SCHLUSSANTRAGE VON FRAU SHARPSTON — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-402/07 UND C-432/07

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN
ELEANOR SHARPSTON
vom 2. Juli 2009!

1. In diesen verbundenen Rechtssachen er-
suchen der Bundesgerichtshof (Deutschland)
und das Handelsgericht Wien (Osterreich)
den Gerichtshof um die Klarung der Unter-
scheidung zwischen den Begriffen ,Verspa-
tung” und ,Annullierung” eines Fluges in der
Verordnung (EG) Nr. 261/2004.* (im Folgen-
den: Verordnung). Das Handelsgericht Wien
fragt zudem nach der Bedeutung des Begriffs
saulergewohnliche Umstidnde“ in Art. 5
Abs. 3 dieser Verordnung.

1 — Originalsprache: Englisch.

2 — Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates vom
11. Februar 2004 iber eine gemeinsame Regelung fir
Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen fiir Fluggiste im
Fall der Nichtbeférderung und bei Annullierung oder grofier
Verspatung von Fliigen und zur Aufhebung der Verordnung
(EWG) Nr. 295/91 (ABL. L 46, S. 1).
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Einschligige Rechtsvorschriften

Das Ubereinkommen von Montreal®

2. Mit dem Ubereinkommen von Montreal,
das von der Gemeinschaft unterzeichnet
wurde, wird das Warschauer Abkommen *
modernisiert und konsolidiert. Es zielt u. a.
darauf ab, die Verbraucherinteressen bei der
Beforderung im internationalen Luftverkehr
zu schiitzen und einen angemessenen Scha-
densersatz nach dem Grundsatz des vollen
Ausgleichs vorzusehen. ®

3 — Ubereinkommen zur Vereinheitlichung bestimmter Vor-
schriften tiber die Beférderung im internationalen Luftver-
kehr, Montreal, 28. Mai 1999, im Namen der Gemeinschaft
genehmigt mit dem Beschluss 2001/539/EG des Rates vom
5. April 2001 tiber den Abschluss des Ubereinkommens zur
Vereinheitlichung bestimmter Vorschriften iiber die Beforde-
rung im internationalen Luftverkehr (Ubereinkommen von
Montreal) durch die Europiische Gemeinschaft (ABL L 194,
S. 38). Das Ubereinkommen trat fiir die Gemeinschaft am
28. Juni 2004 in Kraft.

4 — Abkommen zur Vereinheitlichung von Regeln tber die
Beférderung im internationalen Luftverkehr, Warschau,
12. Oktober 1929, League of Nations Treaty Series, Band 137,
S.11.

5 — Vgl. die Erwégungsgriinde 2 und 3.
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3. Art. 19 des Ubereinkommens von Mont-
real (,Verspitung®) bestimmt:

»Der Luftfrachtfithrer hat den Schaden zu
ersetzen, der durch Verspitung bei der Luft-
beférderung von Reisenden, Reisegepick oder
Giitern entsteht. Er haftet jedoch nicht fiir den
Verspitungsschaden, wenn er nachweist, dass
er und seine Leute alle zumutbaren Maf-
nahmen zur Vermeidung des Schadens ge-
troffen haben oder dass es ihm oder ihnen
nicht moglich war, solche MafSnahmen zu
ergreifen.”

Der EG-Vertrag

4. Art. 3 EG sieht vor:

»(1) Die Tétigkeit der Gemeinschaft im Sinne
des Artikels 2[°] umfasst nach Mafigabe
dieses Vertrags und der darin vorgesehenen
Zeitfolge:

6 — ,Aufgabe der Gemeinschatft ist es, durch die Errichtung eines
Gemeinsamen Marktes und einer Wirtschafts- und Wih-
rungsunion sowie durch die Durchfithrung der in den
Artikeln 3 und 4 genannten gemeinsamen Politiken und
Mafinahmen in der ganzen Gemeinschaft [eine Reihe von
Zielen, darunter etwa eine harmonische, ausgewogene und
nachhaltige Entwicklung] zu fordern.”

t) einen Beitrag zur Verbesserung des Ver-
braucherschutzes;

Die Verordnung Nr. 261/2004

5. Die Verordnung enthélt folgende Erwé-
gungsgriinde:

(2) Nichtbeférderung und Annullierung
oder eine grofe Verspitung von Flii-
gen sind fiir die Fluggiste ein Argernis
und verursachen ihnen grofle Unan-
nehmlichkeiten.
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Das Argernis und die Unannehmlich-
keiten, die den Fluggdsten durch die
Annullierung von Fliigen entstehen,
sollten ebenfalls verringert werden.
Dies sollte dadurch erreicht werden,
dass die Luftfahrtunternehmen ver-
anlasst werden, die Fluggéste vor der
planmifiigen Abflugzeit iiber Annul-
lierungen zu unterrichten und ihnen
dariiber hinaus eine zumutbare ander-
weitige Beforderung anzubieten, so
dass die Fluggiste umdisponieren
konnen. Andernfalls sollten die Luft-
fahrtunternehmen den Fluggésten
einen Ausgleich leisten und auch
eine angemessene Betreuung anbie-
ten, es sei denn, die Annullierung geht
auf auflergew6hnliche Umsténde zu-
riick, die sich auch dann nicht hétten
vermeiden lassen, wenn alle zumutba-
ren Mafinahmen ergriffen worden
wiren.

Fluggiste, deren Fliige sich um eine
bestimmte Zeit verspiten, sollten an-
gemessen betreut werden, und es
sollte ihnen moglich sein, ihre Fliige
unter Riickerstattung des Flugpreises
zu stornieren oder diese unter zu-
frieden stellenden Bedingungen fort-
zusetzen.
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6. Art. 2 Buchst. | definiert ,,Annullierung” im
Sinne der Verordnung als ,die Nichtdurch-
fithrung eines geplanten Fluges, fiir den
zumindest ein Platz reserviert war“. Eine
entsprechende Definition des Begriffs ,Ver-
spatung” gibt es nicht.

7. Art. 5 (,Annullierung®) sieht vor:

»(1) Bei Annullierung eines Fluges werden
den betroffenen Fluggisten

a)

b)

vom ausfithrenden Luftfahrtunterneh-
men Unterstiitzungsleistungen geméf
Artikel 8!” angeboten,

vom ausfithrenden Luftfahrtunterneh-
men Unterstiitzungsleistungen geméf
Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe a) und
Absatz 2'¥ angeboten und im Fall einer
anderweitigen Beforderung, wenn die
nach verniinftigem Ermessen zu erwar-
tende Abflugzeit des neuen Fluges erst
am Tag nach der planmaifiigen Abflugzeit
des annullierten Fluges liegt, Unterstiit-

7 — Vgl. unten in Nr. 10.
8 — Vgl. unten in Nr. 11.
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zungsleistungen gemaf Artikel 9 Absatz 1
Buchstaben b) und c) angeboten und

vom ausfithrenden Luftfahrtunterneh-
men ein Anspruch auf Ausgleichsleistun-
gen gemifd Artikel 7 eingerdumt, es sei
denn,

i) sie werden iber die Annullierung
mindestens zwei Wochen vor der
planmifligen Abflugzeit unterrich-
tet, oder

ii) sie werden tiber die Annullierung in
einem Zeitraum zwischen zwei Wo-
chen und sieben Tagen vor der
planmaifligen Abflugzeit unterrichtet
und erhalten ein Angebot zur ander-
weitigen Beférderung, das es ihnen
ermoglicht, nicht mehr als zwei
Stunden vor der planméfiigen Ab-
flugzeit abzufliegen und ihr Endziel
hochstens vier Stunden nach der
planmifiigen Ankunftszeit zu errei-
chen, oder

iii) sie werden tber die Annullierung
weniger als sieben Tage vor der
planmaifligen Abflugzeit unterrichtet
und erhalten ein Angebot zur ander-
weitigen Beforderung, das es ihnen
ermoglicht, nicht mehr als eine
Stunde vor der planmaifSigen Abflug-
zeit abzufliegen und ihr Endziel
hochstens zwei Stunden nach der
planmifigen Ankunftszeit zu errei-
chen.

(2) Wenn die Fluggiste iber die Annullie-
rung unterrichtet werden, erhalten sie Anga-
ben zu einer moglichen anderweitigen Be-
forderung.

(3) Ein ausfithrendes Luftfahrtunternehmen
ist nicht verpflichtet, Ausgleichszahlungen
gemifd Artikel 7 zu leisten, wenn es nach-
weisen kann, dass die Annullierung auf
auflergewOhnliche Umstidnde zuriickgeht,
die sich auch dann nicht hitten vermeiden
lassen, wenn alle zumutbaren Mafinahmen
ergriffen worden wéren.

(4) Die Beweislast dafiir, ob und wann der
Fluggast tiber die Annullierung des Fluges
unterrichtet wurde, trigt das ausfithrende
Luftfahrtunternehmen.”

8. In Art. 6 (,Verspatung®) heifit es:

»(1) Ist fir ein ausfithrendes Luftfahrtunter-
nehmen nach verniinftigem Ermessen ab-
sehbar, dass sich der Abflug

a) beiallen Fliigen tiber eine Entfernung von
1500 km oder weniger um zwei Stunden
oder mehr oder
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bei allen innergemeinschaftlichen Fliigen
iber eine Entfernung von mehr als 1500
km und bei allen anderen Fliigen tiber
eine Entfernung zwischen 1500 km und
3500 km um drei Stunden oder mehr
oder

bei allen nicht unter Buchstabe a) oder b)
fallenden Fliigen um vier Stunden oder
mehr

gegeniiber der planmaifligen Abflugzeit
verzogert, so werden den Fluggisten vom
ausfiihrenden Luftfahrtunternehmen

i) die Unterstiitzungsleistungen gemaf3
Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe a) und
Absatz 2! angeboten,

ii) wenn die nach verniinftigem Ermes-
sen zu erwartende Abflugzeit erst am
Tag nach der zuvor angekiindigten
Abflugzeit liegt, die Unterstiitzungs-
leistungen gemaf3 Artikel 9 Absatz 1
Buchstaben b) und c) angeboten und,

iii) wenn die Verspitung mindestens
funf Stunden betrégt, die Unterstiit-

9 — Vgl unten in Nr. 11.
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zungsleistungen gemifd Artikel 8 Ab-
satz 1 Buchstabe a)!°! angeboten.

(2) Auf jeden Fall miissen die Unterstiit-
zungsleistungen innerhalb der vorstehend
fiir die jeweilige Entfernungskategorie vorge-
sehenen Fristen angeboten werden.”

9. Art. 7 (,Ausgleichsanspruch®) bestimmt:

»(1) Wird auf diesen Artikel Bezug genom-
men, so erhalten die Fluggiste Ausgleichs-
zahlungen in folgender Hohe:

a)

b)

250 EUR bei allen Fligen iiber eine
Entfernung von 1500 km oder weniger,

400 EUR bei allen innergemeinschaft-
lichen Fliigen tiber eine Entfernung von
mehr als 1500 km und bei allen anderen
Fliigen tber eine Entfernung zwischen
1500 km und 3 500 km,

10 — Vgl. unten in Nr. 10.
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¢) 600 EUR bei allen nicht unter Buchstabe
a) oder b) fallenden Fliigen.

Bei der Ermittlung der Entfernung wird der
letzte Zielort zugrunde gelegt, an dem der
Fluggast infolge der Nichtbeférderung oder
der Annullierung spéter als zur planmafiigen
Ankunftszeit ankommt.

(2) Wird Fluggisten geméfd Artikel 8 eine
anderweitige Beférderung zu ihrem Endziel
mit einem Alternativflug angeboten, dessen
Ankunftszeit

a) beiallen Fliigen {iber eine Entfernung von
1500 km oder weniger nicht spiter als
zwei Stunden oder

b) bei allen innergemeinschaftlichen Fliigen
iiber eine Entfernung von mehr als 1500
km und bei allen anderen Fliigen tiber
eine Entfernung zwischen 1500 und
3500 km nicht spéter als drei Stunden
oder

¢) beiallen nicht unter Buchstabe a) oder b)
fallenden Fliigen nicht spéter als vier
Stunden

nach der planméfligen Ankunftszeit des ur-
spriinglich gebuchten Fluges liegt, so kann das
ausfithrende Luftfahrtunternehmen die Aus-
gleichszahlungen nach Absatz 1 um 50%
kiirzen.

10. Art. 8 (,Anspruch auf Erstattung oder
anderweitige Beforderung®) sieht vor:

»(1) Wird auf diesen Artikel Bezug genom-
men, so konnen Fluggéste wihlen zwischen

a) — derbinnen sieben Tagen zu leistenden
vollstindigen Erstattung der Flug-
scheinkosten ... zu dem Preis, zu
dem der Flugschein erworben wurde,
fir nicht zuriickgelegte Reiseab-
schnitte sowie fiir bereits zuriickge-
legte Reiseabschnitte, wenn der Flug
im Hinblick auf den urspriinglichen
Reiseplan des Fluggastes zwecklos
geworden ist, gegebenenfalls in Ver-
bindung mit

— einem Riickflug zum ersten Abflugort
zum frithestméglichen Zeitpunkt,
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anderweitiger Beférderung zum Endziel
unter vergleichbaren Reisebedingungen
zum frithestméglichen Zeitpunkt oder

anderweitiger Beforderung zum Endziel
unter vergleichbaren Reisebedingungen
zu einem spiteren Zeitpunkt nach
Wunsch des Fluggastes, vorbehaltlich
verfiigbarer Plitze.

11. Art. 9 (,Anspruch auf Betreuungsleistun-
gen®) zdhlt die Formen von Betreuungsleis-
tungen auf, auf die Fluggéste Anspruch haben:

»(1) Wird auf diesen Artikel Bezug genom-
men, so sind Fluggésten folgende Leistungen
unentgeltlich anzubieten:

a)

Mabhlzeiten und Erfrischungen in ange-
messenem Verhiltnis zur Wartezeit,
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b)

c)

Hotelunterbringung, falls

— ein Aufenthalt von einer Nacht oder
mehreren Néchten notwendig ist
oder

— ein Aufenthalt zusitzlich zu dem
vom Fluggast beabsichtigten Auf-
enthalt notwendig ist,

Beforderung zwischen dem Flughafen
und dem Ort der Unterbringung (Hotel
oder Sonstiges).

(2) Auflerdem wird den Fluggisten ange-
boten, unentgeltlich zwei Telefongesprache
zu fithren oder zwei Telexe oder Telefaxe oder
E-Mails zu versenden.

3) ..

“«
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Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Rechtssache C-402/07, Sturgeon

12. Herr Christopher Sturgeon und seine
Ehefrau buchten fiir sich und ihre beiden
Kinder bei der Condor Flugdienst GmbH (im
Folgenden: Condor) einen Flug von Frankfurt
nach Toronto und zuriick. Ich werde auf die
Familie zusammen als ,Familie Sturgeon”
Bezug nehmen.

13. Die Familie Sturgeon sollte mit einem
Flug am 9. Juli 2005 um 16.20 Uhr ab Toronto
zuriickkehren. Tatséchlich flogen sie erst am
Tag darauf ab. Dementsprechend kamen sie
erst am 11. Juli 2005 um 7.00 oder 7.15 Uhr,
etwa 25 Stunden spidter als geplant, in
Frankfurt an.

14. Die Familie Sturgeon tragt vor, dass der
Flugkapitdn am 9. Juli 2005 gegen 23.30 Uhr
mitgeteilt habe, der Flug werde annulliert,
und dass es so auch auf der Anzeigetafel
gestanden habe. Das bereits abgegebene Ge-
péck sei den Fluggésten wieder ausgehéndigt
worden, die dann zur Ubernachtung in ein
Hotel gebracht worden seien, wo sie gegen
2.30 Uhr eingetroffen seien. Am nichsten Tag
hétten sie am Schalter einer anderen Flugge-
sellschaft erneut einchecken miissen. Thnen
seien andere Sitzpldtze zugewiesen worden,
und sie hitten die Sicherheitspriifung wieder-
holen miissen. Allerdings habe die Flugnum-

mer des nunmehr einen Tag spéter durchge-
fithrten Riickflugs der Flugnummer laut ihrer
Buchung entsprochen.

15. Die Familie Sturgeon macht geltend, dass
ihr Flug angesichts dieser Umstéinde, insbe-
sondere der 25-stiindigen Dauer der Verzo-
gerung, in Wirklichkeit nicht verspitet ge-
wesen, sondern annulliert worden sei und
dass ihnen deshalb die bei einer Annullierung
geschuldete Ausgleichszahlung von 600 Euro
pro Person zustehe .

16. Condor macht geltend, dass der Flug
lediglich verspitet gewesen sei.

17. Das Amtsgericht Riisselsheim war der
Auffassung, dass der Flug verspitet gewesen
und nicht annulliert worden sei. Demzufolge
wies es die Antrdge der Familie Sturgeon auf
Ausgleich ab.

18. Thre Berufung wurde vom Landgericht
Darmstadt zuriickgewiesen, das allerdings die
Revision zum Bundesgerichtshof auf der
Grundlage zulief3, dass die Abgrenzung zwi-
schen ,Annullierung” und ,Verspatung” un-
gekldart sei und grundsitzliche Bedeutung
habe.

11 — Daneben begehren sie Schadensersatz firr Verdienstausfall,
nutzlose Sitzplatzreservierungen und Bahnfahrscheine.
Hilfsweise machen sie eine Minderung des Flugpreises um
30% geltend. Keiner dieser Umstinde ist allerdings fiir die
vorgelegten Fragen relevant.
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19. Der Bundesgerichtshof ist der Ansicht,
dass der Erfolg der von der Familie Sturgeon
eingelegten Revision von der Auslegung von
Art. 2 Buchst. 1 und eventuell Art. 5 Abs. 1
Buchst. ¢ der Verordnung abhinge. Er hat
daher das Verfahren ausgesetzt und dem
Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabent-
scheidung vorgelegt:

1. Ist bei der Auslegung des Begriffs ,,An-
nullierung” entscheidend darauf abzu-
stellen, ob die urspriingliche Flugplanung
aufgegeben wird, so dass eine Verzoge-
rung unabhéngig von ihrer Dauer keine
Annullierung darstellt, wenn die Flugge-
sellschaft die Planung des urspriinglichen
Fluges nicht aufgibt?

2. Falls die Frage zu 1 verneint wird: Unter
welchen Umsténden ist eine Verzogerung
des geplanten Fluges nicht mehr als
Verspatung, sondern als Annullierung
zu behandeln? Héngt die Beantwortung
dieser Frage von der Dauer der Ver-
spatung ab?

Rechtssache C-432/07, Bock und Lepuschitz

20. Herr Stefan Bock und Frau Cornelia
Lepuschitz buchten bei der Air France SA
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(im Folgenden: Air France) einen Flug von
Wien nach Mexico City. Ihre Reise war in
folgende Teilstrecken unterteilt: am 18. Feb-
ruar 2005 von Wien nach Paris und von Paris
nach Mexico City, am 7. Mirz 2005 von
Canciin nach Mexico City und von Mexico
City nach Paris, am 8. Mérz 2005 von Paris
nach Wien.

21. Herrn Bock und Frau Lepuschitz wurde
beim geplanten Check-in fiir den Flug AF439
am 7. Mirz 2005 um 21.30 Uhr ab Mexico
City, ohne dass sie iberhaupt eingecheckt
worden wiren, sogleich mitgeteilt, dass dieser
Flug wegen eines technischen Problems ge-
cancelt sei. Auf ihre Nachfrage nach einem
anderen Flug wurde ihnen ein Flug mit
Continental Airlines (Continental), Flugnum-
mer CO1725Y, angeboten, der Mexico City
am 8. Mérz 2005 um 12.20 Uhr verlief3.

22. Herr Bock und Frau Lepuschitz nahmen
dieses Angebot an. Zur Losung von Tickets
mussten sie zundchst eine Bestdtigung aus
dem Biiro von Air France in Mexico City
anfordern, mit der sie Tickets am Schalter von
Continental erhalten konnten. Air France
stellte ihnen eine Unterkunft in einem Hotel,
Verpflegung und die Transfers zum und vom
Hotel zur Verfiigung. Herr Bock und Frau
Lepuschitz trafen letztlich 21 Stunden spéter
als geplant in Wien ein.
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23. Die iibrigen Fluggiste, die am 7. Mérz
2005 mit dem Flug AF439 hitten fliegen
sollen — und die nicht auf den Flug von
Continental umgebucht worden waren —,
nahmen am 8. Mirz 2005 ein Flugzeug mit der
Flugzeugnummer FGSPV von Mexico City
nach Paris. Dieses startete um 19.35 Uhr mit
einer leicht gednderten  Flugnummer
(AF439A) und traf am 9. Mirz 2005 um
13.09 Uhr in Paris ein. Der Flug wurde parallel
zu dem von Air France regulér fiir den 8. Mérz
angesetzten Flug durchgefiihrt.

24. Herr Bock und Frau Lepuschitz begehren
von Air France nach Art. 5 in Verbindung mit
Art.7 Abs. 1 Buchst. c der Verordnung jeweils
600 Euro als Ausgleich fiir die Annullierung
ihres Fluges.

25. In erster Instanz wies das Bezirksgericht
fiir Handelssachen Wien das Klagebegehren
ab, da es der Auffassung war, der fiir den
7. Mirz 2005 angesetzte Flug sei verspitet
gewesen, aber nicht im Sinne der Verordnung
annulliert worden, und bei blofler Verspatung
gebe es keinen Anspruch auf Ausgleich.

26. Herr Bock und Frau Lepuschitz erhoben
Berufung beim Handelsgericht Wien, das

beschlossen hat, dem Gerichtshof folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Sind Art. 5 in Verbindung mit Art. 2
Buchst. l und Art. 6 der Verordnung (EG)
Nr. 261/2004 dahin gehend auszulegen,
dass eine Abflugverzogerung von 22
Stunden eine ,Verspiatung” im Sinne des
Art. 6 darstellt?

2. Ist Art. 2 Buchst. | der Verordnung (EG)
Nr. 261/2004 dahin gehend auszulegen,
dass Fille, in denen Fluggaste zu einem
erheblich spiteren Zeitpunkt (22 Stun-
den) unter ergénzter Flugnummer (ur-
spriingliche Flugnummer mit Zusatz ,A“)
beférdert werden, wobei nur ein — wenn
auch grofler — Teil der urspriinglich
gebuchten Fluggéste, zusitzlich aber
weitere, urspringlich nicht gebuchte
Fluggaste befordert werden, anstelle
einer ,Verspiatung” eine ,Annullierung®
darstellen?

Im Fall der Bejahung der Frage 2:

3. Ist Art. 5 Abs. 3 der Verordnung (EG)
Nr. 261/2004 dahin gehend auszulegen,
dass ein technisches Gebrechen des Flug-
zeugs und die dadurch hervorgerufenen
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Flugplanidnderungen auflergewohnliche
Umstiande darstellen (die sich auch
dann nicht hitten vermeiden lassen,
wenn alle zumutbaren Mafsnahmen er-
griffen worden wiren)?

27. Schriftliche Erkldrungen wurden von der
Familie Sturgeon, Herrn Bock und Frau
Lepuschitz, Condor, Air France, der Oster-
reichischen, der franzosischen, der griechi-
schen, der italienischen, der polnischen und
der schwedischen Regierung, der Regierung
des Vereinigten Konigreichs und der Kom-
mission abgegeben.

28. In der miindlichen Verhandlung haben
die Familie Sturgeon, Herr Bock und Frau
Lepuschitz, Condor, die griechische Regie-
rung, die Regierung des Vereinigten Konig-
reichs und die Kommission vorgetragen.

Zur Unterscheidung zwischen ,Verspi-
tung” und ,Annullierung”

29. Mit seinen beiden Fragen mochte das
vorlegende Gericht in der Rechtssache Stur-
geon wissen, ob fiir eine ,Annullierung”
entscheidend ist, dass die urspriingliche Flug-
planung aufgegeben wird, und, falls dies nicht
der Fall sein sollte, ob eine Verspatung nach
Ablauf eines bestimmten Zeitraums zu einer
Annullierung werden kann. Mit der ersten
und der zweiten in der Rechtssache Bock und
Lepuschitz vorgelegten Frage wird der Ge-
richtshof um Auskunft dariiber ersucht, ob
eine Verzogerung von 22 Stunden noch eine
»Verspatung” im Sinne von Art. 6 der Ver-
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ordnung darstellt oder ob es sich bei einer
solchen Verzogerung — in Verbindung mit
den Umsténden, dass die Fluggéste mit einem
Flug mit abweichender Flugnummer und
dabei nicht alle auf den urspriinglichen Flug
gebuchten Fluggiste befordert werden —
nicht eher um eine Annullierung handelt.

30. Beide vorlegenden Gerichte mochten
daher im Wesentlichen wissen, wie eine
»Verspatung“ von einer ,Annullierung” im
Sinne von Art. 2 Buchst. | der Verordnung zu
unterscheiden ist und ob eine ,Verspitung®
nach Ablauf eines bestimmten Zeitraums als
»Annullierung® im Sinne der Verordnung
behandelt werden kann.

Vorbemerkung — Entstehungsgeschichte der
Verordnung

31. In der Begriindung zu ihrem urspriingli-
chen Vorschlag fiir eine Verordnung '* fithrt
die Kommission in Randnr. 20 aus, dass ,,[d]ie
Annullierung von Fliigen durch das Luftfahrt-
unternehmen ... die Verweigerung einer ver-
traglich vereinbarten Dienstleistung dar[-
stellt], sofern nicht auflergewthnliche Um-
stinde vorliegen, die nicht vom Luftfahrt-
unternehmen zu vertreten sind, z. B. politi-
sche Instabilitit, extreme meteorologische
Bedingungen, unzureichende Sicherheit und
unerwartete Flugsicherheitsméngel. Dem
Fluggast werden durch die Annullierung

12 — Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments
und des Rates iiber eine gemeinsame Regelung fiir Aus-
gleichs- und Betreuungsleistungen fiir Fluggiste im Falle der
Nichtbeférderung und bei Annullierung oder grofler Ver-
spitung von Fliigen, KOM(2001) 784 endg. (im Folgenden:
Begriindung zum urspriinglichen Vorschlag der Kommis-
sion).
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unter gewohnlichen Umstinden und aus
wirtschaftlichen Griinden Unannehmlichkei-
ten und Wartezeiten zugemutet, die insbe-
sondere bei Unterlassen einer entsprechen-
den Vorankiindigung inakzeptabel sind.” In
Randnr. 23 heif3t es: ,,Obwohl Fluggiste bei
Verspitungen vergleichbaren Unannehm-
lichkeiten und Einschrankungen ausgesetzt
sind wie in Féllen von Nichtbeférderung oder
Flugannullierung, besteht ein Unterschied
darin, dass Luftfahrt- und Reiseunternehmen
fiir Nichtbeférderung und Annullierungen
verantwortlich sind (es sei denn, sie hitten
die Griinde hierfiir nicht selbst zu vertreten),
jedoch nicht immer fiir Verspatungen. An-
dere haufige Ursachen sind im Flugverkehrs-
management und in begrenzten Flughafenka-
pazititen begriindet. Die Kommission hatte
bereits in ihrer Mitteilung iiber den Schutz
der Fluggiste zum Ausdruck gebracht, dass
Luftfahrt- und Reiseunternehmen in der ge-
genwidrtigen Situation nicht verpflichtet wer-
den sollten, Fluggiste bei Verspiatungen zu
entschidigen.”

32. Es ist alles andere als leicht, die Logik
hinter der Unterscheidung zu erkennen, die
die Kommission hier vornimmt. In der Be-
grindung wird zunédchst ausgefithrt, dass
Luftfahrtunternehmen fiir Annullierungen
immer verantwortlich seien, soweit sie nicht
durch auflergewohnliche Umsténde von die-
ser Verantwortung befreit wiirden (ein
Grundsatz, der spiter im Text von Art. 5 der

Verordnung in der erlassenen Form Aus-
druck findet) . Sodann wird in der Begriin-
dung eine Reihe von Umstinden genannt,
unter denen Luftfahrtunternehmen fiir Ver-
spatungen (objektiv) nicht verantwortlich
sind. Dabei handelt es sich — wie bei den
zuvor im Hinblick auf Annullierungen ge-
nannten auflergewohnlichen Umstinden —
um Umstdnde, fir die das Luftfahrtunter-
nehmen (objektiv) keine Verantwortung tragt.
Logischerweise wiirde man erwarten, dass in
der Begriindung im Folgenden vorgeschlagen
wird, dass Luftfahrtunternehmen (sowohl bei
annullierten als auch bei verspiteten Fliigen)
nicht zur Zahlung von Ausgleich verpflichtet
sein sollen, wenn die Verspédtung oder Annul-
lierung objektiv nicht ihre Schuld war. Statt-
dessen begniigt sich die Begriindung mit der
diirftigen Erkldrung, dass ,[d]ie Kommission
[meint], dass Luftfahrt- und Reiseunterneh-
men in der gegenwirtigen Situation nicht
verpflichtet werden sollten, Fluggiste bei
Verspiatungen zu entschédigen®.

33. Im Vorschlag der Kommission wurde fiir
Annullierungsfille derselbe Ausgleich ange-
regt wie fiir Félle von Nichtbeférderung, der
nach Randnr. 11 der Begriindung ,in exemp-
larischer Hohe“ festgesetzt werden sollte. In
Randnr. 14 wird die Berechnung niher
erlautert: ,Um die Luftfahrtunternehmen in
allen Féllen, ungeachtet der gebuchten Klasse,
von der Nichtbeférderung abzuhalten, schlagt
die Kommission vor, die feste Ausgleichs-
zahlung auf das Doppelte des iiblichsten
Tarifs in der Business-Klasse festzulegen®.

13 — Vgl. unten, Nrn. 98 bis 101.
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34. Es kann sein, dass die Unterscheidung
zwischen ,Annullierung” und ,Verspatung®,
die die Kommission bei ihrem Vorschlag im
Sinn hatte, nicht auf die Auswirkungen auf die
Fluggiiste, sondern auf den Grad der Ver-
antwortlichkeit des Luftfahrtunternehmens
gestiitzt war — den Unterschied zwischen
einer bewussten Entscheidung, einen Flug aus
wirtschaftlichen Griinden zu annullieren
(»Annullierung”), wovon mit Ausgleich in
exemplarischer Hohe abgeschreckt werden
sollte, und einem aufrichtigen Bemdiihen,
Fluggidste angesichts externer Schwierigkei-
ten wie spét auch immer zu ihrem Zielort zu
bringen (,Verspatung®), einem Fall, in dem
Luftfahrtunternehmen nur verpflichtet wer-
den sollten, ein bestimmtes Maf$ an Unter-
stiitzung zu leisten. Wenn es sich so verhdilt,
dann besteht offensichtlich ein gewisses Maf3
an Verwirrung zwischen ,Ursache” und ,Ver-
schulden®. Es lassen sich unschwer Fille
vorstellen, in denen ein aufrichtiges Bemii-
hen, Fluggiste so schnell wie moglich zu
ihrem Zielort zu bringen, bedeuten kann, dass
der geplante Flug (da eindeutig ist, dass er
keinesfalls rechtzeitig starten kann) annulliert
und dann sichergestellt wird, dass die Flug-
giste mit einem anderen Flug abfliegen
konnen. ** Umgekehrt kann die Verspatung
eines Fluges, fiir den nur wenige Fluggiste
gebucht haben, aus im Wesentlichen wirt-
schaftlichen Griinden ausgedehnt werden,
weil das Luftfahrtunternehmen das erste ver-
fiigbare Ersatzflugzeug dafiir verwendet hat,
an erster Stelle Probleme bei einem anderen
Flug, fiir den mehr Fluggiste gebucht haben,
zu beheben.’”” Sollte dem Vorschlag der
Kommission der Grundsatz ,Luftfahrtunter-
nehmen sollten bei Verschulden Ausgleich

14 — Da eine Annullierung bedeutet, dass den Fluggisten nach
Art. 7 der Verordnung Ausgleich zu zahlen ist, kommt es in
diesem Beispiel zu dem widersinnigen Ergebnis, dass es fiir
das Luftfahrtunternehmen (aber nicht fiir die Fluggiste)
»besser” ist, den Flug ,nur” zu verzogern.

15 — Vgl. den dem Vorabentscheidungsersuchen in der Rechts-
sache Kramme (C-396/06) zugrunde liegenden Sachverhalt,
den ich in meinen Schlussantrigen in jener Rechtssache
(erhéltlich tiber die Website des Gerichtshofs) dargelegt
habe. Das Vorabentscheidungsersuchen wurde vor der
Verkiindung des Urteils zuriickgenommen.
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zahlen, sonst aber nicht“ zugrunde gelegen
haben, dann wiirde man darin Regelungen fiir
die Feststellung (und Ahndung) von Ver-
spatungen aufgrund wirtschaftlicher Ent-
scheidungen erwarten.

35. Im Lauf des Gesetzgebungsverfahrens,
insbesondere nach der Herabsetzung der
Hohe des Ausgleichs, spielte diese Unter-
scheidung aber offensichtlich keine wesent-
liche Rolle. Aus der schliefSlich erlassenen
Fassung des Textes lassen sich kaum Kriterien
fiir die Unterscheidung zwischen ,Annullie-
rung” und ,Verspatung” ableiten.

Warum ist die Unterscheidung zwischen ,, Ver-
spdtung” und ,Annullierung” wichtig?

36. Art. 2 Buchst. | der Verordnung definiert
eine ,Annullierung” als ,die Nichtdurchfiih-
rung eines geplanten Fluges, fiir den zumin-
dest ein Platz reserviert war”. Die Verordnung
enthélt keine entsprechende Definition fiir
den Begriff ,Verspatung“. Auch im War-
schauer Abkommen und im Ubereinkommen
von Montreal wird ,Verspdtung” nicht defi-
niert. Art. 19 des Ubereinkommens von
Montreal sieht lediglich in einer eher allge-
meinen Formulierung vor, dass der Luft-
frachtfithrer den Schaden zu ersetzen hat,
der durch ,Verspatung bei der Luftbeforde-
rung von Reisenden, Reisegepick oder Gii-
tern“ entsteht. Dieser Ausdruck erfasst offen-
sichtlich viele — wenn nicht alle — Fille der
»Annullierung eines Fluges“ und ist viel weiter
als der der , Verspiatung eines Fluges“ in der
Verordnung.

37. Nach der Verordnung kommt es indessen
auf die Unterscheidung zwischen ,Verspi-
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tung” und ,,Annullierung” an. Nach Art. 5 der
Verordnung haben Fluggéste, deren Flug
annulliert wurde, Anspruch auf einen be-
stimmten Ausgleich. Art. 6 der Verordnung
enthilt keine entsprechende Vorschrift hin-
sichtlich eines Ausgleichs bei Verspatungen.

38. Der Verordnung kommt das betricht-
liche Verdienst zu, dass damit Fluggésten,
deren Flige annulliert wurden, automatisch
Ausgleich gewadhrt wird. Wie jedoch die
polnische Regierung in ihren schriftlichen
Erkldrungen ausfiihrt, kann die mit der Ver-
ordnung eingefithrte Unterscheidung zwi-
schen Annullierung und Verspatung dazu
fithren, dass Fluggaste, die sich in objektiv
gleichartigen Situationen befinden, unter-
schiedlich behandelt werden.

39. Damit wird unausweichlich die (grund-
legende) Frage aufgeworfen, ob die Verord-
nung gegen den Grundsatz der Gleichbe-
handlung verstofit.

Auswirkungen des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung

40. Nach standiger Rechtsprechung verlangt
der Grundsatz der Gleichbehandlung bzw.
das Diskriminierungsverbot, dass gleiche
Sachverhalte nicht unterschiedlich und unter-
schiedliche Sachverhalte nicht gleichbehan-

delt werden, sofern eine solche Behandlung
nicht objektiv gerechtfertigt ist. *¢

41. In der Rechtssache IATA und ELFAA
wurde die Giiltigkeit der Art. 5, 6 und 7 der
Verordnung unter dem Aspekt des Grund-
satzes der Gleichbehandlung angegriffen, al-
lerdings eher aus der Sicht der Luftfahrt-
unternehmen denn aus der der Fluggéste.

42. In jener Rechtssache machte ELFAA
geltend, dass die von ihr vertretenen Niedrig-
tarif-Fluggesellschaften diskriminiert wiir-
den, da die in diesen Artikeln vorgesehenen
MafSnahmen allen Luftfahrtunternehmen
dieselben Verpflichtungen auferlegten, ohne
nach ihrer Preispolitik und den von ihnen
angebotenen Dienstleistungen zu unterschei-
den. Auflerdem belaste das Gemeinschafts-
recht die iibrigen Beforderungsmittel nicht
mit entsprechenden Verpflichtungen, und es
sei deshalb diskriminierend, den Luftbeforde-
rungssektor in dieser Weise herauszuheben.

43. Der Gerichtshof entschied, dass die Lage
der in den verschiedenen Beforderungssekto-
ren titigen Unternehmen nicht die gleiche sei
und dass die Fluggiste, die Opfer einer
Annullierung oder erheblichen Verspitung
eines Fluges geworden seien, sich in einer
objektiv anderen Situation als die Reisenden
mit anderen Beférderungsmitteln im Fall

16 — Vgl. z. B. Urteile des Gerichtshofs vom 10. Januar 2006, IATA
und ELFAA, C-344/04, Slg. 2006, I-403, Randnr. 95, und vom
10. Juli 2008, Emirates Airlines, C-173/07, Slg. 2008, 1-5237,
Randnr. 39.
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gleichartiger Vorkommnisse befinden. Uber-
dies entstehe den Fluggisten der Luftfahrt-
unternehmen im Fall der Annullierung oder
erheblichen Verspatung von Fliigen unab-
héngig davon der gleiche Schaden, mit wel-
chen Gesellschaften sie einen Vertrag ge-
schlossen hitten; dieser Schaden stehe in
keinem Zusammenhang mit der Preispolitik
der Unternehmen. 77 Der Gerichtshof zog den
Schluss, dass ,[d]er Gemeinschaftsgesetzge-
ber ... daher, wollte er nicht gegen den
Gleichheitsgrundsatz, gemessen am Ziel der
Verordnung Nr. 261/2004, den Schutz aller
Fluggiiste der Luftfahrtunternehmen zu ver-
bessern, verstofien, alle Luftfahrtgesellschaf-

ten gleichbehandeln [musste] . '®

44. Im Urteil JATA und ELFAA hat der
Gerichtshof ausdriicklich bestitigt, dass das
Hauptziel der Verordnung in einem ver-
besserten Schutz fir alle Fluggiste liege.
Tatséchlich bildet diese Feststellung die
Grundlage fiir die Analyse und die Zuriick-
weisung der Argumente von ELFAA durch
den Gerichtshof. ELFAA argumentierte, dass
die Luftbeférderung und andere Beforde-
rungsformen gleichartig seien. Der Gerichts-
hof erkldrte, dass dies fiir Fluggéste, die mit
einer Annullierung oder grofien Verspiatung
konfrontiert seien, nicht zutreffe. ELFAA
argumentierte, dass Linienflugunternehmen
und Niedrigtarif-Fluggesellschaften nicht ver-

17 — Zur Natur dieses Schadens hat der Gerichtshof in Randnr. 43
ausgefiihrt, dass jede, insbesondere jedoch erhebliche, Ver-
spatung bei der Beférderung von Reisenden im Luftverkehr
generell zu zwei Arten von Schéden fithren kénne. Zum
einen werde eine zu grofle Verspitung zu einem Schaden
fithren, der fir alle Fluggiste praktisch identisch sei und
dessen Wiedergutmachung die Form standardisierter sofor-
tiger Unterstiitzungs- oder Betreuungsleistungen fiir simt-
liche Betroffene (durch die Bereitstellung beispielsweise von
Erfrischungen, Mahlzeiten, Unterbringung und Telefonver-
bindungen) annehmen kénne. Zum anderen kénne den
Fluggisten je nach Grund ihrer Reise ein individueller
Schaden entstehen, dessen Wiedergutmachung die Priifung
seines Umfangs im Einzelfall erfordere. Ein solcher Schaden
konne deshalb nur Gegenstand eines nachtréglichen und
individualisierten Ausgleichs sein.

18 — Urteil IATA und ELFAA, Randnrn. 94 bis 98; vgl. auch das
Urteil Emirates Airlines, Randnr. 35.
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gleichbar seien. Der Gerichtshof erklirte sie
fiir Fluggéste, die mit einer Annullierung oder
groflen Verspidtung konfrontiert seien, fiir
durchaus vergleichbar. ELFAA ersuchte den
Gerichtshof, kurz gesagt, um eine Uberprii-
fung der Verordnung aus Sicht der Luftfahrt-
unternehmen. Der Gerichtshof wies diesen
Ansatz zuriick und priifte das Vorbringen von
ELFAA (und die Verordnung) aus der Sicht
der Fluggiiste.

45. Bemerkenswert ist ferner, dass der Ge-
richtshof bei seiner Analyse Fluggiste, deren
Fliige annulliert werden, und Fluggiste, deren
Fliige erheblich verspitet sind, als zu einer
einzigen Kategorie gehorend behandelt hat.

46. Wie der Gerichtshof im Urteil Arcelor
Atlantique et Lorraine u. a. dargelegt hat, setzt
»[d]ie Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes
durch eine unterschiedliche Behandlung ...
voraus, dass die betreffenden Sachverhalte im
Hinblick auf alle Merkmale, die sie kenn-
zeichnen, vergleichbar sind“. Diese Merkmale
und somit die Vergleichbarkeit der Sachver-
halte ,sind w. a. im Licht des Ziels und des
Zwecks der GemeinschaftsmafSnahme, die die
fragliche Unterscheidung einfiihrt, zu bestim-
men und zu beurteilen. Aulerdem sind die
Grundsitze und Ziele des Regelungsbereichs
zu berticksichtigen, dem die in Rede stehende
Mafinahme unterfallt.“

19 — Urteil des Gerichtshofs vom 16. Dezember 2008, Arcelor
Atlantique et Lorraine u. a., C-127/07, Slg. 2008, 1-9895,
Randnrn. 25 und 26 (Hervorhebung nur hier), unter
Bezugnahme auf Urteile vom 27. Oktober 1971, Rhein-
mithlen Disseldorf, 6/71, Slg. 1971, 823, Randnr. 14, vom
19. Oktober 1977, Ruckdeschel u. a., 117/76 und 16/77,
Slg. 1977, 1753, Randnr. 8, vom 5. Oktober 1994, Deutsch-
land/Rat, C-280/93, Slg. 1994, 1-4973, Randnr. 74, und vom
10. Mérz 1998, T. Port, C-364/95 und C-365/95, Slg. 1998,
1-1023, Randnr. 83.
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47. Im Urteil IATA und ELFAA fithrt der
Gerichtshof eindeutig aus, dass sich das Ziel
der Art. 5 (Annullierung) und 6 (Verspitung)
der Verordnung aus dem ersten und dem
zweiten Erwdgungsgrund dieser Verordnung
ergebe, wonach die MafSnahmen der Gemein-
schaft im Bereich des Luftverkehrs u. a. darauf
abzielen sollten, ein hohes Schutzniveau fiir
Fluggiste sicherzustellen und den Erforder-
nissen des Verbraucherschutzes im Allge-
meinen Rechnung zu tragen, da die Annul-
lierung oder eine grofle Verspitung von
Fliigen fiir die Fluggiste ein Argernis seien
und ihnen grofle Unannehmlichkeiten verur-
sachten.

48. Der Gerichtshof hat somit im Urteil IATA
und ELFAA den Schutz der Fluggaste klar als
das ,unmittelbar angestrebte Ziel“ oder das
yunmittelbare und vom Gemeinschaftsge-
setzgeber ausdriicklich dargelegte Ziel“ iden-
tifiziert, auch wenn er akzeptiert hat, dass die
Verordnung implizit weitere, nachrangige
Ziele haben kann (etwa das, im Vorfeld die
Zahl der Annullierungen und erheblichen
Verspitungen von Fliigen zu reduzieren).

49. Dieser Ansatz wird dadurch bestitigt,
dass, wie der Gerichtshof dargelegt hat, der
Umfang der einzelnen vom Gemeinschafts-
gesetzgeber festgelegten Leistungen ,sich
nach der Schwere des Schadens richtet, der
den Fluggisten entstanden ist und der ent-
weder anhand des Ausmafles der Verspitung

20 — Urteile IATA und ELFAA, oben in Fn. 16 angefiihrt, Randnr.
69, und vom 22. Dezember 2008, Wallentin-Hermann,
C-549/07, Slg. 2008, 1-11061, Randnr. 18. Der zweite
Erwigungsgrund der Verordnung fiihrt in einem Zug die
»Annullierung oder eine grofie Verspitung von Fliigen“ an,
ohne dass eine Unterscheidung zwischen den beiden Fallen
getroffen wiirde.

21 — Urteil IATA und ELFAA, oben in Fn. 16 angefiihrt, Randnrn.
82 und 83, Schlussantriige des Generalanwalts Geelhoed,
Nrn. 121 und 122.

und der Wartezeit auf den nédchsten Flug oder
anhand der Frist, innerhalb deren die Be-
troffenen tiber die Annullierung des Fluges
unterrichtet wurden, bemessen wird“*. Ob-
wohl fir die Berechnung der Zeit ein unter-
schiedlicher Bezugspunkt verwendet wird,
wird die Schwere des Schadens sowohl bei
Annullierung als auch bei grofler Verspatung
unter Bezugnahme auf den Zeitablauf beur-
teilt.

50. Die Verbesserung des Verbraucherschut-
zes ist tiberdies eine der in Art. 3 Abs. 1
Buchst. t EG ausdriicklich genannten Tatig-
keiten, die der Gemeinschaft in Verfolgung
der in Art. 2 EG niedergelegten allgemeinen
Ziele obliegen. *

51. Die Verordnung sieht indessen unge-
achtet der Schwere der verursachten Unan-
nehmlichkeiten vor, dass die Annullierung
eines Fluges automatisch einen Ausgleichs-
anspruch (nach Art. 7) auslost, wihrend dies
bei einer Verspétung nie der Fall ist. Wie im
Vorlagebeschluss in der Rechtssache Stur-
geon nahegelegt wird und von der Kommis-
sion in der mindlichen Verhandlung ange-
geben worden ist, liegt der Verordnung dem-

22 — Urteil IATA und ELFAA, oben in Fn. 16 angefiihrt, Randnr.

23 — Vgl. auch die Schlussantrige des Generalanwalts Geelhoed in
der Rechtssache IATA und ELFAA, oben in Fn. 16 angefiihrt,
Nrn. 117 bis 119, wo der Generalanwalt auf Art. 153 Abs. 2
EG (wonach die Gemeinschaftsgesetzgebung den Erforder-
nissen des Verbraucherschutzes in anderen Politikbereichen
Rechnung zu tragen hat) und Art. 95 Abs. 3 EG (der ein hohes
Verbraucherschutzniveau gebietet) Bezug nimmt und zu
dem Schluss kommt, dass der Verbraucherschutz unzwei-
felhaft ein legitimes Ziel ist, das im Vertrag ausdriicklich
vorgesehen ist.
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nach die Annahme zugrunde, dass eine
Annullierung den Fluggésten notwendiger-
weise mehr Unannehmlichkeiten verursacht
und damit einen stirkeren Schutz gebietet als
eine ,blofle” Verspitung.

52. Mir ist vollig unklar, warum dem so sein
sollte. Tatsdchlich raumt die Kommission dies
in ihren schriftlichen Erklédrungen ein, indem
sie anerkennt, dass Annullierungen tatsach-
lich nicht immer mehr Unannehmlichkeiten
verursachen als Verspéatungen.

53. Nehmen wir an, dass Fluggast A und
Fluggast B bei verschiedenen Luftfahrtunter-
nehmen jeweils einen Flug von Briissel nach
New York mit Abflugzeit um 8.30 Uhr
gebucht haben. Als Fluggast A auf dem
Flughafen eintrifft, wird ihm mitgeteilt, dass
sein Flug annulliert worden sei. Ihm wird ein
Platz mit einem anderen Flug nach New York
angeboten, der einen Tag spiter um 8.30 Uhr
startet. Dem Fluggast B wird beim Eintreffen
auf dem Flughafen mitgeteilt, dass sein Flug
verspitet sei. Sein Flug startet schliefllich
gleichzeitig mit dem neuen Flug von Fluggast
A, d. h. einen Tag nach der planmifiigen
Abflugzeit. Die beiden Fluggiste A und B
treffen zur selben Zeit in New York ein.
Tatséchlich befinden sich beide Fluggaste in
identischen Situationen. Gleichwohl wird
nach der Verordnung nur Fluggast A ein
Anspruch auf automatischen Ausgleich ge-
wihrt.

24 — Vgl. die Erwidgungsgriinde 12 (Annullierung) und 17 (Ver-
spatung) der Verordnung. Die dort vorgeschlagenen unter-
schiedlichen Ansitze stehen in direktem Widerspruch zum
zweiten Erwidgungsgrund, in dem anerkannt wird, dass
sowohl ,Nichtbeférderung [als auch] Annullierung oder
eine grofie Verspitung von Fliigen ... fitr die Fluggiaste ein
Argernis [sind] und ... ihnen grofle Unannehmlichkeiten
[verursachen]*“.
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54. Die Unterscheidung zwischen Annullie-
rung und Verspdtung in ihrer gegenwirtig in
der Verordnung niedergelegten Form steht
somit im Widerspruch zum Ziel der Ver-
ordnung.

55. Das wird noch klarer, wenn man bedenkt,
dass die Verordnung zu dem (widersinnigen)
Ergebnis fithren kann, dass den Fluggésten,
die groflere Unannehmlichkeiten erlitten
haben, ein automatischer Ausgleich verwei-
gert wird, wahrend er denjenigen, die weniger
Unannehmlichkeiten erlitten haben, gewahrt
wird. Nehmen wir an, dass dieselben Flug-
gaste A und B (offensichtlich Vielflieger) bei
verschiedenen Luftfahrtunternehmen jeweils
einen Flug von Briissel nach New York mit
Abflugzeit um 10.30 Uhr gebucht haben.
Fluggast A erfihrt beim Eintreffen auf dem
Flughafen, dass sein Flug annulliert wurde.
Das Luftfahrtunternehmen bietet allerdings
sofort einen alternativen Flug mit einem
anderen Luftfahrtunternehmen mit Abflug-
zeit um 11.00 Uhr an. Fluggast B wird beim
Eintreffen auf dem Flughafen mitgeteilt, dass
sein Flug verspitet sei. Sein Flug startet
schliefSlich um 22.30 Uhr, zwolf Stunden
nach der planméfligen Abflugzeit. Es versteht
sich von selbst, dass Fluggast B grofiere
Unannehmlichkeiten erlitten hat.

56. Fluggast A (der kaum beeintrichtigt war)
kann nach Art. 5 Abs. 1 Buchst. ¢ und Art. 7
der Verordnung Ausgleich beanspruchen.
Fluggast B kann mit den verstreichenden
Stunden lediglich Mahlzeiten und Erfrischun-
gen® und ein paar unentgeltliche Telefonge-

25 — Art. 6 Abs. 1 Buchst. ¢ Ziff. i unter Bezugnahme auf Art. 9
Abs. 1 Buchst. a. Da es sich in meinem Beispiel um einen
Transatlantikflug handelt, muss Fluggast B vier Stunden
warten, bevor er einen ,Anspruch auf Betreuungsleistungen®
nach Art. 9 erwirbt.
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spriche (oder Telexe, Telefaxe oder
E-Mails)* beanspruchen und dann (nach
finf Stunden) Erstattung wihlen, wenn das
Warten nicht langer zweckmaflig erscheint ?.
So niitzlich der Anspruch auf Unterstiit-
zungsleistungen unzweifelhaft ist — er ent-
spricht kaum dem Ausgleich, den Fluggast A
erhilt.

57. In der Begriindung zu ihrem Vorschlag
fiir die Verordnung nimmt die Kommission
vor dem Hintergrund, dass die Mafinahme
den Verbraucherschutz verbessern soll, wie
folgt zur Unterscheidung zwischen Annullie-
rung und Verspitung Stellung:

»Obwohl Fluggiste bei Verspiatungen ver-
gleichbaren Unannehmlichkeiten und Ein-
schrankungen ausgesetzt sind wie in Fillen
von Nichtbeférderung oder Flugannullierung,
besteht ein Unterschied darin, dass Luftfahrt-
und Reiseunternehmen fiir Nichtbeférderung
und Annullierungen verantwortlich sind (es
sei denn, sie hdtten die Griinde hierfiir nicht
selbst zu vertreten), jedoch nicht immer fiir
Verspiatungen.“

26 — Ebd. unter Bezugnahme auf Art. 9 Abs. 2.

27 — Art. 6 Abs. 1 Buchst. ¢ Ziff. iii unter Bezugnahme auf Art. 8
Abs. 1 Buchst. a.

28 — Begriindung zum urspriinglichen Vorschlag der Kommis-
sion, oben in Fn. 12 angefiihrt, Randnr. 23.

58. Diese Begriindung hilt einer genaueren
Priifung nicht stand.

59. Die Kommission erkennt ausdriicklich
an, dass die von den Fluggisten erlittenen
Unannehmlichkeiten unabhingig davon ver-
gleichbar sind, ob ihr Flug erheblich verspétet
ist oder annulliert wurde. Wenn das zutrifft
(was offensichtlich der Fall ist), wiirde man
erwarten, dass die beiden Kategorien von
Fluggisten gleichbehandelt werden, weil sie in
gleicher Weise Schutz benétigen und ver-
dienen (sie werden aber nicht gleichbehan-
delt). Die Kommission fithrt sodann aus, dass
der Unterschied zwischen Annullierung und
Verspatung (und damit zumindest implizit
die Rechtfertigung der Ungleichbehandlung)
darin bestehe, dass das Unternehmen immer
fiir Annullierungen verantwortlich sei (aufler
in Fallen, in denen es sich nicht so verhalte),
nicht aber fiir Verspatungen (aufler, so lasst
sich vermuten, in denen es doch verantwort-
lich ist). Das ist eine Unterscheidung, der kein
Unterschied zugrunde liegt.

60. Mir scheint, dass dem (wiederum vor
dem Hintergrund eines verbesserten Ver-
braucherschutzes) die Logik zugrunde ge-
legen haben muss, dass das Unternehmen
nicht zur Ausgleichszahlung verpflichtet sein
sollte, wenn es fiir die (durch eine Annullie-
rung oder grofie Verspatung) verursachten
Unannehmlichkeiten nicht verantwortlich ist,
und dass es umgekehrt zur Zahlung ver-
pflichtet sein sollte, wenn es verantwortlich
ist. Das Kriterium fiir den Ausgleich ist,
anders gesagt, nicht ein Verursachen, sondern
ein (weit definiertes) Verschulden auf Seiten
des Unternehmens.
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61. Wenn dies zutrifft, so erklirt es noch
nicht, warum Fluggiste, die der Unannehm-
lichkeit einer Annullierung ausgesetzt sind,
und solche, die der Unannehmlichkeit einer
groflen Verspitung ausgesetzt sind, unter-
schiedlich behandelt werden. Sowohl eine
grofle Verspitung als auch eine Annullierung
konnen (miissen aber nicht) in die Verant-
wortlichkeit des Unternehmens fallen. Die
unterschiedliche Behandlung nach der Ver-
ordnung héngt aber nicht von einem Ver-
schulden des Unternehmens ab. Sie richtet
sich schlicht danach, ob das Vorkommnis als
Verspitung oder als Annullierung klassifiziert
wird. In den vorbereitenden Arbeiten findet
sich auch keine andere objektive Erkldarung
fiir die Ungleichbehandlung.

62. Die Ungleichbehandlung kollidiert somit
mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung.

63. Das wird dadurch bestitigt, dass der
Gerichtshof im Urteil IATA und ELFAA klar
und eindeutig entschieden hat, dass der Ver-
braucherschutz das Hauptziel der Verord-
nung ist. Aus der Sicht der Fluggéste werden
Personen in einer vergleichbaren Situation
unterschiedlich behandelt — zum Vorteil
einer Kategorie (Fluggiste, deren Fluge an-
nulliert wurden) und zum Nachteil der
anderen Kategorie (Fluggiste, deren Fliige
erheblich verspitet sind).

64. Zumindest auf den ersten Blick sieht es
auch so aus, als konne das Hauptziel der
Verordnung (ein verbesserter Verbraucher-
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schutz) mit MafSnahmen erreicht werden, die
den Gleichheitsgrundsatz beachten. Es ist
natiirlich Sache der Gemeinschaftsgesetzge-
bung, solche Mafinahmen zu priifen und
dariiber zu entscheiden.

65. Im vorliegenden Verfahren hat der Ge-
richtshof, von einer kurzen Erwdhnung durch
die polnische Regierung abgesehen, kein
Vorbringen zu den potenziellen Auswirkun-
gen des Grundsatzes der Gleichbehandlung
auf die vorgelegten Fragen gehort. Die Mog-
lichkeit, dass eine Untersuchung der Unter-
scheidung zwischen Verspatung und Annul-
lierung zu dem Schluss fithrt, dass die Art, in
der diese beiden Begriffe in der Verordnung
eingesetzt werden, gegen das genannte grund-
legende Prinzip des Gemeinschaftsrechts ver-
stofit, ist daher nicht angemessen behandelt
worden. Ich bin mir dessen bewusst, dass es
Gegenargumente geben mag, die mir ent-
gangen sind. Sowohl die Organe als auch die
Mitgliedstaaten sollten die Gelegenheit er-
halten, zu der von mir dargelegten Analyse
Stellung zu nehmen und Argumente in Bezug
auf eine objektive Rechtfertigung vorzutra-
gen.

29 — Nur zur Veranschaulichung: Der automatische Ausgleich
konnte auf Annullierungsfille beschriankt werden, in denen
innerhalb eines bestimmten Zeitraums (z. B. zwei Stunden)
keine anderweitige Beforderung erfolgt, und es konnte ein
automatischer Ausgleich fiir Verspatungen iiber diesen
bestimmten Zeitraum hinaus vorgesehen werden. Bei
Annullierungen wire das Luftfahrtunternehmen (wie jetzt
auch) nicht zum finanziellen Ausgleich verpflichtet, wenn es
nachweisen konnte, dass die Verspatung oder die Annullie-
rung auf auflergewShnliche Umstinde zuriickgeht, die sich
auch dann nicht hétten vermeiden lassen, wenn alle
zumutbaren Mafinahmen ergriffen worden wiren. Eine
entsprechende Vorschrift wiére erforderlich, um Verspétun-
gen zu erfassen, bei denen die Fluggesellschaft nachweisen
kann, dass sie nicht verantwortlich war. Der bestimmte
Zeitraum koénnte, wenn erforderlich und angemessen, in
Abhingigkeit von der Distanz des Fluges unterschiedlich
ausfallen (wie es bei den gegenwirtigen Art. 6 Abs. 1 und 7
Abs. 2 der Verordnung der Fall ist). Eine solche Regelung
wiirde, denke ich, auch den (im Urteil IATA und ELFAA,
oben in Fn. 16 angefiihrt, Randnr 79, ausdriicklich ange-
fithrten) Erfordernissen der VerhiltnisméBigkeit geniigen.
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66. Daher schlage ich dem Gerichtshof vor,
die miindliche Verhandlung wiederzueroff-
nen und die Mitgliedstaaten, die Kommission,
das Europiische Parlament und den Rat um
Stellungnahme zu dieser Frage zu ersuchen.

67. Fiir den Fall, dass der Gerichtshof diesem
Ansatz nicht zustimmen sollte, nehme ich im
Folgenden zu der Frage Stellung, ob die
Verordnung im Einklang mit dem Gleich-
heitsgrundsatz ausgelegt werden kann.*

Anzeichen dafiiy, dass ein Flug annulliert
wurde

68. Zu den vor dem Gerichtshof, in der
nationalen Rechtsprechung und im juristi-
schen Schrifttum?® als mogliche Anzeichen
fiir die Annullierung eines Fluges angefiihrten
Faktoren gehoren: ein Wechsel des Luftfahrt-
unternehmens, ein Wechsel des Flugzeugs,
eine Anderung der Flugnummer, eine Ande-
rung des Start- oder Zielflughafens, die Riick-
gabe des Gepicks an die Fluggiste, eine neue
Fluggastabfertigung, eine neue Sitzzuteilung,
die Umsetzung aller Fluggiste in ein oder

30 — Eine Bestimmung des abgeleiteten Gemeinschaftsrechts ist
moglichst so auszulegen, dass sie mit dem Vertrag und den
allgemeinen Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts verein-
bar ist (vgl. z. B. Urteil vom 10. Juli 2008, Bertelsmann und
Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, Slg. 2008,
1-4951, Randnr. 174 und die dort angefiihrte Rechtspre-

chung).
31 — Vgl. z. B. R. Schmid, ,Die Bewahrung der neuen Fluggast-
rechte in der Praxis — Ausgewidhlte Probleme bei der

Anwendung der Verordnung (EG) Nr. 261/2004“ NJW 2006,
Nr. 26, S. 1843, E. Gaedtke, ,Fluggastrechte: Praktische
Schwierigkeiten bei der Anwendung der Verordnung (EG)
Nr. 261/2004“, VuR 2007, S. 203 und 204, B. Wagner,
»Verbesserung der Fluggastrechte durch die Verordnung
(EG) Nr. 261/2004?“, VuR 2006, S. 338 und 339, und die in
diesen Aufsitzen angefithrte Rechtsprechung.

mehrere andere Flugzeuge, die Ausgabe neuer
Bordkarten und der Umstand, dass der Flug
durch den Piloten (oder anderes Personal des
Luftfahrtunternehmens) oder auf der Abflug-
anzeige als ,annulliert” bezeichnet wird.

69. Der gesunde Menschenverstand legt
nahe, dass alle diese Faktoren Anzeichen
dafiir sein konnen, dass ein Flug annulliert
wurde und nicht nur verspitet ist. Je mehr
Faktoren zusammen auftreten, desto wahr-
scheinlicher wird es, dass tatsdchlich eine
Annullierung vorlag. Umgekehrt meine ich
nicht, dass irgendein einzelner Faktor aus-
schlaggebend sein kann.

70. Wird etwa ein Flugzeug aufler Betrieb
gesetzt, so fithrt dies nicht automatisch zur
Annullierung des Fluges, fiir den es vorge-
sehen war. Der Flug kann noch durchgefiihrt
werden, wenn ein Ersatzflugzeug zum Einsatz
gebracht wird. 3 Dabei scheint mir unerheb-
lich zu sein, ob die Fluggéste auf ein einziges
Ersatzflugzeug oder mehrere Ersatzflugzeuge
verwiesen werden.

71. Eine é&hnliche Analyse kann auf die
meisten anderen vorgebrachten Faktoren an-
gewandt werden. Sie sind ein fester Bestand-
teil von Luftreisen. Sie konnen im Kontext

32 — Vgl. meine in Fn. 15 angefiihrten Schlussantrige in der
Rechtssache Kramme, Nr. 39.

33 — Ein im Vorlagebeschluss in der Rechtssache Béck und
Lepuschitz erwihnter Faktor.
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eines sonst normalen (nicht einmal unbedingt
verspiteten) Fluges auftreten.

72. Die Kommission, die insoweit in der
mindlichen Verhandlung von Herrn Bock
und Frau Lepuschitz, Condor und der grie-
chischen Regierung unterstiitzt worden ist,
macht in ihren schriftlichen Erklirungen
geltend, dass eine Anderung der Flugnum-
mer * ein starkes Anzeichen dafiir sei, dass ein
Flug annulliert worden sei. * Ich stimme dem
zu.

73. Dessen ungeachtet ist eine neue Flug-
nummer kein unfehlbarer Anhaltspunkt zur
Unterscheidung verspéteter Fliige von annul-
lierten Fliigen. Die Flugnummer kann aus rein
technischen Griinden, die von dem Luftfahrt-
unternehmen nicht kontrolliert werden, ge-
dndert worden sein, auch wenn sich keiner der
Parameter des Fluges éndert. ** Unter solchen
Umstiinden kann die Anderung der Flug-
nummer kein schliissiger Beweis fiir eine
Annullierung sein. Umgekehrt zeigt die Bei-
behaltung der urspriinglichen Flugnummer

34 — Ebenfalls im Vorlagebeschluss in der Rechtssache Bock und
Lepuschitz als Faktor erwéhnt.

35 — In ihrem Informationsdokument zu der Verordnung fiithrt
die Kommission desgleichen aus, dass ihrer Ansicht nach ein
Flug ,allgemein als annulliert betrachtet werden kann, wenn
die Flugnummer fiir die Strecke gedndert wird, fiir die der
Fluggast einen Vertrag fiir einen bestimmten Tag und eine
bestimmte Zeit hat (Informationsdokument der General-
direktion Energie und Verkehr: Antworten auf Fragen zur
Anwendung der Verordnung Nr. 261/2004, S. 3, einsehbar
[in englischer Sprache] unter http://ec.europa.eu/transport/
air_portal/ passenger_rights/doc/2008/q_and_a_en.pdf.

36 — Beispielsweise ist es auf einer Strecke, auf der ein Linienflug-
unternehmen einen tiglichen Flug durchfithrt, ziemlich
wahrscheinlich, dass die Fliige von Montag und Dienstag
dieselbe Flugnummer haben. Wenn dem so ist und der Flug
von Montag um 24 Stunden verspitet sein sollte, wire es
geboten, seine Flugnummer zu dndern, um eine potenzielle
Verwirrung bei Anweisungen der Luftverkehrskontrollstel-
len zu vermeiden, da der Pilot des Fluges von Montag und der
des Fluges von Dienstag zur selben oder anndhernd zur
selben Zeit den Start vorbereiten, um eine Abflugzeitspanne
ersuchen, um die Erlaubnis zum Rollen bitten (usw.) wiirden.
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nicht zwingend an, dass ein Flug nicht
annulliert wurde.

74. Dasselbe gilt fiir Erklarungen des Perso-
nals des Luftfahrtunternehmens oder von
anderem Flughafenpersonal dahin gehend,
dass der Flug annulliert worden sei. Man
kann sich unschwer einen endlosen Streit vor
dem nationalen Gericht dariiber vorstellen,
ob das bedriangte Mitglied des Personals, das
einem Fluggast in einer dringelnden, auf
Aufmerksamkeit wartenden Menge an
einem uberfiillten Schalter mitgeteilt hat,
dass der Flug annulliert sei, zu einer solchen
Erklirung befugt war (oder ob sich das
Mitglied des Personals und der Fluggast
tberhaupt hinreichend in einer gemeinsamen
Sprache verstindigen konnten, damit das, was
auch immer gesagt wurde, eine eindeutige
Bedeutung hat). Eine Ankiindigung des Pilo-
ten oder ein offizieller Eintrag auf der
Abflugtafel wire verbindlicher, aber nicht
notwendigerweise entscheidend.

75. Da keiner der oben angefiihrten Faktoren
fiir sich allein ausschlaggebend sein kann,
miissen die nationalen Gerichte die Bedeu-
tung jedes einzelnen Faktors, wenn sie zusam-
men vorliegen, in jedem einzelnen Fall beur-
teilen. Das kann zu erheblichen Problemen
hinsichtlich der Rechtssicherheit fiithren. *

76. Klar ist auch, dass Luftfahrtunternehmen
selbst erheblichen Einfluss auf eine Reihe der
Faktoren haben, die zur Unterscheidung von

37 — Vgl. unten, Randnrn. 89 und 90.
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Verspitung und Annullierung herangezogen
werden konnen. Es liegt im wirtschaftlichen
Interesse dieser Unternehmen, Schritte dahin
gehend zu unternehmen, dass ein Vorfall
unhabhéngig von der Dauer einer Verspitung
als Verspatung und nicht als Annullierung
eingestuft wird, und den Vortrag von Flug-
gasten, dass der Flug tatsichlich annulliert
worden sei, (wo immer moglich) zu bestrei-
ten.

Die Zeit als Faktor zur Feststellung einer
Annullierung

77. Anders als die oben aufgezihlten Fakto-
ren lésst sich der Zeitablauf nicht manipulie-
ren.* Kann eine ,ibermiflig lange” Verspa-
tung zu einer De-facto-Annullierung werden,
die den Anspruch auf Ausgleich nach Art. 5
Abs. 1 Buchst. ¢ der Verordnung entstehen
lasst?

78. Die Familie Sturgeon, Herr Bock und
Frau Lepuschitz, die 0Osterreichische, die

38 — In einem Bericht zu den praktischen Auswirkungen der
Verordnung duflert die Kommission die Befiirchtung, dass
Luftfahrtunternehmen Annullierungen nachtraglich als
grofle Verspitungen einstufen, um Anspriiche auf Aus-
gleichszahlungen zu vermeiden, doch war sie nicht in der
Lage, eindeutige statistische Nachweise (ein Sinken der Zahl
der Annullierungen und einen entsprechenden Anstieg der
Zahl der Verspatungen) fiir diese Praxis finden: vgl. Mit-
teilung der Kommission an das Europdische Parlament und
den Rat geméf3 Artikel 17 der Verordnung (EG) Nr. 261/2004
iiber die Anwendung und die Ergebnisse der Verordnung
iiber eine gemeinsame Regelung fiir Ausgleichs- und Be-
treuungsleistungen fiir Fluggdste im Falle der Nichtbe-
forderung und bei Annullierung oder grofler Verspitung
von Fligen, KOM(2007) 168 endg., Nr. 4.1.2. Die vor-
liegenden Bezugnahmen zeigen das potenzielle Problem.

39 — Vgl die scharfsinnige Bemerkung von Screwtape (ein élterer
Teufel, der seinen Neffen in der Kunst der Versuchung
unterrichtet) dahin gehend, dass Menschen immer fiir sich in
Anspruch nihmen, ,ihre“ Zeit zu besitzen: ,Die Menschen
erheben immer Eigentumsanspriiche, die im Himmel wie in
der Holle gleich komisch klingen” (C. S. Lewis, The Screwtape
Letters, 1942, S. 112 und 113).

franzosische, die griechische, die italienische,
die polnische und die schwedische Regierung
sowie die Kommission vertreten die Auf-
fassung, dass eine Verspidtung nach einem
bestimmten Zeitablauf als Annullierung klas-
sifiziert werden konne. Die Regierung des
Vereinigten Konigreichs dagegen meint, dass
der Zeitablauf als Mittel zur Unterscheidung
zwischen diesen beiden Vorkommnissen nur
im Wege der Gemeinschaftsgesetzgebung
ordnungsgemdf} eingefiihrt werden konne.
Condor argumentiert, dass Art. 19 des Uber-
einkommens von Montreal Fluggisten An-
spruch auf Schadensersatz gewdhre, wenn ihr
Flug verspdtet sei. Es sei daher unter dem
Aspekt des Fluggastschutzes nicht erforder-
lich, eine grofle Verspitung als Annullierung
im Sinne von Art. 5 der Verordnung zu
verstehen.

79. Dieses letztgenannte Argument kann ich
rasch abhandeln. Das Ubereinkommen von
Montreal ist in der Gemeinschaft tatsichlich
anwendbar. Es sieht Schadensersatz entspre-
chend dem Grundsatz der Wiederherstellung
vor. Ein solcher Schadensersatz kann in einem
speziellen Fall firr einen speziellen Fluggast
giinstiger sein als der ohne Nachweis eines
tatséchlichen Schadens gewihrte automati-
sche und pauschale Ausgleich fiir die Annul-
lierung eines Fluges nach Art. 7 Abs. 1 der
Verordnung. Die Regelung nach der Ver-
ordnung weicht von dem System nach Art. 19
des Ubereinkommens von Montreal ab und
erginzt es.” Fluggiste, deren Flug annulliert
wurde, erhalten nach Art. 7 Abs. 1 der

40 — Art. 12 Abs. 1 der Verordnung stellt klar, dass der pauschale
Ausgleich nach Art. 7 Abs. 1 Schadensersatz nach dem
Ubereinkommen von Montreal nicht ersetzen soll.
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Verordnung ,ohne die Mithen gerichtlicher
Geltendmachung“*! Ausgleich. Wenn grofie
Verspidtungen und Annullierungen Fluggis-
ten dhnliche Unannehmlichkeiten verursa-
chen, dann lésst es der Fluggastschutz ange-
bracht erscheinen, dass Fluggiste in beiden
Fallen in dhnlicher Weise in den Genuss eines
praktischen Systems eines automatischen und
pauschalen Ausgleichs kommen. Damit ist
das Argument von Condor hinreichend ab-
gehandelt.

80. Was ist von dem zentralen Argument zu
halten, dass eine Verspatung nach einer
bestimmten Zeit zu einer De-facto-Annullie-
rung wird?

81. Nach dem gesunden Menschenverstand
ist die Zeit natiirlich ein Faktor fiir die
Feststellung, ob ein Flug annulliert wurde.
Wenn eine Reihe der oben aufgelisteten
Faktoren zusammen auftritt und/oder der
Flug iiber einen tiberméifligen Zeitraum ver-
spétet ist, ist dies ein sehr starkes Indiz dafir,
dass der entsprechende Flug tatsdchlich
annulliert wurde.

41 — Vgl. Urteil IATA und ELFAA, oben in Fn. 16 angefiihrt,
Randnr. 45, wo der Gerichtshof den Unterschied zwischen
dem System des Ubereinkommens von Montreal und dem
automatischen Anspruch nach Art. 6 der Verordnung auf
Unterstiitzungsleistungen bei Verspétungen erldutert hat.
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82. Auflerdem wird, wie die Kommission in
der miindlichen Verhandlung vorgetragen
hat, bei der Buchung eines Fluges durch
einen Fluggast implizit ein Vertrag mit dem
Luftfahrtunternehmen tiber die Beférderung
zwischen zwei Orten zu einer bestimmten
Zeit geschlossen. Wenn die Abflugzeit tiber-
maflig verzogert wird, ldsst sich kaum be-
haupten, dass es sich bei dem Flug noch um
den ,geplanten Flug“* handelt. Wenn also
z. B. ein regelmifliger Flug jeden Tag zur
selben Zeit durchgefithrt wird, dann ist der
Umstand, dass der Flug nach dem Start des
Fluges vom néichsten Tag noch nicht gestartet
ist, unter normalen Umstdnden ein starker
Anbhaltspunkt dafiir, dass der erste Flug
annulliert wurde. *

83. In Ermangelung einer Definition muss
der Begriff , Verspatung” im Licht der Vor-
schriften der Verordnung insgesamt und im
Hinblick auf ihre Ziele ausgelegt werden.*
Wenn der Zeitablauf als bedeutender Faktor
fiir die Feststellung einer Annullierung be-
handelt wiirde, so wiirde dies das Ziel der
Verordnung, den Schutz der Fluggiste zu
verbessern, eindeutig starken. Allerdings
stof3t dieser Ansatz auf zwei Schwierigkeiten.
Erstens stellt sich die Frage, was unter ,iiber-
mafliger” Verspitung zu verstehen ist. Und
zweitens die, ob es zuldssig ist, die Ver-
ordnung so auszulegen, dass eine tiberméflige
Verspitung als De-facto-Annullierung einge-
stuft wird.

42 — Vgl. die Definition der ,Annullierung” in Art. 2 Buchst. | der
Verordnung.

43 — Ich behaupte nicht, dass die Anwendung dieser Leitlinie bei
einem wochentlich durchgefiihrten Flug bedeuten sollte,
dass ein Ausgleich wegen Annullierung erst nach dem Start
des Fluges der folgenden Woche beansprucht werden kann.

44 — Vgl. entsprechend Urteil Emirates Airlines, oben in Fn. 16
angefiihrt, Randnrn. 27 und 28.
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Wann ist eine Verspdtung ,iibermdf$ig“?

84. Die Kommission weist zu Recht darauf
hin, dass die Verordnung keine Grundlage
dafiir bietet, irgendeinen bestimmten Zeit-
punkt zu identifizieren, ab dem eine Ver-
spatung als Annullierung eingestuft werden
kann. Die Verordnung stellt klar, dass eine
Verspitung lidnger als fiinf Stunden dauern
(Art. 6 Abs. 1 Ziff. iii) und sich zumindest auf
den néchsten Tag erstrecken kann, vielleicht
sogar dariiber hinaus (Art. 6 Abs. 1 Ziff. ii in
Verbindung mit Art. 9 Abs. 1 Buchst. b erster
Gedankenstrich).

85. Die franzosische Regierung bemerkt, dass
die Verordnung eine Reihe von Elementen
enthalte, die als Hinweise dienen konnten.
Nach Art. 6 Abs. 1 der Verordnung variiert
der Zeitraum, der zu einer Pflicht zum Ange-
bot bestimmter Formen von Unterstiitzung
fithrt, entsprechend der Linge des Fluges:
zwei Stunden oder mehr bei Fliigen tiber eine
Entfernung von 1 500 km oder weniger **, drei
Stunden oder mehr bei allen innergemein-
schaftlichen Fliigen tiber eine Entfernung von
mehr als 1500 km und bei allen anderen
Fliigen iiber eine Entfernung zwischen 1500
km und 3500 km* und vier Stunden oder
mehr bei allen anderen Fligen®. Die Ge-
meinschaftsgesetzgebung hat den Anspruch
auf Unterstiitzungsleistungen somit von der
Distanz des Fluges abhéngig gemacht — Flug-

45 — Buchst. a.
46 — Buchst. b.
47 — Buchst. c.

géste, die weiter reisen, miissen langer warten,
bevor ihnen ein Anspruch auf Unterstiit-
zungsleistungen zusteht. *8

86. Bei der Beurteilung, wann eine Verspi-
tung ,iberméflig” wird und damit als Annul-
lierung eingestuft werden kann, konnten die
in diesen Bestimmungen angegebenen unter-
schiedlichen Zeitrdume herangezogen wer-
den. Damit eine Verspitung ,iibermaflig” ist,
miisste sie allerdings zwingend nennenswert
langer dauern als diese jeweiligen Bezugs-
groflen. Die Frage wire dann: um wie viel
langer?

87. Es erscheint mir unmoglich, mit einem
akzeptablen Maf} an Prizision festzustellen,
welcher Zeitraum genau verstrichen sein
muss, bevor eine Verspatung ,iibermafSig*
wird.

88. Es wire daher Sache des nationalen
Gerichts, in jedem Einzelfall den Sachverhalt
zu beurteilen und sich — gestiitzt eher auf
eine Mischung aus nationaler Rechtstradi-
tion, gesundem Menschenverstand und Ins-
tinkt als auf eine prazise Norm des Gemein-
schaftsrechts — eine Meinung dariiber zu
bilden, ob die bei ihm in Rede stehende
Verspitung ,iibermiafSig“ war und demnach
als De-facto-Annullierung anzusehen ist. Die

48 — Vgl. in dhnlicher Weise Art. 7 Abs. 2 und entsprechend Art. 5
Abs. 1 Buchst. ¢ Ziff. ii und iii der Verordnung. Die
Erwigungsgriinde der Verordnung bieten keine Erklarung
fiir den gestaffelten Anspruch auf Unterstiitzungsleistungen,
der eher einer pragmatischen Beurteilung der Frage ge-
schuldet sein mag, welche wirtschaftliche Belastung den
Luftfahrtunternehmen akzeptablerweise auferlegt werden
kann (unter Beriicksichtigung bekannter Verspitungsmuster
bei Kurz-, Mittel- und Langstreckenfliigen), als einer tieferen
Logik betreffend die jeweiligen Bediirfnisse der Fluggiste.

I-10949



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU SHARPSTON — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-402/07 UND C-432/07

bisherige Rechtsprechung lasst darauf schlie-
f3en, dass die nationalen Gerichte sehr unter-
schiedliche Standpunkte dazu vertreten, ob
bei der Entscheidung dariiber, ob eine Annul-
lierung vorliegt, der Zeitablauf zu berticksich-
tigen ist und, wenn ja, in welchem Umfang.
Abgesehen von der Bestitigung, dass der
Zeitablauf ein wichtiger Faktor bei der Fest-
stellung einer Annullierung sein kann und
dass die geplante Distanz des Fluges bei der
Beurteilung, ob eine Verspdtung {iberméflig
geworden ist, zu berticksichtigen ist, kann der
Gerichtshof den nationalen Gerichten an
speziellen hilfreichen Leitlinien nur wenig an
die Hand geben.

89. Die sich daraus ergebende Unbestéindig-
keit der Ergebnisse diirfte in Konflikt mit dem
Grundsatz der Rechtssicherheit geraten.

90. Nach stindiger Rechtsprechung gebietet
der Grundsatz der Rechtssicherheit — der
einer der allgemeinen Grundsitze des Ge-
meinschaftsrechts ist — insbesondere, dass
Rechtsvorschriften, vor allem dann, wenn sie
nachteilige Folgen fiir Einzelne und Unter-
nehmen haben konnen, klar, bestimmt und in
ihren Auswirkungen voraussehbar sein mis-
sen.  Die Grundsitze des Vertrauensschutzes
und der Rechtssicherheit sind somit Bestand-
teil der Gemeinschaftsrechtsordnung und

49 — Vgl. etwa die Rechtsprechung, die in den in Fn. 31 zitierten
Aufsitzen angefiithrt wird.

50 — Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 18. Dezember 2008, Altun,
C-337/07, Slg. 2008, 1-10323, Randnr. 60 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung. Zu diesem Grundsatz und dem
berechtigter Erwartungen allgemein vgl. etwa S. Schenberg,
Legitimate Expectations in Administrative Law, 2000.
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miissen dementsprechend von den Gemein-
schaftsorganen beachtet werden. * Es ist ein-
deutig wichtig, dass sowohl Fluggiste als auch
Luftfahrtunternehmen den Umfang ihrer
Rechte und Pflichten kennen. Wenn es den
nationalen Gerichten in den Mitgliedstaaten
iiberlassen bleibt, zu entscheiden, wann eine
Verspatung ,iiberméfSig” ist, wird es fiir beide
Parteien wenig Klarheit, Bestimmtheit oder
Vorhersehbarkeit hinsichtlich des Ergebnis-
ses geben.

Ist es zuldssig, eine Verspdtung als eine De-
facto-Annullierung zu behandeln?

91. Wenn es moglich wire, entweder einen
prazisen Zeitpunkt zu bestimmen, zu dem
eine Verspiatung ibermiflig wird, oder eine
Reihe von Kriterien aufzustellen, die dem
nationalen Gericht als effektive Leitlinie die-
nen konnten, dann wire die Beantwortung
dieser Frage mit einer Wahl zwischen einer
sehr teleologischen Herangehensweise an den
Verbraucherschutz und dem reinen Wortlaut
der Verordnung verbunden.

92. Im vorliegenden Fall scheint mir die Wahl
eine einfachere zu sein.

51 — Urteil des Gerichtshofs vom 19. Mirz 2009, Mitsui & Co.
Deutschland, C-256/07, Slg. 2008, I-1951, Randnr. 31 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung.
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93. Mit jeder in einer Zahl ausgedriickten
Schwelle fiir die mogliche Beanspruchung
eines Rechts werden zwei Gruppen umris-
sen — die Gliicklichen und die Ungliicklichen
—, und der Gesetzgeber muss bei der Fest-
legung der entsprechenden Schwelle darauf
achten, dass er nicht gegen den Grundsatz der
Gleichbehandlung verst6fit. Der Gesetzgeber
hat das Recht, eine Zahl festzulegen und sie,
soweit seine Wahl als gegen diesen Grundsatz
verstoflend angegriffen wird, als objektiv ge-
rechtfertigt zu verteidigen. Die tatsdchliche
Wahl der magischen Zahl ist ein Vorrecht der
Gesetzgebung. Soweit jede Zahl in gewissem
Grad willkiirlich ist, wird ihre Willkiirlichkeit
durch dieses Vorrecht (den Ermessens-
spielraum des Gesetzgebers) gedeckt.

94. Der Gemeinschaftsgesetzgeber kann
somit eine besondere zeitliche Grenze
(23 1/2 Stunden, 24 Stunden, 25 Stunden
oder 48 Stunden — welche auch immer)
festlegen, die einen Anspruch auf Ausgleich
auslost. Der Gerichtshof kann dies nicht. Jede
Zahl, die man herausgreifen wiirde, wiirde
implizieren, dass etwas in die Verordnung
hineingelesen wird, was sie einfach nicht
enthilt, und wire ein Ubergreifen der Recht-
sprechung auf Vorrechte der Gesetzgebung.

95. Noch grundlegender ist: Nach dem ge-
genwirtigen System der Verordnung hitten,
welche Schwelle auch immer gewdhlt wird, alle

Fluggidste annullierter Fliige weiterhin einen
automatischen Anspruch auf Ausgleich, wih-
rend nur Fluggiste iibermiflig verspiteter
Fliige (wie auch immer der Gerichtshof diesen
Begriff definieren sollte) einen solchen An-
spruch hétten. Einige Fluggiste in objektiv
gleichartigen Situationen wiirden immer
noch unterschiedlich behandelt. Einige Flug-
gaste, die nur geringen Unannehmlichkeiten
ausgesetzt waren, wiirden immer noch auto-
matisch Ausgleich erhalten, wihrend andere,
die erheblich grofieren Unannehmlichkeiten
ausgesetzt waren, ohne Ausgleich blieben. >

Ergebnis hinsichtlich der Fragen betreffend
Verspdtung und Annullierung

96. Mir scheint, dass man in dem Bemiihen,
Scylla zu entgehen (offensichtliche Diskri-
minierung solcher Fluggiste, deren Fliige
ubermiflig verspitet sind, im Vergleich zu
Fluggisten, die automatischen Ausgleich fiir
ihren annullierten Flug erhalten), sofort zu
Charybdis geschwemmt wird (rechtliche Un-
sicherheit). Uberdies werden die tiefer liegen-
den Schwierigkeiten, die ich oben in Bezug auf
den Grundsatz der Gleichbehandlung ausge-
macht habe, ungliicklicherweise nicht da-
durch geldst, dass man einen teleologischen
Ansatz hinsichtlich der ,iberméifligen Ver-
spatung” wihlt. Diese Schwierigkeiten sind, so
scheint es mir, der Struktur der Verordnung in
ihrer gegenwirtigen Gestalt inhérent.

52 — Vgl. die oben in den Nrn. 53, 55 und 56 angegebenen
Beispiele.
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97. Weil ich meine, dass das zugrunde
liegende Problem nicht durch eine — auch
noch so schopferische — Auslegung ,festge-
legt” werden kann, schlage ich dem Gerichts-
hof vor, nach Art. 61 der Verfahrensordnung
des Gerichtshofs die miindliche Verhandlung
wiederzuerdffnen und die Mitgliedstaaten, die
Kommission, das Européische Parlament und
den Rat um Stellungnahme zu der Frage zu
ersuchen, ob die Art. 5 und 7 der Verordnung
sowie deren Art. 6 und insbesondere die damit
vorgenommene Unterscheidung zwischen
Annullierung und Verspitung angesichts des
Grundsatzes der Gleichbehandlung ungiiltig
sind.

Zum Begriff der ,auflergewohnlichen Um-
stinde”

98. Mit der dritten in der Rechtssache Bock
und Lepuschitz vorgelegten Frage soll geklért
werden, ob technische Gebrechen eines Flug-
zeugs und die dadurch hervorgerufenen Flug-
plandnderungen von der Definition auflerge-
wohnlicher Umstidnde erfasst werden.

99. Ich habe diese Frage ausfithrlich in
meinen Schlussantrégen in der Rechtssache
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Kramme > behandelt, doch wurde das Vor-
abentscheidungsersuchen vor dem Erlass des
Urteils durch den Gerichtshof zuriickgenom-
men. Ein dhnliches Ersuchen wurde anschlie-
Bend in der Rechtssache Wallentin-Her-
mann ** vorgelegt.

100. In seinem Urteil hat der Gerichtshof
entschieden, dass Art. 5 Abs. 3 der Ver-
ordnung ,dahin auszulegen ist, dass ein bei
einem Flugzeug aufgetretenes technisches
Problem, das zur Annullierung eines Fluges
fithrt, nicht unter den Begriff ,auflergewohn-
liche Umstdnde’ im Sinne dieser Bestimmung
fallt, es sei denn, das Problem geht auf
Vorkommnisse zuriick, die aufgrund ihrer
Natur oder Ursache nicht Teil der normalen
Ausiibung der Titigkeit des betroffenen Luft-
fahrtunternehmens sind und von ihm tatséch-
lich nicht zu beherrschen sind“*.

101. Die dritte Frage in der Rechtssache Bock
und Lepuschitz ist natiirlich genauso zu
beantworten.

53 — Angefiihrt in Fn. 15.
54 — Angefiihrt in Fn. 20.
55 — Urteil Wallentin-Hermann, angefiihrt in Fn. 20, Randnr. 34.
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Ergebnis

102. Dementsprechend schlage ich vor:

1. Vor der Entscheidung iiber die Fragen des Bundesgerichtshofs und die erste und
die zweite Frage des Handelsgerichts Wien sollte der Gerichtshof nach Art. 61 der
Verfahrensordnung die miindliche Verhandlung wiedereréffnen und die Mitglied-
staaten, die Kommission, das Europédische Parlament und den Rat um Stellung-
nahme zu der Frage ersuchen, ob die Art. 5 und 7 sowie Art. 6 der Verordnung (EG)
Nr. 261/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Februar 2004
iber eine gemeinsame Regelung fiir Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen fiir
Fluggiste im Fall der Nichtbeférderung und bei Annullierung oder grofler
Verspiatung von Fliigen und zur Authebung der Verordnung (EWG) Nr. 295/91
angesichts des Grundsatzes der Gleichbehandlung ungiiltig sind, soweit damit
zwischen Annullierung und Verspiatung (ungeachtet ihrer Dauer) unterschieden
wird.

2. Beim Erlass des Urteils sollte die dritte Frage des Handelsgerichts Wien wie folgt
beantwortet werden:

Art. 5 Abs. 3 der Verordnung Nr. 261/2004 ist dahin auszulegen, dass ein bei einem
Flugzeug aufgetretenes technisches Problem, das zur Annullierung eines Fluges
fihrt, nicht unter den Begriff ,aufSergew6hnliche Umstdnde” im Sinne dieser
Bestimmung fillt, es sei denn, das Problem geht auf Vorkommnisse zuriick, die
aufgrund ihrer Natur oder Ursache nicht Teil der normalen Ausiibung der
Tétigkeit des betroffenen Luftfahrtunternehmens sind und von ihm tatséchlich
nicht zu beherrschen sind.
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