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Das Oberlandesgericht Graz hat als Berufungsge-
richt durch die Richterinnen Dr. Angerer (Vorsitz),
Dr. Rastadter-Puschnig und Dr. Scherz in der Rechtssa-
che der klagenden Partei Verein fiir Konsumenteninforma-
tion, Linke Wienzeile 18, 1061 Wien, vertreten durch
Dr. Walter Reichholf, Rechtsanwalt in Wien, gegen die
beklagte Partei AvW Gruppe AG, HauptstraBe 121,

9201 Krumpendorf, vertreten durch HAUSMANINGER KLETTER

Rechtsanwdlte - Gesellschaft MBH in Wien, wegen Unter-
lassung gemdR § 28 KSchG (Streitwert € 21.500,--) und
Urteilsverdffentlichung (Streitwert € 5.000,--) iiber

die Berufungen der klagenden Partei und der beklagten
Partei gegen das Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt
vom 12. Februar 2009, 22 Cg 209/08i - 12, in nichtséf-

fentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Berufung der beklagten Partei wird nicht Fol-
ge gegeben.

Der Berufung der klagenden Partei wird hingegen
Folge gegeben.

Die angefochtene Entscheidung, die hinsichtlich

der Verpflichtung der beklagten Partei zur Unterlassung

der Verwendung der Klausel gemdl} § 8 Abs 2 der Allge-
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meinen Geschédftsbedingungen (Riickkaufsberechtigung der
beklagten Partei) als unangefochten unberiihrt bleibt,
wird im Umfang des (weiteren) klagestattgebenden Teiles
laut Punkt II.l1l. des Urteiles (Ausschluss der aufleror-
dentlichen Kindigung) bestatigt und hinsichtlich der
Abweisung des Begehrens auf Untersagung der Verwendung
der Klausel laut Punkt II.3. des Urteiles (Ausschluss
der ordentlichen Kindigung) dahin abgedndert, dass sie

in vollstiandiger Neufassung wie folgt lautet:

~Die beklagte Partei ist schuldig, im geschdftli-
chen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen Geschdfts-
bedingungen, die sie in den von 1ihr geschlossenen Ver-
trdgen zugrunde legt und/oder in hiebei verwendeten

Vertragsformbldttern die Verwendung der Klausel:

Das Genussrechtskapital in der HO6he von insgesamt
bis zu EUR 420.000,-- wird, soweit sich aus den folgen-
den Absdtzen nichts anderes ergibt, der Gesellschaft
auf die Dauer ihres Bestehens unter Verzicht auf die
auflerordentliche und ordentliche Kiindigung zur Verfii-

gung gestellt. (§ 8 Abs 1)

Die Gesellschaft ist berechtigt, die Genussrechte
unter Einhaltung einer sechsmonatigen Verstdndigungs-
frist zum Ende eines jeden Wirtschaftsjahres der Ge-
sellschaft, frithestens jedoch zum 31.12.2004, zuriickzu-

kaufen. (§ 8 Abs 2)
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oder die Verwendung sinngleicher Klauseln =zu unter-
lassen; sie ist ferner schuldig, es zu unterlassen,
sich auf die vorstehend genannten oder sinngleichen
Klauseln zu berufen, soweit diese unzuldssigerweilise

vereinbart worden sind.

2. Der klagenden Partei wird die Ermdchtigung er-
teilt, den klagestattgebenden Urteilsspruch im Umfang
des Unterlassungsbegehrens und der Ermdchtigung zur Ur-
teilsveréffentlichung binnen sechs Monaten ab Rechts-
kraft des Urteiles einmal in einer Samstags-Ausgabe des
redaktionellen Teiles der ,Kronen-Zeitung"“ fiir das ge-
samte Bundesgebiet auf Kosten der beklagten Partel mit
gesperrt geschriebenen Prozessparteien und in Fett-
druckumrandung 1in Normallettern zu verdéffentlichen.

3. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei die mit EUR 4.312,90 (darin EUR 617,65 Umsatz-
steuer und EUR 607,-- Barauslagen) bestimmten Prozess-

kosten binnen 14 Tagen zu ersetzen.™

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei binnen 14 Tagen die mit EUR 3.282,81 (darin
EUR 391,47 Umsatzsteuer und EUR 934, -- Barauslagen) be-

stimmten Kosten des Berufungsverfahrens zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes ibersteigt

jeweils EUR 30.000,--.
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Die ordentliche Revision ist hinsichtlich des Un-
terlassungsbegehrens zulédssig, hinsichtlich des Begeh-
rens auf Urteilsverdffentlichung ist die ordentliche

Revision nicht zuléssig.

Entscheidungsgriinde:

Die beklagte Partel emittierte einen Genuss-
schein, welcher unter der International-Security-Iden-
tification~Nr. (ISIN) AT 0000703269 gefiihrt wird. Den
Genussscheinen liegen folgende Genussschein-Bedingungen

zugrunde:

Genussschein-Bedingungen der AW Gruppe AG, ISIN: AT 0000703269.
§ 1 Gesamtbetrag, Stickelung

1.} In der Hauptversammiung vom 27.6.2001 wurde der Vorstand er-
mdchtigt, in bis zu 420.000 nennbetragsiosen Genussscheinen verbriefte Ge-
nussrechte mit einem rechnerischen Wert von jeweils € 1,-- auszugeben. Auf-
grund dieser Ermachtigung werden die Bedingungen der auf Inhaber lautenden
Genussscheine (in der Folge auch kurz ,AvW-Genussscheine*) festgelegt.

2.) Die Genussrechte lauten auf Inhaber und sind in bis zu 420.000
nennwertlose Genussscheine eingeteilt. Der Gesamtbetrag der AvW-Genuss-
scheine betragt bis zu € 420.000,--.

3.) Der Ausgabebetrag der AvW-Genussscheine ist aufzubringen durch
die Einlieferung von je einem Genussschein der AVW Invest AG mit Sitz in Krum-
pendorf und der Geschéftsanschrift 9201 Krumpendorf, Hauptstrae 118, einge-
tragen im Firmenbuch des Landesgerichtes Klagenfurt unter FN109272 w, auf ein
von der AvW Gruppe AG erdffnetes Wertpapierdepot.

4.) Die Genussscheine werden gemal § 24 Depotgesetz, BGBI. Nr.
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424/1969 in der jeweils glltigen Fassung, durch Sammeiurkunden verbrieft.
§ 2 Rechtsnatur der AvW-Genussscheine

1.) Die AvW-Genussscheine sind Genussrechte gemall § 174 Abs 3
AktG in Form von Inhaberpapieren.

2.) Das Genussrechtskapital ist das durch Einlieferung der Genussschei-
ne der AW Invest Aktiengesellschaft aufgebrachte Vermégen, das der Gesell-
schaft seitens der Genussscheininhaber zur Verflgung gestelit wird.

3.) Die Genussscheine verbriefen eine Beteiligung am Gewinn (§ 3), am
Vermdégen (§ 4) und am Liquidationsgewinn (§ 7) der Gesellschaft.

4.) Die Inhaber der Genussscheine haben das Recht, an Hauptversamm-
lungen teilzunehmen und gemaR § 112 AktG Auskinfte Ober Angelegenheiten der
Gesellschaft zu verlangen. Das Teilnahmerecht in der Hauptversammiung besteht
nur dann, wenn die Genussscheine spatestens bis zum Ablauf jenes Tages, wel-
cher von der Gesellschaft als letzter Tag fur die Hinterlegung der Aktien verlaut-
bart wurde, bei einer in der Einberufung der Hauptversammiung bezeichneten
Hinterlegungsstelie hinterlegt werden und bis zur Beendigung der Hauptver-
sammiung gesperrt bleiben. Die AvW-Genussscheine gewidhren keine dariber
hinausgehenden Mitgliedschaftsrechte, insbesondere kein Stimmrecht in der
Hauptversammiung.

§ 3 Gewinnbeteiligung

1.) Die Genussrechtsinhaber erhalten vom Bilanzgewinn der Gesellschaft
fur jedes Geschaftsjahr einen vorzugsweisen Gewinnanteil von € 0,08 pro Ge-

nussschein.

2.) Hinsichtlich des verbleibenden Bilanzgewinns sind die Genussrechts-
inhaber gleich Aktiondren am Bilanzgewinn der Gesellschaft beteiligt, wobei das
Verhéltnis der Gewinnberechtigung der Gesamtheit der Genussscheine zur Ge-
samtheit der Aktien einem Verhéltnis von 99:1 entspricht.

3.) Die Gewinnberechtigung der AvW-Genussscheine besteht erstmals
fur das Geschéftsjahr 2001.

4)) Solite der Bilanzgewinn der Gesellschaft nicht ausreichen, um den
vorzugsweisen Gewinnanteil von € 0,08 pro Genussschein auszuschitten, so er-
halten die Genussrechtsinhaber jenen Betrag als vorzugsweisen Gewinnanteil,
der noch im Bilanzgewinn Deckung findet.
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5.) Soliten fiir ein Geschéftsjahr Gewinnanteile nicht oder nicht zur Gin-
Ze an die Genussscheininhaber ausgeschuttet werden, so besteht kein Anspruch
auf Nachholung aus den ausschittungsfahigen Gewinnen der folgenden Ge-
schéftsjahre.

6.} Die Gewinnanteile aus den Genussscheinen sind 10 Tage nach dem
Tag der Hauptversammiung, in welcher der Jahresabschluss des betreffenden
Geschdftsjahres festgestellt wurde, féllig. Die Auszahlung des Gewinnanteils er-
folgt bei einer Zahistelle abz{glich allfallig einzubehaltender Steuern gegen Ver-
merk auf dem Genussschein oder im Fall ausgegebener Coupons gegen Einrei-
chung des entsprechenden Coupons.

§ 4 Vermbgensbeteiligung

Die Genussrechte nehmen an den offenen Riicklagen, an den stillen Re-
serven sowie am Firmenwert der Gesellschaft in dem im § 3 Abs 2 genannten
Verhéltnis teil.

§ 5 Zahistelle

1.) Zahl-, Einrichtungs- und Hinterlegungsstelle (in der Folge kurz ,Zahi-
stelle*) ist die Osterreichische Kontrollbank AG mit Sitz in Wien und der Ge-
schéftsanschrift A-1010 Wien, Am Hof 4.

2.) Die Zahlstelle handelt ausschlieRlich als Beauftragte der Geselischaft
und steht in keinemn Auftrags- oder Treuhandverhéltnis zu den Genussschein-In-
habern.

3.) Die Gesellschaft kann zusétzliche Zahlstellen benennen oder die Be-
nennung von Zahlstellen widerrufen.

§ 6 Ausgabe neuer Schuldverschreibungen und Genussrechte

Die Gesellschaft behélt sich das Recht vor, Wandelschuldverschreibun-
gen, Gewinnschuldverschreibungen und Genussrechte, jeweils gemiR § 174
AkiG, zu begeben, die hinsichtlich der Gewinn-, Vermégensbeteiligung und Betei-
ligung am Liquidationsgewinn den gleichen Rang wie die AvW-Genussscheine
genielRen.

§ 7 Anteil am Liquidationsgewinn

1.) Die Genussscheininhaber sind am Liquidationsgewinn in dem in § 3
Abs 2 genannten Verhiltnis beteiligt.

2.) Die Genussscheininhaber sind gemaR § 9 dieser Bedingungen Uber
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die Hohe und Félligkeit ihres Anspruches am Liquidationsgewinn zu informieren.

3.) Der Anteil am Liquidationsgewinn wird bei einer Zahistelle gegen Ein-
reichung des Genussscheines samt allfdlliger Nebenpapiere abzlglich allenfalls
einzubehaltender Steuern ausgezahilt.

§ 8 Dauer der Genussrechte; Anspriiche bei Riickkauf

1.) Das Genussrechtskapital in der Hdhe von insgesamt bis zu €
420.000,-- wird, soweit sich aus den folgenden Abséatzen nichts anderes ergibt,
der Gesellschaft auf die Dauer ihres Bestehens unter Verzicht auf die ordentliche
und auBerordentliche Kindigung zur Verfigung gestelit.

2.) Die Geselischaft ist berechtigt, die Genussrechte unter Einhaltung ei-
ner sechsmonatigen Verstandigungsfrist zum Ende eines jeden Wirtschaftsjahres
der Gesellschaft, frihestens jedoch zum 31.12.2004, zuriickzukaufen. Der Kauf-
preis fur die Genussscheine entspricht dem zum Verkaufsstichtag geltenden
Kurswert der Genussscheine. Der Kaufpreis ist binnen 10 Bankwerktagen nach
dem Verkaufsstichtag gegen Einreichung der Genussscheine samt alifdlliger Ne-
benpapiere und abzuglich allenfalls einzubehaitender Steuern fallig.

3.} Die Geselischaft ist berechtigt, im Falle eines Rlckkaufes geman Ab-
satz 2 Genussscheine, die nicht innerhalb von drei Jahren ab Falligkeit der Zah-
lung eingereicht werden, fur eingezogen zu erkldren. Voraussetzung dafir ist,
dass die Gesellschaft dies mindestens drei Mal in Abstédnden von mindestens ei-
nem Monat angekindigt und nach MalRgabe des § 9 bekannt gemacht hat. Der
Gegenwert der fir eingezogen erkldrten Genussscheine kann auf Gefahr und
Kosten der Genussscheininhaber mit schuldbefreiender Wirkung bei dem fiir die
Gesellschaft zustdndigen Gericht hinterlegt werden, auch wenn sich die Genuss-
scheininhaber nicht in Annahmeverzug befinden. Mit der Hinterlegung verlieren
die Berechtigten ihre Anspriche aus den Genussscheinen gegen die Gesell-
schaft.

§ 9 Bekanntmachungen

Alle Bekanntmachungen, welche die AvW-Genussscheine betreffen, er-
folgen mit verbindlicher Wirkung fiir und gegen die Genussscheininhaber im
LAmisblatt zur Wiener Zeitung" bzw. in dem an seine Stelle fr amtliche Kundma-
chungen tretenden Medium. Einer gesonderten Benachrichtigung der einzelnen
Genussscheininhaber bedarf es nicht.
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§ 10 Sonstiges

1.) Die AvW-Genussscheine unterliegen dsterreichischem Recht. Erfii-
lungsort sowie ausschlieBlicher Gerichtsstand fir alle Streitigkeiten, die sich im
Zusammenhang mit diesen Genussscheinen ergeben, ist das sachlich zustindige
Gericht in Klagenfurt.

2.) Alie Anspriche im Zusammenhang mit den AvW-Genussscheinen
verjahren binnen drei Jahren ab Kenntnis des anspruchsbegriindenden Sachver-
haites. Bei Bekanntmachungen gemal § 9 dieser Bedingungen wird die Kenntnis
durch den Genussscheininhaber unwiderlegbar vermutet. Anspriiche auf Ge-
winnanteile verj&hren binnen drei Jahren ab Falligkeit. Der Verfall tritt zu Gunsten
der Ricklagen der Gesellschaft ein.

3.) Die Gesellschaft ist berechtigt, die Zulassung der AvW-Genussschei-
ne zur Notierung und zum Bérsehandel im in- und Ausland zu beantragen.

4.) Die Gesellschaft ist berechtigt, AWN-Genussscheine zu erwerben.

5.) Samtliche mit der Ausgabe der AvW-Genussscheine verbundenen
Kosten, Rechtsverkehrssteuem und Gebihren tragt die Gesellschatft.

6.) Solite eine Bestimmung dieser Bedingungen, aus welchem Grund im-
mer, unwirksam oder undurchfihrbar sein oder werden, so wird dadurch die Wirk-
samkeit der Gbrigen Bestimmungen dieser Bedingungen nicht berilthrt. Die unwirk-
same oder undurchfihrbare Bestimmung ist durch eine ihrem wirtschaftlichen
Zweck mégiichst nahekommende zuldssige Bestimmung zu ersetzen. Dasselbe
gilt bei allfélligen Licken dieser Genussrechtsbedingungen.

Der von der beklagten Partei verwendete Kaufauf-
trag fir den Kauf von AvW-Genussscheinen enthdlt die

Bedingung:

.Der Kunde erklart sein Einverstdndnis, dass alle erforderlichen Schritte
bei der RBB Klagenfurt im Zusammenhang mit der Eréffnung/Aufldsung seines
Kontos/Wertpapierdepots, dem Kauf/Verkauf von Wertpapieren von der AVW In-
vest AG durchgefihrt und abgewickelt werden. Bankibliche Spesen und Depot-
gebihren dbernimmt zur Génze die AVW Invest AG, wenn Konto und Depot bei
der RBB Klagenfurt erdffnet werden. Der Kauf der AvW-Genussscheine, vermittelt
durch die AvW Invest AG, erfolgt mit einem Agio. Der Verkauf von AvW-Genuss-
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scheinen ist spesenfrei. Ab einer durchschnittlichen Performance von 12 % p.a.
wird eine Gewinnbeteiligung von 10 % plus Mehrwertsteuer vom Gesamtkursge-
winn einbehalten. Das Anlegerprofil filr den Kunden wurde erstellt und die Risiko-
hinweise wurden dem Kunden Ubergeben. Die Genussscheinbedingungen wur-
den Ubergeben und dem Kunden erklart.

Am 14.9.2001 verdffentlichte die beklagte Partei

folgende Bekanntmachung:

.Bereithaltung des Verkaufsprospektes vom August 2001 - € 420.000,-
Genussscheine der AVW Management-Beteiligungs AG — Der Verkaufsprospekt
vom August 2001 wird bei der Lombardkasse AG, Gréneburgweg 102, 60322
Frankfurt am Main zur kostenlosen Ausgabe bereit gehalten. Der Verkaufspro-
spekt enthélt zugleich das an die inhaber der AvW-Genussscheine Serie 1998 in
Deutschland gerichtete offentliche Umtauschangebot, das vom 17. September
2001 bis 31. Dezember 2001 angenommen werden kann.*

Die Genussscheine sind seit 17.9.2001 - an diesem
Tag erfolgte die erste Notiz der AvW-Genussscheine im
Freiverkehr an der Frankfurter Borse - durchgehend an

der Frankfurter Borse notiert.

Mit Schreiben vom 7.11.2008 beanstandete die kla-
gende Partei, dass die klagsgegenstandlichen Klauseln
gegen §§ 879 Abs 3 ABGB und 6 Abs 1 Z 1 KSchG verstofien
wiirden. Sie mahnte die beklagte Partei wegen der Ver-
wendung der Klauseln ab und setzte ihr zur Abgabe der
diesem Schreiben beigefiigten Unterlassungserkldrung mit
Vertragsstrafevereinbarung eine Frist bis zum
28.11.2008, widrigenfalls sie ohne jede weitere Auffor-
derung die Verfahrensklage einbringen werde. Die be-

klagte Partei gab die verlangte Unterlassungserkldrung
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nicht ab.

Die klagende Partei stutzt ihr im Urteilsspruch
wiedergegebenes Unterlassungs- und Verdffentlichungsbe-
gehren im Wesentlichen darauf, dass die beanstandete
Klausel nach den §§ 879 Abs 3 ABGB und 6 Abs 1 2 1
KSchG unzuldssig sei. Durch die Begebung der Genuss-
rechte werde ein Dauerschuldverhdaltnis begriindet, bei
welchem nach dem allgemeinen Zivilrecht beide Vertrags-
parteien das Recht hédtten, den Vertrag bei Vorliegen
eines wichtigen Grundes auflerordentlich mit sofortiger
Wirkung und ansonsten unter Einhaltung einer angemesse-
nen Frist ordentlich zu kindigen. Der einseitige Aus-
schluss des auBerordentlichen und ordentlichen Kiindi-
gungsrechtes nur zu Lasten des Anlegers entbehre jeder
sachlichen Rechtfertigung und sei gréblich benachteili-
gend im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB. Da die beklagte
Partei selbst nicht auf ihr Kindigungsrecht verzichte,
sondern sich in § 8 Abs 2 der Genussscheinbedingungen
ausdrucklich ein j&hrlich ausibbares ordentliches Kiin-
digungsrecht einrdume, liege eine Ungleichbehandlung
vor. Durch diese Regelung werde der Gesellschaft die
Mdglichkeit eingerdumt, das Rechtsverhdltnis zu einem
ihr gesch&ftlich giinstig erscheinenden Zeitpunkt zu 16-
sen und das Genussscheinkapital abzuschichten, dem Ge-

nussscheininhaber hingegen stehe eine derartige Mog-
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lichkeit nicht zu. Die Genussscheine seien schon wegen
des der beklagten Partei =zustehenden jahrlichen Kindi-
gungsrechtes nicht aktiendhnlich. Eine Analocgie zu den
Bestimmungen des Aktiengesetzes komme nicht in Be-
tracht, weil die Genussscheine keine mitgliedschaftli-
chen Rechte einrdumen wirden. Die Qualifikation des Ge-
nussscheinkapitals als Eigenkapital spiele fir die Fra-
ge der Zulassigkeit des vertraglichen Kiindigungsaus-
schlusses keine Rolle. Der Oberste Gerichtshof habe
sich ausdriicklich gegen die analoge Anwendung der Be-
stimmungen der §§ 23 Abs 4 BWG und 73 ¢ Abs 1 Z 1 VAG
iiber das Partizipationskapital fir Genussrechtsverhadlt-
nisse ausgesprochen, da der Gesetzgeber die Ausgabe von
Wertpapieren, die als Partizipationskapital ausgestal-
tet sind, bewusst auf Unternehmen beschrédnkt habe, die
einer besonderen staatlichen Aufsicht unterliegen. Die
Genussscheinbedingungen enthielten keine Verpflichtung
der Gesellschaft, fir eine Borsenotierung zu sorgen,
sondern lediglich eine diesbeziigliche ~Kann-
Bestimmung"“, sodass der Anleger keinen vertraglichen
Anspruch gegeniiber der Gesellschaft auf Aufrechterhal-
tung der Bérsennotierung fir die gesamte (unbefristete)
Dauer des Kilindigungsausschlusses habe. Eine Substituie-
rung des ordentlichen Kindigungsrechtes durch die je-

derzeitige Ubertragbarkeit iilber die B&rse setze weiters
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voraus, dass auch eine entsprechende vertragliche Rege-
lung bestehe, die diese alternative L&sungsméglichkeit
des Genussscheininhabers gewdhrleiste. Eine Bdrsenno-
tierung kénnte nur den Ausschluss des Rechtes zur or-
dentlichen Kindigung rechtfertigen, nicht jedoch den
Ausschluss des aullerordentlichen Kiindigungsrechtes. Das
auBerordentliche Kindigungsrecht sei fiir die Genuss-
rechtsverhdltnisse zwingend und koénne nicht abbedungen
werden. Die Frage, ob eine Bestimmung rechtsunwirksam
sei, sei bezogen auf den Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses bzw. im Fall der Verbandsklage nach § 28
KSchG bezogen auf den Zeitpunkt der Verwendung der
Klausel zu priufen. Die Nichtigkeit kénne nicht nach-
trdglich nach bereits erfolgter Abmahnung im Sinne des
$ 28 Abs 2 KSchG durch die von der beklagten Partei ab-
gegebene Anerkenntniserkldrung saniert werden. Bei der
Prifung der Zul&assigkeit des § 8 Abs 1 der Genuss-
scheinbedingungen sei jedenfalls auch der Inhalt der
Bedingung des § 8 Abs 2 der Genussscheinbedingungen
miteinzubeziehen. Die in der Klagebeantwortung von der
beklagten Partei abgegebene Erklarung, wonach sie sich
verpflichte, alles daran zu setzen, um die B&rsennotie-
rung aufrecht zu erhalten, sei fur die Frage der Zul&s-
sigkeit des Ausschlusses der ordentlichen Kiindigung in

§ 8 Abs 1 der Genussscheinbedingungen bedeutungslos. Im




_14_
4 R 71/09g

Verbandsprozess sei eine geltungserhaltende Reduktion
einer Klausel auf einen allenfalls gesetzméfigen Kern
nicht vorzunehmen, sondern der Entscheidung die kunden-
feindlichste objektive Auslegung der strittigen Klau-
seln zugrunde zu legen. Die Risikohinweise seien nicht
Teil der abgemahnten Genussscheinbedingungen, filir die
Klauselpriifung sei nur der objektive Wortlaut der in-
kriminierten Klauseln sowie der Wortlaut der sonstigen
in den Bedingungen selbst enthaltenen Regelungen mal-
geblich. Auf zus&tzliche Darlegungen und Aufkldrungen
auBerhaldb der Bedingungen sei keine Rilcksicht zu neh-
men. Wenn iberhaupt, lasse sich die inkriminierte Klau-
sel in zwei selbststidndige Klauseln trennen, nadmlich
die Regelung im Zusammenhang mit der ordentlichen Kin-
digung und die Regelung im Zusammenhang mit der auler-
ordentlichen Kindigung. § 8 Abs 2 der Genussscheinbe-
dingungen, welche der beklagten Partei das Recht zur
ordentlichen Kindigung einrdume, stelle keine selbst-
stdandige Klausel dar, eine isolierte Betrachtungsweise
sei nicht =zulédssig. Da die beklagte Partei zu der ver-
fahrensgegenstdndlichen Klausel eine mit einer angemes-
senen Konventionalstrafe besicherte Unterlassungserkli-
rung im Sinne des § 28 Abs 2 KSchG nicht fristgerecht
abgegeben habe, bestehe Wiederholungsgefahr. Die be-

troffenen Verbraucherkreise hdtten ein berechtigtes In-
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teresse an einer Aufkl&rung Uber das gesetzwidrige Ver-
halten der beklagten Partei durch bundesweite Urteils-

verdffentlichung.

Die beklagte Partei erkldrte mit der Klagebeant-
wortung gegenilber der klagenden Partei rechtsverbind-
lich, sich zu verpflichten, die hinsichtlich der =zu
ISIN ATO0000703269 emittierten Genussscheine bei der
Frankfurter Borse bestehende Borsennotierung nicht ak-
tiv zu beenden, insbesondere nicht aktiv ein Delisting
durchzufihren und sé&mtliche =zumutbaren MaBnahmen zu
setzen, um diese Bdrsennotiz aufrecht zu erhalten. Sie
anerkannte das Unterlassungsbegehren hinsichtlich der
Regelung betreffend das einseitige Kindigungsrecht der
Gesellschaft in § 8 Abs 2 der Genussscheinbedingungen,
wonach die Gesellschaft berechtigt ist, die Genussrech-
te unter Einhaltung einer sechsmonatigen Versténdi-
gungsfrist zum Ende eines jeden Wirtschaftsjahres der
Gesellschaft, friihestens jedoch zum 31.12.2004 zuriick-
zukaufen, nicht Jjedoch das bezughabende Versffentli-
chungsbegehren. Dariberhinaus bot die beklagte Partei
der klagenden Partei diesbeziiglich einen Unterlassungs-
vergleich an. Im Ubrigen wandte sie zusammengefasst
ein, bei den Genussscheinen handle es sich um solche
mit einer aktiendhnlichen Ausgestaltung mit Eigenkapi-

talcharakter. Der Bestandsschutz der Gesellschaft wie
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auch der Gliubigerschutz erfordere die Rechtswirksam-
keit des Ausschlusses der vorzeitigen Kindigung. Da die
Genussrechtsinhaber vermégensrechtlich Aktiondren vél-
lig gleichgestellt seien und die gleichen Rechte wie
stimmrechtslose Vorzugsaktiondre h&dtten, seien auf die
Genussrechte die fiir stimmrechtslose Vorzugsaktien gel-
tenden Vorschriften analog anzuwenden. Da das Gesetz
bei stimmrechtslosen Vorzugsaktien weder ein ordent-
liches noch ein auBerordentliches Kiindigungsrecht ge-
widhre, kénne der vertragliche Ausscﬁluss der ordentli-
chen und auferordentlichen Kindigung bei inhaltlich
solchen Aktien nachgebildeten Genussscheinen nicht un-
zulassig sein. Der Gesetzgeber sehe nicht nur fir Ak-
tien, sondern auch fir Genussrechte den Ausschluss jed-
weden Kindigungsrechtes vor. In § 23 Abs 4 Z 1 BWG und
§ 73 c Abs 1 Z 1 VAG fanden sich gesetzlich vorgegebene
Genusscheinbedingungen, in welchen der Gesetzgeber
selbst jede Klndigung ausgeschlossen habe. Abgesehen
davon bestehe die Jjederzeit ausilibbare Moglichkeit des
Ausstiegs aus dem gegenstdndlichen Investment durch
VerduBerung Uber die Bérse. Aufgrund der bestehenden
Bérsennotiz bediirfe es unabhdngig von der Analogie zur
stimmrechtslosen Vorzugsaktie selbst flir den Fall der
Unzumutbarkeit der Fortsetzung keines auferordentlichen

Kiindigungsrechtes. Dieses sei bei Dauerschuldverhalt-
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nissen nur die ultima ratio, wenn es keine andere L&-
sungsméglichkeit g&dbe. Die Festlegung einer Rechts-
pflicht zur Borsennotierung in den Genussscheinbedin-
gungen wdre ein rechtlich unmégliches Versprechen, weil
keine BOrse verpflichtet sei, ein Wertpapier zum Handel
zuzulassen. Die Bérsennotierung kénne nicht durch eine
von Tag zu Tag zu treffende Entscheidung umgekehrt wer-
den, deren Aufhebung bediirfe des relativ komplexen Vor-
ganges des Delisting. Es liege ein faktischer Zustand -
die tatsdchliche, langfristig gegebene B&rsennotiz -
vor, auf den sich die Genussscheininhaber durchaus ver-
lassen k&nnten. Das Nichtbestehen einer diesbeziiglichen
in den Genussscheinbedingungen festgelegten Rechts-
pflicht schade daher nicht. Der Oberste Gerichtshof
verlange in seiner Entscheidung 10 Ob 34/05 f fur die
Zuldssigkeit des Ausschlusses des auflerordentlichen
Kiindigungsrechtes auch keine konkrete Bérsennotiz, son-
dern bloB die prinzipielle Bérsengéngigkeit. Beim Aus-
schluss des ordentlichen Kiindigungsrechtes und jenem
des auBerordentlichen Kindigungsrechtes handle es sich
jeweils um selbststandige Regelungen, welche isoliert
zu betrachten seien, mbgen diese auch sprachlich in ei-
nem Satz zusammengefasst sein. Aufgrund des Anerkennt-
nisses und des angebotenen Unterlassungsvergleiches

hinsichtlich der das Kiundigungsrecht der Gesellschaft
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betreffenden Genussscheinbedingung bestehe diese Klau-
sel nicht mehr und liege keine Wiederholungsgefahr vor.
Da ein einseitiges Kindigungsrecht der Gesellschaft
nicht mehr existiere, dlrfe dieses bei der Priifung der
Klausel des § 8 Abs 1 der Genussscheinbedingungen nicht
zur Beurteilung herangezogen werden. Es bedirfe nicht
der Urteilsverdffentlichung zur separaten Information
der Offentlichkeit, da die klagende Partei iuber eine
eigene Internethomepage verfilige, auf welcher sie auch
Uber das gegenstandliche Verfahren berichte und dariber
hinaus Presseaussendungen der klagenden Partei aufgrund
des offentlichen Interesses am gegenstadndlichen Fall
automatisch ohne Schaltung eines Inserates zu entspre-

chenden Vertffentlichungen in Tageszeitungen filhrten.

Mit dem angefochtenen Urteil wies das Erstgericht
die Einrede der Unzulé&ssigkeit der (Verbands-)Klage ab.
In der Hauptsache gab es dem Begehren auf Unterlassung
der Verwendung von Klauseln in Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen, welche den Verzicht der Anleger (Verbrau-
cher) auf die auferordentliche Kindigung und die Be-
rechtigung der beklagten Partei, die Genussrechte zum
Ende eines jeden Geschidftsjahres der Gesellschaft, fri-
hestens zum 31.12.2004, =zurilickzukaufen, beinhalten und
auf Urteilsverdffentlichung statt. Das Mehrbegehren auf

Unterlassung der Verwendung der Klauseln Dbeinhaltend
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den Verzicht der Anleger auf die ordentliche Kindigung
wies es ab. Diesem Urteil liegt der eingangs der Beru-
fungsentscheidung zusammengefasst wiedergegeben Sach-
verhalt zugrunde. Rechtlich geht das Erstgericht davon
aus, die Einrdumung von Genussrechten begriinde ein
Dauerschuldverh&dltnis. Diesem l&dgen regelmdBig formu-
larmafige Bedingungen zugrunde, welche den fir Allge-
meine Geschdftsbedingungen auch sonst geltenden Vor-
schriften, insbesondere der Inhaltskontrolle gemdB §
879 Abs 3 ABGB unterldgen. Bei der Angemessenheitskon-
trelle nach der zitierten Bestimmumg sei objektiv auf
den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses abzustellen; fir
diesen Zeltpunkt sei eine umfassende, die Umstande des
Einzelfalles berilicksichtigende Interessenspriifung vor-
zunehmen. Einer der wesentlichsten Bereiche, in denen
der Verbraucher eines wirksamen Schutzes bediirfe, sei
das zeitliche Ausmah seiner allfilligen vertraglichen
Bindung. Einen Orientierungsrahmen fir Dauerschuldver-
haltnisse und andere iiber ldngere Zeit laufende Vertria-
ge biete die Bestimmung des § 6 Abs 1 Z 1 KSchG, der im
Einzelfall anhand einer Interessensabwdgung auszufiillen
sei. Danach seien fir den Verbraucher insbesondere auch
solche Vertragsbestimmungen im Sinn des § 879 ABGB je-
denfalls nicht verbindlich, nach denen er wiahrend einer

unangemessen langen Frist an den Vertrag gebunden sei.
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Im Bereich des Gesellschaftsrechtes sei eine unbefris-
tete Bindung des Kapitals nichts Ungewdhnliches, weder
bei der GmbH noch bei der AG habe der Gesellschafter
einen Anspruch auf Rickzahlung des Kapitals, solange
die Gesellschaft nicht aufgeldst werde. Ein BAusschluss
der ordentlichen Kilndigung sei nach der Judikatur des
Obersten Gerichtshofes nur dann =zulassig, wenn die
Ubertragbarkeit ausreichend abéesichert sei und dem An-
leger damit eine der Kindigung gleichwertige Beendi-
gungsmdglichkeit geboten werde. Die unkilindbare Zurver-
fligungstellung von Kapital sei rechtfertigbar, wenn die
Ubertragbarkeit Uber eine organisierte Markteinrich-
tung, das heiBt insbesondere Uber die Bérse, m&glich
ist, selbst wenn dadurch wegen des mangelnden Umsatzes
weder die rasche Ver&duBlerbarkeit gewdhrleistet noch we-
gen des Kursrisikos die Sicherheit gegeben sei, dass
der Anleger den tatsdchlichen Wert seines eingesetzten
Vermbgens lukrieren konne. Die BOrsennotierung liefere
damit zwar keine automatische Berechtigung, bilde aber
ein starkes Indiz flir die Zulassigkeit des Austausches
der Loésungsrechte. Die Bérsennotierung gebe dem Anleger
grundsdtzlich die Méglichkeit, seine Kapitalanlage je-
derzeit zu objektiv festgestellten Konditionen zu ver-
duBern, womit seine Stellung gestdrkt und abgesichert

werde. Im Falle der B6rsennotierung eines Wertpapieres
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seli von einer realistischen Verkaufsméglichkeit auszu-
gehen, die sowohl die Vertragspartnersuche als auch die
Bewertung des Wertpapiers leiste. Der Ausschluss des
ordentlichen Kiindigungsrechtes der Genussscheininhaber
stelle auch unter Beriicksichtigung des ordentlichen
Kindigungsrechtes der Gesellschaft gemd&R § 8 Abs 2 der
Genussscheinbedingungen der beklagten Partei keinen
Verstol gegen die Bestimmungen der §§ 879 Abs 3 ABGB
und & Abs 1 Z 1 KSchG dar, weil den Genussscheininha-
bern durch die faktisch gegebene Bdrsennotierung ein
zur Kindigung des Vertragsverhdltnisses gleichwertiges
alternatives Losungsrecht, die Ubertragung der Kapital-
anlage an einen anderen Anleger, zur Verfligung stehe.
Die Verpflichtung der beklagten Partei, fiir die Bdrsen-
notierung Sorge zu tragen, ergdbe sich aus dem Umstand,
dass nur eine solche den Ausschluss des ordentlichen
Kindigungsrechtes der Genussscheinihhaber zu rechtfer-
tigen vermdége. Wenn die beklagte Partei diesen Aus-
schluss in den Genussscheinbedingungen beibehalten wol-
le, misse sie auch die Borsennotierung aufrecht erhal-
ten. Dariilber hinaus habe die beklagte Partei eine dies-
beziigliche Verpflichtungserkldrung in diesem Verfahren

abgegeben.

Die M8glichkeit einer auBerordentlichen Kiindigung,

also einer Kindigung aus wichtigem Grund, sei allen
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Dauerschuldverhdltnissen immanent. Daran é&ndere auch
die VerduBerbarkeit der verbrieften Genussscheine an
der Borse nichts. Das Recht auf eine auBerordentliche
Kindigung sei auch fir Genussrechtsverhdltnisse im Kern
zwingend und konne durch Allgemeine Geschaftsbedingun-
gen nicht abbedungen werden, wenn das weitere Festhal-
ten am Vertrag fiir eine Partei unzumutbar sei. Fir die
Frage der Unwirksamkeit des Ausschlusses des Kindi-
gungsrechtes durch die inkriminierte Vertragsklausel
sei nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes
auch die konkrete Ausgestaltung allfdlliger Mitwir-
kungs-, Teilnahme- oder Informationsrechte der Genuss-
scheininhaber, insbesondere die aktiendhnliche Ausge-
staltung der Genussscheine, nicht entscheidend. Auch
die Bestimmungen der §§ 23 Abs 4 BWG und 73 ¢ Abs 1 Z 1
VAG {ber Partizipationskapital vermdgen keine andere
Beurteilung zu rechtfertigen. Die Ausgabe von Partizi-
pationskapital sei ausschlieflich Banken und Versiche-
rungen vorbehalten. Der Gesetzgeber habe die Ausgabe
von Wertpapieren, die als Partizipationskapital ausge-
staltet sind, bewusst auf Unternehmen beschrankt, die
einer besonderen staatlichen Aufsicht zum Schutz der
Kunden vor einer Insolvenz des Unternehmens oder vor
einer schlechten Geschadftsgebarung unterliegen. Die Be-

stimmungen der $§§ 23 BAbs 4 BWG und 73 ¢ Abs 1 VAG
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bezweckten nicht, das Recht der Dauerschuldverhidltnisse
fir einen bestimmten Ausschnitt neu zu gestalten. Dar-
aus kénne daher kein so gravierender Eingriff in allge-
meine schuldrechtliche Prinzipien, wie es die Anerken-
nung der Wirksamkeit des Ausschlusses der auferordent-
lichen Kindigung eines Genussrechtsverhdltnisses als
Dauerschuldverhdltnis wédre, abgeleitet werden. Da bei
der Angemessenheitskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB ob-
jektiv auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses abzu-
stellen und fir diesen Zeitpunkt eine umfassende, die
Umstdnde des Einzelfalles beritcksichtigende Interessen-
spriifung vorzunehmen sei, misse bei der Beurteilung der
Zulédssigkeit der gegenstandlichen Vertragsklausel auch
die Bestimmung des § B8 Abs 2 der Genussscheinbedingun-
gen der beklagten Partei, welche die Einrdumung eines
ordentlichen Kindigungsrechtes zu Gunsten der Gesell-
schaft vorsieht, berilcksichtigt werden. In diesem Zu-
sammenhang liege eine auffallende Ungleichbehandlung
der Gesellschaft gegenliber den Genussscheininhabern
vor, welche sachlich nicht gerechtfertigt sei. Auch un-
ter diesem Aspekt sei der Ausschluss des auBerordentli-
chen Kindigungsrechtes in den Genussscheinbedingungen
der beklagten Partei als groéblich benachteiligend im
Sinne des § 879 Abs 3 ABGB zu beurteilen. Abgesehen da-

von wdre der Ausschluss des auBerordentlichen Kindi-
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gungsrechtes ein unzumutbarer Eingriff in den bestehen-
den Grundrechtsschutz der Genussscheininhaber. Die au-
Berordentliche Kindigung sei auf jene Fdlle beschrénkt,
in welchen der Vertragspartei die Aufrechterhaltung des
Vertragsverhdltnisses billigerweise nicht mehr zumutbar
sei, wie etwa bei Vertragsverletzungen aufgrund des da-
durch bedingten Verlustes des Vertrauens zum Vertrags-
partner oder erheblichen Anderungen der Verhdltnisse,
die eine weitere Aufrechterhaltung der vertraglichen

Bindung unzumutbar erscheinen lassen.

Zweck der Urteilsverdffentlichung sei, eine durch
eine Rechtsverletzung hervorgerufene unrichtige Meinung
in der Offentlichkeit richtigzustellen und zu verhin-
dern, dass diese Meinung um sich greife. Das berechtig-
te Interesse des Klagers an der Verdffentlichung der
Entscheidung liege darin, dass der Rechtsverkehr bzw.
die Verbraucher als Gesamtheit das Recht haben, darliber
aufgeklart zu werden, dass bestimmte Geschaftsbedingun-
gen gesetz- bzw. sittenwidrig sind. Besteht der die Er-
miachtigung zur Urteilsverdffentlichung rechtfertigende
Nachteil im Abschluss gesetzwidriger Vertrdge oder in
der Verwendung unzuldssiger Vertragsbestandteile, so
bestehe ein Bediirfnis, die Offentlichkeit entsprechend
aufzuklaren. Dadurch werde die Aufmerksamkeit der Ver-

braucher fiur die Unzul&dssigkeit von Vertragsbestandtei-
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len gescharft. Anspruchsvoraussetzung der Urteilsverdf-
fentlichung sei das ,berechtigte Interesse“ an der Ur-
teilsverdffentlichung (§ 25 Abs 3 UWG ivm § 30 Abs 1
KSchG). Dieses liege bei der Verbandsklage nach dem
KSchG darin, dass der Rechtsverkehr bzw. die Verbrau-
cher als Gesamtheit das Recht hatten, dariliber aufge-
kldrt zu werden, dass bestimmte Gesché&ftsbedingungen
gesetz- bzw. sittenwidrig sind. Die bloB faktische &An-
derung der inkriminierten Klausel nach Klageeinbringung
sel nicht geeignet, das Bedirfnis der Offentlichkeit
nach Aufklarung iber die seinerzeitige Verwendung die-
ser gesetzwidrigen Vertragsbestandteile, deren kinftige
Verwendung auch nicht ausgeschlossen werden kénne, zu
beseitigen. Die klagende Partei habe ein berechtigtes
Interesse an der Verdffentlichung des klagestattgeben-
den Teiles des Urteiles, weil nur auf diese Weise si-
chergestellt werden kénne, dass die Verbraucher als Ge-
samtheit dariber aufgeklart werden, dass bestimmte Ge-
schidftsbedingungen der beklagten Partel gesetzwidrig
sind. Auch die Information verschiedener Medien iiber
den vorliegenden Prozess durch die klagende Partei
selbst schlieBe ihr berechtigtes Interesse an der Ur-
teilsverdffentlichung nicht aus. Aufgrund der Grohke
des Unternehmens der beklagten Partei und der groBen

Anzahl der Dbetroffenen Genussscheine (420.000) sel
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vielmehr davon auszugehen, dass eine Vielzahl von Anle-
gern als Verbraucher im geschdftlichen Verkehr mit den
gegenstandlichen Genussscheinbedingungen konfrontiert
waren und sind, sodass gerade unter Bertlicksichtigung
dieses Umstandes ein berechtigtes Interesse der klagen-

den Partei an der Urteilsverdffentlichung bestehe.

Gegen diese Entscheidung richten sich die Berufun-
gen der klagenden Partei und der beklagten Partei wegen
unrichtiger rechtlicher Beurteilung. Die klagende Par-
tei bekampft den klageabweisenden Teil des Urteiles und
beantragt die erstgerichtliche Entscheidung in wvoll-
standige Klagestattgebung abzudndern. Die beklagte Par-
tei bekampft den stattgebenden Teil des Urteiles be-
treffend den Verzicht auf die auBerordentliche Kindi-
gung und die Verotffentlichung des klagestattgebenden
Teiles des Urteiles mit dem Antrag, die angefochtene
Entscheidung dahin abzudndern, dass auch das Klagebe-
gehren zu den Urteilspunkten 2.1. erste Klausel (§ 8
Abs 1 der Allgemeinen Geschidftsbedingungen der beklag-
ten Partei) und II.2. Urteilsvertffentlichung abgewie-
sen werde. Hilfsweise stellen beide Parteien einen Auf-

hebungs- und Zurickverweisungsantrag.

Beide Streitteile beantragen in ihren Berufungs-
beantwortungen wechselseitig, der Berufung des Jjeweils

anderen nicht Folge zu geben.




- 27 -
4 R 71/09g

Uber die Berufungen war gemdf § 492 ZPO aF in

nichtéffentlicher Sitzung zu entscheiden.

Die Berufung der klagenden Partei ist begriindet,

jene der beklagten Partei hingegen ist nicht begriindet.

I. 2Zum Ausschluss der auBerordentlichen Kiindi-

agunge.:

1.1. Die beklagte Partei ist der Ansicht, dass
bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen auch der Aus-
schluss einer aullerordentlichen Kindigung zuldssig sei.
Diese ldgen hier vor, weil die Genussrechte streng ak-
tiendhnlich (-gleich) ausgestaltet seien. Die Inhalts-
kontrolle der Genussscheinbedingungen sei daher nicht
am MaRstab der unternehmensrechtlichen Regelungen iiber
die stille Gesellschaft, sondern vielmehr zwingend am
Mafkstab des Aktienrechtes und der Bestimmungen des BWG
und VAG zum Partizipationskapital vorzunehmen. Aufgrund
des Eigenkapitalcharakters der (Substanz-)Genussscheine
misse eine Rickzahlung zwingend ausgeschlossen sein.
Der vertragliche Ausschluss des auBerordentlichen Kiin-
digungsrechtes sei - weil ein Typusmerkmal des Genuss-
scheines - sachlich gerechtfertigt. Scllte der Aus-
schluss des Kilindigungsrechtes unwirksam sein, kédme dem
Genussrechtskapital ploétzlich weder handels- noch steu-
errechtlich die Qualit&t von Eigenkapital zu. Bei den

Bestimmungen der §§ 23 Abs 4 BWG und 73 ¢ Abs VAG hand-
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le es sich um aufsichtsrechtliche Regelungen, die auf
die aufsichtsrechtliche Anerkennung wvon Eigenkapital
abzielten. Diese gesetzlichen Wertungen missten auch
fir Unternehmen, die auBerhalb des unmittelbaren Gel-
tungsbereiches des BWG bzw des VAG stinden, in gleicher
Weise als Grundwertungen des Gesetzgebers insoweit her-
angezogen werden, als inhaltsgleiche privatautonome Re-
gelungen nicht als unglltig im Sinne des § 879 Abs 3
ABGB bzw § 6 KSchG angesehen werden kénnten. Die auf-
sichtsrechtlichen Regelungen setzten eine zuldssige
Vertragsgestaltung veoraus und ermdglichten diese nicht
erst. Durch die (tatsadchliche) B&rsennotierung der Ge-
nussscheine sei deren Jjederzeitige VeraduRerbarkeit ge-
geben. Da die Anleger Jjederzeit aus dem Genussschein-
verhdltnis aussteigen konnten, kénne eine Unzumutbar-
keit der weiteren Aufrechterhaltung des Vertragsver-
hdltnisses, die eine auBerordentliche Kindigung aus
wichtigem Grund rechtfertigen wirde, dberhaupt nicht
eintreten. Der Ausschluss des aulerordentlichen Kindi-
gungsrechtes sei daher zuldssig. Da die beklagte Parteil
in Bezug auf & 8 Abs 2 der Genussscheinbedingungen be-
reits eine gerichtliche Unterlassungserkldrung abgege-
ben habe und sich daher nicht mehr auf diese Bestimmung
berufen kénne und werde, koénne sich durch diese Bestim-

mung keine unsachliche Ungleichbehandlung der Genuss-
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scheininhaber mehr ergeben. Die klagende Partei habe
die Offentlichkeit bereits wiederholt iiber die jeweili-
gen Verfahrensstadien zeitnah und umfangreich iliber ihre
Homepage und ilber Presseaussendungen informiert. Es sei
daher davon auszugehen, dass sie dies auch in Bezug auf
das rechtskrédftige Urteil tun werde. Auf diesem Weg
werde das Ziel einer Urteilsverdffentlichung, ndmlich
die Information der Offentlichkeit bereits vollstdndig
erreicht, somit falle das berechtigte Interesse der

klagenden Partei an dieser weg.

1.2. Der Privatautonomie sind bei der rechtlichen
Ausgestaltung von Genussrechten grundsatzlich (nur)
durch die Bestimmungen der §§ 864 a, 879 ABGB und § 6
KSchG Grenzen gesetzt (7 Ob 267/02v mwN; 10 Ob 34/05f).
Da das Kapital dem Unternehmer fir l&ngere Zeit zur
Verfiigung gestellt wird, ist das Genussrecht auf Dauer
angelegt. Das auf Einrdumung von Genussrechten gerich-
tete Rechtsgeschaft ist ein Vertrag sui generis und be-
grindet ein Dauerschuldverhdltnis. Genussrechte sind
auf wiederkehrende Leistungen, ndmlich Zins- und Divi-
dendenzahlungen, gerichtet, wodurch ihr Charakter als
Dauerschuldverhdltnis deutlich wird (Nagele in Jabor-
negg/Strasser, Aktiengesetz' § 174 Rz 32; van Husen,
Genussrechte, Genussscheine, Partizipationskapital

[1998] 116; 10 Ob 34/05f; 7 Ob 267/02v). Ihnen liegen
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regelmabig formularmdBige Bedingungen zugrunde, welche
den fir Allgemeine Geschaftsbedingungen auch sonst gel-
tenden Vorschriften unterliegen. Genussscheinbedingun-
gen unterliegen insbesondere der Inhaltskontrolle gemal
§ 879 Abs 3 ABGB, da sich Genussrechte in einem geld-
werten Anspruch erschdépfen und darin ihr Charakter als
schuldrechtliches Glaubigerrecht =zum Ausdruck kommt
(Nagele aa0O § 174 Rz 39; Kalss, Anlegerinteressen: Der
Anleger 1im Handlungsdreieck vom Vertrag, Verband und

Markt [2001] 148 ff; 10 Ob 34/05f).

1.3. Bel der Angemessenheitskontrolle nach § 879
Abs 3 ABGB ist objektiv auf den Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses abzustellen; flr diesen Zeitpunkt ist eine
umfassende, die Umstédnde des Einzelfalles berilicksichti-
gende Interessenspriifung vorzunehmen. Durch die Bestim-
mung des § 879 Abs 3 ABGB wurde ein eine objektive
Aquivalenzstérung und ,verdinnte Willensfreiheit“ be-
ricksichtigendes bewegliches System in dem Sinne ge-
schaffen, dass bei der Abweichung einer Klausel von
dispositiven Rechtsvorschriften eine grébliche Benach-
teiligung eines Vertragspartners schon dann vorliegt,
wenn sie unangemessen ist (10 Ob 34/05f; 7 Ob 262/02v;

RIS-Justiz RS0016914).

1.4, Nach in Rechtsprechung und Lehre unbestrit-

tener Auffassung ist die Méglichkeit einer auBerordent-
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lichen Kundigung, also einer Kindigung aus wichtigem
Grund, allen Dauerschuldverhdltnissen immanent (Wirth
in Rummel, ABGB?® § 1118 Rz 1 f; RIS-Justiz RS0018368;
10 Ob 34/05f mwN). Das Charakteristikum der Dauer-
schuldverhaltnisse besteht vor allem darin, dass bei
ihnen im Gegensatz zu den ,Zielschuldverhdltnissen"
noch so langfristige Erfillungshandlungen nicht zum Er-
ldschen der vertraglichen Forderungsrechte fihren koén-
nen, weil die Forderungen immer wieder neu entstehen.
Vielmehr ist die Erfillung solange fortzusetzen, als
das Vertragsverhaltnis existiert. Diese strukturelle
Besonderheit der Dauerschuldverhdltnisse hat zu dem in
Rechtsprechung und Lehre ganz allgemein anerkannten
Grundsatz geflihrt, dass sie durchwegs ohne Rucksicht
auf ihre vereinbarte Dauer stets durch auflerordentliche
Kindigung aus wichtigen Grinden, die fidr einen Ver-
tragspartner Unzumutbarkeit der Fortsetzung begrinden,
aufgeldst werden konnen (10 Ob 34/05f mwN). Ein v&lli-
ger Ausschluss des Kindigungsrechtes bei einem unbe-
fristeten Dauerschuldverhdltnis ist daher Jjedenfalls
sittenwidrig und als Verstoff gegen § 879 ABGB anzusehen

(10 Ob 34/05f; S2 71, 141).

1.5. Auch fir Genussrechtsverhdltnisse wird ganz
allgemein die Auffassung vertreten, dass das Recht auf

eine auBerordentliche Kiundigung im Kern zwingend ist
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und durch Allgemeine Geschdftsbedingungen nicht abbe-
dungen werden kann, wenn das weitere Festhalten am Ver-
trag filir eine Partei unzumutbar ist (Kalss, Anlegerin-
teressen aaQ 494; van Husen aa0O 169 f, 210, 235; Lin-
dinger, Uber Zuldssigkeit und Beendigung bestimmter Ge-
nussrechte 730 £f; 10 Ob 34/05f). Fir die Erage der Un-
wirksamkeit des Ausschlusses des auBerordentlichen Kin-
digungsrechtes durch die inkriminierte Vertragsklausel
ist auch die konkrete Ausgestaltung allfdlliger Mitwir-
kungs-, Teillnahme- oder Informationsrechte der Gewinn-
scheininhaber nicht entscheidend. Auch der Hinweis auf
die Bestimmungen der $§ 23 Abs 4 BWG und 73 ¢ Abs 1 Z 1
VAG iber Partizipationskapital vermag keine andere Be-
urteilung zu rechtfertigen. Nach diesen Bestimmungen
ist Partizipationskapital Kapital, das eingezahlt ist
und auf Unternehmensdauer unter Verzicht auf die or-
dentliche und auBerordentliche Kindigung zur Verfiigung
gestellt wird. Die angefiihrten Bestimmungen bezwecken
im Interesse einer funktionsfahigen Kredit- bzw Versi-
cherungswirtschaft, die Zahlungsfdahigkeit von Banken
und Versicherungsunternehmungen durch verpflichtende
Eigenmittelquoten abzusichern, und bestimmte Eigenkapi-
talsurrogate in die Beurteilung, ob die festgelegten
Eigenmittelguoten erreicht sind, einzubeziehen. Die

Ausgabe wvon Partizipationskapital 1ist ausschlieBlich
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Banken und Versicherungen, somit Unternehmen vorbehal-
ten, die einer besonderen staatlichen Aufsicht zum
Schutz der Kunden vor einer Insclvenz des Unternehmens
oder vor einer schlechten Geschaftsgebarung unterlie-
gen. Nach der Judikatur des Obersten Gerichtshofes
bezwecken die Bestimmungen der §§ 23 Abs 4 BWG und 73 ¢
Abs 1 VAG hingegen nicht, das Recht der Dauerschuldver-
hdltnisse fir einen bestimmten Abschnitt neu zu gestal-
ten. Aus diesen Bestimmungen Uber Partizipationskapital
kann daher keinesfalls ein so gravierender Eingriff in
allgemeine schuldrechtliche Prinzipien, wie es die An-
erkennung der Wirksamkeit des Ausschlusses der ordent-
lichen Kiindigung eines Genussrechtsverhdltnisses als
Dauerschuldverhdltnis wére; abgeleitet werden

(10 Ob 34/05f mwN).

1.6. Selbst wenn man davon ausgeht, dass aus
Uberlegungen der Eigenkapitalqualitdt ein Interesse des
Emittenten auf Schutz vor Uberraschendem Kapitalabfluss
zu beachten sei, ist davon auszugehen, dass selbst bei
Zugrundelegung dieser Ansicht im Rahmen der gebotenen
Interessensabwdgqung ein Ausschluss des auBerordentli-
chen Kilindigungsrechtes aus wichtigem Grund fiir die Dau-
er der Gesellschaft, somit unbefristet, als nicht mehr
angemessen angesehen werden kann., Dabei ist namlich =zu

berlicksichtigen, dass das auBerordentliche Kiindigungs-
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recht das Reaktionsinstrument bei Unzumutbarkeit der
Fortsetzung eines Vertragsverhdltnisses darstellt und
der Ausschluss des aullerordentlichen Kindigungsrechtes
die Anleger ungleich schwerer trifft als den Emitten-
ten, da sie Jja regelmdBig sofort ihre Leistung (Kapi-
talhingabe) erbringen und daher wichtige Griinde, die
ein sofortiges Losungsrecht begriinden, viel eher von
Seiten des Emittenten gesetzt werden (10 Ob 34/05f;
Kalss, Anlegerinteressen aa0O 478). Im Hinblick auf das
der Gesellschaft eingerdumte Recht, die Genussscheine
ab 2004 jahrlich zu kindigen, vermag auch die tats&ach-
liche B&rsennotierung der Genussscheine den einseitigen
Ausschluss des ordentlichen Kindigungsrechtes im Sinne

des § 879 Abs 3 ABGB jedenfalls nicht zu rechtfertigen.

1.7. Die AvW-Genussscheine sind stimmrechtslosen
Vorzugsaktien &hnlich, aber nicht gleich. Der BAus-
schluss des Stimmrechts kann gemdl § 115 Abs 1 AktG nur
mit einem ,nachzuzahlenden Vorzug“ bei der Gewinnver-
teilung aufgewogen werden. Der Dividendenvorzug stimm-
rechtsloser Aktien kann zwar sachlich und zeitlich ein-
geschrankt werden, ein Vorzug bei der Geweinnverteilung
ohne Nachbezugsrecht wie hier oder ein anderer vermd-
gensrechtlicher Vorteil welcher Art immer vermag den
Stimmrechtsausschluss aber nicht wettzumachen (Strasser

in Jabornegg/Strasser, AktG § 115 Rz 1). Der wesentli-
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che Unterschied der AvW-Genussscheine zu stimmrechtslo-
sen Vorzugsaktien liegt im Wiederaufleben des ruhenden
Stimmrechts der Vorzugsaktionare, wenn der Vorzugsbe-
trag bei der Verteilung des Gewinns in einem Jahr nicht
oder nicht vollstdndig ausbezahlt wird und der Riick-
stand im darauffolgenden Jahr nicht neben dem vollen
Bezug dieses Jahres nachbezahlt wird (§ 116 Abs 2
AktG). Hingegen haben die Anleger, die in AvW-Genuss-
scheine investieren, nach § 3 Abs 5 der Genussscheinbe-
dingungen, sollten fir ein Geschdftsjahr Gewinnanteile
nicht oder nicht zur Ganze an die Genussscheininhaber
ausgeschiittet werden, keinen Anspruch auf Nachholung
aus den ausschittungsfihigen Gewinnen der folgenden Ge-
schaftsjahre. Vorzugsakticondre sind bei der Ausibung
von Minderheitenrechten mitzuberlcksichtigen, und zwar
sowohl bei Minderheitsverlangen als auch bei Widerspri-
chen (Strasser 1in Jabornegg/Strasser aaO §117 Rz 1).
Genussscheine unterscheiden sich wvon Vorzugsaktien da-
durch, dass sie auch bei aktiendhnlicher Ausgestaltung
schuldrechtlichen Charakter aufweisen und keine Mit-
gliedschaftsrechte begriinden (Nagele aa0 Rz 3). Entge-
gen der Auffassung der beklagten Partei 1&Rt sich aus
dieser daher eine Berechtigung zum Ausschluss des au-
Berordentlichen und ordentlichen Kindigungsrechtes

nicht ableiten, auch wenn die Einstufung als Eigenkapi-
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tal dies voraussetzt.

1.8. Aus diesen Erwdgungen war der Berufung der

beklagten Partei ein Erfolg zu versagen.

I7. Zum Ausschluss der ordentlichen Kiindigung:

2.1. Die klagende Partel macht in ihren Rechts-
mittelausfihrungen zur Frage des BAusschlusses des or-
~dentlichen Kindigungsrechtes zusammengefasst geltend,
eine benachteiligende Bestimmung kénne im Rahmen einer
Gesamtbetrachtung gerechtfertigt erscheinen, wenn Nach-
teile durch andere vorteilhafte Vertragsbestimmungen-
ausgeglichen wiirden. Dabeil sei stets auf den Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses abzustellen. Die offenkundige
Nachteiligkeit des einseitigen Kindigungsausschlusses
zu Lasten des Genussscheininhabers fiithre daher nur dann
zu keiner grédblichen Benachteiligung im Sinne des § 879
Abs 3 ABGB, wenn dieser Nachteil durch andere, vorteil-
hafte Vertragsbestimmungen ausgeglichen werde. Es sei
keinesfalls ausreichend, wenn im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses bloR faktisch ein fir den Genuss-
scheininhaber glinstiger Zustand geschaffen werde, ohne
dass dieser auch eine entsprechende rechtliche Absiche-
rung durch vertragliche Bestimmungen erfahre. Im Ver-
bandsklageverfahren gemdl § 28 KSchG sei eine erginzen-
de Vertragsauslegung nach sté&ndiger Rechtsprechung un-

zuldssig, weil stets die kundenfeindlichste, objektive
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Auslegung maBgeblich sei. Ob eine am hypothetischen
Parteiwillen oder der Ubung des redlichen Verkehrs ori-
entierte erganzende Vertragsauslegung im Individualfall
zu dem Ergebnis fiihren wiirde, dass die vertraglichen
Bestimmungen um eine Verpflichtung der Gesellschaft,
die Bérsennotierung zu erwirken und aufrecht zu erhal-
ten, zu ergdnzen seien, kodnne daher dahingestellt blei-
ben. Eine B&¢rsennotierung stelle selbst dann, wenn sie
rechtlich verpflichtend vorgesehen wire, keinen in
rechtlicher und wirtschaftlicher Hinsicht vollstandig
gleichwertigen Ersatz fir das der Gesellschaft, nicht
aber den Genussscheininhabern zustehende ordentliche
Kundigungsrecht dar, weil einerseits eine tatsdchliche
Verkaufsmoglichkeit an der Borse nicht immer gegeben
sei, andererseits auch ein Verkauf an der Boérse - im
Gegensatz zu einer ordentlichen Kindigung samt Berech-
nung des Abschichtungsguthabens - nicht gewdhrleiste,
dass der Genussscheininhaber den ihm vertraglich zuste-
henden Wert erhalte. Der Gesellschaft werde hingegen
die Moglichkeit eingerdumt, das Rechtsverhaltnis mit
dem Genussscheininhaber zu einem ihr wirtschaftlich
glinstig erscheinenden Zeitpunkt zu 1l&sen und das Ge-
nussscheinkapital abzuschichten, ohne dass diese Mig-
lichkeit auch dem Genussscheininhaber zugestanden wer-

de. Es liege daher sehr wohl ein Ungleichgewicht zwi-
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schen den Rechten der beklagten Partei und denjenigen
der Genussscheininhaber vor, das die Klausel unzulédssig
mache. Die Rechtsposition des Genussscheininhabers ste-
he in auffallendem Missverh&ltnis zur Rechtsposition
der Gesellschaft, der das Recht zur ordentlichen Kiindi-
gung eingerdumt werde, was eine grébliche Benachteili-

gung im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB bewirke.

2.2. GemdlB § 6 Abs 1 Z 1 KSchG sind fir den Ver-
braucher insbesondere auch solche Vertragsbestimmungen
im Sinne des § 879 ABGB jedenfalls nicht verbindlich,
nach denen der Verbraucher wahrend einer unangemessen
langen Frist an den Vertrag gebunden ist (vgl
1 Ob 176/98h). Ein Ausschluss der Kundigung wird grund-
sdtzlich nur dann zul&dssig sein, wenn die Ubertragbar-
keit ausreichend abgesichert ist und dem Anleger damit
eine der Kindigung gleichwertige Beendigungsmdglichkeit
geboten wird. Das verlangt die Information der aktuel-
len und potentiellen Anleger durch den Emittenten eben-
so wie die Schaffung von Voraussetzungen, die die
Marktfahigkeit der Anlagen férdern, wie deren Verbrie-
fung und B&rsenzugénglichkeit. Der Anleger kann nidmlich
bei der Ubertragung das Losungsrecht nur ausltben, wenn
er einen Anleger findet, der bereit ist, die Kapitalan-
lage zu Ubernehmen. Gelingt ihm dies nicht, wirkt der

Austausch der Ldsungsrechte wie ein Kindigungsaus-
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schluss, der zu einer sittenwidrigen Knebelung des An-
legers fihren kann. Nur wenn die Ubertragbarkeit (Auf-
finden eines Vertragspartners, die notwendige Informa-
tion iiber das Handelsgut Kapitalanlage und eng damit
zusammenhdngend deren Bewertung) sichergestellt sind,
ist die Verdriangung der Kilindbarkeit einer Kaptitalanla-
ge durch deren Ubertragbarkeit zul&ssig, weil erst da-
mit die Last des ,exits™ fir den einzelnen Anleger be-
wdltigbar wird (10 Ob 34/05f, Kalss, Anlegerinteressen
aa0 479 f). Die unkiindbare Zurverfligungstellung von Ka-
pital ist daher rechtfertigbar, wenn die Ubertragbar-
keit liber eine organisierte Markteinrichtung, das heiBt
insbesondere iiber die Bdrse moéglich ist, selbst wenn
dadurch wegen des mangelnden Umsatzes weder die rasche
VerduBerbarkeit gewdhrleistet noch wegen des Kursrisi-
kos die Sicherheit gegeben ist, dass der Anleger den
tatsidchlichen Wert seines eingesetzten Vermdgens lu-
krieren kann. Die Bo&rsennotierung liefert damit keine
automatische Berechtigung, sondern bildet nur ein star-
kes Indiz filir die Zulassigkeit des Austausches der L&-
sungsrechte, was insbesondere fir Genussrechte das mal-
gebliche Argument darstellt, deren Verbriefbarkeit und
Bdrsenzugdnglichkeit anerkannt sind. Auch bei Genuss-
rechten kann das Kindigungsrecht ausgeschlossen werden,

sofern dem Anleger die durch Verbriefung und B&rsenno-
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tierung herbeigefithrte realistische Alternative der

Ubertragung geboten wird (10 Ob 34/05f).

2.3. Bei der Inhaltskontrolle gemal § 879 Abs 3
ABGB ist aber auch die sonstige inhaltliche Ausgestal-
tung der Genussrechte zu berlcksichtigen {Oberndorfer,
Zum Ausschluss der (auBer)ordentlichen Kiindigung von
Genussrechten OBA 2006, 813 ff). Die Bbrsennotierung
der Genussscheine allein rechtfertigt nach der Recht-
sprechung den Ausschluss der ordentlichen Kindigung im
Falle des beiderseitigen Ausschlusses des Kindigungs-
rechtes. Hier ist darilberhinaus eine Ungleichbehandlung
durch den einseitigen Ausschluss des Kiindigungsrechtes
zu Lasten der Anleger gegeben. Diese zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses bestehende Ungleichbehandlung der
Anleger h&atte durch weitere, vorteilhafte Vertragsbe-
stimmungen, wie eine entsprechende rechtliche Absiche-
rung der Aufrechterhaltung der Bérsennotierung und ein
Rickgaberecht der Anleger, ausgeglichen werden miissen
(Oberndorfer, Zum Ausschluss der (auBer)ordentlichen
Kiindigung von Genussrechten aaO 813 ff). Ohne diese
fihrt der einseitige Kindigungsausschluss trotz der
faktischen, aber nicht rechtlich verbindlichen und so-
mit jederzeit - wenn auch in einem aufwendigen Verfah-
ren - ruickgdngig machbaren Bérsennotierung zu einer un-

angemessenen Beeintrdchtigung der Interessen der Anle-
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ger iSd §§ 879 Abs 3 ABGB und 6 BRbs 1 Z 1 KschG.

3. Zum Urteilsverdffentlichungsbegehren wird nach
§ 500 a ZPO auf die zutreffenden Ausfihrungen des Erst-

gerichtes verwlesen.

Der Berufung der klagenden Partei war daher

stattzugeben.

4, Die Entscheidung iliber die Kosten des erstin-
stanzlichen Verfahrens und des Berufungsverfahrens be-

ruht auf den §§ 41 und 50 ZPO.

5. Unter Bedachtnahme auf die Anzahl der betrof-
fenen Genussscheine und das dadurch représentierte Ka-
pital von € 420.000,~-- war gemdR § 500 Abs 2 Z 1 1lit b
ZPO auszusprechen, dass der Wert des Entscheidungsge-

genstandes jeweils € 30.000,-- tbersteigt.

6. Die ordentliche Revision nach § 502 Abs 1 ZPO
war hinsichtlich des Unterlassungsbegehrens zuzulassen,
well der Frage der Voraussetzungen fir die Zulassigkeit
des einseitigen Ausschlusses einer Kindigung nur zu
Lasten der Anleger bei an der B&rse notierten aktien-
ahnlichen Genussrechten erhebliche Bedeutung im Sinne

dieser Gesetzesstelle zukommt.

Oberlandesgericht Graz




