5 R 174/23g

REPUBLIK OSTERREICH
OBERLANDESGERICHT GRAZ

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Oberlandesgericht Graz hat als Berufungsgericht durch die Richter Dr. Waldner (Vorsitz),
Dr. Kanduth und Mag. Stadlmann in der Rechtssache der klagenden Partei Verein fiir
Konsumenteninformation, Vereinsregisterzahl 389759993, Linke Wienzeile 18, 1060 Wien,
vertreten durch die Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte KG in Wien, gegen die beklagte
Partei Aurena GmbH, FN 386364 h, Depotstralle 2, 8712 Niklasdorf, nunmehr vertreten
durch die Schonherr Rechtsanwalte GmbH in Wien, wegen Unterlassung (Streitwert:
EUR 30.500,00) und Urteilsverdffentlichung (Streitwert: EUR 5.500,00 — Gesamtstreitwert
EUR 36.000,00), Uber die Berufung der beklagten Partei gegen das Urteil des
Landesgerichtes Leoben vom 19. Juli 2023, 26 Cg 125/22h-20 (Berufungsstreitwert:
EUR 36.000,00), in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Berufung wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird dahin abgeandert, dass es lautet:
,Die Klagebegehren,

1. die Beklagte sei schuldig, es im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen, die sie von ihr geschlossenen Vertrdgen zugrundelegt, und/oder in

hiebei verwendeten Vertragsformblattern die Verwendung der Klauseln:

1.1. ,Der Bieter nimmt zur Kenntnis, dass das FAGG auf die ©6&ffentlichen,

transparenten Versteigerungen des Versteigerers nicht anwendbar ist.’

1.2. ,Alle Zuschlagspreise verstehen sich zuzliglich 18 % Auktionsgebihr und
zuziglich 20 % Umsatzsteuer. Davon ausgenommen sind differenzbesteuerte
Objekte, diese werden im Katalog gesondert ausgewiesen, hier wird einmalig eine

Geblihr von 22 % aufgeschlagen.*

1.3. ,Das Auktionsobjekt gilt mit dem Zuschlag an den Kéufer als (bergeben, womit
auch Haftung und Gefahr des zufélligen Untergangs, des Verlustes oder der
Beschéddigung durch Feuer, Wasser, Sturm, Vandalismus, Diebstahl und

Einbruchdiebstahl auf den Ké&ufer libergehen — dies gilt insbesondere auch fiir

1 von 26


https://scripts.lexis360.fr/prod/angular/#
https://scripts.lexis360.fr/prod/angular/#
https://scripts.lexis360.fr/prod/angular/#
https://scripts.lexis360.fr/prod/angular/#
https://scripts.lexis360.fr/prod/angular/#
https://scripts.lexis360.fr/prod/angular/#
https://scripts.lexis360.fr/prod/angular/#

5 R 174/23g

Zubehérteile. Das Eigentum geht jedoch erst nach vollstédndiger Bezahlung an den

Kéufer lber (Eigentumsvorbehalt).’
1.4. ,Keine Riickgabe ersteigerter Posten.*
1.5. ,Kein Riicktritt von Geboten oder Zuschldgen.*

oder die Verwendung sinngleicher Klauseln zu unterlassen; sie sei ferner schuldig, es zu
unterlassen, sich auf die vorstehend genannten Klauseln oder sinngleiche Klauseln zu

berufen; sowie

2. dem Klager werde die Ermachtigung erteilt, den klagsstattgebenden Teil des
Urteilsspruches im Umfang des Unterlassungsbegehrens und der Ermachtigung zur
Urteilsveroffentlichung  binnen sechs Monaten ab Rechtskraft einmal in einer
Samstagsausgabe des redaktionellen Teils der ,Kronen-Zeitung®, bundesweit erscheinende
Ausgabe, auf Kosten der Beklagten mit gesperrt geschriebenen Prozessparteien und in
Fettdruckumrandung in Normallettern, somit in gleich grofer Schrift wie der Flief3text

redaktioneller Artikel, zu veroffentlichen,
werden abgewiesen.

3. Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei binnen 14 Tagen zu Handen der
Beklagtenvertreterin die mit EUR 9.879,60 (darin EUR 1.646,60 Umsatzsteuer) zu ersetzen.”

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei binnen 14 Tagen zu Handen der
Beklagtenvertreterin die mit EUR 5.950,42 (darin EUR 610,42 Umsatzsteuer und

EUR 2.288,00 Barauslagen) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes Ubersteigt insgesamt EUR 30.000,00.

Die ordentliche Revision nach § 502 Abs 1 ZPO ist nicht zulassig.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Die Beklagte ist eine zu Firmenbuchnummer 386364h eingetragene GmbH, Geschaftszweig
LAnkauf von Konkursmasse, Handel mit Waren aller Art“, und zu GISA-Zahl 20350826
eingetragene Gewerbeinhaberin des freien Gewerbes ,Versteigerung von beweglichen

Sachen (Fahrnissen)®. Alleiniger Geschaftsfihrer der Beklagten ist Karl Kiihberger.

Die Beklagte steht als Unternehmerin im Sinne des § 1 Abs 1 Z 1 KSchG in regelmaligem
Geschaftskontakt mit Verbrauchern im gesamten 6sterreichischen Bundesgebiet. Sie betreibt
die Website www.aurena.at. Bei den von der Beklagten veranstalteten Auktionen kénnen auch
Verbraucher im Sinne des § 1 Abs 1 Z 2 KSchG Waren erwerben. Beim Erwerb der Waren

kontrahiert die Beklagte (im eigenen Namen) mit dem jeweiligen Verbraucher.
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Die Beklagte schickt ihre Mitarbeiter zu den zu versteigernden Objekten. Die Mitarbeiter der
Beklagten fertigen Fotografien der zu versteigernden Objekte an und erstellen einen Katalog,
in dem die Exponate beschrieben werden. Die Beklagte beschaftigt in ihrem Unternehmen
Mitarbeiter aus verschiedensten Unternehmensbranchen. Der Rufpreis der zu versteigernden
Objekte wird von den Mitarbeitern der Beklagten festgelegt. Es wird der zu erwartende
Versteigerungserlos von den Mitarbeitern geschatzt und der Rufpreis mit einem Drittel dieses
Schatzwertes festgelegt. Die Produkte werden mit einem Drittel des Schatzwertes zur

Versteigerung angeboten.

Nur ein geringer Teil der zu versteigernden Objekte wird in die Geschéftsstelle der Beklagten
verbracht. Der Grofteil der zu versteigernden Objekte verbleibt dort, wo sie gelegen waren
und von der Beklagten angekauft wurden. Somit befinden sich die zu ersteigernden Objekte
im gesamten Bundesgebiet. Die Beklagte stellt auf ihrer Website eine Osterreich-Karte dar,

auf der Interessenten sehen kénnen, wo sich die jeweiligen Versteigerungsobjekte befinden.

Ein Verbraucher kann Objekte der Beklagten entweder online auf deren Website ersteigern,
oder vor Ort im Geschaftslokal der Beklagten in Niklasdorf. Gebote kénnen somit einerseits in
elektronischer Form via Website der Beklagten abgegeben werden, oder auch persénlich im
Geschaftslokal der Beklagten in Niklasdorf. Fir einen Erwerb von Exponaten ist es somit nicht
erforderlich, Uber einen Internetzugang oder ein digitales Endgerat zu verfiigen. Interessierte
kénnen im Geschéaftslokal der Beklagten in Niklasdorf erscheinen, in die erstellten Kataloge

Einsicht nehmen und in einem Versteigerungsraum an den Versteigerungen teilnehmen.

Ein Online-Erwerb setzt voraus, dass sich Interessierte auf der Website der Beklagten
registrieren. Innen werden sodann auf einer Ubersicht die zu versteigernden Objekte prasen-
tiert. Auf dieser Ubersicht wird der Nettopreis des jeweiligen Objekts dargestellt. Wenn sich
ein Interessent ein Objekt ndher ansehen mdchte und auf dieses klickt und ein Gebot abgibt,
wird ihm die zu bezahlende Gesamtsumme angezeigt. Es wird auch dargestellt, wie sich diese
Gesamtsumme zusammensetzt. Es werden der Gebotspreis, die Auktionsgebuhr und die
Steuer ausgewiesen. Wenn der Interessent in der Folge auf ,Gebot bestatigen® klickt, hat er
ein verbindliches Gebot abgegeben. Fir die Interessenten ist ersichtlich, wie viele Gebote es

fur ein zu versteigerndes Objekt bereits gegeben hat.
Interessenten kdnnen die zu versteigernden Objekte am jeweiligen Standort besichtigen.

Die jeweiligen Auktionen sind in der Regel zwei oder drei Wochen online. Jedes Produkt hat
eine voraussichtliche Ablaufzeit, also eine vorgegebene Zeit, in der Gebote abgegeben
werden kénnen. Die Gebotsfrist verlangert sich aber, wenn Gebote noch innerhalb der letzten
60 Sekunden abgegeben werden. Ein Erwerb erfolgt somit erst dann, wenn das hochste

Gebot abgegeben wurde und innerhalb der nachsten 60 Sekunden kein Uberbot erfolgt. Bei
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jedem Uberbot kommt es zu einem weiteren Zeitraum von 60 Sekunden, in dem weitere
Gebote von Interessenten abgegeben werden kdénnen. Die Verlangerung der Gebotszeit wird

auf der Website der Beklagten beim jeweiligen Objekt zur Darstellung gebracht.

Die ersteigerten Gegenstande sind von den Kunden am jeweiligen Standort des Objekts

selbst abzuholen.

Bis einschlieRlich Marz 2023 bot die Beklagte auch ,Auktionen mit Versand® an. Bei diesen
Auktionen, die bei niedrigpreisigeren Artikeln verwendet wurden, war (zumindest bis
November 2022) keine Besichtigung der zu ersteigernden Objekte mdglich. Es war keine
Abholung der Objekte durch die Ersteigerer moglich, sondern die ersteigerten Posten wurden
an die Kunden versendet. In den Auktionsbedingungen war festgehalten: ,Die ersteigerten
Posten werden an Ilhre Rechnungsadresse versendet, ,Keine Besichtigung mdéglich® und
~Keine Abholung mobglich®. Diese ,Auktionen mit Versand® ohne Besichtigungsmdglichkeit

wurden von der Beklagten Uber einen Zeitraum von etwa eineinhalb Jahren angeboten.

Gebote werden bei der Beklagten iberwiegend online, hingegen weniger in Prasenz abge-

geben.

Die Beklagte kontrahiert mit ihren Kunden im eigenen Namen. Es handelt sich hingegen um
keinen Dienst, der es Verbrauchern durch die Verwendung von Software, einschliel3lich einer
Website, eines Teils einer Website oder einer Anwendung, die vom Unternehmer oder im
Namen des Unternehmers betrieben wird, ermdglicht, Fernabsatzvertrage mit anderen Unter-
nehmern oder Verbrauchern abzuschlielen, also um keinen ,Online-Marktplatz®, wie er in § 3

Z 10 FAGG definiert ist. Die Beklagte kontrahiert stets selbst mit dem jeweiligen Kunden.

Die Beklagte verwendet(e) im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern in ihren Allgemeinen

Geschaftsbedingungen / Auktionsbedingungen unter anderem folgende Klauseln (unbestritten):

Klausel 1:

,Der Bieter nimmt zur Kenntnis, dass das FAGG auf die O6ffentlichen, transparenten Versteigerungen des

Versteigerers nicht anwendbar ist.”
Klausel 2:

LAlle Zuschlagspreise verstehen sich zuziiglich 18 % Auktionsgebiihr und zuzliglich 20 % Umsatzsteuer.
Davon ausgenommen sind differenzbesteuerte Objekte, diese werden im Katalog gesondert ausgewiesen, hier

wird einmalig eine Gebiihr von 22 % aufgeschlagen.”
Klausel 3:

,Das Auktionsobjekt gilt mit dem Zuschlag an den Kéaufer als iibergeben, womit auch Haftung und Gefahr des

zufélligen Untergangs, des Verlustes oder der Beschédigung durch Feuer, Wasser, Sturm, Vandalismus,
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Diebstahl und Einbruchdiebstahl auf den Kéufer iibergehen — dies gilt insbesondere auch fiir Zubehérteile. Das

Eigentum geht jedoch erst nach vollsténdiger Bezahlung an den Kéufer liber (Eigentumsvorbehalt).“
Klausel 4:

,Keine Riickgabe ersteigerter Posten.”

Klausel 5:

,Kein Riicktritt von Geboten oder Zuschlagen.”

In einem Abmahnschreiben vom 15. November 2022 rdumte der Klager der Beklagten zur
Vermeidung eines Gerichtsverfahrens die Maoglichkeit ein, eine mit Konventionalstrafe
besicherte Unterlassungserklarung betreffend diese (und auch andere) Klauseln abzugeben.
Am 14. Dezember 2022 wurde eine solche Unterlassungserklarung betreffend eine Vielzahl
von beanstandeten Klauseln abgegeben, aber nicht betreffend die hier verfahrensgegenstand-

lichen Klauseln.

Nach Klagseinbringung/Klagszustellung anderte/erganzte die Beklagte die Klauseln 1 bis 3 in

ihren Allgemeinen Geschéaftsbedingungen, sodass sie wie folgt lauteten:

Geanderte Klausel 1 (Punkt 3.4. der aktualisierten AGB):

LDer Bieter nimmt zur Kenntnis, dass ein Riicktrittsrecht aus dem FAGG bei den éffentlichen, transparenten

Versteigerungen des Versteigerers nicht gegeben ist.”
Erganzte Klausel 2 (Punkt 4.1 der aktualisierten AGB):

JAlle Zuschlagspreise verstehen sich zuzliglich 18 % Auktionsgebiihr und zuziiglich 20 % Umsatzsteuer. Davon
ausgenommen sind differenzbesteuerte Objekte, diese werden im Katalog gesondert ausgewiesen, hier wird
einmalig eine Geblihr von 22 % aufgeschlagen. Das gesamte zu leistende Entgelt wird vor Abgabe eines Gebotes
einschlieBlich Auktionsgebiihr und Umsatzsteuer detailliert aufgeschliisselt, sodass der Bieter bei Abgabe des

Gebotes liber den Gesamtpreis klar und versténdlich informiert ist.“
Geanderte Klausel 3 (Punkt 5.1 der aktualisierten AGB):

,Das Eigentum geht erst nach vollstdndiger Bezahlung an den Kéufer (iber (Eigentumsvorbehalt). Ersteigerte
Objekte werden erst nach vollstdndigem Zahlungseingang ausgefolgt. Die Preise verstehen sich ab Standort/
Fundament, nicht demontiert und unverladen. Bei Versendung von Exponaten gegeniiber Konsumenten qilt
zusétzlich § 7b KSchG.*

In den aktualisierten Allgemeinen Geschaftsbedingungen finden sich auch folgende weitere
Klauseln (Beilage ./1, Punkte 2.2 und 3.6 der AGB):

L,Durch Zuschlag kommt zwischen dem Meistbietenden und dem Versteigerer ein bindender Vertrag zustande. Der
Meistbietende ist zur Abnahme der erstandenen Objekte sowie zur Zahlung des Zuschlagspreises zuzliiglich

Auktionsgebiihr und Umsatzsteuer verpflichtet.

Es gelten die gesetzlichen Gewéhrleistungsbestimmungen.
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In der Tagsatzung am 28. April 2023 (ON 12, Seite 11) unterbreitete die Beklagte dem Klager ein

Vergleichsangebot mit folgendem Inhalt:
»1. Die beklagte Partei verpfiichtet sich,

a) es zu unterlassen, im geschéftlichen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen Geschéftsbedingungen, die sie
von ihr geschlossenen Vertrdgen zugrundelegt, und/oder in hiebei verwendeten Vertragsformblattern die folgenden

Klauseln oder sinngleiche Klauseln zu verwenden oder sich darauf zu berufen:

1. Der Bieter nimmt zur Kenntnis, dass das FAGG auf die éffentlichen, transparenten Versteigerungen des

Versteigerers nicht anwendbar ist.

2. Alle Zuschlagspreise verstehen sich zuzliglich 18 % Auktionsgebiihr und zuziiglich 20 % Umsatzsteuer.
Davon ausgenommen sind differenzbesteuerte Objekte, diese werden im Katalog gesondert ausgewiesen,

hier wird einmalig eine Geblihr von 22 % aufgeschlagen.

3. Das Auktionsobjekt gilt mit dem Zuschlag an den Kéufer als libergeben, womit auch Haftung und Gefahr
des zufélligen Untergangs, des Verlustes oder der Beschédigung durch Feuer, Wasser, Sturm, Vanda-
lismus, Diebstahl und Einbruchdiebstahl auf den Kéufer (bergehen — dies qilt insbesondere auch fiir
Zubehorteile. Das Eigentum geht jedoch erst nach vollstédndiger Bezahlung an den Kéufer (iber (Eigentums-
vorbehalt).

b) es zu unterlassen, im geschéftlichen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen Geschéftsbedingungen, die sie
von ihr geschlossenen Vertrédgen zugrundelegt und/oder in hiebei verwendeten Vertragsformbléttern die folgenden
Klauseln oder sinngleiche Klauseln zu verwenden oder sich darauf zu berufen, sofern die Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen oder Vertragsformblétter fiir Versteigerungen verwendet werden, bei denen Verbraucher nicht

deutlich auf die Méglichkeit der persénlichen Anwesenheit hingewiesen werden:
1. Keine Riickgabe versteigerter Posten.
2. Kein Ruicktritt von Geboten oder Zuschlégen.*

Klarstellend wird festgehalten, dass diese Unterlassungspflicht einem Hinweis gemall § 4 Abs 1 Z 11 FAGG nicht
entgegensteht, dass dem Bieter geméfl3 § 18 Abs 3 FAGG kein Rlicktrittsrecht bei Veertrédgen zusteht, die auf einer
von der beklagten Partei veranstalteten O&ffentlichen Versteigerung geschlossen werden, bei welcher die
Konsumenten persénlich anwesend sind oder die Mdglichkeit zur persénlichen Anwesenheit haben und die auf
einem auf konkurrierenden Geboten basierenden und transparenten Verfahren beruhen, bei dem der Bieter, der

den Zuschlag erhalten hat, zum Erwerb der Waren oder Dienstleistungen verpflichtet ist.

2. Der klagenden Partei wird die Erméchtigung erteilt, den Vergleich im Umfang des Unterlassungsbegehrens und
der Ermé&chtigung zur Verdffentlichung binnen sechs Monaten ab Rechtskraft einmal in einer Samstagsausgabe
des redaktionellen Teils der ,Kronen-Zeitung", bundesweit erscheinende Ausgabe, auf Kosten der beklagten Partei
mit gesperrt geschriebenen Prozessparteien und in Fettdruckumrandung in Normallettern, somit in gleich gro3er

Schrift wie der Flie3text redaktioneller Artikel, zu veréffentlichen.

In der Tagsatzung am 28. April 2023 (ON 12, Seite 11) unterbreitete die Beklagte dem Klager ein

weiteres Vergleichsangebot mit folgendem Inhalt:

»1. Die beklagte Partei verpflichtet sich,
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a) es zu unterlassen, im geschéftlichen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen Geschéftsbedingungen, die sie
von ihr geschlossenen Vertrdgen zugrundelegt, und/oder in hiebei verwendeten Vertragsformbléttern die folgenden

Klauseln oder sinngleiche Klauseln zu verwenden oder sich darauf zu berufen:

1. Der Bieter nimmt zur Kenntnis, dass das FAGG auf die 6ffentlichen, transparenten Versteigerungen des

Versteigerers nicht anwendbar ist.

2. Alle Zuschlagspreise verstehen sich zuziiglich 18 % Auktionsgeblihr und zuziiglich 20 % Umsatzsteuer.
Davon ausgenommen sind differenzbesteuerte Objekte, diese werden im Katalog gesondert ausgewiesen,

hier wird einmalig eine Gebiihr von 22 % aufgeschlagen.

3. Das Auktionsobjekt gilt mit dem Zuschlag an den K&ufer als (ibergeben, womit auch Haftung und Gefahr
des zufélligen Untergangs, des Verlustes oder der Beschéadigung durch Feuer, Wasser, Sturm, Vanda-
lismus, Diebstahl und Einbruchdiebstahl auf den K&ufer (bergehen — dies gilt insbesondere auch fiir
Zubehérteile. Das Eigentum geht jedoch erst nach vollsténdiger Bezahlung an den Kéufer lber (Eigentums-
vorbehalt).

4. Keine Riickgabe versteigerter Posten.
5. Kein Riicktritt von Geboten oder Zuschldgen.

Diese Unterlassungspflicht steht einem Hinweis in AGB gemél3 § 4 Abs 1 Z 11 FAGG nicht entgegen, dass
dem Bieter gemal3 § 18 Abs 3 FAGG kein Riicktrittsrecht bei Vertrdgen zusteht, die auf einer von der
beklagten Partei veranstalteten O&ffentlichen Versteigerung geschlossen werden, bei welcher die
Konsumenten persénlich anwesend sind oder die Méglichkeit zur persénlichen Anwesenheit haben und die
auf einem auf konkurrierenden Geboten basierenden und damit transparenten Verfahren beruhen, bei dem

der Bieter, der den Zuschlag erhalten hat, zum Erwerb der Waren oder Dienstleistungen verpflichtet ist.

2. Der klagenden Partei wird die Erméchtigung erteilt, den Vergleich im Umfang des Unterlassungsbegehrens und
der Ermé&chtigung zur Verdffentlichung binnen sechs Monaten ab Rechtskraft einmal in einer Samstagsausgabe
des redaktionellen Teiles der ,Kronen-Zeitung", bundesweit erscheinende Ausgabe, auf Kosten der beklagten
Partei mit gesperrt geschriebenen Prozessparteien und in Fettdruckumrandung in Normallettern, somit in gleich

grol3er Schrift wie der FlielStext redaktioneller Artikel, zu veréffentlichen.”

Vor der (letzten) Tagsatzung vom 14. Juni 2023 gab es eine neuerliche Aktualisierung der
Allgemeinen Geschéftsbedingungen / Auktionsbedingungen der Beklagten, wobei die
konkreten Inhalte der aktualisierten Klauseln im Vorbringen nicht zur Darstellung gebracht

wurden, sondern auf die vorgelegten Urkunden verwiesen wurde.

Mit seiner am 27. Dezember 2023 zu 26 Cg 125/22h des Landesgerichtes Leoben

eingebrachten Klage, begehrte der klagende Verein,

1. die Beklagte schuldig zu erkennen, im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern in
Allgemeinen Geschéaftsbedingungen, die sie von ihr geschlossenen Vertragen zugrundelegt,
und/oder in hiebei verwendeten Vertragsformblattern, die Verwendung folgender oder

sinngleicher Klauseln zu unterlassen und sich auf diese oder sinngleiche zu berufen:
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1.1. ,Der Bieter nimmt zur Kenntnis, dass das FAGG auf die Offentlichen, transparenten

Versteigerungen des Versteigerers nicht anwendbar ist;

1.2. ,Alle Zuschlagspreise verstehen sich zuziiglich 18 % Auktionsgeblihr und zuziiglich 20 %
Umsatzsteuer. Davon ausgenommen sind differenzbesteuerte Objekte, diese werden im

Katalog gesondert ausgewiesen, hier wird einmalig eine Geblihr von 22 % aufgeschlagen®;

1.3. ,Das Auktionsobjekt gilt mit dem Zuschlag an den Ké&ufer als lbergeben, womit auch
Haftung und Gefahr des zufélligen Untergangs, des Verlustes oder der Beschédigung durch
Feuer, Wasser, Sturm, Vandalismus, Diebstahl und Einbruchdiebstahl auf den Ké&ufer
libergehen — dies gilt insbesondere auch fiir Zubehérteile. Das Eigentum geht jedoch erst

nach vollstédndiger Bezahlung an den Kéufer lber (Eigentumsvorbehalt);
1.4. ,Keine Riickgabe ersteigerter Posten®;
1.5. ,Kein Riicktritt von Geboten oder Zuschldgen®; sowie

2. dem Klager die Ermachtigung zu erteilen, den klagsstattgebenden Teil des Urteilsspruches
im Umfang des Unterlassungsbegehrens und der Ermachtigung zur Urteilsverdffentlichung
binnen sechs Monaten ab Rechtskraft einmal in einer Samstagsausgabe des redaktionellen
Teils der ,Kronen-Zeitung®, bundesweit erscheinende Ausgabe, auf Kosten der Beklagten mit
gesperrt geschriebenen Prozessparteien und in Fettdruckumrandung in Normallettern, somit

in gleich grofder Schrift wie der FlieRtext redaktioneller Artikel, zu verdffentlichen.

Der Klager begrundete seine Begehren im Wesentlichen damit, dass die Beklagte Waren Uber
Auktionen vertreibe, die grofdteils Uber ihre Website www.aurena.at abgewickelt wurden. Im
geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern verwende sie Allgemeine Geschaftsbedingungen, in
denen Klauseln (1 bis 5) enthalten seien, die gegen gesetzliche Verbote und gegen die guten
Sitten verstoRen wirden.

Die Klausel 1 laute wie folgt:

.Der Bieter nimmt zur Kenntnis, dass das FAGG auf die éffentlichen, transparenten Versteigerungen des Verstei-

gerers nicht anwendbar ist."

Die darin enthaltene Tatsachenbestatigung birde dem Verbraucher im Streitfall die Beweislast
auf, nicht zur Kenntnis genommen zu haben, dass das FAGG auf die Versteigerungen keine
Anwendung fande. Uberdies solle der Verbraucher durch die Klausel bestéatigen, dass es sich
um eine Offentliche Versteigerung handle, die transparent sei. All dies mache die Klausel
gemall § 6 Abs 1 Z 11 KSchG unzuldssig. Die Klausel sei intransparent gemaf
§ 6 Abs 3 KSchG und daher unwirksam. Dem Konsumenten werde die geltende Rechtslage
verschleiert und bei ihm der unrichtige Eindruck erweckt, dass das FAGG nicht anwendbar

sei. § 18 Abs 3 FAGG nehme lediglich Vertrage, die auf einer offentlichen Versteigerung
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geschlossen wurden, vom Rucktrittsrecht aus. Bei den von der Beklagten durchgefuhrten
Versteigerungen handle es sich um keine solchen Ooffentlichen Versteigerungen. Die
Verwendung von Online-Plattformen, die Verbrauchern zu Versteigerungszwecken zur
Verflgung stuinden, wirde nicht als 6ffentliche Versteigerungen gelten. Es unterbleibe die fur
herkdbmmliche Versteigerungen typische Bewertung durch einen unabhangigen Dritten bzw.
externen Sachverstandigen. Der Verbraucher habe nicht die Moglichkeit, personlich bei der
Versteigerung anwesend zu sein. Uberdies werde dem Bieter bei den ,Auktionen mit Versand*
nicht (immer) eine Besichtigungsmdglichkeit geboten. Zumindest bis zur Abmahnung durch
den Klager habe es bei ,Auktionen mit Versand“ keine Besichtigungsmdglichkeit gegeben.
Auch der Umstand, dass der Rechtserwerb durch Ablauf der vorgegebenen Zeit erfolge,
spreche gegen eine offentliche Versteigerung. Der in der Klausel 1 enthaltene Ausschluss des

FAGG sei daher unzulassig.

Klausel 2 laute wie folgt:

LAlle Zuschlagspreise verstehen sich zuziglich 18 % Auktionsgebihr und zuziglich 20 % Umsatzsteuer. Davon
ausgenommen sind differenzbesteuerte Objekte, diese werden im Katalog gesondert ausgewiesen, hier wird

einmalig eine Gebuhr von 22 % aufgeschlagen.”

Diese Klausel verstolie gegen § 5a Abs 1 Z 3 KSchG bzw § 4 Abs 1 Z 4 FAGG, weil der
Verbraucher vor Abgabe seiner Vertragserklarung klar und verstandlich Gber den Gesamtpreis
der Ware oder Dienstleistung einschlief3lich aller Steuern und Abgaben zu informieren sei.
Zudem sehe § 9 Abs 1 PrAG gegenuber Verbrauchern vor, dass Preise einschliel3lich der
Umsatzsteuer sowie aller sonstigen Abgaben und Zuschlage auszuzeichnen seien. Dieser
Verpflichtung, Preise einschlieRlich der Umsatzsteuer und der Gebihr anzugeben, komme die
Beklagte nicht nach. Durch die Klausel, dass sich die Preise zuzuglich 18 % Auktionsgebuhr
bzw. einer einmaligen Gebuhr von 22 % und zuzuglich 20 % Umsatzsteuer verstinden, werde
die Rechtslage unrichtig dargestellt, wodurch ein Verstol? gegen das Richtigkeitsgebot und
somit Intransparenz im Sinne des § 6 Abs 3 KSchG vorliege. Die Intransparenz ergebe sich
auch daraus, dass nicht klar sei, ob die Umsatzsteuer von 20 % direkt dem Zuschlagspreis

hinzugerechnet werde, oder vom Zuschlagspreis zuzlglich Auktionsgeblhr anfalle.

Klausel 3 laute wie folgt:

,Das Auktionsobjekt gilt mit dem Zuschlag an den Kaufer als lbergeben, womit auch Haftung und Gefahr des
zuféalligen Untergangs, des Verlustes oder der Beschadigung durch Feuer, Wasser, Sturm, Vandalismus, Diebstahl
und Einbruchdiebstahl auf den Kaufer Ubergehen — dies gilt insbesondere auch fiir Zubehérteile. Das Eigentum

geht jedoch erst nach vollstandiger Bezahlung an den Kaufer iber (Eigentumsvorbehalt).”

Diese Klausel sehe vor, dass der Kaufer die Haftung und Gefahr auch bei einem von der
Beklagten verschuldeten Vandalismus- oder Diebstahlsakt zu tragen habe, wodurch ein
Verstold gegen § 6 Abs 1 Z 9 KSchG wie auch gegen § 879 Abs 3 ABGB vorliege. Die Klausel
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enthalte eine verschuldensunabhangige Uberwalzung der Sachgefahr auf den Bieter und
fihre dadurch zu einer unangemessenen Verschiebung der Rechtslage. Die Klausel kreiere
ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhaltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten
der Vertragspartner. Sie benachteilige den Verbraucher gréblich im Sinne des § 879 Abs 3

ABGB in sachlich nicht gerechtfertigter Weise und sei daher unwirksam.

Diese Klausel wende die Beklagte auch dann an, wenn es sich um eine ,Auktion mit Versand*
handle. § 7b KSchG sehe jedoch vor, dass die Gefahr auf den Verbraucher erst mit Abliefe-

rung, also Besitzerlangung durch den Verbraucher, tUbergehe.

Die Klausel 3 sei intransparent gemall § 6 Abs 3 KSchG. Dem Konsumenten werde die
geltende Rechtslage verschleiert und der Eindruck erweckt, dass durch die Klausel unter
anderem Schadenersatzrechte eingeschrankt wirden. Es werde ein Besitzkonstitut sugge-
riert, wonach das Auktionsobjekt mit Zuschlag als Ubergeben gelte, wahrend das Eigentum

aber tatsachlich erst nach vollstandiger Bezahlung an den Kaufer ibergehe.

Klausel 4 laute wie folgt:
.Keine Rickgabe ersteigerter Posten.”

Diese Klausel schlieRe pauschal die Rickgabe ersteigerter Posten aus. Somit wiirden auch
die Rlckgabe in Gewahrleistungs- und Schadenersatzfallen sowie Anfechtungen wegen
Irrtum oder Wegfall der Geschaftsgrundlage bzw. die Rickgabe im Rahmen von Rucktritten
nach FAGG ausgeschlossen, was gegen § 9 KSchG iVm VGG, § 6 Abs 1 Z 9 KSchG,
§6Abs1 Z 14 KSchG und FAGG verstoRe. Die Klausel sei intransparent geman
§ 6 Abs 3 KSchG und somit unwirksam. Dem Konsumenten werde die geltende Rechtslage

verschleiert, und er kénne dadurch von der Durchsetzung seiner Rechte abgehalten werden.
Klausel 5 laute wie folgt:
»Kein Rucktritt von Geboten oder Zuschlagen.*

Nach dieser Klausel werde jeglicher Ruicktritt, der einem Verbraucher zustehen kénnte (etwa
nach FAGG oder im Rahmen der Geltendmachung von Gewahrleistungsanspriichen oder
Anspriichen wegen einer Irrtumsanfechtung), ausgeschlossen. Dies sei gesetzwidrig, zumal
unter anderem die Rucktrittsrechte nach dem FAGG zugunsten des Verbrauchers zwingend
seien. Der pauschale Ausschluss des Riicktrittsrechtes verstolie daher gegen § 9 KSchG iVm
VGG, § 6 Abs 1 Z 14 KSchG und FAGG. Die Klausel sei intransparent geman
§ 6 Abs 3 KSchG und somit unwirksam, weil dem Konsumenten die geltende Rechtslage
verschleiert werde, und er dadurch von der Durchsetzung seiner Rechte abgehalten werden

konne.
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Die Beklagte verwende die Klauseln 1 bis 5 im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern
laufend, sodass Wiederholungsgefahr bestehe. Der Klager habe die Beklagte vor Klagsein-
bringung aufgefordert, eine strafbewehrte Unterlassungsverpflichtung im Sinne des
§ 28 Abs 2 KSchG abzugeben. Betreffend die klagsgegenstandlichen Klauseln sei die
Beklagte dieser Aufforderung innerhalb der gesetzten Frist jedoch nicht nachgekommen.
Soweit die Beklagte allenfalls faktische Anpassungen ihrer Vorgangsweise als Reaktion auf
die Abmahnung vorgenommen habe, seien diese flr die Beurteilung der Wiederholungsgefahr
irrelevant. Die Beklagte sei keine Unterlassungsverpflichtungen, geschweige denn in der in
§ 28 Abs 2 KSchG vorgesehenen Form, gegeniliber dem Klager eingegangen. Durch die von
der Beklagten im Gerichtsverfahren erstatteten Vergleichsangebote wiirde die Wiederholungs-
gefahr auch nicht wegfallen. Die Beklagte habe nicht den Klagebegehren entsprechend
angeboten, sondern Zusatze mitaufgenommen. Die Formulierung von Einschrankungen oder

Prazisierungen stehe dem Wegfall der Wiederholungsgefahr entgegen.

Es bestehe ein berechtigtes Interesse der Verbraucher an der Aufklarung Uber das
gesetzwidrige Verhalten der Beklagten, auch um Uber die wahre Sach- und Rechtslage
aufzuklaren und ein Umsichgreifen des gerlgten Verhaltens zu verhindern, sodass die

Urteilsveroffentlichung in einer Samstagsausgabe der ,Kronen-Zeitung“ berechtigt sei.

Die Beklagte bestritt das Klagevorbringen dem Grunde nach, beantragte die Abweisung der
Klagebegehren und wandte zusammengefasst ein, dass es ihr nicht darum gehe, die
angefochtenen Klauseln unbedingt weiterzuverwenden. Sie versuche jedoch zu vermeiden,
dass ihr breite und mitunter unklare/sinngleiche Unterlassungsverpflichtungen rechtskonforme
Handlungen verbieten oder sie in ein Exekutionsverfahren zwingen wirden. Aufgrund ihrer
Eigenschaft als echtes Auktionshaus sei es der Beklagten nicht mdglich, eine
Unterlassungsverpflichtung fur die Klauseln 1, 4 und 5 abzugeben, weil nicht nur diese,
sondern auch sinngleiche Klauseln zu unterlassen waren und die Gefahr bestinde, dass sie
sich nicht mehr auf das Nichtvorliegen eines gesetzlichen Ricktrittsrechtes berufen kdnne.
Grundsatzlich ware die Beklagte — unprajudiziell — dazu bereit, das Verfahren hinsichtlich der
Klauseln 2 und 3 einer Bereinigung zuzufihren. Zu den Klausel 1, 4 und 5 misste ein

allfalliges Unterlassungsgebot aber prazisiert werden.

Das FAGG komme hinsichtlich des Rucktrittsrechtes auf Versteigerungen der Beklagten nicht
zur Anwendung. Die Beklagte betreibe echte Versteigerungen, an denen personlich
teilgenommen werden konne. Fir den Bieter sei es nicht notwendig, Uber einen
Internetzugang oder ein digitales Endgerat zu verfligen, sondern sei es mdglich, im
Geschaftsbetrieb der Beklagten in Niklasdorf zu erscheinen und ein Gebot abzugeben. Es
wirden  daher beim  Zustandekommen des  Vertrags nicht  ausschliel3lich

Fernkommunikationsmittel verwendet. Die Beklagte biete vor jeder Versteigerung die
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Moglichkeit, dass die Exponate in natura besichtigt werden kdnnten. Zu Versteigerungen ohne
Besichtigungstermin sei es erst im Rahmen der Covid-19-Pandemie gekommen. Um die
Geschaftstatigkeit wahrend des Lockdowns aufrecht erhalten zu kdnnen, seien zusatzlich
»<Auktionen mit Versand“ ohne Besichtigungstermin und mit Versendung der Waren eingefuhrt
worden. Nach Abmahnung durch den Klager seien solche ,Auktionen mit Versand“ zunachst
lickenlos mit Besichtigungsmoglichkeiten durchgefuhrt und mit Ende Marz 2023 sodann

vollstandig eingestellt worden.

Die Beklagte betreibe keinen Online-Marktplatz, sondern kontrahiere selbst mit den Kunden.
Die Geschaftstatigkeit sei ausgerichtet auf ein reines, echtes Auktionshaus. Es wirde nie ein
Verkauf zu statischen Preisen angeboten. Die Versteigerungen wirden auf konkurrierenden
Geboten basieren, und es handle sich um ein transparentes Verfahren. Die Waren wirden
intern sachverstandig bewertet und zu einem Drittel des von der Beklagten angenommenen
Schatzwertes in das Versteigerungsverfahren eingefiihrt. Dass Exponate bei einer
Versteigerung durch einen externen Sachverstandigen bewertet werden miussten, sei

unrichtig.

Es gebe bei den Auktionen keine zeitlich absolute Frist flr ein letztes Gebot, sondern
verschiebe sich der Gebotsabgabetermin jeweils um 60 Sekunden nach hinten, wenn Gebote
innerhalb der letzten 60 Sekunden vor dem Zuschlagszeitpunkt abgegeben wirden. Ein fixer
Zeitpunkt, zu welchem die Versteigerung ende, sei nicht gegeben. Der Bieter kdnne auch

sehen, wie viele Gebote bereits abgegeben worden waren.

Es seien im Zeitpunkt der Klagebeantwortung 24. Janner 2023 in den Allgemeinen

Geschaftsbedingungen nachstehende Klauseln verwendet worden:

Punkt 3.4.:

sDer Bieter nimmt zur Kenntnis, dass ein Riicktrittsrecht aus dem FAGG bei den 6ffentlichen, transparenten

Versteigerungen des Versteigerers nicht gegeben ist.”
Punkt 4.1.:

WAlle Zuschlagspreise verstehen sich zuziiglich 18 % Auktionsgebiihr und zuziiglich 20 % Umsatzsteuer. Davon
ausgenommen sind differenzbesteuerte Objekte, diese werden im Katalog gesondert ausgewiesen, hier wird
einmalig eine Geblihr von 22 % aufgeschlagen. Das gesamte zu leistende Entgelt wird vor Abgabe eines Gebotes
einschliellich Auktionsgebliihr und Umsatzsteuer detailliert aufgeschliisselt, sodass der Bieter bei Abgabe des

Gebotes liber den Gesamtpreis klar und verstéandlich informiert ist.”

Die klassische Preisauszeichnungspflicht koénne flr Versteigerer nicht gelten. Das
Preisauszeichnungsgesetz sehe insoweit keine Pflicht zur Auszeichnung vor. Der
Verpflichtung des § 5a Abs.1 Z 3 KSchG komme die Beklagte nach. Bevor der Kunde ein

Gebot elektronisch abgebe, sei der Gesamtpreis einschlieBlich Umsatzsteuer und
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Auktionsgeblhr ausgewiesen. Auch bei personlich Uberreichten Geboten werde dem Kunden
der Gesamtpreis schriftlich vor Abgabe des Gebots ausgewiesen. Vor Abschluss eines
Kontraktes werde der jeweilige Preis zuzlglich Auktionsgebuhr und jeweils auszuweisender
Umsatzsteuer brutto als Gesamtpreis ausgewiesen. Der Kunde habe daher volle Transparenz

Uber das jeweils zu bezahlende Entgelt.

Die Klausel 3, Punkt 5.1. der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, sei bereits vor

Verfahrensbeginn abgeandert worden. Sie laute wie folgt:

.Das Eigentum geht erst nach vollstdndiger Bezahlung an den Ké&ufer liber (Eigentumsvorbehalt). Ersteigerte
Objekte werden erst nach vollstdndigem Zahlungseingang ausgefolgt. Die Preise verstehen sich ab

Standort/Fundament, nicht demontiert und unverladen.”

Die Beklagte habe diese Klausel in der Folge neuerlich Uberarbeitet und mit der Erganzung
versehen, dass diese nunmehr der Bestimmung des § 7b KSchG nicht widerspreche, zumal
sie hinsichtlich der Versendung keine abandernde Regelung schaffe. Die Beklagte anerkenne
daher, es hinkinftig zu unterlassen, die nachstehende Klausel im Geschaftsbetrieb zu

verwenden:

,Das Auktionsobjekt gilt mit dem Zuschlag an den Kaufer als Ubergeben, womit auch Haftung und Gefahr des
zufalligen Untergangs, des Verlustes oder der Beschadigung durch Feuer, Wasser, Sturm, Vandalismus, Diebstahl

und Einbruchdiebstahl auf den Kaufer Gibergehen — dies gilt insbesondere auch fiir Zubehorteile®.
Punkte 2.2. und 3.6.:

,Durch Zuschlag kommt zwischen dem Meistbietenden und dem Versteigerer ein bindender Vertrag zustande. Der
Meistbietende ist zur Abnahme der erstandenen Objekte sowie zur Zahlung des Zuschlagspreises zuziiglich

Auktionsgebiihr und Umsatzsteuer verpflichtet.

Es gelten die gesetzlichen Gewéhrleistungsbestimmungen.*

Die Klausel reguliere, dass bei der Erzielung des Hoéchstgebotes durch den Kunden ein
bindender Kaufvertrag zu Stande komme und keine freie Rucktrittsmdglichkeit gegeben sei.
Durch den expliziten Verweis auf das gesetzliche Gewahrleistungsrecht sei dem VGG und § 9
KSchG Genlge getan. Ein freies Rucktrittsrecht aus dem FAGG sei nicht gegeben. Die
Beklagte treffe die gesetzliche Verpflichtung, auf das Nichtbestehen eines Rucktrittsrechtes

hinzuweisen.

Betreffend die inkriminierte Klausel 5 schlieRe die Beklagte die Geltendmachung einer
Irtumsanfechtung nicht aus. Eine Irrtumsanfechtung lasse sich nicht unter den Begriff
~Rucktritt subsumieren. Eine freie Rucktrittsmdglichkeit aus dem FAGG sei nicht gegeben.
Das Gewahrleistungsrecht werde in den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen explizit bestatigt

und sei damit klar anwendbar. Die Klausel sei daher nicht intransparent.
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Wenn sich die Beklagte in Zukunft nicht mehr auf das fehlende Rucktrittsrecht berufen konnte,
musste sie ihr Geschéaftsmodell gegenltber Verbrauchern Uberdenken und dieses mittelfristig
auch einstellen. Aus diesen Griinden sehe sich die Beklagte gezwungen, das gegenstandliche
Verfahren zu flhren, soweit seitens des Klagers keine Einschrankung bzw. Prazisierung des

UberschieRenden/unklaren Klagebegehrens erfolge.

Der Klager habe beide von der Beklagten angebotenen Vergleiche abgelehnt, weshalb die
Klage aufgrund der weggefallenen Wiederholungsgefahr abzuweisen sei. In den
Vergleichsanboten sei dem Klager alles angeboten worden, was er in einem Prozess
zugesprochen erhalten konnte. Die Vergleichsanbote hatten lediglich Klarstellungen und
Prazisierungen enthalten, zumal das Klagebegehren UberschielRend sei. Es kénne der
Beklagten nicht verboten werden, Klauseln zu verwenden, die erlaubt seien. Der Beklagten
musse die Moglichkeit bleiben, kiinftig Uber den zuldssigen Entfall des Rucktrittsrechtes zu

informieren.
Ein Anspruch auf Urteilsverdffentlichung lasse sich nicht ableiten.

Mit dem angefochtenen Urteil (ON 20) gab das Erstgericht den Klagebegehren zur Ganze
statt und verpflichtete die Beklagte zum Ersatz der Kosten des Verfahrens erster Instanz an
den Klager. Ausgehend vom eingangs dargestellten Sachverhalt, der im
Rechtsmittelverfahren unstrittig ist, begriindete es sein Urteil (auf den Seiten 15 bis 18) rechtlich

wie folgt:

~Wer im geschéftlichen Verkehr in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen, die er von ihm geschlossenen Vertragen
zugrunde legt, oder in hiebei verwendeten Formblattern fiir Vertrage Bedingungen vorsieht, die gegen ein
gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten verstoRen, kann auf Unterlassung geklagt werden. Dieses Verbot
schliet auch das Verbot ein, sich auf eine solche Bedingung zu berufen, soweit sie unzulassigerweise vereinbart
worden ist (§ 28 Abs 1 KSchG). Die Gefahr einer Verwendung derartiger Bedingungen besteht nicht mehr, wenn
der Unternehmer nach Abmahnung durch eine gemal® § 29 [KSchG] klageberechtigte Einrichtung binnen
angemessener Frist eine mit angemessener Konventionalstrafe besicherte Unterlassungserklarung abgibt (§ 28
Abs 2 KSchG).

Im Rahmen der Verbandsklage hat die Auslegung der beanstandeten Klauseln im kundenfeindlichsten Sinn zu
erfolgen, und es ist zu priifen, ob ein Verstol3 gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten vorliegt.

Fir eine geltungserhaltende Reduktion bei Teilzulassigkeit ist kein Raum (RIS-Justiz RS0016590, auch T1).
Zur beanstandeten Klausel 1:

Gemal § 6 Abs 1 Z 11 KSchG sind fiir den Verbraucher Vertragsbestimmungen im Sinne des § 879 ABGB jeden-
falls nicht verbindlich, nach denen dem Verbraucher eine Beweislast auferlegt wird, die ihn von Gesetzes wegen
nicht trifft.

Das FAGG gilt grundséatzlich fir alle Fernabsatz- und auflerhalb von Geschéaftsrdumen geschlossenen Vertrage
zwischen Unternehmern und Verbrauchern (§ 1 Abs 1 Z 1 FAGG). Damit ist das FAGG auf Vertrage mit Kunden,
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die die Produkte der Beklagten online Uber die Website der Beklagten erwerben, anwendbar, und die verwendete

Klausel 1 unzulassig.

Der Erwerb von Waren oder Dienstleistungen auf einer offentlichen Versteigerung fiihrt zur differenzierten
Anwendung des FAGG (Dehn in Schwimann/Kodek, ABGB®, § 3 FAGG, Rz. 23). Die Frage, ob dem Verbraucher
trotz grundsatzlichen Unterfallens unter das Regime des FAGG kein Rucktrittsrecht zusteht, wird untenstehend zu

den Klauseln 4 und 5 behandelt.
Zur beanstandeten Klausel 2:

Gemal § 6 Abs 3 KSchG ist eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder Vertragsformblattern enthaltene
Vertragsbestimmung unwirksam, wenn sie unklar oder unverstandlich abgefasst ist. Wie der klagende Verein
darlegte, geht aus der Klausel 2 nicht hervor, ob die Steuer von 20 % dem Zuschlagspreis hinzugerechnet wird,

oder ob sie vom Zuschlagspreis zuzliglich Auktionsgebiihr anfallt. Damit ist die Klausel als unklar zu qualifizieren.
Zur beanstandeten Klausel 3:

Gemal § 6 Abs 1 Z 9 KSchG sind fir den Verbraucher besonders solche Vertragsbestimmungen im Sinn des
§ 879 ABGB jedenfalls nicht verbindlich, nach denen eine Pflicht des Unternehmers zum Ersatz eines Schadens an
der Person ausgeschlossen oder eingeschrankt wird oder eine Pflicht des Unternehmers zum Ersatz sonstiger
Schéaden fir den Fall ausgeschlossen oder eingeschrankt wird, dass er oder eine Person, fir die er einzustehen

hat, den Schaden vorsatzlich oder grob fahrlassig verschuldet hat.

Die Klausel 3 stellt einen umfassenden Haftungsausschluss der Beklagten dar. Nach dieser Klausel wirde sie
beispielsweise auch fir einen von ihr verschuldeten Untergang des Versteigerungsobjektes keine Haftung tragen.
Durch diese Klausel kommt es zu einer verschuldensunabhangigen Uberwalzung der Gefahr auf den Bieter, was

unzulassig ist.
Zu den beanstandeten Klauseln 4 und 5:

Gemal § 18 Abs 3 FAGG steht dem Verbraucher kein Ricktrittsrecht zu bei Vertragen, die auf einer 6ffentlichen
Versteigerung geschlossen werden. Laut § 3 Z 8 FAGG ist eine 6ffentliche Versteigerung eine Verkaufsmethode,
bei der der Unternehmer Verbrauchern, die bei der Versteigerung personlich anwesend sind oder denen diese
Méoglichkeit gewahrt wird, Waren oder Dienstleistungen anbietet, und zwar in einem vom Versteigerer durchge-
fuhrten, auf konkurrierenden Geboten basierenden transparenten Verfahren, bei dem der Bieter, der den Zuschlag

erhalten hat, zum Erwerb der Waren oder Dienstleistungen verpflichtet ist.

Die Falle, in denen kein Rucktrittsrecht zustehen soll, sind eng auszulegen (Schwarzenegger in Schwimann/Kodek,
ABGB?®, § 18 FAGG, Rz. 1). Eine offentliche Versteigerung setzt die Moglichkeit der persénlichen Anwesenheit des
Verbrauchers, ein vom Versteigerer durchgefiihrtes, auf konkurrierenden Geboten basierendes transparentes
Verfahren sowie eine Zuschlagserteilung voraus. Nicht unter diesen Begriff fallen Internet-Auktionen, weil ein
solcher Erwerbsvorgang keine Mdglichkeit zur Anwesenheit der Erwerbswilligen bietet und der Rechtserwerb in der
Regel auch nicht durch Zuschlag erfolgt, sondern es lediglich durch Ablauf der vom Verkaufer bestimmten Zeit zum
Vertragsschluss mit dem Hochstbieter kommt (Dehn in Schwimann/Kodek, ABGB® § 3 FAGG, Rz 22).

In der Entscheidung des OGH 4 Ob 204/12x wurde unter anderem festgehalten wie folgt:

,Ob der Zweck der Ausnahmeregelung eine Anwendung auf Online-Auktionen erfordert, ist in der Lehre strittig.

[..]
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Nach Auffassung des Senats hat die Anwendung des Fernabsatzrechts auf Online-Auktionen die besseren Griinde
fuir sich. Die Ausnahmebestimmung der Richtlinie bezog sich offenkundig auf die (organisierte) Méglichkeit einer
LDistanzteilnahme” an herkémmlichen Versteigerungen. Online-Auktionen unterscheiden sich davon nicht nur
durch eine andere rechtliche Konstruktion (Unterbleiben eines Zuschlags, statt dessen Wirksamkeit des letzten
Angebots innerhalb der vom Anbieter gesetzten Frist), sondern auch in der Sache: Weder treffen anwesende und
abwesende Bieter mit méglicherweise unterschiedlichen Interessenlagen aufeinander, noch wird der versteigerte
Gegenstand durch einen unabhédngigen Dritten bewertet; weiters sind die Teilnehmer dem Anbieter regelméflig
namentlich bekannt, sodass im Fall eines Rlicktritts eine formlose Kontaktaufnahme mit anderen Interessenten
ohne gré3ere Schwierigkeiten méglich ist. Wahrend herkémmliche Versteigerungen in der Regel auf hochwertige
Gliter beschrénkt sind, wurden Online-Auktionen zu einem Massenphdnomen, das es bei Ausarbeitung der Richt-
linie jedenfalls in dieser Form noch nicht gegeben hatte. Die Nichtanwendung des Fernabsatzrechts fiihrte hier zu
einer Schutzliicke, die von Unternehmen ausgenutzt werden kénnte. Der Gefahr einer ,dynamischen Preisbildung’
kdnnten sie dabei leicht durch ein entsprechend hohes Mindestgebot entgegenwirken. Ihr Interesse am ,Koordina-
tionsmechanismus* einer Versteigerung hat nur geringes Gewicht, ist doch nicht erkennbar, weswegen gerade

diese Geschdftsform besonders schutzwiirdig sein soll.

Ausgehend von diesen Ausflihrungen fallen die von der Beklagten angebotenen Versteigerungen nicht unter den
Begriff der 6ffentlichen Versteigerung, weil es insbesondere an der Bewertung der Versteigerungsobjekte durch
unabhangige Dritte fehlt und die Beklagte selbst ihre Mindestgebote/Rufpreise festlegt. Somit ist ein Ricktrittsrecht
der Verbraucher zumindest bei solchen Vertrédgen, die online via Website der Beklagten zustande kommen, zu
bejahen, sodass die inkriminierten Klauseln 4 und 5 (,Keine Rlickgabe ersteigerter Posten‘ sowie ,Kein Riicktritt
von Geboten oder Zuschldgen®) unzuldssig sind, weil sie den Verbrauchern eine unzutreffende Rechtslage
vermitteln, ndmlich dass eine Ruckgabe bzw. ein Rucktritt in keinem Fall méglich ware. Dabei ist insbesondere
hervorzuheben, dass die Beklagte auch ,Auktionen mit Versand‘ angeboten hatte, bei denen es gar keine Besichti-
gungsmaoglichkeit gegeben hat. Schon deshalb sind die Klagebegehren betreffend die Klauseln 4 und 5 berechtigt.

Die Wiederholungsgefahr ist zu bejahen, weil eine solche nur durch eine vollstandige Unterwerfung beseitigt
werden kann. Eine bloRe Anderung der Geschéftsbedingungen reicht nicht aus, um die Wiederholungsgefahr zu
beseitigen. Auch eine mit der Formulierung einer Ersatzklausel abgegebene Unterlassungserkldrung beseitigt die
Wiederholungsgefahr nicht. Der Unternehmer musste, wenn er die Wiederholungsgefahr beseitigen will, nach
Abmahnung eine unbedingte, uneingeschrankte und strafbewehrte Unterlassungserklarung abgeben (RIS-Justiz
RS0111637, auch T8, T9, T11).

Betreffend die Klausel 3 gab es in diesem Verfahren zwar ein Anerkenntnis (siehe Klagebeantwortung ON 4, S 9,
sowie Protokoll ON 12, S 11), dieses bezog sich aber nur auf einen Teil der inkriminierten Klausel 3, und es
handelte sich auch nicht um eine strafbewehrte Unterlassungserklarung. Auch die in der Tagsatzung abgegebenen
Vergleichsangebote kdnnen nicht zu einer Klagsabweisung fiihren, denn wenn die Beklagte im Verfahren darauf
beharrt, dass ein Teil der Klauseln gesetzmafRig Verwendung finde, ist mangels Anbotes eines umfassenden
vollstreckbaren Unterlassungsvergleichs weiter die Wiederholungsgefahr gegeben (RIS-Justiz RS0012087, T11).
Eine umfassend vollstreckbare Unterlassung liegt den Vergleichsanboten nicht zugrunde, weil in diesen Einschran-

kungen enthalten sind.

Die Urteilsveréffentlichung dient zur Sicherung des Unterlassungsanspruchs. Zweck der Urteilsverdffentlichung ist
es, Uber die Rechtsverletzung aufzuklaren und den beteiligten Verkehrskreisen Gelegenheit zu geben, sich
entsprechend zu informieren, um vor Nachteilen geschiitzt zu sein. An diesen Zwecken gemessen ist die begehrte
Veroffentlichung der zu unterlassenden Klauseln zweckmaRig und angemessen (RIS-Justiz RS0079764,
RS0121963).
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Der Klage war daher stattzugeben.

Die Kostenentscheidung griindet auf § 41 ZPO. Einwendungen gegen das Kostenverzeichnis des Klagers gibt es
nicht. Amtswegig aufzugreifende Unrichtigkeiten sind darin nicht enthalten, sodass der verzeichnete Betrag von
EUR 11.438,00 zuzusprechen war.*

Dagegen richtet sich die auf den Rechtsmittelgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung
gestitzte Berufung der Beklagten (ON 21), mit der sie die Abanderung des bekampften
Urteils dahingehend verfolgt, dass das Klagebegehren abgewiesen werde; hilfsweise stellt sie

einen Aufhebungs- und Zuriickverweisungsantrag.

Mit seiner Berufungsbeantwortung (ON 23) beantragt der Klager, dem Rechtsmittel der

Beklagten nicht Folge zu geben.

Die Berufung, Uber die gemal § 480 Abs 1 ZPO in nichtéffentlicher Sitzung entschieden

werden konnte, ist nicht berechtigt.
1. Zur Rechtsriige:

1.1. Die Beklagte stitzt ihre Berufung auf das Wesentliche zusammengefasst darauf, dass
durch ihr Angebot eines ausreichenden vollstreckbaren Vergleichs in der Tagsatzung vom
28. April 2023 die Wiederholungsgefahr entfallen sei. Sie habe alles angeboten, was der
Klager im Verfahren erreichen hatte kdnnen. Nicht gerechtfertigte Begehren miissten im
Rahmen des Vergleichsangebotes nicht berlicksichtigt werden. Sie habe die Klagebegehren
gar nicht eingeschrankt, sondern lediglich auf die Gesetzeslage verwiesen und klargestellt,
dass sie sich im Rahmen des angebotenen Vergleichs nicht auch zur Unterlassung eines
rechtmafligen Verhalten verpflichte (Berufungspunkt 1.1. und 1.2.). Die Klarstellung im
Vergleichsangebot habe auf die Klauseln 1 bis 3 Uberhaupt keine Auswirkung, sodass dieses
inhaltlich den geltend gemachten Klagebegehren entspreche (Berufungspunkt 1.3.). Zu den
Klauseln 4 und 5 sei die Wiederholungsgefahr weggefallen, weil die eingefugte Klarstellung
berechtigt gewesen sei und der Klager auch insoweit bei Annahme des Angebotes nicht
weniger erhalten hatte, als er im Gerichtsverfahren erreichen hatte konnen. Hatte die Beklagte
einen Vergleich ohne entsprechende Klarstellung geschlossen und sodann eine offentliche
Versteigerung iSd FAGG unter Verwendung von AGB durchgefuhrt, in denen
gesetzeskonform auf den Entfall des Rucktrittsrechtes gemaf § 18 Abs 3 FAGG hingewiesen
werde, so hatte der Klager unter Hinweis auf den Titel und dessen Wortlaut Exekution flihren
kénnen, zumal sich daraus keinerlei Einschrankungen ergeben hatten, unter welchen

Voraussetzungen entsprechende Klauseln benutzt werden diirften (Berufungspunkt 1.4.).

Auch inhaltlich habe das Erstgericht die Sache insofern unrichtig beurteilt, als es sich bei den
Versteigerungen der Beklagten eindeutig um offentliche Versteigerungen iSd FAGG handle,

bei denen kein RUcktrittsrecht bestehe, wobei auf diesen Umstand nach dem FAGG
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hinzuweisen sei. Das Auktionsmodell der Beklagten erfllle jedes einzelne Kriterium der
Legaldefinition "6ffentliche Versteigerung" gemall § 3 Z 8 FAGG (Berufungspunkt 2.1. bis 2.3.).
Zwischen dem Geschafts- und Versteigerungsmodell der Beklagten und reinen
Onlineauktionen, wie sie auf Plattformen wie eBay stattfdnden, bestinden wesentliche
Unterschiede, sodass die Entscheidung des Obersten Gerichtshofes zu 4 Ob 204/12x, die im
Ubrigen vor Einfiihrung und Umsetzung der Legaldefinition der 6ffentlichen Versteigerungen
im FAGG ergangen sei, nicht einschlagig sei (Berufungspunkt 2.4.). Wer die Exponate schatze
(eigene oder externe Sachverstandige), wie der Ausrufpreis angesetzt werde (Berufungspunkt
2.5) und ob es schon vor der Versteigerung (mit personlicher Teilnahmemaoglichkeit) eine
Besichtigungsmaoglichkeit gebe (Berufungspunkt 2.6.), spiele keine Rolle. Der Rechtsstandpunkt
der Klagerin (nicht des Erstgerichtes), wonach Onlineangebote eine 6ffentliche Versteigerung
ausschlielen wirden, sei absurd (Berufungspunkt 2.7.). Selbst wenn man — unrichtig — davon
ausgehen wollte, dass das FAGG grundsatzlich anwendbar sei, so entfalle gemal § 18 Abs 3
FAGG aber jedenfalls das Ricktrittsrecht der Verbraucher, zumal ein Rucktrittsrecht mit
Versteigerungen inkompatibel sei (Berufungspunkt 2.8.). SchlieBlich verstofle die beanstandete
Klausel 2 bei korrekter rechtlicher Beurteilung nicht gegen § 6 Abs 3 KSchG
(Berufungspunkt 2.9.). Da der Unterlassungsanspruch nicht zu Recht bestehe, komme auch dem
Anspruch auf Urteilsverdffentlichung keine Berechtigung zu. Zudem fehle es auch an einem

Interesse an der beantragten (breiten) Veroéffentlichung (Berufungspunkt 2.10.).

Die Beklagte regt zudem an, ein Vorabentscheidungsverfahren beim EuGH einzuleiten

(Berufungspunkt 3).

1.2. Dem halt der Klager in seiner Berufungsbeantwortung zusammengefasst entgegen,
dass die Wiederholungsgefahr zu bejahen sei. Weder eine bloRe Anderung der
Geschéaftsbedingungen noch eine mit der Formulierung einer Ersatzklausel abgegebene
Unterlassungserklarung beseitige die Wiederholungsgefahr. Der Unternehmer misse nach
Abmahnung eine unbedingte, uneingeschrankte und strafbewehrte Unterlassungserklarung
abgeben. Die beiden in der Tagsatzung abgegebenen Vergleichsangebote kdnnten nicht zur
Klagsabweisung fuhren, weil die Beklagte im Verfahren die angebliche Zulassigkeit der
inkriminierten Klauseln verteidigt und keinen umfassenden vollstreckbaren, sondern einen
Einschrankungen enthaltenden Unterlassungsvergleich angeboten habe. Alle Vorbehalte,
Bedingungen und Einschrankungen, welcher Art auch immer, wirden dazu flhren, dass die
Wiederholungsgefahr nicht wegfalle. Die Uberlegungen der Beklagten dazu, dass der Klager
das Vergleichsanbot hinsichtlich der Klauseln 1 bis 3 hatte annehmen kdnnen, gingen an der
Sache vorbei, weil die Vergleichsanbote als ,Paket” formuliert gewesen seien und nicht nur in
Teilen hatten angenommen werden kénnen. Die angeflihrten Zusatze wirden sich aulerdem

auf das gesamte Klagebegehren beziehen. Die Klauseln 4 und 5 wirden sich nicht auf einen
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Ausschluss des Rucktrittsrechtes iSd § 18 Abs 3 FAGG beschranken, sondern hatten einen
Ausschluss des Rucktrittes aus jedem erdenklichen Rechtsgrund zum Inhalt. Je nach
Ausgestaltung der darauf basierenden Klausel ware es der Beklagten unter Berufung auf die
Einschrankung mdglich, einen gesetzlich unzuldssigen Rucktrittsausschluss in ihren AGB
festzulegen. Die ,Prazisierung“ der Unterlassungsverpflichtung in den angebotenen
Vergleichen bewirke eben keine vollstandige Unterwerfung unter den Anspruch und beseitige
die Wiederholungsgefahr daher nicht. Die Beklagte verkenne, dass die Wiederholungsgefahr
nur durch einen umfassenden und vollstreckbaren Vergleich beseitigt werden kénne, und zwar
nur dann, wenn er inhaltlich uneingeschrankt, dh dem Anspruch des Klagers vollstandig
entsprechend, geschlossen werde. Ein in diesem Sinne umfassendes Vergleichsangebot
habe die Beklagte zu keinem Zeitpunkt unterbreitet. Es gebe Uberhaupt keinen Grund, im
Abmahnverfahren nach § 28 Abs 2 KSchG und im folgenden Prozess unterschiedliche
Malstabe daflr anzuwenden, welche Einschrankungen und Zusatze allenfalls dazu fiihren

wurden, dass die Wiederholungsgefahr nicht wegfalle (Berufungsbeantwortung Punkt 1.).

Die Beklagte habe bis einschliefldlich Marz 2023 auch ,Auktionen mit Versand® angeboten, bei
welchen zumindest bis November 2022 keine Besichtigung der zu ersteigernden Objekte und
keine Abholung der Objekte durch die Ersteigerer moglich gewesen seien
(Berufungsbeantwortung Punkt 2.1.). Die Klausel 4 schliele pauschal die Riickgabe ersteigerter
Posten aus. Damit wirden auch die Riickgabe in Gewahrleistungs- und Schadenersatzfallen
sowie Anfechtungen von Vertragen wegen Irrtums oder Wegfalls der Geschaftsgrundlage bzw
die Ruckgabe im Rahmen von Rucktritten nach FAGG ausgeschlossen. Durch die Klausel 5
werde jeglicher Ricktritt, der einem Verbraucher zustehen kdnnte (beispielsweise nach FAGG
oder im Rahmen der Geltendmachung von Gewahrleistungsansprichen oder Anspruchen
wegen einer Irrtumsanfechtung) ausgeschlossen. Dies sei gesetzwidrig, zumal ua die
Ruicktrittsrechte nach dem FAGG zugunsten des Verbrauchers zwingend seien. Die Klauseln
4 und 5 wirden daher gegen § 9 KSchG iVm VGG, § 6 Abs 1 Z 14 KSchG und FAGG
verstofden. Die Klauseln seien intransparent gemaly § 6 Abs 3 KSchG und somit unwirksam,
weil dem Konsumenten die geltende Rechtslage verschleiert werde, und dieser dadurch von
der Durchsetzung seiner Rechte abgehalten werden kénne. Wenn die Beklagte argumentiere,
dass es fur die Qualifikation einer 6ffentlichen Versteigerung irrelevant sei, ob eine Schatzung
durch externe Experten erforderlich sei oder nicht, missverstehe sie die Bedeutung eines flur
offentliche Versteigerungen essentiellen und charakteristischen transparenten Verfahrens.
Klausel 1 sei ua auch deshalb unzulassig, weil sie die geltende Rechtslage verschleiere, denn
selbst wenn eine o6ffentliche Versteigerung vorliegen sollte, sei das FAGG anwendbar und nur
eine Ausnahme vom Rucktrittsrecht gemafR § 18 Abs 3 FAGG gegeben. Klausel 3 habe nebst
seiner Intransparenz eine verschuldensunabhéngige Uberwalzung der Haftung und Gefahr
zum Inhalt, wodurch diese Klausel insbesondere gegen § 6 Abs 1 Z 9 und § 879 Abs 3 ABGB
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verstolde. Die Klausel 2 verstol3e gegen § 5a Abs 1 Z 3 KSchG bzw § 4 Abs 1 Z 4 FAGG, weil
der Verbraucher vor Abgabe seiner Vertragserklarung klar und verstandlich Uber den
Gesamtpreis der Ware oder Dienstleistung einschlieRlich aller Steuern und Abgaben zu
informieren sei. Zudem sehe § 9 Abs 1 Preisauszeichnungsgesetz (PrAG) gegenlber
Verbrauchern vor, dass Preise einschlie8lich der Umsatzsteuer sowie aller sonstigen Abgaben
und Zuschlage auszuzeichnen seien. Die Intransparenz der Klausel iSd § 6 Abs 3 KSchG
ergebe sich auch daraus, dass nicht klar sei, ob die Umsatzsteuer direkt dem Zuschlagspreis
hinzugerechnet werde oder ob sie vom Zuschlagspreis zuzlglich Auktionsgebuhr anfalle.

Damit sei diese Klausel als unklar zu qualifizieren (Berufungsbeantwortung Punkt 2.2.).

Da es sich bei den von der Beklagten durchgefiihrten Auktionen um keine ,o6ffentlichen
Versteigerungen® handle, sei eine Vorabentscheidung des EuGH nicht erforderlich

(Berufungsbeantwortung Punkt 3.).
1.3. Rechtlich folgt:

1.3.1. Die Bestimmungen Uber die Verbandsklage zielen darauf ab, gesetz- und sittenwidrige
Vertragsbestimmungen ,aus dem Verkehr zu ziehen® und gesetzwidrige Verhaltensweisen im
geschaftlichen Verkehr zu unterbinden. Das dient o6ffentlichen Interessen, aber auch dem
einzelnen Verbraucher, der es vielfach wegen einer oder mehrerer bedenklicher

Vertragsbestimmungen nicht auf einen Prozess ankommen lassen wird (Erl 744 BIgNR 14. GP 41;
2 Ob 215/10x = wobl 2012, 404 Vonkilch/Riss; 9 ObA 113/14d EvBI 2015/87 Graf-Schimek = ZAS 2015, 217

Kodek). Die Regeln der §§ 28 ff KSchG entsprechen den in verschiedenen Verbraucherschutz-
RL vorgegebenen Anforderungen (vgl zB Art 23 Abs 2 VR-RL, Art 13 Abs 2 Fernabsatz-
Finanzdienstleistungs-RL). Zudem erflillen sie die Vorgaben der Unterlassungsklagen-RL
(Kathrein/Schoditsch in Bydlinski/Perner/Spitzer [Hrsg], KBB — Kurzkommentar zum ABGB’ [2023] zu § 28 KSchG Rz 1

mwN).

1.3.2. Die Unterlassungsklage nach § 28 Abs 1 KSchG geht gegen einen Unternehmer, der im
geschéftlichen Verkehr gesetz- oder sittenwidrige Vertragsbestimmungen in AGB oder in
Vertragsformblattern verwendet. Zum geschaftlichen Verkehr gehdrt jede selbstandige
wirtschaftliche Tatigkeit, in der eine Teilnahme am Erwerbsleben zum Ausdruck kommt, ohne
dass schon eine Gewinnabsicht vorliegen muss. Passiv legitimiert ist jedenfalls der
Unternehmer, der die AGB oder Vertragsformblatter im geschaftlichen Verkehr gebraucht oder
gebrauchen will oder sie fir den geschéaftlichen Verkehr empfiehlt (Kathrein/Schoditsch in

Bydlinski/Perner/Spitzer [Hrsg], KBB — Kurzkommentar zum ABGB’ [2023] zu § 28 KSchG Rz 2 mwN).

1.3.3. Der Unterlassungsanspruch nach § 28 Abs 1 KSchG richtet sich gegen die Verwendung
aller gesetz- und sittenwidrigen Vertragsbestimmungen in AGB oder vorformulierten
Vertragsformblattern; gleichguiltig ist, ob sie in die Vertragsurkunde aufgenommen werden

oder einen aulerlich gesonderten Bestandteil des Vertrags bilden (RIS-Justiz RS0123499). Der

20 von 26



5 R 174/23g

Unterlassungsanspruch ist nicht allein auf die Kontrolle und Durchsetzung der Verbote des
§ 6 KSchG (und des § 879 ABGB) beschrankt (5 Ob 87/15b), sondern umfasst auch die
Verletzung weiterer zivilrechtlicher wie auch 6ffentlich-rechtlicher (1 Ob 146/15z) Vorschriften.
Der Abschluss eines Rechtsgeschaftes unter Verwendung rechtswidriger Klauseln ist nicht
erforderlich; vielmehr reicht der drohende Gebrauch solcher Bedingungen (RIS-Justiz
RS0065718). Werden mehrere GesetzesverstolRe geltend gemacht — etwa gegen § 6 KSchG
und gegen § 879 ABGB -, so genlgt eine einzige Gesetzesverletzung, um den
Unterlassungsanspruch zu begriinden. Der Unternehmer kann sich auch dadurch nicht
entlasten, dass er sich im einzelnen Geschaftsfall nicht auf die Bedingungen beruft (OLG Wien
KRES 1h/7) oder sie in der Praxis anders gehandhabt werden (RIS-Justiz RS0121943). Erfasst sind

alle fir eine Vielzahl von Vertragen vorformulierten Vertragsbedingungen (1 Ob 46/10m;
Kathrein/Schoditsch in Bydlinski/Perner/Spitzer [Hrsg], KBB — Kurzkommentar zum ABGB’ [2023] zu § 28 KSchG

Rz 3 mwN).

1.3.4. Voraussetzung des Unterlassungsanspruchs ist das Vorliegen einer
Wiederholungsgefahr. Dabei darf nach der Rechtsprechung ,nicht engherzig“ vorgegangen
werden (Kathrein/Schoditsch in Bydlinski/Perner/Spitzer [Hrsg], KBB — Kurzkommentar zum ABGB’ [2023] zu § 28
KSchG Rz 4): Schon ein blofd einmaliger Verstol3 reicht im Allgemeinen aus (siehe 7 Ob 68/11t
JBI 2012, 310 P. Bydlinski = OBA 2012, 249 Koziol), und nur die vollstandige Unterwerfung unter das
Unterlassungsbegehren kann sie beseitigen (1 Ob 146/15z). Wiederholungsgefahr besteht nur
dann nicht, wenn es geradezu ausgeschlossen ist, dass der Unternehmer die beanstandeten
Bedingungen oder sinngleiche Klauseln in seine AGB aufnimmt (4 Ob 98/04x ecolex 2005, 115
Th. Rabl). Fugt er seiner Unterlassungserklarung Bedingungen hinzu, so fallt die
Wiederholungsgefahr ebenso wenig weg (8 Ob 17/00h ecolex 2001, 43 Wilhelm) wie bei einem
Beisatz, wonach die Unterlassungserklarung nur fir den Fall gilt, dass die Klauseln tatsachlich
gesetz- oder sittenwidrig sind (4 Ob 98/04x ecolex 2005, 115 Th. Rabl). Gleiches gilt, wenn die
Beklagte die ,konsumentenschutzrechtlich unbedenklichen Teile* der Klauseln in der
Neufassung weiterverwenden will (vgl 2 Ob 1/09z), oder sein Prozessverhalten nach dem
Gesamteindruck Uberhaupt zwiespaltig ist (7 ob 78/06f). Wiederholungsgefahr liegt auch bei
Abgabe einer Unterlassungserklarung vor, mit der die Verwendung ,sinngleicher Klauseln®
abgelehnt wird (2 Ob 215/10x wobl 2012, 404 Vonkilch/Riss; dazu Grau, immolex 2012, 145; Reichholf,
immolex 2012, 141). Wiederholungsgefahr besteht jedoch nicht mehr, wenn die Beklagte den
beanstandeten Zustand beseitigt hat und sich unter vorbehaltloser Anerkennung des
gegnerischen Prozessstandpunktes nur mehr auf die Bestreitung der Wiederholungsgefahr
beschrankt (7 Ob 118/13y), die inkriminierten AGB durch neue gesetzeskonforme ersetzt (vgl

2 Ob 153/08a OBA 2010, 123 Apathy) oder noch vor der Klagseinbringung geandert hat (7 Ob 118/13y;
Kathrein/Schoditsch in Bydlinski/Perner/Spitzer [Hrsg], KBB — Kurzkommentar zum ABGB’ [2023] zu § 28 KSchG

Rz 4).

21 von 26



5 R 174/23g

1.3.5. Die Verbandsklage dient der Durchsetzung des allgemeinen Interesses, gesetz- und
sittenwidrige Vertragsbestimmungen aus dem geschaftlichen Verkehr zu ziehen und die
gesetzlichen Bestimmungen in der Geschaftspraxis effektiv durchzusetzen (2 Ob 215/10x wobl
2012, 404 Vonkilch und Riss). Mafstab fur die Beurteilung einer Vertragsbestimmung ist daher die
fir den Kunden unglnstigste moégliche Auslegung (RIS-Justiz RS0016590), mag auch eine
kundenfreundlichere Interpretation denkbar sein (6 Ob 551/94). Im Verbandsklageverfahren

kommt idR keine geltungserhaltende Reduktion in Betracht (RIS-Justiz RS0038205; 3 Ob 57/14z
OBA 2014, 937 Kriegner; § 879 ABGB Rz®; krit Koziol, RdW 2011, 67; Kathrein/Schoditsch in

Bydlinski/Perner/Spitzer [Hrsg], KBB — Kurzkommentar zum ABGB’[2023] zu § 28 KSchG Rz 5).

1.3.6. Das — nicht obligatorische — Abmahnverfahren nach § 28 Abs 2 KSchG verhindert, dass
der Unternehmer dem Unterlassungsanspruch durch die Anderung der auBergerichtlich
inkriminierten Klauseln vor Einbringung einer Klage die Grundlage entzieht (Erl 311 BIgNR
20. GP 31); zugleich ermdglicht es beiden Teilen eine kostenglnstige und die Gerichte
entlastende Bereinigung der Angelegenheit (6 Ob 24/11i; Bollenberger, OJZ 2017, 993). Der Wegfall
der Wiederholungsgefahr setzt in diesem Fall voraus, dass der Unternehmer nach der
Abmahnung innerhalb einer vom Verband bestimmten Frist eine mit angemessener
Konventionalstrafe abgesicherte auliergerichtliche Unterlassungserklarung abgibt. Der
Unternehmer muss sich hier dem Begehren des Verbandes bedingungslos unterwerfen und
absolute Sicherheit dafur bieten, dass die inkriminierten Klauseln nicht mehr verwendet
werden (5 Ob 15/20x). Wenn der Unternehmer nach Abmahnung durch den Verband seine
Vertragsbedingungen andert, aber keine vollstandige Gewahr dafur bietet, dass er sich in
laufenden Vertragsverhaltnissen nicht doch auf die friihere Fassung beruft, steht dies einer
vollstandigen Unterwerfung nicht gleich (8 Ob 110/08x OBA 2009, 469 Apathy). Flugt er seiner nach
der Abmahnung abgegebenen Unterlassungserklarung neu formulierte ,Ersatzklauseln® mit
der Bemerkung bei, dass diese von der Unterlassungserklarung ausgenommen seien, so wird

die Wiederholungsgefahr ebenfalls nicht beseitigt (5 Ob 33/18s OBA 2018, 888 Bollenberger:
Bankomatgebiihren; dagegen Bollenberger, OBA 2010, 304; Péchhacker/Riede, wbl 2010, 217; Riss, RdW 2009,

695). Dies gilt unabhangig davon, ob die neuen Vertragsklauseln im Verhaltnis zu den

beanstandeten sinngleich sind oder nicht (verst Senat 6 Ob 24/11i; 3 Ob 109/13w OBA 2013, 749
Bollenberger; dazu Iro, RdW 2012, 703; krit Klicka, ecolex 2013, 126; Kathrein/Schoditsch in

Bydlinski/Perner/Spitzer [Hrsg], KBB — Kurzkommentar zum ABGB"[2023] zu § 28 KSchG Rz 8).

1.3.7. Ist der Unternehmer zu einer vollstandigen Unterwerfung im Abmahnverfahren nicht
bereit, steht ihm die Madoglichkeit eines vollstreckbaren Unterlassungsvergleiches mit
Beschrankungen im Prozess offen. Umfasst dieses Angebot den gesamten berechtigten Teil
des Unterlassungsanspruches (samt Veréffentlichung und Kostentragung), so beseitigt es die
Wiederholungsgefahr (vgl 5 Ob 33/18s OBA 2018, 888 Bollenberger, naher Oberhammer, VbR 2017, 152;
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Kathrein/Schoditsch in Bydlinski/Perner/Spitzer [Hrsg], KBB — Kurzkommentar zum ABGB’ [2023] zu § 28 KSchG
Rz 3).

1.3.8. Der Oberste Gerichtshof hat in der zuletzt zitierten Entscheidung zu 5 Ob 33/18s im hier

mafgeblichen Kontext ausgefuhrt wie folgt:

»2.1. Ein Angebot eines vollstreckbaren Unterlassungsvergleiches beseitigt im Regelfall die Wiederholungsgefahr
(RIS-Justiz RS0079899; vgl auch RS0079966). Wegfall der Wiederholungsgefahr wird angenommen, wenn der
Verletzer einen den ganzen Unterlassungsanspruch umfassenden, an keinerlei Bedingungen geknipften Vergleich
anbietet und nach den Umstdnden keine Bedenken gegen die Ernstlichkeit seines Willens bestehen, von
gleichartigen Handlungen kunftig Abstand zu nehmen (1 Ob 96/17z mwN; RIS-Justiz RS0079899 [T2, T15, T28];
RS0012087 [T9]). Es macht dabei in der Regel keinen Unterschied, ob der Beklagte gleichzeitig auch den
Rechtsstandpunkt des Kléagers als richtig bezeichnet oder aber weiter daran festhalt, durch die beanstandete
Handlung keinen Gesetzesversto} begangen zu haben (RIS-Justiz RS0079899 [T5, T6, T18, T28]; RS0079164
[T2]). Entscheidend ist, ob der angebotene Unterlassungsvergleich dem Klager einen Titel in jenem Umfang
verschaffen kann, den er auch mit seiner Klage erreicht hatte (4 Ob 97/17v; RIS-Justiz RS0079899 [T19, T33]). Ein
nicht gerechtfertigtes Begehren muss der Beklagte im Rahmen des Vergleichsangebotes also nicht
beriicksichtigen (RIS-Justiz RS0079899 [T11, T12]).

2.2. Im Verbandsprozess ist jede beanstandete Klausel (zur Qualifikation als eigensténdig: RIS-Justiz RS0121187)
fur sich zu prifen; das betrifft auch die Frage der Wiederholungsgefahr (5 Ob 118/13h; 3 Ob 109/13w). Allein der
Umstand, dass ein Unternehmen im Fall der Beanstandung von mehreren Klauseln eine bedingungslose
Unterlassungserklarung nur fir einige Klauseln abgibt, rechtfertigt es daher nicht, nur deshalb das Fehlen einer
vollstdndigen Unterwerfung und das Weiterbestehen der Wiederholungsgefahr anzunehmen. Ob und fiir welche
Klauseln die Vermutung der Wiederholungsgefahr in solch einer Konstellation wegféllt, hangt vielmehr von einer
Gesamtwurdigung der konkreten Umstande des Einzelfalls ab (5 Ob 118/13h; RIS-Justiz RS0107902).

2.3. Im Verbandsprozess sind zudem die aufergerichtliche Unterlassungserklarung im Abmahnverfahren nach
§ 28 Abs 2 KSchG und das Anbot eines vollstreckbaren Unterlassungsvergleichs im Prozess zu unterscheiden. In
einem Abmahnverfahren nach § 28 Abs 2 KSchG setzt die Beseitigung der Wiederholungsgefahr voraus, dass
zwischen dem Abmahnenden und jenem, der die Unterlassungserklarung abgibt, Willenseinigung Gber deren Inhalt
besteht und damit eine mit konstitutiver Wirkung ausgestattete Vereinbarung zustande kommt. Im Fall einer
UbermaRabmahnung fehlt bei einer bloR teilweisen Unterwerfungserklarung eine solche Willenseinigung, weshalb
die Wiederholungsgefahr nicht beseitigt wird; der Unternehmer muss sich vielmehr vollstandig (,alles oder nichts*)
und ohne auslegungsbediirftige Zusatze im Sinn der Abmahnung unterwerfen (6 Ob 24/11i [verstarkter Senat];
5 Ob 118/13h; 3 Ob 109/13w). Die Unterlassungserklarung hat daher eine vollstandige Unterwerfung unter den
Anspruch zu enthalten (RIS-Justiz RS0111640 [T20]). Flgt der Verwender oder der Empfehler von Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen seiner nach Abmahnung gemaR § 28 Abs 2 KSchG abgegebenen Unterlassungserklarung
neu formulierte Ersatzklauseln bei, liegt auch dann keine vollstandige Unterwerfung unter den Anspruch einer
gemal § 29 KSchG klageberechtigten Einrichtung vor, die die Wiederholungsgefahr beseitigt, wenn die neuen

Klauseln im Verhaltnis zu den beanstandeten Klauseln nicht ,sinngleich® sind (RIS-Justiz RS0128187).

2.4. Der Verwender oder der Empfehler von Allgemeinen Geschéftsbedingungen, der sich zu einer solchen
vollstandigen Unterwerfung nicht bereit findet, hat jedoch die Mdglichkeit, fiir den von ihm auch nach seiner Ansicht
berechtigten Teil einen Unterlassungsvergleich anzubieten (6 Ob 24/11i; 3 Ob 109/13w; vgl auch 4 Ob 139/16v;
Binder/Keiler in Keiler/Klauser, Osterreichisches und Europaisches Verbraucherrecht §§ 28-30 KSchG Rz 40;
Langer, Abmahnverfahren und Wiederholungsgefahr bei der Verbandsklage nach dem KSchG, VbR 2013, 47
[50 f]; Oberhammer, Wiederholungsgefahr im AGB-Recht und pratorischer Vergleich, VbR 2017, 152). Umfasst
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dieses Angebot den gesamten berechtigten Teil des Anspruchs, beseitigt es — gemal den allgemeinen flr das
Angebot eines Unterlassungsvergleiches im Prozess geltenden Grundsatzen — die Wiederholungsgefahr; ein nicht
gerechtfertigtes Begehren muss er nicht berticksichtigen (vgl Spitzer, Inkassokosten, Wiederholungsgefahr und
Leistungsfrist, OBA 2016, 733 [735]). Ein Angebot eines vollstreckbaren Unterlassungsvergleichs im Prozess,
dessen Unterlassungsverpflichtung zwar mit Einschrankungen und Vorbehalten verbunden ist, beseitigt demnach
die Wiederholungsgefahr, wenn diese Einschrankungen und Vorbehalte richtig und zuladssig sind. Wenn der
Unternehmer bestimmte Bereiche von der Unterlassungspflicht zu Recht ausnimmt, bietet er dem klagenden
Verband schlielich alles, was dieser durch ein durch seine Entscheidungsgriinde determiniertes Urteil erlangen
kénnte (so mit ausfiihrlicher Begriindung Bollenberger in seiner Glosse zu 3 Ob 109/13w, OBA 2013/1948; und in
,Neue Debatte lber die Wiederholungsgefahr nach Abmahnung gemaR § 28 Abs 2 KSchG; Lieber bis zu einem
Urteil streiten, als den Konflikt bereinigen?”, OJZ 2017/138). Wenn der Beklagte mit seiner Bestreitung Recht
behalt, wird die Klage des Verbands abgewiesen, und zwar unabhangig davon, ob dieser den Vergleich akzeptiert
hat oder nicht. Denn hinsichtlich des von der angebotenen Unterlassungsverpflichtung umfassten Begehrens fehlt
die Wiederholungsgefahr und hinsichtlich der bestritenen Begehren und Grinde bestand kein
Unterlassungsanspruch (/ro, Verstarkter Senat zur Wiederholungsgefahr bei KSchG-Verbandsklage — causa finita?
RdW 2012, 703 [704]; Klicka, Die grof3e Schlacht ist geschlagen, ecolex 2013, 126 [128]).

1.3.9. Die Beklagte bot dem Klager hier im Prozess den Abschluss eines vollstreckbaren
Vergleichs an, der die Unterlassung der Verwendung der beanstandeten — oder sinngleicher —
Klauseln und eine dem Klagebegehren entsprechende Verdffentlichungsermachtigung
umfasste. Die Unterlassungsverpflichtung beinhaltete — zur Klarstellung — die Einschrankung,
,Sie stehe einem Hinweis in den AGB gemé&R § 4 Abs 1 Z 11 FAGG nicht entgegen, dass dem
Bieter geméal3 § 18 Abs 3 FAGG kein Riicktrittsrecht bei Vertrdgen zusteht, die auf einer von
der Beklagten veranstalteten 6ffentlichen Versteigerung geschlossen werden, bei welcher die
Konsumenten persénlich anwesend sind oder die Méglichkeit zur persénlichen Anwesenheit
haben und die auf einem auf konkurrierenden Geboten basierenden und damit transparenten
Verfahren beruhen, bei dem der Bieter, der den Zuschlag erhalten hat, zum Erwerb der Waren
oder Dienstleistungen verpflichtet ist.“ Die Beklagte bot weiters an, sich dazu zu verpflichten,
es zu unterlassen, sich auf die beanstandeten oder sinngleiche Klauseln zu berufen. Fir den
Fall der Annahme des Vergleichsangebotes durch den Klager erklarte sie, auch dessen

Verfahrenskosten zur Ganze zu Ubernehmen (vorbereitende Tagsatzung ON 12, Seite 12).

1.3.10. Die von der Beklagten vorgenommene Einschrankung der angebotenen
Unterlassungsverpflichtung im Sinne einer dem Rucktrittsausschluss (§ 18 Abs 3 FAGG) bei

offentlichen Versteigerungen — und deren Legaldefinition in § 3 Z 4 FAGG (= ,Verkaufsmethode,
bei der der Unternehmer Verbrauchern, die bei der Versteigerung personlich anwesend sind oder denen diese
Méoglichkeit gewahrt wird, Waren oder Dienstleistungen anbietet, und zwar in einem vom Versteigerer durchgefiihrten,

auf konkurrierenden Geboten basierenden transparenten Verfahren, bei dem der Bieter, der den Zuschlag erhalten
hat, zum Erwerb der Waren oder Dienstleistungen verpflichtet ist*) — im Wesentlichen entsprechenden
Klarstellung war mit Blick auf eine insoweit zudem bestehende Hinweispflicht nach § 4 Abs 1
Z 11 FAGG zuldssig und berechtigt. Mit dem angebotenen Unterlassungsvergleich hatte der

Klager — trotz des klarstellenden Hinweises der Beklagten — auch all das bekommen, was er
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mit einem klagsstattgebenden Urteil im Prozess erhalten hatte konnen. Ein dem
Klagebegehren entsprechendes Unterlassungsurteil hatte den von der Beklagten in ihrem
Vergleichsanbot  klarstellend  ausgenommenen  Bereich der nicht gegebenen
Rucktrittsmoglichkeit (vgl dazu Schwarzenegger in Schwimann/Kodek [Hrsg], ABGB Praxiskommentar® [2021]
zu § 18 FAGG Rz 7 mwN) bei einer nach den gesetzlichen Vorgaben als 6ffentliche Versteigerung
einzuordnenden Verkaufsmethode nicht umfasst. Der angebotene Unterlassungsvergleich war

demnach geeignet, die Wiederholungsgefahr zu beseitigen.
2. Ergebnis:

Das auf Unterlassung gerichtete Klagebegehren ist daher mangels Wiederholungsgefahr
ebenso wenig berechtigt wie das Veroffentlichungsbegehren. Da bereits deshalb der Berufung
der Beklagten Folge zu geben und die angefochtene Entscheidung in eine vollinhaltliche
Klagsabweisung abzuandern ist, muss auf die weiteren Berufungsausfiihrungen, wonach es
sich bei den Versteigerungen der Beklagten ,eindeutig um Offentliche Versteigerungen
gehandelt’ habe, sowie zur behaupteten Rechtmaligkeit der ,Klausel 2 nicht naher
eingegangen werden. Davon ausgehend besteht auch kein Anlass zur Einleitung eines von

der Beklagten angeregten Vorabentscheidungsverfahrens.

3.1. Aufgrund der Abanderung des Urteils sind die Kosten des Verfahrens erster Instanz
ohne Ricksicht auf den bisherigen Kostenzuspruch neu zu berechnen (vgl Obermaier,
Kostenhandbuch?® Rz 1.456, 1.90 mwN; RIS-Justiz RS0035900).

3.2. Da das Verfahrenskostenersatzrecht vom Erfolgsprinzip gekennzeichnet ist, gibt es
keinen fiktiven Phasenerfolg®, sondern nur den im Urteil ausgedrickten Erfolg, der zur
Ermittlung der Erfolgsquote mit dem eingeklagten Betrag zu vergleichen ist (Obermaier,
Kostenhandbuch® Rz 1.150 und 1.159; M.Bydlinski in Fasching/Konecny® § 41 ZPO Rz 47). Die nur von einem
Teil der (auf — nunmehr — M. Bydlinski in Fasching/Konecny® llI1 § 45 ZPO Rz 18 zuriickzufiihrenden)
Rechtsprechung vertretene Annahme fiktiver Verfahrensabschnitte bzw fiktiver Erfolgsquoten

teilt der Berufungssenat nicht.

3.3. Die Kostenentscheidung erster Instanz griindet sich auf § 41 ZPO. Da der Klager keine
Einwendungen gegen das Kostenverzeichnis der Beklagten erhoben hat, und offenbare, von
Amts wegen aufzugreifende Unrichtigkeiten nicht zu erkennen sind, waren der Beklagten
gemal § 54 Abs 1a ZPO die verzeichneten Kosten laut Kostenverzeichnis (ON 18.3), namlich
EUR 9.879,60 (darin EUR 1.646,60 Umsatzsteuer), zuzuerkennen.

4. Die Entscheidung uber die Kosten des Berufungsverfahrens griindet sich auf die
§§ 41, 50 ZPO. Der Beklagten sind die — trotz Angabe eines Streitwertes von EUR 43.200,00
tatsachlich auf Basis der Bemessungsgrundlage von EUR 36.000,00 — der Hohe nach richtig

verzeichneten Kosten ihrer Berufung zu ersetzen.
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5. Der Ausspruch Uber den Wert des Entscheidungsgegenstandes (§ 500 Abs 2 Z 1 lit b

ZPO) orientiert sich an der angemessenen Bewertung durch den Klager.

6. Der (Un-)Zulassigkeitsausspruch beruht auf der zitierten hdchstgerichtlichen Judikatur
und dem Rechtssatz, dass der Frage, ob ein angebotener Unterlassungsvergleich die
Wiederholungsgefahr beseitigt, keine Erheblichkeit iSd § 502 Abs 1 ZPO zukommt (RIS-Justiz
RS0042818).

Oberlandesgericht Graz
Abteilung 5, am 26. Janner 2024
Dr. Rupert Waldner, Senatsprasident

Elektronische Ausfertigung
gemall § 79 GOG
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