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REPUBLIK OSTERREICH 129 R 3/17k
OBERLANDESGERICHT WIEN

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch die Vizeprasidentin des Oberlandesgerichts
Dr. Fink-Hopf sowie die Richter des Oberlandesgerichts
Mag. Kunz und Dr. Parzmayr in der Rechtssache der klagen-
den Partei Verein fiir Konsumenteninformation, Linke Wien-
zeile 18, 1060 Wien, vertreten durch die Kosesnik-Wehrle
& Langer Rechtsanwdlte KG in Wien, wider die beklagte
Partei PE Digital GmbH, Speersort 10, 20095 Hamburg,
Deutschland, vertreten durch die Dorda Brugger Jordis
Rechtsanwédlte GmbH in Wien, wegen Unterlassung
(EUR 30.500,-) und Urteilsveroffentlichung (EUR 5.500,-),
iber die Berufung der beklagten Partei gegen das Urteil
des Handelsgerichts Wien vom 16. November 2016,
43 Cg 32/16b-8, in nichtdéffentlicher Sitzung zu Recht er-
kannt:

Der Berufung wird nicht Folge gegeben und das ange-
fochtene Urteil mit der MaBgabe bestatigt, dass es 1in
seinem Punkt II.1. wie folgt lautet (Anderungen im Ver-
gleich zur erstinstanzlichen Fassung sind durch Unter-
streichung hervorgehoben) :

»Die beklagte Partei ist schuldig, es im geschdftli-
chen Verkehr in Osterreich zu unterlassen, ihren Kunden,
mit denen sie die Vertragsverldngerung im Wege der Erkld-
rungsfiktion vereinbart hat, den besonderen Hinweis 1S5d
§ 6 Abs 1 Z 2 KSchG in der Form zu erteilen, dass die Be-
klagte ihren Kunden ein Email libermittelt, ohne im Be-

treff und im Text des E-mails eindeutig und unmissver-
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stdndlich auf die mangels ausdriicklicher Kiindigung binnen
bestimmter Frist stattfindende automatische Vertragsver-
lédngerung hinzuweisen, 1insbesondere, 1indem die Beklagte

ihren Kunden ein Email mit dem Betreff ,Nachricht zu ih-

rem Profil bei PARSHIP.at"“ und dem Text ,Neuigkeiten zu

Threr Mitgliedschaft stehen Ihnen jetzt zur Verfiligung.
Klicken Sie einfach auf den folgenden Link:
http://sbv.parship.at/profile/cancellation/termtime" oder
sinngleich iibermittelt, und die Mitteilung, dass es man-
gels Kiindigung durch den Kunden zu einer Vertragsverldn-
gerung kommen wird, nur unter diesem Link einsehbar ist.“

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei die mit EUR 3.051,12 (darin EUR 508,52 USt) bestimm-
ten Kosten des Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen zu er-
setzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstands {bersteigt
insgesamt EUR 30.000, -.

Die ordentliche Revision ist nicht zulassig.

Entscheidungsgrinde

Der Kla&ger 1ist ein zur Unterlassungsklage nach
§ 28a Abs 1 KSchG berechtigter Verein. Die Beklagte (vor-
mals Parship GmbH) ist eine im Handelsregister beim Amts-
gericht Hamburg protokollierte Gesellschaft, die in Os-
terreich eine Online-Partnervermittlung betreibt und ih-
ren (Osterreichischen) Kunden drei verschiedene Arten an
kostenpflichtigen Mitgliedschaften anbietet, flur die Jje-
weils Mindestlaufzeiten (6, 12 oder 24 Monate) vorgesehen
sind. Wahrend der Mindestlaufzeit 1ist eine ordentliche
Kindigung durch den Kunden nicht mdéglich. Die Beklagte
verwendet im geschédftlichen Verkehr mit Verbrauchern All-
gemeine Geschaftsbedingungen und zusatzlich fir jede Va-

riante der Mitgliedschaft spezifische Vertragsformblatter
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(,produktbezogene Vertragsinhalte“), die sie ihren Ver-
tragen zugrunde legt. Die Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen enthalten in Punkt 5.3. folgende Vertragsverlange-
rungsklausel:

,Der Vertrag ilber die kostenpflichtige Mitglied-
schaft (Premium-Mitgliedschaft) verldngert sich automa-
tisch um die jeweils vertraglich vereinbarte Laufzeit,
sofern der Kunde seinen Vertrag nicht gem. Ziffer 5.2 or-
dentlich kiindigt. Beim erstmaligen Kauf einer Premium
Mitgliedschaft wird der Kunde mit Erhalt der Bestellbe-
stdtigung iliber die jeweilige Laufzeit, das Datum des Ver-
tragsendes und die Dauer der Verldngerung bei nicht
rechtzeitiger Kiindigung 1informiert. PARSHIP weist den
Kunden vor Ablauf des kostenpflichtigen Dienstes per E-
Mail auf die automatische Verldngerung im Falle des Un-
terbleibens einer Kiindigung durch den Kunden hin. N&dheres
ist den produktbezogenen Vertragsinhalten zu entnehmen."

Die ,produktbezogenen Vertragsinhalte™ enthalten je-
welils folgenden Hinweis: ,PARSHIP weist den Kunden 98 Ka-
lendertage vor Ablauf des kostenpflichtigen Dienstes per
e-mail auf die automatische Verldngerung im Falle des Un-
terbleibens einer Kilindigung durch den Kunden hin."“

Zur Kindigungsfrist wird in allen ,produktbezogenen
Vertragsinhalten“ angefihrt: ,Die Premium-Mitgliedschaft
ist ordentlich kiindbar, und zwar spdtestens zwdlf Wochen
vor Laufzeitende."

Den in Punkt 5.3 ihrer Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen und in den produktbezogenen Vertragsinhalten je-
weils erwadhnten Hinweis auf die automatische Verlangerung
im Falle des Unterbleibens einer Kindigung erteilt die

Beklagte ihren Osterreichischen Kunden derart, dass sie
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diesen ein E-Mail mit dem Betreff ,Nachricht =zu Ihrem
Profil bei Parship.at™ mit folgendem Inhalt schickt:

,++ Nachricht zu Ihrem Profil ++

Sehr geehrtes Parship-Mitglied, wir freuen uns, dass
Sie sich fiir den Service von PARSHIP entschieden haben
und hoffen, dass Sie bislang zufrieden waren und bereits
interessante Kontakte geknlipft haben. Neuigkeiten zu Ih-
rer Mitgliedschaft stehen Ihnen jetzt zur Verfiligung. Kli-
cken Sie einfach auf den folgenden Link: http://sbv.par-
ship.at/profile/cancellation/termtime“

Dieser Link fihrt =zur allgemeinen Anmeldemaske der
Beklagten. Der Kunde muss sich in sein Parship-Profil
einloggen und findet unter dem Profilbereich ,Meine Daten
und FEinstellungen“ bis zum Ende der Kindigungsfrist nach-
folgende Nachricht wvor, die nach Ablauf der Kindigungs-
frist nicht mehr einsehbar ist:

»Sehr geehrtes Parship-Mitglied, wir freuen uns,
dass Sie sich fiir den Service von Parship entschieden ha-
ben und hoffen, dass Sie bislang zufrieden waren und be-
reits interessante Kontakte geknlipft haben. Wir méchten
Sie darauf hinweisen, dass Ihr urspringlicher Vertrag
auslaufen wird. Um sicher zu stellen, dass Ihre Kontakte
nicht plétzlich unterbrochen werden, verldngert sich Ihre
Mitgliedschaft automatisch, sofern Sie nicht bis 12 Wo-
chen vor Ende Ihrer Vertragslaufzeit die bestehende Mit-
gliedschaft kiindigen. Eine Kilindigung 1ist gemdB den pro-
duktbezogenen Vertragsinhalten und der Bestellbestdtigung
bis spédtestens [Datum] moéglich. Bei einer Verldngerung
Threr Mitgliedschaft kénnen Sie den Service von Parship
weiterhin 1in vollem Umfang nutzen. Wir wilinschen Ihnen
weiterhin viel Erfolg bei der Suche nach Ihrem Traumpart-

ner!™


http://sbv.parship.at/profile/cancellation/termtime
http://sbv.parship.at/profile/cancellation/termtime
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Der Klager begehrt von der Beklagten, es 1im ge-
schaftlichen Verkehr in Osterreich zu unterlassen, ihren
Kunden, mit denen sie die Vertragsverlangerung im Wege
der Erklarungsfiktion vereinbart habe, den Dbesonderen
Hinweis 1iSd § 6 Abs 1 Z 2 KSchG in Form eines E-Mails zu
Ubermitteln, ohne im Betreff und im Text des E-Mails ein-
deutig und unmissverstadndlich auf die mangels ausdrickli-
cher Kindigung binnen bestimmter Frist stattfindende au-
tomatische Vertragsverlangerung hinzuweisen, insbesonde-
re, indem die Beklagte ihren Kunden ein E-Mail mit dem
Betreff ,Neuigkeiten zu Ihrer Mitgliedschaft“ [wohl ge-
meint: ,Nachricht zu Ihrem Profil bei Parship.at“] und
dem Text ,Neuigkeiten zu Ihrer Mitgliedschaft stehen Ih-
nen jetzt zur Verfiigung. Klicken Sie einfach auf den fol-
genden Link: http://sbv.parship.at/profile/cancellation/
termtime™ oder Sinngleiches ibermittelt. Ebenso solle es
die Beklagte unterlassen, die Mitteilung, wonach es man-
gels Kindigung durch den Kunden zu einer Vertragsverlan-
gerung komme, nur unter diesem Link einsehbar zur Verfi-
gung zu stellen. Hilfsweise werde ein leicht abgeédndertes
Unterlassungsbegehren gestellt.

Die Ubermittlung der oben genannten E-Mail mit dem
Betreff ,Nachricht zu Ihrem Profil bei Parship.at™ erfil-
le die in § 6 Abs 1 Z 2 KSchG normierten Voraussetzungen
eines besonderen Hinweises des Konsumenten auf die Bedeu-
tung seines Verhaltens (seines Schweigens) nicht. Weder
dem Betreff noch der Mitteilung selbst - also dem Text
des E-Mails - sei zu entnehmen, dass eine unterlassene
Reaktion =zur Verlangerung der Mitgliedschaft fiihre. Dies
sei der Beklagten auch als irrefiithrende und aggressive
Geschéaftspraktik iSd §§ la und 2 UWG vorzuwerfen. Da ein

berechtigtes Interesse der involvierten Verkehrskreise
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(aktuelle und potentielle Kunden der Beklagten sowie de-
ren Mitbewerber) Dbestehe, {lber die Unzuldssigkeit des
Verhaltens der Beklagten aufgeklart zu werden, Dbegehre
der Klager auch die Urteilsveroffentlichung auf der Web-
site der Beklagten sowie in der Samstagsausgabe der ,Kro-
nenzeitung™.

Die Beklagte bestreitet und beantragt die Abweisung
der Klage. Das Erinnerungsmail entspreche der besonderen
Hinweispflicht des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG. Die Nachricht be-
treffe ausschlieBlich das Thema der Mitgliedschaft bei
der Beklagten. Der Wortlaut des im E-Mail enthaltenen
Links wecke durch die Verwendung der Begriffe ,cancella-
tion“ und ,termtime“ die Aufmerksamkeit des Verbrauchers.
Fir den online-affinen Nutzer eines Online-Datingportals
sei dadurch ersichtlich, dass die E-Mail im Zusammenhang
mit der Kindigung des Vertrags stehe. Aufgrund des in den
Vertragsunterlagen (,namlich den produktbezogenen Ver-
tragsinhalten™) angekiindigten Hinweises hatten die Kunden
auch mit dessen Einlangen rechnen missen. Jedenfalls
durch den im E-Mail enthaltenen Verweis auf die Profil-
seite des Kunden und den dort enthaltenen Hinweis auf die
Vertragsverlangerung sei den Anforderungen des § 6 Abs 1
Z 2 KSchG entsprochen worden. Eine bestimmte Form fordere
das Gesetz fir den Hinweis nicht. Die Beklagte verwende
fiir ihre Kommunikation zu ,nicht vertragsbezogenen Inhal-

A\Y

ten (Partnervorschlage, neue Nachrichten von Profilkon-
takten, Updates =zu Profilaufrufen oder Bilderfreigaben)
aber ohnehin eine andere grafische Gestaltung (Wiederer-
kennungsfarbe rot) als bei der Kommunikation zu vertrags-
bezogenen Inhalten. Letztere werde auch von einer anderen

E-Mailadresse versendet. Eine irrefiihrende Geschaftspra-

xis liege mangels Tauschung der Kunden ebensowenig vor,
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wie ein sonstiger behaupteter VerstoR gegen das UWG. Das
Unterlassungsbegehren sei auch zu weit, weil der Hinweis
auf die automatische Vertragsverlangerung nicht wie be-
gehrt doppelt - namlich sowohl im Betreff des E-Mails als
auch in dessen Text - zu erfolgen habe. Auch das Verof-
fentlichungsbegehren sei zu weit und pauschal gefasst.
Insbesondere habe der Klager keine Umstande behauptet,
die eine Urteilsverdffentlichung in der Samstagsausgabe
der "Kronenzeitung" rechtfertigen wiirden.

Das Erstgericht gab der Klage - ausgehend vom oben
dargestellten sowie dem auf den Seiten 3 bis 8 der Ur-
teilsausfertigung wiedergegebenen, unstrittigen Sachver-
halt - statt. Rechtlich ging es davon aus, dass das in-
kriminierte E-Mail samt dem darin enthaltenen Link auf
die Homepage der Beklagten (Kundenprofil) und den dort
abrufbaren Hinweis auf die automatische Vertragsverlange-
rung nicht den Anforderungen des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG ent-
spreche. Insbesondere habe die Beklagte ihre Kunden nicht
angehalten, die Mitteilung zu 6ffnen und den Hinweis Uber
die automatische Vertragsverlangerung tatsdachlich zu le-
sen. Dies konne nur durch eine aussagekraftige Betreff-
zeile und eine unmissverstandliche Information im Text
des E-Mails bewirkt werden. Da die Beklagte durch ihre
Geschaftspraxis laufend gegen § 6 Abs 1 Z 2 KSchG versto-
RBe, bestehe ein Unterlassungsanspruch des Klagers. Die
Wiederholungsgefahr nahm das Erstgericht als gegeben an,
weil die Beklagte von ihrem bisherigen Verhalten keinen
Abstand genommen habe. Die Urteilsveroffentlichung in ei-
nem Osterreichweit erscheinenden Printmedium sei erfor-
derlich, um auch ehemalige Kunden der Beklagten {iber die

wahre Sachlage aufzukl&éren.
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Dagegen richtet sich die Berufung der Beklagten we-
gen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag,
die Klage zur Ganze abzuweisen; hilfsweise wird ein Auf-
hebungsantrag gestellt.

Der Klager beantragt, der Berufung nicht Folge zu
geben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.

Vorauszuschicken ist, dass sich die Senatszusammen-
setzung auf § 30 Abs 2 KSchG stitzt, wonach § 8 Abs 2 JN
auf Verbandsklagen nicht anzuwenden ist.

1. Zur Hinweispflicht des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG:

1.1. Die Rechtsriige wendet sich gegen die erstin-
stanzliche Rechtsansicht, die von der Beklagten versand-
ten E-Mails mit dem eingangs der Berufungsentscheidung
wiedergegebenen Inhalt entsprachen nicht den gesetzlichen
Anforderungen des § 6 Abs 1 Z 2 KScheG.

1.2. Nach der genannten Bestimmung sind fir den Kon-
sumenten solche Vertragsbestimmungen im Sinne des § 879
ABGB Jjedenfalls nicht wverbindlich, nach denen ,ein be-
stimmtes Verhalten des Verbrauchers als Abgabe oder
Nichtabgabe einer Erkldrung gilt, es sei denn, der Ver-
braucher wird bei Beginn der hieflir vorgesehenen Frist
auf die Bedeutung seines Verhaltens besonders hingewiesen
und hat zur Abgabe einer ausdriicklichen Erkldrung eine
angemessene Frist“. Die damit angesprochene Erklarungs-
fiktion kommt insbesondere bei der Verlangerung von Ver-
tragsverhdltnissen in Betracht (RIS-Justiz RS0065536).

1.3. Ob sich bereits unmittelbar aus dem Gesetzes-
text, namlich aus dem Umstand, dass der Hinweis nach den
verba legalia ,besonders"™ zu erfolgen habe, bestimmte
Formerfordernisse desselben ableiten lassen, ist unklar.

Die Beklagte meint, dass damit nur zum Ausdruck komme,
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dass der Hinweis nicht nur im Vertrag selbst, sondern
auch gesondert von diesem zu erteilen sei. Dies ent-
spricht der wohl {iberwiegenden Ansicht in der Literatur
(etwa Gelbmann/Jungwirth/Kolba, Konsumentenrecht und Ban-
ken [2010] 39 in FN 162 mit Hinweisen auf zweitinstanzli-
che Rechtsprechung; Langer in Kosesnik-Wehrle KSchG* § 6
Rz 15; idS auch Krejci in Rummel®* § 6 KSchG Rz 46; undif-
ferenziert hingegen Welser, Der Klauselkatalog des § 6
KSchG, in Krejci, Handbuch zum Konsumentenschutzgesetz
[1981] 333 [345], der nur von einem ,qualifizierten Hin-
weis“ spricht). Zumindest implizit ein anderes Verstand-
nis vertritt offenbar Bernat (Gilt § 6 Abs 1 Z 2 KSchG
fir Vergleichsangebote des Versicherers? VR 1982, 155
[159]), der fir den ,besonderen“ Hinweis auf ein formel-
les - namlich farbliches - Hervorheben im Text abstellt.
Auch der deutsche Bundesgerichtshof bezieht den in der
vergleichbaren Norm des § 308 Nr 5 BGB (siehe dazu auch
Punkt 1.7) enthaltenen Begriff ,besonders™ auf die Form
des Hinweises und geht davon aus, dass dieser unter nor-
malen Umstanden eine Kenntnisnahme verblirgen miisse (BGH
ITI ZR 119/83, NJW 1985, 617).

Nach Ansicht des Berufungsgerichts hatte der Gesetz-
geber, wenn er mit der Bezugnahme auf einen , besonderen“
Hinweis einen zusdtzlich zur vertraglichen Vereinbarung
zu erteilenden Hinweis normieren hatte wollen, wohl eine
andere Formulierung (etwa eine Bezugnahme auf einen ,ge-
sonderten™ Hinweis) gewahlt. Dennoch ist zu konstatieren,
dass der Gesetzestext keinesfalls eindeutig ist. Obwohl
die verba legalia die Rechtsansicht, der in § 6 Abs 1 Z 2
KSchG vorgesehene Hinweis auf die vereinbarte Erklarungs-
fiktion miisse gewissen Formalanforderungen entsprechen,

nicht ausschlieRBen, fihrt eine am bloRen Gesetzeswortlaut
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orientierte Auslegung daher zu keinem klaren Ergebnis.

1.4. Auch eine historische Auslequng des § 6 Abs 1

Z 2 KSchG anhand der Gesetzesmaterialien ist fir die Fra-
ge nach den Formerfordernissen der in dieser Bestimmung
vorgesehenen ,besonderen® Hinweispflicht nicht ergiebig.
Den Materialien 1lasst sich Jjedoch zumindest entnehmen,
dass der Gesetzgeber den Konsumenten davor schiitzen woll-
te, dass dieser die vertraglich normierte Bedeutung sei-
nes Verhaltens (eben die vereinbarte Zustimmungsfiktion)
ibersieht (ErlBem RV 744 Blg Nr 14.GP 23).

1.5. Erhellender ist der Zweck der Hinweispflicht

und somit eine teleologische Interpretation des § 6 Abs 1

Z 2 KSchG. Die Rechtsprechung erblickt den Gesetzeszweck
darin, dass der Verbraucher auf die Folgen eines kinfti-
gen Verhaltens hingewiesen und ihm Gelegenheit zu einer
ausdriicklichen, andere als die im Vertrag primdr vorgese-
henen Rechtsfolgen herbeifilthrenden Erklarung gegeben wird
(1dS 2 Ob 523/85).

Dies entspricht im Wesentlichen der in der Literatur
vertretenen Ansicht. Demnach soll die Hinweispflicht dem
Konsumenten die Situation, in der er sich befindet (also
die vereinbarte fingierte Bedeutung seines Verhaltens)
verdeutlichen (Mayrhofer/Tangl in Klang® § 6 Abs 1 Z 2
KSchG Rz 26). Dem Verbraucher muss seine konkrete Situa-
tion hinreichend klar werden (Grassl, Verlangerungsklau-
seln in AVB und Konsumentenschutz, RdW 1998, 241). Teil-
weise wird auf die Beseitigung der mit der Erklarungsfik-
tion verbundenen Uberrumpelungsgefahr abgestellt, die vor
allem dann bestehe, wenn dem Verbraucher die Bedeutung
seines Verhaltens nicht klar vor Augen gefihrt wird
(Csoklich/Foglar-Deinhardstein, Die Inhaltskontrolle wvon

Erklarungsfiktionsklauseln in Verbrauchervertragen, JBL
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2013, 629 [633]). Geist (Verlangerungsklauseln in Konsu-
mentenversicherungsvertréagen, RdAW 1988, 189 [190])
spricht davon, dass die Bestimmung des § 6 Abs 1 72 2
KSchG das Spekulieren mit der Vergesslichkeit des Konsu-
menten verhindern wolle. Auch Apathy (in Schwimann® § 6
KSchG Rz 10) stellt auf die Gefahr ab, dass der Verbrau-
cher die seinerzeitige Vereinbarung nicht mehr in Erinne-
rung habe; ebenso Doralt/Koziol (Stellungnahme zum Minis-
terialentwurf des Konsumentenschutzgesetzes [1979] 29).
Nach Jabornegg/Geist (Verbraucherschutz bei Verlédnge-
rungsklauseln in Versicherungsvertrdgen und in der Kraft-
fahrzeughaftpflichtversicherung, VR 1993, 285 [2881])
bezweckt die genannte Vorschrift den Schutz eines Ver-
brauchers davor, dass durch Vorwegvereinbarung ein spate-
res Verhalten, insbesondere das Unterlassen einer aus-
driicklichen Erklarung, als Willenserklarung gedeutet
wird, sofern der Verbraucher nicht =zusatzlich besondere
Warnhinweise erhalt.

1.6. Die Frage, welche Konsequenzen sich aus den

dargestellten Erwagungen zum Normzweck fliir die konkreten
(Formal-)Erfordernisse des in § 6 Abs 1 Z 2 KSchG vorge-
sehenen Hinweises ergeben, nimmt in der Osterreichischen
Rechtsprechung und Literatur deutlich weniger Platz ein.
In der unterinstanzlichen Rechtsprechung wurde etwa
eine SchriftgrdBe des Hinweises von nur 1,5 Millimetern
als unzureichend angesehen (BG Linz-Land 18 C 298/99k;
dazu KRES 1d/47). Andererseits wurde es als ausreichend
erachtet, dass sich der Hinweis auf die Erklarungsfiktion
auf der Rickseite eines Schriftstiicks befand, auf dessen
Vorderseite fett gedruckt ,wichtige Hinweise auf der
Riickseite“ stand (LG Feldkirch 3 R 38/96, KRES 1d/32a).

Nach zutreffender Ansicht reicht ein allgemeiner
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Hinweis des Konsumenten auf eine entsprechende Bestimmung
in Allgemeinen Geschaftsbedingungen jedenfalls nicht aus
(Grassl, RdAW 1998, 241). Wohl zu Recht wird auch ein aus-
driicklicher Hinweis gefordert (Dullinger, Zur Zulédssig-
keit wvon Vertragsanderungen durch Zustimmungsfiktion in
AGB, JB1 2013, 609 [610]; Csoklich/Foglar-Deinhardstein,
JB1 2013, 629 [633]; =zur vergleichbaren deutschen Bestim-
mung vgl etwa Coester-Waltjen 1in Staudinger, Kommentar
zum BGB [2013] § 308 Nr 5 BGB Rz 14). Insgesamt muss der
Hinweis geeignet sein, die Aufmerksamkeit des Verbrau-
chers zu wecken. Er darf daher nicht in einer groReren
Zahl wvon Einzelmitteilungen versteckt sein (Apathy aaO
Rz 12 mit Hinweis auf deutsche Rechtsprechung; siehe dazu
unten) . Nach herrschenden Ansicht kann der Hinweis zwar
formularmédBig erfolgen, dem Verbraucher muss aber auch in
diesem Fall durch die Gestaltung des Hinweises seine Si-
tuation hinreichend klar werden (Krejci in Rummel®* § 6
KSchG Rz 46). Nach Mayrhofer/Tangl (aa0 Rz 26) 1ist eine
Form erforderlich, die unter normalen Umstanden Kenntnis-
nahme verbirgt. Schriftlichkeit wird im Allgemeinen nicht
gefordert (Krejci in Rummel® aaO; Mayrhofer/Tangl aaO) .
1.7. Vorbild der O&sterreichischen Regelung ist eine

entsprechende deutsche Regelung, die sich =zunachst in

§ 10 Nr 5 AGB-Gesetz fand und nunmehr in § 308 Z 5 BGB
enthalten ist (zur deutschen Regelung als Modell des § 6
Abs 1 Z 2 KSchG vgl etwa B. Koch, Erklarungsf (r)iktionen,
OBA 2013. 898 [899]; Fornara/Woschank, Verlingerungsklau-
sel 1n Konsumentenversicherungsvertragen, VR 2002, 172;
Jabornegqg/Geist, VR 1993, 288 in FN 15). Da die deutsche
Bestimmung zur Hinweispflicht des Unternehmers einen mit
§ 6 Abs 1 Z 2 KSchG vergleichbaren Wortlaut aufweist (in

beiden Fallen wird ein ,besonderer"™ Hinweis gefordert),
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kann fir die hier vorzunehmende Auslegung auch auf deut-
sche Rechtsprechung und Lehre zurickgegriffen werden.

Ebenso wie in Osterreich wird auch in Deutschland
vertreten, dass der ,besondere“ Hinweis verhindern soll,
dass der Konsument nicht mehr in Erinnerung habe, welche
rechtsgeschaftlichen Konsequenzen die vertragliche Ver-
einbarung seinem Verhalten (insbesondere seinem Schwei-
gen) beimisst. Daraus ergebe sich, dass der Hinweis in
einer Form erfolgen miisse, die eine Kenntnisnahme des
Kunden von der vereinbarten Erklarungsfiktion unter nor-
malen Umstanden erwarten lasse. Um eine solche Kenntnis-
nahme zu verbiirgen, miisse der Hinweis geeignet sein, die
Aufmerksamkeit des Vertragspartners zu wecken (vgl etwa
Dammann 1n Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht?® [2013]
§ 308 Nr 5 BGB Rz 50 mwN; Roloff in Ermann, Blrgerliches
Gesetzbuch' [2014] § 308 BGB Rz 46). Der Hinweis diurfe
demnach nicht versteckt sein. Sei dieser in einem grdBe-
ren Text enthalten, miisse er von diesem klar abgesetzt
und technisch hervorgehoben werden (Roloff aaO; Coes-
ter-Waltjen aaQ). Selbst die Mitteilung in einem besonde-
ren Absatz eines Schreibens geniige nicht, wenn der Hin-
wels nicht auch auf andere Weise optisch hervorgehoben
werde (Dammann aaO). Dies entspricht im Wesentlichen der
Rechtsprechung des deutschen Bundesgerichtshofs (etwa BGH
ITT ZR 119/83, NJW 1985, 617), der sogar darauf hinweist,
dass in der Literatur (Léwe-v. Westphalen-Trinker in AGB-
Gesetz, 1. Auflage, § 10 Nr 5) die Ubermittlung des Hin-
weises auf einem gesonderten Blatt empfohlen wird.

1.8. Das Berufungsgericht teilt die Rechtsansicht

des Erstgerichts, dass das im vorliegenden Fall zu beur-

teilende E-Mail der Beklagten die vorstehend genannten

Voraussetzungen nicht erfiillt. Insbesondere dessen Be-
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treffzeile (,Nachricht zu ihrem Profil bei Parship.at“)
lasst keinen Rickschluss darauf zu, dass das E-Mail rele-
vante Informationen zur Vertragsdauer enthalte. Der Be-
griff ,Profil™ lasst typischerweise nicht an eine allfal-
lige Vertragsbeendigung oder -verlangerung denken. Auch
im Text des E-Mails wird darauf nicht konkret Bezug ge-
nommen. Dies gilt sowohl fir die im E-Mail enthaltene
Uberschrift (,Nachricht zu Ihrem Profil"“) als auch fir
die Wendung ,Neuigkeiten zu Ihrer Mitgliedschaft stehen
Thnen jetzt zur Verfiigung“. Der Begriff ,Neuigkeiten™
wird vom durchschnittlichen Kunden wohl nicht mit einer
bereits bei Vertragsabschluss vereinbarten, beim Konsu-
menten jedoch mbéglicherweise in Vergessenheit geratenen
sVertragsverlangerung durch Stillschweigen™ assoziiert.
Auch die Bezeichnung des ,Links“ mit ,http://svb.par-
ship.at/profile/cancellation/termtime™ weckt typischer-
weise keine Dbesondere Aufmerksamkeit des Verbrauchers
(siehe dazu auch unten Punkt 1.9).

Insgesamt durfte die Beklagte nicht davon ausgehen,
dass der auf ihrer Homepage abrufbare Hinweis dem durch-
schnittlichen Verbraucher gemal § 6 Abs 1 Z 2 KSchG tat-
sachlich =zur Kenntnis gelangt. Das Anklicken des Links
hatte auch nicht sofort zum Hinweis nach § 6 Abs 1 7 2
KSchG gefihrt, vielmehr ware als weiterer Zwischenschritt
ein Einloggen des Kunden durch Eingabe seiner Zugangsda-
ten und das aktive Abfragen der dort in einem speziellen
Profilbereich hinterlegten Nachricht erforderlich gewe-
sen. Da der Hinweis auf die fingierte Zustimmung zur Ver-
tragsverlangerung also bloB zum Abruf durch den Kunden
zur Verfligung gestellt wird und das inkriminierte E-Mail
auf die Dbestehende Abrufmdglichkeit nicht ausreichend

aufmerksam macht, kann der auf der Homepage der Beklagten
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verdoffentlichte Hinweise seine Erinnerungs- und Warnfunk-
tion (zur Eigenschaft als Warnhinweis ausdriicklich Jabor-
negg/Geist, VR 1993, 185 [288]) nicht erfiillen. Ob die
Ubersendung des Links tiberhaupt einen Zugang des dadurch
abrufbaren Hinweises bewirkt (eine Web-Erklarung gilt
erst als zugegangen, wenn sie vollstandig auf dem Server
des Empfangers gespeichert ist; vgl Mottl, Zur Praxis des
Vertragsabschlusses im Internet, in Gruber/Mader, Privat-
rechtsfragen des e-Commerce [2003], 1 [18]) muss - auch
mangels Thematisierung im bisherigen Verfahren - hier
nicht weiter vertieft werden.

Dass der Kunde den Hinweis auf die vereinbarte Er-
kldrungsfiktion bereits erwarten musste, weil dies ver-
traglich so vereinbart wurde, iberzeugt nicht, weil der
Verbraucher durch den tatsachlichen Hinweis gerade vor
seiner eigenen Vergesslichkeit geschiitzt werden soll (vgl
Geist aaO; Apathy in Schwimann®* § 6 KSchG Rz 10; siehe
auch Roloff aaO). Auch dem Argument, das E-Mail habe be-
reits deshalb die Aufmerksamkeit der Kunden geweckt, weil
die Beklagte fir ihre Kommunikation zu ,nicht vertragsbe-
zogenen Inhalten“ (Partnervorschldge ud) eine andere gra-
fische Gestaltung (,Wiedererkennungsfarbe zrot") gewahlt
habe, als bei ihrer Kommunikation zu vertragsbezogenen
Inhalten, ist nicht zu folgen, weil vom durchschnittli-
chen Kunden nicht erwartet werden kann, dass er derartige
Unterschiede wahrnimmt. Dies gilt auch fir das Argument,
E-Mails mit vertragsbezogenen Inhalten wlrden von einer
anderen E-Mailadresse versandt, als sonstige E-Mails
(etwa solche mit Partnervorschldgen). Insofern liegt auch
der behauptete sekundare Feststellungsmangel nicht vor.

1.9. Letztlich spricht auch die Entscheidung des
Obersten Gerichtshofs zu 4 Ob 18/08p (dieser folgend auch
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9 Ob 66/08h) flur die hier vertretene Ansicht. Darin hielt
der Oberste Gerichtshof zur Frage, ob die Zusendung eines
E-Mails mit einem darin enthaltenen Link auf eine Inter-
netseite, auf der sich Informationen Uber das dem Konsu-
menten zustehende Ricktrittsrecht befanden, ausreicht,
Folgendes fest: ,[...] ein Link zu einer Internetseite
kann jedenfalls nur dann geniligen, wenn ein durchschnitt-
lich informierter und verstdndiger Verbraucher schon aus
der Gestaltung der Bestdtigungs-E-Mail erkennt, dass die
Informationen zum Riucktrittsrecht auf der unter dem Link
angezeigten Internetseite zu finden sind. Das folgt
aus dem Zweck des § 5d Abs 2 KSchG (Art 5 Abs 1 Fernab-
satzRL): Die damit angestrebte (dauerhafte) Aufkldrung
des Verbrauchers iliber sein Riicktrittsrecht 1ist nur ge-
widhrleistet, wenn er sie bei gehériger Aufmerksamkeit
liberhaupt wahrnimmt. Das gilt auch beli einer Information
Uber verlinkte Seiten. Sie kann jedenfalls nur dann aus-
reichen, wenn ein Verbraucher aufgrund der konkreten Ge-
staltung annehmen muss, dass er lber den Link bestimmte
Informationen erreichen kann (0tt, Informationspflichten
im Internet und ihre Erfiillung durch das Setzen von Hy-
perlinks, WRP 2003, 945, 948 £, 954)."

Aus dem in weiterer Folge erfolgten Verweis der ge-
nannten Entscheidung (4 Ob 18/08p) auf ein Urteil des
deutschen Bundesgerichtshofs (BGH I ZR 228/03), in dem
dieser zu einer ganzlich anderen Informationspflicht &hn-
liche Erwadgungen betreffend einen per E-Mail ibersandten
Link auf eine Webseite anstellte, kann geschlossen wer-
den, dass der Oberste Gerichtshof seine Rechtsansicht zur
Frage, ob ein Link zur Vermittlung wvon flir Konsumenten
bestimmten Informationen ausreicht, auch auf andere In-

formationspflichten angewandt haben méchte. Auch im vor-
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liegenden Fall ist daher davon auszugehen, dass der per
E-Mail Ubermittelte Link auf die Website der Beklagten
nur dann einen ausreichenden Hinweis des Verbrauchers be-
grindet, wenn dieser aufgrund der Gestaltung des E-Mails
annehmen muss, dass er Uber den Link bestimmte und im E-
Mail bereits angekiindigte (dh thematisch umrissene) In-
formationen erhéalt.

2. Zum Umfang des Unterlassungsbegehrens:

2.1. Das Berufungsgericht ist ebenso wie das Erstge-
richt der Ansicht, dass nur durch einen entsprechend kon-
kreten ,Betreff“ im E-Mail die Aufmerksamkeit des durch-
schnittlichen Konsumenten gewonnen und dieser dazu ge-
bracht werden kann, das E-Mail Uberhaupt zu &ffnen. 1In
dessen Text ist dann - sofern das E-Mail nicht selbst den
Hinweis nach § 6 Abs 1 Z 2 KSchG enthdalt - darauf hinzu-
welisen, dass durch Anklicken eines Links und Abrufen ei-
ner auf dem personlichen Benutzerkonto hinterlassenen
Nachricht Informationen zur Vertragsverlangerung zur Ver-
figung stehen. Erst ein solches Vorgehen verbirgt im Sin-
ne der oben dargestellten Rechtslage eine Kenntnisnahme
des Verbrauchers vom Hinweis auf die vereinbarte Erkla-
rungsfiktion.

2.2. Der Kladger begehrt die Unterlassung der Ertei-
lung des Hinweises nach § 6 Abs 1 Z 2 KSchG insbesondere
durch ein E-Mail mit dem von der Beklagten verwendeten
und aus Beilage ./E ersichtlichen ,Betreff“. Im Unter-
schied zum Klagsvorbringen, wo der Betreff des E-Mails
zutreffend (dh in Ubereinstimmung mit der Beilage ./E)
wiedergegeben wurde, nimmt das Urteilsbegehren aber irr-
timlich und wohl aufgrund eines Schreibfehlers auf den
Text ,Neuigkeiten zu Ihrer Mitgliedschaft“ anstatt rich-

tig auf den Betreff-Text , Nachrichten zu Ihrem Profil bei
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Parship.at“ Bezug. Da nach standiger Rechtssprechung dem
Spruch einer Entscheidung, abweichend wvom Wortlaut des
Begehrens, eine dem Vorbringen entsprechende klarere Fas-
sung gegeben werden darf (RIS-Justiz RS0041254;
RS0037440; RS0038852; RS0039357), nahm das Berufungsge-
richt im Rahmen einer MaBgabebestdtigung eine Anpassung
des Urteilsspruchs an den sachlichen Inhalt des diesbe-
zUlglichen Klage- (Unterlassungs-)Begehrens vor.

3. Zur Urteilsveroéffentlichung:

3.1. Die Berufung wendet sich gegen die Ermachtigung
des Klagers zur Verdffentlichung des stattgebenden Ur-
teilsspruchs. Trotz allgemeiner Ausfiihrungen zur Behaup-
tungs- und Beweislast fir das Interesse des Klagers an
der begehrten Publikationsbefugnis bekampft die Berufung
inhaltlich ausschlieBlich die Verdffentlichung in der
,Kronenzeitung“. Die ebenfalls zugesprochene Verdffentli-
chung auf der Homepage der Beklagten wird hingegen nicht
mehr substantiiert bekampft.

3.2. Der Klager brachte in erster Instanz vor, dass
nicht nur aktuelle Kunden iber die Unzulassigkeit des
Verhaltens der Beklagten aufzuklaren seien, sondern auch
potentielle Kunden sowie Mitbewerber. Es sei davon auszu-
gehen, dass vor allem ehemalige Kunden die Webseite der
Beklagten nicht mehr aufsuchen wirden, weshalb eine Ur-
teilsverdffentlichung alleine auf dieser dem Verdffentli-
chungsinteresse des Klagers nicht gerecht werde. Notwen-
dig sei vielmehr eine Veroffentlichung auch in einem
Printmedium. Dem Klagsvorbringen lasst sich auch entneh-
men, dass die Beklagte O&Osterreichweit tatig sei. Ange-
sichts dieses Vorbringens ilberzeugt die Argumentation der
Beklagten, der Klager sei seiner Darlegungs- und Behaup-

tungslast zum Interesse an einer Publikation in einem
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bundesweit erscheinenden Printmedium nicht nachgekommen,
nicht.

3.3. Im Ubrigen kann zur Frage, ob die Urteilsverdf-
fentlichung in der ,Kronenzeitung“ gerechtfertigt ist,
auf die zutreffende Rechtsansicht des Erstgerichts ver-
wiesen werden (§ 500a ZPO). Hervorzuheben ist die bereits
im Ersturteil wiedergegebene Rechtsprechung, wonach ein
Unterlassungsurteil im Regelfall nicht nur auf der Unter-
nehmensseite zu verdoffentlichen ist, wenn voraussichtlich
nicht alle ehemaligen Kunden eines Unternehmens, die ein
objektives Interesse an der Information iber dessen be-
denkliche Geschaftspraktiken (dort: bei  Geschaftsab-
schliissen) haben, neuerlich die Internetseiten dieses Un-
ternehmens aufsuchen (RIS-Justiz RS0123550). Da das
rechtliche Interesse an der Urteilsverdffentlichung bei
der Verbandsklage nach dem KSchG (hier: Unterlassung nach
§ 28a KSchG) darin liegt, dass der Rechtsverkehr bezie-
hungsweise die Verbraucher als Gesamtheit das Recht ha-
ben, dariber aufgeklart zu werden, dass bestimmte Ge-
schaftsbedingungen (hier: Geschaftspraktiken) gesetz- be-
ziehungsweise sittenwidrig sind (RIS-Justiz RS0079764
[T22]), 1st die Verdffentlichung in einem Printmedium
nicht zu kritisieren. Eine solche Publikation dient viel-
mehr dem Zweck, das Unterlassungsgebot zu sichern und
nicht nur eine schon bestehende unrichtige Meinung des
Adressatenkreises zu unterbinden, sondern auch deren wei-
teres Umsichgreifen =zu verhindern wund das durch die
rechtswidrige MaBnahme irregefithrte Publikum aufzuklaren
(etwa 1 Ob 222/15a mwN zum Verbandsprozess). Mit Rick-
sicht auf die Osterreichweit angebotenen Leistungen der
Beklagten ist auch eine Veroffentlichung in einem bundes-

weit erscheinenden Medium angemessen.
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4. Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 50, 41
ZPO.

5. Die Bewertung des Streitgegenstands griindet
sich auf § 500 Abs 2 Z 1 1lit b ZPO und der unbedenklichen
Bewertung durch den Klager. Das Unterlassungs- und das
Verdffentlichungsbegehren stehen 1in einem tatsadchlichen
und rechtlichen Zusammenhang iSd § 55 Abs 1 Z 1 JN.

6. Die ordentliche Revision ist gemaR § 502 Abs 1
ZPO im Hinblick darauf, dass es von den jeweiligen Um-
stdanden des Einzelfalls abhangt, ob ein gemal § 6 Abs 1
Z 2 KSchG erteilter ,besonderer™ Hinweis als ausreichend
deutlich anzusehen ist, nicht zulassig. Zur Frage, unter
welchen Umstdnden ein Link auf eine Website als ausrei-
chende Information des Konsumenten anzusehen sei, nahm

der Oberste Gerichtshof bereits in 4 Ob 18/08p Stellung.
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