Republik Osterreich

Handelsgericht Wien 57 Cg 27/123

Im Namen der Republik

Das Handelsgericht Wien erkennt durch die
Richterin Mag. Hildegard Brunner in der Rechtssache der
klagenden Partei Verein flir Konsumenteninformation,
1060 Wien, Linke Wienzeile 18, vertreten durch
Kosesnik-Wehrle und Langer Rechtsanwdlte KG in 1030
Wien, wider die beklagte Partei T-Mobile Austria GmbH,

1030 Wien, Rennweg 97-99, vertreten durch Dr. Bernhard

Tonninger, Rechtsanwalt in 1040 Wien, wegen
Unterlassung und Urteilsverdffentlichung
(EUR 36.000,--) nach 6ffentlicher miindlicher

Verhandlung zu Recht:

1. Die beklagte Partei ist schuldig, es im
geschaftlichen Verkehr zu unterlassen, ihre Kunden zur
ausdriicklichen Ablehnung von diesen nicht bestellten
entgeltlichen Zusatzleistungen aufzufordern,
widrigenfalls diese Zusatzleistungen zu bezahlen sind,
insbesondere durch Ubermittlung von SMS mit den Inhalt:
Ve 15.05. telefonieren Sie mit der Option
Sonderrufnummern um nur EUR 2,--/pro Monat (ohne
Bindung) unlimitiert =zu Banken, Behdrden und Firmen.
Gilt fir Sonderrufnummern (0720xx, 50xx, 57xx, 59xx,
05xx) Osterreichweit. Bendtigen Sie die Option nicht,
antworten Sie mit NEIN bis 14.05.% oder ,Seit 1.7.
telefonieren Sie gratis mit der T-Mobili Option
Sonderrufnummern unlimitiert =zu Banken, Behoérden und

Firmen. Gilt fir Sonderrufnummern (0720xx, 50xx, 57xx,
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59xx, 05xx) Osterreichweit. Ab 1.8. =zahlen Sie fir
diese Option EUR 2,--/Monat. Bendétigen Sie diese Option
nicht, antworten Sie mit NEIN bis 25.7.2011% oder mit
sinngleichen Aufforderungen.

2. Die Dbeklagte Partei 1ist schuldig, der beklagten
Partei binnen 14 Tagen zu Handen ihrer Vertreterin die
mit EUR 6.652,52 (darin EUR 888,42 USt und EUR 1.123,--
Barauslagen) bestimmten Prozesskosten zu ersetzen.

3. Der klagenden Partei wird die Ermachtigung erteilt,
binnen sechs Monaten ab Rechtskraft des uber diese
Klage ergehenden Urteils, den klagsstattgebenden Teil
des Urteilsspruchs 1im Umfang des Unterlassungsgebots
und der Ermachtigung zur Urteilsverdffentlichung einmal
im redaktionellen Teil einer Samstagausgabe der
bundesweit erscheinenden ,Kronen-Zeitung™“ in
Fettdruckumrandung und mit gesperrt geschriebenen
Prozessparteien, ansonsten in Normallettern, das heilit
in der SchriftgrdBe redaktioneller Beitrage, auf Kosten

der beklagten Partei zu verdffentlichen.

Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin beantragte Unterlassung der
Aufforderung ihrer Kunden zur ausdricklichen Ablehnung
von von diesen nicht bestellten entgeltlichen
Zusatzleistungen im geschaftlichen Verkehr durch
Ubermittlung von SMS mit den aus dem Spruch
ersichtlichen Inhalten sowie Urteilsveroffentlichung
und brachte hiezu im Wesentlichen vor, dass sich in den
Vertrdagen der Adressaten derartiger SMS keine Grundlage
fir eine Erklarungsfiktion 1Sd § 6 Abs 1 Z 2 KSchG
finde, die Vertragsadnderungen wie die von der Beklagten
mit den inkriminierten SMS intendierte stutzen wirde.
Zudem koénne eine Erklarungsfiktion, welche eine

einseitige Vertragsanderung, insbesondere eine
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Preiserhohung, vorsehe, niemals in den
Anwendungsbereich des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG fallen und
daher dieser Bestimmung niemals genigen. Da
Erklarungsfiktionen 1in aller Regel die Position des
Unternehmers verbessern wirden, seien sie restriktiv zu
handhaben. Insbesondere Anbote zu Vertragsanderungen,
die noch dazu mit Preiserhdhungen verbunden seien,
kdnnten nicht Gegenstand einer Erkladrungsfiktion sein,
weil dies dem Aufdrangen ungewollter Vertrage durch den
Unternehmer gleich komme. Eine derartige Vereinbarung
verstoRlRe gegen § 879 Abs 3 ABGB. Im Fall der Zusendung
eines SMS, dem der Konsument ausdricklich widersprechen
misste, werde die grobliche Benachteiligung noch
dadurch gesteigert, dass der Unternehmer einfach eine
Massen-SMS an seine Kunden aussenden kdnne, der Kunde
aber, wolle er sicher gehen, dass der Widerspruch den
Unternehmer auch tatsachlich erreiche, auf ein
eingeschriebenes Schreiben angewiesen sei. Selbst wenn
Kunden in der Vergangenheit mit Sonderrufnummern
telefoniert haben sollten, konne daraus nicht
automatisch der Schluss gezogen werden, dass sie dies
auch in Hinkunft tun wirden und daher mit der Erhdhung
der Grundgebihr durch die Beklagten jedenfalls
einverstanden waren. Wollte die Beklagte ihren Kunden
einen solchen Dienst erweisen, ware es ganz einfach,
die Umstellung vorzunehmen, wenn die Kunden mit ,JA“
antworten wlrden. Preisanderungen durch den
Unternehmer wiirden ausschlieRBlich dem Regime des § 6
Abs 1 Z5 sowie § 6 Abs 2 Z 3 KSchG unterliegen, sodass
eine Preiserhdhung nicht unter dem Deckmantel der
Erklarungsfiktion unter Verweis auf § 6 Abs 1 Z 2 KSchG
erreicht werden kénne. Die Ubermittlung eines SMS sei
niemals ein ,besonderer Hinweis"“ im Sinne des § 6 Abs 1
Z 2 KSchgG, welcher notwendig sei, um eine

Erklarungsfiktion in gesetzeskonformer Weise zZu
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gestalten. Selbst, wenn die Beklagte in ihre AGB eine
Klausel aufnehmen wirde, wonach sie zu
Vertragsanderungen berechtigt ware, wirde sie diese in
einem  SMS ankiindigen und die Kunden nicht Dbei
angemessener Frist widersprechen, konne diese Klausel
und dann auch das faktische Versenden des SMS nicht den
Anforderungen des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG entsprechen.
Zudem seil das Verhalten der Beklagten
wettbewerbswidrig, da gegen das Verbot der Zusendung
unbestellter Waren oder Dienstleistungen iSd Z 29 des
Anhangs zum UWG verstolen werde, stelle aber zumindest
eine aggressive Geschaftspraktik iSd § la UWG dar.
Jedenfalls liege aber eine aggressive und damit
unzuldssige Geschaftspraktik gemal § la UWG vor. Eine
Nichtreaktion auf ein SMS als ausdrickliche Zustimmung
zur Entgelterhdhung zu werten, sei Dbeldstigend und
damit aggressiv. Im Ubrigen werde den Kunden durch das
inkriminierte SMS vorgegaukelt, dass die Beklagten zu
einer derart einseitigen Vertragsanderung berechtigt
ware, sodass die Beklagte insofern auch die Rechtslage
unrichtig darstelle und dem Verbraucher die Moéglichkeit
entziehe, eine informierte geschaftliche Entscheidung
zu treffen, sodass der Beklagten auch eine irrefilthrende
Geschaftspraktik im Sinne des § 2 UWG vorzuwerfen sei.

Zweck der Urteilsverdffentlichung sei einerseits
die Information bereits betroffener Konsumenten wvon der
Unlauterkeit, andererseits auch von der ausdricklichen
Gesetzwidrigkeit bestimmter Vorgehensweisen von
Unternehmen, sowie der noch nicht betroffenen
Konsumenten und Mitbewerber iUber die Unzulassigkeit der

Vorgehensweise, um das Umsichgreifen des unzuldssigen

Verhaltens zUu verhindern. Die beantragte
Urteilsverdffentlichung in einem auflagenstarken
Printmedium sei daher notwendig, um den

Veroffentlichungszweck zu erreichen. Das wvon der



_5_

Beklagten erstattete Vergleichsanbot beseitige nicht
die Wiederholungsgefahr, da es noch immer zulasse, dass
aufgrund von Erklarungsfiktionen Vertrage Uber nicht
bestellte Leistungen mit entsprechender Engelterhdhung
durch die Konsumenten Dbzw. Kunden der Beklagten
abgeschlossen werden konnten, was sowohl eine
aggressive Geschaftspraktik darstelle, als auch gegen §
879 Abs 3 ABGB sowie gegen die §§ 6 Abs 1 Z 5 und § 6
Abs 2 Z 3 KSchG verstoBe. Es bleibe der Beklagten
unbenommen, Angebote iUber SMS zu versenden, nicht aber,
damit zu verbinden, dass diese Angebote explizit
abgelehnt werden mussten, um Vertragsabschliusse bzw.
Anderungen zZu verhindern. Schweigen habe im
Verbrauchergeschaft keinen Erklarungswert. Die Beklagte
habe inzwischen der RTR Anderungen ihrer AGB vorgelegt,
welche die Erklarungsfiktion fur entgeltwirksame
Bestellungen enthielten. Die RTR habe diesen
beabsichtigen Anderungen bescheidmdBig widersprochen.

Die Beklagte bestritt das Klagebegehren,
beantragte Klagsabweisung und wendete ein, dass der
Klagerin mit Fax vom 20.9.2011 eine
Unterlassungsverpflichtung angeboten worden sei, die
weitgehend deren Begehren entsprochen habe. Es sei
lediglich durch den Hinweis auf den § 6 Abs 1 Z 2 KSchG
klargestellt worden, dass die Beklagte nicht fur alle
Zukunft vollig abstrakt auf Opt-Out-Varianten
verzichten konne. Dies schon deshalb nicht, weil Opt-
Out-Varianten nach den strengen Vorgaben des § 6 Abs 1
Z 2 KSchG zweifelsfrei =zulassig seien, wenn eine
entsprechende vertragliche Grundlage dafir bestehe. Ein
abstrakter Verzicht auf jegliche Form wvon Opt-Out-
Varianten wlrde auch einen ©potentiellen Nachteil
gegenliber Mitbewerbern mit sich bringen, welche sich
der Opt-Out-Varianten 1im Rahmen der gesetzlichen

Vorschriften weiterhin bedienen kénnten. Nach Ablehnung
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des Vergleichsanbotes sei eine zusatzliche
Verpflichtung angeboten worden, des Inhaltes, dass
zumindest die Standards einer konkreten, aus Sicht der
Beklagten jedenfalls zulassigen Opt-Out-“"Light"“-
Variante eingehalten wlrden, die zusédtzlich noch unter
der Bedingung gestanden ware, dass diese nur verwendet
werden dirfe, wenn der Kunde im Vertrag bei Abschluss
auf diese Moglichkeit hingewiesen worden sei und sich
welters eine entsprechender Klausel in den dem
jeweiligen Vertrag zugrundeliegenden AGB befinde. Auch
der Mindeststandard der vorgeschlagenen ,Light™-
Variante der Erkladrungsfiktion hatte den Vorgaben des §
6 Abs 1 Z 2 KSchG jedenfalls entsprochen. Auch dieses
Angebot sei von der Klagerin abgelehnt worden, ebenso
wie auch das noch mit Fax vom 28.10.2011 unterbreitete
Angebot, im Vergleich festzuhalten, dass die
Einschrankung fir den Klager unprajudiziell sei. Das
Begehren auf Urteilsverdffentlichung entspreche nicht
dem Talionsprinzip, da der Verstol der Beklagten nicht
in der Kronen-Zeitung begangen worden sei, sondern per
SMS, sodass gemal dem Talionsprinzip viel eher eine
Urteilsverdffentlichung per SMS angebracht sei. Die
Beklagte habe schon bisher eine vertragliche Grundlage
fir ihre Angebote, da die Kunden bei ihrer Anmeldung
ausdriicklich Dbekannt geben wirden, dass sie iber
konkrete Angebote, Werbeaktionen und Kooperationen auch
per E-Mail wund SMS kontaktiert werden kénnten. Die
Kunden wirden auch einer diesbezliglichen Verwendung
ihrer Daten ausdricklich zustimmen und dartber
aufgeklart werden, dass sie diese Zustimmung Jjederzeit
widerrufen konnten. Somit sei es auch unrichtig, dass
die Beklagte das fir die Kunden vorteilhafte Angebot
per SMS ohne Veranlassung unterbreitet hatte. Somit
liege auch kein VerstoR gegen Z 9 des Anhangs des UWG

vor. Die Klagerin strebe ein wviel zu weit gefasstes



_7_

Unterlassungsgebot an und wolle damit die Beklagte zur
Unterlassung von nach der geltenden Rechtslage
eindeutig zuldssigen Handlungen verpflichten. § 6 Abs 2
Z 3 KSchG betreffe einseitige Leistungsanderungen durch
den Unternehmer, im Gegensatz werde bei den Opt-Out-
Varianten der Beklagten der gesamte Betrag und damit
auch die wvon i1hr zu erbringende Leistung durch
(fingierte) Erklarung des Verbrauchers einvernehmlich
geandert. Selbst, wenn § 6 Abs 2 Z 3 KSchG anwendbar
ware, ware die Zusatzoption blol eine geringfigige
sachlich gerechtfertigte Anderung. Auch § 6 Abs 1 Z 5
KSchG sei nicht einschlagig, weil keine einseitige
Entgelterhdhung, sondern einvernehmliche
Entgelterhdhung vorliege. Auch 1liege keine grdbliche
Benachteiligung im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB vor, weil
eine ablehnende Erklarung des Verbrauchers per
eingeschriebenem Brief nicht erforderlich sei. Es
handle sich bei auch einer SMS um einen besonderen
Hinweis im Sinn des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG, werden doch
auch Hinweise auf den Erhalt der Rechnung o& auf diese
Weise iUbermittelt. Ein Verhalten, dass nach den
strengen Voraussetzungen des KSchG zuldssig sei, kdnne
auch nicht gegen das UWG verstoBen. Dem Klager werde
somit durch den angebotenen Unterlassungsvergleich
alles angeboten, was er durch ein stattgebendes Urteil
erreichen kénnte, sodass die Wiederholungsgefahr
beseitigt sei.

Beweis wurde aufgenommen durch Einsichtnahme in

die vorgelegten Urkunden (Beilagen ./A Dbis ./T ./1

und ./2), sowie Einvernahme der Zeugen - _
— Ea ]

Demnach steht folgender Sachverhalt fest:

Die zu FN 171112k protokollierte Beklagte bietet
Osterreichweit Telefondienstleistungen an.

Im Mai 2011 Ubermittelte die Beklagte an



Mobiltelefonnummern ihrer Kunden folgende
Kurznachrichten (SMS) :

,Lieber T-Mobile Kunde! Ab 15.05. telefonieren Sie
mit der Option Sonderrufnummern um nur EUR 2,-- /Monat
(ohne Bindung) unlimitiert zu Banken, Behdérden und
Firmen. Gilt fir Sonderrufnummern (0720xx, 50xx, b7xx,
59xx, 05xx) Osterreichweit. Benotigen Sie die Option
nicht, antworten Sie mit NEIN bis 14.05.. Ihr T-Mobile-
Team™"

Anfang Juli Ubermittelte die Beklagte an
Mobiltelefonnummern ihrer Kunden folgende SMS:

,Seit 1.7. telefonieren Sie gratis mit der T-
Mobile Option Sonderrufnummern unlimitiert zu Banken,
Behdérden und Firmen. Gilt filir Sonderrufnummern (0720xx,
50xx, 57xx, b9xx, 05xx) Osterreichweit. Ab 1.8. zahlen
Sie fir diese Option EUR 2,--/Monat. Bendtigen Sie
diese Option nicht, antworten Sie mit NEIN  bis
25.7.2011".

Die angefihrten SMS wurden wvon der Beklagten
Osterreichweit an Mobiltelefonkunden der Beklagten
Ubersandt, die bereits vor Ubermittlung eine im SMS
angegebene Sonderrufnummer angerufen hatten.

Mit Fax wvom 20.9.2011 (Beilage ./1) Dbot die
Beklagte der Klagerin einen Unterlassungsvergleich
entsprechend des Punktes 1. des Klagebegehrens an mit
folgender Einschrankung:

»...0der sinngleichen Aufforderungen, wenn die
Beklagte in ihren Geschdftsbedingungen nicht eine dem §
6 Abs 1 Z 2 KSchG genligende Grundlage fir eine
derartige Erkldrungsfiktion wirksam vereinbart hat."

Gleichzeitig bot die Beklagte im
Unterlassungsvergleich den Ersatz der Verfahrenskosten
an.

Nachdem dieses Vergleichsabschlussangebot wvon der

Klagerin abgelehnt wurde, unterbreitete die Beklagte
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mit Fax wvom 23.9.2011 (Beilage /1) der Klagerin
folgendes Angebot:

,Der Kunde wird zu Beginn per SMS dariber
informiert, dass er filir einen Testzelitraum von einem
Monat die Moéglichkeit hat, eine bestimmte angebotene
Zusatzoption kostenlos zu nutzen, wobei ihm auch schon
mitgeteilt wird, welchen Betrag die Zusatzoption nach
dem Testzeitraum kosten wirde. Wenn der Kunde 1im
Testzeitraum die Option nicht nutzt, so 1ist die Sache
fiir ihn erledigt (der Vertrag bleibt unverdndert und
der Kunde muss auch keine ausdriickliche Erkldrung
abgeben) . Nur  fiir den Fall, dass der Kunde im
Testzeitraum tatsdchlich von der Option Gebrauch macht,
wird die Zusatzoption bleibend aktiviert. Der Kunde
wird jedoch vor Ablauf des kostenlosen Testzeitraums
noch gesondert per SMS darauf hingewiesen, dass er den
Dienst kostenlos abmelden kann und was der Dienst
monatlich im Anschluss an den Testzeitraum kosten
wirde. Nur wenn bis zum  Ende des kostenlosen
Testzeitraums keine Abmeldung durch den Kunden, der den
Dienst benutzt hat, erfolgt, wiirde die Beklagte den
Dienst ab der folgenden Abrechnungsperiode, wie dem
Kunden mitgeteilt, in Rechnung stellen.

Die Zusatzoption 1ist Jjederzeit mit Monatsende
kiindbar, ohne, dass durch die Kiindigung welitere Kosten
entstehen. ™

Auch dieses Angebot wurde gemeinsam mit dem
letztlich mit Fax vom 28.10.2011 (Beilage /1)
unterbreiteten Angebot, dass die Einschrankung fur die
Klagerin unprajudiziell ist, von der Klagerin
abgelehnt.

Mit Schriftsatz wvom 3.5.2012 (ON 15) Dbot die
Beklagte der Klagerin den Abschluss folgenden
Unterlassungsvergleiches an:

,Die T-Mobile-Austria GmbH, Rennweg 97 bis 99,
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1030 Wien, verpflichtet sich gegeniber dem Verein fir
Konsumenteninformation, Linke Wienzeile 18, 1060 Wien,
1. es 1im geschaftlichen Verkehr =zu unterlassen, ihre
Kunden zur ausdricklichen Ablehnung wvon von diesen
nicht bestellten, entgeltlichen Zusatzleistungen
aufzufordern, widrigenfalls diese zu Dbezahlen sind,
insbesondere durch Ubermittlung von SMS mit dem Inhalt:
»Ab 15.05. telefonieren Sie mit der Option
Sonderrufnummern um nur EUR 2,--/Monat (ohne Bindung)
unlimitiert =zu Banken, Behdérden und Firmen. Gilt fir
Sonderrufnummern (0720xx, 50xx, 57xx, 59xx, 05xx)
Osterreichweit. Bendotigen Sie diese Option nicht,
antworten Sie mit NEIN bis 14.05.“ oder ,Seit 1.7.
telefonieren Sie gratis mit der T-Mobile Option
Sonderrufnummern unlimitiert =zu Banken, Behdrden und
Firmen. Gilt fir Sonderrufnummern (0720xx, 50xx, 57xx,
59xx, 05xx) Osterreichweit. Ab 1.8.zahlen Sie fir diese
Option EUR 2,--/Monat. Bendtigen Sie diese Option
nicht, antworten Sie mit Nein bis 25.7.2011% oder mit
sinngleichen Aufforderungen, wenn sie in ihren
Geschaftsbedingungen nicht eine dem § 6 Abs 1 Z 2 KSchG
genligende Grundlage fur eine derartige
Erklédrungsfiktion und/oder in den konkreten Vertragen
nicht mit den jeweiligen Kunden eine genugende
Grundlage fir eine derartige Erklarungsfiktion wirksam
vereinbart hat;

2. die Kosten des Verfahrens zu Handen des
Klagevertreter zu ersetzen;

3. Punkt 1 dieses Vergleiches auf jederzeitigen Wunsch
des Klagers innerhalb von 6 Monaten ab
Vergleichsabschluss einmal im Umfang einer Viertelseite
im redaktionellen Teil einer Samstagsausgabe der
sKronen-Zeitung"“ in Fettdruckumrandung mit mit gesperrt
geschriebenen Prozessparteien, ansonsten in

Normallettern, zu verdffentlichen und die Kosten hiefir



zu tragen.®

Auch der Abschluss dieses Unterlassungsvergleiches
wurde von der Kladgerin abgelehnt.

Die Anmeldeformulare der Beklagten enthalten
folgende Bestimmung (Beilage ./2):

,Ich stimme der Verwendung meiner Daten lt. AGB zu
und mochte uber Angebote, Werbeaktionen und
Kooperationen auch per E-Mail und SMS kontaktiert
werden; diese Zustimmung kann ich jederzeit widerrufen,
welters 1ich erkldre ich mich bis auf Widerruf damit
einverstanden, dass T-Mobile Austria GmbH meinen Namen,
die Wohnadresse, Informationen liber Art und Inhalt des
Vertragsverhdltnisses sowie Bonitdtsdaten an die
behérdlich befugte Kreditauskunft bei Deltavista GmbH,
Tiefenbachgasse 35, 1150 Wien, lbermitteln kann, sobald
ich mich 1in qualifiziertem Zahlungsverzug (= Ubergabe
der Forderungen nach zweimaliger erfolgloser Mahnung an
ein Inkassoinstitut befinde).™"

Den von der Beklagten beabsichtigten Anderungen
ihrer AGB fir Neukunden und Vertragsverlangerungen
durch der Beklagten eingeraumte Mdéglichkeit zZu
Vertragsanderungen mittels Erklarungsfiktion, wenn die
Beklagte eine entsprechende Grundlage in ihren AGB
und/oder in den Jeweiligen Vertragen mit den Kunden
vorgesehen hat, wurde mit - nicht rechtskraftigem -
Bescheid der Telekom-Kontroll-Kommission bei der
Rundfunk und Telekom Regulierungs GmbH vom 27.2.2012
(Beilage ./C) widersprochen.

Beweiswirdigung:

Diese Feststellungen griinden sich auf das
unbestritten gebliebene Vorbringen der Kladgerin 1in
Zusammenhalt mit den bei den jeweiligen Feststellungen
- in Klammer angefihrten - unbedenklichen Urkunden
sowie - was die Feststellung hinsichtlich der

Versendung der klagsgegenstandlichen SMS Osterreichweit
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an die Jeweiligen Mobiltelefon-Kunden betrifft - auf
die schlissigen und nachvollziehbaren Aussagen der
zeugen [ -~ I

Diesen war zu entnehmen, dass die Beklagte die
klagsgegenstandlichen SMS branchenweise Osterreichweit
an Mobiltelefonkunden der Beklagten versendete, die
zuvor eine der 1in den SMS angefihrten Sonderrufnummern
angewahlt bzw. angerufen hatten.

In rechtlicher Hinsicht folgt aus dem
festgestellten Sachverhalt:

Nach § 6 Abs 1 Z 2 KSchG sind fur den Verbraucher
besonders solche Vertragsbestimmungen im Sinne des
§ 879 ABGB 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 hierfiir vorgesehenen
Frist auf die Bedeutung seines Verhaltens besonders
hingewiesen und hat zur Abgabe einer ausdriucklichen
Erkladrung eine angemessene Frist.

Gemal § 879 Abs 3 ABGB ist eine 1n AGB oder
Vertragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung, die
nicht eine der beiderseitigen Hauptleistungen festlegt,
jedenfalls nichtig, wenn sie unter Berlcksichtigung
aller Umstande des Falles einen Teil groblich
benachteiligt.

Wer 1im geschaftlichen Verkehr eine unlautere
Geschaftspraktik oder sonstige unlautere Handlung
anwendet, die geeignet ist, den Wettbewerb zum Nachteil
von Unternehmen nicht nur unerheblich zu beeinflussen
oder eine unlautere Geschéaftspraktik anwendet, die der
beruflichen Sorgfalt widerspricht und in Bezug auf das
jeweilige Produkt geeignet 1ist, das wirtschaftliche
Verhalten des Durchschnittsverbrauchers, den sie
erreicht oder an den sie sich richtet, wesentlich =zu

beeinflussen, kann auf Unterlassung in Anspruch
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genommen werden (§ 1 Abs 1 UWG).

Nach Abs 3 Z 1 der zit Bestimmung sind unlautere
Geschaftspraktiken insbesondere solche, die aggressiv
im Sinn des § la UWG sind.

Jedenfalls als aggressiv gelten die im Anhang zum
UWG angefilhrten Geschaftspraktiken (§ la Abs 3 UWG).

Darunter fallt gemal Z 29 des Anhangs die
Aufforderung des Verbrauchers zur sofortigen oder
spateren Zahlung oder zur Rucksendung oder Verwahrung
von Produkten, die der Gewerbetreibende ohne
Veranlassung des Verbrauchers geliefert hat
(unbestellte Waren oder Dienstleistungen) .

Was die von der Beklagten versendeten SMS anlangt,
so verstossen diese gegen die Z 29 des Anhangs zum UWG,
da die Handlungsaufforderung gegenliber Verbrauchern,
eine vom Unternehmer ohne Veranlassung gelieferte Ware
oder erbrachte Dienstleistung sofort oder spater zu
bezahlen oder zurickzusenden, eine Form der Beladstigung
bzw. unangemessene sachliche Beeinflussung iSd Art 9 RL
UKB ist und als solche unlauter ist. Die Unlauterkeit
ergibt sich daraus, dass sich  Verbraucher dazu
veranlasst fihlen konnen, Handlungen setzen zu mussen,
zu denen sie letztlich auch nach § 864 Abs 2 ABGB nicht
verpflichtet sind (Burgstaller in Wiebe/G. Kodek UWG
2009, § la Anhang Rz 113 ff).

Entgegen dem Vorbringen der Beklagten liegt keine
Veranlassung der Kunden der Beklagten vor, da auch
aufgrund der vorliegenden dauernden Geschaftsbeziehung,
im Rahmen der die Kunden bekannt gegeben haben, {lber
das Zusenden von Angeboten per SMS informiert zu
werden, eine Veranlassung iSd Z 29 des Anhangs zum UWG
nicht erblickt werden kann.

Eine ohne Veranlassung gelieferte Ware oder
erbrachte Dienstleistung 1liegt vor, wenn diese ohne

adaquate Verursachung des Empfangers erfolgte (Rummel
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in Rummel, ABGB I3, § 874 Rz 11). Eine nicht
veranlasste Ware oder Dienstleistung liegt daher nicht
nur dann vor, wenn Uberhaupt keine Vertragsbeziehung
zwischen Unternehmen und Verbraucher Dbesteht, sondern
auch dann, wenn der Unternehmer eine andere Ware
liefert oder Dienstleistung erbringt, als vereinbart
bzw. nicht vereinbarte Zusatzlieferungen erbringt, was
vorliegend der Fall ist.

Sogar aus der Anforderung =zur Ubermittlung von

Informationsmaterial oder dergleichen kann eine
adaquate Verursachung einer Warenlieferung der
Dienstleistungserbringung nicht abgeleitet werden

(Burgstaller aaO, Rz 120f).

Das Versenden der inkriminierten SMS durch die
Beklagte an 1ihre Kunden ist einer nicht bestellten
Dienstleistung gleichzusetzen, wobei das Schweigen der
Kunden durch Nichtabsenden eines Abbestellungs-SMS als
Zustimmung gewertet wird. Es liegt somit ein
lauterkeitswidriges Verhalten der Beklagten iSd Z 29
des Anhangs zum UWG vor.

Zu prufen 1ist daher, ob durch den wvon der
Beklagten letztlich mit vorbereitendem Schriftsatz wvom
3.5.2012 angebotenen Unterlassungsvergleich die
Wiederholungsgefahr weggefallen ist.

Bei Erklarungsfiktionen im Sinn des § 6 Abs 1 7Z 2
KSchG geht es um die Verknlpfung eines Verhaltens,
welchem an sich kein Erklarungswert zukommt oder bei
dem es zumindest zwelfelhaft ist, ob ihm ein
Erklarungswert beigemessen werden kann oder nicht.

Aus der Bestimmung des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG ergibt
sich grundsatzlich die Wirkungslosigkeit vertraglicher
Erklarungsfiktionen. Eine Ausnahme besteht nur dann,
wenn fiur die AuRerung eine Frist vorgesehen ist, das
Erfordernis des Hinweises auf die Bedeutung des

Verhaltens des Verbrauchers eingehalten wird und diesem



_15_
flir eine ausdriickliche Erklarung auch eine angemessene
Frist zur Verfligung steht.

Das Versenden der inkriminierten SMS verstoflt
jedoch auch gegen § 879 Abs 3 ABGB, da eine grobliche
Benachteiligung der Kunden der Beklagten vorliegt,
insoferne, als das Schweigen der Kunden bzw. nicht
Absenden eines »~Abbestellungs—-SMS"™ jedenfalls eine
Preiserhdhung bzw. Entgelterhohung (Erhohung des
Grundentgeltes) der zwischen den Konsumenten und der
Beklagten abgeschlossenen Vertrage zur Folge hat, es
jedoch keineswegs sicher ist, dass Kunden, die einmal
eine derartige Sonderrufnummer angewahlt bzw. unter
dieser telefoniert haben, auch 1in Zukunft derartige
Sonderrufnummern anwadhlen wirden und daher mit einer
Erhoéhung der Grundgebihr durch die Beklagten
einverstanden sind.

Das Verhalten der Beklagten bzw. auch deren
vorgesehenen Vereinbarungen flir eine derartige
Erklarungsfiktion in den AGB oder den konkreten
Vertragen 1st 1insbesondere auch deshalb als grdblich
benachteiligend anzusehen, da die Kunden selbst dann,
wenn sie auch 1in Zukunft keine Sonderrufnummer mehr
anwahlen sollten, gezwungen sind, innerhalb der ihnen
gesetzten Frist ein SMS mit ,NEIN“ zur Verhinderung der
Erhdohung des Grundentgeltes abzusenden.

Zudem mangelt es vorliegend auch an den
Voraussetzungen fir die wirksame Vereinbarung einer
Erklédrungsfiktion im Sinne des § 6 Abs 2 KSchG. Diese
erfordert namlich, dass die Parteien von vornherein
neben der Erklarungsfiktion auch die Hinweispflicht
vereinbaren, sohin, dass die Hinweispflicht als solche
einschlieRBlich der entsprechenden Fristsetzung im
Zusammenhang mit der Erklarungsfiktion wvon vornherein
vertraglich vereinbart werden muss (Krejci in Rummel?,

KSchG § 6 Rz 44).
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Die Ubermittlung eines SMS geniigt Jjedoch dieser
Hinweispflicht nicht, sodass selbst in dem Fall, dass
die Beklagte 1in ihren AGB eine entsprechende Klausel
aufnehmen wlrde, wonach sie YA derartigen
Vertragsanderungen berechtigt sei, sofern sie diese 1in
einem SMS ankiindigt und die Konsumenten nicht in
angemessener Frist ausdricklich durch Absenden eines
SMS widersprechen, diese Klauseln und das Versenden der
inkriminierten SMS nicht den Anforderungen des § 6 Abs
1 Z 2 KSchG entspricht.

Da es sich zusammenfassend um eine einseitige
Vertragsanderung durch Erhohung des Grundentgeltes
durch die Beklagte im Falle des Nichtabsendens eines
~Abbestellungs-SMSY handelt, schafft eine entsprechende
Klausel in den Geschaftsbedingungen der Beklagten oder
den konkreten Vertradgen auch keine dem § 6 Abs 1 2Z 2
KSchG geniigende Grundlage fir eine Erklarungsfiktion im
Sinne dieser Bestimmung, sodass durch Schweigen des
Verbrauchers nach Ubermittlung der inkriminierten SMS -
auch im Falle einer entsprechenden Grundlage in den ABG
der Beklagten - nicht der in & 6 Abs 1 Z 2 KSchG
vorgesehene Erklarungswert unterstellt werden kann,
sodass eine derartige Klausel der Bestimmung des § 6
Abs 1 Z 2 KSchG widerspricht.

Der Vollstandigkeit halber sei ausgefihrt, dass
derartige Klauseln in den AGB der Beklagten auch den
Bestimmungen des § 6 Abs 1 Z 5 und § 6 Abs 2 Z 3 KSchG
widersprechen wirden, handelt es sich doch sehr wohl um
einseitige Preis- bzw. Entgelterhdhungen hinsichtlich
des vom Konsumenten zu leistenden Grundentgelts durch
Erklarungsfiktion. Diese 1ist allerdings nur 1im engen
Rahmen des § 6 Abs 2 Z 2 KSchG zulédssig.

Ausgehend wvon diesen Erwadgungen koéonnte auch die
von der Beklagten im Unterlassungsvergleich

vorgesehene Grundlage 1in den AGB oder den konkreten
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Vertragen mit den Kunden den Voraussetzungen des § 6
Abs 1 Z 2 KSchG nicht geniigen und ware gemal dieser
Bestimmung unzulédssig, sodass der Klagerin durch den
Unterlassungsvergleich auch nicht all das angeboten
wurde, was diese durch das Urteil erlangen kann. Damit
ist aber auch die Wiederholungsgefahr nicht
weggefallen, sodass der Unterlassungsanspruch der
Klagerin zu Recht besteht.

Zum Urteilsverdffentlichungsbegehren ist
auszufihren, dass die Urteilsveroffentlichung der
Aufklarung der Offentlichkeit iiber die Rechtsverletzung
dient. Sie hat den Zweck entstandene Schaden wieder gut
zu machen und die Beeintrachtigten vor weiteren
Nachteilen zu bewahren (4 Ob 149/09w).

Zweck der Urteilsverdffentlichung ist es,
unlautere Wettbewerbshandlungen in aller Offentlichkeit
aufzudecken und das Publikum uber den wahren
Sachverhalt aufzukldren, somit nicht nur Jjene Kunden
der Beklagten vom lauterkeitswidrigen Verhalten der
Beklagten zu informieren, die bereits ein derartiges
SMS erhalten haben, sondern auch alle anderen Kunden
der Beklagten davon zu unterrichten. Die Art der
begehrten Verdffentlichung zur Erreichung dieses Zwecks
erscheint dem Gericht - auch dem Talionsprinzip folgend
- angemessen. Demnach war auch dem
Urteilsverdffentlichungsbegehren stattzugeben, sodass
das Klagebegehren zur Ganze zu Recht besﬁeht.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf § 41 ZPO.

Handelsgericht Wien, Abteilung 57
Wien, 27. Juli 2012
Mag. Hildegard Brunner, Richterin

Elektronische Ausfertigung
gemal § 79 GOG





