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Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatsprasidenten Mag. Rendl als Vorsitzenden
sowie die Richter Mag. Falmbigl und Mag.Dr. Sengstschmid
in der Rechtssache der klagenden Partei Verein fir Kon-
sumenteninformation, Linke Wienzeile 18, 1060 Wien, ver-
treten durch die Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte
KG in Wien, gegen die beklagte Partei Sky Osterreich
Fernsehen GmbH, FN 303804x, Rivergate, Handelskai 92 Gate
1, 1200 Wien, vertreten durch die CMS Reich-Rohrwig Hainz
Rechtsanwdlte GmbH in Wien, wegen Unterlassung (Streit-
wert: EUR 30.500) wund Urteilsverdffentlichung (Streit-
wert: EUR 5.500) iUber die Berufung der klagenden Partei
gegen das Urteil des Handelsgerichts Wien vom 3. Oktober
2023, Gz: 11 Cg 10/23t-20, in nicht o6ffentlicher Sitzung
zu Recht erkannt:

Der Berufung wird Folge gegeben und das angefochtene
Urteil dahin abgeandert, dass es lautet:

»1. Die beklagte Partei ist schuldig, die Verwendung
der nachstehend genannten Klausel oder sinngleicher Klau-
seln 1in Allgemeinen Geschidftsbedingungen und Vertrags-
formbldttern 1im geschdftlichen Verkehr mit Verbrauchern
zu unterlassen und es welters zu unterlassen, sich auf
diese oder sinngleiche Klauseln zu berufen, sowelit diese

bereits Inhalt der von der beklagten Partei mit Verbrau-
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chern abgeschlossenen Vertrdge geworden sind:

'"Bei Bestellung eines Abos: Ich nehme die Sky X
Widerrufsbelehrung zur Kenntnis. Ich stimme zu, dass Sky
bereits vor Ablauf der 14-tdgigen Widerrufsfrist mit der
Vertragsausfiihrung beginnt und ich dadurch bei Bestellung
eines Abos mein Widerrufsrecht verliere.'

2. Der klagenden Partei wird die Ermdchtigung
erteilt, den klagsstattgebenden Teil des Urteilsspruchs
im Umfang des Unterlassungsbegehrens und der Ermdchtigung
zur Urteilsveréffentlichung binnen sechs Monaten ab
Rechtskraft einmal in einer Samstagsausgabe des redaktio-
nellen Teiles der 'Kronen-Zeitung', bundesweit erschei-
nende Ausgabe, auf Kosten der beklagten Partei mit
gesperrt geschriebenen Prozessparteien und 1in Fettdru-
ckumrandung in Normallettern, somit 1in gleich groBer
Schrift wie der FlieBtext redaktioneller Artikel, zu ver-
o6ffentlichen.

3. Die beklagte Partei 1ist schuldig, der klagenden
Partei binnen 14 Tagen die mit EUR 10.741,40 (darin EUR
1.530,90 USt und EUR 1.556 Pauschalgebiihren) bestimmten
Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens zu ersetzen."

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei binnen 14 Tagen die mit EUR 5.950,52 (darin EUR
610,42 USt wund EUR 2.288 Pauschalgeblihren) Dbestimmten
Kosten des Berufungsverfahrens zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes {lbersteigt
insgesamt EUR 30.000.

Die ordentliche Revision ist zulassig.

Entscheidungsgrinde

Der Klager ist ein gemal § 29 KSchG zur Verbands-

klage berechtigter Verein.

Die Beklagte bietet unter der Bezeichnung ,Sky-X%
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einen Streamingdienst an. Im Rahmen dessen konnen die
Laufbildprogramme von Sky als Stream konsumiert werden.
Beim Streaming befinden sich die digitalen Inhalte, die
zur Betrachtung zur Verfliigung gestellt werden, auf einem
Server, auf den die Kunden mit ihrem Endgerat eine
Zugangsmoglichkeit durch Link oder App eingerdaumt bekom-
men. Sie koénnen dann Uber Internet die in ihrem Abon-
nement enthaltenen Programme sowohl ,live™ als auch ,on
demand™ betrachten.

Auch Downloads sind, abhangig von den Jjeweiligen
Lizenzgebern, méglich. Wenn ein Download moglich 1ist,
konnen die digitalen Inhalte auf einem eigenen Speicher
abgespeichert und unabhangig wvon einem Online-Zugang
abgespielt werden. Ein Downlocad kann nur einmal angesehen
werden und muss innerhalb von 48 Stunden ab Beginn des
Abrufs zu Ende betrachtet werden.

Bei der Beklagten kann das Streaming in zwei Pake-
ten, namlich Sport & Live TV sowie Fiction & Live TV
abonniert werden. Der Online-Abschluss eines ,Sky-X“ Abos
ist nur mdéglich, wenn der Kunde folgender Vertragsbestim-
mung durch anklicken zustimmt:

,Bei Bestellung eines Abos: Ich nehme die Sky X
Widerrufsbelehrung zur Kenntnis. Ich stimme zu, dass Sky
bereits vor Ablauf der 14-tdgigen Widerrufsfrist mit der
Vertragsausfiihrung beginnt und ich dadurch bei Bestellung
eines Abos mein Widerrufsrecht verliere."

Die Klagerin begehrt, die Beklagte =zu verpflichten,
im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern die Verwendung
der zitierten Klausel und die Berufung darauf zu unter-
lassen sowie sie zur VeroOffentlichung des Urteilsspruchs
zu ermachtigen. Dazu brachte sie im Wesentlichen vor: Die

Widerrufsbelehrung klare Verbraucher unrichtig auf. Bei
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einem Streaming-Abo liege eine digitale Dienstleistung
vor. Nach § 18 Abs 1 Z 1 FAGG konne bei Dienstleistungen
erst deren vollstadndige Erbringung zum Entfall des Rick-
trittsrechts fihren.

Die fir die Bereitstellung von digitalen Inhalten
nach § 18 Abs 1 Z 11 FAGG vorgesehene Ausnahme (Erldschen
des Ricktrittsrechts mit Beginn der Vertragserfillung)
sei auf die Leistung der Beklagten nicht anzuwenden. Es
handle sich um ein Dauerschuldverhadaltnis und keine einma-
lige Bereitstellung eines digitalen Inhalts. Die Leistung
werde bei Abschluss eines Abos nicht sofort vollstandig
erbracht.

Es Dbestehe Wiederholungsgefahr, weil die Beklagte
die Klausel 1laufend im geschaftlichen Verkehr mit Ver-
brauchern verwende. Sie habe trotz Abmahnung keine Unter-
lassungserklarung abgegeben. Es bestehe ein berechtigtes
Interesse, die angesprochenen Verbraucherkreise durch
Urteilsveroffentlichung iber die wahre Rechtslage aufzu-
klaren.

Die Beklagte entgegnete im Wesentlichen, ihre seit
Jahren verwendete Widerrufsbelehrung sei rechtskonform.
Beim Streamingdienst ,Sky X%“ handle es sich um einen
,digitalen Inhalt™, sodass alle Vorgaben der Ausnahmebe-
stimmung des § 18 Abs 1 Z 11 FAGG erfillt seien und das
Ricktrittsrecht bereits mit Beginn der Vertragserfiillung
entfalle. Die Qualifikation als ,digitale Inhalte“ sei
unabhangig davon, ob die Bereitstellung einmalig oder
fortlaufend erfolge. Wirde bei Sky X das Widerrufsrecht
nicht mit der Zustimmung des Verbrauchers zum Beginn der
Ausfihrung vor Ablauf der Widerrufsfrist entfallen, konn-
ten Kunden das Angebot bis zu 14 Tage nutzen - bspw. um

ein bestimmtes Sportereignis oder eine Serie zu streamen
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— und danach ohne Gegenleistung vom Vertrag zuriicktreten.
Eine Rickabwicklung sei nicht moéglich, weil dem Kunden
sofort alle Inhalte zur Verfligung stinden. Eine zeitab-
hangige Ruckabwicklung nach § 16 FAGG - wie beil einem
Zeitschriftenabo - wilirde nicht dem wvom Kunden bereits
genutzten Vorteil entsprechen.

Das Unterlassungsbegehren sei zu weit gefasst, weil
die Klausel nicht in den AGB der Beklagten enthalten sei
und das Unterlassungsbegehren keinen Bezug zum Streaming-
dienst ,Sky X% herstelle.

Mit dem angefochtenen Urteil wies das Erstgericht
das Klagebegehren ab. Es traf die eingangs zusammenge-
fassten Feststellungen (UA S 2, 3), auf die im Ubrigen
verwiesen wird.

Rechtlich betreffe die Ausnahmebestimmung des § 18
Abs 1 Z 11 FAGG nach ihrem eindeutigen Wortlaut auch
Streamingdienste, die geradezu ein Paradebeispiel fir die
Bereitstellung von digitalen Inhalten seien. Unstrittig
seien auch die Voraussetzungen der 1lit a bis ¢ des § 18
Abs 1 72 11 FAGG erfiillt. Es komme nicht darauf an, ob ein
Ziel- oder Dauerschuldverhdltnis vorliege; ebensowenig
darauf, ob eine anteilige Riuckabwicklung zumutbar sei.
Die Beklagte koénne sich erfolgreich auf den Ausnahmetat-
bestand des § 18 Abs 1 Z 11 FAGG berufen, sodass die
Klage abzuweisen sei.

Dagegen richtet sich die Berufung des Kl&agers wegen
unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, das
angefochtene Urteil im klagsstattgebenden Sinn abzu-
andern.

Die Beklagte beantragt, der Berufung nicht Folge zu
geben.

Die Berufung ist berechtigt.
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1. § 18 FAGG regelt, wann einem Verbraucher trotz
grundsatzlicher Anwendbarkeit des FAGG kein Rucktritts-
recht zukommt. Nach § 18 Abs 1 Z 1 FAGG besteht kein
Ricktrittsrecht bei Vertrdgen Uber Dienstleistungen, wenn
der Unternehmer (neben anderen Voraussetzungen) die
Dienstleistung vollstandig erbracht hat. Hingegen ent-
fallt das Rucktrittsrecht nach § 18 Abs 1 Z 11 FAGG bei
Vertragen lUber die Bereitstellung von digitalen Inhalten,
die nicht auf einem koOrperlichen Datentrdger geliefert
werden sollen, (neben anderen Voraussetzungen) bereits
wenn der Unternehmer mit der Vertragserfillung begonnen
hat.

Der Begriff der Dienstleistungen wird 1im Gesetz
nicht naher Dbeschrieben. Allerdings wurde mit BGBl1 I
2022/109 der Begriff der ,digitalen Dienstleistung“ in
§ 3 Z 6 FAGG eingefiligt. Demnach bezeichnet der Ausdruck
,digitale Dienstleistung“ (unter anderem) eine Dienst-
leistung, die dem Verbraucher die Erstellung, Verarbei-
tung und Speicherung von Daten in digitaler Form oder den
Zugang zu Daten in digitaler Form ermdglicht (§ 3 Z 6
lit a FAGG). Bei ,digitalen Inhalten“™ handelt es sich um
Daten, die in digitaler Form erstellt und bereitgestellt
werden (S 3 Z 5 FAGG).

Die wesentlichen Bestimmungen des FAGG beruhen auf
der Richtlinie 2011/83/EU iber die Rechte der Verbraucher
(kurz: VRRL) in der aktuellen Fassung. Aus Art 2 Z 6 der
VRRL ergibt sich unzweifelhaft, dass Vertrage {lber
»digitale Dienstleistungen™ den Dienstleistungsvertragen
zuzuordnen sind fir welche der Entfall des Ricktritts-
rechts in § 18 Abs 1 Z 1 FAGG geregelt ist (vgl auch Art
16 1it a VRRL). Fir die Zwecke des Widerrufsrechts gelten

damit die digitalen Dienstleistungen nicht als digitale
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Inhalte, sondern als Dienstleistungen. Die Abgrenzung wvon
digitalen 1Inhalten (einmalige und fortlaufende Bereit-
stellung) und digitalen Dienstleistungen ist in Hinblick
auf die dargestellten unterschiedlichen Ausnahmen vom
Widerrufsrecht nach § 18 Abs 1 Z 1 oder Z 11 wesentlich
(Kodek/Leupold, Modernisierung des Verbraucherrechts
(Teil II), VbR 2021/29).

2. Unter ,digitale Inhalte“ waren nach Art 2 72 11
VRRL in der urspringlichen Fassung ,Daten, die in digita-
ler Form hergestellt und bereitgestellt werden;“ zu ver-
stehen.

Erwagungsgrund 19 der VRRL nennt als Beispiele fir

digitale 1Inhalte Computerprogramme, Anwendungen (Apps),
Spiele, Musik, Videos oder Texte, unabhédngig davon, ob
auf sie durch Herunterladen oder Herunterladen in Echt-
zeit (Streaming), von einem korperlichen Datentrager oder
in sonstiger Weise zugegriffen wird.

Durch die Richtlinie 2019/2161/EU zur Dbesseren
Durchsetzung und Modernisierung der Verbraucherschutzvor-
schriften (kurz: Modernisierungs-RL) wurde die Begriffs-
bestimmung der ,digitalen Inhalte“ an jene aus der Richt-
linie 2019/770/EU (kurz: Digitale 1Inhalte-RL) angegli-
chen. Neu eingefiigt wurde der Begriff der ,digitalen
Dienstleistungen", der ebenfalls aus der Digitale
Inhalte-RL stammt.

Erwagungsgrund 19 der Digitale Inhalte—-RL lautet

auszugsweise: ,Um den rasanten technologischen Entwick-
lungen Rechnung zu tragen und sicherzustellen, dass die
Begriffe ,digitale Inhalte“ und ,digitale Dienstleistun-
gen™ nicht schon bald idberholt sind, sollte sich diese
Richtlinie unter anderem auf Computerprogramme, Anwendun-

gen, Videodateien, Audiodateien, Musikdateien, digitale
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Spiele, elektronische Biicher und andere elektronische
Publikationen und auch digitale Dienstleistungen erstre-
cken, die die Erstellung, Verarbeitung oder Speicherung
von Daten 1in digitaler Form sowie den Zugriff auf sie
ermdglichen, einschlieRlich Software-as-a-Service, wie
die gemeinsame Nutzung von Video- oder Audioinhalten und
andere Formen des Datei-Hosting, Textverarbeitung oder
Spiele, die in einer Cloud-Computing-Umgebung und in
sozialen Medien angeboten werden. Da es zahlreiche Moég-
lichkeiten flir die Bereitstellung digitaler Inhalte oder
digitaler Dienstleistungen gibt, wie beispielsweise [..]
sollte diese Richtlinie unabhadngig wvon der Art des fir
die Datenilibermittlung oder die Gewdahrung des Zugangs zu
den digitalen Inhalten oder digitalen Dienstleistungen
verwendeten Datentragers gelten.™

In Erwdgungsgrund 30 zur Modernisierungs—RL heiBt es

auszugsweise: ,Digitale Inhalte [..] umfassen eine einma-
lige Bereitstellung, eine Reihe einzelner Bereitstellun-
gen sowie eine fortlaufende Bereitstellung iber einen
bestimmten Zeitraum. Fortlaufende Bereitstellung sollte
nicht unbedingt bedeuten, dass es sich dabei um eine
langfristige Bereitstellung handelt. Beispielsweise
sollte das Streaming eines Videoclips unabhédngig von der
tatsdchlichen Abspieldauer der audiovisuellen Datei als
eine fortlaufende Bereitstellung 1iber einen Dbestimmten
Zeitraum betrachtet werden. Es kann daher schwierig sein,
zwischen unterschiedlichen Arten digitaler 1Inhalte und
digitaler Dienstleistungen zu unterscheiden, da Dbeide
eine fortlaufende Bereitstellung durch den Unternehmer
wahrend der Vertragslaufzeit umfassen koénnen. Digitale
Dienstleistungen sind beispielsweise Dienste zur gemein-

samen Nutzung von Video- oder Audioinhalten und andere



- 9 - 4 R 185/231

Formen des Filehostings, Textverarbeitung oder Spiele,
die in der Cloud angeboten werden, Cloud-Speicher, Web-
mail, soziale Medien und Cloud-Anwendungen. Die fortlau-
fende Beteiligung des Diensteanbieters rechtfertigt die
Anwendung der in der Richtlinie 2011/83/EU enthaltenen
Bestimmungen Uber das Widerrufsrecht, die dem Verbraucher
ermdglichen, die Dienstleistung zu prifen und innerhalb
von 14 Tagen nach Vertragsabschluss zu entscheiden, ob er
sie weiter in Anspruch nehmen will oder nicht. Viele Ver-
trage {lber die Bereitstellung digitaler 1Inhalte, die
nicht auf einem korperlichen Datentrdger bereitgestellt
werden, sind durch eine einmalige Bereitstellung gekenn-
zeichnet, mit der dem Verbraucher bestimmte digitale
Inhalte wie bestimmte Musik- oder Videodateien bereitge-
stellt werden. [..] Bestehen Zweifel daran, ob es sich um
einen Dienstleistungsvertrag oder einen Vertrag iber die
Bereitstellung digitaler Inhalte handelt, die nicht auf
einem koOrperlichen Datentrdger Dbereitgestellt werden,
sollten die Bestimmungen {lber das Widerrufsrecht fir
Dienstleistungen gelten.“

In den Leitlinien der Kommission zur Auslegung und
Anwendung der VRRL wird die Frage der Unterscheidung zwi-
schen digitalen Dienstleistungen und digitalen Inhalten
auch am Beispiel von Videospielen dargestellt. Demnach
kann die Bereitstellung von Videospielen sowohl Vertrage
Uber digitale 1Inhalte als auch Vertrage 1UuUber digitale
Dienstleistungen umfassen. Herunterladbare Spiele wirden
normalerweise als digitale Inhalte gelten, wenn ihre Nut-
zung nicht von einer standigen Beteiligung des Spielean-
bieters abhangt. Im Gegensatz dazu wlrden Online-Spiele,
die 1in einer Cloud-Umgebung angeboten werden, als

digitale Dienstleistungen eingestuft werden.



- 10 - 4 R 185/231

3. Im Osterreichischen Schrifttum wird zunachst
weitgehend auf die dargestellten Erwagungsgrinde der
Richtlinien verwiesen. Als weiteres Beispiel fir digitale
Inhalte werden etwa sogenannte "CAD-Dateien", ein Datei-
format ua fir digitale Vorlagen, die mithilfe eines 3D-
Druckers "ausgedruckt" (dh schichtweise aufgespritzt)
werden koénnen, genannt. Hingegen betreffe die Begriffsbe-
stimmung digitaler Dienstleistungen beispielsweise Cloud-
Speicherdienste wie Google Drive oder Dropbox, wobei
nicht entscheidend ist, wer die Daten bereitstellt. Beim
Kauf eines E-Books, welches von einer Plattform herunter-
geladen werden kann, die der Verkaufer betreibt oder in
seinem Auftrag betreiben lasst, wird sowohl ein digitaler
Inhalt (das E-Book) als auch eine digitale Dienstleistung
(der Plattformzugang) den Gegenstand des Vertrags bilden
(vgl Schmitt, Das neue Gewahrleistungsrecht ab 2022:
Digitale Leistungen und mehr, JjusIT 2021/67 (182f)). Als
weitere Beispiele fir digitale Dienstleistungen werden
etwa fortlaufend bereitgestellte Verkehrsdaten in Naviga-
tionssystemen oder die fortlaufende Bereitstellung indi-
viduell angepasster Trainingsplédne auf einer Smartwatch
genannt (Dehn in Schwimann/Kodek, ABGB®> § 3 FAGG Rz 33a).

Nach Faber sollen auch Streaming-Plattfomen unter
den Begriff ,digitale Dienstleistungen“ fallen (Faber in
KBB' § 2 VGG Rz 3). Auch Stabentheiner und Kern nennen
unter anderem Streamingdienste als ein Beispiel fir
digitale Dienstleistungen (Stabentheiner, Grundzlge des
neuen Verbrauchergewahrleistungsrechts, 0J7 2022/16;
Kern, Anwendungsbereich der Warenkauf- und der Digitale
Inhalte-RL, in Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das
neue europaische Gewdhrleistungsrecht 40).

4. In Deutschland wurden die Begriffsbestimmungen
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fir ,digitale Inhalte“™ und ,digitale Dienstleistungen™ in
§ 327 BGB geregelt.

Auch in der deutschen Literatur werden Streaming-
dienste bzw Streaming-Abonnement-Dienste - soweit
ersichtlich - {berwiegend den digitalen Dienstleistungen
zugeordnet (vgl Boosfeld, Das anwendbare Recht auf Ver-
trage 1Uber digitale Produkte nach den §§ 327 ff. BGB
n.F., GPR 2022, 70 (71); Rieldnder, Leistungsstdrungen im
Digitalvertragsrecht (Teil I), GPR 2021, 257; Buchmann/
Panfili, Das neue Schuldrecht 2022 (Teil II), KuR 2022,
159 (161); Wendehorst in MinchnerKommentar®’ § 312 BGB Rn
24) .

Das wird unter anderem damit begriindet, dass es fir
digitale Inhalte typisch sei, dass diese in den Machtbe-
reich des Verbrauchers gelangen, d. h. von diesem insbe-
sondere auf einem Endgerat seiner Wahl heruntergeladen
und in seiner eigenen Umgebung gespeichert werden kodnnen.
Digitale Dienstleistungen wiirden hingegen typischerweise
in einer fremden Umgebung genutzt, indem dem Verbraucher
ilber Login-Daten Zugang zu den gewiinschten Diensten
gewdhrt wird (Buchmann/Panfili, Das neue Schuldrecht 2022
(Teil ITI), KuR 2022, 159 (161)). Der Begriff der digita-
len Dienstleistungen solle jedoch auf tatigkeitsbezogene
Leistungen beschrankt Dbleiben, wadhrend Leistungen, die
auf eine dauerhafte oder =zeitweilige Ubertragung oder
Zuganglichmachung von Inhalten gerichtet sind, als
digitale Inhalte einzuordnen sind (Metzger in Minchner-
Kommentar®’ § 327 BGB Rn 8). Die Abgrenzung beider Begriffe
ist anhand des im Vordergrund stehenden Inhalts der ver-
traglichen Leistungspflicht vorzunehmen: Soll der Ver-
braucher den 1Inhalt selbst zur dauerhaften Verfugung

erhalten (insbesondere auf sein Gerat herunterladen),
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liegt ein Vertrag Uber einen digitalen Inhalt vor, bei
welchem die Bereitstellung der Daten lediglich eine
untergeordnete dienende Funktion hat, die dem Verbraucher
den Download ermdglicht. Sollen die digitalen Inhalte
dagegen nicht zur freien Verwendung auf dem Gerat des
Verbrauchers gespeichert werden, sondern fiir jede Verwen-
dung 1immer wieder erneut von Servern des Unternehmers
abgerufen werden miissen (wie etwa bei Streaming-Vertra-
gen), so liegt der Schwerpunkt des Vertrags auf der (dau-
erhaften) Bereitstellung der Inhalte durch den Unterneh-
mer, also auf der Aufrechterhaltung der Infrastruktur fur
einen stadndigen Zugang des Verbrauchers zu den Inhalten;
mithin liegt eine digitale Dienstleistung vor. Flir eine
solche Abgrenzung sprechen auch die Beispiele in Erwa-
gungsgrund 19 der Digitale Inahlte-RL (Riehm, Vertrage
iber digitale Dienstleistungen, 1in Schmidt-Kessel/M&11-
nitz, Grundfragen des Digitalvertragsrechts 5 [= RDi
2022, 2091).

5. Der Senat schlieBt sich dieser Rechtsansicht an.
Beim Streaming geht es nicht allein um den Datentransfer,
sondern auch um den Zugang und die Bereitstellung
bestimmter digitaler Inhalte. Dem Nutzer kommt es dabei
gerade auf die Verfigbarkeit und Nutzbarkeit an. Ent-
scheidend ist nicht der reine Transfer von Daten, sondern
die Funktionsfahigkeit des Angebots. Es geht nicht nur um
die Zurverfiugungstellung von entsprechenden Inhalten
(Musik, Videos etc), sondern dass diese Inhalte beim Nut-
zer funktionsfdhig ankommen und abgespielt werden koénnen.
Zudem Dbestehen regelmafig Moglichkeiten zur Verwaltung
des Nutzerprofils zB Playlists anzulegen oder Favoriten
abzuspeichern (Hartmann/Erler-Fridgen in Schmidt-Kessel/

Kramme, Handbuch Verbraucherrecht (2023), Kapitel 25, Rn
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126, 128, 131). Eine Hauptleistungspflicht des Portalbe-
treibers besteht darin, die Wiedergabe der technischen
Inhalte zu ermdglichen. Uberwiegend verpflichten sich die
Portalbetreiber auch zur Erweiterung und Aktualisierung
der Inhalte (Roos in Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-
Recht, Teil 12 Rn 159f).

Auch nach den AGB der Beklagten (./1) besteht ihre
Leistung darin, die vom Jjeweiligen Paket umfassten
Inhalte und Kanadle im Rahmen eine unbefristeten Abon-
nements dauerhaft zur Verfigung zu stellen. Vertrags-
gegenstand ist gerade nicht die Bereitstellung bestimmter
Inhalte, sondern der dauerhafte Betrieb der technischen
Infrastruktur, die dem Verbraucher eine Jjederzeitige
Zugriffs- und Wiedergabemdglichkeit auf die im Paket ent-
haltenen (wechselnden) ,Fernsehkanale“ und Videos wahrend
der gesamten Vertragslaufzeit ermdglicht.

Dem Ausschluss des Rucktrittsrechts nach den Tatbe-
standen der 72 1, 5, 6, 8 und 11 des § 18 Abs 1 FAGG ist
gemeinsam, dass das Ricktrittsrecht des Verbrauchers des-
wegen ausgeschlossen ist, weil er bereits Leistungen des
Unternehmers empfangen hat, deren RiUckfilthrung Schwierig-
keiten bereiten wlirde. Im Fall der Z 11 (,unkdrperliche™
digitale Inhalte) ist zwar eine Riuckfiihrung mdéglich, der
Verbraucher kénnte aber =zuvor die gelieferten Daten
kopiert haben; diese Missbrauchsgefahr rechtfertigt die
Unaufldslichkeit des Vertrags (vgl Schwarzenegger 1in
Schwimann/Kodek, ABGB®§ 18 FAGG Rz 3).

Gerade diese Missbrauchsgefahr, dass der Verbraucher
die Daten 1lokal speichern und fir sich selbst dauernd
verfliigbar machen kdonnte, besteht beim Angebot der Beklag-
ten nicht. Nach Erwdgungsgrund 30 der Modernisierungs-RL

rechtfertigt gerade die - auch im Fall der Beklagten
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gegebene - fortlaufende Beteiligung des Diensteanbieters
die Anwendung des Widerrufsrechts, das dem Verbraucher
ermoglicht, die Dienstleistung zu prifen und innerhalb
von 14 Tagen nach Vertragsabschluss zu entscheiden, ob er
sie weiter in Anspruch nehmen will oder nicht. Die wvon
der Beklagten aufgezeigte Missbrauchsmoglichkeit, Ver-
braucher koénnten sich zu sehr niedrigen Preisen (vgl § 16
FAGG) Zugang zu besonders attraktiven Inhalten verschaf-
fen und dann vom Vertrag zuricktreten, wiegt nicht so
schwer, dass das grundsatzlich zugunsten der Verbraucher
vorgesehene Ricktrittsrecht deswegen entfallen misste.

Fir die hier vertretene Ansicht spricht auch, dass
Art 16 1lit m der VRRL (entspricht § 18 Abs 1 Z 11 FAGG)
als Ausnahmebestimmung, die den Verbraucherschutz
beschrankt, eng auszulegen ist (EuGH C-641/19 Rn 43).
Zuletzt sollen nach Erwagungsgrund 30 der Modernisie-
rungs-RL im Zweifel die Bestimmungen iber das Widerrufs-
recht fir Dienstleistungen gelten.

Aus der Einordnung als Vertrag lber digitale Dienst-
leistungen folgt, dass nach § 18 Abs 1 Z2 1 FAGG ein Ver-
lust des Riicktrittsrechts nur eintreten kann, wenn die
Leistung vollstandig erbracht wurde. Damit stellt die
inkriminierte Klausel die Rechtslage unrichtig dar und
ist geeignet dem Verbraucher einen unrichtigen Eindruck
von seiner Rechtsposition zu verschaffen. Sie verstolt
damit jedenfalls gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3
KSchG (vgl RS0131601 [T2]).

6. Nach der Rechtsprechung sind unter Allgemeinen
Geschaftsbedingungen alle filir eine Vielzahl wvon Vertrédgen
vorformulierten Vertragsbedingungen =zu verstehen, die
eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspar-

tei bei Abschluss eines Vertrags stellt und die seinen
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Inhalt determinieren (8 Ob 24/17p [Klauseln 1 und 2]).
Gleichgiltig ist, ob die Bestimmungen einen &aulerlich
gesonderten Bestandteil des Vertrags bilden oder in die
Vertragsurkunde selbst aufgenommen werden, welchen Umfang
sie haben, 1in welcher Schriftart sie verfasst sind und
welche Form der Vertrag hat (RS0123499 [T7]). Demnach
unterliegen der Kontrolle auch Hinweise, Mitteilungen und
Schreiben oder Entgeltangaben in einem Preisblatt (vgl
Kathrein/Schoditsch in KBB’ § 28 KSchG, Rz 3).

Bei der inkriminierten Klausel handelt es sich nach
diesen Grundsédtzen um eine Bedingung in AGB bzw Formblat-
tern. Dass die Klausel formal nicht in die AGB eingeglie-
dert ist, sondern beim Vertragsabschluss gesondert
angeklickt werden muss, schadet nicht. Durch den Inhalt
der Klausel 1ist ein ausreichender Bezug zu den Sky X-
Abos der Beklagten hergestellt.

Das Vorliegen wvon Wiederholungsgefahr hat die
Beklagte zutreffend (vgl RS0119007) nicht Dbestritten.
Damit ist das Unterlassungsbegehren berechtigt. § 28 Abs
1 Satz 2 KSchG normiert ein Verbot des Sich-Berufens,
sodass sich der Unternehmer gegeniiber dem einzelnen Ver-
braucher nicht auf gesetz- und sittenwidrige Vertragsbe-
stimmungen 1in bestehenden Vertragen (,Altvertragen")
berufen darf (Kathrein/Schoditsch in KBB’ § 28 KSchG, Rz
6) . Der Anspruch auf Urteilsveroffentlichung griindet sich
auf § 30 KSchG ivm § 25 Abs 3 UWG.

7. Die Entscheidung iber die Kosten des Verfahrens
erster Instanz beruht auf § 41 Abs 1 ZPO und der nicht
beanstandeten (§ 54 Abs la ZPO) Kostennote der klagenden
Partei.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Berufungsver-

fahrens beruht auf §§ 41, 50 ZPO.
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Der Ausspruch nach § 500 Abs 2 Z 1 ZPO folgt der
unbedenklichen Bewertung des Klagers.

Soweit {iberblickbar liegt zur Frage, ob Streaming-
Abonnement-Vertradge als Vertrage Uber (digitale) Dienst-
leistungen oder als Vertrdge Uber die Bereitstellung von
digitalen Inhalten zu beurteilen sind, keine Rechtspre-
chung des Obersten Gerichtshofs vor. Die von der Klagerin
zitierte Entscheidung 2 Ob 155/16g (zu einem Zeitschrif-
ten-Abo) sowie die Entscheidung 9 Ob 38/19g (Qualifika-
tion wvon Vertradgen 1Uber digitale Inhalte als Vertrage
Uber eine Dienstleistung im Sinn des § 9 Abs 2 FAGG [1lit
b der Entscheidungsgriinde]) sind nicht einschlagig. Da
die Bedeutung der Rechtsfrage iber den konkreten Einzel-

fall hinausgeht, war die ordentliche Revision zuzulassen.

Oberlandesgericht Wien
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Abt. 4, am 23. Februar 2024
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