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Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
durch den Senatsprdsidenten Hon.-Prof. Dr. Kuras als
Vorsitzenden, die Hofrdtinnen Dr. Tarmann-Prentner und
Mag. Korn, den Hofrat Dr. Stefula und die Hofritin
Mag. Wessely-Kristofel als  weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei Verein fiir
Konsumenteninformation, 1060 Wien, Linke Wienzeile 18,
vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwilte KG
in Wien, gegen die beklagte Partei Erste Bank der
Osterreichischen Sparkassen AG, 1100 Wien, Am Belvedere 1,
vertreten durch WOLF THEISS Rechtsanwidlte GmbH & Co
KG in Wien, wegen Unterlassung und Urteilsverdffentlichung
(Streitwert: 36.000 EUR), iiber die Revision der beklagten
Partei (Revisionsinteresse 29.222,22 EUR) gegen das
Teilurteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht
vom 9. September 2020, GZ 33 R 26/20s-16, mit dem der
Berufung der beklagten Partei gegen das Urteil des
Handelsgerichts Wien vom 28. November 2019,
GZ 39 Cg 2/19s-10, nicht Folge gegeben wurde, in

nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei die mit 1.569,60 EUR (darin enthalten 261,60 EUR
USt) bestimmten Kosten der Revisionsbeantwortung binnen

14 Tagen zu ersetzen.

Entscheidungsgrinde:

Der Kldger ist ein nach §29 KSchG
klageberechtigter Verband.
Die Beklagte betreibt bundesweit das
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Bankgeschdft und ist Unternehmerin im Sinn des § 1 KSchG.
Sie tritt im Rahmen ihrer geschiftlichen Tétigkeit laufend mit
Verbrauchern in rechtsgeschéftlichen Kontakt und schlieBt mit
thnen unter anderem Rahmenvertrdge fiir Girokonten und
Kreditvertrédge. Hierfiir verwendet sie Allgemeine
Geschiftsbedingungen und/oder Vertragsformblétter, welche
die strittigen Klauseln enthalten.

Der KIliger begehrte die Unterlassung der
Verwendung der Dbeanstandeten Klauseln sowie die
Urteilsveroffentlichung in einer bundesweit erscheinenden
Samstags-Ausgabe der ,Kronen-Zeitung®“ und brachte im
Wesentlichen vor, dass die Klauseln gegen gesetzliche
Verbote, insbesondere gegen das ZaDiG 2018, und gegen die
guten Sitten verstoBen wiirden. Einige Klauseln seien zudem
nicht ausreichend transparent.

Die Beklagte entgegnete, die beanstandeten
Klauseln seien ausreichend klar formuliert, nicht grdéblich
benachteiligend und stiinden mit dem Gesetz sowie den guten
Sitten im Einklang. Im Falle einer Stattgebung der Klage sei
die Unterlassungspflicht der Beklagten nach dem gesetzlichen
Umfang gemdB § 28 Abs 1 Satz 2 KSchG zu beschridnken und
eine Leistungsfrist von sechs Monaten zur Erfiillung
ithrer Unterlassungsverpflichtung einzurdumen. Die
Veroffentlichung des Urteils in einem Massenmedium wiére
weit liberschieend und in einem Printmedium aufgrund des
Adressatenkreises nicht sachgerecht.

Das Erstgericht gab dem Unterlassungsbegehren
(unter Setzung einer Leistungsfrist von sechs bzw drei
Monaten) und dem Veroffentlichungsbegehren in Bezug auf
15 Klauseln (Klauseln 1 bis 15) statt und wies das
Klagebegehren (zwischenzeitig rechtskriaftig) in Bezug auf

drei Klauseln (Klauseln 16 bis 18) ab.
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Das Berufungsgericht unterbrach das Verfahren
in Ansehung der Klausel 1 zur Entscheidung des Gerichtshofs
der Europédischen Union iiber das vom Obersten Gerichtshof
zu 8 Ob 24/181 gestellte Vorabentscheidungsersuchen. Im
Ubrigen gab es der Berufung der Beklagten hinsichtlich der
Klauseln 2 bis 15 nicht Folge.

Das Berufungsgericht erkldrte die ordentliche
Revision fiir zuldssig, weil die Entscheidung eine Vielzahl
von Verbrauchern unmittelbar betreffe und auch wesentliche
Rechtsfragen im Sinn des § 502 Abs 1 ZPO umfasse.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die
Revision der Beklagten aus dem Revisionsgrund der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung, die auf eine génzliche
Klageabweisung abzielt.

In seiner Revisionsbeantwortung beantragt der
Klidger, die Revision mangels Vorliegens einer erheblichen
Rechtsfrage zuriickzuweisen, hilfsweise ihr keine Folge zu
geben.

Die Revision ist zulédssig, sie ist aber nicht
berechtigt.

1. Allgemeines:

1. Im Verbandsprozess nach § 28 KSchG hat die
Auslegung der AGB-Klauseln im kundenfeindlichsten Sinn zu
erfolgen (RIS-Justiz RS0016590). Es ist daher von jener
Auslegungsvariante auszugehen, die fiir die Kunden der
Beklagten die nachteiligste ist. Das der Klausel vom
Verwender der AGB beigelegte Verstindnis ist im
Verbandsprozess nicht mafgeblich (RS0016590 [T23]). Auf
eine etwaige teilweise Zuldssigkeit der beanstandeten
Bedingungen ist nicht Riicksicht zu nehmen; fiir eine

geltungserhaltende Reduktion ist kein Raum (RS0038205
[T1]).
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2. Nach § 879 Abs 3 ABGB ist eine in AGB oder
Vertragsformbldttern enthaltene Vertragsbestimmung, die
nicht eine der beiderseitigen Hauptleistungen festlegt,
nichtig, wenn sie unter Beriicksichtigung aller Umstidnde des
Falls einen Teil groblich benachteiligt (vgl RS0016914).
Weicht eine Klausel von dispositiven Rechtsvorschriften ab,
so liegt eine grobliche Benachteiligung eines Vertragspartners
schon dann vor, wenn es fiir die Abweichung keine sachliche
Rechtfertigung gibt. Dies ist jedenfalls dann anzunehmen,
wenn die dem Vertragspartner zugedachte Rechtsposition in
einem auffallenden Missverhédltnis zur vergleichbaren
Rechtsposition des anderen steht (RS0014676 [T21]; vgl auch
RS0016914 [T3, T4 und T6]).

3. Die Inhaltskontrolle gemédll § 879 ABGB geht
der Geltungskontrolle nach § 864a ABGB nach (RS0037089).
§ 864a ABGB erfasst jene Fille, in welchen nach
Vertragsabschluss nachteilige Bestimmungen ungewodhnlichen
Inhalts in AGB oder Vertragsformbldttern hervorkommen, mit
denen nach dem &uBeren Erscheinungsbild der Urkunde nicht
zu rechnen war (RS0105643). Eine grobe Benachteiligung im
Sinn des § 879 Abs3 ABGB wird nicht vorausgesetzt
(RS0123234). Objektiv ungewdhnlich ist nur eine Klausel, die
von den Erwartungen des Vertragspartners deutlich abweicht,
mit der er also nach den Umstinden verniinftigerweise nicht
zu rechnen brauchte; der Klausel muss somit ein
Uberrumpelungseffekt innewohnen. Insbesondere dann, wenn
nur ein beschrdnkter Adressatenkreis angesprochen wird,
kommt es auf die Brancheniiblichkeit und den
Erwartungshorizont der angesprochenen Kreise an
(RS0014646).

4. Nach § 6 Abs 3 KSchG ist eine in AGB oder

Vertragsformbléttern enthaltene Vertragsbestimmung
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unwirksam, wenn sie unklar oder unverstindlich abgefasst ist.
Das Transparenzgebot soll es dem Kunden ermdglichen, sich
aus den AGB oder Vertragsbestandteilen zuverldssig tber
seine Rechte und Pflichten bei der Vertragsabwicklung zu
informieren (RSO0115217 [T41]). Das Transparenzgebot
begniigt sich nicht mit formeller Textverstindlichkeit, sondern
verlangt, dass Inhalt und  Tragweite  vorgefasster
Vertragsklauseln fiir den Verbraucher durchschaubar sind
(RS0122169 [T2]). Damit sollen auch Klauseln beseitigt
werden, die den Verbraucher — durch ein unzutreffendes oder
auch nur unklares Bild iiber seine vertragliche Position — von
der Durchsetzung seiner Rechte abhalten oder ihm in
unberechtigter Weise Pflichten auferlegen sollen (RS0115217
[T8]; RSO121951 [T4]). Aus dem Transparenzgebot kann eine
Pflicht zur Vollstindigkeit folgen, wenn die Auswirkungen
einer Klausel fiir den Kunden andernfalls unklar bleiben
(RS0115219). Einzelwirkungen des Transparenzgebots sind
demnach das Gebot der Erkennbarkeit und Verstindlichkeit,
das Gebot, den anderen Vertragsteil auf bestimmte
Rechtsfolgen hinzuweisen, das Bestimmtheitsgebot, das Gebot
der Differenzierung, das Richtigkeitsgebot und das Gebot der
Vollstandigkeit (RSO115217 [T12]; RSO115219 [T12]).
Mafstab fiir die Transparenz ist das Verstdndnis des fiir die
jeweilige Vertragsart typischen Durchschnittskunden
(RS0126158).

5. Die in diesem Verfahren geltend gemachten
Gesetzwidrigkeiten beziehen sich zu einem guten Teil auf
VerstoBe gegen das am 1.6.2018 in Kraft getretene
Zahlungsdienstegesetz 2018 (ZaDiG 2018), BGBI1 17/2018,
mit dem das ZaDiG idF BGBI I 66/2009 ersetzt wurde.

Das Zahlungsdienstegesetz legt die Bedingungen

fest, zu denen Personen Zahlungsdienste gewerblich in
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Osterreich erbringen diirfen (Zahlungsdienstleister). Es regelt
die Rechte und Pflichten von Zahlungsdienstleistern und
Zahlungsdienstnutzern im Zusammenhang mit
Zahlungsdiensten (§ 1 Abs 1 ZaDiG 2018).

Mit dem ZaDiG 2018 wurde die
Richtlinie (EU) 2015/2366 iiber Zahlungsdienste im
Binnenmarkt (PSD II) umgesetzt. Wie schon Art 86 der
Zahlungsdienstrichtlinie 2007/64/EG (PSD I) gibt Art 107
Abs 1 PSD II grundsétzlich eine vollstdindige Harmonisierung
vor (vgl 9 Ob 26/15m), um im Bereich der Zahlungsdienste
mehr Rechtsklarheit zu schaffen wund die unionsweit
einheitliche Anwendung des rechtlichen Rahmens
sicherzustellen (Erwédgungsgrund 6). Art 107 Abs 3 Satz 1
PSD II verlangt, dass die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass
die  Zahlungsdienstleister = nicht zum  Nachteil der
Zahlungsdienstnutzer von den nationalen Vorschriften zur
Umsetzung dieser Richtlinie abweichen, es sei denn, das ist in
diesen Vorschriften ausdriicklich vorgesehen.

§ 55 Abs 2 ZaDiG 2018 normiert
dementsprechend, dass Vereinbarungen, die zum Nachteil des
Verbrauchers von den Vorgaben des 4. Hauptstiicks (§§ 55 bis
87) abweichen, unwirksam sind. Auch wenn (im Unterschied
zu Art 107 Abs 3 Satz 2 PSD II) im Gesetz nicht ausdriicklich
angeordnet, sind im Umkehrschluss Abweichungen zu
Gunsten des Verbrauchers wuneingeschridnkt erlaubt. Die
Bestimmungen des 4. Hauptstiicks sind einseitig zwingendes
Recht, das den typischerweise wirtschaftlich unterlegenen und
schlechter informierten Verbraucher davor schiitzt,
Zahlungsdienste nur zu Vertragsbedingungen in Anspruch
nehmen zu konnen, die fiir ihn gegeniiber dem Gesetz
nachteilig sind (Haghofer in Weilinger/Knauder/Miernicki,
ZaDiG 2018 § 55 Rz 13 mwN). Nachteilig ist nach Literatur
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und Schrifttum (Haghofer aaO § 55 Rz 17 mwN) jede
Erweiterung von gesetzlichen Pflichten des Verbrauchers oder
Rechten des Zahlungsdienstleisters und jede Verkiirzung von
Rechten des Verbrauchers oder Pflichten des
Zahlungsdienstleisters.

Fiir das vorliegende Verfahren folgt daraus, dass
— entgegen der Meinung der Beklagten — durch Vereinbarung
nur eine Konkretisierung der gesetzlichen Pflichten des
Verbrauchers nach dem 4. Hauptstiick des ZaDiG,
insbesondere also auch nach § 63 ZaDiG 2018 (siche
Klauseln 2, 3 und 6 bzw 4, 5, 7 und 8), zuldssig ist.

I11. Zu den Klauseln 2 bis 15:

Klausel 2

, 8.1 Der Karteninhaber hat bei der Nutzung und
nach Erhalt der Karte alle zumutbaren Vorkehrungen zu
treffen um den persénlichen Code, Passworter, Kartendaten
und die Karte vor unbefugtem Zugriff zu schiitzen. "

[aus den Geschiftsbedingungen fiir den Gebrauch
einer s Kreditkarte, besondere Geschiftsbedingungen fiir
die s Kreditkarte Mobil, fiir Verified by Visa (Vbv) und
Mastercard Identity Check (Fassung Juli 2018)]

1.1 Die Vorinstanzen folgten der Auffassung des
Klagers, dass die Klausel gegen § 63 Abs 1 ZaDiG 2018
verstole. Dem Verbraucher wiirden damit sozial inadiquate
Verpflichtungen auferlegt, weil bei kundenfeindlichster
Auslegung auch Daten wie etwa der Name des Karteninhabers
geschiitzt werden miissten. Das sei unmdglich, wenn der
Kunde die Karte etwa in einem Restaurant zur Zahlung
vorlege. Das Berufungsgericht wies erginzend darauf hin,
dass die gesetzliche Risikoverteilung =zu Lasten des
Zahlungsdienstleisters gemdBl § 68 Abs 5 ZaDiG 2018 nicht
durch  die Begriindung von  Sorgfaltspflichten des
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Karteninhabers vertraglich abgedndert werden kdnne. Die
Klausel sei iiberdies intransparent im Sinn des § 6 Abs 3
KSchG. Dem Verbraucher miisse klar sein, welche Tragweite
eine vorformulierte Klausel tatsdchlich habe. Die Klausel
umschreibe nicht, wie ein Verbraucher die (nicht geheimen)
Kartendaten schiitzen miisse, um seiner Verpflichtung
nachzukommen.

1.2 In der Revision argumentiert die Beklagte,
nach § 63 Abs 1 ZaDiG 2018 konnten dem Kunden
grundsdtzlich auch Verpflichtungen auferlegt werden, die
nicht im ZaDiG 2018 geregelt seien. Die Anordnung einer
VerhéltnismidBigkeitspriifung wére {iberfliissig, wiirde man,
wie offenbar das Berufungsgericht, davon ausgehen, dass
nach dieser Bestimmung lediglich eine Konkretisierung von
gesetzlichen Sorgfaltspflichten zuldssig sei. Die vorliegende
Klausel halte einer VerhidltnismédBigkeitspriifung jedenfalls
stand, weil sie dem Kunden keine sozial inaddquate
Verpflichtungen auferlege. Schon aus den Materialien zum
ZaDiG ergebe sich, dass der Schutz der Kartendaten
vertraglich vereinbart werden kdnne. Die Verwendung eines
Zahlungsmittels in sozial addquater Weise, wie etwa durch
Ubergabe der Karte zur Zahlung im Restaurant, werde durch
die Klausel nicht verboten. Die Klausel dndere die gesetzliche
Risikoverteilung zwischen Zahlungsdienstnutzer und
Zahlungsdienstleister nicht ab. Das an sich geschlossene und
abschlieBende Haftungssystem des § 68 ZaDiG 2018 werde
nicht erweitert. § 68 ZaDiG 2018 verweise ndmlich explizit
auf ,eine Verletzung einer Pflicht nach § 63“. Auch ein
Versto3 gegen § 6 Abs 3 KSchG sei nicht gegeben. Es sei
keinesfalls erforderlich, im Einzelnen bzw auf demonstrative
Art und Weise festzulegen, wie ein Schutz der Kartendaten

genau erfolgen konne oder solle. Die Formulierung
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»zumutbare Vorkehrungen“ werde auch in § 63 Abs 3
ZaDiG 2018 verwendet.

Der Revisionsgegner erwidert, dass die auf der
Kreditkarte aufgedruckten Daten gar nicht geheim gehalten
werden konnten, sodass der Zahlungsdienstnutzer nicht
wirksam zum Schutz dieser Daten, die keine personalisierten
Sicherheitsmerkmale darstellten, verpflichtet werden konne.
Im Ubrigen verweist der Kliger erneut darauf, dass § 68
ZaDiG 2018 die Haftung des Kunden fiir Missbrauchsschidden
des Zahlungsdienstleisters zwingend und abschliefend regle.

1.3.1 Nach § 63 Abs 1 und 3 ZaDiG 2018 hat der
Zahlungsdienstnutzer  unmittelbar nach  Erhalt eines
Zahlungsinstruments alle zumutbaren Vorkehrungen zu
treffen, um die personalisierten Sicherheitsmerkmale vor
einem unbefugten Zugriff zu schiitzen, und bei der Nutzung
des Zahlungsinstruments die Bedingungen fiir dessen Nutzung
und Ausgabe einzuhalten.

Die Bestimmung des § 63 ZaDiG 2018 ist im
Haftungssystem des ZaDiG insofern von zentraler Bedeutung,
als sich an die Verletzung der darin statuierten Pflichten des
Kunden nach § 68 ZaDiG 2018 Schadenersatzanspriiche des
Zahlungsdienstleisters kniipfen (vgl Kodek, Haftung fiir nicht
autorisierte Zahlungsvorginge, OBA 2021, 19 [21]).

Personalisierte Sicherheitsmerkmale sind dem
Zahlungsinstrument zugeordnete Daten und Merkmale, die nur
dem Zahlungsdienstleister und dem berechtigten Nutzer
bekannt  sind, etwa  Geheimzahl (PIN) und die
Transaktionsnummern (TAN) beim Onlinebanking (vgl EuGH
C-616/11, T-Mobile Austria, ECLI:EU:C:2014:242). Dazu
zdhlen nach der Rechtsprechung nicht Name, Adresse oder
Nummern, die auf einer Zahlungskarte ersichtlich sind

(5 Ob 15/20x [Klausel 7]; 9 Ob 32/18y; 9 Ob 46/16d
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[Klauseln 4 und 20]; 9 Ob 31/15x [Klauseln 6 und 20]).

1.3.2 § 63 Abs 3 ZaDiG 2018 sieht — anders als
noch die Vorgidngerbestimmung des § 36 Abs 1 und 2
ZaDiG 2009 — mangels Grundlage im Text der Richtlinie
keine gesetzliche Verpflichtung des Zahlungsdienstnutzers
mehr vor, das Zahlungsinstrument selbst vor unbefugtem
Zugriff zu schiitzen. In den Gesetzesmaterialien ist davon die
Rede, dass eine Pflicht zum Schutz des Zahlungsinstruments
(nicht aber der ,,Kartendaten®, wie die Beklagte meint) ,,einer
vertraglichen Regelung zugidnglich sein®“ wird (ErlRV 11
BlgNR 26. GP 17). Kodek (in OBA 2021, 19 [20]) hilt diese
Einschédtzung fiir zutreffend.

Da ein Zahlungsinstrument nur dann vorliegt,
wenn es mit  personalisierten  Sicherheitsmerkmalen
ausgestattet ist (5 Ob 15/20x ua), legt schon der Zweck der
Bestimmung nahe, dass der Zahlungsdienstnutzer zum Schutz
des Zahlungsinstruments selbst verhalten ist, worauf auch die
Gesetzesmaterialien abstellen. Eine ausdriickliche derartige
Verpflichtung kann daher zwanglos als bloBe Konkretisierung
der Pflicht nach § 63 ZaDiG 2018 gesehen werden, die
personalisierten Sicherheitsmerkmale vor einem unbefugten
Zugriff zu schiitzen. Eine solche Verpflichtung kdnnte daher
mit dem Verbraucher nach Maligabe der Zumutbarkeit
durchaus zuldssig vereinbart werden. Die ,Karte®“ bzw die
,Kartendaten“ sind aber nicht mit dem Zahlungsinstrument
gleichzusetzen.

1.3.3 Soweit die angefochtene Klausel dem
Verbraucher auferlegt, auch andere als personalisierte
Sicherheitsmerkmale, also nicht geheime Daten des
Zahlungsinstruments, insbesondere die auf der Karte
aufgedruckten Daten, vor unbefugtem Zugriff zu schiitzen,

erweitert sie zum Nachteil des Verbrauchers dessen Pflichten



—
O8]
N
—

[33]

12 8 Ob 106/20a

nach § 63 ZaDiG 2018. Sie ist daher jedenfalls nach § 55
Abs 2 ZaDiG 2018 unwirksam. Auf die weitere Argumentation
des Kldgers und des Berufungsgerichts muss nicht
eingegangen werden.

Klauseln 3 und 6:

,8.7. Den Verlust, Diebstahl, die
missbrduchliche Verwendung oder die sonstige nicht
autorisierte Nutzung des Zahlungsinstrumentes hat der Kunde
unverziiglich, sobald er davon Kenntnis hat, der Erste Bank
oder der Sparkasse anzuzeigen und eine Sperre der Karte zu
veranlassen. Dies gilt auch, wenn Umstdnde vermuten lassen,
dass ein unbefugter Dritter Kenntnis vom personlichen Code
oder Passwortern erlangt hat.*

[aus den Geschiftsbedingungen fiir den Gebrauch
einer s Kreditkarte, besondere Geschiftsbedingungen fiir
die s Kreditkarte Mobil, fiir Verified by Visa (Vbv) und
Mastercard Identity Check (Fassung Juli 2018)]

S P Bei Verlust der personlichen
Ildentifikationsmerkmale oder bei Bestehen des Verdachtes,
dass eine unbefugte Person von den personlichen
Identifikationsmerkmale Kenntnis erhalten hat, ist der Kunde
verpflichtet, dies dem Kreditinstitut unverziiglich telefonisch
via 24h Service — unter +43 (0) 5 0100 und der Bankleitzahl
seines  Kreditinstitutes — oder dem  Kundenbetreuer
mitzuteilen. *

[aus den Bedingungen fiir die Nutzung von
Internetbanking ,,George* (Fassung Juli 2018)]

2.1 Nach Ansicht der Vorinstanzen kann dem
Verbraucher eine Anzeigeverpflichtung nach § 63 Abs 2
ZaDiG 2018 bei bloBem Verdacht nicht auferlegt werden. Die
Klauseln seien daher unzuldssig. Nach Auffassung des

Berufungsgerichts sei die Klausel auch intransparent, weil
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nicht ndher konkretisiert sei, ab wann ein derartiger Verdacht
oder eine derartige haftungseinschridnkende Vermutung die
Anzeigepflicht auslose. Unbestimmt bleibe auch, ob auf die
subjektive  oder auf die objektive Kenntnis des
Zahlungsdienstnutzers abzustellen sei.

2.2 In der Revision meint die Beklagte, zwischen
dem Vorliegen der tatsdchlichen Kenntnis einerseits und einer
Vermutung/einem  Verdacht andererseits bestehe  aus
faktischer/praktischer Sicht kein wesentlicher Unterschied.
Eine Vermutung oder ein Verdacht konne nur dann gegeben
sein, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir bestiinden; dann sei
aber auch schon ein Fall des § 63 Abs 2 ZaDiG 2018 gegeben.
Weil somit auf faktischer Ebene im Wesentlichen idente
Fallkonstellationen vorldgen, kdnnten beide
Fallkonstellationen durch Subsumtion unter § 63 Abs 2
ZaDiG 2018 gelost werden. Zudem konne der
Zahlungsdienstleister — wie bereits zu Klausel 2 ausgefiihrt —
im Rahmen des § 63 Abs 1 ZaDiG 2018 privatautonom
weitergehende Regelungen mit dem Kunden vereinbaren. Zu
beachten sei nur das (hier erfiillte) Kriterium der
VerhiltnisméBigkeit. Im Ubrigen stellten die Klauseln nur
Prézisierungen des § 63 Abs3 ZaDiG 2018 dar. Eine
Intransparenz liege nicht vor. Aufgrund der Formulierung sei
klar, dass Vermutung bzw Verdacht ein subjektives Element
beinhalteten und es bei der Beurteilung auf die Einschétzung
des Kunden ankommen miisse.

Der Revisionsgegner hilt dem entgegen, dass
§ 63 Abs 2 ZaDiG 2018 erfordere, dass der Kunde von der
missbrduchlichen Verwendung Kenntnis habe. Kenntnis setze
positives Wissen um den angezeigten Vorgang voraus.

2.3.1 Nach § 63 Abs 2 ZaDiG 2018 muss der
Zahlungsdienstnutzer den Verlust, den Diebstahl, die
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missbrdauchliche Verwendung oder die sonstige nicht
autorisierte Nutzung des Zahlungsinstruments unverziiglich,
sobald er davon Kenntnis hat, dem Zahlungsdienstleister oder
der von diesem benannten Stelle anzeigen.

Die  Anzeigepflicht gemif § 63 Abs 2
ZaDiG 2018 trifft nach ihrem Wortlaut den Kunden nur und
erst, sobald er vom Verlust oder der missbrduchlichen
Verwendung des Zahlungsinstruments positive Kenntnis hat
(Haghofer in Weilinger/Knauder/Miernicki, ZaDiG 2018 § 63
Rz 33).

2.3.2 Die Beklagte vertritt den Standpunkt, nach
den Klauseln miisse sich der Verdacht, um eine Anzeigepflicht
auszulosen, darauf beziehen, dass ein unbefugter Dritter vom
personlichen Code oder von den Passwortern bzw den
personlichen Identifikationsmerkmalen Kenntnis erlangt habe.
Nicht umfasst sei eine Anzeigepflicht bei Vermutung/Verdacht
des  Verlusts, des Diebstahls, der missbrauchlichen
Verwendung oder der sonstigen nicht autorisierten Nutzung
des Zahlungsinstruments. Diese Unterscheidung scheine das
Berufungsgericht nicht zu beriicksichtigen.

Dem ist zu erwidern, dass auch dann, wenn die
Vertraulichkeit der personalisierten Sicherheitsmerkmale
verloren geht, nach dem Schutzzweck des § 63 Abs 2
ZaDiG 2018 bei Zahlungsinstrumenten in Form eines bloflen
Verfahrens ein ,,Verlust“ des Zahlungsinstruments vorliegt
(Haghofer in Weilinger/Knauder/Miernicki, ZaDiG 2018 § 63
Rz 34). Das 1ist schon deshalb nachvollziehbar, weil die
Ausstattung mit personalisierten Sicherheitsmerkmalen, also
geheimen Daten, das Zahlungsinstrument definiert (vgl
5 Ob 15/20x ua).

Dadurch, dass die Klauseln dem Kunden in einem

solchen Fall bereits bei Verdacht (statt erst bei Kenntnis) eine
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Anzeigepflicht auferlegen, verschiarfen sie die Pflichten des
Verbrauchers nach § 63 Abs 2 ZaDiG 2018 und sind daher
nach § 55 Abs 2 ZaDiG 2018 unwirksam.

2.3.3 Dass die Begriffe ,Kenntnis* und
»verdacht* oder gar ,,Vermutung®“ einen unterschiedlichen
Bedeutungsinhalt haben, scheint auch die Beklagte nicht zu
bezweifeln. Thr Versuch, die Bedeutungsgrenzen zu
verwischen, indem sie behauptet, ein Verdacht/eine
Vermutung konne nur gegeben sein, wenn konkrete
Anhaltspunkte dafiir bestiinden, iibersieht, dass mehrere
Ausprdagungen eines Verdachts bzw einer Vermutung denkbar
sind (von vage bis dringend). Es bleibt aber nicht nur unklar,
wie verdichtet der Verdacht sein muss, sondern auch, ob er
subjektiv oder (im Gegensatz zur , Kenntnis“) bloB objektiv
betrachtet (vgl ,,wenn Umstdnde vermuten lassen*) vorliegen
muss, um eine Anzeigepflicht des Verbrauchers auszuldsen.
Das Berufungsgericht hat daher zu Recht auch einen VerstoR
gegen § 6 Abs 3 KSchG angenommen.

Klauseln 4, 5, 7 und 8

,8.8. Sofern der Karteninhaber in betriigerischer
Absicht gehandelt hat oder eine oder mehrere seiner in diesen
Bedingungen festgelegten Sorgfaltspflichten vorsdtzlich oder
grob fahrldssig verletzt hat, wird dem Kontoinhaber der
Betrag (samt Kosten und Zinsen) des nicht autorisierten
Zahlungsvorgangs nicht erstattet.

,8.10. Hat der Karteninhaber leicht fahrldssig
gehandelt, so trdgt die Erste Bank jedenfalls den EUR 50,00
tibersteigenden Betrag des nicht autorisierten
Zahlungsvorgangs.

[jeweils aus den Geschiftsbedingungen fiir den
Gebrauch einer s Kreditkarte, besondere

Geschiftsbedingungen fiir die s Kreditkarte Mobil, fir
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Verified by Visa (Vbv) und Mastercard Identity Check
(Fassung Juli 2018)]

,4.1.1. Beruhen nicht autorisierte
Zahlungsvorgdnge auf der missbrduchlichen Verwendung von
'George', so wird dem Kontoinhaber, wenn der Kunde in
betriigerischer Absicht gehandelt hat oder eine oder mehrere
seiner in diesen Bedingungen festgelegten Sorgfaltspflichten
vorsdtzlich oder grob fahrldssig verletzt hat, der Betrag
(samt Kosten und Zinsen) des nicht autorisierten
Zahlungsvorgangs nicht erstattet.

,4.1.2. Hat der Kunde, der Verbraucher ist, nur
leicht  fahrldssig  gehandelt  (ist  ihm also eine
Sorgfaltswidrigkeit unterlaufen, die auch einem
durchschnittlich sorgfiltigen Kunden unterlaufen kann), so
tragt das  Kreditinstitut  jedenfalls den  EUR 50,--
tibersteigenden Betrag des nicht autorisierten
Zahlungsvorgangs.

[jeweils aus den Bedingungen fiir die Nutzung
von Internetbanking ,,George* (Fassung Juli 2018)]

3.1 Die Vorinstanzen kamen zu dem Ergebnis,
dass eine starke Kundenauthentifizierung schon ab 1. 6. 2018
hédtte durchgefiihrt werden konnen, weil sie schon gesetzlich
definiert gewesen sei. § 68 Abs 5 ZaDiG 2018 sei bereits am
1. 6.2018 in Kraft getreten. Dagegen wiirden die Klauseln
verstoBen. Sei die starke Kundenauthentifizierung zunidchst
nur eine haftungsrechtliche Obliegenheit gewesen, welche
nicht auf elektronische Zahlungsvorginge beschriankt gewesen
sei, sei sie seit 14. 9. 2019 eine (gesetzliche) Sorgfaltspflicht
fiir elektronische Zahlungsvorginge geworden. Im Ubrigen
liege ein VerstoB gegen § 67 Abs 2 ZaDiG 2018 vor.

3.2 Die Revisionswerberin hilt dagegen, dass

§ 68 Abs 5 ZaDiG 2018 nicht vor Inkrafttreten der diese
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Bestimmung flankierenden (innerstaatlichen und
unionsrechtlichen) Bestimmungen (insbesondere des § 87
ZaDiG 2018 und der Delegierten Verordnung [EU] 2018/389)
am 14.9.2019 habe angewendet werden konnen. Daraus
ergebe sich auch, dass § 68 Abs 5 ZaDiG 2018 nur auf jene
Zahlungsvorgidnge anwendbar sei, die in § 87 ZaDiG 2018
genannt wiirden; fiir andere Zahlungsvorginge stelle die
Vornahme einer starken Kundenauthentifizierung nicht einmal
eine Obliegenheit dar. Allein auf Basis des §4 Z 28
ZaDiG 2018 bleibe niamlich unklar, fir welche
Zahlungsvorgidnge eine starke Kundenauthentifizierung
verpflichtend sei und wie eine starke Kundenauthentifizierung
iiberhaupt gesetzeskonform durchzufithren sei. Die vom
Berufungsgericht ins Treffen gefiihrten Leitlinien der EBA zur
Sicherheit von Internetzahlungen (,,EBA-Leitlinien*) stiinden
nicht im Gesetzesrang und seien nicht relevant. Die Annahme,
dass die starke Kundenauthentifizierung und damit die
Haftungsregelung des § 68 Abs 5 ZaDiG 2018 bis zum
13.9.2019 fir sdmtliche Zahlungsvorginge anwendbar
gewesen sei, erscheine unvertretbar, zumal es diesfalls durch
Inkrafttreten des § 87 ZaDiG 2018 zu einer Einschridnkung der
Haftung gekommen wére. Fiir die Ansicht der Beklagten
wiirden auch unionsrechtliche Erwdgungen sprechen. Art 74
Abs 2 PSD II begriinde nach seinem klaren Wortlaut keine
Verpflichtung zur Vornahme einer starken
Kundenauthentifizierung. Vielmehr enthalte diese
Bestimmung lediglich Haftungsregelungen. Ein solches
Verstdndnis sei — im Sinne einer richtlinienkonformen
Interpretation — daher auch § 68 Abs 5 ZaDiG 2018 zugrunde
zu legen. In welchen Fillen eine starke
Kundenauthentifizierung vorzusehen sei, lege hingegen Art 97

Abs 1 PSD II fest. Nach Art 115 Abs 4 PSD Il miissten die
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Mitgliedstaaten sicherstellen, dass die in Art 97 der Richtlinie
genannten Sicherheitsmaflnahmen erst zu einem spiteren
Zeitpunkt angewandt wiirden, ndmlich ab 14. 9. 2019. Dass
fiir Art 74 Abs 2 PSD II keine mit Art 115 Abs 4 PSD II
vergleichbare Anwendungsvorschrift bestehe, die dessen
Umsetzung bzw Anwendung zeitlich hinausschiebe, konne als
Versehen des wunionsrechtlichen Gesetzgebers gewertet
werden. Auch ein Blick auf die deutsche Rechtslage und das
deutsche Schrifttum spreche fiir das hier dargelegte
Verstdandnis. SchlieBlich sei auch kein VerstoB gegen § 67
Abs 2 ZaDiG 2018 gegeben. Die gegenstindlichen Klauseln
regelten nicht die Haftung fiir nicht autorisierte
Zahlungsvorginge im Sinn des § 67 ZaDiG 2018, sondern
wiirden allesamt  Félle Dbetreffen, in denen eine
missbrduchliche Verwendung eines Zahlungsinstruments im
Sinn des § 68 ZaDiG 2018 vorliege, setzten sie doch eine
Sorgfaltswidrigkeit des Zahlers voraus. Somit seien die
beanstandeten Klauseln nicht an § 67 ZaDiG 2018, sondern
lediglich an § 68 ZaDiG 2018 zu messen.

Ein VerstoB gegen §§ 68 Abs5 bzw 87
ZaDiG 2018, und somit gegen § 55 Abs 2 ZaDiG 2018, konnte
— wenn liberhaupt — daher erst ab 14. 9. 2019 und nur insofern
vorliegen, als eine Haftung des Zahlers bei in § 87 Abs 1
ZaDiG 2018 erwédhnten Zahlungsvorgingen fiir andere Fille
als betriigerische Absicht vorgesehen werde und der
Zahlungsdienstleister keine starke Kundenauthentifizierung
vorgenommen habe. Folglich konnte ein Unterlassungsgebot
maximal in diesem Umfang erlassen werden. Fiir vor dem
14. 9. 2019 verwirklichte Sachverhalte miisse daher jedenfalls
eine Berufung auf die beanstandeten Klauseln mdglich sein.
Dass die Klauseln auf ab dem 14.9.2019 verwirklichte

Sachverhalte nicht (mehr) angewendet wiirden, habe die
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Beklagte stets klargestellt. Sollte der Oberste Gerichtshof
— anders als die Beklagte — Zweifel betreffend die Auslegung
der relevanten Bestimmungen im Hinblick auf die PSD II
und/oder die Delegierten Verordnung (EU) 2018/389 haben,
wire er gemil Artikel 267 Abs 2 AEUV zu einem Ersuchen
um Vorabentscheidung verpflichtet.

Der Revisionsgegner verweist erneut darauf,
dass die Klauseln gegen § 68 Abs 5 ZaDiG 2018 verstoBen
wiirden, weil sie eine Haftung des Zahlungsdienstnutzers auch
in jenen Fillen vorsehen wiirden, in denen der
Zahlungsdienstleister keine starke Kundenauthentifizierung
verlange. Die starke Kundenauthentifizierung sei seit
1. 6.2018 eine  haftungsrechtliche  Obliegenheit des
Zahlungsdienstleisters, die er einzuhalten gehabt habe, um
nicht von vornherein Schadenersatzanspriiche gegen den
Zahler zu verlieren; seit dem 14.9.2019 sei sie eine
gesetzliche Sorgfaltspflicht fir elektronische
Zahlungsvorginge. Im  Ubrigen seien die Klauseln
intransparent, weil § 68 Abs 5 ZaDiG 2018 im Kern nur das
anordne, was schon nach dem ZaDiG 2009 gegolten habe:
Wenn der Zahlungsdienstleister ungesicherte Zahlungen
ermogliche, bei denen die Kundenauthentifizierung nicht
anhand von personalisierten Sicherheitsmerkmalen erfolge,
hafte der Zahler, abgesehen vom Betrugsfall, auch nicht bei
schuldhafter Verletzung der ihn treffenden Sorgfaltspflichten.
Unwirksam seien die Klauseln schlielich auch wegen des
Verweises auf die Klauseln, in denen die Sorgfaltspflichten
des Zahlers gesetzwidrig festgelegt wiirden.

3.3.1 Die Haftungsregelungen der §§ 67, 68
ZaDiG 2018 gelten nur fiir ,nicht autorisierte Zahlungen®.
Nach § 58 Abs 1 ZaDiG 2018 gilt ein Zahlungsvorgang nur

dann als autorisiert, wenn der Zahler den Ausfiihrungen des
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Zahlungsvorgangs zugestimmt hat.

§ 67 ZaDiG 2018, der Art 73 PSD Il umsetzt,
regelt die Haftung des Zahlungsdienstleisters fiir nicht
autorisierte Zahlungsvorgidnge. Nach § 67 Abs 2 ZaDiG 2018
besteht eine Ausnahme von der in Abs 1 leg cit statuierten
grundsdtzlichen Pflicht des Zahlungsdienstleisters, den Betrag
des nicht autorisierten Zahlungsvorgangs zu erstatten, wenn
berechtigte Griinde einen Betrugsverdacht stiitzen. Andere
Ausnahmen sieht das Gesetz nicht vor. Auch dann, wenn der
Kunde wegen grober Fahrldssigkeit oder vorsidtzlicher
Pflichtverletzung nach § 68 Abs 3 und 4 ZaDiG 2018 letztlich
moglicherweise den ganzen oder zumindest einen Teil des
Schadens selbst zu tragen hat, ist die Riickerstattung
vorzunehmen (Kodek, Haftung fiir nicht autorisierte
Zahlungsvorginge, OBA 2021, 19 [23]).

§ 68 ZaDiG 2018 setzt Art 74 PSD II um. Diese
Bestimmung regelt die Haftung des Zahlers fiir Schidden, die
dem Zahlungsdienstleister durch eine missbrduchliche
Verwendung eines Zahlungsinstruments entstehen, die der
Zahler durch eine schuldhafte Verletzung einer Pflicht geméil
§ 63 ZaDiG 2018 ermdoglicht hat. Hat der Zahler in
betriigerischer Absicht gehandelt oder die Pflicht vorsdtzlich
oder grob fahrldssig verletzt, haftet er geméal Abs 3 des § 68
ZaDiG 2018 grundsétzlich fiir den gesamten Schaden. Ist dem
Zahler nur eine leichte Fahrldssigkeit vorwerfbar, haftet er
hingegen geméfl Abs 1 leg cit nur bis hochstens 50 EUR. Nach
§ 68 Abs 5 ZaDiG 2018 ist der  Zahler seinem
Zahlungsdienstleister nicht zum Schadenersatz verpflichtet,
wenn der Zahlungsdienstleister des Zahlers keine starke
Kundenauthentifizierung verlangt, es sei denn, der Zahler hat
in betriigerischer Absicht gehandelt.

Nach der Legaldefinition des §4 Z 28
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ZaDiG 2018 handelt es sich bei der starken
Kundenauthentifizierung um ,eine Authentifizierung unter
Heranziehung von mindestens zwei Elementen der Kategorien
Wissen (etwas, das nur der Nutzer wei}), Besitz (etwas, das
nur der Nutzer besitzt) oder Inhdrenz (etwas, das nur der
Nutzer ist), die insofern voneinander unabhédngig sind, als die
Nichterfiillung eines Kriteriums die Zuverldssigkeit der
anderen nicht in Frage stellt, und die so konzipiert ist, dass
die Vertraulichkeit der Authentifizierungsdaten geschiitzt ist®.

3.3.2§ 4 7Z 28 und § 68 Abs 5 ZaDiG 2018 traten
am 1. 6. 2018 in Kraft. Die Delegierte VO (EU) 2018/389, die
auf Art 98 PSD II fulit, der die Kommission ua beauftragt, die
Erfordernisse der starken Kundenauthentifizierung zu
prdzisieren und Ausnahmen von ihr festzulegen, und § 87
ZaDiG 2018 sind demgegeniiber erst seit 14.9.2019
anwendbar. Nach den beiden letzteren Rechtsgrundlagen ist
der Zahlungsdienstleister seit 14. 9. 2019 bei elektronischen
und mittels Telefon oder Telefax ausgelosten
Zahlungsvorgdngen, fir die er nicht eine in der
VO (EU) 2018/389 vorgesehene Ausnahme in Anspruch
nehmen kann, gemdl § 87 Abs 1 Z 2 und 3 ZaDiG 2018 zu
einer starken Kundenauthentifizierung verpflichtet.

3.3.3 Die Klauseln 4 und 7 widersprechen nun
schon der Bestimmung des § 67 ZaDiG 2018, weil sie
vorsehen, dass dem Karteninhaber/dem Kontoinhaber der
Betrag des nicht autorisierten Zahlungsvorgangs (auch) dann
nicht erstattet wird, wenn er seine in den Bedingungen
festgelegten  Sorgfaltspflichten  vorsdtzlich oder grob
fahrldssig verletzt hat. Der Ausschluss der Erstattung ist nur
bei  Betrugsverdacht zuldssig. Auch die damit im
Zusammenhang stehenden Klauseln 5 und 8 erwecken den

Eindruck, eine Riickerstattung kdme nur bei einem 50 EUR
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iibersteigenden Betrag in Betracht.

Da die Klauseln 4 und 5 sowie 7 und 8 schon aus
diesen Grinden zu verbieten waren, kommt es auf die Zweifel
der Beklagten an der Anwendbarkeit des § 68 Abs 5
ZaDiG 2018 vor dem 14. 9. 2019 nicht an. Es besteht daher
auch keine Notwendigkeit zur Einholung des von der
Beklagten angeregten Vorabentscheidungsersuchens.

Klausel 9

,4.2 Sonstige Haftung des Kunden bzw des
Kreditinstituts (gilt nicht fiir Zahlungsdienste)

4.2.1 Sofern der Kunde seine personlichen
Sicherheits- und Identifizierungsmerkmale einem Dritten
iiberldsst oder sofern ein unberechtigter Dritter infolge einer
Sorgfaltswidrigkeit des  Kunden  Kenntnis von  den
personlichen  Sicherheits- und Identifikationsmerkmalen
erlangt, trigt der Kunde bis zur Wirksamkeit der Sperre
(siehe Punkt 3.) alle Folgen und Nachteile infolge der
missbrduchlichen Verwendung. Ab der Wirksamkeit einer
Sperre haftet der Kunde nicht mehr. “

[aus den Bedingungen fiir die Nutzung von
Internetbanking ,,George* (Fassung Juli 2018)]

4.1 Die Vorinstanzen beurteilten diese Klausel in
ithrer Gesamtheit als intransparent. Die Verwendung des
Begriffs ,,Zahlungsdienste® sei fiir den Verbraucher nicht
ausreichend klar bestimmt. Das ZaDiG 2018 beschreibe in § 1
Abs 2 Titigkeiten als Zahlungsdienste, jedoch miisste der
Kunde rechtlich beurteilen, ob die von der Beklagten
erbrachte Dienstleistung darunter fallen wiirde. Es wére daher
notwendig, den verwendeten Fachbegriff verstidndlich zu
erkldren.

4.2 Die Beklagte fiihrt in ihrer Revision ins

Treffen, der Begriff ,,Zahlungsdienste® sei gesetzlich exakt
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definiert. Durch das ZaDiG 2018 sei klar abgegrenzt, fiir
welche Leistungen welche Regelungen gelten miissten. Die
Verwendung eines Begriffs, den der Gesetzgeber definiere,
kénne nicht intransparent sein. Vielmehr wiirde die
Verwendung eines anderen Begriffs als ,,Zahlungsdienste®
dazu fiihren, dass unklar wire, ob die Regelungen fiir
Zahlungsdienste in den Vertragsbedingungen der Beklagten
den Vorgaben des ZaDiG 2018 entsprechen. Weil schon bei
Punkt 4.2. keine Intransparenz vorliege, kdnne diese auch
nicht auf Punkt 4.2.1. durchschlagen. Punkt 4.2.1. verstofBe
auch nicht gegen § 879 Abs 3 ABGB. § 1304 ABGB werde
durch die Klausel weder explizit noch implizit abbedungen.
Im Rahmen der Anwendung von § 1304 ABGB konnten
insbesondere auch angemessene Losungen fiir den Einzelfall
getroffen werden (bspw auch etwaige Verspidtungen der
Vornahme bzw Wirksamkeit der Sperre beriicksichtigt
werden). Es liege somit keine Abweichung vom dispositiven
Recht vor.

Der Revisionsgegner verweist auf  die
Intransparenz ~ des  Begriffs ,Zahlungsdienste“. Auch
Fachbegriffe miissten verstindlich erldutert werden. Zudem
regle die Vertragsbestimmung bei kundenfeindlichster
Auslegung die Haftung abschlieend, ohne eine Minderung im
Fall des Mitverschuldens vorzusehen, sodass sie groblich
benachteiligend und auch aus diesem Grund intransparent sei.

4.3 Selbst unter der Annahme, dass der aus dem
ZaDiG 2018 iibernommene Begriff ,,Zahlungsdienste® nicht
unklar ist, verstoBt die Geschédftsbedingung gegen das
Transparenzgebot: Es mag sich zwar ermitteln lassen, fiir
welche Leistungen die Klausel nicht gilt, weil es sich dabei
um Zahlungsdienste im Sinne des ZaDi1G handelt. Auf welche

Leistungen die  Vertragsbestimmung aber umgekehrt
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Anwendung finden soll, bleibt vdllig unbestimmt und unklar.
Im Ubrigen erweckt die Formulierung, dass ,,der Kunde bis
zur Wirksamkeit der Sperre ... alle Folgen und Nachteile
infolge der missbrduchlichen Verwendung® trdgt, den
unrichtigen Eindruck, der Kunde konne dem Kreditinstitut
kein Mitverschulden bzw keine — in der Sphire der Beklagten
liegende — Verzogerung der Sperre entgegenhalten. Der
Verweis der Beklagten auf die Entscheidung 4 Ob 179/02f
[Bestimmung Z 10] ist insofern nicht hilfreich, als die dort zu
beurteilende Bestimmung (,Der Kunde hat
Mitwirkungspflichten zu beachten; deren Verletzung fiihrt zu
Schadenersatzpflichten des Kunden oder zur Minderung
seiner Schadenersatzanspriiche gegen das Kreditinstitut. )
einen nicht vergleichbaren Wortlaut hatte und — anders als
hier — keine abschlieende Regelung suggerierte.

Klausel 10

,4.2.1 Erteilung von Auftrdgen mittels George
[...] Das Kreditinstitut behdlt sich das Recht vor, mittels
Internet bzw Telekommunikation erteilte Auftrige abzulehnen
und den Kunden zur persénlichen Vorsprache und
Legitimierung einzuladen.

[aus den Bedingungen fiir die Nutzung von
Internetbanking ,,George* (Fassung Juli 2018)]

5.1 Nach Ansicht der Vorinstanzen ist diese
Klausel groblich benachteiligend, weil die der Beklagten
zugedachte Rechtsposition in einem auffilligen
Missverhdltnis zur Rechtsposition ihres Vertragspartners
stehe. Etwa beim Wertpapiergeschédft sei es ein wichtiges
Anliegen des Kunden, dass die Order sofort platziert werde,
um beispielsweise den Schluss der Mérkte nicht zu verpassen,
damit keine Kursverluste eintreten. FEine sachliche

Rechtfertigung der Regelung durch Verbraucherschutzaspekte
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sei nicht zu sehen, weil die Klausel nicht auf eine
Missbrauchsvermutung seitens der Bank abstelle, sondern von
dieser schlechthin alle Auftridge abgelehnt werden konnten.
Das Berufungsgericht beurteilte die Klausel zudem als
intransparent, weil dem Verbraucher nicht klar sei, unter
welchen  Voraussetzungen sein  durch Internet oder
Telekommunikation erteilter Auftrag abgelehnt und/oder einer
Autorisierungskontrolle unterzogen werde.

5.2 Die Revision bemingelt, dass das
Berufungsgericht gar keine Interessensabwidgung vornehme,
sondern lediglich auf die Handlungsspielrdume der Beklagten
verweise, ohne die dem Kunden erwachsenden Vorteile zu
prifen. Klar ersichtliches Ziel der Klausel sei, den Kunden
vor unautorisierten Auftrdgen zu schiitzen und, um diesen
Schutz zu gewéhrleisten, in Ausnahmefédllen eine weitere
(personliche) Legitimierung der Auftragserteilung zu
verlangen. Die Klausel sei fiir den Durchschnittsverbraucher
auch jedenfalls verstidndlich.

Der Revisionsgegner wendet ein, die Klausel
konne nicht sachlich gerechtfertigt sein, weil ihr Wortlaut gar
nicht darauf Bezug nehme, ob die Beklagte irgendeinen Grund
zZu Annahme habe, dass mittels Internet bzw
Telekommunikation erteilte Auftrdge nicht vom Kunden
stammten. Vielmehr solle es der Beklagten nach ihrem
Gutdiinken freistehen, solche Auftrige bis zur persdnlichen
Legitimation durch den Verbraucher abzulehnen.

5.3 Die Behauptung der Beklagten, die Klausel
solle den Kunden nur vor unautorisierten Auftrdgen schiitzen,
spiegelt sich im Wortlaut der Klausel nicht wider. Zutreffend
sind die Vorinstanzen daher zu dem Ergebnis gelangt, dass die
Vertragsbestimmung der Beklagten das uneingeschrinkte

Recht gewidhrt, mittels Internet oder Telekommunikation
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erteilte Auftrdge abzulehnen und den Kunden zur persdnlichen
Vorsprache und Legitimierung einzuladen. Dass ein derart
weiter — in keiner Weise determinierter — Handlungsspielraum
der Beklagten zu Nachteilen fiir den Kunden fiihren kann,
weil sich die Abwicklung von Auftrigen durch persdnliches
Erscheinen des Kunden in der Filiale verzdgert, liegt auf der
Hand. Da sich fiir den Kunden aus der Klausel nicht einmal
ansatzweise ergibt, aus welchen Griinden die Beklagte einen
Auftrag ablehnen kann, ist fiir ihn auch nicht absehbar, wie er
diese fir ihn negative MaBnahme abwenden konnte. Die
Beurteilung des Berufungsgerichts, die Klausel sei groblich
benachteiligend, ist damit nicht korrekturbediirftig.

Klausel 11

,Bei  Sparkonten, bei welchen ab dem
15. 04. 2009 eine individuelle Zinssatzvereinbarung zwischen
dem Kunden und dem Kreditinstitut getroffen wird, wird sich
das Kreditinstitut mit dem Kunden darauf einigen,

dass der entsprechende Zinssatz nur fiir die
jeweils vereinbarte Dauer von zwdélf Monaten gewdhrt,

die erste Anpassung des Zinssatzes gemdf} der
oben angefiihrten Zinsgleitklausel

a) im Falle, dass die Evoffnung vom 01.—14. des
ersten Monats eines Quartals vorgenommen wird, zum
Anpassungstermin im ndchsten Quartal (z B Vereinbarung am
10. 01. 2018 — 1. Anpassung am 15. 04. 2018)

b) im Falle, dass die Erdffnung nach dem 14. des
ersten Monats eines Quartals vorgenommen wird, zum
Anpassungstermin im iiberndchsten Quartal (zB Vereinbarung
am 17. 01. 2018 — 1. Anpassung am 15. 07. 2018) erfolgen

und dass nach Ablauf dieser Laufzeit eine
Herabsetzung dieses Zinssatzes um 0,5 % erfolgen wird. “

[aus den Bedingungen fiir das s Individual
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Sparen/Sparbuch (Fassung Jédnner 2018)]

6.1 Die Vorinstanzen kamen zu dem Ergebnis,
dass die in dieser Klausel vorgesehene Herabsetzung des
Zinssatzes um 0,5 % in Zusammenschau mit Punkt 4.5 der
Bestimmungen fiir das s Individual Sparen/Sparbuch, der
vorsehe, dass die Beklagte auf die Herabsetzung des
Zinssatzes verzichten konne, ein einseitiges
Leistungsdnderungsrecht im Sinn des § 6 Abs 2 Z 3 KSchG
darstelle, das dem Verbraucher nicht zumutbar sei. Eine
Senkung um einen Betrag, der den 3-Monats-Euribor (im
Zeitraum Jidnner 2019 bis September 2019) {iibersteige, den
auch die Zinsgleitklausel in Punkt 4.3 der Bestimmungen als
Referenzzinssatz heranziehe, sei keinesfalls geringfiigig.

6.2 Die Revisionswerberin macht geltend, dass
sie sich mit der Klausel kein einseitiges
Leistungsdnderungsrecht im Sinn des § 6 Abs 2 Z 3 KSchG
ausbedungen habe. Es sei von vornherein determiniert, unter
welchen Voraussetzungen und in welcher Hohe die Senkung
des Zinssatzes erfolge. Zwar sei in Punkt 4.5 vorgesehen, dass
die Beklagte auf die Zinssenkung nach Ablauf der Laufzeit
der Zinsvereinbarung verzichten konne, damit werde aber
letztlich nur Selbstverstindliches festgeschrieben. Mangels
Anwendbarkeit des § 6 Abs2 Z 3 KSchG spiele ,die
Geringfiigigkeit“ daher keine Rolle. Davon abgesehen erfiille
die Regelung aber auch das Kriterium der Zumutbarkeit, da
die Zinssatzsenkung geringfiigig und sachlich gerechtfertigt
sei, zumal der Mindestzinssatz von 0,02 % nie unterschritten
werde. Die Regelung sei auch weder iiberraschend noch
intransparent. Zudem lieen die Vorinstanzen auller Acht, dass
ein Vertrag 1iiber das betroffene Produkt (,,s Individual
Sparen®) vom Kunden ausschlieBlich persdonlich in einer

Filiale der Beklagten abgeschlossen werden kénne und damit
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vor Vertragsabschluss auch stets eine persdonliche Erkldrung
des Produkts und eine individuelle Beratung des Kunden
erfolge. Der Zinssatz werde immer individuell fir zwolf
Monate vereinbart. Wenn vor Ablauf der bestehenden
Zinssatzvereinbarung eine neue Vereinbarung mit dem Kunden
getroffen werde, komme es zu keiner Herabsetzung der
Verzinsung um 0,5 %.

Der Revisionsgegner erwidert, dass sehr wohl
ein unzumutbares Leistungsidnderungsrecht vorliege, das
gegen § 6 Abs 2 Z 3 KSchG, § 879 Abs 3 und § 864a ABGB
verstofle.

6.3.1 Nichtig sind nach § 6 Abs 2 Z 3 KSchG
nicht individuell ausgehandelte Vertragsbestimmungen, die
dem Unternehmer ein Recht auf einseitige Anderung der von
thm zu erbringenden Leistung gewdhren, es sei denn, die
Leistungsdnderung ist dem Verbraucher zumutbar, besonders
weil sie geringfiigig und sachlich gerechtfertigt ist.

Auszugehen ist vom Grundsatz, dass der Vertrag
so erfiillt werden soll, wie er vereinbart wurde. Einseitige
Leistungsdnderungen miissen durch ein gerechtfertigtes
Interesse des Unternehmers legitimiert sein. Besonderheiten
des Leistungsgegenstands miissen die Anderung
unvermeidlich machen. Die Anderungen diirfen die subjektive
Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung nicht merklich
storen (Krejci in Rummel ABGB® § 6 KSchG Rz 184).

6.3.2 Der Ansicht der Beklagten, hier liege
mangels ,,Vorbehalt*“ kein einseitiges Leistungsdnderungsrecht
vor, kann nicht beigetreten werden:

Zu 2 Ob 22/12t hat der Oberste Gerichtshof im
Zusammenhang mit der automatischen Konvertierung eines
Fremdwidhrungskredits zu einem Stop-loss-Limit

ausgesprochen, an der Anwendbarkeit des § 6 Abs 2 Z 3
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KSchG édndere nichts, dass sich die dort beklagte Partei ,,ein
Gestaltungsrecht im Sinne eines Automatismus ausbedungen®
habe. Es mache im Ergebnis keinen Unterschied, ob der
Beklagten bei Erreichen eines bestimmten Limits die an keine
weiteren Voraussetzungen geknilipfte Berechtigung zur
einseitigen Konvertierung eingerdumt werde oder ob dieses
Recht nach Vorgabe durch den Unternehmer ,,automatisch*
ausgeiibt werde.

Von einem Automatismus kann hier insofern
keine Rede sein, als die Beklagte selbst einrdumt, auf die
Herabsetzung des Zinssatzes verzichten zu kénnen, womit der
Eintritt der Leistungsdnderung allein in ihrem Belieben steht.
Dass sowohl der Zeitpunkt als auch der Faktor vorgegeben
sind, um den der Zinssatz reduziert wird (falls die Beklagte
nicht darauf verzichtet), fihrt nur dazu, dass der
Anderungsvorbehalt dahingehend konkretisiert ist. Daraus
folgt aber nicht, dass er auch zumutbar wére. Schon im
Vergleich mit dem sehr niedrigen — von der Beklagten selbst
ins Treffen gefiihrten — Mindestzinssatz von 0,02 % zeigt
sich, dass eine Verdnderung von 0,5 % keinesfalls geringfiigig
ist. Im Ubrigen lidsst sich der Revision inhaltlich iiberhaupt
keine sachliche Rechtfertigung fiir die Klausel entnehmen.
Eine solche miisste aber zusdtzlich zur Geringfiigigkeit (arg
Lund*“) vorliegen, um die Leistungsinderung zumutbar zu
machen (Krejci in Rummel ABGB®? § 6 KSchG Rz 183).

6.3.3 Die Ausfithrungen der Beklagten zur
personlichen Aufkldrung und Beratung des einzelnen Kunden
anldsslich des Vertragsabschlusses gehen schon deshalb ins
Leere, weil im Verbandsprozess weder auf die praktische
Handhabung noch auf individuelle Erkldrungen oder
Vereinbarungen Riicksicht genommen werden kann

(RS0121726).
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Zu Recht haben die Vorinstanzen daher einen
VerstoB3 gegen § 6 Abs 2 Z 3 KSchG bejaht.

Klausel 12

,0.3. [...] Vorschusszinsenfreie Behebungen sind
in der Zeitspanne von 28 Tagen vor bis 7 Tage nach Ablauf
des ein- oder mehrfachen der im Buch eingetragenen Frist fiir
den entsprechenden Betrag jeweils moglich. “

[aus den Bedingungen fiir das s Individual
Sparen/Sparbuch (Fassung Janner 2016)]

7.1 Die Vorinstanzen beurteilten die Klausel als
intransparent. Bei kundenfeindlichster Auslegung sei nicht
ersichtlich, dass eine Nichtbehebung der Einlage automatisch
zu einer neuen Bindung der Einlage fithre. Darauf werde auch
sonst in den AGB an keiner Stelle hingewiesen. Der
Konsument werde dariiber hinaus davon ausgehen, dass es
sich bei den Vorschusszinsen um ,,Verzugszinsen* handle, die
anfallen, wenn der angesparte Betrag nicht rechtzeitig
behoben wird. Das Berufungsgericht erginzte, dass aus der
Klausel nicht hervorgehe, dass eine vorschusszinsenfreie
Behebung nach Ablauf der Bindungsvereinbarung — und nicht
nur bis sieben Tage danach — stets mdglich sein solle. Bei der
Auslegung im kundenfeindlichsten Sinn konne die Klausel nur
so verstanden werden, dass eine (vorschuss-)zinsenfreie
Abhebung nur bis sieben Tage nach Ablauf der
Bindungsvereinbarung moglich sei. Dies wére auch noch
groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB.

7.2 Nach Ansicht der Revisionswerberin ldsst
das Berufungsgericht — wie schon das Erstgericht -
unberiicksichtigt, dass dem Kunden aufgrund einer
personlichen Beratung vor Vertragsabschluss bekannt sei, dass
es sich um ein Sparprodukt mit revolvierend gebundenen

Einlagen handle und dass, sofern er die jeweilige Einlage
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nach Ablauf der Bindung nicht innerhalb der Behebungsfrist
behebt, diese — ohne Nachteile fiir den Kunden — wieder neu
veranlagt werde. Betrdge und Bindungen seien fiir den
Kunden aus dem Sparbuch klar ersichtlich. Der Kunde werde
vor jeder Behebung auf den aktuell vorschusszinsenfrei zur
Behebung zur Verfiigung stehenden Betrag hingewiesen. Bei
vorzeitiger Behebung nach Wiederveranlagung verliere der
Kunde die fiir die vorangegangenen Veranlagungsperioden
angefallene Verzinsung nicht, nur fiir die bei Behebung noch
laufende  Veranlagungsperiode wiirden  Vorschusszinsen
verrechnet.

Der Revisionsgegner meint, dass sich gerade aus
den Ausfithrungen der Beklagten die Intransparenz der
Klausel ergebe. Die Klausel sei zudem iiberraschend und
nachteilig im Sinn des § 864a ABGB sowie groblich
benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB.

7.3 Die Revisionswerberin leitet die Zulédssigkeit
der Klausel ausschlieflich aus einer individuellen Aufkldrung
und Beratung ab, die der Kunde zum Produkt bei
Vertragsabschluss erhalten soll. Darauf ist aber, wie bereits
ausgefithrt wurde, im Verbandsprozess nicht Bedacht zu
nehmen (RS0121726 [T4]).

Dass sich der ,revolvierende“ Charakter des
Sparprodukts, sprich die automatische Wiederveranlagung mit
neuerlicher Bindung bei nicht fristgerechter Behebung, weder
aus der Klausel noch den Bedingungen selbst klar ergibt,
scheint auch die Beklagte nicht in Zweifel zu ziehen. Ebenso
wenig geht aus der Klausel hervor, dass bei vorzeitiger
Behebung nach Wiederveranlagung die in der vorangehenden
Veranlagungsperiode angefallenen Zinsen nicht verloren
gehen. Da offenkundig jede Einzahlung durch den Kunden

einer eigenen  Bindungsfrist und  Wiederveranlagung
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unterliegt, verschleiert die Klausel auch, welche Betridge der
Kunde wann ohne Belastung mit Vorschusszinsen beheben
kann.

Die Klausel verletzt damit jedenfalls das
Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG.

Klausel 13

,6.4 Das  Kreditinstitut behdlt  sich Vor,
Spareinlagen  unter  Einhaltung  einer  zweimonatigen
Kiindigungsfrist zu kiindigen [...]. Die Verzinsung hort mit
dem Ende dieser Kiindigungsfrist auf, nicht behobene Betrdge
kénnen auf Kosten und Gefahr eines Kunden bei Gericht
hinterlegt werden. *

[aus den Bedingungen fiir das s Individual
Sparen/Sparbuch (Fassung Janner 2016)]

8.1 Nach Ansicht der Vorinstanzen ist diese
Klausel groblich benachteiligend und iiberraschend im Sinn
des § 864a ABGB. Das Berufungsgericht ging davon aus, dass
das unbeschridnkt zu Gunsten der Beklagten formulierte
Kiindigungsrecht sachlich nicht gerechtfertigt sei, weil es an
der Beklagten liege, die Vereinbarung der Spareinlagen so zu
konstruieren, dass nach Ablauf der urspriinglichen Bindung
wiederum eine Bindung auf bestimmte Zeit eintrete. Bei der
gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung seil eine
vorschusszinsenfreie Auszahlung von befristeten Einlagen
auch dann nicht mdglich, wenn die Beklagte selbst die
Einlage vor dem Ende der Laufzeit kiindige. Die Klausel sei
zudem iiberraschend, weil bei befristeten Vertrdgen mit kurzer
Laufzeit der durchschnittlich verstindige Verbraucher nicht
damit rechne, dass eine Kiindigungsmdglichkeit des
Vertragspartners bestehe.

8.2 Die Revision hidlt dem entgegen, dass

mangels  vereinbarter  Vertragsdauer ein unbefristetes
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Dauerschuldverhéltnis vorliege. Aullerdem kdnne der Kunde
gebundene Spareinlagen gemidB § 32 Abs 8 BWG jederzeit
beheben und das Sparbuch ohne Einhaltung einer Frist
jederzeit schlieBen. Fiir die Beklagte wéire demgegeniiber eine
Vertragsbeendigung, wollte man ihr keine
Kiindigungsmdglichkeit zubilligen, tiberhaupt nicht mdglich.
Hinzu komme, dass es sich um ein Produkt mit revolvierend
gebundenen Einlagen handle und sich die Bindungen, sofern
die jeweilige Einlage nach Ablauf der Bindung nicht
innerhalb von sieben Tagen behoben werde, laufend
erneuerten. Selbst bei kundenfeindlichster Auslegung konne
die Klausel nicht so verstanden werden, dass dem Kunden bei
Kiindigung durch die Beklagte Vorschusszinsen berechnet
werden konnten.

Der Revisionsgegner erwidert, die Klausel sei
sehr wohl auch auf befristete Dauerschuldverhédltnisse
(gebundene Spareinlagen) anwendbar. Es wire Sache der
Beklagten, ihre AGB so zu gestalten, dass keine automatische
Erneuerung der  Vertragslaufzeit eintritt, wenn der
Verbraucher seine Einlage nicht behebt.

8.3 Nach dem eigenen Vorbringen der Beklagten
gehen die Vertragsparteien in Ansehung der gebundenen
Spareinlagen ein befristetes Dauerschuldverhéltnis ein. Der
Umstand, dass die Beklagte, wenn der Kunde die Einlage
nicht binnen sieben Tagen nach Ablauf der Bindungsfrist
behebt, erneut eine befristete Veranlagung zustande kommen
lasst, 1ist allein ihrer Vertragsgestaltung geschuldet und
begriindet kein wunbefristetes Dauerschuldverhédltnis. So
vermag auch die Vereinbarung einer Verldngerungsklausel (im
Rahmen eines Versicherungsvertrags) am Charakter eines
,Dauerschuldverhédltnisses auf bestimmte Zeit“ nichts zu

dndern (vgl RS0115853).
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Da es die Beklagte in der Hand hitte, keine
automatische Erneuerung der Bindung bei nicht fristgerechter
Behebung der Einlage durch den Kunden vorzusehen, ist kein
Grund ersichtlich, warum es der Einrdumung einer einseitigen
unbeschriankten  Kiindigungsmoglichkeit  zugunsten  der
Beklagten bediirfte. Im Zusammenhalt mit der
AGB-Klausel 4.6., die bloB auf Auszahlungen vor
Laufzeitende abstellt, konnte die Beklagte dem Kunden
dariiber hinaus bei einer von ihr aufgrund der beanstandeten
Klausel ausgesprochenen Kiindigung vor Ende der
Bindungsfrist Vorschusszinsen verrechnen. Das ist groblich
benachteiligend.

Letztlich  trifft auch die Annahme des
Berufungsgerichts zu, der Kunde miisse nicht mit einer
unbeschrinkten Kiindigungsmoglichkeit (nur) seines
Vertragspartners bei einem — verhdltnismédBig kurz -
befristeten Dauerschuldverhédltnis rechnen.

Die rechtliche Beurteilung der Vorinstanzen ist
damit nicht zu beanstanden.

Klausel 14

, 2.4 Dariiber hinaus ist der Mieter, der die
Miete fiir das laufende Kalenderjahr bezahlt hat, zur
jederzeitigen Auflosung des Mietverhdltnisses durch formlose
Aufkiindigung und Riickgabe des Schliefifachschliissels
berechtigt. Eine Riickvergiitung anteiliger Mietbetrdge findet
nicht statt. “

[aus den Bedingungen fiir die Uberlassung von
Sparbuchschliefdchern]

9.1 Die Vorinstanzen beanstandeten, dass bei
kundenfeindlichster Auslegung der bereits geleistete Mietzins
nie, selbst bei einer Auflosung des Vertrags aus wichtigem

Grund nicht, anteilig zuriickzuerstatten sei. Dies fiihre zu
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einer unzulédssigen generellen Abbedingung eines anteiligen
Riickforderungsanspruchs.

9.2 Dagegen kann nach Ansicht der
Revisionswerberin fiir den Kunden nicht zweifelhaft sein,
dass er — bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen —
ein Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund habe, bei welchem
ithm gegebenenfalls auch ein anteiliger
Riickforderungsanspruch zustehe. Das in der gegenstidndlichen
Klausel geregelte, nicht an das Vorliegen von Griinden und
Fristen/Termine gebundene Kiindigungsrecht (mit seinen dort
geregelten Rechtsfolgen) stelle ein den Kunden gegeniiber
dem dispositiven Recht begiinstigendes zusédtzliches Recht
dar. Zudem sei zu beriicksichtigen, dass der Kunde fiir die
Nutzung des SparbuchschlieBfachs lediglich ein &dufBerst
geringes Jahresentgelt von 16,60 EUR (0,04547945 EUR pro
Tag) zu entrichten habe. Setze man diese geringen Betrdge in
Relation zum Verwaltungsaufwand auf Seiten der Beklagten,
werde deutlich, dass die Vorteile des Kunden klar iiberwiegen
wiirden.

Nach Meinung des Revisionsgegners enthilt die
Klausel  kein  gegeniiber dem  dispositiven  Recht
begiinstigendes Kiindigungsrecht. Sie stelle im Ubrigen auch
nicht auf die Bestimmung des § 1107 ABGB ab, wonach sich
der Vermieter den ersparten Aufwand wund die durch
anderwertige Verwertung des Bestandstiicks erlangten Vorteile
anzurechnen habe.

9.3.1 Bei ungiinstigster Auslegung schliefSit die
Klausel sehr wohl fiir jeden Fall der vorzeitigen
Vertragsauflosung durch den Mieter eine Riickvergiitung
anteiliger Mietbetrdge aus. Das steht, wie auch die Beklagte
einrdumt, bei Auflosungen aus wichtigem Grund mit dem

dispositiven Recht nicht in Einklang. Dass die Beklagte diese
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Fdlle mit ihren AGB gar nicht regeln wollte, wie sie offenbar
meint, wird in der Klausel nicht zum Ausdruck gebracht.

9.3.2 Dem von der Beklagten 1in diesem
Zusammenhang bemiihten ,,Preisargument“ kommt nach der
Rechtsprechung nur eingeschridnkte Bedeutung zu (vgl
RS0014676 [T32]): Eine benachteiligende Bestimmung in
einzelnen Punkten kann bei einer vorzunehmenden
Gesamtbetrachtung auch gerechtfertigt erscheinen;
insbesondere konnen Nachteile durch andere vorteilhafte
Vertragsbestimmungen ausgeglichen werden (1 Ob 146/15z
mwN).

Ein Vorteil des Kunden, der im Rahmen einer
Gesamtbetrachtung den Nachteil rechtfertigen konnte, in
keinem Fall Vorausleistungen anteilig zuriickzuerhalten, ist
hier allerdings nicht ersichtlich: Von einer besonderen
Begiinstigung des Kunden durch die Einrdumung eines
auflerordentlichen Kiindigungsrechts vor Ende des laufenden
Kalenderjahres kann keine Rede sein, wenn der Kunde
trotzdem zur Erbringung der vollstindigen Gegenleistung
verpflichtet bleibt.

Mit ihren  Ausfithrungen, dass sich die
Riickerstattung in Anbetracht der geringen Hohe des zu
refundierenden Entgelts nicht lohnen wiirde, bringt die

Beklagte jedenfalls kein ,Preisargument® im Sinn der

Rechtsprechung zur Darstellung. Den angeblichen
,»Verwaltungsaufwand* hat sie ohnehin nie naher
konkretisiert.

Die Klausel ist daher groblich benachteiligend im
Sinn des § 879 Abs 3 ABGB.

Klausel 15

3.1 Der Mietzins richtet sich nach den im

Kassenraum durch Aushang verlautbarten Sdtzen.
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[aus den Bedingungen fiir die Uberlassung von
SparbuchschlieBfichern]

10.1 Nach Ansicht der Vorinstanzen verstoft die
Klausel gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG, weil diese weder die
Umstdnde nenne, unter denen die Beklagte das Entgelt
erhohen konne, noch eine umstandsbedingte Entgeltssenkung
vorsehe. Z 44b der allgemeinen AGB gelte fir den
SparbuchschlieBfachvertrag nicht. Dafiir, dass der Verweis
bloB statisch wire, gebe es keine Anhaltspunkte. Der
Umstand, dass hier mehrere denkbare Auslegungsvarianten
gegeben seien, fiihre nach dem Berufungsgericht auch dazu,
dass Intransparenz vorliege.

10.2 Die Revisionswerberin erwidert, dass die
Bestimmungen der allgemeinen AGB die Bedingungen
SparbuchschlieBfach ergdnzen wiirden. Daher sei Z 44b der
allgemeinen AGB anwendbar, der die Entgeltanpassung fiir
Dauervertrdge regle, die — wie hier — keine Zahlungsdienste
betreffen wiirden. Es handle sich somit unzweifelhaft um
einen statischen Verweis auf den bei Vertragsabschluss im
Kassenraum befindlichen Aushang, der keinesfalls gegen § 6
Abs 1 Z 5 KSchG verstoBe. Der Kunde werde bei Abschluss
des SparbuchschlieBfachvertrags darauf aufmerksam gemacht,
dass eine Entgeltinderung entsprechend einer
Entgeltanpassungsklausel erfolgen konne; ein solcher
Querverweis fithre aber zu keiner Intransparenz im Sinn des
§ 6 Abs 3 KSchG.

Der Revisionsgegner betont, der Verstol gegen
§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG sei offenkundig. Da der Vertragspartner
iiber die wahre Vertragslage getduscht werde, sei die Klausel
auch intransparent.

10.3.1 Wiederum ist die Beklagte einleitend

darauf zu verweisen, dass eine allfdllige individuelle
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Aufklarung des Kunden bei Vertragsabschluss keine Relevanz
fiir die Beurteilung der Klausel im Verbandsprozess hat
(RS0121726 [T4]).

10.3.2 Nach § 6 Abs 1 Z 5 KSchG sind fiir den
Verbraucher Vertragsbestimmungen im Sinn des § 879 ABGB
jedenfalls nicht verbindlich, nach denen dem Unternehmer auf
sein Verlangen fiir seine Leistung ein hoheres als das bei der
VertragsschlieBung bestimmte Entgelt zusteht, es sei denn,
dass der Vertrag bei Vorliegen der vereinbarten
Voraussetzungen fiir eine Entgeltdnderung auch eine
Entgeltsenkung vorsieht, dass die fiir die Entgeltinderung
mallgebenden Umstinde im Vertrag umschrieben und sachlich
gerechtfertigt sind sowie dass ihr Eintritt nicht vom Willen
des Unternehmers abhingt.

Dass die beanstandete Klausel — jedenfalls fiir
sich betrachtet — dieser Bestimmung widerspricht, weil sie
bloB auf einen Aushang im Kassenraum verweist, durch
dessen Anderung auch der Mietzins fiir das
SparbuchschlieBfach gedndert werden konnte, scheint auch
die Beklagte zuzugestehen.

Ihre Argumentation, Z 44b der allgemeinen AGB
enthalte eine der Regelung des § 6 Abs1 Z 5 KSchG
entsprechende Entgeltanpassungsklausel, ist nicht
zielfiihrend, weil das Verhiltnis zwischen dieser
Entgeltanpassungsklausel und der in den Sonderbedingungen
fiir die Uberlassung von SparbuchschlieBfichern zu findenden
beanstandeten Klausel vollig unklar bleibt. Es erschlieBt sich
dem Kunden mangels Verweises in der Klausel selbst schon
nicht, dass sie durch eine andere Klausel in anderen
Bedingungen erginzt werden soll, geschweige denn, dass
diese andere Klausel der beanstandeten vorgehen soll. In den

allgemeinen AGB heilit es vielmehr wunter Z 1, dass
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Sonderbedingungen vorrangig gelten.

Zutreffend ist das Berufungsgericht daher zur
Auffassung gelangt, dass die Klausel jedenfalls intransparent
ist.

II1. Zur Wiederholungsgefahr

Dem Einwand der Beklagten, dass in Bezug auf
die Klauseln 1 bis 10 und 15 keine Wiederholungsgefahr
vorliege, weil diese Klauseln schon mit 11. 2. 2019 adaptiert
bzw ersatzlos gestrichen worden seien, hat bereits das
Berufungsgericht zu Recht entgegengehalten, dass eine bloBe
Anderung der Geschiftsbedingungen, die zudem keine
Gewdhr dafiir bietet, dass sich das Unternehmen nicht fiir
bereits bestehende Vertrdge auf eine frithere Fassung beruft,
keinesfalls ausreicht, um die Wiederholungsgefahr zu
beseitigen (RS0124304). Im Ubrigen ist darauf zu verweisen,
dass die Beklagte weiterhin auf der Zulédssigkeit der Klauseln
beharrt (vgl RS0012055). Die Voraussetzungen fiir einen
Wegfall der Wiederholungsgefahr sind daher nicht gegeben.

IV. Zur Leistungsfrist:

Die Beklagte meint, die Frist fiir das Unterlassen
des Sich-Berufens auf die Klauseln wire wie fir die der
Verwendung mit sechs — und nicht nur drei — Monaten
festzusetzen gewesen.

Auch bei Unterlassungsklagen ist nach § 409
Abs 2 ZPO eine angemessene Leistungsfrist zu bestimmen,
wenn die Unterlassung die Pflicht zur Anderung eines
Zustands einschlie8t (s RS0041265 [T2, T3]). Dabei ist auch
Zu beriicksichtigen, ob die Umsetzung des
Unterlassungsgebots aktiver Vorkehrungen wie bestimmter
betrieblicher und/oder organisatorischer MaBnahmen bedarf
(vgl RS0041265 [T12]). Bedarf es einer Leistungsfrist fiir die

Unterlassung des Sich-Berufens auf unzuldssige Klauseln,



[113]

[114]

[115]

[116]

[117]

40 8 Ob 106/20a

wird darauf Bedacht zu nehmen sein, dass der Unternehmer
seine Rechtsposition aus den rechtswidrigen Klauseln
keinesfalls ohne Notwendigkeit aufrechterhalten kdonnen soll,
was im Zweifel fiir eine knappere Bemessung der Frist
sprechen wird (RS0041265 [T13]). Die Lédnge der
Leistungsfrist ist einzelfallbezogen zu beurteilen (RS0041265
[T8]).

Im Anlassfall zeigt die Beklagte in keiner Weise
auf, warum die gesetzte Leistungsfrist nicht ausreichend sein
sollte. SchlieBlich bringt sie selbst vor, die Klauseln schon
grofBBteils gedndert bzw gestrichen zu haben.

V. Zur Urteilsveroffentlichung:

Die Revisionswerberin vertritt nach wie vor den
Standpunkt, dass die Verpflichtung zur Vero6ffentlichung in
einem Massenmedium wie der ,Kronen-Zeitung®“ weit
iberschieend wire, insbesondere vor dem Hintergrund, dass
eine Vielzahl der zu unterlassenden Klauseln Leistungen
betreffen wiirden, die online abgewickelt wiirden; die
betroffenen Kunden seien daher in der Regel ,,internetaffin®
und nutzten eher Online- als Printmedien.

Die Frage, ob und in welchem Umfang ein
Aufklarungsinteresse besteht, ist regelmédBig von den
konkreten Umstidnden des Einzelfalls abhdngig (RS0079764
[T16]; RS0042967 [T8]); das gilt auch fir die Wahl des
Publikationsmediums (RS0042967 [T11]).

Der Oberste Gerichtshof hat bereits mehrfach
klargestellt, dass es dem Interesse an der
Urteilsverdffentlichung in einem Printmedium keinen Abbruch
tut, dass die Beklagte ihre Leistungen (auch) ,online*
anbietet, weil das nicht zwingend ein Bediirfnis nach einer
allgemeinen Aufkldarung des Publikums mithilfe einer

Tageszeitung ausschlief3t (6 Ob 169/15v ua). Die
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41 8 Ob 106/20a

Veroffentlichung in der  bundesweit erscheinenden
Samstag-Ausgabe der ,Kronen-Zeitung®“ entspricht der
staindigen  Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs
(8 Ob 144/18 uva).

VI. Der Revision war daher insgesamt nicht
Folge zu geben.

VII. Die Kostenentscheidung beruht auf den
§§ 41, 50 ZPO.

Oberster Gerichtshof

Wien, am 25. Miéirz 2021

Dr.Kuras
Elektronische Ausfertigung
gemill § 79 GOG



