifische luftverkehrsrechtliche Regelungen
gibt es hierzu im deutschen Recht nicht.2%8

5. Maklerverirag §§ 652 ff. BGB/ §§ 93 ff. HGB

Ein Mischwesen zwischen dem Dienst- und dem Werkvertrag ist der Maklervertrag. Einerseits
ist kein Erfolg versprochen: dieser kann, muss aber nicht erfolgen, weshalb es kein gegenseiti-
ger Vertrag ist.?® Andererseits unterscheidet er sich vom Dienstvertrag dadurch, dass eine Ver-
gutung nicht bei jedweder Tatigkeit, sondern nur im Erfolgsfalle geschuldet ist.
Typischerweise liegt bei einem Maklervertrag auch ein Dreipersonenverhéltnis vor, das so beim
Werk- oder Dienstvertrag nicht immer vorkommt.2’° Neben dem Maklerbegriff des BGB, auch
Zivilmakler genannt, kennt das HGB in den §8 93 ff. noch weitere Vorschriften fur den sog.
Handelsmakler.?’* Diese sind deutlich ausfihrlicher, im Kern basiert die Abgrenzung zum
Werk- und Dienstvertrag aber auf den Merkmalen wie beim Zivilmakler.

IV. Besondere Werkvertrage und ihre Regelungen
Neben den §8 631 ff. BGB sind bestimmte Arten des Werkvertrages spezieller geregelt. Im
BGB sind das insbesondere der Pauschalreisevertrag (88 651a ff. BGB), der Geschéftshesor-
gungsvertrag (§ 675 BGB) und der Maklervertrag (88 652 ff. BGB). Seit dem 01.01.20182"2
sind auch der (Verbraucher-)Bauvertrag (8 650 a ff. BGB), der Architekten- und Ingenieurver-
trag sowie der Bautrdgervertrag (8 650 u BGB) besonders geregelt. Ferner kénnte man auch
Miet-, Leih-, Darlehens- und Pachtvertrage zu den speziellen Formen des Werkvertrages zah-

len, da diese jeweils erfolgsbezogene Dienstleistungen im Sinne des § 631 Abs. 2 beinhalten.?”

266 Ruckriegel, Luftrechtlicher Chartervertrag, S. 2 f.

27 \/gl. Ruckriegel, Luftrechtlicher Chartervertrag, S. 15.

268 Giemulla/van Schyndel, Handbuch, Kap. 14 Rn. 336.

269 Medicus/Lorenz, Schuldrecht 11, § 44 Rn. 4.

210 Medicus/Lorenz, Schuldrecht I1, § 44 Rn. 1.

271 Medicus/Lorenz, Schuldrecht 11, § 44 Rn. 2 ff.

212 Eingefiigt durch Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaftung,
zur Stérkung des zivilprozessualen Rechtsschutzes und zum maschinellen Siegel im Grundbuch- und Schiffsre-
gisterverfahren vom 28.04.2017, BGBI. | S. 969 ff.

213 Biidenbender, JuS 2001, 625, 626.
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Die Nahe der Vertragstypen, wie sie ja bereits im Romischen Recht festgestellt wurde, ist zwar
beachtlich. Jedoch hat der Werkvertrag eine Besonderheit, die ihn vom Miet-, Leih-, Darlehens-
und Pachtvertrag unterscheidet: Es wird beim Werkvertrag nichts dauerhaft ,,iiberlassen®, son-
dern vielmehr eine punktuelle Leistung garantiert.?’* Insofern ist er dem Kaufvertrag naher.?’
Mithin lohnt eine genauere Analyse dieser Vertragstypen hier nicht, da sie ein vom Werkvertrag
losgel6stes spezielles Regime bilden. Deren Einbeziehung wiirde den Rahmen der hier vorge-
legten Arbeit sprengen. Zudem soll auch das Gebiet der Bauvertrdge und damit verbundene
Vertrage (8 650 a- § 650 u BGB) aufgrund mangelnder Relevanz firr den Flugreisevertrag hier

ausgeklammert werden.

Doch nicht nur im BGB sind bestimmte Werkvertrége spezialgesetzlich geregelt. Auch im HGB
finden sich solche speziellen Werkvertrage. Dazu gehéren im 4. Buch des HGB einige speziell
geregelte Handelsgeschéfte: der Handelskauf (§ 373-8 372 HGB), das Kommissionsgeschéft
(8 383- § 406 HGB), das Frachtgeschéft (§ 407- § 452 d HGB), das Speditionsgeschaft (§ 453
- 8 466 HGB) sowie das Lagergeschéft (8 467 - § 475 h HGB) und Teile des Seehandelsge-
schafts (8§ 476 ff. HGB. Aber auch der Handelsmaklervertrag gem. 8§ 93 ff. HGB aus dessen
ersten Buch stellt eine besondere Form des Werkvertrages dar.2’® Das Kommissionsgeschéft
passt als eine Art Geschaftsfilhrung nur bedingt in diese Aufreihung.?”” Aufgrund ihrer poten-
ziellen Nahe zum Personenluftbeforderungsvertrag sollen hier der Frachtvertrag und das Spe-

ditionsgeschéft als besondere Formen des Beférderungsvertrages dargestellt werden.

1. Besondere Werkverirage im BGB (Auszuge)
Im Folgenden sollen der Geschéftsbesorgungsvertrag, der Maklervertrag und der Pauschalrei-

severtrag als mogliche Abgrenzungshilfen zum einfachen Werkvertrag untersucht werden.

a) Geschaftsbesorgungsvertrag
Die Natur des Geschéftsbesorgungsvertrages ist umstritten. Nach der Einheitstheorie stellt er
lediglich eine entgeltliche Variante des Auftrages dar und ist ohnehin in jedem Werk- und
Dienstvertrag enthalten.?’® Nach der herrschenden Trennungstheorie ist der Geschaftsbesor-

gungsvertrag nicht immer ein entgeltlicher Auftrag, sondern es muss geprift werden, ob dem

274 Harke, Besonderes SchuldR, S. 4 Rn. 7.

275 Harke, Besonderes SchuldR, S. 4 Rn. 7.

276 Biidenbender, JuS 2001, 625, 626.

277 Harke, Besonderes SchuldR, S. 5 Rn. 9.

278 Staudinger-Martinek/Omlor, Vor 8§ 662 ff. BGB Rn. 11.
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jeweiligen Werk- oder Dienstvertrag ein geschaftsbesorgendes Element innewohnt, was bei
Vorliegen den Vertrag zu einem Geschaftsbesorgungsvertrag macht.2”

Der Geschaftsbesorgungsvertrag enthalt also immer werk- oder dienstvertragliche Elemente.
Das Abgrenzungskriterium hinsichtlich des einfachen Werk- (oder Dienst-)vertrages ist nach
der herrschenden Meinung das Vorliegen weiterer Elemente der sog. ,,Geschéftsbesorgungs-
formel*“?®° des BGH. Diese beinhaltet eine selbstandige Tatigkeit wirtschaftlicher Art zur Wahr-
nehmung fremder Vermdégensinteressen.?8! Der Geschéftsbesorgungsvertrag ist in der heutigen
Dienstleistungsgesellschaft von seinem Nischendasein in eine sehr wichtige Stellung ge-
riickt. 282

Es gibt bereits nach Gierke auch werkvertragliche Geschaftsbesorgungen, fir die neben den
Regelungen des Auftragsrechts das Werkvertragsrecht subsidiar anwendbar ist.?®3 Dazu zahlen
insbesondere handelsrechtliche Kommissions- und Speditionsgeschafte, welche zusatzlich zu
den Regelungen zum Auftrag (8 675 BGB) durch Regelungen im HGB (88 683 ff., 407 ff.)
bestimmt sind.?®* Diese Grundlage findet sich heute im § 675 BGB geregelt. Auch Riezler sieht
in den Beforderungsvertragen von Passagier und Fracht einen Geschéftsbesorgungsvertrag als

Unterfall des Werkvertrages.?®

b) Maklervertrag (§§ 652 ff. BGB)
Der Maklervertrag ist meist dadurch gekennzeichnet, dass gerade keine ,,Erfolgspflicht” ver-
einbart wird. Vielmehr handelt der Makler ohne Verpflichtung, dennoch wird vereinbarungs-
gemaR bei Leistungserbringung der Maklerlohn fallig.28® Er ist also zur Leistung berechtigt,
aber nicht verpflichtet. Dennoch kann in Einzelfallen, bei bestimmten Finanzierungen oder
Problemlésungskonzepten ein solches Erfolgsversprechen Bestandteil des Maklervertrages

werden.?®” In diesen Féllen liegt jedoch regelmaRig ein Geschaftsbesorgungsvertrag vor.28

279 Staudinger-Martinek/Omlor, Vor 88 662 ff. BGB Rn. 12.

280 Staudinger-Martinek/Omlor, 8 675 BGB Rn. A 9.

281 BGH, Urteil vom 22. Oktober 1958 Az.: IV ZR 78/58; BGHZ 45, 223 Rn. 29.
282 Staudinger-Martinek/Omlor, § 675 BGB Rn. A3.

283 Gijerke, Schuldrecht, S. 691.

284 Gierke, Schuldrecht, S. 691.

285 Riezler, Werkvertrag, S. 79 ff.

286 Harke, Besonderes SchuldR, § 2 Rn. 152.

287 MuKo-BGB-Althammer, § 652, Rn. 32.

288 M{IKo-BGB-Althammer, § 652, Rn. 33.
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c) Pauschalreisevertrag (§§ 651a ff. BGB)
Der Pauschalreisevertrag (bis zum 01.07.2018: Reisevertrag) setzt sich aus mehreren Elemen-
ten zusammen und ist somit ein typengemischter Vertrag.?%® Die Abgrenzung zum Individual-
reisevertrag besteht daraus, dass beim Pauschalreisevertrag eine Mehrzahl an Reiseleistungen
fiir dieselbe Reise vorliegen missen. In Abs. 3 sind diese Arten dann kategorisiert: die Perso-
nenbeforderung (Nr. 1), die Beherbergung (Nr. 2), die Vermietung von Kraftfahrzeugen (Nr. 3)
sowie weiteren touristischen Leistungen (Nr. 4.). Liegt jedoch nur eine der Leistungen vor, han-
delt es sich um einfache Werk-, Dienst-, oder Mietvertrdge. § 651a Abs. 2 S. 2 BGB nimmt
noch weitere Vertrage in den Anwendungsbereich des Pauschalreiserechts. Nach Nr. 1 gehoren
auch Wunschzusammenstellungen dazu. Die Variante nach Nr. 2 soll sog. ,,Geschenkboxen*
miteinschlielRen; eine Vertragsform, die in Deutschland unublich ist und somit kaum Relevanz
besitzt.?% Interessant ist, dass das deutsche Recht wegen § 651a Abs. 3 Nr. 1 BGB also einen
Personenbeforderungsvertrag kennt. Rechtsprechung und Literatur hierzu liele sich also auf
einen Personenluftbeférderungsvertrag anwenden, sollte dieser einmal auRerhalb des Pauschal-

reiserechts eigenstandige Bedeutung erlangen.

d) Verwahrungsvertrag (§§ 688 ff. BGB/ §§ 476 ff. HGB)
Auch der Verwahrungsvertrag nach §8 688 ff. BGB ist ein speziell normierter Werkvertrag.
Der gewerbliche Verwahrungsvertrag (genannt: Lagervertrag) ist in den 8§ 476 ff. HGB gere-
gelt.

2. Transport-/Beforderungsvertrage
Als eigene, besondere Kategorie des Werkvertrages wertet bereits Gierke den Transportvertrag,
also die ,,entgeltliche Befdrderung von Personen, Sachen oder Nachrichten von Ort zu Ort*, 2%
Dieser sei schon im Mittelalter ein Werkvertrag mit ,,in vielen Punkten besondere[r] Auspra-
gung*.2% Ublicherweise werden Vertrige heute als Transportvertrag bezeichnet, die sich auf
den Transport von Gutern beziehen und als Beforderungsvertrag solche die Beforderung von
Passagieren betreffen.?%® Diese Unterscheidung trifft jedoch nicht jeder, insbesondere nicht Ba-

sedow.?**

289 Noch zur aF: Harke, Besonderes SchuldR, § 2 Rn. 135.
290 \/gl. Erwagungsgrund 11 der Richtlinie (EU) 2015/2302; MiiKo-BGB-(8. Aufl.) -Tonner, § 651a Rn. 25 (8.
Aufl).
291 Gierke, Schuldrecht, S. 691.
292 Gierke, Schuldrecht, S. 692.
2% \/gl. nur: Schmidt-Fromme, Pflichten des Personenbeforderers, S. 101 Fn. 603.
2% Basedow, Transportvertrag, S. 34.
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Dabei bleibt der Beforderungsvertrag ein Werkvertrag mit dem ,,Erfolg der Ortsverdnderung.
Damit geht er vollig im Werkvertrag auf. Jedoch ist diese Unterscheidung nicht zwingend. So
unterscheidet eine friihe BGH-Entscheidung bzgl. der Beweislast den Beforderungsvertrag
nicht von Werk- oder Dienstvertrag: ,,Bei einem Vertrage tber die Beférderung von Personen
(wie auch beim Gastaufnahmevertrag und allgemein bei jedem Werk- oder Dienstvertrag oder
einem diesem dhnlichen Vertrage) [...]*.2% Wohl erkennt man aber, dass die Beforderung von
Personen hier eine erwéhnenswerte Besonderheit ist, die lediglich in der Sache keine Auswir-
kung hat. Daraus lasst sich sogar ableiten, dass die Richter eben die Personenbeférderungsver-
trage als besondere Kategorie werten. Diese Erkenntnis, eine eigene Kategorie innerhalb der
Werkvertrage, lasst sich heute zudem in zahlreichen Sondervorschriften zu Beforderungs- und
Transportvertrdgen unterschiedlichster Couleur beobachten. Dabei gibt es jedoch keineswegs
einheitliche Regelungen. Vielmehr muss zwischen Passagier- und Gtertransport unterschieden
werden. Eine weitere Aufteilung erfolgt jeweils nach dem Verkehrstrager, namlich Strafe,
Schiene, Luft und Wasser. Weiterhin gibt es dann noch Unterschiedliche Regelungen fiir nati-
onale und internationale Transporte. 2%

Es finden sich gerade im Transportbereich also speziell geregelte Werkvertrage im HGB gere-
gelt: So der Frachtvertrag (88 407 ff. HGB) und der Speditionsvertrag (88 453 ff. HGB). Als
spezielle Werkvertrédge haben sie gegenuber den Normen des BGB gem. Art. 2 EGHGB Vor-
rang. Allerdings gibt es diese Spezialregelungen nicht fir jedweden Transportvertrag, inshe-
sondere nicht fir Vertrége Uber die Beférderung von Personen, da sie als Transport- und nicht
Beforderungsvertrag generell nicht fiir die Beférderung von Personen gelten.?®” Das ist umso
erstaunlicher, da durchaus von einer gewissen Eigenstandigkeit der Transportvertrdge gespro-
chen werden kann.?®® Zudem gilt fiir die beiden Vertragstypen, dass die Transportleistung von
einem gewerblichen Unternehmer erbracht werden muss (8 407 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 HGB fiir den
Frachtvertrag, 8§ 453 Abs. 3 S. 1 HGB flr den Speditionsvertrag), wobei der VVertragspartner,
also der Ab- bzw. Versender, aber Unternehmer oder Verbraucher sein kann.?® Das entspricht

der generellen Logik des HGB.

25 BGH, Urt. V. 18.12.1952 — VI ZR 54/52, Rn. 19, juris = BGHZ 8, 239-243.

2% Grundlegend: Basedow, Transportvertrag; Ausfuhrlich fir den Beforderungsvertrag auch: Schmidt-Fromme,
Pflichten des Personenbefdrderers, S. 52 ff.

297 GroRkomm. HGB-P. Schmidt, § 407 Rn. 9.

2% Tonner, Schuldrecht, § 26 Rn. 2.

299 Oetker-Paschke, § 407 HGB Rn. 11; Oetker-Paschke, § 453 HGB Rn. 21.
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a) Der Frachtverirag
Innerhalb der stark diversifizierten Rechtslage flr die Beforderung von Personen und den
Transport von Sachen sticht ein Vertragstyp heraus, ndmlich der Frachtvertrag fur Giter im
Inland. Er ist in den §§ 407 ff. HGB als eine ,,Variante des Werkvertrages“3%° besonders gere-
gelt. Thume spricht aufgrund der dauerhaften Obhutspflichten wahrend des Transports sogar
von einem Vertrag ,,sui generis*.3%! Transportgegenstand ist immer ein ,,Gut®, also Sachen und
Tiere, aber keine Menschen.%? Zur Beférderung verpflichtet sich der Frachtfiihrer selbst. Die
Befdrderung muss sich im Rahmen des gewerblichen Betriebs befinden, dazu muss er aber kein
Kaufmann sein.3%® Ferner wird aus § 407 Abs. 2 HGB gefolgert, dass die Frachtbeférderung
entgeltlich zu erfolgen hat.3%4
Ein besonderes Augenmerk soll den Kindigungsregelungen des Absenders gem. 8 415 HGB
zukommen. Danach steht dem Frachtfiihrer bei Kiindigung des Absenders gem. § 415 Abs. 1
HGB ein Wahlrecht zu, ob er gem. Nr. 1 eine konkrete Abrechnungsmethode fur den Erful-
lungsschaden unter Berticksichtigung der ersparten Aufwendungen und anderweitiger Erwerb-
maoglichkeiten (bzw. deren boswilliges Unterlassen) geltend machen mochte, oder pauschal ein
Drittel der vereinbarten Fracht gem. Nr. 2. Die Beweislast obliegt in der ersten Variante dem
Frachtfiihrer.3% Nr. 2 stellt, da es dem Gegenbeweis nicht zugénglich ist, eine gesetzlich ange-
ordnete Vertragsstrafe dar, auf die sich der Frachtfiihrer nach seiner Wahl berufen kann.3%®
Hé&ufig werden die Allgemeinen Deutschen Spediteurbedingungen 2017 (ADSp) als AGB fur
Frachtvertrage verwendet. Das Kiindigungsrecht nach § 415 HGB ist in den AGB abdingbar.3%’
Dass das Werkvertragsrecht als Grundlage des Frachtvertrages immer wieder stimulierende Im-
pulse setzt, ist zuletzt beim Transportrechtsreformgesetz deutlich geworden. So wurde bspw.
das jederzeitige Kundigungsrecht des Bestellers gem. 8 648 Abs. 1 (§ 649 Abs. 1 aF) BGB auch
auf den Frachtvertrag, in § 415 Abs. 1 HGB (ibertragen.3%

300 Oetker-Paschke, § 407 HGB Rn. 15; ebenso: 1. Koller, TranspR 2013, 140, 141; 1. Koller, HGB, § 407, Rn. 12,
35; Temme, TranspR 2012, 420; MiiKo HGB-Thume, § 407, Rn. 98; BGH, Urt. V. 28.01.2016 — | ZR 60/14, Rn.
21 = RdTW 2016, 141.

301 M{iKo HGB-Thume, § 407, Rn. 98.

302 Oetker-Paschke, § 407 HGB Rn. 24; 1. Koller, HGB, § 407, Rn. 14.

303 vgl. Begr. RegE TRG, BT-Drs. 13/8445, 35. I. Koller, HGB, § 407, Rn. 4.

304 Oetker-Paschke, § 407 HGB Rn. 22f.; MiKo HGB-Thume, § 407, Rn. 63; I. Koller, HGB, § 407 Rn. 13.

305 Oetker-Paschke, § 415 HGB Rn. 7.

306 Harke, Besonderes SchuldR, § 2 Rn. 123.

307 Oetker-Paschke, § 415 Rn. 13.

308 Ramming, RATW 2019, 7, S. 13 f.; BT-Drs. 13/8445 S. 44 f.
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b) Der Speditionsvertrag
Wie der Transportvertrag ist der Speditionsvertrag gem. § 453 HGB darauf ausgelegt, dass die
Guter (auch hier keine Personen) beférdert werden. Es handelt sich also um eine Art fremdniit-
zigen Geschaftshesorgungsvertrag.3%® Jedoch fiihrt der Spediteur den Transport nicht selbst
durch, sondern bedient sich Dritter, z.B. Frachtfuhrer. Thm steht gem. § 458 HGB ein Selbst-
eintrittsrecht zu. Allein daraus ergibt sich, dass eine Unterscheidung der beiden Vertragstypen
trotz der theoretisch einfachen Unterscheidung in der Praxis mangels Zweifelsregelung und
unklarer Leistungsbestimmungen nicht immer einfach ist.3!° Dariiber hinaus wird der Begriff
des Spediteurs in den ADSp nach Ziffer 1.13 unter anderem auch fir den Frachtfiihrer verwen-
det. Noch dazu hat der Spediteur gem. § 458 HGB ein Selbsteintrittsrecht, der Frachtfihrer

hingegen kann gem. 8 437 HGB einen Dritten als ,,ausfiihrenden Frachtfiihrer einsetzen.

c) Unterschiede zum Personenbeforderungsverirag
Diese beiden genannten Vertrage sind keinesfalls Blaupausen flr einen Personenbeférderungs-
vertrag. Vielmehr richten sie sich primér an Kaufleute und deren Handelsgeschéfte. Das folgt
schon aus der Betonung des ,,betrieblichen Gewerbes in 8 407 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 HGB bzw.
8 453 Abs. 3 HGB. Ein besonderer Schutz flir Passagiere, die h&ufig Verbraucher sind, ergibt
sich aus den Regelungen nicht, da von vornherein nur Sachen Gegenstand dieser beiden Ver-

tragstypen sein kénnen.3!

V. Das Synallagma
Es lohnt, am Ende des Abschnitts noch auf das Synallagma des Werkvertrages zu blicken: Die
werkvertraglichen Leistungspflichten stehen im Synallagma zu der geschuldeten Vergltung als
Gegenleistung, was auch § 641 BGB zeigt.3!2 Dabei stellt sich die Frage, ob Vorauszahlungen,
wie sie gerade in Beforderungsvertragen haufig erfolgen, schon Bestandteil des Synallagmas
sind. Dies wird aber zu Recht nicht so gesehen. So stellen Peters/Jacoby die VVorauszahlung,
anders als die Abschlagszahlung, gerade nicht als synallagmatische Leistung dar, weswegen

erstere einer besonderen Sicherung des Bestellers bedarf.3'® Dabei haben sie aber vor allem

309Vvgl. Begr. RegE TRG BT-Drs. 13/8445, 30.
310 Oetker-Paschke, § 455 HGB Rn. 8; MiiKo HGB-Bydlinski/Valder, § 453, Rn. 60.
311 vgl. auch: Dauner-Lieb, Verbraucherschutz, S. 32.
312 Priitting/Wegen/Weinreich-Leupertz/Halfmeier, § 631 Rn. 1; BeckOGK-Merkle, § 631 Rn. 1; Biidenbender,
JuS 2001, 625, 626; Weber, Unterscheidung von Dienst- und Werkvertrag, S. 3; Riezler, Werkvertrag, S. 26; zur
Verbindung mit § 641 BGB inshesondere auch: Staudinger-Peters, § 631 Rn. 17; Esser/Weyers, Schuldrecht 2/1,
S. 255, 279.
313 Staudinger-Peters, § 632a Rn. 5; Eckpfeiler-Peters/Jacoby, (6. Aufl.), Q Rn. 97.
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Bauvertrage und weniger Beforderungsvertréage im Blick, wie ihr Hinweis auf die VOB/B auf-
zeigt. Eine erhohte Bedeutung kann aufgrund der Vorleistungspflicht und der Namensgebung
der Werkleistung im Vergleich zur Vergiitungspflicht gegeben werden.3!* Eine weitere Frage,
der spater noch auf den Grund gegangen wird, ist die, ob womdglich die Umbuchungs-/Stor-

nierungsmaglichkeit ein Bestandteil des werkvertraglichen Synallagmas sein kann.

B Rechtliche Qualifikation des Personenluftbeforderungsvertrags

Mit dem herausgearbeiteten Merkmalen des Werkvertrags im BGB kann nun untersucht wer-
den, ob der Personenluftbeforderungsvertrag tatsachlich als ein solcher Werkvertrag qualifiziert
werden kann, oder ob es sich um einen Vertrag sui generis handelt. Dass es bei solchen Vor-
gangen um die rechtliche Qualifikation und nicht um die Untersuchung der Rechtsnatur des
Vertrages handelt, hat Leenen (bzgl. des Leasings, aber Ubertragbar) aufgezeigt.3!®

Die kritische Uberpriifung erfolgt angesichts der vorherrschenden Meinung in Literatur®'® und
Rechtsprechung,®'” es handele sich bei dem Personenluftbeforderungsvertrag um einen Werk-
vertrag. Fir diese Uberlegungen bedarf es bei genauerem Hinsehen einiger eingrenzender Vor-
uberlegungen. So ist aufgrund der Internationalitat der Personenluftbeférderung nicht ganz ein-
deutig, dass fur die Frage der Streckenbindungsklauseln das deutsche Privatrecht das mafigeb-
liche ist. Dazu hilft es, Uberlegungen zur Reichweite des ,,Luftrechts* anzustellen und sich mit
der Frage zu beschaftigen, ob es unter den zahlreichen Normen und internationalen Abkommen
solche gibt, die teilweise neben oder statt der Regeln des BGB anwendbar sind. Zudem soll
genauer beleuchtet werden, dass es sich auch bei internationalen Vertragen um das deutsche als
das anwendbare Recht handelt. Regelungen des internationalen Privatrechts spielen aufgrund

der haufigen Internationalitat der Personenluftbeférderung immer wieder eine Rolle.

314 Riezler, Werkvertrag, S. 26.
315 |_eenen, AcP 190 (1990), 260, 264.
316 MiiKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 138; Staudinger-Peters, Vor § 631, Rn. 76; Griineberg-Retzlaff, Einf v § 631,
Rn. 16; Abraham, Luftbeférderungsvertrag, S. 25; Oechsler, Vertragliche Schuldverhéltnisse, Rn. 1088; Bamber-
ger/Roth/Hau/Poseck-Voit, § 631, Rn. 22; Ruhwedel, Luftbeférderungsvertrag, S. 130 f.; Schermaul, NZV 2017,
201; Pdschke, JZ 2020, 928, 929; Schmid/Puschkarski, NJW 2018, 657; Reiserecht-Fihrich/Achilles-Pujol, § 35,
Rn. 1; NK-BGB-Lederer/Raab, Vor §§ 631, Rn. 47; aA: Rudolf, ZLW 1969, 90, 97 f.
317 BGH, Urt. V. 24.06.1969 — VI ZR 48/67, Rn. 86, juris = NJW 1969, 2014; Urt. V. 21.12.1973 — IV ZR 158/72,
Rn. 21, juris = BGHZ 62, 71; Urt. V. 16.02.2016 — X ZR 97/14, Rn. 14, juris = BGHZ 209, 20; Urt. V. 20.03.2018
— X ZR 25/17, Rn. 18, juris = NJW 2018, 2039.
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. Begrenzung auf das deutsche Privatrecht
Bei der Frage nach dem anwendbaren Recht fiir Fragestellungen rund um die Implementierung
von Streckenbindungsklauseln soll zunéchst ein Uberblick Gber das ,,.Luftrecht* gegeben wer-
den, um zu zeigen, dass es trotz seiner Nahe zum Thema der Arbeit hierfiir kaum eine Rolle
spielt. Zusétzlich soll auch gezeigt werden, weshalb deutsches Recht, trotz internationaler Rei-

seziele im Personenluftbeférderungsvertrag, das anwendbare ist.

1. Das Luftrecht bzw. Luftverkehrsrecht318
Das Luftverkehrsrechts lasst sich in 6ffentliches und privates Luftverkehrsrecht und verschie-

dene Hierarchiestufen aufteilen.?!®

a) Allgemeine Kategorisierung

Nach Riese ist dabei unter Luftrecht ,,die Gesamtheit der rechtlichen Sondernormen, die sich
auf die Luftfahrt, die Luftfahrzeuge und den Luftraum in seiner Eigenschaft als Element der
Luftfahrt beziehen* zu verstehen.3?® Meyer beschreibt als ,,Luftrecht die Gesamtheit der recht-
lichen Sondernormen [...], welche sich auf die Benutzung des mit Luftschichten angefullten
Raumgebietes oberhalb der Erdoberflache durch Geréate beziehen, die sich kraft der Eigenschaf-
ten der Luft im Luftraum halten und deren Unterstellung unter die Sondernormen des Luftrechts
nach verniinftiger Verkehrsanschauung geboten erscheint*.3?! Beide unterteilen zusitzlich noch
in Kriegsluftrecht und Friedensluftrecht. 322

Folgende Darstellung veranschaulicht den Aufbau des Luftrechts im Uberblick tibersichtlich?3:

Offentliches Luftverkehrsrecht Privates Luftverkehrsrecht

Regelungen des Chicagoer Ab-
) _ Haftungsregelungen des Montrealer
Internationale | kommens (multilateral), Regelun- | . ) )
o Ubereinkommen (multilateral), ggf.
Ebene gen in bilateralen Luftverkehrsab-
Warschauer Abkommen
kommen

318 _uftrecht und Luftverkehrsrecht werden haufig synonym gebraucht; vgl. Giemulla/van Schyndel, Handbuch,
Kap.1,A,Rn.1f

319 Ausfiihrlich: Giemulla/van Schyndel, Handbuch, Kap. 1; Meyer, Luftrecht, S. 58 ff.; Schmidt-Fromme,
Pflichten des Personenbefdrderers, S. 36 ff; S. 52 ff.; instruktiv zur Systematik auch: Guldimann, ZLW 1953, 144;
Jankdster, Fluggastrechte, S. 21 ff.; nicht mehr aktuell: Berger-Walliser, Luftbeférderungsbedingungen und AGB-
Kontrolle.

320 Riese, Luftrecht, S. 11.

321 Meyer, Luftrecht, S. 61; leicht abgewandelt zitiert bei: Giemulla/van Schyndel, Handbuch, Kap. 1, Rn. 3.

322 Riese, Luftrecht, S. 13; Giemulla/van Schyndel, Handbuch, S. 61 f.

323 Nach: Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, Tab. 3.2, S. 34; sehr ausfthrlich: Giemulla/van Schyndel,
Handbuch, Kap. 1, Rn. 30 ff.

48



Regelungen in den européischen ) )
) S VOen der EU uber Passagierrechte,
Européische Vertradgen zur Zustandigkeit im
insbesondere die ,,Fluggastrechte-*

Ebene Luftverkehr, Verordnungen zum
VO (EG) Nr. 261/2004

Marktzugang in der Gemeinschaft

Regelungen des LuftVG zur Zu-

) stdndigkeit von Bund und Lén-
Nationale

£ dern, Regelungen des LuftvVG zur | Haftungsregeln des LuftvVG
ene

Zulassung von Luftverkehrsgesell-
schaften

Das Luftverkehrsrecht l&sst sich also zunachst grob in einen privatrechtlichen und einen 6ffent-
lich-rechtlichen Teil untergliedern.®** Der offentlich-rechtliche Teil regelt vor allem die Ab-
wehr von Gefahren, die den einzelnen Passagier allenfalls mittelbar betreffen.3% Dabei ist die-
ser Teil des Luftverkehrsrechts besonders umfangreich und vielgestaltig.3?® Der privatrechtli-
che Teil ist einerseits stark von europaischem und internationalem Recht gepragt, was anderer-
seits die zivilrechtliche Basis anbelangt sind jedoch vor allem Normen des BGB anzuwenden.
Eine weitere Differenzierung ist hinsichtlich gewerblichen und nicht-gewerblichen Luftver-
kehrs maglich.3?” In der Arbeit geht es um die gewerbliche Luftbeforderung, also die meist mit
Gewinnerzielungsabsicht und auf Dauer angelegte Beférderung, fir die eine Betriebsgenehmi-
gung nétig ist.>?® Des Weiteren gibt es im deutschen LuftVG, anders als auf europdischer
Ebene, noch eine Unterscheidung zwischen Linien und Gelegenheitsverkehr. Diese Unterschei-
dung wird zunehmend schwierig, da sich die Bereiche nicht immer trennen lassen.3%°

Alle Regelungen, welche sich mit der Durchfiihrung eines Fluges selbst befassen und dadurch
dem offentlichen Recht zuzuordnen sind, spiele aber flir das Thema der Streckenbindungsklau-

seln im Personenluftbeférderungsvertrag keine Rolle und bleiben deshalb hier auRen vor.

324 Meyer, Luftrecht, S. 61; Giemulla/van Schyndel, Handbuch, Kap. 1, Rn. 8; Reiserecht-Fiihrich/Achilles-Pujol,
§34Rn. 1.
325 Reiserecht-Flhrich/Achilles-Pujol, § 34 Rn. 1.
326 Giemulla/van Schyndel, Handbuch, Kap. 1, Rn. 9.
327 Giemulla/van Schyndel, Handbuch, Kap. 14, Rn. 3, 333 ff.; Giemulla/Schmid-Giemulla, Vor §§ 20-24 LuftVG,
Rn. 4 ff; VVgl. auch (insbesondere zur alten Fassung): Deiseroth, Genehmigungen, 1 ff.
328 Giemulla/van Schyndel, Handbuch, Kap. 14, Rn. 3.
329 Giemulla/van Schyndel, Handbuch, Kap. 14, Rn. 6; Giemulla/Schmid-Giemulla, Vor 8§ 20-24 LuftVG, Rn.12;
Zur Abgrenzung bspw: Deiseroth, Genehmigungen, S. 33 ff.
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b) Hierarchiestufen
Die anwendbaren Normen des Privatrechts beim Personenluftbeférderungsvertrag lassen sich
wie angezeigt auf drei Hierarchieebenen aufteilen.
Auf internationaler Ebene stehen als besonders bemerkenswert das Montrealer Ubereinkom-
men (MU), sowie im Falle dessen Nichtratifizierung sein Vorgénger das Warschauer Abkom-
men (WA). Naturgemal? haben beide ihren Anwendungsbereich grundséatzlich nur bei Vertra-
gen mit internationaler Beforderung zwischen Landern, die auch Vertragsparteien der Abkom-
men sind.>¥ Allerdings hat die VO (EG) Nr.889/2002 mit ihrem Art. 1 die VO (EG)
Nr. 2027/97 so verandert, dass das MU auch fiir Fliige innerhalb eines Mitgliedslandes der EU,
also dort auch fir nationale Flugbeférderungen gilt.
Das MU regelt im Wesentlichen die Haftungsfragen bei Unféllen der Fluggesellschaft gegen-
iber den Passagieren.®¥! Es wurde am 28.05.1999 in Montreal ausgehandelt und ist am
28.06.2004 in Deutschland sowie den anderen EU-Mitgliedstaaten in Kraft getreten.33? Aktuell
haben es 138 Staaten ratifiziert, darunter aber nicht alle vorbehaltslos.®*® Da auch die EU selbst
das Abkommen ratifiziert hat, ist es Bestandteil deren Rechtsordnung mit Zustandigkeit des
EuGH.334
Der Vorganger des MU ist das WA vom 12.10.1929.% Dieses wurde zweimal, zum einen durch
das Haager Protokoll vom 28.09.1955 (WA/HP), sowie durch das Abkommen von Guadalajara
vom 18.09.1961 (WA/ZAG) abgeéndert, wobei nicht alle Staaten der urspriinglichen Version
auch beide Anderungen ratifiziert haben.3*® Den Zusatzprotokollen 1 bis 4 vom 25.09.1975 ist
Deutschland nicht beigetreten.¥’
Diese beiden Abkommen regeln aber nicht samtliche Fragen im Zusammenhang mit dem Per-
sonenluftbeférderungsvertrag, insbesondere nicht solche Gber das Zustandekommen des Ver-
trages. Sie setzen, wie viele internationale Abkommen, bereits den Abschluss eines Vertrages

voraus und definieren ihn nicht.33

330 Schladebach, Luftrecht, 8 7 Rn. 3, 7 ff.

331 vgl.: Schladebach, Luftrecht, § 7 Rn. 5.

332 vgl. Reiserecht-Fihrich/Achilles-Pujol, § 37 Rn. 1 ff.

333 Eine aktuelle Liste kann auf der Seite der ICAO abgerufen werden: https://www.icao.int/secretariat/le-
gal/List%200f%20Parties/MtI99 EN.pdf, abgerufen am 24.02.2024; vgl. auch Reiserecht-Fihrich/Achilles-
Pujol, § 37 Rn. 2.

334 Reiserecht-Flhrich/Achilles-Pujol, § 37 Rn. 1.

335 Reiserecht-Flhrich/Achilles-Pujol, § 34 Rn. 6.

336 Reiserecht-Flihrich/Achilles-Pujol, § 34 Rn. 6, § 37 Rn. 5.

337 Hobe/Ruckteschell-Kirsch, Teil 1 A Rn. 32.

338 Schladebach, Luftrecht, § 10, Rn. 4 ff.; Vgl. fur WA: Frings, Einflug, S. 5; fiir MU: EBJS-Pokrant, MU Art.
1, Rn, 10.
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Auf européischer Ebene finden sich zahlreiche EU-Verordnungen, wobei die bekannteste die
,Fluggastrechte-VO* (VO (EG) Nr. 261/2004) sein diirfte. Ferner sind die ,,Luftverkehrs-
dienste-VO* (VO (EG) Nr. 1008/2008) sowie die VO (EG) Nr. 2027/97 (fur Haftungsfragen
bei Unféllen), geandert durch die VO (EG) 889/2002, als wichtige Vorschriften zu nennen. Die
VO (EG) Nr. 2027/97 erweitert im Wesentlichen das Montrealer Ubereinkommen auf Fliige
innerhalb der EU, also auch auf solche innerhalb eines Mitgliedslandes wie Deutschland, so
dass die Haftungsregeln des LuftVG kaum noch Bedeutung haben.3*® Grundsatzlich pragen
aber die nationale und europdische Ebene jeden Personenluftbeférderungsvertrag stark, wenn-
gleich nicht in allen Belangen.>*

Auf nationaler Ebene sind schlussendlich vor allem die Regelungen aus dem LuftVG (sofern
anwendbar) sowie die allgemeinen Regelungen des BGB bei der Behandlung des Personenluft-
beférderungsvertrages relevant.

Innerhalb der privatrechtlichen Regelungen sind fiir die hiesigen Fragen, bei denen es sich nicht
um luftfahrtspezifische Haftungsfragen, sondern vielmehr um allgemeine vertragsrechtliche
Fragen handelt, das européische und internationale Recht kaum von Bedeutung. Das ware fiir
zivilrechtliche Fragen anders, wenn es um Verspatungen und Flugausfélle ginge. In diesen Fal-
len stehen dem Passagier gegen die Fluggesellschaft ndmlich Anspriiche aus der Fluggast-
rechte-VO (EG) Nr. 261/2004 zu. Aber flr die hier behandelte Frage nach der Implementierung
von Streckenbindungsklauseln gibt es keine spezifischen internationalen oder européischen Re-
gelungen. Auch das LuftVG hat diesbeziiglich kaum relevante Normen. Es ist mithin allgemei-
nes nationales Zivilrecht, insbesondere aus dem BGB, anwendbar und fiir die Untersuchung

wesentlich.

2. Abgrenzung anhand der Kollisionsnormen

Bei Personenluftbeférderungsvertragen, die naturgemal haufiger einen internationalen Bezug
aufweisen, stellt sich immer wieder auch die Frage welches Recht welchen Staates anwendbar
ist. Die Arbeit beschaftigt sich mit dem deutschen Privatrecht. Doch warum die entsprechende
Beschrankung maoglich ist, ist als VVorfrage an dieser Stelle abstrakt zu beantworten.

Fur das deutsche internationale Privatrecht ergibt sich flir den Personenluftbeférderungsvertrag
Folgendes: Er ist ein zivilrechtlicher Vertrag gem. Art. 1 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 563/
2008 (Rom I-VVO), weshalb dieselbige anwendbar ist. Gem. Art. 5 Abs. 2 der Rom I-VO gibt

339 Tonner, Schuldrecht, § 27 Rn. 15.
340 Aufteilung auch bei: Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 34, Tab. 3.2.
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es wiederum bei Personenbeférderungsvertrdgen grundsatzlich die Mdglichkeit der Rechts-
wahl. Sollte diese nicht oder nicht wirksam erfolgen, ist das Recht des Staates anwendbar, in
dem die Passagiere ihren gewohnlichen Aufenthalt haben. Zusétzlich muss dann in diesem Staat
auch der Abgangs- oder Bestimmungsort der Beférderung sein. Die Mdglichkeiten der Rechts-
wahl wiederum sind aber durch Art. 5 Abs. 2 Unterabsatz 2 Rom I-VO auf bestimmte Rechts-
kreise mit gewisser Nihe zu den Parteien beschrinkt.34! Die Rechtswahlklauseln in ABB be-
gegnen héufig kritischen Bedenken.®*? Eine solche Klausel, wie sie beispielweise in den AGB

343 'wurde aus AGB-rechtlichen Griinden

der irischen Fluggesellschaft Ryanair zu finden war
fiir rechtswidrig erklart.*

Anfangs noch stark Kritisiert®* hat sich diese Kritik am System und (aufer fiir Versicherungs-
vertrage) in der Rom I-VO einmalige Beschrankung der Rechtswahl im Vergleich zur volligen
Zulassung oder des volligen Verbots gemildert: Urspriinglich als ein ,,Solitar “ und ,, eklektizis-
tisch “3* betitelt, wandelte sich die Kritik zum ,, seltene/m] Modell. “ 3*'

Dass auf den gewohnlichen Aufenthaltsort der zu beférdernden Person abgestellt wird ist eine
Besonderheit gegentiber der entsprechenden Norm (Art. 5 Abs. 1 Rom 1-VVO) fur den Guterver-
kehr, wo Ankniipfungspunkt der gewohnliche Aufenthaltsort des Verfrachters ist.3*® Es stellt
eine Abkehr vom Prinzip der Anknipfung an denjenigen, der charakteristische Leistung er-
bringt, dar.3* Vielmehr erfolgt eine Hinwendung zu den Interessen der beférderten Person.®*
Eine Unterscheidung zwischen privaten und geschéaftlichen Interessen erfolgt nicht mehr.®! Im
Gegensatz zur Anknipfung an den Aufenthaltsort des Verbrauchers aus Art. 6 Abs. 1 der Rom
I-VO, geht die VO bei Befdrderungsleistungen also noch einen Schritt weiter, indem sie die
Unterscheidung Privatreisender (Verbraucher iSd Art. 6 Abs. 1 Rom 1-VO) und Geschaftsrei-
sender (Unternehmer iSd Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO) nicht trifft. Ganz explizit ist, auRer fiir Pau-
schalreisen, der Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 1 und 2 Rom I-VO durch Art. 6 Abs. 4 lit.

b ausgeschlossen. So soll den Bedirfnissen der Beforderten Rechnung getragen werden. 32

341 Ausfiihrlich zum Thema: A. Staudinger/Keiler-A. Staudinger, C. IPR, Rn. 14 ff.

32 A, Staudinger, NZV 2021, 196, 199 ff.

343 vgl. ehem. Ziff. 2.4.3 der ABB Ryanair, https://www.ryanair.com/de/de/nutzliche-infos/service-center/allge-
meine-geschaftsbedingungen; abgerufen am 01.03.2021; wohl aufgrund des Urteils geéndert, Stand 24.02.2024.
344 OLG Koln, Beschluss v. 29.01.2021 — 1-9 U 184/20 = RRa 2021, 79; zustimmend auch: A. Staudinger, NZV
2021, 196, 199 ff.

345 Mankowski, TranspR 2008, 339, 349.

346 Mankowski, TranspR 2008, 339, 349.

347 Mankowski in: Internationales Vertragsrecht, Rn. 15.59.

348 Mankowski, TranspR 2008, 339, 348.

349 Mankowski, TranspR 2008, 339, 348.

30 R, Wagner, TranspR 2008, 221, 223.

31 R, Wagner, TranspR 2008, 221, 223.

%2 Erwagungsgrund Nr. 32 Rom 1-VO
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Teilweise wird es als problematisch erachtet, dass auf ein Kriterium einer Person abgestellt
wird, die nicht Partei des Beforderungsvertrages sein muss.®> Ob das tatsachlich so vom Ge-
setzgeber gewollt war oder nicht, kann jedoch dahinstehen: Ntzlich ist der Ankniipfungspunkt
bspw. dann, wenn ein Unternehmen als Vertragspartner fir einen Mitarbeiter einen Flug bucht.
Auf diese Weise ergibt sich auch fiir die Fluggesellschaft kein vollig zusammenhangsloser An-
knupfungspunkt. Jedoch ist die Kritik daran zu teilen, dass bei Nichtvorliegen der VVorausset-
zungen des Art. 5 Abs. 1 Unterabsatz 1 Rom 1-VO durch Art. 5 Abs. 2 Unterabsatz 1 S. 2 Rom
I-VO eine deutliche Abwendung von den Interessen des Beforderten zu denen des Beférderers
erfolgt.>%*

Die im Vergleich zu normalen Verbrauchervertrdgen eigenartige Losung wére im Sinne des
Verbraucherschutzes nicht erforderlich gewesen, wenn auch hier Art 6 Rom 1-VO anwendbar
ware,3%®

Vor weiteren Ausfiihrungen in das internationale Privatrecht wie beispielsweise des Gerichts-
standes soll hier aber abgesehen werden, da die Arbeit vor allem deutsches Recht beleuchtet.
In der Regel durfte dieses auch bei den meisten Luftbeférderungsvertragen mit in Deutschland
ihren gewohnlichen Aufenthalt habenden Passagieren auch der Fall sein, da sie nach oder von
Deutschland fliegen, und der Abgangs- oder Bestimmungsort mithin Deutschland ist. Eine
Rechtswahlklausel, wie Sie beispielweise in den AGB der irischen Fluggesellschaft Ryanair zu
finden ist**%, wurde aus AGB-rechtlichen Griinden rechtswidrig erklart.>” Dennoch sind selbst-

verstandlich das Volkerrechts und das Europarecht Bestandteil der deutschen Rechtsordnung.

Il. Der Personenluftbeforderungsverirag als Werkvertrag
Nachdem die Eingrenzung auf deutsches Privatrecht erfolgt ist, stellt sich die Frage nach den
darin anwendbaren Normen. Augenfallige Spezialregelungen gibt es fir die Frage nach der
Qualifizierung des Personenluftbeférderungsvertrages weder auf nationaler, noch européischer
oder internationaler Ebene. Deswegen muss, wie bereits angeklungen, vor allem auf die Rege-
lungen des BGB zuriickgegriffen werden. Es handelt sich also im Wesentlichen nicht um Luft-
verkehrsrecht, welches nach Riese und Meyer3*® Sondernormen voraussetzt, die auf die spezi-

fischen Probleme der Streckenbindungsklauseln aber keine Anwendung finden.

353 Mankowski, TranspR 2008, 339, 348.

354 Mankowski, TranspR 2008, 339, 349.

3% Mankowski, TranspR 2008, 339, 350 ff.

36 vgl. ehem. Ziff. 2.4.3 der ABB Ryanair, https://www.ryanair.com/de/de/nutzliche-infos/service-center/allge-
meine-geschaftsbedingungen; abgerufen am 01.03.2021; wohl aufgrund des Urteils ge&ndert, Stand 24.02.2024.
357 OLG Koln, Beschluss v. 29.01.2021 — 1-9 U 184/20 = RRa 2021, 79.

38 Riese, Luftrecht, S. 11; Meyer, Luftrecht, S. 61.
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Wie eingangs festgestellt, wurde zunéchst in der Literatur und seit 1969 auch vom BGH®?°
ubernommen, die Einordnung des Personenluftbeférderungsvertrags als Werkvertrag bis heute
von Schrifttum?®? und Rechtsprechung®! fortgefiihrt.3%? Dies tiberrascht insofern nicht, weil der
Beforderungsvertrag selbst, also jeder Vertrag dessen Erfolg in der ,,unversehrten Ortsverdnde-
rung* 3 liegt, als Werkvertrag qualifiziert wird. Ablehnende Haltungen sind selten und alteren
Datums.®** Wihrend Rudolf mehr oder weniger von einem Rechtskauf spricht, geht Barmann
von einer selbstandigen, eigenstandigen Ordnung aller Befrderungsverhaltnisse (nicht nur des
Personenluftbeférderungsvertrags) aus, ,,die aus ihrer Gesamtheit heraus interpretiert werden
kann und zu interpretieren ist.*3°

Jedoch kdnnen Rechtsprechung und Literatur irren. Auch seitens des BGH gibt es erhebliche
Zweifel daran, ob die umfangreich belegte Kategorisierung des Personenluftbeférderungsver-
trags als Werkvertrag tatsachlich richtig ist. Es kdnnte sich beispielsweise auch um einen spe-
ziellen Unterfall des Werkvertrags handeln. Die Konsequenzen waren dann vor allem bei der
AGB-Kontrolle bemerkbar, wenn sich das Leitbild des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB n&mlich durch
die neue Untergruppe eines Personenluftbeforderungsvertrages von anderen Vertrdgen unter-
scheidet.

Der Gesetzgeber hat bewusst auf eine Normierung des Transportvertrages verzichtet. Das ergibt
sich aus der Gegenuberstellung der Motive des BGB mit anderen Entwirfen wie etwa dem
Dresdner Entwurf.>®® Aus dieser bewussten Ablehnung einer Sonderstellung des Transportver-
trags lasst sich eine grundsatzliche Zustimmung des Gesetzgebers zur Anwendung des allge-
meinen Werkvertrages auf den Beforderungsvertrag folgern, die auch fur den damals unbe-
kannten Personenluftbeférderungsvertrag gelten durfte. Die Annahme eines Beforderungsver-
trages als Vertrag ,,sui generis ist abzulehnen. 367

Damit bei einer spateren AGB-Kontrolle das gesetzliche Leitbild als Mal3stab von § 307 Abs.

2 Nr. 1 BGB sinnvoll bewertet werden kann, ist die Herausarbeitung dieser ,,Besonderheiten*

39 BGH, Urt. v. 24.06.1969 — VI ZR 48/67, Rn. 86, juris = NJW 1969, 2014.

360 MiIKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 138; Staudinger-Peters, Vor § 631, Rn. 76; Griineberg-Retzlaff, Einf v § 631,
Rn. 16; Abraham, Luftbeférderungsvertrag, S. 25; Oechsler, Vertragliche Schuldverhéltnisse, Rn. 1088; Bamber-
ger/Roth/Hau/Poseck-Voit, § 631, Rn. 22; Ruhwedel, Luftbeférderungsvertrag, S. 130 f.; Schermaul, NZV 2017,
201; Poschke, JZ 2020, 928, 929; Schmid/Puschkarski, NJW 2018, 657; Reiserecht-Fihrich/Achilles-Pujol, § 35,
Rn. 1; NK-BGB-Lederer/Raab, Vor §§ 631, Rn. 47; aA: Rudolf, ZLW 1969, 90, 97 f.

361 BGH, Urt. v. 21.12.1973 — IV ZR 158/72, Rn. 21, juris = BGHZ 62, 71.

362 BGH, Urt. v. 16.02.2016 — X ZR 97/14, Rn. 15, juris = BGHZ 209, 20; Urt. v. 20.03.2018 — X ZR 25/17, Rn.
18, juris = NJW 2018, 2039.

363 Siebert/Soergel-Teichmann, Vor § 631 Rn. 56; vgl. auch: Reiserecht-Fiihrich/Achilles-Pujol, § 35, Rn. 1.

34 Barmann, Typisierte Zivilrechtsordnung, S. 19 ff.; Rudolf, ZLW 1969, 90, 97 f; mdglicherweise auch:
Hoeniger, Untersuchungen, S. 131, 378; Jankdster, Fluggastrechte, S. 69 ff.

365 Rudolf, ZLW 1969, 90, 97 f.; Barmann, Typisierte Zivilrechtsordnung, S. 84.

366 Mot 11, 579, S. 507.

367 AA aber zum Frachtvertrag: MiilKo HGB-Thume, § 407, Rn. 98.
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in einem weiteren Schritt unerldsslich. Nur so kann der ,,Gerechtigkeitsgehalt der gesetzlichen
Regelung* die Richtschnur des Richters fiir die Norm sein.**® Dazu wird zunachst der Perso-
nenluftbeférderungsvertrag mit den oben vorgestellten Merkmalen des Werkvertrags vergli-

chen. Dazu gehort auch ein Blick auf andere Vertragstypen bzw. —formen.

1. Vergleich wesentlicher Elemente
Die oben ermittelten Kriterien des Werkvertrags sollen nun mit den Kriterien des Personenluft-
beférderungsvertrages verglichen werden. Aufgrund der technischen Entwicklung der Verkehr-
sluftfahrt hat der Personenluftbeforderungsvertrag keine lange Geschichte. Es kommt also mal3-
geblich auf die oben gefundenen Kennzeichen an, die sich in wesentliche und tbrige Elemente

untergliedern.

a) Hauptleistungspflicht des Unternehmers
Der Erfolg des Werkvertrags ist eng verzahnt mit der Hauptleistungspflicht des Unternehmers.
Das Herausarbeiten der Hauptleistungspflicht ist insbesondere deshalb wichtig, damit Aussa-
gen zum Prufranmen der AGB getroffen werden kénnen.
Grundsatzlich besteht die Hauptleistungspflicht des Unternehmers aus der rechtzeitigen und
mangelfreien Herstellung des Werkes sowie der Ablieferung desselben.®®® Der Besteller hat
hauptsachlich den Werklohn zu entrichten und das Werk ggf. abzunehmen.®”® Worin das Werk

hier beim Personenluftbeférderungsvertrag besteht, soll Gberpruft werden.

i) Erfolg bzw. Erfolgsbezogenheit
Ist im ersten Teil des Kapitels der Werkvertrag mit seinen Elementen vorgestellt worden, muss
unter diesen nun subsumiert werden. Auch beim Personenluftbeférderungsvertrag ist ein Erfolg
der Werkleistung geschuldet. Er ergibt sich beim Luftpersonenluftbeférderungsvertrag, wenn
man nur auf die Beforderung einer Person von A nach B mittels eines Luftfahrzeuges betrachtet,
augenscheinlich aus einer Dienstleistung iSd § 631 Abs. 2 BGB.%" Diese Dienstleistung besteht

hauptsachlich in der Ortsveranderung eines Fluggastes bzw. mehrerer Fluggaste und entspricht

368 BT-Drs. 7/5422, 6.

369 Vvgl. nur: Erman BGB-Schwenker/Rodemann, § 631, Rn. 29, 32; Staudinger-Peters, § 631, Rn. 43 ff; BeckOK-
Voit § 631, Rn. 62.

370 Staudinger-Peters, § 631, Rn. 60, 61.

371 MwNw: Maass, Handelspolitische Schutzinstrumente, S. 95.
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damit dem geschuldeten Erfolg des Werkvertrags.3’? Dabei ist die eine Partei haufig die Flug-
gesellschaft, die andere Partei haufig der Fluggast.3”® Selbstverstindlich sind andere Konstel-
lationen angesichts der Tatigkeit von Reiseburos oder der Existenz von Dienstreisen maoglich.
Diese sollen hier aber unbeachtet bleiben. Es besteht gem. § 21 Abs. 2 S. 3 LuftVG eine Kon-
trahierungsverpflichtung. Diese Pflicht entspricht vor allem einem Verbot des willkirlichen
Befdrderungsausschlusses und darf nicht mit dem 6ffentlich-rechtlichen Beférderungszwang
verwechselt werden, der vor Inkrafttreten des Gesetzes zur Erleichterung des Marktzugangs im
Luftverkehr vom 21.08.2002%7* bestand.®”® Nach dieser Kurzanalyse stellt sich die Frage, wel-

che Elemente genau Bestandteil dieses Erfolgsversprechens geworden sind.

(1) Terminologie des ,Fluges“
Dazu sollte zun&chst die genaue Terminologie beziiglich des ,,Fluges* gekléart werden. Darunter
konnen verschiedene Leistungen fallen, die manchmal Bestandteil eines Vertrages und manch-
mal Bestandteil mehrerer Vertrége sind. Fur die Arbeit sind Vertrage relevant, bei denen eine
Mehrzahl an Beférderungen innerhalb eines Beforderungsvertrages vereinbart werden.®’® Das
konnen etwa bei Umsteigeverbindungen und/oder Hin- und Ruckreisen mehrere Einzelfliige
(engl.: leg) sein. Nur in diesen Situationen kommt es auf die Streckenbindungsklausel an, denn
nur hier besteht die Mdglichkeit eines Passagiers, einen Abschnitt von mehreren in Anspruch
zu nehmen. Die Terminologie ist aber nicht vollig einheitlich. Haufig wird fir diese einzelnen
Fluge, also dem Geschehen zwischen Betreten und Verlassen des spezifischen Flugzeuges, das
Wort ,,Flugabschnitt oder ,,Flugsegment gebraucht.*’” Hierzu gibt es in papierener oder zu-
nehmend in elektronischer Form einen Flugcoupon. Die Gesamtheit der Flugcoupons wird als
Ticket oder Flugschein bezeichnet. 38 Das Ticket als solches entspricht dann dem abgeschlos-
senen Personenluftbeforderungsvertrag. Schliet man beispielsweise einen Vertrag Uber die
Strecke Koln-Miami-Koéln ab, so kdnnen sich darunter unter Umstdnden sechs einzelne
Flugsegmente befinden. So die Abschnitte Kéln-Miinchen, Miinchen-Atlanta und Atlanta-Mi-
ami und fur die Rickreise umgekehrt. Der englische Begriff ,,leg® wird auch fur betriebswirt-

schaftliche Planungszwecke seitens der Fluggesellschaft verwendet

372 Staudinger-Peters, Vor § 633 Rn. 77; NK-BGB-Lederer/Raab, Vor §§ 631, Rn. 21.

373 Ausfuhrlicher: Reiserecht-Fihrich/Achilles-Pujol, § 35 Rn. 8 ff.

874 BGBI. 1, 2002, S. 3355 f.

375 Hobe/Ruckteschell-Kirsch, Teil 1 A, Rn. 106; Hobe/Ruckteschell-Schladebach, Teil 1 A, Rn. 280 ff.;
Giemulla/Schmid-Giemulla, § 21 LuftVG, Rn. 24.

376 \/gl. auch: Jankoster, Fluggastrechte, S. 88.

377 Bspw.: Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 154; Vgl. auch: Jankoster, Fluggastrechte, S. 87 f.

378 \gl. auch: Schmid, in: FS Piper, 999.
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(2) Personenluftbeforderung
Wie bereits angeklungen, existiert kein spezialgesetzlicher Beforderungsvertrag. Das BGB halt
fiir den Personenluftbeforderungsvertrag lediglich die recht allgemeinen Regeln des Werkver-

trages gem. § 631 ff. BGB bereit, was breit in Schrifttum3’® und Rechtsprechung?°

geteilt wird.
Ublicherweise werden in Abgrenzung vom Transportvertrag, der sich auf den Transport von
Gutern bezieht, als Beforderungsvertrag solche Vertrage bezeichnet, die die Beférderung von
Passagieren betreffen.38! Geschuldet ist also die (unversehrte) Beférderung einer Person von
einem zum anderen Ort.%®? Kommt die ,,Luft* ins Spiel, kann man mit Fiihrich die Pflicht darin
sehen, dass der Beforderer den Fluggast durch einen ,,sicheren und piinktlichen Flug* zum ,,ver-
einbarten Zeitpunkt an den ,,vorgesehenen Bestimmungsort* bringt.3®3 Hier fehlt, wohl nur
versehentlich ,,vom vorgesehenen Abflugort™. Zudem ist, ohne abweichende Vereinbarungen,
die Beforderung durch das Verkehrsmittel Flugzeug geschuldet.384

Beim BGH findet sich als Hauptleistungspflicht zusétzlich die ,,Beforderung des Reisege-
picks*.%® Die Pflicht sieht auch Fuhrich, er weist aber auf die haufige Abbedingung dieser
Pflicht der Gepackbeférderung durch entsprechende Tarifgestaltungen bei Billigfluggesell-
schaften hin.%® Grundsétzlich ist also ohne weitere Vereinbarung die Beforderung des Flugge-
péacks Bestandteil der Hauptleistung.®” Das LG Kéln nennt ,,den Abflugort, den Zielort und
den Termin der Beforderung sowie die zu befordernden Personen Bestandteile der Hauptleis-
tungspflicht der ,,Beférderungsleistung®.3®® Doch dariiber hinaus ist fraglich, ob sowohl die ge-
naue Bezeichnung der zu beférdernden Personen als auch der genaue Termin der Beforderung

zur Hauptleistungspflicht gehdren.3°

7% MiiKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 138; Staudinger-Peters, Vor § 631, Rn. 76; Griineberg-Retzlaff, Einf v § 631,
Rn. 16; Abraham, Luftbeférderungsvertrag, S. 25; Oechsler, Vertragliche Schuldverhéltnisse, Rn. 1088; Bamber-
ger/Roth/Hau/Poseck-Voit, § 631, Rn. 22; Ruhwedel, Luftbeférderungsvertrag, S. 130 f.; Schermaul, NZV 2017,
201; Poschke, JZ 2020, 928, 929; Schmid/Puschkarski, NJW 2018, 657; Reiserecht-Fihrich/Achilles-Pujol, § 35,
Rn. 1; NK-BGB-Lederer/Raab, VVor §8 631, Rn. 47; aA: Rudolf, ZLW 1969, 90, 97 f.

380 BGH, Urt. V. 24.06.1969 — VI ZR 48/67, Rn. 86, juris = NJW 1969, 2014; Urt. V. 21.12.1973 — IV ZR 158/72,
Rn. 21, juris = BGHZ 62, 71; Urt. V. 16.02.2016 — X ZR 97/14, Rn. 14, juris = BGHZ 209, 20; Urt. V. 20.03.2018
— X ZR 25/17, Rn. 18, juris = NJW 2018, 2039.

381 \V/gl. nur: Schmidt-Fromme, Pflichten des Personenbeférderers, S. 101 Fn. 603.

382 M{Ko-BGB-Busche, § 631, Rn. 138; , wobei er nicht zwischen Personenbeforderung und Gltertransport
differenziert; NK-BGB-Lederer/Raab, vor 88 631; Rn. 47; Staudinger-Peters, vor 88 631, Rn. 77; Basedow,
Transportvertrag, S. 34; Siebert/Soergel-Teichmann, vor § 631, Rn. 96; aus dem wirtschaftswissenschaftlichen
Bereich: Maass, Handelspolitische Schutzinstrumente, S. 95.

383 Im Original mit Hervorhebungen Reiserecht-Fihrich/Achilles-Pujol, § 35 Rn. 31.

384 Schmidt-Fromme, Pflichten des Personenbeforderers, S. 189 f.

35 BGH, Urt. V. 13.10.2015 — X ZR 126/14, Rn. 23, juris = NJW 2016, 491.

386 Reiserecht-Flhrich/Achilles-Pujol, § 35 Rn. 1.

7Giemulla/Schmid-Giemulla, § 47 LuftVG Rn. 2; BGH, Urt. V. 05.12.2006 — X ZR 165/03, Rn. 10, juris = NJW
2007, 997.

388 |G Koln, Urt. V. 07.02.2017 — 11 S 15/16, Rn. 26, juris = BeckRS 2017, 128974.

389 LG Koln, Urt. V. 07.02.2017 — 11 S 15/16, Rn. 26, juris = BeckRS 2017, 128974.
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(3) Rumpf-Beforderungsvertrag nach Jankdoster
Eine interessante Theorie zu dieser Frage bietet Jankoster: Er stellt fest, dass bei Abschluss des
Befdrderungsvertrages selbst nicht immer alle Elemente des Flugablaufs enthalten sind. So
steht teilweise weder die genaue Ab- und Ankunftszeit genau fest noch der exakte Sitzplatz etc.
Immer, und insoweit fiir den Abschluss eines Vertrages ausreichend, sind jedoch die Vertrags-
partner, die Strecke (als Hauptleistung) und der zu zahlende Preis (als Gegenleistung) verein-
bart. Mithin liegen die fiir den wirksamen Vertragsschluss nétigen essentialia negotii vor, wenn
man diesem Modell folgt. Jankoster konstruiert daraus einen ,,Rumpf*-Beférderungsvertrag®®,
der spiter oder auch gleichzeitig mit einer ,,Platzbuchung“3®! gleichsam konkretisiert wird.
Diese Herangehensweise ist spannend, 16st das Problem der Typisierung des Personenluftbe-
forderungsvertrags allerdings nicht. Auch der Beforderungstermin als solcher ist, sofern er be-
reits bei Buchung feststeht, Bestandteil der Hauptleistungspflicht. Die Theorie des Rumpf-Be-

forderungsvertrages ist also abzulehnen.

(4) Aufenthaltsgestattung
Eine andere Ansicht vertritt, wenngleich etwas versteckt, Hoeniger. Er geht davon aus, dass bei
Transportvertrdgen dhnlich wie bei Bewirtungsvertrigen in Gaststitten nur von einer ,,Gestat-
tung des Aufenthaltes” und nicht einer ,,Gebrauchsiiberlassung™ des Sitzplatzes auszugehen
ist.392 Auf diese Weise nahert er sich der wirtschaftswissenschaftlichen Betrachtungsweise an.
Hiernach ist der Transport durch die Luft von A nach B als Hauptdienstleistung anzusehen,
samtliche Zusatzelemente aber als Vervollstandigungen dieser betrachtet, die den Charakter

nicht verandert.3%®

ii) Abnahme
Der Personenluftbeforderungsvertrag als Beforderungsvertrag unterféallt der Kategorie abnah-
meunfahiger Werkvertrége. Das ergibt sich vor allem aus Erwdgungen der Verkehrstblichkeit,
weniger aus tatsdchlichen Hindernissen, wenn man zu Recht mehr auf die Billigungs- denn auf
ein Ubergabeelement abstellt. (Vgl. oben). Somit besteht auch keine Abnahmepflicht gem.
§ 640 Abs. 1 BGB.

3% Jankoster, Fluggastrechte, S. 69 f.

391 Jankoster, Fluggastrechte, S. 71 ff.

392 Hoeniger, Untersuchungen, S. 131 und S. 378.

398 Maass, Handelspolitische Schutzinstrumente, S. 95.
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iii) Vergutung

Die Vergutungsstruktur im Personenluftbeférderungsvertrag ist haufig sehr komplex und wird
in 8 2 noch ausfuhrlicher behandelt. Zu den Grundlagen jedoch bereits hier: Dass eine Vergu-
tung fur den Lufttransport vereinbart wird, ist wohl tiblich, allerdings keineswegs zwingend. So
sind sowohl das Montrealer Ubereinkommen gem. Art. 1 Abs. 1 S. 2 als auch das Warschauer
Abkommen gem. Art. 1 Abs. 1 S. 2 fur unentgeltliche Beférderungen anwendbar, wenn sie
durch Luftfahrtunternehmen durchgefihrt werden. Einerseits wirkt es stark gekinstelt, wenn
fur Fragen, bei denen allein deutsches BGB-Recht anwendbar ist, nach entgeltlichen und un-
entgeltlichen Befdérderungen unterschieden wirde. Daraus wird u.a. abgeleitet, dass der Perso-
nenluftbeférderungsvertrag aber kein Werkvertrag im Sinne des BGB sei (s.u.).3% Andererseits
lasst sich in diesen Fallen recht unproblematisch das Auftragsrecht anwenden.®® Da es sich hier
um Vertragskonstruktionen handelt, die eher selten sein dirften, sollen diese unentgeltlichen
Vertrage nicht weiter behandelt werden. Des Weiteren kann das Merkmal der Vergltung in der
Form spannend werden, als dass auch das Festhalten an bestimmten Tarifbedingungen als Teil
der Vergltung gesehen werden kann. In diese Richtung geht Vogler in seiner Urteilsanmerkung
bezuglich des Verbots der Verfallsklauseln bei Inanspruchnahme nur einer Teilleistung durch
den BGH.>® Anders als im Werkvertrag Gblich, wird beim Personenluftbeférderungsvertrag
meistens Vorkasse verlangt. Diese Praxis hat der BGH auch bestatigt.3®” Dabei verweist er ins-
besondere auf den atypischen Charakter der Personenluftbeforderungsvertrages.%® Im letzten
Kapitel wird auf dieses Thema ausfiihrlicher eingegangen.

b) Veranderlichkeit/Kundigungsregime
Beim Personenluftbefrderungsvertrag kommt es zu einigen Besonderheiten im Rahmen der
Veréanderlichkeit des Vertrages, und zwar insbesondere im Bereich des Klindigungsregimes.
Das Kiindigungsregime ist beim Personenluftbeférderungsvertrag sehr problematisch und wird
héufig mit dem Begriff ,,Stornierung™ bezeichnet. Dabei ist die Kiindigung von Personenluft-
beforderungsvertragen wegen der schieren Anzahl abgeschlossener Vertrage ein alltagliches
Phanomen. Was genau darunter zu verstehen ist und wie sich dieses in den werkvertraglichen

Charakter der Personenluftbeforderungsvertrage einfiigt, soll nun erlautert werden. Das Thema

394 vgl. Rudolf, ZLW 1969, 90, 97 f.

3% Zur Problematik: Hobe/Ruckteschell-Kirsch, Teil 1 A Rn. 10 ff.

3% Vogler, Rra 2010, 263.

397 BGH, Urt. V. 16.02.2016 — X ZR 97/14 = BGHZ 209, 20.

3% BGH, Urt. V. 16.02.2016 — X ZR 97/14, Rn. 16, juris = BGHZ 209, 20; hier zustimmend, ansonsten eher
kritisch: Tonner, NJW 2016, 2404, 2407.
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ist eng verwandt mit den Streckenbindungsklauseln und wird Hinweise zum Umgang mit die-

sen liefern.

i) Begriff der Stornierung
Der hdufig im Zusammenhang mit Personenluftbeférderungsvertrag genannte Begrift ,,Stornie-
rung® ist dem BGB fremd. Dennoch wird er zum einen im Personenluftbeférderungsvertrag
und seinen AGB, als auch auf Ebene der Land- und Amtsgerichte meist ohne weitere Erklarung
verwendet.>®® So heift es beispielsweise in einem Verfahren vor dem AG Kdéln zunéchst im
Tatbestand ,,Die Kliger stornierten* %, was auf den Wortlaut der Tarifbeschreibung zuriick-
zufiihren ist, in dem es heift: ,,Die Stornierung der Tickets ist nicht moglich*.*° In den Ent-
scheidungsgriinden wird der Begriff dann rechtlich nicht mehr erdrtert, sondern als ,,kiindigen*
der Passagiere verstanden. Wahrend die von der Vertragspartei gewahlte Bezeichnung durch
den Richter nicht verandert wird, kann dieser aber eine korrekte rechtliche Bezeichnung anstelle
des von den Parteien bezeichneten Terminus verwenden. Es ist Aufgabe des Gerichts, die von
den Parteien beschriebenen Vorgange in rechtliche Kategorien zu fassen. Daher ist davon aus-
zugehen, dass fiir das Gericht im Begriff ,,stornieren‘ selbst ein rechtliches Verhalten beschrie-
ben wird. Auch die Nachfolgeinstanz bemiiht den Begriff ,,stornieren. %2 Erst in der Revisi-
onsinstanz wird der Begriff als Verb weder im Tatbestand noch in den Entscheidungsgriinden
verwendet, sondern das Verb ,kiindigen* gebraucht.*®® Zudem erfolgt eine Erklarung, dass

,stornieren” den Vorgang , kiindigen“ meint.*** Diese Erklarung des BGH ist zutreffend.

Es l&sst sich also sagen, dass im Bereich des Personenluftbeférderungsvertrags der Begriff Stor-
nierung das juristische Instrument der Kiindigung bezeichnet. Die besondere Bezeichnung mag
vor allem damit zusammenhangen, dass beim Begriff ,,Stornieren* haufig der Fokus auf die
Rechte und Pflichten des Passagiers bezuglich der Gegenleistung in Form des Flugpreises ge-
legt wird. Gerade das bezahlte Geld zurlickzuerhalten oder gar nicht erst zahlen zu missen
durfte hier im Interesse des kiindigenden Passagiers liegen. In diesem Zusammenhang ist also

39 | G Frankfurt a. M., Urt. V. 15.02.2018 — 2-24 S 147/17; AG KaélIn, Urt. V. 07.01.2016 — 129 C 181/15 =
BeckRS 2016, 127132. VVgl. auch: Engel/H. Hofmann, VuR 2018, 417, 418

40 AG Kaéln, Urt. V. 07.01.2016 — 129 C 181/15, Rn. 2, juris = BeckRS 2016, 127132.

401 AG Kaéln, Urt. V. 07.01.2016 — 129 C 181/15, Rn. 1, juris = BeckRS 2016, 127132

4021 G Koln, Urt. V. 07.02.2017 — 11 S 15/16, Rn. 3, juris = BeckRS 2017, 128974.

403 BGH, Urt. V. 20.03.2018 — X ZR 25/17, Rn. 1, 10, juris = NJW 2018, 2039.

404 BGH, Urt. V. 20.03.2018 — X ZR 25/17, Rn. 10, juris = NJW 2018, 2039.
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unter ,,stornieren das Rechtsinstitut der Kiindigung mit den sich anschlieBenden Rechtsfolgen

inshesondere hinsichtlich des Zahlungsanspruchs zu verstehen.*%

ii) Kundbarkeit

Sehr umstritten ist die Frage, ob die generelle Kiindigungsmdglichkeit des Bestellers beim
Werkvertrag auch im Flugbeforderungsvertrag Anwendung findet, oder ob aufgrund des spezi-
ellen Charakters dieses Vertrages eine solche Maoglichkeit per se und nicht erst per AGB bzw.
ABB oder Tarifbedingungen ausgeschlossen ist. Ebenfalls umstritten ist auch die Frage ob, ein
solcher Kiindigungsausschluss in den ABB wirksam ist.*% Nach der gesetzlichen Lage steht
dem Besteller, also dem Fluggast, gem. § 648 S. 1 BGB ein allgemeines ordentliches Kiindi-
gungsrecht zu. Der Werkunternehmer hingegen kann nur beim Vorliegen besonderer Kiindi-
gungsgrinde auBerordentlich kiindigen. Grundsatzlich besteht dann, bei der gerade im Befor-
derungsbereich haufig vereinbarten Vorleistungspflicht, im Falle der Kiindigung ein Kondikti-
onsanspruch gem. 8§ 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB des Bestellers, dem allerdings der Unternehmer
mit § 648 S. 2 Hs. 1 BGB das Fortbestehen des Vergitungsanspruchs entgegenhalten kann.
Diese Regelungen zur Kiindigung im aktuellen § 648 BGB sind eindeutig, jedoch vor dem Hin-
tergrund der vielen Abschlisse im Transportbereich womdglich nicht mehr hinreichend aktu-
ell.*%” Dabei kommt es nicht auf die bloRe Kiindigung selbst an, sondern auf die sich anschlie-
Renden Rechte des Passagiers beziiglich der Gegenleistung in Form des Flugpreises (Kundi-
gungsregime). Gerade das bezahlte Geld zurlickzuerhalten oder gar nicht erst zahlen zu mussen
durfte hier im Interesse des kiindigenden Passagiers liegen. Eine andere Stimme ist der Ansicht,
das Kundigungsregime des Werkvertrages sei beim Flugbeférderungsvertrag ausgeschlos-
sen.*%® Eine wichtige Entscheidung hierzu kam vom BGH im Jahr 2018:

In dieser Entscheidung stellte der BGH vor allem auf die fiir ein gutes Revenue-Management*®®
nétige Mischung zwischen flexiblen und unflexiblen Tickets ab.*'° Dabei versteht man unter
Revenue-Management ,, eine Reihe von quantitativen Methoden einer dynamischen Preis- und
Kapazitatssteuerung, um eine unsichere, zeitlich und raumlich verteilt eintreffende Nachfrage
unterschiedlicher Wertigkeit so auf eine gegebene Beforderungskapazitat zu verteilen, dass im

gesamten Streckennetz einer Airline der Umsatz maximiert wird . 411 praktisch bedeutet dies,

405 AA: Engel/H. Hofmann, VuR 2018, 417, 418.

406 \/gl. nur: Hopperdietzel, Rra 2018, 206.

407 \/gl.: Ruhwedel, Luftbeforderungsvertrag, S. 171, Rn. 77; S. 213, Rn. 154 f.

408 Hoffmann-Grambow, RATW 2018, 1, 3 f; Hoffmann-Grambow, NJW 2018, 2039, 2042.
409 Zum Begriff ausfiihrlich: § 2 A 3.

410 BGH, Urt. V. 20.03.2018 — X ZR 25/17, Rn. 24, juris = NJW 2018, 2039.

411 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 364.
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jeden Platz zu einem mdglichst hohen Preis zu verkaufen (das allein entspricht dem o.g. ,,yield
management‘‘) ohne dabei aber mdglichst einen Platz unverkauft zu lassen. Notig ist das, weil
derselbe Platz an Bord zu verschiedenen Preisen verkauft wird.*'?

Fur den BGH ist die Kiindigungsméglichkeit ,.fiir das gesetzliche Leitbild eines Vertrags iiber
die Beforderung mit einem Massenverkehrsmittel nicht maBgeblich“*'® und kann somit per
AGB/ABB ausgeschlossen werden. Als Argument flhrt der BGH ins Feld, dass das Flugunter-
nehmen auf eine Mischung von flexiblen und stornierbaren, sowie unflexiblen, nicht-stornier-
baren Tickets zur wirtschaftlichen Betreibung seiner Flotte angewiesen sei, da diese nur bei
einer moglichst hohen Auslastung erreicht werden kénne. Zudem habe die Fluggesellschaft ein
Interesse einer ,,vereinfachten Vertragsabwicklung®, was bei nicht ausgebuchten Fliigen beziig-
lich der Ruckzahlungsanspriiche zu komplex wére, da eine Aufteilung nach ersparten Aufwen-
dungen zu aufwindig ware.*'* Im Urteil heilt es: Die Kosten, die dem Beforderungsunterneh-
mer durch die Vorbereitung und Durchfiihrung eines Gesamtbeférderungsvorgangs mit einem
Land-, See- oder Luftverkehrsmittel entstehen, sind typischerweise weitgehend unabhéngig
vom Auslastungsgrad der Kapazitat des Beforderungsmittels; es handelt sich im Wesentlichen
nicht um Einzelkosten der Abwicklung des einzelnen Beférderungsvertrags, sondern um Fix-
kosten des Gesamtbeférderungsvorgangs.*t® Zuvor war es haufiger zu Entscheidungen gekom-
men, wonach nach § 648 S. 2 BGB (vormals § 649 BGB) trotz Kiindigungsausschluss hohe
Erstattungssummen seitens der Fluggesellschaft gezahlt werden mussten.**® Dabei bemerkt der
BGH richtigerweise, dass eine gute Kapazitatsauslastung auch der Allgemeinheit zugute-
kommt: Marktaustritte werden verhindert und die Flugpreise erhohen sich nicht.**” Dazu
kommt, dass auf diese Weise iberhaupt gunstige Tickets angeboten werden kénnen. Eine Mog-
lichkeit, die es insbesondere vor der Liberalisierung des Luftverkehrs nicht gab. Es lasst sich
wohl daruber streiten, ob angesichts der Klimaschédlichkeit heutiger Flugreisen glinstige Ti-
ckets wiinschenswert sind. Das ist jedoch keine Frage des Zivilrechts. Auch wenn nun einzelne
Sitzplatze durch die Fluggesellschaft sogar doppelt verkauft werden: In die Gesamtbilanz der
Fluggesellschaft flieBen solche Ertrige mit ein. Der Passagier hat in dieses ,,Risiko* selbst ein-
gewilligt, ihm entsteht, abgesehen von mdglichen Streckenbindungsklauseln, kein weiterer

Schaden. Es sei zudem auch Aufgabe der Privatunternehmer Preise auszuhandeln, zu denen

412 Belobaba in: The global airline Industry, 99.

43 BGH, Urt. V. 20.03.2018 — X ZR 25/17, Rn. 19, juris = NJW 2018, 2039.

414 BGH, Urt. V. 20.03.2018 — X ZR 25/17, Rn. 25, juris = NJW 2018, 2039.

415 BGH, Urt. V. 20.03.2018 — X ZR 25/17, Rn. 21, juris = NJW 2018, 2039.

416 BGH, Urt. V. 25.10.1984 — VIl ZR 11/84 = NJW 1985, 633; LG Koln, Urt. V. 25.07.1990 — 26 S 5/90 = NJW-
RR 1990, 1530; Vgl. Hopperdietzel, Rra 2018, 206, 206 f.

47 BGH, Urt. V. 20.03.2018 — X ZR 25/17, Rn. 24, juris = NJW 2018, 2039.
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auch bestimmte Bedingungen gehoren. Deshalb sei dies nicht erst eine Frage der Interessens-
abwagung innerhalb der Inhaltskontrolle. Diese sei vielmehr bereits gar nicht er6ffnet. Dieses
Urteil wurde stark kritisiert.*!® Hoffmann-Grambow hingegen wird durch das Urteil bestatigt.*°
Nach dieser Grundsatzentscheidung ist jedoch noch keine Ruhe eingekehrt. Das AG Kdln hat
nadmlich trotz der Entscheidung des BGH einen solchen Anspruch des Passagiers bestatigt. Im
Gegensatz zur BGH-Entscheidung ging es in der Entscheidung vor dem AG Kdln jedoch nicht
um die Kiindigung an sich, sondern die Folgen dieses Kiindigungsregimes.*?° Diese Trennung
zwischen Stornierung und Erstattung sei geboten und etwas Verschiedenes.*?! Das Gericht sieht
in diesen Kiindigungsfolgenregelungen einen VerstoR gegen 8 309 Nr. 5 b BGB, da der Passa-
gier keinen Nachweis eines geringeren Schadens leisten kann.*?? Deshalb sei die gesetzliche
Regelung anwendbar, da in dem entschiedenen Fall der Weiterverkauf der stornierten Platze
unstreitig war. Hier erstreckt sich der Erstattungsanspruch gem. § 649 S. 2 BGB auf die gesam-
ten Kosten, da von einem anderweitigen Erwerb ausgegangen werden muss. Gem. § 648 S. 3
BGB bleibt jedoch ein Rest von 5 % des Flugpreises fir den Unternehmer bestehen. Beide
Entscheidungen zeigen eindrticklich, dass es sich mehr um politische als um dogmatische Fra-
gen handelt. So verweist Hopperdietzel*?® auf eine BGH-Entscheidung, in der der 7. Zivilsenat
eine kindigungsfreundlichere und somit verbraucherfreundlichere Entscheidung getroffen
hat.*** Im Verfahren ging es um einen ,,Hausvertrag* iiber die Errichtung eines Hauses. Im Falle
der Kilindigung des Bauherrn ohne Vertretenmissen des Unternehmers sah ein AGB-Klausel
eine Kindigungspauschale von 15 % des Gesamtpreises vor, auler der Bauunternehmer weist
einen nach § 649 aF / § 648 BGB niedrigeren Anspruch nach. Selbst diese sehr kulante Klausel
wurde aufgrund der unerklérlichen Pauschalhthe von 15 % gem. § 308 Nr. 7 a BGB nur unter
der Bedingung flr wirksam erklart, nach der weitere Feststellungen eine Angemessenheit erge-

ben.*?® Wirklich zwingend ist diese Entscheidung nicht. Sie zeigt vielmehr, wie hier politischer

418 Hopperdietzel, Rra 2018, 206, 208 ff.; Schwab, JuS 2019, 59; Quarch, NZV 2018, 473.

419 Hoffmann-Grambow, RATW 2018, 1; Hoffmann-Grambow, NJW 2018, 2039, 2042.

420 AG Koln, Urt. V. 07.01.2019 — 142 C 215/18, Rn. 16 f., juris = NZV 2020, 153.

421 AG Koln, Urt. V. 07.01.2019 — 142 C 215/18, Rn. 25, juris = NZV 2020, 153; Quarch, NZV 2018, 473.
422 AG Koln, Urt. V. 07.01.2019 — 142 C 215/18, Rn. 23, juris = NZV 2020, 153.

423 Hopperdietzel, Rra 2018, 206, 214.

424 BGH, Urt. V. 05.05.2011 — VII ZR 161/10 = NJW 2011, 3030.

425 BGH, Urt. V. 05.05.2011 — VII ZR 161/10, Rn. 19, juris = NJW 2011, 3030.
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Spielraum dem BGH zukommt, gerade im Spannungsfeld von Schutzbedirftigkeit und Eigen-
verantwortlichkeit.*?® Dieser Spielraum steht ihm auch im Rahmen der Streckenbindungsklau-
seln zu. Hoffmann-Grambow weist zudem auf die Preisgestaltungsfreiheit hin, die unter Beibe-

haltung des Kiindigungsrechts nicht ausreichend gewahrt wird.*?

iii) Kindigungsregime

Grundsétzlich besteht, bei der haufig vereinbarten Vorleistungspflicht, im Falle der Kundigung
ein Kondiktionsanspruch gem. 8 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB des Bestellers, dem allerdings der
Unternehmer mit § 648 S. 2 Hs. 1 BGB das Fortbestehen des Vergitungsanspruchs entgegen-
halten kann. Er muss sich dann mit § 648 S. 2 Hs. 2 BGB ,,jedoch dasjenige anrechnen lassen,
was er infolge der Aufhebung des Vertrags an Aufwendungen erspart oder durch anderweitige
Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben boswillig unterldsst. Was damit ge-
meint ist, ist umstritten:

Nach deutschem Recht, ohne weitergehende vertragliche Vereinbarung, wirde sich nach herr-
schender Meinung beim Personenluftbeforderungsvertrag, folgendes Bild bieten: Es muss zwi-

schen den Flughauptkosten und den Flugnebenkosten differenziert werden:

(1) Ersparte Aufwendungen (Flugnebenkosten)
Das sind tblicherweise Kosten, die getrennt ausgewiesen werden und bei Nichtantritt der Reise
auch nicht auftreten, wie Steuern, Flughafengebiihren und dhnliches.*?® Die ersparten Aufwen-
dungen lassen sich folgendermalen aufschlisseln: Allgemeine Gemeinkosten (Buchhaltung,
Marketing, Buchungssysteme) gelten als nicht erspart, ausfihrungsabhangige Gemeinkosten
(Flughafengebuhren, Servicegebiihren Bodenservice, Versicherungen, Stundenservice Flug-
zeuge) als erspart, Personal-/Leasingkosten als nicht erspart, Verbrauchsstoffe wie Kerosin und
Verpflegung als erspart, Subunternehmerkosten als erspart, Zuschlage fur Kerosin und Gepéck
als nicht erspart.*?® Zu diesen ersparten Aufwendungen sollen also auch die von der exakten
Passagierzahl abhéngige Kosten wie etwa der Kerosinverbrauch zahlen, auch wenn diese Kos-

ten fur eine Berechnung geschétzt werden miissten.**® Die ersparten Steuern und Gebiihren

426 \gl. zum Thema bereits: Lieb, DnotZ 1989, 274; Vgl. auch: Honsell, FS Canaris, 3, 9 f.; Vgl. auch:
Honsell/Mayer-Maly, Rechtswissenschaft, S. 182.

427 Hoffmann-Grambow, RdTW 2018, 1, 3 f.

428 Besold/Wahl, Rra 2017, 106, 112.

429 schmid/Puschkarski, 660; krit.: Hopperdietzel, Rra 2018, 206, 211 f.

430 Besold/Wahl, Rra 2017, 106, 112; LG Frankfurt a. M., Urt. V. 22.12.2015 — 2-24 S 72/16, Rn. 37, juris.
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miissen ohnehin dem Fluggast nach § 648 S. 2 BGB erstattet werden.*3! So entsprechen diese
den auch Flugnebenkosten genannten Zahlungen, die von der Fluggesellschaft in Rechnung

gestellt werden, aber direkt an Dritte ,,durchgereicht* werden.

(2) Anderer Erwerb (Flughauptkosten)

Problematischer ist jedoch die Behandlung der Frage, was passiert, wenn die durch Kindigung
freigewordene Beforderungskapazitat an einen anderen Passagier weitergegeben wurde. Mit
anderen Worten, was passiert, wenn der Platz noch einmal verkauft worden ist.**? (Dieses
,,Uberbuchen* ist moglich, da ohnehin zahlreiche Passagiere nicht zum Flug erscheinen, sog.
,no-shows®. Dieser Anteil ist je Strecke und Flugzeit unterschiedlich und flief8t in die Kalkula-
tion der Flugpreise mit ein.) Man kann nun zwei Herangehensweisen unterscheiden: Einerseits
kdnnte man argumentieren, dass sofort ein anderer Erwerb eingetreten ist, sobald nach der Kiin-
digung ein neues Ticket gekauft wurde. Beispielhaft kiindigt also der Passagier P1 seinen Platz
7A auf einem bestimmten Flug und dieser Platz wird direkt danach von einem anderen Passa-
gier P2 zum gleichen Preis gebucht. Die Einnahmen misste sich nach dieser Argumentation
sofort die Fluggesellschaft anrechnen lassen, so dass bei der Kiindigung von P1 der komplette
Preis zurtickzuzahlen waére.

Dass es dabei nicht auf den exakten Platz im Flugzeug, sondern nur den symbolisch reservierten
ankommt, ist einleuchtend.**®* Gefordert wird namlich ein Ursachenzusammenhang zwischen
der erneuten Buchung und dem gekiindigten Platz.*** Eine davon losgeléste Buchung ersetzt
die gekiindigte Buchung nicht von sich aus.*® Es lasst sich nie genau sagen, dass genau dieser
Platz 7A von P2 genau deshalb gebucht wurde, weil er zuvor von P1 gekiindigt wurde. Viel-
mehr hétte ohne Kindigung des P1 der neue Kunde P2 den Platz 7B buchen kdnnen. Eine
direkte Kausalitat zwischen Kindigung von P1 und Buchung von P2 diirfte selten bestehen, da
es nicht auf den genauen Platz ankommt. Das zeigt schon, dass die Sitzplatze bei Buchung
h&ufig noch gar nicht vergeben werden, sondern es einer zusatzlichen Reservierung bedarf.
Vereinfacht gesprochen ist mithin erforderlich, dass zu irgendeinem Zeitpunkt nach Eingang

der Kiindigung die gewahlte Buchungsklasse ausgebucht war, so dass P2 kein Ticket mehr hatte

41 LG Frankfurt a. M., Teilurteil v. 03.07.2020 — 2-24 O 100/19, Rn. 31, juris; AG Erding, Urt. V. 25.03.2020 —
17 C 4963/19, Rn. 16, beck-online = BeckRS 2020, 5365.

432 Ublich, aber eigentlich unpassend, da kein Kauf iSd §§ 433 ff. BGB.

433 Besold/Wahl, Rra 2017, 106, 112.

434 Staudinger-Peters, § 648, Rn. 40; MiiKo-BGB-Busche, § 648, Rn. 29.

435 Besold/Wahl, Rra 2017, 106, 112.
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fiir den Flug erwerben kénnen. Erst wenn dann P1 gekiindigt hatte und dieser Platz wieder zum
Verkauf stiinde, ware ein Ursachenzusammenhang nachweisbar. 4%

In diesem Zusammenhang ist die Beweis- und Darlegungslast interessant. Beim § 648 S. 2 BGB
hat grundsatzlich der Besteller zu beweisen, dass der Unternehmer andere Erlése erzielt bzw.
Aufwendungen erspart hat.**” Das gilt auch im Bereich des Luftverkehrs.*® Allerdings hat der
Passagier, wie jeder Besteller im Werkvertrag, in der Regel keinen Einblick in Betriebsinterna
und es ist deshalb dem Unternehmer im Rahmen der sekundéren Darlegungslast zuzumuten,
seine ersparten Aufwendungen oder anderweitig erzielten Erlése darzulegen und zu bezif-
fern.**° Im Rahmen einer betriebswirtschaftlichen Orientierung der Fluggesellschaften kann zu-
dem davon ausgegangen werden, dass nicht verkaufte Platze wieder ins Buchungssystem ein-
gespeist werden und erneut verkauft werden.*4° Der Passagier kann also seinen Anspruch nach
dieser Meinung kaum nachzuweisen. Durch eine erweiterte sekundére Darlegungslast der Flug-
gesellschaft Uber die konkreten Buchungen ware das zwar dnderbar jedoch wird das Problem

durch die Praxis der Uberbuchung noch komplexer.

(3) Auslastung als entscheidendes Element
In der bereits angeklungenen Entscheidung vom 20.03.2018 entschied der BGH, fur Rickzah-
lungsanspriiche k&me es aufgrund des besonderen Charakters der Personenluftbeférderungs-
vertrage bei einem Rickzahlungsanspruch des Kunden auf die Auslastung an. Nur wenn das
Flugzeug auch ohne den kiindigenden Passagier vollstandig besetzt gewesen ware, habe die
Fluggesellschaft ihre Arbeitskraft anderweitig und damit fiir den Passagier anspruchsbegriin-
dend eingesetzt.*** Die Kosten seien im Luftverkehr namlich unabhangig von der Auslastung
relativ fix, zusatzliche Kosten fallen eher kaum ins Gewicht. Fir eine hohe Auslastung sei die
Fluggesellschaft auf eine Mischung zwischen flexiblen und unflexiblen Tickets angewiesen.*4?
Durch eine Entscheidung des AG Koln wird ein interessanter Aspekt erneut aufgetan. Es geht
um die Unterscheidung von Kiindigungsmoglichkeit und Riickzahlungsanspruch.**® Diese Ent-
scheidung fuhrt tber das eigentliche Thema hinaus und wird im letzten Teil der Arbeit noch

einmal kurz behandelt.

436 \/gl. Besold/Wahl, Rra 2017, 106, 112.

437 Staudinger-Peters, § 648, Rn. 50; NK-BGB-Liihrmann/Raab, § 648, Rn. 26.

438 | G Frankfurt a. M., Urt. V. 22.12.2015 — 2-24 S 72/16.

4% Hoffmann-Grambow, RATW 2018, 1, 2; er vertritt eine sehr verwenderfreundliche Position; generell auch:
Staudinger-Peters, § 648, Rn. 50; NK-BGB-Lihrmann/Raab, § 648, Rn. 26.

40 |G Frankfurt a. M., Urt. V. 15.02.2018 — 2-24 S 147/17, Rn. 8, juris.

41 BGH, Urt. V. 20.03.2018 — X ZR 25/17, Rn. 21, juris = NJW 2018, 2039.

442 BGH, Urt. V. 20.03.2018 — X ZR 25/17, Rn. 24, juris = NJW 2018, 2039.

443 AG Koln, Urt. V. 07.01.2019 — 142 C 215/18 = NZV 2020, 153.
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2. Vergleich der Ubrigen Elemente

Nun zum Vergleich der weiteren Elemente. Einige werden gerafft am Anfang dargestellt, an-
dere ausflhrlicher. Der Personenluftbeférderungsvertrag beinhaltet eine schopferische Leis-
tung, so wie sie von Busche** verstanden wird, und steht dazu im Gegensatz zum bloRen Aus-
tausch von Leistungen. Die Beférderungsleistung muss erst erschaffen werden. Allerdings ist
dieses Element kritisch zu sehen, da es missverstandlich ist. Lediglich fir die Abgrenzung zum
Kaufvertrag kann ein solches Element sinnvoll sein. Das Element der Selbststandigkeit des
Vertragspartners liegt beim Personenluftbeférderungsvertrag vor. Eine Dauerhaftigkeit der
Leistung ist kein typisches Kennzeichen des Personenluftbeforderungsvertrags, aber wie oben
festgestellt auch kein typisches Merkmal des Werkvertrages. Sicherungsrechte wie das Unter-
nehmerpfandrecht gem. 8 647 BGB entfallen bei Dienstleistungen. Mithin wird haufig eine Vo-
rauszahlungspflicht vereinbart, die auf Seiten der Fluggesellschaft eine Sicherheit schafft.

a) Mitwirkung
Den Passagier treffen zahlreiche Obliegenheiten. Er muss zur vereinbarten Zeit erscheinen, er
muss sich ggf. um Einreise und Visabestimmungen des Ziellandes kimmern und muss zur re-
gelrechten Vertragsdurchfiihrung den zahlreichen staatlichen Sicherheitsbestimmungen nach-
kommen. Ob ihn auch die Pflicht, oder die Obliegenheit, trifft, den Flug tatsdchlich wahr zu
nehmen ist unter anderem Gegenstand dieser Untersuchung. Es lasst sich feststellen, dass die
Fluggesellschaft am tatsdchlichen Mitfliegen des Passagiers zwar nicht unbedingt ein Interesse
hat. Sehr wohl hat sie aber ein Interesse am Einhalten der Kiindigungs- und Stornierungsbedin-
gungen. Und wenn diese durch das Verfallenlassen von Teilstrecken unterlaufen werden kénn-
ten, stellt sich die Frage nach Verhinderungsmoglichkeiten dieser Praxis. Dieser Frage wird im

zweiten Kapitel nachgegangen.

b) Spannungsverhaltnis zwischen Leistungsziel und Leistungsbeschreibung
Von einem Spannungsverhéltnis zwischen Leistungsziel und Leistungsbeschreibung kann beim

Personenluftbeférderungsvertrag nicht gesprochen werden.

444 MiiKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 1.
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c) Mangelgewadbhrleistungsrecht
Das Mangelgewahrleistungsrecht des Personenluftbeférderungsrechts ist im Wesentlichen
durch internationale Vorschriften bestimmt. Insbesondere die VO (EG) 261/2004 (Fluggast-
rechte-VO) spielt filr Verspatungen und Flugausfalle eine immense Rolle.**> Die Anwendung
des Mangelgewaéhrleistungsrecht des Werkvertrags hingegen ist umstritten, da der Haupt“man-
gel*“ im Beforderungswesen, die Verspatung, nicht unbedingt ein Sachmangel iSd § 633 BGB
ist.#4¢ Schon frith wurden diese Besonderheiten der Mingelgewahrleistung fir Transportver-
trage allgemein erkannt, so schreibt Riezler diesbeziiglich: ,,Natiirlich konnen beim Transporte
Fehler vorkommen, es kdnnen Personen verletzt oder Sachen beschadigt werden, es kann Ver-
zdgerungen geben. [..] Man muf3 im Auge behalten, worin beim Transporte das ,Werk* besteht;
es besteht darin, dal mit der zu transportierenden Person oder Sache zu einer bestimmen Zeit
eine bestimmte Ortsveranderung vorgenommen wird. Diese Ortsverdnderung kann nur entwe-
der erfolgen oder nicht erfolgen oder nicht rechtzeitig erfolgen; sie kann aber nicht mangelhaft
erfolgen. Die hier vorkommenden Fehler sind daher aus dem Gesichtspunkte der Nichterfillung
im Allgemeinen oder aus den der Gefahrtragung oder aus dem des Verzugs beurteilen, aber nie
aus dem der Werkmiingel.“*4" Das gilt aktuell auch fir den Personenluftbeférderungsvertrag.48
Hier finden sich aber haufig européische (Fluggastrechte-VO) oder internationale Normen (WA
und MU) fiir eine Vielzahl von Problemen. Wihrend die Fluggastrechte-VO die Rechte fiir
Verspatungen und ausgefallene Flige umfassend (aber wegen Art. 12 der VO nicht abschlie-
Rend) regelt, gilt das fur Rechtsfragen im Zusammenhang mit den Streckenbindungsklauseln
nicht. Hier kommt es auf nationales Recht und insbesondere die ABB des jeweiligen Vertrages

an.

d) Ubertragbarkeit des Anspruchs
Die Ubertragung des Anspruchs auf Beforderung ist sehr haufig durch ABB ausgeschlossen.
Eine diesbezugliche Klauselkontrolle hat das AG Berlin-Charlottenburg durchgefiihrt und ist

zu der Erkenntnis gelangt, dass eine solche Vereinbarung mit dem AGB-Recht vereinbar ist.*4°

45 Ausflhrlich, aber zum alten Schuldrecht: Frohlich, Leistungsstorungen im Luftverkehr; instruktiv auch:
Schmidt-Fromme, Pflichten des Personenbeftrderers, S. 167 ff.

446 BGH, Urt. V. 28.05.2009 — Xa ZR 113/08, Rn. 16, juris = NJW 2009, 2743; str., vgl. mwNw Rn. 15 des Urt.s;
Vgl. zur Problematik: A. Staudinger, Rra 2005, 249, 254 ff.; aA bspw.: B. Wagner, Rra 2004, 102, 105.

47 Riezler, Werkvertrag, S. 124 f.

448 \/gl. nur: A. Staudinger, Rra 2005, 249, 254 ff.

449 AG Berlin-Charlottenburg, Urt. V. 03.07.2013 — 214 C 19/13 (r. kr.) = Rra 2014, 154,
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Wenn hingegen in die Buchungsmaske bei Benennung der Reisenden ,,noch unbekannt® einge-
tragen wird, soll nicht einmal ein Vertrag zustande kommen.**° Aus den Erwagungen des BGH
in dieser Entscheidungen geht aber auch hervor, dass er grundsatzlich nichts gegen eine solche
Einschrinkung der Ubertragbarkeit einzuwenden hat, sofern ein ,,ausdriicklicher Hinweis* vor-

liegt.#>?

e) Zeitpunkt der Leistung
Wie oben bereits angedeutet ist der Zeitpunkt der Leistung beim Personenluftbeférderungsver-
trag von besonderer Bedeutung. Im Hinblick auf den ,,typischen® Personenluftbeférderungs-
vertrag ist zu untersuchen, ob der absolute Fixschuldcharakter eben ein typisches Element die-
ses Vertrages ist.*>

i) Absolute Fixschuld

Urspringlich wurden die Flugscheine ohne bestimmten Termin ausgegeben, von einem
Fixschuldcharakter konnte also nicht ausgegangen werden. Jedoch lasst sich, wie bei jedem
Werkvertragstyp, durch besondere Terminierung ein absoluter Fixschuldcharakter vereinbaren.
Im Laufe der Entwicklung im Bereich der Personenluftbeforderungsvertrége stellt sich also die
Frage, ob es zu einer Veranderung dieser Charakterisierung gekommen ist. Noch im Jahr 2005
stellte Staudinger eine ,,einhellige Auffassung des absoluten Fixschuldcharakters des Perso-
nenluftbeforderungsvertrags, jedenfalls im Linienverkehr, fest, die er jedoch kritisch betrach-
tet.*>3 Das galt insbesondere fiir die Rechtsprechung.*** Doch mit der Schuldrechtsreform und
ihren Konsequenzen hat ein Umdenken stattgefunden:

Diese Entwicklung l&sst sich zum Beispiel im Miinchner Kommentar veranschaulichen. Wah-
rend in der 7. Auflage der Beforderungsvertrag im Linienverkehr noch als Beispiel des absolu-
ten Fixgeschafts gewertet wurde,*® ist dies in der aktuellen Auflage nicht mehr der Fall.**®
Ursache ist wohl eine Entscheidung des BGH. Dieser verneinte im Urteil vom 28.05.2009, dass
die Leistung bei einem Personenluftoeférderungsvertrag generell eine absolute Fixschuld sei.*®

450 BGH, Urt. V. 16.10.2012 — X ZR 37/12 = BGHZ 195,126.

41 BGH, Urt. V. 16.10.2012 — X ZR 37/12, Rn. 19, juris = BGHZ 195,126.

452 Sehr ausfihrlich: Jankéster, Fluggastrechte, S. 134 ff.

453 MwNw: A. Staudinger, Rra 2005, 249; ebenso etwa: Makiol/Ruckteschell, ZLW 2008, 1, 11; Freitag, TranspR
2006, 444, 446.

44 BGH, Urt. V. 30.11.1972 — VII ZR 239/71, Rn. 12, juris = BGHZ 60, 14; Urt. V. 28.09.1978 — VIl ZR 116/77,
Rn. 11, juris = NJW 1979, 495; Urt. V. 20.01.1983 — VII ZR 105/81, Rn. 26, juris = BGHZ 86, 284.

455 MUKo-BGB-Ernst, § 275, Rn. 48 (7. Auflage).

456 MIKo-BGB-Ernst, § 275, Rn. 59; so bereits schon die 8. Aufl.: MiiKo-BGB-Ernst, § 275 Rn. 51.

457 BGH, Urt. V. 28.05.2009 — Xa ZR 113/08, Rn. 12 f., juris = NJW 2009, 2743.
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Die schnelle Beforderung von A nach B ist zwar Bestandteil einer Flugreise, dieses Interesse
entfalle aber nicht vollstandig bei einer Verspatung.**® In besonders gelagerten Einzelfallen,
wie der Uberbuchungs-Entscheidung,*® liege die Sache nach dem BGH jedoch weiterhin an-
ders.*®0 Allerdings fokussiert sich der BGH bei dieser Entscheidung vor allem auf eine mogli-
che Verspatung des Fluges durch die Fluggesellschaft. Diese Problematik wird in der vorlie-
genden Arbeit nicht behandelt und ist etwas anderes als das hier behandelte Problem der in den
Griinden des Passagiers liegenden Verspatung.“®! Dennoch muss davon ausgegangen werden,
dass auch ein fixes Datum bei einem unflexiblen Personenluftbeférderungsvertrag das Reisein-

teresse des Passagiers nicht unmdoglich werden lasst.

ii) Relative Fixschuld

Die Unterscheidung zwischen flexiblen und fest terminierten Fliigen zu unterscheiden, die an
anderer Stelle wichtig sein wird, hat hier keine Bedeutung. Es kommt im Hinblick auf den
Fixschuldcharakter darauf an, ob das Interesse der Leistung bei Nichteinhalten des Datums
vollstandig verfallt (absolute Fixgeschaft)*5? oder vermindert ist (relative Fixgeschaft)*63,

Teilweise wird die Frage generell offengelassen,*®* oder nur der absolute Fixschuldcharakter
verneint.*®> Staudinger und andere haben sich zu Recht fiir einen relativen Fixschuldcharakter
ausgesprochen.*® Teilweise wird auch diese Fixschuld verneint,*” was aber hier nicht vertreten
wird, jedenfalls was die unflexiblen Tickets anbelangt. Denn der Passagier hat nach wie vor ein
Interesse an Beforderung, wenn die urspringlich gebuchte Beférderung nicht wie terminiert
erfolgt. Das bezieht sich jedoch nur auf die Beftérderungsleistung, die seitens des Passagiers
gefordert wird. Spéter zeigt sich, dass eine womdglich vereinbarte Pflicht oder Obliegenheit

zur Inanspruchnahme der angebotenen Leistung anders betrachtet werden muss.

458 BGH, Urt. V. 28.05.2009 — Xa ZR 113/08, Rn. 12, juris = NJW 2009, 2743.
49 BGH, Urt. V. 28.09.1978 — VII ZR 116/77, Rn. 11, juris = NJW 1979, 495.
460 BGH, Urt. V. 28.05.2009 — Xa ZR 113/08, Rn. 12, juris = NJW 2009, 2743.
461 MwNw: Reiserecht-Fihrich/Achilles-Pujol, § 35 Rn. 56.

462 \/gl. nur: Looschelders, Schuldrecht AT, § 21, Rn. 17.

463 \/gl. nur: Looschelders, Schuldrecht AT, § 21, Rn. 18.

464 Lienhard, GPR 2004, 259, 262.

465 Dubovitskaya, AcP 215 (2015), 581, 600.

466 A Staudinger, Rra 2005, 249, S. 252 f.; ebenso: Schmidt-Fromme, Pflichten des Personenbeforderers, S. 193
f.; Looschelders, Schuldrecht AT, § 21, Rn. 17.

467 Jankoster, Fluggastrechte, S. 150 ff.

70



3. Abgrenzung zu anderen Vertragsformen
Ferner soll eine Abgrenzung zu anderen Vertragsformen vorgenommen werden. Zwar scheint
sich die Anfangsthese, dass es sich um einen Werkvertrag handelt, zu bestatigen, doch schadet
auch eine abgrenzende Uberpriifung nicht, da es sich um ein Merkmalsganzes handelt.

a) Kaufvertrag

Die Abgrenzung zum Kaufvertrag mag zunachst einfach erscheinen. SchlieBlich geht es nicht
darum, dass die Ubereignung und Ubertragung einer Kaufsache vereinbart ist. Das Flugzeug
soll eben nicht den Eigentimer wechseln. Anders sieht jedoch die Sache aus, wenn man sich
auf den Standpunkt stellt, der Flugschein stelle eine Kaufsache dar.*®® Nach einer vereinzelten
und abzulehnenden Meinung Rudolfs handelt es sich, da ein Preis nicht zwangslaufig geschul-
det sei, auch nicht um einen zweiseitigen Vertrag, sondern um einen einseitigen, der nur die
Pflicht des Transportes beinhaltet.*®® Der Flugschein soll dabei ein Rektapapier nach § 808
BGB sein. Davon streng zu trennen sei ein weiteres Rechtsverhaltnis, dass zur Begriindung des
Beforderungsverhaltnisses als dessen Causa fiihrt.*’® Diese Causa wiederum kann, etwa im
Falle der Unentgeltlichkeit, eine Schenkung sein, wird aber regelméaRig ein Kaufvertrag tber
ein Recht gem. § 433 ff. BGB sein. Eine Beziehung zwischen beiden Vertrdgen besteht den-
noch, insofern sei das Kondiktionsrecht anwendbar. Ein solches asynallagmatisches Verstand-
nis des (Personenluft-)Beforderungsvertrages hétte gravierende Konsequenzen. Ein Kindi-
gungsrecht des Passagiers entfiele. Die Vorleistungspflicht wére nicht mehr nétig. Diese An-
sicht konnte sich jedoch zu Recht nicht durchsetzen. Folgte man dieser, wére vielmehr beinahe
jeder Werkvertrag ein Kaufvertrag Uber das Recht, eine Leistung vom Vertragspartner einfor-
dern zu konnen. Der Vertragstyp ,,Werkvertrag® mit seinen besonderen Regelungen waére
schlechthin uberflissig.

Auch wenn diese Sichtweise viele fur einen Flugreisevertrag unibliche, fur den Werkvertrag
aber typische Elemente, wie die eben genannte Kindigungsmaglichkeit oder die Vorleistungs-
pflicht des Werkunternehmers durch Anwendung des Kaufvertrags, elegant erklaren wirde,
stellt das Synallagma zwischen Vergutung und Beforderung doch das Kernelement des Vertra-
ges dar. Eine Aufspaltung wirkt einerseits ,,gekiinstelt.*’* Andererseits ist die Fixierung auf

den Flugschein, ebenfalls auch im Lichte internationaler Regelungen, nicht angemessen. So

468 Rudolf, ZLW 1969, 90, 96 ff.; Consumer.
469 Rudolf, ZLW 1969, 90, 98; nicht eindeutig: Vogt, ZLW 1967, 125, 127 f.
470 Rudolf, ZLW 1969, 90, 98.
471 Specht, IATA, S. 105.
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stipulieren Art. 3 Abs. 2 und Art. 4 Abs. 2 des WA lediglich die Beweisfunktion des Flug-
scheins, nicht mehr und nicht weniger.*’? Ausdriicklich sieht das auch Artikel 3 Abs. 5 des MU
vor. Das ist auch nach rein deutschem Recht ohne die Auslegung durch internationale Normen
so korrekt: es handelt sich bei dem Flugschein um ein qualifiziertes Legitimationspapier gem.
§ 808 BGB.*'® Dariiber hinaus kann in den Fallen der Dienstreise eines Arbeitnehmers einer
Fluggesellschaft an Bord seines Flugzeuges eine Art Flugschein ausgegeben werden, obwohl
es sich nach Frings Uberzeugender Meinung hier nicht um einen Personenluftbeforderungsver-
trag handelt.*"* Dieser speziellen Flugschein ist aber gerade kein Nachweis fiir den Abschluss
eines Personenluftbeférderungsvertrages.*” In beiden Richtungen ist der Flugschein allein also
nicht ausschlaggebendes Kriterium fur den Abschluss eines Personenluftbeforderungsvertra-
ges. Mit der Idee eines vorweggenommenen Rechtskaufs kénnte man hingegen samtliche
Nicht-Kaufvertrage ihres Synallagmas berauben und in einen Rechtskaufvertrag Uberfthren.
Notwendig wére dann lediglich ein Wertpapier. Dem l&sst sich wiederum entgegenhalten, dass
nicht jeder Vertrag ein solches Wertpapier voraussetzt. Aktuell steht jedoch das Urkundserfor-
dernis des Rektapapiers einer solchen Auslegung entgegen. Der Flugschein ist heute fast aus-
schlielich virtuell hinterlegt. Ein Rektapapier wird also gerade nicht mehr zwangsléaufig bege-
ben. Entweder lasst man also virtuelle Wertpapiere zu, oder man gibt dieses Erfordernis auf,
was zu einer Beliebigkeit des Rechtskaufs und Erosion aller nicht-kaufvertraglichen schuld-
rechtlichen Vertrage fuhren wirde. Sollte jedoch ein Flugschein ausgegeben werden, ist ein

solches ein Rektapapier. Es verwundert also nicht, dass die Ansicht Rudolfs isoliert blieb."®

b) Dienstverirag
Die Abgrenzung zum Dienstvertrag ist trotz der oben dargestellten Problematik der grundsétz-
lichen Abgrenzung flr den Personenluftbeforderungsvertrag recht eindeutig moglich: Verein-
bart ist der Beforderungserfolg. Die Erkenntnisse aus obiger Untersuchung der Abgrenzung
zwischen beiden Vertragstypen wird also nicht so sehr fir die Qualifizierung des Personenluft-
beférderungsvertrags gebraucht. Dennoch veranschaulicht es, dass die Rénder der jeweiligen
Vertragstypen offen sind und sich die jeweiligen vertraglich vorgesehenen Normen nicht

zwangsléaufig auf den entsprechenden Vertrag angewendet werden missen.

472 Specht, IATA, 92 ff.; Ahnlich auch: Eisenbarth, Vereinbarkeit, S. 95.

47 MUKo-BGB-M. Habersack, § 808 Rn. 10; Reiserecht-Fiihrich/Achilles-Pujol, § 35 Rn. 24; Schmid, in: FS
Piper, 999, 1006.

474 \/gl. zum Streit mwNw: Frings, Einflug, S. 7 ff.

475 \/gl. zum Streit mwNw: Frings, EinfluB, S. 8.

476 \/gl. zum Transportvertrag: Medicus, JuS 1992, 273.
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4. Implementierung atypischer Elemente
Es wurde festgestellt, dass gerade im Hinblick auf die tbliche Vorauszahlung und der Aus-
schluss der Kundigungsmoglichkeit zwei dem Werkvertrag untypische Elemente in den Perso-
nenluftbeforderungsvertrag inkorporiert wurden. Das mag man nun in Frage stellen oder gar
bedauern, die Privatautonomie lasst eine solche Umgestaltung des Werkvertrages jedenfalls zu,
da insbesondere am Grundprinzip ,,erfolgsbezogenen Leistungsversprechen gegen Geldleis-
tung* nichts gedndert wird. Der Begriff atypischer Vertrag wird auf zwei Weisen gebraucht:
Einerseits in der Form, dass er Vertrdge bezeichnet, die sich nicht unter den im Gesetz vorge-
zeichneten Typus subsumieren lassen. Andererseits lasst sich der Begriff mit Larenz so verste-
hen, dass er atypische Vertrage innerhalb des gesetzlichen Typus bezeichnet, die nicht vollstén-
dig in diesem Typus aufgehen.*”” Anders formuliert lassen sich zwei Mdglichkeiten der Be-
ricksichtigung dieser atypischen Elemente feststellen. Entweder Gberwiegen sie so stark, dass
von einem anderen Vertragstyp, womdglich unbekannter Art, ausgegangen werden muss. Oder
sie erganzen bzw. ersetzen lediglich die werkvertraglichen Regelungen in bestimmten Berei-

chen.

a) Anstelle des Werkvertrags
Zunachst kann zu Klarstellungszwecken entschieden werden, ob der Personenluftbeférderungs-
vertrag ein vollig neuer Vertragstypus ist, also kein Werkvertrag, oder ob er sich in diesen, ggf.
mit Besonderheiten, einfiigt. Diese Frage ist von Bedeutung, um den Mal3stab der Inhaltskon-
trolle in § 307 Abs. 2 BGB zu bestimmen.*’® Die Vertragstypen sind dabei nicht bloR eine all-
gemeine Verschriftlichung des Parteiwillens, sondern es kann davon ausgegangen werden, dass
den Regelungen zu den Vertragstypen im BGB ein gewisser Gerechtigkeitsgrundsatz durch die

Ordnung der gegenseitigen Interessen innewohnt.*”®

i) Ablehnung des Werkvertragscharakters: Atypischer Vertrag
Eine Mdglichkeit wére, dass der Werkvertragscharakter des Personenluftbeférderungsvertrags
rundherum abgelehnt und ein atypischer Vertrag angenommen wirde. Teilweise wird ein sol-
cher Vertrag auch als ein Vertrag sui generis bezeichnet.*®° Das gabe den Vertragsparteien ei-

nen groReren Spielraum bei der Vertragsgestaltung. Was genau ein atypischer Vertrag ist und

477 Mit verweis auf Larenz: Leenen, Typus und Rechtsfindung, S. 185 f.

478 Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertrage, S. 415 ff.; MiiKo-BGB-Emmerich, § 311, Rn. 25.

479 Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertrage, S. 358.

480 NK-BGB-M. Becker, § 311, Rn. 29; wie hier aber: Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertrage, S. 13 ff.;
Staudinger-Feldmann, § 311, Rn. 33; MiKo-BGB-Emmerich, § 311, Rn. 25.
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insbesondere, wie er sich von einem Mischvertrag unterscheidet, ist aber nicht ganz eindeu-
tig.*¥! Man konnte den atypischen als ,,unbenannten Vertrag bezeichnen.*® Denkbar ist dies
beim Personenluftbeférderungsvertrag dann, wenn man vor allem den dem Gesetz zu Grunde
liegenden Typus als empirischen Typus fir relevant erachtet und nicht mehr den gesetzlichen
normierten Typus mit seinem gesetzgeberischen Geprége. Dazu gehdort allerdings nicht das Mo-
dell Rudolfs, nach dem ja ein Kaufvertrag vorlage. Vielmehr musste etwas Eigenes vorliegen.
Hierzu konnte das Modell Eisenbarths, der den Vertragstyp des ,,internationalen IATA-Luft-
beforderungsvertrag® beschreibt und diesen auf den nationalen Bereich ausweitet.*®® Kernele-
ment seiner These ist die besondere Bedeutung des Flugscheins als VVoraussetzung fiir Haf-
tungsanspriiche gegenuber der Airline, die den Vertrag fundamental von Werkvertragen unter-
scheidet.*®* Moglicherweise lisst sich auch das Modell Barmanns hier nennen.*8®

(1) Atypische Elemente
Wie gezeigt wurde gibt es auf jeden Fall atypische Elemente, die samtlichen Personenluftbe-
forderungsvertragen zu eigen sind. Eines davon ist die hier vertretene Unanwendbarkeit der
Maéngelgewahrleistungsrechte bei Verzogerungen. Eine weitere, aber bereits im Gesetz ange-
legte Atypik ist die fehlende Abnahmefahigkeit der Werkleistung. Es fallt bereits hier auf, dass
der Werkvertrag als Mantel des Personenluftbeférderungsvertrags nicht so recht passen will.4%
Doch hier handelt es sich um Elemente, die das Gesetz selbst vorgesehen hat, wenngleich nach
einer kleinen Diskussion im Entstehungsprozess, wie oben gezeigt wurde. Zu diesen Elementen
kommen die hdufig vereinbarte Vorauszahlungen, das Verbot von Namensanderungen sowie
der Ausschluss der Kiindigung. Auch die Streckenbindungsklausel findet sich in zahlreichen

Vertrdgen, sodass man auch hier von einem atypischen Element sprechen kann.

(2) Synallagma als Gegenargument
Ob der hier betrachtete Personenluftbeforderungsvertrag allerdings in seiner Ganze atypisch ist
oder nicht ergibt sich nach Koller anhand einer Gesamtbetrachtung, ndmlich einer Auslegung

im weiteren, (namlich typologischen) Sinne.*®” Dabei zeigt sich folgendes: Die festgestellten

481 \gl. nur: MliKo-BGB-Emmerich, § 311, Rn. 25 ff.
482 Heck, GrundriB, S. 245.
483 Eisenbarth, Vereinbarkeit, 97 ff.
484 Eisenbarth, Vereinbarkeit, S. 102.
485 Barmann, Typisierte Zivilrechtsordnung, S. 19 ff.
486 Bzgl. Des Mangelgewahrleistungsrechts fiir unkorperliche Werke bereits: Riezler, Werkvertrag, S. 122.
487 A, Koller, Grundfragen, S. 58; vgl. auch: Leenen, Typus und Rechtsfindung, 179 f.
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Elemente, welche den Personenluftbeférderungsvertrag vom klassischen Werkvertrag unter-
scheiden, sind nicht von solcher Art und Gute, dass sie eine Qualifikation als ungeregelten aty-
pischen Vertrag rechtfertigen wiirden, wenn hier atypisch im Sinne von nicht einem gesetzli-
chen Typ verstanden wird.*® Insbesondere das werkvertragliche Synallagma besteht auch im
Personenluftbeforderungsvertrag, so Schmidt-Fromme, die das in einer BGH-Entscheidung*®®
uber die Qualifizierung als Werkvertrag festgestellte Synallagma folgerichtig auch fir den Per-
sonenluftbeférderungsvertrag anwendet. %° Insbesondere im Gegensatz zu Eisenbarth erschei-
nen die Besonderheiten im Bezug zum Werkvertrag nicht so grof3, als dass es sich nicht noch
um einen atypischen Fall des Werkvertrags handeln kénnte. Das ergibt sich zudem daraus, dass
der Austausch der Hauptleistungen (erfolgsbezogene Dienstleistung gegen Vergltung) auch
problemlos mit den zuséatzlichen Voraussetzungen der Vorlage des Flugscheins funktioniert,
die dieses Synallagma lediglich spezifizieren. Im Ergebnis, auch wenn er es nicht eindeutig so
benennt, folgt auch Eisenbarth dieser Theorie, da er, ohne zu hinterfragen die AGB-Kontrolle
einzelner Klauseln der IATA-Befdrderungsbedingungen am MaRstab des Werkvertragsrechts
misst.*! Es handelt sich also um einen Werkvertrag mit vielen atypischen Elementen, oder
anders gesagt um einen atypischen Werkvertrag. Genau das meinen Larenz und Leenen, wenn
sie von Vertragen sprechen, die die gesetzlichen Erlauterungsmerkmale aufweisen, aber eben

nicht dem zugrunde liegenden Typus entsprechen. %

ii) Inkorporierung atypischer Elemente in den Werkveritrag
Dass sich atypische Elemente in die vertypten Vertragstypen integrieren lassen, ergibt sich auch
aus der Rechtsentwicklung. Es I&sst sich zwar nicht aus einem Kaufvertrag durch privatauto-
nome Gestaltung ein Werkvertrag machen. Auf aktuelle Entwicklungen, wie etwa hier im Be-
reich der Luftfahrt und des zunehmend digitalen Vertriebs, mussen aber Losungen gefunden
werden. Bereits Ende der 60er Jahre wurde das ,,Auseinanderfallen von kodifiziertem und le-
bendem Recht* im Wirtschaftsleben beobachtet.*®® Eine Fortentwicklung dieser Divergenz
wird immer wieder festgestellt.*®* Dennoch konne aus dem Wirtschaftsleben heraus gesetzge-

berische Versdumnisse durch eigene abstrakt-generelle Regelungen, die AGB, kompensiert

488 Anderes Verstandnis: NK-BGB-M. Becker, § 311, Rn. 29.

489 BGH, Urt. V. 21.12.1973 — IV ZR 158/72 = BGHZ 62, 71.

4% Schmidt-Fromme, Pflichten des Personenbeforderers, S. 121.

41 Eisenbarth, Vereinbarkeit, S. 178 ff.

492 Mit Verweis auf Larenz: Leenen, Typus und Rechtsfindung, S. 186.
493 Bereits: Ulmer, Ulmer 1969, S. V.

494 \/gl. nur: Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertrage, S. 2.
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werden.*®> Die Gefahr ist dabei immer, dass die kautelarjuristisch entwickelten Regelungen
einerseits nicht einheitlich und systematisch und andererseits auch nicht zwangslaufig mit gel-
tendem Recht vereinbar sind. Solche abstrakt-generellen Regelungen in AGB finden sich vor-
wiegenden in Massengeschéften, von denen der Personenluftbeférderungsvertrag auch einer
ist. Dennoch liegt ein vom Klassisch verstandenen typischen Werkvertrag abzugrenzender Ver-
tragstyp vor. Dieser inkorporiert dabei die typenfremden und atypischen Elemente in den Werk-
vertrag. Auf diese Weise bildet der Personenluftbeférderungsvertrag eine neue Unterkategorie

bzw. einen neuen Untertypus des Werkvertrags.

b) Unterkategorien im Werkvertrag
Genauer gesagt sind sogar zwei Unterkategorien notig, welche man auch als Untergruppen oder

Untertypen bezeichnen kénnte.

i) Unterkategorie: flexibler Personenluftbeforderungsverirag

Die Konsequenz eines solchen Vertrages mit atypischen Elementen ist nun nicht, dass die Re-
gelungen zum Werkvertrag als begrifflich passendem Vertragstyp nicht anzuwenden waren.
Vielmehr kénnen auch auf den atypischen Fall die Regeln des gesetzlichen Typs anwendbar
sein.**® Wann das der Fall ist, ist nicht leicht zu beurteilen. Allerdings gibt § 631 Abs. 2 BGB
einen Hinweis, dass diese Anwendung sehr breit zu geschehen habe. Und selbst, wenn die di-
rekte Anwendung nicht moglich sein sollte, haben die Regelungen zum speziellen Vertragstyp
eine Kontrollfunktion: Die sich aus der nétig gewordenen Vertragsauslegung ergebenden Er-
kenntnisse missen sich einer wertungsmaRigen Kontrolle unterziehen, wobei sich der Wert-
maRstab aus dem empirischen Vertragstypus ergibt.**’ Sollte sich durch die erganzende Ver-
tragsauslegung zu einem bestimmten Punkt sogar ein non liquet ergeben, wird dieses Kontroll-
verfahren sogar zum Rechtsfindungsverfahren erhoben, und zwar auf der Basis analoger An-
wendung.*%® Beziiglich der festgestellten und hier relevanten atypischen Elemente angewandt,
ergibt sich folgendes Bild:

Zahlreiche atypische Elemente des Personenluftbeforderungsvertrages fiihren zu einer neuen
Unterkategorie der Personenluftbeforderungsvertrage innerhalb der Werkvertrdge. Die M6g-

lichkeit zur Klindigung bleibt ohne gesonderte vertragliche Vereinbarung bestehen. Auf diesen

495 Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertrage, S. 2.

4% |_eenen, Typus und Rechtsfindung, S. 177; Vgl. auch: Engisch, Idee, S. 283.
497 Leenen, Typus und Rechtsfindung, S. 187.

4% |_eenen, Typus und Rechtsfindung, S. 187; Flume, BGB AT, S. 324.
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neuen atypischen Werkvertragstyp ,,Personenluftbeforderungsvertrag® sind die werkvertragli-
chen Regelungen grundsétzlich anwendbar, sofern nicht Ausnahmen bzgl. der dargestellten Ab-
nahmefahigkeit oder des Mangelgewéhrleistungsrechts bestehen. Der Typus geht also nicht
vollkommen in den Regelungen zum Werkvertrag auf, sondern befindet sich im weiteren ,,Be-

griffshof™.

ii) Unterkategorie: unflexibler Personenluftbeforderungsvertrag
Die Personenluftbeférderungsvertrage unterscheiden sich jedoch zusétzlich haufig noch in von
den gesetzlichen Regelungen abweichenden Vereinbarungen zu den Kiindigungs- und Umbu-
chungsmaoglichkeiten, also fur die zeitliche Fixierung der Beforderungsleistung. Dies ist die
sogenannte Streckenbindung. Durch eine solche Vereinbarung, die noch genauer untersucht
werden wird, wird das Synallagma maRgeblich beeinflusst. Falls die grundsatzlich flexible
Leistung also vertraglich unflexibel gestaltet wird, ergibt sich neben, oder genauer gesagt ,,un-
ter” dem flexiblen Personenluftbeférderungsvertrag ein neuer vertraglicher Typus, namlich der
des unflexiblen Personenluftoeférderungsvertrags. Dabei sind die Ubergange flieRend. Der un-
flexible Personenluftbeférderungsvertrag stellt also eine weitere spezifische Typuskategorie in-
nerhalb der Kategorie der Personenluftbeférderungsvertrage dar, genauso wie der allgemeine
Personenluftbeférderungsvertrag eine Unterkategorie des Werkvertrages ist. Er geht nicht im
Werkvertrag vollstandig auf, sondern behélt eigene atypische Elemente. Exakt so verhalt es

sich mit dem unflexiblen Personenluftbeforderungsvertrag.*%°

c) Typengemischter Vertrag aus atypischem Vertrag und Werkvertrag
Des Weiteren besteht der Personenluftbeférderungsvertrag auch aus Elementen, die man in an-
derem Zusammenhang kennt. Es handelt sich also um einen typengemischten Vertrag aus werk-

vertraglichen und atypischen Vertragselementen.

(1) Typengemischte Vertrage
Typenmischungen kommen im Vertragsleben hdufiger vor, (man denke an Leasing oder ge-
mischte Schenkungen)®® und sie sind ein schénes Beispiel fir die Typenhaftigkeit schuldver-
traglicher Vertrags“typen®, die Larenz ,,rechtliche Strukturtypen‘ nennt.>** Im Gegensatz zum

,hormativen Realtypus (wie bspw. ,, Tierhalter* oder ,,Verrichtungsgehilfe) bei dem neben

4% S0 im Ergebnis wohl auch: Hoffmann-Grambow, RAdTW 2022, 258, 262.
500 Beispiele nach: Larenz, Methodenlehre, S. 466.
501 Larenz, Methodenlehre, S. 466.
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dem empirischen Element ein normatives Element vorhanden ist, ist dies bei rechtlichen Struk-
turtypen nicht der Fall.>®? Letztere liegen vielmehr vor, sie werden daraufhin vom Gesetzgeber
nicht er- sondern gefunden, wenngleich ihm ein gewisser Gestaltungsspielraum verbleibt.>%3
Andernfalls ware das Ergebnis auch allzu Giberpositiv. Aus dieser Funktion der Vertragstypen
ergibt sich nach Larenz zutreffender Weise die Folgerung, dass sich weitere Vertragstypen ent-
wickeln kénnen. Es handelt sich also um eine induktive Typenbildung (was wohl Larenz mit
seinen rechtlichen Strukturtypen meint) und nicht um eine deduktive (dem entspréchen dann
wohl die normativen Realtypen).>* Wie bereits oben festgestellt, sind die Vertragstypen des
besonderen Schuldrechts eher eine Typenreihe, die ergianzungsfahig ist.>% Das zeigt sich ins-
besondere bei den typengemischten Vertragen, aber auch fir den Personenluftbeférderungsver-
trag. Dennoch sollte man hier nicht von einem typengemischten Vertrag ausgehen. Dafir sind
die Elemente anderer Vertragstypen zu gering ausgepragt. Etwas anderes konnte nur bei einer

Uberbetonung anderer Elemente gelten.

(2) Uberbetonung von Elementen auBerhalb der Beférderungsleistung
Ein typischer Lufttransport umfasst verschiedene Elemente. Die Beférderung von einem Ort A
zu einem anderen Ort B auf dem Luftweg ist dabei nur einer von mehreren Aspekten. Vielmehr
gehoren auch die Beforderung des Handgepécks, des Aufgabegepécks, die Betreuung am Bo-
den, die Betreuung an Bord, die Bewirtung und in gewissem MaRe auch die Unterhaltung an
Bord zu den Elementen, die den Personenluftbeférderungsvertrag ausmachen. Dabei missen
viele dieser zusatzlichen Elemente in aktuellen Tarifstrukturen gesondert bezahlt werden. Da-
ran lasst sich insbesondere denken, wenn, jedenfalls vor der Corona-Krise, innerdeutsche Fliige
von unter 10 € angeboten wurden.** Hier scheint das Synallagma zwischen der Dienstleistung
Ortsveranderung und der Gegenleistung zumindest aufgeweicht. Weitere Elemente, wie die ge-
sondert berechnete Bewirtung, der Transport von Gepéck, das Einchecken am Flughafen, mus-
sen gesondert bezahlt werden und sind Geschéftsbestandteil solcher Flugpreise.>®’ In einigen
Féllen stellen die unterschiedlichen Bestandteile der Flugreise tatséchlich eigene Vertrége dar.

Im Kauf einer Mahlzeit oder eines Getranks ein Bord eines Flugzeugs ist der Abschluss eines

%02 | arenz, Methodenlehre, 465 f.

503 Larenz, Methodenlehre, S. 466.

504 \/gl.: Engisch, Idee, S. 269; Heck, GrundriR, 243 f.

595 Heck, Grundrif, S. 244.

%08 Das galt jedenfalls fiir einige Ticket der Strecke KoIn-Berlin mit Ryanair im Jahr 2015, auf der zu jener Zeit
neben Ryanair auch Air Berlin und Germanwings mehrfach taglich unterwegs waren und eine entsprechend hohe
Konkurrenz herrschte, vgl. FAZ.NET vom 22.03.2015 ,,K&In-Berlin so billig wie noch nie“ von Christine Schar-
renbroch.

507 Zuletzt schaffte die Lufthansa auf Europafliigen Frihjahr 2021 die kostenlose ab Verpflegung ab, Vgl. FAZ
vom 18.11.2020 S. 21.
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separaten Kaufvertrags zu sehen. Ist das aber nicht der Fall, sondern die Verpflegung Bestand-
teil des Vertrags, ist die Sache schwieriger:

Denkbar ist natlrlich, dass die Differenz eines hoheren Flugtarifs zu einem niedrigeren aus-
schliellich mit der zusétzlichen Bekdstigung korreliert. Dann lie3e sich der synallagmatische
Gegenwert der Bekostigung herauslésen und man kénnte zwei verbundene Vertrage erkennen.
Jedoch begegnet diese VVorgehensweise Bedenken. Eine solche separate Behandlung nur eines
Tarifelementes ist kaum lGsbar. Angebotene Flugtarife unterscheiden sich haufig nicht nur in
einem einzelnen Element (nur Verkostigung, nur Umbuchungsmdglichkeit), sondern in einer
Vielzahl von Elementen (Verkdstigung und mehr Gepack; Umbuchung und Stornierungsmag-
lichkeit) so dass die Festlegung eines konkreten Gegenwertes je Leistungselement schwer
durchzufihren ist. Wenn das jedoch im Einzelfall moglich sein sollte (etwa bei einer Sitzplatz-
reservierung) kann dieses einzelne Element im Sinne der Kombinationsmethode mit den jewei-
lig geltenden Regeln des passenden Vertragstypus behandelt werden. Auswirkungen auf den
gesamten Vertrag hingegen bestehen nicht.>® Allenfalls kénnte an einen typengemischten Ver-
trag gedacht werden, der neben werkvertraglichen Elementen (Transport von Passagier und
Gepack), bei denen der Erfolg geschuldet ist, auch dienstvertragliche Elemente (Betreuung und
Bedienung), oder mietvertragliche Elemente (Sitzplatz, Decken, Kissen) und sogar kaufver-
tragliche Elemente (Speisen und Getrénke) beinhaltet. Den Gedanken des mietvertraglichen
Elements wies schon Heck auf. °° Allerdings bietet auch hier die Kombinationsmethode be-
friedigende Ergebnisse, so dass es flr unsere Zwecke nicht auf diese Unterscheidung ankommt.
Zudem lassen sich die Elemente auch als atypisch bezeichnen, so dass es tautologisch und un-

praktisch wére, von typengemischtem, atypischem Werkvertrag zu sprechen.

5. Ergebnis
Zusammenfassend handelt es sich beim Personenluftbeférderungsvertrag also nicht um einen
typischen Werkvertrag, sondern vielmehr um einen oder sogar zwei Werkvertrags-a-typ(en).
Der Personenluftbeforderungsvertrag ist wegen der oben festgestellten ,,typischen* Besonder-
heiten ein Werkvertrag mit atypischen Elementen, der zu einem neuen Untertyp, dem Perso-
nenluftbeforderungsvertrag, fihrt. Dazu gehdren bereits die im Gesetz vorgesehen Besonder-
heiten bestimmter Werkvertrdge wie etwa die fehlende Abnahmefahigkeit der Werkleistung

,,Flugbeforderung®. Auch die Nichtanwendbarkeit des Mangelgewahrleistungsrechts des

%08 \/gl. Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 63 S. 44 ff.
509 v/gl.: Heck, GrundriR, S. 344 (nennt als Beispiel ein Schlafabteil in einem Zug).
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Werkvertrages ist Werkvertrdgen mit Dienstleistungen immanent. Hinzu kommen die typi-
scherweise vereinbarten Elemente wie die Vorauszahlungen, das Verbot von Namensanderun-
gen, Ausschluss der Kiindigung und die Streckenbindung. Besonderheiten dieses Werkver-
tragstyps mussen, wie es aktuell auch geschieht, aufgrund des induktiven Charakters der Ver-
tragstypen des besonderen Schuldrechts auch beriicksichtigt werden. Diese Herausarbeitung
eines neuen Vertragstypus geschieht also unabhdngig von einer gesetzgeberischen Steuerung.
Dabei ware der Blick allein auf das deutsche Werkvertragsrecht verkirzt. Er verkennt, dass der
europdische Normgeber mit der Fluggastrechte-VO den Personenluftbeférderungsvertrag in
seinen Mangelgewahrleistungsrecht entscheidend mitgepréagt hat. Dartiber hinaus bieten zahl-
reiche gangige ABB-Regelungen und die Einbeziehungen von Dienstleistungen in den Werk-
vertrag durch 8 631 Abs. 2 BGB ebenfalls Grinde genug, die atypischen Elemente des Perso-
nenluftbeforderungsvertrags innerhalb der Werkvertrage darzustellen.

Es ist daher festzuhalten, dass der Personenluftbeférderungsvertrag im Einklang mit der beste-
henden Rechtsprechung ein atypischer Werkvertrag ist und mithin eine spezifische Art des
Werkvertrags ist. Ein ,,echter* neuer Vertragstyp neben dem Werkvertrag ist nicht entstanden,
die wichtigen Elemente Vergltung und synallagmatische, erfolgsbezogene Leistung entspre-
chen denen des Werkvertrages und keines anderen Vertragstypus des BGB. Zudem werden
haufig besondere Bestimmungen hinsichtlich der zeitlichen Fixierung der Beforderungsleistung
getroffen, die den eigentlich dahingehend flexiblen Personenluftbeférderungsvertrag weiter
einschranken. Der dann entstehende Typ des unflexiblen Personenluftbeférderungsvertrag ist
eine Unterkategorie des flexiblen Personenluftbeférderungsvertrags mit fir diesen atypischen

Elementen und eine Unterunterkategorie des Werkvertrages mit speziellen Regeln.

C Zusammenfassung des ersten Teils

Es lasst sich also feststellen, dass der Werkvertrag des BGB alte, bis auf das rémische Recht
zuriickgehende Wurzeln hat. Ein direktes Vorbild hat er jedoch nicht. Der Streit um den Um-
fang der ,,Werkleistung* ist zu Gunsten einer sehr weiten Auffassung entschieden worden, was
zur Anwendung weniger Regelungen auf eine Vielzahl génzlich unterschiedlicher Vertragsty-
pen flhrt. Die Regelungen fur Vertrage Uber die Beforderung von Passagieren oder Fracht sind
sehr undbersichtlich und finden sich in den unterschiedlichsten Regelungswerken. Grundsétz-
liche Fragen des Personenluftbeférderungsvertrages, wie etwa sein Kiindigungsregime, finden
sich im BGB. Kennzeichen des Werkvertrags ist nach wie vor sein Erfolgsbezug. Der Perso-
nenluftbeférderungsvertrag ist kein Dienstvertrag, da der Erfolg der Beférderung von Passagie-

ren von A nach B lber den Luftweg geschuldet ist.
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Er ist auch kein Kaufvertrag, da der Verkauf des Tickets nicht kennzeichnend fur das vertrag-
liche Synallagma ist und auf diese Weise nahezu alle Werkvertrage und auch Dienstvertrége in
einen Kaufvertrag umgedeutet werden kdnnten. Der Personenluftbeférderungsvertrag ist viel-
mehr ein Werkvertrag iSd 88 631 ff. BGB mit atypischen Elementen. Dazu gehéren durch die
gesetzlich vorgesehene Mdglichkeit, auch tiber Dienstleistungen Werkvertrage abschlieRen zu
kénnen, die fehlende Abnahmefahigkeit der Werkleistung ,,Flugbeférderung® sowie die Nicht-
anwendbarkeit des werkvertraglichen Mangelgewéhrleistungsrechts. Hinzu kommen die typi-
scherweise vereinbarten Elemente wie die VVorauszahlungen, das Verbot von Namensanderun-
gen, Ausschluss der Kindigung und die Streckenbindung. Das es dennoch ein Werkvertrag ist,
liegt insbesondere daran, dass das synallagmatische Verhaltnis von Vergitung und geschulde-
ter, erfolgsabhangiger Dienstleistung durch die Besonderheiten des Personenluftbeférderungs-
vertrages nicht beriihrt wird. AulRerdem lasst er sich problemlos unter 8 631 Abs. 1, 2 BGB
subsumieren. Die besondere und fir viele Luftbeférderungsvertrdge ublichen, von den Rege-
lungen des Werkvertrages abweichenden Bestimmungen rechtfertigen keine andere Qualifika-
tion des Vertragstyps. Es bietet sich also an, innerhalb des Vertragstyps ,,Werkvertrag™ Unter-
kategorien in Bezug auf den Personenluftbeférderungsvertrag zu bilden. Eine weitere Unter-
scheidung lasst sich im Hinblick auf die zeitliche Flexibilitat und die Streckenbindung machen,
wie sie durch die Vertragsbedingungen festgehalten wird. Wenn solche Einschrénkungen hin-
sichtlich der Umbuchungs- und Kiindigungsmaoglichkeiten getroffen werden, liegt ein unflexib-
ler Personenluftbeférderungsvertrag vor, der unter den flexiblen Personenluftbeforderungsver-
tragen eine eigene Kategorie bildet. Sowohl der flexible als auch der unflexible Personenluft-

beférderungsvertrag liegen im Begriffshof des Werkvertrags.
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§ 2: Streckenbindungsklauseln in ABB: Ursachen und Wirkung
Es wurde festgestellt, dass der Personenluftbeforderungsvertrag ein Werkvertrag mit besonde-
rem Leitbild ist. Zu diesem Leitbild z&hlt einerseits der Vertragsgegenstand Dienstleistung so-
wie die folgenden, typischerweise vertraglich vereinbarten Elemente: Vorauszahlung, das Ver-
bot von Namensanderungen, Ausschluss der Kiindigung und die Streckenbindung. Nun soll die
Frage betrachtet werden, weshalb es Streckenbindungsklauseln in den ABB zahlreicher Flug-
gesellschaften tGberhaupt gibt. Dazu fallt der Blick einerseits auf den wirtschaftlichen Hinter-
grund solcher Klauseln und andererseits auf die Entwicklung der ABB im Personenluftbefor-

derungsvertrag.

A Wirtschaftlicher Hintergrund der Streckenbindungsklauseln
Die Preisfindung im Luftverkehrsbereich stellt eine komplexe Aufgabe dar. Diese Komplexitat
ist insbesondere der Tatsache geschuldet, dass bei mehr Nachfrage nicht kurzfristig mehr An-
gebot bereitgestellt werden kann, sondern die zur Verfligung stehenden Kapazitaten auf lang-
fristigen Planungen basiert. steht die Verwendung des Flugzeugmusters und damit die Kapazi-
tat bereits Monate im Voraus des Fluges fest und kann nicht kurzfristig erhéht oder verringert
werden. Es ware unrentabel, einen grofRen Pool an Flugzeugen zur Verfugung und Auswahl am
Boden zu halten, um tagesaktuell das passende Muster einsetzen. Anders formuliert: Die Fix-
kosten sind hoch, die Grenzkosten gering.'° Die beférderungsabhangigen Kosten kénnen wie
etwa bei der Lufthansa nur etwa 15 % der Gesamtkosten betragen.>* Zudem kommen aufgrund
der Digitalisierung und Liberalisierung neue Vertriebs- und Kalkulationsmdglichkeiten. Fiir die
Preisbildung spielt dabei vor allem das so genannte Revenue Management eine wichtige Rolle.
Durch dieses wird versucht, den Ertrag durch moglichst passgenaue Preise zu steigern. So be-
zahlt Passagier P1 fir dasselbe Flugsegment zum gleichen Datum einen giinstigeren Preis als
Passagier P2, ist dafiir aber an eine bestimmte Kiindigungsregel gebunden. Die diesem Revenue
Management innewohnende Komplexitéat versuchen Kunden dann wiederum auszunutzen, um
die fur sie vorgesehenen Preise zu umgehen. Dabei spielen insbesondere zwei Phdnomene eine
Rolle das Cross-ticketing sowie das Cross-border-selling. Diese Umgehungsversuche provo-
zieren die Implementierung von Streckenbindungsklauseln im Personenluftbeférderungsver-
trag seitens der Fluggesellschaft, wie zu zeigen ist. Dabei wird auch auf das verwandte Ph&no-

men der dynamischen und personalisierten Preise eingegangen.

510 pompl, Luftverkehr, S. 48; Maurer, Maurer 2006, S. 366.
51 Beispiel bei: Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 410.
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I. Preisbildung im Personenluftbeforderungsvertrag
Im ersten Abschnitt geht es um den Aspekt der Preisgestaltung an sich, also um die Frage, auf
welchen Faktoren der Flugpreis basiert. Dabei kdnnen nicht alle Faktoren der Preisfindung
gleichmaRig behandelt werden, die eher wirtschaftswissenschaftlicher Natur sind.>? Stattdes-
sen wird besonderes Augenmerk auf das sog. ,,Revenue Management® gelegt, dass wiederum
eine der Ursachen flr die Streckenbindungsklauseln ist. Auf den Aspekt der Preisgestaltung als
Reaktion auf Verhaltensweisen von Konkurrenzunternehmen wird hingegen nicht eingegan-
gen.>!3 Auch wenn dieser Aspekt fiir die tatsachliche Preisfindung wichtig sein mag,®** spielt

er fur das Verhaltnis zwischen den Vertragsparteien keine Rolle.

1. Zunehmende Liberalisierung

In der Mitte des letzten Jahrhunderts waren die Preise im Luftverkehr stark reglementiert. Bei-
spielsweise waren sie streng an die Entfernung gekoppelt und wurden durch staatliche Stellen
tiberwacht.®*® In den USA tbernahm diese Aufgabe das Civil Aeronautic Board (CAB), in Eu-
ropa waren hierfur aufgrund der Vielzahl an Staaten unterschiedliche staatliche Stellen zustén-
dig. Auch heute gibt es gesetzliche Uberbleibsel solcher Regelungen, beispielsweise in § 21
Abs. 2 S. 1 LuftvVG. Ab Mitte der 1970er Jahre kam es in den USA und ab den 1990er Jahren
auch in Europa zu einer erheblichen Deregulierung des Luftverkehrs, insbesondere hinsichtlich
der Preise.>!® Wesentlich zur Liberalisierung in den USA beigetragen haben der Air Cargo De-
regulation Act im Jahr 1977 und der Airline Deregulation Act von 1978.5*" Auf europaischem
Boden geschah die Liberalisierung in drei Paketen: 1987, 1990 und 199258

An Verordnungen sind insbesondere der Vorlaufer der heutigen VO (EG) Nr. 1008/2008 zu
nennen. In diesen Verordnungen (EWG) Nr. 2407/92, Nr. 2408/92 und Nr. 2409/92 wurde An-
fang der 90er Jahre durch das sogenannte dritte Liberalisierungspaket der Luftverkehr innerhalb
der damaligen EWG erheblich gelockert.>*® Seitdem gibt es innerhalb der Gemeinschaft/Union
die Moglichkeit zur freien Preis- und Frachtratenfestsetzung sowie den gemeinschafts-/unions-

weiten Marktzugang aller ,Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft“ (Art. 1, 3 VO (EG)

512 \gl. etwa: Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr; Pompl, Luftverkehr; Maurer, Maurer 2006; Belobaba
in: The global airline Industry, insbesondere 47, 47 ff.

513 Dazu bspw: Vinod, Journal of Revenue and Pricing Management 2010, 137, 137 ff.

514 Vinod, Journal of Revenue and Pricing Management 2010, 137, 138.

515 Belobaba in: The global airline Industry, 75, 76.

518 Ausfiihrlich: Schmitt, Wettbewerb, S. 53 ff.

517 Schmitt, Wettbewerb, S. 61.

%18 Grabitz/Hilf/Nettesheim-Maxian Rusche/Kullak, Art. 100 AEUV, Rn. 31.

519 https://www.europarl.europa.eu/factsheets/de/sheet/131/luftverkehr-marktregelungen,  abgerufen  am
04.03.2024.
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Nr. 1008/2008). Damit einher ging ebenfalls die Bestrebung der Bundesrepublik Deutschland,
sich aus den Beteiligungen der Lufthansa zuriickzuziehen.>?° Vollendet wurde der Binnenmarkt
am 01.04.1997 mit Ablauf der Ubergangsregelungen fiir Kabotage.*?

2. Der Tarif
Hé&ufig ist im wirtschaftlichen Kontext des Personenluftbeforderungsvertrags in Bezug auf die
Vergiitung, also der Gegenleistung, von ,, Tarifen* die Rede. So etwa bei Tarifbedingungen der
Fluggesellschaften, Tarifvereinbarungen der IATA, sowie in der wirtschaftswissenschaftlichen
Literatur.>?? In diesem Abschnitt wird der Begriff des ,,Tarifs” im Personenluftbeférderungs-
vertrag untersucht. In einer Definition aus einem internationalen Abkommen des Jahres 1967
beziglich Tarife der ECAC, dem europaischen Regionalverbandes der ICAO, heilit es in Art.
2 Abs. 1: , In the following paragraphs, the term ,,tariff** means the prices to be paid for the
carriage of passengers, baggage and freight and the conditions under which those prices apply,
including prices and conditions for agency and other auxiliary services, but excluding remu-
neration or conditions for the carriage of mail. “>** Mit Tarif ist also nicht nur die Vergiitung
in Geld gemeint, sondern der Begriff umfasst auch die Bedingungen des Vertrages. Eine nahezu
identische Definition, allerdings unter der Bezeichnung Flugpreis, verwendet Art. 2 Nr. 13 der
Luftverkehrs-Verordnung (EG) Nr. 1008/2008, wie schon Art. 2 lit. a) der Vorgangernorm VO
(EWG) Nr. 2409/92. Hier wire die Verwendung des Terminus ,, Tarif* allerdings passender ge-
wesen, besteht bei dem Begriff ,,Flugpreis® doch eine Verwechslungsgefahr mit der Geld-
summe. Klein/Steinhardt definiert den Begriff ahnlich, z&hlt zu den Bedingungen aber nur sol-
che, die aus Fencingstrukturen abgeleitet sind.>?* Dass dieser Ansatz der richtige ist, wird im
Folgenden deutlich, wenn der ,, Tarif* genauer untersucht wird. Nicht notwendig ist generell
eine staatliche Genehmigung oder eine Genehmigung der IATA, um den so definierten Begriff

anzuwenden. 32°

50 \gl. zur Privatisierung: Helm, Deutsche Lufthansa, S. 255 ff.; Schmidt-Fromme, Pflichten des
Personenbefdrderers, S. 100 f.
521 Grabitz/Hilf/Nettesheim-Maxian Rusche/Kullak, Art. 100 AEUV, Rn. 32.
522 \/gl. Nur: Pompl, Luftverkehr, S. 225 ff.
523 International Agreement of the procedure for the establishment of tariffs for scheduled air services; ICAO
10.07.1967, Doc. 8681.
524 Klein/Steinhardt, Revenue Management, S. 57.
525 pompl, Luftverkehr, S. 225.
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a) Unterscheidung von IATA-Tarifen und anderen Nicht-IATA-Tarifen
Zuné&chst wird zwischen klassischen IATA-Tarifen und anderen, Nicht-IATA-Tarifen unter-
schieden. Erstere kommen in ihrer urspriinglichen Form, ndmlich als abgesprochene Preise,
wegen wettbewerbsrechtlicher Verstol3e jedenfalls in den USA und der EU nicht mehr vor. Es
lasst sich aber anhand dieser Einteilung auch die Entwicklung aktueller Tarife veranschauli-

chen.

i) Klassische IATA-Tarife

Klassischerweise unterscheidet man die Tarife flr die IATA-Mitglieder, also Ublicherweise
Netzwerk-Airlines, in ,Normal-“ oder ,,Full-Fare-Tarife“ und ,,Sonder-* bzw. ,,Spezialta-
rife*.>?® Erstere sind sehr flexibel, sie erlauben kostenfreies Umbuchen und Stornieren, haben
keine Vorausbuchungsfristen oder Mindestaufenthaltsdauern, erlauben Flugunterbrechungen
und ermdglichen sogar, falls entsprechende Interlineabkommen vorliegen, die freie Wahl der
Fluggesellschaft.>?” Dabei sind sie die teuersten Tarife und orientieren sich in ihren Bedingun-
gen an den Bedirfnissen von Geschiftsreisenden, die tendenziell mehr zu zahlen bereit sind.>?8
In dieser Untersuchung sollen diese Art Passagiere als pars pro toto fir Kunden dienen, die
bereit sind fur ihr Ticket eine hohe Geldsumme zu zahlen, also wenig preissensibel sind, aber
zudem wenig zeitliche Flexibilitat mitbringen. Die Urlaubsreisenden stehen entsprechend fir
das preissensible Gegenteil, das eine hohe zeitliche Flexibilitat mitbringt.>*® Relevant ist auch
noch die Gruppe der preisbewussten Geschaftsreisen mit wenig zeitlicher Flexibilitdt. Um den
Umfang der Arbeit nicht zu sprengen, sollen jedoch vor allem die beiden ersten partes pro toto
verwendet werden, Mischformen existieren aber daneben auch. Dabei ist die Gruppe der Ge-
schaftsreisen fiir die Fluggesellschaften besonders rentabel. Bei der Lufthansa®° machen sie
etwa 28 Prozent der Gesamtreisenden, aber etwa 42 Prozent des Umsatzes aus.>3!

Die Normaltarife unterscheiden sich vor allem durch die Beforderungsklasse, kdnnen aber auch

nach Saison oder Flugrichtung unterschiedlich ausgestaltet sein.>*? Es kénnen bspw. fiir Kinder

5% Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, 345 ff.; Klein/Steinhardt, Revenue Management, S. 58;
Witte/Voigt/Laschet, Preisbildung, S. 128 f.; Vgl. auch: Haanappel, Ratemaking, S. 95 ff.; im Aufsatz der bei
Lufthansa beschaftigten Autoren ist von ,,Produkt* die Rede: Makiol/Ruckteschell, ZLW 2008, 1.

527 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 345; Pompl, Luftverkehr, S. 255 ff.

528 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 345.

529 \/gl auch: Belobaba in: The global airline Industry, 47, 62 ff.

%30 Wenn im weiteren Verlauf der Arbeit von ,,Lufthansa“ die Rede ist, ist die Fluggesellschaft (Lufthansa Passage)
und nicht etwa der Konzern gemeint.

%81 Ruschmann, Bilanz, S. 21.

532 pompl, Luftverkehr, S. 256.
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und andere Personengruppen ErmaRigungen gewahrt werden, die, aufier bei Vergunstigungen
fir Schwerbehinderte, immer auch betriebswirtschaftliche Aspekte beinhalten.>33

Die Sondertarife, welche ab der Deregulierung des Luftverkehrs in den USA 1979°%, vor allem
aber ab den 1990er Jahren, einen Zuwachs verzeichnen, richten sich hingegen an Kunden mit
hoherer Preissensibilitat. Sie existieren in unterschiedlichsten Kategorien mit unterschiedlichs-
ten Anforderungen beziiglich Umbuchungen etc., und zielen damit auf das pars pro toto ,,Ur-
laubsreisender.>®® Die Anzahl dieser Spezialtarife ist stetig gewachsen. Bei der Lufthansa gibt
es aktuell etwa 26 Preis-/Buchungsklassen, wobei eine Ausweitung der angebotenen Tarife an-
gestrebt wird.>*® Dariiber hinaus gibt es Kombinationstarife fiir Luft-/See- oder Luft-/Bahn-
Reisen, Zuschlage und ErmaRigungen.>’ Kennzeichnend war in jedem Fall eine Festlegung der
Tarife durch die IATA.>3® Allerdings ist eine solche fixe Festlegung wegen der Unvereinbarkeit
mit dem Wettbewerbsrecht in vielen Markten nicht mehr mdglich, so etwa in den USA oder der
EU.%* Nicht alle diese Buchungsklassen sind allerdings tiber jeden Vertriebskanal abrufbar
oder gar interlinefahig, sondern unterliegen gegebenenfalls bestimmten Regeln, die die Flug-

gesellschaft selbst aufstellt.

ii) Weitere Tarifarten
Es werden des Weiteren IATA-fremde Tarifarten verwendet, ndmlich die sogenannten carrier
fares und customer fares.>*® Der Ubergang zu den Spezialtarifen im IATA-System ist heute
nicht immer klar erkennbar. Der friher tbliche Unterschied fehlender Interlinefahigkeit spielt
heute eine weniger groRe Rolle, da diese Fahigkeit durch Zahlung von Aufschlégen bei be-
stimmten Buchungsklassen erreicht werden kann. Die carrier fares sind an sich aber nicht in-
terlinefahig, dennoch Gber GDS veroffentlicht und damit weithin verfiigbar.>*! Das gilt bei
customer fares nicht, da diese auf spezielle Vertriebsformen begrenzt sind. Hinzu treten noch

,negotiated fares” die einzeln fiir Firmenkunden ausgehandelt sind.>*? Die genaue Unterschei-

533 Pompl, Luftverkehr, S. 257 ff.

534 Vinod, Journal of Revenue and Pricing Management 2010, 137.

53 pompl, Luftverkehr, S. 260 ff.

536 Miinck, Fvw vom 09.10.2020, S. 11.

37 \Vgl. Abb. 6.3. Pompl, Luftverkehr, S. 261.

538 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 344,

53 Pompl, Luftverkehr, S. 225.

540 \v/gl.: Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 346 ff.; Haanappel, Ratemaking, S. 108 ff.
%41 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 346.

542 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 346.
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dung, ob IATA-Tarif oder nicht, ist allerdings fiir die Untersuchung nicht von gréRerer Bedeu-
tung. Es kommt stattdessen vielmehr auf die sogenannten ,,fences® im Rahmen des Revenue

Management an. Diese finden sich bei beiden Kategorien von Tarifen.

b) Formelle und materielle Tarifgestaltung
Fur die klassischen Netzwerk-Airlines ist die Tarifkalkulation komplex. Sie erfolgt grob gesagt

einmal formell und einmal materiell.>*

i) Formelle Tarifgestaltung
Die formelle Tarifgestaltung erfolgt zundchst vom einzelnen Flugsegment losgeldst. Zu dieser
formellen Tarifgestaltung gehorte die oben genannte Unterscheidung zwischen Normal- und
Spezialtarifen. Es werden des Weiteren unterschiedliche Beforderungsklassen (First, Business,
Economy Plus, Economy 0.4.) unterschieden, die allerdings nicht alle auf jeder Strecke ange-
boten werden.>** Daran schliefRt sich die Unterscheidung in sogenannte Buchungsklassen in-
nerhalb der Beforderungsklassen an, die mit Buchstaben versehen werden,** bspw. fiir die Eco-
nomy (Normaltarif=Y; Sondertarife=K, L, O, Q, S, T) oder First (Normaltarif=F; Sondertarife
A, P). Die einzelnen Buchungsklassen unterscheiden sich sowohl im Preis als auch in den Be-
forderungsbedingungen, also im Tarif. Dabei sind sie rein virtuell, das heif3t, sie beinhalten
insgesamt ein gréReres Kontingent an Platzen, als es physische Plitze im Flugzeug gibt.>*
Diese Buchungsklassen werden dann teilweise weiter in sogenannte Tarifklassen unterteilt.>*’
Der Unterschied kann sein, dass die Tarifklasse, auch Preisklasse genannt, noch genauere An-
gaben zu Bedingungen macht als die Buchungsklasse, namlich beispielsweise zur Saison, wei-
teren Stornierungsbedingungen usw. In den Buchungsklassen selbst kann es also unterschied-
lich hohe Preise geben.>*® Teilweise werden die Begriffe ,,Buchungs®- und ,,Tarifklassen® aber
auch synonym benutzt.>*® Das erklart sich vermutlich damit, dass unterschiedliche Vertriebs-
prozesse gewahlt werden kdnnen und deshalb unterschiedliche Bezeichnungen gewahlt wer-
den. So kdnnen beispielsweise Reisebiiros auf andere Reservierungs- und Buchungssysteme

zugreifen als der Privatkunde. Gerade fir Reiseburos, die mit speziellen Datenbanken arbeiten,

83 Klein/Steinhardt, Revenue Management, S. 57 ff.; Pompl, Luftverkehr, S. 225 ff.
54 Klein/Steinhardt, Revenue Management, S. 57 ff.

%45 \Vgl. zum Thema: Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 376 ff.

546 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 376.

547 pompl, Luftverkehr, S. 254,

5% Vinod, Journal of Revenue and Pricing Management 2010, 137, 148.

549 Goecke, Revenue-Management-Systeme, 475-500, S. 377 ff.
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ist die Buchungsklasse von besonderer Bedeutung, fir den Privatkunden vor allem die Tarif-
klasse. Fur den Verlauf der Arbeit ist eine exakte Unterscheidung nicht erheblich, da es auf die
Terminologie nicht ankommt.

Die Tendenz bei Fluggesellschaften z.B. bei Lufthansa geht dahin, dass die Buchungsklassen
nicht mehr Kklare Preisspriinge beinhalten, sondern mehr und mehr eine kontinuierliche Preis-
entwicklung aufzeigen (,,Continuous Pricing*).%*

Um die verschiedenen Buchungsklassen oder Tarifklassen zu unterscheiden, erfolgt das sog.
,fencing®. °°! Dabei handelt es sich um die Sortierung der unterschiedlichen Nachfragegruppen
in die unterschiedlichen Buchungsklassen (und nicht Beférderungsklassen) mit Hilfe von Be-
dingungen, den ,.fences®. Diese Bedingungen kdnnen der Erwerbszeitpunkt des Tickets, die
Reisegestaltung, sowie die Mdglichkeit zur Umbuchungs- und Stornierbarkeit sein.>>? Diese
,Fences werden nun zu unterschiedlichsten Kombinationen zusammengesetzt und ergeben in-
nerhalb der Beférderungsklassen unterschiedliche Buchungsklassen, wobei die Economy hau-
fig die meisten Buchungsklassen hat.>>® Dazu kommen noch weitere Faktoren wie Gruppen-
groRe oder Kinderrabatte etc., °>* die aufgrund ihrer Nicht-Relevanz fiir die allermeisten Kun-
dengruppen im weiteren nicht betrachtet werden. Es ist aber zu beobachten, dass allzu kom-
plexe ,,Fencing-Systeme* seit den 2000ern zunehmend vereinfacht werden, da zum einen die
Preissensibilitat allgemein und von Geschaftskunden im Besonderen gewachsen ist und zudem

durch immer mehr Airlines ein gréRerer Konkurrenzdruck entstanden ist.>*®

ii) Materielle Tarifgestaltung
Im Rahmen der materiellen Tarifgestaltung werden die einzelnen Buchungsklassen nun mit der
einzelnen Flugverbindung (mit oder ohne Umstieg) kombiniert und ihnen wird ein Preis zuge-
wiesen. Dabei spielen Faktoren eine Rolle, die entgegen denen bei der formellen Preisbildung
dem Passagier haufig nicht offenbart werden, wie z.B.: Unternehmensziele (kurz- oder lang-
fristige Gewinnmaximierung, Steigerung des Marktanteils etc.); Kooperationen innerhalb von
Allianzen (z.B. Star Alliance), Stirke des Wettbewerbs und den Kosten, Marktpotenzial etc.>®

Auch der Verkaufsursprungsort kann eine Rolle spielen.>’

550 Muinck, Fvw vom 09.10.2020, S. 11; Miinck, Fvw 2018, 36, S. 36 f.

%51 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 346.

%52 Klein/Steinhardt, Revenue Management, S. 59; spezifisch fir Lufthansa auch: Makiol/Ruckteschell, ZLW 2008,
1, 3 ff.

%53 Klein/Steinhardt, Revenue Management, S. 59 f.

%54 Pompl, Luftverkehr, S. 227 ff.

%% Belobaba in: The global airline Industry, 75, S. 86.

%56 Klein/Steinhardt, Revenue Management, S. 61 f; Pompl, Luftverkehr, S. 231 ff.

557 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 382 f.
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Wie dabei Preise entwickelt werden kénnen, kann sich aus verschiedenen Modellen ergeben.
Dabei geht man im Luftfahrtbereich von wirtschaftswissenschaftlicher Seite nicht von dem ei-
nen Flug von A nach B aus, sondern vom sog. O-D (Origin-Destination) Markt.>®® Dieser be-
inhaltet alle potenziellen Passagiere von O (also z.B. ,,Ottawa*) nach D (z.B. ,,Diisseldorf™)
(ggf. auch zuriick) in einem bestimmten Zeitabschnitt.>*® In einem beispielhaften Origin-Des-
tination-Markt Ottawa/Dusseldorf kommt es fir die Preisberechnung nicht auf die alleinigen
direkten Strecken Ottawa-Dusseldorf an, sondern es muss berticksichtigt werden, dass Gaste
aus Ottawa beispielsweise in Frankfurt umsteigen, was die Reise beschwerlicher macht, aber
durch einen geringeren Preis kompensiert werden kann. Wenn aus Frankfurt jedoch der Kon-
kurrenzdruck etwa fur Lufthansa geringer ist, kann die kiirzere Strecke Ottawa-Dusseldorf teu-
rer sein als die langere und durch das Umsteigen beschwerlichere Strecke Ottawa-Frankfurt-
Dusseldorf. Dieses Konzept ist nur ein Beispiel, welches die scheinbaren Widerspriiche zwi-
schen langeren Flugstrecken und Kkleineren Preisen erklaren kann. Der genaue Preis ist zudem
heute ohne IT-Unterstiitzung nicht mehr zu berechnen.®® Zusitzlich werden historische Daten
sowie Prognosemodelle angewendet.°¢!

Nach Belobaba gibt es drei verschiedene Modelle von Preisfindung, die fir die tatséchliche
Preisfindung zusammenspielen: das kostenbasierte, das nachfragebasierte und das dienstleis-
tungsbasierte Modell.>®? Dabei spielen alle Ansitze in unterschiedlichen Gewichtungen sowie
Konkurrenzangebote in der Realitét eine Rolle. Ersteres ist fur Fluggesellschaften im Gegensatz
zu anderen Dienstleistungsanbietern relativ ungeeignet, da es auf der Uberlegung basiert, wel-
che Kosten der zusétzliche Kunde verursachen wiirde. Diese Zusatzkosten sind aber naturge-
maR bei einem Flug sehr gering, da fir jeden Flug hohe Fixkosten fir die Besatzung, den Treib-
stoff, den Unterhalt des Fluggerats etc. bestehen. Der einzelne Passagier verursacht nur ver-
nachlassigbare Kosten in Form von etwas mehr Treibstoff und ggf. etwas mehr Verpflegung.>®3
Die nachfragebasierte Preisfindung ist dabei bestrebt von jedem Passagier den Preis zu fordern,
den er maximal zu zahlen bereit ist. So kommt es zu unterschiedlichen Preisen fur das exakt
selbe Produkt.

Bei der servicebasierten Preisfindung werden fur unterschiedliche Servicekategorien (bspw.

Erste Klasse, Business Klasse, Economy Klasse) unterschiedliche Preise verlangt. Hier korres-

%58 Belobaba in: The global airline Industry, 47, 55 ff.
%59 Belobaba in: The global airline Industry, 47, 55.

%60 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 385.
%61 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 385.
%62 Belobaba in: The global airline Industry, 75, S. 77 ff.
%63 Belobaba in: The global airline Industry, 75, 78.
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pondiert der hohere Preis auch mit héheren Kosten fir die Fluggesellschaft in Form von héher-
wertigen Speisen, mehr Platzverbrauch an Bord etc.** Pompl stellt an Stelle der servicebasier-
ten Preisfindung noch die konkurrenzorientierte Preisfestlegung vor.>®® Letztere ist fiir die Zwe-

cke dieser Arbeit jedoch weniger interessant.

c) Branded Fares
Dariiber hinaus kann man unter dem Begriff Tarif auch die sog. ,,branded fares* verstehen. %%
Dieser Begriff bezeichnet vereinfacht gesprochen eine Zwischenebene zwischen Buchungs-
klasse und Tarifklasse, wie sie bspw. Pompl unterscheide. Die Besonderheit ist hier, dass es
sich aus Marketinggriinden um die Zusammenfassung bestimmter Tarifbedingungen unter ei-
nem besonderen Namen handelt, eben einem ,,branded fare®, bspw.: ,,Economy light*, , Eco-
nomy Flex* etc. Das ist insofern auffallig, als dass grundsatzlich eine Bestrebung besteht, mog-
lichst jede Leistung einzeln zu verkaufen und extra zu berechnen (sog. ,,Unbundling*).%®’ Hier
kann jedoch ein ,,Rebundling® beobachtet werden, um das Produkt einfacher zu vermarkten und
leichter buchbar zu machen.®®® Allerdings ist eine genaue Abgrenzung zur Tarif- oder Bu-
chungsklasse nicht immer moglich. Das ist in juristischer Hinsicht aber nicht weiter problema-
tisch, kommt es doch vor allem auf den tatsédchlichen Vertrag an. Dieser wiederum gliedert sich
bei allen Tarifen in Beforderungs- und Tarifbedingungen sowie den Flugpreis. Die Beforde-
rungsbedingungen, auch ABB genannt, stehen dabei {iblicherweise im ,,Kleingedruckten. Die
Tarifbedingungen werden dem Kunden deutlich angezeigt. Nur diese kdnnen im Rahmen der
,oranded fares® vereinheitlicht werden, die Beforderungsbedingungen gelten hingegen fiir

samtliche Flugbuchungen.

3. Preisfindungsmodell: Revenue Management
Die Preisfindung im heutigen Personenluftbeférderungswesen beruht vor allem auf dem soge-
nannten , Revenue Management®, auf Deutsch problematisch auch ,,Ertragsmanagement*,>®°
der Fluggesellschaften.’”® Haufig wird auch der Begriff ,,Yield management* gebraucht, der

nicht ganz passend ist.°’* Darunter versteht man namlich lediglich einen mdglichst hohen

%64 \/gl. Belobaba in: The global airline Industry, 75, S. 78 f.
%65 Pompl, Luftverkehr, S. 234,

%66 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 348.

%67 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 433.

%68 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 433.

%69 Z.B. bei: Purnhagen/Hauzenberger, VuR 2009, 131, 132.
570 \/gl. Nur: Belobaba in: The global airline Industry, 99, 99 ff.
571 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 364.
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Durchschnittspreis pro Ticket, was noch nichts iiber den Ertrag des einzelnen Fluges sagt.>"?

Allerdings ist die Terminologie nicht eindeutig.

a) Begriffserlauterung

Unter Revenue Management versteht man ,, eine Reihe von quantitativen Methoden einer dy-
namischen Preis- und Kapazitatssteuerung, um eine unsichere, zeitlich und raumlich verteilt
eintreffende Nachfrage unterschiedlicher Wertigkeit so auf eine gegebene Beforderungskapa-
zitét zu verteilen, dass im gesamten Streckennetz einer Airline der Umsatz maximiert wird*. °'3
Praktisch bedeutet das, jeden Platz zu einem mdglichst hohen Preis zu verkaufen (das allein
entspricht dem o.g. ,,yield management*) ohne dabei aber moglichst einen Platz unverkauft zu
lassen. N6tig ist das, weil derselbe Platz an Bord zu verschiedenen Preisen verkauft wird.>"

Unter ,,Yield* versteht man dabei im Luftverkehr den Ertrag je PKT (Personenkilometer).>”®
Die betriebswirtschaftliche Kunst ist also den Platz immer an die Person zu verkaufen, die mehr
dafiir zu zahlen bereit ist. So erh&lt man den hochsten Ertrag pro Flug, was das Revenue Ma-
nagement auszeichnet.>’® Dabei spielen die Steuerung der Uberbuchung sowie die Tarif- bzw.
Buchungsklassenverteilung (,,fare class mix*) eine besondere Rolle, doch auch Berechnungen
zu Umsteigeverbindungen sowie die Flugplane tberhaupt sind Bestandteil eines Revenue Ma-

nagement Systems.>’’

b) Das Revenue-Management-System bei Netzwerk-Fluggesellschaften
Zunachst soll das Revenue Management bei Netzwerk-Fluggesellschaften betrachtet werden.
Netzwerk-Fluggesellschaften sind klassische Fluggesellschaften, die weniger Punkt zu Punkt-
Verbindungen, sondern mehr ein komplexes Netz aus Linienfligen im Hub-and-Spoke-System
anbieten.5’® Dieses System in seiner Reinform zeichnet sich dadurch aus, dass lediglich Fliige
vom bzw. zum Hub (ein groRerer Knotenflughafen, fir Lufthansa bspw. Frankfurt a. M. und
Miinchen) angeboten werden.®”® Es werden Zu- und Abbringer-Fliige zu diesen Hubs sowie
Hub-zu-Hub-Flige kombiniert, was zu zahlreichen Umsteigemdglichkeiten fihrt. Sie sind die

traditionelle Art von Luftverkehrsdienstleistern, und stammen hdufig aus den Zeiten starker

572 \/gl. dazu mit anschaulicher Grafik: Belobaba in: The global airline Industry, 99, S. 100.

573 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 364.

574 Belobaba in: The global airline Industry, 99.

575 Maurer, Maurer 2006, S. 130; wobei: PKT dem engl. RPK (revenue passenger kilometer) = beforderte
Passagiere x Entfernung in km).

576 Belobaba in: The global airline Industry, 99, S. 99 ff.

577 Belobaba in: The global airline Industry, 99, S. 99, 103.

578 \/gl. Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 226 ff.

57 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 202.

91



staatlicher Reglementierung. Allerdings gab es durch staatliche Beteiligungen hdufig auch ei-
nen Schutz des jeweiligen ,,National-Carriers“.>®° Eine weitere Unterteilung kann in Megacar-
rier, Continental Carrier und Flag Carrier erfolgen.®® Typische Beispiele sind die Lufthansa
(German Airlines), Air France oder KLM.

i) Uberbuchung als Bestandteil des Revenue Managements
Zu einem Revenue Management gehort zunachst die Implementierung eines Uberbuchungssys-
tems.> Ein solches System, bei dem mehr Platze verkauft als angeboten werden, lohnt sich
trotz moglicher Schadensersatzanspriiche und Kosten fur die Nichtbeférderung einzelner Passa-
giere. Beim vor allem fruher gebrdauchlichen Normaltarif war es dem Passagier ohne weiteres
und vor allem ohne Gebuhr méglich, auch kurzfristig auf seinen reservierten Platz zu verzichten
und das Entgelt nicht zu bezahlen. Dadurch spart die Fluggesellschaft aber kaum Kosten ein,
vielmehr entgeht ihr das eigentlich vorgesehene Beforderungsentgelt. Um diese Verluste aus-
zugleichen, ist es fiir die Fluggesellschaft ratsam, aus Erfahrungswerten die ,,no-show*-Rate zu
ermitteln, also der prozentuale Anteil an Passagieren, die ohne Aufhebung der Reservierung
nicht zum Flug erscheinen, wobei die Griinde des Nicht-Erscheinens (Verspatung einer Zubrin-
germaschine, personliche Terminverschiebungen etc.) unerheblich sind. Um diesen Prozent-
satz, der bei der Lufthansa zu Vor-Coronazeiten etwa bei 2 %°% liegt, aber auch auf Werte
zwischen 10 und 20 % ansteigen kann,*® wird die Strecke dann tiberbucht. Im Idealfall ist die
Maschine dann voll ausgelastet, ohne dass einem Passagier das Boarding verweigert werden
muss, was fir die Fluggesellschaft nicht gewiinschte Schadensersatzanspriiche und Anspriiche
nach der Fluggéste-VO nach sich zoge. Heute, wo Sondertarife haufiger geworden sind und das
Verfallenlassen der Reservierung hohe Gebihren auslost, kann das Verfahren sogar dazu ge-
nutzt werden, mehr Tickets zu verkaufen, als tatsachlich Platze vorhanden sind. Eine spannende
Rechtsfrage, die jedoch das Thema der Arbeit Uberschreitet, ist, ob es zulassig sein kann, dass
ein Passagier mit einem unflexiblen Ticket den Flug nicht antritt und bezahlen muss, auf ,,sei-

nem" Sitzplatz aber eine andere Person mitgenommen wird.

%80 Giemulla/Schmid-Giemulla, Vor 8§ 20-24 LuftVG, Rn. 13.

%81 \/gl. hierzu: Pompl, Luftverkehr, 101 f.

%82 \/gl. insbesonderer: Belobaba in: The global airline Industry, 99, S. 103 ff.; mwNw zum deutschen Recht:
Jankdster, Fluggastrechte, S. 342 f.

%83 Interview mit Harry Hohmeister vom Lufthansa Vorstand in: Kotowski; ,,Wir sind von dieser Krise tiberrollt
worden*; FAZ v. 20.07.2020 S. 22.

%84 Belobaba in: The global airline Industry, 99, 104.
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ii) Tarifklassenverteilung

Ferner ist die Tarifklassenverteilung ein Kernbestandteil des Revenue Managements. Auch hier
ist, wie schon bei der Uberbuchungssteuerung, die Hauptaufgabe ein Blick in die Zukunft ba-
sierend auf Erfahrungswerten, bekannten Faktoren wie Grol3veranstaltungen und Ferien etc.
sowie der aktuellen Buchungslage. Die oben genannten Befdrderungs-, Buchungs- und Tarif-
klassen bilden dabei die Basis flr die Tarifklassenverteilung. Dabei unterscheiden sich Befor-
derungsklassen vor allem im angebotenen Sitzkomfort und den angebotenen Serviceleistun-
gen.*®, Das stellt eine Leistungsdifferenzierung dar.>® Auch fir den gewoéhnlichen Handwer-
ker ist die werkvertragliche Fertigung von Luxuskleidern etwas anderes als diejenige von Ar-
beitsbekleidung. Die Besonderheit der Tarifklassenverteilung liegt vielmehr in der daran an-
schlieRenden Preisdifferenzierung, also in der Unterteilung der leistungsméRig gleichen Befor-
derungsklassen in Buchungs- oder Tarifklassen, vgl. oben.®” Um den Ertrag moglichst groR zu
halten, sind die Buchungsklassen geschachtelt. Das bedeutet, dass die ertragreichere teurere
Buchungsklasse auf das Kontingent der niedrigeren Buchungsklasse zuriickgreifen kann
(,,nesting*). Die teurere Buchungsklasse ist also immer verfugbar, die glnstigeren haben nur
ein begrenztes Kontingent. Insgesamt sind die Kontingente wegen der Uberbuchungspraxis zu-
sammen genommen groRer als die Kapazitét.

Meines Erachtens sind entgegen Pompl®® auch Faktoren, die sich ,,nur* in der Tarifklasse nie-
derschlagen, Elemente des ,,Revenue Managements®. Womdglich schlie3t er das aber auch

nicht aus.

Die Terminologie hinsichtlich des Wortes ,,Preisdifferenzierung® bzw. seiner englischsprachi-
gen Entsprechung ist nicht einheitlich, Belobaba unterscheidet beispielsweise innerhalb der
Preisdifferenzierung noch die Produktdifferenzierung.®®®

Bei ersterer wird dem Kunden tatsachlich eine andere Dienstleistung in Form einer anderen
Reiseklasse angeboten. Bei letzterem ist das nicht der Fall, die Vertradge unterscheiden sich nur

in anderen Faktoren. Pompl versteht hingegen die Preisdifferenzierung als Anbieten eines im

%85 pompl, Luftverkehr, S. 254,

%86 Belobaba in: The global airline Industry, 75, 79 (product differentiation).
%87 \/gl. auch: Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 376 ff.

%88 pompl, Luftverkehr, S. 254,

%89 Belobaba in: The global airline Industry, 75, 79.
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wesentlichen einheitlichen Gutes zu unterschiedlichen Preisen.>® Klein/Steinhardt zeigen ver-
schiedene Arten der Preisdifferenzierung (rdumlich, leistungsbezogen, zeitlich, personenbezo-
gen) auf.>!

Dahinter steht aber letztlich immer das Ergebnis folgender Uberlegung der Fluggesellschaft:
Damit mdglichst jeder Kunde den héchsten Preis bezahlt und sich die einzelnen Nachfrage-
gruppen nicht mischen, werden tiber ,,weichere* Faktoren die unterschiedlichen Nachfrage-
gruppen in die unterschiedlichen Buchungsklassen (und nicht Beforderungsklassen) geleitet.
Diese Leitung der Kundengruppen mittels ,,weicher Faktoren® wird auch ,,fencing® °°? genannt
und besteht aus Faktoren wie z.B. Zeit zwischen Buchung und Flugdatum, Gestaltung der Flug-
route hinsichtlich Zwischenstopps und Aufenthaltsdauer sowie die Moglichkeit einer Umbu-

chung bzw. Stornierung.®®

Hierzu ein Beispiel:>** A, B und C reisen von Frankfurt in der gleichen Maschine nach Rio de
Janeiro. Dabei reisen A und B in der Economy-Klasse, C reist jedoch in der Business Class.
Bezahlt haben fur die Reise der A 500 €, der B 600 € und der C 2000 €. Eine Preisdifferenzie-
rung liegt hier bei den Vertragen zwischen der Fluggesellschaft und A sowie B vor. Hier haben
zwei Passagiere in der gleichen Klasse unterschiedliche Preise fur denselben Flug bezahlt. Die
Kosten der Fluggesellschaft sind fur den Transport der beiden Passagiere gleich. Unterschiede
ergeben sich nur in der Vorausbuchungsfrist, den Stornierungsbedingungen oder Umbuchungs-
maoglichkeiten.

Anders verhélt es sich mit dem Vertrag zu C. Hier fliegt der Passagier deutlich komfortabler.
Die Kosten der Fluggesellschaft fiir den Transport des C sind hoher. Es liegt nach Klein/Stein-
hardt also eine Leistungsdifferenzierung vor.>*® Die Besonderheit des hier relevanten Revenue
Managements liegt jedoch in der Preisdifferenzierung, also in der Unterteilung der leistungs-

maRig unterschiedlichen Befdrderungsklassen in Buchungsklassen.>%

Festzuhalten bleibt, dass mithilfe verschiedener Faktoren, insbesondere der aktuellen Bu-
chungslage und Erfahrungswerte fiir das Flugsegment, die Preise in den einzelnen Tarifklassen

durch Computersysteme regelméRig angepasst werden. >’

590 pompl, Luftverkehr, S. 236.

%91 Klein/Steinhardt, Revenue Management, S. 43 ff.

%92 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 346.

%% Klein/Steinhardt, Revenue Management, S. 59; Purnhagen/Hauzenberger, VuR 2009, 131, 132.
%94 \/gl. Klein/Steinhardt, Revenue Management, S. 42 f.

5% Klein/Steinhardt, Revenue Management, S. 42 ff.

5% \/gl. zum Begriff ,,Buchungsklasse*: Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 376 ff.

597 Belobaba, The Global Airline Industry, 99, S. 101 ff.
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iii) Umsteigeberechnungen

Zudem stellt sich bei Netzwerk-Fluggesellschaften die Frage, ob es im Sinne eines gesteigerten
Gesamterldses von Zubringerfligen und Langstreckenverbindung wiinschenswert ist, den Platz
in der Zubringermaschine besser dem Kunden zu verkaufen, der einen Anschlussflug gebucht
hat, oder dem, der nach der Kurzstrecke aussteigen mochte.>%

Des Weiteren konnten diese Fences dafur sorgen, dass durch guinstige Preise potenzielle Passa-
giere von fremden Direktfligen zu eigenen Umsteigeverbindungen gelockt werden.**® All diese
Uberlegungen flieRen in den Preis mit ein, so dass sich fiir Netzwerkgesellschaften tausende
O&D-Kombinationen ergeben, die mit der aktuellen Auslastung und der Anzahl an Buchungs-

klassen verrechnet werden, der so nur mit Hilfe von Computern zu berechnen ist.®%

c) Revenue Management bei Streckenspezialisten
Neben den Netzwerk-Fluggesellschaften stehen die Streckenspezialisten.®®! Sie zeichnen sich
durch einen Point-to-Point-Verkehr aus und werden tblicherweise noch weiter untergliedert.

i) Revenue Management bei ,Low-Cost-Airlines”
Die so genannten ,,Low-Cost-Airlines* sind ein Produkt der Liberalisierung und haben die
Markstrukturen des Luftverkehrs stark verandert.®% Zu dieser Art Fluggesellschaft gehéren sol-
che, die im Punkt-zu-Punkt-Verkehr Liniendienste anbieten und sowohl Kosten als auch Preise
besonders niedrig halten.®®® Sie werden auch als ,,low-fare* oder ,,no-frill“~Carrier oder Billig-
fluggesellschaften bezeichnet. Beispiele aus der Vergleichsliste hierfur sind Eurowings, Easy
Jet und Ryanair. Der Markeintritt dieser Art Airlines begann in Europa mit Ryanair ab 1991.6%
Bei diesen Low-Cost-Airlines ist das Revenue Management aber weitaus einfacher gestaltet,
da es in der Regel nur eine Beforderungsklasse und sehr wenige Tarife gibt, die Ublicherweise
nur mit hohen Zuschlagen stornier- oder umbuchbar sind.®% Ein wichtiges Kriterium ist dartiber
hinaus, dass die Flugsegmente alle einzeln berechnet werden: komplexe Berechnungsstrukturen

sind also gar nicht mdglich. Es gibt hier schlicht keine Verknlpfungsmerkmale zwischen zwei

5% Belobaba, The Global Airline Industry, 99, S. 112 ff.

599 Greiner, Rra 2009, 121; Teichmann, JZ 2019, 71; kritischer: Péschke, JZ 2020, 928, 929.

800 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 385.

801 pompl, Luftverkehr, S. 102,

802 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 234 f.

803 \/gl. Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 234 ff.; Pompl, Luftverkehr, S. 102; 106 ff.

804 Schmitt, Wettbewerb, S. 169, wobei die Airline bereits zuvor, aber mit einem anderen Geschaftsmodell tatig
war.

805 Goecke, Revenue-Management-Systeme, 475-500, 482.

95



Flugsegmenten, die als ,,fences genutzt werden konnten. Dabei werden auch meist keine viel-
faltigen Vertriebsstrukturen genutzt, sondern vor allem die eigene Website sowie Hotlines und
lizensierte Internetseiten.®®® Um den Preis zu berechnen sind hier nicht Buchungs- und Tarif-
klassen relevant, sondern abgestufte Preisgruppen, die nicht kommuniziert werden.%%” Ist die
niedrigste Preisgruppe ausverkauft, wird die nachste verkauft, so dass der Preis bei hoherer

Nachfrage immer teurer wird, bei geringer Nachfrage giinstig bleibt.5%

ii) Revenue Management bei ,Ferienfluggesellschaften*

Die als ,,Ferienflieger* bezeichnete Fluggesellschaften beférderten ab den 1960er und 1970er
Jahren vor allem in Europa im Chartermodus die Menschen von Nord nach Stid.®% Dabei waren
sie Bestandteil des gewerblichen Bedarfsluftverkehrs, der im Gegensatz zum Linienflugverkehr
mit seinen starren Regeln anders funktionierte.®'® Allerdings kann zunehmend eine Anniherung
der ,,Ferienfluggesellschaften* oder ,,Charterfluggesellschaften* an das Geschiftsmodell der
Billigairlines beobachtet werden.%* Wurde vor der Liberalisierung, auch juristisch, noch ein
ganz anderer Markmechanismus fiir Linien- und Chartergesellschaften gesehen, 12 ist das also
heute nicht mehr der Fall. Auch zwischen Charterflugverkehr und Linienflugverkehr ver-
schwimmen die Grenzen.5!® Um sich die Vorteile des Linienflugbetriebes, u.a. die Sicherheit
der Verkehrsrechte, das Recht zum Flugscheinverkauf direkt an den Passagier, und die Befor-
derung von Fracht und Post, zu sichern, fithren viele ,,Ferienfluggesellschafen* den GroBteil
ihrer Fliige statt im Charter im Linienmodus durch.®4 Heute fliegen sie hauptséchlich im Point-
to-point-System und haben ihre Zielgruppe bei Privatreisenden. Neben der Vermarktung an
Einzelreisende, bleibt die Vercharterung einzelner Platze oder Maschinen an Reiseveranstalter
ein wesentlicher Geschiftsbestandteil.®'® Beispiele sind etwa Tuifly und Condor.

Eine Vermarktung einzelner Tickets an die Passagiere direkt war fur klassische Charterairlines

nicht moglich.®'® Stattdessen musste iiber einen Reiseveranstalter gebucht werden. In der Rein-

608 Goecke, Revenue-Management-Systeme, 475-500, 482 f.
807 Goecke, Revenue-Management-Systeme, 475-500, S. 482 f.
508 Goecke, Revenue-Management-Systeme, 475-500, S. 482 f.
80% Pompl, Luftverkehr, S. 112 ff.

610 Siehe auch oben bei der Abgrenzung zum Charterverkehr
811 Pompl, Luftverkehr, S. 113.

812 \gl. bspw.: Uibel, NJW 1986, 296, 297.

613 Reiserecht-Flhrich/Achilles-Pujol, § 34 Rn. 3.

614 Giemulla/Schmid-Giemulla, Vor 8§ 20-24 LuftVG, Rn.13.
815 \/gl. Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 226 ff.
616 Giemulla/Schmid-Giemulla, Vor 88 20-24 LuftVG, Rn. 13.
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form des Charterverkehrs entfallt also grundsétzlich fur Ferienfluggesellschaften auch ein kom-
plexes Revenue-Management.®t” Wurde vor der Liberalisierung, auch juristisch, noch ein ganz
anderer Markmechanismus fiir Linien- und Chartergesellschaften gesehen, 518 ist das also heute

nicht mehr der Fall.

iii) Revenue Management bei ,,Regionalairlines”
Regionalfluggesellschaften bieten vor allem Point-to-point-Verkehr im Liniendienst fur Ge-
schaftsreisende an.®'® Dabei wird Point-to-point-Verkehr mit Zu- und Abbringerfliigen fir Air-

lines mit Hub-and-Spoke-System angeboten.®?° Ein Beispiel ist Air Dolomiti.

Besondere Eigenheiten des Revenue Managements fallen bei Regionalfluggesellschaften nicht
auf. Vielmehr sind diese Fluggesellschaften haufig eng mit anderen Fluggesellschafen verbun-
den. So finden die Fliige der Regionalgesellschaft Lufthansa City Line unter LH-Rufzeichen
statt; fir diese Fllge gelten die ABB der Lufthansa. Auch im Ranking des Global Aviation
Monitor des DLR taucht Lufthansa Cityline nicht als eigenstandige Fluggesellschaft auf. Eine
andere in Deutschland aktive Regionalfluggesellschaft, Air Dolomiti, hat in ihren ABB keine
Streckenbindungsklausel. Insgesamt haben diese Art Fluggesellschaften fiir die Arbeit also

keine nennenswerte Bedeutung.

d) Hybrides Revenue Management
Die vorgestellten Konzepte von Netzwerk-Airlines, ,,Ferienfliegern* und ,,.Low-Cost-Airlines*
mischen sich heute haufiger und laufen teilweise parallel auch innerhalb einer Fluggesellschaft.
FUr unsere Zwecke interessant ist vor allem der Tarif, den der Kunde einschlieRlich Tarifbedin-

gungen angezeigt bekommt, wenn er selbst den Vertrag im Internet schlief3t.

4. Distribution
Die so komplex berechneten Preise miissen noch an den potenziellen Kunden gelangen. Ubli-
cherweise kommen hier fir die Netzwerk-Airlines Global Distribution System (GDS) ins Spiel.
Diese halten samtliche Tarife (auch die nicht-6ffentlichen, speziell ausgehandelten) zur weite-
ren Benutzung durch z.B. Reisebiiros oder den Kunden direkt bereit.5?! Gespeist werden sie

817 Pompl, Luftverkehr, S. 113.

618 \gl. bspw.: Uibel, NJW 1986, 296, 297.

819 \/gl. Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 231 ff.
620 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 226.

621 Goecke/Heichele/D. Westermann, Lufthansa, 311, S. 313 f.
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dabei durch Daten von der Air Tariff Publishing Company.®?? Fiir Low-Cost-Airlines, Ferien-
fluggesellschaften und Regionalfluggesellschaften sowie beim Direktvertrieb via Internet kon-
nen diese Zwischenakteure aber entfallen. Dabei ist ein Trend hin zum Umgehen von GDS zu

beobachten, indem die Fluggesellschaften ihre Tickets direkt vermarkten.®?

5. Konsequenzen fur die Tarifbedingungen

Das Untersuchte hat erhebliche Konsequenzen fur die Tarifbedingungen, die Vertragsbestand-
teil werden und daher von Bedeutung sind. Wie gesehen gibt es zahlreiche Tarifklassen inner-
halb der gleichen Beférderungsklasse, die verschiedene Voraussetzungen und Folgen haben.
Dabei kann man die Voraussetzungen, die keine direkten Auswirkungen auf den Vertrag an
sich, sondern nur den Vertragsschluss haben, von den Folgen unterscheiden, die sich in den
Tarifbedingungen niederschlagen. Zu den VVoraussetzungen gehdren VVorbuchungsfristen, Min-
destaufenthalte etc. die dem Kunden ublicherweise nicht kundgetan werden. Es werden ihm,
falls er die Voraussetzungen nicht erfullt, die entsprechenden Tarife nicht zum Abschluss an-
geboten. In die Folgen fallen vor allem Regelungen zur Umbuchung und Erstattung, aber auch
Regelungen zur Gepackmitnahme oder Priority Boarding. Letztere werden dem Kunden, wenn
er wie flr die Untersuchung angenommen direkt bei der Fluggesellschaft bucht, angezeigt. Er
kann sogar meist aus mehreren Tarifen wéhlen.

Aufgrund der dargestellten Komplexitat der Preisfindung bei Netzwerk-Fluggesellschaften im
Rahmen des Revenue Managements, kann es durch eine Buchungsanfrage dazu kommen, dass
ein Hin- und Riickflug ohne die Voraussetzung ,,Mindestaufenthalt* mehr als doppelt so teuer
ist, als zwei Hin- und Rickfliige mit dieser Voraussetzung. Das kann dann beim Passagier dazu
fiihren, dass dieser die ,,Fences® tiberspringen und den durch das Revenue Management gefun-

den Preis umgehen mdchte.

ll. Dynamische und personalisierte Preise durch Preisalgorithmen
Verwandt ist die angesprochene Preisfindung mit dem Phanomen der dynamischen und perso-
nalisierten Preise.®2* SchlieRlich ermdglichen die von der Luftfahrtbranche verwendeten Algo-
rithmen, dass eine Vielzahl von Daten zur Preisberechnung verarbeitet werden kdnnen. Hier

sind zwei Bereiche zu unterscheiden.

622 Goecke/Heichele/D. Westermann, Lufthansa, 311, S. 313 f.

623 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 486 ff.

624 \Vgl. nur den Hinweis auf die Personenluftbeforderung bei: F. Hofmann, WRP 2016, 1074, 1075;
Kinstner/Franz, K&R 2017, 688.
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1. Dynamische Preise
Unter ,, Dynamic Pricing “ verstehen Zander-Hayat, Reisch und Steffen die Bildung des Preises
im Zeitpunkt der konkreten Nachfrage aufgrund von Faktoren auBerhalb der Person wie bei-
spielsweise die Kapazititsauslastung.®? In Anlehnung an die OECD und griffiger formuliert
kann man auch von einer kurzfristigen und kontinuierlichen Anpassung von Preisen spre-
chen.®?® Zu den ursichlichen Preisbestimmungsfaktoren fallen beispielsweise das verwendete
Endgerit, der Browser oder das Betriebssystem.®?” Dynamische Preise sind also Ausfluss des
Wechselspiels von Angebot und Nachfrage.®?® Dabei herrscht grundsitzlich die Preisgestal-
tungsfreiheit.%2° Wie die Preise genau berechnet werden, ob manuell oder wie im Falle des Per-
sonenluftbeférderungsvertrages durch komplexe Algorithmen, den sog. Preisalgorithmen, %% ist
dabei unerheblich. Immer jedoch gilt ebenfalls das Prinzip der Preiswahrheit (§ 5 Abs. 1 S. 2
Nr. 2 UWG) und der Preisklarheit (§ 1 Abs. 6 S. 1 PAngV).%3! Darunter fallt etwa das Verbot
mit einem Fixpreis zu werben, zu dem sich dann Steuern addieren.®®? Diese beiden Punkte sind
jedoch vor allem im Bereich der Werbung relevant,%3 der hier nicht weiter untersucht werden

soll. Sie stellten ferner das typische Preismodell bei den ,,Low-Cost-Airlines*.8%*

2. Personadlisierte Preise
Personalisierte Preise basieren hingegen auf verbraucherspezifische-objektiven oder subjekti-
ven Kriterien.5%® In diese zweite Kategorie gehdren Parameter wie das Alter, das Geschlecht
und das vorausgehende ,,Kauf- und Surfverhalten im Internet“.%% Diese Art von Preisen er-
scheinen im Zusammenhang mit dem Vertragsabschluss uber das Internet neu, doch stimmt das
nur bedingt: Indem bspw. durch eine Marke ein bestimmtes Klientel angezogen wird, bezahlt
dieses fiir das gleiche Produkt haufig mehr, als fir die markennamenlose Variante.®*” Ebenso

verhalt es sich mit unterschiedlichen Verpackungen und damit verbunden unterschiedlichen

625 7ander-Hayat/Reisch/C. Steffen, VuR 2016, 403; vgl. auch: Klein/Steinhardt, Revenue Management, S. 173 ff.
626 Kiinstner/Franz, K&R 2017, 688, 689; OECD, Algorithms, S. 16.

627 Zander-Hayat/Reisch/C. Steffen, VUR 2016, 403, 404.

628 F, Hofmann, WRP 2016, 1074, 1075.

629 F. Hofmann, WRP 2016, 1074, 1077; BGH, Urt. v. 13.03.2003 — | ZR 212/00, Rn. 24, juris = NJW 2003, 2096.
830 Kiinstner/Franz, K&R 2017, 688, 689.

831 F. Hofmann, WRP 2016, 1074, 1077.

832 F{ir Fernfllige etwa: BGH, Urteil vom 5. 7. 2001 - | ZR 104/99 = NJW-RR 2001, 1693.

833 vgl. nur: Kohler/Bornkamm/Feddersen-Bornkamm/Feddersen, § 5 UWG Rn. 3.22 ff.

834 Klein/Steinhardt, Revenue Management, S. 173 ff.

835 Zander-Hayat/Reisch/C. Steffen, VUR 2016, 403, 404.

836 Zander-Hayat/Reisch/C. Steffen, VUR 2016, 403, 404.

837 F. Hofmann, WRP 2016, 1074, 1075.
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Preisen, um die Geschlechter unterschiedlich anzusprechen.®*® Neu im Rahmen der Digitalisie-
rung sind jedoch die Maglichkeiten, gezielt obige Kriterien auszuwerten und sich nicht auf das
Verhandlungsgeschick einzelner Marktteilnehmer zu verlassen.®3

Dabei ist diese Preisdiskriminierung nicht per se kartellrechtlich unzuléssig.t*® Das gilt erst
dann, wenn die Grenze zum Missbrauch Uberschritten ist.®*! Wie gezeigt wurde, basiert die
Preisberechnung beim Personenluftbeférderungsvertrag vor allem auf den Reisewunschen des
Passagiers. Diese ist er in der Lage zu andern, was letztlich ja auch Ursache der Umgehungs-
maoglichkeit ist. Ware es dem einzelnen Passagier nicht moglich, durch die Angabe von den
tatsdchlichen Planungen abweichenden Reisedaten einen glinstigeren Preis zu erlangen, kdme

man in den umstrittenen Bereich. Das ist, so weit erkennbar, aktuell noch nicht der Fall.

lll. Umgehungsversuche
Die aufgezeigte komplexe Preissteuerung lasst sich seitens des Kunden zum Nachteil der Flug-
gesellschaft ausnutzen. Dies geschieht, indem er die fiir seine Buchungsklasse geltenden
,Fences* iiberspringt. Dabei sollen im Wesentlichen die rechtlich interessanten Moglichkeiten
,,Cross-ticketing und ,,Cross-border-selling* aufgezeigt werden. Fiir dieses Verhalten prégte
die Rechtsprechung den Begriff ,,Umgehung der Tarifstruktur54?, dem sich auch Stimmen in

der Literatur anschlossen.543

1. Cross-ticketing (Uberkreuzbuchen)

Unter Cross-ticketing, oder auf Deutsch Uberkreuzbuchen genannt, versteht man die Buchung
zweier Hin- und Rickfluge, also insgesamt vier Flugsegmente, die sich zeitlich tiberschneiden,
mithin Gberkreuzen. Durch Verfallenlassen des Ruckflugs von Hin- und Riickflug 1 und des
Ruickflugs von Hin- und Riickflug 2 kann durch den Passagier Geld gespart werden.®*

Ein Beispiel:

Passagier P mdchte giinstig Uber ein Wochenende von Koéln nach Rom reisen. Dazu méchte er
am 15.11.2019 anreisen und am 17.11.2019 abreisen. Er sucht bei einer Fluggesellschaft nach
einem Tarif und findet flr die Reisezeiten ein Angebot flr 350 €. P recherchiert weiter und

638 MwNw: F. Hofmann, WRP 2016, 1074, 1075.

639 £ Hofmann, WRP 2016, 1074, 1075.

840 v/gl. bereits: BGH, Urteil vom 18. April 1958 — | ZR 158/56 = NJW 1958, 1140.

641 E. Hofmann, WRP 2016, 1074, 1075.

642 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09, Rn. 35, 36 = NJW 2010, 1958; OGH, Urt. v. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i,
Ziff. A 3. 3. = BeckRS 2013, 80893.

643 Bspw: Teichmann, JZ 2019, 71, 73; Pdschke, JZ 2020, 928, 935.

844 \/gl.: Purnhagen/Hauzenberger, VuR 2009, 131, 132 ff.
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findet heraus, dass ein Hin- und Rickflug nach Rom vom 15.11.2019 bis 22.11.2019 fir ein
Sonderangebot ,,Eine Woche Rom* von 100 € zu haben ist, welches allerdings keine Umbu-
chung zul&sst und eine Mindestaufenthaltsdauer von 6 Néachten vorsieht. Das gleiche Sonder-
angebot gibt es fir eine Reise mit Hinflug am 10.11.2019 und Riickflug am 17.11.2019. Wenn
P jetzt zweimal das Sonderangebot ,,Eine Woche Rom“ bucht, von der friilheren Variante aber
den Hinflug und von der spateren den Riickflug verfallen lieRRe, hatte er 150 € durch Umgehung
des fur seine Winsche vorgesehenen Preises gespart.

Diese Mdglichkeit bietet sich heute vor allem bei Buchung tiber das Internet. Allerdings kénnen
auch Reisebiros diese Art der Preisumgehung nutzen, so wie es auch schon vorgekommen
ist.54° Dabei sind diese noch an weitere Agenturvertrage gebunden, was Schadensersatzansprii-
che entstehen lassen kann. Zwar mag man hier stutzig werden und nur schwer erkennen, warum
es diese Preise und die Verknlpfung an Bedingungen gibt. Diese Verkniipfung ist maRgeblich
der Liberalisierung der Flugpreise geschuldet. Auf diese Weise wurden deutlich héhere Aus-
lastungen moglich, weshalb sich die Preise dabei fiir die Verbraucher insgesamt senkten.%4® Die
durchschnittliche Auslastung (Passenger Load Factor) hat sich von um die 55% in den 1960er
Jahren auf 82 % vor der Corona-Krise erhéht.%4” Hier spielten aber sicherlich auch die zuneh-

mende Zahl von Low-Cost-Airlines mit ihrem anderen Preismodell eine Rolle.

2. Cross-border-selling
Eine dhnlich findige Variante zum Verlassen der vorgesehenen ,,Fences* stellt das ,,Cross-bor-
der-selling dar, fiir das es keinen deutschen Terminus gibt. Die wortliche Ubersetzung ,,Uber-
die-Grenze-Verkauf* klingt etwas sperrig und trifft auch nicht unbedingt immer den Kern, wes-
wegen der Begriff ,,Erweiterungsbuchung® passender ist. So soll deutlich werden, dass das ei-
gentliche Reisevorhaben durch eine falsche Angabe um mindestens ein Flugsegment im Ver-
gleich zu den tatsachlichen Absichten erweitert wird.
Hierbei wird sich der Effekt zu Nutze gemacht, dass aus Abwerbegriinden, aber eben auch
Griinden der Preissegmentierung, Umsteigeverbindungen haufig giinstiger angeboten werden
als Non-Stop-Flige.
Ein Beispiel:
P, der in Frankfurt wohnt, méchte von Frankfurt nach Tokyo reisen um dort mit seinem Freund

F einen zweiwdchigen Urlaub vom 01.05.2019 bis 16.05.2019 zu verbringen. Dazu wird ihm

845 Jiirs, Fvw 2008, 28, Nr. 08 S. 28.
846 Kiani-Kress/Klesse, Wirtschaftswoche 1997, 72.
847 https://www.airlines.org/dataset/world-airlines-traffic-and-capacity/, abgerufen am 04.03.2024.
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ein Preis von 1.500 € in der Economy-Klasse der Fluggesellschaft L angeboten. Fir seinen
Freund recherchiert er ebenfalls ein Angebot von Paris nach Tokyo und ist iberrascht: Fir den
gleichen Termin wird ihm flr die Strecke Paris-Tokyo und zuriick der Preis von 1000 € ange-
boten. Dabei handelt es sich um eine Umsteigeverbindung tber Frankfurt, wobei die Maschine
von Frankfurt nach Tokyo und zuriick dieselbe ist, die ihm selbst fur 1.500 € angeboten wurde.
P reagiert sofort und bucht zweimal die Strecke Paris-Tokyo Uber Frankfurt fur zusammen
2.000 € in der Meinung, er konne ja einfach erst in Frankfurt ein und dann wieder dort ausstei-
gen. Er nehme nur weniger an Leistung in Anspruch, als er zu fordern berechtigt wére. Die
Streckenbindungsklauseln in den ABB der Fluggesellschaft gibt dieser aber das Recht, in die-
sem Falle die Differenz von 500 € nachzufordern. Ursache hierfir ist, dass es der Fluggesell-
schaft aufgrund ihrer Preissetzungsfreiheit frei steht, ihr Angebot von bestimmten Konditionen
abhangig zu machen. Diese Konditionen sind nicht willkirlich, sondern sie basieren in einer
genauen Analyse der jeweiligen Kunden und ihrer Alternativen, um so eine moglichst hohe
Auslastung zu erreichen, bei der zusatzlich jeder Passagier moglichst viel bezahlt. Fiir P ist aus
kalkulatorischen Griinden der Fluggesellschaft der Preis von 1000 € nicht vorgesehen, ob ihm
dies logisch erscheint oder nicht. Inwieweit sich das mit dem AGB-Recht vereinbaren lasst,

wird die zu erérternde Frage in Kapitel 3 und 4 sein.

3. ,Nachtragliches" Umgehen
Dartiber hinaus lassen sich zahlreiche Konstellationen vorstellen, in denen der Kunde erst nach
Vertragsschluss seine Pléne verschuldet oder unverschuldet &ndert. Sei es, dass er den Hinflug
verpasst, erkrankt, oder aufgrund anderer Ereignisse die urspriinglichen Reisepléne hinféllig
werden. Sollte er in diesen Féllen einen Tarif ohne Umbuchungsmaglichkeit, also einen unfle-
xiblen Vertrag, abgeschlossen haben, kann er diesen in der Regel nicht ohne erhebliche Kosten
stornieren. Es ist vorstellbar, dass er in diesen Konstellationen ebenfalls eines der gebuchten

Flugsegmente entfallen l&sst, um seine neuen Plane ausfiihren zu kénnen.

B Streckenbindungsklauseln als Antwort auf Umgehungsversuche
Der Flugverkehr ist heute deutlich deregulierter als noch vor einem halben Jahrhundert. Zitate
von vor 50 Jahren Uberraschen den Reisenden von heute sehr. So schreibt Rudolf in einem Bei-

trag von 1969 zum IATA-Flugschein (ber einen fiktiven Fluggast:

Besinnt sich unser Fluggast aber vor Reiseantritt eines anderen, so kann er gegen Vor-

lage des Flugscheins jederzeit seine Reisewlinsche @ndern oder Uberhaupt aufgeben,
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ohne dal} er einen finanziellen Verlust erleidet. Dies kann er sogar noch wahrend der
Reise tun mit der Folge, dal er sein Geld — vorbehaltlich etwaiger Devisenbeschran-
kungen - unterwegs insoweit zurtickerhalt, als es nicht auf die in Anspruch genommenen
Leistungen anzurechnen ist. — Das Ticket in seiner Hand verkorpert Beférderungsleis-

tungen und wahlweise bares Geld.%*

Diese Aussage, dass Ticket an sich verkdrpere bares Geld, klingt fir den heutigen Passagier
doch recht fremd. Nicht nur, weil es das Ticket in physischer Form nur noch selten gibt. Es ist
aber vor dem Hintergrund zu verstehen, dass die IATA lange Zeit die Flugtarife fur ihre Mit-

glieder festgelegt hat.®4°

In Abgrenzung zu diesem Befund Rudolfs zur oben geschilderten Preisgestaltung wird aufge-
zeigt, wie sich die Streckenbindungsklauseln in den ABB im Personenluftverkehr entwickelt
haben. Das soll beispielhaft anhand der ABB der Lufthansa aufgezeigt werden. Als IATA-Mit-
glied ist sie, angesichts der &hnlichen ABB aller IATA-Mitglieder, ein gutes Beispiel. Histo-
risch gewachsen sind Vertragsbedingungen und AGB vor allem Mittel der Transporteure ge-
wesen, sich von Haftungen freizuzeichnen.®>® Was fiir Transportvertrage allgemein gilt, gilt
angesichts aktueller haftungsbeschréankender internationaler Abkommen weniger stark fur den

Luftverkehr. Dennoch lassen sich Parallelen ziehen.

I. Streckenbindungsklauseln als Antwort auf die auBergewohnlichen Bu-
chungsvorgange

Um die Methoden des Uberlistens der Preisdifferenzierung zu verhindern, haben die Flugge-
sellschaften durch besondere Klauseln in ABB- und Tarifbedingungen dagegen gesteuert. Da-
mit man vom Uberlisten sprechen kann, ist es logischerweise notig, dass die dargestellte Preis-
bildung legitim ist. Das ist zu bejahen. Es steht den Fluggesellschaften frei, ihre Preise zu kal-
kulieren und Preise bestimmten Voraussetzungen zu unterwerfen. Solche Erwédgungen finden
sich vielfach im Wirtschaftsbereich: Gruppentarife bei Veranstaltungen, ans Alter gebundene
Tarife bei Fahrkarten, an den Immatrikulationsstatus geknupfte Preise fir Speisen und Ge-
tranke. Diese Verkniipfung von bestimmten Faktoren und dem Preis ist ein wirtschaftliches

Instrument, das zunachst einmal der Preisfreiheit unterfallt.

648 Rudolf, ZLW 1969, 90, 91.
849 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 342 vgl. auch § 2 B I1I.
850 Vv/gl.: Basedow, Transportvertrag, S. 112 ff.

103



Ublich und rechtlich besonders interessant sind dabei die Streckenbindungsklauseln, welche
den Kern der Untersuchung darstellen. Dabei wird Uberwiegend, jedenfalls fur die Verfalls-
klausel, was aber auf die Nachzahlungsklausel Ubertragbar ist, von einer vereinbarten Entge-
gennahmeobliegenheit ausgegangen. %

Sie befinden sich aktuell in den ABB zahlreicher Netzwerk-Airlines, so auch in allen Netzwerk-
Fluggesellschaften der Vergleichsgruppe. Dabei kann man insbesondere Verfallsklauseln und
Nachzahlungsklauseln unterscheiden. Passagier P im Beispiel oben muss also mit Konsequen-
zen flr sein Buchungsverhalten rechnen, wenn er statt der gebuchten Strecke Paris-Tokyo tber
Frankfurt nur die Strecke Frankfurt-Tokyo antritt. Je nach Klausel kann er seinen Flug von
Frankfurt gar nicht antreten, oder er muss die Differenz nachzahlen. Da sich die Arbeit auf
deutsches Recht konzentriert sollen insbesondere die Vertragswerke der Fluggesellschaften
verglichen werden, die die meisten Starts in Deutschland haben. Dabei ist nicht fir die Perso-
nenluftbeforderungsvertrage samtlicher in Deutschland startenden Passagiere deutsches Recht
anwendbar, da auch Passagiere befordert werden, die ihren Wohnsitz nicht in Deutschland ha-
ben, sondern hier nur kurzfristig waren, oder lediglich umgestiegen sind. Dennoch bekommt
man Uber dieses Kriterium, fur die das Deutsche Zentrum flr Luft- und Raumfahrt quartals-
weise Zahlen vorlegt, eine gute Ubersicht, welche fiir diese Arbeit ausreichend ist. Da die
Corona-Epidemie die Zahlen ab Méarz 2020 massiv veranderte, dies aber deutlich weniger
Passagiere betrifft, beschrénkt sich das Ranking auf die Auswertungen des Global Aviation
Monitors in den Ausgaben Marz 2019 bis einschlieBlich Méarz 2020.

1. Verfallsklauseln
Vor zwei wichtigen, parallelen Entscheidungen des BGH zu den Klauseln bei British
Airways ¢ und Lufthansa 5 waren sie als Verfallsklauseln ausgestaltet und lauteten bei Bri-
tish Airways unter Ziff. 3 ¢ 1 der AGB:

,, Wenn Sie nicht alle Flight Coupons in der im Flugschein angegebenen Reihenfolge

nutzen, wird der Flugschein von uns nicht eingelost und verliert seine Giiltigkeit

81 purnhagen/Hauzenberger, VUR 2009, 131, 133; Greiner, RRa 2009, 121, 122 ff.; Freitag, TranspR 2006, 444,
448 , wobei er auch von Pflicht spricht.

852 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09 = NJW 2010, 1958.

853 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09 = in Ausziigen: RRa 2010, 191-192.
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Bei Lufthansa in den Bedingungen vom Marz 2008 unter 3.3.1:

Die vereinbarte Beforderungsleistung umfasst die Beforderungsstrecke, die im Flug-
schein enthalten ist, beginnend mit dem ersten und endend mit dem letzten Ort der ge-
samten im Flugschein eingetragenen Streckenfiihrung. Der Flugschein verliert seine
Gultigkeit und wird nicht zur Beférderung angenommen, wenn Sie nicht alle Flugcou-
pons vollstéandig und in der im Flugschein vorgesehenen Reihenfolge ausnutzen. Die
Inanspruchnahme der gesamten Beforderungsleistung ist wesentlicher Bestandteil des
mit uns geschlossenen Beférderungsvertrages. Die Kindigung einzelner Teilstrecken
(Coupons) ist vertraglich ausgeschlossen. Das Vorstehende gilt nicht, wenn der ge-
zahlte Flugpreis den Preis der tatsachlich in Anspruch genommenen Beférderungs-

leistung Ubersteigt.

Diese Klausel hat fur den P aus obigen Beispiel die Konsequenz, dass er, wenn er den Flug
nicht wie gebucht von Paris tber Frankfurt nach Tokyo und zuriick antritt, sondern jeweils in
Frankfurt beginnt und enden lésst, 500 € nachzahlen muss. Dies ist die Differenz zum eigentli-
chen Flug Frankfurt-Tokyo. In den bereits angesprochen BGH-Urteilen wurden diese Klauseln
in ABB jedoch als unvereinbar mit AGB-Recht erklart.®>* VVon den Fluggesellschaften der Ver-
gleichsgruppe verwendet nur noch Turkish Airlines eine solche Klausel in Reinform. British
Airways verwendet eine widersprichliche Klausel mit einer Verfallsklausel, die spater in eine

Nachzahlungsklausel umgewandelt wird.

2. Nachzahlungsklauseln
Die Nachzahlungsklauseln wurden vom BGH in den Urteilen von 2010 als Alternative zu den
Verfallsklauseln formuliert.®>® Sie regeln, dass im Falle des Verfallenlassen einzelner Flugseg-
mente oder Anderung deren Reihenfolge, eine Nachzahlung erhoben werden kann. Es kénnen
zwei Varianten dieser Nachzahlungsklauseln unterschieden werden, je nach dem, woran der

Nachzahlungsbetrag anknupft.

854 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09 = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09 = in Auszligen:
RRa 2010, 191-192.
855 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09, Rn. 35, juris = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09,
Rn. 26, juris = in Ausziigen: RRa 2010, 191-192.
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a) Differenzvariante
Bei der Differenzvariante soll die Differenz zwischen bezahltem Flugpreis und dem Preis aus-
geglichen werden, die zwischen Flugpreis der bestellten Buchung und der eigentlich beabsich-
tigten Buchung besteht. Die Hohe der Nachzahlung bemisst sich nach dem anwendbaren Tarif
am Buchungstag fur die dann tatsachlich geflogene Strecke. Ist dieser Tarif gunstiger, wird eine
Erstattung hingegen nicht gewahrt. Die Klausel findet sich beispielsweise bei den ABB der
Lufthansa (Stand Februar 2023). Dort heilt es bei Artikel 3 ,,Flugscheine* und der Uberschrift

,,Anderungen auf Wunsch des Fluggastes*:

3.3.3.

Sofern Sie sich fur einen Tarif entschieden haben, der die Einhaltung einer festen Flugschein-
reihenfolge vorsieht, beachten Sie bitte: wird die Beférderung nicht auf allen oder nicht in der
im Flugschein angegebenen Reihenfolge der einzelnen Teilstrecken bei ansonsten unverander-
ten Reisedaten angetreten, werden wir den Flugpreis entsprechend Ihrer gednderten Strecken-
fuhrung nachkalkulieren. Dabei wird der Flugpreis ermittelt, den Sie in lhrer Preisgruppe am
Tag Ihrer Buchung fiir Ihre tatsachliche Streckenfiihrung zu entrichten gehabt hatten. Dieser
kann héher oder niedriger sein als der ursprunglich bezahlte Flugpreis. War die von Ihnen
urspringlich gebuchte Preisgruppe flr die gednderte Streckenfliihrung am Tag der Buchung
nicht verfligbar, wird fur die Nachkalkulation die glinstigste verflighar gewesene Preisgruppe
fur lhre geanderte Streckenfiihrung zugrunde gelegt. Sofern am Tag der Buchung flr Ihre ge-
anderte Streckenflihrung ein héherer Flugpreis zu entrichten gewesen wére, werden wir unter
Anrechnung des bereits gezahlten Flugpreises die Differenz nacherheben. Bitte beachten Sie,
dass wir die Beforderung davon abhangig machen kénnen, dass Sie den Differenzbetrag ge-
zahlt haben. Sollten Sie Gber ein nach den Tarifbedingungen erstattbares Ticket verfligen und
noch keine Teilstrecke abgeflogen haben, steht es Ihnen frei, sich den Ticketpreis gemaf den
Tarifbestimmungen erstatten zu lassen. Sie verlieren damit Ihren Beforderungsanspruch. Die-

ser Artikel 3.3.3. gilt nicht fiir Beférderungen von Verbrauchern mit Wohnsitz in Osterreich.

Es kann aber an dieser Stelle schon festgestellt werden, dass hier ein Nachzahlungselement
bestehen bleibt, wenn die Fllge nicht in der gebuchten Reihenfolge absolviert werden. Auch
fallt auf, dass ein neues Wort, namlich ,,Preisgruppe‘ eingefiigt wurde. Ob damit die Buchungs-
klasse oder die Tarifklasse gemeint ist, bleibt unklar.

Spater beachtlich wird dabei die Tatsache, dass der BGH diese Nachzahlungsklausel als Alter-
native zur Verfallsklausel selbst vorgeschlagen indem er schrieb: Dazu ware es etwa ausrei-
chend, wenn in den Beforderungsbedingungen bestimmt wirde, dass bei Nicht-Inanspruch-

nahme einer Teilleistung flr die verbleibende(n) Teilleistung(en) dasjenige Entgelt zu zahlen

106



ist, das zum Zeitpunkt der Buchung fir diese Teilleistung(en) verlangt worden ist, wenn dieses

Entgelt hoher ist als das tatsachlich vereinbarte.®*

b) Fixpreisvariante
Eine Variante der Nachzahlungsklausel besteht aus fixen Aufschlédgen bei Veranderung der
Flugscheinreihenfolge. Dieses Modell verwendet beispielweise die franzdsische Fluggesell-
schaft Air France. Hierbei ist die Nachzahlung nicht flexibel, sondern auf einen bestimmten
Betrag fixiert. Er liegt je nach Strecke und gebuchter Beférderungsklasse zwischen 125 € und
bis zu 1.500 €.%° Die Gebiihr fallt allerdings nicht an, wenn das nicht in Anspruch genommene

Flugsegment innerhalb von 24 Stunden nachgeholt wird.

(b) Wird am Reisetag eine unsachgemale Nutzung durch den Fluggast festgestellt (z.
B. wenn er den ersten Coupon nicht nutzt oder wenn er die Coupons nicht in der Rei-
henfolge ihrer Ausstellung abfliegt), fallt am Flughafen ein pauschaler Tarifzuschlag
an. Er betragt: 125 € fiir einen innereuropdischen Flug (einschliefslich Kontinen-
talfrankreich und Korsika) in Economy und 300 € in Business, 500 € fiir einen Inter-
kontinentalflug in Economy und Premium Economy, 1 500 € in Business und La
Premiére (oder der Gegenwert in der drtlichen Wahrung).

(c) Artikel b) findet keine Anwendung, wenn der Fluggast innerhalb von 24 Stunden
nach Abflug des Fluges, der dem ungenutzten Coupon entspricht, einen neuen Flug-

schein fur dasselbe Reiseziel benutzt hat.

Auch die niederlédndische Fluggesellschaft KLM nutzte diese Variante. Jedoch hat KLM in Re-
aktion auf Urteile in Deutschland und anderen L&ndern ihre Fixpreisklausel mittlerweile in eine

Differenzklausel umgewandelt.

c) Gepdckausgabeaufschlag
Eine Unterform der Fixpreisvariante ist die Bedingung, das Gepéck erst nach Bezahlung einer
Gebuhr und/oder der Nachzahlung der Flugpreisdifferenz herauszugeben. Diese Variante findet

sich etwa bei Brussels Airlines in Ziff. 3.3.4.5%8

8% BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09, Rn. 35, juris = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09,
Rn. 26, juris = in Ausziigen: RRa 2010, 191-192.

857 https://www.airfrance.de/DE/de/common/transverse/footer/edito_cgtl airfrance.htm,  abgerufen  am
08.03.2024.

858 https://www.brusselsairlines.com/de-de/misc/bedingungen.aspx; Stand: 19.05.2021.
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3. Vergleichsubersicht
In der folgenden Tabelle wird die weite Verwendung von Streckenbindungsklauseln sichtbar.®>°
Es fallt auf, dass samtliche Netzwerk-Airlines solche Klauseln verwenden und auch IATA-
Mitglieder sind. Charter- und Low-Cost-Airlines benoétigen diese Klauseln aufgrund der ande-
ren Tarifstruktur nicht. Eurowings hat als einzige der verglichenen Low-Cost Airlines eine Stre-
ckenbindungsklausel in den ABB. Die Regionallinie Air Dolomiti bietet keinen ausgepréagten

Netzwerk-Flugbetrieb und verzichtet daher ebenfalls auf eine solche Klausel.

Okt Apr
Apr 18 Jul 18 18 Jan 19 19
Mrz Sep Dez Mrz

19 Jun 19 19 19 20

Lufthansa Netzwerk Ja Differenz 1 1 1 1 1
Eurowings Low Cost Ja Differenz 2 2 2 2 2
Easyjet Low Cost  Nein Nicht vorhanden 3 4 4 3 3
Ryanair Low Cost  Nein Nicht vorhanden 4 3 3 4 4
British Netzwerk Ja Verfall und Differenz 5 10 10 6 5
Swiss Netzwerk Ja Differenz 8 9 5 6
Austrian Netzwerk Ja Differenz 6 7 9 7
Condor Charter Ja Nicht vorhanden 9 5 5 12 12
KLM Netzwerk Ja Differenz + 15 € 7 12 13 8 9
Wizz Air Low Cost Nein Nicht vorhanden 13 13 12 7 8
Turkish Netzwerk Ja Verfall 10 11 11 11 11
Air France Netzwerk Ja Fixpreis 11 14 14 10 10
Tuifly Charter Ja Nicht vorhanden 15 6 7 16 15
Sunexpress Charter Ja Nicht vorhanden 15 8 6 17 18
Air Dolomiti  Regional Ja Nicht vorhanden 15 15 15 13 13

Teilweise sind die Regelungen etwas missverstandlich, so dass zwar der Flug-Coupon bei un-
angekiindigten Anderungen der Reihenfolge verfallen soll, eine Beférderung bei Zahlung der
Differenz aber moglich bleibt.%%° Dariiber hinaus gibt es spezifische Besonderheiten, die auf
Gerichtsurteilen basieren. Diese Besonderheiten, wie die Osterreich-Klausel, wird im Folgen-

den weiter analysiert.

859 Stand: 21.05.2021.
660 Etwa Ziff. 3¢5 bei British Airways. https://www.britishairways.com/de-de/information/legal/british-air-
ways/general-conditions-of-carriage, Stand: 20.05.2021.
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ll. Entwicklung von ABB
Ganz grundsatzlich sind AGB zwingend nétig, die grolle Anzahl an Vertrdgen zu regeln, die
auf nur wenige gesetzlich normierte Vertragstypen treffen.%! Das zeigt insbesondere der Werk-
vertrag mit seinem grof3en Spektrum an Leistungen anschaulich. Die Entwicklung des AGB-
Rechts wie man es heute kennt, sowie die der heutigen Beférderungsvertrage ist eng verknipft.
Heutige Allgemeine Beférderungsbedingungen (ABB) sind als AGB Ausfluss dieser Entwick-

lung.

1. Aufkommen von AGB im Transportbereich
Die Entwicklung des Rechts allgemeiner Geschaftsbedingungen wird vornehmlich als eine Ent-
wicklung des 19. und 20. Jahrhunderts betrachtet.®®> Doch dieser Blickwinkel ist nicht ganz
exakt, wie Hellwege beschreibt: Danach werden AGB und &hnliche Vertragsbedingungen zwar
im 19. Jhd. zum Massenphanomen, ihre Existenz geht jedoch bis in die Antike zuriick.%®® Im
Transportbereich des romischen Rechts finden sich Beispiele fur vorgefertigte Vertragswerke
oder -klauseln, die wohl meist auf den Haftungsausschluss zielten und die heute dem AGB-
Recht zugeordnet werden wiirden.®%* Das moderne AGB-Recht ist aber dennoch eine Entwick-
lung des 19. und 20. Jahrhunderts.®® Dort l6sten sich Vertragsbeziehungen von Angesichts zu
Angesicht zu Gunsten anonymerer Strukturen auf, wobei die vereinfachten Transportmdoglich-
keiten mitursachlich fir diese Entwicklung waren.®®® Auch die theoretische Kernfrage des Ver-
trags- oder Normcharakters wurde seit dieser Zeit diskutiert.®®” Dabei wurde in der ersten Halfte
des 20. Jahrhunderts die Hinwendung zur Normtheorie wieder aus dem Transportbereich (v.a.
der ADSp) begriindet.?®® Hellwege greift in seinem umfassenden Werk zu den AGB ebenfalls
zur Erklarung von Phanomenen der anfanglichen Entwicklungen ab dem 19. Jahrhundert auf
den Transportbereich zuriick.®®® Die , einheitlichen Regelwerke wurden schon friihzeitig auch
im beginnenden Massentransport eingesetzt.6’°Dabei ermdglichte die Verwendung von Allge-

meinen Geschaftsbedingungen immer eine Verlagerung von Risiken insbesondere zu Gunsten

81 \/gl. etwa Neuner, BGB AT, § 42, Rn. 3.

862 \/gl. nur: Raiser, AGB Recht, S. 26; ausfiihrlich zur Geschichte von AGB: Pohlhausen, AGB-Recht im 19.
Jhd.

563 Hellwege, Allgemeine Geschaftsbedingungen, S. 2.

864 vgl. mwNw.: Hellwege, Allgemeine Geschéaftsbedingungen, S. 25 ff.
85 Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, S. 304 ff.

866 £, Schmidt, JuS 1987, 929, 929 f.

87 Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, S. 304 ff.

568 Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, S. 308.

569 Hellwege, Allgemeine Geschaftsbedingungen, S. 204 ff.

670 E, Schmidt, JuS 1987, 929, 930.
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des Verwenders.5”* Pohlhausen verwendet fiir sein Werk tiber die AGB im 19. Jahrhundert die
Eisenbahn und damit ebenfalls mit dem Transportbereich verbundene Vertrage als Grund-
lage.®”?Das BGB ging urspriinglich davon aus, dass jeder Vertrag frei ausgehandelt und damit

674

richtig ist.5”® Dieses Modell, schon damals umstritten,®’* passt heute im Massenverkehr des 21.

Jahrhunderts nicht mehr.6™

Spannend ist, dass ein Wesensmerkmal heutiger Vertrége bereits 1935 beobachtet wurde: ,,Das
personliche Element in den Geschaftsbeziehungen tritt hinter ihrer Versachlichung und Typi-
sierung zuriick“.%”® Eine Beschreibung findet sich z.B. bei Raiser: ,,Die fiir den Massenvertrag
bezeichnende Typisierung des Vertragsinhalts ohne Ricksicht auf die Sonderbedirfnisse des
jeweiligen Vertragsgegners findet ihren schérfsten Ausdruck in der heute weit verbreiteten
Ubung der Verkehrsanstalten [...] die planmiBig gleichartige Geschafte in unbestimmter Viel-
zahl, also Massenvertrage abschlieBen oder abschliellen gedenken, den Inhalt dieser Vertrage
ganz oder doch in einzelnen, rechtlich bedeutsamen Punkten im Voraus in abstrakten, gesetzes-
dhnlichen Sitzen formularmiBig festzulegen.“ ®7" Dabei besteht Raisers wichtiger Beitrag vor
allem in der Dogmatisierung des AGB-Rechts im Rahmen der Rechtsgeschiftslehre.®”8 Griinde
fiir das Aufstellen von AGB sind das Bestreben nach Rationalisierung einerseits und die Stér-
kung wirtschaftlicher Machtpositionen andererseits.®”® Treffend ist bereits auch die 1935 ge-
wonnene Erkenntnis, AGB seien (jedenfalls auch) das Produkt verlorener Gerichtsprozesse.®°
Diese Aussage lasst sich gut auf die Streckenbindungsklauseln tibertragen, so wie man sie heute

vorfindet.58!

2. Kontrolle von AGB im Transportbereich
Die Kontrolle bestimmter AGB wurde bis in die 50er Jahre hinein vor allem auf § 138 BGB
gestiitzt.®%? Seit dem Urteil des BGH vom 29.10.1956 fiir die Unwirksamkeit bestimmter Klau-

seln wurde dann direkt § 242 BGB herangezogen.®® Allerdings finden sich auch schon vorher

671 MwNw: McColgan, Abschied, S. 10.

672 pohlhausen, AGB-Recht im 19. Jhd.

673 Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), 130, 149 ff; Staudinger-Masch, Vor §§ 305 Rn. 2.
674 \vgl. Darstellung bei: Rehm, Aufklarungspflichten, S. 109 ff.

575 Staudinger-Masch, Vor §8 305, Rn. 2; mwNw: F. Becker, JZ 65 (2010), 1098, 1099.
676 Raiser, AGB Recht, S. 16.

677 Raiser, AGB Recht, S. 19.

578 Hellwege, Allgemeine Geschéaftsbedingungen, S. 270.

57 Raiser, AGB Recht, 19 f.; T. Becker, Auslegung, S. 18.

880 \/gl.: Raiser, AGB Recht, S. 21.

81 \vgl. nur: BGH, Urt. V. 20.01.1983 — VII ZR 105/81 = BGHZ 86, 284.

82 \/gl. nur: Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, Vor § 307, Rn. 15.

883 Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, Vor § 307, Rn. 15; T. Becker, Auslegung, S. 18. BGH, Urteil vom 29. Oktober
1956 — Il ZR 79/55 —, BGHZ 22, 90-101, Rn. 25, zitiert nach juris.
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Beispiele fir die Heranziehung des Grundsatzes von Treu und Glauben zur Ablehnung der An-
wendung von AGB. So etwa im Fall der dem Urteil des RG vom 12.11.1929 — 1l 279/29 zu
Grunde liegt, wobei hier die AGB-Klausel gar nicht erst anwendbar sein soll.%®* In diesem Fall,
den GroBmann-Doerth schén zusammenfasst,® ging es um einen Kunden einer Bank, der die-
ser einen Wechsel zum Ankauf anbot. Die Bank lehnte dieses Geschaft ab, wollte aber den
Wechsel mit Verweis auf die AGB behalten. Dort war eine Klausel formuliert nach denen an
allen Vermogensgegenstanden des Kunden, die in Besitz der Bank gelangt sind, ein Pfandrecht
entsteht. Dies lehnte das RG unter Verweis auf den entgegenstehenden Willen des Kunden ab:
Dieser erklare bei der ,,Hingabe des Wechsels, daf3 die Bank bei Nichtdiskontierung die Wech-
sel mangels Zustandekommens eines Begebungsvertrags zuriickgeben soll“.%®® Der Kunde
wolle aber keine Anwendung der AGB, wenn die Bank nicht diskontiere, das Berufen hierauf
sei ,,ein grober VerstoR gegen Treu und Glauben mit Ricksicht auf die Verkehrssitte und ein
offenbarer MiRbrauch des vom Kunden der Bank entgegengebrachten Vertrauens*.%” Mangels
AGB-Recht tritt die Unterscheidung zwischen Bestandteilwerdung des Vertrags und Anwend-
barkeit der Klausel nicht eindeutig hervor.®8 Abgestellt wird seitens des Gerichts auf den ent-
gegenstehenden Willen des Klauselgegners, einen Vertrag und damit Unterwerfung unter die
AGB nur mit Diskontierung des Wechsels durchzufiihren. Durch ,,verschmizte[..] Mandver-
chen** des Bankhauses in Form einer AGB-Anderung wonach auch Wechsel, die nicht diskon-
tiert werden, beim Bankhaus verbleiben sollen, werden bei GroRmann-Doerth zu Recht grofe
Ablehnung hervorgerufen, da das ,,selbstgeschaffene Recht der Wirtschaft“ das staatliche Recht
in Form von Gesetz und Rechtsprechung ,,bewuBt und planmifig* ausschaltet.%® Das Problem

existiert bis heute.

Zudem gilt die Feststellung, dass ein groes Publikum aber auch der Kaufmann ,,erfahrungsge-

mal aus Gleichgultigkeit oder Verachtung gedruckte Bestimmungen juristischen Inhalts unbe-

sehen hinzunehmen* pflegen.5%

884 RGZ, 126, 348, 351

85 GroRmann-Doerth, Selbstgeschaffenes Recht, S. 8.

686 RGZ 126, 348, 351.

87 RGZ 126, 348, 351.

888 \/gl. auch: GroRmann-Doerth, Selbstgeschaffenes Recht, S. 8.
89 GroRmann-Doerth, Selbstgeschaffenes Recht, S. 9 f.

6% Raiser, AGB Recht, S. 21.
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lll. Entwicklung von ABB im Luftfahrtbereich am Beispiel der Lufthansa
Da in dieser Arbeit exemplarisch mit den ABB der Lufthansa gearbeitet wird, lohnt es sich, die

Geschichte dieser ABB zu betrachten. Diese sind stark von der IATA geprégt.

1. Die IATA als Treiber von ABB
Die IATA, die International Air Transport Association, ist eine Wirtschaftsverband, der die

Interessen zahlreicher Fluggesellschaften vertritt,®9

a) Entstehung und Aufgaben der IATA

Diese Vereinigung wurde gleich zweimal gegrundet, ein erstes Mal eher europdisch orientiert
nach dem ersten Weltkrieg am 28.08.1919 in Den Haag mit dem Titel International Air Traffic
Association.®® Teilweise wird als Vorgéingerorganisation auch die IATO, also die International
Air Traffic Organisation, genannt.®®® Diese Bezeichnung diirfte allerdings nicht korrekt sein,
wie ein Vergleich mit der Kopie der Grindungsurkunde ergibt. Vielmehr ist davon auszugehen,
dass die gleiche Abkiirzung gewiinscht war.%%

Das Ziel war die Schaffung einer einheitliche Betriebsfuhrung der Mitglieder sowie Lobbyar-
beit hinsichtlich der Vereinheitlichung und Gestaltung des Luftrechts in deren Sinne.®® Nach
den Wirren des zweiten Weltkrieges wurde die Organisation am 19. April 1945 vom 57 Mit-
gliedern aus 31 Nationen in Havanna/Kuba neu gegriindet.5% Initiierend wirkte dabei die Griin-
dung der ICAO bei der Konferenz von Chicago im Dezember 1944, bei deren Gelegenheit die
Griindung der spateren IATA beschlossen wurde.%®” Aktuell hat sie 290 Mitglieder aus 120
Nationen.®% Dabei handelt es sich vorwiegend um klassische Netzwerk-Fluggesellschaften. Fiir
die sog. ,,Low-Cost-Airlines* lohnt sich eine Abstimmung mit anderen Airlines kaum, da sie

ein anderes Geschéftsmodell verfolgen.

891 Ausfiihrlicher u.a.: Specht, IATA; Koffler, JACL 32 (1966), 222; Chuang, IATA; Haanappel, Ratemaking, S.
33 ff.

692 Vgl Griindungsurkunde, eine Kopie findet sich auf:
https://applications.icao.int/postalhistory/iata_international_air_transport_association.htm, abgerufen am
24.02.2024. Website der IATA: https://www.iata.org/en/about/history/, abgerufen am 04.03.2024; Specht, IATA,
S. 8; Mit falschem Datum, aber korrektem Namen: Legrez, RDC 135 (1972), 440, 445; Shawcross/Beaumont, Air
law, Il 46; Chuang, IATA, S. 20; Eisenbarth, Vereinbarkeit, S. 8; Sheehan, Southwestern Law Journal 7 (1953),
135, 136; Riese, Luftrecht, S. 38.

8% Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 25, Fn. 1; Berger-Walliser, Luftbeférderungsbedingungen und
AGB-Kontrolle, S. 29.

894 Specht, IATA, S. 11; Shawcross/Beaumont, Air law, 11 46.

8% Specht, IATA, S. 8 f.

89 https://www.iata.org/en/about/history/, abgerufen am 04.03.2024.

897 Specht, IATA, S. 11; Chuang, IATA, S. 26; Witte/Voigt/Laschet, Preisbildung, S. 22 (Der genaue Tag dieses
Gespréchs wird unterschiedlich angegeben).

6% https://www.iata.org/en/about/history/, abgerufen am. 04.03.2024.
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Die Lufthansa ist seit Juni 1955 Mitglied der neugegrindeten IATA.%%° Im Rahmen ihrer Ta-
tigkeit war die Vereinigung, insbesondere deren Rechtsausschuss, unter anderem bestrebt, ein-
heitliche Beférderungsbedingungen fiir inre Mitglieder zu schaffen.”® Im Gegensatz dazu lag
bei der VVorgéangerorganisation der Fokus mehr auf den Aspekten eines geordneten Ablaufs des
Verkehrs im Zusammenhang mit Dokumenten, Formularen sowie Beforderungsbedingun-
gen.”®! Daraus resultierten dann einige Dispute Giber die Kartelleigenschaft,’*? die allerdings mit
Aufkommen von Charter- und ,,.Low-Cost-Airlines* spétestens in den 90ern verblasste. Laut
Satzung ist das Ziel, einen ,,sicheren, regelméfBigen und wirtschaftlichen Flugverkehr zu ge-
wahrleisten.”® Ein verbindliches Regelwerk scheiterte jedoch bislang, so dass nur Empfehlun-
gen existieren, zu deren Befolgung die Mitglieder angehalten sind.’%

b) Heutige Aufgaben

Heute leistet die IATA im wesentlichen Lobbyarbeit und koordiniert bspw. Abrechnungen im
Rahmen des sog. Interlining ihrer Mitglieder.”® Die Bestimmung von Tarifen ist angesichts der
deregulierten Markte ab Ende der 70er Jahre unwichtiger geworden, war zuvor aber eine wich-
tige Aufgabe.’®® Nach wie vor wichtig ist die Organisation des Interlining, die Organisation und
Abrechnung von Flugverbindungen mit verschiedenen Fluggesellschaften.”®

Dabei ist die IATA nicht zu verwechseln mit der 6ffentlich-rechtlichen ICAQO. Letztere besitzt
als UNO-Sonderorganisation nach Art. 47 des Chicagoer Abkommens eine Sonderrechtsstel-
lung in den Vertragsstaaten und damit wohl eine Art Rechtssetzungsbefugnis. Zudem sind nicht
einzelne Fluggesellschaften Mitglieder, sondern Staaten. Diese Elemente fehlen der IATA, sie
ist rein privatrechtlich organisiert und ihre Mitglieder sind Fluggesellschaften.”®® Es handelt

sich bei deren AGB/ABB-Vorschlag also keineswegs um Staaten bindende Vorschlage und erst

899 https://www.lufthansagroup.com/de/chronik.html, abgerufen am 04.03.2024.

700 Rudolf, ZLW 1971, 153, 154; Schweickhardt, Allgemeine Transportbedingungen der IATA, S. 25.

701 Sheehan, Southwestern Law Journal 7 (1953), 135, 136.

792 Exemplarisch: Koffler, JACL 32 (1966), 222; Rinck, ZLW 1966, 1, 7; exemplarisch unkritisch: Sheehan,
Southwestern Law Journal 7 (1953), 135, 136 zur kartellrechtlichen Betrachtung der IATA: Gran, IATA, 37 ff,;
Vgl. auch: Cohen, JACL 34 (1968), 610; Haanappel, Ratemaking, S. 41 ff.

793 Deutsche Ubersetzung abgedruckt z.B. bei: Gran, IATA, 252 ff.

94 Rudolf, ZLW 1971, 153; mwNw: Gran, IATA, S. 113.

%5 Chuang, IATA, S. 25.

706 Giemulla/van Schyndel, Handbuch, Kap. 2, Rn. 26; Chuang, IATA, S. 25; Hettiarachchi, QUASI, S. 11.

07 Giemulla/van Schyndel, Handbuch, Kap. 2, Rn. 33.

%8 Gran, IATA, S. 29.
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recht nicht um Recht iSd des BGB.® Wie spéter ersichtlich wird, ergeben sich die heutigen
ABB der Lufthansa aus den VVorschlagen der IATA.

2. Entwicklung der Beforderungsbedingungen der IATA

Erste gemeinsame Befdrderungsbedingungen, hinsichtlich der Haftung, wurden 1927 verein-
bart.”'% Bis zum Inkrafttreten des WA schlossen diese privatrechtlichen Beférderungsbedingun-
gen, wenngleich nicht verpflichtend, eine ,,klaffende Liicke im internationalen Luftrecht™ durch
ihre vereinheitlichende Wirkung.”*! Dieses Tun wird von Specht, wie Frings es besonders be-
tont, als ,,rechtsschopferisch* bezeichnet.”*2 Ein weiteres Konglomerat an Bedingungen trat am
13. Februar 1933 in Kraft und wurde ,,Antwerpener Bedingungen® genannt.’*?

Zum Zwecke der Schaffung einheitlicher Beférderungsbedingungen wurden auf der Konferenz
in Bermuda am 29.03.1949 Empfehlungen fir ABB (Empfehlung Nr. 1375) herausgegeben,
die allerdings nicht verbindlich waren.”**

Eine erste verbindliche Regelung sollte dann im November 1953 auf der Konferenz von Hono-
lulu mit der Resolution 030 geschaffen werden.”* Deren ausgehandelten Bedingungen wurden
von der USA aber nicht genehmigt, obwohl eine solche Genehmigung fiir die Verwendung
erforderlich gewesen ware.”*® Eine Neufassung 1970 erhielt dann die notigen Genehmigungen,
wurde aber nur ,,recommended practice®.”t’ Die Mitglieder der IATA haben sich zunachst dazu
verpflichtet nicht abzuweichen.”*® Die noch heute giiltigen Bedingungen , Passenger Ticket
Conditions of Contract, Resolution 1724, sowie die Recommended practice 1724, General
Conditions of Carriage (passenger an baggage) gelten seit dem 1. Januar 1982.7*° In Deutsch-
land wurden sie am 01.12.1986 genehmigt’?°, was damals noch notwendig war, und werden
seither regelmaRig seitens der Fluggesellschaften an das geltende Recht angepasst, um insbe-

sondere internationalen Vorschrift gerecht zu werden.”?! Die Vertragsbedingungen (Conditions

709 Berger-Walliser, Luftbeférderungsbedingungen und AGB-Kontrolle, S. 30; Giemulla/Schmid, NJW 1999,
1057, 1058; mwNw: BGH, Urt. V. 20.01.1983 — VIl ZR 105/81, Rn. 13 ff. = NJW 1983, 1322.

10 Specht, IATA, S. 34.

"1 Specht, IATA, S. 41.

"2 Specht, IATA, S. 41; Frings, EinfluR, S. 86.

13 Specht, IATA, S. 34.

"4 Rudolf, ZLW 1971, 153, 154.

15 Rudolf, ZLW 1971, 153, 154.

716 Schweickhardt, Allgemeine Transportbedingungen der IATA, S. 25.

17 Berger-Walliser, Luftbeférderungsbedingungen und AGB-Kontrolle, S. 32; Deutsche Ubersetzung abgedruckt
bei: Molls, ZLW 1987, 141, 146 ff.

18 Eisenbarth, Vereinbarkeit, S. 16; Bockstiegel, NJW 1974, 1017, 1023; Jankoster, Fluggastrechte, S. 34.

119 Berger-Walliser, Luftbeforderungsbedingungen und AGB-Kontrolle, S. 32; Vgl. auch: Jankoster,
Fluggastrechte, S. 17 ff.

720 Molls, ZLW 1987, 141.

2L Jankoster, Fluggastrechte, S. 34; Ruhwedel, Luftbeférderungsvertrag, S. 203, Rn. 134.
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of Contract) sind ein Teilbestandteil der Beforderungsbedingungen (Conditions of Carriage)
und fassen diese zusammen.’?? Aufgrund des Inkrafttretens des Montrealer Ubereinkommnes
und der Fluggastrechte-VO sind aber Anderungen in den jeweiligen AGB durchgefiihrt gewor-
den, so dass diese nicht mehr den exakten Wortlaut haben.”?® Dennoch fallt in den in dieser
Arbeit verglichenen Fluggesellschaften auf, dass zumindest die Artikel 1 — 14 aus den Netz-
werk-Fluggesellschaften sich stark &hneln. Hin und wieder, z.B. bei Air France und KLM, fin-
den sich allenfalls zusatzliche Artikel. Die Streckenbindungsklausel findet sich daher auch im-
mer am Ende des Artikel 3 der jeweiligen ABB. Auch Ryanair, weder IATA-Mitglied noch
Netzwerkairline, hat seine AGB sehr eng am Vorbild der IATA-Netzwerk-Fluggesellschaften

ausgerichtet.

3. Kontrolle der Lufthansa ABB

Bis zum 01.09.2002 waren gem. § 21 Abs. 1 S. 2 LuftVG aF die Beforderungsbedingungen von
Linienfluggesellschaften Gegenstand behdrdlicher Genehmigung. Durch das Gesetz zur Er-
leichterung des Marktzugangs im Luftverkehr vom 21. August 2002 wurde diese Pflicht aufge-
hoben.’?* Hinsichtlich verbraucherschutzrechtlicher Aspekte sind behordliche Entscheidungen
weniger pragend. Vielmehr nimmt die Rechtsprechung eine wesentliche Rolle ein. Grundsétz-
lich ist aber eine Kontrolle von ABB im Personenluftbeforderungsvertrag wichtig. Denn typi-
scherweise ziehen vor allem die Fluggesellschaften aus den international vereinheitlichten I-
ATA-ABB den groRten Nutzen.”?® Insbesondere werden ihnen Planungssicherheit und damit
bessere Kalkulationen ermdglicht.”? Allerdings war zu beobachten, dass die Genehmigung
haufig groRziigig ausfiel, um der nationalen Luftfahrt nicht zu schaden.”?” Auch schitzt eine
behordliche Genehmigung generell nicht vor einer AGB-Kontrolle.”?® Das gilt natiirlich auch
fiir ABB im Luftverkehrsbereich nach § 21 Abs. 1 aF.”?°

Immer wieder sind die Beforderungsbedingungen der Lufthansa Gegenstand von Gerichtsver-
fahren geworden. Eines der ersten diirfte die Entscheidung des BGH vom 17. April 1958 ge-
wesen sein. Dort wurde Uber die Vereinbarkeit von Verjahrungsklauseln in den ABB mit deut-

22 3pecht, IATA, S. 38.

23 Jankoster, Fluggastrechte, S. 17.

724 BGBI. I, 2002, S. 3355 f.

725 Specht, IATA, S. 168.

726 Specht, IATA, S. 168.

27 Specht, IATA, S. 169.

728 Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, Vor § 307, Rn. 119.

72 BGH, Urt. V. 05.12.2006 — X ZR 165/03, Rn. 9, juris = NJW 2007, 997.
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schem und internationalem Recht geurteilt. Eine groRere Kontrolle wurde 1983 durch den Ver-
braucherschutzverband veranlasst. "*° Dabei wurden zahlreiche Klauseln der ABB fiir unwirk-
sam erklart.”3!

Auch heute noch konnte das Bundesamt fur Guterverkehr gem. 8 21 Abs. 2 S. 2 LuftVG als
zustandige Behorde die Verwendung von Beférderungsbedingungen untersagen, die das 6ffent-
liche Verkehrsinteresse nachhaltig beeintrachtigen. Der Begriff ist mit dem aus §22 S. 1
LuftVG, nicht aber mit den offentlichen Interessen aus § 21 Abs., 1 S. 4 LuftVG identisch.”?
Diese offentlichen Verkehrsinteressen bestehen aus dem allgemeinen Interesse an der ,,Einrich-
tung, Aufrechterhaltung, Sicherheit und Rentabilitat einer regelmaRigen, jedermann offenste-
henden und zuverlissigen Verkehrsverbindung“.”®® Eine solche Untersagung diirfte aufgrund

von AGB-rechtlichen VerstoRRen selten sein.

C Zusammenfassung des zweiten Teils

Es wurde gezeigt, dass die Preisfindung aufgrund des angewendeten Revenue Managements
im Personenluftbeforderungsbereich ein sehr komplexer, nur durch Algorithmen und Informa-
tionstechnologie steuerbarer Prozess ist. Das gilt vor allem fir Netzwerkfluggesellschafen, da
diese aufgrund ihrer Struktur ein komplexes Revenue-Management-System betreiben und die-
ses durch Streckenbindungsklauseln vor unerwiinschter Umgehung schiitzen. Nur sie bieten
parallel eine Vielzahl von Tarifen an, um in ihrem komplexen Hub-to-Spoke-System wirt-
schaftlich arbeiten zu kdnnen. Ob sie dabei die einzelne Verbindung fir die Preisberechnung
verwenden, oder etwa den ,,0Origin-Destination“-Markt als Berechnungsgrundlage benutzen, ist
den Fluggesellschaften selbst Giberlassen. Die Verwendung des Revenue Managements flihrt im
Ubrigen auch fiir die Passagiere dieser Netzwerk-Airlines zu einem Vorteil: Nicht mehr die
fixen und standardmafig hohen Preise mussen fur einen Flugschein bezahlt werden, sondern es
ergeben sich zahlreiche Mdglichkeiten auch sehr ginstige Tickets zu erwerben, wenn man sich
dafiir eben den aufgestellten Regeln unterwirft. AuBerdem kann fiir den einzelnen Passagier die
Situation bestehen, dass er kurzfristig auf einen Flug angewiesen ist und dringend einen Flug
bendtigt. Durch das Revenue-Management-System kann diesem, wenngleich sehr teuer, in der
Regel noch ein solcher flexibler Flug zur Verfligung gestellt werden, da die teure, flexible Bu-

chungsklasse selten ausgebucht sein dirfte. Verwundern mag nur auf den ersten Blick, dass es

%0 Gran, IATA, S. 155.

81 BGH, Urt. V. 20.01.1983 — VII ZR 105/81 = BGHZ 86, 284; \V/gl. auch: Jankdster, Fluggastrechte, S. 18 f.

32 Giemulla/Schmid-Giemulla, § 22 LuftVG Rn. 16, irrtimlich ist von § 21 Abs. 1 S. 6 statt S. 4 die Rede, wo der
Begriff vor der Gesetzesanderung 2001 stand.

733 MwNw: Giemulla/Schmid-Giemulla, § 22 Rn. 17.
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besonders ginstige Flugpreise bei Fluggesellschaften gibt, die kein solch komplexes Netzwerk
bewirtschaften, sondern sich auf Einzelverbindungen im Punkt-zu-Punkt-Verkehr spezialisiert
haben. Dabei handelt es sich um die so genannten Low-Cost-Airlines, die den giinstigen Preis
schon im Namen tragen und trotzdem nicht auf Streckenbindungsklauseln angewiesen sind. Sie
bieten zwar auch sehr gilinstige Preise an, die hdufig sogar unter den Preisen der Netzwerk-
Airlines liegen, konnen aber keine komplexen Umsteigeverbindungen anbieten, die womadglich
uber mehrere Kontinente reichen. Beide Geschéftsfelder lassen sich aber nur bedingt verglei-
chen. Ein aktuelles Phdnomen zeigt zusatzlich, wie wichtig fur die Fluggesellschaften die Preis-
hoheit ist. Wegen der aus verschiedenen Griinden sehr angespannten Lage im Flugreiseverkehr
im Sommer 2022 wurden zeitweise nur noch Flugscheine der teuersten und flexibelsten Bu-
chungsklasse je Kabinenklasse angeboten.”* Auf diese Weise sollte erreicht werden, dass we-
niger Passagiere buchen und die tbriggebliebenen Pléatze durch von ausgefallenen Verbindun-
gen umgebuchte Passagiere besetzt werden. Dabei kann die Fluggesellschaft frei entscheiden,
ob sie in diesen Féllen gar keine Tickets oder wie geschehen nur sehr teure Tickets verkauft.

Die genaue Terminologie von Tarif-/Preisklasse oder sog. Branded fares ist dabei fur die Zwe-
cke dieser Arbeit weniger entscheidend. Ebenso wenig entscheidend sind die unterschiedlichen
Befdrderungsklassen, da diese eindeutig mit einer Leistungsdifferenzierung einhergehen. Al-
lein entscheidend sind die sog. Tarifbedingungen, also Formulierungen von Bedingungen und
,fences®, die den Preis der Leistung teilweise erheblich beeinflussen. Wie auch die ABB wer-
den diese Tarifbedingungen haufig Vertragsbestandteil. Ob sie in ihrer jetzigen Form in den
ABB mit AGB-Recht vereinbar sind, wird im Folgenden untersucht. Gezeigt wurde, dass sich
die Klauseln in den ABB vor allem durch Mitwirkung der IATA ergeben, die diese Bedingun-

gen malgeblich beeinflusst.

TAhttps://www.touristik-aktuell.de/nachrichten/verkehr/news/datum/2022/07/01/lufthansa-reduziert-buchungs-
klassen/, abgerufen am 04.03.2024.
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§ 3: Implementierung der Streckenbindungsklauseln in den Allgemeinen Be-

forderungsbedingungen als Status quo

Wie im vorherigen Kapitel festgestellt, handelt es sich beim Personenluftbefrderungsvertrag
um einen Massenvertrag. Als solcher ist er eng mit der Entwicklung des AGB-Rechts ver-
knupft, dessen gesamte Entstehung gerade mit der massenhaften Verbreitung von Vertrdgen
einhergeht.”® Es verwundert daher nicht, dass auch in der Begriindung zum RegE des AGBG
der Massenverkehr als eines von drei Hauptbeispielen fir die Entwicklung standardisierter und
typisierter Vertragsbedingungen seit der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts genannt wird.”3®
Dieses AGB-Recht, heute in den 8§ 305 ff. BGB normiert, setzt der Verwendung von AGB und

also auch den Allgemeinen Befdérderungsbedingungen der Fluggesellschaften Grenzen.

Untersucht werden soll nun, wie und warum sich in Deutschland eine Abkehr von der Verfalls-
klausel hin zur Nachzahlungsklausel in ihrer Differenzvariante entwickelt hat. Dabei ist jedoch
zu beachten, dass die Klauseln durchaus parallel bestanden. Die Nachzahlungsklausel galt fir
vorherige Umbuchungen, die Verfallsklausel fir die Nicht-Inanspruchnahme der gebuchten
Strecke. Zur Veranschaulichung wird eine Beispielsbuchung vorangestellt. Hintergrund dieser
Untersuchung sind dabei insbesondere die Regelungen zum AGB-Recht der 8§ 305 ff. BGB.
Dann wird erldutert, weshalb die Verfallsklausel mit dem AGB-Recht nicht zu vereinbaren ist.
Dann wird gezeigt, weshalb auch die aktuelle Nachzahlungsklausel in ihrer Differenzvariante
nicht mit dem AGB-Recht in Einklang zu bringen ist. Die ganz neue Entwicklung, dass die
Streckenbindungsklausel auch bei der Tarifauswahl selbst erscheint, bleibt dem folgenden Ka-

pitel vorbehalten.

A Beispielsbuchung zur Veranschaulichung
Um die folgenden Ausfiihrungen zu veranschaulichen, wird ein fiktives Fallbeispiel einer Flug-
buchung nach New York vorangestellt. Im Verlaufe dieses und des nachfolgenden Kapitels
kann dann immer wieder zur Veranschaulichung auf dieses Beispiel zuriickgegriffen werden.”®
Da auch die Corona-Pandemie die Tarife stark verandert hat, wird die Beispielbuchung einmal
im November 2019, also vor der Pandemie, und einmal im Mé&rz 2021, also wéhrend der Pan-
demie durchgefiihrt.

35 \/gl. oben sowie: Buz, AcP 219 (2019), 1, 2.
736 Begr. RegE, BT-Drucks. 7/3919 S. 10, neben Versicherungsbedingungen und Bedingungen der Banken.
737 Ein historisches Beispiel fir eine rechtliche Untersuchung der Flugreise bereits: Meyer, Luftrecht, S. 341 ff.
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.  Buchung vor Ausbruch der Corona-Pandemie
Dabei entscheidet sich ein Fluggast, dass er am 26.11.2019 von Frankfurt nach New York flie-
gen mochte. Im Rahmen dieser Flugbuchung gelangt der potenzielle Besteller am 11.10.2019

bei der Buchung tber das Internet auf folgende Auswahlmaske:

- Frankfurt/Main - New York

< S024.11.19 Mo 25.11.19 J Di 26.11.19 Mi 27.11.19 Do 28.11.19
ab 207,59 EUR ab 207,59 EUR ab 200,38 EUR ab 28559 EUR ab 447 88 EUR
Sortieren nach N E{:ﬂltﬂﬂ
Anzahl der Stopps v Light Basic Basic Plus Basic
10:50 - 13:40 268 58 . 318,58 = 625 58
e I FRA-JFK  LH&00 i i i
0 Stopps 08 h 50 min O EUR O EUR O EUR () 4T3 58EUR
| ]
FRA-EWR  LH7603
11:25 - 14:15 375,58 625,58
0 0 Stopps 08 h 50 min Durchgefohrtvon | (@) 32558 EUR () EUR ] -~ () 47353EUR

United Airlines

In allen Tarifen enthalten:
Umbuchung E'_jﬂi E@ E@ E.?G

Erstattung:
f Erstattung: Erstattung: Einbehalt 120 Erstattung:
Stornierung micht maglich nicht méglich EUR , plus nicht méaglich
Tarifdifferenz
Meilen- miles miles miles miles
upgrade ** ] X 0 o
anize it it it it
) - (] 1 1 2
[ Tarifvergleich Freigepack ("] () 1] ("]

Abb. 1: Suchanfrage Frankfurt-New York, abgerufen am 11. Oktober 2019 auf lufthansa.de

Die Abbildung bei der Homepage der Lufthansa sieht so oder ahnlich bei vielen Unternehmen
aus. Einerseits werden hier die verschiedenen Befdrderungsklassen (hier Economy und Pre-
mium Economy) angezeigt, sowie im Fall einer ausgewéhlten Economybuchung weitere Un-
terkategorien von Tarifen mit den Namen ,,Light*, ,,Basic* und ,,Basic Plus‘. Dabei handelt es
sich um sog. ,,branded fares®, also um unterschiedliche Tarife innerhalb einer Beforderungs-

klasse, bei denen die Mdglichkeit zur Umbuchung-/ Stornierung, den Serviceleistungen wie
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Mahlzeiten und Freigepéck, differenziert wird. Dabei haben diese Tarife einen besonderen Na-
men, deswegen die Bezeichnung ,,branded.”*® Ferner wird neben dem Preis, der Flugzeit und
der Flugstrecke auch angezeigt, ob eine Umbuchung oder Erstattung im gewahlten Tarif mog-
lich ist. Zudem werden vom Tarif abhangige weitere Inklusivleistungen wie Mahlzeiten und
Freigepdackstlicke aufgezeigt. Diese beispielhaften Tarifarten finden sich bei unterschiedlichen
Fluggesellschaften. Bei Eurowings heiRen sie bspw. Basic und Smart, bei Ryanair Value, Re-
gular, Plus und Flexi Plus. Es wurde aber bereits im vorherigen Kapitel festgestellt, dass es
nicht auf die Bezeichnungen, sondern den Inhalt der Tarifbedingungen ankommt. Zusétzlich zu
diesen dargestellten Bedingungen finden sich auch die Allgemeinen Beforderungsbedingungen
als ,,Kleingedrucktes* abrufbar. Diese mussen vor Abschluss des Vertrages per Auswahlkést-

chen zur Kenntnis genommen werden.

Il. Buchung nach Ausbruch der Corona-Pandemie
Der Ausbruch der Corona-Pandemie hat zu enormen Bewegungen im Personenluftbeférde-
rungsbereich gefiihrt. Doch nicht nur dadurch, sondern auch durch die Diversifizierung von
Tarifen lassen sich 1,5 Jahre nachdem das erste Reisebeispiel angesiedelt ist fir eine &hnliche
Konstellation 2021 nicht nur mehr Tarifklassen erkennen. Vielmehr hat die unsichere Lage

dazu gefihrt, dass weniger Tarife angeboten werden, die nicht umbuch- oder stornierbar sind.

738 Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 348.
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> Frankfurt/Main - New York

Do 18.03.21
ab 393,78 EUR

Di 16.03.21
ab 393,78 EUR

Sortieren | Anzahl der Stopps ~ ~ Economy Premium Economy
V
—~  10:40 - 14:55 LK
= FRA-JFK 0Stopp(s) 9h 15min durchgefurt von @®ap39373EUR (Oab 100378 EUR

Bitte wahlen Sie einen dieser Economy Tarife

Economy Light

Digitale Zeitschriften

Mahlzeit & Getranke

1 Handgepackstiick
< max. 8kg

Umbuchung méglich plus

Tarifdifferenz

Erstattung nicht méglich

Economy Basic

Digitale Zeitschriften

Mahlzeit & Getranke

1 Freigepackstick
max. 23kg

1 Handgepackstiick
max. 8kg

Umbuchung méglich plus

Tarifdifferenz

Erstattung nicht méglich

Economy Basic Plus

Digitale Zeitschriften

Mahlzeit & Getranke

1 Freigepackstick
max. 23kg

1 Handgepackstiick
max. 8kg

Umbuchung méglich plus
Tarifdifferenz

Erstattung: Einbehalt 190
EUR plus Tarifdifferenz

Economy Basic Plus |

Digitale Zeitschriften

Mahlzeit & Getranke

1 Freigepackstick
max. 23kg

1 Handgepackstick

max. 8kg
Umbuchung méglich plus
Tarifdifferenz

Erstattung: Einbehalt 190
EUR plus Tarifdifferenz

Abb. 2: Suchanfrage Frankfurt — New York am Beispiel Lufthansa, abgerufen im Mérz 2021auf lufthasa.de

393,78 EUR 443,78 EUR 593,78 EUR ‘ ‘ 1.268,78 EUR ‘

Hier kann ebenfalls eine Angleichung von Buchungs- und Tarifklassen anschaulich beobachtet

werden:
. X
Buchungsklassen auf diesem Flug
FRA - JFK
Economy Light Economy Basic Economy Basic Plus Economy Basic Plus | Economy Flex
W W Q B Y
Premium Economy  Premium Economy  Premium Economy
Basic Plus Basic Plus | Flex
E G G

Abb. 3: Typische Anzeige der Buchungsklassen am Beispiel Lufthansa, abgerufen im Mérz 2021auf lufthansa.de
Jeder Economy Tarifklasse wurde eine Buchungsklasse zugeteilt. Diese Aufteilung ist jedoch
nicht einheitlich. So ist im Bereich der Beforderungsklasse ,,Premium Economy* die Bu-

chungsklasse G auf zwei unterschiedliche Tarifklassen aufgeteilt.
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Dariiber hinaus lasst sich feststellen, dass kein Tarif mehr angeboten wird, der unflexibel ist.
Aufgrund der sehr unsicheren pandemischen Lage, die Reisebeschrankungen innerhalb kiirzes-
ter Zeit provoziert, besteht keine Nachfrage mehr nach dieser Art Tarif. Anders formuliert wird
auf die Gruppe unflexibler Personenluftbeférderungsvertrag nicht mehr zuriickgegriffen, wohl
aber auf den Untertyp Personenluftbeférderungsvertrag.

Recht neu ist, dass zusatzlich unterhalb der Flugauswahlméglichkeiten folgender Passus ange-
zeigt wird: Der Tarif ist nur glltig, wenn alle Fliige in der gebuchten Reihenfolge vollstandig
geflogen werden. Andernfalls wird der Tarif auf der Grundlage der tatsachlichen Flugroute

neu berechnet.

|| Der angezeigte Preis gilt fir einen Erwachsenen inkl. Steuern, Gebihren und Zuschlage.

Die angegebenen Preise gelten fir Ihre komplette Reise und sind nur giltig, wenn Sie einen Hin- und Rickflug buchen.

Die Flugpreise kinnen nicht garantiert werden, bis Sie [hren Kauf durch Klicken auf den Button "Ja, Ticket zahlungspflichtig buchen” bestatigen.

Ihr Ticket ist gesichert, sobald Sie Ihre Rechnung oder Ihre Fluggastquittung erhalten haben.

Abhangig von dervon Ihnen gewahlten Zahlungsmethode wird zusatzlich zum angezeigten Preis eine OPC fallig. Bitte beachten Sie, dass die OPC nicht erstattungsfahig
ist.

Der Tarifist nur gultig, wenn alle Flige in der gebuchten Reihenfolge vollstandig geflogen werden. Andernfalls wird der Tarif auf der Grundlage der tatsachlichen
Flugroute neu berechnet.

Fine Sitzplatzreservierung ist auf allen Fligen maglich, die von Lufthansa, Austrian, SWISS, Brussels Airlines und Eurowings durchgefihrt werden. Bei allen anderen Fligen kann die

Abb. 4: Anzeige bei einer Flugbuchung, abgerufen im November 2022 auf lufthansa.de

Diese Beispiele vorangestellt soll nun mit der Untersuchung der Streckenbindungsklausel be-
gonnen werden. Diese finden sich neuerdings nicht nur in den ,,Allgemeinen Beférderungsbe-
dingungen*, sondern auch direkt bei den Tarifbedingungen. Es hilft aber dem Versténdnis,

wenn erst einmal auf die Klausel in den ABB eingegangen wird.

B Die Implementierung der Verfallsklausel in Algemeinen Beférderungsbedin-
gungen
Die Streckenbindungsklausel in ihrer Verfallsvariante wird von deutschen Fluggesellschaften
gar nicht und von den wichtigsten in Deutschland startenden Fluggesellschaften kaum mehr
verwendet. Verfallsvariante bezeichnet dabei die Streckenbindungsklauseln, welche als Folge
fiir die Nicht-Inanspruchnahme der urspriinglich gebuchten Beférderungsleistung in der vorge-
sehen Reihenfolge als Konsequenz den Verlust sdmtlicher Beforderungen auf den noch nicht
abgeflogenen Flugsegmenten beinhaltet. Ist also eine Flugbeférderung mit den Segmenten
Oslo-Frankfurt, Frankfurt-Miami gebucht und wird der Teil Oslo-Frankfurt nicht angetreten,
erlischt, sofern eine Verfallsklausel vereinbart wurde, aufgrund dieser Nicht-Inanspruchnahme

des ersten Flugsegmentes auch der Beférderungsanspruch fir den zweiten Teil der Strecke
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Frankfurt-Miami. Von den flinfzehn groRten Fluggesellschaften, in Deutschland (nach monat-
lichen Starts vor Beginn der Corona-Pandemie), die zudem Mitglied der IATA sind,”® hat zur-
zeit nur noch Turkish Airlines die uneingeschrankte Verfallsklausel in ihren AGB.”*° Andere
Fluggesellschaften, wie beispielsweise die Lufthansa, hatte sie in ihren AGB, etwa vom Mérz
2008.74! British Airways verwendet sie in einem Satz, schlieRt jedoch eine Nachzahlungsklau-
sel an. "2 Dennoch lasst sich die Entwicklung hin zur aktuellen Form der Streckenbindungs-
klausel, die der Nachzahlungsklausel, auf diese Weise gut veranschaulichen.

Die Verfallsklausel in den ABB der British Airways und der Lufthansa wurden deshalb von
einer Verbraucherschutzorganisation im Rahmen einer Unterlassungsklage gem. 8 1 UKIlaG
angegriffen. Die Verfahren wurden bis zum BGH gefiihrt, der entschied, dass die Streckenbin-
dungsklausel in ihrer Verfallvariante nicht mit deutschem Recht, und zwar insbesondere nicht
mit § 307 Abs. 1 BGB, vereinbar sei.”*® Dies sahen auch die Vorinstanzen, bis auf das OLG
Kéln, so.”** Die Frage wurde bereits zuvor in Literatur’® und Rechtsprechung’*® dhnlich beur-
teilt. Die Urteile des BGH veranlassten die Lufthansa AG die Verfallsklausel in eine Nachzah-
lungsklausel umzuwandeln, jedenfalls sehen die ABB in ihrer Version vom Dezember 2009
keine Verfallsklauseln mehr vor. Diese Entscheidung des BGH wird nun genauer uberprift, da
sie Grundlage flr die aktuelle Form der Streckenbindungsklausel in ihrer Nachzahlungsvariante

ist.

I. Allgemeine Beforderungsbedingungen als AGB
Zundachst stellt sich die Frage, welche Teile der Vertragswerke bei einem gebuchten Flug tber-
haupt AGB iSd §8 305 ff. BGB eines Personenluftbeforderungsvertrages sind.
Aus § 305 BGB ergeben sich vier positive und ein negatives Merkmal: Es muss sich um Ver-
tragsbedingungen handeln, die vorformuliert, fir eine Vielzahl von Verwendungen gedacht und

739 Deutsches Institut fur Luft- und Raumfahrt, Global Aviation Monitor, S. 4.

70 v/gl. Art. 3.3.2, S. 3 der ABB von Turkish Airlines. Stand: 16.10.2022; abrufbar unter: https://cdn.turkishairli-
nes.com/m/5065d6b72f20082a/original/637020604097349405V X -de-de-v2-pdf.pdf

741 |_etztmalig noch in den ABB Lufthansa Flugpassage vom Marz 2008, Ziff. 3.3.1.

742 https://www.britishairways.com/de-de/information/legal/british-airways/general-conditions-of-carriage; Stand
25.08.2021.

743 BGH, Urt. V. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09 = NJW 2010, 1958 (British Airways); Urt. V. 29.04.2010 — Xa ZR
101/09 = in Auszligen: Rra 2010, 191-192 (Lufthansa).

744 British Airways: LG Frankfurt a. M., Urt. V. 14.12.2007 — 2-02 O 243/07 = Rra 2008, 53-56; OLG Frankfurt
aM, Urt. V. 18.12.2008 — 16 U 76/08 = Rra 2009, 51-55; Lufthansa: LG Kéln, Urt. V. 18.11.2008 — 26 O 125/07
= Rra 2009, 107-109; OLG Kdln, Urt. V. 31.07.2009 — 1-6 U 224/08; 6 U 224/08 = Rra 2009, 245-249.

45 Freitag, TranspR 2006, 444, 44 ff.; Greiner, Rra 2009, 121, 123 ff.; Purnhagen/Hauzenberger, VUR 2009, 131,
135 ff.; aA die bei Lufthansa beschéftigten: Makiol/Ruckteschell, ZLW 2008, 1, 3 ff.

746 Mit einer Besprechung einer Entscheidung des AG Koln: Schmid, Rra 2005, 138; AG Kéln, Urt. V. 15.05.2007
—28 C 633/06 = NJW-RR 2008, 214.
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vom Verwender gestellt sind und nicht ausgehandelt wurden. Anhand deren Vorliegen soll ge-
priift werden, ob die einzelnen Regelwerke bei Abschluss eines Personenluftbeférderungsver-
trages als AGB zu qualifizieren sind. Mit Regelwerk sind dabei zum einen die Allgemeinen
Befdrderungsbedingungen und zum anderen die Tarifbedingungen gemeint, die unter &hnlichen
Bezeichnungen nicht nur bei der Lufthansa, sondern auch bei anderen Airlines Verwendung
finden. In diesem Kapitel geht es um die Allgemeinen Beforderungsbedingungen, da sich in
diesem nach aktuellem Stand die Streckenbindungsklauseln wiederfinden, sofern sie verwendet
werden.

Obwohl der Name schon anklingen l&sst, dass es sich um AGB handelt, sollte dies noch lber-
prift werden. Grundsatzlich ist AGB-Recht im Falle vom Personenluftbeforderungsvertrag
gem. § 305 ff. BGB anwendbar. Eine Ausnahme hinsichtlich des sachlichen Anwendungsbe-
reichs, wie sie flr Eisenbahnen und StraBenbahnen, O-Bussen, und Kraftfahrzeugen im Linien-

verkehr gem. § 23 Abs. 2 Nr. 1 AGBG existierte, muss heute nicht mehr diskutiert werden.

1. Grundsatzliches Vorliegen von AGB

Bei den Allgemeinen Beforderungsbedingungen grofer europdischer Fluggesellschaften han-
delt es sich um Allgemeine Geschiftsbedingungen.”’ Das legt der Name schon nahe, dennoch
gilt auch hier: falsa demonstratio non nocet. Jedoch sind die Allgemeinen Beférderungsbedin-
gungen vorformuliert. Ein Aushandeln der Allgemeinen Beforderungsbedingungen kann, an-
ders als bei den Tarifbedingungen, nicht angenommen werden, da keinerlei Einflussméglich-
keit des Passagiers auf diese besteht.

Diese sind auch vom Verwender gestellt, was sich nicht zuletzt hdufig aus § 310 Abs. 2 BGB
ergeben dirfte. Sie gelten darlber hinaus fir eine Vielzahl von Vertragen (vgl. Art. 2 Abs. 1
der ABB der Lufthansa AG: Diese Beforderungsbedingungen sind die Beférderungsbedingun-
gen, auf welche im Flugschein Bezug genommen wird.), da sie jedenfalls fiir eine unbestimmte
Zahl von Vertrégen bestimmt sind. Die Bestimmungsabsicht ist Hauptbestandteil dieses Tatbe-
standsmerkmals.”* So verwundert es auch nicht, dass das LG Kéln zur Frage des Vorliegens
von AGB lediglich einen Satz schreibt, wonach es sich ,,ersichtlich um vorformulierte Ver-
tragsbedingungen und damit um Allgemeine Geschiftsbedingungen® handelt.”*® Das OLG
Kdln, sowie das LG und OLG Frankfurt sowie der BGH gehen auf die Frage gar nicht erst ein.

"7 vgl. mwNw.: Giemulla/Schmid, NJW 1999, 1057, 1058.
748 Staudinger-Masch, § 305 BGB Rn. 31.
49 LG Koln, Urt. V. 18.11.2008 — 26 O 125/07, Rn. 16, juris = Rra 2009, 107-109.
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Dass bis zum 31.08.2002 in § 21 Abs. 1 S. 2 LuftVG eine Genehmigungspflicht fir AGB exis-
tierte, ist ebenfalls nicht von Belang. Diese wurde durch das Gesetz zur Erleichterung des
Marktzugangs im Luftverkehr vom 21. August 2002 aufgehoben.”™® Aber selbst mit einer er-

teilten Genehmigung ware eine AGB-Kontrolle weiter durchzufiihren.”?

2. Keine Ausnahmen bei der Anwendbarkeit des AGB-Rechts
Grundsatzlich ist AGB-Recht im Falle vom Personenluftbeférderungsvertrag gem. § 305 ff.
BGB anwendbar. Eine Ausnahme hinsichtlich des sachlichen Anwendungsbereichs, wie sie fur
Eisenbahnen und StraRenbahnen, O-Bussen, und Kraftfahrzeugen im Linienverkehr gem. § 23
Abs. 2 Nr. 1 AGBG existierte, muss heute nicht mehr diskutiert werden.”? Zwei Elemente

lohnen aber einen priifenden Blick.

a) IATA-Beforderungsbedingungen

Gerade im Bereich Luftfahrt gibt es eine weitere Besonderheit: die Existenz der IATA-Befor-
derungsbedingungen. Wie genau die ABB der IATA rechtlich eingeordnet werden kdnnen war
und ist umstritten’>3, Dabei reichen die Vorschlage von allgemein anerkannten Usancen, Inter-
nationaler Handelsbrauch, und einseitig diktierte Geschéftsbedingungen eines Unterneh-
merkartells.”* Es ist aber eindeutig, dass in den AGB einer privatrechtlichen, wenngleich in-
ternationalen Organisation, keine Normen iSd Art. 2 EGBGB zu sehen sind.”® Insofern unter-
liegen sie, sobald Uber Luftverkehrsunternehmen Bestandteil des jeweiligen Personenluftbefor-
derungsvertrags geworden sind, der vollen Priifung nach den 8§88 305 ff. BGB. Dies hat auch die
hochstrichterliche Rechtsprechung vollkommen richtig anerkannt.”® Insofern ist es mit Tonner
zu kritisieren, dass der BGH in einem Urteil zur Vorkasse beim Personenluftbeférderungsver-
trag im Rahmen der Kontrolle einer AGB-Klausel nach 8 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB (berhaupt auf
die IATA-Beférderungsbedingungen eingeht.”’

0 BGBI. I, 2002, S. 3355 f.
751 Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, vor § 307, Rn. 119.
752 S0 aber noch: Berger-Walliser, Luftbeforderungsbedingungen und AGB-Kontrolle, S. 117 f.
53 Specht, IATA, S. 165.
54 MwNw: Sand, ZLW 1969, 205, 211 f.; Berger-Walliser, Luftbeforderungsbedingungen und AGB-Kontrolle,
S. 33 ff.
5 Vgl. nur: Specht, IATA, S. 74; ausflhrlich auch: Berger-Walliser, Luftbeférderungsbedingungen und AGB-
Kontrolle, S. 33 ff.
%6 BGH, Urt. V. 20.01.1983 - VII ZR 105/81, Rn. 13, juris = BGHZ 86, 284.
5T BGH, Urt. V. 16.02.2016 — X ZR 97/14, Rn. 20 ff., juris = BGHZ 209, 20; Tonner, NJW 2016, 2404, 2407;
Tonner/B. Wagner, VuR 2017, 449, 450.
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b) Ausnahme aus den Anfangen der Lufifahrt
In den Anfangszeiten der Luftfahrt was das Reichsgericht groRzligig mit der Zuldssigkeit von
Klauseln im Personenluftbeférderungsvertrag. Das war damals auch einfacher, da die AGB-
Kontrolle iiber § 138 BGB lief.”® Auch noch 1927 urteilte das RG beziiglich eines Haftungs-
ausschlusses der Flugzeugalters gegeniiber dem Fluggast, dass dieser zulassig sei.”® Es konne
nicht gegen die ,,guten Sitten verstoRen haben, wenn die junge Industrie die noch zu wenig
ausgeprobten Gefahren der Luftschiffahrt durch Vereinbarung mit den Fluggdsten nach Még-
lichkeit auf diese abzuwilzen suchte.“’®® Somit konnte die gesetzliche Gefihrdungshaftung
ausgeschlossen werden. Aufgrund des AGBG bzw. der 88 305 ff. BGB ist diese Art der Recht-

sprechung heute allerdings nicht mehr maéglich.

3. Problematik der Individualvereinbarung
Zunachst ist zu untersuchen, ob hier nicht von einem individuellen Aushandeln gesprochen
werden kann, was dazu fuhrte, dass die AGB-Kontrolle nach §§ 305 ff. BGB nicht mehr ein-
schlagig ware. Diese Frage stellt sich insbesondere bei der Verwendung der Streckenbindungs-

klausel in den Tarifbedingungen. Sie kann aber auch schon hier gestellt werden.

a) Individualvereinbarung allgemein
Ein anféngliches Problem ist bereits darin zu sehen, ob vorformulierte Bedingungen iberhaupt
ausgehandelt iSd § 305 Abs. S 3 BGB sein kdnnen. Das ist bei so genannten ,,Wahlklauseln®,
bei denen mehrere Optionen zu unterschiedlichen Preisen dem Kunden zur Auswahl stehen
sehr streitig.’®! Doch was bedeutet ,,Aushandeln® iiberhaupt. Der Gesetzgeber hat in § 305 Abs.
1 S. 3 BGB das ,,im Einzelnen aushandeln* als negatives Tatbestandsmerkmal fiir das Vorlie-
gen von AGB formuliert. Dabei entspricht der Satz dem ehemaligen 8 1 Abs. 2 AGBG, was
zum Verstandnis der gleich aufgefuhrten Rechtsprechung hilfreich ist. Das Tatbestandsmerk-
mal ,,Stellen aus § 305 Abs. 1 S. 1 BGB enthélt in seiner Definition ebenfalls das negative
Tatbestandmerkmal ,, Aushandeln®.”®? So liegt nach Pfeiffer ein ,,Stellen* iSv § 305 Abs. 1 S. 1
BGB vor, ,,wenn ein Vertragspartner einen Klauseltext vorlegt, der nach den Umstanden zur

8 Siehe mit Beispielen: Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, vor. § 307, Rn. 15.
™ RG, Urt. V. 19.05.1927 — IV 847/26, Rn. 8, Wolters Kluwer = RGZ 117, 102.
760 RG, Urt. V. 19.05.1927 — IV 847/26, Rn. 8, Wolters Kluwer = RGZ 117, 102.
81 Vgl. nur mwNw: Ulmer/Brandner/Hensen, § 305, Rn. 53 ff.; Staudinger-Méasch, Rn. 63 ff.; MiiKo-BGB-
Fornasier, § 305, Rn. 45; Fastrich, Inhaltskontrolle, S. 305.
782 \WLP-Pfeiffer, § 305, Rn. 30.
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Einbeziehung ohne Aushandeln bestimmt ist.“’®® Diese doppelte Verwendung des Tatbe-
standsmerkmals Aushandeln ist nicht per se obsolet, fuhrt sie doch in § 305 Abs. 1 S. 1 BGB
zu einer anderen Beweislastverteilung als in 8 305 Abs. 1 S. 3. BGB. In letzterem Fall gilt
namlich aufgrund der gewahlten Formulierung eine Beweislastumkehr. Der Vertragspartner
muss also das ,,Stellen* und das dort inkorporierte Aushandeln beweisen, der Verwender das
Aushandeln aus § 305 Abs. 1 S. 3 BGB.® Fiir Verbrauchervertriige gilt aber die ,,prisumierte
Fiktion“ des § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB'®, weswegen diesbeziiglich die Beweislast beim Verwen-
der als Unternehmer liegt. Teilweise wird dem ,,Aushandeln* eine hohe Hiirde auferlegt, um
den AGB-Rechtsschutz der § 305 ff. nicht zu unterlaufen.”®® Die Aufforderung zur Zustimmung
zu einer von mehreren Varianten sei dabei kein Aushandeln.”®’

Allerdings kénne es ein Aushandeln sein, wenn der Kunde eine Wahl- und Verhandlungsmdg-
lichkeit ,,hinsichtlich einer bestimmten Klausel und der ihr korrespondierenden Gegenleistung*
hat.”®® Eine beobachtete Lockerung der Voraussetzungen fiir ein Aushandeln wird von Masch

kritisch gesehen.”®®

b) Aushandeln der Verfallsklausel
In diesem Problem klingt bereits eine spannende Frage dieser Arbeit an, welche jedoch an die-
ser Stelle noch nicht den richtigen Platz hat. Schliel}lich geht es gerade um eine Klausel, von
der viele Passagiere gar keine Kenntnis nehmen, wenn sie ndmlich in groReren ABB-Regelwer-
ken versteckt wird. Daher ist auf diese Fragestellung zuriickzukommen, wenn Uber die Stre-

ckenbindungsklausel in den Tarifbedingungen selbst gesprochen wird.

Il. Einbeziehungskontrolle
Allgemeine Befdrderungsbedingungen werden auch meist unproblematisch Bestandteil des
Vertrages.””® Das gilt sowohl online als auch fiir die Buchung per Telefon oder im Reisebiiro.
Die heutigen Einbeziehungskriterien sind eindeutig: Hinweis (8§ 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB), Mdg-
lichkeit der Kenntnisnahme (8§ 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB) sowie das Einverstandnis (8 305 Abs. 2
aE BGB). Auf diese kommt es beim Personenluftbeforderungsvertrag auch an. Etwas anderes

63 WLP-Pfeiffer, § 305, Rn. 30 Hervorhebung im Original.

64 WLP-Pfeiffer, § 305, Rn. 30, 59.

85 Ulmer/Brandner/Hensen (12. Aufl.) -Ulmer/C. Schéfer, § 310, Rn. 71, Fn. 170.

766 Erman BGB-Looschelders, § 305 Rn. 17.

67 Erman BGB-Looschelders, § 305 Rn. 21; Ulmer/Brandner/Hensen-M. Habersack, § 305 Rn. 53; M(iKo-BGB-
Fornasier, § 305, Rn. 45.

768 Ulmer/Brandner/Hensen (12. Aufl)-Ulmer/Habersack, § 305 Rn. 53a im Original mit Hervorhebungen.

789 Staudinger-Mésch, § 305, Rn. 63 ff.

0 \v/gl. nur: Jankoster, Fluggastrechte, S. 54.
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gilt nur bei Beférderung mit anderen Verkehrstragern wie den StraRenbahnen, O-Bussen (Ober-
leitungsbussen) und Kraftfahrzeugen nach dem Personenbefdrderungsgesetz oder unter be-
stimmten Voraussetzungen auch den Eisenbahnen gem. § 305a Nr. 1 BGB.

Zur anschlieRenden Einbeziehungskontrolle, insbesondere einem moglichen Uberraschungsef-
fekt, auBerst sich Uberraschenderweise weder der BGH in den beiden genannten Entscheidun-
gen noch die Vorinstanzen. Auch in der Entscheidung des AG Koln ist von einer Einbezie-
hungskontrolle nicht die Rede.””* Es lassen sich jedoch gute Griinde finden, warum eine solche
Klausel ihrerseits (iberraschend iSd § 305¢ BGB ist und somit schon nicht Bestandteil des Ver-

trags werden kann.

1. Privilegien des § 305a BGB

Zunéchst féllt dabei die Ausnahme des § 305a BGB auf. Eine Ausnahme hinsichtlich des sach-
lichen Anwendungsbereichs, wie sie fir Eisenbahnen und StraRenbahnen, O-Bussen, und
Kraftfahrzeugen im Linienverkehr gem. § 23 Abs. 2 Nr. 1 AGBG existierte, muss jedoch heute
nicht mehr diskutiert werden, s.0.””2 Das gilt schon allein wegen der fehlenden Genehmigungs-
pflicht, die Grundlage dieser Ausnahme war. AuBerdem unterscheidet den Personenluftbefor-
derungsvertrag von Vertragen mit anderen Verkehrstragern das jeweils einfachere Zustande-
kommen eines Vertrages durch faktisches Handeln.””® Auch in internationaler Hinsicht ist das
deutsche AGB-Recht anwendbar, die IATA-Vertragsbedingungen oder internationale Abkom-
men hebeln AGB-rechtliche Regelungen nicht aus. ist. Ferner handelt es sich beim Personen-
luftbeforderungsvertrag nicht um einen im § 310 Abs. 2 und 3 BGB genannten Vertrag, der die
Anwendung der §8 305 ff. BGB ausschldsse.

Wie im vorherigen Kapitel gesehen, sind fur den Personenluftbeférderungsvertrag und seine
privatrechtlichen Fragen fiir Passagiere mit dauerhaften Aufenthaltsort Deutschland mangels
spezifischer Regelungen die Normen des BGB anwendbar. Ausnahmen bilden u.a. die Flug-

gastrichtlinie, die aber zur Frage der Stornierung des Fluges durch den Passagier nichts regelt.

"1 Schmid, Rra 2005, 138.
772 50 aber noch: Berger-Walliser, Luftbeférderungshedingungen und AGB-Kontrolle, S. 117 f.
73 Giemulla/Schmid, NJW 1999, 1057, 1059.
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2. Der Uberraschungseffekt gem. § 305¢c Abs 1 BGB
AnschlieRend ist auf den Uberraschungseffekt gem. § 305¢c Abs. 1 BGB einzugehen, der primar
dem Vertrauensschutz dient.””# Das ergibt sich schon aus der Gesetzesbegriindung zur Vorgan-
gervorschrift § 3 AGBG in der die Regelung mit dem Ziel begriindet wird, dass ,,der AGB-
unterworfene Vertragsteil darauf vertrauen kann, daf sich die einzelnen Regelungen im grof3en
und ganzen im Rahmen dessen halten, was nach den Umsténden bei AbschluRR des Vertrages

erwartet werden kann.« 7"®

a) Grundlagen des Uberraschungseffekts

Der in § 305¢ Abs. 1 BGB beschriebene Uberraschungseffekt als Auspragung des Transparenz-
gebots aus § 307 BGB'’® hat zwei Voraussetzungen: Die Klausel muss objektiv ungewohnlich
und subjektiv Gberraschend sein.””” Fiir ersteres sind das Gesamtbild des konkreten Vertrages
und die , typischerweise* vom Verkehr erwarteten Eigenschaften des Vertrages relevant.’’®
Subjektiv Uberraschend sind Klauseln dann, wenn der Vertragspartner eine berechtigterweise
so divergierende Erwartung hat, dass der Klausel ein ,,Uberrumpelungs- und Ubertolpelungs-
effekt anhaftet.”’® Die Umstiinde sollen ,,ganz ungewdhnlich® fiir den Vertragspartner sein.’®
Hier néhert man sich einmal mehr der spannenden Frage, was denn mit typisch gemeint ist. Es
zeigt sich, dass die vormals eher theoretische Frage hier praktisch relevant wird. Ohne objektiv
typischen Personenluftbeférderungsvertrag kann keine Priifung nach dem AGB-Recht erfolgen,
ohne AGB-Recht gibt es aber auch keinen Personenluftbeférderungsvertrag, da dieser als Mas-
senvertrag gerade erst durch AGB seinen eigenen Charakter erhalt. Dem Problem begegnet man
am besten mit dem Telos der Norm. So soll der Klauselgegner in seinem Vertrauen darauf
geschiitzt werden, die AGB enthalten das ,,Geschiftsiibliche und Normale* hinsichtlich des
Vertragstyps.’® Das gesetzliche Leitbild ist hierfur ein Indiz.”8

74 Staudinger-Masch, § 305c, Rn. 4; MuKo-BGB-Fornasier, § 305¢, Rn. 1; Ulmer/Brandner/Hensen-C. Schéfer,
§ 305c¢, Rn. 2.

75 BT-Drucks 7/3919, 19

76 Ulmer/Brandner/Hensen-C. Schéafer, § 305¢, Rn. 2; MiiKo-BGB-Fornasier, § 305¢, Rn. 2.

" Neuner, BGB AT, § 47 Rn. 38 ff.; Grineberg-Grineberg, § 305c, Rn. 3 f; aA: Stoffels, AGB-Recht, Rn. 335
ff.

78 Ulmer/Brandner/Hensen-C. Schéfer, § 305¢, Rn. 12.

9 \V/gl. nur: Neuner BGB AT, § 47, Rn. 40; BGH, Urteil v. 21.6.2016 — VI ZR 475/15 = NJW-RR 2017, 501.

780 Begriindung zum AGBG-E S. 19 zum damaligen § 3.

81 Erman BGB-Looschelders, § 305¢, Rn. 2.

82 | indacher/Pfeiffer, in: WLP, § 305¢c, Rn. 19.
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b) Uberraschende Verfallsklausel im Personenluftbeférderungsvertrag
Es wurde im ersten Kapitel festgestellt, dass der Personenluftbeférderungsvertrag eine Unter-
kategorie des Werkvertrags ist. Verfallsklauseln sind nun fir Werkvertréage objektiv untypisch.
Einerseits ergibt sich das daraus, dass der Beforderungsvertrag selbst zwar ein Werkvertrag ist,
aber aufgrund seines immateriellen Vertragsgegenstandes eine Sonderrolle einilbt. Darlber hin-
aus sind auch im Rahmen von Befoérderungsvertragen diese Art Klauseln nicht tiblich. Bei einer
Hin- und Rickfahrt mit der Bahn ware die Verwunderung grof3, wirde die Fahrkarte der Riick-
fahrt nicht anerkannt, weil bei der Hinfahrt der Zug zu friih verlassen wurde. Das gilt auch
unabhéngig vom Nachweisproblem. Interessant ist in diesem Zusammenhang, dass ein grof3er
nationale Fernbusanbieter in seinen Allgemeinen Geschaftsbedingungen in Ziff. 2.2. ein ver-
frilhtes Aus- und verspitetes Einsteigen aus ,,gesetzlichen Griinden* untersagt.’® Das diirfte
jedoch ebenfalls tberraschend und damit unwirksam sein. Dass bei Inanspruchnahme einer
Teilleistung der Anspruch auf die weitere Werkleistung entfallen soll, muss zumindest begriin-

det sein.

i) Objektives Element
Daran &ndert auch die Unterkategorie der Personenluftbeférderungsvertrage innerhalb der
Werkvertrage nichts. Zwar sind hier bestimmte Regelungen, wie Vorkasse etc., die oben ge-
nannt wurden, typisch. Auch fir die Unterkategorie der unflexiblen Personenbefdrderungsver-
trage ist die Vereinbarung eines Leistungsverfalls nicht typisch. Ein solcher Verfall kénnte al-
lenfalls bei einer Kiindigung oder bei einem Rucktritt angenommen werden. Beides liegt hier
aber nicht vor. Grundsatzlich wird man davon ausgehen mussen, dass eine Kindigung durch
die Klausel nach der gebotenen Auslegung ausgeschlossen wurde. Dass dies zulassig ist, wurde
bereits angerissen und wird auch noch im abschlieBenden Kapitel ausfihrlich behandelt. Eine
Kiindigung kdme zudem fir bestimmte Konstellationen allenfalls im Rahmen der Teilkindi-
gung zustande. Teilweise wird bei der Nicht-In-Anspruchnahme eines Flugsegmentes von einer
Teilkiindigung gesprochen.”® Das kann aber hier nicht gemeint sein, da, dies nur in den Fallen

madglich ware, in denen der letzte Flugabschnitt nicht in Anspruch genommen wird.”® Greiner

83 \/gl. ABB von Flixbus: https://www.flixbus.de/abb; abgerufen am 26.03.2023.

84 AG Koln, Urt. v. 15.05.2007 — 28 C 633/06, Rn. 26, juris = NJW-RR 2008, 214; Schmid, RRa 2005, 138; AG
Erding, Urt. v. 27.03.2007 — 4 C 129/07, Rn. 14, juris = RRa 2007, 184.

785 pgschke, JZ 2020, 928, 934.
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stellt zu Recht fest, dass mit Teilkiindigung die Kundigung zeitlich paralleler Vertragsbestand-
teile und nicht diejenige von zeitlich nachfolgenden gemeint ist.”® Es bestehe sonst ein Wer-
tungswiderspruch zur Kiindigung im Dauerschuldverhaltnis.’®’

Auch ein Rucktritt ist hier nach Auslegung der Klausel ausgeschlossen. Dass man (ber einen
solchen aber zumindest nachdenken kann, wird ebenfalls im abschlieRenden Kapitel ausfiihr-

lich besprochen.

ii) Subjektives Element

In subjektiver Hinsicht kann ebenfalls von einem Ubertélpelungseffekt gesprochen werden:

Fiir ein ,,weniger an Leistung ,,mehr* zu bezahlen, das leuchtet nicht sofort und ohne beson-
deren Hinweis ein. Klauseln, welche die Tarifstruktur schutzen sollen, wirken ohne gesonderten
Hinweis Uberraschend. In diesem Zusammenhang werden anschauliche Bilder gebraucht, die
die Lage veranschaulichen und zahlreich zitiert wurden: So das ,,Menii-Beispiel* des Landge-
richts Frankfurt: Das Gericht zog den Vergleich zu einer Situation in der ,,ein Gastwirt einem
Gast, der ein Menii bestellt hat, den Hauptgang [...] nur gegen einen Aufpreis servieren will,
weil er seine Suppe nicht aufgegessen hat. "% Ein dhnlich plastisches Beispiel bietet Schmid:
Er vergleicht die Situation mit der eines Anzugskaufs. Es ware, wie wenn der Kaufer nur die
Hose mdchte, aber bereit ist das Sakko mit zu erwerben und dieser Kaufer dann vom Verké&ufer
verpflichtet wiirde das Sakko immer mit der Hose zu tragen oder andernfalls nur fir die Hose
mehr zu bezahlen als fiir die Kombination.”®® Zurecht wenden Makio/Rucketschell ein, dass
diese Vergleiche ,hinken, da dem Kunden gerade bei Umsteigeverbindungen nicht an einer
maoglichst langen Reise, sondern an einer moglichst schnellen Reise gelegen ist.”®® Zum Uber-
raschungseffekt sagen sie diesbeziglich aber nichts. Auch der Vergleich der Klausel im Ver-
gleich mit anderen Werkvertragen oder sogar Beforderungsvertriagen, unterstreicht den Uber-
raschungseffekt. Wer einen besonders gunstigen Preis einer Hin- und Riick-Bahnfahrkarte von
Hamburg nach Minchen ergattert, diirfte sehr Gberrascht sein, wenn er eine Nachzahlung leis-
ten soll, weil er auf der Riickfahrt in Nlrnberg ausgestiegen ist. Freilich durfte bei Bahnreisen-
den der Nachweis eines solchen verfriihten Ausstiegs allerdings schwer nachzuweisen sein.

Es kommt bei der Bewertung auf die Sicht des allgemeinen Birgers an, wobei auch die kon-

kreten Verhiltnisse beim Vertragsschluss eine Rolle spielen.”®! Das ergibt sich vor allem aus

86 Greiner, RRa 2009, 121, 123; sich anschlieBend: Pdschke, JZ 2020, 928, 934.

87 Greiner, RRa 2009, 121, 123.

8 |G Frankfurt a. M., Urt. v. 14.12.2007 — 2-02 O 243/07, Rn. 20, juris = RRa 2008, 53-56.

89 Schmid, RRa 2005, 138, 1309.

790 Makiol/Ruckteschell, ZLW 2008, 1, S. 2 ff.

1 Lindacher/Pfeiffer, in: WLP, § 305, Rn. 35; Ulmer/Brandner/Hensen-C. Schéafer, § 305¢, Rn. 13a.
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einem Erst-Recht-Schluss aus der Nachzahlungsklausel: Wenn schon diese, wie im néchsten
Abschnitt gezeigt wird, subjektiv tiberraschend ist, muss das erst recht fiir die hartere Konse-
quenz des Verfallens gelten. Ein fruhes Beispiel fiir diese Erkenntnis, wenngleich von 8§ 307
BGB statt von § 305¢ BGB sprechend, findet sich beim AG Frankfurt.”?

In den beiden betrachteten Prozessen zu den ehemaligen ABB von Lufthansa und British
Airways wird von den ersten Instanzen zum Uberraschungseffekt nichts gesagt. Das OLG
Frankfurt lasst aufgrund der hiesigen prozessualen Beschrankung durch § 1 UklaG auf die 88
307 ff. die Frage richtigerweise offen.”® Folglich duRert sich der BGH in den beiden Entschei-

dungen zu 8 305c BGB in diesem Zusammenhang nicht.

lll. Inhaliskontrolle

Die Literatur’®* und die bereits angerissene Rechtsprechung in Form der beiden BGH-Urteile’®®
kommen zu dem Ergebnis, dass die Verfallsklausel mit der Inhaltskontrolle der §8§ 307 ff. BGB
nicht vereinbar ist. Die wesentlichen Argumente zieht der BGH dabei aus der materiellen In-
haltskontrolle der Verfallsklausel. Dabei geht er auch kurz auf den Anwendungsbereich der
Inhaltskontrolle ein. Diese Inhaltskontrolle ist eine Rechtskontrolle.”®® Das ist insofern relevant,
als dass die Klausel, sofern sie den §8 307 ff. BGB widerspricht, direkt gem. 8 306 Abs. 1 BGB
unwirksam wird und es keines weiteren juristischen Aktes wie etwa einer Klage, bedarf.”®” Au-
Rerdem macht es deutlich, dass die MaRstébe fur die Kontrolle im Recht wurzeln mussen und
keine reine Billigkeitskontrolle durchgefiihrt werden darf.”®

1. Anwendungsbereich der Inhaltskontrolle gem. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB
Bevor aber die Inhaltskontrolle durchgefuhrt wird, stellt sich die Vorfrage der Anwendbarkeit
der Inhaltskontrolle. Man konnte davon ausgehen, dass in Ermangelung einer gesetzlichen Re-
gelung tber Nachzahlungsklauseln im Werkvertragsrecht, sei es allgemein oder speziell, kein
Ausschluss der der Kontrolle gem. 8 307 Abs. 3. S. 1 BGB maglich ist. Dabei wirde aber ein

792 AG Frankfurt a. M., Urt. v. 21.02.2006 — 31 C 2972/05, Rn. 24 = NJW 2006, 3010; vgl. auch Besprechung bei:
Kappus, NJW 2006, 3010.

79 OLG Frankfurt aM, Urt. v. 18.12.2008 — 16 U 76/08, Rn. 45, juris = RRa 2009, 51-55.

94 Freitag, TranspR 2006, 444, 44 ff.; Greiner, RRa 2009, 121, 123 ff.; Purnhagen/Hauzenberger, VuR 2009,
131, 135 ff.; aA die bei Lufthansa beschéftigten: Makiol/Ruckteschell, ZLW 2008, 1, 3 ff.

7% BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09 = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09 = in Auszligen:
RRa 2010, 191-192.

796 Fastrich, Inhaltskontrolle, S. 9; Lieb, AcP 178 (1978), 196, 208; Stoffels, AGB-Recht, Rn. 460.

797 Staudinger-Wendland, vor § 307 ff., Rn. 25.

%8 MwNw: Stoffels, AGB-Recht, Rn. 460; Staudinger-Wendland, vor § 307 ff, Rn. 19.
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Problem Ubersehen, das eine gerichtliche Preiskontrolle im Zusammenhang mit der Privatauto-
nomie im marktwirtschaftlichen System mit sich bréchte. Der Markt entscheidet schlieRlich
tiber die Angemessenheit des Preises und nicht der Richter.”®® Ob und in welchem Umfang die
Kontrolle allgemein durchgefuhrt werden darf, mithin eine Kontrollunterworfenheit besteht, ist
umstritten.8% In den beiden besonders beleuchteten Verfahren gegen die ehemaligen ABB von
British Airways und Lufthansa beziiglich der Verfallsklausel stellt der BGH zunéchst fest, dass
die Klauseln der Inhaltskontrolle der 88 307 ff. BGB unterworfen sind und diese Kontrolle nicht
etwa gem. § 307 Abs. 3 S. 2 BGB ausgeschlossen ist. Er erkennt, dass die Leistungsbeschrei-
bung durch das Entgelt auf der einen Seite und den Abflugort, Zielort und den Termin sowie
der Passagiere auf der anderen Seite durch den Vertrag bestimmt sind.2%! Anderungen hieran
erfolgten durch die Verfallsklausel nicht. 82 In den Vorinstanzen des British-Airways-Verfah-
rens bleibt das Problem unerwéhnt, wéhrend sich der BGH der Argumentation des OLG Kaéln
im Lufthansa-Verfahren diesbeziglich anschlief3t. Dieser Befund ist richtig, und wird Folgen-

den genauer erldutert.

a) Problemaufriss und Umfang von § 307 Abs. 3S.2iVm § 307 Abs. 1S. 2 BGB
Der Umfang der Kontrolle bestimmt sich nach 8 307 Abs. 3 S. 2 BGB iVm § 307 Abs. 1S. 2
BGB. Dabei wird insbesondere bei zwei haufigen Klauseln in den AGB eines Vertrages die
Reichweite der Inhaltskontrolle diskutiert. Diese Elemente sind die deklaratorischen Klauseln
einerseits und andererseits die Klauseln, welche die Hauptleistungspflichten festlegen.

Bei den ersten Klauseln geht es um solche, die den Gesetzestext wiederholen. Die Diskussionen
hierum spielt fur die Arbeit nur eine untergeordnete Rolle. Denn Klauseln, die die Rechtsvor-
schriften im Wortlaut lediglich wiederholen kénnen nach heute einhelliger Meinung schon al-
lein mit Blick auf Art. 20 Abs. 3 GG nicht ohne weiteres durch den Richter judizierbar sein und
deshalb auch keiner Kontrolle unterliegen.®3 Eine andere Ansicht vertreten nur Makiol/Ruck-
teschell. Sie gehen grundsétzlich von einem rechtlich unteilbaren ,,Produkt* aus verschiedenen
Streckenabschnitten aus, auf das sich die Willenserklarung beim Vertragsschluss bezogen

hat.8% Durch das Nichterscheinen kdme es zu einer Unmdglichkeit der Leistungserbringung,

799 T, Becker, Auslegung, S. 78 ff.; Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 71.

800 Der Begriff "Kontrollfahigkeit" sollte vermieden werden, vgl.: Dylla-Krebs, Schranken, S. 119.

801 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09, Rn. 16, juris = in Ausziigen: RRa 2010, 191-192; Urt. v. 29.04.2010
— Xa ZR 5/09, Rn. 21, juris = NJW 2010, 1958.

802 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09, Rn. 16, juris = in Ausziigen: RRa 2010, 191-192; Urt. v. 29.04.2010
— Xa ZR 5/09, Rn. 21, juris = NJW 2010, 1958.

803 Stoffels, JZ 2001, 843, 844; Dylla-Krebs, Schranken, S. 30 f.; Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte
Schuldvertrage, S. 376 ff.; bereits: Lieb, DB 1988, 946, 952.

804 Makiol/Ruckteschell, ZLW 2008, 1, S. 10 ff.
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weshalb die gesetzliche Rechtsfolge des § 326 Abs. 2 S. 1 BGB greife und die Gegenleistung
aufgrund des Verschuldens des Passagiers bestehen bliebe.2% Allerdings verkennen sie dabei,
dass es dazu eines bewussten Umgehens bedarfs, die Klausel aber auch ein ,,unbewusstes™ Um-
gehen, durch Krankheit oder andere Zwischenfélle, einschlie3t. Daher ist ihnen nicht zu folgen.
Ob solche Klauseln an anderer Stelle vorhanden sind, wie es beim OLG Koln anklingt,® ist
dabei unerheblich. Im Interesse eines grofitmoglichen Schutzes des Kunden muss zunéchst eine
kundenfeindliche Auslegung gewéhlt werden und nur wenn die Klausel dennoch Bestand hat,
eine kundenfreundliche.®%” Dass eine Klausel fiir andere Zwischenflle hier nicht Verfahrens-
bestandteil ist, zeigt, dass andere Klauseln zur Auslegung herangezogen werden miissten, was
nicht dem Gebot der , kundenfeindlichen* Auslegung entspricht.

Spannend ist aber die Diskussion um die Inhaltskontrolle bzw. deren Ausnahmen bei Klauseln
beziglich der Hauptleistungspflichten, also meist den Preis- und Leistungsbestimmungen. Teil-
weise wird eine solch einschrankende Funktion des § 307 Abs. 3 BGB nicht geteilt und auf eine
lediglich deklaratorische Funktion verwiesen.®% Diesem Verstandnis ist aber nicht zu folgen:8%°
Das zeigt zum einen die Gesetzesbegriindung zum AGBG. Diese Begriindung zu 8 8 AGBG
gilt fur den inhaltsgleich in 8 307 Abs. 3 S. 1 BGB tbernommen Satz immer noch und dort
heif3t es: Die Leistungsbeschreibung einschliellich etwaiger in AGB enthaltener Festlegungen
des Entgelts unterliegen der Inhaltskontrolle demnach ebenso wenig wie AGB, die lediglich
den Inhalt gesetzlicher Regelungen wiedergeben. Denn aufgrund der Inhaltskontrolle nach den
88 7 bis 9 soll weder eine Kontrolle der Preise oder Leistungsangebote ermdglicht noch sollen
Vorschriften anderer Gesetze modifiziert werden.®°. Dabei entspricht der im Vergleich zum
AGBG §8 in 8307 Abs. 3 S. 2 BGB zusatzlich eingefligte Satz den Vorgaben der RL
93/13/EWG Uber missbrauchliche Klauseln in Verwaltungsvertragen, in deren Artikel 4 Abs. 2
es heiflt: ,,Die Beurteilung der MiBbrauchlichkeit der Klauseln betrifft weder den Hauptgegen-
stand des Vertrages noch die Angemessenheit zwischen dem Preis bzw. dem Entgelt und den

Dienstleistungen bzw. den Giitern, die die Gegenleistung darstellen, sofern diese Klauseln klar

805 Makiol/Ruckteschell, ZLW 2008, 1, 11.

806 OLG Ko6ln, Urt. v. 31.07.2009 — 1-6 U 224/08; 6 U 224/08, Rn. 19, juris = RRa 2009, 245-249.

807 Vgl. nur: Staudinger-Masch, § 305c¢, Rn. 92.1; MiiKo-BGB-Fornasier, § 305¢, Rn. 50; BGH, Urt. v. 10.06.2020
—VIII ZR 289/19 = ZIP 2020, 2068-2075.

808 Bspw: Billing, Bedeutung, S. 149 f.

809 Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 14; instruktiv auch: Stoffels, AGB-Recht, Rn. 420.

810 Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 14; Begr. RegE, BT-Drucks. 7/3919 S. 22 zum § 6 des RegE, der
8 8 des verkundeten AGBG vom 9. Dezember 1976 und zum heutigen, § 307 Abs. 3 S. 1 BGB wurde.
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und verstindlich abgefasst sind.* .81 Die Transparenzkontrolle bleibt also auch in diesen Fallen

bestehen.812

Zum anderen sind Art. 1 Abs. 2, Art. 4 Abs. 2 und die Erwégungsgriinden 13 und 19 der Klau-
selrichtlinie 93/13/EWG, die Vorbild der Norm war, fiir diesen Befund ausschlaggebend.®
Ferner spielen auch verfassungsrechtliche und marktwirtschaftliche Griinde eine Rolle, jeden-
falls fir die Vorgangernorm.8

Die Diskussion um die Hauptleistungspflichten wird dabei an zwei Ansatzpunkten festgemacht:
Einerseits die Leistungsbeschreibung und andererseits die Preisvereinbarung. Fir die Verfalls-
klauseln ist, im Gegensatz zu den Nachzahlungsklauseln, die Leistungsbeschreibung relevant.
Der Diskussionsstand zu dem, was dabei kontrollunterworfen ist und was nicht, ist dulerst viel-

gestaltig und kann hier nur grob zusammengefasst werden.8%°

b) Leistungsbeschreibung in der Verfallsklausel
Klauseln, welche die Leistung beschreiben, unterfallen nicht der Klauselkontrolle.®® Leis-
tungsbeschreibungen sind dabei solche Formulierungen, die Art, Umfang und Gute festlegen,
die fir die Leistung geltenden gesetzlichen Vorschriften dabei aber unberiihrt lassen.®*” Klau-
seln, die das Hauptleistungsversprechen "einschrénken, verandern oder aushéhlen”, ja sogar
nur "ausgestalten" oder "modifizieren" sollen hingegen der Inhaltskontrolle unterliegen.!8 Dies
wird mit dem Schutzzweck dahingehend begriindend, dass die Leistung nicht durch die Kon-
trolle verkiirzt werden soll.®*° Nicht kontrollunterworfen ist also nur der Bereich an Klauseln,
ohne den mangels Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit kein wirksamer Vertrag mehr angenom-
men werden kann.82° Der Kern der Leistungszusage bleibt der Kontrolle entzogen, wobei sich
beim Fehlen einer gesetzlichen Leistungsbeschreibung die Beschreibung dieses Leistungszu-

sagekerns aus dem Vertragszweck ergibt.%?!

811 \/gl. Staudinger-Wendland, § 307 Rn. 281.

812 Staudinger-Wendland, § 307 Rn. 282.

813 Vgl. nur: Staudinger-Wendland, § 307 Rn. 283; Dylla-Krebs, Schranken, S. 111 ff.; Niebling, Schranken, S .
154 ff.

814 vgl.: Dylla-Krebs, Schranken, S. 152 ff.

815 Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 14 ff.; Staudinger-Wendland, § 307, Rn. 310 ff.; Dylla-Krebs,
Schranken, S. 158 ff.; Vgl. auch: Horn, WM 1997, Sonderbeilage 1, 8 ff.

816 Stoffels, AGB-Recht, Rn. 439 ff.; Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 37 ff.; MiKo-BGB-Wurmnest, §
307, Rn. 13.

817 BGH, Urt. v. 12.03.1987 — VII ZR 37/86, Rn. 55, juris = BGHZ 100, 158; Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, §
307, Rn. 37; Stoffels, AGB-Recht, Rn. 441 ff.; MuKo-BGB-Wurmnest, § 307, Rn. 13.

818 BGH, Urt. v. 12.03.1987 — VIl ZR 37/86, Rn. 55, juris = BGHZ 100, 158; unter Zitat von Literatur.

819 BGH, Urt. v. 12.03.1987 — VIl ZR 37/86, Rn. 55, juris = BGHZ 100, 158.

820 BGH, Urt. v. 12.03.1987 — VIl ZR 37/86, Rn. 55, juris = BGHZ 100, 158.

821 Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 41.
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Fur den Personenluftbeférderungsvertrag ergibt sich Folgendes: Einerseits ist geklart, dass
diese Vertrage eine Unterkategorie des Werkvertrages sind. Dieser ist auch ohne diese Bestim-
mung durchfihrbar, die Kontrolle musste also erfolgen. Allerdings haben sie auch spezifische
Eigenarten, insbesondere in der Form des unflexiblen Personenluftbeférderungsvertrages.
Diese Eigenarten charakterisieren den Personenluftbeférderungsvertrag, sie typisieren ihn.

Kritik erfahrt diese Beschrankung deshalb, weil sie zu eng begrenzt sei.®?? Dartiber hinaus be-
stiinde die Gefahr, dass die Kontrollunterworfenheit vor allem dann deshalb bejaht werde, wenn
die Klausel missbilligt werde, was zu einer Verkiimmerung des Aussagegehaltes von § 307
Abs. 3 S. 1 BGB fiihrte.8?® Dylla-Krebs kritisiert zurecht, dass nicht alle Hauptleistungspflich-
ten auch essentialia negotii seien, und fuhrt als Beispiel die Abnahmepflicht im Werkvertrag
gem. § 640 BGB an.®?* Dennoch ist fiir die Verfallsklausel eine solche Kritik nicht angebracht.
Diese Klausel stellt keine Leistungsbeschreibung dar, vielmehr handelt es sich um eine Leis-

tungsverweigerungsmaoglichkeit. Eine solche kann nicht Hauptleistungspflicht geworden sein.

2. Materielle Inhaltskontrolle
Fir die materielle Inhaltskontrolle der Verfallsklausel sind zwei Elemente erwahnenswert. Das
sind die besonderen Klauselverbote der 8§ 309 Nr. 5 und Nr. 6 BGB einerseits und andererseits
die Generalsklausel des 8 307 BGB. In den beiden besonders beleuchteten und wichtigen Ver-
fahren gegen die Verfallsklausel in den ehemaligen ABB der British-Airways und der Luft-
hansa stellt der BGB hingegen nur darauf ab, dass die Klausel den Kunden gem. § 307 Abs. 1
BGB benachteilige, da sie diesem das gem. § 242 BGB zustehende Recht auf Teilleistung ver-
hindere. Daflr stellt der BGH die grundsétzliche Maoglichkeit des Forderns von Teilleistung
auch bei Flugreisen mit mehreren Flugsegmenten heraus.®?> Dabei findet sich im Gesetz zum
Thema lediglich die Norm § 266 BGB. 82° Diese regelt jedoch nur die andere Seite, namlich die
fehlende Berechtigung des Schuldners, Teilleistungen anzubieten. Im Umkehrschluss, da eine
Verbotsnorm fehlt, musse aber das Fordern von Teilleistungen, jedenfalls im Rahmen von
§ 242, erlaubt sein.®?” Ferner sei die Leistung in mehrere Fliige in tatséchlicher und rechtlicher

822 Niebling, Schranken, S. 167.
823 Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 42.
824 Dylla-Krebs, Schranken, S. 164. ff.
825 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09, Rn. 23 ff., juris = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09,
Rn. 11 ff., juris = in Auszugen: RRa 2010, 191-192
826 Zu den Streckenbindungsklauseln (Nachzahlungsvariante): Pdschke, JZ 2020, 928, 934; allgemein
befurwortend bzgl. des Rechts Teilleistungen fordern zu kdnnen: NK-BGB-Schwab, § 266, Rn. 17; Staudinger-
Bittner/Kolbe, § 266, Rn. 36; Erman BGB-Artz, § 266, Rn. 7; BGH, Urt. v. 11.11.1977 — V ZR 235/74 = WM
1978, 192.
827 Staudinger-Bittner/Kolbe, § 266 Rn. 36.
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Hinsicht teilbar.8?® Da beziiglich der Leistungspflicht der Fluggesellschaft keine absolute Fix-
schuld vorliegt, kommt hier kein Erloschen des Erflllungsanspruchs in Betracht, aber selbst in
Fallen absoluter Fixschuld hindere dies die Teilleistungsforderung nicht.82° Auch Greiner be-
grindet die Unwirksamkeit von Verfallsklauseln mit einem argumentum e contrario des § 266
BGB.830

a) Vertragsstrafe gem. § 309 Nr. 6 BGB
Von den in Frage kommenden speziellen Klauselverboten féllt insbesondere § 309 Nr. 6 BGB
auf, also die Unwirksamkeit von Vertragsstrafen in den AGB. Unter dieser kann man die Pflicht
zur Zahlung des Flugpreises unter Fortfall der Gegenleistung ansehen. Somit hat der Flug-
preis(teil) fur das verfallende Flugsegment keine synallagmatische Gegenleistung mehr und
schwebt gleichsam in der Luft. Die Vertragsstrafe ist dabei ein aufschiebend bedingtes Leis-
tungsversprechen.83! Sie ist bifunktional und dient einerseits dazu, die ordnungsgeméRe Erfil-
lung der Pflichten aus dem Schuldverhaltnis sicher zu stellen®2 und andererseits dem Glaubiger
eine vereinfachte Schadloshaltung im Fall der Pflichtverletzung ermdglichen.®3® Dabei ist die
Norm auf unselbststandige Strafversprechen zugeschnitten, kann aber auch auf selbstandige
Strafversprechen analog angewendet werden.®4 Kennzeichen kann dabei eine indirekte Ver-
mogensmehrung dber das Vertragserfillungsinteresse hinaus sein.®*® Fir Streckenbindungs-
klauseln ganz allgemein wird ublicherweise keine Vertragsstrafe iSd 8 309 Nr. 6 BGB ange-
nommen.8% Allerdings werden zu Recht Ausnahmen fiir die spezielle Verfallsklausel in Perso-
nenluftbeférderungsvertragen gemacht.®3” Da Vermdgensmehrung nur beim Weiterverkauf an
einen anderen Kunden entstehen kann, unterscheidet Greiner zwischen Cross-ticketing und
Cross-border-selling. Nur beim Cross-ticketing gébe es regelméaRig genug Zeit, den Platz noch

weiterzuverkaufen.®% Angesichts der haufigen Uberbuchungspraxis und Standby-Listen mit

828 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09, Rn. 25, juris = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09,
Rn. 16, juris = in Auszigen: RRa 2010, 191-192.

829 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09, Rn. 26, juris = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09,
Rn. 17, juris = in Auszigen: RRa 2010, 191-192.

830 Greiner, RRa 2009, 121, 123 f.

831 Staudinger-Rieble, Vor § 339 ff., Rn. 1.

832 Staudinger-Rieble, Vor §§ 339 ff., Rn. 5.

833 Stoffels, AGB-Recht, Rn. 895.

834 Stoffels, AGB-Recht, Rn. 896.

835 Staudinger-Coester-Waltjen, § 309 Nr. 6, Rn. 8.

836 Vgl. mwNw: Staudinger-Coester-Waltjen, 8 309 Nr. 6, Rn. 8; generell beflirwortend aber: WLP-Dammann, §
309 Nr. 6, Rn. 17.

87 purnhagen/Hauzenberger, VUR 2009, 131, 136; Greiner, RRa 2009, 121, 124; Freitag, TranspR 2006, 444,
447,

8%  Greiner, RRa 2009, 121, 124 Ebenso: Staudinger-Coester-Waltjen, § 309 Nr. 06, Rn. 8
Purnhagen/Hauzenberger, VUR 2009, 131, 136 Freitag, TranspR 2006, 444, 447 Stoffels, AGB-Recht, Rn. 898
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Passagieren (h&ufig zu speziellen Preisen), die nur im Falle freier Platze mitfliegen durfen, ist
dieses Argument jedoch auch auf das Cross-border-selling auszuweiten. Gegen die Annahme
einer Vertragsstrafe wird ins Feld gefuhrt, dass es sich hier nicht um eine zusétzliche Leistung
handelt, sondern um die Verweigerung einer solchen unter gleichzeitiger Verweigerung des
Riickzahlungsanspruchs.® Jedoch dhnelt die Wirkung der Verfallsklausel einer Vertragsstrafe
so sehr, so dass von dieser hier ausgegangen werden kann. Etwas anderes gilt fir die Nachzah-

lungsklausel, wie zu zeigen sein wird.

b) Unangemessene Benachteiligung gem. § 307 BGB
Zudem kommt ganz generell eine unangemessene Benachteiligung iSd § 307 Abs. 1 i.V. mit
Abs. 2 Nr. 1 BGB in Betracht. Hierbei kommt es insbesondere auf die Abwégung der Interessen
beider Parteien an. Nach dem BGH hat die Fluggesellschaft ein schitzenswertes Interesse,
gunstige Umsteigeverbindungen anbieten zu kénnen. Dabei mussen sie auf das unterschiedliche
Preisniveau vor Ort reagieren konnen, aber etwa auch die Unannehmlichkeit eines Umstiegs
durch einen niedrigeren Preis kompensieren konnen, um marktfahig zu bleiben.8* Auf der an-
deren Seite stehen jedoch die Interessen des Passagiers, auf nachtragliche Anderungen der Pla-
nungen und das Eintreten sonstiger Umstande, angemessen reagieren zu kénnen und so etwa
nur einen Teil der gebuchten Strecke in Anspruch zu nehmen.?*! Diesem Interesse wird aber
eine einfache Umbuchungsmaglichkeit nicht gerecht, da sie unter Umstanden mit Nachzahlun-
gen verbunden ist.8*? Durch diese einseitige Beriicksichtigung des Interesses der Fluggesell-
schaft zu Lasten denen des Passagiers, obwohl es mit der Nachzahlungsvariante eine mildere
und die Interessen auf beiden Seiten besser wahrende Alternative gabe, ist die Verfallsklausel
zu Recht unwirksam.84® Freitag bezieht in seine Abwéagung die Unterscheidung von flexiblen
und unflexiblen Vertragen und die in den beiden Varianten unterschiedlich hervortretenden In-
teressen mit ein.®* Diese Unterscheidung ist wichtig, allerdings eher fiir die AGB-Kontrolle

der Nachzahlungsvariante. Dort kommt es namlich darauf an, dass das Interesse an einem nied-

8% Ulmer/Brandner/Hensen (12. Aufl)-Fuchs, § 309, Nr. 6 BGB, Rn. 19.

840 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09, Rn. 30, juris = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09,
Rn. 21, juris = in Auszligen: RRa 2010, 191-192; vgl. auch: Makiol/Ruckteschell, ZLW 2008, 1, S. 3 ff.

81 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09, Rn. 31, juris = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09,
Rn. 22, juris = in Ausziigen: RRa 2010, 191-192.

842 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09, Rn. 32, juris = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09,
Rn. 23, juris = in Ausziigen: RRa 2010, 191-192.

843 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09, Rn. 33 ff., juris = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09,
Rn. 24 ff., juris = in Auszigen: RRa 2010, 191-192.

844 Freitag, TranspR 2006, 444, 445 f.
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rigen Ticketpreis auf der Seite des Kunden einer zunehmende Festlegung ohne Anderungsmag-
lichkeit auf der anderen Seite entspricht. Anders zur Interessenverteilung bei der Verfallsklau-
sel die Auffassung von Makiol/Ruckteschell: Nach ihnen stellt der Flug als Gesamtheit eine
Einheit dar, die, obwohl technisch méglich, nicht aufgeteilt werden dirfe. Hintergrund sei, dass
die Leistung aus der Gesamtzahl von Fliigen, dem ,,Produkt* bestehe.®*> Nur darauf bezoge sich
die Willenserklarung der Fluggesellschaft bei Vertragsabschluss gem. § 133 BGB.% Aller-
dings lieRe sich mit dieser Argumentation allenfalls der Vergitungsanspruch gem. § 326 Abs.
1 S. 2 BGB aufrechterhalten, nicht aber der Verfall des Beférderungsanspruchs auf einem Stre-
ckenabschnitt, da es sich eben nicht um eine Leistung mit absolutem Fixschuldcharakter han-
delt, vgl. oben. Das gilt wie festgestellt auch fiir den flexiblen Personenluftbeférderungsvertrag.
Zu einem anderen Ergebnis als der BGH und uberwiegende Teil der Literatur kommt auch das
OLG Kaoln: Es betont die Freiheit der Fluggesellschaft, die Konditionen des Personenluftbefor-
derungsvertrages selbst festlegen und den Passagier an diese binden zu kénnen.?*” Das ist zwar
grundsatzlich nachvollziehbar und richtig, gilt aber nur im einzeln ausgehandelten Vertrag. Die
gesamte Schutzwirkung des AGB-Rechts wird durch eine solche Analyse aber nicht hinrei-
chend bertcksichtigt. Deshalb gilt diese nicht fir die betroffene AGB-Klausel.

c) Kein Ausschluss durch Treu und Glauben
Der BGH betont, dass die grundsatzliche Mdglichkeit der Teilleistung nicht im Rahmen von
Treu und Glauben eingeschrankt wird.2*® Dieser Befund ist richtig, da keine Unterscheidung
zwischen den Ursachen der Nicht-Inanspruchnahme des Flugsegments getroffen wird.?4° Dabei
geht der BGH allerdings nicht auf das Element ein, ob im Falle eines bewussten Unterlaufens
etwas anderes gelten misste: die Klauseln, (iber die er entschied, enthielten jedenfalls eine sol-
che Beschrankung auf die Félle des Unterlaufens nicht. Der OGH tut dies hingegen, wie spater

zu zeigen sein wird.®%°

IV. ZIwischenergebnis
Obwohl die Streckenbindungsklausel in ihrer Verfallsvariante nach hier vertretener Ansicht

schon Uberraschend gem. 8 305¢c BGB und damit nicht einmal Vertragsbestandteil geworden

845 Makiol/Ruckteschell, ZLW 2008, 1, 10.

846 Makiol/Ruckteschell, ZLW 2008, 1, 10.

847 OLG Koln, Urt. v. 31.07.2009 — 1-6 U 224/08; 6 U 224/08, Rn. 16, juris = RRa 2009, 245-249.

848 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09, Rn. 28, juris = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09,
Rn. 19, juris = in Ausziigen: RRa 2010, 191-192.

849 AA wie oben angesprochen: Makiol/Ruckteschell, ZLW 2008, 1, S. 10 ff.

80 OGH, Urt. v. 20.04.2021 — 4 Ob 63/21z, Rn. 110 = BeckRS 2021, 13849.
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ist, iberzeugt auch die Annahme einer inhaltlichen Unwirksamkeit. Dies gilt jedoch nur fir die
pauschale Verfallsklausel und nicht zwangslaufig fir eine angepasste Klausel in Form der
Nachzahlungsklausel. Die pauschale Verfallsklausel ist ndmlich nicht mit den gesetzlichen
Wertungen des Personenluftbeforderungsvertrages gem. 8§ 307 Abs. 2 Nr. 1 iVm Abs. 1 BGB
sowie des Verbots der Vertragsstrafe gem. § 309 Nr. 6 BGB in Einklang zu bringen. Der BGH
stellt in seiner Entscheidung vor allem auf die beiden Interessenspositionen von Fluggesell-
schaft und Passagier ab. Er setzt sich auch mit der Preisfindung auseinander. Die gesamte Kom-
plexitat deckt er dabei aber nicht auf, sondern beschrénkt sich auf die Unbeliebtheit von Um-
steigeverbindungen und das unterschiedliche Preisniveau. Die Argumentation lasst sich durch
die oben dargestellten ,,fences™ aber weiter unterfiittern. Auch sie fithren zu einem Interesse der
Fluggesellschaft, das Umgehen des Tarifs verhindern zu wollen.

Dass dabei die Losung des BGHs die Nachzahlungsklausel ist, fiihrt zu weiteren Problemen,

welche im folgenden Abschnitt analysiert werden.

C Die Implementierung der Nachzahlungsklausel in Allgemeinen Beforde-
rungsbedingungen
Im Folgenden soll untersucht werden, ob die Streckenbindungsklauseln in Form der Nachzah-
lungsklausel in den ABB verwendet werden kénnen. Bisher wurde aufgezeigt, dass die Stre-
ckenbindungsklauseln in Form der Verfallsklausel eben nicht verwendet werden kénnen. Der
BGH hat selbst die Nachzahlungsklausel als Form des Interessenausgleichs in seinen beiden
bereits besprochenen Entscheidungen vorgeschlagen. Dem haben sich auch die ABB zahlrei-
cher Fluggesellschaften angepasst. Genauer untersucht wird wieder die Beispielsklausel der
Lufthansa, andere IATA-Netzwerkairline verwenden aber dhnliche Klauseln. Ahnlichkeiten
zum vorstehenden Abschnitt im Rahmen der Priifung der Verfallsklausel sind offenkundig.
Deshalb wird insbesondere auf die Unterschiede zur oben gepriften Verfallsklausel eingegan-
gen. Dabei werden die Nachzahlungsklauseln vorwiegend in ihrer Differenzvariante betrachtet,
also in der Form, dass die Differenz zwischen tatsachlichem Preis und dem hypothetisch fur die
in Anspruch genommene Flugstrecke zum Buchungszeitpunkt zu zahlenden Preis nachbezahlt
werden soll. Bezuglich der allgemeinen Ausfiihrungen zum Vorliegen von AGB wird auf oben

verwiesen.
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. Einbeziehungskontrolle
Die Einbeziehung der Nachzahlungsklausel ist wie bei der Verfallsklausel méglich. Problema-
tischer ist allerdings die Frage, ob hier ebenfalls ein Uberraschungseffekt vorliegt, gem. § 305¢
BGB.
Der dort beschriebene Uberraschungseffekt als Auspragung des Transparenzgebots aus § 307

BGB®®! hat zwei Voraussetzungen, wie oben bereits erortert wurde.

1. Objektive Elemente

Die angesprochene Klausel gilt, so wie sie aktuell verwendet wird, flir Tarife die ,,die Einhal-
tung einer festen Flugscheinreihenfolge* vorsehen. Wenn eine solche Beschrankung der Klau-
sel vorliegt, gilt diese also nur fur die Unterkategorie des unflexiblen Personenluftbeforde-
rungsvertrags. Dieser ist unter anderem durch strenge Umbuchungs- und Stornierungsregeln
gekennzeichnet. Objektiv finden sich diese Art Klauseln in zahlreichen Netzwerk-Fluggesell-
schaften, was durch die VVorschlége der IATA bedingt ist. Man kann hier tatsachlich von einem
typischen Vertragsbestandteil sprechen. Objektiv Giberraschen kann die Klausel also nicht.

2. Subjektives Element

Anders verhalt es sich jedoch mit dem subjektiven, personlichen Element.

a) Ablehnende Ansicht
Teilweise wird das Vorliegen eines subjektiv Uberraschenden Elements abgelehnt. Interessant
ist in diesem Zusammenhang die Vorbildwirkung des BGH im Rahmen seiner Verfallsklausel.
Einen Verstol? gegen das Verbot ungewohnlicher Bestimmung iSv § 305¢ Abs. 1 BGB vermag
das AG Berlin-Mitte in seiner Entscheidung zur aktuellen Nachzahlungsklausel nicht zu se-
hen.®5? Dies beruhe darauf, dass die Erkenntnis, dass Einzelfliige teurer als eine Gesamtreise
seien, allgemein bekannt sei.®%® Dem schlieBt sich Hoffmann-Grambow an und verweist darauf,
dass bei Online-Buchungen hdufig die Pflicht zur Einhaltung der Flugscheinreihenfolge her-
vorgehoben sei.?>* Nun ist die aktuelle AGB-Klausel recht genau nach dem Vorbild einer mil-

deren Klausel durch die oben besprochenen BGH-Entscheidungen®® nachgebildet. Was nach

851 Ulmer/Brandner/Hensen-C. Schafer, § 305c, Rn. 2.

82 AG Berlin-Mitte, Urt. v. 10.12.2018 — 6 C 65/18, Rn. 17, juris. = RRa, 2019, 186.

83 AG Berlin-Mitte, Urt. v. 10.12.2018 — 6 C 65/18, Rn. 18, juris = RRa, 2019, 186.

854 Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 259.

85 Rn. 35, jurisBGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09 = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09,
Rn. 26, juris = in Ausziigen: RRa 2010, 191-192.
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Auffassung des BGH also einem rechtméRigen Interessenausgleich dient, kénne nach Ansicht
der Richter am AG Berlin-Mitte also nicht Uberraschend im Sinne des § 305¢c BGB sein. Dem

ist jedoch an dieser Stelle zu widersprechen.

b) Befurwortenden Ansicht

Richtigerweise wird ein subjektiv Uberraschender Effekt der Klausel bejaht. So zeigt es ein
Blick zum OGH Wien. Dieser wurde 2012 unter anderem tber die Wirksamkeit folgender Klau-
sel der Austrian Airlines konfrontiert: 8%, Wenn Sie die Flugcoupons nicht in der angegebenen
Reihenfolge verwenden, werden wir den anwendbaren Preis fir die tatséachlich von lhnen be-
absichtigte Reiseroute verrechnen. Bei Anderung der vereinbarten Flugstrecken bzw. deren
Reihenfolge konnen Sie unbenutzte Coupons nur dann in Anspruch nehmen, wenn Sie die Dif-
ferenz (,, Aufpreis “) zwischen dem von lhnen bereits bezahlten Preis und dem Preis fiir die tat-
sdchlich gewdhlte Beforderung zum Buchungszeitpunkt bezahlen. *“ Dabei ist hier das Osterrei-
chische ABGB anwendbar und streitentscheidend. Dieses hat mit seinem § 864a eine mit
8 305¢c BGB vergleichbare Regelung, die in beiden Féllen zur Nichtberiicksichtigung ,,unge-
wohnlicher Klauseln fiihrt. Neben dem Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot aus 8 879
Abs. 3 ABGB, welches mit seiner Generalklausel dem § 307 Abs. 1 dhnelt, hat sich der OGH
auch zum 8 864a ABGB geéuRert. Darin ist das Prinzip verankert, dass den Klauselgegner be-
nachteiligende Klauseln in AGB, mit denen die Gegenseite nicht zu rechnen braucht, ohne ge-
sonderten Hinweis nicht Vertragsbestandteil werden. Dabei wird ebenso wie in § 305¢ Abs. 1
BGB auf die Ungewdhnlichkeit als Tatbestandsmerkmal abgestellt, was die Rechtsprechung
des OGH in diesem Zusammenhang auch flr das deutsche Recht fruchtbar macht. Das Oster-
reichische Recht hat noch weitere Tatbestandsvoraussetzungen positiver und insbesondere ne-
gativer Art, die das deutsche Recht in diesem Zusammenhang nicht kennt. Dennoch erkennt
der OGH hier eine Ungewohnlichkeit der Klausel an, da der durchschnittliche Verbraucher
eben gerade nicht den teureren Einzelflug bucht, wenn er doch auch die Méglichkeit hat, einen
gunstigeren Flug zu buchen, der sogar noch mehr Fliige erhalt.®%’

Auch Péschke spricht sich richtigerweise fiir die Annahme eines Uberraschungseffekts bei
Nachzahlungsklauseln aus.®°® Fiir ihn ist es ,,aus der Sicht des durchschnittlichen Kunden einer
Fluggesellschaft schlicht nicht einleuchtend, aus der an sich schon schwer nachvollziehbaren
Tatsache, dass die Buchung einer Einzelstrecke teurer als ein Hin- und Rickflugticket ist, zu

8% OGH, Urt. v. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i = BeckRS 2013, 80893.
87 OGH, Urt. v. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i, Ziff. A 1.2 = BeckRS 2013, 80893.
88 pgschke, JZ 2020, 928, 930 f.
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schlieRen, dass er bei Buchung einer Rundreise einen erheblichen Aufpreis zahlen muss, wenn
er ein Segment nicht in Anspruch nimmt.“®*° Er habe, wie im Suppenbeispiel, fir die umfang-
reichere Leistung bezahlt und zudem konne die Fluggesellschaft auf dem freien Platz ggf. sogar

noch eine weitere zahlende Person beférdern.8%

3. Wertung

Es spricht also auch bei der Nachzahlungsklausel viel fiir eine ,,Uberraschungsklausel* und
somit keine Einbeziehung in den Vertrag. Dabei kommt es zur Bewertung eines Uberraschungs-
effekts auch nicht auf seine geschulte Blickrichtung, sondern auf die Sicht des allgemeinen
Burgers an. Dabei spielen auch die konkreten Verhaltnisse beim Vertragsschluss eine Rolle.%!
Ein solcher Burger durfte durch eine solche Klausel innerhalb der ABB durchaus Uberrascht
sein, wie es vor allem der OGH dargelegt hat. Ferner kann der Kunde erwarten, dass die we-
sentlichen Elemente seines Vertrages per Tarifbedingungen geregelt werden. Erfahrungsgeman
sind die AGB fiir die Regelung von Nebensichlichkeiten und Eventualfalle reserviert.22 Dazu
gehdren aber nun nicht die erheblichen Anderungen der Pflichten der Fluggesellschaft im Falle
eines Nicht-Antritts, wenn diese in den ABB geregelt sind. Jedoch steht auBer Frage, dass die
Klausel auf3erhalb der ABB, namlich vor allem in den dem Passagier bei der Buchung ange-
zeigten Tarifbedingungen, ihren subjektiv tiberraschenden Charakter verltre. Dass dies bereits
jetzt bei der Online-Buchung ,,ausdriicklich und optisch hervorgehoben ist*8® wird nicht ge-
teilt.

Il. Inhaliskontrolle
Es soll nun die Streckenbindungsklausel der Inhaltskontrolle unterzogen werden. Es wird ge-
zeigt werden, dass die Klausel dieser gem. §8 307 ff. BGB nicht stand halt. An zunéchst allge-
meine Erwagungen fir beide Varianten schlief3t sich eine differenzierte Betrachtung der Nach-

zahlungsklauseln in ihren beiden Varianten, Differenzvariante und Nachzahlungsvariante, an.

859 Pgschke, JZ 2020, 928, 931.

860 Pgschke, JZ 2020, 928, 931.

861 MwNw: Ulmer/Brandner/Hensen-C. Schafer, § 305c, Rn. 13a.
862 \WLP-Lindacher/Hau, § 305c Rn. 1.

863 Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 259.
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1. Auslegung und Anwendungsbereich
Grundsétzlich sind AGB-Klauseln gem. §8 133, 15 BGB objektiv auszulegen. Erganzend sieht
§ 305¢c Abs. 2 BGB eine Unklarheitenregel zu Lasten des Verwenders vor.8 Hier stellt sich
insbesondere die Frage, ob durch die Klausel lediglich diejenigen zur Nachzahlung verpflichtet
werden, die durch die Umgehungsmethoden bewusst das Preissystem umgangen haben, oder
ob hingegen alle Fille nachtraglicher Anderungen hierunter fallen. Hier hilft die § 305¢c Abs. 2
BGB weiter, denn der Begrundungsaufwand fiir erstere Variante ware sehr hoch und zeigt sich
nicht klar. Deshalb ist zundchst eine kundenfeindliche Auslegung zu wéhlen und, falls die Klau-

sel dennoch bestand hat, dann die kundenfreundlichste.86°

2. Anwendungsbereich der Inhaltskontrolle gem. § 307 Abs. 3S. 1 BGB
Bevor die Inhaltskontrolle durchgefiihrt wird, stellt sich die VVorfrage der Anwendbarkeit der
Inhaltskontrolle, also die Frage nach dem Anwendungsbereich der Kontrolle. Es kénnte zu-
nachst davon ausgegangen werden, dass in Ermangelung einer gesetzlichen Regelung uber
Nachzahlungsklauseln im Werkvertragsrecht, sei es allgemein oder speziell, kein Ausschluss
der Kontrolle gem. § 307 Abs. 3. S. 1 BGB mdglich ist. Wie schon oben gesagt wirde aber ein
Problem Ubersehen, das eine gerichtliche Preiskontrolle im Zusammenhang mit der Privatauto-
nomie im marktwirtschaftlichen System mit sich brachte. Dabei ist zu beachten, dass im Ge-
gensatz zum intensiv diskutierten Problemfeld der Preisanpassungsklauseln hier allenfalls ein
Teilbereich betroffen ist: Der Passagier hat die Preiserhdhung durch sein eigenes Verhalten
namlich selbst in der Hand. Auf diese Weise greifen die tUblichen Preisanpassungsgrinde nicht
und es liegt auch keine der Preisanpassungsklauseln, wie etwa bei Energielieferungsvertrégen,

vor,866

a) Problemaufriss
Der Umfang der Kontrolle bestimmt sich wie gesehen nach § 307 Abs. 3 S. 2 BGB iVm § 307
Abs. 1 S. 2 BGB. Dabei werden bei zwei Elementen eines Vertrages die Reichweite der In-
haltskontrolle diskutiert. Einerseits sind es die deklaratorischen Klauseln und andererseits die

Klauseln, welche die Hauptleistungspflichten festlegen.

864 Stoffels, AGB-Recht, Rn. 365 ff.

85 Vgl. nur: Staudinger-Masch, § 305c¢, Rn. 92.1; MiiKo-BGB-Fornasier, § 305¢, Rn. 50; BGH, Urt. v. 10.06.2020
—VII ZR 289/19 = ZIP 2020, 2068-2075.

86 \/gl.: Kramer, Preisanpassungsklauseln, S. 20, 37 ff.
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b) Leistungsbeschreibung
Klauseln, welche die Leistung beschreiben, unterfallen nicht der Klauselkontrolle.®®” Das
wurde bereits oben erortert. Die Streckenbindungsklausel beschreibt auch in ithrer Form der
Nachzahlungsklausel keine Leistung. Danach erdffnet sich hier also kein Spielraum fiir eine

Verneinung der Kontrollunterworfenheit.

c) Preisvereinbarung
Hier wird jedoch eine Regelung tber den Preis getroffen, der unter Umsténden erhoht wird.
Grundsétzlich unterliegen diese Preisvereinbarungen keiner Kontrolle.®8 Der Grund hierfir ist
einleuchtend: Auf dem Markt bilden sich die Preise privatautonom selbst und unterliegen keiner
richterlichen Preiskontrolle, allein schon, weil es keinen entsprechenden KontrolimaRstab
gibt.%° Anders formuliert: Grundsatzlich entscheidet der Markt tber die Angemessenheit des
Preises und nicht der Richter, da ein ,,iusitum pretium‘ durch Richter kaum zu finden ist.870
Dieser Hintergrund leuchtet ein. Die genaue Unterscheidung, was unter einer kontrollunfahigen
Preisabrede einerseits und was unter einer kontrollunterworfenen Preisnebenabrede anderer-
seits zu verstehen ist, ist umstritten und komplex.8’* Fir die Beschreibung dieses Problems ist
der Wortlaut von § 307 Abs. 3 S. 1 BGB nicht sehr hilfreich.8’2 Abstrakt lasst sich formulieren,
dass eine Preisabrede eine solche Vereinbarung ist, die unmittelbar dquivalent zu einer Gegen-
leistung steht und eine Preisnebenabrede hingegen eine Vereinbarung darstellt, deren Erflllung
eine Nebenpflicht ist und die sich nur mittelbar auf das Verhaltnis Leistung-Gegenleistung aus-
wirkt.8”® Die Hauptleistungen und das Aquivalenzverhltnis zur Gegenleistung und sind somit
kontrollfrei.8”* Schwieriger ist jedoch die konkrete Abgrenzung: Zu den kontrollfreien Preis-
vereinbarungen gehdren die Bestimmungen, die unmittelbar die Art und den Umfang der Ver-
gitung festlegen.®”® Zu den kontrollunterworfenen Preisnebenabreden hingegen gehéren die

87 Stoffels, AGB-Recht, Rn. 439 ff.; Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 37 ff.; BGH, Urt. v. 05.06.1984
— X ZR 75/83, Rn. 11, juris = BGHZ 91, 316-320; Urt. v. 23.08.2018 — 111 ZR 192/17 = NJW 2019, 47-50.

868 \gl. mwNw: WLP-Pfeiffer, § 307, Rn. 303; Horn, WM 1997, Sonderbeilage 1, 8 ff.; st. Rspr., vgl. nur: BGH,
Urt. v. 23.08.2018 — 11l ZR 192/17, Rn. 14 = NJW 2019, 47-50.

869 BGH, Urt. v. 23.08.2018 — 111 ZR 192/17, Rn. 14 = NJW 2019, 47-50.

870 Canaris, NJW 1987, 609, 613 f.; Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 71.

871 vgl.: Canaris, NJW 1987, 609, 613; Stoffels, AGB-Recht, Rn. 443 ff.; Vgl. auch: Ulmer/Brandner/Hensen-
Fuchs, § 307, Rn. 71 ff.; Jerger, NJW 2019, 3752.

872 Staudinger-Wendland, § 307, Rn. 283.

873 BGH, Urt. v. 05.06.1984 — X ZR 75/83 = BGHZ 91, 316-320; Jerger, NJW 2019, 3752; krit.: Staudinger-
Wendland, § 307, Rn. 321.

874 Staudinger-Wendland, § 307 Rn. 284.

875 Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 71; BGH, Urt. v. 24.11.1988 — 11l ZR 188/87, Rn. 17, juris = BGHZ
106, 42; Urt. v. 07.05.1991 — XI ZR 244/90, Rn. 15, juris = BGHZ 114, 330; Urt. v. 19.11.1991 — X ZR 63/90,
Rn. 11, juris = BGHZ 116, 117..
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Abreden, die folgende Voraussetzungen erfiillen:®® Primar modifizieren sie das Entgeltver-
sprechen, sie haben also eine mittelbare Auswirkung auf den Preis.®”’ Zusatzlich kann das Kri-
terium genannt werden, dass die Klauseln durch dispositives Gesetzesrecht ersetzt werden
konnte.8”® Das sind also Klausel deren Regelungsgehalt sich aus dispositiven Gesetzesrecht

oder einer erginzenden Vertragsauslegung nach §§ 157, 242 ergibt.8”®

i) Hauptleistungs-Losung

Canaris entwickelte einen Ansatz, wonach darauf abgestellt wird, ob die Klauselregelung die
Hauptleistungen unmittelbar oder nur mittelbar betreffen,%° was von einigen Stimmen in
Rechtsprechung und Literatur geteilt wird. 38! Canaris selbst stellt sogar noch darauf ab, ob die
Regelung marktkonform oder — irregulér ist.88? Dieses zweite Unterscheidungsmodell ist aller-
dings abzulehnen.®3 Aller Kritik zum Trotz, der diese aus dem Zinsberechnungsumfeld stam-
mende Ldsung ausgesetzt ist, 84 kame sie hier zu eindeutigen Losung. Mit der Mdglichkeit zur
nachtréglichen Preiserh6hung wird der Preis mittelbar, nd&mlich unter der Voraussetzung des
Bedingungseintritts der Umbuchung verandert.

ii) Gesamtbelastungslosung
Dylla-Krebs stellt auf die effektive Gesamtbelastung des Vertragspartners ab.%° Dabei wird
aber nicht ausreichend berticksichtigt, dass sich die Inhaltskontrolle auf Einzelbestimmungen
und nicht auf das Klauselwerk oder den Vertrag insgesamt bezieht.8 Im Ubrigen erkennt sie

selbst Parallelen zur Meinung von Canaris.&’

876 Anschaulich: Horn, WM 1997, Sonderbeilage 1, 12.

877 MUKo-BGB-Wurmnest, § 307, Rn. 18; Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307 Rn. 75; Horn, WM 1997,
Sonderbeilage 1, 12; BGH, Urt. v. 14.10.1997 — XI ZR 167/96, Rn. 12, juris = BGHZ 137, 27; Urt. v. 23.08.2018
— I ZR 192/17 = NJW 2019, 47-50.

878 MUKo-BGB-Wurmnest, § 307, Rn. 18; Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307 Rn. 75; Horn, WM 1997,
Sonderbeilage 1, 12; BGH, Urt. v. 14.10.1997 — X1 ZR 167/96, Rn. 12, juris = BGHZ 137, 27; Urt. v. 23.08.2018
— I ZR 192/17 = NJW 2019, 47-50.

87% Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 75.

80 Canaris, AcP 200 (2000), 273, 330; Canaris, NJW 1987, 609, 613.

81 BGH, Urt. v. 24.11.1988 — Il ZR 188/87 = BGHZ 106, 42; Dylla-Krebs, Schranken, S. 188.

82 Canaris, NJW 1987, 609, 613.

83 \gl. nur: Fastrich, Inhaltskontrolle, 265 f.

84 \/gl. nur: Dylla-Krebs, Schranken, S. 177.

85 Dylla-Krebs, Schranken, S. 187.

86 Staudinger-Wendland, § 307 Rn. 311; Stoffels, AGB-Recht, Rn. 448.

87 Dylla-Krebs, Schranken, S. 188.

146



iii} ,,Auseinandersetzungs-Losung*
Zudem lasst sich danach unterscheiden, ob sich der Kunde (iber die wirtschaftliche Relevanz
der Bedingung Gedanken gemacht hat, oder nicht.®% Es ist vom geschéftsfahigen Kunden zu
erwarten, sich mit den wesentlichen Vertragsbestandteilen auseinander zu setzen. Schutz ge-
nielt er nur, was intransparente Klauseln anbelangt, vgl. § 307 Abs. 3 S. 2 BGB.®¥ Das diirfte
hier, angesichts der schon als Uberraschend herausgearbeiteten Klausel, nicht der Fall sein.
Vielmehr ist davon auszugehen, dass der Kunde sich nicht einmal Uber die Existenz solch einer
Klausel im Klaren ist. Eine etwas andere Losung verfolgt Pfeiffer: Er spricht sich entgegen
Stoffels® nicht dafiir aus, die fehlende Marktregulierung als Voraussetzung fiir die Inhaltskon-

trolle zu werten.8?

d) Zwischenergebnis

Fur eine Bewertung der Abgrenzungsfrage hilft es, sich erneut bewusst zu machen, warum der
Preis der Inhaltskontrolle entzogen ist: Im privatautonomen Verkehr fehlt der Mal3stab flr einen
gerechten Preis, vgl. oben. Vielmehr liegt es an den Vertragsparteien, diesen Preis zu bestim-
men, bei dem viele Faktoren prégend sein kdnnen. Im konkreten Fall bedeutet das fur die Stre-
ckenbindungsklauseln in ihrer Nachzahlungsvariante, dass von einer kontrollunterworfenen
Preisnebenabrede ausgegangen wird.8% Fiir Poschke liegt das daran, dass der typische Kunde
lediglich die Hauptleistung ,,.Beforderung* betrachtet und er die Klausel nicht als ,,zusétzliche
Preisabrede* in seine Auswahlentscheidung mit einbezieht.8%

Dem ist zuzustimmen, auch wenn es sicherlich Kunden gibt, denen diese oben dargestellten
Preismechanismen sehr wohl bewusst sind. Auf diesen einzelnen Kunden kommt es aber bei
der Beurteilung von AGB nicht an. Ein weiteres Argument ist die Unbestimmtheit des Nach-
zahlungspreises: Dieser wird im Nachhinein berechnet und ist dem Kunden im Voraus gerade
bei der heutigen Tarifgestaltung nicht bekannt, so dass er sich kein konkretes Bild (iber den

moglicherweise zu zahlenden ,,Aufpreis* machen kann.®%* Dieser Argumentation von Pdschke

888 Stoffels, JZ 2001, 843, 845; Fastrich, Inhaltskontrolle, 265; Péschke, JZ 2020, 928, 932; Kollhosser, ZIP 1986,
1429-1440, 1436; Stoffels, AGB-Recht, Rn. 449 ff.; Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 85 ff.

89 Stoffels, JZ 2001, 843, 845; Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 85.

890 stoffels, AGB-Recht, Rn. 449 ff.

891 WLP-Pfeiffer, § 307, Rn. 303.

892 S0 auch: Paschke, JZ 2020, 928, 932; firr die Nachzahlungsklausel in ihrer Differenzvariante auch: Hoffmann-
Grambow, RATW 2022, 258, 261.

893 pgschke, JZ 2020, 928, 932.

8% Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 261; fiir die Klausel in ihrer Fixpreisvariante kommt er aber zu einem
anderen Ergebnis.
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und Hoffmann-Grambow ist zuzustimmen, wobei Hoffmann-Grambow richtigerweise darauf

verweist, dass bei der Angabe eines Fixpreises theoretisch eine Preisabrede vorliegen kénnte.8%

3. Sperzifische Erwagungen zur Differenzvariante
Es folgen nun spezifische Erwagungen zur Nachzahlungsklausel in ihrer Differenzvariante.
Hierbei sind insbesondere die BGH-Urteile zu beachten, wonach solche Klauseln auch ohne
Beschrankung auf Falle des bewussten Missbrauchs mit dem AGB-Recht vereinbar sein sol-
len.8% Dabei hat das Gericht die Verfallsklausel im Rahmen der Interessenabwégung fiir un-
wirksam erachtet und stattdessen die Verwendung der Nachzahlungsklausel wie oben darge-
stellt in der Differenzvariante nahezu vorgeschlagen.®®” Argumentativ stiitzt sich der BGH auf
das schiitzenswerte Interesse der Fluggesellschaft, glinstige Umsteigeverbindungen anbieten zu
kénnen. Dabei mussen sie auf das unterschiedliche Preisniveau vor Ort reagieren kénnen, aber
etwa auch auf die Unannehmlichkeit eines Umstiegs durch einen niedrigeren Preis kompensie-
ren konnen, um marktfahig zu bleiben.8%® Damit auf der anderen Seite jedoch die Interessen des
Passagiers, einen Teil der gebuchten Strecke in Anspruch zu nehmen, nicht unberiicksichtigt
bleibt, sind die oben behandelten Verfallsklauseln unwirksam.8° Stattdessen sei die Nachzah-
lungsvariante eine mildere und die Interessen auf beiden Seiten besser wahrende Alternative.%
Diese Entscheidung soll tberprift werden, da insbesondere der OGH Wien zu zwei anderen
Entscheidungen gelangte.®®! Zur Nichtigkeit nach § 879 Abs. 3 ABGB fiihrt dieser namlich aus,
dass zwar das ,,Interesse an der Durchsetzung ihres [Anm.: der Airline] Tarifsystems* auf der
einen Seite zu beriicksichtigen sein.®°? Dabei verweist das Gericht auch auf den BGH®, wenn
es als legitimes Recht der Fluglinie nennt, dass diese ,,den Preis jeweils entsprechend der un-
terschiedlichen Nachfragesituation privatautonom [...] gestalten, sich damit den jeweiligen

Markterfordernissen an[...]passen und so jeweils den fir sie besten auf dem Markt erzielbaren

8% Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 261.
896 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09 = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09 = in Ausziigen:
RRa 2010, 191-192; Ebenso: WLP-Dammann, Rn. B 266.
897 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09, Rn. 35, juris = NJW 2010, 1958.
8% BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09, Rn. 30, juris = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09,
Rn. 21, juris = in Auszligen: RRa 2010, 191-192; vgl. auch: Makiol/Ruckteschell, ZLW 2008, 1, S. 3 ff.
899 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09, Rn. 31, juris = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09,
Rn. 22, juris = in Ausziigen: RRa 2010, 191-192.
90 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09, Rn. 33 ff., juris = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09,
Rn. 24 ff., juris = in Auszigen: RRa 2010, 191-192.
901 OGH, Urt. v. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i = BeckRS 2013, 80893; Urt. v. 20.04.2021 — 4 Ob 63/21z = BeckRS
2021, 13849.
902 OGH Wien Urt. v. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i Ziff. A. 3.3.
93 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09 = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09 = in Auszligen:
RRa 2010, 191-192.
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Preis fordern“ kann.®** Durch die verwandte Klausel seien aber nicht nur Félle der bewussten
Umgehung der Tarifstruktur umfasst, sondern auch solche, bei denen aufgrund unvorhergese-
hener Umstinde (Versaumnisse, Verspitung der Bahn etc.) der Hinflug verpasst wird.®® Die
Interessen dieser Kunden seien durch die Klausel jedoch nicht hinreichend berlicksichtigt, so-

dass in diesen Fallen der dispositiven Regelung der Vorrang zu geben sein.%®

a) Transparenzkontrolle
Bevor insbesondere die Rechtsprechung des OGH genauer betrachtet wird, bietet es sich an,
mit der Transparenzkontrolle inhaltlich einzusteigen. Diese geht tiber den Anwendungsbereich
der materiellen Inhaltskontrolle noch hinaus, da sie auch die unmittelbaren Preis- und Leis-

tungsbestimmungen umfasst.%’

i) Allgemeines
Durch 8§ 307 Abs. 3S. 2 BGB iVm § 307 Abs. 1 S. 2 wurde das bereits vorher durch die Recht-
sprechung entwickelte Transparenzgebot kodifiziert.®® Diskutiert wird dabei, ob ein bloRer
Verstol3 gegen das Transparenzgebot allein schon zu einer Unwirksamkeit der entsprechenden
Klausel fiihren kann, oder ob noch eine weitere Benachteiligung nétig ist. Erstere Meinung
stiitzt sich auf den Wortlaut des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB.*® Die Gegenauffassung, welche sich
auf Art. 5S. 1 der RL 93/13/EWG bezieht, lasst fur die Unwirksamkeit allerdings die formelle
Intransparenz ausreichen.®*® Dem Transparenzgebot geniigen insbesondere unbestimmte und
unverstandliche Klauseln nicht. Letztere liegen dann vor, wenn die wirtschaftlichen Nachteile
und Belastungen, die aus der Klausel folgen, nicht erkennbar sind.®** Der MaRstab, der fiir einen
Verstol3 gegen das Transparenzgebot des 8 307 Abs. 3 S. 2 BGB iVm 8 307 Abs. 1 S. 2 BGB)
vorliegt, richtet sich anerkanntermal3en nach den ,,Verstindnismoglichkeiten und Erwartungen

der typischerweise bei Vertragen der geregelten Art zu erwartenden Durchschnittskunden®.%22

94 OGH Wien Urt. v. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i Ziff. A. 3.3.

%5 OGH Wien Urt. v. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i Ziff. A. 3.5.

96 OGH Wien Urt. v. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i Ziff. A. 3.5.

97 Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 324.

98 \/gl. nur: BT-Drs. 14/6040, S. 153; Stoffels, AGB-Recht, Rn 560 ff.; Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307,
Rn. 323.

99 Staudinger-Wendland, § 307, Rn. 174; Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 330.

910 Unter Zitat von Rspr. auch: Heinrichs, NJW 1997, 1407, 1413.

1 vgl. auch mwNw: Kramer, Preisanpassungsklauseln, S. 77; MiKo-BGB-Wurmnest, § 307, Rn. 63;
Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 325; BGH, Urt. v. 01.10.2019 — VI ZR 156/18, Rn. 23, zitiert nach
juris = ZIP 2019, 2345-2348.

912 Mwnw: Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, rn. 344; MiKo-BGB-Wurmnest, § 307, Rn. 69; BGH, Urt. v.
24.11.1988 — 11l ZR 188/87, Rn. 27, juris = BGHZ 106, 42.

149



Beim Verbrauchervertrag sind gem. § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB die begleitenden Umsténde zu
berticksichtigen.%3

ii) Anwendung
Die verwendete und untersuchte Klausel zur Nachzahlung entspricht bei genauerer Prifung den
Anforderungen des Transparenzgebots. Hier stellt sich zunéchst die Frage, wie es sich damit
verhélt, dass bereits eine subjektiv tiberraschende Klausel festgestellt wurde, vgl. oben. Kann
eine Klausel, mit der der Passagier nicht rechnen muss, transparent sein? Grundsatzlich haben
der § 305¢c BGB und die §8 307 ff. BGB einen unterschiedlichen, wenngleich teilweise tiberla-
gernden Anwendungsbereich.®** Es ist also nicht ausgeschlossen, dass eine Klausel (iberra-
schend, aber nicht intransparent ist. Deshalb ist es stimmiger, auf die Gestaltung mit dem Ver-
weis auf die ,,Differenz* abzustellen, als auf die subjektive Erwartung einer solchen Klausel an
sich. Angesichts der komplexen Preisberechnung ist der Passagier zwar zum Zeitpunkt der
Nicht-Inanspruchnahme der Leistung nicht in der Lage nachzuvollziehen, wie hoch der Nach-
zahlungspreis ist, den er im Falle der Inanspruchnahme einer Teilleistung schuldet.®*® Auf die-
sen Zeitpunkt kommt es aber gar nicht an, wie Hoffmann-Grambow richtigerweise feststellt:
Tatsachlich ist der Buchungszeitpunkt fur die Beurteilung der Transparenz entscheidend und
nicht, wie vom AG Berlin-Mitte irrtimlicherweise angenommen, der Zeitpunkt der Entschei-
dung eine Teilstrecke nicht in Anspruch zu nehmen. %1¢ Und zu diesem Zeitpunkt ist es trotz der
vorhandenen Vielzahl von Buchungsklassen und kombinierbaren ,,fences* durchaus moglich,
sich fr die spéater in Anspruch genommene Verbindung zum Buchungszeitpunkt ein Angebot
erstellen zu lassen.®!’ Dies fiihrt auch nicht zu einer materiellen Benachteiligung. VVon den bei-
den genannten Elementen, die eine materielle Benachteiligung durch Verletzung des Transpa-
renzgebots haufig induzieren sollen, Vereitlung von Marktchancen®'® sowie Erschwerung der
Rechtswahrung,®® ist keines verletzt. Der Passagier kann bei Vertragsschluss die fehlende In-
formation abrufen und die Bedingungen bei den unterschiedlichen Fluggesellschaften verglei-
chen. So kann er diese Entscheidung in seine Risikoanalyse und somit Kaufentscheidung mit-

einbeziehen. Es liegt somit kein typischer Anwendungsfall der Intransparenz vor, bei dem das

913 Stoffels, AGB-Recht, Rn. 566.

914 MiiKo-BGB-Fornasier, § 305c, Rn. 5.

915 pgschke, JZ 2020, 928, 931; AG Berlin-Mitte, Urt. v. 10.12.2018 — 6 C 65/18, Rn. 22 f., juris = RRa, 2019, 186.
916 Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 260 unter Bezugnahme auf: ; AG Berlin-Mitte, Urt. v. 10.12.2018 — 6
C 65/18, Rn. 22, juris = RRa, 2019, 186; wohl auch: OLG Frankfurt aM, Urt. v. 28.02.2013 — 16 U 86/12, Rn. 25,
juris = NJW-RR 2013, 829-83.

917 \gl. auch: Hoffmann-Grambow, RdTW 2022, 258, 260

%18 \/gl.: Staudinger-Wendland, § 307, Rn. 175; Kéndgen, NJW 1989, 943, 946 ff.

919 \/gl.: Staudinger-Wendland, § 307, Rn. 178.
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Vereinbarte unverstandlich oder nicht deutlich bestimmt ist und so der Konditionenwettbewerb

beeintrachtigt ware.%°

b) Spezielle Klauselverbote

Es folgt nun die Bewertung einiger spezieller Klauselverbote.

i) Kurzfristige Preiserhohung (§ 309 Nr. 1 BGB)
Zunachst kénnte die Klausel womaéglich eine kurzfristige Preiserhéhung nach § 309 Nr. 1 BGB
darstellen. Dass dies nicht der Fall ist, ergibt sich jedoch unter anderem aus einem Umkehr-
schluss. Das LG Munchen | hatte uber die Wirksamkeit folgender Klausel zu entscheiden:
"Kommt es zu einer Erh6hung einer im Flugschein ausgewiesenen Steuer, Gebuhr oder Ab-
gabe, mussen Sie sie vor dem Flug bezahlen. Wird eine neue Steuer, Geblhr oder Abgabe erst
nach der Ausstellung des Flugscheins erhoben, missen Sie diese ebenfalls vor dem Flug be-
zahlen. Hier hat das Gericht, neben der Unwirksamkeit gem. § 307 Abs. 1 und 2 auch die Un-
wirksamkeit gem. § 309 Nr. 1 BGB festgestellt.®?! Es lieRe sich nun auch fiir die Nachzahlungs-
klausel argumentieren: wenn schon von den Parteien unabhangige Kosten wie Steuern und Ge-
blhren nicht ohne VerstoR gegen § 309 Abs. 1 BGB weitergegeben werden kdnnen, wie kann
das dann fir Preiserh6hungen gelten, die allein vom Klauselverwender bestimmt werden. Doch
dieses Argument verkennt, dass wie eben gesehen, die reine Preisvereinbarung grundsatzlich
gem. § 307 Abs. 3 BGB der Inhaltskontrolle entzogen ist. Gerade weil hier der Preis grundsatz-
lich an Bedingungen geknupft ist und deren Einhaltung dem Passagier obliegt. Beim genannten
Beispiel des LG Minchen | handelt es sich auf’erdem nicht um das Entgelt fur den Flug, sondern
um zusatzliche Gebihren. Das ist bei der Nachzahlungsklausel anders. Hier richtet sich das
zusétzliche Entgelt nach der verdnderten Leistung. Die Leistungsvereinbarung beim flexiblen

Personenluftbeférderungsvertrag ist eine andere wie beim unflexiblen Vertrag.%??

920 Staudinger-Wendland, § 307, Rn. 187; Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 326; Vgl. auch: Kondgen,
NJW 1989, 943.

9211 G Miinchen I, Urt. v. 22.12.2011 — 12 O 22100/11, Rn. 45 ff., juris = RRa 2012, 142.

922 S0 auch: Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 261.
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ii) Vertragsstrafe (§ 309 Nr. 6 BGB)
Die Klausel ist keine verbotene Vertragsstrafe gem. 8§ 309 Nr. 6 BGB. Auf diesen Gedanken
kann man jedoch kommen, zu recht wird er aber jedenfalls fur die Form der Nachzahlungsklau-
sel verworfen.? Die Abgrenzung zum pauschalierten Schadensersatz ist nicht immer ganz ein-
fach, erfolgt aber grob nach folgender Faustformel: Wenn mit der Vereinbarung die Erfillung

des Hauptziels bezweckt werden soll, handelt es sich um eine Vertragsstrafe.%2*

Eine Auslegung der Regelung in 8 309 Nr. 6 BGB ergibt, dass durch ein Verbot der Vertrags-
strafe in AGB die Umgehung des Schadensersatzrechts einschliel3lich seiner Pauschalierungen
(inkl. deren AGB-rechtlichen Beschrankungen in § 306 Nr. 5 BGB) ihre Begriindung findet.%
Des Weiteren soll verhindert werden, dass durch Festlegung niedriger Verwirkungsschwellen
in Kombination mit hohen Strafen ein Missbrauch auftritt und so nicht gerechtfertigte Gewinne
erzielt werden konnten.®?® Kernelement ist also die Loslésung der Strafe vom Schaden, der ja
auch in einem entgangenen Gewinn bestehen kann. Nur wenn die Strafe groRer als ein entgan-
gener Gewinn ware, lage also Vertragsstrafe vor.%?” Diese ermdglicht jedenfalls keine geplante
Weitervermarktung des gebuchten Platzes oder Vermittlung des solchen an einen Passagier, der
sonst nicht mitgenommen werden konnte, da das Ticket nicht verfallt und weiterhin in An-
spruch genommen werden konnte. Dass es unter Umstanden aber dennoch zu einer solchen
Weitervermarktung kommen kann, ist eine Frage der Anrechnung iSd § 648 S. 2 BGB.

Die aktuellen Nachzahlungsklauseln widersprechen aber dem 0.g. Sinn der Vertragsstrafen, die
Durchfiihrung des Vertrages zu sichern. SchlieBlich muss man, nimmt man keinen der gebuch-
ten Fllge in Anspruch, auch keinerlei zusatzliche Vergltung leisten. Damit wird deutlich, dass
die Fluggesellschaft kein tatsachliches Interesse an der Inanspruchnahme der Leistung hat.%%8
Vielmehr erspart sie sich, wenn auch im geringen Umfange, Aufwendungen (Mabhlzeiten, zu-
sétzlicher Sprit).

Ein Ublicher Fall der Vertragsstrafe liegt somit in den Nachzahlungsklauseln nicht vor.

923 pgschke, JZ 2020, 928, 933; Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 262.
924 Stoffels, AGB-Recht, Rn. 886.
925 pgschke, JZ 2020, 928, 933RegBegr. zu § 9 Nr. 6 AGBG, BT-Drs. 7/3919, S. 30.
926 RegBegr. zu § 9 Nr. 6 AGBG, BT-Drs. 7/3919, S. 30.
927 \/gl. auch: Greiner, RRa 2009, 121, 124.
928 pgschke, JZ 2020, 928, 933; LG Frankfurt a. M., Urt. v. 14.12.2007 — 2-02 O 243/07, Rn. 22, juris = RRa 2008,
53-56.
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iii) Pauschalierter Schadensersatz (§ 309 Nr. 5 BGB)
Durch die Klausel kénnte aber gegen die Einschrankungen des pauschalierten Schadensersatzes
gem. § 309 Nr. 5 BGB verstoRen sein. Nach Pdschke ist das allerdings nicht der Fall, da die
nach allgemeiner Ansicht nach unfreiwillige Einbulle an rechtlich geschitzten Gdtern hier
fehlt.%2° Der Schaden bestehe ja lediglich durch die Entstehung des durch die Klausel geschaf-
fenen Anspruchs, dieser kann also nicht bereits vorher pauschaliert sein.®3® Auf der anderen
Seite konnte der dann pauschalierte Anspruch erst durch die AGB geschaffen werden.®! Dann
gilt jedoch immer noch, und hierauf verweist Pdschke zu Recht, dass die Klausel nicht auf einen
Schadensersatz abziele, da eine solche Gebdihr ja gerade nicht verlangt wird, wenn der Flug gar
nicht angetreten wird.%*2 Hier I4sst sich entgegnen, dass der Schaden ja erst eintritt, wenn nur
eine Teilstrecke nicht abgeflogen wird. Andernfalls, wenn die Strecke gar nicht in Anspruch
genommen wird, gibt es auch schon keinen hypothetischen Tarif, der hier, wie bei der Diffe-
renzvariante, pauschaliert werden kénnte. Wenn die Gesamtleistung nicht in Anspruch genom-
men wird, gibt es also keinen Schaden. Es wére nun aber nicht konsequent, einen solchen Scha-
den bei der Inanspruchnahme einer Teilleistung zu bejahen. Zudem ist keine Pflicht durch den
Passagier verletzt. Eine Entgegennahmepflicht besteht ndmlich nicht, wie spater gezeigt werden
wird. Vielmehr steht der guinstige Preis unter einer Bedingung, genauer gesagt der Bedingung,
die gebuchten Segmente auch wie bestellt abzufliegen. Mangels Schadens kann hier auch kein

pauschalierter Schadensersatz vorliegen.

iv) Unangemessene Vergutung bei Kindigung (§ 308 Nr. 7 lit. a und b BGB)
Die Klausel soll vor der Abhaltung der Ausiibung des Rucktritts- oder Kiindigungsrechts schit-
zen und steht in Erganzung zu § 309 Nr. 5 BGB.%*

Insbesondere konnte die Klausel deshalb unwirksam sein, weil sie gegen das Verbot von unan-
gemessen hohem Ersatz von Aufwendungen gem. 8 308 Nr. 7 b BGB verstoRt. Diese Klausel
ist eng mit 8 309 Nr. 5 verwandt. Zur Vorgangerklausel § 10 Nr. 7 AGBG urteilte der BGH,
dass Klauseln in Flugbeforderungsvertragen, die bei Ricktritt zu einem vollen Kostenanspruch
fiinren, unwirksam seien.®** Nach der Gesetzesbegriindung soll in den Fallen einer Kiindigung

oder eines Rucktritts ein Interessenausgleich geschaffen werden, der Gekiindigte darf nicht

929 MwNw: Pdschke, JZ 2020, 928, 933; ebenfalls: Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 262.

930 Pgschke, JZ 2020, 928, 933.

BLWLP-Dammann, § 309 Nr. 5, Rn. 14; Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs/Zimmermann, § 309 Nr. 5, Rn. 17.
932 pgschke, JZ 2020, 928, 933.

93 \vgl.: BT-Drs. 7/3919, 26

934 BGH, Urt. v. 25.10.1984 — VI ZR 11/84 = NJW 1985, 633.
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mehr bekommen, als er bei Erfiillung erhalten hatte.® In seiner Entscheidung hélt es der BGH
dabei fir erforderlich, dass der Beweis geringerer Aufwendungen maéglich bleibt.9®

Im Fall der Umgehung verhélt es sich jedoch so, dass gerade keine komplette Kiindigung des
Vertrages erfolgt, sondern allenfalls eine Teilkiindigung des entsprechenden Flugsegments.®3’
Deshalb ist mit Greiner gar keine Kiindigung des Passagiers in diesen Féllen zu sehen, gegen
§ 308 Nr. 7 BGB kann also schon gar nicht verstoBen werden. %8 Im letzten Teil der Arbeit soll

dieser Gedanke jedoch noch etwas vertieft werden.

c) Gemeinsame Prifung von § 307 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 1 BGB

Es bietet sich an, eine Inhaltskontrolle von Nr. 2 und Nr. 1 BGB gleichzeitig durchzufthren.
Der Anwendungsbereich des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB ist umstritten. Wie oben gesehen, spielen
aber die gesetzlichen Bedingungen, die des dispositiven Vertragsrechts, aber auch allgemein
anerkannte Rechtsgrundsétze eine wesentliche Rolle.®*® Dazu gehdren auch vertragsspezifische
Grundgedanken, wenn diese nicht gesetzlich geregelt sind.®*® Grundsétzlich ist Nr. 1 vorrangig
vor § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB zu priifen.®*! Dies ist die Grundlage, um fiir die Streckenbindungs-
klausel aber eine gemeinsame Priifung von Nr. 1 und 2 durchfiihren. Denn der Personenluftbe-
forderungsvertrag enthalt sowohl gesetzliche Elemente des Werkvertrags, aber auch eigene,
atypische Elemente. Diese verstarken sich noch fir den unflexiblen Personenluftbeférderungs-
vertrag. Eine konkrete Zuordnung ist damit kaum maglich.

i) Allgemeines zu Nr. 1
Zu diesen gesetzlichen Regelungen gehoren Gesetze im formellen und materiellen Sinn gem.
Art. 2 EGBGB, sowie das Gewohnheitsrecht.**? Grundsitzlich wird der Begriff ,,gesetzliche
Regelung* also sehr weit verstanden. Verkehrssitten oder Handelsbriauche sind allerdings rich-

tigerweise nicht Bestandteil dieser gesetzlichen Ordnung.®*® Dennoch kénnen sie, wie auch in

935 BT-Drs. 7/3919, 26

96 BGH, Urt. v. 25.10.1984 — VIl ZR 11/84 = NJW 1985, 633.

97 Poschke, JZ 2020, 928, 934.

938 Greiner, RRa 2009, 121, 123; ebenso: Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 262.

9% MwNw: MKo-BGB-Wurmnest, § 307, Rn. 71 ff.

940 WLP-Pfeiffer, 8 307, Rn. 113; aA: Stoffels, AGB-Recht, Rn. 514.

%1 vgl. nur: Stoffels, AGB-Recht, Rn. 501.

%42 Staudinger-Wendland, § 307 Rn. 231; MiKo-BGB-Wurmnest, § 307, Rn. 71 ff.

%43 Staudinger-Wendland, § 307 Rn. 239; T. Becker, Auslegung, S. 84; Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn.
207.
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der AGB-Praxis gepragte Vertragstypen Bestandteil der Angemessenheitspriifung werden. %4

Allgemeine Rechtsgedanken und -prinzipien gehéren ebenfalls zur gesetzlichen Regelung.®*
Was mit den wesentlichen Grundgedanken gemeint ist, ist schwierig zu sagen. Eine Analyse
zuvor verwendeter Begriffe ist wenig ergiebig, so war im RegE des AGBG noch von ,,wesent-
lichen Grundsitzen* die Rede. %*® MaRgeblich ist die Ordnungs- und Leitbildfunktion, die die
Rechtsprechung auch vor Erlass des AGBG anerkannt hat.®*’ Bei Fuchs heift es: ,,Nur die
grundlegende Veranderung eines vom Gesetzgeber als gerecht angesehenen Interessenaus-
gleichs soll verhindert werden.“*® Nach ihm miissen diese ausformuliert sein.

Die Rechtsprechung unterscheidet zweierlei Arten Normen: Solche mit wichtigen Schutz- und
Ordnungsfunktionen (Gerechtigkeitsgehalt) und solche die auf Zweckméligkeitserwagungen
beruhen.®*® Diese Unterscheidung wird aber von zahlreichen Autoren abgelehnt. %° Da eine
solche Aufteilung nicht zielfuhrend ist, wird sie auch hier abgelehnt.

Typisierung ist hier nétig: ,,Der Ausschuly verkennt nicht, da AGB im modernen Wirtschafts-
leben ihre Berechtigung haben, da sie der Rationalisierung und Beschleunigung des Wirt-
schaftsverkehrs dienen. In diesem Bereich gibt es viele gleichartige, sich standig wiederholende
Lebensvorgange, deren rechtsgeschéftliche Gestaltung ein hohes Mal3 an Typisierung zum
Zweck der Gleichbehandlung der Vertragspartner erfordert.“%! Die Generalklausel hat als Ge-
danken, ,,dal} das Gebot eines angemessenen Interessenausgleichs oberste Richtschnur fur die
Gestaltung vorformulierter Vertragsbestimmungen sein sollte.“%2

Eines gesetzlichen Vertragstypus bedarf es aber deswegen noch nicht. Jedoch hilft ein solcher
Typus Vielmehr stiitzt das Argument die These der Unterkategorien von Werkvertragen. Der
Werkvertrag wird von gesetzlichen Regeln bestimmt, die nicht auf jede Art Werkvertrag pas-
sen, so namlich zahlreiche Regelungen im Hinblick auf den Personenluftbeforderungsvertrag.
Dennoch gilt, dass der Personenluftbeférderungsvertrag zwar ein atypischer Werkvertrag ist,
fiir Millionen an einzelnen Personenluftbeférderungsvertragen jedoch durch ihn ein typisches

,,Vorbild“ existiert, an dem sich die AGB-Kontrolle messen lassen muss.

94 Staudinger-Wendland, § 307 Rn. 239.

%5 T, Becker, Auslegung, S. 84 f.

96 RegE BT-Drucks 7/3919, S. 5; Staudinger-Wendland, § 307, Rn. 247.

97 BGH, Urt. v. 17.02.1964 — Il ZR 98/62 = BHGZ 41, 151-156; Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 221.
%48 Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 221.

%9 BGH, Urt. v. 21.12.1983 — VIII ZR 195/85, Rn. 13, zitiert nach juris = BGHZ 89, 206-218; Urt. v. 18.04.2019
— 11 ZR 191/18, Rn. 26, zitiert nach juris = NJW-RR 2019, 1072; vgl. auch:Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, 8 307,
Rn. 222.

950 WL P-Pfeiffer, § 307, Rn. 117; Hoyningen-Huene, Inhaltskontrolle, Rn. 242; Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, §
307, Rn. 222.

%1 Stellungnahme des Rechtsausschusses, BT-Drs. 7/5422 S. 2.

92 Stellungnahme des Rechtsausschusses, BT-Drs. 7/5422 S. 6.

155



ii) Allgemeines zur Nr. 2

Auch der Prifungsumfang des § 307 Abs. Nr. 2 BGB ist umstritten, insbesondere ob der Pri-
fungsmaBstab ,,Natur des Vertrages* dem Vertragsinhalt oder eher gesetzlichen Regelungen
entspricht.%>® Damit der Anwendungsbereich nicht véllig erlischt, sollte der ersten Auffassung
der Vorzug gegeben werden.*>* Allerdings spielen diese vertragsimmanenten Regelungen auch
schon bei der Kontrolle nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB eine Rolle.*®® Der Anwendungsbereich
ist daher ,,mit der Lupe zu suchen®.%® Es sollte jedoch in jedem Fall der PriifungsmaRstab vom
Vertrag abstrahiert werden und dabei neben den Interessenfeldern auch Wertungen aus der
Rechtsordnung integriert werden.%’ Es fallt jedoch schwer, bei dieser abstrakten Betrachtung
einen Unterschied zu Nr. 1 zu erkennen. Nach Fuchs ist der KontrollmalRstab in Nr. 1 das dis-
positive Gesetzesrecht, in Nr. 2 der Vertrag, wenn es gerade kein Gesetzesrecht gibt.>>® Nur so
konne eine ,.konturlose Billigkeitsrechtsprechung** vermieden werden.®*® Auch der BGH hat in
seiner ,,Kardinalpflichten-Rechtsprechung* keine einzelne, sondern eher beide Auslegungsva-
rianten gleichzeitig verwendet.®®® Besonderen Anwendungsspielraum entfaltet Nr. 2 bei Ver-
tragen, in denen ein gesetzliches Leitbild fehlt und die somit nicht unter Nr. 1 fallen, und dient
dort als ,,Auffangbecken®.%! Die Priifung Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung (Aqui-
valenz) wird ebenfalls hierunter subsumiert.®®? Hier kommt es aber nicht auf eine Verletzung
dieses Prinzips und daher eine mogliche Kontrolle an. Vielmehr kann diskutiert werden, wie-
weit im Rahmen einer AGB-Kontrolle die Aquivalenz kontrolliert werden darf. Dies wir im
Rahmen der Berucksichtigung des Preises weiter untersucht.

(1) Anwendungsbereich von § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB
Lieb vertritt dabei zum Rechtsvorganger 8 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG im Zusammenhang mit dem
Finanzierungsleasing die These, dass damit ,, die innere Stimmigkeit des fiir sich kontrollfrei

963

vorgegebenen Vertrags * gewahrleistet werden solle.”® IThm ist zuzustimmen, dass ansonsten

die Bildung neuer Vertragstypen nur im Rahmen der Inhaltskontrolle passieren konnte.%“ Das

953 Renner, AcP 213 (2013), 677, 680.

94 Renner, AcP 213 (2013), 677, 680.

95 MiiKo-BGB-Wurmnest, § 307, Rn. 75.

956 M{IKo-BGB-Wurmnest, § 307, Rn. 78.

97 Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 245.
958 Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 258.
959 Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 258.
90 Renner, AcP 213 (2013), 677, 683.

91 Stoffels, AGB-Recht, Rn. 522.

92 Staudinger-Coester-Waltjen, § 307, Rn. 235.

93 jeb, DB 1988, 946, 954.

94 |jeb, DB 1988, 946, 954.
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waére aber nicht in Einklang mit der Privatautonomie zu bringen. Stoffels erkennt im Zusam-
menhang mit dem Beitrag Liebs einen Hinweis der Norm auf ein ,,Aushéhlungsverbot als Aus-
prigung des Verbots widerspriichlichen Verhaltens*.%®°

Die Parallelen zum § 536 BGB im Fall des Finanzierungsleasings sind die Regelungen zur
Kiindigung im Werkvertragsrecht. Dem Kunden ist wohl bewusst, dass die Fluggesellschaft
nicht damit rechnet, jemand betreibe Cross-ticketing oder cross-border-ticketing, da dafiir auch
nicht durch die Fluggesellschaft geworben wird und sich diese Moglichkeiten erst durch genau-
ere Befassung mit der Materie ergibt. Wer nur nach seinen geplanten Winschen einen Flug
bucht, wird kein Cross-ticketing betreiben. Jedoch liegen die Angebote vor und das zusatzlich
durch die Angaben zur gewiinschten Reise sogar in personalisierter Form. Die Airline weil3
beim Verkauf an den Kunden, dass schon andere Buchungen vorliegen, und kann ihn sogar
gezielt darauf ansprechen. Das ist etwa durch automatisierte Nachrichten mdéglich, die dem

Kunden angezeigt werden, wenn ein Algorithmus verdéachtige Buchungen bemerkt.

(2) Relationale Erwartungen
Nach Renner bilden relationale Erwartungen, also Ergebnisse aus dem Verhandlungsstadium,
den Kern des Umfangs von § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB.%®® Diese Erwartungen seien zwar an sich
nicht rechtsverbindlich, gewinnen im Rahmen der Vertragsnatur aber Relevanz.%’ Als Grund
hierfir wird der Zweck der AGB-Kontrolle angefiihrt, ndmlich das Marktversagen, jedenfalls
partiell, was das Informations- und Motivationsgefélle betrifft.°® Daher miisste die Kontrolle
zu einem Vertragsergebnis flhren, welches bei einem funktionierenden Markt erzielt worden
ware.%® Das jedoch ist jedoch nur annaherungsweise méglich.° Fiir die hier behandelte Stre-
ckenbindungsklauseln ist das insofern relevant, als dass man die Ansicht vertreten kdnnte, es
handle sich um die im Vertragsabschlussprozess herausgestellte Erwartung, der Kunde nehme
die gebuchten Flige in Anspruch. So ist der ganze Buchungsprozess gewohnlicherweise auch
gestaltet. Eine Erwartung dahingehend, dass solche Fliige auch anders kombiniert werden kon-
nen, kann es eigentlich nicht geben, auch wenn die Klausel selbst dann lberraschen mag. Hier

kann die Branchentblichkeit und damit der Verweis auf die IATA-Bedingungen helfen.

95 Stoffels, AGB-Recht, Rn. 524; im Original hervorgehoben.

96 Renner, AcP 213 (2013), 677, 686.

%7 Renner, AcP 213 (2013), 677, 686 f.

98 MiiKo-BGB-Basedow, vor § 305, Rn. 6 (8. Aufl.); Leuschner, AcP 207 (2007), 491, 496
99 Renner, AcP 213 (2013), 677, 688.

970 Renner, AcP 213 (2013), 677, 688.
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(3) Kardinalpflichtenrechtsprechung des BGB

Nach der Kardinalpflichten-Rechtsprechung des BGH schlie3lich darf sich ein Klauselverwen-
der nicht durch AGB von seinen Haupt- oder eben Kardinalpflichten freizeichnen.”* Bei den
Streckenbindungsklauseln in Form der Verfallsklauseln oben liel3e sich darliber nachdenken:
SchlieBlich verfallt die Hauptleistung ,,Beforderung®, wenn bestimmte Bedingungen eintreten,
eine Hauptflicht der Fluggesellschaft wird also nicht ausgefuhrt. Somit lasst sich ein Verstol}
gegen die vom Vertrag selbst kreierte Pflicht bejahen und 8 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB waére nach
dieser Logik, so man eine genaue Unterscheidung treffen mochte, fir die Verfallsklauseln ein-
schlagig. Fur die Nachzahlungsklauseln gilt das allerdings nicht.

Da dieser Streit allerdings keine weitere Relevanz entfaltet, wird auf die genaue Unterteilung
auf die Tatbesténde in dieser Arbeit verzichtet. Das deckt sich gut mit dem Befund, dass tber
zwei Drittel aller verdffentlichten Entscheidungen im Bereich AGB-Recht eine Priifung anhand

der Generalklausel beinhalten.®72

iii) Gemeinsame Prifung
Der Typus neuer Vertragsarten spielt sowohl in § 307 Abs. 2 Nr. 1 als auch in Nr. 2 eine Rolle.
Insbesondere kénnen neue Vertragstypen von der Prifung in Nr. 2 in die Nr. 1 ,,hiniiberwach-
sen“.””® Eine getrennte Priifung am MaBstab der Leitbilder ,,Personenluftbefdrderungsvertrag®
und ,,unflexibler Personenluftbeforderungsvertrag* bietet sich mithin nicht an. AuBBerdem spielt
die Interessenabwagung in beiden Fallen eine wichtige Rolle.®”* Dabei muss der flexible Per-
sonenluftbeforderungsvertrag innerhalb des Begriffshofs ,,Werkvertrag® von einem anderen
Untervertragstyp, dem unflexiblen Personenluftbeférderungsvertrag unterschieden werden
Letzterer ist aufgrund des Ausschlusses des im Werkvertragsrecht eigentlich vorgesehen Kiin-
digungsrechtes, weiter vom Kern des Werkvertrages entfernt ist als ersterer, da er dieses Minus
von werkvertraglichen Regelungen nicht durch ein Plus ausgleicht. Fir ihn gelten bereits andere
gesetzliche normative Muster als die des bloBen Werkvertrages. Dabei muss aber nicht nur
zwischen dem flexiblen und dem unflexiblen Vertragstyp unterschieden werden, sondern auch
nach dem Hintergrund der Abanderung der Flugreihenfolge. Sollte die Ursache ndmlich nicht
das vorher bewusste Planen sein, sondern etwa ein plétzliches Ereignis, wére die zusétzliche

Belastung mit einer Nachzahlung gegeniiber dem Passagier unbillig. Er ist bereits durch das

91 \vgl. nur: BGH, Urt. v. 03.03.1988 — X ZR 54/86, Rn. 26, juris = BGHZ 103, 316;

972 Stoffels, AGB-Recht, Rn. 463.

973 Staudinger-Wendland, § 307 Rn. 237.

974 \gl. nur: Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 230 (Abs. 2 Nr. 1) und Rn. 247 (Abs. 2 Nr. 2.
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nicht mehr nitzliche Ticket und méglichen Zusatzausgaben fiir eine Umbuchung genug belas-
tet. Auswirkungen auf das Rickflugticket durfen nicht durchgreifen. Spatestens hier gelangt
man zur unangemessenen Benachteiligung. Dieser Befund wird von der gebotenen ,,iiberindi-
viduell-generalisierende Betrachtungsweise* °’° gestiitzt. Dabei finden die besonderen Eigen-

arten des jeweiligen Geschéfts besondere Beriicksichtigung.®"®

iv) Anknupfungspunkte der Prufung
Anhand verschiedener Anknipfungspunkte wird die Inhaltskontrolle nun in einer gemeinsamen
Prufung der unangemessenen Behandlung anhand des neuen Leitbildes unflexibler Personen-
luftbeforderungsvertrag durchgefiihrt. Ublicherweise wird, um eine Billigkeitsrechtsprechung
zu vermeiden, zundchst die Benachteiligung herausgestellt und dann auf die Unangemessen-
heit, dem wertenden Element als solchem, eingegangen.®”’ Bei letzterem hat dann auch das
normative Leitbild eine Orientierungsfunktion.®”® Es werden erst die typischerweise tangierten
Interessen identifiziert und diese dann abgewogen.®”® Anders jedoch Méasch, der die Begriffe
fiir nicht subsumtionsféhig hélt und in die Angemessenheitsprifung ,,neben der Benachteili-
gung (= Interessenbeeintrachtigung) des Kunden* mogliche Gegeninteressen des Klauselver-

wenders und sogar mégliche Kompensationen einflieRen lasst.%&

(1) Teilleistung/-kindigung
Zunéchst sollte auf die Ubereinstimmung der Klausel mit den gesetzlichen Regelungen einge-
gangen werden. Hierzu wurde bereits oben herausgearbeitet, dass als gesetzlicher Hintergrund
des ungeschriebenen Personenluftbeférderungsvertrages das Werkvertragsrecht in seiner be-
sonderen Auspragung ist. Die Nicht-Inanspruchnahme eines der gebuchten Teilabschnitte stellt
nach Podschke entweder eine Teilkiindigung, oder die Inanspruchnahme einer Teilleistung
dar.%®! Dabei stellt er fest, dass die Teilkiindigung entgegen dem AG KoIn®®2 und AG Erding®®

nur flr die Falle mdglich ist, in denen lediglich das letzte Streckensegment nicht in Anspruch

97 Stoffels, AGB-Recht, Rn. 473; BGH, Urt. v. 09.02.1990 — V ZR 200/88, Rn. 14, juris = NJW 1990, 1601.

96 BGH, Urt. v. 09.02.1990 — V ZR 200/88, Rn. 14, juris = NJW 1990, 1601.

977 Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 98; Fastrich, Inhaltskontrolle, 280 f; Stoffels, AGB-Recht, 266 ff.
978 Fastrich, Inhaltskontrolle, S. 281.

979 Stoffels, AGB-Recht, Rn. 469 f.

90 Staudinger-Wendland, § 307, Rn. 96.

981 Pgschke, JZ 2020, 928, 935.

982 AG Koln, Urt. v. 07.01.2016 — 129 C 181/15 = BeckRS 2016, 127132.

%3 AG Erding, Urt. v. 27.03.2007 — 4 C 129/07 = RRa 2007, 184.
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genommen wird, spricht sich aber auch in diesen Féllen fur die Inanspruchnahme einer Teil-
leistung aus.®®* Mit Hoffmann-Grambow ist es jedoch uiberzeugender davon auszugehen, dass
in keinem Falle Teilklindigung erfolgt: Die tatsdchlich geflogene Reise ist ndmlich kein Minus,
sondern ein Aliud im Vergleich zur gebuchten Reise.®® Greiner und Pdschke verdeutlichen
allerdings, dass die Regelungen zur Kiindigung nicht der Anknipfungspunkt fir das gesetzliche
Leitbild sein kdnnen. Das ist aber nur Folge dessen, dass das Kundigungsrecht des Werkvertra-
ges im Rahmen des Personenluftbeférderungsvertrages ohnehin abbedungen werden kann
(s.0.). Daher ist die Klausel nicht wegen der Beeinflussung des Kiindigungsrechts wirksam,
wenn man ein solches denn Gberhaupt bejahen kann.

Anknipfungspunkt fur das dispositive Recht kénnen also nur die Regelungen zur Teilleistung
sein.%® Wie Poschke richtig feststellt, fehlt eine gesetzliche Regelung zur teilweisen Inan-
spruchnahme von Leistungen, da § 266 BGB nur die andere Seite, ndmlich die Leistung von
Teilen, regelt, genauer gesagt verbietet. %" Beim Frachtvertrag besteht hingegen sogar mit
8 416 HGB ein Anspruch auf Teilbeférderung. Darauf weist das LG Frankfurt als Vorinstanz
zum BGH hin.®® Aus der Existenz dieser Norm kénnen jedoch keine Umkehrschliisse auf die
Notwendigkeit der Existenz im BGB geschlossen werden, da die Norm neben dem generellen
Anspruch auf Teilbeférderung auch spezifischere Elemente des Frachtvertrages regelt. Das
kann von einer allgemeinen Norm im Werkrecht oder gar im allgemeinen Teil des BGB nicht
erwartet werden. Greiner weist darauf hin, dass gem. 8§ 300 ff. BGB die Rechtsfolge einer
Nicht-Annahme der Annahmevollzug ist.%® Es liegt also gerade keine rechtlich relevante Be-

nachteiligung vor.

(2) Annahmepflicht
Es ist jedoch méglich, eine Entgegennahmepflicht der Leistung zu vereinbaren.®*® Diese exis-
tiert im Werkvertragsrecht, anders als beispielsweise dem Kaufvertrag gem. § 433 Abs. 2 BGB,
nicht per Gesetz, wobei Einzelheiten umstritten sind. °** Im Werkvertrag gibt es allerdings eine
gesetzliche Abnahmepflicht, gem. § 640 Abs. 1 BGB, die jedoch bei Transportvertrdgen nicht
gilt. Sie ist aber keine Entgegennahmepflicht. Die Pflicht zur realen Annahme der Dienstleis-

tung kann zwar vertraglich vereinbart werden, geschieht das durch AGB ist jedoch von einer

%4 Pgschke, JZ 2020, 928, 934; Vgl. auchGreiner, RRa 2009, 121, 123.

95 Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 262.

96 \/gl. auch die Entscheidungen des BGH vom 29.04.2010, hier ab S. 110 besprochen.

%7 pgschke, JZ 2020, 928, 934.

98 |G Frankfurt a. M., Urt. v. 14.12.2007 — 2-02 O 243/07, Rn. 19, juris = RRa 2008, 53-56.
99 Greiner, RRa 2009, 121, 124.

90 Greiner, RRa 2009, 121, 124.

91 M{iKo-BGB-Busche, § 640, Rn. 2.
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benachteiligenden Klausel auszugehen. Des Weiteren kénnte man auch an die Vereinbarung
einer Entgegennahme-Obliegenheit denken. Der Begriff ,,Umgehen* wird von Teichmann be-
sonders herausgestellt,%®2 weil er vom BGH und OGH (dazu im folgenden Punkt mehr) eben-
falls verwendet wurde.®®® Diesem Themenfeld wird sich im abschlieRenden Kapitel ausfiihrli-

cher gewidmet

(3) Allgemeines Rechtsprinzip

Becker zeigt auf, dass allgemeine Rechtsprinzipien konkretisierungsbedurftig sind, bevor sie
als KontrollmaRstab dienen kénnen.®* Dabei l4sst sich diese Integration und Konkretisierung
jedoch korrekterweise besser in § 397 Abs. 2 Nr. 2 BGB betreiben.®® Dariiber hinaus sind diese
Prinzipien der Disposition der Vertragsparteien enthoben, von ihnen kann also gar nicht abge-
wichen werden.®® Eine Ausnahme soll nur fiir ,,rechtsatzformige* Prinzipien bestehen, dabei
nennt Becker etwa das Verbot der Bereicherung des Geschédigten und den Grundsatz der Vor-
teilsausgleichung.®®” Es ist eine Interessenabwéagung zwischen den fir die Abweichung spre-
chenden Griinde und die gegen die Abweichung sprechende Griinde vorzunehmen®%®:

Dem Kunden ist wohl bewusst, dass die Fluggesellschaft nicht damit rechnet, jemand betreibe
Cross-ticketing oder cross-border-ticketing, da dafur auch nicht durch die Fluggesellschaft ge-
worben wird und sich diese Mdglichkeiten erst durch genauere Befassung mit der Materie
ergibt. Wer nur nach seinen geplanten Winschen einen Flug bucht, wird kein Cross-ticketing
betreiben. Jedoch liegen die Angebote dem Kunden in personalisierter Form vor. Die Airline
weil’ beim Verkauf an den Kunden, dass er einen anderen Flug gebucht hat. Hatte sie Angst um
ihr Tarifmodell, muss sie durch Algorithmen verhindern, dass der zweite Flug (jedenfalls zu
dem ginstigen Preis) gebucht werden kann.

(4) Pauschalierung von Aufwendungsersatzansprichen
In 8§ 648 S. 2 Hs. 2 BGB ist geregelt, dass bei einer Kiindigung grundsatzlich bestimmte Auf-
wendungen angerechnet werden miissen. Wie oben festgestellt, ist es schwer, sich auf eine
Kiindigung zu berufen. Man kann daraus jedoch das Rechtsprinzip ableiten, dass die Flugge-

sellschaft sich nicht auf Kosten desjenigen bereichern darf, der die vereinbarte Leistung nicht

992 Teichmann, JZ 2019, 71, 73.

93 OGH, Urt. v. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i, Ziff. A 3.3. = BeckRS 2013, 80893; BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa
ZR 5/09, 35 f. = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09, 26 f. = in Auszligen: RRa 2010, 191-192.
94T, Becker, Auslegung, S. 84 f; 88.

95 T, Becker, Auslegung, S. 88.

96 T, Becker, Auslegung, S. 89.

%7 T, Becker, Auslegung, S. 90.

9% Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 230 (Abs. 2 Nr. 1) und Rn. 247 (Abs. 2 Nr. 2).
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in Anspruch nimmt. Das konnte sie mit der Nachzahlungsklausel allerdings sehr einfach tun,
indem sie den freibleibenden Sitzplatz weiterverkauft und dadurch mehr einnimmt, als sie bei
Inanspruchnahme des Tickets eingenommen hétte.

Das stimmt nicht mit allgemeinen Rechtsgrundsétzen oder Leitbildern (berein. Zwar soll
grundsatzlich kein Schaden entstehen, aber nicht mehr eingenommen werden, als es bei kom-

pletter regelmaRiger Durchfuhrung des Vertrages erfolgt wére.

(5) Ausnahmsweise Berucksichtigung des Preises
Es ist moglich, dass in AGB auch nachteilige Klauseln vereinbart werden, die durch den Preis
kompensiert werden, so dass es sozusagen eine angemessene Benachteiligung gibt.*® Man
konnte auf den Gedanken kommen, dass der Preis hier im Gegenzug fir die benachteiligende
Klausel gesenkt wird.1°% Grundsatzlich kann der Preis eine Klausel nicht rechtfertigen. %! Bei
zur Auswahlstellung von verschiedenen Tarifvarianten, im Sinne einer offenen Tarifwahl, gilt
das aber nicht.2°%? Dabei verorten Fastrich und Wendland das Problem bei der Individualver-
einbarung.1% Hoyningen-Huene widerspricht und stellt darauf ab, dass auch in diesem Falle
die Klauseln gestellt seien und der Kontrolle bediirfen.1%* Nach Fuchs darf eine Kontrolle des
Preis-/Risiko-Verhaltnisses durchgefiihrt werden, da ohne diese Kontrolle keine notwendige
,»echte* Wahlmdglichkeit zwischen dkonomisch verniinftigen Alternativen* bestehe.'%% Dem
ist zuzustimmen. Doch die Kontrolle kommt hier zu dem Ergebnis, dass keine unangemessene
Benachteiligung vorliegt. Hoffmann-Grambow nennt das Argument, dass es sich um eine be-
wusst eingegangene Interessensverschiebung handelt, die das Aquivalenzprinzip beriihrt.10%
Far ihn liegt keine Benachteiligung vor. Die Betonung der Wichtigkeit bzw. Relevanz des
Aquivalenzverhiltnisses zwischen den Parteien ist richtig.1%’ Es ist aber zu beachten, dass, weil
das Aquivalenzinteresse nicht im Sinne eines gerechten Preises kontrolliert werden darf, zwei
maogliche Konsequenzen folgen: Einerseits konnte eine solche Klausel kontrollfrei werden, an-

dererseits konnte das Preisargument nicht zu beriicksichtigen sein diirfen.1%% Uberzeugender

999 Fastrich, Inhaltskontrolle, S. 298 ff.

1000 50 etwa zur Verfallsklausel:Freitag, TranspR 2006, 444, 445 f.

1001 stoffels, AGB-Recht, Rn. 493; Staudinger-Wendland, § 307 Rn. 129 ff.; Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, §
307, Rn. 145; MiiKo-BGB-Wurmnest, § 307, Rn. 48; NK-BGB-Kollmann, § 307, Rn. 10.

1002 staudinger-Wendland, § 307 Rn. 138; Stoffels, AGB-Recht, Rn. 494; Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307,
Rn. 148.

1003 Fastrich, Inhaltskontrolle, S. 305; Staudinger-Wendland, § 307, Rn. 138.

1004 Hoyningen-Huene, Inhaltskontrolle, Rn. 182.

1005 ylmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 148; so auch: Staudinger-Wendland, § 307 Rn. 138.

1008 Wenngleich an anderer Priifungsstelle: Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 262.

1007 \/gl. zum Leasing etwa: BGH, Urt. v. 09.10.1985 — VIl ZR 217/84, Rn. 21 f., juris = BGHZ 96, 103.

1008 Staudinger-Wendland, § 307, Rn. 131.
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ist es, das Problem vorrangig im Rahmen von § 307 Abs. 3 BGB zu verorten, was bei der
Betrachtung der Streckenbindungsklausel im Rahmen von Tarifbedingungen und nicht in ABB-
Regelwerken auch geschehen wird. Damit aber insbesondere die Vertragsfreiheit ausreichend
gewahrt bleiben kann, ist in Situationen wie hier eine Beriicksichtigung des Preises auch im
Rahmen von § 307 Abs. 2 BGB nétig: Fir die Nachzahlungsklausel bedeutet das, dass durch
den Flexibilisierungsgrad der Tickets in Relation mit dem steigenden Entgelt die Interessenver-
teilung zwischen dem Passagier und Fluggesellschaft abgebildet wird. Je unflexibler der Ver-
trag, desto gunstiger und desto weniger schltzenswert die Interessen des Passagiers an einer
flexiblen Durchfiihrung.1°®® Voraussetzung ist allerdings, dass dem Kunden die bewusste Ent-
scheidung dartiber uberlassen wurde, ganz im Sinne des Transparenzgebots. Daher ist Hoff-
mann-Grambow recht zu geben, der das Interesse an der privatautonomen Gestaltung der Preise
seitens der Fluggesellschaft hervorhebt.?'° Dies geht auch aus den BGH-Entscheidungen zur
Verfallsklausel hervor, wobei dieser auf die ,,Bewusstheit” der spiteren Planidnderung ab-
stellt.%!! Dieses Argument greift auch der OGH Wien auf, es soll im abschlieRenden Kapitel
ausfihrlicher gewdirdigt werden. Wichtig ist noch festzustellen, dass das Tarifsystem insgesamt

eine Vermogensposition darstellt, die ein erhebliches Knowhow, vgl. oben, erfordert.10%2

d) Kein verbliebener Anwendungsbereich von § 307 Abs. 1S. 1 BGB
Auch angesichts der ausgiebigen Kontrolle in Abs. 2, verbleibt fir Abs. 1 grundsétzlich noch
ein Anwendungsspielraum.*%'? Insbesondere kann hier das Zusammenwirken belastender Klau-
seln gepriift werden, oder die Klausel eines Vertrags, der kein ,,Malstab einer gesetzlichen Re-
gelung® iSd Abs. 2 Nr. 1 hat.2%%* Es soll, so der RegE zur Vorgingerklausel, ein ,,angemessener
Interessenausgleich® zwischen den Beteiligten geschaffen werden.%® MaRstab ist dabei Treu
und Glauben, und damit Ankniipfung an vorherige Rechtsprechung.''® AGB waren urspriing-
lich nicht auf wirtschaftliche Elemente, sondern auf die Abwicklung des Vertrages ausge-

legt.1%" Allerdings zahlt Raiser zu den iiblichen AGB Inhalten auch die ,,Mdglichkeiten einer

1009 Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 263; Vgl. zur Verfallsklausel: Freitag, TranspR 2006, 444, 445 f.
1010 Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 263.

1011 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09, Rn. 28 = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09, Rn.
19 = in Auszugen: RRa 2010, 191-192.

1012 Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 263; Teichmann, JZ 2019, 71, 73.

1013 \/gl. hierzu: Stoffels, AGB-Recht, Rn. 550.

1014 Stoffels, AGB-Recht, Rn. 550.

1015 RegE BT-Drs. 7/3919 S. 22.

10186 Hoyningen-Huene, Inhaltskontrolle, Rn. 139.

1017 Raiser, AGB Recht, S. 40.
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vorzeitigen Beendigung®, bzw. generell ,,die Rechte und Pflichten der Parteien aus dem Ver-
trag*.1%18 Heute wird die AGB-Kontrolle aber weniger mit der wirtschaftlichen oder intellektu-
ellen Unterlegenheit begriundet, da genau diese Unterlegenheit keine Voraussetzung fur die
AGB-Kontrolle ist und vor allem die Hauptleistungspflicht von der Kontrolle ausgenommen
ist.1029 Vielmehr wird der Zeitdruck des Klauselgegners als Argument angefiihrt,°%° oder auch
das ,,strukturelle Motivations- und Informationsgefille” zwischen den Vertragspartnern,%?!

In der Nachzahlungsklausel liegt aber schon keine unangemessene Benachteiligung. Eine sol-
che lage vor, wenn die konkrete Klausel gegentiber der Situation ohne die Klausel eine gegen-
iiber dem Klauselgegner negativ abweicht.’%?2 Es wurde festgestellt, dass grundsatzlich der
rechtliche Rahmen des Personenluftbeforderungsvertrags der Werkvertrag ist. In diesem ist
eine solche Nachzahlungspflicht allerdings nicht vorgesehen, was auf eine Benachteiligung hin-
deuten konnte. Jedoch ist als Leitbild nicht der Werkvertrag, sondern der unflexible Personen-
luftbeférderungsvertrag zu verwenden. Und dieser widerspricht wie gezeigt den Regelungen in

§ 307 Abs. 2 BGB nicht. Ein Zusammenspiel von Klauseln ist hier auch nicht einschlagig.%?®

e) Vergleiche
Das gefundene Ergebnis ldsst sich mit der Situation in Osterreich, wo das dortige OGH eine
andere Entscheidung getroffen hat un mit der ,,bring-or-pay“-Entscheidung des BGH zu einem
ahnlichen Thema vergleichen.

i) Situation in Osterreich
Es lohnt sich, den Blick noch einmal nach Osterreich zu richten, wo der dortige OGH in einem
ahnlichen Fall eine andere Entscheidung als der BGH getroffen hat. Obwohl das Zivilrecht dort
nicht dem deutschen entspricht, lassen sich dennoch Erwagungen der dortigen Gerichte auch
fur das deutsche Recht fruchtbar machen. Die Norm des 8 879 Abs. 3 BGB mit der General-
klausel der ,,groblichen* Benachteiligung ist der deutschen mit ihrer ,,unangemessenen‘ Be-
nachteiligung sehr &hnlich. Auf Feinheiten soll es hier nicht ankommen, interessant ist lediglich
die unterschiedliche Auslegung in Bezug auf die Streckenbindungsklauseln auch vor dem Hin-
tergrund der flr beide Lander verbindlichen RL 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 Uber

1018 Raiser, AGB Recht, S. 41.

1019 MwNWw: Leuschner, AcP 207 (2007), 491, 494 ff.

1020 | euschner, AcP 207 (2007), 491, 495.

1021 Staudinger-Mésch, Vor 88 305 Rn. 8; Kotz, JuS 2003, 209, 212 f.
1022 \/gl. nur: Stoffels, AGB-Recht, Rn. 467.

1023 50 auch: Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 262.
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missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen und ihrem Artikel 3. Zudem bezieht der 6s-
terreichische OGH in seine Erwéagungen die Urteile des BGH zur Flugscheinreihenfolge!?* mit
ein, was auf eine vergleichbare Situation in beiden Landern hindeutet.

Im Ergebnis stellt die in diesem Verfahren entscheidende Klausel eine im Nachgang zur BGH-
Rechtsprechung korrigierte Fassung der ,,Verfallsklausel dar, wie sie bis zum BGH-Urteil ver-
wendet wurde. Dennoch unterscheidet sie sich von der heutigen Klausel, allerdings auRRerhalb

des ,,Osterreich-Zusatzes* nur unwesentlich.

(1) Entscheidung des OGH Wien vom 17.12.2012

Der OGH bestétigt die durch die Vorinstanz festgesellte Nichtigkeit der Klausel gem. 8 879
Abs. 3 ABGB. Ahnlich dem deutschen Recht fiihrt die Nicht-Inanspruchnahme der Leistung
durch den Kunden nicht zu einer Aufhebung der Gegenleistungspflicht. Dabei werden jedoch
gem. § 1168 ABGB ,,Ersparnisse oder anderweitigen Erwerb* der Fluggesellschaft vergleich-
bar dem deutschen Recht (§ 648 S. 2, Hs. 2) angerechnet.2%?® Eine Erhohung des Entgelts durch
Nicht-Inanspruchnahme ist jedoch nach Osterreichischem Recht aus Sicht des OGH nicht vor-
gesehen.19% Ebenfalls bestitigt er die ,,Ungewdhnlichkeit* der Klausel iSd § 864 a ABGB, lasst
aber angesichts der wegen § 879 Abs. 3 ABGB bestehenden Nichtigkeit die Frage nach der
Rechtsfolge (die bei § 864 a AGB auch in der Umsetzung der Hinweispflicht) bestehen kdnnte,
offen. Diese Feststellung entspricht auch eher dem Uberraschungseffekt, s.0. Diese Entschei-
dung bezog der OGH per Beschluss auch auf die ABB der Lufthansa.'%?’

Zur Nichtigkeit nach § 879 Abs. 3 ABGB fiihrt der OGH dann weiter aus, dass zwar das ,,Inte-
resse an der Durchsetzung ihres [Anm.: der Airline] Tarifsystems* auf der einen Seite zu be-
riicksichtigen sein.%2® Dabei verweist das Gericht auch auf den BGH%2° wenn es als legitimes
Recht der Fluglinie nennt, dass diese ,,den Preis jeweils entsprechend der unterschiedlichen
Nachfragesituation privatautonom zu gestalten, sich damit den jeweiligen Markterfordernissen

anzupassen und so jeweils den fiir sie besten auf dem Markt erzielbaren Preis fordern® kann. 0%

1024 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09 = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09 = in Ausziigen:
RRa 2010, 191-192.

1025 OGH Wien Urt. v. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i Ziff. A. 3.2.; Es konnte der § 1168 Abs. 1 auch § 642 BGB
entsprechen. Den beiden deutschen wie auch dem &sterreichischen Paragrafen liegt das Telos zu Grunde, dass die
Gegenleistung mit den genannten Einschrankungen bestehen bleibt, wenn die Leistung aufgrund eines in der
Sphére des Bestellers liegenden Ursache nicht durchgefiihrt werden kann.

1026 OGH Wien Urt. v. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i Ziff. A. 3.2.

1027 OGH, Beschluss v. 24.01.2013 — 2 Ob 182/12x.

1026 OGH Wien Urt. v. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i Ziff. A. 3.3.

1029 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09 = NJW 2010, 1958; Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 101/09 = in Ausziigen:
RRa 2010, 191-192.

1030 OGH Wien Urt. v. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i Ziff. A. 3.3.
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Dazu miisste sie die Umgehung dieses Tarifsystems verhindern kénnen.*®*! Durch die ver-
wandte Klausel seien aber auf der anderen Seite nicht nur Falle der bewussten Umgehung der
Tarifstruktur umfasst, sondern auch solche, bei denen aufgrund unvorhergesehener Umstéande
(Versaumnisse, Verspatung der Bahn etc.) der Hinflug verpasst wird.%®? Die Interessen dieser
Kunden seien durch die Klausel jedoch nicht hinreichend berticksichtigt, sodass in diesen Féllen
der dispositiven Regelung der VVorrang zu geben sein.1% Dabei niitzten Ausnahmen der dama-
ligen ABB fur Falle der Krankheit und héheren Gewalt auch nicht, um den Interessenausgleich
vollstandig wahrzunehmen. Der OGH l&sst bereits ausreichen, dass die Klausel allenfalls eine
nach dem Hinflug auftretende Erkrankung fur eine Befreiung von der Nachzahlung berticksich-
tigen kann, was die Interessen der Kunden, die auch diesen nicht wahrnehmen kénnen, nicht
beriihren kann.1%* Die damalige Klausel 3.3.2. sah fiir die Falle von Krankheit oder hoherer
Gewalt nur den Verzicht auf die Erhebung zusétzliche Entgelte vor. Nach gebotener kunden-
feindlicher Auslegung kdnnten hier auch andere Zusatzentgelte gemeint sein als die fur den
Entfall des Hinflugs.19%

(2) Konsequenzen
Diese Rechtsprechung des OGH fiihrte wohl zur Anderung der AGB einiger Airlines. So sieht
Zift. 3.3.3. der AGB der Austrian Airlines heute vor, dass ein weiteres Entgelt nur bei ,,Umge-
hung des Tarifsystems* und Abweichen von der Reihenfolge erhoben werden kann. Die Ziff.
3.3.4. der AGB der Lufthansa sieht fiir ,,Verbraucher mit Wohnsitz in Osterreich® gar eine ei-
gene Ziffer vor: Diese enthélt (entgegen der Ziffer fir andere Kunden) einen Passus, wonach
die Nachkalkulation entfallt, wenn die Beférderung wegen hoherer Gewalt, Krankheit oder an-
deren aulerhalb der Sphare des Passagiers liegenden Griinden nicht in der geplanten Reihen-
folge durchgefuhrt werden kann und die Airline hiertiber informiert wird. Es wird die Giltigkeit
der Streckenbindungsklausel also fuir besondere Situationen eingeschrankt und nicht etwa ge-

nerell nur auf eine bestimmte Konstellation, ndmlich die des bewussten Umgehens, beschrankt.

1031 OGH Wien Urt. v. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i Ziff. A. 3.3.
1032 OGH Wien Urt. v. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i Ziff. A. 3.5.
1033 OGH Wien Urt. v. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i Ziff. A. 3.5.
1034 OGH Wien Urt. v. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i Ziff. 3.6.
1035 OGH Wien Urt. v. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i Ziff. 3.36.
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(3) Entscheidung des OGH Wien vom 20.04.2021
In einem weiteren Verfahren vor dem OGH Wien bezuglich der Wirksamkeit von ABB im
Personenluftbeférderungsvertrag, wurden zahlreiche ABB der Lufthansa fir unwirksam er-
k14rt.1°% Darunter auch die von Lufthansa eingefiihrte ,,Osterreich-Klausel*. Da die Klausel
nicht ausschlieBlich bei bewusster Umgehung eine Nachkalkulation vorsehe, sei sie ,,groblich
benachteiligend* iSd § 879 Abs. 3 ABGB.1%" Ferner sei die festgelegte Informationspflicht
benachteiligend.®®® Es l4sst sich also festhalten, dass nach Ansicht des OGH lediglich in Féllen
einer ,,bewusste[n] Umgehung®,'%* bzw. des bewussten ,, Ausniitzen[s]* der Tarifstruktur!®4

maoglich sein soll.

ii) Bring-or-Pay-Entscheidung
Der Vergleich mit einem &hnlich gelagerten Sachverhalt ergibt nichts anderes. Das gilt insbe-
sondere fiir die bring-or-pay-Entscheidung.'®*! In dem der Entscheidung zu Grunde liegenden
Fall ging es um den Betreiber eines Abfallentsorgungsunternehmens, dass in seinen Vertragen
mit Abfallanlieferern eine AGB-Klausel verwendete, die bei Nichtablieferung der vereinbarten
Abfallmenge dennoch einen Anspruch auf Zahlung des entsprechenden Entgeltes vorsah. Dabei
handelt es sich um eine so genannte bring-or-pay Verpflichtung. Der Sachverhalt ist ahnlich
dem hiesigen gelagert, auch wenn Teile der Entscheidung und deren Besprechung den b2b Be-
reich und nicht den b2c Bereich betreffen: Durch die Nicht-Inanspruchnahme einer Leistung
soll per AGB ein Zahlungsanspruch entstehen. Es handelt sich bei dieser Vereinbarung nach
dem BGH um eine kontrollunterworfene Preisnebenabrede, da der Klausel keine echte Gegen-
leistung gegeniiber stehe, sondern nur eine bloRe Beeinflussung von Leistung und Preis.%4? Die
Zahlungspflicht auch im Falle der Nichtanlieferung solle nicht nur die bloRen VVorhaltekosten
decken, sondern diene auch dazu die Vollauslastung abzudecken.®*® Das gilt hier nicht, wird
aber an anderer Stelle, namlich im Zusammenhang mit einer mdglichen Verortung der Rege-
lung in den Tarifbedingungen noch einmal aufgegriffen. Bei den Streckenbindungsklauseln
verhélt es sich aber anders. Hier handelt es sich nicht um eine bloRe Preisnebenabrede, wie im

néchsten Kapitel gezeigt werden wird.

1036 OGH, Urt. v. 20.04.2021 — 4 Ob 63/21z = BeckRS 2021, 13849.

1087 OGH, Urt. v. 20.04.2021 — 4 Ob 63/21z, Rn. 110 = BeckRS 2021, 13849.
1038 OGH, Urt. v. 20.04.2021 — 4 Ob 63/21z, Rn. 111 = BeckRS 2021, 13849.
1039 OGH, Urt. v. 20.04.2021 — 4 Ob 63/21z, Rn. 110 = BeckRS 2021, 13849.
1040 OGH, Urt. v. 20.04.2021 — 4 Ob 63/21z, Rn. 107 = BeckRS 2021, 13849.
1041 BGH, Urt. v. 22.11.2012 - VII ZR 222/12 = NJW 2013, 856.

1042 BGH, Urt. v. 22.11.2012 - VII ZR 222/12, Rn. 16, juris = NJW 2013, 856.
1083 BGH, Urt. v. 22.11.2012 — VIl ZR 222/12, Rn. 17, juris = NJW 2013, 856.
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Ein wesentliches Argument des BGH in der Interessenabwagung in der bring-or-pay Entschei-
dung zu Ungunsten des Klauselverwenders war die Tatsache, dass dieser die ersparten Aufwen-
dungen und méglicherweise anderweiten Erwerbe nicht habe anrechnen lassen.%44 Jedoch lie-
gen bei Personenluftbeférderungsvertragen andere Grundsétze zur Preisfindung unter anderem
aufgrund der besonderen Kapazitatsbeschrankung vor. Das gilt flir den Fall der BGH-Entschei-
dung nicht, wenngleich diese kritisiert wurde.'®*® AuRerdem ist bei den Streckenbindungsklau-
seln die Preisanderung von einer Bedingung abhangig, die allein vom Passagier bestimmt wer-
den kann. Die Risikoabschatzung unterfallt dabei grundsatzlich seiner privatautonomen Ent-

scheidung.

4. Speizifische Erwagungen zur Fixpreisklausel
Neben der Differenzklausel, wo der Nachzahlungspreis je nach Situation unterschiedlich ist,
gibt es auch die Maglichkeit, feste Betrage zu vereinbaren. Hier ergeben sich bezlglich der
Inhaltskontrolle Besonderheiten im Vergleich zur Differenzvariante.

a) Abwagung durch das LG Frankfurt
Mit dieser Frage setzte sich im Zusammenhang mit solchen Fixpreis-Nachzahlungsklauseln in
den ABB der Air France und KLM das LG Frankfurt auseinander.%® Wegen der parallelen
Struktur wird im Folgenden nur auf eines der beiden Urteile referenziert. Ahnlich entschied in
einem Verfahren gegen KLM auch das OLG Wien.'%" Im Verfahren wurden vom klagenden
Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande Verstél3e gegen das AGB-
Recht beméngelt. Nachdem das LG Frankfurt unter Verweis auf den BGH,* die Anwendung
der Inhaltkontrolle bejaht hat,'%*° stellt es ohne weitere Differenzierung nach § 309 Nr. 5 oder
§ 308 Nr. 7 BGB eine unangemessene Benachteiligung nach § 307 Abs. 1 BGB fest.1%° Zuvor
betont das Gericht den grundsétzlichen Anspruch auf Teilleistung, ebenfalls unter Verweis auf
den BGH.1%! Hauptkritikpunkt der Fixpreisldsung ist seitens des Gerichts die Interessensver-

lagerung auf die Seite der Fluggesellschaften. So sei womadglich die Differenz zum eigentlichen

1044 BGH, Urt. v. 22.11.2012 — VIl ZR 222/12, Rn. 20, juris = NJW 2013, 856.

1045 \v/gl. nur: Leuschner, NJW 2016, 1222; Dauner-Lieb, AnwBI 2013, 845.

1048 | G Frankfurt a. M., Urt. v. 02.04.2020 — 2-24 O 47/19 (KLM); Urt. v. 02.04.2020 — 2-24 O 48/19 (Air France).
1047 OLG Wien, Urt. v. 11.06.2019 — 1 R 73/19s = RRa 2020, 97-100.

1048 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — Xa ZR 5/09 = NJW 2010, 1958.

1049 | G Frankfurt a. M., Urt. v. 02.04.2020 — 2-24 O 47/19, Rn. 56, juris.

1050 | G Frankfurt a. M., Urt. v. 02.04.2020 — 2-24 O 47/19.

1051 | G Frankfurt a. M., Urt. v. 02.04.2020 — 2-24 O 47/19, Rn. 59 f., juris.

168



Preis kleiner, was die Fluggesellschaft aber nicht an den Kunden weitergebe.%? Dabei iiber-
sieht das Gericht den erheblichen Vorteil einer transparenten Regelung flir den Passagier. Die-
ser weil} sofort, welche Kosten auf ihn zukommen. Diese Transparenz ist durch die aktuell
erlaubte Klausel hingegen wie aufgezeigt nicht gegeben. Wenn man, wie hier gefordert, eine
unterschiedliche Behandlung von absichtlicher Umgehung und nachtraglicher Planédnderung
durchfihrt, stellt sich dennoch die Frage, ob eine solche Klausel, womdglich in abgeschwachter
Form, Bestandteil der ABB fiir unvorhergesehene Planédnderungen werden konnten. Dagegen
spricht allerdings tatséchlich dann das fehlende Interesse der Fluggesellschaft. Zudem musste
man in jedem Fall klar und deutlich auf den zu zahlenden Fixpreis hinweisen, um dem Trans-

parenzgebot Genige zu tun.

b) Pauschalierter Schadensersatz § 309 Nr. 5 BGB
Die Klager im Verfahren gegen KLM und Air France beméangelten zudem, dass die Nachzah-
lungsklausel ein unzuldssiger pauschalierter Schadensersatz sei. Darauf geht das Gericht nicht
ein. Ein solcher pauschalierter Schadenersatz liegt jedoch nicht vor. Die obigen Erwégungen

zum Fehlen eines Schadens greifen auch hier.

lll. Zwischenergebnis
Es lasst sich also festhalten, dass die Nachzahlungsklausel in ihrer aktuellen Form tiberraschend
ist. Der daruberhinausgehenden inhaltlichen Kontrolle hélt die Nachzahlungsklausel in beiden
Varianten stand. Zu anderen Nichtigkeitsgriinden, insbesondere §8 138 und 242 BGB gilt dabei
folgendes: § 138 BGB ist zur AGB-Kontrolle nach §§ 305 ff. BGB subsidiar.1%® Das gleiche
gilt fir § 242, von dem die §§ 305 ff. eine bloRe spezifischere Auspragung sind.1%%

D Zusammenfassung des dritten Teils

Es hat sich herausgestellt, dass die Implementierung von Streckenbindungsklausel in Form der
Verfallsklausel und in Form der Nachzahlungsklausel in ihren beiden Varianten in den ABB
bereits wegen des Uberraschungseffektes der Klausel gem. § 305¢c BGB scheitert. Die Verfalls-
klausel ist dartiber hinaus auch inhaltlich unwirksam, denn es handelt sich bei um eine verbo-
tene Vertragsstrafe iSv § 309 Nr. 6. Die grundsétzliche Maoglichkeit der Fluggesellschaft ver-

hindern zu kdnnen, dass der Passagier fir sich glnstige Angebote heraussuchen kann, die die

1052 | G Frankfurt a. M., Urt. v. 02.04.2020 — 2-24 O 47/19, Rn. 64, juris.
1053 M(IKo-BGB-Armbruster, § 138, Rn. 8.
1054 W P-Pfeiffer, § 307, Rn. 28.
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Fluggesellschaft ihm nicht anbieten mdéchte, ist dabei schiitzenswert. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn man auf die bewusste Umgehung der Tarifstruktur abstellt. Die verwendeten ABB sind
hierfir aber, aufgrund des Uberraschenden Charakters, nicht das geeignete Instrument. Das
Cross-Ticketing und Cross-border-selling kénnen also nicht per ABB untersagt werden. Eine
auf den besonderen Charakter angepasste materielle Inhaltskontrolle kommt jedoch zu dem Er-
gebnis, dass eine Nachzahlungsklausel in der Differenzvariante durchaus zuldssig sein konnte,
die notige Transparenz vorausgesetzt. Das liegt daran, dass wegen des Untertyps ,,flexibler Per-
sonenluftbeforderungsvertrag* innerhalb des Begriffshofs ,,Werkvertrag* eine angepasste Kon-
trolle erfolgen muss.

Das vorstehende Kapitel beschaftigte sich intensiv mit der Streckenbindungsklausel und seiner
AGB-rechtlichen Beurteilung, dem Status quo. Doch die Untersuchung soll sich hiermit nicht
erschopfen. Vielmehr soll ein méglicher Ort fir solche Streckenbindungsklauseln in Tarifbe-
dingungen erwogen werden. Schon heute finden sich in diesen Tarifbedingungen Angaben zu
Stornierungs- und Umbuchungsmodalitdten und weiteren vertraglichen Abwicklungsregula-
rien. In einem anschlieBenden Kapitel werden Lésungen fir den Interessenskonflikt zwischen
Passagieren und Fluggesellschaft aufgezeigt. Hierbei spielen die Tarifvereinbarungen eine be-

sondere Rolle.
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§ 4: Mogliche rechtskonforme Losungen fiur die Implementierung von Stre-

ckenbindungsklauseln und/oder deren Funktion

Im dritten Teil der Arbeit wurde herausgearbeitet, dass die aktuelle Art und Weise der Verwen-
dung von Streckenbindungsklauseln in den ABB nicht mit dem deutschen Recht in Einklang
gebracht werden kann. Dennoch sind die dahinterstehenden Interessen der Fluggesellschaft an
der Entwicklung von Tarifen und der Bindung ihrer Kunden daran durchaus berechtigt. Die
Fluggesellschaft darf hierzu ganz im Sinne der Privatautonomie die Preise und Bedingungen
fiir ihre Dienstleistung auf eigenen Berechnungen basierend festlegen. Dazu kann sie, muss
aber nicht, das Revenue-Management benutzen. Die Art und Weise diese Tarife zu gestalten,
ob mit verschiedenen Buchungsklassen oder nach dem Prinzip der Low-Fare-Airlines, ist dabei
eine Entscheidung, die der Fluggesellschaft tiberlassen bleibt und der gerichtlichen Kontrolle
insoweit entzogen ist. Dieses Ergebnis soll noch einmal tberprift werden und insbesondere
eine neue Losung flr diesen Interessenskonflikt zwischen Fluggesellschaft und Kunde unter-
sucht werden. Hauptsachlich krankt die Streckenbindungsklausel in ihren Nachzahlungsvari-
anten in den ABB, wie oben gezeigt, am Uberraschungseffekt, aber auch an den Erfordernissen
der Transparenz. Da die Verfallsklausel auch rechtlich benachteiligend und als AGB-Klausel
damit rechtswidrig ist, konzentriert sich der folgende Abschnitt auf die Nachzahlungsklausel.
Das Problem der Streckenbindungsklausel ist dabei grundsatzlich die nachtrégliche Anderung
des Passagierinteresses einerseits und das Interesse der Fluggesellschaft, mdglichst einfach ein
Unterlaufen der Tarife zu verhindern, andererseits. Dieser Interessenskonflikt tritt vor allem bei
den Regelungen zu Umbuchungen und Stornierungen zu Tage. Auch bei der EU-Kommission
und beim osterreichischen OHG ist dieser Konflikt bekannt. Letzterer hat dafuir gesorgt, dass
teilweise die ABB fir Vertrdge mit anwendbarem auslandischen Recht zusatzliche Klauseln
vorsehen, die jedoch immer noch nicht ausreichen. Spannend ist zudem die Uberlegung, mit
welche Mechanismen das deutsche Zivilrecht diesen Interessenkonflikt jenseits von verwende-

ten AGB ldsen konnte.

A Kritische Uberprifung des Ergebnisses
Das bisherige Ergebnis soll an dieser Stelle noch einmal berpruft werden. Dabei hilft die Dif-
ferenzierung der Nicht-in-Anspruchnahme in praktischer und theoretischer Hinsicht. Anschlie-
Rend soll anhand von Mechanismen des BGB, insbesondere der arglistigen Tauschung gem.

8 123 Abs. 1 BGB, die gefundene Ldsung als mit dem BGB (bereinstimmend dargestellt wer-
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den. Dann werden die Unterschiede der Implementierung von Streckenbindungsklauseln in Ta-
rifbedingungen im Vergleich zu den oben behandelten ABB aufgezeigt. Ein Beispiel flr die
Verwendung in Tarifbedingungen zeigt sich etwa im Rahmen einer Online-Buchung eines Flu-
ges von Frankfurt nach New York im November 2022 in der Auswahlmaske im untersten Punkt
allgemeiner Informationen, vgl. oben.

Die bereits angesprochene Rabattldsung von Pdschke und Greiner wird sodann als Lésungsan-
satz genauer besprochen. Eine weitere Mdglichkeit liegt in der Implementierung der Strecken-

bindungsklausel in den Tarifbedingungen selbst.

I. Differenzierung nach Art und Weise der Nicht-In-Anspruchnahme
Nachdem eine typische Streckenbindungsklausel untersucht worden ist, lohnt sich ein Blick auf
Differenzierungsmoglichkeiten: Einerseits die Unterscheidungen in den AGB, andererseits die

Unterscheidungen nach Ursache der Nicht-In-Anspruchnahme.

1. Praktische Unterscheidungen in AGB
Anhand einiger Beispiele wird anschaulich, wie unterschiedlich Streckenbindungsklauseln aus-
sehen konnen. Dabei liegt besonderer Fokus auf den Bestimmungen, welche die Nachberech-
nung ermoglichen oder einschranken. Dieser Teil der Untersuchung steht als Bindeglied zwi-
schen der rechtlichen Analyse der aktuell verwendeten Streckenbindungsklausel und mdglichen
Losungen flr den Interessenskonflikt. MaRstab der Auswahl ist die Anzahl der Starts in
Deutschland vom April 2018 bis Méarz 2020. Aufgrund des Einflusses der IATA sind innerhalb
der Netzwerk-Fluggesellschaften groRe Ahnlichkeiten zu beobachten.%® Die Klauseln selbst

unterliegen dabei regelmaRigen Anderungen und stellen den Stand von August 2021 dar.

a) IATA-Mitglieder
Zunachst folgen Beispiele von IATA-Mitgliedern. Deren ABB sind wegen der Muster-AGB
der IATA allesamt dhnlich aufgebaut. Gerade bei den Streckenbindungsklauseln zeigen sich
jedoch erhebliche Unterschiede.

i) Eurowings
Die Streckenbindungsklausel der Eurowings, einem IATA-Mitglied und Mitglied des Luft-
hansa Konzerns, beinhaltet, wie schon die ABB der Lufthansa, eine Streckenbindungsklausel

1055 Sjehe: § 2
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in Form der Nachzahlungsklausel, welche der der Lufthansa genau entspricht (Art. 3.1.7.(1)).
Die ,,Osterreich*-Klausel der Eurowings (Art. 3.1.7. (2)) entspricht dem Erfordernis des OGH
einer Beschrankung auf das bewusste Umgehen®® (s.0.) wohl nicht. Sie sieht lediglich eine
Ausnahme der Nachkalkulation fur die Falle von Hoherer Gewalt, Krankheit oder anderen nicht
vom Fluggast zu vertretenden Griinden vor. Zudem gibt es auch eine Klausel fur Buchungen
uber italienische Buchungskanéle (3.1.7 (2)).

Far Gber italienische Buchungskandle gebuchte Fliige erfolgt keine Nachkalkulation und kein
Verfall weiterer Flugsegmente, wenn das erste Flugsegment (tblicherweise der Hinflug) aus
gleichgultig welchem Motiv verschoben werden musste und die Fluggesellschaft innerhalb von
24 Stunden informiert wurde. Das beruht wohl auf einer Entscheidung der italienischen Wett-
bewerbsbehdrde Consiglio di Stato. Der Consiglio di Stato entschied mit seiner sentenza dal 30
settembre 2016, n. 4048 Uber die Ungultigkeit der bisherigen Regelung der Alitalia zum Verfall
der weiteren Flugcoupons (wenngleich eine Ausnahme flr hohere Gewalt nach aktuellem 6s-
terreichischem Vorbild bestand). Hier hatte zuvor die entsprechende Wetthewerbs- und Markt-
aufsichtsbehorde einen VerstoR3 gegen Art. 20-22 des italienischen Verbraucherkodex festge-
stellt, wogegen sich Alitalia erfolglos beim Consiglio di Stato wendete. Dies lag zum einen
daran, dass die Informationen Uber die mégliche Stornierung gegenuiber dem Kunden unzu-
reichend waren, um den Inhalt und die Beschrankungen des Angebots darzustellen. Zum ande-
ren fehlte ein besonderes Verfahren, das es dem Verbraucher ermdglichte, den fir den Rickflug
(oder die zweite Teilstrecke) erworbenen Flugschein innerhalb bestimmter Grenzen weiter zu
nutzen, wenn der Hinflug (oder die erste Teilstrecke) nicht genutzt wurde.'%’ Ein pauschaler
Ausschluss sei nicht rechtmalig, vielmehr misse die mogliche Verfugbarkeit von Sitzplatzen
beachtet werden bzw. eine Erstattung moglich sein,®® jedenfalls innerhalb bestimmter Fris-

ten,1% hier also die 24 Stunden. Die Mdglichkeit, den Sitzplatz weiterhin doppelt zu verkaufen,

105 OGH, Urt. v. 20.04.2021 — 4 Ob 63/21z, Rn. 107 ff. = BeckRS 2021, 13849.

1057 \/gl. Ziff. 20.2 der Senteza: Cio0 in quanto, da un lato, le informazioni sull'offerta commerciale non erano
adeguate nell'evidenziare i contenuti e i limiti dell'offerta, e dall'altro per la mancanza di una apposita procedura
che consentisse al consumatore di poter comunque fruire, entro determinati limiti, del biglietto acquistato anche
per il viaggio di ritorno (o per la seconda tratta), nel caso di mancato utilizzo del volo di andata (o della prima
tratta).

1058 \/gl. Ziff. 20.2 der Senteza: Senza alcuna connessione con I'eventuale disponibilita dei posti per tale successivo
viaggio aereo e senza prevedere alcun rimborso per un servizio, che, come ha giustamente sottolineato anche la
difesa erariale, poteva essere poi essere anche riutilizzato dal vettore offrendolo nuovamente sul mercato.

109 \v/gl. Ziff. 23 der Sentenza: Peraltro, come pure ha evidenziato la difesa erariale, la pratica no show rule, dopo
i contemperamenti adottati € stata ancora applicata e, qualora il passeggero non effettui tempestivamente, secondo
la tempistica ora prevista, la comunicazione al vettore (o la effettui dopo i termini indicati), la pratica continua a
produrre i medesimi effetti che produceva prima dell'intervento dell'Autorita, con la conseguenza che l'acquirente,
se non utilizza gli strumenti posti ora a sua disposizione, non ha diritto ad imbarcarsi sul volo di ritorno (o sulla
seconda tratta) e Alitalia puo liberamente rivendere il posto inizialmente a questi assegnato (e per il quale un
corrispettivo era stato gia versato) anche eventualmente ad un prezzo piu elevato.
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bleibt also bestehen, wobei dieses Interesse der Fluggesellschaft durch die Méglichkeit des Pas-
sagiers ausgeglichen wird, innerhalb von 24 Stunden auf unerwartete Ereignisse bei der Flug-
gesellschaft reagieren zu konnen, um den Sachverhalt zu kléaren, ohne dass es dann direkt zu
einer Nachberechnung kommt.

Die Italien-Klausel ist jedoch anders aufgebaut als die Osterreich-Klausel. Sie bezieht sich vor
allem auf Situationen, in denen der gesamte Flug einschlieBlich Hin- und Rickflug verschoben
werden muss. Dabei wird nicht nach dem Grund der Verschiebung unterschieden. Mit der Os-
terreich- und der Italien-Klausel wird die grundsétzliche Nachzahlungspflicht nach der Diffe-

renzmethode erheblich eingeschrankt.

i) British Airways
In den deutschen ABB der British Airways findet sich eine Streckenbindungsklausel, und zwar
vermutlich in der Form der Verfallsklausel.*%®° So hei3t es in Ziff. 3c2) S.1, dass das Ticket
nicht mehr gelte, wenn die Coupons (flr die einzelnen Segmente) nicht in der vorgesehenen
Reihenfolge verwendet werden. In S. 2 wird aber auf eine Nachzahlungsmdglichkeit verwiesen.
In Ziff. 3c5) steht wiederum, dass das Ticket ungultig wird, sofern die Flugreihenfolge ohne
Einverstandnis der Airline abgeandert wird. Jedoch ermdglicht die Klausel ebenfalls, dass nach-
gezahlt werden kann, wenn der neue Tarif teurer ist. Zudem wird hier sogar die Differenz er-
stattet, wenn der neue Tarif glnstiger wére. Alles in allem sind die ABB also ein etwas miss-
verstandlicher Hybrid und gem. § 305¢c Abs. 2 BGB geht dieses Missverstandnis zu Lasten des
Verwenders, so dass man von einer Verfallsklausel ausgehen muss. Diese ware aber unwirk-

sam.

iii) Swiss
Swiss verwendet in Art. 3.3.1. ihrer ABB eine Streckenbindungsklausel in Form der Nachzah-
lungsklausel.2%®! Die Osterreich-Variante erfolgt hier innerhalb dieses Absatzes durch eine per
Doppelpunkt getrennte Regelung. Ansonsten ist die Osterreichklausel zu der bei der Lufthansa

ABB identisch. Dem Erfordernis des OGH einer Beschrankung auf das bewusste Umgehen©6?

1060 https://www.britishairways.com/de-de/information/legal/british-airways/general-conditions-of-carriage;
Stand 08.11.2022.

1061 https://www.swiss.com/de/de/terms-conditions/conditions-of-carriage#accordion-item-section-139689795;
Stand: 08.11.2022

1062 OGH, Urt. v. 20.04.2021 — 4 Ob 63/21z, Rn. 107 ff. = BeckRS 2021, 13849.

174



https://www.britishairways.com/de-de/information/legal/british-airways/general-conditions-of-carriage
https://www.swiss.com/de/de/terms-conditions/conditions-of-carriage#accordion-item-section-139689795

(s.0.) entspricht diese Klausel auch nicht. Auch hier wird die Klausel nicht auf bewusstes Um-
buchen beschrankt, sondern auf die Falle von hoherer Gewalt, Krankheit und Grinden fir die

der Fluggast ,,nicht verantwortlich* ist nicht angewendet.

iv) Austrian Airline
Austrian Airline verwendet ebenfalls eine Streckenbindungsklausel in der Nachzahlungsvari-
ante in den Art. 3.3.1. ff. der ABB.1% Die so genannte ,,Osterreichklausel* gilt bei Austrian
verstandlicherweise flr alle Fluggaste und nicht nur fir solche mit Wohnsitz oder standigem
Aufenthaltsort in Osterreich. Sie ist in einen allgemeinen Absatz (3.3.1), und zwei weitere Ab-
séatze aufgeteilt. Die zuldssige Abweichung von der Streckenbindung ist in Art. 3.3.2. geregelt
und besteht fur die Griinde der Hoheren Gewalt, Krankheit oder aus einem anderen nicht zu
vertretenden Grund oder Hindernis. Dort ist ebenfalls eine sofortige Informations- und Nach-
weispflicht stipuliert. In Art. 3.3.3. zeigt sich gleichsam als Umkehr die Nachzahlungsklausel
fiir Fille der ,,Umgehung des Tarifsystems®. Es wird darauf hingewiesen, dass fiir die Nachkal-
kulation der glnstigste, verfligbare Preis in der Buchungsklasse fur die neue Streckenfiihrung

gilt. Dieser gednderte Preis sei jederzeit abfragbar.

v) Condor

Bei der Fluggesellschaft Condor findet sich, obwohl IATA-Mitglied, keine explizite Strecken-
bindungsklausel. Lediglich die Umbuchungs- und Stornierungsbedingungen fir die unter-
schiedlichen Tarife werden nach méglichen Zielflughéfen gebietsweise aufgeschlisselt. Das ist
vor allem mit der Eigenschaft als typischer ,,Ferienflieger* zu erkliaren. Diese Fluggesellschaf-
ten beforderten ab den 1960 und 1970er Jahren vor allem in Europa im Chartermodus die Men-
schen von Nord nach Siid.1064

Das mag damit erklart werden, dass Condor viel Charterverkehr und Punkt-zu-Punkt-Verkehr
anbietet und damit wenig Gelegenheiten fur Cross-border-selling. Das Cross-ticketing hinge-
gen kann sich durch ein kontinuierliches Preisspektrum mit wenigen sehr guinstigen Angeboten

erklaren.

1063 https://www.austrian.com/at/de/befoerderungsbedingungen#accordion-item-section-article3; Stand:
08.11.2022
1064 pompl, Luftverkehr, S. 112 ff.
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vi) KLM / Air France

Die niederlandische Fluggesellschaft KLM verwendet in Ziffer 3.4 b) ihrer ABB ebenfalls eine
Nachzahlungsklausel in der Differenzvariante.'%® Dies ist eine Reaktion auf das Urteil des LG
Frankfurt, welches die Verwendung der Fixpreisvariante untersagte.%® Das Urteil ist mittler-
weile rechtskréaftig. Zuvor hatte KLM, wie auch Air France, eine Nachzahlungsklausel mit fixen
Zuschligen je nach Klasse und Reiseziel von 125 € bis zu 3000 € bei Anderung der Flugrei-
henfolge in ihren ABB. Auch gegenuber Air France erliel das LG Frankfurt am 02.04.2020 ein
untersagendes, mittlerweile rechtskraftiges Urteil 1% Stand 08.11.2022 sind die AGB hier aber
noch nicht geandert. Auch in Osterreich ist gegen die Differenzvariante der KLM geurteilt wor-
den.1°68

Bei KLM gibt es neben der neuen Differenzvariante eine Ausnahme ahnlich der Italien-Klausel.
Die Nachzahlungspflicht entfallt nd&mlich, wenn sich der Passagier innerhalb von 24 Stunden
nach Abflug des Fluges einen neuen Flugschein fir die gleiche Strecke ausstellen lasst und
diesen verwendet. Auf diese Weise werden flr Falle des unfreiwilligen Verpassens des Fluges

keine Nachzahlungen féllig.

vii) Tuifly
Bei Tuifly handelt es sich um eine klassische Ferienfluggesellschaft mit viel Punkt-zu-Punkt-
und Charterverkehr. Sie ist kein IATA-Mitglied und hat keine Streckenbindungsklausel.%®°

viii) Turkish Airlines
Turkish Airlines hat in ihren ABB eine Streckenbindungsklausel in der Verfallsvariante. Diese
ist wie dargestellt im deutschen Recht nicht wirksam. Dennoch gilt auch bei dieser Art AGB,
dass in Fallen des bewussten Umgehens tber die Anfechtung eine Nachzahlung erreicht werden

kann.

1065 https://www.klm.com/travel/de de/customer support/booking_conditions_carriage/index.htm; Stand:
08.11.2022

1066 | G Frankfurt a. M., Urt. v. 02.04.2020 — 2-24 O 47/19.

1067 |G Frankfurt a. M., Urt. v. 02.04.2020 — 2-24 O 48/19.

1068 QLG Wien, Urt. v. 11.06.2019 — 1 R 73/19s = RRa 2020, 97-100.

1069 https://www.tui.com/service-kontakt/flug/abb-tuifly, Stand: 25.08.2021.
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ix) Sunexpress
Sunexpress, obwohl IATA-Mitglied, hat fir Ferienfluggesellschaften typische AGB, die sich
vom Muster der Netzwerkgesellschaften unterscheidet. Eine Streckenbindungsklausel findet
sich nicht.

x) Air Dolomiti
Bei Air Dolomiti, der einzigen Regionalfluggesellschaft beim hiesigen Vergleich, findet sich
ebenfalls keine Streckenbindungsklausel.

b) Nicht-IATA-Mitglieder

Im Vergleich zu den IATA-Mitgliedern haben folgende Fluggesellschaften einen anderen Auf-
bau ihrer AGB.

Bei Ryanair, einer klassischen Billigairline findet sich keine Streckenbindungsklausel. Dafur
fand sich eine Rechtswahlklausel, die auf irisches Recht verweist. 1°’° Diese wurde allerdings
vom OLG Koln mit Beschl. v. 29.01.2021 fur rechtswidrig erklart. Stand Februar 2023 hat die
Rechtswahlklausel nun die Einschrankung, sofern die Gesetze nichts anderes vorsehen. Und
das ist wie oben gesehen auf Grund des VerstoRRes gegen deutsches AGB-Recht der Fall. Es
fallt zudem auf, dass die Bedingungen von ihren Uberschriften her sehr eng an die der Netz-
werk-Fluggesellschaften angelehnt sind. Auch bei Easyjet und Wizzair findet sich keine Stre-
ckenbindungsklausel.

2. Ursachliche Unterscheidungen der Nicht-Inanspruchnahme

Man kann auch danach differenzieren, wie die tariflichen Regelungen zur Flugscheinreihen-
folge umgangen werden, sei es beabsichtigt oder nicht. Die beiden Phdnomene ,,Cross-ticke-
ting* und ,,Cross-border-selling*, die oben bereits erldutert wurden, zéhlen zu der Kategorie der
absichtlichen Umgehung. Zu der Kategorie der ,,nachtraglichen* Umgehung, bei denen sich die
Plane erst nach Vertragsabschluss andern, gehéren vor allem auch Ereignisse, auf die der Pas-
sagier keinen Einfluss hat. Teichmann fihrt neben dem bewussten Umgehen der Tarifstruktur
vier weitere Kategorien an Plananderungen auf, die er unterschiedlich behandelt wissen will. 107
Gleichzeitig gibt es aber auch die Mdglichkeit, dass von Anfang an die Absicht bestand, die
Segmente nicht wie geplant abzufliegen.

1070 \/gl. ziff. 2.4.1 der ABB Ryanair, https://www.ryanair.com/de/de/nutzliche-infos/service-center/allgemeine-
geschaftsbedingungen; abgerufen am 26.02.2023.
1071 \v/gl.: Teichmann, JZ 2019, 71, 75 f.
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c) Bewusstes Umgehen
Dabei kann es sein, dass der Passagier ganz bewusst eine Reise bucht, die er so nicht in An-
spruch nehmen mochte. Dies entspricht dem oben dargestellten ,,Cross-border-selling® und
,Cross-ticketing®. Dieses Verhalten fiihr letztlich zu einem Anfechtungsgrund, wie sogleich

gezeigt wird.

a) Unbewusstes Umgehen
Auf der anderen Seite gibt es aber auch verschiedene Varianten, die zur nachtraglichen Ande-

rung der Reiseplane fihren.

i) Hohere Gewalt
Da wiren einerseits Umstidnde ,,hoherer Gewalt”, also Umstidnde, auf die der Passagier keinen
Einfluss hat.’%”2 Diesem Umstand tragen insbesondere die Osterreich-Klausel**”® und die Ita-
lien-Klausel Rechnung. Im Falle einer restriktiveren Inhaltskontrolle beziuglich dieser Klauseln
dirften als erster Schritt nur Klauseln verwendet werden, die eine Ausnahme der Nachzah-
lungspflicht im Falle héherer Gewalt vorsehen. Sollten zukiinftige AGB-Kontrollen noch rest-
riktiver sein, musste auch die folgende Kategorie von der Nachzahlungspflicht ausgenommen
werden. Hoffmann-Grambow plédiert auch in diesen Féllen dafir, es bei der Nachzahlungs-
pflicht zu belassen. Schliellich habe der Passagier fiir die fehlende Flexibilitat auch einen ge-

ringeren Preis bezahlt, gegen den er sich sogar versichern konnte. 1074

ii) Nicht zu veriretender Hinderungsgrund
Auch nicht vom Passagier zu vertretende Hinderungsgriinde, wie beispielsweise eine Leis-
tungsstorung auf einem Flugsegment, sollten nach Teichmann nicht zu einem Mehrpreis fiih-
ren.1%” Dies entspricht auch einer gerechten Interessenverteilung.*°’® Diese Bewertung spiegelt
sich sowonhl in der Italien-, als auch in der Osterreich-Klausel wider. Im Ergebnis lasst sich auch
die hohere Gewalt hierunter subsumieren, so dass diese Aufteilung von Teichmann nicht nétig

ist.

1072 Tejchmann, JZ 2019, 71, 75 f.

1073 Tejchmann, JZ 2019, 71, 76.

1074 Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 263.

1075 Tejchmann, JZ 2019, 71, 76.

1076 So auch: OGH, Urt. v. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i, Ziff. A 3.5. = BeckRS 2013, 80893.
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iii) Vertretbarer Hinderungsgrund auBerhalb des Umgehungsvorsatzes
In der Italien-Klausel, nicht aber in der Osterreich-Klausel sind Verhaltensweisen von der
Nachzahlungspflicht befreit, die der Passagier zu vertreten hat, die er aber nicht zur Umgehung
der Tarifstruktur gewahlt hat. Hier ist beispielweise an ein verspéatetes Erscheinen am Flughafen
durch Abholung vergessener Koffer etc. zu denken. Teichmann mdchte hier im Falle fahrléssi-
gen Verhaltens auch keine Nachzahlungspflicht erlauben, da ebenfalls das Tarifsystem nicht
gefahrdet sei.l®”” Allerdings stellen sich hier deutliche Beweisprobleme, wenn man die fahrlas-
sige von der bewussten Umplanung unterscheiden soll. Teichmann schlagt zwar vor, dass
grundsatzlich der Passagier die Befreiungsgrinde von der Nachzahlungspflicht beweisen
soll,1°7 doch ist das in diesen Fallen nahezu ausgeschlossen. Etwas anderes gilt fir die nicht
vom Passagier zu vertretenden Hinderungsgrinde, da hier ja von auen kommende Ereignisse

eine Rolle spielen, die leichter nachzuweisen sein durften.

iv) Verlust des Interesses vollstandiger Flugsegment-Nutzung

Teichmann sieht keinen Bedarf an Ausnahmen der Nachzahlungsklause fur Passagiere, deren
Plane sich geandert haben.'%”® Anders sieht das der OGH Wien. In seiner ersten Entscheidung
stellt er klar, dass eine Ausnahme von den Nachzahlungspflichten fiir Passagiere, deren Plane
sich nach Buchung geéndert haben, nétig ist.2%®° Sein Argument liegt darin, dass der Passagier
bei der Buchung keine Umgehungsabsicht hatte. Nach Teichmann verfangt dieses Argument
allerdings nicht, da diese mogliche Plananderung in der Risikosphare des Passagiers liege. %!
Nach der zweiten Entscheidung zu diesen Klauseln%? ist klar, dass Nachzahlungsklauseln nur
fiir die Falle gelten durfen, in denen die Buchung das Preissystem bewusst unterlauft. Hier han-
delt es sich um eine Kategorie an Féllen, die auch bei einer besonders restriktiven Handhabung
von Streckenbindungsklauseln in ABB noch wirksam sind.

3. Auswertung
Es lasst sich also feststellen, dass die groRen Netzwerk-Airlines hdufig Uber Streckenbindungs-
klauseln in den ABB verfiigen, Billig- und Ferienfluggesellschaften eher nicht. Weniger rele-

vant ist die Unterscheidung zwischen Mitgliedern der IATA und Nichtmitgliedern. Das erklart

1077 Teichmann, JZ 2019, 71, 76.

1078 Tejchmann, JZ 2019, 71, 76.

1078 Tejchmann, JZ 2019, 71, 76.

1080 OGH, Urt. v. 17.12.2012 — 4 Ob 164/12i, Ziff. A 3.5. = BeckRS 2013, 80893.
1081 Tejchmann, JZ 2019, 71, 76.

1082 OGH, Urt. v. 20.04.2021 — 4 Ob 63/21z = BeckRS 2021, 13849.
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sich vor allem auch aus den unterschiedlichen Preisfindungsmodellen, die, wie gezeigt, vor
allem bei den klassischen Netzwerk-Airlines besonders komplex sind und fir den einzelnen
Passagier Schlupflocher durch Cross-border-selling und Cross-ticketing lassen.

Turkish Airways verwendet als einzige der verglichenen Fluggesellschaften noch die Verfalls-
klausel in ihrer Reinform, diese ist eindeutig unzulissig. Die ,,Osterreich-Klausel“ findet sich
vor allem bei den vier groRen Fluggesellschaften der Lufthansa Gruppe. Sie sind in der aktuel-
len Form (November 2022) nicht mit den Anforderungen des OGH vereinbar. Vielmehr wére
nach der OGH-Rechtsprechung nétig, die Nachzahlungsklauseln auf die Félle zu beschrénken,
in denen bewusst das Tarifsystem umgangen werden soll. Dazu musste wohl das aktuelle Re-
gel-Ausnahme-Verhaltnis umgekehrt werden:1% Die Klausel sollte also nach Vorstellung des
OGH grundsatzlich nur diesen Personenkreis treffen, aul3er eine Besonderheit liegt vor. Die
aktuelle Version, eine allgemeine Nachzahlungspflicht mit Ausnahmen fiir Osterreich (Wohn-
sitz) und Italien (Buchungskanal) ist wegen moglicher Liicken fur den OGH nicht akzeptabel,
findet aber bislang Anwendung. Ob sich die Situation in Deutschland mit der Rechtsprechung
des BGH vereinbaren lasst, ist noch unklar, aber wegen des BGH-Urteils von 2010 in dem Fall
zu erwarten, bei dem ausreichend Aushahmen vorgesehen sein sollten, so wie es aktuell in der
verwendeten Osterreich-Klausel vorgesehen ist. Nach Teichmann miissen diese Ausnahmen fiir
alle Falle gelten, in denen der Kunde gegen seinen Willen gehindert ist, alle Teilstrecken abzu-
fliegen.1%* Das erscheint jedoch nur auf den ersten Blick sinnvoll. Beizupflichten ist vielmehr
Hoffmann-Grambow, der zurecht die fehlende Flexibilitat als Gegenwert fur den geringeren
Preis erachtet und auf die Mdoglichkeit eines Versicherungsabschlusses fir diese Félle hin-
weist.1%8 Samtliche Umgehungen, bei Vertragsschluss, nachtraglich, verschuldet oder unver-
schuldet, greifen in das Synallagma des Vertrages ein. Das ist immer dann problematisch, so-
fern die Plananderung nicht mit dem Vertragspartner, der Fluggesellschaft, abgesprochen
wurde, was insbesondere in den Fallen nicht gemacht werden dirfte, bei denen ein unflexibler
Vertrag gewahlt wurde. Diese Entscheidung, ein unflexibles Angebot zu wahlen und weniger
zu zahlen hat sich nicht ,,gerechnet®. Dieses Risiko kann jedoch nur der Kunde abschétzen und
sich ggf. entsprechend versichern. Die Anpassung des Vertrages Uber das AGB-Recht erscheint

in diesen Féllen unpassend.

1083 AA: Teichmann, JZ 2019, 71, 76.
1084 \/gl. Fazit bei: Teichmann, JZ 2019, 71, 76.
1085 Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 263.
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. Mechanismen des BGB fir den Interessenausgleich zwischen Passa-
gier und Fluggeselischaft

Die Arbeit hat aufgezeigt, dass die Streckenbindungsklausel in ihrer Nachzahlungsvariante, so-
fern nicht tberraschend iSd § 305¢c BGB, durchaus mit dem AGB-Recht vereinbar ist. Dieses
Ergebnis wird dadurch gestutzt, dass das BGB selbst die in der Klausel aufgefiihrten ,,Mecha-
nismen* kennt und fiir einen gelungenen Interessenausgleich zur Verfiigung stellt. Dabei sollen
drei ,,Mechanismen* des BGB genauer beleuchtet werden. Einerseits soll die Annahme eines
nichtigen Vertrages wegen erfolgter Anfechtungserklarung gem. 8 142 Abs. 1 BGB betrachtet
werden. Andererseits wird untersucht, ob im Rucktrittsrecht Losungen fiir den Interessenskon-
flikt verborgen sind. AbschlieRend werden weitere moglicherweise hilfreiche Instrumente des

BGB aufgezeigt.

1. Anfechtung wegen arglistiger Tauschung
Dass nicht nur Verbotsnormen umgangen werden konnen, worauf der Begriff ,,umgehen® ei-
gentlich gemiinzt ist,'%® sondern auch der Zweck einer Norm durch unberechtigtes Ausniitzen
der Folgen ,,umgangen* werden kann, wurde bereits 1851 festgestellt.1®®’ Allerdings geht es
beim Umgehen des Tarifsystems um etwas anderes: Normen spielen hier keine Rolle, lediglich
die Vereinbarungen im konkreten Personenluftbeférderungsvertrag. Dass fiir den Passagier die
in Anspruch genommene Leistung gerade kein Minus, sondern ein Aliud ist, wie Hoffmann-
Grambow sagt, wurde oben dargelegt. Der Passagier nimmt eine Leistung in Anspruch, die er
nicht bezahlt hat.1%8 Die reine Strecke ist nicht das alleinige MaR fiir den Preis. Diese Umge-
hung von vertraglichen Regeln, die ,,Vertragsumgehung®, findet in der Literatur nur wenig Be-
achtung.'%® Das liegt daran, dass in diesen Fallen haufig die Regelungen zur Auslegung oder
zum Rechtsmissbrauch iSd § 138 Abs. 1 BGB eingreifen.%® Fiir die Streckenbindungsklausel

ist vor allem das Instrument der Anfechtung von besonderem Interesse.

a) Tauschung gem. § 123 Abs. 1 Hs. 1 BGB
Weshalb die arglistige Tauschung gem. 8 123 BGB relevant sein konnte, ergibt sich aus dem

zugrundeliegenden Problem, dass die Streckenbindungsklausel zu I6sen versucht. Dieses ist

1088 \/gl.: Teichmann, JZ 2019, 71, 73 f.; zum Thema mwNw: MiKo-BGB-Armbriister, § 134, Rn. 18 ff.

1087 Thol, Einleitung, S. 159 Fn. 2, wo es heiRt: " Den Gegensatz macht der Versuch, die Anwendung eines
Gesetzes, wo es nicht anwendbar ist, herbeiizufiihren, etwa um den Vortheil dieser Anwendung zu genief3en”; Vgl
auch: Teichmann, JZ 2019, 71, 73 f.

1088 Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 262.

1089 Benecke, Gesetzesumgehung, S. 50.

10% Benecke, Gesetzesumgehung, S. 50 f.
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letztlich n&mlich im Bereich des Irrtums anzusiedeln. Der Kunde, welcher die Tarifstruktur
umgehen mochte, spiegelt durch Cross-border-selling und das Cross-ticketing eine Verhaltens-
absicht vor, die er so gar nicht hat. Der Fluggesellschaft steht somit ein Anfechtungsgrund nach
§ 123 Abs. 1 Hs. 1 BGB zu. Uber das Kondiktionsrecht gem. §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818
Abs. 2 BGB misste dann Wertersatz geleistet werden. Zudem entsprache die Nachzahlungs-
klausel, was das vorsatzliche Unterlaufen der Streckenbindung anbelangt, in ihrer Differenzva-
riante dann der gesetzlichen Regelung iSd § 307 Abs. 3 und ware womdglich nicht mehr kon-

trollunterworfen.

i) Angebot und Annahme bei der Flugbuchung

Zunachst ist auf die zugrundeliegende Willenserklarung abzustellen. Hier stellen sich zwei Fra-
gen. Erstens die, was im Flugbuchungsprozess das Angebot und was die Annahme ist. Zweitens
die, ob sich die klassischen Elemente der Rechtsgeschéftslehre auf den computergestitzten Pro-
zess Ubertragen lassen, oder ob hier Besonderheiten berticksichtigt werden miissen.

Wo beim Kauf von Waren {iber das Internet das Angebot liegt, beim ,,Bestellen* des Kaufers
oder bei der Bereitstellung von Kaufmdoglichkeiten, ist umstritten.1%* Meist wird jedoch davon
ausgegangen, dass die Bereitstellung im Internet nur eine invitatio ad offerendum sei.%%2

Fiir die Flugbuchung hat der BGH in seiner ,,Noch-unbekannt*“-Entscheidung entschieden, dass
grundsatzlich die Auftragsbestatigung nach § 312g Abs. 1 Nr. 3 BGB eine Annahmeerklarung
bei der Online-Flugbuchung sein kann.1° Das Klicken auf ,Jetzt bestellen” oder dhnliches
stellt dann die Annahme dar. In der Entscheidung wurde eine Annahme in Form der
Buchungsbestatigung letztlich wegen erkennbarer widersprichlicher Angaben verneint. Flr die
hier relevanten Félle allerdings bestehen keine solchen grundsétzllichen Dissense. Daher ist im
Klicken auf',,Jetzt bestellten* 0.4. das Angebot und in der Bestellbestétigung Ublicherweise die

Annahme zu sehen.

ii) Anwendung auf den elekironischen Rechtsverkehr
Im Zusammenhang mit arglistiger Tauschung und elektronischem Rechtsverkehr, insbesondere
Computern, kommt einem recht ztigig 8 263 StGB sowie § 263a StGB in den Sinn. Irren kon-

nen nur Menschen.?®®* Aufgrund des Analogieverbotes im Strafrecht, diirfen die Regelungen

1091 \/gl. nur: Staudinger-Bork, § 145 Rn. 9.

1092 \/gl. nur: Staudinger-Bork, § 145 Rn. 9.

1098 BGH, Urt. v. 16.10.2012 — X ZR 37/12, Rn. 16, juris = BGHZ 195,126.
1094 \v/gl. nur: Rengier, Strafrecht, § 13 Rn. 43.
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zum Betrug nicht einfach auf den Computerbetrug angewendet werden. Deswegen musste der
Gesetzgeber mit Schaffung des § 263 a StGB tatig werden.

Im Privatrecht ist die Situation etwas anders. Zwar kann die Willenserklarung eigentlich nur
von einer Person abgegeben werden.1%% Es ist aber anerkannt, dass die allgemeinen Regelungen
zu Willenserkldrungen auch fiir automatisierte Erklarungen gelten.'%% Dabei ist die elektroni-
sche Ubermittlung einer Willenserklarung von der automatisierten Willenserklarung zu tren-
nen.1%" zu ersterer gehort etwa die Erklirung des Kunden, wenn er auf den ,,Jetzt kostenpflich-
tig bestellen““-Button klickt. Der BGH hat in seiner ,,Noch-Unbekannt“-Entscheidung festge-
stellt, dass es fur die Fragen der Auslegung der Willenserklarung darauf ankommt, wie ein
menschlicher Adressat nach Treu und Glauben sowie Beruicksichtigung der Verkehrssitte diese
versteht.1%® Insofern weist die Verwendung einer Buchungsmaske hier gegentiber dem Schal-

terverkauf keine Besonderheit auf.

b) Tatsache
Die Tatsache, Uber die getduscht wird, kann einerseits in der anfanglichen Bereitschaft gesehen
werden, dass die gebuchten Fluge auch in Anspruch genommen werden sollen. Dass es sich
hierbei um eine innere Tatsache handelt, ist dabei unschadlich. % Auch die grundsétzliche Be-
reitschaft, den Vertrag zu erfiillen, ist eine solche innere Tatsache.!1% Andererseits kann man
auch die generelle Erklarung, das Tarifsystem nicht unterlaufen zu wollen als eine solche innere

Tatsache erkennen.

c) Tauschungshandlung
Es gibt es ublicherweise zwei Anknipfungspunkte fiir die arglistige Tauschung in § 123 Abs.
1 Hs. 1 BGB. Das Tatbestandsmerkmal ist dabei selbst nicht (legal-)definiert.*'%* Es kann im
Vorspiegeln falscher oder im Verschweigen wahrer Tatsachen liegen, die den Willensent-

schluss des Getduschten beeinflussen, 11%2 oder nach Flume: ,jedes Verhalten, durch welches

1095 \/gl. nur: Neuner, BGB AT, § 30 Rn. 1.

109 \/gl. nur: Staudinger-Singer, Vor 116-144, Rn 57; Paulus/Matzke, ZfPW 2018, 431, 440 f.

1097 Staudinger-Singer, Vor 88§ 116-144, Rn. 57.

109% BGH, Urt. v. 16.10.2012 — X ZR 37/12, Rn. 17, juris = BGHZ 195,126.

1099 Staudinger-Singer/Finckenstein, § 123, Rn. 8.

1100 Staudinger-Singer/Finckenstein, § 123, Rn. 8.

1101 \/gl. nur: Lubtow von, in: FS Bartholomeyczik, 249.

1102 \v/gl. nur: Staudinger-Singer/Finckenstein, § 123, Rn. 6; Neuner, BGB AT, § 41 Rn. 103.
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bewuf3t in einem anderen eine unrichtige Vorstellung hervorgerufen, bestarkt oder aufrecht-
erhalten wird“.!'% Einerseits in Form des ,,Tuns®, also hier in Form Vorspiegelung nicht zu-
treffender Reisew(insche beim Vertragsschluss auf der Homepage der Fluggesellschaft. Ande-
rerseits ist auch an ein Verschweigen der wahren Absichten, also an eine Tauschungshandlung

durch Unterlassen zu denken.

i) Tauschung durch Tun

Durch positives Tun wird getduscht, wenn unrichtige, also falsche oder irrefiihrende Angaben
gemacht werden.'% Das kann neben dem Behaupten auch durch unterdriickte oder entstellte
Tatsachen geschehen,'1% wobei Reichweite und Inhalt der Tauschung durch Auslegung zu er-
mitteln sind.110®

Zundachst lielle sich in der Angabe nicht beabsichtigter Reisedaten (beim Cross-ticketing) bzw.
falscher Abflugs- und Zielorte (beim Cross-border-selling) eine Tauschungshandlung erbli-
cken. Gemein ist beiden Varianten, dass fiir mehr Flugsegmente Bedarf angegeben wird, als
von vornherein beabsichtigt wird. Dabei ist der Wille, einen Vertrag erfullen zu wollen, eine
innere Tatsache, (iber die getauscht werden kann.*'%” Hier tauscht der Kunde allerdings nicht
uber seinen Willen zur Zahlung des Flugpreises, sondern tber seinen Willen zur Benutzung
aller Flugstrecken in der vorgesehenen Reihenfolge. Es stellt sich also die Frage, ob der Bu-
chungsanfrage der Erklarungswert innewohnt, die gebuchten Fllige auch wahrzunehmen. Dabei
ist nicht ganz klar, welche Erklarung aulRer der, den Vertrag abschlieRen und die Gegenleistung
erbringen zu wollen, noch ausgeiibt wird. Im Umkehrschluss wird aber allen Parteien deutlich,
dass der Vertrag Uber die angebotene Dienstleistung nicht nur deshalb zu Stande kommen soll,
damit der Preis fir die eigentlich gewollte Dienstleistung unterboten wird.

Man kann also argumentieren, dass die Fluggesellschaft ganz grundsatzlich davon ausgehen
darf, der Kunde wolle die Flige in der Reihenfolge benutzen, wie er sie in die Buchungsmaske

eintragt. Die Buchungsmaske fragt dabei nach Hin- und Ruckflug. Fragen wiederum haben

1103 Flume, BGB AT, S. 541.

1104 vgl. nur: Neuner, BGB AT, § 41 Rn. 104; MiKo-BGB-Armbrister, § 123, Rn. 29; Staudinger-
Singer/Finckenstein, § 123, Rn. 9.

1105 Mankowski, Beseitigungsrechte, S. 307.

1108 Staudinger-Singer/Finckenstein, § 123, Rn. 9.

1107 v/gl.: Staudinger-Singer/Finckenstein, § 123, Rn. 8.
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korrekt beantwortet zu werden, ansonsten liegt eine Tauschung iSd § 123 BGB vor.!'% Aus-
nahmen gelten allerdings im Arbeits- und Mietrecht.!1% Danach wire die konkludent gestellte
Frage falsch beantwortet.

Allerdings muss in der Erklarung den Flug buchen zu wollen noch nicht die Erklarung liegen,
den Flug auch antreten zu wollen. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass tiber den Austausch
der Leistungen Einverstandnis besteht. Eine Pflicht zur Entgegennahme der Leistung muss da-
raus aber noch nicht folgen. Diese miisste grundsatzlich deutlicher vereinbart werden. Aller-
dings liegt in der Erklarung durchaus die Tatsache enthalten, den Vertrag nicht nur zum Unter-
laufen des eigentlichen Vertrages abschlie3en zu wollen.

Teilweise wird der Kunde im Buchungsprozess sogar zusatzlich auf die Pflicht zur Einhaltung
der Reihenfolge hingewiesen. Hat der Kunde dies nicht vor, liegt in diesen Fallen auf jeden Fall
eine Tauschung vor. Selbst wenn man noch keine solche Tauschungshandlung erkennen will,
lohnt sich ein Nachdenken uber die Konsequenzen. Schlie3lich ware es ein leichtes, ein Dia-
logfeld in den Buchungsprozess zu integrieren, in dem der Kunde nach dem Willen gefragt
wird, ob er die Fluge in der gebuchten Reihenfolge antreten mdchte.

ii) Tauschung durch unterlassene Aufklarung

Nimmt man die Tauschung durch Tun nicht an, stellt sich die Frage nach einer Tauschung durch
unterlassene Aufklarung. Das ist der Fall, wenn eine Pflicht zur Aufklarung besteht oder wenn
auf Fragen hin Tatsachen nicht kundgetan werden.''° Dass der Umfang dieser Aufklarungs-
pflichten hochst streitbar ist und sich einer ,,gesetzlichen Losung® entzieht, wurde schon in den
Motiven des BGB festgehalten.!!!!

Als ein Ansatzpunkt kdnnte dabei die Berechnungsgrundlage dienen. Die Darlegung von Be-
rechnungsgrundlagen ist keine Pflicht des Verkaufers. Wenn diese jedoch aufgedeckt wurde,
muss sie auch korrekt sein.***? Auf dieser Ebene nahert man sich dem Problem allerdings nicht,
da die Berechnungsgrundlage lediglich auf Seiten der Fluggesellschaft fiir den Vertragsschluss
eine Rolle spielt und von dieser kein Téauschungsverhalten ausgeht. Eventuell trifft den Kunden

aber eine Offenbarungspflicht.

1108 G, Wagner, Wagner 2007, 59, 70 ff.

1109 G, Wagner, Wagner 2007, 59, 65 ff.; M(iKo-BGB-Armbriister, § 123, Rn. 46 ff, 57 ff.

1110v/gl. nur: Neuner, BGB AT, § 41 Rn. 106; Mankowski, Beseitigungsrechte, S. 309 ff.; MiiKo-BGB-Armbrister,
§ 123, Rn. 32 ff.

1 Mot I, S. 208.

112 BGH, Urteil vom 22. Januar 1964 — VIl ZR 103/62 —, Rn. 13 f., juris.
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Des Weiteren ist bei einer gezielten Nachfrage der Erklarungsgegner zur ehrlichen Antwort
verpflichtet.11*® Dabei geht es allerdings haufig um die Konstellation, dass der Verkaufer z.B.
eines Gebrauchtwagens, besondere Offenbarungspflichten hat.!!** Diese Konstellation unter-
scheidet sich von unserem Sachverhalt in der Form, als dass durch die aktuelle Konstellation
gerade keine Nachfrage im klassischen Sinne erfolgt. Sehr wohl werden aber, wie oben gese-
hen, generelle Angaben zum Reiseverhalten gefragt. Deren Beantwortung ist aber ein Tun, kein
Unterlassen.

Allerdings kann es auch bei einer offensichtlichen Bedeutung fiir den anderen Teil eine Auf-
klarungspflicht geben.''*® Das gilt insbesondere fiir Falle, in denen andernfalls der Vertrags-
zweck selbst gefahrdet oder vereitelt werden konnte.'1® Das gilt etwa fir die fehlende Bauge-
nehmigung eines Hauses bei dessen Verkauf. 17 Zwar wurde oben festgestellt, dass die Ent-
gegennahme keine direkte Pflicht aus dem Werkvertrag ist. Um einen Eingehungsbetrug in sei-
ner klassischen Form handelt es sich also nicht. Allerdings ergibt sich aus dem Charakter des
Personenluftbeforderungsvertrags eine Besonderheit. Man konnte davon ausgehen, dass bei
Vertragsschluss die grundsatzliche Bereitschaft des Passagiers gefordert wird, den Flug auch
entgegenzunehmen. Jedoch ist dieser Faktor allein nicht Giberzeugend. SchlieBlich gilt, dass mit
der intensiveren Nihebeziehung auch das Aufklarungspflichtenprogramm steigt.'!*® Diesbe-
zuglich sind die Pflichten des Kunden als der Fluggesellschaft im Massenverkehr &duRerst ge-
ring. Wirklich tberzeugen kann die angenommene Aufklarungspflicht des Kunden im Ver-
gleich zur konkludenten Erklarung nicht. Vielmehr handelt es sich um einen Gedanken, der die

Annahme eines Tuns durch falsche Angaben stiitzt.

iii) Ergebnis
Die Abgrenzung zwischen aktivem und passivem Verhalten ist fur das Verhalten des Kunden
hier nicht vollig eindeutig, allerdings nach hier vertretener Ansicht im Tun zu sehen. Fleischer
spricht sich fiir ein weitergehendes Verstdndnis aktiver Tduschungshandlung aus. So sollen
auch auf Halbwahrheiten und unvollstandige Auskiinfte zum kommissiven Tun zugeordnet

werden, ' was dann wegen der weniger zu erfiillenden Voraussetzungen zu einer Ausweitung

113 Frman BGB-Arnold, § 123, Rn. 14.

1114 BGH, Urteil vom 29. Juni 1977 — VIII ZR 43/76 —, Rn. 16, juris.
115 Frman BGB-Arnold, § 123, Rn. 17.

1116 Frman BGB-Arnold, § 123 Rn. 17.

117 BGH, Urteil vom 02. Marz 1979 —V ZR 157/77 —, Rn. 10, juris.
1118 Eleischer, Informationsasymmetrie, S. 271 f.

1119 Fleischer, Informationsasymmetrie, S. 252.
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des Tauschungstatbestandes fuhrte. SchlieSlich komme es auf das Gesamtverhalten des Tau-
schenden an. 120

Dem ist zuzustimmen. Weniger als auf die exakte Abgrenzung kommt es auf den Normzweck
an. Dieser liegt nicht im Vermogensschutz, sondern im Schutz der freien Willensbestimmung
vor exogener Beeinflussung.**?* Anders formuliert: im Verhindern, ,,daf die freie Selbstbestim-
mung auf rechtsgeschiftlichem Gebiete in widerrechtlicher Weise beeintrichtigt wird.*!'?? Und
durch ein Verhalten, das suggeriert Fllige antreten zu wollen, die in Wahrheit gar nicht ange-
treten werden sollen, erklart man eine grundsétzliche Bereitschaft der Entgegennahme. Insbe-
sondere vor dem Hintergrund, dass dem Tduschenden aufgrund der Preisgestaltung bewusst ist,

dass die Fluggesellschaft von einer Inanspruchnahmeabsicht ausgeht.

Und durch genau dieses Verhalten wird die Selbstbestimmung beeintrachtigt: ein Vertrag wére
nicht abgeschlossen worden, wenn der Fluggesellschaft die fehlende Reiseabsicht bezuglich
eines Teils der Flige bekannt gewesen ware. Genau das ist auch der Unterschied zu den Eigen-
schaftsirrtimern: Die fehlende Inanspruchnahmeabsicht ist keine verkehrswesentliche Eigen-
schaft einer Person oder Sache iSd § 119 Abs. 2, sondern erzeugt beim Gegeniiber einen Moti-
virrtum. Allenfalls die Zahlungsfahigkeit des Passagiers ware (auch) ein Eigenschaftsirrtum iSd
§ 119 Abs. 2 BGB.

d) Arglist
Allerdings ist auch zu beachten, dass der Passagier durch sein Verhalten womdglich nicht die
notige Arglist aufweist. Hierzu gehort die ,,Kenntnis der Unrichtigkeit der gemachten Angaben
sowie das Bewusstsein und der Wille, dass der andere Teil mittels der Tauschung zu einer Wil-

lenserklirung veranlasst wird, die er sonst nicht (oder nicht so) vorgenommen hitte*. 1123

1120 Eleischer, Informationsasymmetrie, S. 251.

1121 MwNw: Mankowski, Beseitigungsrechte, S. 303.
1122 Mot I, S. 204; Flume, BGB AT, S. 529 ff.

1123 MwNw: Neuner, BGB AT, § 41 Rn. 110.
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i) Arglist gleich Vorsatz
Arglist iSd § 123 Abs. 1 Hs. 1 BGB wird in Rechtsprechung®?* und Schrifttum*!?® mit Vorsatz
gleichgesetzt.112® Arglist erfordert also das Bewusstsein des Tauschenden, dass es sich um eine
Tauschung handelt sowie, dass durch die Tauschung die Willenserkl&rung nicht oder nicht so
abgegeben worden ware.**?” Dazu reicht dolus eventualis.**?® Nicht mehr, aber auch nicht we-
niger.
Abgrenzend zum strafrechtlichen Betrug ist hervorzuheben, dass es bei der arglistigen T&u-
schung gerade keiner Vermogensschadigung des Getduschten bediirfen soll.1*2° Deswegen ist
die Bezeichnung ,,Betrug® in § 103 Abs. 1 E 1 BGB in ,,arglistige Tduschung* geidndert wor-
den. 3 Vor allem soll keine Vermogenschadigung nétig sein.**3! Allerdings gab es zu Beginn
des 20. Jahrhunderts auch noch Stimmen, die vom zivilrechtlichen Betruge in Anlehnung an
den Begriff ,,dolus* des romischen Rechts sprechen, der allerdings weiter gefasst war, 1132
Dass hier der Passagier die Komplexitat der Tarifgestaltung inklusive der Fences durchschaut
und bewusst anstrebt, die Anforderungen der Fences zu brechen, indem er nicht beabsichtigte
Reiseplane angibt, ist wohl nur bei einem sehr kleinen Teil der Passagiere denkbar. Allerdings
durfte es haufig vorkommen, dass ein Passagier statt der gewiinschten Daten absichtlich andere
Daten eingibt, um einen glinstigeren Preis zu bekommen. Das gilt umso mehr, wenn er durch
Cross-ticketing oder Cross-Border-Selling genau weil3 oder wissen muss, dass es der Flugge-
sellschaft auf diese grundsétzliche Bereitschaft zur Inanspruchnahme der Werkleistung an-
kommt. Andernfalls musste er den Preis gar nicht umgehen, da er ihm direkt angeboten wirde.
Die Fluggesellschaft hatte den Vertrag mit dem Wissen, dass die gebuchten Fliige eine andere
Kombination ermdglichen soll, nicht zu diesem Preis abgeschlossen. Dieser objektive Anhalts-
punkt, dass mehr legs gebucht werden, von denen aber nicht alle wahrgenommen werden, son-
dern lediglich einen guinstigen Preis ermdéglichen sollen, stellen einen objektiven Anhaltspunkt
dar. Ein solcher reicht grundsatzlich zur Bejahung der Tauschungsabsicht aus.1!32

1124 BGH, Urt. v. 28.04.1971 — VIII ZR 258/69, Rn. 32, juris = NJW 1971, 1795; Urt. v. 21.06.1974 — V ZR 15/73,
Rn. 10, juris = NJW 1974, 1505; Urt. v. 13.06.2007 — VIII ZR 236/06, Rn. 29, juris = NJW 2007, 3057.

1125 M{iKo-BGB-Armbriister, § 123, Rn. 18; Neuner, BGB AT, § 41 Rn. 110; Brox/Walker, BGB AT, § 19 Rn. 7;
Fleischer, Informationsasymmetrie, S. 333 f.; Lorenz, Unerwiinschter Vertrag, S. 315 ff.; Staudinger-
Singer/Finckenstein, § 123, Rn. 49.

1128 Ausfiihrlich: Libtow von, in: FS Bartholomeyczik, 249, 260 ff.

1127 |_orenz, Unerwiinschter Vertrag, S. 315; vgl. auch: Staudinger-Singer/Finckenstein, § 123, Rn. 50.

1128 | orenz, Unerwiinschter Vertrag, S. 315; Mankowski, Beseitigungsrechte, S. 339; Staudinger-
Singer/Finckenstein, § 123, Rn. 50.

1129 Elume, BGB AT, S. 543. Lorenz, Unerwiinschter Vertrag, S. 314

1130 prot, I, S. 119; mwNw: Schatz, Irrtum, S. 54; Libtow von, in: FS Bartholomeyczik, 249, 250.

131 prot. 1, S. 119.

1132 \WeiB, Erfullungsinteresse bei arglistiger Tauschung, 1 ff.; Libtow von, in: FS Bartholomeyczik, 249, 261.
1133 Mankowski, Beseitigungsrechte, 340 f.
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ii) Historisch bedingte teleologische Extension

Ein Blick in die Entstehungsgeschichte des § 123 BGB lehrt zudem, dass auf eine Definition
der Tauschung bzw. des Betruges, nach Vorbild des 8 835 S. 1 Sd&chsBGB bewusst verzichtet
wurde.*** Die dort vorhandene Einschrinkung des Tatbestandes auf Irrtumserzeugung entge-
gen Treu und Glaube wurde ebenfalls textlich verworfen.!*** Die Frage bleibt aber, ob der Ent-
fall auf das Berufen von Treu und Glauben auch inhaltlich so gewiinscht war.'3® Weggelassen
wurde die Definition ndmlich laut Motiven deshalb, weil sie auch sie nicht das Problem der
Reichweite der Téauschung durch Unterlassen befriedigend regeln konnte. VVon der Notwendig-
keit eines Irrtums ist man seinerzeit ausgegangen. %’

Des Weiteren wurde nicht S. 2 des § 835 des SachsBGB aufgenommen, in dem eine Ausnahme
fur allgemeine ,, Betheuerungen oder Versicherungen und sonstige Mittel, durch welche zu Ein-
gehung von Vertragen aufgefordert wird, ohne daR denselben im Verkehre ein besonderer
Glaube geschenkt zu werden pflegt .

Durch erweitere Anforderungen an die Arglist wiirde 8 123 Hs. 1BGB hier unanwendbar. Einen
solchen iber den Vorsatz hinausgehenden Aspekt bejahte frilh RasmuR.***® Seine Feststellung,
wenn lediglich VVorsatz gemeint gewesen wire, stiinde auch Vorsatz statt Arglist im Gesetz, 113
lasst sich zwar nicht ganz widerlegen. Ihm ist allerdings nicht zuzustimmen, wenn er eine ge-
wisse Bosartigkeit oder Verwerflichkeit des Tauschenden fordert.!'4° Das kénnte ein Vergleich
mit dem VVG ergeben: So besteht gem. 8 28 Abs. 2 S. 1 VVG bei einer vorsétzlichen Oblie-
genheitsverpflichtung keine Leistungspflicht, wenn dies so vereinbart wurde. Das gilt aber gem.
8 28 Abs. 3 S. 1 VVG nicht, wenn keine Kausalitat zwischen Obliegenheitsverpflichtung und
dem Versicherungsfall besteht. Eine Riuckausnahme besteht gem. § 28 Abs. 3 S. 2 fir arglisti-
ges Verhalten. Es wird fiir diesen Fall erkennbar, dass Arglist hier mehr ist als Vorsatz.}'4 Das
spricht aber nicht ohne Weiteres daftr, dass dem auch im BGB so sein muss. Vielmehr ist § 123
Hs. 1 BGB eine deutlich altere Norm. Das Wort Arglist ist hier mehr aus historischen, nicht

aber aus dogmatischen Grinden verwendet.

113 Mot I, S. 208; G. Wagner, Wagner 2007, 59, 70 f.

1135 Mot I, S. 208; G. Wagner, Wagner 2007, 59, 71.

1138 G, Wagner, Wagner 2007, 59, 71.

137 prot. I; Mot I, S. 208.

1138 RasmuR, Arglistige Tauschung, S. 35 ff.; ahnlich auch: Kolbe, JZ 2009, 550.
1139 RasmuR, Arglistige Tauschung, S. 35.

1140 RasmuR, Arglistige Tauschung, S. 36 f.

1141 Kolbe, JZ 2009, 550, 551 ff.
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Im Sinne des Schutzes der WillensentschlieBungsfreiheit ist jedoch eine teleologische Exten-
sion in der Form vorzunehmen, als dass Arglist im Rahmen des § 123 mit Vorsatz gleichbedeu-
tend ist.1242 Auch derjenige, der in wohimeinender Absicht (pia fraus) getauscht wird, soll die
Maglichkeit der Anfechtung haben.'*® Erst recht muss das also fiir die getauschte Fluggesell-

schaft gelten.

e) Zeitliches Element
In zeitlicher Hinsicht stellt sich die Frage, ob tberhaupt tber das Eintreffen eines zukunftigen
Ereignisses, hier der Inanspruchnahme des zusétzlichen Fluges, getduscht werden kann. Flei-
scher hat dargelegt, dass fiir bestimmte Aussagen fiir die Zukunft ,tduschungsfahig™ sind:
Wenn nadmlich ein Tatsachenkern besteht und ihre Motivationskraft fur den Zeitpunkt des Ver-

tragsschlusses besteht. 144

f) Weitere Korrekturen

Nicht ausreichend berlicksichtigt ist hier, auch ohne Berlcksichtigung der Arglistdogmatik, das
enorme Informationsgefélle von Kunde und Fluggesellschaft durch die Verwendung von Algo-
rithmen. Der Kunde kennt die ,,Fences* nicht unbedingt, er kann sie lediglich durch Auspro-
bieren verschiedener Angaben erkennen. Die rechtliche Bindungswirkung der Kundenaktivita-
ten wird erst durch Klicken auf den Bestell-Button gem. § 312j Abs. 3 S. 1 BGB verursacht,
davor kann und soll der Kunde unterschiedliche Buchungsvarianten bei unterschiedlichen An-
bietern vergleichen. Das ist ein Resultat der oben angesprochenen Liberalisierung. Hat der
Kunde also durch Ausprobieren verschiedener Zeiten und Fluggesellschaften ein fur ihn guns-
tiges Modell herausgefunden, bei dem er sich selbst ja auch zur Zahlung verpflichtet, wirde
eine Anfechtungsmdglichkeit ein solches eigentlich gewlinschtes Verhalten konterkarieren.
Selbst wenn man zugestehen wollte, dass auch eine Liberalisierung innerhalb der Tarife ge-
wahrt werden solle, ergibt sich daraus noch kein Ausschlussgrund der Arglist. Der Kunde er-
schleicht sich bewusst und manipulativ einen Tarif, der fur seine Bedurfnisse nicht vorgesehen
ist. Das muss die Fluggesellschaft durch Anfechtung unterbinden kénnen.

Gegen die Moglichkeit der Anfechtung wegen arglistiger Tauschung spricht allerdings, dass
der Kunde hier ja durchaus bereit ist, fir die vereinbarte Leistung zu zahlen. Ihm ist womdglich

gar nicht bewusst, dass die Fluggesellschaft ein reelles Interesse an der Entgegennahme des ihm

1142 | ibtow von, in: FS Bartholomeyczik, 249, S. 269 f.; Dauner-Lieb, FS Kraft, 43, 54 f.
1143 MwNw: Liibtow von, in: FS Bartholomeyczik, 249, 272.
1144 Eleischer, Informationsasymmetrie, S. 333.
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angebotenen Sitzplatzes haben konnte. Dieses Interesse der Inanspruchnahme hat die Flugge-
sellschaft schlieBlich auch gar nicht, wie oben gezeigt wurde. Die Situation ist also eine andere
als die, in der der Kunde nicht bezahlen kann und will und dartber bei Vertragsschluss tduscht,
da hier ein fiir den Tauschenden erkennbares Interesse an der Erfiillung gegeben ist.}14°
Dennoch bleibt die Logik von § 123 Abs. 1 S. 1 BGB auch bei der Streckenbindung bestehen.
Das zeigt sich, wenn man den Gedanken weiterdenkt, dass hier keine arglistige Tauschung vor-
liege. Der Kunde mochte der Fluggesellschaft im Regelfall weder etwas Schlechtes noch etwas
Gutes, sondern ist bestrebt, fur sich einen giinstigen Preis zu erlangen. Durch die Auf3erachtlas-
sung dieser Motivation im Rahmen des § 123 Abs. 1 Hs. 1 BGB k&dme man zudem zu erhebli-
chen Rechtsunsicherheiten im computergestitzten Verkehr. Wo sollten die Grenzen der T&u-
schung denn verlaufen, wenn nicht wie bisher im analogen Verkehr ublich. Die Komplexitat
von Massenvertragen, noch dazu computergestutzt, verandert den Schutz der Selbstbestim-
mung durch § 123 Ab. 1 S. 1 BGB nicht.

g) Rechisfolge

Nachdem also der Anfechtungsgrund der Tauschung in den Fallen von Cross-ticketing und
Cross-Border-Selling vorliegt, kann die Fluggesellschaft innerhalb der Frist des § 124 BGB
anfechten. Um die Tdauschung festzustellen, muss wohl haufig abgewartet werden, wie sich das
tatséchliche Reiseverhalten im Vergleich zum geplanten Reiseverhalten darstellt. Nur so lassen
sich die Anhaltspunkte fur eine Tauschung ausmachen: Wenn namlich die Flige, fiir die gar
kein Reiseinteresse bestand, auch nicht wahrgenommen wurden.

AnschlieRend kann dann uber die 8§ 812 ff. BGB, inshesondere § 818 Abs. 2 BGB Wertersatz
fur die empfangene Leistung gefordert werden. Der Wert ist dann derjenige, den der Flug, so
wie er durchgefiihrt wurde, am Buchungstag gekostet hatte. Wegen der Kenntnis des Passagiers
kann er sich gem. 8§ 819 Abs. 1, 818 Abs. 4 BGB auch nicht auf die Entreicherung gem. § 818
Abs. 3 BGB berufen. Klar ist aber, dass der Beweis fiir diese bei Vertragsschluss bestehende
Absicht jedoch recht schwer zu fuhren sein dirfte. Auch deshalb hat die Streckenbindungsklau-

sel ihre Berechtigung.

2. Culpain contrahendo
Beziiglich mdglicher Anspriiche aus Culpa in contrahendo ist zu sagen, dass sich diese schon

allein aus der angenommenen Tduschung ergeben. Die Tduschungshandlung stellt immer auch

1145 7y einem solchen Fall etwa: BGH, Urt. v. 21.06.1974 — V ZR 15/73, Rn. 13, juris = NJW 1974, 1505.
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eine Nebenpflichtverletzung im Sinne des § 241 Abs. 2 BGB dar, welche aufgrund der oben
dargestellten Vorsatzlichkeit im Sinne des § 276 BGB auch eine Schadensersatzpflicht gem.
§ 280 Abs. 1 BGB ausldst.

Die Rechtsfolgen diirften bei der Culpa in contrahendo Uber die §8§ 249 ff. BGB die gleichen
wie bei der Anfechtung sein: Ersatz der Differenz zwischen dem Preis am Tag der Buchung der

tatséchlich geflogenen und gebuchten Flugreise.

3. Rucktritt

Besondere Aufmerksamkeit verdienen neben dem Instrument der Anfechtung wegen arglistiger
Tauschung die Regelungen des Ricktrittsrechts. Zwar wurde oben bei der Untersuchung des
§ 308 Nr. 7 BGB bereits festgestellt, dass es sich hier um keinen Riicktritt handelt. Diese These
lasst sich jedoch noch etwas ausfiihrlicher begriinden. Ware es beispielsweise eine Art Riick-
tritt, konnte einerseits die Moglichkeit bestehen, dass die Fluggesellschaft tiber den Wertersatz
gem. 8 346 BGB (analog) die Differenz zwischen teurerem Einzelflug und urspriinglich ge-
plantem mehrsegmentigem Flug fordern kann. Das wére der Fall, wenn das erste Segment
durchgefuhrt worden waére, an einem spateren jedoch kein Interesse mehr seitens des Passagiers
besteht. Sollte andererseits das Interesse am ersten Flugsegment nicht bestehen, kdme womég-
lich Uber das Rucktrittsrecht eine Verfallswirkung durch Gesetz ins Spiel. Fir beide Regelun-
gen misste aber ein Ricktrittsgrund vorliegen, der hier vor allem in der Pflichtverletzung sei-
tens des Passagiers bestehen konnte. Fir den Verfall misste zusatzlich die Voraussetzung des
Teilrlcktritts gem. 8 326 Abs. 5 BGB erfillt sein. Die Nicht-Inanspruchnahme der absoluten
Fixschuld fuhrt gem. § 275 Abs. 1 BGB zur Unmdglichkeit. Deswegen konnte gem. § 326 Abs.
1 BGB die Fluggesellschaft vom Vertrag zurticktreten. Dabei hat der Passagier durchaus Inte-
resse an einer Teilleistung, es kann sich also allenfalls um einen Teilrlicktritt handeln. Dieser
ist gem. § 323 Abs. 5 BGB aber nur dann mdglich, wenn der Gldaubiger an einer Teilleistung
kein Interesse hat. Hier muss man mehrfacht unterscheiden: Zundchst zwischen der Beforde-
rungsleistung durch die Fluggesellschaft und der Pflicht zur Entgegennahme des Sitzplatzes.
AnschlieBend kommt es darauf an, ob das nicht in Anspruch genommene Flugsegment am An-
fang oder am Ende der Reise liegt.

Bei der ersten Unterscheidung kann es hier nur auf die Entgegennahmepflicht des Passagiers
ankommen. An der bereits geleisteten oder noch zu leistenden Flugbeférderung hat der Passa-
gier immer ein Interesse und kann mithin nicht zuricktreten. Es kommt also auf die Pflicht zur
Entgegennahme des angebotenen Sitzplatzes an. Solle das letzte Flugsegment entfallen, handelt
es sich um einen Teilrticktritt fur die Zukunft. Ist bereits ein Flugsegment nicht in Anspruch
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genommen worden, handelt es sich um einen Teilricktritt fir die Vergangenheit. Der Vertrag
soll jedoch fur die Zukunft gelten; bei einem Dauerschuldverhaltnis handelte es sich also um
eine Kindigung fiir die Zukunft.114¢

a) Keine Vereinbarung einer Entgegennahmepflicht

Um einen Ricktritt annehmen zu kdnnen, muss der Passagier eine Pflicht verletzt haben. Als
eine solche Pflicht kdnnte die Vereinbarung einer Entgegennahmepflicht des angebotenen Plat-
zes gewertet werden. 47 Diese geht tiber die Abnahmepflicht hinaus. Dass der Preis nicht fallig
wird, wenn der Flug gar nicht angetreten wird, lasst sich mit den Interessen der Fluggesellschaft
erklaren: Sie méchte vornehmlich die Umgehung von Tarifbedingungen verhindern. Eine sol-
che kann aber nicht vorliegen, wenn gar keine Dienstleistung entgegengenommen wird. Dar-
iiber hinaus gibt es auch keinen moglichen Tarif fiir den ,,Nicht-Flug“. Also kann auch keine
Differenz gefordert werden. Diese ware allenfalls negativ. Eine solche Pflicht musste dabei aber
transparent im Rahmen der Tarifbedingungen vereinbart werden sein, da sie nicht Bestandteil
der werkvertraglichen Regelungen im BGB ist.

i) Absoluter Fixschuldcharakter
Oben wurde von einem relativen Fixschuldcharakter gesprochen. Das bezieht sich jedoch nur
auf die Pflicht zur Befdrderung seitens der Fluggesellschaft. Wenn man eine Pflichtverletzung
des Passagiers bejahen wollte, musste die Inanspruchnahme des gebuchten Sitzplatzes fiir den
Passagier eine absolute Fixschuld sein, da die Fluggesellschaft gerade nicht will, dass irgendein
Platz, sondern genau der Platz in der Maschine mit dem bestimmten Ticket in Anspruch ge-
nommen wird. Eine Nicht-Inanspruchnahme fuhrte zur Unmaglichkeit und es wiirden die gem.
8§ 275 die 88 280 ff. gelten, wonach es also auf das Vertretenmissen des Passagiers ankommt.
Aber auch bei Annahme einer relativen Fixschuld fiir den Passagier, kdme man nach richtiger

Ansicht zu den Regelungen zum Schadensersatz. 1148

ii) Vergleich mit Pflichten aus dem Baurecht
Um einen Eindruck davon zu bekommen, ab welcher synallagmatischen Héhe von Leistungs-

bestandteil und Gegenleistung der BGH von einer eigenstandigen Hauptflicht ausgegangen ist,

1146 M{IKo-BGB-Ernst, § 323, Rn. 223.
1147 In diese Richtung: Purnhagen/Hauzenberger, VuR 2009, 131, 135 ff.
1148 NK-BGB-Schwab, § 271, Rn. 37.
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hilft ein Blick ins Baurecht. Bei einer Klausel, die bei einer Bauwesenversicherung eine Kos-
tenbeteiligung von 2,5 % der Schlusssumme seitens des Unternehmers vorsah, hat der BGH
eine kontrollfreie selbststandige Entgeltvereinbarung angenommen.'4% Die Hohe ist zwar fiir
sich allein genommen noch kein Kriterium, kann aber eine Indizwirkung haben. In unserem
Fall ist der Unterschied zwischen flexiblem und unflexiblem Ticket deutlich héher als 2,5 %.
Das durfte fur die Mehrzahl aller Verbindungen gelten. Die Entgegennahme, oder jedenfalls
die Absicht der Entgegennahme, ist dabei ein so wesentlicher Bestandteil des unflexiblen Ti-

ckets, dass sich das ermaRigte Entgelt auch hier niederschlégt.

iii) Vertragsbedingungen als Tarifbestandteil (Internationales Argument)
Dass die Vertragsbedingungen insgesamt nicht nur Nebenpflichten des Personenluftbeforde-
rungsvertrags sind, sondern Hauptpflichten, kdnnte sich beispielsweise aus internationalen Be-
dingungen wie der ICAO™® und der EU,'*® wie oben ausfiihrlich gezeigt wurde, ergeben.

Allerdings ist das allein noch kein Grund, hier eine Hauptleistungspflicht anzunehmen.

b) Vereinbarung einer Obliegenheit
Vielmehr ist sinnigerweise von einer Obliegenheit der Annahme auszugehen. Hierfr spricht
sich etwa auch Greiner aus. Fir ihn ist in der Annahmeobliegenheit ein Minus zur erlaubten
Annahmepflicht zu sehen.!'*2 Obliegenheiten sind dabei Anforderungen an das Verhalten, ,,zu
deren Erflillung man nicht gezwungen werden kann, deren Beachtung aber im eigenen Interesse
liegt“.11%% Dabei bezieht sich Greiner auf die Verfallsklauseln, das ist aber tbertragbar auf die
Nachzahlungsklauseln. Dies kdnnte man so interpretieren, dass ohne Erfiillung der Obliegen-
heit, den gebuchten Platz in Anspruch zu nehmen, der gewahrte Rabatt entfiele. Wenn diese
allerding nicht erfallt wird, macht sich der Passagier aber nicht gem. § 280 ff. BGB schadens-
ersatzpflichtig. Denn diese Schadensersatzpflicht besteht bei Obliegenheiten gerade nicht.!t>
Der entfallene Rechtsvorteil ist dann aber der guinstigere Preis im Vergleich zum Preis der tat-
séchlich geflogenen Strecke. Da es sich hier um eine Regelung handelt, die die unterschiedli-

chen Interessen der Parteien (funktionierendes Tarifgefiige auf Seiten der Fluggesellschaft auf

1149 BGH, Urt. v. 06.07.2000 — VII ZR 73/00 = NJW 2000, 3348; Vgl. auch: Bamberger/Roth/Hau/Poseck-Voit, §
631, Rn. 108.

1150 Art, 2 Abs. 1 der Definition des International Agreement on the Procedure for the Establishment of Tariffs for
Scheduled Air Services

1151 Art, 2 Nr. 18 der Luftverkehrsdienste-VO ((EG) 1008/2008)

1152 Greiner, RRa 2009, 121, 122.

1153 Neuner, BGB AT, § 19, Rn. 29; vgl. auch: MiiKo-BGB-Bachmann, § 241, Rn. 40.

1154 Brox/Walker, Schuldrecht AT, § 2, Rn. 16; Neuner, BGB AT, § 19, Rn. 29.
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der einen Seite und die Entscheidung zwischen Flexibilitit und niedrigem Preis auf der anderen)
berucksichtigt, ist ein Kernbestandteil der Obliegenheit erfillt. Dieser besteht namlich gerade
in diesem Interessenausgleich.!*>® Wesentliches Argument gegen die Annahme einer Inan-
spruchnahme-Pflicht ist die Tatsache, dass die Fluggesellschaft kein Interesse hat, dass der Pas-
sagier tatséchlich zusteigt. Vielmehr bleibt der Platz entweder leer, was die Kosten durch Ser-
vice, Kerosin etc. flr den Flug insgesamt, wenngleich nur minimal, senkt. Oder es wird ein
Passagier mitgenommen, fiir den aufgrund der Uberbuchungspraxis ansonsten Schadensersatz
zu zahlen gewesen wére. Mit der Mitwirkungshandlung im Sinne von § 642 BGB hat diese
Obliegenheit aber nichts zu tun, da davon die Werkleistung gerade nicht abhangig ist. Diese
Abhangigkeit ist aber Bestandteil der Mitwirkungshandlung im Sinne von § 642 BGB.!1%

c) BloBe Rucksichtnahmepflicht gem. § 241 Abs. 2 BGB
Ebenfalls kénnte es sich um eine bloRRe Riicksichtnahmepflicht iSd § 241 Abs. 2 BGB handeln.
Auch die Rechtsfolgen sind weitaus passender und decken sich mit den Befunden dieser Arbeit:
Gem. § 324 Abs. 1 BGB sind die Rucktrittsregeln ndmlich nicht mehr anwendbar, da keine
Unzumutbarkeit des Festhaltens am Vertrag besteht. An diese Unzumutbarkeit sind hohe An-
forderungen zu stellen und die Abwégung ist im Einzelfall zu treffen.!>” Der Unterschied zur
Obliegenheit fallt hier aber nicht ins Gewicht, da aus der Bestimmung als Obliegenheit keine

weiteren praktischen Vorteile verbunden sind.!8

4, Pflichtverletzung
Nachdem die Moglichkeit der Anfechtung fiir das bewusste Umgehen von Tarifen zu beftir-
worten ist, die Regelungen zum Rucktritt aber nicht mit der Problematik in Einklang zu bringen
sind, stellt sich die Frage, ob es sich beim Verhalten des Passagiers um eine Pflichtverletzung

handeln konnte. Hier kommen zwei Anknupfungspunkte in Betracht.

a) Pflichtverletzung: Nicht-Inanspruchnahme der Leistung
Der Tatbestand der Pflichtverletzung kann in der Nicht-Inanspruchnahme des Sitzplatzes ent-
gegen der vereinbarten Pflicht bestehen. Allerdings ist diese Art der Pflichtverletzung des Pas-
sagiers gerade nicht kausal fur den Schaden. Eine Kausalitat im Sinne der Conditio-sine-qua-

11%5 Staudinger-Olzen, § 241, Rn. 130.

1156 MwNw: MiiKo-BGB-Busche, § 642, Rn. 6.

1157 NK-BGB-Dauner-Lieb, § 324, Rn. 10; MuKo-BGB-Ernst, § 324, Rn. 8.
1158 Staudinger-Olzen, § 241, Rn. 131.
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non-Formel wire jedoch erforderlich.'*® Ohne diese Pflichtverletzung ware kein entgangener

Gewinn entstanden. Denn dann héatte der Passagier einfach seinen Flug wahrgenommen.

b) Pflichtverletzung: Falsche Auswahl am Buchungszeitpunkt
Die tatsachlich fur den Schaden kausale Pflichtverletzung ist eine andere. Die kausale Scha-
denshohe ergibt sich aus dem ,,gewohnlichen Verlauf der Dinge* gem. § 252 S. 2 BGB. Nur
wenn man die Pflichtverletzung darin sieht, eine Pflicht zu vereinbaren, die man nicht halten
kann, also auf den Buchungszeitpunkt abstellt, kommt man zu dem Ergebnis, dass hier eine
Pflichtverletzung vorliegt, die im entgangenen Gewinn resultiert. Das betrifft dann jedoch die

Fragen der Culpa in Contrahendo, s.o.

5. Schutzzweckzusammenhang
Auch durch die Schutzzwecklehre muss das Ergebnis nicht korrigiert werden. Nach dieser The-
orie, deren Griindung Rabel'!® zugeschrieben wird, sind ,,nur diejenigen Schiden zu ersetzen,

die nach dem Vertrags- oder Gesetzeszweck geschiitzt werden sollen, 116!

6. Rechtsgedanke des § 285 BGB
Es stellt sich die Frage, ob der Rechtsgedanke des § 285 BGB hier passt. Es handelt sich bei
der Norm um den Herausgabe- bzw. Abtretungsanspruch des so genannten stellvertretenden
Commodum.t®2 Direkt ist die Norm auf diesen Werkvertrag nicht anwendbar, da die Leistung
eines Gegenstandes vorausgesetzt ist.}1%3 Der dahinterliegende Rechtsgedanke ist umstritten:
Er wird als Unterfall der Eingriffskondiktion oder als Parallele zum Institut der VVorteilsausglei-

chung gesehen. '8 Praktischer ist es folglich, sich direkt mit den Grundlagen zu beschéftigen.

7. Bereicherungsrecht
Ein weiterer interessanter Aspekt ist der der Kondiktion gem. 8§ 812 ff. BGB. Der Passagier
hat, wenn er den Rickflug nicht antritt, obwohl er sich hierzu verpflichtet hat, etwas erlangt:
namlich die vollstandige Befdrderungsleistung eines Einzelfluges. Dies geschieht durch die

Leistung der Fluggesellschaft. Diese mochte jedoch gar nicht die Leistung als Leistung flr ei-

1159 Brox/Walker, Schuldrecht AT, § 30, Rn. 2.

1160 Rabel, Die Grundlagen der Beweislast im ZivilprozeR, Rn. 495 ff.

1161 Staudinger-Schiemann, § 249, Rn. 47.

1162 NK-BGB-Dauner-Lieb, § 285, Rn. 1.

1163 NK-BGB-Dauner-Lieb, § 285, Rn. 5.

1164 \/gl. nur: Staudinger-Caspers, § 285, Rn. 2-5; MiIKo-BGB-Emmerich, § 285, Rn. 2.
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nen einfachen Flug erbringen, sondern als bloRe Teilleistung im Zusammenhang eines aus meh-
reren Elementen bestehenden Fluges. Daraus liel3e sich folgern, dass der Zweck verfehlt sei, es
konnte sich also um eine condictio ob rem gem. § 812 Abs. 1 S. 2, Var. 2 BGB handeln. Aller-
dings ist dieser Unterfall der condictio indebiti eher anwendbar, wenn tber den Vertragsinhalt
hinaus Erwartungen bestehen, da vertragliche Anspriiche gerade nicht Bestandteil dieses Kon-
diktionsanspruchs sein sollten.*1%

Um nicht mdgliche Fehler zu begehen, und da es sich bei der Zweckverfehlungskondiktion
ohnehin nur um eine ,,Spielart der allgemeinen Leistungskondiktion nach § 812 Abs 1 S. 1
Var. 1 BGB handelt,*'® ist zu priifen, ob nicht diese direkt anwendbar ist.

Fur diese ist es unerheblich, ob die Verbindlichkeit deretwegen geleistet wurde, nur eine gerin-
gere Hohe hatte.!%” Angesichts der von Lorenz aufgefiihrten Beispiele ist wohl eher an ein
Zuvielzahlen in Geld Ausgangspunkt dieser Behauptung. Der Fall, dass eine Dienstleistung ,,zu
hoch* ist, diirfte eher selten vorkommen. In dieser besonderen Konstellation ist das aber wohl
dennoch der Fall. Dass in den weitaus meisten Féllen ein solcher Vertrag wegen Anfechtung
ex tunc nichtig ist, und direkt Giber § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB kondiziert werden kann, tut
dem keinen Abbruch. 1168

Es lasst sich annehmen, dass irrtimlich auf die Flugleistung im Rahmen mehrerer Flugseg-
mente und nicht im Rahmen eines Einzelfluges geleistet wurde. Dagegen spricht allerdings,
dass die Leistung, namlich die Beférderung von A nach B, durchaus geschuldet war. Letztlich
kann das Kondiktionenrecht nicht wirklich weiterhelfen. Es hat eine Indizwirkung, wie das

BGB einen Interessensausgleich vorsieht, fuhrt aber nicht zum Ziel.

8. Ergebnis
Es hat sich gezeigt, dass die Streckenbindungsklausel zu einem konsistenten Ergebnis fihrt.
Insbesondere der Anfechtungsgrund der arglistigen Tauschung ist auf das bewusste Umgehen
von Tarifbedingungen anwendbar, sofern die Tauschungsabsicht schon bei Vertragsschluss be-
stand. Dieser Gedanke wird durch die Streckenbindungsklausel auf nachtragliche Anderungen
der Reiseabsichten ausgeweitet. Die Regelungen zum Ricktritt sind hingegen ftir die Proble-
matik der Streckenbindung unpassend, dass es sich bei der Inanspruchnahme der Beférderungs-

leistung nicht um eine Pflicht, wohl aber um eine Obliegenheit handelt.

1185 \/gl.: Staudinger-Lorenz, § 812, Rn. 105; M{iKo-BGB-Schwab, § 812, Rn. 480; Brox/Walker, Schuldrecht BT,
840, Rn. 32; Mot I, S. 842.

1166 M1K0o-BGB-Schwab, § 812, Rn. 478.

1167 Staudinger-Lorenz, § 812, Rn. 82.

1188 Medicus/Lorenz, Schuldrecht 11, § 62, Rn. 6.
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lll. Implementierung von Streckenbindungsklauseln in Tarifbedingungen
Es wurde gezeigt, dass die Streckenbindungsklauseln in den ABB mit dem AGB-Recht nicht
vereinbar sind. Dennoch wurde auch deutlich, dass es durchaus berechtigte Interessen an der
Funktion der Klausel als ,,Umgehungsschutz* gibt. Besonders problematisch war der {iberra-
schende Charakter der Klausel gem. § 305¢c BGB. Dieser lielle sich moglicherweise jedoch
vermeiden. Hierzu mussten die Tarifbedingungen angepasst werden. Dabei sind unter Tarifbe-
dingungen eben nicht die ABB, sondern die Bedingungen, die im Buchungsverlauf bei zahlrei-
chen Airlines aufgezeigt werden zu verstehen, also um die offenen ,,fences®. Diese sind, anders
als die oben gepruften ABB, dadurch gekennzeichnet, dass sie die wesentlichen Daten jedem
Buchenden klar aufzeigen. In der Beispielsbuchung ist das mit Regelungen beziglich der Um-
buchungs- und Stornierungsbedingungen der Fall. Auch beziiglich der Streckenbindung finden
sich neuerdings Formulierungen, die schon nach der Tarifauswahl folgendes angeben: Der Ta-
rif ist nur gultig, wenn alle Fllge in der gebuchten Reihenfolge vollstéandig geflogen werden.
Andernfalls wird der Tarif auf der Grundlage der tatsachlichen Flugroute neu berechnet. Da
diese Formulierung jedoch schon vor der Auswahl eines flexiblen oder unflexiblen Fluges an-
gezeigt wird, kann sie nicht dazu dienen, zwischen flexiblen und unflexiblen Vertragen zu un-
terscheiden. Zudem muss man etwa bei Buchung tber das Smartphone gar nicht bis zu diesem
Punkt scrollen, um den Vertrag schlieRen zu kénnen. Deshalb ist anhand des Einzelfalls genau
zu priifen, ob die in den Tarifoedingungen verwendete Klausel in der Lage ist, den Uberra-
schungseffekt durch ihre Gestaltung zu verhindern. Davon soll in der folgenden Betrachtung
aber ausgegangen werden.
Diese Klauseln in den Tarifbedingungen sind eine geeignete Vorlage fur die Diskussion um
die Implementierung von Streckenbindungsklauseln in den Tarifbedingungen, da sich &hnliche
Diskussionspunkte ergeben. Zur Lsung fuhren zwei Fragen: Zunéchst ist zu klaren, ob nicht
von einem Aushandeln gesprochen werden kann, wenn die Streckenbindungsklausel in Form
von Tarifbedingungen vereinbart wird. Anschlielend soll die Frage diskutiert werden, ob es
sich bei einer so in den Vertrag einbezogenen Vertragsbedingung nicht um eine auRerhalb der
Kontrolle stehenden Preisabrede handelt. Des Weiteren wird kurz auf die Einbeziehungskon-

trolle und europarechtliche Erwagungen eingegangen.

1. Individualvereinbarung
Wie oben bereits erldutert, lasst sich nur dann von einem Aushandeln sprechen, wenn tatsach-

lich das Kriterium der Flexibilitat das einzig veranderte ist. Mit anderen Worten: Nur wenn der
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Passagier die Auswahl zwischen zwei Tarifen hat, die sich in allein in dem Merkmal der Flexi-
bilitat unterscheiden und nicht etwa auch durch einen bestimmten Mindestaufenthalt etc., kann

man von einer Individualvereinbarung sprechen.

a) Instanz- und obergerichtliche Rechtsprechung

Um dieses Thema anschaulicher zu machen, soll ein Fallbeispiel bemuht werden, bei dem ein
Passagier flr eine Hin- und Rickreise zwischen verschiedenen Tarifen wéhlen konnte, die sich
unter anderem in den Umbuchungs- und Stornierungsbedingungen unterschieden. In einem pa-
rallelen Fall mit &hnlicher obiger Auswahlmaske argumentierte das Landgericht Koln folgen-
dermafien zu der Frage, ob ein Aushandeln iSd § 305 Abs. 1 S. 2 BGB vorliegt: Es wére den
Kunden freigestellt gewesen, die Fliige stornierbar oder nicht stornierbar zu buchen. Auf diese
Weise hatten sie selbst tiber den Ausschluss des Kiindigungsrechts entscheiden und so mafigeb-
lich auf die Gestaltung der betreffenden Klausel Einfluss nehmen kénnen. Dabei bezieht sich
das Gericht auch auf ein BGH-Urteil 1% In diesem hétte der BGH klargestellt, dass auch eine
vorformulierte Vertragsbedingung ausgehandelt sein kdnne, wenn sie der Verwender als eine
von mehreren Alternativen anbdte, zwischen denen der Vertragspartner die Wahl habe. Es stellt
ferner fest, dass die Buchungsseite der Beklagten den Klagern nicht auch die Mdglichkeit er-
0ffnen musse, innerhalb eines Tarifs auf die Stornierungsregelung noch selbststandig inhaltlich
Einfluss zu nehmen. Vielmehr stiinde es einem Aushandeln nicht entgegen, dass die unter-
schiedlichen Stornierbarkeits-Varianten mit unterschiedlichen Flugpreisen korrespondieren
vorgegeben waren. 70

Zudem wurden dem Kunden ,,gerade nicht komplexe, in sich geschlossene Regelwerke zur
Auswabhl gestellt®, vielmehr ging es blo3 um eine einzelne Klausel und Frage bzgl. der Kiindi-
gungsmoglichkeit des Personenluftbeforderungsvertrages.!*’* Die Auswahlentscheidung beein-
flusste lediglich die Flugpreisregelung ,,dergestalt, dass die Kldger verschiedene Buchungs-
moglichkeiten nach dem Prinzip "je unflexibler, desto giinstiger" hatten.“*'’> Das mache die
Klausel aber noch nicht zu einem AGB-Regelwerk. Wegen der Wertung des Gesetzgebers, wo-
nach Preisregelungen gerade nicht einer AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle unterliegen sollen,
sei es nicht erforderlich, ,,einem Kunden fur die Annahme einer Individualvereinbarung auch
noch eine echte inhaltliche Einwirkungsmaglichkeit dahingehend zu erdffnen, dass es ihm letzt-

lich moglich ist, die einzelnen zur Auswahl gestellten Flexibilitatsgrade mit den einzelnen

1169 BGH, Urt. v. 06.12.2002 — V ZR 220/02 = NJW 2003, 1313.

170 | G K6ln, Urt. v. 14.03.2017 — 11 S 263/16, Rn. 26, juris = BeckRS 2017, 104765.
17| G K6ln, Urt. v. 14.03.2017 — 11 S 263/16, Rn. 27, juris = BeckRS 2017, 104765.
172 | G Kéln, Urt. v. 14.03.2017 — 11 S 263/16, Rn. 27, juris = BeckRS 2017, 104765.
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Preisabstufungen frei zu kombinieren, sodass er flr seinen Flug die gréRtmogliche Flexibilitat
zum geringstmoglichen Preis auswdihlen konnte. «“ 1173

Anders, namlich wie nachfolgende Instanz, hatte jedoch noch die Vorinstanz geurteilt.}1’* Das
verwundert nicht, kam die gleiche Abteilung des AG Kdln in einer anderen Entscheidung zum
Thema ebenfalls zu dem Ergebnis, dass kein Aushandeln bei der Auswahl vorliege.1*”> Als
Argument dient dem AG Koln, dass es eines kommunikativen Aktes fiir ein Aushandeln be-
darf.117® Mit dieser Ansicht wiére ein Aushandeln jedoch im Bereich des Massenvertrages nie
maoglich und die Schutzzwecke des AGB-Rechts wiirden unterlaufen.!*’” Bereits zuvor argu-
mentierte das LG Koln in einem anderen, dhnlichen Fall, folgendermafen: ,,Ein Grund, Ver-
tragsalternativen mit unterschiedlichen Entgeltregelungen der Aushandlungsmaglichkeit zu
entziehen und sie unterschiedslos als allgemeine Geschéftsbedingungen zu behandeln, besteht
nach der Rechtsprechung des BGH nicht.“!!"® Dabei wurde entgegen dem obigen Urteil des LG
Koln die Ansicht des AG Koln bestatigt.!’® Das AG bezog sich hier auf seine eigene Recht-
sprechung, die allerdings teilweise der Frage nach dem Aushandeln auswich. So stellen die
Richter einmal fest: ob AGB vorlagen und einbezogen seien, kdnne dahinstehen, da einer Kon-
trolle nach §§ 307 ff. BGB standgehalten wiirde.*8° Der Fall Urt. v. 7.10.2015 - 119 C 349/15

stellt auch auf fehlendes ,,Aushandeln® ab.118!

b) BGH-Rechtsprechung
Allerdings hob der BGH dieses Urteil des LG Koln in dieser Frage auf. 18 Er begriindet seine
Entscheidung, dass gerade kein Aushandeln und somit keine ausgehandelte Individualverein-
barung, sondern AGB vorliegen damit, dass ein Aushandeln grundsétzlich ein zur Dispositi-
onstellen der Regelung durch den Verwender voraussetzt.8® Die Eroffnung von Wahlméglich-
keiten fuhre dazu allein noch nicht, vielmehr misse eine Mitgestaltungsmoglichkeit gegeben

sein.''8 Im ausgeurteilten Fall hat sich der Passagier zwischen zwei Beforderungsklassen (Eco-

U7 LG KélIn, Urt. v. 14.03.2017 — 11 S 263/16, Rn. 27, juris = BeckRS 2017, 104765.

1174 Frings, EinfluR; Vgl. zur Vorinstanz: AG Koln, Urt. v. 04.04.2016 — 142 C 238/15 = BeckRS 2016, 9025.
175 AG Koln, Urt. v. 19.09.2016 — 142 C 222/16 = NJW 2017, 2047.

1176 AG Koln, Urt. v. 19.09.2016 — 142 C 222/16, Rn. 20, juris = NJW 2017, 2047.

177 v/gl. Behme, NJW 2017, 2047, 2052.

1178 | G K6ln, Urt. v. 07.02.2017 — 11 S 15/16, Rn. 31, juris = BeckRS 2017, 128974.

179 \/gl. zur Vorinstanz: AG Koln, Urt. v. 07.01.2016 — 129 C 181/15 = BeckRS 2016, 127132.
1180 AG Kdln, Urt. v. 25.02.2015 — 119 C 521/14, Rn. 14, juris = BeckRS 2016, 10953.

1181 AG Kdln, Urt. v. 07.10.2015 — 119 C 349/15, Rn. 25, juris = BeckRS 2016, 10671.

1182 Insowveit etwas unklar: BeckOGK-Weiler, 8 308 Nr. 7 Rn. 176 Fn. 235.

1183 BGH, Urt. v. 20.03.2018 — X ZR 25/17, Rn. 12 f., juris = NJW 2018, 2039.

1184 BGH, Urt. v. 20.03.2018 — X ZR 25/17, Rn. 12 f., juris = NJW 2018, 2039.
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nomy und Premium Economy) entscheiden kdnnen. Unterschied war die in der hoheren Befor-
derungsklasse im Vergleich zur niedrigeren Befdrderungsklasse enthaltene Bordunterhaltung,
die Steckdose am Sitz sowie ein hoherwertiges Verpflegungsangebot, also weitere Annehm-
lichkeiten zur bloRen Beférderung. Wahrend fiir die Beférderung in der Economyklasse zusétz-
lich die Wahl zwischen nicht stornierbaren, eingeschrénkt stornierbaren oder uneingeschrankt
stornierbaren Tarifen gegeben war, gab es eine solche Aufteilung fur die Beforderung in der
hoheren Premium Economyklasse nicht. Die geschilderte Situation entspricht wohl genau der
oben dargestellten Buchungsmaske. Daraus folgerte der BGH, dass der Ausschluss der Kiindi-
gung in der Premium Economyklasse eben nicht zur Disposition stand.*'8 . Im Umkehrschluss
lasst sich auch herauslesen, dass innerhalb des Economytarifs ein Aushandeln stattfinden héatte
koénnen und es sich in diesem Falle also um eine Individualvereinbarung gehandelt hatte, 18
Jedenfalls lehnt er diese Sichtweise nicht komplett ab, indem er genau diese Frage sogar offen
lasst. 1187 Teilweise wird aber gefolgert, dass der BGH eindeutig auf dem Standpunkt stehe, dass
die bloRe Erdffnung von Wahlmaglichkeiten zwischen verschiedenen Klauseln nicht zu einem
Aushandeln iSv § 305 Abs. 1 S. 3 BGB filhre.'*® Wenn Stimmen in der Literatur meinen, die
Konditionen seien unabénderlich und daher nicht zu verhandeln,*'8 kann dem angesichts des
obigen Falles jedenfalls in den drei Varianten des Economytarifs nicht komplett zugestimmt
werden.

Dem LG Koln stimmt, jedenfalls hinsichtlich der Kundigungsbedingungen bei Auswahl von
Tarifen in der gleichen Klasse, Hoffmann-Grambow zu.'*® Dafiir spricht insbesondere das Ar-
gument, dass es dem Kunden freistehe, mehr Flexibilitat fir einen héheren Preis zu erwerben.
Das AGB-Recht hat nicht die Aufgabe, diese Wabhlfreiheit einzuschranken. Problematisch ist
lediglich, die VerknUpfung unterschiedlicher Faktoren wie Preis, Mitnahmegepéck und Flexi-
bilitdt zu einzelnen ,,Tarifpaketen®, die dann nicht mehr einzeln ausgehandelt werden kénnen.
Allerdings kann man hier argumentieren, dass die Leistung eben in Variante A oder in Variante
B etc. erbracht wird. Die Auswahl trifft der Kunde, das AGB-Recht hat hier keine Aufgabe.
Ferner stellt in einem Fall zu AGB der BGH fest, dass vorformulierte Vertragsbedingungen,
ausgehandelt sein kdnnen, ,,wenn sie der Verwender als eine von mehreren Alternativen anbie-

tet, zwischen denen der Vertragspartner die Wahl hat“.11% Dabei miisse aber der Gehalt der

1185 BGH, Urt. v. 20.03.2018 — X ZR 25/17, Rn. 14, juris = NJW 2018, 2039.

1186 So auch: Hoffmann-Grambow, NJW 2018, 2039, 2042.

1187 BGH, Urt. v. 20.03.2018 — X ZR 25/17, Rn. 15, juris = NJW 2018, 2039.

1188 Ehlen/Quarch, NZV 2018, 117, 119; aA: Hoffmann-Grambow, RdTW 2022, 258, 261.
1189 Engel/Hofmann, VUR 2018, 417, 420.

1190 Hoffmann-Grambow, RATW 2018, 1, 5 ff.; Hoffmann-Grambow, RdTW 2022, 258, 260 f.
191 BGH, Urt. v. 06.12.2002 — V ZR 220/02, Rn. 6, juris = NJW 2003, 1313.
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Regelung beeinflussbar bleiben und die Wahlfreiheit durfe nicht durch den Verwender beein-
flusst werden, bspw. indem das Formular besonders gestaltet ist.11%2 Es lohnt also die einzelnen
Senate genauer zu betrachten: Der IV. Zivilsenat sagt: ,,Ein Aushandeln im Einzelnen setzt
voraus, dass der Verwender den Kerngehalt seiner Allgemeinen Geschéaftsbedingungen inhalt-
lich ernsthaft zur Disposition stellt und dem anderen Teil Gestaltungsfreiheit zur Wahrung ei-
gener Interessen einrdumt.*1% Er ist hier vergleichsweise streng, sowie auch der V111. Zivilse-
nat. Fiir diesen gilt: ,,Aushandeln” i.S. des 8 1 Abs. 2 AGBG bedeutet mehr als verhandeln. Es
genugt nicht, dass das gestellte Formular dem Verhandlungspartner bekannt ist und nicht auf
Bedenken stof3t, dass der Inhalt lediglich erlautert oder erdrtert wird und den Vorstellungen des
Partners entspricht. Von einem Aushandeln in diesem Sinne kann vielmehr nur dann gespro-
chen werden, wenn der Verwender zunichst den in seinen AGB enthaltenen ,,gesetzesfremden
Kerngehalt”, also die den wesentlichen Inhalt der gesetzlichen Regelung dndernden oder ergén-
zenden Bestimmungen, inhaltlich ernsthaft zur Disposition stellt und dem Verhandlungspartner
Gestaltungsfreiheit zur Wahrung eigener Interessen einrdumt mit zumindest der realen Még-
lichkeit, die inhaltliche Ausgestaltung der Vertragsbedingungen zu beeinflussen. Er muss sich
also deutlich und ernsthaft zur gewiinschten Anderung einzelner Klauseln bereit erklaren. In
aller Regel schlégt sich eine solche Bereitschaft auch in erkennbaren Textanderungen nie-
der.1% Ferner geht der V1. Zivilsenat davon aus, dass bei der Wahlmdglichkeit zwischen zwei
Vertragsangeboten (im Fall ging es um Versicherungen) kein Aushandeln iSd § 305 BGB vor-
liegt.!1% Der Inhalt der Klauseln war im BGB-Fall selbst nicht zu verhandeln. Dies gilt auch
bei den drei oben vorgestellten Tarifen. In einem anderen Fall, auf den teilweise zur Begriin-
dung verwiesen wird*'%, der VII. Senat sehe in der Auswahl zweier unterschiedlicher AGB
kein Aushandeln, hat sich der Senat jedoch nur am Rande mit dieser Frage beschéftigt.}'%” Der
. Zivilsenat sieht eine Auswahlmdglichkeit ebenfalls nicht fiir ausreichend um ein Aushandeln
anzunehmen.'*® In einem Fall handelte es sich um Antrage zur Eréffnung von Sparkonten, bei
denen der Kunde durch Wahl und Ankreuzen eines Késtchens das Einverstandnis mit telefoni-

scher Beratung erteilen oder eben nicht erteilen konnte.!*® Auch hier gingen der BGH von

1192 BGH, Urt. v. 06.12.2002 — V ZR 220/02, Rn. 6, juris = NJW 2003, 1313.

1193 BGH, Urt. v. 15.02.2017 — IV ZR 91/16, Rn. 12, juris = NJW 2017, 2346; vgl. auch: Urt. v. 19.05.2005 — IlI
ZR 437/04 = NJW 2005, 2543

1194 BGH, Urt. v. 03.11.1999 - VIII ZR 269/98, Rn. 27, juris = NJW 2000, 1110.

1195 \v/gl.: BGH, Urt. v. 15.02.2017 — IV ZR 91/16, Rn. 27, juris = NJW 2017, 2346.

119 Ehlen/Quarch, NZV 2018, 117, 120.

1197 BGH, Urt. v. 10.10.2013 — VIl ZR 19/12, Rn. 20, juris = NJW 2014, 206.

1198 BGH, Urt. v. 02.11.2000 - | ZR 154/98 = VuR 2001, 264; Urt. v. 01.12.2005 - | ZR 103/04, Rn. 26, juris =
MDR 2006, 1004 (.

1189 BGH, Urt. v. 02.11.2000 — | ZR 154/98 = VuR 2001, 264.
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AGB und nicht von einer Individualvereinbarung aus, da der Verwender sowohl die rechtsge-
schaftliche Gestaltungsfreiheit wie bei einer Vorformulierung eines Vertragstextes in Anspruch
nahme.12%° Anders jedoch der I11. Zivilsenat, der bei der Auswahl zwischen zwei Moglichkeiten
durchaus eine Individualvereinbarung erkennen kann. *2°* So kann moglicherweise die Aussage
des V. Zivilsenats gelesen werden, ein erhohtes Entgelt stehe dem Aushandeln nicht entge-

gen 1202

c) Kritik
Letztlich ist ein strenger MaRstab an das Aushandeln anzulegen, das gilt vor allem im Bereich
der Verbrauchervertrége. SchlieRlich sind die Umbuchungs- und Stornierungsbedingungen nur
ein Teilbestandteil der Reise, auch wenn der Preis stark davon abhéngt. Zudem sind diese Be-
dingungen vorgegeben und mit anderen ,,fences* verkniipft, so dass eben nicht blof3 ein Element
ausgesucht werden kann, sondern immer ein ,,Paket an Bedingungen gewihlt werden muss.'2%3
Auch Dauner-Lieb erklart sich grundsétzlich im b2c — Bereich, wie er hier ja gegeben ist, mit
den hohen Anforderungen der Individualvereinbarung einverstanden.'?** Einige Kritikpunkte
sind dennoch herauszustellen. Es steht zu befuirchten, dass die auf der Privatautonomie gefun-
dene Preisfindung, die absoluter Kern der Privatautonomie ist, einer richterlichen Kontrolle
unterworfen wird.*?® Es handelt sich hier um eine Risikoverlagerung, die die einzelnen Par-
teien Uber den Preis sehr wohl abwagen kénnen und sollen. Der einzelne Konsument ist hier,
ganz im Sinne eines Wettbewerbes, allein in der Lage, sich ein Bild tber das angebotene Gut
zu machen.*?% Hier liegt gerade keine Unterlegenheit des einen Teils vor. Wettbewerb bei AGB
findet kaum statt. Es gibt keine subjektiv-intellektuelle Unterlegenheit des Passagiers. Eine
AGB darf nur hinsichtlich ihrer Abwicklungskonditionen kontrolliert werden, nicht auf Ver-
héltnis von Haupt- und Gegenleistung, eventuelle Informationsgefalle sind durch Aufklarungs-
pflichten und nicht durch die AGB-Kontrolle zu begradigen,*?°” vgl. hierzu auch die Ausfiih-
rungen zu § 307 BGB. Es ergibt sich ferner ein EU-rechtliches Argument, welches der BGH

1200 BGH, Urt. v. 02.11.2000 — | ZR 154/98 = VuR 2001, 264.

1201 BGH, Urt. v. 20.12.2007 — 11l ZR 144/07, Rn. 21, juris = BGHZ 175, 76.

1202 BGH, Urt. v. 06.12.2002 — V ZR 220/02, Rn. 6, juris = BGHZ 153, 148. in diese Richtung aber fir die
Nachzahlungsklauseln: Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 261

1203 Ahnlich: Dauner-Lieb/Axer, ZIP 2010, 309, 311; Ulmer/Brandner/Hensen, § 305, Rn. 54, 64a.

1204 Dauner-Lieb, AnwBI 2013, 845, 848.

1205 \/gl.: Dauner-Lieb, Verbraucherschutz, S. 55 ff.

1208 \/gl. auch: Dauner-Lieb, Verbraucherschutz, S. 63; zur Nachzahlungsklausel: Hoffmann-Grambow, RdTW
2022, 258, 261; Ulmer/Brandner/Hensen-M. Habersack, § 305, Rn. 53a; aA Staudinger-Mésch, § 305, Rn. 63.
1207 \/gl.: Dauner-Lieb, Verbraucherschutz, S. 76.
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selbst verwendet, dessen Tragweite aber groRer ist, als es scheint.?% In Art. 2 Nr. 18 der Luft-
verkehrsdienste-VO ((EG) 1008/2008) ist der Begriff ,,Flugpreise” fiir die VO normiert. Es
handelt sich um die Preise flir die Beforderung von Fluggésten ,,[...] sowie etwaige Bedingun-
gen, unter denen diese Preise gelten [...]*. Diese Flugpreise werden wiederum gem. Art. 22
Abs. 1 von den Luftfahrtunternehmen frei festgelegt. Das Gericht folgert aus dieser Erkenntnis
nun das Recht der Fluggesellschaften, auch Tarife ohne freies Kiindigungsrecht des Fluggastes
anbieten zu konnen.?® Allerdings hat der Richtliniengeber unmissverstiandlich klargestellt,
dass auch Bedingungen zum Flugpreis, ergo zur Hauptleistungspflicht gehdéren. Ein anderes
Verstandnis ist schwerlich mdglich. Grundlage fir die Regelung ist gerade eine Transparenz-
offensive der Flugpreise, nachdem es zuvor zu Lockangeboten ohne Angaben von Steuern, Ge-
biihren und Zuschlagen gekommen ist.!?1° Daraus ergibt sich die in Art. 23 Abs. 1 S. 3 lit. a)
der VO normierte Pflicht, den Flugpreis (also einschlielich der wesentlichen Bedingungen)
klar auszuweisen. Kritisch beziiglich der zunehmend restriktiven Anwendung vom ,,Aushan-
deln“, insbesondere auch hinsichtlich der bring-or-pay Entscheidung,'?!! ist auch Leusch-
ner.}?12 Ein weiteres Argument, welches fiir eine Individualvereinbarung spricht, ist das Zu-
sammenspiel des § 305b BGB mit dem restlichen AGB-Recht. Wéhrend die Allgemeinen Be-
forderungsbedingungen als tUbliches AGB-Recht verstanden wird, sind die Auswahlklauseln
vor diesem Hintergrundwerk vorrangig zu behandeln. Genau das ergibt sich auch aus § 305b
BGB. Auf die Hintergrundfunktion weist auch Art. 3.1.3. der Lufthansa ABB hin, der die Er-
stattung von Flugscheinen regelt, die zu ermaRigten Konditionen ausgestellt worden sind. Da-
nach wird auf die mdgliche eingeschrankte Erstattung sowie die genauen Tarifbedingungen
hingewiesen. Auch wenn es selbstverstandlich mehrere AGB-Werke (in diesen Fall ABB und
die in Rede stehenden Tarifbedingungen) in einem Vertrag geben kann, zeigt sich hier ein gro-
Rer Unterschied zwischen den ABB und den Tarifbedingungen: Die ABB werden separat auf-
gefiihrt und sind ein langeres Textwerk, das kaum von einem Kunden bei Vertragsschluss
durchgelesen werden durfte. Hier ist deshalb der Schutz durch das AGB-Recht und die Einbe-
ziehungs- und Inhaltskontrolle von besonderer Wichtigkeit. Die Tarifbedingungen hingegen
sind sehr knapp mit den wesentlichen Konditionen dargestellt und erméglichen gerade eine

Auswahl des fiir ihn passenden Tarifs samt Bedingungen des mindigen Kunden.

1208 \/gl. BGH, Urt. v. 06.12.2002 — V ZR 220/02, Rn. 22, juris = NJW 2003, 1313.

1209 BGH, Urt. v. 06.12.2002 - V ZR 220/02, Rn. 22 = NJW 2003, 1313.

1210 \/gl.: Vorschlag fir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates tiber gemeinsame Vorschrif-
ten fir die Durchfiihrung von Luftverkehrsdiensten in der Gemeinschaft (Neufassung) {SEK (2006) 943}
{SEK(2006) 976} /* KOM/2006/0396 endg. - COD 2006/0130 */ Grund 570.

1211 BGH, Urt. v. 22.11.2012 - VII ZR 222/12 = NJW 2013, 856.

1212 ) euschner, NJW 2016, 1222.
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Letztlich Uberwiegen aber die Bedenken einer so freimitigen Annahme einer Individualverein-
barung. Das AGB-Recht bietet noch andere Stellschrauben, die besser geeignet sind, den Be-

denken zu begegnen.

d) Konsequenz

Es zeigt sich, dass die Stornierungs- und Umbuchungsmaoglichkeit in jeder Tarifklasse als Op-
tion zur Verfligung gestellt werden misste, um nach allen Meinungen eine Individualvereinba-
rung zu erzielen. Es musste zu jedem Biindel an Bedingungen eine Variante geben, die keine
Streckenbindung beinhaltet. Es reichte nicht aus, verschiedene Tarife mit unterschiedlichen Be-
dingungen anzubieten, bei denen der unterschiedliche Flexibilisierungsgrad nur einer von meh-
reren unterschiedlichen Tarifbestandteilen ist.1?'* Denn nur so besteht eine echte Wahlmaglich-
keit. Der BGH lasst die Frage offen,'?!4 eine gefestigte Rechtsprechung ist nicht einfach zu
erkennen.'?!® Das komplexe Revenue Management-System miisste also das Element ,,Stornier-
barkeit* grundsitzlich und zudem fakultativ die Moglichkeit gewidhren, gegen einen Zuschlag
jede Tarifklasse stornierbar bzw. ohne Streckenbindung zu buchen. Dabei verlore die Flugge-
sellschaft aber ein wichtiges Steuerungselement, schlielich ist die Kombination verschiedener
Fences, von denen die Stornierbarkeit nur eines ist, Wesenskern des Revenue-Management-
Systems. Es ist nicht erkennbar, weshalb der Kunde hier Schutz genieRen muss, wenn er sorg-
faltig ber den Sachverhalt aufgeklart wurde. Will man diesem Weg nicht folgen, findet die
AGB-Kontrolle Anwendung.

2. Einbeziehungskontrolle
Im Gegensatz zur Stellung der Streckenbindungsklausel in den ABB, ist deren Positionierung
in den Tarifbedingungen nicht unbedingt tGberraschend gem. § 305¢ BGB. Bei einer Formulie-
rung als Tarifoedingung bestehen diesbeziiglich weniger Bedenken. Eine subjektive Uberra-
schung kann durch einen direkten Bezug der Klausel auf den Preis sowie die Regelungen zur
Umbuchung und Erstattung ausgeschlossen werden. Davon ist im Fall wie ihn Abb. 4 zeigt

auszugehen.

1213 50 aber: Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 261; LG Koln, Urt. v. 07.02.2017 — 11 S 15/16, Rn. 31, juris
= BeckRS 2017, 128974.

1214 BGH, Urt. v. 20.03.2018 — X ZR 25/17, Rn. 15, juris = NJW 2018, 2039.

1215 5o aber: Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 261, Fn. 32; Hoffmann-Grambow, RATW 2018, 1, 5.
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a) Allgemeines
Wie auch bei den Allgemeinen Beforderungsbedingungen greift § 305a Nr. 1 BGB hier nicht,
so dass die VVoraussetzungen des § 305 Abs. 2 BGB erfullt sein missen. Diese lauten: Hinweis
(8 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB), Mdglichkeit der Kenntnisnahme (§ 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB) sowie
das Einverstandnis (8 305 Abs. 2 aE BGB). Auf die Bedingungen wird, im obigen Beispiel
siehe Abb. 4 hingewiesen. Auch kann und muss der Kunde davon Kenntnis erlangen. Es lasst
sich diskutieren, ob sich durch die Auswahl einer Preiskategorie und das Klicken auf ,,weiter*
das erforderliche Einverstandnis abbildet. Dieses kann durchaus durch schlissiges (Weiter-)

handeln erklart werden.1216

b) Uberraschende Klausel gem. § 305¢c BGB

Im Gegensatz zu den obigen ABB kommt es hier nicht generell zu einem Uberraschungseffekt.
Zwar handelt es sich, so wie in Abb. 4 am Ende der Flugauswahl umgesetzt, nach wie vor um
eine AGB-Klausel, doch kann der Uberraschungseffekt entfallen, wenn sie ,,inhaltlich ohne
weiteres verstandlich und drucktechnisch so angeordnet ist, dass Kenntnisnahme durch den
Kunden zu erwarten ist.}?!” Jedenfalls dieses Erfordernis kann durch einen entsprechenden
Hinweis bei Auswahl der Tarife und deren Bedingungen erflllt werden. Sehr wahrscheinlich
ist bei Verknupfung mit den Tarifbedingungen sogar von einer sinnerfassenden Kenntnisnahme
auszugehen. Diese ldsst den Uberraschungseffekt ebenfalls entfallen,'2!8 letztlich erst recht,
wenn schon die qualifizierte Kenntnisnahmemaglichkeit ausreicht.

Das Hauptargument aus der Diskussion zu den Streckenbindungsklauseln in den ABB, welches
eine Uberraschung iSd § 305¢ BGB befiirwortete, fallt hier also weg: Angesichts einer iiber-
sichtlichen Darstellung, ggf. durch Icons und einer Gegeniiberstellung unterschiedlicher Tarif-
arten, kann von einer Uberraschung hier nicht mehr gesprochen werden. Vielmehr ist darin eine
qualifizierte Kenntnisnahmemdglichkeit zu sehen. Das gilt auch im Hinblick auf die Diskussion
zum Aushandeln: Wenn schon ein Aushandeln gut diskutiert werden kann, ist logischerweise
kein Platz mehr fiir eine erweiterte Diskussion um einen moglichen Uberraschungseffekt. Dabei
kommt es auf die konkrete Umsetzung an, nétig ist selbstverstandlich ein solch direkter Bezug
innerhalb des Buchungsvorgangs. Ob die aktuelle Verwendung, wie sie in Abb. 4 oben zu sehen
ist ausreichend ist, muss im Einzelfall entschieden werden. Klarer und eindeutiger liel3e sich

ein solcher Hinweis jedenfalls durchaus gestalten.

1218 Griineberg-Griineberg, § 305, Rn. 41.
1217 MwNw: WLP-Lindacher/Hau, § 305¢ Rn. 40; Staudinger-Méasch, § 305¢ Rn. 57.
1218 MwNw: Lindacher/Pfeiffer, in: WLP, § 305¢c, Rn. 38a.
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3. Inhaltskontrolle
Im Rahmen der Inhaltskontrolle stellen sich grundsétzlich auch innerhalb der Tarifbedingungen
die gleichen Fragen wie innerhalb der Beférderungsbedingungen, da es sich wie festgestellt in
beiden Fallen um AGB handelt. Jedoch ergibt sich hier hinsichtlich der Kontrollunterworfen-
heit eine etwas andere Gemengelage, die entscheidend flr die Bewertung der Frage nach der
Zulassigkeit der aktuell verwendeten Streckenbindungsklausel in der Nachzahlungsvariante ist.
Fugt man die Streckenbindungsklausel namlich nicht in die ABB ein, wo sie sich vor allem
nachtréaglich auf den Preis auswirken, sondern stellt sie in Verbindung mit den Umbuchungs-
und Stornierungsbedingungen in den Vordergrund, verschiebt sich der Fokus auf die Leistungs-
beschreibung. Die Leistung ,,flexibler Flug “ ist eine andere Leistung als der auf eine bestimmte
Uhrzeit beschrankte Flug mit einer Flugbindung. Dahinter stehen die oben breit ausgefiihrten
tariflichen Erwédgungen zur Buchungs- bzw. Tarifklasse. Ein Flug in Tarifklasse A ist aber ein
anderes Produkt als ein Flug in Tarifklasse B. Das gilt auch fur einen Flug mit Zwischenstopps:
Ein Flug von A nach C (iber B ist etwas anderes als ein Flug von A direkt nach C und die darin
enthaltene Teilstrecke A nach B ist kein ,,Minus“ zur Strecke A nach C.*?*® Zwar bleibt der
Kernbestandteil, der Transport von einem Flughafen zum anderen unangetastet, doch sind die
regelnden Umstande génzlich unterschiedlich. Die Unterschiede haben sich so tief in das sy-
nallagmatische Verhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung eingegraben, wie es die er-
heblichen Preisunterschiede aus der Beispielsbuchung oben veranschaulichen, dass von unter-
schiedlichen Hauptleistungspflichten gesprochen werden muss. Das hat dann wiederum auch
Auswirkungen auf die Kontrollunterworfenheit, die hier gem. § 307 Abs. 3 BGB ausgeschlos-

sen ist.

a) Anwendungsbereich
Wie schon oben stellt sich auch hier wieder die Frage nach der Abgrenzung zwischen kontroll-
freier Preisabrede und kontrollfreier Preisnebenabrede. Oben wurde noch, auf das Argument
der fehlenden Einbeziehung in den Vertragsabschlussprozess des Kunden gestitzt, von einer

Preisnebenabrede und damit verbunden einer Kontrollunterworfenheit ausgegangen.

1219 Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 262.
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i) Auseinandersetzung
Hier gilt das allerdings nicht mehr, wenn man sich auf die Auseinandersetzung des Kunden als
das Element stiitzt, das zur Unterscheidung zwischen Preishaupt- und Preisnebenabrede als kor-
rekt herausgearbeitet wurde. Durch die Gegentberstellung von flexiblem und unflexiblem Flug
und den dazu gehdrigen unterschiedlichen Preisen im Rahmen der Tarifauswahl setzt sich der
Kunde mit dem Charakter ,,flexibel” und ,,unflexibel* der Leistung auseinander. Dabei wird
ihm bewusst, dass es sich um unterschiedlich bepreiste Leistungen handelt. Wenn sich seine
Reisepléne also nachtraglich andern und er eine andere Verbindung, wenngleich womaoglich
kirzer, in Anspruch nehmen muss, muss ihm Kklar sein, dass es eben eine andere Verbindung
ist, auf die er nicht ohne Weiteres ausweichen kann. Neben der offenkundigen Leistungsbe-
schreibung von Abflugort und Zielort ist eine weitere Leistungsbeschreibung vereinbart wor-
den: Diese besteht im Zeitpunkt der Beforderung: Entweder wurde ein Flugschein mit keinerlei
Umtausch- oder Stornierungsmaglichkeit, oder stattdessen ein Zeitrahmen vereinbart (also ein
Flugschein mit diesen Umtausch- und Stornierungsmoglichkeiten). Die Streckenbindung fur
glinstigere, unflexible Tickets wird durch die Tarifbedingung ein wichtiger Bestandteil in einem
solchen unflexiblen Vertrag. Dass es sich nicht um eine einklagbare Hauptleistungspflicht han-
delt, ist unschédlich. Vielmehr kommt es auf die bloRe wirtschaftliche Einbeziehung in die zum
Vertragsschluss fuhrende Willenserklarung an. Dieser Unterwerkvertragstyp ist ein anderer als
der des stornierbaren Personenluftbeférderungsvertrages. Die Reihenfolge der einzelnen Flug-
tickets ist bei solchen unflexiblen Tickets von wesentlicher Bedeutung. Das ist beiden Parteien
auch klar. Der anfanglich mit Tauschungsabsicht buchende Kunde kann durch einen Vergleich
uber die Buchungsportale auch schnell herausfinden, dass sein eigentlich geplanter Flug deut-
lich teurer sein kann. Beim flexiblen Beférderungsvertrag verzichtet die Fluggesellschaft auf
die Obliegenheit der Inanspruchnahme. Die neuerdings erscheinende Streckenbindungsklausel
auch bei flexiblen Vertrdgen kann nach hier vertretener Ansicht daher nicht mit dem AGB-

Recht vereinbar sein.

ii) Differenzierung
Diese Erkenntnis wird von der oben bereits angeklungen Preisdifferenzierung gestutzt. Wie
oben gezeigt fuhrt die Beschrankung der Hauptleistungspflichten auf die Beforderung des ge-
nannten Passagiers in der gewéhlten Beforderungsklasse und auf der vereinbarten Strecke zu

einem Missverhiltnis im Synallagma des Personenluftoeférderungsvertrages.*??° Nicht nur die

1220 \/gl. auch: Freitag, TranspR 2006, 444, 447; Hoffmann-Grambow, RdTW 2022, 258, 262, dieser verortet die
Problematik allerdings im Rahmen der Generalklausel des § 307 Abs. 1 S. 1 BGB.
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Befdrderungsklasse und die Strecke machen einen wesentlichen Teil der synallagmatischen
Gegenleistung, den Flugpreis, aus, sondern zahlreiche weitere Faktoren. Wenn sich mangels
Auseinandersetzung mit der Klausel die AGB-Kontrolle gem. 8 307 Abs. 3 BGB nicht ver-
schlie3t, kdnnen obige Erwagungen zum Synallagma auch im Rahmen von § 307 Abs. 1 bzw.
wie hier Abs. 2 BGB betrachtet werden. Das Ergebnis ist dann, dass es sich um eine zuldssige

Preisdifferenzierung handelt.??!

iii) Veranderung des Synallagmas
Ein flr die Fluggesellschaft wichtiger Parameter ist insbesondere der Flexibilisierungsgrad des
Tickets, neben weiteren ,,Fences*. Das folgt aus dem Revenue Management. Gerade dieser Fle-
xibilisierungsgrad verandert allerdings deutlich das Synallagma der Leistung. Ein Vertrag mit
mehreren oder weiteren Flugstrecken ist kein Minus, sondern ein Aliud.'??? Ebenso ist der Flug
mit Umbuchungsmaglichkeit etwas anderes als ein Vertrag ohne solche Mdoglichkeit. Dabei
sind die Preisunterschiede insgesamt nur ein Indiz. Richtig ist, dass diese Preisunterschiede im
Sinne des Revenue Managements als Fences oder Lenkungen der Kunden in die ihnen zuge-
dachten Buchungskategorien fungieren, um insgesamt moglichst viel mit dem Flug verdienen
zu konnen. In diesem Fall allein wére das Synallagma nicht um die Voraussetzungen erweitert,
es entspréche viel mehr einem Rabatt z.B. eines Restaurants flr Geburtstagskinder. Eine be-
stimmte Eigenschaft (Geburtstaghaben) wird mit einem gunstigeren Preis in Verbindung ge-
bracht. Dennoch ist die Leistung (Verkostigung) gleich viel wert. Hier hat sich das System aber
viel tiefer in die synallagmatische Beziehung eingegraben, so dass eben fiir den gesamten Ver-
tragstyp ein Unterschied entstanden ist. Wéahrend manche Fences, wie die frihzeitige Buchung
oder der Mindestaufenthalt das Synallagma ,,Flugpreis-Beforderungsleistung® nicht tieferge-

hend beruhren, ist dies bei den Umtausch- und Stornierungsbedingungen gleichwohl der Fall.

4. Transparenzkonirolle
Obwohl eine inhaltliche Kontrolle ausgeschlossen ist, muss aber die Transparenzkontrolle
trotzdem durchgefiinrt werden.*?23 Hierbei ist problematisch, dass die Héhe der nachzuzahlen-
den Summe nicht klar erkennbar ist. Man kdnnte nun davon ausgehen, dass diese Regelung
hinzunehmen ist, da wie gesehen das Gesetz etwa bei der Anfechtung einen Wertersatzanspruch
zugesteht. Dessen Hohe ist ebenfalls unbekannt. Jedoch Uberzeugt dieses Argument nicht, da

1221 Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 262 f.
1222 50 auch, wenngleich das Problem an anderer Stelle verortend: Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 262 f.
1223 \/gl. nur: Ulmer/Brandner/Hensen-Fuchs, § 307, Rn. 10; MiKo-BGB-Wurmnest, § 307, Rn. 24.
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das anwendbare Kondiktionenrecht Schutzregeln hat, z.B. durch die Entreicherungseinrede des

8 818 Abs. 3 BGB. Dass diese hier gem. § 818 Abs. 4 iVm § 819 BGB nicht greifen, ist eine
nachvollziehbare Interessensabwégung des Gesetzgebers.

Hier ist die Lage jedoch moglicherweise anders, da die Nachzahlung vertraglich vereinbart
werden soll, was weitaus mehr Falle betrifft, bei denen die Interessen anders gelagert sind und
insbesondere die des nicht vorsatzlich handelnden Passagiers hoher zu gewichten sind als die
des arglistig tduschenden.

Die Fluggesellschaft muss also nach diesem Gesichtspunkt aus Transparenzgriinden die Hohe
zum flexiblen Vertrag deutlich machen. Dies gilt aber nicht flr diejenigen, die den Tarif bei
Buchung bewusst unterlaufen wollen. Damit kommt man fir alle anderen als diejenigen, die
die Klausel bewusst umgehen wollen, zu einer Art Rabattklausel.}??* AuBerdem nahert man
sich, je nach Gestaltung in den Tarifbedingungen, einer Individualvereinbarung an. Kommt es
zu einer solchen ist die Situation die gleiche: Eine Individualvereinbarung mit bloRer Transpa-
renzkontrolle bietet den gleichen Schutzumfang wie eine individuell ausgehandelte Klausel.
Allerdings kommt es, wie oben gesehen, auf den Buchungszeitpunkt und nicht auf den Reise-
zeitpunkt an, vgl. Hoffmann-Grambow. 122° Und zu diesem Zeitpunkt lisst sich der ,,flexible

Preis* in der Regel unkompliziert herausfinden. 1228

IV. Europarechtiliche Erwagungen
Auch europarechtliche Erwagungen kénnen in Bezug auf eine solche Streckenbindungsklausel
angesprochen werden. Greiner spricht solche europarechtlichen Erwagungen an: Sollte das
Cross-Border-Selling nicht mehr durch die Fluggesellschaften verhindert werden, kdme man in
den Bereich der mittelbaren ,, Diskriminierung wegen der Staatsangehorigkeit, die mit der eu-
ropdischen Dienstleistungsfreiheit (Art. 49, 50 EG) nicht vereinbar *“ scheine.'??” Dabei bezieht
er sich explizit auf den grenziiberschreitenden Charakter des Cross-Broder-Selling im Gegen-
satz zum Cross-ticketing. Er gibt zu bedenken, dass durch eine strenge gerichtliche Kontrolle
der Klauseln der ,,Heimvorteil“ der Fluggesellschaften im Heimatmarkt ausgebaut werden
kann: auslandische Airlines, die ihre Drehkreuze eben ublicherweise in ihren Heimatldndern

haben, kdnnen den Markt nur tber Umsteigeverbindungen erschlie3en, die unbeliebt sind.

1224 \/gl. Poschke, JZ 2020, 928, 937; Greiner, RRa 2009, 121, 125 f.

1225 Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 260 unter Bezugnahme auf: ; AG Berlin-Mitte, Urt. v. 10.12.2018 — 6
C 65/18, Rn. 22, juris = RRa, 2019, 186; wohl auch: OLG Frankfurt aM, Urt. v. 28.02.2013 — 16 U 86/12, Rn. 25,
juris = NJW-RR 2013, 829-83.

1226 \/gl. auch: Hoffmann-Grambow, RdTW 2022, 258, 260

1227 Greiner, RRa 2009, 121, 126.
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Wirde dann auch noch gerichtlich verhindert, dass diese Umsteigeverbindungen rabattiert wer-
den, wire ein Wettbewerbsnachteil auslandischer Fluggesellschaften festgeschrieben.'??® Bei-
spielsweise misste eine fiktive spanische Fluggesellschaft, die den Markt Frankfurt-New York
bedienen mdchte, immer eine Umsteigeverbindung tber ihr Drehkreuz Madrid anbieten. Dabei
beachtet Greiner aber nicht ausreichend, dass die Rabatte weiter angeboten werden koénnen.
Das Problem ist vielmehr, dass die Einwohner des heimischen Marktes des auslandischen An-
bieters, in vorgestellten Fall die Spanier, vom Cross-border-selling profitieren kdnnten. Das
diskriminiert aber keine fremden Staatsangehdorigkeiten.

Dariiber hinaus konnte die auslandische Fluggesellschaft direkt vom Markt ohne Umsteigever-
bindung in das Zielgebiet fliegen. Diese 7. Freiheit der Luft gilt in der EU uneingeschrankt.22°
Allerdings sind diese Art Fluge auf der Langstrecke sehr selten.

V. Rabattlosung
Pdschke und Greiner (und in Ansétzen auch Deutsch) schlagen grundsatzlich eine Rabattlésung
vor: Danach soll fiir die Umsteigeverbindung und langere Reisedauern ein Rabatt gewéhrt wer-
den, der offen ausgewiesen wird.'?*° Das filhre dazu, dass es sich um eine unmittelbare Preis-
abrede handele, die gem. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB nicht der AGB-Kontrolle unterlage.'?! Es ist
zu bemerken, dass diese Rabattlésung zum gleichen Ergebnis wie ein Zuschlag kommt. Wenn
dem Kunden nédmlich klar ist, dass an den glinstigen Preis bestimmte Obliegenheiten geknupft
sind, ist es lediglich eine Frage der Perspektive welcher Preis der ,,normale ist*. Entweder ist
der gunstige, unflexible Tarif der Normalfall und der flexible im Vergleich dazu teuer, oder der
flexible Tarif ist der Normalfall und der unflexible im Vergleich dazu glinstiger. Somit unter-
streicht die Rabattlosung das gefundene Ergebnis von der fehlenden Kontrollfahigkeit der Stre-
ckenbindungsklausel. Ein Transparenzproblem besteht ebenfalls nicht, da dem Kunden durch-
aus die Mdglichkeit besteht, zum Zeitpunkt der Buchung den Preis fur einen flexiblen Flug

herauszufinden. Bei der umgekehrten ,,Rabatt-Perspektive ist dieser Preis schon vorgegeben.

1228 Greiner, RRa 2009, 121, 126.

1229 \/gl. zu den Freiheiten der Luft nur: Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr, S. 36 ff.

1230 pgschke, JZ 2020, 928, 937; Greiner, RRa 2009, 121, 125 f.; Deutsch, GRUR-Prax 2013, 276.
1281 pgschke, JZ 2020, 928, 937; Greiner, RRa 2009, 121, 126.
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B Gedanken zur Anderung der Gesetzeslage

Wie die Arbeit bislang gezeigt hat, bilden Personenluftbeférderungsvertrage mit Umbuchungs-
und Stornierungsmoglichkeiten und solche ohne diese Mdglichkeiten verschiedene Unterkate-
gorien des Werkvertrages. Bestandteil der essentialia negotii ist die Umbuchungs- und Stornie-
rungsmaoglichkeit nur in der flexiblen Kategorie der Personenluftbeforderungsvertrage. Wenn
diese also in den unflexiblen Vertrdgen ausgeschlossen wird, ist das theoretisch moglich. Nur
die aktuelle Umsetzung scheitert etwa an § 305¢c BGB.

Das hat zur Folge, dass auch die aktuell verwendeten Streckenbindungsklauseln neu gedacht
werden missen. Dass es dabei grundsétzlich erlaubt sein soll zu verhindern, dass Passagiere fiir
sich glnstige, aber eigentlich nicht fur sie angebotene Preise in einen Vertrag wahlen kdnnen,
ist ein grundsétzlich legitimes Interesse. Entgegenstehende ABB sind hierfiir aber nicht das
geeignete Instrument. Vielmehr sind von den Fluggesellschaften Systeme zu entwickeln, die es

verhindern, dass der zweite Flug zu einem entsprechend guinstigen Preis gebucht werden kann.

.  AGB-Kontrolle durch Verwaltung und Gesetzgeber
Zu erwégen ist eine anders gestaltete Kontrolle der AGB, tber die der Justiz hinaus, durch
Verwaltung und ggf. durch den Gesetzgeber, hier vor allem die Européische Union, selbst.

1. AGB-Kontrolle durch Verwaltung

Die Verwaltung konnte insbesondere auf zwei Weisen grolieren Einfluss nehmen.

a) Wiedereinfuhrung der Genehmigungspflicht
Ein Gedanke sind kodifizierte AGB oder jedenfalls eine Wiedereinfiihrung der Prifungspflicht
fur ABB. Diese Genehmigungspflicht existierte bis zum 31.08.2002 in 8 21 Abs. 1 S. 2 LuftvVG
und wurde dann durch das Gesetz zur Erleichterung des Marktzugangs im Luftverkehr vom 21.
August 2002 aufgehoben.'?2 Im Regierungsentwurf wird das ,, Zuriicktreten des offentlich-
rechtlichen Regulierungsrahmens, bei ausdricklicher Betonung der Vertragsfreiheit® im Rah-
men der Liberalisierung ins Zentrum des Gesetzes gestellt.1?3® Der Wegfall von Genehmigungs-
pflichten soll diese Liberalisierung ermdglichen.'?®* Im Verkehrsbereich gibt es eine solche

1232 BGBI. 1, 2002, S. 3355 f.
1233 RegE BT-Drs. 14/8730 S. 8.
1234 RegE BT-Drs. 14/8730 S. 9.
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Genehmigungspflicht etwa bei den Eisenbahnen gem. 8 12 Abs. 3 AEG. Die zuvor existierende
Pflicht, auch Entgelte genehmigen zu lassen, wurde in eine Anzeigepflicht umgewandelt.12°
So etwas gibt es im Versicherungsrecht sowie im Baurecht. Bereits in den 1930ern stellte Raiser
einen Anstieg genehmigungspflichtiger AGB im Verkehrsbereich fest.'2% Allerdings fiihrt das
zu weiteren Fragestellungen, vor allem im internationalen Bereich. So etwa, ob EU-Recht oder
WA oder MU eine solche Kontrolle im Rahmen ihrer Freiheitsrechtsgarantien zulassen. Hier
bestehen insbesondere Bedenken gegenuber Fluggesellschaften aus dem EU-Ausland. Auch ist
der Verwaltungsaufwand enorm. Stattdessen kénnen Urteile nach § 1 UKIlaG einen ebenso
rechtssicheren Zustand erreichen. Diese Idee ist also zu verwerfen.

Europarechtlich ist ferner darauf hinzuweisen, dass die Preise, zu der auch die Bedingungen
gehoren, gem. Art. 22 Abs. 1 VO(EG) Nr. 1008/2008 durch die Fluggesellschaften frei festge-
legt werden. Ein zu grof3er Einfluss darf also durch die Behdrden nicht genommen werden.
Allerdings kommt es so auf eine Abwégung mit den Verbraucherschutzzielen der EU an. Auch
waére es denkbar, dass die zustandige Behdrde, das Bundesamt fur Guterverkehr, die Verwen-
dung der Beforderungsbedingung gem. § 21 Abs. 2 S. 2 LuftVG wegen nachhaltiger Beein-

trachtigung der offentlichen Verkehrsinteressen ganz oder teilweise untersagt.

b) Umformulierung der aktuellen Kontrolimoglichkeit
Danach 8 21 Abs. 2 S. 2 LuftVG die zustandige Behdrde eine Kontrollfunktion austiben kann,
ist zu Uberlegen, ob diese nicht expliziter auch auf Widerspriiche mit geltendem Recht, insbe-
sondere den Vorschriften tber die Gestaltung rechtsgeschaftlicher Schuldverhaltnisse durch

AGB hin Uberpruft, werden kénnen.

2. Verbot der Klausel durch Anpassung der Fluggastrechte-Verordnung
Auch die EU-Kommission befasst sich mit dem Thema Streckenbindung. Die Nichtbeforde-
rung im Falle einer streckenbindungsklauselbedingten Stornierung stellt ausdriicklich keine
Nichtbeférderung gem. Art. 2 lit. j der VO (EG) 261/2004 (Fluggastrechteverordnung) dar, wie
sich aus den Leitlinien der Auslegung ergibt.1?3” Mit einem Anderungsvorschlag hinsichtlich

der Fluggastrechteverordnung sollte diese Praxis aber teilweise europarechtlich unterbunden

1235 BT-Drs. 16/4198 S. 7 f.

1236 Raiser, AGB Recht, S. 58.

1237 pynkt 3.1.1. der Leitlinien fiir die Auslegung der Verordnung (EG) Nr. 261/2004 (2016/C 214/04). Vgl. auch
die Mitteilung an die Mitglieder des EU-Parlaments zur Petition Nr. 0165/2018, PE628.337v01-00.
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werden.'?%® Dieser Anderungsvorschlag trat jedoch bislang nicht in Kraft. Ein komplettes Ver-
bot von Regelungen zur Flugreihenfolge ist darin aus wettbewerblicher Sicht aber nicht ge-
winscht. Als Konsequenz konnten ansonsten ndmlich besonders glinstige Angebote fiir Um-
steigeverbindungen ganzlich entfallen, was preissensiblen Passagieren mit viel Zeit schaden
konnte, da sie keine Angebote mehr erhielten.'?3° Dabei wire wohl die Verfallsklausel ungiiltig
geworden, nicht aber eine Nachzahlungsklausel. Denn nur der Ausschluss des Transportes,
nicht aber weitere Zahlungen wéren verhindert worden, wobei ber die Hohe der Zahlung sei-
tens des Reformvorschlags keine klaren Angaben gemacht wurden.'?*° Dazu verweist die Kom-
mission in ihrem Antwortschreiben auf die Petition eines deutschen Staatsangehorigen beziig-
lich aktuell fehlender europaischer Regelungen?*! auf die Richtlinie 93/13/EWG Uber miss-
brauchliche Klauseln in Verbrauchervertrdgen. Diese kdnne durch ihre Umsetzung in einigen
Mitgliedsstaaten, darunter Deutschland, zum Verbot solcher Klauseln fiihren. Hierbei spricht
die Kommission in ihrer Antwort von ,,no-show*-Klauseln, gemeint sind dabei die hier als Stre-
ckenbindungsklauseln bezeichneten. Das ergibt sich aus dem geschilderten Sachverhalt der Pe-
tition sowie der genannten Streckenbindung, die nicht vollig verboten werden solle. Zudem
wird auf die Urteile des BGH sowie das des OGH verwiesen, welche die Streckenbindung zum

Gegenstand hatten.?42

Il. EinfUhrung einer Missstandsklausel
Wahrend der Einflihrung einer Genehmigungspflicht auch Aspekte entgegenstehen, sollte man
uber die Einfuhrung einer Missstandsklausel nachdenken. Fur Versicherungsunternehmen, de-
ren AGB bis 1994 ebenfalls genehmigt werden mussten, ist eine solche Mdglichkeit der Auf-
sichtsbehdrde in § 298 Abs. 1 VAG geregelt. Diese Aufsicht ist von européischer Seite in Art.
34 Abs. 1 der RL 2009/138/EG auch explizit gefordert. Man konnte an eine solche Kontrollbe-
fugnis der Aufsichtsbehdrden in Deutschland denken. Angesichts der Vielzahl an Vertrégen,
die mit diesen Massen-AGB geschlossen werden, und der aufgezeigten Komplexitat ist die ak-

tuelle Losung uber die gerichtliche Prifung weiterhin die sinnvollste.

1238 \/orschlag fiir eine VO des Europdischen Parlaments und des Rates zur Anderung der VO (EG) Nr. 261/2004
und der VO (EG) Nr. 2027/97, (COM(2013)0130 vom 13.3.2013).

1239 Folgenabschatzung, SWD(2013)62 final vom 13.3.2013, S. 133.

1240 Keiler, RRa 2013, 870.

1241 petition Nr. 0165/2018, fur zuléssig erklart am 12. Juni 2018.

1242 \/gl. auch:Schindler/Bues, ZLW 2014, 213 ff.
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lll. Nevue gesetzliche Regelung

Natlrlich kann man den Personenluftbeférderungsvertrag auch gesetzlich regeln. Hierbei wére
dann insbesondere eine Regelung zur Kiindigung aufzunehmen. Jedoch erscheint es auReror-
dentlich schwer verstandlich, dass eine Art Wahrnehmungspflicht der gebuchten Reise einge-
fligt werden konnte.

Wobei man zustimmen kann, ist, dass zwischen statischen und dynamischen Subsumtionen un-
terschieden werden muss.*?** Wahrend man fur die Rechtswissenschaft, was die Tatsachen an-
belangt, zwangslaufig eine statische Subsumtion durchfiihren muss, ist das bei technischen Be-
griffen, wie eben dem speziellen Werkvertrag unter dem Werkvertrag nach 8§ 631 ff. BGB
nicht der Fall. Hier kann die genaue Unterscheidung offenbleiben, wenn nur die daran ange-
kniuipften Rechtsfragen entschieden werden kdnnen. Aus dem gleichen Grund kann eine abs-
trakte Bestimmung der Unterscheidung zwischen Werk- und Dienstvertrag ohne praktisches
Beispiel nicht erfolgen. Abstrakte Typen lassen sich eben nicht unter den ein oder anderen Ver-
tragstyp im Sinne einer statischen Subsumtion zuordnen, sondern stellen einen dynamischen
Prozess dar. Eine Ausweitung der besonderen Vertragstypen im HGB ist auch nicht sehr hilf-
reich. Das HGB ist inshesondere fir Vertragsbeziehungen zwischen Kaufleuten relevant, ein

Beforderungsvertrag ware hier sinnwidrig.244

C Einordnung der Interessensabwdagung

Die Interessensabwagung soll abschlieBend noch kurz eingeordnet werden. Dazu dient ein Ver-
gleich mit ahnlichen Problemstellungen im Kontext von Personenluftbeférderungsvertrag und
ABB sowie die Herausarbeitung der Konsequenz fiir Streckenbindungsklauseln in flexiblen

Personenluftbeférderungsvertragen.

I. Vergleich mit ahnlichen Problemfeldern
Zunéchst soll es bei der Einordnung um das Problem der oft vereinbarten Vorleistungspflicht
sowie die Kosten von Stornierungen, namlich haufig 100 % des Preises abzlglich Steuern und

Gebuhren, gehen.

1243 Hempel/Oppenheim, Typusbegriff, S. 8 vgl. Oppenheim S. 221 "Die natiirliche Ordnung der Wissenschaft".
1244 \/gl. auch: Dauner-Lieb, Verbraucherschutz, S. 32.
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1. Vorleistungspflicht
Bezuglich der Vorleistungspflicht herrscht hdufig Unverstandnis seitens der Passagiere und
wohl auch zunehmend der Politik.12*> Wie oben gesehen, ist die Vorleistungspflicht des Bestel-
lers fur den Werkvertrag an sich zwar untypisch, allerdings verschafft sie dem Unternehmer in
Konstellationen, wo eine Dienstleistung Bestandteil des Werkvertrags geworden ist, diesem die

notwendige Sicherheit. Man kann sogar sagen, dass er fur diese Art Vertrage typisch ist.

a) Argumentation des BGH

Zunachst scheint hochstrichterlich geklart, dass die eigentlich im Werkvertrag vorgesehene
Vorleistungspflicht des Werkunternehmers im Bereich des Personenluftbeférderungsvertrags
wegen dessen spezifischer Erfordernisse nicht gilt. Dass das Gesetz von der Vorleistungspflicht
des Werkunternehmers ausgeht, folgt aus § 641 Abs. 1 S. 1 BGB wonach die Zahlungspflicht
erst mit Abnahme bzw. Vollendung (gem. § 646 BGB) fallig wird.

Der BGH fiihrt zu seiner Begriindung als ,,typischen* Werkvertrag die Situation an, wonach
ein Werkstiick hergestellt wird. 124¢ Hieraus lasst sich im Umkehrschluss folgern, dass der Per-
sonenluftbeférderungsvertrag eben ein atypischer Werkvertrag ist. Im Gegensatz zu diesem
habe der Werkunternehmer bei einem ,,typischen* Werkvertrag zur Sicherung aber gem. § 647
BGB ein Unternehmerpfandrecht. 4" Ferner kdnne er bei Vorliegen der VVoraussetzungen gem.
8 648 BGB aF die Einrdumung einer Sicherungshypothek verlangen oder gem. § 648 a BGB
aF Sicherheit fiir die von ihm zu erbringenden Bauleistungen beanspruchen.?#® Auch nach der
letzten Novelle®*® im Werkvertragsrecht ist jedenfalls der letzte der beiden Sicherungsleistun-
gen erhalten geblieben (§ 650e BGB). Uber § 651 BGB aF (jetzt § 650 S. 1 BGB) finden auf
Vertrage, die die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen zum Ge-
genstand haben, die kaufrechtlichen Vorschriften Anwendung.

Dariiber hinaus habe der Werkunternehmer unter den VVoraussetzungen des 8 632 a BGB auch
einen Anspruch auf Abschlagszahlungen gegeniiber dem Besteller.'?>® Da bei einem Personen-

beférderungsvertrag solche Sicherungsmoglichkeiten nicht existieren, folgert der BGH, dass

1245 \/gl. bspw.: Interview mit Harry Hohmeister vom Lufthansa Vorstand in: Kotowski; ,,Wir sind von dieser
Krise Uberrollt worden"; FAZ v. 20.07.2020 S. 22; Artikel auf: https://www.handelsblatt.com/dpa/verbraucher-
schuetzer-weiter-fuer-geaenderte-vorkasse-bei-flugtickets/28889904.html, abgerufen am 28.12.2022.

1248 BGH, Urt. v. 16.02.2016 — X ZR 97/14, Rn. 16, juris = BGHZ 209, 20.

1247 BGH, Urt. v. 16.02.2016 — X ZR 97/14, Rn. 16, juris = BGHZ 209, 20.

1248 BGH, Urt. v. 16.02.2016 — X ZR 97/14, Rn. 16, juris = BGHZ 209, 20.

1249 Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaftung, zur Starkung des
zivilprozessualen Rechtsschutzes und zum maschinellen Siegel im Grundbuch- und Schiffsregisterverfahren,
BGBI. | S. 969.

125 BGH, Urt. v. 16.02.2016 — X ZR 97/14, Rn. 16, juris = BGHZ 209, 20.
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sich der Unternehmer mit der Gefahr ,,von Zahlungsanfillen in erheblicher Grofienordnung
belastet “ sdhe, wirde man ihn grundsétzlich auch im Personenbefdrderungsvertrag als vorleis-
tungspflichtig erachten.

Ein weiterer Argumentationspunkt ist die Wettbewerbsverzerrung, die moglicherweise auftre-

ten konnte. Diese seien bei einer Abkehr von der international iiblichen Praxis moglich.?!

b) Kritik

Dieser Argumentation lasst sich kritisch begegnen. Insbesondere der Vergleich mit der Pau-
schalreise lieRe eine Anzahlung ebenfalls ausreichend erscheinen.?%2

Fur die betrachteten Streckenbindungsklauseln ist das insofern relevant, als dass die vollstan-
dige Flugpreiszahlung haufig Voraussetzung fur die Beforderung ist. Die zusétzlichen Nach-
zahlungen werden dabei zum Flugpreis dazu gerechnet, diese mussen also auch beglichen sein.
Das ergibt sich etwa fur Eurowings aus Art. 4.2.1, 4.5.1, fur Lufthansa direkt aus Art. 3.3.3
Abs. 2 S. 2. Einen Verweis auf zukiinftige mogliche Entscheidungen des BGH hinsichtlich der
Streckenbindungsklausel ergibt sich durch die Einbeziehung zusétzlicher Risiken: Diese Risi-
ken werden durch Abschaffung des Vorkasseprinzips auf alle Passagiere umgelegt.*?®® Hinzu
kommt, dass die Preise fur alle Verbraucher vermutlich steigen wirden. Das konnten etwa
3,3 % sein.'?® Diese Argumentation l4sst sich ebenfalls auf ein mogliches Verbot der Strecken-
bindungsklausel in ihrer Nachzahlungsvariante Gbertragen. Womaglich hat der ein oder andere
ein Unbehagen bezuglich der gefundenen Ldsung und mdchte die gestellte Frage nach der
RechtmaRigkeit der Streckenbindungsklauseln anders I6sen. Dies mag auf den ersten Blick
vielleicht sogar ,,sozialer erscheinen. Das stiinde dann in einem groBeren Kontext, hat doch
das BGB vor allem in der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts eine Riickverwandlung ,,in eine
materiale Ethik sozialer Verantwortung™ erfahren.’® Dennoch ist die Ansicht zu vertreten,
dass die Entscheidungsfreiheit des Einzelnen als ein hohes Gut durchaus Beachtung finden
sollte. Schliel3lich folgt einem Mehr an vermeintlichem Verbraucherschutz bzw. Kundenschutz
immer auch eine Preisanpassung nach oben, was wiederum alle Verbraucher und Kunden be-

zahlen. Das wirde auch fiir eine vermeintlich passagierfreundlichere Losung der Frage gelten,

1251 BGH, Urt. v. 16.02.2016 — X ZR 97/14, Rn. 34, juris = BGHZ 209, 20.

1252 \/gl. auch: Tonner, NJW 2016, 2404, 2407; ausfihrliche Besprechung: Tonner/B. Wagner, VuR 2017, 449.
1253 BGH, Urt. v. 16.02.2016 — X ZR 97/14, Rn. 34, juris = BGHZ 209, 20.

125 | tholf/Rupp/Wernli, Gutachten Vorkasse im Reise- und Flugbereich, S. 2.

1255 Wieacker, Sozialmodell, S. 18.
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die auf diese Weise mogliche gunstige Preisangebote verhindern wird. Das wiederum kann po-
litisch durchaus gewiinscht sein, ob das AGB-Recht hier allerdings die richtige Stellschraube
ist, ist zweifelhaft.

2. Kundigungsklauseln
Ebenfalls fruchtbringend fir die hier untersuchten Streckendbindungsklauseln ist die Entschei-
dung zu den Kiundigungsklauseln, welche bereits angerissen wurde. SchlieRlich handelt es sich
hier ebenfalls um ein Element, das als typisch flr den Personenluftbeférderungsvertrag, aber
auch fur andere Beforderungsvertrage zu bezeichnen ist. So kann etwa auch eine Bahnreise mit
der Deutschen Bahn nicht in jeder Kategorie ,,storniert werden, sondern je nach Tarif ist das

gar nicht oder nur gegen Aufpreis moglich.

a) BGH-Entscheidung zu Kindigungsklauseln
Auch die Kundigungsklauseln in AGB sind stark umstritten. Ein vorlaufiges Ende setzte dem
der BGH in einer Entscheidung von 2018. In dieser angeklungenen Entscheidung stellte der
BGH vor allem auf die fur ein gutes Revenue-Management nétige Mischung zwischen flexiblen
und unflexiblen Tickets ab.1?*® Zuvor war es haufiger zu Entscheidungen instanzgerichtlicher
Urteile gekommen, wonach nach 8 648 S. 2 BGB (vormals § 649 BGB) trotz Kiindigungsaus-
schluss hohe Erstattungssummen seitens der Fluggesellschaft gezahlt werden mussten.'?®” Da-
bei bemerkt er richtigerweise, dass eine gute Kapazitatsauslastung auch der Allgemeinheit zu
Gute kommt: Marktaustritte werden verhindert und die Flugpreise erhéhen sich nicht.*?*® Dazu
kommt, dass auf diese Weise gunstige Tickets tiberhaupt angeboten werden kénnen. Eine Mdg-
lichkeit, die es insbesondere vor der Liberalisierung des Luftverkehrs wie gesehen nicht gab.
Es lasst sich wohl daruber streiten, ob angesichts der Klimaschadlichkeit heutiger Flugreisen
gunstige Tickets winschenswert sind. Das ist jedoch keine Frage des Zivilrechts. Zudem be-
steht die Hoffnung, dass in nicht mehr allzu ferner Zukunft umweltfreundliche Antriebstechni-
ken zum Einsatz kommen. Auch wenn nun einzelne Sitzplatze durch die Fluggesellschaft sogar
doppelt verkauft werden: In die Gesamtbilanz der Fluggesellschaft flieRBen solche Ertrdge mit

ein. Der Passagier hat in dieses ,,Risiko* selbst eingewilligt, ihm entsteht, abgesehen von mog-

12% BGH, Urt. v. 20.03.2018 — X ZR 25/17, Rn. 24, juris = NJW 2018, 2039.

1257 BGH, Urt. v. 25.10.1984 — VII ZR 11/84 = NJW 1985, 633; LG Koln, Urt. v. 25.07.1990 — 26 S 5/90 = NJW-
RR 1990, 1530; Vgl. Hopperdietzel, RRa 2018, 206, 206 f.

1258 BGH, Urt. v. 20.03.2018 — X ZR 25/17, Rn. 24, juris = NJW 2018, 2039.
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lichen Streckenbindungsklauseln, kein weiterer Schaden. Es ist zudem auch Aufgabe der Pri-
vatunternehmer, Preise, zu denen auch bestimmte Bedingungen gehéren, auszuhandeln. Des-
halb ist es nicht erst eine Frage der Interessensabwagung innerhalb der Inhaltskontrolle. Diese
ist vielmehr bereits gar nicht eréffnet. Dieses Urteil wurde stark kritisiert.*?%® Hoffmann-Gram-

bow hingegen wird durch das Urteil bestatigt.*2¢°

b) AnschlieBender Konflikt

Nach dieser Grundsatzentscheidung ist jedoch noch keine Ruhe eingekehrt. Das AG Kdln hat
namlich trotz der Entscheidung des BGH einen solchen Anspruch des Passagiers bestatigt. Im
Gegensatz zur BGH-Entscheidung ging es in der Entscheidung vor dem AG Kdln jedoch nicht
um die Kiindigung an sich, sondern die Folgen dieses Kiindigungsregimes.?®* Diese Trennung
zwischen Stornierung und Erstattung sei geboten und etwas verschiedenes.*?%? Das Gericht
sieht in diesen Kindigungsfolgenregelungen einen VerstoRR gegen 8 309 Nr. 5 b BGB, da der
Passagier keinen Nachweis eines geringeren Schadens leisten kann.'?%® Deshalb sei die gesetz-
liche Regelung anwendbar, da in dem entschiedenen Fall der Weiterverkauf der stornierten
Platze unstreitig war. Hier erstreckt sich der Erstattungsanspruch gem. § 649 S. 2 BGB auf die
gesamten Kosten, da von einem anderweitigen Erwerb ausgegangen werden muss. Gem. 8 648
S. 3 BGB bleibt jedoch ein Rest von 5 % des Flugpreises fir den Unternehmer bestehen. Ob
diese Analyse richtig ist, muss weiterer Forschung tberlassen werden.

c) Analyse
Beide Entscheidungen zeigen eindriicklich, dass es sich mehr um politische als um dogmati-
sche Fragen handelt. So verweist Hopperdietzel'?%* auf eine BGH-Entscheidung, in der der 7.
Zivilsenat eine kiindigungsfreundlichere und somit verbraucherfreundlichere Entscheidung ge-
troffen hat.1?% Im Verfahren ging es um einen ,,Hausvertrag* {iber die Errichtung eines Hauses.
Im Falle der Kiindigung des Bauherrn ohne Vertretenmissen des Unternehmers sah ein AGB-
Klausel eine Kindigungspauschale von 15 % des Gesamtpreises vor, aul3er der Bauunterneh-

1259 Hopperdietzel, RRa 2018, 206, 208 ff.; Schwab, JuS 2019, 59; Quarch, NZV 2018, 473.

1260 Hoffmann-Grambow, RATW 2018, 1; Hoffmann-Grambow, NJW 2018, 2039, 2042; vgl. auch: Hoffmann-
Grambow, RATW 2022, 258.

1261 AG KolIn, Urt. v. 07.01.2019 — 142 C 215/18, Rn. 16 f., juris = NZV 2020, 153.

1262 AG KolIn, Urt. v. 07.01.2019 — 142 C 215/18, Rn. 25, juris = NZV 2020, 153; Quarch, NZV 2018, 473.

1263 AG Koln, Urt. v. 07.01.2019 — 142 C 215/18, Rn. 23, juris = NZV 2020, 153.

1264 Hopperdietzel, RRa 2018, 206, 214.

1265 BGH, Urt. v. 05.05.2011 — VIl ZR 161/10 = NJW 2011, 3030.
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mer weist einen nach § 649 aF / § 648 BGB niedrigeren Anspruch nach. Selbst diese sehr ku-
lante Klausel wurde aufgrund der unerklérlichen Pauschalhthe von 15 % gem. 8 308 Nr. 7 a
BGB nur unter der Bedingung fir wirksam erklart, nach der weitere Feststellungen eine Ange-
messenheit ergeben.*?®® Wirklich zwingend ist diese Entscheidung nicht. Sie zeigt vielmehr,
wie politischer Spielraum dem BGH hier zukommt, gerade im Spannungsfeld von Schutzbe-
durftigkeit und Eigenverantwortlichkeit.’?%” Dieser Spielraum steht ihm auch im Rahmen der

Streckenbindungsklauseln zu.268

Il. Einflusse der Corona-Pandemie

Durch die seit Anfang 2019 grassierenden COVID-19-Pandemie kam es zu zahlreichen Stor-
nierungen von Flugreisen. Daflir gab es verschiedene Ursachen. Einerseits haben die Flugge-
sellschaften zahlreiche Fliige aufgrund rechtlicher oder faktischer Probleme storniert und somit
die vereinbarte Beforderungsleistung nicht mehr durchgefiihrt.*2%° In diesem Fall ist die verein-
barte Vergutung zurtickzugewahren. Weniger haufig war der umgekehrte Fall, dass Passagiere
die weiter durchgefuhrte Beforderung nicht mehr in Anspruch nehmen wollten: Dieses Problem
betraf vor allem die Bahn und den OPNV. 270

Die spannende Tatsache fir diese Arbeit ist jedoch, dass durch die Corona-Pandemie die Be-
dingungen fiir das Umbuchen (nicht aber Stornieren) im Bereich zahlreicher Fluggesellschaften
erheblich gelockert wurden, vgl. nur die obige Beispielsbuchung. Es besteht schlicht in Zeiten
drohender Reisebeschrankungen wenig Nachfrage nach unflexiblen Vertragen. Diese werden
folglich nicht mehr angeboten. Die Fencing-Struktur wird aber nicht aufgeldst, nur die Vertrage
mit dem Element ,,unflexibel* werden seltener angeboten. Ein solches Vorgehen zeigt, dass es
sich bei der Flexibilitat nicht nur um eine bloRe Kleinigkeit handelt, sondern dieses Element
ganz wesentlich fur den Vertragstyp geworden ist. Eigene Regelungen sollten weiterhin in die
Kompetenz der Vertragspartner gelegt werden. Es darf nicht zu einem europarechtlich moti-
vierten iiberhdhten Verbraucherschutz kommen, der den Verbraucher zum ,,unmiindigen GroB3-
kind“ macht.?’? Diese Gefahr besteht nach Honsell insbesondere durch die Richtlinie

2011/83/EU. Allerdings ist das Widerrufsrecht ein Honsell besonderes stérendes Element, 272

1266 BGH, Urt. v. 05.05.2011 — VIl ZR 161/10, Rn. 19, juris = NJW 2011, 3030.

1267 \/gl. zum Thema bereits: Lieb, DNotZ 1989, 274; Vgl. auch: Honsell, FS Canaris, 3, 9 f.; Vgl. auch:
Honsell/Mayer-Maly, Rechtswissenschaft, S. 182.

1268 \/gl. nur: Windscheid, Rektoratsrede, 383 mit der Aussage, dass die "ethischen, politischen,
volkswirthschaftlichen Erwégungen [...] nicht Sachen des Juristen als solchen sind".

1269 Schlichtungsstelle fiir den offentlichen Personenverkehr e.V., S. 11 f.

1270 schlichtungsstelle fiir den offentlichen Personenverkehr e.V., S. 12.

1271 Etwas plakativ, aber stimmig: Honsell, FS Canaris, 3, 12.

1272 v/gl. nur: Honsell, FS Canaris, 3, S. 12.
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und gem. 8 312 Abs. 2 Nr. 5 BGB nicht auf den Personenluftbeforderungsvertrag anzuwenden.
Dabei hilft es sich vor Augen zu fiihren, dass gerichtliche Konflikte haufig nicht nur individu-
eller Natur sind, ,,sondern auch eine Storung des sozialen Gleichgewichts, eine Gefahrdung

einer Schicht, eine Fehlentwicklung der Wirtschaft oder des Rechts darstellen.'?”

lll. Rechtswidrigkeit von Streckenbindungsklauseln in ABG des flexiblen
Personenbeforderungsvertrag

Es wurde festgestellt, dass die Streckenbindungsklausel ihre Berechtigung im unflexiblen Per-
sonenluftbeférderungsvertrag hat. Auf diese Weise hat die Fluggesellschaft ein geeignetes In-
strument, ihre Tarife mit besonderen Konditionen und gunstigen Preisen auf effektive Weise
zu schitzen. Daraus folgt aber auch, dass beim flexiblen Vertrag eine solche Klausel nicht mit
dem AGB-Recht vereinbar ist. Hier steht die Klausel ndmlich gerade nicht in einem synallag-
matischen Verhéltnis zum Preis, so dass die Ausnahme des 8 307 Abs. 3 BGB nicht greift und
die Inhaltskontrolle eroffnet ist. Diese kommt hier zu dem Ergebnis, dass eine unangemessene
Benachteiligung vorliegt. Gerade weil dem Passagier eine Flexibilitat in Aussicht gestellt
wurde, kann sich die Fluggesellschaft nicht darauf berufen, mit der Inanspruchnahme einer sol-
chen Flexibilitat gegen das Synallagma verstoRen zu haben, dass ja diese Flexibilitat im flexib-
len Vertrag in dessen Leitbild eingeschlossen hat. Das gilt fur ABB sowie fur Tarifbedingun-

gen.

D Zusammenfassung des vierten Teils

Der Interessenausgleich zwischen Fluggesellschaft und Passagier lasst sich auf anderen Wegen
als die aktuell verwendeten Streckenbindungsklauseln erreichen. Einerseits sieht schon das Ge-
setz gegenuber solchen Kunden, die bewusst die Tarifbindung umgehen wollen, mit der Mog-
lichkeit der Anfechtung gem. 8 123 Abs. 1 Hs. 1 BGB im Zusammenhang mit dem Kondikti-
onsrecht eine interessengerechte Ldsung vor. Andererseits lasst sich diese Losung durch klare
Kommunikation auch auf sémtliche Passagiere ausweiten. Es muss nur sichergestellt werden,
dass die Mangel im Hinblick auf § 305¢c BGB behoben werden. Das ist durch die Verschiebung
der Klausel von den ABB in die Tarifbedingungen recht unproblematisch méglich. Dass dieses
Ergebnis richtig ist, zeigt sich auch dadurch, dass es sich bei den Streckenbindungsklauseln um
eine Art Rabattlésung aus anderer Perspektive handelt, fur die gem. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB die

1273 Honsell/Mayer-Maly, Rechtswissenschaft, S. 184.
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Inhaltskontrolle ausgeschlossen ist. Anderungen des Gesetzes brachten hingegen mehr Prob-
leme als Losungen und sind daher unnétig. Der Vergleich mit &hnlichen Problemen unter-
streicht noch einmal die These der Besonderheiten der Personenluftbeférderungsvertrag samt
der Unterkategorien unflexibler bzw. flexibler Personenluftbeférderungsvertrag. Genau diese
spezifischen Besonderheiten der Vertrage werden vom BGH im Rahmen der VVorkasse und der
Kindigungsmoglichkeiten richtigerweise entsprechend gewdrdigt. Das l&sst darauf schlieRRen,
dass der BGH auch im Falle der Streckenbindungsklauseln Regelungen finden wird, die die

Interessen der Fluggesellschaft ausreichend berticksichtigen wird.
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§ 5: Ergebnisse

Die Arbeit hat sich hauptsachlich mit der Frage der rechtlichen Zul&ssigkeit von Streckenbin-
dungsklauseln beschéftigt. Zuvor wurde die Frage nach der rechtlichen Qualifikation des Per-
sonenluftbeférderungsvertrags und dem wirtschaftlichen Hintergrund untersucht. Genauer ge-
sagt wurden die Fragen behandelt, ob eine Individualvereinbarung bei einer Streckenbindungs-
klausel vorliegt, ob die Streckenbindungsklausel tiberraschend iSd § 305¢ BGB ist, ob sie gem.
8 307 Abs. 3 BGB der gerichtlichen Kontrolle entzogen ist und letztlich, ob sie den besonderen
oder allgemeinen Klauselverboten widerspricht. Dabei ist nach den unterschiedlichen Varian-
ten, sowie den unterschiedlichen Standorten differenziert worden: Verfalls- oder Nachzah-
lungsvariante, Regelungen in den ABB-Regelwerken oder innerhalb der Tarifbedingungen.

Im Rahmen der Vorfrage wurde festgestellt, dass der Personenluftbeférderungsvertrag grund-
sétzlich ein Werkvertrag ist, bei dem der vereinbarte Erfolg in einer Dienstleistung besteht. Die
weit iiberwiegende Einschatzung in Schrifttum®?’ und Rechtsprechung?” wird also geteilt.
Diese Dienstleistung selbst besteht in der Beférderung, also der Ortsveranderung des Passagiers
samt seinem ggf. vorhandenen Gepéck von einem zum anderen Ort, wobei diese Strecke (iber
den Luftweg zuriickgelegt wird. Das hat zur Folge, dass die werkvertraglichen Regelungen der
8§ 631 ff. BGB grundsétzlich anwendbar sind. Im Laufe der Zeit und durch die Rechtsprechung
immer wieder befordert, haben sich jedoch Besonderheiten flr Personenluftbeférderungsver-
trage herausgebildet, die diese zu einer weiteren Kategorie innerhalb der Werkvertrdge machen.
Das zeigt sich etwa durch die typischerweise vereinbarten Bestimmungen wie die VVorauszah-
lung des Passagiers'?’® oder das Verbot von Namensanderungen®?”” fir alle Personenluftbefor-
derungsvertrage. Man kann bezliglich der Personenluftbeférderungsvertrdge auch von einer
Unterkategorie von Werkvertrdgen sprechen. Noch genauer lasst sich sogar von zwei verschie-
denen Unterkategorien sprechen: die der flexiblen und die der unflexiblen Vertrage. Durch ver-

tragliche Gestaltung ergibt sich aus der Unterkategorie des flexiblen Personenluftbeférderungs-

1274 MiiKo-BGB-Busche, § 631, Rn. 138; Staudinger-Peters, Vor § 631, Rn. 76; Griineberg-Retzlaff, Einf v § 631,
Rn. 16; Abraham, Luftbeférderungsvertrag, S. 25; Oechsler, Vertragliche Schuldverhdltnisse, Rn. 1088; Bamber-
ger/Roth/Hau/Poseck-Voit, § 631, Rn. 22; Ruhwedel, Luftbeférderungsvertrag, S. 130 f.; Schermaul, NZV 2017,
201; Pdschke, JZ 2020, 928, 929; Schmid/Puschkarski, NJW 2018, 657; Reiserecht-Fihrich/Achilles-Pujol, § 35,
Rn. 1; NK-BGB-Lederer/Raab, VVor §8 631, Rn. 47; aA: Rudolf, ZLW 1969, 90, 97 f.

1215 BGH, Urt. v. 24.06.1969 — VI ZR 48/67, Rn. 86, juris = NJW 1969, 2014; Urt. v. 21.12.1973 — IV ZR 158/72,
Rn. 21, juris = BGHZ 62, 71; Urt. v. 16.02.2016 — X ZR 97/14, Rn. 14, juris = BGHZ 209, 20; Urt. v. 20.03.2018
— X ZR 25/17, Rn. 18, juris = NJW 2018, 2039.

1276 BGH, Urt. v. 16.02.2016 — X ZR 97/14 = BGHZ 209, 20.

1277 Bestatigung dieser Praxis etwa durch: BGH, Urt. v. 16.10.2012 — X ZR 37/12, Rn. 20 = BGHZ 195,126.
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vertrags der unflexible Personenluftbeférderungsvertrag. Gleichwohl geht der unflexible Ver-
trag nicht im flexiblen auf. Die Kategorie der flexiblen Personenluftbeforderungsvertrége ist
vielmehr dadurch gekennzeichnet, dass der genaue Zeitpunkt der Beforderung weniger ver-
tragsbestimmend ist und als Konsequenz die Entgegennahme der Leistung selbst nicht obliga-
torisch ist. Dem Passagier stehen Anderungsmaéglichkeiten zu, worunter auch der Verzicht auf
einzelne Teilabschnitte fallen muss, sofern das Entgelt vollstandig bezahlt wurde. Diese Flexi-
bilitat spiegelt sich synallagmatisch in einer hoheren Gegenleistung, also einem héheren Entgelt
wider. Die Gruppe der unflexiblen Personenluftbeférderungsvertrage belésst der zeitlichen
Konkretisierung der Verbindung eine groRRe Relevanz fiir den Vertragsschluss. Erganzend se-
hen Vertrage dieser Gruppe, privatautonom vereinbart, eine Verknupfung der Entgegennahme
der einzelnen Teilstrecken vor. Anders wirde die Fluggesellschaft den Vertrag nicht abschlie-
Ren. Dabei steht der fehlenden Flexibilitat, verbunden mit der Obliegenheit der Entgegennahme
der Leistung, je nach Sichtweise ein Rabatt auf den Flugpreis gegenuber, oder der flexible Ver-
trag wird als ein Vertrag mit einem Preisaufschlag betrachtet. Die Vertrage dieser Unterkate-
gorien weichen teilweise erheblich vom dem Typus Werkvertrag ab, mittels welchen zum Bei-
spiel die Herstellung eines Kleidungsstiickes oder ahnliches vereinbart wird. Damit verfestigt
sich das Leitbild des Personenluftbeférderungsvertrages und wird weiter differenziert: Beim
unflexiblen Personenluftbeforderungsvertrag wird der Ausschluss der Kundigungsmoglichkeit
und die Streckenbindung vereinbart, Ubergange zum flexiblen Vertrag sind hier jedoch flie-
Rend. Dass es sich bei allen Personenluftbeférderungsvertragen dennoch um Werkvertréage han-
delt, liegt insbesondere daran, dass das synallagmatische Verhaltnis von Vergltung und ge-
schuldeter, erfolgsabhangiger Dienstleistung durch die Besonderheiten des Personenluftbefor-
derungsvertrages nicht berthrt wird. Dabei kann auch die Unterscheidung zwischen flexiblem
und unflexiblem Vertrag als typisches Merkmal solcher Vertrage betrachtet werden. Dieses
neue Leitbild bertcksichtigt die technischen Entwicklungen im Luftverkehr, die zum Massen-
verkehr fuhrten. AulRerdem tragt es der zunehmenden Digitalisierung der Vertragsabschliisse
Rechnung. Im Rahmen einer angepassten AGB-Kontrolle iSd § 307 Abs. 2 kdnnen die Perso-
nenluftbeforderungsvertrage mittels des neuen Leitbildes sinnvoll und ausreichend tberprift
werden. Eine getrennte Prifung nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 BGB ist daher kaum mdglich

und nicht sinnvoll.

Ebenfalls wurde in der Arbeit herausgearbeitet, was eine Streckenbindungsklausel ist und wa-
rum sie existiert. Sie ist eine vertragliche Vereinbarung, bei der sich der Passagier verpflichtet,

die vertraglich bestimmte Beforderungsleistungen auch anzunehmen. Andernfalls kommt es, je
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nach Auspréagung der Klausel, zum Verfall der noch offenen Flugsegmente oder zu einer Nach-
zahlungspflicht. Hintergrund ist folgender: Die Fluggesellschaften verwenden aufgrund der Be-
sonderheiten der Luftverkehrswirtschaft ein komplexes Preisfindungsmodell. Das gilt vor allem
fir Netzwerkfluggesellschafen. Diese nutzen wegen ihres Geschaftsmodells zur Preisfindung
ein komplexes Revenue-Management-System. Das Geschaftsmodell besteht darin, parallel eine
Vielzahl von Tarifen in so genannten Buchungsklassen anzubieten, um in einem komplexen
Hub-to-Spoke-System wirtschaftlich arbeiten zu kdnnen. Dahinter steht die Besonderheit des
Flugverkehrs, dass die Fixkosten des einzelnen Fluges hoch, die Grenzkosten fiir jeden mitge-
nommenen Passagier aber gering sind.*?’® Um diese wirtschaftlich zu vermarkten, findet das
Revenue-Management-System fur unterschiedliche Kunden einen unterschiedlichen Preis, ab-
héngig von Reisedauer, Flexibilitat etc. Diese Faktoren werden ,,fences® genannt. Hierdurch
kann es bei einfachen Strecken ohne Umsteigeverbindungen gelingen, dass der wenig preisbe-
wusste Passagier lange Zeit eine ihm angenehme Verbindung erhalt, ohne dass diese zu giins-
tigeren Konditionen bereits ausverkauft ist und der Gesamtgewinn auf dieser Verbindung also
gering ist. Des Weiteren kdnnten diese Fences dafur sorgen, dass durch gunstige Preise poten-
zielle Passagiere von fremden Direktfliigen zu eigenen Umsteigeverbindungen gelockt wer-
den.1279

Die vertraglich vereinbarte Verknupfung von Inanspruchnahme der Leistung durch ein spezifi-
ziertes Flugsegment und einem Rabatt wird dadurch konterkariert, dass einige Passagiere schon
bei Abschluss des Vertrages die Absicht haben, die Leistung nicht wie vereinbart in Anspruch
zu nehmen, sondern auf die Inanspruchnahme zu verzichten. In diesen Fallen besteht die Mdg-
lichkeit der Anfechtung wegen arglistiger Tauschung gem. § 123 BGB seitens der Fluggesell-
schaft. Eine spezifische Klausel ware hier also nicht notig. Die Fluggesellschaft kann den Ver-
trag anfechten und gegebenenfalls die Differenz zum hoheren, regularen Flugpreis gem.
§ 818 Abs. 3 BGB vom Passagier fordern. Haufiger &ndern sich die Plane der Passagiere aber
wohl erst nach Vertragsschluss, etwa durch unvorhergesehene Ereignisse. Fir diese Passagiere,
die keine anfangliche Umgehungsabsicht haben, kann grundsétzlich eine Streckenbindungs-
klausel im Rahmen der Tarifauswahl formuliert werden, um eine Umgehung und vor allem
auch Beweisproblemen zu begegnen. Je nach Gestaltung der Tarifbedingungen kann die An-
gabe des Aufpreises zu einem flexiblen Vertrag sogar dazu fiihren, dass es sich um eine Indivi-
dualvereinbarung handelt. Dann ist eine rechtliche Bewertung anhand der §§ 305 ff. BGB nicht
mehr zuldssig. Wichtig ist aber hier, dass dem Kunden eine Auswahlmdglichkeit gegeben wird,

1278 pompl, Luftverkehr, S. 48; Maurer, Maurer 2006, S. 366.
1279 Greiner, RRa 2009, 121; Teichmann, JZ 2019, 71; kritischer: P6schke, JZ 2020, 928, 929.
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bei der alle Bedingungen bis auf die der Streckenbindung gleich sind. Das durfte jedoch selten
vorkommen. Vielmehr handelt es sich bei den Nachzahlungsklauseln in beiden Varianten hdu-
fig um AGB, die aber wegen des Verstol3es gegen § 305¢c BGB hdaufig nicht Vertragsbestandteil
werden.'?8% Gegen das Transparenzgebot verstoit die Klausel hingegen in beiden Varianten
nicht.1?8! Sie ist, bei entsprechend informativer Gestaltung, eine Preisnebenabrede und der wei-
teren Inhaltskontrolle entzogen.?82 Wenn die Klausel jedoch nicht in Tarifbedingungen, son-
dern in AGB-Regelwerken vereinbart wird, ist sie immer tberraschend iSd 8§ 305¢ BGB. Eine
weitere Inhaltskontrolle kommt ebenfalls nicht zu einem VerstoR gegen AGB-Recht. 28

Dies fuhrt dazu, dass bei entsprechender Information tber die Tarifbedingungen die Inhalts-
kontrolle wegen § 307 Abs. 3 S. 1 BGB nicht anwendbar ist. Hier liegt der groRe Unterschied
zu einer Regelung lediglich in den ABB-Textwerken. Letztlich kann daher das Menubeispiel,
das anfangs einleuchtend erschien, auch nicht auf den Personenluftbeférderungsvertrag ange-
wendet werden. Das liegt daran, dass durch das Weglassen eines Meniiteils das Menil zu einem
,,weniger, nicht aber zu einem Aliud, wie in diesem Fall, wird.'?%* Gleiches gilt fur den Ver-
gleich mit den Anziigen: Auch hier wird im Vergleich zum Anzug etwas weggelassen, es ent-
steht kein neues Aliud. Die kirzere Flugstrecke ist nur vordergriindig ein Minus zur langeren,
bzw. ist das Ticket mit Stornierungs- und Umbuchungsoption nur vordergriindig mit dem Ver-
trag, ohne diese Option zu vergleichen. Es handelt sich, trotz gleichen Sitzplatzes, die unter-
schiedlichen Beforderungsklassen auf3er Acht gelassen, gerade nicht um die gleiche Dienstleis-
tung. Das manifestiert sich bereits in den verschiedenen ,,virtuellen* Buchungsklassen, {iber
deren Verfligbarkeit die Fluggesellschaft entscheiden kdnnen muss. Wenn sie den Vertrag zu
bestimmten Konditionen, abschliel3t und zu anderen Konditionen nicht, darf das nicht durch
den Fluggast ausgehebelt werden. Insofern formuliert die Streckenbindungsklausel eine Oblie-
genheit, die einzelnen Flugsegmente in der vereinbarten Reihenfolge auch in Anspruch zu neh-
men. Vorbehaltlich der Beseitigung des Uberraschungseffektes durch entsprechende Gestal-
tung. Konsequenz ist dann auch, dass die Streckenbindungsklausel in flexiblen Vertragen gegen
das AGB-Recht verstof3t. Hier ist das Synallagma durch den Preis entsprechend angepasst, eine
Nicht-Inanspruchnahme der Leistung kann nicht dem Leitbild widersprechen. Angerissen und

weiterer Forschung Uberlassen bleiben in diesem Zusammenhang die Fragen der rechtlichen

1280 pgschke, JZ 2020, 928, 930 f.; aA Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 260 ff.

1281 Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 260; aA Poschke, JZ 2020, 928, 932.

1282 pgschke, JZ 2020, 928, 932; Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 261; zutreffend anders jedoch bei
Fixpreisklauseln.

1283 Ty, aA Poschke, JZ 2020, 928, 932 ff.; aA Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 261 ff., wobei er das
Problem nur an anderer Priifungsstelle verortet.

1284 S0 auch: Hoffmann-Grambow, RATW 2022, 258, 262.
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Zuléssigkeit von Klauseln, bei denen Vorkasse vereinbart wird, sowie der hdufig ausgeschlos-

sene Weiterverkauf des Tickets.

227



Literaturverzeichnis

Abraham, Hans-Jurgen, Der Luftbeférderungsvertrag, unter Zugrundelegung des Warschauer Abkommens, des
deutschen Luftverkehrsgesetzes und der Beforderungsbedingungen der International AirTransport Associ-
ation (IATA), Zeitschrift fiir das Gesamte Handelsrecht und Konkursrecht, Stuttgart 1955 (zit. als Abraham,

Luftbeférderungsvertrag).

Bachem, Eberhard/Burger, Andreas, Die Neuregelung zur Abnahmefiktion im Werkvertragsrecht, NJW 2018,
118-122 (zit. als Bachem/Biirger, NJW 2018).

Bamberger, Heinz Georg et al. (Hrsg.), Birgerliches Gesetzbuch, Band 2 §§ 481-704 AGG, 5. Aufl., Miinchen
2022 (zit. als Bamberger/Roth/Hau/Poseck-Bearbeiter).

Barmann, Johannes, Typisierte Zivilrechtsordnung der Daseinsvorsorge, Eigenstandigkeit und Uberstaatlichkeit

am Beispiele des Verkehrs, Karlsruhe 1948 (zit. als Barmann, Typisierte Zivilrechtsordnung).

Basedow, Jlrgen, Der Transportvertrag, Studien zur Privatrechtsangleichung auf regulierten Mérkten, Beitrage
zum auslandischen und internationalen Privatrecht 50, Tlbingen 1987 (zit. als Basedow, Transportvertrag).

Becker, Felix, Die Reichweite der AGB-Inhaltskontrolle im unternehmerischen Geschaftsverkehr aus teleologi-
scher Sicht, JZ 65 (2010), 1098-1106 (zit. als F. Becker, JZ 65 2010).

Becker, Thomas, Die Auslegung des § 9 Abs. 2 AGB-Gesetz, Eine systematische Darstellung der Grundlagen des
Rechts der Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschaftsbedingungen, Abhandlungen zum Arbeits- und Wirt-
schaftsrecht 46, Heidelberg 1986 (zit. als T. Becker, Auslegung).

Beck-online GroRBkommentar, BGB, hrsg. von Beate Gsell, Wolfgang Kriger, Stephan Lorenz u.a., Miinchen
2024, Stand 01.01.204, (zit. als BeckOGK-Bearbeiter).

Beck’scher Online-Kommentar, BeckOK, hrsg. Von Wolfgang Hau, Roman Poseck, 68. Edition
Stand: 01.11.2023 (zit. als BeckOK-Bearbeiter).

Behme, Caspar, Anmerkung zu AG Kdoln (Urt. v. 19.09.2016 — 142 C 222/16), NJW 2017, 2047-2052 (zit. als
Behme, NJW 2017).

Belobaba, Peter, Overview of Airline Economics, Markets and Demand, in: Peter Belobaba, Amedeo R. Odoni,
Cynthia Barnhart (Hrsg.), The global airline industry, 2. ed., Aerospace series, Chichester 2016, S. 47-73

(zit. als Belobaba in: The global airline Industry).

Belobaba, Peter, Airline Pricing Theory and Practice, in: Peter Belobaba, Amedeo R. Odoni, Cynthia Barnhart
(Hrsg.), The global airline industry, 2. ed., Aerospace series, Chichester 2016, S. 75-98 (zit. als Belobaba
in: The Global Airline Industry).

Belobaba, Peter, Airline Revenue Management, in: Peter Belobaba, Amedeo R. Odoni, Cynthia Barnhart (Hrsg.),
The global airline industry, 2. ed., Aerospace series, Chichester 2016, S. 99-125 (zit. als Belobaba in: The
Global Airline Industry).

Benecke, Martina, Gesetzesumgehung im Zivilrecht, Lehre und praktischer Fall im allgemeinen und Internationa-

len Privatrecht, Jus privatum 94, Tlbingen 2004 (zit. als Benecke, Gesetzesumgehung).

Berger-Walliser, Gerlinde, Luftbeforderungsbedingungen und AGB-Kontrolle im deutschen, franzdsischen und
internationalen Privatrecht, Diss. Bielefeld 2001 (zit. als Berger-Walliser, Luftbeférderungsbedingungen
und AGB-Kontrolle).

228



Besold, Andrea/Wahl, Peter, Wenn einer eine (Flug-)Reise tut..., RRa 2017, 106115 (zit. als Besold/Wahl, RRa
2017).

Billing, Tom, Die Bedeutung von § 307 I1l 1 BGB im System der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle, Miinchener
Universitatsschriften Reihe der Juristischen Fakultat 205, Minchen 2006 (zit. als Billing, Bedeutung).

Bockstiegel, Karl-Heinz, Die IATA-Beférderungsbedingungen fur Fluggaste und Gepack, NJW 1974, 1017-1026
(zit. als Bockstiegel, NJW 1974).

Brox, Hans/Walker, Wolf-Dietrich, Allgemeiner Teil des BGB, 47. Aufl., Mlinchen 2023 (zit. als Brox/Walker,
BGB AT).

Brox, Hans/Walker, Wolf-Dietrich, Allgemeines Schuldrecht, 47. Aufl., Mlinchen 2023 (zit. als Brox/Walker,
Schuldrecht AT).

Brox, Hans/Walker, Wolf-Dietrich, Besonderes Schuldrecht, 47. Aufl., Mlinchen 2023 (zit. als Brox/Walker,
Schuldrecht BT).

Budenbender, Ulrich, Der Werkvertrag, JuS 2001, 625-635 (zit. als Blidenbender, JuS 2001).
Buz, Vedat, Immer noch »allgemeine« Geschaftsbedingungen?, AcP 219 (2019), 1 (zit. als Buz, AcP 219 2019).

Canaris, Claus-Wilhelm, Wandlungen des Schuldvertragsrechts, Tendenzen zu seiner ,,Materialisierung*, AcP
200 (2000), 273-364 (zit. als Canaris, AcP 200 2000).

Canaris, Claus-Wilhelm, Zinsberechnungs- und Tilgungsverrechnungsklauseln beim Annuitatendarlehen, Zu-
gleich ein Beitrag zur Abgrenzung von § 8 und 8 9 AGB-Gesetz, NJW 1987, 609-617 (zit. als Canaris,
NJW 1987).

Chuang, Richard Y., The International Air Transport Association, A case study of a quasi-governmental organiza-
tion, Leiden 1972 (zit. als Chuang, IATA).

Cohen, S. Ralph, Confessions of a Former IATA Man, JACL 34 (1968), 610620 (zit. als Cohen, JACL 34 1968).
Conrady, Roland/Fichert, Frank/Sterzenbach, Ridiger, Luftverkehr, Betriebswirtschaftliches Lehr- und Hand-
buch, 6. Aufl., , Berlin 2019 (zit. als Conrady/Fichert/Sterzenbach, Luftverkehr).

Consumer market study on online market segmentation through personalised pricing/offers in the European Union,

Executive summary : June 2018, Luxembourg 2018 (zit. als Consumer).

Dauner-Lieb, Barbara, Verbraucherschutz durch Ausbildung eines Sonderprivatrechts fur Verbraucher, System-
konforme Weiterentwicklung oder Schrittmacher der Systemveranderung?, Schriften zum Birgerlichen
Recht 85, Berlin 1983 (zit. als Dauner-Lieb, Verbraucherschutz).

Dauner-Lieb, Barbara, Vertragsfreiheit zwischen Unternehmen: AGB-Recht ihr Garant oder ihr Totengréber?,
Ein Aufruf an den neuen Deutschen Bundestag zur Reform des AGB-Recht, AnwBI 2013, 845-849 (zit.
als Dauner-Lieb, AnwBI 2013).

Dauner-Lieb, Barbara, Wissenszurechnung im Gewahrleistungsrecht, Ethische Neutralisierung der Arglist?, in:
Gunther Honn (Hrsg.), Festschrift fiir Alfons Kraft zum 70. Geburtstag, Neuwied 1998, S. 43-57 (zit. als
Dauner-Lieb, Dauner-Lieb 1998).

Dauner-Lieb, Barbara/Axer, Constantin, Quo vadis AGB-Kontrolle im unternehmerischen Geschéftsverkehr, ZIP
2010, 309-314 (zit. als Dauner-Lieb/Axer, ZIP 2010).

229



Deiseroth, Ulrich, Begriff und Bedeutung der Genehmigungen gemaR 8§ 20-22 LuftVG, Kéln 1970 (zit. als De-

iseroth, Genehmigungen).

Deutsch, Askan, Aufpreisklausel bei Cross-Ticketing und Flugzeitendnderung, GRUR-Prax 2013, 276 (zit. als
Deutsch, GRUR-Prax 2013).

Deutsches Institut fir Luft- und Raumfahrt, Global Aviation Monitor, Analysis and Short Term Outlook of Global,
European and German Air Transport = Dezember 2019 (zit. als Deutsches Institut fir Luft- und Raumfahrt
(DLR), Global Aviation Monitor).

Dubovitskaya, Elena, Absolute Fixgeschéfte, AcP 215 (2015), 581 (zit. als Dubovitskaya, AcP 215 2015).

Dylla-Krebs, Corinna, Schranken der Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschaftsbedingungen, Eine systematische
Abgrenzung kontrollfreier von kontrollunterworfenen Klauseln, Studien zum Handels-, Arbeits- und Wirt-
schaftsrecht 15, Baden-Baden 1990 (zit. als Dylla-Krebs, Schranken).

Ebenroth, Carsten Thomas/Boujong, Karlheinz/Joost, Detlev/Strohn, Lutz, Handelsgesetzbuch, Kommentar, 4.
Aufl., bearb. von Wilhelm-Albrecht Achilles, Karlheinz Boujong, Carsten Thomas Ebenroth et al., Miin-
chen 2020 (zit. als E/B/J/S-Bearbeiter).

Ehlen, Tobias/Quarch, Benedikt M., Flugstornierungen durch den Passagier im deutschen Zivilrecht, NZV 2018,
117-122 (zit. als Ehlen/Quarch, NZV 2018).

Eisenbarth, Peter, Die Vereinbarkeit der IATA-Beforderungsbedingungen mit dem AGB-Gesetz unter Bertick-
sichtigung des Warschauer Abkommens, des Luftverkehrsgesetzes und des Reisevertragsgesetzes, 1986

(zit. als Eisenbarth, Vereinbarkeit).

Engel, Lasse/Hofmann, Henning, Turbulenzen fiir Fluggastrechte? - Stornierungen im Lichte aktueller Rechtspre-
chung, VUR 2018, 417422 (zit. als Engel/H. Hofmann, VuR 2018).

Engisch, Karl, Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeit, 2. Aufl., Heidelberg
1968 (zit. als Engisch, Idee).

Erman, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar mit Nebengesetzen, 17. Aufl., hrsg. von Harm Peter Westermann,

Barbara Grunewald, Georg Maier-Reimer, Kdln 2023 (zit. als Erman BGB-Bearbeiter).

Esser, Josef/Weyers, Hans-Leo, Vertrage, 8. Aufl., Schuldrecht Besonderer Teil / fortgef. von Hans-Leo Weyers;
Teilbd. 1, Heidelberg 1998 (zit. als Esser/Weyers, Schuldrecht 2/1).

Fastrich, Lorenz, Richterliche Inhaltskontrolle im Privatrecht, Schriften des Instituts fur Arbeits- und Wirtschafts-
recht der Universitat zu Kéln 60, Mlinchen 1992 (zit. als Fastrich, Inhaltskontrolle).

Fleischer, Holger, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, Eine rechtsvergleichende und interdisziplindre Ab-
handlung zu Reichweite und Grenzen vertragsschluBbezogener Aufklarungspflichten, Schriften des Insti-
tuts fir Arbeits- und Wirtschaftsrecht der Universitat zu Kdln 85, Minchen 2001 (zit. als Fleischer, Infor-
mationsasymmetrie).

Flume, Werner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Zweiter Band: Das Rechtsgeschaft, Enzyklopéadie der
Rechts- und Staatswissenschaft Abteilung Rechtswissenschaft / Werner Flume; Band 2, Teilband 1, Berlin,
Heidelberg 1992 (zit. als Flume, BGB AT).

Freitag, Robert, ,,Uberkreuzbuchungen® im Luftverkehr und ihre Sanktionierung durch ,,Verfallsklauseln, Tran-
SpR 2006, 444-448 (zit. als Freitag, TranspR 2006).

230



Frings, Michael, Der Einflu privatrechtlicher Staatsvertrdge und nationaler Rechtsordnungen auf den Internatio-

nalen Luftbeforderungsvertrag, Kéln 1975 (zit. als Frings, EinfluR).

Frohlich, Holger, Leistungsstérungen im Luftverkehr, Verspatung und Nichtbeférderung zwischen internationa-
lem und nationalem Recht, Studien zum Handels-, Arbeits- und Wirtschaftsrecht 75, Baden-Baden 2002

(zit. als Frohlich, Leistungsstérungen im Luftverkehr).

Fihrich, Ernst/Staudinger, Ansgar (Hrsg.), Reiserecht, Handbuch des Pauschalreise-, Reisevermittlungs-, Reise-

versicherungs- und Individualreiserechts, 9. Aufl., Miinchen 2024 (zit. als Reiserecht-Bearbeiter).

Giemulla, EImar/Schmid, Ronald, Die Einbeziehung von Allgemeinen Beférderungsbedingungen in Luftbeférde-
rungsvertrage im Rahmen von Passagierfligen, NJW 1999, 1057-1063 (zit. als Giemulla/Schmid, NJW
1999).

Giemulla, Elmar/Schmid, Ronald, Frankfurter Kommentar zum Luftverkehrsrecht, Band. 1.1. Luftverkehrsgesetz,
hrsg. von Elmar Giemulla, Ronald Schmid, Hurth 2021 (zit. als Giemulla/Schmid-Bearbeiter).

Giemulla, Elmar/van Schyndel, Heiko, Handbuch des Luftverkehrsrechts, 5. Aufl., Koéln 2019 (zit. als
Giemulla/van Schyndel, Handbuch).

Gierke, Otto von, Der Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs und das deutsche Recht, Veranderte und vermehrte
Ausgabe der in Schmollers Jahrbuch flir Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirtschaft erschienenen Ab-
handlung, Duncker & Humblot reprints, s.l. 2013 (zit. als Gierke, Entwurf BGB).

Gierke, Otto von, Deutsches Privatrecht, Dritter Band. Schuldrecht., Systematisches Handbuch der Deutschen
Rechtswissenschaft Zweite Abteilung, dritter Teil, dritter Band, Miinchen, Leipzig 1917 (zit. als Gierke,
Schuldrecht).

Goecke, Robert, Revenue-Management-Systeme, in: Axel Schulz, Uwe Weithéner, Roman Egger et al. (Hrsg.),
eTourismus: Prozesse und Systeme, Informationsmanagement im Tourismus, 2. Aufl., Berlin, Minchen,

Boston 2015, 475-500 (zit. als Goecke, Revenue-Management-Systeme).

Goecke, Robert/Heichele, Harald/Westermann, Dieter, Lufthansa Systems: dynamic pricing, in: Dimitrios Buhalis
(Hrsg.), eTourism case studies, Management and marketing issues in eTourism, s.l. 2008, S. 311-324 (zit.

als Goecke/Heichele/D. Westermann, Lufthansa).

Grabitz, Eberhard/ Hilf, Meinhard/ Nettesheim, Martin, Das Recht der Europdischen Union, Band | EUV/AEUV,
Werkstand: 80. EL August 2023, (zit. als Grabitz/Hilf/Nettesheim-Bearbeiter).

Gran, Andreas, Die IATA aus der Sicht des deutschen Rechts, Organisation, Agenturvertrdge und allgemeine
Geschéftsbedingungen, Birgerliches Recht, Handels- und Verkehrsrecht 22, Frankfurt am Main 1998 (zit.
als Gran, IATA).

Greiner, Stefan, Ganz oder gar nicht! — Zur Unterbindung des ,,Cross-Border-Selling* und ,,Cross-Ticketing
durch die Allgemeinen Beférderungsbedingungen der Fluggesellschaften, RRa 2009, 121-126 (zit. als
Greiner, RRa 2009).

Greiner, Stefan, Grenzfragen des Erfolgsbezugs im Werkvertragsrecht, AcP 2011, 221-261 (zit. als Greiner, AcP
2011).

Grineberg, Christian (Hrsg.); Blrgerliches Gesetzbuch, bearb. v. Ellenberger/ Gotz/Griineberg u.a., 83. Aufl,,
Miinchen 2024 (zit. als Griineberg-Bearbeiter).

231



GroBBmann-Doerth, Hans, Selbstgeschaffenes Recht der Wirtschaft und staatliches Recht, Antrittsvorlesung, Frei-
burg 1933 (zit. als GroRmann-Doerth, Selbstgeschaffenes Recht).

Guldimann, Werner, Zur Systematik des Luftrechts, ZLW 1953, 144-157 (zit. als Guldimann, ZLW 1953).

Haanappel, Peter P., Ratemaking in international air transport, A legal analysis of international air fares and rates,
Deventer 1978 (zit. als Haanappel, Ratemaking).

Harke, Jan Dirk, Besonderes Schuldrecht, Enzyklopddie der Rechts- und Staatswissenschaft Abteilung Rechts-

wissenschaft, Berlin 2011 (zit. als Harke, Besonderes SchuldR).

Harke, Jan Dirk, Romisches Recht, Von der klassischen Zeit bis zu den modernen Kodifikationen, 2. Aufl., Grund-

risse des Rechts, Miinchen 2016 (zit. als Harke, Rémisches Recht).
Heck, Philipp, Grundrif3 des Schuldrechts, Tubingen 1929 (zit. als Heck, GrundriR).

Heinrichs, Helmut, Die Entwicklung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen im Jahre 1996, NJW
1997, 1407-1420 (zit. als Heinrichs, NJW 1997).

Heldrich, Karl, Der Arzt im rémischen Privatrecht, JherJb 88 (1939/40) (zit. als Heldrich, JherJb 88 1939/40).

Hellwege, Phillip, Allgemeine Geschéftsbedingungen, einseitig gestellte Vertragsbedingungen und die allgemeine

Rechtsgeschaftslehre, Tubingen 2012 (zit. als Hellwege, Allgemeine Geschaftsbedingungen).

Helm, Sven Andreas, Die Deutsche Lufthansa AG, lhre gesellschafts- und konzernrechtliche Entwicklung ; eine
wirtschaftsrechtlich-historische Analyse der Privatisierungsschritte, Européische Hochschulschriften Reihe
2, Rechtswissenschaft 2637, Frankfurt am Main 1999 (zit. als Helm, Deutsche Lufthansa).

Hempel, Carl Gustav/Oppenheim, Paul, Der Typusbegriff im Lichte der neuen Logik, Wissenschaftstheoretische
Untersuchungen zur Konstitutionsforschung und Psychologie, Leiden 1936 (zit. als Hempel/Oppenheim,
Typusbegriff).

Hettiarachchi, Lasantha, The quasi-regulatory regime of the International Air Transport Association (IATA) and

its impact upon the airline industry and the consumer, Montreal 2018 (zit. als Hettiarachchi, QUASI).

Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, Band Il1: Schuldrecht: Besonderer Teil §§ 433-853 = 1. Teilband:
vor § 433 - § 656, hrsg. von Christiane Birr, Joachim Rckert, Frank L. Schéfer u.a., Tlibingen 2013 (zit.
als HKK-Bearbeiter).

Hobe, Stephan/Ruckteschell, Nicolai von (Hrsg.), Kélner Kompendium des Luftrechts, Band 3 Wirtschaftliche
Aspekte des Luftverkehrs, Kéln 2010 (zit. als Hobe/Ruckteschell-Bearbeiter).

Hoeniger, Heinrich, Untersuchungen zum Problem der gemischten Vertrdge, Die gemischten Vertrdge in ihren
Grundformen (Band 1), Mannheim und Leipzig 1910 (zit. als Hoeniger, Untersuchungen).

Hoffmann-Grambow, Jakob, Anmerkung zum BGH, Urt. vom 20.3.2018 — X ZR 25/17, NJW 2018, 2039-2042
(zit. als Hoffmann-Grambow, NJW 2018).

Hoffmann-Grambow, Jakob, Die Nachberechnung des Flugpreises wegen Nichteinhaltung der Flugscheinreihen-
folge, RATW 2022, 258-264 (zit. als Hoffmann-Grambow, RATW 2022).

Hoffmann-Grambow, Jakob, Die Stornierung der Luftbeférderung durch den Fluggast, RATW 2018, 1-6 (zit. als
Hoffmann-Grambow, RATW 2018).

Hofmann, Franz, Der maRgeschneiderte Preis, Dynamische und individuelle Preise aus lauterkeitsrechtlicher

Sicht, WRP 2016, 1074-1081 (zit. als F. Hofmann, WRP 2016).
232



Honsell, Heinrich, Die Rechtsgeschichte und ihre Bedeutung fur die Privatrechtsdogmatik, in: Marietta Auer, Hans
Christoph Grigoleit, Johannes Hager et al. (Hrsg.), Privatrechtsdogmatik im 21. Jahrhundert, Festschrift fur
Claus-Wilhelm Canaris zum 80. Geburtstag, Berlin, Boston 2017, S. 3-27 (zit. als Honsell, Honsell 2017).

Honsell, Heinrich/Mayer-Maly, Theo, Rechtswissenschaft, Die Grundlagen des Rechts, 7. Aufl., Bern, Baden-
Baden, Wien 2017 (zit. als Honsell/Mayer-Maly, Rechtswissenschaft).

Hopperdietzel, Holger, Wenn einer eine (Flug-)Reise plant und sie dann nicht antreten kann, RRa 2018, 206-214
(zit. als Hopperdietzel, RRa 2018).

Horn, Norbert, Die richterliche Kontrolle von Entgeltklauseln nach dem AGB-Gesetz am Beispiel der Kreditwirt-
schaft, WM 1997, Sonderbeilage 1 (zit. als Horn, WM 1997).

Hoyningen-Huene, Gerrick von, Die Inhaltskontrolle nach § 9 AGB-Gesetz, Ein Kommentar; zugleich Ergénzung
des Groflkommentars zum AGB-Gesetz von Lowe/Graf v. Westphalen/Trinkner, 2. Aufl., Bd. 11 1983, Bd.
111 1985, Blicher des Betriebs-Beraters, Heidelberg 1991 (zit. als Hoyningen-Huene, Inhaltskontrolle).

Jankoster, Jens Peter, Fluggastrechte im internationalen Luftverkehr, Verspatung von Fluggésten, Uberbuchung
und Annullierung von Fliigen = Zugl.: Konstanz, Univ., Diss., 2008-2009, Studien zum ausl&ndischen und

internationalen Privatrecht 227, Tiibingen 2009 (zit. als Jankdster, Fluggastrechte).
Jauernig, Othmar, Burgerliches Gesetzbuch mit Rom-I-, Rom-11-vVO, Rom-I11-VO, EuUnth\VO/HUntProt und
EUErbVO, 19. Aufl., hrsg. von Rolf Stiirner, Minchen 2023 (zit. als Jauernig-Bearbeiter).

Jerger, Christoph, Kontrolle und Unwirksamkeit von Preisnebenabreden, NJW 2019, 3752-3755 (zit. als Jerger,
NJW 2019).

juris Praxiskommentar BGB, Band 2 - Schuldrecht, 10. Aufl., Saarbriicken 2023 (zit. als jurisPK-BGB-Bearbei-
ter).
Jiirs, Martin, Gezerre ums Cross Ticketing, Reisebiiros und Fluggesellschaften streiten iiber Uberkreuzbuchungen.

Gerichte stérken bislang Vertrieb und Verbrauchern den Rucken., Fvw 2008, 28 (zit. als Jurs, Fvw 2008).

Kappus, Andreas, Stornierung des Rickflugs durch Fluggesellschaft bei Nichtantreten des Hinflugs - ,,Klausel-
verwirrnis” im Internetauftritt, NJW 2006, 3010-3012 (zit. als Kappus, NJW 2006).

Kaser, Max, Rechtsgeschichte des Altertums, Das romische Privatrecht ; Erster Abschnitt ; Das Altrémische, das
vorklassische und klassische Recht, 2. Aufl., Handbuch der Altertumswissenschaft Otto Walter : Hermann
Bengtson ; X 3.3.1, Munchen 1971 (zit. als Kaser, R6mische Rechtsgeschichte 1).

Keiler, Stephan, Der Vorschlag fiir eine Anderung der Fluggastrechte-VO - Eine Analyse aus wissenschaftlicher
Sicht, RRa 2013 (zit. als Keiler, RRa 2013).

Kiani-Kress, Ridiger/Klesse, Hans-Jiirgen, Fliegen Luftkampf mit Zuschuss, Die Liberalisierung des Flugver-
kehrs wird den deutschen Markt verdndern: Die Preise sinken., Wirtschaftswoche 1997, 72—74 (zit. als
Kiani-Kress/Klesse, Wirtschaftswoche 1997).

Klein, Robert/Steinhardt, Claudius, Revenue Management, Grundlagen und mathematische Methoden, Springer-
Lehrbuch, Berlin, Heidelberg 2008 (zit. als Klein/Steinhardt, Revenue Management).

Koffler, Warren, IATA: Its Legal Structure - A Critical Review, JACL 32 (1966), 222-235 (zit. als Koffler, JACL
32 1966).

233



Kdéhler, Helmut/Bornkamm, Joachim/Feddersen, J6rn, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, GeschGehG,
PANngV, UKlaG, DL-InfoV, 42. Aufl., Munchen 2024 (zit. als Kdhler/Bornkamm/Feddersen-Bearbeiter).

Kolbe, Sebastian, Vorsatz und Arglist, JZ 2009, 550-558 (zit. als Kolbe, JZ 2009).

Koller, Arnold, Grundfragen einer Typuslehre im Gesellschaftsrecht, Freiburg/Schweiz 1967 (zit. als A. Koller,
Grundfragen).

Koller, Ingo, Die Lohnfuhr im Spannungsfeld zwischen Wert-, Dienst-, Arbeits-, Miet- und Frachtvertrag, Tran-
SpR 2013, 140-145 (zit. als I. Koller, TranspR 2013).

Koller, Ingo, Transportrecht, Kommentar zu Land-, Luft- und Binnengewassertransport von Gutern, Spedition und
Lagergeschéft, 11. Aufl., Grauer Kommentar, Miinchen 2023 (zit. als 1. Koller, HGB).

Kollhosser, Zur Tilgungsverrechnung bei Amortisationsdarlehen, ZIP 1986, 1429-1440 (zit. als Kollhosser, ZIP
1986).

Kondgen, Johannes, Grund und Grenzen des Transparenzgebots im AGB-Recht - Bemerkungen zum “Hypothe-
kenzins-,, und zum “Wertstellungs-Urt.” des BGH, NJW 1989, 943-952 (zit. als Kondgen, NJW 1989).

Kétz, Hein, Der Schutzzweck der AGB-Kontrolle - Eine rechtsékonomische Skizze, JuS 2003, 209-214 (zit. als
Kétz, JuS 2003).

Kramer, Bjorn, Preisanpassungsklauseln im Spannungsverhaltnis zwischen wirtschaftlicher Erforderlichkeit und
rechtlicher Zuldssigkeit, Schriften zum Internationalen Privatrecht und zur Rechtsvergleichung Band 044,

Gottingen 2017 (zit. als Krédmer, Preisanpassungsklauseln).

Kunstner, Kim/Franz, Benjamin, Preisalgorithmen und Dynamic Pricing: Eine neue Kategorie kartellrechtswidri-
ger Abstimmungen?, K&R 2017, 688—693 (zit. als Kunstner/Franz, K&R 2017).

Larenz, Karl, Lehrbuch des Schuldrechts, Il. Band: Besonderer Teil = 1. Halbband, 13. Aufl., Mlnchen 1986 (zit.
als Larenz, Schuldrecht 11/1).

Larenz, Karl, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., Enzyklopédie der Rechts- und Staatswissenschaft
Abteilung Rechtswissenschaft, Berlin 1991 (zit. als Larenz, Methodenlehre).

Larenz, Karl/Canaris, Claus-Wilhelm, Lehrbuch des Schuldrechts, 1. Band: Besonderer Teil = 2. Halbband, 13.
Aufl., Munchen 1994 (zit. als Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2).

Leenen, Detlef, Die Pflichten des Leasing-Gebers, AcP 190 (1990), 260-291 (zit. als Leenen, AcP 190 1990).

Leenen, Detlef, Typus und Rechtsfindung, Die Bedeutung der typologischen Methode fiir die Rechtsfindung dar-

gestellt am Vertragsrecht des BGB = Zugl.: Miinchen, Univ., Diss., 1970-1971, Schriften zur Rechtstheorie
26, Berlin 1971 (zit. als Leenen, Typus und Rechtsfindung).

Legrez, Frangois, Les conditions générales du transport de L’lata, RDC 135 (1972), 440-452 (zit. als Legrez, RDC
135 1972).

Leuschner, Lars, Gebotenheit und Grenzen der AGB-Kontrolle, AcP 207 (2007), 491-528 (zit. als Leuschner, AcP
207 2007).

Leuschner, Lars, Leuschner: Die Kontrollstrenge des AGB-Rechts, NJW 2016, 1222-1225 (zit. als Leuschner,
NJW 2016).

Lieb, Manfred, Das Leitbild des Finanzierungs-Leasing im Spannungsfeld von Vertragsfreiheit und Inhaltskon-
trolle, DB 1988, 946954 (zit. als Lieb, DB 1988).
234



Lieb, Manfred, Schutzbedirftigkeit oder Eigenverantwortlichkeit, DNotZ 1989, 274-297 (zit. als Lieb, DNotZ
1989).

Lieb, Manfred, Sonderprivatrecht fiir Ungleichgewichtslagen?, Uberlegungen zum Anwendungsbereich der sog.
Inhaltskontrolle privatrechtlicher Vertrage, AcP 178 (1978), 196226 (zit. als Lieb, AcP 178 1978).

Lienhard, Ulrich, Européisches Schuldrecht fur den Flugverkehr, GPR 2004, 259-266 (zit. als Lienhard, GPR
2004).

Looschelders, Dirk, Schuldrecht Besonderer Teil, 18. Aufl., Munchen 2023 (zit. als Looschelders, Schuldrecht
BT).

Looschelders, Dirk, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 21. Aufl., Munchen 2023 (zit. als Looschelders, Schuldrecht
AT).

Lorenz, Stephan, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, Eine Untersuchung von Méglichkeiten und Grenzen
der AbschluBkontrolle im geltenden Recht, Minchener Universitatsschriften Reihe der Juristischen Fakul-

tat 131, Minchen 1997 (zit. als Lorenz, Unerwiinschter Vertrag).

Loriot, Gesammelte Prosa, Alle Dramen, Geschichten, Festreden, Liebesbriefe, Kochrezepte, der legendéare Opern-
flhrer und etwa zehn Gedichte, Loriot in Worten und Bildern / Loriot, Zirich 2006 (zit. als Loriot, Gesam-

melte Prosa).

Lotmar, Philipp, Der Arbeitsvertrag nach dem Privatrecht des Deutschen Reiches, In zwei Bénden = Band 1,
Leipzig 1908 (zit. als Lotmar, Arbeitsvertrag).

Libtow von, Ulrich, Zur Anfechtung von Willenserklarungen wegen arglistiger Téuschung, in: Wolfgang Harms
(Hrsg.), Entwicklungstendenzen im Wirtschafts- und Unternehmensrecht, Festschrift flir Horst Bartholo-
meyczik zum 70. Geburtstag, Berlin 1973, S. 249-278 (zit. als Libtow von, in: FS Bartholomeyczik).

Latholf, Philipp/Rupp, Markus/Wernli, Reto, Gutachten Vorkasse im Reise- und Flugbereich, Rotkreuz
21.12.2020. (zit. als: Lutholf/Rupp/Wernli, Gutachten VVorkasse im Reise- und Flugbereich).

Maass, Tobias P., Handelspolitische Schutzinstrumente im Luftverkehr, Antidumping- und Antisubventionsrege-
lungen fir den Luftverkehr im Recht der Europdischen Union und der USA, Baden-Baden 2012 (zit. als
Maass, Handelspolitische Schutzinstrumente).

Makiol, Philip/Ruckteschell, Nicolai von, Zur Problematik der ,,Wegwerfcoupons* bei Flugreisen, ZLW 2008, 1—
12 (zit. als Makiol/Ruckteschell, ZLW 2008).

Mankowski, Peter, Beseitigungsrechte, Anfechtung, Widerruf und verwandte Institute, Jus privatum 81, Tubingen
2003 (zit. als Mankowski, Beseitigungsrechte).

Mankowski, Peter, § 15: Beférderungsvertrage, in: Dieter Martiny, (Hrsg.), Internationales Vertragsrecht, Das
internationale Privatrecht der Schuldvertrdge, 9. neu bearbeitete Auflage, K6ln 2023 (zit. als Mankowski
in: Internationales Vertragsrecht).

Mankowski, Peter, Neues aus Europa zum Internationalen Privatrecht flir Transportvertrdge - Art 5 Rom I-VO,
TranspR 2008, 339-352 (zit. als Mankowski, TranspR 2008).

Maurer, Peter, Luftverkehrsmanagement, Basiswissen, 4. Aufl., Miinchen 2006 (zit. als Maurer, Maurer 2006).

McColgan, Peter, Abschied vom Informationsmodell im Recht allgemeiner Geschéftsbedingungen, Studien zum
Privatrecht 91, Tubingen 2020 (zit. als McColgan, Abschied).

235



Medicus, Dieter, Kaufvertrag und Werkvertrag, JuS 1992, 273-278 (zit. als Medicus, JuS 1992).

Medicus, Dieter/Lorenz, Stephan, Schuldrecht Il, Besonderer Teil: ein Studienbuch, 18. Aufl., Kurzlehrbicher fir

das juristische Studium, Miinchen 2019 (zit. als Medicus/Lorenz, Schuldrecht 11).
Meyer, Alex, Luftrecht in funf Jahrzehnten, Ausgewéhlte Schriften, Kéln 1961 (zit. als Meyer, Luftrecht).

Molls, Walter, Die neuen Allgemeinen Beférderungsbedingungen fir Fluggéste und Gepack (ABB Flugpassage)
der Deutschen Lufthansa, ZLW 1987, 141-162 (zit. als Molls, ZLW 1987).

Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, Band I. Allgemeiner Theil,
Berlin, Leipzig 1888 (zit. als Mot I).

Motive zu dem Entwurfe eines Blirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, Band Il. Recht der Schuldver-
haltnisse, Berlin, Leipzig 1888 (zit. als Mot II).

Mugdan, Benno, Die gesammten Materialien zum Birgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Band II.
Recht der Schuldverhaltnisse, Berlin 1899 (zit. als Mugdan, Materialien BGB).

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 1, Allgemeiner Teil, 8§ 1-240, AllgPersonIR,
ProstG, AGG, 9. Aufl., hrsg. von Franz Jirgen Sécker, Roland Rixecker, Hartmut Oetker u.a., 2021 (zit.
als MuKo-BGB-Bearbeiter).

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 2, Schuldrecht-Allgemeiner Teil |, 88 241-310, 7.
Aufl., hrsg. von Franz Jirgen Sécker, Roland Rixecker, Hartmut Oetker u.a., 2016 (zit. als MuKo-BGB-
Bearbeiter).

Miinchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, Band 2, Schuldrecht-Allgemeiner Teil I, 8§ 241-310, 8.
Aufl., hrsg. von Franz Jirgen Sacker, Roland Rixecker, Hartmut Oetker u.a., 2019 (zit. als MuKo-BGB-
Bearbeiter).

Minchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, Band 2, Schuldrecht-Allgemeiner Teil I, 88 24-310, 9.
Aufl., hrsg. von Franz Jiirgen Sacker, Roland Rixecker, Hartmut Oetker u.a., 2022 (zit. als MiKo-BGB-
Bearbeiter).

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 3, Schuldrecht-Allgemeiner Teil 11, 8§ 311-432, 9.
Aufl., hrsg. von Franz Jiirgen Sacker, Roland Rixecker, Hartmut Oetker u.a., 2022 (zit. als MiKo-BGB-
Bearbeiter).

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 5, Schuldrecht-Besonderer Teil 11, 8§ 535-630h u.a.,
9. Aufl., hrsg. von Franz Jirgen Sécker, Roland Rixecker, Hartmut Oetker u.a., 2023 (zit. als MiKo-BGB-
Bearbeiter).

Minchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 6, Schuldrecht-Besonderer Teil 111, §§ 631-704, 8.
Aufl., hrsg. von Franz Jiirgen Sécker, Roland Rixecker, Hartmut Oetker u.a., 2020 (zit. als MuKo-BGB-(8.
Aufl.)-Bearbeiter).

Minchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 6, Schuldrecht-Besonderer Teil 111, §§ 631-704, 9.
Aufl., hrsg. von Franz Jiirgen Sécker, Roland Rixecker, Hartmut Oetker u.a., 2023 (zit. als MiKo-BGB-

Bearbeiter).

236



Minchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 7, Schuldrecht - Besonderer Teil 1V, 8§ 705-853,
Partnerschaftsgesellschaftsgesetz, Produkthaftungsgesetz, 9. Aufl., hrsg. von Franz Jurgen Sécker, Roland
Rixecker, Hartmut Oetker u.a., 2024 (zit. als MiKo-BGB-Bearbeiter).

Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, 5. Aufl., hrsg. von Rolf Herber, Christine Schmidt, Karsten
Schmidt u.a., Munchen 2023 (zit. als MiKo HGB-Bearbeiter).

Munck, Rita, Dieser Mann baut das Lufthansa-Preissystem um, Fvw 2018, 36-37 (zit. als Minck, Fvw 2018).

Munck, Rita, LH fuhrt dynamische Preise ein, Fvw vom 09.10.2020, 11.

Neuner, Jorg, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, 13. Aufl., Miinchen 2023 (zit. als Neuner BGB AT).

Niebling, Jirgen, Die Schranken der Inhaltskontrolle nach § 8 AGB-Gesetz = Diss., Tibingen, Tibingen 1988
(zit. als Niebling, Schranken).

Nomos Kommentar: BGB Schuldrecht, Band 2/2 88§ 241-487, Dauner-Lieb, Barbara/Langen, Werner (Hrsg.), 4.
Aufl., Nomos 2021 (zit. als NK-BGB-Bearbeiter).

Nomos Kommentar: BGB Schuldrecht, Band 2/1 §§ 488-661a, Dauner-Lieb, Barbara/Langen, Werner (Hrsg.), 3.
Aufl., Baden-Baden 2016 (zit. als NK-BGB-Bearbeiter).

Nomos Kommentar: BGB Schuldrecht, Band 2/1 88 488-661a, Dauner-Lieb, Barbara/Langen, Werner (Hrsg.), 4.
Aufl., Nomos 2021 (zit. als NK-BGB-Bearbeiter).

OECD, Algorithms and Collusion, Background Note by the Secretariat, 2017 (zit. als OECD, Algorithms).

Oechsler, Jirgen, Vertragliche Schuldverhéltnisse, 2. Aufl., Lehrbuch des Privatrechts, Tubingen 2017 (zit. als
Oechsler, Vertragliche Schuldverhéltnisse).

Oetker, Hartmut (Hrsg.), Handelsgesetzbuch, Kommentar, 8. Aufl., Mlinchen 2024 (zit. als Oetker-Bearbeiter).

Paulus, David/Matzke, Robin, Smart Contracts und das BGB — Viel Larm um nichts? —, ZfPW 2018, 431-465 (zit.
als Paulus/Matzke, ZfPW 2018).

Pohlhausen, Robert, Zum Recht der allgemeinen Geschéftsbedingungen im 19. Jahrhundert = Zugl.: Miinchen,
Univ., Diss, Abhandlungen zur rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung 30, Ebelsbach 1978 (zit. als
Pohlhausen, AGB-Recht im 19. Jhd).

Pompl, Wilhelm, Luftverkehr, Eine 6konomische und politische Einfuhrung, 5. Aufl., Springer-Lehrbuch, Berlin,
Heidelberg 2007 (zit. als Pompl, Luftverkehr).

Pdschke, Moritz, Aufpreis bei Teilleistung? — Zur Nachzahlungspflicht bei nicht abgeflogenen Streckensegmenten
nach den AGB von Fluggesellschaften, JZ 2020, 928 (zit. als Pdschke, JZ 2020).

Protokolle der Kommission fiir die zweite Lesung des Entwurfs des Biirgerlichen Gesetzbuchs, Band | = Allge-
meiner Theil und Recht der Schuldverhéltnisse in Abschn. I, Abschn. Il Tit. I., Berlin 1897 (zit. als Prot.
.

Pratting, Hanns/Wegen, Gerhard/Weinreich, Gerd (Hrsg.), Burgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 15. Aufl., Kéln
2023 (zit. als Pritting/Wegen/Weinreich-Bearbeiter).

Purnhagen, Kai P./Hauzenberger, Klemens, Das Verbot von Cross-Ticketing in den AGB von Flugbeférderungs-
vertrdgen und deren verbandsklagerechtliche Kontrolle — Eine 6konomische und rechtliche Analyse - beck-
online, VuR 2009, 131-137 (zit. als Purnhagen/Hauzenberger, VuR 2009).

237



Quarch, Benedikt M., Ausschluss des freien Kiindigungsrechts in AGB einer Fluggesellschaft wirksam, Anmer-
kung zu: BGH, Urt. vom 20.3.2018 — X ZR 25/17, NZV 2018, 473 (zit. als Quarch, NZV 2018).

Rabel, Ernst, Die Grundlagen der Beweislast im ZivilprozeR3, Miinchen (unverand. Nachdr. 1936). Reprint 2020
(zit. als Rabel).

Raiser, Ludwig, Das Recht der allgemeinen Geschéftshedingungen, Hamburg 1935 (zit. als Raiser, AGB Recht).

Ramming, Klaus, Die vorzeitige Beendigung von Frachtvertrdgen, RATW 2019, 7-26 (zit. als Ramming, RATW
2019).

RasmuB, Johann Egger, Wann liegt eine arglistige Tauschung im Sinne des § 123 BGB. vor?, Jena 1913 (zit. als
RasmuB, Arglistige Tauschung).

Rehm, Gebhard M., Aufklarungspflichten im Vertragsrecht Bd. 179, Miinchen 2003 (zit. als Rehm, Aufklarungs-
pflichten).

Rengier, Rudolf, Strafrecht, besonderer Teil I, Vermogensdelikte, 25. Aufl., Miinchen 2023 (zit. als Rengier, Straf-
recht).

Renner, Moritz, Die »Natur des Vertrags« nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB Soziologische Mal3stabsbildung bei der
AGB-Inhaltskontrolle, AcP 213 (2013), 677 (zit. als Renner, AcP 213 2013).

Riese, Otto, Luftrecht, Recht der zivilen Luftfahrt unter besonderer Beriicksichtigung des schweizerischen Rechts,
Stuttgart 1949 (zit. als Riese, Luftrecht).

Riezler, Erwin, Der Werkvertrag in rechtsvergleichender Darstellung, RabelsZ 1952, 522-577 (zit. als Riezler,
RabelsZ 1952).

Riezler, Erwin, Der Werkvertrag nach dem Burgerlichen Gesetzbuche fiir das Deutsche Reich, Abhandlungen zum
Privatrecht und CivilprozeR des Deutschen Reiches 4. Band. 4. Heft., Jena 1900 (zit. als Riezler, Werkver-
trag).

Rinck, Gerd, Die internationalen Elemente im Lufttransport, Landesreferat zum VII: Internationalen KongreR fir
Rechtsvergleichung vom 6.-13. August 1966 in Uppsala, ZLW 1966, 1-8 (zit. als Rinck, ZLW 1966).

Rothenbiicher, Karl, Geschichte des Werkvertrags nach deutschem Rechte, Teil I, Breslau 1906 (zit. als Rothen-
blcher, Geschichte des Werkvertrags).

Ruckriegel, Werner, Der luftrechtliche Chartervertrag, Dlsseldorf 1957 (zit. als Ruckriegel, Luftrechtlicher Char-
tervertrag).

Rudolf, Alfred, Der Flugschein im internationalen Linienverkehr, ZLW 1969, 90-120 (zit. als Rudolf, ZLW 1969).

Rudolf, Alfred, Die neuen IATA-Befdrderungsbedingungen fur Fluggéste und Gepéck, ZLW 1971, 153-165 (zit.
als Rudolf, ZLW 1971).

Ruhwedel, Edgar, Der Luftbeférderungsvertrag, Ein Grundrif} des deutschen und internationalen Rechts der Per-
sonen- und Guterbeférderung auf dem Luftweg, 3. Aufl., Neuwied 1998 (zit. als Ruhwedel, Luftbeforde-
rungsvertrag).

Rimelin, Gustav, Dienstvertrag und Werkvertrag, Tubingen 1905 (zit. als Rumelin, Dienstvertrag und Werkver-
trag).

Ruschmann, Dirk, Wenn teure Sitze leer bleiben, Bilanz (Schweiz) Nr. 8 vom 31.07.2020 S. 21. (zit. Als

Ruschmann, Bilanz)

238



Sand, Peter, Parteiautonomie in Internationalen Luftbeférderungsvertrdgen, ZLW 1969, 205-218 (zit. als Sand,
ZLW 1969).

Schatz, Walter, Irrtum und arglistige Tauschung bei Verkehrsgeschaften, Rostock 1908 (zit. als Schatz, Irrtum).

Schermaul, Sebastian, Die Inanspruchnahme der &rztlichen Tétigkeit wéhrend der Luftbeférderung, NZV 2017,
201 (zit. als Schermaul, NZV 2017).

Schindler, Jonathan/Bues, Micha-Manuel, Die Reform der FluggastrechteVO - Was lange wahrt, wéhrt endlich
gut?, ZLW 2014 (zit. als Schindler/Bues, ZLW 2014).

Schladebach, Marcus, Luftrecht, 2. Aufl., Mohr Siebeck Lehrbuch, Tibingen 2018 (zit. als Schladebach, Luft-
recht).

Schlichtungsstelle fiir den 6ffentlichen Personenverkehr e.V., Jahresbericht 2020 (zit. als Schlichtungsstelle fur

den offentlichen Personenverkehr e.V.).

Schlinker, Steffen/Ludyga, Hannes/Bergmann, Andreas, Privatrechtsgeschichte, Ein Studienbuch, Kurzlehrbicher

flir das juristische Studium, Miinchen 2019 (zit. als Schlinker/Ludyga/Bergmann, Privatrechtsgeschichte).

Schmid, Ronald, Allgemeine Beférderungsbedingungen/,,Uberkreuz-Buchung®/Befdrderungsverweigerung/Scha-
densersatz, Anmerkung zum Urt. AG Kdéln 05.01.2005 - 117 C 269/04, RRa 2005, 138—139 (zit. als Schmid,
RRa 2005).

Schmid, Ronald, Der Flugschein, in: Willi Erdmann, Wolfgang Gloy, Rolf Herber (Hrsg.), Festschrift fir Henning
Piper, Miinchen 1996, S. 999-1013 (zit. als Schmid, in: FS Piper).

Schmid, Ronald/Puschkarski, Franziska, Die Abrechnung beim Luftbeférderungsvertrag nach Kiindigung durch
den Fluggast, NJW 2018, 657-661 (zit. als Schmid/Puschkarski, NJW 2018).

Schmidt, Eike, Grundlagen und Grundziige der Inzidentkontrolle allgemeiner Geschaftsbedingungen nach dem
AGB-Gesetz, JuS 1987, 929-936 (zit. als E. Schmidt, JuS 1987).

Schmidt-Fromme, Marie-Lena, Die Pflichten des Personenbeférderers, In Frankreich, Deutschland, Europa und
im internationalen Einheitsrecht, Schriftenreihe des Instituts fur Transport- und Verkehrsrecht, Baden-Ba-

den 2019 (zit. als Schmidt-Fromme, Pflichten des Personenbeférderers).

Schmidt-Rimpler, Walter, Grundfragen einer Erneuerung des Vertragsrechts, AcP 147 (1941), 130-197 (zit. als
Schmidt-Rimpler, AcP 147 1941).

Schmitt, Stefan, Wettbewerb und Effizienz im Luftverkehr = Zugl.: Dortmund, Univ., Diss., 2002-2003, Wirt-
schaftsrecht und Wirtschaftspolitik 183, Baden-Baden 2003 (zit. als Schmitt, Wettbewerb).

Schwab, Martin, Schuldrecht: Ausschluss des freien Kindigungsrechts in Allgemeinen Flugbedingungen, JuS
2019, 59-62 (zit. als Schwab, JuS 2019).

Schweickhardt, A., Die Allgemeinen Transportbedingungen der IATA, in: Schweizerische Vereinigung fur Luft-
und Raumrecht (Hrsg.), Studientagung ,,Rechtsfragen des internationalen Luftverkehrs*, 6 Referate, gehal-
ten am 6./7. November 1969 an der Universitat Basel, Zurich 1970 (zit. als Schweickhardt, Allgemeine

Transportbedingungen der IATA).
Schwenk, Walter, Chartervertrdge im Luftverkehr, BB 1970, 282-286 (zit. als Schwenk, BB 1970).

Shawcross, Christopher N./Beaumont, Kenneth Macdonald, Air Law, Vol. 1, 4. Aufl., London 1977; 2003 (zit. als

Shawcross/Beaumont, Air law).

239



Sheehan, W. M., The IATA Traffic Conferences, Southwestern Law Journal 7 (1953), 135-184 (zit. als Sheehan,

Southwestern Law Journal 7 1953).
Siber, Heinrich, Operae liberales, JherJb 88 (1939/40) (zit. als Siber, JherJb 88 1939/40).

Sichelschmidt, Henning, Weltluftverkehr: Flexible Angebotspolitik und anhaltende Nachfrageexpansion, Die
Weltwirtschaft 1979, 165-174 (zit. als Sichelschmidt, Die Weltwirtschaft 1979).

Siebert, Wolfgang/Soergel, Hans Theodor (Hrsg.), Blrgerliches Gesetzbuch, Mit Einflihrungsgesetz und Neben-
gesetzen, 1997. Aufl., Stuttgart 1998 (zit. als Siebert/Soergel-Bearbeiter).

SITA, Passenger IT insights 2020.

Specht, Wolfgang, Die IATA, Eine Organisation des grenziberschreitenden Luftlinienverkehs und ihre Allgemei-
nen Befdrderungsbedingungen, Reihe Il Rechtswissenschaft der ,,Européischen Hochschulschriften« 78,
Frankfurt am Main 1973 (zit. als Specht, IATA).

Staub, Hermann, Handelsgesetzbuch GroRkommentar, Zwélfter Band 8§ 407-450 = Zweiter Teilband: 8§ 407-
424; 436-442, 5. Aufl., hrsg. von Claus-Wilhelm Canaris, Mathias Habersack, Carsten Schafer, s.l. 2014

(zit. als Staub-Bearbeiter).

Staudinger, Ansgar, Unwirksame Rechtswahlklausel zugunsten irischen Rechts in einem Luftbeférderungsvertrag,
Anmerkung zu: OLG Kaéln, Beschluss vom 29.1.2021 — 9 U 184/20, NZV 2021, 196-201 (zit. als A. Stau-
dinger, NZV 2021).

Staudinger, Ansgar, Wider die Qualifikation des Luftbeférderungsvertrags als absolutes Fixgeschéft sowie die
Relevanz des Mangelrechts, Zugleich Besprechung der Entscheidung des AG Simmern, RRa 2005, 279,
RRa 2005, 249-256 (zit. als A. Staudinger, RRa 2005).

Staudinger, Ansgar/Keiler, Stephan (Hrsg.), Fluggastrechte-Verordnung, Baden-Baden 2016 (zit. als A. Staudin-
ger/Keiler-Bearbeiter).

Staudinger, Julius von (Begr.), Eckpfeiler des Zivilrechts, 8. Aufl., Berlin 2022 (zit. als Eckpfeiler-Bearbeiter (6.
Aufl.))

Staudinger, Julius von (Begr.), Eckpfeiler des Zivilrechts, 6. Aufl., Berlin 2018 (zit. als Eckpfeiler-Bearbeiter (6.
Aufl.))

Staudinger BGB, J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfuhrungsgesetz und Ne-
bengesetzen, Buch 1: Allgemeiner Teil; 8§ 90-124; 8§ 130-133 (Allgemeiner Teil 3), Berlin 2021 (zit. als
Staudinger-Bearbeiter).

Staudinger BGB, J. von Staudingers Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch mit Einfihrungsgesetz und Ne-
bengesetzen, Buch 1: Allgemeiner Teil; 88 139-163 (Teilnichtigkeit, Anfechtung, Vertrag, Bedingung und
Zeitbestimmung), Berlin 2020 (zit. als Staudinger-Bearbeiter).

Staudinger BGB, J. von Staudingers Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Ne-
bengesetzen, Buch 2: Recht der Schuldverhéltnisse; BGB 8§ 241-243 (Treu und Glauben), Berlin 2019 (zit.

als Staudinger-Bearbeiter).

Staudinger, BGB, J. von Staudingers Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch mit Einfihrungsgesetz und Ne-
bengesetzen, Buch 2: Recht der Schuldverhaltnissse; §§ 249-254 (Schadensersatzrecht), Berlin 2017 (zit.

als Staudinger-Bearbeiter).

240



Staudinger BGB, J. von Staudingers Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch mit Einflihrungsgesetz und Ne-
bengesetzen, Buch 2: Recht der Schuldverhaltnisse; BGB 8§ 255-304 (Leistungsstorungsrecht 1), Berlin
2019 (zit. als Staudinger-Bearbeiter).

Staudinger BGB, J. von Staudingers Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch mit Einfihrungsgesetz und Ne-
bengesetzen, Buch 2: Recht der Schuldverhdltnisse; §8§ 305-310; UKlaG. AGB-Recht 1 und Unterlassungs-
klagengesetz, Berlin 2019 (zit. als Staudinger-Bearbeiter).

Staudinger BGB, J. von Staudingers Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Ne-
bengesetzen, Buch 2: Recht der Schuldverhéltnisse; 8§ 311, 311a-c (Vertragsschluss), Berlin 2017 (zit. als
Staudinger-Bearbeiter).

Staudinger BGB, J. von Staudingers Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Ne-
bengesetzen, Buch 2: Recht der Schuldverhaltnisse; 88§ 328-345 (Vertrag zugunsten Dritter, Draufgabe,
Vertragsstrafe), Berlin 2020 (zit. als Staudinger-Bearbeiter).

Staudinger BGB, J. von Staudingers Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch mit Einflihrungsgesetz und Ne-
bengesetzen, Buch 2: Recht der Schuldverhéltnisse; Vorbem zu § 611 ff; 88 611-613 (Dienstvertragsrecht
1), Berlin 2020 (zit. als Staudinger-Bearbeiter).

Staudinger BGB, J. von Staudingers Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch mit Einflihrungsgesetz und Ne-
bengesetzen, Buch 2: Recht der Schuldverhaltnisse; §8 631-650v (Werkvertragsrecht), Berlin 2019 (zit. als
Staudinger-Bearbeiter).

Staudinger BGB, J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfuhrungsgesetz und Ne-
bengesetzen, Buch 2: Recht der Schuldverhéltnisse; §8 662-675b (Auftrag und Geschéftsbesorgung), Berlin
2017 (zit. als Staudinger-Bearbeiter).

Staudinger BGB, J. von Staudingers Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch mit Einfuhrungsgesetz und Ne-
bengesetzen, Buch 2: Recht der Schuldverhaltnisse; 88 812 - 822 (Ungerechtfertigte Bereicherung), Berlin
2007 (zit. als Staudinger-Bearbeiter).

Stoffels, Markus, AGB-Recht, 4. Aufl., NJW Praxis Band 11, Miinchen 2021 (zit. als Stoffels, AGB-Recht).

Stoffels, Markus, Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertrage, Rechtsfindung und Inhaltskontrolle, Tibingen 2001

(zit. als Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertrége).
Stoffels, Markus, Schranken der Inhaltskontrolle, JZ 2001, 843-849 (zit. als Stoffels, JZ 2001).

Teichmann, Arndt, Empfiehlt sich eine Neukonzeption des Werkvertragsrechts?, Gutachten A fur den 55. Deut-
schen Juristentag, Verhandlungen des Flinfundfiinfzigsten Deutschen Juristentages, Hamburg 1984 Gut-
achten Teil A, Miinchen 1984 (zit. als Teichmann, Gutachten A flir den 55. DJT).

Teichmann, Arndt, Streckenbindungsklauseln im Flugverkehr und AGB-Kontrolle, JZ 2019, 71 (zit. als Teich-
mann, JZ 2019).

Temme, Jurgen, Lohnfuhr und Charter, TranspR 2012 (zit. als Temme, TranspR 2012).
Thol, Heinrich, Einleitung in das deutsche Privatrecht, Gottingen 1851 (zit. als Thél, Einleitung).

Tonner, Klaus, Anmerkung zu: BGH, Urt. vom 16.2.2016 — X ZR 97/14, NJW 2016, 2404-2407 (zit. als Tonner,
NJW 2016).

241



Tonner, Klaus, Schuldrecht, Vertragliche Schuldverhdltnisse, 4. Aufl., NomosLehrbuch, Baden-Baden 2016 (zit.

als Tonner, Schuldrecht).

Tonner, Klaus/Wagner, Beate, Vorauszahlungen bei Flugbuchungen — Ein Eingreifen des Gesetzgebers ist not-
wendig, VUR 2017, 449-455 (zit. als Tonner/B. Wagner, VuR 2017).

Uibel, Siegfried, Der Pauschalreisende und das Charterflugzeug, NJW 1986, 296—299 (zit. als Uibel, NJW 1986).

Ulmer, Peter, Der Vertragshandler, Tatsachen und Rechtsfragen kaufménnischer Geschéftsbesorgung beim Ab-
satz von Markenwaren, Schriften des Instituts fir Wirtschaftsrecht an der Universitdt Koln 25, Munchen
1969 (zit. als Ulmer, Ulmer 1969).

Ulmer/Brandner/Hensen, Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht, 12. Aufl., hrsg. von Ulmer/Brandner/Hensen,
Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Kdln 2016 (zit. als Ulmer/Brandner/Hensen-Bearbeiter).

Ulmer/Brandner/Hensen, Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht, 13. Aufl., hrsg. von Ulmer/Brandner/Hensen,
Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Kéln 2022 (zit. als Ulmer/Brandner/Hensen-Bearbeiter).

Vinod, Ben, The complexities and challenges of the airline fare management process and alignment with revenue
management, Journal of Revenue and Pricing Management 2010, 137-151 (zit. als Vinod, Journal of Rev-
enue and Pricing Management 2010).

Vogler, Ralf, Airline Pricing und AGB-Inhaltskontrolle im Konflikt, RRa 2010, 263-265 (zit. als Vogler, RRa
2010).

Vogt, Georg, Erwerb von Flugscheinen fir Dritte, ZLW 1967, 125-134 (zit. als Vogt, ZLW 1967).

Wachter, Karl Georg von, Pandekten Band 2:, Besonderer Theil. 1. Sachenrecht. 2. Obligationenrecht. 3. Fami-
lienrecht. 4. Erbrecht, Leipzig 1880 (zit. als Wachter, Pandekten Bd. 2).

Wagner, Beate, Die »Billigfluggesellschaften« aus dem Blickwinkel des Verbraucherschutzes, RRa 2004, 102—
107 (zit. als B. Wagner, RRa 2004).

Wagner, Gebhard, Liigen im Vertragsrecht, in: Reinhard Zimmermann (Hrsg.), Stérungen der Willensbildung bei
Vertragsabschluss, Hein Kotz zum 14. November 2005, Tibingen 2007, S. 59-102 (zit. als G. Wagner,
Wagner 2007).

Wagner, Rolf, Neue kollisionsrechtliche VVorschriften fur Beférderungsvertrage in der Rom I-Verordnung, Tran-
spR 2008, 221-224 (zit. als R. Wagner, TranspR 2008).

Weber, Gerald, Die Unterscheidung von Dienstvertrag und Werkvertrag, Mlinchen 1977 (zit. als Weber, Unter-
scheidung von Dienst- und Werkvertrag).

Weil3, Curt, Kann der zum Vertragsschlusse durch die arglistige Tauschung Bestimmte nur das sogen. negative
Interesse oder auch das sogen. Erflllungsinteresse fordern ?, Borna, Leipzig 1906 (zit. als Weil, Erful-
lungsinteresse bei arglistiger Tauschung).

Wendland, Matthias, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019 (zit. als Wendland, Vertragsfreiheit und
Vertragsgerechtigkeit).

Weyers, Hans-Leo, Typendifferenzierung im Werkvertragsrecht, AcP 182 (1982), 6079 (zit. als Weyers, AcP 182
1982).

242



Wieacker, Franz, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbicher und die Entwicklung der modernen
Gesellschaft, Vortrag gehalten vor der Juristischen Studiengesellschaft in Karlsruhe am 12. Dezember
1952, Karlsruhe 1953 (zit. als Wieacker, Sozialmodell).

Windscheid, Bernhard, Rede des antretenden Rectors Dr. jur. Bernhard Windscheid, 31.10.1884, in: Franz Hauser
(Hrsg.), Die Leipziger Rektoratsreden 1871 - 1933, Herausgegeben zum 600-jahrigen Griindungsjubilaum
der Universitat im Jahr 2009, Berlin 2009 (zit. als Windscheid, Rektoratsrede).

Witte, Hermann/Voigt, Fritz/Laschet, Wilhelm, Die Preisbildung im Luftverkehr, Theoretische Analyse u. quanti-
tative Uberpriifung firr d. internat. Passagierlinienverkehr Von Hermann Witte, Fritz Voigt, Wilhelm La-
schet, (Verkehrswissenschaftliche Forschungen 43), Berlin 1982 (zit. als Witte/Voigt/Laschet, Preisbil-
dung).

Wolf, Lindacher et al. (Hg.), AGB-Recht, 7. Aufl., hrsg. von Walter F. Lindacher, Thomas Pfeiffer, Miinchen 2020
(zit. als WLP-Bearbeiter).

Zander-Hayat, Helga/Reisch, Lucia A./Steffen, Christine, Personalisierte Preise — Eine verbraucherpolitische Ein-
ordnung, VUR 2016, 403-410 (zit. als Zander-Hayat/Reisch/C. Steffen, VuR 2016).

Zenker, Wolfgang, Unubertragbarkeit von ,,Flugtickets“ in der Klauselkontrolle, NJW 2003, 1915-1917 (zit. als
Zenker, NJW 2003).

243



