Zustellzeitpunkt: 28.06.2016 10:49:01 | Anschriftcode: P120360 | USt: MANZ

4 R 62/16s

Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch die Senatsprasidentin des Oberlandesgerichts
Dr. Primus als Vorsitzende sowie die Richter des
Oberlandesgerichts Mag. Rendl und Dr. Stefula in der
Rechtssache der klagenden Partei Verein far
Konsumenteninformation, Linke Wienzeile 18, 1060 Wien,
vertreten durch die KOSESNIK-WEHRLE & LANGER
RECHTSANWALTE KG 1in Wien, wider die beklagte Partei

Generali Versicherung Aktiengesellschaft, Landskrongasse

1-3, 1011 Wien, vertreten durch die Schoénherr
Rechtsanwédlte GmbH in Wien, wegen Unterlassung
(Streitwert restlich EUR 15.250,--) und
Urteilsverdffentlichung (Streitwert restlich
EUR 2.750,--; Gesamtstreitwert restlich EUR 18.000,--
S.A.) uber die Berufung der beklagten Partei
(Berufungsinteresse EUR 18.000,--) gegen das Urteil des

Handelsgerichts Wien vom 9.3.2016, Gz: 39 Cg 77/14p-8, in
nichtoffentlicher Sitzung

I.) den

Beschluss

gefasst:

Im letzten Absatz auf Seite 5 der Ausfertigung des
angefochtenen Urteils hat es richtigerweise zu lauten
sber Beklagte unterlegte ..M (statt: Der Beklagte

unterlegt ..%). Der Vollzug der Berichtigung obliegt dem
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Erstgericht.

II.) zu Recht erkannt:

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Die Dbeklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei binnen 14 Tagen die mit EUR 1.740,72 (darin USt
EUR 290,12) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens zu
ersetzen.

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

Die ordentliche Revision ist nicht zulédssig.

Entscheidungsgrinde:

Der Klager ist ein klagebefugter Verein im Sinne des
§ 29 Abs 1 KSchG.

Die Beklagte 1ist eine zu FN 3864la 1im Firmenbuch
beim Handelsgericht Wien protokollierte Aktiengesell-
schaft. Sie betreibt als Unternehmerin das Versicherungs-
geschaft und bietet ihre Leistungen im gesamten Osterrei-
chischen Bundesgebiet an, wo ihr Marktanteil mehr als
15 % betradgt und sie mehr als zwei Millionen Kunden hat.
Sie tritt laufend mit Verbrauchern im Sinne von § 1 KSchG
in rechtsgeschaftlichen Kontakt.

Die Beklagte unterlegte von ihr abgeschlossen
Unfallversicherungsvertragen ihre ,Allgemeinen Bedingun-
gen fur die Unfallvorsorge (AUVB 2006)%“ (Beilage ./1).
Darin enthalten waren auch die folgenden beiden Klauseln:

Klausel 1 (= Punkt T.1.):

Wann kann der Vertrag gekiindigt werden?

Wann erlischt der Vertrag ohne Kindigung?

1. Betrdgt die vereinbarte Versicherungsdauer
mindestens ein Jahr, verldngert sich der Ver-
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trag jeweils um ein Jahr, wenn nicht ein Monat
vor Ablauf gekiindigt wird. [..]

Klausel 2 (= Punkt Q.):

Was ist bei Versicherungen fiir erwachsene Per-
sonen (,Einzelunfallvorsorge") zu beachten?

Fiir einen Vertrag, der nicht als Unfallvorsorge
,Fit lang leben“ oder als ,Seniorenunfallvor-
sorge abgeschlossen wurde, gelten die verein-
barten Versicherungssummen bis zum Ende des
Monats, 1in dem die versicherte Person das 70.
Lebensjahr vollendet. Ab diesem Zeitpunkt
erfolgt eine Umstellung des Vertrages auf eine
Unfallvorsorge ,Fit lang leben™“.

Zu diesem Zweck erstellen wir filir Sie eine Neu-

fassung der Polizze mit den gednderten Leistun-
gen und Prdmien filir Unfallvorsorge ,Fit lang

leben". Sie kénnen 1innerhalb eines Monats ab
Erhalt des Dokuments der Vertragsdnderung
widersprechen.

Der Vertrag wird in diesem Fall mit unverdnder-
ten Prdmien und reduzierten Versicherungssummen
fortgesetzt. Die Versicherungssummen reduzieren

Q

sich fiir die betreffende Frau um 50 % bzw. filr
den betreffenden Mann um 25 %.

Der Kladger richtete mit eingeschriebenem Brief wvom
3.11.2014 ein Schreiben an die Beklagte, worin diese auf-
gefordert wurde, eine strafbewehrte Unterlassungsver-
pflichtung im Sinne des § 28 Abs 2 KSchG abzugeben. Die-
ser Aufforderung kam die Beklagte innerhalb der gesetzten

Frist nicht nach.

Der Klager begehrte mit seiner Klage die Verpflich-
tung der Beklagten zur Unterlassung der Verwendung [auch]
der beiden vorangefilhrten oder ihnen sinngleicher Klau-
seln im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern in allge-
meinen Geschaftsbedingungen, die die Beklagte wvon ihr
geschlossenen Vertragen zugrunde legt, und/oder in hier-
bei verwendeten Vertragsformblattern, sowie die Ver-

pflichtung der Beklagten zur Unterlassung der Berufung
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auf diese oder sinngleiche Klauseln. Weiters begehrte er
die Erteilung der Ermachtigung, den klagsstattgebenden
Teil des Urteilsspruches im Umfang des Unterlassungsbe-
gehrens und der Erma&chtigung zur Urteilsverdffentlichung
binnen sechs Monaten ab Rechtskraft einmal in einer Sams-
tagsausgabe des redaktionellen Teiles der ,Kronen-Zei-
tung™, Dbundesweit erscheinende Ausgabe, auf Kosten der
Beklagten mit gesperrt geschriebenen Prozessparteien und
in Fettdruckumrandung in Normallettern, somit in gleich
groBer Schrift wie der FlieBtext redaktioneller Artikel,
zu verdffentlichen. Eventualiter begehrte er - in Bezug
auf das Medium - eine inhaltsgleiche Veroffentlichung im
redaktionellen Teil der Samstagsausgabe einer bundesweit
erscheinenden Osterreichischen Tageszeitung.

Dariliber hinaus stellte der Kladger ein Unterlassungs-
und Urteilsveroffentlichungsbegehren hinsichtlich zweier
weiterer Klauseln; insofern schlossen die Streitteile in
der Tagsatzung vom 8.4.2015 einen Vergleich.

In Bezug auch die oben =zitierten beiden Klauseln
begriindete der Klager sein Unterlassungsbegehren damit,
die Klausel 1 verletze § 6 Abs 1 Z 2 KSchG und die Klau-
sel 2§ 6 Abs 1 Z 2 und 5, Abs 2 7Z 3 und Abs 3 KSchG
sowlie die S§§ 864a, 879 Abs 3 ABGB und § lc VersVG. Da die
Beklagte die Klauseln im geschaftlichen Verkehr laufend
verwende und die ihr abverlangte Unterlassungserklarung
nicht abgegeben habe, bestehe Wiederholungsgefahr.

Das Begehren auf Urteilsveroffentlichung sei berech-
tigt, weil ein Interesse der angesprochenen und betroffe-
nen Verbraucherkreise an der Aufklarung iber das gesetz-
widrige Verhalten der Beklagten bestehe. Es gelte iber
die wahre Sach- und Rechtslage aufzukldaren und ein

Umsichgreifen des geriigten Verhaltens zu verhindern.
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Die Beklagte bestritt die behaupteten Gesetzesver-
letzungen. Gegen das Urteilsverdffentlichungsbegehren
wandte sie ein, die Verbraucher kénnten durch eine
Urteilsverdffentlichung in Jjeder anderen Osterreichweit
erscheinenden Tageszeitung ausreichend {lber eine allfal-
lige Unwirksamkeit der Klauseln informiert werden. Dass
wie verlangt die Veroffentlichung unbedingt in der ,Kro-
nen-Zeitung“ geschehen miisse, gestatte dieser, die Mono-
polstellung zulasten der Beklagten preislich auszunilitzen.
Das Urteilsbegehren miilsste daher richtigerweise auf die
Veroffentlichung in einer [beliebigen] O&sterreichweit
erscheinenden Tageszeitung lauten.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht dem
Unterlassungs- und dem Veroffentlichungsbegehren zur
Ganze statt. Es ging dabei von dem aus der Seite 2 (ers-
ter Absatz der ,Entscheidungsgriinde“) und den Seiten 5
bis 6 ersichtlichen, im Wesentlichen bereits eingangs des
Berufungsurteils wiedergegebenen Sachverhalt aus, auf den
verwiesen wird. Diesen beurteilte das Erstgericht recht-
lich wie folgt:

Allgemeines:

§ 29 Abs 1 KSchG ermachtige bestimmte Institutionen
dazu, den Unterlassungsanspruch nach § 28 Abs 1 KSchG
gerichtlich durchzusetzen. § 29 Abs 1 KSchG normiere,
dass Jemand auf Unterlassung geklagt werden kodnne, wenn
er im geschaftlichen Verkehr in Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen, die er von ihm geschlossenen Vertragen
zugrunde lege, oder in hierbei verwendeten Formblattern
fir Vertrdge Bedingungen vorsehe, die gegen ein gesetzli-
ches Verbot oder gegen die guten Sitten verstieBen, oder

wenn er solche Bedingungen flir den Verkehr empfehle. Das
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Kontrollverfahren auf Priufung der Zulassigkeit von Klau-
seln im Rahmen von Verbandsklagen erfolge abstrakt. Die
Auslegung von Klauseln habe im ,kundenfeindlichsten™ Sinn
zu erfolgen; danach sei zu prifen, ob ein VerstoB gegen
ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten vor-
liege. Auf eine etwaige teilweise Zulédssigkeit der bean-
standeten Bedingung kénne nicht Bedacht genommen werden.
Es finde also keine geltungserhaltende Reduktion statt.
Ziel des KSchG sei es, auf einen angemessenen Inhalt der
in der Praxis verwendeten Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen hinzuwirken.

Bestimmungen ungewéhnlichen Inhalts in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen oder Vertragsformblattern, die ein
Vertragsteil verwendet habe, wilrden gemal § 864a ABGB
nicht Vertragsbestandteil, wenn sie dem anderen Vertrags-
partner nachteilig seien und er mit ihnen auch nach den
Umstanden, vor allem nach dem a&duReren Erscheinungsbild
der Urkunde, nicht zu rechnen brauchte; es sei denn, der
eine Vertragsteil habe den anderen besonders darauf hin-
gewiesen (,GeltungskontrolleY). VerstoBle eine Vertragsbe-
stimmung gegen diese Vorschrift, so gelte der Vertrag
ohne sie. Als objektiv ungewdhnlich sei eine Klausel dann
zUu beurteilen, wenn sie von den Erwartungen des Vertrags-
partners deutlich abweiche, sodass er nach den Umstanden
mit ihr verninftigerweise nicht zu rechnen brauche. Einer
solchen Vertragsbestimmung miisse somit ein Uberrumpe-
lungs- oder gar Ubertdlpelungseffekt innewohnen.

§ 879 Abs 3 ABGB normiere, dass eine in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen oder Vertragsformblattern enthaltene
Vertragsbestimmung, die nicht eine der beiden Hauptleis-
tungen festlege, jedenfalls nichtig sei, wenn sie unter

Beriicksichtigung aller Umstdnde des Falles einen Teil
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groblich benachteilige (,Inhaltskontrolle™).

Unwirksam sei eine in Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen oder Vertragsformblattern enthaltene Vertragsbestim-
mung gemdB § 6 Abs 3 KSchG dann, wenn sie unklar oder
unverstandlich abgefasst sei (,Transparenzgebot™). Als
Einzelwirkung des Transparenzgebots zeigten sich das
Gebot der Erkennbarkeit und Verstandlichkeit, das Gebot,
den anderen Vertragsteil auf bestimmte Rechtsfolgen hin-
zuwelisen, das Bestimmtheitsgebot, das Gebot der Differen-
zierung, das Richtigkeitsgebot und das Gebot der Voll-
standigkeit. MaBstab fir die Transparenz sel das Ver-
stdndnis eines flir den Jjeweiligen Vertrag typischen
Durchschnittskunden.

Zzur Wiederholungsgefahr:

Der Unterlassungsanspruch nach § 28 Abs 1 KSchG
bestehe nur, soweit die Gefahr kinftigen Zuwiderhandelns
gegeben ist. Eine solche Gefahr bestehe nach § 28 Abs 2
leg cit nicht mehr, wenn der Unternehmer nach Abmahnung
durch eine gemaB § 29 Abs 1 KSchG klageberechtigte Ein-
richtung binnen angemessener Frist eine mit angemessener
Konventionalstrafe (§ 1336 ABGB) besicherte Unterlas-
sungserklarung abgebe. Der Unternehmer misse, wolle er
die Wiederholungsgefahr beseitigen, nach einer Abmahnung
im Sinne des § 28 Abs 2 KSchG eine unbedingte, uneinge-
schrankte und strafbewehrte Unterlassungserklarung abge-
ben.

Derartiges sei hier nicht geschehen, sodass es vor-
weg Wiederholungsgefahr anzunehmen gelte; dies umso mehr,
als die Beklagte die beiden wvon ihr verwendeten Klauseln

im Verfahren (vehement) verteidige.
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zur Klausel 1:

Die Klausel 1 sehe eine Vertragsverlangerung vor,
soferne nicht der Vertrag vor Ablauf zur Kindigung
gelange. Nach § 6 Abs 1 Z 2 KSchG miisse aber der Unter-
nehmer den Verbraucher bei Beginn der vorgesehenen Frist
auf die Bedeutung seines Verhaltens besonders hinweisen,
und er habe dem Verbraucher zur Abgabe einer ausdrickli-
chen Erklarung eine angemessene Frist zur Verfligung zu
stehen. Sohin sei fir die wirksame Vereinbarung einer
Erklarungsfiktion zweierlei  Voraussetzung: Einerseits
musse der Vertrag eine Frist fir die Abgabe einer aus-
driicklichen Erklarung vorsehen (was hier der Fall sei),
und andererseits misse der Vertrag die Verpflichtung des
Unternehmers beinhalten, den Verbraucher zu Beginn der
Frist - also nicht bereits im Vertrag selbst - auf die
Bedeutung seines Verhaltenes besonders hinzuweisen. Im
Zusammenhang mit Verlangerungsklauseln bestehe die
Gefahr, dass ein befristetes Vertragsverhadaltnis sich ent-
gegen erstem Anschein als unbefristetes entpuppe. Daher
habe der Unternehmer den Verbraucher zum entsprechenden
Zeitpunkt - nach Vertragsabschluss - auf die Bedeutung
und die Folgen seines Verhaltens hinzuweisen und ihm
sodann Gelegenheit zu einer ausdriicklichen Erklarung zu
geben, die andere als die 1im Vertrag primar vorgesehene
Rechtsfolge herbeizufiilhren. Diesem - zweiten - Erforder-
nis werde hier nicht Genlige getan. Aus diesem Grund seil
die beanstandete Klausel gemaB § 6 Abs 1 Z 2 KSchG
unwirksam, weshalb klagsstattgebend vorzugehen gewesen
sei.

Zzur Klausel 2:

Eine Reduktion der Versicherungssumme bei gleich-

bleibender Pramie, wenn der Versicherte das 70. Lebens-
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jahr vollendet habe, erscheine in der Regel sachlich ver-
tretbar, zumal es fir den Versicherungsnehmer grundsatz-
lich wvon Vorteil sei, fortlaufenden Versicherungsschutz
zu genieBen. Ein durchschnittlich verstandiger Versiche-
rungsnehmer miisse aber bei der Unfallversicherung mit
einer Risikoverschiebung aufgrund erhdhten Alters rech-
nen. Bekannterweise bestiinden unter anderem erhdhte Risi-
ken fir schwerwiegende Gesundheitsschaden bis zur perma-
nenten Invaliditat aufgrund von Unfadllen, die bei jinge-
ren Versicherungsnehmern vergleichsweise folgenlos blie-
ben. Die Falle, in denen jemand erst im Ruhestand, rela-
tiv kurz wvor Vollendung des 70. Lebensjahres, erstmals
einen Unfallversicherungsvertrag schlieRBe, seien eher die
Ausnahme. Damit konne aber eine dem Umstand des erhdhten
Risikos Rechnung tragende Klausel nicht wvon vornherein
als ungewdbhnlich oder {iberraschend im Sinne des § 864a
ABGB angesehen werden, womit sich eine Prifung des &auRe-
ren Erscheinungsbilds und der Nachteiligkeit der Klausel
erlbrige.

Gegen § 6 Abs 2 Z 3 KSchG verstoBe, wenn sie nicht
im Einzelnen ausgehandelt worden sei, eine Vertragsbe-
stimmung, welche den Unternehmer ermachtige, eine von ihm
zUu erbringende Leistung einseitig zu andern, es sei denn,
die Anderung sei dem Verbraucher zumutbar, besonders weil
sie geringfiigig und sachlich gerechtfertigt sei. Von
Letzterem konne hier die Rede nicht sein. Zu Recht ver-
weise der Klager darauf, dass die nach der Klausel mogli-
chen Anderungen, was Leistungen und Pramien betreffe,
vollig unbestimmt seien und die Beklagte in keinerlei
Weise beschrankten. Die fur den Fall des Widerspruchs
vorgesehene Vertragsanderung sei ebensowenig als gering-

fligig anzusehen, werde diesfalls doch eine Verringerung
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der Versicherungssumme um bis zu 50 % bestimmt. Dabei
handle es sich immerhin um eine einseitige Anderung der
vertraglichen Hauptleistungspflichten (,essentialia nego-
£ii%). Da die beanstandete Klausel der Beklagten die Mog-
lichkeit eroffne, durch das Zusammenspiel von Vertragsan-
passung und Erklarungsfiktion weitgehend neue Vertragsin-
halte zu entwerfen, verstolle die Klausel nicht nur gegen
§ 6 Abs 2 Z 3 KSchG, sondern auch gegen § 6 Abs 1 Z 2
KSchG.

Ein VerstoB gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG sei ebenfalls
gegeben. Nach dieser Bestimmung miisse, wenn eine einsei-
tige Entgelterhdhung vorgesehen ist, auch die Moglichkeit
einer Entgeltsenkung bestehen; vor allem aber missten die
flir die Entgeltdnderung maBgebenden Umstdnde im Vertrag
umschrieben und sachlich gerechtfertigt sein, ihr Ein-
tritt dirfe nicht vom Willen des Unternehmers abhangen.
All dies sei hier nicht der Fall; der Versicherungsnehmer
werde lediglich vor die Wahl gestellt, eine Pra@mienerho-
hung und/oder eine Verringerung der Versicherungssumme
hinzunehmen. Die Klausel verstoBe daher gegen die §S 6
Abs 1 2 2, 6 Abs 1 Z 5 und 6 Abs 2 Z 3 KSchG, weswegen
auch in diesem Punkt klagsstattgebend vorzugehen gewesen
sei. Ob besagte Klausel auch gegen § 1lc VersVG verstobe,
konne dahingestellt bleiben.

Zzum Urteilsverdffentlichungsbegehren:

Um den Erkenntnissen erhdéhte Publizitat zu verlei-
hen, sei gemaB § 30 Abs 1 KSchG ivm § 25 Abs 3 bis 7 UWG
eine Urteilsverdffentlichung mdéglich. Zweck der Urteils-
veroffentlichung sei es, Uber die Rechtsverletzung aufzu-
klédren und den beteiligten Verkehrskreisen - also nicht
nur den unmittelbar Betroffenen - Gelegenheit =zu geben,

sich entsprechend =zu informieren, um vor Nachteilen
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geschiitzt zu sein. An diesen Zwecken gemessen erweise
sich die vom Klager begehrte Veroffentlichung als zweck-
malRig und sinnvoll. Ein solches berechtigtes Interesse
seli jedenfalls bei potenziellen neuen Kunden, aber auch
bei bereits bestehenden Kunden gegeben. Das Interesse all
jener Versicherungsnehmer, die einen Unfallversicherungs-
vertrag unter Zugrundelegung der AUVB 2006 abgeschlossen
haben, an einer Verdffentlichung des Urteils sei evident.
Allein im Hinblick darauf, dass die Beklagte eines der
groRten Versicherungsunternehmen Osterreichs sei, begegne
eine Verdffentlichung in der ,Kronen-Zeitung“ - dem auf-
lagenstidrksten Medium Osterreichs - keinen Bedenken.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Berufung der
Beklagten aus den Grinden der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung und der unrichtigen Tatsachenfeststellung,
mit einem Abd&nderungsantrag im Sinne einer ganzlichen
Klagsabweisung. Hilfsweise wird ein Aufhebungs- und
Zurlickverweisungsantrag gestellt.

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

Die Berufung ist nicht berechtigt.

Zum Berichtigungsbeschluss und zur Tatsachenriige:

1. Das Erstgericht stellte fest, dass die Beklagte
den von ihr abgeschlossenen Unfallversicherungsvertrdgen
ihre Allgemeinen Bedingungen fiir die Unfallvorsorge (AUVB
2006) (Beilage ./1) unterlegt [Gegenwartsform] und dass
darin auch die beiden inkriminierten Klauseln enthalten
sind (Urteilsausfertigung Seite 5).

Die Beklagte bekampft diese Feststellung und strebt
an ihrer Stelle die folgenden an:

~Die Beklagte unterlegte Unfallversicherungsvertrd-

gen, welche vor dem 20.12.2012 geschlossen wurden, 1ihre
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,Allgemeinen Bedingungen flir die Unfallvorsorge (AUVB
2006) " (Beilage ./1). Darin enthalten sind auch die vom
Kldger beanstandeten Klauseln."

Die Beklagte wendet gegen die Feststellung ein, das
Erstgericht habe sich Dbei ihr lediglich auf die
Beilage ./1 gestitzt, aus der sich aber gerade der Ver-
tragsabschlusszeitraum nicht ergebe. Zudem habe das Erst-
gericht das Vorbringen der Beklagten in [gemeint]
Punkt 2.9. der Klagebeantwortung nicht beachtet.

Dort hatte die Beklagte in tatsédchlicher Hinsicht
vorgebracht,

- dass die beanstandete Klausel [gemeint: Klausel 2]
letztmalig in den AUVB 2006 (in der Fassung 07/2012) ver-
wendet worden sei,

- dass 1in samtlichen danach verwendeten Fassungen
[der AUVB] sich diese Klausel nicht mehr finde;

- dass bei Vertragen, welche ab dem 20.12.2012
geschlossen worden seien, die beanstandete Klausel nicht
mehr in dieser Form vereinbart worden sei.

Dieses Vorbringen stellte der Klager, worauf er in
der Berufungsbeantwortung selbst aufmerksam macht, in der
Tagsatzung vom 8.4.2015 auBer Streit (ON 6 Seite 1).

Mangels entgegenstehender Hinweise 1im Berufungsur-
teil und im Akt ist davon auszugehen, dass das Erstge-
richt aufgrund der Auberstreitstellung in der Tagsatzung
das Tatsachenvorbringen der Beklagten in Punkt 2.9. der
Klagebeantwortung als im Sinne von § 266 Abs 1 ZPO zuge-
standen und damit nicht beweisbedirftig betrachtete und
nur versehentlich entsprechende Feststellungen unterlieB.

Hat das Erstgericht {ber ein Gestadndnis nach § 266
ZPO und die wvon ihm erfassten Tatsachen keinerlei Fest-

stellungen getroffen, dann darf das Berufungsgericht
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selbst dieses Gestéandnis verwerten (RIS-Justiz
RS0040101). Die Verwertung eines 1im Verfahren erster
Instanz erfolgten Zugestandnisses einer Partei gemal
§ 266 ZPO durch das Berufungsgericht stellt, wenn das
Prozessgericht dartber keine Feststellungen getroffen
hat, keinen Mangel des berufungsgerichtlichen Verfahrens
dar (RIS-Justiz RS0040095).

Das Berufungsgericht stellt daher ergadnzend fest,

- dass die Klausel 2 letztmalig in den AUVB 2006 (in der
Fassung 07/2012) verwendet wurde;

- dass 1in sdmtlichen danach verwendeten Fassungen der
AUVB sich diese Klausel nicht mehr findet und

- dass bei Vertrdgen, welche ab dem 20.12.2012 geschlos-
sen wurden, die Klausel 2 nicht mehr in dieser Form ver-
einbart wurde.

2. Da - wie bereits gesagt - davon auszugehen 1ist,
dass das Erstgericht lediglich {lbersah, diese Feststel-
lungen zu treffen, erweist sich die im Prasens getroffene
Feststellung des Erstgerichts, dass die Beklagte den von
ihr abgeschlossenen Unfallversicherungsvertragen ihre
Allgemeinen Bedingungen flur die Unfallvorsorge (AUVB
2006) (Beilage ./1) unterlegt, als berichtigungsfédhiger
Schreibfehler im Sinne des § 419 ZPO, dies dahingehend,
dass aufgrund der AuBRerstreitstellung das Erstgericht
unzweifelhaft nur konstatieren wollte, dass die Beklagte
die AUVB 2006 den von ihr abgeschlossenen Unfallversiche-

rungsvertridgen unterlegte. Ein dem Erstgericht unterlau-

fener berichtigungsfdhiger Fehler kann noch vom Beru-
fungsgericht nach § 419 ZPO berichtigt werden; allein der
Vollzug der Berichtigung obliegt diesfalls dem Erstge-
richt (Rechberger in Rechberger, ZP0O* § 419 Rz 9 mwN).

Damit kann die Tatsachenriige der Beklagten auf sich
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beruhen. Inhaltlich ist ihr durch die vom Berufungsge-
richt vorgenommenen erganzenden Feststellungen und die
Berichtigung entsprochen. Auf die Frage, ob ausgehend von
den erganzend getroffenen Feststellungen sich eine andere
rechtliche Beurteilung ergibt, 1ist 1in Erledigung der
Rechtsriige zurickzukommen (siehe Punkt 7.).

Zur Rechtsrige:

3. Vorauszuschicken ist, dass die allgemeinen Aus-
fihrungen des Erstgerichts sowie seine Ausfiithrungen zur
Wiederholungsgefahr und ZUur Urteilsverdffentlichung
zutreffend sind, weshalb zur Vermeidung von Wiederholun-
gen auf diese verwiesen werden kann (§ 500a ZPO).

zur Klausel 1:

4. Die Beklagte bestreitet die Richtigkeit der erst-
gerichtlichen Ansicht, § 6 Abs 1 Z 2 KSchG verlange, dass
der Vertrag die Verpflichtung des Unternehmers beinhalte,
den Verbraucher zu Beginn der Frist - also nicht bereits
im Vertrag selbst - auf die Bedeutung seines Verhaltenes
besonders hinzuweisen.

Das Berufungsgericht hat hierzu erwogen:

4.1. Nach § 6 Abs 1 Z 2 KSchG sind flur den Verbrau-
cher solche Vertragsbestimmungen im Sinn des § 879 ABRGB
jedenfalls nicht verbindlich, nach denen ,ein bestimmtes
Verhalten des Verbrauchers als Abgabe oder Nichtabgabe
einer Erklarung gilt, es sei denn, der Verbraucher wird
bei Beginn der hiefiir vorgesehenen Frist auf die Bedeu-
tung seines Verhaltens besonders hingewiesen und hat zur
Abgabe einer ausdricklichen Erklarung eine angemessene
Frist™.

§ 6 Abs 1 Z 2 KschG behandelt ,Zustimmungsfiktionen™“
(oder ,Erklarungsfiktionen“). Die Bestimmung kommt insbe-

sondere auch bei der Verlangerung von Vertragsverhaltnis-
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sen in Betracht (RIS-Justiz RS0065536). Sie gilt auch fir
Verlangerungsklauseln 1n Konsumentenversicherungsvertra-
gen und damit neben bzw zusatzlich zu § 8 VersVG (Mayrho-
fer/Tangl in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® [2006] § 6
Abs 1 Z 2 KSchG Rz 7 mwN; Fornara/Woschank, Verlange-
rungsklausel in Konsumentenversicherungsvertragen, VR
2009, 172 [173]1); Langer in Kosesnik-Wehrle, Konsumenten-
schutzgesetz® [2015] § 6 Rz 17; Gruber in Fenyves/Schauer,
VersVG [2014] § 8 VersVG Rz 7).

4.2. Der OGH verlangt flir die Glultigkeit einer sol-
chen Zustimmungsfiktion im Lichte des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG
in standiger Rechtsprechung, dass sie vertraglich verein-
bart wurde. Es muss die Moglichkeit des Widerspruchs und
die Frist flir dessen Ausibung in den Vertragstext (Klau-
seltext) aufgenommen worden sein (jingst 5 Ob 160/15p
mwN; hierzu RIS-Justiz RS0127099).

In 2 Ob 523/85 = EvBl 1987/107 = RdW 1987, 120 ver-
langte der OGH von einer Klausel, damit diese § 6 Abs 1 Z
2 KSchG entspricht, ,das Vorsehen einer Frist, bei deren
Beginn der Verbraucher auf die Bedeutung seines Verhal-
tens besonders hingewiesen wird“. Hieran fehlte es bei
der damals zu beurteilenden Klausel ,Er verldngert sich
jedoch um weitere zwel Monate, wenn nicht spdtestens fiinf
Tage vor dem Endtermin schriftlich der Widerruf bekannt-
gegeben wird, wobel das Einlangen des Widerrufes ent-
scheidet", sodass diese als Verletzung des § 6 Abs 1 Z 2
KSchG qualifiziert wurde (2 Ob 523/85 = EvBl1 1987/107 =
RdAwW 1987, 120).

Die Notwendigkeit, in der Klausel selbst eine Frist
vorzusehen, bei deren Beginn der Verbraucher auf die
Bedeutung seines Verhaltens besonders hingewiesen wird,

bedeutet nichts anderes, als dass die Klausel eine Ver-
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pflichtung des AGB-Verwenders vorsehen muss, den Verbrau-
cher zur betreffenden Zeit Uber die Bedeutung eines all-
falligen Schweigens zu informieren.

In 6 Ob 85/11k = OBA 2012/1784 (Rummel) bestatigte
der OGH seine bereits in 2 Ob 523/85 vertretene ,strenge
Auffassung“. Dieser sei ,schon allein deshalb der Vorzug
zu geben, weil der Verbraucher durch die Aufnahme der
Widerspruchsmoglichkeit 1in die Vertragsbestimmung schon
bei Vertragsabschluss die Moglichkeit hat, diese kennen
zu lernen und allenfalls abzulehnen“ (Punkt 1.3.1. der
Entscheidung am Ende; siehe auch RIS-Justiz RS0127099).
Der OGH hatte damals die Klausel ,[Die Beklagte] ist
berechtigt, das Teilnehmerverhdltnis auf ein verbundenes
Unternehmen zu lbertragen. In diesem Fall ist der Teil-
nehmer rechtzeitig von der Ubertragung zu informieren und
kann der Teilnehmer binnen einer 4-wéchigen Frist der
Ubertragung widersprechen. Beil Widerspruch des Teilneh-
mers innerhalb von 4 Wochen gilt die Ubertragung als
nicht erfolgt,; der Teilnehmer bleibt Kunde [der Beklag-

w

ten] zu beurteilen. Weil sie keinen Hinweis darauf ent-
hielt, dass der Unternehmer den Verbraucher zusammen mit
dem Anderungsanbot auf die Wirkungen seines Schweigens
hinweisen werde, erkannte der OGH auf ihre Unwirksamkeit.

4.3. Auch die =zweitinstanzliche Judikatur verlangt
von einer Verlangerungsklausel, um glultig zu sein, dass
sich der Unternehmer in ihr zugleich verpflichtet, den
Verbraucher innerhalb einer konkret ausgedrickten und
angemessenen Zeitspanne auf die Bedeutung seines Verhal-
tens hinzuweisen und ihm mitzuteilen, welche Frist dafir
eingerdumt wird (LG Linz 12 R 30/95 = KRES 1d/28a; LG
Salzburg 53 R 350/96v = KRES 1d/35).

Dieser Ansicht schloss sich in einer unveroffent-
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licht (und insoweit unangefochten) gebliebenen Entschei-
dung auch der Berufungssenat zumindest flr den Bereich
von Verbandsprozessen an, namlich dass vom Erfordernis
auszugehen 1ist, ,die Verpflichtung des Unternehmers, den
Verbraucher bei Beginn der AuBerungsfrist auf die Beendi-
gungsmdglichkeit hinzuweisen, ebenso wie die Dauer der
AuBerungsfrist und den Zeitpunkt der Erfiullung der Hin-
weispflicht bereits in der Klausel selbst festzulegen™“.
Die Klausel des Art 15 ABS 2006 ,Der Vertrag gilt
zundchst filir die 1n der Polizze festgesetzte Dauer.
Betrdgt diese mindestens ein Jahr, gilt das Versiche-
rungsverhdltnis jedes Mal um ein Jahr verldngert, wenn es
nicht spdtestens 3 Monate vor Ablauf der Vertragszeit von
einem der Vertragsteile schriftlich gekiindigt wird."
wurde daher als VerstoB gegen § 6 Abs 1 Z 2 KschG quali-
fiziert (OLG Wien 4 R 53/11k).

4.4. In der Lehre wird die Notwendigkeit, dass der
Unternehmer sich bereits 1in der AGB-Klausel dazu ver-
pflichtet, dass er bei Beginn der Widerspruchsfrist den
Verbraucher auf die Bedeutung eines allfadlligen Schwei-
gens hinweisen wird, Uberwiegend bejaht (Welser, Die
Beschrankung der Vertragsfreiheit Dbeim Konsumentenge-
schaft [Teil 2], JB1 1980, 72 [73 f]; Welser, Der Klau-
selkatalog des § 6 KSchG, in Krejci [Hrsg], Handbuch zum
Konsumentenschutzgesetz [1981] 333 [345 ff]);
Mayrhofer/Tangl in  Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang®
[2006] § 6 Abs 1 Z 2 KSchG Rz 20 f; Ertl/Gschweitl, Ver-
fallsregelungen 1in Mobilfunkvertragen, MR 2005, 404
[407 f]; Kathrein/Schoditsch in Koziol/Bydlinski/Bollen-
berger® [2014] § 6 KSchG Rz 7; Langer in Kosesnik-Wehrle,
Konsumentenschutzgesetz* [2015] S§ 6 Rz 15, 17;

Welser/Zéchling-Jud, Burgerliches Recht® II [2015]
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Rz 1223; zumindest fiir den Bereich der Verbandsklage auch
Geist, Verlangerungsklauseln in Konsumentenversicherungs-
vertrdagen, RdAW 1988, 189 [190] und Kiendl, Unfaire Klau-
seln 1in Verbrauchervertragen [1997] 139 f; aA Nowotny,
Versicherungsdauer und Konsumentenschutzgesetz, RdW 1987,
364 [364]; Fornara/Woschank, VR 2009, 173; Krejci in Rum-
mel® II/4 [2002] § 6 Rz 44; Apathy in Schwimann/Kodek® Va
[2015] § 6 KSchG Rz 13).

4.5. In der Klauselpraxis wurde eine solche Ver-
pflichtung, um der dargestellten herrschenden ,strengen
Ansicht“ zu entsprechen, in die Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen der Banken (ABB, siehe Z 2 Abs 2 Satz 1) aufge-
nommen (Iro in Iro/Koziol, Allgemeines Bedingungen fir
Bankgeschafte [2001] Ziff 1 Rz 3 und Ziff 2 Rz 11; Iro in
Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht I
[20006] Rz 1/62; Iro, Zur Wirksamkeit formularmabliger
Anderungsvorbehalte, in FS Koziol [2010] 147 [148]). 1In
den AGB der Banken ist seither in der betreffenden Klau-
sel ausdricklich vorgesehen, dass die Bank den Kunden in
der Verstadndigung auf die Jjeweils gewiinschte Anderung
sowie darauf aufmerksam machen wird, dass sein Still-
schweigen mit Fristablauf als Zustimmung gilt. Damit ent-
spricht die in den AGB der Banken enthaltene Zustimmungs-
fiktion ,den formalen Voraussetzungen des § 6 Abs 1 7 2
KSchGY (siehe 1 Ob 210/12g [in Punkt 2.15]; 1 Ob 146/15z
[in Punkt 7.6.1.].

Im Unterschied zur beanstandeten Klausel in den
Unfallversicherungsbedingungen der Beklagten findet sich
in den aktuellen (Version 02/2015) ,Allgemeinen Bedingun-
gen fir die Unfallversicherung (AUVB 2008)"%“ des Versiche-
rungsverbandes Osterreich in Punkt 2.2. eine Klausel,

nach der zwar, wenn die vereinbarte Vertragsdauer mindes-
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tens ein Jahr betrdgt, der Versicherungsvertrag zunadchst
fir die vertraglich vereinbarte Dauer gilt und die Ver-
tragslaufzeit sich Jjeweils automatisch um ein weiteres
Jahr wverlangert, wenn der Vertrag nicht spdtestens einen
Monat vor Ablauf gekiindigt wird, wobei fir den Zugang der
Erklarung der Ablaufkiindigung die gesamte Vertragslauf-
zelit unter Beachtung der vorerwahnten Frist wvon einem
Monat zur Verfligung steht, dass aber fir Versicherungs-
vertrage, deren Abschluss nicht zum Betrieb eines Unter-
nehmens des Versicherungsnehmers gehdrt (Verbraucherver-

trage), vereinbart ist, ,dass der Versicherer den Versi-

cherungsnehmer friihestens vier Monate, spdtestens aber
drei Monate vor Ablauf der vereinbarten Laufzeit dariber
informieren wird, dass dieser den Versicherungsvertrag
zum Ablauf der vereinbarten Vertragsdauer kiindigen kann;
dabei wird der Versicherer auch auf die Rechtsfolgen der
Vertragsverldngerung beil unterbliebener Kilindigung sowie
der Vertragsbeendigung bei Vornahme der Kiindigung beson-
ders hinweisen“. Damit tragt der Versicherungsverband
Osterreich offenkundig der dargelegten herrschenden
strengen Meinung Rechnung.

4.6. Die wvon der herrschenden Auffassung Dbejahte
Notwendigkeit, in die Klausel eine Verpflichtung des AGB-
Verwenders aufzunehmen, den Verbraucher zur betreffenden
Zeit iUber die Bedeutung eines allfalligen Schweigens zu
informieren, wird teleologisch begrindet, und zwar zum
einen damit, dass anderenfalls es viel leichter mdglich
ware, dass der nicht dem Gesetz entsprechend aufgefor-
derte Konsument der Tauschung unterliegt, die Klausel
habe ihre Wirkung entfaltet, =zum anderen damit, dass
anderenfalls die Verbandsklage leer zu laufen drohe (ein-

gehend Welser aaO).
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Letzteres Argument griff Jingst 5 Ob 160/15p (dort
Punkt 2.6.) auf, indem der OGH aussprach, die Konsequenz,
dass die vertraglich vereinbarte Zustimmungsfiktion der
Verbandsklage entzogen sei, ware mit der jungeren Recht-
sprechung des OGH, der die Zulassigkeit solcher Vereinba-
rungen Jja 1im Rahmen wvon Verbandsprozessen 1uberprife,
nicht vereinbar.

4.7. Aus den dargelegten Grinden sieht das Beru-
fungsgericht keinen Grund, 1im vorliegenden Verbandspro-
zess von der herrschenden Auffassung abzuweichen, dass in
der Klausel selbst eine Verpflichtung des Unternehmers
enthalten sein muss, beizeiten den Verbraucher iber die
Bedeutung eines allfalligen Schweigens zu informieren.

4.8. Die zu beurteilende Klausel 1 findet sich in
den - als solchen im Regelfall Vertragsinhalt werdenden -
AGB der Beklagten, sodass dem Erfordernis der ,vertragli-
chen Vereinbarung® der Zustimmungsfiktion grundsatzlich
Geniige getan ist. Nach dem Text der Klausel verlangert
sich der Vertrag Jjeweils um ein Jahr, ,wenn nicht ein
Monat vor Ablauf gekiindigt wird“. Damit sieht die Klausel
inhaltlich eine ,M&glichkeit des Widerspruchs“™ vor, nam-
lich eine Kindigung, und die Klausel nennt die Frist fir
deren Ausiilbung, sodass auch dem betreffenden Erfordernis
entsprochen ware.

Die Klausel sieht aber keine Verpflichtung vor, bei
Beginn der einmonatigen Kindigungsfrist (Widerspruchs-
frist) den Verbraucher iber sein Recht auf Kindigung
(Widerspruch) in Kenntnis 2zu setzen und ihm vor allem
Uber die Bedeutung eines allfdlligen Schweigens zu infor-
mieren. In Ubereinstimmung mit der Entscheidung
2 Ob 523/85 und der zitierten zweitinstanzlichen Recht-

sprechung sowie der iberwiegenden Literatur muss die
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Klausel daher - wie bereits vom Erstgericht zutreffend
erkannt - als unzuladssig gemal § 6 Abs 1 Z 2 KSchG quali-
fiziert werden.

Zzur Klausel 2:

5. Das Erstgericht bejahte auch einen Verstol der
Klausel 2 gegen die Bestimmung des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG.

Dagegen wendet die Beklagte 1in der Berufung im
Wesentlichen ein, die Klausel 2 entsprache samtlichen
Erfordernissen der gesetzlichen Bestimmung.

Das Berufungsgericht hat hierzu erwogen:

5.1. Abs 2 der Klausel sieht vor, dass die Beklagte
eine Neufassung der Polizze mit den gednderten Leistungen
und Préamien erstellt und dass der Versicherungsnehmer
innerhalb eines Monats ab Erhalt des Dokuments der Ver-
tragsanderung widersprechen kann. Sein mehr als einmona-
tiges Schweigen wird also als Zustimmung qualifiziert,
sodass auch die Klausel 2 eine am MaBstab des § 6 Abs 1
Z 2 KSchG zu prifende Zustimmungsfiktion enthalt.

5.2. Abs 2 der Klausel enthdlt keine Verpflichtung
der Beklagten, wenn sie dem Versicherungsnehmer die neue
Polizze zusendet und damit die einmonatige Widerspruchs-
frist in Lauf setzt, den Versicherungsnehmer darauf hin-
zuweisen, dass er ein Widerspruchsrecht hat und dass ein
einmonatiges Schweigen als Zustimmung =zur Vertragsande-
rung galte.

Wie Dbereits unter Punkt 4. ausgefihrt, muss aber
nach herrschender Auffassung in der Klausel selbst eine
Verpflichtung des AGB-Verwenders enthalten sein, den Ver-
braucher zur betreffenden Zeit (hier: Dbei Erhalt der
neuen Polizze) entsprechend zu informieren, ansonsten
gegen § 6 Abs 1 Z 2 KSchG verstoBen wird.

Es steht daher auch die Klausel 2 mit der genannten



- 22 - 4 R 62/16s

Verbraucherschutznorm in Konflikt.

6. Ob die Klausel 2 gegen die weiteren vom Klager
ins Treffen gefiilhrten Vorschriften des KSchG, ABGB und
VersVG verstoBt, kann dahingestellt bleiben. Der Klager
ist dadurch, dass das Berufungsgericht sein Unterlas-
sungsbegehren schon aufgrund des VerstoBes gegen § 6
Abs 1 Z 2 KSchG als berechtigt ansieht und mangels Rele-
vanz fir den Urteilsspruch nicht mehr auf die in der
Klage weiters geltend gemachten Rechtsgriinde eingeht,
nicht beschwert (1 Ob 210/12g [in Punkt 1.3.] unter Beru-
fung auf Fasching in Fasching/Konecny IV/1 [2005] Einl Rz
102) . Das Berufungsgericht bestatigt bereits aufgrund der
von ihm bejahten Verstole beider Klauseln gegen die Vor-
schrift des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG das erstgerichtliche
Urteil zur Ganze.

Zur Wiederholungsgefahr:

7. Die erganzenden Feststellungen des Berufungsge-
richts &ndern nichts an der vom Erstgericht =zu Recht
(§ 500a ZP0O) bejahten Wiederholungsgefahr. Dass die Klau-
sel 2 letztmalig 1in den AUVB 2006 (in der Fassung
07/2012) verwendet wurde, sich 1in samtlichen danach ver-
wendeten Fassungen der AUVB nicht mehr findet und bei
Vertragen, welche ab dem 20.12.2012 geschlossen wurden,
nicht mehr in dieser Form vereinbart wurde, &andert nichts
daran, dass aufgrund des Massengeschafts der Beklagten
davon auszugehen ist, dass nach wie vor von ihr mit Ver-
brauchern eingegangene Vertragsverhaltnisse Dbestehen,
denen die AUVB in der gesetzwidrigen Fassung zugrunde
liegen. Dass dem nicht so ist, wurde von der Beklagten
weder behauptet noch ist dies im Verfahren hervorgekom-
men. Die Wiederholungsgefahr ware erst dann zu verneinen

gewesen, wenn sowohl die Verwendung der allgemeinen
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Geschaftsbedingungen bei weiteren Vertragsschliissen als
auch ihre Geltendmachung in bereits bestehenden Vertrags-
beziehungen auszuschlieRen ware (RIS-Justiz RS0111640
[T1]) .

Hinzu kommt - wie vom Erstgericht zutreffend
erkannt - die vehemente Verteidigung der Zuléassigkeit
auch der Klausel 2 durch die Beklagte. Wer im Prozess
weiterhin die Auffassung vertritt, zu der beanstandeten
Handlung berechtigt zu sein, und seinen Wettbewerbsver-
stol verteidigt, gibt 1im Allgemeinen schon dadurch zu
erkennen, dass es ihm um die Vermeidung weiterer Ein-
griffe dieser Art nicht ernstlich zu tun ist (RIS-Justiz
RS0079692 [T14]). Wenn das Verhalten des Beklagten auch
nur unklar und zwiespaltig ist, 1ist die Gewahr fir das
Unterbleiben kiinftiger VerstdBe nicht gegeben (RIS-Justiz
RS0012087 [T7]) .

Der Berufung der Beklagten war daher der Erfolg zu
versagen.

8. Die Kostenentscheidung griindet sich auf die
§§ 41, 50 ZPO.

9. Bei der Bewertung des Entscheidungsgegenstandes
nach § 500 Abs 2 ZPO ist das Berufungsgericht an die
Streitwertangabe in der Klage (EUR 36.000,-- fir das
Unterlassungs- und Verdffentlichungsbegehren fir alle
vier damals inkriminierten Klauseln gemeinsam, also fir
die vor dem Berufungsgericht noch strittigen beiden Klau-
seln EUR 18.000,--) nicht gebunden. Das Berufungsgericht
kann sowohl eine hohere als auch niedrigere Bewertung
vornehmen (Gitschthaler in Fasching/Konecny® § 56 JN
Rz 7). Das Berufungsgericht orientierte sich bei der
Bewertung des Entscheidungsgegenstandes fir die Dbeiden

noch strittigen Klauseln am Umstand, dass diese wohl noch
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zahlreichen Vertragen zugrunde liegen, sodass das wirt-
schaftliche Interesse der Beklagten an der Beibehaltung
der Klauseln entsprechend hoch ist.

10. Die ordentliche Revision war nach § 502 Abs 1
ZPO in Hinsicht auf die zitierte hochstgerichtliche Judi-
katur nicht zuzulassen. Der Oberste Gerichtshof ist auch
zur Auslegung von AGB-Klauseln nicht ,jedenfalls“, son-
dern nur dann berufen, wenn die zweite Instanz Grundsatze
héchstgerichtlicher Rechtsprechung missachtete oder filr
die Rechtseinheit und Rechtsentwicklung bedeutsame Fragen
zu 16sen sind (RIS-Justiz RS0121516 [T3]) .
Es geniigt flur die Anrufbarkeit des Obersten Gerichtshofs
nicht schon der Umstand, dass es an einer hdéchstgericht-
lichen Rechtsprechung zu gleichen oder &hnlichen Klauseln
mangelt (RIS-Justiz RS0121516 [T4]). Dies gilt auch im

Verbandsprozess (RIS-Justiz RS0121516 [T5, T25]).

Oberlandesgericht Wien
1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 4, am 15. Juni 2016

Dr. Dorit Primus
Elektronische Ausfertigung
gemall § 79 GOG



