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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs
Dr. Gerstenecker als Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Zechner, Univ. Doz. Dr. Bydlinski,
Dr. Fichtenau und Dr. Glawischnig als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei P***** Handels
GesmbH, ***** vertreten durch Mag. Erwin Dirnberger, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei b*****
GmbH, nunmehr: b***** AG, ***** vertreten durch Saxinger, Chalupsky, Weber & Partner, Rechtsanwalte GmbH in
Wels, wegen EUR 24.240 sA (Revisionsinteresse EUR 24.024), Uber die aul3erordentliche Revision der klagenden Partei
gegen das Urteil des Handelsgerichts Wien als Berufungsgericht vom 25. Februar 2005, GZ 1 R 316/04y-24, mit dem das
Urteil des Bezirksgerichts fur Handelssachen Wien vom 26. Juli 2004, GZ 8 C 1130/03i-20, teilweise abgeandert wurde,
in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der aullerordentlichen Revision der klagenden Partei wird Folge gegeben.

Die angefochtene Entscheidung wird - einschlieBlich der unangefochten in Rechtskraft erwachsenen
Teilklagsstattgebung von EUR 216 sA - dahin abgedndert, dass das Ersturteil zur Ganze wiederhergestellt wird.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei, die mit EUR 4.053,26 (darin EUR 498,71 USt und EUR 1.061
Barauslagen) bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Streitteile waren Vertragspartner des Nutzungsvertrags vom 18. 9. 2001 sowie der Nutzungsscheine vom
1. 10. 2001 und vom 1. 12. 2002. Gegenstand des Vertragsverhdltnisses war die Erbringung von
Internetdienstleistungen durch die Klagerin an die Beklagte. Im Punkt 25 des Nutzungsvertrags wurden
Vertragsbeginn, Vertragslaufzeit sowie Kindigung geregelt. Danach wurde der Vertrag auf unbestimmte Zeit
abgeschlossen und konnte nach Ablauf von zwdlf entgeltpflichtigen Monaten unter Einhaltung einer sechsmonatigen
Kindigungsfrist zum jeweils Monatsletzten schriftlich gekindigt werden. Der Nutzungsschein vom 1. 12. 2002 enthielt
die Anmerkung: ,Gemald Sondervereinbarung wird die Verbindung mit 26. 11. 2002 hochgeschalten, die Verrechnung
beginnt ab 1. 1. 2003. Es gilt ein zwdlfmonatiger Kindigungsverzicht mit einem wechselseitigen Kindigungsrecht von
sechs Monaten zum Monatsende."

Ende Janner 2003 zeichnete sich die Insolvenz der P***** AG (in der Folge: AG), der (100 %-igen) Muttergesellschaft der
Klagerin, ab. Die T***** AG hatte Vertrage Uber die Zurverflgungstellung von Datenleitungen gekiindigt. Am
24. 1. 2003 wurde auf der Homepage des ORF verlautbart, dass die T***** p**%**" yom Netz trenne, gemietete
Datenleitungen wirden wegen Zahlungsrickstandes des Providers gekappt. Eine Differenzierung zwischen der AG und
der Klagerin wurde nicht vorgenommen. Ebensowenig erfolgte eine Differenzierung in einer Meldung vom 26. 1. 2003,
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wonach ein anderes Unternehmen P*****_.Kunden ihre Dienste anbot.

Die Beklagte erhielt durch Anrufe von Kunden am 24. 1. 2003 Kenntnis von der (bevorstehenden) Insolvenz der AG. Am
24. oder 25. 1. 2003 kontaktierte der Geschaftsfihrer der Beklagten telefonisch den fur die Kunden der Klagerin im
oberdsterreichischen Raum zusténdigen ,Ansprechpartner”. In diesem Telefonat duBBerte sich Letzterer sinngemaf}
dahin, es ware nur eine Frage der Zeit, bis die Beklagte ,stehen" wirde, sie sollte sich um einen anderen Provider
~umschauen". Er wurde auch insoweit initiativ, als er eine Anbotslegung an die Beklagte durch ein Unternehmen

veranlasste.

Am 27. 1. 2003 wurde tber das Vermdgen der AG das Konkursverfahren eréffnet. Am selben Tag wurde auf der
LPFF**E*_|nternetseite" eine Meldung des Vorstands der AG verdffentlicht, in der dieser sein ,Bedauern Uber die
Entwicklung" zum Ausdruck brachte und zusagte, alles daran zu setzen, um die Kunden vor einer Unterbrechung der
Dienstleistungen ... zu bewahren. Um zu kldren, wie weit Kunden unmittelbar betroffen seien, wurde um
Kontaktaufnahme gebeten; unter anderem wurde ersucht mitzuteilen, ob Kunden bereits ,einer anderen Losung
naher getreten seien." Diese Information kam auch der Beklagten zu. Am 28. 1. 2003 erhielt die Beklagte davon
Kenntnis, dass trotz der Insolvenz der AG ,eine Fortflihrung des Betriebs" (der Kldgerin) und ,eine unterbrechungsfreie
FortfUhrung der Dienste nicht ausgeschlossen" sei. Noch am selben Tag erhielt (auch) die Beklagte die Mitteilung, dass
seitens der T***** eine Netzabtrennung erst nach Sicherstellung der Versorgung der Kunden durch andere Betreiber
erfolgen werde. Am 29. 1. 2003 erhielt (auch) die Beklagte Kenntnis, dass der Betrieb samtlicher Leitungen bis
28. 2. 2003 aufrecht erhalten werde.

Ebenfalls am 29. 1. 2003 richtete der fur die Klagerin tatige ,Ansprechpartner" an alle Kunden der Klagerin eine e-Mail,
in der er mitteilte, er arbeite an einer Losung, die den Kunden der Klagerin im Fall einer Leistungseinstellung (zB
Insolvenz mit anschlieRender Vertragsaufldsung) einen méglichst stillstandsfreien Ubergang ermégliche. Derzeit sei
bekanntermal3en nur die AG ,in die Insolvenz geschlittert". Konkret heil3e dies, dass derzeit alle Vertrage aufrecht
seien und die Klagerin ihre vertraglich vereinbarte Leistung erfllle. Dies bedeute, dass eine Vertragskindigung bzw ein
Neuabschluss mit einem anderen Provider nur zu den in den jeweiligen Vertragen mit der Klagerin geregelten Fristen
moglich sei.

Am 3. 2. 2003 ersuchte die Beklagte dieAG, ihre DNS-Eintrage aus den Namensservern zu entfernen, was am selben
Tag durch dieses Unternehmen, auf dessen Server die entsprechenden Eintrage der Beklagten ersichtlich gespeichert
waren, auch veranlasst und der Beklagten bestatigt wurde.

Am 19. 2. 2003 erfolgte die definitive Meldung, dass die O***** GmbH die Leitungen (ibernommen habe, sodass die
weitere Versorgung auch der Beklagten definitiv gesichert war. Die Kunden wurden Uber diesen Umstand allerdings
damals nicht ,mit dieser Klarheit" in Kenntnis gesetzt.

Am 27. 2. 2003 teilte die Beklagte in einem Schreiben an die Klagerin mit, dass sie unter anderem aufgrund der
Aussage der T***** \onach die Leitungen gekappt wirden, davon ausgehe, dass samtliche Vertrage zwischen der
Klagerin und der Beklagten hinfallig seien. Sollte dies nicht der Fall sein, kiindige die Beklagte samtliche Vertrage mit
sofortiger Wirkung. Mit e-Mail vom 3. 3. 2003 teilte die Kldgerin mit, dass sie nie in Insolvenz gewesen sei, die Vertrage
mit der Beklagten daher vollinhaltlich habe erfiillen kénnen, und dass die Kindigung nicht akzeptiert werde. Mit
Schreiben vom 6. 3. 2003 nahm die Klagerin die Kindigung der Beklagten mit Wirkung zum 30. 4. 2004 zur Kenntnis.

Die Beklagte ist im Bereich der Online-Buchmacherei tatig. Die gesamte Geschaftstatigkeit erfolgt ausschlieBlich Uber
Internetverbindungen. Im Fall eines Providerwechsels mussen nicht nur die IP-Adressen der Domains der Beklagten
gedndert werden, sondern auch Umstellungen bei Kreditkartenunternehmungen, die spezifisch aufgrund der IP-
Adressen der Beklagten Gberprifen, ob eine Transaktion ordnungsgemaR erfolgte, vorgenommen werden.

Die Klagerin begehrte fir ihre vertraglich vereinbarten Leistungen bis einschlieRlich Dezember 2003 letztlich den
Betrag von EUR 24.240 sA.

Die Beklagte wendete ein, dass ein stérungsfreier Internetbetrieb fiir sie Uberlebensnotwendig sei. Wegen
wirtschaftlicher Probleme der P*****gruppe habe die T***** gedroht, die Leitungen zu kappen. Die Klagerin habe der
Beklagten keinerlei Garantie dafiir geben kdnnen, dass die Leitungen weiter zur Verfligung stinden. Der fur sie tatige
JAnsprechpartner" habe sich sogar bemuht, der Beklagten einen anderen Provider zu vermitteln. Das



Vertragsverhaltnis zwischen den Streitteilen sei einvernehmlich beendet, samtliche DNS-Eintrdge seien aus dem
Namensserver der Klagerin geldscht worden. Hilfsweise berief sich die Beklagte auf ,berechtigten vorzeitigen
Vertragsrucktritt".

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Die Beklagte habe bis zum 28. 1. 2003 (dem Tag, an dem sie Uber die
Aufrechterhaltung der Leitungen bis 28. 2. 2003 informiert worden sei) einen Providerwechsel nicht durchgefihrt. Da
die Klagerin Gberdies mit e-Mail vom 29. 1. 2003 zugesagt habe, dass ihre Leistungen unabhangig von der Insolvenz
der AG weiterhin erbracht wirden, hatte die Beklagte keinesfalls ,mit Beginn Februar" einen Providerwechsel
durchfuhren duarfen. Eine einvernehmliche Auflésung des Vertragsverhdltnisses sei nicht erfolgt. Zum relevanten
Zeitpunkt Anfang Februar 2003 sei kein auf Auflésung abzielendes, annahmefahiges Anbot der Kldgerin vorgelegen. Im
Ubrigen mangle es an einer auf Auflésung gerichteten Willenserklarung (der Beklagten). Angesichts der gednderten
Umstande seit dem Telefonat vom 24. 1. (2003) kdnne das Schreiben der Beklagten vom 27. 2. 2003 nicht als
gerechtfertigte vorzeitige Vertragsbeendigung betrachtet werden, zumal zu diesem Zeitpunkt die weitere Versorgung
mit den von der Klagerin geschuldeten Dienstleistungen gesichert gewesen sei.

Das Berufungsgericht anderte das erstinstanzliche Urteil Gber Berufung der Beklagten in den Zuspruch von EUR 216 sA
und die Abweisung des Mehrbegehrens von EUR 24.024 sA ab und erklarte die ordentliche Revision fur nicht zulassig.

Die Mitteilung der Beklagtenan die Klagerin, die Klagerin moége samtliche Domains |6schen, habe im Zusammenhang
mit dem ,vom Erstgericht festgestellten Umfeld" von der Klagerin nur als Erklarung der sofortigen Auflésung des
Vertragsverhdltnisses verstanden werden koénnen. Dieses Verstandnis ergebe sich insbesondere wegen der
Unsicherheiten Uber die weitere Zurverfligungstellung der Internetdienstleistungen und des Wissens der Klagerin, dass
die Beklagte zur Abwicklung ihrer geschaftlichen Tatigkeiten von der ununterbrochenen Zurverfiigungstellung der
vertraglich vereinbarten Internetdienstleistungen abhadngig gewesen sei. Die Beklagte sei zur vorzeitigen
Vertragsauflésung auch berechtigt gewesen: Die Klagerin habe am 24. oder 25. 1. 2003 erklart, ihre Leistungen in
Zukunft nicht zur Verfiigung stellen zu kénnen. Auch die e-Mail vom 29. 1. 2003 habe bei der Beklagten eher den
Eindruck vermitteln missen, dass die Zurverfigungstellung der Leistung durch die Kldgerin keineswegs gesichert sei.
Die Unsicherheit bezlglich der weiteren Leistungserbringung durch die Klagerin sei ein tauglicher Grund, das
Vertragsverhaltnis sofort zur Aufldsung zu bringen. Aufgrund der Vertragsbeendigung per 3. 2. 2003 stehe der Klagerin
nur mehr der aliquote ,Bestandzins" bis zu diesem Tag zu.

Die Revision der Klagerin ist zuldssig und berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Zutreffend weist die Rechtsmittelwerberin darauf hin, dass das Berufungsgericht einen wesentlichen Teil seiner
rechtlichen Beurteilung auf aktenwidrige Grundlagen gestltzt habe. Entgegen der vom Erstgericht getroffenen
Feststellung, dass die Beklagte am 3. 2. 2003 ,die AG darum ersuchte, ihre DNS-Eintrage aus den Namensservern zu
entfernen, was am selben Tag" seitens dieses Unternehmens, auf dessen Servern ,die entsprechenden Eintrage der
Beklagten gespeichert waren, auch veranlasst und der Beklagten bestatigt wurde", ist das Berufungsgericht
aktenwidrig davon ausgegangen, dass das Loschungsersuchen der Beklagten gegenlber der Klagerin erfolgt sei und
die Klagerin diese Loschung veranlasst und bestatigt habe.

Ist die Aktenwidrigkeit des Berufungsgerichts, das erstinstanzliche Feststellungen wiedergab, zugleich auch ein VerstoR
gegen den tragenden Verfahrensgrundsatz des& 498 Abs 1 ZPO, so ist diese Verletzung einer erheblichen
Verfahrensvorschrift auch Gber aulRerordentliche Revision wahrzunehmen (SZ 59/92; SZ 63/178; 1 Ob 218/99m; RIS-
Justiz RS0042155). Die in der unrichtigen Wiedergabe der erstgerichtlichen Feststellungen liegende Aktenwidrigkeit ist
dadurch zu bereinigen, dass der Oberste Gerichtshof seiner rechtlichen Beurteilung die Feststellungen des Erstgerichts
zugrundelegt (3 Ob 300/97g; 5 Ob 201/99s; 10 Ob 18/04a). Es ist also der rechtlichen Beurteilung die Feststellung
zugrunde zu legen, dass die Aufforderung der Beklagten, ihre DNS-Eintrage aus den Namensservern zu ldschen, an die
AG und nicht an die Klagerin gerichtet war.

Die Unkundbarkeit eines Dauerschuldverhaltnisses steht seiner Auflésung aus einem wichtigen Grund nicht entgegen
(SZ 46/109; SZ 57/186; SZ 71/141 ua). Der (Auflosungs-)Wille muss, um erheblich zu sein allerdings erklart werden. Die
vorzeitige Aufldsung eines Vertragsverhaltnisses muss als einseitige empfangsbedirftige Willenserklarung dem
betroffenen Teil jedenfalls zugehen (RAW 1984, 317; 9 ObA 309/92; 9 ObA 289/97h; RIS-Justiz RS0028636). Diese
AuRerung kann ausdriicklich oder konkludent erfolgen. Von einer konkludenten Willenserklarung spricht man dann,
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wenn der Erklarungswert weniger aus bestimmten Worten oder einem bestimmten Verhalten, sondern mehr aus den
Begleitumstanden erschlossen wird. Bei der Beurteilung einer Handlung auf ihre konkludente Aussage ist grof3te
Vorsicht geboten, weil die Gefahr besteht, dass dem Handelnden AuRerungen unterstellt werden, die nicht in seinem
Sinn sind. Deshalb bestimmt das Gesetz, dass eine konkludente Erklarung nur angenommen werden darf, wenn eine
Handlung nach der Verkehrssitte, nach den Ublichen Gewohnheiten und Gebrauchen eindeutig in einer bestimmten
Richtung zu verstehen ist. Es darf kein verniinftiger Grund Ubrig sein, daran zu zweifeln, dass ein Rechtsfolgewille in
bestimmter Richtung vorliegt (Rummel in Rummel ABGB3 8 863 Rz 13 f mwN; 9 ObA 357/98k ua).

Angesichts der strengen, an eine schlissige Willenserklarung iSd § 863 ABGB gestellten Anforderungen kann die von
der Beklagten an die AG ergangene ,Ldschungsaufforderung" keinesfalls als schlUssige Erklarung der sofortigen
Vertragsbeendigung gegentiber der Klagerin angesehen werden. Die Beklagte hat auch in keiner Weise dargelegt,
inwieweit die (sich aus ./9 ergebende) Aufforderung zur Léschung sowie deren Durchfuhrung und anschlieRende
Bestatigung seitens der AG der Klagerin zuzurechnen ware. Das Vorbringen in der Revisionsbeantwortung, die AG sei
far die Betreuung der auf ihren Servern gespeicherten DNS-Eintrage der Beklagten - zumindest aufgrund schlissiger

Vollmachtserteilung durch die Klagerin - zustandig gewesen, ist als Neuerung unbeachtlich.

Im Ubrigen ist auf Punkt 26 des von der Beklagten ausdriicklich als richtig zugestandenen Nutzungsvertrags /A zu
verweisen, wonach Mitteilungen nach diesem Vertrag - soweit nicht im Einzelfall anders geregelt - schriftlich oder per
Telefax an den richtigen Ansprechpartner des Empfangers zu richten sind bzw eine Kindigung ,eingeschrieben mit
firmenmaRiger Zeichnung erfolgt". Die von den Vertragsteilen fur Kindigungen gewdahlte Form des Einschreibens ist
auch fur die Erklarung der vorzeitigen Vertragsaufldsung zu fordern, zumal eine derartige Form der Beklagten

zumutbar gewesen ware.

Ob die festgestellten Umstande im Zusammenhang mit der (bevorstehenden) Insolvenz der AG und die Ende
Janner 2003 bestehende Unsicherheit, ob die Klagerin in der Lage sein werde, ihre vertraglichen Verpflichtungen
gegenulber der Beklagten auch kunftig zu erfillen, einen ausreichenden Grund fiur die vorzeitige Beendigung des
Vertragsverhaltnisses durch die Beklagte darstellten, kann dahingestellt bleiben, da die Beklagte im relevanten
Zeitraum keine auf die Beendigung des Vertragsverhdltnisses gerichtete Willenserklarung gegentber der Klagerin
abgegeben hat. Die von der Beklagten am 27. 2. 2003 mittels Einschreibebrief gegenliber der Klagerin ausgesprochene
,Kindigung samtlicher Vertrage mit sofortiger Wirkung" erfolgte aber jedenfalls zu einem Zeitpunkt, als ein wichtiger
Grund zur sofortigen Vertragsauflosung nicht mehr bestand: BerUcksichtigt man, dass am 19. 2. 2003 die Meldung
erging, die weitere Versorgung (auch) der Beklagten sei definitiv gesichert, ware die Beklagte sehr wohl verhalten
gewesen, sich Uber allféllige gegenteilige Umstande Aufkldrung zu verschaffen, ansonsten aber den Vertrag

zuzuhalten.

In Stattgebung der Revision ist das Ersturteil wiederherzustellen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Berufungs- und des Revisionsverfahrens grindet sich auf 88 41, 50 ZPO.
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