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Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatsprasidenten des Oberlandesgerichts
Dr. Dallinger als Vorsitzenden, sowie die Richter des
Oberlandesgerichts Dr. Teply und Mag. Hofmann in der
Rechtssache der klagenden Partei Verein fir Konsumenten-
information, 1060 Wien, Linke Wienzeile 18, vertreten
durch Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte KG in Wien,
wider die beklagte Partei EliteMedianet GmbH, D-20457
Hamburg, Am Sandtorkai 50, wvertreten durch Georg S. Mayer
Rechtsanwalt GmbH in Wien, wegen Unterlassung und
Urteilsveroffentlichung nach dem  KSchG (Streitwert:
EUR 36.000,--), Uber die Berufung der beklagten Partei
gegen das Urteil des Handelsgerichts Wien vom 16.5.2012,
18 Cg 12/12x-9, 1in nichtoffentlicher Sitzung =zu Recht
erkannt:

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei binnen 14 Tagen die mit EUR 2.724,06 (darin enthalten
EUR 454,01 USt) bestimmten Kosten der Berufungsbeantwor-
tung zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes {lbersteigt
EUR 30.000, --.

Die ordentliche Revision ist nicht zulédssig.
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Entscheidungsgrinde:

Der nach § 29 KSchG aktiv legitimierte Kléager
begehrt, die Beklagte schuldig zu erkennen, zu unterlas-
sen,

a) 1im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern im
Fernabsatz in Osterreich, insbesondere bei Geschéaftsab-
schlissen im Internet — we unter der Seite ww.elite-
partner.at — gegenuber Konsunenten mttels Erklarungsfik-
tion von einer automatischen Vertragsverl dangerung auszu-
gehen und damt den Verbrauchern die Kundigung des Ver-
trags zu verweigern, obwohl die Verlangerungskl ausel
bereits in den AG der Beklagten gesetzwidrig ist und
gegen 8 6 Abs 1 Z 2 KSchG ver st ofit;

b) im geschaftlichen Verkehr mt Verbrauchern im

Fernabsatz in Osterreich, insbesondere bei Geschaftsab-
schlissen im Internet — wie unter der Seite ww.elite-
partner.at — gegenuber Konsunenten mttels Erklarungsfik-

tion von einer automatischen Vertragsverl &ngerung auszu-
gehen, obwohl die Informationspflichten nach 8 6 Abs 1 Z
2 KSchG ni cht eingehal ten werden, indem Verbraucher nicht
nochmal s bei Beginn der hierfir vorgesehenen Frist auf
di e Bedeutung i hres Verhaltens besonders hi ngew esen wer -
den und di esen zur Abgabe einer ausdricklichen Erkl arung
ei ne angenessene Frist eingeréaunt wrd,

c) im geschaftlichen Verkehr mt Verbrauchern im
Fernabsatz in Osterreich, insbesondere bei Geschaftsab-
schlissen im Internet — we unter der Seite ww.elite-
partner.at — Konsumenten zu suggerieren, eine \ertrags-
aufl 6sung zum Ende der vereinbarten Vertragsl aufzeit ware
nur unter vom Unternehmer vorgegebenen Bedi ngungen nbg-
lich, we zum Beispiel, dass sich die Konsunenten dazu

bereit erklaren, ihre Kennenlerngeschichte sowie ein Bild
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zur Veroffentlichung in der Rubrik ,Erfolgsgeschichten®
zu schi cken, obwohl der Vertrag auf bestimte Dauer nman-
gels einer rechtskonfornmen Erklarungsfiktion gemaR 8 6
Abs 1 Z 2 KSchG zum vereinbarten Endterm n automatisch
endet,

oder sinngleiche Praktiken anzuwenden, und ihm die
Er machtigung zur Urteil sveroffentlichung zu erteilen

Zur Begrindung fuahrt der Kl ager aus, die Beklagte
biete eine Online-Partnerbdrse uber das Internet, somt
auch im gesanten Osterreichischen Bundesgebiet, an und
betreibe die Wbsite ww.elitepartner.at. Sie trete in
i hrer geschaftlichen Tatigkeit laufend mt Verbrauchern
i n Kontakt und schlieRe mt diesen Vertrége. Sie betreibe
Fer nabsat z und E- Conmrer ce.

Dabei verstole sie im Massengeschaft gegen gesetzli -
che Besti mmungen.

So schreibe sie laufend Kunden, die Verbraucher
sei en, dahi ngehend an, dass sie von einer automatischen
Verl angerung der auf bestimte Zeit geschlossenen Ver-
trage durch N chtkindi gung ausgehe. Sie unterstelle also
die Wrksankeit einer vereinbarten Erklarungsfiktion
Dabei verstolRe sie gegen 8 6 Abs 1 Z 2 KSchG Danach
sei en Besti mmungen unzul &ssi g, wonach ein bestimtes Ver-
hal ten des Verbrauchers als Abgabe oder N chtabgabe einer
Erkl arung gelte, es sei denn, der Verbraucher werde nicht
nur im Vertrag, sondern nochmals bei Beginn der hiefir
vorgesehenen Frist auf die Bedeutung seines Verhaltens
besonders hi ngewi esen und habe zur Abgabe ei ner ausdrick-
| i chen Erkl &rung ei ne angenessene Fri st.

Die AG der Beklagten sehen eine derartige Ver-
pflichtung der Beklagten zu einem gesonderten Hi nweis

nicht vor und die Beklagte informere die Kunden auch


http://www.elitepartner.at/
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tatsachlich nicht bei Beginn der hiefir vorgesehenen
Frist Uber die Konsequenz des Schweigens als Zustinmng
zur Verl angerung des Vertrags. Die Bestinmungen zur auto-
mati schen Vertragsverl angerung werden den Kunden erst
nach Vertragsabschluss zur Kenntnis gebracht, weshalb sie
gar nicht Vertragsbestandteil seien.

Demmach ende jeder befristete Vertrag mt Ablauf der
ver ei nbarten Kindi gungsdauer aut omat i sch. Dennoch
behandl e die Beklagte die Kunden dahingehend, dass sie
trotz nicht wirksaner Vertragsverl dangerung von verl anger -
ten Vertragen ausgehe und Anspriche aus derartigen Ver-
tragen Uber die urspringlich vereinbarte Laufzeit hinaus
gel tend mache.

Kunden, die ,verspatet” kindigen wollen, werde mt-
geteilt, dass sich wegen verspéateter Kindigung der Ver-
trag ,we vertraglich vereinbart® um einen weiteren Zeit-
raum verl angere, auller die Konsunenten erklaren sich
bereit, ihre Kennenlerngeschichte und ein Foto in der
Rubri k ,Erfol gsgeschichten* zu verdffentlichen. Damt
werde den Konsunenten aber die tatsachliche Rechtslage
verschleiert, was einen Verstold gegen das Transparenzge-
bot des § 6 Abs 3 KSchG bedeut e.

Die Beklagte setze das inkrimnierte Verhalten im
geschaftlichen Verkehr mt Verbrauchern |aufend, sodass
W eder hol ungsgef ahr bestehe. D ese sei schon deshalb
anzunehmen, weil der Kl ager die Beklagte vor der Klags-
ei nbringung mt eingeschriebenem Brief vom 13.12.2011
aufgefordert habe, eine strafbewehrte Unterlassungsver-
pflichtung im Sinn des 8§ 28 Abs 2 KSchG abzugeben und die
Bekl agte dieser Aufforderung innerhalb der gesetzten
Frist nicht nachgekonmen sei. Sie habe |ediglich angekin-

digt, nach kinftig durchzufihrenden Anderungen auf ihrer
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Website allenfalls zu einer — erst in zu definierender
For m ei nzuschr ankenden — Unterl assungserkl arung bereit zu
sein.

Die Beklagte bestritt den Unterlassungsanspruch mt
der Begrundung, sie bestreite, laufend das in der KIage
beschri ebene Verhalten zu setzen. Bereits zum Zeit punkt
der Kl agserhebung haben mt Beilage ./1 AGB gegolten,
nach deren Inhalt die Beklagte den Kunden (aul3er beim 1-
Monat s- Paket und dem 14-Tage-Paket) vier Wchen vor
Abl auf der vereinbarten Kindigungsfrist per E-Miil auf
die automati sche Verl angerung im Falle des Unterbleibens
ei ner Kindi gung durch den Kunden hinweise (Punkt 7.),
wahrend Punkt 8. den H nweis enthalte, dass (auller beim
1- Monat s- Paket und dem 14-Tage-Paket) die Beklagte die
Nut zer vier Wchen vor Ablauf der Kindi gungsfrist per E-
Mai | dartber informeren werde, dass sich ihr Vertrags-
verhaltnis automatisch und die im Fol genden vorgesehene
Vertragsl auf zeit verl dngere, sofern Nutzer den Vertrag
nicht vor Ende der Kindigungsfrist der jeweiligen Ver-
tragsl aufzeit schriftlich kindi gen.

Es sei richtig, dass der Klager die Beklagte mt
Brief vom 13.12.2011 aufgefordert habe, eine strafbe-
wehrte Unterl assungserkl arung abzugeben, wel che die
Unt er | assungsbegehren gendl? der Klage unfasst habe. Da
di e Beklagte zu diesem Zeitpunkt aber bereits die alten
AGB ungestellt habe und es nicht zutreffe, dass die indi-
vi duel | e Korrespondenz zw schen der Beklagten und ihren
Kunden von 8 6 Abs 3 KSchG unfasst sei, habe die Bekl agte
mt Anwaltsfax vom 9.1.2012 vorgeschl agen, eine sprach-
lich abgestimte strafbewehrte Unterl assungserkl arung
abzugeben. Daraufhin habe der Klager die Klage einge-
bracht. Die am 19.1.2012 freigeschalteten AG der Bekl ag-
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ten habe er davor offenbar nicht nehr Uberprift.

Ei ne Riuckkehr hinter den Standard dieser AGB sei
aufgrund der europarechtlichen Entw cklungen und insbe-
sondere aus wrtschaftlichen G inden ausgeschl ossen. Der
Markt four Online-Partnervermttlungen sei — auch gericht-
lich — hart unkanpft. In einem solchen Unfeld ware es ein
0konom scher Unfug, sich der Gefahr gerichtlicher Dispute
uber Erkl &rungsfiktionen im Zusamrenhang mt automati-
schen Vertragsverl angerungen auszusetzen.

Zahl rei che deutsche Cerichte haben in Verfahren, in
denen die Beklagte die Mglichkeit gehabt habe, ihren
Kauf prozess transparent zu machen, das Entgelt fur giltig
verei nbarte Verl angerungsperi oden zugesprochen. Vor die-
sem Hintergrund habe die Beklagte in der Vergangenheit
Kunden individuelle Mglichkeiten angeboten, aus ihren
Vertragen auszusteigen. Doch habe die Beklagte i hren Kun-
den nichts ,suggiert”, insbesondere nicht, dass eine Ver-
tragsaufl 6sung zum Ende der vereinbarten Vertragsl aufzeit
nur unter vom Unternehmer vorgegebenen Bedi ngungen nog-
lich ware.

AulRerdem sei es schon aufgrund der vor Kl agseinbrin-
gung erfolgten Ungestaltung der AGB der Bekl agten ausge-
schl ossen, dass es im Zusammenhang mt 8 6 Abs 1 Z 2
KSchG wi eder zu dahi ngehender Korrespondenz mt Kunden
komme. Aus G unden der Kundenorientierung werde sich die
Bekl agte jedoch in anderen Fallen, in welchen Nutzer aus
I hren Vertragen aussteigen wollen, die Mglichkeit offen
hal ten, individuelle Angebote zum Vertragsausstieg zu
unterbreiten.

Zusanmenf assend |iege keine W ederhol ungsgefahr vor,
weil die Beklagte ihre AG schon vor Kl agseinbringung

abgeédndert habe, was dem Kl ager aufgrund der Korrespon-
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denz bekannt sein misse. Die Beklagte tue also nicht, was
i hr vorgeworfen werde. Sie behaupte auch nicht, zu dem
von der Klage inkrimnierten Verhalten berechtigt zu
sein, weshalb sie dem Kl&ger auch vorgeschlagen habe,
ei ne abgestimte sprachlich gegeniber seinem Brief vom
13.12.2011 nodifizierte strafbewehrte Verpflichtungser-
kl arung abzugeben.

Dem hielt der Kl ager entgegen, dass - auch wenn die
Bekl agte ihre AGB zw schenzeitig geandert habe - die
.alten* AGB nach wie vor fir bereits abgeschl ossene Ver -
tragsverhadltnisse gelten. Damt bestehe jedenfalls die
Gefahr, dass sich die Beklagte in diesen Vertragen auf
di ese Kl ausel n berufe.

Die ab 20.7.2011 gultigen AGB der Bekl agten (Beil age
A A lauten in Punkt 7. Uuber die Kindigung wie folgt:
.,Das Mtglied hat das Recht, den Vertrag - insbesondere
zur  Abwendung der automatischen Verlangerung - unter
Beachtung der vereinbarten Kindi gungsfrist (Rubrik ,Preis
und Lei stungen“) mt Wrkung zu dem verei nbarten Vertrag-
sende zu kundigen.“ Sie enthalte weder die Verpflichtung
des Unternehners zur Vornahne einer Verstandi gung, noch
sei danach der Verbraucher bei Beginn der fur eine aus-
dr tickl i che Erkl &rung vorgesehenen Frist zu verstéandi gen.

Auch die nach dem Vorbringen der Beklagten abgeéan-
derten AGB (Beilage ./1) verstolRen gegen 8 6 Abs 1 Z 2
KSchG, weil die Klausel nicht vorsehe, dass die Verbrau-
cher benachrichtigt werden, bevor die Kundigungsfrist zu
| auf en beginne. Die ,neue“ Klausel sei demmach in glei-
cher Weise unzul 4&ssig w e di e vorangegangene.

Dass die Verbraucher auch tatsachlich nicht zu
Begi nn der Erkl arungsfrist einen besonderen Hi nweis des

Unt ernehmers erhalten, gehe insbesondere aus dem E-Mil
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der Beklagten an Frau Elfriede Lindner hervor, in dem dem
Kindi gungsansuchen der Konsunentin zwar entgegengehalten
wer de, dass eine achtwdchi ge Kindi gungsfrist in den Ver-
tragsbedi ngungen ei nzusehen ware, aber nicht angefiuhrt
werde, dass ein expliziter Hnweis auf die automatische
Vertragsverl angerung zu Beginn der achtwdchigen Kindi-
gungsfrist erfol gt sei.

Mangel s eines H nweises auf die vereinbarten Kindi -
gungsfristen, das vereinbarte Vertragsende und die auto-
mati sche Vertragsverl angerung in den AGB der Beklagten
idF laut Beilage ./A (sowe ./B und ./E) verletze deren
Punkt 7. das Transparenzgebot nach 8 6 Abs 3 KSchG weil
die AGB keine ndheren Informationen Uber die automatische
Vertragsverl angerung enthal ten.

Danmit werde die Klausel nicht Vertragsbestandteil.
Ein befristeter Vertrag ende somt automatisch nach
Abl auf der vereinbarten Vertragsdauer, ohne dass es einer
Kindi gung beduirfe.

Mt dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht dem
Kl agebegehren statt.

Dazu traf es die aus Seiten 6 und 7 der Urteil saus-
fertigung ersichtlichen Feststellungen, auf die verw esen
W rd.

Davon ist hervorzuheben, dass die Beklagte | aufend
mt Verbrauchern in rechtsgeschaftlichen Kontakt tritt
und mt diesem Vertrage unter Verwendung ihrer allgenei-
nen Geschaftsbedi ngungen (AGB) schlieldst, die sie inmer
wi eder aktualisiert. D e verfahrensrel evanten AGB waren
unter www. elitepartner.de abrufbar. Deren Punkt 1. |au-
tet: Die Fa. EMN betreibt verschi edene Teledienste und
Medi enservices z.B.: ww.elitepartner.de, ww.elitepart-

ner.at, ww.elitepartner.ch. Diese AG gelten fir alle
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Nut zer der o.g. EMN Tel edi enste und Medi enservices.

Punkt 7. der AGB Uber die Kundigung lautet: ,Das
Mtglied hat das Recht, den Vertrag — insbesondere zur
Abwendung der autonmatischen Verl d&ngerung — unter Beach-
tung der vereinbarten Kindi gungsfrist (Rubrik ,Preise und
Lei stungen®) mt Wrkung zu dem vereinbarten Vertragsende
zu kundi gen. ©

In Fallen, in denen Konsumenten verspatet kindigen
und sich dadurch die Vertrage verlangern, bietet die
Bekl agte die Mglichkeit an, einen friheren Kindi gungs-
termin zu akzeptieren, sofern sich diese Konsunenten
bereit erklaren, ihre Kennenlerngeschichte und ein Foto
in der Rubrik ,Erfol gsgeschichten® zu verdoffentlichen.

Die Beklagte é&anderte ihre AGB mt Giltigkeit ab
19.1.2012 (Beilage ./1).

In rechtlicher Hinsicht gelangte das Erstgericht zum
Ergebnis, die AGB der Beklagten (Beilage ./A) gelten nach
ihrem Inhalt auch fir die Nutzer der Website www.elite-
partner.at und seien damit flr Geschédftsabschliisse in
Osterreich maRgeblich.

Soweit die AGB der Beklagten eine automatische Ver-
tragsverlangerung vorsehen, handle es sich um eine Erkla-
rungsfiktion iSd § 6 Abs 1 Z 2 KSchG. Weder in den AGB
noch in der Rubrik , Preise und Leistungen"“ seien entspre-
chende Fristen enthalten, noch werde der Konsument auf
die Verlangerung im Fall seines Schweigens und daruber,
dass er durch die Beklagte noch einmal separat auf diese
Wirkung hingewiesen werde, aufgeklart. Damit sei das Ver-
halten der Beklagten, die in der Folge von einer rechts-
wirksamen Verlangerung des Vertrags ausgehe und dem Ver-
braucher die (Wirkungen einer) Kindigung verweigere,

gemall § 28a Abs 1 KSchG gesetzwidrig. Die Beklagte beein-
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trachtige dadurch die allgemeinen Interessen der Verbrau-
cher.

Da die Beklagte weder in Punkt 7. ihrer AGB noch an
anderer Stelle auf die vereinbarten Kindigungsfristen,
das vereinbarte Vertragsende, sowie auf die automatische
Vertragsverlangerung hinweise, lasse sie den Konsumenten
diesbeziglich im Unklaren. Die Regelung der automatischen
Vertragsverlangerung seil unvollstandig, weil die AGB
keine naheren diesbezliglichen Informationen enthalten.
Sie entspreche damit nicht den Anforderungen des § 6 Abs
3 KSchG, weshalb diese Bestimmung nicht Vertragsinhalt
werde.

Da die Beklagte der Forderung des Klagers, eine
strafbewehrte Unterlassungserklarung abzugeben, nicht
nachgekommen sei, sei die Wiederholungsgefahr allein auf-
grund der Anderung der AGB per 19.1.2012 nicht weggefal-
len. Es sei der Beklagten nicht gelungen, unter Beweis zu
stellen, dass sie die Anderung der AGB nicht nur unter
dem Druck eines drohenden Prozesses vorgenommen habe.
Eine kinftige Verwendung von dem KSchG zuwider laufenden
AGB durch die Beklagte sei nicht ausgeschlossen.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der
Beklagten aus den Grinden einer Mangelhaftigkeit des Ver-
fahrens, einer unrichtigen Beweiswiirdigung und einer
unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit den Antrdgen, das
Urteil im klagsabweisenden Sinn abzuandern, 1n eventu
aufzuheben und die Rechtssache zur neuerlichen Verhand-
lung an das Erstgericht zurickzuverweisen.

Der Klager beantragt, der Berufung keine Folge zu
geben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.

Als Verfahrensmangel rigt die Beklagte, dass das
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Erstgericht von der Einvernahme des Zeugen André Karjoth
Abstand genommen hat.

Dazu bringt die Beklagte vor, dass sie schon in der
Klagebeantwortung und in ihrem vorbereitenden Schriftsatz
prazisiert habe, dass sie bereits zum Zeitpunkt der Kla-
geerhebung nicht die AGB Beilage ./A, sondern jene gemaB
Beilage ./1 verwendet habe, dass sie schon bei Einlangen
des Aufforderungsschreibens vom 13.12.2011 an der Umstel-
lung ihrer AGB gearbeitet habe und es nicht der Druck des
Prozesses gewesen sei, der diese Vorgangsweise ausgeldst
habe, dass aufgrund der europarechtlichen Entwicklungen
und aus wirtschaftlichen Grinden eine RiUckkehr hinter den
Standard der AGB Beilage ./1 ausgeschlossen sei, und dass
es aufgrund der bereits vor Klageeinbringung erfolgten
Umgestaltung der AGB ausgeschlossen sei, dass es im
Zusammenhang mit § 6 Abs 1 Z 2 KSchG wieder zu vom Klager
in diesem Verfahren inkriminierter Korrespondenz mit Kun-
den komme.

Zum Beweis flir diese Umstande habe sich die Beklagte
auf die Einvernahme des Zeugen berufen, doch habe das
Gericht diesen Antrag mit der unrichtigen Ansicht, der
Sachverhalt sei spruchreif, abgewiesen.

Doch hat das Erstgericht zutreffend erkannt, dass
die Beweisthemen, zu deren Nachweis sich die Beklagte auf
die Einvernahme des Zeugen berufen hat, rechtlich bedeu-
tungslos sind.

Es entspricht der stadndigen oberstgerichtlichen
Rechtsprechung, dass nach einer Abmahnung gemal § 28
Abs 2 KSchG nur die vollstandige Unterwerfung unter den
Anspruch einer gemal § 29 KSchG klageberechtigten Ein-
richtung die Wiederholungsgefahr beseitigt. Zwar sieht

§ 28 Abs 2 KSchG nicht ausdriicklich vor, dass die Wieder-



- 12 - 2 R 158/12p

holungsgefahr nur durch die Abgabe einer strafbewehrten
Unterlassungserklarung wegfallen kann, doch vermag das
(fakultative) Abmahnverfahren nur seinen Zweck zu erfil-
len, wenn andere Formen der formellen oder materiellen
Unterwerfung zumindest einen &hnlichen Gewissheitsgrad
aufweisen. Die mit dem Abmahnverfahren angestrebte auler-
gerichtliche Streitbereinigung tritt daher nur dann ein,
wenn flur Dbeide Seiten Rechtssicherheit entsteht. Daher
muss die Unterlassungserklarung nach standiger Rechtspre-
chung eine vollstdndige Unterwerfung unter den Anspruch
enthalten. Werden Einschrankungen oder Bedingungen ange-
fihrt, so entfallt die Wiederholungsgefahr nicht. Die
Verwendung der Klauseln muss fir die Zukunft geradezu
ausgeschlossen sein, und zwar sowohl fir neu abzuschlie-
RBende Vertrage als auch durch eine Berufung darauf in
bereits bestehenden Vertragen. Geradezu ausgeschlossen
ware die Verwendung der Klauseln etwa auch aufgrund des
Angebots eines vollstreckbaren Unterlassungsvergleichs
(vgl 8 Ob 110/08x) .

Entscheidungen, in denen der Oberste Gerichtshof den
Wegfall der Wiederholungsgefahr unter der Voraussetzung
bejaht hat, dass nach den konkreten Umstdanden bei ver-
ninftiger Beurteilung die Annahme gerechtfertigt sei, der
Unternehmer werde in Hinkunft anstelle der alten nur noch
die neuen Allgemeinen Vertragsbedingungen verwenden, sind
fir den Fall einer vorprozessualen Abmahnung nach der
durch die KSchG-Novelle BGB1 I 1997/6 geschaffenen
Rechtslage tuberholt (5 Ob 138/09v; RIS-Justiz RS0124304).

Insbesondere erubrigte sich eine Uberprifung der am
19.1.2012 freigeschalteten AGB der Beklagten
(6 Ob 24/111).

Mangels Abgabe einer mit angemessener Konventional-
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strafe besicherten Unterlassungserklarung nach Abmahnung
durch den Klager kommt es nicht darauf an, inwieweit fir
die Beklagte aufgrund europarechtlicher Entwicklungen und
aus wirtschaftlichen Grinden eine Rickkehr hinter den
Standard ihrer neuesten AGB ausgeschlossen erscheint,
besteht doch bei zutreffender Sicht insbesondere dafur
keine Gewdhr, dass sich die Beklagte bei Altvertragen
nicht auf die Vertragsbedingungen laut Beilage ./A
beruft.

Die Beweisrige fihrt Erwadgungen ins Treffen, die zur
Schlussfolgerung fihren sollen, dass die AGB der Beklag-
ten Beilage ./A keine Relevanz haben sollen, weil die
Beklagte ohne Eindruck eines drohenden Prozesses ihre AGB
ab dem 19.1.2012 (und damit vor der Klage) 1in Form der
Beilage ./1 abgedndert habe, die seither allein fir
Osterreichische Geschaftsabschliisse in Osterreich maBgeb-
lich seien.

Dies ist im Hinblick auf die durch die Verwendung
der AGB laut Beilage ./A indizierte und nicht weggefal-
lene Wiederholungsgefahr aus rechtlichen Grinden unrich-
tig.

Ebenso wenig ist nachvollziehbar, dass es aufgrund
der Anderungen der AGB der Beklagten nicht mehr zu einer
Korrespondenz wie der in diesem Verfahren inkriminierten
mit Kunden kommen ko&énne, weil gerade nicht mit der erfor-
derlichen Sicherheit auszuschlieRBen 1ist, dass sich die
Beklagte nach wie vor auf die inkriminierten Klauseln
beruft.

Im Ubrigen stellt die Beklagte im Rahmen der Beweis-
rige im Wesentlichen rechtliche Erwdgungen an, ohne eine
unrichtige Beweiswlirdigung des Erstgerichts darzustellen

und damit den Anforderungen der standigen Rechtsprechung
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an eine gesetzmaBig ausgefithrte Beweisrlige =zu genligen
(vgl Kodek in Rechberger?®, § 471 Rz 8).

Die Rechtsrige vermisst Feststellungen zur Reaktion
der Beklagten auf die an sie am 13.12.2011 gerichtete
Aufforderung, eine strafbewehrte Unterlassungserklarung
abzugeben, der sie nicht nachgekommen sei, weil bei
Erhalt des Schreibens die Umstellung der AGB bereits im
Gange gewesen sei und die Beklagte dem Kla&ger angeboten
habe, gerne eine Unterlassungserklarung abzugeben, welche
den vorgeworfenen Sachverhalt angemessen bericksichtige,
und den Wortlaut der Verpflichtungserklarung abzustimmen.

Damit verkennt sie jedoch die bereits dargestellte,
durch die zitierte oberstgerichtliche Judikatur determi-
nierte Rechtslage.

Ebenso eribrigen sich danach Feststellungen zum
Inhalt der abgeédnderten AGB Beilage ./1.

Rechtlich ohne Bedeutung ist auch, inwieweit Kunden

A\Y

(zu einem nicht naher Dbestimmten Zeitpunkt) ,vor dem
Vertragsabschluss {lber die relevanten speziellen Ver-
tragsbedingungen und die Jjeweiligen Kindigungsfristen
hingewiesen wurden.

Nach der Rechtsprechung kann keinem Zweifel unter-
liegen, dass § 6 Abs 1 Z 2 KSchG nur geniigt ist, wenn
sowohl die Widerspruchsmbéglichkeit als auch die Frist
bereits in den Vertragstext aufgenommen werden
(6 Ob 85/11k), sodass es etwa auch nicht ausreicht, dass
der Unternehmer - ohne eine solche Vereinbarung - ledig-
lich de facto unter Einhaltung einer angemessenen Frist
bei Beginn dieser Frist auf die Erklarungsbedeutung des
Verbraucherverhaltens und auf die Moglichkeit des Wider-
spruchs hinweist.

Nur bei Aufnahme der Widerspruchsmdglichkeit in die
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Vertragsbestimmung bei Vertragsabschluss hat der Verbrau-
cher die (adaquate) Moglichkeit, diese kennenzulernen und
allenfalls abzulehnen.

Der Berufung konnte daher kein Erfolg beschieden
sein.

Die Beklagte hat dem Klager daher gemal §§ 41, 50
ZPO die Kosten der Berufungsbeantwortung zu ersetzen.

Der Ausspruch lber den Wert des Entscheidungsgegen-
standes beruht auf den vom Klager angegebenen Interesse.

Die ordentliche Revision ist 1im Hinblick auf die
einschlagige zitierte oberstgerichtliche Judikatur nicht

zuldssig.

Oberlandesgericht Wien
1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 2, am 20. November 2012

Dr. Klaus Dallinger
Elektronische Ausfertigung
gemal § 79 GOG



