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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Vogel als Vorsitzenden und die
Hofrate Dr. Schwarzenbacher, Hon.-Prof. Dr. Brenn, Dr. Rassi und MMag. Matzka als weitere Richter in der Rechtssache
der klagenden Partei B*****, vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte KG in Wien, gegen die beklagte
Partei V***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Reinhard Schanda und andere, Rechtsanwadlte in Wien, wegen
Unterlassung (Streitwert 38.500 EUR) und Urteilsveréffentlichung (Streitwert 5.500 EUR), Uber die auRerordentliche
Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 26. Juli 2018,
GZ 2 R 56/18x-12, mit dem das Urteil des Handelsgerichts Wien vom 22. Februar 2018, GZ 30 Cg 32/17h-8, teilweise
abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird teilweise Folge gegeben.

1. Das angefochtene Urteil wird in Ansehung des Unterlassungsbegehrens zu Klausel e1) dahin abgeadndert, dass es

insoweit lautet:

Die beklagte Partei ist schuldig, in ihren Vertragsformblattern die Verwendung folgender oder sinngleicher Klauseln zu
unterlassen oder sich darauf zu berufen:

el) Alle Unterlagen und Informationen der ORIGINAL E***** THERAPIE sind ausschlie3lich nur fir den Teilnehmer

dieser Vereinbarung bestimmt.
2. Im Ubrigen wird das angefochtene Urteil bestétigt.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 4.418,92 EUR (darin enthalten 634,04 EUR USt und
614,70 EUR Pauschalgebuhren) bestimmten Kosten aller drei Instanzen binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin ist eine klagebefugte Einrichtung im Sinn des§ 29 KSchG; sie macht Unterlassungsanspriche nach § 28
Abs 1 und § 28a KSchG geltend.

Die Beklagte betreibt Studios zur Gewichtsabnahme. Sie ist Unternehmerin im Sinn des§& 1 KSchG und tritt im Rahmen
ihrer Tatigkeit regelmaBig mit Verbrauchern in geschaftlichen Kontakt. Beim Abschluss von Vertrdgen mit
Verbrauchern verwendet sie das Formblatt ,Vereinbarungen”, das - soweit im Revisionsverfahren noch relevant -
folgende Bestimmungen enthalt (die Bezeichnung folgt jener der Vorinstanzen):

,b) AuBerdem nimmt [der Teilnehmer] zur Kenntnis, dass es sich bei der ORIGINAL B**** THERAPIE nicht um eine
medizinische Heilbehandlung, sondern um eine Unterstitzung bei der Gewichtsreduktion handelt.
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e1) Alle Unterlagen und Informationen der ORIGINAL Bx**** THERAPIE sind ausschliel3lich nur fir den Teilnehmer
dieser Vereinbarung bestimmt.

e2) Die Weitergabe an Dritte verpflichtet zu Schadenersatz.”

Zudem bewirbt die Beklagte auf ihrer Website und in diversen Bezirkszeitungen ihre Leistungen unter anderem mit
folgenden Aussagen:

Le**¥*** Der Leichte Weg zur Wunschfigur. Und zwar:
- ohne Sport

Wer mit e***** gbnimmt, bringt seinen Korper in Form. Sport kann dabei helfen. Unumganglich furs Schlankwerden
ist er jedoch nicht. Denn die bewahrte e*****.Therapie macht dem Stoffwechsel Beine. Ohne den inneren
Schweinehund tGberwinden zu missen. Und ohne die Gelenke zu belasten.

- ohne Hungern

Diaten konnen die Holle sein. Wie sonst sollte man die HeiBhungerattacken nennen, die sie immer wieder auslosen?
Die e*****_Methode jedoch ist keine dieser Didten, sondern eine Stoffwechselumstellung. Und das heif3t: Hier sind
Essen und Sattsein die Schltssel zum Erfolg.

- ohne Kalorien zahlen

Kalorienzihlen bedeutet sténdiges, zwanghaftes Nachdenken ber das Essen. Ubergewichtigen macht das schlechte
Laune.

- ohne Ersatznahrung

e***** achtet beim Abnehmen auf eine Erndhrung, die den Stoffwechsel auf Touren bringt und den Kérper mit allem
versorgt, was er braucht. Gesund. Nahrstoffreich, und nachhaltig, Nahrungserganzungsmittel sind aus diesem Grund
UberflUssig.

Mit Hilfe unserer Uber 25 jahrigen Erfahrung sowie der personlichen Betreuung kénnen auch Sie es schaffen Ihr
Wunschgewicht zu erzielen und langfristig zu halten. Werden Sie jetzt attraktiver, leistungsfahiger und gestinder.

Wir ersetzen lediglich ungeeignete Lebensmittel gegen geeignete und vermeiden versteckten Zucker, versteckte Fette
und schwere Kohlenhydrate, um so zu einer hocheffizienten Stoffwechsel-optimierten Erndahrung zu gelangen.
Wahrend der Therapie wird ihr Stoffwechsel aktiviert und auf dem fur die Fettverbrennung optimalen Niveau
stabilisiert, so dass der berlchtigte Jo-Jo-Effekt bei Gewichtsverlust und erneuter Gewichtszunahme vermieden wird.
Ihr Erndhrungsverhalten wird in dieser Zeit schrittweise optimiert. Hierzu erhalten Sie leicht in den Alltag zu

integrierende Ernahrungsziele.”
Die Klagerin begehrte, der Beklagten zu verbieten,

1. im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern den unrichtigen Eindruck zu erwecken, sie biete eine Methode zur
Gewichtsreduktion an, bei der man ohne Hungergefiihl und ohne auf Kalorien zu achten und sowie ohne Sport sein
Gewicht reduzieren und es langfristig halten kénne, wenn ihre Methode tatsachlich auf einer Diat beruht, in deren
Rahmen im Verlauf von zwdlf Stunden funf kleine Mahlzeiten ausschlieBlich kalorienarmer Lebensmittel zu fixen
Zeitpunkten gegessen werden durfen, und ein langerfristiger Erhalt der Gewichtsreduktion bei Umstellung auf

Normalkost nicht zu erwarten ist;
sowie

2. in ihren Vertragsformblattern die angefuhrten Klauseln b) und e) oder sinngleiche Klauseln zu verwenden oder sich
darauf zu berufen.

Zudem stellte die Klagerin ein Veroffentlichungsbegehren.



Die Unterlassungsanspruche stutzte die Klagerin auf VerstoRe gegen§ 2 UWG und gegen mehrere Bestimmungen des
KSchG; zudem berief sie sich auf 8 879 Abs 3 ABGB.

Die Beklagte beantragte Klagsabweisung und vertrat die Ansicht, dass die beanstandete Geschaftspraktik und die von
ihr verwendeten Klauseln rechtskonform und zuldssig seien.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren zur Ganze statt. Dazu stellte es unter anderem fest, dass die (zur Therapie der
Beklagten gehdrende) Erndhrung im Wesentlichen darauf basiere, dass genaue Zeit-, Mengen- und Gewichtsangaben
fur eine stark eiweireiche und kohlenhydratarme Kost vorgegeben seien. Bei Stillstand werde ein Apfeltag (funf
Mahlzeiten bestehend aus je einem Apfel) empfohlen.

Das Berufungsgericht bestatigte die stattgebende Entscheidung des Erstgerichts zu den Klauseln a), c), d), e2) und f).
Das auf8 2 UWG gestiutzte Unterlassungsbegehren sowie jenes zu den Klauseln b) und el) wies es hingegen ab.
Gleichzeitig sprach es aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR Ubersteige und die ordentliche

Revision nicht zulassig sei.

Gegen den klagsabweisenden Teil des angefochtenen Urteils richtet sich dieauRBerordentliche Revision der Klagerin,

die auf eine vollstandige Klagsstattgebung abzielt.
Die Beklagte hat trotz Freistellung durch den Obersten Gerichtshof keine Revisionsbeantwortung erstattet.
Rechtliche Beurteilung

Entgegen dem - den Obersten Gerichtshof nicht bindenden - Ausspruch des Berufungsgerichts ist die Revision
zuldssig; sie ist teilweise (in Ansehung der beanstandeten Klausel e1) auch berechtigt.

1. Wer im geschaftlichen Verkehr in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die er seinen Vertragen zugrunde legt oder in
dabei verwendeten Formblattern fur Vertrage Bedingungen vorsieht, die gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die
guten Sitten verstofBen, kann nach 8 28 Abs 1 KSchG auf Unterlassung geklagt werden. Dieses Verbot schliet auch das
Verbot ein, sich auf eine solche Bedingung zu berufen, soweit sie unzuldssigerweise vereinbart wurde. 8 28a KSchG
erweitert den Anwendungsbereich der Verbandsklage auf gesetzwidrige Geschaftspraktiken von Unternehmen im
geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern. Die Unterlassungsklage ist in dieser Hinsicht berechtigt, wenn der

Unternehmer durch seine gesetzwidrige Geschaftspraktik die allgemeinen Interessen der Verbraucher beeintrachtigt.

2. Allgemein gilt, dass im Verbandsprozess nach8 28 KSchG die Auslegung der Klauseln im ,kundenfeindlichsten” Sinn
zu erfolgen hat (RIS-Justiz RS0016590). Zudem ist eine ,geltungserhaltende Reduktion” im Verbandsprozess unzulassig,
weshalb auf eine allfdllige teilweise Zuldssigkeit einer Klausel nicht Rucksicht genommen werden kann (RIS-Justiz
RS0038205). Der Einwand, eine gesetzwidrige Klausel werde in der Praxis anders gehandhabt, ist im Verbandsprozess
unerheblich (RIS-Justiz RS0121943).

Nach8 879 Abs 3 ABGB ist eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder Vertragsformblattern enthaltene
Vertragsbestimmung, die nicht eine der beiderseitigen Hauptleistungen festlegt, nichtig, wenn sie unter
Berucksichtigung aller Umstande des Falles einen Teil gréblich benachteiligt. Weicht eine Klausel von dispositiven
Rechtsvorschriften ab, so liegt eine grébliche Benachteiligung eines Vertragspartners im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB
schon dann vor, wenn es fur die Abweichung keine sachliche Rechtfertigung gibt. Dies ist jedenfalls dann anzunehmen,
wenn die dem Vertragspartner zugedachte Rechtsposition in einem auffallenden Missverhaltnis zur vergleichbaren
Rechtsposition des anderen steht (RIS-Justiz RS0016914).

Zur irrefuhrenden Geschaftspraktik nach& 2 UWG:

1 .Die Klagerin steht auf dem Standpunkt, die von der Beklagten angebotene Therapie sei eine Diat mit
entsprechenden Zeit-, Mengen- und Gewichtsangaben. Da der Korper seinen Energiebedarf rasch an die neue
Erndhrungslage anpassen werde, sei bei Umstellung auf Normalkost keine langfristige Gewichtsreduktion zu erwarten.
Die gegenteiligen Werbeaussagen der Beklagten seien irrefihrend.

Die Beklagte entgegnete, dass sie einen langerfristigen Erhalt der Gewichtsreduktion bei Umstellung auf Normalkost
gar nicht auslobe.

Das Erstgericht qualifizierte die Werbeaussagen der Beklagten als irrefihrend. Von einem Durchschnittsverbraucher
kénne die Einhaltung einer derart strengen Ernahrungsform nicht erwartet werden. Aus diesem Grund sei
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anzunehmen, dass nach einiger Zeit eine Umstellung auf Normalkost erfolge und erfahrungsgemafl ein Jo-Jo-Effekt
eintrete.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten (ohne Behandlung der Tatsachenrtige) Folge und wies das auf
§8 2 UWG gestutzte Unterlassungsbegehren ab. Die Klagerin greife die Werbebotschaften der Beklagten unter der
Voraussetzung an, dass bei Umstellung auf Normalkost wieder mit einer Gewichtszunahme zu rechnen sei.
Klagsverfangen sei daher nur die fehlende Nachhaltigkeit des Gewichtsverlusts bzw die neuerliche Gewichtszunahme
bei Umstellung auf Normalkost. Durch die beanstandeten Werbeaussagen bringe die Beklagte aber nicht zum
Ausdruck, dass der Abnehmerfolg auch bei Riickkehr zur Normalkost erhalten bleibe. Das von der Kldgerin angestrebte
Verbot sei daher nicht berechtigt.

In der Revision fuhrt die Kldgerin aus, dass das Klagebegehren so zu verstehen sei, wie es im Zusammenhang mit der
Klagserzahlung gemeint sei. Danach seien die Werbeaussagen der Beklagten irrefiihrend, weil sie tatsachlich eine Diat
anbiete und keine Gewichtsreduktion ohne Hungergefihl und Kalorienvorgaben. AuBerdem gewahrleiste die Methode
der Beklagten keine langfristige Gewichtsreduktion bei einer Umstellung auf Normalkost. Demgegentiber schliel3e die
Beklagte den berlchtigten Jo-Jo-Effekt ausdriicklich aus. Da die Beklagte Gber gesundheitsbezogene Angaben oder
zumindest Uber fachliche (erndhrungswissenschaftliche) Aussagen tdusche, habe sie nach§ 1 Abs 5 UWG die
Richtigkeit der Werbeaussagen zu beweisen.

2.1 Beim Irrefihrungstatbestand nach § 2 UWG ist zu prifen, a) wie ein durchschnittlich informierter und verstandiger
Interessent fiir das Produkt, der eine dem Erwerb solcher Produkte angemessene Aufmerksamkeit aufwendet, die
strittige Anklndigung versteht, b) ob dieses Verstandnis den Tatsachen entspricht, und c¢) ob eine nach diesem
Kriterium unrichtige Angabe geeignet ist, den Kaufinteressenten zu einer geschéftlichen Entscheidung zu veranlassen,
die er sonst nicht getroffen hatte (RIS-Justiz RS0123292).

2.2 Die Klagerin weist zutreffend darauf hin, dass das Klagebegehren so zu verstehen ist, wie es im Zusammenhang mit
der Klagserzahlung gemeint ist (RIS-Justiz RS0037440; RS0038852 [T19]). Die Beurteilung des Berufungsgerichts, dass
nur ,die fehlende Nachhaltigkeit des Gewichtsverlusts bzw die neuerliche Gewichtszunahme bei Umstellung auf
Normalkost klagsverfangen” sei, ist verkurzt. Die Klagerin fUhrt vielmehr zutreffend aus, dass nach dem Begehren und
der Klagserzahlung der beanstandete Eindruck darin bestehen soll, die Beklagte biete eine Methode zur
Gewichtsreduktion an, bei der man ohne Hungergefiihl, ohne auf die Kalorien zu achten und ohne Sport zu betreiben
sein Gewicht reduzieren und dies langfristig halten kénne. Diesen Eindricken der Werbeaussagen werden die
wirklichen Begebenheiten entgegengestellt, wonach die Methode der Beklagten tatsachlich auf einer Diat beruhe und
eine langerfristige Gewichtsreduktion bei Umstellung auf Normalkost nicht zu erwarten sei.

Die Klagerin hat die Abweichung von den wirklichen Begebenheiten somit konditional (durch die VerknUpfung mit
Lwenn ... tatsachlich”) in ihr Unterlassungsbegehren aufgenommen. Damit hat sie das Prifkalkdl fur die behauptete
Abweichung von den Tatsachen festgelegt. Die beanstandeten Werbeaussagen sollen deshalb irrefiihrend sein, weil sie
mit den angegebenen (Prif-)Tatsachen (Vorliegen einer Diat; keine langfristige Gewichtsreduktion nach Umstellung auf
Normalkost) nicht tibereinstimmen. Eine Uberpriifung der Werbeaussagen anhand dieser Tatsachen setzt voraus, dass
die Beklagte mit ihren Werbeaussagen einen den (Prif-)Tatsachen entgegenstehenden Eindruck verschafft hat.

Das Klagebegehren richtet sich daher sowohl nach seinem Inhalt als auch nach dem zugrunde liegenden Vorbringen
der Klagerin dagegen, dass die Beklagte mit dem durch die beanstandeten Werbeaussagen verschafften irrefihrenden
Eindruck keine Methode anpreise, die

1. eine Gewichtsreduktion ohne Diat und
2. eine langfristige Gewichtsreduktion nach Umstellung auf Normalkost bewirke.

Prozessual handelt es sich bei der in Rede stehenden konditionalen Verknlipfung um eine Beschrankung des
Klagebegehrens in Bezug auf die Uberpriifung mit den realen Gegebenheiten.

2.3 Ob die Beklagte den beanstandeten Eindruck erweckt oder nicht, ist danach zu prifen, wie ein angemessen gut
unterrichteter und kritischer Durchschnittsverbraucher bei einer dem Erwerb des Produkts angemessenen
Aufmerksamkeit die Behauptung versteht (RIS-Justiz RS0114366 [T5]; 4 Ob 144/18g mwN).

3.1 Keine Diat: Die Beklagte erklart in ihren Werbeaussagen, dass Didten die Holle sein kdnnen und sie keine dieser
Diaten anbietet. Damit grenzt sie ihre Methode ausdrtcklich von einer Diat ab. Dies wird durch die Hinweise bekraftigt,
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dass der Kunde weder hungern noch Kalorien zahlen muss, was bei Gblichen Diaten aber gemeinhin der Fall ist. Dazu
wird weiters erklart, dass die Therapie der Beklagten darauf ausgelegt ist, den Stoffwechsel fir eine optimale

Fettverbrennung zu aktivieren.

Die Wendung ,ohne hungern und ohne Kalorien zu zahlen” vermittelt beim Durchschnittsverbraucher den Eindruck,
dass der Abnehmwillige kein Hungergefihl haben muss, also zumindest so viel und so oft essen kann, dass er gesattigt
ist. Ein durchschnittlicher Verbraucher versteht die Behauptung daher dahingehend, dass der Abnehmerfolg ohne
nennenswerte Einschrankungen bei Menge und Haufigkeit der Nahrungsaufnahme erreicht werden kann. Damit
suggeriert die Beklagte, dass der Abnehmerfolg nicht durch eine Diat mit den fir eine solche ublichen
Einschrankungen, sondern vor allem durch eine nicht naher definierte Umstellung des ,Energiestoffwechsels” eintritt.

3.2 Diese Behauptungen entsprechen nicht den Tatsachen. Nach den Feststellungen basiert das Programm der
Beklagten im Wesentlichen darauf, dass genaue Zeit-, Mengen- und Gewichtsangaben fir eine stark eiweiRreiche und
kohlenhydratarme Kost vorgegeben werden; zudem wird (bei Stillstand) ein Apfeltag empfohlen. Nach der Methode
der Beklagten ist daher tatsachlich eine grundlegende Umstellung der Erndhrung erforderlich, die sich nicht nur auf
die Art und Menge der Nahrungsmittel, sondern auch auf die Zeit und Haufigkeit der Nahrungsaufnahme bezieht. Bei
derartigen Vorgaben handelt es sich um solche, die auch fir andere Diaten typisch sind. Dementsprechend versteht
der Durchschnittsverbraucher unter ,Diadt" nicht nur ,Fasten”, sondern auch eine grundlegende Ernahrungsumstellung
(vgl Weidert in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UNG4 8 5 Rz 152).

3.3 Die beanstandete Werbeaussage, dass die Methode der Beklagten eine Gewichtsreduktion ohne Diat bewirkt,

entspricht nicht den Tatsachen und ist daher irrefuhrend.

4.1 Langerfristige Gewichtsreduktion bei Umstellung auf Normalkost: Die Beklagte spricht in ihren Werbeaussagen
ausdrticklich das Ziel des Kunden an, das Wunschgewicht langfristig zu halten. Dazu behauptet sie, dass aufgrund des
aktivierten Stoffwechsels der bertchtigte Jo-Jo-Effekt (bei Gewichtsverlust und erneuter Gewichtszunahme) vermieden

wird.

Die Beklagte verbindet mit ihrer Methode somit auch die Nachhaltigkeit der Gewichtsreduktion. Nach den
Werbeaussagen ist dafur die Aktivierung des Stoffwechsels verantwortlich. Dies wird auf eine ,gesunde,
nahrstoffreiche und nachhaltige” Ernahrung bzw auf geeignete Lebensmittel (ohne versteckten Zucker, ohne

versteckte Fette und schwere Kohlenhydrate) bei gleichzeitigem Ersatz der bisherigen Lebensmittel bezogen.

Ein durchschnittlicher Verbraucher versteht diese Behauptungen dahin, dass der langfristige Abnehmerfolg auf einer
anhaltenden Umstellung der Ernahrung auf die von der Beklagten empfohlenen und als geeignet bezeichneten

Lebensmitteln basiert.

Die Beklagte vermittelt mit ihren Werbeaussagen somit den Eindruck, dass ihre Methode zu einer nachhaltigen
Gewichtsreduktion fuhrt; dies bezieht sie auf eine Umstellung auf die empfohlene Ernahrung. Den Eindruck, dass ihre
Methode eine langerfristige Gewichtsreduktion auch bei Umstellung auf Normalkost bewirkt, verschafft sie hingegen
nicht.

4.2 Die Beurteilung fihrt zum Ergebnis, dass die Beklagte eine nach ihrem Eindruck dem in das Klagebegehren
aufgenommenen Prifkalkul gegenlaufige Werbeaussage (langerfristige Gewichtsreduktion bei Umstellung auf
Normalkost) nicht gemacht hat. In diesem Punkt ist das

- durch die konditionale Verknupfung eingeschrankte - Unterlassungsbegehren daher nicht berechtigt.

4.3 Der in diesem Zusammenhang von der Klagerin geltend gemachte sekundare Feststellungsmangel liegt nicht vor.
Entgegen ihren Ausfiuihrungen folgt auch aus der Erklarung einer Kundin der Beklagten in ,tips Ausgabe der 13. Woche
2017" (Beilage ./C), wonach sie nie das Gefuhl hatte, zu hungern, und jetzt mehr und viel besser esse, als in ihrem
dicken Leben, nicht, dass die Kundin zur Normalkost zurtickgekehrt ist.

Da es schon am verschafften Eindruck einer langerfristigen Gewichtsreduktion bei Umstellung auf Normalkost fehlt,
kommt auch der - von der Beklagten in ihrer Berufung bekampften, vom Berufungsgericht aber nicht Gberpruften -
Feststellung des Erstgerichts, dass bei Ruckkehr zur Normalkost mit einer raschen Gewichtszunahme zu rechnen sei,
keine Bedeutung mehr zu.



5. In Bezug auf das hier zu beurteilende Unterlassungsbegehren ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass die
in das Begehren aufgenommenen Abweichungen zu den (Pruf-)Tatsachen (tatsdachlich eine Diat; tatsachlich keine
langerfristige Gewichtsreduktion nach Umstellung auf Normalkost) kumulativ vorliegen mtssen.

Diese Frage betrifft die Auslegung des Unterlassungsbegehrens. Werden in einem in das Unterlassungsbegehren
aufgenommenen Konditionalsatz zwei ,Bedingungen” (Abweichungen von den tatsachlichen Gegebenheiten) genannt
und mit einem ,und” verknlpft, so mussen auch beide ,Bedingungen” erfullt sein, um das Unterlassungsgebot zu
rechtfertigen. Die Beurteilung des Berufungsgerichts, dass das Klagebegehren nur bei Zutreffen beider ,Bedingungen”

(bei einem gegen beide Pruftatsachen abweichenden Eindruck) Erfolg haben kann, ist zutreffend.

Da eine nach dem verschafften Eindruck der zweiten Pruftatsache (keine langerfristige Gewichtsreduktion nach
Umstellung auf Normalkost) gegenteilige Werbeaussage nicht vorliegt, wurde das auf§ 2 UWG gestitzte

Unterlassungsbegehren vom Berufungsgericht zu Recht abgewiesen.
Zu Klausel b (keine medizinische Heilbehandlung).

1. Die Klagerin erblickt in dieser Klausel eine unzuldssige Beweislastverschiebung nach8 6 Abs 1 Z 11 KSchG und einen
unzuldssigen Haftungsausschluss nach 8 6 Abs 1 Z 9 KSchG. Dem Verbraucher werde durch die unterstellte Erklarung

die Moglichkeit genommen, Anspriche wegen fehlerhafter medizinischer Heilbehandlung zu stellen.

Die Beklagte entgegnete, dass die Klausel lediglich den irrigen Eindruck verhindere, es lage eine medizinische
Heilbehandlung vor. Die Klausel schlie3e aber weder die Geltendmachung von Anspriichen aus noch belege sie den

Verbraucher mit einer Beweislast.

Das Erstgericht bejahte einen Verstol? gegen8 6 Abs 1 Z 11 KSchG, weil die dem Verbraucher unterstellte

Wissenserklarung im Ergebnis den Wirkungen einer Beweislastvereinbarung nahekomme.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten Folge und wies das Unterlassungsbegehren zu dieser Klausel ab.
Auch bei der gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung kdnne das Berufungsgericht nicht erkennen, welchen Vorteil

die Beklagte aus der in Rede stehenden Klausel ziehen kénne.

In der Revision fuhrt die Klagerin aus, dass die in der Klausel enthaltene Wissenserklarung bzw Tatsachenbestatigung
die Rechtsdurchsetzung des Verbrauchers erschwere und daher gemaRR 8 6 Abs 1 Z 11 KSchG nichtig sei. Mit der
Klausel werde versucht, die Beweislast fir das Vorliegen der strengeren Haftungsbestimmungen im Fall einer
Heilbehandlung auf den Verbraucher abzuwalzen. AuBerdem werde mit der Klausel suggeriert, dass der Kunde keine
Anspruche wegen fehlerhafter medizinischer Heilbehandlung stellen koénne. Ein solcher generell formulierter

Haftungsausschluss verstol3e gegen § 6 Abs 1 Z 9 KSchG.

2. Nach der Rechtsprechung kénnen auch Tatsachenbestatigungen in Form von Wissenserklarungen gegen8 6 Abs 1
Z 11 KSchG verstoBen, wenn damit eine unzulassige Verschiebung der Beweislast bewirkt wird. Andernfalls sind solche
Klauseln aber unbedenklich, wenn entweder den Verbraucher ohnehin die Beweislast fir den bestatigten Umstand
trifft (RIS-Justiz RS0126164; RS0121955) oder es sich gar nicht um eine Tatsachenerklarung handelt € Ob 24/11i).

Die von der Klagerin ins Treffen gefUhrten Beweiserleichterungen setzen voraus, dass eine am Patienten angewandte
Methode eine medizinische Heilbehandlung ist. Ob eine bestimmte Methode als Heilbehandlung zu qualifizieren ist
und damit in den Arztevorbehalt eingreift, ist nach objektiven Kriterien zu beurteilen und eine Frage der rechtlichen
Beurteilung (RIS-Justiz RS0118088 [T5]). Will ein Verbraucher aus einem derart unzulassigen Eingriff in die korperliche
Unversehrtheit Anspriiche ableiten, so hat er schon nach allgemeinen Grundsatzen das Vorliegen einer medizinischen
Heilbehandlung zu behaupten und zu beweisen (RIS-Justiz RS0106638, RS0109832 [T7]; vgl auch 3 Ob 55/14f). Der vom
Verbraucher mit der Klausel lediglich zur Kenntnis genommene Umstand, dass es sich bei einer Therapie um keine
Heilbehandlung handeln soll, bleibt fir die Anwendung der dafir maBgebenden Beweislastregeln somit
bedeutungslos. Ein Verstol3 gegen 8 6 Abs 1 Z 11 KSchG scheidet daher aus.

3.Nach8 6 Abs 1 Z 9 KSchG sind fir den Verbraucher Vertragsbestimmungen im Sinn des§ 879 ABGB nicht
verbindlich, nach denen eine Pflicht des Unternehmers zum Ersatz eines Schadens an der Person ausgeschlossen oder
eingeschrankt wird oder eine Pflicht des Unternehmers zum Ersatz sonstiger Schaden fur den Fall ausgeschlossen oder
eingeschrankt wird, dass er oder eine Person, fiir die er einzustehen hat, den Schaden vorsatzlich oder grob fahrlassig
verschuldet hat (10 Ob 60/17x mwN).
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Worin ein Verstol3 gegen diese Bestimmung liegen soll, vermag die Kldgerin nicht konkret zu begriinden. Die Klausel
nimmt mit keinem Wort auf die Haftung der Beklagten Bezug und enthalt auch bei kundenfeindlichster Auslegung
keine Haftungsfreizeichnung. In der Erklarung (zur Kenntnisnahme), dass keine Heilbehandlung vorliegt, kann nicht ein
genereller Haftungsausschluss fir Schaden aus einer fehlerhaften Heilbehandlung abgeleitet werden.

Der hier von der Beklagten behauptete Gesetzesverstol} liegt somit nicht vor. Das Unterlassungsbegehren zu dieser
Klausel wurde vom Berufungsgericht daher zu Recht abgewiesen.

Zu Klausel e1 (Weitergabeverbot fir Unterlagen und Informationen):

1. Die Klagerin brachte vor, dass die Klausel gegen§ 879 Abs 3 ABGB und§ 6 Abs 3 KSchG verstole, weil sie die
Weitergabe der Therapieunterlagen aus nicht naher bestimmten Grinden untersage.

Die Beklagte entgegnete, dass das Weitergabeverbot sachlich gerechtfertigt sei, weil in den Unterlagen Geschafts- und
Betriebsgeheimnisse enthalten seien.

Das Erstgericht beurteilte die Klausel als grébliche Benachteiligung im Sinn des§ 879 Abs 3 ABGB. Die Klausel enthalte
keine Beschrankung auf eine allfallige Verpflichtung zur Wahrung von Geschaftsgeheimnissen. Bei kundenfeindlichster
Auslegung verbiete die Klausel jede Weitergabe an einen Dritten.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten Folge und wies das Unterlassungsbegehren zu dieser Klausel ab.
Diese (eigenstandige) Klausel stelle nur den Kreis der Leistungsempfanger klar und setze nur die fir den Schutz
geistiger Leistungen durchaus Ublichen Schranken.

In der Revision fuhrt die Klagerin aus, das Weitergabeverbot sei groblich benachteiligend, weil dieses auch die
Weitergabe der Unterlagen zur Uberpriifung oder Durchsetzung von Anspriichen der Kunden erfasse.

2. Das Berufungsgericht hat zutreffend darauf hingewiesen, dass es fur das Vorliegen einer eigenstandigen Klausel im
Sinn des§ 6 KSchG darauf ankommt, ob der fraglichen Bestimmung - unabhangig von der Gliederung des
Klauselwerks - in materieller Hinsicht ein eigenstandiger Anwendungsbereich zukommt (RIS-Justiz RS0121187). Die
Beurteilung des Berufungsgerichts, dass es sich bei den Klauseln zu e1) und e2) um getrennte Klauseln handelt, ist
nicht zu beanstanden. Die Klagerin tritt dieser Beurteilung auch gar nicht entgegen. Aus diesem Grund kommt ihrem

Hinweis auf das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion keine Bedeutung zu.

3.1 Die Beklagte bestreitet nicht, dass mit der Klausel e1) das Verbot der Weitergabe der Therapieunterlagen und der
Informationen an Dritte ausgedriickt wird. Sie flhrt aber ins Treffen, dass die Therapieunterlagen auch Geschafts- und
Betriebsgeheimnisse enthielten und die Klausel daher sachlich gerechtfertigt sei, um Konkurrenten von der
Kenntnisnahme dieser Geheimnisse auszuschlieRen. Zur Rechtfertigung der Klausel beruft sie sich somit (nur) auf den

Schutz ihrer Geschafts- und Betriebsgeheimnisse vor Mitbewerbern.

3.2 Bei der Beurteilung einer groblichen Benachteiligung nach8& 879 Abs 3 ABGB ist zunachst zu prufen, ob eine
Abweichung vom dispositiven Recht vorliegt (RIS-Justiz RS0014676; RS0016914). Wird dies bejaht, so hat die Klausel nur
dann Bestand, wenn sie sachlich gerechtfertigt ist.

Die Therapieunterlagen werden dem Kunden (entgeltlich) Gberlassen, sodass sie in sein Eigentum Ubergehen; diese
Unterlagen werden daher vom Kunden ,redlich erlangt”. Auch redlich erlangte Geschéafts- und Betriebsgeheimnisse
sind grundsatzlich nur gegen unlautere Ausbeutung geschutzt (vgl RIS-Justiz RS0078348), weshalb die Klausel zum
Nachteil der Verbraucher vom dispositiven Recht abweicht.

Es ist daher weiters zu prufen, ob eine sachliche Rechtfertigung flr das allgemeine Weitergabeverbot vorliegt. Dabei ist
zu bertcksichtigen, dass die Klausel bei kundenfeindlichster Auslegung nicht nur die Weitergabe der
Therapieunterlagen an Konkurrenten, sondern etwa auch deren unentgeltliche Weitergabe an Familienmitglieder, den
Weiterverkauf an Privatpersonen oder die Weitergabe an Rechtsvertreter zur Prifung und Durchsetzung von
Anspruchen des Kunden erfasst. Wie bereits ausgefuhrt, stitzt sich die Beklagte zur sachlichen Rechtfertigung des
Weitergabeverbots nur auf den Schutz ihrer Geheimnisse vor Mitbewerbern. Sachliche Grinde, warum die dartber
hinausgehende Einschrankung der Weitergabe zum Schutz ihrer Geschaftsgeheimnisse erforderlich sein soll, hat sie
nicht angefuhrt. Mangels sachlicher Rechtfertigung ist die Klausel daher unzuldssig und dem Unterlassungsbegehren
auch in dieser Hinsicht stattzugeben.

Ergebnis:
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Zusammenfassend war der Revision der Klagerin in Ansehung der Klausel e1) Folge zu geben, die unzulassig ist. Im
Ubrigen, also in Ansehung der irrefiihrenden Geschéftspraktik nach § 2 UWG und der Klausel b), war die abweisende
Entscheidung des Berufungsgerichts hingegen zu bestatigen.

Die Kostenentscheidung beruht auf §8 43 Abs 1 und 50 ZPO. Im erst- und zweitinstanzlichen Verfahren ist die Klagerin
(auch unter BerUcksichtigung des teilweise zu weit gefassten Veroffentlichungsbegehrens) mit rund 70 % ihrer
Anspruche durchgedrungen, im Revisionsverfahren nur mehr mit rund 20 %. Die wechselseitigen
Kostenersatzanspriiche (die Beklagte hat Anspruch auf Ersatz von 30 % der von ihr im Berufungsverfahren
aufgewendeten Pauschalgebiihren) wurden saldiert.

Schlagworte

Gewichtsreduktion,
Textnummer

E124046
European Case Law Identifier (ECLI)

ECLI:AT:OGH0002:2018:00400B00184.181.1220.000
Im RIS seit

15.02.2019
Zuletzt aktualisiert am

13.06.2019

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at

© 2024 JUSLINE
JUSLINE® ist eine Marke der ADVOKAT Unternehmensberatung Greiter & Greiter GmbH.

www.jusline.at


https://www.jusline.at/gesetz/uwg/paragraf/2
http://www.ogh.gv.at
file:///

	TE OGH 2018/12/20 4Ob184/18i
	JUSLINE Entscheidung


