30 R 99/20d

Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatspréadsidenten Mag. Iby als Vorsitzenden,
die Richterin Mag.® Fitz und den Richter Dr. Thunhart in
der Rechtssache der klagenden Partei Verein fiur Konsumen-
teninformation, Linke Wienzeile 18, 1060 Wien, vertreten
durch die Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte KG in
Wien, wider die beklagte Partei WIENER STADTISCHE VER-
SICHERUNG AG Vienna Insurance Group, Schottenring 30,
1010 Wien, vertreten durch die Singer F&ssl Rechtsanwéalte
OG in Wien, wegen Unterlassung (Streitwert EUR 30.500,-)
und Urteilsveroffentlichung (Streitwert EUR 5.500,-),
Uiber die Berufung der beklagten Partei gegen das Urteil
des Handelsgerichts Wien vom 6.2.2020, Gz 11 Cg 72/19d-8,

in nicht 6ffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei die mit EUR 3.051,12 (darin EUR 508,52 USt) bestimm-
ten Kosten des Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen zu er-
setzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstands {lbersteigt
EUR 30.000, -.

Die ordentliche Revision ist zulassig.
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Entscheidungsgriunde

Der Klager ist ein gemaB § 29 KSchG zur Verbandskla-
ge berechtigter Verein. Die Beklagte betreibt das Ver-
sicherungsgeschaft und bietet ihre Leistungen im gesamten
Osterreichischen Bundesgebiet an. Dabei tritt sie laufend
mit Verbrauchern im Sinne des § 1 KSchG in rechtsge-
schaftlichen Kontakt und schlieBt mit diesen Vertrage.

Unter anderem bietet die Beklagte ein Versicherungs-
produkt ,Bestattungsvorsorge CLASSIC gegen laufende Pra-
mienzahlung™ an.

Sie verwendet im Kundenverkehr folgendes Formular

(Beilage ./1):
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Singeq?ﬁs;gi

Bellage [+
Bestattungsname, Adresse
WIENER STADTISCHE Versicherung AG
Wl E N ER Rl et Vienna Insurance Group o
s‘]KDT’ Sc H E Wien 1, Schottenting 30
A-1011 Wien, Postfach 80
- Telef -
Visnna Insurance Grogp  (Cor 5039020000
BEILAGE ZUM ANTRAG
Versicherungsnehmer geb. am
Bestattungsauftrag

Bezugsberechtigung zur Bestattungskostenvorsorge

VERFUGUNG

Ich bestimme, dass in meinem Ablebensfall das Unternehmen

mit der Durchflihrung der Bestattung beauftragt wird und bis zur Hohe der Bestattungskosten
unwiderruflich beglnstigt ist.

Es ist mir bekannt, dass eine Anderung oder Aufhebung dieses unwiderruflichen Bezugsrechtes nur
mit schriftlicher Zustimmung des unwiderruflich Beginstigten moglich ist.

Fiur den verbleibenden Teil des Versicherungserltses ist/sind bezugsberechtigt:
l:]cier Uberbringer der Polizze (Inhaber des Versicherungsscheines)
Ddia Erben

die namentlich genannte Person:

Name: Vormame: Gebh.Datum:

Ort Datum Unterschrift des Versicherungsnehmers
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Der Klager strebte mit seinem Unterlassungsbegehren
- soweit fir das Berufungsverfahren noch wvon Interesse -
an, der Beklagten die Verwendung der Klausel ,Ich bestim-
me, dass 1in meinem Ablebensfall das Unternehmen < > mit
der Durchfiihrung der Bestattung beauftragt wird und bis
zur HoOhe der Bestattungskosten unwiderruflich begilinstigt

A\Y

ist.“ in AGB und/oder einem Vertragsformblatt zu verbie-
ten und ihr zu verbieten, sich auf eine derart unzuléassig
vereinbarte Klausel zu berufen. Weiters wurde ein Verdf-
fentlichungsbegehren erhoben. Die Klausel raume einem be-
stimmten Bestattungsunternehmer ein Bezugsrecht ein, mit
dem dieser bis zur Hbhe der Bestattungskosten unwiderruf-
lich begiinstigt werde. Das widerspreche § 166 Abs 1
VersVG, wonach dem Versicherungsnehmer im Zweifel die Be-
fugnis vorbehalten sei, ohne Zustimmung des Versicherers
einen Dritten als Bezugsberechtigten =zu Dbezeichnen oder
an Stelle des so bezeichneten Dritten einen anderen zu
setzen. Die wvom Versicherer verwendete Vertragsklausel,
die davon abweiche und eine unwiderrufliche Bezugsberech-
tigung festlege, beschranke ohne sachliche Rechtfertigung
die Dispositionsbefugnisse des Versicherungsnehmers gra-
vierend. Die Klausel sei daher groblich benachteiligend
im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB.

Die Bestimmung des Bezugsrechts ,Lbis zur Hohe der
Bestattungskosten™ - ohne dass die HOhe durch objekti-
vierbare Parameter bestimmt oder beschrankt ware - sei
auch intransparent gemal § 6 Abs 3 KSchG.

Die von der Beklagten ins Treffen gefihrte Absiche-
rung des Versicherungsnehmers werde mit dieser Vorgehens-
weise nicht erreicht.

Der Klager erhob weiters das Eventualbegehren, der

Beklagten die Empfehlung der Klausel zu untersagen.
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Die Beklagte bestritt die Aktivlegitimation des Kla-
gers, weil die ,Klausel™ nicht in ihren AGB enthalten sei
und es sich bei dem verwendeten Formular nicht um ein
Vertragsformblatt handle. Der inkriminierte Teil des
Formblattes diene der Sicherstellung, dass der vom Ver-
sicherungsnehmer an das nach seinem Wunsch ausgewdhlte
Bestattungsunternehmen erteilte Auftrag nicht durch Hin-
terbliebene nach dem Ableben des Versicherungsnehmers
oder durch allenfalls zukinftig bestellte Erwachsenenver-
treter geadndert oder storniert werden konne. Das liege
ausschlieRlich im Interesse des Versicherungsnehmers. Der
Versicherungsnehmer kénne bei Erteilung des Auftrages an
das Bestattungsunternehmen Gebrauch von dieser Moglich-
keit machen, miisse das aber nicht. Er koénne das Bestat-
tungsunternehmen frei wahlen. Die Beklagte habe darauf
keinerlei Einfluss; die Beklagte habe an der Ausgestal-
tung des Bezugsrechtes kein wirtschaftliches Interesse.
Der Versicherungserlds werde in jedem Fall zur Ganze zur
Auszahlung gebracht.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht der
Klage samt dem Veroffentlichungsbegehren statt.

Rechtlich kam es zum Ergebnis, es handle sich um ein
Vertragsformblatt, welches aufgrund der Abweichung wvom
dispositiven Recht des § 166 VersVG den Versicherungsneh-
mer grdblich benachteilige.

Dagegen richtet sich die Berufung der Beklagten we-
gen unrichtiger Tatsachenfeststellung aufgrund unrichti-
ger Beweiswlirdigung sowie unrichtiger rechtlicher Beur-
teilung mit dem Antrag, das Urteil im klagsabweisenden
Sinn abzuadndern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag ge-
stellt.

Der Klager beantragt, der Berufung nicht Folge zu
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geben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.

1.1. Zur Beweisrige:

Die Beklagte wendet sich gegen die vom Erstgericht
als aubBer Streit stehend angenommene Formulierung:

~Bel Vertragsabschluss verwendet sie (die Beklagte)

dabei folgendes Formular“ - bezugnehmend auf Beilage ./1.
Sie habe lediglich auRer Streit gestellt, dass sie

im Verkehr mit Kunden das Formular Beilage ./1 verwende.

Die Wirdigung, ob ein Gestandnis vorliegt oder
nicht, ist nach der Rechtsprechung - genauso wie jene, 0b
es durch Beifiigungen, Einschrankungen oder einen Widerruf
seiner Wirksamkeit beraubt wird - mit Mangelriige bekampf-
bar, weil es dabei um die Priufung geht, ob die unvollkom-
men zugestandenen Tatsachen {iberhaupt bewiesen werden
missen. Die Frage, ob das Erstgericht § 267 ZPO zu Recht
angewendet hat oder nicht ist eine Verfahrensfrage (RIS-
Justiz RS0040078); sie kann daher nur mit Verfahrensriige
geltend gemacht werden (RIS-Justiz RS0040078 [T1, T5]).

1.2. Aber auch bei Behandlung der Beweisriige ist flr
die Beklagte nichts gewonnen. Da der Verkehr mit Kunden
fir die Beklagte - unstrittig - dem Abschluss von Vertra-
gen dient, i1ist die vom Erstgericht angenommene Aubler-
streitstellung zum einen von der Formulierung durch die
Beklagte durchaus erfasst. Zum anderen wlurde es an der
rechtlichen Beurteilung ohnehin nichts &ndern, weil auch
eine Verwendung des Formblattes im Rahmen des Kundenver-
kehrs fir einen spater mdglichen Vertragsabschluss die-
selben rechtlichen Konsequenzen nach sich zieht.

2. Zur Rechtsriige:

2.1. zum Vertragsformblatt und dessen Verwendung:

2.1.1. § 305 BGB definiert:
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» (1) Allgemeine Geschaftsbedingungen sind alle flr
eine Vielzahl wvon Vertrdgen vorformulierten Vertragsbe-
dingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der ande-
ren Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrages stellt.
Gleichgiltig ist, ob die Bestimmungen einen &uBerlich ge-
sonderten Bestandteil des Vertrages bilden oder in die
Vertragsurkunde selbst aufgenommen werden, welchen Umfang
sie haben, in welcher Schriftart sie wverfasst sind und
welche Form der Vertrag hat. Allgemeine Geschaftsbedin-
gungen liegen nicht wvor, soweit die Vertragsbedingungen
zwischen den Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt
sind.™

Was unter den in den §§ 864a, 879 Abs 3 ABGB und 28
KSchG verwendeten Begriffen ,Allgemeine Geschaftsbedin-
gungen" und ,Vertragsformblatter" zu verstehen ist, hat
der (0sterreichische) Gesetzgeber nicht definiert. Im
Hinblick auf eine teleologische Verwandtschaft zwischen
dem Anliegen des deutschen BGB einerseits und dem KSchG
andererseits wird nach herrschender Meinung eine Orien-
tierung an § 305 BGB flir angezeigt erachtet. Diese Defi-
nition deckt auch den Begriff der ,Vertragsformblatter"
ab; eine Differenzierung zwischen diesen und Allgemeinen
Geschaftsbedingungen ist entbehrlich, da die rechtlichen
Konsequenzen der Verwendung gesetzwidriger Klauseln vol-
lig gleich sind (RIS-Justiz RS0123499).

2.1.2. Nach der Rechtsprechung sind unter Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen alle fir eine Vielzahl wvon Ver-
tragen vorformulierten Vertragsbedingungen zu verstehen,
die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertrags-
partei bei Abschluss eines Vertrags stellt. Gleichgiltig
ist, ob die Bestimmungen einen auBerlich gesonderten Be-

standteil des Vertrags bilden oder in die Vertragsurkunde
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selbst aufgenommen werden, welchen Umfang sie haben, in
welcher Schriftart sie verfasst sind und welche Form der
Vertrag hat. Allgemeine Geschadftsbedingungen 1liegen nur
dann nicht wvor, wenn Vertragsbedingungen zwischen den
Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt sind (RIS-Jus-
tiz RS0123499 [T2]). Auch der aubBeren Form nach individu-
ell gestaltete Vereinbarungen kdénnen in Wahrheit AGB ent-
halten. In all diesen Fallen liegt typischerweise eine
besondere Ungleichgewichtslage zwischen den Parteien vor,
der § 879 Abs 3 ABGB Rechnung tragen will. Gleiches gilt
fir vergleichbare Konstellationen, wie die Verwendung
einseitig vorformulierter individueller Vertragstexte,
weilil der unterlegene Partner sich hier in derselben Si-
tuation befindet wie bei Verwendung wvon AGB durch den
strukturell iUberlegenen Partner (6 Ob 206/12f mwN) .

2.1.3. Grundsatzlich ist derjenige als Verwender fir
eine Verbandsklage passiv legitimiert, der AGB oder Ver-
tragsformblatter bei Abschluss von Vertrdgen im Rahmen
seines geschaftlichen Verkehrs zur Gestaltung des Ver-
tragsinhaltes heranzieht (vgl Krejci in Rummel ABGB® § 30
KSchG Rz 9), also derjenige, der Partei des Vertrags ist
oder werden soll, der unter Einbeziehung der unzuladssigen
AGB oder Vertragsformblatter geschlossen werden soll
(Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG*® (2015) § 28-30 Rz 5a).

2.1.4. Es kommt nicht darauf an, ob im geschaftli-
chen Verkehr ein Rechtsgeschaft unter Verwendung der AGB
oder Formblatter, die unzuld@ssige Bedingungen als Ver-
tragsbestandteile enthalten, tatsachlich abgeschlossen
wurde, sondern es genigt schon deren drohende Verwendung.
Das ist unter anderem dann der Fall, wenn im vorvertrag-
lichen Bereich dem prasumptiven Vertragspartner der Ver-

tragsabschluB auf der Grundlage dieser Bedingungen ange-
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boten wird (RIS-Justiz RS0065718).

2.2.1. Die Beklagte handigt im Zusammenhang mit dem
Abschluss des Versicherungsvertrags ihren Kunden das
Formblatt Beilage./1l aus. Sie argumentiert, es handle
sich um kein Vertragsformblatt, weil nur eine einseitige
Willenserklarung des Versicherungsnehmers abgegeben wer-
den koénne und es gar nicht um den Inhalt des Versiche-
rungsvertrages gehe, sondern um den des Werkvertrages
zwischen dem Versicherungsnehmer und einem Bestattungs-
unternehmen. Die Beklagte {ibersieht dabei, dass mit dem
ausgehandigten Formblatt kein Werkvertrag mit einem Be-
stattungsunternehmen abgeschlossen werden kann, weil das
Bestattungsunternehmen daran nicht beteiligt ist. Allen-
falls konnten Modalitaten - wie die Begleichung des Werk-
lohns aus einem solchen Werkvertrag durch Bezahlung aus
der Versicherungssumme - betroffen sein. Da in dem Formu-
lar aber keine Bezugnahme auf irgendeinen Vertrag mit ei-
nem Bestattungsunternehmen enthalten ist, l&sst sich das
aus dem Formular selbst nicht ableiten. Der relevante In-
halt dieses Formulars ist eine Regelung des Bezugsrechts
aus dem mit der Beklagten abgeschlossenen Versicherungs-
vertrag, auf den durch die Erwahnung der Versicherungss-
umme ausdricklich Bezug genommen wird. Das betrifft aber
das Vertragsverhaltnis zwischen Versicherungsnehmer und
Beklagter. Daran é&andert sich auch dann nichts, wenn die
vom Versicherungsnehmer abgegebene Erkladrung der ,Beauf-
tragung“ des Bestattungsunternehmens und die BeglUnstigung
aus dem Versicherungsvertrag fir einen davor oder spater
abgeschlossenen Werkvertrag mit dem Bestattungsunterneh-
men von Bedeutung sein sollte. Der dem Formular eindeutig
zu entnehmende Inhalt regelt einen essentiellen Teil des

Versicherungsvertrags mit der Beklagten, namlich das Be-
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zugsrecht. Somit spielt es auch keine Rolle, dass die vom
Kunden damit abzugebende Erklarung eine einseitige ist.
Das Formblatt Beilage ./1 unterliegt nach den oben ange-
fihrten Definitionen als Vertragsformblatt der Klausel-
prifung, weshalb der Klager aktivlegitimiert ist.

2.2.2. Die Beklagte ist als Verwenderin dieses Form-
blatts anzusehen, weil dieses die Regelung des Bezugs-
rechts und damit unmittelbar den Vertragsinhalt des Ver-
trags zwischen Versicherungsnehmer und Beklagter betrifft
und vor Vertragsschluss dem Kunden zumindest angeboten
wird. Es reicht aus, dass die Verwendung droht (vgl Punkt
2.1.4.).

3. Zum Inhalt der Klausel:

§ 6 Abs 3 KSchG/S 879 Abs 3 ABGB:

3.1. Die Beklagte argumentiert, der Versicherungs-
nehmer miisse das Formular nicht benutzen. Es liege aus-
schlieRlich in seinem Ermessen, ob er die darin formu-
lierte einseitige Willenserklarung abgeben mochte oder
nicht. Das lberzeugt aus zwei Grinden nicht:

* Aus der gesamten Gestaltung des Formulars 1lasst
sich fir den durchschnittlich verstandigen Versicherungs-
nehmer

1. nicht ableiten, dass er von dieser Moglichkeit
der Regelung der Bezugsberechtigung keinen Gebrauch ma-
chen kann und - selbst wenn das so ware -

2. was dann gilt.

Dass dann tatsadachlich (von der Beklagten unbestrit-
ten geblieben) § 15 der AGB der Beklagten Anwendung fin-
den muss, der in Punkt (1) eine Bezugsberechtigung der
Beklagten selbst und deren Pflicht zur Veranlassung der
Bestattung regelt (vgl Beilage ./C), lasst sich der Bei-

lage ./1 nicht einmal ansatzweise entnehmen.
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Damit ist die hier verwendete Klausel jedenfalls in-
transparent:

Das Transparenzgebot, mit dem Art 5 der Richtlinie
Uber missbraduchliche Klauseln in Verbrauchervertragen (RL
93/13/EWG) umgesetzt wurde (RIS-Justiz RS0037107), be-
gniigt sich nicht mit formaler Textverstandlichkeit, son-
dern verlangt, dass 1Inhalt und Tragweite vorgefasster
Vertragsklauseln flir den Verbraucher durchschaubar sind
(RIS-Justiz RS0115217). Vertragsbestimmungen missen den
Verbraucher im Rahmen des Moéglichen zuverlédssig lber sei-
ne Rechte und Pflichten aus dem Vertrag informieren. Er
soll méglichst durchschaubar, klar, verstandlich und an-
gepasst an die Jjeweilige Vertragsart so aufgeklart wer-
den, dass er nicht von der Durchsetzung seiner Rechte ab-
gehalten wird und ihm auch keine unberechtigten Pflichten
auferlegt werden. Auch darf er iber die ihm aus der Rege-
lung resultierenden Rechtsfolgen nicht getduscht oder im
Unklaren gelassen werden. Das Transparenzgebot drickt
sich im Einzelnen im Gebot der Erkennbarkeit und Ver-
stédndlichkeit, im Gebot der Differenzierung, im Richtig-
keitsgebot und im Gebot der Vollstadndigkeit aus (1 Ob
241/06g; 9 Ob 66/08h uva). Die Rechtslage die Bezugs-
rechte aus dem Versicherungsvertrag betreffend bleibt fir
den Versicherungsnehmer hier ganzlich unklar.

3.2. Die Klausel ist auch gréblich benachteiligend,
weill sie ohne sachliche Rechtfertigung von der dispositi-
ven Regelung des § 166 VersVG abweicht. Ein Abweichen vom
dispositiven Recht wird unter Umstadnden schon dann eine
grobliche Benachteiligung des Vertragspartners im Sinn
des § 879 Abs 3 ABGB sein konnen, wenn es daflir keine
sachliche Rechtfertigung gibt. Das ist jedenfalls schon

dann anzunehmen, wenn die dem Vertragspartner zugedachte



- 12 - 30 R 99/20d

Rechtsposition 1im auffallenden Missverhdltnis zur ver-
gleichbaren Rechtsposition des anderen steht, wenn also
keine sachlich Dberechtigte Abweichung von der fir den
Durchschnittsfall vorgesehenen Norm des nachgiebigen
Rechts wvorliegt (RIS-Justiz RS0016914). Bei der Beurtei-
lung, ob eine grdbliche Benachteiligung bewirkt wird, hat
sich der Rechtsanwender daher am dispositiven Recht als
dem Leitbild eines ausgewogenen und gerechten Interessen-
ausgleichs zu orientieren (RIS-Justiz RS0014676) .

3.3. Gemd&B § 166 VersVG ist im Zweifel vom Vorliegen
einer widerruflichen Bezugsberechtigung auszugehen. Es
handelt sich um ein Gestaltungsrecht des Versicherungs-
nehmers, das nur diesem zusteht und daher im Zweifel auch
von ihm widerrufen werden kann. Von dieser nicht zwingen-
den Zweifelsregel (zu deren Charakter und Zweck, insbe-
sondere das mangelnde schutzwliirdige Interesse des Ver-
sicherers an einer Kontrolle des Bezugsberechtigten wvgl
Schauer 1in Fenyves/Schauer § 166 VersVG Rz 16 f) kann
grundsatzlich abgegangen werden. Der Versicherungsnehmer
kann auf die Widerruflichkeit verzichten und ein unwider-
rufliches Bezugsrecht einraumen (vgl Schauer aaO Rz 26).
Im Rahmen des Klauselprifungsverfahrens ist daher zu pri-
fen, ob fir einen solchen Verzicht eine sachliche Recht-
fertigung vorliegt.

3.4. Eine solche gibt es hier nicht. Das Argument
der Beklagten, das wunwiderrufliche Bezugsrecht des Be-
stattungsunternehmens sichere das Bedirfnis vieler Ver-
sicherungsnehmer, bereits zu Lebzeiten das ihnen passend
scheinende Begrabnis zu wadhlen und keine Anderung durch
ihre Erben Dbefiirchten 2zu missen, iberzeugt nicht. Der
Versicherungsnehmer kann ein passendes Begrdbnis im Vor-

feld durch einen Vertrag mit einem Bestattungsinstitut
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und/oder einer letztwilligen Verfigung bestimmen. Die ge-
genstandliche Klausel garantiert nur ein Bezugsrecht fir
das gewdhlte Bestattungsinstitut und sagt idberhaupt
nichts Uber den mit diesem Institut zu schlieBenden Ver-
trag oder ein allfalliges Abgehen davon aus.

3.5. Auch der Hinweis der Beklagten in ihrer Beru-
fung, in welchen Fallen (Wegfall des Werkvertrags mit dem
Bestattungsinstitut, Insolvenz desselben) das Bezugsrecht
des Instituts hinfdllig ware, ist nicht stichhaltig. Der-
artiges ergibt sich nicht aus der Klausel.

Der Berufung war daher nicht Folge zu geben.

4. Die Kostenentscheidung im Berufungsverfahren
grundet auf §§ 41, 50 ZPO.

5. Zum Bewertungsausspruch/Revisionszulidssigkeit:

Der Ausspruch nach § 500 Abs 2 Z 1 ZPO orientiert
sich an der unbedenklichen Bewertung des Klagers.

Es liegt eine wesentliche Rechtsfrage im Sinne des
§ 502 Abs 1 ZPO vor, weil es sich um eine Klausel einer
Branche handelt, welche regelmdaRig fir eine groRere An-
zahl wvon Kunden und damit von Verbrauchern bestimmt und

von Bedeutung ist (vgl RIS-Justiz RS0121516).

Oberlandesgericht Wien
1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 30, am 22. April 2020

Mag. Fritz Iby
Elektronische Ausfertigung
gemah § 79 GOG



