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REPUBLIK OSTERREICH

Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatsprédsidenten des Oberlandesgerichtes Dr
Tessarek als Vorsitzenden sowie den Richter des Oberlan-
desgerichtes Mag Hofmann und den Kommerzialrat Oller in
der Rechtssache der klagenden Partei Verein fiir Konsumen-
teninformation, Linke Wienzeile 18, 1060 Wien, vertreten
durch Brauneis Klauser Prdndl Rechtsanwdlite GmbH in Wien,
wider die beklagte Partei Generali Versicherung AG,
Landskrongasse 1-~3, 1010 Wien, vertreten durch Schénherr
Rechtsanwdlte GmbH in Wien, wegen Unterlassung (Streit-
wert EUR 21.500,--) und Urteilsvertffentlichung (Streit-
wert EUR 4.500,~--), Gesamtstreitwert EUR 26.000,-- sA,
Uber die Berufungen beider Parteien gegen das Urteil des
Handelsgerichtes Wien vom 05.05.2009, 19 Cg 183/08w-8,
nach oOffentlicher mindiicher Berufungsverhandlung zu
Recht erkannt:

Der Berufung der klagenden Partei wird Folge

gegeben und das angefochtene Urteil in seinem Veroffent-
lichungsausspruch dahin abgedndert, dass in Punkt 4.Db
anstelle: ,Kurier™ richtig: ,Neue Kronen Zeitung“ tritt
sowie Punkt 5. ersatzlos entfallt.

Der Berufung der beklagten Partei wird nicht
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Folge gegeben und das angefochtene Urteil mit der Maligabe
bestdtigt, dass es in Punkt 2. anstelle des Halbsatzes:
#+.. 1in welchen die beklagte Partei auf eine Kapitalga-

"

rantie verweist richtig: ,... in welchen die
beklagte Partei auf eine von ihr selbst Ubernommene Kapi-
talgarantie verweist ...% tritt.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partel die mit EUR 2.355,76 bestimmten Kosten des Beru-
fungsverfahrens (darin EUR 373,13 USt und EUR 117,--
Barauslagen) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Der Wert des Streitgegenstandes Ubersteigt jeweils
EUR 30.000,-~-.

Die ordentliche Revision ist  hinsichtlich des
Anspruchs nach § 28 2bs 1 KSchG =zul&ssig, hinsichtlich
des Anspruchs nach § 2 UWCGC nicht zuléssig.

Entscheidungsgrinde:

Der Kladger ist ein gemah § 14 Abs 1 letzter Satz UWG
und § 29 Abs 1 KSchG zur Unterlassungsklage befugter Ver-
band.

Die Beklagte ist ein filhrendes &sterreichisches Ver-
sicherungsunternehmen. Sie bewarb und verkaufte das Ver-
sicherungsanlageprodukt ~Premium Edition  168%, eine
indexgebundene Lebensversicherung mit ,Kapitalgarantie®™.

Der Kidger macht zum einen VerstoRe gegen § 2 UWG
infolge irrefiihrender Produktwerbung geltend. Hiezu
stellte er das Unterlassungsbegehren, der Beklagten werde
im geschaftlichen Verkehr mit Versicherungsprodukten ver-
boten, a) durch die Ankiindigung ,Kapitalgarantie 168%"
oder sinngleiche Ankiindigungen (allenfalls mit anderen
Prozentsdtzen) den Eindruck zu erwecken, eine Garantie
erstrecke sich auf den beworbenen Prozentsatz auf Basis

der durch den Versicherungsnehmer insgesamt einbezahlte
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Prdmie, wenn die Garantie bloB den Prozentsatz auf Basis
der Prdmie abziiglich der Versicherungssteuer erfasst;

b) durch Ankiindigungen wie ~Kapitalgarantie™,
.garantiert hohe Ertrige“ oder sinngleiche Ankindigungen
insbesondere - aber nicht ausschlieBlich - in Verbindung
mit dem Slogan der beklagten Partei ,Unter den Fligeln
des Léwen®™ und dem Logo der beklagten Partei unrichtiger-
weise den Eindruck zu erwecken,

1. die beklagte Partei selbst - und nicht ein Drit-
ter - garantiere den Versicherungsnehmern zumindest fir
einen Teil der Versicherungsleistung,

2. die Kapitalgarantie unterliege den Regeln des
Vollanwendungsbereichs des 8sterreichischen Versiche-
rungsaufsichtsrechts oder anderen auf die beklagte Partei
anwendbaren rechtlichen Schutzvorschriften,

3. die Kapitalgarantie gelte nicht bleof fir die
Erlebensleistung, sondern auch fiir die Ablebensleistung;

c) durch die Ankiindigung eines Ablebensschutzes etwa
durch die Formulierung ,Ablebensschutz inklusive" oder
sinngleiche Formulierungen den Eindruck zu erwecken, dass
es sich dabei um einen zus&tzlichen Nutzen des Anlagepro-
dukts handelt, wenn die Rendite des Versicherungsnehmers
bei der Ablebensleistung auch negativ sein kann bzw ten-
denziell niedriger ist als bei der Erlebensleistung;

d) durch unrichtige Ankiindigungen wie ,Nur fiUr kurze

Zeit!t™, ,Jetzt schnell sein - fiur garantiert hohe
Ertrage!™, ,Limitierte Auflage! - Angebot bis max.
[Datum]; Vorzeitiger Zeichnungsschluss mdglich!® oder

sinngleiche Ankindigungen den Eindruck zu erwecken, dass
das Produkt nur eine sehr begrenzte Zeit oder nur eine
sehr begrenzte Zeit zu bestimmten Bedingungen verflgbar

sein werde, um so den Verbraucher zu einer sofortigen
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Entscheidung =zu verleiten, sodass er weder Zeit noch
Gelegenheit hat, eine informierte Entscheidung zu tref-
fen;

e} durch die Ankindigung ,Steuverfrei: keine KESt,
ESt, Spekulations- oder Substanzgewinnsteuer™ oder sinn-
gleiche Anklindigungen den Eindruck zu erwecken, dass die
einbezahlten Pr&mien  Uberhaupt keiner Steuerpflicht
unterliegen, obwohl das angebotene Produkt einer anderen
als der in dieser Ankiindigung einzeln benannten Steuern,
insbesondere der Versicherungssteuer, unterliegt.

Der Kldger brachte unter Bezugnahme auf das Werbke-
mittel Beilage ./A, ein beidseitig bedrucktes Blatt im
Format DIN A4 (dem Ersturteil als integrierender Bestand-
teil beigeschlossen) - soweit fir das Berufungsverfahren
noch relevant - zZusammengefzasst vor, der genannte Garan-
tiezinssatz von 168% sei irrefihrend. Tats&chlich sei nur
eine Garantie von 162% des einbezahlten Betrages vorgese-
hen. Die Beklagte stelle das Produkt irrefihrend positi-
ver dar, indem sie vom einbezahlten Betrag zundchst die
Versicherungssteuer abkziehe und sc mathematlsch zu einem
htheren Garantiezinssatz gelange. Weiters erwecke sie
durch die Hervorhebung des Schlagwortes ,Kapitalgarantie®
den Eindruck einer besonderen Sicherheit des Produkts,
etwa auch im Falle eines Kursverfalls der zugrunde lie-
genden Anleihe coder der Insclvenz des Emittenten. Demge-
geniiber sehe die Beklagte anhand der Vertragsbedingungen
einen Dritten als Garanten und den Ausschluss ihrer eige-
nen Haftung im Falle dessen Insolvenz vor, Letztlich sug-
geriere slie einen besonderen Vorteil im Ablebensfall.
Tatsdchlich sehe das Produkt diesfalls keine Kapitalga-
rantie und damit beil =zwischenzeitigem Kursverfall eine

Schlechterstellung vor.
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Zum anderen macht der Kliger die Unwirksamkeit wvon
Vertragsklauseln nach §§ 864a und 879 Abs 3 ABGB, § 6
KSchG geltend. Hiezu stellen er das Unterlassungsbegen-
ren, der Beklagten werde verboten, im geschdftlichen Ver-
kehr mit Verbrauchern in Allgemeinen Geschdftsbedingungen
und Vertragsformbldttern, in welchen die beklagte Partel
auf eine Kapitalgarantie verweist, folgende oder sinn-
gleiche Klauseln zu verwenden:

A) Fir die Wertentwicklung der Anleihe [des Anlage-
produktes in das die Versicherungspramie angelegt wird]
ist ausschlieBlich der Emittent verantwortlich, fur die
Tilgung der Anleihe [des Anlageproduktes in das die Ver-
sicherungsprimie angelegt wird] garantiert ebenso der in
den besonderen Bedingungen Premium Edition 168 genannte
Emittent. Veranlagungserfolg und =-risiko kommen somit
ausschlieflich dem Begiinstigten =zu bzw werden von ihm
getragen, und

B) Der Versicherer haftet nicht fir einen allfdlli-
gen Ausfall des Emittenten der Anleihe [des Anlagenpro-
duktes in das die Versicherungspramie angelegt wird] und
einen damit verbundenen Kapitalverlust sowie das Nichter-
fillen alifalliger Garantieleistungen™

und sich auf diese Klauseln oder sinngleiche Klauseln
- soweilt diese schon geschlossenen Vertrigen mit
Verbrauchern unzuldssigerweise zugrunde gelegt wurden - zu
berufen.

Der Klager brachte im Wesentlichen vor, die Beklagte
schlieBe im Sinne des § 864a ABGB iberraschend aus, dass
sie selbst als osterreichisches Versicherungsunternehmen
die Kapitalgarantie eingehe. Dies sei auch gréblich
benachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB, weil der

Haftungsausschluss dem gesetzlich verpédnten Zweck diene,
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die Bestimmungen des Osterreichischen Versicherungsauf-
sichts- und Wertpapierrechts zu umgehen, indem eine wer-
bewirksame Garantieleistung versprochen werde, welche
nicht durch die darin normierten Instrumente flir garan-
tierte Mindestleistungen nach § 20 VAG abgesichert sei.
Letztlich erhob der Kladger das Veréffentlichungs-
(Haupt-)begehren - soweit 1im Berufungsverfahren noch
relevant - ... einmal 1im redaktionellen Teil einer Sams-

tags~-Ausgabe der Neuen Kronen Zeitung, und zwar 1in der

jeweiligen Regionalausgabe aller Ssterreichischen Bundes-
ldnder,

Die Beklagte beantragte Klagsabweisung und wendete -
soweit noch relevant - im Wesentlichen ein, einer Irre-
fihrung hinsichtlich des beworbenen Mindest-Auszahlungs-
betrages von 168% stehe entgegen, dass dem Verbraucher
anhand der weltergehenden Erl&uterungen der zutreffende
Wert bzw der Umstand klar sei, dass die Berechnung nicht
anhand der wvoll einbezahlten, sondern der WNetitopramie
erfolge. Emittentin und Garantin seien in den zur Verfi-
gung gestellten Unterlagen offen gelegt. Im Ubrigen sei
eine Irrefihrung nach § 2 Abs 1 UWG nur dann wesentlich,
wenn sie zu einer geschdftlichen Entscheidung des Ver-

brauchers flhre, welche er sonst nicht getroffen hiatte.

Zum in Rede stehenden Zeitpunkt (Frihling 2008) habe es
sich beim Garanten um eine Investmentbank hoéchster Boni-
tdt gehandelt, scdass ein Verbraucher in Kenntnis dieses
Umstandes aufgrund noch verstdrkten Vertrauens in das
Produkt wvon dessen Erwerkb auch nicht Abstand genommen
hdtte. Letztlich seien die Folgen des Ablebens deutlich
dargestellt. Es verstehe sich von selbst, dass eine vor-
zeitige Aufldsung mehrjdhriger Vertragsverhdlinisse

zumeist mit finanziellen Nachteilen wverbunden sei. Die
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Rechtsbestindigkeit der angefochtenen Klauseln folge aus
dem Wesen einer indexgebundenen Lebensversicherung und
der Zul&ssigkeit einer externen Kapitalgarantie, welche
die Beklagte in den AVB klar, verstédndlich und richtig
beschrieben habe. Das Unterlassungsbegehren sei auch
iberschieBend, soweit es einer klaren, verstandlichen und
richtigen Beschreibung eines gesetzlich zuldssigen Versi-
cherungsproduktes entgegen stehe.

Mit dem angefochtenen Urteil erkannte das Erstge-
richt die Beklagte zu Punkt 1. hinsichtlich des lauter-
keitsrechtlichen Teils des Klagebegehrens schuldig, zu
unterlassen, im geschdftlichen Verkehr mit
Versicherungsprodukten

a) durch die Ankiindigung "Kapitalgarantie 16823" oder
sinngleiche Ankindigungen (allenfalls mit anderen
Prozentsdtzen)den Eindruck zu erwecken, eine Garantie
erstrecke sich auf den beworbenen Prozentsatz auf Basis
der durch den Versicherungsnehmer insgesamt eingezahlten
Prdmie, wenn die Garantie blof den Prozentsatz auf Basis
der Prdmie abziiglich der Versicherungssteuer umfasst;

b) durch Ankiindigungen wie "Kapitalgarantie',
"garantiert hohe Ertrdge"” oder sinngleiche Ankindigungen,
insbesondere - aber nicht ausschlieflich - in Verbindung
mit dem Slogan der beklagten Partei "unter den Fligeln
des Léwen" und dem Logo der beklagten Partei
unrichtigerweise den Eindruck zu erwecken,

bl) die Beklagte selbst - und nicht ein Dritter -
garantiere den Versicherungsnehmern zumindest flir einen
Teil der Versicherungsleistung;

b2) die Kapitalgarantie gelte nicht bloss fiir die
Erlebensleistung, sondern auch filir die Ablebensleistung;

c) durch die Ankiindigung eines Ablebensschutzes
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etwa durch die Formulierung ,Ablebensschutz inklusive"
oder sinngleiche Formulierungen; den Eindruck zZu
erwecken, dass es sich dabei um einen zusdtzlichen
Nutzen des Anlageproduktes handelt, wenn die Rendite
des Versicherungsnehmers bei der Ablebensleistung auch
negativ sein kann bzw, verhdltnismdBig niedriger sein
kann, als bei der Erlebensleistung.

Zu Punkt 2. erkannte es die Beklagte hinsichtlich
des klauselanfechtenden Teils schuldig, es zu unterias-
sen, im geschdftlichen Verkehr in Allgemeinen
Geschdftsbedingungen und Vertragsformbl&ttern, in
welchen die Beklagte auf eine Kapitalgarantie verweist,
folgende oder sinngleiche Klauseln zu verwenden:

a) Fiir die Wertentwicklung der Anleihe {des
Anlageproduktes in das die Versicherungsprdmie angelegt
wird) ist ausschliefSlich der Emittent verantwortlich, flr
die Tilgung der Anleihe (des Anlageproduktes, 1in das die
Versicherungsprdmie angelegt wird) garantiert ebenso der
in den besonderen Bedingungen "Premium Edition 168"
genannte Emittent., Veranlagungserfolg und -~risiko kommen
somit ausschliefilich dem Begiinstigen zu bzw. werden von
ihm getragen.

b) der Versicherer harftet nicht fir einen
allfdliigen Ausfall des FEmittenten der Anlieihe (des
Anlageproduktes, in das die Versicherungsprimie angelegt
wird) und einen damit verbundenen Kapitalverlust sowie
das Nichterfiillen allfdlliger Garantieleistungen”

und sich auf diese Klauseln oder sinngleiche Klauseln
- sowelt diese schon geschlossenen Vertr&gen mit
Verbrauchern unzuldssigerweise zugrunde gelegt wurden - zu
berufen.

Zu Punkt 4. erteilte es der Kl&gerin in Ansehung des
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Vertffentlichungsbegehrens die Ermdchtigung, Pkt 1, 2 und
4. des Urteilsspruches binnen 6 Monaten ab Rechtskraft des
Urteiles

a) fir die Dauer von drei Wochen im Internet auf
der Website der Beklagten auf der Einstiegsselte und
in jenem Unterabschnitt, der sich mit
Vermbgensanlageprodukten befasst;

b} einmal 1im redaktionellen Teil einer Samstags-
Ausgabe der Tageszeitung "Kurier"” und zwar in der
jeweiligen Regionalausgabe aller Ssterreichischen
Bundesldnder auf Kosten der Beklagten mit gesperrt
geschriebenen Prozessparteien und Fettdruckumrandung 1in
Normallettern zu verdffentlichen.

Zu Punkt 5. wies es das Begehren auf Vertffentli-

chung in einer Samstag-Ausgabe der Neuen Kronen Zeitung

ab.

Die zu Punkt 3, erfolgte Abweisung der lauterkeits-
rechtlichen Unterlassungs—-Mehrbegehren (Irrefilhrung
betreffernd a} BAnwendbarkeilt des #sterreichischen Versi-
cherungsaufsichtsrechts; b) zeitlich begrenzten Angebots
und <¢) Steuverfreiheit) erwuchs mangels Anfechtung in
Rechtskraft.

Das Erstgericht traf die auf Seiten 8 bis 9 der Aus-
fertigung wiedergegebenen Feststellungen, auf die ebenso
verwiesen wird wie auf die dem Ersturteil angeschlossenen
streitverfangenen Urkunden, insbesondere das inkrimi-
nierte Werbemittel (Beil./A), den Antrag auf indexgebun-
dene Lebensversicherung (Beil./F) sowie die ,Vertrags-
grundiagen zur indexgebundenen Lebensversicherung® und
die ,Besondere Bedingungen fir die indexgebundene Lebens-
versicherung in Verbindung mit der Anleihe ILV Premium

Edition 2020 (Beil./D).
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In rechtlicher Hinsicht fihrte das Erstgericht -
sowelt fiur das Berufungsverfahren noch relevant - in lau-
terkeitsrechtlicher Hinsicht aus, das Schwergewicht der
Werbeaussage im Werbemittel liege auf den Aspekten ,Kapi-
talgarantie™ und deren Hohe von 168%. Der angesprochene
Durchschnittsverbraucher beziehe dies auf die wvon ihm
einbezahlten Betrige unabhédngig davon, ob ihm - wenn
Uberhaupt -  bekannt sei, dass Versicherungssteuer
anfalle. Denn es liege ein Produkt vor, dessen wirt-
schaftlicher Schwerpunkt in der verzinsten Geldanlage
bestehe. Der kleine Sternchenhinweils auf der zweiten
Seite des Folders seil unzureichend, zumal auch die
Bezeichnung des Produktes mit ,Pramienedition 168%“ sowie
die Angaben eines Mindestertrags von 68% den Eindruck
einer solchen Mindestverzinsung verstdrke. Zur Person des
Garantiegebers enthalte die Werbeankiindigung keine aus-
driickliche Erwdhnung. Daher bestehe flur den davon Ange-
sprochenen auch kein Anlass flir die Annahme, dass nicht
die Beklagte, sondern ein auslédndischer Dritter einzuste-
hen habe. Der zusatzlich gewdhrte ,Ablebensschutz“ spre-
che umso mehr daflizr, dass Geschiaftspartner und Garant der
anbietende Versicherer selbst sei. Die Annahme, ein
grofer und seritser, im Inland ansidssiger Versicherungs-
unternehmer garantiere fidr das eingezahlte Kapital, sei
durchaus geeignet, einen Durchschnittsverbraucher dazu zu
verlocken, einem Geschd&ftsabschluss ndher zu freten. Ohne
den speziellen Hinwels auf einen ,Ablebensschutz" ginge
der Durchschnittsverbraucher vor allem davon aus, dass
die Rechte aus der Veranlagung auf seine Erben oder die
von 1hm benannten Beglinstigten i{bergingen. Der Hinweis
~Ablebensschutz inklusive“ erwecke daher den Eindruck

eines Zusatzvorteils, nicht aber, dass sich der Tod auf
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die Ertragschancen nachteilig auswirken und die Auszah-
lung eines geringeren als des einbezahlten Betrages nach
sich ziehen konnte. Dies werde auch durch die Zusage
bestarkt, dass im Todesfall zus&tzlich 10% der eingezahl-
ten Prdmie zu leisten sei. Die Angaben betreffend aktuel-
len Anteilswert seien nicht geeignet, diesem unrichtigen
- Eindruck ausreichend deutlich entgegenzuwirken. Im Spruch
sei durch die Formulierung ,verhdltnismaBig niedrig®
anstelle ,tendeziell niedrig“ darauf Bedacht zu nehmen,
dass der Kurs der Anleihe bis zum Todeszeitpunkt auch
iber den Garantiebetrag hinaus gestiegen sein kénne, der
Auszahlungsbetrag im Todesfall daher nicht tendenziell
immer niedriger als die Erlebensleistung sein miisse. Hin-
sichtlich des die Vertragsklauseln betreffenden Teils des
Klagebegehrens fiihrte das Erstgericht aus, dass irrefih-
rende Werbeaussagen im Vorfeld des Vertragsabschlusses
fur die Gultigkeit wvon AGBs unerheblich seien. Die Beur-
teilung der Zuldssigkeit von Klauseln erfolge vielmehr
auf Basis der geschlossenen Vertrdge. Miundliche Aufklé-
rungen oder zus&tzliche Informationen selen im Verband-
sprozess unbeachtlich. Ausgangspunkt sei das Antragsfor-
mular Beil./F, welches die Auszahlung von ,mindestens
jedoch 162% der eingezahlten Pramie inklusive Versiche-
rungssteuer im Erlebensfall™ vorsehe. Dass diese Zusage
nicht von der Beklagten, sondern von einem Dritten abge-
geben worden sei, ocder dass es sich nicht um eine Bedin-
gung der abgeschlossenen Versicherung, sondern der dieser
zugrunde liegenden Anleihe handle, sei dem Vertrag nicht
zu entnehmen. Demnach sei die Beklagte Garant, sodass der
in Art 3 der Besonderen Bedingungen enthaltene Haftungs-
ausschiuss ebenso vertragswidrig und unzulédssig seil wie

Art 2.2. der Allgemeinen Bedingungen, wonach flir Wertent-
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wicklung und Tilgung der Anleihe einschlieflich des dar-
unter =zu verstehenden garantierten Betrages ausschlieli-
lich ein Dritter garantiere. Allerdings sel die Verdf-
fentlichung in der Tageszeitung ,Kurier“™ - auch im Hin-
blick auf die Anzahl der verkauften Polizzen (rund 2.700)
— ausreichend, weil sich das Angeboct beim Mindestveranlia-
gungsbetrag wvon EUR 3.500,-- nicht an die breite Masse
als Werbeadressat richte.

Dagegen richtet sich im Umfang der Abweisung des
Vertffentlichungsbhegehrens die Berufung des Kligers aus
dem Grunde der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit
dem Antrag auf Abdnderung durch vollinhaltliche Stattge-
bung des Urteilsverdffentlichungsbegehrens (alsc im bean-
tragten Medium anstelle im zuerkannten geringerer Reich-
welte).

Gegen den klagsstattgebenden Teil richtet sich die
Berufung der Beklagten aus dem Grunde der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag auf Abanderung
durch Klagsabweisung.

Die Parteien beantragen wechselseitig, der Berufung
der Gegenseite nicht Folge zu geben.

Die Berufung des Kl&gers i1st berechtigt, Jene der
Beklagten ist nicht berechtigt.

Berufung des Klidgers

Der Klager strebt die Urteilsverdffentlichung nicht

biok im Medium ,Kurier“, sondern - wie im Verfahren ers-
ter Instanz beantragt - im Medium ,Neue Kronen Zeitung®
an.

Vorauszuschicken ist, dass die Reichweite der

begehrten Ver&ffentlichung im Verfahren erster Instanz
von der Beklagten selbst gar nicht beanstandet wurde. Im

Gegenteil stitzte sie darauf sogar ihren eigenen Verijah-
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rungseinwand: da der Klédger im Hinblick auf sein Verdf-
fentlichungsbegehren von einer umfangreichen Bewerbung
des Produktes durch die Beklagte ausgehe, habe er davon
in verjdhrungsrelevanter Welse bereits vorzeitig Kenntnis
erlangt (ON 6, 9). Im Ubrigen bleibt auszufihren:

Die Urteilsveréffentlichung dient zum einen der Auf-
kldarung des durch eine wettbewerbswidrige Mafnahme irre-
gefiihrten Publikums und soll nicht nur eine schon beste-
hende unrichtige Meinung stdren, sondern auch deren wei-
teres Umsichgreifen verhindern ({(vgl RS0079764). Zum ande-
ren 1st im Bereich der Verbandsklage nach dem KSchG
beachtlich, dass der Rechtsverkehr bzw die Verbraucher
als Gesamtheit das Recht haben, dartber aufgeklart zu
werden, dass bestimmte Geschdftsbedingungen gesetz- bzw
sittenwidrig sind. Durch die Aufklarung wird die Aufmerk-
samkeit der Verbraucher fir die Unzuldssigkeit wvon Ver-
tragsbestandteilen geschdrft und es wird ihnen damit
erleichtert, ihre Rechte gegeniiber dem Unternehmer wahr-
zunehmen (4 Ob 28/01y).

Beide Aspekte fihren im vorliegenden Fall, in wel-
chem die Beklagte sowohl in Ansehung der Werbung als auch
der Vertragsabschliisse (in einer festgestellten Anzahl
von immerhin rund 2.700) offenkundig o¢sterreichweit
agierte, und in welchem es der Aufkldrung eines nicht
ndher eingrenzbaren Personenkreises bedarf, zum Erforder-
nis der Vertffentliichung in der auflagenstarksten Tages-
zeitung, also - wie vom Kl&ger beantragt - in der Kronen
Zeitung (vgl 10 Ob 47/08x). Der Berufung des Klagers
kemmt daher Erfolg zu.

Berufung der Beklagten

1. lauterkeitsrechtlicher Entscheidungsteil

1.1. Zeitpunkt der Irrefihrung



- 14 - 4 R 189/09g

Die Berufung vertritt im Kern die Auffassung, nach
neuer Rechtslage misse der Irrtum noch im Zeitpunkt der
geschaftlichen Entscheidung bestanden haben.

Dem ist die zu § 2 Abs 2 UWG nF bereits ergangene
hoéchstgerichtliche Judikatur entgegenzuhalten. Die
Bestimmung umfasst Geschdftspraktiken, die einen durch
Irrefithrung verursachten Anlockeffekt entfalten, auch
wenn der beim Verbraucher =zundchst wveranlasste Irrtum
durch eine nachtrigliche Ergédnzung und/oder Richtigstel-
lung der Produktinformation noch vor dem Zeitpunki seiner
endglitigen geschaftlichen Entscheidung aufgeklért wird
{vgl 4 Ob 163/08m}.

Schon deshalb geht die Berufung fehl, soweit sie
eine spatere Aufkldrung durch anderweitige Unterlagen,
weliche den Angesprochenen allerdings gerade nicht bereits
gleichzeitig mit dem inkriminierten Werbemittel zur Ver-~
fligung standen, ins Treffen fiuhrt.

1.2. Hohe der Kapitalgarantie von 168%

Die Berufung fihrt aus, auf der zweiten Seite des
Werbemittels befinde sich ohnehin die Anmerkung, dass
sich der Wert von 168% auf die einbezahlte Pramie ohne
Versicherungssteuer beziehe. Allerdings ilbergeht sie das
Argument des Erstgerichts betreffend die unauffilliige
Gestaltung mit DbloBem Sternchen-Hinweis. Auf dessen
zutreffende Ausfiihrungen kann verwiesen werden {§ 500a
ZP0). Der Veollstédndigkeit halber bleibt zu erwdhnen, dass
der Auffélligkeitswert dieses Hinweises durch besonderen
Kleindruck Uberaus reduziert ist. Dass eine deutliche
Klarstellung, auf welchen Betrag sich der Mindestertrag
beziehe, aufgrund der Beschrédnkungen des Kommunikations-
mediums - hier immerhin einer zweiseitigen textlichen

Gestaltung im Format DIN A4 - nicht méglich sei, £fuhrt
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die Berufung selbst nicht konkret ins Treffen und wire
auch nicht nachvellziehbar. Letztlich bleibt dem Argu-
ment, es handle sich wegen des ,geringfigigen®™ Unter-
schieds einer Kapitalgarantie von 162 oder von 168% um
eine flir die geschdftliche Entscheidung nicht wesentliche
Information, bleibt entgegenzuhalten, dass sich bei Ver-
gleich mit einer KESt-pflichtigen Veranlagung nach den
von der Beklagten selbst angestellten Berechnungen eine
Rendite wvon 5,92% bezogen auf die Nettoprémie bzw von
5,47% bezogen auf die tats&dchlich bezahlte Prémie ergibt.
Demnach stellt die Beklagte im Kern =zunachst eine solche
Renditehdhe in Aussicht, welche sich bei ndherer Betrach-
tung als um rund 10% geringer herausstellt. Warum dieser
Unterschied nicht geeignet sei, den verpdnten Anlockef-
fekt zu entfalten, 1ist durch das blcRe Postulat des
Gegenteils nicht nachvollziehbar. Im Ubrigen wiirde wohl
auch die Beklagte selbst nicht den hoheren Wert derart in
den Vordergrund stellen, wenn sie sich belm geringeren
dasselbe Kundeninteresse erwartete. Das Ersturteil war
daher insowelt zu bestdtigen.

1.3. Person des Garanten

Die Berufung fihrt aus, ein derartiges Werbemittel
werde vom Kunden nur beachtet, wenn es wenige, schnell
erfassbare Grundinformationen enthalte. Der Kunde erwarte
nicht bereits eine umfassende Beschreibung waller
Details™ des Produkts.

Eine unrichtige rechtliche Beurteilung des Erstge-
richts zeigt die Berufung damit aber nicht auf, insbeson-
dere nicht, warum bei einem Garantieprodukt die Identitat
des Garanten und damit gerade die Kerninformation zur
Beurteilbarkeit, ob das Produkt den Sicherhelitserwartun-

gen entspreche, unerheblich wiare. Demnach geht es nicht
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um die Darlegung ,aller Details™, sondern um eine zen-
trale Infeormation. Ein Hinweis auf den Garanten und des-
sen Bonitdt hatte mit wenigen Worten etwa im Abschnitt
~168% Kapitalgarantie™ auf Seite 2zwel des Werbemittels
ohne weiteres Platz gefunden. Letztlich postuliert die
Berufung auch insofern, den Kunden sei es im Hinblick auf
den seinerzeitigen tadellosen Ruf der Lehmann-Gruppe
nicht wesentlich gewesen, ob diese oder die Beklagte
selbst Garant sei. Das Berufungsgericht verfligt Jjedoch
tber keine Erfahrungss&tze, welche das Zutreffen dieser
Behauptung stitzen kdnnten. Insgesamt gelingt der Beru-
fungswerberin nicht, der erstinstanzlichen Rechtsauffas-
sung, dass die Annahme, es bestehe die Garantie eines
groflen und seridsen im Inland ansassigen Versicherungsun-
ternehmens eine einschldgige Anlockwirkung entfalte,
Stichh&ltiges entgegenzusetzen. Das Ersturteil war daher
auch insoweit zu bestdtigen.

1.4. Ablebensschutz

Die Berufung argumentiert lediglich mit der Klar-
stellung der Ablebensfeclgen aufgrund samtlicher vor Ver-
tragsabschluss letztlich zur Verfiigung stehenden Informa-
tionen. Einer Irrefdhrung durch das inkriminierte Werbe-
mittel selbst (oben Pkt 1.1.) hielt sie nichts entgegen.
Auch hiezu kann auf die zutreffenden erstgerichitlichen
Rechtsausfiihrungen verwiesen werden {§ 500a ZPO).

Das Ersturteil ist deher in lauterkeitsrechtlicher
Hinsicht zu bestatigen,

2. klauselanfechtender Entscheidungsteil

2.1. Grundsé&tzliches

§ 864a ABGB erfasst alle fiur den Vertragspartner
nachteiligen Klauseln, mit denen er nach den Umstanden

verninftigerweise nicht rechnen musste. Dazu zdhlen Klau-
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seln, die von seiner bperechtigten Erwartung deutlich
abweichen. Neben ihrem Inhalt ist auch die Stellung der
Klausel im Gesamtgeflige des Vertragstextes (ihre Einord-
nung in den AGB) maBgebend. Sie darf im Text nicht derart
~versteckt™ sein, dass sie der Vertragspartner - ein
durchschnittlich sorgfédltiger Leser - dort nicht vermu-
tet, wo sie sich befindet, und dort nicht findet, wo er
sie vermuten konnte {(vgl zu allem 6 Ob 261/07m mwN).

Zweck des Verbandsprozesses ist es auch, jene Klau-
seln 2zu beseitigen, die dem Verbraucher ein unzutreffen-
des oder auch nur unklares Bild seiner vertraglichen
Position vermitteln (RS011521% 7T1).

2.2. Inkriminierte Klauseln in ihrer konkreten Aus-
formung

Zundchst ist aus dem vielschichtigen Vertragswerk
der Beklagten punktuell hervorzuheben:

a) Das Antragsformular (Beil./F) stellt unter ,Anga-
ben zur Versicherung"“, Unterpunkt ,Leistung im Erlebens-

fall“ mindestens 162% der einbezahlten Pramie in Aus-

sicht. Dass die Leistung geringer sei oder ganzlich ent-
falle, wenn Emittent oder Garant der Anleihe insolvent
wiirden, ist diesem Formular nicht entnehmbar. Ganz allge-
mein verweist es auf das Versicherungsprodukt ,gemall den
Vertragsgrundlagen =zur indexgebundenen Lebensversiche-
rung®. Diese wiederum {(Beil./D) enthalten in Art 1.3 eine
Auflistung mehrerer Vertragsgrundlagen des Lebensversi-
cherungsvertrags sowie eine Rangordnung, in der Jjene zur
Anwendung gelangen. Drittgereiht sind die (kurz) ,Beson-
dere Bedingungen Premium Edition 168%, wviertgereiht die
in Rede stehenden Vertragsgrundlagen selbst, letztgereiht
der Antrag des Versicherungsnehmers auf Abschluss des

Versicherungsvertrages. Die demnach insoweit vorrangigen
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~Besondere Bedingungen Premium Editicon 168" (ebenfalls
Beil./D) gliedern sich in drei Art: Art 1 nennt die
zugrundeliegende Anleihe. Art 2 trigt die Uberschrift
~Welcher Leistungsumfang ist zu erwarten?". Dessen Punkt
4) mit Uberschrift ,Mindesttilgung 162%“ h&lt fest, dass
das Risiko einer Wertminderung im Falle wvon fallenden
Kapitaimdrkten bzw Kursrickgidngen durch eine Kapitalga-
rantie auf die einbezahlte Pradmie abgesichert isit, wei-
ters, dass die Anleihe mit einer Kapitalgarantie von 162%
bezogen auf das Nominale ausgestattet ist. Art 3 mit der
Uberschrift ,Welche technischen Daten haben beim Vertrag
GUltigkeit?" enthdlt Informationen liber Wertpapiernummer,
Platzierung, Emittentin, Nominale, Mindestpramie, Emissi-
onspreis, Emissionstag, erster Berechnungsstichtag, Rlck-
zahlungstag und Zinszahlungen, die Darstellung von vier
Veranlagungsklassen sowie Ausfihrungen zur Ermittlung des
dem Sparkapital entsprechenden Anteils am Nominale. Im
Anschluss daran findet sich schliellich die mit der vor-
liegenden Klage inkriminierte Xlausel ,Der Versicherer
haftet nicht flir einen allfdlligen Ausfall des Emittenten
der Anleihe und einen damit verbundenen Kapitalverlust
sowie das Nichterfiillen allfilliger Garantieleistungen™.
Nach obigen Grundsatzen ist =zunachst Ausgangspunkt
der weiteren Beurteilung, dass der Vertragspartner der
Beklagten ungeachtet der aufgezeigten Reihung der Ver-
tragsgrundlagen seinem Antrag eine Mindestleistung im
Erlebensfall wvon 162% der einbezahlten Pradmie entnimmt,
Daher stehen insbesondere jene Klauseln bereits in beson-
derem Konflikt mit § 864a ABGR, welche von dieser Erwar-
tung deutlich abweichen (6 Ob 261/07m). Als ,Leistung im
Eriepensfall™ (von mindestens 162% der einbezahlten Pri-~

mie) durfte mangels entgegenstehender Hinweise (etwa auf
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eine Garantieleistung des Emittenten) nédmlich davon aus-
gegangen werden, es handle sich um eine Leistung der
Beklagten selbst.

In diesem Lichte wird der durchschnittlich soxrgfadl-
tige Leser die nunmehr zu beurteilenden Besonderen Bedin-
gungen in Ansehung des am Laufzeitende von der Beklagten
erwarteten Auszahlungsbetrages nach der dementsprechenden
Uberschrift ,Welcher Leistungsunfang ist zu erwarten?®
sowie anhand des Unterpunktes ,Mindesttilgung" einer wei-
teren Prifung unterziehen. Auch dort findet er allerdings
keinen deutlichen Hinwels, dass die Beklagte anstelle der
Bezahlung von 162% der einbezahlten Prémie im Falle der
Insclvenz eines Dritten {sei es des Emittenten, sei es
des Garanten} gar keine Leistung erbringe. Insbesocondere
der Hinweis auf die Absicherung im Falle von Kursriickgan-
gen zeigt, dass sich der Vertragspartner auch bel Ver-
schlechterung der Bonitdt des Emittenten als gesichert
erachten durfte; denn auch wirtschaftliche Schwierigkei-
ten des Emittenten einer Anleihe kénnen gerade aus diesem
Grunde infolge verstdrkten Verkaufsdrucks zu einem Kurs-
riickgang fihren. Unter diesen Umst&nden bestand fir den
Vertragspartner der Beklagten kein Anlass, ins Kalkul zu
ziehen, dass sich in einem weiteren, auf ,technische
Daten“ hinweisenden Vertragspunkt am Ende der Auflistung
diverser borsentechnischer Details eine Bestimmung des
nunmehyr inkriminierten Inhalts befinde, wonach - entgegen
dem Vorgesagten - der Auszahlungsbetrag Null sein konne,
weil die garantierte Leistung nicht eine solche der
Beklagten sei, sondern von einem Dritten stamme, fir den
sie nicht hafte. Vielmehr handelt es sich um eine ver-
steckte, dort nicht zu vermutende Klausel, welche schon

deshalb im wvorliegenden Verbandsprozess 2zu beseitigen



- 20 - 4 R 189/09g

ist.

Dasselbe gilt fir die weiters inkriminierte Klausel
zu Art 2.2 der ,Vertragsgrundlagen zur indexgebundenen
Lebensversicherung": Anhand der Artikelliberschrift ,Was
ist das Wesen der indexgebundenen Lebensversicherung?®
erwartet der durchschnittlich sorgfaltige Leser einschla-
gige Informationen =zu Jjeglicher Lebensversicherung mit
Indexbindung unabhangig vom Aspekt ,Kapitalgarantie™.
Wenn er den hieflir vorrangigen Besonderen Bedingungen
schon nicht mit ausreichender Deutlichkeit entnehmen
konnte, dass die beklagte Vertragspartnerin selbst eine
sclche Kapitalgarantie gerade nicht abgebe, ist flir ihn
umso Uberraschender, wenn in einer nachrangigen allgemei-
neren Vertragsurkunde ein derart zentraler Aspekt behan-
delt wirde - dies noch dazu im unmittelbaren Anschluss an
Ausfihrungen ilber die Hohe der Abzluge fir Versicherungs-
steuer und Abschlusskosten, welche Umstidnde mit der
Frage, wer fir die Erbringung der Leistung im Erlebens-
fall einzustehen habe, in keinem erkennbaren Zusammenhang
steht. Die Beklagte vertritt in ihrer Berufung selbst die
Auffassung, die 1in Rede stehende Klausel regle, dass
nicht die Beklagte sondern ein Dritter Garantiegeber sei
und der Kunde das Ausfallrisiko des Emittenten und Garan-
tiegebers tragen misse (ON 10, 11). Ob die Klausel {ber-
haupt in solchem Sinne auszulegen ware, muss nicht
abschliebend beurteilt werden. Sie ist schon aufgrund des
von der Beklagten selbst behaupteten Verstiandnisses
jedenfalls intransparent, weil sie geeignet ist, dem Ver-
braucher ein unklares Bild seiner vertraglichen Position
zu vermitteln.

dusammenfassend haben die beliden inkriminierten

Klauseln daher 1im vorliegenden Verbandsprozess keinen
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Bestand.

2.3. Reichweite des Unterlassungsbegehrens

Die Beklagte moniert, aufgrund des erstgerichtlichen
Unterlassungsgebotes sei ihr jegliches Lebensversiche-
rungsprodukt mit ausschlieflich externer Kapitalgarantie
verboten, obwochl es sich hiebei um eine grundsdtzlich
zuldssige, vom Gesetzgeber in dieser Allgemeinheit nicht
verbotene Produktstruktur handle. Letzteres stellt auch
der Berufungsgegner nicht in Abrede. Allerdings reiche
das Unterlassungsgebot gar nicht so weit; der Beklagten
stehe frei, unter Verwendung entsprechend klarer Klauseln
weiterhin indexgebundene Lebensversicherungen mit exter-
ner Kapitalgarantie zu verkaufen.

Anhand des erstgerichtlichen Urteilsspruchs ist der
Beklagten allerdings ohne Einschrdankung auf das Dblolke
Erfordernis entsprechender Klarheit ganz generell verbo-
ten, in allgemeinen Geschaftsbedingungen und Vertrags-
formblattern auf eine Kapitalgarantie zu verweisen und
dabei - im Kern - die Verantwortlichkeit eines Dritten
bzw ihre eigene Nicht~Haftung bei dessen Ausfall vorzuse-
hen. Wie oben ausgefiihrt, wurzelt das Unterlassungsgebot
jedoch nicht in der generellen Gesetzwidrigkeit des beab-
sichtigten Regelungsinhalts (§ 87% ABGB), sondern beruht
auf ihrem i{iberraschenden Inhalt (§ 864a ABRGR).

Allerdings lieB der Klager anhand seines Vorbringens
ausreichend deutliich erkennen, den inkriminierten Klau-
seln deshalb entgegenzutreten, well die Beklagte den Ein-
druck einer von ihr selbst Ubernommenen Kapitalgarantie
erwecke. (Nur) im vorliegenden Fall einer solchen Pro-
duktgestaltung, in welcher sich die Beklagte ~ zundchst -
fir den garantierten Betrag als mit ihrem eigenen Vermd-

gen haftend darstelle, solle ihr verboten werden, durch
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ein unzulédssiges Klauselwerk dem Kunden nachteilige
andere Verhdltnisse herbeizufilhren. Daher hatte eine ent-
sprechende Klarstellung zur spruchgemédBen MaBgabebestdti-
gung zu flhren.

2.4. Urteilsverdffentlichung

Schliefllich postuliert die Berufung, die Urteilsver-
Sffentlichung sei weder im Internet noch im ,Kurier™
gerechtfertigt, weil keine Irrefihrung vorliege und die
angegriffenen Klauseln nicht per se rechtswidrig seien.
Ersteres ist - wie oben ausgefihrt -~ unzutreffend; mit
Zweiterem kann sie auf die Berufung des Kligers verwiesen
werden.

Der Berufung der Beklagten musste daher ein Erfolg
versagt bleiben,

Die Entscheidung Uuber die Kosten des Berufungsver-
fahrens griundet sich auf §§ 50, 41 ZPO., Das Berufungsin-
teresse des Kldgers betrdgt allerdings nur ein Viertel
der urspringlichen Bemessungsgrundlage des Verdffentli-
chungsbegehrens. Dieses bestand aus zwei Teilen, hin-
sichtlich dessen das Erstgericht einem Teil ohnehin zur
Ganze, einem Teil nur teilweise stattgegeben hat. Auch
das Berufungsinteresse der Beklagten reduziert sich im
Hinblick auf den vom Erstgericht ohnehin abgewiesenen
Teil um den von ihm in seiner Kostenentscheidung unwider-
sprochen ausgemittelten Streitwertteil wvon rund EUR
5.000, --.

Der fiir die unterschiedlichen Ansplche gesondert
vorzunehmende {Zechner in  Fasching/Konecny?, § 502
Rz 151) Bewertungsausspruch grindet sich jeweils auf die
wirtschaftliche Bedeutung sowohl des klauselanfechtenden
Teils (hier insb aufgrund der Tragweite einer die

Beklagte uneingeschrénkt treffenden Zahlungspflicht) als
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auch des lauterkeitsrechtlichen Teils (idR in Anlehnung
an § 5 Z 14 AHK). Die ordentliche Revision war hinsicht-
lich ersteren feils zuzulassen, well AGB-Klauseln in
aller Regel einen grbberen Perscnenkreis betreffen, zu
Garantieklauseln der gegenstandlichen Art noch keine
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs vorliegt und die
Regelung nicht sc¢ eindeutig ist, dass nur eine Moéglich-
keit der Beurteilung in Betracht zu ziehen ware (vgl 10
Ob 47/08x). Hinsichtlich zweiteren Teils liegt in Hin-
blick auf die =zitierte hoéchstgerichtliche Entscheidung
eine Rechtsfrage von der in § 502 Abs 1 ZPO gefoderten

Qualitidt nicht vor.
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