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Kritik an der Judikatur

Judikatur zu Zustimmungsfiktionsklauseln in AGB

VbR 2017/51

Eine Klausel, die Anderungen des Vertrags via Zustimmungsfik-
tion in AGB nach Inhalt und Ausmafl unbeschrinkt zuldsst, ist
nach stindiger Rsp unwirksam. Konkret scheitert sie am Transpa-
renzgebot, wenn sie nicht offenlegt, welche Vertragsbestimmun-
gen kiinftig durch Zustimmungsfiktion gedndert werden kénnen.
Nichtig gem § 879 Abs 3 ABGB ist sie, wenn sie ihrem Wortlaut
nach theoretisch eine groblich benachteiligende Vertragsinderung
qua Zustimmungsfiktion ermaglicht.

Der OGH betont immer wieder, dass nicht jede Vertragsanpas-
sung {iber eine Zustimmungsfiktion in AGB unzuldssig sei, son-
dern nur eine vollig uneingeschréankte. Bei nidherer Betrachtung
der Judikatur bestehen aber fiir Zustimmungsfiktionsklauseln
praktisch keine Uberlebenschancen: Der einschligige RIS-Justiz-
Rechtssatz RS0128865 enthilt mittlerweile zehn OGH-Entschei-
dungen. Keine einzige nahm ein positives Ende fiir die Zustim-
mungsfiktion. Zumindest drei weitere Entscheidungen, bei denen
der OGH derartige Klauseln ebenso ausnahmslos kassierte (6 Ob
85/11k; 6 Ob 233/15f; 8 Ob 132/15f), sind hierbei gar nicht mit-
gezéhlt. Die Erkldrung liegt auf der Hand: Die Rsp fordert, dass
bereits in der urspriinglichen Klausel alle potentiellen kiinftigen
Anderungen determiniert sind, was praktisch nicht erfiillbar ist.
Die Determinierung scheitert daran, dass niemand - auch nicht
der AGB-Verfasser - in die Zukunft schauen und den kiinftigen
Anderungsbedarf antizipieren kann.

Versuche, die strengen Anforderungen der Judikatur zu erfiil-
len, waren idR zum Scheitern verurteilt: In 7 Ob 180/15v hat die
beklagte Bank zB die Moglichkeit von Entgelterh6hungen auf 15%
des zuletzt giiltigen Entgelts beschrankt. Auch das reichte dem
OGH nicht, weil die Beschrankung ohne zeitliche Mindestgel-
tungsdauer erfolgt sei, weshalb sie durch wiederholte Entgeltinde-
rungen ohne weiteres umgangen werden konne. Wie man eine
wirksame Zustimmungsfiktionsklausel formuliert, die ihren
durchaus legitimen Zweck erfiillt (ndmlich die Anpassung beste-
hender Dauervertrdge an geinderte Verhaltnisse im Massenkun-
dengeschift), weifl in Osterreich heute wohl niemand mehr genau.

Wihrend die ersten Entscheidungen die Anderung der geschul-
deten Leistungen des Unternehmers oder des Entgelts betrafen (zB
1 Ob 210/12 g), verwarf der OGH in jlingerer Zeit en passant Klau-
seln, die (bloB) eine Anderung der AGB selbst ermdglichen sollten
(9 Ob 26/15m; 8 Ob 58/14 h; 6 Ob 120/15 p; zutreffend krit Bollen-
berger, OBA 2016, 36f). Nach dieser Rsp-Linie kénnen AGB von
Dauervertragen durch Zustimmungsfiktionsklauseln tiberhaupt
nicht mehr an gednderte Umstande (zB neue gesetzliche Rahmen-
bedingungen, gednderte Rsp, neue technische Entwicklungen etc)
angepasst werden und zwar auch nicht zu Gunsten des Verbrau-
chers. Selbst fiir Verbraucher giinstige oder vollig neutrale Ande-
rungen diirfen deswegen nicht per Zustimmungsfiktion erfolgen,
weil der OGH bei der Priifung der groblichen Benachteiligung da-
rauf abstellt, welche Anderungen die Klausel ihrem Wortlaut nach
theoretisch zuldsst. Ob sich eine konkrete Anderung negativ oder
positiv fiir den Kunden auswirkt, wird gar nicht gepriift. Das ist
schon im Ansatz zu hinterfragen, weil es weder mit dem Wortlaut
noch mit dem Zweck von § 879 Abs 3 ABGB im Einklang steht.
Praktisch folgt aus der Erweiterung der Rsp, dass der Unternehmer
bei der Anderung jeder Lappalie in den AGB die Zustimmung jedes

einzelnen Kunden einholen misste. Weil aber die Mehrheit der
Kunden erfahrungsgemaf3 schweigt (vor allem, wenn es um Lappa-
lien geht), bleibt dem Unternehmer gegeniiber bestehenden Kun-
den mit Dauervertrdgen im Massenkundengeschaft nur die Mog-
lichkeit der Anderungskiindigung. Ob damit den Interessen der
Verbraucher gedient ist, muss bezweifelt werden.

Schon die Rsp zu Zustimmungsklauseln in Bezug auf die ge-
schuldeten Leistungen des Unternehmers oder das Entgelt war aus
ganz unterschiedlichen Griinden kritikwiirdig (Bollenberger, OBA
2016, 36f; Koch, OBA 2013, 898 ff; Riss, OBA 2014, 419; Spitzer,
VbR 2013, 31; Zichling-Jud, OBA 2015, 674). Bei der Ausweitung
auf Klauseln betreffend die AGB selbst blendet der OGH aber die
legitimen Interessen jedes Unternehmers, der mit Verbrauchern
Dauervertrage im Massenkundengeschift abschlief3t, vollig aus,
noch dazu ohne jegliche Begriindung (insb 9 Ob 26/15m; 6 Ob
120/15p). Dabei wird iibersehen, dass die Sittenwidrigkeitsprii-
fung nach § 879 Abs 3 ABGB in einem beweglichen System vor-
zunehmen ist (RIS-Justiz RS0016914). Es ist eine umfassende, die
Interessen des Einzelfalls beriicksichtigende Interessenabwigung
vorzunehmen. Was sachlich gerechtfertigt ist, kann nicht groblich
benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB sein. Die Natur des Rechts-
geschifts ist jedenfalls zu berticksichtigen (hier: Dauervertrige im
Massenkundengeschift). Ebenso fillt ins Gewicht, dass eine Zu-
stimmungsfiktionsklausel per se fiir den Verbraucher gar nicht
nachteilig ist. Ob sie Vor- oder Nachteile bringt, kann erst anhand
der konkret vorgeschlagenen Anderungen beurteilt werden, denen
der Kunde widersprechen kann und die ihrerseits (sofern es um
Anderungen der AGB geht) der uneingeschriinkten Geltungs- und
Inhaltskontrolle unterliegen. Bei Zustimmungsfiktionsklauseln,
die nur die Anderungen der AGB selbst betreffen, ist das Risiko
einer groblichen Benachteiligung des Kunden - sogar bei Ausle-
gung im ,kundenfeindlichsten Sinn“ — wesentlich geringer als bei
Klauseln, die eine Anderung des Entgelts oder der vom Unterneh-
mer geschuldeten Leistung betreffen. Es geht dann eben nicht um
die Abinderung wesentlicher Pflichten (bzw des Aquivalenzver-
héltnisses von Leistung und Gegenleistung) zu Gunsten der Bank,
sondern blofl um eine Anpassung des ,Kleingedruckten® (9 Ob
26/15m: Kundenrichtlinien; 6 Ob 120/15p: Kundenrichtlinien
und Geschiftsbedingungen). Entgegen 8 Ob 132/15t ist das legi-
time organisatorische Bediirfnis des Unternehmers nach einer ein-
fachen Vertragsabwicklung im Massenverkehr sehr wohl im Rah-
men der bei § 879 Abs 3 ABGB anzustellenden Interessenabwi-
gung zu beriicksichtigen. Gerade fiir eine Anpassung von AGB
gibt es idR rechtfertigende Griinde. Stellt man die legitimen Inte-
ressen des Unternehmers den (blof3 potentiellen) Nachteilen fiir
den Kunden gegeniiber, kann kein Zweifel daran bestehen, dass
der Einsatz von Zustimmungsfiktionsklauseln bzgl die Anderung
der AGB selbst nicht nur sachlich gerechtfertigt, sondern sogar
notwendig ist.

Der OGH sollte somit zumindest die va in 9 Ob 26/15m und
6 Ob 120/15 p erfolgte Erweiterung der Zustimmungsfiktionsklau-
sel-Judikatur auf Klauseln iber Anpassungen der AGB selbst tiber-
denken.
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