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Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatsprasidenten Dr. Dallinger als Vorsitzen-
den sowie die Richter Dr. Teply und Dr. Kikinger in 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 EVN Energievertrieb GmbH & Co
KG, EVN Platz, 2344 Maria Enzersdorf, vertreten durch KWR
Karasek Wietrzyk Rechtsanwalte GmbH in Wien, wegen Unter-
lassung (Streitwert: EUR 30.500,--) sowie Urteilsverof-
fentlichung (Streitwert: EUR 5.500,--), iber die Berufung
der beklagten Partei gegen das Urteil des Landesgerichtes
Wiener Neustadt wvom 23. Mai 2018, 26 Cg 94/17d-11, 1in
nichtoffentlicher Sitzung

./I: beschlossen:

Die Berufung wegen Nichtigkeit wird verworfen.

./II: zu Recht erkannt:

Im Ubrigen wird der Berufung nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei die mit EUR 3.051,12 (darin enthalten EUR 508,52 an
USt) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens sowie die
mit EUR 2.197,80 (darin enthalten EUR 366,30 an Ust)
bestimmten Kosten ihrer Beteiligung am Verfahren vor dem

Verfassungsgerichtshof binnen 14 Tagen zu ersetzen.
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Der Wert des Entscheidungsgegenstandes {bersteigt
EUR 30.000, --.

Die ordentliche Revision ist zuléssig.

Entscheidungsgrinde:

Die Beklagte 1ist ein Energieversorgungsunternehmen
und erbringt Dienstleistungen auf dem Energiesektor in
den Sparten Strom, Erdgas und Warme in Teilen Europas und
Osterreich mit Schwerpunkt auf dem Bundesland Niederds-
terreich, wo sie rund 2 Mio. Kunden versorgt.

Die Beklagte verwendet laufend im geschaftlichen
Verkehr mit Verbrauchern Vertragsformblatter und/oder
ihre Allgemeine Bedingungen fir die Lieferung von elek-
trischer Energie giltig ab 1.2.2015 und ihre Allgemeinen
Bedingungen flir die Lieferung von Erdgas glltig ab
1.2.2015, die sie von 1hr geschlossenen Vertragen
zugrunde legt. Die AGB wurden der Regulierungsbehdrde E-
Control-Austria (ECA) im Herbst 2014 angezeigt, die deren
Verwendung nicht untersagte.

Punkt V.3. der AGB lautet:

»,V. Preise, Preisdnderungen, Vertragsaufldsung

3. Weiters behdlt sich EVN Energievertrieb Preisdn-
derungen im Wege einer Anderungskiindigung vor. Die Preis-
dnderungen werden dem Kunden durch ein individuell adres-
siertes Schreiben oder auf dessen Wunsch elektronisch
mitgeteilt. Sofern der Kunde den Anderungen nicht inner-
halb einer Frist von zwei Wochen ab Zugang der Preisdnde-
rungserkldrung schriftlich widerspricht, werden nach
Ablauf dieser Frist die Anderungen zu dem von EVN Ener-
gievertrieb mitgeteilten Zeitpunkt, der nicht vor dem
Zeitpunkt der Versendung der Preisdnderungserkldrung lie-
gen darf fiir die bestehenden Vertrdge wirksam. Wider-

spricht der Kunde den Anderungen binnen einer Frist von
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zwel Wochen ab zugang der Preisdnderungserkldrung
schriftlich, endet der Vertrag unter Einhaltung einer
Kiindigungsfrist von 3 Monaten, gerechnet ab Zugang der
Preisdnderungserkldrung zum Monatsletzten. Der Kunde 1ist
auf die Bedeutung seines Verhaltens sowie die eintreten-
den Folgen 1im Rahmen der Preisdnderungserkldrung beson-
ders hinzuweisen."

Mit ihrer Klage vom 19.10.2017 begehrte die Klagerin
die Beklagte =zu verpflichten, im geschédftlichen Verkehr
mit Verbrauchern in AGB, die sie wvon ihr geschlossenen
Vertrdgen zugrunde legt und/oder in hiebei verwendeten
Vertragsformblattern die Verwendung dieser Klausel oder
sinngleicher Klauseln zu unterlassen sowie sich auf sol-
che Klauseln zu berufen (1.) und ihr die Ermachtigung zu
erteilen, den klagestattgebenden Teil des Urteilsspruches
binnen sechs Monaten einmal in einer Samstagsausgabe des
redaktionellen Teils der Kronen Zeitung, Ausgabe fliir Nie-
derdsterreich und Burgenland, auf Kosten der Beklagten
verdffentlichen zu dirfen (2.). Sie brachte im Wesentli-
chen wvor, gemaBl § 80 Abs 2 erster Satz EIWOG 2010 bzw
§ 125 Abs 2 erster Satz GWG 2011 seien Anderungen der
Geschaftsbedingungen und der vertraglich vereinbarten
Entgelte nur nach MaBRgabe des ABGB und des KSchG zulas-
sig. Auch wenn der Einleitungssatz der Klausel auf die
Mbéglichkeit einer Anderungskiindigung Bezug nehme, lasse
die Klausel bei Auslegung 1im kundenfeindlichsten Sinn
Uber eine Zustimmungsfiktion unbeschrankt Preiserhdhungen
zu. Sie sei daher groblich benachteiligend iSd § 879 Abs
3 ABGB. Da die Klausel Anderungen nach Inhalt und AusmaR
unbeschréankt zulasse, verstoBe sie 1lberdies gegen das
Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG. Die Klausel raume

der Beklagten das Recht zur Entgelterhthung ein, ohne
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dass die hiefiir maRgeblichen Umstadnde beschrieben wiirden.
Die Erhdhung sei nicht an eine sachliche Rechtfertigung,
sondern alleine an den Willen der Beklagten geknupft,
sodass auch ein Verstol gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG vor-
liege. Da Entgeltanderungen auch innerhalb der ersten
zwel Monate nach Vertragsabschluss durchgefihrt werden
kdonnten, verstole die Klausel iUberdies gegen § 6 Abs 2 7
4 KSchG. Wiederholungsgefahr liege vor. Es bestehe ein
berechtigtes 1Interesse der angesprochenen Verbraucher-
kreise an der Aufklarung iber das gesetzwidrige Verhal-
ten, sodass eine Urteilsverdffentlichung geboten sei.

Die Beklagte bestritt das Klagebegehren und bean-
tragte dessen kostenpflichtige Abweisung. Sie brachte im
Wesentlichen vor, die ECA sei flir die praventive Vorab-
kontrolle der AGB zustadndig, habe diese Jjedoch nicht
untersagt. Der Rechtsweg fiir die Verbandsklage sei daher
nicht zul@ssig. Das ELWOG sowie das GWG seien in Umset-
zung der RL 2009/72/EG sowie RL 2009/73/EG ergangen. Das
innerstaatliche Recht sehe sogar einen noch kundenfreund-
licheren MaBRstab vor. Die Mdéglichkeit einer Anderungskiin-
digung werde ausdriicklich fir zulassig erklart. Die Klau-
sel sehe kein einseitiges Preisanderungsrecht wvor, son-
dern regle lediglich die gesetzlich zulidssige Anderungs-
kiindigung eines unbefristeten Dauerschuldverhdltnisses.
Es liege daher kein VerstoB gegen das KSchG oder das ABGB
vor. Uberdies koénne der Strom- und Gasmarkt hinsichtlich
der Druck-, Benachteiligungs- sowie Transparenzsituation
nicht mit dem Banken- oder Telekommunikationssektor ver-
glichen werden. Der typische Durchschnittskunde im Strom-
und Gasbereich sei aufgrund der Informationstatigkeit der
Regulierungsbehdérde aufgeklart. Er habe daher ein fun-

diertes Grundverstandnis 1iber die Vertragspraxis. Auch
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eine Drucksituation bestehe in Anbetracht der einfachen
Administration eines Wechsels von Energielieferanten
nicht. Die Preisbildung im Energiesektor sei maBgeblich
von GroBhandelspreisen Dbeeinflusst. Es bestehe keine
Gefahr einer willkiirlichen Preissteigerung. Die Energie-
lieferanten befadnden sich tUberdies in einer scharfen
Wettbewerbssituation. Die Klausel verstoBe mangels Druck-
situation nicht gegen § 879 Abs 3 ABGB und sei auch aus-
reichend transparent. Wiederholungsgefahr liege nicht
vor.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht dem
Unterlassungs- sowie Urteilsveroffentlichungsbegehren
statt. Es stellte den Dbereits eingangs wiedergegeben
Sachverhalt fest, auf den zur Vermeidung von Wiederholun-
gen verwiesen wird. Rechtlich fihrte es aus, die auf-
sichtsbehdérdliche Genehmigung der AGB fihre nicht zur
Unzuldssigkeit der Verbandsklage. Die ordentliche Ande-
rungskindigung sei fir den Unternehmer aus wirtschaftli-
cher Sicht ein radikales und wenig praktikables Mittel
zur Erreichung wvon Preisanderungen, weil er sich dem
Risiko aussetze, seine Bestandskunden zu verlieren. Zur
Abschwachung dieses Risikos gestalte die Beklagte die
Anderungskiindigung derart, dass der Kunde das Anderungs-
angebot des Unternehmers stillschweigend annehme. Der
Unternehme gebe bei dieser Variante der Anderungskiindi-
gung daher keine bedingte Beendigungserkldrung ab, son-
dern 1informiere den Kunden {iber die kinftig geltenden
neuen Vertragsbedingungen. Bleibe der Kunde passiv, werde
die bisherige Vertragsbeziehung stillschweigend zu den
neuen Bedingungen verlangert. Die Beklagte spreche daher
von sich aus keine bedingte Kindigung des Vertragsver-

haltnisses unter gleichzeitigem Vorschlag der neuen
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Bedingungen aus. Vielmehr teile sie dem Kunden die kinf-
tig geltenden Preise mit und iUberlasse es ihm, den Ver-
trag durch schriftliche Kindigung (Widerspruch) binnen
zwel Wochen zu beenden oder diesen zum neuen Preis still-
schweigend aufrecht =zu erhalten. Dieses Vorgehen sei
keine grundsidtzlich zuldssige ordentliche Anderungskiindi-
gung, sondern die Vornahme einer Preisanderung mit
Zustimmungsfiktion. Da die Klausel Anderung des Entgelts
nach Inhalt und AusmalB unbeschrankt zulasse, verstole sie
gegen § 879 Abs 3 ABGB sowie § 6 Abs 3 KSchG. § 80 Abs 2
EIWOG 2010 und § 125 Abs 2 GWG verdrange nicht die Anwen-
dung der Bestimmungen des ABGB sowie KSchG.

Gegen dieses Urteil richtet sich die fristgerechte
Berufung der Beklagten wegen Nichtigkeit, Mangelhaftig-
keit des Verfahrens, wunrichtiger Tatsachenfeststellung
aufgrund unrichtiger Beweiswlirdigung sowie unrichtiger
rechtlicher Beurteilung, mit dem Antrag, das Klagebegeh-
ren abzuweisen.

Die Klagerin beantragt, der Berufung nicht Folge zu
geben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.

Zu ./I: Nichtigkeit

1.1. Die Beklagte argumentiert, die Vorabliberpriifung
der AGB durch die ECA fiithre zur Unzulédssigkeit des
ordentlichen Rechtsweges fir die Verbandsklage, weil
sonst eine unzuldssige Doppelzustandigkeit einer Verwal-
tungsbehdrde und eines Zivilgerichtes vorlage.

1.2. Der Nichtigkeitsgrund des § 477 Abs 1 Z 6 ZPO
regelt die Unzulassigkeit des Rechtsweges in allen drei
Erscheinungsformen, also die Unzuldssigkeit des Gerichts-
weges, well der Anspruch vor eine Verwaltungsbehorde

gehort, die Unzuladssigkeit des ordentlichen Rechtsweges,
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weil ein Sondergericht zu entscheiden gehabt héatte, aber
auch die Unzulédssigkeit des Prozesswegs, weil das auler-
streitige Verfahren anzuwenden gewesen ware (Kodek 1in
Rechberger? § 477 ZPO Rz 9).

Es entspricht der stRsp (RIS-Justiz RS0112133), dass
den Zivilgerichten die Kontrolle der wvon einem Unterneh-
men verwendeten, wenn auch aufsichtsbehdrdlichen geneh-
migten Vertrags- und Tarifbestimmungen nicht verwehrt
ist.

Soweit die Berufungswerberin argumentiert, sowohl
dem aufsichtsbehdérdlichen Prifungsverfahren als auch dem
gerichtlichen Verfahren 1liege derselbe Beurteilungsmal-
stab zugrunde, weil auch 1im Verbandsprozess eine abs-
trakte, von einem konkreten Vertragsverhdltnis losgeldste
Beurteilung vorzunehmen sei, was eine unzuldssige Doppel-
zustandigkeit einer Verwatungsbehdrde und eines Gerichtes
bedeute, ist sie auf die Ausfiihrungen des Verfassungsge-
richtshofes 1in seinem Erkenntnis wvom 12. Marz 2019,
G 190/2018-12, zu verwiesen, denen sich das Berufungsge-
richt anschlieBt. Die Aufsichtsbehdrde entscheidet dem-
nach DbloBl abstrakt und losgeldst von einer konkreten
Anwendung der Bedingungen wahrend die ordentlichen
Gerichte die Zulassigkeit der Dbevorstehenden oder tat-
sachlichen Verwendung in ihrer konkreten Erscheinungs-
bzw. Verwendungsform zu beurteilen haben. Zwar sind die
abstrakten Rechtsfragen teilweise ident, nicht jedoch die
»Rechtssachen“. Die DbloBe Nichtuntersagung der angezeig-
ten AGB durch die Behdérde kann die Entscheidung der
ordentlichen Gerichte nicht prédjudizieren. Eine verfas-
sungsrechtlich unzuldssige Doppelzustandigkeit einer Ver-
waltungsbehdrde und eines Gerichtes liegt nicht vor.

Die Berufung war daher, soweit sie Nichtigkeit gel-
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tend macht, zu verwerfen.

Zu ./II:

1.1. Aus ZweckmabBigkeitsiiberlegungen ist die Behand-
lung der Rechtsriige vorzuziehen, weil die Berufungswerbe-
rin auch im Rahmen ihrer Verfahrens- und Tatsachenriige
auf denselben, nach ihrer Ansicht (erganzend) festzustel-
lenden Sachverhalt Bezug nimmt.

1.2.1. Die Berufungswerberin riigt als sekunddre Man-
gelhaftigkeit (RIS-Justiz RS0043304), das Fehlen von
naher dargelegten (Punkt 2.5 sowie 3.4. in ON 12) Fest-
stellungen zum AusmaB der ,verdinnten Willensfreiheit®,
dem Fehlen einer faktischen Drucksituation im Energiesek-
tor sowie den fir die Energiebranche typischen Durch-
schnittsverbraucher. Diese Feststellungen waren fir die
Beurteilung einer groblichen Benachteiligung 1iSd § 879
Abs 3 ABGB und des PrifungsmaBstabes nach § 6 Abs 3 KSchG
notwendig gewesen.

1.2.2. Die Verwendung der Klausel ist - wie zu zei-
gen ist (vgl Punkt 1.3.2.) - unzuladssig, ohne dass es
eines Rickgriffes auf § 879 Abs 3 ABGB bediirfte, sodass
bereits deshalb Feststellungen zur ,verdinnten Willens-
freiheit™ und der Drucksituation im Energiesektor ent-
behrlich sind. Soweit die begehrten Feststellungen auf
den Tarifkalkulator sowie die (einfache) Wechselmdglich-
keit der Energiekunden Bezug nehmen, handelt es sich
ohnehin um allgemeinkundige Tatsachen, bei denen der
Gegenbeweis aussichtslos erscheint und die daher das
Berufungsgericht auch ohne Erdrterung seiner Entscheidung
zu Grunde legen koénnte (10 Ob 57/16d = RdW 2017, 690
mwN) .

Im Ubrigen erweisen sich die Ausfihrungen der Beru-

fungswerberin aber auch aus folgenden Uberlegungen als
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nicht stichhaltig.

Durch die Bestimmung des § 879 Abs 3 ABGB wurde eine
objektive Aquivalenzstdrung und ,verdinnte Willensfrei-
heit™ beriicksichtigendes bewegliches Systems geschaffen.
Bei der Abweichung einer Klausel von dispositiven Rechts-
vorschriften 1liegt grobliche Benachteiligung eines Ver-
tragspartners schon dann vor, wenn sie unangemessen 1ist
(RIS-Justiz RS0016914; Krejci in Rummel/Lukas, ABGB* 3 879
ABGB Rz 367). Die Annahme der grdblichen Benachteiligung
hangt somit einerseits wvom Ausmal der einseitigen Ver-
schiebung des gesetzlich vorgesehenen Interessensausglei-
ches und andererseits vom Ausmal der ,verdunnten Willens-
freiheit™ des Benachteiligten ab (RIS-Justiz RS0016914
[T10]; Krejci aaO). Dies ist jedoch nicht dahingehend zu
verstehen, dass Feststellungen zu den 1im Energiemarkt
herrschenden Verbraucherschutzstandards (Tarifkalkula-
tor, leichte Wechselmdglichkeit zwischen den Anbietern,
Preisbildung ilber GroRhandelsmarkte) notwendig waren. Der
Grund dafir, dass § 879 Abs 3 ABGB insbesondere auf AGB
abstellt, liegt in der zwischen Verwendern von AGB und
Vertragspartner typischerweise vorzufindenden Ungleich-
gewichtslage. Der mit AGB konfrontierte Kunde ist in der
Regel in seiner Willensbildung insoweit nicht vo6llig
frei, als er sich den AGB zu filigen hat oder keinen Ver-
trag erhdalt. Gerade darin liegt die ,verdiinnte Willens-
freiheit™ (RIS-Justiz RS0016914 [T29]). Dass dies bei der
Beklagten anders ware, der Verbraucher also Einfluss auf
die Vereinbarung bzw den Inhalt der AGB hatte, behauptet
sie nicht einmal.

Die wvon der Beklagten begehrten erganzenden Fest-
stellungen, die im Ubrigen tuber weite Strecken ohnehin

rechtliche Ausfihrungen darstellen, sind daher nicht
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erforderlich.

1.2.3. Auch bedarf es keiner Feststellungen zum fir
die Energiebranche typischen Durchschnittsverbraucher.

Zwar ist beil der Auslegung von Klauseln im Verbands-
prozess auch zur Beurteilung des Transparenzgebotes auf
das Verstandnis des fir die jeweilige Vertragsart typi-
schen Durchschnittskunden abzustellen (RIS-Justiz
RS0126158; RIS-Justiz RS0037107 [T6, T10]). Allerdings
stellt die Ermittlung des Verstdndnisses einer solchen
MaBfigur eine Rechtsfrage dar, wenn zu ihrer Beurteilung
die Erfahrungen des taglichen Lebens ausreichen; es ist
nur dann eine Tatfrage, wenn das nicht zutrifft (4 Ob
18/08p; RIS-Justiz RS0039926 [T26]). Nur dann, wenn der
Richter den angesprochenen Kreisen nicht angehort, reicht
seine Erfahrung nicht aus, die Wirkung der Ankiindigung zu
beurteilen.

Da sich die wvon der Beklagten verwendeten AGB an
samtliche Energieabnehmer richten und auch Richter den
angesprochenen Verkehrskreisen angehoren, reichen die
Erfahrung des taglichen Lebens zur Beurteilung des Ver-
stdndnisses aus. Besondere, einem bestimmten Fachkreis
zuzuordnende und daher festzustellende Kenntnisse sind
nicht notwendig.

1.2.4. Die wvon der Berufungswerberin sowohl im
Zusammenhang mit § 879 Abs 3 ABGB als auch § 6 Abs 3
KSchG gerigten Feststellungsmdngel liegen somit nicht
vor.

Soweit sich die Berufungswerberin daher in ihrer
Verfahrens- und Beweisriige gegen die Ausfiihrung des Erst-
gerichtes wendet, wonach die Beurteilung der Klausel
schon vom Text her mdglich sei, ohne dass es auf eine

Betrachtung eines durchschnittlichen Energiekunden oder
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einer auf diesen (nicht) lastenden Drucksituation
ankomme, und abermals die Feststellung des bereits im
Rahmen der Rechtsriige genannten Sachverhalts anstrebt,
ist sie auf obige Ausfihrungen zu verweisen.

Im Ubrigen stellt die Aussage des Erstgerichtes
keine 1im Wege der Beweisriige bekampfbare Tatsachenfest-
stellung, sondern eine bloBRe Rechtsausfihrung dar.

Auf den nur fir den Fall, dass es sich um eine dis-
lozierte Feststellung handeln sollte, geltend gemachten
Begriindungsmangel war daher bereits deshalb nicht einzu-
gehen.

Da die wvon der Berufungswerberin aufgrund der nicht
durchgefiihrten Beweise erzielbaren Verfahrensergebnisse
flir die Entscheidung auch nicht wesentlich sind, 1liegt
keine Mangelhaftigkeit des Verfahrens vor (RIS-Justiz
RS00116273) .

1.3.1. Die Beklagte gesteht =zu, dass § 80 Abs 2
EIWOG 2010 sowie § 125 Abs 2 GWG 2011 kein einseitiges
Vertragsanderungsrecht der Energielieferanten vorsehen
(so auch Riedler, Geltung und Anderung von AGB in Strom-
und Gasvertridgen, 0JZ 2009, 495). Sie steht vielmehr auf
dem Standpunkt, die wvon 1hr verwendete Klausel setzte
lediglich das in den genannten Bestimmungen vorgeformte
Anderungskiindigungsrecht um. Die Kombination einer Ande-
rungskiindigung mit einer Erklarungsfiktion, die den Vor-
aussetzungen des § 6 Abs 1 Z 2 KschG entspreche, sei
zuladssig. Es liege keine Preisadnderungsklausel mit
Zustimmungsfiktion, sondern lediglich die Vereinbarung
einer mit einer Erklarungsfiktion kombinierten Anderungs-
kiindigung vor. Die Klausel sei daher weder benachteili-
gend iSd § 879 Abs 3 ABGB noch verstole sie gegen § 6 Abs

3 KSchaG.
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1.3.2. Die Auslegung von Klauseln im Verbandsprozess
hat im kundenfeindlichsten Sinn zu erfolgen (RIS-Justiz
RS0016590) .

Nach § 6 Abs 3 KSchG ist eine in AGB oder Vertrags-
formblattern enthaltene Vertragsbestimmung unwirksam,
wenn sie unklar oder unverstandlich abgefasst ist. Das
damit flr Verbrauchergeschafte normierte Transparenzgebot
soll dem Kunden ermdglichen, sich aus den AGB oder Ver-
tragsbestandteilen zuverlassig 1lUber seine Rechte und
Pflichten zu informieren. Im Verbandsprozess sollen nicht
nur gesetzwidrige Klauseln verboten, sondern auch Jjene
Klauseln beseitigt werden, die einem Verbraucher ein
unzutreffendes oder auch nur unklares Bild seiner ver-
traglichen Position vermitteln. Es soll eine durchschau-
bare, moéglichst klare und verstédndliche Formulierung der
AGB sichergestellt werden, um zu verhindern, dass der
Verbraucher von der Durchsetzung seiner Rechte abgehalten
wird, ihm unberechtigt Pflichten abverlangt werden, gegen
die er sich nicht zur Wehr setzt, er {iUber Rechtsfolgen
getduscht oder ihm ein unzutreffendes oder unklares Bild
seiner vertraglichen Position vermittelt wird. MaRstab
fir die Transparenz 1ist das Verstandnis des fir die
jeweiligen Vertrag typischen Durchschnittskunden. Die
Elemente des Transparenzgebot sind Erkennbarkeit, Ver-
standlichkeit, Hinweis auf bestimmte Rechtsfolgen
Bestimmtheit, Differenzierung, Richtigkeit sowie Voll-
stdndigkeit (vgl 6 Ob 140/18h mwN) .

Eine Anderungskindigung liegt vor, wenn eine Kundi-
gung unter der Bedingung erklart wird, dass sich der Ver-
tragspartner mit einer bestimmten Anderung des Vertrages
nicht einverstanden erklart (RIS-Justiz RS0028310). Es

liegt also neben einer (aufschiebend oder aufldsend)
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bedingten Aufldsungserkldrung auch ein Anbot auf Anderung
des Vertragsinhalts vor, dessen Annahme die Aufldsung des
Vertragsverhdltnisses verhindert. Die Anderungskindigung
zielt nicht in erster Linie auf eine Beendigung des Ver-
tragsverhdltnisses, sondern vielmehr auf eine inhaltliche
Neugestaltung ab. Es 1ist dabei ausschlieBlich Sache des
Kunden, ob er unter den neu angebotenen Bedingungen das
Dauerschuldverhdltnis aufrecht 1lassen will (vgl 8 ODbA
216/94) .

Anderungskiindigungen sind im Zusammenhang mit unbe-
fristeten Dauerschuldverhdltnissen grundsatzlich moéglich
und zuldssig (9 Ob 16/18w) .

§ 80 Abs 2 EIWOG sowie § 125 Abs 2 GWG sehen kein
gesetzliches, einseitiges Vertragsanderungsrecht vor,
sondern skizzieren nur das formale Prozedere bei nach-
traglicher (einvernehmlicher) Anderung von AGB und tref-
fen keine Aussagen iber die inhaltliche Zul&ssigkeit wvon
nachtraglichen Adaptierungen (Riedler aaO).

Die beanstandete Klausel enthalt entgegen der
Ansicht der Berufungswerberin nicht bloB eine mit einer
Zustimmungsfiktion verbundene Anderungskiindigung, sondern
verknipft die Moglichkeit einer Preisanderung im Wege der
Zustimmungsfiktion mit einer Anderungskiindigung. Da die
Beklagte bereits in der Klausel die Beendigung des Ver-
tragsverhdaltnisses fir den Fall eines Widerspruchs des
Kunden erklart, liegt auch bereits eine flur eine Ande-
rungskindigung typische, durch die Vornahme einer Preis-
anderung sowie einen Widerspruch des Kunden bedingte Auf-
l6sungserklarung vor.

Allerdings fuhrt die Verknipfung einer in AGB ent-
haltenen, mit einer Zustimmungsfiktion verbundenen

Preisanpassungsklausel mit einer Anderungskiindigung nicht
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dazu, dass die Preisanpassungsmoglichkeit nicht mehr an
den Voraussetzungen des § 6 Abs 3 KSchG zu messen ware.
Auch die Vereinbarung bzw der bereits in AGB enthaltenen
Ausspruch einer Anderungskiindigung kommt nur dann in
Betracht, wenn die Klausel bzw die beabsichtigte Ver-
tragsédnderung, die der Anlass fur die Anderunsgskindigung
ist, den gesetzlichen Vorgaben des ABGB bzw KSchG ent-
spricht (vgl zum Anderungsvorschlag betreffend eine Giro-
kontoverbindung: 9 Ob 16/18w), weil es der Verwender von
AGB andernfalls in der Hand hatte, durch den bereits in
AGB enthaltenen Ausspruch einer Anderungskindigung sonst
in AGB unzulédssige Vertragsanderungen vornehmen zu koén-
nen.

Es 1ist daher zu prifen, ob die Klausel, die den
Anlass fiir die Anderungskiindigung regelt, den gesetzli-
chen Vorgaben entspricht. Anlass flir die in den AGB vor-
gesehene Anderungskiindigung ist eine Preisanpassung im
Wege einer Zustimmungsfiktion.

Auch wenn die wvon der Beklagten inkriminierte Klau-
sel den formalen Voraussetzungen des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG
entspricht, ist ihre Zuladssigkeit dennoch nach § 6 Abs 3
KSchG zu prifen. Eine Klausel, die Anderungen des Vertra-
ges iber eine Zustimmungsfiktion nach Inhalt und Ausmab
unbeschrankt zuldsst und nicht einmal ansatzweise irgend-
eine Beschrankung erkennen lasst, die den Verbraucher vor
den Eintritt unangemessener Nachteile schiitzen kdnnte,
verstoRt gegen das Transparenzgebot. Dies 1ist insbeson-
dere dann der Fall, wenn die Klausel eine Anderung
wesentlicher Pflichten der Parteien (Leistung und Gegen-
leistung) zugunsten des Verwenders der AGB in nahezu jede
Richtung oder in unbeschranktem Ausmall zulasst (RIS-

Justiz RS0128865). Eine unbeschridnkte Anderungsmoglich-
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keit des Umfanges des vom Kunden zu entrichtenden Ent-
gelts darf nicht vo6llig unbestimmt bleiben (RIS-Justiz
RS0128865 [T1l]). Die im kundenfeindlichsten Sinn auszule-
gende Klausel lé&sst iiber eine Zustimmungsfiktion Anderun-
gen der vom Kunden zu erbringenden Hauptleistung nach
Inhalt und Ausmall nahezu unbeschrankt =zu. Es besteht
daher die Moglichkeit, das Aquivalenzverhdltnis iber eine
Zustimmungsfiktion erheblich zugunsten der Beklagten =zu
verschieben, ohne dass die dafiir maBgeblichen Vorausset-
zungen erklart wilirden. Im Hinblick auf die aus dem Trans-
parenzgebot abzuleitende Pflicht zur Vollstandigkeit muss
der Verbraucher aber von Anfang an auch {lber die Grinde
und die maRBgeblichen Umstédnde flir eine Entgelterhdhung
mittels Zustimmungsfiktion informiert werden, andernfalls
die Auswirkungen der Klausel fir ihn unklar bleiben. Nur
auf diese Weise kann dem Risiko der kinftigen Passivitat
des Verbrauchers ausreichend Rechnung getragen werden
(9 Ob 73/17a = VbR 2018, 194 = Zak 2018, 276).

Diesen Anforderungen wird die Klausel nicht gerecht.
Es werden die fiir die Preisdnderung maBgeblichen Umstéande
nicht offen gelegt und eine Anderung unbeschriankt ermdg-
licht.

Da die Berufungswerberin die Zulassigkeit der
Urteilsverdffentlichung nicht in Zweifel zieht, war dar-
auf vom Berufungsgericht nicht mehr einzugehen (RIS-
Justiz RS0043352 [T23]).

Der Berufung war daher insgesamt nicht Folge zu
geben.

Die Entscheidung ilber die Kosten des Berufungsver-
fahrens beruht auf §§ 41, 50 ZPO. Der Kladgerin gebihrt
Uberdies fiur die vor dem Verfassungsgerichtshof iUber Auf-

forderung, als welche die erfolgte ,Freistellung“ zu ver-
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stehen 1ist, erstattete AuBerung ein Kostenersatz, iber
den von jenem Instanzgericht zu entscheiden ist, in des-
sen Rechtsmittelverfahren der Antrag auf Normenkontrolle
gestellt wurde (9 ObA 212/93; 8 ObA 47/12p; Obermaier,
Kostenhandbuch® Rz 1.419 f). Die tarifliche Honorierung
wurde mit Art 7 Z 4 BRAG 2016, BGBl1 I 2017/10, mit TP 3.C
Abschnitt 1 RatG geregelt, wobei kein Zuschlag gebihrt.
§ 8 Abs 1 AHK kommt im gerichtlichen Kostenbestimmungs-
verfahren nicht zur Anwendung (Obermaier aaO).

Die Bewertung des Entscheidungsgegenstandes orien-
tiert sich an der von der Klagerin vorgenommenen Bewer-
tung sowie der wirtschaftlichen Bedeutung der verwendeten
Klausel, wobei der Unterlassungsanspruch und das diesbe-
zllgliche Veroffentlichungsbegehren aufgrund des rechtli-
chen und sachlichen Zusammenhangs iSd § 55 Abs 1 JN einer
einheitlichen Bewertung zu unterziehen waren (RIS-Justiz
RS0053096 [T15]).

Die ordentliche Revision ist gemaB § 502 Abs 1 ZPO
zulassig, weil - soweit fir das Berufungsgericht ilber-
blickbar - hochstgerichtliche Rechtsprechung zur Zulas-
sigkeit von einer bereits in AGB enthaltenen Anderungs-
kindigung im Zusammenhang mit einer Preisanpassungsklau-
sel im Anwendungsbereich des § 80 Abs 2 EIWOG sowie § 125

Abs 1 GWG fehlt.
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