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1 R 181/15t

Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch die Senatsprasidentin des Oberlandesgerichts
Dr. Jesionek als Vorsitzende sowie die Richter des Ober-
landesgerichts MMag. Matzka wund Dr. Stefula 1in der
Rechtssache der klagenden Partei Verein fir Konsumenten-
information, Linke Wienzeile 18, 1060 Wien, vertreten
durch Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte KG in Wien,
wider die beklagte Partei Sky Osterreich Fernsehen GmbH,
Rivergate, Handelskai 92, Gate 1, 1200 Wien, vertreten
durch Mag. Heinz Heher, Rechtsanwalt in Wien, wegen
Unterlassung (Streitwert EUR 30.500,--) und Urteilsverdof-
fentlichung (Streitwert EUR 5.500,--; Gesamtstreitwert
EUR 36.000,--), 1iber die Berufung der beklagten Partei
gegen das Urteil des Handelsgerichts Wien vom 17.7.2015,
39 Cg 11/14g-9, in nichtéffentlicher Sitzung =zu Recht
erkannt:

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei Dbinnen 14 Tagen die mit EUR 2.724,06 (hierin TUSt
EUR 454,01) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens zu
ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes {bersteigt
EUR 30.000, --.

Die ordentliche Revision ist nicht zulédssig.
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Entscheidungsgrinde:

Der Klager ist eine zur Unterlassungsklage nach § 29
Abs 1 KSchG berechtigte Institution.

Die Beklagte 1ist Unternehmerin 1Sd § 1 KSchG und
betreibt in Osterreich einen privaten Rundfunk. In dessen
Rahmen bietet sie Kundenabonnements fir Pay-TV an. In
einem standardisierten Schreiben, das die Beklagte an
eine Vielzahl wvon Kunden (etwa 100.000 wvon insgesamt
circa 330.000 bis 340.000) diUbermittelte, wurden im Wege
einer Preisanpassung Erhohungsbeitrage, die zwischen
EUR 1,-- und EUR 4,-- lagen, vorgeschrieben. Darin heilt
es unter anderem:

,Wir hoffen, dass Sie dies genauso sehen und der
Anpassung Ihres Vertrags zum 1. Dezember 2013 Einver-
stdndnis entgegenbringen. Ihr reguldrer Beitrag erhOht
sich dann um EUR 2,--."

Vor Klagseinbringung forderte der Kl&ager die
Beklagte mit eingeschriebenem Brief vom 11.12.2013 auf,
eine strafbewehrte Unterlassungsverpflichtung 1iSd § 28
Abs 2 KSchG abzugeben. Die Beklagte entsprach dieser Auf-
forderung nicht.

Der Klager Dbegehrt, die Beklagte schuldig zu erken-
nen,

a) 1im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern in
allgemeinen Geschaftsbedingungen, die sie von ihr
geschlossenen Vertrdgen zugrunde lege und/oder in hiebei
verwendeten Vertragsformblattern, die Verwendung der
Klausel:

Wir hoffen, dass Sie dies genauso sehen und der
Anpassung Ihres Vertrags =zum 1. Dezember 2013 Einver-
stdndnis entgegenbringen. Ihr reguldrer Beitrag erhdoht

sich dann um EUR 2,--.
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oder die Verwendung sinngleicher Klauseln zu unter-
lassen; sie sei ferner schuldig, es zu unterlassen, sich
auf die vorstehend genannten Klauseln oder sinngleiche
Klauseln zu berufen;

b) es im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern zu
unterlassen, Anderungen der Entgelte fiir die Bereitstel-
lung der Dienstleistungen derart anzubieten, dass Ver-
braucher davon ausgehen, die Vereinbarung einer Entgelt-
erhdhung sei bereits vollzogen und somit rechtens und,
dass sie diese - selbst bei Widerspruch - akzeptieren
miissten, und/oder Preiserhoéhungen aufgrund dessen vorzu-
nehmen;

oder sinngleiche Praktiken anzuwenden.

Uberdies begehrte der Klager die Verdffentlichung
des klagsstattgebenden Teils des Urteilsspruchs in néaher
umschriebener Form in der ,Kronen-Zeitung“.

Der Klager erblickt in der dargestellten Vorgangs-
weise einen VerstoRl der Beklagten gegen § 25 Abs 3 TKG,
§ 6 Abs 1 Z 2 und 5, Abs 2 Z 4 und Abs 3 KSchG. Die
inkriminierte Klausel befinde sich in einem im geschaft-
lichen Verkehr mit Verbrauchern standardisierten Schrei-
ben, mit dem Rechte und Pflichten begrindet werden soll-
ten, und somit in einem Vertragsformblatt, welches an
eine Vielzahl wvon Kunden ibermittelt worden sei. Die
Beklagte raume sich darin das Recht ein, den monatlichen
Beitrag von Bestandskunden um EUR 2,-- zu erhdhen, was
eine vorformulierte Vertragsbedingung (Entgelterhdhungs-
klausel) darstelle. Die Entgeltanderung solle mit der
fingierten Zustimmung des Verbrauchers zustande kommen;
kein Widerspruch bedeute eine Zustimmung =zur Erhdhung.
Die Mitteilung suggeriere dem Kunden, dass er sich mit

einer Preiserhdhung de facto abfinden misse. Auf eine
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Kindigungsmoglichkeit weise die Beklagte nicht hin. Der
Kunde werde von der Durchsetzung seiner Rechte abgehal-
ten, da ihm diese verschwiegen wirden. Auch wenn die
Beklagte ihre Preiserhdhung im Hinblick auf eine Verande-
rung ihres Leistungsangebots fiir angemessen halte, dirfe
sie nicht einseitig in bestehende Vertrage eingreifen. Da
eine Vielzahl von Verbrauchern betroffen sei und es sich
um VerstdBe gegen gesetzliche Ge- oder Verbote ,im Zusam-
menhang mit der Vereinbarung wvon missbrduchlichen Ver-
tragsklauseln™ handle, folge daraus neben dem Unterlas-
sungsanspruch nach § 28 Abs 1 KSchG auch der nach § 28a
Abs 1 KSchG.

Da die Beklagte die Klausel im geschaftlichen Ver-
kehr mit Verbrauchern laufend verwende und sie der Auf-
forderung zur Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungs-
verpflichtung nicht nachgekommen sei, 1liege Wiederho-
lungsgefahr vor. Es bestehe ein berechtigtes Interesse
der betroffenen Verbraucherkreise an der Aufkla&rung ilber
das gesetzwidrige Verhalten der Beklagten, weshalb eine
Urteilsverdffentlichung in einer Samstagsausgabe der Kro-
nen-Zeitung, bundesweit erscheinende Ausgabe, Dbegehrt
werde.

Die Beklagte bestritt. Der Klager sei nicht aktiv
legitimiert. Er gehdre zwar zu den klageberechtigten Ver-
badnden nach § 29 KSchG, jedoch seien hier die §§ 28 und
28a KSchG nicht anzuwenden. Das vom Klager beanstandete
Schreiben enthalte keine (Vertrags-)Bedingungen, sondern
stelle lediglich eine Anpassung der nicht in den AGB
geregelten Hauptleistungspflichten dar und sei somit
nicht als Vertragsformblatt iSv § 28 KSchG zu qualifizie-
ren. Der iberwiegende Teil der Kunden der Beklagten sei

von keiner Entgeltanpassung betroffen. Die Anpassung der
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im Jjeweiligen Einzelvertrag individuell geregelten Ent-
gelthdhe erfolge abhangig wvom konkreten Vertrag und in
unterschiedlicher Hohe.

Der Klager koénne sich auch nicht auf § 28a KSchG
berufen, weil diese Bestimmung nur solche Verstole
erfasse, die im Zusammenhang mit einer der im Gesetz auf-
gezahlten Gruppen von Geschaften stunde, und wenn durch
ihn die allgemeinen Interessen der Verbraucher beein-
trachtigt wlrden. Von der Verbandsklage wirden nur Jjene
(rechtswidrigen) Geschaftspraktiken erfasst, die in den
Schutzbereich der im Anhang der Unterlassungsklagenricht-
linie aufgezahlten Verbraucherschutzrichtlinien fielen.
Das beanstandete Schreiben berihre keinen dieser Bereiche
und konne ihnen auch nicht zugeordnet werden.

Die Preiserhtohung sei 1lberdies sachlich gerechtfer-
tigt, weil sie mit einer Programmerweiterung und Zusatz-
leistungen (,Sky Go“) einhergehe und durch gestiegene
Lizenz- und Technikkosten, die nicht vom Willen der
Beklagten abhingen, bedingt ware.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht dem
Klagebegehren zur Ganze statt.

Dabei ging es von den eingangs wiedergegebenen Fest-
stellungen aus.

In rechtlicher Hinsicht bejahte es die Aktivlegiti-
mation des Klagers. Der Einwand der Beklagten betreffe in
Wahrheit den Unterlassungsanspruch an sich. Der Klager
konne sich allerdings nicht auf § 28 Abs 1 KSchG stutzen,
weil sich die Rechtsprechung bei der Auslegung der
Begriffe der ,Allgemeinen Geschaftsbedingungen“ und der
sVertragsformblatter™ an § 305 BGB orientiere, die auf
die Verwendung derart vorformulierter Vertragsbedingungen

bei Abschluss eines Vertrages abstelle. Eine - wie hier -
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erst nachtrédglich in ein Vertragsverhaltnis eingefiihrte
Klausel werde davon nicht erfasst.

Der Klager stutze sich aber zu Recht auf § 28a
KSchG, wonach nicht nur - wie nach § 28 Abs 1 KSchG -
verbots- und sittenwidrige Inhalte in AGB und/oder Ver-
tragsformblattern, sondern auch andere gesetz- oder sit-
tenwidrige Handlungen (Unterlassungen) Gegenstand der
Verbandsklage sein kdénnten. Die Aufzahlung der den Unter-
lassungsanspruch ausldsenden Rechtsvorschriften in § 28a
KSchG sei nicht taxativ. Das Schreiben der Beklagten ver-
stoBe gegen § 25 Abs 3 TKG, da insbesondere jeglicher
Hinweis auf das dort normierte Kindigungsrecht des Teil-
nehmers unterblieben sei. Auch sei § 25 Abs 3 TKG nicht
lex specialis im Verhdltnis zum KSchG, sondern es seien
daneben auch die Bestimmungen des ABGB und des KSchG zu
beachten.

Uberdies verstoBe die Vorgangsweise der Beklagten
gegen § 6 Abs 1 Z 2 KSchG, weil die Kunden nicht dariber
aufgeklart wlrden, dass ihr Schweigen als Zustimmung zur
Preisanpassung gewertet werde und sie die Moglichkeit
hatten, zu widersprechen.

Unbeschadet dessen, ob die Entgelterhdhung sachlich
gerechtfertigt sei und eher moderat ausfalle, fehle es an
der nach § 6 Abs 1 Z 5 KSchG notwendigen Vereinbarung und
den erforderlichen Hinweisen an den Verbraucher. Die For-
mulierung suggeriere, dass eine Preisanpassung de facto
bereits vorgenommen worden sei. Uber die wahre Rechts-
lage, dass die Kunden die Preiserhdhung nicht hinnehmen
missten, werde nicht aufgeklart, sodass die Erklarung der
Beklagten als intransparent dem § 6 Abs 3 KSchG wider-
spreche und somit nichtig sei.

Die Anordnung der Urteilsverdffentlichung stiitzt das



-7 - 1 R 181/15t

Erstgericht auf & 30 Abs 1 KSchG ivm § 25 Abs 3 bis 7
UWG.

Dagegen wendet sich die Berufung der Beklagten wegen
unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag auf
Abadnderung des angefochtenen Urteils im Sinne einer
Klagsabweisung, hilfsweise mit einem Aufhebungsantrag.

Der Klager beantragt, der Berufung nicht Folge =zu
geben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.

1. Entgegen der Auffassung der Beklagten, der das
Erstgericht insoweit gefolgt ist, kann der Unterlassungs-
anspruch auch in diesem Fall auf § 28 Abs 1 KSchG
gestitzt werden:

1.1 Was unter den Begriffen ,Allgemeine Geschadftsbe-
dingungen™ und ,Vertragsformblatter“ zu verstehen ist,
hat der Gesetzgeber nicht definiert. Im Hinblick auf eine
teleologische Verwandtschaft zwischen dem Anliegen des
deutschen AGBG einerseits und dem KSchG andererseits wird
nach herrschender Meinung eine Orientierung an § 305 BGB
(ehemals § 1 AGBG) fiir angezeigt erachtet (RIS-Justiz
RS0123499). Danach sind allgemeine Geschaftsbedingungen
salle fir eine Vielzahl von Vertradgen vorformulierte Ver-
tragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der
anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags
stellt. Gleichglltig ist, ob die Bestimmungen einen
duBerlich gesonderten Bestandteil des Vertrags bilden
oder in die Vertragsurkunde selbst aufgenommen werden,
welchen Umfang sie haben, in welcher Schriftart sie ver-
fasst sind und welche Form der Vertrag hat. Allgemeine
Geschaftsbedingungen 1liegen nicht vor, soweit die Ver-
tragsbedingungen zwischen den Vertragsparteien im Einzel-

nen ausgehandelt sind. Diese Definition deckt wohl auch
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den Begriff der ,Vertragsformblatter“™ ab; eine Differen-
zierung zwischen diesen und ,Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen™ ist auch entbehrlich, da die rechtlichen Konse-
quenzen der Verwendung gesetzwidriger Klauseln vollig
gleich sind, ob das betreffende Gestaltungsmodell nun als
Allgemeine Geschédftsbedingungen oder Vertragsformular zu
bezeichnen ist, die wvom Gesetzgeber stets nur gemeinsam
- als Begriffspaar - genannt werden (7 Ob 89/08a mwN).
Dass nur ,bei Abschluss eines Vertrags"™ gestellte Bedin-
gungen einen Unterlassungsanspruch nach § 28 Abs 1 KSchG
begrinden sollten, ist allerdings nicht anzunehmen, weil
in diesem Fall jegliche Anderung Allgemeiner Geschaftsbe-
dingungen oder iuberhaupt deren einseitige Einfihrung bei
bestehendem Vertragsverhdltnis - ungeachtet der
(Un-)Wirksamkeit einer solchen nachtraglichen Einbezie-
hung - der Inhaltskontrolle nach § 28 Abs 1 KSchG entzo-
gen ware. So wendet die Rechtsprechung § 28 KSchG auch
auf einseitige ,Mitteilungen“ des Unternehmers bei beste-
hendem Vertragsverhaltnis an, sofern sie flir eine Viel-
zahl von Fallen gelten sollen, nicht ausgehandelt, son-
dern einseitig von einer Vertragspartei auferlegt werden.
Auch in einem solchen Fall handelt es sich um eine Form
von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen, die neben die
urspriinglich vereinbarten treten und sie in einem Punkt
abandern sollten (4 Ob 117/14f betreffend ,Mitteilungen™
Uber die Umstellung auf elektronische Rechnungen).

1.2 Dieser 1Inhaltskontrolle halt die hier eine
Preiserhdhung beinhaltende Klausel nicht stand. Zweifel-
los handelt es sich bei dieser ,Anpassung des Vertrags"“
um eine die Teilnehmer nicht ausschlieBlich begiinstigende
Anderung, auch wenn sie von der Beklagten mit einer Pro-

grammerweiterung, Zusatzleistungen (,Sky Go™) und gestie-
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genen Kosten sachlich zu rechtfertigen versucht wird.

§ 25 Abs 3 TKG, dessen Anwendung auf den gegenstand-
lichen Sachverhalt die Beklagte nicht bestreitet, nor-
miert, dass der Teilnehmer von nicht ausschlieBlich
begiinstigenden Anderungen mindestens einen Monat vor
Inkrafttreten der Anderung schriftlich zu verstandigen
und gleichzeitig auf sein kostenloses Kindigungsrecht
hinzuweisen ist. Diese mit BGB1 I 2011/102 ins TKG einge-
figten bzw abgednderten Bestimmungen verstanden sich als
Umsetzung der Universaldienst-RL (RL 2002/22/EG idF RL
2009/136/EG) . Konkret zu § 25 Abs 3 TKG 1ist in den Geset-
zesmaterialien angemerkt, es solle dem Umstand abgeholfen
werden, dass in der Vergangenheit Anderungen der Allge-
meinen Geschaftsbedingungen und Entgeltbestimmungen oft
nicht in ausreichend transparenter Form durchgefithrt wor-
den seien (ErlautRV 1389 BIgNR 24. GP 12).

Schon in § 20 Abs 1 Universaldienst-RL ist deutlich
verankert, dass in dem mit dem Verbraucher abgeschlosse-
nen Vertrag zumindest Einzelheiten {Uber Preise und
Tarife, einschlieBlich der Angaben, mit welchen Mitteln
aktuelle Informationen {iber alle anwendbaren Tarife und
Wartungsentgelte eingeholt werden kénnen (1lit d), in
,klarer, umfassender und leicht zuganglicher Form“ aufzu-
fihren sind (5 Ob 118/13h).

1.3 Nach § 6 Abs 3 KSchG ist eine in AGB oder Ver-
tragsformblédttern enthaltene Vertragsbestimmung unwirk-
sam, wenn sie unklar oder unverstandlich abgefasst ist.
Durch das Transparenzgebot soll eine durchschaubare, mog-
lichst klare und verstandliche Formulierung allgemeiner
Geschaftsbedingungen sichergestellt werden. Der typische
Verbraucher soll nicht von der Durchsetzung seiner Rechte

dadurch abgehalten werden, dass 1ihm ein unzutreffendes
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oder unklares Bild seiner vertraglichen Position vermit-
telt wird (RIS-Justiz RS0115217 [T3]; RS0115219 [T1]).
Das Transparenzgebot erfasst die Erkennbarkeit und Ver-
stadndlichkeit einer Klausel ebenso wie die Verpflichtung,
den anderen Vertragsteil auf bestimmte Rechtsfolgen hin-
zuwelisen, das Bestimmtheitsgebot, das Gebot der Differen-
zierung, das Richtigkeitsgebot oder das Gebot der Voll-
standigkeit (RIS-Justiz RS0115217 [T12]; RS0115219 [T12];
1 Ob 146/15z).

Durch Unterlassung des Hinweises auf die Moglich-
keit, den Vertrag bis zum Inkrafttreten der Anderung kos-
tenlos zu kiindigen, ist die inkriminierte Klausel
intransparent iSd § 6 Abs 3 KSchG. Ob die darin erklarte
Vertragsanderung {iberdies einer Uberprifung unter den
Aspekten des § 6 Abs 1 Z 2 und Z 5 sowie Abs 2 Z 4 KSchG
standhalt, kann daher dahingestellt bleiben.

2. Der Anwendung von § 28a KSchG auf den vorliegen-
den Sachverhalt, worauf das Erstgericht seine Klagsstatt-
gebung stitzte, halt die Beklagte entgegen, § 25 Abs 2
und 3 TKG statuierten ein einseitiges, auf Gesetz basie-
rendes Anderungsrecht des Unternehmers und verdrangten in
ihrem Anwendungsbereich als lex specialis die einschlagi-
gen Bestimmungen des KSchG; das beanstandete Entgeltan-
passungsschreiben der Beklagten sei demnach ausschlieB-
lich nach § 25 Abs 2 und 3 TKG zu beurteilen. § 28a KSchG
erfasse lediglich VerstoBe gegen gesetzliche Ge- oder
Verbote, falls die inkriminierte Geschaftspraxis 1in den
Schutzbereich der im  Anhang der Unterlassungskla-
gen-Richtlinie 1998/27/EG (nunmehr kodifiziert in RL
2009/22/EG) aufgezahlten Verbraucherschutzrichtlinien
falle. MaBgebliche Norm sei hier ausschlieRlich § 25 TKG,

dessen Abs 3 der Umsetzung von Art 20 Abs 4 Universal-
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dienst-Richtlinie (RL 2002/22/EG) diene. Diese Richtlinie
sei aber nicht im Anhang der (kodifizierten) Unterlas-
sungsklagen-Richtlinie (RL 2009/22/EG) genannt, weshalb
ein Unterlassungsanspruch nach § 28a KSchG ausscheide.

2.1 Der mit BGB1 I 1999/185 eingefithrte, am 1.1.2001
in Kraft getretene § 28a Abs 1 KSchG gewdhrt den in § 29
KSchG angefihrten Verbanden einen weiteren Unterlassungs-
anspruch: Nach dieser Bestimmung berechtigt jeder Verstol
gegen gesetzliche Verbote oder Gebote zur Unterlassungs-
klage, falls der VerstoB im Zusammenhang mit einer der im
Gesetz aufgezadhlten Gruppen von Geschaften oder im Zusam-
menhang mit der Vereinbarung wvon missbrduchlichen Ver-
tragsklauseln steht und durch den VerstoB die ,allgemei-
nen Interessen der Verbraucher beeintrachtigt“ werden.
Damit soll der Anwendungsbereich der KSchG-Verbandsklage
auf Jjegliche unerlaubte Handelspraktiken ausgedehnt wer-
den, die im Zusammenhang mit Geschédftsfdllen stehen, die
im europdischen Binnenmarkt einen Dbesonderen gemein-
schaftsrechtlichen Schutz der Verbraucher erfordern
(ErlautRv 1998 BIgNR 20. GP 31). § 28a KSchG soll auf
jene Geschaftspraktiken anwendbar sein, die 1in den
Schutzbereich der im Anh der RL 1998/27/EG (nunmehr kodi-
fiziert als RL 2009/22/EG) aufgezdhlten Verbraucher-
schutz-RL fallen (Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG* §§ 28
bis 30 Rz 32a).

Im Anhang der RL 2009/22/EG ist unter 2z 5 die
RL 93/13/EWG vom 5.4.1993 iber missbrduchliche Klauseln
in Verbrauchervertragen genannt. Das Transparenzgebot des
§ 6 Abs 3 KSchG hat seine Wurzel in Art 5 dieser Richtli-
nie (Langer aaO0 § 6 KSchG Rz 106; 5 Ob 118/13h).

2.2 Die von der Beklagten vorgenommenen Entgelterho-

hungen entsprechen nicht den MalBgaben des § 25 TKG und
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sind daher aus den Dbereits dargelegten Grinden als
intransparent iSd § 6 Abs 3 KSchG zu beurteilen.

Auch wenn § 25 Abs 2 und 3 TKG ein einseitiges Ande-
rungsrecht des Unternehmers statuieren, bleiben, wie dies
§ 25 Abs 2 TKG ausdricklich vorsieht, ,im Ubrigen“ die
Bestimmungen des KSchG und des ABGB unberiihrt. Entgegen
der Auffassung der Beklagten hat daher auch die Mittei-
lung einer solchen Anderung nach § 25 Abs 3 TKG den
Anforderungen des § 6 Abs 3 KSchG zu entsprechen.

Der Klager macht daher zu Recht aus den wvon ihm
zutreffend dargelegten Grunden den Unterlassungsanspruch
nach § 28a KSchG geltend.

3. Die Verurteilung zur Urteilsverdffentlichung wird
von der Berufung nicht angegriffen, sodass auf die
zutreffende Begrindung des Erstgerichts verwiesen werden
kann.

4. Die Kostenentscheidung griindet auf §§ 41, 50 ZPO.

5. Die ordentliche Revision ist gemal § 502 Abs 1
ZPO im Hinblick auf die zitierte Judikatur nicht =zulas-

sig.

Oberlandesgericht Wien
1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 1, am 9. Marz 2016

Dr. Regine Jesionek
Elektronische Ausfertigung
gemal § 79 GOG



