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Erwagungen

E. 10

Auflage, Bern 2017, S. 345; Tercier/Bieri/Carron, Les contrats spéciaux, 5. Auflage, Zirich
2016, N 5828;Grinig, «Unterwegs zuhause» im Irrgarten des
Personenbeforderungsvertrags, HAVE 2014 S. 347 ff., 359;Marchand, in: Thevenoz/\Werro
(Hrsg.), Code des obligations I. Commentaire romand, 2. Auflage, Basel 2012, Art. 440 N
18,Fellmann, Berner Kommentar, 1992, Art. 394 OR N 27). Diese Zuordnung wird aber in
der Lehre auch verschiedentlich kritisiert resp. relativiert. So flhrte bereits Fellmann im
Berner Kommentar von 1992 fir den Reiseveranstaltervertrag aus, dass bei solchen
Vertrégen ausser Frage stehe, dass der Kunde nicht einfach Geschéaftsbesorgung, sondern
ein bestimmtes Ergebnis wolle. Daher werde sich das Gericht bei der Rechtsanwendung am
Werkvertrags- und Auftragsrecht orientieren missen (Fellmann, a.a.O., Art. 394 OR N
354). Dessemontet machte bereits friher darauf aufmerksam, dass der
Personenbeforderungsvertrag dem Werkvertrag viel naher stehe als dem Auftrag
(Dessemontet, Les contrats de service, ZSR 1987 1l S. 93 ff., 158 ff.) und auch Tercier wies
auf die Bedeutung des geschul deten Resultats beim Personentransportvertrag hin
(Tercier/Bieri/Carron, Les contrats spéciaux, 5. Auflage, Zurich 2016, N 5836). In diesem
Sinne weisen auch Eberle/Scheiwiler/Roberto darauf hin, dass beim
Personenbefdrderungsvertrag ein Erfolg geschuldet sei, namlich die vertraglich vereinbarte
Ortsveranderung. Vertragsinhalt sei somit nicht nur ein sorgfaltiges Téatigwerden, sondern
die tatséchliche m rechtzeitige und wohlbehaltene m Beforderung des Kunden an den
vereinbarten Zielort. Wegen des zu erbringenden Erfolges wiirden wesentliche
auftragsrechtliche Bestimmungen nicht auf den Personenbeforderungsvertrag passen. In der
deutschen L ehre und Rechtsprechung wiirde der Personenbeforderungsvertrag daher als
Werkvertrag qualifiziert (Eberle/Scheiwiler/Roberto, Personenbeforderung m Auftrag oder
Werkvertrag?, AJP 2020 S. 1239 ff., 1241). Auch andere Autoren sprechen sich fur die
Anwendung von werkvertraglichen Bestimmungen auf Personenbefdrderungsvertrége aus,
um der Erfolgsbezogenheit der Beforderung gerecht zu werden (Marti, Fluggastrechte
gemass der Verordnung (EG) Nr. 261/2004, Zurich/St. Gallen 2017, S. 43 ff.;Rusch, Cross
ticketing, cross border selling und hidden city ticketing bei Flugreisen, Jusletter vom

15. Oktober 2012, N 6; weitere Hinwei se bei Eberle/Scheiwiler/Roberto, a.a.O., S. 1241).
Koller sprach sichim Berner Kommentar fir eine Qualifikation als Werkvertrag aus, wobei
dieser nicht auf die Personenbefdrderung zugeschnitten sei weshalb die damit verbundenen
Rechtsprobleme teilweise in Analogie zum Auftragsrecht gel 6st werden kénnten (Koller,
Berner Kommentar, 1998 Art. 363 OR N 11 und 233). Dettling-Ott und Hochstrasser haben
sich inihren Werken zum L ufttransportrecht resp. zum Beforderungsvertrag fur die
Qualifizierung des Personentransport- bzw. Personenbefdrderungsvertrag als



Innominatvertrag ausgesprochen (Dettling-Ott, Internationales und schweizerisches
Lufttransportrecht, Zurich 1993, S. 103;Hochstrasser, a.a.O., S. 98 f.). Hochstrasser weist
darauf hin, dass sich der Personenbeftrderungsvertrag zu einem Verkehrstypus verdichtet
habe. Er enthalte Elemente von Nominatvertragen (Sorgfalts- und Treuepflicht wie beim
Auftrag; Ortsverénderung als Erfolg, dhnlich dem Werkvertrag; die Beforderung des
Gepacks erinnere an den Frachtvertrag); er weise aber auch spezielle Elemente auf
(Schutzpflicht, Ausstellung von Befdrderungsdokumenten, eventuell Verpflegung), sodass
er nicht al's blosse Mischung verschiedener Nominatvertrage erscheine. Der
Personenbeforderungsvertrag sei daher ein Vertrag sui generis. Die Qualifikation als
Innominatvertrag (sui generis) habe den Vorteil, dass die passenden Bestimmungen der
gesetzlich geregelten Vertragstypen anal og angewendet werden konnten. So lasse sich eine
massgeschneiderte Ldsung erzielen, die dem Beforderungsvertrag besser entsprechen
wrde als eine einheitliche Subsumtion unter die Regeln des Auftrags oder Werkvertrags
(Hochstrasser, aa.O., S. 981.). Auch Markus weist darauf hin, dass der
Personenbefdrderungsvertrag eine Erfolgsverpflichtung (anstelle einer schlichten
Tétigkeitsverpflichtung) enthalte, namlich die «Ablieferung» des Passagiers am Zi€lort.
Dafr wirde unter anderem auch eine inhaltliche Analyse der weltweiten
staatsvertraglichen Normierungen des Beforderungsvertrags (z.B. Art. 33 des
Ubereinkommens von Montreal) sprechen (Markus, International es Zivil prozessrecht,

2. Auflage, Bern 2020, S. 242). Fischbacher weist in seinen Bemerkungen zum Entscheid
des Richteramts Thal-G&u, Zivilabteilung, Urteil TGZPR.2019.549 vom 28. Mai 2020
betreffend Fahrschein fur eine Ballonfahrt, darauf hin, dass sich Uberzeugend begriinden
lasse, dass der Beforderer eine erfolgreiche Ortsverschiebung schulde, und dass die
zwingende Anwendbarkeit von Art. 404 Abs. 1 OR beim Beforderungsvertrag zweifel haft
sei (Fischbacher, AJP 2021 S. 244 ff., 246).

4.3Das Zivilgericht hat im Einklang mit diesen in der Lehre vorgebrachten Einwénden zu
Recht darauf hingewiesen, dass der Leistungsinhalt und die Art der Erflillung bel den hier
streitbezogenen Flugbuchungsvertragen zeitlich und sachlich genau definiert ist, dadie
Fluggesellschaft den Passagier zu einer bestimmten Zeit an den gewiinschten Zielort
bringen und eine entsprechende Flugzeit und Flugroute einhalten muss
(Zivilgerichtsentscheid, E. 6.4). Ebenso ist der Einschéatzung zu folgen, dass der hohe
Konkretisierungsgrad zu einem klar definierten und Uberpriifbaren Erfolg fihrt und dass
somit eineobligation de résultatvorliegt. Das Zivilgericht ist daher zu Recht zum Schluss
gekommen, dass bei den hier beurteilten Vertrégen (Buchung von zeitlich, ortlich und
inhaltlich bestimmten Flugtransporten) die werkvertragliche Erfolgskomponente einer
Qualifikation des Vertrags als Auftrag entgegensteht (E. 6.4 f.; ebensoKoller, aa.O., Art.
363 OR N 233). Es durfte im Ergebnis die Frage offenlassen, ob der Personenflugtransport
als Werkvertrag oder als Vertrag sui generis zu qualifizieren ist, dain beiden Féllen nicht
von einer zwingenden Anwendung von Art. 404 Ab. 1 OR auszugehen ist (E. 6.6).

4.4Entgegen den Ausfuihrungen der Beschwerdefiihrerin andert an der Richtigkeit dieser
Beurteilung nichts, dass geméss Art. 440 Abs. 2 OR fur den Frachtvertrag subsidiar die
Vorschriften Uber den Auftrag zur Anwendung gelangen. Dass diese Bestimmung schon
aus Grunden der Klarheit und Sicherheit analog auch fir den Personenflugtransportvertrag
zur Anwendung gelangen soll, wie dies von der Beschwerdefihrerin vorgebracht wird
(Beschwerde, Rz 15), Uberzeugt nicht. Esist im Gegenteil festzuhalten, dass der
Gesetzgeber fur den Frachtvertrag eine lex specialis geschaffen hat, ohne dass der Wille des



Gesetzgebers erkennbar wére, diese Spezialregel auch auf den Personentransportvertrag zu
Ubertragen. Esist beim Personenbefdrderungsvertrag somit selbstandig zu prifen, ob eine
Qualifikation als Auftrag fir diesen Vertrag angebracht ist, was gemass den vorstehenden
Erwagungen nicht der Fall ist. Die jingere Tatigkeit des Gesetzgebers hat denn auch
aufgezeigt, dass dieser insbesondere nicht von der Anwendung von Art. 404 OR auf
Vertrage im Reiseverkehrsrecht ausgeht. Soweit eine Flugreise im Rahmen von Art. 1 des
Bundesgesetzes Uiber Pauschalreisen vom 18. Juni 1993 (PRG, SR 944.3) gebucht wird,
kommen dessen Bestimmungen auch zur Vertragsbeendigung zur Anwendung. Gemass
Art. 51it. e PRG muss der Veranstalter oder der Vermittler der Konsumentin bzw. dem
Konsumenten rechtzeitig vor dem Abreisetermin schriftlich oder in einer anderen
geeigneten Form Angaben Uber den mdglichen Abschluss einer Reiserticktrittsversicherung
machen. Gemass Art. 10 PRG steht den Konsumentinnen und Konsumenten bei
wesentlichen Vertragsveranderungen das Recht auf einen entschadigungsl osen Ruicktritt
vom Vertrag zu. Der zwingende Hinweis auf die Mdglichkeit des Abschlusses einer
Reiserticktrittsversicherung und die eingeschrénkte M 6glichkeit eines entschadigungslosen
Rucktritts der Konsumentin bzw. des Konsumenten lediglich bei wesentlichen
Vertragsanderungen (vgl. dazuKut, in: Furrer/Schnyder [Hrsg.], Handkommentar zum
Schwei zer Privatrecht. Obligationenrecht - Allgemeine Be-stimmungen, 3. Auflage, Zurich
2016, Art. 40am g N 14) wurden bel Anwendbarkeit von Art. 404 OR auf dieses
Vertragsverhaltnis Uberhaupt keinen Sinn machen. Es besttinde aber zudem ein
uniiberbrickbarer Wertungswiderspruch, wenn eine Kundin oder ein Kunde einen
ausserhalb einer Pauschalrei se gebuchten Flug geméss Art. 404 OR ohne Kostenfolge
annullieren kénnte, hingegen die Konsumentin oder der Konsument beim

Pauschalrei searrangement nicht, zumal ja Ziel und Zweck des Pauschalreisegesetzesin der
Stérkung der Konsumentin resp. des Konsumenten und deren bzw. dessen Stellung
gegentber den Anbietenden von Reiseveranstaltungen bestand (Donauer/Mori,
Widerrufsrecht im schwel zerischen Konsumentenschutz m Aktuelle Entwicklungen, AJP
2015 S. 339 ff., 343;Wiede, Reiserecht, Schweizer Handbuch zu den Vertrégen tber
Reiseleistungen, Zirich 2014, S. 410).

4.5Entgegen den Vorbringen der Beschwerdefuhrerin liegt beim Flugbuchungsvertrag auch
kein besonderes Vertrauensverhéltnis vor, welches die Anwendung der auftragsrechtlichen
Bestimmungen und insbesondere die zwingende Anwendung von Art. 404 OR rechtfertigen
wurde. Ein besonderes Vertrauensverhédtnis, welches m im Sinne der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung m das jederzeitige Widerrufsrecht rechtfertigen wirde, ist beim
Personenbefdrderungsvertrag nicht erkennbar (Eberle/Scheiwiler/Roberto, aa.O., S. 1242).
Esist zwar richtig, dass Flugpassagiere bei der Buchung von Flligen grosses Vertrauen in
die technischen und organisatorischen Fahigkeiten der Fluganbieter haben missen. Ebenso
ist nachvollziehbar, dass dieses Vertrauen in einzelne Fluggesel I schaften bei Haufung von
Fehlermeldungen oder gar von Flugunfallen abnimmt und dass dies auch zu
Buchungsriickgangen bei den betreffenden Gesellschaften fiihren kann. Dennoch kann von
einem besonderen Vertrauensverhdltnis in Bezug auf die individualisierten Fahigkeiten
resp. von einer individualisierten Vertrauensbasis, wie sie etwa bei Mandatsverhaltnissen
zwischen Anwéltin und Klient respektive Arzt und Psychologin und Patienten besteht, beim
Buchen von Fligen bei einer Fluggesellschaft keine Rede sein. Die Beklagte weist zu Recht
darauf hin, dass fir die Gewahrleistung der Sicherheit von Fligen ein komplexes
Zusammenwirken von verschiedenen Organisationseinheiten von Flugzeugherstellern tiber
das Flughafen- und Bodenpersonal bis hin zu den Fluglotsendiensten und Pilotinnen und



Piloten erforderlich und verantwortlich ist. Die Fluggesellschaft resp. deren Mitarbeitende
sind somit lediglich Teil eines Gesamtsystems zur Gewahrleistung der Sicherheit im
Flugverkehr. Bei der Buchung von Flugen ist das Vertrauen in dieses Gesamtsystem von
wesentlich grdsserer Bedeutung als dagenige in die individuelle Fluggesellschaft. Auch die
Tatsache, dass Fehler im Flugverkehr gravierende Auswirkungen haben kénnen, spricht
entgegen den Ausfihrungen der Kl&gerin nicht fir das Vorliegen eines besonderen

V ertrauensverhdtnisses gegentiber der Fluggesellschaft, welches die zwingende
Anwendung von Art. 404 OR rechtfertigen wirde. Dass die Einhaltung von
Sicherheitsbestimmungen zum Schutz von Leib und Leben von Vertragspartnern von
grosser Bedeutung ist, kommt bel verschiedensten Vertragsverhaltnissen vor, ohne dass
dies zu einem zwingenden jederzeitigen Kindigungsrecht fihren wiirde. So sind etwa bei
der Miete eines Motorfahrzeuges die Mieterinnen und Mieter zum Schutz von Leib und

L eben ebenfalls darauf angewiesen, dass das gemietete Fahrzeug die hohen
Sicherheitsstandards einhélt, welche fur die Gewahrleistung der Sicherheit im Verkehr
erforderlich sind. Dasselbe gilt auch fur den Bau respektive den Kauf von
sicherheitsrelevanten Anlagen. Trotz der Bedeutung der sorgféltigen Vertragserfullung fir
die Sicherheit von Leib und Leben bei den vorgenannten Kauf-, Werk-, Mietvertragen etc.
wird in diesen Féllen nie eine zwingende Anwendung von Art. 404 OR oder eines analogen
jederzeitigen Kindigungsrechts postuliert. Esist nicht einsichtig, weshalb demgegentber
bei den weitgehend standardisiert vorgenommenen Buchungen von Fliigen im stark
reglementierten Flugbetrieb von europai schen Flugh&fen aus von einem besonderen
Vertrauensverhaltnis zwischen Buchenden und Anbietenden auszugehen wére, welches ein
zwingendes jederzeitiges Widerrufsrecht rechtfertigen wiirde.

4.6Das Zivilgericht hat auch zu Recht darauf hingewiesen, dass die Unterstellung der
Personenflugvertrage unter das Auftragsrecht mit der Anwendung von Art. 404 OR zu
einem nicht gerechtfertigten Missverhaltnis beziiglich der Rucktrittsrechte der Parteien
fuhren wurde (Zivilgerichtsentscheid, E. 6.9). Unbestrittenermassen gilt die
EU-Fluggastverordnung (Verordnung [EG] Nr. 261/2004 des Européi schen Parlaments und
des Rates vom 11. Februar 2004 Uber eine gemeinsame Regelung fur Ausgleichs- und
Unterstitzungsleistungen fir Fluggaste im Fall der Nichtbeférderung und bei Annullierung
oder grosser Verspatung von Fliigen) gestiitzt auf das L uftverkehrsabkommen seit 2006
auch fir die Schweiz. Geméss dieser Verordnung stehen den Passagieren bel
Nicht-Beforderung bzw. Annullation eines Fluges durch die Anbietenden verschiedene
Rechte, insbesondere der Anspruch auf anderweitige Beforderung zum Zielort, zu. Ein
jederzeitiges Widerrufs- bzw. Kindigungsrecht, wie esin Art. 404 OR fur
Auftragsverhatnisse vorgesehen ist, wird in dieser Verordnung somit fur Anbietende von
Fligen ausgeschlossen. Die Statuierung eines solchen Ricktrittsrecht fur alle
Flugpassagiere wirde zu einem vertraglichen Ungleichgewicht fuhren, welches zumindest
nicht fir alle Buchungen von Fliigen gerechtfertigt erscheint. Einseitige Rucktrittsrechte
sind zwar zum Schutz von Konsumentinnen und Konsumenten bei Vertragssituationen mit
strukturellen Ungleichheiten auch im schweizerischen Recht durchaus nicht unbekannt (vgl.
etwa Art. 40b OR). Bei einer Unterstellung der Flugbuchungsvertrége unter das
Auftragsrecht wirde aber das (einseitige) jederzeitige Kundigungsrecht fur alle Buchenden,
d.h. auch fir professionelle und als Zwischenhandler agierende Buchende, gelten. Griinde
fUr eine derartige generelle Besserstellung der einen Vertragspartel liegen nicht vor. Sie
stiinde auch im klaren Widerspruch zur Regelung im Pauschalrel segesetz, welche einen so
weitgehenden Schutz nicht einmal fir Konsumentinnen und Konsumenten vorsieht (vgl.



dazu oben E. 4.4).

4.7Aus den vorgenannten Griinden kann den Ausfihrungen der Klagerin, wonach das
Zivilgericht mit der Ablehnung der zwingenden Anwendung von Art. 404 OR auf die hier
zur Diskussion stehenden Vertragsverhaltnisse eine Rechtsverletzung begangen hétte (vgl.
Beschwerde, Rz 5 und 27), nicht gefolgt werden. Das Zivilgericht hat vielmehr zu Recht
erkannt, dass die non-refundable Klausel, welche die Parteien fir die Buchung dieser
Vertrége vereinbart haben, mit dem anwendbaren schweizerischen Recht vereinbar ist.
Demzufolge hat das Zivilgericht zu Recht auch nicht geprift, ob eine Kiindigung des
Vertrags zu Unzeit nach Art. 404 Abs. 2 OR vorlag.

5. Beschwerdeentscheid und Prozesskosten

Zusammenfassend ist die Beschwerde abzuwei sen.Entsprechend dem Ausgang des
Verfahrens sind die Prozesskosten des Beschwerdeverfahrens der Klagerin aufzuerlegen
(Art. 106 Abs. 1ZPO). Die Klagerin tragt die Gerichtskosten von CHF 500.m (8§ 13 Abs. 1
in Verbindung mit 8 5 Abs. 1 des Reglements Uber die Gerichtsgebihren

[ Gerichtsgebuhrenreglement, GGR, SG 154.810]).

Die Klé&gerin bezahlt der Beklagten sodann eine Partel entschadigung. Diese berechnet sich
nach den fir das erstinstanzliche Verfahren aufgestellten Grundsétzen, wobei in der Regel
ein Abzug von einem bis zwei Drittel vorzunehmen ist (8 12 der hier noch anwendbaren
Honorarordnung vom 29. Dezember 2010 [HO, SG 291.400]). Der Zuschlag fur die
Schriftlichkeit des (Beschwerde-)Verfahrens (8 4 Abs. 2 HO) und der Abzug fir das
Beschwerdeverfahren (8 12 Abs. 2 HO) heben sich allerdings gegenseitig auf. Bei einem
Streitwert von rund CHF 2'240.m ist ein Grundhonorar von rund CHF 770.m zugrunde zu
legen. Angesichts des Streitwerts von rund CHF 2'240.m und des Umfangs der
Bemiihungen und der Komplexitét ist die Parteientschadigung fur das Beschwerdeverfahren
auf CHF 1'000.m festzusetzen (8 4 Abs. 1 lit. aZiff. 5und § 5 Abs. 1 lit. aHO). Ein
Zuschlag fur die Mehrwertsteuer ist nicht geschuldet. Nach standiger Rechtsprechung des
Appellationsgerichts wird einer mehrwertsteuerpflichtigen Partei, die den Prozessim
Rahmen ihrer unternehmerischen Tétigkeit gefihrt hat, die Partelentschadigung ohne
Mehrwertsteuer zugesprochen, sofern sie nicht ausdriicklich einen Zuschlag fur die
Mehrwertsteuer beantragt und nachweist, dass sie durch die Mehrwertsteuer belastet ist
(AGE ZB.2017.29 vom 14. September 2017 E. 7.2 und ZB.2017.1 vom 29. Mérz 2017 E.
4.3). Die Beklagte hat zwar die Zusprechung einer Partel entschadigung beantragt, ohne
jedoch einen Zuschlag fur die Mehrwertsteuer zu verlangen, so dassihr auch keine
Mehrwertsteuer zuzusprechen ist.
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