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Einleitung

Eine Vielzahl an nationalen wie internationalen Rechtsgrundlagen regelt heute
die Rechte und Pflichten von Fluggésten, wobei die in diesem Bereich bedeutendsten
Regelwerke recht jung sind, wenngleich ihre ersten Vorldufer — begriindet durch die
aufstrebende Luftfahrtindustrie' — aus der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts stammen.
Samtliche volker- und europarechtliche, sowie nationale Vorgaben sind in einem Kon-
text zu sehen, und bei der Frage nach dem auf den Einzelfall anwendbaren Recht zu be-
riicksichtigen. Am Anfang stand das sog ,,Abkommen zur Vereinheitlichung von Re-
geln iiber die Beforderung im internationalen Luftverkehr* aus 1929, auch ,,Warschauer
Abkommen‘* genannt, welches jedoch aufgrund inhaltlicher Méngel, auf die spéter noch
einzugehen sein wird, bald durch das ,,Zusatzabkommen von Guadalajara‘ erginzt wur-
de. Vor allem sollte dadurch der bislang (auf Vertragsverhiltnisse) stark eingeschrinkte
Anwendungsbereich des WA erweitert werden. Da jedoch auch in weiterer Folge mit-
unter eine tiefe Unzufriedenheit mit den vorhandenen Regelungen auf dem Gebiet des
Ersatzes bei Schadigungen von Personen und/oder Giitern bei der Beforderung in der
Luft bestand, sollte mit dem ,,Ubereinkommen von Montreal“ ein Neustart auf diesem

Gebiet versucht werden.

Zusitzlich zu diesen volkerrechtlichen Ubereinkommen war auch der Gemein-
schaftsgesetzgeber, mittlerweile Unionsgesetzgeber, nicht untitig, als bereits vor dem
Ubereinkommen von Montreal mit der ,,Verordnung iiber die Haftung von Luftfahrtun-
ternehmen bei Unfillen** eine Verbesserung fiir die Passagiere erreicht werden sollte.
SchlieBlich wurde 2004 ein Meilenstein mit der sog Fluggastverordnung® der Union ge-
schaffen, die Entschidigungen insb bei dem bei Fluglinien so beliebten Uberbuchen von
Fliigen vorsieht. Spater wurde diese noch erginzt durch eine weitere Verordnung iiber

die Rechte von behinderten Flugreisenden und Flugreisenden mit eingeschrinkter Mo-

" Giemulla in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 20. Lfg 2001 ) Einleitung Rz 1.

? Verordnung (EG) Nr 2027/97 des Rates v 9. Oktober 1997 iiber die Haftung von Luftfahrtunternehmen
bei Unfillen, AB1 L 1997/285, 1 idgF.

? Verordnung (EG) Nr 261/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates v 11. Februar 2004 iiber
eine gemeinsame Regelung fiir Ausgleichs und Unterstiitzungsleistungen fiir Fluggéste im Fall der Nicht-
beférderung und bei Annullierung oder gro3er Verspédtung von Fliigen und zur Authebung der Verord-
nung (EWG) Nr 295/91, ABI L 2004/46, 1 idgF.



bilitit*, um bestehende Probleme bei diesen Personengruppen auf Flughifen und an

Bord von Flugzeugen zu minimieren.

Zusitzlich existiert eine eigene Verordnung der Union, welche ua den dem Flug
vorgelagerten Bereich, ndmlich dessen Buchung, zum Gegenstand hat, und Regelungen

.5
zum Schutz der Konsumenten vorsieht.

Es soll im Zuge dieser Arbeit auch eine Darstellung der édlteren Regelungswerke
erfolgen, da diese mallgeblichen Einfluss auf die spiteren in diesem Bereich erlassenen
Bestimmungen hatten und immer noch haben. Unberiicksichtigt bleibt dabei das IATA®
Intercarrier Agreement vom 31.10.1995, da es sich im Gegensatz zu den zuvor ange-
fiihrten volkerrechtlichen Akten um eine blof3 (freiwillige) privatrechtliche Vereinba-
rung der Luftfahrtunternehmen mit den Fluggésten handelt, welche fiir erstere eine Haf-
tungsverschiarfung gegeniiber der Regelung des WA vorsieht, und nur dadurch verbind-
lich ist.” Es handelt sich dabei um eine ,,(...) Textvorlage fiir die eigenen Allgemeinen
Geschdiftsbedingungen der einzelnen, der IATA als Mitglieder angehorenden Luftfahrt-

unternehmen (...) «B

Zusitzlich finden sich einige Bestimmungen im Osterreichischen Luftfahrtge-
setz’, welche zum Teil aufgrund der vorgenannten Regelungswerke ergangen sind, wie
zB die Moglichkeit einer Streitschlichtung zwischen Luftfahrtunternehmen und Passa-
gieren bei entsprechenden nationalen Stellen, welche von den Mitgliedstaaten der EU
aufgrund gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben vorzusehen war. Dadurch ist die Materie
stark volker- bzw unionsrechtlich dominiert. Dem nationalen Recht kommt hier primér

die Rolle der Umsetzung bzw Ergiinzung zu.

* Verordnung (EG) Nr 1107/2006 des Europiischen Parlaments und des Rates v 5. Juli 2006 iiber die
Rechte von behinderten Flugreisenden und Flugreisenden mit eingeschriankter Mobilitit, ABI L
2006/204, 1 idgF.

> Verordnung (EG) Nr 1008/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates v 24. September 2008 iiber
gemeinsame Vorschriften fiir die Durchfithrung von Luftverkehrsdiensten in der Gemeinschaft, ABI L
2008/293, 3 idgF.

® Bei der International Air Transport Association (IATA) handelt es sich um einen Zusammenschluss von
Fluggesellschaften aus Staaten, die Mitglied der ICAO, der International Civil Aviation Organisation,
gegriindet durch die Chicagoer Konvention (Abkommen iiber die internationale Zivilluftfahrt, BGBI
1949/ 97) sind; vgl Kehrberger, IATA und IATA-Agentur, TranspR 1996, 131 (131).

" ZB Miiller-Rostin, Auf dem Wege zu einem neuen WA? TranspR 1998, 229 (232 f).

¥ Ruhwedel, Der Luftbeforderungsvertrag® (1998) Rz 32.

? Luftfahrtgesetz BGB1 1957/253 idgF.



Neben einer inhaltlichen Darstellung der einzelnen Rechtsquellen, soll der Fokus
auf strittigen Punkten liegen, welche anhand der Judikatur und Lehrmeinungen beleuch-
tet werden. Gleichsam werden auch bis dato — soweit ersichtlich — nicht aufgegriffene
Probleme thematisiert. Ziel ist es dabei, Losungsmoglichkeiten und gesetzgeberischen

Handlungsbedarf aufzuzeigen.

Vor der inhaltlichen Auseinandersetzung mit den zur Anwendung gelangenden
Regelungswerken soll ein Uberblick iiber die Kompetenzverteilung im Verkehrsrecht
erfolgen. Was darf die Europdische Union regeln, was obliegt den Mitgliedstaaten und
welche hier bedeutsamen kompetenzrechtlichen Bestimmungen enthilt das B-VG?
Aufgrund der Vielzahl der hier behandelten rechtlichen Bestimmungen soll auch auf das
Verhiltnis des Unionsrechts zum nationalen Recht, sowie auf die Hierarchie der

Rechtsgebiete eingegangen werden, da diese auch in weiterer Folge von Relevanz ist.



I. Kompetenzverteilung im Verkehrsbereich

1. Europarecht

Der Union kommen nur jene Kompetenzen zu, die ihr von den Mitgliedstaaten
(,Herren der Vertrige®)' iibertragen werden (Prinzip der begrenzten Einzelermiichti-
gung)''. Zudem hiingen ,, Fortbestand, Fortentwicklung und Funktionieren der EU vom
Zusammenwirken der Mitgliedstaaten in dieser und mit dieser ab“."* Grundsitzlich
werden vier Arten von Kompetenzen unterschieden: ausschlieBliche Unionszustiandig-
keiten (Art 3 AEUV13), geteilte Unionszustidndigkeiten (Art 4 Abs 1 und 2 AEUV), pa-
rallele Zusténdigkeiten der Union und der Mitgliedstaaten (Art 4 Abs 3 und 4 AEUV),
und schlieBlich die Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Erginzungsmafnahmen (Art
6 AEUV)." Bei den angefiihrten Arten und Bereichen der Zustindigkeiten in den Art 2
ff AEUV handelt es sich nur um die Grundsétze der Kompetenzverteilung. Der konkrete
kompetenzrechtliche Umfang sowie die Einzelheiten zur Ausiibung werden an anderer
Stelle geregelt (dazu sogleich). Hinzu kommen die implizierten Befugnisse der Union,
also jene die zum Erreichen der in den Vertridgen festgelegten Ziele erforderlich, jedoch

nicht explizit vorgesehen sind (Art 352 Abs 1 AEUV)."”

Im Zusammenhang mit der Thematik dieser Arbeit von Relevanz ist insb der
heutige Titel VI. des AEUV betreffend das Sachgebiet ,,Verkehr* (Art 90 ff AEUV).
Bereits im romischen Vertrag'® war die gemeinsame Verkehrspolitik vorgesehen. Der
zustandige Ministerrat hat jedoch knapp 30 Jahre lang keine diesbeziiglichen Vorschla-
ge der Kommission umgesetzt, bis schlielich 1985'7 der Gerichtshof festgestellt hat,
dass die Untitigkeit des Rates, ,,(...) die Dienstleistungsfreiheit auf dem Gebiet des in-
ternationalen Verkehrs sicherzustellen und die Bedingungen fiir die Zulassung von Ver-

kehrsunternehmern zum Verkehr innerhalb eines Mitgliedstaates, in dem sie nicht an-

' Cremer in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV* (2011) Art 48 EUV Rz 19 ff mwN.

" Streinz in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 5 EUV Rz 8 ff.

12 Streinz, Europarecht9 (2012) Rz 146.

'3 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union ABI C 2010/83, 47.

14 Streinz, Europarecht9 (2012) Rz 152 ff.

'3 Streinz in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 2 AEUV Rz 17 ff,

'® Griindung der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft, der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft
durch Frankreich, Deutschland, Niederlande, Belgien, Luxemburg und Italien am 25.03.1957; Marx, R6-
mische Vertrige, in Lachmayer/Bauer (Hrsg), Praxisworterbuch Europarecht (2008) 781.

" EuGH 22.05.1985, C-13/83, Europiiisches Parlament/Rat der Europiiischen Gemeinschaften, Slg 1985,
01513.



sdssig sind, festzulegen “'8 eine Verletzung des Vertrages darstellt. Erst im Anschluss

an dieses Urteil lieBen die Mitgliedstaaten zu, dass die Gemeinschaft in diesem Bereich

rechtsetzend titig wird."’

Nach der Rsp des EuGH kommt sdmtlichen Verkehrstrigern insofern eine euro-
parechtliche Sonderstellung zu, da diese — obwohl sie dem 3. Kapitel des AEUV {iber
Dienstleistungen unterfallen wiirden — aufgrund Art 58 Abs 1 AEUV dem Titel iiber
den Verkehr unterliegen; der EuGH? geht jedoch trotz dieser Bestimmung von einer
Geltung der Dienstleistungsfreiheit im Verkehrsbereich — expressis verbis auch im Be-
reich der Luftfahrt — aus,21 wobei es sich gemidl Art 4 Abs 2 lit g AEUV um eine zwi-
schen der Union und den Mitgliedstaaten geteilte Zustindigkeit handelt. Fiir den Be-
reich des Verkehrs und somit auch fiir die Luftfahrt, gelangen die allgemeinen Ver-

tragsbestimmungen unmittelbar zur Anwendung.**

Im Gegensatz zu den Kompetenzartikeln des B-VG ist die Auslegung des Be-
griffs ,,Verkehr* iS von Art 90 AEUV mit dem diesen abgrenzenden Art 100 AEUV
zwecks Bestimmung des Umfangs der unionsrechtlichen Kompetenzen auf dem Gebiet,

vorzunehmen.

1.1 Der unklare Begriff der Beférderung in Art 100 Abs 1 AEUV

Da Art 100 Abs 1 AEUV, welcher den Umfang der Kompetenzen der Union auf
dem Gebiet ,,Verkehr eingrenzt, auf eine ,,Beforderung* abstellt, ist zu dessen An-
wendbarkeit erforderlich, dass eine Beforderung vorliegt. Vom Anwendungsbereich
erfasst sind primédr nur Beférderungen im Eisenbahn-, Straen- und Binnenschiffsver-
kehr, Art 100 Abs 1 AEUV. Jedoch ermoglicht Abs 2 leg cit das Erlassen von Vor-

schriften auch fiir die Luftfahrt (und Seeschifffahrt). ,, Insgesamt wird damit das gesam-

8 BuGH 22.05.1985, C-13/83, Europiisches Parlament/Rat der Europdischen Gemeinschaften, Slg 1985,
01513 Rz 70.

' WeiBbuch: Die europiische Verkehrspolitik bis 2010: Weichenstellungen fiir die Zukunft 2001, 10.

2 EuGH 06.02.2003, C-92/01, Stylianakis, Slg 2003, 1-1291 Rz 23 ff; vgl Schdfer in Streinz (Hrsg),
EUV/AEUV? (2012) Rz 3.

2 Stadlmeier, Randunschirfen des Luftverkehrs-Binnenmarkts: Anmerkungen zur Rechtssache Neukir-
chinger, ZVR 2011/205 (351).

** Muzak in Mayer/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV (Loseblattsammlung, 133. Lfg 2012) Art 90 AEUV Rz
17; Boeing/Maxian Rusche in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union II (Loseblatt-
sammlung, 46. Lfg 2011) Art 100 AEUV Rz 46; zB EuGH 12.10.1978, C-156/77, Kommission/Belgien,
Slg 1978 , 1881; ders 04.04.1974, 167/73, Kommission/Frankreich, Slg 1974, 359.



te Spektrum der traditionellen Verkehrsarten erfasst®, so Muzak.” Konkret umfasst
,»die Luftfahrt* iS von Art 100 Abs 2 leg cit die zivile Luftfahrt, so diese eine Transport-
funktion erfiillt, nicht daher jedoch die militdrische Luftfahrt, da dort zumeist keine Be-
forderungsabsicht bestehen wird.”* Schdfer geht davon aus, dass unter ,,Verkehr* iS der
Art 90 bis 100 AEUV ,,(...) die gewerbsmdfsige Beforderung von Personen und Giitern
von Ort A nach Ort B (...)“ zu verstehen ist. Das Erfordernis der GewerbsmiBigkeit
wiirde sich daraus ergeben, dass in Titel VI mehrfach von ,,Verkehrsunternehmen®,
nicht aber von ,,Verkehrsteilnehmern® die Rede ist. Eine Ausnahme vom Erfordernis
der GewerbsmiBigkeit bestehe nur geméfl Art 91 Abs 1 lit c AEUV, wonach das Parla-
ment und der Rat ,,Mallnahmen zur Verbesserung der Verkehrssicherheit* erlassen kon-
nen.”” So gehen Voigr und sich ihm anschlieBend Erdmenger”® zur Rechtslage vor In-
krafttreten des Vertrags von Lissabon davon aus, dass unter ,,Verkehrswirtschaft®, wel-
che heute Gegenstand der Europédischen Integration sei, ,,(...) die Gesamtheit der Ein-
richtungen und Mafinahmen zur planvollen Deckung des , Bedarfs* nach Raumiiber-
windung von Personen, Giitern und Nachrichten* zu verstehen ist.”” Ebenso definiert
Voigt ,,Verkehr* wenn er schreibt: ,, Verkehr ist die Uberwindung von Raum durch Per-
sonen, Giiter und Nachrichten*“*® Zeleny® hingegen versteht den Begriff des Verkehrs
weiter, als dieser seiner Meinung nach nicht den Zweck einer Ortsverdnderung erfiillen
muss (so sollen zB auch Fahrten zum bloBen Vergniigen unter diesen Begriff fallen).
AA ist Muzak, der vom Erfordernis einer Transportfunktion ausgeht, da Art 100 AEUV
ausdriicklich von ,,Beforderung* spricht, welcher der Zweck einer Ortsverdnderung inne
wohne.” Gleicher Ansicht diirfte Schdifer sein wenn er schreibt: ,,Der Begriff , Ver-
kehr* im Sinne der Art 90 — 100 AEUV (...) meint (...) die Beforderung von Giitern und
Personen mit beweglichen Verkehrsmitteln vom Ausgangs- zum Bestimmungsort“.>' Da

er zwischen Ausgangs- und Bestimmungsort differenziert ist davon auszugehen, dass

» Muzak in Mayer/Stiger (Hrsg), EUV/AEUV (Loseblattsammlung, 133. Lfg 2012) Art 90 AEUV Rz 4
und 8.

** Muzak in Mayer/Stiger (Hrsg), EUV/AEUV (Loseblattsammlung, 133. Lfg 2012) Art 100 AEUV Rz
7.

 Schiifer in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 90 AEUV Rz 12 und 14.

%% Erdmenger in Groeben/Schwarze (Hrsg), Vertrag iiber die Europiische Union und Vertrag zur Griin-
dung der Europiischen Gemeinschaft®T (2003) Art 70 EGV Rz 1 und 80 EGV Rz 7 ff .

2 Voigt, Die Theorie der Verkehrswissenschaft I/1 (1973) 35.

28 Voigt, Die Theorie der Verkehrswissenschaft I/1 (1973) 34.

¥ Zeleny in Mayer/Stiger (Hrsg), EUV/AEUV (Loseblattsammlung, 100. Lfg 2010) Art 170 AEUV Rz
12.

* Muzak in Mayer/Stiger (Hrsg), EUV/AEUV (Loseblattsammlung, 133. Lfg 2012) Art 90 AEUV Rz 4.
3! Schiifer, Verkehrspolitik, gemeinsame in Bergmann (Hrsg), Handlexikon der Europiischen Union®
(2012) 938.



er damit auf eine Ortsverdnderung anspielt. Dariiber hinaus ist festzuhalten, dass dem
Verkehr mit den §§ 90 ff ein eigener (spezieller) Titel im AEUV gewidmet ist. Ist etwas
nicht darunter zu subsumieren, so fillt dies keineswegs aus der Zustidndigkeit der Union
heraus, sondern es gelangen ,,(...) die allgemeinen Bestimmungen des AEUV wie etwa

die Dienstleistungsfreiheit und die Niederlassungsfreiheit (...)“ zur Anwendung.32

Eine Wortinterpretation des Begriffs ,,Beforderung® zeigt, dass der Auslegung
von Muzak zu folgen ist. Gemadl Duden ist der Begriff gleichzusetzen mit ,,Expedie-
rung, Expedition, Transport, Uberfiihrung*.*> Diesen Begriffen immanent ist die Orts-
verdnderung; nach Kobler/Pohl ist unter Beforderung ,,allgemein die ortliche Verdinde-
rung “** zu verstehen. Zusitzlich gestiitzt wird diese Auslegung durch Interpretation der
ebenfalls verbindlichen englischen Fassung (Art 55 Abs 1 EUV™) des AEUV, welcher
in Art 100 von ,transport* spricht. Gemaf Oxford English Dictionary ist darunter im
Verkehrsbereich ,,move or carry from one place or person to another “36 zu verstehen,
bzw ,,take or carry from one place to another by means of a vehicle, aircraft or ship“37;
hier wird jeweils explizit die Ortsverdnderung als wesentliches Kriterium des Begriffs
angefiihrt. Es ist somit davon auszugehen, dass Verkehr iS der Art 90 ff AEUV dann

nicht vorliegt, wenn sich Abgangs- und Bestimmungsort nicht unterscheiden.

1.2 Besonderheiten des Titels VI AEUV, Der Verkehr, im Hinblick auf
die Luftfahrt

Hinzuzufiigen ist, dass die gemeinsame Verkehrspolitik der Union sich nicht auf
die Beforderungsleistung selbst beschrinkt, sondern dariiber hinausgehend ,,(...) samtli-
che Rahmenbedingungen fiir Beforderungsleistungen durch Binnenverkehrstriger und —
bei entsprechender Ausweitung (...) — durch Luftverkehrstriger einschlieflich staatli-
cher Regulierungsmafinahmen“ erfasst. Somit unterfallen der gemeinsamen Verkehrs-
politik iS der Art 90 ff AUEV insb auch ,,(...) die Verkehrsinfrastruktur, die Finanzie-

rung von Verkehrswegen, gemeinsame Regelungen zum Umweltschutz (...)“. Da auch

32 Muzak in Mayer/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV (Loseblattsammlung, 133. Lfg 2012) Art 90 AEUV Rz 1
und 6; siehe auch Schdfer in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV?> (2012) Art 90 AEUV Rz 8, wonach die allge-
meinen Vertragsbestimmungen jedoch auch auf den Verkehr Anwendung finden, soweit in diesem Titel
nichts Spezielleres geregelt ist; Boeing/ Maxian Rusche in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Euro-
pdischen Union II (Loseblattsammlung, 46. Lfg Oktober 2011) Art 100 AEUV Rz 4 mwN.

3 Miiller (Hrsg), Beforderung in Duden - Bedeutungswt')lrtelrbuch2 (1985) 120.

3* Kébler/Pohl (Hrsg), Beforderung, in Deutsch-Deutsches Rechtsworterbuch (1991) 61.

 Vertrag iiber die Europiische Union ABI C 2010/83, 1 idgF.

%% Shorter Oxford English Dictionary® (2002), Transport, 3331.

7 The Concise Oxford Dictionary (1999), Transport, 1524.



die VO 261/2004 iiber eine gemeinsame Regelung fiir Ausgleichs- und Unterstiitzungs-
leistungen fiir Fluggéste im Fall der Nichtbeforderung und bei Annullierung oder grof3er
Verspitung von Fliigen — die zentraler Bestandteil dieser Arbeit ist™ — auf dem heutigen
Art 100 Abs 2 AEUV (vormals Art 80 Abs 2 EGV) fult, ist Saria der Ansicht, dass der
Anwendungsbereich der Art 90 ff AEUV auch Passagiere und deren Rechte umfasse,”
worin ihm zuzustimmen ist, da eben der Begriff des Verkehrs iS der Art 90 ff AEUV
weit zu verstehen ist, allerdings unter der Primisse der Regelung einer Beforderungsta-

tigkeit, welche eine Ortsverdnderung zum Ziel hat.

Die im Bereich des Passagierschutzes geschaffenen unionsrechtlichen Regelun-
gen der Luftfahrt, auf die im Rahmen dieser Arbeit noch ausfiihrlich eingegangen wird,
fuBen nahezu alle vorrangig auf diesem Sachgebiet. Dies gilt sowohl fiir die VO
2027/97*, als eben auch fiir die VO 261/2004"', sowie fiir die VO 1107/2006*. Fiir die
geteilten Zustdndigkeiten (darunter ,,Verkehr*, Art 4 Abs 2 lit g AEUV) gilt der Grund-
satz der Subsidiaritdt, Art 5 Abs 3 erster Satz EUV. Demnach darf die Union nur inso-
fern titig werden, ,,(...) sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Mayf3-
nahmen von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler
Ebene ausreichend verwirklicht werden konnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfan-
ges oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind‘“. Dieser
Grundsatz ist in seiner jetzigen Form expressis verbis erst seit dem Vertrag von Maast-
richt® Bestandteil der Vertrige.** So war dieser Grundsatz, wie aus den Erwigungs-
griinden der im Zuge dieser Arbeit behandelten einschlidgigen Verordnungen hervor-
geht, bei all diesen Regelungswerken zu berﬁcksichtigen.45 Dieser wird ergédnzt durch
den (die mitgliedstaatliche Autonomie schiitzenden)*® Grundsatz der VerhiltnismiBig-
keit, Art 5 Abs 1 EUV, wonach die von der Union gesetzten MaBnahmen nicht iiber das

hinausgehen diirfen, was zur Erreichung der Ziele der Vertrige erforderlich ist, Abs 4

* Siehe S 95 ff.

¥ Saria, Legistische Spielriume fiir ein Europiisches Reiserecht, in Saria (Hrsg), Reise ins Ungewisse
(2005) 54; Schifer in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 90 AEUV Rz 11 und 13; Muzak in May-
er/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV Art 90 AEUV (Loseblattsammlung, 133. Lfg 2012) Rz 9.

0 Art 84 Abs 2 EGV idF ABI C 1992/224, 1 (28).

*1 Art 80 Abs 2 EGV idF ABI C 2002/325, 33 (64).

2 Art 80 Abs 2 EGV idF ABI C 2002/325, 33 (64).

“ ABI C 1992/191, 1.

“ Schambeck, Europiische Integration und Foderalismus, 0JZ 1996, 521 (526 f); zur geschichtlichen
Entwicklung siehe Hummer, Subsidiaritit und Foderalismus als Strukturprinzipien der Européischen Ge-
meinschaften? ZfRV 1992, 81 (insb 83 f¥).

* Siehe auch Jung in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV*(2011) Art 90 AEUV Rz 4 ff.

% Bast/von Bogdandy in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Das Recht der Europiischen Union (Loseblatt-
sammlung, 41. Lfg 2010) Art 5 EUV Rz 66.



leg cit. Erlassen wurden die Verordnungen alle auf dem bis zum Inkrafttreten des Ver-
trags in der Fassung von Lissabon als ,Mitentscheidungsverfahren® bezeichneten
Rechtssetzungsverfahren, welches seither in modifizierter Form als ,,ordentliches Ge-
setzgebungsverfahren (Art 289 Abs 1 und Art 294 AEUV) Teil der Unionsrechtsord-
nung ist.*” Im Wege dieses Verfahrens konnen seit Lissabon nach Art 100 Abs 2 AEUV
vom Europiischen Parlament und dem Rat ,,geeignete Vorschriften fiir die Luftfahrt
erlassen werden.*® Vorgingerbestimmung zu Art 100 Abs 2 AEUV war — mit einigen
Anderungen — Art 80 Abs 2 EGV.* Dieser ermichtigte den Rat ,,(...) dariiber zu ent-
scheiden, ob, inwieweit und nach welchen Verfahren geeignete Vorschriften fiir die
(Seeschifffahrt und) Luftfahrt zu erlassen sind « 30 Beschiiftigt man sich mit der luftver-
kehrsrechtlichen Situation auf europarechtlicher Ebene vor dem Vertrag von Lissabon
und sucht man nach einem solchen Beschluss des Rates, so endet diese Suche vergeb-
lich. Muzak ist der Ansicht, das Fehlen eines entsprechenden Beschlusses des Rates bei
der Regelung der Luftfahrt aufgrund des eindeutigen Wortlauts der Bestimmung wire
primarrechtswidrig. Bei Art 80 Abs 2 EGV handelte es sich um Primirrecht im materi-
ellen Sinn, das der Erzeugung von Vorschriften fiir entsprechende Sekundarrechtsakte
diente.”' Gleicher Ansicht — zumindest im Ergebnis — ist Rumersdorfer.>* Tonner hinge-
gen befand Art 80 Abs 2 EGV als (unmittelbare) Erméchtigungsgrundlage (es ging um
die VO 261/2004) als ausreichend, ohne allerdings plausible Griinde dafiir darzulegen,”

ebenso Saria®*. Auch der Jud des EuGH>’ ist zu entnehmen, dass dieser unmittelbar auf

47 Streinz, Europarecht9 (2012) Rz 547.

*® Muzak in Mayer/Stéger (Hrsg), EUV/AEUV (Loseblattsammlung, 133. Lfg 2012) Art 100 AEUV Rz
11.

¥ Boeing/Maxian Rusche in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union II (Loseblatt-
sammlung, 46. Lfg 2011) Art 100 AEUV Rz 8.

%% Diese Trennung auf dem Gebiet des Verkehrsrechts hat historische, in der Entstehungsgeschichte des
EWG-Vertrags gelegene Griinde; siehe dazu zB Jung in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art
100 AEUV Rz 3; Schdifer in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 100 AEUV Rz 4; fiir Regelungen
hinsichtlich Beférderungen im Eisenbahn-, StraBen- und Binnenschiffsverkehr existierte im Gegensatz
dazu in Abs 1 leg cit bereits damals eine unmittelbare Erméchtigungsgrundlage.

! Muzak in Mayer/Stiger (Hrsg), EUV/AEUV Art 100 AEUV (Loseblattsammlung, 133. Lfg 2012) Rz
13 f.

32 Rumersdorfer, Rechtsgrundlagen im Gemeinschaftsrecht zur Overbooking-Compensation (2004) 34 ff;
aufgrund des Ziels der Vorlduferbestimmung der Fluggastverordnung, tritt sie fiir Art 153 EGV
(Verbraucherschutz) als die korrekte kompetenzrechtliche Grundlage ein.

>3 Tonner, Die EG-Verordnung iiber Ausgleichsleistungen bei Nichterfiillung, Annullierung oder groBer
Verspitung — ein wichtiger Beitrag des Rechts zur Qualititssicherung im Luftverkehr, RRa 2/2004 (60)
>* Saria, Legistische Spielridume fiir ein Europiisches Reiserecht, in Saria (Hrsg), Reise ins Ungewisse
(2005) 54.

> EuGH 13.07.2000, C-160/99, Kommission/Frankreich, Slg 2002, -6137 und ders 19.09.2002, C-
336/00, Huber, Slg 2002, 1-7699.



Art 80 Abs 2 EGV (bzw der Vorgingerbestimmung, Art 84 Abs 2 EWG™) fuBende Re-
gelungen als fiir zuléssig erachtete, zumindest schien er keine Bedenken dagegen zu ha-
ben, als er sich mit auf der Bestimmung beruhenden Verordnungen zu befassen hatte.”’
Durch die Einheitliche Europiische Akte (EEA)*® wurde Art 84 EWG iiber die Rege-
lung des Verfahrens zum Erlass geeigneter Vorschriften iiber die Luftfahrt (und See-
schifffahrt) sodann insofern abgeédndert, als die Beschlussquoren geédndert wurden. An
Stelle eines zwingend einstimmigen Beschlusses des Rates trat ein mit qualifizierender
Mehrheit zu fillender. Zusitzlich dazu wurde das Verfahren der Zusammenarbeit via
Art 75 Abs 1 und 3 EWG auch fiir Art 84 Abs 2 EWG festgelegt — es kam in diesem
Bereich somit zu einer Angleichung an die fiir den Landverkehr (und Binnenschiffsver-
kehr, Anm) geltenden Verfahrensbestimmungen.”® Gerade diese Anderung fiihrte zu der
Rechtsansicht, die der Bestimmung zuvor innewohnende Unterscheidung zwischen den
Verkehrstrigern Eisenbahn-, Straen- und Binnenschiffsverkehr einerseits (,, gemein-
same Verkehrspolitik“)60, und der Seeschiff- und Luftfahrt andererseits, wire damit ent-

fallen.®!

Der hL ist insoweit zuzustimmen, dass durch die Anderung der kompetenzrecht-
lichen Bestimmung des Art 84 Abs 2 EWG durch die EEA — die durch sie geschaffene
neue Rechtslage sorgte zumindest in der Literatur fiir Unsicherheiten was ihre nunmeh-
rige Anwendbarkeit anbelangte® — eine gewisse Harmonisierung der Luft- und See-
schifffahrt mit anderen Verkehrstrigern erfolgte, da die Verfahrensvorschriften des Art
71 EGV durch die EEA auch auf die Bereiche Seeschifffahrt und Luftfahrt Anwendung

fanden. In der Tat wire es, wie Erdmenger ausfiihrt, einfacher gewesen ,,(...) Art 80 zu

% Vertrag zur Griindung der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG).

37 Muzak in Mayer/Stéger (Hrsg), EUV/AEUV Art 100 AEUV Rz 14 (Loseblattsammlung, 133. Lfg
2012).

° ABIL 1987/169, 1.

% Fritzsche, Das europiische Luftverkehrsrecht und die Liberalisierung des transatlantischen Luftver-
kehrsmarktes (2007), 72; Boeing in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Das Recht der Européischen Union
(Loseblattsammlung, 28. Lfg 2005) Art 80 EGV Rz 12.

% Boeing/Maxian Rusche in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Das Recht der Europiischen Union II (Lose-
blattsammlung, 46. Lfg 2011) Art 100 AEUV Rz 1.

®1 7ZB Boeing/Maxian Rusche in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Das Recht der Europiischen Union II
(Loseblattsammlung, 46. Lfg 2011) Art 100 AEUV Rz 8 ff; wohl auch Schdfer in Streinz (Hrsg),
EUV/AEUV? (2012) Art 100 AEUV Rz 5 und Stadler in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar® (2009) Art
80 EGV Rz 1; Erdmenger in Schwarze (Hrsg), Vertrag tiber die Europdische Union und Vertrag zur
Griindung der Europiischen Gemeinschaft® I (2003) Vorb zu den Art 70 bis 80 EGV Rz 13 und 27 und
Art 80 Rz 35.

% Erdmenger in Schwarze (Hrsg), Vertrag iiber die Europiische Union und Vertrag zur Griindung der
Europiischen Gemeinschaft® I (2003) Vorb zu den Art 70 bis 80 EGV Rz 13; Boeing in Grabitz/Hilf/
Nettesheim (Hrsg), Das Recht der Européischen Union (Loseblattsammlung, 28. Lfg 2005) Art 80 EGV
Rz 2 und 14.
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streichen und damit Seeschifffahrt und Luftfahrt mit den anderen Verkehrsarten in Art
70 und 71 zu vereinen“,* allerdings (nur) unter der Primisse, dass der europidische Ge-
setzgeber die bestehende primirrechtliche Unterscheidung zwischen diesen beiden
Gruppen von Verkehrstragern gewollt hitte. Dass dies aber nicht intendiert war, zeigt
der insofern unverinderte Art 80 Abs 2 erster Satz leg cit. Nach wie vor ist vorgesehen,
dass vor dem Erlassen einschligiger Regelungen in diesem Bereich der Rat einen ent-
sprechenden Schluss zu fassen hat. Somit ist mit Muzak in Abweichung von der hLL und
Rsp des EuGH von einer Primirrechtswidrigkeit aller auf Art 80 Abs 2 (bzw Art 84 Abs
2 EWG) basierenden Regelungen auszugehen. Eine vertiefende Auseinandersetzung mit
dieser Problematik kann an dieser Stelle unterbleiben, da durch den Vertrag von Lissa-
bon gegenstindliche Bestimmung grundlegend iiberarbeitet und vereinfacht wurde.
Demnach konnen nunmehr Rat und Parlament im Wege des ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahrens® geeignete Vorschriften erlassen, ohne dass es zuvor eines Beschlus-
ses des Rates iiber das hierauf anzuwendende Verfahren bediirfte. Jung spricht von ei-
ner ,,(...) vollstindigen Angleichung von Regeln fiir Binnenverkehrstriger und fiir den
Luft- und Seeverkehr (...)“.%° Unverstindlich ist daher die Ansicht von Jung, welcher
sich auf Erdmengers Anmerkungen zu Art 80 EGV stiitzt, wonach nach wie vor ,,die
Umsetzung dieser Gemeinschaftspolitiken durch sekunddires Europarecht (...) weitest-
gehend im Ermessen des Rates* liegen soll.®® Durch die nun geiinderte Bestimmung zu
den Verkehrstrigern Luft- und Schifffahrt, sind die vor Inkrafttreten des Vertrags von
Lissabon in primérrechtswidriger Weise auf Art 80 Abs 2 EGV erlassenen Regelwerke
nachtréglich konvalidiert.®’ Boeing/Maxian Rusche ist darin zuzustimmen, dass eine
rechtliche Gleichbehandlung sidmtlicher Verkehrstriiger wiinschenswert gewesen wire.®
Selbst durch die weitestgehende Angleichung konnen Regelungen betreffend die Luft-
fahrt (das gilt auch fiir die Seeschifffahrt) nach wie vor nicht auf Art 91 AEUV gestiitzt

werden.®

% Erdmenger in Schwarze (Hrsg), Vertrag iiber die Europiische Union und Vertrag zur Griindung der
Europiischen Gemeinschaft®I (2003) Art 80 EGV Rz 35.

 Art 294 AEUV, Jung in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV*(2011) Art 100 Rz 9; Schdifer in Streinz
(Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 100 AEUV Rz 4.

% Jung in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV*(2011) Art 100 AEUV Rz 1.

% Jung in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV*(2011) Art 100 AEUV Rz 9.

7 Muzak in Mayer/Stiger (Hrsg), EUV/AEUV (Loseblattsammlung, 133. Lfg 2012) Art 100 AEUV Rz
15.

% Boeing/Maxian Rusche in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Das Recht der Europiischen Union II (Lose-
blattsammlung, 46. Lfg 2011) Art 100 AEUV Rz 8.

% Frenz, Die europiische Verkehrspolitik nach dem AEUV, TranspR 2010, 419 (419 f).
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Inwieweit Art 100 AEUV die Union zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrige
im Bereich der Luftfahrt erméchtigt, ist nicht vollstindig geklirt. Geht man noch dazu
davon aus, dass die Kompetenzen des Unionsgesetzgebers durch die allgemeine Formu-
lierung ,,geeignete Vorschriften® in Art 100 Abs 2 AEUV, welche eine inhaltliche Be-
stimmung kaum ermoglichen wird,”® im Bereich der Luft- und Seeschifffahrt gegeniiber
den restlichen Verkehrstrigern erweitert wurden,’’ so ist davon auszugehen, dass sich
dies auch auf den Abschluss vélkerrechtlicher Ubereinkommen bezieht. Der EuGH’
hat judiziert, dass eine ausschlieBliche Zustindigkeit der Union zum Abschluss volker-
rechtlicher Vertrdge in jenen luftfahrtrechtlichen Bereichen existiere, die bereits harmo-
nisiert wiren. Dadurch hat, wie die Kommission 2005 mitgeteilt hat,73 die Union in der

LuftfahrtauBenpolitik einen weiten Spielraum fiir eigene MaBnahmen. "
2. Osterreichisches Recht

2.1 Das Bundes-Verfassungsgesetz

In den allgemeinen Bestimmungen des B-VG” , Art 10 ff, findet sich die Kom-
petenzverteilung zur Gesetzgebung und Vollziehung zwischen dem Bund und den Lén-
dern. Art 10 B-VG enthilt jene Materien, bei denen dem Bund sowohl die Kompetenz
zur Gesetzgebung als auch zur Vollziehung zukommt. In Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG ist die
Zustandigkeit des Bundes im Verkehrswesen verankert und zwar beziiglich der Eisen-
bahnen, der Luftfahrt, der Schifffahrt und des Kraftfahrwesens. Von der Schifffahrt ist
eine Ausnahme fiir die reine Binnenschifffahrt vorgesehenen, von der allerdings einige
Gewisser wiederum ausgenommen sind, wonach nur die Gesetzgebung Bundessache,

die Vollziehung jedoch Landessache ist.

Nach einem Erkenntnis des VFGH’® aus dem Jahr 1955, in dem es um die Aus-
legung des Begriffs ,,Verkehrswesen beziiglich der Eisenbahnen‘ ging, der VfGH

diese aber auch fiir das ,,Verkehrswesen beziiglich der Luftfahrt* vornahm, bedeutet

" Vgl Muzak in Mayer/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV (Loseblattsammlung, 133 Lfg 2012) Art 100 AEUV
Rz 15.

"' So Khan in Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg), EUV/AEUV’ (2010) Art 100 AEUV Rz 4 und sich diesem
anschlieBend Muzak in Mayer/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV (Loseblattsammlung, 133. Lfg 2012) Art 100
AEUV Rz 15.

> EuGH 2002, verb Rs C-466-469, 471, 472, 475, 476/98, Open Skies Abkommen, Slg 2002, 1-9855.

7 KOM (2005), 79 endg.

" Vgl Khan in Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg), EUV/AEUV’ (2010) Art 100 AEUV Rz 7.

> Bundes — Verfassungsgesetz (B-VG) BGBI 1930/1 idgF.

76 V£Slg 2905/1955.
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der Wortlaut des Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG”’ ,» Verkehrswesen beziiglich der (...) Eisen-
bahn (...)* nicht, dass nur ein bestimmter Teil des Eisenbahnwesens, ndmlich das Ver-
kehrswesen, unter diese Bestimmung zu subsumieren sei, sondern vielmehr das gesamte
Eisenbahnwesen als Teil des Verkehrswesens davon umfasst ist. Selbiges gelte ua auch
fiir die Luftfahrt. In der selben Entscheidung fiihrte der VfGH auch eine Interpretation
des Begriffes ,,Wesen* durch und kam zu dem Erkenntnis, dass mit Verwendung dieses
Begriffes ,,(...) das gesamte betreffende Verwaltungsgebiet aus der Linderkompetenz
herausgehoben wird, in Zweifelsfillen daher ein Kompetenztatbestand, der vom B-VG
auf diese Art bezeichnet wird, umfassend auszulegen ist (...)“. Gesetzgebungs- und
Vollziehungssache im Verkehrswesen (auch) beziiglich der Luftfahrt kommt daher um-
fassend dem Bund zu. Fraglich bleibt jedoch der Umfang der genannten Bestimmung.
Konnen auf ihrer Grundlage, wie dies etwa der Wortlaut des VfGH ,,(...) das gesamte
betreffende Verwaltungsgebiet (...)* vermuten lassen konnte, nur verwaltungsrechtliche
Regelungen, oder auch solche zivilrechtlicher Natur erlassen werden? Dies ist hier ins-
besondere deswegen von Relevanz, als es sich bei den die Passagierrechte betreffenden
unionsrechtlichen Regelungen und Vorgaben groBtenteils (materiellrechtlich) um zivil-

rechtliche Regelungen handelt.
2.2 Zur Interpretationsmethode der Versteinerungstheorie

Hierzu ist die Versteinerungstheorie zur Auslegung heranzuziehen, welche
mittlerweile gemiB der Rsp des VEGH'® — die auch die im gegenstindlichen Fall ange-
wandte — ,,Wesenstheorie* aufgrund des expansiven Ansatzes letzterer, abgelost hat.”
Nach ihr sind nicht ndher umschriebene verfassungsrechtliche Begriffe ,,in dem Sinn zu
verstehen, der ihnen nach dem Stand und der Systematik der Rechtsordnung zum Zeit-
punkt des Wirksamwerdens der die entsprechenden Begriffe enthaltenden Verfassungs-
normen zugekommen ist « 80 Sie dient der ,,(...) Fiktion eines gesetzgeberischen Willens,
Verfassungsbegriffe in dem zu einem bestimmten Zeitpunkt iiblichen allgemeinen

Sprachgebrauch verwendet zu haben (... )“.81 ,,Versteinert wird dabei der Inhalt der im

7 Bundes-Verfassungsgesetz in der Fassung von 1929 BGBI1 1930/1 idF BGBI 1955/8.

8 V£Slg 4206/1962.

" Funk, Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung im Lichte der Verfassungsrsp in Schrif-
tenreihe des Instituts fiir Foderalismusforschung Band 17 (1989) 83; Zeleny, Eisenbahnplanungs- und -
Baurecht (1994) 82 f.

80 Morscher, Zu den Grenzen der Bundeskompetenzen ,,Verkehrswesen beziiglich der Eisenbahnen und
der Luftfahrt* in Festschrift Herbert Schambeck (1994) 529.

8 Muzak, Osterreichisches, Europiisches und Internationales Binnenschifffahrtsrecht (2004) 14.
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betreffenden Zeitpunkt bestehenden einfachgesetzlichen Regelungen.** Es kommt dabei
aber nicht auf die Details der Rechtslage, sondern die ,,typischen Rechtsgehalte* dieser
an, weswegen ,,(...) auch neue Regelungen unter einen ,,versteinerten* Kompetenztat-
bestand fallen (konnen), wenn es sich um eine systematische Fortentwicklung eines vor-
gegebenen Regelungsansatzes handelt” (Prinzip der intrasystematischen Fortentwick-

lung).83

Hat der VfGH 1955 mittels der Wesenstheorie® die Bestimmung des Art 10
Abs 1 Z 9 B-VG sehr weit verstanden, so schrinkte er sie 1999 insofern ein, als dieser
einrdumte: ,, Diese weitreichende, alle Aspekte des Eisenbahnwesens umfassende Bun-
deskompetenz schliefit aber dennoch Regelungen der Linder, zu welchen diese gem Art
15 Absl B-VG berufen sind und die auch Eisenbahnen betreffen, nicht von vornherein
aus. “ Die Versteinerungstheorie gebiete, dass — zur Abgrenzung der als Generalklausel
formulieren Landerkompetenzen nach Art 15 B-VG — ,,(...) nur fiir den Fall, dass ein
bestimmter Gesichtspunkt eine ausdriickliche Regelung im Versteinerungsmaterial ge-

funden hat, auch insoweit eine Bundeskompetenz anzunehmen* ist.%

MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die (historisch-wortliche)™ Interpretation mittels der
Versteinerungstheorie ist gemiB der hM der 01.10.1925%” (Inkrafttreten einiger Kompe-
tenzbestimmungen, auch hinsichtlich Eisenbahn und Luftfahrt)gg, da es bis heute durch
die seither ergangenen verfassungsgesetzlichen Anderungen im Hinblick auf die hier
interessierende Bestimmung des Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG zu keinen inhaltlichen Ande-
rungen des Kompetenztatbestandes gekommen ist.* Eine Mindermeinung ist der An-

sicht, Versteinerungszeitpunkt wire nicht der 01.10.1925, der Zeitpunkt des Inkrafttre-

2 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 (2007) Rz 296.

% Berka, Verfassungsrecht* (2012) Rz 433.

% Nach dieser bedeutet der in einer Kompetenzbestimmung verwendete Begriff , -wesen®, dass das ge-
samte damit bezeichnete Verwaltungsgebiet aus der Linderkompetenz herausgenommen ist; vgl Zeleny,
Wesenstheorie, in Mayer (Hrsg), Fachworterbuch zum Offentlichen Recht (2003) 548.

% VfSlg 15552/1999.

$%Wiederin, Anmerkungen zur Versteinerungstheorie in Festschrift Winkler (1997) 1231 ff; Muzak, Oster-
reichisches, Européisches und Internationales Binnenschifffahrtsrecht (2004) 12 ff (insb 14).

%7 Es kam zu einer ersten groBen Novellierung des B-VG, mit welcher dessen Kompetenzbestimmungen
in Kraft gesetzt wurden (BGBI 1925/268); Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht9 (2012) Rz 44.

% Bundesverfassungsgesetz v 30. Juli 1925, betreffend einige Abiéinderungen des Bundes-
Verfassungsgesetzes v 1. Oktober 1920 (RGBI Nr 2, betreffend den Ubergang zur bundesstaatlichen Ver-
fassung (Ubergangsgesetz), abgeiindert werden (Ubergangsnovelle) BGBI 1925/269.

% Wallnofer in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill/Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (Loseblatt-
sammlung, 9. Lfg 2012) Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG Rz 9 und 18 mwN; aA Wiederin in Festschrift Giinther
Winkler (1997) 1237, wonach nicht auf das Inkrafttreten der Kompetenzbestimmungen, sondern den
Zeitpunkt abzustellen ist, zu dem diese beschlossen worden sind.
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tens der hier mafigeblichen (Kompetenz-) Bestimmung, sondern der 01.10.1920, Zeit-
punkt in dem der Kompetenzartikel vom Verfassungsgesetzgeber beschlossen worden
ist.”’ So weichen Brande’', Wiederin®® und Muzak™ (in dieser Reihenfolge) unter Be-
zugnahme auf das Wesen der Versteinerungstheorie von der hM ab. Stiitzung findet die-
se Ansicht zum Teil in der (frithen) Jud des VfIGH, wonach die Bedeutung der Kompe-
tenztatbestinde relevant ist, die ,(...) zur Zeit der Schaffung des Bundes-
Verfassungsgesetzes mit dem betreffenden Ausdruck verbunden war“* Bereits 1953
fiihrte der VfGH jedoch hinsichtlich des Umfanges eines Kompetenztatbestandes aus,
dies konne nur jener sein, ,,der (ihm) im Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Kompe-

tenzverteilung der Bundesverfassung (...) zugekommen ist «9

Im sog Rundfunkerkenntnis’® bekriftigte er seine diesbeziigliche Rechtsansicht
vom Versteinerungszeitpunkt des 01.10.1925,°" nachdem die Verfahrensparteien den
jeweils fiir ihre Belange giinstigeren Stichtag unter Bezugnahme auf die dltere Jud des
Hochstgerichts argumentierten. Als hitte der Gerichtshof in stindiger Rsp auf den Zeit-
punkt des Inkrafttretens als malBgeblichen Moment abgestellt, untermauerte er seine
Rechtsansicht so: ,,Der vom VfGH in Wahrheit bezogene einheitliche Standpunkt folgt
schon aus der Erwdgung, dass in allen in den verschiedenen Erkenntnissen behandelten
Rechtsfillen die ndmliche Rechtsfrage zur Beantwortung stand und fiir die Beantwor-
tung nur eine einzige Losung in Betracht kommen konnte. Dass hierfiir nur die Rechts-
lage am 1. Oktober 1925 ernstlich in Frage kommen konnte, ergibt zwingend die Tatsa-
che, dass die Frage nach dem materiellen Inhalt des in Rede stehenden Kompetenzbe-
griffes erst mit dem Wirksamkeitsbeginn der Kompetenzverteilung am 1. Oktober 1925
unmittelbar rechtliche Bedeutung gewonnen hat, wogegen die Kompetenzartikel fiir die
dem besagten Termin vorausgegangene Zeit mangels Geltung eine rechtliche Wirksam-
keit nicht dufern konnten . Dariiber hinaus fithrt der VfGH noch die verfassungsgesetz-
lichen Anderungen mit der Bundes-Verfassungsgesetznovelle 1925 ins Treffen, auch im

Bereich der Kompetenzverteilung, welche zahlreiche (Kompetenz-) Bestimmungen ge-

% Gesetz, womit die Republik Osterreich als Bundesstaat eingerichtet wird (Bundes-Verfassungsgesetz),
StGB1 1920/450 = BGB1 1920/1.

°! Brande, Wirtschaftslenkung und Kompetenzverteilung (1978) 1c ff.

%2 Wiederin, Anmerkungen zur Versteinerungstheorie in Festschrift Winkler (1997) 1236 ff.

% Muzak, Osterreichisches, Europiisches und Internationales Binnenschifffahrtsrecht (2004) 12 ff.

% V£Slg 2217/1951, 2005/1950.

% V{Slg 2500/1953.

% V{Slg 2721/1954.

°7 Brande, Wirtschaftslenkung und Kompetenzverteilung (1978) 2.
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andert habe, von denen eine fiir den konkret vom VfGH zu beurteilenden Fall relevant

war.

Es ist soweit ersichtlich unstrittig, dass in jenen Fillen, in denen es zwischen Be-
schluss und Inkrafttreten einer Kompetenzbestimmung zu Anderungen dieser kommt,
nicht auf den Zeitpunkt des urspriinglichen Beschlusses abgestellt werden kann. Dies ist
auch der Grund dafiir, warum in der Literatur bei der Frage nach der Auslegung von Art
10 Abs 1 Z 9 B-VG immer betont wird, dass es durch die Bundes-Verfassungsnovelle
1925 zu keinen Anderungen hinsichtlich der im konkreten Fall interessierenden Begrif-
fe dieser Bestimmung kam.”® Klar ist, dass wenn es zu einer inhaltlichen Anderung
kompetenzrechtlicher Bestimmungen kommt, hinsichtlich dieser ein neuer Gesetzesbe-
schluss vorliegt und fiir die Interpretationsmethode der Versteinerung sodann auf diesen
Zeitpunkt abzustellen ist,”” was das Wesen der Versteinerungstheorie als historisch-
wortliche Auslegungsmethode, bei der es auf den Stand und die Systematik'® der
Rechtsordnung zu einem bestimmten (dem hier behandelten) Zeitpunkt ankommit,

zwingend erfordert.'"!

Zuzustimmen ist auch dem VfGH im sog Rundfunkerkenntnis, wonach bei einer
Legisvakanz bis zum Inkrafttreten eine Bestimmung keine rechtliche Wirksamkeit ent-
falten kann. Dies ist allerdings von jener Frage getrennt zu beurteilen, wie der Verfas-
sungsgesetzgeber einen bestimmten Begriff verstanden haben wollte, genau diesen sub-
jektiven Willen des historischen Gesetzgebers'™ gilt es zu eruieren.'” Wie Wiederin
zutreffend feststellt, entbehrt es daher jeglicher Plausibilitit, wenn mit dem Abstellen

auf den Zeitpunkt des Inkrafttretens der Kompetenzbestimmungen den Schopfern der

% 7B Wallndfer in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill/Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (Lose-
blattsammlung, 9. Lfg 2012) Art 10 Abs 1 Z9 B-VG Rz 9;

9 Muzak, Osterreichisches, Europiisches und Internationales Binnenschifffahrtsrecht (2004) 15.

1% Ua mit dem VfGH, der immer wieder auch auf die Systematik der Bestimmungen zum Versteine-
rungszeitpunkt abstellt, ist die Versteinerungstheorie aufgrund der Bedeutung der konkreten Bestimmung
im System der Rechtsordnung nicht ausschlieBlich als historisch-wortliche, sondern auch als systemati-
sche Auslegungsmethode zu qualifizieren; idS Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungs-
recht'® (2007) Rz 133 und 296.

101 Morscher, Zu den Grenzen der Bundeskompetenzen ,,Verkehrswesen beziiglich der Eisenbahnen und
der Luftfahrt™ in Festschrift Herbert Schambeck (1994) 530; Zeleny, Versteinerungstheorie, in Mayer
(Hrsg), Fachworterbuch zum Offentlichen Recht (2003) 510; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundes-
verfassungsrecht10 (2007) Rz 133.

192 Zeleny, Versteinerungstheorie, in Mayer (Hrsg), Fachworterbuch zum Offentlichen Recht (2003) 510.
' Wie Wiederin zutreffend anmerkt, wiirde die Argumentation des VfGH im Rundfunkerkenntnis nur
dann Sinn machen, wenn es sich bei der Versteinerungstheorie um eine Form der systematischen Inter-
pretation handeln wiirde; Wiederin, Anmerkungen zur Versteinerungstheorie in Festschrift Winkler
(1997) 1237 FN 32.
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Verfassung unterstellt wird, sie hitten die Ausdriicke in jener Bedeutung verstanden
haben wollen, die der einfache Gesetzgeber in der Zukunft mit ihnen verbinden wird.
Dies wiirde implizieren, der Gesetzgeber hitte im Zeitpunkt der Beschlussfassung we-
der gewusst was er beschliele, noch was er wollte. Stattdessen, so Wiederin, sei mit
Brande davon auszugehen, dass der Verfassungsgesetzgeber die Begriffe in dem Sinne
verstanden haben wollte, der ihnen im Zeitpunkt der Beschlussfassung der Kompetenz-

104 Brande hat mit den Materialien der B-VG Novelle

bestimmungen zugekommen ist.
1925 iiberzeugend dargelegt, dass der Bundesverfassungsgesetzgeber die ,, Kompetenz-
artikel grundsdtzlich in der Bedeutung in Kraft setzen wollte, in der sie der Verfas-
sungsgesetzgeber des Jahres 1920 verstanden hat“.'® Anderes wiirde nur dann gelten,
wenn die Kompetenzbestimmungen 1925 neu verhandelt bzw iiberdacht worden wiren,

sodass ihr Sinngehalt verindert worden wiire, was jedoch nicht geschehen ist.'®

Als Argument gegen ein Abstellen auf den Zeitpunkt des Inkrafttretens wurde
von Brande zudem die Manipulationsgefahr durch den einfachen Gesetzgeber ins Tref-
fen gefiihrt. So wire es diesem moglich, in der Zeit der Legisvakanz durch aufschiebend
bedingte einfachgesetzliche Regelungen, welche gleichzeitig mit der Verfassungsbe-
stimmung in Krafttreten sollen, die Verfassungsbestimmung mittels dieser ,,Interpretati-
on“ in einer dem Willen des historischen Gesetzgebers nicht entsprechenden Weise
(neu) auszulegen.'”’” Dadurch konnte die Bestimmung des Art 44 B-VG, welche fiir den
Erlass oder Anderungen von Verfassungsbestimmungen ein erhohtes Prisens- und Kon-
sensquorum vorsieht, umgangen werden. Aus den genannten Griinden ist daher fiir die
Interpretation zumindest des Kompetenztatbestandes ,,Verkehrswesen beziiglich der Ei-
senbahnen und der Luftfahrt* fiir die Versteinerung auf den Zeitpunkt 01.10.1920

108

(,, Zeitpunkt der Willensbildung des Nationalrates®) " abzustellen. Fiir andere (1925

abgednderte) Kompetenzbestimmungen mag indes anderes gelten.

1% Wiederin, Anmerkungen zur Versteinerungstheorie in Festschrift Winkler (1997) 1237.

19 Brande, Wirtschaftslenkung und Kompetenzverteilung (1978) 7.

"% Brande, Wirtschaftslenkung und Kompetenzverteilung (1978) FN 18 und Wiederin, Bundesrecht und
Landesrecht (1995) 189.

"7 Brande, Wirtschaftslenkung und Kompetenzverteilung (1978) 2.

1% Muzak, Osterreichisches, Europdisches und Internationales Binnenschifffahrtsrecht (2004) 17.
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2.3 Der Begriff des ,,Verkehrswesens® nach Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG im
Hinblick auf die Luftfahrt

GemiB der hochstgerichtlichen Rsp'® und der wohl hM''? ist der Begriff des
Verkehrswesens gemill Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG weit zu verstehen. Dieser umfasst das
gesamte Verkehrswesen hinsichtlich der in der Bestimmung genannten Verkehrstra-
ger."!! GemiB Morscher''? und diesem sich anschlieBend Walindfer'", ist die Jud des
VfGH allerdings insofern einschrinkend zu betrachten, als mit der genannten verfas-
sungsgesetzlichen Bestimmung nicht die dort beschriebenen Verkehrsgebiete vollum-
fanglich erfasst werden, als alles was damit zusammenhéngt, darunter féllt. So auch der
V{IGH in seinem Erkenntnis aus 1999. Andererseits erscheint klar, dass nicht nur das
Verkehrswesen in einem engeren Sinne darunter subsumiert wird, sondern zB auch da-

114 Eg stellt sich somit bis

mit zusammenhingende (bestimmte) Bauangelegenheiten.
heute die Frage, wie weitreichend die Formulierung des Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG tat-
sachlich ist. Zwecks Auslegung der Bedeutung der Bestimmung ,,Verkehrswesen be-
ziiglich der Luftfahrt‘ ist somit die im Versteinerungszeitpunkt (01.10.1920) beste-
hende einfachgesetzliche Rechtslage heranzuziehen (,,Versteinerungsmaterial‘‘).115
Dazu ist mit Wallndfer zunidchst auszufiihren, dass es sich zum Versteinerungszeitpunkt
(fiir Wallnofer ist dieser der 01.10.1925, umso mehr gilt das Gesagte freilich fiir den
01.10.1920) bei der Luftfahrttechnologie noch um eine junge Materie handelte und ent-
sprechende Regelungen nur grundlegender Natur waren.''® So existierte primir das
Luftfahrtgesetz 1919 (LFG 1919)“7, welches, wie bereits Stefula angemerkt hat,118 in

erster Linie verwaltungsrechtliche Vorschriften enthielt. Zivilrechtliche Regelungen

fanden sich einerseits in § 2 leg cit, zB Abs 2 betreffend Schadenersatzanspriiche im

19 V£S1g 2905/1955, 3504/1959, 5019/1965, 5578/1967.

1078 Klecatsky, Staat und Verkehr (1968) 54 f; Gogl in Bauer (Hrsg), Handbuch Verkehrsrecht (2009)
433.

" Wallnéfer in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill/Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (Loseblatt-
sammlung, 9. Lfg 2012) Art 10 Abs 1 Z9 B-VG Rz 15.

"2 Morscher, Raumordnungskompetenz im Verkehrswesen beziiglich der Eisenbahnen und der Luftfahrt,
Z£V 1998, 785 (759 f).

"3 Wallnéfer in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill/Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (Loseblatt-
sammlung, 9. Lfg 2012) Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG FN 42.

14 Mayer, Bundes-Verfassungsrecht4 (2007) Art 10 B-VG 1.9.

15 Mayer, Die Kompetenzen des Bundes zur Regelung des Eisenbahnwesens, 0OJZ 1996, 292 (292); Wie-
derin, Bundesrecht und Landesrecht (1995) 188;

" Wallnéfer in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill/Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (Loseblatt-
sammlung, 9. Lfg 2012) Art 10 Abs 1 Z9 B-VG Rz 24.

"7 Gesetz v 10. Dezember 1919, betreffend die vorliufige Regelung der Luftfahrt StGBI1 1919/578.

"8 Stefula, Schadenersatz fiir Passagiere im Luftfahrtgesetz (2001) 34.
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Zusammenhang mit der Duldungsverpflichtung Privater, behordliche der Orientierung
im Luftverkehr dienende Zeichen, auf ithren Immobilien zuzulassen. Andererseits fand
sich eine (vorldufige) Regelung, mit welcher die haftungsrechtlichen Bestimmungen des
Kraftfahrzeuggesetzes''” auch fiir Motorluftfahrzeuge fiir anwendbar erklirt wurden, §
16 LFG 1919. Diese Haftungsbestimmung war jedoch nur voriibergehender Natur, als
bereits im ersten Satz der genannten Bestimmung klargestellt wurde, dass diese Rege-
lung lediglich temporire Giiltigkeit besitzt (arg ,,bis zur anderweitigen gesetzlichen Re-

gelung*). Einschligige landesgesetzliche Regelungen existierten nicht.

Abseits dieses Gesetzes existierten noch eine V die in erster Linie Luftraumbe-
schrinkungen (,,Verbotszonen“)120 beinhaltete, sowie eine darauf fullende, die Luft-
raumbeschriinkungen einfiihrende Kundmachung'?'. Der V die basierend auf der Ge-
werbeordnung'? eine Konzessionspflicht fiir die gewerbliche Ausiibung der Luftschiff-
fahrt vorsalh,123 wurde durch das LFG 1919 materiellrechtlich derogiert, als letztere in
threm Art 10 Abs 3 die Verpflichtung zum Erwerb einer Konzession ausdriicklich aus-

schloss.

Sie enthielten allesamt ausschlieBlich verwaltungsrechtliche Vorschriften. Unbe-
riicksichtigt hat hingegen die V iiber die Hintanhaltung des Missbrauchs von Luftfahr-
zeugen124 zu bleiben, da diese auf dem Gesetz betreffend die Klriegsleistungen125 beruh-
te und somit aufgrund der lex specialis Regel kompetenzrechtlich unter Art 10 Abs 1 Z
15 der Bundesverfassung zu subsumieren ist. Diese sachliche Trennung kann auch einer
Vollzugsanweisung im Bereich des Luftfahrtwesens,'*® mit welcher die Zustindigkeit

zu den Angelegenheiten des Luftfahrtwesens festgesetzt wurde, entnommen werden. All

"% Gesetz iiber die Haftung fiir Schiiden aus dem Betriebe von Kraftfahrzeugen, RGBI 1908/162.

12 Verordnung des Ministeriums des Inneren, betreffend polizeiliche MaBnahmen gegen die Gefihrdung
der staatlichen und personlichen Sicherheit durch Luftfahrzeuge, RGBI 1912/240.

"2 Kundmachung des Ministeriums des Innern, betreffend die Feststellung der Verbotszonen fiir Luft-
fahrzeuge, RGBI 1913/11 idF RGBI 1914/91.

'22 Kaiserliches Patent, womit eine Gewerbe-Ordnung fiir den ganzen Umfang des Reiches, mit Ausnah-
me des venetianischen Verwaltungsgebietes und der Militdrgrinze, erlassen, und v 1. Mai 1860 angefan-
gen in Wirksamkeit gesetzt wird, RGBI 1859/227 idF RGBI 1907/26.

' Verordnung des Handelsministers im Einvernehmen mit dem Minister des Inneren v 22. Oktober
1912, mit welcher die gewerbsméBige Ausiibung der Luftschiffahrt an eine Konzession gebunden wird
RGBI 1912/207.

12 Verordnung des Ministeriums fiir Landesverteidigung im Einverstindnisse mit dem Kriegsministerium
und den iibrigen beteiligten Ministerien zur Hintanhaltung des Mif3brauches von Luftfahrzeugen, RGBI
1914/191.

' Gesetz betreffend die Kriegsleistungen RGBI 1912/236.

12 Vollzugsanweisung der Staatsregierung, betreffend Festsetzung der Zustindigkeit hinsichtlich der
staatshoheitlichen und staatsaufsichtsrechtlichen Angelegenheiten des Luftfahrtwesens, StGB1 1919/239.
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jene ,,(...) Angelegenheiten der kiinftigen Gestaltung des militdrischen Luftfahrtwesens

(...)“ wurden dabei jedoch einer besonderen Regelung unterzogen.

Aus der im Versteinerungszeitpunkt 01.10.1920 einfachgesetzlichen Rechtsla-
ge geht deutlich hervor, dass die einschldgigen Bestimmungen nahezu alle rein 6ffent-
lich-rechtlicher Natur waren, und den wenigen, inhaltlich stark begrenzten zivilrechtli-
chen Regelungen Ausnahmecharakter zukommt. So handelte es sich bei der Bestim-
mung des § 16 LFG 1919 um eine vom biirgerlich-rechtlichen Grundsatz der Verschul-

denshaftung abweichende (zwingende)'?’

Gefidhrdungshaftung des Eigentiimers und der
gesamten Besatzung des Motorﬂugzeuges,128 die jedoch — anders als beim sinngeméal
zur Anwendung gelangenden Kraftfahrzeuggesetz — nur gegeniiber unbeteiligten Dritten
anwendbar war.'”’ Das LEG 1919 wollte diese Haftungsregeln des Kraftfahrzeuggeset-
zes jedoch nur vorldufig iibernehmen (arg ,,bis zur anderweitigen gesetzlichen Rege-
lung “). Fraglich ist, was der Gesetzgeber damit ausdriicken wollte. Sollte ein eigenes
Gesetz abseits des Luftfahrtgesetzes 1919 erlassen werden, und wurden die speziellen
(kraftfahrgesetzlichen) Haftungsregelungen aus Zeitgriinden nur voriibergehend an die-
ser Stelle ,,geparkt”, oder sollten entsprechende, an die Materie Luftfahrt angepasste
Bestimmungen im LFG 1919 erst spéter folgen? Dem allgemeinen Teil der Erlautern-
den Bemerkungen kann entnommen werden, dass der Gesetzgeber nur eine vorlidufige
Regelung wollte, da er davon ausging, dass ,,(...) der Motorluftverkehr vornehmlich ein
zwischenstaatlicher Verkehr sein wird und dass daher eine moglichst gleichartige Ge-
staltung der Gesetzgebung in den einzelnen Staaten auch hinsichtlich der besonderen
Luftfahrerhafipflicht anzustreben und demnach zundichst nur eine vorldufige Regelung
auf diesem Gebiete ins Auge zu fassen sei“. Aus den Erlauterungen zu § 14 leg cit (die
Bestimmung wurde erst im Zuge des Berichtes des Ausschusses fiir Verkehrswesen, der

weitere Bestimmungen aufnahm zu § 16)"°

ergibt sich weiters, dass sich der Gesetzge-
ber selbst unsicher war, ob aufgrund der ,,(...) eigenartigen Betriebsgefahren der Luft-

fahrt (...)* das Haftungsregime ,,auch fiir die spditere Zeit, wenn sich einmal ein lebhaf-

"2 Eine Befreiung war nur méglich, wenn der Haftende beweisen konnte, dass das schidigende Ereignis
durch Verschulden eines Dritten oder des Geschidigten selbst verursacht wurde bzw trotz vorschrifts-
und sachgemiBer Vorsicht nicht abgewendet werden konnte und dieses auch nicht auf die Beschaffenheit
des Gerits oder dessen Eigenart, das Versagen oder die Mingel seiner Funktion zuriickzufithren war, § 2
erster Satz Kraftfahrgesetz. Im Vorfeld abgeschlossene anderslautende Vereinbarungen waren nach § 13
nichtig.

'8 Siehe Stefula, Schadenersatz fiir Passagiere im Luftfahrtgesetz (2001) 34 f.

12 Raft-Marwil, Das 6sterreichische Luftrecht, ZVR 1956, 177 (177).

3% AB 520 BIgKNV zu StGBI 1919/578.
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ter Luftverkehr entwickelt haben wird, als entsprechend anzusehen ist (...)“. Dies ,, (...)
ldsst sich dermaf3en mit Sicherheit nicht beurteilen*. ,,Zum damaligen Zeitpunkte ver-
meint die Staatsregierung gleichwohl von einer von der besprochenen abweichenden
Regelung der Haftpflicht der Luftfiihrer um so eher absehen zu konnen, als die vorge-
schlagene Regelung (...) nur als eine vorldufige gedacht ist und aus den gleichfalls dort
angefiihrten Griinden zweckmdpfligerweise, und zwar insb hinsichtlich der materiellen
Haftpflichtbestimmungen, sobald als moglich, durch eine gesetzliche Regelung zu erset-
zen wdre, die der Forderung nach tunlichst gleichartiger Gestaltung der heimischen
und fremdstaatlichen Gesetzgebung auch auf diesem Gebiete Rechnung trc’igt“.131 Zu
dieser Frage ist damit festzuhalten, dass der Gesetzgeber mit der Formulierung ,, bis zur
anderweitigen gesetzlichen Regelung“ Bedacht auf kiinftige (internationale) Regelun-
gen nehmen wollte und die in § 16 normierte verschirfte Haftpflicht nicht zwingend
Bestandteil des Luftfahrtrechts sein sollte. Somit ist fiir die Auslegung mittels der Ver-
steinerungstheorie nicht der konkrete Umfang der im LFG 1919 angefiihrten haftungs-
rechtlichen Bestimmungen relevant. Dies gilt ebenso fiir eine Auslegung der Bestim-
mungen des Kraftfahrzeuggesetzes. Dieser kann keine Bedeutung fiir die Frage der fiir
den Bereich der Luftfahrt vorgesehenen Haftungsbestimmungen zukommen, als aus den
Materialien hervorgeht, dass der Gesetzgeber ausdriicklich zukiinftige Entwicklungen
im Bereich der Luftfahrt mit umfasst haben wollte. Fest steht an dieser Stelle nur, dass

er (fiirs Erste) haftungsrechtliche Regelungen fiir Dritte im LFG vorgesehen hat.

Dariiber hinaus bestanden Duldungspflichten, einerseits fiir die Anbringung be-
stimmter Zeichen auf privatem Grund nach § 2 LFG 1919, andererseits jene mit welcher
das Uberfliegen von Grundstiicken gestattet wurde, womit von dem grundsitzlichen
Verbot gemiB § 297 ABGB abgegangen wurde, § 1 leg cit."** Behorde iS des LFG 1919
war das Staatsamt fiir Verkehrswesen, das gemill § 9 leg cit einige Verordnungen
zwecks Konkretisierung der sehr allgemein gehaltenen Bestimmungen des LFG 1919 zu
erlassen hatte (siehe sogleich). Dariiber hinaus kam dieser Behorde auch die Befugnis
zu, einige Bestimmungen des LFG 1919 auch fiir andere, sonst nicht vom Anwen-
dungsbereich des LFG 1919 erfasste Luftfahrzeuge und luftfahrzeugihnliche Gerite zu
erlassen, § 12. SchlieBlich kam dem Staatsamt fiir Verkehrswesen noch die Befugnis zu,

bis zum Erlass der in § 9 Z 1 bis 4 vorgesehenen Verordnungen, ,,(...) nach freiem Er-

31377 BIgKNV zu StGBI 1919/578, 12.
132377 BIgKNV zu StGBI 1919/578, 7; Sitzung der Konstituierenden Nationalversammlung fiir Deut-
schosterreich. 10.12. 1919, S 1255; Raft-Warwil, Das osterreichische Luftrecht, ZVR 1956, 177 (177).
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messen im Einzelfalle Luftfahrt und Veranstaltungen mit luftfahrzeugdhnlichen Gerdten
zuzulassen™, § 15. Aus dem ergibt sich, dass im Versteinerungszeitpunkt der Begriff
, Verkehrswesen beziiglich der Luftfahrt primir offentlich-rechtlich zu verstehen ist.
Darunter fallen insbesondere Bestimmungen {iiber die Einrichtung und den Betrieb von
Flugplidtzen und der sonstigen dem Luftverkehr dienenden Anlagen (§§ 6 und 9 Z 3
LFG 1919), Flugverbotszonen und Grenziiberfliige (§ 9 Z 4 LFG 1919 und die V betref-
fend polizeiliche MaBlnahmen gegen die Gefihrdung der staatlichen und personlichen
Sicherheit durch Luftfahrzeuge'> sowie die darauf beruhende Kundmachung betreffend
die Feststellung der Verbotszonen fiir Luftfahrzeuge 19134, die Zulassung von Flug-
zeugen (§ 3 und 9 Z 5 LFG 1919) und Luftfahrtunternehmen (§ 10 LFG 1919), Befor-
derungsbewilligungen von Flugzeugen (§ 7 LFG 1919), die Ausbildung und Priifung
von Piloten und sonstigem Luftfahrtpersonal (§ 9 Z 1 LFG) und schlieBlich der Erlass
einschldgiger luftfahrtrechtlicher Bestimmungen iiber den Verkehr mit Luftfahrzeugen
(§ 922 LFG 1919). Expressis verbis schrinkt das LFG 1919 in Art 10 Abs 2 und 3 die
Anwendbarkeit der Bauordnungen auf die dem Luftverkehr dienenden Grundstiicke und
Anlagen entweder stark ein, oder nimmt diese gédnzlich davon aus. Dies ist vor allem im

Hinblick auf die Landerkompetenzen nach Art 15 Abs 1 B-VG relevant.'”

Zu diesen offentlich-rechtlichen Bestimmungen ist anzumerken, dass sie groftenteils
sehr allgemein/weit gefasst sind, was fiir einen umfassenden Anwendungsbereich des
Wortlautes ,,Verkehrswesen beziiglich der Luftfahrt” iS von Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG
spricht. Der Kompetenztatbestand erfasst hingegen zivilrechtliche Regeln nur insoweit,
als es sich um mit dem Flugverkehr im Zusammenhang stehende Duldungspflichten

handelt.

Auch nach dem Stichtag 01.10.1920 gab es auf einfachgesetzlicher Ebene im

Luftfahrtbereich keine inhaltlichen Verdanderungen. So brachte das Verwaltungsentlas-

'3 Verordnung des Ministeriums des Inneren, betreffend polizeiliche MaBnahmen gegen die Gefihrdung

der staatlichen und personlichen Sicherheit durch Luftfahrzeuge RGBI1 1912/240.

13 Kundmachung des Ministeriums des Innern, betreffend die Feststellung der Verbotszonen fiir Luft-
fahrzeuge RGB1 1913/11 idF RGBI 1914/91.

3 Insb im Zusammenhang mit den Kompetenzen des Bundes im Bereich des Verkehrswesens der Eisen-
bahnen taucht die Frage dieser Abgrenzung immer wieder auf; zB V{Slg 2685/1954, 5019/1965,
5578/1967, 17424/2004, VwGH 17.01.1966, 2175/64 (Eisenbahn), VwSlg 14265 A/1995 (Luftfahrt);
Mayer, Bundes-Verfassungsrecht’ (2007) Art 10 B-VG 1.9.; Hofmann, Die Rechtsstellung der Hochbau-
ten nach dem Eisenbahngesetz, ZVR 1983, 65; Zeleny, Eisenbahnplanungs- und Baurecht (1994) 84.
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tungsgesetz aus 1925 136

, welches von Mayer im Zuge der Versteinerung des Begriffs
,, Verkehrswesen beziiglich der Eisenbahn‘ herangezogen wurde,"”” im Luftfahrtbereich
(Art 58 und 59 leg cit) keine bedeutenden Anderungen. Somit kann daraus geschluss-
folgert werden, dass die Frage des Versteinerungszeitpunktes fiir die Auslegung des
., Verkehrswesens beziiglich der Luftfahrt* keine Relevanz hat. Es kann daher Wallnofer
zugestimmt werden, wenn er — unter der Primisse des Versteinerungszeitpunktes
01.10.1925 — zum Wortlaut ,,Verkehrswesen beziiglich der Luftfahrt* ausfiihrt: ,,(...)
Auf Grund des umfassenden Begriffsverstindnisses beziiglich des Verkehrswesens und
(...) des infolge der internationalen Vernetzung (...) verstindlichen Bestrebens nach
einer einheitlichen nationalen Zustdndigkeit und einem einheitlichen Verfahren, unter-
liegen dem Kompetenztatbestand (...) alle Regelungen betreffend die notwendigen bo-
dengebundenen Anlagen, die Zulassung von Flugzeugen, Piloten und Luftfahrtunter-
nehmen sowie die Regelung des Luftverkehrs im engeren Sinn (...)“. Hinzu tritt die
yausschliefliche Fachplanung luftfahrtbezogener Einrichtungen «138 Dies freilich unter
Riicksichtnahme auf die Raumplanungen der betroffenen Linder und — vice versa — un-
ter Bedachtnahme der Léander auf das bundesstaatliche Riicksichtnahmegebot (gegensei-

tige ,,Riicksichtnahmepflicht*/,,Beriicksichtigungsprinzip®). 139

Klar ist somit, dass der Bereich der Passagierrechte keinesfalls unter den Kom-
petenztatbestand des Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG subsumiert werden kann. Ganz im Gegen-
teil, kann man doch gerade der Bestimmung des Art 16 LFG 1919 entnehmen, dass die-
se insofern nicht das Wohl der Passagiere vor Augen hatte, als die in der genannten Be-
stimmung geregelte erleichterte Beweisfithrung nur Dritten zustand. Auch die Erlédu-
ternden Bemerkungen fiihren ausdriicklich an, dass ,,(...) die auf einem Motorflugzeuge
beforderten Reisenden (...) im Falle eines durch den Betrieb des Fahrzeuges erlittenen
Schadens (...) nicht den aus der vorgeschlagenen verschdrften Luftfahrerhaftpflicht sich
ergebenden, mit der erleichterten Beweisfiihrung verbundenen Ersatzanspruch geltend
machen konnen; ihre Ersatzanspriiche werden sich vielmehr nach dem allgemeinen
biirgerlichen Rechte regeln*. Begriindet wurde dies damit, dass diese (ebenso wie Be-

dienstete) die mit der Luftfahrt verbundenen Gefahren ,,bewusst und freiwillig* auf sich

13 Bundesgesetz v 21. Juli 1925 iiber die Vereinfachung der Verwaltungsgesetze und sonstige MaBnah-
men zur Entlastung der Verwaltungsbehorden (Verwaltungsentlastungsgesetz - VEG) BGBI1 1925/277.

" Mayer, Die Kompetenzen des Bundes zur Regelung des Eisenbahnwesens, OJZ 1996, 292 (294).

8 Wallnéfer in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill/Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (Loseblatt-
sammlung, 9. Lfg 2012) Art 10 Abs 1 Z9 B-VG Rz 24 ff.

1% ZB V{Slg 2447/1952, 3163/1957, 4486/1963, 8831/1980, 10292/1984.
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nihmen.'*

Dies lag freilich auch daran, dass — wie aus den Materialien hervorgeht — zu
diesem Zeitpunkt die (zivile) Luftfahrt insb in Osterreich erst an ihrem Beginn stand
und Passagierrechte zu diesem Zeitpunkt noch kein Thema waren. So heifit es im all-
gemeinen Teil der erliuternden Bemerkungen zum LFG 1919: ,, Die durch die Verwen-
dung der Luftfahrzeuge im Kriege herbeigefiihrte Entwicklung des Motorluftfahrzeug-
baues und die insbesondere in jiingster Zeit erzielten bedeutenden Erfolge mit Luftfahr-
zeugen haben gleichwie in anderen Kulturstaaten auch in Deutschiosterreich das Be-
streben wachgerufen, das Luftfahrzeug nunmehr auch dem zivilen Verkehr in weitge-

hendem Maf3e nutzbar zu machen « 4

2.4 Zum Begriff ,,Zivilrechtswesen“ des Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG im
Hinblick auf die Luftfahrt

Zwecks Abgrenzung des ,,Verkehrswesens beziiglich der Luftfahrt“ vom
wZivilrechtswesen*, Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG, ist auch letzteres mittels der Versteine-
rungstheorie auszulegen. Auch hier wird aus den zuvor genannten Griinden abweichend
von der hM vom Versteinerungszeitpunkt 01.10.1920 ausgegangen. Gemall VfGH sind
unter den Begriff ,,Zivilrechtswesen* ,, nur jene Materien zu subsumieren, die nach der
Systematik der Rechtsordnung, wie sie zur Zeit des Wirksamkeitsbeginns der Kompe-
tenzverteilung der Bundesverfassung bestanden hat, als Angelegenheit des Zivilrechts,
des Prozessrechts und des Exekutionsrechts anzusehen waren“. Dies vor dem Hinter-
grund, dass auch neue Regelungen davon erfasst sein konnen, ,,sofern sie nach ihrem
inhaltlichen Gehalt systematisch dem Zivil-, Prozess oder Exekutionsrecht angehdoren*

(intrasystematische Fortentwicklung)'**.'*’

Der VfGH, der sich bereits mehrmals mit der Abgrenzung dieses Kompetenztat-
bestandes auseinanderzusetzen hatte, orientiert sich also daran, ,,(...) ob eine Angele-
genheit nach der einfachgesetzlichen Rechtslage im Zeitpunkt des Inkrafttretens der
Kompetenztatbestinde des B-VG dem ,,Zivilrechtswesen* gemdf3 Art 10 Abs 1 Z 6 B-

VG oder ob eine derartige Regelung ,,biirgerlicher Rechtssachen* (§ 1 JN) einem an-

140377 BIgKNV zu StGBI 1919/578.

141377 BIgKNV zu StGBI 1919/578.

142 7B Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht’ (2012) Rz 277; Adamovich/Funk, Osterreichisches Verfas-
sungsrecht® (1985) 191.

143 7B VISlg 2658/1954, 3121/1956, 4615/1963, 552/1967, 5666/1968, 12470/1990.
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deren Kompetenztatbestand (...) zuzuordnen war“."** Der Begriff des Zivilrechtswesens

nach Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG ist somit ein historisch-materieller,'* welcher im Folgen-

den einer Betrachtung zu unterziehen ist.'*

In seinem ersten diesbeziiglichen Erkenntnis fiihrte er beispielshalber aus, es
konne ,,die Tatsache, dass das Schadenersatzrecht am 01. Oktober 1925 zweifellos dem
biirgerlichen Recht zugehort hat, nicht behindern, dass in der Folge Sonderregelungen
beziiglich des Schadenersatzes auf den verschiedensten Gebieten des Rechtslebens ge-
troffen werden konnen, die dann wegen ihrer systematischen Zugehorigkeit vom Kom-

petenztatbestand ,, Zivilrechtswesen “ miterfasst werden“.*"’

Spiter musste sich der VFGH auch mit jenem Fall befassen, dass eine solche
Sonderregel bereits im Versteinerungszeitpunkt bestand. Konkret ging es ua um die
Frage der kompetenzrechtlichen Einordnung der Regelung von Pflegegebiihrensitzen
durch Krankenversicherungstriger. Fraglich war die Subsumtion unter Art 10 Abs 1 Z 6
(Zivilrechtswesen) oder Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG (Heil- und Pflegeanstalten). Da sich im
Zeitpunkt des Inkrafttretens im entsprechenden Materiengesetz, dem Krankenanstalten-
gesetz'*®, (vergleichbare) Regelungen iiber Einnahmen, welche zum Erhalt und Betrieb
offentlicher Heil- und Pflegeanstalten dienten befanden, umfasse Art 12 Abs 1 Z 1 B-
VG auch die Erméchtigung zur Regelung von Pflegegebiihrensitzen durch Krankenans-

taltentriger, so das Hochstgericht.'*’

Aufgrund des systematischen Zusammenhangs hat der VfGH in einigen Er-
kenntnissen gesetzliche Regelungen dem &ffentlichen Recht zugeordnet." So ging die-
ser davon aus, bei der Mallnahme der Liquidierung von Vermdgen ehemaliger Land-
kreise handle es sich nicht um eine Angelegenheit des Zivilrechtswesens, welches sei-
nem Gehalt nach aus Zivil-, Prozess und Exekutionsrecht bestehe, da diese in unmittel-
barem Zusammenhang mit der Institution der Landkreise stiinde, welche von dem Ge-

setzgeber zu regeln sei, der zur Regelung der Institution selbst befugt sei (Art 12 Abs 1

14 VSlg 12470/1990.

3 VSlg 3121/1956.

146 711 den vier folgenden Absitzen vgl Thienel, Bundesvergaberecht und Zivilrechtswesen, 0JZ 1993,
609 (616 ff).

7 VESlg 2658/1954.

'8 Gesetz iiber die Errichtung, die Erhaltung und den Betrieb 6ffentlicher Heil- und Pflegeanstalten
(Krankenanstaltengesetz) StGBI1 1920/327.

' v£Slg 12470/1990.

10 Thienel, Bundesvergaberecht und Zivilrechtswesen, OJZ 1993, 609 (FN 73).
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Z. 1 B-VG). ,,Eine Norm, die Vermogen, das ehemals offentlich-rechtlichen Zwecken
dienstbar war, einem offentlich-rechtlichen Verband zuweist, kann dem Begriffe des Zi-
vilrechtswesens in diesem Sinne nicht unterstellt werden.“"" In einem weiteren Er-
kenntnis, wo es um freiwillige Versteigerungen ging, war die kompetenzrechtliche Ei-
nordnung strittig. Ua fraglich war die Zuordnung zu Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG. Der
VIGH'* erwog, ,,ob eine Versteigerung (mit behordlicher Bewilligung) auf3ergericht-
lich zuldssig ist oder nur gerichtlich stattfinden darf und wie das gerichtliche Versteige-
rungsverfahren aussieht, ist eine durch zivilrechtliche Vorschriften zu regelnde Frage .
Bei den im konkreten Fall bedeutsamen Bestimmungen der §§ 1 (Bewilligungspflicht)
und 6 (Entsendung eines obrigkeitlichen Kommissirs) der Ordnung fiir die 6ffentlichen
Versteigerungen 1786'°* handle es sich um MaBnahmen der Verwaltungspolizei ,,(...)
die den ordnungsgemdfien Ablauf der Versteigerung als einer offentlichen Veranstal-
tung besonderer Art gewdhrleisten sollen*. Daher seien diese Bestimmungen nicht dem
Kompetenztatbestand des Zivilrechtswesens zuzuordnen, auch wenn das Zivilrecht fiir
Verstoe dagegen die Nichtigkeit des Aktes vorsidhe. ,, Zivilrechtlicher Natur sind viel-
mehr nur die an deren Nichterfiillung ankniipfenden Folgen selbst.“ Dies gilt nach dem
VIGH auch umgekehrt, wodurch (sinngeméif) zivilrechtliche Bestimmungen nicht zu
offentlich-rechtlichen werden, nur weil im Falle eines VerstoBes dagegen das offentli-

che Recht Konsequenzen daran kniipft.

In anderen Erkenntnissen ordnete der VFGH Regelungen'*, welche er grund-
satzlich als zivilrechtlich klassifizierte, aufgrund der konkreten Zusammenhénge den-
noch nicht dem Kompetenztatbestand des Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG zu. So erkannte er zB
1977, dass sich der Kompetenztatbestand ,,Bodenreform, insbesondere agrarische Ope-
rationen und Wiederbesiedlung* gemill Art 12 Abs 1 Z 3 B-VG (vor der Novelle durch
BGBI 1974/444: Art 12 Abs 1 Z 5 B-VG) aufgrund seines historischen Inhalts auch auf
bestimmte zivilrechtliche Fragen erstreckt, nimlich jene im Zusammenhang mit der
Bodenreform. Diese Angelegenheiten gehdren demnach nicht dem Kompetenztatbe-
stand ,,Zivilrechtswesen® iS von Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG an.'> In vergleichbarer Weise
subsumierte der VfGH die Amtshaftung als ,,besondere Art des Schadenersatzrechtes

nicht unter den Kompetenztatbestand des ,,Zivilrechtswesens®, sondern unter Art 23

BT VESIG 4615/1963.

12 V£Slg 12408/1990.

'3 Ordnung fiir die 6ffentlichen Versteigerungen v 15.07.1786, JGS 1786/565
'3 Thienel, Bundesvergaberecht und Zivilrechtswesen, OJZ 1993, 609 (EN 73).
1 VSlg 8151/1977.
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Abs 4 B-VG, der den (einfachen) Gesetzgeber (allerdings erst mit der Novelle BGBI
1949/19) zur Erlassung nédherer Bestimmungen zur Haftung der Gebietskorperschaften
ermichtigte.'”® Nicht von Bedeutung fiir die Abgrenzung ist die Behordenzustindigkeit.
So hat der VEGH"’ bereits mehrfach judiziert, dass auch Verwaltungsbehorden Angele-
genheiten des Zivilrechtswesens zur Vollziehung iibertragen sein konnen."”® Genauso
wenig kommt es auf das Vorhandensein von Strafsanktionen an. Vielmehr sei auf das

jeweilige Gesetz in seiner Gesamtheit abzustellen.'”

Von besonderer Relevanz, und daher an dieser Stelle nochmals hervorzuheben,
ist die Jud des VIGH'® in welcher er darauf hinweist, dass gemidl § 364 ABGB auch
Verwaltungsvorschriften Eigentumsbeschrinkungen verfiigen konnten, ,,wodurch aber
derartige Einschrinkungen aus dem Begriff des Zivilrechtswesens des Art 10 Abs 1 Z 6
ausgeschieden erscheinen und daher auch zur Zeit der Schaffung der Bundesverfassung
nicht unter den Kompetenztatbestand der ,, Zivilrechtswesens* (...) gefallen sind « 161
Herauszustreichen ist, dass es dabei darauf ankommt, dass die offentlich-rechtliche Be-
stimmung bereits im Versteinerungszeitpunkt existiert hat. In einem weiteren Erkennt-
nis stellte der VfGH darauf aufbauend klar, dass fiir alle in private Rechte eingreifende
offentlich-rechtliche Mafinahmen gelte, dass dadurch 6ffentlich-rechtliche Regelungen,
und keine solchen iS von Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG geschaffen wiirden.'®* Zum Schaden-
ersatzrecht hat der VfGH erkannt, dass dieses zum Versteinerungszeitpunkt offenkundig
dem Zivilrecht und somit Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG, dem Zivilrechtswesen zuzuordnen
war. Sollten solche erst im Nachhinein erlassen werden, wiirden die Bestimmungen dem
Kompetenztatbestand Zivilrechtswesen unterfallen, ,, sofern sie nur nach ihrem inhaltli-
chen Gehalt systematisch dem Zivil-, Prozess oder Exekutionsrecht angehdren . Somit
wird ,,(...) der Kompetenztatbestand ,,Zivilrechtswesen* keineswegs durch die Summe
der im Zeitpunkt der Schaffung der Bundesverfassung bestehenden Bestimmungen zivil-,
prozess- oder exekutionsrechtlichen Inhalts erschopft (... )“.'® Deutlicher wurde der

VIGH noch 1967 wo er wiederholt ausfiihrte, dass Eigentumsbeschrinkungen auch

13 v£Slg 8202/1977.

157 7B VfSlg 2658/1954, 2794/1955, 3121/1956, 4455/1963, V{Slg 9580/1982; 1953 hatte der VIGH eine
Abgrenzung noch iiber die Betrauung mit dem Vollzug versucht, VfSlg 2546/1953; siehe auch V{Slg
9580/1982.

158 Thienel, Bundesvergaberecht und Zivilrechtswesen, 0JZ 1993, 609 (617).

%9 VfSlg 10392/1985.

10 7B V1Slg 2658/1954, 3121/1956, 4615/1963, 5522/1967, 5666/1968, 12470/1990.

11 7B V1Slg 2658/1954.

12 V£Slg 4605/1963.

19 VSlg 2658/1954, 4204/1962.
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durch Verwaltungsvorschriften statuiert werden konnten, aber es aber verfehlt wire,
,hieraus folgern zu wollen, es geniige die Erlassung irgendeiner die Ausiibung des Ei-
gentums beschrdnkenden Verwaltungsvorschrift, um die dann gegebene Regelung aus
dem Kompetenzbegriff des Zivilrechtswesens zu losen. (...) Wollte man dies zulassen, so

wdre es moglich, diesem Kompetenzbegriff jeglichen Inhalt zu nehmen « 164

Wie Thienel zur einschligigen Jud des VfGH zusammenfassend ausfiihrt,
kommt es fiir ,,(...) die Zuordnung zum ,,Zivilrecht (...) nicht allein auf die rechts-
technische Struktur der Regelung (...), sondern auch auf die damit verfolgten Zielset-
zungen (an)“. Damit einher gehe die Frage nach der Abgrenzung des Zivilrechts vom
offentlichen Recht. Dass diese keine leichte ist, zeige sich bereits an der Rsp des VIGH,
in der er sich (wahlweise) der unterschiedlichen Theorien (Subjekts-lﬁs, Subjektions-
166 und Interessentheox‘ie167)168 bedient, woraus sich auch die Schwierigkeiten fiir die
Versteinerung ergiben, so Thienel.'® , Entscheidend ist, ob bestimmte Rechtsverhiilt-
nisse zum damaligen Zeitpunkt (Versteinerungszeitpunkt, Anm) Gegenstand von als zi-
vilrechtlich angesehenen Regelungen waren oder aber im ,,ffentlichen Recht* geregelt
wurden. Keinesfalls kann die Abgrenzung durch Riickgriff auf einzelne der traditionel-
len Theorien erfolgen; daher diirfen insb auch nicht einzelne Erkenntnisse des VIGH —
in denen dieser einmal auf die eine, einmal auf die andere Theorie zuriickgreift — unkri-
tisch verallgemeinert werden. Vielmehr muss durch historische Betrachtung der typi-
sche Kernbereich des Zivilrechts ermittelt und sodann durch typisierende Betrach-
tungsweise die Zuordnung problematischer Regelungen vorgenommen werden; dabei
konnen die traditionellen Abgrenzungstheorien freilich durchaus hilfreich sein, weil sie

"und Mayer'™* ge-

verschiedene Indizien fiir die Typisierung liefern.“'"° Auch Moritz"
hen von einem Vorrang der Versteinerungstheorie aus. Bydlinski argumentiert fiir eine

vorrangige Heranziehung der Subjekts- und Subjektionstheorie (diese sind in § 1 ABGB

1% VSlg 5534/1967.

195 Alleine auf eine offentliche Interessenwertung konne es nicht ankommen; entscheidend sei (ua) viel-
mehr, dass eine Bestimmung das Verhiltnis zwischen den Beteiligten (mittels Rechtsgeschift) selbst reg-
le, sodann liege eine dem Zivilrecht zuzuordnende Regelung vor, VfSlg 9580/1982.

1% Es sind jene Rechtsverhiltnisse und —anspriiche dem Zivilrecht zuzuordnen, die zwischen den Biirgern
untereinander bestehen, zB V{Slg 11760/1988.

1" Da die im konkreten Gesetz vorgesehenen Konsequenzen maBgeblich durch auf privaten Interessen
beruhenden Dispositionen bedingt wiren, liege eine zivilrechtliche Regelung vor, V{Slg 10392/1985.

' Fiir die Abgrenzung der unterschiedlichen Theorien siehe Pernthaler, Zivilrechtswesen und Landes-
kompetenz (1987) 11 ff; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht”? (2006) 6 f.

19 1dS auch VfSlg 9580/1982.

170 Vgl Thienel, Bundesvergaberecht und Zivilrechtswesen, 0JZ 1993, 609 (616 ff).

"' Moritz, Zur kompetenzrechtlichen Bedeutung des Art 15 Abs 9 B-VG, JBI 1989, 72 (76).

'"2 Mayer, Die Kompetenzen des Bundes zur Regelung des Eisenbahnwesens, OJZ 1996, 292 (292).

28



grundgelegt, Anm), erst subsidiir sollte die ungenauere Interessentheorie zur Anwen-
dung gelangen. Auch er plidiert fiir eine Unterscheidung anhand der historischen Ent-
wicklung.'” Allerdings wird mit der Versteinerungsmethode allein kein Auslangen zu
finden sein. So fiihrt Egger aus, dass seit einiger Zeit fiir die Zwecke der kompetenz-
rechtlichen Abgrenzung sowohl in der Lehre als auch der Rsp vermehrt auf die Subjek-
tions- und Subjektstheorie abgestellt wird.'™ Die unterschiedliche Gewichtung der Aus-
legungsmethoden — Versteinerungstheorie auf der einen, Subjektions-, Subjekts- und
Interessentheorie auf der anderen Seite — ist in der Eigenart der jeweiligen Materie —
Zivilrecht/Offentliches Recht — begriindet. So ist erklirbar, dass — wie dargelegt — nam-
hafte Autoren auf dem Gebiet des Offentlichen Rechts fiir einen Vorrang der Versteine-
rungstheorie eintreten, wihrend jene auf dem Gebiet des Zivilrechts primér auf Subjek-
tions- und Subjektstheorie abstellen, wie dies auch der OGH'” praktiziert. Mit der wohl
hM und der Jud des VfGH ist der Versteinerungstheorie bei der Auslegung der Kompe-
tenztatbestinde der Vorzug zu geben. So zeigt schon die gewillkiirt wirkende Handha-
bung der Subjektions-, Subjekts- und Interessenstheorie durch den VfGH die bestehen-
den Abgrenzungsprobleme zwischen dem Zivil- und dem Offentlichen Recht, und somit
auch die begrenzte Tauglichkeit dieser drei Theorien zur Interpretation kompetenzrecht-

licher Bestimmungen.

Fiir die im LFG 1919 normierten Duldungsverpflichtungen nach den §§ 1 und
2 ergibt sich, dass diese nicht dem Kompetenztatbestand des Art 10 Abs 1 Z 6, ,,Zivil-
rechtswesen®, sondern Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG zuzuordnen sind. Im Versteinerungs-
zeitpunkt waren diese ndmlich bereits im LFG 1919 selbst in Abweichung zu dem zivil-
rechtlichen Reglement des ABGB vorgesehen. Dies entspricht der in § 364 ABGB'”®
vorgesehenen Moglichkeit, die Ausiibung des Eigentumsrechts zwecks des ,,allgemei-
nen Wohles* mittels Verwaltungsvorschriften zu begrenzen. Schon die Erldauternden
Bemerkungen zum LFG 1919 fiihren aus: ,, Der Gesetzesentwurf enthdilt ferner (...) eine
den berechtigten Interessen des Grundeigentiimers und den Bediirfnissen der Luftfahrt
entsprechende Abgrenzung der aus dem Grundeigentume sich ergebenden Befugnisse.
Gemiif3 (...) dem (...) Privatrecht ist ein Uberfliegen fremden Grundes ohne Zustim-

mung des Eigentiimers des iiberflogenen Grundstiickes nicht zuldssig. Da dieser Rechts-

'3 Bydlinski in Rummel (Hrsg), ABGB® (2000) § 1 Rz 7.

7% Egger in Schwimann, ABGB-Taschenkommentar (2010) § 1 Rz 2.
175 7B OGH 05.11.2008, 7 Ob 110/08i; OGH 12.06.2006, 2 Ob 80/06p.
176 ABGB JGS 1811/946 idF StGBI 1919/96.

29



zustand der Entwicklung des Luftverkehrs unter Umstdnden grofse Schwierigkeiten be-
reiten wiirde, sind seine Beseitigung und die entsprechende Regelung des Verhdltnisses
zwischen Grundeigentiimer und Luftfahrer unerldsslich. Ebenso wire nach Ansicht der
Staatsregierung bereits jetzt Vorsorge zu treffen, dass die fiir die Orientierung der Luft-
fahrer notwendigen Zeichen auf der Erdoberfliche an geeigneter Stelle errichtet wer-
den konnen. Da dies nicht nur im Interesse der Sicherheit der Luftfahrt, sondern auch
im allgemeinen Sicherheitsinteresse gelegen ist, so ist eine gesetzliche Festsetzung einer
entsprechenden Duldungspflicht des Grundeigentiimers hinsichtlich dieser Zeichenan-
bringung gleichfalls notwendig und unaufschiebbar“.177 Gemal der Jud des VfGH be-
wirkt eine solche Regelung, dass ,,(...) derartige Einschrdnkungen aus dem Begriff des
Zivilrechtswesens des Art 10 Abs 1 Z 6 ausgeschieden erscheinen und daher auch zur
Zeit der Schaffung der Bundesverfassung nicht unter den Kompetenztatbestand der ,, Zi-

vilrechtswesens“ (...) gefallen sind « 178

Zu einem anderen Ergebnis kommt man hinsichtlich der im LFG enthaltenen
Haftpflichtbestimmungen. Diese sind dem Kompetenztatbestand ,,Zivilrechtswesen*
des Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG und nicht dem ,,Verkehrswesen hinsichtlich der Luftfahrt*
nach Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG zuzuordnen. Aus dem LFG 1919 geht klar hervor, dass die
dort geregelten haftungsrechtlichen Grundsitze nur iibergangsmifig (in diesem Mate-
riengesetz) bestehen sollten. ME kann aus dem Wortlaut der Bestimmung und den Ma-
terialien im Zuge der Versteinerungstheorie nicht geschlossen werden, der Gesetzgeber
wollte die Haftung fiir Dritte als einen Teil des ,,Verkehrswesens hinsichtlich der Luft-
fahrt* angesehen haben. Zum Versteinerungszeitpunkt existierten ndmlich bereits um-
fassende haftungsrechtliche Regelungen im ABGB (§§ 1293 ff leg cit), auf welche auch
das sinngemil zur Anwendung gelangende Kraftfahrzeuggesetz verwiesen hat (§ 1 ers-
ter Absatz leg cit). Die Materialien geben zu erkennen, dass es sich bei diesen haftungs-
rechtlichen Regelungen um von jenen des ABGB abweichende handelt, was aufgrund
der Eigenart des Motorluftfahrbetriebes notwendig wire.!” Dies zeigt schon, dass der
Rechtsnatur nach eine systematisch dem Zivilrecht zuzuordnende Regelung vorliegt.
Dies wird erhirtet durch die Jud des VfFGH, wonach auch auf den systematischen Zu-
sammenhang einzelner Regelungen abzustellen ist. Sowohl das LFG 1919 als auch die

dazugehorigen Materialien lassen keinen Zweifel daran aufkommen, dass mit § 16 LFG

177377 BIgKNV zu StGBI 1919/578.
178 7B V1Slg 2658/1954.
17377 BIgKNV zu StGBI 1919/578.
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1919 von den (allgemeinen) Haftungsregeln des ABGB abgewichen, und damit eigene,

der speziellen Materie entsprechende geschaffen werden sollten.

2.5 Kompetenzrechtliche Einordnung nach 1920 hinzugetretener

Regelungen im Hinblick auf die Luftfahrt

SchlieBlich gilt es noch samtliche die Passagierrechte betreffende Regelungen,
wie sie zB durch BGBI I 2006/88 etwa iiber die Haftung des Luftbeforderers in das LFG
eingefiigt wurden, einem Kompetenztatbestand zuzuordnen. Im Gegensatz zu den Dul-
dungspflichten und Haftungsbestimmungen des LFG 1919, waren solche einschligigen
Regelungen im Versteinerungszeitpunkt — wie dargelegt — noch nicht Gegenstand ein-
fachgesetzlicher Regelungen, sondern wurden solche erst sukzessive in die Rechtsord-
nung aufgenommen. Eine kompetenzrechtliche Zuordnung hat somit mittels dem
,»Grundsatz der intrasystematischen Fortentwicklung* zu erfolgen. Nach ihm ,,(...)
konnen auch neue Regelungen unter einen ,,versteinerten Kompetenztatbestand fallen,
wenn es sich um eine systematische Fortentwicklung eines vorgegebenen Regelungsan-

satzes handelt“'®°

. Dies ist dadurch bedingt, dass durch die Versteinerungstheorie (le-
diglich) das Regelungssystem der Kompetenzbestimmungen ermittelt werden soll, es
aber nicht zu einer Verfestigung bzw Reduktion der/auf die im maBgeblichen Zeitpunkt

einfachgesetzlichen Regelungen kommt.'®!

Aufgrund der bisherigen Ausfithrungen zum
Kompetenztatbestand des Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG kann unschwer festgestellt werden,
dass derartige die Passagiere betreffenden Regelungen im Versteinerungszeitpunkt je-

denfalls nicht unter das Verkehrswesen beziiglich der Luftfahrt gefallen sind.

Das ABGB enthielt im Versteinerungszeitpunkt einerseits allgemeine haftungs-
rechtliche Bestimmungen (§§ 1293 ff), als auch auf Vertragsverhiltnisse anwendbare
Regelungen (§§ 859 ff). Es besteht somit kein Zweifel, dass es sich dabei um (im Hin-
blick auf die Rechtslage im Versteinerungszeitpunkt) neue Regelungen handelt, die
»(...) nach ihrem inhaltlichen Gehalt systematisch dem Zivil-, Prozess oder Exekutions-

recht angehoren®, und somit eine Angelegenheit des Zivilrechtswesens 1S von Art 10

180 Berka, Verfassungsrecht4 (2012) Rz 433; idS auch Mayer, Bundes-Verfassungsrecht4 (2007) Art 10 B-
VG Rz 1.6.; ebenso V{Slg 2658/1954, 3121/1956, 4615/1963, 5521/1967, 5666/1968, 12470/1990.

"1 Vol Adamovich/Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht’ (1985) 45; ebenso zB Ohlinger/Eberhard,
Verfassungsrecht9 (2012) Rz 276; Morscher, Zu den Grenzen der Bundeskompetenzen ,,Verkehrswesen
beziiglich der Eisenbahnen und der Luftfahrt* (Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG) in Festschrift Schambeck (1994)
530 f.
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Abs 1 Z 6 B-VG darstellen.'® So spricht zB auch Aufner'™ im Zusammenhang mit
BGBI 1 88/2006 zur Anderung des LFG vom ,,zivilrechtlichen Luftfahrtpaket®. Aus die-
sem Grund stiitzt sich die in Rede stehende Novelle gemall der Regierungsvorlage ne-
ben Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG (ua aufgrund einer Regelung iiber die Befugnis zur Ver-
wendung auslindischer Luftfahrzeuge) ua auch auf Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG."® Dass die
in Rede stehende Novelle auch auf Art 10 Abs 1 Z 11 B-VG gestiitzt wurde war not-
wendig, enthielt diese doch zahlreiche vertragsversicherungsrechtliche Bestimmungen.
Diese Angelegenheit unterfiel bereits zum Versteinerungszeitpunkt 1920 dem Kompe-
tenztatbestand des Art 10 Abs 1 Z 11 B-VG, ,,Vertragsversicherungswesen*, weshalb

eine kompetenzrechtliche Zuordnung unproblematisch ist.
2.6 Ergebnis der kompetenzrechtlichen Zuordnung

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der Kompetenznorm des Art
10 Abs 1 Z 9 B-VG hinsichtlich der Luftfahrt zivilrechtliche Regelungen nur insoweit
unterfallen, als es sich um mit dem Flugverkehr im Zusammenhang stehende spezielle
Duldungspflichten handelt. Alle iibrigen im LFG enthaltenen zivilrechtlichen Regelun-
gen unterfallen der Kompetenznorm des Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG, insbesondere was die
im Rahmen dieser Arbeit interessierenden, mit den Passagierrechten im Zusammenhang

stehenden Normen anbelangt.

182 VfSlg 4615/1963.
S Auner, Das osterreichische Luftfahrt-Haftpflichtrecht auf neuem Kurs, ZVR 2006/120, 358.
'8 ErldautRV 1429 BIgNR zu BGBI I 88/2006 22. GP 1.
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Il. Volkerrecht — Unionsrecht'®® — nationales Recht

Wie bereits aus der Einleitung ersichtlich, treffen im Bereich der Fluggastrechte
volker-, unionsrechtliche und innerstaatliche Regelungen aufeinander. Dies macht es
erforderlich, das Verhiltnis dieser Rechtsquellen anhand der hier interessierenden vol-

kerrechtlichen Vertrige zueinander néher zu erldutern.
1. Unionsrecht — Nationales Recht

Gegeniiber dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten geniefit das Unionsrecht
unmittelbaren Anwendungsvorrang'®. Dieses bereits vor dem sog Vertrag von Lissa-
bon bestehende Prinzip wurde vom EuGH in der Rs Costa/ENEL"’ begriindet, wonach
durch den Beitritt zur Gemeinschaft (heute Union) eine eigene Rechtsordnung geschaf-
fen worden sei, die Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten habe, auch nach dem

Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon.'®®

189

Dies gilt nach der Rsp des EuGH iS Interna-
tionale Handelsgesellschaft ™~ sowohl fiir das einfachgesetzliche nationale Recht, als
auch fiir das Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten,'”® was von der in Osterreich vor-
herrschenden Meinung insofern einschrinkend interpretiert wird, als die Grundprinzi-
pien der Osterreichischen Bundesverfassung als ,,Integrationsschranken‘ wirken, "
woran sich auch durch das Inkrafttreten des sog Vertrags von Lissabon nichts gedndert

hat.'®* Sollte es durch einen primir- oder sekundirrechtlichen Unionsakt zu einer Ge-

185 Nach der Ansicht von Teilen der Lehre handelt es sich beim Unionsrecht um einen Teil des Volker-

rechts. Auf die Problematik zur Rechtsnatur des Unionsrechts kann hier jedoch nicht niher eingegangen
werden. Siehe dazu zB Streinz, Europarecht9 (2012) Rz 121 ff; Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europa-
recht (2007) Rz 233 ff; Fischer, Die EU — Eine autonome Rechtsgemeinschaft? in Hummer (Hrsg), Para-
digmenwechsel im Europarecht zur Jahrtausendwende (2004) 3 (16 ff).

'% Daneben existiert die Mindermeinung, es handle sich um einen Geltungsvorrang des Unionsrechts,
welches die Nichtigkeit nationalen Rechts zur Folge hiitte; siehe zB Streinz, Europarecht’ (2012) Rz 220;
Geiger in Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV’ (2010) Art 4 EUV Rz 23 ff.

""" EuGH 15.06.1964, C-6/64, Costa/ENEL, Slg 1964, 1251 (1269 ff).

188 1dS zB Obwexer, Der Vertrag von Lissabon und die Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts, 0)y4
2010/110 (1045).

% BuGH 17.12.1970, Rs C-11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Slg 1970, 1125 Rz 3 f .

" Vol Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht’ (2010) Rz 182.

191 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht9 (2012) Rz 158; ebenso zB Rill/Schdffer in Kneihs/Lienbacher
(Hrsg), Rill/Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (Loseblattsammlung, 1. Lfg 2001) Art 44 B-
VG Rz 52; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss des sterreichischen Bundesverfassungsrechts10
(2007) Rz 246/10; Bufjdger/Heif3l, Nationaler Souverinititsanspruch versus autonome Rechtsordnung?
0JZ 2008/34 (314).

"2 Bupjciger, Folgerungen aus dem Lissabonurteil des Bundesverfassungsgerichts, JB1 2010, 273 (279 f);
Obwexer, Der Vertrag von Lissabon und die Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts, 0JZ 2010/110
(1054); Kroll, Der EuGH als ,,Hiiter* des republikanischen Grundprinzips der sterreichischen Bundes-
verfassung? Jahrbuch Offentliches Recht 2011, 313 (331).
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samtidnderung der Bundesverfassung kommen, ohne dass das in Art 44 Abs 3 B-VG
vorgesehene Verfahren (Volksabstimmung) eingehalten wiirde, so wire diese absolut
nichtig und von 6sterreichischen Organen unangewendet zu lassen.'”> Dem Unionsrecht
entgegenstehendes nationales Recht muss, so dieses nicht unionsrechtskonform ausge-
legt werden kann, unangewendet bleiben. Zudem kann nach dem EuGH auch eine Ver-
pflichtung des nationalen Gesetzgebers zu einer Gesetzesinderung bestehen, sofern
durch das innerstaatliche (unionsrechtswidrige) Recht ,,(...) Unklarheiten tatsdchlicher
Art bestehen, weil die betroffenen Normadressaten beziiglich der ihnen eriffneten Mog-
lichkeiten, sich auf das Gemeinschaftsrecht (heute Unionsrecht, Anm) zu berufen, in
einem Zustand der Ungewissheit gelassen werden (... )94 15 Unionsrechtliche Verord-
nungen, wie sie in dieser Arbeit mehrfach vorkommen, sind nach Art 288 Abs 2 AEUV
in allen ihren Teilen verbindlich und gelten unmittelbar in den Mitgliedstaaten, wéahrend
Richtlinien lediglich hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich sind, die Wahl
der Form und der Mittel jedoch den Mitgliedstaaten anheimgestellt bleibt. Wird eine RL
nicht oder nicht korrekt umgesetzt, so konnen einzelne Vorschriften'*® dieser gemif der
Jud des EuGH unter bestimmten Voraussetzungen' ' unmittelbare Wirkung haben, was
das Verhiltnis Einzelner gegeniiber staatlichen Stellen betrifft, und zwar — wie der
EuGH'"*® judiziert hat — nur in diesem Fall.'"” VerstoBt ein Mitgliedstaat gegen diesen
Vorrang des Unionsrechts, so kann dies haftungsrechtliche Folgen nach sich ziehen, ob-
gleich dies im Primirrecht nach wie vor nicht vorgesehen ist. Begriindet wurde dies
vom EuGH in der Rechtssache F| rankovichzoo, wo er erstmals anhand der unterbliebenen
Umsetzung einer Richtlinie durch einen Mitgliedstaat judizierte, dass es diesfalls zu ei-
ner Staatshaftung gegeniiber dem Geschidigten kommen kann, wobei es sich um einen
der allgemeinen Grundsitze des Unionsrechts handelt.”’! Das Besondere daran ist, dass

es sich um einen Anspruch auf Entschddigung handelt, der ,,unmittelbar im Gemein-

93 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht’ (2012) Rz 158.

194 7B EuGH 15.10.1986, C-168/85, Kommission/Italien, Slg 1986, 2945 Rz 11; EuGH 29.10.1998, C-
185/96, Kommission/Griechenland, Slg 1998, 6601 Rz 32.

%5 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht’ (2010) Rz 187.

1% Schroeder in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 288 AEUV Rz 106 mwN.

"7 Siehe dazu beispielsweise Schroeder in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 288 AEUV Rz 107 ff
mwN.

%8 EuGH 26.02.1986, C-152/84, Marshall, Slg 1926, 723 Rz 48 und EuGH 08.10.1987, C-80/86, Kol-
pinghius Nijmegen, Slg 1987, 3969 Rz 9 f und EuGH 12.05.1987, C-372 bis 374/85, Oscar Traen, Slg
1987, 2141 Rz 24.

19 Streinz, Europarecht’ (2012) Rz 488 mwN; Veelouch in Mayer/Stiger (Hrsg) EUV/AEUV (Loseblatt-
sammlung, 103. Lfg 2010) Art 288 AEUV Rz 71 ff.

2 EuGH 19.11.1991, C-6/90, Francovich, Slg 1991, 1-5357.

2! Streinz, Europarecht’ (2012) Rz 458.
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schaftsrecht (heute Unionsrecht, Anm) begriindet ist“***.*** Der EuGH hat im Wege der
richterlichen Rechtsfortbildung204 dieses Prinzip der Haftung der Mitgliedstaaten entwi-
ckelt (eine solche staatsrechtliche Haftung wiirde sich ,,aus dem Wesen der mit dem
EWG-Vertrag geschaffenen Rechtsordnung“ ergeben;”® der Anwendungsvorrang allei-
ne wiirde nicht ausreichen um ,,(...) dem einzelnen die Inanspruchnahme der Rechte zu
sichern, die ihm das Gemeinschaftsrecht [heute Unionsrecht, Anm] verleiht (... )“206,207
und dieses ist seit damals, auch wenn das Schrifttum dieser Entwicklung mitunter sehr
kritisch gegeniiberstand, Teil seiner stindigen Rsp. Obgleich diese Rechtsansicht des
EuGH zur Staatshaftung ihren Anfang im Zusammenhang mit der Nichtumsetzung von
RL nahm, so beschrinkt sich diese nicht darauf, sondern gilt fiir jeden VerstoB eines

Mitgliedstaates gegen Unionsrecht.”*®

Wie Ruffert anmerkt, ist spétestens mit dem Ver-
trag von Lissabon, der diesbeziiglich keine Anderungen der (primirrechtlichen) Rechts-
lage mit sich gebracht hat (dem EuGH hitten diesbeziiglich Schranken auferlegt werden

.. . . 2
konnen), dieser Grundsatz nur mehr schwer bestreitbar.””

Liegen die vom EuGH entwickelten Anforderungen (mitgliedstaatlicher, hinrei-
chend qualifizierter Verstofl gegen Unionsrecht, Bezwecken der Verleihung subjektiver
Rechte durch die verletzte unionsrechtliche Norm, Kausalitiat zwischen dem Pflichtver-
stol und dem eingetretenen Schaden, Schadenseintritt) vor, so kann es zu einer Haftung
und Verpflichtung zur Leistung von (insb angemessenem) Schadenersatz des jeweiligen
Mitgliedstaates gegeniiber dem Unionsbiirger kommen.*'” Die haftungsrechtlichen Fol-
gen sind hingegen nicht Teil des Unionsrechts, sondern richten sich nach nationalem

Recht, welches allerdings nicht ungiinstiger sein darf als bei gleichgelagerten innerstaat-

22 BuGH 19.11.1991, C-6/90, Francovich, Slg 1991, 1-5357 Rz 41.

2% Gellermann in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 340 AEUV Rz 38 mwN.

% Anleihen nahm die EuGH bei der inhaltlichen Ausgestaltung an den allgemeinen Rechtsgrundsitzen
des Gemeinschaftsrechts (heute Unionsrecht) sowie an den Grundsitzen der Amtshaftung, heute Art 340
AEUV; vgl Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht (2007) Rz 938.

*% EuGH 19.11.1991, C-6/90, Francovich, Slg 1991, 1-5357 Rz 35; EuGH 05.03.1996, verb Rs C-46/93
und C-48/93, Brasserie du Pécheur und Factortame, Slg 1996, 1-1029 Rz 31.

% EuGH 05.03.1996, verb Rs C-46/93 und C-48/93, Brasserie du Pécheur und Factortame, Slg 1996, I-
1029 Rz 20.

27 Kucsko-Stadlmayer in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (Loseblatt-
sammlung, 1. Lfg 1999) Art 23 Rz 44.

208 Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht (2007) Rz 936; Potacs, Die Europédische Union und die
Gerichtsbarkeit 6ffentlichen Rechts — Gutachten, 14. OJT /1 (2000) 45 f.

2% Ruffert in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 340 AEUV Rz 36 ff; im Ergebnis auch
Gellermann in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 340 AEUV Rz 38.

19 Gellermann in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 340 AEUV Rz 42 ff mwN; Ruffert in Cal-
liess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 340 AEUV Rz 54 ff mwN; Streinz, Europarecht’ (2012) Rz
458 ff; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht’ (2010) Rz 619 ff.

35



lichen Haftungsanspriichen (Aquivalenzgrundsatz), so der EuGH erstmals in der Rs
Frankovich®''. Dort hat er zudem ausgesprochen, dass die innerstaatlichen Vorschriften
nicht so konzipiert sein diirfen, dass durch sie die Erlangung der Entschidigung prak-

tisch unmoglich gemacht, oder iibermiBig erschwert wiirde (Effizienzgrundsatz).?'

Zum Verhiiltnis dieser im Unionsrecht wurzelnden Staatshaftung zu natio-
nalen Staatshaftungsbestimmungen, insb dem 6sterreichischen AHG*' ist auszufiih-
ren, dass gemiB dem EuGH*' die soeben geschilderte unionsrechtliche Staatshaftung
einer Haftung nach den nationalen Amtshaftungsgesetzen vorgeht. So darf zB nach der
Jud des EuGH ein allfilliger Ersatzanspruch von Unionsbiirgern nicht vom Verschul-
den eines Amtstrigers abhingig gemacht werden.”"” Genau dies ist jedoch eine Vo-

216 Das fiihrt dazu, dass Oster-

raussetzung fiir eine Amtshaftung gemal3 § 1 Abs 1 AHG.
reichische Gerichte gemadll Art 4 Abs 3 EUV die nationalen Bestimmungen, insoweit
diese nicht mit dem Unionsrecht durch Auslegung in Einklang zu bringen sind (zB Ver-
schuldensprinzip), unangewendet lassen, und stattdessen das unionsrechtliche Haftungs-
regime in Fallen mit Unionsrechtsbezug dem jeweiligen Fall zugrunde legen miissen, da
diese innerstaatlichen Regelungen durch die unmittelbare Wirkung des unionsrecht-

lichen Staatshaftungsgrundsatzes verdriingt werden.”'” In diesem Sinne hat auch der

*'"EuGH 19.11.1991, C-6/90, Francovich, Slg 1991, 1-5357 Rz 43 ff.

12 Ruffert in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 340 AEUV Rz 71 mwN.

13 Bundesgesetz iiber die Haftung der Gebietskdrperschaften und der sonstigen Korperschaften und An-
stalten des offentlichen Rechts fiir in Vollziehung der Gesetze zugefiigte Schiaden (Amtshaftungsgesetz —
AHG) StF BGBI 1949/20 idgF.

*'* EuGH 05.03.1996, verb Rs C-46/93 und C-48/93, Brasserie du Pécheur und Factortame, Slg 1996, 1-
1029 Rz 66.

215 Mayer, Bundes-Verfassungsrecht4 (2007) Art 23 B-VG, 175 mwN.

216 50 Ziehensack, AHG-Praxiskommentar (2011) § 1 Rz 1331, welcher von einem ,.,klassischen Ver-
schuldensbegriff* ausgeht; Schragel, AHG® (2003) § 1 Rz 156; Meier, Prozesskosten und Amtshaftung,
JB1 1979, 617 (625 ff); Langheinrich/Ryda, Die Staatshaftung, die Amtshaftung und die Organhaftung im
Steuerrecht Teil I, FJ 2003, 317 (318 f); AA Binder, wonach es sich trotz des Wortlautes der Bestimmung
um eine Erfolgshaftung handelt; Binder, Der Haftentschiidigungsanspruch, Entschddigung durch Amts-
haftung? ZfV 1977, 124 (132 f); Koziol ist der Ansicht, es miisse dem jeweiligen Organ nur objektiv ein
Fehlverhalten vorwerfbar sein, Koziol, Osterreichisches Haftpﬂichtrecht2 I (1984) 380 f (siehe Ziehen-
sack, AHG-Praxiskommentar (2011) § 1 Rz 1331. ME ist der Wortlaut ,,schuldhaft in § 1 Abs eindeutig;
insb der Hinweis auf das ABGB lisst keine Zweifel daran, dass damit ein Verschulden iS einer Vorwerf-
barkeit gemeint ist. Dagegen ist § 2 Abs 1 leg cit lediglich so zu verstehen, dass es fiir die verfahrensma-
Bige Geltendmachung des Anspruches seitens des Geschédigten keines Verschuldensnachweises bedarf.
Ein solches ist erst im Verfahrensverlauf amtswegig zu priifen. So ist § 1 Abs 1 AHG als materiell- und §
2 Abs 1 AHG als formalrechtliche Regelung zu erblicken, wofiir auch die Materialien sprechen; diesen ist
zu entnehmen, dass eine Haftung dann eintritt, ,,(...) wenn ein Organ eine Rechtsverletzung schuldhaft
begeht und hiedurch einem Dritten einen Schaden zufiigt; weiters heilit es dort: ,,Bei Geltendmachung
des Schadens ist es aber nicht notwendig, das Organ namentlich zu bezeichnen. Dadurch soll dem Kliger
in dieser Hinsicht der Beweis erleichtert werden* (AB 515 BIgNR zu BGBI1 1949/20 5. GP 2); idS auch
Ziehensack, AHG-Praxiskommentar (2011) § 1 Rz 1 ff.

27 Obwexer, Die Grundsitze der Staatshaftung nach Gemeinschaftsrecht, wbl 1996, 183 (190); Schweit-
zer/Hummer/Obwexer, Europarecht (2007) Rz 955.
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OGH 2004 geurteilt, dass seit dem Urteil des EuGH iS Frankovich, ,,(...) die Staatshaf-
tung der Mitgliedstaaten bei Verletzung des Gemeinschaftsrechts (heute Unionsrecht,
Anm) zu dessen fixem Bestand (zdihlt). Eine der wesentlichen Neuerungen ist die Haf-
tung fiir legislatives Unrecht, somit fiir gemeinschaftsrechtswidrige Handlungen der
Legislative, die bei Vorliegen der iibrigen vom Europdischen Gerichtshof entwickelten
Voraussetzungen einen Schadenersatzanspruch des einzelnen Unionsbiirgers begriinden

.. 218
konnen. “

Zu den innerstaatlichen Zustidndigkeiten zwecks Verfolgung von Staatshaftun-
gen sei kurz angemerkt, dass mangels spezieller unionsrechtlicher Regelung die natio-

219 noch

nalen Bestimmungen zur Anwendung gelangen, worauf spiter an anderer Stelle
nidher eingegangen wird. Hier ist lediglich festzuhalten, dass gemall der Jud des
VIGH?® grundsiitzlich die ordentlichen Gerichte als Amtshaftungsgerichte zustindig

sind, wenn aufgrund eines ,hinreichend qualifizierten“221

VerstoBes der Vollziehung
gegen Unionsrecht Staatshaftungsanspriiche geltend gemacht werden. Anders ist die
Rechtslage dann, wenn die haftungsbegriindenden Handlungen/Unterlassungen unmit-

2 oder einem

telbar dem Gesetzgeber (legislatives Unrecht), und zwar nur diesem,22
Hochstgericht zuzurechnen sind (bei auf Unionsrecht fuBenden Staatshaftungsansprii-
chen handelt es sich nicht um privatrechtliche Anspriiche)*>. Diesfalls besteht gemif
Art 137 B-VG eine Zustiindigkeit des VEGH.”** Diese lange Zeit zwischen VfGH und
OGH strittige Rechtsfrage” musste verfassungsrechtlich jedoch eindeutig vom VfGH
gelost werden, da dieser gemal Art 138 Abs 1 Z 2 B-VG zur Losung derartige Kompe-
tenzkonflikte (alleinig) zustdndig ist. So hat sich mittlerweile der OGH der Jud des

VIGH angeschlossen.””® Derartige unmittelbar auf Unionsrecht gestiitzte Anspriiche

*'* OGH 12.08.2004, 1 Ob 231/03g mwN.

> Siehe S 256 f.

20 V{Slg 16107/2001.

! Potacs, Entwicklungstendenzen beim indirekten Vollzug von Gemeinschaftsrecht, in Hummer (Hrsg),
Paradigmenwechsel im Europarecht zur Jahrtausendwende (2004) 269 (286).

2 Frank in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill/Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (Loseblatt-
sammlung, 5. Lfg 2007) Art 137 B-VG Rz 28.

*3 Siehe Zellenberg in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (Loseblatt-
sammlung, 1. Lfg 1999) Art 137 B-VG Rz 41 f.

24 Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht (2007) Rz 955 f; Mayer, Bundesverfassungsrecht* (2007)
Art 23 B-VG Vorb 2. mwN; Potacs, Die Europidische Union und die Gerichtsbarkeit 6ffentlichen Rechts
— Gutachten, 14. OJT 1/1 (2000) 68; V{Slg 17019/2003.

2 ol Schragel, AHG® (2003) § 1 Rz 2.

*** OGH 15.10.2004, 1 Ob 205/04k.
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konnen nur gegen den Staat, nicht aber gegen ein Bundesland vorgebracht werden, da

nach der Jud des EuGH?’ dieser alleinig zustdndig ist.?
2. Volkerrecht — Nationales Recht

GemilBl Art 9 Abs 1 B-VG gelten die ,,allgemein anerkannten Regeln des Vol-
kerrechts, somit das Volkergewohnheitsrecht und wohl auch die allgemeinen Rechts-
grundsa'tzezzg, als Bestandteile des Bundesrechts, womit gemidfl B-VG das Volkerrecht
in seiner jeweiligen Fassung (kontinuierliche Rezeption)*** wie innerstaatliches Recht

. 231
anzuwenden ist.?

232

Diese Bindung Osterreichs (und grundsitzlich aller anderen Staa-
ten)”” gilt ebenso fiir die Europdische Union, auch was die allgemeinen Rechtsgrund-
sitze anbelangt.”® Fiir das vertragliche Volkerrecht besteht eine Kodifikation der auf
dieses anwendbaren Normen durch das Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der
Vertridge (Wiener Vertragsrechtsiibereinkommen, WVK>*"). Fiir volkerrechtliche Uber-
einkommen bestehen bestimmte Grundsitze, zu deren Einhaltung die Vertragsparteien
verpflichtet sind, darunter ua jene, die volkerrechtlichen Ubereinkommen nach Treu
und Glauben zu erfiillen, also ihre innerstaatliche Anwendbarkeit und wirksame Durch-
fiihrung zu sichern. Dies beinhaltet auch, damit unvereinbares innerstaatliches Recht
entsprechend zu adaptieren, da dieses keinen Rechtfertigungsgrund fiir die Nichterfiil-

lung vélkerrechtlicher Ubereinkommen darstellt.”> Staatsvertriige, wie etwa das WA

oder das MU, auf die spiter noch niher eingegangen wird,*® miissen fiir ihre innerstaat-

*77B EuGH 19.11.1991, C-6/90, Francovich, Slg 1991, 1-5357 insb Rz 36 f.
28 Schiirf, Staatshaftung und Foderalismus, ecolex 1997, 547, Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht9
(2012) Rz 675 f; idS auch Ziehensack, AHG Praxiskommentar (2011) § 2 Rz 123.
229 Bejahend Ermacora/Hummer, Volkerrecht, das Recht der Europédischen Union und Landesrecht, in
Neuhold/Hummer/Schreuer (Hrsg), Osterreichisches Handbuch des Véolkerrechts I (2004) Rz 584 f; Oh-
linger in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (Loseblattsammlung, 5. Lfg
2002) Art 9/1 B-VG Rz 6; Fischer/Kock, Volkerrecht® (2004) Rz 51, zweifelnd Walter/Mayer/Kucsko-
Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'® (2007) Rz 217.
29 Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (Loseblattsammlung,
5. Lfg 2002) Art 9/1 B-VG Rz 18.
21 Ermacora/Hummer, Volkerrecht, Recht der Europdischen Union und Landesrecht, in Neu-
hold/Hummer/Schreuer (Hrsg), Osterreichisches Handbuch des Vélkerrechts I (2004) Rz 584 f; Fi-
scher/Kock, Volkerrecht® (2004) Rz 50.
22 Siehe dazu Simma, Das Volkergewohnheitsrecht, in Neuhold/Hummer/Schreuer (Hrsg), Osterreichi-
sches Handbuch des Vélkerrechts 1 (2004) Rz 181 ff; Fischer/Kéck, Volkerrecht® (2002) Rz 162.
3 BuGH 24.11.1992, Poulsen und Diva Navigation, C-286/90, Slg 1992, 1-6019 Rz 9; EuGH
16.06.1998, Racke/Hauptzollamt Mainz, C-162/96, Slg 1998, 1-03655 Rz 45 f; Kokott in Streinz (Hrsg)
EUV/AEUV? (2012) Art 47 EUV Rz 11 ff; Dorr in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg) Das Recht der Euro-
pdischen Union I (Loseblattsammlung, 44. Lfg 2011) Art 47 EUV Rz 40 {f.
“* Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige StF BGBI 1980/40 idgF.
235 Zemanek, Das Volkervertragsrecht, in Neuhold/Hummer/Schreuer (Hrsg), Osterreichisches Handbuch
%%s Volkerrechts I (2004) Rz 240 ff und 310 ff; Fischer/Kéck, Volkerrecht® (2002) Rz 241.

S 49 ff.
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liche Anwendbarkeit — und diese muss jede Vertragspartei gewdihrleisten — grundsitz-
lich vom Bundesprisidenten ratifiziert werden, Art 65 Abs 1 B-VG. Gemiall Art 50 Abs
1 B-VG*’ muss (im Falle einer Angelegenheit, die nicht in den selbstindigen Wir-
kungsbereich der Linder fillt) sodann der Nationalrat diese Ratifikation genehmigen.**®
So hat der Bundesprisident auch im Falle des WA dieses mit der Genehmigung des Na-
tionalrates (Art 50 Abs 1 B-VG) — diese war einzuholen, da der Staatsvertrag einen ge-
setzesdndernden bzw gesetzeserginzenden Inhalt hatte (insb betreffend die §§ 29a bis
30 LuftVG*™ und § 151 LFG**")*"' — unter Gegenzeichnung des Bundeskanzlers (Art
67 Abs 2 B-VG) abgeschlossen. Auffillig ist, dass das fiir die Fluggastrechte relevante
WA (siehe dazu sp'aiter)242 neben dem Bundeskanzler auch von den zustidndigen Bun-
desministern unterfertigt wurde, obwohl das B-VG dies nicht (kumulativ sondern alter-
nativ) Verlangt.243 Strittig ist, was unter dem Wortlaut ,,zustandig® iS von Art 67 Abs 2
B-VG zu verstehen ist. Wihrend Berchtold244, Welan/Neisser® und Frank**® auf eine

7

Zustiandigkeit im Sinne von Art 77 Abs 2 B-VG abstellen, plddieren Walter**" und

Raschauer*®® fiir ein weiteres Verstandnis, wonach auch ein nach Art 67 Abs 1 ermich-
tigter Bundesminister ,,zustdndiger Bundesminister iS von Art 67 Abs 2 B-VG sein

249

kann.”™™ ME ist der Ansicht von Walter und Raschauer zu folgen. Insbesondere iiber-

zeugt das Argument, wonach Art 67 Abs 1 B-VG nur auf einen (arg ,,des“) Bundesmi-

nister abstellt.>>°

Zudem erscheint es nicht nachvollziehbar, warum die Bundesregierung
nach Art 67 Abs 1 B-VG einen Bundesminister als vorschlagsberechtigt gegeniiber dem
Bundesprisidenten erméchtigen konnen soll, dieser sodann aber nicht berechtigt wire,

den entsprechenden Akt des Bundesprisidenten gegenzuzeichnen. Zu der Frage, ob die

7 Der gebrauchte Begriff , Staatsvertrag® ist weit zu verstehen und umfasst alle vélkerrechtlichen Ver-
triige, die von der Republik Osterreich mit anderen Volkerrechtssubjekten abgeschlossen werden; Mayer,
Das dsterreichische Bundes-Verfassungsrecht4 (2007) Art 50 B-VG Rz 1.1.

2% Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht’ (2012) Rz 116 ff.

% ARGBI I S 653, 21. August 1936 idF GBIO 1938/62.

> Bundesgesetz v 2. Dezember 1957 iiber die Luftfahrt (Luftfahrtgesetz) BGBI 1957/253.

! AB 455 BIgNR zu BGBI 1961/286 9. GP 1.

2849 ff.

> Siehe BGBI 1961/286 aE.

* Berchtold, Der Bundesprisident (1969) 154.

> Welan/Neisser, Der Bundeskanzler im dsterreichischen Verfassungsgefiige (1971) 112 f.

6 Frank in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill/Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (Loseblatt-
sammlung, 8. Lfg 2011) Art 67 B-VG Rz 7 (FN 50).

247 Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, System (1972) 467 FN 187.

28 Raschauer in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (Loseblattsamm-
lung 8. Lfg 2007) Art 67 B-VG Rz 12.

9 Vgl Frank in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill/Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (Lose-
blattsammlung, 8. Lfg 2011) Art 67 B-VG Rz 7 (FN 50).

»% Vgl Raschauer in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (Loseblatt-
sammlung, 8. Lfg 2007) Art 67 B-VG Rz 12.
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durch das B-VG vorgeschriebene Gegenzeichnung durch den Bundeskanzler oder den
zustindigen Bundesminister auch eine Gegenzeichnung durch den Bundeskanzler
und den zustindigen Bundesminister gestattet, findet sich in der einschldgigen fachli-
chen Literatur (soweit ersichtlich) keine eindeutige Antwort. Vor dem Hintergrund des

»! Zwecks der Bestimmung, worin entweder eine Mitverantwortung des

(strittigen)
gegenzeichnenden Organs im Hinblick auf den jeweiligen Akt, oder aber (und dies ist
die wohl hM) eine (bloBe) Bekundung des verfassungsméfigen Zustandekommens ge-
sehen wird, kann es fiir das giiltige Zustandekommen nicht schidlich sein, wenn beide
(alternativ) zur Gegenzeichnung befugten Organe dies bekunden, da dadurch eine gro-

Bere Absicherung erzielt werden kann.

Sodann musste das Abkommen gemil3 Art 49 Abs 2 B-VG vom Bundeskanzler
im Bundesgesetzblatt kundgemacht werden. Zeitpunkt des Inkrafttretens war dabei aber
nicht der Tag nach der Kundmachung im BGBI, sondern gemél3 Art 37 Abs 2 WA der
27.12.1961. Hingegen wurde das MU nach der Ermichtigung durch den Nationalrat
ebenfalls vom Bundesprisidenten unterzeichnet, jedoch nur vom Bundeskanzler gegen-

gezeichnet.”?

Auch die Adoption™ in sterreichisches Recht éndert nichts an der Eigenschaft
von Abkommen bzw Ubereinkommen als Staatsvertriige — die innerstaatliche Geltung
ist abhiingig von ihrer volkerrechtlichen.”® VerstoBt ein Vertragspartner eines volker-
rechtlichen Vertrages gegen diesen, so tritt Staatenverantwortlichkeit ein, durch wel-
che der verletzende Staat zur Wiedergutmachung von verursachtem Unrecht sowie zur
Behebung daraus resultierender Folgen verpflichtet sein kann.” Ein solcher Fall konnte
zB eintreten, wenn von einer Vertragspartei des MU — entgegen der Ansicht des
EuGH>® — geltend gemacht wird, die VO 261/2004 verstoBe gegen das MU. Da wie

eingangs erwihnt, Osterreich Vertragspartei des Ubereinkommens ist (sowohl durch

»! Siehe dazu Frank in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill/Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht

(Loseblattsammlung, 8. Lfg 2011) Art 67 B-VG Rz 13; Raschauer in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterrei-

chisches Bundesverfassungsrecht (Loseblattsammlung, 1. Lfg 1999) Art 67 B-VG Rz 27 ff.

22 Siehe BGBI 2004/131 am Anfang; siehe zu dem Ubereinkommen S 71 ff.

23 Die Methode der »generellen Transformation® ist abzugrenzen von jener der ,,Adoption®, wobei die

Begriffe vielfach synonym verwendet werden; siehe Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichi-

sches Bundesverfassungsrecht (Loseblattsammlung, 5. Lfg 2002) Art 9/1 B-VG Rz 14.

24 Zemanek, Das Volkervertragsrecht, in Neuhold/Hummer/Schreuer (Hrsg), Osterreichisches Handbuch

des Volkerrechts I (2004) Rz 320.

> Zemanek/Hafner/Wittich, Die volkerrechtliche Verantwortlichkeit und die Sanktionen des Volker-

ggéchts, in Neuhold/Hummer/Schreuer, Osterreichisches Handbuch des Volkerrechts (2004) Rz 2737 ff.
Siehe S 182.
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Ratifizierung des Staatsvertrages, als auch durch die Bindung der Mitgliedstaaten an
Ubereinkiinfte der Union, Art 216 Abs 2 AEUV) ist, muss es auch fiir dessen Erfiillung

Sorge tragen.
3. Unionsrecht — Volkerrecht

Ebenfalls differenziert zu sehen ist das Verhiltnis zwischen Volkerrecht und
Unionsrecht.”>’ Das Primérrecht sieht an mehreren Stellen Regelungen im Zusammen-
hang mit dem Vdolkerrecht vor. Selbstverstdandlich ist die Union jedoch selbst Volker-
rechtssubjekt und unterliegt als solches dem Vdlkerrecht (insb Volkergewohnheits-

recht),258

was ihre AuBlenbeziehungen mit Drittstaaten anbelangt, Art 216 Abs 2
AEUV.* Das Primat des Primirrechts gegeniiber volkerrechtlichen Vertriigen ist somit
rein (unions-) interner Natur.”®® Wie der EuGH judiziert hat, muss die Union ihre Be-
fugnisse ,,(...) unter Beachtung des Vilkerrechts ausiiben, wozu auch das Volkerge-
wohnheitsrecht zihlt. Das Vélkerrecht ist somit Teil der Unionsrechtsordnung.”’
Keinen Vorrang genieBt das Unionsrecht gegeniiber Volkerrecht dort, wo letzteres
zwingender Natur ist (ius cogens). In diesem Fall geht das Volkerrecht sowohl dem
Priméir- als auch dem Sekund:rrecht vor.” Hingegen geniel3t das primére Unionsrecht
Anwendungsvorrang gegeniiber dem Volkergewohnheitsrecht, soweit dieses vertraglich
abdingbar ist.”* Stets Vorrang genieBt das Volkerrecht hingegen im Falle der Kollision
mit sekunddarem Unionsrecht, wie aus Art 216 Abs 2 AEUV geschlossen werden
kann.”** GemiB Art 216 Abs 2 AEUV binden die von der Union geschlossenen Uber-

einkiinfte sowohl die Organe der Union als auch deren Mitgliedstaaten. Diese Bestim-

mung entspricht inhaltlich der Vorgingerbestimmung des Art 300 Abs 7 EGV.*®

Hinsichtlich ihrer Eigenschaft als Volkerrechtssubjekt besteht aufgrund Art 26

WVK eine volkerrechtliche Bindung der Union an von ihr ratifizierte internationale

257 Nach der Ansicht von Teilen der Lehre handelt es sich beim Unionsrecht um einen Teil des Volker-
rechts. Auf Problematik zur Rechtsnatur des Unionsrechts kann hier jedoch nicht niher eingegangen wer-
den. Sieh dazu zB Streinz, Eu1r0pa1recht9 (2012) Rz 121 ff.

% 7B EuGH 24.11.1992, C-286/90, Poulsen und Diva, Slg 1-1992, 6019 Rz 9-11; EuGH 16.06.1998, C-
162/96, Racke, Slg 1998, 1-3655 Rz 45 f; Fischer, Die EU — Eine autonome Rechtsgemeinschaft? in
Hummer (Hrsg), Paradigmenwechsel im Europarecht zur Jahrtausendwende (2004) 3 (19 f).

29 Kokott in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 47 EUV Rz 11 ff.

260 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht7 (2010) Rz 448.

2! EuGH 16.06.1998, C-162/96, Racke, Slg 1998, 1-3655 Rz 45 ff.

22 Schmalenbach in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 216 AEUV Rz 50.

% Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht’ (2010) Rz 439.

% Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht’ (2010) Rz 439.

% 1n diesem Sinne Mégele in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 216 AEUV Rz 45.
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Ubereinkommen (sog Unionsabkommen). Somit sind die Organe der Union (als auch

266
erach-

die Mitgliedstaten) zur Einhaltung dieser Abkommen verpflichtet. Der EuGH
tet Volkervertragsrecht als integrierenden Bestandteil des Unionsrechts. Mallgeblicher
Zeitpunkt fiir die Rechtsfolgen ist das Inkrafttreten des jeweiligen Abkommens.”®” An-
ders ist die Jud des EuGH allerdings im Bereich des Welthandelsrechts, GATT 194778
und WTO-Abkommen®”’. Das Hochstgericht hat in diesen Fillen eine unmittelbare
Geltung bzw Wirkung der Abkommen aufgrund ihrer Natur und Struktur ver-
neint.”’’ In der Rs Portugal/Rat wiederholte der EuGH seine dahingehende Sichtweise
als er aussprach, dass ,,nur wenn die Gemeinschaft eine bestimmte, im Rahmen der
WTO iibernommene Verpflichtung umsetzt oder wenn die Gemeinschaftshandlung aus-
driicklich auf spezielle Bestimmungen der WTO-Ubereinkiinfte verweist, ist es Sache
des Gerichtshofes, die Rechtmdfigkeit der fraglichen Gemeinschaftshandlung anhand
der Vorschriften der WTO zu priifen « 2" Somit besteht nur in diesen Fillen die Mog-
lichkeit Sekundirrechtsakte der Union auf ihre Vereinbarkeit mit WTO-Abkommen
iiberpriifen zu lassen.”’” Die Rsp des EuGH zum Verhiltnis des Volker- zum Gemein-
schafts- bzw Unionsrecht wurde in der Literatur mitunter vehement kritisiert.””> Wiih-

274 schlieBlich dem EuGH zustimmt, streicht Schmalenbach heraus, dass

rend Mogele
das Abstellen auf ,Natur und Struktur* im Zusammenhang mit der WTO-Rsp durchaus
zu Problemen fiihren kann, da dadurch ,,(...) die Moglichkeit des Divergierens von vil-
kerrechtlichen und unionsrechtlichen Verpflichtungen, die der Ratio des Abs 2 (Art 216
AEUV, Anm) widerspricht“ eroffnet wiirde. Zudem differenziere der EuGH bei der Be-
urteilung WTO-widriger Unionsrechtsakte nicht hinreichend zwischen der unmittelba-
ren Geltung von Volkerrechtsnormen gegeniiber Mitgliedstaaten und der unmittelbaren
Wirkung dieser gegeniiber Einzelnen. Vélkerrechtliche Abkommen die neben Drittstaa-

ten und der Union auch noch von deren Mitgliedstaaten abgeschlossenen werden (sog

gemischte Vertrige), bewirken zudem eine unmittelbare volkerrechtliche Verpflich-

266 Erstmals EuGH 30.04.1974, C-181/73, Haegeman, Slg 1974, 449 Rz 2/6; ders 26.10.1982, C-104/81,
Kupferberg, Slg 1982, 3641, Rz 13; jiingst EuGH 21.12.2011, C-366/10, Air Transport Association of
America Rz 73 und 79; ders 15.03.2012, C-135/10, SCF Rz 39.

%7 Vgl Schmalenbach in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 216 AEUV Rz 25 ff.

28 EuGH 05.10.1994, C-280/93, Bundesrepublik Deutschland/Rat, Slg 1994, 1-4973 Rz 103 ff.

29 7B EuGH 23.11.1999, C-149/96, Portugal/Rat, Slg 1999, 1-8395 Rz 42 ff.

0 Mggele in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 216 AEUV Rz 58 ff.

2" EuGH 23.11.1999, C-149/1996, Slg 1999, 1-8395 Rz 49.

*21dS Mogele in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 216 Rz 61.

3 Siehe dazu Mdgele in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 216 Rz 62 mwN; Rehulka in May-
er/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV (Loseblattsammlung, 128. Lfg 2012) Art 216 Rz 21 mwN.

" Mégele in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 216 Rz 62.
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tung der Mitgliedstaaten. Konnen die Mitgliedstaaten ihren diesbeziiglichen Ver-
pflichtungen aufgrund der Volkerrechtswidrigkeit des Unionsrechts nicht nachkommen,
konne dies als Verstol gegen den Grundsatz der Unionstreue nach Art 4 Abs 3 EUV
angesehen werden.?”” Schmalenbach steht somit dem Abstellen des EuGH auf ,,Natur
und Struktur* vélkerrechtlicher Ubereinkommen im Hinblick auf die sich daraus mogli-
cherweise ergebenden Folgen kritisch gegeniiber. Rehulka unternimmt den Versuch ei-
ner die aufgezeigten Probleme abschwichenden Losung dadurch, dass ,,den Bestim-
mungen dieser Abkommen (GATT und WTO, Anm) durch eine ,,abkommenskonforme
Auslegung “ zu ihrer Wirkung verholfen werden kann, sofern der Wortlaut eines Sekun-
diirrechtsaktes dies zuldsst“.*’® Mit Schmalenbach schafft die von der Grundsatzrsp des
EuGH abweichende Jud zu GATT 1947 und WTO-Abkommen mE zahlreiche poten-
tielle Probleme, die in einen Versto gegen die Unionstreue nach Art 4 Abs 3 EUV
miinden konnen. Daran dndert auch nichts, dass der EuGH sachliche Griinde fiir diese
unterschiedliche Behandlung vorzubringen vermag (die allerdings in der Literatur zum

Teil bestritten werden?’’

) bzw die (theoretische) Moglichkeit einer volkerrechtskonfor-
men Auslegung unionsrechtlicher Sekundérrechtsakte besteht. Kommt es namlich zum
Versto3 gegen das Volkerrecht durch von den Mitgliedstaaten (nach Meinung des
EuGH) unbedingt anzuwendendes Unionsrecht, sind es die Mitgliedstaaten die der Ge-
fahr einer Volkerrechtsverletzung ausgesetzt sind und allfillige Konsequenzen zu
tragen haben.”’® AbschlieBend ist hinzuzufiigen, dass die Rsp des EuGH, mag seine
Anwendung des Unionsrechts auch problematisch erscheinen, dennoch verbindlich

. 27
1st. o

4. VerstoBe gegen Unionsrecht

Verstole gegen Unionsrecht (Primérrecht und Sekundérrecht) konnen einerseits zu ei-
ner Aufsichtsklage (Vertragsverletzungsklage) der Kommission gegen den betreffen-
den Mitgliedstaat fithren. Das dafiir vorgesehene Verfahren ist in Art 258 AEUV gere-

gelt. Bevor die Kommission jedoch den EuGH anrufen kann, hat diese das in Abs 1 leg

> Schmalenbach in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 216 AEUV Rz 32 mwN.

%76 Rehulka in Mayer/Stéger (Hrsg), EUV/AEUV (Loseblattsammlung, 128. Lfg 2012) Art 216 Rz 21
mwN.

"1 7B Stein, ,,;Bananen-Split“? EuZW 1998, 261 (263); Petersmann, GATT/WTO-Recht: Duplik, EuZW
1997, 651 (653).

"8 In Ergebnis Petersmann, GATT/WTO-Recht: Duplik, EuZW 1997, 651 (653).

2 Potacs, Das Verhiltnis zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten im Lichte traditioneller Modelle,
ZOR 2010, 117 (132); Potacs, Auslegung im 6ffentlichen Recht (1994) 290 ff.
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cit geregelte (dreistufige) Vorverfahren durchzufiihren. Ist die Kommission demnach
der Ansicht, dass ein Mitgliedstaat gegen eine im Unionsrecht begriindete vertragliche
Verpflichtung verstoBen hat, muss diese den betreffenden Staat mittels Mahnschreiben
dariiber informieren, auf welches der Mitgliedstaat innerhalb der von der Kommission
eingerdumten (angemessenen) Frist mittels Gegendarstellung replizieren kann. Hat sich
durch das bisherige Verfahren nichts an der Rechtsansicht der Kommission geédndert, so
verfasst diese nunmehr eine begriindete Stellungnahme, welche an den jeweiligen Staat
zu richten ist. Kommt der Staat dieser innerhalb der gesetzten (angemessenen) Frist
nicht nach und ist die Kommission von einem Versto3 gegen das Unionsrecht iiber-
zeugt, dann sind die Zuldssigkeitsvoraussetzungen fiir eine Klage an den EuGH er-
fiillt.”* Dies Situation war im gegebenen Zusammenhang beispielsweise im Fall Kom-
mission/Osterreich gegeben, wo Osterreich einer Umsetzungsverpflichtung aus der sog

2! Dariiber hinaus sind aber auch Mit-

Fluggastverordnung nicht nachgekommen war.
gliedstaaten berechtigt den EuGH anzurufen, wenn ihrer Meinung nach ein anderer
Mitgliedstaat gegen eine Verpflichtung aus den Vertragen verstolen hat, Art 259
AEUV. In Art 340 AEUV ist die vertragliche (Abs 1) und auBlervertragliche (Abs 2)
Haftung der Union geregelt. Wie erwihnt dienten ua diese Bestimmungen dem EuGH
dazu, im Wege der richterlichen Rechtsfortbildung aus den die Union treffenden Haf-

tungsregelungen, eine entsprechende Haftung der Mitgliedstaaten abzuleiten.”**

Art 340 Abs 1 AEUV sieht die vertragliche Haftung der Union vor, die in ihrer
Bedeutung — im Gegensatz zur auBBervertraglichen Haftung, der in der Praxis eine grof3e
Bedeutung zukommt™’ — gering ist.”* Die haftungsrechtlichen Regelungen richten sich
dabei ,,nach dem Recht, das auf den betreffenden Vertrag anzuwenden ist*“. Der Begriff
,vertragliche Haftung* ist indes weit auszulegen.”®*> Welches Recht auf den konkreten
Vertrag anzuwenden ist, bestimmt sich nach den Regeln des internationalen Privat-

286

rechts.” ,, Die Bestimmung legt (...) nur fest, dass die EU schadenersatzpflichtig wird,

wenn sie ithren Verpflichtungen aus den mit ihr geschlossenen Vertrdgen nicht nach-

%0 Enhricke in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 258 AEUV Rz 13 ff; Cremer in Calliess/Ruffert
(Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 258 AEUV Rz 5 ff.

1 Siche S 254.

282 Ruffert in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 340 AEUV Rz 1 und 2 mwN; siehe S 34.
3 Steiner, Die vertragliche und auBervertragliche Haftung der Union nach Art 340 Abs 1 und 2 AEUV,
0JZ 2012/80, (747).

2 Ruffert in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 340 AEUV Rz 4.

2 Gellermann in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 340 AEUV Rz 4 mwN.

2 Ruffert in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 340 AEUV Rz 4 mwN.
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((287
kommt.

Von dieser Haftung strikt zu trennen ist die auBBervertragliche Haftung nach
Abs 2 leg cit wegen der umfassenden Zustindigkeit der Gerichte der Union nur fiir die-

sen Bereich.?®

Kommt es durch ein rechtswidriges Handeln/Unterlassen der Organe der
Union zu einem Schaden eines Rechtssubjekts (der Kreis der Aktivlegitimierten ist da-
bei sehr weit und umfasst neben Unionsbiirgern auch Mitgliedstaaten, juristische Perso-
nen, etc, ja sogar Drittstaatsangehorige)™’, so ist dieses unter bestimmten Umstinden
befugt, Schadenersatz gegeniiber der Union aufgrund Art 340 Abs 2 AEUV geltend
290

zum machen (auBervertragliche Haftung).

Art 268 AEUYV ausschlieBlich der EuGH. Voraussetzung hierfiir wire, ,,(...) dass ein

Zustindig fiir derartige Klagen ist gemal

Tatbestand erfiillt ist, dessen Merkmale das Vorliegen eines Schadens, das Bestehen
eines Kausalzusammenhangs zwischen dem geltendgemachten Schaden und dem den

Organen zur Last gelegten Verhalten und die Rechtswidrigkeit dieses Verhaltens sind“,

291

so der EuGH in stdndiger Rsp.” Kurz dargelegt bedarf es zuallererst eines rechtswidri-

gen Handelns eines Organs der Union im Zuge der Ausiibung einer Amtstétigkeit (inkl
Unterlassen, falls eine Rechtspflicht zum Handeln besteht), wodurch es zu einem Scha-
denseintritt kommt, fiir den die Rechtsverletzung kausal war.?? Das Verschulden spielt
im Zusammenhang mit der Frage des Rechtsverstofles eine mitunter gewichtige Rol-

293

le,”” stellt aber zumindest heute ,, kein selbstindiges Merkmal des Haftungstatbestan-

des* (mehr) dar.”* Bei Vorliegen der Voraussetzungen hat der Geschidigte Anspruch

auf Schadenersatz durch Geld oder Naturalrestitution.>”

27 Steiner, Die vertragliche und auBervertragliche Haftung der Union nach Art 340 Abs 1 und 2 AEUV,
0JZ 2012/80, (745).

8 Gellermann in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 340 AEUV Rz 6.

% Gellermann in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 340 AEUV Rz 9.

0 Streinz, BEuroparecht’ (2012) Rz 673 ff.

#! Erstmals EuGH 28.04.1971, C-4/69, Liitticke, Slg 1971, 325 Rz 10; weiters zB EuGH 17.12.1981,
verb Rs 197 bis 200, 243, 245 und 247/80, Ludwigshafener Walzmiihle, Slg 1981, 3211 Rz 18; jiingst das
Gericht der Europédischen Union (EuG) 09.09.2010, T-300/07, Evropaiki Dynamiki, Slg 2010, 11-4521 Rz
137.

2 Eine detaillierte Darstellung findet sich zB in Ruffert in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011)
Art 340 AEUV Rz 7 ff mwN; Gellermann in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 340 AEUV Rz 7 ff
mwN; Bogdandy/Jacob in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union (Loseblattsamm-
lung, 45. Lfg 2011) Art 340 AEUV Rz 69 ff.

3 Ruffert in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 340 AEUV Rz 28 und 16 ff mwN; Steiner,
Die vertragliche und auBervertragliche Haftung der Union nach Art 340 Abs 1 und 2 AEUV, OJZ
2012/80, (749) mwN.

% Bogdandy/Jacob in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Das Recht der Europiischen Union (Loseblatt-
sammlung, 45. Lfg 2011) Art 340 AEUV Rz 130 mwN.

¥ Steiner, Die vertragliche und auBervertragliche Haftung der Union nach Art 340 Abs 1 und 2 AEUV,
0JZ 2012/80.
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Zusitzlich dazu regelt das Primirrecht den Fall, dass Mitgliedstaaten vor ihrem
Beitritt volkerrechtliche Vereinbarungen mit anderen (Mitglied-) Staaten abge-
schlossen haben. Gemil3 Art 351 Abs 1 AEUV bleiben derartige Vertriage unberiihrt.
Dies stellt jedoch nur eine Wiederholung des volkerrechtlichen Grundsatzes ,,pacta sunt
servanda‘ dar, da die Staaten bereits nach den Art 26 und 30 Abs 4 lit b WVK an ihre
Vereinbarungen gebunden sind.**® Damit soll die Rechtsposition der betroffenen Dritt-
staaten gewahrt werden. Hingegen geht fiir Rechtsbeziehungen der Mitgliedstaaten der
Union untereinander im Kollisionsfall das Unions- dem allgemeinem Volkerrecht vor.
Diese Verpflichtung ist jedoch subsididrer Natur. Geméf Art 351 Abs 2 AEUV trifft die
Mitgliedstaaten ndmlich die Verpflichtung, Unvereinbarkeiten der in Abs 1 leg cit
genannten Abkommen mit den Vertriigen der Union zu beseitigen.”’ So entschied
der EuGH**® bereits 1962, dass die Mitgliedstaaten auf Ausiibung ihrer Rechte aus lte-
ren volkerrechtlichen Vertrigen verzichten miissen, soweit dies zur Einhaltung der neu-
en (europarechtlichen) Vertrige notig ist.”” Dies gilt insb fiir das MU, welchem die
Union beigetreten ist und somit (integrierender) Bestandteil der Unionsrechtsordnung”
wurde (Art 216 Abs 2 AEUV). Da jedoch auch alle Mitgliedstaaten der EU diesem bei-
getreten sind,™" bestand die Problematik allerdings insofern nicht, als die Mitgliedstaa-
ten jeweils durch ihre direkte Ratifikation des MU (im Gegensatz zu der bloB unionsin-

302

ternen Wirkung der von der Union abgeschlossenen Ubereinkiinfte)” - volkerrechtlich

an dieses gebunden waren.

Die Kompetenz zum Abschluss internationaler Ubereinkiinfte gemif Art
216 AEUYV ist umfassend. Gemil der Rsp des EuGH in der Rechtssache AETR*” be-
steht bedingt durch ihre Rechtspersonlichkeit die Fahigkeit der Union, in dem Umfang

26 Schmalenbach in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 351 AEUV Rz 1 mwN.

#7 Streinz, BEuroparecht’ (2012) Rz 1189; Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht (2007) Rz 1033 ff;
Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht’ (2010) 453; Stiger in Mayer/Stoger (Hrsg) EUV/AEUV (Lo-
seblattsammlung, 130. Lfg 2012) Art 351 AEUV Rz 3 ff mwN.

*® EuGH 27.02.1962, 10/61, Slg 1962, 22.

* Boeing/Maxian Rusche/Kotthaus in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Das Recht der Europiischen Uni-
on II (Loseblattsammlung, 46. Lfg, 2011) Art 90 AEUV Rz 61 mwN.

% EuGH 30.04.1971, C-181/73, Haegemann, Slg 1974, 449 Rz 2/6; EuGH 14.11.1989, C-30/88, Grie-
chenland /Kommission, Slg 1989, 3711 Rz 13 (Entscheidungsgriinde); EuGH 03.06.2008, C-308/06, In-
terkanto, Slg 2008, 1-4057 Rz 53; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht7 (2010) 446; Schweit-
zer/Hummer/Obwexer, Europarecht (2007) Rz 1006 ff.

! Eine Ubersicht iiber die Vertragsstaaten des MU findet sich unter
http://www.icao.int/secretariat/legal/List%200f%20Parties/Mt199_EN.pdf (16.02.2014).

% Mégele in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 216 AEUV Rz 46; Rehulka in Mayer/Stiger
(Hrsg), EUV/AEUV (Loseblattsammlung, 128. Lfg 2012) Art 216 AEUV Rz 6 f mwN; Ha-
ratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht’ (2010) Rz 446.

%3 7B EuGH 31.03.1971, C-22/70, AETR, Slg 1971, 263 Rz 15/19 (Entscheidungsgriinde).
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volkerrechtliche Ubereinkommen abzuschliefen, der durch ihre vertraglichen Ziele vor-
gegeben wird (Grundsatz des effet utile)*™ % Die solcherart zustande gekommen Ab-
kommen sind , integrierender Bestandteil der Unionsrechtsordnung®, so der
EuGH?3% 3% ,Insbesondere sind in den Bereichen, in denen die Gemeinschaft (heute
Union, Anm) zur Verwirklichung einer vom Vertrag vorgesehenen gemeinsamen Politik
Vorschriften erlassen hat, die in irgendeiner Form gemeinsame Rechtsnormen vorse-
hen, die Mitgliedstaaten weder einzeln noch selbst gemeinsam handelnd berechtigt, mit

dritten Staaten Verpflichtungen einzugehen, die diese Normen beeintréichtigen. “**

Im Zusammenhang mit der Thematik dieser Arbeit ist zundchst festzustellen,
dass die Union im Gegensatz zu all ihren Mitgliedstaaten nicht Vertragspartei des
WA war. Dies wire auch rechtlich unméglich gewesen, Art 38 Abs 1 leg cit, wonach
der Beitritt zum WA ausschlieBlich Staaten moglich ist, wihrend das MU in Art 53 Abs
2 auch von ,,Organisationen der regionalen Wirtschaftsintegration* ratifiziert werden
konnte. Mit dieser Moglichkeit wurde den Wiinschen der Union entsprochen, die dem
Ubereinkommen auch beigetreten ist.>” Problematisch war die Situation betreffend das
WA (vor Inkrafttreten des MU) insofern, als die Mitgliedstaaten volkerrechtlich an die-
ses (gegeniiber Drittstaaten) gebunden waren, die Union jedoch nicht. Alsbald hat die
Union jedoch damit begonnen, in einem Bereich der Luftfahrt Regelungen zu treffen,
welcher auch vom WA erfasst wird. Die Bestimmung des Art 234 Abs 1 EWG-Vertrag,
nunmehr Art 351 AEUV, hitte es den Mitgliedstaaten ermoglicht gegeniiber Drittstaa-
ten weiterhin die mit diesen geschlossenen, vom Unionsrecht abweichenden Vereinba-
rungen zu vollziehen, wozu diese auch volkerrechtlich verpflichtet gewesen wiren.
Konkret geht es dabei um die VO 2027/97°"° iiber die Haftung von Luftfahrtunterneh-
men bei Unfillen, auf die spiter noch niher eingegangen wird.”'' Ab Inkrafttreten des
MU war dies insofern weniger problematisch, da nunmehr fiir die EU und ihre Mit-
gliedstaaten, die allesamt dem MU beigetreten sind,*? die gleichen internationalen Ver-

pflichtungen bestanden. Ausnahmen bestehen nach wie vor freilich dort, wo Drittstaaten

3% Schmalenbach in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 216 AEUV Rz 1.

% Mggele in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 216 AEUV Rz 1 ff mwN.

% EuGH 30.04.1974, C-181/73, Haegeman, Slg 1974, 449 Rz 2/6 (Entscheidungsgriinde); EuGH
26.10.1982, C-104/81, Kupferberg, Slg 1982, 3641 Rz 13.

97 Streinz, Europarecht’ (2012) Rz 1192.

3% EuGH 31.03.1971, C-22/70, AETR, Slg 1971, 263, Rz 15/19 (Entscheidungsgriinde).

% Schmied in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 26. Lfg 2005) Art 53 Rz 6.

319 ABI L 1997/285, 1.

! Siehe S 87.

312 http://www.icao.int/secretariat/legal/List%200f%20Parties/Mt199_EN.pdf (16.02.2014).
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nicht dem MU, aber dem WA beigetreten sind. Diesen gegeniiber gelten gemil Art 26,
30 Abs 4 lit b WVK die Bestimmungen des WA Hinzuzufiigen ist, dass fiir den Mit-
gliedstaat der Union gemdf Art 351 Abs 2 AEUV in Fillen der Unvereinbarkeit die
Verpflichtung besteht, alle geeigneten (und rechtlich moglichen) Mittel anzuwenden um
diese zu beheben. Diese ,,geeigneten Mittel* reichen von der unionsrechtskonformen

Interpretation bis zur Kiindigung bzw dem Riicktritt vom Vertrag.>'*

Auch musste sich der EuGH bereits mit dem Vorwurf befassen, eine Bestim-
mung der sog Fluggastverordnung, auf welche spiter detailliert eingegangen wird,>"
wiirde gegen das MU verstoBen. Diese Problematik war Ausfluss des zuvor erwihnten
Beitritts der Union zum MU. Ein sekundirrechtlicher Versto gegen Volkerrecht hiitte
die Ungiiltigkeit der jeweiligen Bestimmung oder sogar des gesamten Abkommens zur
Folge (gemid EuGH nur bei unmittelbarer Wirkung der volkerrechtlichen Vereinba-

3 16),317 da von der Union ratifizierte volkerrechtliche Vertrige dem sekundédren

rung
Unionsrecht vorgehen, Art 216 Abs 2 AEUV.?"® Zudem hiitte, da auch simtliche Mit-
gliedstaaten der Union das MU ratifiziert haben, eine Befolgung des volkerrechtswidri-
gen Sekundirrechtsaktes durch die Mitgliedstaaten einen Verstofl dieser gegen einen

volkerrechtlichen Vertrag bedeutet.

313 Siehe S 72.

3 Stiger in Mayer/Stoger (Hrsg) EUV/AEUV (Loseblattsammlung, 130. Lfg 2012) Art 351 AEUV Rz
34 ff mwN.

315 Siehe S 182 f.

316 Siehe S 41 ff.

"7 BuGH 10.01.2006, C-344/04, IATA und ELFFA, Slg I 2006, 403 Rz 2.

3 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht’ (2010) Rz 448; Streinz, Europarecht’ (2012) Rz 531.
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lll. Volkerrechtliche Vertrage

1. Warschauer Abkommen

1.1 Allgemeines

Den Anfang im Hinblick auf Regelungen zu Gunsten der Passagiere machte
1929 das multilaterale ,,Abkommen zur Vereinheitlichung von Regeln iiber die Befor-

« 319

derung im internationalen Luftverkehr , fiir welches sich die Abkiirzung WA etab-

liert hat, welches am 12.10.1929 auf der zweiten internationalen Luftprivatrechtskonfe-

320 Grund dafiir war das

renz in Warschau von den Teilnehmern unterzeichnet wurde.
,, Bediirfnis nach Vereinheitlichung der Regelung gewisser privatrechtlicher Fragen, die
mit einer internationalen Beforderung von Personen, Reisegepdck oder Giitern in Luft-
fahrzeugen in Zusammenhang stehen“>*'. Im Jahr 1955 kam es zu einer Anderung des
WA auf einer Staatenkonferenz in Den Haag durch das Haager Protokoll**2. Durch die-
ses wurden vor allem die Haftungshochstgrenzen fiir Personenschédden (auf das Doppel-
te) angehoben.’” In Osterreich erfolgte die Unterzeichnung am 29.07.1961, und das
WA trat mit 27.12.1961 in Kraft.>** »Das“ Warschauer Abkommen gibt es daher nicht,
da stets zwischen der Stammfassung und der Anderung durch das Haager Protokoll un-

terschieden werden muss. Wenn im Folgenden vom ,,WA* die Rede ist, so ist damit

stets das WA in der Fassung von Den Haag 1955 gemeint.

Das Warschauer Abkommen hat durch verschiedene, im Folgenden behandelte,

neuere multilaterale Ubereinkommen stark an seiner praktischen Bedeutung verloren.

3% Abkommen zur Vereinheitlichung von Regeln iiber die Beférderung im internationalen Luftverkehr,
abgeschlossen in Warschau am 12. Oktober 1929. Text in englischer Sprache abgedruckt unter
http://www.mcgill.ca/files/iasl/warsaw1929.pdf sowie http://www.luftrecht-online.de/ipadMENU/index-
abkommen.html — Multilateral - WA, English Version (16.02.2014); Wiedergabe der (fiir Deutschland
giiltigen) deutschen Fassung in Ruhwedel, Der Luftbeforderungsvertrag® (1998) 2 ff, sowie unter
http://www.luftrecht-online.de/ipadMENU/index-abkommen.html — Multilateral - WA (16.02.2014).
320 Miiller-Rostin, Auf dem Wege zu einem neuen WA? TranspR 1998, 229 (229).

32 Miiller-Rostin, Auf dem Wege zu einem neuen WA? TranspR 1998, 229 (229).

322 Protokoll zur Anderung des Abkommens zur Vereinheitlichung von Regeln iiber die Beforderung im
internationalen Luftverkehr, unterzeichnet in Warschau am 12. Oktober 1929, abgeschlossen in Den Haag
am 28. September 1955. Text in englischer Sprache abgedruckt unter
http://www.mcgill.ca/files/iasl/hague1955.pdf und http://www.luftrecht-online.de/ipad MENU/index-
abkommen.html — Multilateral — The Hague Protocol - 1955 (16.02.2014).

3% Miiller-Rostin, Auf dem Wege zu einem neuen WA? TranspR 1998, 229 (229).

3" Abkommen zur Vereinheitlichung von Regeln iiber die Beforderung im internationalen Luftverkehr
(WA) BGBI 1961/286 idF BGB1 1971/161.

49



325
E

Allerdings befindet es sich nach wie vor in Geltung und ist bis heute anwendbar. S

soll daher in der gebotenen Kiirze darauf eingegangen werden.
1.2 Anwendungsbereich

Das WA ,,(...) gilt fiir jede internationale Beforderung von Personen, Reisege-
pdck oder Giitern, die durch Luftfahrzeuge gegen Entgelt erfolgt. Es gilt auch fiir un-
entgeltliche Beforderungen durch Luftfahrzeuge, wenn sie von einem Luftfahrtunter-
nehmen ausgefiihrt werden.“**® Eine weitere Voraussetzung fiir die Eroffnung seines
Anwendungsbereiches liegt in der ,,internationalen Beférderung®, Art 1 Abs 2. Darunter
ist gemdl der zitierten Bestimmung eine solche Beforderung zu verstehen, ,,bei der
nach den Vereinbarungen der Parteien der Abgangsort und der Bestimmungsort (...) in
den Gebieten von zwei der Hohen Vertragsschlieffenden Teile liegen oder, wenn diese
Orte zwar im Gebiet nur eines Hohen Vertragsschliefenden Teils liegen, aber eine Zwi-
schenlandung in dem Gebiet eines anderen Staates vorgesehenen ist, selbst wenn dieser
Staat kein Hoher Vertragsschlief3ender Teil ist* (beim zweiten Fall des Abs 2 wird auch
von einem sog Rundflug gesprochen, bei dem ein als Hin- und Riickflug gebuchter
Flug als einheitlicher Flug qualifiziert wird)’>’. GemiB der Rsp des OGH ist das WA
daher auch dann anzuwenden, wenn sich Abgangs- und Bestimmungsort zwar im glei-
chen Vertragsstaat befinden, jedoch eine Zwischenlandung in einem anderen Staat vor-
gesehen ist — gleich ob dieser ein Vertragsstaat ist oder nicht. Als Unterfall dessen qua-
lifiziert der OGH den Fall, dass Hin- und Riickflug gemeinsam vereinbart wurden, wo-
durch das WA selbst dann anzuwenden ist, wenn sich der Bestimmungsort in einem
Staat befindet, welcher dem Abkommen nicht beigetreten ist und Hin- oder Riickflug
fiir sich betrachtet nicht den Anwendungsbereich des Abkommens erdffnen wiirden.**®

Der Begriff der ,,Beforderung®*>

, insbesondere was unter ,,Abgangs-,, und Bestim-
mungsort* zu verstehen ist wird im WA nicht definiert. ™ So stellt sich die Frage, was
bei einem Flug in das Ausland (gleich ob Vertragsstaat des WA oder nicht) und retour

(zB Wien — Rom — Wien) als Bestimmungsort anzusehen ist: Wien oder Rom? Es ent-

> Siehe S 71 f.

OWA Art 1 Abs 1.

327 Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1018 .

38 OGH 11.05.2000, 7 Ob 92/00f; fiir den Unterfall siehe bereits OGH 16.11.1989, 6 Ob 644/89; vgl
Aufner, Neuerungen im Luftfahrt-Haftpflichtrecht, ZVR 2002/84 (FN 43).

% Hinsichtlich der Beforderung geniigt es an dieser Stelle festzustellen, dass darunter ,,die Verbringung
einer Person oder Sache vom Abgangsort zum gewiinschten Bestimmungsort* verstanden wird, Stefula,
Schadenersatz fiir Passagiere im Luftfahrtgesetz (2001) 53 f mwN.

30 Giemulla in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 22. Lfg 2003 ) Art 1 Rz 2.
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spricht der ganz hM, dass (gemil dem zivilrechtlichen Charakter des Regelungswerkes)
auf die Vereinbarung zwischen den Parteien des Beforderungsvertrages abzustellen ist
um zu ermitteln, was als Beginn und als Ende einer Beforderung anzusehen. Dies ergibt
sich schon aus Art 1 Abs 2 WA, der ausdriicklich auf die ,,Vereinbarung* der Parteien
abstellt. Dabei kann es sich sowohl um denselben, als auch um zwei verschiedene Orte
handeln, wesentlich ist allerdings, dass es sich — wie auch vom OGH judiziert — um eine
einheitliche Leistung handelt. Unterbrechungen iS von Zwischenlandungen schaden
dabei schon gemidl Art 1 Abs 2 erster Satz nicht. Auch Schlei-

3, auf

cher/Reymann/Abraham331 und diesen sich anschlieBend Koziol** und Zechner®
die sich auch der OGH in seiner Entscheidung stiitzt, sehen bei gemeinsamer Buchung
von Hin- und Riickflug einen Unterfall zum zweiten Fall des Art 1 Abs 2 WA, auch
wenn jeder der beiden Fliige fiir sich genommen nicht unter das Abkommen fallen wiir-
de, ebenso Schmid®**. Gleichfalls vertreten Wiesbauer/Zetter, auf deren Ansicht sich der
OGH ebenfalls stiitzt, die Meinung, dass ,,bei von Anfang an vereinbartem Hin- und
Riickflug als einheitliche Leistung (...) Bestimmungsort der Abflugort (ist)“. Dariiber
hinaus halten diese fest, dass auch eine Sukzessivbeforderung daran nichts dndere, was
bereits Art 1 Abs 3 WA zum Ausdruck bringt.3 3 Zur gleichen Ansicht gelangt Schwenk
wenn er ausfiihrt: ,, Die Zwischenlandung ist nicht technisch als Unterbrechung auf ei-
nem einzelnen Flug zu verstehen. Werden Hin- und Riickflug beispielsweise im Rahmen
einer Urlaubsreise vereinbart, so bildet die geschuldete Beforderungsleistung eine Ein-
heit“.>* Noch deutlicher formuliert dies Weiss im Hinblick auf Pauschalreisen, wonach
es sich um einen einheitlichen Flug iS des Art 1 Abs 2 zweiter Fall WA handelt, wenn
auf dem Flugticket beispielsweise der Abgangs- und Bestimmungsort in Osterreich lie-
gen. Dann handelt es sich beim Urlaubsziel rechtlich nur um einen Zwischenaufent-
halt.*” Somit ist mit der hM und aufgrund des Abstellens des WA in Art 1 Abs 2 auf
die Vereinbarung der Parteien und der ausdriicklichen Miteinbeziehung des Falles, dass
sich Abgangs- und Bestimmungsort auch im Gebiet des gleichen Staates befinden kon-

nen (Rundflug), sofern eine Zwischenlandung im Gebiet eines anderen Staates (vertrag-

lich) vorgesehen ist zu schlussfolgern, dass der geschilderte Unterfall ebenso vom An-

331 Schleicher/Reymann/Abraham, Das Recht der Luftfahrt I (1960) 279.
32 Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht II (1984) 499 f.

333 Zechner, Reisevertragsrecht (1989) Rz 447.

3% Schmid, Rechtsprechung zum Charterflug (1997) 8.

3 Wiesbauer/Zetter, Transporthaftung (1984) F 11 1 WA E 2 zu Art 28.
336 Schwenk, Handbuch des Luftverkehrsrechts” (1996) 660.

37 Weiss, Pauschalreisevertrag (1987) 141 mwN.
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wendungsbereich des WA erfasst ist. Dafiir spricht mit Schleicher/Reymann/Abraham
zudem, dass gemidBl Art 1 Abs 2 WA eine Unterbrechung der Beforderung oder ein
Fahrzeugwechsel nichts an der Eigenschaft einer Beforderung als internationale Befor-

derung iS des Abkommens zu éndern vermag.”*®

1.3 Verletzung oder Toétung von Reisenden und Zerstoérung,
Beschadigung sowie Verlust von Gepack

Das WA regelt neben der Ausgabe von Beforderungsscheinen (Art 3 und 4), die
bestimmte inhaltliche Mindesterfordernisse (z.B. Angabe von Abgangs- und Bestim-
mungsort) erfiillen miissen und Luftfrachtbriefen (Art 5 bis 16) die Haftung des Luft-
frachtfiihrers gegeniiber Reisenden, wenn diese durch einen Unfall an Bord des Luft-
fahrzeuges oder beim Ein- oder Aussteigen verletzt oder getdtet werden (Art 17). Wird
kein Flugschein ausgestellt und besteigt der Fluggast mit Zustimmung des Luftfracht-
fiihrers das Flugzeug, oder mangelt es an einem Hinweis auf die Haftungsbeschrinkun-
gen des WA, so hat dies zur Folge, dass die noch nédher zu eroérternden Haftungsgrenzen

des Art 22 nicht zur Anwendung gelangen, Art 3 Abs 2.

Das Abkommen normiert ebenso die Haftung fiir Schiden welche durch Zersto-
rung, Verlust oder Beschidigung von aufgegebenem Reisegepick sowie Giitern entste-
hen. Voraussetzung dabei ist allerdings, dass das schadensbegriindende Ereignis wih-

rend der Luftbeforderung eingetreten ist (Art 18).

Fiir beide Bestimmungen ist (ungeschriebene) Voraussetzung, dass sich im
schadensbegriindenden Ereignis eine dem Luftverkehr eigentiimliche Gefahr ver-
wirklicht hat. Rechtsdogmatisch handelt es sich dabei aufgrund der Regelung des Art 20
WA um eine Haftung fiir vermutetes Verschulden, da ein solches vermutet wird, es sei
denn der Luftfrachtfiihrer kann Gegenteiliges beweisen, worauf spiter ndher einzugehen
ist.”” Zudem muss bei Personenschiden der Schaden durch einen Unfall eingetreten
sein. Wie auch beim MU ist jedoch strittig wann ein solches anspruchsbegriindendes
Ereignis vorliegt. Insbesondere legt das WA nicht fest, welcher Vorfall ein Unfall iS des
Abkommens ist. Die Vertreter einer weiten Auslegung des Begriffs mochten nach

Schmid durch ein weites Verstindnis der Terminologie den Schutz der Fluggiste sicher-

338 Schieicher/Reymann/Abraham, Das Recht der Luftfahrt I (1960) 279.
339 Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 1. Lfg 1987) Vorb zu Art 17 {ff Rz 3;
siehe auch S 56.
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stellen.**

In der deutschen Lehre und Rechtsprechung dominiert die Meinung, dass es
sich bei einem Unfall iS des Abkommens um ,,ein von auf3en her plotzlich eindringen-
des schiidigendes Ereignis“ handeln muss.**' Diese Auffassung zum Begriff des Unfalls
entspricht im Wesentlichen der in Osterreich herrschenden Auffassung, wonach es sich
bei einem Unfall um ,,ein von auflen unmittelbar plotzlich mit mechanischer Gewalt
einwirkendes Ereignis“*** handelt. Dabei ist auch in Osterreich die genaue begriffliche
Abgrenzung in der Rechtsprechung nicht unumstritten.** Im Zusammenhang mit dem
WA wird man jedoch davon ausgehen miissen, dass in Osterreich dann ein Unfall iS des
Abkommens vorliegt, wenn das schidigende Ereignis plétzlich und unerwartet von au-

Ben auf den Passagier einwirkt.”**

Einer anderen Meinung nach ist diese weite Auslegung unzuldssig. So meint
Schmid, dass ein Unfall wire vom Begriff des Ereignisses abzugrenzen wire, da das
WA als internationales Abkommen aus sich heraus auszulegen sei, und die abweichen-
de Terminologie des Art 17 (,,Unfall*) von jener des Art 18 (,,Ereignis®) WA bewusst
gewihlt wire, weswegen nur ,,besondere Ereignisse“ unter Art 17 leg cit zu subsumie-
ren seien. Zudem wiren dem Passagier typische Vorkommnisse der Luftfahrt wie Tur-
bulenzen, etc. bekannt, weswegen er sie in Kauf nimmt und diese ebenfalls keinen ,, Un-
fall“ iS von Art 17 WA zu begriinden vermogen. Ob diese nun ,,von auBBen* und/oder
,,;uberraschend‘ kidmen, wire nach Schmid irrelevant.** Dieser Meinung kann nicht zu-
gestimmt werden. Sie wiirde den Anwendungsbereich des WA stark einschrinken. Hit-
te der Gesetzgeber eine lediglich eingeschrinkte Anwendung des Begriffs iS von
Schmid gewollt, so hitte er nicht den uneingeschrinkten Begriff des Unfalls gebraucht.
Dass der Passagier luftfahrzeugtypische Unfille in Kauf nehme, und diese somit nicht

anspruchsbegriindend wiren, dafiir gibt es im Abkommen keinerlei Anhaltspunkte.

Soweit ersichtlich ist es hingegen unstrittig, dass es einen kausalen Zusammen-

hang zwischen dem eingetretenen Schaden und dem Unfall geben muss. Auch darf es

30 Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 1. Lfg 1987) Vorb zu Art 17 ff Rz 5.

3! Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 18. Lfg 2000) Art 17 Rz 7 mwN.

342 Reisinger, Kraftfahrzeugversicherung, in Bauer (Hrsg), Handbuch Verkehrsrecht (2009) 120.

*3 Palten, Unfall oder nicht — das ist hier die Frage! VR 2012, 32.

* Kathrein, Haftungskriterien des Luftfrachtfiihrers bei Sturz eines Fluggasts auf Flugzeugtreppe- Glos-
se, ZVR 2011/144; die Glosse ergeht zur Rechtslage nach dem MU; aufgrund des gleichen Wortlautes der
Bestimmungen kann die Judikatur jedoch auch auf das WA umgelegt werden.

3 Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 18. Lfg 2000) Art 17 Rz 11 mwN.
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sich bei dem eingetretenen Schaden um keine giinzlich inadidquate Folge des auslosen-

.. 4
den Ereignisses handeln.**®

Ersatzfahig sind nach der Bestimmung des Art 17 sowohl die Totung, Verlet-
zung oder sonstige gesundheitliche Schadigung, worunter auch psychische Beeintrich-

. . . 47
tigungen zu subsumieren sind.’

Die Problematik rund um den Begriff Unfall stellt sich jedoch nicht beim Ersatz
von durch die Zerstorung, den Verlust oder die Beschiddigung von aufgegebenem Rei-
segepick verursachten Schiden, Art 18 Abs 1 WA, da es hierfiir ein Ereignis geniigt,
das wihrend der Luftbeférderung eingetreten ist. Das ist dann der Fall, wenn sich das
Gepick in der Obhut des Luftfrachtfiihrers befunden hat, Abs 2 leg cit. Dieser Zeitraum
beginnt, sobald sich das Gepack im Einwirkungs- und Verantwortungsbereich des Luft-
frachtfiihrers befindet.**® Der Luftfrachtfiihrer kann sich von einer Haftung nicht da-
durch befreien, dass er eine Haftung fiir eingetretene Schiden, die auf die Eigenart des
beforderten Gepiécks oder einen diesem anhaftenden Mangel zuriickzufiihren sind, aus-
schlieit. Art 23 Abs 2 WA gilt ndmlich ausschlieBlich fiir die Beforderung von Giitern,

die nicht Gegenstand dieser Arbeit sind.**

Keinen Ersatz nach dem WA gibt es fiir Schidden an nicht aufgegebenem Reise-
gepick sowie personlichen Gegenstidnden. Allerdings normiert Art 22 Abs 3 WA, dass
fiir Gegenstinde die der Reisende in seiner Obhut behilt, der Luftfrachtfithrer maximal
bis zu einem Betrag von 5000 (Gold-) Franken®" haftet. Nach der hM ist die Frage, ob
der Luftfrachtfiihrer fiir diese Gegensténde haftet nach dem nationalen Recht zu beurtei-
len. Besteht eine Haftung hierfiir, so kommt die Grenze des Art 22 Abs 3 leg cit zur
Anwendung.” In Osterreich findet sich eine entsprechende Haftungsregelung in § 158

Abs 1 LFG.

36 Ruhwedel, Der Luftbeforderungsvertrag® (1998) 298.

7 Ruhwedel, Der Luftbeforderungsvertrag® (1998) 298; Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Lose-
blattsammlung, 18. Lfg 2000) Art 17 Rz 5.

38 Ruhwedel, Der Luftbeforderungsvertrag® (1998) 342; Miiller-Rostin in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA
(Loseblattsammlung, 21. Lfg Juli 2003) Art 18 Rz 18c mwN.

39 Ruhwedel, Der Luftbefrderungsvertrag® (1998) 360 f.

%0 Es handelt sich um einen in einer Goldmenge ausgedriickten Betrag, welcher in Art 22 Abs 5 WA ge-
nauer geregelt ist. Es obliegt demnach auch dem jeweiligen nationalen Gericht, eine Umwandlung in die
jeweilige (Landes-) Wihrung vorzunehmen. Siehe zur Problematik des Goldstandards Giemulla in Gie-
mulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 20. Lfg 2001) Art 22 Rz 3.

1 Miiller-Rostin in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 20. Lfg 2001) Art 18 Rz 6 mwN;
Ruhwedel, Der Luftbeforderungsvertrag® (1998) 433 f.
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1.4 Verspatungsschaden

Kommt es in Folge einer Verspitung (abgestellt wird gemal Literatur und Jud
auf den Zeitpunkt des Eintreffens am Bestimmungsort)™” bei der Luftbeforderung
zu Schiden an Reisenden, Gepick oder Giitern, so hat der Luftfrachtfiihrer auch diesen
Schaden zu ersetzen (Art 19). Interessant an letzterer Bestimmung ist, dass das WA
nicht sagt, ab wann eine Verspiatung vorliegt. Wesentlich ist dies vor allem auch hin-
sichtlich der Abgrenzung von einer Nichtbeférderung, da beide Fille unterschiedliche
Rechtsfolgen nach sich ziehen. Im Gegensatz zur Verspitung ist die Nichtbeforderung
ndmlich nicht im Warschauer Abkommen geregelt, weswegen sich eine allfillige Haf-
tung dafiir nach anderen internationalen Abkommen oder dem im konkreten Fall an-
wendbaren nationalen Recht richtet.*>® Insbesondere der hiufig vorkommende Fall der
Nichtbefoérderung wegen Uberbuchung ist — da sich darin kein typisches Risiko der
Luftbeforderung realisiert, sondern dieser alleinige Folge mangelhafter Organisation ist
— kein Anwendungsfall des WA.>>* Im Bereich der EU wurde dieses Problem durch die
Fluggastverordnung 261/2004 gelost, welche diesen Fall ausdriicklich im Fokus hat-

te.355

Wesentlich ist, dass die Verspitung bei der Beforderung eingetreten ist - abzu-
stellen ist also auf das Eintreffen am Bestimmungsort. Dabei muss die Verspitung kau-
sal fiir die eingetretenen negativen Folgen sein. Schaden koénnen dabei Ubernachtungs-

3 Die genaue Schadenberechnung hat gemiB der Ver-

sowie Verpflegungskosten sein.
einbarung der Parteien oder sonst nach nationalem Recht zu erfolgen.™’ Auch muss die
Verspitung auf einem typischen Risiko des Luftverkehrs basieren. Nicht erfasst sind
dem Bereich des Risiko- und Organisationsbereiches des Luftfrachtfithrers zuzuschrei-

bende Situationen.>*®

32 Vgl Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 16. Lfg 1999) Art 19 Rz 4.

33 OGH 10.10.2002, 6 Ob 11/02i unter Verweis auf deutsche Lehrmeinungen (Kronke in Miinchner
Kommentar zum HGB Band 7, Art 19 WA Rz 40, 41 mwN); siche dazu auch Schmid in Giemulla/Schmid
(Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 16. Lfg 1999) Art 19 Rz 41.

34 Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 16. Lfg 1999) Art 19 Rz 42; Ruhwedel,
Der Luftbeforderungsvertrag® (1998) 395.

358111 ff.

36 Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 18. Lfg 2000) Art 19 Rz 2 ff und 18.

37 Ruhwedel, Der Luftbeforderungsvertrag® (1998) 568.

38 Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 19. Lfg 2001) Art 19 Rz 18a.

55



1.5 Haftung des Luftfrachtfiihrers

Gelingt es dem Luftfrachtfiihrer jedoch zu beweisen, dass er und seine Leute alle
erforderlichen MaBBnahmen zur Verhinderung des Schadens getroffen haben, oder aber
nicht treffen konnten, so tritt eine Ersatzpflicht nicht ein (Art 20). Der Luftfrachtfiihrer
hat daher dem Passagier gegeniiber bereits ab leichter Fahrlissigkeit zu haften, wobei
diese — allerdings widerlegbar — vermutet wird.>> Lange Zeit strittig war, ob zwingende
Voraussetzung fiir eine Haftung des Luftfrachtfiihrers wire, dass es sich bei einem ent-
standenen Schaden um einen luftfahrttypischen handeln miisse. Wie schon oben beim
Fall der Nichtbeforderung aufgezeigt, ist es heute jedoch ganz herrschende Meinung,
dass das WA luftfahrtuntypische Unfille nicht umfasst.’® GemiB der herrschenden
Lehre und der deutschen Jud gilt diese Voraussetzung fiir samtliche Haftungsbestim-
mungen des WA. Eine Haftung fiir einen Schaden kann im Sinne des WA somit nur

361

dann eintreten, wenn dieser Folge einer luftfahrttypischen Gefahr ist.”™" Nicht davon

362 363 oder eine irrtiimli-

umfasst sind somit organisatorische Griinde™, technische Defekte
che Nichtbeforderung von Reisegepick®®. In einem der ersten Urteile des OGH zum
WA hat dieser erkannt, dass dieses und die auf ihm beruhenden Beforderungsbedingun-
gen nicht auf Schadenersatzsanspriiche wegen verweigerter Beforderungen anzuwenden
sind. Stattdessen, so der OGH, wire Osterreichisches Recht anzuwenden, wenn der

Luftbeforderungsvertrag in Osterreich abgeschlossen worden ist.”®

Anspriiche gemil dem WA haben Passagiere gegeniiber dem (vertraglichen)
Luftfrachtfithrer geltend zu machen. Was unter dem Terminus ,,Luftfrachtfiihrer* zu
verstehen ist, ist strittig.*®® Der OGH hat sich der deutschen Rechtsansicht angeschlos-
sen, nach der derjenige Luftfrachtfiihrer ist, wer vertraglich die Beforderung als eigene

Leistung verspricht. Wird die Beférderung einem Dritten {ibertragen, so haftet auch die-

9 Stefula, Schadenersatz fiir Passagiere im Luftfahrtgesetz (2001) 38.

% Die unterschiedlichen Argumente und existierende Judikatur iibersichtlich dargestellt finden sich in
Stefula, Schadenersatz fiir Passagiere im Luftfahrtgesetz (2001) 119 ff; Bldumauer, Reiserecht fiir die
Praxis” (2010) 52.

361 7B BGH 28.9.1978, VII ZR 116/77, NJW 1979, 495; Bliiumauer, Reiserecht’ (2010) 52 f;

32 Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 16. Lfg 1999) Art 19 Rz 42.

5 LG Bonn 14.1.1998, 5 S 158/97, TranspR 1999, 109 (109 f).

% OGH 10.10.2002, 6 Ob 11/02i unter Verweis auf deutsche Lehrmeinungen (Kronke in Miinchner
Kommentar zum HGB Band 7, Art 19 WA Rz 40, 41 mwN; siehe dazu ebenso Schmid in Giemul-
la/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 16. Lfg 1999) Art 19 Rz 41).

> OGH 5.10.1955, 1 Ob 375/55, ZVR 1956/22, 28 = EvBI 1955/407 S 672.

3%°Eine Ubersicht zur Problematik von Giemulla in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, )
Art 17 Rz 36 ff.
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67 . . . .. .
357 In diesem Sinne kann es sich auch bei einem Reiseveranstal-

368

ser als Luftfrachtfiihrer.

ter um einen (vertraglichen) Luftfrachtfiihrer handeln.
1.6 Haftungs(ober)grenzen

In Art 22 WA finden sich die Haftungsobergrenzen die bereits kurze Zeit nach
der Einfiihrung Anlass zu Kritik gegeben haben und einer der Hauptgriinde fiir das
Haager Protokoll waren.® Bei einer Beforderung von Personen haftet der Luftfracht-
fiihrer jedem Reisenden gegeniiber ndmlich nur bis zu einem Betrag von max.
250.000 Franken370, sofern nicht zwischen ihm und dem Reisenden eine hohere Haft-
summe vereinbart wurde. Eigene Regelungen (wiederum mit Haftungshochstgrenzen)
gelten fiir die Beforderung von aufgegebenem Gepéck und von Giitern, auf welche hier
jedoch nicht nidher eingegangen wird. Fiir Gegenstinde, die der Reisende bei sich be-
hilt, besteht eine Obergrenze von 5.000 Franken bis zu welcher der Luftfrachtfiihrer
zur Haftung verpflichtet ist. Im Falle von grober Fahrlissigkeit oder Vorsatz des Luft-
frachtfithrers oder seiner Leute, gelten die zuvor geschilderten Haftungshochstgrenzen
gemdall Art 25 nicht, allerdings hat in diesem Fall der Passagier den erhohten Verschul-

densgrad nachzuweisen.”’!

Gleichzeitig zu den genannten Haftungsobergrenzen normiert das WA in Art 23
Abs 1, dass jede Bestimmung eines Beforderungsvertrages mit welcher die Haftung des
Luftfrachtfiithrers auch nur teilweise ausgeschlossen oder die im WA festgelegte Ober-
grenze fiir die Haftung herabgesetzt wird, nichtig ist. Die Nichtigkeit betrifft dabei —
zum Vorteil des Passagiers — expressis verbis nur die jeweilige Bestimmung, nicht aber
den gesamten Vertrag. Die Haftungsobergrenzen gelten in folgenden Fillen nicht: Der
Passagier besteigt mit Zustimmung des Luftfrachtfiihrers das Luftfahrzeug, ohne dass
zuvor ein Flugschein ausgestellt worden ist, Art 3 Abs 2 3. Satz fiir Reisende, Art 4 Abs

2 fiir Reisegepick, Art 9 fiir Giiter oder — wie erwidhnt — geméll Art 25 nachgewiesen

%7 OGH 28.08.1986, 8 Ob 561/86 unter Verweis auf Ruhwedel, Der Luftbeforderungsvertrag 35 f und 39
f (nunmehr Ruhwedel, Der Luftbef(irderungsvertrag3 (1998) Rz 83 ff und 95 ff).

% BGH 24.6.1969, VI ZR 45/67, ZLW 1970, 199; LG Frankfurt/Main 15.11.1974, 2/17 O 333/74, ZLW
1975, 354; Giemulla in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 22. Lfg 2003) Art 1 Rz 37 ff.
% Miiller-Rostin, Auf dem Wege zu einem neuen WA? TranspR 1998, 299 (229).

70 GemilB Art 22 Abs 5 beziehen sich die im Abkommen genannten Frankenbetriige auf eine Wihrungs-
einheit im Wert von 65,5 Milligramm Gold von 900/1000 Feingehalt.

3" Ruhwedel, Der Luftbeforderungsvertrag® (1998) Rz 411 mwN; Giemulla in Giemulla/Schmid (Hrsg),
WA (Loseblattsammlung, 22. Lfg 2003) Art 25 Rz 49 ff mwN.
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wird, dass der Schaden durch eine Handlung oder Unterlassung des Luftfrachtfiihrers

oder seiner Leute absichtlich oder grob fahrlidssig verursacht worden st

Zu Lasten der Reisenden normiert Art 26 Abs 1 WA, dass wenn nach der Befor-
derung der Empfinger Reisegepick oder Giiter ohne Vorbehalt annimmt, bis zum Be-
weis des Gegenteils vermutet wird, dass diese in einem guten Zustand und dem Befor-
derungsschein entsprechend abgeliefert worden sind. Diese Bestimmung gilt nicht fiir
Handgepick, welches die Passagiere wihrend des Fluges bei sich haben.”* In dem hier
interessierenden Fall wendet sich gegenstdndliche Bestimmung an Passagiere, welche
ihr Reisegepick zuriickerhalten. Dieser ,,unmittelbar bei der Herstellung der Verfii-
gungsmacht des Empfingers oder seines Vertreters iiber die Giiter”’* den Leuten des
Luftfrachtfiihrers gegeniiber geltend zu machende Vorbehalt, hat schriftlich zu erfolgen,
Art 26 Abs 3.

Gemail Abs 2 leg cit hat der Empféinger im Falle einer Beschiddigung unverziig-
lich nach Entdeckung des Schadens dem Luftfrachtfiihrer gegeniiber Anzeige zu erstat-
ten. Fiir Reisegepick gilt dabei eine maximale Frist von sieben, fiir Giiter von vierzehn
Tagen. Kommen Gepick oder Giiter verspitet an, muss die Anzeige innerhalb von 21
Tagen nach Zur-Verfiigung-Stellung an den Empfinger, gemacht werden. Auch fiir all
diese Fille gilt wie fiir den oben genannten Vorbehalt das Schriftlichkeitserfordernis.
Die Beanstandung kann dabei auf dem Beforderungsschein oder in anderer Weise
schriftlich erfolgen, Art 26 Abs 2. Fiir den Fall des Versdumens einer Anzeigefrist nor-
miert Art 26 Abs 4 den Ausschluss jeglicher Klage gegen den Luftfrachtfiihrer. Dies gilt
jedoch nicht im Fall arglistigen Handelns des Luftfrachtfiihrers.

Obwohl der Fall des Verlusts von Gepiackstiicken im WA in Art 18 Abs 1 ge-
regelt ist, ist dieser nicht bei den Anzeigepflichten in Art 26 genannt, was immer wieder
Gegenstand juristischer Kontroversen ist. Im Folgenden soll eine Losung des Problems
ua mit Verweisen auf das MU versucht werden, dessen Behandlung im Anschluss an
die Darstellung des WA erfolgt. Soweit notig wird in diesem Zusammenhang dieser

vorgegriffen. Beim MU handelt es sich um eine ,,neuere Version® des WA, welche die-

2 Giemulla in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 20. Lfg 2001) Art 22 Rz 1.
B Ehlers in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 15. Lfg 1998) Art 26 Rz 2.
™ Ehlers in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 15. Lfg 1998) Art 26 Rz 4.
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sem liber weite Bereiche stark dhnelt oder sogar gleicht.375 So entspricht Art 26 WA im
Wesentlichen Art 31 MU.>’® Gerade die Problematik hinsichtlich einer notwendigen
Anzeige im Falle eines Verlusts als (fragliche) zwingende Voraussetzung fiir einen
Schadenersatzanspruch des Passagiers ist in beiden Regelwerken ident, weshalb von der
Lehre und Rsp bei der Auslegung gerne auf das wesentlich dltere WA zuriickgegriffen

wird.

1.7 Die Problematik der Anzeigeverpflichtung beim Verlust und der
Zerstorung von Gepack

Da der Fall des Verlusts von Gepidck im Zusammenhang mit der Anzeigever-
pflichtung gemall Art 26 Abs 2 WA nicht genannt wird, geht Ehlers — trotz der zahl-
reich vorhandenen anderslautenden Jud®’’ — davon aus, dass dieser Lebenssachverhalt
nicht unter Art 26 zu subsumieren ist.”’® Als Argument dafiir wird von ihm der Umstand
herangezogen, dass in Art 18 Abs 1 WA ausdriicklich der Fall des Verlustes von Reise-
gepack oder Giitern genannt ist, in Art 26 jedoch nicht. Daraus zieht Ehlers zu der Be-
stimmung den (Umkehr-) Schluss, dass ,,(...) Fdlle des Verlustes nicht zum Anwen-
dungsbereich gehoren sollten“.”” Gleicher Ansicht ist Giemulla zu Art 31 Abs 2
MU.*® Beide fiihren aus, dass weder dem jeweiligen Abkommen, noch den Materialien
zu diesem eine Begriindung dafiir entnommen werden konne, weshalb gerade fiir den
Fall des Verlusts keine Anzeigepflicht normiert wurde. Entsprechende Klauseln finden
sich jedoch, beruhend auf einer (rechtlich unverbindlichen)®™ IATA Empfehlung™,
oftmals in den Allgemeinen Beforderungsbedingungen der Luftfahrtunternehmen. Ob

dies im Hinblick auf Art 26 Abs 2 WA bzw 31 Abs 2 MU zulssig ist, ist in Rsp und

37 Siehe Littger/Kirsch, wonach die Kontinuitit zwischen WA und MU bewusst gewihlt wurde; Litt-
ger/Kirsch, Die Haftung im internationalen Luftverkehr nach Inkrafttreten des MU, ZLW 2003, 563 (563
ff).

376 Schiitz in Straube (Hrsg), Wiener Kommentar zum Unternechmensgesetzbuch (Loseblattsammlung, 9.
Lfg 2009) Anh II § 452 Art 31 MU Rz 1.

7 Eine Auflistung findet sich von Ehlers in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 15. Lfg
1998) Art 26 Rz 22.

78 Ehlers in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 15. Lfg 1998) Art 26 Rz 22.

" Ehlers in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 15. Lfg 1998) Art 26 Rz 22.

30 Giemulla in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 32. Lfg 2009) Art 31 Rz 22.

! Siehe S 2.

2 Conditions of Carriage for Cargo; zB Giemulla/Schmid, MU (Loseblattsammlung, 31. Lfg 2008) An-
hang II-2; http://www.transportrecht.de/transportrecht_content/1145517766.pdf (16.02.2014).
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Literatur ebenfalls umstritten.*** Nach Ehlers und Giemulla sind derartige Art 26 Abs 2
WA bzw Art 31 Abs 2 MU entgegenstehende Klauseln in AGB jedenfalls nichtig. In
diesem Sinne verstehen sie auch die Bestimmung des Art 23 Abs 1 WA bzw Art 26
MU, wonach die Haftung des Luftfrachtfiihrers vertraglich weder ganz oder zum Teil
ausgeschlossen, noch die bestehenden Haftungssummen herabgesetzt werden diirfen.”™
Ebenso ist Fiihrich mit der herrschenden Meinung der Ansicht, dass aufgrund des Wort-
lauts der genannten Bestimmungen des WA bzw MU im Falle eines Verlusts von Ge-
pickstiicken keine Anzeigepflicht besteht. Sollten dennoch Anzeigefristen bestehen,

) . . . 385
etwa in AGB, so wiren diese unwirksam. 8

Ruhwedel erwigt eine ergénzende Auslegung von Art 26 Abs 2 WA, sodass die
Anzeigepflicht auch hinsichtlich des Verlustes besteht bzw eine Aufnahme einer sol-
chen in die AGB der Luftfahrtunternehmen. Allerdings fiihrt er an, dass der BGH be-
reits mehrfach judiziert hat, dass die im WA zur Geltendmachung der Anspriiche nor-
mierten Voraussetzungen abschlieBend geregelt sind und damit beiden Losungsansétzen
der Erfolg versagt ist.”® Der BGH geht davon aus, dass der Fall des Verlusts bewusst
nicht in Art 26 WA genannt ist, und iiberdies die Anspriiche hinsichtlich ihrer Voraus-
setzungen abschlieBend geregelt sind. Warum eine Anzeigefrist fiir den Fall des Ver-
lusts fehle, sei weder dem Abkommen, noch den Materialien dazu entnehmbar. Dass der
Luftfrachtfiithrer iiber Verluste aufgrund seiner Unterlagen Kenntnis habe, und daher
keine Anzeige notig sei, wire eine plausible Erklirung, die allerdings im Abkommen
keinen Niederschlag gefunden habe (und auch nicht angedeutet sei). Daher konne es auf
diesen Umstand auch nicht ankommen. Der Gesetzgeber habe vielmehr bewusst auf ei-
ne Anzeigeverpflichtung im Falle des Verlusts verzichtet, erkennbar an der ,,(...) im
Ubrigen ins einzelne gehenden Regelung (...)*. Vereinbarungen mit denen eine solche
Anzeigefrist dennoch verbindlich vorgesehen werden soll, seien gemil3 Art 23 Abs 1
WA nichtig.387 Ebenso geht Reuschle davon aus, dass ein Verlust nach dem MU (und
damit auch nach dem WA, Anm) aufgrund des Wortlautes des Art 31 Abs 2 MU bzw

%3 Eine Auflistung wichtiger Judikate und Schriften findet sich in Ehlers in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA

(Loseblattsammlung, 15. Lfg 1998) Art 26 Rz 22 und Giemulla in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Lose-
blattsammlung, 32. Lfg 2009) Art 31 Rz 22.

3 Ehlers in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 22. Lfg 2003) Art 23 Rz 9 und Giemulla
in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 15, Lfg 1998) Art 26 Rz 9.

35 Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1113 mwN.

36 Ruhwedel, Der Luftbeforderungsvertrag® (1998), Rz 485.

¥ BGH 22.04.1982, T ZR 86/80, NJW 1983, 516 (517); 11.11.1982, I ZR 178/80, VersR 1983, 336
(Nichtigkeit entgegen Art 23 Abs 1 WA vorgenommener Vereinbarungen).
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Art 26 MU nicht anzeigebediirftig ist.**® Seiner Meinung nach wird (entgegen der An-
sicht des BGH, siehe zuvor) der Luftfrachtfiihrer in diesem Fall in Kenntnis des Prob-
lems sein und sich selbst damit auseinandersetzen konnen, weshalb eine Anzeigever-

pflichtung vom Gesetzgeber hier nicht vorgesehen worden ist.”®

Die Abgrenzung zwischen einem nicht anzeigebediirftigen Verlust und einer
anzeigebediirftigen Beschidigung kann schwierig sein, da die Grenze zwischen diesen

390

beiden Tatbestinden flieBend verlduft.”” Ein Verlust idS liegt dann vor, ,,(...) wenn der

Luftfrachtfiihrer die tatsichliche Verfiigungsgewalt iiber das Gut verloren hat und es
ihm unmoglich ist, dem Empfinger Besitz daran zu verschaffen « ¥ Hingegen wird un-
ter Beschidigung iS des MU eine ,,(...) korperliche Verschlechterung des Gutes durch
Subtanzverletzung, also eine substantielle wertkiirzende Verminderung des Gutes* ver-
standen. Die Substanzverletzung kann dabei auBen am Gut vorliegen.”? Umstritten ist
auch der Fall des Teilverlusts und eine allenfalls erforderliche Anzeige zur Rechtswah-
rung. Ehlers und Giemulla verweisen auf die Haager Konferenz zum WA, wo der Vor-
schlag einer Erweiterung des Art 31 WA hinsichtlich des Teilverlusts gemacht wurde.
Selbiger wurde jedoch sodann wieder zuriickgezogen, da davon ausgegangen wurde,
dass der Teilverlust unter den Tatbestand der Beschidigung zu subsumieren sei.**® Eh-
lers und Giemulla sind der Ansicht, dass — im Hinblick auf den Telos der Bestimmung
des Anzeigeerfordernisses — zu differenzieren sei. Der Passagier ist danach immer dann
zur Anzeige zwecks Wahrung seiner Anspriiche verpflichtet, wenn der Luftfrachtfiihrer
einen Teilverlust nicht selbst feststellen kann, etwa bei aufgegebenem Gepick. Beide
empfehlen (ua) Fluggisten jedoch, aufgrund der uneindeutigen Rechtslage im Falle ei-
nes Teilverlustes stets Anzeige nach Art 31 Abs MU bzw Art 26 Abs 2 WA zu erstatten.

Im Ubrigen weisen sie darauf hin, dass wenn es gleichzeitig zu einer Beschidigung des

388 Reuschle, MU? (2011) Art 31 Rz 17.

3% Reuschle, MU? (2011) Art 17 Rz 56 mwN.

3% Reuschle, MU (2011) Art 18 Rz 14; ebenso Miiller-Rostin in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Lose-
blattsammlung, 22. Lfg 2003) Art 18 Rz 10a bzw ders in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsamm-
lung, 36. Lfg 2011) Art 18 Rz 15.

31 Reuschle, MU? (2011) Art 18 Rz 12 mwN.

392 Reuschle, MU? (2011) Art 18 Rz 13 mwN.

3% ICAO Doc 7686-LC/140 1956, Band I, International Conference on Private Air Law, The Hague, Mi-
nutes 398-399; zitiert nach Giemulla in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 28. Lfg 2006)
Art 31 Rz 24.
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Gepicks und zu einem Teilverlust kommt, die bloe Anzeige wegen Beschddigung zur

Wahrung der Anspriiche nicht ausreicht.”*

Unter Verweis auf ein Urteil des OLG Frankfurt/Main>* fiihrt Fiihrich aus, dass
ein Teilverlust von Gepick als Beschidigung iS von Art 31 Abs 2 MU anzusehen, und
daher anzeigepflichtig ist.*”® Das OLG stiitzt sich auf die oben angefiihrte Meinung
Giemullas, wonach beim Teilverlust immer dann eine Schadensanzeige zu erfolgen hat,
wenn fiir den Luftfrachtfiihrer der Teilverlust nicht erkennbar ist, und folgt dieser in
seiner Urteilsbegriindung. Da das MU, wie angefiihrt, diesbeziiglich keinerlei Verinde-

rungen zum WA gebracht hat,*’ kann das Ergebnis ebenso auf dieses umgelegt werden.

Im Zuge einer Wortinterpretation der franzosischen Fassung des WA kommt
Reuschle hinsichtlich des Begriffs ,,avarie, welcher in der deutschen Fassung mit ,,Be-
schidigung® iibersetzt ist zu dem Ergebnis, dass dieser auch den Teilverlust umfasst,
obwohl dies umstritten™® ist. Dies belegt er mit einem Verhandlungsdokument™’ zur
Revision des Warschauer Abkommens durch das Haager Protokoll. Im Zuge der Ver-
handlungen wurde ,,(...) ein Antrag zur ausdriicklichen Klarstellung der Begrifflichkei-
ten im Rahmen des Art 26 WA (...) mit dem Hinweis zuriickgezogen, dass die Beschdidi-
gung auch den Teilverlust erfasse “. Allerdings sollte nicht jeder Teilverlust gleich einer
Beschiddigung behandelt werden. Vielmehr komme es auf das Ausmal} des Verlustes an.
Geht zB aus einem Gepéckstiick ein Teil wie eine Kamera verloren, so handle es sich
aufgrund der mangelnden Erkennbarkeit fiir den Luftfrachtfiihrer um eine anzeigebe-
diirftige Beschidigung iS von Art 31 Abs 1 MU, womit sich Reuschle der Jud des OLG
Frankfurt/Main*” anschlieft.**' Das Gericht merkt in seiner Entscheidung allerdings an,
dass es selbst zu der Rechtsfrage bislang insofern eine ,,differenzierte Auffassung* ver-
treten hat, als es den Teilverlust (abhdngig von der Ursache) teilweise als Beschidigung
(Ursache Beschiddigung), dann wieder als Verlust (in sonstigen Fillen) gewertet hat.

Letztlich tritt es fiir eine Beschidigung iS von Art 31 Abs 1 MU ein, da der Luftfracht-

3% Ehlers in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 15. Lfg 1998) Art 26 Rz 28 und Giemul-
la in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 28. Lfg 2006) Art 31 Rz 28.

3% OLG Frankfurt/Main 09.01.2007, 8 U 184/06, RRa 2007, 79.

3% Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1112.

37 Giemulla in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 28. Lfg 2006) Art 31 Rz 24.

% Siehe Miiller-Rostin in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 36. Lfg 2011) Art 18 Rz
16.

% Siehe FN 393.

40 OLG Frankfurt/Main 09.01.2007, 8 U 184/06, RRa 2007, 79 (80) mwN.

Y1 Reuschle, MU? (2011) Art 18 Rz 16 fund Art 31 Rz 18 f.
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fiihrer selbst vom Verlust eines Teils eines Gepickstiickes nur schwer Kenntnis erlan-

gen konne.

Wie bereits angefiihrt soll nach Ehlers und Giemulla*® im Falle eines Teilver-

lustes eine Anzeigeverpflichtung zur Wahrung der Rechte des Passagiers nur dann be-
stehen, wenn ,,(...) der Luftfrachtfiihrer typischerweise den Teilverlust nicht selbst fest-

. 2 40
stellen wird“.**

Diesem Kriterium ist mE die Gefolgschaft zu versagen. Bei der Auslegung vol-
kerrechtlicher Abkommen sind die volkerrechtlichen Auslegungsregeln anzuwenden,
auch wenn diese in das nationale Recht transformiert wurden. Gemaf Art 31 und 32
WVK sind internationale Abkommen aus sich heraus auszulegen, wobei der Wortinter-

404 Dabei lautet der Grundsatz, dass bei

pretation der grofite Stellenwert beizumessen ist.
der Interpretation auf Treu und Glauben sowie Ziel und Zweck der jeweiligen Vereinba-
rung abzustellen ist. Die Bestimmungen haben dabei in ihrem Zusammenhang betrach-
tet zu werden, Art 31 Abs 1 WVK. Dazu heranzuziehen sind der eigentliche Vertrags-
text inkl Praambel, Ubereinkiinfte bei Abschluss des Vertrages ( Abs 2 lit a leg cit), ein-
seitige Erkldarungen einer Vertragspartei, wenn diese von der anderen angenommen
wurden (Abs 2 lit b leg cit), darauffolgende Ubereinkiinfte der Parteien (Abs 3 lit a leg
cit), spitere Ubungen bei der Anwendung des Vertrages (Abs 3 lit b leg cit) und die be-
zogen auf die Vereinbarung einschldgigen Voélkerrechtsnormen (Abs 3 lit ¢). Grundsitz-
lich ist bei der Interpretation auf den allgemeinen Sprachgebrauch abzustellen, au3er die
Parteien haben eine andere (besondere) Bedeutung beabsichtigt (Art 31 Abs 4 WVK).
Hingegen werden die vorbereitenden Arbeiten zu den Vertrdgen und die Umstédnde im
Zeitpunkt des Abschlusses primér zur Bestdtigung der Textauslegung herangezogen. Ist
mit dieser jedoch kein eindeutiges, pragmatisches Ergebnis zu erzielen, dann konnen
auch diese zur Interpretation herangezogen werden, Art 32 WVK. Bei Vertridgen, die in
mehreren Sprachen verbindlich abgefasst sind, was auf das MU, nicht jedoch auf das
WA zutrifft, besteht die Vermutung, dass jede Fassung die gleiche Bedeutung hat. Soll-
ten sich jedoch die Unterschiede mittels Textinterpretation und ergidnzenden Ausle-

gungsmitteln nicht beseitigen lassen, so wird dem Text die Bedeutung zugrundegelegt,

Y2 Giemulla in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 28. Lfg 2006) Art 31 Rz 28.

9 Ehlers in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 15. Lfg 1998) Art 26 Rz 28 und Giemul-
la in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 28. Lfg 2006) Art 31 Rz 28.

4% OGH 18.11.1999, 2 Ob 294/99w.
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die im Hinblick auf Ziel und Zweck des Vertrages die Wortlaute am besten miteinander

in Einklang bringt, Art 33 Abs 4 WVK.*?®

Die insb von Ehlers und Giemulla angestellten praktischen Uberlegungen muten
sinnvoll an und sind insofern nachvollziehbar, finden jedoch mE in den Vertriagen keine
Grundlage. Ganz im Gegenteil legt der Wortlaut mit der Jud des BGH den Umkehr-
schluss nahe, dass mangels Auflistung des Falles des Teilverlusts bei den anzeige-
pflichtigen Tatbestinden dieser gerade nicht davon erfasst wird. Die Argumentation des
BGH iiberzeugt deswegen, da das MU in Art 18 expressis verbis auch — neben der Zer-
storung und dem Verlust — den Begriff ,,Beschddigung® anfiihrt, diesen also als eigene
Schadenkategorie kennt. Dass dieser sodann in Art 31 Abs 2 nicht genannt wird, kann
kein Zufall sein. Ebenso verhilt es sich, wenn man sich verbindliche sprachliche Fas-
sungen des MU ansieht, wozu ua Franzosisch und Englisch zédhlen, Art 57 aE. So ver-
mag mE das Argument, der franzdsische Begriff ,,avarie® umfasse auch den Teilverlust,
nicht zu iiberzeugen. Denn auch die franzdsische Fassung differenziert in Art 18 Abs 1
MU zwischen ,,destruction, ,perte” und ,,avarie, nennt sodann in Art 31 Abs 2 aber
nur mehr ,,avarie®. Auch in der (verbindlichen) englischen Sprachfassung wird in Art 18
Abs 1 unterschieden zwischen ,,destruction®, ,,loss* und ,,damage®, in Art 31 Abs 2 fin-
det sich jedoch nur mehr der Ausdruck ,,damage®. Es kann somit kein Zweifel daran
bestehen, dass der Begriff des Schadens in all diesen Fassungen gerade nicht den Fall
des Verlusts mit umfasst, andernfalls wiirde das Ubereinkommen diese nicht nebenei-
nander verwenden. Somit ist daraus zu schlieBen, dass nur in dem in Art 31 Abs 2 ge-
nannten Fall, nimlich der Beschidigung im engeren Sinn, eine Anzeigepflicht besteht.
SchlieBlich gilt es auch den vélkergewohnheitsrechtlichen Effektivititsgrundsatz'® zu
beachten, wonach im Zweifel eine vertragliche Bestimmung so auszulegen ist, dass der
Vertragszweck erreicht wird, ohne dass es dadurch zu einer Verletzung anderer Ver-
tragsbestimmungen kommt.*”” So macht der Wortlaut von Ehlers und Giemulla, wo-
nach ,,(...) der Luftfrachtfiihrer typischerweise den Teilverlust nicht selbst feststellen
wird“ deutlich, dass in der Praxis oft nicht klar sein wird, ob der Luftfrachtfithrer nun
das Gepick zu sehen bekommen hat oder nicht. Beispielshalber fiihren die beiden Auto-

ren den Fall des im internationalen Flugverkehr aufgegebenen Gepicks an, welches

405 Zemanek, Das Volkervertragsrecht, in Neuhold/Hummer/Schreuer (Hrsg), Osterreichisches Handbuch

des Vélkerrechts* (2004) Rz 332 ff; Fischer/Kock, Volkerrecht® (2004) Rz 243 ff.

4% 7u dem Begriff siche Krieger, Das Effektivititsprinzip im Volkerrecht (2000) 73 f.

407 Zemanek, Das Volkervertragsrecht, in Neuhold/Hummer/Schreuer (Hrsg), Osterreichisches Handbuch
des Vélkerrechts I* (2004) Rz 340.
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»(...) in der Regel (...) im allgemeinen im internationalen Flugverkehr nicht individuell
dem Berechtigten ausgehdndigt wird (...)“. Schon anhand dieser Ausfiihrungen zeigt
sich, dass diese Formel erstens nicht geeignet ist um in der Praxis einen effektiven Voll-
zug zu ermoglichen, zweitens die Passagiere im Falle eines Teilverlustes praktisch im-
mer eine Anzeige machen werden miissen, da es der Regelfall ist, dass das Gepick den
Berechtigten nicht individuell ausgehéndigt wird. Insbesondere ist eine solche Regelung
nicht im Sinne des Schutzes der Verbraucher, welcher beim MU ausdriicklich in der
Praambel genannt wird, und somit nach volkerrechtlichen Grundsitzen bei der Ausle-
gung des Ubereinkommens hinsichtlich Ziel und Zweck zu beriicksichtigen ist (Art 31

Abs 2 WVK).*8

Die soeben zum Verlust von Gepick geschilderte Problematik, dass dieser zwar
einerseits bei den anspruchsbegriindenden Tatbestidnden iS von Art 18 Abs 1 WA bzw
Art 17 Abs 2 MU genannt wird, jedoch nicht bei der Anzeigeverpflichtung nach Art 26
Abs 2 WA bzw Art 31 Abs 2 MU angefiihrt ist, trifft auch auf den Fall der Zerstorung
zu. Diesbeziiglich wird auf die Ausfithrungen zur Problematik des Verlusts verwie-

sen. "

Wie dargelegt wurde, ist die herrschende Lehre heute der Ansicht, dass weder
im Fall des Verlustes, noch der Zerstorung von Reisegepick eine Anzeige zur Wahrung
der Anspriiche erforderlich ist. Hingegen ist die Jud zum Leidwesen der Passagiere (und
auch der Luftfrachtfiihrer) uneinheitlich. Unterschiede bestehen jedoch nicht nur hin-
sichtlich des Ergebnisses, sondern auch in den Begriindungen. Obwohl der BGH judi-
ziert hat, dass der Grund fiir eine Ausnahme des Verlustes und der Beschidigung von
der Anzeigepflicht nicht in einer erleichterten Erkennbarkeit dieser fiir den Luftfracht-
fiilhrer gegeniiber der Beschiadigung oder Verspitung liegt, stiitzen sich jedoch Reu-

410 412

schle*'” ebenso wie Ehlers*'! und Giemulla*'* (letztere im Zusammenhang mit der Zer-

storung von Gepick) in ihrer Argumentation auf dieses Kriterium.

408 Zemanek, Das Volkervertragsrecht, in Neuhold/Hummer/Schreuer (Hrsg), Osterreichisches Handbuch
des Volkerrechts I* (2004) Rz 339.

9 Siehe auch Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1113 mwN; Reuschle, MU? (2011) Art 17 Rz 56; Miiller-
Rostin in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 15. Lfg 1998) Art 26 Rz 23 bzw Schmid in
Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 36. Lfg 2011) Art 17 Rz 167.

M0 Reuschle, MU? (2011) Art 17 Rz 56 mwN.

! Ehlers in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 15. Lfg 1998) Art 26 Rz 23.

2 Giemulla in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 28. Lfg 2006) Art 31 Rz 23.
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Aus alldem ergibt sich fiir die Frage, ob im Falle eines Verlustes oder einer Zer-
storung eine Anzeigepflicht besteht, Folgendes: Die Vertragsparteien des WA und des
MU haben die beiden genannten Fille in ihren Uberlegungen mitberiicksichtigt, da sie
in Art 18 Abs 1 WA bzw Art 17 Abs 2 Montrealer Ubereinkommen ausdriicklich ge-
nannt sind. Der Umstand, dass sie in Art 26 Abs 2 WA bzw Art 31 Abs 2 MU fehlen,
spricht dafiir, dass bei ihnen die Anzeigeverpflichtung nicht bestehen soll. Beiden vol-
kerrechtlichen Vertriagen kann dazu auch nichts Gegenteiliges entnommen werden. Das
Ubereinkommen von Montreal nennt in seiner Priambel zudem ausdriicklich den
Schutz der Verbraucherinteressen. Die Problematik des Fehlens des Verlusts und der
Zerstorung bei der Anzeigeverpflichtung war zum Zeitpunkt des Abschlusses des MU
hinldnglich bekannt, da das WA mit dem gleichen Problem behaftet ist. Hitte die Staa-
tengemeinschaft die Anzeigefrist auch fiir die Félle des Verlusts und der Zerstorung
vorsehen wollen, so hitte sie diese beiden Sachverhalte in Art 26 Abs 2 WA bzw Art 31
Abs 2 MU aufgrund der bestehenden Meinungsunterscheide zwecks Klarstellung wohl

mit aufgenommen.

1.8 Formale Voraussetzungen fiir die Geltendmachung von
Anspriichen

In Art 28 WA sind die fiir die Einleitung eines Verfahrens notwendigen formel-
len Voraussetzungen normiert. Zu Gunsten der Passagiere/Geschédigten sieht dieser in
Art 1 eine Wahlmoglichkeit des Gerichtsstandes zwischen dem Gericht des Ortes in
dem der Luftfrachtfiihrer seinen Wohnsitz hat, wo sich seine Hauptbetriebsleitung be-
findet, jener der Geschiftsstelle in welcher der Vertrag abgeschlossen worden ist, oder
der des Gerichts des Bestimmungsortes vor. In Verbindung mit Art 24, welcher vor-
sieht, dass in den Fillen der §§ 17 ff WA Anspruch auf Schadenersatz nur unter den im
Abkommen genannten Voraussetzungen und Beschriankungen geltend gemacht werden
kann ergibt sich, dass die Gerichtsstinde des Art 28 Abs 1 fiir simtliche Schadenersatz-
klagen (Art 17 ff) verbindlich sind. Auch in den Fillen der Art 3 und 4, also bei nicht
ausgegebenen Flug- bzw Fluggepickscheinen oder Art 8 iVm Art 9 bei fehlendem Luft-
frachtbrief, ist Art 28 anwendbar. Dies deswegen, da all diese Vorschriften auf Art 22
verweisen, welcher die Haftung des Luftfrachtfiihrers regelt. Auch bei einer Beschidi-
gung von Handgepick ist Art 28 anwendbar. Da Art 22 Abs 3 WA ein Haftungslimit fiir
Handgepick festlegt und Art 28 die Art 17 ff nicht ausdriicklich anfiihrt, wird vertreten,
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dass auch dieser Schadenfall, da eine Stiitzung auf das WA mdoglich ist, davon umfasst
413

ist.

Auf Schadenersatz kann gemidl Art 29 WA nur innerhalb einer Frist von zwei
Jahren geklagt werden. Es handelt sich dabei um eine Ausschlussfrist. Diese recht kurze
Frist gilt gemaB der herrschenden Praxis iVm Art 24 WA fiir alle Schadenersatzklagen
die sich auf das WA stiitzen.*'* Allerdings nur fiir solche gegen den Luftfrachtfiihrer im
Falle der Personenbeforderung, aufgrund der Positionierung der Bestimmung im 3. Ka-

pitel des Abkommens.*"
1.9 Der Sonderfall der Sukzessivbeférderung

Art 30 WA regelt den Fall, dass die Beforderung durch mehrere aufeinanderfol-
gende Luftfrachtfiihrer ausgefiihrt wird. Desfalls unterliegen sie alle den Vorgaben des
WA. In Verbindung mit Art 1 Abs 3 ist dabei neben dem zeitlichen Element Vorausset-
zung, dass die Beforderung von den Vertragsparteien als einheitliche Leistung verein-
bart worden ist.*'® Wesentlich dabei ist gemal Art 1 Abs 3 WA auch, dass es im Falle

7 deren Eigenschaft als internationale Beforderung

einer solchen Sukzessivbeforderung
nicht abtriglich ist, wenn ein Vertrag oder eine Reihe von Vertriagen nur im Gebiet ei-
nes Staates zu erfiillen ist/sind. Allerdings muss es sich bei sdmtlichen (Teil-) Beforde-
rungen um Luftbeférderungen handeln, wie einerseits aus dem Verweis von Art 30 auf
Art 1 Abs 3, andererseits aus der Regelung der gemischten Beforderung in Art 31 Abs 1
WA hervorgeht, in deren Fall das WA nur fiir die Luftbeforderung gilt.*'® Es ist dabei
gleichgiiltig ob ein Vertrag zwischen dem Passagier und den einzelnen Luftfrachtfiih-
rern besteht. Art 30 Abs 1 WA unterwirft Luftfrachtfiihrer, die nicht Teil des Beforde-

rungsvertrages sind, aber Reisende, Reisegepick oder Giiter annehmen, den Bestim-

mungen des WA.*"® Dieser Luftfrachtfiihrer , gilt als eine der Parteien des Befirde-

3 Ehlers in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 20. Lfg 2001) Art 28 Rz 3.

¥ OLG Frankfurt/Main 20.04.1989, 1 U 34/88, ZLW 1989, 381, Klage gegen den Luftfrachtfiihrer we-
gen unrichtiger Ausfiillung des Luftfrachtbriefes; US Court of Appeals [7th Cir.], 20 Avi 18, 097 = 821
F.2d 442 — Wolgel versus Mexicana de Aviacion [1987], Klage wegen Nichtbeforderung — ,,bumping*,
zitiert nach Dettling-Ott in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 19. Lfg 2001) Art 29 Rz
3; Ruhwedel, Der Luftbeférderungsvertrag3 (1998) Rz 649.

*1> BGH 19.03.1976, I ZR 75/74, ZLW 1977, 79; Ruhwedel, Der Luftbeforderungsvertrag® (1998) Rz
650; Dettling-Ott in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 19. Lfg 2001) Art 29 Rz 4 .

48 Enhlers in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 11. Lfg 1995) Art 30 Rz 5.

7 Ehlers in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 11. Lfg 1995) Art 30 Rz 1.

8 Enhlers in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 11. Lfg 1995) Art 30 Rz 2.

19 Und zwar allen Bestimmungen die Rechte oder Pflichten des Luftfrachtfiihrers begriinden (Ehlers in
Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 11. Lfg 1995) Art 30 Rz 22).
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rungsvertrages, soweit dieser sich auf den Teil der Beforderung bezieht, der unter sei-
ner Leitung ausgefiihrt wird“, Art 30 Abs 1 aE. Eine solche Sukzessivbeférderung liegt
jedoch nur dann vor, wenn von Anfang an eine Durchfithrung durch mehrere Luftfracht-
fiihrer geplant/in Betracht gezogen worden ist. Ist dies hingegen nicht der Fall, sondern
fallt der (einzige) vorgesehene Luftfrachtfiihrer bei der Vertragserfiillung aus und wird
durch einen anderen (wenn auch nur partiell) vertreten, so handelt es sich dabei nicht
um eine Sukzessivbeforderung in diesem Sinne.*” Zu priifen ist in einem solchen Fall

421

allerdings die Anwendbarkeit des Zusatzabkommens von Guadalajara (ZGA)™, wel-

ches am 18. September 1961 abgeschlossen wurde.*?

Fiir eine Sukzessivbeférderung in diesem Zusammenhang ist es hingegen unbe-
achtlich, wenn der vom Luftfrachtfiihrer, der in keinem Vertragsverhéltnis zum Passa-
gier steht, durchgefiihrte Beforderungsabschnitt fiir sich gesehen keine internationale
Beforderung gemill Art 1 Abs 2 darstellt (Art 30 Abs 1 erster Teilsatz iVm Art 1 Abs
3).423

Die Folgen einer Sukzessivbeforderung bestehen in einer Anderung des An-
spruchsgegners bei den in den Abs 2 und 3 leg cit genannten Féllen. Demnach ist nicht
mehr der Vertragspartner des Passagiers passivlegitimiert, sondern — je nachdem ob es
sich um eine Personen- bzw Reisegepick- oder Giiterbeférderung handelt — der ausfiih-
rende Luftfrachtfithrer in Anspruch zu nehmen. Bei einer Personenbeférderung, bei der
es zu einem Unfall oder einer Verspiatung kommt, konnen die Passagiere (oder sonst
Anspruchsberechtigte) nur den Luftfrachtfiihrer in Anspruch nehmen, der die Beforde-
rung zum Zeitpunkt des jeweiligen Ereignisses durchgefiihrt hat. Dies trifft nur dann
nicht zu, wenn der erste Luftfrachtfiihrer durch ausdriickliche Vereinbarung die Haftung
fiir die gesamte Reise iibernommen hat, Art 30 Abs 2 WA. Im Falle einer in Abs 3 leg
cit geregelten Beforderung von Reisegepick oder Giitern bestehen unterschiedliche An-
spruchsgegner, wobei der Anspruch nicht mehr gegen den vertraglichen Luftfrachtfiih-

rer geltend gemacht werden kann. Aufgrund dieser massiven Anderung fiir den Passa-

0 Ehlers in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 11. Lfg 1995) Art 30 Rz 9 ff; Ruhwedel,
Der Luftbeforderungsvertrag® (1998) 190 ff und 423 Rz 620.

2! Zusatzabkommen zum WA zur Vereinheitlichung von Regeln iiber die von einem anderen als dem
vertraglichen Luftfrachtfiihrer ausgefiihrte Beforderung im internationalen Luftverkehr BGBI1 1966/46.
422 Siehe ,-Bxkurs tiber das Zusatzabkommen von Guadalajara®, S 69.

3 Ehlers in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 11. Lfg 1995) Art 30 Rz 8.
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gier/Absender ist mit Ehlers zu Gunsten des Anspruchsberechtigten als weitere Voraus-

. . . . . . 424
setzung eine — wie auch immer geartete — Zustimmung seinerseits zu fordern.

1.10 Begrenzung der Vertragsfreiheit

Das 5. Kapitel des WA beinhaltet fiir das gesamte Abkommen giiltige Schluss-
bestimmungen. In Ergiinzung zu den Art 23 und 24 legt Art 32 WA fest, dass sdmtliche
vor Eintritt eines Schadens getroffenen Vereinbarungen, in denen durch Rechtswahl-
klauseln oder Klauseln iiber die Zustindigkeit abweichende Regelungen getroffen wer-

den sollen, nichtig sind.*?

Art 33 ist zu entnehmen, dass die im WA enthaltenen Rege-
lungen iiber die Beforderung im Luftverkehr keinen Kontrahierungszwang begriinden
sollen — es steht dem Luftfrachtfithrer nach dem Abkommen viel mehr frei selbst zu be-
stimmen, mit wem er kontrahiert.**® Ebenso darf er Beférderungsbedingungen festset-

zen, soweit diese nicht im Widerspruch zum WA stehen.
2. Zusatzabkommen von Guadalajara

Das Abkommen®®’ ergiinzt das WA insofern, als es Regelungen fiir den vom
WA gerade nicht erfassten Fall der rein faktischen, nicht auf einem Vertragsverhiilt-
nis beruhenden Beforderung durch einen Luftfrachtfiihrer, vorsieht.**® GemiB Art II
ZGA haftet demnach der ausfiihrende Luftfrachtfiihrer, der in keinem Vertragsverhilt-
nis zum Passagier steht, dem Passagier gegeniiber dann, wenn die Beforderung dem
WA unterliegt ebenso wie der vertragliche Luftfrachtfithrer nach den Regeln des WA,
allerdings nur fiir die Beforderung die er auch ausfiihrt. Gema8 Art III Abs 1 ZGA gel-
ten Handlungen und Unterlassungen des ausfithrenden Luftfrachtfiihrers und die seiner
Leute auch als solche des vertraglichen Luftfrachtfiihrers, soweit sie ,,in Ausfiihrung

ihrer Verrichtungen handeln®. Dies gilt gemdll Abs 2 leg cit auch umgekehrt, also

% Ehlers in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 11. Lfg 1995) Art 30 Rz 16.

2 Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 11. Lfg 1995) Art 32 Rz 1.

426 Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 11. Lfg 1995) Art 33 Rz 2.

47 Zusatzabkommen zum WA zur Vereinheitlichung von Regeln iiber die von einem anderen als dem
vertraglichen Luftfrachtfiihrer ausgefiihrte Beforderung im internationalen Luftverkehr, abgeschlossen in
Guadalajara am 18.09.1961 BGBI 1966/46 [ICAO-Dokument 7632]. Wiedergabe des englischen Origi-
naltextes unter http://www.mcgill.ca/files/iasl/guadalajaral961.pdf sowie http://www.luftrecht-
online.de/ipadMENU/index-abkommen.html — Multilateral — Guadalajara Zusatzabkommen
(16.02.2014); Wiedergabe der deutschen Ubersetzung in Ruhwedel, Der Luftbeforderungsvertrag’ (1998)
23 ff.

¥ Dettling-Ott in Giemulla/Schmid (Hrsg), Das Zusatzabkommen von Guadalajara (Loseblattsammlung,
23. Lfg 2004 ) Einleitung Rz 1 ff.
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Handlungen und Unterlassungen des vertraglichen Luftfrachtfiihrers und seiner Leute in
Ausfiihrung ihrer Verrichtungen gelten auch als solche des ausfithrenden Luftfrachtfiih-
rers hinsichtlich der vom ausfiihrenden Luftfrachtfithrer durchgefiihrten Beforderung.
Eingeschriankt wird die Haftung des ausfiihrenden Luftfrachtfiihrers allerdings dadurch,
dass er in einem solchen Fall keiner die Haftungshochstbetrage des Art 22 WA {iber-
steigenden Haftung unterworfen werden kann. Dariiber hinaus trifft Art IV ZGA die fiir
den Passagier giinstige Regelung, dass dieser Weisungen oder Beanstandungen die er
nach dem WA dem Luftfrachtfithrer zu geben hat, wahlweise ohne Verlust seiner Rech-
te an einen der beiden Beforderer abgeben kann (ausgenommen Weisungen nach Art 12

WA betreffend Frachtvertrige).

SchlieBlich ergdnzt das ZGA das WA noch hinsichtlich der Haftungsbestim-
mungen. Einerseits konnen sich grundsitzlich alle Leute des ausfiihrenden sowie alle
des vertraglichen Luftfrachtfiihrers hinsichtlich der vom ausfiihrenden Luftfrachtfiihrer
durchgefiihrten Beforderung auf die Haftungsbeschrinkungen des ZGA berufen, Art V.
Andererseits darf hinsichtlich der vom ausfiithrenden Luftfrachtfithrer durchgefiihrten
Beforderung der Gesamtbetrag, der vom ausfiihrenden und vom vertraglichen Luft-
frachtfiihrer sowie von deren Leuten als Schadenersatz erlangt werden kann, den hochs-
ten Schadenersatzbetrag, der nach dem ZGA vom vertraglichen oder vom ausfithrenden
Luftfrachtfiithrer verlangt werden kann, nicht iiberschritten werden. Weiters haftet keine

der genannten Personen iiber den fiir sie geltenden Hochstbetrag hinaus, Art VI.

Wie bereits aus Art 23 des WA bekannt, gilt auch fiir den Bereich des ZGA, dass
vertragliche Bestimmungen, nach denen die Haftung des vertraglichen oder des ausfiih-
renden Luftfrachtfiihrers aufgrund des ZGA ausgeschlossen oder Haftungshochstbetra-
ge herabgesetzt werden, nichtig sind, wobei auch hier zu Gunsten der Passagiere die
Nichtigkeit nur die konkrete Bestimmung und nicht den Vertrag selbst betrifft, Art IX
Abs 1.** Eine fast wortgleiche Regelung zu Art 23 WA {iber allgemeine Vorschriften
enthilt Art IX Abs 3 ZGA,*° der alle vor Eintritt eines Schadens getroffenen Vereinba-
rungen der Parteien fiir nichtig erklirt, wenn darin durch Bestimmung des anzuwenden-
den Rechts oder durch Anderung der Bestimmungen iiber die Zustimmung abweichende

Regeln festgesetzt werden.

* Dettling-Ott in Giemulla/Schmid (Hrsg), Das Zusatzabkommen von Guadalajara (Loseblattsammlung,

23. Lfg 2004) Art IX Rz 2.
9 Dettling-Ott in Giemulla/Schmid (Hrsg), Das Zusatzabkommen von Guadalajara (Loseblattsammlung,
23. Lfg 2004)Art IX Rz 4.
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3. Ubereinkommen von Montreal

3.1 Allgemeines

Nachfolgeregelung des Warschauer Abkommens war fiir die unterzeichnenden
Staaten das ,,Ubereinkommen zur Vereinheitlichung bestimmter Vorschriften iiber die

Beforderung im internationalen Luftverkehr*?!

(fiir das sich die Kurzbezeichnung
,,Montrealer Ubereinkommen* etabliert hat) vom 28.05.1999, welches basierend auf Art
53 Abs 6 MU am 04.11.2003 in Kraft getreten ist.*** Da jedoch im Vergleich zum WA
mit seinen rund 150 Ratifikationsstaaten, dem MU mit seinen derzeit 105 Ratifikations-
staaten®? viele Staaten bis heute (noch) nicht beigetreten sind, handelt es sich beim WA
bislang nicht um ,totes Recht®, da es von den Staaten die nur dieses unterzeichnet ha-
ben, immer noch angewendet wird. Die Reglements der beiden volkerrechtlichen Ver-
tridge existieren heute somit nebeneinander.** Fiihrich fiihrt dazu aus, dass fiir den Fall,
dass das MU ,,noch nicht zwischen den zwei Vertragsstaaten des Abflugs- und Bestim-
mungsortes ratifiziert worden ist”, gemil § 44 Z 1 bis 3 des deutschen LuftVG
(dLuftvVG)*° das WA in der jeweiligen Fassung Giiltigkeit besitzt.*® In § 44 Z 1 bis 3
dLuftVG, welches die erste Bestimmung des 2. Unterabschnitts mit der Bezeichnung
., Haftung fiir Personen und Gepdck, die im Luftfahrzeug befordert werden; Haftung fiir
verspdtete Beforderung“ darstellt, ist der Anwendungsbereich der haftungsrechtlichen
Bestimmungen geregelt. Die Bestimmung des § 44 sieht vor, dass der haftungsrechtli-
che Abschnitt des dLuftVG nur dann gilt, wenn nicht spezielle Ubereinkommen zur
Anwendung gelangen, wobei in Z 1 bis 3 leg cit das WA in der jeweiligen Fassung ge-
nannt wird. Diese Feststellung Fiihrichs trifft mE auch auf die 6sterreichischen Rechts-
ordnung zu; das LEG*’ beinhaltet in § 146 eine dem § 44 dLuftVG inhaltlich idente
Bestimmung. Demnach sind die haftungs- und versicherungsrechtlichen Bestimmungen

des Osterreichischen Rechts dann nicht anzuwenden, wenn ,,(...) die Haftung in einem

41 Convention for the Unification of Certain Rules for International Carriage by Air, Montreal 1999,
ICAO - Doc 9740. Originaltext in englischer Sprache veroffentlicht in TranspR 1999, 315; Wiedergabe
der deutschen Ubersetzung in TranspR 2001, 219.

32 Ratifikation des Staatsvertrages erfolgte zu BGBI III 2004/131.

3 Verzeichnis und Gesamtzahl der Ratifikationsstaaten: www.icao.int — Treaty Collection — Conven-
tion for the Unification of Certain Rules for International Carriage by Air (16.02.2014).

434 Ruhwedel, Internationaler Luftverkehr, in Schmidt (Hrsg), Miinchener Kommentar zum Handelsge-
setzbuch? (2009) Einleitung Rz 9, 22; Gogl, Luftrecht, in Bauer (Hrsg), Handbuch Verkehrsrecht (2009)
448.

433 (Deutsches) Luftverkehrsgesetz (dLuftVG) BGBI 12007, 698 idF BGBI1 12010, 1126.

¢ Fiihrich, Reiserecht’® (2010) Rz 923.

“7 Bundesgesetz v 2. Dezember 1957 iiber die Luftfahrt (Luftfahrtgesetz — LFG) BGBI 1957/253 idgF.
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internationalen Ubereinkommen (...) geregelt wird“, § 146 Abs 1 Z 1 LFG. Wenn die-
ses auch nicht namentlich genannt wird, so geht jedenfalls aus den Materialien eindeutig
hervor, dass unter ,,internationalen Ubereinkommen® ua auch das Warschauer Abkom-
men zu verstehen ist.**® Dass dabei hinsichtlich des WA in den Erliuterungen zur Re-
gierungsvorlage die Einschrinkung gemacht wird ,,soweit es noch anwendbar ist*, be-
deutet jedoch keine Einschrinkung verglichen mit der zuvor genannten deutschen Be-
stimmung. Gemeint ist damit wohl die volkerrechtliche Regelung des Art 30 Abs 4 litb
WVK*’. GemiB der zitierten Bestimmung gilt, wenn mehrere Vertrige iiber denselben
Gegenstand aufeinanderfolgen, aber ein Staat nur dem ersten angehort, zwischen die-
sem und einem weiteren Staat, der Vertragspartei samtlicher Vertridge ist, der erste. Ge-
nau diese Situation liegt im Verhiltnis WA — MU vor. Aus der Priambel des MU geht
hervor, dass mit diesem ua das WA modernisiert werden sollte.*** Zudem kann Art 55
MU entnommen werden, dass dieses allen Vorschriften, welche fiir die ,, Beforderung
im internationalen Luftverkehr gelten“ vorgeht, wobei das WA in Z 1 lit a explizit ge-

nannt wird.

Das MU wurde neben den einzelnen Staaten der heutigen EU von der Europii-
schen Gemeinschaft selbst am 09.12.1999 unterzeichnet und schlieBlich beschlossen.*"!
GemiB Art 53 Abs 2 MU lag das Ubereinkommen nimlich nicht nur fiir Staaten zur
Unterzeichnung auf, sondern auch ,,fiir Organisationen der regionalen Wirtschaftsin-
tegration“.*** Die Unterzeichnung sowohl durch die Union als auch die Staaten war
schon alleine deswegen notig, da das von ithm Geregelte teilweise in die Zustdndigkeit
der Union, teilweise aber in die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fiel, Erwdgungsgrund
4 des Beschlusses des Rates iiber den Abschluss des MU durch die Europiische Ge-

meinschaft.

Das MU wurde somit integrierender Bestandteil der Gemeinschaftsrechtsord-

nung*® (heute: Unionsrechtsordnung) und befindet sich damit (grob gesprochen) im

Stufenbau unter dem primiren (vgl Art 218 Abs 11 AEUV), jedoch iiber dem sekundi-

¥ ErlautRV 1429 BIgNR zu BGBI I 2006/88 22. GP 9.

9 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertriige BGBI 1980/40.

40 Siehe auch Littger/Kirsch, Die Haftung im internationalen Luftverkehr nach Inkrafttreten des MU,
ZLW 2003, 563 (563 ff).

1 Beschluss 2001/539/EG des Rates v 5.4.2001 iiber den Abschluss des Ubereinkommens zur Verein-
heitlichung bestimmter Vorschriften iiber die Beférderung im internationalen Luftverkehr (Ubereinkom-
men von Montreal) durch die Europédische Gemeinschaft, AB1 L 2001/194, 38.

2 Giemulla in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung 25. Lfg 2005) Einleitung Rz 34.

3 EuGH 10.1.2006 C-344/04 IATA und ELFFA, Slg 2006, 1-00403 Rz 35 und 36.
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ren (vgl Art 216 Abs 2 AEUV) Unionsrecht.*** Dass sich daran durch den sog ,,Vertrag
von Lissabon* nichts gedndert hat, ergibt sich aus Art 1 EUV, wonach die Union die
Rechtsnachfolgerin der Europédischen Gemeinschaft ist, an deren Stelle sie tritt. , Als
Rechtsnachfolgerin der Europdischen Gemeinschaft hatte die Union alle internen Rech-
te und Pflichten auf der Grundlage des am 30. November 2009 geltenden primdren und
sekunddren Gemeinschaftsrechts zu iibernehmen. Des Weiteren hatte die Union alle ex-
ternen Rechte und Pflichten der Europdischen Gemeinschaft aus volkerrechtlichen Ver-

triigen zu iibernehmen*,** wozu (ua) auch das MU gehért.

In Osterreich trat gegenstindliches Ubereinkommen mit 28.06.2004 in Kraft
(gemiB Art 53 Abs 7 MU Inkrafttreten des Ubereinkommens sechzig Tage nach Hinter-
legung der Ratifikations-, Annahme-, Genehmigungs- oder Beitrittsurkunde; diese er-

folgte am 29.04.2004*%).*7
3.2 Anwendungsbereich

Ziel und Zweck ist gemal} der Priambel des Ubereinkommens ,(...) das WA und
die damit zusammenhdngenden Ubereinkiinfte (das WA in seiner urspriinglichen Fas-
sung aus dem Jahr 1929, der gednderten Fassung durch das Haager Protokoll aus
1955 und das ZAG aus dem Jahr 1961)**® zu modernisieren und zusammenzufiihren “.
Es regelt internationale Beforderungen von Personen, Gepick und Giitern, die
durch Luftfahrzeuge gegen Entgelt transportiert werden, Art 1 erster Satz. Selbst die
unentgeltliche Beforderung ist erfasst, so diese von einem Luftfahrtunternehmen durch-
gefithrt wird, Art 1 zweiter Satz. Dabei fillt auf, dass Art 1 Abs 1 und 2 WA und MU
nahezu ident sind. Auch der 3. Absatz ist inhaltlich gleich, weicht sprachlich nur unbe-
deutend vom WA ab. Beide internationalen Vertrige haben somit denselben Anwen-
dungsbereich. Es kann an dieser Stelle daher auf die zum WA gemachten Ausfiihrungen
verwiesen werden.** Aufgrund dessen meint Aufner, dass die zum Anwendungsbereich

des WA bestehende Jud des OGH, nach der das Abkommen auch anwendbar ist, wenn

a4 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht7 (2010) Rz 448; Frenz, Handbuch Europarecht V (2010) Rz
46; Mogele in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 216 Rz 52 mwN.

5 Obwexer in Mayer/Stéger (Hrsg) EUV/AEUV, Art 1 EUV (2011) Rz 40; ders, Der Vertrag von Lissa-
bon, ecolex 2008, 285 (286).

46y gl das Hauptdokument zu BGBI IIT 2004/131, 1.

#7 Ubereinkommen zur Vereinheitlichung bestimmter Vorschriften iiber die Beférderung im internationa-
len Luftverkehr samt Erkldrung BGBI IIT 2004/131.

¥ Ruhwedel, Das MU zur Vereinheitlichung bestimmter Vorschriften iiber die Beforderung im internati-
onalen Luftverkehr v 28.05.1999 TranspR 2001, 189 (190).

*“ Siehe S 49.
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Abgangs- und Bestimmungsort im gleichen Staat liegen und nur eine Zwischenlandung
in einem anderen Staat — gleich ob Vertragsstaat oder nicht — vorgesehen ist, sowie der
Fall, dass Hin- und Riickflug gemeinsam vereinbart wurden und der Bestimmungsort in
einem Staat liegt der kein Vertragsstaat ist,”” ebenso fiir den Bereich des MU zu beach-

451

ten ist.””' Dem ist aufgrund der bereits erwihnten Ubereinstimmung der Anwendungs-

432 der beiden volkerrechtlichen Ubereinkommen zuzustimmen. Art 1 MU un-

bereiche
terscheidet sich jedoch insofern vom WA, als dieser in Abs 4 auf Kapitel V verweist, in
welchem Beforderungen durch einen anderen als den vertraglichen Luftfrachtfiihrer ge-
regelt sind — ein Sachverhalt der vom WA nicht, dafiir aber im ZAG geregelt ist.**Nach
einem hier nicht interessierenden Artikel 2 MU iiber staatlich ausgefiihrte Beforderun-
gen, beginnt das zweite Kapitel des MU, welches sich wie das zweite Kapitel des WA
mit Reisedokumenten (und zusitzlich Pflichten der Parteien) beschiftigt. Art 3 regelt
auch hier die Ausgabe von Beforderungsscheinen, die gewisse Informationen enthalten
miissen. Der zum WA beinahe wortgleiche Abs 1 unterscheidet sich jedoch gravierend
dadurch, dass im MU keine Regelung iiber Angaben zu einem Haftungsausschluss ent-
halten ist. Ein Haftungsausschluss fiir durch Unfélle verursachte Korperverletzungen

oder Todesfille ist nimlich gemiB dem MU ausgeschlossen, Art 17, worauf unten noch

niher eingegangen wird.

Art 3 MU entspricht ansonsten inhaltlich weitestgehend den Art 3 und 4 WA
tiber den Flugschein und Fluggepickschein und sieht bestimmte Inhaltserfordernisse
vor. Im Gegensatz zum WA kniipft das MU jedoch keine Sanktionen an VerstoBe gegen
Art 3.%* Wihrend das WA bei Ausgabe des Fluggepickscheins noch eine Beweisver-
mutung fiir die Aufgabe des Reisegepicks und die Bedingungen des Beférderungsver-
trages vorsah (Art 4 Abs 2), fehlt eine dhnliche Regelung im MU. In Ermangelung einer
derartigen Regelung gelangt daher in den beschriebenen Fillen nationales Recht zur

455

Anwendung.”™ Im Gegensatz zum WA ist die Ausgabe des in Art 3 Abs 1 genannten

* Siehe FN 328.

“! Aufner, Neuerungen im Luftfahrt-Haftpflichtrecht, ZVR 2002/84 FN 43.

2 Siehe auch Schiitz in Straube (Hrsg), Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetzbuch (Loseblatt-
sammlung 9. Lfg I1 2009) Anh II § 452 Art 1 MU Rz 1.

3 Siehe S 6 ff (WA) und 9 ff (ZAG).

4 Schiitz in Straube (Hrsg), Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetzbuch (Loseblattsammlung, 9.
Lfg I12009) Anh II § 452 Art 3 MU Rz 1.

3 In Osterreich sind dies die Bestimmungen des Urkundenbeweises der ZPO; vgl Schiitz in Straube
(Hrsg), Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetzbuch (Loseblattsammlung, 9. Lfg IT 2009) Anh II §
452 Art 3 MU Rz 2.
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Beforderungsscheines auch nicht mehr zwingend, als er durch andere Aufzeichnungen

substituiert werden kann, Abs 2436

Die Art 4 bis 16 MU werden an dieser Stelle nicht behandelt, da diese — wie

auch jene des WA*" — lediglich Regelungen iiber die Luftfracht enthalten.

3.3 Verletzung oder Tétung von Reisenden und Zerstérung,
Beschadigung sowie Verlust von Gepack

Das darauffolgende 3. Kapitel, Art 17 ff, regelt — wie auch das WA — die Haf-
tung des Luftfrachtfiihrers und den Umfang des Schadenersatzes. Es handelt sich dabei
um eigenstdndige Anspruchsgrundlagen, die — bei dessen Anwendbarkeit — rein nach
dem MU zu priifen sind, ohne Riickgriff auf nationales Recht.*’® Das Besondere am MU
ist, dass es eine der Hohe nach unbegrenzte Haftung des Luftfrachtfiihrers bei durch
Unfille verursachten korperlichen Verletzungen oder Todesfillen von Fluggisten vor-
sieht, wenn das schidigende Ereignis an Bord des Flugzeuges oder beim Ein- oder Aus-
steigen eingetreten ist, wobei die Haftung weder beschridnkt, noch ausgeschlossen wer-
den kann, Art 17 ff. Dies war auch einer der Griinde fiir die Unzufriedenheit mit dem
WA, sah dieses doch sehr niedrige Haftungshochstgrenzen fiir Schiaden an Personen

(oder Giitern) vor (Art 22 WA).45 ?

GemiB Art 17 Abs 1 MU hat der Luftfrachtfiihrer bei unfallbedingten Korper-
verletzungen oder Todesfillen, welche sich an Bord des Luftfahrzeugs oder beim Ein-
oder Aussteigen ereignen, den entstandenen Schaden zu ersetzen. Ebenso hat er den am
aufgegebenen Reisegepick durch dessen Zerstorung, Verlust oder Beschddigung ent-
standenen Schaden zu ersetzen, wenn dieser eingetreten ist wahrend sich das Gepick in
seiner Verfiigungsmacht befunden hat. Auf ein Verschulden kommt es hierbei nicht

an.*® Bei nicht aufgegebenem Reisegepick und personlichen Gegenstinden (Handge-

46 Reuschle, MU? (2011) Art 3 Rz 3.

“7 Allerdings bestehen hier zwischen WA und MU zum Teil gravierende Unterschiede; eine eingehende-
re Darstellung findet sich bei Schiitz in Straube (Hrsg), Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetz-
buch (Loseblattsammlung, 9. Lfg 11 2009) Anh II § 452 Art 3 bis 16 MU.

8 Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 36. Lfg 2011) Art 17 Rz 3; Reuschle,
MU? (2011) Art 17 Rz 1.

*9 Miiller-Rostin, Neue Entwicklungen bei den Passagierhaftpflichtgrenzen in der internationalen Luft-
fahrt, TranspR 1996, 5 (5); Miiller-Rostin, Auf dem Wege zu einem neuen WA? TranspR 1998, 229
(229); Ruhwedel, Das MU zur Vereinheitlichung bestimmter Vorschriften iiber die Beforderung im inter-
nationalen Luftverkehr v 28.05.1999 — Eine Zwischenbilanz, TranspR 1999, 189 (189 f).

40 Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1075.
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pick) haftet der Luftfrachtfiihrer nur dann, wenn der Schaden durch sein Verschulden

oder das seiner Leute verursacht worden ist, Abs 2 leg cit.

Wann ein Unfall iS des MU vorliegt, kann dem Ubereinkommen ebenso wenig
wie dem WA entnommen werden. Ein Unfall wiirde — nach der herrschenden Meinung
— immer dann vorliegen, wenn ,,ein von aullen her plotzlich eindringendes schidigendes

Ereignis“ vorliegt.*"’

Nach einer anderen Meinung ist aufgrund des abweichenden
Wortlautes des Art 17 (,,Unfall) von Art 18 MU (,,Ereignis*) davon auszugehen, dass
nicht jedes Schadenereignis als anspruchsbegriindende Ursache ausreichend ist.*** Gro-
Be Ubereinstimmung besteht lediglich in der Hinsicht, dass nur solche Gefahren erfasst
sein sollen, die dem Luftverkehr eigentiimlich sind, wobei auch hier abweichende Mei-
nungen existieren. Insbesondere soll nicht das jeden Menschen treffende allgemeine
Lebensrisiko auf den Luftfrachtfiihrer verlagert werden. Dies sei nicht Sinn und Zweck
des MU, wenngleich die Luftfahrt an sich mit erhohten Gefahren verbunden ist.* So
kann es sich beispielsweise bei einer Turbulenz, die kausal fiir einen Schaden ist, dann
um einen Unfall iS des Ubereinkommens handeln, wenn diese eine besondere Schwere
aufweist. Bei Blitzeinschligen und Thrombosen soll es sich hingegen nicht um Unfille
im Sinne des MU handeln.*®* Soweit ersichtlich scheint es hingegen unstrittig zu sein,
dass das schadensbegriindende Ereignis kausal fiir den eingetretenen Schaden gewesen
sein muss, sowie, dass es sich beim eingetretenen Schaden nicht um eine vollig inadé-
quate Folge des Unfalls handeln diirfe. Géanzlich untypische Schiden sollen daher je-

denfalls nicht erfasst sein.*®> Unbedeutend ist, ob der Unfall durch ein Verschulden her-

beigefiihrt worden ist. 00

Die geschilderte Problematik gleicht jener des WA.**” Zum Zeitpunkt der Aus-
arbeitung des MU war diese ldngst bekannt. Es wire daher wiinschenswert gewesen,
wenn beim Nachfolger des WA entsprechende Klarstellungen getroffen worden wiren.
Insbesondere im Hinblick auf die Priambel des MU, wonach durch das Abkommen eine

Harmonisierung im internationalen Luftverkehr bewirkt werden soll, gibt die mangel-

! Rudolf, Lohn der Angst bei Flugzeugentfiihrungen? ZLW 1973, 21 FN 8.

62 Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 36. Lfg 2011) Art 17 Rz 12 mwN;
Reuschle, MU? (2011) Art 17 Rz 12 mwN.

463 Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 36. Lfg 2011) Art 17 Rz 16 ff mwN.
4% Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 36. Lfg 2011) Art 17 Rz 19 ff mwN.
95 Reuschle, MU? (2011) Art 17 Rz 24.; Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung,
36. Lfg 2011) Art 17 Rz 45 mwN.

46 Reuschle, MU? (2011) Art 17 Rz 13.

67°§ 53 ff.
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hafte Regelung Anlass zu berechtigter Kritik. Dadurch fehlt es an der Definition eines
Begriffs von elementarer Bedeutung fiir das Ubereinkommen. Es ist Reuschle zuzu-
stimmen wenn er ausfiihrt, dass eine kiinstliche Eingrenzung des Terminus Unfall iS des
MU abzulehnen ist. So spricht der Zweck des MU, ua der Schutz der Verbraucherinte-
ressen, mE dafiir, zusammen mit der hM von einem weiten Unfallbegriff nach Art 17
MU auszugehen. Nicht zugestimmt werden kann Reuschle hingegen darin, der Begriff
des ,,Luftfahrzeugunfalls* nach Art 28 (Vorauszahlungspflichten der Luftfahrtunter-
nehmen) wire abweichend vom Begriff ,,Unfall* des Art 17 MU.*8 Dies hitte die fiir
die Passagiere nachteilige Folge, dass nur fiir solche Ereignisse eine Vorschusspflicht
bestiinde, fiir die der Betrieb des Luftfahrtgerites kausal ist. Wie beim WA ist auch hier
mE von einem weiten Begriff auszugehen. Hitten die Verfasser des Abkommens luft-
fahrttypische Gefahren ausschlielen wollen, so hitten sie den Begriff des Unfalls ein-

gegrenzt.*®

Nicht unerwihnt bleiben darf aber, dass vom MU im Gegensatz zum WA bei
den ersatzfihigen Personenschiden nur mehr Korperverletzungen und Todesfélle erfasst
sind, hingegen keine sonstigen gesundheitlichen Schidden mehr, da der Unterfall der
»sonstigen Gesundheitsschiden® in Art 17 entfallen ist. Damit sind rein psychische
Schiden gemiB dem MU nicht mehr ersatzfihig. Inwieweit auch solche Schiden gel-

tend gemacht werden konnen, hingt daher vom nationalen Recht ab.*"

Die Problematik rund um den Begriff des Unfalls stellt sich jedoch nur bei Per-
sonenschédden. Nach Art 17 Abs 2 ist fiir die Haftung des Luftfrachtfiihrers bei aufgege-
benem Reisegepidck nur Voraussetzung, dass das schidigende Ereignis an Bord des
Luftfahrzeugs oder in der Zeit eingetreten ist, zu der sich das Gepackstiick in der Obhut

471

des Luftfrachtfithrers befunden hat. Dieser Zeitraum beginnt mit der Ubergabe®" und

endet in dem Moment, wo das Gepéck durch einen vom Luftfrachtfiihrer Beauftragten
wieder an den Passagier gegen Herausgabe des Gepickscheins ausgefolgt wird bzw in

472

dem dieser das Gepickstiick vom Forderband nimmt.”"~ Auch hier ist die Haftung des

Luftfrachtfithrers verschuldensunabhéngig, allerdings mit der Einschriankung, dass

48 Reuschle, MU? (2011) Art 28 Rz 4.

49 Siehe zum WA S 53.

40 Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 36. Lfg 2011) Art 17 Rz 4. Fiir die Re-
gelung im Osterreichischen Recht siehe S 241.

L Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 36. Lfg 2011) Art 17 Rz 132 mwN.

472 Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 36. Lfg 2011) Art 17 Rz 135 f.
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Schiden die auf die Eigenart des Gepicks oder diesem innewohnende Mingel zuriick-
zufithren sind, keine Haftung des Luftfrachtfiihrers zu begriinden vermdgen.*’” Fiir
nicht aufgegebenes Gepick und personliche Gegenstinde (zB Kleidungsstiicke) haftet
der Luftfrachtfiihrer nach Art 17 Abs 2 letzter Satz nur bei Verschulden.

3.4 Verspatungsschaden

Ebenso wie das WA sieht das MU in Art 19 eine Haftung fiir den Verspitungs-
fall vor, soweit dieser beim Transport von Reisenden, Reisegepéick oder Giitern einge-
treten ist und daraus ein Schaden resultiert. Es handelt sich ebenso wie bei Art 17 um
eine eigenstdandige Anspruchsgrundlage.474 Was unter dem Begriff Verspitung zu ver-
stehen ist, ist wie beim WA auch hier nicht definiert. Gemifl der hM wird darunter das
nicht rechtzeitige — im Sinne des Vertrages — Eintreffen am Bestimmungsort verstan-

475
den.

476

Wesentlich ist, dass die Verspitung selbst kausal fiir den eingetretenen Schaden
ist.”"” Ob die anspruchsbegriindende Verspidtung aus einem typischen Risiko des Luft-
verkehrs resultieren muss, ist strittig. Sowohl in der Rechtsprechung und Lehre bestehen
Divergenzen.477 Reuschle ist darin zuzustimmen, dass jene Schidden nicht erfasst sind,
die daraus resultieren, dass die Beforderung erst gar nicht moglich war, wie zB im Fall

der Uberbuchung.*”®

Die Bestimmung ist so ausgestaltet, dass der Luftfrachtfiihrer fiir sein Verschul-
den bzw das seiner Leute zu haften hat, wobei dieses vermutet wird. Kann der Luft-
frachtfiihrer jedoch beweisen, dass er und seine Leute alle zumutbaren MaBnahmen ge-
troffen haben um den Schaden zu vermeiden, oder dass dies nicht moglich war, so trifft
ihn keine Haftung nach Art 19 MU. Eine gegeniiber dem WA entscheidende Anderung
bei den zu ergreifenden MaBnahmen stellt die Einschrinkung auf zumutbare Malinah-

men dar.*”’

3 Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 36. Lfg 2011) Art 17 Rz 143,

414 Reuschle, MU? (2011) Art 19 Rz 1.

1 Vgl Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, Lfg 36 2011) Art 19 Rz 6, und die
dort angefiihrten Quellen; Reuschle, MU? (2011) Art 19 Rz 6.

476 Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 36. Lfg 2011) Art 19 Rz 22.

7 Fiir das Erfordernis eines typischen Risikos des Luftverkehrs siehe: Schmid in Giemulla/Schmid
(Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 36. Lfg 2011) Art 19 Rz 24; gegen das Erfordernis: Reuschle, MU?
(2011) Art 19 Rz 30 sowie die jeweils dort angefiihrte Judikatur.

48 Reuschle, MU? (2011) Art 199 Rz 8 .

4 Reuschle, MU? (2011) Art 19 Rz 3.
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Unter den Schadenbegriff des Art 19 MU fallen auch reine Vermogensschi-
den.”™ Wie auch beim WA enthilt das MU keine Regelung hinsichtlich der Nichtbefor-
derung — diesfalls gelangt das innerstaatliche Recht der Vertragsstaaten zur Anwen-
dung®!, wobei fiir die Staaten der EU wieder auf die Fluggastverordnung®® hinzuwei-

sen ist.
3.5 Haftung des Luftfrachtflihrers

Wie beim WA besteht auch hinsichtlich des MU die Einschrinkung, dass der
Luftfrachtfiihrer nicht fiir Verspitungsschiden zu haften hat wenn er nachweist, dass er
und seine Leute alle zumutbaren Mallnahmen getroffen haben um den Schadenseintritt
zu verhindern, Art 19 letzter Satz MU. Der Begriff ,,.Leute* umfasst dabei aber nur Per-
sonen die ,,in Ausfiihrung einer ihnen vom Luftfrachtfiihrer iibertragenen Verrichtung
handeln.*** So hat der OGH beispielsweise jiingst entschieden, dass ein fiir die Réu-
mung der Pisten verantwortlicher Flughafenbetreiber nicht zu den Leuten des Luft-
frachtfiihrers zéhlt, und darauf keine Haftung nach Art 19 gestiitzt werden kann.***
Gleichsam haftet er auch dann nicht, wenn die Ergreifung derartiger Maflnahmen un-

moglich war.

Eine generelle Haftungsbefreiung bzw -einschriankung des Luftfrachtfiihrers
sieht das MU in Art 20 dhnlich wie das WA in Art 21 vor, allerdings ist diese fiir den
Luftfrachtfiihrer giinstiger, da er im Gegensatz zum WA jedenfalls von der Haftung in-
soweit befreit ist als er nachweisen kann, dass die geschéadigte Person (Mit-) Schuld am

eingetretenen Schaden triigt.**

Nach dem WA war das jeweilige Gericht lediglich dazu
befugt (Kann-Bestimmung) unter Zugrundelegung seines nationalen Rechts die Scha-
denersatzverpflichtung zu mindern bzw zu verneinen.**® Diese Eingrenzung der Haf-
tung unter den angefiihrten Voraussetzungen gilt bei allen haftungsbegriindenden Tat-
bestinden des MU, Art 21 letzter Satz. Fiir eine (vollstindige oder teilweise) Entlastung

des Luftfrachtfiihrers geniigt es, wenn der Passagier zumindest fahrlédssig gehandelt hat,

0 Reuschle, MU? (2011) Art 19 Rz 1.

1 Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 36. Lfg 2011) Art 19 Rz 1; Reuschle,
MU? (2011) Art 19 Rz 2.

82 Siehe S 111 ff.

3 Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 36. Lfg 2011) Art 19 Rz 74.

¥ OGH 16.11.2012, 6 Ob 131/12a.

> Schiitz in Straube (Hrsg), Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetzbuch (Loseblattsammlung, 9.
Lfg I1 2009) Anh II § 452 Art 20 MU Rz 2.

¥ Giemulla in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 10. Lfg 1995) Art 21 Rz 3 f.
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indem er zB gegen eine Vertragsbestimmung oder die iibliche Sorgfalt auler Acht ge-

lassen hat.*’
3.6 Haftungs(ober)grenzen

GemiB Art 21 MU haftet der Luftfrachtfithrer im Falle einer Verletzung am
Korper des Fluggastes oder dessen Tod in den Fillen des Art 17 Abs 1 leg cit jedenfalls

bis zu einem Betrag von 113.100 Sonderziehungsrechten (SZR)*®

pro Reisendem. Ein
Ausschluss oder eine Beschrinkung der Haftung sind geméfl Abs 1 nicht moglich.
Ubersteigt der Schaden diesen Betrag jedoch, so ist der Luftfrachtfiihrer von der dariiber
hinausgehenden Haftung befreit wenn er nachweisen kann, dass ihn und seine Leute
kein Verschulden am Schadenseintritt trifft oder der Schaden ausschlieBlich auf einer
unrechtmifigen Handlung/Unterlassung eines Dritten beruht. Gelingt ihm dies nicht, so
besteht — im Gegensatz zum WA — eine betragsméfig unbeschrinkte Haftung des Luft-
frachtfiihrers. Im Gegensatz zu diesem Zweistufensystem489 des MU sah das WA in Art

22 Abs 1 eine betragsmiBig duBerst beschrinkte Haftung des Luftfrachtfiihrers vor.*’
Das MU stellt hier Fluggiste wesentlich besser als das WA.

Dariiber hinaus sieht das MU in Art 22 Haftungshochstbetriige fiir den Fall der
Verspitung von Passagieren, Reisegepick und Giitern, sowie fiir die Zersto-
rung/Beschidigung, die Verspidtung oder den Verlust von Reisegepick oder Giitern vor.
Der EuGH hat gestiitzt auf Art 22 Abs 2 iVm Art 3 Abs 3 MU kiirzlich entschieden,
dass die so normierte Entschiadigungspflicht des Luftfrachtfiihrers pro Person, und nicht
pro Gepickstiick gilt. Teilen sich somit zwei Passagiere einen Koffer und geht dieser
verlustig, so haben beide Anspruch auf Entschddigung iS der genannten Bestimmun-

gen. !

Die betragsmifBige Beschrinkung fiir den Fall der Verspitung von Passagieren
oder Reisegepick sowie fiir dessen Beschidigung oder Zerstorung gelangt nur dann

nicht zur Anwendung, wenn der Geschidigte nachweist, dass der Schaden durch eine

7 Reuschle, MU? (2011) Art 20 Rz 6.

8 SZR = Sonderziehungsrechte (Special Drawing Right, SDR). Es handelt sich dabei um ein vom Inter-
nationalen Wéhrungsfonds (IWF) geschaffenes Buchgeld, das auch als Verrechnungswihrung verwendet
wird, vgl http://www.oenb.at/Service/Glossar.html?letter=S#glossary-50b77247-20a4-4142-962c-
40a9ce724daa (16.02.2014); Die aktuellen Wechselkurse sind einsehbar unter
http://www.imf.org/external/np/fin/data/sdr_ir.aspx (16.02.2014).

489 Stefula, Neues Lufthaftungsiibereinkommen vor In-Kraft-Treten, ecolex 2001, 877 (877).

vl Art 22 WA, S 57.

“! EuGH 22.11.2012, C-410/11.
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zumindest grob fahrldssige Handlung/Unterlassung des Luftfrachtfiihrers oder seiner

Leute verursacht worden ist, Abs 5 leg cit.

Die fiir die Zerstorung, den Verlust oder die Beschadigung sowie die Verspéatung
von Reisegepick geltende max Haftungssumme von 1.131 SZR gilt zu Gunsten des
Passagiers auch dann nicht, wenn dieser — dhnlich der Regelung des Art 22 Abs 2 lit a)
WA — bei der Ubergabe des Gepicks an den Luftfrachtfiihrer das Interesse an der kor-
rekten Ablieferung betragsméfig angibt und einen allfélligen Zuschlag dafiir entrichtet,
Art 22 Abs 2 MU. Diesfalls haftet der Luftfrachtfithrer dem Passagier entsprechend bis
zur Hohe des angegebenen Betrags (sofern dieser nicht das tatsdchliche Interesse des
Passagiers an der Ablieferung am Bestimmungsort iibersteigt, andernfalls nur bis zur
Hohe des tatsdchlichen Interesses, was freilich der Luftfrachtfithrer zu beweisen hat),
Abs 2 letzter Satz leg cit. Eine Hinweispflicht des Luftfrachtfiihrers auf diese Regelung

besteht nicht.**?

Der Empfénger von aufgegebenem Reisegepick oder Giitern muss nach Art 31
MU im Falle eines Schadens eine fristgerechte Anzeige machen,*”” wobei jede Bean-
standung schriftlich erklidrt werden muss, Abs 2 leg cit. Andernfalls wird (widerlegbar)
vermutet, dass das Gepick unbeschidigt war, und entsprechend abgeliefert worden ist,
Abs 1 leg cit. Zu der Problematik der Anzeigeverpflichtung im Zusammenhang mit dem
Verlust und der Zerstorung von Gepick wird an die Erlduterungen im Zusammenhang
mit dem WA verwiesen.”* GemiB Art 23 iiber die Umrechnung der SZR bezichen sich
die im MU angegebenen Betriige von SZR auf das vom Internationalen Wihrungsfonds
festgelegte Sonderziehungsrecht. In Art 24 MU ist eine Uberpriifung der Haftungs-
hochstbetriage der Art 21, 22 und 23 alle fiinf Jahre vorgeschrieben, welcher ein Inflati-
onsfaktor zu Grunde zu legen ist, der der kumulierten Inflationsrate seit dem Inkrafttre-
ten des Abkommens bzw seit der vorherigen Uberpriifung entspricht. Diese vorgesehe-
ne Anpassung der Haftungshochstbetrige unter Zugrundelegung der Inflationsrate ist im
WA nicht vorgesehen und stellt ein Novum im Transportrecht dar.*> Der Generalsekre-
tir der Internationale Zivilluftfahrt-Organisation als Depositir des MU hat am

04.11.2009 die angepassten Haftungshochstbetriige bekannt gegeben, welche in Oster-

“2 OGH 17.12.2012, 10 Ob 47/12b.

3 Vgl im Wesentlichen die Ausfiihrungen zu Art 26 WA, S 58.

“* Siehe S 59 ff.

9 Schiitz in Straube (Hrsg), Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetzbuch (Loseblattsammlung, 9.
Lfg I12009) Anh II § 452 Art 24 MU Rz 1.
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reich kundgemacht wurden und am 30.12.2009 in Kraft traten.**® GemiB Art 25 MU
darf @hnlich Art 22 Abs 1 letzter Satz WA von den festgelegten Haftungshochstbetrigen
zu Gunsten der Passagiere/Vertragspartner abgewichen werden: hohere Obergrenzen
oder der ginzliche Verzicht auf solche sind zulidssig. Neu am MU ist, dass derartige
Abweichungen nun auch fiir Schiden an Reisegepick und Giitern zulissig sind.*’7 Ab-
weichungen zu Lasten der Passagiere/Vertragspartner sind hingegen unzulissig, Art 26.
Ein Ausschluss der Haftung oder eine Herabsetzung der Hochstbetridge hat zu Gunsten
der Passagiere die Nichtigkeit solcher Bestimmungen zur Folge, wihrend der Vertrag
bestehen bleibt. Diese Regelung entspricht Art 23 WA. Wie in Art 33 WA schriinkt
auch das MU gemiB Art 27 insofern nicht die Vertragsautonomie der Parteien ein, als

fir den Luftfrachtfiihrer kein Kontrahierungszwang besteht.*”®

3.7 Vorauszahlungsverpflichtung des Luftfrachtfihrers

Eine fiir Passagiere wichtige Bestimmung stellt Art 28 MU iiber Vorauszahlun-
gen dar. Demnach ist der Luftfrachtfiihrer bei durch Luftfahrzeugunfille verursachten
Todesfillen oder Korperverletzungen verpflichtet, unverziiglich Vorauszahlungen an
die schadenersatzberechtigten natiirlichen Personen zur Befriedigung ihrer unmittelba-
ren wirtschaftlichen Bediirfnisse zu leisten, wobei diese keine Haftungsanerkennung
darstellen und mit spédteren Schadenersatzleistungen des Luftfrachtfiihrers verrechnet
werden konnen, wenn das nationale Recht den Luftfrachtfithrer zu solchen Vorauszah-
lungen verpflichtet. An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass die unten beschriebene
VO 2027/97 eine solche Verpflichtung zur Vorauszahlung fiir die Luftfahrtunternehmen
der Gemeinschaft vorsieht.*”” Diese enthilt nihere Bestimmungen hinsichtlich der Vo-

rauszahlung, wie Fristen und Betrége.

An dieser Stelle sei angemerkt, dass unter ,,Luftfahrtunternehmen der Ge-

meinschaft‘°” Luftfahrtunternehmen fallen, denen eine giiltige Betriebsgenchmigung

4% Anpassung der Haftungshochstbetriige gemiB Art 24 des Ubereinkommens zur Vereinheitlichung be-
stimmter Vorschriften iiber die Beforderung im internationalen Luftverkehr (MU) BGBI1 II1 2010/11.

“7 Schiitz in Straube (Hrsg), Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetzbuch (Loseblattsammlung, 9.
Lfg I12009) Anh II § 452 Art 25 MU Rz 1.

% Schiitz in Straube (Hrsg), Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetzbuch (Loseblattsammlung, 9.
Lfg I12009) Anh II § 452 Art 26 MU Rz 1 fund Art 27 MU Rz 1 f.

“% Siehe S 87 ff.

% Da seit Inkrafttreten des sog Vertrags von Lissabon die Union an Stelle der Europiischen Gemein-
schaft getreten ist (siche S 73), miisste es konsequenterweise lauten ,,Luftfahrtunternehmen der Union*.
Da jedoch simtliche (aus der Zeit der Gemeinschaft stammenden) Rechtsquellen von ,,.Luftfahrtunter-
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gemil der VO (EG) Nr 1008/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates v 24.
September 2008 iiber gemeinsame Vorschriften fiir die Durchfithrung von Luftver-

1 erteilt wurde. Diese VO trat am

kehrsdiensten in der Gemeinschaft (Neufassung)
01.11.2008 in Kraft und ersetzt ihre Vorgangerbestimmung, die VO (EWG) Nr 2407/92
des Rates vom 23. Juli 1992 iiber die Erteilung von Betriebsgenehmigungen an Luft-

fahrtunternehmen’®

? sowie andere einschldgige Regelungswerke. Gemil Art 27 der VO
1008/2008 gelten ua Verweise auf die aufgehobene VO 2407/92 als Verweise auf sie
nach der Entsprechungstabelle im Anhang II der VO. Dies ist deswegen von Bedeutung
fiir das zu behandelnde Thema, da sowohl die VO 2027/97 als auch die VO 261/2004
sowie die VO 1107/2006 fiir die Definition ,,Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft*
auf die VO 2407/92 verweisen, an deren Stelle nunmehr die VO 1008/2008 zur Anwen-
dung gelangt. Nach dieser VO darf kein in der Union niedergelassenes Luftfahrtunter-
nehmen Passagiere, Post bzw Fracht im gewerblichen Luftverkehr beférdern, wenn die-
sem nicht eine Genehmigung hierfiir von der zustindigen Behorde erteilt wurde, Art 3
Abs 1 iVm Art 2 Z 1 VO 1008/2008. Wann immer im Zuge dieser Arbeit von einem

,Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft* die Rede ist, ist dieser Begriff im hier darge-

legten Sinne zu verstehen.

An dieser Stelle ist kritisch darauf hinzuweisen, dass ein Anspruch auf Voraus-
zahlung im Fall einer Beschiddigung oder eines Verlustes oder Zerstérung von Gepick
nicht besteht. Diese mE so nicht zwingend nachvollziehbare Regelung wird im Zusam-
menhang mit der Umsetzung der Vorschusspflicht ins Osterreichische Recht néiher be-

trachtet.’®

3.8 Formale Voraussetzungen flir die Geltendmachung von
Ansprichen

Zu Gunsten des Kligers sieht Art 33 MU ebenso wie Art 28 WA eine Wahl des
Gerichtsstandes vor. Zusitzlich zu den im Art 28 WA genannten Gerichtsstinden
enthilt das MU noch eigene Gerichtsstinde fiir den Ersatz eines Schadens der durch

Tod oder Korperverletzung eines Reisenden eingetreten ist, sowie den des ausfithrenden

nehmen der Gemeinschaft sprechen, wird im Zuge dieser Arbeit die (veraltete) Terminologie beibehal-
ten.

1 ABI L 2008/283, 3 idgF.

2 ABI L 1992/240, 1 idF ABI L 1993/45, 30.

> Siehe S 248.

> Siehe S 66.
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Luftfrachtfiihrers nach dem ZGA.>® So findet sich zu Gunsten der Passagiere der neue
Gerichtsstand des Wohnortes des Reisenden, wenn der Wohnsitzstaat vom Luftfracht-
fiihrer gewerbsméBig angeflogen wird und dieser dort zwecks Gewerbeausiibung iiber

Geschiftsrdumlichkeiten verfiigt.””

In Art 34 enthilt das MU wie auch bereits das WA in dessen Art 32, Regelungen

fiir ein Schiedsverfahren, allerdings nur betreffend Giiterbeforderungsvertrige. Wie

auch in Art 29 WA beinhaltet das MU eine (von Amts wegen wahrzunehmende)so7

Ausschlussfrist fiir Schadenersatzklagen (bei welcher es sich nach hM nicht um eine

508

Verjihrungs-, sondern um eine Priklusivfrist handelt)™, wobei die Regelung des MU

jener des WA entspricht.509

3.9 Sukzessivbeforderung und gemischte Beforderung

SchlieBlich enthilt das MU in Art 36 auch eine Regelung iiber aufeinanderfol-

510 511 Die auf

gende Beforderungen, welche der Bestimmung des Art 30 WA™™ entspricht.
den Fall einer durch Luftfahrzeuge als auch durch andere Verkehrsmittel, also auf eine
gemischte Beforderung, anzuwendenden Bestimmungen, finden sich in Art 38 MU. In-
haltlich weicht die Bestimmung hinsichtlich Passagieren oder Reisegepick nicht von

jener des Art 31 WA ab.’'?

Da im Gegensatz zum WA vertraglicher und ausfiihrender Luftfrachtfiihrer aus-
einanderfallen konnen, sieht das MU in Kapitel V dem ZGA entsprechende Regelungen
vor. Art 39 und 40 MU entsprechen dabei inhaltlich Art Il ZGA." Selbiges gilt fiir die

%% Schiitz in Straube (Hrsg), Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetzbuch (Loseblattsammlung, 9.
Lfg I12009) Anh II § 452 Art 33 MU Rz 1.

506 Stefula, Neues Lufthaftungsiibereinkommen vor In-Kraft-Treten, ecolex 2001, 877 (878).

97 Schiitz in Straube (Hrsg), Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetzbuch (Loseblattsammlung, 9.
Lfg I1 2009) Anh II § 452 Art 35 MU Rz 2 mwN.

%% Schiitz in Straube (Hrsg), Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetzbuch (Loseblattsammlung, 9.
Lfg 11 2009) Anh II § 452 Art 35 MU Rz 2 mwN.

*Siehe S 67 f.

>1% Siehe S 67 f.

! Schiitz in Straube (Hrsg), Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetzbuch (Loseblattsammlung, 9.
Lfg I12009) Anh II § 452 Art 36 MU Rz 1.

312 Schiitz in Straube (Hrsg), Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetzbuch (Loseblattsammlung, 9.
Lfg I12009) Anh II § 452 Art 38 MU Rz 1.

13 Schiitz in Straube (Hrsg), Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetzbuch (Loseblattsammlung, 9.
Lfg I12009) Anh II § 452 Art 39 MU Rz 1 und Art 40 MU Rz 1.
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weiteren Artikel des Kapitels V, weshalb an dieser Stelle auf die zum ZGA gemachten

Ausfiihrungen verwiesen wird.”"
3.10 Sonstiges

Artikel 49 des Kapitels VI iiber die sonstigen Bestimmungen ergiinzt Art 26 MU
tiber das Verbot von Haftungsausschliissen oder —minderungen des Luftfrachtfiihrers
dadurch, dass er Vertragsbestimmungen und alle vor Schadenseintritt getroffenen Ver-
einbarungen mit denen das anzuwendende Recht bestimmt, oder Zustdndigkeiten gemal
dem MU abgeiindert werden sollen, fiir nichtig erklirt.”" Selbige Regelung findet sich
im WA in Art 32 Satz 1 WA.>'

Eine Neuerung im Vergleich zum WA stellt Art 50 iiber die Versicherungs-
pflicht dar. Demnach haben die Vertragsstaaten Luftfrachtfiihrer dazu zu verpflichten,
zur Abdeckung ihrer Haftungen gemi dem MU Versicherungen abzuschlieBen.”'” Auf
Unionsebene wurde eine solche Verpflichtung fiir Luftfahrtunternehmen der Gemein-
schaft sowohl in der VO 2407/1992 des Rates iiber die Erteilung von Betriebsgenehmi-
gungen an Luftfahrtunternehmen®'®, mittlerweile ersetzt durch die VO 1008/2008 des
Europiischen Parlaments und des Rates iiber gemeinsame Vorschriften fiir die Durch-

1 ..
319 sowie in

fiihrung von Luftverkehrsdiensten in der Gemeinschaft (heute Union, Anm)
der VO 2027/1997 des Rates iiber die Haftung von Luftfahrtunternehmen bei Unfél-
len’®, auf welche spiter noch niher einzugehen ist, vorgesehen. Konkrete Anforderun-
gen enthilt die diese Verordnungen erginzende VO 785/2004 des Europdischen Parla-
ments und des Rates iiber Versicherungsanforderungen an Luftfahrtunternehmen und

Luftfalhrzeugbetreibersz1.522 Im Luftfahrtgesetz523 wurden entsprechende Bestimmungen

>1* Siehe S 69 f.

315 Reuschle, MU? (2011) Art 49 Rz 1.

316 Schiitz in Straube (Hrsg), Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetzbuch (Loseblattsammlung, 9.
Lfg I12009) Anh II § 452 Art 49 MU Rz 1.

317 Schiitz in Straube (Hrsg), Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetzbuch (Loseblattsammlung, 9.
Lfg I12009) Anh II § 452 Art 50 MU Rz 1.

18 Verordnung (EWG) Nr 2407/92 des Rates v 23. Juli 1992 iiber die Erteilung von Betriebsgenehmi-
gungen an Luftfahrtunternehmen, ABI L 1992/240, 1.

>1% Verordnung (EG) Nr 1008/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates v 24. September 2008
iiber gemeinsame Vorschriften fiir die Durchfiihrung von Luftverkehrsdiensten in der Gemeinschaft, ABI
L 2008/293, 3 idgF.

520 Verordnung (EG) Nr 2027/97 des Rates v 9. Oktober 1997 iiber die Haftung von Luftfahrtunterneh-
men bei Unfillen, ABI L 1997/285, 1 idgF. .

2! Verordnung (EG) 785/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates v 21. April 2004 iiber Versi-
cherungsanforderungen an Luftfahrtunternehmen und Luftfahrzeugbetreiber, AB1 L 2004/138, 1 idgF.
322 Reuschle, MU? (2011) Art 50 Rz 1.
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durch das BGBI 2006/88 eingefiigt.’** Fiir Osterreich trat das MU mit 28.06.2004 in
Kraft.*

% Bundesgesetz v 2. Dezember 1957 iiber die Luftfahrt (Luftfahrtgesetz — LFG) BGBI 1957/253 idF
BGBI112013/108.

2% Anderung des Luftfahrtgesetzes und des Bundesgesetzes iiber den zwischenstaatlichen Luftverkehr
1997 BGBI I 2006/88.

> Die Ratifikation des Staatsvertrages erfolgte zu BGBI III 2004/131.
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IV. Unionsrechtliche Regelungen®®

1. Verordnung uber die Haftung von Luftfahrtunternehmen bei

Unfillen vor dem Ubereinkommen von Montreal

Bereits vor dem MU gab es auf Gemeinschaftsebene die Verordnung (EG) Nr
2027/97 des Rates vom 9. Oktober 1997 iiber die Haftung von Luftfahrtunternehmen
bei Unfillen’ 27, welche am 17.10.1997 im Amtsblatt der EU kundgemacht worden ist,
und seit dem 17.10.1998 gilt (Art 8 leg cit). Die VO ist dabei unmittelbar anwendbar >
und geht entsprechenden nationalen Bestimmungen vor’?. Die Initiative fiir eine derar-
tige Regelung ging von der Kommission aus, die am 15.02.1996 einen entsprechenden
Vorschlag vorgelegt hat.”* Durch sie sollte das System des MU vorweg fiir die EU-

Mitgliedstaaten eingefiihrt werden,™" gleichzeitig hat gegenstindliche Verordnung

wohl auch einen wesentlichen Impuls fiir dieses geliefert.532

Wie Tonner bemerkt, kommt der Verordnung jedoch keineswegs der gleiche
Stellenwert wie dem WA zu, welches sie auch nicht auer Kraft zu setzen vermag. Dies
wire schon aus volkerrechtlichen Griinden unzulédssig gewesen. Einerseits ergibt sich
der Vorrang des Volkerrechts ndmlich bereits aus den Art 26 und 30 Abs 4 lit b WVK
(pacta sunt servanda), andererseits aus dem Unionsrecht selbst, Art 351 AEUV, wonach
volkerrechtliche Vereinbarungen der Mitgliedstaaten aus der Zeit vor ihrem Beitritt un-
beriihrt bleiben (dariiber hinaus ist der riumliche und sachliche Anwendungsbereich des
WA groBer). Diese ist auch nicht direkt anwendbar, sondern verpflichtet in einer mit
dem WA konformen Weise (siehe sogleich) die Luftfahrtunternehmen zur Anwendung

der in ihr enthaltenen Haftungsbestimmungen an Stelle derjenigen des WA.> In den

2% Siehe zu den Kompetenzen der Union auf dem Gebiet des Verkehrs das Kapitel ,, Kompetenzverteilung
im Verkehrsbereich® (,,Europarecht®), S 4 ff.

" ABI L 1997/285, 1.

2% Art 288 Abs 2 AEUV.

¥ EuGH 15.7.1964, C-6/64, Costa/ENEL, Slg 1964, 1251 ff .

% ABI C 1996/104, 18 — 20.

33! Schmid, Das Zusammenspiel von internationalen und europiischen Vorschriften zur Haftung fiir Pas-
sagier- und Gepickschidden im internationalen Linienverkehr, RRa 2004, 198 (199).

>3 Aufner, Neuerungen im Luftfahrt-Haftpflichtrecht, ZVR 2002/84 (330).

>3 Tonner, Die neue EG-Verordnung iiber die Haftung von Luftfahrtunternehmen bei Unfillen, RRa
1998, 211 (211); Giemulla/Schmid, Die europarechtliche Neuordnung der Haftung bei Flugunféllen und
ihre Auswirkung auf Luftfahrtunternehmen, NZV 1998, 225 (228); Gansfort, Praktische Anmerkungen zu
der Europdischen Verordnung iiber die Haftung von Luftfahrtunternehmen bei Flugunfillen mit Perso-
nenschiaden, ZLW 1998, 263 (265).
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Erwigungsgriinden werden als Griinde fiir die VO insbesondere die (zu) niedrigen Haf-
tungshochstgrenzen des WA (Erwédgungsgrund 3), die Unanwendbarkeit des WA auf
rein nationale Fliige (Erwédgungsgrund 4) sowie der bessere Schutz von Fluggisten (Er-

wiagungsgrund 6) genannt.
1.1 Haftungs(ober)grenzen

Dass mit gegenstdandlicher VO von den Haftungsobergrenzen des WA abgewi-
chen werden sollte, war trotz des Vorrangs des Volkerrechts (Art 234 Abs 1 EWG-
Vertrag, nunmehr Art 351 AEUV) unproblematisch, da das WA selbst in Art 22 Abs 1

3. Satz die Moglichkeit der Vereinbarung héherer Obergrenzen vorgesehen hat.** Z

um
gleichen Ergebnis kommt man hinsichtlich des Verzichts auf die Moglichkeit des Ent-
lastungsbeweises nach Art 20 WA, wodurch bis zu einer Hohe von 100.000 SZR jeden-
falls Ersatz zu leisten ist, Art 3 Abs 2 der VO; dieser erfolgte zwar nicht freiwillig, al-
lerdings handelte es sich dabei um ein weltweites Phinomen, weshalb der Zwang zu

einem Verzicht nicht erst durch die Verordnung gegeben war.’*

Im Gegensatz zum WA (und zum spiteren MU) ist die VO auf séimtliche Unfil-
le anwendbar, die sich an Bord eines Flugzeuges oder beim Ein- oder Aussteigen ereig-
nen, sofern es sich um Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft handelt: ,,Diese VO re-
gelt die Haftung von Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft fiir Schdden bei Unfiillen,
bei denen ein Fluggast getotet, korperlich verletzt, oder sonst gesundheitlich geschddigt
wird, sofern sich der Unfall, durch den der Schaden verursacht worden ist, an Bord ei-
nes Flugzeugs oder beim Ein- oder Ausstieg ereignet hat“, Art 1 Abs 1. Eine internatio-
nale Beférderung wie noch von Art 1 WA und Art 1 MU gefordert, ist keine Vorausset-
zung mehr, Art 1 Abs 1 e contrario. Wie das WA umfasst die VO bei Personenschidden
nicht nur Schiden am Korper sowie Todesfille, sondern auch sonstige gesundheitliche

Schiden, weshalb auf ihrer Grundlage auch psychische Schiden ersatzfihig sind.>°

334 Ruhwedel, Der Luftbeférderungsvertrag3 (1998) 143; Gansfort, Praktische Anmerkungen zu der Euro-
pdischen Verordnung iiber die Haftung von Luftfahrtunternehmen bei Flugunfillen mit Personenschiden,
ZLW 1998, 263 (267); Tonner, Die neue EG-Verordnung iiber die Haftung von Luftfahrtunternehmen bei
Unfillen, RRa 1998, 211 (211).

% Gansfort, Praktische Anmerkungen zu der Europiischen Verordnung iiber die Haftung von Luftfahrt-
unternehmen bei Flugunfillen mit Personenschiden, ZLW 1998, 263 (268).

>3 Miihlbauer, Haftung aus dem Luftverkehr, in Geigel (Hrsg), Der Haftpflichtprozess> (2011) 29. Kapi-
tel Rz 118.
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Zentrale Bestimmung der VO ist Art 3, welcher die Haftung von Luftfahrtunter-
nehmen regelt. Wesentliche Neuerung zum WA ist der Entfall jeglicher finanzieller
Beschrinkungen bei Personenschiden, Art 1 lit a, womit die entgegenstehende Be-
stimmung des Art 22 WA iiber die Beschriankung der Haftung des Luftfrachtfiihrers bei
Anwendbarkeit der VO 2027/97 ,beseitigt* wird.>” Eine weitere aus Sicht der Passa-
giere positive Neuerung stellte das fiir Luftfahrtunternehmen geltende Verbot dar, sich
durch den Nachweis eines mangelnden Verschuldens an dem eingetretenen Schaden
von der Haftung zu befreien, Art 3 Abs 2. Hingegen sieht das WA diese Moglichkeit zu
Gunsten des Luftfrachtfiihrers in Art 20 vor. Allerdings ist diese Unmoglichkeit einer
Haftungsbefreiung nach der VO beschrinkt auf Schiden bis zu einem Betrag von
100.000 SZR, Art 3 Abs 2. Ubersteigt die Summe diesen Betrag, so haftet das Luftfahr-
unternehmen unbeschrinkt, allerdings mit der Moglichkeit einer Haftungsbefreiung fiir
die den Betrag iibersteigende Summe.™® Zusitzlich dazu sieht Art 3 Abs 1 lit b unter
Verweis auf die VO (EG) 2407/92°%° eine Versicherungspflicht fiir Luftfahrtunter-
nehmen fiir die Haftungsgrenze von 100.000 SZR und dariiber vor. Gemal} Art 3 Abs 3
kann es jedoch zu einer Minderung oder gar zu einer Befreiung der Haftung des Luft-
fahrtunternehmens kommen, wenn der Schaden durch fahrlidssiges Verhalten der ge-

schidigten Person (mit-) verursacht worden ist.
1.2 Vorschuss- und Informationspflicht

Eine weitere Neuerung zu Gunsten von Passagieren stellt eine Verpflichtung von
Luftfahrtunternehmen zur Leistung von Vorschiissen dar. Demnach haben die ersatz-

f,540 vom Unternehmen

berechtigten Personen des Art 5 Abs 1 einen Anspruch darau
unverziiglich, jedoch spitestens innerhalb von 15 Tagen nach Identititsfeststellung des
Schadenersatzberechtigten, einen finanziellen Vorschuss im Verhéltnis zur Schwere des
Falles zu erhalten, Art 5 Abs 1. Der Vorschuss hat nach Abs 2 leg cit im Todesfall min-
destens 15.000 SZR zu betragen, stellt keine Haftungsanerkennung dar und kann mit

spiter gezahlten Schadenersatzzahlungen verrechnet werden. Keine Verpflichtung zur

7 Miihlbauer, Die Verbesserung des Schutzes der Fluggiste durch die EG-Verordnung Nr 2027/97 v
9.10.1997, VersR 1998, 1335 (1335); priziser ist es davon zu sprechen, dass aufgrund des Anwendungs-
vorrangs des Unionsrecht (siehe S 33 ff) die Bestimmung des Art 22 Abs 1 WA unangewendet bleiben
muss.

>3 Stefula, Haftung fiir Personenschiden von Fluggisten, ecolex 2000, 569 (571).

%% Verordnung (EWG) Nr 2407/92 des Rates v 23. Juli 1992 iiber die Erteilung von Betriebsgenehmi-
gungen an Luftfahrtunternehmen, ABI L 1992/240, 1 idgF.

% Tonner, Die neue EG-Haftungsverordnung iiber die Haftung von Luftfahrtunternehmen bei Unfillen,
RRa 1998, 211 (212).
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Leistung von Vorschiissen besteht jedoch bei bloBen Sachschidden, zB am Reisegepick,
da die Verordnung auf solche keine Anwendung findet, Art 1 erster Satz. Ergiinzt wer-
den die zuvor genannten Bestimmungen durch eine Informationsverpflichtung der
Luftfahrtunternehmen, als diese iiber ihre Haftung im Falle von Personenschiden und
ihrer Verpflichtung zur Leistung von Vorschiissen in ihren Beforderungsbedingungen

informieren miissen, Art 6 Abs 1.
1.3 Anwendungsbereich

An Stelle des weit verstandenen Begriffs des Luftfrachtfiihrers als Haftungsad-
ressat nach dem WA tritt aufgrund der VO ein Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft,
Art 1 Abs 1.°*! Im Gegensatz zum WA nicht erfasst sind etwa Reisebiiros.”** Andere als
Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft miissen die VO nicht anwenden, haben dies-
falls aber die Passagiere beim Kauf von Beforderungsscheinen dariiber ausdriicklich
und eindeutig zu informieren, wenn sie Fliige nach, aus oder innerhalb der Gemein-
schaft durchfiihren, Art 6 Abs 3. Der Kreis der Verpflichteten auf Grund der VO ist da-

her kleiner als unter Zugrundelegung des WA.

In Ermangelung einer Festlegung innerhalb der VO bereitet der ortliche An-
wendungsbereich der VO Schwierigkeiten. Wihrend beispielsweise Giemulla fiir eine
Anwendung auf rein gemeinschaftsinterne Fliige eintrat,”*’ sah Stefula deren Anwend-
barkeit auch auf Fliige in das Gebiet der Gemeinschaft und aus ihrem Gebiet gegeben.
So ging er davon aus, und ist ihm darin beizupflichten, dass aufgrund der Regelung von
Art 6 Abs 3 die VO bei Fliigen aus einem Drittstaat in die EU oder umgekehrt anwend-
bar ist. Da ndmlich Luftfahrtunternehmen mit Sitz auBerhalb der Gemeinschaft in sol-
chen Fillen, wenn sie die VO nicht freiwillig anwenden, die Passagiere dariiber infor-
mieren miissen, ist mangels spezieller Normierung davon auszugehen, dass (im Um-
kehrschluss) fiir Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft bei solchen Fliigen die Rege-

544

lungen der VO gelten.” Da der Wortlaut des Art 1 mangels territorialer Einschriankung

fiir eine weite Anwendbarkeit der VO spricht und die eben erwihnte Regelung des Art 6

3! Giemulla/Schmid, Die europarechtliche Neuordnung der Haftung bei Flugunfillen und ihre Auswir-
kung auf Luftfahrtunternehmen, NZV 1998, 225 (225 f).

42 Stefula, Haftung fiir Personenschidden von Fluggésten, ecolex 2000, 569 (571).

% Giemulla in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 20. Lfg 2001) Einleitung Rz 48; Gie-
mulla/Schmid, Die europarechtliche Neuordnung der Haftung bei Flugunfillen und ihre Auswirkung auf
Luftfahrtunternehmen, NZV 1998, 225 (227); ebenso Ruhwedel, Der Luftbef('nrderungsvelrtlrag3 (1998) Rz
31.

% Stefula, Haftung fiir Personenschiden von Fluggisten, ecolex 2000, 569 (571 f).
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Abs 3 die Fille von Fliigen in das oder aus dem Gebiet der Gemeinschaft regelt, ist da-
von auszugehen, dass solche Fliige auch von ihr erfasst sein sollen.”* Zum gleichen Er-
gebnis kam Gansfort, demzufolge der Verordnung Hinweise fiir einen auf das Gemein-
schaftsgebiet begrenzten, als auch weltweiten Anwendungsbereich entnommen werden
konnten. Aufgrund des drohenden Konflikts zwischen dem EU-Recht und dem im Ver-
hiltnis zu diesem vorrangigen Volkerrecht, erfasse die Verordnung nur innergemein-
schaftliche Fliige.”*® Die Auseinandersetzung mit dieser Frage ist allerdings durch eine
Anderung der VO, mit der diese an das MU angepasst worden ist, obsolet geworden

und wird daher im Folgenden auf die VO in ihrer neuesten Fassung eingegangen.

Zuvor darf nicht unerwihnt bleiben, dass die Vereinbarkeit der VO mit dem
Volkerrecht von Anfang an zweifelhaft war, zumal die VO, wie geschildert, in einigen
Punkten deutlich vom WA abweicht. Wihrend von Seiten des Rates argumentiert wur-
de, dass die VO die Pflichten der Vertragspartner aus dem Abkommen nicht tangieren
wiirde, sondern sich die VO ausschliefflich an die Luftfahrtunternehmen richte, ent-
schied das englische High Court am 21.04.1999, dass das WA dessen Vertragsparteien
auch verpflichte, die eigenen Luftfahrtunternehmen entsprechend dem Abkommen haf-
ten zu lassen — da die VO eine partielle Abkehr dieser Regelungen darstelle, wiirde sie

547

gegen Volkerrecht verstoBen.” In dieser Frage gab es auch in der Literatur unter-

schiedliche Standpunkte.’*®

> Eine detaillierte Darstellung der Problematik aus vélker- und europarechtlicher Sicht findet sich in
Stefula, Schadenersatz fiir Passagiere im Luftfahrtgesetz (2001) 202 ff.

% Gansfort, Praktische Anmerkungen zu der Europiischen Verordnung iiber die Haftung von Luftfahrt-
unternehmen bei Flugunfillen mit Personenschiden, ZLW 1998, 263 (269 f).

7 English High Court (Queen’s Bench Division) 21.4.1999, 2 Common Market Law Reports 1999,
1385.

% Dafiir: Ruhwedel, Verordnung (EG) Nr 2027/97 des Rates iiber die Haftung von Luftfahrtunterneh-
men bei Unfillen v 9.10.1997, TranspR 1998, 13 (15 f); Gansfort, Praktische Anmerkungen zu der Euro-
pdischen Verordnung iiber die Haftung von Luftfahrtunternehmen bei Flugunfillen mit Personenschiden,
ZLW 1998, 263 (267 f); Tonner, Die neue EG-Verordnung iiber die Haftung von Luftfahrtunternehmen
bei Unfillen, RRa 1998, 211 (212 f) und Stefula, Volkerrechtswidrigkeit der EG-Haftungsverordnung?
TranspR 2000, 399 (401 ff); zweifelnd: Miiller-Rostin, Auf dem Wege zu einem neuen WA? TranspR
1998, 229 (232 f) und Giemulla/Schmid, Die europarechtliche Neuordnung der Haftung bei Flugunfillen
und ihre Auswirkung auf Luftfahrtunternehmen, NZV 1998, 225 (227 f).
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2. Verordnung uber die Haftung von Luftfahrtunternehmen bei

Unfillen nach dem Ubereinkommen von Montreal

Diese wurde nach dem Inkrafttreten des MU durch die Verordnung EG Nr
889/2002°* geiindert. Wie den Erwigungsgriinden der Verordnung, welche mehrfach
auf das MU Bezug nehmen (zB Erwédgungsgriinde 2, 6, 7, 15 und 18) zu entnehmen ist,
war es vor allem Ziel und Zweck der VO auch innerstaatliche Fliige zu erfassen (Er-
wigungsgrund 8), da das MU nur auf internationale Fliige Anwendung findet (Art 1
MU). AuBerdem sollten die Fluggastrechte durch gegenstindliche Verordnung, welche
zum MU hinzutritt, gestiirkt werden, Erwiigungsgrund 7.7°° Art 1 der VO in der gein-
derten Fassung™' fasst die Anderungen im Vergleich zur urspriinglichen Fassung mit
folgenden Worten zusammen: ,, Diese Verordnung setzt die einschligigen Bestimmun-
gen des Ubereinkommens von Montreal iiber die Beforderung von Fluggdisten und de-
ren Gepdck im Luftverkehr um und trifft zusdtzliche Bestimmungen. Ferner wird der
Geltungsbereich dieser Bestimmungen auf Beforderungen im Luftverkehr innerhalb ei-
nes einzelnen Mitgliedstaates ausgeweitet“. Art 3 Abs 1 der VO stellt nun eine Verwei-
sungsnorm dar welche vorsieht, dass ,,fiir die Haftung eines Luftfahrtunternehmens der
Gemeinschaft fiir Fluggdste und deren Gepdck (...) alle einschligigen Bestimmungen
des Ubereinkommens von Montreal“ gelten. Durch diesen Verweis wird der Anwen-
dungsbereich der VO auf Schiden am Reisegepick sowie auf Verspitungsschiden aus-

geweitet (vgl dazu den Wortlaut des Art 1 VO 2027/97 aF).”*?
2.1 Versicherungspflicht

In Art 3 Abs 2 wurde die bereits in der urspriinglichen Fassung der VO vorgese-
hene Verpflichtung zum Abschluss einer Versicherung unter Verweis auf die VO
(EWG5 > 3’) 2407/92 bis zu einer gewissen Schadenshohe im Wesentlichen beibehalten,
wobei statt einer Versicherung in ,,angemessener Hohe* zu einem Betrag iibergegangen

wurde, durch den ,,(...) alle schadenersatzberechtigten Personen den vollen Betrag er-

¥ Verordnung (EG) Nr 889/2002 des Europiischen Parlaments und des Rates v 13. Mai 2002 zur Ande-
rung der Verordnung (EG) Nr 2027/97 des Rates iiber die Haftung von Luftfahrtunternehmen

bei Unfillen, ABI L 2002/140, 2.

%0 Schmid, Das Zusammenspiel von internationalen und europiischen Vorschriften zur Haftung fiir Pas-
sagier- und Gepackschidden im internationalen Luftverkehr, RRa 2004, 198 (200).

*>"'Nachfolgend wird sie der Einfachheit halber als VO 2027/97 nF bezeichnet.

2 Schmid, Das Das Zusammenspiel von internationalen und europiischen Vorschriften zur Haftung fiir

Passagier- und Gepickschdden im internationalen Luftverkehr, RRa 2004, 198 (201).

>3 Europiische Wirtschaftsgemeinschaft.
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halten, auf den sie (...) Anspruch haben“. Der Verweis auf die VO (EWG) 2407/92
geht nunmehr auf den ersten Blick ins Leere, da die VO mittlerweile aufgehoben wurde
durch die VO (EG) 1008/2008™*. GemiB Art 27 Satz 2 der VO 1008/2008, welche ge-
mil Erwédgungsgrund 1 Nachfolgerin der VO 2407/92 ist, gelten jedoch Verweise auf
die aufgehobene VO (EWG) 2407/92 als Verweise auf deren Nachfolgerin gemil einer
im Anhang II der VO befindlichen Entsprechungstabelle.

2.2 Haftungs(ober)grenzen und Vorschusspflicht

Art 3a der VO 2027/97 nF erginzt die Bestimmung des Art 22 Abs 2 des MU
iiber Haftungshochstbetrige fiir Reisegepdck und eine allfillige Erhohung dieser bei
Bekanntgabe eines besonderen Interesses des Passagiers und Zahlung eines verlangten
Zuschlags dadurch, dass sich dieser Zuschlag nach einem Tarif zu richten hat, der sich
seinerseits an bestimmten Parametern zu messen hat. Auf Anfrage ist dieser Tarif den

Passagieren bekannt zu geben.

Zu Gunsten der Passagiere wurde der Mindestbetrag des zu leistenden Vor-
schusses gemill Art 5 Abs 2 VO 2027/97 nF von 15.000 SZR auf 16.000 SZR angeho-
ben. Wie in der urspriinglichen Fassung besteht auch nach der Anderung eine Verpflich-
tung zur Vorauszahlung der Luftfahrtunternehmen an die Schadenersatzberechtigten,
womit die in Art 28 MU geschaffene Moglichkeit fiir alle Mitgliedstaaten der EU ver-
pflichtend (und unmittelbar) umgesetzt wurde.”>> Wie bereits nach der VO 2027/97 aF,
besteht ein Anspruch auf Vorauszahlung aber lediglich in den Féllen von Tod oder
Korperverletzung von Reisenden, welche die Folge eines Luftfahrzeugunfalles sind, Art

1 VO 2027/97 nF iVm Art 28 MU.
2.3 Informationspflichten

Durch die VO 889/2002 wurde die VO 2027/97 auch dahingehend abgeindert,
dass in Art 6 Abs 1 fiir (alle) Luftfahrtunternehmen, so sie im Gemeinschaftsgebiet
Luftbeforderungen gegen Entgelt anbieten, die Pflicht besteht, Passagiere an simtlichen

Verkaufsstellen mittels Zusammenfassung der wichtigsten Bestimmungen iiber die Haf-

% Verordnung (EG) Nr 1008/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates v 24.9.2008 iiber ge-
meinsame Vorschriften fiir die Durchfiihrung von Luftverkehrsdiensten in der Gemeinschaft (Neufas-
sung), ABI L 2008/293, 3.

% Schmid, Die Vorauszahlungspflicht des Luftfrachtfiihrers bei Passagierunfillen im Rahmen von Luft-
beforderungsvertrigen, TranspR 2005, 346 (346).
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tung der Luftfahrtunternehmen fiir Schiden an Fluggésten, Reisegepick, Fristen etc zu
informieren.”*® Zu diesem Zweck sind die Hinweise im Anhang der VO zu verwenden,
allerdings nur fiir Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft. Andere Luftfahrtunterneh-
men sind daran nicht gebunden. Diese Verpflichtung zu Gunsten der Passagiere gilt da-
bei auch fiir den Fall eines Abschlusses derartiger Vertrdge via Internet oder Telefon,
Art 6 Abs 1 erster Satz. Wesentlich sowohl fiir das Luftfahrtunternehmen als auch den
Passagier ist, dass diese Hinweise/Informationen nicht als Anspruchsgrundlage fiir all-

fillige Anspriiche herangezogen werden konnen, Abs 1 letzter Satz leg cit.

Zusitzlich zu den soeben geschilderten Hinweispflichten verpflichtet Abs 2 leg
cit Luftfahrtunternehmen, wenn sie eine vereinbarte Beforderung gegen Entgelt oder in
der Gemeinschaft durchfiihren, den Passagieren schriftliche Angaben zu dem jeweiligen
Flug, iiber den Haftungshochstbetrag des Unternehmens fiir Tod oder Korperverletzung
(erster Spiegelstrich), sowie die Zerstorung, den Verlust oder die Beschddigung von
Reisegepick (zweiter Spiegelstrich) zu machen. Selbiges gilt auch fiir Schiden durch

Verspitung (dritter Spiegelstrich).
2.4 Sonstiges

SchlieBlich wurde am 21.04.2004 die VO 785/2004>7 erlassen, mit welcher ge-
mil Art 1 ein Mindestversicherungsschutz fiir Luftfahrtunternehmen und Luftfahr-
zeugbetreiber im Hinblick auf Fluggéste, Reisegepick, Giiter und Dritte bezweckt wird.
Sie war gemidll den Erwidgungsgriinden eine Reaktion auf die Terroranschldge in den
Vereinigten Staaten am 11.09.2001, und trat mit 01.05.2005 in Kraft. Diese Verordnung
selbst enthilt jedoch keine Anspruchsgrundlagen. Als solche dienen das MU, die VO
2027/97 idF 889/2002, sowie das Luftfahrtgesetz.”®

Seit 17.02.2004 ist nunmehr die VO 261/2004°° in Kraft, welche die Folgen der

Uberbuchung, Annullierung und Verspitung von Fliigen regelt. Sie ersetzt ihre Vorgin-

% Ayfner, Neuerungen im Luftfahrt-Haftpflichtrecht, ZVR 2002/84 (335).

537 Verordnung (EG) Nr 785/2004 des Européischen Parlaments und des Rates v 21. April 2004 iiber
Versicherungsanforderungen an Luftfahrtunternehmen und Luftfahrzeugbetreiber, AB1 L 2004/138, 1.

338 Aufner, Das Osterreichische Luftfahrt-Haftpflichtrecht auf neuem Kurs, ZVR 2006, 349 (352).

559 Verordnung (EG) Nr 261/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates v 11. Februar 2004 tiber
eine gemeinsame Regelung fiir Ausgleichs und Unterstiitzungsleistungen fiir Fluggéste im Fall der Nicht-
beférderung und bei Annullierung oder gro3er Verspédtung von Fliigen und zur Authebung der Verord-
nung (EWG) Nr 295/91, ABI1 L 2004/46, 1 idgF.
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gerregelung vom 04.02.1991, VO 295/91°%, welche ebenfalls ein System von Aus-
gleichsleistungen bei Nichtbeforderung im Flugverkehr vorsah. Die VO 261/2004 geht
jedoch in mehrerer Hinsicht iiber ihre Vorgingerin hinaus. So umfasste der Anwen-
dungsbereich der VO 295/91 beispielsweise lediglich Linienfliige und nur Ausgleichs-
zahlungen, die aufgrund der Nichtbeforderung wegen Uberbuchung entstanden sind,
daher auch der inoffizielle Name ,,Uberbuchungsverordnung". Die VO 261/2004 soll im

Zuge dieser Arbeit einer genauen Betrachtung unterzogen werden.
3. Die Fluggastverordnung

Die Verordnung (EG) 261/2004°°", fiir die sich eine Vielzahl von Kurzbezeich-

nungen herausgebildet hat, wie etwa ,,Fluggastverordnung*®*

«564

, »Fluggastrechteverord-

<563 «565

nung“””, ,,Passagierrechte-Verordnung oder ,,neue Uberbuchungsverordnung
in Abgrenzung zu ihrer als ,,Uberbuchungsverordnung® bezeichneten Vorgingerrege-
lung VO (EWG) 295/91°% — trat mit 17.02.2005 in Kraft und regelt die Folgen von
Flugiiberbuchungen, -annullierungen und -verspéatungen und ersetzt ihre Vorgéingerre-
gelung vom 04.02.1991°, VO 295/91, welche ebenfalls ein System von Ausgleichs-
leistungen bei Nichtbeforderung im Flugverkehr vorsah. Die VO 261/2004 war nicht
der erste Anlauf der Kommission zur Fortentwicklung der VO 295/91.°%® Bereits im
Jahr 1998 legte sie einen Vorschlag fiir eine VO zur Anderung vor.”® Vor allem sollten

in der neuen VO eine verbesserte Information der Fluggéste iiber ihre Rechte (Abs 4

und 12 der Erwégungsgriinde), sowie eine Ausweitung des Anwendungsbereiches auch

560 Verordnung (EWG) Nr 295/91 des Rates v 4. Februar 1991 iiber eine gemeinsame Regelung fiir ein
System von Ausgleichsleistungen bei Nichtbeforderung im Linienflugverkehr, ABI L 1991/36, 5.

%1 Verordnung (EG) 261/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates iiber eine gemeinsame Rege-
lung fiir Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen fiir Fluggéste im Fall der Nichtbeférderung und bei
Annullierung oder grofler Verspitung von Fliigen und zur Aufthebung der Verordnung (EWG) Nr 295/91,
ABI L 2004/46, 15 idgF.

2 Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1008.

%% Lintschinger, Zum rechtlichen Nachspiel in der Reisebranche auf Grund des Vulkanausbruchs in Is-
land, wbl 2010, 321.

*%* Schmid, Die Verordnung (EG) Nr 261/2004 — noch immer eine terra incognita, RRa 2012, 2.

%% Aufner, Die neue EU-Uberbuchungsverordnung, ZVR 2005/66.

%% yVerordnung (EWG) 295/91 des Rates v 4. Februar 1991 iiber eine gemeinsame Regelung fiir ein Sys-
tem von Ausgleichsleistungen bei Nichtbeforderung im Linienflugverkehr AB1 L 1991/36, 5.

%67 Verordnung (EWG) Nr 295/91 des Rates v 4. Februar 1991 iiber eine gemeinsame Regelung fiir ein
System von Ausgleichsleistungen bei Nichtbeforderung im Linienflugverkehr, ABI L 1991/36, 5.

%% Da die VO nicht (mehr) nur auf den Fall einer Flugiiberbuchung anzuwenden ist, sollte die Abkiirzung
,neue Uberbuchungsverordnung* vermieden gewihlt werden, und wird diese fortan kurz Fluggastverord-
nung genannt.

%% Vorschlag fiir eine Verordnung (EG) des Rates zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr 295/91 iiber
eine gemeinsame Regelung fiir ein System von Ausgleichsleistungen bei Nichtbeforderung im Linien-
flugverkehr ABI C 1998/120, 18.
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auf tiberbuchte Nichtlinienfliige vorgesehen werden (Abs 7 der Erwigungsgriinde und
Art 1 Z 1). Zudem wurden die zustehenden finanziellen Ausgleichsbetrige angehoben

und weitere Ausgleichsleistungen vorgesehen.”™

Gemail seinem nach Art 294 AEUV (vormals Art 189 ¢ EGV’ 71) zustehenden
Recht, gab das Europiische Parlament zu diesem Entwurf eine Stellungnahme mit di-
versen Anderungswﬁnsehen ab.’? So sollten nicht, wie im Entwurf vorgesehen, blof}
Fliige aus dem Gemeinschaftsgebiet, sondern auch Fliige in dieses aus einem Drittland
erfasst sein, sofern es sich um ein Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft handelt (An-
derung 5). Ebenfalls einbezogen werden sollten auch jene Fille, in denen der Flug aus
wirtschaftlichen Griinden gestrichen wurde, also nicht bloB eine Uberbuchung vorlag
(Anderung 7). Dieser Entwurf trat jedoch nie in Kraft, da dazu Rat und Kommission
diesen hitten annehmen miissen, bzw mangels Mehrheit im Rat aufgrund der Uneinig-
keit von Spanien und GrofBbritannien iiber die Souverinititsfrage beziiglich der Einbe-

73 Die Kommission

ziehung des Flughafens Gibraltar, nicht beschlossen werden konnte.
hat daher ihren Vorschlag zuriickgezogen.””* Bereits zuvor hatte die Kommission dies
in einer Mitteilung iiber den Schutz der Fluggiste angekiindigt.’” Ein neuer, diesmal

576

auch erfolgreicher Anlauf der Kommission fand am 21.12.2001 statt.”” Mit der daraus

resultierenden VO 261/2004 wurde die Vorgidngerregelung VO 295/91 aufgehoben.

Gemill Erwidgungsgrund 1 der VO 261/2004 sollte diese ein hohes Schutzni-
veau fiir Fluggiste gewihrleisten und dem Verbraucherschutz Rechnung tragen. Der
mit der Vorgédngerregelung dieser Verordnung geschaffene Schutzstandard sollte erhoht
werden ,,(...) um die Fluggastrechte zu stdrken und um sicherzustellen, dass die Ge-
schdftstdtigkeit von Luftfahrtunternehmen in einem liberalisierten Markt harmonisierten

Bedingungen unterliegt*, Erwdgungsgrund 4.

570 Aufner, Die neue EU-Uberbuchungsverordnung, ZNVR 2005/66 (230), .
STUABI C 1992/224, 1.

572 ABI C 1998/292, 209.

> Aufner, Die neue EU-Uberbuchungsverordnung, ZVR 2005/66 (230).
374 ABI C 2004/5, 2-33.

3 KOM (2000) 365 endg.

576 ABI C 2002/103 E, 225.
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3.1 Anwendungsbereich

Gemil Artikel 1 der VO 261/2004 umfasst der Anwendungsbereich der Flug-
gastverordnung die Nichtbeforderung gegen den Willen der Fluggiste (lit a), die An-
nullierung (lit b) und die Verspitung des Fluges (lit c¢). Fiir diese Fille werden Min-
destrechte®” fiir Fluggiste festgelegt. Die Verordnung erfasst nach Artikel 3 Abs 1
grundsitzlich all jene Fluggiste, die ihren Flug auf dem Gebiet eines Mitgliedstaates
antreten, ebenso wie Fliige aus einem Drittland in das Gemeinschaftsgebiet, wenn es
sich beim ausfiihrenden Luftfahrtunternehmen um ein solches der Gemeinschaft
handelt. Darunter ist geméf Art 2 lit b ein Luftfahrtunternehmen zu verstehen, das ,,im
Rahmen eines Vertrages mit einem Fluggast (...) einen Flug durchfiihrt oder durchzu-
fiihren beabsichtigt“. Diese Regelung bringt den fiir Passagiere gro3en Nachteil, dass
durch das sog Code-Sharing’”® ein Passagier seine in der VO geregelten Rechte verlie-
ren kann, wenn ein Luftfahrtunternehmen aus einem Drittland die tatsdchliche Beforde-
rung durchfiihrt (arg ,,ausfiihrendes Luftfahrtunternehmen“).579 Nach Fiihrich, welcher
sich auf das Urteil iS Schenkel des EuGH>*® sowie zwei BGH®! Urteile bezieht, verlie-
ren die Fluggéste ihre Rechte aus der Verordnung mangels Anwendbarkeit auch dann,
wenn es sich beim Code-Sharing-Partner um ein Luftfahrtunternehmen aus einem Dritt-

582
d.®

staat handelt, und der Flug in einem solchen von diesem fortgesetzt wir Dazu er-

folgt sogleich eine ndhere Betrachtung.

Lange Zeit herrschte Uneinigkeit dariiber, was unter dem wesentlichen Begriff
»Flug‘ nach Artikel 1 Abs 1 leg cit genau zu verstehen ist. Insbesondere unklar war, ob

die VO auch dann Anwendung findet, wenn ein Fluggast nach einer Flugunterbrechung

" Wagner, Verbesserung der Fluggastrechte durch die Verordnung (EG) Nr 261/2004, VuR 2006, 337
(339).

578 Es handelt sich dabei um ein Element von Luftfahrtallianzen, bei dem ,,(...) ein Unternehmen den
Flugdienst eines anderen Unternehmens in der Weise mit [-benutzt], dass es eigenes Verkehrsaufkommen
(...) unter seiner eigenen Flugnummer auf dem Flugdienst des anderen Unternehmens einbucht, das die
alleinige Verantwortung fiir die Durchfiihrung des Flugs behdlt. Auf diese Weise ist der mittels Code
Sharing vom anderen Unternehmen durchgefiihrte Flug in den Reservierungssystemen und an der Anzei-
getafel am Flughafen daher entweder mit dem Code nur des ersten Unternehmens ausgewiesen oder es
wird zumindest ein Doppelcode verwendet, um das Code Sharing offen zu legen*; Schladebach, Europii-
sches Luftverkehrsrecht: Entwicklungsstand und Perspektiven, EuR 2006, 773 (782).

> Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europii-
schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 40.

> EuGH 10.07.2008, C-173/07, Emirates/Schenkel, Slg 2008, 1-05237.

1 BGH 28.05.2009, Xa ZR 113/08, NJW 2009, 2743; ders 26.11.2009, Xa ZR 132/08, NJW 2010, 1522.
82 Fiihrich, Reiserecht® (2010), Rz 1022.
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auf einem Flughafen, der sich nicht auf Gemeinschaftsgebiet befindet, das Flugzeug

wieder betritt und dann verspitet weiterbefordert wird.

Wihrend Féihrich583, das AG Frankfurt/Main>®** und das BG HS Wien ® der
Meinung waren, dass auf den gesamten Flug abzustellen ist bzw bei einem gleichzeitig
gebuchten Hin- und Riickflug, dieser als einheitliche Leistung zu sehen ist, urteilte das
AG Berlin - Mitte®*®, dass Hin- und Riickflug schon aufgrund des Sprachgebrauchs

87 oing die Mei-

nicht als einheitlicher Flug angesehen werden konnten. In der Lehre
nung hingegen dahin, dass die VO auch auf jenen Fall Anwendung findet, in dem der
Flug an einem EU-Flughafen begonnen wird und die Nichtbeforderung erst nach einem
Zwischenaufenthalt auf der Teilstrecke des Riickflugs erfolgt. Es handle sich dabei um

einen ,,Rundflug® mit einheitlichem Flugschein.5 88

Es wire insbesondere deshalb unzulidssig eine als einheitliche Leistung verein-
barte Beforderung in einzelne Teile zu zerlegen, da die VO 261/2004 ua auch im Zu-
sammenhang mit dem MU als Teil eines neuen System von Passagierrechten zu be-
trachten wire. Das MU als Vorreiter dieser Rechte stelle in seinem Art 1 Abs 3 auf den
gesamten Flug ab. Die andere Ansicht wiirde zudem dem Sinn und Zweck der VO wi-
dersprechen, weil diese Fluggesellschaften, die einen Flug mit Zwischenstopp durchfiih-
ren, gegeniiber jenen privilegieren wiirde, die einen Non-Stop-Flug anbieten. Zudem
wiirde die Regelung des Art 8 Abs 1 lit a der VO, welcher auf ,,nicht zuriickgelegte
Flugabschnitte* abstellt zeigen, dass auch Fluggiste auf Nicht-EU-Flughifen ein Recht

auf Riickbeforderung zum ersten Abflugort zustehen soll.”®

Mittlerweile wurde diese strittige Interpretationsfrage vom EuGH™ im Zuge ei-
nes Vorabentscheidungsverfahrens in der Rechtssache Emirates/Schenkel vom
10.07.2008 endgiiltig gekldrt. Der EuGH kommt dabei zu dem Ergebnis, dass gegen-
standliche VO auf den Fall einer Flugreise, bei der Fluggiste ihren Flug urspriinglich

von einem Flughafen im Gebiet eines Mitgliedstaates angetreten haben, zu diesem von

% Fiihrich, Die Fluggastrechte der VO (EG) Nr 261/2004 in der Praxis, MDR Sonderbeilage 2007, 1 (3).
38 AG Frankfurt/Main 21.09.2006, 30 C 1565/06-25.

3% BG HS Wien 04.08.2006, 8 C 2016/05m.

3% AG Berlin - Mitte 14.12.2005, 11 C 206/05.

778 Schmid, Anmerkungen zur Entscheidung des AG Mitte 14.12.2005, 11 C 206/05, RRa 2006, 91 f
und Fiihrich, Reiserecht’ (2005), 705 £ ; Miiller-Rostin, Rechtliche Unsicherheiten bei der Neuregelung
von Fluggastrechten, NZV 2007, 221 (222).

88 Fiihrich, Reiserecht’ (2005) 705 f .

389 Schmid, Anmerkungen zur Entscheidung 11 C 206/05 des AG Mitte v 14.12.2005, RRa 2006, 92.

30 EuGH 10.07.2008, C-173/07, Emirates/Schenkel , Slg 2008, 1-05237 Rz 22 ff.
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einem Flughafen in einem Drittstaat mit keinem Luftfahrtunternehmen der Gemein-

schaft zuriickreisen (Rundﬂug)591

des Rundfluges des WA/MU abgeht.”®* Vielmehr miissten Hin- und Riickflug (selbst

, nicht anwendbar ist, womit der EuGH vom Begriff

bei gleichzeitiger Buchung) getrennt behandelt werden, und die von der Verordnung
festgelegten (Anwendungs-) Voraussetzungen fiir jeden einzeln und unabhéngig vom
anderen gepriift werden (siehe zur Begriindung sogleich). Dass der Begriff des Fluges
des MU (der dort selbst nicht definiert ist) trotz Bestandteil der Gemeinschaftsrechts-
ordnung im gegebenen Zusammenhang nicht von Relevanz war, hat der EuGH im sel-
ben Urteil damit begriindet, dass das MU den Umfang der Verpflichtungen des Luft-
frachtfiihrers nicht unter Bezug auf den Begriff des Fluges festlege, und zudem der Be-
griff der einzigen Beforderung nach dem MU (Art 1 Abs 3) eher dem Begriff der Reise,
welchen der EuGH in der selben Entscheidung definiert und strikt von jenem des Fluges

593 594

trennt,” ~ dhnle.

Der EuGH fiihrt aus, dass der nicht definierte Begriff ,,Flug* im Lichte der Be-
stimmungen der VO und des mit ihr verfolgten Zwecks auszulegen ist. Der teleologi-
schen Interpretation misst der EuGH besondere Bedeutung zu, da Art 1 Abs 2 EUV
aF>” (nunmehr Art 1 Abs 2 EUV nF) die fortschreitende Integration als Ziel der Ge-

meinschaften anfiihrt, ebenso der erste Erwidgungsgrund des EGV>*

(nunmehr der erste
Erwidgungsgrund des AEUV). Generell bevorzugt der EuGH jene Auslegungsmethode,
welche fiir die Zielerreichung am forderlichsten ist.””’ Bezugnehmend auf Art 8 Abs 2
der Fluggastverordnung stellt der EuGH fest, dass ein Flug gemél der Terminologie der
VO nicht mit einer Reise identisch ist, und dass sich eine Reise aus mehreren Fliigen
zusammensetzen kann. Bestitigung findet diese Auslegung gemill dem EuGH in der
Begriffsbestimmung des ,,Endziels* in Art 2 lit h der VO. Diese definiert den Terminus
,Endziel“ als Zielort auf dem am Abfertigungsschalter vorgelegten Flugschein bzw bei

direkten Anschlussfliigen als Zielort des letzten Fluges. Aulerdem werde in Art 8 Abs 1

der VO ein Unterschied zwischen dem ersten Abflugort und dem Endziel der Fluggéste

! Siehe S 50.

%2 Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1018.

% EuGH 10.07.2008, C-173/07, Emirates/Schenkel, Slg 2008, 1-05237 Rz 40 und 41.

% EuGH 10.07.2008, C-173/07, Emirates/Schenkel, Slg 2008, 1-05237 Rz 44 und 45.

%% Vertrag iiber die Europiische Union ABI C 1997/340, 1 idF ABI C 2001/80, 1; unter nF ist jene ab
ABI C 2010/83, 1 zu verstehen.

%% Konsolidierte Fassung des Vertrags zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft, AB1 C 2006/321
E, 37.

37 Streinz, Europarecht’ (2012) 614.
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gemacht. Dies spreche dafiir, dass unter ,,Flug® nicht Hin- und Riickflug zu verstehen
sind, andernfalls wiren Abflugort und Endziel identisch. SchlieBlich wiirde es dem Ziel
der VO, ein hohes Schutzniveau fiir Fluggiste sicherzustellen zuwiderlaufen, wenn man
unter dem Begriff ,,Flug® sowohl Hin- als auch Riickreise verstehen wiirde. Der Schutz,
der den Fluggisten durch diese VO gegeben werden sollte, wiirde dadurch gemindert
(Rz 35). Dies fiihrt der EuGH unter Verweis auf eine andere Entscheidung598 an, ohne
jedoch auszufiihren, warum eine einheitliche Betrachtung zu einer Verminderung des
Schutzes fiihren sollte (dazu sogleich). Gerade in der konkreten, dem Gerichtshof zur
Vorabentscheidung vorgelegten Rechtssache IATA und ELFAA, wire es fiir den Passa-
gier von Vorteil gewesen, wenn der Flug von Deutschland aus in ein Drittland und re-
tour mit keinem Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft als einheitlicher Flug angese-
hen worden wire. Diesfalls wire er beim Riickflug in den Anwendungsbereich der

Fluggastverordnung gefallen.

Allenfalls konnten die in der folgenden Rz der Entscheidung (36) getroffenen
Wertungen des Gerichtshofes seine Ansicht begriinden, was aber offensichtlich vom
EuGH nicht so gewollt war, da dieser neue Absatz mit dem Wort ,,aulerdem‘ begonnen
wird, womit offensichtlich ein neuer Aspekt angesprochen werden soll. In Rz 36 meint
der Gerichtshof, dass eine einheitliche Betrachtung insofern nachteilig fiir Passagiere
sein konnte, als die Art 4 Abs 1, 5 Abs 1 und 8 Abs 1 der VO den Ersatz verschiedener,
bei einem Flug auftretenden Schaden vorsehen, nicht aber dass ein solcher Schaden bei
einem Flug mehrmals auftreten konnte. Sollte daher auf Hin- und Riickreise der gleiche
Schaden entstehen, so konnten die Passagiere diesen nur einmal geltend machen. In die-
sem konkreten Fall wiirde eine einheitliche Betrachtung von Hin- und Riickflug als ein
Flug tatsdchlich nachteilige Folgen fiir den Passagier nach sich ziehen. Dies gilt zB
auch fiir sich auf dem Hinflug ergebende Verspédtungen, wenn danach der Riickflug zum
Abflugort (der dann auch Zielort wire) piinktlich erfolgt. In diesem Fall bestiinden

mangels verspiteten Eintreffens am ,,Zielort* uU keine Anspriiche.599

Die Auslegung des Begriffes ,,Flug* durch den EuGH vermag zu iiberzeugen.
Aus Art 8 Abs 1 lit a zweiter Spiegelstrich und lit b leg cit ergibt sich, dass die Ansicht

der Lehre und der Jud nicht zutreffen kann. Wiren Abgangs- und Zielort ident, wiirde

% EuGH 10.01.2006, C-344/04, IATA und ELFAA, Slg 2006, 1-00403 Rz 69.

% Dies im Hinblick auf die Judikatur des EuGH, wonach fiir die Geltendmachung von Ausgleichsan-
spriichen im Falle von Verspitungen (auch) auf die Ankunftverspédtung abzustellen ist, obwohl nach Art 6
der VO ausschlieBlich die Abflugverspétung relevant ist. Siehe zu der Problematik S 183.
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die Unterscheidung zwischen diesen in Art 8 keinen Sinn machen. Darin ist dem EuGH
zuzustimmen. Diese Entscheidung ist jedoch in der Literatur nicht unkritisiert geblie-
ben. Tonner®™ und Wukoschitz®' halten beispielsweise die (autonome) Auslegung des
Begriffes ,,Flug® durch den EuGH fiir verfehlt, ebenso F: iihrich®?. Insbesondere halten

sie dessen wortliche und teleologische Interpretation fiir verkehrt.

Dem Argument des EuGH, dass eine einheitliche Betrachtung von Hin- und
Riickflug von Nachteil fiir die Passagiere wire, kann aber insofern nicht gefolgt werden,
als es hierbei einer Differenzierung bedarf. Dies trifft zwar wohl auf all jene Fluggéste
zu, deren Riickflug aus einem Drittland in das Gemeinschaftsgebiet mit einem Luft-
fahrtunternehmen der Gemeinschaft erfolgt, ebenso wie fiir Passagiere rein innerge-
meinschaftlicher Fliige, da es sich diesfalls, wie der EuGH ausfiihrt, um einen vom An-
wendungsbereich erfassten Flug handeln wiirde und die VO nicht vorsieht, dass An-
spriiche aus der VO zwei Mal geltend gemacht werden konnen. Sollten daher sowohl
bei Hin als auch bei Riickflug Umstinde auftreten, die die VO erfasst, so konnten diese
nur einmal geltend gemacht werden, wenn man davon ausgeht, dass es sich um einen
Flug handelt. Allerdings wiirde diese Sichtweise fiir Passagiere deren Riickflug aus ei-
nem Dirittland (zuriick in die EU) mit keinem Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft
zu einem Flughafen im Gemeinschaftsgebiet erfolgt, einen Vorteil darstellen, da bei
keiner einheitlichen Betrachtung der Riickflug {iberhaupt nicht vom Anwendungsbe-
reich der VO erfasst wire, und die Fluggéste daher auch keinerlei Rechte aus dieser ab-

leiten konnten %%

Der EuGH ist sodann, wie auch das AG Berlin - Mitte604, der Ansicht, dass Art
17 zweiter Gedankenstrich (iiber eine mogliche Ausweitung der Verordnung auch auf
Fluggiste, die in vertraglicher Beziehung zu einem Luftfahrtunternehmen der Union
stehen, als auch auf Fliige die Teil einer Pauschalreise aus Drittstaaten in das Unionsge-
biet sind, durchgefiihrt mit einem Luftfahrtunternehmen aus einem Drittstaat) und Er-

wigungsgrund 23 der VO (hinsichtlich der Ausweitung des Anwendungsbereichs der

% Tonner, Anmerkung zum Urteil des EuGH iS Emirates/Schenkel, EuZW 2008, 569 (572 f); ders in
Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europdischem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 42.

' Wukoschitz, Anmerkung zum Urteil des EuGH 10.07.2008, C-173/07, RRa 2008, 242.

892 Fiihrich, Reiserecht’® (2010) Rz 1018.

3 S0 auch Wukoschitz, der von einer Stirkung der Rechte Drittstaatsangehdriger zu Lasten der Unions-
biirger spricht; Wukoschitz, Anmerkung zum Urteil des EuGH 10.07.2008, C-173/07, RRa 2008, 242
(243).

% Siehe S 6.
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Verordnung auf alle Fluggiste die in Vertragsbeziehung mit einem Luftfahrt- oder Rei-
seunternehmen der Union stehen, und von einem in einem Drittstaat gelegenen Flugha-
fen in das Unionsgebiet fliegen) seine Auslegung bestédtigen. Denn, so das Hochstge-
richt, wiirden bereits nach geltendem Recht ,,(...) Fdlle einer Hin- und Riickreise er-
fasst, bei der die Fluggdste, die urspriinglich von einem Flughafen im Gebiet eines Mit-
gliedstaats aus geflogen sind, einen Flug ab einem Flughafen in einem Drittstaat antre-
ten, dann fielen die in Art. 17 zweiter Gedankenstrich dieser Verordnung genannten
Fluggdste bereits in seinen Anwendungsbereich. Somit wdre diese Bestimmung sinn-
los.“ Fiir die Einstufung als einheitlicher Flug ist es laut EuGH véllig irrelevant, ob die
beiden Fliige gemeinsam gebucht werden oder nicht, da die Definition des Begriffs

,Buchung* in Art 2 lit g der VO diesbeziiglich keinerlei Anhaltspunkte liefere.®”

Jedenfalls nicht erfasst sind gemil3 Art 3 Abs 3 der VO Fluggiste, die kostenlos
oder zu einem reduzierten Tarif reisen, welcher der Offentlichkeit nicht oder nicht un-
mittelbar zur Verfiigung steht. Entgegen der Ansicht der Reisebranche, fallen darunter
nicht Fliige im Rahmen von Flugpauschalreisen. Diese sind zwar nicht 6ffentlich ge-
macht in dem Sinne, als sie nur als Teil einer kompletten Reise offeriert wiirden, aller-
dings dadurch noch keine nicht 6ffentlich gemachten Tarife.®” Ebenfalls nicht vom
Anwendungsbereich der Verordnung ausgenommen sind nach der wohl hM Fliige im
Rahmen von Kundenbindungsprogrammen, was bereits dem Wortlaut des zweiten Sat-

zes von Abs 3 unzweifelhaft entnommen werden kann.®’

Festzuhalten ist, dass auch wenn die Argumentation des Gerichtshofes zu {iiber-
zeugen vermag, das das Ergebnis zeigt, dass diese Regelung der Fluggastverordnung —
so wie sie vom Gerichtshof ausgelegt wird — nicht im Sinne der Passagiere ist. Selbst
dann, wenn wie im Anlassfall Hin- und Riickflug mit ders Fluglinie gleichzeitig gebucht
werden, es sich bei dieser aber um keine der Gemeinschaft handelt, so féllt der Hinflug

bei einer Abreise aus dem Gemeinschaftsgebiet in den Anwendungsbereich, der Riick-

%5 EuGH 10.07.2008, C-173/07, Emirates/Schenkel, Slg 2008, 1-05237 Rz 48 ff.

606 Schmid, Die Verordnung (EG) Nr 261/2004 — noch immer eine terra incognita, RRa 2012, 2 (6); eben-
so AG Diisseldorf, 28.09.2006, 39 C 9179/06, RRa 2007, 38 und unter Verweis auf dieses Fiihrich, Rei-
serecht® (2010) Rz 1021; LG Darmstadt 02.03.2011, 7 S 95/10, RRa 2011, 134; Gaedtke, Fluggastrechte:
Praktische Schwierigkeiten bei der Anwendung der Verordnung (EG) Nr 261/2004, VuR 2007, 201 (202)
mit Verweis auf Erwédgungsgrund 5.

%7 7B Lurger/Augenhofer, Osterreichisches und Europiisches Konsumentenschutzrecht® (2008) 98; Leitl,
Die Rechte der Fluggiste — Ein Leitfaden fiir die Praxis (Teil I), RZ 2012, 170 (173); Tonner, Haftung
von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter Europdischem Einfluss® (2010)
Kap 15 Rz 48.
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98 Dariiber hinaus werden Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft

609

flug jedoch nicht.
durch diese Regelung gegeniiber solchen aus Drittstaaten benachteiligt.” Der Unions-
gesetzgeber sollte die Fluggastverordnung in diesem Punkte passagierfreundlicher ge-
stalten und den durch sie geschaffenen Wettbewerbsnachteil fiir Luftfahrtunternehmen

der EU beseitigen.
3.2 Die Problematik von Zwischenlandungen

Gleichsam soll ein Passagier der Rechte aus der Fluggastverordnung verlustig
werden, wenn er bei einem Flug in einen Drittstaat in einem ebensolchen zwischenlan-
den, und in ein Luftfahrtgerit eines anderen (gleich ob gemeinschaftlichen oder nicht)
Luftfahrtunternehmens, umsteigen muss. Zum einen wird argumentiert, in einem sol-
chen Fall wire die Verordnung aufgrund Art 3 Abs 1 nicht anwendbar, da der Flug we-
der im Gebiet eines Mitgliedstaates angetreten wird, lit a leg cit, noch in einem Luft-
fahrtunternehmen der Gemeinschaft ein Flug aus einem Drittstaat in einen Mitgliedstaat

angetreten wird, so der BGH.5!°

Wird aber nur aus betrieblichen Griinden zwischenge-
landet, der Flug sodann unveridndert fortgesetzt, so soll es sich um ein und denselben
Flug handeln, weshalb eine ,,(...) Nichtbeforderung, Flugannullierung oder grofie Ver-
spdtung des Weiterfluges in den Anwendungsbereich der Fluggastrechteverordnung
einbezogen“ wird.%!"! Besteht ein Flug aus mehreren Abschnitten, so miissen die Vo-
raussetzungen der VO fiir jeden einzelnen erneut gepriift werden, da der ,,angetretene
Flug* geméal der Definition des ,,Endziels* in Art 2 lit h mit dem Umsteigen beendet ist,

. .. 612
wird argumentiert.

Diese Rechtsansicht ist freilich nicht unstrittig. So meinen Schmid®™ und Ton-

ner®™, dass stets auf den gesamten Flug abzustellen sei, anstatt auf dessen Segmente.

% Gleicher Ansicht zu dieser negativen Konsequenz der Entscheidung des EuGH ist Lintschinger, Zum
rechtlichen Nachspiel in der Reisebranche auf Grund des Vulkanausbruchs in Island, wbl 2010, 321
(322); ebenso Keiler, Die Fluggastrechte-VO vor dem EuGH, ZVR 2009, 236 (238).

% Fiihrich, Reiserecht’ (2010) Rz 1018; Keiler, Die Fluggastrechte-VO vor dem EuGH, ZVR 2009, 236
(238).

%1 BGH 28.05.2009, Xa ZR 113/08, RRa 2009, 242.

! Ejihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1018 unter Verweis auf Schmid, Die Bewihrung der neuen Fluggast-
rechte in der Praxis, NJW 2006, 1841 (1841) und Miiller-Rostin, Rechtliche Unsicherheiten bei der Neu-
regelung von Fluggastrechten, NZV 2007, 221 (222).

%> AG Frankfurt/Main 21.12.2007, 32 C 1003/07 — 22, RRa 2008, 146; Miiller-Rostin, Rechtliche Unsi-
cherheiten bei der Neuregelung von Fluggastrechten, NZV 2007, 221 (222); Fiihrich, Reiserecht® (2010)
Rz 1019.

®13 Schmid, Die Nichtbeforderung von Fluggisten im Licht der neuesten Rsp des BGH, NJW 2009, 2724
(2725).
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Zudem wiirde jede andere Sichtweise Fluggesellschaften, die Fliige mit Zwischenlan-

%15 ynd dem Sinn und Zweck der Verordnung widerspre-

dungen anbieten, privilegieren
chen®'®. SchlieBlich sieht Schmid seine Ansicht vom Telos der Norm dadurch bestatigt,
dass Art 8 Abs 1 lit a erster Spiegelstrich vom Ersatz fiir ,,nicht zuriickgelegte Reiseab-
schnitte spreche.617 Entsprechend kritisch betrachten Schmid®® und Tonner®™ daher

die Jud des EuGH iS Schenkel/Emirates.

Abgesehen vom Fall von Zwischenlandungen zwecks Zustiegs weiterer Passa-
giere oder zum Auftanken des Flugzeugs, bestreitet Miiller-Rostin die soeben geschil-
derte Ansicht Schmids. Erfolgt eine Landung zum Zweck des Umsteigens, differenziert
Miiller-Rostin danach, ob der Umstieg mit oder ohne Zeitverzogerung erfolgt. Im erste-
ren Fall, wenn dazwischen etliche Stunden liegen, soll es sich seiner Meinung nach auf-
grund des Wortlautes des Art 2 lit h der VO 261/2004 nicht mehr um einen direkten
Anschlussflug handeln, da die genannte Bestimmung unter ,,Endziel” Anschlussfliige
nur erfasse, sofern sie ,,direkt sind. Selbst wenn aber ein direkter Anschlussflug in die-
sem Sinne vorliegt, so soll der Anwendungsbereich der VO dann nicht ertffnet sein,
wenn die Weiterbeforderung von einem Flughafen auBlerhalb des ortlichen Anwen-
dungsbereiches der VO nicht durch ein Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft (heute

Union, Anm) erfolgt.®*

Der Entscheidung Emirates/Schenkel kann eine Losung dieser Problematik nicht
eindeutig entnommen werden. Zwar hat der EuGH entschieden, dass Hin- und Riickflug
als zwei getrennte Segmente und somit rechtlich als zwei Fliige angesehen werden miis-
sen; allerdings ist die grundsitzliche Frage im gegebenen Fall doch eine gédnzlich ande-
re, welche vom Hochstgericht nicht mit behandelt worden ist. Der EuGH hat in der Sa-

che Emirates/Schenkel erkannt, dass es sich bei einem Flug im Sinne der VO 261/2004

%1% Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europii-

schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 42.

615 Schmid, Die Bewidhrung der neuen Fluggastrechte in der Praxis, NJW 2006, 1841 (1842); diesem sich
anschlieBend Gaedtke, Fluggastrechte: Praktische Schwierigkeiten bei der Anwendung der Verordnung
(EG) Nr 261/2004, VuR 2007, 201 (202).

816 Schmid, Die Verordnung (EG) Nr 261/2004 — Europiischer Verbraucherschutz mit Nachbesserungs-
bedarf, ZLW 2005, 373 (380 ).

617 Schmid, Die Bewahrung der neuen Fluggastrechte in der Praxis, NJW 2006, 1841 (1842).

%18 Schmid, Anmerkung zum Urteil des AG Frankfurt/Main 21.12.2007, 32 C 1003/07 — 22; RRa 2008,
146 (147 )

%' Tonner, Anmerkung zur Entscheidung des EuGH iS Emirates/Schenkel, EuZW 2008, 569 (571 ff);
ders in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europdischem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 42.

%29 Miiller-Rostin, Rechtliche Unsicherheiten bei der Neuregelung von Fluggastrechten, NZV 2007, 221
(222).
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»(...) im Wesentlichen um einen Luftbeforderungsvorgang handelt, der somit in gewis-
ser Weise eine ,,Einheit“ (Hervorhebung vom Autor, Anm) dieser Beforderung dar-
stellt, die von einem Luftfahrtunternehmen durchgefiihrt wird, das die entsprechende
Flugroute festlegt“®*'. Zum einen ist fraglich, was unter ,von einem (Hervorhebung
vom Autor, Anm) Luftfahrtunternehmen‘ zu verstehen ist. Aus der Formulierung kdnnte
man schlussfolgern, nur eine Beforderung die von ein und demselben Luftfahrtunter-
nehmen durchgefiihrt wird, ist ,,ein*“ Flug. Dies wiirde aber bedeuten, dass dadurch uU
jene Passagiere benachteiligt wiren, deren weitere Beforderung von einem anderen
Luftfahrtunternehmen durchgefiihrt wird, und kann daher nicht im Sinne der Passagiere

und des von der VO fiir diese propagierten hohen Schutzniveaus sein.

Mit Miiller-Rostin ist hier Bedacht auf die Definition des ,,Endziels* in Art 2 lit
h zu nehmen, also ,,(...) den Zielort auf dem am Abfertigungsschalter vorgelegten Flug-
schein bzw bei direkten Anschlussfliigen den Zielort des letzten Fluges (...)“. Der Ve-
rordnungsgeber hat hier den Fall des Umstiegs bedacht und ,,direkte Anschlussfliige“
als Teilschritt zur Erreichung des Endziels, und somit als Einheit betrachtet. Eine An-
sicht, die mittlerweile auch jener des EuGH entspricht (dazu sogleich).®** Fraglich ist
allerdings die Definition von ,,direkt* und so droht hier ein dhnliches Problem wie bis
zur Entscheidung des EuGH hinsichtlich der Abgrenzung des Begriffs der ,,Annullie-
rung® nach Art 5 mit jenem der ,,Verspitung® nach Art 6, wo versucht wurde eine be-
stimmte Zeitgrenze zu ziehen.®” In Verbindung mit der Definition des EuGH des Be-
griffs ,,Flug” und den Uberlegungen von Miiller-Rostin kénnte man zu dem Schluss ge-
langen, dass zwar auf die einzelnen Flugabschnitte abzustellen ist,*** wobei eine mehr-
fache Beforderung durch das gleiche Luftfahrtunternehmen als ein Flug iS eines Ab-
schnitts zu werten sein kann, stellt man auf die Definition des EuGH ab, wonach ein
Flug ein Luftbeforderungsvorgang ist, welcher ,,von einem (Hervorhebung vom Autor,
Anm) Luftfahrtunternehmen durchgefiihrt wird, das die entsprechende Flugroute fest-
legt*. Mit Miiller-Rostin wird aufgrund der Formulierung des Art 2 lit h bei ,,direkten
Anschlussfliigen® ein Flug iS eines Flugabschnittes vorliegen. Zu klédren bleibt freilich
noch, ab wie vielen Stunden nicht mehr von ,,direkt” gesprochen werden kann. Aller-

dings ist die Ansicht von Miiller-Rostin nicht unproblematisch. Diese konnte dazu fiih-

! EuGH 10.07.2008, C-173/07, Emirates/Schenkel, Slg 2008, 1-05237 Rz 40.

2 EuGH 26.02.2013, C-11/11, Air France SA/Folkerts.

23 Siehe S 192 ff.

24 Gleicher Ansicht auch BGH 30.4.2009, Xa ZR 78/08, NJW 2009, 2740 (2741).
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ren, dass Luftfahrtunternehmen ihre Fliige so planen, dass es beim Umsteigen zu langen
Wartezeiten fiir die Passagiere kommt. Dies wiirde — vorausgesetzt man stellt auf eine
fixe zeitliche Grenze ab — dazu fiihren, dass sich Luftfahrtunternehmen auf diese Weise
von ihren Verpflichtungen aus der Fluggastverordnung befreien konnten, und Passagie-
re, die ohnehin schon lange auf einen Anschlussflug warten miissen, zudem auch noch
ihre Rechte verlieren wiirden. Gerade diese Passagiere trifft eine eintretende Verspidtung
oder gar Annullierung ihres Fluges am hértesten. Dies wiirde dem Sinn und Zweck der
Verordnung widersprechen. Zudem wiirde es zu einer sachlich nicht zu rechtfertigenden
Benachteiligung von Passagieren mit langeren Wartezeiten kommen. ,,Direkt* ist daher
in dem Sinne zu verstehen, dass der Anschlussflug den Zubringerflug gemif3 der Bu-

chung fortsetzt.

Mit Schmid ergibt sich zudem bereits aus Art 2 lit h, dass der Gesetzgeber auch
den Fall von Zwischenlandungen vor Augen hatte. Insofern kann auch dem BGH in sei-

nem Urteil aus 2009%%

nicht vollinhaltlich zugestimmt werden, hat dieser doch den aus-
driicklich vom Verordnungsgeber geregelten Fall des Umsteigens in Art 2 lit h nicht

hinreichend beachtet.’%¢

Auch der EuGH hat mittlerweile in der Sache Air France SA, wo aufgrund eines
verspiteten Zubringerfluges der Anschlussflug nicht erreicht wurde, und die Passagiere
mit groler Verspatung am Endziel ankamen entschieden, dass diese beiden Fliige als
eine Einheit anzusehen sind. Entscheidend dafiir sei ,,(...) der Zielort auf dem am Ab-
fertigungsschalter vorgelegten Flugschein bzw bei direkten Anschlussfliigen der Zielort
des letzten Fluges“.**’ Dies mE daher auch dann, wenn auf den einzelnen Teilfliigen
das ausfithrende Luftfahrtunternehmen wechselt. Unbeachtlich ist daher auch ein allfil-
liger Wechsel in der Identitét eines Luftfahrtunternehmens bei einem Anschlussflug im
Rahmen eines Code-Share-Abkommens, welcher die Einheit der Beférderungen nicht
zu durchbrechen vermag. Zweifel daran konnten anlédsslich des bereits erwidhnten Ur-
teils Emirates/Schenkel des EuGH entstehen, wonach es sich gemifl der VO 261/2004

bei einem Flug ,,(...) im Wesentlichen um einen Luftbeforderungsvorgang handelt, der

somit in gewisser Weise eine , Einheit“ dieser Beforderung darstellt, die von einem

523 BGH 30.04.2009, Xa ZR 78/08, NJW 2009, 2740 (2741).

626 Im Ergebnis auch Schmid, Die Nichtbeforderung von Fluggisten im Licht der neuesten Rsp des BGH,
NIW 2009, 2724 (2725).

7 EuGH 26.02.2013, C-11/11, Air France SA/Folkerts Rz 34.
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Luftfahrtunternehmen durchgefiihrt wird, das die entsprechende Flugroute festlegt « 628

Aus dem Zusammenhang mit der Definition des ,,ausfithrenden Luftfahrtunterneh-
mens*“ in Art 2 lit b, worunter ein Luftfahrtunternehmen zu verstehen ist, das ,,im Rah-
men eines Vertrages mit einem Fluggast (...) einen Flug durchfiihrt oder durchzufiihren
beabsichtigt“ konnte man folgern, dass ein Flug immer nur von einem Luftfahrtunter-
nehmen ausgefiihrt werden kann. Wird der Anschlussflug von einem anderen Unter-
nehmen ausgefiihrt als der Zubringerflug, konnte demnach nicht von einem einheitli-
chen Flug im Sinne der Fluggastverordnung gesprochen werden. Dieses Ergebnis wire
auch aus Sicht der Passagiere unerfreulich, wiirde es den Luftfahrtunternehmen doch
durch Aufteilung eines Fluges vom Abgangs- zum Bestimmungsort auf mehrere Luft-
fahrtunternehmen ermoglichen, das Risiko zur Leistungserbringung nach der VO

261/2004 zu reduzieren.

Das LG Frankfurt/Main (und davor das AG Frankfurt/Main) hat bereits zu Guns-
ten der Passagiere entschieden, dass es bei einer Verspdtung im Falle eines Zubringer-
fluges nicht auf die Kontinuitdt des Luftfahrtunternehmens beim Anschlussflug an-
kommt.*” Das Gericht argumentiert dabei iiberzeugend auf Basis des Urteils Air France

630 als Zielort

SA, dass fiir das Vorliegen einer Verspitung auf den Begriff des Endziels
auf dem am Abfertigungsschalter vorgelegten Flugschein bzw bei direkten Anschluss-
fliigen der Zielort des letzten Fluges* sowie auf die dort auftretende Verspiatung abzu-
stellen ist. Im vom LG Frankfurt/Main zu entscheidenden Fall war zudem der verspétete
Zubringerflug kausal fiir den nicht erreichten Anschlussflug und die damit eingetretene
gro3e Verspdtung am Endziel. Aber selbst wenn erst der Anschlussflug verspitet gewe-
sen wire, wiirde mE im Einklang mit der Rsp des EuGH bei einem Anschlussflug iS der
Verordnung ein den Anwendungsbereich der VO begriindender Sachverhalt vorliegen.
Dafiir wiirde auch die schon erwihnte Umgehungsgefahr sprechen, die sich bei gegen-
teiliger Ansicht ergeben wiirde. Zu bedenken ist auch hier, dass die VO in Erwigungs-
grund 1 von einem hohen Schutzniveau fiir die Fluggiste spricht, was auch den EuGH
bereits zu extensiven Interpretationen der VO veranlasst hat. Es bleibt daher festzuhal-

ten, dass mit der Jud des EuGH bei einem ,,einheitlichen Flug* Zwischenlandungen bis

zum Erreichen des Endziels in den Anwendungsbereich der VO fallen. Daran dndert

2% EuGH 10.07.2008, C-173/07, Emirates/Schenkel, Slg 2008, 1-05237 Rz 40.

29 AG Frankfurt/Main 13.12.2012, 29 C 655/12 (11), RRa 2013, 26; LG Frankfurt/Main 26.03.2013, 2-
24'S 16/13.

630 Siehe dazu ausfiihrlich S 97 ff.
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auch ein Wechsel in der Identitiit des ausfithrenden Luftfahrtunternehmens nichts. Dies
auch dann nicht, wenn in einem Drittland in kein Luftfahrtunternehmen der Gemein-
schaft (heute Union, Anm) umgestiegen wird. Fiir die Er6ffnung des Anwendungsberei-
ches kommt es nur darauf an, dass bei einem einheitlichen Flug beim ersten Zubringer-

flug der Anwendungsbereich der VO gemiB Art 3 Abs 1 erdffnet ist.”!
3.3 Berechtigte und Verpflichtete aus der Verordnung

Gemil Art 3 Abs 4 und 5 der VO ist Anspruchsteller der Fluggast, ohne Unter-

%32 Um Rechte aus

schied ob es sich um einen Unternehmer oder Verbraucher handelt.
der Fluggastverordnung geltend machen zu konnen ist es notwendig, dass die Fluggaste
gemal Art. 3 Abs 2 lit a leg cit {iber eine bestétigte Buchung fiir den betreffenden Flug
verfiigen und sich entweder zu der zuvor schriftlich angegebenen Zeit zur Abfertigung
einfinden, oder spitestens 45 Minuten vor der veroffentlichten Abflugzeit, falls keine
Zeitangabe erfolgte. Die VO ist auch dann anwendbar, wenn die Fluggiéste von einem
Luftfahrt- oder Reiseunternehmen von einem Flug fiir den sie eine Buchung besal3en,

auf einen anderen Flug verlegt wurden, lit b leg cit.

Wohl nicht zum Nachteil der Passagiere kann seitens des ausfithrenden Luft-
fahrtunternehmens geltend gemacht werden, wenn sich ein Passagier zwar rechtzeitig
beim Abfertigungsschalter anstellt, aufgrund groBen Andrangs jedoch erst nach Ablauf
der Meldefrist den Abfertigungsschalter erreicht, wenn der Grund dafiir in der man-

%33 Ebenso

gelnden Organisation des ausfithrenden Luftfahrtunternehmens begriindet ist.
wird es zu keinem Verlust der Rechte des Passagiers aus der VO kommen, wenn sich
dieser zwar erst nach dem Beginn der Abfertigung, aber vor deren Ende am Flugsteig

einfindet.®**

Der BGH hat entschieden, dass ein Passagier, der bereits am Abflugort auch fiir
den Anschlussflug abgefertigt wird, Anspruch auf eine Ausgleichsleistung nach Art 7

hat, wenn er aufgrund eines zu spit ankommenden Zubringerfluges einen Anschlussflug

%1 Siehe zu der Problematik der Identitit des Luftfahrtunternehmens bei Zwischenlandungen auch S 178
f.

2 Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1021.

%3 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann, Zivilrecht unter europiischem
Einfluss’ (2010), Kap 15 Rz 46; AG Erding 5.7.2006, 4 C 309/06, RRa 2007, 41; ebenso Gaedtke, Flug-
gastrechte: Praktische Schwierigkeiten bei der Anwendung der Verordnung (EG) Nr 261/2004, VuR
2007, 201 (202).

* BGH 30.4.2009, Xa ZR 78/08, NJW 2009, 2740 (Rz 9).
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versdumt. Hier gelange die Voraussetzung, dass sich der Passagier gemif3 Art 3 Abs 2
lit a zweiter Spiegelstrich zeitgerecht zur Abfertigung einfinden muss, nicht zur An-
wendung. Eine andere Losung wiirde nach Ansicht des Gerichtshofes weder Sinn ma-
chen, noch dem Telos der in Art 3 Abs 2 lit a enthaltenen Abfertigungszeit entsprechen,
da der Passagier bereits mit der Aufgabe des Reisegepécks bis zum Endziel ausreichend
deutlich seinen Willen zum Antritt auch des Anschlussfluges bekundet hitte. Ist somit
der Zubringerflug unpiinktlich und erscheint der Passagier zwar verspitet aber noch
wihrend des Einsteigevorgangs am jeweiligen Gate, so ist dieser vom Luftfahrtunter-
nehmen zu befordern. Eine Weigerung wiirde den Tatbestand der Nichtbeforderung des
Art 4 erfiillen und das Unternehmen zur Leistung von Ausgleichszahlungen verpflich-

ten.

Anspruchsgegner nach dieser VO ist das ausfiihrende Luftfahrtunternehmen
bzw jenes, das den Flug durchzufiihren beabsichtigt (Art 2 lit b aE), unabhéngig davon,
ob der Passagier einen Vertrag mit diesem hat;** dies gilt auch fiir Passagiere bei denen
der Flug Teil einer Pauschalreise ist.”’ Das in Anspruch genommene Luftfahrtunter-
nehmen kann jedoch seinerseits wieder Regress gegen einen Vertragspartner des Flug-
gastes nehmen, Art 13 der VO. Daher ist auch dann der Anspruch gegen das ausfiihren-
de Luftfahrtunternehmen zu richten, wenn urspriinglich ein anderes vorgesehen war,
dieses seiner Leistungsverpflichtung jedoch nicht nachkommen konnte,**® auch bei ei-
nem Code—Share—Flug,639 wobei hier den Passagieren klar sein muss, dass es sich um

640

einen solchen handelt.®*® Nach einem Hinweisbeschluss des deutschen BGH®*' sind die

Anspriiche aus der Fluggastverordnung stets gegen das ausfiihrende Luftfahrtunterneh-

35 BGH 28.08.2012, X ZR 128/11, RRa 2012, 285 (285 f).

636 7B AG Frankfurt/Main 15.06.2007, 31 C 739/07-23, RRa 2008, 48; Schmid, Fluggastrechte in der
Praxis, NJW 2007, 261 (267); Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg),
Zivilrecht unter europiischem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 43; Fiihrich, Die Fluggastrechte der VO (EG)
Nr 261/2004 in der Praxis, MDR Sonderbeilage 2007, 1 (4); Fiihrich, Reiserecht’ (2010) Rz 1022; AG
Frankfurt/Main 24.08.2006, 31 C 1457/06-17, RRa 2007, 133; BGH 07.10.2008, X ZR 37/08, RRa 2009,
41; Degott, DAR - Fluggastrechte-Verordnung (EG) 261/2004, DAR 2010, 543 (545).

7 BGH 07.10.2008, X ZR 37/08, RRa 2009, 41 unter Hinweis auf Fiihrich, Die Fluggastrechte der VO
(EG) Nr 261/2004 in der Praxis, MDR Sonderbeilage 2007, 1 (4) und Schmid, Fluggastrechte in der Pra-
xis, NJW 2007, 261 (267); Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg),
Zivilrecht unter europiischem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 43; Degott, DAR - Fluggastrechte-Verordnung
(EG) 261/2004, DAR 2010, 543 (545); HG Wien 16.03.2009, 1 R 288/08p; Gaedtke, Fluggastrechte:
Praktische Schwierigkeiten bei der Anwendung der Verordnung (EG) Nr 261/2004, VuR 2007, 201
(202); siehe dazu auch Erwigungsgrund 5 der VO.

% Degott, DAR — Fluggastrechte-Verordnung (EG) 261/2004, DAR 2010, 543 (545).

% BGH 26.11.2009, Xa ZR 132/08, RRa 2010, 85 f.

9 OLG Frankfurt/Main 14.02.2007, 16 U 216/06, RRa 2008, 88; AG Frankfurt/Main 12.10.2006, 30 C
1726/06-75, RRa 2007, 39; AG Frankfurt/Main 24.08.2006, 31 C 1457/06-17, RRa 2007, 133.

%! BGH 11.03.2008, X ZR 49/07, RRa 2008, 175 ff.
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men und nicht gegeniiber dem Reiseveranstalter geltend zu machen. Diese Frage hat der
BGH dem EuGH als zur Vorabentscheidung gemall Art 234 Abs 1 lit b und Abs 3 EG
(nunmehr Art 267 Abs 1 lit b und Abs 3 AEUV) vorgelegt. Mit seinem Vorlagebe-
schluss vom 07.10.2008 wollte der BGH wissen, ob die Umbuchung auf einen anderen
Flug einen von Art 4 Abs 3 der Fluggastverordnung erfassten Sachverhalt darstellt, so-
mit einen Fall der Nichtbeférderung, und bejahendenfalls, ob dies auch auf eine von ei-
nem Reiseunternehmen veranlasste Umbuchung zutrifft. Die zentrale Frage dabei
war, ob Art 3 Abs 2 voraussetzt, dass eine Zuriickweisung des Reisenden am Flug-
steig stattfindet. Dabei gelangt er schlieBlich zu der Ansicht, dass es — um den Pauschal-
fluggast gegeniiber dem Linienfluggast nicht zu benachteiligen — nicht darauf ankom-
men konne, aus welcher Sphire der Grund fiir die Umbuchung stammt.** Wihrend das
Erstgericht, das AG Rl’isselsheim643, in diesem Fall Art 4 Abs 3 fiir anwendbar erklirte,

wurde dies von der zweiten Instanz, dem LG Darmstadi®** verneint.

Gegen die Einbeziehung solcher Umbuchungen (durch Reiseunternehmen)
konnte sprechen, so der BGH, dass die Verordnung vorrangig jene Verpflichtungen re-
gelt, die das ausfiihrende Luftfahrtunternehmen treffen. Es ist auch dieses und nicht der
Reiseveranstalter, das die Ausgleichsleistungen gemidf Art 7 und die Unterstiitzungs-
leistungen nach den Art. 8 und 9 zu erbringen hat. Der Veranstalter konnte eine Umbu-
chung vornehmen, ohne dass das ausfithrende Luftfahrtunternehmen Einfluss darauf
hitte, was als Argument gegen eine Subsumierung einer Umbuchung durch den Reise-
veranstalter unter Art 4 Abs 3 sprechen konnte.*” Zudem konne Art 4 Abs 1 dafiir spre-
chen, dass nur Beforderungsverweigerungen durch das ausfithrende Luftfahrtunterneh-
men erfasst sind, da sich diese Bestimmung ausschlieBlich an die ausfiihrende Flugge-
sellschaft richte. Ebenso dafiir spriache der Wortlaut der franzosischen und spanischen
Sprachfassung, in welcher aktiv formuliert wird, dass die Beforderungsverweigerung

durch die Fluggesellschaft stattfinden muss.**°

Andererseits wire es dem Pauschalfluggast bei einer Verlegung (Umbuchung)
vielfach nicht moglich nachzupriifen, wer die Anderung tatsichlich veranlasst hat. Dies

konnte laut BGH dafiir sprechen, Verlegungen durch Dritte nicht anders zu behandeln

2 BGH 07.10.2008, X ZR 96/06, RRa 2009, 89; gleicher Ansicht Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1026.
43 AG Riisselsheim 06.01.2006, 3 C 1127/05 (35), RRa 2006, 92.

%4 .G Darmstadt 12.07.2006, 21 S 20/06, RRa 2006, 228.

%5 BGH 07.10.2008, X ZR 96/06, RRa 2009, 89 Rz 15.

%6 BGH 07.10.2008, X ZR 96/06, RRa 2009, 89 Rz 9.
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als Verlegungen durch das Luftfahrtunternehmen. Ein weiterer Nachteil einer Be-
schrinkung blo auf Griinde aus der Sphire des Luftfahrtunternehmens konnte sein,
dass die Verantwortung fiir eine Nichtbeforderung gegeniiber dem Fluggast dem nicht
haftenden Partner zugeschoben wird, so das Hochstgericht.*’ Bedauerlicherweise wur-
de diese Rechtssache aufgrund einer auBergerichtlichen Einigung der Parteien des Ver-

fahrens nicht vom EuGH im Zuge eines Vorabentscheidungsverfahrens entschieden.®*®

Die Frage an dieser Stelle ist mE, ob die VO darauf abstellt, dass der Grund fiir
die Nichtbeforderung/Annullierung/Verspatung aus der Sphire des Luftfahrtunterneh-
mens stammen muss, oder ob unabhingig davon in einem dieser Fille der Fluggast
Rechte gegeniiber dem ausfiihrenden Luftfahrtunternehmen haben soll, da dieses die
konkrete Leistung letztendlich erbringt. Meiner Meinung nach ist letzteres der Fall. Der
umfassende Schutzgedanke aus Erwidgungsgrund 1, die Einbeziehung von Fliigen im
Rahmen von Pauschalreisen in Erwédgungsgrund 5, und die bestehende Regressmog-
lichkeit in Art 13 gegeniiber dem Reiseunternehmen sprechen fiir diese Ansicht.®*’ Die
Anspriiche daraus konnten freilich ausschlieBlich gegeniiber dem ausfithrenden Luft-
fahrtunternehmen geltend gemacht werden, welches sich sodann aufgrund der Regress-
bestimmung des Art 13 der Fluggastverordnung uU am Reiseveranstalter regressieren
konnte. SchlieBlich wird in Art 3 Abs 2 lit b zwischen einer Umbuchung durch ein Luft-
fahrt- oder Reiseunternehmen nicht niaher unterschieden, sodass schon der Wortlaut fiir

dieses Ergebnis spricht.®*”

3.4 Die Nichtbeférderung des Fluggastes

Die VO regelt in Art 4 Abs 1 den Fall der Nichtbeforderung durch ein Luftfahrt-
unternehmen. Eine solche Nichtbeforderung ist in Art 2 lit j definiert als Weigerung
Fluggiste zu befordern, obwohl sich diese entsprechend den Vorgaben am Flugsteig
eingefunden haben, und keine vertretbaren Griinde fiir die Nichtbeforderung vorliegen.
Beispielshalber sind als solche von den Passagieren zu vertretenden Griinde, oder

anders formuliert ,,in der Person des Fluggastes liegende Griinde“®', deren gesund-

%7 BGH 07.10.2008, X ZR 96/06, RRa 2009, 89 Rz 16.

8 I eirl, Die VO (EG) Nr 261/2004: Die Rechte der Fluggiiste — Ein Leitfaden fiir die Praxis (Teil I), RZ
2012, 170 (175).

9 Im Ergebnis auch Fiihrich, fiir den die Sphére aus der der Grund stammt, unbeachtlich ist: Fiihrich,
Reiserecht’ (2010) Rz 1026.

650 Siehe zu dem Problem auch S 160 f.

1 Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1023.
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heitlicher Zustand, die Sicherheit oder mangelnde Reiseunterlagen, angefiihrt. Tragt
beispielsweise ein Passagier gefidhrliche Gegenstinde mit sich, so wird im Hinblick auf
die allgemeine Sicherheit die Befdrderung zu verweigern sein.®®? Andere als diese
Griinde, welche als Einwand des Luftfahrtunternehmens gegen eine Befoérderung vor-
gebracht werden, berechtigen den Passagier zu den Ausgleichsleistungen gemif3 Art 4
iVm Art 2 lit j und Art 3 Abs 2 der Fluggastverordnung.®™ |, Der Kasuistik des Art 2 lit j
der VO ist zweifelsfrei zu entnehmen, dass ausschliefslich Griinde herangezogen werden
sollen, die dem Luftfahrtunternehmer nicht zugerechnet werden kinnen.“®>* Dazu zih-
len nicht die Uberbuchung eines Fluges mit darauffolgender Nichtbeforderung, sowie

schlechte Wetterbedingungen.655

Klarer wurde diese Interpretation vom EuGH vorgenommen. Im Fall Rodri-
guez/lberia hat dieser im Zusammenhang mit der Verweigerung der Beforderung
ausgesprochen, dass eine (vorschnelle) Annullierung von Bordkarten und anschlieBende
Vergabe der Sitzplitze an andere Passagiere aufgrund des befiirchteten Versdumens des
Anschlussfluges (aufgrund eines verspéteten Zubringerfluges) keinen solchen ,,vertret-
baren Grund‘ darstelle, ,,(...) da er in keiner Weise dem Fluggast zuzurechnen ist, dem
die Beforderung verweigert wird. Dariiber hinaus kann einem Luftfahrtunternehmen
nicht erlaubt werden, den Kreis der Fiille, in denen es berechtigt wdre, einem Fluggast
die Beforderung zu verweigern, erheblich zu erweitern. Dies hdtte zwangsliufig zur
Folge, dass ein solcher Fluggast vollig schutzlos gestellt wdre, was dem Ziel der VO
261/2004 zuwiderlaufen wiirde (...)“.*°® Damit ist nunmehr klargestellt, dass aus-
schlieBlich in der Person des Passagiers liegende Griinde das Unternehmen zu einer

Nichtbeforderung aufgrund Art 2 lit j berechtigen.

Was unter ,,Reiseunterlagen‘ zu verstehen ist, definiert die Verordnung nicht.
Der Begriff war im Entwurf der Kommission nicht vorgesehen, das Européische Parla-
ment erkannte jedoch die Notwendigkeit der Definition des Begriffs der ,, Nichtbeforde-

rung “, sowie es gleichzeitig ua das Fehlen oder die Ungiiltigkeit von Ausweispapieren

852 Schladebach, Luftrecht (2007) Rz 409.

633 Schmid, Die Bewahrung der neuen Fluggastrechte in der Praxis, NJW 2006, 1841 (1843); BGH
30.4.2009, Xa ZR 78/08, NJW 2009, 2740 (Rz 7 und 10);

% Schmid, Die Bewihrung der neuen Fluggastrechte in der Praxis, NJW 2006, 1841 (1843).

653 Schmid, Die Bewidhrung der neuen Fluggastrechte in der Praxis, NJW 2006, 1841 (1843); diesem sich
anschlieBend Gaedtke, Fluggastrechte: Praktische Schwierigkeiten bei der Anwendung der Verordnung
(EG) Nr 261/2004, VuR 2007, 201 (205).

%% EuGH 04.10.2012, C-321/11, Rodriguez/Iberia Rz 32 und 33.
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als Griinde fiir die Verweigerung der Beforderung verankert haben wollte, ohne dass
diesfalls eine Nichtbeforderung im Sinne der Verordnung (mit all ihren Konsequenzen)
zu Lasten des Luftfahrtunternehmens vorliegen sollte.®’ Die Kommission iibernahm die
Verpflichtung hinsichtlich des Mitfiihrens der entsprechenden Reiseunterlagen, wollte
sie jedoch nicht im Zusammenhang mit der Nichtbeférderung, sondern als Grundlage
samtlicher Bestimmungen als Teil von Art 3 einfﬁgen.658 AnschlieBend erging ein Ge-
meinsamer Standpunkt des Rates mit qualifizierter Mehrheit an das Parlament mit An-
derungen.®” In diesem fanden sich unverindert in der Definition der Nichtbeforderung
die vom Parlament in der ersten Lesung hineinreklamierten unvollstindigen Reiseunter-
lagen als Grund fiir die Verweigerung der Beforderung. Im weiteren Verfahren (es kam
iiber den Vermittlungsausschuss bis zur dritten Lesung) gab es diesbeziiglich keine An-
derungen mehr. An dieser Stelle ist festzuhalten, dass der Ausnahmefall der unzurei-
chenden Reiseunterlagen deshalb in die Definition der Nichtbeforderung aufgenommen
wurde, um Luftfahrtunternehmen aus diesem Grund die Moglichkeit einer Beforde-
rungsverweigerung zu geben, ohne dass der Tatbestand der Nichtbeférderung iS der
Verordnung erfiillt wéare. Andernfalls wére das ausfithrende Luftfahrtunternehmen in
einem solchen Fall zu Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen nach den Art 8 und 9

der Fluggastverordnung verpflichtet gewesen.

3.5 Exkurs: Die Kontrolle von Reiseunterlagen durch Private nach
dem Fremdenpolizeigesetz 2005

Mit dem volkerrechtlichen Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen (Schen-
gen II, SDU), welchem Osterreich 1997 beigetreten ist,*®® mussten die Vertragsparteien
bestimmte Regelungen in ihren nationalen Rechtsvorschriften vorsehen, welche ua Ver-
pflichtungen fiir Beforderungsunternehmer (dabei handelt es sich geméf der Definition
des Art 1 SDU um ,, natiirliche oder juristische Person(en), die gewerblich die Beforde-
rung von Personen auf dem Luft-, See- oder Landweg durchfiihr(en)“, somit auch Luft-
fahrtunternehmen iS der VO 261/2004) schaffen. Die im gegebenen Zusammenhang
mafgeblichen Bestimmungen finden sich in Art 26 leg cit. Wird einem Drittauslédnder

die Einreise in das Hoheitsgebiet einer Vertragspartei verweigert, besteht die Verpflich-

7 Bericht des Parlaments 12.09.2002, A5-0298/2002, 9; Begriindung zu Abinderungsantrag 9.

% KOM (2002) 717 endg, 2 und 3.

%% ABI C 2003/125 E, 63.

%9 Ubereinkommen v 19.06.1990 zur Durchfiihrung des Ubereinkommens von Schengen v 14.06.1985
BGBI III 1997/90 idgF; das Inkrafttreten erfolgte durch BGBI III 1997/202 am 01.12.1997.
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tung des Beforderungsunternehmers, der die Person an die Auflengrenze gebracht hat,
diese unverziiglich zuriickzunehmen und auf Verlangen der Grenziiberwachungsbehor-
den in einen im SDU niher bestimmten Drittstaat zu verbringen, lit a leg cit. Weiters
besteht fiir den Beforderungsunternehmer im Falle von auf dem Luft- oder Seeweg (fiir
die Beforderung auf dem Landweg mit Autobussen gelten abweichende Voraussetzun-
gen, Abs 3 leg cit) beforderten Drittausldndern die Verpflichtung sich zu vergewissern,
dass diese iiber die fiir die Einreise in das Hoheitsgebiet der Vertragsparteien erforderli-
chen Reisedokumente verfiigen, und hierzu alle erforderlichen Maflnahmen zu treffen,

lit b leg cit.

Damit im Zusammenhang werden die Vertragsparteien des SDU unter Beriick-
sichtigung ihres Verfassungsrechts verpflichtet, Sanktionen fiir VerstoB3e der Beforde-
rungsunternehmer fiir den Fall vorzusehen, dass diese Drittausldnder aus einem Dritt-
staat auf dem Luft- oder Seeweg in ihr Hoheitsgebiet verbringen, ohne dass diese iiber
die hierfiir benotigten Reisedokumente verfiigen, Abs 2 leg cit. Die Vorschreibungen
nach Art 26 Abs 1 und 2 SDU bestehen nur vorbehaltlich der Verpflichtungen, welche
sich aus der Genfer Konvention v 28.07.1951 iiber den Fliichtlingsstatus idF des Proto-
kolls von New York v 31.01.1967 ergeben. Mit dem Verweis auf das nationale Verfas-
sungsrecht besteht die Verpflichtung der Vertragsparteien ihre innerstaatlichen Vor-
schriften in der Weise auszugestalten, ,,(...) welche dem nationalen Verfassungsrecht

und den darin inkorporierten Konventionsnormen “ entspricht.®®’

Der Schengen-Besitzstand wurde durch ein Protokoll zum Vertrag von Amster-
dam auch Teil des EG- bzw EU—Vertrages.662 Das erwihnte Protokoll sah in Art 2 Abs 1
vor, dass der Rat per (einstimmigem) Beschluss ,, gemdf3 den einschligigen Bestimmun-
gen der Vertrdge die Rechtsgrundlage fiir jede Bestimmung und jeden Beschluss fest (-
legt), die den Schengen-Besitzstand bilden . Gemal} dieser Bestimmung iVm Anhang A

eines dahingehenden Beschlusses des Rates v 20.05.1999°* wurde die Rechtsgrundlage

%1 Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beforderungsunternehmen nach
dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (666).

662 Schauer, Schengen — Maastricht — Amsterdam (2000) 194; Hatje in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar>
(2009) Art 14 EGV Rz 9; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht7 (2010) Rz 1030; ABI C 1997/340,
93; heute geregelt im Protokoll (Nr 19) iiber den in den Rahmen der Européischen Union einbezogenen
Schengen-Besitzstand zu EUV und AEUV, ABI1 C 2010/83, 290.

%3 Beschluss des Rates v 20.5.1999 zur Festlegung der Rechtsgrundlagen fiir die einzelnen Bestimmun-
gen und Beschliisse, die den Schengen-Besitzstand bilden, nach Malgabe der einschligigen Bestimmun-
gen des Vertrags zur Griindung der Europédischen Gemeinschaft und des Vertrags iiber die Europiische
Union, AB1 L 1999/176, 17.
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fiir den hier interessierenden Art 26 SDU mit Art 63 Abs 3 EGV®* geschaffen, wobei
die Festsetzung von Art, Umfang und Sanktionen hierzu von den Mitgliedstaaten fest-

zulegen waren.*®

Die angesprochenen Verpflichtungen und Sanktionen fiir Beférderungsunter-
nehmer sind in Osterreich heute in den §§ 111 und 112 FPG®*® geregelt. Urspriinglich
wurden diese in § 53 Abs 2 und 3 des Bundesgesetzes iiber die Einreise, den Aufenthalt
und die Niederlassung von Fremden®’ umgesetzt, siehe 685 BIgNR zu BGBI I 1997/75
20.GP 79; im Zuge des Fremdenrechtspaketes 2005°® wurde das FrG jedoch aufgeho-
ben und ua durch das FPG ersetzt. Dabei sollte hinsichtlich der Verpflichtungen von
Beforderungsunternehmern eine EU-RL umgesetzt werden. Einerseits sah die RL
2001/51/EG®” in Art 4 eine Konkretisierung der Verpflichtung der Vertragsparteien
nach Art 26 vor, Sanktionen fiir Beforderungsunternehmer einzufiihren, falls diese
Drittauslidnder ohne die erforderlichen Reisedokumente in ihr Hoheitsgebiet befordern.
So werden durch die RL bestimmte Mindestanforderungen an die nach dem SDU und
nach gemeinschaftsrechtlichen (heute unionsrechtlichen) Bestimmungen vorzusehenden
Sanktionen gestellt. Sie wurde bereits vor Inkrafttreten des FPG umgesetzt. Die RL
2004/82/EG®™ sieht in Erginzung zum SDU weitere Verpflichtungen fiir Luftfahrzeug-
unternehmer vor. Diese werden durch Art 3 Abs 2 und Art 6 Abs 1 verpflichtet, be-

stimmte Daten an Behorden zu iibermitteln bzw bereitzuhalten.®’!

Diese volker- und unionsrechtlichen Verpflichtungen hinsichtlich der Beforde-
rungsunternehmer finden sich nunmehr in den §§ 111 und 112 FPG. Problematisch ist,
dass mit den erwédhnten Verpflichtungen ,,(...) hoheitliche Funktionen im Bereich der

Grenzkontrolle des Fremdenrechts und damit im weiteren Bereich der Sicherheitsver-

%% Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft ABI C 1992/224,1 idF AB1 C 1997/340, 93.
% Vgl Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beforderungsunternehmen
nach dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 FN 1.

%6 Eremdenpolizeigesetz 2005 BGBI I 2005/100 idgF.

%7 Fremdengesetz 1997 — FrG BGBI I 1997/75.

%% BGBI12005/100.

%9 Richtlinie 2001/51/EG des Rates v 28. Juni 2001 zur Ergiinzung der Regelungen nach Artikel 26 des
Ubereinkommens zur Durchfiihrung des Ubereinkommens von Schengen v 14. Juni 1985 ABI L
2001/187, 45 idgF.

670 Richtlinie 2004/82/EG des Rates v 29. April 2004 iiber die Verpflichtung von Beférderungsunterneh-
men, Angaben iiber die beférderten Personen zu iibermitteln AB1 L 2004/261, 24 idgF.

! Vgl ErlautRV 952 BIgNR zu BGBI12005/100 22. GP 110.
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((672

waltung auf Private iibertragen wurden, womit sich die Frage der verfassungsrecht-

lichen Zuléssigkeit stellt.
3.5.1 Auslagerung von hoheitlichen Aufgaben an Private

In Fillen der Beleihung oder Inpflichtnahme Privater gilt es insb die Grenzen
von Art 20 und 77 B-VG zu beachten. Eine bedeutende hochstgerichtliche Entschei-
dung hierzu stammt aus dem Jahr 1996. Der VfGH musste sich im Zusammenhang mit
dem Austro Control Gesetz®”> ua mit dem Thema der Beleihung befassen. Im Zusam-
menhang mit der Beleihung eines privatrechtsformigen Rechtstrigers, einer Kapitalge-
sellschaft, der Austro Control Osterreichische Gesellschaft fiir Zivilluftfahrt mit be-
schriankter Haftung (Austro Control GmbH), hat der VfGH fiinf Anforderungen her-
ausgearbeitet, denen eine solche Beleihung bzw Inpflichtnahme (Ausgliederung) auf-
grund verfassungsrechtlicher Vorgaben entsprechen muss. In diesem sog ,,Austro Cont-
rol“-Erkenntnis®’* fiihrt das Hochstgericht aus, dass auch eine Beleihung den Vorgaben
des B-VG entsprechen miisse, namentlich dem Sachlichkeits- und Effizienzgebot. Zu-
dem diirften nur ,,vereinzelte Aufgaben* und keine ,,Kernbereiche“675 der hoheitlichen
Staatsaufgaben (zB allgemeine Sicherheitspolizei, Militirwesen,...) iibertragen wer-
den.®’® »Schlieflich miissen gemdf; dem verfassungsrechtlichen System der Verwaltung
der Leitungsbefugnis, die Organisationsverwaltung und die Verantwortlichkeit der
obersten Organe gewahrt bleiben, so Funk®’ in seinem Kommentar zum Erkenntnis

des VGH. Selbiger fragt sich in diesem Zusammenhang jedoch, ob auch fiir die ,,Kern-

872 Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beforderungsunternehmen nach
dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (668).

573 Bundesgesetz iiber die Austro Control Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, mit dem das Luftfahrt-
gesetz und das Bundesgesetz iiber den zwischenstaatlichen Luftverkehr geédndert werden BGB1 1993/898.
7 V£Slg 14473/1996.

% Der VIGH gebraucht die Begriffe ,,Kernbereich* und ,,Kernaufgabe“, wobei die Unterscheidungskrite-
rien nicht ginzlich klar sind; Heller geht offenbar davon aus, dass der Kernbereich ein Teil der Kernauf-
gabe ist; Heller, Zum Begriff der Kernaufgaben des Staates in Festschrift Heinz Schiffer (2006) 253 f.
Anders sieht dies Rauschauer, der den Kernbereich als Teil eines Bereiches sieht, der im Einzelfall ermit-
telt werden muss, wohingegen es sich bei einer ,,Kernaufgabe* um eine absolute Gré8e handelt; Rau-
schauer, , Kernaufgaben des Staates*: Rechtsfortbildung oder Rechtskreation, ZfV 2005, 18 (19). Lach-
mayer hilt es mit der Judikatur des VIGH fiir vollig offen, welcher der beiden Begriffe Ober- und Unter-
begriff ist; Lachmayer, Ausgliederungen und Beleihungen im Spannungsfeld der Verfassung, JBI 2007,
750. An dieser Stelle geniigt es festzuhalten, dass diese Begrifflichkeiten bis dato letztlich nicht eindeutig
definiert wurden. Die Begriffe werden in weiterer Folge, bedingt durch das Erkenntnis des VfGH, wie
von diesem verwendet, da einer weitergehenden Kldrung im Zuge dieser Arbeit keine Relevanz zu-
kommt.

876 Vgl Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beforderungsunternechmen
nach dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (668).

77 Funk, Kommentar zum Erkenntnis des VfGH vom 14.03.1996, V{Slg 14473/1996, OZW 1997, 60
(60).
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bereiche* der Grundsatz des Hochstgerichts von der Ubertragung bloB ,,vereinzelter

Aufgaben® gelte, oder eine Beleihung in diesem Bereich schlichtweg unzulédssig wire.

Korinek, welcher auf das ,,Austro-Control*“-Erkenntnis Bezug nimmt, argumen-
tiert mit einem ,,beweglichen System*, wo fiir die Frage der Zuldssigkeit auf mehrere
Aspekte Bedacht zu nehmen ist, das allerdings seine Grenzen bei den Kernbereichen
staatlicher Verwaltung findet. Bei der Frage der Grenzziehung sei jedoch nicht nur Be-
dacht auf die zu iibertragende Aufgabe zu nehmen, sondern neben dieser materiellen
Betrachtungsweise auch eine formale vorzunehmen, namlich in welcher Form die Aus-
gliederung678 erfolge. Je mehr Einflussnahmemoglichkeiten staatlichen Organen ver-

. . . . e . . . 67
bleiben, umso eher wird eine Ausgliederung zuléssig sein, so Korinek. ?

Im Gegensatz dazu meint Rauschauer, dass ,,der ,,Staat” und damit die einen
Teil der Organisation und Wirksamkeit des Staates bildende staatliche Verwaltung ein
grundsdtzlich ,,neutrales Instrument zur Wahrnehmung von Aufgaben ganz unter-
schiedlicher Art in ganz unterschiedlicher Intensitdt darstellt“.**° Mit anderen Worten:
,Die osterreichische Bundesverfassung enthdilt keine Bestimmungen iiber ,,Kernaufga-
ben des Staates““®®' In concreto nimmt er Bezug auf die sicherheitspolizeilichen Be-
fugnisse auf Flughifen, welche seiner Ansicht nach auf Private iibertragen werden diirf-
ten. Er stiitzt sich dabei auf ein weiteres Erkenntnis des VIGH aus 1993, wo dieser iiber
die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit einer Bestimmung des Bundesgesetzes iiber den

Schutz vor Straftaten gegen die Sicherheit von Zivilluftfahrzeugen®* zu erkennen hat-

78 Der Begriff ,,Ausgliederung “ wird im Zuge dieser Arbeit mit Heller so verstanden, dass er ,, (...) die
Besorgung hoheitlicher Aufgaben durch Rechtstriger oder Einzelpersonen umfasst, wobei nicht unter-
schieden wird, ob eine Staatsaufgabe an einen neu geschaffenen Rechtstrdger iibertragen wird, der an die
Stelle einer offentlich rechtlichen Einrichtung tritt (...), (oder) ob ein bereits existierender Rechtstriger
oder Privater mit einer hoheitlichen Aufgabe betraut wird und diese freiwillig iibernimmt (Beleihung)
oder ob er hierzu durch Gesetz gezwungen wird (Inpflichtnahme) “; Heller, Zum Begriff der Kernaufga-
ben des Staates in Festschrift Heinz Schiffer (2006) 241 f; Anzumerken ist, dass Heller die Begriffe
,Inpflichtnahme “ und ,,Beleihung “ abweichend zu Adamovich/Funk sowie Mayer (Siehe S 144) und
Holzinger in Holzinger/Oberndorfer/Raschauer, Osterreichische Verwaltungslehre® (2006) 170, versteht;
diesem Verstindnis Hellers wird nicht gefolgt, wesentlich ist, dass der Begriff der Ausgliederung hier
weit verstanden wird.

87 Korinek, Staatsrechtliche Bedingungen und Grenzen der Ausgliederung und Beleihung, OZW 2000,
46 (52).

680 Raschauer, Die Aufgaben der Verwaltung, in Holzinger/Oberndorfer/Raschauer, Osterreichische
Verwaltungslehre (2001) 208.

681 Raschauer, ,Kernaufgaben des Staates‘: Rechtsfortbildung oder Rechtskreation? ZfV 2005, 18 (18);
ids ders Die Aufgaben der Verwaltung in Holzinger/Oberndorfer/Raschauer, Osterreichische Verwal-
tungslehre” (2006) 225 f.

%2 BGBI 1992/824, aufgehoben durch BGBI 1 2010/111.
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te.® Angefochten wurde dabei eine fiir Luftbeforderungsunternechmen vorgesehene
Sicherheitsabgabe, worin sich ein Luftbeforderungsunternehmen unmittelbar in seinen
Rechten verletzt sah. Der VfGH teilte diese Bedenken jedoch nicht, weshalb er den da-
hingehenden Individualantrag auf Aufhebung der Bestimmung abwies.®®* Mit Strej-
cek/G. Eberhard® ist allerdings darauf hinzuweisen, dass sich der VfFGH im Zuge die-
ses Erkenntnisses mit der Frage der Zulédssigkeit einer Ausgliederung, in diesem Fall der
Ubertragung sicherheitspolizeilicher Befugnisse auf Flughifen auf Private, nicht befasst
hat. Somit konne dem Erkenntnis entgegen Rauschauer auch nichts zur Zuldssigkeit
einer Ubertragung sicherheitspolizeilicher Befugnisse auf Flughiifen auf Private ent-
nommen werden. Es entspricht der Grundkonzeption des Art 140 B-VG, dass die ,, Ein-
leitung und Durchfiihrung von Gesetzespriifungsverfahren nicht in das freie Ermessen
des VfGH* gestellt, ,, sondern an das Vorliegen bestimmter Voraussetzungen* gekniipft
werden sollen. Dies sei insb aus Art 140 Abs 1 und Abs 3 B-VG ersichtlich; aufgrund
letzterer Bestimmung konne der VIGH ,,ein Gesetz nur insoweit aufheben, als verfas-
sungswidrig aufheben (...), als dessen Aufhebung ausdriicklich beantragt wurde (...)“.
,Im Ergebnis kommt es daher nur zu einer antrag- bzw anlassfallbezogenen, auf die
geltend gemachten Bedenken beschrinkten Priifung der Verfassungsmdfigkeit von Ge-
setzen. “%® Dies ist insb auch Art 140 Abs 3 zu entnehmen, wonach der VEGH ,,an die
im Priifungsantrag bzw amtswegigen Priifungsbeschluss getroffene Festlegung des Prii-

fungsgegenstandes (...)* gebunden ist.®®’

Zudem ergibt sich aus § 62 Abs 1 VfGG688, dass der Antrag auf Authebung ei-
nes Gesetzes als verfassungswidrig nach Art 140 B-VG begehren muss, dass dieses
entweder vollstandig, oder aber bestimmte Teile daraus, aufgehoben werden. Erforder-

lich ist somit, dass die angefochtenen Bestimmungen genau bezeichnet werden.®®’

Somit konnte der VfGH nicht die in § 4 des Bundesgesetzes iiber den Schutz vor
Straftaten gegen die Sicherheit von Zivilluftfahrzeugen vorgesehene Befugnis der Be-

auftragung geeigneter Unternehmer oder Gesellschaften mit der Durchfithrung von

683 Rauschauer, Die Aufgaben der Verwaltung, in Holzinger/Oberndorfer/Raschauer, Osterreichische

Verwaltungslehre (2001) 208.

68 V£Slg 13.659/1993.

88 Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beforderungsunternehmen nach
dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (668).

6 Rohregger in Korinek/Holoubek (Hrsg), B-VG (Loseblattsammlung, 6. Lfg 2003) Art 140 Rz 15.
%7 Rohregger in Korinek/Holoubek (Hrsg), B-VG (Loseblattsammlung, 6. Lfg 2003) Art 140 Rz 27.
8 Verfassungsgerichtshofgesetz 1953 — VEGG BGBI 1953/85 idgF.

%9 Mayer, Bundes-Verfassungsrecht' (2007) § 62 VfGG Rz I.a mwN.
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Sicherheitskontrollen tiberpriifen. Folglich ldsst sich diesem Erkenntnis auch nichts zur

Frage der Zulissigkeit einer Ausgliederung in diesem Bereich entnehmen.

3.5.2 Die verfassungsrechtliche Problematik der Ubertragung von
Aufgaben an Beforderungsunternehmen nach dem
Fremdenpolizeigesetz

Strejcek/G. Eberhard gehen davon aus, dass das SDU unionsrechtlich so aus-
gestaltbar ist, dass eine Verfassungswidrigkeit nicht vorliegt. Voraussetzung dafiir wére,
»dass die Beforderungsunternehmen blofs zu Aufgaben verpflichtet werden, welche sie
im Rahmen ihres ordentlichen Geschdftsbetriebes auch tatsichlich wahrnehmen kon-
nen ‘. Zum ordentlichen Geschiftsbetrieb zéhle ,, zweifelsohne die Erhebung von Daten
der Passagiere und deren Weiterleitung an die Grenzkontrollbehorden. Eine weiterge-
hende Delegation genuin grenzpolizeilicher Aufgaben wie zB einer Filschungs- bzw
Richtigkeitskontrolle iiberschreitet aber jedenfalls den oben umschriebenen Rahmen der

« 690

Ubertragung hoheitlicher Aufgaben“,”" so die Autoren weiters, worauf spiter noch ni-

her einzugehen sein wird.

Bereits einige Jahre vor Inkrafttreten des FPG kam es zu einer Novelle des FrG,
mit der den Anforderungen des VfGH aus einem Erkenntnis aus 2001%°" entsprochen
werden sollte. Das Hochstgericht hatte damals zwei Bestimmungen des FrG, § 52 Abs 3
und § 103 Abs 3, aufgrund VerstoBes gegen das Legalititsprinzip mit sofortiger Wir-
kung aufgehoben. Aus Sicht des VfGH war nicht hinreichend bestimmt zu entnehmen,
welches Verhalten vom Beforderungsunternehmen erforderlich war um der normierten
Auskunftspflicht zu entsprechen bzw wann diese die der Behorde entstehenden Kosten
pauschaliert zu tragen hitten. Anlassfall waren Beschwerden von Fluggesellschaften,
die aufgrund § 103 Abs 3 FrG zur Zahlung von Kostenersitzen verpflichtet wurden, da
sie ihrer in § 53 Abs 3 leg cit normierten Pflicht zur Erteilung von Auskiinften nicht
entsprochen hatten. Aufgrund dieser Beschwerden leitete der VIGH basierend auf Art
140 Abs 1 B-VG von Amts wegen ein Verfahren zur Priifung der VerfassungsmiBigkeit
der in Rede stehenden Bestimmungen ein. Der VfGH hat ein solches Verfahren deswe-

gen eingeleitet, da eine doppelte Bindung des osterreichischen Gesetzgeber bestand und

% Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beférderungsunternehmen nach
dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (669).
1 V{Slg 16294/2001.
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sowohl in Art 26 SDU und Art 63 Abs 3 EGV®? auf die ,, Ausgestaltung im Rahmen der
nationalen Verfassungen‘ hingewiesen wurde und dadurch ,,(...) Raum fiir eine verfas-

sungsgerichtliche Priifung (blieb)“.*”

Dementsprechend hat der Gesetzgeber mit einer Novelle des FrG®* die aufge-
zeigten Unklarheiten zu beseitigen versucht. Im Zuge des Fremdenrechtspaketes 2005
und den gemeinschaftsrechtlichen (heute unionsrechtlichen) Vorgaben wurden die an-
gesprochenen Verpflichtungen erneut konkretisiert und ausgeweitet. Auch in diesem
Zusammenhang hat sich der VfFGH somit nicht mit der verfassungsrechtlichen Zuldssig-
keit der einfachgesetzlich verankerten Zuldssigkeit der Betrauung von Luftfahrtunter-
nehmen beschiftigt, sondern die Bestimmung wegen VerstoBBes gegen Art 18 Abs 1 B-
VG aufgehoben. Daher kann auch diesem Erkenntnis nichts iiber die Zulédssigkeit einer
Ausgliederung sicherheitspolizeilicher Befugnisse auf Private entnommen werden. Da-
her stellt sich weiterhin die Frage, ob diese Betrauung Privater mit Grenzkontrollaufga-

ben verfassungsrechtlich iiberhaupt zulédssig ist.%

Nach den Erlduterungen zum Fremdenrechtsinderungsgesetz 2009 besteht der
Zweck von § 111 (Pflichten der Beforderungsunternehmer) darin, durch die den Befor-
derungsunternehmen auferlegten Pflichten die Ausiibung der Titigkeiten der Fremden-

polizei zu erleichtern.®®

Wie Strejcek/G. Eberhard bereits zur Rechtslage nach dem
FrG festgestellt haben, geht jedoch auch nach dem FPG idgF die Verpflichtung der Be-
forderungsunternehmen deutlich iiber eine bloBe ,,Erleichterung® fiir die Fremdenpoli-
zei bzw rein faktische Datenerhebung und Weiterleitung hinaus. Da § 111 Abs 1 FPG
die Unternehmen dazu verpflichtet ,,(...) sich zu vergewissern, dass die Person iiber das
fiir die Einreise in das Bundesgebiet erforderliche Reisedokument und erforderlichen-

falls eine Berechtigung zur Einreise verfiigt“, sind diese auch, wie Strejcek/G. Eberhard

es im Zusammenhang mit dem FrG nennen, zu einer ,,Richtigkeitskontrolle* verpflich-

92 ABI C 1997/340, 173.

93 Strejcek, Kommentar zu VEGH 01.10.2001, V{SIg 16294/2001, OZW 2002, 53 (57).

% Anderung des Fremdengesetzes 1997 BGBI 1 2001/142.

% Muzak in Muzak/Taucher/Pinter/Lobner (Hrsg), Fremden- und Asylrecht (Loseblattsammlung, 6. Lfg
2003) Kommentar 2 zu § 53 FrG.

% ErlautRV 330 BIgNR zu BGB112009/122 24. GP 35.

120



tet.””” Die Materialien zum FPG verweisen ihrerseits lediglich auf die Verpflichtung aus

dem SDU sowie auf die ,vergleichsweise® Pflicht nach § 53 Abs 3 FrG.%%

Nach Riel/Schrefler-Konig/Szymanski/Schmalzl geht die Verpflichtung der Be-
forderungsunternehmen nach dem FPG idgF iiber eine bloe Erhebung und Weiterlei-
tung von Daten hinaus, da diese verpflichtet sind die Unterlagen auf ,,(...) offensichtli-

.o . X ((6
che und fiir jedermann erkennbare Filschungen 99

zu priifen. Diese Sichtweise ist mE
nicht nachvollziehbar. Riel/Schrefler-Konig/Szymanski/Schmalzl fiihren aus, dass der
Beforderungsunternehmer iiber keine Spezialkenntnisse bei der Beurteilung der Echt-
heit von Dokumenten verfiigen miisse, sich die Priifung auf leicht erkennbare Félschun-
gen beschrinke. Das Ausreichen einer derart abgeschwichten Kontrollpflicht kann we-
der dem Wortlaut, noch den Materialien entnommen werden. Auch kann eine solche
Auslegung nicht auf die RL 2001/51/EG noch auf 2004/82/EG, auf welche die erldu-
ternden Bemerkungen zu § 111 Abs 1 FPG verweisen,700 gestiitzt werden. Vielmehr
scheint es so, dass diese mit ihrer Interpretation der Bestimmung ein mit der Verfassung
vertragliches Auslegungsergebnis erzielen wollen. Zwar spricht das FPG im Gegensatz
zum FrG nicht mehr von der sachlichen Richtigkeit des Dokuments, allerdings war nach
dem FrG der Fremde zur Glaubhaftmachung der sachlichen Richtigkeit gegeniiber dem
Beforderungsunternehmer verpflichtet. Gemill den Materialien”! war eine ,,Plausibili-
tatspriifung* erforderlich. Nunmehr verpflichtet § 111 Abs 1 FPG, die Beforderungsun-
ternehmer ,,(...) alle erforderlichen Maj}nahmen702 (Hervorhebung vom Autor, Anm)
zu treffen, um sich zu vergewissern, dass die Person iiber das fiir die Einreise (...) er-
forderliche Reisedokument und erforderlichenfalls eine Berechtigung zur Einreise ver-
fiigt*“. Angesichts der bereits nach dem FrG bestehenden Problematik mit der Frage des
Umfangs der Priifverpflichtung der Beforderungsunternehmer im Zusammenhang mit
dem VfGH Erkenntnis aus 2001’% ist nicht verstdandlich, warum der Gesetzgeber — so er

«704

wirklich nur eine ,,Plausibilititspriifung wollte — das FPG nicht nutzte um diesbe-

ziigliche Probleme auszurdumen, da in der Literatur auch nach der Anderung des FrG

97 Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beférderungsunternehmen nach
dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (669).

% ErlautRV 952 BIgNR zu BGBI112005/100 22. GP 110.

9 Riel/Schrefler-Konig/Szymanski/Schmalzl, FPG (Loseblattsammlung, 4. Lfg 2011) § 111 Anm 4.
" ErlautRV 952 BIgNR zu BGBI I 2005/100 22. GP 110.

"1 AB 880 BIgNR zu BGBI12001/142 21. GP.

"2 Hervorhebungen vom Autor.

93 V{Slg 16294/2001.

%% AB 880 BIgNR zu BGBI12001/142 21. GP.
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aufgrund des VIGH Erkenntnisses 2001 die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Re-
gelung fraglich war.’” Eher scheint es plausibel, dass der Gesetzgeber aus ,,pragmati-
schen Griinden* die Verpflichtung zur eingehenden Kontrolle der Dokumente beim Be-

forderungsunternehmer haben wollte.

3.5.3 Die Judikatur des VfGH zur Auslagerung an

Beférderungsunternehmen nach dem Fremdenpolizeigesetz

Seit Inkrafttreten des FPG 2005 musste sich der VfGH im Zuge einer Bescheid-
beschwerde nach Art 144 B-VG mit den §§ 111 und 112 FPG (Sanktionen gegen Be-
forderungsunternehmer) auseinandersetzen.””® Grund dafiir war eine Beschwerde der
Austrian Airlines AG gegen eine bescheidméfig erfolgte Vorschreibung von Geldbetra-
gen gemiB § 112 Abs 1 FPG aufgrund mangelhafter Ubermittlung bestimmter Daten
nach § 111 Abs 2 FPG an die Grenzkontrollbehérde bzw ein Verstofl gegen die Riick-
transportverpflichtung nach § 111 Abs 4 leg cit. Die Austrian Airlines AG behauptete
durch die auf die genannten Bestimmungen griindenden Bescheide in ihren verfas-
sungsgesetzlich gewihrleisteten Rechten auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Rich-
ter, auf die Gleichheit aller Staatsbiirger vor dem Gesetz und in sonstigen Rechten we-
gen Anwendung eines verfassungswidrigen Gesetzes verletzt zu sein. Folglich wurde
die Authebung der angefochtenen Bescheide begehrt. Erwidhnenswert ist dariiber hin-
aus, dass angeregt wurde, dem EuGH im Wege eines Vorabentscheidungsersuchens
Fragen zur Auslegung jener RL vorzulegen, auf denen die §§ 111 und 112 FPG ua ba-
sieren, ndmlich der RL 2001/51/EG sowie der RL 2004/82/EG. Die Austrian Airlines
AG sah in § 112 Abs 1 FPG bei richtlinienkonformer Interpretation der genannten euro-
parechtlichen Gesetzeswerke einen Verwaltungsstraftatbestand, weswegen das Verfah-
ren das VStG'” anzuwenden sei. Konkret sei § 112 Abs 1 FPG verfassungswidrig, da
diesem nicht zu entnehmen wire, in welcher Verfahrensart ein Bescheid zu ergehen hiit-
te. Sollte das Ergebnis lauten, dass das VStG unanwendbar wire, wire die Bestimmung
gleichheitswidrig. AuBlerdem sei § 112 Abs 2 leg cit gleichheitswidrig, da dieser keiner-
lei Ausnahmebestimmungen fiir die Fille enthalte, in denen es den Beforderungsunter-

nehmen aufgrund der Rechtsvorschriften anderer Staaten de iure nicht moglich wire,

" Muzak in Muzak/Taucher/Aigner/Lobner, (Hrsg), Fremden- und Asylrecht (Loseblattsammlung, 6. Lfg

2003) Kommentar 2 zu § 53 FrG.
7% v{Slg 19518/2011.
"7 Verwaltungsstrafgesetz 1991 — VStG BGBI 1991/52 idgF.
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die geforderten Daten zu ermitteln. SchlieBlich sei § 112 Abs 1 zu rudimentér und wiir-
de gegen das Bestimmtheitsgebot nach Art 18 B-VG verstof3en. Ein von der beschwer-
defiihrenden Partei beigebrachtes Rechtsgutachten sah in der Ausgestaltung des Art 112
eine ,,verschuldensunabhingige Geldleistungspflicht, wihrend das ihr zugrundeliegen-
de sekundidre Gemeinschaftsrecht (heute Unionsrecht) einen verschuldensabhingigen
Verwaltungsstraftatbestand vorsehen wiirde. In Ermangelung einer richtlinienkonfor-
men Interpretationsmoglichkeit wiirde § 112 FPG sowohl gegen Art 6 EMRK als auch
gegen Art 7 B-VG verstof3en.

Der VfGH hat in seinen Erwédgungen eingangs konstatiert, dass gegen die ge-
nannten, den Bescheiden zugrunde liegenden Rechtsvorschriften keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken bestehen. Diese und die in § 112 normierten Sanktionen seien vor

dem Hintergrund der beiden RL zu sehen und gemailf} dieser zu interpretieren.

§ 111 Abs 2 FPG wiirde vor dem Hintergrund der beiden RL hinreichend detail-
liert die Daten und den Zeitraum nennen, in welchem diese zwecks Bekanntgabe bereit-
zuhalten sind. Hinsichtlich Art 26 Abs 2 SDU trifft die RL 2001/51/EG in Art 4 Abs 1
nidhere Bestimmungen iiber vorzusehende Mallnahmen und Sanktionen. Art 6 der RL
wiirde schlieBlich die Mitgliedstaaten verpflichten, dass in den auf Sanktionen abzielen-
den Verfahren das Recht auf Verteidigung und Rechtsbehelf vorgesehen wird. Ahnlich
verpflichte Art 4 der RL 2004/82/EG die Mitgliedstaaten dazu, bestimmte Mal3nahmen
zur Durchsetzung von Sanktionen, die ebenfalls nidher spezifiziert werden, zu ergreifen.
Der VIGH stellt fest, dass eine richtlinienkonforme Interpretation der Sanktionen des

§ 112 ergibt, dass diese ,,(...) jedenfalls strafrechtlichen Charakter iS von Art 6 EMRK
aufweisen (...)“.

Der Gerichtshof musste eine autonome Interpretation des Begriffs ,,strafrechtli-
che Anklage“ iS von Art 6 Abs 1 EMRK’® vornehmen.’” Grund dafiir war nach An-
sicht des Hochstgerichtes der priventive sowie repressive Zweck, der hinter den ein-
schldgigen Bestimmungen der RL stecke, welche zusammen auf die Anwendbarkeit des
Art 6 EMRK gemill der Jud des EGMR hinweisen,710 und diese auf ein Verschulden

abstellen wiirden. SchlieBlich stelle die angedrohte Sanktion im Falle von Zuwiderhand-

% Kovention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten BGBI 1958/210 idgF.

" Siehe zu dem Begriff zB Vogler in Karl (Hrsg), Internationaler Kommentar zur Europiischen Men-
schenrechtskonvention (Loseblattsammlung, 1. Lfg 1986) Art 6 EMRK Rz 191.

""" EGMR 21.02.1984, 8544/79, Oztiirk/Bundesrepublik Deutschland, EuGRZ 1985, 62 Rz 53.
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lungen ,,(...) eine durchaus als empfindlich zu bezeichnende Strafe dar“, womit der
VIGH wohl Bezug auf die Rsp des EuGH nimmt, wonach ,,(...) eine criminal charge
dann gegeben ist, wenn die Verhingung der angedrohten Strafe ,,schwerwiegende Kon-
sequenzen* fiir den Beschuldigten hat, die in ihrer Strafe einer nicht blofs kurzfristigen
Freiheitsstrafe gleichkommen“.""" Die drohende Strafe betriigt gemiB § 112 Abs 1 FPG
€5.000 bis 15.000. Die Jud des EGMR zur erforderlichen Strathohe bei Geldstrafen ist
duferst kasuistisch und einzelfallgebunden. Jedenfalls hat der Gerichtshof bereits eine
drohende Strafe in der Hohe von SFr’'? 500 als den Anwendungsbereich begriindend
713

wihrend er ein anderes Mal alndeutete,714 dass eine Strafdrohung von bis

zu 1.000 DM’ dazu nicht ausreichend wire.”'¢

eingestuft,

Bestitigt sieht sich das Hochstgericht in einer vorangegangenen Novelle des
§ 112 FPG'", wo es in den Erliuterungen zur Regierungsvorlage’'® heiBt, dass die
Formulierung des Art 3 der RL 2004/82/EG zeige, ,,dass die zu erlassende Sanktion im
nationalen Recht einen strafrechtlichen Charakter aufzuweisen hat, da sich daraus ei-
nerseits ergibt, dass sie von entsprechendem Gewicht zu sein hat, andererseits das Er-
fordernis einer Verschuldenspriifung vorausgesetzt wird. Daher weist die Bestimmung
nunmehr den Charakter einer echten Strafbestimmung in Form eines verschuldensab-
héingigen Verwaltungsstraftatbestandes auf*. Daher sei die Bestimmung in einer uni-
ons- und verfassungskonformen Auslegung ,,als eine Regelung betreffend die Ahnung
einer Verwaltungsiibertretung iS des EGVG zu qualifizieren*, welche gemall Art II Abs
3 EGVG’" (heute Art I Abs 1 und 2 EGVG, Anm)’*® von Verwaltungsorganen unter
Anwendung von VStG und AVG zu vollziehen ist. Anzumerken ist an dieser Stelle

ebenfalls, dass die Erlduterungen zu § 112 FPG, allerdings an anderer Stelle, nimlich zu

"' Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention’ (2012) Rz 22 mwN; Grabenwar-
ter/Pabel in Grote/Marauhn, EMRK/GG Konkordanzkommentar zum européischen und deutschen
Grundrechtsschutz (2006) Kap14 Rz 25.

"2 Schweizer Franken.

"3 EGMR 22.05.1990, 11034/84, Weber/SUIL, EuGRZ 1990, 265 Rz 34; anzumerken ist jedoch, dass die-
se ,,unter gewissen Umstdnden in eine Freiheitsstrafe umgewandelt werden konnte“ - eine solche ist
wgrundsdtzlich dem Strafrecht zuzurechnen®, vgl Vogler in Karl (Hrsg), Internationaler Kommentar zur
Europidischen Menschenrechtskonvention (Loseblattsammlung, 1. Lfg 1986) Art 6 EMRK Rz 200.

* EGMR 21.02.1984, 8544/79, Oztiirk/Bundesrepublik Deutschland, EuGRZ 1985, 62 Rz 54.

S Deutsche Mark.

18 gl Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2012) Rz 22 mwN.

7" BGB112011/38.

7' ErlautRV 1078 BIgNR zu BGB112011/38 24. GP 41.

" Einfiihrungsgesetz zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen 2008 — EGVG BGBI I 2008/87 idF BGBI I
2009/20.

20 Einfiihrungsgesetz zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen 2008 —- EGVG BGBI I 2008/87 idgF.
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§ 5 Abs 1 Z 4 FPG iiber die sachliche Zustindigkeit im Inland,”*' das vom VfGH zu
§ 112 FPG Hergeleitete klar ausdriicken wenn diese festhalten, dass ,,§ 112 (...) nun-
mehr als Verwaltungsstraftatbestand ausgestaltet ist (...)“. Konsequenterweise spricht
daher nun auch § 5 Abs 1 Z 4 FPG von einer ,,Verwaltungsstrafe® an Stelle von ,,Sank-

tionen‘.

Der VIGH stellte in der Folge sodann fest, dass die zustindige Behorde im kon-
kreten Fall ,,sowohl die allgemeinen Bestimmungen des Verwaltungsstrafrechts als
auch zentrale Bestimmungen des Verwaltungsstrafverfahrens unberiicksichtigt gelas-
sen‘ hat, nimlich zur Frage des Verschuldens nach § 5 VStG, zur strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit juristischer Personen nach § 9 VStG, zur Verjidhrung und zur Besetzung

der UVS’* nach § 51¢c VStG™*.

Das Ergebnis musste daher lauten, dass die Behorde gegen das verfassungsrecht-
lich gewihrleistete Recht auf Gleichheit aller Staatsbiirger vor dem Gesetz nach Art

7 B-VG verstofB3en hatte, weshalb die ergangenen Bescheide aufzuheben waren.

Ungliicklicherweise hat der VfFGH im Zuge der Beschwerden nicht wie 2001 ein
Verfahren zur Priifung der VerfassungsmaBigkeit der den Bescheiden zugrunde liegen-
den Bestimmungen nach Art 140 Abs 1 B-VG eingeleitet, da er diese offenbar nicht fiir

verfassungswidrig hielt.”**

Auch wenn sich die heutigen Bestimmungen des FPG tiber
die Verpflichtungen der Beforderungsunternehmen stark von ihren Vorgédngerbestim-
mungen zum Zeitpunkt des Erkenntnisses aus 2001 unterscheiden, so bestehen nach wie
vor einige Bedenken hinsichtlich ihrer VerfassungsmiBigkeit. Der VIGH hat in seinem
Erkenntnis von 2001 hinsichtlich der damaligen Rechtslage iiber die Verletzung des Le-
galitdtsprinzips hinaus verfassungsrechtliche Bedenken angesprochen, ist diesen jedoch
mit dem Hinweis auf den ohnehin gegebenen Verstof3 gegen Art 18 Abs 1 B-VG nicht

mehr im Einzelnen nachgegangen. Strejcek hat sich mit dieser Problematik nach der

Korrektur der vom VfGH als verfassungswidrig aufgehobenen Bestimmungen durch

1 ErldutRV 1078 BIgNR zu BGBI 1 2011/38 24. GP 24.

22 Die Unabhingigen Verwaltungssenate (UVS) wurden mit Wirkung zum 01.01.2014 abgeschafft und
durch Verwaltungsgerichte ersetzt, BGBI I 2012/51.

3 Verwaltungsstrafgesetz 1991 BGB1 1991/52 idF BGB112010/111; § 51¢ VStG wurde im Zuge des
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ausfithrungsgesetzes 2013 BGBI I 2013/33 aufgrund der Abschaffung der
UVS gestrichen.

724 Ist eine Bestimmung nach Art 89 Abs 2 B-VG prijudiziell und hegt der Gerichtshof im Zuge eines
anhiingigen Verfahrens verfassungsrechtliche Bedenken gegen diese, so muss er ein solches Gesetzesprii-
fungsverfahren von Amts wegen einleiten; Schdffer in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-
Kommentar Bundesverfassungsrecht (Loseblattsammlung, 5. Lfg 2007) Art 140 B-VG Rz 39.
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den Gesetzgeber auseinandergesetzt.725 Diesen soll im Folgenden im Hinblick auf die
heutige Rechtslage unter Anlehnung an Strejcek und Heranziehung weiterer Quellen

nachgegangen werden.

Jedenfalls beseitigt sind die Bedenken hinsichtlich Art 6 EMRK. Wie der VIGH
in seinem Erkenntnis aus 2011 iiberzeugend ausgesprochen hat, ergibt die richtlinien-
konforme Interpretation, dass die in § 112 FPG festgelegten ,,Sanktionen gegen Befor-
derungsunternehmer* praventive sowie repressive Zwecke verfolgen, auf ein Verschul-
den abstellen und damit strafrechtlichen Charakter besitzen, weswegen die vollziehen-
den Organe aufgrund Art II Abs 3 EGVG (heute Art I Abs 1 und 2 EGVG, Anm) das
VStG bzw AVG anzuwenden hitten. Die vor Inkrafttreten des FPG zur einschldgigen
Entscheidung des VIGH aus 2001 von Strejcek geschilderten Bedenken betreffend die
AuBerachtlassung des ,, Verschuldens des Beforderungsunternehmers im Falle einer

Auskunftspflichtverletzung (...)“ sind damit ausgerdumt worden.

3.5.4 Die mangelnde Differenzierung zwischen Staaten des
»ochengen-Raums* und Drittstaaten

Dariiber hinaus sah Strejcek eine Verletzung des Gleichheitssatzes aufgrund
mangelnder Differenzierung iS des Anwendungsbereiches ,,des SDU zwischen Fremden
aus dem Schengen-Ausland (...) und solchen, die bereits im Schengenraum aufhdiltig
waren (...)“. Davor haben bereits Strejcek/G. Eberhard zur Rechtslage nach dem FrG
idF BGBI 1 2000/134 ausgefiihrt, dass § 53 im Gegensatz um SDU ,,(...) jegliche Diffe-
renzierung zwischen Einreisevorgdngen aus dem , Schengen-Raum* und solchen aus
Drittstaaten* vermissen lasse. Damit widerspriache das Osterreichische Materiengesetz
»(...) dem wesentlichen Gehalt der Schengen-Vertrige, wonach im Interesse eines ,, Eu-
ropa der Biirger* an den Binnengrenzen die Personenkontrollen abgeschafft sein sol-
len“. ,,Mangels einer Beriicksichtigung dieser — gemeinschaftsrechtlich bedingten —
Differenzierung ist § 53 Abs 3 FrG im Licht des den Gesetzgeber bindenden Gleich-
heitssatzes verfassungswidrig“.’*® Diese Bedenken bestehen mE nach aufgrund der

Rechtslage seit dem Fremdenrechtspaket 2005 nicht mehr. Das was § 53 Abs 3 FrG idF
BGBI 1 2002/126 regelte, ist nunmehr in § 111 FPG in vergleichbarer Weise auf zwei

2 Strejcek, Kommentar zu VEGH 01.10.2001, V£Slg 16294/2001, OZW 2002, 53 (57 ff).
72 Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beférderungsunternehmen nach
dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (669 f).
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Absitze aufgesplittet. Abs 1 enthilt ua die Verpflichtung des Beférderungsunterneh-
mens alle erforderlichen MaBBnahmen zu treffen um sich vergewissern zu konnen, dass
die fiir die Einreise erforderlichen Reisedokumente und eine gegebenenfalls erforderli-
che Berechtigung zur Einreise vorhanden sind. Abs 2 enthilt die dariiber hinausgehende
Verpflichtung der Beforderungsunternehmer bestimmte Daten bereitzuhalten und der
Behorde auf Anfrage bekannt zu geben. Gemil3 § 111 Abs 1 FPG gilt die Verpflichtung
fiir die Beforderungsunternehmer hinsichtlich der niher geregelten Kontrollma3nahmen
nur fiir Personen, die ,,mit einem Luft- oder Wasserfahrzeug oder im Rahmen des inter-
nationalen Linienverkehrs mit einem Autobus iiber die Aufiengrenze (Hervorhebung
vom Autor, Anm) nach Osterreich (...)* gebracht werden. Was unter ,,AuBengrenzen‘
zu verstehen ist, wird in § 2 Abs 5 FPG unter Verweis auf andere Bestimmungen (um-
standlich) geregelt. Demnach sind Auflengrenzen alle Grenzen, die nicht mit einem
Staat bestehen, fiir den das SDU in Kraft getreten ist (§ 2 Abs 5Z21Vm Z 1 und Abs 4
77 leg cit).

Damit ist die zuvor geriigte Gleichheitswidrigkeit der Bestimmung nicht mehr
gegeben. Dass gemdll § 111 Abs 2 FPG Beforderungsunternehmer Daten von allen be-
forderten Personen aufbewahren und gegebenenfalls weiterleiten miissen, vermag daran
nichts zu dndern. Gleichheitswidrig war einzig und allein die Regelung, wonach die
Personenkontrollen — ungeachtet ob Drittstaatsangehorige oder nicht — stets gleich in-
tensiv zu sein hatten. Dies und nicht die Speicherung von erfassten Daten und deren
Weiterleitung widersprachen dem Kern der Schengen-Vertrige eines ,,Europas der Biir-
ger. Somit differenziert das Gesetz nun volker- und unionsrechtskonform zwischen

Reisen innerhalb des Schengenraumes und solchen mit Drittstaatsbezug.
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3.5.5 Die verfassungsrechtliche Zulassigkeit von Eingriffen in die
Erwerbs- und Eigentumsfreiheit

Problematisch ist jedoch nach wie vor, dass Beférderungsunternehmen der Aus-
kunftverpflichtung zu Gunsten der Behorden zu entsprechen haben, ohne dass sie die
dafiir anlaufenden Kosten ersetzt bekommen. Kritik iibten an dieser Regelung des da-
maligen FrG idF BGBI I 2002/126 Strejcek/G. Eberhard, die darin ,,(...) einen unver-
héltnismdfigen bzw unsachlichen Eingriff in die verfassungsgesetzlich gewdhrleistete
Erwerbsfreiheit gemdfs Art 6 StGG™, die Eigentumsfreiheit gemdf3 Art 5 StGG bzw Art
1 1. ZPMRK'™ sowie den Gleichheitssatz gemdfs Art 2 StGG bzw Art 7 B-VG* sahen.’”
Da es in dieser Hinsicht zu keiner Anderung der Rechtslage gekommen ist, hat diese
Kritik nach wie vor Bestand. So sieht § 111 Abs 3 FPG vor, dass die Beforderungsun-
ternehmen den Behorden die gewiinschten Daten in den dort niher geregelten Fillen
,,kostenlos* zu iibermitteln haben. Dabei verpflichtet weder das SDU, noch eine der mit
§ 111 FPG umgesetzten RL der Union die Beforderungsunternehmer dazu, die Kosten
fiir diese Leistung fiir die Behorden selbst zu tragen. Somit wire der nationale Gesetz-
eber in der Lage gewesen, diese Bestimmung unter Beachtung der volker- bzw gemein-
schaftsrechtlichen (heute unionsrechtlichen) Vorgaben auszugestalten. Bereits in den
Materialien zu BGBI I 1997/75, mit dem erstmals das Wort ,.kostenlos‘ an dieser Stelle
in das damalige FrG Einzug fand und seither besteht, heilit es: ,, Festgehalten wird, dass
die Mitteilung des Beforderungsunternehmers an die Behorde kostenlos zu erfolgen

((70
hat“.”?

Die rechtliche Lage ist nach dem FPG insofern entschirft, als der VfIGH in sei-
nem Erkenntnis aus 2011 festgestellt hat, dass es fiir die Frage einer Kosteniibernahme
durch das Beforderungsunternehmen sehr wohl auf ein Verschulden dieses ankommt.””"
Zudem wird vom Gesetz keine Priifung der ,,sachlichen Richtigkeit des Reisedoku-
ments* (§ 53 Abs 3 FrG), worunter eine Priifung und Haftung fiir die Echtheit des Do-

732

kuments verstanden wurde, ”” mehr verlangt. Stattdessen ist in § 111 Abs 1 FPG ,,nur*

mehr von der Verpflichtung des Beforderungsunternehmers die Rede, ,,(...) alle erfor-

27 Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867, iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger fiir die im
Reichsrathe vertretenen Konigreiche und Lander RGBI 1867/142 idgF.

28 Europiische Menschenrechtskonvention (Zusatzprotokoll) BGBI 1958/210 idgF.

2 Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beforderungsunternehmen nach
dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (669).

7 ErlautRV 685 BIgNR zu BGBI I 1997/75 20. GP 79.

P1y{Slg 19518/2011, siehe S 124 ff.

3% Muzak in Muzak/Taucher/Pinter/Lobner (Hrsg), Fremden- und Asylrecht (Loseblattsammlung, 6. Lfg
2003) Kommentar 2 zu § 53 FrG.
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derlichen Mafinahmen zu treffen um sich zu vergewissern, dass die Person iiber das fiir
die Einreise in das Bundesgebiet erforderliche Reisedokument und erforderlichenfalls

eine Berechtigung zur Einreise verfiigt .

Dennoch diirfte durch diese Verpflichtung die grundsétzliche Problematik nach
wie vor bestehen. Zusitzlich zu der Vergewisserungspflicht hinsichtlich des erforderli-
che Reisedokuments, sowie einer allenfalls erforderlichen Berechtigung zur Einreise,
miissen die Unternehmer die in § 111 Abs 2 FPG angefiihrten Daten speichern und fiir
die Grenzkontrollbehorde bereit halten und dieser auf Anfrage bzw vorab (kostenlos)
bekannt geben, Abs 3 leg cit. Schon Strejcek/ G. Eberhard haben zu § 53 Abs 3 FrG
festgestellt, dass die Besorgung von Grenzkontrollaufgaben durch die Beférderungs-
unternehmen dadurch ersichtlich wire, dass diese ,, Auskunftspflicht nicht fiir Fremde
gilt, die zur sichtvermerksfreien Einreise berechtigt sind, sofern sich der Beforderungs-
unternehmer ,,davon iiberzeugt hat, dass sie das erforderliche Reisedokument bei sich
haben“*."** Nach der Fassung des FPG, § 111 Abs 1, muss sich der Beférderungsun-
ternehmer vergewissern, dass die einreisende Person einerseits iiber die erforderlichen
Reisedokumente verfiigt (das Gesetz gibt hier den Inhalt des Art 26 Abs 1 lit b SDU
wieder), sowie ,.erforderlichenfalls* iiber eine Berechtigung zur Einreise. Das Gesetz
verlangt somit vom (privaten) Beforderungsunternehmen einerseits festzustellen, wel-
che Personen eine eigene Einreiseberechtigung bendtigen, und sich andererseits deren
Existenz zu vergewissern. Diese Anforderung geht weder auf das SDU, noch auf eine

der im Unionsrecht erlassenen Richtlinien zur Erginzung des SDU zuriick.

Dass eine offentliche Aufgabe, 734 die sonst der Grenzkontrollbehorde obliegen
wiirde,”5 Privaten iibertragen wurde und diese selbst fiir die dadurch entstehenden Kos-
ten aufzukommen haben, bedeutet ,,(...) einen unverhdltnismdfigen bzw unsachlichen
Eingriff in die verfassungsgesetzlich gewdhrleistete Erwerbsfreiheit gemdf} Art 6 StGG,
die Eigentumsfreiheit gemdf} Art 5 StGG bzw Art 1 1. ZPMRK sowie den Gleichheits-
satz gemdf} Art 2 StGG bzw Art 7 B-VG « 73 An dieser Einschitzung von Strejcek/G.

33 Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beférderungsunternehmen nach
dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (667).

34 Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beférderungsunternehmen nach
dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 FN 25 aE.

3 Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beférderungsunternehmen nach
dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (667).

3 Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beférderungsunternehmen nach
dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (670).
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Eberhard zur Rechtslage zu § 53 Abs 3 FrG idF BGBI 1 2000/134 diirfte sich auch mit
Inkrafttreten des FPG nichts geéndert haben, da die dahingehende Regelung im Wesent-
lichen unverindert geblieben ist. Osterreich ist zwar, wie dargelegt wurde, volker- und
unionsrechtlich zur Inpflichtnahme der Beférderungsunternehmen wie im FPG veran-
kert verpflichtet, jedoch existiert keine Bestimmung, wonach die Beforderungsunter-
nehmen ihre Pflichten zu Gunsten der Behorden kostenlos erbringen miissten (§ 111
Abs 2 und 3 FPG idgF). Problematisch ist auch, obwohl dies in der Literatur bislang
scheinbar iibersehen wurde, dass die Beforderungsunternehmen gemill § 111 Abs 4
FPG bei Fremden, die unter den niher ausgefiihrten Umstiinden von ihnen nach Oster-
reich gebracht, aber hier zuriickgewiesen werden, auf eigene Kosten deren Abreise ge-
wihrleisten miissen bzw dafiir zu sorgen und aufzukommen haben, dass dieser Riick-
transport auf andere Weise geschieht (Abs 5 leg cit). Einerseits gibt die RL 2001/51/EG
in Art 3 vor, dass diese Verpflichtung nur fiir Drittstaatsangehorige gilt — Osterreich dif-
ferenziert hier nicht zwischen einer Einreise mit Drittstaatsbezug und einer solchen in-
nerhalb des Schengenraumes. Da diese Unterscheidung jedoch volker- (Art 26 Abs 1
und 2 SDU) und unionsrechtlich (Art 3 RL 2001/51/EG) vorgegeben ist, diirfte die Be-

stimmung gleichheits- und damit verfassungswidrig sein.

Weiters wird hinsichtlich der Kostentragung nach Art 111 Abs 2 und 3 FPG
auch nicht darauf abgestellt, ob das Beforderungsunternehmen die Person zuriickbefor-
dern muss, weil es die ihm obliegenden Pflichten verletzt hat, oder ob andere Griinde,
die nicht in seiner Sphire gelegen sind, ausschlaggebend dafiir waren. Dabei hitte auch
hier Osterreich eine Differenzierung vorsehen konnen. Diese den Beforderungsunter-
nehmen somit erwachsenden Zusatzkosten stellen einen sonstigen Eigentumseingriff
iS von Art 1 1. ZPMRK und Art 5 StGG dar, da das Recht auf Eigentum bzw Erwerbs-
freiheit beschriinkt wird.”>” Ebenfalls eingegriffen wird in das Recht auf Erwerbsfreiheit
nach Art 6 Abs 1 StGG sowie in den Gleichheitsgrundsatz nach Art 2 StGG bzw Art 7
B-VG.”*

Gemil der Jud des VfGH miissen jedoch Eigentumsbeschrinkungen (auch) ei-
nem offentlichen Interesse entsprechen.””’ Ein Interesse der Bevélkerung an einer kon-

trollierten Einreise von Personen aus Drittstaaten ist zweifellos gegeben. Aus wirt-

37 Siehe Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht’ (2012) Rz 870 ff mwN.

8 Vgl Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beforderungsunternehmen
nach dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (670).

39 V£S1lg 9911/1983.
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schaftspolitischen Griinden ist es auch sinnvoll, dass jenes Unternehmen, das die Perso-
nen in den Schengenraum verbringt, die bendtigten Reiseunterlagen kontrolliert. Jedoch
auch wenn man ein solches Interesse im konkreten Fall annimmt, so scheitert die Zulas-
sigkeit des Grundrechtseingriffes spétestens an dem Grundsatz der VerhiltnisméBig-
keit, der ebenfalls eine Anforderung fiir eine Eigentumsbeschriinkung darstellt.”*" Bei
der VerhiltnisméBigkeitspriifung ist das offentliche Interesse ebenfalls zu bejahen. Die
Regelung ist dariiber hinaus zur Erreichung des Zieles (kostengiinstig bereits vor Eintritt
in den Schengenraum notwendige Kontrollen durchzufiihren) geeignet. Fraglich ist, ob
die Regelung wie sie der Gesetzgeber in § 111 Abs 1 (und Abs 4) FPG vorgesehen hat,
erforderlich ist iS eines gelindesten zum Ziel fithrenden Mittels. Da an Stelle der Pri-
vaten auch eine behordliche Uberpriifung der Dokumente bzw ein Kostenersatz moglich
wire, welche nicht zu dem in Rede stehenden Grundrechtseingriff fithren wiirden, wird
man diese Frage verneinen miissen. Der letzte Priifschritt ist eine Giiterabwigung, so-
mit die Frage nach der Adidquanz. Dieser ergibt, dass die Eigentumsbeschriankung nicht
in einer angemessenen Relation zum offentlichen Interesse steht, somit nicht angemes-
sen ist.”*" Es ist nimlich davon auszugehen, dass die betroffenen Beférderungsunter-
nehmen die ihnen entstehenden Mehrkosten direkt an die Passagiere weitergeben wer-
den, wodurch es zu einer Erhohung der Ticketpreise kommt. Gleichfalls konnte man
natiirlich argumentieren, dass eine Betrauung staatlicher Stellen mit dieser Aufgabe
ebenfalls zu entsprechenden Mehrkosten fiir den Staat fithren wiirde, und eine Auslage-
rung an die Beforderungsunternehmen, welche ohnehin im eigenen Interesse zumindest
das Vorhandensein eines giiltigen Tickets kontrollieren werden, im Ergebnis giinstiger
kommt. Miisste der Staat die Kosten tragen, so wiirde die Allgemeinheit mit den er-
wachsenden Kosten belastet, unabhéngig davon, ob sie diese Leistungen in Anspruch
nimmt oder nicht. Zudem ist Osterreich volker- und gemeinschaftsrechtlich unzweifel-
haft dazu verpflichtet, die Beforderungsunternehmen zur Dokumentenkontrolle zu ver-
pflichten. Vor dem Hintergrund eines Grundrechtseingriffes ist jedoch zu erwégen, dass
das gleiche Ziel, namlich die Kontrolle durch die Beforderungsunternehmen, auch ohne
einen Eingriff in deren Eigentum erreichbar wire, wenn sie finanziellen Ersatz fiir ihren
Mehraufwand erhalten wiirden. Diese Giiterabwigung ergibt, dass die bestehende Rege-

lung aufgrund einer unangemessenen Ziel-Mittel-Relation’** unverhiltnismig ist,

"0 v£Slg 13659/1993.
"'V gl Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht’ (2012) Rz 875 ff und 715 ff mwN.
"2 Berka, Verfassungsrecht* (2012) Rz 1300.
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und daher ein verfassungswidriger Grundrechteingriff zu Lasten der Beforderungsun-
ternehmen vorliegt. Dies gilt auch fiir die Verpflichtung der Beforderungsunternehmen,
zuriickgewiesene Person stets auf eigene Kosten aus dem Schengenraum auszufiihren,
ohne darauf abzustellen, ob ihr eigenes (Fehl-) Verhalten ausschlaggebend dafiir war.
Dass diese jedenfalls zu Gunsten der offentlichen Hand dafiir aufzukommen haben, be-
deutet ebenfalls eine unzulissige, weil unsachliche, Eigentumsbeschrinkung. Osterreich
wire es aufgrund der dahingehenden volker- und unionsrechtlichen Vorgaben méglich
gewesen, eine entsprechende Differenzierung vorzusehen. Mit Strejcek/G. Eberhard zur

743 . .
1"* ist somit

Rechtslage nach dem FrG bzw dem VfGH in seinem Erkenntnis aus 200
hinsichtlich der Bestimmung des § 111 Abs 2 FPG davon auszugehen, dass diese gegen
die Art 6 und 5 StGG bzw Art 1 1. ZPMRK sowie Art 2 StGG bzw Art 7 B-VG ver-
stoBt.”** Gleiches gilt mE auch fiir § 111 Abs 4 FPG. Hier ist allerdings zu beachten,
dass die RL 2001/51/EG in Art 3 ebenfalls vorsieht, dass ,, Beforderungsunternehmen,
die nicht in der Lage sind, die Riickreise eines Drittstaatsangehorigen, dem die Einreise
verweigert wurde, durchzufiihren, verpflichtet sind, unverziiglich eine Riickbeforde-
rungsmoglichkeit zu finden und die entsprechenden Kosten zu iibernehmen oder, wenn
die Riickbeforderung nicht unverziiglich erfolgen kann, die Kosten fiir den Aufenthalt
und die Riickreise des betreffenden Drittstaatsangehorigen zu iibernehmen®. Im Fol-
genden soll nun die Priifung der (verfassungs-) rechtlichen Zulissigkeit der in Oster-

reich durchgefiihrten Umsetzung fortgesetzt werden. Dabei wird insbesondere auf die

Grundrechtsbindung und die Ausgliederung von (Staats-) Aufgaben eingegangen.

™3 Der VfGH nahm jedoch wohl nur einen Widerspruch zum Gleichheitsgebot und eine unverhiltnismé-

Bige Einschrinkung des Eigentums ,,und damit eine Verletzung des Art 1 1. ZPMRK* an, womit fraglich
ist, ob er wie Strejcek/G. Eberhard in der Bestimmung auch einen Verstof3 gegen die Erwerbsfreiheit
nach Art 6 StGG angenommen hiitte.

™ Siehe Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beforderungsunternehmen
nach dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (670).
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3.5.6 Die §§ 111 und 112 FPG vor dem Hintergrund der Grundrechte-
charta der Europaischen Union

Es gilt zu beachten, dass gemil Art 6 EUV der GRC™ Rechtsverbindlichkeit

zukommt.”*®

GemiBl Art 51 GRC gilt die Charta fiir die Organe, Einrichtungen und
sonstigen Stellen der Union, sowie fiir die Mitgliedstaaten ,,(...) ausschliefslich bei der
Durchfiihrung des Rechts der Union*, wobei die genaue Tragweite dieser Grundrechts-
bindung noch unklar ist.”*’ Im konkreten Fall geht es, da die Vorgaben fiir § 111 Abs 2,
3 und 4 FPG sowie § 112 Abs 1 FPG (auch) auf RL beruhen, um den mittelbaren indi-
rekten Vollzug von Unionsrecht. Nach Klingenbrunner/Raptis besteht in diesem Fall
sowohl bei der legislativen Umsetzung als auch beim Vollzug des aufgrund der RL er-
gangenen nationalen Rechts eine Bindung der Mitgliedstaaten an die GRC. ,, Umso
mehr miissen die Mitgliedstaaten nun an die GRC gebunden sein, wenn sie zur Durch-
fiihrung von RL erlassenes nationales Recht vollziehen. Dies gilt sowohl im materiellen
Recht als auch im Verfahrensrecht der Mitgliedstaaten®, so die Autoren weiters.”*
Darauf ldsst zumindest hinsichtlich der Umsetzung auch die Entscheidung des EuGH in
der Sache Rodriguez Mayor’® schlieBen, wo der Gerichtshof eine Grundrechtspriifung
einer spanischen arbeitsrechtlichen Bestimmung mit dem Hinweis ablehnte, dass diese
nicht in den Anwendungsbereich der in Rede stehenden Richtlinie falle und somit nicht
Teil des Gemeinschaftsrechts sei.””’ Bereits vor Inkrafttreten der GRC judizierte der
EuGH”' zur EMRK, dass wenn eine Regelung ,,in den Anwendungsbereich des Ge-
meinschaftsrechts “ fillt, der Gerichtshof aufgrund seiner stindigen Rsp eine im Rah-
men des Gemeinschaftsrechts ergangene nationale Regelung anhand der Grundrechte zu

752

priifen hat.””” Wie auch im Leiturteil Wachauf des EuGH, wonach die Mitgliedstaaten

bei ,,(...) der Durchfiihrung (...) gemeinschaftsrechtlicher Regelungen (...)* die Grund-

™ AB1 C 2007/303, 1 idgF.

"8 Berka, Verfassungsrecht® (2012) Rz 1185.

47 Berka, Verfassungsrecht4 (2012) Rz 1192; ebenso Klingenbrunner/Raptis, Die Justiziabilitit der
Grundrechte-Charta nach dem Reformvertrag von Lissabon, JRP 2008, 139 (141) mwN.

™8 Klingenbrunner/Raptis, Die Justiziabilitit der Grundrechte-Charta nach dem Reformvertrag von Lis-
sabon, JRP 2008, 139 (142).

™9 EuGH 10.12.2009, C-323/08, Rodriguez Mayor, Slg 2009, 1-11621 Rz 59.

% Rebhahn, Das Diskriminierungsverbot des Art 21 GRC aufgrund des Vermogens als verfassungsge-
setzlich gewihrleistetes Recht, JRP 2012, 386 (389).

7' EuGH 18.06.1991, C-260/89, ERT/DEP, Slg 1991, 1-2925 Rz 42 mwN.

2 Miiller, Verfassungsgerichtsbarkeit und Europiische Grundrechtecharta — , Bereicherung oder Funkti-
onsverlust*“? — Thesen zur Frage, 0JZ 2012/17 (163).
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rechte zu beachten haben,75 3 worunter sowohl die normative als auch die administra-
tive Durchfiihrung verstanden wird, soll mit der Formulierung des Art 51 Abs 1 GRC
»ausschlieBlich bei der Durchfithrung des Rechts der Union* vermieden werden, dass
die Charta auch dann zur Anwendung gelangt, wenn Mitgliedstaaten unabhingig davon

754

Grundfreiheiten einschrinken wollen.””" Mit Borowsky ist davon auszugehen, dass es

sich immer dann um eine ,,Durchfithrung des Rechts der Union* iS von Art 51 Abs 1
GRC handelt, ,, wenn die Mitgliedstaaten — gewissermaflen in einer agency situation“’
und als ,,verlingerter Arm* der Union - europarechtlich veranlasst oder determiniert
handeln, auch und gerade wenn ihnen dabei Gestaltungs- oder Ermessensspielrdume,
mithin normative und administrative Freiheiten eingeriiumt sind“.”® An dieser engen
Auslegung zweifelt Hatje, der eine dahingehende Auslegung des Wortlautes fiir prob-
lematisch hilt, da diesfalls zB die ,,Konkretisierung des Unionsrechts durch die Gerich-
te* nicht umfasst wire und folglich die GRC nicht anwendbar wire, auch wenn er ein-
raumt, , dass ,,die wohl hM (...) die Ansicht (vertritt), dass der Begriff des Durchfiihrens
in Abs 1 lediglich als Oberbegriff von Umsetzen und Vollziehen zu verstehen ist und

damit enger als die Formel des EuGH sei“.”’

»Recht der Union* ist weit zu verstehen, als dieses das gesamte Primirrecht
(Griindungsvertrage sowie im Vertragsrang stehende Protokolle), Sekundérrecht
(Rechtsakte gemall Art 288 AUEV) und ,,(...) atypische Handlungsformen, wie etwa

8 Die mitgliedstaatliche Durchfiihrung er-

Fordermafinahmen und Vertrdge“ umfasst.
folgt sowohl auf der normativen, als auch administrativen Ebene. Sowohl bei der Um-
setzung von Unionsrecht in nationales Recht, als auch bei der Vollziehung von Unions-
recht sind die Mitgliedstaaten an die Unionsgrundrechte gebunden. Borowsky hilt ein
weites Verstindnis des Begriffs ,,Durchfithrung® ,(...) im Interesse der Kohdrenz des
Grundrechtsschutzes und aus Griinden der Praktikabilitdit (...)“ fir geboten.759 Darun-
ter fdllt (ua) die ,,(...) Umsetzung von Richtlinien in das nationale Recht, dariiber hin-

aus (...) der Erlass innerstaatlicher Ergdnzungs- und Ausfiihrungsnormen (...)“. Auch

3 EuGH 13.07.1989, C-5/88, Wachauf, Slg 1989, 2609 Rz 19.

754 Borowsky in Meyer (Hrsg), Charta der Grundrechte der Europidischen Union® (2011) Art 51 Rz 24 f
mwN.

> Die Mitgliedstaaten werden als Unionsorgane titig, indem sie Unionsrecht durchfiihren; vgl Eilmans-
berger, Die Anwendung der EU-Grundrechte durch nationale Gerichte (und Behorden), ecolex 2010,
1024 (1024).

756 Borowsky in Meyer (Hrsg), Charta der Grundrechte der Europédischen Union® (2011) Art 51 Rz 25.
"7 Hatje in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar® (2012) Art 51 GRC Rz 18.

"% Hatje in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar® (2012) Art 51 GRC Rz 14.

759 Borowsky in Meyer (Hrsg), Charta der Grundrechte der Europédischen Union® (2011) Art 51 Rz 26.
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bei der Auslegung einer auf einem Unionsrechtsakt beruhenden nationalen Regelung
besteht mit dem EuGH’® eine Bindung an die europdischen Grundrechte.”®" Auch Eil-
mansberger geht mit Bezug auf den EuGH davon aus, dass ,, Gegenstand der eigenstdn-
dig oder in Kooperation mit dem EuGH durchzufiihrenden EU-Grundrechtskontrolle
(...) entweder das (Unionsrecht durchfiihrende oder sonst im Anwendungsbereich be-
findliche) nationale Recht oder das durchgefiihrte Unionsrecht (inkl Verordnungen)
sein kann, auch wenn dies aufgrund des Wortlautes des Art 51 Abs 1 GRC nicht zwin-
gend sei,”® ebenso Jarass.”® Zu einem anderen Ergebnis kommt Gragl unter Verweis
auf eine Entscheidung des EuGH aus 2010, wo es ua um die Frage der Auslegung einer
Verordnung anhand der GRC ging. ,,Nach Art. 51 Abs. 2 der Charta dehnt diese den
Geltungsbereich des Unionsrechts nicht iiber die Zustindigkeiten der Union hinaus aus
und ,,begriindet weder neue Zustindigkeiten noch neue Aufgaben fiir die Union, noch
dndert sie die in den Vertrigen festgelegten Zustdindigkeiten und Aufgaben*. Somit hat
der Gerichtshof im Licht der Charta das Unionsrecht in den Grenzen der der Union
iibertragenen Zustdindigkeiten zu priifen*, so der EuGH. Daraus schlussfolgert er, ,,(...)
dass die Charta im Rahmen der vorliegenden Rechtssache allein zum Zweck der Ausle-
gung der Verordnung (...) heranzuziehen ist, ohne dass das nationale Recht als solches
zu beurteilen wdre. Es geht insbesondere um die Priifung, ob die Bestimmungen der
Charta der (...) dargelegten Auslegung dieser Verordnung insbesondere angesichts der
damit implizierten Verweisung auf das nationale Recht entgegenstehen“.”®* Daraus er-
gibt sich laut Gragl ,,(...) ein restriktiv zu interpretierender Wortlaut, dagegen wider-
sprechende Erlduterungen, deren rechtlicher Status im Dunkeln verbleibt, und eine un-
einheitliche Rsp des EuGH. Die juristische Auslegungs- und Interpretationskunst wird
nicht génzlich zur Losung dieser Widerspriiche beitragen konnen.“’® Problematisch
erscheint indes, dass fiir die Generalanwéltin Trstenjak aufgrund der Erlduterungen zur
GRC deren Anwendungsbereich gemdfl Art 51 Abs 1 GRC bereits dann eroffnet ist,

wenn MaBnahmen gesetzt werden, die die Grundfreiheiten beschrianken. Dem Urteil des

% EuGH 12.12.1996, C-74/95 und C-129/95, Slg 1996, 1-6609 Rz 25.

761 Borowsky in Meyer (Hrsg), Charta der Grundrechte der Europidischen Union® (2011) Art 51 Rz 27.

762 Eilmansberger, Die Anwendung der EU-Grundrechte durch nationale Gerichte (und Behorden), ecolex
2010, 1024 (1024 und 1026) mwN.

73 Jarass, Charta der Grundrechte der Européischen Union (2010) Art 51 Rz 16 ff mwN.

% EuGH 05.10.2010, C-400/10, McB, Slg 2010, 1-08965 Rz 51 und 52.

% Gragl, Anwendungsbereich und Tragweite der Europiischen Grundrechte — Die Bedeutung der
Grundrechtecharta fiir die Bindung der Mitgliedstaaten und den VerhiltnismédBigkeitsgrundsatz, JAP
2011/2012/7 (48 1).
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EuGH in der Rs Jida’% kann leider nicht eindeutig entnommen werden, in welche Rich-
tung er tendiert. Ein Indiz, dass der EuGH auch von einem weiteren Anwendungsbe-
reich ausgeht konnte sein, dass er — neben dem Abstellen auf die Durchfiihrung von
Unionsrecht — auch ausspricht, dass ,,kein anderer Ankniipfungspunkt an die Bestim-
mungen des Unionsrechts (...) gegeben ist“’®. Die diesbeziigliche Judikatur des EuGH
bleibt abzuwarten. Dabei darf aber — wie auch die Generalanwiltin in der Rs lida ange-
fithrt hat — nicht uibersehen werden, dass Art 51 Abs 3 GRC ausdriicklich normiert, dass
die Charta ,,den Geltungsbereich des Unionsrechts nicht iiber die Zustdindigkeiten der
Union hinaus“ ausdehnt. Hinzuzufiigen ist, dass der Wortlaut der GRC bewusst so ge-
wihlt wurde, dass die Grundrechte der Charta — in Abkehr zur stindigen Rechtspre-
chung des EuGH — eben nicht immer schon dann zur Anwendung gelangen sollen,
wenn diese ,,im Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts (heute Unionsrecht,
Anm)“ handeln, sondern ,,ausschlieBlich bei der Durchfithrung des Rechts der Uni-
on“.”*® Aufgrund des unklaren Wortlautes des Art 51 Abs 1 GRC ist dessen Anwen-

dungsbereich jedoch strittig.”®

ME ist die Rsp des EuGH mitsamt den zuvor geschilderten Rechtsmeinungen
nicht auf den hier vorliegenden Fall anwendbar, zumal es sich hier (im Zusammenhang
mit dem SDU) um Richtlinien handelt, die eben im Gegensatz zu Verordnungen von
den Mitgliedstaaten in das nationale Recht umgesetzt werden miissen, und es gewichti-
ge Stimmen aus der Literatur gibt, die gegenteiliger Auffassung sind. Zudem sprechen
fiir diesen Fall die Erlduterungen’” zu Art 51 GRC (welchen allerdings kein rechtlicher
Status zukommt) fiir diese Sichtweise, die (ua) Bezug auf die Entscheidung iS Wachauf
nehmen, sowie auf ein Urteil aus 2000, wonach ,,die Mitgliedstaaten (...) bei der
Durchfiihrung der gemeinschaftsrechtlichen Regelungen aber auch die Erfordernisse
des Grundrechtschutzes in der Gemeinschaftsrechtsordnung beachten (miissen)“’"".
Somit ist auch von einem Verstof3 der in Rede stehenden Bestimmungen des FPG gegen
Art 16 (Unternehmerische Freiheit), 17 (Eigentumsrecht) und 20 (Gleichheit vor dem
Gesetz) GRC auszugehen. Einschrinkungen der Grundrechte sind gemaf Art 52 Abs 1

GRC unter Wahrung des Grundsatzes der VerhiltnismafBigkeit zuldssig, ,,wenn sie er-

7% EuGH 08.11.2012, lida, C-40/11 Rz 80 ff.

77 EuGH 08.11.2012, lida, C-40/11 Rz 82.

%8 Borowsky in Meyer (Hrsg), Charta der Grundrechte der Europiischen Union® (2011) Art 51 GRC Rz
24.

7% Siehe S 133 ff.

710 ABI C 2007/303, 17.

" EuGH 13.04.2000, C-292/97, Slg 2000, 1-02737 Rz 37.
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forderlich sind und den von der Union anerkannten dem Gemeinwohl dienenden Ziel-
setzungen oder den Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer tat-
sdchlich entsprechen®. Der Grundsatz der VerhidltnisméBigkeit umfasst die drei Teil-
elemente ,,Geeignetheit®, ,,Erforderlichkeit” und ,,Angemessenheit, wobei dariiber hin-
aus darauf hinzuweisen ist, dass der EuGH ,,dem Unionsrecht einen eigenstindigen all-
gemeinen Grundsatz der Verhdltnismdafigkeit als allgemeinen Rechtsgrundsatz ent-
nimmt“’"*. Ohne an dieser Stelle eine ausfiihrliche Grundrechtspriifung durchzufiihren,
kann in Anlehnung an die Erwidgungen zum FPG bzw ZPMRK, zumal gemifl Art 52
Abs 3 die der EMRK entsprechenden Rechte der GRC die gleiche Bedeutung und
Tragweite wie jene der EMRK haben, festgehalten werden, dass die Osterreichische
Umsetzung unverhéltnismifBig, nicht geeignet und nicht angemessen ist. Von der in Re-
de stehenden Bestimmung betroffene Beforderungsunternehmen konnen sich gemal3
Art 140 Abs 1 Z 1 lit ¢ B-VG direkt an den VfGH wenden, wenn ihnen der Umweg

iiber eine Bescheidbeschwerde nicht zumutbar ist. Dies ist gemid VfGH'"

jedenfalls
dann gegeben, wenn andernfalls ein Verwaltungsstrafverfahren drohen wiirde bzw wo
dies fiir den Antragsteller eine auBergewohnliche Hirte mit sich bringen wiirde.””* Ver-
stoBt — wie im konkreten Fall vertreten — eine innerstaatliche Regelung gegen die GRC,
so stellte sich das Problem, dass iiber derartige VerstoBe vom VfGH mangels Priifungs-
kompetenz nur dann und insoweit erkannt werden konnte, als dieser die Unanwendbar-
keit einer innerstaatlichen Norm feststellen konnte, wenn die Bestimmung der GRC
unmittelbar zur Anwendung gelangte und dadurch die innerstaatliche Norm verdringt

775
wurde.

Nach der jiingsten Rechtsprechung des VIGH verbiirgt die GRC ,,(...) fiir den
Bereich der Anwendung europdischen Rechts (dazu sogleich) Rechte, wie sie die dster-
reichische Verfassungsordnung in gleicher Weise als verfassungsgesetzlich gewdhrleis-
tete Rechte garantiert*.

,Das Rechtsschutzsystem des B-VG beruht darauf, dass die Geltendmachung der Ver-
letzung verfassungsgesetzlich gewihrleisteter Rechte im Allgemeinen bei einer Instanz,
ndmlich dem Verfassungsgerichtshof, konzentriert werden soll, der auch als einzige In-

stanz iiber solche Verletzungen durch generelle Normen, nimlich Gesetze und Verord-

72 Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union (2010) Art 52 Rz 35 und 36 mwN; Borowsky
in Meyer (Hrsg), Charta der Grundrechte der Europdischen Union® (2011) Art 52 Rz 22b.

7 7B VI{Slg 11853/1988.

" Sie hierzu Schiiffer in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-Kommentar (Loseblattsammlung, 1.
Lfg 2001) Art 140 B-VG Rz 64.

" Siehe dazu Klingenbrunner/Raptis, Die Justiziabilitit der Grundrechte-Charta nach dem Reformver-
trag von Lissabon, JRP 2008, 139 (143).
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nungen, absprechen soll und als einzige Instanz die Befugnis zur Authebung solcher
Normen hat*, so der VIGH weiters. Da die GRC ,,(...) fiir den Anwendungsbereich des
Unionsrechts aber jedenfalls in vielen ihrer Bestimmungen (...) die gleiche Aufgabe,
wie sie verfassungsgesetzlich gewdhrleistete Rechte fiir den (autonomen ) osterreichi-
schen Rechtsbereich leisten“, erfiillt, wiirde es ,,(...) dem Konzept der dsterreichischen
Bundesverfassung einer zentralisierten Verfassungsgerichtsbarkeit widersprechen,
wenn der VfGH iiber vielfach inhaltsgleiche Rechte der GRC nicht absprechen konnte “.
Dies ,,angesichts der Intention weitgehender inhaltlicher Identitdt und formulierungs-
mdfliger Anlehnung der GRC an die EMRK, deren Rechte in Osterreich verfassungsge-
setzlich gewdbhrleistete Rechte sind*“, woraus sich Schutzbereiche mit weitestgehenden
Uberschneidungen ergeben. Dies hat zur Folge, ,,dass auch die von der GRC garantier-
ten Rechte vor dem VfGH als verfassungsgesetzlich gewdhrleistete Rechte gemdf} Art
144 bzw Art 144a B-VG geltend gemacht werden konnen und die im Anwendungsbe-
reich der GRC einen Priifungsmafistab in Verfahren der generellen Normenkontrolle,
insb nach Art 139 und Art 140 B-VG bilden. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die betref-
fende Garantie der GRC in ihrer Formulierung und Bestimmtheit verfassungsgesetzlich
gewdhrleisteten Rechten der osterreichischen Bundesverfassung gleicht « 77 Dies ist bei
den hier interessierenden Bestimmungen der GRC, der unternehmerischen Freiheit, dem
Eigentumsrecht und dem Grundrecht auf Gleichheit vor dem Gesetz, der Fall.””” Somit
konnte der VIGH im Zuge eines Individualantrags nach Art 140 Abs 1 Z 1 lit ¢ B-VG
die Ubereinstimmung der in Rede stehenden Bestimmungen des FPG mit der GRC prii-
fen, und gegebenenfalls miisste er diese autheben. Die einzige Einschriankung hierzu ist
der GRC selbst zu entnehmen, wonach diese fiir die Mitgliedstaaten nur ausschlieBlich
bei der Durchfithrung des Unionsrechts gilt, Art 51 Abs 1 erster Satz aE GRC,778 was
bei den auf dem SDU basierenden Bestimmungen des FPG gegeben ist. Im Falle eines

779

bereits ergangenen Bescheides (heute ,,Erkenntnis®, Anm) ", wie dies auch 2011 der

Fall War,780 besteht die Moglichkeit einer Beschwerde nach Art 144 B-VG. Auch wenn

776 V£S1g 19632/2012.

"7 Siehe dazu auch Bernsdorff in Meyer (Hrsg), Charta der Grundrechte der Europiischen Union® (2011)
Art 16 Rz 2 und Art 17 Rz 2; Hélscheidt in Meyer (Hrsg), Charta der Grundrechte der Européischen Uni-
on® (2011) Art 20 Rz 3.

7 Siehe auch VfSlg 19632/2012.

" Durch die Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 BGB112012/51 wurde eine mehrstufige Ver-
waltungsgerichtsbarkeit eingefiihrt und damit im Zusammenhang auch der ,.Bescheid* einer Verwal-

tungsbehorde durch ein ,,Erkenntnis“ eines Verwaltungsgerichtes ersetzt.
80 V£Slg 19518/2011.
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sich der VFGH™®! nicht zur umfassenden Priifung von Bescheiden (heute ,,Erkenntnis®,

Anm) befugt sieht,782

so kommt ihm diese Befugnis dennoch hinsichtlich der diesen zu
Grunde liegenden Gesetzen zu.”> Im Gegensatz zu dieser ,,Grobpriifung® durch den
VfGH, im Zuge derer dieser das einem Bescheid zu Grunde liegende Gesetz nunmehr
auch aufgrund eines VerstoBBes gegen die GRC aufheben kann, kann nur der VwGH ei-
ne umfassende Priifung von Bescheiden aufgrund der einfachgesetzlichen Rechtslage
vornehmen.”®* Genau diese Kompetenz des VwGH im Sinne einer ,,Arbeitsteilung*
zwischen den beiden Hochstgerichten des offentlichen Rechts ist durch die eingangs
ergangene Entscheidung fraglich geworden, da sich der VIGH nunmehr in Fillen mit
Unionsrechtsbezug zur Priifung berufen sieht, was davor aufgrund Art 131 Abs 1 Z 1
und Art 133 Z 1 B-VG als dem VwGH vorbehalten erachtet wurde.”® Hinzu kommt,
dass der VIfGH dazu tendieren konnte die Anwendbarkeit der GRC weit zu verstehen,
sodass ,,die Garantien der GRC auch in Bereichen, die nicht unter die Regelungskom-
petenz der Europdischen Union fallen, Priifungsmafstab im verfassungsgerichtlichen
Verfahren darstellen werden*. In der Rs ERT"*® hat der EUGH nimlich judiziert, dass
der Anwendungsbereich des Unionsrechts grundsitzlich dann eroffnet ist, ,, wenn inner-
staatliche Rechtsvorschriften die unionsrechtlichen Grundfreiheiten beschrdnken®, so
Danda, wobei durch die spitere Formulierung der GRC versucht wurde, diesen sehr
weiten Anwendungsbereich einzuengen. Rezente Schlussantrige der Generalanwiltin
Trstenjak’® gehen aber in Richtung eines weiten Verstindnisses, wonach (offenbar)
bereits eine Beschrinkung der Grundfreiheiten ausreichend ist — auch ohne ,,Durchfiih-
rung des Rechts der Union*. Die diesbeziigliche Rechtsprechung des EuGH bleibt frei-
lich abzuwarten, allerdings konnte es passieren, dass — so der EuGH an seiner lteren
Judikatur iS der Rs ETR festhilt — ein sehr weiter Anwendungsbereich der GRC gege-
ben ist. Eine weitere Konsequenz dieser Entwicklung konnte sein, dass — da sich nun-
mehr (auch) der VEFGH (neben dem VwGH) zur Priifung innerstaatlicher Regelungen

(bei der Durchfithrung von Unionsrecht) zustidndig erachtet — ,,(...) in Hinkunft eine

81 V{Slg 14390/1995.

82 7B VI{Slg 14390/1995; Potacs/Hattenberger in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-Kommentar
(Loseblattsammlung, 1. Lfg 2001) Art 144 B-VG Rz 34.

8 Klingenbrunner/Raptis, Die Justiziabilitit der Grundrechte-Charta nach dem Reformvertrag von Lis-
sabon, JRP 2008, 139 (143).

784 Potacs/Hattenberger in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-Kommentar (Loseblattsammlung, 3.
Lfg 2004) Art 144 B-VG Rz 34.

8 7B Mayer, Bundes-Verfassungsrecht* (2007) Art 144 B-VG Rz I1.4.; Potacs/Hattenberger in
Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-Kommentar (Loseblattsammlung, 1. Lfg 2001) Art 144 Rz 31.
8 EuGH 18.06.1991, Rs C-260/89, ERT, Slg 1991 1-02925.

87 Schlussantrige der Generalanwiltin Trstenjak 15.05.2012, Rs C-40/11, Ida.
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nach dem B-VG unzuldssige Schnittmenge hinsichtlich der Priifungskompetenzen von
VFGH und VwGH besteht“. Beschwerdefiihrer konnten eine Verletzung der GRC dem-
nach sowohl vor dem VfGH als auch dem VwGH geltend machen.’”® Ergiinzend hinzu-
zufiigen ist, dass nach Art 133 Z 1 B-VG von der Zustindigkeit des VwGH alle Ange-
legenheiten ausgeschlossen sind, die in die Zustidndigkeit des VfGH fallen (wobei der
VIGH ua auch zur Entscheidung bei Kompetenzkonflikten zwischen ihm und dem
VwGH berufen ist, Art 138 Abs 1 Z 2 B-VG, Anm), wobei die neue Judikatur des
V{GH hinsichtlich der GRC keine Bindung des VWGH zu erzeugen vermag. Im Einzel-
fall wire es der VfIGH, der nach Art 138 Abs 1 Z 2 B-VG zur Entscheidung von Kom-
petenzkonflikten berufen wire. Wiirde der VwGH eine Frage aber hinsichtlich der Aus-
legung der Charta — bei gegenteiliger Ansicht zum VfGH — dem EuGH zur Vorabent-
scheidung vorlegen, so wiirde dieser den Streitfall zwischen den beiden Hochstgerichten
verbindlich auch fiir die Zukunft entscheiden. Freilich ist es ebenso denkbar, dass sich
der VWGH der Rechtsmeinung des VfGH zur Auslegung der GRC anschlieft.”® Wie

sich die Judikatur der beiden Hochstgerichte entwickeln wird, bleibt abzuwarten.””"

Ebenso wurde mit der Beleihung nach § 111 Abs 1 FPG gegen das Effizienzge-
bot verstoflen, da ,,(...) auch Aufgaben, zu deren Erledigung die Behorde selbst kraft
ihrer Infrastruktur besser in der Lage wdre als die Privaten, diesen iiberbiirdet wer-
den“.”! Wenngleich sich diese Einschitzung von Strejcek/G. Eberhard auf die Rechts-
lage nach dem FrG bezieht, so hat diese mE auch fiir das FPG idgF Giiltigkeit, da sich
am Umfang der Aufgaben der Beforderungsunternehmen nichts geidndert hat. Hingegen
wurden die von Strejcek noch zur Rechtslage nach dem FrG geéduflerten Bedenken hin-
sichtlich des Legalititsprinzips aufgrund einer unzureichenden Konkretisierung der
Verpflichtungen der Luftbeférderungsunternehmen mE spitestens durch das Fremden-
rechtspaket 2005 ausgerdumt. Bedingt durch die RL 2001/51/EG und 2004/82/EG wur-
den die Pflichten hinreichend bestimmt festgelegt, wie auch der VIGH in seinem Er-

kenntnis aus 2011 in den Erwédgungen dargetan hat.

" Danda, Die Anwendung der Charta der Grundrechte der Europiischen Union im dsterreichischen
Grundrechtsschutz, migralex 2013, 14 (16 f).

89 pgschl, Verfassungsgerichtsbarkeit nach Lissabon — Anmerkungen zum Charta-Erkenntnis des VfGH,
ZOR 2012, 587 (603).

™ Die moglichen Folgen fiir den Rechtsschutz des sog Charta-Erkenntnisses des VEGH wurden von
Poschl herausgearbeitet: Poschl, Verfassungsgerichtsbarkeit nach Lissabon — Anmerkungen zum Charta-
Erkenntnis des VfGH, ZOR 2012, 587 (602 ff).

"1 Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beférderungsunternehmen nach
dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (669).
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Die GRC verpflichtet gemif3 Art 51 auch die Union ,,(...) in allen ihren Verdiste-
lungen (... )“792 (,,Organe* gemil Art 13 Abs 1 EUV)793 selbst, sodass diese ebenfalls
an die Grundrechte gebunden ist. Doch schon davor anerkannte der EuGH eine Bindung
der Gemeinschaft (heute Union) an die allgemeinen Rechtsgrundsitze als Grundrechte.
Zusiitzlich dazu ist in Art 6 Abs 2 EUV ein Beitritt der Union zur EMRK vorgesehen.”**
Diese erstrecken ,,sich grundsditzlich iiber das gesamte Unionsrecht, wobei nicht nur
die Organe und Einrichtungen der Union, sondern auch die Mitgliedstaaten gebunden
sind, sofern diese im Geltungsbereich des Unionsrechts handeln“.”” So bestand schon
vor der GRC eine Rsp des EuGH zum Schutz der Freiheit eine Wirtschafts- und Ge-
schiftstatigkeit auszuiiben (heute Art 16 GRC),796
Art 17 GRC),”” sowie zum Schutz des Rechtsprinzips der Gleichheit (heute Art 20

GRC)798. In Anbetracht dieser Grundrechte ist auch die RL 2001/51/EG problematisch,

auf den Schutz des Eigentums (heute

da keine volkerrechtliche Verpflichtung zur Auferlegung der Kosten auf die Beforde-
rungsunternehmen besteht (insb Art 26 SDU), wobei auf die Ausfiihrungen zur inner-

staatlichen Umsetzung verwiesen wird.

Verfassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich des FPG setzen allerdings nicht
erst bei der konkreten Ausgestaltung der Bestimmungen an, sondern bereits bei der
Ausgliederung von Grenzkontrollaufgaben an private Unternehmen. Strejcek/G.
Eberhard haben sich mit dieser Ausgliederung intensiv im Zusammenhang mit § 53
Abs 3 FrG idF BGBI I 2000/134 auseinandergesetzt. Im Folgenden soll nun darauf auf-
bauend die Rechtslage nach dem FPG idgF, § 111 Abs 1, analysiert werden.

792 Borowsky in Meyer (Hrsg), Charta der Grundrechte der Europédischen Union® (2011) Art 51 Rz 16.

3 Jarass, Charta der Grundrechte der Europédischen Union (2010) Art 51 Rz 3.

9% Streinz, Europarecht’ (2012) Rz 731.

" Moser, Allgemeine Rechtsgrundsitze in der Rsp des EuGH als Katalysatoren einer europiischen Wer-
tegemeinschaft — Anmerkungen zu Entwicklung, Stand und Moglichkeiten der Europiischen Integration
durch Recht(-sprechung), ZfRV 2012/2 (8).

79 Erlduterungen der Charta, AB1 C 2007/303, 23; zB EuGH 14.05.1974, C-4/73, Slg 1974, 491, Rz 14;
vgl Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union (2010) Art 16 FN 1.

7 Erlduterungen der Charta, AB12007/303, 23; EuGH 13.12.1979, C-44/79, Slg 1979, 3727, vgl Jarass,
Charta der Grundrechte der Europdischen Union (2010) Art 17 FN 3.

¥ Erliuterungen der Charta, ABI 2007/303, 22; zB EuGH 13.11.1084, C-283/83, Slg 1984, 3791; vgl
Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union (2010) Art 20 FN 1.
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3.5.7 Ausgliederung von Grenzkontrollaufgaben an Private

Damals wie heute sind die Beférderungsunternehmer verpflichtet auf Anfrage
bestimmte Daten der beforderten Personen (insb Identitdtsdaten und Daten der zur Ein-
reise erforderlichen Dokumente) unverziiglich (und kostenlos) der Behorde bekannt zu
geben. Die Verpflichtung zur Wahrnehmung von Grenzkontrollaufgaben ist gemif3
Strejcek/G. Eberhard auch dadurch erkennbar, dass sich die Beforderungsunternehmen
davon iiberzeugen miissen, dass die Person das erforderliche Reisedokument bei sich
hat, wie dies § 53 Abs 3 FrG vorsah.””” Dass dies nach wie vor der Fall ist, kann un-
schwer § 111 Abs 1 FPG entnommen werden, wonach sich der Beférderungsunterneh-
mer vergewissern muss, ,,dass die Person iiber das fiir die Einreise in das Bundesgebiet
erforderliche Reisedokument und erforderlichenfalls eine Berechtigung zur Einreise
verfiigt“. Solche Aufgaben werden nach Strejcek/G. Eberhard ,,(...) iiblicherweise von
Organen der Grenzkontrollbehorde besorgt (...). Dementsprechend haben hier Private
eine im weiteren Sinn hoheitliche Funktion (Hervorhebung vom Autor, Anm) im Be-
reich der Sicherheitsverwaltung wahrzunehmen“. Zudem obliegt es auch den Beforde-
rungsunternehmern festzustellen, wer iiber eine ,,Berechtigung zur Einreise* gemil} §
111 Abs 1 verfiigt, sie miissen somit iiber das notige rechtliche Wissen verfiigen — eine

typische Grenzkontrollaufgabe.*”

Damit im Zusammenhang steht die Verpflichtung der Beforderungsunternehmer
,Befehle* an Passagiere erlassen zu miissen, zB das Vorweisen bestimmter Dokumente.
Dariiber hinaus kann es sein, dass ein Beforderungsunternehmen einem Passagier die
Beforderung verweigern muss, wenn dieser nicht iiber die erforderlichen Dokumente
verfiigt, womit dieses Zwang ausiiben miisste.*”' Andernfalls wiirde das Beforderungs-
unternehmen aufgrund § 111 Abs 1 FPG eine Verwaltungsiibertretung begehen, welche
mit € 5.000 bis 15.000 nach § 112 Abs 1 FPG zu bestrafen wire. Mit Strejcek/G. Eber-
hard wird die ,,Veranlassung zur Setzung von (...) Zwangsakten durch Private (...)"
noch dadurch ausgeweitet und verfestigt, dass die Beforderungsunternehmen Fremde

unverziiglich zuriickbefordern miissen, wenn letztere in Osterreich behordlich zuriick-

9 Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beforderungsunternehmen nach
dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (667).

8 In diesem Sinne Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beforderungsun-
ternehmen nach dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (667).

80 Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beforderungsunternehmen nach
dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (667).
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gewiesen werden, § 111 Abs 4 FPG (bzw § 53 Abs 2 zweiter Satz FrG). ,,All diese Akte
wdren fiir den Fall, dass sie von Organen der Grenzkontrollbehorden selbst gesetzt
wiirden, zweifellos als verwaltungsbehordliche Akte unmittelbarer Befehls- und
Zwangsgewalt®™ zu qualifizierten“*” Zur Untermauerung fithren Strejcek/G. Eberhard
gestiitzt auf Schc'iﬁfer804 ins Treffen, dass bereits mit § 125 Abs 2 lit a LFG (heute § 125
Abs 2 Z 1 LFG, Anm), wonach der Pilot ,,alle zur Aufrechterhaltung von Ordnung und
Sicherheit an Bord des Luftfahrzeuges notwendigen Mafinahmen zu treffen (hat)“, die-
ser zu polizeilichen MaBnahmen ermichtigt ist, es sich somit um eine Verwaltung durch
Beliehene handelt. ,, Umso mehr ist daher die Inpflichtnahme der Beforderungsunter-
nehmer zur Sicherung der Grenzkontrolle funktionell der Hoheitsverwaltung zuzurech-
nen*“ 2% Es kann an dieser Stelle dahingestellt bleiben, ob die ,,polizeilichen MafBnah-
men‘‘ des Piloten oder die Grenzkontrolle durch die Beforderungsunternehmen aufgrund
ihrer konkreten Ausgestaltung als Hoheitsverwaltung zu klassifizieren sind. Nach dem
Gesagten lésst sich als Zwischenergebnis jedenfalls festhalten, dass mit der Kontrolle
der im Gesetz niher konkretisierten Daten durch Beférderungsunternehmen, diese eine
hoheitliche Titigkeit verrichten. Dass es sich im konkreten Fall um eine ,,Inpflichtnah-
me Privater* handelt, schlussfolgerte bereits Grussmann, welcher sich zur Interpretation
der Bestimmung des § 53 Abs 3 FrG auf die Materialien®”® zum FrG 1992% stiitze, wo
ausdriicklich von einer ,,Inpflichtnahme der Beférderungsunternehmer* die Rede ist 508
Fraglich ist, ob diese Einordnung einer niheren Betrachtung standhélt. Ein bloBer Blick
auf das FrG 1992 in seiner Stammfassung und auf das FPG idgF zeigt, dass die Be-
stimmung iiber die Auskunftspflicht des Beforderungsunternehmers heute wie damals

im Wesentlichen unverindert geblieben ist.*”

Allerdings erschopft sich die Verpflich-
tung der Beforderungsunternehmen gerade nicht nur in einer bloBen Weiterleitung von

Daten. Wie erwédhnt haben die Beférderungsunternehmen gegeniiber den von ihnen be-

802 Zu dem Begriff siche zB Sziisz, Akt unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsge-
walt in Mayer (Hrsg), Fachworterbuch zum Offentlichen Recht (2003) 16 mwN.

803 Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beforderungsunternehmen nach
dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (667) mwN.

804 Schiiffer, Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private — Beleihung und Inpflichtnahme in Bun-
deswirtschaftskammer, Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Privatrechtssubjekte (1973) 58 ff (64).
805 Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beforderungsunternehmen nach
dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (668).

%06 ErldutRV 692 BIgNR zu BGBI 1992/838 18. GP 59.

%07 Bundesgesetz, mit dem das Fremdengesetz erlassen und das Asylgesetz 1991 sowie das Aufenthalts-
gesetz gedndert werden BGBI 1992/838.

88 Feik/Grussmann in Bachmann et al (Hrsg), Besonderes Verwaltungsrecht3 (2000) 86.

%9 Vgl Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beforderungsunternehmen
nach dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (667 f).
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forderten Personen auch ,Zwang* auszuiiben bzw ,,Befehle* zu erteilen. Bei einer
Inpflichtnahme handelt es sich ,,(...) um blof} unterstiitzende und verwaltungsentlasten-
de Titigkeiten. Eine Kompetenz zur Setzung von Hoheitsakten kraft eigenen Entschlus-
ses ist damit nicht verbunden.“*"° Diese Definition zeigt klar, dass die Verpflichtung
der Beforderungsunternehmen nach § 53 Abs 3 FPG nicht als Inpflichtnahme, sondern
als Beleihung zu klassifizieren ist.*'' Eine Beleihung kennzeichnet gerade, dass bei die-
ser — iiber die (bloBe) Inpflichtnahme hinaus — Private mit der Setzung von Hoheitsak-
ten betraut werden.®'? Dies sowohl in eigener Organkompetenz als auch in eigener Ver-
antwortung.®? Genau dies trifft auf die Befdrderungsunternehmen nach § 111 Abs 3
iVm § 112 Abs 1 FPG zu. Es werden ausdriicklich die Beforderungsunternehmen ver-
pflichtet, welchen bei (verschuldeten) Verstoflen Sanktionen drohen. Die Verpflichtung
besteht nach der hier vertretenen Ansicht neben der blofen Speicherung bzw Aus-

kunftserteilung auch in der Priifung der Echtheit der Dokumente.

Bereits Strejcek/G. Eberhard haben erkannt, dass die von den Beférderungsun-
ternechmen zu setzenden Akte — wiirden Sie von Organen der Grenzkontrollbehdrden
stammen — ,,zweifellos als verwaltungsbehordliche Akte unmittelbarer Befehls- und
Zwangsgewalt zu qualifizieren* wiren.®' Zwar erfolgte diese Qualifizierung zur
Rechtslage nach dem FrG, BGBI I 1997/75 idF BGBI 2000/134, allerdings hat sich mE
an den fiir diese Einordnung relevanten Bestimmungen nichts gedndert. Nach wie vor
miissen die Beforderungsunternehmen die Passagiere dazu veranlassen bestimmte Do-
kumente vorzuweisen, und miissen selbige Reisenden eine Beforderung verweigern,
wenn sich diese nicht entsprechend ausweisen konnen. Nur so konnen sie ihren Aufga-
ben nach § 111 Abs 1 FPG entsprechen und einer Sanktion gemill § 112 Abs 1 leg cit
entgehen. Nach Strejcek/G. Eberhard wurde die Verpflichtung von Privaten zur Set-
zung von Zwangsakten noch dadurch bekriftigt, dass diese nach § 53 Abs 2 FrG die
unverziigliche Abreise von Fremden im Falle einer behordlichen Zuriickweisung zu

gewihrleisten hatten. 815 Auch diese Vorschrift findet sich in § 111 Abs 4 FPG wieder.

819 Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1987) 328.

811 AA Strejcek, Kommentar zu VfFGH 01.10.2001, V{SIg 16294/2001, OZW 2002, 53 (58) zur Rechtsla-
ge nach dem FrG idF BGBI12001/142.

812 Stoger, Inpflichtnahme in Mayer (Hrsg), Fachworterbuch zum Offentlichen Recht (2003) 252 f.

813 Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1987) 328.

814 Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beforderungsunternehmen nach
dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (667) mwN.

815 Vgl dazu bereits Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beforderungsun-
ternehmen nach dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (667) mwN.
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Der VIGH hatte sich — soweit ersichtlich — erstmals 1947 mit einem ,,0hne be-
scheidmdpflige Grundlage gesetzten Vollzugsakt zu beschiftigen. Im Laufe seiner Judi-
katur entwickelte er nach und nach die fiir die ,,faktischen Amtshandlungen* relevanten
Merkmale.®'® Die heute als ,verfahrensfreie Verwaltungsakte®, ,,Akte unmittelbaren
Verwaltungszwanges* oder eben auch als ,,Akte unmittelbarer verwaltungsbehordli-
cher Befehls- und Zwangsgewalt‘‘ bezeichneten Mal3nahmen sind durch vier Elemente
gekennzeichnet: Zugehorigkeit zur Staatsfunktion Verwaltung, Ausiibung von Hoheits-
gewalt, Individualitit und normative Wirkung.®'” An einem Akt der Staatsfunktion
Verwaltung kann kein Zweifel bestehen. Die Besorgung von Grenzkontrollaufgaben,
welche durch Verwaltungsorgane — oder mittels Auslagerung durch Private — besorgt
wird, welche weisungsgebunden sind, und bei der es sich weder um Rechtssetzung noch
Rechtsprechung handelt, ist zwangsliufig der Verwaltung zuzurechnen.®'® Hinsichtlich
der Individualitit eines Aktes, mit dem einem Passagier die Beforderung aufgrund un-
zureichender Dokumente versagt wird, kann kein Zweifel bestehen. Der Adressat der
Anordnung ist eine bestimmte, namentlich genannte Person.*’” Auch kommt einem sol-
chen Akt Normativitit insofern zu, als der betreffenden Person das Recht auf Einreise
nach Osterreich verwehrt wird bzw dieses mangels erforderlicher Unterlagen nicht ge-
geben ist. Auch wenn die Rechtsprechung in diesem Punkt zuriickhaltend bei der An-
nahme einer normativen Wirkung ist,*’ und zB die Weigerung sich auszuweisen vom
VwGH nicht als AuvBZ qualifiziert wurde,821
gegebenen Fall kein Zweifel bestehen, weil aufgrund § 111 Abs 1 FPG die Beforde-

so kann am Vorliegen dieses Elements im

rungsunternehmen verpflichtet sind Personen, die nicht iiber die fiir die Einreise erfor-
derlichen Dokumente verfiigen (bzw diese nicht vorzeigen wollen), die Beforderung zu
verweigern, womit also eine physische Sanktion gedroht hitte. Auch das Kriterium der
Hoheitsgewalt liegt vor, worauf im Folgenden hinsichtlich der Frage, ob es sich bei der
Ausgliederung der geschilderten Aufgaben um eine blo3e Inpflichtnahme oder um eine

Beleihung handelt, noch néher eingegangen wird.

#16 7B das Merkmal der Individualitit, VfSlg 4430/1963.

817 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht3 (1996), 524 ff; Sziisz, Akt unmittelbarer verwaltungs-
behordlicher Befehls- und Zwangsgewalt in Mayer (Hrsg), Fachworterbuch zum Offentlichen Recht
(2003), 16; Aichlreiter in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schéffer-Kommentar (Loseblattsammlung, 3.
Lfg 2004) Art 129a B-VG Rz 38.

818 Zu diesem Begriff siche zZB Zeleny, Verwaltung in Mayer (Hrsg), Fachworterbuch zum Offentlichen
Recht (2003), 513 f; Antoniolli/Koja, Allgemeines Velrwaltungsrecht3 (1996), 1 ft.

819 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht’ (1996), 528.

820 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht’ (2009) Rz 979 mwN.

! VwGH 12.09.2007, 2005/03/0153.
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Nach der Meinung des VIGH zéhlt ,,(...) die Vorsorge fiir die Sicherheit im In-
neren und nach aufsen und die Ausiibung der (Verwaltungs-)Strafgewalt zu den Kernbe-
reichen der staatlichen Verwaltung (...)“.*** Wie Strejcek/G. Eberhard zum FrG idF
BGBI I 2000/134 ausgesprochen haben, kann auch zur Rechtslage nach dem FPG idgF
festgehalten werden, dass die in § 111 leg cit vorgesehenen Verpflichtungen ihrer Inten-
tion nach diesem Sicherheitszweck dienen und daher in den Kernbereich der staatlichen
Verwaltung fallen.*” In seinem Erkenntnis aus dem Jahr 2001 hat der VfGH im Zuge
der Priifung einer Betrauung einer Anstalt 6ffentlichen Rechts mit Rechtspersonlichkeit
erkannt, dass es — wie dieser bereits zuvor judiziert hatte — grundséitzlich zuldssig ist,
»(...) fiir vereinzelte Aufgaben Organe von Nicht-Gebietskorperschaften mit der Voll-
zugsgewalt des Bundes oder eines Landes auszustatten®. Sodann verweist der VfGH
auf das sog ,,Austro Control“-Erkenntnis®** und auf die dort entwickelten Grenzen fiir
derartige Ubertragungen von Hoheitsaufgaben. Dazu zihlt die Anforderung, dass ,,die
verfassungsrechtliche Ermdchtigung zu derartigen Beleihungen nur fiir , vereinzelte
Aufgaben* besteht. Schlieflich konne eine solche Erméchtigung nur so weit gehen,
wals sich nicht aus dem durch den Wesensgehalt der Bundesverfassung allgemein be-
stimmten Aufbau der staatlichen Verwaltung oder aus einzelnen besonderen Bestim-
mungen der Bundesverfassung eine Einschrdankung ergibt*. Dazu zdhlt nach dem VIGH
auch ,,(...) die Notwendigkeit der Unterstellung unter ein oberstes Organ, das gemdf;
Art 76 Abs 1 B-VG (bzw Art 105 Abs 2 B-VG) und Art 142 B-VG verantwortlich ist*“.*>
Die Anwendung der vom VfGH entwickelten Kriterien soll mit Korinek®® und Lach-
mayer®’ iS eines beweglichen Systems erfolgen. ,, Die Frage, wie viele und welche
Aufgaben iibertragen werden, steht in einem unmittelbaren Zusammenhang mit der In-
tensitdt staatlicher Einflussmoglichkeiten. Dies deshalb, da sie alle dem ,,Organisati-
onskonzept der Verfassung*“ bzw dem dahinterstehenden Zweck dieses Konzepts die-

13 2
nen. 828

822 VfSlg 14473/1996.

823 Soweit eine Zuordnung aufgrund des unklaren Begriffs des ,,Kernbereichs  iiberhaupt moglich ist,
siehe dazu Raschauer, ,,Kernaufgaben des Staates “: Rechtsfortbildung oder Rechtskreation? ZfV 2005,
18 (20).

24 Dazu sogleich.

823 VfSIg 16400/2001 mwN.

52 Siehe S 117.

827 Lachmayer, Ausgliederungen und Beleihungen im Spannungsfeld der Verfassung — Reflexionen zur
verfassungsgerichtlichen Rsp in der Ausgliederungsdebatte, JB1 2007, 750 (753).

828 Lachmayer, Ausgliederungen und Beleihungen im Spannungsfeld der Verfassung — Reflexionen zur
verfassungsgerichtlichen Rsp in der Ausgliederungsdebatte, JB1 2007, 750 (753).
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Wie der VIGH in dem zuvor angefiihrten Erkenntnis erwogen hat, diirften mit
der Beleihung nach dem FPG mehr als bloB ,,vereinzelte Aufgaben® tibertragen worden
sein. Dabei wird das Kriterium ,,vereinzelte Aufgaben“ vom VfGH weit verstanden,
was Lachmayer®® auf die Ablehnung eines beweglichen Systems zuriickfiihrt. Bei den
,vereinzelten Aufgaben handelt es sich um einen relationalen Begriff, wo es zu einer
Abwigung der libertragenen Aufgaben mit denen beim Bund verbleibenden kommt. Fiir
die dabei vorzunehmende Gewichtung ist jedoch nicht nur auf die Quantitit, sondern
ebenso auf die Qualitit der zu iibertragenden Aufgaben abzustellen. Mit Lachmayer
sollte daher nicht vom verwirrenden Begriff der ,,vereinzelten Aufgaben gesprochen
werden, sondern stattdessen ,,(...) dass aus einem Verwaltungs- bzw Vollzugsbereich
nicht iiberwiegend Aufgaben iibertragen werden diirfen“.*° Bereits Strejcek/G. Eber-
hard hatten zum FrG idF BGBI I 2000/134 deutliche Zweifel zu erkennen gegeben, ob

81 Auch wenn mittlerweile das

die Aufgabenausgliederung nicht zu umfangreich ist.
FPG in Kraft getreten ist, so gab es hinsichtlich des Umfangs der an die Beforderungs-
unternehmen iibertragenen Verpflichtungen keine Anderungen. Somit ist mit Strej-
cek/G. Eberhard und dem VfGH in seinem Erkenntnis G 269/01 ua nach wie vor davon
auszugehen, dass mehr als bloB ,,vereinzelte Aufgaben® iibertragen wurden, da den Be-
forderungsunternehmen ,,(...) eine grofie Zahl von Verhaltenspflichten auferlegt

“832, niamlich die Kontrolle ob das erforderli-

(Hervorhebung vom Autor, Anm) wird (...)
che Reisedokument vorliegt, ob zusitzlich eine Berechtigung zur Einreise erforderlich
ist sowie die Kontrolle dieser, die Priifung der Dokumente auf Echtheit, Speicherung
(und Ubermittlung) der Daten, gegebenenfalls Riicktransport Fremder; dies auch vor

dem Hintergrund der den Grenzkontrollbehdrden verbleibenden Aufgaben.™”

Weiters bestehen Bedenken hinsichtlich der Ausgliederung eines ,,Kernbe-
reichs* der staatlichen Verwaltung®, ein Kriterium welches vom VfGH ebenfalls im
Austro-Control Erkenntnis ausgearbeitet wurde. Als MaBstab dient dem Hochstgericht

dafiir die Bundesverfassung, wobei dieser bereits (demonstrativ) einige Bereiche wie

829 Lachmayer, Ausgliederungen und Beleihungen im Spannungsfeld der Verfassung — Reflexionen zur
verfassungsgerichtlichen Rsp in der Ausgliederungsdebatte, JB1 2007, 750 (758).

830 Lachmayer, Ausgliederungen und Beleihungen im Spannungsfeld der Verfassung — Reflexionen zur
verfassungsgerichtlichen Rsp in der Ausgliederungsdebatte, JB1 2007, 750 (755 ff).

81 Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beforderungsunternehmen nach
dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (668).

832 VfSlIg 16.400/2001 mwN.

833 Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beforderungsunternehmen nach
dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (668).
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die Sicherheit im Inneren, Sicherheit nach auflen, die Verwaltungsstrafgewalt sowie die
allgemeine Sicherheitspolizei und zentrale verwaltungspolizeiliche Aufgaben nament-
lich genannt hat.*** Wie Lachmayer darlegt, hat der VEGH®” die Frage, wann ein sol-
cher Kernbereich betroffen ist mit einem Erkenntnis aus 2004, dem sog Zivildienstver-
waltungs-Erkenntnis so beantwortet, dass auch Aufgaben, die in einem besonderen
wechselseitigen Verhiltnis bzw besonders engen Zusammenhang zum ausgliederungs-
festen Kernbereich stehen, diesem unterfallen konnen, wenn damit einhergehend erheb-
liche Eingriffe in verfassungsgesetzlich gewihrleistete Rechte sowie Einschriankungen
damit verbunden sind. Lachmayer spricht von einem ,,,,In-Beziehung-Setzen* der aus-
gegliederten Aufgaben zu einem flexiblen (ausdehnbaren) Kernbereich*. Der VfGH hat
in diesem Erkenntnis somit auch grundrechtliche Erwidgungen mit einflieBen lassen,
welche seither auch in der Literatur als Abgrenzungskriterium zwischen Kernbereich
und Nicht-Kernbereich dienen.®*® Mit Pabel®® ist Lachmayer der Ansicht, ,,(...) dass in
einer Kombination aus der demokratischen Legitimation, rechtstaatlichen Gesichts-
punkten und grundrechtlichen Erwdigungen eine Einschrinkung der organisationsrecht-
lichen Moglichkeiten der Verwaltung, kurzum eine erhohte Schranke bei der Zuldissig-
keit von Ausgliederungen, zu sehen ist*“. Insbesondere die Kernaufgabe ,,innere und du-
Bere Sicherheit* wire wegen des damit verbundenen Eingriffs in Grundrechte lediglich
sehr eingeschrinkt ausgliederbar. Aus all dem ergibt sich fiir Lachmayer iS eines be-
weglichen Systems, dass es keine per se ausgliederungsfesten Kernaufgaben der Ver-
waltung gibt. Gegenteiliger Ansicht ist allerdings der VfGH, der in seinem Erkenntnis
aus 2001 judiziert hatte, dass ,,(...) ausgliederungsfeste Kernaufgaben einem aus der
Staatsorganisation ausgegliederten selbstindigen Rechtstrdger nicht iibertragen wer-
den diirfen“>® Vielmehr muss eine stets auf den Einzelfall bezogene Priifung stattfin-
den, bei der, so Kernaufgaben iS des VfGH betroffen sind, der demokratischen Legiti-
mation, rechtsstaatlichen Sicherheit und dem grundrechtlichen Schutz in erhohtem Ma-
Be entsprochen sein muss. Zudem bediirfen derartige Ausgliederungen stets einer be-
sonderen (sachlichen) Rechtfertigung (Sachlichkeitsgebot).839 Ein Schluss, zudem zuvor

bereits Pabel und Baumgartner ggkommen waren. So entnimmt Pabel ua dem Erkennt-

834 VfSlg 14473/1996.

35 VfSlg 17.341/2004.

836 Lachmayer, Ausgliederungen und Beleihungen im Spannungsfeld der Verfassung — Reflexionen zur
verfassungsgerichtlichen Rsp in der Ausgliederungsdebatte, JB1 2007, 750 (754).

%7 Pabel, Verfassungsrechtliche Grenzen der Ausgliederung, JRP 2005, 221 (229).

538 VfSlg 16.400/2001 mwN.

89 Lachmayer, Ausgliederungen und Beleihungen im Spannungsfeld der Verfassung — Reflexionen zur
verfassungsgerichtlichen Rsp in der Ausgliederungsdebatte, JB1 2007, 750 (761).
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nis des VIGH aus 2001, da das Hochstgericht in der Sache neben der Feststellung eines
ausgliederungsfesten Kernbereichs von Verwaltungsaufgaben sehr wohl auch andere
Kriterien gepriift bzw beriicksichtigt hatte, dem VfGH die Tendenz, ,,(...) dass die Ver-
fassungswidrigkeit einer Ausgliederung nicht allein mit der Zuordnung zum Kernbe-
reich begriindet werden soll“. Schlielich schlussfolgert auch sie aufgrund der Jud des
VIGH sowie des grundrechtlichen Ansatzes, dass es zwar Materien der staatlichen
Verwaltung geben konne, die aufgrund ihrer Ausgestaltung nicht ausgliederbar wiren,
dennoch gibe es keine a priori ausgliederungsfesten Kernaufgaben.®*° Kritisiert wird die
Behauptung des VIGH von der Existenz eines Kerns ausgliederungsfester Aufgabenbe-
reiche aufgrund der mangelhaften Begriindung des Hochstgerichts zudem von Walzel
von Wiesentreu.’*' Raschauer ist iiberdies der Ansicht, dass die Vorgaben der Verfas-
sung bloB vereinzelt zu einer staatseigenhdndigen Aufgabenwahrnehmung verpflichten,
wie dies durch einzelne Staatszielbestimmungen erreicht wird.*? Dieser Sichtweise
schlieBt sich Walzel von Wiesentreu an.** Skeptisch dazu meint Heller, dass mit der
bloBen Zuordnung einer Aufgabe zum Kernbereich oder der Einstufung einer Aufgabe
als Kernaufgabe noch nichts gewonnen ist. Vielmehr miisse iS eines beweglichen Sys-
tems aus der Gesamtschau aller Aspekte (zB Grundprinzipien) eine Beurteilung erfol-
gen. Aufgaben wie Militdrwesen, Sicherheitspolizei, etc wiirden somit nicht per se

Staatsaufgaben iS von ausgliederungsfesten Kernaufgaben darstellen.®**

Mit der nicht eindeutigen Jud des VfGH und den Stimmen aus der Literatur ist
somit zwar von der Existenz von Kernbereichen auszugehen, wobei Ausgliederungen
aus diesen nicht schlechthin unzulissig sind. Vielmehr ist stets auf den Einzelfall**® Be-

dacht zu nehmen und miissen iS eines beweglichen Systems iiber die stets bei Ausglie-

846

derungen mit dem VfGH zu priifenden Kriterien”™ (ausgenommen der Kernaufga-

847

ben""") auch ,,(...) eine erhohte demokratische Legitimation, rechtsstaatliche Sicherheit

%0 pabel, Verfassungsrechtliche Grenzen der Ausgliederung, JRP 2005, 221 (227 ff).

%! Wiesentreu, Grenzen der Ausgliederung — Eine bundesverfassungs- und verwaltungsrechtssystemati-
sche Darstellung der Grenzen der Ausgliederung 6ffentlicher Aufgaben aus dem Bereich der Landes- und
Gemeindeverwaltung, 15. OJT 1/2 (2005) 7 (36 f).

842 Raschauer, Entstaatlichung — Gefahr fiir den Rechtsstaat? in Osterreichische Juristenkommission
(Hrsg) (2002) 111 f£.

* Wiesentreu, Grenzen der Ausgliederung — Eine bundesverfassungs- und verwaltungsrechtssystemati-
sche Darstellung der Grenzen der Ausgliederung 6ffentlicher Aufgaben aus dem Bereich der Landes- und
Gemeindeverwaltung, 15. OIT 172, 7 (37 9).
$* Heller, Zum Begriff der Kernaufgaben des Staates in Festschrift Heinz Schiffer (2006) 253 ff.

5 Pabel, Verfassungsrechtliche Grenzen der Ausgliederung, JRP 2005, 221 (228).
%4 Siehe S 116 f.
7 Zu dem Begriff siche FN 675.
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und grundrechtlicher Schutz gewdbhrleistet sein“, wozu das Kriterium der besonderen

sachlichen Rechtfertigung trite. 54

Nach Strejcek/G. Eberhard dient die ,,Kontrolle der Identitdtsdaten der Fremden
sowie der Daten der zur Einreise erforderlichen Dokumente* offensichtlich der vom
VIGH als Kernbereich (mag man nun die Existenz dieser befiirworten oder nicht, Anm)
der staatlichen Verwaltung definierten ,,Vorsorge fiir die Sicherheit im Inneren und
nach auBen‘.®* Was unter ,»Vorsorge fiir die Sicherheit im Inneren und nach auflen* zu
verstehen ist, ist gesetzlich nicht definiert, es handelt sich dabei jedoch um eine aktuelle
Staatsaufgabe, welche in den Art. 10 Abs. 1 Z 7 und 15 B-VG, Art. 5 EMRK, Art. I

830 ihren Niederschlag gefunden hat.®!

BVG iiber den Schutz der personlichen Freiheit
Die ihrem Inhalt nach heterogenen Bestimmungen, die alle letztlich einen Teilbereich
dieser Aufgabe enthalten zeigen, dass dieser Bereich weit zu verstehen ist. Spitestens
mit Blick auf die Materialien zum Beitritt Osterreichs zum SDU, welche in den Erliute-
rungen zum Hintergrund, der Entstehung und zum Ziel des SDU ausfiihren, dass damit

»(...) mehr Sicherheit fiir die Biirger in Europa (...)“852

geschaffen werden soll wird
offensichtlich, welchem Zweck das Regelwerk — und die darauf aufbauenden Bestim-
mungen — dienen. Gemil der (élteren) Jud des VIGH wiirde es sich bei diesen Aufga-
ben daher um Aufgaben aus dem Kernbereich der nicht ausgliederbaren Verwaltungs-
aufgaben handeln. Gleich ob man nun mit dem VfGH die Existenz ausgliederungsfester
Kernbereiche befiirwortet, oder ob man mit der Literatur (und wie dies auch der jiinge-
ren Rsp des Hochstgerichtes entspricht) von einem beweglichen System ausgeht, wo die
Zuldssigkeit einer Ausgliederung sich nicht starr an bestimmten Kernaufgaben orien-
tiert, sondern stets im Einzelfall unter Abwégung aller Kriterien ermitteln werden muss
—die in § 111 FPG vorgenommene Ausgliederung erscheint jedenfalls tw verfassungs-

widrig. Folgt man der ersten Ansicht, so unterfallen die Pflichten nach § 111 Abs 1 wie

erwihnt der ,,Vorsorge fiir die Sicherheit im Inneren und nach auflen*, womit sie auf-

¥ Lachmayer, Ausgliederungen und Beleihungen im Spannungsfeld der Verfassung — Reflexionen zur
verfassungsgerichtlichen Rsp in der Ausgliederungsdebatte, JB1 2007, 750 (761).

9 Strejcek/G. Eberhard, Zur Auskunfts- und Kostenersatzpflicht von Beforderungsunternehmen nach
dem FremdenG 1997, OJZ 2001, 665 (668).

850 Bundesverfassungsgesetz v 29. November 1988 iiber den Schutz der persénlichen Freiheit BGBI
1988/684 idgF.

51 Osterreich Konvent, Prisidium 30. Sitzung, Beratungsunterlage umfassende Landesverteidigung
(139/PRVOR-K), http://www.konvent.gv.at/K/DE/PRVOR-K/PRVOR-K_00139/fname_047547.pdf
(16.02.2014).

%3 ErlautRV 501 BIgNR zu BGBI III 1997/90 20. GP 153.
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grund des staatsrechtlichen Souverinititsverstindnisses® dem Kernbereich unterfallen
und nicht ausgliederbar sind. Geht man aber von einem beweglichen System aus, so gilt
es eine differenzierte Betrachtung vorzunehmen. Mallgeblich sind hier — vor dem Hin-
tergrund, dass eine kernbereichsrelevante Regelung vorliegt — ,,(...) eine erhohte demo-
kratische Legitimation, rechtsstaatliche Sicherheit und grundrechtlicher Schutz (...)*.
Zu dem hinzu tritt das Gebot der Sachlichkeit, welches eine besondere Rechtfertigung

der Ausgliederung verlangt.**

Die verlangte ,,erhohte demokratische Legitimation* ist nicht gegeben, da mit

855 bestehen, was fiir sich al-

Muzak keinerlei staatliche Weisungs- oder Aufsichtsrechte
leine nach der Rsp des VIGH eine Verfassungswidrigkeit aufgrund eines Verstol3es ge-
gen das Organisationskonzept der Bundesverfassung (insb Art 20 Abs 1 und Art 77 B-
VG) bewirkt. Das FPG sieht weder eine Weisungsbindung iS von Art 20 B-VG vor,
noch bestehen Gestaltungs- bzw Kontrollmoglichkeiten durch ministerielle Ausgestal-
tung. Dies trifft nicht nur auf die Tétigkeit selbst, sondern auch auf die agierenden Per-
sonen zu, weshalb keine demokratische Legitimation der Ausgliederung an die Beforde-

rungsunternehmen gegeben ist.**°

Auch gibt es keine Moglichkeit der Betroffenen, sich
gegen die ,,Befehle und den ,,Zwang* der Beforderungsunternehmen (wie dies bei Ak-
ten unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt bzw verfahrensfreien Verwaltungsakten
der Fall ist)857 zu wehren, wozu noch hinzukommt, dass die Beforderungsunternehmen
damit in Grundrechte der Passagiere (Recht auf Freiziigigkeit und der Einreise, Art 3
Abs 2 4. ZP-MRK, Art 21 AEUV, Art 45 GRC - zu bedenken ist, dass auch Osterrei-
cher und EU-Biirger gleichsam wie Drittstaatsangehorige von § 111 Abs 1 FPG betrof-

fen sind, welcher allgemein von ,,Personen‘ spricht, sieche dazu auch ErlautRV aus

2009*®) eingreifen kénnen bzw miissen.

893 Lachmayer, Ausgliederungen und Beleihungen im Spannungsfeld der Verfassung — Reflexionen zur

verfassungsgerichtlichen Rsp in der Ausgliederungsdebatte, JB1 2007, 750 (758).

854 Lachmayer, Ausgliederungen und Beleihungen im Spannungsfeld der Verfassung — Reflexionen zur
verfassungsgerichtlichen Rsp in der Ausgliederungsdebatte, JB1 2007, 750 (761).

85 Muzak in Muzak/Taucher/Pinter/Lobner (Hrsg), Fremden- und Asylrecht (Loseblattsammlung, 6. Lfg
2003) Kommentar 2 zu § 53 FrG; diese Ansicht bestand zum FrG idF BGBI1 I 2002/134, ist aber mE auf-
grund der dahingehenden inhaltlichen Ubereinstimmung auf das FPG idgF iibertragbar.

% Vgl Lachmayer, Ausgliederungen und Beleihungen im Spannungsfeld der Verfassung — Reflexionen
zur verfassungsgerichtlichen Rsp in der Ausgliederungsdebatte, JB1 2007, 750 (754).

857 Siehe zB F. unk, Der verfahrensfreie Verwaltungsakt (1975) 226 ff; Rauschauer, Allgemeines Verwal-
tungsrecht3 (2009) Rz 951 ff.

%% ErlautRV 330 BIgNR zu BGBI12009/122 24. GP 35.
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3.5.8 Conclusio zur Ausgestaltung der Kontrolle von

Reiseunterlagen durch Beférderungsunternehmen

Die Beleihung gemid3 § 111 Abs 1 und 4 FPG ist aufgrund des zuvor Erlduterten
verfassungswidrig und wire vom V{fGH aufzuheben. Daran vermag auch nichts zu dn-
dern, dass eine volker- und gemeinschaftsrechtliche Bindung des Gesetzgebers besteht.
Dieser hat nidmlich bei der konkreten Ausgestaltung bestimmte Freiheiten, die eine ver-
fassungskonforme Umsetzung ermdéglicht hitten, wozu der Gesetzgeber iS der ,,doppel-

ten Bindung“85 ’

auch verpflichtet gewesen wire. Der durch § 111 Abs 4 leg cit bewirkte
Grundrechtseingriff hitte sich durch eine Einschrinkung der Kosteniibernahme durch
die Beforderungsunternehmen auf jene Félle vermeiden lassen, in denen das Unterneh-
men gegen die Vorschriften aus § 111 Abs 1 und 2 verstofit und durch eigenes Ver-
schulden den (unzulissigen) Transport des Fremden nach Osterreich bewirkt. Auch
§ 111 Abs 1 hitte sich in Anbetracht der Vorgaben grundrechtskonform ausgestalten
lassen konnen. Weder das SDU, noch die RL 2001/51/EG oder RL 2004/82/EG verbie-
ten, dass die vom Beforderungsunternehmen vorzunehmenden Kontrollen ohne entspre-
chende staatliche Aufsichts- und/oder Weisungsbefugnisse ausgestaltet werden miissen.
Mit Strejcek/G. Eberhard ist dariiber hinaus festzuhalten, dass auch dem Sachlichkeits-
gebot entsprochen werden hitte konnen, wiére ein entsprechender Kostenersatz fiir die
Aufgaben der Beforderungsunternehmen in das Gesetz aufgenommen worden. Da eine
Verpflichtung zur Priifung der Dokumente besteht, ist nimlich von einem erhohten zeit-
lichen bzw personellen Aufwand fiir die Beférderungsunternehmen auszugehen, was fiir
diese einen finanziellen Mehraufwand bedeutet (man denke etwa an Félle wo Unsicher-
heiten bestehen und erst entsprechende Nachforschungen angestellt werden miissen).
Auch das Vergewissern iiber eine erforderliche Berechtigung zur Einreise ist weder
volker- noch unionsrechtlich vorgegeben. Wie gezeigt ist daher — unabhéngig vom Vor-
liegen ausgliederungsfester Kernaufgaben des Staates — die vorgenommene Beleihung

gemdll § 111 Abs 1 und Abs 4 FPG verfassungswidrig.

Soweit ersichtlich in der Literatur nicht diskutiert aber ebenso problematisch ist,
dass durch die derzeitige rechtliche Ausgestaltung (und die drohenden Sanktionen) Be-

forderungsunternehmen im Zweifelsfall Personen nicht transportieren werden, wodurch

% Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht* (2011) 124 f; Ohlinger, EU-BeitrittsBVG in Kori-
nek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht IV (Loseblattsammlung, 1. Lfg 1999) Rz
75 f.
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den Passagieren ein Schaden entstehen kann. In einem solchen Fall konnte es daher zu
einer Haftung des Bundes fiir fehlerhafte (hoheitliche) Handlungen der Beforderungsun-
ternehmen gemadl § 1 Abs 3 AHG kommen, wihrend die Beforderungsunternehmen

selbst gemiB § 9 Abs 5 AHG im ordentlichen Rechtsweg nicht klagbar wiren.*®

Welche Pflichten sich fiir das Luftfahrtunternehmen im Hinblick auf die ,,Reise-
unterlagen® iS von Art 2 lit j der Fluggastverordnung ergeben, ldsst sich somit mit Blick
auf das SDU und die dazu ergangenen RL und das FPG ermitteln. Diese Verpflichtun-
gen sind auch zu beriicksichtigen, wenn es um vertretbare Griinde fiir eine Nichtbefor-
derung durch das Luftfahrtunternehmen geht. So wird man ,,unzureichende Reiseunter-
lagen* iS der Fluggastverordnung so auslegen miissen, dass darunter auch gefilschte
Reisedokumente und (jedenfalls in Osterreich nach der derzeitigen, wenngleich verfas-
sungswidrigen Rechtslage) Einreiseberechtigungen (Visa, Aufenthaltstitel, etc)*®' zu
verstehen sind.

Gegen Akte unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt
der mit Grenzkontrollaufgaben beliechenen Beforderungsunternehmen, steht Betroffenen
die Moglichkeit einer MaBBnahmenbeschwerde nach Art 130 Abs 1 Z 2 B-VG an das
jeweilige Landesverwaltungsgericht offen. Dieses konnte seinerseits sodann einen An-

trag auf Aufhebung des dem jeweiligen Akt zugrunde liegenden Gesetzes beim VIfGH

stellen, wenn es Zweifel an dessen VerfassungsmifBigkeit hat, Art 140 Abs 1 Z 1 lit a.562
Ad 3.4 Die Nichtbeforderung des Fluggastes

Das Luftfahrtunternehmen wird durch die Verordnung verpflichtet, sobald die
Unmdoglichkeit der Beforderung fiir dieses absehbar ist, Fluggéste zuerst gegen eine ent-
sprechende Gegenleistung und unter zwischen Fluggast und Luftfahrtunternehmen aus-
zuhandelnden Bedingungen, zu einem freiwilligen Verzicht auf die Beforderung zu be-
wegen. Das Luftfahrtunternehmen hat dabei geméfl Art 11 Personen mit eingeschrink-
ter Mobilitdt und deren Begleitpersonen bzw Begleithunden, sowie Kindern ohne Be-
gleitung den Vorrang einzurdumen. Den sich freiwillig meldenden Passagieren stehen

die Anspriiche aus Art 8 der VO, somit Erstattung der Flugscheinkosten oder Riickflug

80 Rabl, Amtshaftungsimmunitit fiir belichene juristische Personen! ecolex 2009, 579 (579).

86! BrlzutRV 330 BIgNR zu BGB112009/122 24. GP 35.

%2 Aichlreiter in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-Kommentar (Loseblattsammlung, 3. Lfg 2004)
Art 1292 B-VG Rz 53, unter Beriicksichtigung der Anderungen im Zuge der Verwaltungsgerichtsbar-
keits-Novelle 2012.

153



zum Abflugort, etc zu. Kein Anspruch besteht hingegen expressis verbis auf Be-
treuungsleistungen, ds Mahlzeiten, Hotelunterbringungen, usw nach Art 9. Problema-
tisch an dieser Bestimmung ist, dass keine ndheren Angaben dariiber gemacht werden,
worin die vom Luftfahrtunternehmen zu erbringende Gegenleistung fiir freiwillig ver-
zichtende Passagiere bestehen soll. Tonner ist der Meinung, dass diese in einer ,,ange-
messenen Relation* zu dem stehen muss, was der Passagier erhalten hitte, wiirde kein
Verzicht seinerseits erfolgen.®® Fiihrich fiihrt beispielsweise ,, Barzahlungen und Gut-
scheine iiber zusdtzliche, auch wertvollere Fliige als die zu zahlende Ausgleichsleis-

» 64
tung an.?

Ausgleichszahlungen nach Art 7 und dariiber hinausgehende Schadener-
satzanspriiche nach nationalem Recht stehen ihm anschlieend aber ausdriicklich nicht

mehr zu, Art 12 Abs 2.

Auch wenn der Begriff der Gegenleistung in Art 4 Abs 1 unklar ist, diirften dies
praktisch kaum Auswirkungen haben. Es ist wohl sehr im Interesse des Luftfahrtunter-
nehmens gelegen, bei Kapazititsproblemen Passagieren einen freiwilligen Verzicht
schmackhaft zu machen. Gelingt es diesem namlich nicht, hinreichend Freiwillige zu
finden, wird es gemill Art 4 Abs 2 Passagieren die Beforderung verweigern (miissen).
Diesfalls haben die Fluggiste nicht nur Anspruch auf die Ausgleichsleistungen nach
Art 8, sondern dariiber hinaus auf Ausgleichsleistungen nach Art 7 und Unterstiitzungs-
leistungen nach Art 9. Dariiber hinaus ist es diesen Passagieren nicht verwehrt iiber die-
se Leistungen hinausgehende Schadenersatzanspriiche nach nationalem Recht geltend
zu machen. Das Luftfahrtunternehmen wird daher aus finanziellen Griinden, zumal es
gemil Art 14 Abs 2 Fluggiste, denen es die Beforderung verweigert iiber deren Rechte
aufkldaren muss, selbst sehr daran interessiert sein, angemessene Gegenleistungen zu
offerieren. Mit Schladebach ist zu konstatieren, dass ,,(...) der zuriicktretende Fluggast
wegen seines freiwilligen Verzichts generell eine starke Position gegeniiber dem Unter-

nehmen (...)“ hat.5®

Unklar ist, welche Fille von Nichtbeforderungen von der VO umfasst sind, weil
einerseits die Legaldefinition des Art 2 keinerlei Einschrankungen trifft, aus Art 4 Abs 1

und 2 andererseits geschlossen werden konnte, dass nur Nichtbeforderungen in den Fil-

%3 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann, Zivilrecht unter europiischem

Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 64.
864 Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1027.
865 Schladebach, Luftrecht (2007) Rz 411.
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len von Uberbuchungen erfasst sind. Schmid>®® ist der Ansicht, dass Art 4 Abs 1 und 2
nur genauer den Fall der Uberbuchung regeln, woraus man aber nicht schlieBen konne,
dass dies der einzige Grund fiir Anspriiche aus der VO wire. Der Telos der VO spriche
iiberdies gegen eine solche Beschrinkung.®®’ SchlieBlich fiihre der Gemeinschaftsge-
setzgeber selbst in den Erwigungsgriinden an, dass der durch die VO 295/91 geschaffe-
ne Schutz durch die gegenstidndliche VO erhoht werden solle. Eine Interpretation in
dem Sinne, dass nur die Fille von Uberbuchung erfasst wiren, wiirde viele alltdagliche
Luftverkehrsfille ungeregelt lassen.*® Zum gleichen Ergebnis kam auch das AG Diis-

seldorf. %%’

Fiihrich®”’ und Lienhard®’* sind der Ansicht, dass sich aus dem Verweis des Art
2 lit j auf Art 3 Abs 2 der Verordnung ergibt, dass diese auch im Falle der Umbuchung
anwendbar ist. Weiters wiirden auch Sinn und Zweck der VO es erfordern, eine Flug-
verlegung als Nichtbeforderung zu qualifizieren, da andernfalls die Rechtsfolgen der
VO durch bloBe Verlegungen umgangen werden konnten. F. iihrich®* und Gaedtke®"”
sind dariiber hinaus der Ansicht, auch bei einer Umbuchung durch den Reiseveranstalter

liige ein Fall der Nichtbeforderung iS des Art 4 der VO vor.*"™

Die Rsp ist indes uneinheitlich. Wihrend das AG Riisselsheim®” sowie das
OLG Hamburg®’® und das AG Diisseldorf®”” den Fall der Verlegung auf einen anderen
Flug unter Art 4 Abs 3 subsumierten, wobei es nicht darauf ankdme ob diese durch das
Luftfahrt- oder das Reiseunternehmen vorgenommen wurde, erachtete das LG Dar-

mstadt die Verlegung nicht als einen Fall der Nichtbeforderung, allerdings aus dem

866 Schmid, Die Bewahrung der neuen Fluggastrechte in der Praxis, NJW 2006, 1841 (1842).

%7 So auch Gaedtke, Fluggastrechte: Praktische Schwierigkeiten bei der Anwendung der Verordnung
(EG) Nr 261/2004, VuR 2007, 201 (204) mwN.

898 1 Ergebnis auch Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1023 ff; aA Tonner, Haftung von Luftfahrtunter-
nehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europdischem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 57.
5 AG Diisseldorf 28.09.2006, 39 C 9179/06, RRa 2007, 38.

70 Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1026; Fiihrich, Die Fluggastrechte der VO (EG) Nr 261/2004 in der
Praxis, MDR Sonderbeilage 2007, 1 (5).

871 Lienhard, Obligationenrecht, Europdisches Schuldrecht fiir den Flugverkehr, GPR 2004, 259 (262).
¥72 Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1026; Fiihrich, Die Fluggastrechte der VO (EG) Nr 261/2004 in der
Praxis, MDR Sonderbeilage 2007, 1 (5).

¥3 Gaedtke, Fluggastrechte: Praktische Schwierigkeiten bei der Anwendung der Verordnung (EG) Nr
261/2004, VuR 2007, 201 (204).

$7* Siehe bereits S 110 f.

875 AG Riisselsheim 06.01.2006, 3 C 1127/05 (35), RRa 2006, 92; AG Riisselsheim 07.11.2006, 3 C
988/06 (32), RRa 2007, 47.

%76 OLG Hamburg 06.11.2007, 6 U 94/07, RRa 2008, 139.

$77 AG Diisseldorf 28.9.2006, 39 C 9179/06, RRa 2007, 38.
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Grund, dass die Umbuchung vom Reiseveranstalter vorgenommen worden war.*”® Aber
auch diesem Urteil kann entnommen werden, dass eine Nichtbeforderung im Sinne des
Art 2 lit j nicht nur auf Fille der Uberbuchung beschrinkt ist, sondern zB auch Umbu-
chungen davon erfasst sind. Ob nun auch eine solche durch den Reiseveranstalter da-
runterfallt war Gegenstand eines Vorabentscheidungsverfahrens vor dem EuGH, wel-
ches allerdings vorzeitig beendet wurde.*” Wie bereits oben erliutert, ist es mE uner-
heblich, durch wen eine Umbuchung erfolgt.*®® Auch der Entscheidung des EuGH idS
Rodriguez/Iberia kann die Losung zu dieser Frage entnommen werden. Abgesehen von
dem fiir dieses Ergebnis sprechenden Schutzzweck der VO, ldsst insb der nunmehr weit
zu verstehende Begriff ,,Nichtbeforderung® kaum Zweifel an einer solchen Rechtsan-
sicht autkommen. Der EuGH hat hinsichtlich der Frage der Auslegung des Begriffs
,Nichtbeforderung® judiziert, dass — im Gegensatz zu der Begriffsdefinition nach der
Vorgingerregelung der VO 295/91 — ,,(...) der Unionsgesetzgeber in Art 2 lit j der VO
261/2004 bei der Definition des ,,Nichtbeforderung“ jeglichen Hinweis auf den Grund
weggelassen [hat], aus dem ein Luftfahrtunternehmen einem Fluggast die Beforderung
verweigert. Dadurch hat der Unionsgesetzgeber den Anwendungsbereich dieser Defini-
tion iiber den Fall der Nichtbeforderung wegen Uberbuchung hinaus erweitert (... ) B8
Ebenso in der Rs Oyi/Lassooy kam der EuGH mit der gleichen Argumentation zu dem
Schluss, ,,(...) dass der Begriff der ,,Nichtbeforderung“ (...) dahin auszulegen ist, dass
er sich nicht nur auf die Beforderung wegen Uberbuchung bezieht, sondern auch auf
die Nichtbeforderung aus anderen Griinden wie zB betrieblichen Griinden « 82 GemiB
dem EuGH wollte der Unionsgesetzgeber ,,(...) diesem Begriff eine weite Bedeutung
geben, die samtliche Fille erfasst, in denen ein Luftfahrtunternehmen einem Fluggast

. " . . 883
die Beforderung verweigert .

Auf den ersten Blick konnte unter Bezugnahme auf die jiingste Jud des EuGH
zum Begriff der ,,Nichtbeforderung® geschlussfolgert werden, dass auch eine Umbu-
chung grundsitzlich unter diesen Begriff zu subsumieren ist. Wie der BGH ausfiihrt
trifft es zwar zu, dass im Falle einer Umbuchung gerade keine Weigerung der Beforde-

rung am Flugsteig stattfindet, wie dies in Art 2 lit j der VO 261/2004 vorgesehen ist.

878 LG Darmstadt 12.7.2006, 21 S 20/06, RRa 2006, 228.

879 Siehe S 162.

8805 110 ff.

%! BuGH 04.10.2012, C-321/11, Rodriguez/Iberia Rz 23 und 24.

%2 EuGH 04.10.2012, C-22/11, Oyi/Lassooy Rz 26.

83 EuGH 04.10.2012, C-22/11, Oyi/Lassooy Rz 22 und EuGH 04.10.2012, C- 321/11, Rodriguez/Iberia
Rz 24.
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Jedoch, so schon der BGH, erscheint es nicht plausibel, warum von Umbuchungen be-
troffene Passagiere dem Schutz der Fluggastverordnung verlustig gehen sollten.®*
Wiirde man namlich im Falle der Umbuchung das Vorliegen einer Nichtbeférderung
verneinen, so wiren die Fluggiste vollig schutzlos gestellt. Genau diese sodann eintre-
tende Folge war ua Grund fiir den EuGH idS Oyi/Lassooy sich der dahingehenden An-
sicht des Generalanwaltes, den Begriff der Nichtbeforderung weit zu verstehen, anzu-
schlieBen.*® Zudem macht Art 3 Abs 2 lit b ausdriicklich eine Ausnahme von dem Er-
fordernis sich rechtzeitig zur Abfertigung einfinden zu miissen fiir den Fall, dass der

Flug verlegt wurde.

Allerdings darf das zeitliche Element hier nicht aus den Augen gelassen werden.
Eine Umbuchung kann nidmlich bereits ldngere Zeit im Vorhinein vorgenommen wer-
den. Fraglich ist, ob die Schutzmechanismen der VO 261/2004 im Zusammenhang mit
der Nichtbeforderung nicht doch gezielt nur in jenen Fillen zum Tragen kommen sol-
len, in denen der Passagier relativ kurzfristig von seiner Nichtbeforderung erfihrt. Eine
Umbuchung kann sowohl einige Stunden vor dem geplanten Abflug, aber auch Wochen
oder Monate davor erfolgen. Soll der Passagier eines einige Monate im Vorhinein um-
gebuchten Fluges gleich behandelt werden wie jener, dem (erst) am Flugsteig die Be-
forderung verweigert wird (,,Nichtbeforderung®, Art 2 lit j VO 261/2004)? Es bedarf
wohl keiner Erlauterung dariiber, in welchem Fall ein groeres Schutzbediirfnis des be-
troffenen Passagiers besteht. Ein lange im Vorhinein umgebuchter Flug dhnelt von sei-
nen Auswirkungen her viel eher jenen einer Annullierung. Insbesondere ist zu hinter-
fragen, ob in so einem Fall dann tatsdchlich gemidB8 Art 4 Abs 3 iVm Art 9 Abs 1 lit a
Mahlzeiten und Erfrischungen im angemessenen Verhiltnis zur Wartezeit erbracht wer-
den sollen miissen. Letztlich spricht auch hier mE der Schutzgedanke der VO 261/2004
fiir eine Subsumtion des Falles der Umbuchung unter den Begriff der Nichtbeférderung
1S von Art 2 lit j leg cit. Andernfalls wéren Luftfahrtunternehmen wohl dazu verleitet
bei einer bereits absehbaren Annullierung oder Verspitung ihre Passagiere vorsichts-
halber auf andere Fliige umzubuchen um den Verpflichtungen aus der Verordnung zu
umgehen. Zum anderen wird es gerade auch das Erfordernis des Erbringens der Unter-
stiitzungsleistungen nach Art 9 sein, das Luftfahrtunternehmen davon abhalten wird,

von dieser Moglichkeit allzu oft Gebrauch zu machen. Eine Schlechterstellung von im

8¢ BGH 07.10.2008, X ZR 96/06 Rz 11.
%5 EuGH 04.10.2012, C-22/11, Oyi/Lassooy Rz 24.
886 Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1026.
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Vorhinein umgebuchten Passagieren zu erst am Flugsteig zuriickgewiesenen Personen
wiirde zudem eine Ungleichbehandlung vergleichbarer Sachverhalte bedeuten, jeden-
falls was kurzfristige Umbuchungen anbelangt. Fraglich ist, an welchen Zeitgrenzen
man sich hierfiir zu orientieren hat. ME wiren aufgrund der Ahnlichkeit zur Annullie-
rung die in Art 5 Abs 1 leg cit festgelegten Zeitgrenzen (analog wie dies der EuGH in
der Rs Sturgeon/Bock hinsichtlich der Verpflichtung zur Zahlung von Ausgleichsleis-
tungen auch bei Verspitungen gemacht hat, obwohl diese nur bei Annullierungen vor-

gesehen sind®’

) auch auf Umbuchungen anzuwenden. Damit wiirde erreicht, dass die
von den Folgen einer Umbuchung betroffenen Passagiere gleich gut geschiitzt sind wie
jene, die von einer (fiir die Passagiere in ihren Auswirkungen vergleichbaren) Annullie-

rung betroffen sind.*®

3.4.1 Die Problematik der Nichtbeférderung im Zusammenhang mit
Anschlussfliigen

Auch vom Begriff der Nichtbeforderung erfasst sein kann der Fall, dass ein Pas-
sagier aufgrund eines verspiteten Zubringerfluges einen Anschlussflug versdaumt. So
urteilte bereits das HG Wien 2008, dass ein solcher Fall unter Art 4 Abs 3 zu subsumie-
ren sei, wenn sich der Fluggast (lediglich) am Ausgangspunkt seiner Reise vorschrifts-
gemiB gemiB Art 2 lit j iVm, Art 3 Abs 2 der Fluggastverordnung eingefunden hat.®*
Anderer Ansicht war bereits kurz darauf der BGH, da aufgrund der in einem solchen
Fall gegebenen Unmoglichkeit des Passagiers sich (wie in Art 2 lit j iVm Art 3 Abs 2
der Fluggastverordnung gefordert) rechtzeitig am Flugsteig einzufinden, auch kein Fall
der Nichtbeforderung vorliegen konne.*° Wesentliches Argument des BGH war das im
Urteil Emirates/Schenkel des EuGH®®' von diesem entwickelte Erkenntnis, dass jeder
Flug als eigene Einheit anzusehen wire. Mit dieser Entscheidung ist der EuGH vom
Begriff des Rundfluges des MU/WA (,,Beforderung®, Art 1 Abs 2 erster Satz, zweiter
Fall MU und Art 1 Abs 2 erster Satz, zweiter Fall WA)892 abgewichen und hat eine

887 Siehe dazu im Detail S 183 ff.

888 Siehe zu dieser Thematik bereits S 108 ff.

889 HG Wien 29.4.2008, 1 R 206/07a, ZVR 2008/149.

%0 BGH 30.4.2009, Xa ZR 78/08, RRa 2009, 239; bejahend Fiihrich, Reiserecht® (2010), Rz 1025; eben-
falls AG Diisseldorf 28.9.2006, 39 C 9179/06, RRa 2007, 38 .

¥ BuGH 10.7.2008, C-173/07, Emirates/Schenkel, Slg 2008, 1-05237, RRa 2008, 237.

Y2 Giemulla in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 35. Lfg 2010) Art 1 Rz 7; Giemulla in
Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 22. Lfg 2003) Art 1 Rz 7; siehe S 50 f.
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Segmentierung der Abschnitte eines Rundfluges vorgenommen.893 Von dieser Rsp ist
der BGH jedoch in der Zwischenzeit wieder abgegangen. In seinem Urteil vom
14.10.2010 hat er ausgesprochen, dass fiir die Bemessung eines Ausgleichsanspruches
nach Art 7 der Fluggastverordnung nicht allein auf den Zielort des annullierten (Teil-)
Fluges abzustellen ist, sondern im Falle einer Annullierung vielmehr der Zielort des di-
rekten Anschlussfluges maBgeblich ist. Der BGH stiitzt sich dabei einerseits auf Art
Abs 1 letzter Satz der Fluggastverordnung, wonach bei der Ermittlung der Entfernung
auf den letzten Zielort abzustellen ist, den der Passagier in Folge der Annullierung spa-
ter als geplant erreicht. Handelt es sich nun, wie in dem vom BGH zu beurteilenden Fall
um einen direkten Anschlussflug iS von Art 2 lit h leg cit, so gilt dessen Zielort als
Endziel. Im Ubrigen spriche die Jud des EuGH iS Emirates/Schenkel fiir diese Sicht-
weise, hat das europdische Hochstgericht in dieser Entscheidung doch ausgesprochen,
dass unter Endziel iS von Art 2 lit h leg cit jener Ort zu verstehen ist, der als Zielort auf
dem am Abfertigungsschalter vorgelegten Flugschein genannt ist. Bei direkten An-
schlussfliigen ist dies der Zielort des letzten Fluges. Aus der Schlussfolgerung des
EuGH wiirde sich eine strikte Trennung zwischen Endziel und Abflugort (Abweichen
vom Rundflugbegriff) ergeben und daraus leitet der BGH nun ab, dass fiir die Ermitt-
lung des Endziels iS von Art 7 Abs 1 letzter Satz ,,(...) nicht ausschlieflich der Zielort
einer einzelnen Teilstrecke (...)* mallgeblich ist. Auch der EuGH habe in der Rs Stur-
geon/Bock®™* im Zusammenhang mit verspiteten Fliigen ausgesprochen, fiir das Aus-
mal des Zeitverlustes sei auf die Verspdtung am Endziel abzustellen.*” Ein entspre-
chendes Urteil hat der BGH auch 2013 gefillt, wonach dieser mit der Judikatur des
EuGH iS Sturgeon/Biock bei getrennt zu betrachtenden Fliigen auf das Endziel abstel-
lend einen Anspruch auf Ausgleichsleistungen bejaht hat, wenn durch einen verspiteten
Zubringerflug der Anschlussflug versdumt wird. Dies vor dem Hintergrund, dass fiir
den Unionsgerichtshof in der Sache Air France SA/Folkerts die verspitete Ankunft am

Zielort des letzten Fluges entscheidend war.¥°

Zum gleichen Ergebnis gelangt auch Gaedtke fiir den Fall einer Nichtbeforde-
rung, also wenn bei einem Flug, der aus mehreren Abschnitten besteht, aufgrund eines

verspiteten Zubringerfluges ein Anschlussflug verpasst wird. Diesfalls konne das aus-

3 Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1018.

¥4 BuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon und Bock, Slg 2009, 1-10923 Rz 69.
85 BGH 14.10.2010, Xa ZR 15/10 (KG), NJW-RR 2011, 355.

8% BGH 07.05.2013, X ZR 127/11.
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fiihrende Luftfahrtunternehmen nicht argumentieren, der Passagier hitte sich nicht wie
vereinbart, spitestens jedoch 45 Minuten vor dem Abflug (Art 3 Abs 2 erster und zwei-
ter Spiegelstrich) zur Abfertigung eingefunden. Dies deswegen, da der Zweck des Art 3
Abs 2 darin bestehe, die Haftung von Luftfahrtunternehmen nur bei einer vom Fluggast
zu vertretenden verspdteten Abfertigung auszuschlieBen. Zudem wiirde der Passagier

meistens bereits beim Abflug fiir alle Flugsegmente ab gefertigt.897

Diesem Ergebnis ist jedenfalls zuzustimmen und steht mE im Einklang mit der
jiingsten Jud des EuGH™®. Dort hat dieser im Zusammenhang mit verspiteten Zubrin-
gerfliigen ausgesprochen, dass fiir die Ermittlung des Ausmalles der Verspitung die Zeit
am Endziel entscheidend ist, wobei unter Endziel der am Flugschein angegebene Zielort
bzw bei direkten Anschlussfliigen der Zielort des letzten Fluges zu verstehen ist. Ua ar-
gumentierte er, dass andernfalls Passagiere von Zubringerfliigen benachteiligt wiren, da
die Unannehmlichkeiten fiir sie dieselben wiren. Dies trifft auch auf jene Passagiere zu,
die ihren Anschlussflug zwar noch erreichen konnten, denen aber die Beforderung auf-
grund ihres verspiteten Eintreffens verweigert wird. Es kann also schon aus dem
Schutzzweck der Verordnung und dem Gleichheitsgebot keinen Unterschied in den
Rechtsfolgen machen, ob ein Passagier seinen Zubringerflug verpasst, im Sinne dass
dieser bereits abgeflogen ist, oder ob ihm aufgrund seines durch den Zubringerflug ver-
spateten Eintreffens die Beforderung verweigert wird. Die faktischen Folgen sind fiir
den Passagier in beiden Fillen ident. Zudem ist Gaedtke zuzustimmen, dass Art 3 Abs 2
auf Griinde aus der Sphire des Passagiers abstellt, was der EuGH selbst in der Rs Rod-
riguez/Iberia899ausgesprochen hatte. Dies ist bei einem vom Luftfahrtunternehmen ver-
spatet durchgefiihrten Zubringerflug idR nicht der Fall. Die genannten Félle sind somit

gleich zu behandeln.
3.4.2 Nichtbeférderung durch Umbuchung?

Der Tatbestand der Nichtbeforderung ist dariiber hinaus jedenfalls im Fall einer
Uberbuchung eines Fluges erfiillt und wohl auch dann, wenn diese (Nichtbeforderung)

— wie bereits oben im Zusammenhang mit den aus der Verordnung Berechtigten und

%7 Gaedtke, Fluggastrechte: Praktische Schwierigkeiten bei der Anwendung der Verordnung (EG) Nr
261/2004, VuR 2007, 201 (204).

% EuGH 26.02.2013, C-11/11, France SA/Folkerts.

%9 BuGH 04.10.2012, C-321/11, Rodriguez/Iberia Rz 32 und 33.
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Verpflichteten ausgefiihrt wurde’”

— dadurch zustande kommt, dass der Passagier auf
einen anderen Flug umgebucht®®' wird. Das rezente Urteil des EuGH iS Rodri-
guez/Iberia’®* ist — wenngleich unter speziellen Voraussetzungen — ganz in diesem Sin-

ne.

Fiihrich ist dariiber hinaus der Ansicht, dass sich der Fluggast entgegen der
diesbeziiglichen Normierung in Art 2 lit j, bei einer Flugverlegung grundsitzlich nicht
auf dem Flugsteig einfinden muss. Art 3 Abs 2 lit b wiirde fiir den Fall der Verlegung
auf einen anderen Flug hiervon ausdriicklich eine Ausnahme machen, sodass die Rechte
aus der VO dennoch gewahrt blieben.””® Zur gleichen Ansicht gelangte auch das AG
Diisseldorf mit selbiger Begrﬁndung.904 Dieser Ansicht ist zu folgen, da aufgrund Art 3
Abs 2 lit b, wo auch ausdriicklich der Fall der Umbuchung normiert ist, auf den sich Art
2 lit j sogar bezieht, klargestellt sein sollte, dass auch der Fall der Verlegung als ,,Nicht-
beforderung anzusehen ist.” Als weiteres Argument ist die Umgehungsgefahr ins
Treffen zu fithren. Wann immer ein Flug nicht durchgefiihrt werden konnte, hitte das
ausfithrende Luftfahrtunternehmen die Moglichkeit, den Flug offiziell zu verlegen und
wiirde sich damit auf einfache Weise seiner Pflichten aus der VO entledigen.””® Dies
kann nicht dem hohen Schutzniveau fiir Fluggiste, welches gemill Erwédgungsgrund 1
durch die VO sichergestellt werden soll und vom EuGH immer wieder zur Auslegung

herangezogen wird, entsprechen.

Anderer Ansicht war wie bereits erwiahnt das LG Darmstadt907, welches einen
Anspruch auf Ausgleichsleistungen der Passagiere gemifl Art 3 Abs 2 b, 4 Abs 3, 7 der
VO im Fall einer Umbuchung durch den Reiseveranstalter selbst verneinte. Schlie3lich
hatte sich der BGH”®® mit der ablehnenden Entscheidung des LG zu befassen, wobei er
die Frage, ob die Umbuchung auf einen anderen Flug einen von Art 4 Abs 3 der Ver-

ordnung erfassten Sachverhalt darstellt, dem EuGH zur Vorabentscheidung nach Art

90 Siehe S 110 f.

' Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1026; Fiihrich, Die Fluggastrechte der VO (EG) Nr 261/2004 in der
Praxis, MDR Sonderbeilage 2007, 1 (5) unter Verweis auf AG Riisselsheim 06.01.2006, 3 C 1127/05
(35), RRa 2006, 92; BGH 07.10.2008, X ZR 96/06, RRa 2009, 89.

%2 EuGH 04.10.2012, C-321/11, Rodriguez/Iberia.

0 F iihrich, Die Fluggastrechte der VO (EG) Nr 261/2004 in der Praxis, MDR Sonderbeilage 2007, 1 (5);
Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1026.

%% AG Diisseldorf 28.9.2006, 39 C 9179/06, RRa 2007, 38; wohl zustimmend Degott, Fluggastrechte-
Verordnung (EG) 261/2004, DAR 2010, 543 (546).

%95 Wohl ebenso Degott, Fluggastrechte-Verordnung (EG) 261/2004, DAR 2010, 543 (546).

%% Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1026; BGH 07.10.2008, X ZR 96/06, RRa 2009, 89 Rz 16.

%7 1.G Darmstadt 12.07.2006, 21 S20/06, RRa 2006, 228.

%% BGH 07.10.2008, X ZR 96/06, RRa 2009, 89.
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234 EGV (nunmehr Art 267 AEUV) vorlegte. Das Verfahren vor dem EuGH’” wurde
jedoch mit Beschluss®'? eingestellt, da sich die Parteien des Verfahrens zuvor aulerge-
richtlich geeinigt hatten.”’’ Der BGH fiihrt in seinem Beschluss Argumente in beide
Richtungen an. Als Argumente gegen die Subsumtion der Umbuchung unter Art 4 Abs
3 fiihrt der BGH vor allem die Definition der ,,Nichtbeforderung® in Art. 2 lit j als
., Weigerung, Fluggdste zu befordern, obwohl sie sich unter den in Art 3 Abs 2 genann-
ten Bedingungen am Flugsteig eingefunden haben, sofern keine vertretbaren Griinde fiir
die Nichtbeforderung gegeben sind (...)“ an, woraus geschlossen werden konnte, dass
,die Beforderungsverweigerung eine Zuriickweisung der Fluggdste am Flugsteig
(durch die ausfiihrende Fluggesellschaft) voraussetzt“. Andererseits, so der BGH, kon-
ne der Senat nicht ausschlieen, dass durch das Erfordernis einer Beforderungsverwei-
gerung im Sinne einer Zuriickweisung des Passagiers direkt am Flugsteig, der Schutz-

zweck des Art 4 Abs 3 unvollstindig erfasst wire.

Weiters konne nach Ansicht des BGH die Absicht des Verordnungsgebers, den
Schutz der Verordnung auf Fliige im Rahmen von Pauschalreisen zu erstrecken, Erwi-
gungsgrund Nr 5, dafiir sprechen, in der Umbuchung des Pauschalreisenden eine Wei-
gerung zu sehen, diesen mit dem gebuchten Flug zu beférdern, wodurch der Fall der

Nichtbeforderung vorl'eige.912

Der Fall eines umgebuchten Fluggastes, der einer Umbu-
chung nicht zugestimmt hat, kime einer Weigerung der Beforderung gleich. Um
schlieBlich Pauschalfluggisten den gleichen Schutz wie Linienfluggisten zu geben — bei
ersteren wiirden Zuriickweisungen néamlich oftmals schon im Vorhinein bekannt gege-
ben — konnte es notig sein, Umbuchungen unter den Tatbestand der Beforderungsver-

weigerung zu subsumieren.’'?

Somit liegt (insb aufgrund von Art 3 Abs 2 lit b) auch im Fall der Verle-

gung/Umbuchung eines Fluges eine ,,Nichtbeforderung* iS der Verordnung vor.

999 C-525/08 (Bienek/Condor).

210 ABI C 2012/100, 34.

I Leitl, Die VO (EG) Nr 261/2004: Die Rechte der Fluggiste — Ein Leitfaden fiir die Praxis (Teil I), RZ
2012, 170 (175).

2 BGH 07.10.2008, X ZR 96/06, RRa 2009, 8 Rz 10.

I BGH 07.10.2008, X ZR 96/06, RRa 2009, 89 Rz 11.
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3.6 Annullierung

Der Fall der Annullierung ist geregelt in Art 5 der Fluggastverordnung, der Be-
griff ,,Annullierung* definiert in Art 2 lit 1 als ,,(...) die Nichtdurchfiihrung eines ge-
planten Fluges, fiir den zumindest ein Platz reserviert war*, somit als endgiiltige Nicht-
durchfiihrung des Fluges. Gemi3 EuGH liegt eine Annullierung dann vor, wenn die ur-
spriingliche Flugplanung aufgegeben wird, etwa im Fall der Verlegung von Passagieren

auf einen anderen Flug.”"

In diesem Fall haben die betroffenen Passagiere gegeniiber dem Luftfahrtunter-
nehmen nach Art 5 Abs 1 lit a das Recht auf Unterstiitzungsleistungen gemif Art 8 (zB
Erstattung der Flugscheinkosten, anderweitige Beforderung, etc), sowie auf Betreuungs-
leistungen nach Art 9 (zB Mabhlzeiten und Erfrischungen). Dariiber hinaus besteht ab-
hingig von der Entfernung ein Anspruch auf Ausgleichszahlungen gemif3 Art 7, falls
das Luftfahrtunternehmen nicht rechtzeitig tiber die Annullierung unterrichtet hat. Die
genauen Fristen hierfiir finden sich in Art 5 Abs 1 lit ¢ 1) bis iii). Ob das ausfiihrende
Luftfahrtunternehmen die Passagiere rechtzeitig informiert hat, ist von diesem zu be-
weisen, Art 5 Abs 4. Gelingt ihm der Beweis nicht, kommt der Passagier in den Genuss

der in Art 5 Abs 1 und 2 enthaltenen Rechte.

Kein Anspruch auf Ausgleichszahlungen besteht dann, wenn die Passagiere
mindestens zwei Wochen vor der planmif3igen Abflugzeit iiber die Annullierung ver-
standigt werden, bzw zwischen zwei Wochen und sieben Tagen, wenn sie ein Angebot
zur anderweitigen Beforderung erhalten, das es ihnen ermdéglicht, nicht mehr als zwei
Stunden vor der planmifigen Abflugzeit abzufliegen und das Endziel maximal vier
Stunden nach der planméfBigen Ankunftszeit zu erreichen. SchlieBlich kommt den Flug-
gisten dann kein Anspruch zu, wenn sie weniger als sieben Tage vor der planmifBigen
Abflugzeit informiert werden und ein Angebot zur anderweitigen Beforderung erhalten,
nach dem es ithnen ermdglicht wird, maximal eine Stunde vor der planmifBligen Abflug-
zeit abzufliegen und ihr Endziel hochstens zwei Stunden nach der planmifBigen An-
kunftszeit zu erreichen. Die Fluggéste sind geméll Abs. 2 leg cit iiber die Moglichkeiten
einer anderen Beforderung zu informieren sobald diese iiber die Annullierung unterrich-

tet werden.

1" EuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon und Béck, Slg 2009, I-10923 Rz 36.
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Geht der Grund fiir die Annullierung auf auBBergewohnliche Umstiinde (dazu
sogleich) zuriick und kann das ausfithrende Luftfahrtunternehmen dies auch beweisen,
so ist es nach Art 5 Abs 3 nicht verpflichtet Ausgleichszahlungen zu leisten, wenn diese
Umstinde sich auch dann nicht vermeiden hitten lassen, wenn ,,alle zumutbaren Maf3-
nahmen ergriffen worden wdiren“. Als Ausnahme von dem Grundsatz, nach dem im
Falle einer Annullierung Ausgleichsleistungen zu zahlen sind, ist diese eng auszule-
gen.”’” Das Luftfahrtunternehmen triigt dabei die Beweislast fiir das Vorliegen aufBer-
gewohnlicher Umstéinde, sowie fiir die Behauptung, dass sich diese auch durch das Er-
greifen aller zumutbaren MaBnahmen nicht hiitte vermeiden lassen.”'® Dazu zihlt auch,
dass das ausfithrende Luftfahrtunternehmen einen Passagier auf einen Wettbewerber
umbuchen muss, so dies moglich ist, andernfalls dem Erfordernis ,,alle zumutbaren
MaBnahmen ergriffen zu haben®, nicht geniige getan ist.”!’ Anspriiche nach den Art 8
und 9, somit auf Erstattung der Kosten, bzw anderweitige Beforderung und auf Be-

treuungsleistungen stehen den Passagieren unabhéngig davon zu.

Was unter der Bezeichnung ,,aulergewohnliche Umstidnde* zu verstehen ist fin-
det sich zwar nicht in den Legaldefinitionen des Art 2, jedoch gibt Erwidgungsgrund 14
hierzu eine Auslegungshilfe, welchem gemil dem EuGH’"® allerdings bloB indikative
Wirkung zukommt. Die dort gelisteten Umsténde stellen demnach nicht per se auf3er-
gewohnliche Umstidnde dar, sondern konnen diese eintreten lassen. Dort werden aus-
driicklich ,,politische Instabilitdt”, ,,Wetterbedingungen®, ,,unerwartete Flugsicherheits-
méngel“ und ,,Streik* demonstrativ (arg ,,insbesondere*‘) genannt — Vorkommnisse, die
auBergewohnliche Umstinde begriinden konnen.”' Tonner geht er davon aus, dass auf-
grund der restriktiven Rsp des EuGH in der Rechtssache Wallentin-Hermann ,techni-
sche Probleme* kaum noch zur Befreiung nach Art 5 Abs 3 ausreichen werden.’” Nach
Fiihrich muss der Begriff der ,,Flugsicherheit* von den nicht entlastenden technischen

Problemen abgegrenzt werden. ,, Technische Mdngel beziehen sich auf die Flugtaug-

15 BuGH 22.12.2008, C-549/07, Wallentin-Herman, Slg 2008, I-11061 Rz 20 mwN, NJW 20009, 347;
ebenso EuGH 04.10.2012, C-22/11, Oyi/Lassooy Rz 38.

o16 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann, Zivilrecht unter europdischem
Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 84.

o7 Schmid, Die Bewihrung der neuen Fluggastrechte in der Praxis, NJW 2006, 1841 (1845) und Editori-
al, RRa 2009, 1; siehe zur Frage einer Ersatzmaschine auch S 170 f.

18 BuGH 22.12.2008, C-549/07, Wallentin-Hermann, Slg 2008, I-11061, NJW 2009, 347 (348) Rz 22.
1% Vgl den Wortlaut von Erwigungsgrund 14 Satz 2; EuGH 22.12.2008, C-549/07, Wallentin-Herman,
Slg 2008, I-11061 Rz 22.

%29 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann, Zivilrecht unter europiischem
Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 79.

164



lichkeit, wihrend unter der Flugsicherheit Mafinahmen der Flugiiberwachung zu ver-
stehen sind, die aus Griinden der Luftraumsicherheit zu einer Flugannullierung fiih-
ren“*?!, in diesem Sinne wohl auch Lurger/Augenhofer’*. Schmid trennt ebenfalls strikt
zwischen diesen beiden Termini und kommt zu dem Schluss, dass der Begriff der au-
Bergewohnlichen Umstinde aufgrund von Erwigungsgrund 14 nur auf die Flugsicher-
heit anwendbar ist, nicht jedoch auf die Lufttiichtigkeit, weswegen diesbeziigliche (ds

technische) Miingel nicht unter Art 5 Abs 3 zu subsumieren wiren.’>

Der EuGH”** entschied in der Rechtssache Wallentin-Hermann unter Zugrunde-
legung von Ziel und Zweck der Bestimmung, gestiitzt auf die Erwidgungsgriinde 1 und 2
der VO, ein hohes Schutzniveau fiir Fluggéste sicherzustellen und den Erfordernissen
des Verbraucherschutzes im Allgemeinen Rechnung zu tragen, dass nur Umstidnde ,,au-
Bergewohnlich® nach Art 5 Abs 3 sein konnten, ,,wenn sie ein Vorkommnis betreffen,
das wie die im 14. Erwdgungsgrund dieser Verordnung aufgezdhlten nicht Teil der
normalen Ausiibung der Titigkeit des betroffenen Luftfahrtunternehmens ist und von
ihm nicht zu beherrschen ist“. Dies gilt in gleicher Weise fiir verspitete Fliige, bei de-

nen ein Anspruch auf Ausgleichzahlungen nach Art 7 gegeben ist.”>

Dass der Unionsgesetzgeber die Griinde, die als ,,auBergewohnliche Umsténde
angesehen werden konnten, in den Erwédgungsgriinden angefiihrt hat, zeige, dass diesen
nur Hinweischarakter zukommen soll, diese jedoch nicht selbst als solche Umstinde
angesehen werden konnten. Folglich wiren nicht alle Umstinde, die bei solchen Zwi-
schenfillen auftreten, unbedingte Griinde fiir eine Befreiung von den Ausgleichspflich-
ten.”*® Als auBergewdhnlich, und damit als unerwarteter Flugsicherheitsmangel, kénne
ein technischer Defekt nur dann angesehen werden, wenn es sich dabei um ein Vor-
kommnis handelt das ,,nicht Teil der normalen Ausiibung der Tiitigkeit des betreffenden
Luftfahrtunternehmens ist und auf Grund seiner Natur oder Ursache von ihm tatsdich-

lich nicht zu beherrschen ist“.”*’ Damit wiirden technische Probleme, die sich bei der

2! Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1035.

2 Lurger/Augenhofer, Osterreichisches und Europiisches Konsumentenschutzrecht® (2008), 101.

923 Schmid, Die Bewahrung der neuen Fluggastrechte in der Praxis, NJW 2006, 1841 (1844 f); diesem
sich anschlieBend Wagner, Verbesserung der Fluggastrechte durch die Verordnung (EG) Nr 261/2004,
VuR 2006, 337 (339).

2% EuGH 22.12.2008, C-549/07, Wallentin-Herman, Slg 2008, I-11061 Rz 23, NJW 2009, 347.

2 EuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon und Bock, Slg 2009, 1-10923, Rz 70 — 72, NJTW
2010, 43.

%26 EuGH 22.12.2008, C-549/07, Wallentin-Herman, Slg 2008, I-11061 Rz 22, NJW 2009, 347.

2" EuGH 22.12.2008, C-549/07, Wallentin-Herman, Slg 2008, I-11061 Rz 23, NJW 2009, 347.
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Wartung, bzw in Folge unterbliebener Wartung zeigen, keine ,,auBergewohnlichen Um-
stinde* darstellen.””® Als mogliche Beispiele fiir auergewohnliche Umstéinde fiihrt der
EuGH beispielshalber bei bereits im Betrieb befindlichen Maschinen verdeckte Fabrika-
tionsfehler an, gleichsam wie Sabotageakte oder durch terroristische Handlungen verur-
sachte Schiden.”” Aufgrund dieser (extremen) Beispiele des Gerichtshofes, bleibt fiir
eine Befreiung der Luftfahrtunternehmen nach Art 5 Abs 3 der Flugastverordnung —

zum Vorteil der Passagiere — in der Praxis kaum noch ein Anwendungsbereich.”*

Jiingst hat das Hochstgericht der Union entschieden, dass unter ,,aullergewohnli-
che Umstidnde* iS von Art 5 Abs 3 VO 261/2004 nur solche Umstéinde fallen, die einen
konkreten Flug an einem bestimmten Tag betreffen (Erwdgungsgrund 15) — keines-
falls jedoch solche, die erst aufgrund entsprechender darauf folgender Veranlassungen
des Luftfahrtunternehmens entstehen. Ein ,,Ubergreifen“ auf andere Fliige ist somit
nicht moglich. Konkret kam es zu Annullierungen aufgrund eines Streiks des Flugha-
fenpersonals in Barcelona. Eine Fluglinie begann daraufhin ihre darauffolgenden Fliige
so umzuorganisieren, dass die von der Annullierung betroffenen Passagiere moglichst
rasch befordert werden konnten. Dies brachte es mich sich, dass Fluggiste darauffol-
gender Fliige, die vom Streik nicht (direkt) betroffen waren, (unter Annullierung ihrer
urspriinglichen) auf spitere Fliige umgebucht wurden. Das Luftfahrtunternehmen wei-
gerte sich Ausgleichsleistungen an die von ihm umgebuchten Passagiere zu leisten, da
auBergewohnliche Umsténde iS von Art 5 Abs 3 der VO 261/2004 vorgelegen hitten,
was der EuGH verneinte. Nach Ansicht des Hochstgerichtes wiirde ein solches weites
Verstindnis der Bestimmung dazu fiihren, dass die Passagiere nachfolgender Fliige
komplett schutzlos gestellt wiren, was dem Schutzzweck der VO zuwiderliefe. Zudem
wiirde sich dies aus Erwidgungsgrund 15, wonach sich die auBBergewohnlichen Umstéin-
de nur auf , ein einzelnes Flugzeug an einem bestimmten Tag*“ beziehen diirften, erge-
ben. Dies sei eben nicht der Fall, wenn mehrere Fliige aus organisatorischen Griinden
verlegt wiirden. ,, Der Begriff der ,, auf3ergewohnlichen Umstdinde“ dient nédmlich dazu,
die Verpflichtungen des Luftfahrtunternehmens zu begrenzen oder diese sogar von den

Verpflichtungen zu befreien, wenn sich das betreffende Vorkommnis auch dann nicht

2 EuGH 22.12.2008, C-549/07, Wallentin-Herman, Slg 2008, I-11061 Rz 25, NJW 2009, 347.
2 EuGH 22.12.2008, C-549/07, Wallentin-Herman, Slg 2008, I-11061 Rz 26, NJW 2009, 347.
930 Schmid, Editorial, RRa 2009, 1.
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héitte vermeiden lassen, wenn alle zumutbaren Mafinahmen ergriffen worden wdren. “

Genau dies liege im konkreten Fall jedoch nicht vor, so der EuGH.”!

Wie bereits in der Rechtssache IATA und ELFAA®® (siehe dazu unten933) hatte
sich der EuGH in diesem Zusammenhang auch mit der Vereinbarkeit der Fluggastver-
ordnung mit dem MU zu befassen. In der Rechtssache Wallentin-Herman wurde im Zu-
ge eines Vorabentscheidungsersuchens ua das Verhiltnis von Art 19 MU (Verspitung)
mit Art 5 Abs 3 der Fluggastverordnung gepriift. Der Gerichtshof sprach in dem Zu-

3 aus, dass basie-

sammenhang unter Verweis auf die Entscheidung Emirates/Schenke
rend auf Art 300 Abs 7 EGV (heute Art 218 AEUV) geschlossene Abkommen fiir die
Organe der Gemeinschaft (heute Union) verbindlich wiren. Der EuGH judizierte, dass
sich der Terminus ,,aulergewohnliche Umstidnde* nicht im MU findet, zudem Art 19
MU auf Verspitungen abstellt, wihrend Art 5 Abs 3 der Fluggastverordnung Fille von
Annullierungen betrifft, und zudem beide Bestimmungen in einem jeweils anderen
Kontext stiinden (der EuGH verweist hier auf die Rechtssache IATA und ELF-
FA/Department for Transport)’>, weshalb das MU fiir die Auslegung von Art 5 Abs 3

nicht relevant wiire.”*®

Kein Kriterium fiir die Qualifikation als ,,auergewohnlicher Umstand* ist wie
hiufig solche technischen Probleme bei dem Luftfahrtunternehmen auftreten, so der Ge-
richtshof auf die zweite Vorlagefrage.””’ GemiB dem Urteil des Gerichtshofes in der
Rechtssache Wallentin-Hermann obliegt es dem ausfithrenden Luftfahrtunternehmen,
um sich von seiner Verpflichtung zur Leistung von Ausgleichsleistungen befreien zu
konnen nachzuweisen, dass sich die auBergewohnlichen Umstinde auch ,,durch der Si-
tuation angepasste Mafinahmen‘ nicht hitten vermeiden lassen, die ,,fiir das betroffene
Luftfahrtunternehmen insbesondere in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht trag-
bar sind“.”*® Das ausfithrende Luftfahrtunternehmen hat nachzuweisen, ,,dass es ihm
auch unter Einsatz aller ihm zur Verfiigung stehenden personellen, materiellen und fi-

nanziellen Mittel offensichtlich nicht moglich gewesen widire (...) die auf3ergewohnlichen

%! EuGH 04.10.2012, C-22/11, Oyi/Lassooy Rz 27 ff.

%2 EuGH 10.01.2006, C-344/04 IATA und ELFFA, Slg 2006, 1-00403, NJW 2006, 351 (354 f).

93 Siehe S 182.

% EuGH 10.7.2008, C-173/07, Emirates/Schenkel, Slg 2008, 1-05237 Rz 43.

35 EuGH 10.1.2006, C-344/04, IATA und ELFFA, Slg 2006, 1-00403 Rz 43 — 47, NJW 2006, 351 (354 f).
%36 EuGH 22.12.2008, C-549/07, Wallentin-Herman, Slg 2008, 1-11061 Rz 30 ff, NJW 2009, 347.

%7 EuGH 22.12.2008, C-549/07, Wallentin-Herman, Slg 2008, 1-11061 Rz 36, NJW 2009, 347.

3% EuGH 22.12.2008, C-549/07, Wallentin-Herman, Slg 2008, 1-11061 Rz 40, NJW 2009, 347.
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Umstdinde zu vermeiden, mit denen es konfrontiert war und die zur Annullierung des
Fluges gefiihrt haben*.*** Kommt es trotz Einhaltung des Instandhaltungsprogramms
aufgrund technischer Probleme zu einem Ausfall des geplanten Fluges, so hat das Luft-
fahrtunternehmen alle zumutbaren MaB3nahmen zu ergreifen um ein Ersatzflugzeug zur
Verfiigung zu stellen, andernfalls es sich nicht auf auBergewohnliche Umstéinde im Sin-
ne des Art 5 Abs 3 der VO berufen kann, und die Verpflichtung zur Leistung von Aus-

gleichszahlungen bestehen bleibt.”*

Gemil der dritten Vorlagefrage kommt der EuGH sodann zu dem Schluss, dass
allein der Nachweis des Luftfahrtunternehmens, dass dieses die gesetzlichen Mindestan-
forderungen hinsichtlich der durchzufithrenden Wartungsarbeiten an einem Flugzeug
erfullt hat, nicht ausreicht, um den Nachweis, dieses habe ,,alle zumutbaren MaBnah-
men‘* ergriffen, zu erbringen.941 Im Urteil Sturgeon/Bock definiert der EuGH die ,,au-
Bergewohnlichen Umstinde* als Risiken, ,,die nicht in die beherrschbare betriebliche
Sphdire des Luftfahrtunternehmens fallen « Lurger/Augenhofer gehen davon aus, dass

unter den Terminus ,,auBergewohnliche Umstidnde* iS der VO ausschlieBlich Fille ho-

herer Gewalt zu subsumieren seien.”*’

Ein prominentes Beispiel fiir die auBergewohnlichen Umstéinde des Art 5 Abs 3
stellt der Ausbruch des isldndischen Vulkans Eyjafjallajokull im Jahr 2010 dar, worin
auch die Kommission einen der Anwendungsfille des Art 5 Abs 3 sah.”**. Die aufgrund
hoherer Gewalt vielfach annullierten Fliige fiihrten dazu, dass Passagiere zwar keine
Ausgleichsanspriiche nach Art 7 geltend machen konnten, allerdings — je nach Fall —
Anspruch auf anderweitige Beférderungen geméll Art 8 sowie Unterstiitzungsleistungen
hatten. Dazu zidhlten gemif3 Art 9 Abs 1 lit a Mahlzeiten und Erfrischungen, weiters un-
entgeltliche Telefongespriache und E-Mails nach Abs 2, und bei Abfliigen die erwar-

tungsgemal frithestens erst am nédchsten Tag stattfinden konnten, gemifl Art 9 Abs 1 lit

* EuGH 22.12.2008, C-549/07, Wallentin-Herman, Slg 2008, 1-11061 Rz 41, NJW 2009, 347.

90 Miiller — Rostin, Anmerkungen zu Entscheidungen zur Verordnung (EG) 261/2004, NZV 2008, 276
(279); Schlussantrige der Generalanwiltin 27.09.2007, C-396/06 Rz 41 und 73.

%! EuGH 22.12.2008, C-549/07, Wallentin-Herman, Slg 2008, 1-11061 Rz 43, NJTW 2009, 347.

*2 EuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon und Bick, Slg 2009, 1-10923 Rz 67, NJW 2010,
43.
3 Lurger/Augenhofer, Osterreichisches und Europiisches Konsumentenschutzrecht® (2008) 101.

" MEMO/10/131 v 15. April 2010,

http://europa.eu/rapid/pressReleases Action.do?reference=MEMO/10/13 1 &format=HTML&aged=0&lang
uage=EN&guil.anguage=de (16.02.2014).
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b und c, auf Hotelunterbringung (bis zur anderweitigen Beforderung), sowie eine Be-

forderung zwischen Flughafen und Unterbringungsort.”®

Ein auBlergewohnlicher Umstand soll auch dann vorliegen, wenn wihrend eines
Fluges ein medizinischer Notfall bei einem Passagier auftritt, der zum Zeitpunkt des

Abfluges nicht vorhersehbar war.*¢

Komplexer ist die Situation nach Schmid, wenn es
um den Ausfall von Besatzungsmitgliedern geht. Dass Arbeitnehmer erkranken ist ein
Faktum und der Dienstgeber hat fiir solche Fille Vorsorge zu treffen. Wie in Wallentin-
Hermann, mochte Schmid das vom EuGH zu technischen Problemen Gesagte auch auf
solche Fille anwenden. Demnach wiirde dann ein auBBergewohnlicher Umstand vorlie-
gen, wenn das Problem auf Vorkommnissen basiert, , die aufgrund ihrer Natur oder
Ursache nicht Teil der normalen Ausiibung der Tdtigkeit des betroffenen Luftfahrtun-
ternehmens und von ihm tatscichlich nicht zu beherrschen sind“**’. Von deutschen Ge-
richten wurde beim Ausfall eines Mitarbeiters aufgrund einer Erkrankung das Vorliegen
eines auflergewohnlichen Umstandes aufgrund der Zugehorigkeit eines solchen Ereig-
nisses zum Betrieb verneint.”*® Das AG Riisselsheim differenzierte hingegen in seiner
Entscheidung vom 11.02.2011°* dahingehend, ob das Besatzungsmitglied am Heimat-
flughafen oder einem sonstigen Flughafen erkrankt. Im ersteren Fall solle aufgrund der
Gegebenheiten vor Ort kein auergewohnlicher Umstand vorliegen, im letzteren Falle
hingegen schon, was Schmid aufgrund der Allgemeinheit der Aussage kritisiert. Er
mochte mit dem Wortlaut des Art 5 Abs 3 stets danach fragen, ob alle zumutbaren
MaBnahmen ergriffen wurden, wozu auch der Einsatz von Mitgliedern anderer Besat-
zungen zihlt.”® Basierend auf der Jud des EuGH in der Sache Wallentin-Hermann, ins-
besondere, dass Art 5 Abs 3 als Ausnahme vom Grundsatz eng auszulegen ist,95 "und
dem Schutzzweck der Verordnung (insbesondere ein hohes Schutzniveau fiir Fluggéste
sicherzustellen, Erwdgungsgrund 1), sollte mE das Erfordernis, wonach von den ausfiih-
renden Luftfahrtunternehmen alle zumutbaren Mallnahmen zu ergreifen sind so weit

ausgelegt werden, dass darunter auch das Anheuern von Besatzungsmitgliedern anderer

945 Lintschinger, Zum rechtlichen Nachspiel in der Reisebranche auf Grund des Vulkanausbruchs in Is-

land, wbl 2010, 321 (325 f); siehe dazu auch EuGH 31.01.2013, C-12/11.

%6 AG Wedding 28.10.2010, 2 C 115/10, RRa 2012, 38.

%7 EuGH 22.12.2008, C-549/07, Wallentin-Herman, Slg 2008, I-11061, NJW 2009, 347, Rz 34.

9% .G Darmstadt 06.04.2011, 7 S 122/10, RRa 2011, 290 und AG Riisselsheim 17.09.2010, 3 C 598/10
(31), RRa 2010, 278.

99 AG Riisselsheim 11.02.2011, 3 C 2021/120 (36).

99 §chmid, Die Verordnung (EG) Nr 261/2004 — noch immer eine terra incognita, RRa 2012, 2 (6).

! EuGH 22.12.2008, C-549/07, Wallentin-Herman, Slg 2008, I-11061 Rz 20, NJW 2009, 347.
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Fluglinien féllt. Dies jedenfalls dann, wenn es sich um Luftfahrtunternehmen des glei-

chen Konzerns (zB Lufthansa — Austrian Airlines) handelt.

Mit der Jud des EuGH?*? wird man auch von einer Verpflichtung eines Luft-
fahrtunternehmens ausgehen miissen, wonach dieses etwa im Falle eines technischen
Gebrechens Ersatzmaschinen anderer Luftfahrtunternehmen anmieten muss um dem
Erfordernis des Ergreifens ,,(...) aller ihm zur Verfiigung stehenden personellen, mate-
riellen und finanziellen Mittel (...)“ zu entsprechen.””” Denkbar wire auch, die Anforde-
rungen an das Ergreifen ,,aller zumutbaren Mallnahmen* iS von Art 5 Abs 3 der Flug-
gastverordnung so hoch zu legen, dass selbst das permanente Bereithalten von Ersatz-
maschinen an bestimmten (grofen) Flughédfen darunterféllt. Allerdings gilt es hier den
Grundsatz der VerhiltnismédBigkeit zu wahren. In der Rs Nelson/Lufthansa und
TUI/Civil Aviation Authority’* hat der EuGH zwar grundsiitzlich die VerhéltnismiBig-
keit hinsichtlich des Schutzzwecks der Art 5 bis 7 der VO 261/2006 iiber die Leistung
von Ausgleichszahlungen bejaht (es ging ua um die — nicht vom Wortlaut der VO um-
fasste — Anwendung der Bestimmungen auch auf Verspitungsfille)’, allerdings ua mit
der Begriindung, dass den ausfiihrenden Luftfahrtunternehmen lediglich in sehr einge-
schriankten Fillen Kosten entstehen wiirden, und sie gegebenenfalls beim vertraglichen
Luftfahrtunternehmen Regress nehmen konnten. Wiirde man nun verlangen, dass Luft-
fahrtunternehmen auf samtlichen Flughidfen permanent Ersatzflugzeuge in Bereitschaft
halten miissten, wiirde dies gegen den Grundsatz der VerhéltnismifBigkeit verstofen, da
durch die Unmoglichkeit der Nutzung der Fluggerite den Unternehmen ein finanzieller
Schaden entstiinde. Anderes gilt fiir bedeutende internationale Flughéfen, wo aufgrund
des hohen Passagieraufkommens mit Komplikationen eher gerechnet werden muss. Ei-
ne solche Mallnahme wére hier nicht nur zur Erreichung des Zieles der VO geeignet, sie
stiinde dazu auch nicht auler Verhiltnis. Das Ziel im Bedarfsfall auf ein anderes Flug-
zeug zuriickgreifen zu konnen, konnte aber auch dadurch erreicht werden, dass ein
Fluggerit eines anderen Luftfahrtunternehmens angemietet wird, was zugleich das ge-
lindere Mittel darstellen wiirde, weswegen ein permanentes Bereithalten von Ersatzma-
schinen nicht zwingend erforderlich wire. Den Luftfahrtunternehmen wiirde damit je-

denfalls keine iibermifBige finanzielle Belastung auferlegt. Ebenfalls wird man grund-

%2 EuGH 22.12.2008, C-549/07, Wallentin-Herman, Slg 2008, I-11061 Rz 41, NJW 2009, 347.
933 Siehe bereits S 164.

%% BuGH 23.10.2012, C-581/10 und C-629/10, Nelson, Rz 70 ff.

933 Sjehe S 183 ff.
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sdtzlich eine Verpflichtung der Luftfahrtunternehmen bejahen miissen, wonach diese
bei kleineren Distanzen auch versuchen miissen eine Weiterbeforderung mit Bussen
oder Taxis zu organisieren um den Anforderungen nach Art 5 Abs 3 zu geniigen. Dem-
nach hitte in dem Fall, in dem eine Maschine der Austrian Airlines AG aufgrund eines
starken Gewitters anstatt am Flughafen Wien in Bratislava landen musste,””® das Luft-
fahrtunternehmen einen Weitertransport zum Endziel mittels Kraftfahrzeugen organisie-

ren, oder das zumindest versuchen miissen.

Fiihrich wendet in iiberzeugender Weise den in der Entscheidung Wallentin-

%57 yom EuGH betreffend der ,auBergewohnlichen Umstinde* im Falle eines

Hermann
technischen Gebrechens entwickelten Grundsatz, dass das Luftfahrtunternehmen den
Nachweis erbringen muss, dass selbst das Ergreifen aller zumutbaren Mallnahmen eine
Annullierung nicht hitte verhindern konnen, auch betreffend der ,,mit der Durchfiih-
rung des Fluges nicht zu vereinbarenden Wetterbedingungen (Hervorhebung vom Au-

1°% und Schmid”’

tor, Anm)“ des Erwigungsgrundes 14 an. Weiters, so Fiihric , miiss-
ten davon ,,alle Luftfahrtunternehmen des Flughafens gleichermafien von diesen Bedin-
gungen betroffen sein“, um in den Genuss der Befreiung nach Art 5 Abs 3 gegeniiber
den Passagieren zu gelangen. Dieser Aussage kann in ihrer Allgemeinheit jedoch nicht
zugestimmt werden, stattdessen ist zu differenzieren. Je nach Unternehmensgrofle bzw
Ausrichtung kommen Luftfahrzeuge verschiedener Grofle und Antriebsart zum Einsatz,
welche unterschiedlich sensibel auf Wetterphdnomene reagieren. Solche technischen
Gegebenheiten sind natiirlich bei der rechtlichen Beurteilung mit einzubeziehen. Aller-
dings wird einem ausfiihrenden Luftfahrtunternehmen dann ein Vorwurf gemacht wer-
den konnen und ein auBBergewohnlicher Umstand zu verneinen sein, wenn trotz der typi-
schen auf einem Flughafen vorherrschenden Wetterbedingungen auf einem bestimmten
Flughafen vom Unternehmen fiir diese Fille ungeeignetes Gerdt zum Einsatz kommt,
jedoch die Moglichkeit bestiinde — im Rahmen der wirtschaftlichen Zumutbarkeit — ge-

eignetere Luftfahrzeuge zu gebrauchen.

9% http://diepresse.com/home/panorama/oesterreich/1276026/Bratislava_ AUAPassagiere-im-Stich-
gelassen (16.02.2014).

7T EuGH 22.12.2008, C-549/07, Wallentin-Herman, Slg 2008, I-11061, NJW 2009, 347.

98 Fiihrich, Reiserecht’® (2010) Rz 1036.

939 Schmid, Anmerkung zur Entscheidung des BG Schwechat 28.09.2011, 4 C 612/11z-14, RRa 2012,
256.
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Auch Schneefall kann grundsétzlich einen auBBergewohnlichen, nach Art 5 Abs 3
das ausfiihrende Luftfahrtunternehmen entlastenden Umstand darstellen. Der Fokus ist
dabei darauf zu legen, ob der Grund fiir die Annullierung/Verspitung an den Wetterbe-
dingungen selbst, oder nicht doch auf einen Mangel in der Organisation zuriickzufiihren

ist, der in die Risikosphire des ausfithrenden Luftfahrtunternehmens fllt.”

Probleme bereitet die Auslegung des Begriffs ,,Streik des Erwidgungsgrundes
14. Die Frage ist, ob ein Streik des eigenen Personals des Luftfahrtunternehmens einen
auBergewohnlichen Umstand im Sinne der VO darstellt. Das AG Frankfurt/Main®®' be-
jahte dies und fiihrte insbesondere die ,,auBergewohnlichen Umstinde* des Erwéigungs-
grundes 14 an, worunter auch ,,den Betrieb eines ausfiihrenden Luftfahrtunternehmens
beeintrdchtigende Streiks“ fallen wiirden. Dabei kdme es nicht darauf an, ob es sich um
einen Streik innerhalb des ausfithrenden Unternehmens handelt oder nicht, ebenso Ton-
ner’®, welchen das Gericht zitierte. Das AG Frankfurt/Main verglich — wie Tonner —
die auergewohnlichen Umstinde mit dem Begriff der hoheren Gewalt in der Pauschal-

reiserichtlinie”®?

, Art 4 Abs 6. Nach der dortigen Formulierung liegt ein ungewohnli-
ches, unvorhersehbares Ereignis dann vor, wenn derjenige, der sich darauf beruft, kei-
nen Einfluss darauf hat und die Folgen daraus trotz Anwendung der gebotenen Sorgfalt
nicht hitten vermieden werden konnen. Von der Pauschalreiserichtlinie auch erfasst
sind daher Umstédnde, die aus der Sphire des Unternehmens selbst kommen. Schlielich
fithrt das Gericht ins Treffen, dass eine andere als diese Interpretation auch fiir die au-
Bergewohnlichen Umstinde nach der VO 261/2004 nicht gelten konne, da es sich bei
den Ausgleichzahlungen nach Art Abs 1 iVm Art 5 Abs 3 der VO gemil Tonner’® um
einen verschuldensabhéngigen Anspruch handeln wiirde. Wiirde man daher nur Streiks

auBerhalb des Luftfahrtunternehmens als auBergewohnlichen Umstand ansehen, kdme

dies einer verschuldensunabhingigen Haftung gleich. Gleicher Ansicht ist auch Fiih-

960 Schmid/Hopperdietzel, Die Fluggastrechte — eine Momentaufnahme, NJW 2010, 1905 (1909); Send-
meyer, Alle Jahre wieder: Européische Fluggastrechte im Schneechaos, NJW 2011, 808; Schmid, Die
Verordnung (EG) Nr 261/2004 — noch immer eine terra incognita, RRa 2012, 2 (7 f).

%! AG Frankfurt/Main 08.05.2006, 32 C 349/06-88, RRa 2006, 230.

%2 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europii-
schem Einfluss (2004) Kap 15 Rz 56.

%3 RL 90/314/EWG des Rates v 13.6.1990 iiber Pauschalreisen, ABI L 1990/158, 59 idgF.

4 Tonner, Die EG-Verordnung iiber Ausgleichsleistungen bei Nichtbeforderung, Annullierung und gro-
Ber Verspitung — ein wichtiger Beitrag des Rechts zur Qualititssicherung im Luftverkehr, RRa 2004, 59
(60).
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rich.”® So wie die Art 19 MU und Art 20 WA® ist die Ausnahmebestimmung des Art

5 Abs 3 auch in den Fillen hoherer Gewalt anwendbar.”®’

In einem weiteren Urteil des AG Frankfurt/Main stellte dieses jedoch fest, dass
ein Streik des Personals des ausfithrenden Luftfahrtunternehmens nur dann als ein die
Ausgleichszahlung ausschlieBender auBergewohnlicher Umstand angesehen werden
kann, ,,wenn der Streik nicht vorhersehbar war und der Fluggesellschaft keine nicht
vollkommen unzumutbaren Moglichkeiten blieben, auf den Streik zu reagieren®. Die
bloBe Behauptung, es habe sich um einen wilden Streik gehandelt und die Beiholung
von Ersatzpersonal sei nicht zumutbar gewesen, reicht nicht aus um der Pflicht zur Leis-
tung von Ausgleichszahlungen nach Art 7 zu entgehen;”®® ebenso Gaedtke, der sich die-

969

sem Urteil anschlieBt.”” Gleicher Ansicht hinsichtlich der Vorhersehbarkeit sind Lur-

970 Anderer Ansicht ist Staudinger9 71 , welcher meint, dass es sich bei

ger/Augenhofer.
einem Streik des Personals des ausfithrenden Luftfahrtunternehmens nicht um einen
Fall hoherer Gewalt, und damit nicht um einen ,,au8ergewdhnlichen Umstand* handeln

wiirde.

Aufgrund der in Art 71Vm Art 5 Abs 3 der VO vorgesehenen Haftungsbefreiung
macht es aus den von Fiihrich angefiihrten Griinden keinen Sinn, unternehmensinterne
Streiks nicht auch prinzipiell als auergewohnlichen Umstand anzusehen. Vor allem die
verschuldensabhédngige Haftung des Art 5 spricht stark dafiir. Gleichzeitig hat das AG
Frankfurt/Main (siehe zuvor) mE nach eine praktikable Abgrenzung gefunden um beur-
teilen zu konnen, ob es sich bei einem unternehmensinternen Streik um einen auflerge-
wohnlichen Umstand handelt oder nicht. Denn klar ist, dass fiir einen Streik innerhalb
des ausfithrenden Luftfahrtunternehmens strengere Maf3stibe gelten miissen als fiir ei-

nen Streik auBerhalb des Einflussbereiches des Unternehmens.

Zum Fall der nach Erwéagungsgrund 14 ,,(...) mit der Durchfiihrung des betref-

enden Fluges nicht zu vereinbarenden Wetterbedingungen (...)* ist festzuhalten,
fe g gung

%5 Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1037.

96 Schmid in Giemulla/Schmid (Hrsg), WA (Loseblattsammlung, 18. Lfg 2000) Art 19 Rz 59.

%7 Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1038.

% AG Frankfurt/Main 09.05.2006, 31 C 2820/05-74, RRa 2006, 181.

9 Gaedtke, Fluggastrechte: Praktische Schwierigkeiten bei der Anwendung der Verordnung (EG) Nr
261/2004, VuR 2007, 201 (205).

7 Lurger/Augenhofer, Osterreichisches und Europiisches Konsumentenschutzrecht® (2008), 101.

! Staudinger, Neuregelung iiber Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen fiir Fluggiste, NJW
2004,1897 (1898).
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dass diese nur dann entlasten, wenn sie den konkreten Flug selbst betreffen. Daher kann
es zu keiner Entlastung kommen wenn nach Wegfall der entsprechenden Wetterbedin-
gungen der geplante Flug dennoch nicht durchgefiihrt wird. Sehr wohl aber konnte ein
in Folge der Witterungsbedingungen selbst nach deren Abebben bestehender Riickstau

einen solchen Grund darstellen.””

Selbst wenn derart schlechte Wetterbedingungen vorliegen, dass von auf3erge-
wohnlichen Umstédnden gesprochen werden kann, so sollen diese dennoch nicht zu einer
Befreiung von der Zahlung von Ausgleichsanspriichen fiihren, wenn die jeweiligen Wit-
terungsbedingungen auf dem konkreten Flughafen bekanntermaBen kritisch sind und
dennoch keine entsprechenden Adaptierungen des Flugzeuges vorgenommen wurden,
welche eine Durchfithrung des Fluges ermoglicht hitten, auch dann, wenn diese techni-

d.””® Hilt man

schen MaBBnahmen iiber dem Mindeststandard liegen wiirden, so Schmi
sich vor Augen, dass die Ausnahmebestimmung der ,,aulergewohnlichen Umstinde*
als solche eng auszulegen ist, und auch nur dann befreiend wirkt, so diese ,,(...) sich
auch dann nicht hdtten vermeiden lassen, wenn alle zumutbaren Mafinahmen ergriffen
worden wdren®, kann an Schmids Schlussfolgerung kein Zweifel bestehen. Vor dem
Schutzzweck der Verordnung wire es widersinnig, wenn sich ein Luftfahrtunternehmen
durch die Wahl ungeeigneten Fluggerites von seinen Verpflichtungen befreien konnte.
Dies muss umso mehr fiir den Fall gelten, dass bestimmte ungiinstige Wetterbedingun-
gen an einem Flughafen gehiuft auftreten, diese Problematik also bekannt ist.””* Befrei-
end kann nur der Fall sein, dass die Witterungsbedingungen Startvorgédnge iiberhaupt
verunmoglichen, die technische Ausstattung im konkreten Fall somit nicht kausal war.
Oder wie Schmid es ausdriickt: ,, Es ist auf die Unmoglichkeit abzustellen, nicht auf ein
Unvermégen“°" So hat auch der OGH judiziert, dass allein das Vorbringen ungiinsti-
ger Wetterbedingungen nicht ausreichend sei um von der Verpflichtung zur Leistung
von Ausgleichszahlungen nach Art 7 befreit zu sein. Vielmehr miisse das Luftfahrtun-
ternehmen nachweisen, dass ,,(...) mit zumutbaren Mafinahmen eine Annullierung nicht

zu vermeiden war*. Beispielshalber fiithrt der OGH die Benutzung eines nahegelegenen

Ersatzflughafens oder das Warten auf giinstigere Wetterbedingungen an.”’®

7> AG Frankfurt/Main 31.08.2006, 30 C 1370/06-25, RRa 2007, 42.

7 Schmid, Die Bewihrung der neuen Fluggastrechte in der Praxis, NJW 2006, 1841 (1844).

974 Ebenso Schmid, Anmerkung zum Urteil des BG Schwechat 28.09.2011, 4 C 612/11z-14, RRa 2012,
256.

7 Schmid, Die Bewihrung der neuen Fluggastrechte in der Praxis, NJW 2006, 1841 (1844).

7 OGH 03.07.2013, 7 Ob 65/13d.
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Wie im Fall einer Verlegung auf einen anderen Flug (Art 3 Abs 2 lit b) macht
die Fluggastverordnung auch fiir den Fall der Annullierung eine Ausnahme von dem
Grundsatz, dass fiir ihre Anwendbarkeit der Fluggast sich rechtzeitig zur Abfertigung
einfinden muss, Art 3 Abs 2 lit a.

3.7 Verspatung

Im Gegensatz zur Vorgingerregelung regelt Art 6 der Fluggastverordnung, ge-
staffelt nach der Liange der Flugstrecke und dem Ausmal} der Verspiatung, welche Leis-
tungen dem Passagier gegeniiber dem ausfithrenden Luftfahrtunternehmen im Fall eines
verspiteten Abflugs zustehen. Findet der Abflug hingegen piinktlich statt, wird das
Endziel jedoch verspitet erreicht, so stehen den Fluggisten gemill dem Wortlaut des

Art 6 keine Rechte zu.

Schmid hat sich eingehender mit einzelnen Problemen im Zusammenhang mit
Abfliigen und darauffolgenden Verspitungen auseinandergesetzt und zeigt auf, dass die
bloBe Aussage, ein piinktlicher Abflug konne keinesfalls als Verspédtung iS von Art 6
Abs 1 klassifiziert werden, so allgemein nicht getroffen werden kann. Er setzt sich dabei
mit folgenden Fillen auseinander: Ein Flugzeug rollt piinktlich aus der Parkposition,
fliegt danach jedoch verspitet ab (1), fliegt zwar piinktlich ab, muss jedoch wegen eines
technischen Defekts zum Ausgangsflughafen zuriick, um dann abermals von diesem
verspitet abzufliegen (2), fliegt piinktlich ab, muss dann jedoch auf einem anderen
Flughafen aufgrund eines technischen Problems zwischenlanden (3). Ad (1) fiihrt er ua
unter Stiitzung auf Urteile des AG Riisselsheim®”’ und des AG Diisseldorf””® aus, der
Zeitpunkt auf den Abzustellen ist, wire das Abheben, nicht das Abrollen aus der Park-
position. Hinsichtlich (2) ist in erster Linie das Urteil des Gerichtshofes in der Rechts-
sache Rodriguez/Air France zu erwidhnen. Dort hat dieser erkannt, dass ein piinktlich
begonnener Flug, der kurz nach dem Start aufgrund eines technischen Gebrechens wie-
der abgebrochen werden muss, das Flugzeug zum Startflughafen zuriickkehrt und die
Passagiere auf andere Fliige umgebucht werden, als annullierter Flug anzusehen ist. Ab-
zustellen sei darauf, ob die Planung des urspriinglichen Fluges aufgegeben worden

sei.”” Erginzend merkt Schmid an, dass auf den Zeitpunkt des erneuten Abfluges abzu-

97 AG Riisselsheim 21.01.2011, 3 C 1392/10 (31), RRa 2011, 92 und 20.07.2011, 3 C 739/11 (36), RRa
2011, 295.

98 AG Diisseldorf 23.07.2011, 37 C 3495/11, RRa 2012, 28.

" EuGH 13.10.2011, C-83/10, Rodriguez/Air France, Slg 2011. 1-09469 Rz 25 — 35.
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stellen wire, wenn der abgebrochene Flug nach erfolgter Reparatur weitergefiihrt wiir-
de. Damit spricht Schmid wohl eine Verspidtung im Sinne von Art 6 der Verordnung an,
da seit Sturgeon Klar ist, dass fiir die Abgrenzung der Annullierung von der Verspitung

der Zeitfaktor unerheblich ist.”®

Auch die Generalanwiltin war in der Sache Rodriguez
der Ansicht, dass wenn ein Flug zum Ausgangspunkt zuriickkehrt, kein Teil der ,, ,, Ein-
heit der Beforderung®, die das Luftfahrtunternehmen (...) hdtte durchfiihren sollen
(...)“, erfiillt worden ist. Betreffend (3) wurde am 08.07.2012 von einem portugiesi-
schen Gericht ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH herangetragen. Die Frage
lautete, ob in der Folge des Urteils in der Sache Sturgeon die Art. 5, 6 und 7 der Ver-
ordnung Nr. 261/2004, wonach auch Passagiere verspiteter Fliige Anspruch auf Aus-
gleichsleistungen haben, wenn die Verspiatung drei oder mehr Stunden betrdgt, dahin-
gehend auszulegen sind, dass sie in gleicher Weise jenen Fall erfassen, in dem der Ab-
flug piinktlich erfolgt ist, jedoch bei einer Zwischenlandung eine Verspitung von
knapp vier Stunden zustande kam, da die Fluggesellschaft aus operativen Griinden ei-
nen Wechsel des Flugzeuges vornehmen wollte, das ,,neue* Flugzeug jedoch einen

technischen Defekt aufwies und eine entsprechende technische Intervention notig war,

die zu der besagten Verspitung am Bestimmungsort fiihrte.

Bedauerlicherweise wurde dieses Ersuchen um Vorabentscheidung jedoch vom
vorlegenden Gericht wieder zuriickgezogen, sodass das Verfahren nach einem Be-
schluss des Prisidenten vom 13.02.2012 aus dem Register des Gerichtshofes gestrichen
wurde.”®! Dies ist insbesondere deswegen bedauernswert, als der Gerichtshof in der Sa-
che Rodriguez/Air France auf Anraten der Generalanwiltin hin bewusst nicht auf derar-
tige Konstellationen eingegangen ist.”** Schmied war vor der Einstellung des Verfahrens
der Meinung, der Gerichtshof wiirde wie in der Rechtssache Sturgeon auch hier zu dem
Ergebnis kommen, dass der den Passagieren durch den Zeitverlust entstandene ,,Scha-
den* durch Ausgleichszahlungen zu ersetzen wire. Dies deswegen, da die entscheiden-
den Kiriterien fiir den Gerichtshof der Zeitverlust und eine Verldngerung der Beforde-
rungszeit wiren. Demnach wére ein solcher ,,(...) Anspruch auf Ausgleichzahlungen

auch dann zu bejahen, wenn die Reparatur erst nach einem Start und einer anschlie-

%0 Siehe S 192 ff.

%81 Beschluss des Prisidenten des Gerichtshofes v 13.02.2012, C-365/11, Joao Nuno Esteves Coelho dos
Santos/ TAP,
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=120081&pageIndex=0&doclang=FR &
mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=5950087 (Franzosisch) (16.02.2014).

%82 Schlussantriige der Generalanwiltin 28.06.2011, C-83/10, Rodriguez/Air France, Slg 2011, 1-09469
Rz 28.
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Penden Zwischenlandung auf einem anderen Flug erfolgt, wobei es gleichgiiltig ist, ob
diese geplant war oder nur der Sicherheit diente (...)*“. Der ,,Schaden* wiirde sich nicht
von jenem unterscheiden der entstanden wire, wenn das Problem bereits am Ausgangs-
flughafen aufgetreten wire. SchlieBlich zieht er die Argumente der Generalanwéltin in
der Sache Rodriguez/Air France heran, wo diese den Fall eines abgebrochenen Fluges
unter Riickkehr zum Ausgangsflughafen als dem Fall eines nicht begonnen Fluges
gleichgelagert sah: ,, Die Fluggdste befinden sich in der gleichen Situation, als wenn sie
in der Abflughalle geblieben wiiren (...)“*®. Demnach miisse auch in diesem Fall der
Passagier einen Anspruch auf Ausgleichsleistung haben.”®* Auch wenn eine solche Aus-
legung im Sinne der Passagiere wiinschenswert wire, so ist dieses Auslegungsergebnis
fiir den Fall (3) mE dennoch fraglich. Ein Blick auf die Jud in Deutschland zeigt, dass
die Rsp in dieser Frage uneinheitlich ist. Das LG Frankfurt/Main judizierte, dass eine
Zwischenlandung — gleich ob unplanmifig oder planmiBig — keine Abflugverspitung
begriinden kann, da Art 6 Abs 1 der Verordnung ausdriicklich auf eine Abflugverspi-
tung abstelle, und es bei einem einheitlichen Flug hierbei auf die zeitlichen Gegebenhei-
ten am (urspriinglichen) Startflughafen ankdme. Der Annahme eines ,, gesonderten wei-
teren Abflugs am Flughafen der Zwischenlandung“ wiirde die Einheitlichkeit des Ge-

samtfluges entgeg:,fenstehen.985

Zu einem anderen Ergebnis kam das AG Riisselsheim, und zwar bereits in zwei
Entscheidungen, als dieses den Fokus auf die einzelnen Flugabschnitte legte. Liegen die
Voraussetzungen des Art 3 Abs 1 lit a oder b der Verordnung vor, so soll auch die Ab-
flugverspiatung am Ort der Zwischenlandung einen Ausgleichsanspruch nach Art 7 be-
griinden. Abzustellen sei mit der Jud des EuGH*®® und BGH*®" nimlich auf den Flug,
unter welchem die einzelne Beforderungseinheit zu verstehen sei. Aus Art 2 lit h der
Verordnung gehe klar hervor, dass diese von einer Segmentierung einer Reise in

»(Erst-) Flug“ und ,,Anschlussflug “ alusgehe.988

%3 Schlussantriige der Generalanwiltin 28.06.2011, C-83/10, Rodriguez/Air France, Slg 2011, 1-09469
Rz 35.

o84 Schmid, Die Verordnung (EG) Nr 261/2004 — noch immer eine terra incognita, RRa 2012, 2 (4).

%51 G Frankfurt/Main 29.09.2011, 2-24 S 56/11, RRa 2012, 20.

%6 EuGH 10.07.2008, C-173/07, Emirates Airlines/Schenkel, Slg 2008, 1-05237, NJW 2008, 2697 Rz 32
und 40.

%7 BGH 30.04.2009, Xa ZR 78/08, NJW 2009, 2741 und BGH 28.05.2009, Xa ZR 113/08, NJW 2009,
2743.

%8 AG Riisselsheim 10.08.2011, 3 C 72/11 (36), RRa 2011, 246; AG Riisselsheim 17.08.2011, 3 C
374/11 (36), RRa 2012, 24.
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Ein Flug989 ist nicht identisch mit einer Reise, und unter ,,Endziel* ist nach Art 2
lit h der Verordnung bei direkten Fliigen der ,, Zielort auf dem am Abfertigungsschalter
vorgelegten Flugschein®, bei Anschlussfliigen der ,,Zielort des letzten Fluges* zu ver-

stehen, so der EuGH in der Sache Emirates Airlines/Schenkel ”°

Erginzt man zu diesen
Feststellungen die AuBerungen des Gerichtshofes im Fall Sturgeon, wonach eine ver-
spitete Ankunft um drei oder mehr Stunden fiir einen Ausgleichsanspruch vorliegen
muss, so kommt man zu dem Ergebnis, dass ein durch eine Zwischenlandung unterbro-
chener Flug fiir die Ermittlung einer Verspatung nicht in zwei Teile aufgeteilt werden
kann, sondern stets ein einheitlicher Flug vorliegt. Man kidime unter Wahrung der Aus-
legung des EuGH in den Rechtssachen Emirates Airlines/Schenkel und Sturgeon dann
zu dem Ergebnis von Schmid und des AG Riisselsheim, wenn man davon ausginge, dass
fiir die Frage eines Anspruchs auf Ausgleichsleistung im Fall einer Verspitung eine Ab-

flugverspitung im Sinne von Art 6 irrelevant wére, was Schmid zuvor verneint hatte.

Dann némlich kiime es einzig und alleine auf den Zeitpunkt der Landung am Endziel an.

Der EuGH hat — wie bereits im Zusammenhang mit dem Problem von Zwi-
schenlandungen erdrtert®’, jedoch soll das Problem hier im Hinblick auf die Thematik
der Verspitung betrachtet werden — diese Frage dahingehend beantwortet, dass es fiir
den Anspruch auf Ausgleichszahlungen im Falle eines Fluges mit Anschlussfliigen al-
leine auf die Verspiatung am Endziel”®* ankommt. Ob die Voraussetzungen des Art 6
erfiillt wéaren, welche nur fiir die Unterstiitzungs- und Betreuungsleistungen nach Art 8
und 9 leg cit relevant wiren, kiime es nicht an.”® Im hier entschiedenen Fall wurden
offenbar sdmtliche Abschnitte des Fluges vom gleichen Luftfahrtunternehmen ausge-
fiihrt. Problematisch bleibt meines Erachtens der Fall, dass ein Flug mit Anschlussflug
von verschiedenen Luftfahrtunternehmen ausgefiihrt wird und direkte Anschlussfliige
vorliegen bzw am Flugschein der Zielort des letzten Anschlussfluges angegeben ist und
ein Zubringerflug verspitet ist. Konsequenter Weise miisste hier das verspitete Unter-
nehmen, auch wenn es selbst nicht den Transport zum Endziel im soeben dargelegten
Sinn durchfiihrt, jedoch durch seine Verspitung in der Folge eine verspitete Ankunft

am Zielort verursacht, zur Leistung der Ausgleichszahlungen nach Art 7 verpflichtet

%9 7u dem Begriff siche bereits S 97 ff und 103 ff.

%% EuGH 10.07.2008, C-173/07, Emirates Airlines/Schenkel, Slg 2008, 1-05237, NJW 2008, 2697 Rz 32
und 33.

%! Siehe S 103 ff.

92 Siehe dazu ausfiihrlich S 187 ff.

93 EuGH 26.02.2013, C-11/11, Air France SA/Folkerts Rz 33 ff.
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sein. Dies deswegen, da der EuGH ausgesprochen hat, dass es bei Fliigen mit An-
schlussfliigen nur auf die Verspidtung am Zielort des letzten Fluges ankommt. Da aber
in dem geschilderten Fall nicht das Luftfahrtunternehmen die Verspédtung verursacht,
das den Transport zum Endziel durchfiihrt, sondern das Luftfahrtunternehmen des Zu-
bringerfluges, miisste konsequenter Weise dieses zur Ausgleichszahlung verpflichtet
sein. Dagegen spricht aber, dass der EuGH in der Rs Sturgeon/Bock den Passagieren
einen Anspruch im Falle der Verspitung nach Art 7 leg cit dann zugestanden hat, wenn
,»(...) sie ihr Endziel nicht friiher als drei Stunden nach der von dem Luftfahrtunterneh-
men urspriinglich geplanten Ankunftszeit erreichen « 4 Im Falle eines bloBen Zubrin-
gerfluges kann nicht davon gesprochen werden, dass das Unternehmen die Ankunftszeit
am Endziel iS von Art 2 lit h der VO 261//2004 ,,geplant* hat. Sieht man dies als zwin-
gendes Erfordernis an, wiirde in dem hier konstruierten Fall kein Anspruch der Passa-
giere auf eine Ausgleichszahlung nach Art 7 leg cit bestehen. Allerdings erscheint diese
Auslegung hier insofern problematisch, als der konkret vom EuGH zu entscheidende
Fall gerade keiner mit Zwischenlandung war, weshalb dem EuGH eine solche Meinung
nur schwerlich unterstellt werden kann. Ein solches Ergebnis widerspriche jedenfalls
dem vom EuGH immer wieder zur Auslegung (bzw Rechtsfortbildung) herangezogenen
Schutzzweck der VO, der auch im Zuge dieser Arbeit als ein Argument herangezogen
wird, das fiir eine Einbeziehung von Zwischenlandungen im Sinne eines einheitlichen
Fluges spricht. Hier besteht jedenfalls noch Kldrungsbedarf durch den Gerichtshof, da
eine andere als diese Losung zu einer Ungleichbehandlung der Fluggiste fithren wiirde,
welche der EuGH insbesondere mit der Gewédhrung der Ausgleichsleistungen nach Art
7 auch fiir Passagiere verspiteter Fliige vermeiden wollte, die wohl kaum zu rechtferti-
gen wire. Uberdies konnten Luftfahrtunternehmen diesen Umstand sonst zu Umge-

hungswecken missbrauchen.

In einem &dhnlich gelagerten Fall wurden von Osterreichischen Gerichten An-
spriiche der Passagiere aufgrund der Fluggastverordnung bereits verneint. So musste ein
Flugzeug wegen Nebels einen Ersatzflughafen anfliegen, von dem aus die Passagiere
erst mit groBBer Verspitung, mittels Taxis an den Bestimmungsort weiterbefordert wur-
den. Das BG Schwechat™ urteilte, dass in dem geschilderten Fall aufgrund eines au-

Bergewohnlichen Umstandes (Nebel) keine Ausgleichzahlungen hinsichtlich des Fluges

%% EuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon und Back, Slg 2009, 1-10923 Rz 61, NJW 2010,
43,
95 BG Schwechat 28.09.2011, 4 C 612/11z-14, RRa 2012, 254.
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zu leisten wiren. Der Transport vom Ersatzflughafen zum Hotel wiirde nicht dem An-
wendungsbereich der Verordnung unterfallen. Dieses Urteil wurde mittlerweile vom LG
Korneuburg’® bestiitigt. Wie Schmid zu dieser Entscheidung anmerkt ist hier insbeson-
dere die Frage, ,,(...) ob ein Luftfahrtunternehmen auch dann keine Ausgleichsleistun-
gen zahlen muss, wenn die Fluggdste im Anschluss an die Ausweichlandung mit zusdtz-
licher grofler Verspdtung, die vom Luftfahrtunternehmen zu vertreten ist, zum urspriing-
lichen Ziel befordert werden*. Mangels vorliegender Jud des EuGH hitte das Beru-
fungsgericht diese Frage seiner Meinung nach dem europédischen Hochstgericht vorle-
997

gen miissen.

AEUV hiitte bereits das BG Schwechat die Frage dem EuGH vorlegen konnen,”® das

Schmid muss hierin zugestimmt werden. Gemil3 Art 267 zweiter Absatz

LG Korneuburg als Berufungsgericht und letzte Instanz (die Anfechtbarkeit wird kon-
kret gepriift;’” im gegenstindlichen Verfahren bestand keine Zulissigkeit der Revision
an den OGH gemiB §§ 500 Abs 2 Z 2 und 502 Abs 2 ZPO') vorlegen miissen'®", Art
267 dritter Absatz AEUV, zumal die Rechtslage alles andere als klar ist.!%2 Der Aspekt
der ,,aulergewohnlichen Umstinde* soll an dieser Stelle beiseitegelassen, und eine Sub-
sumtion des Falles unter einen der anspruchsbegriindenden Tatbestinde durchgefiihrt
werden. In Frage kommt hierfiir nur jener der Verspiatung, da weder Fluggisten, die
sich am Flugsteig eingefunden haben die Beforderung verweigert wurde (,,Nichtbefor-
derung® iS von Art 2 lit j), noch ein geplanter Flug nicht durchgefiihrt worden ist (,,An-
nullierung® iS von Art 2 lit I), somit Art 1 Abs 1 e contrario. Die Gerichte haben etwai-
ge Anspriiche aus der notwendig gewordenen Landung an einem anderen als dem Ziel-

flughafen mit dem Argument verneint, es wiirde ein aulergewohnlicher Umstand vor-

9% G Korneuburg 15.03.2012, 21 R 332/11p.

o7 Schmid, Anmerkung zur Entscheidung des LG Schwechat 28.09.2011, 4 C 612/11z-14, RRa 2012,
256.

9% 7B Schima in Mayer/Stéger (Hrsg), EUV/AEUV (Loseblattsammlung, 129. Lfg 2012) Art 267 AEUV
Rz 84 ff mwN; Ehricke in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 267 AEUV Rz 34 ff.

% Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht’” (2010) Rz 565; Schima in Mayer/Stéger, EUV/AEUV (Lo-
seblattsammlung, 129. Lfg 2012) Art 267 AEUV Rz 102 mwN; Ehricke in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV?
(2012) Art 267 AEUV Rz 41 mwN.

1% Gesetz v 1. August 1895, iiber das gerichtliche Verfahren in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten (Zivil-
prozessordnung — ZPO) StF RGBI 1895/113 idgF.

1" Wird die Verpflichtung zur Vorlage verletzt, stellt dies eine Vertragsverletzung dar, Art 258 AEUV.
Zudem liegt eine Verletzung des durch Art 83 Abs 2 B-VG gewihrleisteten Rechts auf den gesetzlichen
Richter vor; vgl Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht (2007) Rz 847 f; Schima in Mayer/Stoger,
EUV/AEUYV (Loseblattsammlung, 129. Lfg 2012) Art 267 AEUV Rz 118 und 121 f mwN; Mayer, Bun-
des-Velrfassungsrecht4 (2007) Art 83 B-VG II1.4.

192 Schima in Mayer/Stiger (Hrsg), EUV/AEUV (Loseblattsammlung, 129. Lfg 2012) Art 267 AEUV Rz
100 ff mwN.

180



liegen, der nach der Jud des EuGH'®” auch auf den Fall der Verspitung anwendbar wi-
re. ME wurde von den Gerichten dabei jedoch iibersehen, dass die Verordnung fiir das
Vorliegen einer Verspatung iS von Art 6 der Fluggastverordnung fordert, dass eine Ab-
flugverspatung vorliegt, was auf den gegenstdandlichen Fall nicht zutraf. Mit der Jud des
EuGH konnte man allerdings bei Verspitungen hinsichtlich der (analog) zur Anwen-

dung gelangenden Ausgleichsanspriiche1004

argumentieren, es kdme nur auf die An-
kunftsverspatung an. Laut EuGH hat diese drei oder mehr Stunden zu betragen. Wie
bereits ausgefiihrt ist allerdings strittig, ob ergdnzend dazu auch eine Abflugverspiatung

195 Diese Uberlegungen wurden von den Gerichten

gemil Art 6 leg cit vorliegen muss.
jedoch unverstidndlicher Weise auller Acht gelassen. Aber selbst wenn eine Verspitung
iS von Art 6 vorliegen wiirde, bestiinde dennoch kein Anspruch der Passagiere auf eine
ersatzweise Beforderung zum Endziel gemill Art 8 Abs 1 lit b und c. Art 6 verweist in
Abs 1 iii) ndmlich nur auf Art 8 Abs 1 und somit auf die Erstattung der Flugscheinkos-
ten bzw den Riickflug zum ersten Abflugort. Daran hat sich auch durch die Jud des
EuGH hinsichtlich der analogen Anwendung von Ausgleichsleistungen auch auf Ver-
spatungen nichts gedndert, da nur diese und nicht auch andere zwar im Falle der Annul-
lierung, nicht aber der Verspidtung nach der Verordnung expressis verbis zustehende

Anspriiche erfasst sind.'**

Die Vorgehensweise der beiden genannten Gerichte ist daher
nicht vollends nachvollziehbar. Dennoch erscheint es nicht ausgeschlossen, dass der
EuGH in dem geschilderten Fall fiir die verspitete Weiterbeforderung zumindestens die
in Art 9 Abs 1 genannten Betreuungsleistungen sowie die Ausgleichsleistungen nach
Art 7 gewidhren wiirde. Wie im Fall Sturgeon/Bock wire denkbar, dass auch hier vor
dem Hintergrund des Schutzzwecks der Verordnung und der Vergleichbarkeit der Un-
annehmlichkeiten Art 6 (analog) fiir anwendbar erkldrt wird, insb nach der Entschei-
dung des EuGH in der Rs Air France SA/Folkerts'®”’, wonach es nicht auf eine Verspi-
tung beim Abflug ankommt. Dies erscheint jedenfalls nicht abwegiger, als von einer
Verspitung betroffenen Passagieren die Ausgleichsleistungen nach Art 7 zuzusprechen,
wie dies das europdische Hochstgericht getan hat. Und in der Tat muss man fragen, wo

der Unterschied zwischen jenem Fall liegt, in dem ein Flugzeug direkt verspitet am

Zielflughafen ankommt und jenem, in welchem ein Ersatzflughafen angesteuert, und

1993 EuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon und Bock, Slg 2009, 1-10923 Rz 43, ders
26.02.2013, C-11/11, Air France/Folkerts Rz 43.

1% Dazu gleich, S 184 ff.

1005 Giehe auch S 187 ff.

100 Siehe auch Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1040 ff.

107 ByGH 26.02.2013, C-11/11, Air France SA/Folkerts Rz 47.
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von diesem die Fahrt mit einem anderen Transportmittel zum Bestimmungsort fortge-
setzt werden muss. Was auch noch fiir eine analoge Anwendbarkeit auf den hier behan-
delten Fall spricht ist, dass es laut dem EuGH fiir die Ausgleichsleistungen alleine auf
das Ausmal} der Ankunftverspitung ankommt, und (nur) eine solche im konkreten Fall
gegeben ist. Zudem darf auch hier die Missbrauchsgefahr nicht unberiicksichtigt blei-
ben. Es wire sonst ein Leichtes fiir die Luftfahrtunternehmen die Passagiere — aus wel-
chen Griinden auch immer — an einem anderen als dem geplanten Zielflughafen abzu-
setzen und den Weitertransport mit anderen Beforderungsmitteln zu organisieren, um
die Anwendbarkeit der Verordnung auszuschlieBen. Daher wird hier wie schon oben'*”®
im Zusammenhang mit der Bestimmung des Art 5 Abs 3 geschlussfolgert, dass nur

dann ,,alle zumutbaren MaB3nahmen* getroffen wurden, wenn zumindest ernsthaft ver-

sucht wurde eine Weiterbeforderung auch mit anderen Transportmitteln zu organisieren.

Die Bestimmung des Art 6 der Verordnung wurde vom EuGH auf ihre Verein-
barkeit mit dem MU gepriift. Das MU regelt den Fall der Verspitung in den Art 19
und 22 Abs 1, fiir welche gemiB Art 29 der Grundsatz des MU gilt, dass ein Anspruch
auf Schadenersatz — gleich auf welchem Rechtsgrund er beruht — nur unter den im MU
geregelten Voraussetzungen und Beschrinkungen geltend gemacht werden kann. Die
Fluggastverordnung hingegen schreibt in Art 6 konkrete Betréige und sonstige Leistun-
gen vor, die unter den in der VO festgelegten Voraussetzungen zu erbringen sind. Der
EuGH urteilte unter Zugrundelegung des Wortlautes und der Ziele des MU, dass die
beiden Regelungswerke unterschiedliche Zwecke verfolgen. Wihrend das MU die Vo-
raussetzungen regelt unter denen die Passagiere im Nachhinein ihren individuell ent-
standenen Schaden gegeniiber dem verantwortlichen Beforderungsunternehmen geltend
machen konnen, sollen die Unterstiitzung- und Betreuungsleistungen der Fluggastver-
ordnung die akut entstandenen, fiir alle Fluggiste nahezu identischen Nachteile ausglei-
chen. Daher verstoBt die Bestimmung der Fluggastverordnung nicht gegen das MU,

sondern tritt neben jene des MU, so der EuGH!0%, 1010

1% Siehe S 171.

199 EuGH 10.01.2006, C-344/04 IATA und ELFFA, Slg 2006, 1-00403, NJW 2006, 351 (354 f); kritisch
dazu Dempsey/Johansson, Montreal versus. Brussels: The Conflict of Laws on the Issue of Delay in In-
ternational Air Carriage, Air and Space Law 2010, 207 (218 {f.)

1919 Kritisch dazu Dempsey/Johansson, Montreal versus Brussels: The Conflict of Laws on the Issue of

Delay in International Air Carriage, Air & Space Law 2010, 207 (218 ff).
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3.8 Was steht den Passagieren bei Verspatungen zu?

Eine anspruchsbegriindende Verzogerung gegeniiber der geplanten Abflugzeit
liegt bei Fliigen iiber eine Entfernung von bis zu 1.500 km vor, wenn eine Verspitung
von mindestens zwei Stunden gegeben ist. Des weiteren bei innergemeinschaftlichen
Fliigen wenn die Distanz mehr als 1.500 km betrégt, oder sonst bei einer Entfernung
zwischen 1.500 km und 3.500 km, so eine Verspiatung von mindestens drei Stunden
vorliegt. In allen iibrigen Féllen besteht ein Anspruch, so der konkrete Flug um vier
Stunden oder mehr verspitet ist. Geringe Verspdtungen von unter zwei Stunden be-

griinden keine Anspriiche nach der Fluggastverordnung.

In all den oben genannten Fillen sind den Passagieren vom ausfiihrenden Luft-
fahrtunternehmen Mahlzeiten und Erfrischungen im angemessenen Verhéltnis zur War-
tezeit zu gewdhren, sowie das Fiihren von zwei unentgeltlichen Telefongesprichen oder
der Versand von zwei Telefaxen oder E-Mails anzubieten, Art 6 1iVm Art 9 Abs 1 a und
Abs 2. Ist ,,nach verniinftigem Ermessen zu erwarten, dass der Abflug erst am nichsten
Tag (oder noch spiter) erfolgen wird, so besteht auferdem ein (zeitlich unbegrenz-
ter)'”"" Anspruch auf Unterbringung in einem Hotel, sowie die Beforderung zu diesem,
Art 6 Abs 1 lit cii) iVm Art 9 Abs 1 lit b und c. Das betreffende Luftfahrtunternehmen
hat die hierfiir notwendigen Veranlassungen zu treffen und die anlaufenden Kosten zu

tragen.'*"

Art 6 Abs 1 lit ¢ iii) iVm Art 8 Abs 1 lit a sieht schlieBlich fiir den Fall, dass sich
der tatsichliche Abflug gegeniiber dem geplanten um mindestens fiinf Stunden verspa-
tet, das Recht des Fluggastes auf Erstattung der Flugscheinkosten oder einen Riickflug
zum ersten Abflugort zum frithestmoglichen Zeitpunkt vor. Diese Anspriiche entstehen
bereits in dem Zeitpunkt, in dem nach verniinftigem Ermessen die Verspitung absehbar
ist.'”"® SchlieBlich verpflichtet Art 6 Abs. 2 der VO die ausfithrenden Luftfahrtunter-
nehmen in den genannten Verspitungsfillen, die Unterstiitzungsleistungen innerhalb

der dort genannten Fristen den Fluggisten anzubieten.

% Ecker, Die Verordnung (EG) 2004/261 aus der Perspektive des VKI, ZVR 2010/128 (488).

1912 1dS Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter euro-
piischem Einfluss” (2010), Kap 15 Rz 115; Leirl, Die VO (EG) Nr 261/2004, RZ 2012/190 (194).

' Fiihrich, Die Fluggastrechte der VO (EG) Nr 261/2004 in der Praxis, MDR Sonderbeilage 2007, 1

().
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Ausgleichszahlungen nach Art 7 sind im Fall einer bloBen Verspitung hingegen
nicht vorgesehen, ebenso wenig besteht ein Anspruch auf anderweitige Beforderung
zum Endziel. Fiir Aufsehen sorgte das Urteil des EuGH in der Sache Sturgeon und
Bock, da das Hochstgericht der Meinung war, dass auch im Falle einer grolen Verspa-
tung nach Art 6 der Fluggastverordnung Ausgleichsleistungen gemifl Art 7 zustehen
wiirden, obwohl dies der Verordnung nicht unmittelbar entnommen werden kann.'%™
Dem Wortlaut der Verordnung nach ist dies ausschlieBlich bei Annullierungen der Fall.
Diese Rechtsansicht wurde mittlerweile durch ein weiteres Urteil des EuGH besti-

1015

tigt,” ~ und gilt zeitlich uneingeschrinkt, dh sie findet auch auf jene Fille Anwendung,

die sich vor dem Urteil iS Sturgeon und Bock ereignet haben, Anwendung.1016

Schon die Generalanwiltin war in ihren Schlussantrigen der Ansicht, dass die
Situation, in der sich Passagiere eines annullierten und Passagiere eines verspiteten
Fluges befinden, vergleichbar wire. Unterschiede, die eine unterschiedliche Behandlung
rechtfertigen wiirden, konnten nicht ausgemacht werden. Eine differenzierte Betrach-
tung wiirde schlieBlich gegen das Ziel der Verordnung verstoBen.'®"” Zudem stiinde die

1018

Verordnung insofern in Konflikt mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung, nach

welchem gemdl stindiger Rsp1019

ohne sachliche Rechtfertigung gleiche Sachverhalte
nicht unterschiedlich, und unterschiedliche Sachverhalte nicht gleich behandelt werden
diirfen.'"?® SchlieBlich schlug sie dem Gerichtshof vor, die Mitgliedstaaten, die Kom-
mission und den Rat um Stellungnahme zu ersuchen, ob die Art 5, 6 und 7 wegen der

Verletzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung, ungiiltig wiren.'%%!

Diesen grundsitzlichen Uberlegungen schloss sich der Gerichtshof unter Zu-

grundelegung der Ziele der Verordnung sowie des Zusammenhangs, welche geméal} des-

1914 EuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon und Béck, Slg 2009, 1-10923 Rz 40 ff, NJW
2010, 43.

015 F3GH 23.10.2012, C-581/10 und C-629/10 Rz 28 ff.

1016 FyGH 23.10.2012, C-581/10 und C-629/10 Rz 86 ff.

1917 Schlussantriige der Generalanwiltin iS EuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon/Condor
und Béck/ Air France, Slg 2009, I-10923 Rz 54, NJW 2010, 43.

1018 Schlussantrage der Generalanwiltin iS EuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon und
Bick, Slg 2009, I-10923 Rz 62, NJW 2010, 43.

1919 7B EuGH 14.12.2004, C-210/03, Swedish Match, , Slg 2004, 1-11893 Rz 70; ders 10.01.2006, C-
344/04 IATA und ELFFA, , Slg 2006, 1-403 Rz 95, NJW 2006, 351 (354 f); ders 10.07.2008, C-173/07,
Emirates/Schenkel, Slg 2008, I-0000 Rz 39; 09.09.2004, C-304/01, Spanien/Kommission, Slg. 2004, 1-
7655 Rz 31.

1920 Schlussantriige der Generalanwiiltin iS EuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon und
Béck, Slg 2009, 110923 Rz 40, NJW 2010, 43.

121 Schlussantriige der Generalanwiiltin iS EuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon und
Béck, Slg 2009, 110923 Rz 97, NJW 2010, 43.
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sen stindiger Rsp ebenso wie der Wortlaut zur Auslegung heranzuziehen sind,'"* an,

allerdings gelang ihm eine mit den Grunditzen in Einklang stehende Interpretation.'®*

Der verfiigende Teil eines Gemeinschaftsrechtsaktes ist — falls erforderlich —
stets unter Hinzuziehung der Begriindung zu sehen, die zu seinem Erlass gefiihrt hat.'***
So hat der EuGH entschieden, dass auBergewohnliche Umstdnde nach Art 5 Abs 3 nur
im Falle einer Annullierung von der Verpflichtung zur Ausgleichzahlung nach Art 7
befreien. Nach Ansicht des EuGH wird jedoch in Erwédgungsgrund 15, nach welchem
vom Vorliegen auBlergewohnlicher Umstinde ausgegangen werden soll, wenn ,,eine
Entscheidung des Flugverkehrsmanagements zu einem einzelnen Flug an einem be-
stimmten Tag zur Folge hat, dass es bei einem oder mehreren Fliigen des betreffenden
Flugzeuges zu einer grofien Verspdtung (...) kommt, obgleich vom betreffenden Luft-
fahrtunternehmen alle zumutbaren Mafinahmen ergriffen wurden, um die Verspditungen
oder Annullierungen zu verhindern*, , der Begriff der grofien Verspdtung im Kontext
der aufiergewohnlichen Umstdnde genannt“, weshalb davon auszugehen sei, ,,dass der
Gesetzgeber auch ihn mit dem Ausgleichsanspruch verkniipft hat“. Auflerdem erachtet
das Hochstgericht diese Interpretation durch die Erwidgungsgriinde 1 bis 4 bestitigt,
wonach ein hohes Schutzniveau fiir Fluggiste geschaffen werden soll, und zwar unab-
hiingig davon, ob ein Fall der Nichtbeférderung, Verspitung oder Annullierung vorliegt,

da die Auswirkungen vergleichbar wiren.'’*

Weiters fiihrt das Hochstgericht unter Stiitzung auf éltere Jud allgemeine Grund-
sdtze an, die bei der Auslegung von Akten des Gemeinschaftsrechts zu beachten wéren,

ndmlich dass Vorschriften, die Fluggisten Anspriiche gewihren, weit auszulegen

sind,'*?® eine Auslegung nach Mdglichkeit so zu erfolgen hat, dass die Giiltigkeit des

122 BEuGH 17.11.1983, C-292/82, Merck, Slg 1983, 3781 Rz 12 (Entscheidungsgriinde); 21.02.1984, C-
337/82, St. Nikolaus Brennerei und Likorfabrik, Slg 1984, 1051 Rz 10 (Entscheidungsgriinde); ders 19.
09.2000, C-156/98, Deutschland/Kommission, Slg 2000, I-6857 Rz 50; ders 07.12.2006, C-306/05,
SGAE, Slg. 2006, 1-11519 Rz 34.

192 EuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon und Bock, Slg 2009, 1-10923 Rz 41, NJW 2010,
43.

1924 7B EuGH 15.05.1997, C-355/95 P, TWD/Kommission, Slg 1997, 1-2549 Rz 21; ders 27.06.2000, C-
404/97, Kommission/Portugal, Slg 2000, 1-4897 Rz 41; ders 29.04.2004, C-298/00, Italien/Kommission,
Slg 2004, 1-4087 Rz 97.

1% EuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon und Béck, Slg 2009, I-10923 Rz 44, NJW 2010,
43.

1026 7B EuGH 18.01.2001, C-83/99, Kommission/Spanien, Slg 2001, 1-445 Rz 19; ders 13.12. 2001, C-
481/99, Heininger, Slg 2001, 1-9945 Rz 31; ders 10.03.2005, C-336/03, easyCar, Slg 2005, I-1947 Rz 21;
ders 22.12.2008, C-549/07, Wallentin-Hermann, Slg 2008, I-11061 Rz 17.
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Aktes nicht in Frage steht,1027

und bei mehreren Auslegungsmoglichkeiten jene zu wih-
len ist, welche die praktische Wirksamkeit der Vorschrift zu wahren geeignet ist (effet
utile).1028 SchlieBlich fuhrt der EuGH, wie bereits zuvor die Generalanwiltin, den
Grundsatz der Gleichbehandlung (womit er auf Art 8 AEUV abstellt)1029 und das Ziel
der Verordnung zur Interpretation ins Treffen. Hinsichtlich des Ziels der Verordnung,
den Schutz der Fluggiste zu erhohen, vergleicht er den Fall der Annullierung mit dem

der Verspitung.

Er erwigt, dass durch die Fluggastverordnung Schiden sofort und standardisiert
behoben werden sollen, wobei die Schiden, die Fluggiésten in den Féllen von Verspi-
tungen entstehen wiirden, sich kaum von den bei Annullierungen eintretenden unter-
scheiden wiirden. Konkret stiitzt sich das Hochstgericht auf Art 5 Abs 1 lit ¢) Z iii.
Demzufolge haben Passagiere einen Ausgleichsanspruch nach Art 8, wenn sie weniger
als sieben Tage vor dem geplanten Abflug von der Annullierung unterrichtet werden,
und es ihnen die angebotene anderweitige Beforderung nicht ermoglicht, nicht mehr als
eine Stunde vor der geplanten Abflugzeit abzufliegen und das Endziel maximal zwei
Stunden nach der planméfigen Ankunftszeit zu erreichen. Somit wiirden diese Passagie-
re einen Ausgleichsanspruch erlangen, wenn ihnen ein Zeitverlust von (insgesamt) drei
Stunden oder mehr entsteht, so das Hochstgericht. Wiirden nun Fluggiéste verspiteter
Fliige keinen solchen Anspruch erhalten, wiren sie schlechter gestellt, selbst wenn sie

einen entsprechenden Zeitverlust erleiden wiirden.'®*

Daher steht nach Ansicht des EuGH Fluggisten verspiteter Fliige ein Aus-
gleichanspruch nach Art 7 zu, wenn ihnen ein Zeitverlust von drei oder mehr Stun-
den entsteht. Dafiir spriache auch Erwidgungsgrund 15, der den Begriff der ,,groen Ver-
spatung* mit dem Ausgleichsanspruch verkniipfe. Da gemal} Art 6 ein solcher Anspruch
bereits bei Verspatungen von zwei Stunden zusteht, ,, erfasst der 15. Erwdgungsgrund
zwingend Verspiitungen von drei Stunden oder mehr*, so der EuGH.'®' Die fiir derarti-

ge Verspitungen zu zahlende Ausgleichsleistung konne, wie im Fall von Annullierun-

192778 EuGH 04.10.2001, C-403/99, Italien/Kommission, Slg 2001, 1-6883 Rz 37.

1928 7B EuGH 31.03.1971, C-22/70, Kommission/Rat, Slg 1971, 263; ders 05.05.1981, C-804/79, Kom-
mission/Vereinigtes Konigreich, Slg 1981, 1045; EuGH 22.09.1988, C-187/87, Saarland, Slg 1988, 5013
Rz 19; EuGH 24.02.2000, C-434/97, Kommission/Frankreich, Slg 2000, I-1129 Rz 21.

9% Eiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1044.

%0 EuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon und Béck, Slg 2009, 1-10923 Rz 42 ff, NJTW
2010, 43.

%1 EuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon und Béck, Slg 2009, I-10923 Rz 62, NJW 2010,
43.
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gen nach Art 7, unter den dort genannten Bedingungen um 50% gekiirzt werden, ebenso
wie sich Luftfahrtunternehmen auch bei Verspitungen von ihrer Verpflichtung zur
Ausgleichszahlung befreien konnten, wenn die grofle Verspiatung auf aulergewohnliche
Umstidnde zuriickzufiithren ist, die sich auch dann nicht hitte vermeiden lassen, wenn

alle zumutbaren MaBBnahmen ergriffen worden wiren.' %%

Fiir das Vorliegen einer sol-
chen groBen Verspidtung von drei oder mehr Stunden stellt der EuGH interessanterweise
nur darauf ab, ob das ,,(...) Endziel nicht friiher als drei Stunden nach der vor dem Luft-
fahrtunternehmen urspriinglich geplanten Ankunftszeit (...)“ erreicht wird.'®® Es
kommt nach Ansicht des Gerichtshofes daher ausschlieBlich auf die Zeitdifferenz beim
Endziel an. Dies ist insofern bemerkenswert, als in Art 6 immer nur auf die planmifige
Abflugzeit abgestellt wird. Staudinger'®* und Schmid'®> gehen davon aus, dass mit der
Ankunftsverspitung von drei oder mehr Stunden auch eine Abflugverspéitung von drei

oder mehr Stunden einhergehen muss, ebenso das LG Frankfurt/Main'%*¢.

Das LG Frankfurt/Main argumentiert, der Gerichtshof hitte in den Rz 31 und 32
klar zum Ausdruck gebracht, dass nur solche Fliige als verspitet im Sinne der Verord-
nung gelten, bei denen sich der Abflug verzogert. Ein Ausgleichsanspruch entsteht
dann, wenn zusitzlich zu diesem Erfordernis (Art 6) das Endziel um mindestens drei
Stunden verspitet erreicht wird. Hebt das Flugzeug mit einer Verspidtung von mehr als
drei Stunden ab, erreicht das Endziel jedoch mit weniger als drei Stunden Verspatung,

so entsteht den Passagieren kein Anspruch nach Art 7.

Staudinger, das LG Frankfurt/Main und diesem folgend das AG Riissels-

1037

heim ', gingen weiters davon aus, dass der Gerichtshof lediglich eine Rechtsfolgen-

analogie zwischen dem Fall der Annullierung und der Verspitung herstellen wollte (arg

«1038

Fluggiste ,,verspdteter Fliige ), wozu der Tatbestand des Art 6 — und damit das

Vorliegen einer Abflugverspatung — erfiillt sein miisse. Diese Interpretation wiirde

12 EuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon und Béck, Slg 2009, I-10923 Rz 65 - 67, NJW
2010, 43.

1933 EuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon und Bock, Slg 2009, 1-10923 Rz 65 - 67, NJW
2010, 69.

1034 Staudinger, Das Urteil des EuGH in den Rechtssachen Sturgeon und Bock — Uber den Wolken muss
die Freiheit (zur Rechtsfortbildung) wohl grenzenlos sein, RRa 2010, 10 (11 £).

1935 Schmid, Die Verordnung (EG) Nr 261/2004 — noch immer eine terra incognita — Ausgewiihlte unge-
kldrte Fragen aus der sog Passagierrechte-Verordnung, RRa 2012, 2 (2).

1036 1 G Frankfurt/Main 23.09.2010, 2-24 S 44/10, RRa 2011, 44.

1037 AG Riisselsheim 10.08.2011, 3 C 72/11 (36), RRa 2011, 246.

1% EuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon und Béck, Slg 2009, I-10923 Rz 65 - 67, NJW
2010, 69.
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iiberdies einen Konflikt mit dem MU, welches bereits in Art 19 iVm Art 29 den Fall
einer verspiteten Ankunft (ausschlieBlich) regelt, vermeiden, da dieser Fall nicht vom
MU geregelt ist, so Staudinger. Dass der EuGH mehr als eine Rechtsfolgenanalogie im
Sinn hatte, hat dieser in seinem mittlerweile ergangenen Urteil damit zum Ausdruck ge-
bracht, dass ein Ausgleichsanspruch fiir eine verspitete Ankunft gerade keine Abflug-
verspitung im Sinne von Art 6 der VO 261/2004 voraussetzt.'™® Gleich zu Beginn ver-
weist der EuGH auf seine Vorjudikatur, wonach die Regelungen der Verspitung in der
Verordnung nicht im Widerspruch zu der allgemeinen Bestimmung des Art 19 MU ste-
hen.'® Der Konflikt zwischen den beiden Regelwerken ist aufgrund des unterschiedli-
chen Zwecks der Bestimmungen (nach dem MU soll der individuell entstandene Scha-
den ersetzt werden, die VO 261/2004 soll standardisiert die jedem Passagier gleicher-

1041

malen entstehenden Nachteile abgelten) ™ nicht gegeben.

Wenn man der Ansicht, mit einer Abflugverspédtung von drei oder mehr Stunden
miisse eine ebensolche Ankunftsverspidtung einhergehen, nicht folgen wiirde, lige mE
mit der Jud des EuGH in der Sache IATA und ELFAA dennoch kein Versto3 gegen Vol-
kerrecht vor. Zwar wire dann ders Sachverhalt von beiden Regelwerken erfasst, aller-
dings wiren andere Arten von Schiden geregelt: Die Verordnung versucht Nachteile
auszugleichen, die allen von Verspidtungen betroffenen Passagieren im gleichen Malle
entstehen wiirden, wihrend das MU auf eine individuelle Wiedergutmachung eines auf-
grund einer Verspitung entstandenen Schadens abziele, so der EuGH.'*** Geht man da-
von aus, dass die Verordnung bei Flugverspdtungen keinen individuellen Schadener-

1043

satzanspruch vorsieht, sondern es sich bei den Ausgleichsleistungen um einen pau-

1044 56 muss man im konkreten Fall zu dem Schluss

schalierten Schadenersatz handelt,
kommen, dass die Unterscheidung, wie sie der EuGH in der Rechtssache IATA und EL-

FA getroffen hat, weiterhin Giiltigkeit besitzt.

In diesem Sinne hat auch der EuGH argumentiert, als er sich neuerlich, diesmal
gerade wegen seiner Jud iS Sturgeon und Bock, zu befassen hatte. Zentral war dabei ua

die Frage nach der Vereinbarkeit der VO 261/2004 mit dem MU. Vor allem wollte das

1039 EuGH 26.02.2013, C-11/11, Air France SA/Folkerts Rz 38.

1040 EuGH 26.02.2013, C-11/11, Air France SA/Folkerts Rz 31.

I EuGH 10.01.2006, C-344/04 IATA und ELFFA, Slg 2006, 1-00403 Rz 44 f.

1042 Giehe S 182.

%3 Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1040.

9% Staudinger/Schmidt-Bendun, Neuregelung iiber Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen fiir Flug-
giiste, NJW 2004, 1897 (1899); Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1047.
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vorlegende Gericht das Verhiltnis des auf einer Verspitung (iS von Art 6 der VO) be-
ruhenden Ausgleichsanspruches zum in Art 19 MU geregelten Schadenersatzanspruch
wissen. Bezugnehmend auf seine Jud in der Sache IATA und ELFAA zeigt der EuGH
auf, dass ein Zeitverlust, fiir welchen die Ausgleichsleistungen zustehen, gerade kein
Schaden iS von Art 19 MU , sondern eine Unannehmlichkeit, die alle Fluggiste glei-
chermalen betrifft, ist, und dieser Fall somit nicht vom Geltungsbereich des Art 29 MU
erfasst wird. Dass die Ausgleichszahlung nicht dazu diene einen individuell entstande-
nen Schaden zu ersetzen (so aber Art 19 MU), ergédbe sich einerseits daraus, dass nicht
notwendigerweise ein Kausalzusammenhang zwischen der tatsdchlichen Verspitung
und dem nach der Verordnung fiir die Ausgleichszahlung mal3geblichen Zeitverlust be-
steht, und dariiber hinaus wire die Hohe der Ausgleichszahlung unabhingig von der
Dauer der Verspitung, es kiame fiir die Anspruchsbegriindung nur auf eine mindestens
dreistiindige Ankunftsverspitung an. GroBere Verspitungen berechtigen nicht zu hohe-

ren Zahlungen.1045

Vor diesem Urteil des EuGH wurde die Unanwendbarkeit von Art 7 der Verord-
nung auf Fille von Verspitungen von Staudinger/Schmidt-Bendun noch damit begriin-

det, dass in Art 6 der VO eine Regelung iiber Ausgleichszahlungen fehle, und es sich

bei Erwigungsgrund 15 um ein Redaktionsversehen handle.'**

1047

Dies deswegen, da aus
der Stellungnahme der Kommission =~ vom 11.08.2003 zu den vom Européischen Par-
lament in zweiter Lesung verabschiedeten Abinderungen hervorgehe,'®® dass die
Kommission auf Seite 4 (Abdnderung 11) die Streichung der Entlastungsméglichkeit in
Art 6 der VO, also im Falle der Verspitung, zustimmte, jedoch sodann auf Seite 5 die
vorgeschlagene Anderung des Erwigungsgrundes 15 allein im Hinblick auf die Annul-
lierung ablehnte (Abdnderung 4). Dass sich die beiden Textstellen schlussendlich so-

dann in dem Punkt (scheinbar) widersprechen, wurde offensichtlich tibersehen.'®

Die vom Hochstgericht gewihlte teleologische und systematische Interpretation
geht klar iiber den Wortlaut des Verordnungstextes hinaus. Zu bedenken ist, dass der

europdische Gesetzgeber in Art 6 im Gegensatz zu Art 5 ausdriicklich nicht von Aus-

'%5 EuGH 23.10.2012, C-581/10 und C-629/10, Nelson Rz 41 ff.

1% Staudinger/Schmidt-Bendun, Neuregelung iiber Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen fiir Flug-
giste, NJW 2004, 1897 (1899).

7 KOM (2003) 496 endgiiltig.

1% p5_TA(2003)0329.

19 Vol Staudinger/Schmidt-Bendun, Neuregelung iiber Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen fiir
Fluggiste, NJW 2004, 1897 (1899).
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gleichszahlungen spricht. Ein Blick auf die Entstehungsgeschichte der Norm mit Stau-
dinger/Schmidt-Bendun zeigt jedoch, dass es sich beim Widerspruch des Wortlauts des
15. Erwidgungsgrundes mit dem des Art 6 offensichtlich um ein Redaktionsversehen
handelt. Daher war das Hochstgericht aufgefordert, eine Interpretation dieser Bestim-
mungen vorzunehmen. Die Argumentation des Hochstgerichtes hierzu ist nachvollzieh-
bar und jedenfalls im Sinne der Fluggiste, weswegen dieser zuzustimmen ist.'%° Aller-
dings bestehen kritische Stimmen hinsichtlich der Ankniipfung an die Ankunftsverspa-
tung, der geforderten Verspiatung von mindestens 3 Stunden fiir einen Anspruch auf
Leistungen gemifl Art 7 und der Vereinbarkeit mit dem MU.'" Auch wird eine sich
aus dieser Auslegung des EuGH ergebende Unstimmigkeit bekrittelt, da nun der Fall
eintreten kann, dass ein Fluggast grundsitzlich bereits nach drei Stunden Verspitung
Ausgleichsanspriiche nach Art 7 geltend machen kann, hingegen nicht Unterstiitzungs-

1052
9,105

leistungen nach Art 6 Abs 1 lit ¢ iVm Art Wenn Schulz davon spricht, dass nach

Art 6 Abs 1 lit ¢ iVm Art 9 ,.erst nach fiinf Stunden* ein Anspruch auf Betreuungsleis-
tungen nach Art 9 bestehen wiirde,'™” ist dies dahingehend zu korrigieren, dass dies be-
reits nach vier Stunden der Fall ist. Die Grenze von fiinf Stunden gemif} Art 6 Abs 1 lit
c il bezieht sich ndmlich ausschlieBlich auf die Leistungen nach Art 8. Dies dndert frei-
lich nichts daran, dass die bekrittelte Unstimmigkeit besteht und die vom EuGH festge-

legte zeitliche Grenze auch mE nicht nachvollziehbar ist.

Der EuGH mochte die Ausgleichsanspriiche auch Passagieren verspiteter Fliige
gewihren, wenn die Verspitung drei oder mehr Stunden betrigt. Staudinger geht hier-
bei von einem Fehler des Gerichtshofes aus, und ist ihm darin zuzustimmen, als dieser
Art 5 Abs 1 lit ¢ iii dahingehend missversteht, dass die Vorgabe einer Vorverlegung von
max einer Stunde und die hochstzuldssige Verspatung bei der Ankunft von zwei Stun-
den (bei der Annullierung ist eine Ausgleichleistung ausgeschlossen, wenn innerhalb

dieser Fristen eine anderweitige Beforderung der Passagiere zum Endziel angeboten

190 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europii-

schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 94.

1051 Kritisch Staudinger, Editorial, RRa 2009, 257 und ders, Das Urteil des EuGH in den Rechtssachen
Sturgeon und Bock — Uber den Wolken muss die Freiheit (zur Rechtsfortbildung) wohl grenzenlos sein,
RRa 2010, 10; Schulz, EuGH: Ausgleichsanspriiche des Flugreisenden bei Verspiatung, LMK 2010,
295994 (3); Staudinger/Schiirmann, Die Entwicklung des Reiserechts in den Jahren 2009/2010 — Pau-
schalreise-, Luftverkehrs-, Seebeforderungs-, Gastschulaufenthalts- und Reiseversicherungsrecht, NJW
2010, 2771 (2775); Keiler, Mut zur Liicke — die Fluggastrechte-VO zur Auslegung und Uberpriifung vor
dem EuGH, ZVR 2011, 228 (237).

192 Staudinger, Editorial, RRa 2009, 257.

199 Schulz, EuGH: Ausgleichsanspriiche des Flugreisenden bei Verspitung, LMK 2010, 295994 (3).
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wird) zu addieren seien. Hingegen geniige nach Art 5 Abs 1 lit c iii ein verspitetes Er-

reichen des Endziels nach max zwei Stunden.'®*

Diese ,,Berechnung* des Gerichtsho-
fes erscheint willkiirlich und ist deshalb auch mE nicht nachvollziehbar. Ebenso hitte
der EuGH die Grenze bei ,,mehr als zwei Stunden* gemil3 Art 6 Abs 1 lit a ansetzen
konnen. Aber auch wenn dem EuGH der von Staudinger unterstellte Fehler unterlaufen
ist, ist nicht nachvollziehbar, warum das Hochstgericht von einem ,, Zeitverlust von drei
Stunden oder mehr* spricht. Wenn man sich an der Bestimmung des Art 5 Abs 1 lit c iii
orientiert, so miisste man — unter der Pramisse einer Addition der dort angegebenen Zei-
ten — zum Erfordernis einer Verspitung von mehr als drei Stunden kommen. Da die
genannte Bestimmung einen verspiteten Abflug von ,,nicht mehr als einer Stunde * und
eine verspatete Ankunft von ,,hochstens zwei Stunden* als ausreichend ansieht um ei-
nen Ausgleichsanspruch nicht zu gewéhren, muss eine anspruchsbegriindende Verspa-

tung grofer ausfallen. Allerdings wird eine derart genaue Abgrenzung in der Praxis

kaum moglich sein, weshalb diese Frage daher eher akademischer Natur ist.

Den Uberlegungen einiger Fluglinien, die sich durch diese extensive Interpreta-
tion des EuGH iS Sturgeon und Bock finanziell benachteiligt fithlten und somit die Giil-
tigkeit der Art 5 bis 7 der VO 261/2004 in Frage stellten, ist das Hochstgericht nicht ge-
folgt. In der Sache Nelson hat der EuGH die VerhiltnisméBigkeit hinsichtlich des
Schutzzwecks der Normen bejaht. Er stritt die sich daraus fiir die Luftfahrtunternehmen
ergebenden finanziellen Konsequenzen nicht ab, stellte allerdings deren behauptete
Hohe in Frage und verwies auf die lediglich eingeschrinkte Verpflichtung zur Leistung
von Ausgleichszahlungen in Fillen von Verspidtungen (mind drei Stunden, Kiirzungs-
moglichkeit um 50 % gemall Art 7 Abs 2 lit a und b, Befreiungsmoglichkeit durch den

Nachweis auBergewdhnlicher Umstiinde, Regressmoglichkeit). '

Die Meinung des EuGH, es miisse sich um eine mindestens dreistiindige An-
kunftsverspidtung handeln wurde auch dahingehend kritisiert, dass diese starre Grenze
die Dauer des konkreten Fluges auBBer Acht lassen wiirde. So stellt Staudinger klar, dass
das Urteil des Gerichtshofes zwar verbindlich wire und die Giiltigkeit seiner Ausfiih-

1056

rungen iiber die Anlassfille hinausginge, allerdings ,,(...) ein Vorabentscheidungs-

19%% Staudinger, Das Urteil des EuGH in den Rechtssachen Sturgeon und Béck — Uber den Wolken muss
die Freiheit (zur Rechtsfortbildung) wohl grenzenlos sein, RRa 2010, 10 (12).

1% EuGH 23.10.2012, C-581/10 und C-629/10, Nelson, Rz 70 ff.

19% Erga omnes Wirkung; Potacs, Die Europiische Union und die Gerichtsbarkeit 6ffentlichen Rechts —
Gutachten, 14. OJT I/1 (2000) 124 mwN.
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verfahren auch (...) durch den jeweiligen Fall konturiert wird (... )“.1057 Da Gegenstand

der verbundenen Rechtssachen Langstreckenfliige waren, sollte die Frage eines Aus-
gleichsanspruchs im Zusammenhang mit einem Kurzstreckenflug — sobald sie auftritt —
bewusst dem EuGH vorgelegt werden, um diesem die Moglichkeit zu geben, den von
ihm geschaffenen Grenzwert zu relativieren.'™® Art 6 Abs 1 sicht bereits abgestuft nach
der Strecke und dem Ausmal der Verspidtung Rechte fiir die Passagiere vor, allerdings
nicht fiir Ausgleichszahlungen nach Art 7, da diese dem Wortlaut der Verordnung nach
bei Verspiatungen nicht zustehen. Der EuGH konnte sich an den dort vorgegebenen
Zeitrdumen orientieren. Allerdings miisste dann mE der EuGH seine Argumentation mit
der Zeitgrenze von drei oder mehr Stunden im Zusammenhang mit Erwidgungsgrund 15
dndern, da Art 6 Abs 1 Anspriiche fiir Verspidtungen bereits ab zwei Stunden vorsieht.
Eine der Dauer der Verspiatung nach abgestufte pauschale Entschidigung wére aus Sicht
der Passagiere wiinschenswert, allerdings der Verordnung nicht entnehmbar. Der EuGH
hat sich bereits beim Herleiten eines Anspruchs auf Ausgleichszahlungen weit aus dem
Fenster gelehnt. Das Konstruieren von zeitabhingigen Ausgleichsanspriichen wiirde mE

zu einer unkontrollierten Rechtsfortbildung fiihren.
3.9 Abgrenzung der Verspatung von der Annullierung

Als besonders schwierig und umstritten erwies sich in Praxis und Lehre lange
Zeit die Abgrenzung der Verspidtung (Art 6) von der Annullierung eines Fluges (Art 5).
Die Unterscheidung ist/war — wie zuvor erldutert — von grundlegender Bedeutung, da,
abhingig von der Dauer der Verspitung, nur im Fall der Annullierung ein Anspruch auf
Ausgleichszahlung bestand. Da nunmehr zusitzlich zur Annullierung auch eine grofle
Verspitung (drei oder mehr Stunden) zu Ausgleichszahlungen nach Art 7 der Verord-

nung berechtigt, hat diese Unterscheidung jedoch an Bedeutung verloren.

In einem Teil der Jud wurde bei der Abgrenzung bewusst nicht auf das zeitliche

Element gesetzt, insbesondere sollten auch stark verspitete Fliige nicht automatisch zu

1057 Staudinger, Das Urteil des EuGH in den Rechtssachen Sturgeon und Bock — Uber den Wolken muss
die Freiheit (zur Rechtsfortbildung) wohl grenzenlos sein, RRa 2010, 10 (12); siehe zur Wirkung von im
Wege der Vorabentscheidung ergangener Urteile zB Wegener in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV*
(2011) Art 267 AEUV Rz 47 ff; Ehricke in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 267 AEUV Rz 68
und 69.

198 Staudinger, Das Urteil des EuGH in den Rechtssachen Sturgeon und Béck — Uber den Wolken muss
die Freiheit (zur Rechtsfortbildung) wohl grenzenlos sein, RRa 2010, 10 (12).
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1039 sondern kime es vielmehr auf andere Kriterien wie

annullierten Fliigen werden,
Flugnummer, Flugzeug, (einen neuerlichen) Check-in und die Identitdt der gebuchten
Passagiere an.'’® In anderen Urteilen wurde dem Zeitfaktor hingegen grofe Bedeutung

beigemessen.'**!

Auch die Lehre war in dieser Frage gespalten, und stellte einerseits — allerdings
in unterschiedlicher Art und Weise, jedoch zum iiberwiegenden Teil — auf das Kriterium

der Zeit'*%?

als auch darauf ab, ob (unabhéngig davon) eine Nichtdurchfiihrung des ur-
spriinglich geplanten Fluges vorliegen wiirde.'" Schmid maB bei der Unterscheidung
Faktoren wie der Vergabe neuer Flugnummern, der Wiederaushindigung des Reisege-
picks etc Bedeutung zu, als er der Meinung war, dass selbst bei einer Beforderung mit
einem anderen als dem vertraglich vereinbarten Luftfahrtunternehmen nicht zwingend
von einer Annullierung ausgegangen werden konne. Vielmehr miisse man stets auf den
Einzelfall abstellen. Jedoch wiirde immer dann eine Nichtbeforderung vorliegen, wenn
,die bestimmte oder vertraglich vereinbarte Abflugzeit unangemessen iiberschritten
wird“. Eine mindestens fiinf Stunden verspitete Beforderung konne nicht mehr als Ver-

spitung, sondern nur noch als Annullierung des geplanten Fluges angesehen werden.'***

Praktisch zeitgleich legten der BGH'"® und das HG Wien'*® 2007 ua die Frage

der Abgrenzung der Verspidtung von der Annullierung dem EuGH zur Vorabentschei-

19 LG Diisseldorf 24.06.2008, 22 S 255/06, NJW-RR 2008, 1284 (1285); AG Charlottenburg
15.11.2005, 218 C 290/05, NZV 2008, 303; BGHS Wien 04.08.2006, 8 C 2016/05m; wohl auch LG
Darmstadt 12.07.2006, 21 S 82/06, RRa 2006, 227 (gegen diese Entscheidung wurde Revision an den
BGH eingebracht, welcher ua diese Frage zur Vorabentscheidung dem EUGH vorlegte, siche C-402/07,
Sturgeon/Bock); AG Riisselsheim 17.03.2006, 3 C 109/06 (33); HG Wien, Beschluss v 26. 06. 2007 — 60
R 114/06d.

1090 1.G Berlin 29.03.2007, 52 S 369/06, NZV 2008, 302; BGHS Wien 04.08.2006, 8 C 2016/05m; AG
Berlin — Schoneberg 21.09.2005, 5 a C 92/05, RRa 2006, 93.

1061 AG Riisselsheim 07. 11. 2006, 3 C 717/06 (32), RRa 2007, 46; AG Frankfurt/Main 12.10.2006, 30 C
1726/06-75, RRa 2007, 39.

192 Schmid, Fluggastrechte in der Praxis — Ein Uberblick iiber Entscheidungen zur Verordnung (EG) Nr
261/2004 mit Anmerkungen, NJW 2007, 261 (264); Tonner, Fluggastrechte und der EuGH, VuR 2009,
209 (211); Keiler, Reisemangel durch Vorverlegung des Riickflugs — Anspriiche nach der Pauschalreise-
RL und der Fluggiste-VO, Zak 2007, 263 (266); ders, Die Fluggastrechte-VO vor dem EuGH, ZVR
2009, 236 (239 f); ders, Anmerkungen zur Entscheidung 8 C 2016/05m des BGHS Wien v 04.08.2006,
RRa 2006, 276 (278 f); Lurger/Augenhofer, Osterreichisches und Europiisches Konsumentenschutzrecht?
(2008), 102; im Ergebnis auch Gaedtke, Fluggastrechte: Praktische Schwierigkeiten bei der Anwendung
der Verordnung (EG) Nr 261/2004, VuR 2007, 201 (203 £).

193 Fiihrich, Die Fluggastrechte der VO (EG) 261/2004 in der Praxis, MDR Sonderheft 2007, 1 (8);
Wagner, Verbesserung der Fluggastrechte durch die Verordnung (EG) Nr 261/2004? VuR 2006, 337
(338), es wird hier (unabhingig von anderen Kriterien) auch auf den Zeitfaktor abgestellt.

19% Schmid, Die Bewihrung der neuen Fluggastrechte in der Praxis, NJW 2006, 1841 (1843).

19 BGH 17.07.2007, X ZR 95/06, RRa 2007, 233.

19 yorabentscheidungsersuchen des HG Wien 18.09.2007, C-432/07, Bick/Air France.
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dung gemal Art 234 EGV (nunmehr Art 267 AEUV) vor, welche geméfl Beschluss des
Prisidenten des Gerichtshofes vom 19.10.2007 aufgrund des inhaltlichen Zusammen-
hanges verbunden wurden. In diesem Vorabentscheidungsverfahren wurde ua auch iiber

den Ausgleichsanspruch nach Art 7 im Fall von Verspitungen entschieden.'®’

Der BGH erwog in seinem Vorlagebeschluss, dass nach dem Wortlaut und der
Legaldefinition des Art 2 lit 1 der VO eine Annullierung erst dann vorliegen konnte,
wenn ein geplanter Flug endgiiltig aufgegeben wird — unabhingig vom Zeitfaktor. Da-
bei fiihrte er ua die Entscheidungen des AG Charlottenburg 15.11.2005 sowie jene des
BG HS Wien vom 04.08.2006 an, und bezog sich auf F L'ihrich1068, demzufolge es darauf
ankdme, ob er Flug noch durchgefiihrt wiirde, oder eine endgiiltige Nichtbeférderung
vorldage. Danach wiren alle anderen Kriterien wie Wiederausgabe des Gepicks, Ausga-

be einer neuen Bordkarte, die Flugnummer, unmafBgeblich.

Jedoch wurde auch der zeitliche Aspekt fiir die Abgrenzung der Annullierung
von der Verspiatung vom BGH nicht auBBer Acht gelassen, da moglicherweise, unter Be-
achtung des Schutzbediirfnisses der Fluggiste, eine Verspatung unter ,, besonders belas-
tenden Umstdnden und insbesondere bei einer bestimmten Dauer* in eine Annullierung
umschlage. Als mogliches Argument fiir die Subsumierung einer besonders langen Ver-
spiatung unter den Begriff der Annullierung fithrte der BGH die andernfalls entstehende
Schutzliicke an. Somit legte er die Frage, ob eine Verzogerung abhéngig von ihrer Dau-
er eine Annullierung darstellen konne, dem EuGH zur Vorabentscheidung nach Art 234
EGV vor. Alternativ stellte er die Frage, unter welchen Umsténden eine Verzdgerung

eines geplanten Fluges als Annullierung zu behandeln wiire.

Der EuGH fiihrte aus, dass die Verordnung keine Definition der ,,Verspétung ei-
nes Fluges* enthilt. Dieser Begriff wiirde gemadfl Art 6 der Verordnung alleine auf die
planméfige Abflugzeit abstellen, wobei die anderen den Flug betreffenden Umstinde
unverdndert bleiben miissten. Zudem sei die Annullierung nach Art 2 lit 1 der Verord-
nung im Gegensatz zur Verspatung die Folge einer Nichtdurchfiihrung eines geplanten
Fluges. Es handle sich daher bei der Annullierung nach Art 5 und der Verspédtung nach

Art 6 um zwei klar voneinander getrennte Kategorien. Folglich sei es nicht moglich,

%7 EuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon und Béck, Slg 2009, I-10923 Rz 40 ff, NJW
2010, 43; siche S 183 ff.

198 Fiihrich, Die Fluggastrechte der VO (EG) Nr 261/2004 in der Praxis, MDR Sonderbeilage 2007, 1
(8.
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dass alleine aufgrund der Dauer der Verzogerung ein verspiteter zu einem annullierten
Flug wiirde. Eine Annullierung wiirde nur dann vorliegen, ,,(...) wenn das Luftfahrtun-
ternehmen die Fluggdste mit einem anderen Flug befordert, dessen urspriingliche Pla-
nung von der des urspriinglich geplanten Fluges abweicht“, so der EuGH. Grundsitz-
lich ungeeignet fiir eine solche Abgrenzung wiren hingegen die vielfach in der Literatur
und bisherigen nationalen Jud herangezogenen Kriterien, wie die Bezeichnung eines
Fluges als ,,annulliert* oder ,,verspitet* auf Anzeigetafeln auf Flughifen, dahingehende
Angaben des Personals von Luftfahrtunternehmen, das Wiederausfolgen von Ge-
packstiicken, der Erhalt neuer Bordkarten oder die Zusammensetzung der Gruppe der
Fluggiste. Diese stiinden in keinem objektiven Zusammenhang mit den Merkmalen ei-
nes Fluges.'” Damit hat der Gerichtshof eine klare Abgrenzung zwischen den Fillen

der Annullierung und der Verspitung gezogen.
3.10 Ausgleichsanspruch nach Art 7

Gemill Art 7 Abs 1 stehen Fluggisten Ausgleichzahlungen nach dieser Bestim-
mung zu, wenn auf sie Bezug genommen wird. Seit der Entscheidung in der Rechtssa-
che Sturgeon ist dieser Art jedoch auch auf den Fall der Verspidtung nach Art 6 anzu-

wenden, auch wenn dieser nicht auf Art 7 verweist.

Abhingig von der Distanz werden den Fluggésten Ausgleichszahlungen im Falle
einer Nichtbeforderung, Annullierung und Verspitung gewihrt.'””® Bei Fliigen bis zu
1.500 km steht ein Anspruch in der Hohe von 250,00 EUR zu. Betridgt die Entfernung
bei innergemeinschaftlichen Fliigen mehr als 1.500 km und bei iibrigen Fliigen zwi-
schen 1.500 und 3.500 km, so stehen Zahlungen in der Héhe von EUR 400,00 zu, in
allen andern Fillen kann ein Ausgleichsanspruch von EUR 600,00 geltend gemacht
werden. Fiihrich'®"" und Staudinger/Schmidt-Bendun'®"* Klassifizieren diese Leistungen
als einen pauschalierten Schadenersatz ohne ponales Element fiir das ausfithrende Luft-
fahrtunternehmen. Der Gemeinschaftsgesetzgeber (heute Unionsgesetzgeber) hat sich

entgegen dem ersten Vorschlag gegen eine vorrangige Strafsanktion ausgesprochen,

1% EuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon und Béck, Slg 2009, 1-10923 Rz 29 — 38, NIW
2010, 69.

1970 7u diesen Anspruchsvoraussetzungen siche S 111 ff und 153 ff sowie 163 ff.

Y7 Eiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1047.

92 Staudinger/Schmidt-Bendun, Neuregelung iiber Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen fiir Flug-
gaste, NJW 2004, 1897 (1899).
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was aus dem urspriinglich geplanten Erwiigungsrund 4'°” hervorgeht, wonach die ho-
hen Betrige Luftfahrtunternehmen davon abhalten sollten, Fluggiste nicht zu befordern.
Dieser Erwidgungsgrund wurde jedoch nicht {ibernommen und die vorgesehenen hohen
Ausgleichszahlungen des Art 7 deutlich gemindert.'””* Zudem spreche die Moglichkeit
einer Anrechnung der Leistungen nach Art 7 auf dariiber hinausgehende Schadenersatz-
anspriiche fiir einen Schaldenersatzanspruch.1075 Aufner, der zur gleichen Ansicht ge-
langt, sieht darin eine aus Sicht des Osterreichischen Zivilrechts unerfreuliche Entwick-
lung, da auch dann Schadenersatz zu gewéhren ist, wenn dem Fluggast kein Schaden
entstanden ist."”’”® Der EuGH klassifiziert die Ausgleichszahlungen nach Art 7 als Art
standardisierten Schadenersatz der die Nachteile ausgleichen soll, die jedem Passa-
gier gleichermaBen entstehen, worin im Ubrigen der wesentliche Unterschied zum

Schadenersatz nach dem MU besteht.'*”’

Im Lichte der Jud des EuGH in der Sache Sturgeon wird man den letzten Satz
des Abs 1 leg cit, wonach ,,bei der Ermittlung der Entfernung (...) der letzte Zielort zu-
grunde gelegt (wird), an dem der Fluggast infolge der Nichtbeforderung oder der An-
nullierung spdter als zur planmdfigen Ankunftszeit ankommt*, dahingehend zu verste-
hen haben, dass dieser neben der Nichtbeforderung und Annullierung ebenso fiir die
Verspitung gilt.1078 Abs 2 leg cit ermoglicht es ausfithrenden Luftfahrtunternehmen, die
in den Fillen des Abs 1 gewdéhrten Ausgleichszahlungen zu halbieren, wenn — in Ab-
hingigkeit von der Entfernung des Endziels — der Zielort innerhalb bestimmter zeitli-

cher Grenzen, verglichen mit der planméBigen Ankunft, erreicht wird.

Unbeachtlich ist, ob dabei der urspriingliche Flug (verspitet) durchgefiihrt, oder
aber der Passagier mit einem Alternativflug befordert wird. Auch hierfiir ist fiir das
Ausmal der Verspiatung die Berechnung des zweiten Satzes des Abs 1 anzuwenden, ein

aus mehreren Anschlussfliigen bestehender Flug wird demnach als ein Flug gewer-

193 Urspriinglicher Vorschlag der Kommission: ABI C 2002/103E, 225; geiéinderter Vorschlag: ABI C
2003/71 E, 188.

1074 Lienhard, Obligationenrecht, Europédisches Schuldrecht fiir den Flugverkehr, GPR 2004, 259 (264).
5 Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1047.

197 Aufner, Die neue EU-Uberbuchungsverordnung, ZVR 2005, 229 (233).

"77BuGH 10.01.2006, C-344/04 IATA und ELFFA, Slg 2006, 1-00403 Rz 44 f.

198 Vol auch Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter
europiischem Einfluss” (2010) Kap 15 Rz 99, wonach Abs 1 des Art 7 ,,auf den verspiiteten oder gar
nicht stattfindenden Abflug abstellt*.
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tet,'’” so auch der EuGH jingst in der RS C-11/1 1'% Fiir das Kiirzungsrecht der aus-
fiihrenden Airlines macht es keinen Unterschied, ob der Fluggast das (zum Teil obliga-
torische) Angebot eines Ersatzfluges nach Art 8 annimmt oder den Riicktritt mit Erstat-
tung des Flugpreises wihlt. Das ausfiihrende Luftfahrtunternehmen kann somit unab-

hingig davon die Ausgleichszahlungen nach Art 7 Abs 1 um 50 % kiirzen.'®'

In Ubereinstimmung mit dem Urteil in der Sache Sturgeon wird von dieser Kiir-
zung des Ausgleichsanspruches auch im Falle von Verspidtungen seitens der Luftfahrt-
unternehmen immer wieder Gebrauch gemacht. Dies ist insofern problematisch, als
Abs 2 leg cit von einer ,,anderweitigen Beférderung* spricht, die es im Fall einer Ver-
spiatung gerade nicht gibt. Dennoch ist diese Bestimmung auch auf eine Verspitung an-
wendbar, da der EuGH sich dessen bewusst war und argumentiert hat, es kime alleine
auf das Faktum der Verspitung an. ,, Daraus folgt, dass die Ausgleichszahlung, die dem
Fluggast eines verspdteten Fluges geschuldet wird, der sein Endziel nicht friiher als
drei Stunden nach der urspriinglich geplanten Ankunftszeit erreicht, nach Art 7 Abs 2 lit
¢ der Verordnung Nr 261/2004 um 50 % gekiirzt werden kann, wenn die Verspdtung bei
einem Flug, der nicht Art 7 Abs 2 lit a und b unterliegt, unter vier Stunden bleibt“, so

der EuGH. "' Fiir die Berechnung ist dabei auf die geplante Abflugzeit abzustellen.'*®

Wie bereits erldutert, soll dann kein Anspruch auf Ausgleichszahlungen mit dem
BG Schwechat'*®®* und dem LG Korneuburg'®™ bestehen, wenn ein Flugzeug an einem
anderen als dem geplanten Zielflughafen aufgrund eines aulergewohnlichen Umstandes
(Nebel) landen muss, und die Passagiere das Endziel erst fiinf Stunden spiter erreichen,
da vom ausfiihrenden Luftfahrtunternehmen kein Weitertransport zum geplanten End-
ziel organisiert worden war.'”® Der EuGH habe zwar judiziert, dass selbst in Fillen
grofer Verspatung Ausgleichsleistungen zu zahlen wéren, wobei sich das Luftfahrtun-

ternehmen allerdings mit dem Beweis des Vorliegens aulergewohnlicher Umstdnde von

1% Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europii-
schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 100, ua gestiitzt auf EuGH 10.07.2008, C-173/07, Emirates/Schenkel,
Slg 2008, 1-05237 Rz 33, 40; zuvor bereits Rennig, Der ,letzte Zielort” iS des Art 7 Abs 1 Satz 2 der
Verordnung (EG) Nr 261/2004, RRa 2008, 58 (60).

1080 BEuGH 26.02.2013, C-11/11, Air France SA/Folkerts Rz 33 ff.

1081 iihrich, Die Fluggastrechte der VO (EG) Nr 261/2004 in der Praxis, MDR Sonderbeilage 2007 , 1
(9); ders, Reiserecht® (2010) Rz 1048.

1982 EuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon und Bock, Slg 2009, 1-10923 Rz 63, NJW 2010,
69.

193 Schmid, Die Verordnung (EG) Nr 261/2004 — noch immer eine terra incognita, RRa 2012, 2 (8).

184 BG Schwechat 28.09.2011, 4 C 612/11z-14.

1% 1.G Korneuburg 15.03.2012, 21 R 332/11p.

1086 Siehe S 179 ff.
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seiner Verpflichtung befreien konne. Vom konkreten Fall abstrahiert schlussfolgerten
die Gerichte, dass in solchen Fillen die Passagiere nur Anspruch auf Betreuungsleistun-
gen nach Art 9 der Fluggastverordnung (und allenfalls Anspruch auf Schadenersatz fiir
die Kosten des Weitertransports zum Endziel, allerdings nicht auf Grundlage der Flug-
gastverordnung) hitten. Schneider ist zuzustimmen wenn er bedauert, dass das LG Kor-
neuburg den Fall nicht dem EuGH zur Vorabentscheidung vorgelegt hat. Denn es ,,(...)
wurde ndmlich vom Europdischen Gerichtshof bisher nicht gekldirt, ob ein Flugunter-
nehmen seinen Fluggdsten im Fall, dass ,,auflergewohnliche Umstdnde“ zu einer Ver-
zogerung fiihren, dann nicht doch eine Pauschalentschddigung bezahlen muss, wenn in
weiterer Folge die Fluggdste verschuldeterweise mit zusdtzlicher grofier Verspdtung
zum urspriinglichen Ziel gebracht werden, so Schneider.'®™’ Vor der Entscheidung iS
Sturgeon wire diese Frage wohl eindeutig mit ,,nein“ zu beantworten gewesen, aller-
dings hat der EuGH in dieser RS gezeigt, dass er gestiitzt auf das Ziel einer Regelung,
diese weit versteht, insbesondere dann, wenn Vorschriften betroffen sind, mit denen
Fluggisten Anspriiche eingerdumt werden. Damit einhergehend stellt sich die Frage, ob
fiir einen Anspruch auf Ausgleichsleistungen im Fall einer Verspéatung zusitzlich zu der
vom EuGH geforderten groBen Ankunftsverspidtung auch eine Abflugverspétung ein-
hergehen muss.'™® Entsprechend der Meinungen aus der Literatur und der Jud und dem
Wortlaut des Art 6 Abs 1 der Fluggastverordnung ist ein Anspruch auf Pauschalent-
schidigung in einem solchen Fall jedoch eindeutig ausgeschlossen, da Art 6 Abs 1 legt
cit auf eine Abflugverspitung abstellt. Eine andere Auslegung wiirde gegen den Wort-
laut der VO verstoen. Dem kann auch nicht entgegnet werden, dass der Flug durch die
Zwischenlandung beendet wére und fiir die Priifung des Anspruchs auf den ,,neuen*
Reiseabschnitt abzustellen wire, welcher sogleich mit einer Verspitung begonnen wiir-
de, wenn man — wie hier vertreten — von der Theorie des Gesamtfluges ausgeht.'*® Al-
lerdings hat der EuGH nunmehr ausgesprochen, dass es fiir Ausgleichszahlungen auf-
grund einer Verspitung einzig auf die Verspidtung am Endziel ankommt, da die mit
einer Verspitung einhergehenden Unannehmlichkeiten erst bei der Ankunft am Endziel
virulent wiirden.'”° Auch hier hat der Gerichtshof losgelost vom Wortlaut eine Inter-

pretation der Verordnung vorgenommen.

197 Schneider, Fluglinie darf ihre Passagiere in der Wiiste stehen lassen, Die Presse 10.06.2012.
1088 Siehe S 187 ff.

1089 Giehe S 178 ff.

1% EuGH 26.02.2013, C-11/11, Air France SA/Folkerts Rz 33 ff.
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Art 7 Abs 3 rdumt den ausfithrenden Luftfahrtunternehmen mehrere Moglichkei-
ten ein, die Ausgleichszahlungen zu leisten. Grundsitzlich hat die Zahlung mittels Bar-
zahlung, Uberweisung oder durch Scheck zu erfolgen. Stattdessen kann das Luftfahrt-
unternehmen jedoch auch mit Reisegutscheinen und/oder anderen Dienstleistungen sei-
ner Verpflichtung nachkommen. Fiir die schuldbefreiende Leistung in Form von Gut-
scheinen oder anderen Dienstleistungen bedarf es allerdings eines schriftlichen Einver-
stindnisses des Fluggastes ab dem Zeitpunkt des anspruchsauslosenden Ereignisses.'®"
Um sicherzustellen, dass der Passagier hierbei nicht entgegen den Bestimmungen der
Verordnung seitens des ausfithrenden Luftfahrtunternehmens benachteiligt wird, ist in
Art 14 eine Verpflichtung des Luftfahrtunternehmens normiert, die Passagiere iiber ihre
Rechte in Fillen von Nichtbeférderungen, Annullierungen und Verspitungen zu infor-
mieren. Dabei muss jedenfalls darauf hingewiesen werden, dass der Passagier auf eine

Zahlung (an Stelle eines Gutscheins) bestehen kann.'%

3.11 Anspruch auf Erstattung oder anderweitige Beférderung

Art 8 Abs 1 der VO regelt die Art der zu gewidhrenden Anspriiche auf Erstattung
oder anderweitige Beforderung, die den Passagieren dann zustehen, wenn auf den Art
Bezug genommen wird. Gemi8 lit a leg cit konnen die Passagiere wihlen zwischen der
vollstdndigen Erstattung der Flugscheinkosten fiir noch nicht zuriickgelegte Reiseab-
schnitte bzw auch fiir bereits zuriickgelegte, wenn der Flug fiir den Passagier bezogen
auf den urspriinglichen Reiseplan zwecklos geworden ist. Es handelt sich dabei um ei-

1093

nen Riicktritt des Passagiers vom Vertrag, wobei es auf ein Verschulden des Luft-

fahrtunternehmens nicht ankommt.'**

Die Erstattung hat binnen sieben Tagen zu erfolgen, gegebenenfalls in Verbin-
dung mit einem Riickflug zum ersten Abflugort zum frithestmoglichen Zeitpunkt, oder
der anderweitigen Beforderung zum Endziel unter vergleichbaren Bedingungen zum

frithestmoglichen bzw wunschgemiflen Zeitpunkt des Passagiers, Art 8 Abs 1 VO

1" Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter européi-
schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 101.

192 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter européi-
schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 102.

1993 Staudinger/Schmidt-Bendun, Neuregelung iiber Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen fiir Flug-
giste, NJW 2004, 1897 (1900); Lienhard, Obligationenrecht, Europdisches Schuldrecht fiir den Flugver-
kehr, GPR 2004, 259 (263); Wagner, Verbesserung der Fluggastrechte durch die VO (EG) Nr 261/2004?
VuR 2006, 337 (337 f).

1% Fiihrich, Die Fluggastrechte der VO (EG) Nr 261/2004 in der Praxis, MDR Sonderbeilage 2007, 1
).
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261/2004. Zu betonen ist, dass es sich dabei um ein Wahlrecht des Fluggastes handelt,
welches nicht zu Lasten der Fluggéste abbedungen werden darf. Selbst dann, wenn dem
Luftfahrtunternehmen ein Ersatzflug moglich wére, bleibt es alleine dem Passagier
iiberlassen, ob er diesen, oder doch den Erstattungsanspruch wihlt.'™ Hingegen wird
mit der Formulierung ,,zum frithestmoglichen Zeitpunkt® auf die Mdoglichkeiten der
Luftfahrtunternehmen abgestellt, wodurch sich diese auf die Grenzen der eigenen Kapa-
zititen berufen konnen.'®® Sollte eine Warteliste gefiihrt werden, so ist der Fluggast auf

1097

dieser vorrangig einzuordnen. Tonner mochte fiir das Kriterium ,,frithestmoglich®

auch verfiigbare Kapazititen anderer Luftfahrtunternehmen heranziehen, wenn mit die-

sen ein sog Interlining—Abkommen1098

1099

, oder gar eine Code-Sharing-Vereinbarung be-
steht.”~ Tonner mochte — soweit ersichtlich alleine — das Wahlrecht des Passagiers je-
doch insofern einschrinken, als die Weiterreise durch die Nichtbeférderung, Annullie-
rung oder Verspitung fiir diesen zwecklos geworden sein muss, wobei er auf das Ver-
hiltnis der Dauer der einzelnen Fliige zueinander abstellt.''” Auch wenn Art 8 Abs 1 lit
a ganz klar darauf abstellt, dass die Weiterreise fiir den Passagier zwecklos geworden
sein muss, so kann der Ansicht Tonners nicht uneingeschriankt zugestimmt werden. Um
Anspriiche nach Art 8 geltend machen zu kdnnen, muss zuerst eine Nichtbeforderung,
Annullierung oder Verspitung vorliegen. Wihrend im Fall der Nichtbeférderung Art 8
dann zur Anwendung gelangt, wenn den Passagieren eine Beforderung gegen ihren Wil-
len verweigert wird, Art 4 Abs 3, so ist Art 8 im Fall einer Annullierung stets anwend-
bar. Im Fall einer Verspdtung kommen die Passagiere in den Genuss der Rechte nach
Art 8 erst, wenn die Verzogerung mindestens fiinf Stunden betréigt, und auch dann be-
steht ein Anspruch nur auf die Erstattung der Flugscheinkosten und gegebenenfalls ei-
nen Riickflug zum ersten Abflugort, Art 6 Abs 1 lit ¢ iii). Der Gemeinschaftsgesetzge-
ber hat daher die Rechte aus Art 8 den Fluggésten ohnehin nur dann zugestanden, wenn

der Flug entweder gar nicht stattfindet, oder aber eine erhebliche Verspitung eintritt.

'3 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europii-

schem Einfluss (2010) Kap 15 Rz 104.

19 [ jenhard, Obligationenrecht, Europiisches Schuldrecht fiir den Flugverkehr, GPR 2004, 259 (264).
17 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter européi-
schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 107.

109 B¢ handelt sich dabei um Vereinbarungen zwischen den Luftfahrtunternehmen, womit zwischen die-
sen wechselseitig Flugscheine anerkannt werden.

199 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europii-
schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 107.

"% Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europii-
schem Einfluss (2010) Kap 15 Rz 105 unter Bezug auf das LG Diisseldorf 27.01.2007, 22 S 255/06, RRa
2008, 39 (40).
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Dass sich das Kriterium der ZweckmiBigkeit sodann beispielsweise aus dem Verhéltnis
des ersten Fluges zum Anschlussflug ergeben soll, ist nicht nachvollziehbar. Dies mag
mitunter ein taugliches Element sein, muss es aber nicht. Man denke beispielsweise an
den Fall, dass ein Passagier zu einem geschiftlichen Termin fliegt. Beim Umsteigen
wird der gebuchte Anschlussflug annulliert, sodass das geplante Treffen nicht stattfin-
den kann und der Flug fiir den Passagier damit zwecklos geworden ist. Geht man davon
aus, dass der erste Flug von New York nach London ging und der Anschlussflug von
London nach Wien hitte gehen sollen, lage wohl ein im Verhiltnis zum ersten Flug ,,re-
lativ geringfiigiger Anschlussflug vor®, welcher nach Tonner nicht zur Erstattung des
Flugpreises fiir den bereits zuriickgelegten Abschnitt und zu einem Riickflug zum Aus-
gangsort berechtigen soll. Dieser Fall fiihrt vor jedoch Augen, dass die von Tonner ge-
zogene Grenze zu allgemein ist und klar das Ziel der Verordnung missachtet. Abgese-
hen davon ist der Begriff ,relativ geringfiigig* duBerst unbestimmt und kann eine derar-

tige Unterscheidung der Verordnung auch nicht entnommen werden.

Anzumerken ist, dass die Regelung iiber die Erstattung der Flugscheinkosten
und iiber den Riickflug zum Abflugort grundsitzlich auch fiir jene Fluggiste gilt, deren
Fliige Teil einer Pauschalreise sind. Ausgenommen davon ist jedoch der Anspruch auf
Erstattung des Ticketpreises, wenn ein solcher gemi$ der RL 90/314/EWG'! (richtig-
erweise: nach deren Transformation in nationales Recht [in Osterreich: §§ 31b bis 31f
KSchG''"1"* | weshalb auf dieses abzustellen ist)''** gegeniiber dem Reiseveranstalter
besteht, Art 8 Abs 2. Keine Einschriankung fiir Pauschalreisende besteht hinsichtlich der
anderweitigen Beforderung zum Endziel nach Abs 1 lit b und lit ¢ leg cit, da diese in
Abs 2 des Art 8 nicht erwidhnt wird und gemill Erwdgungsgrund 5 die Verordnung auch

auf Pauschalreisen Anwendung finden soll.''?’

., In diesem Zusammenhang ist weiters zu
beachten, dass die Fluggastrechteverordnung Anspriiche des Fluggastes nach anderen
Rechtsvorschriften, wie zum Beispiel nach der Pauschalreiserichtlinie oder nach dem

Ubereinkommen von Montreal, unberiihrt liisst, sodass sich der Pauschalreisende hin-

19 Richtlinie des Rates v 13. Juni 1990 iiber Pauschalreisen (90/314/EWG), ABI L 1990/158, 59 idgF.
192 Bundesgesetz vom 8. Mirz 1979, mit dem Bestimmungen zum Schutz der Verbraucher getroffen
werden (Konsumentenschutzgesetz — KSchG) BGBI 1979/140 idgF.

19 Anderung des Konsumentenschutzgesetzes zur Anpassung an das EWR-Abkommen BGBI 1993/247.
"% Staudinger/Schmidt-Bendun, Neuregelung iiber Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen fiir Flug-
giste, NJW 2004, 1897 (1899, FN 39); Tonner kritisch zur Umsetzung der Pauschalreiserichtlinie und
deren Auslegung der Deutschland, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg),
Zivilrecht unter europiischem Einfluss* (2010) Kap 15 Rz 109.

"9 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europii-
schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 111.
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sichtlich weiterer Gewdhrleistungs- und Schadenersatzanspriiche auch an seinen Reise-
veranstalter wenden darf (muss)*“, so Lintschinger. Auf den Fall, in dem eine Pauschal-
reise aus einem anderen Grund als einer Annullierung eines Fluges storniert wird, findet

die Verordnung keine Anwendung, Art 3 Abs 6."'%

Art 8 Abs 3 der VO sieht auBlerdem vor, so sich an einem Ort, einer Stadt oder
einer Region mehrere Flughédfen befinden, und ein Luftfahrtunternehmen einen Ersatz-
flug zu einem dort befindlichen anderen Flughafen durchfiihrt, dieses (auch) die Kosten
fiir die Beforderung des Passagiers zum geplanten oder sonstigen nahe gelegenen, mit

dem Passagier vereinbarten Ort, {ibernehmen muss.
3.12 Anspruch auf Betreuungsleistungen

Nach Art 9 der VO stehen den Passagieren Betreuungsleistungen zu, bei wel-
chen es sich nicht um einen Schadenersatz handelt, und zwar verschuldensunabhiingig
und ohne Entlastungsmoglichkeit des ausfiihrenden Luftfahrtunternehmens, so Fiih-
rich.''"7 Ahnlicher Ansicht sind Staudinger/Schmidt-Bendun, welche in den Be-
treuungsleistungen nach Art 9 Aufwendungen zur Nacherfiillung, jedoch keinen Scha-
denersatz sehen.''”® Fiir diese Auslegung spriiche ihres Erachtens nach auch Art 12 der
VO, wonach zwar die Ausgleichsleistungen nach Art 7 auf einen iiber die Anspriiche
aus dieser VO zu gewihrenden Schadenersatz angerechnet werden konnen, nicht aber
die Pflichten aus Art 9. Diese Klassifizierung kritisiert Fiihrich unter Bezug auf Lien-
hard"'"”, wonach darin schon deswegen kein Aufwandersatz fiir eine Nacherfiillung er-
blickt werden konne, da die Leistungen nach Art 9 auch bei einem Riicktritt des Passa-

giers zu erbringen wiiren.' '

Nach Schmid beruht die Betreuungsleistung nicht auf dem Gedanken des Scha-
densausgleichs und dient auch nicht diesem Zweck. Seiner Ansicht nach handelt es sich
dabei vielmehr um eine ,,Schadensvermeidungsleistung®, da durch die Leistungen nach

Art 9 dem Passagier ein weiterer Schaden erst gar nicht entstehen soll. Daher handle es

1% 1 intschinger, Zum rechtlichen Nachspiel in der Reisebranche aufgrund des Vulkanausbruchs in Is-
land, wbl 2010, 321 (323).

"7 Eiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1050; ders, Die Fluggastrechte der VO (EG) Nr 261/2004 in der Pra-
xis, MDR Sonderbeilage 2007 , 1 (9).

" Staudinger/Schmidt-Bendun, Neuregelung iiber Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen fiir Flug-
giste, NJW 2004, 1897 (1899 f).

"% [ ienhard, Obligationenrecht — Europiisches Schuldrecht fiir den Flugverkehr, GRP 2004, 259 (264).
MO Eiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1050.

202



Die Diskussion um die Rechtsnatur

sich gerade nicht um eine Schadenersatzleistung.
der Betreuungsleistungen ist eine zivilrechtliche und wird daher hier nicht niher erldu-
tert. Fest steht jedoch, dass die wohl iiberwiegende Lehre sich gegen eine Schadener-
satzfunktion ausspricht. ME kann mit Staudinger/Schmidt-Bendun und Fiihrich die fiir
die Passagiere entscheidende Antwort auf die Frage der Verordnung selbst entnommen
werden, als Art 12 Abs 2 lediglich eine Aufrechnung eines weitergehenden Schadener-
satzanspruches mit Ausgleichleistungen (Art 7) zuldsst, nicht jedoch mit den Be-
treuungsleistungen des Art 9. Dies wiirde zu einer ungerechtfertigten Privilegierung des
Luftfahrtunternechmens fiihren.'''? Sollten unter VerstoB gegen die Bestimmungen der
Verordnung, Betreuungsleistungen nicht entsprechend erbracht werden, so steht dem
Passagier gemal der Jud des EuGH ein Anspruch gegeniiber dem Luftfahrtunternehmen
zu, welcher aber nicht als Schadenersatz iS von Art 22 MU verstanden werden darf

13 Der EuGH méchte damit wohl einen

(keine ,,individualisierte Wiedergutmachung®).
sonst drohenden Konflikt mit dem (zwingenden) MU vermeiden. Dies entspricht der
Jud des EuGH hinsichtlich der Frage der Vereinbarkeit der VO 261/2004 mit dem MU,
wo dieser bereits hinsichtlich des Ausgleichsanspruches ausgesprochen hat, dass es sich
dabei nur um eine pauschale Entschidigung fiir Unannehmlichkeiten handelt, die samt-
liche Passagiere gleichermallen betreffen, nicht aber um einen einzelfallbezogenen, in-
dividuellen Schadenersatzanspruch iS von Art 19 MU, womit die Regelung der Flug-
gastverordnung neben jene des MU tritt.''"* Nach dem EuGH kann Ersatz fiir nicht
erfolgte Betreuungsleistungen (zB Mahlzeiten) aber nicht gestiitzt auf Art 12 der VO
geltend gemacht werden, da es sich gerade nicht um einen ,,weiter gehenden* Schaden-
ersatz handelt, sondern die Grundlage dafiir direkt der VO, ndmlich Art 9 (und 8), zu
entnehmen ist.''" Entsprechende Forderungen wie zB Anspriiche auf Ausgleichszah-

lungen konnen daher vor den jeweils zustidndigen nationalen Gerichten unmittelbar auf

die VO gestiitzt werden.

Der erwihnte Anspruch erwichst gegeniiber dem ausfithrenden Luftfahrtunter-

nehmen, da (nur) dieses in der VO 261/2004 verpflichtet wird. Dies wurde auch bisher

" Schmid, Das Zusammenspiel von internationalen und europiischen Vorschriften zur Haftung fiir Pas-
sagier- und Gepackschidden im internationalen Luftverkehr, RRa 2004, 198 (202).

"2 Eiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1050.

"5 EuGH 31.01.2013, C-12/11 Rz 20.

114 Siehe S 189.

"5 EuGH 13.10.2011, C-83/10, Rodriguez/Air France, Slg 2011, 1-09469 Rz 43 und 44.

203



1116

in der Rsp so gesehen,” = wobei dieser Ausgleichsanspruch mitunter filschlicherweise

als Schaldenersatzalnspruch1117 klassifiziert wird.

Konkret sind dem Fluggast unentgeltlich Mahlzeiten und Erfrischungen in an-
gemessenem Verhéltnis zur Wartezeit, sowie eine Hotelunterbringung anzubieten, wenn
ein Aufenthalt von mindestens einer Nacht notwendig ist, oder ein Aufenthalt zusitzlich
zu dem vom Fluggast beabsichtigten Aufenthalt notwendig ist. Aulerdem besteht An-

spruch auf Beférderung zwischen dem Flughafen und dem Ort der Unterbringung.

Der Verpflichtung zur Versorgung mit Mahlzeiten und Erfrischungen ist auch
durch die Ausgabe von Gutscheinen fiir Flughafenrestaurants geniige getan, welche
»(...) im Verhdltnis zu den Preisen der Flughafenrestaurants (...)“ angemessen sein
miissen, so Tonner. Dies wird ebenso fiir Supermirkte in Flughédfen zu gelten haben.
Allerdings ist der Wortlaut des Art 9 Abs 1 lit a ,,(...) in angemessenem Verhdltnis zur
Wartezeit“ so zu verstehen, dass die Ausgabe von Gutscheinen fiir Supermirkte umso
problematisch wird, je ldnger die Passagiere auf ihren Flug warten miissen. Tonner
merkt hinsichtlich der Restaurants an, dass es auch hier zusitzlicher MaBnahmen be-
darf, wenn deren Kapazititen nicht ausreichend sind.!''® Dies wird insbesondere dann
der Fall sein, wenn die Restaurants und Supermérkte des Flughafens bereits/noch ge-
schlossen haben und die Passagiere demnach keine Moglichkeit der Verpflegung am
Flughafen haben. In solchen Fillen werden die Luftfahrtunternehmen selbst fiir Mahl-

zeiten und Erfrischungen zu sorgen haben.

Nach Tonner besteht ein Recht auf Hotelunterbringung nur dann, wenn diese
notwendig ist, was bei einem Flug noch am gleichen Tag nicht der Fall sei. Wartezeiten
bis 02:00 Uhr am Folgetag miissten noch hingenommen werden. Unzuldssig wire es,
wenn das Luftfahrtunternehmen einen Ersatzflug fiir 24:00 Uhr festlegt, die tatséchliche
Abflugzeit jedoch 03:30 Uhr betrdgt um die Pflicht auf Unterbringung in einem Hotel
zu umgehen. Fiir den Fall, dass der Fluggast Anspruch auf einen Ersatzflug zum frii-

hestmoglichen Zeitpunkt hat, hat er kein Recht auf Hotelunterbringung, falls er freiwil-

116 AG Koln 18.08.2006, 121 C 502/05, RRa 2007, 44; AG Dortmund 04.03.2008, 431 C 11621/07, RRa
2008, 188; Tonner, Fluggastrechte und der EuGH, VuR 2009, 209 (212); Schlussantrige der Generalan-
wiltin 28.06.2011, C-83/10, Rodriguez/AirFrance, Slg 2011, 1-09469 Rz 60.

778 Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1050; Tonner, Fluggastrechte und der EuGH, VuR 2009, 209
(212).

"8 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europii-
schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 114.
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lig einen spiteren Abflug wiihlt, welcher erst am niichsten Tag erfolgen wiirde.''"” Die
Unterbringungs- und Verpflegungsleistungen miissen vom Passagier nicht angenommen
werden, wenn er mit geringem Aufwand zuriick nach Hause fahren kann. Er hat dies-
falls einen entsprechenden Anspruch auf Schadenersatz gegen das vertragliche Luft-

1120

fahrtunternehmen, wobei mit der Rsp des EuGH auch hier wieder nicht von einem

Schadenersatzanspruch im Sinne einer individualisierten Wiedergutmachung gespro-

chen werden kann.!'*!

Dariiber hinaus haben Passagiere jedenfalls das Recht zwei unentgeltliche Tele-
fonate zu fithren, oder alternativ zwei Telefaxe oder E-Mails zu verschicken. Art 9 Abs
3 der VO stellt fiir den Anspruch auf Betreuungsleistungen fest, dass das Luftfahrtun-
ternehmen besonders auf die Bediirfnisse von Personen mit eingeschriankter Mobili-
tat, sowie deren Begleiter und auf jene von Kindern ohne Begleitung zu achten hat.
Dieser Verpflichtung kann durch Bereitstellung von Betreuungspersonen und eigener
Warterdume entsprochen werden, erstreckt sich bei Verzogerungen aber gegebenenfalls
auch auf Pflegeleistungen, die bei planméBiger Beforderung erst nach dieser am Zielort
notwendig geworden wiren.''> Dariiber hinaus bestehen Anspriiche von behinderten
Fluggisten und Fluggisten mit eingeschrinkter Mobilitit nach der Verordnung

1107/2006''**, worauf spiter noch einzugehen sein wird.

Mit der Rsp des EuGH ergibt sich eine Verpflichtung der ausfithrenden Luft-
fahrtunternehmen zur Erbringung von Betreuungsleistungen nach Art 5 Abs 1 lit biVm
Art 9 der VO auch dann, wenn ,,aulergewohnliche Umstinde* das Unternehmen von

der Zahlung von Ausgleichsleistungen nach Art 5 Abs 3 iVm Art 7 befreien.'** D

as
europdische Hochstgericht hat in einem Verfahren iiber Betreuungsleistungen im Zu-
sammenhang mit SchlieBungen von Teilen des europdischen Luftraumes aufgrund des
Vulkanausbruchs in Island 2010 klargestellt, dass in einem solchen Fall die Betreuungs-

leistungen weder der Hohe noch der Dauer nach begrenzt sind. Der EuGH konnte an

"% Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europii-
schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 115.

20 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter européi-
schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 117a.

"2 EuGH 31.01.2013, C-12/11 Rz 20.

"2 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter européi-
schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 117.

"2 Verordnung (EG) Nr 1107/2006 des Europiischen Parlaments und des Rates v 5. Juli 2006 iiber die
Rechte von behinderten Flugreisenden und Flugreisenden mit eingeschrinkter Mobilitit, ABI L
2006/204, 1 idgF.

2% EuGH 31.01.2013, C-12/11, McDonagh/Ryanair Rz 26 ff.
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dieser Regelung auch keinen Verstof3 gegen unionsrechtliche Grundsitze oder Grund-
rechte, noch gegen das MU erkennen. Muss ein Fluggast seine Anspriiche nach Art 9 im
Nachhinein klagsweise geltend machen, so kénne er nur ,,(...) solche Betrdiige erstattet
bekommen, die sich in Anbetracht der dem jeweiligen Fall eigenen Umstinde als not-
wendig, angemessen und zumutbar erweisen (...)*“. Die Festsetzung des genauen Betra-

" . . 1125
ges wire Sache der nationalen Gerichte.

3.13 Hoher- und Herabstufung

In Art 10 der Verordnung sind die in der Praxis hdufigen Félle des Up- und
Downgrading, bei welchem Fluggiste gegeniiber ihrer urspriinglichen Buchung in eine

hohere oder niedrigere Klasse verlegt werden, geregelt.

Wird ein Fluggast vom Luftfahrtunternehmen in eine hohere als die gebuchte
Klasse verlegt, so darf das Unternehmen dafiir weder Aufschlag noch Zuzahlung for-
dern. Wird hingegen ein Fluggast in eine niedrigere Klasse verlegt als jene die gebucht
wurde, so hat das Luftfahrtunternehmen binnen sieben Tagen bei allen Fliigen iiber eine
Distanz von bis zu 1.500 km 30 % des Flugscheinpreises, bei innergemeinschaftlichen
Fliigen iiber eine Entfernung von mehr als 1.500 km, und bei allen anderen Fliigen iiber
eine Entfernung zwischen 1.500 und 3.500 km 50 % des Preises zu erstatten. In allen
tibrigen Fillen, sowie bei Fliigen zwischen dem europidischen Hoheitsgebiet der Mit-
gliedstaaten und den franzosischen iiberseeischen Departments, sind 75 % der Flug-
scheinkosten zu refundieren. Hinsichtlich der Zahlung der zu erstattenden Betrige gilt
Art 7 Abs 3, somit hat diese entweder mittels Barzahlung, Uberweisung oder Scheck zu
erfolgen. Auch hier sind — wiederum mit schriftlichem Einverstindnis des Passagiers —
Reisegutscheine und/oder andere Dienstleistungen zuldssig. Entscheidend ist, dass es
fiir die vom Luftfahrtunternehmen zu leistenden Betrdge nicht auf die Differenz zwi-
schen den Preisen der jeweiligen Klassen ankommt, sondern einzig und allein auf die

vorgegeben Prozentsiitze.' 126

Wenngleich in der Literatur (soweit ersichtlich) bislang nicht thematisiert, ist
davon auszugehen, dass wenn die pauschale Erstattung den tatsdchlichen Preisunter-

schied zwischen den Klassen nicht abdeckt, der Passagier die ausstehende Differenz

"2 EuGH 31.01.2013, C-12/11, McDonagh/Ryanair Rz 66.
"2 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europii-
schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 119.
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vom vertraglichen Luftfahrtunternehmen aufgrund von 12 Abs 1 der Fluggastverord-
nung schadenersatzrechtlich begehren kann. Bei den in der Verordnung festgelegten

Betriigen handelt es sich nimlich lediglich um Mindestrechte''?’

, somit kann ein Pas-
sagier auch mehr als die in Art 10 leg cit festgelegten Prozentsitze geltend machen, die-
se miissen ithm im Falle einer Herabstufung aber jedenfalls vom ausfithrenden Luft-
fahrtunternehmen ersetzt werden. Wiirde man einen solchen schadenersatz- bzw berei-
cherungsrechtlichen Anspruch des Passagiers verneinen, so wiirde dies eine Schlechter-
stellung gegeniiber dem nationalen Schadenersatzrecht darstellen, was dem Ziel der
Verordnung, ein hohes Schutzniveau fiir Passagiere sicher zu stellen (Erwidgungsgrund

1), zuwiderlaufen wiirde.
3.14 Vorrang von Personen mit besonderen Bedirfnissen

Art 11 der Fluggastverordnung normiert eine vorrangige Beforderungspflicht
von Personen mit eingeschrinkter Mobilitit inkl deren Begleitpersonen oder Begleit-
hunden, so fiir diese eine entsprechende Bescheinigung vorgewiesen werden kann, so-

wie von Kindern ohne Begleitpersonen.

In den Fillen einer Nichtbeforderung, Annullierung oder Verspitung von belie-
biger Dauer, haben diese Personengruppen Anspruch auf baldmogliche Betreuung nach
Art 9. Das bedeutet, dass die Betreuungsleistungen nach Art 9 bei Verspidtungen — nur
bei diesen in dies von Relevanz — sofort in Anspruch genommen werden konnen, und

die Fristen des Art 6 Abs 1 nicht abgelaufen sein miissen.''*®

Was unter einer Person mit ,.eingeschriankter Mobilitdt™ zu verstehen ist, ist in-
des in Art 2 1 definiert, im Gegensatz zum Begriff des Kindes. Da es fiir diesen Termi-
nus keine einheitliche europdische Definition gibt, ist dieser nach den nationalen Vor-
schriften iiber die Volljihrigkeit auszulegen.''” Mit Lienhard und Fiihrich ist unter

1130 .
39 Damit es zu

,,Kind* eine Personen unterhalb der Volljdhrigkeitsgrenze zu verstehen.
einer einheitlichen Auslegung dieser Bestimmung kommt, bedarf es einer Definition

durch den EuGH.

"2 Wagner, Verbesserung der Fluggastrechte durch die Verordnung (EG) Nr 261/2004, VuR 2006, 337
(339).

"2 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europii-
schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 122.

"2 Lienhard, Obligationenrecht, Europiisches Schuldrecht fiir den Flugverkehr, GPR 2004, 259 (265);
Fiihrich, Die Fluggastrechte der VO (EG) Nr 261/2004 in der Praxis, MDR Sonderbeilage 2007, 1 (10).
39 Lienhard, Obligationenrecht, Europiisches Schuldrecht fiir den Flugverkehr, GPR 2004, 259 (265).
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3.15 Weiter gehender Schadenersatz

Gemidl Art 12 Abs 1 der VO bleiben weitergehende Schadenersatzansprii-

131 hach nationalem Recht unberiihrt. In Osterreich sind dies die §§ 1293 ff

che
ABGB''* sowie das MU. Auf diese und deren Erfordernisse kann aus thematischen
Griinden an dieser Stelle nicht ndher eingegangen werden. Eigene Sonderregelungen
hierzu bestehen im osterreichischen Recht nicht. Insbesondere durch das MU sowie die
VO 261/2004 geprigte Bestimmungen finden sich im LFG, worauf unten niher einge-

gangen wird."'¥

Angesprochen sei hier nur die Problematik, dass der Vertragspartner des Passa-
giers und das ausfiithrende Luftfahrtunternehmen zwei unterschiedliche Personen sein
konnen. Wihrend sich nach osterreichischem Zivilrecht der Fluggast mit Schadener-
satzanspriichen an seinen Vertragspartner wenden muss, so ist alleiniger Verpflichteter
nach der Fluggastverordnung das ausfithrende Luftfahrtunternehmen. Schlielich ge-
wihrt die Verordnung — im Gegensatz zum Osterreichischen Recht — zudem einen An-

spruch auch fiir den Fall, dass gar kein Schaden entstanden ist.'"**

Gewihrte Ausgleichszahlungen konnen auf solche weitergehenden Schadener-
satzanspriiche nach nationalem Recht gemidfl Art 12 Abs 1 zweiter Satz angerechnet
werden, nicht aber Betreuungsleistungen nach Art 9. Daher kann auch ein Anspruch
aufgrund nicht erbrachter Betreuungsleistungen wie zB einer Hotelunterbringung, nicht
auf weitergehende Schadenersatzanspriiche iS von Art 12 angerechnet werden.''” Es
handelt sich dabei vielmehr um ,,(...) konkurrierende und kumulative Verpflichtungen.
Ein Luftfahrtunternehmen kann sich nicht von der einen Verpflichtung befreien, indem

es sie mit der anderen verrechnet.“'"*® Eine andere Ansicht wiirde aufgrund der Ver-

! Darunter kénnen gemiB den Schlussantriigen der Generalanwiltin in der Sache Rodriguez/Air France
(C-83/10), Slg 2011, I-09469, nach Maligabe des nationalen Rechts auch immaterielle Schidden subsu-
miert werden (Rz 59).

132 Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch JGS 1811/946 idgF.

"% Siehe S 2309 ff.

1134 Siehe dazu ausfiihrlicher Aufner, Die neue EU-Uberbuchungsverordnung, ZVR 2005, 229 (233);
ebenso Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter euro-
pdischem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 129 ff (fiir Deutschland).

"3 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europii-
schem Einfluss (2005) Kap 13a Rz 129.

'3 Schlussantriige der Generalanwiltin 28.06.2011, C-83/10, Rodriguez/Air France Rz 64.

208



rechnungsmoglichkeit den Luftfahrtunternehmen zu Gute kommen, die sich weigern,

Leistungen nach Art 9 zu gew'aihren.1137

Kein Anrechenbarkeit besteht expressis verbis fiir jene Passagiere, die nach Art
4 freiwillig auf eine Beforderung verzichtet haben, Art 12 Abs 2. ,,In diesem Fall ist
eine Anrechnung nur nach den einschligigen Grundsdtzen und Vorschriften des mit-
gliedstaatlichen Rechts, einschlieflich der Rsp, moglich“, so Fiihrich und Lienhard.'"*®
Anderer Ansicht ist Tonner, demzufolge Art 12 Abs 2 auch auf weitergehende Ansprii-
che nach mitgliedstaatlichem Recht anwendbar ist; es soll somit generell kein Schaden-
ersatzanspruch bestehen.''*” Dies kann aber schon deswegen nicht stimmen, da Art 12
Abs 2 abweichend vom Grundsatz des Anwendungsvorranges114o, entgegenstehendes
nationales Rechts ausdriicklich nicht fiir unanwendbar erklart (arg ,,unbeschadet der
einschligigen Gesetze und Vorschriften des einzelstaatlichen Rechts, einschlief3lich der
Rsp (... ). Ein allfalliger Schadenersatzanspruch ist fiir freiwillig verzichtende Pas-

sagiere somit ausschlieBlich nach mitgliedstaatlichem Recht zu beurteilen.

Fiir diese Fluggiste gilt es daher zu beachten, dass die nach Art 4 Abs 1 offerier-
te Gegenleistung im Hinblick auf allfillige entstandene Schidden ausreichend ist. Nach
Tonner handelt es sich bei dieser Gegenleistung um ein Aquivalent fiir den Ausgleichs-
anspruch nach Art 7. Daher sei ein freiwilliger Riicktritt dann nicht sinnvoll, wenn
durch die Nichtbeforderung ein Schaden droht. Auf die Norm des Art 12 Abs 2 miissten
die Passagiere daher im Rahmen der Informationspflicht nach Art 14 besonders hinge-

1142 Bine solche Information wiire im Hinblick auf den Schutzzweck der

wiesen werden.
Verordnung zweifellos wiinschenswert. Fraglich ist jedoch, ob eine solche Art 14 ent-
nommen werden kann. Sowohl Abs 1 als auch Abs 2 der Bestimmung sprechen stets
nur von den Fillen der Beférderungsverweigerung, Annullierung und Verspétung. Da-

mit ist aber der Fall, in dem der Passagier nach Art 4 Abs 1 freiwillig auf die Beforde-

"3 Staudinger/Schiirmann, Die Entwicklung des Reiserechts in den Jahren 2010/2011, NJW 2011, 2769
(2774).

138 g tihrich, Reiserecht’ (2010) Rz 1061; ebenso Lienhard, Obligationenrecht — Europédisches Schuld-
recht fiir den Flugverkehr, GPR 2004, 259 (265).

"3 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter européi-
schem Einfluss (2005) Kap 13a Rz 142.

140 veelouch in Mayer/Stéger (Hrsg), EUV/AEUV (Loseblattsammlung, 103. Lfg 2010) Art 288 AEUV
Rz 23.

"4 Fiir die hinsichtlich der Zustindigkeiten fiir gerichtliche Verfahren und damit im Zusammenhang be-
stehenden Probleme siehe Blankenburg, Leitfaden durch das Zustindigkeitswirrwarr bei Rechtsstreitig-
keiten nach der Verordnung (EG) Nr 261/2004, DAR 9/2012.

"2 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europii-
schem Einfluss (2010) Kap 15 Rz 132.
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rung verzichtet, gerade nicht erwédhnt und auch keine Subsumtion unter den Wortlaut
der Bestimmung moglich. Thm wird die Beforderung ja nicht verweigert. Allerdings
wird man mit Erwdgungsgrund 20, in welchem von der Information der Fluggiste in
den Fillen der Nichtbeférderung und Annullierung sowie grofler Verspitung die Rede
ist, iVm Art 14 davon auszugehen haben, dass auch im Falle eines freiwilligen Ver-
zichts nach Art 4 Abs 1 derartige Informationspflichten bestehen, da Art 4 die Bezeich-
nung ,,Nichtbeforderung* trigt und dieser (ua) den Fall der Verweigerung der Beforde-
rung umfasst, Abs 1 leg cit. Zudem wiére es schon aus Gleichheitsgriinden unverstand-
lich, warum jemand der freiwillig verzichtet, weniger schiitzenswert ist als jemand, dem
die Beforderung von Seiten des Luftfahrtunternehmens verweigert wird. Gerade jemand
der sich iiberlegt gemall Art 4 Abs 1 freiwillig zu verzichten, muss besonders auf seine
Rechte hingewiesen werden um abschitzen zu konnen, worauf er sich einldsst. Dafiir
spricht auch das Ziel der VO, ein hohes Schutzniveau fiir Fluggiste sicherzustellen, Er-
wigungsgrund 1, das bereits mehrfach vom EuGH zur mitunter extensiven Interpretati-
on der VO herangezogen wurde. Erst wenn ein Passagier effektiv iiber seine Rechte Be-
scheid weil}, kann ein freiwilliger Verzicht erfolgen. Es besteht daher mE kein Zweifel
an der umfassenden Informationsverpflichtung (Art 14 Abs 2) des ausfiihrenden Luft-

fahrtunternehmens auch gegeniiber freiwillig Verzichtenden iS von Art 4 Abs 1.
3.16 Information der Fluggaste

Wie bereits ausgefiihrt, treffen die ausfithrenden Luftfahrtunternehmen nach der
Fluggastverordnung bestimmte Informationspflichten. So ist das ausfiihrende Luftfahrt-
unternehmen bei der Abfertigung dazu verpflichtet, die Fluggiste iiber die Rechte aus
der Verordnung zu informieren bzw sie dazu zu animieren, sich dariiber zu erkundigen.
Nach Art 14 Abs 1 muss ein klar lesbarer Hinweis mit folgendem Wortlaut deutlich
sichtbar angebracht werden: ,, Wenn Ihnen die Beforderung verweigert wird oder wenn
Ihr Flug annulliert wird oder um mindestens zwei Stunden verspditet ist, verlangen Sie
am Abfertigungsschalter oder am Flugsteig schriftliche Auskunft iiber IThre Rechte, ins-
besondere iiber Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen, Art 14 Abs 1 der VO.

Des Weiteren hat das ausfithrende Luftfahrtunternehmen nach Abs 2 leg cit den
betroffenen Passagieren im Fall einer Nichtbeforderung, Annullierung oder einer Ver-
spatung von mehr als zwei Stunden einen schriftlichen Hinweis mit den Regeln fiir

Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen nach der Verordnung auszuhédndigen. Dieser
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Hinweis hat auch die Kontaktdaten der nationalen Stelle zu enthalten, die gemif3 Art 16
zur Durchsetzung dieser Verordnung im nationalen Bereich zustéindig ist. Dabei ist die-
se Verpflichtung der Luftfahrtunternehmen nicht schon dann erfiillt, wenn blof3 der Text
der VO 261/2004 selbst iibergeben wird; vielmehr bedarf es der Beschreibung der
Rechte in einer allgemein verstindlichen Sprache ohne Kiirzung der Anspriiche aus der
VO dem Umfang nach.''*® Auch enthalten sein muss eine Information iiber Schadener-
satzanspriiche nach nationalem Recht, und zwar nach dem Sinn der Vorschrift. Der
Fluggast soll, wenn er sich auf einen freiwillige Vereinbarung nach Art 4 Abs 1 einlésst,
iber alle notwendigen Informationen verfiigen, die er benotigt, um seine Entscheidung
wohldurchdacht treffen zu konnen, zumal er damit ja auf weitergehende Anspriiche
nach mitgliedstaatlichem Recht verzichten wiirde.''** Ebenso sind im Falle einer Annul-
lierung die Fluggiste gemidl3 Art 5 Abs 2 iiber die moglichen alternativen Transport-

moglichkeiten zu informieren.

Wie Tonner anmerkt, kann Art 14 kaum entnommen werden, welche Informati-
onen den Passagieren zur Verfiigung zu stellen sind. Mit dem Schutzzweck der Verord-
nung ist daher davon auszugehen, dass sie in Ubereinstimmung mit den Fillen in denen
sie auszuhéndigen sind, so umfassend zu sein haben, dass den Passagieren die bestmdog-
liche Wahrung ihrer Rechte moglich ist. Sollte gegen die Informationspflicht verstoBen
werden, in der Form, dass dieser iiberhaupt nicht oder unzureichend entsprochen wird,
und stimmt der Fluggast als Folge der mangelhaften Aufklarung iiber seine Rechte einer
Ausgleichsleistung zu, die den Standard der Verordnung nicht erreicht, hat er geméf

Art 15 Abs 2 Anspruch auf eine zusitzliche Ausgleichsleistung.1145

Die genannten Hinweise nach Abs 1 und Abs 2 sind blinden oder sehbehinderten

1146

Personen — und nicht nur etwa deren Begleitpersonen ™ — durch den Einsatz alternati-

ver Mittel zur Verfiigung zu stellen, sodass diese sie zur Kenntnis nehmen konnen.

"% Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter européi-

schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 141.

"% Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europii-
schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 142.

95 Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 1054.

"% Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter européi-
schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 143.
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3.17 Regressanspriiche und Ausschluss der Rechtsbeschrankung

Art 13 stellt klar, dass dem ausfithrenden Luftfahrtunternehmen nicht das Recht
genommen wird, sich fiir erbrachte Leistungen bei Dritten zu regressieren. ,, Ein solcher
Regress kann (...) die finanzielle Belastung dieser Beforderungsunternehmen aus diesen
Verpflichtungen mildern oder sogar beseitigen. Auflerdem erscheint es nicht unange-
messen, dass diese Verpflichtungen, vorbehaltlich des erwdihnten Regressanspruchs,
ohne Weiteres von den Luftfahrtunternehmen getragen werden, an die die betroffenen
Fluggdste durch einen Beforderungsvertrag gebunden sind, der ihnen einen Anspruch
auf einen weder annullierten noch verspdteten Flug verschafft*, so der EuGH."' | Ins-
besondere beschrinkt diese Verordnung in keiner Weise das Recht des ausfiihrenden
Luftfahrtunternehmens, Erstattung von einem Reiseunternehmen oder einer anderen
Person zu verlangen, mit der es in einer Vertragsbeziehung steht“, Art 13 zweiter Satz.
Damit soll klargestellt werden, dass Art 13 der VO keine eigenen Anspriiche schafft,
sondern nur darauf hinweist, dass solche bestehen konnen. SchlieBlich erfiillt das aus-
fiihrende Luftfahrtunternehmen mit den Ausgleichszahlungen nach Art 7 keine vertrag-
lichen Anspriiche, sondern eine alleine auf der VO beruhende Pflicht, welche durch die
Anrechenbarkeit auf weitergehende Schadenersatzanspriiche schlieBlich dem vertragli-

chen Luftfahrtunternehmen zu Gute kommen kénnen.''*®

Die Verordnung darf dabei nicht so verstanden werden, dass Reiseunternehmen
oder den nicht zu den Fluggisten zdhlenden Dritten, die mit dem Luftfahrtunternehmen
in einer vertraglichen Beziehung stehen, das Recht genommen wird, ihrerseits Ansprii-
che gegen das ausfithrende Luftfahrtunternehmen geltend zu machen, Art 13 3. Satz.
Dies wird insbesondere dann der Fall sein, wenn ein Passagier die angebotenen Aus-
gleichszahlungen nicht in Anspruch nimmt, sondern nach anderen Rechtsgrundlagen
Schadenersatz gegeniiber dem Reiseveranstalter geltend macht, oder aber die gewéhrten
Ausgleichszahlungen nach Art 7 hinter dem tatséchlich entstandenen Schaden zurtick-
bleiben, und daher die Differenz nach Art 12 iVm anderen Anspruchsgrundlagen vom

Reiseunternehmen begehrt wird.''*’

47 EuGH 19.11.2009, C-402/07 und C-432/07, Sturgeon und Bick, Slg 2009, 1-10923 Rz 68 unter Ver-
weis auf EuGH 10.01.2006, C-344/04, IATA und ELFFA, Slg 2006, I-00403 Rz 90.

"8 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europii-
schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 135.

"' Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europii-
schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 137.
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Art 15 soll die zuvor erwidhnten Rechte der Fluggiste aus der Verordnung si-
chern. Dementsprechend wird klargestellt, dass Verpflichtungen der Luftfahrtunterneh-
men gegeniiber den Fluggisten weder eingeschriankt, noch ausgeschlossen werden diir-
fen, insbesondere nicht durch entsprechende Klauseln in den Beforderungsvertrigen,

1150 -
% in das auch

Abs 1 leg cit. Es handelt sich bei der VO somit um zwingendes Recht,
die Mitgliedstaaten nicht eingreifen diirfen. Dies gilt vor allem auch fiir seine Wahl-
moglichkeit zu einem freiwilligen Riicktritt nach Art 4 Abs 1, und wie er sich im Falle
eines Anspruchs auf Erstattung oder anderweitiger Beforderung entscheidet. Nicht ver-
wehrt ist es den Luftfahrtunternehmen dadurch, den Passagieren dariiber hinausgehende

. . 1151
Rechte einzurdumen. 5

Art 15 Abs 2 sieht sodann Sanktionen fiir bestimmte Fille vor, namlich die An-
wendung abweichender oder restriktiver Bestimmungen zu Lasten der Fluggéste, eine
mangelnde Aufklidrung dieser iiber ihre Rechte und eine daraus resultierende Zustim-
mung zu Ausgleichsleistungen, die unter den von der Verordnung gewihrten zuriick-
bleiben. In diesen Fillen sind die Passagiere berechtigt, sich an die zustidndigen Gerich-
te oder sonstigen nationalen Stellen zu wenden, um zusitzliche Ausgleichsleistungen zu
erhalten. Tonner fiihrt beispielsweise Anspriiche auf Leistung der Differenz zwischen
dem zustehenden, und dem tatsichlich geleisteten Betrag an, sowie Anspruch auf Zah-
lung einer anderweitigen Beforderung zum Endziel, wenn diese entgegen Art 8 Abs 1 lit
b oder ¢ verwehrt wurde. Dies gilt auch fiir trotz des Anspruchs nicht geleistete Be-
treuungsleistungen nach Art 9. Der Passagier hat somit Anspruch auf Schadenersatz ge-
geniiber dem ausfiihrenden Luftfahrtunternehmen. Dariiber hinausgehende Sanktionen
sieht die VO nicht vor, allerdings sind die Mitgliedstaaten verpflichtet solche festzule-
gen, Art 16 Abs 3 leg cit.

3.18 VerstoBe und Bericht

Gemil Art 16 der Verordnung hat jeder Mitgliedstaat eine Stelle zu benennen,
die zur Durchsetzung dieser in Bezug auf Fliige von in seinem Hoheitsgebiet gelegenen
Flughidfen sowie Fliige aus einem Drittland zu diesen Flughifen, berufen ist. Diese

muss, wenn notig, Malnahmen ergreifen konnen, die notwendig sind um sicherzustel-

1% Der Vorrang gegeniiber nationalem Recht ergibt sich bereits aus Art 288 Abs 2 AEUV, vgl Fiihrich,
Die Fluggastrechte der VO (EG) Nr 261/2004 in der Praxis, MDR Sonderbeilage 2007, 1 (14).

"! Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter europii-
schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 145.
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len, dass die Rechte der Passagiere aus der Verordnung gewahrt werden. Damit soll ge-
wihrleistet werden, dass die Bestimmungen in Bezug auf Fluggastrechte nicht nur graue
Theorie sind, sondern von den Fluggesellschaften auch tatsdchlich eingehalten wer-
den.'"”? Diese Behorde kann dabei sowohl von selbst titig werden (Amtswegigkeit),
oder aufgrund von entsprechenden Meldungen der Flugg'aiste.1153 Diese Stelle musste

1154

der Kommission von den einzelnen Mitgliedstaaten genannt werden. In Osterreich

ist dies das Bundesministerium fiir Verkehr, Innovation und Technologie, worauf unten

niher einzugehen ist.''

1156 muss die Stelle Beschwer-

Gemil dem europarechtlichen Effektivitidtsgebot
den von Passagieren zeitnahe nachgehen und auch Nachweise der Luftfahrtunternehmen
hinsichtlich deren Veranlassungen zur Umsetzung der Verordnung verlangen.'”’ An-

dernfalls kann es iS der Francovich-Doktrin''®

zu Staatshaftungsanspriichen von Pas-
sagieren kommen, wenn diese ihre Rechte aus der Verordnung gegeniiber den Luft-
fahrtunternehmen nicht durchsetzen konnen.'"® Andererseits konnen die Durchset-
zungsstellen bei von Passagieren gemeldeten VerstoB3en diesen nicht direkt helfen, son-
dern nur mittelbar dadurch, dass sie Sanktionen gegen die betreffenden Luftfahrtunter-

nehmen verhéingen.1160

Neben der zuvor geschilderten Funktion als Durchsetzungsstelle der Verord-
nung, kommt dieser auch die einer Beschwerdestelle zu, Art 16 Abs 2, wobei es sich
nicht um ein und dieselbe Stelle handeln muss.''®" Unabhingig von Art 12, einer ge-
richtlichen Geltendmachung der Anspriiche (so auch Erwéigungsgrund 22 zweiter Satz),

steht es jedem Fluggast frei, bei dieser Stelle Beschwerde aufgrund eines behaupteten

32 Isermann/Berlin, Durchsetzungsstellen und Schlichtungsstellen fiir Fluggastrechte in Europa, RRa
2010, 207 (208).

"33 Isermann/Berlin, Durchsetzungsstellen und Schlichtungsstellen fiir Fluggastrechte in Europa, RRa
2010, 207 (208).

134 Eine Liste der nationalen Durchsetzungsstellen findet sich unter
http://ec.europa.eu/transport/passengers/air/doc/2004_261_national_enforcement_bodies.pdf
(16.02.2014).

"> Siehe S 255.

13 EuGH, verb RS 205 bis 215/82, Deutsche Milchkontor/Deutschland, Slg 1983, 2633 Rz 22.

"5 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter européi-
schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 151.

38 EuGH 19.11.1991, C-6/90, Francovich, Slg 1991, 1-5357.

"5 Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter européi-
schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 151.

"% 15ermann/Berlin, Durchsetzungsstellen und Schlichtungsstellen fiir Fluggastrechte in Europa, RRa
2010, 207 (208); siehe auch die Kritik an dieser Aussage auf S 260.

" Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter européi-
schem Einfluss® (2010) Kap 15 Rz 150 - 152.
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VerstoBes gegen die VO zu erheben, welcher auf einem Flughafen im Gebiet eines Mit-
gliedstaates begangen wurde bzw welcher einen Flug von einem Flughafen eines Dritt-
landes in das Gebiet des jeweiligen Staates betrifft, Abs 2 leg cit. Diese Beschwerdestel-
le ist den Passagieren auch auf dem schriftlichen Hinweis gemafl Art 14 Abs 2 Satz 3

mitzuteilen.

Fiir die gerichtliche Geltendmachung der Anspriiche gilt hinsichtlich des formel-
len Rechts der (unionsrechtliche) Grundsatz, dass es ,,in Ermangelung einer entspre-
chenden unionsrechtlichen Regelung Sache der innerstaatlichen Rechtsordnung eines
jeden Mitgliedstaats (ist), die Verfahrensmodalitdiiten fiir Klagen festzulegen, die den
Schutz der den Einzelnen aus dem Unionsrecht erwachsenden Rechte gewdhrleisten sol-
len, sofern diese Modalititen den Aquivalenz- und den Effektivititsgrundsatz wah-
ren“."'®? Hierbei kommt somit entweder iibriges Unionsrecht wie zB die EuGVvVQ''®
bzw nationales Recht zur Anwendung.Schlielich mussten die Mitgliedstaaten Sankti-
onen im Fall von Verstden gegen die Fluggastverordnung vorsehen, die ,,(...) wirk-
sam, verhdltnismdfig und abschreckend (...)“ zu sein hatten, Art 16 Abs 3, so auch Er-
wiagungsgrund 21, demnach die Staaten auch die Durchsetzung dieser Sanktionen zu
gewihrleisten haben. In Osterreich wurde, wie noch zu erldutern sein wird,1164 dieser
Verpflichtung mit der ,,Servicestelle fiir Fluggastrechte im Bundesministerium fiir Ver-

kehr, Innovation und Technologie “ entsprochen.''®

Art 17 sieht schlieBlich die Pflicht der Kommission vor, dem Europdischen Par-
lament und dem Rat bis 01.01.2007 iiber die Anwendung und Ergebnisse der Verord-
nung Bericht zu erstatten, wobei einige Punkte gesondert hervorgehoben werden. Dieser
Verpflichtung ist die Kommission mit leichter Verspiatung am 04.04.2007 nachgekom-
men. In ihrer Mitteilung informierte die Kommission nicht nur iiber wesentliche Méngel
bei der Anwendung der Verordnung, sondern sie formulierte auch mogliche Abhilfe-

maBnahmen.''%°

Drei Jahre danach folgte in einem Bericht tiber die Unionsbiirgerschaft
abermals eine Bewertung der Durchfiihrung der VO, wo insbesondere die mangelnde

Kenntnis der Passagiere iiber ihre Rechte, wie auch die mitunter in der Praxis schwieri-

"9 EuGH 22.11.2012, C-139/11 Rz 25.

11 Verordnung (EG) Nr 44/2001 des Rates v 22. Dezember 2000 iiber die gerichtliche Zustindigkeit und
die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, AB1 L 2001/12, 1
idgF.

"% Siehe S 252 ff.

195 http://www.bmvit.gv.at/verkehr/luftfahrt/flugreisende/fluggastrechte.html (16.02.2014).

1% KOM (2007) 168 endg.
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ge Durchsetzbarkeit, angefiihrt wurden. Die Kommission formulierte ihre Absicht, fiir

. 1167
eine angemessene Durchsetzung der Verordnung Sorge tragen zu wollen.''®

Auch 2011 informierte die Kommission in einer Mitteilung an das Européische
Parlament und den Rat iiber die zahlreichen Mingel und Verbesserungsmoglichkeiten
der Fluggastrechteverordnung. Durch mehrere Mallnahmen, wie eine einheitliche
Durchsetzung der VO in den einzelnen Mitgliedstaaten, schnellere Bearbeitung von Be-
schwerden etc, mochte sie die Anwendung der Verordnung verbessern und hat fiir 2012
Vorschlige fiir eine Uberarbeitung der Verordnung angekiindigt.''®® Im Zuge dessen
wurde eine offentliche Konsultation zur VO 261/2004 durchgefiihrt, deren Ergebnis-
se''® auf einer Konferenz''” der Interessengruppen am 30.05.2012 présentiert wurden.
Das Europdische Parlament hat unter Verweis auf diese Mitteilung der Kommission die
EntschlieBung vom 29.03.2012'""" zur Funktionsweise und Anwendung der geltenden
Fluggastrechte angenommen, in welcher Verbesserungen fiir Passagiere, insb mehr

Rechtssicherheit, gefordert werden.'!”?

1173

Mittlerweile wurde mit einem Vorschlag der
Kommission' > zur Anderung der Verordnung der nichste Schritt gesetzt, der derzeit
Gegenstand des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens gem Artikel 294 Abs 2 und Ar-
tikel 100 Absatz 2 AEUV ist. Aufgrund der von der Kommission vorgesehenen massi-
ven Verschlechterungen fiir die Passagiere gegeniiber der geltenden Rechtslage, hat das
Europiische Parlament in der ersten Lesung in seinem Standpunkt umfangreiche Abin-

derungen vorgenommen. Mit Spannung bleibt hier das weitere Verfahren abzuwarten.

197 KOM (2010) 603 endg.

1168 KOM (2011) 174 endg 9, 16, 18.

1% http://ec.europa.eu/transport/passengers/consultations/doc/2012-03-11-apr-public-consultation-
results.pdf (16.02.2014).

170 http://ec.europa.eu/transport/themes/passengers/events/2012-05-30-stakeholder-conference_en.htm
(16.02.2014)

1712011/2150 (INT), angenommener Text: P7_TA(2012)0099.

"2 Schuster-Wolf, Aktuelle Probleme bei der Anwendung der Fluggastrechte-VO 261/2004/EG und Per-
spektiven bei der geplanten Reform aus der Sicht des Passagiers, euvr 2012, 149 (154).

173 KOM (2013), 130 endg.
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4. Die Verordnung uber die Rechte von behinderten Flugreisen-
den und Flugreisenden mit eingeschrankter Mobilitat

4.1 Alilgemeines

Nach der VO 261/2004 war die VO 1107/2006''™* iiber die Rechte von behin-
derten Flugreisenden und Flugreisenden mit eingeschrinkter Mobilitit, ein weiterer lo-
gischer Schritt des europidischen Gesetzgebers zur Stirkung der Rechte von Flugreisen-
den, zumal die Fluggastverordnung, gerade was den Schutz von Passagieren mit Behin-
derungen bzw solchen mit eingeschriankter Mobilitdt anbelangt, einige Liicken enthilt,
insbesondere im Vergleich mit anderen auf dem Gebiet der Passagierrechte ergangenen
Regelungswerken, welche auch diese Personengruppen mit ihren Bediirfnissen beson-
ders beriicksichtigen.''” Insgesamt ist gleich vorweg festzustellen, dass diese Verord-
nung in der Literatur bislang viel zu wenig Aufmerksamkeit erhalten hat; zudem exis-
tiert bislang kein einziges Urteil des EuGH hierzu, was natiirlich auch auf den einge-

schréankten personellen Anwendungsbereich zuriickzufiihren ist.

Wie bei der Fluggastverordnung gehen die Anfinge fiir die VO 1107/2006 be-
reits weiter zuriick, ndmlich in das Jahr 2000, wo die Kommission in einer Mitteilung
tiber den Schutz der Fluggaste (auch) dieses spezielle Thema erstmals angesprochen

hat 1176

Der Vorschlag der Kommission fiir die VO stammt aus dem Jahr 2005, der zu-
sammen mit dhnlichen Schutzbestimmungen fiir andere Transportmittel Teil der Initia-
tive der Kommission zur Bekimpfung von Diskriminierungen sein sollte.'"”’ Nach-
dem der Europdische Wirtschafts- und Sozialausschuss eine positive Stellungnahme zu
diesem abgegeben hatte,''”® billigte das Europdische Parlament den Vorschlag der
Kommission unter Stiitzung auf den Bericht des Ausschusses fiir Verkehr und Frem-

1179 1180 -

denverkehr''”, gefolgt vom Rat,'"® in einer geiinderten Fassung.''® Eine der wesent-

lichsten Anderung betraf den Anwendungsbereich, von dem nicht nur mobilitiitseinge-

""" Verordnung (EG) Nr 1107/2006 des Europiischen Parlaments und des Rates v 5. Juli 2006 iiber die
Rechte von behinderten Flugreisenden und Flugreisenden mit eingeschrinkter Mobilitdt, ABI L
2006/204, 1 idgF.

75 7B VO (EG) Nr 1371/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates v 23. Oktober 2007 iiber die
Rechte und Pflichten der Fahrgéste im Eisenbahnverkehr, AB1 L 2007/315, 14 idgF.

176 KOM (2000) 365 endg.

17T KOM (2005) 47 endg.

78 ABI C 2006/24, 12.

17 2005/0007(COD), angenommener Text: P6_TA(2005)0519.

"% PE_CONS 3681/05, 8510/06 ADD 1.

181 Siehe auch Schladebach, Luftrecht (2007) Rz 440.
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schrinkte Personen, sondern dariiber hinaus auch solche mit Behinderungen erfasst sein

sollten.''®?

Weiters gab es zahlreiche Verbesserungen fiir die umfassten Personengrup-
pen, wie zB die mit der Verordnung begriindete Verpflichtung, Buchungen von behin-
derten Passagieren oder Passagieren mit eingeschriankter Mobilitdt zu akzeptieren und
diese auch an Bord zu nehmen, was nicht mit der Begriindung verweigert werden darf,
dass nicht geniigend Kabinenbesatzungsmitglieder zur Verfiigung stehen, sowie weiter-
gehende Rechte, falls eine Beforderung aus den in der VO taxativ aufgezihlten Griinden
zuldssigerweise verweigert wird, worauf spéter noch nédher einzugehen sein wird. Wei-
ters reklamierte das Europédische Parlament zusitzliche Unterstiitzungsverpflichtungen

1183 1~
8 Diese

und Vereinfachungen zu Gunsten der betroffenen Passagiergruppen hinein.
trat am zwanzigsten Tag nach ihrer Veroffentlichung im Amtsblatt der Européischen

Union in Kraft, somit am 15. August 2006.

Wie bereits die VO 2027/97 (diese allerdings noch auf der Vorgingerbestim-
mung, Art 84 Abs 2 EGV''®) und die VO 261/2004 fuBt auch die VO 1107/2006 insb
auf Art 80 Abs 2 EGV (heute Art 100 Abs 2 AEUV), der unter anderem die Zustandig-

keit der Gemeinschaft (heute Union) fiir den Luftverkehr enthielt.

Die Rechte der Passagiere aus der VO 261/2004 werden durch die VO
1107/2006 nicht beeintrichtigt; gleichwohl diirfen Passagiere dasselbe Recht aufgrund
des selben Ereignisses, sollte es in beiden Verordnungen eingerdumt werden, nur einmal

geltend machen, Erwidgungsgrund 3 der VO 1107/2006.
4.2 Anwendungsbereich

Von der Verordnung erfasst sind behinderte Fluggiste und Fluggiiste mit einge-
schriankter Mobilitét, die gewerbliche Passagierflugdienste nutzen (mochten), und zwar
von einem Flughafen, der ,,in dem unter den Vertrag fallenden Hoheitsgebiet eines Mit-
gliedstaates liegt“, abfliegen, auf einem solchen ankommen oder umsteigen, Art 1 Abs
2. Fiir die Ermittlung des territorialen Anwendungsbereiches ist aufgrund der Formulie-
rung abzustellen auf Art 299 Abs 1 EGV!!® (heute im wesentlichen Art 52 EUV), der

den raumlichen Geltungsbereich des EGV (heute den rdumlichen Geltungsbereich des

%2 Schladebach, Luftrecht (2007) Rz 444 ff.
1183 2005/0007 (COD).

184 ABI C 1992/224,1.

185 Schladebach, Luftrecht (2007) Rz 442.
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EUYV) festlegte. Der Zweck der VO ist, die erfassten Passagiere vor Diskriminierung zu

schiitzen und ihnen Hilfeleistungen zukommen zu lassen, Art 1 Abs 1.

Die Art 3, 4 und 10 gelangen auch bei Fliigen aus Drittstaaten in das unter den
Vertrag fallende Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates zur Anwendung, wenn es sich bei
dem ausfithrenden Luftfahrtunternehmen um ein solches der Gemeinschaft handelt,1186
Dadurch ist sichergestellt, dass die von den Fluglinien selbst zu erbringenden Leistun-
gen auch bei solchen Fliigen den Passagieren zustehen. Art 1 Abs 3. Art 1 Abs 4 legt
ausdriicklich fest, dass die VO nicht die Rechte von Fluggisten aus der Richtlinie
90/314/EWG (Pauschalreiserichtlinie) sowie der Fluggastverordnung beriihrt. Fiir die
Auslegung der Begriffe ,,behinderte Menschen‘ und ,,Personen mit eingeschrinkter
Mobilitiat* existiert in den Begriffsbestimmungen der VO eine Legaldefinition. Dem-
nach handelt es sich gemall Art 2 lit a bei einem ,,behinderten Menschen* bzw einer
,Person mit eingeschriankter Mobilitit*“ um Menschen, deren Mobilitéit bei der Benut-
zung von Beforderungsmitteln eingeschrénkt ist. Der Grund dafiir kann entweder physi-
scher (sensorisch oder motorisch, permanent oder auch nur voriibergehend) oder psy-
chischer Natur, eine andere Behinderung oder das Alter sein. Zusétzlich muss der Zu-
stand eine ,,(...) angemessene Unterstiitzung und eine Anpassung der fiir alle Fluggdste
bereitgestellten Dienstleistungen an die besonderen Bediirfnisse dieser Person* erfor-
dern. Uber diese Definition hinaus statuiert Erwigungsgrund 1, dass nicht nur eine Be-
hinderung oder das Alter, sondern auch ,,andere Faktoren*, darunter fillt zB uU auch
Ubergewicht, Schwangerschaft, etc, 187 den personellen Anwendungsbereich der Ver-

ordnung erdffnen.

Ein wesentlicher Unterschied zur VO 261/2004 besteht auch darin, dass die VO
1107/2006 tiber Pflichten fiir Luftfahrtunternehmen hinaus, auch solche fiir Leitungsor-

gane von Flughéfen vorsieht, worauf spiter noch néaher eingegangen wird.

"% Die Definition des Art 2 lit d hierfiir entspricht jener des Art 2 lit ¢ der Fluggastverordnung, siche S
82 f.

"8TSWD (2012) 171 fin, 3 (http://ec.europa.eu/transport/passengers/air/doc/prm/2012-06-11-swd-2012-
171_de.pdf) (16.02.2014).
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4.3 Beforderungspflicht mit Ausnahmen

Eine der zentralen Bestimmungen der VO 1107/2006 ist jene des Art 3, mit wel-
cher eine Beforderungspflicht fiir behinderte Fluggiste und Fluggiste mit eingeschriank-
ter Mobilitit festgelegt wird. Diese setzt dabei bereits bei der Buchung von Fliigen an,
indem sie Luftfahrtunternehmen, deren Erfiillungsgehilfen sowie Reiseunternehmen
verpflichtet, Buchungen von oder zu unter die VO fallende Flughifen zu akzeptieren.
Weiters diirfen sich die genannten Verpflichteten nicht weigern, die aus der VO Be-
giinstigten (Art 1 Abs 2) bei Vorhandensein eines giiltigen Tickets und einer giiltigen
Buchung an diesen Flughifen an Bord zu nehmen. Auch wenn die VO nur von einer
Verpflichtung des Luftfahrtunternehmens spricht, so ,,korrespondiert dieser Pflicht ein

Anspruch auf Beforderung gegen den Vertragspartner“.1188

Von diesen in Art 3 normierten Verpflichtungen sieht Art 4 Ausnahmen vor, die
im Zuge des Mitentscheidungsverfahrens durch das Europidische Parlament einge-
schrinkt wurden.''™ Als Ausnahmen vom Grundsatz der Beforderungsverpflichtung
sind diese eng auszulegen.''™ Eine Weigerung einer Beforderung ist demnach nur zu-
lassig, wenn diese notwendig ist, um Sicherheitsanforderungen in bestehenden interna-
tionalen, gemeinschaftlichen oder nationalen Rechtsvorschriften, sowie von der Behor-
de die dem jeweiligen Luftfahrtunternehmen das Luftverkehrsbetreiberzeugnis ausge-
stellt hat, auferlegten, zu entsprechen, Abs 1 lit a leg cit. Damit die bestehenden Sicher-
heitsanforderungen eingehalten werden, darf ein Luftfahrtunternehmen, dessen Erfiil-
lungsgehilfe oder ein Reiseunternehmen verlangen, dass die vom Anwendungsbereich
umfassten Personengruppen mit Begleitperson reisen, welche die erforderliche Hilfe zu
leisten in der Lage ist, Abs 2 leg cit. Dariiber hinaus wird ein Luftfahrtunternehmen
dann von seiner Beforderungspflicht befreit, wenn aufgrund der Grofle des Luftfahr-
zeugs oder seiner Tiiren die Anbordnahme oder die Beforderung der von der Verord-
nung erfassten Passagiere unmoglich ist, Abs 1 lit b leg cit. Damit im Zusammenhang
bestehen jedoch Informationspflichten gegeniiber behinderten Passagieren sowie sol-
chen mit eingeschrinkter Mobilitédt. Luftfahrtunternehmen und deren Erfiillungsgehilfen

miissen die Sicherheitsvorschriften, die sie bei der Beforderung dieser Personengruppen

188 Schladebach, Luftrecht (2007) Rz 447

189 2005/0007 (COD), siche S 218.

"9 Schladebach, Luftrecht (2007) Rz 448; vgl zu dem Grundsatz-Ausnahme-Prinzip auch die Judikatur
des EuGH, zB 22.12.2008, C-549/07, Wallentin-Herman, Slg 2008, I-11061 Rz 20 mwN, NJW 2009,
347; jingst EuGH 04.10.2012, C-22/11, Oyi/Lassooy Rz 38.
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befolgen, und Beschrinkungen bei der Beforderung dieser oder von Mobilitétshilfen

aufgrund der GroBe von Luftfahrzeugen, in zuginglicher Form''”!

verfiigbar machen.
Selbiges gilt entsprechend fiir Reiseunternehmen bei von diesen veranstalteten, verkauf-
ten oder zum Verkauf angebotenen Fliigen, die Teil einer Pauschalreise sind, Art 4 Abs
3. ,,Der Fluggast soll sich bereits friihzeitig dariiber informieren konnen, welche Be-
schrinkungen generell und unter Umstdnden speziell fiir ihn bestehen. Unannehmlich-

keiten fiir den Fluggast am Flughafen sollen so im Vorhinein vermieden werden “.'"**

Wird die Beforderung zuldssigerweise aus den genannten Griinden verweigert,
treffen die Verpflichteten bestimmte Fiirsorgepflichten. Im Fall der Verweigerung ei-
ner Buchung hat sich das Luftfahrtunternehmen, dessen Erfiillungsgehilfe oder das Rei-
seunternehmen im Rahmen des Moglichen nach besten Kriften zu bemiihen, dem be-
troffenen Passagier eine annehmbare Alternative zu unterbreiten. Wird jedoch die An-
bordnahme verweigert, so muss der behinderten Person oder der Person mit einge-
schrinkter Mobilitdt sowie der allfilligen Begleitperson der Anspruch auf Erstattung
oder anderweitige Beforderung gemadfl Art 8 der Fluggastverordnung angeboten wer-
den.''"”® Ein Anspruch auf Riickflug zum Abflugort oder auf eine anderweitige Beforde-
rung zum Endziel besteht auch hier nur, wenn sédmtliche Sicherheitsanforderungen er-
fiillt sind. Macht das Luftfahrtunternehmen, dessen Erfiillungsgehilfe oder Reiseunter-
nehmen von den Rechten nach Abs 1 oder Abs 2 leg cit Gebrauch, miissen sie die Pas-
sagiere unverziiglich iiber die Griinde dafiir informieren, auf Antrag auch in Schriftform

binnen fiinf Werktagen ab Antragstellung, Art 4 Abs 4.

Der Fall des Art 4 Abs 1 lit a wird beispielsweise dann schlagend werden, wenn
die Anzahl der beforderten Passagiere unter Beriicksichtigung der Art ihrer Behinde-
rung in Krisensituationen (etwa einer Notlandung) im Hinblick der fiir das jeweilige

1194

Fluggerit vorgesehenen Besatzungsstiarke ', eine Gefahr fiir die Sicherheit an Bord

darstellen wiirde (zB Evakuierung blinder/sehbehinderter oder querschnittsgeldhmter

"1 Mangels Legaldefinition ist davon auszugehen, dass darunter angesichts der von der VO erfassten
Personenkreise ,,geeignete (,,alternative®, siche Erwdgungsgrund 13, Anm) Formen* zu verstehen sind,
sodass auch blinde und sehbehinderte Passagiere in der Lage sind, sich zu informieren, vgl Art 14 Abs 3
der Fluggastverordnung; siehe auch Schladebach, Luftrecht (2007) Rz 467.

192 Schladebach, Luftrecht (2007) Rz 451.

193 SWD (2012) 171 fin, 12 (http://ec.europa.eu/transport/passengers/air/doc/prm/2012-06-11-swd-2012-
171_de.pdf) (16.02.2014).

9% Verordnung (EG) Nr 216/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates v 20. Februar 2008 zur
Festlegung gemeinsamer Vorschriften fiir die Zivilluftfahrt und zur Errichtung einer Europdischen Agen-
tur fiir Flugsicherheit, zur Aufthebung der Richtlinie 91/670/EWG des Rates, der Verordnung (EG) Nr
1592/2002 und der Richtlinie 2004/36/EG, AB1 L 2008/79, 1, Anhang IV 7 idgF.
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Personen). ME kann nicht von den Unternehmen verlangt werden, dass sie in derartigen
Fillen verpflichtet sind, eine hohere als fiir das jeweilige Fluggerit vorgesehene Anzahl
von Flugbegleitern mitzunehmen, und dadurch uU aufgrund Platzmangels andere Pas-
sagiere nicht beférdern zu konnen. Damit wiirden die Unternehmen gegen ihre Ver-

pflichtungen aus der VO 261/2004 verstof3en.

4.4 Unterstiitzung von behinderten Passagieren und Passagieren
mit eingeschrankter Mobilitat

Wenngleich es sich dabei um kein subjektives Recht der von der VO 1107/2006
erfassten Personengruppen handelt, kommt die in Art 5 vorgesehene, die Leitungsorga-
ne von Flughifen treffende Verpflichtung, Ankunfts- und Abfahrtsorte innerhalb oder
aufBerhalb der Abfertigungsgebdude innerhalb der Flughafengrenzen oder an einem Ort
unter direkter Aufsicht des Leitungsorgans zu bestimmten, an denen die betroffenen
Personengruppen ihre Ankunft bekannt geben und um Hilfe bitten konnen, diesen zugu-
te. Diese Orte hat das Leitungsorgan nach Art 5 Abs 1 mit den Betroffenen und deren
Verbidnden festzulegen. Sie sind deutlich zu kennzeichnen und den Passagieren grund-

legende Informationen iiber den Flughatfen in zugéinglicher Form zu vermitteln.

Eine weitere Erleichterung fiir blinde und mobilititseingeschrinkte Passagiere
stellt die Verpflichtung von Luftfahrunternehmen, ihren Erfiillungsgehilfen und Reise-
unternehmen, zur Entgegennahme von Meldungen des Hilfsbedarfs von blinden und
mobilitdtseingeschrinkten Personen im unter den Vertrag fallenden Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten dar. Dazu miissen die Verpflichteten nach Art 6 Abs 1 alle erforderli-
chen MaBnahmen ergreifen, damit die betroffenen Personengruppen an allen Verkaufs-
stellen, dazu zdhlen auch Telefon- und Internetverkaufsstellen, einen allfdlligen Hilfs-

bedarf melden konnen.

Melden blinde und mobilititseingeschrinkte Personen ihren Bedarf an Hilfe-
leistung mindestens 48 Stunden vor der verdffentlichten Abflugzeit, miissen das Luft-
fahrtunternehmen, sein Erfiillungsgehilfe bzw das Reiseunternehmen, die mitgeteilten
Informationen mindestens 36 Stunden vor der Abflugzeit an die Leitungsorgane des be-
treffenden Flughafens (Abs 2 lit a leg cit) und das ausfithrende Luftfahrtunternehmen,
wenn die Buchung nicht direkt bei diesem vorgenommen wurde (Abs 2 lit b leg cit),

weiterleiten. Sollte die Identitidt des Luftfahrtunternehmens zu diesem Zeitpunkt noch
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nicht feststehen, sind die Informationen sobald wie moglich zu iibermitteln. Treffen die
in Abs 2 genannten Félle nicht auf den konkreten Fall zu, sind die Informationen so
rasch wie moglich weiterzuleiten, Art 6 Abs 3. Das ausfithrende Luftfahrtunternehmen
trifft dariiber hinaus die Pflicht das Leitungsorgan des Zielflughafens, sofern sich dieser
im ortlichen Anwendungsbereich der VO befindet, iiber die Zahl der beférderten behin-
derten und mobilititseingeschrinkten Personen, die Unterstiitzungen nach Anhang I der
Verordnung bendtigen, sowie die Art der erforderlichen Hilfe, Abs 4 leg cit, zu infor-

mieren.

Die Problematik der Auslegung des Begriffs ,,Zielflughafen* stellt sich hier
nicht wie im Falle der VO 261/2004, da die Terminologie eine ginzlich andere ist. So-
mit kann auch die Judikatur des EuGH hierzu nicht iibernommen werden. Im Zusam-
menhang mit Art 6 besteht aber insofern Klarheit, als gemif3 Abs 2 ein vor dem Abflug
zeitgerecht gemeldeter Hilfsbedarf ausdriicklich auch an Transitflughéfen (lit a) weiter-
zuleiten ist. Auffillig ist, dass gemid Abs 4 nach dem Abflug das ausfithrende Luft-
fahrtunternehmen das Leitungsorgan des Zielflughafens so bald wie moglich iiber die
Zahl der Passagiere die Hilfe angemeldet haben, sowie iiber die Art der benotigten Hil-
feleistung informieren muss, diese Information aber offensichtlich nicht an den Transit-
flughafen weitergeleitet werden miissen. Diesem Umstand wird aber schon deswegen
keine praktische Bedeutung zukommen, da nach Art 7 Abs 1 eine Verpflichtung zur
Hilfeleistung dann besteht, wenn ein Hilfsbedarf gemidl Art 6 Abs 2 (und nicht nach

Abs 4 leg cit), somit mind 48 Stunden vor der Abflugzeit, gemeldet worden ist.

Art 7 enthilt sodann das Recht auf Hilfeleitung am Flughafen der von der VO
erfassten Personenkreise. Die Art der zu leistenden Unterstiitzung ist in Anhang I der
VO geregelt und enthilt ua die Verpflichtung des Flughafen-Leitungsorgans dafiir Sor-
ge zu tragen, dass die behinderten und mobilititseingeschriankten Personen bei der Ab-
fertigung und Gepickaufgabe (3. Spiegelstrich), beim Verstauen des (Hand-) Gepicks
im Luftfahrzeug (7. Spiegelstrich), etc unterstiitzt werden. Diese Verpflichtung besteht
aber nach Art 7 Abs 1 nur dann, wenn das Bediirfnis der Passagiere nach Hilfe mind 48
Stunden vor der fiir den Flug veroffentlichten Abflugzeit dem ausfiihrenden Luftfahrt-
unternehmen, seinem Erfiillungsgehilfen oder dem betreffenden Reiseunternehmen mit-
geteilt worden ist. Wurden Hin- und Riickflug bei demselben Luftfahrtunternehmen ge-

bucht, gilt diese Meldung auch fiir den Riickflug. Der Verpflichtung des Passagiers zur
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rechtzeitigen Meldung vor dem Abflug wurde somit sogleich auch fiir den Riickflug
entsprochen. Damit werden allenfalls drohende schikandse mehrfache Meldeverpflich-

tungen unterbunden.

Wie schon in der VO 261/2004 fillt auf, dass der Begriff ,,Flug* auch in der VO
1107/2006 nicht definiert ist. Dennoch ist davon auszugehen, dass der Begriff mit je-
nem der Fluggastverordnung ident und daher auch in gleicher Weise zu verstehen ist.

Wie der EuGH zur Fluggastverordnung ausgefiihrt hat,''®

ist auch hier der Begriff im
Lichte der Verordnung und den damit verfolgten Zielen zu sehen. Dass unter ,,Flug*
nicht Hin- und Riickflug verstanden werden konnen zeigt die Unterscheidung von ,,Ab-
flugflughafen® und ,,Zielflughafen®. Zusétzlich kennt die VO noch den ,,Transitflugha-
fen®, weshalb ein ,,Flug* auch dann vorliegen kann, wenn an einem Flughafen zwecks
Umstiegs zwischengelandet, und danach der Transport zum Zielflughafen fortgesetzt
wird. Zielflughafen ist wie das ,,Endziel* gemil der VO 261/2004 der Zielort, der auf
dem am Abfertigungsschalter vorgelegten Flugschein bzw bei Anschlussfliigen der
Zielort des letzten Fluges. Fiir den Begriff ,,Flug* ist daher auch hier — dies gilt fiir die
gesamte VO 1107/2006 — auf die Buchung abzustellen, der Flug als eine Einheit'"*® zu
sehen. Wird somit nach Art 6 Abs 2 dem Luftfahrtunternehmen, dessen Erfiillungsgehil-
fen oder dem Reiseunternehmen rechtzeitig die Meldung des Hilfsbedarfs mitgeteilt, so
muss die Information an alle in Abs 2 Genannten, die im Zusammenhang mit dem ge-
buchten Flug stehen, weitergeleitet werden. Bucht aber eine vom Anwendungsbereich
erfasste Person voneinander unabhiingige Fliige, die somit auch nicht auf einem Flug-
schein aufscheinen und zu denen sie daher auch nicht gleichzeitig abgefertigt werden

kann, so besteht eine eigene Meldepflicht des Passagiers nach Art 6 Abs 2 bei jedem

dieser (einzelnen) Fliige.

Ein anerkannter Begleithund darf zur Unterstiitzung des Passagiers zum Einsatz
kommen, wenn das Luftfahrtunternehmen, sein Erfiillungsgehilfe oder das Reiseunter-
nehmen in Ubereinstimmung mit allenfalls vorhandenen nationalen Bestimmungen da-
riiber informiert worden ist; das Leitungsorgan des Flughafens (dieses wird hier zwar
nicht ausdriicklich als Verpflichteter genannt, doch ist aufgrund der Uberschrift des Art
7, dem Telos der Bestimmung und Abs 1 leg cit iVm Anhang I, wonach das Leitungs-

organ fiir die Abfertigung von anerkannten Begleithunden am Boden Sorge zu tragen

"% Siehe S 97 ff.
1% Siehe dazu im Zusammenhang mit der Fluggastverordnung S 105.
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hat, davon auszugehen) hat diesfalls die entsprechenden Vorkehrungen zu veranlassen,
Art 7 Abs 2. Aber auch fiir den Fall, dass ein Passagier entgegen Art 7 Abs 1 seine be-
sonderen Bediirfnisse nicht (zeitgerecht) gemeldet hat, sieht die VO eine Hilfeleistungs-
pflicht vor. Nach Art 7 Abs 3 muss sich das Leitungsorgan sodann bemiihen, im Rah-
men des Moglichen nach besten Kriften die im Anhang I genannten Hilfeleistungen so
zu erbringen, dass der behinderte oder mobilititseingeschrinkte Passagier seinen ge-
buchten Flug antreten kann. An Stelle der Verpflichtung zur Hilfeleistung tritt die Ver-

pflichtung zum Bemiihen eine solche zu erbringen.

Art 7 Abs 4 legt Voraussetzungen fiir die Giiltigkeit von Abs 1 leg cit fest, die
jener von Art 3 Abs 2 lit a der Fluggastverordnung dhneln. Demnach gibt es zwei Mog-
lichkeiten fiir die von der VO umfassten Personengruppen, um in den Genuss der Un-
terstiitzung nach Art 1 zu kommen. Der behinderte oder mobilititseingeschrinkte Flug-
gast findet sich selbst zeitgerecht zur Abfertigung ein. Dies ist entweder die vom Luft-
fahrunternehmen, seinem Erfiillungsgehilfen oder dem Reiseunternehmen zuvor schrift-
lich bekannt gegebene Zeit (lit a Z i leg cit), oder falls dies nicht geschehen ist, spites-
tens eine Stunde vor der verdffentlichten Abflugzeit (lit a Z ii leg cit). Die andere Mog-
lichkeit nach lit b leg cit ist, dass sich der Passagier an dem nach Art 5 ausgewiesenen
Ort zeitgerecht einfindet, wobei fiir den Fall einer zuvor bekannt gegebenen Abferti-
gungszeit auf lit a leg cit verwiesen werden kann. Wurde jedoch im Vorhinein keine
konkrete Zeit angegeben, muss sich der Passagier diesfalls bereits zwei Stunden vor der

verOffentlichten Abflugzeit an dem nach Art 5 ausgewiesenen Ort einfinden.

So wie Art 7 Abs 1 die Pflichten des Leitungsorganes des Flughafens fiir den
Abflug von Passagieren festlegt, geschieht dies durch die Abs 5 und 6 fiir den Transit
bzw die Umbuchung auf einen anderen Flug und die Ankunft von Fluggisten. Auch
hier muss jeweils die in Anhang I genannte Hilfe vom Leitungsorgan des Flughafens so
erbracht werden, dass der Passagier seinen (Weiter-) Flug antreten kann, Abs 5 leg cit,
oder dieser zu dem in Art 5 genannten Abfahrtsort gelangen kann, Abs 6 leg cit. Fiir
Flugantritt, Transit bzw Umbuchung und Ankunft gilt gleichermallen, dass die geleiste-
te Hilfe, soweit das moglich ist, auf die besonderen Bediirfnisse der einzelnen Fluggiste

zugeschnitten sein muss, Art 7 Abs 7.
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4.5 Verpflichtete

Art 8 Abs 1 statuiert ausdriicklich, was bereits aus Art 7 hervorgeht, nimlich
dass es dem Leitungsorgan des Flughafens obliegt, fiir die Leistung der in Anhang I
normierten Hilfestellungen Sorge zu tragen, wobei den behinderten bzw mobilititsein-
geschrinkten Passagieren keine zusitzlichen Kosten aufgebiirdet werden diirfen. Das
Leitungsorgan kann, muss aber nicht, die Hilfe selbst erbringen. Diese kann auch von
Dritten erbracht werden, wobei das Leitungsorgan dadurch ausdriicklich nicht von sei-
ner Verantwortung entbunden wird; zudem miissen die Qualitdtsstandards, die Art 9

vorsieht auch in diesem Fall eingehalten werden.''’

Der Vollstindigkeit halber hinge-
wiesen sei an dieser Stelle auf die Moglichkeit des Leitungsorganes eines Flughafens,
von den Flughafennutzern zur Finanzierung dieser Hilfeleistungen eine Umlage einzu-
heben, Art 8 Abs 3, wobei unter Flughafennutzer gemif3 Art 2 lit g Luftfahrtunterneh-

men zu verstehen sind. Ndhere Bestimmungen dazu enthalten die Abs 4 bis 6 leg cit.

Art 9 Abs 1 sieht vom Leitungsorgan unter Hinzuziehung der Flughafennutzer
und bestimmten Verbidnden festzulegende Qualititsstandards fiir die den Fluggisten
gemil Anhang I der Verordnung zu erbringenden Hilfeleistungen vor. Diese Standards
miissen ,,international anerkannten Strategien und Verhaltenskodizes zur Erleichterung
der Beforderung von behinderten Menschen und Personen mit eingeschrdinkter Mobili-
tdt (...) in vollem Umfang Rechnung“ tragen, Abs 2 leg cit. Dazu ist beispielshalber der
,,Code of Good Conduct in Ground Handling for Persons with Reduced Mobility”1198

der ECAC'" angefiihrt. Diese Qualitiitsstandards miissen vom Leitungsorgan schlie-

lich verdffentlicht werden, Abs 3 leg cit.

Wihrend des Fluges obliegt die Verantwortung fiir die Hilfeleistung gemaf} Art
10 ausschlieBlich dem Luftfahrtunternehmen.'** Diese hat ohne Aufpreis zu erfolgen
und muss Anhang II der Verordnung entsprechen, wobei Voraussetzung dafiir ist, dass
der Passagier seinen Meldeverpflichtungen entsprochen, und sich rechtzeitig zur Abfer-
tigung oder dem nach Art 5 ausgewiesenen Ort eingefunden hat. Anhang II enthilt Ver-

pflichtungen des ausfiihrenden Luftfahrtunternehmens ua hinsichtlich der Sitzplatzwahl,

7 Schladebach, Luftrecht (2007) Rz 460.

1198 https://www.ecac-ceac.org//publications_events_news/ecac_documents/codes_of_conduct - ECAC
Code of Conduct — Ground Handling for Persons with Reduced Mobility (16.02.2014).

19 Buropiische Zivilluftfahrtkonferenz.

1200 Schladebach, Luftrecht (2007) Rz 463.
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auch was die Beforderung von Begleitpersonen betrifft, der Mitnahme von medizini-
schen Geriten und Mobilitétshilfen und — was insbesondere fiir behinderte bzw mobili-
titseingeschriankte Passagiere aufgrund der Platzsituation an Bord eines Flugzeuges

problematisch sein kann — Hilfeleistung beim Gang zur Toilette.

Ebenfalls blo hingewiesen sei an dieser Stelle auf die Verpflichtung der Luft-
fahrtunternehmen und Leitungsorganen von Flughifen, ihre Mitarbeiter, inkl der Mitar-
beiter von Subunternehmen, fiir den Umgang mit den von der Verordnung erfassten

Personengruppen entsprechend zu schulen, Art 11.
4.6 Entschadigung und Wahrung der Rechte

Art 12 regelt die Entschiadigung fiir verlorene oder beschidigte Rollstiihle sowie
sonstige Mobilitédtshilfen und Hilfsgerite. Bei dieser Bestimmung handelt es sich aller-
dings um eine reine Verweisungsnorm. Kommt es wihrend der Abfertigung oder Be-
forderung zu einem Verlust oder einer Beschidigung des genannten Equipments, ,,(...)
so wird der Fluggast, dem diese Ausriistung gehort, gemdf} den internationalen, ge-
meinschaftsrechtlichen und nationalen Rechtsvorschriften entschddigt . Damit wird vor
allem auf das MU bzw das WA, die VO 2027/97 nF und in Osterreich insb auf die
§§ 158, 160 LFG verwiesen. In einer Mitteilung der Kommission iiber den Umfang der
Haftung von Luftfahrtunternehmen und Flughifen fiir Zerstérung, Beschddigung oder
Verlust von Mobilititshilfen von Flugreisenden mit eingeschrankter Mobilitit, zeigt die

Kommission gestiitzt auf eine Studie'*"!

praktische Probleme beim Verlust oder der Be-
schidigung von Rollstiihlen, sonstigen Mobilitédtshilfen und Hilfsgeriten auf. Gleichzei-
tig erklirt die Kommission ihr Ziel, Verbesserungen bei den derzeit bestehenden Haf-
tungsgrenzen fiir Reisegepick erreichen zu wollen, wobei sie in ihren Schlussfolgerun-

gen (Punkt 2 und 3) mehrere Ansatzpunkte aufzeigt.'*"*

Art 13 enthilt wie Art 15 Abs 1 der Fluggastverordnung zu Gunsten der Passa-
giere das Verbot der Rechtsbeschrinkung. Fiir die Durchsetzung der VO haben die Mit-
gliedstaaten wie nach Art 16 Abs 1 der Fluggastverordnung gemall Art 14 Abs 1 VO
1107/2006 Durchsetzungsstellen — im Gegensatz zur Fluggastverordnung raumt die

Verordnung den Mitgliedstaaten ausdriicklich die Moglichkeit ein, auch mehrere Stellen

1290 http://ec.europa.eu/transport/passengers/studies/doc/2007_06_30_compensation_thresholds.pdf
(16.02.2014).
1202 KOM (2008) 510 endg.
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damit zu betrauen — gegeniiber der Kommission zu benennen, die die Wahrung der
Rechte der Passagiere nach der VO sicherstellen, und die hierzu notwendigen Malnah-
men ergreifen miissen.'>*® Dariiber hinaus hat diese Stelle auch die Einhaltung der Qua-

litatsstandards nach Art 9 Abs 1 zu uiiberwachen.

Die in der Fluggastverordnung in Art 16 Abs 2 vorgesehene Beschwerdemog-
lichkeit findet sich in der VO 1107/2006 in Art 15 wieder, allerdings mit einer Abwei-
chung. Einer moglichen Beschwerde, wie sie die VO 261/2004 vorsieht, vorgeschaltet
ist hier eine verpflichtende Information an das Leitungsorgan des Flughafens bzw das
betreffende Luftfahrtunternehmen. Dass eine solche dem Beschwerdeverfahren voraus-
gehen muss ergibt sich aus dem Wortlaut von Art 15 Abs 2, wo es bezogen auf Abs 1
leg cit heil3t ,, sofern der behinderte Mensch oder die Person mit eingeschrdinkter Mobi-
litat auf diesem Wege nicht zufrieden gestellt wird, konnen Beschwerden (...) einge-
reicht werden . Kann also in direktem Kontakt mit dem Leitungsorgan oder dem Luft-
fahrtunternehmen keine fiir den Passagier befriedigende Losung gefunden werden, kann
sich dieser an die Beschwerdestelle wenden, welche — wie bei der Fluggastverordnung
nach Art 16 Abs 2 — mit der Durchsetzungsstelle nach Abs 1 leg cit ident sein kann. Die
Mitgliedstaaten konnen jedoch eine von der Durchsetzungsstelle bzw den Durchset-
zungsstellen verschiedene Stelle mit dieser Aufgabe betrauen, Art 15 Abs 2. Wesentlich
ist, dass wie schon bei der VO 261/2004, die Moglichkeit ein Beschwerdeverfahren
nach Art 15 der VO 1107/2006 einzuleiten, die Option ein nationales Gericht anzurufen,

unberiihrt ldsst, Erwidgungsgrund 15.

Uber die Pflichten der Beschwerdestelle nach der Fluggastverordnung hinausge-
hend, sieht die VO 1107/2006 in Art 15 Abs 3 vor, dass, wenn eine Beschwerde eine
Angelegenheit betrifft, die in die Zustdndigkeit eines anderen Mitgliedstaates fillt, die
Stelle diese Meldung an die zustidndige Beschwerdestelle weiterleiten muss. Ein Fall,
welcher in der VO 261/2004 nicht geregelt ist. Aulerdem sieht die Verordnung in Abs 4
leg cit ihrem Grundgedanken der Hilfestellung entsprechend vor, dass die Mitgliedstaa-
ten Mallnahmen zu setzen haben, damit die behinderten bzw mobilitdtseingeschriankten
Personen iiber ihre Rechte nach der VO 1107/2006 und die Moglichkeit einer Be-

schwerde bei der/den jeweiligen Stelle(n) unterrichtet werden. Dementsprechend wurde

1293 Liste der Durchsetzungsstellen nach der VO 1107/2006:
http://ec.europa.eu/transport/passengers/air/doc/prm/2006_1107_national_enforcement_bodies.pdf
(16.02.2014).
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auf der Homepage des Bundesministeriums fiir Verkehr, Innovation und Technologie

1204 1205

ein barrierefreier Zugang “ zu diesen Informationen geschaffen.

Nach Art 16 miissen die Mitgliedstaaten dhnlich der Regelung nach Art 16 Abs
3 der Fluggastverordnung Sanktionen fiir Verstofe gegen die VO festlegen, sowie die
zu ihrer Anwendung erforderlichen Maflnahmen treffen. Auch hier haben die Sanktio-
nen wirksam, verhéltnismiBig und abschreckend zu sein. Anders als bei der Fluggast-
verordnung miissen die Mitgliedstaaten die vorgesehenen Sanktionen sowie allfillige
Anderungen dieser der Kommission unverziiglich mitteilen. SchlieBlich sieht Art 17 der
VO 1107/2006 ebenfalls die Pflicht der Berichterstattung der Kommission an das Euro-
pdische Parlament und den Rat iiber die Anwendung der VO und die Ergebnisse, erfor-
derlichenfalls mit Legislativvorschldgen, vor. Dieser Verpflichtung ist die Kommission
am 11.04.2011 nachgekommen.'**® In Threm Bericht nimmt sie Bezug auf die Ergebnis-

. . 1207
se zu zwei Studien'®

, einerseits betreffend die Bewertung der Funktionsweise der VO
und andererseits hinsichtlich der in den Mitgliedstaaten geltenden Sanktionsregelungen
bei Verstolen. Am 11.06.2012 hat die Kommission schlieBlich Auslegungsleitlinien
veroffentlicht, die die Anwendbarkeit der VO 1107/2006 verbessern und erleichtern sol-
len."”® Hierzu ist anzumerken, dass es sich dabei — wie bei den Leitlinien eingangs
festgehalten wird — um keine rechtsverbindliche Auslegung der VO handelt. Vielmehr

sollen diese die praktische Rechtsanwendung vereinfachen.

120 http://www.oegsbarrierefrei.at/videotext.asp?cid=21&vid=1081 (16.02.2014).

1205 Anfragebeantwortung der Bundesministerin fiir Verkehr, Innovation und Technologie 26.04.2010,
4672/AB, S 5 GP 24.

1206 KOM (2011) 166 endg.

1297 Evaluierung der VO 1107/2006,
http://ec.europa.eu/transport/evaluations/doc/2010_reg_1107_2006.pdf (16.02.2014);
http://ec.europa.eu/transport/passengers/studies/passengers_en.htm (16.02.2014) — Report on the
assessment on rules on penalties applicable to infringements to Regulation (EC) 1107/2006, concerning
the rights of disabled persons and persons with reduced mobility when travelling by air, prepared by the
law firm Philippe & Partners.

1298 http://ec.europa.eu/transport/passengers/air/doc/prm/2012-06-11-swd-2012-171_de.pdf (16.02.2014).
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5. Die VO uber gemeinsame Vorschriften fiir die Durchfiihrung
von Luftverkehrsdiensten

Mit dieser VO1209, welche am 01.11.2008 in Kraft getreten ist (siche Art 28),
sollten einerseits drei bereits bestehende Verordnungen aus Griinden der Klarheit zu-
sammengefiihrt werden, Effizienzsteigerungen in mehrfacher Hinsicht erreicht, und

1210 Dy die von

unionsrechtliche Harmonisierungen und Verbesserungen erzielt werden.
der VO zu regelnden Bereiche nicht in die ausschlieBliche Zustiandigkeit der Gemein-
schaft (heute Union) fielen, gelangte das Subsidiarititsprinzip nach Art 5 Abs 2 EGV
(heute Art 5 Abs 1 2. Satz und Abs 3 EUV) zur Anwendung, da die Ziele nicht ausrei-
chend von den Mitgliedstaaten, sondern besser durch Maflnahmen der Gemeinschaft
(heute Union) verwirklicht werden konnten."?!" Gestiitzt auf Art 80 Abs 2 EGV (heute
Art 100 Abs 2 AEUV) wurde im Wege des Mitentscheidungsverfahrens nach Art 251

EGV (heute iW Art 294 AEUV) gegenstindliche VO erlassen.

Oben wurde bereits im Zusammenhang mit der Definition des Begriffs ,,Luft-
fahrtunternehmen der Gemeinschaft* Bezug auf die VO 1008/2008 genornmen.1212 Die-
se enthdlt aber iiber die Details fiir die Betriebsgenehmigung zur Erbringung von Flug-
diensten hinausgehend (ua) auch Bestimmungen zur Preisfestsetzung von Flugreisen,
Kapitel IV (Art 22 ff). Angesichts der Thematik dieser Arbeit ist hier auch auf die in der

VO verankerten Preisinformationspflichten Bedacht zu nehmen.

Zentrale Bestimmung ist Art 23, wo an offentlich zugingliche Flugpreise (und
Luftfrachtraten, welche jedoch hier nicht weiter von Interesse sind und daher ausge-
klammert werden) fiir Flugdienste die von einem vom Anwendungsbereich des Primér-
rechts erfassten Hoheitsgebietes eines Mitgliedstaates angeboten oder veroffentlicht
werden, bestimmte Anforderungen gestellt werden. So muss der vom Passagier zu zah-
lende Endpreis ausgewiesen werden, welcher den anwendbaren Flugpreis, samtliche
anwendbaren Steuern und Gebiihren, sowie unvermeidbare und vorhersehbare Zuschli-

ge und Entgelte zu enthalten hat. Zusitzlich sind getrennt davon der Flugpreis, die Steu-

129 O (EG) Nr 1008/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates v 24. September 2008 iiber ge-
meinsame Vorschriften fiir die Durchfiihrung von Luftverkehrsdiensten in der Gemeinschaft (Neufas-
sung), ABI L 2008/293, 3 idgF.

219 EuGH 19.07.2012, C-112/11, Erwigungsgrund 1 ff.

2! EuGH 19.07.2012, C-112/11, Erwigungsgrund 18.

"1 Siehe S 82 f.
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ern, die Flughafengebiihren und sonstige Zuschlige, Gebiihren und Entgelte (einzeln)

aufzulisten.

5.1 Gultigkeit der Bestimmungen uber die Preisfestsetzung auch fur
die Bewerbung von Flugreisen

Nicht eindeutig geklart ist bis dato die Frage, ob die genannten Verpflichtungen
nur fiir die eigentliche Buchung des Fluges gelten, oder aber losgelost davon (im Vor-
feld) auch allgemein fiir die Bewerbung von Flugleistungen. Dieses Problem wurde
durch ein Urteil des OLG Hamburg virulent.'*"* Dieses hatte (ua) geurteilt, dass die VO
1008/2008 nur die Preisfestsetzung im Rahmen einer Buchung regle, nicht jedoch den
dieser vorgelagerten Bereich der Produktbewerbung. Hierfiir wiirden (nur) die allge-
meinen Regelungen wie jene des Verbots irrefiihrender Werbung gelten.'*'* Fiir Fiih-
rich ist hingegen die Bestimmung des Art 23 Abs 1 der VO 1008/2008 auch auf die
Bewerbung von Fliigen (und zwar in allen Medien, auch im Internet) anwendbar.'*"
Ebenso ist fiir Schonheit ein weiter Anwendungsbereich fiir Art 23 Abs 1 leg cit gege-
ben.'?!'® Auch Saria vertrat bereits nach Inkrafttreten der VO die Meinung, dass auf-
grund des Wortlautes gemill Art 23 leg cit der zu zahlende Endpreis immer auszuwei-
sen sei.'”!” Anderer Ansicht sind Miiggenborg/Frenz, die offenbar von einer Anwend-

barkeit erst bei Beginn einer Buchung ausgehen.'*'®

ME ist jener Rechtsansicht zu folgen, die von einem weiten Anwendungsbe-
reich ausgeht. Schon der Wortlaut des Art 23 Abs 1 leg cit trifft keine Einschrinkun-
gen, die auf eine Anwendbarkeit nur im Zuge von Buchungen schlieen lassen wiirden

—im Gegenteil. Der erste Teilsatz des Abs 1 leg cit ,,die der Offentlichkeit zugcinglichen

1213 Saria, Unternehmensrechtliche Entwicklungen im Tourismusrecht, Jahrbuch Tourismusrecht 2011,
155 (172).

'21* OLG Hamburg 26.08.2010, 3 U 118/08, wrp 2011, 511 ff,
http://www.landesrecht.hamburg.de/jportal/portal/page/bshaprod.psml;jsessionid=DOEES9E4F4B727BF3
TEAB3766448FABS.jpj4?showdoccase=1&doc.id=KORE223252010&st=ent (16.02.2014) Rz 85.

1215 Fiihrich, Reiserecht® (2010) Rz 770,

1216 Schonheit, Aktuelle Probleme des Wettbewerbsrechts in der Touristik unter Beriicksichtigung der
UWG-Novelle 2008, RRa 2009, 127 (127).

217 Saria, Unternehmensrechtliche Entwicklungen im Tourismusrecht unter besonderer Beriicksichtigung
wettbewerbs- und immaterialgiiterrechtlicher Fragestellungen in Saria (Hrsg), Jahrbuch Tourismusrecht
2009, 117 ff (135, 137 £); noch deutlicher Saria, Unternehmensrechtliche Entwicklungen im Tourismus-
recht, Jahrbuch Tourismusrecht 2011, 155 (172), wonach Art 23 Abs 1 der Fluggastverordnung aufgrund
seines Wortlautes ,,(...) alle erdenklichen Situationen (erfasse), in denen Preise der Offentlichkeit zu-
ganglich sind .

"8 Miiggenborg/Frenz, Versteckte Servicegebiihren bei Flugbuchungen im Internet, NJW 2012, 1537
(1537).
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Flugpreise (...), die in jedweder Form (...) angeboten oder veroffentlicht werden (...)*
deutet eindeutig darauf hin, dass ein weiter Anwendungsbereich gewollt ist. Allgemei-
ner als durch die genannte Formulierung hitte man den Anwendungsbereich nicht be-
schreiben konnen. Gerade die Wortwahl ,,(...) angeboten oder veriffentlicht (...)*
macht deutlich, dass iiber den Fall eines bestimmten Offerts hinaus auch das (diesem
uU vorangehende) blo3e Informieren iiber die genannten Produkte davon erfasst sein

soll. Anstatt seine von der, soweit ersichtlich (siehe dazu auch Saria"?"’

) herrschenden
Lehre abweichende Rechtsansicht zu begriinden, begniigt sich das OLG Hamburg da-
mit, die Unanwendbarkeit des Art 23 Abs 1 der VO 1008/2008 auf der Buchung vorge-

lagerte Bewerbungen zu konstatieren.

Zu der in Art 23 Abs 1 letzter Satz befindlichen Formulierung ,, Fakultative
Zusatzkosten werden auf klare, transparente und eindeutige Art und Weise am Beginn
jedes Buchungsvorgangs mitgeteilt (...)“ ist auszufiihren, dass sich ,,am Beginn jedes
Buchungsvorgangs® nur auf die fakultativen Zusatzkosten bezieht, andere Kosten aber
nicht nur auf einen beginnenden Buchungsvorgang eingeschrinkt erfasst werden. Dass
der europiische Gesetzgeber das fiir die fakultativen Zusatzkosten Geltende nicht auch
fiir die im ersten Absatz des Art 23 zuvor angefiihrten Posten gewollt hat, ist aus der
sprachlichen Konstruktion der Bestimmung erkennbar. Die Mitteilungsverpflichtung
erst am Anfang der Buchung bezieht sich klar nur auf die fakultativen Zusatzkosten, da
sich diese Regelung im letzten, isoliert stehenden Satz des ersten Absatzes des Art 23
Abs 1 der Verordnung befindet. Hitte der Verordnungsgeber die gleiche Regelung fiir
alle in Abs 1 leg cit gelisteten Betrige gewollt, so miisste man sich fragen, warum er
nicht den Posten ,,Zusatzkosten* auch in die Aufzdhlung des 2. Satzes der zitierten
Bestimmung aufgenommen, und an deren Beginn den Wortlaut ,,Neben dem Endpreis
ist am Beginn jedes Buchungsvorgangs mindestens Folgendes auszuweisen (...)* oder
Ahnliches gestellt hat. Der Wille des Gesetzgebers zu einer unterschiedlichen

Handhabung ist aufgrund der Konstruktion der Bestimmung nicht zu leugnen.

Uber den eindeutigen Wortlaut hinaus spricht jedoch auch Erwigungsgrund 16
fiir ein weites Verstandnis der die Luftfahrtunternehmen treffenden Verpflichtungen
nach Art 23 Abs 1 leg cit. Dort heilit es im ersten Satz: ,,Die Kunden sollten in der Lage

sein, die Preise verschiedener Luftfahrtunternehmen fiir Flugdienste effektiv zu verglei-

1219 Saria, Unternehmensrechtliche Entwicklungen im Tourismusrecht, Jahrbuch Tourismusrecht 2011,
155 (172).
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chen®. Der Gemeinschaftsgesetzgeber (heute Unionsgesetzgeber), der damit das Ziel
der Bestimmung zum Ausdruck bringt, wollte es Verbrauchern erleichtern, sich am hart
umkédmpften Markt zurechtzufinden. Wiirde man nun eine Anwendbarkeit auf den Bu-
chungsvorgang beschrinken, so wire der Schutz der Passagiere sehr stark einge-
schriankt. Gerade der dem Buchungsvorgang vorgelagerten Bereich, ndmlich jener der
Information und Werbung, ist ausschlaggebend wenn es um die Moglichkeit des Ver-
gleichens von Preisen geht, um eine (iS von Erwigungsgrund 16) effektive Vergleich-
barkeit der Produkte zu ermdéglichen. Gerade diesen auszunehmen wiirde die Regelung

des Art 23 Abs 1 nahezu ad absurdum fiihren.

5.2 Die Judikatur des EuGH

Dem steht mE auch nicht das in der Rs C-112/11"** Gesagte entgegen. Zwar
spricht dort der EuGH im Zusammenhang mit Art 23 Abs 1 wiederholt nur von der
Anwendbarkeit im Zusammenhang mit dem Buchungsvorgang, allerdings ist dabei zu
betonen, dass die Vorlagefrage entsprechend formuliert war. Wihrend sie auf eine ginz-
lich andere Frage abzielte, auf die sogleich einzugehen sein wird, wurde primissenartig
vom vorlegenden Gericht die Vorlagefrage so formuliert, als wire die Anwendbarkeit
der genannten Bestimmung jedenfalls nur auf Buchungsvorgéinge eingeschrinkt. Im
Ausgangstall war dies auch nicht Gegenstand der rechtlichen Auseinandersetzung. Be-
riicksichtigt man dies beim Studium des Urteiles, so kann man diesem sogar Argumente
fiir einen weiten Anwendungsbereich des Art 23 Abs 1 VO 1008/2008 entnehmen. Los-
gelost vom Anlassfall fiihrt der EuGH nédmlich aus, dass ,,(...) bei der Auslegung einer
Unionsvorschrift nicht nur ihr Wortlaut, sondern auch ihr Zusammenhang und die Ziele
zu beriicksichtigen sind, die mit der Regelung, zu der sie gehort, verfolgt werden (...)",

1221
a

wozu der EuGH einige diesem Grundsatz (der seiner stindigen Rsp entspricht) n-

sprechende Entscheidungen anfiihrt.'**

Durch Interpretation ergébe sich, ,,(...) dass
diese Bestimmung (gemeint ist Art 23 Abs 1, Anm) im Hinblick auf die Preise von Luft-
verkehrsdiensten Information und Transparenz gewdhrleisten soll und somit zum Schutz
des Kunden, der diese Dienste in Anspruch nimmt, beitriigt“."**> Wie zu Beginn ausge-
fiihrt, spricht dieser Schutzgedanke fiir einen weiten Anwendungsbereich. Nun konnte

man freilich einwenden, der EuGH wolle mit der Formulierung ,,(...) und somit zum

1220 EuGH 19.07.2012, C-112/11.

1221 Sjehe FN 1022 .

1222 EuGH 19.07.2012, C-112/11 Rz 12.
122 EuGH 19.07.2012, C-112/11 Rz 13.
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Schutz des Kunden, der diese Dienste in Anspruch nimmt, beitrdgt® zum Ausdruck
bringen, nur der eigentliche Buchungsvorgang falle unter den Anwendungsbereich der
Bestimmung. Das Gegenteil ist zutreffend. Die Interpretation durch den Gerichtshof ist
mE so zu verstehen, dass durch die in Rede stehende Bestimmung fiir Information und
Transparenz hinsichtlich der Preise von Luftverkehrsdiensten gesorgt werden soll, wo-
mit insbesondere zum Schutz der Kunden beigetragen wird. Am stérksten wirkt sich
der durch diese Informationspflicht gewonnene Vorteil natiirlich auf die Buchung selbst
aus, weswegen der Gerichtshof auf diesen Moment abstellt. Allein dass sich der Passa-
gier fiir die Buchung eines bestimmten Fluges entscheidet, dafiir sind die im Vorfeld
gemachten Anpreisungen und Informationen ausschlaggebend. Somit ist zu dieser Frage
abschliefend zu konstatieren, dass der sachliche Anwendungsbereich des Art 23 Abs 1
VO 1008/2008 ein weiter ist, der bereits jedes Veroffentlichen von Flugpreisen (inner-
halb des ortlichen Anwendungsbereiches) erfasst, ungeachtet einer allfdlligen Verbin-

dung mit einem Buchungsvorgang.

In der zu Art 23 Abs 1 bislang ergangenen Entscheidung des EuGH war fraglich,
welche Kosten im Zuge einer Buchung der detaillierten Informationspflicht unterliegen.
Gilt dies auch fiir Kosten, die fiir die Leistungen Dritter anfallen? Im konkreten Fall
ging es um das Entgelt fiir eine Reiseriicktrittsversicherung, welches vom Vermittler der
Flugreise fiir das Versicherungsunternehmen eingehoben wurde. Der EuGH kam dabei
zu dem Schluss, derartige fakultative Zusatzkosten wiren von Art 23 Abs 1 letzter Satz
erfasst und miissten den dort genannten Anforderungen entsprechen, um den Kunden
besonders darauf hinzuweisen. Auch im Hinblick auf eine moégliche Umgehung des
Schutzes der VO konne es nicht darauf ankommen, wer Anbieter und wer (blof3) Ver-
mittler einer Leistung sei. Entscheidend sei nur, ,,(...) dass sie (die Zusatzkosten, Anm)
im Zusammenhang mit dem Flug selbst im Rahmen des zu dessen Buchung vorgesehe-
nen Vorgangs angeboten werden“."*** An dieser Stelle sei nochmals betont, dass mE
der Wortlaut ,,(...) im Rahmen des zu dessen Buchung (...)“ aus den im konkreten Fall
gegebenen Umstidnden resultiert und daraus keinesfalls auf die Anwendbarkeit des Art
23 Abs 1 nur im Zusammenhang mit der eigentlichen Buchung geschlossen werden

kann. Es ist hier nochmals darauf hinzuweisen, dass ,,(...) ein Vorabentscheidungsver-

122 BuGH 19.07.2012, C-112/11 Rz 18.
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fahren auch (...) durch den jeweiligen Fall konturiert wird (...)“.1225 Die Bestimmung

des Art 23 Abs 1 wird ergédnzt durch Art 2, wonach der Zugang zu den nach Art 1 verof-
fentlichten Flugpreisen nur in einer nichtdiskriminierenden Weise hinsichtlich der

Staatsbiirgerschaft oder des Wohnsitzes/der Niederlassung erfolgen darf.

GemiB Art 24 der VO 1008/2008 haben die Mitgliedstaaten dafiir Sorge zu tra-
gen, dass die Bestimmungen zur Preisauszeichnung eingehalten werden, und fiir den
Fall eines VerstoBes wirksame, verhiltnisméflige und abschreckende Sanktionen fest-
gelegt sind. Dieser Verpflichtung kam der 6sterreichische Gesetzgeber durch Aufnahme
des Art 23 der VO iiber die Informations- und Nichtdiskriminierungspflicht in § 9 Abs 5

- - 1226
des Preisauszeichnungsgesetzes

nach. Zwar gewdhrt die VO keine von den Passagie-
ren geltend zu machenden subjektiven offentlichen Rechte, allerdings kommt den in
Rede stehenden Bestimmungen mE der Charakter eines Schutzgesetzes iS von § 1311
ABGB zu.'*”’ So weit ersichtlich war dies bislang weder in der Jud noch in der Literatur
Gegenstand rechtsdogmatischer Uberlegungen, jedoch gibt es ein Urteil des OGH zu
einer vergleichbaren Regelung, welches darauf schliefen ldsst. So hat der OGH im Hin-

blick auf die V iiber Ausiibungsvorschriften fiir das Reisebiirogewerbe'**®

, welche im
Zusammenhang mit Pauschalreisen bestimmte Aufkldarungspflichten des Reiseveranstal-
ters bzw des Vermittlers dieser Reisen vorsieht, als Schutzgesetz iS von § 1311 ABGB
qualifiziert.'”® Wie dargelegt, soll die VO 1008/2008 (ua) dem Schutz der Kunden die-
nen, und hat daher das gleiche Ziel wie die V iiber Ausiibungsvorschriften fiir das Rei-
sebiirogewerbe'>*’. AbschlieBend kann hier festgehalten werden, dass somit im Falle
eines VerstoBes gegen die Bestimmung des Art 23 der Geschédigte uU Schadenersatz-

anspriiche gegen den gegen ein Schutzgesetz Versto3enden geltend machen kann.

'3 Staudinger, Das Urteil des EuGH in den Rechtssachen Sturgeon und Béck — Uber den Wolken muss
die Freiheit (zur Rechtsfortbildung) wohl grenzenlos sein, RRa 2010, 10 (12); siehe zur Wirkung von im
Wege der Vorabentscheidung ergangener Urteile zB Wegener in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV*
(2011) Art 267 AEUV Rz 47 ff; Ehricke in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV?* (2012) Art 267 Rz 68 und 69.
1226 Bundesgesetz iiber die Auszeichnung von Preisen (Preisauszeichnungsgesetz — PrAG) BGBI
1992/146 idgF.

1227 Ebenso Miiggenborg/Frenz zur Rechtslage in Deutschland; Versteckte Servicegebiihren bei Flugbu-
chungen im Internet, NJW 2012, 1537 (1540).

1228y des Bundesministers fiir wirtschaftliche Angelegenheiten iiber Ausiibungsvorschriften fiir das Rei-
sebiirogewerbe BGB1 II 1998/401.

1 OGH 18.09.2009, 6 Ob 142/09i mwN.

1230 Zechner, Reisevertragsrecht (1989) Rz 243.
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5.3 Anwendbarkeit auf Computerreservierungssysteme

Im Zusammenhang mit der VO 1008/2008 ist der Vollstindigkeit halber auf-
grund der Sachnidhe noch die VO (EG) Nr 80/2009 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 14. Januar 2009 iiber einen Verhaltenskodex in Bezug auf Computerre-
servierungssysteme und zur Aufthebung der VO (EWG) Nr. 2299/89 des Rates zu er-
wihnen (CRS-VO) 1231 Der Anwendungsbareich umfasst, wie bereits aus der Bezeich-
nung ersichtlich ist, ,,alle in der Gemeinschaft angebotenen oder genutzten Computer-
reservierungssysteme (CRS) fiir Luftverkehrsprodukte“, Art 1 erster Absatz leg cit. Der
Fokus der VO liegt dabei auf einem unverfilschten Wettbewerb beim Verkauf von
Flugscheinen.'”? GemiB Art 5 Abs 1 CRS-VO diirfen die Daten iiber die Verkehrs-
dienste den Verbraucher nicht tduschen und sollten leicht zuginglich sein. Ergidnzend
dazu miissen bestimmte in Anhang I der VO festgelegte Vorschriften eingehalten wer-
den. Erwédgungsgrund 14 verweist auf die VO 1008/2008 und fiigt hinzu: ,,Die CRS-
Anzeigen sollten Informationen iiber Preise, die jeweils die gleichen Preiskategorien
einschlieffen, bereitstellen, um zu gewdhrleisten, dass Reisebiiros diese Informationen
an ihre Kunden weitergeben konnen“. Saria fragt zu Recht nach dem Verhiltnis von
Art 23 Abs 1 VO 1008/2008 zu den gemal in Art 5 Abs 1 iVm Anhang I Z 1 CRS-VO
geregelten Vorschriften iiber die Anzeige von Preisen in CRS. Dabei kommt er iiber-
zeugend zu dem Schluss, dass Art 23 der VO 1008/2008 aufgrund seines grofen An-
wendungsbereiches auch den nach der CRS-VO geregelten Sachverhalt der Anzeige
von Preisen fiir Luftverkehrsprodukte via CRS abdeckt und die CRS-VO somit nur er-

ginzende Klarstellungen trifft.'*

1231 ABI L 2009/35, 47 idgF.

22 Urlesberger, Europarecht: Das Neueste auf eine Blick, wbl 2009, 177 (177 f).

123 ol Saria, Unternehmensrechtliche Entwicklungen im Tourismusrecht unter besonderer Beriicksich-
tigung wettbewerbs- und immaterialgiiterrechtlicher Fragestellungen, Jahrbuch Tourismusrecht 2009, 117
(137 f); in diesem Sinne auch Urlesberger, Europarecht: Das Neueste auf eine Blick, wbl 2009, 177
(178).
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V. Osterreichisches Recht

1. Luftfahrtgesetz (LFG)

1.1 Allgemeines

Der Bund hat auf Grundlage von Art 10 Abs 1 Z 9 B-VG im Bereich der Luft-

1234

fahrt insbesondere das Luftfahrtgesetz (LFG) erlassen, welches in der Stammfassung

mit seinen 153 Paragraphen das gesamte Osterreichische Luftfahrtwesen regeln sollte

und in Ubereinstimmung mit dem Abkommen iiber die zivile Luftfahrt'**

1236

, abgeschlos-
sen 1944 in Chicago, ~° welchem Osterreich 1948 beigetreten ist, stand.'*’” In den vo-
rangegangenen Jahren galt in Osterreich reichsdeutsches Recht. Mittels Verordnung
iiber die Einfitlhrung deutschen Luftrechts im Lande Osterreich vom 1. April 1938'%*
wurde das zuvor in Geltung stehende Gesetz betreffend die vorldufige Regelung der

Luftfahrt'**® aufgehoben und durch das deutsche Luftverkehrsgesetz'**’ sowie die Ver-

1241 1242

ordnung iiber den Luftverkehr = ersetzt.

Im Jahr 1946 wurde mit der Kundmachung der provisorischen Staatsregierung
vom 18. Oktober 1945 iiber die Authebung deutscher Rechtsvorschriften auf dem Ge-
biete der Behordenorganisation im Sinne des § 1 Abs 2 des Verfassungsgesetzes vom 1.
Mai 1945, StGBI 6, iiber die Wiederherstellung des Rechtslebens in Osterreich (Rechts-
Uberleitungsgesetz — R-UG) und des § 81 des Gesetzes vom 20. Juli 1945, StGBI 94
iiber die Uberleitung der Verwaltungs- und Justizeinrichtungen des Deutschen Reiches
in die Rechtsordnung der Republik Osterreich (Behorden-Uberleitungsgesetz — Behor-
den-UG) festgestellt, dass riickwirkend, ndmlich mit 29. Juli 1945 unter anderem die

Verordnung iiber die Einfithrung des deutschen Luftrechts im Lande Osterreich vom 01.

1234 BGBI1 1957/253 idF BGB112010/111.

'35 Mit diesem sollte einerseits eine (neue) zivilrechtliche Regelung der Luftfahrt geschaffen, und die
ICAO gegriindet werden; vgl Schleicher/Reymann/Abraham, Das Recht der Luftfahrt I (1960) 16; Kehr-
berger, IATA und IATA-Agentur, TranspR 1996, 131 (131).

1236 Abkommen iiber die internationale Zivilluftfahrt BGBI 1949/97 idF BGBI III 2008/115.

1237 Sten Prot 02.12.1957, S 40 GP 8.

1238 4RGBI I 355 (GBIO 1938/62).

1239 StGBI 1919/578 idF StGBI1 1935/208.

240 qRGBI I S 653, 21. August 1936.

21 qRGBI 1S 659, 21. August 1936 idF dRGB11S 1387.

1242 Stefula, Schadenersatz fiir Passagiere im Luftfahrtgesetz (2001) 37 und Raft-Marwil, Das Ssterreichi-
sche Luftrecht, ZVR 1956, 177 (178).
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April 1938 auBer Kraft getreten ist.'**

Zuvor waren mit dem Verfassungsgesetz vom
01. Mai 1945'** das B-VG sowie simtliche iibrigen Bundesverfassungsgesetze und in
einfachen Bundesgesetzen enthaltene Verfassungsbestimmungen gemifl dem Stand
vom 05. Mirz 1933 wieder in Kraft gesetzt worden.'**> Davor wurden im erwihnten

Rechtsiiberleitungs gesetz1246

als Verfassungsgesetz (und der darauf fuBenden Kundma-
chung) das deutsche Luftverkehrsgesetz, so wie alle nach dem 13. Mirz 1938 fiir die
Republik Osterreich erlassenen Gesetze und Verordnungen als osterreichisches Recht in
die Rechtsordnung der zweiten Republik iibernommen, sofern diese nicht mit den
Grundsitzen der Demokratie unvereinbar waren, nicht dem Rechtsempfinden des Oster-
reichischen Volkes widersprachen oder typisches Gedankengut des Nationalsozialismus

enthielten.'>*

Dies hatte zur Folge, dass das materielle deutsche Luftrecht jahrelang in Oster-
reich in Kraft blieb. Mit dem LFG erhielt Osterreich 1957 schlieBlich ein neues Luft-

fahrtgesetz mit dem die zuvor giiltigen reichsdeutschen Vorschriften'**®

grofteils auBBer
Kraft traten.'”* Allerdings waren davon einige Teile ausgenommen, insbesondere die
haftungsrechtlichen Bestimmungen des deutschen Luftrechts. Dementsprechend gelang-
ten diese jahrzehntelang in Osterreich zur Anwendung, bis am 10.07.1997 das Osterrei-
chische LFG tiefgreifend novelliert worden ist.'>° Mit dem BGBI I 1997/102 sollte un-
ter anderem eine Anderung des Luftfahrthaftungsrechtes erfolgen, wobei die bis dahin
in Geltung gestandenen Teile des LuftVG'®' in nicht unerheblichem AusmaB in den
neu geschaffenen 10. Teil des LFG iibernommen worden sind.'*?

§ 174 Abs 2 LFG wurde damit einhergehend der Anwendungsbereich der durch die No-

Im neu geschaffenen

velle nicht auller Kraft gesetzten Bestimmungen des LuftVG betreffend Haftung und
Versicherung hinsichtlich Schidden, die nach dem 31.12.1997 eingetreten sind, einge-
schriankt. Auf alle nach diesem Zeitpunkt eingetretenen Schiden sind daher die Be-

stimmungen des LFG (§§ 146 bis 168) anzuwenden. Gleichzeitig wollte man Teile des

12 BGBI 1946/85.

12 Verfassungsgesetz v 1. Mai 1945 iiber das neuerliche Wirksamwerden des Bundes-
Verfassungsgesetzes in der Fassung von 1929 (Verfassungs-Uberleitungsgesetz — V-UG) StGBI 1945/4.
1245 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht’ (2012) Rz 49.

1246 yerfassungsgesetz 01.05.1945 StGBI 6 iiber die Wiederherstellung des Rechtslebens in Osterreich
(Rechtsiiberleitungsgesetz).

1247 Raft-Marwil, Das 6sterreichische Luftrecht, ZVR 1956, 177 (178).

128 Siehe § 152 LFG BGBI 1957/253.

1249 Sten Prot 02.12.1957, S 40 GP 8.

120 Erl3utRV 758 BIgNR zu BGBI T 1997/102 20. GP 14.

! Luftverkehrsgesetz dRGB1 11936 S 653 (GBIO 1938/62).

122 ErlautRV 758 BIgNR zu BGBI I 1997/102 20. GP 17 ff.
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Gesetzes an die durch den Beitritt zur Europédischen Union geschaffene Rechtslage an-
passen und generell eine Bereinigung und Vereinheitlichung des Rechtsbestandes errei-
chen.'”? Im Zuge dieser Novelle wurden insbesondere die §§ 146 bis 168 eingefiigt, in
denen bis heute der 10. Teil des LFG, das Haftungs- und Versicherungsrecht geregelt
ist. Die darauffolgenden Anderungen des LFG fiihrten zu keinen nennenswerten Ande-

1254 . X
6'>* wo es zu umfangreichen Ande-

rungen des 10. Teils, bis zur Novelle im Jahr 200
rungen im LFG kam, vor allem auch im haftungs- und versicherungsrechtlichen Teil.
Dies war aufgrund internationaler Entwicklungen (WA, MU) und gemeinschaftsrechtli-
cher (heute unionsrechtlicher) Regelungen, darunter die VO 261/20041255, welche gera-
de im Bereich der Passagierrechte zu fundamentalen Anderungen und Verbesserungen

gefiihrt hat, notwendig geworden.'**°

1.2 Passagierrechte im LFG?

Den durch das MU als auch durch die VO 2027/97 nF herbeigefiihrten Ande-
rungen iiber die Haftung von Luftverkehrsunternehmen, sowie durch die VO 785/2004
eingefiihrten versicherungsrechtlichen Rahmenbedingungen fiir Luftfahrzeuge und
Luftfahrtunternehmen, wurde vom nationalen Gesetzgeber mit einer Anderung des LFG
und des Bundesgesetzes iiber den zwischenstaatlichen Luftverkehr 1997 Rechnung ge-

1257
tragen.

Zusitzlich sollten die in der VO 261/2004 geschaffenen Rechte zu Gunsten
der Fluggiste gefordert werden. Auch wenn bloe Verweise auf die volker- und unions-
rechtlichen Vorgaben ausgereicht hitten, so entscheid sich der nationale Gesetzgeber
»nicht zuletzt aus Griinden der Rechtsklarheit* dennoch fiir die Variante der Ubernah-

me in das LFG selbst.'**8

Wiihrend die Stammfassung des LEG'* selbst keinerlei konkrete Rechte fiir
Passagiere vorsah, auf welche sich diese hitten stiitzen konnen — in § 134 Abs 2 LFG
BGBI 1957/253 war eine Verordnungsermichtigung fiir das Bundesministerium fiir
Verkehr und Elektrizitdtswirtschaft vorgesehen, wonach SicherheitsmaBBnahmen ua zur

sicheren Beforderung von Personen und Sachen zu erlassen waren, und wurden auf die-

1233 yorblatt zu den ErliutRV 758 BIgNR zu BGB11 1997/102 20. GP 13.

1254 BGBI 1 2006/88.

1233 ABI L 2004/46, 1 idgF.

1236 Vorblatt zu den ErldutRV 1429 BIgNR zu BGBI T 2006/88 22. GP 1 ff.

17 Anderung des Luftfahrtgesetzes und des Bundesgesetzes iiber den zwischenstaatlichen Luftverkehr
1997 BGBI 1 2006/88.

1238 Vorblatt zu den ErldutRV 1429 BIgNR zu BGB1 1 2006/88 22. GP 1.

129 BGBI 1957/253.
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. o . . 1260
ser Grundlage einerseits die Luftverkehrsbetreiberzeugnisverordnung “ erlassen, ande-

rerseits die Zivilluftfahrzeug-Ambulanz- und Rettungsflugverordnung'*®!

, jedoch ent-
hielten beide Verordnungen keinerlei Berechtigungen fiir Passagiere, die diese hitten
geltend machen konnen — dnderte sich das mit der oben genannten Novelle aus 2006.
Anzumerken ist, dass es auch davor schon in den nach wie vor in Geltung stehenden
Teilen des LuftVG Rechte, auf die sich die Passagiere berufen konnten gab, und wurden
solche auch mit dem BGBI I 1997/102 im LFG selbst in dessen neu geschaffenen 10.

Teil integriert.

Die Novelle 2006 war seither im gegebenen Zusammenhang eine der bedeu-
tendsten, da nie zuvor den Passagieren derartig viele Rechte im LFG selbst eingerdumt
worden waren. Bemerkenswert an dieser Novelle ist vor allem auch, bedingt durch das
MU sowie die VO 261/2004, dass mit dieser zwar formell Verwaltungsrecht gesindert
wurde, es sich materiell jedoch vor allem um Privatrecht handelt. Aufner spricht im Zu-
sammenhang mit der Novelle vom ,,zivilrechtlichen Luftfalhrtpalket“,1262 da neu einge-
fiihrte Bestimmungen iiber einen Unterlassungsanspruch, ein Streitbeilegungsverfahren,
sowie der mit der Novelle neu eingefiihrte 10. Teil (der allerdings auch bereits zuvor

existente Regelungen beinhaltet), zum Teil stark zivilrechtlich geprigt sind.

Auch wenn der Grofteil der fiir den Passagier interessanten Bestimmungen wie
in den vorangegangenen Kapiteln beschrieben, weiterhin nicht in einem Osterreichi-
schen Materiengesetz selbst geregelt ist, so enthdlt das LFG mittlerweile einige Be-
stimmungen zu Gunsten von (in erster Linie) Passagieren, auf die im Folgenden einge-

gangen werden soll.

Bereits seit 1997 befindet sich das Haftungsrecht im 10. Teil des LFG, §§ 146
f£.12% Die §§ 148 ff, 2. Abschnitt des 10. Teils, regeln die Haftung fiir nicht beforderte
Personen und Sachen (Drittschadenshaftung) und werden daher im gegebenen Zusam-
menhang keiner ndheren Betrachtung unterzogen. Wesentlich ist jedoch der 3. Ab-
schnitt des 10. Teils, §§ 156 ff LFG, welcher die Haftung aus dem Beforderungsvertrag
regelt.

1260 BGBI IT 2008/254.

12! BGBI 1985/126.

22 Ayfner, Das osterreichische Luftfahrt-Haftpflichtrecht auf neuem Kurs, ZVR 2006/120 (358).
1203 Anderung des Luftfahrtgesetzes BGB1 1997/102.
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1.3 Haftung des Beforderers

Der 3. Abschnitt iiber die Haftung aus dem Beforderungsvertrag regelt grund-
satzlich die Haftung des Beforderers gegeniiber dem Passagier. In § 157 Abs 1 wird der
Beforderer definiert als die Person welche ,,(...) mit dem Fluggast (...) oder mit einer
fiir den Fluggast (...) handelnden Person den Beforderungsvertrag abgeschlossen hat
(vertraglicher Beforderer) und wer aufgrund einer Vereinbarung mit dem vertraglichen
Beforderer berechtigt ist, die Beforderung ganz oder zum Teil auszufiihren (ausfiihren-
der Beforderer)“. Die Definition wurde anlisslich der Anderung des LFG 2006 in das
Gesetz eingefiigt, womit die Terminologie der Art 39 und 40 des MU iibernommen
wurde.'?® Das LFG erhielt damit erstmals eine Legaldefinition des Begriffs ,,Beforde-
rer‘. Neu ist nun, dass auch der ausfithrende Beforderer dem Passagier gegeniiber aus
dem Vertrag haftet und sich der Fluggast sowohl an diesen als auch an den vertragli-
chen Beforderer mit simtlichen Anspriichen nach diesem Abschnitt wenden kann (Haf-
tung der Beforderer zur ungeteilten Hand).'*> Vor dieser aus Griinden des MU geéinder-
ten Rechtslage entsprach der Begriff des ,,Beforderers dem ,.transporteur* des WA, fiir
welchen in der (nicht authentischen) deutschen Ubersetzung die Bezeichnung ,,Luft-
frachtfiihrer verwendet wird.'**® Folglich konnte sich der Passagier mit seinen Ansprii-
chen grundsitzlich nur an seinen Vertragspartner wenden, nicht jedoch an den tatsdchli-
chen Beforderer, wenn es sich dabei nicht um ein und dieselbe Person handelte.'*®” Die
neue Rechtslage hat fiir den einzelnen Passagier den Vorteil, dass er sich mit allfélligen
Schadenersatzanspriichen an zwei Personen halten kann: Jedenfalls an den vertraglichen
Beforderer und, wenn die faktische Beforderung ganz oder zum Teil durch einen ande-
ren Beforderer durchgefiihrt wurde (ausfithrender Beforderer), dann auch gegen diesen,
§ 157 Abs 1 LFG. Ist dies der Fall, so haften der vertragliche und der ausfiihrende Be-
forderer dem Passagier gegeniiber zur ungeteilten Hand, letzterer jedoch nur hinsicht-

lich der von ihm faktisch ausgefiihrten Beforderungsteile, § 157 Abs 2 LFG.

In § 156 LFG wird die Haftung des Beforderers fiir seine Fluggéste festgelegt.
Diese Bestimmungen sind zwar formell Verwaltungs-, materiell jedoch Zivilrecht und

sind gemil den in den §§ 6 f ABGB normierten Grundsitzen auszulegen.1268 Mit dem

120* ErlautRV 1429 BIgNR zu BGBI 12006/88 22. GP 12.

129 ErlautRV 1429 BIgNR zu BGBI 12006/88 22. GP 12.

12 Stefula, Schadenersatz fiir Passagiere im Luftfahrtgesetz (2001) FN 154.
127 ErlautRV 1429 BIgNR zu BGBI 12006/88 22. GP 12.

128 Stefula, Schadenersatz fiir Passagiere im Luftfahrtgesetz (2001) 44.
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BGBI 12006/88 kam es in diesem Bereich zu einigen Anderungen. In Anlehnung an das
MU haftet der Beforderer nun bis zu einem bestimmten SchadensausmaB ohne Riick-
sicht darauf, ob ihn oder seine Leute ein Verschulden trifft. Zur Anwendung gelangt die
Bestimmung iiber die Haftung des Beforderers aus dem Beforderungsvertrag dann,
wenn ein Passagier an Bord eines Luftfahrzeuges (oder eines selbstindig im Fluge ver-
wendbaren Luftfahrtgerites) entweder durch einen Unfall getdtet oder am Korper ver-
letzt wird. Ebenso haftet der Beforderer, wenn sich der Unfall beim Ein- oder Ausstei-
gen ereignet. Ubersteigen die Schiden des Passagiers jedoch den Betrag von 113.100
SZR'* pro Fluggast, haftet der Beforderer nur bei Verschulden, oder wenn dieser aus-
schlieBlich auf ein schuldhaftes und rechtswidriges Verhalten oder Unterlassen eines
Dritten zuriickzufiihren ist. Diese (teilweisen) Haftungsbefreiungsmoglichkeiten kom-
men jedoch nur dann zur Anwendung, wenn der Beforderer deren Vorliegen beweisen
kann. Dabei ist es unbeachtlich, ob die Beforderung entgeltlich oder unentgeltlich

durchgefiihrt wird.'?”°

In § 158 LFG ist die Haftung des Beforderers fiir beforderte Sachen geregelt.
Nach Abs 1 leg cit haftet der Beforderer dem Fluggast gegeniiber fiir simtliche Schiden
die durch Zerstorung, den Verlust oder die Beschiddigung von Reisegepick wihrend der
Beforderung auftreten. Dariiber hinaus haftet der Beforderer auch fiir derart an nicht

aufgegebenem Reisegepick (insb Handgepiick)'*"!

und personlichen Gegenstidnden des
Fluggastes verursachte Schéden, allerdings mit der Einschrinkung, dass der Schaden
auf sein Verschulden oder das seiner Leute zuriickzufiihren ist, womit diese Bestim-
mung der Regelung des MU entspricht. Allerdings kommt diesfalls die Bestimmung des
§ 1298 ABGB'"*" zur Anwendung, weshalb der Beforderer nachweisen muss, dass ihn
kein Verschulden trifft, widrigenfalls er dem geschidigten Passagier gegeniiber haftet.
Dies wurde in den erlduternden Bemerkungen damit begriindet, dass in den beiden
letztgenannten Fillen der Passagier sein Gepick selbst beaufsichtigen und fiir seine
Verwahrung sorgen kann. Jedenfalls von einer Haftung befreit ist der Beforderer dann,

wenn der Schaden nur auf die Eigenart des Frachtgutes oder Reisegepédcks oder einen

diesem innewohnenden Mangel zuriickzufiihren ist, § 158 Abs 2 LFG. Auch diese For-

129 Erhéht von 100 000 SZR durch eine Anderung des MU, siche S 81; BGB112013/108.

1270 ErlautRV 1429 BIgNR zu BGBI112006/88 22. GP 11 f.

271 Aufner, Das dsterreichische Luftfahrt-Haftpflichtrecht auf neuem Kurs, ZVR 2006/120 (351).
1272 Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch JGS 1811/946 idgF.
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mulierung gab es vor der groBen Novelle des LFG durch BGBI I 2006/88 nicht und ent-
stammt Art 17 Abs 2 des MU."*"”

Voraussetzung nach § 158 Abs 1 erster Satz LFG fiir eine Haftung des Beforde-
rers wegen eines eingetretenen Schadens ist, dass dieser ,,wdhrend der Beforderung “
entstanden ist. Abs 1 zweiter Satz leg cit definiert den Begriff der Beforderung als
, Zeitraum, wdihrend dessen sich das (...) Reisegepdick auf einem Flugplatz, an Bord
oder — bei der Landung auflerhalb eines Flugplatzes — sonst in der Obhut des Beforde-
rers* befindet. Diese Definition gab es ebenfalls im Zusammenhang mit der Haftung
fiir beforderte Sachen bereits vor der groBen Novelle 2006 und wurde inhaltlich durch
diese nicht verindert. Eine der wesentlichsten Anderungen durch die Novelle 2006 war
der Entfall eines Ausschlusses der Haftung des Beforderers bei Vorliegen bestimmter
Voraussetzungen. Ging der Passagier zuvor leer aus, wenn der Beforderer beweisen
konnte, dass er, seine Leute und sonstige Personen, welche er zur Erfiillung des Vertra-
ges herangezogen hatte, alle erforderlichen MaBBnahmen zur Verhiitung des Schadens
getroffen haben oder dass sie diese MaBBnahmen nicht treffen konnten,1274 ist ein derar-

tiger Entlastungsbeweis nun nicht mehr moglich. Nunmehr hat der Beforderer fiir auf-

gegebenes Reisegepick verschuldensunabhiingig zu haften, § 158 Abs 1127
1.4 Haftungsbeschrankungen

Allerdings finden sich am Ende des Abschnittes (§ 160 LFG) auch betragsmi-
Bige Haftungsbeschrinkungen fiir den Fall der Zerstorung, des Verlustes oder der Be-
schidigung von Reisegepick, wenn der eingetretene Schaden vom Beforderer, dessen
Leuten oder Dritten, derer er sich zur Erfiillung seiner Verpflichtungen bedient hat, blof3
leicht fahrldssig verursacht wurde. Unter Reisegepick wird an dieser Stelle geméll den
Erldauterungen sowohl das aufgegebene, als auch das nicht aufgegebene Reisegepick

1276
verstanden.

Dariiber hinausgehende Haftungsausschliisse sind gemi3 § 160 Abs 2
unzulissig und unwirksam. Auch hier wurde die entsprechende Regelung des MU iiber-
nommen, welches in den oben genannten Fillen bei leichter Fahrldssigkeit die Haftung

der Hohe nach begrenzt (Art 22 Abs 2 und 3 MU).1277 Zuvor war dies — in den Fillen

27 ErlautRV 1429 BIgNR zu BGBI 12006/88 22. GP 12.
12748 155iVm § 154 Abs 1 und Abs 2 LFG BGBI 1957/253 idF BGBI I 2006/27.
23 ErlautRV 1429 BIgNR zu BGBI 1 2006/88 22. GP 12.
'27% ErlautRV 1429 BIgNR zu BGBI 1 2006/88 22. GP 12.
27 ErlautRV 1429 BIgNR zu BGBI 1 2006/88 22. GP 12.
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des Verlustes oder der Beschiddigung einer beférderten Sache, ebenfalls bei Vorliegen
bloB leichter Fahrlissigkeit — nur dann zuléssig, wenn es im Vorfeld eine diesbeziigliche
Vereinbarung zwischen den Parteien gegeben hatte, § 156 Abs 1 LFG aF'*’®. Lediglich
bei unentgeltlichen Beforderungen konnte die Haftung auch bei grober Fahrlédssigkeit
auf die fiir leichte Fahrldssigkeit vorgesehenen Betrdge eingeschrinkt werden. Diese

Bestimmung wurde ersatzlos aus dem LFG gestrichen.

GemiB den Materialien sollte mit der Anderung des § 156 aF das LFG an das
MU angepasst werden, als ,,Art 22 Abs 2 und 3 des MU in solchen Fiillen eine betrags-
mdfige Haftungsbeschrinkung statuiert, ohne dass dies gesondert vereinbart werden
miisste“. Die Beibehaltung einer entsprechenden Haftungsfreiheit erst aufgrund einer
eigenen Vereinbarung wiirde zu einer ,, kaum verstdandliche(n) Abweichung im Verhdlt-
nis zur Haftung bei einer internationalen Luftbeforderung fiihren“.'*”> Wenngleich die
Bestimmungen des Art 22 Abs 2 (Reisegepick) und 3 (Frachtgut) iVm Abs 5 MU, wel-
cher die Anwendbarkeit der Hochstbetréige fiir die Fille der groben Fahrldssigkeit und
des Vorsatzes ausschlief3t, inhaltsgleich {ibernommen wurden, so ldsst das LFG eine
dem MU in Art 22 Abs 2 und 3 enthaltene Regelung vermissen, nach welcher der Be-
forderer auch einen die normierten Haftungshochstgrenzen iibersteigenden Schaden zu
ersetzen hat, wenn der Reisende/Absender bei der Ubergabe der Sache das Interesse an
der Ablieferung am Bestimmungsort betragsméalig angegeben, und den dafiir vom Be-
forderer verlangten Zuschlag entrichtet hat. Diese Bestimmung hat zur Folge, dass auf
einem Inlandsflug (zB Innsbruck — Wien), bei dem das aufgegebene Gepick des Pas-
sagiers durch eine leicht fahrlidssige Handlung beschidigt wird, der Beforderer nur bis
zu einem Betrag von max 1.131 SZR nach dem MU haftet. Hier gelangt jedoch die Be-
stimmung des Art 1 der VO 2027/97 nF zur Anwendung, welche den Anwendungsbe-
reich der Bestimmungen des MU auf rein nationale Beforderungen ausweitet.'**" Die
Bestimmungen des Art 22 Abs 2 und 3 MU iiber die Moglichkeit der Angabe eines be-
sonderen Interesses fiir Reisegepéick und der damit einhergehenden entsprechenden Er-
weiterung der Haftungshochstbetrige gelten daher auch bei reinen Inlandsfliigen, und

war daher eine entsprechende Anpassung des LFG an das MU nicht notwendig.

1278 Bundesgesetz vom 2. Dezember 1957 iiber die Luftfahrt BGBI 1957/253 idF BGBI I 2006/27.
27 ErlautRV 1429 BIgNR zu BGBI 1 2006/88 22. GP 12.
1280 Giehe S 92.
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Im Anschluss an § 160 LFG folgt der 4. Abschnitt des 10. Teils des LFG iiber
., Gemeinsame Bestimmungen fiir die Haftung “. Dieser Abschnitt existierte bereits vor
der gro3en LFG-Novelle 2006, wo er den 3. Abschnitt des 10. Teils bildete. Abgesehen

von kleineren redaktionellen Anpassungen kam es bei ihm zu keinen Anderungen.

GemiB § 161 LFG muss sich der Passagier/Geschidigte ein (Mit-) Verschulden
seinerseits oder jemandes, dessen Verhalten er zu vertreten hat, an dem entstandenen
Schaden gemil § 1304 ABGB zurechnen lassen und den Schaden verhiltnismaBig
selbst tragen. Diese Bestimmung wurde durch BGBI I 1997/102 aus den §§ 20 und 29d
LuftVG entnommen, der Formulierung des § 11 PHG'*! angepasst und urspriinglich als

§ 157 in das LFG eingefiigt.'***
1.5 Vorschussverpflichtung des Beforderers

In § 165 LFG, der vor Inkrafttreten der eben erwiahnten Novelle Luftverkehrsun-
ternehmen zum Abschluss einer Haftpflichtversicherung fiir Fracht und Fluggastgepéck

1283 wurde mit dieser Anderung eine Vorschusspflicht fiir Beforderer im

verpflichtete,
Luftfahrtgesetz verankert. Die Regelung soll — wie die davor bestehende, und mit der
Novelle aus dem LFG entfernte Verpflichtung zum Abschluss einer Unfallversicherung
— ,,einer ersten finanziellen Entlastung des Geschddigten dienen*. Vorbild dafiir waren
sowohl das MU als auch die VO 2027/97 nF."** Mit § 165 wurde das MU insofern er-
ginzt, als nach dessen Art 28 eine Verpflichtung des Luftfahrzeugfiihrers zur Leistung
von Vorauszahlungen lediglich dann besteht, wenn dies nach nationalem Recht vorge-
sehen ist. In § 166 LFG, welcher durch die Novelle BGBI I 2006/88 keine Anderung
erfuhr, ist das direkte Klagerecht des Geschidigten (bzw seiner Angeh('jrigen)1285 gere-
gelt. Demnach kann dieser den ihm nach § 165 LFG zustehenden Vorschuss nicht nur
gegeniiber dem Beforderer, sondern auch direkt gegen den Versicherer geltend machen.
Diese (auch) fiir den Passagier giinstige Regelung kommt jedoch nicht nur bei der Vor-
auszahlungspflicht, sondern bei allen ihm als Geschidigten zustehenden Schadenersatz-

anspriichen im Rahmen des jeweiligen Versicherungsvertrages zum Tragen, § 166 erster

1281 Bundesgesetz vom 21. Jinner 1988 iiber die Haftung fiir ein fehlerhaftes Produkt (Produkthaftungs-
gesetz) BGBI1 1988/99 idgF.

282 ErlautRV 758 BIgNR zu BGBI I 1997/102 20. GP 20.

128 Bundesgesetz v 2. Dezember 1957 iiber die Luftfahrt (Luftfahrtgesetz) StF BGBI 1957/253 idF BGBI
12006/27.

128 ErlautRV 1429 BIgNR zu BGBI 12006/88 22. GP 13.

1285 Aufner, Das dsterreichische Luftfahrt-Haftpflichtrecht auf neuem Kurs, ZVR 2006/120 (356).
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Satz LFG. Liegt einer der Fille des § 156 Abs 1 LFG vor, so hat der Beforderer iVm
§ 165 Abs 1 leg cit einen Vorschuss zu leisten. Allerdings kann der Passagier zur Riick-
zahlung des erhaltenen Vorschusses verpflichtet werden, wenn ihn (oder eine Person
dessen Verhalten er zu vertreten hat, § 165 Abs 3 iVm §161 LFG) ein Mitverschulden
trifft, oder die entschiddigte Person keinen Anspruch auf Ersatz des Schadens hatte
(§ 165 Abs 3 zweiter Satz, zweiter Fall). AuBler diesen beiden Fillen ist der Empfinger
der Vorauszahlung auch nicht zu ihrer Herausgabe verpflichtet, § 165 Abs 4 zweiter
Satz LFG. Zudem muss sich der Passagier (Geschédigte) einen geleisteten Vorschuss

auf bestehende Schadenersatzanspriiche anrechnen lassen, § 165 Abs 4 erster Satz LFG.

Eine Pflicht zur Vorauszahlung besteht somit nur bei Schiden an Personen, nicht
jedoch bei Sachschiden, so wie dies vom MU — einer nationalen Regelung vorbehalten
— vorgesehen ist. In Anbetracht der dahingehenden Regelung durch die VO 2027/97 nF,
die in ihrem Art 5 bereits vor der Anderung des § 165 LFG durch BGBI1 I 2006/88 eine
inhaltsgleiche Regelung vorsah, ist der Sinn des § 165 in seiner heutigen Form fraglich.
Mit diesem wird groBtenteils lediglich unmittelbar anwendbares Unionsrecht in einem
Osterreichischen (Verwaltungs-) Gesetz wiedergegeben. Eine solche Wiedergabe kann
jedoch aus europarechtlicher Sicht problematisch sein, wie der EuGH bereits 1973 fest-
gestellt hat.'**® Gestiitzt auf Art 189 zweiter Satz EWG-Vertrag'®’ (heute Art 288 zwei-
ter Satz AEUV), dem zufolge eine Verordnung allgemeine Geltung hat, in allen Teilen
verbindlich ist und unmittelbare Geltung in jedem Mitgliedstaat besitzt, sowie auf Art
191 EWG-Vertrag (heute Art 297 Abs 2 AEUV), aufgrund dessen Verordnungen mit
ihrer Veroffentlichung im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften zu dem in ihnen
oder in einem Vertrage bestimmten Zeitpunkt in Kraft treten, hat der Gerichtshof ent-
schieden, dass innerstaatliche Gesetze, die Vorschriften einer Verordnung lediglich
wiedergeben, Unsicherheit {iber die Rechtsnatur dieser Vorschriften, als auch iiber den
Zeitpunkt ihres Inkrafttretens hervorrufen. Darum ,,sind Vollzugsmodalititen, die zur
Folge haben konnen, dass der unmittelbaren Geltung der Gemeinschaftsverordnungen
Hindernisse im Wege stehen, wodurch deren gleichzeitige und einheitliche Anwendung
in der gesamten Gemeinschaft auf Spiel gesetzt wird, mit dem Vertrag nicht vereinbar

1288

und daher unzulédssig. =" Einige Jahre spéter hat der EuGH diesen Grundsatz insofern

eingeschrinkt, als nationale Gesetze ,,im Interesse ihres inneren Zusammenhangs und

1286 EuGH 07.02.1973, Rs 39/72, Kommission/Italien, Slg 1973, 101.
1287 Vertrag zur Griindung der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft, 25.03.1957.
28 EuGH 07.02.1973, 39/72, Kommission/Italien, Slg 1973, 101 Rz 17.
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ihrer Verstindlichkeit fiir die Adressaten bestimmte Punkte der Gemeinschaftsverord-
nungen wiederholen diirfen.'* Dabei ist besonderes Augenmerk auf die Formulierung
,,bestimmte Punkte* zu legen, woraus geschlossen wird, dass das Wiederholen einer
gesamten VO (jedenfalls) unzulissig ist. Diese Ausnahme wurde vom EuGH'*° im Fall
der Implementierung eines Systems entwickelt, das ,,nicht allein durch die Gemein-

1291 Ein dhnlicher Fall ist beim

schaftsverordnungen ins Werk gesetzt werden“ konnte.
LFG gegeben. Vor der gro3en Novelle durch BGBI 1 2006/88 war eine Vorschusspflicht
im LFG nicht enthalten, obwohl diese bereits auf volker- (aufgrund Art 28 MU, aller-
dings vorbehaltlich einer Verpflichtung im jeweiligen nationalen Recht) und gemein-
schaftsrechtlicher (Art 5 VO 2027/97 nF) Ebene bestand und daher auch in Osterreich
giiltig und anwendbar war. Im LFG vorgesehen war in § 164 Abs 1 eine Verpflichtung
des Halters eines Luftfahrzeuges zum Abschluss einer Unfallversicherung fiir die Flug-
giste. Diese sollte einer ersten finanziellen Entlastung des Geschédigten dienen — ein
Ziel, das jedoch auch das MU und die VO 2027/97 nF mit der dort jeweils normierten
Verpflichtung zur Leistung von Vorschiissen verfolgten. Aus diesem Grund wurde das
damals im LFG vorgesehene System der Unfallversicherung auch nicht iibernom-
1292

men

durch das BGBI I 2006/88 bestand, gestrichen ohne die (ohnehin geltende) Vorschuss-

Hitte der Gesetzgeber nun die Unfallversicherung, wie sie vor der Novelle

pflicht eigens in das LFG aufzunehmen, so hitte dies auf den ersten Blick zu der An-
nahme fiithren konnen, der Gesetzgeber hitte sich bewusst gegen ein solches System
entschieden, und als wire die nunmehrige Rechtslage fiir die Passagiere nachteiliger.
Durch die Aufnahme mit der teilweisen Wiederholung (auch) von Bestimmungen aus
der VO 2029/97 nF konnte dem vorgebeugt werden. ME liegt hier somit ein der Ent-
scheidung des EuGH aus dem Jahr 1985 in Sachen Kommission/Italien vergleichbarer
Fall vor, nach dem die Wiederholung von Vorschriften einer Verordnung zuléssig ist im
Sinne des ,,inneren Zusammenhangs“ und der ,, Verstindlichkeit fiir die Adressaten*.
Zudem konnte der Gesetzgeber mit der Ubernahme der Vorschusspflicht in das LFG
,»(...) unentgeltliche Fliige im Rahmen des Flugsports (...)“ (§ 165 Abs 1 letzter Satz),
davon ausnehmen. Dies war zulissig, da das MU gemiB Art 1 Abs 1 nur entgeltliche
Fliige erfasst, und die VO 2027/97 nF dieses umsetzt und hinsichtlich der Frage der

Entgeltlichkeit keine zusitzlichen Bestimmungen trifft. Somit verstoBt die partielle

2% EuGH 28.03.1985, 272/83, Kommission/Italien, Slg 1985, 1057 Rz 27.
120 EuGH 28.03.1985, 272/83, Kommission Italien, Slg 1985, 1057 Rz 27.
1 Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht* (2011) 149.

122 ErlautRV 1429 BIgNR zu BGBI 12006/88 22. GP 13.
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(systematische) Wiedergabe des Inhalts der Verordnung im konkreten Fall nicht gegen

Unionsrecht.

Statt der bloBen Wiedergabe der Verordnungsbestimmungen hitte der nationale
Gesetzgeber aber eine weitere Verbesserung des Schutzes der Passagiere durch die Ein-
fiihrung einer gleichartigen Vorschusspflicht auch fiir die Fille des § 158 LFG, zumin-
dest aber fiir aufgegebenes Reisegepick (und Frachtgut), vorsehen konnen. Eine diesbe-
ziigliche Regelung wiire jedenfalls mit dem MU vereinbar gewesen, da dieses nur Min-
deststandards setzt.'*>> Nach Ruhwedel ist schon der Uberschrift des MU zu entnehmen,
dass dieses nur ,.bestimmte Vorschriften , iiber die Beforderung im internationalen
Luftverkehr* vereinheitlichen soll.'*** Auch die VO 2027/97 nF stiinde einer derartigen
Regelung nicht entgegen, da sie den Fall von Schiden an beforderten Sachen nicht ei-
gens behandelt, sondern diesbeziiglich lediglich das MU zur Anwendung gelangt, Art 1.
Daran vermag auch Art 29 MU nichts zu dndern, wonach ua bei der Beforderung von
Reisenden und Gepick ein Anspruch auf Schadenersatz nur unter den Voraussetzungen
und Beschrinkungen geltend gemacht werden kann, die im MU selbst vorgesehen sind.
Diese Bestimmung bezieht sich ndmlich nach der wohl hM ausschlieBlich auf die Art 17
bis 19 MU."*** Eine solche erweiterte Vorschusspflicht im LFG wire somit weder
volker- noch europarechtswidrig und wiirde einen zusétzlichen Vorteil fiir Reisende
bringen. Allerdings ist zu vermuten, dass eine solcherart verpflichtende Leistung zu Vo-
rauszahlungen bei den Beforderern wohl auf heftigen Widerstand stolen wiirde. Even-
tuell konnten dahingehende Bedenken dadurch zerstreut werden, indem die Bestim-
mungen iiber die Riickzahlungsverpflichtung von Personen, welche einen Vorschuss
erhalten haben, im Hinblick auf beférderte Sachen ausgeweitet werden. Derzeit sieht
das LFG in Anlehnung an die VO 2027/97 nF eine solche Verpflichtung nur in zwei
Fiéllen vor, ndmlich wenn der Passagier keinen Anspruch auf Schadenersatz hatte oder
insoweit ihn am Schaden ein Mitverschulden trifft. Diese Regelung ist insofern fiir den
Beforderer von Nachteil, als er zB einen zu hohen Vorschuss nicht mehr zuriickverlan-
gen kann. Stellt sich somit beispielsweise eine Verletzung im Nachhinein als geringer

dar als urspriinglich angenommen und iibersteigt der geleistete Vorschuss daher den

1293 Schmid, Das Zusammenspiel von internationalen und europiischen Vorschriften zur Haftung fiir Pas-

sagier- und Gepickschidden im internationalen Luftverkehr RRa 2004, 201.

1294 Ruhwedel, MU vs Warschauer System, TranspR 2008, 89 (98).

1295 Giemulla in Giemulla/Schmid (Hrsg), MU (Loseblattsammlung, 32. Lfg 2009) Art 29 Rz 15;
Reuschle, MU? (2011) Art 29 Rz 9; Schiitz in Straube (Hrsg), Wiener Kommentar zum Unternehmensge-
setzbuch (Loseblattsammlung, 9. Lfg I1 2009) Anh II § 452 Art 29 MU Rz 2.
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entstandenen Schaden, so kann der Betrag nach dem LFG — genauso wenig wie nach
der VO 2027/97 nF — zuriickgefordert werden.'® Fiir den von den internationalen
Ubereinkommen nicht geregelten Bereich der Vorauszahlungen fiir die Haftung von
beforderten Sachen konnte daher betreffend die Riickzahlungsverpflichtung vorgesehen
werden, dass die Bestimmung des § 165 Abs 3 wie folgt erweitert wird: ,,In den Fillen
des § 158 Abs 1 konnen Vorschiisse dariiber hinaus dann zuriickgefordert werden, wenn
deren Hohe den entstandenen Schaden iibersteigt“. Somit konnte sichergestellt werden,
dass Vorschiisse fiir beschéadigte Sachen einerseits bei Mitverschulden des Geschéddigten
oder einer ihm zurechenbaren Person sowie im Fall eines fehlenden Anspruchs auf
Schadenersatz zu zahlen sind, diese allerdings vom Leistenden wieder zuriickgefordert
werden konnen. Eine derartige Riickzahlungsverpflichtung wére aus den gleichen wie
bei der erweiterten Vorschusspflicht angefiihrten Griinden volker- und europarechtskon-
form. Art 20 MU nennt als Haftungsbefreiungs-/Riickzahlungsgrund das Mitverschul-
den, Art 5 Abs 3 VO 2027/97 nF erweitert diesen um den Fall des Nichtvorliegens eines
Schadens. Diese beiden Riickforderungsgriinde sind daher insofern zwingend, als sie
weder erweitert, noch eingeschriankt werden diirfen (arg ,,nur in den Fdllen*). Da das
MU aber nur Mindeststandards setzt und die VO 2027/97 nF den Fall der Haftung fiir
beforderte Schiden nicht eigens (abweichend vom MU) regelt, hitte der nationale Ge-
setzgeber ohne weiteres einen solchen Riickforderungsgrund zusitzlich zu den bereits
(zwingend) bestehenden fiir den (von den genannten Regelungswerken nicht erfassten)
Fall des Vorschusses bei aufgegebenem Reisegepick einfithren konnen. Um Unbillig-
keiten zu vermeiden sollte hierbei aber eine gewisse Grenze eingefiihrt werden, unter
deren Erreichen eine solche Vorschusspflicht fiir beschddigte Sachen nicht besteht. Dies
konnte entweder eine bestimmte Summe und/oder eine entsprechende Angabe des Inte-
resses im Sinne der Art 22 Abs 2 und 3 MU iVm Art 1 VO 2027/97 nF sein, die eine
Voraussetzung fiir eine solche Vorschussverpflichtung darstellen konnten. Gewiss stellt
der Ersatz von Schiden an Personen den bedeutenderen Fall dar, sollen dadurch doch
Versorgungsengpisse wie zB durch Entfall des Erndhrers der Familie verhindert wer-
den.'””’ Die derzeitige Regelung bringt es jedoch mit sich, dass selbst bei kleinen Bles-
suren Vorschiisse geleistet werden miissen, da eine Wertgrenze bei der Vorschusspflicht

nicht eingefiihrt worden ist. Dies kann zu dem unbefriedigenden Ergebnis fiihren, dass

12 Gansfort, Praktische Anmerkungen zu der Europiischen Verordnung iiber die Haftung von Luftfahrt-
unternehmen bei Flugunfillen mit Personenschiden, ZLW 1998, 263 (274).
"7 Gansfort, Praktische Anmerkungen zu der Europiischen Verordnung iiber die Haftung von Luftfahrt-
unternehmen bei Flugunfillen mit Personenschiden, ZLW 1998, 263 (275).
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12 . ..
% seitens des Beforde-

fiir eine leichte Verletzung am Fuf3 durch einen Getridnkewagen
rers ein Vorschuss zu leisten ist, wenn jedoch der teure (und vielleicht dringend bend-
tigte) Laptop eines Passagiers durch ein Verschulden des Kabinenpersonals (gemal3 Art
17 Abs 2 letzter Satz MU haftet der Luftfrachtfiihrer auch fiir nicht aufgegebenes Ge-
pick, wenn der Schaden durch sein Verschulden oder das seiner Leute verursacht wor-
den ist) unbrauchbar geworden ist, der Passagier die Reparatur bzw die wiederholten
Anschaffungskosten zumindest voriibergehend selbst zu tragen hat. Ein Ergebnis, das
nicht im Sinne des Schutzes der Passagiere sein kann. Dazu zéhlt auch, dass die nach
Art 16 der Fluggastverordnung einzurichtende/n Stelle/n nicht zusténdig ist/sind sicher-
zustellen, dass die den Passagieren hinsichtlich ihres Gepicks zustehenden Rechte ge-

wahrt werden,'*®’ da die VO 261/2004 hinsichtlich des Gepiicks keinerlei Regelungen

enthélt, welche auch vom nationalen Gesetzgeber nicht vorgesehen worden sind.
1.6 Unterlassungsanspruch und Streitbeilegungsverfahren

Vollkommen neu im System des LFG und durch die VO 261/2004 notwendig
geworden, sind die §§ 113 und 139a. Gemil3 § 113 Abs 1 LFG kann ein Luftfahrtunter-
nehmen auf Unterlassung geklagt werden, wenn es gegen bestimmte Ge- oder Verbote
aus der VO 261/2004 verstoBt und dadurch die allgemeinen Interessen der Verbraucher
beeintridchtigt werden. Schon aus der Formulierung des Abs 1 geht hervor, dass nicht
jeder Einzelne klagslegitimiert ist. Es handelt sich um eine Verbandsklagemoglichkeit
die in ihrer Ausgestaltung § 28a KSchG entspricht. Unter anderem die klassischen Ver-
braucherschutzverbinde wie der VKI und der OGB sind zur Geltendmachung be-

fugt;13 % der Kreis der Berechtigten entspricht dem des Art 29 Abs 1 KSchG." !

'8 Gansfort, Praktische Anmerkungen zu der Europiischen Verordnung iiber die Haftung von Luftfahrt-
unternehmen bei Flugunfillen mit Personenschiaden, ZLW 1998, 263 (275).

129 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat. Eine europiische Perspektive
fiir Reisende: Mitteilung iiber die Rechte der Benutzer aller Verkehrstriger; KOM (2011) 898, 14 v
19.12.2011.

B9 ErlautRV 1429 BIgNR zu BGBI112006/88 22. GP 9.

P01 Aufner, Das dsterreichische Luftfahrt-Haftpflichtrecht auf neuem Kurs, ZVR 2006, 349 (357).
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2. Das Streitbeilegungsverfahren nach § 139a LFG

Neu eingefiihrt wurde mit § 139a LFG ein eigenes Streitbeilegungsverfahren,
wonach Fluggiste und Luftfahrtunternehmen Streit- oder Beschwerdefille wegen be-
haupteter Verstoe gegen Ge- oder Verbote der VO 261/2004 dem Bundesminister fiir
Verkehr, Innovation und Technologie vorlegen kénnen, Abs 1 leg cit. Die Bestimmung
hatte urspriinglich nur zwei Absitze, die im Wesentlichen den heutigen Absétzen 1 und
3 entsprachen. Absatz 2, der inhaltlich mit Absatz 1 ident ist, etabliert das Streitbeile-
gungsverfahren fiir behinderte Fluggiste und Flugreisende mit eingeschrinkter Mobili-
t'eit,13 92 hach der Verordnung Nr. 1107/2006. Der nationale Gesetzgeber war, wie bereits

geschildert wurde, aufgrund der genannten Unionsrechtsakte zur Etablierung eines sol-

chen Verfahrens verpflichtet.

In der Regierungsvorlage zu der Anderung des LFG aufgrund der Fluggastver-
ordnung wurde noch die Austro Control GmbH als zustindige Stelle fiir das Streitbei-
legungsverfahren vorgesehen. Im Zuge des parlamentarischen Prozesses wurde von die-
ser problematischen Losung jedoch Abstand genommen. Die Austro Control GmbH, die
fiir die Zuteilung von Luftverkehrsbewegungsmoglichkeiten zustindig ist, wire wohl
selbst oft in kritische Fille involviert, und damit Partei gewesen, gerade was Fille von
Flugverspitungen anbelangt.*”> Mit dem Bundesminister wurde eine verhiltnismiBig

objektive Alternative gefunden.

Zentrales Element der Bestimmung von § 139a LFG ist, dass der Bundesminis-
ter fiir Verkehr, Innovation und Technologie als zustindige Stelle zwischen den Partei-
en des Verfahrens, den Fluggisten und den Luftfahrtunternehmen, eine einvernehmliche
Losung anzustreben, oder den Parteien seine Ansicht zum strittigen Fall mitzuteilen hat,
Abs 1 und Abs 2, jeweils vorletzter Satz leg cit. Diese Mitteilung hat fiir die Parteien

jedoch keine bindende Wirkung.'**

Im ersten Satz des Abs 1 ist ausdriicklich klarge-
stellt, dass auBBerdem die Zustdndigkeit der ordentlichen Gerichte durch diese Bestim-
mung unberiihrt bleibt. Den Fluggisten wird daher durch das Streitbeilegungsverfahren

nicht die Moglichkeit genommen ihre Anspriiche (auch) am Zivilrechtsweg geltend zu

1392 BGBI I 2008/83.
139 Sten Prot 24.05.2006, 153. Sitzung 22. GP 62.
3% ErlautRV 1429 BIgNR zu BGBI112006/88 22. GP 9.
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machen. Wesentlich ist, dass die Luftfahrtunternehmen (und Zivilflugplatzhalter'**

gemidll Abs 2 leg cit aufgrund der VO 1107/2006, da diese im Gegensatz zur VO
261/2004 iiber die Luftfahrtunternehmen hinaus, auch die Leitungsorgane von Flugha-
fen erfasst) verpflichtet sind, an einem solchen Verfahren mitzuwirken sowie alle erfor-
derlichen Auskiinfte zu erteilen und Unterlagen vorzulegen, wenn ein solches Streitbei-
legungsverfahren initiiert wird. Eine Verpflichtung zur Teilnahme von Fluggisten an
einem solchen Verfahren ist hingegen nicht vorgesehen. Eine derartige Streitbeile-
gungsstelle musste von Osterreich aufgrund Art 16 Abs 2 der VO 261/2004 sowie Art
14 Abs 1 der VO 1107/2006 benannt werden um sicherzustellen, dass die in ihr nor-
mierten Fluggastrechte gewahrt werden. Zudem muss auch eine Stelle vorhanden sein,
die Moglichkeiten (MaBBnahmen) zur Sicherstellung der Wahrung der Rechte der Flug-
giste hat. Der Streitbeilegungsstelle und ihrer rechtlichen Umsetzung in Osterreich ist
weiter unten ein eigener Teil gewidmet."”” Diese einzurichtende Stelle wurde mitsamt
den an sie gestellten Mindestanforderungen in § 139a LFG gesetzlich verankert und als
,dervicestelle fiir Fluggastrechte im Bundesministerium fiir Verkehr, Innovation und
Technologie* eingerichtet."**” Vorbild des mit dem BGBI I 2006/88 eingefiihrten Streit-
beilegungsverfahrens war § 122 TKG 20031398 1309

Doch schon vor der Einfithrung des § 139a LFG gab es in Osterreich zwei Stel-
len, welche mit der Wahrnehmung dieser Aufgaben betraut waren, was aus einer Anfra-
gebeantwortung'>'® der Bundesministerin fiir soziale Sicherheit, Generationen und Kon-
sumentenschutz aus dem Jahr 2006 hervorgeht, wonach gemif der Praxis die durchset-
zende Stelle nach Art 16 Abs 1 der VO 261/2004 bei der Obersten Zivilluftfahrtbehdrde
im Bundesministerium fiir Verkehr, Innovation und Technologie, die Beschwerdestelle
nach Art 16 Abs 2 der VO bei der Sektion Konsumentenschutz des Bundesministeriums

fiir soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz angesiedelt war. Letzteres

1305 Der Begriff ,,Zivilflugplatzhalter* ist im LFG nicht definiert. Unter ,,Halter* versteht man allgemein
eine Person, ,,(...) die eine Sache auf eigene Rechnung und Gefahr betreibt“, wobei es sich nicht um den
Eigentiimer handeln muss; vgl Spitzer, Halter, in Welser (Hrsg), Fachworterbuch zum biirgerlichen Recht
(2005) 262.

13% Siehe dazu die S 255 ff.

B7 http://www.bmvit.gv.at/verkehr/luftfahrt/flugreisende/fluggastrechte.html (16.02.2014).

3% Bundesgesetz, mit dem ein Telekommunikationsgesetz erlassen wird (Telekommunikationsgesetz
2003 - TKG 2003) StF BGB112003/70 idF BGBI1 2005/133.

% ErlautRV 1429 BIgNR zu BGBI112006/88 22. GP 9.

510 Sten Prot 12.07. 2006, 158. Sitzung 22. GP 22, 4170/AB zu 4213/].
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wohl aufgrund der in der Anlage zu § 2 des Bundesministeriengesetzes (BMG)'*'! lit J
enthaltenen Zustdndigkeiten, welche in Ziffer 16 ua Angelegenheiten der Konsumen-
tenpolitik einschlieBlich des Konsumentenschutzes umfassten, insbesondere auch Be-
schwerden in Konsumentenangelegenheiten. Dazu ist anzumerken, dass eine blofle Zu-
weisung eines Wirkungsbereiches zu einem bestimmten Bundesministerium — im Ge-
gensatz zu einer solchen in einem Materiengesetz — noch keine Zustindigkeit zur Set-
zung von Verwaltungsakten begriindet, Art 18 Abs 1 und 2 B-VG. Stattdessen kommt
es dadurch nur zu einer allgemein Ubertragung der Leitung und Verwaltung von be-

stimmten Sachgebieten. 1312

De facto wurden daher im Bundesministerium fiir soziale Sicherheit, Generatio-
nen und Konsumentenschutz Anfragen von Passagieren beantwortet und einzelne Be-
schwerden zur niheren Priifung an die durchsetzende Stelle im Bundesministerium fiir

Verkehr, Innovation und Technologie Weitergeleitet.13 13

Die angesprochenen ,,faktischen Zustindigkeiten* erkliren auch, warum im
Vorblatt zu den Erlduterungen zu BGBI I 2006/88 hinsichtlich der Kosten von einer
Verlagerung der Schlichtungstitigkeit von der Beschwerdestelle in der Sektion Kon-
sumentenschutz des Bundesministeriums fiir soziale Sicherheit, Generationen und Kon-
sumentenschutz, sowie der fiir Passagierrechte zustindigen Abteilung im Bundesminis-
terium fiir Verkehr, Innovation und Technologie zur Austro Control GmbH (welche
nachtréglich noch durch den Bundesminister fiir Verkehr, Innovation und Technologie

ersetzt wurde), die Rede ist.114

Wird gegen die VO 261/2004 bzw die VO 1107/2006 oder die Mitarbeit bei dem
Streitbeilegungsverfahren verstoflen, so liegt eine Verwaltungsiibertretung gemal3 § 169
Abs 1 Z 3 lit r) bzw lit s) LFG vor, die von der Bezirksverwaltungsbehorde mit einer
Geldstrafe von bis zu EUR 22.000 zu bestrafen ist. Solche Sanktionen musste der natio-
nale Gesetzgeber schon aufgrund der VO 261/2004 sowie der VO 1107/2006 vorsehen,
da im Zusammenhang mit der an die Mitgliedstaaten verpflichtend vorgeschriebenen

Einrichtung von Stellen zur Durchsetzung der Verordnungen gleichzeitig auch Sanktio-

1 Bundesgesetz iiber die Zahl, den Wirkungsbereich und die Einrichtung der Bundesministerien, BGBI
1986/76 idF BGBI I 2005/92.

12 Holzinger, Die Organisation der Verwaltung, in Holzinger/Oberndorfer/Raschauer, Osterreichische
Velrwaltungslehlre2 (2006) 126.

P13 4170/AB zu 4213/J 22. GP 1 f.

14 RV 1429 BIgNR zu BGBI I 2006/88 22. GP 1 f.

253



nen im Falle der Zuwiderhandlung gegen die Verordnungen, und damit auch gegen das
Streitbeilegungsverfahren, drohen mussten. Wenn erschwerende Umstidnde vorliegen
kann neben den vorgesehenen Geldstrafen zusitzlich eine Freiheitsstrafe bis zu sechs
Wochen verhdangt werden. Bei Juristischen Personen (hier Luftfahrtunternehmen oder
Flughifen) treten (insb mangels Verschuldensfihigkeit) an ihre Stelle die in § 9 VStG
genannten Personen (vertretungsbefugtes Organ/verantwortlicher Beauftragter), sodass
es zu einem Wechsel des Adressatenkreises bei den Verwaltungsstrafbestimmungen
kommt."”"> Gegen Bescheide der Bezirksverwaltungsbehorde steht die Moglichkeit ei-

ner Beschwerde an das jeweilige Verwaltungsgericht offen.

Interessanterweise wurde jedoch nicht aufgrund mangelnder Sdumigkeit hin-
sichtlich der Einrichtung einer solchen Schlichtungsstelle ein Vertragsverletzungsver-
fahren der Kommission gegen Osterreich eingeleitet (die VO trat am 17.02.2005 in
Kraft, die gesetzlichen Regelungen hinsichtlich des Streitbeilegungsverfahrens jedoch
erst mit 01.07.2006, § 173 Abs 26 LFG), sondern weil den in Art 16 Abs 3 gegebenen
Anforderungen von ,,wirksamen, verhdltnismdfiigen und abschreckenden* Strafen
bei VerstoBen gegen die VO nicht entsprochen worden war."*'® Die diesbeziigliche Kla-
ge der Kommission stammte vom 15.07.2006. Da Osterreich jedoch nach Klageerhe-
bung seiner Verpflichtung aus Art 16 Abs 3 der VO 261/2004 nachgekommen ist (die
VO 1107/2006 war zu diesem Zeitpunkt erst im Entstehen begriffen), wurde das Ver-

1317

fahren vom Présidenten des Gerichtshofes mit Beschluss ™ vom 21.11.2006 gestrichen

und Osterreich zum Tragen der Kosten des Verfahrens verurteilt.

Schon gemifB den Materialien zur Einfiihrung des § 139a LFG ist das Verfahren
zur Streitbeilegung dem Streitbeilegungsverfahren nach § 122 TKG 2003 nachgebil-
det.’'® In beiden Bestimmungen sind jeweils nur die Grundziige des Verfahrens, beste-
hend aus der Zustidndigkeit, den Parteien, dem Anwendungsbereich und der Befugnis
der zustindigen Stelle festgelegt. Die genauere Regelung des Verfahrens ist den zustéin-
digen Behorden mittels Richtlinien vorbehalten, in welchen die Details fiir die Durch-

fiihrung des Verfahrens zu regeln und diese in geeigneter Form zu veréffentlichen sind.

1315 Hengstschldiger, Verwaltungsverfahrensrecht4 (2009) Rz 710; Thienel/Zeleny, Die osterreichischen
Verwaltungsverfahrensgesetze'® (2012) § 9 VStG Anm 1; Wessely, Verhingung von (hohen) Verwal-
tungsstrafen vor dem Hintergrund des Erfordernisses angemessener und effektiver Sanktionen (Finanz-
marktaufsicht), Jahrbuch Offentliches Recht 2010, 317 (325).

P19 BuGH 24.05.2006, C-235/06, Kommission/Osterreich, AB1 C 2006/165, 22.

P17 prisident des EuGH 21.11.2006, ABI C 2006/331, 26.

18 ErlautRV 1429 BIgNR zu BGBI112006/88 22. GP 9.
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Die Richtlinien haben angemessene Fristen fiir die Beendigung des Verfahrens festzu-
legen, § 122 Abs 2 TKG 2003 und § 139a Abs 3 LFG. Wihrend im Fall des TKG 2003
eine eigene Stelle geschaffen wurde, nimlich die Rundfunk und Telekom Regulierungs-
GmbH (RTR-GmbH) gemill § 5 des KommAustria-Gesetzes (KOG)1319, wurde im Fal-
le des Streitbeilegungsverfahrens des LFG der Bundesminister fiir Verkehr, Innovation
und Technologie als zustdndige Stelle festgelegt, woraufthin eine eigene Abteilung im

Bundesministerium eingerichtet wurde.

2.1 Die innerstaatliche(n) Durchsetzungsstelle(n) zur Wahrung der
Fluggastrechte

Fraglich ist allerdings, ob aufgrund der Zustdndigkeiten und Befugnisse im LFG,
den Anforderungen an die nationale(n) Durchsetzungsstelle(n) des Art 16 Abs 1 der VO
261/2004 bzw Art 14 Abs 1 der VO 1107/2006 Geniige getan wurde. Gemall Art 16
Abs 1 der VO 261/2004 soll — zusitzlich zu den den Staaten auferlegten Pflichten nach
Abs 2 leg cit (Beschwerdestelle) — eine (Durchsetzungs-) Stelle benannt werden, die
innerstaatlich fiir die Durchsetzung der Verordnung in Bezug auf Fliige aus dem Ho-
heitsgebiet sowie fiir Fliige aus Drittstaaten in dieses zustindig ist. Sie muss zudem
MaBnahmen ergreifen konnen, die die Wahrung der Rechte der Passagiere aus der Ver-
ordnung sicherstellen, wobei die Behorde hoheitlich titig wird."**° Gleiches gilt fiir Art
14 Abs 1 der VO 1107/2006. Osterreich nannte der Kommission als diese durchsetzen-
de Stelle das BMVIT. Allerdings gab es bislang keine Anderung des LFG mit der die-
sen Anforderungen Geniige getan werden sollte. Offenbar ging der Gesetzgeber davon
aus, dass die notwendigen Voraussetzungen bereits Teil des Osterreichischen Verwal-
tungsrechts waren, was auch aus einer Anfragebeantwortung'**' des Bundesministers
fiir Verkehr, Innovation und Technologie aus dem Jahr 2006 hervorgeht, wonach diese
Stelle seit dem 17.05.2005 im BMVIT angesiedelt sei,'** somit exakt seit dem Tag des
Inkrafttretens der Verordnung 261/2004.

1319 Bundesgesetz iiber die Einrichtung einer Kommunikationsbehorde (,,KommAustria®) und eines Bun-
deskommunikationssenates (KOG), BGB112001/32 idF BGB112010/111.

1320 Isermann/Berlin, Durchsetzungsstellen und Schlichtungsstellen fiir Fluggastrechte, RRa 2010, 207
(208).

12! Sten Prot 05.07.2006, 158. Sitzung 22. GP 22, 4174/AB zu 4214/J.

2 Diese Anfragebeantwortung entspricht inhaltlich jener der Bundesministerin fiir soziale Sicherheit,
Generationen und Konsumentenschutz aus dem Jahr 2006, sieche FN 1310.
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Zu beachten ist damit im Zusammenhang die Bezeichnung dieser Zustindigkeit
als ,,Praxis®, was auf eine Zustdndigkeit de facto, nicht aber de iure hindeutet. Wie aus
der Anfragebeantwortung'*> hervorgeht, war der Bundesminister fiir Verkehr, Innova-
tion und Technologie innerstaatliche Durchsetzungsstelle gemif3 Art 16 Abs 1 der Flug-
gastverordnung, dies wohl aufgrund dessen Eigenschaft als Oberste Zivilluftfahrtbehor-

de, aufgrund gemil § 140 Abs 1 LFG.

Hinsichtlich der innerstaatlichen Vollziehung von Europarecht gilt es, die na-
tionalen Organisationsvorschriften zu beachten,”** da die Zustindigkeitenregelung fiir
den Vollzug durch die Mitgliedstaaten (indirekter Vollzug)'**® derzeit nahezu aus-
schlieBlich in die Kompetenz der Mitgliedstaaten fillt."*** Dabei gelangt das mitglieds-
taatliche Verwaltungsverfahrensrecht zur Anwendung, so nicht ausnahmsweise das
Unionsrecht auch hier Regelungen vorsieht.'**” Auch im Falle von Verordnungen kon-
nen Mitgliedstaaten verpflichtet sein, ihr nationales Recht zwecks ihrer Anwendbarkeit
zu adaptieren."”® Dabei sind nach Ruffert sowohl das Diskriminierungsverbot bzw

Aquivalenzprinzip, als auch das Effektivititsprinzip zu beachten,'**’

ebenso Bogdan-
dy"* und Kahl'*'. Der Grundsatz der Verfahrensautonomie (bzw Grundsatz der
Verwaltungsautonomie)1332 der Mitgliedstaaten ist nunmehr ausdriicklich in Art 291
Abs 1 AEUV verankert."*** Demnach sind mangels entsprechender gemeinsamer Vor-
schriften die nationalen Behorden fiir die Durchfiihrung geméll der fiir sie geltenden
formellen und materiellen Bestimmungen des mitgliedstaatlichen Verwaltungsrechts

o 1o 1334
zustindig. 33

12 Siehe S 252.

1324 Streinz, Vertrauensschutz und Gemeinschaftsinteresse beim Vollzug von europiischem Gemein-
schaftsrecht durch deutsche Behorden, Die Verwaltung 1990, 153 (161).

325 Ruffert in Callies/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 197 AEUV Rz 10.

1326 Kahl, Europiisches und nationales Verwaltungsorganisationsrecht: Von der Konfrontation zur Ko-
operation, Die Verwaltung 1996, 341 (348) unter Verweis auf EuGH 17.12.1970, C-30/70, Scheer, Slg
1970, 1197 (1208); EuGH 15.12.1971, C-51-54/71, International Fruit Company, Slg 1971, 1107 (1116).
327 Kahl in Callies/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 4 EUV Rz 60 mwN.

% Bogdandy in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der Européischen Union (Loseblattsammlung, 20. Lfg
2002) Art 10 EGV, Rz 38 mwN.

32 Ruffert in Callies/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 197 AEUV Rz 14 mwN.

1339 Bogdandy in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der Européischen Union (Loseblattsammlung, 20. Lfg
2002) Art 10 EGV Rz 43 ff mwN.

331 Kahl in Callies/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 4 EUV Rz 62 mwN.

1332 Schwarze, Der Reformvertrag von Lissabon, EuR — Europarecht, Beiheft 1/2009, 9 (21).

1333 Kahl in Callies/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 4 EUV Rz 61.

133 Gellermann in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 291 AEUV Rz 8.
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In manchen Osterreichischen Gesetzen ist ausdriicklich die innerstaatliche Be-
hérdenzustindigkeit fiir den direkten Vollzug von Unionsrecht festgelegt.'** Dies ist im
LFG hinsichtlich der Zustindigkeit des Bundesministers fiir Verkehr, Innovation und
Technologie — dieser ist lediglich Durchsetzungsstelle nach Art 16 Abs 1 der VO
261/2004 bzw nach Art 14 Abs 1 der VO 1107/2006 — nicht der Fall. Gemill dem
VIGH"* kann mangels spezieller Regelungen iiber den unmittelbaren Vollzug von
Gemeinschaftsrecht (heute Unionsrecht, Anm) die Zustdndigkeit fiir den unmittelbaren
Vollzug auch aus ,,Auffangkompetenzen* wie den §§ 2 ff AVG oder § 1 JN ermittelt

werden. ¥’

Nach dem Gerichtshof ist fiir die Ermittlung der unmittelbaren Anwendbar-
keit von Bestimmungen eines Staatsvertrages ua darauf abzustellen, ob dieser Vertrag
oder einzelne Bestimmungen aus diesem ,,(...) im Zusammenhang mit der gesamten
Rechtsordnung (...)“ objektiv zur innerstaatlichen Anwendung geeignet ist/sind, wobei
es auf die ,,(...) Bestimmbarkeit des innerstaatlichen Vollzugsorgans, des Adressatenk-
reises und der bei der Durchsetzung des Anspruches einzuhaltenden Vorgangsweise
sowie auf eine ausreichende inhaltliche Bestimmtheit der Regelung ankommt“."**® Dazu
fiihren Ohlinger/Potacs aus, dass nach der Rsp des EuGH'*** die Frage der unmittelba-
ren Anwendbarkeit von Gemeinschaftsrecht (heute Unionsrecht, Anm) zwar nicht vom
innerstaatlichen Recht abhinge, es aber zulissig scheine, auf diese ,,Vollzugstauglich-
keit* zur Zustandigkeitsermittlung (wie bei Staatsvertrdgen) beim unmittelbaren Voll-
zug abzustellen, da diese Sache der Mitgliedstaaten wire.'**” Fiir unmittelbar anwend-
bare Regelungen des Unionsrechts kann somit die Zustdndigkeit jener Behorde ange-
nommen werden, deren anzuwendende Gesetze und Verordnungen durch den Gemein-
schaftsrechtsakt ,erginzt“ oder ,verdringt* werden. Gleichzeitig rdumen Ollin-
ger/Potacs ein, dass das Kriterium der Vollzugstauglichkeit im Einzelfall schwierig zu
beurteilen sein kann, im Zweifelsfall aufgrund der gemil3 Art 10 EGV (heute im we-
sentlichen Art 4 Abs 3 EUV, weshalb von einer ,, weitgehenden inhaltlichen Kontinui-

1341

rit*“ auszugehen ist) ™ gegebenen mitgliedstaatlichen Verpflichtung zur Regelung der

1335 Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht* (2011) 151.

133 v£Slg 15636/1999.

1337 v ol Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht* (2011) 151.

1338 V1Slg 12281/1990; siehe auch Winkler, Zur Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit von Staatsver-
tragen, JB1 1961, 8.

¥ EuGH 05.02.1963, C-26/62, Van Gend & Loos, Slg 1963, 1 Rz 10.

130 vl Potacs, Rechtsschutz beim Vollzug von Gemeinschaftsrecht in Osterreich in Griller/Rill (Hrsg),
Verfassungsrechtliche Grundfragen der EU-Mitgliedschaft (1997), 127 (129); Ohlinger/Potacs, EU-Recht
und staatliches Recht* (2011) 151.

B4 puttler in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 4 EUV Rz 25.
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1342

Behordenzustindigkeit, ™~ jedoch von einer Vollzugstauglichkeit ausgegangen werden

kann, da auch hier der Grundsatz der gemeinschaftsrechtskonformen (heute unions-

rechtskonformen, Anm) Auslegung'**’

zum Tragen kommt. Fiir die Zustindigkeitser-
mittlung abzustellen ist daher auf die ,,grofte Sachniihe“"** bzw ,,sachnichste Zustin-
digkeitZ1345 einer nationalen Behorde zu der zu vollziehenden unionsrechtlichen

1346
Norm."?

Dem Bundesminister fiir Verkehr, Innovation und Technologie wurden aus An-
lass der VO 261/2004 bzw der VO 1107/2006 jedoch keinerlei zusitzliche Befugnisse
hinsichtlich der von der Durchsetzungsstelle zu ergreifenden Mallnahmen eingerdumt —
§ 139a LFG dient seiner Ausgestaltung nach ausschlieflich der Umsetzung der Be-
schwerdestelle geméll Art 16 Abs 2 (nicht der Durchsetzungsstelle nach Art 16 Abs 1)
der VO 261/2004 bzw Art 14 Abs 1 der VO 1107/2006 (hier wird nicht zwischen

Durchsetzungs- und Beschwerdestelle unterschieden).

Die VO 261/2004 schreibt den Mitgliedstaaten in Art 16 Abs 1, ebenso wie die
VO 1107/2006 in Art 14 Abs 1 vor MaBinahmen vorzusehen, welche eine Wahrung der
Fluggastrechte sicherzustellen vermogen. Zu bedenken ist dabei, dass die Durchset-
zungsstelle offenbar selbsttitig Malnahmen zur Sicherstellung der Wahrung der Flug-
gastrechte ergreifen konnen muss, worauf spiter noch niher eingegangen wird."**” Auf-
grund § 139a LFG kann sie dies jedoch nur in Verbindung mit einer Beschwerde eines
Passagiers. Stellt man auf den vom EuGH wua in der Rs Deutsche Milchkon-
tor/Deutschland entwickelten'>*® Effektivititsgrundsatz ab, diirfen ,,(...) die im natio-
nalen Recht vorgesehenen Modalititen die Tragweite und Wirksamkeit des Unions-
rechts nicht beeintrichtigen, insbesondere die Herstellung des unionsrechtlich gebote-

nen Zustands nicht praktisch unméglich machen“."** Mit dem vom EuGH entwickelten

%2 Zuleeg in Groeben/Schwarze (Hrsg), Vertrag iiber die Europiische Union und Vertrag zur Griindung

der Europdischen Gemeinschaft® I (2003) Art 10 EG Rz 6.

B4 BuGH 17.09.1997, C-54/96, Dorsch, Slg 1997, 1-4961 Rz 43; EuGH 04.03.1999, C-258/97, Hospital
Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-GmbH, Slg 1999, I-1405 Rz 25 mwN.

1344 Potacs, Die Europédische Union und die Gerichtsbarkeit 6ffentlichen Rechts — Gutachten, 14. OIT, I/1
(2000) 20 und 66 ff; Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht* (2011) 152 mwN.

B4 BVA 23.08.1995, N-8/95-22, WBI 1996, 415 (416); Holoubek, Rechtsschutzpraxis in Vergabesachen,
ecolex 1997, 200 (202); VfSlg 14067/1995; VwSlg 16241 A/2003; Holoubek/Lang, Abgabenverfahrens-
recht und Gemeinschaftsrecht (2006) 72 f.

1346 v gl Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht* (2011) 152 f.

347 Siehe S 264.

348 EuGH 21.09.1983, C-205 bis 215/82, Deutsche Milchkontor/Bundesrepublik Deutschland, Slg 1983,
2633 Rz 17, 19, 22 (Entscheidungsgriinde); EuGH 15.09.1998, C-231/96, Edis, Slg 1998, 1-4951 Rz 34.
1399 Streinz in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 4 EUV Rz 53.
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Effektivitidtsgrundsatz (auch Effektivititsprinzip oder Effizienzgebot genannt) zielt die-
ser darauf ab, dass nationale Verfahrensbestimmungen1350 »(...) die Ausiibung der
durch die Gemeinschaftsrechtsordnung (heute Unionsrechtsordnung, Anm) verliehenen
Rechte nicht praktisch unmoglich machen oder iibermdifig erschweren (diirfen)“ "
Mit dem EuGH'** sind die ,, (...) Normen des Gemeinschaftsrechts (heute Unionsrecht,
Anm) so auszulegen und anzuwenden (...), dass sie ihren praktischen Zweck erfiillen
und effektive Wirkung entfalten konnen. Ausgehend davon dient das Erfordernis der
praktischen Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts (heute Unionsrecht, Anm) dem EuGH
als Begriindungselement in Bezug auf praktisch alle Institute des Gemeinschaftsrechts
(heute Unionsrecht, Anm) und zieht sich insofern wie ein roter Faden durch die Rsp“
(effet utile)'*."** Dabei geniigt es gemiB der Rsp des EuGH bereits, wenn die Aus-
iibung dieser Rechte ,, iibermiifiig erschwert“ wird."*> Schroeder fiihrt (hinsichtlich der
Umsetzung von Richtlinien) aus, dass die Mitgliedstaaten jene Mallnahmen ergreifen
miissen, , die den Erfordernissen der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit entspre-
chen*“.'*® Demnach hat sich der mitgliedstaatliche Vollzug von Unionsrecht an den

Grundsitzen der Einheitlichkeit und groften Wirksamkeit (effet utile) zu orientieren.'*’

Nach Madner handelt es sich beim Effektivititsgrundsatz um eine Konkretisie-
rung bzw Auspriagung des effet utile, als mit ersterem die volle Wirksamkeit des Ge-
meinschaftsrechts (heute Unionsrecht, Anm) sichergestellt werden soll."**® Anzumerken
ist, dass die Termini ,,Effektivitdtsgrundsatz* und ,,effet utile* in der Literatur nicht ein-
heitlich gebraucht werden. Manche Autoren verwenden diese Begriffe synonym'*,
withrend andere — und dies scheint die hM darzustellen — den Effektivititsgrundsatz als

1360

spezielle Auspriagung des effet utile ™ sehen. Es ist nicht daran zu zweifeln, dass beide

Grundsitze auf die Sicherstellung der Wirksamkeit des Unionsrechts abstellen. Sie sind

1330 Streinz in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 4 EUV Rz 34; Eberhard, Effektivititsgrundsatz in
Lachmayer/Bauer (Hrsg), Praxisworterbuch Europarecht (2008) 224.

ST EuGH 04.12.2003, C-63/01, Evans, Slg 2003, I-14447 Rz 45.

332 EuGH 04.12.1974, C-41/74, Van Duyn, Slg 1974, 1337 Rz 12.

1333 Siehe zu diesem Begriff auch Potacs, Effet utile als Auslegungsgrundsatz, EuR 2009, 465 (466 ff).
1334 Ranacher/Frischhut, Handbuch Anwendung des EU-Rechts (2009) 69.

1333 7B EuGH 02.12.1997, Rs C-188/95, Fantask, Slg 1997, 1-6783 ff Rz 47; EuGH 09.02.1999, Rs C-
343/96, Dilexport, Slg 1999, I-579 Rz 25.

13 Schroeder in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 288 AEUV Rz 91.

1357 Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht* (2011) 113 ff; .

3% Madner, Effektivititsgebot und Abgabenverfahrensrecht, in Holoubek/Lang (Hrsg), Abgabenverfah-
rensrecht und Gemeinschaftsrecht (2006) 119.

1339 7B Haltern, Europarecht” (2007) 395.

130 7B Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht und staatliches Recht* (2011) 114; Ranacher/Frischhut,
Handbuch Anwendung des EU-Rechts (2009) 69; Bergmann, Effizienzgebot in Bergmann (Hrsg), Hand-
lexikon der Europdischen Union* (2012) 238.
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jedoch insofern auseinanderzuhalten, als der effet utile die unmittelbare Geltung und
Wirkung des Unionsrechts meint, wihrend sich der Effektivititsgrundsatz (im engeren

1361

Sinne) *°" auf die Ausgestaltung innerstaatlichen (Verwaltungsverfahrens-) Rechts be-

zieht, das beim Vollzug von Unionsrecht zur Anwendung gelangt.'**

Aus all dem ergibt sich, dass die in Osterreich gewihlte Umsetzung der in den
Mitgliedstaaten einzurichtenden Durchsetzungsstellen gegen diese Anforderungen ver-
stoBt, da der Durchsetzungsstelle weniger Befugnisse zukommen, als dies unionsrecht-
lich vorgesehen wurde. In diese Richtung geht auch die Schlussfolgerung von Schuster-
Wolf wenn er ausfiihrt, dass § 139a LFG ,,(...) kein klarer Auftrag zu entnehmen ist,
dass das BMVIT Passagiere auch bei der Durchsetzung individueller Anspriiche unter-
stiitzen miisste “, womit den Anforderungen des Art 16 Abs 1 der VO nicht entsprochen
wire."’® Gleichfalls stellt dies eine Verletzung der Bestimmungen des Art 4 Abs 3
EUV und Art 291 Abs 1 AEUV dar."** Dadurch, dass diese nicht von selbst titig wer-
den kann, ist ihre Moglichkeit entsprechender Veranlassungen eingeschrinkt, womit die
Tragweite und Wirksamkeit des Unionsrechts beeintréichtigt wird,'*®> was einen VerstoB
gegen den Effektivititsgrundsatz darstellt. Gerade die Moglichkeit der Durchsetzungs-
stellen, von selbst titig werden zu konnen, ist entscheidend im Hinblick auf den Schutz-

zweck der Verordnungen.

SchlieBlich stellt sich jedoch die Frage, welche Mallnahmen iS von Art 16 Abs 1
der VO 261/2004 bzw Art 14 Abs 1 der VO 1107/2006 die genannte Stelle ergreifen
konnen muss. Nicht gemeint sind damit die Strafen gemidB Art 16 Abs 3 der VO
261/2004 bzw Art 16 der VO 1107/2006. Dies ergibt sich einerseits aus der unterschied-
lichen Terminologie, sowie der voneinander unabhingigen Regelungen der Bestim-
mungen. So muss zB die nach Art 16 Abs 1 der Fluggastverordnung zu benennende Be-
horde gemidl Abs 1 expressis verbis ,,MaBnahmen* abseits von ,,Strafen* (diese sind
erst in Art 16 Abs 3 vorgesehen) ergreifen konnen — eine grundsitzliche Unterschei-
dung wie sie auch im Osterreichischen Recht existiert. Daher kann der Aussage von

Isermann/Berlin, die Durchsetzungsstellen konnten (gemif3 ihrer urspriinglichen Kon-

13! Bergmann, Effizienzgebot in Bergmann (Hrsg), Handlexikon der Europiischen Union® (2012) 238.
1392 Siehe zur Definition Streinz in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 4 EUV Rz 33 f.

139 Schuster-Wolf, Aktuelle Probleme bei der Anwendung der Fluggstrechte-VO 261/2004/EG und Per-
spektiven bei der geplanten Reform aus der Sicht des Passagiers, euvr 2012, 149 (152 f).

13 Streinz, Europarecht’ (2012) Rz 472.

139 EuGH, verb RS 205 bis 215/82,, Deutsche Milchkontor/Deutschland, Slg 1983, 2633 Rz 22.
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zeption) Passagieren mit ihren Anliegen nur indirekt dadurch helfen, dass sie Sanktio-

nen gegen das jeweilige Luftfahrtunternehmen verh'eingen,1366

insofern nicht zuge-
stimmt werden, als sie zusitzlich zu der Moglichkeit der Verhdngung von Sanktionen
zB nach Art 16 Abs 3 der VO 261/2004 auch Mallnahmen gemil3 Art 16 Abs 1 ergrei-
fen konnen miissen. Fraglich ist allerdings, worin diese Mainahmen zu bestehen haben.
Nach Art 16 Abs 1 der Fluggastverordnung miissen sie lediglich zur Sicherstellung der

Wahrung der Fluggastrechte ,,notwendig* sein.

Dass die Stelle im Bundesministerium fiir Verkehr, Innovation und Technologie,
dem administrativen Hilfsapparat des Bundesministers fiir Verkehr, Innovation und
Technologie1367 angesiedelt ist, und dieses gemil3 Art 16 Abs 1 der Fluggastverordnung
der Kommission als die fiir die Durchsetzung zustindige Stelle genannt wurde, er-
scheint angesichts der Eigenschaft des Bundesministers als Oberste Zivilluftfahrtbehor-
de (Art 140 Abs 1 LFG) naheliegend. In den Materialien zur Novelle des LFG durch
BGBI I 2006/88, womit das Streitbelegungsverfahren nach Art 139a LFG eingefiihrt

1368 _ die Austro Control GmbH an Stelle der

und damit — wie urspriinglich vorgesehen
davor zustidndigen Sektion Konsumentenschutz des Bundesministeriums fiir soziale Si-
cherheit, Generationen und Konsumentenschutz betraut werden sollte, heillt es dazu
,Dabei ist aber zu beriicksichtigen, dass die Verlagerung dieser Schlichtungstdtigkeit
zu einer Entlastung der in der Sektion Konsumentenschutz des Bundesministeriums fiir
soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz eingerichteten Beschwerde-
stelle sowie der fiir Passagierrechte zustindigen Abteilung im Bundesministerium fiir
Verkehr, Innovation und Technologie, der derzeit auch die Aufgaben der ,,durchset-
zenden Stelle im Sinn des Art 16 der Verordnung (EG) Nr. 261/2004 zukommen

(Hervorhebungen vom Autor, Anm), fiihren wird.* Daraus geht hervor, dass bereits vor

dieser Novelle eine Zustiandigkeit des BMVIT bestand.

Um den Anforderungen nach Art 16 Abs 1 der Fluggastverordnung bzw Art 14
Abs 1 der VO 1107/2006 Geniige zu tun, muss es sich bei der Durchsetzungsstelle um
eine Behorde handeln, die die Wahrung der Fluggastrechte sicherstellen konnen muss,
dies gegebenenfalls unter Zuhilfenahme geeigneter MaBBnahmen. Daher miissen die

mitgliedstaatlichen Regelungen diesen Voraussetzungen entsprechen und gegebenen-

1366 Siehe FN 1160.
1367 Siehe S 270.
1368 Siehe S 251.
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falls legislative Durchfiihrungsmaflnamen getroffen werden."** Hierfiir ist nunmehr Art
291 Abs 1 AEUV lex specialis zu Art 4 Abs 3 AEUV."”" Mangels vorhandener ge-
meinsamer Vorschriften, haben die mitgliedstaatlichen Behorden bei der Durchfiihrung
von Unionsrecht nach den formellen und materiellen Bestimmungen ihres nationalen
Verwaltungsrechts vorzugehen, dies unter Berlicksichtigung des unionsrechtlichen Ef-
fektivititsgebotes und des Diskriminierungsverbotes. Sie haben ,,all jene Mafinahmen
zu ergreifen, derer es zur Gewdhrleistung einer vollstindigen und korrekten Vollzie-

hung des Unionsrechts bedarf*."*""

Doch welche Maflnahmen stehen dem Bundesminister fiir Verkehr, Innovation
und Technologie als Durchsetzungsstelle konkret zur Verfiigung, um auf Verstoe ge-
gen die Verordnungen zu reagieren? Im LFG finden sich keine hierfiir in Frage kom-
menden Kompetenzen. Insbesondere das Argument, mit der groBen LFG-Novelle durch
BGBI I 2006/88 wiire in § 115a (heute § 113)"*"* LFG die Moglichkeit einer Verbands-
klage auf Unterlassung eingefiihrt worden, worin eine solche Mafinahme im Sinne von
Art 16 Abs 1 der Fluggastverordnung zu erblicken wére, geht ins Leere. Zweifellos
wurde die genannte Bestimmung in das LFG integriert um den dort taxativ aufgezihlten
Verbinden die Moglichkeit zu geben, ,,(...) auf Verstofle gegen die sich aus der VO
(EG) Nr 261/2004 ergebenden, an die Luftfahrtunternehmen gerichteten Ge- oder Ver-
bote zu reagieren, soweit dadurch die allgemeinen Interessen der Verbraucher beein-
triichtigt werden“.*” Diese Mdglichkeiten stehen jedoch nicht der von Osterreich nach
Art 16 Abs 1 der Fluggastverordnung benannten Stelle, dem BM fiir Verkehr, Innovati-
on und Technologie zu, sondern den in § 113 Abs 2 genannten Verbédnden. Der BM hat
auch keine Moglichkeit einer rechtlichen Einflussnahme auf die dort genannten Ver-
biande. Punkt 3. Abs 7 des allgemeinen Teils der Erlauterungen kann Niheres iiber die
Hintergriinde dieser Osterreichischen Regelung entnommen werden. Dem zivilrechtli-
chen Charakter der Anspriiche und der Systematik des Osterreichischen Rechtssystems
entsprechend, sollte an der Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte nicht geriittelt wer-
den. Stattdessen wurde in § 113 der per Verbandsklage geltend zu machende Unterlas-

sungsanspruch und in § 139a das Streitbeilegungsverfahren etabliert.>’* Vor diesem

1399 Ruffert in Callies/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 291 AEUV Rz 4.
570 Ruffert in Callies/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Art 291 AEUV Rz 3.
BT Gellermann in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 291 AEUV Rz 8.
1372 Anderung durch BGB112013/108.

7 ErlautRV 1429 BIgNR zu BGBI112006/88 22. GP 9.

37 ErlautRV 1429 BIgNR zu BGBI112006/88 22. GP 5.
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Hintergrund gilt es, sich nochmals die Anforderungen nach Art 16 Abs 1 der VO
261/2004 bzw Art 14 Abs 1 der VO 1107/2006 vor Auge zu fiihren.

Nach Art 16 Abs 1 der Fluggastverordnung sowie nach Art 14 Abs 1 der VO
1107/2006 miissen die Mitgliedstaaten eine Durchsetzungsstelle benennen, die in der
Lage ist, mit den notwendigen MaBnahmen die Wahrung der Fluggastrechte sicherzu-
stellen. Nach Art 16 Abs 2 der Fluggastverordnung muss diese oder eine andere Stelle
dariiber hinaus Beschwerden von Passagieren hinsichtlich Verstoen gegen die Flug-
gastverordnung entgegen nehmen. Bei der fiir Beschwerden nach Abs 2 zustidndigen
Stelle kann, muss es sich aber nicht, um die gleiche zustdndige Stelle wie nach Abs 1
leg cit handeln. Die VO 1107/2006 nimmt hier wie erwihnt keine derartige Differenzie-

rung vor.

Dem Schutzzweck der VO entsprechend ist davon auszugehen, dass die Stelle
nach Art 16 Abs 2 nicht blofl wie es dem Wortlaut zu entnehmen ist, Beschwerden ent-
gegen nehmen, sondern diese (natiirlich) auch bearbeiten muss. Entgegen der giiltigen
Fassung der VO, war dies im Entwurf der Kommission noch ausdriicklich enthalten.>”
Auch in der Stellungnahme des Parlaments nach der ersten Lesung war dies in Art 19
der Fluggastverordnung klar vorgesehen.1376 Selbst der gednderte Vorschlag der Kom-
mission enthielt in Art 18 diese Verpﬂichtung.1377 Angemerkt sei hier auch, dass in die-
sen Dokumenten, gleich der Regelung fiir das Beschwerdeverfahren in Art 15 Abs 3 der
VO 1107/2006, entgegen der giiltigen Fassung der Verordnung auch die Verpflichtung

der Beschwerdestelle vorgesehen war, Beschwerden, fiir die sie nicht zusténdig ist, an

die entsprechende zustindige Stelle des jeweiligen Mitgliedstaates weiterzuleiten.

Der Entwurf der VO 261/2004 sah auch noch vor, dass eine eigene Stelle einzu-
richten ist, die fiir die Durchsetzung der Verordnung zustdndig ist. Teil dieser Aufgabe
sollte sein, Beschwerden iiber die Einhaltung der Verordnung zu untersuchen. Diese
sollte schlieBlich Malnahmen ergreifen konnen um sicherzustellen, dass die Fluggast-
rechte geachtet werden, Art 17. Art 18 enthielt die Moglichkeit der Passagiere, sich an
die in Art 17 beschriebene Stelle wenden zu konnen. Dort war nochmals verankert, dass
die Stelle MaBnahmen ergreifen konnen muss um sicherzustellen, dass die Fluggast-

rechte gewahrt werden. Diese Klarheit ldsst die giiltige Version der Verordnung leider

75 KOM (2001) 784 endg.
376 p5_TC1-COD(2001)0305.
BT KOM (2002) 717 endg.
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vermissen. Nur in Art 16 Abs 1 ist in Verbindung mit den Aufgaben der Durchsetzungs-
stelle von ,,MaBnahmen* die Rede. Mit dieser Bestimmung ist jedoch zu folgern, dass
unabhingig von Passagierbeschwerden die Durchsetzungsstelle die Wahrung der
Rechte der Fluggiiste sicherstellen konnen muss, wovon auch Isermann ausgeht: ,, Die
Priifung erfolgt durch selbst vorgenommene Kontrollen. Dabei iiben sie (die Durchset-
zungsstellen, Anm) (...) eine hoheitliche Funktion aus und konnen bei Verstofien durch
ein von ihnen veranlasstes Verfahren auch Sanktionen verhdingen. Sie werden von Amts
wegen tdtig oder aber auf Grund der bei ihnen eingehenden Individualbeschwerden von
Fluggdsten und priifen bei Verstofsen gegen die VO, welche ,,notwendigen Mafinahmen
zur Wahrung der Fluggastrechte zu ergreifen sind. Eine Entscheidung iiber individuell
geltend zu machende zivilrechtliche Anspriiche nach der VO (...) liegt nicht im Zustdn-
digkeitsbereich der meisten NEB (National Enforcement Body, Anm). Diese konnen dem
Wunsch des Fluggastes nach Vornahme einer Ausgleichzahlung im Einzelfall auch
nicht direkt entsprechen. Sie konnen dem einzelnen Fluggast nur mittelbar helfen, in-
dem sie bei Verstof3 gegen die VO eine Sanktion verhingen und so das Flugunterneh-
men indirekt veranlassen, dass ein Fluggast sein auf diese Weise festgestelltes Recht

«1378
bekommt. “13

. Demnach muss die Durchsetzungsstelle auch von sich aus titig werden
konnen, andernfalls den Anforderungen der VO nicht entsprochen ist.'*”’ Genau dies ist
dem BM fiir Verkehr, Innovation und Technologie als Durchsetzungsstelle nach Art 16
Abs 1 der Fluggastverordnung und Art 14 Abs 1 der VO 1107/2006 aufgrund des LFG
aber nicht moglich. Unabhiéngig davon hat dieser als benannte Durchsetzungsstelle auch
keine Moglichkeit, wie Isermann es beschreibt, ein Luftfahrtunternehmen zu einem
rechtskonformen Verhalten zu veranlassen. Im Gegensatz dazu kann das Deutsche Luft-
fahrt Bundesamt (die Durchsetzungsstelle der BRD gemall Art 16) zB Geldstrafen als
Zwangsmittel verhingen."*®” Selbst die nach Art 16 Abs 3 der Fluggastverordnung bzw
Art 14 Abs 1 der VO 1107/2006 von den Mitgliedstaaten fiir Verstoe vorzusehenden
Sanktionen kann die Osterreichische Durchsetzungsstelle nicht selbst verhidngen. Aller-
dings hat der BM die rechtliche Moglichkeit, auf die fiir die Sanktionen zustédndige Be-

horde, die Bezirksverwaltungsbehorde, mittels Weisung Einfluss zu nehmen. Nach

§ 140 Abs 1 LFG ist der BM gegeniiber dem Landeshauptmann die sachlich in Betracht

378 Isermann/Christof, Durchsetzungsstellen und Schlichtungsstellen fiir Fluggastrechte in Europa, RRa
2010, 207 (208).

3" Ebenso Tonner, Haftung von Luftfahrtunternehmen in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter
europiischem Einfluss” (2010) Kap 15 Rz 151.

1380 Enlers/Miiller-Rostin in Hobe/Ruckteschell (Hrsg), Kolner Kompendium des Luftrechts 3. (2009) Teil
IIT A. Rz 44.
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kommende Oberbehorde, zudem ist der Landeshauptmann in Angelegenheiten der mit-
telbaren Bundesverwaltung an die Weisungen des Bundesministers gebunden, Art 103
Abs 1 B-VG. Nach Art 102 Abs 1 B-VG iiben im Bereich der Liander (soweit keine
Bundesbehorden bestehen) der Landeshauptmann und die ihm unterstellten Landesbe-
horden (Bezirksverwaltungsbehorden) die Vollziehung des Bundes aus (mittelbare

1381
Bundesverwaltung 3%

). Die jeweils vorgesetzten Organe sind dabei befugt, den ihnen
unterstellen Behorden Weisungen zu erteilen, Art 20 Abs 1 B-VG. Somit konnte der
BM der fiir die Sanktionierung von Verstoen nach § 139a LFG, der VO 261/2004 und
der VO 1107/2006 zustindigen Bezirksverwaltungsbehorde eine Weisung zur Einlei-
tung eines Verwaltungsstrafverfahrens gegen ein bestimmtes Luftfahrtunternehmen

nach § 169 Abs 1 Z 1 und Z 3 lit r und s LFG erteilen.

Denkbar wire zudem, dass die ordentlichen Gerichte (§ 1 JN) Durchsetzungs-
stellen 1S der Verordnungen sind (bei den den Passagieren zuerkannten Rechten handelt
es sich um solche zivilrechtlicher Natur, da es ,,um Rechte und Pflichten der Biirger un-
tereinander geht*, somit um ,,biirgerliche Rechtssachen* iS von § 1 JN)1382. Vorweg ist
anzumerken, dass die Verordnungen selbst an einigen Stellen auf die jeweiligen natio-
nalen Gerichte Bezug nehmen. Sowohl in Erwigungsgrund 22 als auch in Art 15 Abs 2
der Fluggastverordnung, jeweils letzter Satz, wird ausdriicklich verankert, dass durch
die VO den Passagieren nicht die Moglichkeit genommen werden soll (zusétzlich zur
bestehenden Durchsetzungsstelle, Erwdgungsgrund 22 iVm Art 16), Forderungen nach
dem im nationalen Recht vorgesehenen Verfahren (auch iiber die in der VO vorgesehe-
nen Anspriiche hinaus, Art 12) geltend zu machen. Ebenso Erwédgungsgrund 15 der VO
1107/2006. Dadurch wird nicht a priori zum Ausdruck gebracht, dass es sich bei der
Durchsetzungsstelle um eine von den Gerichten verschiedene Stelle handeln muss.

Vielmehr soll dadurch die Méglichkeit erhalten bleiben, die genannten Anspriiche nach

81 Ob im gegebenen Fall von einer mittelbaren Bundesverwaltung gesprochen werden kann, erscheint
angesichts der Rspr fraglich. Demnach liegt eine solche nur dann vor, wenn in der Landesinstanz der
Landeshauptmann mit dem Vollzug betraut ist (zB V{Slg 2978/1956, 2500/1953). Der administrative
Instanzenzug wurde jedoch im Zuge der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 (BGBI 1 2012/51) zu
Gunsten einer Verwaltungsgerichtsbarkeit abgeschafft. Das Kriterium des Landeshauptmannes als Instanz
ist daher zur Qualifizierung nicht mehr geeignet. Hinzuzufiigen ist, dass dies wohl schon nach der Einfiih-
rung der Unabhéngigen Verwaltungssenate nicht mehr der Fall war, Perthold-Stoitzner, Instanz, in Mayer
(Hrsg), Fachworterbuch zum Offentlichen Recht (2003) 253, die Problematik war hier #hnlich, wenn-
gleich die Instanzenziige bis Ende 2013 Fortbestand hatten. Stattdessen werden zukiinftig andere Parame-
ter entscheidend sein, wie das nach wie vor bestehende Weisungsrecht des Landeshauptmannes. In die-
sem Sinne wohl Lienbacher, Verwaltungswissenschaftliche Fragestellungen — Allgemeines zur Einrich-
tung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit 1. Instanz, JRP 2011, 328 (332 ff).

1382 7um Begriff der ,.biirgerlichen Rechtssachen* siehe Ballon in Fasching/Konecny (Hrsg), Kommentar
zu den Zivilprozessgesetzen® (2000) I § 1 JIN Rz 61 ffund S 28 f.

265



dem Recht des jeweiligen Mitgliedstaats gerichtlich geltend machen zu konnen. Dies
steht einem Tatigwerden der ordentlichen Gerichte als Durchsetzungsstellen nach Art

16 der Fluggastverordnung nicht entgegen.

Sodann muss man sich allerdings vor Augen halten, dass es, wie oben erldutert,
die Verordnungen verlangen, dass die jeweilige Durchsetzungsstelle von sich aus titig
werden kann, um den unionsrechtlichen Anforderungen zu geniigen. Genau dies ist je-
doch im oOsterreichischen Zivilverfahrensrecht, wo (mit Ausnahmen, wie zB in be-
stimmten AuBerstreitverfahren) der Dispositionsgrundsatz herrscht (insb §§ 168, 204,
226, 235, 237 und 405 ZPO)1383, nicht moglich. Stattdessen liegt es an den Parteien ein
Verfahren einzuleiten, durch ihre Antrige dessen Inhalt zu bestimmen und durch ent-
sprechendes Disponieren (Klagszuriicknahme, etc) zu beenden. Zudem existiert grund-
sitzlich auch keine Klagebefugnis des Staates.'*® Betrachtet man nun diese Kriterien
vor dem Hintergrund des Schutzzwecks der gegenstindlichen Verordnungen und fiihrt
man sich erneut die Bestimmungen des Art 16 Abs 1 der Fluggastverordnung bzw Art
14 Abs 1 der VO 1107/2006 vor Augen, wonach die — wie oben durch Interpretation
ermittelt wurde — nationale Durchsetzungsstelle (auch) von Amts wegen titig werden
konnen muss, so ist eindeutig, dass die Osterreichischen ordentlichen Gerichte als

Durchsetzungsstellen im gegebenen Zusammenhang nicht in Betracht kommen.

Zu dieser Problematik existiert auch eine Mitteilung gemil3 Art 17 der Fluggast-
verordnung der Kommission aus dem Jahr 2007."** Demnach sind die Befugnisse der
nationalen Durchsetzungsstellen im Hinblick auf die nach Art 16 Abs 3 der Fluggast-
verordnung von dieser zu ergreifenden Sanktionen sehr unterschiedlich ausgestaltet. In
einigen Landern sind dafiir Verwaltungsstrafen, in anderen solche nach dem gerichtli-
chen Strafrecht vorgesehen. Wie angefiihrt, hat die 6sterreichische Durchsetzungsstelle

selbst keine (unmittelbaren) Sanktionsméoglichkeiten.

An dieser Stelle lohnt sich jedoch ein Blick auf das Bundesgesetz iiber die Zu-

1386

sammenarbeit von Behorden im Verbraucherschutz (VBKG) ™", welches zeitnahe mit

1383 Deixler-Hiibner/Klicka, Zivilverfahren’ (2011) Rz 17.

1384 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht - Erkenntnisverfahren’ (2009) Rz 401 f; Fucik in Rechberger
(Hrsg), ZpPO’ (2006) Vor § 171 Rz 2; Fasching in Fasching/Konecny (Hrsg), Kommentar zu den Zivil-
prozessgesetzen” (2002) 1I/1 Einleitung Rz 6 ff.

%3 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat, KOM (2007) 168 endg, 9 ff.
138 Bundesgesetz iiber die Zusammenarbeit von Behorden im Verbraucherschutz (Verbraucherbehdrden-
Kooperationsgesetz — VBKG) BGBI I 2006/148 idgF.
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der groen Novelle des LFG durch BGBI I 2006/88 (die beiden Bundesgesetzblitter
stammen vom Juni und August 2006) erlassen wurde. Grundlage fiir das Gesetz ist die
VO iiber die Zusammenarbeit im Verbraucherschutzl387, die eine ,,(...) wirksame und
effektive Zusammenarbeit der fiir die Vollziehung von Verbraucherschutzvorschriften
zustdndigen nationalen Behorden ermoglichen“ soll. Dabei waren die Mitgliedstaaten
verpflichtet nationale Behorden zu benennen, , die gegen , innergemeinschaftliche*,
also grenziiberschreitende, Verstofie gegen Vorschriften vorgehen konnen, die auf be-
stimmten, zum Schutz der Verbraucher im Binnenmarkt erlassenen EG-Richtlinien oder
Verordnungen beruhen“."*® Dazu zihlt gemid § 3 Abs 1 Z 2 iVm Z 2 des Anhangs
auch die VO 261/2004. Demnach ist der BM fiir Verkehr, Innovation und Technologie
die fiir die Zusammenarbeit im Verbraucherschutz zustindige Behorde. Als solche kann
er gemil} § 5 leg cit in die Rechte von Unternehmen und anderen Personen eingreifen,
als dies gesetzlich vorgesehen und zur Erfiillung seiner Aufgaben nétig ist. In diesem
Zusammenhang kommen dem BM auch gewisse Ermittlungsbefugnisse zu. So ist er
befugt von Unternehmen, bei denen der begriindete Verdacht eines innergemeinschaft-
lichen VerstoBes besteht, Einsicht in die relevanten Unterlagen zu verlangen bzw Dup-
likate davon zu erhalten, von diesem und anderen Personen Auskiinfte iiber den vermu-
teten VerstoB3 und Zutritt zu den vom Unternehmer geniitzten Rdumlichkeiten zu erhal-
ten, § 6 Abs 1. Weiters kann die zustdndige Behorde nach § 7 Abs 1wegen eines Ver-
stoBes gegen Unionsrecht bei Gericht einen Antrag auf Unterlassung einbringen. Fiir die
Vollziehung der genannten Bestimmungen (und einiger anderer) ist iVm § 13 Abs 1 Z 2
der BM zustindig, in dessen Wirkungsbereich die jeweils zustindige Stelle fillt, in die-

sem Zusammenhang somit der BM fiir Verkehr, Innovation und Technologie.

Auch wenn dem Initiativantrag zu diesem Gesetz kein Zusammenhang zu Art 16
Abs 1 der Fluggastverordnung oder Art 14 Abs 1 der VO 1107/2006 und den von der
Durchsetzungsstelle zu ergreifenden Mallnahmen entnommen werden kann, so weisen
nicht nur die dadurch geschaffenen Kompetenzen des BM auf eine mit den genannten
Verordnungen im Zusammenhang stehende Zielsetzung hin. Die historische Auslegung

1389

anhand der stenografischen Protokolle als Teil der Gesetzesmaterialien, verstarkt

387 Verordnung (EG) Nr 2006/2004 des Europiéischen Parlaments und des Rates v 27. Oktober 2004 iiber
die Zusammenarbeit zwischen den fiir die Durchsetzung der Verbraucherschutzgesetze zustindigen nati-
onalen Behorden (,,Verordnung iiber die Zusammenarbeit im Verbraucherschutz*), AB1 L 2004/364, 1
idgF.

¥ 1A 836/A zu BGBI12006/148 22. GP 7.

3% Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff* (1991) 449.
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diese Vermutung. Dort findet sich unter Bezug auf die VO 261/2004 die Aussage, dass
in Osterreich zuvor hunderte Beschwerden zu dieser nicht erledigt werden konnten und
die Hoffnung bestiinde, dass ,,(...) einerseits durch die Novelle zum Luftfahrtgesetz
Streitschlichtung durch das Verkehrsministerium betrieben wird, und andererseits diese
Behorde, wenn sie eingerichtet ist, die rechtlichen Moglichkeiten ausschopft, ndamlich
mit Unterlassungsklagen gegen jene Airlines vorzugehen, die sich an den europdischen
und dsterreichischen Rechtsbestand nicht halten“."**® Damit ist neben der behordlichen
Tatigkeit des Streitbeilegungsverfahrens nach Art 16 Abs 2, eindeutig auch die der
Durchsetzungsstelle nach Art 16 Abs 1 angesprochen. Daraus geht auch klar hervor,
dass es bislang an den nach Art 16 Abs 1 geforderten MaBBnahmen, welche die Behorde
zum Schutz der Fluggiste ergreifen konnen muss, fehlte. Mit den somit bestehenden
Moglichkeiten des BM fiir Verkehr, Innovation und Technologie kann den Anforderun-
gen des Art 16 Abs 1 der Fluggastverordnung aber schon deswegen nicht Geniige getan
sein, als eine Klage auf Unterlassung nur darauf gerichtet ist, bestimmte Handlungen zu
unterlassen, nicht aber auf ein aktives Tun. Aufler Acht gelassen wurden ebenso Maf3-
nahmen seitens der Durchsetzungsstelle gemif3 Art 14 Abs 1 der VO 1107/2006; in die-

sen beiden Fillen ist der Osterreichische Gesetzgeber daher sdumig.

Im Zuge einer parlamentarischen Anfrage an den BM fiir Verkehr, Innovation
und Technologie aus dem Jahr 2007 wurde an diesen die Frage nach den der Behorde
gemal Art 16 Abs 2 der VO 261/2004 zur Verfiigung stehenden Mitteln gerichtet, um

die Fluggastrechte nach der Fluggastverordnung fiir den Fall von Verstoen der Luft-

1391

fahrtunternehmen gegen diese zu wahren. ” Zur Setzung von MaBBnahmen muss jedoch

die Durchsetzungsstelle nach Art 16 Abs 1 befugt sein. Uberhaupt scheint auch der Ge-
setzgeber nicht klar zwischen der Durchsetzungsstelle nach Art 16 Abs 1 und der Be-
schwerdestelle nach Art 16 Abs 2 der VO 261/2004 zu unterscheiden. So ist in der Re-
gierungsvorlage zu § 139a Abs 2 und 3 LFG von einer Durchsetzungsstelle die Rede,
obwohl die in den Bestimmungen beschriebenen Aufgaben der Vorgabe des Art 16 Abs

2 der Fluggastverordnung, und somit jener fiir die Beschwerdestelle entsprechen.'** In

der Anfragebeantwortung wird auf die Regelungen im LFG verwiesen.'*”

13 Sten Prot 158 BIgNR zu BGBI112006/148 22. GP 203.
19113.04.2007, 656/ 23. GP 2.

192 ErlautRV 537 BIgNR zu BGBI I 2008/83 23. GP 12.
19313.06.2007, 661/AB 23. GP 1 f.
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Zusammenfassend bleibt somit festzuhalten, dass der Osterreichische Gesetzge-
ber den in Art 16 Abs 1 und 2 der Fluggastverordnung und Art 14 Abs 1 der VO
1107/2006 vorgegebenen Verpflichtungen entsprechend nachgekommen ist, mit Aus-
nahme der der Durchsetzungsstelle zu gebenden Moglichkeit, Ma3nahmen zur Sicher-
stellung der Wahrung der Fluggastrechte ergreifen zu konnen — hier wurden bis heute
keine Anderungen des LFG vorgenommen. Auch die im LFG schon vor Inkrafttreten
der Fluggastverordnung vorgesehenen Moglichkeiten auf Missstinde zu reagieren,
durch Untersagung bzw Widerruf des Beforderungsbetriebes (dariiber hinaus existieren
im gegebenen Zusammenhang keine auch nur anndhernd in Frage kommenden Bestim-
mungen), sind keine geeigneten bzw angemessenen MaBBnahmen nach Art 16 Abs 1 der
VO 261/2004 bzw Art 14 Abs 1 der VO 1107/2006. Es handelt sich in den Fillen der
Untersagung bzw des Widerrufs der Beforderungsbewilligung nach § 109, bzw § 110

1394 ..
39 , zudem wire auch

LFG schon gemill den Materialien um (vorldufige) Mainahmen
das bloB temporidre Verbot der Aufrechterhaltung des Beforderungsbetriebes bereits
tiberschiefend und zudem aufgrund der im LFG genannten Kriterien aus Griinden des
VerstoBes gegen die VO 261/2004 gar nicht anwendbar. Schlieflich kommen diese
MaBnahmen nur bei jenen Unternehmen in Betracht, denen die genannten Bewilligun-
gen in Osterreich erteilt wurden, wohingegen Art 16 Abs 1 der VO 261/2004 bzw Art
14 Abs 1 der VO 1107/2006 keine derartige Einschrinkung vorsieht. Osterreich ver-

stoBt hier gegen Sekundirrecht der Union.

Hinsichtlich der unionsrechtlichen Vorgaben, nach Art 16 Abs 3 der Fluggast-
verordnung bzw Art 16 der VO 1107/2006 wirksame, verhiltnisméfBige und abschre-
ckende Sanktionen bei VerstoBen gegen die Fluggastverordnung vorzusehen, wurde
diesen mit § 169 Abs 1 Z 3 lit lit r bzw lit s LFG entsprochen, wonach die Bezirksver-
waltungsbehorde (uU auf Weisung des Landeshauptmannes iiber den BM) Sanktionen

verhidngen kann.

In diesem Zusammenhang hitte ein beim EuGH anhiéngiges Vorabentschei-

dungsverfahren'**

(am Rande) vielleicht fiir mehr Klarheit hinsichtlich der Verpflich-
tungen der Durchsetzungsstellen gesorgt. In diesem hatte sich der Gerichtshof mit der
Frage zu beschiftigen, ob die nationalen Durchsetzungsstellen bei Nichtzahlung eines

Verspitungsausgleichs (der ja nur aufgrund der Jud des EuGH zusteht) Durchsetzungs-

9% ErlautRV 307 BIgNR zu BGBI 1957/253 8. GP 38.
1393 C.227/12.
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maBnahmen nach Art 16 der Fluggastverordnung ergreifen miissen bzw diirfen. Dies
vor dem Hintergrund der Mdglichkeit einer gerichtlichen Durchsetzung nach Art 33
MU (welches ja der Fluggastverordnung vorgeht), wodurch die Moglichkeit eines Ver-
stoBes von Unions- gegen Volkerrecht besteht.'**® Bedauerlicherweise wurde das Ersu-
chen um Vorabentscheidung jedoch zuriickgezogen und das Verfahren mittels Be-
schluss des Présidenten des Gerichtshofes mit 24.04.2013 aus dem Register gestrichen.
ME hitte der EuGH wahrscheinlich im Sinne der VO entschieden. Bereits bisher hat er
stets so argumentiert, dass die beiden Regelungswerke nebeneinander Bestand haben
konnen und damit die Frage im Grunde schon beantwortet. Da das MU und die VO
261/2004 mit den in ihnen verankerten Anspriichen unterschiedliche Ziele verfolgen,
sind auch die Verfahren nicht vergleichbar. Die Durchsetzungsstelle dient demnach der
Geltendmachung von Nachteilen, die alle Passagiere in nahezu identer Weise erfahren —
im Gegensatz zum MU, das den Ersatz des individuell entstandenen Schadens vor-
sieht."*”” Das Verfahren nach Art 33 MU dient nidmlich ausdriicklich der Durchsetzung
von Schiden iS des Ubereinkommens — eine pauschale Entschidigung wie in der VO
261/2004 ist im MU nicht geregelt. Folglich hitte der EuGH argumentieren konnen, da
beide Regelungswerke unterschiedliche Ziele verfolgen wiirden, diene das vom MU
abweichende Verfahren der Geltendmachung eines anderen Nachteils. Somit konne
durch die Fluggastverordnung kein Versto gegen das volkerrechtliche Ubereinkommen

bewirkt werden.

139 Schuster-Wolf, Aktuelle Probleme bei der Anwendung der Fluggastrechte-VO 261/2004/EG und Per-
spektiven bei der geplanten Reform aus der Sicht des Passagiers, euvr 2012, 149 (151, FN 25).

"7 EuGH 10.01.2006, C-344/04 IATA und ELFFA, NJW 2006, 351 (354 f); kritisch dazu
Dempsey/Johansson, Montreal v. Brussels: The Conflict of Laws on the Issue of Delay in International
Air Carriage, Air and Space Law 2010, 207 (218 ff.)
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2.2 Behorde des Streitbeilegungsverfahrens nach § 139a LFG

In § 139a Abs 1 und Abs 2 LFG ist der BM fiir Verkehr, Innovation und
Technologie als die fiir das Streitbeilegungsverfahren zustindige Stelle verankert; ein-
gerichtet wurde diese hingegen im gleichnamigen Bundesministerium. Geméal Art 77
B-VG sind Bundesministerien mit den Geschiften der Bundesverwaltung zu betrauen
(Abs 1), und mit der Leitung dieser der BM (Abs 3). Organ im Rechtssinn ist der BM,
beim Bundesministerium handelt es sich um eine monokratisch organisierte Behorde,
deren Leitung dem BM obliegt (BM als ,,Beh('jrdenchef“).13 %8 Schwartz/Muzak fiihren
dazu aus, dass ,,(...) in Vollziehungsklauseln regelmdflig oberste Organe mit der Voll-
ziehung des vorstehenden Gesetzes betraut werden“; dies aufgrund der Annahme, das
B-VG enthalte hinsichtlich der individuellen Vollziehung den Grundsatz, ein Instanzen-

1399

zug gehe (in Ermangelung anderslautender Bestimmungen) bis zum zustédndigen

BM 1400

Die Zustindigkeiten der einzelnen Bundesministerien und BM ergeben sich in
erster Linie aus Bestimmungen in den besonderen Bundesgesetzen (77 Abs 2 B-VG).
Von besonderer Relevanz sind dort jeweils die sog ,,Vollzugsklauseln“ am Ende der
Gesetze. Dariiber hinaus sind bundesverfassungsgesetzliche Bestimmungen sowie De-
legationen des Bundesprésidenten nach Art 66 B-VG zu beachten, zudem die Ressort-
kataloge in Teil 2 der Anlage zu § 2 BMG'"",'*? wo unter lit L die Einteilung fiir das
Bundesministerium fiir Verkehr, Innovation und Technologie zu finden ist. In Z 2 leg
cit finden sich die Angelegenheiten des Verkehrswesens beziiglich der Eisenbahn, der
Schifffahrt und der Luftfahrt, in Z 7 leg cit die Angelegenheiten des gewerblichen Per-

sonen- und Giterverkehrs.

GemiB § 7 Abs 1 BMG sind Bundesministerien in Sektionen, und diese wiede-
rum in Abteilungen gegliedert. Geméll Abs 8 leg cit wird die Geschiftseinteilung je-

weils vom BM fiir das von diesem geleitete Bundesministerium erlassen, und hat zur

1398 Zeleny, Bundesminister in Mayer (Hrsg), Fachworterbuch zum Offentlichen Recht (2003) 88.

139 Mit Wirkung zum 01.01.2014 wurden die Instanzenziige im Zuge der Verwaltungsgerichtsbarkeits-
Novelle 2012 (BGBI11 2012/51) abgeschafft und durch eine zweistufige Verwaltungsgerichtsbarkeit er-
setzt.

149 Schwartz/Muzak, Die sachliche Zustindigkeit zur Verordnungserlassung, ZOR 1997, 159 (170) mwN.
1491 Bundesministeriengesetz iiber die Zahl, den Wirkungsbereich und die Einrichtung der Bundesministe-
rien (Bundesministeriengesetz 1986 — BMG), BGB1 1986/76 idgF.

92 Holzinger, Die Organisation der Verwaltung, in Holzinger/Oberndorfer/Raschauer, Osterreichische
Velrwaltungslehlre2 (2006) 125.
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offentlichen Einsicht aufgelegt zu werden. Diese Zuteilung hat mindestens einmal im
Jahr zu erfolgen. Aufgrund § 7 Abs 8 BMG wurde zuletzt der Abteilung L 1 der Sektion
IV des Bundesministeriums fiir Verkehr, Innovation und Technologie, die Agenda
,Passagierrechte* ibertragen. Dieser Abteilung obliegen ua die Aufgaben einer nationa-
len Umsetzungsbehorde nach den Verordnungen 261/2004 und 1107/2006."*%* Der BM
hat grundsitzlich gemil § 9 BMG mit der Leitung von Sektionen, Gruppen, Abteilun-
gen und Referaten geeignete Bedienstete zu betrauen. Nach § 10 Abs 1 leg cit kann die-
ser aus Griinden einer raschen und zweckmiBigen Geschiftsbehandlung den nach § 9
BMG mit der Leitung betrauten Personen die Bearbeitung bestimmter Angelegenheiten
zur selbstindigen Behandlung iibertragen, welche im Namen des BM zu erledigen und
zu unterfertigen sind, § 10 Abs 1 leg cit. Nach § 10 Abs 3 BMG hat der BM jedoch die
Moglichkeit, die derart iibertragenen Agenden wieder an sich zu ziehen bzw einer Ge-

nehmigung vorzubehalten.'***

Mit § 139a Abs 3 LFG hat der Gesetzgeber dem BM fiir Verkehr, Innovation
und Technologie aufgetragen, Richtlinien zur Ausgestaltung des Streitbeilegungsverfah-
rens zu erlassen. Bis heute wurden nach Auskunft des BMVIT jedoch die in § 139a Abs
3 LFG vorgesehenen Richtlinien nicht — wie vorgesehen — in geeigneter Form verof-
fentlicht, obwohl der BM dem Wortlaut nach dazu verpflichtet ist (arg ,,Der BM (...)
hat (...)“). Die Bestimmung enthélt allerdings keine Frist und es ist daher fraglich, bis
wann die Richtlinien erlassen werden hitten miissen bzw welche Folgen sich aus der
Untitigkeit des BM ergeben, und ob Osterreich seine Verpflichtung aus der VO
261/2004 Artikel 16 bzw aus der VO 1107/2006 Art 14 Abs 1, eine entsprechende Stel-
le einzurichten, die fiir die Durchsetzung der VO in Bezug auf Fliige von in seinem Ho-
heitsgebiet gelegenen Flughifen und Fliige von einem Drittland zu diesen Flughifen

zustandig ist, damit hinreichend erfiillt hat.

1403 Organisation des Bundesministeriums fiir Verkehr, Innovation und Technologie, 21; zu finden unter
http://www.bmvit.gv.at/ministerium/organisation/downloads/geschaeftseinteilung_20131107.pdf
(27.01.2014).

1404 Zeleny, Bundesministerium in Mayer (Hrsg), Fachworterbuch zum Offentlichen Recht (2003) 91.
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3. Die Richtlinien des Streitbeilegungsverfahrens

Zuallererst ist die Rechtsnatur des Streitbeilegungsverfahrens nach § 139a LFG
zu kldren. Im LFG und in den Materialien finden sich dazu keine weiteren Anhaltspunk-
te. Da das Verfahren jedoch jenem nach § 122 TKG 2003 nachgebildet ist, empfiehlt

sich an dieser Stelle ein Rechtsvergleich der beiden Bestimmungen.

Ahnlich wie in § 139a LFG konnen sich gemiB § 122 TKG 2003, mit welchem
auch Art 20 der sog Rahmenrichtlinie*”® in 6sterreichisches Recht umgesetzt wurde,'**°
bestimmte Parteien an die Regulierungsbehdrde wenden, damit diese — unbeschadet der
Zustiandigkeit der ordentlichen Gerichte — eine einvernehmliche Losung herbeifiihren
kann. Auch hier sind von der zustidndigen Stelle — im Falle des § 122 Abs 2 TKG 2003
der Regulierungsbehorde, bei welcher es sich gemidl § 115 Abs 1 um die Rundfunk-
und Telekom Regulierungs-GmbH handelt — Richtlinien fiir die Durchfiihrung des
Streitbeilegungsverfahrens zu erlassen. Weder der Bestimmung des § 122 TKG 2003,

1407

noch dessen Vorgidngerregelungen (§§ 66 und 116 TKG) ™' oder den Materialien kann

zu deren Rechtsnatur Ndheres entnommen werden.

Feiel und Lehofer sind der Ansicht, dass es sich bei dem Streitbeilegungsver-
fahren nach § 122 TKG 2003 um ein formfreies Verfahren handelt. Dies deswegen,
da die Behorde gemiB § 39 Abs 1 KOG zwar grundsiitzlich das AVG'® anzuwenden
hat, soweit die zu vollziehenden Bundesgesetze nichts anderes bestimmen, aber auf-
grund der nach § 122 Abs 2 TKG 2003 zu verdffentlichenden Richtlinien fiir das Streit-
beilegungsverfahren gehen Feiel und Lehofer davon aus, dass , die Anwendung des
AVG in diesem Bereich vom Gesetzgeber nicht gefordert wird“. ,,Zumal das Verfahren

auch nicht mit Bescheid abzuschlieflen ist und ausdriicklich (nur) Schlichtungs- bzw

1493 Richtlinie 2002/21/EG iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikations-
netze und —dienste, AB1 L 2002/108, 33 idF Richtlinie 2009/140/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates v 25. November 2009, AB1 L 2009/337, 37.

14 ErlzutRV 128 BIgNR zu BGBI T 2003/70 22.GP 22.

1497 Bundesgesetz, mit dem ein Telekommunikationsgesetz erlassen wird, das Telegraphenwegegesetz,
das Fernmeldegebiihrengesetz und das Kabel- und Satelliten-Rundfunkgesetz geidndert werden sowie er-
ginzende Bestimmungen zum Rundfunkgesetz und zur Rundfunkverordnung getroffen werden BGBI I
1997/100 idF BGBI1 12002/32.

1% Seit der Novelle des KOG durch BGBI 1 2013/84 findet sich die Anwendbarkeit des AVG nicht mehr
in § 39 KOG, da sich seit dem Verwaltungsgerichts-Ausfithrungsgesetz 2013 (BGB112013/33) der An-
wendungsbereich der Verwaltungsverfahrensgesetze nicht mehr aus der Aufzdhlung bestimmter Behor-
den, sondern aus der Generalklausel des Art I EGVG ergibt; siehe auch ErlautRV 2169 BIgNR zu BGBI11
2013/84 25. GP 4. Inhaltlich kam es hierbei zu keiner Anderung.
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Empfehlungscharakter hat, handelt es sich um ein — abseits der Verfahrensrichtlinien —
grundsdtzlich formfreies Verfahren (...)*. 1499 7y dem gleichen Ergebnis gelangen auch
Damjanovic/Holoubek/Kassai/Lehofer/Urbantschitsch."*'°  Deutlicher wird Klicka,
wenn er unter Verweis auf die Ansicht von Feiel/Lehofer festhilt, dass es sich bei dem
Verfahren nach § 122 Abs 1 Z 1 TKG 2003 ,,(...) um ein provisoriales, nicht-

hoheitliches Verwaltungsverfahren handelt (...)*. 4t

Allerdings ist die Bestimmung des § 122 TKG 2003 nicht vollig neu. Bereits vor
dem TKG 2003 gab es ein Telekommunikationsgesetz'*'?, dessen §§ 66 und 116 in

141 .
3 zu diesen

§ 122 TKG 2003 zusammengefasst wurden. Aber auch in den Materialien
Bestimmungen finden sich keinerlei Aussagen iiber die Rechtsnatur der bereits damals
vorgesehenen Verpflichtung der Behorde, Richtlinien fiir die Durchfithrung des Verfah-

rens zu erlassen.

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass im TKG 2003 keine Moglichkeit
der Regulierungsbehdrde (Rundfunk- und Telekom Regulierungs-GmbH — RTR-
GmbH) vorgesehen ist, einen Verstofl gegen die erlassenen Richtlinien zu ahnden. Le-
diglich in formeller Hinsicht kommt dieser behordliche Kompetenz zu (,, weigert sich
ein Betreiber etwa, erforderliche Unterlagen vorzulegen, so wird dies im Rahmen der
Aufsicht gem § 91 zu sanktionieren sein; diesbeziiglich ist auch ein Verfahren nach

AVG durchzufiihren)."*"*

Zustindig zur Verfahrensfithrung nach dem LFG ist nach § 139a Abs 1 bzw Abs
2 der BM fiir Verkehr, Innovation und Technologie. Gemdl Art I Abs 1 und 2
EGVG'"" sind das AVG'"'®, das VStG"'" und das VVG'"'® grundsitzlich (auch) auf

149 Feiel/Lehofer, Telekommunikationsgesetz 2003 (2004) 352.

1% Damjanovic/Holoubek/Kassai/Lehofer/Urbantschitsch, Handbuch des Telekommunikationsrechts
(2006) 213 f.

1 Klicka, Anwendung der laesio enormis bei Mobilfunkentgelten, MR 2010, 239 (239).

1412 Bundesgesetz, mit dem ein Telekommunikationsgesetz erlassen wird, das Telegraphenwegegesetz,
das Fernmeldegebiihrengesetz und das Kabel- und Satelliten-Rundfunkgesetz geidndert werden sowie er-
ginzende Bestimmungen zum Rundfunkgesetz und zur Rundfunkverordnung getroffen werden BGBI I
1997/100 idF BGBI I 2002/134, aufgehoben durch BGBI I 2003/70.

11 ErlautRV 128 BIgNR zu BGBI T 2003/70 22. GP 22.

414 Feiel/Lehofer, Praxiskommentar zum TKG 2003 (2004) 352.

13 Einfiihrungsgesetz zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen 2008 — EGVG BGBI I 2008/87 idgF.
141 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 — AVG BGBI 1991/51 idgF.

17 yerwaltungsstrafgesetz 1991 — VStG BGBI 1991/52 idgF.

1418 yerwaltungsvollstreckungsgesetz 1991 — VVG BGBI 1991/53 idgF.
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die Besorgung behirdlicher Aufgaben durch Bundesminister anzuwenden.'*" In
diesem Zusammenhang stellt sich somit die Frage, ob es sich beim Streitbeilegungsver-
fahren des § 139a LFG iiberhaupt um eine ,,behordliche Aufgabe* iS des Art I Abs 1
EGVG handelt.

Anhand dieser Uberlegungen wird eine weitere verwaltungsrechtliche Problema-

142 . .
% auch bei dem Versuch einer Abgren-

tik deutlich, welche sich nach Hattenberger
zung einzelner Formen des Verwaltungshandelns voneinander stellt. Es geht dabei insb
um die (oft nicht leicht zu beantwortende)'**' Frage der Abgrenzung der Hoheits- von

der Privatwirtschaftsverwaltung.
3.1 Hoheits- und Privatwirtschaftsverwaltung
3.1.1 Die Begriffe in Judikatur und Literatur

Der Begriff ,,behordliche Aufgabe“ nach Art 1 Abs 1 EGVG ist gemil3 den
Materialien zur Stammfassung des EGVG aus dem Jahre 1925'** gleichzusetzen mit
der Hoheitsverwaltung. So ist im Bericht des Verfassungsausschusses zu Art II ange-
merkt, dass ,,(...) die Anwendbarkeit der Verfahrensgesetze selbstverstindlich auf das
Tdtigkeitsgebiet der Behorden eingeschrinkt sein muss, auf dem sie behordliche (ho-
heitliche) Aufgaben zu besorgen haben. «1423 Niiher wird auf diese Thematik in den Ma-

terialien zur Novelle 1959'*** des 1950'** wiederverlautbarten EGVG eingegangen.

1419 Bis zur Novelle des EGVG durch das Verwaltungsgerichtsbarkeits — Ausfiihrungsgesetz 2013 BGBI I
2013/33 waren dort ,,Bundesministerien‘ noch expressis verbis angefiihrt. Dass es durch die Novelle hier
jedoch zu keiner Anderung gekommen ist, ergibt sich schon aus den Materialien, nach welchen der ,,
Begriff ,, Verwaltungsbehdrden im selben Sinn zu verstehen (ist) wie in § 1 ZustG*“, ErlautRV 2009
BlgNR zu BGBI I 2013/33 24. GP 15. Der Anwendungsbereich des § 1 ZustG ist weit und umfasst alle
Behorden des Bundes, der Lander und der Gemeinden, soweit diese hoheitlich titig werden; siehe N. Ra-
schauer in Frauenberger-Pfeiler/N. Raschauer/Sander/Wessely (Hrsg), Osterreichisches Zustellrecht’
(2011) § 1 ZustG Anm 4 und Walter/Mayer, Das Osterreichische Zustellrecht (1983) § 1 ZustG Anm 4.
Zum Bundesminister als Behorde siehe S 270.

2 Hattenberger, Zur Grenzziehung zwischen Verordnung und Nicht-Verordnung, ZfV 2001/1215 (547
2 Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 17.

1422 Bundesgesetz v 21. Juli 1925 zur Einfiihrung der Bundesgesetze iiber das allgemeine Verwaltungs-
verfahren, iiber die allgemeinen Bestimmungen des Verwaltungsstrafrechts und das Verwaltungsverfah-
ren sowie iiber das Vollstreckungsverfahren in der Verwaltung (Einfithrungsgesetz zu den Verwaltungs-
verfahrensgesetzen — E. G. V. G.) BGBI 1925/273.

1423 AB 360 BIgNR zu BGBI 1925/273 2. GP 3.

1424 Bundesgesetz v 18. Mirz 1959, mit dem das Einfiihrungsgesetz zu den Verwaltungsverfahrensgeset-
zen abgedndert wird und im Zusammenhang damit auch andere Rechtsvorschriften abgedndert werden
(EGVG.-Novelle) BGBI 1959/92.

142 Kundmachung der Bundesregierung v 23. Mai 1950 iiber die Wiederverlautbarung von Rechtsvor-
schriften auf dem Gebiete des Verwaltungsverfahrens BGB1 1950/172.
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Dort heiit es in den erlduternden Bemerkungen zu Artikel 1, dass zu der Frage ,, welche
Aufgaben sie (gemeint sind die Behorden, Anm) mit behordlichen Mitteln zu erfiillen
haben, (...) weder im EGVG 1950 noch in den Verwaltungsverfahrensgesetzen Stellung
genommen (...)“ wird. Daher sei die Losung nur im materiellen Verwaltungsrecht zu
finden. SchlieBlich wurde auf die Frage ,,(...) wann auf Grund der materiellen verwal-
tungsrechtlichen Bestimmungen eine behordliche Aufgabe als gegeben anzunehmen ist
(...) eingegangen. Dazu in den erlauternden Bemerkungen weiters: ,,In behordlicher
Funktion haben die Verwaltungsorgane bei der Vollziehung von Rechtsvorschriften ein-
zuschreiten, die sie zur einseitigen Feststellung oder Gestaltung von Rechtsverhdiltnis-
sen ermdchtigen, das heif3it also, in jenen Fdllen, in denen Akte zu setzen sind, die recht-
liche Wirksamkeit deshalb besitzen, weil in ihnen die Hoheitsgewalt des Staates wirk-
sam ist. Den Gegensatz zu diesen Akten bilden solche, die auch von Personen, welche
keine Vollziehungsorgane sind, rechtswirksam gesetzt werden konnen. “ Daraus folgend
wird festgehalten, dass die von dem vorliegenden Gesetz neu erfassten Organe dieses in
den Fillen anwenden miissen, in denen sie auch zuvor bereits Bescheide zu erlassen
hatten. Ausdriicklich festgehalten wird, dass die Einbeziehung in das EGVG nicht jene
Pramissen veridndert, die fiir eine Erledigung mittels Bescheid vorliegen miissen. Klar-
gestellt ist weiters, dass das zuvor Gesagte auch auf Forderungsmafnahmen zutrifft. Ist
ein Verwaltungsorgan vom Geltungsbereich der Verwaltungsverfahrensgesetze erfasst,
so hat dies keinesfalls zur Folge, dass das AVG bei simtlichen Férderungsmaflnahmen
auch anzuwenden ist. Es bedarf dazu einer ,,(...) gesetzlichen Grundlage fiir den Einsatz
von hoheitlichen Mitteln (...)“. Die Erlduterungen enden mit der Feststellung, dass der
bereits zuvor in Verwendung stehende Begriff ,,behordlich® auf staatliches Imperium

hindeutet und mit ,,hoheitlich* gleichzusetzen ist, 1426

Fiir die Definition des Begriffes der Hoheitsverwaltung ist vor allem ein Er-
kenntnis des VEGH aus dem Jahr 1957'** entscheidend. Der Gerichtshof musste in ei-
nem Subventionierungsfall eine Abgrenzung der Privatwirtschaftsverwaltung von der
Hoheitsverwaltung vornehmen. Dabei hat dieser folgende Grundsitze herausgearbei-

tet:'*?® Nicht alles was ,,offentlich® ist (iS von ,,06ffentlicher Verwaltung“1429 bzw ,,0f-

1426 ErlutRV 542 BIgNR zu BGBI 1959/92 8. GP 7 f.

27 vESlg 3262/1957.

1428 /o] Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht’ (2009) Rz 694.

1429 ,,Offentliche Verwaltung® (Exekutive) ist Teil des Gemeinwesens; siehe dazu Oettle, Offentliche und
verbandliche Verwaltungen als haushaltswirtschaftliche Produzenten unmittelbarer Gewéhrleistungen in
Festschrift Reinbert Schauer (2003) 381 (387).
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«1430 “ist auch hoheitlich zu vollziehen (1).'**' Alleine das Faktum,

fentlicher Aufgabe
dass etwas offentlich-rechtlich geregelt ist bedeutet noch nicht, dass darauf fuBendes
Handeln zwingend als hoheitlich zu qualifizieren ist (2). Ob bei der Besorgung der An-
gelegenheit offentliche Mittel verwendet werden ist unerheblich, da der Staat nur iiber
solche Mittel verfiigt (3). Ob es sich beim handelnden Akteur um eine Behorde handelt
ist nicht entscheidend, denn auch eine Behorde vermag Akte zu setzen, die nicht als
Hoheitsakte einzustufen sind (4). In dem Erkenntnis schlussfolgerte der VfGH, dass es
fiir eine Abgrenzung des Gebietes der Privatwirtschafts- von der Hoheitsverwaltung
nicht auf Motive und den Zweck der Tatigkeit ankommt; ,,(...) entscheidend ist viel-
mehr, welche rechtstechnischen Mittel die Gesetzgebung zur Verwirklichung der zu er-
fiillenden Aufgaben bereitstellt“. Im Bereich der (Hoheits-) Verwaltung (der hier von
Interesse ist) existieren als solche Mittel insbesondere die V, der Bescheid und Akte
unmittelbarer verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und Zwangsgewalt.'*** Ob im konkre-
ten Fall, auf den abzustellen ist, eine V vorliegt, kann jedoch fiir sich genommen zur
mitunter schwierigen Abgrenzungsfrage werden.'** Ein fiir das Vorliegen einer V not-
wendiges Kriterium ist, dass die Behorde hoheitlich titig geworden ist.'*** Gleichzeitig
ist ein vom VfGH zur Abgrenzung zwischen Akten der Hoheits- von der Privatwirt-
schaftsverwaltung herangezogenes Kriterium jenes der vom Gesetzgeber zur Erledigung
der zu erfiillenden Aufgaben bereit gestellten rechtstechnischen Mittel (zB V und Be-
scheid).'** Es bedarf somit einerseits einer gesetzlichen Ermichtigung zu hoheitlichem
Handeln, andererseits muss von dieser im jeweiligen Einzelfall, auf den abzustellen

. 14 L1437
ist,'**° auch Gebrauch gemacht worden sein. 3

Mit Korinek/Holoubek ist dann von hoheitlicher Verwaltung zu sprechen, ,, wenn
die Verwaltungsorgane mit ,,Jmperium*, also unter Einsatz spezifischer staatlicher Be-
fehls und Zwangsgewalt auftreten. Sie handeln dabei in jenen Rechtssatzformen, die das
offentliche Recht fiir die Ausiibung von behordlichen Befugnissen zur Verfiigung stellt

[ 14 . . . ™ . .
(...)“ 38 Raschauer streicht dabei heraus, dass es zwei Faktoren, namlich einer gesetz-

1430 E< handelt sich dabei um einen wissenschaftlichen wie rechtlichen Begriff im Zusammenhang mit der
Verfolgung ,.6ffentlicher Interessen; vgl Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht’ (2009) Rz 686.

143! Siehe auch Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 161 ff.

1432 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® (2009) Rz 698.

1433 Hattenberger, Zur Grenzziehung zwischen Verordnung und Nicht-Verordnung, ZfV 2001, 546 (547).
3% Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht’ (1996) 155.

1433 Siehe zB auch VfSlg 6084/1969, 13968/1994.

143 Schragel, AHG® (2003) Rz 81.

7 Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 9 ff.

' Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 9.
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lichen Ermichtigung und eines faktischen Handelns aufgrund dieser bedarf.'*** Demge-
geniiber liegt Privatwirtschaftsverwaltung dann vor, ,,wenn der Staat wie ein Privater

handelt“.***°

3.1.2 Abgrenzung mit Hilfe der Zweifelsregelung und die
Rechtsschutzproblematik

GemiR Adamovich'™*' und (va diesem folgend)1442 der Jud von VfGH"* und
VWGH1444, aber auch des OGH1445, hat sich der Grundsatz herausgebildet, dass im
Zweifel Privatwirtschaftsverwaltung anzunehmen ist. Kein ,,Zweifel* im Sinne die-
ses Grundsatzes besteht jedenfalls dann, wenn das Gesetz — nicht notwendigerweise ex-
pressis verbis — vorsieht, dass die Behorde mittels Bescheid zu entscheiden hat und da-
mit das geforderte , Imperium“ zum Ausdruck gebracht wird."**® Korinek/Holoubek
prazisieren die formelle Abgrenzung dahingehend, , dass Abgrenzungskriterium die
eingesetzte Rechtssatzform, das heiffit die verwendete Rechtstechnik insofern ist, als es
darauf ankommt, ob — nur dem Staat offenstehende — hoheitliche Handlungsformen
oder solche gewdhlt werden, die auch dem ,,auflerstaatlichen Rechtsorgan* zur Verfii-

« 1447
gung stehen .

In dem oben angefiihrten Erkenntnis des VfGH aus dem Jahr 1957"*® kam der
Gerichtshof zu folgendem Schluss: ,,Hat der Gesetzgeber den Verwaltungstriger mit
keinen Zwangsbefugnissen ausgeriistet, so liegt keine Hoheitsverwaltung, sondern Pri-
vatwirtschaftsverwaltung vor.* ,,Im Ubrigen schliefit sich der Verfassungsgerichtshof
der in der Lehre vertretenen Auffassung an, dass im Zweifel die Vermutung fiir die Pri-
vatwirtschaftsverwaltung spricht* und verweist dabei auf Adamovich, dessen Ansicht
nach es ausschlieBlich von der Regelung des Gesetzgebers abhingt, ,,(...) ob im einzel-

nen Fall (...) ein privatrechtliches Rechtsgeschdift im Rahmen der Privatwirtschaftsver-

149 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht’ (2009) 250.

1440 Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht (1954) 10; vgl auch Antoniolli/ Koja, Aligemeines Verwal-
tungsrecht’ (1996) 23 f; Korinek/ Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 9.
41 Adamovich, Handbuch des sterreichischen Verwaltungsrechts I’ (1954) 11.

142 Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 155.

1443 7B V1Slg 3183/1957, 3952/1961, 5355/1966, 7078/1973.

144 7B VwSlg 5128 A/1959; 8542 A/1974.

'3 Fiir den Bereich der Subventionsverwaltung: ZB SZ 61/261, JB1 1990, 169, 1 Ob 33/94, 7 Ob
187/99x, 7 Ob 308/03z.

144 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht’ (2009) Rz 697.

7 Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 11.

148 VESlg 3183/1957.

278



waltung abgeschlossen oder ein behordlicher Verwaltungsakt im Rahmen der Hoheits-
verwaltung erlassen wird (...)“. Schlielich stellt er den Grundsatz auf, dass ,(...) im
Zweifel, dh soweit der Gesetzgeber nicht ausdriicklich anderes bestimmt, in Fdllen der
vorerwdhnten Art die Vermutung fiir die Privatwirtschaftsverwaltung spricht, also eine
Vereinbarung auf dem Boden des Privatrechts zu treffen sein wird “ 9 Unter ,,in Fil-
len der vorerwdhnten Art* werden wohl jene Fille zu verstehen sein, in denen eine Re-
gelung sowohl durch einen privatrechtlichen Vertrag als auch durch einen hoheitlichen
Akt durch die zustindige Behorde moglich ist — Adamovich fiihrt beispielshalber die
Beniitzung von Gemeindeeinrichtungen und -anlagen, von Wasserleitungen udgl an —
und keine Regelung durch den Gesetzgeber getroffen wurde. Aufgrund der Meinungen
aus der Literatur und der Erkenntnisse der Hochstgerichte hat sich — vereinfacht ausge-
driickt und wie bereits zuvor erwihnt — der Grundsatz entwickelt, dass im Zweifel Pri-

. .. 1450
vatwirtschaftsverwaltung anzunehmen ist. >

Dies ist freilich nicht unproblematisch.
Zum einen sind im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung die Legalitdtsanforderun-
gen gegeniiber der Hoheitsverwaltung stark herabgesetzt, da das Legalititsprinzip des
Art 18 Abs 1 B-VG nur fiir den Bereich der Hoheitsverwaltung gilt, somit nur hoheitli-
che Staatsakte dem Rechtsschutzsystem des B-VG unterliegen, und der gerichtliche
Rechtsschutz demgegeniiber zuriickbleibt.'*! Schlechter gestellt ist der Einzelne zudem

1452 anbelangt.'*® Nach

auch was die Geltung der Grundrechte (mittelbare Drittwirkung)
Eberhard waren historisch betrachtet Rechtsschutzgriinde fiir die Entwicklung der
Zweifelsregel ausschlaggebend, da im Bereich der Hoheitsverwaltung der Staat einsei-
tig anordnend tédtig wird und mit Befehls- und Zwangsgewalt ausgestattet ist, weswegen
hoheitliches Handeln nur dann gegeben sein soll, wenn dies gesetzlich vorgesehen
ist."*>* Es ist auch das Legalitiitsprinzip des Art 18 Abs 1 B-VG, das dafiir spricht, dass
im Zweifel ,,(...) eine Aufgabenzuweisung an die nicht hoheitliche Verwaltung anzu-

nehmen* ist."*> Wie erwihnt bleibt jedoch der zivilrechtliche Rechtsschutz hinter dem

1449 Adamovich, Handbuch des osterreichischen Verwaltungsrechts & (1953) 11.

1430 o] Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht’ (2009) Rz 696.

51 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1996) 39.

192718 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht9 (2012) Rz 741 ff; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bun-
desverfassungsrecht' (2007) Rz 1334 ff; Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht’ (1984) 152
ff.

'3 Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 155 mwN.

1% Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 156 f.

1453 Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 196.

279



offentlich-rechtlichen zuriick, weswegen sich der urspriinglich angedachte Rechts-

schutzaspekt geradezu ins Gegenteil verkehrt. '

Lediglich kurz angemerkt sei, dass Grund fiir diese Qualifizierung einerseits die
Gleichsetzung der offentlichen Verwaltung mit der Eingriffsverwaltung war, wihrend
der Privatwirtschaftsverwaltung lediglich Hilfsfunktion beigemessen wurde, anderer-
seits historisch betrachtet um gegeniiber dem iibermichtigen Staat im privatrechtlichen
Bereich zumindest in vermogensrechtlichen Angelegenheiten einen gewissen Rechts-

1457

schutz zu gewihren (Fiskustheorie). *’ Wie Ohlinger dazu abschlieBend bemerkt, wur-

de durch das Legalititsprinzip, welches (nur) die hoheitliche Verwaltung an die Gesetze

bindet, der Sinn dieser Konzeption geradezu ins Gegenteil verkehrt.'**®

Im Gegensatz
zum Offentlichen Recht beschrinkt sich im Bereich des Zivilrechts der Rechtsschutz
namlich nahezu auf die ordentlichen Gerichte (§ 1 JN), was insofern einen Nachteil fiir
die Rechtsunterworfenen darstellt, als zB der Staat gem@dll der Jud des OGH nur sehr
beschrinkt zum Abschluss von Vertrdgen gezwungen werden kann. Gleiches gilt fiir die
Vergabe von Forderungsleistungen.'*™ Allerdings — und dies ist im gegebenen Zusam-
menhang von Bedeutung — bejaht der OGH mittlerweile die Geltung von Grundrechten
auch fiir den Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung (Fiskalgeltung). So diirfen auch
Gebietskorperschaften, wenn sie privatrechtlich titig werden, ,,(...) nur im offentlichen
Interesse handeln (...) weil die Grundrechte fiir die Offentliche Hand auch dann ver-
pflichtend wirken, wenn diese in Form des Privatrechtes titig wird“."*®° Fiir die hier
geschilderten Beispiele wire somit insb der Gleichheitssatz von Relevanz und konnte
einen Kontrahierungszwang bedeuten,1461 bzw dass, soweit Subventionen betroffen

sind, ,,(...) eine objektiv bestimmbare, sachlich gerechtfertigte Eingrenzung des Berech-

tigtenkreises vorgenommen werden‘ muss, so der OGH in der gleichen Entscheidung.

Von Interesse im Zusammenhang mit dem Rechtsschutzaspekt ist auch das sog
,,Nierensteinzertriimmerer-Erkenntnis* des VIGH."**? Die Stadt Wien war offentlich-

rechtlich zur Vorsorge fiir Anstaltspflege verpflichtet (Versorgungsauftrag, § 18

14 Eperhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 156 f.

7 Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 156 f.

1458 Ohlinger, Das Problem des verwaltungsrechtlichen Vertrages (1974) 69 mwN; Eberhard, Der verwal-
tungsrechtliche Vertrag (2005) 156 f.

199 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'® (2007) Rz 562.

Y OGH 18.12.1992, 6 Ob 563/92.

14" Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'® (2007) Rz 567; Antoniolli/Koja, Allge-
meines Velrwaltungsrecht3 (1996) 39 f.

1492 V£Slg 10936/1986.
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KAG!*6 , heute § 18 KAKuG'*** als Grundsatzgesetz iVm § 19 Wr KAG1465, heute § 30
Wr KAG'*®). Diese errichtete und betrieb durch ein Tochterunternehmen eine (private)
Sonderkrankenanstalt, welche in eine bestehende Offentliche Krankenanstalt der Stadt
ortlich und personell integriert war. Der VfIGH erachtete darin eine Umgehung der Ver-
pflichtung des Landes Wien, Krankenanstalten bereitzuhalten, weshalb dieses der kla-
genden Patientin die Differenz zwischen den angelaufenen Behandlungskosten und je-
nen, die bei einer Behandlung in einer 6ffentlichen Krankenanstalt von der Krankenkas-
se gezahlt werden hitten miissen, zu ersetzen hitte. Die vom Land Wien gewéhlte Kon-

struktion wiirde dazu dienen, der Stadt finanzielle Vorteile zu verschaffen, so der

VIGH. 47

Das fiir den hier behandelten Rechtsschutzaspekt Entscheidende ist, dass der
VfGH judizierte, dass in einem derartigen Fall eine Verpflichtung zur Aufwandsent-
schidigung nach § 1042 ABGB bestiinde, die aufgrund Art 137 B-VG vom Patienten
vor dem V{GH geltend zu machen sei. Dies deswegen, da die Anspruchsgrundlage fiir
den Rechtsstreit (Versorgungsauftrag nach KAG und Wr KAG) im offentlichen Recht
wurzle, eine Geltendmachung im Verwaltungswege (mangels entsprechender Bestim-
mung) nicht moglich wiére und es sich nicht um einen Schadenersatzanspruch iS von
§ 1138 ABGB handle (Subsidiaritit des Verfahrens nach Art 137 B-VG)'***."**” Der
V{GH hatte bereits zuvor erkannt, dass ,,(...) Schadenersatzanspriiche dem Privatrecht
zugehoren und demgemdf3 grundsdtzlich die ordentlichen Gerichte zur Entscheidung
iiber diese Anspriiche berufen sind‘; nach Art 137 B-VG wire der VIGH nur dann zu-

standig, ,,wenn der erhobene vermogensrechtliche Anspruch weder im ordentlichen

149> Bundesgesetz v 18. Dezember 1956 iiber Krankenanstalten (Krankenanstaltengesetz - KAG) BGBI
1957/1 idF BGBI 1985/565.

14%* Bundesgesetz v 18. Dezember 1956 iiber Krankenanstalten und Kuranstalten (Krankenanstalten- und
Kuranstaltengesetz — KAKuG) BGBI 1957/1 idgF.

1493 Gesetz v 14. November 1957 zur Ausfithrung der grundsatzgesetzlichen Bestimmungen des Bundes-
gesetzes v 18. Dezember 1956, BGBI 1/1957, iiber Krankenanstalten (Krankenanstaltengesetz — KAG)
und zur Ausfiithrung der grundsatzgesetzlichen Bestimmungen des Bundesgesetzes v 9. September 1955,
BGBI 189, iiber die Allgemeine Sozialversicherung (Allgemeines Sozialversicherungsgesetz — ASVG) —
(Wiener Krankenanstaltengesetz) LGBI1 1958/1 idF 1984/50.

14 Wiener Krankenanstaltengesetz 1987 - Wr KAG LGBI 1987/23 idgF.

1467yl Schneider, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Ausgliederung von Krankenanstalten, RdAM
2003/66 (135 f); Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht3 (1987) 151 f.

%8 Erank in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill/Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (Loseblatt-
sammlung, 5. Lfg 2007) Art 137 B-VG Rz 14.

1499 Schneider, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Ausgliederung von Krankenanstalten, RAM
2003/66 (136); Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht3 (1987) 152.
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1470

Rechtswege ™' auszutragen noch durch Bescheid einer Verwaltungsbehorde zu erledi-

e 1471
gen ist“.

Weiters argumentierte das Hochstgericht in Ankniipfung an seine bisherige Rsp,
dass im Gegensatz zu der Bestimmung des § 1138 ABGB fiir Schadenersatzanspriiche
keine Regelung existieren wiirde, die in gleicher Weise Aufwandersatzanspriiche iS von
§ 1042 ABGB der (alleinigen) Zustidndigkeit der ordentlichen Gerichte vorbehalten
wiirde. Stattdessen wiirde letztere Bestimmung einen Rechtsgrundsatz beinhalten, der
Geltung fiir die gesamte Rechtsordnung besitze.'*’? In derartigen Fillen sind Rechtsun-
terworfene somit nicht auf den (wie geschildert) fiir sie nachteiligen Rechtsschutz durch
die ordentlichen Gerichte verwiesen, sondern steht diesen der o6ffentlich-rechtliche of-
fen. Wie Adamovich/Funk es formulieren, ist das Nierensteinzertrummerer-Erkenntnis
»(...) von grundlegender Bedeutung fiir die (mittelbare) Durchsetzung von offentlich-
rechtlich (gesetzlich) begriindeten Pflichtaufgaben des Staates im Rahmen nichthoheit-
licher Verwaltung“. Verallgemeinernd schlussfolgern diese: ,,Bei Nichterfiillung sol-
cher Pflichten entsteht dem Betroffenen ein (offentlich-rechtlicher) Anspruch auf Ersatz
des Aufwandes, den er getdtigt hat, um in den Genuss der Leistung zu kommen; der
Staat kann sich seiner Ersatzpflicht nicht dadurch entziehen, dass er sich zur Erfiillung

seiner Pflichtleistung eines anderen (ausgegliederten) Rechtstriigers bedient (...) « 1473

Aichlreiter'*™

meint im Zuge eines Abgrenzungsversuches zwischen Verwal-
tungsmaflnahmen als hoheitliche und nicht-hoheitlichen Akte, dass aus dem immer wie-
der in gesetzlichen Vorschriften vorkommendem Ausdruck ,,Richtlinie* keine Schliisse
fiir eine rechtsdogmatische Einordnung als ,,hoheitliche oder ,,nicht-hoheitliche* Mal3-
nahme abgeleitet werden konnen, da dieser Terminus vom Gesetzgeber uneinheitlich
(teilweise im Sinne einer V, teilweise fiir Dienstanweisungen oder gar ohne normative
Funktion) verwendet wird (worauf spiter noch einzugehen sein wird). Daraus ist zu

schlieBen, dass dieser daher keinesfalls automatisch mit dem Begriff ,,Verordnung*

gleichgesetzt werden kann. Es handelt sich dabei insofern um einen unbestimmten Ge-

W0 Ordentlicher Rechtsweg “ meint keine Einschriankung auf die in § 1 JN aufgezéhlten Fille, sondern

umfasst auch Zustdndigkeiten von AufBerstreitrichtern, auerordentlichen Gerichten (V{Slg 3287/1957),
sowie im Zuge von strafgerichtlichen Verfahren geltend gemachte Vermogensanspriiche (V{Slg
12242/1989).

7 vESlg 2154/1951.

172 y£Slg 10933/1986 mHa V{Slg 3354/1958 (Aufwandersatz nach § 1042 ABGB als Rechtsgrundsatz)
und 8178/1977 (§ 1042 ABGB, Giiltigkeit fiir gesamte Rechtsordnung).

Y73 Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht’ (1987) 152.

T4 Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht I (1988) 285.
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setzesbegriff, zumal der Begriff der ,,Richtlinie* jeglicher Definition durch den Gesetz-
geber entbehrt. Gleichfalls existiert fiir die Rechtsform ,,Verordnung* keine Legaldefi-
nition. Raschauer definiert die Verordnung als ,,jede von einer (staatlichen) Verwal-
tungsbehorde im Bereich der Hoheitsverwaltung erlassene generelle auflenwirksame

Norm 1475

Im Fall des Streitbeilegungsverfahrens nach § 139a LFG muss man daher zu
dem Schluss kommen, dass es sich bei diesem nicht um eine behordliche Aufgabe iS
des Art I Abs 1 EGVG handelt, und damit auch kein behordliches Verfahren des Bun-
desministers vorliegt. Die zustidndige Behorde, der BM fiir Verkehr, Innovation und
Technologie, ist in seiner diesbeziiglichen Tétigkeit nicht mit Zwangsbefugnissen aus-
gestattet, und das Verfahren endet nicht mit der Rechtssatzform des Bescheides. Fiir
diese Auslegung spricht auch, wie der OGH erstmals 1988 in einem Fall der auf Son-
derrichtlinien beruhenden Forderungsverwaltung judiziert hat, der Mangel an gesetzli-
cher Determinierung. Zwar gibt es — im Gegensatz zu den in der Entscheidung des Ge-
richtshofes vorkommenden Sonderrichtlinien — fiir die das Verfahren regelnden Richtli-
nien eine Ermichtigung im LFG (es handelt sich sogar um eine Verpflichtung) zur Ver-
offentlichung, dariiber hinaus finden sich aber — und darin sind die beiden Fille gleich-
gelagert — im LFG keinerlei Regelungen fiir das Verfahren — ein Indiz fiir ein Handeln
im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung. Im Gegensatz dazu argumentiert der Ge-
richtshof, dass der Wille eines Verwaltungsorgans, einen Bescheid zu erlassen, ein
Hinweis fiir eine Titigkeit im Rahmen der Hoheitsverwaltung sein kann.'*’ Dies ist im
Verfahren nach § 139a LFG jedenfalls nicht der Fall, spricht doch schon der Wortlaut
der Bestimmung dagegen, nachdem entweder eine ,.einvernechmliche Losung® ange-
strebt oder der BM den Parteien ,,seine Ansicht® mitzuteilen hat. Dariiber hinaus ist
auch den Materialien zu entnehmen, dass das Resultat des Verfahrens fiir die Parteien

nicht verbindlich sein soll.'*"’

Damit zusammenhingend stellt sich die Frage der rechtlichen Einordnung des
Begriffes ,,Richtlinien* in § 139a Abs 3 LFG, welcher sich auch in § 122 Abs 2 TKG
2003 wieder findet. Zwar ergab die bisherige Auslegung, dass die Behorde im Streitbei-

legungsverfahren privatwirtschaftlich titig wird, dennoch ist damit noch nichts fiir die

75 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® (2009) 263.
47 OGH 6 Ob 694/88, SZ 61/261.
17 ErlautRV 1429 BIgNR zu BGBI112006/88 22. GP 9.
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Qualifikation der Richtlinien nach § 139a LFG gewonnen. Von Interesse ist deren Ei-
nordnung vor allem auch deshalb, da sich der Gesetzgeber — wie sich zeigen wird — die-
ses Begriffes gerade im Zusammenhang mit verwaltungsrechtlichen Bestimmungen
immer wieder bedient, ohne dass hieraus hinsichtlich der Rechtsnatur eine klare Aussa-
ge getroffen werden kann. Im Folgenden soll anhand dieser Begriffsbestimmung, Mei-
nungen aus der Literatur sowie Jud zu den Handlungsformen der Verordnung und der
Richtlinie, eine rechtsdogmatische Einordnung der ,,Richtlinien* im Sinne des § 139a
LFG vorgenommen werden. Dies beginnend mit der einer verfassungs- und verwal-
tungsrechtlichen Darstellung der Verordnung, da diese von entscheidender Bedeutung

fiir die Qualifikation der Richtlinien nach § 139a LFG ist.
3.2 Die Verordnung

Der Begriff ,,Verordnung* ist verfassungsrechtlich nicht ndher definiert, seine
Merkmale sind jedoch fiir die Abgrenzung zu anderen Formen des Verwaltungshan-
delns von elementarer Bedeutung. Im Einzelnen bestehen viele Abgrenzungsprobleme,
zB zum Bescheid, wobei hier nur ein allgemeiner Uberblick gegeben werden kann. Dies
dient in erster Linie der Abgrenzung zum Begriff der ,Richtlinien* gemidfl Art 139a

LFG, welchen ein eigenes Kapitel gewidmet ist.!478

Gemdl VIGH kommt es fiir das Vorliegen einer Verordnung (lediglich) auf den
Inhalt des konkreten Rechtsaktes an.'*”” GemiB der hL und der Jud handelt es sich bei
einer Verordnung, um eine ,, generelle, von Verwaltungsbehorden erlassene Rechtsvor-
schrift."*® Fir das Vorliegen einer Verordnung ist erforderlich, dass der entsprechende
Akt von einer Verwaltungsbehorde (im funktionellen Sinn)'**! stammt, Art 18 Abs 2
und 139 B-VG.'**? Eine weitere Voraussetzung ist darin zu erblicken, dass ,,(...) es sich

um einen verwaltungsbehordlichen Willensakt handeln muss, der Rechtsverhdltnisse

"7 Siehe S 298 ff.

4978 V1Slg 2071/1950, 2465/1953, 8351/1978, 8647/1979, 9247/1981, 11472/1987.

%0 Mayer, Die Verordnung (1977) 14.

1481 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 (2007) Rz 595; Raschauer, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht® (2009) Rz 733; im Ergebnis auch Rill in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill/Schiffer-
Kommentar Bundesverfassungsrecht (Loseblattsammlung, 1. Lfg 2001) Art 18 B-VG Rz 78; Mayer, Die
Verordnung (1977) 17 ff; Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht I (1988) 266; VwSlg 15685
A/2001 (Verordnungserlassung durch ein beliechenes Unternehmen).

1482 Rill in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill/Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (Loseblatt-
sammlung, 1. Lfg 2001) Art 18 B-VG Rz 78 mwN; Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht’
(1996) 155; Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht I (1988) 253 ff.
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feststellt oder gestaltet“.1483 Wie Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer es ausdriicken,
muss es sich um einen rechtssetzenden, anstatt eines rechtsvollziehenden Aktes han-
deln (andernfalls liegt ein Bescheid vor)."** Es muss sich somit zwingend um einen ho-
heitlichen Akt handeln;1485 dieser ist dann gegeben, wenn er fiir die betroffenen Perso-
nenkreise verbindlich/verpflichtend ist (imperative Formulierung)'**®,'*” und er noti-
genfalls mit Befehl und Zwang durchsetzbar ist. 1458 Malgebliches Kriterium einer Ver-
ordnung (vor allem gegeniiber dem Rechtsakt Bescheid) ist gemiB dem VIGH'**’, dass
sich diese unmittelbar an die Allgemeinheit (oder an nach Gattungsmerkmalen be-
schriebene Gruppen) ,,nach auflen‘ richtet, sie somit einen nach Gattungsmerkmalen
umschriebenen Adressatenkreis hat.'**® Sind Adressaten hingegen Organwalter der je-
weiligen Behorde selbst (Innenverhiltnis), so ist dieses Erfordernis nicht gegeben und

liegt statt einer (Rechts-)Verordnung eine Weisung (auch ,,Verwaltungsverordnung*'*"

1492
genannt) ?

vor, welche in Art 20 Abs 1 B-VG geregelt ist."*”> Wie Anroniolli/Koja un-
ter Verweis auf Kelsen'*** und Merki™> ausfiihren, dient dieses Element aufgrund der

,, Relativitit des Gegensatzes der Merkmale ,,individuell“ und ,,generell“ (...)“ nur als

1483 Mayer, Die Verordnung (1977) 25 f; idS auch Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht I

(1988) 32 ff und 242 ff; V{Slg 8647/1979, 13632/1993, 15061/1997, 17244/2004.

1984 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 (2007) Rz 593.

185 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1996) 155.

1486 7B V£Slg 13632/1993, 13784/1994.

7 Mayer, Die Verordnung (1977) 25.

138 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht’ (1996) 155.

1% VfSlg 2999/1956, 6291/1970.

7B VfSlg 5511/1967, 8602/1979, 13021/1992, 17244/2004, Mayer, Die Verordnung (1977) 23 ff;
Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht’ (1996) 156 f und 164; Aichlreiter, Osterreichisches Ver-
ordnungsrecht I (1988) 76 ff.

19 74 diesem irrefithrenden Begriff kritisch Mayer, Die Verordnung (1977) 2

192 Ob diese beiden Begriffe synonym zu verwenden sind, oder ob es sich bei Verwaltungsverordnungen
nicht auch um Verordnungen handelt, ist strittig. Dagegen insb Adamovich/Funk, Osterreichisches Ver-
fassungsrecht3 (1985) 255 f; Adamovich/Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht3 (1987); Walter, Die
Verwaltungsverordnung, 0JZ 1965, 29; Klecatsky, Das osterreichische Bundesverfassungsrecht2 (1973)
Art 11 Anm 10; Mayer, Die Verordnung (1977) 27 f; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfas-
sungsrecht'’ (2007) Rz 594; Zolger, Osterreichisches Verordnungsrecht (1898) 64; Ohlinger/Eberhard,
Verfassungsrecht’ (2012) Rz 1005; Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht’ (1996) 164 f; Wal-
ter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (1972) 732; Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht’
(2009) Rz 744; Ringhofer, Zur Rechtsiiberleitung reichsdeutscher Erldsse, JB1 1953, 558 (564) treten da-
fiir ein, aufgrund der Terminologie des B-VG und einfachgesetzlicher Verordnungen in der Verwaltungs-
verordnung keine Verordnung zu erblicken; VwSlg 81 F/1949, 13425 A/1991, VwGH 23.02.2007,
2006/12/0125. AA Adamovich, Handbuch des Osterreichischen Verfassungsrechts6 (1971) 447; Barfuf,
Die Weisung (1967) 50; Melichar, Zur juristischen Bedeutung des Unterschiedes zwischen Rechts- und
Verwaltungsverordnungen im Osterreichischen Recht, JB1 1955, 53 (53 f); Ermacora, Uber die derogato-
rische Kraft der Verwaltungsverordnung, JB1 1955, 185 (186); V{Slg 1636/1948, 3028/1956, 3630/1959,
3811/1960, 4733/1964, 5905/1969, 6786/1972, 8029/1977, 8602/1979, 13635/1993, 14674/1996.

"9 Walter, Die Verwaltungsverordnung, OJZ 1965, 33 ff; Klecatsky, Die Untergrundbewegung der deut-
schen ,.Erlasse®, JBI 1953, 173 (176); Barfuf3, Die Weisung (1967) 40 {f; Walter/Mayer/Kucsko-
Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'® (2007) Rz 594.

1994 Kelsen, Allgemeine Staatslehre (1925) 235 f.

93 Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht (1969) 179.
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Richtlinie bei der Ermittlung der Rechtsnatur eines Aktes.'* Aufgabe des Gesetzgebers
wire es, ,,Zweifelsfille durch eindeutige Regelungen vorweg und verfassungsmdfig zu
vermeiden. So qualifiziert etwa die Strafenverkehrsordnung (StVO) ausdriicklich be-
stimmte Akte als Verordnungen und regelt auch deren besondere Kundmachungswei-

« 1497

se Dazu ist anzumerken, dass diese Qualifizierung via Gesetz klar zu unterschei-

den ist von einer bloBen Titulierung. Die bloe Bezeichnung als ,,Verordnung* vermag
einen gesetzgeberischen Akt namlich nicht als eine solche zu qualifizieren. Wie Wal-
ter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer bemerken, kommt es auf die Bezeichnung nicht an; in
Bezug auf die Jud des VIGH stellen sie fest, dass die Abgrenzung der Verordnung von
anderen Rechtsakten Schwierigkeiten bereiten kann.'**® Dies vor allem auch deswegen,

weil das Gesetz eine Vielzahl an Synonymen an Stelle des Wortes ,,Verordnung* ge-

braucht, wie zB Kundmachung, EntschlieBung, Erlass, etc.!*

Auch der VIGH hat dies jlingst wiederholt"** prizise so formuliert: ,,Mafigebend fiir
die Qualifikation eines Rechtsaktes als Verordnung im Sinne des Art 139 B-VG ist we-
der der formelle Adressatenkreis noch seine dufsere Bezeichnung und auch nicht die Art
seiner Veroffentlichung, vielmehr kommt es auf den normativen Inhalt des Verwal-

« 1501 o . . .
tungsaktes an*“."®" So hat er , Runderlisse* wegen ihres allgemeinen Adressatenkreises

1502

und ihrer Normativitit als Rechtsverordnungen qualifiziert, =~ aus eben diesen Griinden

auch eine ,,Dienstanweisung“,"”” hingegen einen Erlass mangels AuBenwirkung, des

1504

individuellen Adressatenkreises und mangels Normativitit, und einen anderen man-

gels Rechtsverbindlichkeit (,,lediglich Bekanntgabe organisatorischer Vorkehrun-

1395 picht als Verordnung eingestuft. Auch hat der VwGH erkannt, dass aus der

gen®),
bloBen Bezeichnung eines Aktes als ,,generelle Weisung* alleine keine rechtlichen
Schliisse iiber dessen Rechtsnatur getroffen werden kénnen (im konkreten Fall wurde
der ,,Weisung* aufgrund von formalen Mingeln der Verordnungscharakter abgespro-

chen). 1506

149 Siehe dazu auch Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht I (1988) 96 ff.
97 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1996) 157 f.

198 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 (2007) Rz 594 .
1499 713 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht3 (1996) 159 f; Aichlreiter, Osterreichisches Ver-
ordnungsrecht I (1988) 28 f; Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht (1954) 74.
1390 7B V£Slg 13632/1993, 15061/1997.

B0 vESlg 18112/2007.

P02 vESlg 11467/1987.

9% vESlg 13578/1993.

%% vESlg 13021/1992.

1393 v£Slg 18112/2007.

130 vwGH 31.01.2006, 2002/12/0221.
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Es entspricht somit der hM, dass der bloBen Bezeichnung eines Aktes einer
Verwaltungsbehorde kein Wesensmerkmal einer Verordnung darstellt. Wie spéter noch
aufzuzeigen sein wird, kann eine solche jedoch zur Bestitigung des Ergebnisses einer

inhaltlichen Interpretation herangezogen werden.'*"”

Eine der Voraussetzungen beim Erlassen einer V fiir deren GesetzmiBigkeit ist
aufgrund der Bundesverfassung deren allgemeine Kundmachung, Art 89 Abs 1 und Art
139 Abs 3 Z 3 B-VG."® Ist diese mangelhaft, so fiihrt dies nach dem VIGH"™ zu de-
ren Gesetzwidrigkeit, welche dieser geméll Art 139 Abs 3 Z 3 nach dem dort geregelten

1511

10 sofern nur ein Minimum an Kundmachung vor-

Verfahren aufzuheben hat,
liegt,1512 wihrend der VwGH""? derartige Verordnungen nicht als Rechts- sondern als
sog Verwaltungsverordnungen ansieht, weswegen diese fiir ihn unbeachtlich iS von

rechtlich nicht existent sind (absolute Nichtigkeit).15 14

Keine Analogie kann im Falle der Richtlinien nach § 139a LFG zu den gemif3
§ 4 Abs 1 Z 2 BGBIG"" als ,, Verwaltungsverordnungen‘ bezeichneten Weisungen ge-
zogen werden, da die Richtlinien erstens nicht an unterstellte Verwaltungsorgane''®
adressiert sind — der BM fiir Verkehr, Innovation und Technologe ist sowohl fiir die
Veroffentlichung der Richtlinien als auch fiir die Fiihrung des Streitbelegungsverfahrens
selbst zustindig — und zweitens auch eine Wirkung nach auflen beabsichtigt ist. Dies
kann zum einen dem Wortlaut der Bestimmung, zum anderen dem Vergleich mit den
gemdl § 122 Abs 1 Z 1 TKG 2003 veroffentlichten Verfahrensrichtlinien entnommen
werden. Diese regeln ndmlich nicht ausschlieBlich die Titigkeit der zur Schlichtung zu-
standigen Stelle, sondern ebenso direkt das Verhalten der Parteien, zB Fristen. Im Ge-
gensatz dazu ,,(...) sind Weisungen blof; interne Normen, deren einzige Adressaten

nachgeordnete Organwalter sind“, so Muzak. Dabei wiirde es nach der stindigen Jud

des VEGH"'" fiir die Qualifikation als Verordnung geniigen, wenn sich diese zwar nicht

97 Siehe S 301; Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht I (1988) 156 f.

08 VfSlg 102/1922, 4546/1963, 7725/1975, 12744/1991, 14154/1995.

1399 7B V£Slg 3982/1961, 4757/1964, 8030/1977.

1319 7B V£Slg 16281/2001; siche auch Mayer, Die Verordnung (1977) 28.

1 7B ViSlg 7375/1974, 7725/1975, 8997/1980, 9247/1981, 11867/1988, 12744/1991, 14154/1995.
1512 Mayer, Die Verordnung (1977) 29; Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht I (1988) 845 ff.
1313 7B VwSlg 3696 A/1955, 8877 A/1975, 5628 F/1981.

1% Antoniolli-Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1996) 165 f; Adamovich/Funk, Allgemeines Ver-
Waltungsrecht3 (1987) 229 f; Mayer, Die Verordnung (1977) 29.

115 Bundesgesetz iiber das Bundesgesetzblatt 2004 BGBI I 2003/100 idgF.

131 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht’ (2009) Rz 741.

1778 VISlg 11867/1988, 8648/1979, 8029/1977.
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an Rechtsunterworfene richtet, es sich jedoch um eine deren Rechtslage veridndernde

Regelung handelt."”"®

Was die Verfahrensrichtlinien des LFG mit Verordnungen gemeinsam haben ist,
dass bei diesen ebenfalls die Veroffentlichung notwendig ist, allerdings mit dem Unter-
schied, dass dies bei Verordnungen nach der Begriffsumschreibung stets eine Voraus-
setzung ist. Nicht storend ist die Bezeichnung des Rechtsaktes als ,,Richtlinie®, da es —
wie erwéhnt — fiir das Vorliegen einer Verordnung iS von Art 18 Abs 2 B-VG lediglich

auf den normativen Gehalt eines Verwaltungsaktes ankommt.

Unter einer Verordnung wird gemif3 der hochstgerichtlichen Rsp1519

allgemein
»jede von einer (staatlichen) Verwaltungsbehorde im Bereich der Hoheitsverwaltung
erlassene generelle aufenwirksame Norm verstanden.'”*® Damit solche Akte der Ver-
waltung eine rechtliche Auflenwirkung haben, bedarf es einer ,,formlichen Manifestati-
on “1521, einer entsprechenden (,,gehorig®, Art 89 Abs 1 B-VG) Kundmachung. Bei den
Verfahrensrichtlinien ist dies in der einfachgesetzlichen Bestimmung des § 139a LFG
vorgesehen. Bis zum heutigen Tag wurden die Verfahrensrichtlinien fiir das Streitbeile-
gungsverfahren des LFG jedoch nicht veroffentlicht, obwohl die in Rede stehende Be-

1522
6

stimmung bereits 200 in das LFG integriert wurde.

Schon Art 18 Abs 2 B-VG ermichtigt jede Verwaltungsbehorde auf Grund der
Gesetze innerhalb ihres Wirkungsbereiches Verordnungen zu erlassen.'” Auch der
(einfache) Gesetzgeber vermag im Einzelfall anzuordnen, dass eine Behorde in einem
bestimmten Zusammenhang eine Verordnung erlassen kann oder zu erlassen hat.'”**
Wenn das Gesetz vorsieht, dass eine Verordnung zu erlassen ist, sog ,,Verordnungser-
michtigungen®, wie sie hdufig in einfachen Gesetzen zu finden sind, zB § 34 Abs 1
StVO 1960, die zustiandige Behorde jedoch keine Verordnung erlésst, so stellt sich die

Frage der daraus resultierenden Rechtsfolgen, denn dies konnte von Relevanz fiir die im

gegebenen Fall unterbliebene Veroffentlichung der Verfahrensrichtlinien sein.

% Muzak, Verfassungsrechtliche Aspekte des Modellversuchs ,,AuBergerichtlicher Tatausgleich im Er-
wachsenenstrafrecht”, OJZ 1993, 690 (692); ebenso Zeleny, Weisung in Mayer (Hrsg), Fachworterbuch
zum Offentlichen Recht (2003) 545 mwN.

19 v£S1g 2071/1950, 7717/1975, 10.882/1986, 17023/2003, VwGH 14.05.1998, 97/12/0401.

1320 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® (2009) Rz 729.

328 Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht’ (1987) 262.

122 BGBI 12006/88.

132 Vol Hackl, Wann miissen Verwaltungsbehorden Verordnungen erlassen? ZfV 1977, 257 (260); Aichl-
reiter, Osterreichisches Verordnungsrecht I (1988) 490 ff.

1524 Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht I (1988) 483 f.
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3.2.1 Die Verordnung in der Privatwirtschaftsverwaltung

Im gegebenen Zusammenhang von Interesse sind sowohl das Recht der Behor-
den, innerhalb ihres Wirkungsbereiches Verordnungen zu erlassen, Art 18 Abs 2 B-VG,
als auch das verfassungsgerichtliche Verordnungspriifungsrecht nach Art 139 B-VG.
Auch im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung, wie er im Fall des Streitbeilegungs-
verfahrens nach § 139a LFG vorliegt, besteht die Ermédchtigung von Verwaltungsbehor-
den, Verordnungen zu erlassen.””® Verwiesen sei in dem Zusammenhang auf ein Er-
kenntnis des VfGH, in welchem dieser die Beniitzungsrichtlinien des Staatsarchivs auf-
grund ihres normativen Inhalts als Verordnung qualifizierte, obwohl diese nicht im Be-
reich der Hoheitsverwaltung ergangen waren.'”>® Hingewiesen werden muss allerdings
auf zwei wesentliche, im geschilderten Fall vorliegende Aspekte, ndmlich die ,,abstrakte
Behordenqualitidt™ (des Bundeskanzlers) und die ,,(...) Zugehorigkeit der Tdtigkeit des
handelnden Organs zur Staatsfunktion Verwaltung (Bundeskanzler) (... )“.1527 Auch
Stimmen aus der Lehre kommen zum gleichen Ergebnis. So ist Aichlreiter der Ansicht,
,die Verordnung ist inhaltlich keineswegs auf solche Angelegenheiten beschrdinkt, die
einer bescheidmdpfigen oder jedenfalls hoheitlichen Vollzugsweise vorbehalten sind. Sie
ergeht vielmehr auch auf Gebieten des Privatrechts und regelt auch die im Ubrigen mit
dem Instrumentarium dieses Rechtskreises zu gestaltenden Bereiche . Schlie8lich miin-
de auch das Privatrecht unter Umstidnden in ein Verfahren vor einer Behorde (zB einem
Gericht) und somit in einen Hoheitsakt.!**® Dabei riumt er allerdings ein, dass diese
Pramisse nicht stets giiltig sei, sondern nur dann, wenn die Ermichtigungsregeln Anlass

zu Zweifeln iiber die anzuwendende Rechtsform geben wiirden. "

Auf den ersten Blick aA ist Raschauer, wenn er meint, aufgrund der allgemeinen
Begriffsumschreibung der Verordnung miisse diese ,,im Bereich der Hoheitsverwal-
tung “ ergehen und allein das Kriterium, dass diese von einer Verwaltungsbehorde erlas-
sen worden sei, wire nicht ausreichend, da nicht alles was eine Behorde macht auch ein

Hoheitsakt wire."”>® Mit Rill ist allerdings davon auszugehen, dass Raschauer damit

1525 Ajchlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht I (1988) 253.

1326 y£S1g 12.574/1990.

32" Hattenberger, Die Grenzziehung zwischen Verordnung und Nicht-Verordnung, ZfV 2001/1215
(563).

1528 1dS auch Rill in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill/Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (Lose-
blattsammlung, 1. Lfg 2001) Art 18 B-VG Rz 86 mwN.

159 Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht I (1988) 264 f.

13 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® (2009) Rz 735 f.
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lediglich meint, dass es sich bei einer Verordnung stets um einen hoheitlichen Akt han-
delt, nicht jedoch, dass dieser nicht auf dem Gebiet der Privatwirtschaftsverwaltung er-

gehen k('jnne;15 31

schlielich geht aus Raschauers Ausfithrungen dazu hervor, dass auch
er eine Regelung im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung mittels Verordnung
grundsitzlich als zuldssig erachtet.'™* Gleicher Ansicht ist Muzak wenn er ausfiihrt,
»(...) alleine aus dem Umstand, dass die geregelte Tdtigkeit selbst privatrechtlicher Art
ist, (kann) (...) nicht geschlossen werden (...), dass auch der generellen Regelung der

sie unterworfen ist, der hoheitliche Charakter fehlt“.'>>

Zu einem &dhnlichen Ergebnis kommen Schwartz/Muzak wenn sie meinen, dass
,die Erlassung von Verordnungen in Angelegenheiten die Gerichten zur individuellen
Vollziehung zugeweisen sind, genauso verfassungsrechtlich unmittelbar aufgrund des
Art 18 Abs 2 B-VG zuldssig ist, wie in Angelegenheiten, deren Vollziehung Verwal-
tungsbehorden obliegt““. Dabei stiitzen sie sich auf gesetzliche Vorschriften, die von den
Gerichten zu vollziehen sind und Vollzugsklauseln, welche zusammen mit Art 18 Abs 2
B-VG eine ausreichende Grundlage fiir die Verordnungserlassung bilden wiirden. Hinzu
kommen materienspezifische Zustdndigkeitsvorschriften. Dass dies trotz der Bestim-
mung des Art 94 B-VG, wonach Justiz und Verwaltung in allen Instanzen voneinander
getrennt sind, zulissig ist, ergidbe sich aus Art 89 B-VG. Diese Bestimmung normiere
ein ,,spezielles Fehlerkalkiil fiir Verordnungen, die von den Gerichten anzuwenden
sind“. Hat ein Gericht Bedenken gegen die Gesetzmafigkeit einer Verordnung, so miis-
se es das Verfahren unterbrechen und einen Antrag auf Aufhebung dieser beim VIGH
stellen. Hingegen wire die ordnungsgemiBle Kundmachung der Verordnung vom Ge-
richt selbst zu priifen. Diirften nun Gerichte nicht durch Verordnungen von Verwal-
tungsbehorden gebunden werden, kime man zu einer bloBen Anwendbarkeit des Art 89
B-VG auf reine Vorlagefragen, andernfalls wire der Sinn der Bestimmung fraglich, so
Schwartz/Muzak. Schlielich belegen sie ihre Sicht durch eine Wortinterpretation sowie

historische Interpretation. 1534

1330 Rill in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill/Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (Loseblatt-
sammlung, 1. Lfg 2001) Art 18 B-VG Rz 86.

133280 schon Rill in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill/Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (Lose-
blattsammlung, 1. Lfg 2001) Art 18 B-VG Rz 86; Raschauer, Aligemeines Verwaltungsrecht’ (2009) Rz
735 ff.

533 Muzak, Vorwegnahme des Asylverfahrens durch Ausschluss von der Bundesbetreuung? migralex
2003, 13 (14) mwN.

133 Schwartz/Muzak, Die sachliche Zustindigkeit zur Verordnungserlassung, ZOR 1997, 159 (181).
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Gerade diesem Interpretationsergebnis widerspricht Hattenberger, wenn sie
meint, da das Legalitétsprinzip nach Art 18 Abs 1 B-VG nur fiir den Bereich der Ho-
heitsverwaltung gelte, konne dies ebenso fiir Abs 2 leg cit aufgrund des systematischen
Zusammenhangs argumentiert werden. Folglich wiren auf Art 18 Abs 2 basierende
Verordnungen nur dann verfassungskonform, ,,wenn sie in einem durch hoheitlichen

o .. . « 1535
Verwaltungsakt zu individualisierenden Bereich erlassen werden .

Diese Rechtsansicht deckt sich jedoch nicht mit der herrschenden Lehre und,
wie geschildert, Jud des VfGH. Neben Aichlreiter sowie Schwartz/Muzak erachtet auch
Rill eine Regelung von Agenden der Privatwirtschaftsverwaltung durch Verordnung via
Art 18 Abs 2 B-VG als zuldssig und lehnt damit die Rechtsmeinung Hattenbergers
ab.!3® Wie Aichlreiter und Schwartz/Muzak argumentiert auch er damit, dass sich aus
Art 89 Abs 1 B-VG unzweifelhaft ergibe, dass auch Gerichte Verordnungen anzuwen-
den hitten, und somit Verordnungen auch in jenen Bereichen zulédssig wiren, in denen
die individuelle Vollziehung den Gerichten obliegt. Somit wiirden Verordnungen auch
Privatrechtsverhiltnisse regeln. Gegenteiliges konne Art 18 Abs 2 B-VG nicht entnom-
men werden.'”’ Eine Art Mittelmeinung zwischen diesen beiden Positionen vertritt
Mayer, der in jenen Bereichen, in denen die Vollziehung von Gesetzen den Gerichten
obliegt, eine Erlassung von Verordnungen grundsitzlich als unzulissig erachtet, aller-

dings konne der Gesetzgeber auch anderes normieren.'>*®

Nicht unerwihnt bleiben darf in diesem Zusammenhang allerdings eine Ent-
scheidung des VIGH, wo dieser einer im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung er-
gangenen Regelung (,,Sonderrichtlinie*) die Verordnungsqualitit abgesprochen hat.'>**
Dazu ist jedoch auszufiihren, dass Grund dafiir nicht das Vorliegen eines Bereichs der
Privatwirtschaftsverwaltung war, sondern die inhaltliche Ausgestaltung der Richtlinien
selbst, da sie einen rein privatrechtlichen Inhalt (Ausgestaltung zivilrechtlicher Vertri-

ge) hatten.

1335 Hattenberger, Die Grenzziehung zwischen Verordnung und Nicht-Verordnung, ZfV 2001/1215
(564).

133 Rill in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill/Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (Loseblatt-
sammlung, 1. Lfg 2001) Art 18 B-VG Rz 86.

537 Rill in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill/Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (Loseblatt-
sammlung, 1. Lfg 2001) Art 18 B-VG Rz 82 und 86.

5% Mayer, Die Verordnung (1977) 41.

5% vSlg 15430/1999.
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Zusammenfassend ist dazu auszufiihren, dass eine Verordnungserlassung grund-
sdtzlich auch im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung zuldssig ist, das Legalitéts-
prinzip des Art 18 Abs 1 B-VG jedoch (gemiB der hochstgerichtlichen Jud'>*” und der

herrschenden Lehre!™*!

) nur fiir den Bereich der Hoheitsverwaltung giiltig ist. Da dies
nun geklirt ist, ist der Frage nach dem Ob und Wann einer Verordnungserlassung nach-
zugehen, da dies von Bedeutung fiir die bislang nicht erlassenen Richtlinien des § 139a

LFG sein konnte.
3.2.2 Ob und Wann der Verordnungserlassung

Gemadl der herrschenden Lehre besteht keine Verpflichtung der Behorden auf-
grund von Art 18 Abs 2 B-VG Durchfiihrungsverordnungen zu erlassen.'”* Ausge-
nommen davon sind jene Fille, in denen dies im 6ffentlichen Interesse liegt oder wenn
andernfalls das entsprechende Gesetz unvollziehbar wire.">* Nichts anderes kann fiir in
einfachen Gesetzen enthaltene Verordnungserméchtigungen gelten, handelt es sich da-
bei doch lediglich um leges speciales der in Art 18 Abs 2 B-VG normierten Befugnis

1544

der Behorden, Durchfiihrungsverordnungen zu erlassen, es sei denn es wire anderes

normiert.'>*

Bereits Zolger setzte sich mit den Besonderheiten der damals gemadll Art 11
StGGRV1546, der Vorlduferbestimmung zum heutigen Art 18 B-VG, ,,Ausfithrungsver-
ordnungen* genannten Verordnungen auseinander. Seiner Meinung nach rdumte die
Bestimmung des Art 11 den Staatsbehorden nur ein Recht zur Verordnungserlassung
ein, jedoch keine Pflicht. Wenn es aber das offentliche Interesse erheischt oder ein Ge-

setz ohne ,,Ausfithrungsverordnung in der Praxis unanwendbar wire, so bestiinde eine

1340 y£S1g 7716/1975, 7717/1975.

3! Stellvertretend fiir viele und mit weiteren Verweisen Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrechtliche
Probleme privatrechtsférmiger Subventionsverwaltung, OZW 1995/1 (4); aA Walter/Mayer/Kucsko-
Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'® (2007) Rz 570.

132 Vol Demmelbauer, Anmerkungen zur Erlassung einer Verordnung, OGZ 1982, 246 (246) unter Ver-
weis auf Hackl, Wann miissen Verwaltungsbehdrden Verordnungen erlassen? ZfV 1977, 257 (260 ff
mwN); Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht’ (1996) 161; Antoniolli, Allgemeines Verwal-
tungsrecht (1954) 73.

1543 Zolger, Osterreichisches Verordnungsrecht (1898) 379; Hackl, Wann miissen Verwaltungsbehorden
Verordnungen erlassen? ZfV 1977, 257 (260 f); Aichlireiter, Osterreichisches Verordnungsrecht I (1988)
486 ff.

3% Hackl, Die Verordnung, in Ermacora/Winkler/Koja/Rill/Funk (Hrsg), Allgemeines Verwaltungsrecht
(1979) 182.

% Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1996) 161; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer,
Bundesverfassungsrechtw (2007) Rz 596.

13 Staatsgrundgesetz iiber die Ausiibung der Regierungs- und Vollzugsgewalt RGBI 1867/145 idF
1867/147.
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Verpflichtung der Behorden tétig zu werden und eine entsprechende Verordnung zu er-

1547
lassen.

Gemill Hackl handelt es sich bei Art 18 Abs 2 B-VG um ,,eine generelle Ve-
rordnungsermdchtigung die zwar vom einfachen Gesetzgeber eine inhaltliche Determi-
nierung, nicht jedoch eine ndhere Vorausbestimmung des ,,Ob* und ,,Wann* der Ve-
rordnungserlassung fordert und die Verordnungserlassung in der Regel in das Ermes-
sen der Verwaltungsbehorden stellt“. Gemall Hackl besteht aufgrund Art 18 Abs 2 B-
VG allenfalls dann eine Verpflichtung eine Verordnung zu erlassen, wenn ohne diese
ein Gesetz nicht vollzogen werden kann, oder dies im offentlichen Interesse gelegen

ist,1548 wobei er sich auch auf ein Erkenntnis des VIGH">*

stiitzt, in dem das Hochstge-
richt im Zusammenhang mit Wahlsachen ausgesprochen hat, dass eine Verpflichtung
zur Erlassung einer Verordnung dann gegeben ist, wenn diese notwendig ist, um eine

gleichmifige Vollziehung eines Gesetzes zu sichern.

Zur Klarung der Frage inwieweit der einfache Gesetzgeber einer Behorde mittels
Gesetz Ermessen beim Erlassen einer Verordnung einrdumen darf, wird die Bestim-
mung des Art 130 Abs 2 B-VG herangezogen, wonach der Gesetzgeber Verwaltungs-
behorden einen Spielraum zur Gestaltung ihres eigenen Verhaltens im Sinne der Geset-

ze einrdumen kann.'”>

Der VIfGH hat in diesem Zusammenhang judiziert, dass ,,(...)
Art 130 B-VG dem Gesetzgeber die Verpflichtung auferlegt, den Sinn von Gesetzen, die
zur Ermessensausiibung ermdchtigen, so zum Ausdruck zu bringen, dass die Beurtei-
lung der Frage moglich ist, ob im Einzelfall das Ermessen im Sinne des Gesetzes gelibt
worden ist. Gesetze, bei denen ein Urteil dariiber nicht moglich ist, sind verfassungs-
widrig. “'>!

Nicht erforderlich im Sinne des Art 18 Abs 1 B-VG ist daher eine ,,(...) bis ins
letzte gehende Bindung der Verwaltung an das Gesetz: Dies ergibt sich etwa aus Art
130 Abs 2 B-VG (heute Abs 3, Anm)">>%, wonach der Gesetzgeber ,,von einer bindenden

Regelung des Verhaltens der Verwaltungsbehorde absehen* und der Behorde Ermessen

1547 Zolger, Osterreichisches Verordnungsrecht (1898) 379.

% Hackl, Wann miissen Verwaltungsbehorden Verordnungen erlassen? ZfV 1977, 257 (260 f).
% yESlg 7650/1975.

1% Hackl, Wann miissen Verwaltungsbehorden Verordnungen erlassen? ZfV 1977, 257 (262).
31 yESlg 3317/1958.

132 Gesindert durch die Verwaltungs-Gerichtsbarkeits-Novelle 2012 BGBI 12012/51.
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einrdumen kann “1553, gleicher Ansicht ist auch der VIGH!>>*, Fiir eine Vollziehung
samtlicher Verwaltungsakte — gleich ob durch Bescheid oder Verordnung — bedarf es
stets einer gesetzlichen Vorgabe ,,nach allen Richtungen hin“1>>_ Dies bedeutet, dass
sowohl hinsichtlich der Verwaltungsorganisation, des Inhalts der Verwaltungstitigkeit
und der Regelung des Verwaltungsverfahrens, eine hinreichende gesetzliche Bestim-
mung gegeben sein muss.'”>® Ausgenommen von diesem (Legalitiits-) Prinzip ist nur die
innere Organisation, zB die behordeninterne Gliederung (allerdings mit Ausnah-

men).!557

GemalB Hackl ist der verfassungsrechtliche Determinierungsgrad fiir Verord-
nung und Bescheid aufgrund des Wortlauts der Abs 1 und 2 des Art 18 B-VG (,,auf
Grund der Gesetze) und andererseits der Entstehungsgeschichte (mit der BV-G Novel-
le 1925'°® wurde die Terminologie des Art 18 Abs 2 an jene des Art 18 Abs 1 angegli-
chen um klarzustellen, dass auch jede Verordnung auf ein Gesetz gegriindet sein muss)
Hinweis dafiir, dass der Grad an notwendiger gesetzlicher Vorherbestimmung fiir beide
Verwaltungsrechtsakte der gleiche ist, und ein Gesetz — bei sonstiger Verfassungswid-
rigkeit — auch ohne Dazwischentreten einer Verordnung vollziehbar sein muss.'””” Ent-
gegengesetzter Ansicht war der VfGH in einem Erkenntnis aus 1975, wo es um die Fra-
ge der hinreichenden Determinierung einer arbeits- und sozialrechtlichen Wahlrechtsbe-
stimmung ging, in dem er hinsichtlich der verfassungsrechtlich gebotenen Vorherbe-
stimmtheit zwischen Verordnung und Bescheid differenzierte. Einerseits, so das
Hochstgericht, verlange Art 18 Abs 2 B-VG fiir eine Regelung durch Verordnung nur,
dass die ,,wesentlichen Merkmale der Verordnungsregelung durch das Gesetz vorgege-
ben sein miissen*, andererseits erkannte der VfGH fiir eine bescheidmiflige Vollzie-
hung, dass es in einem solchen Fall primir der Erlassung einer Verordnung bediirfe, da
erst dann ,,die an den einzelnen zu richtende konkrete Norm — wie dies das Rechts-

staatsprinzip gebietet — auf Grund der generell-abstrakten Rechtslage vorausberechen-

1553 Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht (1996) 230.

133 7B V£Slg 3317/1958, 5810/1968.

1555 Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht (1954), 264; Klecatsky, Die Kopenickiade der Privatwirt-
schaftsverwaltung, JB1 1957, 334; Kobzina, Die Ermessensnorm in Sinne des Legalitétsprinzips, JB1
1956, 493; Stoll, Ermessen im Steuerrecht — Gutachten, 4. OJT 1/2 (1970) 63 ff.

13% Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht (1954) 264; Antoniolli/ Koja, Allgemeines Verwaltungs-
recht® (1996) 229.

"5 Holzinger, Die Organisation der Verwaltung, in Holzinger/Oberndorfer/Raschauer, Osterreichische
Velrwaltungslehlre2 (2006) 118.

1> BGBI 1925/268.

'5% Hackl, Wann miissen Verwaltungsbehorden Verordnungen erlassen? ZfV 1977, 257 (261 f).
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bar und iiberpriifbar* wire. Hier wire daher die zustindige Behorde nach Ansicht des
VIGH verpflichtet gewesen, vom allgemeinen Verordnungsrecht nach Art 18 Abs 2 B-
VG Gebrauch zu machen, andernfalls die gepriifte Bestimmung nicht vollziehbar wéa-

1560
re.

Diese Erkenntnis wurde in der Literatur jedoch kritisiert."*®" Wihrend Funk nur
die Grundpramisse, ndmlich die hinreichende gesetzliche Determinierung, bekrittelt, die
diesbeziigliche Differenzierung zwischen Verordnung und Bescheid aber als zulédssige

Wertung des VIGH anerkennt,15 62

erachten Aichlreiter und Koja, die ebenfalls wie Funk
die Grundprimisse anzweifeln, dariiber hinaus die auf den Verwaltungsakt abstellende
Differenzierung zwischen Verordnung und Bescheid hinsichtlich Art 18 Abs 1 als ver-

fehlt.

Fiir Koja verbietet die Bundesverfassung ,,sowohl formalgesetzliche Delegatio-
nen als auch die Einrdumung von Ermessen ohne ausreichende Angabe des ,,Sinnes des
Gesetzes“ als Richtlinie fiir die Ermessensausiibung, als auch die Zurverfiigungstellung
allzu unbestimmter Gesetzesbegriffe “. Das Gesetz miisse dabei stets den Anforderungen
des Art 18 B-VG geniigen. SchlieSlich schlussfolgert er, dass eine gesetzliche Norm
Wfiir die Erlassung einer Durchfiihrungsverordnung wie auch fiir die Erlassung von Be-
scheiden inhaltlich ausreichend determiniert sein muss“.">® Zusitzlich fiihrt er ein Er-
kenntnis des VfGH!>** an, in dem dieser eine Gesetzesbestimmung, die dem Verord-
nungsgeber die Entscheidung hinsichtlich des ,,Ob* und ,,Wann* komplett freistellte,

aufgrund eines VerstoBes gegen das Legalititsprinzip aufthob.

Aichlreiter fiihrt aus, eine Verordnung diene dazu, ,,(...) den durch das Gesetz
eingerdumten Interpretationsspielraum, also das Konkretisierungsermessen, innerhalb
dessen alle Auslegungsergebnisse rechtlich gleichermafien zuldissig sein sollen, gegen-
iiber dem individuellen Vollzug (...)“ zu verengen. Aus diesem Grund konne der
Rechtsmeinung im Erkenntnis 7650/1975 des VfGH nicht gefolgt werden, da diese

nicht auf eine Prizisierung, sondern auf eine Supplierung des Gesetzes durch die Ver-

130 y£S1g 7650/1975.

13" Funk, Kommentar zu VEGH 16.10.1975, V{Slg 7650/1975, ZAS 1977, 152 (153); Koja, Die ,,Voll-
ziehbarkeit” von Gesetzen in der Rsp des Verfassungsgerichtshofes — Dargestellt am Beispiel des § 421
Abs 2 ASVG, ZAS 1977, 203; Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht I (1988) 490 ff.

192 Funk, Kommentar zu VIGH 16.10.1975, V{Slg 7650/1975, ZAS 1977, 152 (153).

139 Koja, Die ,,Vollziehbarkeit“ von Gesetzen in der Rsp des Verfassungsgerichtshofes — Dargestellt am
Beispiel des § 421 Abs 2 ASVG, ZAS 1977,152 (204).

139 VSlg 6421/1971.
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ordnung hinausliefe. Gestiitzt auf gleichlautende Rechtsansichten aus der Lehre'*®
schlussfolgert er schlieBlich, dass Durchfithrungsverordnung und Bescheid im gleichen
Male vom Gesetz vorher zu bestimmen wéren, um die Konzeption des Art 18 Abs 2 B-

VG zu bewahren.>%

Wie zuvor erwihnt, darf der einfache Gesetzgeber den Behdrden Ermessen beim
Erlassen einer Verordnung einrdumen. Ist eine gesetzliche Bestimmung ohne eine er-
gangene Verordnung fiir sich alleine nicht vollziehbar, so liegt ein verfassungswidriges
Gesetz vor.>®” Damit sei erwiesen, ,, dass die Verwaltungsbehorde keine Pflicht zur Er-
lassung einer Verordnung treffen kann, wenn ein Gesetz, welches keine spezielle Ve-
rordnungsermdchtigung enthiilt, erlassen wird und auch das offentliche Interesse nicht
die Erlassung einer Verordnung erheischt“, so Hackl. °® Das Legalititsprinzip gilt da-
bei, wie bereits dargelegt, nur fiir den Bereich der Hoheits-, nicht aber fiir jenen der Pri-

vatwirtschaftsverwaltung. 1369

Hackl gelangt somit zu der Ansicht, dass fiir eine Behorde eine Verpflichtung,
eine Verordnung aufgrund einer in einem einfachen Gesetz enthaltenen Verordnungs-
ermichtigung zu erlassen, immer dann gegeben ist, wenn dies vom Gesetzgeber vorge-
sehen ist. Dabei ist es gleich ob dies ausdriicklich oder konkludent geschieht. Anschlie-
Bend nennt er drei Unterfélle einer solchen Verpflichtung, welche er nach strukturellen
Merkmalen unterscheidet: Verordnungserméachtigungen die eine Verordnungserlassung
verpflichtend vorschreiben (1), Verordnungserméchtigungen, bei denen das Erlassen
einer Verordnung vom Eintritt einer Bedingung abhingig ist (2), und Verordnungser-
michtigungen, die das Erlassen einer Durchfiihrungsverordnung in das Ermessen der
Behorde stellen (3). Von Interesse fiir den Fall der Verfahrensrichtlinien ist der erste
Fall einer Verordnungserméichtigung, die eine verpflichtende Verordnungserlassung
vorsieht. Ein Vollzug des Gesetzes ohne entsprechende Durchfiihrungsverordnung ist

diesfalls unzuldssig, Hackl spricht von einem Verordnungsvorbehalt, da eine unmit-

1565 78 Hackl, Wann miissen Verwaltungsbehorden Verordnungen erlassen? ZfV 1977, 257 (270); Koja,
,Vollziehbarkeit” von Gesetzen in der Rsp des Verfassungsgerichtshofes — Dargestellt am Beispiel des

§ 421 Abs 2 ASVG, ZAS 1977, 203 (206); Funk, Kommentar zu VIGH 16.10.1975, V{Slg 7650/1975,
ZAS 1977, 152 (153).

1566 Ajchlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht I (1988) 492.

17 Hackl, Wann miissen Verwaltungsbehorden Verordnungen erlassen? ZfV 1977, 257 (262).

1% Hackl, Wann miissen Verwaltungsbehorden Verordnungen erlassen? ZfV 1977, 257 (262).

% Holzinger in Holzinger/Oberndorfer/Raschauer, Osterreichische Verwaltungslehre® (2006) 119; Rill
in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill/Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (Loseblattsammlung, 1.
Lfg 2001) Art 18 B-VG Rz 34; V{Slg 7716/1975, 7717/1975.
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telbare Vollziehung allein aufgrund des Gesetzes unzuléssig sei.'”” Im Falle von Ve-

rordnungserméchtigungen in einfachen Gesetzen miisse der (einfache) Gesetzgeber das

Ob und Wann der Verordnungserméchtigung determinieren.”’"

Aichlreiter greift die zuvor zitierten AuBerungen von Zolger und Hackl auf, wo-
nach grundsitzlich ein Ermessen der Behorde hinsichtlich des Ob und Wann der Ve-
rordnungserlassung besteht, mit Ausnahme jener Fille, in denen entweder ein Gesetz
ohne nihere Konkretisierung in einer Verordnung unanwendbar wire, oder ein entspre-
chendes offentliches Interesse an der Erlassung einer Verordnung besteht.”’? Sodann
setzt sich Aichlreiter ndher mit diesen beiden Fillen auseinander. Die Variante, bei der
der Vollzug eines Gesetzes aufgrund mangelnder inhaltlicher Determinierung erst durch
Hinzutreten einer Konkretisierung mittels Verordnung moglich ist, wird auf Basis von
Art 18 B-VG erortert. Dabei stiitzt er sich auf den Grundsatz, dass der von der Verfas-
sung geforderte Grad der notwendigen Determinierung stets der gleiche sei, egal um
welche Rechtssatzform es sich handle. Folglich bestehe keine Verpflichtung der Ver-
waltung aufgrund einer Unbestimmtheit eines Gesetzes eine Verordnung zu erlassen.
Bei einer derartigen mangelnden Determinierung wiirde es sich um ein verfassungswid-
riges Gesetz handeln, anstatt eine Verpflichtung der Behérde zur Verordnungserlassung

1574
i 5

zu bedeuten.”” Wie Zolger kommen sowohl Hack als auch Aichlreiter zu dem

Schluss, dass nur in zwei Fillen eine Verpflichtung zur Verordnungserlassung besteht,

1575

niamlich dann, wenn ein einfaches Gesetz eine solche vorsieht, oder aber das offent-

liche Interesse die Erlassung einer Verordnung erheischt, diesfalls aufgrund Art 18 Abs

2 B-VG. Eine einfachgesetzliche Verordnungsermichtigung verdringt — nach dem

157

Grundsatz lex specialis derogat legi generali'>’® — die allgemeine Verordnungsermichti-

gung des Art 18 Abs 2 B-VG.""" Daraus resultiert aufgrund Art 18 Abs 1 B-VG, dass
der einfache Gesetzgeber genaue Vorgaben fiir den Verwaltungsakt zu treffen hat.">’®

Allerdings kann — wie bereits angemerkt — auch diesfalls der Behorde Ermessen einge-

7 ol Hackl, Wann miissen Verwaltungsbehorden Verordnungen erlassen? ZfV 1977, 257 (268).
1571 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht (1996) 160 f; Mayer, Die Verordnung (1977) 41 f.
1572 Ajchlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht I (1988) 489.

1573 Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht I (1988) 490 f.

1574 Hackl, Wann miissen Verwaltungsbehorden Verordnungen erlassen? ZfV 1977, 257 (262).

1573 Siehe auch Mayer, Die Verordnung (1977) 41 f und Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht®
(1996) 161 £, welche offenbar nur in diesem Fall das Bestehen einer solchen Verpflichtung erkennen.
1578 Merki, Allgemeines Verwaltungsrecht (1999) 181 f.

7" Hackl, Wann miissen Verwaltungsbehorden Verordnungen erlassen? ZfV 1977, 257 (267).

8 Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht (1954) 264; Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungs-
recht’® (1996) 160 ff; Mayer, Die Verordnung (1977) 33 ff.
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rdumt werden,”” welches freilich gemiB Art 18 Abs 1 B-VG (,,auf Grund der Geset-

“ . 15
ze“) entsprechend vorgegeben sein muss. 80

Wird einem Verordnungsvorbehalt nicht durch Erlassung der Durchfiihrungs-
verordnung entsprochen, besteht einerseits die staatsrechtliche Verantwortlichkeit eini-
ger Organe gemdl Art 142 B-VG (zB von Mitgliedern der Bundesregierung), fiir ,,die
durch ihre Amtstdtigkeit erfolgten schuldhaften Rechtsverletzungen « 1381 wobei unter
Amtstitigkeit simtliche Akte der Regierungsgewalt, der Verwaltung und der Privatwirt-
schaftsverwaltung zu verstehen sind, zu denen das jeweilige Organ berufen ist.'”** Eine
Gesetzesverletzung kann dabei sowohl in einem Tun, als auch in einem Unterlassen be-
stehen, wenn eine Rechtsvorschrift eine Handlung verpflichtend vorsieht, diese jedoch
(schuldhaft) unterlassen wird."® Andererseits droht eine mogliche Amtshaftung nach

dem Amtshaftungsgesetz (AHG)"™

, wenn wie im konkreten Fall, durch das rechtswid-
rige und schuldhafte Unterlassen der Verordnungserlassung (zu der die Behorde ver-
pflichtet gewesen wire), jemandem ein Schaden zugefiigt wird, § 1 Abs 1 AHG, auch
wenn kein subjektives Recht des Geschidigten auf Erlassung einer Verordnung bestan-

den hat."”®

3.3 Der unbestimmte Gesetzesbegriff der Richtlinien

Da der Begriff Richtlinien mehrdeutig und mittels Interpretation im Einzelfall

auszulegen ist,15 86

soll im Folgenden die Rechtsnatur der Richtlinien nach § 139a LFG
mittels Auslegung ermittelt werden. Immer wieder gab und gibt es Probleme der rechts-

dogmatischen Einordnung von als ,,Richtlinien bezeichneten Akten.

7 VfSlg 3754/1960, 3935/1961, 4107/1961, 4292/1962, 5184/1965, 6421/1971.

180 vo] Hackl, Wann miissen Verwaltungsbehorden Verordnungen erlassen? ZfV 1977, 257 (266 f).
8 Kneihs/Lienbacher in Korinek/Holoubek (Hrsg), Rill/Schiiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht
(Loseblattsammlung, 8. Lfg 2007) Art 142 B-VG Rz 16.

1582 Adamovich, Handbuch des Osterreichischen Verfz:lssungsrechts6 (1971) 465.

1383 Kneihs/Lienbacher in Korinek/Holoubek (Hrsg), Rill/Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht
(Loseblattsammlung, 8. Lfg 2007) Art 142 B-VG Rz 16.

1584 Bundesgesetz v 18. Dezember 1948, womit eine Haftung des Bundes, der Linder, der Bezirke, der
Gemeinden und der sonstigen Korperschaften und Anstalten des 6ffentlichen Rechts fiir den in Vollzie-
hung der Gesetze zugefiigten Schaden geregelt wird (Amtshaftungsgesetz) BGBI1 1949/20 idgF.

1585 Welser, Offentlichrechtliches und Privatrechtliches aus Anlass einer Amtshaftungsklage, JB1 1975,
225 (232 1).

138 7B Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht I (1988) 285.
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So erblickte zB Stolzlechner in den im mittlerweile aufgehobenen Weinwirt-
schaftsgesetz1587 vorkommenden Richtlinien aufgrund einer Wortinterpretation bzw te-
leologischen Interpretation (lediglich) eine Art Vertragsschablone, da diese einerseits
auf einer freiwilligen Unterwerfung beruhten und mit diesen (bloB) eine ,,(...) zweck-
mdflige, sparsame und vor allem wirtschaftliche Steuerung des Einsatzes der Fondsmit-
tel“ gewihrleistet werden sollte. Der VFGH'*® habe bereits zuvor judiziert, dass es sich
bei einem Akt einer Verwaltungsbehorde nur dann um eine Verordnung handle, wenn
dieser unmittelbar fiir die Adressaten verbindlich ist. Dieses Erfordernis wire bei
einer freiwilligen Unterwerfung nicht erfiillt (fehlende Rechtsverbindlichkeit). In die-
sem Punkt bestiinde aber eine Ahnlichkeit der fiir die Forderungstitigkeit des Fonds be-
stehenden Richtlinien zur Judikatur des VfGH, als auch bei diesen kein Unternehmen
gezwungen wiirde, sich den Bestimmungen der Forderungsrichtlinien zu unterwerfen.

Auch hier kiime es auf die Freiwilligkeit der Rechtsunterworfenen an."%

Hingegen kommt er bei der Interpretation der ,,Richtlinien fiir die Ausiibung des
Rechtsanwaltsberufes“ zu dem Schluss, dass diese Verordnungscharakter besitzen, da
sie (iiber die Verwaltungsbehorden hinaus) auch fiir die Rechtsanwilte verbindlich wi-
ren (normativer Gehalt und nach Gattungsmerkmalen umschriebener, externer Adressa-
tenkreis, Anm)."*”° Das gleiche Problem bestand bei der gemif § 51 LMG"! vorgese-
henen Herausgabe des Osterreichischen Lebensmittelbuches (OLMB) und den darin ua
vorgesehenen Richtlinien. Beim OLMB handelte es sich weder um ein Gesetz, noch um
eine Verordnung, allerdings wurde diesem doch eine gewisse normative Wirkung zuer-
kannt, da es ,,(...) in einem Erlass des (seinerzeitigen) BM fiir soziale Verwaltung (...)

bestimmten Verwaltungsorganen zur Befolgung verbindlich vorgeschrieben wurde “."**

Fiir Barfuf3 waren die Richtlinien ,,bekanntlich (...) eine Art kodifizierter Han-
delsbrauch“."™ Ein Argument fiir Koja fiir einen mangelnden Verordnungscharakter

des OLMB (neben dem bereits dagegen sprechenden Inhalt) war (ua) auch, dass in der

138 Bundesgesetz v 9.7.1969 zur Forderung der Weinwirtschaft BGBI 1969/296, aufgehoben durch BGBI
1986/372.

1388 v£Slg 3142/1957.

1389 Stolzlechner, Offentliche Fonds (1982) 165 ff.

1590 Stolzlechner, Die Richtlinien zur Ausiibung des Rechtsanwaltsberufes, Osterreichisches Anwaltsblatt

1978, 240 (243 ff).

"1 Bundesgesetz v 23. Jinner 1975 iiber den Verkehr mit Lebensmitteln, Verzehrprodukten, Zusatzstof-

fen, kosmetischen Mitteln und Gebrauchsgegenstinden BGBI1 1975/86 idF BGBI 1975/381.

1592 Koja, Die Rechtsnatur des Lebensmittelbuches, 0JZ 1979, 385 (385).

139 Barfuf3, Musterbeispiel einer verfehlten Verordnung: BGBI 1977/89, JBI 1977, 408 (409)
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Bestimmung des § 51 nicht das oft im Zusammenhang mit Verordnungen verwendete

13 . 1 4
Wort ,,Erlassen®, sondern ,,Herausgabe“ gebraucht wurde. 59

Stolzlechner legt anhand einer Klassifikation von Forderungsrichtlinien des
Bundes entgegen der Meinung von Puck'®” und Binder'”®® dar, dass es sich dabei nicht
um Verwaltungsverordnungen handle, da deren Anwendung auf einer freiwilligen (ver-
traglichen) Unterwerfung beruhte. Vielmehr wiirde es sich bei diesen um einen Akt der
Privatwirtschaftsverwaltung handeln.””®” Wie der VIGH bereits mehrfach judiziert hat,
ist jedoch — wie bereits dargelegt — eines der wesentlichen Merkmale einer Verordnung,
dass es sich dabei um eine ,,von Verwaltungsbehorden erlassene generelle Rechts-
norm* handelt, was eine ,, unmittelbare Verbindlichkeit fiir eine unbestimmte Vielzahl
von Personen* bedeutet.">”® Weiters hat der VfGH im Fall einer Sonderrichtlinie, mit
welcher die inhaltliche Ausgestaltung von Forderungsvereinbarungen bezweckt wurde,
das Vorliegen eines Hoheitsaktes aufgrund des privatrechtlichen Inhalts (Ausgestaltung

zivilrechtlicher Vertrige) dieser verneint.'>”

Zuallererst ist eine Priifung der gemif3 § 139a Abs 3 LFG zu erlassenden Richt-
linien hinsichtlich ihrer Rechtsqualitidt vorzunehmen, wozu primir auf deren vorgesehe-
nen Inhalt und die erlassende Behorde abzustellen ist. Sieht diese Bestimmung die Er-
lassung einer Verordnung, oder eines anderen Verwaltungsaktes vor? Fiir das Vorliegen
einer Verordnung miisste es sich — wie bereits dargelegt — gemil3 der hochstgerichtli-
chen Rsp und Lehre um eine von einer Verwaltungsbehorde im Bereich der Ho-
heitsverwaltung erlassene generelle Rechtsnorm handeln.'®® Dieses Kriterium der
Behordenqualitit ist mit dem fiir die Richtlinienerlassung zustindigen Bundesminister
fiir Verkehr, Innovation und Technologie zweifellos erfiillt. Problematisch ist hingegen
das Vorliegen der beiden weiteren Elemente einer Verordnung. Es wurde bereits an frii-
herer Stelle ndher auf den Begriff ,hoheitlich* eingegangen. Fiir diesen ist charakteri-

1601

sierend, dass das Verwaltungsorgan mit ,,Imperium* auftritt, " und der jeweilige Akt

1594 Koja, Die Rechtsnatur des Lebensmittelbuches, 0JZ 1979, 385 (387).

1393 pyck, Nichthoheitliche Verwaltung — Typen und Formen, in Ermacora/Winkler/Koja/Rill/Funk
(Hrsg), Allgemeines Verwaltungsrecht (1979) 289.

1596 Binder, Die neuen Forderungsrichtlinien des Bundes, OZW 1977, 77 (80).

597 Stolzlechner, Offentliche Fonds (1982) 164 ff.

1% 7B V{Slg 3142/1957.

19 v£Slg 15430/1999.

190 7B V£Slg 15430/1999 mwN.

19! Siehe S 277.
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1602 1~ .
92 Dieses Element ist

fiir die betroffenen Personenkreise verbindlich/verpflichtend ist.
bei den Richtlinien wohl gegeben. Nehmen die Parteien an dem Streitbeilegungsverfah-
ren nach § 139a teil, so finden auf dieses die in den Richtlinien festgelegten Bestim-
mungen Anwendung. Gleichzeitig zeigt sich darin aber die wahre Problematik. Ein sol-
ches Verfahren kann nicht von einer Behorde eingeleitet werden, sondern ausschlie3lich
von den Fluggisten bzw Luftfahrtunternehmen (§ 139a Abs 1 LFG beziiglich Streitig-
keiten nach der VO 261/2004) selbst. Die Richtlinien richten sich somit nicht unmittel-
bar an die Allgemeinheit bzw eine nach Gattungsmerkmalen umschriebene Gruppe,
sondern beruhen auf einer freiwilligen Unterwerfung. Eine Verpflichtung zur Teilnah-
me an dem Streitbeilegungsverfahren, und somit auch eine verbindliche Anwendung der
Richtlinien besteht nur fiir die Luftfahrtunternehmen (und Zivilflugplatzhalter gemal3
Abs 2 leg cit aufgrund der VO 1107/2006, da diese im Gegensatz zur VO 261/2004
tiber die Luftfahrtunternehmen hinaus, auch die Leitungsorgane von Flughifen ver-
pflichtet) und auch nur dann, wenn ein solches Verfahren von Fluggisten oder Luft-
fahrtunternehmen iS von § 139a Abs 1 und 2 LFG eingeleitet wird. Weiters wiren die
nach Abs 3 leg cit erlassenen Richtlinien auch nicht mit Zwang durchsetzbar. Zwar
sieht § 169 Abs 1 LFG bei VerstoBen gegen das LFG selbst (Z 1 leg cit) oder den auf-
grund dieses erlassenen Verordnungen (Z 2 leg cit) Strafen vor, dies gilt jedoch wohl
nicht fiir die Richtlinien nach § 139a Abs 3 leg cit, worauf nun einzugehen ist. Die Z 1
und 2 des § 169 Abs 1 existierten in ihrer heutigen Form bereits in der Urfassung des
heutigen LFG, allerdings in § 146 Abs 1. Somit lange bevor der Terminus ,,Richtlinien*
im LFG Einzug hielt. Durch BGBI I 1997/102 wurde das LFG novelliert und § 146 in
den neu geschaffenen § 169 transferiert. Dabei wurde die Bestimmung insofern gein-
dert, als mit dieser VerstoB3e gegen EU-Verordnungen sanktioniert konnen werden soll-
ten.'®” Hingegen sah das LFG bereits in seiner Stammfassung (Rechts-) Verordnungs-
erméchtigungen, wie jene des § 5 Abs 1 oder § 124 Abs 2 vor. Daraus ergibt sich, dass
mittels § 169 Abs 1 Z 2 VerstoBe gegen die Richtlinien iS von § 139a Abs 3 LFG nicht
sanktioniert werden konnen, da die zur Durchfithrung des Streitbeilegungsverfahrens
erlassenen Richtlinien nicht vom Terminus ,,Verordnung* des § 169 Abs 1 Z 2 erfasst
sein konnen. Gestraft werden kann alleine die Verweigerung der Teilnahme am Streit-
beilegungsverfahren selbst, sowie eine solche hinsichtlich der Erteilung von Auskiinften

oder Aushédndigung entsprechender Unterlagen, da diese Verpflichtungen im LFG di-

1902 Siehe S 284.
1603758 BIgNR zu BGBI 1 1997/102 20. GP 22.
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rekt (Abs 1 und 2) geregelt, und somit aufgrund § 169 Abs 1 Z 1 geahndet werden kon-

nen.

Somit bleibt festzustellen, dass es sich bei den Richtlinien nach § 139a Abs 3
LFG mangels generellen Adressatenkreises und mangels Durchsetzbarkeit der in den

Richtlinien getroffenen Anordnungen, nicht um eine Verordnung iS von Art 18 Abs 2

und § 139 Abs 1 B-VG handelt.

Wie im von Stolzlechner geschilderten Fall der Forderungsrichtlinien des Bun-
des fehlt es somit auch hier an einer selbstindigen Rechtsverbindlichkeit der Richtlinie.
Ein zusitzliches Indiz fiir eine fehlende Verordnungseigenschaft ist auch unter Heran-
ziehung der Interpretationsmethode von Koja im Fall des OLMB, dass der Gesetzgeber
bei § 139a Abs 3 LFG im Zusammenhang mit dem Wort ,,Richtlinien‘ nicht wie an an-
deren Stellen des LFG bei eindeutigen Verordnungserméchtigungen (zB § 3 Abs 2,
§ 124 Abs 2) von ,erlassen oder ,festzulegen, sondern von ,verdffentlichen®
spricht.1604 Auch Aichlreiter spricht sich fiir eine Beriicksichtigung der vom Gesetzge-
ber gewihlten Terminologie aus.'®” Ein dhnliches Argumentarium verwendete der
VwGH in einem Fall, in dem dieser iiber den Verordnungscharakter einer ,,Richtlinie*
in der Grazer Dienst- und Gehaltsordnung zu entscheiden hatte. Dieser wurde vom
Hochstgericht schlieBlich verneint, da zum einen die sprachliche Fassung auf eine blof3
interne Regelung hindeutete, und fiir diese die Bezeichnung ,,Richtlinie* ,,im Gegensatz

zu den ebenfalls im Amtsblatt verlautbarten Verordnungen* gewihlt worden war. '

3.4 Conclusio zu der Rechtsnatur des Verfahrens und den
Richtlinien nach § 139a LFG

3.4.1 Die Richtlinien

Aus alldem ergibt sich, dass die Frage, ob es sich bei den gemil3 § 139a Abs 3
LFG zu veroffentlichenden Richtlinien der Rechtsnatur nach um Verordnungen handeln

1607 _ an dem fiir

wiirde, zu verneinen ist. Zum einen mangelt es — wie oben dargelegt
eine Verordnung notwendigen generellen Adressatenkreis. Die Richtlinien gelangen nur

und erst dann zur Anwendung, wenn (falls) Fluggédste und Luftfahrtunternehmen ein

1604 Koja, Die Rechtsnatur des Lebensmittelbuches, 0JZ 1979, 385 (387).
1605 Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht I (1988) 156 f.

19 vwGH 14.12.1994, 94/12/0121.

1%7Sjehe S 299.
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Streitbelegungsverfahren (freiwillig) anstrengen (keine unmittelbare Anwendbarkeit).
Dass die Luftfahrtunternehmen verpflichtet sind an einem solchen Verfahren mitzuwir-
ken, vermag daran nichts zu dndern, reicht dieses Zwangselement doch nicht aus, um
den fiir eine Verordnung bendtigten ,,nach Gattungsmerkmalen bestimmten Adressa-

tenkreis‘!6%8

zu begriinden. Zudem kann ein Versto3 gegen die Richtlinien selbst nicht
sanktioniert werden (fehlendes Zwangselement), dies gilt nur fiir die Verweigerung der
Teilnahme am Verfahren selbst (da diese Verpflichtung ihre Grundlage nicht in den
Richtlinien, sondern in § 139a LFG selbst hat) oder einer solchen hinsichtlich der Ertei-
lung von Auskiinften oder der Aushédndigung von Unterlagen (§ 139a Abs 1 u 2), was
jeweils eine Verwaltungsiibertretung darstellt, die gemédl § 169 Abs 1 Z 1 LFG mit ei-
ner Geldstrafe von bis zu € 22.000 zu bestrafen ist. Zustdndige Behorde dafiir ist aller-
dings nicht wie in § 139a LFG der Bundesminister fiir Verkehr, Innovation und Techno-
logie, sondern die Bezirksverwaltungsbehorde, § 169 Abs 1. Mit dieser Verpflichtung
erfiillte die Republik die Anforderungen aus Art 16 Abs 3 der Fluggastverordnung, wo
zuvor ein Vertragsverletzungsverfahren samt Klage beim EuGH gegen diese von der

Kommission eingebracht worden war.'®"

3.4.2 Das Verfahren

Wie oben dargelegt, handelt es sich beim Verfahren nach § 122 TKG 2003 um
ein formfreies Verfahren. Nichts anderes kann fiir das Verfahren gemidll § 139a LFG
gelten. Aus Art | EGVG!©° ergibt sich, dass das AVG, das VStG und das VVG auch
auf das Verfahren der Bundesminister anzuwenden sind, wenn diese behordliche Auf-
gaben besorgen.1611 Als zustdndige Stelle fiir das Streitbeilegungsverfahren ist der Bun-
desminister fiir Verkehr, Innovation und Technologie genannt, § 139a Abs 1 und 2. In
§ 139a Abs 3 ist jedoch ausdriicklich die Erlassung von Richtlinien fiir das Verfahren
vorgesehen; dariiber hinaus findet sich im gesamten LFG keine spezielle Regelung hin-
sichtlich der anzuwendenden Verfahrensvorschriften. Daher ist mit der Argumentation
von Feiel und Lehofer'®? zu § 122 TKG 2003 auch hier davon auszugehen, dass es sich

bei dem Streitbelegungsverfahren um ein formfreies, ,, provisoriales, nicht-hoheitliches

108 7B VfSlg 10430/1985, 15065/1997.

1999 Siehe S 254.

1% Einfiihrungsgesetz zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen 2008 — EGVG BGBI I 2008/87 idgF.
111 Siehe bereits S 274, insb FN 1419.

1912 Siehe S 273.
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Verwaltungsverfahren «1613 handelt. Der Behorde (hier die Bezirksverwaltungsbehérde)
kommt Kompetenz insofern zu, als ein Verstoll gegen die Bestimmung des § 139a (so-
wie VerstoBBe gegen das LFG generell) zB die Verweigerung eines Luftfahrtunterneh-
mens an einem Streitbeilegungsverfahren teil zu nehmen oder erforderliche Unterlagen
vorzulegen, mit Verwaltungsstrafe bis zu EUR 22.000 sanktionierbar ist (§ 169 Abs 1 Z

1iVm § 139a Abs 1 bzw 2 letzter Satz), somit nur in formeller Hinsicht.'®'

Zudem endet das Streitbeilegungsverfahren auch nicht mit einem Bescheid, da
es sich bei dem Resultat des Streitbelegungsverfahrens entweder um eine durch den
Bundesminister einvernehmlich herbeigefiihrte Losung, oder aber um seine Ansicht
zum herangetragenen Fall handelt, § 139a Abs 1 bzw 2 vorletzter Satz LFG. Das Er-

gebnis ist somit in keinster Weise verbindlich.

3.4.3 Die (Nicht-) Veroffentlichung der Richtlinien fir das
Streitbeilegungsverfahren

Es stellt sich weiters die Frage, ob auch im Fall der Richtlinien nach § 139a Abs
3 LFG von einem ,,Verordnungsvorbehalt®, hier besser ,,Richtlinienvorbehalt* gespro-
chen werden kann. Eine Vollziehung alleine auf Grund des Gesetzes erscheint hier zwar
nicht unmdoglich, dennoch hat der Gesetzgeber der Behorde die Erlassung nicht in das

Ermessen gestellt, sondern verpflichtend vorgeschrieben.'®'

Nach Auskunft des BMVIT wurden die Verfahrensrichtlinien allerdings ,,erlas-
sen®, sie wurden nur nicht veroffentlicht. Da es sich bei diesen ihrer Rechtsnatur nach
aber insb mangels allgemeinen Adressatenkreises und aufgrund der Unverbindlichkeit
des Ergebnisses des Streitbeilegungsverfahrens, gerade nicht um Verordnungen han-
delt,'®'® vermag ein ,,Kundmachungsmangel* eben auch nicht dieselben Folgen wie im
Falle eines solchen Mangels bei einer Verordnung nach sich zu ziehen. Liegt nun keine
Verordnung vor, aber bestehen die Richtlinien dennoch, handelt sich bei ihnen nicht um
ein rechtliches Nichts, da der Bestimmung des § 139a Abs 3 LFG entnommen werden

kann, dass die Richtlinien wesentliche Verfahrenselemente verbindlich festlegen sollen

1613 Klicka, Anwendung der laesio enormis bei Mobilfunkentgelten? MR 2010, 239 (239) unter Verweis

auf Feiel/Lehofer, Praxiskommentar zum TKG 2003 (2004) 352.

1914 Analogie zu Feiel/Lehofer, Praxiskommentar zum TKG 2003 (2004) 352.

1915 Vgl dazu Kojas Ausfiihrungen beziiglich einer Verpflichtung der Behdrde zur Verordnungserlassung,
Die ,,Vollziehbarkeit” von Gesetzen in der Rsp des Verfassungsgerichtshofes — Dargestellt am Beispiel
des § 421 Abs 2 AVG, ZAS 1977, 203 (205).

191 Siehe S 298 ff.
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(zB Fristen). Allerdings konnen Verstoe dagegen nicht geahndet werden, § 169 Abs 1
LFG e contrario (lex imperfecta); allenfalls konnten jedoch die Richtlinien selbst Kon-
sequenzen fiir den Fall eines Zuwiderhandelns festlegen, wie dies auch bei Vereinba-
rungen privatrechtlicher Natur — wie bereits dargelegt ist das Verfahren gemall § 139a

1617

LFG Teil der Privatwirtschaftsverwaltung " * — stets moglich ist.

Natiirlich bedeutet dies nicht, dass den Anforderungen des Gesetzgebers Geniige
getan worden wire. Der Wortlaut des § 139a Abs 3 ist unmissverstindlich und eine
Veroffentlichung wére vor allem auch aus Sicht der Konsumenten sinnvoll und wiin-
schenswert. Die Bestimmung des § 139a soll ihrer Konzeption nach vor allem dem
Schutz der Passagiere dienen, heiflit es in Art 16 der Fluggastverordnung, welche die
Mitgliedstaaten zur Einrichtung von Schlichtungsstellen verpflichtet; durch diese sollen
»(...) die Fluggastrechte gewahrt werden* (Abs 1 leg cit). Aullerdem geht dieser
Zweck aus dem Wortlaut des Abs 2 leg cit unzweifelhaft hervor, welcher vorsieht, dass
sich Fluggiste wegen behaupteter VerstoBBe gegen die Verordnung an die Schlichtungs-
stelle wenden konnen sollen, ebenso Art 14 und 15 der VO 1107/2006. Dies ist wohl
auch ein Grund, warum eine Veroffentlichung der Richtlinien vorgeschrieben wurde,
damit der Fluggast sich vor Initiierung eines Streitbeilegungsverfahrens iiber dieses in-
formieren, und entsprechend danach richten kann. Hinzuzufiigen ist, dass der Unionsge-
setzgeber eine Verpflichtung zur Veroffentlichung der zur Kontaktaufnahme mit der
Streitbeilegungsstelle notigen Angaben im Zusammenhang mit den Informationspflich-
ten nach Art 14 Abs 2 der VO 261/2004 und Art 14 Abs 1 und 15 Abs 4 der VO
1107/2006 vorgesehen hat. Mit dieser Verpflichtung wird die effektive Durchsetzung
der Rechte aus den Verordnungen unterstiitzt. Da in Erwédgungsgrund 20 der VO
261/2004 die umfassende Information der Passagiere iiber ihre Rechte vorgesehen ist,
ist davon auszugehen, dass auch Verjahrungsfristen und sonstige (nationale) Bestim-
mungen soweit wiedergegeben werden miissen, als dies fiir die Wahrung der Rechte der
Fluggiste notig ist. Sollten fiir das Streibeilegungsverfahren besondere Fristen und Ahn-
liches zur Geltendmachung vorgesehen sein, so wird dies in die Informationsblétter an

die Passagiere ebenfalls aufzunehmen sein.

Der Gesetzgeber hat weder in § 139a Abs 3 LFG noch sonst wo eine Frist fest-

gelegt, bis zu der die Richtlinien fiir die Durchfithrung der Verfahren zu veréffentlichen

1617 Siehe S 274 ff.
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sind. In § 173 Abs 25 ist normiert, dass ,, Verordnungen aufgrund dieses Bundesgesetzes
in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI I Nr. 27/2006 (...) bereits vor dem in Abs 23
bezeichneten Datum erlassen werden (diirfen), sie diirfen jedoch friihestens mit diesem
Tag in Kraft gesetzt werden“. Diese Bestimmung ist jedoch auf den vorliegenden Fall
nicht anzuwenden, da — wie die Interpretation des Wortlautes Richtlinien des Art 139a
LFG ergeben hat — es sich bei den Richtlinien gerade nicht um eine Verordnung handelt
und, selbst wenn dies der Fall wire, das Streitbeilegungsverfahren des § 139a LFG erst
mit BGBI I 88/2006 eingefiigt worden, und auf dieses daher die Bestimmung nicht an-
zuwenden ist. Gemafl § 173 Abs 26 LFG idF BGBI 1 2006/88, mit dem das Streitbeile-
gungsverfahren Einzug in das LFG hielt, trat die Bestimmung des § 139a LFG mit 1.
Juli 2006 in Kraft. Mit BGBI I 2008/83 wurde der bisherige Abs 2 in Abs 3 umbenannt,
geringfiigig gedndert und ein neuer Abs 2 eingefiigt. Gemil3 § 173 Abs 30 idF BGBI |
2008/83 trat der neue § 139a Abs 3 mit 1. Juli 2008 in Kraft. In keinem der beiden Bun-
desgesetzblitter war eine Frist fiir die Veroffentlichung der Richtlinien vorgesehen. Wie

0ben1618

ausgefiihrt, besitzen die gemid § 139a Abs 3 LFG zu veroffentlichenden
Richtlinien nicht die Rechtsnatur einer Verordnung und werden im Rahmen der
Privatwirtschaftsverwaltung erlassen. Doch auch wenn eine Behorde privatwirtschaft-
lich titig wird, bleibt die Verwaltung an die (verfassungs-) rechtlichen Prinzipien ge-
bunden, insoweit diesen nicht entnommen werden kann, dass sie fiir einen bestimmten
Teil der Verwaltung nicht gelten, wie zB Art 18 B-VG. Im Gegensatz zur hoheitlichen
Verwaltung ist diese relativ frei, im Vergleich mit ,,Privaten* unterliegt diese aber einer

starkeren rechtlichen Bindung,1619

und muss dies auch im Bereich des Streitbeilegungs-
verfahrens nach § 139a LFG beachtet werden. Im gegenstindlichen Fall ist das Faktum
des Unterbleibens der Veroffentlichung der Richtlinien insofern unproblematisch, als
dies keine rechtlichen Folgen nach sich zu ziehen vermag. Wie Aichlreiter im Bereich
von Verordnungen darlegt, gibt es ,,(...) kein subjektives Recht, das (...) einen durch-

setzbaren Rechtsanspruch auf die Erlassung einer V gewdhrleisten wiirde "%

Im gegebenen Zusammenhang ist auszufiihren, dass es sich bei den Richtlinien

1621

fiir das Streitbeilegungsverfahren wie zuvor erldutert zwar nicht um eine Verord-

nung handelt, dennoch aus dem Wortlaut und dem Zweck der Bestimmung des § 139a

118 Siehe S 298 ff.

1 Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 14.
1920 Ajchlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht I (1988) 511 f.

192! Siehe S 298 ff.

306



Abs 3 LFG klar hervorgeht, dass der Gesetzgeber eine entsprechende Regelung des
Verfahrens durch die zustindige Behorde beabsichtigt hat. Wenn allerdings schon kein
subjektives Recht auf das Erlassen einer Verordnung besteht, so muss dies mittels Gro-

Benschlusses umso mehr fiir die Richtlinien nach § 139a LFG gelten.

3.4.4 Die Unterschiede in den Richtlinien nach § 122 TKG 2003 und
§ 139a LFG

Im Gegensatz zu den Richtlinien fiir das Streitbeilegungsverfahren nach § 139a
LFG, wurden die Verfahrensrichtlinien gemif § 122 TKG 2003 nicht nur veroffentlicht,

es bestand sogar die Moglichkeit zu diesen Stellung zu nehmen. %%

Fraglich ist aller-
dings, worin die RTR-GmbH eine diesbeziigliche Verpflichtung zu einer Konsultation
sieht, oder ob sie freiwillig den betreffenden Personenkreisen die Moglichkeit zur Ab-
gabe einer Stellungnahme einrdumt. In § 128 Abs 1 TKG 2003 iiber das (zum Teil ver-
pflichtend durchzufiihrende) Konsultationsverfahren zu bestimmten Vollziehungshand-
lungen nach dem TKG 2003 ist der gesamte § 122 TKG 2003 vom Anwendungsbereich
ausgenommen (§ 128 Abs 1 TKG 2003 vorletzter Satz). Die RTR-GmbH spricht im Zu-
sammenhang mit ihren zu den Richtlinien durchgefiihrten Konsultationen immer nur
von ,, Konsultationen nach § 128 TKG 2003 “1623, ohne dabei konkreter zu werden. Ge-
mif} § 128 Abs 4 TKG 2003 haben jedoch der Bundesminister fiir Verkehr, Innovation
und Technologie sowie die RTR-GmbH ,,(...) interessierten Personen innerhalb einer
angemessenen Frist Gelegenheit zur Stellungnahme zu Fragen betreffend Endnutzer-
oder Verbraucherrechte in Zusammenhang mit offentlichen Kommunikationsdiensten*
zu geben. Unklar ist das Verhiltnis von § 128 Abs 1 zu Abs 4. Feiel/Lehofer stellen sich
die Frage, ,,0b ein Entwurf von Vollziehungshandlungen (Abs 1) auch Fragen betref-
fend Endnutzer- oder Verbraucherrechte beriihren kann (Abs 4)“, und schlielen dies

. 1624
nicht aus.

Das wiirde bedeuten, dass ein Entwurf von Vollziehungshandlungen, dazu
zdhlen wie erwihnt auch formlose Beschliisse, wie dies im Falle der Richtlinien nach §
122 Abs 2 der Fall wire,'*> welcher zwar nach § 128 Abs 1 TKG 2003 von der Ver-
pflichtung zur Durchfiithrung eines Konsultationsverfahrens ausgenommen ist, doch ei-

nem Konsultationsverfahren zu unterziehen ist, wenn damit Fragen der Endnutzer- und

1922 Siehe dazu http:/www.rtr.at/de/komp/Konsultation122TKGErgebnis (16.02.2014).
192 Siehe dazu http://www.rtr.at/de/komp/Konsultation122TKGErgebnis (16.02.2014).
192 Feiel/Lehofer, Telekommunikationsgesetz 2003 (2004) 366.

1923 Siche S 273.
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Verbraucherrechte beriihrt werden. Zusitzlich vor dem Hintergrund des Art 33 der Uni-
versaldienstrichtlinie'®*, auf welcher die Regelung des § 128 TKG 2003 fuft, ist daher
davon auszugehen, dass eine Verpflichtung der Behorde zur Anhorung der betroffenen
Kreise im Falle der Richtlinien nach Art 122 Abs 2 TKG 2003 besteht. Dies deswegen,
da die Richtlinien fiir die Durchfiihrung des Streitbeilegungsverfahrens nach § 122 Abs
2 sehr wohl unter ,, Endnutzer bzw Verbraucherrechte im Zusammenhang mit offentli-

chen Kommunikationsdiensten im weitesten Sinne subsumiert werden konnen.

Der Prozess der Richtlinienerlassung nach dem TKG 2003 ist somit deutlich
transparenter, was sowohl im Interesse der Nutzer als auch der Betreiber von Kommu-
nikationsnetzen liegt. Hinzu kommt eine Verpflichtung (von ua) der RTR-GmbH zur
Veroffentlichung von Entscheidungen von grundsitzlicher Bedeutung nach § 123 Abs 1
TKG 2003. Doch bereits vor Inkrafttreten des TKG 2003 gab es eine solche Veroffent-
lichungsverpflichtung gemifl § 118 TKG 97" Den erlduternden Bemerkungen zur
Regierungsvorlage zu dieser Bestimmung ist zu entnehmen, dass die dadurch geschaf-
fene Transparenz ,,(...) die Entscheidungen der Regulierungsbehorde den interessierten
Kreisen zugénglich (...)“ machen soll.'®*® Nicht nachvollziehbar ist, warum im LFG
keine dem TKG 2003 entsprechende konsumentenfreundliche Regelung geschaffen
wurde, auch wenn die unionsrechtlichen Vorgaben im Bereich der Fluggastrechte eine

solche nicht vorsehen.

Die Moglichkeit zur Abgabe von Stellungnahmen besteht jedoch nicht nur bei
der urspriinglichen Erlassung der Richtlinien nach § 122 Abs 2 TKG 2003, sondern
immer dann, wenn es zu Anderungen dieser kommt. Dies kann der Bestimmung des
§ 128 Abs 4 entnommen werden, und wurde bei einer Anderung der Richtlinien im Jahr
2008 auch praktisch durchgefiihrt.'®® Die Bestimmung des § 128 TKG 2003 fuBt einer-
seits auf der Vorgabe des Art 33 der sog Universaldienstrichtlinie, wonach die Mitglied-
staaten sicherzustellen haben, dass ,, die nationalen Regulierungsbehorden die Ansichten
von Endnutzern und Verbrauchern (...), Herstellern und Unternehmen, die elektroni-

sche Kommunikationsnetze und/oder -dienste bereitstellen, in allen mit Endnutzer und

1926 Richtlinie 2002/22/EG iiber den Universaldienst und Nutzungsrechte bei elektronischen Kommunika-
tionsnetzen und —diensten, AB1 L 2002/108, 51 idgF.

127 Erlassung eines Telekommunikationsgesetzes, Anderung des Telegraphenwegegesetzes, des Fern-
meldegebiihrengesetzes und des Kabel- und Satelliten-Rundfunkgesetzes sowie Treffen ergénzender Be-
stimmungen zum Rundfunkgesetz und zur Rundfunkverordnung BGBI I 1997/100.

1928 ErlautRV 759 BIgNR zu BGBI T 1997/100 22. GP 58.

192 Siehe dazu http://www.rtr.at/de/komp/Kons_VerfahrensRL_St (16.02.2014).
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Verbraucherrechten bei offentlich zugdnglichen elektronischen Kommunikationsdiens-
ten zusammenhdngenden Fragen beriicksichtigen, soweit dies angemessen ist (...)“
(Abs 1 leg cit), andererseits auf Art 6 der Rahmenrichtlinie'®".'®*! Im Gegensatz zu den
Vorgaben der Fluggastverordnung verpflichtet die Universaldienstrichtlinie die Mit-
gliedstaaten expressis verbis zu ,,transparenten Verfahren®. Zum einen ist nicht zu er-
kennen, warum der europidische Gesetzgeber bei den Vorgaben fiir die beiden Streitbei-
legungsverfahren hier unterschiedliche Vorgaben getroffen hat. Doch dies alleine ver-
mag nicht zu erkldren, weshalb (auch) der nationale Gesetzgeber mit § 128 Abs 4 TKG
2003 deutlich strengere Anforderungen an das Verfahren der Erlassung der Richtlinien
nach § 122 Abs 2 TKG 2003 legt, als an jene nach § 139a Abs 3 LFG, noch dazu wo er
gemill den Materialien die Bestimmung des § 139a LFG jener des § 122 TKG 2003
nachgebildet hat.'® Es wird nicht verkannt, dass die Bestimmungen nach dem TKG
2003 und dem LFG iiber das Streitbeilegungsverfahren (zum Teil) auf europarechtli-
chen Gesetzgebungsakten unterschiedlicher Rechtsnatur beruhen, ndmlich auf einer
Rahmenrichtlinie (§ 122 TKG 2003), einer Richtlinie (§ 128 TKG 2003) und einer Ver-
ordnung (§ 139a LFG). So enthalten Art 16 der Fluggastverordnung sowie Art 14 und
15 der VO 1107/2006 keine dem Art 33 Abs 1 Universaldienstrichtlinie oder Art 6 der
Rahmenrichtlinie vergleichbare detaillierte Regelung hinsichtlich Konsultationen zu
Vollziehungshandlungen (dazu zidhlen neben hoheitlichen Akten auch formlose Be-
schlisse der Behérde)1633. Zu bedenken ist, dass es sich bei den VO 261/2004 und
1107/2006 um Verordnungen handelt, welche gemidll Art 288 zweiter Absatz AEUV
unmittelbar in den Mitgliedstaaten zur Anwendung gelangen, bei der Universaldienst-
richtlinie es sich hingegen um eine Richtlinie handelt, welche nach Art 288 dritter Ab-
satz hinsichtlich des Ziels verbindlich ist, die Wahl der Form und der Mittel ihrer Um-
setzung jedoch in die Disposition der Staaten stellt. Dabei sind jene Umsetzungsakte zu
wihlen, welche sich am besten eignen die ,, praktische Wirksamkeit (effet utile) der

Richtlinie unter Beriicksichtigung des mit ihr verfolgten Zwecks“ zu gi,few'aihrleisten.1634

Im Hinblick auf die Bestimmung des § 139a LFG und dessen europarechtlicher

Grundlage wire es dem Osterreichischen Gesetzgeber dennoch moglich gewesen ergin-

1930 Richtlinie 2002/21/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v 07. Miirz 2002 iiber einen ge-
meinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und —dienste (Rahmenrichtlinie), AB1
L 2002/108, 33 idgF.

1! Feiel/Lehofer, Telekommunikationsgesetz 2003 (2004) 361.

192 ErlautRV 1429 BIgNR zu BGBI112006/88 22. GP 9.

193 Feiel/Lehofer, Telekommunikationsgesetz 2003 (2004) 362.

193 EuGH 08.04.1976, C-48/75, Royer, Slg 1976, I- 00497 Rz 69/73.
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zend zu § 139a LFG eine dem § 128 Abs 4 LFG nachgebildete Bestimmung aufzuneh-
men, da die Fluggastverordnung nur Mindeststandards vorschreibt, was insbesondere
aus Art 1 Abs 1 der VO hervorgeht. Ebenso der VO 1107/2006 kann kein Verbot der
Mitgliedstaaten zur Etablierung eines solchen Konsultationsverfahrens entnommen
werden. Damit hitten die Betroffenen ebenfalls die Mdoglichkeit einer Beteiligung ge-
habt, was im Sinne des Konsumentenschutzes wiinschenswert gewesen wére. Dariiber
hinaus hat die RTR-GmbH eigene Entscheidungen bzw jene der Telekom-Control-
Kommission nach § 123 Abs 1 TKG 2003 ,,in geeigneter Weise zu veroffentlichen .
Eine Verpflichtung, die nach dem LFG ebenfalls nicht besteht, jedoch fiir ein zusitzli-

ches Mal} an Transparenz sorgen wiirde.
VI. Conclusio

Fluggastrechte sind, beginnend mit dem WA, seit Jahrzehnten Gegenstand der
(Volker-) Rechtsordnung. Beginnend mit dem Aufstreben der (zivilen) Luftfahrtindust-
rie hat die Regelungsdichte in diesem Bereich zum Wohle der Passagiere bis heute —
wie aufgezeigt wurde — immer mehr zugenommen. Den vorldufigen Schlusspunkt in
dieser Entwicklung bilden dabei die Verordnungen der Union zur Stirkung der Flug-
gastrechte. Angemerkt sei, dass insbesondere der Europdische Gesetzgeber sich in der
Stiarkung der Passagierrechte nicht nur auf den Bereich der Luftfahrt beschrinkt. Zwar
bildete die VO 261/2004 den Ausgangspunkt fiir simtliche weitere Regelungswerke (sie
war die erste ihrer Art), ihr sollten jedoch noch etliche weitere nachfolgen. So trat die
VO 1371/2007'%* iiber die Rechte und Pflichten von Fahrgisten im Eisenbahnverkehr
mit 03.12.2009 in Kraft (Art 37) und ist das Ergebnis eines Vorschlags der Kommissi-

0n1636, in welchem sie auf das WeiB3buch ,,Die europdische Verkehrspolitik bis 2010:

Weichenstellungen fiir die Zukunft'®’

, Bezug nimmt und ua dem Aspekt des Verbrau-
cherschutzes hervorhebt. Auf diese folgten einerseits die VO 1177/2010 iiber die Passa-
gierrechte im See- und Binnenschiffsverkehr1638, welche am 06.01.2001 in Kraft trat

und seit dem 18.12.2012 gilt (Art 31 leg cit), andererseits die VO 181/2011 hinsichtlich

1933 Verordnung (EG) Nr 1371/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates v 23. Oktober 2007 iiber
die Rechte und Pflichten der Fahrgiste im Eisenbahnverkehr, AB1 L 2007/315, 14 idgF.

1636 KOM 2004/0143 endg v 03.03.2004.

17 KOM (2001) 370 v 12.09.2001, WeiBbuch — Die europiische Verkehrspolitik bis 2010: Weichenstel-
lungen fiir die Zukunft 2001.

1938 Verordnung (EU) Nr 1177/2010 iiber die Fahrgastrechte im See- und Binnenschiffsverkehr und zur
Anderung der Verordnung (EG) Nr 2006/2004, ABI L 2010/334, 1 idgF.
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der Fahrgastrechte im Kraftomnibusverkehr'®*

, welche am 20.03.2011 in Kraft getreten
ist und seit dem 01.03.2013 gilt (Art 34 leg cit). Gemeinsames Ziel all dieser Verord-
nungen ist die Sicherstellung des Schutzes der Passagierrechte und ferner dem Verbrau-

cherschutz Rechnung zu tragen.1640

Die VO 261/2004 ist jedoch nicht nur die erste ,,Passagierrechte-Verordnung*
innerhalb der Union, sie ist wohl auch die umstrittenste, wie versucht wurde anhand der
geschilderten Meinungen zu verdeutlichen. So spricht zB Schmid von ,,(...) erheblichen
Miingeln und Unzuliinglichkeiten bei der Formulierung (...)“,'*"" weswegen diese als
,»(...) kein Beispiel guter europdischer Gesetzgebungskunst“ angesehen werden kdnne

und fordert deren Nachbesserung ein.'®*?

Fiir ihn liegt nach den vielen Jahren ihres Be-
stehens ,,(...) immer noch eine juristische terra incognita* vor, bei der ,,(...) nahezu
tiiglich viele ungekliirte Fragen* auftreten*.'®* Auch fiir Miiller-Rostin ist die Verord-
nung ,,(...) liickenhaft und in vielen Passagen unscharf formuliert (...)“, weswegen sie
fiir ihn ,,(...) nicht unbedingt als Musterbeispiel guter Gesetzgebung bezeichnet wer-
den* kann.'®** Ebenso ist Schladebach der Ansicht, dass die Verordnung aufgrund der
Unklarheiten und Mingel ,,(...) in vielen Punkten einer Anderung bediirfe“."**> Auch
Staudinger/Schmidt-Bendun halten ,,(...) in mehrfacher Hinsicht* eine Uberarbeitung
fiir notwendig.1646 Fiir Gaedtke fiihtt ,,(...) das Fehlen klarer Definitionen bzw Abgren-
zungskriterien (...) zu Unsicherheiten bei der Rechtsanwendung. Das Ziel der Verord-
nung, Fluggastrechte zu stdrken, ist dementsprechend nur partiell erreicht worden. So-
lange die Verordnung nicht iiberarbeitet worden ist, besteht fiir Passagiere bei der
Durchsetzung ihrer Rechte in vielen Fillen ein nicht unerhebliches Prozessrisiko“.

Folglich tritt auch er fiir eine Nachbesserung der Fluggastverordnung ein.'®’

199 Verordnung (EU) Nr 181/2011 des Europiischen Parlaments und des Rates v 16. Februar 2011 iiber
die Fahrgastrechte im Kraftomnibusverkehr und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr 2006/2004, ABI
L 2011/55, 1 idgF.

1940 Siche jeweils Erwigungsgrund 1 der angefiihrten Verordnungen bzw die ersten beiden Erwigungs-
griinde der Verordnung 1371/2007.

1641 Schmid, Fluggastrechte in der Praxis, NJW 2007, 261 (267).

1642 Schmid, Die Bewihrung der neuen Fluggastrechte in der Praxis, NJW 2006, 1841 (1845).

1643 Schmid, Die Verordnung (EG) Nr 261/2004 — noch immer eine terra incognita, RRa 2012, 2 (2).

1644 Miiller-Rostin, Anmerkungen zu Entscheidungen der Verordnung (EG) 261/2004, NZV 2008, 276
(276 und 279).

1645 Schladebach, Luftrecht (2007) Rz 428.

1% Staudinger/Schmidt-Bendun, Neuregelung iiber Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen fiir Flug-
gaste, NJW 2004, 1897 (1901).

"7 Gaedtke, Fluggastrechte: Praktische Schwierigkeiten bei der Anwendung der Verordnung (EG) Nr
261/2004, VuR 2007, 201 (205).

311



Auch ein Blick auf die Rsp des EuGH verdeutlicht dieses Bild. Vergleicht man
die hochstgerichtliche Jud zur VO 261/2004 mit der VO 1371/2007, so zeigt sich, dass
die Anzahl der Urteile zur VO 1371/2007 nur einen Bruchteil jener der VO 261/2004
ausmacht. Auch die Beriicksichtigung der zeitlichen Differenz zwischen dem Inkrafttre-
ten der beiden Regelungswerke kann diesen enormen Unterschied alleine nicht erkldren.
Und obwohl die VO 261/2004 seit nunmehr gut 9 Jahren in Kraft ist, sind — trotz der
zahlreichen Judikate auf europdischer- und nationaler Ebene, die bereits zu einem Mehr
an Rechtssicherheit fiir alle Beteiligten gefiihrt haben — noch etliche Probleme unge-
16st.'%48 Hinzuzufiigen ist, dass — wie aufgezeigt — die Jud des EuGH gerade im Zu-
sammenhang mit der VO 261/2004 in hochstem Malle unberechenbar ist, da dieser iiber
den Wortlaut hinaus rechtsfortbildend tétig geworden ist, etwa was den Anspruch auf

Ausgleichszahlungen bei Verspédtungen anbelangt.

Gerade auch im Bereich der Durchsetzungsstellen/Beschwerdestellen nach der
VO 261/2004 und 1107/2006 wird es Anderungen geben miissen. Die Vorgaben der
Verordnungen fiir den nationalen Bereich sind minimal und haben — wie die Praxis zeigt
— zu keiner entsprechenden Harmonisierung gefiihrt, wie aus einem Bericht der Kom-
mission hervorgeht.'®” Auch dass nach der VO 1107/2006 gemiif Art 15 Abs 3 bei der
Durchfiihrungs- bzw Beschwerdestelle eines nicht zustindigen Staates eingelangte Be-
schwerden an die jeweils zustdndige Stelle weitergeleitet werden miissen, eine solche
Verpflichtung aber in der VO 261/2004 nicht vorgesehen ist, sorgt fiir Nachbesserungs-
bedarf seitens des Unionsgesetzgebers. Interessant wire auch das Ergebnis des beim
EuGH anhingigen Vorabentscheidungsverfahrens gewesen, wo dieser die Vereinbarkeit
von Durchsetzungsmafnahmen nach Art 16 der Fluggastverordnung mit der Moglich-
keit einer gerichtlichen Durchsetzung nach Art 33 MU zu priifen hatte.'®° Bedauerli-
cherweise wurde der Antrag auf Vorabentscheidung jedoch zuriickgezogen und das
Verfahren mit Beschluss des Prisidenten vom 24.04.2013 aus dem Register gestrichen.
Wie dargelegt hitte der EuGH mE — konsequenter Weise — zu dem Urteil gelangen
miissen, dass beide Regelungen (aufgrund der unterschiedlichen Zielsetzung) miteinan-
der vereinbar sind. Zudem ist eine Angleichung der Vorgaben an jene fiir den Tele-

kommunikationssektor wiinschenswert. Bei einer Anderung der Verordnungen wére es

198 Siehe dazu auch Schuster-Wolf, Aktuelle Probleme bei der Anwendung der Fluggastrechte-VO
261/2004/EG und Perspektiven bei der geplanten Reform aus der Sicht des Passagiers, euvr 2012, 149
(150).

1% Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat, KOM (2007) 168 endg, 9 ff.
190 C-227/12.
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wiinschenswert, dass die nationalen Beschwerdestellen auch im Luftfahrtbereich ver-
pflichtet sind, vor dem Erlassen der ihrem Verfahren zu Grunde liegenden Bestimmun-
gen (Richtlinien), die davon Betroffenen anzuhéren. Zudem sollen Informationen von
grundsitzlicher Bedeutung veroffentlicht werden miissen. Dass der europdische Gesetz-
geber solche Transparenz bzw Vertrauen schaffenden Verpflichtungen nicht vorgesehen
hat erscheint bedauerlich. Eine Uberarbeitung der Verordnungen wire ein idealer Zeit-

punkt um derartige Bestimmungen aufzunehmen.

Hinsichtlich der offenen Fragen, ua ob der Grund fiir eine Annullie-
rung/Nichtbeforderung/Verspiatung 1S der VO 261/2004 immer vom Luftfahrtunter-
nehmen ausgehen muss, ob auch eine Umbuchung eine Nichtbeférderung nach Art 4
Abs 3 darstellt, ob fiir das Vorliegen einer Verspitung mit all ihren Folgen bei einem
Anschlussflug auf die Kontinuitét in der Person des Luftfahrtunternehmens abzustellen
ist, ist davon auszugehen, dass der EuGH - sobald er sich mit diesen im Wege eines
Vorabentscheidungsverfahrens auseinander zu setzen hat — von einem weiten Anwen-
dungsbereich dieser VO ausgehen, und im Sinne der Fluggéste entscheiden wird. Dies
wiirde seiner bisherigen Jud zur Verordnung entsprechen, in der er vor allem gestiitzt
auf den Schutzzweck der Verordnung zumeist zu Gunsten der Passagiere geurteilt hat.
Dabei ist der Gerichtshof auch zu kritisieren. Gerade was die Ausgleichszahlungen im
Fall einer Verspitung anbelangt, ist seine Entscheidung nicht vollstindig nachvollzieh-
bar. Die von ihm fiir einen Ersatzanspruch gezogene zeitliche Grenze von ,,drei oder
mehr Stunden® ist auch unter Heranziehung von Ziel und Zweck der Verordnung nicht
zu erklédren, somit nicht nachvollziehbar und abzulehnen, wenngleich die grundsitzliche
Bejahung eines Anspruchs auf Ausgleichszahlung auch fiir den Fall der Verspitung Zu-

stimmung verdient.

Aber auch auf der nationalen Ebene herrscht Handlungsbedarf, welcher jedoch
(soweit ersichtlich) bislang nicht erkannt wurde. Die Osterreichische Durchsetzungs-
stelle vermag nicht wie dies Art 16 Abs 1 der Fluggastverordnung'®' bzw Art 14 Abs 1
der VO 1107/2006 vorsehen, von selbst titig zu werden, da sie keine Ma3nahmen im
Sinne der genannten Bestimmung von Amts wegen zur Sicherstellung der Wahrung der
Passagierrechte ergreifen kann. Osterreich verstoBt hier in seiner Umsetzung gegen eine

sekundirrechtliche Vorgabe.

19! Siehe auch Isermann/Berlin, Durchsetzungsstellen und Schlichtungsstellen fiir Fluggastrechte in Eu-
ropa, RRa 2005, 207 (208).
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Ein zu Lasten insb jener Passagiere, die ein Streitbeilegungsverfahren in Erwi-
gung ziehen, gehender weiterer Nachteil ist darin zu erblicken, dass die Richtlinien fiir
das Streitbeilegungsverfahren nach § 139a bis heute (contra legem) nicht veroffent-
licht wurden. Uberhaupt mangelt es hier wie aufgezeigt an Transparenz. Wieso der os-
terreichische Gesetzgeber kein dem § 128 Abs 4 TKG 2003 nachgebildetes Verfahren
im LFG vorgesehen hat ist nicht nachvollziehbar. Auch wenn hier im Gegensatz zum
TKG 2003 keine unionsrechtliche Verpflichtung besteht (wobei man sich auch fragen
kann, warum der Unionsgesetzgeber hinsichtlich der Durchsetzungsstelle nicht ein dhn-
lich transparentes Verfahren wie im Telekommunikationsbereich schaffen wollte), hitte
der nationale Gesetzgeber eine verbraucherfreundlichere Regelung vorsehen konnen.
Ein sachlicher Unterschied, der eine differenzierte Behandlung des Telekommunikati-
ons- und des Luftfahrtbereiches rechtfertigen wiirde, kann nicht erkannt werden. So
sollte iiber die Veroffentlichung der Richtlinien nach Art 139a Abs 3 LFG hinaus, ein
dem TKG 2003 nachgebildetes Konsultationsverfahren fiir die Verfahrensrichtlinien
vorgesehen werden. Auch wiinschenswert wire zudem eine Veroffentlichung der vom
BM im Rahmen des Streitbeilegungsverfahrens erzielten Ergebnisse. Dies wiirde we-
sentlich zur Verbesserung des Konsumentenschutzes beitragen und dem Verfahren nach

§ 139a Abs 1 LFG die notige Transparenz geben.

Auch hinsichtlich § 111 Abs 1 FPG besteht im Zusammenhang mit der Kontrol-
le der Reisedokumente und allenfalls erforderlichen Reiseunterlagen dringender Uber-
arbeitungsbedarf des nationalen Gesetzgebers, um die mit der Bestimmung in ihrer der-

zeitigen Form bestehende Verfassungswidrigkeit zu beseitigen.

Unabhéngig von den Problemen auf europiischer oder nationaler Ebene ist im
Zusammenhang mit dem WA bzw MU eine Klarstellung dahingehend erforderlich, dass
weder im Fall des Verlusts, noch bei der Zerstérung von Gepick eine Anzeige zur Wah-
rung der Anspriiche erforderlich ist (Art 26 Abs 2 WA bzw Art 31 Abs 2 MU e contra-
rio). Die derzeitige Situation, in der die herrschende Lehre und die Jud entgegengesetz-
ter Ansicht sind, ist fiir die Konsumenten nicht tragbar, zumal die Gerichte hier eben
nicht im Sinne der Konsumenten entscheiden, obwohl eine Verpflichtung zur Anzeige
in den beiden geschildeten Fillen den volkerrechtlichen Ubereinkommen nicht ent-

nommen werden kann.
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Zu bekritteln ist zudem die mangelnde Verpflichtung zur Vorschussleistung im
Fall von (schuldhaft beschidigtem) Reisegepick. Wie aufgezeigt wurde, hitte der nati-
onale Gesetzgeber hier unbeschadet der volkerrechtlichen Ubereinkommen und europi-
ischen Vorgaben eine konsumentenfreundlichere Regelung treffen konnen. Dies gilt in
gleicher Weise fiir den europiischen Gesetzgeber selbst. Die bereits begonnene Uberar-
beitung der VO 261/2004 konnte genutzt werden um eine solche Vorschusspflicht in
Verbindung mit Reisegepick aufzunehmen, was jedoch weder im Entwurf der Kommis-

1652 1653

sion 7, noch in der legislativen EntschlieBung des Parlaments ™~ vorgesehen ist.

Dass eine komplette Uberarbeitung der VO 261/2004 in Arbeit ist, ist angesichts
der zahlreichen immer noch bestehenden Probleme und zum Teil fragwiirdigen Jud der
Gerichte, insb des EuGH, sehr zu begriilen. Der europidische Gesetzgeber muss dabei
allerdings besonders auf das WA und das MU Bedacht nehmen um nicht gegen gelten-
des Volkerrecht zu versto3en. Bei dieser Gelegenheit wiirde sich mE auch eine Zusam-
menfithrung der VO 261/2004 und der VO 1107/2006 anbieten, da bei sdmtlichen ande-
ren Verkehrstrigern die fiir alle Passagiere geltenden Rechte und Pflichten und die jener
mit besonderen Bediirfnissen, stets in einer Verordnung zusammengefasst wurden. Bei
aller berechtigten Kritik an der Fluggastverordnung darf aber auch nicht tibersehen wer-
den, dass sie das erste Regelungswerk ihrer Art und Vorbild fiir weitere einschligige
Verordnungen war. Allein im Jahr 2011 wurden der Beschwerdestelle in Osterreich
rund 1000 vom Anwendungsbereich der Fluggastverordnung erfasste Félle {ibermit-

1654

telt ™", was, wenn man bedenkt, dass die Passagiere ihre Forderungen auch direkt vor

Gericht geltend machen konnen und viele Beschwerden an diverse Interessenvertretun-

gen wie die AK herangetragen werden,'®

zeigt, von welch praktischer Bedeutung die
Verordnung ist. Die Kommission ist sich der Unzulédnglichkeiten der Verordnung eben-
so wie der Rat und das Parlament bewusst. Das weitere Vorgehen des europdischen Ge-

setzgebers darf daher mit Spannung erwartet werden. Es wird sich freilich zeigen, ob

1952 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Ver-
ordnung (EG) Nr. 261/2004 iiber eine gemeinsame Regelung fiir Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistun-
gen fiir Fluggéste im Fall der Nichtbeférderung und bei Annullierung oder groler Verspatung von Fliigen
und der Verordnung (EG) Nr. 2027/97 iiber die Haftung von Luftfahrtunternehmen bei der Beférderung
von Fluggisten und deren Gepéck im Luftverkehr, KOM (2013), 130 endg.

1953 p7_TA-PROV(2014)0092 (http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
9%2£% 2fEP %2f%2f TEXT %2bT A%2b20140205%2bTOC %2bDOC %2bXML%2bV0%2f%2fDE&langua
ge=DE) (06.02.2014).

193 Anfragebeantwortung der Bundesministerin fiir Verkehr, Innovation und Technologie 14.08.2012,
11823/AB, S 3 GP 24.

1993 Schuster-Wolf, Aktuelle Probleme bei der Anwendung der Fluggastrechte-VO 261/2004/EG und Per-
spektiven bei der geplanten Reform aus der Sicht des Passagiers, euvr 2012, 149 (153).
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mit der ,,Fluggastverordnung neu‘ sidmtliche bestehende Probleme ,,verflogen* sein
werden. Zu hoffen bleibt schlieBlich, dass die die nunmehrige Fluggastverordnung er-
setzende Verordnung, nicht die Einschnitte in den Fluggastrechten bringen wird, die im

aktuellen Vorschlag der Kommission und des Rates'®>®

vorgesehen sind. Kurz vor Ab-
schluss dieser Arbeit, am 05.02.2014, wurde im Parlament der Union im Zuge der ers-
ten Lesung zum Vorschlag der Kommission ein Text angenommen1657, der mitunter
deutlich von jenem der Kommission abweicht und duBerst passagierfreundlich ausfillt.
Die nichsten Monate werden zeigen, wer sich am Ende durchsetzen wird. Aus Sicht der
Passagiere bleibt freilich zu hoffen, dass die ,,Fluggastverordnung neu“ keine Ver-
schlechterungen mit sich bringt, sondern mehr Klarheit und einen verbesserten Schutz

schaffen wird.

19% KOM (2013), 130 endg.
197 p7_TA-PROV(2014)0092 (http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
//EP//TEXT+TA+P7-TA-2014-0092+0+DOC+XML+V0//DE&language=DE) (05.03.2014).
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Zusammenfassung

Fluggastrechte sind, beginnend mit dem Warschauer Abkommen (WA) iiber das
Ubereinkommen von Montreal (MU), seit Jahrzehnten Teil der (Volker-)
Rechtsordnung. Beginnend mit dem Aufstreben der (zivilen) Luftfahrtindustrie hat die
Regelungsdichte in diesem Bereich (zum Wohle der Passagiere) bis heute zugenommen.
Den vorlédufigen Schlusspunkt in dieser Entwicklung bilden dabei auf Unionsebene die
sogenannte Fluggastverordnung, VO 261/2004, und die VO 1107/2006 iiber die Rechte
von behinderten Flugreisenden und Flugreisenden mit eingeschrinkter Mobilitit. Aber
auch der dem Flug vorgelagerte Bereich, jener der Buchung, ist aufgrund der immer
wieder auftretenden Probleme, insbesondere mit versteckten Kosten, mittlerweile durch
die VO 1108/2008 geregelt. Schlieflich enthédlt auch das Osterreichische
Luftfahrtgesetz, vor allem aus Griinden der Umsetzung von internationalen
Regelungswerken, zahlreiche einschligige Bestimmungen. Diese Rechtsquellen werden
im Zuge der vorliegenden Arbeit, insbesondere unter Heranziehung der rezenten
Judikatur und Meinungen aus der Literatur, einer ndheren Betrachtung unterzogen,
wobei der Fokus auch auf bislang strittige sowie noch nicht thematisierte Probleme

gelegt wird. Gleichzeitig werden Losungsvorschlidge erarbeitet und erortert.

Die vorliegende Arbeit besteht aus insgesamt sechs Teilen. Ausgangspunkt der
Analyse ist die Kompetenzverteilung auf dem Gebiet des Verkehrsrechts, und zwar
sowohl auf unionsrechtlicher als auch auf nationaler Ebene, da dies fiir das Verstindnis
einiger aktueller Probleme von Bedeutung ist (I.). Der zweite Teil (II.) beschéftigt sich
mit dem Verhiltnis von Volkerrecht, Unionsrecht und nationalem Recht zueinander,
wobei (scheinbare) Uberschneidungen der einzelnen Regelungswerke ebenfalls

behandelt werden sollen.

Die inhaltliche Auseinandersetzung mit den Rechten, die den Passagieren
eingeraumt wurden, beginnt mit dem dritten Teil (III.), der sich mit den auf
volkerrechtlicher Ebene ergangenen Vertrdgen auseinandersetzt. Dabei wird vor allem
auch auf das Verhiltnis des WA zum MU eingegangen sowie auf deren
Regelungsumfang. Ein Schwerpunkt dieses Teils liegt auf der, bis heute letztlich nicht
gekldarten Frage, was unter den fiir die Ubereinkommen essentiellen, da
anspruchsbegriindenden Begriffen, Zerstorung, Verlust und Beschiddigung verstanden

wird/zu verstehen ist.



Der vierte Teil (IV.) widmet sich daran anschlieBend der VO 2027/97, die das
MU im Bereich der Europiischen Union umsetzt und ergiinzt. Schwerpunkt dieses Teils
stellt der Abschnitt iiber die VO 261/2004 dar, welche von Anfang an Gegenstand hef-
tiger Kontroversen war und bis heute ist. Hier wird insbesondere auf die Problematik
von Zwischenlandungen sowie auf die Kontrolle von Reiseunterlagen durch Beforde-
rungsunternehmen eingegangen. Letztere wird in einem Exkurs behandelt, der sich der
verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit der osterreichischen Umsetzung dieser unionsrecht-
lichen Verpflichtung widmet. Einen Schwerpunkt stellt auch die Auseinandersetzung
mit der nicht unproblematischen Judikatur des EuGH zum Tatbestand der Verspitung
nach der Fluggastverordnung dar. Aufgegriffen wird ebenso die Problematik eines all-
filligen Konflikts der VO 261/2004 mit dem MU aufgrund moglicher Uberschneidun-
gen. Aus Griinden der Vollstindig wird auch kurz auf die bislang in Rechtsprechung
und Judikatur weitgehend unbehandelte VO 1107/2006 eingegangen. Der nichste Ab-
schnitt dieses Teils widmet sich der VO 1008/2008, und zwar den Bestimmungen iiber
die Preisfestsetzung von Flugreisen. Hier wird versucht, die bis heute weitgehend unge-
klarte Frage, ob die Bestimmungen iiber die Preisfestsetzung nur fiir die eigentliche Bu-
chung gelten, oder aber bereits fiir die Bewerbung von Flugreisen, zu beantworten. Der
fiinfte Teil (V.) beschiftigt sich mit den im Osterreichischen Recht verankerten ein-
schldgigen Bestimmungen, mit denen nahezu ausschlieBlich volker- und unionsrechtli-
che Regelungen umgesetzt worden sind. Das Hauptaugenmerkt liegt dabei auf dem
Streitbeilegungsverfahren zwischen Passagier und Luftfahrtunternehmen, das aufgrund
der VO 261/2004 und VO 1107/2006 in Osterreich eingefithrt wurde und der zur
Durchsetzung der Verordnungen berufenen nationalen Stelle(n). Es wird aufgezeigt,
dass Osterreich hier bis heute nicht vollstindig den Vorgaben dieser beiden Verordnun-

gen entsprochen hat — eine Problematik, die bislang nicht aufgegriffen worden ist.

Den Abschluss der Arbeit bildet die Conclusio (V1.), in welcher die wichtigsten,
im Zuge der Arbeit erlangten, Erkenntnisse, Losungsvorschlige und angestellten Uber-

legungen zusammengefasst werden.
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Abstract

Since the Warsaw Convention aviation passenger rights have been part of (Inter-
national) Law. With the rise of the (civil) aviation industry the degree of regulation in
this area has (to the benefit of passengers) highly increased. The latest steps of this de-
velopment have been the Regulations of the European Union for the strengthening of
aviation passenger rights. Another topic, arising before the flight itself, the booking, has
been regulated by the European Union due to recurring problems with hidden costs. Fi-
nally, also the Austrian Act on Aviation also contains several corresponding provisions,
which resulted from the implementation of European Union and International Law.
These sources of law shall, in the course of this paper, be more closely examined with
the focus on contested or unsolved problems as well as problems not yet dis-
cussed/addressed. At the same time proposals for solutions shall be developed and dis-

cussed.

This (doctoral) thesis consists of six parts. Initial point of this analysis shall be
the division of responsibilities in the area of traffic law with the focus both on European
Union Law as well as National Law, important for the understanding of some recent
problems (I.). The second part (II.) addresses the interrelation of International Law,
European Union Law and national law, in particular the overlapping of the individual

regulations.

The content-related analysis of aviation passenger rights starts with the third part
(IIL.), which focuses on the treaties of International Law. In this context, the Warsaw
Convention and the Montreal Convention on International Carriage by Air shall be cov-
ered. Thus, also the relation of these two treaties shall be examined. One focus of this

part shall be on the widely contested, but crucial terms destruction, loss and damage.

The fourth part (IV.) addresses the Regulation 2017/97, which implemented and
supplemented to Montreal Convention. The emphasis of this part is on the chapter dis-
cussing the Regulation of the European Union establishing common rules on compensa-
tion and assistance to passengers in the event of denied boarding and of cancellation or
long delay of flights, EC 261/2004, which has from its publication/the beginning been

subject of much controversy. The difficulty of intermediate landings and the check-up
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of travel documents by transport companies shall be analyzed in particular. The latter
will be dealt with in an excursion, examining its implementation into Austrian Law in

terms of constitutional law.

Another focus will also be on the controversial ECJ jurisdiction on the delay of
aircrafts under Regulation 261/2004 as well as on the potential conflict between this
Regulation and the Montreal Convention due to claimed overlapping. For the purpose of
completeness, also the until now widely untreated Regulation concerning the rights of
disabled persons and persons with reduced mobility when travelling by air, 1107/2006,
shall be presented in short. The next chapter of this part addresses the provisions on the
fixing of prices of air travels from Regulation 1008/2008 on common rules for the op-
eration of air services in the community. Here the widely unanswered question whether
these provisions are only applicable to the booking process itself, or also to the advertis-

ing of the flight, shall be debated.

The fifth part (V.) focuses on the Austrian Law on passenger rights, which, for
the most part, resulted from the implementation of International or European Union
Law provisions. The main emphasis in this context is on the dispute settlement proceed-
ings and the national enforcement bodies, which had to be established following the im-
plementation of Regulations 261/2004 and 1107/2006. It is documented that Austria has
not fulfilled its duties under European Union Law entirely until today — a problem that
has, (so far) not been the subject of debate. This thesis closes with the sixth part, the
conclusion (VI.), in which the findings gained in the course of this work and the obser-

vations made will be summarized.

vV



Lebenslauf

Allgemeines
Name:

Geburtsort und -datum
Staatsbiirgerschaft

Bisherige Ausbildung

03.2009 - 2014

02.02.2009

2003 - 2009
14.06. 2003
1998 - 2003
1994 — 1998
1990 — 1994

Mag. iur. Nikolaus Authried
Wien, 19.10.1983
Osterreich

Doktoratsstudium der Rechtswissenschaften
an der Universitit Wien

Dissertationsthema: ,,Fluggastrechte und —
pflichten in der Europidischen Union und im
Osterreichischen Verkehrsrecht*

Wahlfachkorbe ,,Bank- und Versicherungs-
recht* sowie ,,International Legal Practice
and Language*

Abschluss des Diplomstudiums mit dem
Titel Mag. iur.

Diplomstudium der Rechtswissenschaften
an der Universitit Wien

Diplomandenseminare zu den Themen
,»Selbstanzeige nach dem Finanzstrafrecht
und ,,Kollision von Tierschutz und Religi-
onsfreiheit am Beispiel des Schichtens*

Wahlfachkorbe ,,Strafrecht und Kriminal-
wissenschaften‘ sowie ,,Medizinrecht*

Reife- und Diplompriifung an der Bildungs-
anstalt fiir Kindergartenpidagogik Wien 19

mit ausgezeichnetem Erfolg

Bildungsanstalt fiir Kindergartenpddagogik
Wien 19

Hauptschule Gerasdorf bei Wien

Volksschule Gerasdorf bei Wien und Wien
21



Berufliche Tatigkeiten

Seit 01.2014

02.2013 - 12.2013

12.2012 - 12.2013

09.2010 — 06.2012

03.2010 - 07.2010

08.2008 — 09.2010

09.2007 — 07.2008

02.07.07 - 03.08.07
03.07.06 — 04.08.06
01.07.05 - 05.08.05
28.06.04 — 06.08.04
Fahigkeiten und Kompetenzen

Sprachen

Weitere Kompetenzen

OAMTC Rechtsdienste, 1010 Wien
Interes senvertretun g

OAMTC Rechtsabteilung, 1010 Wien
Rechtsberatung (Reise- und Verkehrsrecht)

Stadtschulrat fiir Wien, 1010 Wien
Lehrtatigkeit in den Fichern Volkswirt-
schaftslehre sowie Politische Bildung und
Recht

Kuratorium fiir Verkehrssicherheit,
1100 Wien

Betreuung nationaler und internationaler
Projekte, (Co-) Autor von Fachartikeln bzw
-berichten

Kuratorium fiir Verkehrssicherheit,
1100 Wien

Mitarbeit an Fachartikeln, juristische Re-
cherchen

OAMTC Rechtsabteilung, 1010 Wien
personliche und telefonische Rechtsbera-
tung (Reise- und Verkehrsrecht)

Dr. Karl Claus & Mag. Dieter Berthold
Rechtsanwaltspartnerschaft, 2130 Mistel-
bach

Juristische und administrative Tétigkeiten

Dr. Karl Claus & Mag. Dieter Berthold
Rechtsanwaltspartnerschaft, 2130 Mistel-
bach

Ferialpraxis: juristische und administrative
Tatigkeiten

Deutsch (Muttersprache), sehr gute Eng-
lischkenntnisse, Grundkenntnisse in Italie-
nisch

Padagogisch — didaktische Ausbildung, sehr

gute Kenntnisse im RIS und in der RDB,
Erfahrungen im Projektmanagement

VI



