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REPUBLIK OSTERREICH
Oberlandesgericht Wien

Das Oberlandesgericht Wien als Berufungsgericht hat
durch die Senatsprasidentin des Oberlandesgerichtes Dr. Je-
sionek als Vorsitzende sowie den Richter des Oberlandesge-
richtes MMag. Matzka und die Richterin des Oberlandesge-
richtes Dr. Faber in der Rechtssache der klagenden Partei
Verein fir Konsumenteninformation, 1060 Wien, Linke Wien-
zeile 18, vertreten durch Dr. Sebastian Schumacher, Rechts-
anwalt in Wien, wider die beklagte Partei TVP Treuhand- und
Verwaltungsgesellschaft fir Publikumsfonds mbH & Co KG,
22767 Hamburg, Pallmaille 67, Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch die Wess Kispert Rechtsanwalts GmbH in
Wien, wegen Unterlassung (Streitwert EUR 30.500,-) und Ur-
teilsverdoffentlichung (Streitwert EUR 5.500,-), infolge Be-
rufung der beklagten Partei gegen das Urteil des Handelsge-
richtes Wien vom 3.9.2015, 53 Cg 43/131-22, berichtigt mit
Beschluss vom 14.9.2015, 53 Cg 43/13i-23, in nicht o6ffent-

licher Sitzung den
BESCHLUSS
gefasst:

1. Das Berufungsverfahren wird auf Antrag der klagen-
den Partei fortgesetzt.

2. Der Berufung wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird aufgehoben und es wird
dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach Verfah-
renserganzung aufgetragen. Die Kosten des Berufungsverfah-
rens sind weitere Verfahrenskosten.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes iibersteigt
EUR 30.000, -.

Der Rekurs an den Obersten Gerichtshof ist zuladssig.
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Begrindung:

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

Die Beklagte ist ein in Hamburg ansadssiges Unterneh-
men; sie fungierte als Treuhdnderin und Grindungskommandi-
tistin unter anderem der 2003 nach deutschem Recht gegrin-
deten ,Dreiundvierzigste Sachwert Rendite-Fonds Holland
GmbH & Co. KG“ (in der Folge: ,Holland KG 43%). Sie nahm in
dieser Rolle lber Erhdohungen des Kommanditanteiles (in H&he
von mindestens EUR 10.000,-) weitere Kommanditisten direkt
in diese Gesellschaft auf oder fungierte als Treuhadnderin
flir Anleger, die derartige Kommanditanteile mittelbar er-
warben. Zu diesem Zweck trat sie Uber Banken, Wertpapier-
firmen und andere Berater auch mit Osterreichischen Ver-
brauchern im Sinne des § 1 KSchG in rechtsgeschaftlichen
Kontakt und schloss mit ihnen Vertrage ab.

Der Kléger begehrte mit seiner am 6.9.2013 gerichtsan-
hangig gewordenen Klage, die Beklagte schuldig zu erkennen,
es zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr mit Verbrau-
chern in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die sie wvon ihr
geschlossenen Vertradgen zu Grunde lege und/oder in hierbei
verwendeten Vertragsformblattern zuletzt (ON 7 und ON 18a)
sechs Klauseln und (insbesondere acht ausdriicklich genann-
te) sinngleiche Klauseln zu verwenden sowie sich auf solche
Klauseln zu berufen; weiters beantragte der Klager, ihm die
Ermachtigung zur Urteilsverdffentlichung zu erteilen. Er
brachte zusammengefasst vor, die Klauseln verstieBRen gegen
S 6 Abs 3 KSchG, § 864a ABGB und § 6 Abs 1 Z 9 KSchG bzw
seien groéblich benachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3
ABGB; eine in den AGB enthaltene Rechtswahlklausel zuguns-
ten deutschen Rechtes sei zudem gemeinschaftsrechtswidrig
(Art 5 £ EuGVVO bzw Art 28 Rom I-VO iVvm Art 5 Abs 2 EVU).
Die Beklagte habe eine Vielzahl von Fonds der MPC Minchmey-

er Petersen Capital AG - ihrer Muttergesellschaft - wver-
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trieben, einige davon ausschlieBlich in Osterreich; auch
bei diesen Fonds seien wort- oder sinngleiche und ebenso
unzulédssige Treuhandvertragsklauseln wie Dbei der Hol-
land KG 43 verwendet worden. Die Zustandigkeit Osterreichi-
scher Gerichte sei im Lichte der EuGH-Rechtsprechung
(1.10.2002, C-167/00, VKI/Henkel) nach Art 5 Z 3 EuGVVO ge-
geben. Sowohl gemal Art 4 und 6 Rom II-VO als auch nach
§ 48 IPRG aF sei die Rechtswidrigkeit der inkriminierten
Klauseln nach dem Deliktsstatut und nicht nach dem Ver-
tragsstatut zu beurteilen. Es sei das Sachrecht Osterreichs
anzuwenden: Nicht nur liege hier der Erfolgsort (als Ort
des drohenden Schadenseintrittes), sondern auch der Hand-
lungsort, zumal die Treuhandbedingungen der Beklagten im
(bei der Osterreichischen Kontrollbank aufgrund des KMG
hinterlegten) Kapitalmarktprospekt verdffentlicht worden
seien. Die Beklagte habe ihre T&atigkeit zudem bewusst auf
den Osterreichischen Markt ausgerichtet, ihr zurechenbare
Dienstleistungen seien in Osterreich erbracht worden; die
Beklagte habe auch in Osterreich Treuhandkonten sowie eine
Zahlstelle eingerichtet und durch die Zuverfiigungstellung
eines passwortgeschiitzten Internetzuganges den Anlegern
Dienstleistungen in Osterreich angeboten. Auch nach EVU und
der Rom I-VO ware Osterreichisches Sachrecht anwendbar.

Die Beklagte bestritt, beantragte Klagsabweisung und
brachte vor, die Gesetz- oder Sittenwidrigkeit der Treu-
handbedingungen sei nicht nach O&sterreichischem, sondern
nach deutschem Recht, dem Vertragsstatut im Sinne des EVU,
zu beurteilen, nach jener Rechtsordnung, die auf die wvon
der Beklagten mit den Verbrauchern abgeschlossenen Vertrage
anwendbar sei (Art 10 Abs 1 Rom I-VO, Art 8 Abs 1 EVU). Die
Treuhandvertrdge und die Kommanditgesellschaftsvertrage
seien eng miteinander verzahnt, sodass auch der Treuhand-
vertrag dem auf den Gesellschaftsvertrag anzuwendenden

deutschen Recht unterliege. Die Beklagte habe alle vertrag-
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lich vereinbarten Dienstleistungen in der BRD erbracht und
in Osterreich weder Niederlassung noch Betriebsstatte oder
Mitarbeiter. Nicht die Beklagte, sondern die Holland KG 43
sel Herausgeberin des KMG-Prospektes. Der Klager sei nicht
aktiv legitimiert.

Nachdem die Einrede der fehlenden internationalen Zu-
stdndigkeit Osterreichischer Gerichte verworfen worden war
(ON 10; bestdtigt mit hg 1 R 125/14f, ON 14), gab das Erst-
gericht mit dem vorliegenden Urteil dem Klagebegehren, aus-
gehend von den auf den Seiten 8 bis 15 der Urteilsausferti-
gungen ersichtlichen Tatsachenfeststellungen, zur Ganze
statt. In rechtlicher Hinsicht erwog das Erstgericht, die
Frage der Rechtswidrigkeit wvon AGB-Klauseln sei nach dem
Deliktsstatut zu beurteilen. § 48 IPRG stelle ebenso wie
Art 4 Abs 1 Rom II-VO auf den in - in Osterreich liegen-
den - Ort des Schadenseintrittes ab. Lagen vertragliche
Schuldverh&ltnisse vor, folge auch aus dem EVU die Anwen-
dung Osterreichischen Sachrechtes. Die Rom I-VO sei im Hin-
blick auf den vor dessen Anwendungszeitraum liegenden Ab-
schlusszeitpunkt der Treuhandvertrdge nicht anwendbar. Die
inkriminierten Klauseln seien unzulédssig; die Beklagte {ibe
ihre Verwaltungstatigkeit auf Grundlage des Treuhandvertra-
ges aus, sodass Wiederholungsgefahr bestehe.

Gegen dieses Urteil richtet sich die rechtzeitige Be-

rufung der Beklagten wegen unrichtiger Tatsachenfeststel-

lungen aufgrund unrichtiger Beweiswirdigung sowie unrichti-
ger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag auf Abanderung
dahin, dass die Klage abgewiesen werde; hilfsweise wird ein

Aufhebungs- und Zurlckverweisungsantrag gestellt. Weiters

stellte die Beklagte einen Antrag auf Unterbrechung des
Verfahrens, weil der Bestimmung des anzuwendenden Rechtes
die Abgrenzung von Rom I- und Rom II-VO bzw (vor deren In-
krafttreten) von EVU und IPRG vorangestellt sei. Zu diesen

(im gegenstandlichen Verfahren strittigen) Fragen der Be-
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stimmung des auf grenzilberschreitende Verbandsklagen anzu-
wendenden Rechtes habe der Oberste Gerichtshof in der ver-
gleichbaren Verbandsstreitigkeit zu 2 Ob 204/14k dem EuGH
gemdal Art 267 AEUV mehrere Fragen zur Vorabentscheidung
vorgelegt.

Der Kladger beantragte, weder der Berufung noch dem Un-
terbrechungsantrag Folge zu geben; er rligte in seiner Beru-
fungsbeantwortung zudem ebenfalls Feststellungen des Erst-
gerichtes.

Mit hg Beschluss vom 4.4.2016 wurde das Berufungsver-

fahren bis zur Entscheidung des EuGH iiber das vom OGH =zu
2 Ob 204/14k gestellte Vorabentscheidungsersuchen unterbro-
chen. Dies wurde wvom Berufungsgericht inhaltlich wie folgt

begrindet:

»1. Sachverhalte mit Auslandsberihrung sind in privat-
rechtlicher Hinsicht nach der Rechtsordnung zu beurteilen,
die sich aus den Verweisungsnormen des internationalen Pri-
vatrechtes ergibt. Die filir die AnkniUpfung an eine Dbestimmte
Rechtsordnung maBgebenden tatsdchlichen und rechtlichen Vor-
aussetzungen sind von Amts wegen festzustellen (RIS-Justiz
RS0009230; RS0040189). Fir das Rechtsmittelverfahren folgt
daraus, dass die allfdllige unrichtige L&6sung der Rechtsan-
wendungsfrage im Rahmen der rechtlichen Beurteilung der Sache
gegebenenfalls auch gegen den Willen der Parteien wahrzuneh-
men ist (RIS-Justiz RS0040031).

2. Nach jiingerer (lauterkeitsrechtlicher) Rechtsprechung
des OGH (4 Ob 12/11k) sind aubBervertragliche Unterlassungsan-
spriche, Uber die nach Geltungsbeginn der Rom II-VO zu ent-
scheiden 1ist, ungeachtet des Umstandes, dass sie aus einem
vor diesem Zeitpunkt gesetzten Verhalten abgeleitet werden,
nach den Kollisionsnormen dieser Verordnung zu beurteilen.
Unterlassungsanspriiche bezdgen sich nicht auf bereits einge-
tretene, sondern auf zukliinftige Ereignisse, deren Eintritt
wahrscheinlich sei; Gegenstand eines Streites sei daher nicht
ein bereits eingetretenes Ereignis und dessen Folgen, sondern

das Verhalten des jeweiligen Beklagten in der Zukunft. Be-
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reits erfolgte Rechtsverletzungen seien nur insofern rele-
vant, als sie die Wiederholungsgefahr begrinden koénnten. Ein
von einem Unterlassungsanspruch erfasstes (wahrscheinliches)
schadensbegriindendes Ereignis liege daher bei einer gericht-
lichen Entscheidung, die nach dem 11.1.2009 (Art 32 Rom II-
VO) ergehe, Jjedenfalls in der Zukunft. Damit lage es auch
hier nahe, die gegenstandlichen Unterlassungsanspriiche, Uber
die nach dem Geltungsbeginn der Rom II-VO zu entscheiden ist,
nach dem materiellen Recht zu beurteilen, das sich aus den
Kollisionsnormen dieser Verordnung ergibt.

3. Zur Frage der Bestimmung des auf grenziiberschreitende
Verbandsklagen anzuwendenden Rechtes hat aber der Oberste Ge-
richtshof in der (vom selben Kl&ger wie hier angestrengten)
Verbandsstreitigkeit zu 2 Ob 204/14k dem Gerichtshof der Eu-
ropdischen Union (EuGH) gemaR Art 267 AEUV mehrere Fragen zur
Vorabentscheidung vorgelegt. Gegenstand dieses Vorabentschei-
dungsersuchens ist im Kern genau die Frage, ob bei einer Ver-
bandsklage das anzuwendende Recht nach Art 4 der Rom II-VO =zu
bestimmen sei (samt einzelnen sich daraus allenfalls ergeben-
den Auslegungsfragen), verneinendenfalls nach welchen anderen
Bestimmungen. Im Einzelnen wurden dem EuGH folgende Fragen
zur Vorabentscheidung vorgelegt:

;1. Ist das auf eine Unterlassungsklage im Sinne der
Richtlinie 2009/22/EG des Europdischen Parlamentes und
des Rates vom 23.4.2009 iber Unterlassungsklagen zum
Schutz der Verbraucherinteressen anzuwendende Recht nach
Art 4 der Verordnung (EG) 864/2007 des europdischen Par-
lamentes und des Rates vom 11.7.2007 ilber das auf auBler-
vertragliche Schuldverhdltnisse anzuwendende Recht
(Rom II-VO) zu bestimmen, wenn sich die Klage gegen die
Verwendung unzuldssiger Vertragsklauseln durch ein 1in
einem Mitgliedstaat ansdssiges Unternehmen richtet, das
im elektronischen Geschdftsverkehr Vertrdge mit Verbrau-
chern abschlieB3t, die in anderen Mitgliedstaaten, insbe-
sondere 1im Staat des angerufenen Gerichtes, ansdssig
sind?

2. Wenn Frage 1 bejaht wird:

2.1. Ist als Staat des Schadenseintrittes (Art 4
Abs 1 Rom II-VO) jeder Staat zu verstehen, auf den die
Geschidftstdtigkeit des beklagten Unternehmens ausgerich-
tet 1ist, sodass die beanstandeten Klauseln nach dem
Recht des Gerichtsstaates zu beurteilen sind, wenn sich
die klagebefugte Einrichtung gegen die Verwendung dieser
Klauseln 1im Geschdftsverkehr mit Verbrauchern wendet,
die in diesem Staat ansdssig sind?

2.2. Liegt eine offensichtlich engere Verbindung
(Art 4 Abs 3 Rom II-VO) zum Recht jenes Staates vor, 1in
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dem das beklagte Unternehmen seinen Sitz hat, wenn des-
sen Geschdftsbedingungen vorsehen, dass auf die vom Un-
ternehmen geschlossenen Vertrdge das Recht dieses Staa-
tes anzuwenden 1st?

2.3. Fiihrt eine solche Rechtswahlklausel aus anderen
Griinden dazu, dass die Priifung der beanstandeten Ver-
tragsklauseln nach dem Recht jenes Staates zu erfolgen
hat, in dem das beklagte Unternehmen seinen Sitz hat?

3. Wenn Frage 1 verneint wird:

Wie ist das auf die Unterlassungsklage anzuwendende
Recht dann zu bestimmen?

4. Unabhdngig von der Antwort auf die vorstehenden
Fragen:

4.1. Ist eine 1in Allgemeinen Geschdftsbedingungen
enthaltene Klausel, wonach auf einen Vertrag, der 1im
elektronischen Geschédftsverkehr zwischen einem Verbrau-
cher und einem in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen
Unternehmer geschlossenen wird, das Recht des Sitzstaa-
tes dieses Unternehmers anzuwenden 1st, missbrduchlich
im Sinn von Art 3 Abs 1 der Richtlinie 93/13/EWG des Ra-
tes vom 5.4.1993 iber missbrduchliche Klauseln 1in Ver-
brauchervertrdgen?

4.2. [..]°

4. Diese Vorlagefragen sind evidentermaBen auch flir den
hier zu beurteilenden Fall maRgeblich, zumal darin der vom
Kldger in seiner Berufungsbeantwortung hervorgestellte Aspekt
von Geschaftsanbahnung und -abschluss im elektronischen Ge-
schaftsverkehr gegeniiber dem an sich schon grenziberschrei-

tenden Charakter der Geschédfte in den Hintergrund trat.™

Nunmehr liegt die Vorabentscheidung des FuGH wvom

28.7.2016, C-191/15 (in der Folge: VKI/Amazon EU), vor, was

den Klager - ungeachtet des Umstandes, dass die Entschei-
dung des OGH im Vorlageverfahren 2 Ob 204/14k noch nicht

ergangen 1ist - veranlasste, einen Fortsetzungsantrag zu

stellen, dem nach § 192 Abs 1 ZPO zu entsprechen war

(Punkt 1. des Beschlusstenors).

Die Berufung ist im Sinne ihres Eventualaufhebungsan-

trages berechtigt (Punkt 2. des Beschlusstenors).

1.1. Der EuGH hat die ihm vom OGH gestellten Fragen
wie folgt beantwortet:

»1. Die Verordnung (EG) Nr 593/2008 des Europdischen

Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008 uber das auf ver-
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tragliche Schuldverhdltnisse anzuwendende Recht (Rom I) und
die Verordnung (EG) Nr 864/2007 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 11. Juli 2007 iber das auf aubervertragli-
che Schuldverhdltnisse anzuwendende Recht (Rom II) sind dahin
auszulegen, dass unbeschadet des Art 1 Abs 3 beider Verord-
nungen das auf eine Unterlassungsklage im Sinne der Richtli-
nie 2009/22/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
23. April 2009 iber Unterlassungsklagen zum Schutz der Ver-
braucherinteressen, die sich gegen die Verwendung vermeint-
lich unzulassiger Vertragsklauseln durch ein in einem Mit-
gliedstaat ansdssiges Unternehmen richtet, das im elektroni-
schen Geschéftsverkehr Vertrdge mit Verbrauchern abschlieft,
die in anderen Mitgliedstaaten, insbesondere im Staat des an-
gerufenen Gerichts, ansdssig sind, anzuwendende Recht nach
Art 6 Abs 1 der Verordnung Nr 864/2007 zu bestimmen ist, wah-
rend das bei der Beurteilung einer bestimmten Vertragsklausel
anzuwendende Recht stets anhand der Verordnung Nr 593/2008 zu
bestimmen ist, unabhédngig davon, ob diese Beurteilung im Rah-
men einer Individualklage oder einer Verbandsklage vorgenom-
men wird.

2. Art 3 Abs 1 der Richtlinie 93/13/EWG des Rates wvom
5. April 1993 iber missbrauchliche Klauseln in Verbraucher-
vertrdgen ist dahin auszulegen, dass eine in allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen eines Gewerbetreibenden enthaltene Klau-
sel, die nicht im Einzelnen ausgehandelt wurde und nach der
auf einen auf elektronischem Weg mit einem Verbraucher ge-
schlossenen Vertrag das Recht des Mitgliedstaats anzuwenden
ist, in dem der Gewerbetreibende seinen Sitz hat, missbrauch-
lich ist, sofern sie den Verbraucher in die Irre fiihrt, indem
sie ihm den Eindruck vermittelt, auf den Vertrag sei nur das
Recht dieses Mitgliedstaats anwendbar, ohne ihn dariber zu
unterrichten, dass er nach Art 6 Abs 2 der Verordnung
Nr 593/2008 auch den Schutz der zwingenden Bestimmungen des
Rechts genielt, das ohne diese Klausel anzuwenden ware; dies
hat das nationale Gericht im Licht aller relevanten Umstande
zu priufen.

3. Art 4 Abs 1 Buchst a der Richtlinie 95/46/EG des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates wvom 24. Oktober 1995 zum

Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbe-
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zogener Daten und zum freien Datenverkehr ist dahin auszule-
gen, dass eine Verarbeitung personenbezogener Daten durch ein
im elektronischen Geschaftsverkehr tatiges Unternehmen dem
Recht jenes Mitgliedstaats unterliegt, auf den das Unterneh-
men seine Geschaftstatigkeit ausrichtet, wenn sich zeigt,
dass das Unternehmen die fragliche Datenverarbeitung im Rah-
men der Ta&tigkeiten einer Niederlassung vornimmt, die sich in
diesem Mitgliedstaat befindet. Es ist Sache des nationalen

Gerichts, zu beurteilen, ob dies der Fall ist.“

1.2. Bei der Bestimmung des anwendbaren Rechtes ist
demnach zwischen der Beurteilung der betreffenden Klauseln
einerseits und der von einer Vereinigung wie dem Klager er-
hobenen Klage auf Unterlassung der Verwendung dieser Klau-
seln andererseits zu unterscheiden.

Das auf eine Unterlassungsklage im Sinne der Richtli-
nie (RL) 2009/22 anzuwendende Recht ist dann nach Art 6
Abs 1 Rom II-VO zu bestimmen, wenn ein VerstoBl gegen
Rechtsvorschriften geriigt wird, die die Interessen der Ver-
braucher im Hinblick auf die Verwendung missbrauchlicher
Klauseln in allgemeinen Geschaftsbedingungen schiitzen sol-
len.

Dagegen ist das bei der Priifung der Missbrauchlichkeit
von einzelnen, den Gegenstand einer Unterlassungsklage bil-
denden Klauseln in Verbrauchervertragen anzuwendende Recht
eigenstdandig anhand der Art dieser Klauseln zu bestimmen.
Dementsprechend ist, wenn die Unterlassungsklage verhindern
soll, dass solche Klauseln in Verbrauchervertrage aufgenom-
men werden, um vertragliche Verpflichtungen zu begriinden,
das auf die Beurteilung dieser Klauseln anzuwendende Recht
stets nach der Rom I-VO zu bestimmen, sei es im Rahmen ei-
ner Individualklage oder - wie hier - einer Verbandsklage.
Damit will der EuGH eine einheitliche Anwendung der Rom I-
VO und der Rom II-VO sicherstellen und durch die eigenstan-

dige Anknipfung der fraglichen Klauseln gewdhrleisten, dass
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das anwendbare Recht nicht je nach der gewdhlten Klageart
variiert, indem die betreffenden Vertragsklauseln im Rahmen
eines Verbandsprozesses anhand des durch Art 6 Abs 1
Rom II-VO fir anwendbar erklarten Rechts zu prifen waren
und andere Prufkriterien und das Recht eines anderen Staa-
tes herangezogen wlurden als - bei sonst gleichen Umstan-
den - im Rahmen eines von einem Verbraucher angestrengten
Individualprozesses (VKI/Amazon EU Rz 53 ff).

Der EuGH hielt weiters fest, dass nach Art 6 Abs 2
Rom I-VO bei der Beurteilung der Missbrduchlichkeit einer
bestimmten Vertragsklausel im Rahmen einer Unterlassungs-
klage durch die Wahl des anzuwendenden Rechtes die Anwen-
dung der zwingenden Vorschriften des Rechtes des Staates
unberihrt bleibt, in dem die Verbraucher ansassig sind, de-
ren Interessen durch diese Klage geschiitzt werden sollen.
Dazu konnen auch die Vorschriften zur Umsetzung der
RL 93/13 geh6ren, soweit sie im Einklang mit deren Art 8
ein hoheres Schutzniveau fir die Verbraucher gewdhrleisten.

2.1. Die vorliegende Klage Dbetrifft ebensolche Klau-
seln, die 1in Verbrauchervertrage aufgenommen wurden, um
vertragliche Verpflichtungen zu Dbegrinden. Demnach 1liegt
eine Fallkonstellation wvor, fliir welche der EuGH einen
Gleichklang des anwendbaren Rechtes zwischen Individualkla-
gen und Verbandsklagen als geboten erachtet. Das jeweils
anwendbare Recht ist daher anhand der flur vertragliche
Schuldverhédltnisse geltenden Bestimmungen zu bestimmen. Zu
beachten ist, dass im Falle einer giultigen Rechtswahl die
fir den Verbraucher glunstigeren zwingenden Bestimmungen
seines Heimatrechtes unberiihrt bleiben.

2.2. Das Erstgericht hat in diesem Zusammenhang die
Bestimmungen der Art 3 und 5 EVU, BGBl III 1998/208, dahin
ausgelegt, dass im Falle des Vorliegens der Voraussetzungen
von Art 5 Abs 3 EVU generell eine Rechtswahl unwirksam

ware. Die (auf Seite 25 der Urteilsausfertigungen) festge-
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stellte Rechtswahlklausel in § 9 Z 3 des Holland KG 43-
Treuhandvertrages, welcher unter den in Art 5 Abs 2 EVU an-
gefihrten Bedingungen (Ausrichtung der Tatigkeit auf Oster-
reich) zustande gekommen sei, widerspreche daher zwingendem
Gemeinschaftsrecht und sei demnach unzuldssig. Alle ange-
fochtenen Klauseln seien daher nach Osterreichischem Recht
zu beurteilen.

3. Unter anderem dies kritisiert die Berufungswerberin
und meint hierzu zusammengefasst, Art 5 EVU sei (ebenso wie
Art 6 Rom I-VO) vielmehr so zu lesen, dass der zwingende
Vorrang der glUnstigeren Bestimmungen des Heimatstaates des
Verbrauchers die Rechtswahlklausel an sich unberihrt liele.

3.1. Der Beklagten ist dahin zuzustimmen, dass die Un-
zuldssigkeit der beanstandeten Rechtswahlklausel nicht un-
mittelbar aus Art 5 EVU oder Art 6 Rom I-VO abgeleitet wer-
den kann, wie dies das Erstgericht versuchte. Es handelt
sich um Kollisionsnormen, die dariber Auskunft geben, wel-
ches von mehreren infrage kommenden Sachrechten auf einen
bestimmten Sachverhalt anzuwenden ist, sie enthalten jedoch
keine Verbote 1im Sinn des § 28 Abs 1 KSchG oder der
RL 93/13/EWG iiber missbrauchliche Klauseln in Verbraucher-
vertragen, deren Missachtung zur Unzuldssigkeit einer Klau-
sel fihren kénnte. Ob das Unterlassungsbegehren hinsicht-
lich einer bestimmten Klausel Dberechtigt ist oder nicht,
kann vielmehr erst anhand jener Rechtsordnung geprift wer-
den, auf die EVU bzw Rom I-VO im konkreten Einzelfall ver-
welsen.

3.2. Fiur die Priufung der Giltigkeit einer Rechtswahl
sind in diesen Rechtsquellen eigene Bestimmungen enthalten,
namlich Art 3 Abs 4 EVU bzw Art 3 Abs 5 Rom I-VO. Demnach
sind auf das Zustandekommen und die Wirksamkeit der Eini-
gung der Parteien iber das anzuwendende Recht die Art 8, 9
und 11 EVU bzw Art 10, 11 und 13 Rom I-VO anzuwenden. Nach
Art 8 Abs 1 EVU bzw Art 10 Abs 1 Rom I-VO beurteilen sich
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das Zustandekommen und die Wirksamkeit des Vertrages oder
einer seiner Bestimmungen nach dem Recht, das nach EVU bzw
Rom I-VO anzuwenden ware, wenn der Vertrag oder die Bestim-
mung wirksam ware. Das bedeutet, dass die Prifung der Gul-
tigkeit einer Rechtswahl nach dem gewd&hlten Recht zu erfol-
gen hat, hier also nach deutschem Recht.

3.3. Wirde also die Beklagte mit einem in Osterreich
wohnhaften Verbraucher einen Vertrag schlieBen, so ware die
Wirksamkeit der dem Vertrag zugrunde gelegten Rechtswahl-
klausel nach deutschem Recht zu beurteilen. Im Lichte der
jlingsten EuGH-Judikatur gilt dies auch fiur die vorliegende
abstrakte Prifung der Rechtswahlklausel im Rahmen einer
Verbandsklage. Die Berechtigung des Unterlassungsbegehrens
hinsichtlich dieser Rechtswahlklausel ist daher ausschliel-
lich nach deutschem Recht zu beurteilen, welches freilich
ebenso wie das Osterreichische die einschlédgigen europa-
rechtlichen Richtlinien, insbesondere die RL 93/13/EWG uber
missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrdgen, umgesetzt
hat. Das Erstgericht hat es aufgrund seiner nach Ansicht
des Berufungsgerichtes unrichtigen Rechtsansicht unter-
lassen, die einschlagigen Bestimmungen des deutschen Rech-
tes gemdB § 4 Abs 1 IPRG zu ermitteln. Dies wird im fortge-
setzten Verfahren nachzuholen sein.

3.4. Auch das deutsche Recht wird im Lichte der jings-
ten EuGH-Rechtsprechung vor dem Hintergrund von Art 3 Abs 1
der RL 93/13/EWG Uber missbrduchliche Klauseln in Verbrau-
chervertrdgen dahin auszulegen sein, dass eine in allgemei-
nen Geschaftsbedingungen eines Gewerbetreibenden enthaltene
Klausel, die nicht im Einzelnen ausgehandelt wurde und nach
der auf einen auf elektronischem Weg mit einem Verbraucher
geschlossenen Vertrag das Recht des Mitgliedstaates anzu-
wenden ist, 1in dem der Gewerbetreibende seinen Sitz hat,
missbrauchlich ist, sofern sie den Verbraucher in die Irre

fihrt, indem sie ihm den Eindruck vermittelt, auf den Ver-
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trag sei nur das Recht dieses Mitgliedstaats anwendbar,
ohne ihn dariilber zu unterrichten, dass er nach Rom I-VO bzw
EVU auch den Schutz der zwingenden Bestimmungen des Rechtes
genieBt, das ohne diese Klausel anzuwenden ware. Auch dies

,im Lichte aller relevanten Umstdnde“ - zu ermitteln ist
dem Erstgericht zufolge der =zitierten EuGH-Rechtsprechung
aufgetragen (zu Leitlinien flir die Beurteilung der Miss-
brauchlichkeit einer Rechtswahlklausel wvgl insb VKI/Ama-
zon EU Rz 64 ff).

4. Sollte sich die Rechtswahlklausel nach deutschem
Recht als zuldssig erweisen, werden auch die ibrigen inkri-
minierten Klauseln nach diesem inhaltlich zu ermittelnden
und festzustellenden Recht =zu beurteilen sein. Auch hier
wird jedoch zu jeder Klausel der angesprochene Vergleich im
Sinne von Art 3 Abs 1 RL 93/13/EWG (Art 5 Abs 2 EVU bzw
Art 6 Abs 2 Rom I-VO) mit dem &sterreichischen Recht vorzu-
nehmen sein (VKI/Amazon EU Rz 65 mwH); erst danach wird be-
urteilt werden konnen, ob dem Verbraucher Schutz gewdhrende
zwingende Bestimmungen Osterreichischen Rechtes jeweils der
Anwendung deutschen Rechtes bei der Beurteilung der Zulés-
sigkeit der inkriminierten Klauseln entgegenstiinden.

5. Insgesamt wird daher das Erstgericht den Parteien
Gelegenheit =zu geben haben, zur jlingsten EuGH-Rechtspre-
chung Stellung zu nehmen und hierzu Vorbringen zu erstat-
ten. Sodann werden im Lichte der skizzierten Auslegung von
VKI/Amazon EU und der daraus abgeleiteten Rechtsauffassung
Beweise aufzunehmen und Feststellungen zu treffen sein,
welche eine Beurteilung der Rechtswahlklausel und sodann
der anderen einzelnen Klauseln im Lichte des jeweils anzu-
wendenden Sachrechtes ermdglichen.

6. Der Kostenvorbehalt grindet in § 52 ZPO.

7. Beli der hier erforderlichen (10 Ob 95/15s mwN) Be-

wertung des Entscheidungsgegenstandes bestand keine Veran-
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lassung, von der Streitgegenstandsbewertung durch den Kla-
ger abzuweichen.

8. Der Rekurs an den OGH war zuzulassen, um Gelegen-
heit zu einer AuBerung zu den sich aus der zitierten jungs-
ten EuGH-Rechtsprechung ergebenden, die Kriterien des § 502
Abs 1 ZPO erfillenden Auslegungs- und Anwendungsfragen zu

bieten.

Oberlandesgericht Wien
1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 1, am 13. September 2016

Dr. Regine Jesionek
Elektronische Ausfertigung
gemall § 79 GOG



