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Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
durch den Senatsprdsidenten Univ.-Prof. Dr. Bydlinski als
Vorsitzenden sowie die Hofrdte wund die Hofritin
Mag. Wurzer, Mag. Dr. Wurdinger, Dr. Hofer-Zeni-Rennhofer
und Dr. Parzmayr als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei Verein fiir Konsumenteninformation,
Wien 6, Linke Wienzeile 18, vertreten durch die
Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwilte KG, Wien, gegen
die beklagte Partei Goldato Handels GmbH, Wien 23, Hilde-
Spiel-Gasse 2/12, vertreten durch die Zacherl Schallabock
Proksch Manak Kraft Rechtsanwilte GmbH, Wien, wegen
Unterlassung  und  Urteilsverdffentlichung, {iber  die
Revisionen beider Parteien gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts ~ Wien als  Berufungsgericht vom
27. Mai 2020, GZ 30 R 24/20z, 30 R 25/20x-22, mit dem das
Endurteil des Handelsgerichts Wien vom 27. Oktober 2019,
GZ 54 Cg 94/18d-14, und das Ergédnzungsurteil des
Handelsgerichts Wien vom 13. November 2019,
GZ 54 Cg 94/18d-16, teilweise abgedndert wurden, in

nichtoffentlicher Sitzung

I. den

Beschluss

gefasst:

Die Revisionsbeantwortung der klagenden Partei
wird zuriickgewiesen.

II. zu Recht erkannt:
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Der Revision der klagenden Partei wird Folge
gegeben, jener der beklagten Partei nicht.

Das Urteil des Berufungsgerichts, das
hinsichtlich der klageabweisenden Entscheidung betreffend
die Klausel 27 erster Satz in Rechtskraft erwachsen ist und
hinsichtlich der klagestattgebenden Entscheidung betreffend
die Klauseln 1, 2, 5, 10, 13, 15, 17, 19, 21, 23, 24, 26 und 27
zweiter Satz bestdtigt wird, wird dahin abgedndert, dass
hinsichtlich der iibrigen Klauseln das klagestattgebende Urteil
des Erstgerichts einschlieBlich der Kostenentscheidung mit
der Mallgabe betreffend die Leistungsfrist wiederhergestellt
wird, dass die Verwendung der fiir unzuldssig erkldrten oder
sinngleicher Klauseln binnen drei Monaten und die Berufung
auf diese oder sinngleiche Klauseln sofort zu unterlassen ist.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei die mit 3.672,83 EUR (darin enthalten 588,14 EUR USt
und 144 EUR Barauslagen) bestimmten Kosten des
Berufungsverfahrens und die mit 2.370,24 EUR (darin
enthalten 156,54 EUR USt und 1.431 EUR Barauslagen)
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen

Zu ersetzen.

Entscheidungsgrinde:

Der Klidger ist ein gemd § 29 KSchG zur
Unterlassungsklage berechtigter Verein. Die Beklagte ist
Unternehmerin, handelt mit Edelmetallen und bietet ihre
Leistungen im gesamten Bundesgebiet an. Sie akquiriert die
Kunden iiber ihre Website sowie iiber einen Vertriebspartner
und dessen Website. Sie verwendet im geschiftlichen Verkehr
mit Verbrauchern die ,,Allgemeinen Geschéftsbedingungen der

GOLDATO Handels GmbH*.



—
8}
—

(6]

4 1 Ob 201/20w

Der Kliger begehrt von der Beklagten, im
geschiftlichen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen, die sie von ihr geschlossenen
Vertrdgen zugrunde legt, die Verwendung von 27 (im
Folgenden — soweit relevant — nidher bezeichneten) Klauseln
oder sinngleicher Klauseln zu unterlassen, sowie es zu
unterlassen, sich auf diese oder sinngleiche Klauseln zu
berufen. Weiters stellte der Klager das
Urteilsverdffentlichungsbegehren.

Die Beklagte beantragte hinsichtlich 22 Klauseln
die Abweisung des Klagebegehrens.

Mit in Rechtskraft erwachsenem
Teilanerkenntnisurteil wurde dem Unterlassungsbegehren des
Kliagers beziiglich fiinf Klauseln (Klauseln 9, 18, 20, 22 und
25) stattgegeben.

Das Erstgericht gab dem Unterlassungs- und
Veroffentlichungsbegehren hinsichtlich der ibrigen
22 Klauseln statt.

Das Berufungsgericht gab der dagegen von der
Beklagten erhobenen Berufung teilweise Folge und wies das
Klagebegehren betreffend die Klauseln 3, 4, 6, 7, 8, 11, 12,
14, 16 und 27 erster Satz ab. Der vom Klidger wegen der
sechsmonatigen Leistungsfrist erhobenen Berufung gab es
Folge und rdumte der Beklagten nur eine dreimonatige
Leistungsfrist fiir die Unterlassung der Verwendung und keine
Leistungsfrist fiir die Berufung auf die fiir unzuléssig
erkannten Klauseln ein.

Das Berufungsgericht sprach iiber
Zulassungsvorstellung beider Parteien nachtridglich aus, dass
die ordentliche Revision doch zuldssig sei. Der Oberste
Gerichtshof habe Klauseln in Allgemeinen

Geschéftsbedingungen der Edelmetallhandelsbranche, die fiir
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eine groBere Anzahl von Verbrauchern von Bedeutung seien,
bisher noch nicht beurteilt.

Gegen diese Entscheidung richten sich die
Revisionen beider Parteien.

I. Zur Revisionsbeantwortung des Kligers:

Der Kldger erhielt die Mitteilung des
Berufungsgerichts, mit der nach § 507a Abs 2 Z 2 ZPO die
Frist fiir die Revisionsbeantwortung zu laufen begann, am
23.9.2020 zugestellt. Die nach § 507a Abs3 Z1 ZPO
freigestellte Revisionsbeantwortung war beim
Berufungsgericht einzubringen. Der Klidger hat seine
Revisionsbeantwortung jedoch beim Erstgericht eingebracht.
Von dort langte die Rechtsmittelbeantwortung erst am
22.10. 2020 und damit nach Fristablauf beim
Berufungsgericht ein (vgl dazu RIS-Justiz RS0124533). Die
Revisionsbeantwortung des Kldgers ist daher verspdtet und
zuriickzuweisen.

II. Zu den Revisionen:

Die Revisionen sind zur Klarstellung der
Rechtslage zuldssig. Die Revision des Kldgers ist berechtigt,
jene der Beklagten nicht.

1. Fir samtliche Klauseln sind im
Verbandsprozess folgende Grundsdtze maBBgeblich:

1.1. Nach § 879 Abs3 ABGB ist eine in
Allgemeinen Geschidftsbedingungen oder Vertragsformblittern
enthaltene  Vertragsbestimmung, die nicht eine der
beiderseitigen Hauptleistungen festlegt, nichtig, wenn sie
unter Berilicksichtigung aller Umstdnde des Falls einen Teil
groblich benachteiligt. Das dadurch geschaffene bewegliche
System berilicksichtigt einerseits die objektive
Aquivalenzstérung  und  andererseits  die ,verdiinnte

Willensfreiheit® (RS0016914). Ein  Abweichen vom
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dispositiven Recht wird unter Umstidnden schon dann eine
,»grobliche® Benachteiligung des Vertragspartners sein
konnen, wenn sich fir die Abweichung keine sachliche
Rechtfertigung ergibt. Dies ist jedenfalls dann anzunehmen,
wenn die dem Vertragspartner zugedachte Rechtsposition in
einem auffallenden Missverhdltnis zur vergleichbaren
Rechtsposition des anderen steht, wenn also keine sachlich
berechtigte Abweichung von der fiir den Durchschnittsfall
getroffenen Norm des nachgiebigen Rechts vorliegt
(RS0016914 [T3, T4, T6]). Die Beurteilung, ob eine Klausel
den Vertragspartner groblich benachteiligt, orientiert sich am
dispositiven Recht, das als Leitbild eines ausgewogenen und
gerechten Interessenausgleichs fiir den Durchschnittsfall gilt
(RS0014676 [T7, T13, T43]).

1.2. Nach § 6 Abs3 KSchG ist eine in
Allgemeinen Geschiftsbedingungen oder Vertragsformblittern
enthaltene Vertragsbestimmung unwirksam, wenn sie unklar
oder unverstdndlich abgefasst ist. Das Transparenzgebot soll
es dem Kunden ermdglichen, sich aus den Allgemeinen
Geschiftsbedingungen oder Vertragsbestandteilen zuverlédssig
iiber seine Rechte und Pflichten bei der Vertragsabwicklung
zu informieren (RS0115217 [T41]). Das setzt die Verwendung
von Begriffen voraus, deren Bedeutung dem typischen
Verbraucher geldufig sind oder von ihm jedenfalls festgestellt
werden konnen. Das konnen naturgemdB auch Fachbegriffe
sein, nicht aber Begriffe, die so unbestimmt sind, dass sich
ithr Inhalt jeder eindeutigen Festlegung entzieht. Der durch
ithre Verwendung geschaffene weite Beurteilungsspielraum
schlieBt es aus, dass der Verbraucher Klarheit iiber seine
Rechte und Pflichten gewinnen kann (RS0115217 [T3]). Das
Transparenzgebot begniigt sich nicht mit formeller

Textverstdndlichkeit, sondern verlangt, dass Inhalt und
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Tragweite vorgefasster Vertragsklauseln fiir den Verbraucher
,durchschaubar®“ sind (RS0122169 [T2]). Mit dem
Verbandsprozess soll nicht nur das Verbot von gesetzwidrigen
Klauseln erreicht, sondern es sollen auch jene Klauseln
beseitigt werden, die den Verbraucher - durch ein
unzutreffendes oder auch nur unklares Bild seiner
vertraglichen Position — von der Durchsetzung seiner Rechte
abhalten konnen oder ithm unberechtigt Pflichten auferlegen.
Daraus kann eine Pflicht zur Vollstdndigkeit folgen, wenn die
Auswirkungen einer Klausel fiir den Kunden andernfalls
unklar bleiben (RS0115219 [T1, T14, T21]; RS0115217 [T8];
RS0121951 [T4]).

1.3. Im Verbandsprozess nach § 28 KSchG hat die
Auslegung der Klauseln im ,kundenfeindlichsten® Sinn zu
erfolgen. Auf eine etwaige teilweise Zuldssigkeit der
beanstandeten Klausel kann nicht Riicksicht genommen
werden, weil eine geltungserhaltende Reduktion nicht mdglich
ist (RS0038205 [insbesondere T20]).

2. Zu den einzelnen Klauseln in den Allgemeinen
Geschéftsbedingungen der Beklagten (im Folgenden AGB):

Klausel 1 (Punkt 3b der AGB):

. Der Zeitpunkt fiir den Erwerb der Ware liegt
innerhalb von 2 GOLDATO-Handelstagen ab dem Tag des
jeweiligen Zahlungseinganges am Bankkonto von GOLDATO
('Abrechnungszeitpunkt'). *

Das Erstgericht beurteilte diese Klausel als
groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB, weil
die Beklagte den Erwerbszeitpunkt willkiirlich zu einem fiir
den Kdéufer wungilinstigen Zeitpunkt festsetzen konne.
AulBlerdem sei aus dem Klauselwerk nicht ersichtlich, wie ein
GOLDATO-Handelstag definiert werde. Die Klausel verstofle

daher auch gegen das Transparenzgebot.
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Das Berufungsgericht bestdtigte diese
Entscheidung mit der Begriindung, dass die der Beklagten mit
dieser Klausel eingerdumte Moglichkeit der willkiirlichen
Festsetzung des Abrechnungszeitpunkts innerhalb eines
vorgegebenen Zeitraums — zwei GOLDATO-Handelstage ab
dem Zahlungseingang am Bankkonto der Beklagten — groblich
benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB sei.

Die Revision der Beklagten argumentiert, die
Regelung sei einfach zu verstehen und nicht intransparent.
Dass sie dem Kunden nicht einen Preis anbieten konne, der
zum Zeitpunkt der Transaktion vielleicht nicht mehr aktuell
sei, ergebe sich aus der Natur der Ware, die extrem
kurzfristigen Preisschwankungen unterliege. Sie habe keinen
Vorteil, weil sie ebensowenig wisse, wie sich der Goldkurs in
den ndchsten 48 Stunden entwickeln werde. Es sei zuldssig
und marktiiblich, dass der Kunde das Risiko von
Kursschwankungen zwischen Auftragserteilung und
Durchfiithrung trage. Dies sei bei jeder Ware mit rasch
schwankenden Preisen so, wie zB bei Devisen und Aktien,
wenn der Verkdufer nicht gleichzeitig als ,Stillhalter®
fungiere und in Wahrheit ein (spekulatives) Termingeschift
abgeschlossen werde.

Die Revision ist nicht berechtigt. Wie bereits die
Vorinstanzen zutreffend dargelegt haben, ist die Klausel als
groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB zu
qualifizieren. Nach ihrem Inhalt steht es im Belieben der
Beklagten, den Abrechnungszeitpunkt innerhalb von zwei
»GOLDATO-Handelstagen* selbst frei zu bestimmen — und
damit den Preis zu beeinflussen —, was bei kurzfristigen
Schwankungen des Goldpreises jedenfalls zum Nachteil des
Verbrauchers sein kann. Ob der ,,GOLDATO-Handelstag® in

den Dbeiden an die Klausel anschliefenden Sétzen
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nachvollziehbar und ausreichend transparent definiert wird,
braucht daher nicht mehr geklédrt zu werden.

Klausel 2 (Punkt 3¢ der AGB):

,Innerhalb des Vertraglichen Zeitrahmens und
solange der Kunde innerhalb von 18 Kalendermonaten
zumindest eine Zahlung in der Hohe von zumindest einer von
ihm im Zuge der Goldkaufplan-Bestellung angegebenen
monatlichen Zahlung leistet ("Mindestzahlung'), ist der Kunde
zur Riickerstattung des vollstindig einbezahlten Deposits
berechtigt. Die Riickerstattung des Deposits erfolgt je nach
gewdhlter Variante des Rahmenvertrages unterschiedlich. Bei
Variante 1 erfolgt die Riickerstattung des gesamten Deposits
laufend im anteiligen Verhdltnis der Hohe des jeweiligen
Kaufes von Ware zur Héhe des Kaufrahmens von EUR 40.000,
dh dass laufend bei jedem Kauf 6 % des Kaufpreises aus dem
Deposit riickerstattet werden. Bei Variante 2 erfolgt die
laufende Riickerstattung der Hdlfte des Deposits im anteiligen
Verhdltnis der Hohe des jeweiligen Kaufes von Ware zur Hohe
des Kaufrahmens von EUR 20.000, die Riickerstattung der
anderen Hdlfte des Deposits erfolgt zu dem Zeitpunkt zu dem
der Kunde den vereinbarten Kaufrahmen vollstindig durch
Kdiufe ausgeschopft hat, dh dass laufend bei jedem Kauf 3 %
des Kaufbetrages aus dem Deposit riickerstattet werden und
die Riickerstattung der aus dem Deposit iibrigen 3 % des
Kaufrahmens erfolgt, sobald Kdufe im Wert von insgesamt
EUR 20.000 erfolgt sind. Bei Variante 3 erfolgt keine
laufende Riickerstattung des Deposits im anteiligen Verhdltnis
der Hohe des jeweiligen Kaufes von Ware zur Hohe des
Kaufrahmens, die Riickerstattung des gesamten Deposits
erfolgt zu dem Zeitpunkt zu dem der Kunde den vereinbarten
Kaufrahmen von EUR 10.000 vollstindig durch Kdufe
ausgeschdopft hat, dh dass die Riickerstattung des gesamten
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Deposits erfolgt, sobald Kdufe im Wert von insgesamt
EUR 10.000 erfolgt sind. “

Das Erstgericht fiihrte dazu aus, nach dem
Verstdndnis der Kunden handle es sich beim Deposit um eine
Kaution. Der von der Beklagten behauptete Zweck — die
vorldufige Abgeltung von Organisations- und
Vertriebskosten — sei aus dem Vertrag nicht ersichtlich. Die
Klausel sehe vor, dass das Deposit fiir die gesamte
Vertragsdauer hinterlegt werden miisse, aber unverzinst
bleibe; dies sei groblich benachteiligend im Sinn des § 879
Abs 3 ABGB.

Das Berufungsgericht qualifizierte die Klausel
ebenfalls als groblich benachteiligend im Sinn des § 879
Abs 3 ABGB, weil das vom Kunden zu Beginn des
Vertragsverhédltnisses zu erlegende Deposit auch bei sehr
langer Vertragsdauer (bis zu 16 Jahre) ohne jede Begriindung
unverzinst bleibe. Dass die Beklagte mit dem Deposit ihre
Vertriebskosten begleiche, gehe aus den AGB nicht hervor, sei
fiir den Konsumenten weder nachvollziehbar und iiberpriifbar
und konne die Klausel daher nicht rechtfertigen.

Der Beklagte argumentiert in der Revision, das
Deposit sei ein essentieller Teil der Preiskalkulation. Dieses
bilde eine Hauptleistung und unterliege keiner Uberpriifung
nach § 879 Abs 3 ABGB. Werde der Vertrag nicht erfiillt oder
rechtzeitig gekiindigt, konne sie die Vertriebskosten nicht
iiber den Riickkauf verdienen. Daher decke sie in diesem Fall
die Kosten durch den Verfall des (restlichen) Deposits. Diese
Ausgestaltung der Konventionalstrafe sei fiir den Kunden
nicht nachteiliger als eine Regelung, bei der die Kosten vorab
bezahlt wiirden.

Die Revision ist nicht berechtigt:

Die Ausnahme von der in § 879 Abs 3 ABGB
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verankerten  Inhaltskontrolle — die  Festlegung der
beiderseitigen Hauptleistungspflichten — ist mdglichst eng zu
verstehen und soll auf die individuelle, zahlenmiafBige
Umschreibung der beiderseitigen Leistungen beschrinkt
bleiben (RS0016908; RS0016931). Nur
Leistungsbeschreibungen, die Art, Umfang und Giite der
geschuldeten Leistung festlegen, sollen der Inhaltskontrolle
entzogen sein, nicht jedoch Klauseln, die das eigentliche
Leistungsversprechen einschrdanken, verdndern oder aushdhlen
(RS0016908 [TS5, T8]; RS0016931 [T11]). In AGB enthaltene
Entgeltklauseln, die ein Zusatzentgelt nicht zur Abgeltung
einer nur aufgrund von Besonderheiten im Einzelfall
erforderlichen Mehrleistung, sondern zur Abgeltung einer im
Regelfall mit der Erfiillung der vertraglichen Pflichten
verbundenen Leistung vorsehen, schrinken das eigentliche
Leistungsversprechen ein, verdndern es oder hohlen es aus
und unterliegen der Inhaltskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB
(RS0016908 [T6]).

Die Klausel 2 regelt nicht die beiderseitigen
Hauptleistungspflichten und unterliegt daher der
Inhaltskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB. Auch wenn das
Deposit — so die Ansicht der Beklagten — ein essentieller Teil
ihrer Preiskalkulation sein sollte, handelt es sich dabei nicht
um einen Teil der Hauptleistungspflichten. Aus der Klausel
geht nicht hervor, dass das Deposit zur Abdeckung von
Vertriebskosten oder sonstigen Kosten verwendet wird. Aus
dem Gesamtgefiige der Klausel ergibt sich, dass dem Deposit
ein  Sicherungszweck zugrunde liegt. Damit scheitert
jedenfalls der von der Beklagten behauptete sachliche Grund
fiir die fehlende Verzinsung. Hitte die Klausel — wie sie
meint — Entgeltcharakter, wire sie gemdBl § 6 Abs 3 KSchG

als intransparent zu beurteilen, weil der Entgeltcharakter der
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Zahlung nicht mit hinreichender Deutlichkeit zum Ausdruck
gebracht wird (vgl 7 Ob 90/13f [Klausel 1] = RS0128956).
Wenn die Beklagte von einer Konventionalstrafe ausgeht,
kann sie nicht aufkldren, warum diese im Vorhinein zu erlegen
sein  sollte und unverzinst {ber den Zeitraum der
Vertragsdauer zur Verfligung des Vertragspartners stehen
sollte, und zwar auch dann, wenn dieser sich vertragsgemall
verhdlt. Auch vor diesem Hintergrund wére die Klausel als
groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB zu
beurteilen.

Klausel 3 (Punkt 3¢ der AGB):

., Bei der Riickerstattung des Deposits wird dem
Kunden im jeweils riickerstatteten Gegenwert gemdfs der fiir
Warenkdufe It. AGB giiltigen Vorgehensweise Ware zum
aktuellen  Gramm-Preis  auf seinem  Edelmetalldepot
gutgeschrieben.

Das Erstgericht vertrat die Rechtsansicht, die
Klausel sei groblich benachteiligend und intransparent. Der
Goldkurs unterliege starken Schwankungen, sodass der Kunde
das Risiko habe, dass er weniger an Wert erhalte als bei einer
Auszahlung des Deposits in bar. Aulerdem konne der Kunde
nicht abschitzen, wie hoch ein allfédlliger Stiickelungsaufpreis
und die Lieferkosten sein werden.

Das Berufungsgericht fiihrte rechtlich aus, dass
die Klausel nicht groblich benachteiligend im Sinn des § 879
Abs 3 ABGB und auch nicht intransparent im Sinn des § 6
Abs 3 KSchG sei. Groblich benachteiligend sei sie deshalb
nicht, weil sie nur zum Ausdruck bringe, dass das Deposit
zum Zeitpunkt, zu dem es zuriickzuzahlen wire, mittels einer
Depotgutschrift fiir Gold riickerstattet werde und der Kunde
schlielich das naturgemidBe  Risiko beziiglich des

schwankenden Goldpreises in Kauf nehme. Intransparenz
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liege nicht vor, weil die Klausel nur klarstelle, wann das
Deposit frei werde und der Kunde Ware, ndmlich Gold,
gutgeschrieben bekomme.

Der Kldger argumentiert in der Revision, die
Klausel sei groblich benachteiligend, weil sie den Gegenwert
im Fall der Riickerstattung des Deposits dahin regle, dass bei
ungilinstigeren Kursen des Goldpreises dem Konsument
faktisch weniger gutgeschrieben werde, als bei Auszahlung
des Deposits und er somit einen Verlust erleide. Zudem fehle
eine sachliche Rechtfertigung dafiir, dass die Riickerstattung
nicht in Form einer Uberweisung erfolge oder ein Wahlrecht
des Verbrauchers vorgesehen sei, bei dem er eigenstindig eine
Variante auswéhlen konne. Die Klausel sei auch intransparent
im Sinn des § 6 Abs 3 KSchG, weil einerseits Schwankungen
dem Goldkauf im Rahmenvertrag durch den ungewissen
Goldpreis immanent seien und andererseits, weil sich die
Stiickelungen und damit verbunden die Aufschldge von der
Goldmenge berechnen, die aber vom Goldkurs abhéngig seien.
Ergebnis sei, dass der Konsument nicht berechnen kénne, mit
welchen Kosten er in diesem Punkt einer Nebenleistung der
Beklagten belastet werde. Die Intransparenz ergebe sich auch
aufgrund des dynamischen  Verweises auf dauernd
aktualisierte Preislisten und somit auf den Verweis auf
weitere inkriminierte Klauseln. Intransparenz liege aber auch
deswegen vor, weil es sich beim Deposit um eine
Vertragsstrafe handle, wobei nicht auf das richterliche
MifBigungsrecht nach § 1336 Abs 2 ABGB hingewiesen werde,
wodurch es zu einer unrichtigen Darstellung der Rechtslage
komme.

Die Beklagte fiihrt aus, dass es aufgrund des
schwankenden Goldkurses nicht moglich sei, die Ausgabe von

Gold im Vergleich zur Auszahlung von Bargeld als vorteilhaft
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oder nachteilig zu beurteilen. Auch die Anwendung einer
kleinen Marge bei der Umrechnung fiithre zu keiner
Benachteiligung, weil diese viel geringer sei als die typischen
Kursschwankungen. Der  Stiickelungsaufpreis sei ein
brancheniiblicher Aufpreis fiir kleinere Stiickelungen. Sie
liefere grundsétzlich die groftmogliche Stickelung und
aufgrund der Klausel 10 gehe eine Lieferung in kleinerer
Stiickelung ohnehin zu ihren Lasten.

Die Revision des Kldgers ist berechtigt:

Die Riickerstattung des Deposits durch eine
Gutschrift, die an den Gramm-Preis des Goldkurses gekniipft
ist, unterliegt Schwankungen, sodass dem Verbraucher ein
finanzielles Risiko entstehen kann, auf das in der Klausel
nicht hingewiesen wird. Da dieser Hinweis fehlt und damit
ein Anwendungsfall nicht offengelegt wird, dessen Eintritt
nicht unwahrscheinlich ist und der erhebliche finanzielle
Nachteile fiir die Verbraucher nach sich ziehen kann, ist die
Klausel intransparent im Sinn des § 6 Abs 3 KSchG (siehe
RS0115220).

Dass der Kunde verpflichtet wird, mit dem
Deposit Gold einzukaufen, ist als groblich benachteiligend im
Sinn des § 879 Abs 3 ABGB anzuschen. Auch wenn dieser
grundsitzlich mit dem Kauf von Gold einverstanden ist, weil
er die Beklagte damit ja beauftragt hat, bedeutet das noch
nicht, dass er auch damit einverstanden ist, dass mit dem
Deposit Gold zu einem von ihm nicht bestimmbaren Zeitpunkt
und daher zu einem von ihm allenfalls nicht gewlinschten
Kurs gekauft werden soll. Bereits in der Entscheidung zu
1 Ob 105/14v ([Klausel 3] = SZ 2014/71) erachtete der Senat
eine Klausel, die dem Verbraucher (Kreditkartenkunden)
verbietet, vom Vertragsunternehmen Riickerstattungen in bar

zu nehmen und ihn lediglich auf die Riickerstattung durch das



[39]

[40]

[41]

15 1 Ob 201/20w

Vertragsunternehmen in der Form einer Gutschrift auf sein
Kartenkonto verwies, als Verstol gegen § 879 Abs 3 ABGB.
Fiir dieses Verbot der Riickerstattung von Bargeld fiir Waren-
und Dienstleistungen, die mit der Kreditkarte erworben
worden seien, bestehe keine sachliche Rechtfertigung.
Vergleichbares gilt auch fiir die Klausel 3. Die Beklagte
vermag nicht darzulegen, warum es sachlich gerechtfertigt
sein konnte, die Riickerstattung der freigewordenen Betrdge
aus dem Deposit auszuschlieflen.

Klausel 4 (Punkt 3¢ der AGB):

,Der Kunde nimmt ausdriicklich zur Kenntnis,
dass die Riickerstattung des Deposits als Kaution nicht in bar,
sondern in Form von Depot-Gutschriften erfolgt.

Das Erstgericht beurteilte die Klausel als
unzulédssig, weil auch die Klausel 3 unzulédssig sei.

Das  Berufungsgericht widersprach  dieser
Beurteilung und unterzog die Klausel einer Priifung nach § 6
Abs 1 Z 11 KSchG, wonach eine Klausel unzulédssig ist, die
dem Verbraucher eine Beweislast auferlege, die ihn von
Gesetzes wegen nicht treffe. Voraussetzung dafiir sei aber,
dass die Klausel dem Verbraucher die Rechtsdurchsetzung
erschwere, was im gegenstdndlichen Fall nicht vorliege. Die
Beklagte miisse ohnehin beweisen, dass die AGB (und damit
die Klausel 3) mit dem Kunden vereinbart worden seien.
Gelinge dies, miisse der Kunde beweisen, dass er mit der
Beklagten etwas anderes (wie die Auszahlung des Deposits
nach Beendigung des Vertrags) vereinbart habe. Diese
Beweislast treffe jedenfalls den Kunden. Die Klausel verstofle
daher auch nicht gegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG.

In der Revision schlieBt sich der Kliger der
Beurteilung des Erstgerichts an und ergidnzt, dass die Verstéfle

zur Klausel 3 auch fiir die Klausel 4 gelten. Diese Klausel sei
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groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB und
verstofle zusdtzlich gegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG.

Die Beklagte verweist auf ihre Ausfiihrungen zur
Klausel 3 und argumentiert, dass der Kldger die Wendung ,,der
Kunde nimmt ausdriicklich zur Kenntnis [...]¢
unrichtigerweise als Beweislastregel verstehe.

Die Revision des Kldgers ist aus den zu Klausel 3
angefiihrten Griinden berechtigt. Die Begriindung fiir die
Unzuldssigkeit der Klausel 3 gilt auch fiir die Klausel 4. Sie
verstoflt gegen § 879 Abs 3 ABGB und ist auch intransparent
im Sinn des § 6 Abs 3 KSchG.

Ob auch ein Verstofl gegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG
vorliegt, braucht daher nicht mehr beurteilt zu werden.

Klausel 5 (Punkt 3¢ der AGB):

., Wird der Kaufrahmen innerhalb des
Vertraglichen Zeitrahmens nicht vollstindig ausgeschopft
oder wird die Mindestzahlung nicht geleistet, wird der Kunde
gegeniiber GOLDATO schadenersatzpflichtig. Die Hdéhe des
Schadenersatzes wird mit dem noch nicht riickerstatteten
Deposit pauschaliert. *

Das Erstgericht kam zum Ergebnis, es liege eine
grobliche Benachteiligung gemidfl § 879 Abs 3 ABGB vor,
weil nach der Klausel die Verrechnung des pauschalierten
Schadenersatzes kein Verschulden des Kunden voraussetze.
AuBlerdem bestehe keine Korrelation zwischen der Hohe des
tatsdchlichen Schadens und dem pauschalierten
Schadenersatz.

Das Berufungsgericht erachtete die Klausel als
groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB. Die
Beklagte diirfe eine Strafe einbehalten, wenn der Kaufrahmen
nicht innerhalb des vereinbarten Zeitrahmens vollstindig

ausgeschopft oder die Mindestzahlung nicht geleistet werde,
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obwohl nach  dispositivem  Recht eine  schuldlose
Vertragsverletzung zu keiner Schadenersatzpflicht fiihre.
Gleiches gelte fiir die Pauschalierung des Schadenersatzes mit
dem gesamten noch nicht riickerstatteten Deposit, wofiir es
ebenfalls keine sachliche Rechtfertigung gebe.

Die Beklagte argumentiert in der Revision, dass
sich die Klausel nicht auf die Vertragsauflosung beziehe,
sondern auf ein bestimmtes Verhalten des Kunden, das
nachteilig fiir sie sei. Auch im Fall einer Vertragsaufldosung
durch den Kunden solle eine Pdonale in Hohe des restlichen
Deposits fidllig werden, daher handle es sich beim Begriff
»Ponale“ nicht um ,Schadenersatz® im rechtsdogmatischen
Sinn, sondern um eine Art Stornogebiihr. Ein Unternehmer sei
nicht verpflichtet, eine rechtsdogmatisch einwandfreie
Terminologie zu verwenden, sofern dem Kunden klar und
deutlich zum Ausdruck gebracht werde, was vereinbart ist.
Zwischen der Hohe des tatsdchlichen Schadens und der Hohe
des Deposits liege ein nachvollziehbarer Zusammenhang vor,
weil die Klausel im Zusammenhang mit Punkt 3¢ der AGB zu
sehen sei und dieser genau regle, wie das Deposit
riickerstattet werde.

Die Revision der Beklagten ist nicht berechtigt:

Zwar stellt die Klausel nicht auf die
Vertragsauflosung ab, sondern auf ein vertragswidriges
Verhalten des Kunden, jedoch setzt auch ein solches Verhalten
ein Verschulden voraus, wiirde der Vertragspartner daraus
einen Schadenersatzanspruch ableiten wollen. Schuldloses
vertragswidriges Verhalten macht nach dispositivem Recht
nicht schadenersatzpflichtig. Da nach der Klausel auch bei
schuldlosem Verhalten des Kunden das Deposit einbehalten
werden darf, ist sie — in Ubereinstimmung mit der Beurteilung

der Vorinstanzen — als groblich benachteiligend im Sinn des
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§ 879 Abs 3 ABGB zu beurteilen.

Wenn die Beklagte behauptet, zur Hohe des
tatsdchlichen Schadens und der Hohe des Deposits sei die
Klausel im Zusammenhang mit der Klausel 2 zu lesen, ist ihr
entgegenzuhalten, dass ein entsprechender Verweis in der
Klausel 5 nicht enthalten ist. Aulerdem hétte der Verweis auf
unzuldssige Bestimmungen im Klauselwerk die Unzulédssigkeit
der verweisenden Bestimmung selbst zur Folge (RS0122040
[T4]).

Klausel 6 (Punkt 3d der AGB):

,Der Wert der gelagerten Ware ('Lagerwert’)
errechnet  sich  aufgrund der im  Abrechnungsmonat
durchschnittlich gelagerten Warenmenge auf Basis des am
Fdlligkeitstag [der Lagergebiihr] um 10:15 Uhr giiltigen
Gramm- Preises. “

Das Erstgericht erachtete die Klausel im
Zusammenhang mit der Klausel 16 als intransparent geméif
§ 6 Abs 3 KSchG, weil die Beklagte einerseits im laufenden
Vertragsverhédltnis eine ,Lagergebiihr® nach Klausel 7
verrechne und andererseits nach Vertragsabschluss eine
»verwahrungsgebiihr®, wobei unklar bleibe, ob sie wie die
Lagergebiihr als Abzug vom Warenwert verrechnet werde oder
in Geld zu begleichen sei. Die Rechtsfolgen der Klauseln 6
und 16 seien daher unklar.

Das Berufungsgericht erachtete die Klausel als
zuldssig. In den beiden dieser Klausel vorangehenden
Absdtzen der AGB, die der Kldger nicht beanstande, werde
festgelegt, dass der Kunde mit dem Abschluss des
Rahmenvertrags gleichzeitig einen Lagervertrag samt den
damit verbundenen Gebiihren fiir die Lagerung wund
Versicherung mit der Beklagten abschlie3t. Die Regelung der

Klausel 7, die den ,,Lagerwert* definiere, sei eindeutig. Dass
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der Kurs am Filligkeitstag herangezogen werde, begriinde
keine grobliche Benachteiligung, weil das fiir den Kunden
aufgrund des schwankenden Goldkurses sowohl giinstig als
auch nachteilig ausfallen konne.

Der Kldger verweist in der Revision auf die
Ausfiithrungen des Erstgerichts, wonach die Rechtsfolgen im
Gesamtzusammenhang der Klauseln 6 und 16, die miteinander
verbunden seien, im Ergebnis unklar seien. Die Klausel 6 sei
groblich benachteiligend und intransparent, weil
Nebenleistungen nicht nur an den Goldpreis gekniipft wéren,
sondern auch an die Menge des Goldes, die mit dem jeweils
zu bezahlenden monatlichen Betrag gekauft werde. Die
Klausel sei intransparent, weil einer der Parameter, der
jeweils am Félligkeitstag gliltige Gramm-Preis, keine
sachliche Rechtfertigung im Hinblick auf die Hohe der
Lagergebiihr aufweise, zumal diese im Nachhinein berechnet
werde. Eine grobliche Benachteiligung ergebe sich auch aus
dem Umstand, dass am Filligkeitstag zu einer bestimmten
Uhrzeit, 10:15 Uhr, der giiltige Gramm-Preis als maBBgeblicher
Multiplikator fiir den Lagerbestand herangezogen werde und
nicht etwa ein Durchschnittskurs. Groblich benachteiligend
sei auch der Umstand, dass eine monatliche Berechnung der
Lagergebiihr an Hand der durchschnittlichen Warenmenge,
aber zu einem bestimmten Stichtag vorzunehmen sei, was zu
sehr hohen Lagerkosten fiihren konne, wenn der Goldkurs an
diesem Tag ungiinstig ist. Eine grobliche Benachteiligung und
Intransparenz ergebe sich auch aus dem Zusammenspiel der
Klausel 6 mit der Klausel 8, die eine vorgezogene Abrechnung
der Lagergebiihr regle, wodurch dem Konsumenten die ihm
zustehenden Rechte und Pflichten verschleiert wiirden und die
Folgen der beiden Klauseln unklar blieben.

Die Beklagte verweist zur Einbehaltung der
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Lagergebiihr auf ihre Ausfithrungen zur Klausel 3 und erginzt,
dass die auf Basis des durchschnittlichen Lagerbestands
berechnete Lagergebiihr auch einen eventuell hohen Bestand
an Gold, der zu Beginn des Monats ausgeliefert werde, iliber
das ganze Monat berilicksichtige und diese daher nicht
groblich benachteiligend sei. Beziliglich des Félligkeitstages
liege auch keine grobe Benachteiligung vor, weil dieser in der
Klausel klar definiert sei.

Die Revision des Kldgers ist berechtigt:

Die Klausel definiert den sogenannten
,Lagerwert*“. Dem Berufungsgericht ist zuzustimmen, dass
diese Definition ausreichend transparent ist. In der Klausel
wird verstdndlich definiert, wie sich dieser Lagerwert
errechnet.

Die Klausel ist jedoch groblich benachteiligend
im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB. Die Lagergebiihr setzt sich
aus zweil Referenzwerten zusammen. Zum einem ist das die in
diesem Monat gelagerte Menge an Gold und zum anderen der
Gramm-Preis. In Bezug auf die gelagerte Menge an Gold wird
die Preisberechnung an Hand der in diesem Monat
durchschnittlich gelagerten Menge durchgefiihrt. In Bezug auf
den Gramm-Preis wird aber nur auf einen zu einem
bestimmten Zeitpunkt gililtigen Wert abgestellt. Darin liegt
eine grobliche Benachteiligung. Es fehlt eine sachliche
Rechtfertigung dafiir, dass nicht beide Komponenten der
Preisberechnung auf eine durchschnittliche Betrachtung
abstellen; dem Gramm-Preis wire auch ein Durchschnittskurs
zugrunde zu legen. Der durchschnittliche monatliche
Gramm-Preis entspricht dem Leistungs-/
Gegenleistungsprinzip eher. Dass die in der Klausel
angefiihrte Berechnungsmethode auch zum Vorteil des

Verbrauchers ausschlagen kann, ist dagegen nicht relevant,
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weil die grobliche Benachteiligung nicht vom Glick bzw
Zufall abhéngen soll. Die Klausel ist daher unzuléssig.

Klausel 7 (Punkt 3d der AGB):

,Die Lagergebiihr, sowie die anfallende
gesetzliche Umsatzsteuer werden in Gramm ausgedriickt und
von GOLDATO vom Warenbestand des Kunden
(Edelmetalldepot) abgezogen.

Die Umrechnung der Lagergebiihr samt USt in
eine entsprechende Warenmenge erfolgt nach dem am
Fdlligkeitstag um 10:15 Uhr giiltigen, in der
GOLDATO- Preisliste der Software GoldMine verdffentlichten
Riickkauf-Preis.

Das Erstgericht verneinte das Vorliegen der
Voraussetzungen des § 864a ABGB. Allerdings sei die
Verrechnung der Lagergebiihr groblich benachteiligend, weil
kein sachlicher Grund fir die Abgeltung der Lagergebiihr
durch Abzug vom Warenbestand des Kunden ersichtlich sei.
Dies sei auch intransparent, weil der Konsument das
Kursrisiko vorab nicht abschidtzen konne. AuBBerdem stehe die
Lagergebiihr vorab nicht fest.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der
Beklagten Folge. Die Klausel diene auch dem Vorteil des
Konsumenten, weil dieser keine zusédtzlichen Zahlungen
leisten miisse. AuBBerdem sei der Falligkeitstag fix definiert,
weshalb der Riickkaufpreis von der Beklagten nicht frei
gewidhlt werden konne.

Der Kldger argumentiert in der Revision, die
,Vereinfachung® der Abrechnungsmodalititen in dieser
Klausel fithre zur groblichen Benachteiligung nach § 879
Abs 3 ABGB, weil es fiir den Verbraucher unter Umstidnden
sinnvoller sein kdonne, das Gold gerade nicht ,,zur Unzeit* zu

verkaufen, sondern die Lagergebiihren anderweitig zu zahlen.
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Werde die Lagergebiihr in Gold abgezogen, dann werde bei
einem schlechten Kurs eventuell mehr Gold abgezogen, als
der Konsument fiir den gleichen Preis aufgrund des Kurses
urspriinglich bekommen habe. Habe der Verbraucher das Gold
zu einem hohen Kurs gekauft und wiirde ihm dieses Gold zu
einem niedrigen Kurs nun zur Abdeckung der Lagergebiihr
verkauft, dann miisste er einen Kursverlust durch die
Umwandlung in Gold erleiden, den er gar nicht aktiv
beeinflussen konne und dem er entgehen kdnnte, wenn er die
Lagergebithr zB  iiber eine Kreditkarte oder eine
SEPA-Lastschrift begleiche. Dariiber hinaus sei die
Umrechnung an Hand des Riickkaufpreises groblich
benachteiligend, weil dieser vom Einkaufspreis zum Nachteil
des Verbrauchers abweiche. Die Umrechnung geschehe zum
von der Beklagten vorgegebenen Riickkaufpreis. Eine
sachliche Rechtfertigung fiir die Berechnung der Lagergebiihr
sei nicht zu sehen. Zudem sei die Klausel auch intransparent
im Sinn des § 6 Abs 3 KSchG durch die Bezugnahme auf die
»GOLDATO-Preisliste”, liege doch darin ein dynamischer
Verweis. Fiir den durchschnittlichen Kunden sei es nicht
moglich, die ihn treffenden finanziellen Belastungen vorab zu
verstehen und diese nachzurechnen.

Die Beklagte bestritt die behauptete grobliche
Benachteiligung. Auch der Umstand, dass sich der
Riickkaufpreis vom Kaufpreis unterscheide, konne nicht
groblich benachteiligend sein. Andernfalls wéren sédmtliche
Geldwechselgeschiafte mit Fremdwédhrungen, an denen
Konsumenten beteiligt seien, unzulédssig.

Die Revision des Kldgers ist berechtigt:

Die  Klausel umfasst zwei  voneinander
unabhdngige Regelungen. Im ersten Satz wird festgelegt, dass

die Lagergebiihr in Gramm Gold ausgedriickt und vom
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Warenbestand des Kunden abgezogen wird. Im zweiten Satz
wird (dhnlich der Klausel 6) die Berechnung der Lagergebiihr
dargestellt. Die Begleichung der Lagergebiihren durch
Einbehalt von entsprechendem Warenbestand ist groblich
benachteiligend im Sinn des § 879 Abs3 ABGB. Die
Wertschwankung von Gold geht entweder zu Lasten oder zu
Gunsten des Konsumenten, jedoch wird dem Kunden die
Moglichkeit genommen, iiber seinen Goldbestand
wirtschaftlich sinnvoll zu disponieren und etwa glinstig
eingekauftes Gold samt generierter Kursgewinne zu behalten
und stattdessen die Lagergebiihr in Euro zu zahlen. Hat der
Konsument das Gold zu einem hohen Kurs gekauft und wiirde
dieses zu einem niedrigen Kurs nun zur Abdeckung der
Lagerkosten herangezogen werden, miisste er einen
Kursverlust durch diese ,,Umrechnung® in Gold erleiden.
Diesen Vermogensnachteil kann er nicht aktiv beeinflussen.
Er konnte ihm aber entgehen, wenn er die Lagergebiihr der
Beklagten wunmittelbar begleicht. Der Konsument wird
dadurch vermeidbaren Risiken ausgesetzt. Eine sachliche
Rechtfertigung dafiir ist nicht zu erkennen. Die Beklagte
versucht dadurch bloB, ihr Risiko der ,,Nichteinbringung der
Lagergebithren® zu minimieren. Die Klausel liegt einzig in
threm Interesse, geht jedoch zugleich zu Lasten des
Verbrauchers. Die Moglichkeit, die Lagergebiithr auch auf
andere Art und Weise zu zahlen, wird gerade nicht angeboten.

Nach Satz 2 der Klausel erfolgt die Umrechnung
des Warenwerts an Hand eines Riickkaufpreises, der einer
gesonderten Tabelle zu entnehmen ist. Grundsétzlich ist ein
Querverweis in einem Klauselwerk oder Verweis auf
Preislisten nicht unzuldssig, kann jedoch im Einzelfall zur
Intransparenz im Sinn des § 6 Abs 3 KSchG fiihren, wenn

unklar  ist, welche  Rechtsfolgen sich aus dem
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Zusammenwirken der aufeinander bezogenen Bestimmungen
ergeben (RS0122040). Im Zusammenhang mit dem
Riickkaufswert einer Lebensversicherung hat der Oberste
Gerichtshof bereits ausgesprochen, dass der Verweis auf einen
Tarif in einer Klausel, der Versicherungsnehmer iiber den
jeweiligen Riickkaufswert einer Lebensversicherung
informieren soll, nur dann im Sinn des § 6 Abs 3 KSchG als
klar und verstindlich angesehen werden kann, wenn der
betreffende Tarif dem Versicherungsnehmer offengelegt wird.
Der Verweis auf eine dem Versicherungsnehmer unbekannte
und nicht ndher erlduterte Faktoren enthaltende
»Rahmenbedingung®“ muss unverstindlich bleiben. Mangels
Erlauterung der ,tariflichen Grundsitze“ bzw ,tariflichen
Grundlagen® bleibt dem Versicherungsnehmer etwa verborgen,
dass und in welchem Ausmall er bei vorzeitiger Kiindigung
des Versicherungsvertrags mit Stornogebiihren belastet wird
(RS0121727). Auch im vorliegenden Fall sind die finanziellen
Auswirkungen fiir den Konsumenten nicht vorhersehbar. Er
kann nicht einschidtzen, wie sich der Marktpreis des Goldes
entwickelt und wie viel er letztlich fiir die Lagerung seiner
Ware zahlen muss. Zudem handelt es sich um einen
»doppelten“ Verweis. Nicht nur wird auf eine Preistabelle
aullerhalb der AGB verwiesen, sondern diese Tabelle dient der
Umrechnung in einen Warenbestand, der dann in weiterer
Folge abgezogen werden soll. Die Klausel ist damit
intransparent im Sinn des § 6 Abs 3 KSchG. Zudem ist sie
auch groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3
ABGB, weil durch die Umrechnungsmethode die Gebiihren an
Kursschwankungen gebunden sind. Fiir die Berechnung der
Lagergebithr in dieser Form fehlt eine sachliche
Rechtfertigung.
Klausel 8 (Punkt 3d der AGB):
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,Bei vom Kunden veranlassten Auslieferungen
von Ware oder der Veranlassung der Riickiiberweisung eines
tiber das Goldkaufplan-Volumen hinaus einbezahlten Betrages
findet eine vorgezogene Abrechnung der Lagergebiihr statt
und es wird die — bis zum Zeitpunkt der Aufgabe einer solchen
Transaktion von Seiten des Kunden — anfallende Lagergebiihr
auf Basis des zum Zeitpunkt der Aufgabe der Transaktion in
der GOLDATO- Preisliste giiltigen Riickkauf-Preises fdllig. *

Das Erstgericht beurteilte die Klausel als
groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB, weil
bei kundenfeindlichster Auslegung lediglich fiir lber das
Goldkaufplan-Volumen  hinausgehende  Uberhinge eine
vorzeitige Abrechnung moglich sei, jedoch nicht bei
Auslieferungen oder Riickiiberweisungen und dafiir auch
keine sachliche Rechtfertigung ersichtlich sei. Der Konsument
konne aber auch bei Auslieferungen oder Riickiiberweisungen
ein Interesse an einer vorzeitigen Abrechnung haben.
AuBlerdem sei die Klausel wegen des unklaren Wortlauts
intransparent, weil nicht aufgekldrt werde, ob die
vorgezogene Abrechnung nur fiir Uberhinge gelten solle.

Das Berufungsgericht erachtete die Klausel
weder als groblich benachteiligend noch als intransparent,
weil sie nur regle, dass die ohnehin monatlich verrechnete
Lagergebiithr vorzeitig abgerechnet werde, wenn sich der
Kunde Ware ausliefern oder sich einen iiber das
Goldkaufplan-Volumen hinaus gezahlten Betrag
zurliickiiberweisen lasse und es auch keine grobliche
Benachteiligung sei, wenn dem Kunden eine verpflichtende
Lagergebiihr, die bereits aufgelaufen sei, friither verrechnet
werde.

Der Kldger argumentiert in der Revision, die

Klausel sei intransparent, weil der Verbraucher im Unklaren
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gelassen werde, ob die vorzeitige Abrechnung nur fiir
Uberhinge gelte und es auBerdem unklar bleibe, wie sich die
Lagergebiihr konkret berechne. Diese enthalte einen
intransparenten dynamischen Verweis. Zusidtzlich liege eine
grobliche Benachteiligung vor, weil aufgrund des Wortlauts
nicht ausgeschlossen werden koOnne, dass eine vorgezogene
Abrechnung lediglich fiir Uberhinge moglich sei und dafiir
auch eine sachliche Rechtfertigung fehle.

Die Beklagte verweist in der
Revisionsbeantwortung beziiglich der Erkennbarkeit des
Riickkaufpreises fiir den Kunden auf ihre Ausfiihrungen zu
Klausel 3 und ergédnzt, dass bei einer Abweichung vom
Félligkeitstag fiir die Abrechnung der Lagergebiihr bei der
Auslieferung von Ware eine vorgezogene Abrechnung
stattfinde, die sachlich gerechtfertigt sei und die dem
Umstand Rechnung trage, dass eine Auslieferung des Bestands
moglich sei. Die Berechnung der Lagergebiihr werde durch
die Klausel 6 definiert. Die Klausel sei daher nicht
benachteiligend.

Die Revision ist berechtigt:

Zwar muss ein  Querverweis in  einem
Klauselwerk oder ein Verweis auf Preislisten an sich noch
nicht zur Intransparenz im Sinn von § 6 Abs 3 KSchG fiihren
(RS0122040). Jedoch hat der Oberste Gerichtshof zu
50b 118/13h [Klausel 1] den Verweis, ,wobei eine
Anmeldegebiihr gemdB Tarifiibersicht verrechnet wird“ als
intransparent qualifiziert, weil dieser Klausel weder die Hohe
der Anmeldegebiihr zu entnehmen sei noch angegeben werde,
wo und mit welchen Mitteln der Verbraucher zur
Tarifiibersicht gelange und diese einsehen konne. Damit fehle
ein klarer Hinweis auf den Zugang. Diese Entscheidung kann

auf die Klausel 8 umgelegt werden. Auch hier findet sich kein
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Hinweis darauf, wo und mit welchen Mitteln die gerade fiir
den Transaktionszeitpunkt giiltige Preisliste einsehbar ist.

Dariiber hinaus verstofit der Verweis auf die
jeweils aktuelle Fassung eines Preisblatts fiir zu zahlende
Entgelte gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG; eine derartige Klausel
rdumt dem Unternehmer bei kundenfeindlichstem Verstdndnis
ein nicht dieser Bestimmung entsprechendes, einseitiges
Preisdnderungsrecht nach Art einer »dynamischen
Verweisung® ein (6 Ob 17/16t [Klausel 6]; vgl 9 Ob 26/15m
[Klausel 1]). Der Kldger wendet sich in der Revision
inhaltlich gegen die Zuldssigkeit aufgrund des dynamischen
Verweises. Aus diesen Griinden ist die Klausel als unzulédssig
zu qualifizieren.

Klausel 10 (Punkt 3f der AGB):

,Die Beauftragung der Lieferung der Ware
erfolgt seitens GOLDATO spdtestens innerhalb von
8 GOLDATO-Handelstagen nach Erhalt eines Lieferauftrages
des  Kunden, grundsdtzlich in der groffitmoglichen
Barrengroffe, GOLDATO ist jedoch berechtigt, einseitig die
auszuliefernden Barrengréfien davon abweichend
festzulegen. *

Das Erstgericht war der Ansicht, die Klausel sei
nicht intransparent. Sie sei aber groblich benachteiligend,
weil sie es der Beklagten iiberlasse, Barren mit einem
Gewicht von unter 50 Gramm auszuwéhlen und dem Kunden
— nach Klausel 11 — einen Stiickelungsaufpreis zu verrechnen.

Das Berufungsgericht teilte die Rechtsansicht
des Erstgerichts. Nach den AGB wiirden bei der Lieferung von
Stiickelungen unter 50 Gramm Stiickelungsaufpreise
verrechnet. Dass dies dann, wenn die Beklagte von sich aus
eine andere als die groBtmogliche BarrengrofBBe liefere, anders

sein solle, sei den AGB nicht zu entnehmen. Mit dem Kunden
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getroffene anderslautende individuelle Vereinbarungen seien
bei der Beurteilung der Klausel aufgrund einer Verbandsklage
bedeutungslos.

Die Beklagte bringt in der Revision vor, dass es
sich gerade um keine individuelle Vereinbarung handle,
sondern die Information bei der Beauftragung im
Onlineportal, dass sie fiir kleinere Stiickelungen den Kurs fiir
50 Gramm-Barren verrechne, wenn die kleinere Stiickelung
auf Umstdnden in ihrer Sphédre beruhe, jedem Kunden zur
Verfiigung stehe. AuBlerdem hitten kleinere Stiickelungen
einen hoheren Kurs, weshalb der Kunde mehr Wert erhalte
und auch bei Zahlung eines Stiickelungsaufpreises nicht
benachteiligt werde.

Die Revision ist nicht berechtigt:

Der Einwand der Beklagten, eine gesetzwidrige
Klausel werde in der Praxis anders gehandhabt, ist im
Verbandsprozess unerheblich (RS0121943). Wenn nach dem
Konzept der AGB auch eine andere Vertragsgestaltung
moglich ist, kommt es auf die tatsdchliche
Geschiftsabwicklung nicht an (RS0121943 [T1]). Sollte die
Beklagte tatsdchlich keine Stiickelungsaufpreise verrechnen,
muss dies im Verbandsprozess auller Acht gelassen werden.
Die Klausel ist groblich benachteiligend im Sinn des § 879
Abs 3 ABGB. Sie rdumt der Beklagten im Zusammenspiel mit
Klausel 11 die Moglichkeit ein, willkiirlich Barren zu liefern,
fiir die sie einen Stiickelungsaufpreis verrechnen darf.
Unabhédngig davon, ob tatsdchlich ein Stiickelungsaufpreis
verrechnet wird, ist nach dem Inhalt der Klauseln eine
Verrechnung fiir kleinere Stiickelungen selbst dann mdglich,
wenn diese auf Umstdnde aus der Sphédre der Beklagten
zuriickzufiihren sind.

Klausel 11 (Punkt 3f der AGB):
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, Einhergehend mit der Beauftragung der
Lieferung der Ware durch den Kunden, werden die Kosten der
Lieferung, ('Lieferkosten') zuziiglich gesetzlicher
Umsatzsteuer auf Basis des Lieferwertes entsprechend der in
der Software GoldMine publizierten GOLDATO-
Gebiihrentabelle sowie bei Lieferung von Stiickelungen unter
50 g in Abhdngigkeit der auszuliefernden Barrengrofien die
Stiickelungsaufpreise errechnet.

Das Erstgericht war der Ansicht, dass die
Regelung, weil die Beklagte die auszuliefernde Barrengrofe
frei wédhlen konne, groblich benachteiligend im Sinn des
§ 879 Abs 3 ABGB sei. Dadurch sei die Klausel auch
intransparent, weil der Konsument nicht abschédtzen konne,
wie hoch der endgiiltige Preis sein werde.

Das Berufungsgericht erachtete die Berufung der
Beklagten als berechtigt. Klausel 11 prizisiere nur, dass und
wie bei der Beauftragung der Lieferung der Ware die
Lieferkosten errechnet werden. Die Klausel rdume der
Beklagten nicht die Moglichkeit ein, willkiirlich Barren zu
liefern, fiir die sie einen Stlickelungsaufpreis verrechnen
diirfe (eine solche Regelung enthalte die deshalb unzuldssige
Klausel 10). Die AGB enthielten aber naturgemif keine
Angaben lber konkrete Preise der typischen Leistungen der
Beklagten; diese konne der Konsument offenbar in der
,GOLDATO-Gebiihrentabelle nachlesen. Erst dort miissten
dann die Preise gemdB dem Preisauszeichnungsgesetz (PrAG)
ausgewiesen sein. Die Klausel 11 selbst konne allerdings
nicht gegen das PrAG verstof3en.

Der Kldger argumentiert in der Revision, dass der
Beklagten durch diese Klausel ein freies Ermessen
hinsichtlich BarrengroBe zukomme, was ein solches Ermessen

fiir die Verrechnung von Stiickelungsaufpreisen zur Folge
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habe. Dies sei groblich benachteiligend im Sinn des § 879
Abs 3 ABGB. Zudem sei die Bestimmung intransparent im
Sinn des § 6 Abs 3 KSchG, weil der Konsument aufgrund des
einseitigen Anderungsrechts der BarrengrdBe vorab nicht
erkennen konne, welche Stiickelungsaufschldge verrechnet
wiirden. Weiters verstofle die Klausel gegen § 9 PrAG.

Die Beklagte argumentiert in der
Revisionsbeantwortung, thre  Moglichkeit, statt  der
grofBtmoglichen Stiickelung auch kleinere Barren auszuliefern,
benachteilige ausschlieBlich sie, weil sie kleinere und daher
teurere Barren zum Preis der groBeren (billigeren) liefere. Die
Stiickelungsaufpreise wiirden nicht willkiirlich festgelegt,
sondern entsprechend der auszuliefernden Barrengrofe.

Die Revision ist berechtigt:

Klausel 11 regelt, dass der Kunde einen
Stiickelungsaufpreis fiir Barrengrofen unter 50 Gramm zahlen
muss. Dem Berufungsgericht ist zuzustimmen, dass diese
Klausel der Beklagten nicht die Moglichkeit einrdumt,
willkiirlich Barren zu liefern (eine solche Regelung enthilt
die deshalb unzuldssige Klausel 10). Allerdings ergibt sich
die Verrechnung eines Stilickelungsaufpreises abhdngig von
der auszuliefernden Barrengrofle gerade aus Klausel 11.
Klausel 10 und 11 miissen gemeinsam beurteilt werden, weil
sich die kostenverursachende Auswirkung der auszuliefernden
Barrengrofle aus Klausel 11 ergibt. Dies ist wie bereits zu
Klausel 10 dargelegt groblich benachteiligend im Sinn des
§ 879 Abs 3 ABGB. Ein VerstoB3 der Klausel gegen § 9 PrAG
liegt dagegen nicht vor. Zwar sind nach dieser Bestimmung
Preise einschlieBlich der Umsatzsteuer sowie aller sonstigen
Abgaben und Zuschldge auszuzeichnen (Bruttopreise), jedoch
enthdlt die Klausel 11 keine Preisangaben, sondern bestimmt

die Modalitdten, wie die ,,Lieferkosten® berechnet werden.
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Klausel 12 (Punkt 3f der AGB):

, Die Brutto Lieferkosten sowie die
Stiickelungsaufpreise werden in Form von Ware in der
entsprechenden Gramm-Menge im Edelmetalldepot
abgezogen. Basis zur Errechnung der den Brutto Lieferkosten
und Stiickelungsaufpreisen entsprechenden Waren-Menge ist
der zum Abrechnungszeitpunkt giiltige Riickkauf-Preis laut
der in der Software GoldMine publizierten GOLDATO-
Preisliste.

Das Erstgericht kam zum Ergebnis, dass die
Klausel gegen §9 Abs1 PrAG verstoBe, weil bei
kundenfeindlichster Auslegung zu den Stiickelungsaufpreisen
auch noch gesondert Umsatzsteuer zu zahlen sei. Die
Umrechnung der Lagergebiihr und des Stiickelungsaufpreises
nach dem Riickkaufpreis sei intransparent.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der
Beklagten Folge und argumentierte, ein Versto gegen § 9
Abs 1 PrAG liege nicht vor, weil diese Klausel gar keine
Preise nenne. Die Begleichung der Lieferkosten durch
Einbehalt von Gold des Kunden zum Riickkaufpreis sei weder
intransparent noch groblich benachteiligend.

Der Kldger argumentiert in der Revision, dass bei
kundenfeindlichster Auslegung der Klausel die Umsatzsteuer
auf den Stiickelungspreis noch gesondert hinzuzurechnen sei,
was einen VerstoB gegen § 9 PrAG bilde. Zudem gebe es
keine sachliche Rechtfertigung dafiir, dass sich die
Brutto-Lieferkosten aus dem vorgegebenen Riickkaufpreis
ergeben  sowie, dass die  Brutto-Lieferkosten und
Stiickelungsaufpreise in der entsprechenden Gramm-Menge im
Metalldepot abgezogen werden wund somit sdmtliche
Kursschwankungen direkt und wungefiltert auch bei der

Begleichung der Nebenleistungen durchschlagen zu lassen,
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insbesondere wenn es auch weit weniger belastende
Moglichkeiten gebe. SchlieBlich handle es sich aulerdem um
einen dynamischen (Preis-)Verweis, der unzulédssig sei.

Die Beklagte hilt entgegen, der Kldger verkenne
das Wesen des Stiickelungsaufpreises als bloBe
Sprachregelung fiir den speziellen Marktwert einer
bestimmten Barrengrofe. Seine Behauptung, der
Stiickelungsaufpreis wiirde nicht der USt-Befreiung fiir
Anlagegold unterliegen, sei unzutreffend.

Die Revision ist berechtigt:

Nach dem ersten Satz werden die Lieferkosten in
Gramm Gold ausgedriickt und vom Warenbestand des Kunden
abgezogen. Die Begleichung der Lieferkosten durch Einbehalt
soll laut Beklagter der ,,Vereinfachung® der Zahlung dienen.
Dabei ist nicht ersichtlich, warum dem Kunden nicht
zumindest eine Wahlmoglichkeit eingerdumt wird, bei der er
sich fiir eine andere Variante der Zahlung entscheiden kdnnte.
Diese Regelung ist groblich benachteiligend im Sinn des
§ 879 Abs 3 ABGB, weil dem Konsumenten dadurch die
Moglichkeit genommen wird, wirtschaftlich sinnvoll zu
disponieren und glinstig eingekauftes Gold samt den erzielten
Kursgewinnen zu behalten und stattdessen die Lieferkosten zu
zahlen. Der Konsument wird — vermeidbaren — Risiken
ausgesetzt. Hat er das Gold zu einem hohen Kurs gekauft und
wiirde dieses zu einem niedrigen Kurs nun zur Abdeckung der
Lieferkosten herangezogen werden, miisste er einen
Kursverlust durch diese Umwandlung in Gold erleiden, den er
nicht aktiv beeinflussen kann und dem er entgehen konnte,
wenn er die Lieferkosten direkt begleichen konnte, wie
bereits zur Klausel 7 ausgefiihrt wurde.

In Satz 2 der Klausel wird die Berechnung der

Lieferkosten dargestellt. Durch das Ankniipfen der
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Lieferkosten an den Riickkaufpreis werden die Gebiihren an
Kursschwankungen gebunden, die den Kunden im Sinn des
§ 879 Abs 3 ABGB groblich benachteiligt. Eine sachliche
Rechtfertigung dafiir ist nicht zu sehen. Die Klausel ist
iiberdies intransparent im Sinn des § 6 Abs 3 KSchG, weil die
finanzielle Last fiir den Konsumenten nicht vorhersehbar ist.
Der Verbraucher wird auf eine in der Software GoldMine
publizierte = GOLDATO-Preisliste  verwiesen. Fiir den
Konsumenten sind die finanziellen Auswirkungen nicht
vorhersehbar, er kann nicht einschdtzen, wie sich der
Marktpreis des Goldes entwickelt und wieviel er an
Nebenkosten letztlich fiir die Lieferung seiner Ware bezahlen
muss.

Klausel 13 (Punkt 3g der AGB):

,Zum Riickkauf von durch GOLDATO fiir den
Kunden gelagerter Ware ist die Transaktion des Verkaufs
seitens des Kunden elektronisch iiber die Software GoldMine
zu veranlassen. Der Riickkauf der Ware erfolgt innerhalb von
2 GOLDATO-Handelstagen ab dem Tag der Veranlassung der
Verkauf-Transaktion durch den Kunden. Zeitpunkt der
valutarischen Verbuchung des Verkaufs der Ware auf dem
Edelmetalldepot entspricht dem Zeitpunkt des
Eigentumserwerbs durch GOLDATO an der zuriickgekauften
Ware. “

Nach Ansicht des Erstgerichts ist die Klausel
groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB, weil
es danach im Ermessen der Beklagten liege, innerhalb der
zwei Handelstage den gilinstigsten Zeitpunkt des Erwerbs
abzuwarten. Aullerdem sei die Klausel intransparent im Sinn
des § 6 Abs 3 KSchG, weil es dem Konsumenten nicht
moglich  sei, die  wirtschaftliche Tragweite seiner

Verkaufsentscheidung zu iiberblicken.
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Das Berufungsgericht teilte die Rechtsansicht
des Erstgerichts. Die Klausel ermdgliche der Beklagten den
Riickkaufzeitpunkt innerhalb von zwei  Handelstagen
festzulegen und damit den Kaufpreis fiir das von ihr
zuriickzukaufende Gold des Kunden zu beeinflussen. Die
Festlegung des Riickkaufzeitpunkts erfolge fiir den Kunden im
Nachhinein. Die Beklagte habe aufgrund der Klausel die
Moglichkeit, dem Kunden im Nachhinein zu erkldren, dass sie
sein Gold nicht schon am ersten GOLDATO-Handelstag (an
dem der Kurs fiir den Kunden giinstig gewesen sei), sondern
erst am zweiten GOLDATO-Handelstag (an dem der Kurs fiir
die Beklagte giinstig gewesen sei) zuriickgekauft habe.

Die Beklagte fiihrt in der Revision aus, dass es
keinen ,gilinstigen Zeitpunkt® fiir den Riickkauf des Goldes
gebe, weil sich die Vorteilhaftigkeit immer erst bei einer
(spédteren) WeiterverduBBerung zeige.

Die Revision ist nicht berechtigt:

Der Argumentation der Beklagten kann nicht
gefolgt werden. Nach dem Inhalt der Klausel erfolgt durch
den Riickkauf die ,,Realisierung der Kursentwicklung®; dieser
kann von ihr bis zu zwei Handelstage verzogert werden. Eine
sachliche Rechtfertigung fiir diese Zeitspanne vermag die

Beklagte nicht darzulegen. Aufgrund der Klausel ist es der

Beklagten moglich, den fiir sie giinstigsten
(Verkaufs-)Zeitpunkt zu wihlen, und zwar - wie das
Berufungsgericht argumentiert — auch im Nachhinein.

Wihrend des zweitdgigen Zeitraums sind Kursschwankungen
moglich, wobei es ausschlielich vom Interesse der Beklagten
abhdngt, welcher Kurs innerhalb dieser zwei Tage von ihr
gewidhlt wird. Es ist nicht zulédssig, die Preisgestaltung
— wenn auch nur auf die Kursschwankung innerhalb zweier

Tage beschridnkt — ausschlieflich vom Willen der Beklagten
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abhdngig zu machen. Auch der in der Klausel genannte
,Zeitpunkt des Eigentumserwerbs® durch die Beklagte ist fiir
den Kunden nicht objektivierbar. Die Klausel ist daher
groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB.

Klausel 14 (Punkt 3g der AGB):

,Der von GOLDATO fiir zuriickgekaufte Ware zu
entrichtende Preis entspricht dem Riickkaufpreis der zum
Zeitpunkt des Riickkaufes in der GoldMine Software in der
GOLDATO-Preisliste angefiihrt ist und ist innerhalb von
7 GOLDATO-Handelstagen ab dem Zeitpunkt des Riickkaufes
an den Kunden zur Zahlung fdllig. “

Das Erstgericht fiihrte aus, die Klausel sei zur
Falligkeit wegen eines unsachlichen Abweichens vom
dispositiven Recht zum Nachteil des Kunden sittenwidrig.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der
Beklagten Folge wund argumentierte, dass auch im
Wirtschaftsleben Zahlungsfristen (oft von 14 Tagen) gewdihrt
werden und eine Zahlungsfrist von sieben Tagen nicht
groblich benachteiligend sei. Gemdll § 907a ABGB miisse,
wenn die Beklagte ihre Verpflichtung bei Filligkeit erfiillt
haben will, der Riickkaufpreis bereits am Konto des Kunden
wertgestellt sein. Es sei daher nicht zu erwarten, dass der
Riickkaufpreis schon in dem Moment oder an dem Tag dem
Konto gutgeschrieben werde.

Der Klédger argumentiert in der Revision, die
Klausel sei deshalb unzuldssig, weil sich die Beklagte
unsachlich eine Failligkeit vorbehalte, die ,,innerhalb von
sieben GOLDATO-Handelstagen ab dem Zeitpunkt des
Riickkaufs“ liege. Da die Uberweisung des Betrags bis zu
sieben ,,GOLDATO-Handelstage®“ dauern konne, werde der
Verbraucher in seiner Dispositionsfreiheit in unzuldssiger

Weise eingeschrinkt. Auf der Grundlage der dispositiven
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Bestimmung des § 904 ABGB sei der (Riick-)Kaufpreis
»sogleich® fdllig. Eine sachliche Rechtfertigung fiir eine
solche Abweichung vom dispositiven Recht sei nicht
ersichtlich.

Die Beklagte fiithrt dazu aus, die Félligkeit einer
Kaufpreiszahlung binnen sieben Tagen ab Auftragserteilung
sei sehr knapp bemessen und liege weit unter den
Zahlungszielen in anderen Branchen.

Die Revision ist berechtigt:

Wird eine Geldschuld durch Bankiiberweisung
erfiillt, so hat der Schuldner gemidB3 § 907a Abs 2 ABGB den
Uberweisungsauftrag so rechtzeitig zu erteilen, dass der
geschuldete Betrag bei Filligkeit auf dem Konto des
Gléaubigers wertgestellt ist. In der Regel reicht es dazu aus,
den Uberweisungsauftrag am Vortag (wenn es sich dabei um
einen Werktag handelt) zu erteilen. In diesem Fall hat die
Beklagte sechs GOLDATO-Handelstage lang sowohl das Gold
als auch den Kaufpreis. Dabei kann es sich durchaus um
hohere Betrdge handeln. Lukriert die Beklagte innerhalb der
sechs ,,GOLDATO-Handelstage* Zinsen oder andere Vorteile,
werden diese dem Konsumenten nicht herausgegeben. Die
Klausel stellt nicht auf eine ,schnellstmdgliche® oder
sunverziigliche* Zahlung ab, sondern generell auf die
Filligkeit binnen sieben ,,GOLDATO-Handelstagen*. Eine
sachliche Rechtfertigung ist nicht erkennbar und wird von der
Beklagten auch nicht dargelegt. Nachdem die Beklagte eine
laufende Auszahlung ermdglicht und das Vertragsmodell auch
darauf konzipiert ist, ist nicht ersichtlich, warum solche
Zahlungsfliisse etwa in einem mehrstufigen Prozess
angestoBen und freigegeben werden miissten. Die Klausel ist
daher groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3
ABGB.
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Klausel 15 (Punkt 3h der AGB):

,Sollte der Kunde vor dem Ablauf des von ihm
gewdhlten Vertraglichen Zeitrahmens Gebrauch von seinem
Kiindigungsrecht in Bezug auf seinen Rahmenvertrag bzw den
Lagervertrag machen, so hat GOLDATO Anspruch auf das
Pénale gemdf3 Punkt c). "

Das Erstgericht hielt die Klausel fiir groblich
benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB, weil danach
der Verbraucher zur Zahlung von Schadenersatz verpflichtet
sei, auch wenn er die vorzeitige Auflosung des Vertrags nicht
verschuldet habe. Auflerdem verweise die Klausel auf die
bereits als unzuldssig qualifizierten Klauseln 2, 3, 4 und 5,
was zwingend zur Unzuldssigkeit der Klausel 15 fiihre.

Das Berufungsgericht beurteilte die Klausel
ebenfalls als wunzuldssig, weil sie auf die unzuldssige
Klausel 5 verweise. Wie in Klausel 5 werde auch hier der
Eindruck erweckt, dass der Kunde immer, wenn er von seinem
Kiindigungsrecht = Gebrauch mache, also selbst bei
Schuldlosigkeit, Schadenersatz in Hohe der PoOnale leisten
miusse.

Die Beklagte argumentiert in der Revision, dass
es sich wirtschaftlich um eine zuldssige Stornogebiihr handle,
obwohl die Begriffe ,Schadenersatz“ in Klausel 5 und
»Ponale®“ in Klausel 15 gebraucht werden. Hitte sie das Wort
»3tornogebiihr® verwendet, wiirde kein Zweifel an der
RechtmifBigkeit aufkommen.

Die Revision ist nicht berechtigt:

Aufgrund des Verweises auf eine unzuldssige
Bestimmung im Klauselwerk ist auch diese Klausel unzuldssig
(RS0122040 [T4]). Der Verbraucher wird unabhingig von
seinem Verschulden und vom Verschulden der Beklagten zum

Schadenersatz verpflichtet. Die Ansicht der Beklagten, dass
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bei Verwendung eines anderen Wortes (,,Stornogebiihr®) die
Klausel zulédssig sei, ist nicht nachvollziehbar. Der Klausel ist
nicht der von der Beklagten gemeinte Wortsinn zu
unterstellen, der mit dem Begriff ,,Ponale® nicht vereinbar ist.
Mafistab fiir die Beurteilung ist das Verstdndnis des fiir die
jeweiligen  Vertragsart typischen , Durchschnittskunden®
(RSO0115217 [T12]).

Klausel 16 (Punkt 3h der AGB):

,Nach Beendigung des Lagervertrages werden
Warenbestinde an den Kunden gemdfy Punkt 3.f) dieser AGB
ausgeliefert, sobald alle dafiir erforderlichen Informationen
bekannt sind. Sollte der Kunde GOLDATO keine giiltige
Lieferadresse bekanntgegeben haben, nimmt GOLDATO die
Ware fiir den Kunden in Verwahrung und ist berechtigt eine
Verwahrungsgebiihr in Hohe von 2 % des Lagerwertes pro
Monat zu verrechnen. *

Das Erstgericht beurteilte die Klausel in
Zusammenschau mit der Klausel 6 als intransparent im Sinn
des § 6 Abs 3 KSchG, weil die gewidhlte Terminologie und die
damit verbundenen Rechtsfolgen im Gesamtzusammenhang
unklar seien. Einerseits werde bei laufendem
Vertragsverhédltnis eine Lagergebiihr verrechnet, die in eine
entsprechende Warenmenge umgerechnet und anschlieend
vom Warenbestand des Kunden am Edelmetalldepot
abgezogen werde, und andererseits werde nach
Vertragsabschluss eine Verwahrungsgebiihr verrechnet, wobei
unklar sei, ob die Lagergebiihr als Abzug vom Warenwert
verrechnet werde oder ob sie in Geld beglichen werde.
AuBlerdem sei die Klausel 16 in einer Zusammenschau mit der
Klausel 9 zu beurteilen, deren Unwirksamkeit erkannt worden
sei.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der
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Beklagten Folge und erachtete die Klausel als transparent,
weil es sich dabei nur um die Erkldrung handle, dass nach
Beendigung des Lagervertrags die Warenbestdnde entweder an
den Kunden ausgeliefert werden, sofern alle dafiir
erforderlichen Informationen bekannt seien, oder die Ware fiir
ithn in Verwahrung genommen werde, sofern der Kunde keine
giiltige Lieferadresse bekanntgegeben habe, und weil in den
Klauseln 6 und 7 der AGB nachvollziehbar dargestellt werde,
wie die Lagergebiihr berechnet werde.

In der Revision argumentiert der Klidger, dass die
Klausel intransparent sei, weil sie aufgrund mehrfachen
Verweises auf andere ungiiltige Klauseln unzuldssig sei und
geeignet sei, den Verbraucher iliber seine ihm zustehenden
Rechte und Pflichten zu tduschen. Die Klausel sei auch
groblich  benachteiligend, weil zur Abdeckung der
Verwahrungsgebiihr wieder Gold verkauft werde, statt dem
Verbraucher eine anderweitige Bezahlung zu ermdglichen.

Die Beklagte antwortet darauf, dass sie zum
ersten Satz der Klausel auf ihre Ausfithrung zur Klausel 12
verweise und der zweite Satz nur auf die Ausnahme Bedacht
nehme, dass der Kunde trotz Beendigung des Lagervertrags
keine giiltige Lieferadresse bekanntgegeben habe und somit
weder eine grobliche Benachteiligung noch Intransparenz
vorliege.

Die Revision ist berechtigt:

Die Unzuldssigkeit der Klauseln, auf die
verwiesen wird, fiihrt zwingend zur Unzuldssigkeit der
verweisenden Klausel (RS0122040). Durch den Verweis in
Satz 1 auf Punkt 3f der AGB wird auf die unzuldssigen
Klauseln 9 bis 12 verwiesen, weshalb auch die Klausel 16 als
unzuldssig zu qualifizieren ist. Der zweite Satz der Klausel

verweist zwar nicht ausdriicklich, aber inhaltlich — mit der
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Formulierung ,giiltige Lieferadresse“ — auf die schon
rechtskriaftig als unzuldssig erkannte Klausel 9, wonach eine
Auslieferung an die meisten Lieferadressen innerhalb der
Europédischen Union mdglich sei. Auch der zweite Satz ist
daher unzuldssig. Zudem ist dem Erstgericht beizupflichten,
dass es bei kundenfeindlichster Auslegung der Klausel dazu
kommen konnte, dass keine Auslieferung an einen Kunden
moglich ist und er dafiir einen wunbestimmten Zeitraum
Verwahrungsgebiihr nach dieser Klausel zu zahlen hitte.
Sollte die Verwahrungsgebiihr analog der Lagergebiihr in Gold
abgezogen werden, wiirde dies den Warenbestand des Kunden
langsam ,auffressen®. Dieses kundenfeindlichste Verstdndnis
des Klauselwerks fiihrt jedoch zu einer groblichen
Benachteiligung im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB.

Klausel 17 (Punkt 9 der AGB):

,GOLDATO unterliegt keiner Vertrags-
abschlusspflicht, und kann insbesondere unter
Beriicksichtigung der vom Kunden zur Verfiigung gestellten
Deckung, sowie in Abhdngigkeit vom Marktumfeld und dem
Volumen der individuellen Bestellung frei iiber die Annahme
oder Zuriickweisung des vom Kunden an GOLDATO
gerichteten Angebots entscheiden. GOLDATO schliefst die
Haftung  fiir  Schdden aus der Nichtannahme vom
Vertragsangeboten aus. “

Das Erstgericht beurteilte die Klausel als
groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB, weil
sie bei kundenfeindlichster Auslegung eine willkiirliche
Verweigerung von Kaufauftrigen im Rahmen bestehender
Goldkaufpldne begriinde. Der gidnzliche Haftungsausschluss
auch fiir grob fahrldssig oder vorsidtzlich verschuldete
Schdden verstofle gegen § 6 Abs 1 Z 9 KSchG.

Das Berufungsgericht beurteilte die Klausel
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ebenfalls als groblich benachteiligend, weil sie der Beklagten
ermogliche, ein Vertragsanbot auch im Rahmen eines
abgeschlossenen Goldkaufplans ohne jede Begriindung und
ohne jede sachliche Rechtfertigung abzulehnen.

Die Beklagte argumentiert in der Revision, dass
durch das Wort ,insbesondere zum Ausdruck komme, dass
die Verweigerung des Vertragsabschlusses nicht willkiirlich
erfolgen konne, sondern nur in begriindeten Ausnahmeféllen.

Die Revision ist nicht berechtigt:

Ihr nunmehriges Vorbringen widerspricht den
Behauptungen der Beklagten zu dieser Klausel in erster
Instanz. In der Klagebeantwortung gestand sie zu, dass mit
der pauschalen Formulierung auch die willkiirliche Ablehnung
eines Kaufauftrags im Rahmen eines bereits giiltigen
Goldkaufplans moglich wédre. Durch das Wort ,,insbesondere*
wird gerade nicht eine taxative Aufzdhlung der
Verweigerungsgriinde vorgenommen, sondern lediglich eine
demonstrative, sodass die Beurteilung der Vorinstanzen
zutrifft.

Klausel 19 (Punkt 9 der AGB):

,GOLDATO nimmt die Auftrige des Kunden
ausschlieflich auf elektronischem Wege iiber die Software
GoldMine entgegen, erteilt Informationen an den Kunden und
fiihrt seine Aufzeichnungen ebenfalls ausschlieflich auf
elektronischem Wege iiber die Software GoldMine.

Das Erstgericht beurteilte die Klausel als
unzuldssig im Sinn von § 10 Abs 3 KSchG, weil sie die
Wirksamkeit formloser Erkldrungen ausschliee und daher fiir
den Verbraucher nachteilig sei.

Das Berufungsgericht bestitigte diese Ansicht,
weil die Klausel bei kundenfeindlichster Auslegung so zu

verstehen sei, dass rechtserhebliche Erkldrungen der
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Beklagten, die nicht auf elektronischem Weg {iiber die
Software GoldMine abgegeben werden, unverbindlich seien.

Die Beklagte meint in der Revision, dass die
Beschrinkung auf Auftragsannahme iiber die Anmeldung am
Online-Portal sachgerecht sei, weil nur dort eine
Identifizierung des Kunden mit den von ihm hinterlegten
Anmeldedaten moglich sei. Von ihr konne nicht verlangt
werden, neben dem Online-Portal auch Geschédftsprozesse
offline anzubieten. Die Klausel schlieBe aber nach ihrem
Wortlaut nicht aus, dass Kunden auch auf einem anderen Weg,
zB  mit schriftlicher Erkldrung unter Angabe ihrer
Zugangsidentifikation am Portal, rechtswirksame Erkldrungen
abgeben.

Die Revision ist nicht berechtigt:

Nach § 10 Abs 3 KSchG darf die
Rechtswirksamkeit formloser Erkldrungen des Unternehmers
vertraglich nicht ausgeschlossen werden (RS0121435).
Dadurch soll etwa verhindert werden, dass der Unternehmer
dem Verbraucher miindliche Zusagen macht, deren Giiltigkeit
er nachtrdglich unter Berufung auf eine Klausel in seinen
Allgemeinen  Geschidftsbedingungen in  Abrede  stellt
(RS0121954; RS0121435 [T3]) und wendet sich gegen jeden
fiir den Verbraucher nachteiligen Vorbehalt einer gewillkiirten
(das heifit vereinbarten) Form fiir Erkldrungen des
Unternehmers. Der Inhalt und die Rechtsfolgen der vom
Formerfordernis betroffenen Erkldrung sind in diesem
Zusammenhang nur in Bezug auf das Tatbestandsmerkmal der
Nachteiligkeit erheblich (RS0121954 [T3]). Die Beurteilung
der Vorinstanzen, dass der in der Klausel festgelegte
Formvorbehalt fiir den Verbraucher nachteilig sei, weil die in
der Klausel angefiihrte Erteilung von Informationen an den

Kunden durch die Beklagte im Interesse des Verbrauchers



[136]

[137]

43 1 Ob 201/20w

liege und diese verhindert werde, wenn der Unternehmer
einen Formvorbehalt setze, ist zutreffend. Die Beklagte
vermag dazu keine tauglichen Gegenargumente vorzubringen.
Ob der Verbraucher fiir seine Erkldrungen auch andere
Kommunikationswege niitzen konnte, ist mnach dieser
Gesetzesbestimmung unerheblich, geht es doch um die
Kommunikationswege des Unternehmers an den Verbraucher.
AuBlerdem regelt die Klausel nicht nur den
Kommunikationsweg bei der Auftragsannahme, sondern auch
bei allen anderen ,, Informationen“. Soweit es um Erkldrungen
des Kunden geht, ist die Klausel entgegen der Auffassung der
Beklagten durchaus so zu verstehen, dass sie diesen nur
Wirksamkeit zugestehen will, wenn sie iiber das Online-Portal
erfolgen.

Klausel 21 (Punkt 9 der AGB):

, Fiir  Schdden aus der eventuell falschen,
fehlerhaften, mangelhaften Eingabe von Daten im Zuge der
Erfassung des Auftrags seitens des Kunden haftet GOLDATO
nicht.

Das Erstgericht beurteilte die Klausel als
intransparent im Sinn des § 6 Abs 3 KSchG, weil sie bei
verbraucherfeindlichster Auslegung so verstanden werden
konne, dass sich der Haftungsausschluss auch auf Fille
beziehe, in denen die vom Verbraucher richtig eingegebenen
Daten ,,im Zuge der Erfassung® durch die Beklagte verfélscht,
fehlerhaft oder mangelhaft wiirden. Dadurch werde der
Verbraucher iiber die Rechtsfolgen einer von seiner Seite
korrekten Dateneingabe im Unklaren gelassen und die
Rechtsdurchsetzung erschwert.

Das  Berufungsgericht schloss sich der
rechtlichen Beurteilung des Erstgerichts an. Die Klausel

schliefe Schadenersatzanspriiche gegen die Beklagte auch



[138]

[139]

[140]

44 1 Ob 201/20w

dann aus, wenn diese den Schaden durch eine fehlerhafte
Eingabe von Daten des Kunden verursacht habe, was groblich
benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB sei.

Die Beklagte argumentiert in der Revision, dass
ihr Portal alle Anforderungen des FAGG, insbesondere des § 8
Abs 2 leg cit, erfiille, sodass Eingabefehler weitgehend
ausgeschlossen seien. Durch diese Klausel werde ihre Haftung
lediglich fiir vom Kunden unrichtig eingegebene Daten
ausgeschlossen. Im Ubrigen sorge die Programmierung des
Portals fiir eine umfassende Kontrollmdglichkeit durch den
Kunden, sodass fiir ihn Eingaben bei einer gewissen
Mindestaufmerksamkeit ohnedies nicht vorkommen kdnnten.

Die Revision ist nicht berechtigt: § 8 Abs 2
FAGG ist fiir die Beurteilung der Klausel im gegenstindlichen
Prozess nicht relevant. Diese Bestimmung regelt die
Verpflichtung des Unternehmers, einen deutlichen Hinweis
auf den Abschluss des Bestellvorgangs zu installieren. lhre
Relevanz fiir die Frage der Haftung fiir fehlerhafte Eingaben
vermag die Beklagte nicht darzulegen. Den Vorinstanzen ist
beizupflichten, dass die Klausel 21  bei gebotener
kundenfeindlichster Auslegung (RS0016590) auch einen
Haftungsausschluss vorsieht, wenn die Daten im Zuge der
Erfassung durch die Beklagte fehlerhaft werden. Unklar und
missverstidndlich bleibt, ob sich der Ausdruck ,seitens des
Kunden*“ auf die fehlerhafte Eingabe oder auf den Auftrag
bezieht. Damit ist die Klausel als groblich benachteiligend im
Sinn des § 879 Abs 3 ABGB unzuléssig.

Klausel 23 (Punkt 9 der AGB):

,Bei Ubernahme des gelieferten Edelmetalls
durch den Kunden ist er verpflichtet, dieses zu tiberpriifen.
Mit Ubernahme des Edelmetalls erkennt der Kunde

ausdriicklich an, dass er die Ware iiberpriift hat und diese
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zumindest iiber die Eigenschaften gemdfl seinem Auftrag
verfiigt. Beanstandungen des Kunden beziiglich des Gewichts,
der Qualitit und der Echtheit der gelieferten Ware nach
Ubernahme durch den Kunden kénnen von GOLDATO nicht
iiberpriift werden und sind deshalb nicht zuldssig. *

Das Erstgericht beurteilte die Klausel als
unzuldssig, weil sie gegen § 9 Abs 1 KSchG verstofle. Die in
der Klausel normierte Riige- und Untersuchungsverpflichtung
des Verbrauchers stelle eine rechtswidrige Einschrinkung des
Gewihrleistungsrechts dar.

Das Berufungsgericht bestitigte diese
Rechtsansicht. In der Klausel werde unmissverstindlich
klargestellt, dass der Kunde nach der Ubernahme der Ware
nicht sofort geriigte Méngel nicht mehr geltend machen
konne.

Die Beklagte argumentiert in der Revision, diese
Klausel solle als Warnung des Kunden dienen, weil dieser das
Risiko eines Beweisnotstands bei verspdteter Reklamation
trage. Eine Prdklusion von Anspriichen werde damit nicht
bewirkt.

Die Revision ist nicht berechtigt:

Die Beklagte versucht nicht, sich mit den
Argumenten des Berufungsgerichts auseinanderzusetzen,
wonach gemdB § 9 Abs 1 KSchG Gewihrleistungsrechte des
Verbrauchers (§§ 922 ff ABGB) vor Kenntnis des Mangels
nicht ausgeschlossen oder eingeschriankt werden konnen (vgl
RS0121432). Nach dieser Klausel werden Beanstandungen des
Kunden beziiglich des Gewichts, der Qualitdt und der Echtheit
der gelieferten Ware nach Ubernahme fiir nicht zulissig
erklart, was einem Gewdihrleistungsausschluss gleichkommt.
Die Klausel ist daher infolge VerstoBles gegen § 9 Abs 1
KSchG unzulissig.
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Klausel 24 (Punkt 10 der AGB):

, Vorliegende AGB gelten ab Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses fiir unbestimmte Zeit und beinhalten die
allgemeinen Bedingungen der zwischen GOLDATO und den
Kunden zustande kommenden Rechtsgeschdfte, die fiir beide
Parteien auch ohne gesonderter Bestimmung verbindlich sind,
ausgenommen wenn die Parteien in einem gesonderten
Ubereinkommen dariiber ausdriicklich schriftlich abweichend
verfiigen. “

Das Erstgericht war der Ansicht, dass bei
kundenfeindlichster Auslegung der Klausel die vereinbarten
AGB auch fiir kiinftige andere Vertrige des Kunden mit der
Beklagten gelten wiirden. Dies sei groblich benachteiligend
im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB und intransparent im Sinn des
§ 6 Abs 3 KSchG.

Das Berufungsgericht beurteilte die Klausel
ebenfalls als groblich benachteiligend, weil nach ihrem
Wortlaut davon auch zukiinftige Vertrige des Kunden mit der
Beklagten (zB ein weiterer Goldkaufplan) umfasst seien. Dass
der Kunde mit dem Abschluss eines ersten Vertrags gleich fiir
alle moglichen zukiinftigen noch vollig unabsehbaren Vertriage
mit der Beklagten bereits AGB vereinbare, auf welche in
diesen zukiinftigen Vertrdgen dann allenfalls gar nicht
hingewiesen werde, sei groblich benachteiligend im Sinn des
§ 879 Abs 3 ABGB.

Die Beklagte argumentiert in der Revision, dass
diese Klausel von jedermann so verstanden werde, dass die
AGB fir jede einzelne Transaktion im Rahmen des
Goldkaufplans gelten sollen. Eine Ausdehnung der
Wirksamkeit auf kiinftige andere Vertragsverhéltnisse
zwischen den Parteien erfolge nicht, zumal nicht klar sei,

welche das sein sollen.
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Die Revision ist nicht berechtigt:

Die Argumentation der Beklagten, diese Klausel
sei nur so zu verstehen, dass die AGB fiir jede einzelne
Transaktion im Rahmen des Goldkaufplans gelten sollen, trifft
nicht zu. Bei der gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung
(RS0016590) ist die Klausel von einem Durchschnittskunden
(RS0126158) so zu verstehen, dass die AGB auch fiir alle
zukiinftigen Vertrdge mit ihr gelten sollen. Aus der
Formulierung der Klausel ,,ab Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses fiir unbestimmte Zeit und beinhaltend die
allgemeinen Bedingungen der zwischen GOLDATO und dem
Kunden zustande kommenden Rechtsgeschifte“ ist das von
der Beklagten angefiihrte Verstindnis gerade nicht ableitbar.
Die Beurteilung der Vorinstanzen, dass diese Klausel
unzulédssig ist, ist richtig.

Klausel 26 (Punkt 11b der AGB):

,GOLDATO trifft nur die in diesen AGB
ausdriicklich festgelegten Informationspflichten. GOLDATO
hat Kunden daher nicht iiber drohende Kursverluste von
Edelmetallen oder iiber sonstige Umstdinde zu informieren,
die den Wert der Ware beeintrdichtigen oder gefihrden
konnten. Des Weiteren erteilt GOLDATO dem Kunden auch
keine sonstigen Ratschldge und Auskiinfte.

Das Erstgericht beurteilte die Klausel als
groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB, weil
der Kunde gegeniiber der dispositiven Rechtslage, die
Aufklarungspflichten der Vertragspartner als
nebenvertragliche Pflichten aus dem Kaufvertrag iiber
Edelmetall und aus dem Depotvertrag vorsehen, schlechter
gestellt werde. Eine sachliche Rechtfertigung liege nicht vor.

Das Berufungsgericht beurteilte die in dieser

Klausel erfolgte Einschridnkung der Informationspflichten der
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Beklagten, die auch erhebliche Umstidnde in deren Sphére
erfasse, ebenfalls als groblich benachteiligend im Sinn des
§ 879 Abs 3 ABGB.

Die Beklagte wiederholt in der Revision ihr
Argument, wonach sie mit dieser Klausel nicht ihre
gesetzlichen Verpflichtungen einschrinke, sondern dem
Kunden nur mitteile, welche Informationen keinesfalls erteilt
wiirden.

Die Revision ist nicht berechtigt:

Die Beklagte legt der Klausel 26 ein Verstdndnis
zugrunde, das dieser bei der im Verbandsprozess gebotenen
kundenfeindlichsten und objektiven Auslegung nicht zu
entnehmen ist. Wenn sie meint, dass mit dieser Klausel nicht
die gesetzlichen Informationspflichten eingeschrinkt werden
sollen, ist diese Behauptung schon mit dem Wortlaut der
Klausel nicht in Einklang zu bringen (Argument: ,,GOLDATO
trifft [richtig wohl: treffen] nur die in diesen AGB
ausdriicklich festgelegten Informationspflichten®). Zu den fiir
den Vertrag typischen wesentlichen Hauptleistungspflichten
treten in aller Regel Nebenleistungspflichten, die etwa die
Vorbereitung und reibungslose Abwicklung der Hauptleistung
ermoglichen sollen (RS0013999); darunter fallen auch
Informations- und Aufklarungspflichten (RS0013999 [T6]).
Aus welchem Grund der weitgehende Ausschluss gesetzlicher
oder vertraglicher Informationspflichten zuldssig sein sollte,
vermag die Beklagte nicht aufzuzeigen. Die Beurteilung der
Vorinstanzen, dass diese Klausel gemdBl § 879 Abs 3 ABGB
unzuldssig ist, ist zutreffend.

Klausel 27 (Punkt 11e der AGB):

, Fiir das gesamte Vertragsverhdltnis zwischen
dem Kunden und der GOLDATO Handels GmbH gilt

ausschliefflich  osterreichisches  Recht. Ausschliefilicher
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Gerichtsstand ist Wien, Innere Stadt, sofern nicht fiir
Konsumenten ein anderer Gerichtsstand besteht. “

Das Erstgericht erblickte im zweiten Satz der
Klausel einen VerstoBl gegen § 6 Abs 3 KSchG, weil sie dem
Verbraucher ein unklares Bild der Rechtslage vermittle. Es
werde der unrichtige Eindruck erweckt, der Gerichtsstand fiir
alle Streitigkeiten mit der Beklagten sei Wien. Dies treffe fiir
Klagen der Beklagten gegen den Verbraucher aufgrund der
zwingenden Bestimmung des § 14 KSchG nicht zu.

Das Berufungsgericht teilte die Klausel in zwei
voneinander unabhédngige Klauseln auf, ndmlich einerseits die
Rechtswahl und andererseits die Bestimmung des
Gerichtsstands. Da  sich der Klidger gegen  die
Rechtswahlklausel nicht gewandt hétte, sei diese nicht als
unzuldssig zu qualifizieren. Die Gerichtsstandsklausel
verstofle gegen das Transparenzgebot, weil sie ein unrichtiges
Bild von der Rechtslage vermittle und dem Konsumenten
zumute, selbst nach einer gesetzlichen Regelung zu suchen,
die moglicherweise einen anderen Gerichtsstand als Wien,
Innere Stadt, vorsehe.

Die Beklagte argumentiert in der Revision, dass
sie davon ausgehe, dass ein miindiger Konsument die
Wendung ,sofern nicht fiir den Konsumenten ein anderer
Gerichtsstand besteht™ so verstehe, dass die Einschrdnkung
auf den angefiihrten Gerichtsort fiir ihn nicht gelte.

Die Revision der Beklagten ist nicht berechtigt:

Voranzustellen ist, dass der Klidger in seiner
Revision die vom  Berufungsgericht vorgenommene
Abweisung des Klagebegehrens betreffend den ersten Satz der
Klausel 27 nicht bekdmpft und diese Abweisung in
Rechtskraft erwachsen ist.

Der Oberste Gerichtshof hat sich Dbereits
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mehrfach mit sinngleichen Klauseln wie Satz 2 der Klausel 27
beschiftigt und dazu ausgesprochen, dass solche Klauseln
dem Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG widersprechen
(RS0121953; 4 Ob 221/06p [Klausel 23]; 10 Ob 70/07b
[Klausel 21]; 4 Ob 59/09v  [Klausel 26]; 4 Ob 179/18d
[Klausel 5]). Die Klausel vermittelt dem Verbraucher den
unrichtigen Eindruck, der Gerichtsstand fiir alle Streitigkeiten
mit der Beklagten sei deren Sitz in Wien. Dies trifft fiir
Klagen der Beklagten gegen den Verbraucher aber
grundsétzlich nicht zu, weil § 14 KSchG einer derartigen
Vereinbarung entgegensteht und die Klage nur am
allgemeinen Gerichtsstand des Verbrauchers (Wohnsitz,
gewdhnlicher Aufenthalt oder Ort der Beschiftigung) zulésst.
Es handelt sich um eine (nachgeschobene) salvatorische
Klausel, die dem Verbraucher das Risiko aufbiirdet, die
(teilweise) Rechtswidrigkeit der beanstandeten Regelung zu
erkennen. Die Klausel vermittelt dem Verbraucher ein
unrichtiges Bild der Rechtslage und verstoft gegen § 6 Abs 3
KSchG.

3. Leistungsfrist:

GemidBl § 409 Abs 2 ZPO muss das Gericht bei
einem Unterlassungsurteil eine angemessene Leistungsfrist
setzen. Dabei wird in der Rechtsprechung iiblicherweise eine
Leistungsfrist von drei Monaten zur Umgestaltung von
Klauseln als angemessen angesehen (10 Ob 63/19s mwN).
Dem hat sich das Berufungsgericht angeschlossen. Die
Beklagte wendet sich dagegen in ihrer Revision nicht. Auch
soweit das Urteil des Berufungsgerichts abgedndert und die
erstinstanzliche Entscheidung wiederhergestellt wird, ist nicht
erkennbar, warum die Abédnderung der davon betroffenen
Klauseln der AGB mehr als drei Monate in Anspruch nehmen

sollte.
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Nach der jiingeren Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs ist bei der Beurteilung, ob einer beklagten Partei
fiir die Einhaltung des Verbots, sich auf unzuldssige Klauseln
zu berufen, eine Leistungsfrist einzurdumen ist oder nicht,
darauf abzustellen, ob es bestimmter betrieblicher und/oder
organisatorischer Maflnahmen bedarf, um zu verhindern, dass
die Klauselwerke weiter der Gestion von Altvertrigen
zugrunde gelegt werden (9 Ob 76/18v = SZ 2019/7;
1 Ob 57/18s). Die Beklagte hat im erstinstanzlichen Verfahren
nicht behauptet, dass und warum ihr fiir die Umsetzung eines
vom Kldger allenfalls erwirkten Unterlassungstitels eine
lingere Leistungsfrist eingerdumt werden sollte. Soweit das
Urteil des Berufungsgerichts abgedndert und das Ersturteil
wiederhergestellt wird, ist beziiglich der davon betroffenen
Klauseln kein Grund ersichtlich, warum die Beklagte
— insofern abdndernd zum Ersturteil — nicht mit sofortiger
Wirkung untersagt werden sollte, sich auf diese unzuldssigen
Klauseln zu berufen.

4. Veroffentlichungsbegehren:

Zweck der Urteilsveroffentlichung ist es, iiber die
Rechtsverletzung aufzukldren und den beteiligten
Verkehrskreisen Gelegenheit zu geben, sich entsprechend zu
informieren, um vor Nachteilen geschiitzt zu sein
(RS0121963). In der Regel ist die Urteilsverdffentlichung in
einem solchen Umfang zuzusprechen, dass die Verkehrskreise,
denen gegeniiber die Rechtsverletzung wirksam geworden ist,
iber den wahren Sachverhalt bzw den Gesetzesverstol3
aufgeklart werden (RS0121963 [T9]). Wieso es nicht
notwendig sein sollte, die Entscheidung den Lesern einer
Samstags-Ausgabe einer Osterreichweit vertriebenen Zeitung
zur Kenntnis zu bringen, vermag die Beklagte nicht

darzulegen.
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Sekunddre Feststellungsmédngel liegen nicht vor,
weil das Erstgericht festgestellt hat, dass die Beklagte ihre
Kunden iiber ihre Website und iiber einen Vertriebspartner und
dessen  Website akquiriert. Dass die Beklagte nur
1.000 Kunden habe, wurde in erster Instanz nicht vorgebracht.

Da die Beklagte nach den getroffenen
Feststellungen ihre Leistungen im gesamten Bundesgebiet
anbietet, ist es auch zweckmédBig, die Entscheidung in einer
Osterreichweit erscheinenden Ausgabe einer Tageszeitung zu
verdffentlichen.

Durch die Aufkldrung wird die Aufmerksamkeit
fiir die  Verbraucher fiir die Unzulédssigkeit von
Vertragsbestandteilen geschirft und es wird ihnen damit
erleichtert, 1ihre Rechte gegeniiber dem Unternehmer
wahrzunehmen (vgl RS0121963). Dies gilt insbesondere, aber
nicht nur fiir jene Verbraucher, deren Vertrige mit der
Beklagten noch die klagsgegenstdndlichen Klauseln zugrunde
gelegt worden sind (2 Ob 153/08w).

Dem  Bediirfnis der  Offentlichkeit nach
Aufklarung wird die  Bereitstellung der einzelnen
Informationen auf der Website der Beklagten nicht gerecht
(RS0121963 [T10, T13, T15]). Deshalb ist die Erméichtigung
zur Verdffentlichung in einer auflagenstarken Tageszeitung
nicht zu beanstanden, zumal es der Rechtsprechung
entspricht, dass eine solche Verdffentlichung sogar dann
sinnvoll ist, wenn der Fokus der Geschéaftstitigkeit des
beklagten Unternehmens im Internet liegt (RS0121963 [T13];
1 Ob 124/18v mwN). Eine (ausschlie8liche) Verdffentlichung
in der von der Beklagten gewiinschten Zeitschrift wiirde dem
Zweck des Verodffentlichungsbegehrens nicht ausreichend
entsprechen.

5. Die Revision des Kldgers ist aus den
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dargelegten Griinden berechtigt, jene der Beklagten nicht.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 43 Abs 2
erster Fall ZPO, im Berufungsverfahren auch auf § 41 iVm
§ 50 ZPO, im Revisionsverfahren auf § 41 iVm § 50 ZPO.
Nachdem die Beklagte mit ihrer Berufung die Stattgebung des
Klagebegehrens betreffend 22 Klauseln bekdmpfte, betrdgt die
(anteilige) Bemessungsgrundlage fir die  Berufungs-
beantwortung des Kldgers nur 17.333 EUR.

Oberster Gerichtshof,

Wien, am 18. Mai 2021

Dr.Bydlinski
Elektronische Ausfertigung
gemill § 79 GOG



