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1. In einem noch vom Erblasser abgeschlossenen Dauergrabpflegevertrag fir seine

Grabstatte (hier: in der Form einer Treuhandkonstruktion durch Einmalzahlung fur

die Pflege des Grabes auf Dauer von zwanzig Jahren ab seinem Ableben) kann das

Recht zur ordentlichen Kuindigung mit bindender Wirkung fir seine Erben

eingeschrankt oder ausgeschlossen wer den.

2. Die Erben konnen einen Grabpflegevertrag, mit dem der Verstorbene fiur die

Grabpflege vorgesorgt hat, weder nach den 8§ 15 KSchG noch nach 8§ 6 Abs1Z 1 KSchG

aufkundigen.
Leitsatz verfasst von Dr. Clemens Thiele, LL.M.

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer
als Vorsitzenden und die Hofréte des Obersten Gerichtshofs Dr. Hopf, Hon.-Prof. Dr. Kuras,
Mag. Ziegelbauer und Mag. Dr. Wurdinger als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Parteien 1. Mag. Alexander M***** und 2. Nora S***** beide vertreten durch
Dr. Heinz-Peter Wachter, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei F*****  reg.
GenmbH, ***** " vertreten durch Dr. Tassilo Neuwirth, Dr. Alexander Neurauter und Dr.
Martin Neuwirth, Rechtsanwdlte in Wien, wegen 9.337,95 EUR sA, Uber den Rekurs der
klagenden Parteien gegen den Beschluss des Landesgerichts flr Zivilrechtssachen Wien vom
30. Juli 2010, GZ 35 R 98/10m-37, womit das Endurteil des Bezirksgerichts Innere Stadt
Wien vom (richtig:) 5. Februar 2010, GZ 21 C 1553/07a-33, teilweise aufgehoben wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst: Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben. Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere
V erfahrenskosten.

Begrindung:

Der Erstklager und seine Ehefrau sind zu je einem Viertel, die Zweitklagerin zur Hélfte Erben
nach der am 11. 3. 2006 verstorbenen DDr. Elfriede S***** (im Folgenden: Erblasserin). Die
Ehefrau des Erstklagers hat ihre Anspriche aus dem Dauergrabpflegevertrag an den
Erstkléger abgetreten.

Am 5. 5. 1998 schloss die Erblasserin mit der Beklagten einen Dauergrabpflegevertrag tber
friedhofsgartnerische Arbeiten an der Familiengrabstétite am Wiener Zentrafriedhof durch
eine naher bezeichnete Friedhofsgértnerei. Die Erblasserin zahlte dafir einmalig die
"Vertragssumme" von 115.379,25 S (8.384,94 EUR). Der Dauergrabpflegevertrag wurde fir
die Laufzeit von zwanzig Jahren mit dem Leistungsbeginn "auf Abruf, spédtestens nach
Ableben" geschlossen. Mit der Erblasserin wurde bel Vertragsabschluss ausdrticklich
besprochen, dass die Beklagte mit ihren Leistungen beginnt, wenn sie vom Ableben -



ublicherweise  vom Notar, von Verwandten oder Nachbarn - efédhrt. Im
Dauergrabpflegevertrag ist festgehalten, dass die Erblasserin - zu den nachstehenden
Vertragsbedingungen - die Beklagte mit der treuh&ndischen Verwaltung der "V ertragssumme”
und die Friedhofsgértnerel mit der Durchfiihrung ndher "vereinbarter” friedhofsgéartnerischer
Arbeiten beauftragt. Die V ertragsbedingungen lauten auszugsweise wie folgt:

"I....

2. Die Genossenschaft tbernimmt die Vertragssumme als Vorauszahlung fir die vereinbarten
Leistungen zu treuen Handen. Die Genossenschaft verpflichtet sich fur die vertragsméaldige
Durchfhrung der Dauergrabpflege durch entsprechende Kontrollen Sorge zu tragen und das
fur die friedhofsgartnerische Leistung fallig werdende Entgelt jahrlich auszuzahlen.

3. Die Genossenschaft legt die Vertragssumme so sicher und so rentabel wie moglich an; die
Zinsen des Kapitals werden, soweit sie nicht fur Verwaltungskosten (z.B. Kontrollen)
benttigt werden, dem einzelnen Vertrag gutgeschrieben. ...

4. Diese Gutschriften (Zinsen und Zinseszinsen) werden zum Ausgleich der laufenden
K ostensteigerung verwendet, SO dass, wenn kein auRergewohnlicher
Wahrungszusammenbruch erfolgt, die vereinbarte Leistung Uber die ganze Dauer der
Vertragszeit garantiert werden kann.

5. Die bel Vertragsabschluss erhobene Abschlussgebiihr von 5 % dient der Abdeckung der
Kosten der Genossenschaft, die anldsslich des Vertragsabschlusses entstehen, insbesondere
flr die Registrierung, Bestatigung, Inkasso, sachliche und steuerliche Prifung, Kapitalanlage
USW.

6. Sollte die Durchfuhrung des Auftrages der beauftragten Friedhofsgértnerei (z.B. durch Tod
oder Geschéftsaufgabe) unmdglich werden, oder sollten die Ubertragenen Arbeiten trotz
wiederholter Aufforderung seitens der Genossenschaft nicht ordnungsgeméald ausgefihrt
werden, so wird die Genossenschaft eine andere Friedhofsgértnerei mit der Erledigung der
Arbeiten beauftragen. Das gleiche gilt, wenn die beauftragte Friedhofsgértnerel aus der
Genossenschaft ausscheidet.

7. Der Treuhandvertrag und der Grabpflegevertrag konnen vor Beendigung der vereinbarten
Laufzeit vom Treugeber gekiindigt werden, wenn die Grabnutzungsrechte vorzeitig erléschen.
AulRerdem konnen die Vertrége aus wichtigem Grund gekindigt werden. In diesen Falen
erteilt die Genossenschaft eine Schlussrechnung und hat Anspruch auf die ihr entstandenen
Aufwendungen.

.
1. Samtliche géartnerische Arbeiten auf dem Friedhof werden nach Mal3gabe der
Bestimmungen der drtlich geltenden Friedhofsordnung fachgerecht ausgefihrt.

6. Die gartnerische Pflege umfasst: Saubern und Abrdumen der Grabstelle, Bekéampfen von
Unkraut, Schnitt der Pflanzen und des Rasens nach fachlichen Gesichtspunkten, Begielsen
soweit ortstiblich und fachlich erforderlich (wahrend der Saison).

7. Herstellung und Lieferung von BlumenstrauRen und Gebinden erfolgen mit jahreszeitlich
vorhandenen Blumen und gartnerischen Materialien nach fachlichen Gesichtspunkten.

8. Mangelriigen sind unverzuglich an den Friedhofsgartner zu richten. Bleiben diese erfolglos,
sind die Beschwerden der Genossenschaft zu unterbreiten.



1.
Die beauftragte Friedhofsgértnerel unterwirft sich den Satzungen der Genossenschaft,
insbesondere den darin verankerten Kontrollrechten der Genossenschaft."

Wahrend des Verlassenschaftsverfahrens kindigte Notar Dr. Wilhelm S***** as Vertreter
samtlicher Miterben mit Schreiben vom 29. 6. 2006 den Dauergrabpflegevertrag mit
sofortiger Wirkung gegenuber der Beklagten, weil diese im Jahr 2006 noch keinerlei
Tatigkeiten an der Grabstelle vorgenommen habe. Erst mit Erhalt dieses Schreibens erlangte
die Beklagte Kenntnis vom Ableben der Erblasserin. Daraufhin "veranlasste" sie die
Grabpflege durch die im Dauergrabpflegevertrag genannte Friedhofsgértnerei.

Mit Schreiben des Klagsvertreters vom 7. 1. 2008 kindigten die Klager den Vertrag
gegenuber der Beklagten mit sofortiger Wirkung wegen nicht (ordnungsgemal3) erbrachter
Leistungen sowie gestiitzt auf § 6 Abs 1 Z 1 KSchG. "Vorsichtshalber" wurde auch die
Aufldsung des Vertrags nach 8 15 KSchG zum 5. 5. 2008 erklért.

Die Hohe der Treuhandsumme auf dem Treuhandkonto zu den Stichtagen 7. 2. 2008 und 21.
10. 2008 ist unstrittig.

Die Klager begehrten nach rechtskréftiger Stattgebung des Rechnungslegungsbegehrens
zuletzt die Zahlung der Treuhandsumme von 10.383,67 EUR SA (das
Eventualleistungsbegehren hat bislang keine Bedeutung erlangt) mit der Begrindung, die
Kundigung mit Schreitben vom 29. 6. 2006 aus wichtigem Grund sei wirksam, weil die
vereinbarten Leistungen im Jahr 2006 nicht erbracht worden seien. Zudem sel mit Schreiben
vom 7. 1. 2008 die Kindigung mit sofortiger Wirkung wegen der nicht erbrachten Leistungen
aus dem Vertrag ausgesprochen worden. Die vereinbarten Leistungen seien auch im
laufenden V erfahren nicht ordnungsgemal’ erbracht worden. Die Kiindigung sei auch wegen 8
6 Abs 1 Z 1 KSchG und § 15 KSchG wirksam. Die Beklagte sei am Zentrafriedhof as
Monopolist tétig; andere Géartner wirden derartige Leistungen unter Hinwels auf die Existenz
der Beklagten nicht anbieten.

Die Beklagte wendete ein, die Erblasserin habe durch den Dauergrabpflegevertrag die
Grabpflege sichern wollen, keinesfals sollte der Vermbgenswert aus diesem Vertrag den
Erben zu deren Verwendung zukommen. Erst durch das Schreiben des Notars habe sie vom
Ableben der Erblasserin erfahren, worauf sie die Aufnahme der Grabpflege durch ihren
Vertragspartner - den Friedhofsgéartner - veranlasst habe. Ein wichtiger Grund zur Auflésung
des Vertrags liege nicht vor. Sie habe ihre Leistungen auftragsgemal erbracht. § 15 KSchG
gelange nicht zur Anwendung, well es auf Seiten der Verbraucherin nicht zu wiederholten
Geldleistungen gekommen sai.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren im Umfang von 9.337,95 EUR sA statt und wies das
Mehrbegehren von 1.045,72 EUR SA unbekdmpft ab. Die Kundigung des
Dauergrabpflegevertrags wegen Vertragsverletzungen im Juni 2006 habe mangels Beginns
des Leistungszeitraums nicht wirksam erklart werden kénnen. Die Kindigung des Vertrags
mit Schreiben vom 7. 1. 2008 sei geméal § 15 KSchG mit Ablauf des zehnten Vertragsahres
am 5. 5. 2008 wirksam. Der auf einen Leistungszeitraum von zwanzig Jahren abgeschlossene
Dauergrabpflegevertrag normiere ein  Dauerschuldverhditnis mit dem wesentlichen
Vertragsinhalt der wiederkehrenden Lieferung von Blumenschmuck sowie der



wiederkehrenden Reinigung und Instandhaltung des Grabes. Die kauf- und werkvertraglichen
Elemente wirden Gberwiegen. Die wiederholten Geldzahlungen seien vertragsgemal? jahrlich
aus dem Treuhandvermdgen zu entrichten. Der am 5. 5. 1998 abgeschlossene Vertrag sel
bereits langer as ein Jahr gelaufen, auch wenn der Leistungszeitraum erst mit Verstandigung
vom Ableben der Erblasserin im Juni 2006 zu laufen begonnen habe. Das Treuhandvermégen
zum 5. 5. 2008 betrage 9.337,95 EUR.

Uber Berufung der Beklagten hob das Berufungsgericht den klagsstattgebenden Teil des
Ersturteils auf und verwies die Rechtssache in diesem Umfang an das Erstgericht zur
neuerlichen Entscheidung "nach alfélliger Verhandlung" zurlick. Es sprach erkennbar aus,
dass der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei, well Rechtsprechung zur Frage
fehle, ob fUr die Prifung der Angemessenheit der Vertragsdauer (nach 8 6 Abs 1 Z 1 KSchG)
der Zetpunkt des Abschlusses des Dauergrabpflegevertrags oder der hinausgeschobene
Leistungsbeginn mal3geblich sei. Aufgrund der grofReren Anzahl von solchen Vertrégen sei
dieses Rechtsproblem Uber den Einzelfall hinausgehend von Bedeutung.

Rechtlich fuhrte es aus, § 15 Abs 1 KSchG se auf den Dauergrabpflegevertrag nicht
anzuwenden, weil die Erblasserin as Verbraucherin nicht zur Erbringung wiederholter
Geldzahlungen verpflichtet gewesen sei. Nach den Vertragsbestimmungen habe diese mit den
friedhofsgartnerischen Arbeiten eine bestimmte Friedhofsgértnerei beauftragt, die Beklagte
aber mit der treuhandischen Verwaltung der "Vertragssumme". Die treuhandische Verwaltung
und die jahrliche Auszahlung des Werklohns stellten keine von der Beklagten zu erbringende
Leistung korperlicher, beweglicher Sachen oder von wiederholten Werkleistungen dar.

Die Frage der Unangemessenheit der Bindungsfrist nach 8§ 6 Abs 1 Z 1 KSchG sei jeweilsim
Einzelfall zu prifen, wobei auf den Zweck bzw den objektiven Parteiwillen Bedacht zu
nehmen sei, der dem Vertragsabschluss zu Grunde liege. Die Erblasserin habe sicherstellen
wollen, dass fur eine Grabpflege fir eine langere Dauer (hier zwanzig Jahre nach ihrem
Ableben) gesorgt sei. Diese habe auch das fur die vereinbarte Pflegedauer erforderliche
Entgelt - Werklohn fir den Friedhofsgéartner, Provision fur treuhéndische Tétigkeit der
Beklagten - gezahlt und offensichtlich sicherstellen wollen, dass ihre Erben mit den Kosten
der gewiinschten Grabpflege nicht belastet wirden. Eher wahrscheinlich sei, dass der Wille
der Erblasserin fur die Zeit nach ihrem Tod hinaus wirken sollte, jedoch spreche "die
Fortsetzung der Person der Erblasserin durch die Erben™ dafiir, dass die Erben auch vom nicht
letztwillig erklarten Willen der Erblasserin abweichen kdnnen. Die Angemessenheitsprifung
der Vertragsdauer sei auf den Zeitpunkt des Leistungsbeginns - die Verstéandigung durch das
Kundigungsschreiben vom 29. 6. 2006 - und nicht schon auf den des V ertragsabschlusses zu
beziehen. Die Kindigung des Vertrags durch die Erben unter Hinwels auf 8 6 Abs 1 Z 1
KSchG konterkariere den Wunsch der Erblasserin nach einer langen Grabpflege nach ihrem
Tod. Fir die Erben stiinde nicht die Erfullung der Wiinsche der Erblasserin im Vordergrund,
sondern diese wirden weitere Zuteilungen aus der Erbmasse anstreben. Bel einem
Dauergrabpflegevertrag sei frihestens der Tod der Verbraucherin as Beginn der
Angemessenheitsprifung der Vertragsdauer anzusehen, "sofern man nicht den Willen der
Erblasserin Uber ihren Tod hinaus fingieren" wolle, "dass die beauftragte Grabpflege den
Kundigungswiinschen der Erben vorgehen solle’. Die Kindigung geméa 8§ 6 Abs 1 Z 1
KSchG sai "nicht geeignet, das Klagebegehren zu begriinden”.



Zur von den Klagern ebenfalls geltend gemachten Kiindigung aus wichtigem Grund wegen
Nichterfillung oder mangelhafter Erfillung seien die erstgerichtlichen Feststellungen nicht
ausreichend begrindet.

Der Rekurs der Kl&ger ist zuléssig, aber nicht berechtigt.

1. Vorauszuschicken ist, dass die Klager as Inhaber von Teilforderungen materielle
Streitgenossen nach 8§ 11 Z 1 ZPO sind (JBI 1959, 322; 1 Ob 150/02v; 1 Ob 198/02b; 1 Ob
309/024). Es liegen daher die Voraussetzungen des 8 55 Abs 1 Z 2 JN vor, sodass das
Berufungsgericht Uber einen einheitlichen Entscheidungsgegenstand von 9.337,95 EUR zu
befinden hatte. Der Rekurs ist somit in Ansehung des Erstklagers und der Zweitklagerin nicht
absolut unzuléssig (vgl 1 Ob 150/02v).

2. Im Dauergrabpflegevertrag vom 5. 5. 1998 beauftragte die Erblasserin die Beklagte mit der
treuhandischen Verwaltung der "Vertragssumme" (ihrer Vorauszahlung fir die vereinbarten
Leistungen) und die Beklagte verpflichtete sich, fur die vertragsmaldige Durchfihrung der
Dauergrabpflege durch entsprechende Kontrollen Sorge zu tragen und das fir die
friedhofsgértnerische Leistung félig werdende Entgelt jahrlich (an die Friedhofsgartnerei)
auszuzahlen. Dartiber hinaus "beauftragte” die Erblasserin die im Dauergrabpflegevertrag
genannte Friedhofsgértnerei mit der Durchfihrung ndher angefthrter friedhofsgartnerischer
Arbeiten. Der Dauergrabpflegevertrag beinhaltet somit enerseits den Treuhandvertrag
zwischen der Erblasserin und der Beklagten und andererseits das Anbot der Erblasserin auf
Abschluss eines Grabpflegevertrags mit einer bestimmten Friedhofsgartnerei. Nach den
Feststellungen des Erstgerichts "veranlasste" die Beklagte nach Kenntnis vom Ableben der
Erblasserin (durch das notarielle Schreiben vom 29. 6. 2006) "daraufhin” die Grabpflege
durch die Gértnerel, die sodann den Grabpflegevertrag erflllte. Neben der Vertragsbeziehung
zur Beklagten besteht daher seit diesem Zeitpunkt der Grabpflegevertrag zwischen den Erben
as Gesamtrechtsnachfolger der Erblasserin und der Friedhofsgértnerei. Fir diesen
Grabpflegevertrag gelten - mangels anderweitiger Behauptungen und Anhaltspunkte -
ebenfalls die Vertragsbedingungen des Dauergrabpflegevertrags.

Im Rekursverfahren ist unstrittig, dass entsprechend Punkt I. 7. der Vertragsbedingungen der
Treuhandvertrag und der Grabpflegevertrag - mit Ausnahme des vorzeitigen Erldschens der
Grabnutzungsrechte - nicht durch ordentliche K tindigung beendet werden kénnen.

3. Die Kl&ger argumentieren nicht mehr mit der Kiindigung des Dauergrabpflegevertrags mit
Schreiben des Notars Dr. S***** yom 29. 6. 2006 aus wichtigem Grund infolge
Vertragsverletzungen. Zu diesem Zeitpunkt war die Beklagte noch nicht in Kenntnis des
Leistungsbeginns - dem Ableben der Erblasserin -, sodass sie fur die vertragsgemalie
Durchfuhrung der Grabpflege noch nicht sorgen musste. Ein wichtiger Grund fir eine
aulZerordentliche Kiindigung lag daher zu diesem Zeitpunkt nicht vor.

4. Zum Kindigungsschreiben des Klagsvertreters vom 7. 1. 2008:

4.1. Zur Kindigung gemai § 15 KSchG:

Fiur die Klager Dbestent schon deshab keine Kindigungsmoglichkeit des
Dauergrabpflegevertrags gemal 8 15 Abs 1 KSchG gegentiber der Beklagten, weil - wie das
Berufungsgericht zutreffend aufzeigt - im Verhdltnis zwischen den Streitparteien keine
Verpflichtung zu "wiederholten Geldzahlungen" besteht. § 15 KSchG erfasst Vertrége, bei
denen unter anderem die wiederkehrenden Leistungen auf der Verbraucherseite in Geld zu



erbringen sind (Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 15 Rz 3). Nicht darunter fallen aber
Vertrage, bei denen sich der Verbraucher zu einer einmaligen Geldgesamtleistung verpflichtet
(Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® 8 15 KSchG Rz 5). Weder die
Erblasserin noch die Erben sind zur Erbringung wiederholter Geldzahlungen gegentiber der
Beklagten verpflichtet. Die Erblasserin bezahlte einmalig im Vorhinein die "V ertragssumme”
von 115.379,25 S (8.384,94 EUR).

4.2. Zur Kindigung gemaR’ § 6 Abs 1 Z 1 KSchG und § 879 ABGB:

Nach § 6 Abs 1 Z 1 zweiter Fall KSchG sind fur den Verbraucher Vertragsbestimmungen iSd
§ 879 ABGB jedenfalls nicht verbindlich, nach denen er wahrend einer unangemessen langen
Frist an den Vertrag gebunden ist. Diese Norm bietet auch fur Dauerschuldverhéltnisse - wie
hier den Dauergrabpflegevertrag mit Leistungsbeginn "auf Abruf, spétestens nach Ableben”
der Erblasserin auf die Dauer von zwanzig Jahren - einen im Einzelfall anhand einer
Interessenabwagung aufzufillenden Orientierungsrahmen. Mal3gebend ist dabel eine
Gesamtbeurteilung wesentlicher Elemente des Schuldverhatnisses (4 Ob 91/08y mwN). Bel
der Prifung, ob eine unangemessen lange Vertragsbindung gemél3 8 6 Abs 1 Z 1 KSchG bzw
gemal’ § 879 Abs 3 ABGB vorliegt, sind die Interessen des Unternehmers auf Durchfiihrung
des Vertrags mit den Interessen des Verbrauchers auf angemessene und feststellbare
Erflllungszeit abzuwagen. Die Angemessenheit der Frist richtet sich nach der Art des
Geschéfts und den von redlichen Vertragsparteien tblicherweise vereinbarten Fristen (9 Ob
68/08b mwN; RIS-Justiz RS0121007). Ebenso wie bel der Angemessenheitskontrolle nach 8§
879 Abs 3 ABGB auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses abzustellen ist (10 Ob 34/05f
mwN; 3 Ob 121/06z; 1 Ob 105/10p), gilt dies auch fur die Beurteilung der Angemessenheit
der Bindungsfrist nach 8§ 6 Abs 1 Z 1 KSchG. Zum selben Ergebnis fuhrt auch die
richtlinienkonforme Interpretation von 8 6 Abs 1 Z 1 KSchG gemd? der Richtlinie
93/13/EWG des Rates vom 5. 4. 1993 Uiber missbréuchliche Klauseln in Verbrauchervertréagen
(ABI L 95 vom 21. 4. 1993, 29 ff). Nach Art 4 Abs 1 dieser Richtlinie wird die
Missbréauchlichkeit ener Vertragsklausel "... zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
beurteilt".

Die "Art des Geschéfts' ist primér durch den im Verhdltnis zur Beklagten als Auftrags- bzw
Geschéaftsbesorgungsvertrag zu qualifizierenden Dauergrabpflegevertrag gepragt. Teilweise
enthdlt der Vertrag (beziiglich der Verwaltungs- und Uberwachungspflichten) auch
dienstvertragliche Elemente. Da es fir die rechtliche Qualifikation eines Vertrags, der
Elemente verschiedener Vertragstypen aufweist, darauf ankommt, welche Elemente
Uberwiegen, und bel Prifung dieser Frage auf den vereinbarten Schuldinhat des Vertrags
abzustellen ist (RIS-Justiz RS0018777), wird das Rechtsverhédltnis zwischen der Erblasserin
und der Beklagten in aler erster Linie durch den Treuhandvertrag bestimmt. Der
Treuhandvertrag ist ein im Gesetz nicht geregelter atypischer Vertrag, dem regelméaliig ein
Auftragsverhdltnis zu Grunde liegt. Im Einzelnen richtet sich der Inhalt der Treuhandschaft
nach der Parteienvereinbarung (9 Ob 68/08b mwN).

Voranzustellen ist, dass hier nicht zu beurteilen ist, ob die langfristige Bindung der
Erblasserin zu ihren Lebzeiten unter weitgehendem Ausschluss der Maoglichkeit der
ordentlichen Kiindigung auch bei Anderung ihrer Willensbildung ihrer Interessenlage
entsprochen hétte. Sie hat den Dauergrabpflegevertrag vor ihrem Tod nicht gekindigt.

Die Streitteile stimmen Uberein, dass die Erblasserin die Erben nicht mit den Kosten der
Grabpflege belasten und die Grabpflege fUr eine gewisse Dauer sicherstellen wollte. Sie



nehmen dabel Bezug darauf, dass der Abschluss eines langfristigen Dauergrabpflegevertrags
(im Verhdtnis zur Beklagten: Treuhandvertrags) zur Sicherstellung einer ordnungsgemal3en
Grabpflege im Interesse der Erblasserin gelegen ist. Viele dtere Menschen haben den
legitimen Wunsch, schon zu Lebzeiten die Pflege ihres Grabes zu regeln. Entweder haben sie
keine Angehorigen vor Ort oder sie wollen sie von dieser Aufgabe entlasten oder sie haben
Sorge, dass die Angehorigen sich spdter um das Grab nicht ausreichend kiimmern. Insoweit
besteht aber ein nachvollziehbares Interesse daran, die Kindigungsmdglichkeit fur die Erben
einzuschranken oder auszuschlief3en, um einer Gefahrdung der Grabpflege nach dem Tod der
Erblasserin vorzubeugen (vgl BGH vom 12. 3. 2009, Il ZR 142/08). Dass die Dauer der
Bindung im Interesse der Erblasserin lag, zeigt sich auch darin, dass sie sich im Zeitraum von
knapp acht Jahren bis zu ihrem Ableben an diesen Vertrag gebunden erachtete. Daraus ist
aber ihr Wille ersichtlich, das Ziel des Dauergrabpflegevertrags - Sicherstellung der
Grabpflege nach ihrem Tod - umzusetzen. Liegt aber der Verzicht auf das Recht der
ordentlichen Kindigung im Interesse der Erblasserin auf langerfristige Absicherung der
Grabpflege, so konnen auch die Erben, die in die Rechte und Pflichten dieses Vertrags
eingetreten sind, diesen nicht wirksam unter Berufung auf 8§ 6 Abs 1 Z 1 KSchG und § 879
Abs 3 ABGB kindigen (siehe auch OLG Karlsruhe vom 3. 8. 1989, 11 U 154/88, Die Justiz
1990, 356). Der Wille der Erblasserin geht in diesem Fall den Interessen der Erben vor.

Auf den zwischen den Streitteilen bestehenden Treuhandvertrag kommt 8 1020 erster Satz
ABGB zur Anwendung, wonach es dem Machtgeber frel steht, eine VVollmacht nach Belieben
zu widerrufen. Diese Bestimmung ist vertraglich abdingbar, falls die Geschéftsbesorgung
einen Uber das zu besorgende Geschéft hinausgehenden Zweck erreichen soll. Der
Widerrufsverzicht muss zeitlich befristet sein und die Frist darf im Anwendungsbereich des §
6 Abs 1 Z 1 KSchG nicht unangemessen lang und muss hinreichend bestimmt sein (8 Ob
125/98k; 1 Ob 160/00m). Ein derart weitreichender Zweck ist in der Verfolgung der legitimen
Interessen der Erblasserin zu sehen, welche die Grabpflege unabhangig von der Tétigkeit ihrer
nahen Angehotrigen und der Erben sicherstellen wollte. Wirde man den Erben aber die
Moglichkeit der jederzeitigen, ordentlichen Kindigung enrdgumen, wirde dieser
rechtfertigende Grund nicht beachtet werden. Trotz vereinbarter Unkindbarkeit auf gewisse
Zeit ist der Widerruf der Vollmacht aus wichtigen Grinden zul&ssig (8 Ob 125/98k; 1 Ob
160/00m), was der Dauergrabpflegevertrag auch vorsieht.

Die Klager haben im erstinstanzlichen Verfahren vorgebracht, dass die Beklagte am Wiener
Zentrafriedhof Monopolist sei und andere Gértner derartige Leistungen unter Hinweis auf die
Existenz der Beklagten nicht anbieten. Obwohl das Erstgericht zu einer allfaligen
Monopolstellung der Beklagten keine Feststellungen getroffen hat, hétte im konkreten Fall
eine solche keinen Einfluss auf die Beurteilung der weitgehenden Einschrankung der
ordentlichen Kundigung fir die Erben. Zwar ist es unzuldssig, dass ein monopolistisches
Unternehmen seine Leistungen nur unter "driickenden Bedingungen” anbietet (1 Ob 224/06g
mwN), die zu einer auffallenden Indquivalenz der beiderseitigen Rechtspositionen fihren
(RIS-Justiz RS0016585). Zudem ist es einem Monopolisten ganz allgemein verwehrt, seine
faktische Ubermacht in unsachlicher Weise auszuiiben (vgl RIS-Justiz RS0110808). Solche
Umstande haben die Klager nicht behautet und diese sind auch nicht erkennbar. Die Erben als
Gesamtrechtsnachfolger der Erblasserin haben die Méglichkeit der Kindigung aus wichtigem
Grund. Die Beklagte versucht nicht, eigene Interessen auf Kosten der Vertragspartner
durchzusetzen. Die fehlende Moglichkeit der ordentlichen Kindigung fir die Erben ist



vielmehr Ausfluss des Willens der Erblasserin, die Grabpflege auf ihrem Grab fur die gesamte
Laufzeit sicherzustellen, ohne dass die Erben durch die ordentliche Kiindigung des Vertrags
darauf Einfluss nehmen konnen. Auch die Beklagte kann den Dauergrabpflegevertrag nicht
jederzeit gegenuber den Erben kindigen, was dem zugrundeliegenden Zweck des
Dauergrabpflegevertrags entspricht. Der Ausschluss der ordentlichen Kindigung fur die
Erben (mit Ausnahme des Erléschens der Grabnutzungsrechte) ist daher nicht sittenwidrig iSd
§ 879 ABGB, selbst wenn die Beklagte eine allfadllige Monopolstellung hétte.

4.3. Insoweit das Berufungsgericht im Hinblick auf die geltend gemachte Kindigung aus
wichtigem Grund wegen Nichterflllung bzw mangelhafter Erfullung der entsprechenden
Kontrollen fir die vertragsgemdl3e Durchfihrung der Dauergrabpflege die
Tatsachengrundlagen noch fir erganzungsbedirftig erachtet, kann dem der Oberste
Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz ist, nicht entgegentreten (R1S-Justiz RS0042179).

Bel einer dlfdligen Zahlungsverpflichtung der Beklagten wére allerdings zu beachten, dass
die von den Klagern geltend gemachten Geldschulden teilbare Forderungen sind (vgl 6 Ob
599/94), sodass ihnen jeweils nur die Halfte des alenfalls berechtigten Zahlungsbegehrens
zustinde.

5. Im Zusammenhang mit dem Kundigungsschreiben des Klagsvertreters vom 7. 1. 2008
brachten die Klager im erstinstanzlichen Verfahren vor, dass sie die Kundigung auch
gegentiber dem Friedhofsgartner erklart haben (ON 16, S 2) und legten dazu den Brief des
Klagsvertreters an den Gartner vom 7. 1. 2008 vor (Beilage ./D). Zu diesem Vorbringen hat
das Erstgericht keine Feststellungen getroffen. Die Klager argumentieren im Rekurs, der
Grabpflegevertrag mit der Friedhofsgértnerel sei von ihnen mit diesem Schreiben gemal? § 15
KSchG (wirksam) gekindigt worden, sodass kein Interesse mehr am Fortbestehen des
Treuhandvertrags bestehe, dieser Umstand einen wichtigen Grund fur die Kindigung des
Treuhandvertrags darstelle und der Ausschluss des ordentlichen Kindigungsrechts gegentiber
der Beklagten grob unbillig sei. 8§ 15 KSchG komme zur Anwendung, weil der
Friedhofsgartner gegentiber der Beklagten abrechne, von dieser jahrlich das Entgelt erhalte
und sich die "Auftraggeberin® Uber zwanzig Jahre zu wiederholten Geldleistungen
verpflichtet habe.

8 15 Abs 1 KSchG ist aber fur die Klager keine gesetzliche Grundlage zur Kindigung des
Grabpflegevertrags gegentiber dem Friedhofsgartner. Nach 8 15 Abs 1 KSchG sind Vertrage,
durch die sich der Unternehmer zur wiederholten Lieferung beweglicher kérperlicher Sachen
einschliefdlich Energie oder zu wiederholten Werkleistungen und der Verbraucher zu
wiederholten Geldzahlungen verpflichtet und die fir eine unbestimmte oder eine ein Jahr
Ubersteigende Zeit geschlossen worden sind, durch den Verbraucher unter Einhaltung einer
zweimonatigen Frist zum Ablauf des ersten Jahres, nachher zum Ablauf jewells eines halben
Jahres kindbar. Gegenstand des zwischen dem Friedhofsgartner und den Kléagern
geschlossenen  Grabpflegevertrags, fir den die  Vertragsbedingungen  des
Dauergrabpflegevertrags gelten, ist die gartnerische Pflege der Grabstétte der Erblasserin
sowie die Lieferung von Blumenstrauf3en und Gebinden viermal im Jahr Uber den Zeitraum
von zwanzig Jahren. Dabei handelt es sich einerseits um die wiederholte Lieferung
beweglicher korperlicher Sachen as auch um wiederholte Werkleistungen durch die
Friedhofsgéartnerei.

Die Klager sind jedoch nicht zu wiederholten Geldzahlungen verpflichtet. Vielmehr hat die
Beklagte das fur die friedhofsgartnerische Leistung falig werdende Entgelt jéhrlich an den



Géartner auszuzahlen, wofir sie - mit Ausnahme enes aulRergewdhnlichen
Wahrungszusammenbruchs - auch die Garantie Ubernimmt (1. 2. und 1. 4. der
Vertragsbedingungen). Im Dauergrabpflegevertrag ist festgehalten, dass die Erblasserin die
bereits bestimmte Friedhofsgértnerel (ein Mitglied der beklagten Genossenschaft) zu diesen
Vertragsbedingungen mit den friedhofsgéartnerischen Arbeiten beauftragt. Die Téatigkeit der
Gartnerel  entsprechend dem Grabpflegevertrag erfolgt daher auf der Grundlage dieser
Vertragsbedingungen. Damit steht dem Friedhofsgartner aber kein Entgelt von den Erben zu,
sondern seine Leistungen werden allein von der beklagten Treuhdnderin aus dem Treugut der
Erblasserin bezahlt. Damit liegt aber insofern eine befreiende (privative) Schuldibernahme
iISd 8§ 1405 ABGB durch die Beklagte vor. Die beklagte Treuhénderin ist nach auf3en hin
unbeschrankte V erfligungsberechtigte, jedoch im Innenverhaltnis dem Treugeber (vormals der
Erblasserin, nunmehr den Erben) obligatorisch verpflichtet, das ihr Gbertragene Recht im
Interesse des Treugebers (oder eines dritten Beguinstigten) auszuiiben. Das zu treuen Handen
Ubertragene Recht scheidet zwar rechtlich, nicht aber wirtschaftlich aus dem Vermdgen des
Treugebers aus (8 Ob 138/06m mwN; RIS-Justiz RS0010482). Die Beklagte hat sich
entsprechend den Bestimmungen des Dauergrabpflegevertrags im eigenen Namen, wenn auch
im Interesse der Treugeber dazu verpflichtet, das jahrliche Entgelt der Friedhofsgartnerei aus
dem Treugut zu bezahlen. Damit besteht aber fur die Kléger keine Verpflichtung zu
wiederholten Geldzahlungen gemdl3 8§ 15 Abs 1 KSchG, sodass sie den Grabpflegevertrag
gegenuber dem Gartner nicht nach dieser Gesetzesbestimmung kiindigen konnen. Damit muss
aber nicht beurteilt werden, welchen Einfluss die Kindigung des Grabpflegevertrags auf den
Treuhandvertrag mit der Beklagten hétte.

6. Der Kostenvorbehalt beruht auf 8 52 Abs 1 zweiter Satz ZPO.

Anmerkung*

|. Das Problem

Bereits im Jahr 1998 zahlte eine dtere Dame, DDr. Elfriede S****, die spétere Erblasserin,
umgerechnet rund € 8.400,- an die F**** Genossenschaft, damit ihre letzte Ruhestétte am
Wiener Zentrafriedhof von einer Friedhofsgartnerei in Schuss gehalten wirde. Sobald die
Genossenschaft, die spéatere Beklagte, vom Ableben der Frau erfahren sollte, musste das Grab
zwanzig Jahre lang gepflegt werden. Im Ma 2006 starb Frau DDr. Elfriede S****. Noch
wahrend des Verlassenschaftsverfahrens kindigte der von den Erben, den spéteren Klagern,
beauftragte Notar den Grabpflegevertrag und forderte das Geld zurtick. Schliefdlich wére bis
dato noch keine Grabpflege erfolgt, sodass die Rechtsnachfolger den Vertrag noch rechtzeitig
»wegen nicht erbrachter Leistungen® stornieren konnten.

Die Genossenschaft lief3 sich klagen. Im Prozess beriefen sich die Erben schliefdlich auf ihre
»Verbraucherrechte* nach dem Konsumentenschutzgesetz (KSchG). Nach § 15 Abs 1 KSchG
bestiinde ein vorzeitiges Kundigungsrecht fur langfristige Vertrage Uber wiederkehrende

* RA Dr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU), Anwalt.Thiele@eurolawyer.at, gerichtlich beeideter
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Leistungen unter Einhaltung einer zweimonatigen Kundigungsfrist zum Ablauf des ersten
Jahres. Die Genossenschaft erwiderte, dass sie erst durch das Schreiben des Notars vom Tod
ihrer Vertragspartnerin erfahren hatte und dann unverziglich die Grabpflege anlaufen lief3.
Sie betonte, dass die verstorbene Frau keinesfalls gewollt hétte, dass nun das fur ihr Grab
gedachte Geld den Erben zukommt. Ihr klar manifestierter, verbriefter Wunsch wére eine
gepflegte Grabstelle Uber zumindest 20 Jahre, welcher Zustand durch die Beklagte
gewdhrleistet wirde.

Das BG Wien Innere Stadt gab der Zahlungsklage der Erben im Ausmal? von ca 90 % statt,
nachdem im vorgeschalteten Rechnungslegungsprozess die Hohe der zum Todestag der
Verstorbenen bestehenden Treuhandsumme ermittelt worden war, die aufgrund der
Einzahlung im Jahr 2006 zur Verfiigung stand. Zwar hétte die Beklagte tatsachlich die
Leistungen erst erbringen kénnen, nachdem sie vom Tod der Kundin erfahren hatte. Die
Kundigung des Vertrages wére aber nach dem Konsumentenschutzgesetz maoglich, weil hier
ein (Uberlanges) Dauerschuldverhdtnis vorlage.

Das Berufungsgericht hingegen, das LG f ZRS Wien, hob das Urteil hingegen auf u.a. mit der
Begrindung 815 KSchG waére nicht anzuwenden, da hier niemand verpflichtet worden war,
regelmalige Zahlungen zu leisten. Die Verblichene hatte bereits alles an die Genossenschaft
bezahlt. Zur von den Klagern ebenfalls geltend gemachten Kiindigung aus wichtigem Grund
wegen Nichterfullung oder mangelhafter Erfullung wéren die erstgerichtlichen Feststellungen
nicht ausreichend begriindet, sodass in die I. Instanz zurlickverwiesen wurde.

Letztlich hatte das Hochstgericht darliber zu entscheiden, ob die Erben eine zwanzigjéhrige
Grabpflege kundigen durften, fir die der Verstorbene zu L ebzeiten bereits bezahlt hatte?

II. Die Entscheidung des Gerichts

Der OGH hielt den Rekurs fur zulassig, weil Rechtsprechung zur Frage fehlte, ob fir die
Prufung der Angemessenheit der Vertragsdauer (nach 8 6 Abs 1 Z 1 KSchG) der Zeitpunkt
des Abschlusses des Dauergrabpflegevertrags oder der hinausgeschobene Leistungsbeginn
maldgeblich wére. Aufgrund der grof3eren Anzahl von solchen Vertrégen war dieses
Rechtsproblem Uber den Einzelfall hinausgehend von Bedeutung.

Die Hochstrichter gaben dem Rekurs der Kléger aber inhaltlich keine Folge und trugen dem
Erstgericht ebenfalls eine Fortsetzung des Verfahrens auf.

Der OGH machte dabei deutlich, dass eine Kiindigung nach § 15 KSchG nicht méglich war,
weil die Verstorbene den Gesamtbetrag bereits im Vorhinein geleistet hatte. Das rechtliche
Argument, bel der zwanzigjahrigen Laufzeit des Grabpflegevertrags handelte es sich um eine
»unangemessen lange Frist” iS des 8 6 Abs 1 Z 1 KSchG, die iS des § 879 ABGB als nicht
verbindlich gélte, verwarf der 9. Senat durchaus praxisnah: ,,Viele @tere Menschen haben den
legitimen Wunsch, schon zu Lebzeiten die Pflege ihres Grabes zu regeln“ — etwaweil sie sich
sorgten, dass die Angehorigen sich sonst nicht gentigend ums Grab kimmern. Wille der
Erblasserin, die den Vertrag acht Jahre vor ihrem Tod abgeschlossen hatte, war, die
Grabpflege langerfristig abzusichern. Wenn schon die Verstorbene kein Interesse an der
Kundigung des Vertrags hatte, dann durften auch die Erben nicht kiindigen.

In dem vom Erstgericht fortzusetzenden Verfahren wéare schliefdlich zu kléaren, ob wegen
Nichterfullung bzw. mangelhafter Erflllung der entsprechenden Kontrollen durch die



Beklagte in Bezug auf die vertragsgemal3e Durchfihrung der Grabpflege fur die Klager ein
wichtiger Grund vorlag, die Vereinbarung vorzeitig aufzukindigen.

1. Kritische Wirdigung und Ausblick

Der Richterspruch ist eindeutig ausgefallen: ,,Der Wille der Erblasserin geht in diesem Fall
den Interessen der Erben vor*. Curialocuta— causafinita.

Bemerkenswert erscheinen die Ausfihrungen des OGH zur Einordnung des
Grabpflegevertrages a's treuhandische Geschaftsbesorgung. Die Beklagte Genossenschaft hat
sich namlich gemél3 den Bestimmungen des Dauergrabpflegevertrags im eigenen Namen,
wenn auch im Interesse der Treugeber (Verstorbene und ihre Erben) dazu verpflichtet, das
jahrliche Entgelt der Friedhofsgartnerei aus dem Treugut (hier: die verzinste Vorauszahlung)
zu begleichen. Demzufolge ermdglicht § 1020 erster Satz ABGB dem Machtgeber (hier: den
Erben) die erteilte Vollmacht nach Belieben zu widerrufen. Diese Bestimmung ist aber
vertraglich abdingbar, falls die Geschaftsbesorgung einen Uber das zu besorgende Geschéft
hinausgehenden Zweck erreichen soll. Der Widerrufsverzicht muss zeitlich befristet sein und
die Frist darf im Anwendungsbereich des § 6 Abs 1 Z 1 KSchG nicht unangemessen lang und
muss nach der Rsp® hinreichend bestimmt sein. Ein derart weitreichender Zweck ist in der
Verfolgung der legitimen Interessen der Erblasserin zu sehen, welche die Grabpflege
unabhangig von der Tétigkeit ihrer nahen Angehdrigen und der Erben sicherstellen wollte.
Wirde man den Erben aber die Moglichkeit der jederzeitigen, ordentlichen Kundigung
einrdumen, wurde dieser rechtfertigende Grund nicht beachtet werden. Trotz Wirksamkeit der
zwanzigjahrigen Vertragsdauer bleibt eine Kiindigung aus wichtigen Griinden zuléssig, was
der Dauergrabpflegevertrag auch vorsieht, betonen die Hochstrichter. Ein derartiger Grund ist
aber im Prozess nicht geltend gemacht worden.

Die beklagte Genossenschaft verfigt am Wiener Zentralfriedhof Uber eine monopolartige
Stellung. Andere Gartner durfen derartige Leistungen unter Hinweis auf die Existenz der
Beklagten nicht anbieten. Das Erstgericht ist auf diesen Umstand nicht eingegangen, der zu
einer alfalligen Monopolstellung der Beklagten fihrt. Dennoch halt der OGH fest, dass er im
konkreten Fall keinen Einfluss auf die Beurteilung der weitgehenden Einschrankung der
ordentlichen Kindigungsmdglichkeit fur die Erben gehabt hétte. Zwar ist es unzulassig, dass
ein monopolistisches Unternehmen seine Leistungen nur unter ,,driickenden Bedingungen®
anbietet,? die zu einer auffallenden Indquivalenz der beiderseitigen Rechtspositionen fiihren.®
Zudem ist es einem Monopolisten ganz allgemein verwehrt, seine faktische Ubermacht in
unsachlicher Weise auszuiiben.” Den Erben als Gesamtrechtsnachfolger der Erblasserin
stiinde ohnehin die vertraglich vorgesehene Mdglichkeit der Kiindigung aus wichtigem Grund
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Hausverwaltervollmacht.
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zu. Die Beklagte hat auch gar nicht versucht, eigene Interessen auf Kosten der Vertragspartner
durchzusetzen; Im Gegenteil, auch sie kann den Dauergrabpflegevertrag nicht jederzeit
gegentiber den Erben kindigen, was dem zugrundeliegenden Zweck der langfristigen
Sicherung der Grabstétte dient. Der Ausschluss der ordentlichen Kindigung fir die Erben
(mit Ausnahme des Erldschens der Grabnutzungsrechte) ist daher fir die Hochstrichter nicht
sittenwidrig iSd § 879 ABGB, selbst wenn die Beklagte eine allfallige Monopol stellung hétte.
Ausblick: Der OGH hilligt die Auffassung des LG f ZRS Wien, die Rechtssache an das
Bezirksgericht zur weiteren Verhandlung zurtickzuverweisen. Es bedarf namlich noch
alféliger Feststellungen zur Frage, ob ein besonderer Kiindigungsgrund vorliegt oder nicht.
Allerdings, so geben die Hochstrichter mit auf den Weg, handelt es sich beim von der
Erblasserin gezahlten Entgelt um eine teilbare Geldschuld, die als Gesamthandforderung der
Erbengemeinschaft geltend gemacht wird. Da nicht ale Erben geklagt haben, sondern
insgesamt nur der zu eine Viertel erbberechtigte Erstkléger und die zur Halfte erbberechtigte
Zweitklagerin, wére jedenfals eine Kirzung um ein Viertel hinzunehmen. Dies fuhrt zu
einem Zuspruch der doch erheblichen Prozesskosten von héchstens der Hélfte.

V. Zusammenfassung

Dem Willen des Erblassers, die Pflege seiner Grabstétte fur zwanzig Jahre nach seinem Tod
sicherzustellen, ist von den Erben auch mit dem Konsumentenschutzgesetz nicht
beizukommen. Die Erben sind verpflichtet, am im Voraus bezahlten Grabpflegevertrag mit
eing die Friedhofsgartnerel  betrauenden  Genossenschaft  festzuhalten.  Eine
Kundigungsméglichkeit aus wichtigem Grund besteht erst dann, wenn die Grabpflege dem
Interesse des Verstorbenen zuwiderl auft.



