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Kopf
Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht durch den Senatsprisidenten des Oberlandesgerichtes Dr
Tessarek als Vorsitzenden sowie die Senatsprisidentin des Oberlandesgerichtes Dr Jesionek und den
Kommerzialrat Wiesinger in der Rechtssache der klagenden Partei T*#***% S#¥###*  Geschiftsfrau, E*****,
vertreten durch DrMag Harald Jelinek, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei G*****Reisebiiro- und
HandelsGmbH, *****  vertreten durch Mag Wolfgang Kridutler LLM, Rechtsanwalt in Wien und die
Nebenintervenientin auf Seiten der beklagten Partei Ot AG, **%%%  vertreten durch Bichler Zrzavy
Rechtsanwilte GmbH in Wien, wegen EUR 11.784,29, itiber die Berufungen der klagenden Partei
(Berufungsinteresse EUR 5.500,--), der beklagten Partei (Berufungsinteresse EUR 1.100,--) und der
Nebenintervenientin (Berufungsinteresse EUR 6.284,29) gegen das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom
12.05.2006, 12 Cg 1/06a-14, gemiB § 492 ZPO in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Samtlichen Berufungen wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei binnen 14 Tagen die mit EUR 1.165,25 (hierin enthalten
20% USt EUR 194,21) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens zu ersetzen. Die klagende Partei ist
schuldig, der beklagten Partei und der Nebenintervenientin binnen 14 Tagen die mit je EUR 728,11 (hierin
enthalten 20% USt EUR 121,35) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens zu ersetzen.

Die Revision ist nicht zuldssig.

Text
Entscheidungsgriinde:

Die Klégerin hat tiber Vermittlung der Nebenintervenientin eine von der Beklagten veranstaltete Pauschalreise
fiir die Zeit vom 26.10. bis 02.11.2005 nach Abu Dhabi mit Aufenthalt im Emirates Palace Hotel gebucht. Der
Reisepreis betrug fiir 2 Personen einschlieBlich Flughafengebiihr und Reiseversicherung EUR 7.519,02. Die
Kldgerin begehrt EUR 11.784,29 sA unter dem Titel der Gewihrleistung und des Schadenersatzes und brachte
vor, dass sie nicht darauf hingewiesen worden sei, dass die Reisezeit in den Fastenmonat Ramadan falle. Das
Hotel Emirates Palace sei eines der weltweit fithrenden Luxushotels. Wegen des Fastenmonats Ramadan habe
man auch im Hotel zwischen Sonnenaufgang und Sonnenuntergang in der Offentlichkeit nicht essen, trinken
oder rauchen oder einen Imbiss am Hotelstrand einnehmen kénnen. Die Beklagte habe ihr kein Ersatzquartier
angeboten, weshalb sie und ihr Ehegatte am 28.10.2005 den Aufenthalt abgebrochen hitten. Dadurch seien ihnen
fiir die Umbuchung Kosten von EUR 105,27 entstanden. Die Einschrinkungen des Urlaubsgenusses seien
insbesondere angesichts der gebuchten Hotelkategorie unzumutbar gewesen, weshalb der gesamte Reisepreis
zuziiglich der Umbuchungsspesen zuriickgefordert und an Schadenersatz fiir die entgangene Urlaubsfreude EUR
7.000,-- begehrt wiirden. Die Beklagte habe am 06.12.2005 eine Teilzahlung von EUR 2.840,-- geleistet.

Soweit erforderlich habe der Gatte der Kldgerin seine Anspriiche aus dem gegenstindlichen Reisevertrag
abgetreten.

Rechtliche Beurteilung

Dagegen wandte die Beklagte ein, dass keinerlei Méngel vorgelegen seien. Lediglich das Fastenverhalten der
ortlichen Bevolkerung sei von der Kldgerin und ihrem Gatten offenbar als Einschrinkung empfunden worden.
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Man habe der Klidgerin die Fortsetzung ihres Aufenthaltes im Hotel Burj al Arab in Dubai, wo die Fastengebote
weniger streng eingehalten werden, angeboten. Das habe die Klédgerin aber abgelehnt und am 28.10.2005 die
vorzeitige Riickreise angetreten. Die Moglichkeit, auch am Strand einen Imbiss einzunehmen, sei im Prospekt
nicht vorgesehen und damit nicht Vertragsinhalt geworden. Essen und Trinken in den Restaurants des Hotels sei
durchaus moglich gewesen, aber nicht in Strandbekleidung. Der Betrag von EUR 2.840,-- sei aus Kulanzgriinden
bezahlt worden.

Die Nebenintervenientin bestritt insbesondere die Hohe des aus dem Titel des Schadenersatzes fiir entgangene
Urlaubsfreude geltend gemachten Betrages und fiihrte ferner aus, dass nach § 3d der Verordnung des
Bundesministers fiir wirtschaftliche Angelegenheiten iiber die Ausiibungsvorschriften fiir das Reisebiirogewerbe
(BGBI1 II Nr 401/1998) keine Verpflichtung bestehe, iiber religiose Feiertage und deren Einhaltung im
Urlaubsland zu informieren. Im Ubrigen seien die Feiertage des Ramadan allgemein bekannt und es miisse bei
einem Urlaubsziel in einem moslemischen Land damit gerechnet werden, dass es zu einer intensiven
Brauchtums- und Religionspflege komme. Im Hinblick auf religiose Hintergriinde sei zu erwarten gewesen, dass
Essen und Rauchen nicht allen Orten moglich sei. In einem Hotel dieser Kategorie sei es iiblich, dass Restaurants
nicht in Bade- und Strandkleidung betreten werden konnten. Eine herkommliche Nutzung des Hotels sei
jedenfalls moglich gewesen.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht dem Klagebegehren im Umfang von EUR 6.284,29 sA statt
und wies das Mehrbegehren von EUR 5.500,-- sowie ein Zinsenmehrbegehren ab.

Dabei ging es von den auf den Seiten 6 bis 12 der Urteilsausfertigung wiedergegebenen Feststellungen aus.

Davon ist - soweit fiir das Berufungsverfahren noch relevant - als entscheidungswesentlich folgendes
hervorzuheben:

Das Emirates Palace Hotel in Abu Dhabi ist eine neu errichtete 4-stockige, extrem weitlaufige Hotelanlage mit
duBerst luxuridser Ausstattung einschlieBlich einer Swimmingpool-Anlage. Das Hotel liegt direkt am Sandstrand
und bietet sich dadurch vor allem fiir einen Badeurlaub an. In der medialen Berichterstattung wurde dem Hotel
.der Stempel eines 8-Stern-Hotels aufgedriickt".

Der Fastenmonat Ramadan orientiert sich an Mondphasen und findet somit in jedem Jahr an anderen
Kalendertagen statt. Das war dem bei der Beklagten fiir diese Reise zustindigen Mitarbeiter Gerhard S*#***
bekannt. Er wies die Mitarbeiterin der Nebenintervenientin Miriam S***** weder darauf hin, dass die gebuchte
Reise in diesem Jahr in den Ramadan fiel und noch teilte er ihr mit, dass es dadurch zu Beeintrichtigungen auch
fiir nicht muslimische Touristen kommen konne.

Die Kldgerin und ihr Gatte trafen am Abend des 26.10.2005 in Abu Dhabi ein und kamen etwa um Mitternacht
im Hotel an. Dort wurde ihnen ihr Zimmer von einem Hotelmitarbeiter zugewiesen, der fiir die Dauer des
Aufenthaltes die Funktion eines Butlers ausiiben sollte. Dieser war fiir alle Wiinsche und Beschwerden des
Gastes zustidndig. Die Kldgerin, die starke Raucherin ist, verlangte sofort einen Aschenbecher fiir das
Hotelzimmer, der auch gebracht wurde. Die Friihstiickszeit war mit 11 Uhr limitiert. Die Kldgerin und ihr Gatte
trafen knapp vor 11 Uhr im Friihstiicksraum ein. Der Gatte der Klédgerin trug Bermudashorts und ein
Freizeithemd. Er wurde darauf hingewiesen, dass er den Friihstiicksraum ohne lange Hose und Jackett nicht
beniitzen diirfe. Nachdem er darauf hingewiesen hatte, dass wegen der Weitldufigkeit des Hotels der Weg ins
Zimmer und zuriick nicht nur lang und beschwerlich wére, sondern er dann auch nicht mehr zeitgerecht vor dem
Ende der Friihstiickszeit wieder hier sein konnte, wurde ihm unter Hinweis auf die Bekleidungsvorschriften
ausnahmsweise das Verbleiben im Friihstiicksraum und die Einnahme des Friihstiicks gestattet. Danach wollten
die Ehegatten den Sandstrand genieBen. Nachdem vom Personal die Liegebetten und Sonnenschirme
wunschgemal aufgestellt worden waren, bestellte der Gatte der Klidgerin ein Bier und die Kldgerin wollte sich
eine Zigarette anziinden. Beides wurde ihnen unter Hinweis auf den bereits begonnenen Ramadan verwehrt.
Sowohl die am Strand befindlichen Konsumationsméglichkeiten, ndimlich Kiosk, Restaurant und Café als auch
die in der Hotelanlage verstreut gelegenen 20 Restaurants waren geschlossen. Aufgrund einer Beschwerde wurde
der Klédgerin und ihrem Gatten mitgeteilt, dass eben bedingt durch den Ramadan, weder Getridnke noch Essen
bzw Rauchen in der Offentlichkeit gestattet sei. Dies miisste ausschlieBlich im Hotelzimmer stattfinden, wobei
aber keine Bedienung, bzw Servieren von Essen und Trinken erfolgen wiirde. Die Essens- und
Getrankeaufnahme sei auf den Inhalt der Minibar im Hotelzimmer beschrinkt. Aufgrund dieser Umstinde
telefonierte die Kldagerin umgehend mit Miriam S***** die die Beschwerde zur Kenntnis nahm und ihrerseits
mit dem lokalen Vertreter der Beklagten telefonisch Kontakt aufnahm. Dieser bestitigte ihr, dass derart
restrektive MaBnahmen im Hotel gesetzt werden und dass man dagegen nichts unternehmen koénne. Die Klidgerin
und ihr Gatte erklarten Miriam S***** dass sie umgehend eine Verlegung in ein anderes Hotel zumindest
vergleichbarer Kategorie jedoch ohne Ramadan-bedingte Einschrinkungen wiinschten. Die Kldgerin und ihr
Gatte versuchten auch selbst mit dem Hotel Burj al Arab in Dubai, welches sie von einem fritheren Aufenthalt
kannten, Kontakt aufzunehmen. Dort wurde ihnen zwar bestitigt, dass gegeniiber Touristen keine Ramadan-
bedingten Beschrinkungen eingehalten wiirden, es sei jedoch kein Zimmer frei. Der lokale Vertreter der
Beklagten versuchte die Kldgerin und ihren Gatten zu beschwichtigen und ihr Verstindnis fiir die Restriktionen
zu gewinnen. Er stellte ihnen in Aussicht, allenfalls in zwei Tagen eine Verlegung in ein anderes Hotel
bewerkstelligen zu konnen, wenn auch nicht garantiert werden konne, ob und in welchem Umfang dort
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Restriktionen gehandhabt wiirden. Dasselbe teilte er auch Miriam S***** mit, wobei das von ihm namhaft
gemachte Hotel fiir sie iiberhaupt keinerlei Bekanntheitsgrad besaBl, insbesondere auch nicht, was die
Kategorisierung betrifft.

Es folgten nun Telefonate zwischen Miriam S***** und dem Mitarbeiter der Beklagten Gerhard S*****  der
zwar im Zuge des Gespriches bestitigte, dass er wisse, dass Ramadan sei, dass ihn jedoch die Restriktionen
wunderten. Auch er bestitigte, dass eine Umbuchung und Verlegung der Klidgerin und ihres Gatten friihestens in
zwei Tagen moglich wire.

Mittlerweile mussten die Kldgerin und ihr Gatte bei ihrer Riickkehr in ihr Hotelzimmer am frithen Nachmittag
feststellen, dass es nicht aufgerdumt worden war. Es war nur ein Friichtekorb aufgestellt worden. Der Inhalt des
Aschenbechers war auf den Tisch ausgeleert worden. Die Klédgerin und ihr Gatte wandten sich daraufhin an den
fiir sie zustdndigen ,,Butler”, der ihnen erklirte, man konne dagegen nichts machen. Sie erfuhren, dass am Abend
ab 20 Uhr zumindest 3 der 20 Restaurants geoffnet sein wiirden. Sie wollten daraufthin sofort in einem als
italienisches Restaurant bezeichneten Lokal einen Tisch fiir 20 Uhr reservieren lassen. Das wurde vom Hotel mit
dem Hinweis, bis 21.30 Uhr werde lediglich muslimisches Essen serviert, abgelehnt. Die Kldgerin und ihr Gatte
erklarten daraufhin Miriam S*****  dass sie nicht mehr bereit seien, in diesem Hotel zu verbleiben und
verlangten umgehend die Veranlassung eines Riickfluges. Knapp vor 21.30 Uhr Ortszeit machte Gerhard S**%**%*
einen letzten Versuch, die Kldgerin und ihren Gatten umzustimmen, wobei er abermals eine vage Zusage
machte, dass in zwei Tagen eine Ubersiedlung stattfinden konne, ohne jedoch ein konkretes Hotel nennen zu
konnen, insbesondere nicht das Hotel Burj al Arab.

Hitten die Klidger vor Buchung dieser Pauschalreise gewusst, dass ihr Urlaub in den Ramadan falle und sie
deshalb mit derartigen Einschrinkungen beziiglich Bedienung und Verkdstigung rechnen miissten, hitten sie von
dieser Reise Abstand genommen. Eine umgehende Ubersiedlung noch am selben Tag in das Hotel Burj al Arab
hitten sie als Ersatz angesehen und die Reise nicht abgebrochen. So flogen sie anstelle des fiir 9.10 Uhr Ortszeit
vorgesehenen Riickfluges am 02.11.2005 bereits am 28.10.2005 nach Wien zuriick. Fiir die Umbuchung mussten
sie EUR 105,27 bezahlen.

In rechtlicher Hinsicht erwog das Erstgericht, dass angesichts des luxurdsen Charakters der gebuchten
Pauschalreise, welcher sich auch im Reisepreis (durchschnittlicher Tageskostenaufwand EUR 1.500,--)
ausdriicke, und keine umgehende Verbesserung durch Unterbringung im Hotel Burj al Arab erfolgt sei, ein zum
Riicktritt und zur Wandlung berechtigender Reisemangel vorliege. Auch eine Irrtumsanfechtung wére moglich.
Der Klidgerin sei daher der gesamte Pauschalpreis einschlieflich der zusitzlichen Umbuchungsspesen
zuriickzuerstatten. Zum Schadenersatzanspruch aus dem Titel des entgangenen Urlaubsgenusses fiihrte das
Erstgericht aus, dass ein derartiger immaterieller Schaden der Osterreichischen Rechtsordnung bisher fremd
geblieben sei. Eine der EU-Richtlinie fiir Pauschalreisen konforme Interpretation fithre aber zur grundsétzlichen
Bejahung solcher Anspriiche. Der Ersatz immaterieller Schidden bediirfe eines iiber grobe Fahrldssigkeit
hinausgehenden schuldhaften Verhaltens, welches zumindest dem dolus gleich zu setzen sei. Gerhard S****%*
habe vom Ramadan und dessen Auswirkungen fiir die Lebensbedingungen von Moslems gewusst. Das
vollstindige Verschweigen bzw Negieren dieses Umstandes sei als dolos anzusehen. S***** habe, da er von der
Mboglichkeit von Restriktionen gewusst habe, diese gegeniiber der Kldgerin und ihrem Gatten zumindest
billigend in Kauf genommen.

Bei der Hohe des grundsitzlich berechtigten Schadenersatzanspruches gehe es nicht darum, dass die gesamte
Pauschalreise fiir die Kldgerin und ihren Gatten grundsitzlich wertlos gewesen sei, sondern entscheidend sei,
dass eine von den von der Klidgerin und ihrem Gatten jdhrlich zwei Mal in Anspruch genommenen
Urlaubswochen als frustriert anzusehen sei. Unter Beriicksichtigung der Novitit des Hotels, seiner
auBergewohnlichen Luxuriositit und Hochpreisigkeit miisse der erwartete Urlaubsgenuss als durchaus
wesentlich eingeschitzt werden. Mangels Osterreichischer Judikatur und vergleichbarer Ankniipfungspunkte bzw
festgeschriebener Parameter sei der immaterielle Schaden nach richterlichem Ermessen auszumitteln. Der
Kldgerin und ihrem Gatten sei jedenfalls ein voller Urlaubstag rundum vermiest worden. Da sie sich schon am
Vormittag des 28.10.2005 wieder im gewohnten heimatlichen Umfeld befunden hitten, konzentriere sich der
Schadenersatzanspruch auf diesen Tag. Dafiir sei ein Fiinftel des Pauschalpreises ein addquater Ausgleich. Die
Annehmlichkeiten des Hotels nicht weiter in Anspruch nehmen zu konnen, stelle zwar eine Enttduschung dar.
Die Urlaubsfreude sei aber spitestens mit Beendigung des Katastrophentages getilgt worden. Als zusitzlicher
Schadenersatz sei daher ein Betrag von EUR 1.500,-- angemessen. Gegen die Abweisung ihres Mehrbegehrens
von EUR 5.500,-- wendet sich die Berufung der Kldgerin mit dem Antrag auf Abdnderung des angefochtenen
Urteils im Sinne eines Zuspruches weiterer EUR 5.500,--, hilfsweise mit einem Aufhebungsantrag.

Gegen den klagsstattgebenden Teil der Entscheidung wendet sich im Umfang von EUR 1.100,-- die Berufung
der Beklagten mit dem Antrag auf Abdnderung im Sinne einer Abweisung des den Ersatzanspruch fiir
immateriellen Schaden aus dem Titel entgangener Urlaubsfreude soweit er EUR 400,-- {ibersteige.

Gegen die Entscheidung insgesamt, sinngeméf allerdings nur gegen ihren klagsstattgebenden Teil, wendet sich
die Berufung der Nebenintervenientin mit einem Abdnderungsantrag im Sinne einer gidnzlichen Klagsabweisung.

Alle Teile beantragen jeweils der Berufung der Gegenseite keine Folge

zu geben.
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Samtliche Berufungen sind nicht berechtigt.

Alle Berufungen machen ausschlieBlich unrichtige rechtliche Beurteilung geltend. Die Beklagte bekampft
dariiber hinaus die Kostenentscheidung.

1. Zum Anspruch auf Riickerstattung des Reisepreises einschlieBlich der Kosten der Umbuchung:

1.1. Der Reiseveranstaltungsvertrag ist nach herrschender Ansicht ein gemischter Vertrag, der Elemente des
Werkvertrages, des Dienstleistungsvertrages und der Geschiftsbesorgung enthilt (10 Ob 20/05x) und bei dem
sich die Gewihrleistungsrechte des Reisenden grundsitzlich nach den allgemeinen Gewéhrleistungsregeln der §§
922ff ABGB richten. § 31e KSchG enthilt fiir den Reiseveranstaltungsvertrag spezifische Gewihrleistungs- und
Schadenersatzverpflichtungen, die auf die besonderen Bediirfnisse des Reisenden zugeschnitten sind und
insoweit den allgemeinen Regeln vorgehen (vgl Kathrein in KBB, § 31e KSchG Rz 1; Krejci in Rummel3 § 31e
KSchG Rz 1; 10 Ob 20/05x).

1.2. Ob eine Reise mangelhaft ist, richtet sich nach dem konkreten Vertrag, das heiit die Reise muss die
bedungenen sowie die gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaften aufweisen (Krejci aaO § 31e KSchG Rz 3a ua;
10 Ob 20/05x).

Beinhaltet eine Pauschalreise den Aufenthalt in einem Luxushotel (,,8-Sterne-Kategorie") mit mehreren
Restaurants, Poolanlage und hoteleigenem Strand zu einem entsprechend hohen Preis, so kann es als
selbstverstdndlich erwartet werden, dass auch unter tags die Moglichkeit besteht, innerhalb der Hotelanlage
etwas zu essen und zu trinken zu bekommen. Auch ein adidquates Service kann als selbstverstindlich erwartet
werden.

1.3. Schon allein das Fehlen einer Verkostigungsmoglichkeit stellt einen derart gravierenden Mangel dar, der
nach § 932 ABGB zur Wandlung berechtigt. Dariiber hinaus ist es (zumindest derzeit noch) allgemein iiblich,
dass im Freien geraucht werden darf. Dass das Zimmer auch am frithen Nachmittag noch immer nicht
aufgerdumt, dafiir aber der Aschenbecher auf den Tisch (!) ausgeleert worden war und auch am Abend von den
20 Restaurants, iiber die die Hotelanlage verfiigte, nur 3 geoffnet hatten und es fiir die Kldgerin und ihren Gatten
vor 21.30 Uhr nicht moglich war, auch in einem als italienisches Restaurant bezeichneten Lokal etwas anderes
als muslimische Kost zu bekommen, sind weitere Unzukdmmlichkeiten, die insgesamt geeignet waren, der
Kldgerin und ihrem Gatten den Aufenthalt zu vergéllen und einen weiteren Verbleib unzumutbar machten.

1.4. Da die Kldgerin die Mingel sofort geriigt hat und eine addquate Ersatzunterkunft nicht zur Verfiigung
gestellt wurde, ist der gesamte Reisepreis zur Ginze zuriickzuerstatten. Der Reiseveranstalter hat in diesem Fall
nach § 31e Abs 1 KSchG auch fiir den unentgeltlichen Riicktransport zu sorgen (vgl Kathrein aaO § 31e KSchG
Rz 2; Krejci aaO § 31e KSchG Rz 4), sodass auch die Umbuchungskosten zu ersetzen sind.

1.5. Im Berufungsverfahren wendet sich allein die Nebenintervenientin gegen die Restituierung des gesamten
Pauschalpreises mit der Begriindung, dass wesentliche Leistungen der gebuchten Reise in Anspruch genommen
werden konnten, ndmlich die Nutzung des Pools oder des Strandes, was eine Hauptleistung eines Badeurlaubes
sei. Auch die Nichtigung in dem gebuchten Hotel sei ebenso moglich gewesen wie die Einnahme des
Frithstiicks, wenn auch grundsdtzlich nur mit langen Hosen. Nicht permanent zu Rauchen habe
gesundheitsfordernde Aspekte und es sei der Klédgerin ja immerhin moglich gewesen, jederzeit auf ihr Zimmer
zu gehen und dort zu rauchen. Bei dieser Gelegenheit hitte sie auch Getrinke aus der Minibar mit an den Pool
nehmen konnen. Auch die Nahrungsaufnahme sei ab 20 Uhr moglich gewesen. Dass der Kldgerin oder ihrem
Ehemann muslimisches Essen nicht schmecken wiirde, sei nicht behauptet worden. Riicktritt und Wandlung
seien daher nicht zuldssig.

1.6. Es ist hier nicht der Ort fiir eine kritische Auseinandersetzung mit der Einstellung der Nebenintervenientin,
die fiir ein Dienstleistungsunternehmen der Reisebranche allerdings hochst bemerkenswert ist. In der Sache
selbst ist ihr zu erwidern, dass es nicht darauf ankommt, inwieweit einzelne Teile der geschuldeten Leistung
doch erbracht wurden. Entscheidend ist vielmehr eine am Reisezweck und Reisecharakter orientierte
Gesamtbetrachtung (vgl Apathy in Schwimann? § 3le KSchG Rz 4). Es kommt darauf an, inwieweit die
Pauschalreise insgesamt von dem abwich, was die Kldgerin erwarten durfte. Dass sie die Reise nicht gebucht
hitte, wiren ihnen die durch den Ramadan bedingten Einschrinkungen des Services und ihres personlichen
Verhaltens bekannt gewesen, ist aus objektiver Sicht (nach den MaBstiben der allgemeinen Verkehrsauffassung)
einleuchtend (vgl 5 Ob 242/04f). Die Nebenintervenientin verkennt die Komplexitit eines Urlaubs- und
Reiseerlebnisses, wenn sie unterstellt, der Leistungsgegenstand einer gebuchten Pauschalreise lasse sich in
einzelne, selbstindig konsumier- und bewertbare Leistungen zerlegen. Bei der Bemessung eines allfilligen
Restnutzens der Reise ist die Orientierung am Erreichen des Reisezweckes geboten (5 Ob 242/04f mwN). Der
Reisezweck lag hier keineswegs darin, einen blofen Badeurlaub zu genieen, sondern diesen in luxuriGser
Umgebung mit allem nur erdenklichen Komfort auf hochstem Niveau zu verbringen. Dieser Zweck wurde
angesichts der vorgefundenen Umstidnde vollig verfehlt.

2. Zum Schadenersatz wegen entgangener Urlaubsfreude:

2.1. Schon vor dem Inkrafttreten des ZivRAG 2004, BGB112003/91 und der dadurch erfolgten Novellierung des
§ 3le KSchG hat der OGH in mehreren Entscheidungen die Ersatzfahigkeit immaterieller Schiden unter
Hinweis auf die Entscheidung des EuGH Simone Leitner (C-168/00) vom 12.03.2002, wonach Art 5 der
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Pauschalreise-Richtlinie grundsitzlich Anspruch auf Ersatz des immateriellen Schadens gewéhrt, der auf der
Nichterfiillung oder eine mangelhaften Erfiillung der eine Pauschalreise ausmachenden Leistungen beruht, bejaht
(5 Ob 242/04f; 10 Ob 20/05x).

2.2. Auf den gegenstindlichen Sachverhalt einer Pauschalreise in der Zeit vom 26.10. bis 02.11.2005 ist
allerdings bereits § 31e Abs 3 KSchG idF des insoweit am 01.01.2004 in Kraft getretenen ZivRAG 2004
anzuwenden. Danach hat der Reisende auch Anspruch auf angemessenen Ersatz der entgangenen Urlaubsfreude,
wenn der Reiseveranstalter einen erheblichen Teil der vertraglich vereinbarten Leistung nicht erbracht hat und
dies auf einem dem Reiseveranstalter zurechenbaren Verschulden beruht. Es macht dabei keinen Unterschied, ob
die Reise iiberhaupt nicht stattgefunden hat, oder ob sie zwar durchgefiihrt wurde, aber im Zuge der
Durchfithrung erhebliche Reisemingel aufgetreten sind. Dem Reisenden soll nach den Vorstellungen des
Gesetzgebers allerdings nicht wegen eines jeden Mangels ein Anspruch auf Ersatz der entgangenen Reisefreude
zustehen, vielmehr soll ein solcher Anspruch nur dann in Betracht kommen, wenn der Veranstalter einen
erheblichen Teil der vertraglich geschuldeten Leistung nicht (ordnungsgemiB) erbracht hat. In den
Gesetzesmaterialien ist angefiihrt, dass ein Ersatzanspruch des Reisenden wegen entgangener Urlaubsfreude bei
blof} geringfiigigen Méngeln nicht zielfithrend sei, weil dem Reisenden die Urlaubsfreude bei blof3 geringfiigigen
Beeintrichtigungen - wie etwa einer geringfiigigen Verspidtung, dem Ausfall einer Abendveranstaltung oder
einem Unterkunftsmangel, der rasch und vollstindig behoben wurde, ,,im Allgemeinen nicht vergillt sein"
werde. Der osterreichische Gesetzgeber sah allerdings ausdriicklich davon ab, die Erheblichkeitsschwelle nidher
zu prézisieren, etwa dem Reisenden einen Anspruch auf Ersatz der entgangenen Urlaubsfreude erst
zuzugestehen, wenn er wegen der Mangelhaftigkeit der Leistung zu einer Preisminderung von mehr als 50% des
Reisepreises berechtigt ist (ErIRV 1973 BlgNr 22.GP 18; Riedler, Anderungen des KSchG durch das ZRAG
2004 - insbesondere Ersatz entgangener Urlaubsfreude, RZ 2003, 296f; 10 Ob 20/05x).

2.3. Nachdem hier ein schwerwiegender Mangel vorlag, der den Reisezweck vollstiandig vereitelt hat, sodass
infolge berechtigter Wandlung der gesamte Reisepreis zuriickzuerstatten ist, ist hier die erste Voraussetzung der
Nichterbringung eines erheblichen Teils der vertraglich geschuldeten Leistung jedenfalls gegeben.

2.4. Entgegen der Auffassung des Erstgerichtes steht dieser Anspruch dem Reisenden nicht nur bei Vorsatz oder
grober Fahrlissigkeit, sondern auch bei leichtem Verschulden des Veranstalters oder seiner Gehilfen zu (ErlRV;
Riedler aaO). Dabei obliegt es dem beklagten Reiseveranstalter, den ihm gemifl § 1298 ABGB obliegenden
Beweis seiner Schuldlosigkeit an der Vertragsverletzung zu erbringen (10 Ob 20/05x).

Das hat die Beklagte nicht getan. Davon abgesehen ist von einem Reiseveranstalter durchaus zu erwarten, dass
er bei einer Reise in ein muslimisches Land iiberpriift, ob der Reisende wihrend des Ramadan allfilligen
Einschriankungen ausgesetzt sein konnte.

2.5. Beziiglich der Bemessung des Ersatzanspruches ist gemidl § 3le Abs 3 KSchG insbesondere auf die
Schwere und Dauer des Mangels, den Grad des Verschuldens, den vereinbarten Zweck der Reise sowie die Hohe
des Reisepreises Bedacht zu nehmen. Nach den Gesetzesmaterialien bestehen keine Bedenken dagegen, der
Bemessung Pauschalbetrige in einer Gro3enordnung von etwa EUR 50,-- bis EUR 60,-- pro Tag an entgangener
Urlaubsfreude zugrunde zu legen. Gleichzeitig wird aber in den Gesetzesmaterialien auch betont, dass je nach
den Umstdinden des Einzelfalles tiber oder unter diese Betrige gegangen werden konne und auch darauf
hingewiesen, dass die Hohe des Ersatzes fiir die entgangene Urlaubsfreude in einem angemessenen Verhiltnis zu
den von der Rechtsprechung festgelegten Schmerzengeldbetrigen stehen soll (vgl Riedler aaO Rz 2003, 272f).
Die erwihnten Bemessungskriterien sind als ,,bewegliches System" zu verstehen, innerhalb dessen Grenzen ein
weiter Spielraum fiir die den Erfordernissen des Einzelfalls jeweils gerecht werdende Ermessensausiibung
besteht (vgl ZVR 2000/103 zur Ersatzbemessung bei konventionswidrigen Freiheitsentzug; 10 Ob 20/05x).

2.6. Im deutschen Recht werden als Bemessungskritierien die Schwere der Beeintrachtigung, die Schwere des
Verschuldens und der Reisepreis herangezogen. Entgegen seiner fritheren Judikatur hat der BGH die
Heranziehung des Arbeitseinkommens des Reisenden als MaBstab aufgegeben (Fiihrich, Reiserecht5 [2005] Rn
420 mwN). Zum Teil hat die deutsche Judiaktur auch ein Tagessatzsystem entwickelt, wobei insbesondere das
LG Frankfurt/M zuletzt von einem festen Tagessatz von EUR 72,-- pro Person als Hochstgrenze ausging
(weitere Nachweise bei Fiihrich aaO Rn 421). Fiihrich selbst (aaO Rn 423) plddiert fiir eine Berechnung der
Entschiadigung fiir entgangene Urlaubsfreude nach der Formel

Reisepreis
Reisedauer x voll vertane Tage x Minderungsquote

Hiezu ist anzumerken, das Fiihrich unter den vertanen Tagen bei einem Abbruch der Reise nicht bzw nicht nur
die durch den Mangel beeintrichtigten Reisetage, sondern die gesamte geplante Urlaubszeit versteht (aaO Rn
413ff, insb. Rn 416).

2.7. Nach Riedler (aaO) solle sich auch die osterreichische Judikatur und Praxis grundsitzlich dem von Fiihrich
entwickelten Berechnungssystem anschlieSen, da die Hohe der Frustration des Reisenden sich vor allem nach
dem fiir den Urlaub aufgewendeten Betrag richtet werde. Die Praxis sollte daher bei der Berechnung des
Ersatzanspruches im ersten Schritt als ,,Richtschnur" grundsitzlich den Reisepreis pro Tag heranziehen und die
Hohe des Ersatzes an der prozentuellen Beeintrichtigung des Urlaubstages bemessen. Fiir die Beurteilung der
Minderungsquote sollte auf die Frankfurter Tabelle abgestellt werden. Letztlich sollte im zweiten Schritt ein auf
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Basis dieser Vorberechnungen angemessener Pauschalbetrag zugesprochen werden, wobei der sich aus den
Vorberechnungen ergebende Betrag (nur) bei besonderen Umstinden des Einzelfalles noch (idR nur
geringfiigig) nachjustiert werden konnte. Diese Berechnungsmethode eigne sich fiir ,,gleichlaufenden" Urlaub
(zB 7 Tage Badeurlaub). Falle jedoch eine besondere Urlaubsattraktion (zB Segelausflug am 3. Urlaubsaustag)
aus, so sollte die prozentuelle Minderung des Gesamtpreises durch den Entfall der Hauptleistung als
,,Richtschnur" im ersten Schritt dienen.

Die Klédgerin hat sich bei ihrem Schadenersatzbegehren fiir entgangene Urlaubsfreude von EUR 7.000,-- im
Wesentlichen an dem von Fithrich entwickelten Berechnungsmodell orientiert und weist darauf auch in ihrer
Berufung hin.

2.8. Dem vermag sich der erkennende Senat allerdings nicht anzuschlieen, weil dieses Berechungsmodell bei
einer Luxusreise wie der klagsgegenstindlichen insoferne versagt, als der sich nach dieser Berechnung
ergebende Betrag nicht mehr in einem angemessenen Verhiltnis zu den von der Rechtsprechung festgelegten
Schmerzengeldbetrigen steht. Wenn man davon ausgeht, dass die Oberlandesgerichte Wien, Graz und Innsbruck
selbst fiir starke Schmerzen nur Betrige bis zu EUR 300,-- zuerkennen (vgl Hartl, Schmerzengeldsitze in
Osterreich in Euro, Stand Februar 2006, RZ 2006, 89) fiihrt die Berechnungsmethode nach Fiihrich hier zu
einem unverhiltnisméBigen Ergebnis. Arger und Enttduschung iiber einen nicht zustande gekommenen oder
abgebrochenen Erholungsurlaub konnen ndmlich kaum hoher bewertet werden, als leichte korperliche
Schmerzen, fiir die in der Judikatur der osterreichischen Gerichte (vgl Hartl aaO) rund EUR 100,-- zugesprochen
werden. Dieser Betrag steht auch in einer angemessenen Relation zu den in den Materialien genannten
Pauschalbetrigen von EUR 50,-- bis EUR 60,-- pro Tag und dem von deutschen Gerichten entwickelten
Tagessatzsystem von bis zu EUR 72,--. Einzig den Reisepreis als maf3gebliches Kriterium heranzuziehen, wiirde
letztlich auch zu einer Ungleichbehandlung jener fiihren, die sich (wie hier) eine extrem teure Reise leisten
konnen, gegeniiber jenen, die nur um den Genuss eines ihren finanziellen Verhiltnissen entsprechenden blof3
durchschnittlichen Urlaubes gebracht wurden, auf den sie sich aber ebenso gefreut und iiber dessen Misslingen
sie ebenso enttduscht gewesen sein mogen. Insgesamt erscheint daher der vom Erstgericht allein nach § 273 ZPO
ermittelte Schadenersatzbetrag fiir entgangene Urlaubsfreude bei einem siebentidgigen Urlaub fiir 2 Personen mit
EUR 1.500,-- im Ergebnis durchaus angemessen.

2.9. Soweit die Beklagte und ihre Nebenintervenientin meinen, der Kldgerin wire zu Unrecht immaterieller
Schadenersatz auch fiir die entgangene Urlaubsfreude ihres Ehemannes zugesprochen worden, zumal eine
Abtretung der Ersatzanspriiche weder behauptet, noch bewiesen worden sei, ist dieser Vorhalt aktenwidrig. Die
Klidgerin hat in ihrem Schriftsatz vom 01.02.2006 (ON 7, 3) ausdriicklich vorgebracht, dass ihr ihr Ehemann alle
ihm gegeniiber der Beklagten in diesem Zusammenhang stehenden Anspriiche vor Klagseinbringung abgetreten
hat. Dieses Vorbringen wurde weder von der Beklagten, noch ihrer Nebenintervenienten substantiiert bestritten,
sodass die Tatsache der Abtretung der Anspriiche der Entscheidung gemill § 266 Abs 1 iVm § 267 Abs 1 ZPO
ohne weiteres zugrunde gelegt werden konnte (vgl Rechberger in Rechberger, Kommentar? §§ 266 bis 267 ZPO
Rz 5 mwN). Dass die unsubstantiierte Bestreitung einem schliissigen Gestindnis gleich kommt, unterliegt hier
keinem Zweifel, zumal die Abtretung auch schon im vorprozessualen Anspruchsschreiben Beil ./A behauptet
wurde und iiberhaupt kein Anhaltspunkt fiir die Annahme besteht, die Beklagte hitte auch nur irgend welche
Kenntnis von Umstidnden, die der behaupteten Abtretung entgegen stehen konnten.

3. Die Beklagte wendet sich in ihrer Berufung auch noch gegen die Kostenentscheidung.

3.1. Sie meint, der Zuspruch der Gesamtkosten nach § 43 Abs 2 ZPO sei nicht berechtigt. Selbst wenn der
Klidgerin der zugesprochene Ersatzbetrag von EUR 1.500,-- zustehen sollte, sei bei der Kostenentscheidung zu
beriicksichtigen, dass die Kldgerin lediglich mit ca 21% ihres Begehrens auf immateriellen Schadenersatz
durchgedrungen sei. Sie habe damit hinsichtlich des immateriellen Ersatzanspruches dann immer noch zu ca
500% tiberklagt. Daher sei die Kostenentscheidung unter Zugrundelegung der Obsiens-/Unterliegensquote
abzudndern.

3.2. Gemil § 43 Abs 2 2. Fall ZPO ist auch bei einem solchen Ausgang des Rechtsstreites der einen Partei der
Ersatz der gesamten, dem Gegner entstandenen Kosten aufzuerlegen, wenn der Betrag der von ihm erhobenen
Forderung von der Feststellung durch richterliches Ermessen, von der Ausmittlung durch Sachverstindige oder
von einer gegenseitigen Abrechnung abhingig war. Das ist hier hinsichtlich des auf Ersatz immateriellen
Schadens gerichteten Teiles der Klagsforderung (EUR 7.000,--) der Fall.

3.3. Nach herrschender Auffassung kommt eine Anwendung des § 43 Abs 2 ZPO nicht in Betracht, wenn die
Uberklagung bei Beachtung der gebotenen Sorgfalt erkennbar gewesen wire. Hat der Klidger den
Anspruchsgrund richtig beurteilt und hélt sich sein Begehren im Rahmen des verniinftigerweise zu erwartenden
Entscheidungsspielraums des Gerichts, soll der Kliger trotz Uberklagung vollen Kostenersatz erhalten. Dies gilt
auch, wenn der Kldger einer vor dem Prozess erhaltenen Teilzahlung schlie3lich tiberwiegend unterlegen ist,
sofern nur die insgesamt erhobene Forderung nicht iiberméfBig hoch gegriffen erscheint. Eine Faustregel, etwa in
dem Sinne, dass ein Unterliegen mit mehr als 50% die Anwendung des § 43 Abs 2 ZPO ausschlieSen wiirde,
kann nicht aufgestellt werden; vielmehr sind immer die Umstiinde des einzelnen Falles bei der Beurteilung einer
Uberklagung zu beriicksichtigen (vgl Bydlinski in Fasching/Konecny? II/1 § 43 ZPO Rz 19 mwN).
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3.4. Stellt man den eingeklagten Betrag (EUR 11.784,29) in Relation zum ersiegten Betrag von EUR 6.284,29,
so ergibt sich immerhin noch ein Obsiegen zu 53%. Stellt man den der Kldgerin insgesamt unter
Beriicksichtigung der vor Klagseinbringung geleisteten Teilzahlung von EUR 2.840,-- zustehenden Betrag (EUR
1.124,29) in Relation zur Gesamtforderung (EUR 14.624,29), so haben sich ihre Anspriiche als insgesamt mehr
als 77% als berechtigt erwiesen. Betrachtet man alleine die vom richterlichen Ermessen abhingige
Schadenersatzforderung, so ist die Kldgerin zwar mit blol 21% ihres Begehrens durchgedrungen. Da aber nicht
allein auf das AusmaB des Unterliegens, sondern auf die Umstinde des einzelnen Falles abzustellen ist, ist hier
insbesondere zu beriicksichtigen, ob die Uberklagung bei Beachtung der gebotenen Sorgfalt erkennbar gewesen
wire. Der Gesetzgeber wollte durch § 43 Abs 2 ZPO tatsdchlich jenen Kldger vor jeglicher Kostenbelastung frei
stellen, der eine Uberklagung auch bei groBter Sorgfalt nicht vermeiden konnte (vgl Bydlinski aaO § 43 ZPO Rz
25).

3.5. Da es fir die Bemessung des Ersatzanspruches nach § 31le Abs 3 KSchG noch kaum Osterreichische
Judikatur, insbesondere keine, die sich mit Fall einer Luxusreise befasst hitte, gibt, kann der Klédgerin aus der
Uberklagung kein Vorwurf gemacht werden. Dazu kommt, dass sie sich fiir das von ihr begehrte AusmaB mit der
von Riedler gebilligten Berechnungsmethode Fiihrichs an durchaus maBgeblichen Lehrmeinungen orientiert hat.
Trotz des verhiltnism#Big hohen AusmaBes der Uberklagung ist daher die Anwendung von § 43 Abs 2 ZPO in
diesem besonderen Falle zu billigen.

Die Entscheidung iiber die Kosten des Berufungsverfahrens griindet auf §§ 41, 50 ZPO.

Die Revision ist gemif3 § 502 Abs 1 ZPO nicht zuldssig, weil der OGH die Grundsitze der Schadensbemessung
bereits dargelegt hat (10 Ob 20/05x mwN) und die Hohe des Schadenersatzes fiir entgangene Urlaubsfreude stets
einzelfallbezogen ist (vgl 6 Ob 251/05p). Oberlandesgericht Wien

1016 Wien, Schmerlingplatz 11
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