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Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatsprasidenten Mag. Iby als Vorsitzenden
sowie die Richter Mag. Guggenbichler und Dr. Stiefsohn in
der Rechtssache der klagenden Partei Verein fiur Konsumen-
teninformation, Linke Wienzeile 18, 1060 Wien, vertreten
durch die Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte KG in
Wien, wider die beklagten Parteien 1. Sony Interactive
Entertainment Europe Limited und 2. Sony Interactive
Entertainment Network Europe Limited, beide 10 Great
Marlborough Street, W1F 7LP London, Vereinigtes Konig-
reich, beide vertreten durch die andréewitch & partner
rechtsanwalte GmbH in Wien, wegen Unterlassung
(EUR 30.500) und Urteilsverdffentlichung (EUR 5.500),
Uber die Berufung der beklagten Parteien gegen das Urteil
des Handelsgerichts Wien vom 25.10.2021, 17 Cg 35/19g-20,
in nicht 6ffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Die Berufung wegen Nichtigkeit wird wverworfen.

Im Ubrigen wird der Berufung nicht Folge gegeben.

Die Dbeklagten Parteien sind schuldig, der klagenden
Partei die mit EUR 3.355,98 (darin enthalten EUR 559,33
USt) Dbestimmten Kosten des Berufungsverfahrens Dbinnen
14 Tagen zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes 1ilbersteigt
EUR 30.000.

Die ordentliche Revision ist zuléssig.
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Entscheidungsgrinde
Der Klager ist ein gemall § 29 Abs 1 KSchG klagebe-
rechtigter Verband.
Die Erstbeklagte ist die 100%ige Muttergesellschaft
der Zweitbeklagten.
Die auch auf Deutschland und Osterreich ausgerich-

tete Website www.playstation.com dient dem Vertrieb der

Produkte der Erstbeklagten durch die Zweitbeklagte. Dabei
werden 1im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern die
folgenden AGB und/oder Vertragsformblatter verwendet:

- PSN-Nutzungsbedingungen,

- Softwarenutzungsbedingungen,

+ Allgemeine E-Mail-Nutzungsbedingungen,

« Bedingungen flir PSN-Gutscheincodes und

« Stornierungsbedingungen des PlayStation Store.

Die Erstbeklagte ist die Herausgeberin der Software-
nutzungsbedingungen, die Zweitbeklagte die Herausgeberin
der vier Ubrigen Klauselwerke.

Die Beklagten trennen ihre Aufgabenbereiche auf der
gemeinsamen Website wie folgt:

- Die Erstbeklagte betreibt www.playstation.com. Sie

entwickelt und verdffentlicht Produkte und Servi-
ces, die im Zusammenhang mit PlayStation stehen,
zB PlayStation-Spiele, Online-Services und Play-
Station-Hardware.

- Die Zweitbeklagte betreibt das PlayStation Network
(PSN) und den PlayStation Store. Sie 1ist der
Online-Handler fir digitale Produkte und Services,
die 1Uber den PlayStation Store auf Konsolen,

www.play-station.com und die PlayStation MobileApp

verkauft werden.

Der Klager forderte die Beklagten vorprozessual


http://www.playstation.com/de-at
http://www.playstation.com/
http://www.playstation.com/
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erfolglos auf, fir 40 konkret bezeichnete Klauseln ihrer
AGB eine strafbewehrte Unterlassungsverpflichtung ein-
zugehen.

Der Klager begehrte von den Beklagten die Unterlas-
sung der Verwendung der 40 konkret bezeichneten Klauseln
ihrer AGB oder sinngleicher Klauseln 1im geschaftlichen
Verkehr mit Verbrauchern, weiters die Unterlassung, sich
auf diese oder sinngleiche Klauseln zu berufen, und die
Urteilsverdffentlichung.

Die Beklagten beantragten die Abweisung des Klagebe-
gehrens und entgegneten, nur die Erstbeklagte verwende
die Softwarenutzungsbedingungen und nur die Zweitbeklagte
verwende die Ubrigen AGB. In Ansehung der AGB, die der
anderen Partei zuzuordnen seien, seien sie nicht passiv-
legitimiert.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht dem
Klagebegehren statt. Es bejahte die Passivlegitimation
beider Parteien, weil die Erstbeklagte als Muttergesell-
schaft der Zweitbeklagten sowohl ein wirtschaftliches
Eigeninteresse an der Einbeziehung der AGB in die Ver-
trage der Zweitbeklagten und deren Geltung habe als auch
die Moglichkeit, deren verbotene Praktiken zu unterbin-
den. Die gemeinsame Website diene dem Vertrieb der Pro-
dukte beider Beklagter. Beide wlrden zusammenwirken, um
das gemeinsame Ziel zu erreichen, das Spielen der von der
Erstbeklagten entwickelten Spiele auf der Konsole oder im
Online-Format zu ermdglichen und Zusatzleistungen anzu-
bieten. Fur die Online-Spieler seien diese Leistungen
untrennbar miteinander verbunden. Die Beklagten wilirden
bei der Gestaltung der AGB zusammenwirken. Die Einheit
der AGB ergebe sich aus deren inhaltlicher Verknipfung

durch Bezugnahmen und Verweise. Die Wiederholungsgefahr
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bestehe aufgrund des erfolglosen vorprozessualen Abmahn-
verfahrens (§ 28 Abs 2 KSchG).

Der Text der Klauseln, das weitere Parteienvorbrin-
gen und die weiteren Entscheidungsgrinde des Erstgerichts
werden - soweit fir das Berufungsverfahren relevant - bei
der Behandlung der Berufung zur jeweiligen Klausel zusam-
mengefasst wiedergegeben.

Gegen das angefochtene Urteil richtet sich die Beru-
fung der Beklagten aus den Berufungsgrinden der Nichtig-
keit, Mangelhaftigkeit des Verfahrens, unrichtigen Tatsa-
chenfeststellung aufgrund Aktenwidrigkeit und unrichtiger
Beweiswlirdigung sowie unrichtigen rechtlichen Beurteilung
mit dem Antrag, das Urteil als nichtig aufzuheben, hilfs-
weise es zu andern und das Klagebegehren abzuweisen, und
hilfsweise es aufzuheben und dem Erstgericht die neuerli-
che Entscheidung aufzutragen.

Der Klager beantragt, der Berufung nicht Folge zu
geben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.

1. Zur Nichtigkeit:

1.1. Die Beklagten sehen das angefochtene Urteil als
nichtig an, weil das Erstgericht ,iUberhaupt keine Fest-
stellungen® getroffen habe, sodass eine Uberpriifung der
Entscheidung ,auch hinsichtlich der rechtlichen Beurtei-
lung nicht méglich“ sei. Auch eine ,Klauselentscheidung"“
kéonne ,nicht gadnzlich ohne Sachverhalt auskommen.™ Das
Erstgericht habe nicht einmal den Wortlaut der inkrimi-
nierten Klauseln festgestellt, sondern diese nur ,kommen-
tarlos zitiert™.

1.2. Die Beklagten haben dabei offenbar den Nichtig-
keitsgrund des § 477 Abs 1 Z 9 erster Fall ZPO vor Augen.

Er liegt vor, ,wenn die Fassung des Urteils so mangelhaft
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ist, dass dessen Uberpriifung nicht mit Sicherheit vorge-

\

nommen werden kann.“ Dieser Fehler hat nicht den Spruch
des Urteils oder dessen Griinde isoliert im Auge. MaBge-
bend ist vielmehr das Urteil als logische Gesamtheit. Der
Spruch bedarf zu seiner Uberprifbarkeit gewisser Mindest-
angaben in den Entscheidungsgriinden. Das Urteil ist dem-
nach nichtig, wenn seine logischen Grundelemente fehlen,
namlich die Annahme eines Tatbestands oder seine Mindest-
merkmale, und kein gedanklicher Konnex zwischen den vor-
handenen Urteilsgriinden und dem Urteilsspruch hergestellt
werden kann. Das gleiche gilt, wenn zwar die logischen
Grundelemente im Urteil erwdahnt werden, aber Jjeder
Anhaltspunkt dafir fehlt, weshalb ihr Vorhandensein vor-
ausgesetzt oder angenommen wird (Pimmer in Fasching/Ko-
necny, ZPG® § 477 ZPO Rz 79).

1.3. Das angefochtene Urteil ist nicht derart feh-
lerhaft: Sein Spruch ist klar gefasst, und aus seinen
gesetzmalbig gegliederten (§ 417 Abs 1-3 ZPO) Entschei-
dungsgrinden 1ist nachzuvollziehen, weshalb das Erstge-
richt dem Klagebegehren stattgegeben hat. Das angefoch-
tene Urteil ist damit tUberprifbar; die behauptete Nich-
tigkeit liegt nicht wvor. Es stimmt nicht, dass das Erst-
gericht ,iberhaupt keine Feststellungen™ getroffen hat:
Feststellungen finden sich auf den Seiten 8 und 9-10 der
Urteilsausfertigungen. Das Erstgericht hat auch den Wort-
laut der inkriminierten Klauseln wiedergegeben und damit
festgestellt. Da der Inhalt der Klauseln ohnehin aufBer
Streit steht, konnte es sich jeweils mit ,kommentarlosen
Zitaten“ begniigen.

1.4. Weitere Nichtigkeitsgriinde machen die Beklagten
nicht geltend. Das Fehlen von Feststellungen, die fiur die

rechtliche Beurteilung relevant sind, wirde keine Nich-



- 6 - 3 R 5/22k

tigkeit Dbegriinden, sondern einen sog ,sekunddren Fest-
stellungsmangel"Y, der bei der Behandlung der Rechtsrige
aufzugreifen ware (vgl § 496 Abs 1 Z 3 ZPO). Soweit sich
die Beklagten auf Begrindungs- und Stoffsammlungsmangel
berufen wollen, sind sie auf die Behandlung der Verfah-
rensrige zu verweisen.

1.5. Da der behauptete Nichtigkeitsgrund nicht vor-
liegt, ist die Berufung wegen Nichtigkeit spruchgemal zu
verwerfen.

2. Zur Verfahrensriige:

2.1. Die Beklagten wollen im ,Fehlen von Feststel-
lungen™ und in der ihrer Ansicht nach nicht ausreichenden
Interessenabwagung im Zusammenhang mit § 879 Abs 3 ABGB
auch ,Begrindungsmangel™ des angefochtenen Urteils erbli-
cken. Sie fihren dies einleitend allgemein aus und gehen
auch bei =zahlreichen Klauseln auf diese angeblichen Man-
gel ein, eingeleitet mit Satzen wie: ,Das Erstgericht
unterldasst es, den Sachverhalt zu erheben, weil es wvon
der falschen Ansicht ausgeht, dass dieser irrelevant
ist.®

2.1.1. Richtig i1ist, dass das Gericht die Umstéande
und Erwagungen, die flur seine Uberzeugung maBgebend
waren, in der Begriindung der Entscheidung anzugeben hat
(§ 272 Abs 3 ZPO). Es muss in knapper, ilberprifbarer und
logisch einwandfreier Form darlegen, warum es auf Grund
bestimmter Beweisergebnisse oder Verhandlungsergebnisse
bestimmte Tatsachen festgestellt hat, damit die Parteien
und das Rechtsmittelgericht die Schlissigkeit seines
Urteils duberpriifen koénnen (RS0040122 [T1]). Das Urteil
muss somit die Begrindung dafliir erkennen lassen, warum
das Erstgericht die festgestellten Tatsachen als erwiesen

und andere behauptete Tatsachen als nicht erwiesen ange-
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nommen hat (Rechberger in Fasching/Konecny, ZPG® § 272 ZPO
Rz 7). Das Erstgericht hat diese Pflicht erfillt und sich
in der BeweiswlUrdigung mit allen getroffenen Feststellun-
gen auseinandergesetzt. Die Beklagten greifen auch keine
konkrete Tatsachenfeststellung des Erstgerichts als man-
gelhaft begriindet an. Ein Begrindungsmangel liegt damit
nicht vor.

2.1.2. Sollten - wie von den Beklagten behauptet -
fir die rechtliche Beurteilung relevante Feststellungen
fehlen, wére dies bei der Behandlung der Rechtsriige auf-
zugreifen; insofern wlirden sekunddre Feststellungsméngel
vorliegen.

2.2. Die Beklagten monieren auch allgemein ,Stoff-
sammlungsmangel“ und sehen eine ,vorgreifende Beweiswir-
digung“ darin, dass das Erstgericht die von ihnen vorge-
legten Urkunden und die von ihnen angebotenen Personalbe-
weise nicht (ausreichend) beriicksichtigt und/oder nicht
aufgenommen hat.

2.2.1. Damit verkennen sie das Wesen des Stoffsamm-
lungsmangels: Ein solcher ist ein primdrer Verfahrensman-
gel. Er setzt voraus, dass das Erstgericht zu einem kon-
kreten (und wesentlichen) Beweisthema eine Feststellung
getroffen hat, ohne alle zu diesem Thema Dbeantragten
Beweise aufzunehmen. Der Grund dafliir kdonnte insbesondere
eine unzulassige vorgreifende Beweiswirdigung sein: Eine
solche besteht darin, dass der Richter ohne Aufnahme des
Beweises Erwagungen dariber anstellt, ob der aufzuneh-
mende Beweis glaubhaft sein werde oder nicht (RS0043308).

2.2.2. Die Beklagten machen keine solchen Stoffsamm-

lungsmangel zu vom Erstgericht getroffenen Feststellungen

geltend. Die Beweisaufnahmen, die sie vermissen, hatten

ihrer Ansicht nach zu zusdtzlichen erheblichen Feststel-
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lungen gefihrt. Das konnen allenfalls sekundire Feststel-
lungsmangel (und darauf bezogene sog ,sekundare Verfah-
rensmangel") sein, die bei der Behandlung der Rechtsriige
aufzugreifen waren.

2.3. Zusammengefasst gelingt es den Beklagten nicht,
eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens vor dem Erstgericht
aufzuzeigen.

3. Zur Tatsachenriige:

3.1. Die Beklagten sehen die rechtliche Beurteilung
des Erstgerichts zur Klausel 36 als ,aktenwidrig“ an. Sie
beziehen sich auf die Ansicht des Erstgerichts, die Klau-
sel 36 spreche vom Ubergang von einem Abonnement auf ein
anderes (US 77). Dies sei ,aktenwidrig"“, weil die Klausel
vom ,Ablauf einer Testversion“ spreche (BS 78). Damit
verkennen die Beklagten aber das Wesen dieses Berufungs-
grunds: Eine Aktenwidrigkeit besteht in einem Widerspruch
zwischen einer Tatsachenfeststellung und dem zu ihrer
Begriindung angefiihrten Beweismittel, nicht aber in einem
Widerspruch zwischen einer Feststellung und irgendeinem
vorhandenen Beweismittel (RS0043284; A. Kodek in Rechber-
ger/Klicka, ZPO°> § 471 Rz 14). Werden Feststellungen durch
Schlussfolgerungen gewonnen, liegt keine Aktenwidrigkeit
vor, mogen die Schlussfolgerungen auch unrichtig sein
(RS0043189; A. Kodek, aa0O). Die rechtliche Beurteilung
kann von vornherein nicht aktenwidrig sein. Die Beklagten
wenden sich weder gegen eine konkrete Feststellung des
Erstgerichts noch behaupten sie, dass eine Feststellung
dem zu ihrer Begrindung angefiihrten Beweismittel wider-
sprache. Sie zeigen damit keine Aktenwidrigkeit auf. Mit
ihren Bedenken gegen die rechtliche Beurteilung des Erst-
gerichts zur Klausel 36 sind sie auf die Behandlung der

Rechtsrlige zu verweisen.
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3.2. Die Beklagten erkldren mehrmals, sich auf den
Berufungsgrund der unrichtigen Tatsachenfeststellung auf-
grund unrichtiger Beweiswiirdigung stitzen zu wollen. Die
rgesetzmalRige™ Ausfilthrung der Beweisriige erfordert, dass
der Rechtsmittelwerber darlegt, a.) welche konkrete Fest-
stellung bekampft wird, b.) aufgrund welcher unrichtigen
Beweiswlrdigung sie getroffen wurde, c.) welche Ersatz-
feststellung begehrt wird und d.) aufgrund welcher Bewei-
sergebnisse und Erwagungen diese zu treffen gewesen ware
(A. Kodek in Rechberger/Klicka, ZPO°> § 471 ZPO Rz 15 mwN;
RS0041835). Diesen Anforderungen werden die Beklagten
nicht gerecht: Sie beschranken sich darauf, die Beweis-
rige als Berufungsgrund anzufilthren. Eine ,gesetzmaBig"
ausgefiihrte Beweisriige, die inhaltlich behandelt werden
konnte, liegt nicht wvor.

3.3. Die Feststellungen des Erstgerichts sind daher
der Berufungsentscheidung zu Grunde zu legen.

3.4. Das Vorbringen, dass Feststellungen fehlen wiir-
den, die fir die rechtliche Beurteilung relevant seien -
dass also sekundare Feststellungsmangel vorliegen (vgl
§ 496 Abs 1 Z 3 ZPO) -, ist nicht der Tatsachen-, sondern
der Rechtsriige zuzuordnen. Die Beklagten sind auf deren
Behandlung zu verweisen.

4. Zur Rechtsriige im Allgemeinen:

4.1. Die Beklagten kritisieren, das Erstgericht habe
ihre Passivlegitimation falsch beurteilt. Fur den Inhalt
der Website sei nur die Erstbeklagte verantwortlich und
nicht die Zweitbeklagte. Nur die Erstbeklagte werde Ver-
tragspartei der ,Softwarenutzungsbedingungen"“, nur die
Zweitbeklagte werde Vertragspartei der {lbrigen Bedingun-
gen. Ein gewisses Eigeninteresse der einen Beklagten an

den AGB der anderen Beklagten reiche fiir die Passivlegi-
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timation nicht aus. Hatte das Erstgericht die wvon den
Beklagten angebotenen Beweise aufgenommen, ware es zum
rechtlichen Ergebnis gelangt, dass nur die Erstbeklagte
Vertragspartei der Softwarenutzungsbedingungen und nur
die Zweitbeklagten Vertragspartei der vier ibrigen AGB
werde, dass also nur die jeweiligen Herausgeberin die AGB
,verwende™.

4.1.1. Damit gehen die Beklagten aber am Kern der
Begrindung der Passivlegitimation durch das Erstgericht
vorbei: Es hat sich nicht nur auf ein ,gewisses Eigenin-
teresse™ beider Beklagter an der Verwendung der AGB beru-
fen, sondern - unter Zusammenfassung der Rechtsprechung
des OGH zu § 28 Abs 1 KSchG, auf die zur Vermeidung von
Wiederholungen verwiesen wird (§ 500a ZPO) - auch darauf,
dass die Website dem Vertrieb der Produkte beider Beklag-
ter diene, dass beide zusammenwirken, um das gemeinsame
Ziel zu erreichen, das Spielen der von der Erstbeklagten
entwickelten Spiele auf der Konsole oder im Online-Format
zu ermdglichen und Zusatzleistungen anzubieten, und dass
diese Leistungen flir die Online-Spieler untrennbar mit-
einander verbunden seien. AuBerdem hat das Erstgericht
darauf hingewiesen, dass die Beklagten bei der Gestaltung
der AGB zusammenwirken und sich die Einheit der AGB aus
deren inhaltlicher Verknupfung durch Bezugnahmen und Ver-
weise ergebe. Diesen iberzeugenden Erwagungen treten die
Beklagten 1in der Berufung gar nicht entgegen. Soweit
darin Feststellungen =zu erblicken sind, bekampfen sie
diese nicht.

4.1.2. Das Berufungsgericht teilt die Ansicht des

Erstgerichts: Die Website www.playstation.com dient dem

Vertrieb der Produkte der Erstbeklagten durch die Zweit-

beklagte als deren Online-Handlerin. Die Beklagten ver-


http://www.playstation.com/
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folgen mit dieser Website ein gemeinsames Ziel - unabhéan-
gig davon, wer die Website betreibt. Es gibt keine
Anhaltspunkte dafiir, dass der von beiden Beklagten ange-
sprochene Verbraucher zwischen ihnen prdzise differenzie-
ren koénnte. Die hier zu beurteilenden AGB und/oder Ver-
tragsformblatter dienen der Umsetzung dieses gemeinsamen
Ziels und sind, wie bereits das Erstgericht herausge-
arbeitet hat und der Klager in der Berufungsbeantwortung
ausfihrlich unterstreicht (vgl deren S 10-17), inhaltlich
durch wechselseitige Querverweise und Bezugnahmen ver-
knipft. Die Beklagten bestreiten letzteres auch gar
nicht. Schon dadurch ,verwenden“ aber die beiden Beklag-
ten auch die AGB und/oder Vertragsformblédtter der Jjeweils
anderen Beklagten. Die Bejahung ihrer Passivlegitimation
ist daher nicht zu beanstanden.

4.2. Das Erstgericht hat die allgemeinen Grundsatze,
die der OGH zum Verbandsprozess entwickelt hat, sowie die
Rechtsprechung zu den §§ 864a, 879 Abs 3 ABGB und 6 Abs 3
KSchG ausfiihrlich und richtig dargelegt (US 13-16). Zur
Vermeidung wvon Wiederholungen ist auf diese Ausfithrungen
zu verweisen (§ 500a ZPO).

4.2.1. Fir die Zwecke des Berufungsverfahrens ist zu
betonen, dass Klauseln in AGB und Vertragsformblattern

objektiv unter Beschrankung auf ihren Wortlaut auszulegen

sind, und zwar so, wie sie ein durchschnittlicher Angeho-
riger des angesprochenen Adressatenkreises versteht (vgl
RS0008901) . Dies gilt im Individual- wie im Verbandspro-
zess, 1im Individualprozess aber natirlich nur insofern,
als nicht einzelne Klauseln ausnahmsweise Gegenstand und
Ergebnis von Vertragsverhandlungen waren (vgl RS0008901).
Diese Einschrankung kommt im Verbandsprozess von vornher-

ein nicht in Betracht, weil die Auslegung hier jedenfalls
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losgeldst von (allfadlligen) individuellen Vereinbarungen
erfolgt. Deshalb verweist der OGH 1in Verbandsprozessen
auch regelmabBig auf den Wortlaut der beanstandeten Klau-
seln (vgl Jjungst zB 5 Ob 103/21i; 7 Ob 148/21x; 10 Ob
19/21y) . Die auf den Klauselwortlaut beschrédnkte Ausle-
gung wird im Verbandsprozess - im Gegensatz zum Individu-
alprozess - noch dadurch ,verscharft“, dass die Auslegung
im ,kundenfeindlichsten“ Sinn erfolgt (RS0016590), keine
geltungserhaltende Reduktion stattfindet (RS0038205) und
die praktische Handhabung der Klausel unbeachtlich ist
(RS0121943) .

4.2.2. Wie schon im Verfahren erster Instanz fihren
die Beklagten auch in der Berufung immer wieder Umstande
ins Treffen, die auBerhalb des Klauselwortlauts liegen,
und vermissen Feststellungen zu diesen Umstanden. Sie tun
dies zundchst allgemein und/oder beispielhaft im Rahmen
der Verfahrensriige und setzen dies in der Rechtsriige zu
zahlreichen Klauseln fort, meist eingeleitet mit dem
Satz: ,Das Erstgericht unterldsst es, den Sachverhalt =zu
erheben, weil es von der falschen Ansicht ausgeht, dass
dieser irrelevant sei“. Nach dem eingangs Gesagten sind
aber die auBerhalb des Klauselwortlauts liegenden

Umstande im Verbandsprozess tatsdchlich unbeachtlich. Der

MaRstab der rechtlichen Beurteilung ist allein der objek-

tive Erklarungswert des Klauselwortlauts nach dem Ver-

standnis des Durchschnittsverbrauchers. Da das Erstge-
richt diesen Wortlaut stets festgestellt hat, gibt es
keine sekunddren Feststellungsmangel.

4.2.3. ITm Lichte dieser Ausfilhrungen verzichtet das
Berufungsgericht in der Folge auf die Wiedergabe des Vor-
bringens der Beklagten, das die Zuladssigkeit der jeweili-

gen Klausel mit Umstanden begriinden will, die auBerhalb
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ihres Wortlauts liegen.

4.3. Bei einigen Klauseln haben die Beklagten in der
ersten Instanz kein Gegenvorbringen erstattet. In der
Berufung setzen sie sich dann aber mit den rechtlichen
Argumenten des Erstgerichts auseinander. Der Klager halt
dem wiederholt das im Berufungsverfahren geltende Neue-
rungsverbot entgegen (§ 482 Abs 1 ZPO). Allerdings unter-
liegt prinzipiell nur Tatsachenvorbringen dem Neuerungs-
verbot (RS0041961; RS0042011). Von neuen Einreden recht-
licher Natur sind die Parteien nur abgeschnitten, wenn
die sie Dbegriindenden Tatsachen 1in der ersten Instanz
nicht vorgebracht wurden (RS0042025).

5. Zu den einzelnen Klauseln:

5.1. Die Klausel 1 lautet:

Sie sind verantwortlich fur jedwede von lhren minderjahrigen Familienmitglie-
dern getatigte Nutzung, einschlief3lich Kdufe und das Online-Verhalten.

5.1.1. Der Kliger brachte vor, der Begriff ,Online-
Verhalten™ sei unklar und mache die Klausel intransparent
(§ 6 Abs 3 KSchG). Die Klausel benachteilige den Verbrau-
cher grdéblich (§ 879 Abs 3 ABGBR), weil sie unabhangig von
den Umstanden des Einzelfalls und losgeldst von der Frage
der Aufsichtspflichtverletzung eine Haftung fir jedwedes
,Online-Verhalten™ von Minderjdhrigen vorsehe und Eltern
vorab aus Geschaften ihrer Kindern verpflichtet wilrden,
unabhédngig davon, ob alterstypische und geringfiigige All-
tagsgeschafte vorliegen oder nicht.

5.1.2. Die Beklagten verteidigten die Klausel als
verstandlich. Unter dem ,Online-Verhalten“ sei das Ver-
halten im PSN zu verstehen. Die Klausel sei auch nicht
groblich benachteiligend (was die Beklagten aber aus-
schlieRlich mit auRerhalb des Klauselwortlauts gelegenen

Umstanden begrinden wollten).
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5.1.3. Das Erstgericht erblickte einen VerstoRl gegen

§ 6 Abs 3 KSchG, weil wunklar bleibe, ob der Begriff
»,Online-Verhalten™ nur Handlungen innerhalb des PSN oder
alle Handlungen im Internet umfasse, und einen VerstoB
gegen § 879 Abs 3 ABGB, weil die Klausel ohne sachliche
Rechtfertigung massiv vom dispositiven Recht abweiche -
insbesondere von § 1309 ABGB, wonach Eltern nur unter den
dort normierten Voraussetzungen fir das Verhalten ihrer
Kinder haften, § 1310 ABGB, der die Verantwortlichkeit
der Minderjahrigen einschranke, und §§ 170 Abs 3, 865
Abs 2, 4 ABGB, wonach Rechtsgeschafte von unmindigen Min-
derjahrigen schwebend unwirksam seien und nachtraglich
vom Vertreter genehmigt werden missten.

5.1.4. In der Berufung argumentieren die Beklagten
neuerlich, unter dem ,Online-Verhalten“ sei das Verhalten
im PSN zu verstehen. Die Klausel begriinde eine rechtsge-
schaftliche Haftung der volljadhrigen Nutzer fir die Hand-
lungen minderjahriger Nutzer. Es stehe dem Erwachsenen
frei, seinem Kind die Nutzung des PSN zu ermoglichen,
aber nur, wenn er auch dafir hafte.

5.1.5. Das Berufungsgericht tritt der rechtlichen

Beurteilung des Erstgerichts vollinhaltlich bei und ver-
weist auf diese (§ 500a ZPO). Der Begriff ,Online-Verhal-

A\Y

ten“ ist aus den vom Erstgericht genannten Grund intrans-
parent. Hatten die Beklagten tatsachlich nur das Verhal-
ten im PSN vor Augen, ware es nicht einsichtig, warum sie
den allgemeinen Begriff ,Online-Verhalten“ nicht durch
»im PSN“ einschranken. Das Erstgericht hat auch nachge-
wiesen, dass die Klausel zu Lasten des Verbrauchers mas-
siv vom dispositiven Recht abweicht. Dafir besteht keine

sachliche Rechtfertigung; eine solche wadre dem Vorbringen

der Beklagten auch nicht zu entnehmen.



- 15 - 3 R 5/22k

5.2. Die Klausel 2 lautet:

Sie stimmen zu, dass wir flr Kaufe, die von ihren minderjahrigen Familienmit-
gliedern getatigt wurden, die entsprechenden Betrdge von ihrem PSN-Guthaben
abbuchen konnen.

5.2.1. Der Klager verwies auf die Vorweg-Zustimmung
und die uneingeschrankte Haftung der Eltern im Zusammen-
hang mit Rechtsgeschaften ihrer Kinder und sah aus den zu
Klausel 1 angefithrten Grinden eine grdbliche Benachteili-
gung des Verbrauchers (§ 879 Abs 3 ABGB). Er behauptete
auch VerstdBe gegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG und § 6 Abs 3
KSchG, die er aber nicht naher begriindete.

5.2.2. Die Beklagten verteidigten die Klausel mit
dem zu Klausel 1 erstatteten Vorbringen.

5.2.3. Das Erstgericht wertete die Klausel als nich-

tig nach § 879 Abs 3 ABGB und verwies auf die rechtliche
Beurteilung zu Klausel 1.

5.2.4. Auch in der Berufung verweisen die Beklagten
auf ihr Vorbringen zu Klausel 1.

5.2.5. Das Berufungsgericht halt die Klausel 2 aus

den zu Klausel 1 genannten Grinden, auf die zur Vermei-
dung von Wiederholungen verwiesen wird, fir den Verbrau-
cher groblich benachteiligend. Eine sachliche Rechtferti-
gung der allgemeinen Verantwortlichkeit der Eltern fir
die Handlungen Minderjahriger und die darauf aufbauende
Vorweg-zZustimmung zu jeglicher Abbuchung wurde weder vor-
gebracht noch wadre sie sonst ersichtlich.

5.3. Die Klausel 3 lautet:

Wenn Sie uns bitten, |hr Guthaben aufzuladen, erwerben Sie einen Dienst,
der lhnen sofort zur Verfiigung gestellt wird. Sie kénnen also nicht |hre Meinung
andern oder eine Ruckerstattung erhalten.

5.3.1. Der Kliger sah die Klausel als intransparent

an (S 6 Abs 3 KSchG), weil unklar sei, wie der erste Satz
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zu verstehen sei. Es gehe nicht hervor, ob der Dienst mit
der Bitte des Verbrauchers oder mit dem Aufladen des Gut-
habens erworben werde. Die Klausel benachteilige den Ver-
braucher groblich (§ 879 Abs 3 ABGB), weil Willenserkla-
rungen bis zum Zeitpunkt des Zugangs widerrufen werden
kénnen. Sie verstoBe gegen § 6 Abs 1 Z 14 KSchG, weil sie
die Geltendmachung eines Irrtums ausschlieBe, und gegen
§ 11 FAGG, weil dem Verbraucher das zwingende RuUcktritts-
recht entzogen werde, ohne dass die Voraussetzungen des
§ 18 FAGG vorliegen wiirden.

5.3.2. Die Beklagten verteidigten die Klausel mit
dem Vorbringen, sie sei sprachlich klar. Das Guthaben,
das rechtlich ein Dienst sei, stehe sofort zur Verfigung,
wenn es aufgeladen werde. Es gebe keine Zeitspanne zwi-
schen der Abgabe der Willenserklarung und der vollstandi-
gen Erbringung des Dienstes durch Aufladen des Guthabens.
Die Klausel weise nur darauf hin, dass das Widerrufsrecht
bei Dienstleistungsvertragen vorzeitig erldschen konne.
Der Einkaufsprozess entspreche dem § 18 FAGG. Die Inter-
pretation, die Klausel schlieBe eine Irrtumsanfechtung
aus, sei ,zu weit hergeholt™.

5.3.3. Das Erstgericht bejahte die vom Kla&ger vorge-

brachten GesetzesverstoBe. Die Aufbuchung des Guthabens
sei noch keine Dienstleistung iSd § 18 Abs 1 Z 1 FAGG.
Erst wenn der Verbraucher das Guthaben nutze, indem er es
in eine Leistung umsetze, greife § 18 FAGG ein. Bis dahin
habe er das zwingende Ricktrittsrecht nach § 11 FAGG. Der
Durchschnittsverbraucher verstehe den Begriff ,Dienst"“
nicht, weshalb die Klausel intransparent sei. In seiner
kundenfeindlichsten Auslegung umfasse der zweite Satz der

Klausel auch die Vertragsanfechtung wegen Irrtums und
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Wegfalls der Geschaftsgrundlage; sie verstoBe daher gegen
§ 6 Abs 1 Z 14 KSchG.

5.3.4. In der Berufung wiederholen die Beklagten
— abgesehen von der ausfihrlichen Beschreibung des Vor-
gangs des Aufladens eines Guthabens, der als auBerhalb
des Wortlauts der Klausel liegender Umstand unbeachtlich
ist - ihre Argumente aus dem Verfahren erster Instanz.

5.3.5. Das Berufungsgericht hat dazu erwogen:

a. Der Verbraucher kann von einem Fernabsatzvertrag
oder einem auBerhalb von Geschaftsrdaumen geschlossenen
Vertrag binnen 14 Tagen ohne Angabe von Grinden zurick-
treten, wobei bei Dienstleistungsvertrdagen - ein solcher
liegt hier vor - die Frist zum Ricktritt mit dem Tag des
Vertragsabschlusses beginnt (§ 11 Abs 1 und 2 Z 1 FAGG).
Ist der Unternehmer seiner Informationspflicht nach § 4
Abs 1 Z 8 FAGG nicht nachgekommen, so verlangert sich die
in § 11 FAGG vorgesehene Ricktrittsfrist gemal § 12 Abs 1
FAGG um zwolf Monate.

§ 18 Abs 1 FAGG statuiert ,Ausnahmen vom RiUcktritts-
recht“. Nach Abs 1 Z 1 hat der Verbraucher kein Rick-
trittsrecht bei Fernabsatz- oder auRerhalb von Geschafts-
raumen geschlossenen Vertragen {iber ,Dienstleistungen,
wenn der Unternehmer - auf Grundlage eines ausdriicklichen
Verlangens des Verbrauchers nach § 10 FAGG sowie einer
Bestatigung des Verbrauchers iber dessen Kenntnis vom
Verlust des Rlucktrittsrechts bei wvollstandiger Vertrags-
erfillung - noch vor Ablauf der Rucktrittsfrist nach § 11
FAGG mit der Ausfihrung der Dienstleistung begonnen hatte
und die Dienstleistung sodann vollstadndig erbracht
wurde“. Der in § 18 Abs 1 Z 1 FAGG zitierte § 10 FAGG
sieht wvor: Hat ein Fernabsatzvertrag oder ein aulRerhalb

von Geschaftsrdumen geschlossener Vertrag eine Dienst-



- 18 - 3 R 5/22k

leistung, die nicht in einem begrenzten Volumen oder in
einer bestimmten Menge angebotene Lieferung von Wasser,
Gas oder Strom oder die Lieferung von Fernwdrme zum
Gegenstand und wunscht der Verbraucher, dass der Unter-
nehmer noch vor Ablauf der Ricktrittsfrist nach § 11 FAGG
mit der Vertragserfiillung beginnt, so muss der Unterneh-
mer den Verbraucher dazu auffordern, ihm ein ausdricklich
auf diese vorzeitige Vertragserfiillung gerichtetes Ver-
langen - im Fall eines auBerhalb wvon Geschaftsraumen
geschlossenen Vertrags auf einem dauerhaften Datentra-
ger — =zu erklaren (vgl 8 Ob 122/17z wund 8 Ob 45/20f
jeweils mit ausfihrlicher Auseinandersetzung mit den Vor-
aussetzungen dieser Bestimmungen) .

Die Klausel 3 schlieRBt das Ricktrittsrechts des Ver-
brauchers generell aus - auch wenn die in § 18 Abs 1 Z 1
FAGG vorgesehenen Voraussetzungen fiir die Ausnahme vom
Rlicktrittsrecht nicht wvorliegen (Verlangen des Verbrau-
chers nach § 10 FAGG sowie Bestatigung des Verbrauchers
Uber die Kenntnis vom Verlust des Ricktrittsrechts bei
vollstandiger Vertragserfiillung). Die Klausel verstoRt
damit gegen die §§ 11, 18 FAGG.

b. Da der zweite Satz der Klausel kategorisch Jjede
Meinungsadnderung des Verbrauchers und jede Rickerstattung
des aufgebuchten Guthabens ausschlielt, ist der Schluss
des Erstgerichts nicht zu beanstanden, die Klausel ver-
stolRe gegen § 6 Abs 1 Z 14 KSchG. Entgegen dem Berufungs-
vorbringen lauft dies nicht auf eine Pflicht der Beklag-
ten hinaus, den Verbraucher iber die Mdglichkeit einer
Vertragsanfechtung wegen Irrtums oder wegen Wegfalls der
Geschaftsgrundlage aufklaren zu missen, sondern auf das

Verbot, beim Verbraucher durch eine zu allgemeine Formu-
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lierung der Klausel den falschen Eindruck =zu erwecken,
die Anfechtung sei ausgeschlossen.

c. Dem vom Erstgericht angenommenen VerstoB gegen
§ 6 Abs 3 KSchG treten die Beklagten in der Berufung
nicht substanziiert entgegen.

5.4. Die Klausel 4 lautet:

Wir kdénnen lhre Registrierung einer Zahlungsart (z. B. einer Kredit- oder
Debit-Karte) fur Ihr Konto und/oder das Aufflillen des PSN-Guthabens ablehnen,
wenn wir einen Betrug vermuten, der Zahlungsdienstleister Ihre Transaktion nicht
bestatigt oder andere Griinde vorliegen.

5.4.1. Die Klager sahen die Klausel fir intranspa-
rent an (§ 6 Abs 3 KSchG), weil unklar sei, was unter
,andere Grinde“ zu verstehen sei. Die Klausel sei auch
grdblich benachteiligend (§ 879 Abs 3 ABGB), weil eine
von den Beklagten bereits einmal akzeptierte Zahlungsart
grundlos wieder abgelehnt und die Auffiillung des PSN-Gut-
habens verweigert werden konne. Eine sachliche Rechtfer-
tigung flir die willkiirliche Ablehnungsmoglichkeit aus
randeren Grunden“ fehle.

5.4.2. Die Beklagten erstatteten kein Gegenvorbrin-
gen.

5.4.3. Das Erstgericht folgte der Argumentation des

Klédgers. Die Klausel ermachtige die Beklagten zur Ableh-
nung von Einzahlungen des Verbrauchers und damit zur
Leistungsverweigerung im aufrechten Vertrag, ohne eine
Bindung an ausreichend determinierte Grinde vorzusehen.
Mit der ,Vermutung eines Betrugs"“ reiche ein rein innerer
Vorgang, um die Leistung zu verweigern. Noch weiter gehe
die Ermé&chtigung mit dem Auffangtatbestand der ,sonstigen
Grinde“, der ebenso ohne jede Einschradnkung vorgesehen
sei, womit auch reine Willklr abgedeckt werde. Die Klau-

sel sei daher groblich benachteiligend, weil die Beklag-
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ten die Leistungserbringung einseitig steuern kdnnten.
Dariber hinaus mache die fehlende Definition der , anderen
Grinde™ die Klausel auch intransparent.

5.4.4. In der Berufung argumentieren die Beklagten
nur, sie seien lberhaupt nicht verpflichtet, Dbestimmte
Zahlungsarten zu akzeptieren oder Guthaben aufzuladen.
Mangels einer solchen Verpflichtung seien sie auch
berechtigt, diese Leistungen einzustellen oder zu unter-
lassen. Mangels Verpflichtung handle es sich um keine
Leistungsverweigerung.

5.4.5. Auch das Berufungsgericht sieht die Klausel

fir unzulédssig an:

a. Sie 1ist intransparent, weil sie dem Verbraucher
kein ausreichend klares Bild davon vermittelt, unter wel-
chen Voraussetzungen die Beklagten die Registrierung
einer Zahlungsart und/oder das Auffiillen des PSN-Gutha-
bens ablehnen dirfen. Das ,Vermuten eines Betrugs“™ ist
ein rein innerer Vorgang in der Sphare der Beklagten.
Mangels naher vorherbestimmter objektiver Kriterien kann
der Verbraucher nicht nachpriifen, ob dieses Tatbestands-
merkmal erfiillt ist. Auch was ,andere Grinde“ mit einem
solchen Gewicht sind, dass die Beklagten die Registrie-
rung einer Zahlungsart und/oder das Auffiillen des PSN-
Guthabens ablehnen diirfen, lasst die Klausel offen. Die
Beklagten verteidigen die Klausel auch gar nicht als
transparent.

b. Zur groblichen Benachteiligung ist auf die {iber-
zeugenden Argumente des Erstgerichts zu verweisen (§ 500a
ZPO) . Unabhangig davon, ob die Beklagten dazu verpflich-
tet sind, bestimmte Zahlungsarten zu akzeptieren oder
Guthaben aufzuladen, raumt ihnen die Klausel aufgrund

ihrer unbestimmten Tatbestandsmerkmale (,wenn wir einen
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Betrug vermuten“, ,wenn [..] andere Grinde vorliegen") das
Recht ein, ihre Leistungseinbringung einseitig und will-
kiirlich =zu steuern. Eine sachliche Rechtfertigung dafir
ist nicht zu erkennen.

5.5. Die Klausel 5 lautet:

Sie erklaren sich ausdriicklich damit einverstanden, dass wir |hnen das
gesamte hinzugefligte Guthaben zur Verflgung stellen, sobald wir lhre Zahlung
akzeptiert haben. Sobald lhnen das Guthaben zur Verfliigung steht, haben Sie
gemal den gesetzlichen Bestimmungen kein Recht auf eine Stornierung oder eine
Karenzzeit. Die Klausel schlief3t beim Erwerb von Guthaben ein Rucktrittsrecht aus.

5.5.1. Der Klager verwies auf sein Vorbringen zur
Klausel 3 und erblickte auBerdem eine Intransparenz der
Klausel (§ 6 Abs 3 KSchG), weil die Formulierungen ,haben
sie gemaB den gesetzlichen Bestimmungen kein Recht auf
eine Stornierung"™ und ,Karenzzeit™ unklar seien.

5.5.2. Die Beklagten verteidigten die vom Kl&ager
beanstandeten Formulierungen als transparent.

5.5.3. Das Erstgericht wverwies zum Riucktrittsrecht

auf die Ausfihrungen zur Klausel 3; es erkannte VerstoBe
gegen die Verbraucherschutzbestimmungen des § 11 FAGG und
§ 6 Abs 1 Z 14 KSchG.

5.5.4. In der Berufung verweisen die Beklagten wort-
lich auf ,die obigen Ausfiihrungen“ (womit sie offenkundig
jene zur Klausel 3 meinen).

5.5.5. Das Berufungsgericht verweist zur Vermeidung

von Wiederholungen auf seine Ausfihrungen zur Klausel 3
betreffend § 11 FAGG und § 6 Abs 1 Z 14 KSchG. Dabei hat
es sich auch mit dem Berufungsvorbringen der Beklagten
auseinandergesetzt. Auch die Klausel 5 verstoBt gegen die
genannten Bestimmungen, weil sie ebenso einen allgemeinen
Ausschluss der Stornierung und des Vertragsricktritts des

Verbrauchers vorsieht.
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5.6. Die Klausel 6 lautet:

Sie mussen die Ihrem PSN-Guthaben hinzugefigten Betrage innerhalb von
24 Monaten verwenden.

5.6.1. Der Klager brachte vor, die Klausel benach-
teilige den Verbraucher gréblich ($ 879 Abs 3 ABGB), weil
sie anstelle der allgemeinen Verjadhrungsfrist von 30 Jah-
ren nur eine auf zwel Jahre beschrankte Giltigkeit des
Guthabens vorsehe. Es gebe keine sachliche Rechtfertigung
fir die Leistungsfreiheit der Beklagten nach einem solch
kurzen Zeitraum.

5.6.2. Die Beklagten verwiesen zur Verteidigung der
Klausel auf die Rechtsprechung des OGH, insbesondere auf
5 Ob 87/15b.

5.6.3. Das Erstgericht schloss sich der Ansicht des

Klédgers an, weil es keine sachliche Rechtfertigung filr
die Verkiirzung der Verjahrungsfrist wvon 30 Jahren auf
zwel Jahre sah.

5.6.4. In der Berufung tragen die Beklagten - erneut
mit Verweis auf 5 Ob 87/15b - vor, die Klausel seil sach-
lich gerechtfertigt.

5.6.5. Das Berufungsgericht hat erwogen:

a. Die Vereinbarung einer klUrzeren als der gesetzli-
chen Verjahrungsfrist ist an sich zulassig (RS0034782).
Ist die Verkiirzung einer Verjahrungsfrist in AGB enthal-
ten, unterliegt sie der Inhaltskontrolle des § 879 Abs 3
ABGB (1 Ob 1/00d; 4 Ob 279/04i; 5 Ob 87/15b). Verfalls-
klauseln sind demnach sittenwidrig, wenn sie durch ihre
unangemessene Klirze die Geltendmachung wvon Ansprichen
ohne sachlichen Grund {ibermdalig erschweren (RS0016688).
Je kilrzer die Verfallsfrist sein soll, desto triftiger

muss der Rechtfertigungsgrund sein (2 Ob 50/05z; 5 Ob
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87/15b) . Jedenfalls bedarf es einer umfassenden Interes-
senabwagung im Einzelfall.

b. Richtig ist, dass der OGH in der von den Beklag-
ten herangezogenen Entscheidung 5 Ob 87/15b die Beschran-
kung der Ruckforderung eines Guthabens auf einer Member-
Card auf ein Jahr nach Vertragsbeendigung als Ergebnis
einer umfassenden Interessenabwagung fir =zuldssig erach-
tete. Die dort behandelt Klausel 4 unterschied sich aber
in zwei wesentlichen Punkten wvon der hier zu beurteilen-
den Klausel: Zum einen griff die Verfallsfrist nicht wah-
rend eines aufrechten Vertragsverhdltnisses, sondern erst
ein Jahr nach der Vertragsbeendigung ein. Zum anderen sah
die wvom OGH behandelte Klausel vor, dass der Unternehmer
den Verbraucher Dbei der Vertragsbeendigung schriftlich
auf den drohenden Guthabensverfall hinweist. Gerade der
letzte Umstand gab in der umfassenden Interessenabwagung
des OGH den Ausschlag filir die Zulassigkeit der Klausel.
Dass wegen der gebotenen umfassenden Interessenabwagung
im Einzelfall nicht allein auf die Lange der Verfalls-
frist abgestellt werden kann, zeigt zB die Entscheidung
1 Ob 88/14v: In dieser hielt der OGH eine Klausel, wonach
Restguthaben auf einer elektronischen Geldbdrse Dbinnen
drei Jahren nach dem Ablauf ihrer Glltigkeit wverfallen,
fir grdéblich benachteiligend.

c. Im vorliegenden Fall bieten die Ausfithrungen der
Beklagten keine Hinweise flr eine sachliche Rechtferti-
gung der Verklirzung der Verjdhrungsfrist. Der Verfall ist
nicht an die Beendigung des Vertragsverhdltnisses zwi-
schen dem Verbraucher und den Beklagten geknipft, sondern
tritt (auch) wahrend des aufrechten Nutzungsverhdltnisses
ein. Anders als in 5 Ob 87/15b ist keine gesonderte War-

nung des Verbrauchers vorgesehen. Die Beklagten wollen
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die Zulédssigkeit des Verfalls damit begriinden, dass sie
die Verfigbarkeit der Guthaben nicht auf Dauer sicher-
stellen kénnten, weil sie sonst die jeweilige Version des
PSN ,auf ewig“ verfigbar halten miisste. Aus welchen kon-
kreten Griinden ihnen dies nicht zumutbar sein soll, las-
sen sie aber offen.

d. Im Ubrigen ist auch die von den Beklagten ange-
strebte inhaltliche Differenzierung zwischen ,Guthaben™
und ,,Gutscheinen™ nicht nachzuvollziehen. Sowohl der
Erwerb von Gutscheinen als auch das Aufladen eines Gutha-
bens sind dadurch gekennzeichnet, dass der Verbraucher
sofort eine Zahlung an den Unternehmer leistet, wahrend
der Unternehmer seine Gegenleistung erst dann erbringen
muss, wenn der Gutschein oder das Guthaben eingeldst
wird. Eine zweijahrige ,Befristung™ von Gutscheinen wurde
vom OGH aber, wie der Klager zu Recht betont, als unzu-
ldssig beurteilt (7 Ob 22/12d).

e. Das Argument der Beklagten, es stehe dem Verbrau-
cher frei, mit dem Aufladen des Guthabens zuzuwarten,
wenn er es nicht gleich nutzen wolle, ist irrelevant: Die
Beklagten bieten ihm die Moglichkeit an, Guthaben aufzu-
laden, auch wenn er sie nicht gleich nutzen will, und
profitieren davon, weil sie ihre Leistung nicht sogleich
erbringen missen. Sie miissen sich daher an die rechtli-
chen Rahmenbedingungen fir Verfallsklauseln in AGB hal-
ten. Ware das Argument der Beklagten stichhaltig, misste
es auch auf den Verbraucher umgelegt werden, der Gut-
scheine erworben hat: Man misste auch ihm wvorhalten, er
hatte ja gar keine Gutscheine erwerben miissen, sondern
warten konnen, Dbis er die Leistung des Unternehmers in
Anspruch nehmen will, und fir diese dann gleich Zahlung

in Geld leisten konnen.
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f. Das Berufungsgericht schlieBt sich daher dem
Ergebnis des Erstgerichts an, dass die Klausel den Ver-
braucher groblich benachteiligt.

5.7. Die Klausel 7 lautet:

PSN-Guthaben besitzen keinen Wert aulRerhalb des PSN, kénnen nur zum
Kauf der von uns angebotenen Produkten genutzt werden, kénnen nicht in Bargeld
eingeldst werden, sind nicht |hr personliches Eigentum und kénnen nicht auf andere
Ubertragen werden.

5.7.1. Der Kliger argumentierte, die Klausel benach-
teilige den Verbraucher grdblich ($ 879 Abs 3 ABGB), weil
jegliche Ubertragung von PSN-Guthaben unzuldssig sei, was
sachlich nicht gerechtfertigt sei.

5.7.2. Die Beklagten dagegen sahen die Klausel nur
als einen ,Warnhinweis“ an den Verbraucher, der ihn flber
gewisse technische Eigenschaften des PSN-Guthabens auf-
klaren solle.

5.7.3. Das Erstgericht beurteilte die Klausel als

intransparent (§ 6 Abs 3 KSchG). Die Beklagten seien zwar
nicht verpflichtet, eine allgemeine Moglichkeit der Rick-
ibertragung von erworbenen Guthaben in Bargeld vorzuse-
hen. FUr besondere Fadlle sehe das Gesetz aber eine Rick-
abwicklung ausdricklich vor, wie etwa bei einer Irr-
tumsanfechtung oder einem Ricktritt nach dem FAGG. Die
laut der Klausel uneingeschréankte Rickzahlungsverweige-
rung stehe im Widerspruch =zu zwingendem Verbraucher-
schutzrecht und verschleiere die wahre Rechtslage. Zudem
schloss sich das Erstgericht der Argumentation des Kla-
gers an und wertete die Klausel als grdblich benachteili-
gend (S 879 Abs 3 ABGB).

5.7.4. In der Berufung wiederholen die Beklagten im
Wesentlichen, die Klausel sei ein inhaltlich richtiger

sWarnhinweis", dessen Wortlaut eindeutig sei. Die ,Einlo-
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sung“ des Guthabens in Bargeld habe nichts mit der Besei-
tigung des Grundgeschafts zu tun.

5.7.5. Der Klager hat sich nie auf eine Intranspa-
renz der Klausel gestitzt, sondern nur auf eine grdbliche
Benachteiligung des Verbrauchers (§ 879 Abs 3 ABGB). Die
allgemeine Formulierung ,PSN-Guthaben kénnen nicht in
Bargeld eingeldst werden® bedeutet in ihrer kundenfeind-
lichsten Auslegung (auch), dass der Erwerb wvon PSN-Gutha-
ben ,endgiltig"™ ist - dass der Verbraucher, wenn er ein-
mal PSN-Guthaben erworben hat, dieses also nie wieder ,in
Bargeld umwandeln“ koénnen werde. Die weite Formulierung
schlieRt entgegen der Ansicht der Beklagten die Rick-
erstattung von PSN-Guthaben nach einer ,Beseitigung"™ des
Grundgeschafts aufgrund zwingender Verbraucherschutzbe-
stimmungen mit ein, etwa infolge eines Riucktritts nach
dem FAGG. Die Klausel verstoRt damit gegen ein gesetzli-
ches Verbot iSd § 879 Abs 3 ABGB. Eine sachliche Recht-
fertigung fiir den Ausschluss jeglicher Ubertragung von
PSN-Guthaben ist nicht ersichtlich. Selbst in der Beru-
fung fllhren die Beklagten keinen konkreten Rechtferti-
gungsgrund ins Treffen, sondern ziehen sich auf pauschale
Behauptungen zuriick wie es gebe ,faktisch keine Moglich-
keit“, die Ubertragung auf andere anzubieten, oder einer
solchen Moglichkeit stiinden ,regulatorische Grinde“ ent-
gegen. Eine konkrete sachliche Rechtfertigung fir den
generellen Ausschluss der Ubertragbarkeit von PSN-Gutha-
ben ist darin nicht zu erblicken.

5.8. Die Klausel 8 lautet:

Wir werden Ihnen Betrage auf inr PSN-Guthaben in folgenden Fallen zurlck-
erstatten:

(i wenn wir das PSN dauerhaft schlieBen (gemaR den Bedingungen in

Abschnitt 16);
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(ii) wenn ihr Konto infolge einer Anderung dieser Nutzungsbedingungen oder
der Softwarenutzungsbedingungen geschlossen wird (gemafll den Bedingungen in
Abschnitt 20); oder

(iii) wenn es ist gesetzlich erforderlich.

In Abschnitt 16 Dbehalten sich die Beklagten das
Recht vor, das PSN und/oder Jjegliche dazugeht6rige Pro-
dukte jederzeit fir eine beliebige Zeit und ohne ndhere
Angabe von Grinden auszuschalten. Beili einer permanenten
Aussetzung konne auf Antrag eine Rickerstattung flr ein
nicht genutztes Guthaben und fir nicht abgelaufene Abon-
nementzeitrdaume erfolgen.

In Abschnitt 20 ist vorgesehen, dass das Konto nach
der Kontaktaufnahme aufgeldst werden kann, wenn den gean-
derten ,PSN-Nutzungsbedingungen“ oder den ,Softwarebedin-
gungen nicht zugestimmt wird. Unter diesen Umstanden
werde ein ungenutztes Guthaben zuriickerstattet.

5.8.1. Der Klager sah die Klausel als tiberraschend
(§ 864a ABGB) und als intransparent an (§ 6 Abs 3 KSchG).
Es Dbleibe offen, ob die Riuckerstattung automatisch oder
nach den Bedingungen der Abschnitte 16 und 20 erfolge,
die weitere Voraussetzungen wie etwa einen Antrag vorse-
hen wiirden. Dem Verbraucher sei auch nicht klar, wann die
Riickerstattung des Guthabens ,gesetzlich erforderlich™“
sei.

5.8.2. Die Beklagten erstatteten kein Gegenvorbrin-
gen.

5.8.3. Das Erstgericht wertere die Klausel entspre-

chend dem Klagevorbringen als intransparent. Aus der
Klausel gehe nicht wverstandlich genug hervor, ob das Gut-
haben automatisch riickerstattet werde, wenn das PSN nach
den Bestimmungen des Abschnitts 16 dauerhaft geschlossen

werde, oder ob die Rickerstattung nach den Bestimmungen
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des Abschnitts 16 erfolge. Ebenso verhalte es sich mit
der KontoschlieBung: Es sei nicht klar, ob bloR das Konto
nach den Bestimmungen des Abschnitts 20 geschlossen werde
oder ob die Rickabwicklung nach dessen Bestimmungen
erfolge.

5.8.4. In der Berufung gehen die Beklagten nicht auf
dieses Argument ein. Sie treten nur dem Klagevorbringen
inhaltlich entgegen, dem Verbraucher sei auch nicht klar,
wann die Ruckerstattung des Guthabens ,gesetzlich erfor-
derlich™ sei.

5.8.5. Das Berufungsgericht teilt die Ansicht des

Erstgerichts: Die Klausel 1lasst den Verbraucher dariber
im Unklaren, ob sich die beiden Verweise ,gemal den
Bedingungen in Abschnitt 16%“ und ,gemal den Bedingungen
in Abschnitt 20% auf die Rickerstattung des PSN-Guthabens
oder aber nur auf die dauerhafte SchlieBung des PSN (i)
oder des Kontos (ii) beziehen. Damit bleibt offen, ob der
Verbraucher die Rilickerstattung automatisch erhalt oder ob
er weltere Schritte dafiir setzen muss, insbesondere die

Rickerstattung beantragen muss. Die Einschatzung, die

Klausel sei deshalb intransparent, ist richtig; die
Beklagten treten ihr in der Berufung auch nicht substan-
ziiert entgegen.

5.9. Die Klausel 9 lautet:

Eine Anderung der Preise bleibt vorbehalten und Verkaufsaktionen kdnnen
jederzeit zuriickgezogen werden.

Unmittelbar vor dieser Klausel stehen die folgenden
Satze:

Erwerb von Produkten

Wenn Sie oder |hre minderjahrigen Familienmitglieder mithilfe des PSN-Gut-
habens Produkte (einschliellich Abonnements) aus dem PlaystationStore kaufen

oder vorbestellen, geben Sie eine Bestellung bei uns auf. Dies gilt auch, wenn auf
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den PlaystationStore Uber ein Spiel oder eine Website von Drittanbietern zugegriffen
wurde.

Sie stimmen zu, dass wir fur alle Bestellungen, die Uber ihr Konto getatigt
wurden (einschlieBlich aller Bestellungen seitens lhrer minderjahrigen Familienmit-
glieder), die entsprechenden Betrage von ihrem PSN-Guthaben abbuchen kénnen.

Der Absatz nach dieser Klausel lautet:

Alle Kaufe gelten zu dem Preis und in der jeweiligen Wahrung, die bei der
Bestellung angezeigt werden, und jegliche indirekten Steuern sind bereits enthalten.

5.9.1. Der Klager erblickte darin eine unzuldssige
Preisgleitklausel, die gegen § 6 Abs 1 Z 5 und Abs 2 Z 4
KSchG verstoRe. Mangels Parametern fir die Preisanderung
sei die Klausel intransparent (§ 6 Abs 3 KSchG) und grob-
lich benachteiligend (§ 879 Abs 3 ABGB).

5.9.2. Die Beklagten hielten dem entgegen, aus dem
auf die Klausel folgenden Satz ergebe sich, dass sie sich
nicht auf bereits abgeschlossene Kaufe beziehe, weshalb
keine Preisgleitklausel vorliege.

5.9.3. Das Erstgericht legte die Klausel im kunden-

feindlichsten Sinn aus und wertete sie aus den vom Klager
vorgebrachten Grinden als nichtig. Dabei setzte es sich
ausfihrlich mit dem Gesamtzusammenhang der Klausel aus-
einander.

5.9.4. In der Berufung wiederholen die Beklagten,
die Klausel mache in ihrem Gesamtgefiige ,mehr als deut-
lichY, dass sich das Preisanderungsrecht nicht auf abge-
schlossene Kaufe beziehe.

5.9.5. Das Berufungsgericht hat erwogen: Die Klausel

lédsst ihrem Wortlaut =zufolge Preisdnderungen ohne jede
Einschrankung zU. Bei kundenfeindlichster Auslegung
erfasst sie damit auch Preisanderungen bei bereits abge-
schlossenen Vertragen. Die wvom Klager vorgebrachten Ver-

stolRe liegen daher wvor. Mit dem Gesamtzusammenhang der
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Klausel hat sich bereits das Erstgericht zutreffend aus-
einandergesetzt (§$ 500a ZPO). Die Beklagten wollen sich
in der Berufung ausschlieBlich auf den an die Klausel
anschlieRBenden Absatz beziehen, die ihr vorangehenden
Satze, die einen abgeschlossenen Kaufvertrag vorausset-
zen, aber ausblenden. Im Ubrigen &ndert der auf die Klau-
sel folgende Absatz nichts am Ergebnis der Auslegung im
kundenfeindlichsten Sinn: Wie schon das Erstgericht fest-
gehalten hat, ergibt diese, dass die Kaufe zundchst mit
dem bei der Bestellung angezeigten Preis abgeschlossen

werden, dass sich die Beklagten aber (auch) nachtrdgliche

Preisanderungen vorbehalten. Auch insofern ist das ange-
fochtene Urteil nicht zu beanstanden.

5.10. Die Klausel 10 lautet:

Wir behalten uns das Recht vor, Bestellungen ohne Angabe von Griinden
abzulehnen oder abzubrechen (auch bei Preisfehlern).

5.10.1. Der Kl&dger beanstandete die Klausel mangels
sachlicher Rechtfertigung fir die Ablehnung und/oder den
Abbruch als groblich benachteiligend (§ 879 Abs 3 ABGB).
Da sie nach ihrem Wortlaut auch abgeschlossene Vertrage
erfasse, verstoRe sie gegen § 6 Abs 2 Z 1 KSchG, weil sie
den Beklagten ein einseitiges und willkiirlich auszuiben-
des Rlucktrittsrecht gebe.

5.10.2. Die Beklagten erstatteten kein Gegenvorbrin-
gen.

5.10.3. Das Erstgericht teilte im Wesentlichen die

Ansicht des Kléagers.

5.10.4. In der Berufung argumentieren die Beklagten
zusammengefasst, die Klausel informiere den Verbraucher
nur dariber, dass die Beklagte rechtlich nicht verpflich-

tet sei, sein Angebot anzunehmen.
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5.10.5. Das Berufungsgericht hat erwogen: Richtig

ist, dass die Beklagten nicht verpflichtet sind, mit Ver-
brauchern Vertrdge abzuschlieRBen. Sie kénnen also Bestel-
lungen der Verbraucher ohne Angabe von Grunden ablehnen.
Allerdings erstreckt die Klausel dieses Recht der Beklag-
ten - ua bei ,Preisfehlern™ - auch darauf, Bestellungen
rabzubrechen™. In diesem Zusammenhang ist die Ansicht des
Erstgerichts zu teilen: Die Klausel differenziert nicht
danach, ob 1im Zeitpunkt des ,Abbruchs“ der Bestellung
bereits ein Vertrag mit dem Verbraucher zu Stande gekom-
men ist oder nicht. In ihrer kundenfeindlichsten Ausle-
gung ermdglicht sie es den Beklagten daher, im Wege des
,Abbruchs™ einseitig, ohne jede Begrindung und ohne eine
hinreichend bestimmte Frist von bereits geschlossenen
Vertragen zurickzutreten. Damit verstolBt sie gegen § 6
Abs 2 Z 1 KSchG und § 879 Abs 3 ABGB.

5.11. Die Klausel 11 lautet:

Sobald eine uber Ihr Konto oder Uber das Konto lhres minderjahrigen Fami-
lienmitglieds getatigte Bestellung von uns angenommen wurde, kommt geman den
vorliegenden Nutzungsbedingungen ein Vertrag Uber die betreffende Bestellung zwi-
schen lhnen und uns zustande.

Die Klausel hat denselben wesentlichen Inhalt wie
die Klauseln 1 und 2. Das Vorbringen der Parteien in ers-
ter Instanz und in der Berufung verwies ebenso auf diese
Klauseln wie die Entscheidung des Erstgerichts. Zur Ver-
meidung von Wiederholungen wird sinngemdall wvollinhaltlich
auf die Behandlung der Klauseln 1 und 2 verwiesen.

5.12. Die Klausel 12 lautet:

Gemal Abschnitt 12 stehen Ihnen die erworbenen Produkte eine angemes-
sene Zeit lang als Download oder Stream (sofern anwendbar) zur Verfigung.

5.12.1. Der Kliger sah die Klausel als intransparent

an (§ 6 Abs 3 KSchG), weil unklar bleibe, wie lange ,eine
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angemessene Zeit"™ sei. Die Klausel benachteilige den Ver-
braucher auch groblich ($ 879 Abs 3 ABGB), weil die Pro-
dukte dem Verbraucher lediglich ,eine angemessene Zeit"
zur Verfigung stehen wirden und diese Zeitspanne von den
Beklagten einseitig definiert, eingeschrankt und veran-
dert werden konne.

5.12.2. Die Beklagten erstatteten kein Gegenvorbrin-
gen.

5.12.3. Das Erstgericht schloss sich den Argumenten

des Klagers an.

5.12.4. In der Berufung gestehen die Beklagten =zu,
dass die Formulierung ,eine angemessene Zeit“ keinen kon-
kreten Zeitraum definiere. Es sei unmoglich, hier einen
konkreten Zeitraum zu nennen. Die Klausel sei nicht grdéb-
lich benachteiligend, weil sie sich nur auf das Herunter-
laden der Produkte auf die eigene Playstation beziehe.
Habe der Verbraucher dies durchgefiihrt, koénne er das Pro-
dukt uneingeschrankt nutzen.

5.12.5. Diese Argumente iiberzeugen das Berufungsge-

richt nicht: Die Angabe eines konkreten Zeitraums in der
Klausel wédre ohne weiteres mdglich. Die grdbliche Benach-
teiligung des Verbrauchers besteht - wie das Erstgericht
richtig betont hat - schon darin, dass es die Unbestimmt-
heit der Wendung ,eine angemessene Zeit“ den Beklagten
ermdglicht, ihre Leistungen willklirlich einzuschranken;
auf dieses Argument gehen die Beklagten gar nicht ein.

5.13. Die Klausel 13 lautet:

Stornierungsrechte: Die Kaufe kénnen nicht zurtickerstattet werden, abgese-
hen von den Fallen, die in diesen Nutzungsbedingungen und in den aktuellen Play-

Station®Store Stornierungsbedingungen unter www.playstation.com/store-cancella-

tion-policy genannt werden, oder die gesetzlich vorgeschrieben sind.
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5.13.1. Der Kliger erblickte - neben VerstoBen gegen
§ 879 Abs 3 ABGB sowie gegen § 6 Abs 1 Z 14 KSchG und § 9
KSchG - eine Intransparenz der Klausel (§ 6 Abs 3 KSchG),
well der Verbraucher nicht wisse, wann die Rickerstattung
gesetzlich vorgeschrieben sei.

5.13.2. Die Beklagten verteidigten die Klausel als
transparent und nicht groblich benachteiligend. Der Hin-
welis auf ,gesetzlich vorgeschriebene™ Falle der Ricker-

stattung sei nicht schéadlich.

5.13.3. Das Erstgericht schloss sich der Argumenta-
tion des Klagers an: Der Verbraucher kdnne wegen des Ver-
weises auf ,gesetzlich vorgeschriebene“ Grinde die Bedeu-
tung der Klausel nicht erfassen, weil dies eine rechtli-
che Bildung voraussetzt. Die Klausel sei intransparent,
weil sich der Verbraucher nicht zuverlassig 1iber seine
Rechte und Pflichten informieren konne.

5.13.4. In der Berufung wiederholen die Beklagten,
der Ausschluss der ,freiwilligen Stornierung“ sei vollum-
fanglich moéglich, sodass der Hinweis ,die gesetzlich vor-
geschrieben sind"“ nicht schadlich sei.

5.13.5. Das Berufungsgericht hat erwogen: Die Wen-

dung ,abgesehen von Fallen, die gesetzlich vorgeschrieben
sind™ 1ist eine salvatorische Klausel. Der OGH hat sich
bereits mehrfach mit sinngleichen Klauseln Dbeschaftigt
und dazu ausgesprochen, dass sie dem Transparenzgebot des
§ 6 Abs 3 KSchG widersprechen (4 Ob 221/06p [Klausel 23];
10 Ob 70/07b [Klausel 21]; 4 Ob 59/09v [Klausel 26]; 4 Ob
179/18d [Klausel 5]). Es 1ist dem Verbraucher nicht zumut-
bar, selbst zu beurteilen, ob die ,Stornierungsrechte"“
gesetzlich wvorgeschrieben sind. Schon aus diesem Grund
ist die Klausel 13 intransparent.

5.14. Die Klausel 14 lautet:
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PSN-Funktionen: Wir kbnnen uns jederzeit entscheiden, Funktionen des PSN
einzustellen. Wenn dem so sein sollte, werden wir dies angemessen ankindigen. Bei
den von uns verkauften Produkten mit Online-Modus kann zudem der Herausgeber
eines Produkts entscheiden, das Server-Hosting oder die Unterstitzung des Online-
Modus dauerhaft einzustellen oder spezielle Funktionen aus dem Online-Modus
einzustellen. Handelt es sich bei dem Herausgeber um uns selbst oder eine Toch-
tergesellschaft, werden wir uns bemuihen, Ihnen dies angemessen anzukindigen.

5.14.1. Der Klidger sah die Klausel aufgrund der Ter-
mini , angemessen“ und ,bemiihen“ sowie wegen des Umstands,
dass nicht konkretisiert werde, welche Funktionen einge-
stellt werden kdénnen und auf der Basis welcher Kriterien
die Einstellung erfolgen konne, als intransparent an (§ 6
Abs 3 KSchG). Sie sei groblich benachteiligend (§ 879
Abs 3 ABGB), weil es 1im Belieben der Beklagten liege,
nicht nédher definierte Teile des PSN nach ,angemessener™
Vorankiindigung einzustellen. Die Klausel verstoRe aus
diesem Grund auch gegen § 6 Abs 2 Z 3 KSchG und sei lber-
raschend iSd § 864a ABGB.

5.14.2. Die Beklagten verwiesen darauf, die Verwen-
dung unbestimmter Begriffe mache die Klausel nicht per se
unzulédssig. Das PSN stehe unentgeltlich zur Verfiigung und
werde weder zum Betrieb der Playstation noch zum Spielen
bendtigt. Die Beklagten hédtten sich nicht zur dauerhaften
Verfiigbarkeit des PSN verpflichtet.

5.14.3. Das Erstgericht schloss sich dem Vorbringen

des Klagers an. Entgegen der Darstellung der Beklagten
handle es sich beim PSN nicht um unentgeltliche Leistun-
gen. Die Nutzungsbedingungen zum PSN wirden eine Vielzahl
an Regelungen 1Uber Kaufe, Bestellungen, Einzahlungen,
Guthaben, Preise und Rickzahlungen enthalten (vgl etwa
die Klauseln 1-10). Es moge sein, dass nicht jede Nut-

zungshandlung im PSN eine unmittelbare Entgeltverrechnung
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auslose, dies beseitige aber nicht den grundsatzlich ent-
geltlichen Charakter der Nutzungsvereinbarung. Nur bei
freigiebigen Leistungen stehe es den Beklagten frei, sie
zu widerrufen. Die Klausel sei aber so weit formuliert,
dass sie auch entgeltliche Leistungen erfasse, etwa ,ver-
kaufte Produkte mit Online-Modus"“.

5.14.4. In der Berufung argumentieren die Beklagten
stark zusammengefasst, sie waren nicht dazu verpflichtet,
das PSN {lberhaupt anzubieten. Sie verlangen fir die Nut-
zung des PSN kein Entgelt. Die Nutzer héatten keinen
Anspruch auf bestimmte Inhalte des PSN. Ob der Hersteller
eines Spiels oder ein anderer Dritter gegenilber dem Ver-
braucher eine Vertragsverletzung begehe, weil die Beklag-
ten Anderungen am PSN vornehmen, sei allein nach diesem
Vertrag zu beurteilen.

5.14.5. Das Berufungsgericht kann die Argumente der

Beklagten nicht nachvollziehen: Die Klausel bezieht sich
ausdriicklich auch auf Produkte mit Online-Modus, die wvon
den Beklagten selbst herausgegeben und von ihr wverkauft
werden. Die Klausel ermoglicht der Beklagten also eine
einseitige nachtragliche Leistungsanderung ohne jede Ein-
schrankung. Der vom Klager und vom Erstgericht angenom-
mene VerstoR gegen § 6 Abs 2 72 3 KSchG (als besondere
Auspragung der Sittenwidrigkeit iSd § 879 Abs 3 ABGB)
liegt daher wvor. Dariber hinaus ist auch die Intranspa-
renz zu bejahen: Die Klausel determiniert weder die
,angemessene Ankindigung"“ noch das ,Bemihen™ um eine sol-
che. Sie konkretisiert auch nicht, welche Funktionen
eingestellt werden konnen und auf Basis welcher Kriterien
die Einstellung erfolgen kann. Der Verbraucher kann dem-
nach seine Rechtsposition gegeniiber den Beklagten nicht

abschatzen.
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5.15. Die Klausel 15 lautet:

Virtuelle Wahrung: Die Produkte, die Sie im PlayStation®Store erwerben oder
im Gameplay verdienen koénnen, beinhalten fiktive Wahrungen zur Verwendung in
bestimmten Spielen und Apps (,Virtuelle Wahrungen"). Sie stimmen zu, virtuelle
Wahrungen aullerhalb des Spiels oder der App, flr die sie erworben wurden, nicht
zu verkaufen, kaufen, transferieren oder verwenden und virtuelle Wahrungen nicht
gegen Geld oder Geldeswert einzutauschen oder einzulésen. In der Folge erkennen
Sie an, dass virtuelle Wahrungen keinen Wert in der realen Welt haben. Virtuelle
Wahrungen kénnen ablaufen und nicht mehr eingesetzt werden, wenn PSN-Funktio-
nen eingestellt wurden, und werden nicht erstattet.

5.15.1. Der Kléger erblickte zunachst einen Verstol
gegen § 864a ABGB, weil der Verbraucher mit einer derar-
tigen Regelung unter der Uberschrift ,Erwerb von Produk-

A\Y

ten“ nicht rechne. Die Klausel verstoBle gegen § 6 Abs 3
KSchG, weil mit der Formulierung ,virtuelle Wahrung“ die
Erwartungshaltung geweckt werde, ein universelles Tausch-
mittel zu erwerben, und weil unklar bleibe, wie die Wort-
folge ,keinen Wert in der realen Welt haben™ zu verstehen
sei. Die Klausel benachteilige den Verbraucher groblich
(S 879 Abs 3 ABGB), weil es keine sachliche Rechtferti-
gung dafir gebe, die virtuellen Wahrungen nach willkirli-
chen Funktionseinstellungen verfallen zu lassen, den Ver-
braucher zur Vorleistung grdBerer Einheiten an ,V-Bucks™“
zu zwingen, dass die virtuelle Wahrung keinen Wert in der
realen Welt habe und jede Mdglichkeit der Weitergabe aus-
geschlossen sei.

5.15.2. Die Beklagten verteidigten die Klausel als
transparent und sachlich gerechtfertigt. Der Kern ihres
Vorbringens war stark zusammengefasst, die Klausel regle
keine ,echte“ virtuelle Wahrung und keine vertragliche
Zustimmung des Verbrauchers, sondern nur seine Erklarung,

den faktischen Umstand, dass die Ubertragung der virtuel-
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len Wahrung nicht mdéglich sei, zur Kenntnis genommen zu
haben.

5.15.3. Das Erstgericht beurteilte die Klausel als

intransparent und groblich benachteiligend. Der Begriff
,Wahrung“ bezeichne ein Zahlungs- und Tauschmittel. Die
zentrale sinnstiftende Eigenschaft eines Zahlungsmittels
seli die Moglichkeit eines Eigentimerwechsels. Die in der
Klausel enthaltene Definition der ,Wahrung“ weiche massiv
von den Vorstellungen des Verbrauchers ab, was die Klau-
sel intransparent mache. Eine sachliche Rechtfertigung
fir den Ubertragungsausschluss sei nicht erkennbar.

5.15.4. In der Berufung legen die Beklagten ausfiihr-
lich dar, dass die Klausel ein anderes Begriffsverstand-
nis der ,virtuellen Wahrung“ habe als die 5. Geldwasche-
Richtlinie und die ,virtuelle Wahrung“ kein ,Geld™ iSd E-
Geld-Gesetzes sei, und gehen ausfiihrlich auf die Argumen-
tation des Erstgerichts ein.

5.15.5. Das Berufungsgericht sieht die Klausel schon

aufgrund ihres letzten Satzes, auf den die Beklagten in
der Berufung nicht eingehen, als grdblich benachteiligend
an: Wie der Klédger richtig vorbringt, gibt es keine sach-
liche Rechtfertigung dafir, ein Guthaben an wvirtuellen
Wahrungen aufgrund einer willkiirlichen nachtrd@glichen
Funktionseinschrankung verfallen zu lassen. Die Klau-
sel 15 knipft insofern an die ebenfalls nichtige Klau-
sel 14 an und ist ebenso nichtig.

5.16. Die Klausel 16 lautet:

Fir Vorbestellungen von digitalen Inhalten erklaren Sie sich damit einverstan-
den, dass wir den Preis der Vorbestellung an dem Datum, an dem Sie lhre Vorbestel-
lung tatigen, von lhrem Guthaben abziehen dirfen (sofern wir die Vorbestellung
annehmen). Wir kénnen lhre Vorbestellung bis zum Veréffentlichungsdatum stornie-

ren. Sie kénnen |hre Vorbestellung in Ubereinstimmung mit den PlayStation®Store-
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Stornierungsbedingungen stornieren, die unter www.playstation.com/store-cancella-
tion-policy zu finden sind, und eine Rilckerstattung erhalten. Stornieren Sie eine
Vorbestellung, stehen Ihnen mit der Vorbestellung verbundene Werbeprodukte eben-
falls nicht mehr zur Verfugung.

Unter der in der Klausel =zitierten URL findet der
Verbraucher ua den Hinweis:

Vorbestellungen, die mehr als 14 Tage vor dem Erscheinungsdatum getatigt
wurden:

Fir diese Art von Vorbestellung kannst du eine Rlckerstattung zu jeder Zeit
bis zum Erscheinungsdatum der Inhalte anfordern.

Vorbestellungen, die weniger als 14 Tage vor dem Erscheinungsdatum geta-
tigt wurden:

Fir diese Art von Vorbestellung kannst du eine Riickerstattung bis zu 14 Tage
nach dem Kaufdatum der Inhalte anfordern.

5.16.1. Der Klidger steht auf dem Standpunkt, die
Klausel sei groblich benachteiligend (§ 879 Abs 3 ABRGB),
weil sie den Beklagten ein Jjederzeit ohne nahere Angabe
von Grinden auszulibendes Stornierungsrecht einraume, wah-
rend das Ricktrittsrecht des Verbrauchers an die Stornie-
rungsbedingungen geknipft sei. Der Verbraucher leiste vor
und erhalte bei einer Stornierung durch die Beklagten
keine Riickerstattung.

5.16.2. Die Beklagten entgegneten, die Klausel falle
nicht unter die Inhaltskontrolle, weil sie eine Haupt-
leistung betreffe. Die Verpflichtung des Verbrauchers zur
Vorleistung sei nicht groblich benachteiligend. Der Rick-
tritt des Verbrauchers sei an keine Bedingungen gebunden.
Nur im Fall der Vorbestellung weniger als 14 Tage vor dem
Erscheinungsdatum sei er befristet.

5.16.3. Das Erstgericht erkannte den vorgebrachten

Verstoll gegen § 879 Abs 3 ABGB. Regelungen, die eine

nachtragliche Veradnderung oder Einschrankung der Leistung
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ermdglichen, wilrden nicht zur vertraglichen Hauptleistung
iS dieser Bestimmung gehdren. Aus der Formulierung, dass
der Verbraucher eine Ruckerstattung erhalten koénne, wenn
er selbst storniere, ergebe sich bei der kundenfeind-
lichsten Auslegung e contrario, dass er eine solche nicht
erhalte, wenn die Beklagten stornieren. Das fihre zu
einer grdblichen Benachteiligung des Verbrauchers.

5.16.4. In der Berufung kritisieren die Beklagten
die Ansicht des Erstgerichts. Sie streben einen GrdéBen-
schluss an: Wenn der Verbraucher sogar eine Rickerstat-
tung erhalte, wenn er selbst storniere, habe er diesen
Anspruch erst recht, wenn die Beklagten stornieren.

5.16.5. Fir das Berufungsgericht geht die Argumenta-

tion der Beklagten wieder an einem zentralen Merkmal des
Verbandsprozesses vorbei, konkret am Gebot der kunden-
feindlichsten Auslegung. Es geht nicht darum, ob eine
andere Auslegung als jene des Erstgerichts mdéglich ist,
sondern um die Auslegung des Klauselwortlauts im kunden-
feindlichsten Sinn. Dies hat das Erstgericht auch hier
richtig getan: Die Klausel erwadhnt die Rilckerstattung nur
im Zusammenhang mit dem Storno des Verbrauchers, nicht
aber im Zusammenhang mit dem Storno der Beklagten. Legt
man die Klausel im kundenfeindlichsten Sinn aus, erzielt
man damit das Ergebnis des Erstgerichts. Die Berufung
bleibt deshalb erfolglos.

5.17. Die Klausel 17 lautet:

Der Preis fur ihr Abonnement bleibt derselbe, es sei denn, wir informieren sie
vorab per E-Mail Uber die bei ihrem Konto registrierte E-Mail-Adresse, was lhnen die
Moglichkeit zur Kiindigung gibt, bevor die Preiserhdhung wirksam wird.

5.17.1. Der Kliager argumentierte, die Klausel sehe
eine Erklarungsfiktion zulasten des Verbrauchers und eine

einseitige Entgelterhdohung durch den Unternehmer vor,
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ohne dass die Voraussetzungen des § 6 Abs 1 Z 2 und Z 5
KSchG vorlagen. Die Klausel benachteilige den Verbraucher
groblich (§$ 879 Abs 3 ABGB), weil sie die Beklagten zu
unbestimmten und unbeschrankten Entgelterhdhungen ermach-
tige, denen der Verbraucher durch Schweigen zustimme. Sie
verstoRe gegen § 6 Abs 3 KSchG, weil unklar bleibe, mit
welchen Preiserhdhungen zu rechnen sei.

5.17.2. Die Beklagten erstatteten kein Gegenvorbrin-

gen.

5.17.3. Das Erstgericht bejahte das Vorliegen einer
nach § 6 Abs 1 Z 2 KSchG unzulassigen Erklarungsfiktion
und einen VerstoB gegen § 6 Abs 3 KSchG. Nach der standi-
gen Rechtsprechung verstoBe eine Entgeltdnderung {Uber
eine Zustimmungsfiktion ohne jede (inhaltliche, zeitliche
oder sonstige) Beschrankung gegen § 6 Abs 3 KSchG. Die
weiteren vom Klager vorgebrachten Tatbestdnde prifte es
nicht mehr.

5.17.4. Die Berufung enthalt keine Ausfihrungen zu
dieser Klausel.

5.17.5. Das Berufungsgericht tritt den iberzeugenden

Ausfiihrungen des Erstgerichts bei und verweist auf diese
(§ 500a 7ZPO). Im Ubrigen liegen aus den vom Klidger ange-
fuhrten Grinden auch Verstobe gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG
und § 879 Abs 3 ABGB vor.

5.18. Die Klausel 18 lautet:

Sie sind damit einverstanden, dass wir Aktualisierungen fur Ihr System von
Sony automatisch hochladen kénnen, wenn Sie mit lhrem System eine Internetver-
bindung aufbauen und/oder sich bei lhrem Konto anmelden, um zu gewabhrleisten,
dass |hr System ordnungsgemaf und in Ubereinstimmung mit diesen Nutzungs-
bedingungen funktioniert, und/oder um die Funktionalitat oder Funktionen zu verbes-

sern. AuRerdem kann lhr System von Sony Aktualisierungen herunterladen, wenn
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Sie den automatischen Download aktiviert haben, oder Sie werden von lhrem Sys-
tem aufgefordert, Aktualisierungen manuell herunterzuladen.

Sie sind damit einverstanden, dass diese Aktualisierungen:

(ii) einen Verlust von Daten bewirken kénnen, und um sicherzugehen, dass
ein solcher Verlust nicht endguiltig ist, sollten Sie personliche Fotos, Musik, Videos
oder andere auf lhrem System von Sony gespeicherte Daten archivieren;

Sie erklaren sich damit einverstanden, dass Sie im Zusammenhang mit einer
Software-Aktualisierung hinsichtlich geanderter oder entfernter Funktionen, Funktio-
nalitdt oder Datenverlust keinen Anspruch auf Ruckerstattung haben.

5.18.1. Nach der Ansicht des Kladgers werde der erste
Klauselteil nicht Vertragsbestandteil, weil nachtréadglich
ohne Rechtfertigung Anderungen vorgenommen werden kdnnen
(§ 864a ABGB). Aufgrund der gravierenden einseitigen Ein-
griffsmoglichkeiten in die angebotene Leistung, ohne auf
die Zumutbarkeit der Anderungen fiir den Verbraucher Riick-
sicht zu nehmen, verstoBe er gegen § 6 Abs 2 Z 3 KSchG.
Der einseitige Aktualisierungsvorbehalt sei auch groblich
benachteiligend (§ 879 Abs 3 ABGB). Er verstoBRe gegen § 9
KSchG, weil die Aktualisierungen auch dazu dienen sollen,
dass das System ordnungsgemal funktioniere. Die Formulie-
rung ,dass das System ordnungsgemdB in Ubereinstimmung
mit den Nutzungsbedingungen funktioniert™ sei intranspa-
rent (§ 6 Abs 3 KSchG). Der im zweiten Teil der Klausel
vorgesehene Haftungsausschluss verstolle gegen § 6 Abs 1
Z 9 und Z2 11 KSchG und gegen § 879 Abs 3 ABGB.

5.18.2. Die Beklagten hielten dem stark zusammenge-
fasst entgegen, es gehe nur um Aktualisierungen, die zum
Vorteil des Verbrauchers seien. Zu diesen Aktualisierun-
gen seien sie nach der RL 2019/770 des Europdischen Par-
laments und des Rats wvom 20.5.2019 verpflichtet. Der
zweite Teil der Klausel betreffe den automatischen Down-

load von Aktualisierungen, der nur dann stattfinde, wenn
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der Verbraucher diesen zuvor aktiviert habe. Ein VerstoB
gegen § 9 KSchG scheitere an der Unentgeltlichkeit der
PSN-Nutzung. Der zweite Teil der Klausel sei nur ein
Warnhinweis und kein Haftungsausschluss.

5.18.3. Das Erstgericht erkannte aus den vom Kléager

vorgebrachten Grinden VerstoBe gegen § 864a ABGB, § 9
Abs 1 KSchG und § 6 Abs 2 Z 3 KSchG, ohne auf die weite-
ren Argumente des Kladgers einzugehen. Der Verweils der
Beklagten auf die EU-Richtlinie als Rechtsquelle sei dog-
matisch verfehlt und inhaltlich falsch.

5.18.4. In der Berufung wiederholen die Beklagten im
Wesentlichen ihre erstinstanzlichen Argumente, die sie
nur ausfihrlicher ausbreiten.

5.18.5. Das Berufungsgericht schlieBt sich auch hier

dem Klager und dem Erstgericht an, Jjedenfalls in diesen
zwel Punkten: Der erste Teil der Klausel gibt den Beklag-
ten eine nachtragliche einseitige Moglichkeit zum Ein-
griff in das Vertragsverhdltnis, die nicht auf die Vor-
aussetzungen des § 6 Abs 2 Z 3 KSchG Ricksicht nimmt. Der
zweite Teil knUpft daran einen Haftungsausschluss, der
gegen § 6 Abs 1 Z 9 KSchG verstoBt. Das Argument der
Beklagten, dies sei nur ein Warnhinweis, geht am Wortlaut
des letzten Satzes der Klausel v6llig vorbei. Aus der von
den Beklagten ins Treffen gefilhrten Richtlinie ist fir
sie schon mangels unmittelbarer Anwendbarkeit dieser
Richtlinie nichts zu gewinnen.

5.19. Die Klausel 19 lautet:

Wir konnen lhr Konto auflésen, wenn es mindestens 24 Monate nicht mehr
verwendet wurde. In beiden Fallen werden wir lhnen ungenutztes Guthaben oder
nicht abgelaufene Teile lhrer Abonnementzeitrdume nicht zurtickerstatten, sofern wir

nicht gesetzlich dazu verpflichtet sind. Wurde Ihr Konto einmal aufgeldst, kbnnen Sie
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weder PSN noch die Produkte, die im Rahmen dieses Kontos erworben wurden, ver-
wenden.

Der Klausel ist der folgende Satz vorangestellt:

Sie kénnen |hr Konto auflésen, indem Sie uns mithilfe der unten angefihrten
Informationen kontaktieren.

5.19.1. Der Klidger sah - neben Verstdhlen gegen § 879
Abs 3 ABGB - eine Intransparenz der Klausel (§ 6 Abs 3
KSchG), weil der Verbraucher nicht erkennen koénne, ob und
wann es eine gesetzliche Verpflichtung zur Rickerstattung
des Guthabens gebe.

5.19.2. Die Beklagten verteidigten die Klausel als
transparent und nicht groblich benachteiligend.

5.19.3. Das Erstgericht schloss sich der Argumenta-

tion des Klagers an.

5.19.4. In der Berufung erstatten die Beklagten zwar
ein ausfihrliches Vorbringen, gehen aber auf den Vorwurf
der Intransparenz nicht substanziiert ein.

5.19.5. Das Berufungsgericht hat erwogen: Die Wen-

dung ,sofern wir nicht gesetzlich dazu verpflichtet sind"
ist - wie das Erstgericht richtig erkannt hat - eine sal-
vatorische Klausel. Der OGH hat sich bereits mehrfach mit
sinngleichen Klauseln beschaftigt und dazu ausgesprochen,
dass sie dem Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG wider-
sprechen (4 Ob 221/06p [Klausel 23]; 10 Ob 70/07b [Klau-
sel 21]; 4 Ob 59/09v [Klausel 26]; 4 Ob 179/18d [Klau-
sel 5]). Es ist dem Verbraucher nicht zumutbar, selbst zu
beurteilen, ob die Beklagten gesetzlich zur Rickerstat-
tung verpflichtet sind oder nicht.

5.20. Die Klausel 20 lautet:

Falls Sie hinreichenden Grund zu der Annahme haben, dass Sie, eines lhrer
minderjahrigen Familienmitglieder oder irgendein Konto, dem Sie die Nutzung lhres

Systems erlauben, gegen diese Nutzungsbedingungen versto3en haben, PSN in
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Verruf bringen, in betrigerische Aktivitdten verwickelt sind oder wir glauben, dass lhr
Konto gehackt oder anderweitig beeintrachtigt wurde, kénnen wir alle unter diesen
Umstanden von uns fur erforderlich gehaltenen MalRinahmen ergreifen, um unsere
Interessen oder die Interessen anderer Nutzer zu schitzen. Dies bedeutet im Einzel-
nen, dass wir berechtigt sind:

(v) Ihre Konten (dies umfasst samtliche Konten lhrer minderjahrigen Familien-
mitglieder) voribergehend oder permanent zu sperren.

5.20.1. Der Klédger verwies auf unbestimmte Begriffe
wie ,anderweitige Beeintrachtigungen"“ oder ,unsere Inter-
essen" und schloss daraus auf die Intransparenz der Klau-
sel (§ 6 Abs 3 KSchG). Die Klausel verstoBe gegen § 6
Abs 2 Z 1 KSchG, weil sie den Beklagten einen Vertrags-
ricktritt ohne sachliche Rechtfertigung ermogliche. Sie
benachteilige den Verbraucher auch grdéblich (§ 879 Abs 3
ABGB), weil bereits bei der reinen Vermutung eine per-
manente Sperre moglich sei, wofilr keine sachliche Recht-
fertigung bestehe.

5.20.2. Die Beklagten entgegneten, die Klausel sei
transparent. Die Formulierung ,Falls Sie hinreichend
Grund zur Annahme haben™ miisse richtig ,Falls wir hinrei-
chend Grund zur Annahme haben™“ heiRen. Diese Fehlbezeich-
nung begriinde keine Intransparenz. Die Klausel seili weder
grdblich Dbenachteiligend noch verstoBe sie gegen § 6
Abs 2 Z 1 KSchG.

5.20.3. Das Erstgericht entschied, die Klausel sei

wegen eines VerstoBles gegen § 6 Abs 3 KSchG nichtig. Die
Verwendung von Begriffen, deren Bedeutung unklar sei, wie
randerweitige Beeintrachtigungen", ,unsere Interessen™
oder die verwirrende Einleitung ,Falls Sie hinreichenden
Grund zur Annahme haben“ wiirden es dem Verbraucher nicht

erlauben, den Regelungsgehalt der Klausel zu erkennen. Es
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sei nicht seine Aufgabe, Formulierungsfehler zu suchen
und zu Uberbriucken.

5.20.4. In der Berufung verteidigen die Beklagten
die Klausel im Wesentlichen mit denselben Argumenten wie
in der ersten Instanz. Auf die Formulierungen ,anderwei-
tige Beeintrachtigungen“ und ,unsere Interessen™ gehen
sie nicht substanziiert ein.

5.20.5. Das Berufungsgericht schlieBt sich den Aus-

fihrungen des Erstgerichts zur Intransparenz der Klausel
an (§ 500a ZPO). Die Beklagten zeigen keine Grinde dafir
auf, ,anderweitige Beeintrachtigungen™ und ,unsere Inter-
essen" als ausreichend transparent anzusehen. Die Einlei-
tung ist dem Durchschnittsverbraucher nicht als Tipp-
oder Ubersetzungsfehler erkennbar; das von den Beklagten
angestrebte Verstandnis wlirde an der Intransparenz aber
auch nichts &dndern. Aus den vom Kladger genannten Griinden
verstdBt die Klausel im Ubrigen gegen § 6 Abs 2 7Z 1 KSchG
und § 879 Abs 3 ABGB.

5.21. Die Klausel 21 lautet:

Waéhrend Ihr(e) Konto/Konten und/oder lhr System von Sony gesperrt ist,
konnen Sie die Produkte, fir die Sie bezahlt haben, nicht verwenden. Wir werden
Ihnen ungenutztes Guthaben oder nicht abgelaufene Teile Ihrer Abonnementzeit-
raume nicht zuruckerstatten, sofern wir nicht gesetzlich dazu verpflichtet sind. Auch
wenn lhr Konto gesperrt wurde, mussen Sie unseren Kundendienst kontaktieren,
wenn Sie lhre Abonnements nicht erneuern mochten.

5.21.1. Der Klager brachte vor, die Klausel benach-
teilige den Verbraucher gréblich (§ 879 Abs 3 ABGB), weil
es keine sachliche Rechtfertigung dafiir gebe, dass dieser
eine Erneuerung des Abonnements aktiv stoppen miisse, wenn
sein Konto gesperrt sei. Die Klausel sei auch intranspa-

rent (§ 6 Abs 3 KSchG), weil der Verbraucher nicht wisse,
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wann die Beklagten gesetzlich verpflichtet seien, unge-
nutzte Guthaben zuruckzuerstatten.

5.21.2. Die Beklagten erstatteten kein Gegenvorbrin-
gen.

5.21.3. Das Erstgericht teilte die Ansicht des Kla-

gers. Die Erneuerung des Abonnements wahrend einer Konto-
sperre benachteilige den Verbraucher groblich, weil seine
Verpflichtung erneuert werde, wadhrend ihm die Gegenleis-
tung der Beklagten entzogen sei. Die Wendung ,sofern wir
nicht gesetzlich dazu verpflichtet sind™ mache die Klau-
sel auch intransparent, wobei das Erstgericht auf seine
Ausfiihrungen zu Klausel 19 verwies.

5.21.4. Die Berufung enthidlt keine Ausfihrungen zu

dieser Klausel.

5.21.5. Das Berufungsgericht tritt den iberzeugenden
Ausfiihrungen des Erstgerichts bei und verweist auf diese
($§ 500a ZPO).

5.22. Die Klausel 22 lautet:

Von Zeit zu Zeit nehmen wir Veranderungen an diesen Nutzungsbedingungen
vor. Wenn es zu erheblichen Anderungen kommt, werden wir Sie darum bitten, eine
neue Version dieser Nutzungsbedingungen zu akzeptieren. Wenn es sich um Klei-
nere Anderungen handelt, werden wir Sie entweder bitten, eine neue Version zu
akzeptieren, oder die Anderungen angemessen ankiindigen, zum Beispiel mit einer
Benachrichtigung, wenn Sie sich bei PSN oder den PSN Nachrichten anmelden,
oder Uber eine E-Mail an die fur lhr Konto registrierte E-Mail Adresse. Die fortge-
setzte Nutzung des PSN durch Sie oder lhre minderjahrigen Familienmitglieder nach
einer solchen Ankiindigung stellt Ihr Einverstandnis mit diesen Anderungen dar. Sie
kénnen die Nutzung des PSN oder der zuvor erworbenen Software nur fortsetzen,
wenn Sie sich mit den Anderungen einverstanden erklaren. Falls Sie einer Anderung
der Nutzungsbedingungen oder der Softwarenutzungsbedingungen nicht zustimmen,

kontaktieren Sie uns bitte zur Auflésung Ihres Kontos.
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5.22.1. Der Klager stiutzte sich auf eine Intranspa-
renz der Klausel (§ 6 Abs 3 KSchG), weil die Formulierung
,von Zeit zu Zeit™ unklar bleibe und es keine Umschrei-
bungen dazu geben, welche Anderungen ,erheblich™ und wel-
che ,Lkleiner“ seien. Die Klausel Dbenachteilige den Ver-
braucher groblich (§ 879 Abs 3 ABGB), weil die Beklagten
die Anderungen willkiirlich als ,erheblich“ oder ,kleiner™
definieren kénnten und weil die fortgesetzte Nutzung ohne
jede Einschrankung als Zustimmung zu einer Anderung der
Nutzungsbedingungen gelten solle, auch wenn sie nicht dem
strengen MaBstab des § 863 ABGB genige. Die Klausel ver-
stolRe auch gegen § 6 Abs 1 Z 2 KSchG.

5.22.2. Die Beklagten verteidigten die Klausel mit
dem Vorbringen, ,von Zeit zu Zeit“™ heiBe ,immer wieder"“
und sei bewusst nicht naher determiniert. Unter ,kleine-
ren“ Anderungen seien solche iSd § 6 Abs 2 Z 3 KSchG zu
verstehen, unter ,groBeren™ alle anderen.

5.22.3. Das Erstgericht beurteilte die Klausel als

intransparent (§ 6 Abs 3 KSchG), weil unklar bleibe, wann
eine ,kleinere™ und wann eine ,erhebliche“ Anderung vor-
liege. Sie verstoBe durch die Zustimmungsfiktion im Falle
der bloRen Weiternutzung durch Minderjédhrige gegen § 6
Abs 1 Z 2 KSchG. Die pauschale Verantwortlichkeit der
Eltern fir minderjadhrige Familienmitglieder sei bereits
bei der Behandlung der Klausel 1 fir unzuldssig befunden
worden. Dies gelte auch fir konkludente Zustimmungserkla-
rungen zu Anderungen der AGB im Falle der Nutzung des
Kontos durch Minderjahrige.

5.22.4. In der Berufung wiederholen die Beklagten im
Wesentlichen ihre erstinstanzlichen Argumente.

5.22.5. Das Berufungsgericht halt die rechtliche

Beurteilung des Erstgerichts auch zu dieser Klausel filr
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richtig: Wie ,von Zeit zu Zeit"“ ist auch ,immer wieder™“
inhaltlich wv6éllig unbestimmt; dass die Beklagten dies
bewusst nicht ndher determinierten wollten, macht die
Regelung nicht transparent. Warum der Verbraucher zur
Abgrenzung der ,kleineren“ von den ,erheblichen“ Anderun-
gen auf § 6 Abs 2 Z 3 KSchG zurickgreifen sollte lassen
die Beklagten selbst offen. Die Klausel ist auch aus den
weiteren vom Erstgericht genannten Grinden nichtig
(S 500a zPO).

5.23. Die Klausel 23 lautet:

Wir kdnnen unsere Rechte und Verpflichtungen nach diesen Nutzungsbedin-
gungen und jegliche zwischen uns und lhnen im Rahmen dieser Bedingungen
geschlossenen Vertrage jederzeit und ohne lhre Zustimmung Ubertragen. Wir wer-
den Sie jedoch benachrichtigen, wenn wir dies vorhaben. Wenn Sie mit der Ubertra-
gung nicht einverstanden sind, kdnnen Sie Ihr Konto in Ubereinstimmung mit Absatz
17 auflésen lassen. Sie durfen |hre Rechte und Verpflichtungen nach diesen Nut-
zungsbedingungen oder nach |Ihren Vertragen mit uns nicht Gbertragen.

5.23.1. Der Kliger brachte wvor, die Klausel verstofRe
gegen § 6 Abs 2 Z 2 KSchG. AubBerdem benachteilige sie den
Verbraucher groblich (§ 879 Abs 3 ABGB), weil er seine
vertraglichen Rechte und Pflichten nicht auf Dritte lber-
tragen konne, wahrend es den Beklagten freistehe, ihre
vertraglichen Rechte und Pflichten auf namentlich nicht
genannte Dritte zu ilbertragen.

5.23.2. Die Beklagten erstatteten kein Gegenvorbrin-
gen.

5.23.3. Das Erstgericht schloss sich den Argumenten

des Klagers an: Die Klausel verstoBe gegen § 6 Abs 2 Z 2
KSchG, wonach eine Vereinbarung, die dem Unternehmer das
Recht einrdume, seine Pflichten oder den gesamten Vertrag
mit schuldbefreiender Wirkung einem Dritten =zu Uberbin-

den, der im Vertrag nicht namentlich genannt sei, im Ein-
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zelnen ausgehandelt werden misse. Aufgrund des auffallen-
den Missverhdltnisses zwischen der Rechtsposition des
Unternehmers und Jjener des Verbrauchers, fiir den jede
Ubertragung ausgeschlossen sei, verstoBe die Klausel auch
gegen § 879 Abs 3 ABGB.

5.23.4. Die Berufung enthdlt keine Ausfihrungen zu
dieser Klausel.

5.23.5. Das Berufungsgericht tritt den iberzeugenden

Ausfihrungen des Erstgerichts bei und verweist auf diese
(S 500a ZPO).

5.24. Die Klausel 24 lautet:

Anwendbares Recht, Rechtsprechung und Rechte Dritter

Sofern es gesetzlich zulassig ist, stimmen Sie und wir diesen Nutzungsbedin-
gungen, ihrem Inhalt und ihrer Form zu und jegliche Unstimmigkeiten in Bezug auf
diese unterliegen dem englischen Gesetz und werden in Ubereinstimmung mit die-
sem ausgelegt und interpretiert.

5.24.1. Der Kliger argumentierte, die Klausel ver-
stole gegen Art 6 Abs 2 Rom-I-VO, weil dem Verbraucher
der Schutz der zwingenden Osterreichischen Verbraucher-
schutzbestimmungen entzogen werde, und sei daher grdblich
benachteiligend (§ 879 Abs 3 ABGB). Zudem verstoBe die
Klausel gegen § 6 Abs 3 KSchG, weil der Durchschnittsver-
braucher nicht feststellen konne, wie die Vertragsausle-
gung und -interpretation in Ubereinstimmung mit dem eng-
lischen Gesetz erfolge.

5.24.2. Die Beklagten erstatteten kein Gegenvorbrin-
gen.

5.24.3. Das Erstgericht verwies auf den Austritt des

Vereinigten Konigreichs aus der Europdischen Union und
unterschied zwischen Vertrdgen, die bis zum 31.12.2020

geschlossen wurden (Ablauf der Ubergangszeit gemaR Art 66
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des Austrittsabkommens), und solchen, die nach dem Stich-
tag geschlossen wurden.

Bis zum Stichtag sei Art 6 Abs 2 Rom-I-VO unmittel-
bar anwendbar gewesen. Eine von Art 6 Abs 1 Rom-I-VO
abweichende Rechtswahl habe nicht dazu fiihren dirfen,
dass dem Verbraucher der Schutz entzogen werde, der ihm
durch die zwingenden Bestimmungen des ohne Rechtswahl
anzuwendenden Rechts gewdhrt werde. Durch die Einschran-
kung der Anwendung des englischen Rechts auf gesetzlich
zulassige Falle bleibe es bei der Anwendbarkeit der zwin-
genden Osterreichischen Schutzbestimmungen, sodass kein
Verstol gegen Art 6 Abs 2 Rom-I-VO (und § 879 Abs 3 ABGB)
vorliege. Die Klausel sei aber intransparent (§ 6 Abs 3
KSchG), weil diese rechtliche Schlussfolgerung fir den
Durchschnittsverbraucher nicht erkennbar sei und er nicht
wisse, 1in welchen Fadllen zwingende Osterreichische Ver-
braucherschutzbestimmungen vorlagen. Er konne nicht fest-
stellen, wann und in welchem AusmaR die Vertragsauslegung
und -interpretation in Ubereinstimmung mit dem englischen
Recht erfolge. Durch dieses unklare Bild von seiner ver-
traglichen Position konne er von der Durchsetzung seiner
Rechte abgehalten werden. Die Intransparenz ergebe sich
auch aus der unzuladssigen Salvatorischen Klausel (,sofern
es gesetzlich zuldssig ist"™) und dem Fehlen des Hinweises
auf den erganzenden Schutz durch die zwingenden Bestim-
mungen des Rechtes des Verbraucherstaats.

Fir die Zeit nach dem Stichtag kam das Erstgericht
unter Hinweis auf §§ 35 IPRG, 13a KSchG und den Umstand,
dass die Rom-I-VO in das englische Kollisionsrecht {lber-
nommen wurde, zum selben Ergebnis.

5.24.4. Die Berufung enthdlt keine Ausfihrungen zu

dieser Klausel.
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5.24.5. Das Berufungsgericht tritt den iberzeugenden

Ausfihrungen des Erstgerichts bei und verweist auf diese
(§ 500a ZPO). Es entspricht der standigen Rechtsprechung
des OGH, dass Rechtswahlklauseln intransparent sind (§ 6
Abs 3 KSchG), wenn der Verbraucher nicht darauf hingewie-
sen wird, dass er sich nach Art 6 Abs 2 Rom-I-VO auf den
Schutz der zwingenden Bestimmungen des 1im Staat seines
gewdhnlichen Aufenthalts geltenden Rechts berufen kann
(RS0131887) .

5.25. Die Klausel 25 lautet:

Die Rechtsprechung unterliegt ausschlieRlich den englischen Gerichten.

5.25.1. Der Kliger sah VerstdBe gegen Art 18 EuGVVO
und § 14 KSchG.

5.25.2. Die Beklagten erstatteten kein Gegenvorbrin-
gen.

5.25.3. Das Erstgericht differenzierte erneut zwi-

schen der Zeit bis zum 31.12.2020 (Ablauf der Ubergangs-
zeit gemdal Art 66 des Austrittsabkommens zwischen der EU
und dem Vereinigten Kdénigreich) und der Zeit nach diesem
Stichtag. Fur die Zeit Dbis zum Stichtag vwverstoBe die
Klausel gegen Art 18 EuGVVO und fir die Zeit danach gegen
§ 14 Abs 3 KSchG; sie entziehe dem Verbraucher zwingend
vorgesehene Gerichtsstande.

5.25.4. Die Berufung enthdlt keine Ausfihrungen zu
dieser Klausel.

5.25.5. Das Berufungsgericht tritt den Uberzeugenden

Ausfihrungen des Erstgerichts bei und verweist auf diese
(S 500a zPO).

5.26. Die Klausel 26 lautet:

Weiterverkauf

Sie durfen weder Disc-basierte Software noch Digitale Software weiterver-

kaufen, insofern dies nicht ausdriicklich von uns autorisiert wurde. Ist der Heraus-
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geber ein Drittanbieter, so wird zusatzlich von diesem Drittanbieter eine Erlaubnis
bendtigt.

5.26.1. Der Kladger wertete die Klausel als {iberra-
schend und nachteilig (§ 864a ABGB), weil der Weiterver-
kauf von Software entgegen der Rechtsprechung des EuGH an
eine Zustimmung der Beklagten gebunden sei, und als grob-
lich benachteiligend (§$ 879 Abs 3 ABGB), weil es an der
sachlichen Rechtfertigung dafir fehle.

5.26.2. Die Beklagten verteidigten die Klausel ins-
besondere mit dem Vorbringen, die vom Klager vorgebrachte
EuGH-Rechtsprechung beziehe sich nur auf Kopien von Com-
puterprogrammen, mit denen die komplexeren Computerspiele
nicht vergleichbar seien.

5.26.3. Das Erstgericht setzte sich mit § 16 Abs 3

UrhG auseinander und hielt fest, der Verbraucher gehe
davon aus, Jjene Software, die er mit einem k&rperlichen
Speichermedium erwerbe, gebraucht verkaufen zu kdnnen.
Die Klausel sei 1Uberraschend und nachteilig und werde
nicht Vertragsbestandteil (§ 864a ABGB).

5.26.4. In der Berufung argumentieren die Beklagten
zusammengefasst im Wesentlichen, die Klausel bilde nur
das geltende Recht ab. Computerspiele seien weit komple-
xer als Computerprogramme - fiir die die Beklagten die
Rechtsansicht des Erstgerichts nicht in Zweifel ziehen -
und mit diesen daher nicht vergleichbar.

5.26.5. Das Berufungsgericht hat erwogen: Die Aus-

fihrungen der Beklagten in der Berufung sind schon des-
halb nicht zu teilen, weil sich die Klausel allgemein auf
sSoftware™ und nicht bloB auf Computerspiele bezieht. Es
ist daher auf die zutreffende rechtliche Beurteilung des
Erstgerichts zu verweisen (§ 500a ZPO).

5.27. Die Klausel 27 lautet:
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Die Software kann von Zeit zu Zeit aktualisiert werden, was das Hinzuflgen
oder Entfernen von bereits bestehender Funktionalitat beinhalten kann.

5.27.1. Der Klager argumentierte, die Klausel ver-
stolRe gegen § 6 Abs 2 Z 3 KSchG, weil sie ein schranken-
loses einseitiges Leistungsanderungsrecht der Beklagten
vorsehe, das sachlich nicht gerechtfertigt sei. Aus die-
sem Grund sei die Klausel auch groblich benachteiligend
(S 879 Abs 3 ABGB).

5.27.2. Die Beklagten erstatteten kein Gegenvorbrin-
gen.

5.27.3. Das Erstgericht schloss sich der Argumenta-

tion des Klagers an. Da die Klausel =zeitlich und umfang-
lich unbestimmte und unbeschrankte Aktualisierungen vor-
sehe, welche das Hinzufliigen und Entfernen von Funktionen
beinhalten konnen, liege ein Leistungsanderungsrecht des
Unternehmers vor. Auf die Ausnahmen der Geringfiigigkeit
und sachlichen Rechtfertigung stelle die Klausel nicht
ab, weshalb sie gegen § 6 Abs 2 Z 3 KSchG verstole.

5.27.4. Die Berufung enthdlt keine Ausfiilhrungen zu
dieser Klausel.

5.27.5. Das Berufungsgericht tritt den Ausfiihrungen

des Erstgerichts bei und verweist auf diese (§ 500a ZPO).

5.28. Die Klausel 28 lautet:

Preise, Inhalte, Aktionen und Services konnen jederzeit geandert, widerrufen
bzw. eingestellt werden.

5.28.1. Der Klager argumentierte, die Klausel ver-
stoBe gegen § 6 Abs 2 Z 3 KSchG, weil sie ein schranken-
loses einseitiges Leistungsanderungsrecht der Beklagten
vorsehe, das sachlich nicht gerechtfertigt sei. Aus die-
sem Grund sei die Klausel auch groblich benachteiligend

(§ 879 Abs 3 ABGB). Daruber hinaus erblickte der Klager
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Verstohle gegen § 6 Abs 1 Z 5, Abs 2 Z 3 und Z 4, Abs 3
KSchG.

5.28.2. Die Beklagten erstatteten kein Gegenvorbrin-
gen.

5.28.3. Das Erstgericht verweis erneut darauf, dass

die Klausel zeitlich und umfanglich unbestimmte und unbe-
schrankte Leistungsdnderungen ermdgliche, ohne die Aus-
nahmen der Geringfiigigkeit und sachlichen Rechtfertigung
zu bericksichtigen. Auch diese Klausel verstoBe gegen § 6
Abs 2 Z 3 KSchG. Die weiteren vom Klager vorgebrachten
Tatbestande prifte es nicht mehr.

5.28.4. Die Berufung enthidlt keine Ausfihrungen zu
dieser Klausel.

5.28.5. Das Berufungsgericht tritt den tberzeugenden

Ausfiihrungen des Erstgerichts bei und verweist auf diese
(§ 500a ZPO).

5.29. Die Klausel 29 lautet:

Die Inhalte stehen moglicherweise nicht Uberall zur Verfigung.

5.29.1. Der Kladger argumentierte, die Klausel sei
nachteilig und {berraschend (S 864a ABGB), weil der Ver-
braucher nicht damit rechnen miisse, dass Inhalte nicht
Uberall zur Verfigung stehen. Sie verstoRe gegen § 879
Abs 3 ABGB, weil nicht auszuschlieBen sei, dass auch
bereits erworbene Inhalte nicht {Uberall zur Verfigung
stehen wirden, was zu einer nachtrdglichen Einschréankung
der Leistung fihre. Sie sei auch intransparent (§ 6 Abs 3
KSchG), weil daraus nicht hervorgehe, welche Inhalte wo
konkret nicht zur Verfliigung stehen, wovon dies abhange
und wie sich der Verbraucher dartber informieren kénne.

5.29.2. Die Beklagten erstatteten kein Gegenvorbrin-

gen.
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5.29.3. Nach der Ansicht des Erstgerichts ist die

Klausel nachteilig und uUberraschend und scheitere an der
Geltungskontrolle (§ 864a ABGB).

5.29.4. In der Berufung tragen die Beklagten vor, es
sei allgemein bekannt und damit nicht iberraschend, dass
das Angebot der Beklagten nicht weltweit gleich sei. Ein
nachtragliches Leistungseinschrankungsrecht lasse sich
aus der Klausel nicht herauslesen. Die Klausel beziehe

sich nur auf bestimmte E-Mail-Services.

5.29.5. Das Berufungsgericht hat dazu erwogen: Eine
Beschrankung auf bestimmte E-Mail-Services ist dem Klau-
selwortlaut, der sich allgemein auf ,Inhalte“ Dbezieht,
nicht zu entnehmen. Unabhangig wvon der Geltungskontrolle
ist die Klausel Jjedenfalls intransparent (§ 6 Abs 3
KSchG), weil sie offen lasst, welche konkreten Inhalte in
welchem konkreten Gebiet zur Verfiigung stehen und welche
nicht, und sie keinen Hinweis enthdlt, wie der Verbrau-
cher das herausfinden kann. In ihrer kundenfeindlichsten
Auslegung 1lasst sie auch eine nachtrdgliche einseitige
Leistungsanderung der Beklagten ohne jede Beschrankung
und ohne jede Auswirkung auf die Gegenleistung des Ver-
brauchers =zu, sodass auch hier ein VerstoR gegen § 6
Abs 2 7Z 3 KSchG (als einschlagige Spezialnorm zum allge-
meinen § 879 Abs 3 ABGB) zu bejahen ist.

5.30. Die Klausel 30 lautet:

Gemal den geltenden Nutzungsbedingungen kénnen Gutscheincodes nicht
umgetauscht, Ubertragen, verkauft, eingelést oder gegen Bargeld oder Kreditgutha-
ben zurtickgegeben werden (Gutscheincodes kdnnen jedoch erworben und anschlie-
Rend verschenkt werden).

5.30.1. Nach der Ansicht des Klagers gebe es keine
sachliche Rechtfertigung fir den Ausschluss der Ubertra-

gung von Gutscheincodes sowie dafiir, dass Gutscheincodes
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zwar verschenkt, aber nicht weiterverkauft werden dirfen.
Die Klausel verstoBe daher gegen § 879 Abs 3 ABGB. Wegen
der Unklarheit {iber die Unterschiede zwischen der uner-
laubten Ubertragung und der erlaubten Schenkung sei die
Klausel intransparent (§ 6 Abs 3 KSchG).

5.30.2. Die Beklagten fihrten als sachliche Recht-
fertigung fir die Klausel 1ins Treffen, der Verkauf von
Gutscheincodes sei ,aus finanzmarktregulatorischer Sicht"“
zu unterbinden.

5.30.3. Das Erstgericht sah keine sachliche Recht-

fertigung fir den Ausschluss des Verkaufs von Gutschein-
codes und schloss daraus auf einen VerstoB der Klausel
gegen § 864a ABGB.

5.30.4. In der Berufung verteidigen die Beklagten
die Klausel als unbedenklich im Lichte des § 864a ABGB.
Sie informiere den Verbraucher nur dariiber, dass er die
bei Drittanbietern erworbenen Gutscheine nicht bei den
Beklagten umtauschen, iubertragen, verkaufen oder zurick-
geben kdnne.

5.30.5. Das Berufungsgericht hat dazu erwogen: Die

Klausel 30 ist 1im Wesentlichen das auf Gutscheincodes
bezogene Pendant zu der PSN-Guthaben betreffenden Klau-
sel 7. Die Interpretation der Beklagten ist mit dem Wort-
laut der Klausel 30 nicht wvereinbar. Anhaltspunkte fir
eine sachliche Rechtfertigung weitgehenden Ausschlusses
der Ubertragung auf Dritte gibt es nicht und bringen die
Beklagten auch gar nicht vor. Dass nur die Ubertragung
auf die Beklagten selbst ausgeschlossen ware, ergibt sich
nicht aus dem Wortlaut der Klausel. Die Klausel verstoBt
damit gegen § 879 Abs 3 ABGB.

5.31. Die Klausel 31 lautet:
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Wir kdnnen diese Nutzungsbedingungen ohne die Zustimmung des Kaufers
an jedes Mitglied des Sony-Konzerns Ubertragen, wenn sich eine solche Ubertra-
gung auf die Rechte des Kaufers gemal diesen Nutzungsbedingungen nicht negativ
auswirkt.

5.31.1. Der Kliger brachte vor, die Klausel verstofRe
gegen § 6 Abs 2 Z 2 KSchG. AuBerdem benachteilige sie den
Verbraucher groéblich ($ 879 Abs 3 ABGB), weil es im
Belieben des Unternehmers stehe, zu beurteilen, ob es
negative Auswirkungen gebe.

5.31.2. Die Beklagten erstatteten kein Gegenvorbrin-
gen.

5.31.3. Das Erstgericht sah auch in dieser Klausel

einen VerstoB gegen § 6 Abs 2 Z 2 KSchG. Nach der gebote-
nen ,kundenfeindlichsten™ Auslegung erlaube die Klausel
den Beklagten, ihre Pflichten oder den gesamten Vertrag
an einen namentlich nicht genannten Dritten innerhalb des
Sony-Konzerns zu Ubertragen.

5.31.4. Die Berufung enthdlt keine Ausfiihrungen zu
dieser Klausel.

5.31.5. Das Berufungsgericht tritt den iberzeugenden

Ausfiihrungen des Erstgerichts bei und verweist auf diese
(§ 500a ZPO).

5.32. Die Klausel 32 lautet:

Gemall den PSN-Nutzungsbedingungen verlangern sich Abonnements nach
Ablauf automatisch fur aufeinanderfolgende Zeitrdume, wenn sie nicht gekindigt
werden.

5.32.1. Nach der Ansicht des Klagers enthalt diese
Klausel eine nach § 6 Abs 1 Z 2 KSchG unzuldssige Erkla-
rungsfiktion. Dadurch sei die Klausel grdblich benachtei-

ligend (§$ 879 Abs 3 KSchG).
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5.32.2. Die Beklagten wendeten ein, bei dieser Klau-
sel handle es sich um keine Vertragsbestimmung mit norma-
tiver Wirkung, sondern nur um einen Hinweis.

5.32.3. Das Erstgericht bejahte den vorgebrachten

Verstol gegen § 6 Abs 1 7 2 KSchG. Diese Bestimmung sei
geschaffen worden, um zu verhindern, was die Klausel vor-
sehe, namlich eine automatische Vertragsverlangerung ohne
Warnung des Verbrauchers.

5.32.4. Die Berufung halt dem erneut entgegen, die
Klausel enthalte nur eine Information des Verbrauchers in
Form eines Hinweises.

5.32.5. Das Berufungsgericht schlieBt sich dem Erst-

gericht an: Richtig ist zwar, dass die Klausel zunachst
auf die ,PSN-Nutzungsbedingungen“ verweist. Der Durch-
schnittsverbraucher misst ihr aber den objektiven Erkla-
rungswert bei, dass sich Abonnements durch sein Schweigen
ohne weiteres verlangern, und damit einen fir das Ver-
tragsverhaltnis normativen Inhalt. Der Verweis auf die
»PSN-Nutzungsbedingungen“ &andert nichts daran, dass die
Klausel eine Erklarungsfiktion enthdlt. Diese ist mit § 6
Abs 1 Z 2 KSchG unvereinbar, weil weder ein rechtzeitiger
besonderer Hinweis auf die Vertragsverlangerung noch eine
angemessene Frist fir eine ausdriickliche Erklarung des
Verbrauchers vorgesehen ist.

5.33. Die Klausel 33 lautet:

Wenn in seinem PSN-Guthaben nicht genligend Guthaben vorhanden ist,
wird der ausstehende Betrag von dem Zahlungsmittel abgezogen, das mit dem SEN-
Konto verknupft ist (falls vorhanden), sofern die Funktion fir automatisches Aufladen
nicht deaktiviert wurde. Das Abonnement kann jederzeit gekiindigt werden, sodass
das Abonnement dann am Ende des aktuellen Abrechnungszeitraums ablauft.

Bereits getatigte Zahlungen werden nicht erstattet.
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5.33.1. Der Klager hielt die Klausel fir nachteilig
und ungewdhnlich (§ 864a ABGB) und sah VerstdBe gegen § 6
Abs 1 Z 2 KSchG und § 879 Abs 3 ABGB.

5.33.2. Die Beklagten beriefen sich auf auBerhalb
des Klauselwortlauts liegende Umstande zur ,Hinterlegung®
von Zahlungsmitteln durch die Verbraucher, entgegneten
aber auch, die Klausel ermogliche es dem Verbraucher nur,
den Abbruch des Zahlungsvorgangs zu vermeiden, indem er
mit einem hinterlegten Zahlungsmittel zahlen kodnne, wenn
das Guthaben nicht ausreiche.

5.33.3. Das Erstgericht argumentierte, die Zustim-

mungsfiktion zur Abbuchung von Geldbetragen benachteilige
den Verbraucher, weil sie ihm die Kontrolle iber seine
Geldflisse erschwere, und sei ungewdhnlich; der Verbrau-
cher rechne nicht mit einem solchen Eingriff in seine
Rechte in AGB. Die Klausel werde daher nicht Vertragsin-
halt (§ 864a ABGB). Zudem filihre die Nichtigkeit der Klau-
sel 32 wegen des inneren Zusammenhangs mit der Klausel 33
auch zur Nichtigkeit der Klausel 33. Durch die automati-
sche Vertragsverlangerung werde genau Jjener Kontrollver-
lust des Verbrauchers hergestellt, den § 6 Abs 1 Z 2
KSchG verhindern wolle.

5.33.4. In der Berufung vertreten die Beklagten wie-
der die Ansicht, die Klausel bezwecke nur, dem Verbrau-
cher die faktische Durchfithrung der von ihm gewiinschten
Zahlungsvorgange zu ermdglichen. Mit den Argumenten des
Erstgerichts zu § 864a ABGB, zur Nichtigkeit aufgrund des
inneren Zusammenhangs mit der nichtigen Klausel 32 und zu
§ 6 Abs 1 Z 2 KSchG setzen sich die Beklagten nicht sub-

stanziiert auseinander.
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5.33.5. Das Berufungsgericht schlieBt sich den Uuber-

zeugenden Ausfihrungen des Erstgerichts an und verweist
auf diese (§ 500a ZPO).

5.34. Die Klausel 34 lautet:

Online-Features bestimmter Spiele kbnnen nach vorheriger Bekanntmachung
deaktiviert werden. Die im Abonnement enthaltenen Spiele kdnnen sich dndern. Die
Verflgbarkeit des Service wird nicht garantiert.

5.34.1. Der Kliger erkannte VerstdbBe gegen § 6 Abs 2
Z 3 KSchG und § 879 Abs 3 ABGB, weil sich die Beklagten
unbestimmte einseitige Leistungseinschréankungen vorbehal-
ten. Weiters bleibe iSd § 6 Abs 3 KSchG unklar, welche
Online-Features und welche Spiele betroffen sein ko&nnen
und welchen Umfang die Anderungen haben kdénnen. Der
dritte Satz schrédnke die zwingenden Gewahrleistungsrechte
des Verbrauchers ein und verstoBe damit gegen § 9 KSchG.
Da der Verbraucher nicht damit rechne, falle die Klausel
auch unter § 864a ABGB.

5.34.2. Die Beklagten sahen die Klausel als ,reinen
Warnhinweis™ an und nicht als vertragliche Vereinbarung,
die wechselseitige Rechte und Pflichten festlege. Sie
solle dem Verbraucher nur einscharfen, die zu den Jjewei-
ligen Spielen und Abonnements gehdrenden Bedingungen zu
prifen, bevor er einen Gutschein verwende.

5.34.3. Das Erstgericht betonte, die Klausel sei fiur

den Verbraucher nachteilig, weil sie den Beklagten ein
einseitiges Leistungsanderungsrecht ohne jede Einschran-
kung gebe und gleichzeitig eine Anpassung der Gegenleis-
tung des Verbrauchers ausschliefle. Ein solches Ungleich-
gewicht in den Rechtspositionen sei fir den Vertragspart-
ner Uberraschend, sodass schon die Geltungskontrolle nach

§ 864a ABGB dazu fihre, dass die Klausel nicht Vertrags-
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bestandteil werde. Die Klausel sei auch nichtig nach § 6
Abs 2 Z 3 KSchG.

5.34.4. In der Berufung wiederholen die Beklagten im
Wesentlichen das Argument aus dem Verfahren erster Ins-
tanz, die Klausel sei ein reiner Warnhinweis und keine
vertragliche Vereinbarung.

5.34.5. Auch das Berufungsgericht kann dieses Argu-

ment nicht nachvollziehen: ©Nach ihrem klaren Wortlaut
gibt sie den Beklagten das Recht, die Online-Features
bestimmter Spiele, die im Abonnement enthaltenen Spiele
und das Service uneingeschrankt einseitig zu andern. Der
Verstol gegen § 6 Abs 2 Z 3 KSchG ist damit offenkundig.
Zudem liegen auch die weiteren vom Klager geltend gemach-
ten Nichtigkeitsgriinde vor: Da flir den Verbraucher nicht
klar ist, welche Spiele zu den ,bestimmten“ Spielen zah-
len, deren Online-Features sich adndern kdnnen, und welche
Spiele im Abonnement enthalten sind, ist die Klausel
intransparent (§ 6 Abs 3 KSchG). Der dritte Satz wiederum
zielt zumindest 1in seiner kundenfeindlichsten Auslegung
auf eine Beschrankung der gemal § 9 KSchG zwingenden
Gewahrleistungsrechte des Verbrauchers ab und 1ist aus
diesem Grund nichtig.

5.35. Die Klausel 35 lautet:

Die zu jeder Zeit im Abonnement enthaltenen Spiele (sowie deren jeweils
spezifische Funktionen) kdénnen sich andern. PS Now-Spiele kénnen von den per
Download oder Disk vertriebenen Versionen abweichen oder weniger Funktionen
haben — der DLC ist nicht kompatibel, falls der Benutzer nur tGber das PS Now-Spiel
verfugt.

5.35.1. Der Kliger verweist im Wesentlichen auf sein
Vorbringen zu Klausel 34. Die Klausel 35 sei zudem grdb-
lich benachteiligend (§ 879 Abs 3 ABGB), weil die Funkti-

onen von PS Now-Spielen hinter jenen von Spielen zurick-
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bleiben koénnen, die per Download oder Disc erworben wer-
den. Die Intransparenz (§ 6 Abs 3 KSchG) der Klausel 35
beruhe darauf, dass unklar bleibe, inwiefern die Inhalte
abweichen kdnnen.

5.35.2. Die Beklagten sahen die Klausel nicht als
groblich benachteiligend an. Die Funktionsunterschiede
seien technisch zwingend.

5.35.3. Das Erstgericht verwies inhaltlich auf die

Ausfiihrungen zur Klausel 34. Es erkannte auch hier ein
uneingeschréanktes einseitiges Leistungsanderungsrecht der
Beklagten, das fur den Verbraucher nachteilig und iUberra-
schend sei. Auch die Klausel 35 scheitere daher an der
Geltungskontrolle des § 864a ABGB und verstoBe gegen § 6
Abs 2 Z 3 KSchG. Alleine die fehlende Definition des dem
Verbraucher unbekannten Begriffs ,DLCY mache die Klausel
intransparent (§ 6 Abs 3 KSchG). Die wvon den Beklagten
ins Treffen gefiihrten technischen Notwendigkeiten fir die
Funktionsunterschiede wiirden sich im Klauseltext nicht
niederschlagen.

5.35.4. In der Berufung verweisen die Beklagten neu-
erlich darauf, die Funktionsunterschiede seien technisch
bedingt. Den Ausfihrungen des Erstgerichts zu § 864a
ABGB, § 6 Abs 2 Z 3 und Abs 3 KSchG treten sie nicht sub-
stanziiert entgegen.

5.35.5. Das Berufungsgericht schlieBt sich den Uuber-

zeugenden Argumenten des Erstgerichts zu § 6 Abs 2 7 3
und Abs 3 KSchG an, auf die zur Vermeidung von Wieder-
holungen verwiesen wird (§ 500a ZPO).

5.36. Die Klausel 36 lautet:

PS Now-Test-Abonnements: Wird eine qualifizierte PlayStation Now-Testver-
sion nicht vor Ablauf der Testversion geklindigt, geht sie automatisch in ein laufen-

des, gebuhrenpflichtiges Abonnement Uber.
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5.36.1. Der Kladger brachte vor, die Klausel benach-
teilige den Verbraucher groblich (§ 879 Abs 3 ABGB) und
verstoRe gegen § 6 Abs 1 Z 2 KSchG, weil sie eine Erkla-
rungsfiktion vorsehe, ohne dass die Voraussetzungen der
zuletzt genannten Bestimmung vorliegen wirden. Zudem sei
die Klausel intransparent (§ 6 Abs 3 KSchG).

5.36.2. Die Beklagten entgegneten, die Klausel regle
einen Testzeitraum, der am Anfang der Vertragszeit liege.
Der Verbraucher habe ein Sonderkiindigungsrecht zum Ablauf
des Testzeitraums. Es werde kein auslaufendes Nutzungs-
verhdltnis wverlangert, sondern es trete ein bestehendes
Nutzungsverhaltnis von der unentgeltlichen Anfangsphase
in die entgeltliche Hauptphase.

5.36.3. Das Erstgericht hielt fest, die Klausel sei

intransparent, weil offen bleibe, wann eine qualifizierte
und wann eine unqualifizierte Testversion vorliege. Der
Verbraucher kdénne damit nicht feststellen, ob die Klausel
auf seinen Vertrag anwendbar sei. Die Klausel verstoBe
auch gegen § 6 Abs 1 Z 2 KSchG: Nach ihrem Wortlaut lie-
gen zwel aufeinanderfolgende Vertragsverhdltnisse vor,
wobei das zweite durch die bloRe Untatigkeit des Verbrau-
chers zu laufen beginne. Da der vom Gesetz geforderte
Hinweis fehle, sei die Klausel mit § 6 Abs 1 Z 2 KSchG
unvereinbar.

5.36.4. In der Berufung wiederholen die BReklagten,
es liege kein befristeter Vertrag vor, der durch Still-
schweigen des Verbrauchers verlé@ngert werde, sondern ein
Testzeitraum am Beginn eines einheitlichen Vertragszeit-
raums, zu dessen Ablauf der Verbraucher ein Sonderkiindi-
gungsrecht habe.

5.36.5. Diese Ansicht 1ist auch fir das Berufungsge-

richt nicht nachvollziehbar:
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a. Die Klausel unterscheidet klar und deutlich zwi-
schen der (offenbar kostenfreien) ,Testversion und dem
,gebihrenpflichtigen Abonnement“. Mit der ,Testversion"“

erwirbt der Verbraucher noch kein ,gebliihrenpflichtiges

Abonnement™. Die Klausel will dem Schweigen des Verbrau-
chers - das fir sich allein nicht als Willenserklarung
gewertet werden kdénnte - den Erklarungswert beimessen, er

wolle ein geblhrenpflichtiges Abonnement abschlieRen.
Dies ist, wie das Erstgericht richtig betont hat, nicht
mit § 6 Abs 1 Z 2 KSchG vereinbar, weil weder ein recht-
zeitiger besonderer Hinweis auf diese Rechtsfolge noch
eine angemessene Frist fir eine ausdriickliche Erklarung
des Verbrauchers vorgesehen ist.

b. Der Ansicht des Erstgerichts, die Klausel sei
intransparent, treten die Beklagten in der Berufung nicht
substanziiert entgegen.

c. Zusammengefasst zeigen die Beklagten keine Kor-
rekturbediirftigkeit der angefochtenen Entscheidung zur
Klausel 36 auf.

5.37. Die Klausel 37 lautet:

Diese Nutzungsbedingungen sind im gesetzlich zulassigen Umfang geman
den Gesetzen von England auszulegen und zu interpretieren.

5.37.1. Der Klager verwies erkennbar auf sein Vor-
bringen zur Klausel 24.

5.37.2. Die Beklagten erstatteten kein Gegenvorbrin-
gen.

5.37.3. Das Erstgericht hielt fest, dass die Klausel

im Wesentlichen denselben Inhalt habe wie die intranspa-
rente Klausel 24 und verwies auf seine Ausfihrungen zu
dieser Klausel.

5.37.4. Die Berufung enthdlt keine Ausfihrungen zu

dieser Klausel.
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5.37.5. Das Berufungsgericht tritt den iberzeugenden

Ausfihrungen des Erstgerichts bei und verweist auf diese
(§ 500a ZPO).

5.38. Die Klausel 38 lautet:

Digitale Inhalte, bei denen du bereits das Herunterladen oder das Streamen
gestartet hast, sowie Ingame-Consumables, die bereits geliefert wurden, kénnen nur
erstattet werden, wenn sie fehlerhaft sind.

5.38.1. Der Kladger und die Beklagten verwiesen auf
ihr Vorbringen zu Klausel 3.

5.38.2. Das Erstgericht sah auch bei dieser Klausel

einen VerstoB gegen §§ 11, 18 FAGG, weilil sie dem Verbrau-
cher das Ricktrittsrecht nehme, ohne auf die Vorausset-
zungen fir dessen Entfall Riucksicht zu nehmen.

5.38.3. In der Berufung verweisen die Beklagten auf
das Berufungsvorbringen zu Klausel 3.

5.38.4. Das Berufungsgericht schlieBt sich dem Erst-

gericht an: Auch die Klausel 38 schlieBt das Ricktritts-
recht des Verbrauchers nach § 11 Abs 1 FAGG aus, ohne auf
die Voraussetzungen dafiir Ricksicht zu nehmen, insbeson-
dere auf jene nach § 18 Abs 1 Z 1 FAGG. Zur Vermeidung
von Wiederholungen wird auf die Ausfithrungen zu Klausel 3
verwiesen. Im Ubrigen ware aus den zu Klausel 3 genannten
Grinden auch ein VerstoB gegen § 6 Abs 1 Z 14 KSchG zu
bejahen.

5.39. Die Klausel 39 lautet:

Der Kauf eines Season Pass kann innerhalb von 14 Tagen nach dem Zeit-
punkt der Transaktion storniert werden, vorausgesetzt, du hast weder das Herunter-
laden noch das Streamen eines digitalen Inhalts (z. B. Add-ons fur Spiele), der im
Season Pass enthalten ist, gestartet.

5.39.1. Der Kladger und die Beklagten verwiesen auf

ihr Vorbringen zu Klausel 3.
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5.39.2. Das Erstgericht sah auch bei dieser Klausel

einen Verstol gegen §§ 11, 18 FAGG, weill sie dem Verbrau-
cher das Ricktrittsrecht nehme, ohne auf die Vorausset-
zungen fir dessen Entfall Rucksicht zu nehmen.

5.39.3. In der Berufung verweisen die Beklagten auf
das Berufungsvorbringen zu Klausel 3.

5.39.4. Das Berufungsgericht schlieBt sich dem Erst-

gericht an: Auch die Klausel 39 schlieBt das Ricktritts-
recht des Verbrauchers nach § 11 Abs 1 FAGG aus, ohne auf
die Voraussetzungen dafiir Ricksicht zu nehmen, insbeson-
dere auf jene nach § 18 Abs 1 Z 1 FAGG. Zur Vermeidung
von Wiederholungen wird sinngemafR auf die Ausfihrungen zu
Klausel 3 verwiesen. Im Ubrigen widre aus den zu Klausel 3
genannten Grinden auch ein VerstoB gegen § 6 Abs 1 Z 14
KSchG zu bejahen.

5.40. Die Klausel 40 lautet:

Wenn du Ingame-Consumables wahrend des Spielens kaufst, erhaltst du sie
sofort. Du kannst den Kauf daher nicht mehr stornieren. Ingame-Consumables sind
zum Beispiel virtuelle Wahrungen (z.B. FIFA-Packs oder Cash-Packs fiur GTA),
Boosts und andere Objekte, die wahrend des Gameplays einmalig verwendet wer-
den konnen.

5.40.1. Der Kladger und die Beklagten verwiesen auf
ihr Vorbringen zu Klausel 3.

5.40.2. Das Erstgericht sah auch bei dieser Klausel

einen VerstoB gegen §§ 11, 18 FAGG, weil sie dem Verbrau-
cher das Ricktrittsrecht nehme, ohne auf die Vorausset-
zungen flur dessen Entfall Ricksicht zu nehmen.

5.40.3. In der Berufung verweisen die Beklagten auf
das Berufungsvorbringen zu Klausel 3.

5.40.4. Das Berufungsgericht schlieBt sich dem Erst-

gericht an: Auch die Klausel 40 schlieBt das Rucktritts-

recht des Verbrauchers nach § 11 Abs 1 FAGG aus, ohne auf
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die Voraussetzungen dafiir Riicksicht zu nehmen, insbeson-
dere auf jene nach § 18 Abs 1 Z 1 FAGG. Zur Vermeidung
von Wiederholungen wird auf die Ausfihrungen zu Klausel 3
verwiesen. Im Ubrigen ware aus den zu Klausel 3 genannten
Grinden auch ein Verstol gegen § 6 Abs 1 Z 14 KSchG zu
bejahen.

6. Der unberechtigten Berufung ist daher der Erfolg
zUu versagen.

7. Die Kostenentscheidung griindet auf §§ 41, 50 ZPO.

8. Der Ausspruch nach § 500 Abs 2 Z 1 ZPO orientiert
sich an der unbedenklichen Bewertung des Klagers.

9. Es liegt eine erhebliche Rechtsfrage im Sinne des
§ 502 Abs 1 ZPO vor, weil es sich um Klauseln einer Bran-
che handelt, welche regelmédBig fiir eine groRere Anzahl
von Kunden und damit Verbrauchern bestimmt und von Bedeu-

tung sind (vgl RS0121516).

Oberlandesgericht Wien
1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 3, am 12. Mai 2022

Mag. Fritz Iby
Elektronische Ausfertigung
gemahb § 79 GOG
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