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OBERLANDESGERICHT WIEN

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatsprasidenten Mag. Hofmann als Vorsitzenden,
die Richterin MMag. Pichler und den Richter Mag. Meinl in
der Rechtssache der klagenden Partei Verein fir Konsumen-
teninformation, Linke Wienzeile 18, 1060 Wien, vertreten
durch Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte KG in Wien,
wider die beklagte Partei Hapimag AG, SumpfstrafBe 18, 6312
Steinhausen, Schweiz, vertreten durch DLA Piper Weiss-Tess-
bach Rechtsanwalte GmbH in Wien, wegen Unterlassung und Ur-
teilsverdffentlichung (Streitwert gesamt EUR 36.000,--),
Uber die Berufung der beklagten Partei gegen das Urteil des
Handelsgerichtes Wien vom 28.12.2023, 43 Cg 21/22v-27, in

nicht o¢ffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei
die mit EUR 3.662,52 (darin EUR 610,42 USt) bestimmten Kos-
ten des Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes {ibersteigt
EUR 30.000, --.

Die ordentliche Revision ist zulassig.
Entscheidungsgrinde
Der Kla&ger ist ein nach § 29 KSchG klagslegitimierter

Verein. Die Beklagte 1ist eine zur Registernummer CHE-

101.391-790 eingetragene Aktiengesellschaft mit Sitz in
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6312 Steinhausen im Kanton Zug in der Schweiz. Nach ihren
Statuten ,erstellt, erwirbt, mietet, verwaltet und be-
treibt“ die Beklagte ,Ferienddrfer, Apartmentanlagen, Ho-
tels und &dhnliche Einrichtungen, um diese 1in erster Linie
ihren Aktiondren und Partnern im Rahmen der Hapimag Feri-
enidee gemdB vom Verwaltungsrat festgesetzten Bedingungen
zu méglichst vorteilhaften Konditionen zur Verfiligung zu
stellen.™

Die Beklagte bietet ihre Leistungen auch gegeniiber
Verbrauchern im gesamten Osterreichischen Bundesgebiet an.
Sie hat 6681 Aktionidre in Osterreich. Dementsprechend sind
6,41% der Aktionidre der Beklagten in Osterreich ansissig.

Das Geschaftsmodell der Beklagten erklart diese auf
ihrer Website wie folgt:

sWir sind rund 120.000 Mitglieder, die es lieben,
entspannten und verantwortungsbewussten Urlaub zu machen.
Deshalb 1investieren wir gemeinsam 1n Ferienwohnungen 1in
ganz Europa, die wir individuell nilitzen kénnen.™“

Um das Angebot der Beklagten nutzen zu konnen, miussen
Aktien gekauft werden. Mit den gehaltenen Aktien sind so-
genannte ,Wohnpunkte™ verbunden. Dariber hinaus sehen AGB
der Beklagten ,Allgemeine Bestimmungen zum Erwerb der Mit-
gliedschaft bei der Hapimag™, die =zahlreichen aufrechten
Vertragen zugrunde liegen, auch noch vor:

~Erwerb und Besitz jeder Aktie sind mit einem Darle-
hensvertrag verbunden, wonach der Partner Hapimag zur Be-
schaffung von Ferienwohnraum und Infrastruktur ein unver-
zinsliches Darlehen [..] gewdhrt.“

Mit den Wohnpunkten kénnen Ferieneinrichtungen der
Beklagten genutzt werden. Jedes Mitglied (also jeder Akti-
onar) erhdalt mindestens 60 Wohnpunkte pro Jahr. Allerdings
konnen, falls einem Mitglied fir den geplanten Urlaub der-

artige Wohnpunkte fehlen, ,bis zu 120 Punkte dazu gekauft™
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werden, also entgeltlich bei der Beklagten erworben wer-
den.

Aufgrund des Geschaftsmodells der Beklagten, die fir
die Nutzung ihres Angebotes die Aktiondrsstellung voraus-
setzt, sind Mitgliedschaft wund Nutzung des Angebots der
Beklagten eng miteinander verbunden.

Die Beklagte verwendete Allgemeine Geschaftsbedingun-
gen, die sie von ihr geschlossenen Vertrdgen mit Osterrei-
chischen Verbrauchern zugrunde gelegt hat. Es kann nicht
festgestellt werden, wie viele Vertrdage davon den hier
vorgelegten AGB noch immer unterliegen. Es kann nicht
festgestellt werden, ob und welche neue Fassung die Be-

klagte fiir ihre AGB verwendet bzw verwenden wird.

Der Klager Dbegehrt, die Beklagte im geschaftlichen
Verkehr in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die sie wvon
ihr mit Verbrauchern mit gewdhnlichem Aufenthalt in Oster-
reich geschlossenen Vertragen zugrundelegt, zur Unterlas-
sung der Verwendung und des Sich-Berufens wvon 48 Klauseln
oder sinngleicher Klauseln zu verpflichten. Der Kl&dger be-
gehrt auch die Ermadchtigung, den klagsstattgebenden Teil
des Urteilsspruches in einer Samstagsausgabe des redaktio-
nellen Teils der ,Kronen-Zeitung“, bundesweit erscheinende
Ausgabe, auf Kosten der Beklagten zu verdffentlichen (in
eventu in einem vom Gericht festzusetzenden Medium in ei-
ner vom Gericht festzusetzenden Art und Weise - ON 18.2 S
3).

Die Vertradge unterldgen, soweit sie die Beklagte mit
Verbrauchern mit Wohnsitz in Osterreich schlieBe, zur G&n-
ze Osterreichischem Recht. Aufgrund des Geschaftsmodells
der Beklagten, die die Aktionarsstellung fir die Nutzung
ihres Angebotes voraussetze, seien Mitgliedschaft und Nut-

zung des Angebots der Beklagten eng miteinander verbunden.
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Schon allein die Mdglichkeit, zusatzliche Nutzungsrechte
auch entgeltlich wvon der Beklagten =zu erwerben, fihre
dazu, dass die Vertrage zwischen der Beklagten und Ver-
brauchern mit Wohnsitz oder gewdhnlichem Aufenthalt in Os-
terreich schlicht als ,Vertrage iUber Teilzeitnutzungsrech-
te an Immobilien im Sinne der Richtlinie 94/47/EGY zu be-
handeln seien und daher aufgrund Art 6 Abs 4 1lit c¢c Rom I-
VO Osterreichisches Sachrecht anzuwenden sei. Aus diesem
Grund seien auch jene Regelungen, die formell Statutenbe-
stimmungen seien, Jjedoch die Nutzung des Angebots der Be-
klagten regeln, nicht nach dem Gesellschaftsstatut, son-
dern infolge der Ausrichtung der Beklagten auch auf den
Osterreichischen Markt nach dem Osterreichischen Recht zu
prifen. Das Personalstatut des § 10 IPRG betreffe nur Re-
gelungen der ,inneren Verfassung“ der Gesellschaft, also
Fragen des Gesellschaftsrechtes, das ausschlieBlich die
organisatorischen Aspekte dieser Gesellschaften betreffe.
Die inkriminierten Klauseln seien daher nicht vom Perso-
nalstatut umfasst; materiell 1lagen Verbrauchervertrage
vor.

Aus den hohen Aktiondrs- bzw Mitgliedszahlen der Be-
klagten sei zu schlieBen, dass die inkriminierten Klauseln
einer sehr hohen Zahl von Verbrauchervertragen zugrunde
gelegt worden seien und werden, was das bundesweite Verof-
fentlichungsbegehren rechtfertige. Die begehrte Urteils-
verdoffentlichung in der bundesweiten ,Kronen“-Zeitung habe
die grdoblte Breitenwirkung und entspreche dem Talionsprin-

zip.

Die Beklagte wendet im Wesentlichen ein, sie schliele
keine Vertrage mit Kunden, sondern bloB mit ihren Aktiona-
ren, beispielsweise um an diese Aktien zu verauBern. Fir

die Rechtsbeziehungen zwischen den Aktiondren der Beklag-
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ten und der Beklagten sei aufgrund von § 10 IPRG und des
Gesellschaftsstatuts der Beklagten das Recht der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft anzuwenden. Statuten wvon Aktien-
gesellschaften unterldgen nicht der Klauselkontrolle nach
dem KSchG oder dem ABGB. Der Klager sei nicht aktivlegiti-
miert. Mangels Zahlung eines Gesamtentgelts sei das TNG
2011 nicht anwendbar. Es sei keine Vertragslaufzeit vorge-
sehen, weil die Aktiondre ihre Aktien stets verkaufen
konnten. Die Aktionarsstellung sei die charakteristische
Rechtsbeziehung zwischen der Beklagten und ihren Aktiona-
ren. Es ldge in der Hand der Aktiondre, wesentliche Aspek-
te der Aktionadrsstellung sowie der Nutzung von Einrichtun-
gen der Beklagten durch die Statuten festzulegen.

Die vom Klager begehrte Urteilsverdffentlichung sei
iberschiefend und punitiv. Da sich der potentielle Wettbe-
werbsverstol nur gegenilber einem sehr beschrankten Perso-
nenkreis und auf einen beschrankten Zeitraum auswirke,
komme die begehrte Verdffentlichung nicht in Betracht. Um
unverhaltnismaBig hohe Kosten der Veroffentlichung zu ver-
ringern und damit der Zweck der gesetzlichen Regelung ge-
wahrt werde, schlug die Beklagte vor, dass die Urteilsver-
O0ffentlichung - beschrankt auf das Notwendige - im redak-
tionellen Teil/Amtsblatt der ,Wiener Zeitung“ stattfinde.
Die relativ geringe Anzahl an 0&sterreichischen Aktionaren
und potentiellen Osterreichischen Aktionaren kénne vor al-
lem durch eine Verdffentlichung auf der aus Osterreich ab-
rufbaren Website der Beklagten wesentlich kostengiinstiger,
effizienter und vor allem zielgerichteter angesprochen

werden.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht dem
Klagebegehren statt, wobei es die Leistungsfrist fir das

Verwenden mit drei Monaten und fir das Sich-Berufen mit 14
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Tagen festsetzte. Es traf dazu neben dem eingangs bereits
zusammengefasst wiedergegebenen Sachverhalt die auf den
Urteilsseiten 12 bis 14 wiedergegebenen Feststellungen.
Das Erstgericht bejahte trotz der Gerichtsstandsver-
einbarung in Klausel 15 seine internationale Zustandigkeit
aufgrund von Art 23 Abs 5 iVm Art 17 Z 3 LGVU. Unterlas-
sungsanspriiche nach § 28 KSchG seien an sich als auberver-
traglich zu qualifizieren und fielen als solche unter
Art 6 Abs 1 Rom II-VO. Das fir die Beurteilung einer kon-
kreten Vertragsbestimmung maRgebende Recht ergebe sich al-
lerdings auch bei einer Verbandsklage aus der Rom I-VO.
Dies fihre im Ergebnis ebenso zur Anwendung des Rechts des
Verbraucherstaates gemal Art 6 Abs 1 Rom-I-VO. Auf eine
allfallige Rechtswahl komme es nicht an. Die Rechtsansicht
des Erstgerichts =zu den einzelnen Klauseln wird Jjeweils

bei diesen wiedergegeben.

Dagegen richtet sich die Berufung der Beklagten aus
den Berufungsgrinden der Mangelhaftigkeit des Verfahrens
und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit einem auf
Klagsabweisung gerichteten Abadnderungsantrag. Hilfsweise

wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Klager beantragt, der Berufung keine Folge zu ge-

ben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.

1. Die Beklagte sieht einen Verfahrensmangel darin,
dass das Erstgericht das tatsachlich anwendbare Schweizer
Recht nicht geprift hat. Ein solcher Verfahrensmangel kann
jedoch nur vorliegen, wenn tatsédchlich Schweizer Recht an-

wendbar ist, was die Beklagte mit der Aktionadrseigenschaft
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ihrer ,Kunden"“ begriindet. Auch in Klausel 16 wurde die An-
wendbarkeit von Schweizer Recht vereinbart.

1.1. Die Verordnungen Rom I und Rom II gelten jeweils
flir vertragliche bzw auBervertragliche Schuldverhaltnisse
in Zivil- und Handelssachen, die eine Verbindung zum Recht
verschiedener Staaten aufweisen (Art 1 Abs 1 Rom I-VO und
Rom II-VO). Ebenfalls in beiden Verordnungen ist das nach
der Jjeweiligen Verordnung bezeichnete Recht auch dann an-
zuwenden, wenn es nicht das Recht eines Mitgliedstaats ist
(Art 2 Rom I-VO und Artl 3 Rom II-VO). Damit sind diese
beiden Verordnungen auch im Verhaltnis zu einem Drittstaat
wie der Schweiz zu beachten (vgl auch zB Musger in Bydlin-
ski/Perner/Spitzer, KBB ABGB’ Art 2 Rom I-VO Rz 1; Neumayr
in Bydlinski/Perner/Spitzer, KBB ABGB’ Art 3 Rom II-VO
Rz 1; Laimer in Laimer, IPR Praxiskommentar Art 2 Rom I-VO
Rz 1; Koch in Laimer, IPR Praxiskommentar Art 3 Rom II-VO
Rz 1). Die Ansicht der Beklagten, die Anwendung der Rom I-
VO und der Rom II-VO scheide aufgrund ihres Sitzes in der
Schweiz aus, ist daher verfehlt.

1.2. Jedoch sind nach Art 1 Abs 2 1lit f Rom I-VO Fra-
gen betreffend das Gesellschaftsrecht, das Vereinsrecht
und das Recht der juristischen Personen, wie die Errich-
tung durch Eintragung oder auf andere Weise, die Rechts-
und Handlungsfahigkeit, die innere Verfassung und die Auf-
1l6sung von Gesellschaften, Vereinen und juristischen Per-
sonen sowie die persdnliche Haftung der Gesellschafter und
der Organe fir die Verbindlichkeiten einer Gesellschaft,
eines Vereins oder einer juristischen Person von der Rom-I
VO ausgenommen.

Ebenso nimmt Art 1 Abs 2 1lit d Rom II-VO auBervertrag-
liche Schuldverh&dltnisse, die sich aus dem Gesellschafts-
recht, dem Vereinsrecht und dem Recht der Jjuristischen

Personen ergeben, wie die Errichtung durch Eintragung oder
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auf andere Weise, die Rechts- und Handlungsfahigkeit, die
innere Verfassung und die Aufldsung von Gesellschaften,
Vereinen und juristischen Personen, die persdnliche Haf-
tung der Gesellschafter und der Organe fir die Verbind-
lichkeiten einer Gesellschaft, eines Vereins oder einer
juristischen Person sowie die ©persdnliche Haftung der
Rechnungspriifer gegeniiber einer Gesellschaft oder ihren
Gesellschaftern bei der Pflichtprifung der Rechnungsle-
gungsunterlagen aus der Rom II-VO aus.

1.3. Nach den Materialien sind Gegenstand der Be-
reichsausnahme Art 1 Abs 2 1it £ Rom I-VO diejenigen
Rechtsakte, die das Organisationsrecht der Gesellschaft
und die gesellschaftsrechtliche Stellung der Mitglieder
und Organmitglieder determinieren. Dies gilt etwa fir den
Abschluss des Gesellschaftsvertrags oder der Satzung, fur
die Zeichnung von Aktien, fir die Ausibung des Stimm-
rechts, die Beschlussfassung, die Organbestellung und -ab-
berufung usw (vgl Eckert/Dobrijevié in Laimer, IPR Praxis-
kommentar Art 1 Rom I-VO Rz 40).

1.4. Nach Ansicht von Eckert/Dobrijevié sei die Be-
reichsausnahme insgesamt so zu verstehen, dass bei Schuld-
vertragen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter an das
Vertragsstatut anzuknipfen sei. Die Bereichsausnahme grei-
fe nur bei jenen Rechtsgeschaften, die in der deutschspra-
chigen Literatur oft als ,k&rperschaftsrechtlich“ bezeich-
net wirden: Rechtsgeschafte, die direkt das Organisations-
recht der Gesellschaft, die Rechtsstellung der Mitglieder
oder die Rechtsstellung der Organmitglieder begrinden, be-
enden oder gestalten (Abschluss des Gesellschaftsvertrags,
Zeichnungsvertrag, Anteilsiibertragung, Beendigung der Mit-
gliedschaft, Gesellschafter- und Organbeschlisse, Struk-
turanderungen, Organbestellung und —abberufung usf)

(Eckert/Dobrijevi¢ in Laimer, IPR Praxiskommentar Art 1
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Rom I-VO Rz 42).

Von der Anwendbarkeit der Rom I-VO ausgenommen und
nach dem Gesellschaftsstatut zu Dbeurteilen seien: die
Rechts- und Parteifahigkeit der Gesellschaft; die Vertre-
tungsmacht der Organe, einschlieBlich Beschréankungen,
Missbrauch und Insichgeschafte; samtliche Rechte und
Pflichten der Gesellschafter, die aus der Mitgliedschaft
erwachsen, insbesondere Begriindung, Inhalt und Erldschen
von Einlagepflichten; die Rechtsstellung der Organe im In-
nen- und AuRBenverhdltnis, insbesondere ihre Zusammenset-
zung, Bestellung und Abberufung sowie Aufgaben einschliel-
lich Geschaftsfihrungsbefugnis; das gesamte Recht der
Hauptversammlung: Einberufung, Nachweis der Gesellschaf-
terstellung, Rechte der Aktionadre (Stimm-, Rede- und Aus-
kunftsrecht) und ihre Ausibung, die Organisation der Ab-
stimmung, die Feststellung des Beschlusses bis hin zur Be-
kédmpfung rechtswidriger Beschlisse; die Kapitalerhaltung,
insbesondere Zulassigkeitsvoraussetzungen von Ausschittun-
gen seien dem Statut jener Gesellschaft zu entnehmen, aus
der ausgeschiittet werde; die Rechnungslegung (Einzel- und
Konzernabschluss); das Erldschen der Gesellschaft und Ge-
samtrechtsnachfolge bei Verschmelzung, Spaltung und Um-
wandlung. Hingegen unterldgen Vertradge, die Anteile an ei-
ner Gesellschaft nur zum Gegenstand haben, wie insbesonde-
re Anteilskaufvertrdge oder Treuhandvertrage 1lber Gesell-
schaftsanteile, dem Schuldstatut (Eckert/Dobrijevié in
Laimer, IPR Praxiskommentar Art 1 Rom I-VO Rz 46).

Hier konnten die Punkte ,samtliche Rechte und Pflich-
ten der Gesellschafter, die aus der Mitgliedschaft erwach-
sen,“ und ,Rechte der Aktiondre (Stimm-, Rede- und Aus-
kunftsrecht) und ihre Ausibung“ relevant sein.

1.5. Zu Art 1 Abs 2 1lit d Rom II-VO wird vertreten,

dass, wenn ein auBervertragliches Schuldverhaltnis gerade
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aus dem Recht der juristischen Personen (insbesondere dem
Gesellschaftsrecht), das deren Bestand, ihre innere Orga-
nisation sowie die internen Verantwortlichkeiten regelt,
resultiert, dies kollisionsrechtlich nicht nach dieser VO,
sondern nach dem Personalstatut der juristischen Person zu
beurteilen sei (Koch in Laimer, IPR Praxiskommentar Art 1
und Art 2 Rom II-VO Rz 39). Im Anwendungsbereich der Rom
II-VO verbleiben aber die weder eindeutig Art 1 Abs 2
lit ¢ noch 1it d Rom II-VO zuordenbaren kapitalmarktrecht-
lichen Fragen der Prospekthaftung oder die deliktische
Haftung wvon Rating-Agenturen (Koch in Laimer, IPR Praxis-
kommentar Art 1 und Art 2 Rom II-VO Rz 38).

1.6. Die Beklagte stitzt sich flir ihre Ansicht, dass
Gesellschafter wund Aktiondre im Verhaltnis zur Gesell-
schaft nicht als Verbraucher anzusehen seien, auf die Ent-
scheidung 6 Ob 18/17s. Jedoch betraf diese einen ganzlich
anders gelagerten Sachverhalt, erwarb namlich der dortige
Kldger Aktien der Beklagten seiner Ansicht nach weit Uber
dem wahren BoOrsenpreis, weil die Beklagte als Emittentin
fundamentale Informationen zur Preisbildung verschwiegen
und damit gegen die Verpflichtung zur Ad-hoc-Publizitat
gemall § 15 Abs 1 dWpHG verstoRen habe. Der Schaden des
Klégers ergebe sich daraus, dass er bei Kenntnis der von
der Beklagten verschwiegenen Umstdnde alternativ in andere
deutsche Industrieaktien investiert hatte.

Der OGH verneinte in 6 Ob 18/17s die Anwendbarkeit des
Verbrauchergerichtsstands nach Art 17 EuGVVO. Es bestehe
keine direkte Vertragsbeziehung, weil der Klager die Akti-
en gar nicht von der Beklagten selbst, sondern am Sekun-
darmarkt erworben habe. Es konne auch nicht ohne weiters
ein ,Ausrichten® der gewerblichen Tatigkeit der Beklagten
auf Osterreich angenommen werden. Das Aktiondrsverhidltnis

als solches sei kein ,Geschaft zur privaten GeldanlageV,
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sondern entgeltfremd. Dass der Aktiondr im Verhaltnis zur
Gesellschaft nicht als Verbraucher im Sinn des EuGVVO an-
zusehen sei, ergebe sich auch daraus, dass der Verbraucher
Empfanger der vertragscharakteristischen Leistung sein
misse. Im Gegensatz zum Kauf- oder Werkvertrag kenne das
auf Dauer angelegte Gesellschaftsverhdaltnis weder eine
vertragscharakteristische Leistung noch ein Synallagma.
Die Satzung als Organisationsverfassung der Gesellschaft
regle vielmehr ausschlieBlich die wechselseitigen Rechte
und Pflichten zwischen Gesellschaft und Gesellschafter und
sei entgeltfremd. Damit liege zwischen dem Klager und der
Beklagten gerade kein derartiges Rechtsgeschaft wvor, son-
dern ein entgeltfremdes Dauerschuldverhdaltnis organisati-
onsrechtlicher Natur.

1.7. Jesser-HufBl geht davon aus, dass bei vereins- oder
gesellschaftsrechtlicher Konzeption des Timesharings die
Anknipfungsregeln des internationalen Gesellschaftsrechts
zu beachten seien (Jesser-HuB 1in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar® § 17 TNG 2011 Rz 3).

1.8. Nach der EuGH-Entscheidung C-25/18 Kerr betrifft
der in Art 1 Abs 2 1lit f Rom I-VO vorgesehene Ausschluss
von Fragen betreffend das Gesellschaftsrecht nicht die
Forderung einer Rechtsgemeinschaft, die durch die von de-
ren Verwalter vertretenen Miteigentimer eines Wohngebaudes
gebildet wird, auf Zahlung wvon Jahresbeitrdgen zum Haus-
halt der Eigentimergemeinschaft dieses Gebadudes (die unter
das allgemeine Schuldrecht fallt), sondern ausschlieBlich
die organisatorischen Aspekte dieser Gesellschaften, Ver-
eine und juristischen Personen (C-25/18, Kerr, Rn 33).

1.9. In seiner Entscheidung C-272/18, VKI gegen TVP,
hielt der EuGH fest, dass der in Art 1 Abs 2 1lit f Rom I-
VO vorgesehene Ausschluss von Fragen betreffend das Ge-

sellschaftsrecht, das Vereinsrecht und das Recht der ju-
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ristischen Personen - wie die Errichtung von Gesellschaf-
ten, Vereinen und Jjuristischen Personen durch Eintragung
oder auf andere Weise, 1ihre Rechts- und Handlungsfahig-
keit, ihre innere Verfassung und ihre Aufldsung - vom An-
wendungsbereich der Verordnung ausschlieRlich die organi-
satorischen Aspekte dieser Gesellschaften, Vereine und ju-
ristischen Personen betreffe. Dieser Ausschluss gelte flr
all jene sehr komplexen Rechtsakte, die fiir die Errichtung
einer Gesellschaft erforderlich seien oder ihre innere
Verfassung oder ihre Aufldsung regeln, das heilt flir die
unter das Gesellschaftsrecht fallenden Rechtshandlungen
(C-272/18, VKI gegen TVP, Rn 35 f).

1.10. Wie in C-272/18, VKI gegen TVP, Rn 39, geht es
im hier zu beurteilenden Fall nicht um die Tragweite der
etwaigen Rechte und Pflichten, die die Treugeber nach dem
anwendbaren Gesellschaftsrecht gegeniiber den Kommanditge-
sellschaften haben, oder ihre etwaigen Verbindlichkeiten
gegeniiber Drittgldubigern der Gesellschaft, sondern um die
Missbrauchlichkeit und deshalb die Zulédssigkeit bestimmter
Klauseln (dort der Treuhandvertrage).

1.11. Aus den Feststellungen ergibt sich, dass hier
nicht wie in 6 Ob 18/17s die Aktien der Beklagten zum
Zweck der Vermdgensanlage durch Kurssteigerung und Erhalt
von Dividenden erworben werden. Vielmehr ermdglicht der
Erwerb der Aktie der Beklagten, der mit einem unverzinsli-
chen Darlehen verbunden ist, den Zugang zu den Ferienein-
richtungen der Beklagten. Diese Falle konnen daher nicht
miteinander verglichen werden. Die Beklagte schlieBt mit
ihren Kunden nicht nur die eben erwdhnten Darlehensvertra-
ge ab. Vielmehr beruht auch die Nutzung der einzelnen Fe-
rienobjekte auf weiteren Einzelvertragen (vgl zB Klauseln
20, 21 und 23). Das vorliegende Verfahren betrifft die von

der Beklagten verwendeten Allgemeinen Geschaftsbedingungen
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und nicht ihre Satzung (UA S 14; Beilagen ./A, ./B, ./
c, ./b, ./E, ./F).

Auch wenn die Stellung als Aktiondar Voraussetzung fir
die Nutzung des Angebots der Beklagten und die Betroffen-
heit wvon den AGB 1ist, regeln die wvom Klager bekdmpften
Klauseln keine typischen Rechte und Pflichten eines Aktio-
nars, sondern handelt es sich um ein spezielles System zur
Nutzung von Ferieneinrichtungen. Damit kann die vorliegen-
de Klage aber nicht unter die gesellschaftsrechtlichen
Ausnahmen nach Art 1 Abs 3 1lit £ Rom I-VO und Art 1 Abs 2
lit d Rom II-VO fallen. Es bleibt somit bei der Anwendbar-
keit der Rom I-VO und Rom II-VO.

1.12. Nach dem Vorabentscheidungsverfahren C-191/15,
VKI gegen Amazon, 1ist der Unterlassungsanspruch als sol-
cher nach Art 6 Abs 1 Rom II-VO nach Osterreichischem
Recht als dem Recht des Marktortes zu beurteilen, weil
sich der Klager ausschlieBlich gegen die Verwendung der
Klauseln im geschédftlichen Verkehr mit Verbrauchern wen-
det, deren gewdhnlicher Aufenthalt in Osterreich liegt.
Dies Dbetrifft etwa Fragen der Reichweite des Unterlas-
sungsanspruchs (Verbot wvon ,sinngleichen“ Klauseln) und
der Wiederholungsgefahr. Davon getrennt 1st zu prifen,
nach welchem Recht die Frage der Missbraduchlichkeit der
einzelnen Klauseln =zu beurteilen 1ist. Dieses Recht ist
nach der Entscheidung des EuGH durch Anwendung der Rom I-
VO zu ermitteln (vgl 2 Ob 155/16g Punkt 2.1).

1.13. Nach den Feststellungen richtet die Beklagte
ihre T&atigkeit (auch) auf Osterreich aus und fallen die
mit den Verbrauchern angestrebten Vertrage (zB Darlehens-
vertradge, Vertrage Uber die Nutzung von Appartements zu
bestimmten Zeiten) in den Bereich dieser Tatigkeit. Art 6
Abs 4 1lit d Rom I-VO nimmt zwar Vertrage, die ein dingli-

ches Recht an unbeweglichen Sachen oder die Miete oder
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Pacht unbeweglicher Sachen zum Gegenstand haben, aus,
nennt aber als Gegenausnahme Vertrage 1iber Teilzeitnut-
zungsrechte an Immobilien im Sinne der Richtlinie 94/47/
EG. Diese Richtlinie wurde durch RL 2008/122/EG ersetzt.
Gemal deren Art 18 gelten Verweisungen auf die aufgehobene
Richtlinie als Verweisungen auf RL 2008/122/EG.

In Art 2 Abs 1 1lit a RL 2008/122/EG wird der ,Teil-
zeitnutzungsvertragh als ein Vertrag mit einer Laufzeit
von mehr als einem Jahr, mit dem der Verbraucher gegen
Entgelt das Recht erwirbt, eine oder mehrere Ubernach-
tungsunterkiinfte fir mehr als einen Nutzungszeitraum zu
nutzen, definiert. Dies ist hier der Fall.

1.14. Daher 1ist die Verbraucherschutzvorschrift des
Art 6 Rom I-VO anwendbar. Die objektive Anknipfung nach
Abs 1 dieser Bestimmung fihrt zur Anwendung O&sterreichi-
schen Rechts. Davon kann zwar nach Art 6 Abs 2 Rom I-VO
mit Rechtswahl im Sinne von Art 3 Rom I-VO abgewichen wer-
den. Die Rechtswahl kann aber nach dieser Bestimmung nicht
dazu fihren, dass in Osterreich ansidssigen Verbrauchern
der Schutz zwingender Bestimmungen des Osterreichischen
Rechts entzogen wirde (vgl 2 Ob 155/16g Punkt 2.2).

Eine in allgemeinen Geschaftsbedingungen eines Gewer-
betreibenden enthaltene Klausel, die nicht im Einzelnen
ausgehandelt wurde und nach der auf einen mit einem Ver-
braucher geschlossenen Vertrag das Recht des Mitglied-
staats anzuwenden ist, in dem der Gewerbetreibende seinen
Sitz hat, 1ist missbrauchlich, sofern sie den Verbraucher
in die Irre fihrt, indem sie ihm den Eindruck vermittelt,
auf den Vertrag sei nur das Recht dieses Mitgliedstaats
anwendbar, ohne ihn dariber 2zu unterrichten, dass er nach
Art 6 Abs 2 Rom-I VO auch den Schutz der zwingenden Be-
stimmungen des Rechts genieBt, das ohne diese Klausel an-

zuwenden ware (C-191/15, VKI gegen Amazon, Spruchpunkt 2;
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vgl RS0131887). Dies bestatigte der OGH auch in seiner
Entscheidung 8 Ob 59/20i, die eine Verbandsklage gegen
eine Aktiengesellschaft mit Sitz in der Schweiz betraf,
die im Wege eines ,Online Ticket Marktplatzes“ gewerbsma-
Big Tickets zwischen Veranstaltern bzw Verkaufern und
Kaufinteressenten flur weltweit stattfindende Veranstaltun-
gen vermittelte (8 Ob 59/20i [1, 20]).

1.15. Damit ist Klausel 16 unzulédssig und kann die An-
wendbarkeit wvon Schweizer Recht nicht Dbegriinden. Es ist
daher Osterreichisches Recht anwendbar. Der von der Be-
klagten geltend gemachte Verfahrensmangel der unterlasse-

nen Ermittlung Schweizer Rechts liegt nicht vor.

2. Zur Priifbefugnis des Klagers: Beim Kldger handelt
es sich um einen nach § 29 KSchG klageberechtigten Ver-
band. Strittig sind hier Klauseln in AGB und nicht in der
Satzung einer AG (UA S 14; Beilagen ./A, ./B, ./C, ./
D, ./E, ./F). Dariuber hinaus hat der OGH festgehalten,
dass die rechtliche Ausgestaltung der Genussrechte keiner
besonderen gesetzlichen Regelung unterliegt und dies fir
den Emittenten weitgehende Gestaltungsfreiheit bedeutet.
Der Privatautonomie sind aber grundsatzlich durch die Be-
stimmungen der §$ 864a, 879 ABGB und § 6 KSchG Grenzen ge-
setzt (1 Ob 105/10p [7.2]).

3. Das Klagebegehren richtet sich nur gegen die Ver-
wendung gegeniiber Verbrauchern mit Sitz in Osterreich.
Diese Beschrankung auf Verbrauchervertrdge findet sich
auch in § 1 TNG 2011. Das TNG 2011 ist zu Gunsten des Ver-
brauchers zwingend (§ 1 Abs TNG 2011).

§ 2 Abs 1 Z 1 TNG 2011 definiert den ,Teilzeitnut-
zungsvertrag® als einen Vertrag, mit dem ein Unternehmer

einem Verbraucher gegen ein Gesamtentgelt flir eine Dauer
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von mehr als einem Jahr das dingliche oder obligatorische
Recht einraumt, ein oder mehrere Nutzungsobjekte wieder-
kehrend fir Jjeweils einen begrenzten Zeitraum zu nutzen,
und zwar unabhdngig von der flir die Rechtseinrdaumung ge-
wahlten Rechtsform, von der Rechtsform des Unternehmers
und von den das Nutzungsobjekt betreffenden Rechtsverhalt-
nissen.

Die Beklagte argumentiert, dass das TNG 2011 nicht an-
wendbar sei, weil ihre Aktiondre kein Gesamtentgelt ent-
richten, vielmehr wiirden sie einen Jjahrlichen Beitrag
leisten.

Dabei libersieht die Beklagte, dass die Verbraucher ei-
nerseits eine Aktie (gegebenenfalls am Sekundarmarkt) er-
werben und andererseits der Beklagten auch ein unverzins-
liches Darlehen gewdhren miissen. Dazu kommt, dass in der
Begriffsbestimmung des Art 2 Abs 1 1lit a RL 2008/122/EG
der Begriff ,Gesamtentgelt™ nicht vorkommt.

Laut ihrem Erwdgungsgrund 1 war Anlass fir RL
2008/122/EG, dass sich der Markt fiir Teilzeitnutzungsrech-
te weiterentwickelt habe und neue ahnliche Urlaubsprodukte
auf den Markt gebracht worden seien. Diese neuen Urlaubs-
produkte sowie bestimmte mit Teilzeitnutzungsrechten zu-
sammenhdngende Geschafte, wie Wiederverkaufsvertrage und
Tauschvertrage, wurden von der Richtlinie 94/47/EG nicht
erfasst. Ferner habe sich bei der Anwendung der Richtlinie
94/47/EG gezeigt, dass einige ihrer Bestimmungen aktuali-
siert oder klarer formuliert werden miissten, um zu verhin-
dern, dass Produkte entwickelt wirden, mit denen diese
Richtlinie umgangen werden solle.

Die Gerichte haben sich bei der Auslegung der nationa-
len Vorschrift so weit wie mdglich an Wortlaut und Zweck
der Richtlinie =zu orientieren und Rechtsbegriffe, die 1in

der Richtlinie und im innerstaatlichen Recht Ubereinstim-
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men, entsprechend den gemeinschaftsrechtlichen Begriffen
auszulegen (RS0075866). Im Sinne einer richtlinienkonfor-
men Auslegung stellen daher bereits Aktienerwerb bzw sogar
allein die Darlehensgewédhrung ein ,Gesamtentgelt™ dar, das
hier den Anwendungsbereich des TNG 2011 eroffnet (vgl =zu
diesem Thema auch Jesser-HufB in Schwimann/Kodek, ABGB Pra-
xiskommentar® § 2 TNG 2011 Rz 5, der ebenfalls fir ein wei-
tes Verstandnis im Sinne der Richtlinie pladiert). Somit
sind die bekampften Klauseln auch in Hinblick auf das TNG

2011 zu priufen.

4. Voranzustellen sind folgende Grundsatze der
stiandigen Rechtsprechung des OGH im Verbandsprozess (zB
6 Ob 24/20b mwN) :

4.1. Wer 1im geschaftlichen Verkehr in AGB, die er
seinen Vertradgen zugrunde legt, oder in hiebei wverwendeten
Formblattern fir Vertridge Bedingungen vorsieht, die gegen
ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten ver-
stoBen, kann nach § 28 Abs 1 KSchG auf Unterlassung
geklagt werden. Dieses Verbot schlielt auch das Verbot
ein, sich auf eine solche Bedingung zu berufen, soweit sie
unzuldssigerweise vereinbart wurde.

4.2. Die Geltungskontrolle nach § 864a ABGB geht der

Inhaltskontrolle gemal § 879 ABGB vor (RS0037089). Objek-
tiv ungewdhnlich nach § 864a ABGB ist eine Klausel, die
von den Erwartungen des Vertragspartners deutlich
abweicht, mit der er also nach den Umstanden verninftiger-
weise nicht zu rechnen Dbraucht. Der Klausel muss ein
,Uberrumpelungseffekt™ innewohnen (RS0014646). Entschei-
dend ist, ob die Klausel beim entsprechenden Geschaftstyp
iblich ist und ob sie den redlichen Verkehrsgewohnheiten
entspricht (RS0105643 T3). Auf ihren Inhalt allein kommt

es aber nicht an. Er spielt vor allem der Zusammenhang mit
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der Stellung im Gesamtgefiilge des Vertragstextes eine
Rolle, denn das Ungewdhnliche einer Vertragsbestimmung
ergibt sich besonders aus der Art ihrer Einordnung in den
Allgemeinen Geschaftsbedingungen (RS50014659 T2) . Die
Bestimmung darf im Text nicht derart ,versteckt™ sein,
dass sie der Vertragspartner - ein durchschnittlich sorg-
faltiger Leser - dort nicht vermutet, wo sie sich befin-
det, und dort nicht findet, wo er sie vermuten konnte
(RS0014646 T14). Gegen die fir die Art des Rechtsgeschafts
typischen Vertragsbestimmungen kann auch ein unerfahrener
Vertragspartner nicht ins Treffen fihren, er sei wvon ihnen
iberrascht worden (RS0014610). Die Ungewdhnlichkeit eines
Inhalts ist nach dem Gesetzestext objektiv zu verstehen
(RS0014627). Erfasst sind alle dem Kunden nachteiligen
Klauseln; eine grobe Benachteiligung nach § 879 Abs 3 ABGB
wird nicht vorausgesetzt (RS0123234). Die Geltungskon-
trolle ist nicht allein auf Nebenabreden beschrankt, son-
dern umfasst auch Vertragsbestimmungen Uber die Begrin-
dung, Umgestaltung bzw Erweiterung der Hauptpflichten
(RS0014603) .

4.3. Nach § 879 Abs 3 ABGB ist eine in AGB oder Ver-

tragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung, die nicht
eine der beiderseitigen Hauptleistungen festlegt, nichtig,
wenn sie unter Berlicksichtigung aller Umstédnde des Falls
einen Teil grdblich benachteiligt. Das dadurch geschaffene
bewegliche System beriicksichtigt einerseits die objektive
Aquivalenzstdrung und andererseits die ,verdinnte Willens-
freiheit™. Weicht eine Klausel von dispositiven Rechtsvor-
schriften ab, liegt eine grobliche Benachteiligung eines
Vertragspartners im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB vor, wenn
es fir die Abweichung keine sachliche Rechtfertigung gibt.
Dies ist jedenfalls anzunehmen, wenn die einem Vertrags-

partner zugedachte Rechtsposition 1in einem auffallenden
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Missverhaltnis zur vergleichbaren Rechtsposition des ande-
ren steht. Die Beurteilung, ob eine Klausel den Vertrags-
partner grdblich benachteiligt, orientiert sich am dispo-
sitiven Recht, das als Leitbild eines ausgewogenen und
gerechten Interessenausgleichs fiir den Durchschnittsfall
dient.

4.4. Nach § 6 Abs 3 KSchG ist eine 1in AGB oder Ver-

tragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung unwirksam,
wenn sie unklar oder unverstandlich abgefasst ist. Durch
diese Bestimmung wurde die Klausel-RL 93/13/EWG umgesetzt
und damit ausdriicklich das sogenannte Transparenzgebot fir
Verbrauchergeschafte normiert. Dieses soll es dem Kunden
ermoglichen, sich aus den AGB oder Vertragsbestandteilen
zuverlassig iber seine Rechte und Pflichten bei der Ver-
tragsabwicklung zu informieren. Mit dem Verbandsprozess
soll nicht nur das Verbot wvon gesetzwidrigen Klauseln
erreicht werden, sondern es sollen auch Jjene Klauseln
beseitigt werden, die dem Verbraucher ein falsches oder
auch nur unklares Bild seiner vertraglichen Position ver-
mitteln. Es soll verhindert werden, dass er dadurch von
der Durchsetzung seiner Rechte abgehalten wird oder ihm
unberechtigt Pflichten auferlegt werden. Daraus kann sich
konkret eine Pflicht zur Vollstédndigkeit ergeben, wenn die
Auswirkung einer Klausel sonst unklar bliebe.

4.5. Im Verbandsprozess nach § 28 KSchG hat die Aus-

legung der Klauseln im ,kundenfeindlichsten“ Sinn zu

erfolgen. Auf eine etwaige teilweise Zulassigkeit der
beanstandeten Klausel kann nicht Ricksicht genommen wer-
den, weil eine geltungserhaltende Reduktion im Verbands-

prozess nicht mdéglich ist.
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5. Zu den einzelnen Klauseln:

Klausel 1:

»Der Kiufer 1ist berechtigt, innerhalb von sieben Ka-
lendertagen nach Unterzeichnung dieser Vereinbarung durch
eingeschriebenen Brief an Hapimag/Havag den Riicktritt von
diesem Vertrag zu erkldren.“ (Punkt 2.1.)

Der Kladger brachte vor, diese Klausel verstoBe gegen
§ 8 Abs 1 TNG, wonach ein Verbraucher binnen 14 Tagen ohne
Angabe wvon Grinden von einem Teilzeitnutzungsvertrag zu-
rucktreten konne. Die Klausel stelle somit auch die aktu-
elle Rechtslage falsch dar und sei daher intransparent ge-
mal § 6 Abs 3 KSchG. Die Klausel sei deswegen auch grob-
lich benachteiligend gemdaB § 879 Abs 3 ABGB. Daneben ver-
stole die Klausel auch noch gegen § 10 Abs 1 TNG, sowie
gegen § 6 Abs 1 Z 4 KSchG.

Die Beklagte entgegnete, das TNG 2011 sei nicht an-
wendbar. Da ein gesetzlich nicht vorgesehenes Recht auf
einen Vertragsricktritt eingerdumt werde, sei der Kaufer
damit immer noch besser gestellt, als wenn die Klausel und
sohin auch das darin festgehaltene Riucktrittsrecht wegfal-
len wlrde. Die eingeschriebene Form sei angesichts des
komplexen Vertrages notwendig, um zu verhindern, dass beil
einem Untergang der Sendung nicht nachvollziehbare recht-
liche Problemstellungen auftreten. Es liege daher eine
sachliche Rechtfertigung vor.

Das Erstgericht sah 1in dieser Klausel einen Verstol

gegen § 6 Abs 1 Z 4 KSchG, weil sie eine strengere Form
als das bloRBe Schriftformerfordernis im Sinne einer Unter-

schriftlichkeit wvorsehe. Dariber hinaus sei das TNG 1in

seiner derzeit glltigen Fassung anzuwenden. Das Riuck-
trittsrecht gemdl § 8 Abs 1 TNG 2011 - binnen 14 Tagen
ohne Angabe von Griinden - bestehe nicht nur bei Teilzeit-

nutzungsvertragen, sondern bei allen anderen der RL bzw
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dem TNG 2011 unterliegenden Vertragstypen, also auch Nut-
zungsverginstigungs—-, Tauschsystem- sowie Vermittlungsver-
tragen.

Die Berufungswerberin argumentiert wegen des Aktio-

narsverhdltnisses mit der Nichtanwendbarkeit des TNG 2011
und des KSchG.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Wie bereits oben dargelegt, fihrt im vorliegenden Fall
die Ausgestaltung als Aktiengesellschaft mit ihren Kunden
als Aktionaren nicht dazu, dass letztere ihre Verbraucher-
eigenschaft verlieren. Sowohl KSchG als auch TNG 2011 sind
somit anwendbar.

Die Ausfihrungen des Erstgerichts sind zutreffend.
Klausel 1 1ist bereits aufgrund des Verstobles gegen § 6
Abs 1 Z 4 KschG unzuldssig, weil sie dem Verbraucher fir
seine Riucktrittserklarung eine strengere Form als die
Schriftform auferlegen will. Ebenso schrankt Klausel 1 das
in § 8 TNG zu Gunsten der Verbraucher zwingende Rick-

trittsrecht in unzuldssiger Weise ein.

Klausel 2:

,Darlehen

Erwerb und Besitz jeder Aktie sind mit einem Darle-
hensvertrag verbunden, wonach der Partner Hapimag zur Be-
schaffung von Ferienwohnraum und Infrastruktur ein unver-
zinsliches Darlehen von gegenwdrtig SFR 1100,— gewdhrt.
Das Darlehen begriindet die Wohnberechtigung. Partner und
Gesellschaft verzichten gegenseitig ausdriicklich auf das
Kiindigungsrecht.“ (Punkt 2.3.)

Der Klager erachtete diese Klausel wegen der Kombina-
tion aus unverzinstem Darlehen, Kilndigungsverzicht und Be-
zahlung eines Jahresbetrages als groblich benachteiligend

im Sinne von § 879 Abs 3 ABGB. Darlehensvertrage seien im
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Zweifel entgeltlich. Die Klausel sei auch lberraschend und
nachteilig gemall § 864a ABGB, weil die Weiterverkaufs- bzw
Rlickkaufsmdéglichkeit von der Zustimmung der Beklagten ab-
hangig sei. Die vorgesehene unbefristete Vertragslaufzeit
ohne Kiindigungsmoglichkeit verstoBe gegen die vom OGH als
unzuldssig beurteilte Maximaldauer wvon Teilzeitnutzungs-
vertragen. Die Klausel sei in diesem Zusammenhang auch in-
transparent gemal § 6 Abs 3 KSchG, weil unklar bleibe, ob
damit auch das auBerordentliche Kindigungsrecht erfasst
sei. Dass aber auch das auBerordentliche Kindigungsrecht
erfasst sein solle, das grundsatzlich bei Jjedem Vertrag
gegeben sei, sei groblich benachteiligend gemaB § 879
Abs 3 ABGB.

Die Beklagte wandte ein, weder der Erwerb von Aktien
noch deren Vinkulierung seien grodblich benachteiligend.
Jeder Aktiondr konne seine Aktien verkaufen und sich damit
auch des Darlehens entledigen. Nach § 985 und § 988 ABGB
sei ein Darlehensvertrag nach der Grundkonzeption unent-
geltlich. Es handle sich nicht um einen Teilnutzungsver-
trag. Auf das Aktionarsverhdltnis sei Schweizer Recht an-
zuwenden. Das Verbot der Einlagenriickgewdhr sei zu beach-
ten.

Das Erstgericht erachtete die Klausel aufgrund der

Ahnlichkeit =zu einem unbefristeten Vertragskonstrukt ohne
die Moglichkeit auf auBerordentliche Kiindigung als unzu-
léassig gemal §§ 864a und 879 Abs 3 ABGB. Die Klausel sei
auch intransparent gemal § 6 Abs 3 KSchG, weil dem Ver-
braucher nicht klar sei, ob auch das auberordentliche Kin-
digungsrecht erfasst werde.

Die Berufungswerberin verweist auf die Aktiondrsstel-

lung, die ein Rechtverhédltnis sui generis sei, welches die
Aktionare der Beklagten Jjederzeit Dbeenden kénnen, indem

sie ihre Aktien verduRern. Aktien seien prinzipiell nicht



- 23 - 2 R 45/24p

kiindbar, entsprechend seien auch gesellschaftsrechtliche
Nebenrechte und -pflichten (Sonderrechte) ebenso wenig
kindbar. Aus dem Verbot der Einlagenriickgewdahr (Artikel
680 Abs 2 des Schweizer Obligationenrechts, § 52 AktG) er-
gebe sich das Verbot einer Aktiengesellschaft, einem Akti-
ondr seine Einlage zurickzuzahlen. Die Aktionadrsstellung
unterliege Jjedenfalls Schweizer Recht. Das Erstgericht
gehe bei seiner unrichtigen rechtlichen Beurteilung offen-
sichtlich von der unrichtigen materiell-rechtlichen Annah-
me aus, dass Aktionadrsverhdltnisse nach Schweizer Recht
ein auBerordentliches Kindigungsrecht kennen miissten. Ein
solches aubBerordentliches Kindigungsrecht sei jedoch gera-
de nicht vorgesehen. Ein Verkauf sei - iber den Marktplatz
oder anderweitig - ohnehin jederzeit moglich.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Diese Klausel Dbetrifft in erster Linie das Darlehen
und nicht die Aktie. Es geht hier nicht um die ,Kindigung™“
der Aktie, sondern des Darlehens. Das Verbot der Einlagen-
rickgewahr steht der Ruckzahlung eines Darlehens idblicher-
weise nicht entgegen (hier nicht zutreffende Ausnahme zB
EKEG) . Es Dbesteht kein Anlass, fir die Beurteilung des
Darlehens am Schweizer Gesellschaftsstatut anzukniupfen.

Ein Teilzeitnutzungsverhaltnis an einer Immobilie
(,Time-Sharing“) kann als Dauerschuldverhdltnis aus wich-
tigem Grund jederzeit aufgeldst werden. Ist das Teilzeit-
nutzungsrecht ibertragbar, liegt ein wichtiger Aufldsungs-
grund solange nicht vor, als dem Nutzungsberechtigten eine
zumutbare Mdglichkeit zur Verfigung steht, das Teilzeit-
nutzungsrecht zu marktgerechten Bedingungen zu verduRern
(RS0110645) .

Die Klausel ist jedenfalls intransparent im Sinne des
§ 6 Abs 3 KSchG, weil sie den Verbraucher im Unklaren

lasst, ob auch eine aubBerordentliche Kiindigung des Darle-
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hensvertrags ausgeschlossen sei.

Klausel 3:

,Bei Abschluss des Vertrages wird eine Bearbeitungs-
gebiihr erhoben." (Punkt 2.4.)

Der Klédger behauptete unter anderem die Intransparenz
dieser Klausel, weil die HOhe der Bearbeitungsgebilthr weder
in der Klausel noch in den AGB ersichtlich sei.

Die Beklagte wies darauf hin, dass die Bearbeitungsge-
btithr bei Vertragsabschluss anfalle und dem Jjeweiligen zu-
kinftigen Aktiondr bei Vertragsabschluss mitgeteilt werde.
Die Klausel sei weder intransparent noch grdblich benach-
teiligend.

Das Erstgericht bejahte die Intransparenz der Klausel

gemal § 6 Abs 3 KSchG, weil die HOhe der Bearbeitungsge-
btithr weder in der Klausel noch in den AGB ersichtlich ge-
macht werde. Da dadurch der Beklagten hinsichtlich der
Hohe der Bearbeitungsgebithr weitreichende und willkiirliche
Anderungsmdglichkeiten =zustehen wiirden, sei die Klausel
auch nach § 879 Abs 3 ABGB unzulédssig. Das Argument der
Beklagten, dem jeweiligen zukUnftigen Aktiondr werde die
Gebihr bei Vertragsabschluss (offenbar mindlich oder sonst
eher formlos) mitgeteilt, greife nicht, weil die (ver-
schriftlichte) Gebihrenbestimmung 1im kundenfeindlichsten
Sinn auszulegen sei.

Die Berufungswerberin argumentiert neuerlich mit der

fehlenden Verbrauchereigenschaft. Aus der Klausel lasse
sich keine Rechtsfolge ableiten. Bearbeitungsgebihren wir-
den dem Aktionar vor Erwerb der Aktie bekannt gegeben. Ein
Interessent konne somit frei entscheiden, ob er die Aktie
unter Bericksichtigung der Bearbeitungsgebithr von der Be-
klagten erwerben mdéchte. Schon aufgrund der individuellen

Bestimmungen seien Angaben von Geblhren nicht moéglich. Des
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Weiteren sei die Bestimmung keine allgemeine Geschafts-
bedingung, weil diese Klausel fir Jjeden Aktiondr einzeln
ausgehandelt werden misse. Sie sei nicht groblich benach-
teiligend im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB. Selbst in der
kundenfeindlichsten Interpretation kdénne eine Klausel, die
eine Geblihrenbestimmung bei Vertragsabschluss vorsehe,
nicht in einen erst abzuschlieRBenden Vertrag eingreifen.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Nach der standigen hochstgerichtlichen Rechtsprechung
hat die Auslegung von Klauseln im ,kundenfeindlichsten"“
Sinn zu erfolgen (RS0016590). Der Einwand, eine gesetzwid-
rige Klausel werde in der Praxis anders gehandhabt, ist im
Verbandsprozess unerheblich (RS0121943). Es kommt somit
nicht darauf an, ob, wie von der Beklagten vorgebracht,
die Hohe der Bearbeitungsgebithr tatsdchlich mit dem jewei-
ligen Kunden einzeln ausgehandelt wird.

Unbeschadet der Bestimmung des § 6 Abs 1 Z 15 KSchG
verlangt schon das Transparenzgebot fir eine Klausel {iber
die Verpflichtung zur Tragung von Betreibungskosten, dass
in ihr der =zu leistende Betrag entweder selbst genannt
oder seine Auffindung durch eine unmittelbar zielfihrende,
auch dem Durchschnittsverbraucher 1leicht verstdndliche
Verweisung ermdéglicht wird. Dem Verbraucher darf kein un-
klares Bild seiner vertraglichen Verpflichtung vermittelt
werden (RS0110991 T8).

Da hier die HOhe der Bearbeitungsgebithr weder in der
Klausel selbst genannt ist, noch die Klausel auf eine an-
dere leicht auffindbare Stelle zur Berechnung der Bearbei-
tungsgebihr verweist, ist sie als intransparent im Sinne

des § 6 Abs 3 KSchG anzusehen.

Klausel 4:

,Kommt der Kiufer mit seiner Zahlung 1in Verzug, SO
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kénnen Hapimag und Havag vom Vertrag zurlicktreten.“™ (Punkt
2.4.)

Nach Ansicht des Klagers verstoBe die Klausel gegen
§ 879 Abs 3 ABGB, weil die vorgesehen Sanktion des Riick-
tritts nicht auf die Setzung einer angemessenen Nachfrist
abstelle. Die Klausel sei dadurch auch intransparent gemaB
§ 6 Abs 3 KSchG, weil Verbraucher von der Durchsetzung ih-
rer Rechte abgehalten werden kénnten. Die Gewdahrung einer
Nachfrist ergebe sich nicht aus dem Klauselwortlaut.

Die Beklagte argumentiert, die Klausel entspreche der
standigen Rechtsprechung des OGH, sofern sie die Nachfrist
tatsachlich gewdhre. Dass sie keine ©Nachfrist gewadhren
wirde, behaupte der Klager nicht einmal.

Das Erstgericht kam zum Schluss, dass dem Wortlaut der

Bestimmung folgend die Gewahrung einer angemessenen Frist
zur Nachholung der Leistung keine zwingende Voraussetzung
flir einen RuUcktritt durch die Beklagte im Falle eines Ver-
zuges sei, aus welchen Grinden auch immer der Verzug ein-
getreten sei. Die Klausel sei daher schon deshalb grdblich
benachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3 ARGB.

Die Berufungswerberin bestreitet erneut, dass die Ak-

tiondre der Beklagten 1in ihrem Rechtsverhdltnis zur Be-
klagten als Verbraucher zu qualifizieren seien. Die Klau-
sel sei nicht grdblich benachteiligend im Sinne des § 879
Abs 3 ABGB. Es sei nach der Rechtsprechung des OGH ausrei-
chend, wenn der nichtsaumige dem saumigen Vertragspartner
eine angemessene Frist zur Nachholung seiner Leistung tat-
sachlich gewdhre.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Wie bereits 2zu Klausel 3 ausgefihrt, hat nach der
stdndigen hochstgerichtlichen Rechtsprechung die Auslegung
von Klauseln im ,kundenfeindlichsten™ Sinn zu erfolgen

(RS0016590) und ist der Einwand, eine gesetzwidrige Klau-
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sel werde in der Praxis anders gehandhabt, im Verbandspro-
zess unerheblich (RS0121943).

In Anbetracht dieser Rechtsprechung kommt es im Ver-
bandsprozess nicht darauf an, ob die Beklagte tatsdchlich
eine Nachfrist gewahrt. Die Klausel ist daher grdblich be-

nachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB.

Klausel 5:

,Havag, als Verkduferin, kann 1in diesem Fall ohne

weiteren Nachweis 20 Prozent der gesamten Verkaufs-

summe als Schadenersatz verlangen."“ (Punkt 2.4.)

Der Klager wies darauf hin, dass diese Klausel fir den
Fall eines objektiven Verzugs das Recht der Beklagten be-
inhalte, ,ohne weiteren Nachweis 20 Prozent der gesamten
Verkaufssumme als Schadenersatz™ zu verlangen. Die Klausel
verpflichte Verbraucher zur Zahlung von Schadenersatz,
ohne dabei auf ein Verschulden abzustellen bzw einen Scha-
densnachweis zu verlangen. Es liege keine sachliche Recht-
fertigung fir diese grdbliche Benachteiligung vor. Dariber
hinaus sei die Klausel auch intransparent gemal § 6 Abs 3
KSchG, weil sie nicht auf das richterliche MaBigungsrecht
gemall § 1336 Abs 2 ABGB hinweise.

Die Beklagte wandte ein, im Rahmen der Angemessen-
heitskontrolle gemall § 879 Abs 3 ABGB sei darauf abzustel-
len, ob sich die Hohe des Strafbetrags am durchschnittlich
zu erwartenden Schaden orientiere. Die hier vorliegende
Konstellation sei beispielsweise nicht mit einem normalen
Reisestorno vergleichbar. Der bendotigte Aufwand fir die
Ubertragung sei wesentlich hoéher. Wenn der Erwerber seine
Verpflichtungen auch nicht innerhalb der Nachfrist erfil-
le, entgehe der Verkaduferin nicht nur die insbesondere filr
den Tourismus =zeitlich Dbeschrénkte Erwerbschance sondern

misse auch die rechtlich komplizierte Riickabwicklung in-
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itiiert werden. Daher seien sehr wohl 20 % als durch-
schnittlicher Schaden zu erwarten. Pauschalierte Strafen
seien nicht sittenwidrig, sondern aus dem Wirtschaftsver-
kehr nicht wegzudenken. Es sei keinesfalls grdéblich be-
nachteiligend, wenn kein exakter Nachweis der HOhe zu er-
bringen sei. Die Formulierung ,Kommt der Kdufer mit seiner
Zahlung in Verzug“ zeige eindeutig, dass hier ein subjek-
tiver Verzug geregelt sei. Es liege keine grobliche Be-
nachteiligung im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB vor. Wenn eine
von Gesetzes wegen ohnehin eintretende Rechtsfolge wie zB
das richterliche MaBigungsrecht nicht ausreichend deutlich
gemacht werde, liege darin keine Intransparenz im Sinne
des § 6 Abs 3 KSchG. Eine Klausel misse nicht alle denkba-
ren Eventualitaten, auf die sie gar keine Anwendung finde,
beriicksichtigen, um dem Transparenzgebot zu entsprechen.

Das Erstgericht erachtete die Klausel bereits aus dem

Grund fur groblich benachteiligend im Sinne des § 879
Abs 3 ABGB und sachlich nicht gerechtfertigt, weil sie den
Verbraucher zur Zahlung eines vorweg pauschalierten Scha-
denersatzes 1im Falle eines Zahlungsverzugs verpflichte,
ohne dabei auf ein etwaiges Verschulden des Verbrauchers
abzustellen. Im Ubrigen reichten ,20 Prozent der gesamten
Verkaufssumme“ an wucherische (Straf-)Zinsen heran.

Die Berufungswerberin wendet sich auch hier gegen die

Verbraucherqualifikation. Der Schaden der Beklagten {ilber-
schreite 1im Fall eines subjektiven Verzuges bei weitem
20 % der Verkaufssumme. Neben den Kosten, welche fir die
Riuckibertragung selbst anfielen, seien auch Provisionen
fir Vermittlertatigkeit, welche auch im Fall eines Ver-
tragsricktritts zu entrichten seien und bei einem Erwerb
von der Beklagten getragen werden, zu beriicksichtigen. Da-
neben fielen noch buchhalterische Vorgange wie entspre-

chende Rickstellungen etc bei der Beklagten an. All diese
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Aufwendungen seien im Falle eines Ricktritts des Aktionars
frustriert. Eine Pauschalierung des Schadenersatzes mit
20% sei im gegenstandlichen Fall jedenfalls sachlich ge-
rechtfertigt, durchaus Ublich und nicht gréblich benach-
teiligend im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB. Die Klausel regle
tatsdchlich nur den subjektiven Verzug.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Das Berufungsvorbringen zu den Provisionszahlungen an
Vermittler stellt eine unzuladssige Neuerung dar (vgl ON 6
S 11), die schon aus diesem Grund nicht weiter zu Dbehan-
deln ist.

Die Argumentation der Beklagten, dass die Formulierung
,Kommt der Kidufer mit seiner Zahlung in Verzug“ eindeutig
zeige, dass hier ein subjektiver Verzug geregelt sei, ist
nicht nachvollziehbar. Dass Klausel 5 nur bei einem vom
Schuldner verschuldeten Verzug (= subjektiver Verzug) gel-
ten soll, 1lasst sich dieser Formulierung gerade nicht ent-
nehmen. Da im Verbandsprozess die Auslegung im kunden-
feindlichsten Sinn zu erfolgen hat, ist somit davon auszu-
gehen, dass diese Klausel auch Falle des objektiven Ver-
zugs umfasst.

Die Vertragsstrafe ist im Zweifel nur dann zu entrich-
ten, wenn den Schuldner an der Nichterfiillung oder
Schlechterfillung ein Verschulden trifft. Es 1ist Jjedoch
prinzipiell auch zuladssig, flir den Fall einer schuldlos
herbeigefiihrten Vertragsverletzung eine Konventionalstrafe
zu vereinbaren (RS0016558 T13). Eine Klausel in AGB, durch
die dem Bausparer die Zahlung einer Vertragsstrafe aufge-
birdet wird, obwohl diesen kein Verschulden an der Beendi-
gung des Vertragsverhdltnisses trifft und er idberdies auch
gar keine Vertragsverletzung begangen hat, ist unzulassig
(RS0016558 T14). Wenn man diese Rechtsprechung auf den

vorliegenden Fall ibertragt, ergibt sich bereits aus die-
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sem Grund die grobliche Benachteiligung im Sinne des § 879

Abs 3 ABGB.

Klausel 6:

,Der Aktiondr kann seine Aktien jederzeit an einen
Dritten verkaufen, muss aber gleichzeitig das Darlehen auf
den Erwerber lbertragen. Der Verwaltungsrat kann die Zu-
stimmung zu einer solchen Aktien- und Darlehensiibertragung
ohne Angabe von Griinden verweigern. Die Ubertragung 1ist
gebilihrenpflichtig. (Punkt 2.4.)

Der Klager brachte vor, vinkulierte Namensaktien wie
hier konnen grundsatzlich vom Inhaber {bertragen werden,
wobei die Gesellschaft gemal § 62 Abs 3 AktG die Zustim-
mung zur Ubertragung lediglich bei Vorliegen eines wichti-
gen Grundes verweigern kénne. Auf dieses Erfordernis eines
wichtigen Grundes werde Jjedoch iberhaupt nicht Bezug ge-
nommen. Die Klausel sei daher schon deswegen grdblich be-
nachteiligend gemal § 879 Abs 3 ABGB und auch intranspa-
rent gemall § 6 Abs 3 KSchG, weil die geltende Rechtslage
zu vinkulierten Namensaktien falsch dargestellt werde.
Auch auf die in § 62 Abs 3 AktG gesetzlich eingeradumte
Moglichkeit der gerichtlichen Bewilligung einer verweiger-
ten Zustimmung zur Aktienlibertragung werde nicht hingewie-
sen.

Ein weiterer Grund fir die grdbliche Benachteiligung
im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB und der Intransparenz im
Sinne des § 6 Abs 3 KSchG sei die vorgesehene Gebiithren-
pflicht, wobei die naheren Parameter dieser Gebihren-
pflicht nicht genannt werden. Diese Anderungsmdglichkeiten
der Beklagten stellten auch einen Verstol gegen § 6 Abs 1
Z 5 KSchG dar.

Die Klausel sei zudem grdblich benachteiligend gemab

§ 879 Abs 3 ABGB, weil sie eine Ubertragung auch in jenen
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Fallen verunmoglichen koénnte, in denen die weitere Inan-
spruchnahme des Reiseangebotes aus gesundheitlichen Grin-
den des Verbrauchers oder beispielsweise dessen Ehepart-
ners nicht mehr méglich und sohin unzumutbar geworden sei.
Auch die Koppelung des Darlehens an die Anteile mache sie
bereits grdblich benachteiligend gemal § 879 Abs 3 ABGBE,
weil dies einen Verkauf erschwere.

Die Beklagte wies darauf hin, dass sich die Vinkulie-
rung der Aktien jedenfalls nach dem Recht der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft richte. Die Grinde fiir eine Ver-
weigerung der Zustimmung ergaben sich aus Artikel 5 der
Statuten der Beklagten und seien den Aktiondren daher hin-
langlich bekannt. Eine Begrindungspflicht des Verwaltungs-
rates sei in den Statuten nicht vorgesehen und sei auch
dem Osterreichischen Recht fremd, sofern sie nicht in den
Statuten oder dem Gesellschaftsvertrag geregelt sei. Es
sel nicht jede Abweichung von § 62 Abs 3 AktG unzuldssig.

Die Gebihr werde einem Aktiondr bei Ubertragung der
Aktien mitgeteilt. Eine Anderung der Gebiihr betreffe den
Aktiondr insofern nicht, weil er die Gebihr auf den Erwer-
ber tUberbinden kénne und es sich um eine einmalige Gebihr
handle, die dazu diene, den diesbeziiglichen internen Auf-
wand abzugelten.

Die Zustimmung der Beklagten zur Ubertragung konne
durch Gerichtsbeschluss ersetzt werden. Dies sei prinzipi-
ell auch moglich, wenn sich der Gesundheitszustand eines
Aktiondrs erheblich verschlechtere. Die Ubertragung des
Darlehens sei vo6llig unproblematisch und schlicht bei der
Preisbildung zu berilicksichtigen, woraus dem Aktiondr kein
Nachteil entstehe.

Eine Rickkaufsverpflichtung der Aktien sei der Beklag-
ten nach Schweizer Gesellschaftsrecht verboten.

Das Erstgericht Dbeurteilte diese Klausel, die das
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Rechtsverhaltnis der Beklagten zu ihren Aktionaren, die
formal zwar ,Aktiondre™, materiell jedoch Verbraucher sei-
en, regle, nach den MaBstaben der konsumentenschutzrecht-
lichen Bestimmungen. Demzufolge sei die Klausel gréblich
benachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB und intrans-
parent gemdB § 6 Abs 3 KSchG, weil sie dem in Geltung ste-
henden Gesetzeswortlaut widerspreche, die gesetzlich vor-
gesehene gerichtliche Bewilligung der Ubertragung von Ak-
tien abbedungen werde und weiters die né&dheren Parameter
der gebihrenpflichtigen Ubertragung von Aktien nicht ge-
nannt werden.

Die Berufungswerberin verweist auf die Anwendbarkeit

Schweizer Rechts. Klausel 6 entspreche Artikel 685a Abs 1
des Schweizer Obligationenrechts, dass die Statuten be-
stimmen konnen, dass Namenaktien nur mit Zustimmung der
Gesellschaft iUbertragen werden dirfen. Das Schweizer Obli-
gationenrecht sehe keine Ersetzung der Zustimmung fiur die
Ubertragung durch eine gerichtliche Bewilligung vor. Die
Grinde fir die Verweigerung einer Zustimmung ergaben sich
aus Artikel 5 der Statuten der Beklagten.

Auch nach Osterreichischem Aktienrecht ware die Klau-
sel zuldssig. Fuir nicht bdrsennotierte Aktiengesellschaf-
ten bestehe eine weitreichende Satzungsautonomie. Zur Ge-
bthrenpflicht wiederholte die Beklagte ihr erstinstanzli-
ches Vorbringen und wies zusatzlich darauf hin, dass unter
Punkt 7.2 der ,Allgemeinen Bestimmungen & Informationen
Hapimag Classic" (Beilage ./C) die Bearbeitungsgebithr mit
CHF 120,-- festgesetzt werde und daher den Aktionaren be-
kannt sei.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Das Berufungsvorbringen zur HoOhe der Bearbeitungsge-
bthr wvon CHF 120,-- stellt eine unzuldssige Neuerung dar

(vgl ON 6 S 12 f), die schon aus diesem Grund nicht weiter
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zU behandeln ist.

Die Frage, ob die Genehmigungspflicht der Aktienlber-
tragung nach Osterreichischem oder Schweizer Recht zu be-
urteilen 1ist, kann dahingestellt bleiben. Flir die Frage
der Gebihrenpflicht ist Jjedenfalls Osterreichisches Recht
anwendbar. Dabei handelt es sich nicht um einen Kernbe-
reich des Gesellschaftsrechts, sondern um einen typischen
Fall, in dem sich Unternehmer und Verbraucher gegeniiber-
stehen.

Da hier die HoOhe der Gebithr fiir die Ubertragung weder
in der Klausel selbst genannt ist, noch die Klausel auf
eine andere leicht auffindbare Stelle zur Berechnung der
Bearbeitungsgebiihr verweist, ist sie als intransparent im
Sinne des § 6 Abs 3 KSchG anzusehen. Auf die Ausfiihrungen
zur ahnlich gelagerten Klausel 3 wird ebenfalls verwiesen.

Die Argumente der Beklagten zur Uberwidlzung der Gebiihr
auf den Kaufer iberzeugen nicht, wird doch ein wirtschaft-
lich denkender Kaufer Ublicherweise bei seinem Kaufpreis-

anbot die von ihm zu zahlende Gebihr beritcksichtigen.

Klausel 7:

,Der Rilckkauf

Im Bestreben, den Partnern einen zusdtzlichen Dienst
zu erweisen, erkldrt sich Havag ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht bereit, im Umfang von 10 Prozent des Aktien-
Neuverkaufes im laufenden Geschdftsjahr und unter Berilck-
sichtigung sozialer Aspekte, Aktien zurilickzukaufen und die
damit verbundenen Darlehen zu libernehmen.

Ein Riickkaufsbegehren kann friihestens 48 Monate nach
Vertragsabschluss gestellt werden.

Der Riicknahmebetrag entspricht dem Aktienpreis 1im
Zeitpunkt der Erstellung der Riickkaufsabrechnung plus dem

Darlehensbetrag, abziglich 18 Prozent. Die Auszahlung
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erfolgt innerhalb von sechs Monaten nach Erstellung der
Riickkaufsabrechnung durch Havag und deren Genehmigung
durch den Verkdufer.“ (Punkt 3.2.)

Der Klager brachte vor, die Klausel weiche von der wvom
OGH vorgesehenen Riuckkaufsverpflichtung ab und zwar, indem
sie die Rluckkaufsmdglichkeit an zwei Aspekte knlipfe. Ver-
braucher seien daher nicht nur unbefristet an den Vertrag
gebunden, sondern haben dariber hinaus selbst bei Einhal-
tung der Voraussetzungen keinen Anspruch auf einen Rick-
kauf bzw treffe das Unternehmen keine Rickkaufsverpflich-
tung, was auch zu einem Verstol der Klausel gegen § 6
Abs 1 Z 1 KSchG flhre. Eine solche Rickkaufsverpflichtung
seili jedoch zwingend notwendig.

Die Klausel sei aber auch deswegen groblich benachtei-
ligend gemaB § 879 Abs 3 ABGB und intransparent gemal § 6
Abs 3 KSchG, weil das Unternehmen als Ricknahmebetrag
nicht etwa den vom Verbraucher einbezahlten Betrag bzw den
Wert der Einzahlung als Berechnungsbasis heranziehe, son-
dern den ,Aktienpreis im Zeitpunkt der Erstellung der Ri-
ckkaufsabrechnung plus dem Darlehensbetrag, abziglich 18
Prozent“. Damit seien die Verbraucher jedoch der Willkir
des Unternehmens unterworfen, weil nicht auf den Zeitpunkt
abgestellt werde, zu dem der Ruckkaufsantrag gestellt wer-
de, sondern auf den ,Zeitpunkt der Erstellung der Rick-
kaufsabrechnung"“, dessen Eintritt wunklar sei. Die Wahl
dieses Zeitpunktes konne laut Klauselwortlaut vollig will-
kiirlich erfolgen. Auch im Hinblick auf die ,Berlicksichti-
gung sozialer Aspekte™ bleibe die Klausel intransparent.

Die Beklagte verwies darauf, dass sich der Aktienriick-
kauf nach dem Recht der Schweizerischen Eidgenossenschaft
richte. Aber selbst nach Osterreichischem Recht ware die
Klausel zulédssig. Ein Kindigungsrecht kenne das AktG nicht

(Artikel 680 Abs 2 des Schweizer Obligationenrechts, § 52
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AktG); das TNG 2011 sei nicht anzuwenden. Nach § 65 Abs 2
AktG sei kein unbegrenzter Erwerb von eigenen Aktien mog-
lich. Informationsrechte wvon Aktiondren in diesem Zusam-
menhang sehe das AktG auBerhalb der Hauptversammlung nicht
vor. Eine Riuckkaufverpflichtung von Aktien habe der OGH -
sowelt dUberblickbar - auch niemals bejaht. Der Aktionar
sei im Verhaltnis zur Aktiengesellschaft nicht als Ver-
braucher anzusehen.

Die Berechnung des Aktienpreises erfolge wie 1iblich
nach dem Kurswert zu einem gewissen Zeitpunkt. Im gegen-
stédndlichen Fall sei dies der Zeitpunkt der Erstellung der
Riickkaufsabrechnung. Dies sei Jjener Zeitpunkt, an dem die
Aktie auch tatsachlich von der Beklagten gekauft werde.
Was an der Bericksichtigung sozialer Aspekte unklar sein
solle, konne der Klager nicht einmal darlegen.

Das Erstgericht kam zum Schluss, dass die gegenstand-

liche Klausel in mehrfacher Hinsicht jedenfalls intranspa-
rent und damit in ihrer Gesamtheit nach dem derzeitigen
Wortlaut unzulassig sei, weil das Unternehmen als Ricknah-
mebetrag nicht etwa den vom Verbraucher einbezahlten Be-
trag bzw den Wert der Einzahlung als Berechnungsbasis her-
anziehe, sondern den ,Aktienpreis im Zeitpunkt der Erstel-
lung der Ruckkaufsabrechnung plus dem Darlehensbetrag, ab-
zliglich 18 Prozent“. Damit werden die Verbraucher jedoch
der Willkir des Unternehmens unterworfen, weil eben nicht
auf den Zeitpunkt abgestellt werde, zu dem der Rick-
kaufsantrag gestellt werde, sondern auf den ,Zeitpunkt der
Erstellung der Rickkaufsabrechnung“, wann auch immer diese
vorgenommen werde. Die weitere Voraussetzung ,..und unter
Berilicksichtigung sozialer Aspekte.. sei ganzlich unbe-
stimmt. Weiters sei nicht nachvollziehbar, aus welchem Ti-
tel sich gerade der Abzug von 18 % ergebe.

Die Berufungswerberin weist darauf hin, dass insbeson-
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dere diese Klausel nach dem Schweizer Obligationenrecht zu
beurteilen sei. Eine Rickkaufverpflichtung insbesondere
zum urspringlichen Preis wirde dem Gedanken der Aktienge-
sellschaft diametral widersprechen.

Aber auch bei Anwendung von Verbraucherschutzrecht sei
die Klausel zulassig: Die Beklagte habe keinen Einfluss
auf den Aktienkurs zum Zeitpunkt des Rickkaufs. Die Heran-
ziehung des Zeitpunkts der Erstellung der Ruckkaufsabrech-
nung verursache den geringsten Verwaltungsaufwand.

Da die Beklagte keine Verpflichtung fiir einen Rickkauf
der Aktien treffe, lege sie sich mit den ,sozialen Aspek-

A\Y

ten zum Wohle ihrer Aktionare einen BeurteilungsmaBstab
auf, nach dem sie auf freiwilliger Basis Aktien =zurickkau-
fe. Um dem Transparenzgebot zu entsprechen, misse eine
Klausel auch nicht alle denkbaren Eventualitdten, auf die
sie mitunter gar keine Anwendung fande, beriicksichtigen.
Damit Aktiondre keinen Profit aus der ,Rickgabe™ der
Aktien an die Beklagte erzielten, weil ansonsten die Ge-
fahr bestehe, dass Spekulanten aus der Ruckkaufsméglich-
keit ein Geschaftsmodell konzipierten, erfolge der Rick-

kauf nur unter einem im Vorhinein festgelegten Abschlag.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG erfordert, dass die flur die Ent-
geltanderung maRgebenden Umstande 1im Vertrag umschrieben
und sachlich gerechtfertigt sind, sowie dass ihr Eintritt
nicht vom Willen des Unternehmers abhangt.

Laut der Klausel 7 hangt der Ricknahmebetrag vom Akti-
enpreis im Zeitpunkt der Erstellung der Riickkaufsabrech-
nung ab. Es gibt aber keine Regelung, wann die Beklagte
die Rickkaufsabrechnung zu erstellen hat bzw in welchem
Zeitraum sie auf das Rickkaufsverlangen {Uberhaupt zu re-
agieren hat. Die Beklagte konnte auf Grundlage dieser

Klausel frei wahlen, wann sie die Riuckkaufabrechnung er-
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stellt und daflir einen Tag mit einem mdglichst niedrigen
Aktienkurs auswdhlen. Dies stellt einen VerstoB gegen § 6
Abs 1 Z 5 KSchG und eine grdbliche Benachteiligung gemal
§ 879 Abs 3 ABGB dar. Diese Thematik ist im Sinne der obi-
gen Ausfihrungen (Punkt 1.) nach Osterreichischem Verbrau-

cherrecht zu beurteilen.

Klausel 8:

,Durch den Vertragsabschluss verpflichtet sich der
Hapimag Partner, die Reglemente, Hausordnungen und anderen
Erldsse der Verwaltung anzuerkennen und im Interesse aller
Partner zu beachten.™ (Punkt 4.5.)

Der Kladger sieht in dieser Klausel einen VerstoB gegen
§ 6 Abs 3 KSchG, weil Verbraucher verpflichtet werden,
nicht nadher konkretisierte ,Reglemente, Hausordnungen und
anderen Erldsse[n] der Verwaltung“ sowohl ,anzuerkennen®™
als auch ,zu beachten™. Der 1Inhalt dieser Dokumente sei
den Verbrauchern aber nicht bekannt und sei auch nicht er-
sichtlich, wo sich Verbraucher dariber informieren konn-
ten. Die Klausel beziehe sich nicht bloB auf Hausordnun-
gen, sondern auch auf ,Reglemente™ und ,andere Erlasse der
Verwaltung"™, wodurch auch 1inhaltliche Aspekte inklusive
der Hauptleistungen betroffen seien. Die Klausel werde da-
durch auch groéblich benachteiligend gemal § 879 Abs 3
ABGB, weil der Beklagten dadurch weitreichende Beurtei-
lungsspielraume eingerdaumt wirden.

Die Beklagte 1legte dar, dass, sofern einen Aktionar
einzelne Regelungen betreffen sollten, sie ihm natiirlich
mitgeteilt wirden. Reglemente und Erldsse der Verwaltung
wlirden den Aktiondren prinzipiell zur Verfligung gestellt
und seien diesen daher bekannt. Die Klausel sei weder in-
transparent noch gréblich benachteiligend.

Das Erstgericht nahm einen VerstoBl gegen § 6 Abs 3
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KSchG an, weil Verbraucher dadurch verpflichtet wirden,
nicht naher konkretisierte ,Reglementen, Hausordnungen und
anderen Erlasse[n] der Verwaltung“ sowohl ,anzuerkennen™
als auch ,zu beachten™, wobei unklar sei, auf welche Rege-
lungen sich diese Bestimmung konkret beziehe. Das Argument
der Beklagten, dem Jjeweiligen Aktiondr wilirden diese Be-
stimmungen natiirlich mitgeteilt werden (offenbar miindlich
oder sonst eher formlos), greife nicht, weil die Auslegung
im kundenfeindlichsten Sinn zu erfolgen habe.

Die Berufungswerberin wies darauf hin, dass den Aktio-

naren samtliche geltenden Regelungen von der Beklagten zur
Verfiigung gestellt wiirden. Diese Regelungen seien von den
Aktionaren mit der Zielsetzung getroffen worden, die ge-
meinsamen Liegenschaften im Sinne einer Aktionarsgleichbe-
handlung fair und ordentlich zu benutzen. Das Erstgericht
greife durch seine rechtliche Wirdigung unter dem Vorwand,
dass die Aktiondre schutzbedirftig seien, unmittelbar 1in
Aktionarsrecht ein. Tatsadchlich seien diese Jjedoch die
,Herren der Vertrage"“, die sie im Rahmen der Generalver-
sammlung abandern kénnten. Die Aktiondre stimmten somit
lediglich jenen Regelungen zu, welche sie selbst getroffen
haben, weshalb eine Intransparenz ausscheide, zumal die
Aktionare der Beklagten keine Verbraucher seien.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Wie bereits 2zu Klausel 3 ausgefihrt, hat nach der
stadndigen hochstgerichtlichen Rechtsprechung die Auslegung
von Klauseln im ,kundenfeindlichsten™ Sinn zu erfolgen
(RS0016590) und ist der Einwand, eine gesetzwidrige Klau-
sel werde in der Praxis anders gehandhabt, im Verbandspro-
zess unerheblich (RS0121943). Damit kommt es auf die Fra-
ge, o0b den Verbrauchern die ,Reglemente, Hausordnungen und
anderen Erlasse der Verwaltung“ tatsadchlich zur Verfiigung

gestellt werden, nicht an. Flir sich genommen ist die Klau-



- 39 - 2 R 45/24p

sel jedenfalls intransparent im Sinne des § 6 Abs 3 KSchgG,
weil fir den Verbraucher unklar bleibt, welche Regelungen
in den ~Reglemente[n], Hausordnungen und anderen

Erlasse[n] der Verwaltung“ enthalten sind.

Klausel 9:

»In bezug auf Wohnrechtspunkte gilt folgende Rege-
lung:

- Punkte, die 4&lter sind als fiinf Jahre, verlieren
ihre Gililtigkeit (Artikel 31 der Statuten).

- Ein Tausch von Punkten gegen Bargeld und/oder Ver-
rechnung durch die Gesellschaft ist nicht méglich.“ (Punkt
5.3.)

Der Kladger argumentiert, dass ein Verfall von Wohn-
punkten binnen finf Jahren 1in einem grundsatzlich unbe-
fristet laufenden Teilzeitnutzungsvertrag flr Ferienimmo-
bilien grdblich benachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3
ABGB sei und es dafir keine sachliche Rechtfertigung gebe.
Die Judikatur des OGH zu Gutscheinen und Flugbonusmeilen
sei anwendbar, weil die Wohnpunkte durch Bezahlung des
Jahresbeitrags erworben wiirden.

Nach Ansicht der Beklagten sei die Judikatur zu Gut-
scheinen auf die Wohnpunkte nicht anwendbar. Bei den Wohn-
punkten handle es sich um einen Anspruch, der nach &ster-
reichischem Recht gemal § 1486 Z 1 ABGB binnen drei Jahren
verjadhren wirde. Die Aktiondre seien daher sogar besser
gestellt als nach dem Gesetz. Die Verjahrung der Wohnpunk-
te sei 1iUberdies in den Statuten der Beklagten geregelt
(Artikel 27) und konne daher nur durch Beschluss der Akti-
ondre 1in der Hauptversammlung abgedandert werden. Die Sta-
tuten unterlagen dem Recht der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft. Statuten wvon Aktiengesellschaften unterlégen

auch prinzipiell nicht der Klauselkontrolle. Die Qualifi-
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kation der Wohnpunkte als Gutschein sei verfehlt.

Der zweite monierte Punkt sei lediglich eine Klarstel-
lung, die sich bereits aus dem Gesetz ergebe. Es bestehe
kein Anspruch, Forderungen gegen Bargeld zu tauschen oder
damit gegen Geldforderungen aufzurechnen. Die Klausel sei
daher nicht groblich benachteiligend.

Das Erstgericht hielt den Vergleich von ,Wohnpunkten™

mit einem Gutscheinsystem fiir durchaus darstellbar, zumal
die Wohnpunkte durch Bezahlung des Jahresbeitrags erworben
wlirden. Die Judikatur des OGH zur Befristung von Gutschei-
nen sei daher sinngemdal anzuwenden. Flir die kurze finfjah-
rige Verfallsfrist sei keine sachliche Rechtfertigung er-
kennbar. Ein Verfall nach finf Jahren sei groblich benach-
teiligend, weil auch eine Ubertragung untersagt sei. Der
Verbraucher werde dadurch in seiner Verfigungsmacht grob-
lich benachteiligend eingeschréankt, wobei diese Konsequenz
fir ihn auch unitblich und {iberraschend sei. Die Klausel
halte daher auch der Geltungskontrolle gemdal § 864a ABGB
nicht stand.

Die Berufungswerberin wendet sich gegen die Anwendung

der OGH-Judikatur zu Gutscheinen auf die Wohnpunkte, weil
es sich um ein Aktiondrsrecht handle. Nur die Verwendung
der Wohnpunkte sei an die Zahlung des Jahresbeitrages ge-
kntipft, weil mit dem Jahresbeitrag die Liegenschaften in-
standgehalten und Verwaltungskosten fir die Liegenschaften
gedeckt wirden. Die Wohnpunkte wirden allerdings auch zu-
geschrieben beziehungsweise ausgeschiittet, wenn der Jah-
resbeitrag nicht entrichtet werde. Zwischen der Zuschrei-
bung oder Ausschiittung der Wohnpunkte an die Aktiondre und
der Zahlung des Jahresbeitrages bestehe kein vertragliches
Austauschverhaltnis.

Auch die b5-jahrige Verfallsfrist sei eine Regelung,

welche sich die Aktiondre selbst in den Statuten auferlegt
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hatten und die ausschlieBlich im Interesse der Aktionars-
gleichbehandlung getroffen worden sei. Ohne diese Regelung
konnte ein Aktiondr Wohnpunkte ansammeln, ohne sich durch
die Zahlung des Jahresbeitrages an der Erhaltung der ge-
meinsamen Liegenschaften zu beteiligen. Ein Aktionadr konn-
te nach erneuter Entrichtung seines Jahresbeitrages die
iber Jahre angesammelten Wohnpunkte konzentriert einldsen.
Dariiber hinaus fihre eine konzentrierte Wohnpunkteeinld-
sung dazu, dass Apartments 1iber einen langeren Zeitraum
blockiert waren und eine gleichmaRige Verfigbarkeit der
Liegenschaften verhindert sei.

Die Statuten, 1in denen die Verfallsfrist fir Wohn-
rechtspunkt geregelt sei, konne nur mittels eines General-
versammlungsbeschlusses unter Zustimmung der absoluten
Mehrheit der an der Generalsversammlung vertretenen Akti-
enstimmen gedndert werden.

Die Beklagte erwirtschafte mit den Wohnpunkten auch
keinen Umsatz. Aktiondre konnten Wohnpunkte wvon Dritten
erwerben oder an Dritte veraulern, es gebe somit einen 1li-
quiden Markt fiir allenfalls ungenutzte Punkte. Auf der wvon
der Beklagten eingerichteten Plattform wirden jahrlich 2,8
Mio Wohnpunkt gehandelt. Die 5-jd&hrige Verfallsfrist sei
jedenfalls gerechtfertigt.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Die Argumentation des Erstgerichts, dass die Wohnpunk-
te durch Zahlung des Jahresbeitrags erworben werden, lasst
sich aus den Regelungen zur Sistierung des Ferienrechts
Punkt 8.2 in Beilage ./C ableiten (vgl RS0121557 zur Ver-
wendung einer Urkunde 1im Berufungsverfahren). Beili einer
Sistierung wird kein Jahresbeitrag mehr fallig, aber es
werden keine Wohnpunkte mehr ausgegeben.

Der Anspruch auf jahrlich auszuschiittende Gewinnantei-

le verjahrt zwar nach § 1480 ABGB nach drei Jahren (vgl zB
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R. Madl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-°7 § 1480 Rz 8). Aber
hier wurden den Kunden die Wohnpunkte bereits zugeschrie-
ben. Die Situation stellt sich somit grundlegend anders
dar, als wenn ein Gesellschafter seinen Gewinnanteil nicht
von der Gesellschaft einfordert. Ein Kunde, dem Wohnpunkte
bereits zugeschrieben wurden, muss nicht damit rechnen,
dass diese bereits nach finf Jahren verfallen. Die von der
Beklagten wvorgebrachten Rechtfertigungsgriinde sind nicht
iberzeugend. Klausel 9 ist daher grdblich benachteiligend

im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB.

Klausel 10:

,Der Verwaltungsrat ist befugt, gegebenenfalls Ergdn-
zungen und Anderungen des Punktesystems vorzunehmen.“
(Punkt 5.4.)

Der Klager macht einen Verstol gegen § 6 Abs 1 7Z 5
KSchG und § 6 Abs 2 Z 3 KSchG geltend. Es werde nicht auf
eine Zumutbarkeit und Geringfigigkeit bzw sachliche Recht-
fertigung abgestellt. Es handle sich auch nicht um sach-
lich gerechtfertigte oder objektiv nachprifbare Parameter
und es kénnten diese Anderungen auch innerhalb von vier
Monaten ab Vertragsabschluss durchgefuhrt werden. Daruber
hinaus sei die Klausel groblich benachteiligend im Sinne
des § 879 Abs 3 ABGB und auch intransparent gemall § 6 Abs
3 KSchaG.

Die Beklagte brachte vor, die Kompetenzen des Verwal-
tungsrates seien gemal Schweizer Gesellschaftsrecht und
den Statuten der Beklagten groBziigig ausgestaltet. Gemal
Artikel 23 der Statuten der Beklagten obliege dem Verwal-
tungsrat unter anderem die Oberleitung der Gesellschaft
und die Festlegung der Organisation. Da die Begebung von
Wohnpunkten der Gesellschaft obliege und die innere Orga-

nisation der Beklagten betreffe, handle es sich definitiv
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um eine Frage, die nach dem Gesellschaftsstatut und damit
dem Recht der Schweizerischen Eidgenossenschaft zu beur-
teilen sei. Der Verwaltungsrat wiirde mit einer Anderung
sein Mandat nicht Uberschreiten. Entsprechend sei eine An-
derung des Punktesystems durch den Verwaltungsrat zulassig
und unterliege auch nicht der Klauselkontrolle, weil Be-
schlliisse der Organe einer Gesellschaft nicht der Klausel-
kontrolle unterlagen.

Das Erstgericht nahm eine grdbliche Benachteiligung

gemal § 879 Abs 3 ABGB und eine Intransparenz gemal § 6
Abs 3 KSchG an, weil die Klausel keine Angaben dazu ent-
halte, unter welchen Voraussetzungen der Verwaltungsrat
wann befugt sei, Erganzungen und Anderungen des Punktesys-
tems vorzunehmen. Die einseitige Anderungsméglichkeit ver-
stoBe auch eindeutig gegen § 6 Abs 2 7 3 KSchG.

Die Berufungswerberin verwelist im Wesentlichen auf die

Anwendbarkeit Schweizer Rechts und die Kompetenzen des
Verwaltungsrats. Die Klausel spiegle die Entscheidung der
Aktionare wider, dass der Verwaltungsrat, welchem gemal
Art 19 der Statuten der Beklagten nur Aktiondre angehdren
dirften, Entscheidungen zum Punktesystem in ihrem Sinne
treffe. Der Verwaltungsrat sei beili seinen Entscheidungen
an die aktienrechtlichen Grundsédtze gebunden, weshalb Ent-
scheidungen nur zum Wohl und im Sinne der Aktionadre der
Beklagten getroffen werden dirften. Aufgrund dieses zwin-
genden MaBstabes, an dem sich der Verwaltungsrat zu orien-
tieren habe, konnten Entscheidungen zum Punktsystem schon
per Definition nicht zum Nachteil der Aktionare gereichen.
Der Verwaltungsrat sei quasi der verlangerte Arm der Akti-
ondre. Eine einseitige Anderung im Sinne des § 6 Abs 2 Z 3
KSchG scheide sohin schon denklogisch aus, weil die Ent-
scheidungen mittelbar durch alle Aktionare getroffen wir-

den.
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Das Berufungsgericht hat erwogen:

Die Struktur der Beklagten, nur eigene Aktionare als
Kunden zu akzeptieren, fihrt nicht zum Verlust ihrer Ver-
braucherrechte. Wie Dbereits ausgefithrt, steht hier nicht
die Ausibung von Gesellschafterrechten im Vordergrund,
sondern ist das offensichtliche Ziel der Aktiondre der Be-
klagten, deren Ferienimmobilien zu nutzen.

Wie bereits mehrfach ausgefiihrt, hat die Auslegung im
kundenfeindlichsten Sinn zu erfolgen. Klausel 10 enthalt
keine Einschrédnkung und es konnte somit das Punktesystem
komplett umgestaltet werden, zum Beispiel, dass pro Darle-
hen und Jahr nicht mehr 12 Punkte, sondern nur mehr 1
Punkt =zugeschrieben werden. Auch bei der Einldsung der
Punkte kénnte deren erforderliche Anzahl ohne Einschran-
kungen geadndert werden. Dies 1ist einerseits grdblich be-
nachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB und verstolt
andererseits gegen § 6 Abs 2 Z 3 KSchG, der weitgehend
verhindern soll, dass der Unternehmer eine von ihm zu er-
bringende Leistung einseitig andern oder wvon ihr abweichen
kann (es sei denn, die Anderung beziehungsweise Abweichung
ist dem Verbraucher zumutbar, besonders weil sie geringfi-

gig und sachlich gerechtfertigt ist).

Klausel 11:

»Die Hapimag Partner entrichten pro Darlehen einen
Jahresbeitrag, der vom Verwaltungsrat periodisch festge-
setzt wird und sich nach den anfallenden Kosten richtet.
Dieser Betrag wird insbesondere verwendet filir:

- Abgaben, Gebilihren, Miteigentumsspesen, Steuern und
Versicherungsprdmien

- Abschreibungen

- Reparaturen und Unterhalt an den Gebduden und der

Innenausstattung, Ersatzbeschaffung
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- Verwaltung der Gesellschaft, Reservationsdienst.™
(Punkt 7.1.)

Der Klédger erachtet die Klausel grdblich benachteili-
gend im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB, weil der Jahresbetrag
de facto willkiirlich und schrankenlos unbestimmt gedndert
werden konne. Die Klausel verstoBe daher auch gegen § 6
Abs 1 7Z 5 KSchG, insbesondere, weil die Anderung des Jah-
resbetrags gerade nicht auf sachlich gerechtfertigte und
vom Willen des Unternehmens unabhangige Umstande abstelle.
Mangels Nennung konkreter Parameter verstoBe die Klausel
auch gegen § 6 Abs 3 KSchG.

Die Beklagte wandte ein, dass die Klausel konkrete Ge-
bitthren, Abgaben und sonstige Kosten nenne, an denen sich
der Jahresbeitrag orientiere. Auch fir die Beklagte sei
nicht ersichtlich, welche Kosten genau entstehen kdnnten
und wie sie sich verdnderten. Unvorhersehbare Kosten wlr-
den zwischen den Aktiondren und der Beklagten geteilt, so-
weit eine Tragung aus Reserven der Beklagten nicht erfol-
gen koénne. Es liege kein VerstoB gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG
vor, weill die konkreten Parameter fiir eine Anderung des
Jahresbeitrages konkret benannt seien und auch eine Sen-
kung des Jahresbeitrages auf Basis dieser Klausel erfolgen
wlurde.

Das Erstgericht erachtete die Klausel fir groblich be-

nachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB, weil fir die
Festsetzung des Jahresbeitrags durch den Verwaltungsrat
keine Voraussetzungen genannt wlirden, an denen sich der
Verbraucher orientieren konne. Der Jahresbetrag koénne so-
mit willkiirlich geédndert werden. Die Klausel verstoRe da-
her Jjedenfalls gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG, insbesondere
weil die Anderung des Jahresbetrags gerade nicht auf im
Vorhinein ersichtliche sachlich gerechtfertigte und wvom

Willen des Unternehmens unabhangige Umstande abstelle.
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Eine Bestimmung in AGB, wonach ,Anderungen vorgenommen
werden (konnen), wenn sich die den diesbeziiglichen Leis-
tungen zugrunde liegenden Kosten verandern®“, sei unzulas-
sig, weil sie keine ausdrickliche Verpflichtung zur Ent-
geltsenkung vorsehe.

Die Berufungswerberin geht davon aus, dass die maBge-

benden Parameter fir eine Anderung des Jahresbeitrages
ausreichend konkret benannt seien. Willkiirliche Anderungen
zu Ungunsten der Aktiondre schieden aufgrund der gesetzli-
chen Vorgaben an den Verwaltungsrat aus. Die Beklagte kon-
ne Abgaben, Gebiihren, Spesen oder Reparaturen nicht beein-
flussen. Die Beklagte habe den Jahresbeitrag in der Ver-
gangenheit tatsachlich auch verschiedentlich herabgesetzt.
Es sei nicht ersichtlich, weshalb das Erstgericht schluss-
folgere, dass die Klausel keine ausdriickliche Verpflich-
tung zur Entgeltsenkung vorsehe. Nach dem Wortlaut der
Klausel: ,Anderungen vorgenommen werden (kbnnen), wenn
sich die den diesbeziiglichen Leistungen zugrunde liegenden
Kosten verdndern“, ergebe sich, dass ebenso Entgeltsenkun-
gen vorgenommen werden konnten, wenn sich die zugrunde
liegenden Kosten veranderten.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Das Argument der Beklagten, dass sie Abgaben, Gebih-
ren, Spesen oder Reparaturen nicht beeinflussen konne, ist
gerade hinsichtlich der Reparaturkosten nicht nachvoll-
ziehbar, weil dem Eigentuimer oft mehrere unterschiedlich
aufwendige Reparaturvarianten offenstehen. Auch bei Er-
satzbeschaffungen steht es oft frei, wann diese genau ge-
tatigt werden (nur beispielhaft: bereits, wenn etwas nicht
mehr perfekt ausschaut, oder erst, wenn etwas nicht mehr
funktionsfahig ist?). Die HoOhe und der Eintritt dieser
Kosten sind somit zu einem gewissen Teil auch vom Willen

der Beklagten abhangig (vgl § 6 Abs 1 Z 5 KSchG).
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Beim Zitat in der Berufung, ,Anderungen vorgenommen
werden (kénnen), wenn sich die den diesbeziiglichen Leis-
tungen zugrunde liegenden Kosten verdndern“, handelt es
sich nicht um einen Bestandteil der hier zu beurteilenden
Klausel, sondern findet sich diese Formulierung in
RS0115215, der lautet: Eine Bestimmung in allgemeinen Ge-
schiaftsbedingungen fiir Verbrauchergirokonten, wonach ,An-
derungen der Konditionen ... vorgenommen werden (k&énnen),
wenn sich die den diesbeziliglichen Leistungen zugrundelie-
genden Kosten verdndern“, 1st unzuldssig, weil sie keine
Verpflichtung der Bank zur Entgeltsenkung vorsieht.

Auch wenn die Klausel hier anders formuliert ist, er-
gibt sich die Verpflichtung zur Entgeltsenkung nicht ein-
deutig.

§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG gilt auch fir Dauerschuldverhalt-
nisse. Zweck dieser Norm ist es, den Verbraucher vor iber-
raschenden Preiserhdthungen =zu schiitzen (RS0124336). § 6
Abs 1 Z 5 KSchG idF der Novelle BGBl1 I 1997/6 sieht die
Zweiseitigkeit wvon Preisgleitklauseln vor, sodass der Un-
ternehmer gegebenenfalls auch den Preis herabzusetzen hat.
Eine solche Verpflichtung muss bestehen, um eine ausgewo-
gene Verteilung der Vor- und Nachteile zu gewadhrleisten
und um Regelungen allein zu Lasten des Verbrauchers auszu-
schlieBen (RS0117365 T1). Die Zinsanpassungsklausel, wo-
nach eine Bank berechtigt ist, den vereinbarten Zinssatz
in einem angemessenen Ausmal abzuandern, wenn sich das
Zinsniveau fir Einlagen oder auf dem Geldmarkt oder Kapi-
talmarkt wverandert, beziehungsweise kreditpolitischen oder
wiahrungspolitische MaBnahmen Anderungen auf dem Kredit-
markt bewirken, ist mangels ausreichender Bestimmtheit un-
giltig (RS0117774). Der Gestaltungsspielraum des Unterneh-
mers muss daher im Vertrag klar umschrieben sein. Das ist

nur dann der Fall, wenn der maBRgebliche Sachverhalt hin-
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reichend deutlich, eindeutig und unmissverstandlich be-
schrieben wird; bei Bezugnahme auf verschiedene Umstéande
muss deren Verhaltnis zueinander (kumulative oder alterna-
tive Verwirklichung als Abdnderungserfordernis) festgelegt
sein (RS0117774 T8). Dies 1ist in Klausel 11 nicht der
Fall, die nur eine demonstrative Aufzadhlung enthalt. Klau-

sel 11 verstdBt daher gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG.

Klausel 12:

»Das Darlehen der Partner wird jdhrlich mit einem vom
Verwaltungsrat zu bestimmenden Betrag im Sinne eines nicht
bar zu entrichtenden Amortisationsbetrages belastet. Bei
Verkauf oder Riickkauf der Aktien muss das Darlehen durch
den Partner wieder auf den urspriinglichen Wert aufgestockt
werden.“ (Punkt 7.2.)

Laut dem Klager sei diese Klausel intransparent und
verstoRe dariber hinaus auch gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG und
§ 879 Abs 3 ABGB, weil der Amortisationsbetrag vollig
schrankenlos erhoht werden konne. Nach der im Verbandspro-
zess gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung sei die Klau-
sel so zu verstehen, dass das Unternehmen als Darlehens-
nehmer einen Teil dieses Darlehens ,im Sinne eines nicht
bar zu entrichtenden Amortisationsbetrages™ entnehme und
der Verbraucher, méchte er zufallig zu dieser Zeit einen
,Verkauf oder Rickkauf der Aktien“ vornehmen, selbst
(,,durch den Partner“) das Darlehen wieder auf den ur-
springlichen Wert aufstocken misse.

Die Beklagte halt einen solchen Sachverhalt fir reali-
tadtsfern und offenbar konstruiert. Die Beklagte habe die
Moglichkeit, ja&hrlich einen Amortisationsbetrag zu erheben
und diesen gemeinsam mit dem Jahresbeitrag abzurechnen.
Dadurch sei eine Uberraschung eines Aktiondrs ausgeschlos-

sen. Derzeit hebe die Beklagte keinen Amortisationsbeitrag
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ein. Es sei auch ausgeschlossen, dass ein Aktionar nicht
verstehen konnte, dass eine Belastung einer Valuta durch
einen festgelegten Betrag etwas anderes bedeute, als dass
sich die Valuta verringere.

Das Erstgericht erachtete den genauen Bedeutungsgehalt

der einzelnen Formulierungen flir den Verbraucher als un-
verstandlich und die Klausel bereits deshalb als intrans-
parent gemal § 6 Abs 3 KSchG . Der ,nicht bar zu entrich-
tende Amortisationsbetrag® sei weder konkret dargelegt
noch der HOhe nach beschrankt und daher gréblich benach-
teiligend.

Die Berufungwerberin geht davon aus, dass jedem Aktio-

nar bewusst sei, dass das Darlehen schlicht jahrlich durch
diesen Betrag verringert werde. Da der Verwaltungsrat nach
den aktienrechtlichen Grundsdtzen auch stets zu Gunsten
seiner Aktiondre handeln miisse, kdénnten dessen Entschei-
dungen schon per Definition nicht grodblich benachteiligend
fir Aktionadre sein.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Bei der gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung der
Klausel ergibt sich, dass der Verbraucher beim Verkauf
oder Riuckkauf der Aktien verpflichtet sein kdénnte, einen
Barbetrag an die Beklagte zu bezahlen (,muss wieder aufge-
stockt werden“). Dass das Darlehen nach Klausel 6 auf den
Erwerber zu ibertragen ist, spricht fiir eine Barzahlungs-
pflicht des Verkaufers an die Beklagte in Hohe der kumu-
lierten Amortisationsbetréage.

Die Verpflichtung des Verwaltungsrats, nach den akti-
enrechtlichen Grundsatzen stets zu Gunsten seiner Aktiona-
re handeln zu missen, ist nicht ausreichend, um eine grdéb-
liche Benachteiligung im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB filir
die Verbraucher zu verhindern. Nach dem Wortlaut der Klau-

sel 12 1ist der Verwaltungsrat bei der Festsetzung des
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Amortisationsbetrags vollig frei.
Die Klausel 12 ist daher sowohl intransparent als auch

groblich benachteiligend.

Klausel 13:

,Die Mitarbeiter der Hapimag und Havag sind zur
schriftlichen oder miindlichen Anderung oder Ergdnzung der
vorliegenden Vertragsbestimmungen nicht befugt.“ (Punkt
8.2.)

Nach Ansicht des Klagers verstolt diese Klausel gegen
§ 10 Abs 3 KSchG, weil sie die Rechtswirksamkeit formloser
Erkladrungen des Unternehmens oder seiner Mitarbeiter abbe-
dingen mochte.

Die Beklagte wendet ein, die Klausel sei durch Arti-
kel 24 der Statuten der Beklagten bedingt. Die Beklagte
werde nach auBen vom Verwaltungsrat vertreten und Ver-
tragsanderungen konnten entsprechend dem Gesellschaftssta-
tut nur vom Verwaltungsrat oder wvon vom Verwaltungsrat
autorisierten Personen abgegeben werden. Der Klager ver-
stehe die Klausel bewusst falsch, tatsdchlich gehe es um
Anderungen oder Ergadnzung von Vertragsbestimmungen durch
Mitarbeiter. Organe, die zur Vertretung der Beklagten be-
rechtigt seien, konnten freilich im Einklang mit den Sta-
tuten der Beklagten alle Erklarungen und in jeglicher Form
abgeben.

Das Erstgericht nahm einen VerstoB gegen § 10 Abs 3

KSchG an, weil mit dieser Klausel die Rechtswirksamkeit
(auch) formloser Erklarungen der Vertreter der Beklagten,
welche auch Mitarbeiter sein kdnnten, abbedungen werde.

Die Berufungswerberin meint, dass das Erstgericht

tibersehen habe, dass sich diese Klausel lediglich auf An-
derungen oder Erganzung von Vertragsbestimmungen durch

Mitarbeiter beziehe. Organe, die zur Vertretung der Be-
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klagten berechtigt seien, konnten im Einklang mit den Sta-
tuten der Beklagten alle Erklarungen und in jeglicher Form
abgeben.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Nach § 10 Abs 3 KSchG kann die Rechtswirksamkeit form-
loser Erklarungen des Unternehmers oder seiner Vertreter
zum Nachteil des Verbrauchers vertraglich nicht ausge-
schlossen werden. Diese Regelung soll verhindern, dass der
Unternehmer dem Verbraucher mindliche Zusagen macht, deren
Giltigkeit er nachtrdglich unter Berufung auf eine Klausel
in seinen Allgemeinen Geschaftsbedingungen in Abrede
stellt (vgl RS0121954).

Der vertragliche Ausschluss der Rechtswirksamkeit
formloser Erkladrungen des Unternehmers zum Nachteil des
Verbrauchers ist nach § 10 Abs 3 KSchG unzulassig. Da
Klausel 13 einen derartigen Ausschluss vornimmt, ist sie

unzulédssig.

Klausel 14:

,Mit Riicksicht auf die unbeschridnkte Dauer dieses
Vertrages kann die Generalversammlung der Aktiondre der
Hapimag auf Antrag des Verwaltungsrates einzelne Bestim-
mungen der bestehenden, mit den Partnern abgeschlossenen
Vereinbarungen betreffend Erwerb der Mitgliedschaft beil
der Hapimag bzw die diesen bestehenden Vertrdgen zu Grunde
liegenden Allgemeinen Bestimmungen abdndern, ergdnzen,
aufheben oder gednderten Gegebenheiten, z.B. auf wirt-
schaftlichem, rechtlichem gesellschaftlichem und touristi-
schem Gebiete, anpassen.“ (Punkt 8.4.)

Der Klager bringt vor, diese Klausel sehe ein de facto
unbeschrinktes Anderungsrecht von Vertragsbestandteilen
vor und weise auch keine sachliche Rechtfertigung auf. Et-

waige Grinde seien lediglich demonstrativ aufgezahlt. Die
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Klausel sei daher sowohl grdblich benachteiligend gemab
§ 879 Abs 3 ABGB, als auch intransparent gemab § 6 Abs 3
KSchaG.

Die Beklagte sieht in dieser Klausel den Inbegriff der
Aktionarsstellung. Die Mehrheit der Aktiondre kdnne die
Stellung der Aktionadre gegenliber der Gesellschaft durch
einen entsprechenden Generalversammlungsbeschluss aban-
dern. Dieses Recht sei in der Regel weder vertraglich noch
gesellschaftsrechtlich Dbeschrankbar, eine abschlieBende
Aufzahlung von potentiellen Beschlussgegenstanden sei da-
her schlicht unmoglich. Die Art der potentiellen Beschlis-
se, die die Aktionare treffen konnten, sei aber richtig
umschrieben. Inwiefern die Ausibung wvon Aktionadrsrechten
durch die Aktiondre ihre Rechte verletzen solle, sei nicht
nachvollziehbar. Die Aktiondre konnten auch Anfechtungs-
mbéglichkeiten nutzen. Generalversammlungsbeschliisse unter-
lagen prinzipiell nicht der Klauselkontrolle.

Das Erstgericht nahm eine grobliche Benachteiligung

gemal § 879 Abs 3 ABGB und Intransparenz gemall § 6 Abs 3
KSchG an. Die Klausel sehe ein unbeschridnktes Anderungs-
recht von Vertragsbestandteilen vor, etwaige Griunde seien
nur demonstrativ aufgezadhlt und es liege auch keine sach-
liche Rechtfertigung vor.

Die Berufungswerberin meint, die Entscheidung des

Erstgericht wiirde den Aktiondren Anderungsrechte entzie-
hen. Klausel 14 sei Ausdruck fiur das fehlende Krafteun-
gleichgewicht, welches jedoch fir die Qualifikation als
Verbraucher entscheidend ware. Die Aktiondre seien ,Herren
der Vertrage“™ und bestimmten somit selbst, welche Regelun-
gen hinsichtlich der Nutzung der Liegenschaft fir sie gal-
ten. Anders als im herkdmmlichen Unternehmer-Verbraucher-
Verhdltnis seien die Aktionare gegeniiber dem Unternehmen

nicht unterlegen, sondern selbst Entscheidungstrager.
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Das Berufungsgericht hat erwogen:

Wie bereits ausgefiihrt, hat das Erstgericht zu Recht
eine Verbrauchereigenschaft der Aktiondre angenommen.

In der Entscheidung 3 Ob 199/23w hatte der OGH folgen-
de Klausel zu beurteilen , 0* behdlt sich vor, die zusdtz-
lichen Vorteile jederzeit zu &dndern, zu erwelitern oder zu
erneuern.“, und begriindete deren Intransparenz damit, dass
der Verbraucher anhand ihrer Formulierung nicht erkennen
kénne, welche Anderungen des Vertrags davon betroffen sein
konnten, und dass sie vollig offen lasse, in welchen Be-
reichen und in welchem Umfang eine Anderung méglich sein
solle. Im Sinn der 1im Klauselprozess gebotenen kunden-
feindlichsten Auslegung misse davon ausgegangen werden,
dass auch nicht bloBR geringfiigige und sachlich gerechtfer-
tigte Anderungen, die dem Verbraucher zumutbar waren, dar-
unter fallen.

Im Sinn dieser Rechtsprechung ist auch die vorliegende

Klausel 14 jedenfalls als intransparent anzusehen.

Klausel 15:

»Gerichtsstand filir alle Anspriiche aus dieser Verein-
barung ist der Sitz der Gesellschaft.“ (Punkt 9.1.)

Der Klager behauptet einen VerstoR gegen § 14 KSchgG,
weil der zwingende Verbrauchergerichtsstand wvertraglich
ausgeschlossen werde.

Die Beklagte bestreitet, § 14 KSchG sei im gegenstand-
lichen Fall gemalR § 14 Abs 4 KSchG nicht anzuwenden, weil
das LGVU anzuwenden sei, das § 14 KSchG derogiere. Fir
Klagen zwischen Aktiengesellschaften und ihren Aktionaren
sei prinzipiell Artikel 22 2z 2 LGVU 2007 anzuwenden, die
eine ausschlieBliche Zustadndigkeit regle.

Das Erstgericht bejahte die Anwendbarkeit des LGVU

2007. GemaBR Art 15 und 16 LGVU 2007 kébnne in Verbraucher-



- 54 - 2 R 45/24p

sachen der Verbraucher den Vertragspartner sowohl vor den
Gerichten des Vertragsstaats, in dessen Hoheitsgebiet die-
ser Vertragspartner seinen Wohnsitz habe, oder vor den Ge-
richten des Vertragsstaats, in dessen Hoheitsgebiet der
Verbraucher seinen Wohnsitz habe, klagen. Da offenbar auch
keine Ausnahme im Sinne des Art 17 LGVU 2007 vorliege,
kénne davon nicht abgewichen werden. Der Verbraucher kdnne
in seinem Heimatstaat somit auch einen Vertragspartner
klagen, der sich in einem Drittstaat befinde. Die bekampf-
te Gerichtstandsklausel sei daher unwirksam.

Die Berufungswerberin geht davon aus, dass, insoweit

das LGVU 2007 anzuwenden sei, das KSchG gemdB § 14 Abs 4
KSchG verdrangt werde. Die Aktiondre der Beklagten seien
keine Verbraucher im Sinne des LGVU 2007. Die Klausel ent-
spreche Artikel 22 7z 2 LGVU 2007.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Wie bereits ausgefihrt, sind in dieser Konstellation
die Aktiondre als Verbraucher anzusehen und zwar auch im
Sinne des LGVU 2007. Es sind daher die Art 15 ff LGVU 2007
anwendbar. Da keine der Ausnahmen des Art 17 LGVU 2007
vorliegt, unter denen eine Gerichtsstandsvereinbarung mit

einem Verbraucher zuldssig ist, 1ist die Klausel 15 unzu-

lassig.

Klausel 16:

,Es 1ist schweizerisches Recht anwendbar." (Punkt
9.2.)

Die Unzulédssigkeit der Wahl von schweizerischem Recht

wurde bereits oben unter Punkt 1.14 f behandelt.

Klausel 17:
»Bei Ungliltigkeit oder Ungililtigwerden einzelner Be-

stimmungen dieses Vertrages wird nicht der ganze Vertrag
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unwirksam, vielmehr treten an Stelle der unwirksamen Be-
stimmungen diejenigen Regeln, die nach Treu und Glauben
Sinn und Zweck dieses Vertrages erfiillen.“ (Punkt 9.4.)

Der Klager hédlt diese Klausel flir intransparent gemal
§ 6 Abs 3 KSchG. Unzulassige Klauseln hatten laut EuGH er-
satzlos zu entfallen. Es handle sich um eine unzulédssige
salvatorische Klausel, weil sich der Konsument zur Abgabe
einer ihm nicht vorhersehbaren Erkldarung und Abanderung
des Vertrages verpflichte.

Die Beklagte wendet ein, dass Klausel 17 die Rechtsla-
ge wiedergebe und nicht intransparent sei. Es handle sich
um eine von Gesetzes wegen ohnehin eintretende Rechtsfol-

ge.

Das Erstgericht verwies darauf, dass in der Entschei-

dung 8 Ob 132/15t in der fiir zuldssig erachteten Klausel
ausdricklich auf gesetzliche Bestimmungen zu Gunsten der
Verbraucher verwiesen worden sei. Hier sei den Partnern
jedoch {iberhaupt nicht klar, was der Begriff ,nach Treu
und Glauben Sinn und Zweck dieses Vertrages"“ bedeute. Die
Klausel sei daher intransparent im Sinne des § 6 Abs 3
KSchG. Die weitere von der Beklagten zitierte Entscheidung
5 Ob 217/16x habe gesetzliche und somit nachvollziehbare
Folgen aus dem Miet- und Wohnrecht zum Inhalt gehabt.

Die Berufungswerberin verweist im Wesentlichen auf die

fehlende Verbrauchereigenschaft wund ihr bisheriges Vor-
bringen.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Eine sogenannte salvatorische Klausel ist im Sinne des
§ 6 Abs 3 KSchG dann intransparent, wenn sie beispielswei-
se den AGB nur soweit Geltung zubilligt, als ihnen nicht
zwingende gesetzliche Bestimmungen entgegenstiinden, oder
wenn sich der Verbraucher zur Abgabe einer ihm nicht wvor-

hersehbaren Erklarung und Abanderung eines Vertrags ver-
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pflichten soll, weil damit die Rechtsposition des Verbrau-
chers unklar wird und ihm das Risiko aufgebiirdet wird,
seine Rechte selbst zu erkennen (RS0122045 T3). Als unzu-
lédssig beurteilt wurden Klauseln mit folgenden Formulie-
rungen: ,im Rahmen der Gesetze“, ,Sofern nicht anders im
ungarischen blirgerlichen Gesetzbuch festgelegt™, ,soweit
gemadl den geltenden gesetzlichen Bestimmungen zulédssig"
und ,Sofern nicht anders im Ubereinkommen oder anderen
geltenden Vorschriften des anwendbaren Rechts angegeben™
(RS0122045 T7). Die Klausel ist daher als intransparent im

Sinne des § 6 Abs 3 KSchG anzusehen.

Klausel 18:

~Hapimag kann das Produktportfolio jederzeit d&ndern:
neue Produkte einfiihren oder bestehende Produkte nicht
mehr zum Verkauf anbieten.“ (Punkt 1.)

Der Klidger sieht diese weitreichende Anderungsméglich-
keiten ohne sachliche Rechtfertigung als VerstoR gegen
§ 879 Abs 1 und 3 ABGB, § 6 Abs 2 7Z 3 KSchG, § 6 Abs 3
KSchG und § 6 Abs 2 Z 4 KSchG.

Die Beklagte geht davon aus, dass diese Klausel nicht
in das Rechtsverhadaltnis zwischen der Beklagten und ihren
Aktionaren eingreife. Es handle sich nur um eine Klarstel-
lung. Der Wortlaut der Klausel ermdgliche keine Anderung
bestehender Rechtsbeziehungen.

Das Erstgericht nahm einen VerstoR gegen § 879 Abs 3

ABGB an, weil sich die Beklagte weitreichende Anderungs-
moglichkeiten vorbehalte, ohne daflir eine sachliche Recht-
fertigung darzulegen. Der Vorbehalt in dieser Klausel sei
auch unzumutbar, weil er nicht geringfiigig sei, der Be-
griff ,Produkte™ konne alles Mogliche bedeuten. Die in der
Klausel angekiindigten Anderungen verstoBen auch gegen § 6

Abs 2 Z 3 KSchG, weil sie nicht mit den ,Aktiondren“ aus-
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verhandelt worden seien. Der Wortlaut der Klausel sei der-
art offen, dass die Argumentation der Beklagten nicht dar-
aus hervor zu lesen sei, die Klausel Dbetreffe angeblich
nur potentielle oder neue Kunden, nicht jedoch bestehende
,Aktionare“. Dies sei intransparent im Sinne des § 6 Abs 3
KSchG.

Die Berufungswerberin vertritt die Ansicht, aus dem

Wortlaut der Klausel ergebe sich eindeutig, dass nur die
zukiinftige Ausgestaltung wvon Aktiondrsrechten gemeint sein
kénne. Die Klausel betreffe bestehende Aktionare gar
nicht, so dass diesbezliiglich nichts mit diesen auszuver-
handeln sei. Die Klausel sei auch nicht intransparent im
Sinne des § 6 Abs 3 KSchG.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Die Klausel ist jedenfalls aufgrund ihrer Intranspa-
renz zu untersagen. Ihre Formulierung ladsst offen, ob sie
sich nur auf kinftige oder auch auf bereits Dbestehende
Kunden Dbezieht und welche Auswirkungen dies auf letztere

hat.

Klausel 19:

»Die Glltigkeit der Punkte betrdgt filinf Jahre (unter
Einbezug des Jahres der Gutschrift).

Punktetransfers, Punkteerwerb und Abbuchungsreihen-
folge der Wohnpunkte:

— Punktetransfers sind im persénlichen Kundenbereich
auf my.hapimag.com gemdss den dafiir geltenden aktuellen
Nutzungsbedingungen méglich.

- Die Punkte behalten nach einem Punkteilibertrag ihre
urspriingliche Gliltigkeitsdauer.

- Hapimag behdlt sich vor, eine Bearbeitungsgebiihr
fiir die Punktelibertragung zu erheben.

Hapimag behdlt sich vor, weitere Beschridnkungen vor-
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zunehmen.“ (Punkt 2.3.)

Der Klédger verwies auf seine Ausfihrungen zu Klau-
sel 9. DariUber hinaus werde die Klausel durch den Vorbe-
halt der Beklagten, ,eine Bearbeitungsgebithr fiir die Punk-
telibertragung zu erheben™ und ,weitere Beschrankungen vor-
zunehmen"“, intransparent gemadB § 6 Abs 3 KSchG.

Die Beklagte verweist darauf, dass der Entfall dieser
Klausel zur ,Immobilisierung™ der Wohnpunkte fihren wlrde,
weil dann die Wohnpunkte nicht mehr gehandelt werden konn-
ten. Die Beklagte filihre die Buchungen im Zusammenhang mit
allfalligen Wohnpunkten durch; =zu dieser Dienstleistung
sei sie nicht verpflichtet und sie dirfe dafiir auch eine
Gegenleistung erheben. Aktuell und in den letzten Jahren
habe die Beklagte keine Bearbeitungsgebithr bei der Uber-
tragung von Wohnpunkten erhoben.

Das Erstgericht nahm eine grdbliche Benachteiligung

gemall § 879 Abs 3 ABGB an, weil die Klausel keine Angaben
dazu enthalte, unter welchen konkreten Voraussetzungen
»sweltere Beschrankungen“ vorgenommen werden konnten. Die
einseitige Anderungsmoglichkeit verstoBe auch eindeutig
gegen § 6 Abs 2 7Z 3 KSchG. Im Ubrigen verwies es auf seine
Erwagungen zu Klausel 9, wonach fir die kurze finfjahrige
Giltigkeitsdauer der Wohnpunkte keine sachliche Rechtfer-
tigung ersichtlich sei. Der inhaltliche Zusammenhang von
Klausel 9 und 19 mache Klausel 19 daher auch instranspa-
rent im Sinne des § 6 Abs 3 KSchG.

Die Berufungswerberin macht die Zuldssigkeit der Ver-

fallsfrist geltend. Die Wohnpunkte seien Nebenrechte zur
Aktie und als Sonderrechte nicht frei {bertragbar. Die
Wohnpunkte seien auch nicht als Wertpapiere ausgestaltet.
Dennoch ermdégliche die Beklagte, diese Sonderrechte zu
ibertragen. Da es sich um ein freiwilliges Angebot der Be-

klagten handle, stehe es ihr frei, die Bedingungen fir die
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Ubertragung festzulegen, letztlich erwiichsen ihr auch Kos-
ten durch die Ubertragung. Da die Klausel den Aktiondren
einen Vorteil verschaffe, der ihnen nach dem Gesetz nicht
zustlinde, sei sie nicht groblich benachteiligend.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Unabhédngig von der Frage der Zulassigkeit des Verfalls
der Wohnpunkte ist der uneingeschrankte Vorbehalt von wei-
teren Beschrankungen gemal § 879 Abs 3 ABGB unzuladssig. Es
ist hier keine der beiderseitigen Hauptleistungen betrof-
fen. Es stellt eine grdbliche Benachteiligung der Kunden
dar, wenn sich die Beklagte ,weitere Beschrankungen“ vor-
behdlt, ohne diese bzw die Umstadnde deren Eintretens naher

zu definieren.

Klausel 20:

,Die Rechtsverbindlichkeit der Reservierung tritt mit
der textlichen Bestdtigung durch Hapimag ein (Brief, Fax
oder Email).“ (Punkt 3.3.)

Der Klager macht einen Verstol gegen § 10 Abs 3 KSchG
geltend, weil die Wirksamkeit miindlicher Bestadtigungen der
Beklagten ausgeschlossen werde.

Die Beklagte bestreitet, dass durch diese Klausel die
Wirksamkeit einer miindlichen Bestdtigung zu Lasten der Ak-
tiondre ausgeschlossen werden solle. Die gegenstandliche
Klausel betreffe lediglich die Bestatigung einer Reservie-
rung und diene sohin auch dem Schutz des Verbrauchers.
Eine derartige Beschrankung sei gemal § 10 Abs 3 KSchG zu-
léssig, weil sie eine zulassige Einschrédnkung der Vertre-
tungsmacht der Mitarbeiter der Beklagten sei.

Das Erstgericht verwies auf seine Ausfihrungen zu

Klausel 13. Die Klausel verstoBe gegen § 10 Abs 3 KSchgG,
well damit die Rechtswirksamkeit auch formloser Erklarun-

gen der Vertreter der Beklagten, welche auch Mitarbeiter
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sein kdénnten, abbedungen werde.

Die Berufungswerberin wiederholt ihr erstinstanzliches

Vorbringen.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Nach § 10 Abs 3 KSchG kann die Rechtswirksamkeit form-
loser Erklarungen des Unternehmers oder seiner Vertreter
zum Nachteil des Verbrauchers vertraglich nicht ausge-
schlossen werden. Diese Regelung soll verhindern, dass der
Unternehmer dem Verbraucher mindliche Zusagen macht, deren
Giltigkeit er nachtrdglich unter Berufung auf eine Klausel
in seinen Allgemeinen Geschaftsbedingungen in Abrede
stellt (vgl RS0121954).

Nach dieser Klausel kénnte ein Mitarbeiter der Beklag-
ten einem Kunden miindlich die Reservierung bestatigen und
sich danach die Beklagte aufgrund dieser Klausel auf die
Ungliltigkeit der mindlichen Erklarung berufen. Gerade dies
soll § 10 Abs 3 KSchG verhindern. Auch Klausel 20 ist da-

her zu untersagen.

Klausel 21:

~Fehlerhafte Reservierung (vom Aktiondr oder Mitglied
verursacht) :

Fehlerhafte Reservierungen, die durch missverstdnd-
lich ausgefiillte oder mehrfach ilbermittelte Reservierungs-
gesuche verursacht werden, gehen zu Lasten des Aktiondrs
oder des Mitglieds, d.h., Hapimag 1ist bel einer Riicknahme
oder Umbuchung berechtigt, dem Aktiondr oder dem Mitglied
den hierdurch entstehenden Schaden (Ziffer 7.4) zu belas-
ten.“ (Punkt 3.4.)

Der Klager bringt vor, die Klausel schlieRe das Recht
des Verbrauchers aus, einen Irrtum geltend zu machen und
verstoRe somit gegen § 6 Abs 1 Z 14 KSchG. Dariliber hinaus

sei die Klausel auch groblich benachteiligend gemaB § 879
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Abs 3 ABGB, weil auch solche ,mehrfach iUbermittelte Reser-
vierungsgesuche™ davon erfasst wirden, bei denen der Be-
klagten als Empfanger der Irrtum offenbar auffallen habe
missen. Die Klausel verpflichte die Verbraucher auch in
jenen Fallen zur Leistung von Schadenersatz, in denen die-
se gerade kein Verschulden an den fehlerhaften oder mehr-
fach {bermittelten Reservierungen treffe. Eine sachliche
Rechtfertigung fehle, weswegen die Klausel auch in diesem
Aspekt grdblich benachteiligend gemdaB § 879 Abs 3 ABGB
sei.

Die Beklagte wendet ein, der Ausschluss des Rechts der
Irrtumsanfechtung kénne nicht aus der Klausel abgeleitet
werden. Mehrfach ibermittelte Reservierungsgesuche konnten
entweder sofort offensichtlich erkennbar sein oder auch
nicht, wenn mehrere Zimmer gebucht werden sollten. Bei
fehlendem Verschulden sei kein Schadenersatz zu leisten,
weil 1in der Klausel explizit auf eine Verursachung, also
ein Verschulden, des Aktionars abgezielt werde. Werde eine
von Gesetzes wegen ohnehin eintretende Rechtsfolge nicht
ausreichend deutlich gemacht, liege darin keine Intranspa-
renz im Sinne des § 6 Abs 3 KSchG.

Das Erstgericht kam zum Schluss, dass eine Verursa-

chung (Kausalitat) nicht mit Verschulden gleichzusetzen
sei. Die Klausel verpflichte die Verbraucher aber auch in
jenen Fallen zur Leistung von Schadenersatz, in denen die-
se gerade kein Verschulden an den fehlerhaften oder mehr-
fach {Ubermittelten Reservierungen treffe, weshalb die
Klausel 1in diesem Aspekt groblich benachteiligend gemal
§ 879 Abs 3 ABGB sei. DariUber hinaus schliefBe die Klausel
das Recht des Verbrauchers aus, einen Irrtum geltend zu
machen, und verstole somit gegen § 6 Abs 1 Z 14 KSchG.

Die Berufungswerberin wiederholt 1im Wesentlichen ihr

erstinstanzliches Vorbringen.
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Das Berufungsgericht hat erwogen:

Die Argumentation des Erstgerichts 1ist zutreffend
(§ 500a ZPO). Der Klauselwortlaut stellt auf ein Verursa-
chen und damit nicht auf ein Verschulden des Kunden ab.
Dies stellt eine grdbliche Benachteiligung im Sinne des
§ 879 Abs 3 ABGB dar. Da die Klausel den Verbraucher di-
rekt zu Schadenersatz verpflichtet, nimmt sie 1ihm das
Recht zur Irrtumsanfechtung und verstoht dadurch auch ge-

gen § 6 Abs 1 Z 14 KSchG.

Klausel 22:
sStornierung durch Hapimag:

— Dauernde oder voribergehende Schliessung des Re-
sorts oder der Hausbootbasis aus wirtschaftlichen oder
rechtlichen Griinden. Die Anspriiche des Aktiondrs oder des
Mitglieds sind 1in einem solchen Fall auf die Gutschrift
der belasteten Punkte beschrdnkt.“ (Punkt 7.6.)

Der Kldger macht einen VerstoBl gegen § 879 Abs 3 ABGB,
§ 6 Abs 2 Z 1 KSchG und § 6 Abs 1 Z 9 KSchG geltend. Die
Resorts stinden im Eigentum der Beklagten, weshalb die
Stornierung aufgrund einer vom Unternehmen herbeigefithrten
(voribergehenden) SchlieBung kein objektiver oder sachlich
gerechtfertigter Umstand sei, der eine Stornierung und
gleichzeitig Schadensbegrenzung auf die Rickbuchung der
eingesetzten Wohnpunkte rechtfertige. Es seien sogar vor-
satzliche oder grob fahrladssige Schadigungen erfasst.

Die Beklagte meint, die Klausel gehe nicht davon aus,
dass die Beklagte aus selbst herbeigefithrten Grinden eine
Stornierung vornehme. Es koénne jedoch, gerade in der Tou-
rismusbranche und insbesondere bei einer internationalen
Verteilung der Resorts zu Vorkommnissen kommen, aufgrund
denen wesentliche rechtliche oder auch Uberraschende wirt-

schaftliche Umstdnde entstinden, die sich ohne Einfluss-
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moglichkeit des Unternehmers, so entwickelten, dass eine
Vertragsabwicklung oder ein Festhalten am Vertrag derart
erschwert werde, dass ein Interesse an der Aufldsung des
Vertrages wvon den Verbrauchern respektiert werden misse.
Die Klausel sei sohin sachlich gerechtfertigt. Eine sach-
liche Rechtfertigung erlaube auch trotz § 6 Abs 2 Z2 1
KSchG einen nicht im Einzelnen ausgehandelten Ricktritt
vom Vertrag seitens des Unternehmers, wenn ein wichtiger
Grund zum Rucktritt vorliege. § 6 Abs 1 Z 9 KSchG verbie-
te, dass Unternehmer durch ihr Fehlverhalten bedingte
Schadensrisiken auf die Verbraucher abwdlzten, aber die in
der Klausel angefihrten Grinde stellten ein gerechtfertig-
tes Interesse der Beklagten dar, dem Aktiondr die Punkte
zuriick zu ibertragen. Die Klausel verstoBe auch nicht ge-
gen § 879 Abs 3 ABGB, weil wichtige, sich der Sphare der
Beklagten entziehende Grinde vorliegen kénnten, welche ei-
nen Rucktritt vom Vertrag rechtfertigten.

Das Erstgericht erachtete die Klausel als so allgemein

formuliert, dass ein durchschnittlicher Verbraucher daraus
nicht konkret abschatzen konne, welche wirtschaftlichen
oder rechtlichen Grinde hier gemeint sein konnten bzw ob
diese Grinde auch sachlich gerechtfertigt seien oder
nicht. Eine Einschrédnkung auf konkrete schwerwiegende
Grinde, welche von der Judikatur fir eine Zulassigkeit ei-
ner solchen Klausel gefordert wirden, sei hier nicht er-
sichtlich. Noch dazu stelle die Klausel auf Vorkommnisse
ausschlieRlich in der Sphare der Beklagten ab und nicht
etwa auf Griinde beim Aktiondr/Mitglied selbst (zB dessen
Zahlungsunfahigkeit oder unzumutbares Verhalten). Die
Klausel verstoRe daher Jjedenfalls gegen § 6 Abs 2 7Z 1
KSchG und sei schon deshalb unzulassig.

Die Berufungswerberin ist der Ansicht, aus der Klausel

gehe klar hervor, dass die Griinde dermalBen gravierend sein
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missten, dass eine SchlieBung erfolgen habe miissen. Eine
sachliche Rechtfertigung liege daher bereits in dem Um-
stand, dass die Beklagte fir die Anwendung der Klausel
habe gezwungen sein missen, das entsprechende Resort zu
schlieRen, weshalb kein Verstol gegen § 6 Abs 2 7Z 1 KSchG
vorliege.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

§ 6 Abs 2 Z 1 KSchG untersagt die - nicht ausgehandel-
te - Vereinbarung eines Ricktrittsrechtes des Unternehmers
ohne sachliche Rechtfertigung, insbesondere ohne Leis-
tungsstorung des Verbrauchers (RS0117366). Der Unternehmer
soll nicht die Moglichkeit haben, sich Jjederzeit (durch
Ricktritt) willkirlich vom Vertrag =zu 1ldsen und so dem
Verbraucher von Vornherein das flir eine sinnvolle Nutzung
des Vertrags notwendige Vertrauen auf seine Erfillung
durch den Unternehmer zu nehmen (RS0117366 T3).

Die Formulierung ,Dauernde oder vorubergehende
Schliessung des Resorts oder der Hausbootbasis aus wirt-
schaftlichen oder rechtlichen Griinden“ 1ist derart vage,
dass sie den Ricktritt 1in das Belieben der Beklagten
stellt. Die Argumentation der Beklagten, dass nur eine
gravierende Anderung sie zur SchlieBung eines Resorts ver-
anlassen wlrde, ist zwar wirtschaftlich grundséatzlich
nachvollziehbar. Sie ergibt sich aber nicht aus dem Klau-
selwortlaut, auf den im Verbandsprozess abzustellen ist.
Die Klausel ist daher bereits wegen des VerstoBes gegen

§ 6 Abs 2 Z 1 KSchG zu untersagen.

Klausel 23:

,Lokale Kostenbeiltridge

b) Wir behalten uns vor, die lokalen Kostenbeitridge
im Falle unvorhergesehener Kostenerhdhungen im Resort an-

zupassen.“ (Punkt 7.7.)
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Der Klager bemangelt, dass diese Klausel der Beklagten
eine de facto unbeschrankte Moglichkeit einrdume, die ,lo-
kalen Kostenbeitrage“ nach Belieben anzupassen. ,Unvorher-
gesehene Kosten™ wirden als vermeintlich objektive und ex-
terne Umstande dargestellt, die die Beklagte dann vo6llig
unbeschréankt dazu berechtigen sollten, schrankenlos die
Kostenbeitrage anzupassen. Die Kostenbeitrage koénnten zu-
dem auch binnen zwei Monaten ab Vertragsabschluss ange-
passt werden. Die entsprechenden Voraussetzungen einer
einseitigen Preisanderung durch das Unternehmen lagen je-
doch nicht vor, weswegen die Klausel 1im Ergebnis gegen
§ 879 Abs 3 ABGB, § 6 Abs 3 KSchG, § 6 Abs 2 Z 4 KSchG und
§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG verstoRe.

Die Beklagte sieht die Klausel im Einklang mit § 6
Abs 1 Z 5 KSchG. Die Klausel fiihre auf transparente Weise
an, dass hier lokale Kostenbeitrdage im Falle unvorhergese-
hener Kostenerhdhungen im Resort auch erhoht wirden. Dies
sei sachlich gerechtfertigt, weil der Aktiondr diese Leis-
tungen in Anspruch nehme und die erhdhten Preise vor Ort
lediglich weitergegeben wilirden. Die Preisanpassung seil
nicht wvom Willen der Beklagten abhangig. Es werde auch
keine vo6llig unbeschrankte Erhohung ermdéglicht. Die Klau-
sel sei weder intransparent gemadBl § 6 Abs 3 KSchG, noch
grdblich benachteiligend gemal § 879 Abs 3 ABGB. Eine An-
wendung des § 6 Abs 2 Z 4 KSchG sei schon allein aus dem
Gesetzeswortlaut ausgeschlossen, weil es hier gerade nicht
um eine nachtrdgliche Anderung gehe.

Das Erstgericht nahm aufgrund der pauschalen Begriffe

»1lokale Kostenbeitrage“™ und ,unvorhergesehene Kostenerho-
hungen™ Intransparenz gemal § 6 Abs 3 KSchG an. Aufgrund
der Unbestimmtheit der Formulierung stlinden der Beklagten
welitreichende und willkiirlich auszuiibende Anderungsmog-

lichkeiten hinsichtlich mo&glicher Kostenerhdhungen zu.
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Eine sachliche Rechtfertigung fehle. Die Klausel sei daher
auch grdblich benachteiligend gemal § 879 Abs 3 ABGB. Im
Ubrigen schiitze § 6 Abs 2 Z 4 KSchG den Verbraucher vor
kurzfristigen und iberraschenden Entgelterhohungen. Das
Erstgericht wverwies auch auf seine Erwagungen zu Klausel
26 betreffend § 6 Abs 1 Z 5 KSchG.

Die Berufungswerberin wiederholt 1im Wesentlichen ihr

erstinstanzliches Vorbringen.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Nach der Absicht des Gesetzgebers soll § 6 Abs 2 7Z 4
KSchG wverhindern, dass der Preis im Vertrag zahlenmaBig
bestimmt wird, der Unternehmer sich jedoch die Mdéglichkeit
offenhdalt, fir nur kurze Zeit spater erbrachte Leistungen
ein hoheres als dieses zahlenmaBig bestimmte Entgelt zu
verlangen. Auch der Mieter hat ein berechtigtes Interesse
daran, dass der zahlenmadBig vereinbarte Mietzins zumindest
fir die nachsten Monate verbindlich ist (8 Ob 6/24a Rz 8).

Warum die Beklagte davon ausgeht, dass es hier nicht
um eine nachtridgliche Anderung geht, ist fiir das Beru-
fungsgericht nicht nachvollziehbar. Vom Wortlaut der Klau-
sel ist auch der Fall umfasst, dass ein Kunde ein Apparte-
ment in einem Resort bucht und dann vor Ort aufgrund der
Klausel 23 mit hoheren ,lokalen Kostenbeitragen“™ als er-
wartet konfrontiert wird. Da nicht einmal eine Einschran-
kung hinsichtlich Entgeltanderungen binnen zweier Monate
nach Vertragsabschluss gemacht wird, liegt jedenfalls ein

Verstol gegen § 6 Abs 2 Z 4 KSchG vor.

Klausel 24:

,Anwendbares Recht/Gerichtsstand

Fiir die Rechtsbeziehung zwischen Hapimag und dem
Teilnehmer gilt Schweizer Recht. [..] ausschliesslicher Ge-

A\Y

richtsstand filir die Leistungen von Hapimag 1ist Zug.
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(Punkt 9.3.)

Die Unzuldssigkeit der Wahl von schweizerischem Recht
wurde bereits oben unter Punkt 1.14 f behandelt, detto die
Unzulédssigkeit der ausschlieRlichen Gerichtsstandsverein-

barung bereits bei Klausel 15.

Klausel 25:

,Anderungen

Hapimag behdlt sich vor, die Buchungsbedingungen auf-
grund neuer Erkenntnisse (wie z.B. die Erhéhung oder die
Einfiliihrung staatlicher Abgaben oder Gebiihren, Steuern oder
Wechselkursdnderungen) regelmdssig anzupassen und/oder zu
ergdnzen. Hapimag wird die Aktiondre und Mitglieder Iiiber
solche Anderungen textlich 1in 1ihren Publikationen oder
mindlich bei der Reservierung informieren und in der Re-
servierungsbestdtigung textlich darauf hinweisen.“ (Punkt
9.4.)

Der Klager bringt vor, die Beklagte behalte sich vor,
im Einzelfall auch blol im Nachhinein, also nach einer Bu-
chung, 1in der Reservierungsbestatigung auf gednderte Bu-
chungsbedingungen hinzuweisen, und zwar auch dann, wenn es
fiir Verbraucher keine Moglichkeit gegeben habe, Einsicht
in die ,Publikationen“ der Beklagten zu nehmen und auch
dann, wenn etwa gerade nicht ,mindlich bei der Reservie-
rungt informiert worden sei. Eine sachliche Rechtferti-
gung, auch erst im Nachhinein, also nach erfolgter Buchung
iber gednderte Buchungsbedingungen zu informieren, sei
nicht gegeben. Die Klausel verstole hinsichtlich dieser
weltreichenden Anderungsvorbehalte der Buchungsbedingungen
gegen § 879 Abs 3 ABGB, § 6 Abs 1 Z 5 KSchG und auch gegen
§ 6 Abs 2 Z 4 KSchG, weil die (Preis-)Anderungen auch bin-
nen zwei Monaten ab Vertragsabschluss eintreten kd&nnten.

Die Klausel weise hinsichtlich der in Frage kommenden Um-
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stande (,neue Erkenntnisse™) eine blol demonstrative Auf-
zahlung auf und sei daher auch intransparent gemadl § 6
Abs 3 KSchG.

Die Beklagte wendet ein, selbst bei der verbraucher-
feindlichsten Auslegung sei bei dieser Klausel nicht wvon
einer nachtraglichen Preisanderung bei einer abgeschlosse-
nen Buchung auszugehen. Es sei klar, dass es hier um die
Produktpalette gehe und hier in den AGB verdeutlicht wer-
de, dass sich die Preise der Produktpalette &andern konn-
ten. Dies stelle jedoch keine nachtridgliche Anderung nach
dem Abschluss einer Buchung dar. Dies gehe auch im Zusam-
menhang mit den angefithrten Anderungen der Publikationen
(etwa Kataloge) klar hervor bzw dadurch, dass man bei der
Reservierung auf die aktuellen Preise hinweise. Die Klau-
sel sei daher weder intransparent gemal & 6 Abs 3 KSchG
noch groblich benachteiligend gemaB § 879 Abs 3 ABGB. Eine
Anwendung des § 6 Abs 2 Z 4 KSchG sei schon allein aus dem
Gesetzeswortlaut ausgeschlossen, weil es hier gerade nicht
um eine nachtrdgliche Anderung gehe.

Das Erstgericht folgte den Argumenten des Klagers. Die

Klausel verstoBe jedenfalls gegen § 879 Abs 3 ABGB und § 6
Abs 1 Z 5 KSchG und sei aufgrund ihres Wortlauts und der
pauschalen Begriffe intransparent im Sinne des § 6 Abs 3

KSchaG.

Die Berufungswerberin meint, es sei eindeutig, dass es
hier um zukiUnftige Buchungen gehe und hier in den AGB ver-
deutlicht werde, dass sich die Preise der Buchungen andern
konnten.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Die Ansicht der Berufungswerberin, es sei eindeutig,
dass es hier um zukinftige Buchungen gehe, wird nicht ge-
teilt. Insbesondere Dbei der hier anzuwendenden kunden-

feindlichsten Auslegung ergibt sich diese Einschrankung
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auf zukinftige Buchungen nicht aus dieser Klausel. Damit
besteht auch hier, wie bereits bei Klausel 23, die Proble-
matik mit Entgeltdnderungen binnen zweier Monate nach Ver-
tragsabschluss. Dazu kommen grdbliche Benachteiligung und
Intransparenz, weil es durch die demonstrative Aufzahlung
zu keiner Einschridnkung der Anderungsmdglichkeiten der Be-

klagten an den Buchungsbedingungen kommt.

Klausel 26:

,Preiserhéhungen/Zahlungsbedingungen:

Hapimag behdlt sich vor, die Preise bei Wechselkurs-
dnderungen oder Preisdnderungen der Leistungserbringer und
Einfiihrung von zusdtzlichen Steuern und Abgaben entspre-
chend anzupassen. Die Rechnung wird mit der Bestdtigung
zugestellt und 1ist spdtestens 30 Tage nach Buchungsdatum
der vermittelten Leistung f4llig und zahlbar.“ (Punkt 4.)

Der Klager bringt vor, der Klauselwortlaut suggeriere,
dass auch bei bereits vereinbartem Preis nachtraglich eine
neue Rechnung geschickt werden diurfe, die ,spdtestens 30
Tage nach Buchungsdatum der vermittelten Leistung fdllig
und zahlbar“ sei. Damit werde Jjedoch eine grundsatzliche
Frist von 30 Tagen ab Buchungsdatum als Falligkeitsdatum
festgelegt, unabhdngig davon ob und wenn ja, wann eine an-
gepasste Preisdnderung stattfinde und wann der Verbraucher
die angepasste Rechnung erhalte. Die Klausel sei bereits
deswegen intransparent gemall § 6 Abs 3 KSchG und auch
groblich benachteiligend gemal § 879 Abs 3 ABGB. Es gebe
aber auch sonst keine sachliche Rechtfertigung dafiir, dass
sich die Beklagte vorbehalte, einen mit dem Verbraucher
vereinbarten Preis nachtraglich - laut Klauselwortlaut mit
offener Frist - durch bloBe Ubermittlung einer angepassten
Rechnung zu verandern, wenn sich die DbloBR intransparent

genannten Parameter anderten, wie zB ,Preisdnderungen der



- 70 - 2 R 45/24p

Leistungserbringer“, oder es zur ,Einfiihrung von zusdtzli-
chen Steuern und Abgaben“ komme. Es handle sich grundsatz-
lich um das unternehmerische Risiko, welches das Unterneh-
men bei der Preisgestaltung bereits zu bericksichtigen
habe. Damit verstoBe die Klausel aber auch gegen § 6 Abs 2
Z 4 KSchG. Die Klausel werde durch die weitreichenden Be-
urteilungsspielraume groblich benachteiligend gemaB § 879
Abs 3 ABGB und durch die Verwendung intransparenter Para-
meter zugleich auch intransparent gemaB § 6 Abs 3 KSchG.
Weiters verstoBe die Klausel auch gegen § 6 Abs 1 Z 5
KSchG, weil sich das Unternehmen einseitige Preisanderun-
gen vorbehalte, ohne die gemaB § 6 Abs 1 Z 5 KSchG notwen-
digen Voraussetzungen einzuhalten. Insbesondere mangle es
an der Verpflichtung des Unternehmens, auch entsprechende
Senkungen der Preise an die Verbraucher weiterzureichen.
Darliber hinaus seien die genannten Parameter gerade nicht
sachlich gerechtfertigt und uberhaupt nicht transparent
umschrieben.

Die Beklagte argumentiert mit dem Satzteil , Die Rech-
nung wird mit der Bestdtigung zugestellt [..]Y und meint,
dadurch werde klar zum Ausdruck gebracht, dass der Rech-
nungsbetrag im Zusammenhang mit der Bestatigung zu sehen
sei, die vom =zeitlichen Ablauf nicht irgendwann nach dem
Buchungsdatum liege, sondern mit der Bestatigung der Bu-
chung erfolge. Dass eine Preisanderung danach vorgenommen
werde, sel auch bei der verbraucherfeindlichsten Auslegung
nicht zu erkennen. Es konne daher nicht davon ausgegangen
werden, dass die Frist der Zahlung willkiirlich und verspa-
tet festgelegt werde. Eine Anpassung aufgrund von Fakto-
ren, die nicht in der Sphare des Unternehmers 1l&gen, sei
zulassig. Die Klausel sei weder intransparent gemaBl § 6
Abs 3 KSchG, noch groblich benachteiligend gemaB § 879

Abs 3 ABGB. Eine Anwendung des & 6 Abs 2 Z 4 KSchG sei
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schon allein aus dem Gesetzeswortlaut und der hier behan-
delten Frage ausgeschlossen.

Nach Ansicht des Erstgerichts seien hier die Voraus-

setzungen flir Preiserhdhungen und Bedingungsadnderungen be-
grifflich und in ihrem =zeitlichen Zusammenhang pauschal
beschrieben. Die Klausel verstoBe daher Jjedenfalls gegen
§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG und sei zudem intransparent im Sinne
des § 6 Abs 3 KSchG. Die Klausel sei auch groblich benach-
teiligend im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB.

Die Berufungswerberin geht davon aus, dass die Voraus-

setzungen des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG vorlédgen. Dem Aktionéar
werde durch die Klausel klar und verstandlich dargelegt,
dass es beil einer Anderung des Wechselkurses, Preisande-
rungen des Leistungserbringers sowie bei Anderung der
Steuern und Abgaben zu Preisdnderungen kommen kénne. Die
Beklagte habe auf diese Anderungen keinen Einfluss. Eine
taxative Aufzahlung aller moglichen Umstande, die eine
Preisanderung zur Folge haben koénnten, sei unmdglich. Die
Preisanderung habe auch keinen Einfluss auf bereits geta-
tigte Buchungen. Die Preiserhdéhungen seien demnach auch
nicht Uberraschend, weil dem Aktionar die Preise mit der
Buchung zur Kenntnis gebracht wirden.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Die Intransparenz der Klausel =zeigt sich bereits in
der Argumentation der Beklagten: Dass die Bestatigung, mit
der die Rechnung zugestellt wird, nur die Buchungsbestati-
gung sein kann, also das Schreiben, mit dem dem Kunden die
Buchung bestatigt wird, ergibt sich aus der Klausel nicht
eindeutig. Es konnte auch irgendeine Bestatigung gemeint
sein. Es ist auch nicht nachvollziehbar, warum diese Klau-
sel keinen Einfluss auf bereits getatigte Buchungen haben
soll. Die Klausel entspricht somit nicht dem Transparenz-

gebot des § 6 Abs 3 KSchG.
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Eine Bestimmung in allgemeinen Geschaftsbedingungen
fir Verbrauchergirokonten, wonach ,Anderungen der Konditi-
onen ... vorgenommen werden (kdnnen), wenn sich die den
diesbeziiglichen Leistungen zugrundeliegenden Kosten veran-
dern™, 1ist unzuldssig, weil sie keine Verpflichtung der
Bank zur Entgeltsenkung vorsieht (RS0115215). Klausel 26
verstoRt auBerdem bereits deshalb gegen § 6 Abs 1 Z 5
KSchG, weil sie keine Verpflichtung zur Entgeltsenkung

vorsieht.

Klausel 27:

,Hapimag behdlt sich vor, alle Reservierungsbestim-
mungen regelmdssig teilweise oder zur Gdnze anzupassen
und/oder zu ergdnzen.“

Der Kladger bringt vor, diese Klausel ermdgliche der
Beklagten, weitreichende Anderungen an den Reservierungs-
bestimmungen vorzunehmen, wobei eine sachliche Rechtferti-
gung fehle. Die Klausel sei daher grdblich benachteiligend
gemal § 879 Abs 3 ABGB und auch intransparent gemal § 6
Abs 3 KSchG. AuBerdem verstoBe die Klausel auch gegen § 6
Abs 2 Z 3 KSchG.

Die Beklagte behauptet, die Adaptierung der Modalita-
ten der Reservierungsbestimmungen sei sachlich gerechtfer-
tigt, weil dies dem permanenten technischen Fortschritt
geschuldet sei. Dies habe jedoch keine wesentliche Auswir-
kung auf die Erbringung der Hauptleistung. Im Gegenteil
ermdgliche diese Klausel eine verbraucherfreundliche Ver-
besserung des Services. Es lagen sachlich gerechtfertigte
Anderungen und keine ungerechtfertigte einseitige Leis-
tungsanderungsklausel vor. Die Klausel stehe den Beschran-
kungen nach § 6 Abs 2 Z 3 KSchG nicht entgegen und es wer-
de damit auch nicht die Rechtslage wverschleiert, weshalb

keine Intransparenz nach § 6 Abs 3 KSchG vorliege. Die
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teilweise nicht beeinflussbaren Umstadnde machten eine all-
fallige Anderung notwendig, weshalb eine grdbliche Benach-
teiligung im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB entfalle.

Das Erstgericht nahm einen VerstoB gegen § 6 Abs 2 Z 3

KSchG an, weil die Beklagte eine wvon ihr zu erbringende
Leistung (Reservierungen) einseitig &ndern oder von ihr
abweichen konne. Die Vorbehalte missten 1in der Klausel
selbst klar und deutlich zum Ausdruck kommen und fir den
Verbraucher zumutbar sein, was hier nicht der Fall sei
(arg ,..teilweise oder zur Gédnze..“). Ein bloB allgemeiner
Verweis auf die Moéglichkeit kinftiger Anderungen der AGB
(zB in einem Kundenbindungsprogramm) geniige nicht.

Die Berufungswerberin wiederholt 1im Wesentlichen ihr

erstinstanzliches Vorbringen und verweist noch darauf,
dass sich das Anderungsrecht nur auf zukinftige Buchungen
beziehe.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

§ 6 Abs 2 Z 3 KSchG will verhindern, dass sich der Un-
ternehmer das Recht auf weitgehende, den Interessen des
Verbrauchers widersprechende, einseitige Leistungsanderun-
gen vorbehidlt. Umfassende und vage Anderungsklauseln indi-
zieren daher eine Unzumutbarkeit. Die Vorbehalte missten,
damit sie rechtswirksam bleiben, daher mdglichst genau um-
schrieben und konkretisiert sein (RS0111807). Die Vornahme
von Reservierungen ist eine zentrale Leistung der Beklag-
ten. Mit dieser Klausel koéonnte die Beklagte ihre Reservie-
rungsbestimmungen ohne Einschrankungen &andern. Es sind
nicht einmal irgendwelche Vorbehalte konkretisiert. Die
Klausel ist daher bereits wegen des VerstoBes gegen § 6

Abs 2 Z 3 KSchG zu untersagen.

Klausel 28:

,Die Wohnpunkte sind eine beschrdnkte Anzahl Jahre
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gliltig, derzeit ab Ausgabe finf Jahre.“ (Punkt 3.2)

Der Klager verwies auf seine Ausfihrungen zu den Klau-
seln 9 und 19. Dariber hinaus beinhalte die Klausel einen
jederzeitigen Anderungsvorbehalt, durch Verwendung der
Formulierung ,derzeit“. Es liege daher auch aus diesem
Punkt eine grobliche Benachteiligung gemal § 879 Abs 3
ABGB und eine Intransparenz gemal § 6 Abs 3 KSchG vor.

Die Beklagte ging nur auf das Thema Verjahrung ein.

Das Erstgericht hielt den Vergleich von ,Wohnpunkten™

mit einem Gutscheinsystem fir durchaus darstellbar, zumal
die Wohnpunkte durch Bezahlung des Jahresbeitrags erworben
werden. Fir die kurze finfjahrige Verfallsfrist sei daher
keine sachliche Rechtfertigung erkennbar. Die Judikatur
des OGH zur Befristung von Gutscheinen sei sinngemd@B anzu-
wenden. Ein Verfall nach finf Jahren sei groblich benach-
teiligend, weil eine Ubertragung auch untersagt sei. Der
Verbraucher werde dadurch in seiner Verfigungsmacht grob-
lich benachteiligend eingeschrankt, wobei diese Konsequenz
fiir ihn auch uniblich und Ulberraschend sei. Die vorliegen-
de Klausel halte daher schon der Geltungskontrolle gemaR
§ 864a ABGB nicht stand. Im Ubrigen weise die Klausel ei-
nen einseitigen und unbegrindeten Anderungsvorbehalt auf,
well die Verfallfrist mit ,derzeit™ finf Jahren festgelegt
sei (§ 6 Abs 2 Z 3 KSchG). Offenbar kdénnte die Beklagte
diesen Zeitraum Jjederzeit abandern.

Die Berufungswerberin verweist auf ihre Ausfiihrungen

zu Klausel 9.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Ob grundsatzlich ein Verfall der Wohnpunkte nach finf
Jahren zulassig ist, kann dahingestellt bleiben, weil die
Klausel bereits aufgrund des jederzeitigen Anderungsvorbe-
halts wunzulassig 1st. Durch die Verwendung des Wortes

,derzeit™ behdlt sich die Beklagte vor, die Frist fir den
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Verfall der Wohnpunkte jederzeit abzuadndern. Dies stellt
jedenfalls eine grdbliche Benachteiligung im Sinne des
§ 879 Abs 3 ABGB dar. Im Ubrigen bleibt auf die Ausfithrun-
gen zur ahnlichen Klausel 33 (,derzeit CHF 120%) hinzuwei-

sen.

Klausel 29:

»Das Mitglied verpflichtet sich, jdhrlich einen Bei-
trag pro Ferienrecht zu bezahlen («Jahresbeitrag»). Der
Jahresbeitrag wird vom Verwaltungsrat der Hapimag jdhrlich
festgelegt und dem Mitglied mit der jdhrlichen Rechnung
mitgeteilt. Der Jahresbeitrag deckt 1insb. die Kosten der
zentralen Services und der Tochtergesellschaften, die
Steuern sowie den Aufwand fir Renovierungen (Abschreibun-
gen) und Infrastruktur der Ferienwohnungen. Weitere De-
tails =zum Jahresbeitrag sind abrufbar unter www.hapi-
mag.com/zusaetzliche-informationen.“ (Punkt 3.3)

Nach Ansicht des Klagers suggeriere die Klausel, dass
der Jahresbetrag die Betriebskosten der Ferienanlagen wi-
derspiegle, wobei das tatsdchlich jedoch nicht konkret der
Fall sei, weil der Jahresbetrag bloBR ,insbes. Kosten der
zentralen Services und der Tochtergesellschaften, die
Steuern sowie den Aufwand flir Renovierungen (Abschreibun-
gen) und Infrastruktur der Ferienwohnungen“ abdecken sol-
le. Weiters werde auf ,zusdtzliche Informationen“ zu die-
sem Jahresbeitrag verwiesen, wobei der Link zu anderen AGB
fiithre, konkret zu den zusdtzlichen Informationen zu den
AGB Hapimag Classic. In Abschnitt ,II. Informationen ilber
die Kosten (ziff. 3.3 und ziff 4 AGB)“ fanden sich Infor-
mationen zum Jahresbetrag, wobei diese Klauseln wiederum

auf eiline weltere Seite (www.hapimag.com/jahresbeitraq)

verwiesen, auf der Informationen zum Jahresbetrag einseh-

bar seien. Die Klausel beinhalte daher einen doppelten
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Verweis und sei bereits deswegen als intransparent gemal
§ 6 Abs 3 KSchG zu beurteilen. Ein weiterer Grund flr die
Intransparenz sei, dass beim Terminus Steuern v6llig un-
klar bleibe, um welche Art von Steuern es sich dabei hand-
le. Die Klauselformulierung sei auch so gehalten, dass An-
derungen schrankenlos mdéglich wéaren, insbesondere gebe es
keinerlei Begrenzungen hinsichtlich etwaiger Erhohungen
des Jahresbetrages, wobei dies gegen § 879 Abs 3 ABGB und
auch gegen § 6 Abs 3 KSchG verstoBe.

Die Beklagte meint, die Klausel zahle auf transparente
Weise auf, welche Faktoren den Jahresbeitrag der Aktionare
beeinflussen. Es ldgen sachlich gerechtfertigte Anderungen
und keine ungerechtfertigte einseitige Leistungsanderungs-
klausel vor. Die Klausel stehe der Beschradnkung nach § 6
Abs 2 Z 3 KSchG nicht entgegen und verschleiere auch nicht
die Rechtslage, weshalb keine Intransparenz nach § 6 Abs 3
vorliege. All diese teilweise nicht beeinflussbaren Um-
stidnde machten eine allfidllige Anderung notwendig, weshalb
eine grobe Benachteiligung im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB
entfalle.

Das Erstgericht hielt die Klausel flir grdblich benach-

teiligend gemaB § 879 Abs 3 ABGB, weil fur die Festsetzung
des Jahresbeitrags durch den Verwaltungsrat keine konkre-
ten Voraussetzungen genannt wirden, an denen sich der Ver-
braucher orientieren kénne (,..insb.%“). Der Jahresbetrag
kénne demnach willkiirlich gedndert werden. Die Klausel
verstoRe daher jedenfalls gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG, ins-
besondere weil die Anderung des Jahresbetrags gerade nicht
auf (im Vorhinein ersichtliche) sachlich gerechtfertigte
und vom Willen des Unternehmens unabhdngige Umstédnde ab-
stelle. Kosten der =zentralen Services und der Tochterge-
sellschaften sowie zu tatigender Aufwand fliir Renovierungen

(Abschreibungen) und Infrastruktur der Ferienwohnungen 1&a-
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gen regelmaBig in der Sphdre der Beklagten begrindet und
kénnten von 1ihr in jegliche Richtung beeinflusst werden.
Die Klausel 29 beinhalte im Vergleich zu den Klauseln 11
und 12 auch einen doppelten Verweis, wo die Details er-
sichtlich seien, und sei daher schon deshalb als intrans-
parent gemaB § 6 Abs 3 KSchG zu beurteilen. Beim Terminus
,Steuern™ bleibe v6llig unsubstantiiert, um welche Art wvon
Steuern und Abgaben es sich dabei handeln kodnnte.

Die Berufungswerberin wiederholt 1im Wesentlichen ihr

erstinstanzliches Vorbringen.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Die Formulierung der Klausel 29 vermittelt den Ein-
druck, dass der Verwaltungsrat den Jahresbeitrag beinahe
vollig frei festlegen kénne. Klausel 29 enthalt nur eine
demonstrative Aufzdhlung, wobei nicht einmal eindeutig
ist, ob der Jahresbeitrag der Summe dieser demonstrativ
genannten und a&hnlicher Kosten genau entsprechen muss. Die
Klausel erfillt die Voraussetzungen der § 6 Abs 1 Z 5
KSchG nicht. Es ist weder eine Entgeltsenkung konkret vor-
gesehen, noch sind die fiir die Entgeltanderung maBgebenden
Umstande im Vertrag konkret umschrieben (nur eine demons-
trative Aufzadhlung), Jjedoch ist der Eintritt der entgelt-
andernden Bedingungen zumindest teilweise vom Willen des
Unternehmers abhangig. Die Klausel ist daher bereits wegen

des VerstoBes gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG unzuldssig.

Klausel 30:

»Das Mitglied rdumt Hapimag ein Rickkaufsrecht be-
treffend die Aktie(n) ein, wenn das Mitglied mit der Be-
gleichung von f&dlligen Forderungen von Hapimag 1in Verzug
ist («Rilckkaufsrecht»).

Die Riickiibertragung der Aktie(n) erfolgt max. gegen

Bezahlung des Substanzwerts der Aktie(n) (einsehbar im ak-
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tuellen Geschdftsbericht unter www.hapimag.com/geschaefts-
bericht) abziglich allfédlliger Steuern (z.B. Verrechnungs-
steuer) und einer Bearbeitungsgebihr («Rlickkaufpreis»).

Fiir den Fall, dass Hapimag das Rilickkaufsrecht ausiibt,
verpflichtet sich das Mitglied, auf erstes Verlangen von
Hapimag, zur Vornahme sdmtlicher Handlungen fiir die Uber-
tragung seiner Aktie(n) auf Hapimag,; darin eingeschlossen
ist die Unterzeichnung einer Abtretungserkldrung sowie die
Bezahlung sdmtlicher Kosten der Ubertragung.“ (Punkt 5.4)

Der Klager halt diese Klausel fiir groblich benachtei-
ligend gemal & 879 Abs 3 ABGB, weil sie im Falle eines
einfachen Verzugs Dbereits eine sehr drastische Sanktion,
und zwar in Form der Ausilbung eines Riuckkaufsrechtes der
Aktien vorsehe. Es sei nicht einmal eine Nachfristsetzung
vorgesehen. Die Klausel verstoRe auch gegen § 6 Abs 2 Z 1
KSchG, weil sich die Beklagte ohne ausreichende sachliche
Rechtfertigung vom Vertrag mit Verbrauchern l&sen konne.

Die Beklagte bringt vor, es sei eindeutig, dass ein
subjektiver Verzug Regelungsgegenstand sei. Dariber hinaus
erlaube eine sachliche Rechtfertigung trotz § 6 Abs 2 Z 1
KSchG einen nicht im Einzelnen ausgehandelten Rucktritt
vom Vertrag seitens des Unternehmers, wenn ein wichtiger
Grund zum Ricktritt vorliege.

Das Erstgericht verweist auf die nicht wvorgesehene

Nachfrist, und dass es an konkreten schwerwiegenden Grin-
den fehle, die ein sofortiges Riuckkaufsrecht rechtfertigen
wlirden. Die Klausel sei daher schon deshalb groblich be-
nachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB. Die Klausel
verstoRe auch gegen § 6 Abs 2 Z 1 KSchG, weil sich die Be-
klagte ohne ausreichende sachliche Rechtfertigung vom Ver-
trag mit Verbrauchern 1dsen kdnne.

Die Berufungswerberin wiederholt 1im Wesentlichen ihr

erstinstanzliches Vorbringen.
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Das Berufungsgericht hat erwogen:

Die Ausfihrungen des Erstgerichts sind zutreffend
(§ 500a ZPO). Die Berufung setzt sich mit dessen Begrin-
dung inhaltlich nicht auseinander. Bereits ein einmaliger
Verzug wirde die Beklagte zur Ausibung des Riickkaufsrechts
berechtigen. Dies ist aber ein alles andere als gravieren-
des Fehlverhalten, das ein sofortiges Riuckkaufsrecht
rechtfertigen konnte.

Es fehlt auch hier an einer sachlichen Rechtfertigung
im Sinne des § 6 Abs 2 Z 1 KSchG. Dariilber hinaus stellt
ein sofortiges Rickkaufsrecht bei einmaligem Verzug ohne
Nachfrist eine grdébliche Benachteiligung im Sinne des §

879 Abs 3 ABGB dar.

Klausel 31:

sDas Mitglied kann sein Ferienrecht 1inkl. Aktie und
allfdlligen Wohnpunkten einem Dritten libertragen oder ein
Ferienrecht 1inkl. Aktie von einem Verdusserer erwerben
(«Ubertragung»). Die Ferienrechte und Aktien kd&énnen nur
gemeinsam erworben und ilbertragen werden. Die Festlegung
der Konditionen der Ubertragung 1st Sache des Mitgliedes
und des Dritten.“ (Punkt 7.1)

Der Klager verwies auf seine Ausfihrungen zu den Klau-
seln 2 und 3 und darauf, dass die Kopplung der Ferienrech-
te an die Aktien groblich Dbenachteiligend gemal § 879
Abs 3 ABGB sei.

Die Beklagte verwies ihrerseits auf ihr Vorbringen zu
den Klauseln 2 bis 6. Die Ferienrechte seien Nebenrechte
des Aktionarsverhdltnisses, die nicht separat ibertragbar
seien.

Das Erstgericht verwies auf die Erwagungen zu Klau-

sel 2, wonach der Verbraucher die Aktien nur gekoppelt an

einen Darlehensvertrag erwerben koénne, der gleichzeitig
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unverzinst sei und bei dem keine Kindigungsmoglichkeit zu-
stehen solle, und der wiederum nur gemeinsam mit den Akti-
en Ubertragen werden kénne, wobei dieser Schritt wiederum
von einer Zustimmung des Verwaltungsrates der Beklagten
abhangig sei. Diese groblich benachteiligende Vertragslage
im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB werde im Falle der hier ge-
regelten ,Ubertragung“ laut Klausel 31 auf das neu eintre-
tende Mitglied tiberwalzt. Auch fir dieses bestehe ab Uber-
tragung ein unbefristetes Vertragskonstrukt; die Moglich-
keit eines auBerordentlichen Kindigungsrechts Dbleibe un-
klar (§ 6 Abs 3 KSchG).

Die Berufungswerberin verwies auf die Zulédssigkeit der

Vinkulierung von Aktien sowohl nach Osterreichischem Akti-
enrecht als auch nach Schweizer Obligationenrecht. Ein
Kindigungsrecht sei bei einem Aktiondrsverhdltnis schlicht
nicht vorgesehen. Die Klausel sei auch nicht deshalb in-
transparent, weil die Moglichkeit eines auBerordentlichen
Kindigungsrechts im Sinne des § 6 Abs 3 KSchG unklar blei-
be.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Die Berufungswerberin ibersieht, dass nicht nur die
Aktie, sondern auch das Darlehen uUbertragen wird, und fir
letzteres Jjedenfalls eine auBerordentliche Kindigungsmog-
lichkeit bestehen muss (vgl zB RS0018368).

Durch Klausel 31 wird das gesamte Vertragskonstrukt
auf einen Dritten {ibertragen. Daraus folgt die bereits zu
Klausel 2 ausgefihrte Intransparenz im Sinne des § 6 Abs 3
KSchG, weil unklar bleibt, ob auch eine auBerordentliche
Kindigung des Darlehensvertrags ausgeschlossen ist. Auch

Klausel 31 ist somit unzulassig.

Klausel 32:

,Die Ubertragung bedarf der Zustimmung von Hapimag
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(vgl. Art. 5 Statuten) sowile der Zustimmung des/der Erwer-
bers/in zu den aktuell giiltigen AGB.“ (Punkt 7.1)

Auch zu Klausel 32 verwies der Klager auf seine Aus-
fihrungen zu den Klauseln 2 und 3 und darauf, dass die
Kriterien fir eine Zustimmung der Beklagten nicht ersicht-
lich seien.

Detto verwies die Beklagte ihrerseits auf ihr Vorbrin-
gen zu den Klauseln 2 bis 6. AuBerdem bestehe ein sachlich
begriindetes Interesse daran, einen Uberblick iber die
Ubertragungen zu erhalten sowie eine Vereinheitlichung des
Rechtsbestandes anhand moglichst einheitlicher anwendbarer
AGB zu erreichen. Die Vinkulierung von Aktien richte sich
nach dem Recht der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
den Statuten der Beklagten.

Das Erstgericht legte dar, dass die Klausel, die das

Rechtsverhaltnis der Beklagten zu ihren Aktiondren, die
formal zwar ,Aktiondre™, materiell jedoch Verbraucher sei-
en, regle, nach den MaBstaben der konsumentenschutzrecht-
lichen Bestimmungen zu beurteilen sei. Demzufolge seili die
Klausel groblich benachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3
ABGB und intransparent gemaB § 6 Abs 3 KSchG, weil uUber-
haupt keine sachlichen wund/oder persdénlichen Kriterien
daraus hervorgingen, ob und wann die Beklagte einer ,Uber-
tragung® zustimme oder nicht. Die Weiterverkaufsmoglich-
keit des Verbrauchers werde (abgesehen vom Zustimmungser-
fordernis des neu eintretenden Mitglieds zu den gerade ak-
tuellen AGB) ausschlieBlich wvon einem Einverstandnis bzw
der Zustimmung der Beklagten abhangig gemacht, womit es in
deren Belieben stehe, ob ein Verbraucher aus dem unbefris-
teten Vertragskonstrukt aussteigen kénne. Dadurch werde
die Klausel auch idberraschend und nachteilig gemahl § 864a

ABGB.

Die Berufungswerberin verwies auf ihre Ausfiihrungen
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zur Zulassigkeit der Vinkulierung von Aktien sowohl nach
Osterreichischen Aktienrecht als auch nach dem Schweizer
Obligationenrecht. Die Griinde fir die Verweigerung der Zu-
stimmung seien in Artikel 5 der Statuten der Beklagten ge-
nannt. Es obliege den Aktiondren bei der Generalversamm-
lung, die Statuten abzuandern. Der offensichtliche Grund,
weshalb die Aktiondre weiterhin auf der Zustimmung des
Verwaltungsrates zu neuen Aktiondren bestiinden, sei die
vorhergehende Kontrolle potentieller Aktiondre und somit
eine Aufrechterhaltung einer einvernehmlichen Nutzung der
Liegenschaften der Beklagten. Es sei im ureigenen Interes-
se der Aktionidrsgemeinschaft, die Ubertragung gegebenen-
falls einzuschranken, sollten Dbeispielsweise unbezahlte
Forderungen existieren oder sollte der Erwerber eine Aktie
nicht zum Zwecke der Nutzung der Immobilien der Beklagten
gemal Gesellschaftszweck erwerben wollen.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Die vom Erstgericht angestellten Uberlegungen sind zu-
treffend (& 500a ZPO).

Das Ziel, einen Uberblick tber die Ubertragungen zu
erhalten, kann auch durch eine bloRe Informationspflicht
der Beklagten erreicht werden, ohne dass ihre Zustimmung
erforderlich ist.

In den Statuten der Beklagten finden sich in Punkt 5
Regelungen, wann die Beklagte die Zustimmung zur Ubertra-
gung verweigern kann. Es kann dahingestellt bleiben, ob
diese zuldssig waren, weil schon mangels Verweis in der
Klausel Intransparenz vorliegt. Ein Verbraucher, der die
Klausel 32 in Beilage ./C liest, bleibt im Unklaren, unter
welchen Voraussetzungen die Beklagte ihre Zustimmung zur
Ubertragung erteilen wird. Die Klausel ist daher sowohl
groblich benachteiligend im Sinne des § 879 Abs ABGB als

auch intransparent im Sinne des § 6 Abs 3 KSchG.
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Klausel 33:

,Bel einer Ubertragung erhebt Hapimag vom Verdusserer
eine Bearbeilitungsgebiihr von derzeit CHF 120.-.% (Punkt
7.2)

Der Klédger verwies auf seine Ausfihrungen zu Klau-
sel 5. Durch die Formulierung ,derzeit“ behalte sich die
Beklagte zudem auch willkiirliche und weitreichende Ande-
rungsrechte hinsichtlich dieser Bearbeitungsgebiihr vor.

Die Beklagte halt den Betrag von CHF 120,-- fir sach-
lich gerechtfertigt, weil es sich um einen zusatzlichen
Aufwand handle. Es sei klar ersichtlich, dass der Betrag
fir die AGB gelte, die zwischen den Geschaftspartnern ver-
einbart worden seien. Eine Anderung der Gebiihr kénne daher
schon begrifflich nicht eintreten. § 6 Abs 1 Z 5 KSchG sei
daher nicht anwendbar. Die Klausel sei auch nicht intrans-
parent oder grdblich benachteiligend.

Das Erstgericht hielt die Klausel fir grdblich benach-

teiligend gemaB § 879 Abs 3 ABGB, weil der Betrag von
,derzeit™ CHF 120,- fiir eine einfache Ubertragung jeden-
falls nicht gerechtfertigt sei. Durch die Formulierung
nderzeit™ behalte sich die Beklagte auch willkiirliche und
weitreichende Anderungsrechte hinsichtlich dieser Bearbei-
tungsgebithr wvor. Die Klausel sei auch aus diesem Aspekt
heraus groblich benachteiligend gemal § 879 Abs 3 ABGB,
intransparent gemal § 6 Abs 3 KSchG und verstoRe auch ge-
gen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG.

Nach Ansicht der Berufungswerberin sei die Klausel

nicht grdéblich benachteiligend. Der Betrag wvon CHF 120, -
sei sachlich gerechtfertigt und angemessen fir den durch
die Ubertragung entstehenden internen Verwaltungsaufwand
fir die Ubertragung der Aktion&drsstellung samt Nebenrech-

ten. Es lasse sich aus der Klausel auch kein Anderungs-
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recht der Beklagten ableiten. Da die Klausel die Beklagte
nicht zu einer Anderung der Bearbeitungsgebiihr berechtige,
kénne diese auch nicht gegen den § 6 Abs 1 Z 5 KSchG ver-
stolen.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

In der Entscheidung 9 Ob 241/02k setzte sich der OGH
mit folgender Klausel auseinander: ,3) Bei Unterschreitung
einer Fliissiggasbestellmenge von 500 kg pro Lieferung wird
ein Transportkostenbeitrag von derzeit 6S 1.000,-- inklu-
sive Mehrwertsteuer verrechnet.“ und hielt dazu fest, da
die Relativierung des wurspringlich Dbestimmten Preises
(durch das Wort ,derzeit"™) kaum 1in das Bewusstsein des
Verbrauchers dringe, bedirfe es der Anwendung des § 6
Abs 1 72 5 KSchG. Der Bestimmung des § 6 Abs 1 7Z 5 KSchG
werde die beanstandete Klausel 3 schon deshalb nicht ge-
recht, weil sie keine eindeutige Verpflichtung enthalte,
den Transportkostenbeitrag zu senken, wenn sich die Kosten
verringerten. Die Anderung (= auch Senkung) werde vielmehr
in das Belieben der Beklagten gestellt (arg ,derzeit™). Ob
die Klausel auch im Sinne einer Verpflichtung zur Ent-
geltsenkung auszulegen sei, konne bei ihrer Beurteilung im
Verbandsprozess nicht bertcksichtigt werden.

Im Hinblick auf diese Rechtsprechung verstobt die
Klausel 33 bereits aufgrund der Formulierung ,derzeit™ ge-

gen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG und ist daher zu untersagen.

Klausel 34:

»Im Interesse von Hapimag und der Hapimag Community
kann der Verwaltungsrat in einer ausserordentlichen Situa-
tion festlegen, dass Ferienrechte wdhrend max. sechs Mona-
ten nicht sistiert werden kénnen. In diesem Fall treten
die Folgen der Sistierung gemdss Ziff. 8.2 nicht ein und

es gelten weiterhin die Rechte und Pflichten gemdfB Ziffer
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3, 1nsbesondere die Pflicht zur Bezahlung des Jahresbei-
trages.™ (Punkt 8.1)

Der Klager macht eine grobliche Benachteiligung geméalB
§ 879 Abs 3 ABGB geltend, weil das Sistierungsrecht der
Verbraucher unternehmensseitig wv6llig willkirlich entwer-
tet werden kénne. Die genannten Parameter (,im Interesse
von Hapimag und der Hapimag Community"“ sowie ,in einer au-
Berordentlichen Situation“) seien keine geeignete Ein-
schrankung dieser Klausel. Es gebe keine sachliche Recht-
fertigung, dass das Sistierungsrecht , im Interesse von Ha-
pimagt in einer ,auBBerordentlichen Situation™ einfach aus-
gesetzt werden kénne. Die Formulierungen , im Interesse von
Hapimag™ und auch ,in einer auBerordentlichen Situation™
seien zudem v©6llig unbestimmt und unklar, weswegen die
Klausel auch intransparent gemaB § 6 Abs 3 KSchG sei. Dar-
iber hinaus fehle eine Beschrankung in der Klausel, wonach
das Recht auf Aussetzung der Sistierung nicht mehrfach
hintereinanderfolgend oder wiederholt in Anspruch genommen
werden konne. Denn damit kdnnte das Unternehmen mehrere
Aussetzungen hintereinanderschalten. Auch in diesem Punkt
sei die Klausel intransparent gemall § 6 Abs 3 KSchG und
grdblich benachteiligend gemall § 879 Abs 3 ABGB

Die Beklagte argumentiert, die Sistierung werde nur
geringfigig und zeitlich maximal limitiert eingeschrankt.
Eine abschlieBende Liste an Grinden, wann im Interesse der
Hapimag Community zu handeln sei, sei nicht dienlich und
unrealistisch. Um dem Transparenzgebot zu entsprechen,
misse eine Klausel eben gerade nicht alle denkbaren Even-
tualitaten, auf die sie gar keine Anwendung finde, berick-
sichtigen. Die Klausel sei jedenfalls nicht grdblich be-
nachteiligend oder intransparent.

Das Erstgericht erachtete die Klausel fir intranspa-

rent gemall § 6 Abs 3 KSchG und grdblich benachteiligend



- 86 - 2 R 45/24p

gemall §§ 879 ABGB. Die genannten pauschalen Voraussetzun-
gen ,1im Interesse von Hapimag und der Hapimag Community"“
sowie ,in einer auBlerordentlichen Situation“ seien keine
geeigneten Einschrankungen dieser Klausel. Sie bdten auch
keine sachliche Rechtfertigung dafir, dass das Sistie-
rungsrecht einfach ausgesetzt werden koénne. Darilber hinaus
fehle 1in der Klausel eine Beschrankung, die wiederholt
aufeinander folgende Aussetzungen verhindern wiirde.

Die Berufungswerberin wiederholt im Wesentlichen ihre

bisherigen Argumente und weist noch darauf hin, dass die
Entscheidung Uber den Ausschluss der Sistierung dem Ver-
waltungsrat vorbehalten sei, den die Aktionare aus ihrer
Mitte wahlten und der seine Handlungen immer zum Wohle
seiner Aktiondre =zu setzen habe. Dadurch seien die Inter-
essen der Aktiondre ausreichend gewahrt.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Den Ausfihrungen des Erstgerichts ist zuzustimmen
(§ 500a ZPO). Die Klausel ist aufgrund der genannten unbe-
stimmten Formulierungen sowohl intransparent als auch
groblich benachteiligend. Eine mehrfache sechsmonatige
Aussetzung 1st auch direkt hintereinander nicht ausge-
schlossen. Das Argument der Beklagten, der Verwaltungsrat
habe stets im Sinne der Aktiondre zu entscheiden, weshalb
deren Rechte gewahrt seien, Uberzeugt nicht. Die verbrau-
cherschutzrechtlichen Vorschriften sind jedenfalls einzu-

halten.

Klausel 35:

sFalls ein Mitglied ein Ferienrecht ldnger als insge-
samt finf Jahre 1im sistierten Zustand hé&dlt, hat Hapimag
das Recht, die damit verbundene Aktie zum Riickkaufpreis
(siehe Ziff. b5.4) zurilickzukaufen. Die Verrechnung gegen-

seitiger Forderungen mit dem Riickkaufpreis 1ist zuldssig.



- 87 - 2 R 45/24p

Hapimag behdlt sich vor, den Riickkaufpreis nicht 1in bar
sondern in Wohnpunkte zu begleichen.“ (Punkt 8.2)

Der Klager argumentiert, die Klausel sei groblich be-
nachteiligend gemaB § 879 Abs 3 ABGB, weil eine sachliche
Rechtfertigung fehle, warum die Beklagte im Falle einer
insgesamt langer als finf Jahre andauernden Sistierung des
Ferienrechts die Aktien zurilickkaufen koénne, wobeil sie sich
gleichzeitig auch vorbehalte, den ,Riickkaufspreis nicht 1in
bar, sondern 1in Wohnpunkte[n] zu begleichen. Das dann
ehemalige Mitglied konne die Wohnpunkte auch nicht mehr
niitzen. Darilber hinaus sei diese Klausel auch iuberraschend
und nachteilig gemaB § 864a ABGB, weil Verbraucher typi-
scherweise nicht damit rechnen miissten, dass man bei einem
,Rauswurf“™ lediglich Wohnpunkte erhalte, die man nicht
mehr sinnvoll nutzen kdnne.

Die Beklagte beruft sich darauf, dass die Ausiibung des
Ferienrechts darauf beruhe, dass die Aktiondre Wohnpunkte
fiilr ein Ferienerlebnis einzusetzen haben. Es sei daher
sachlich gerechtfertigt, wenn der Aktiondr Wohnpunkte er-
halte. Eine Abgeltung in anderen als in Barwerten sei be-
reits in vergleichbaren Konstellationen vom OGH als zulas-
sig erachtet worden. Wohnpunkte kénnten auch nach Verlust
der Aktionadrsstellung genutzt oder auch weiterverkauft
werden. Die Klausel sei weder iUberraschend noch nachteilig
im Sinne des § 864a ABGB.

Das Erstgericht erachtete die Klausel bereits deshalb

als intransparent gemdBl § 6 Abs 3 KSchG und grdblich be-
nachteiligend gemal § 879 Abs 3 ABGB, weil es sich
schlichtweg als sinnlos darstelle, die Aktie zum Rick-
kaufspreis zurilickzukaufen, also das Mitglied tatsachlich
zu kiindigen (bzw dieses aus dem Time-sharing-Vertrag ,hin-
auszuwerfen“) und diesem dann, statt den Rickkaufswert in

einer flir das nunmehr ehemalige Mitglied nutzbaren Bar-
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oder Buchgeldform zu iberweisen, den Rickkaufspreis in
Wohnpunkten =zu erstatten, somit in einer ,Wahrung“, die
das nunmehr ehemalige Mitglied gar nicht mehr nutzen kon-
ne. Die Abgeltung der Aktie mit Wohnpunkten flir den Rick-
kauf der Aktie weise daher keine sachliche Rechtfertigung
auf. Die von der Beklagten ins Treffen gefilthrte Einzel-
fallentscheidung 6 Ob 299/03v greife hier nicht, weil das
dortige Geschaftsmodell (sogenannter Tauschring als Gegen-
geschaftsvermittlung) mit den hier vorliegenden Teilnut-
zungsvereinbarungen nicht unmittelbar vergleichbar sei.
Klausel 35 habe nicht die Ausgestaltung der laufenden Ge-
schafts- und Mitgliederbeziehung zum Gegenstand, sondern
das Ausscheiden und die Abfindung des bisherigen Hapimag-
Mitgliedes.

Die Berufungswerberin weist darauf hin, dass die Be-

klagte den Verbrauch von angesammelten Wohnpunkten auch
dann zulasse, wenn ein Aktiondr seine Aktie bereits verau-
Bert habe, sofern der Aktiondr nicht auch seine Wohnpunkte
verdauBert habe. Die Begleichung mit Wohnpunkten sei im
Sinne des Aktiondrswohls der bestehenden Aktiondre, weil
die Beklagte somit keine Eigenmittel fiur den Rickkauf auf-
wenden musse, welche fir die Erhaltung und Entwicklung der
gemeinschaftlich genutzten Liegenschaften verwendet werden
kédnnten. Den Aktionaren stehe es auch im Rahmen der Gene-
ralversammlung frei, diese Regelung abzuandern.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Selbst wenn die Verbraucher die Wohnpunkte noch nach
dem Riuckkauf nlitzen konnen, ist der Rickkauf mit Wohnpunk-
ten groblich benachteiligend. Gerade wenn, so wie hier,
der Riuckkauf in das Belieben der Beklagten gestellt wird,
nur weil das Ferienrecht langer als insgesamt finf Jahre
im sistierten Zustand gehalten wird, ist dem Verbraucher

eine angemessene Entschadigung zu gewdhren. Wohnpunkte
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sind Jjedenfalls keine angemessene Entschadigung, auBer
dies wird explizit vom Verbraucher gewlnscht.

Dariiber hinaus zeigen sich Intransparenzen: einerseits
die wvom Erstgericht aufgegriffene Frage, ob Wohnpunkte
iberhaupt noch nach dem Ende der Aktionadrsstellung ver-
braucht werden konnen, und andererseits, ob die ,insgesamt
finf Jahre™ der Sistierung an einem Stick erfolgen missen
oder einzelne sistierte Zeiten addiert werden, wobei frag-
lich ist, ob der Zeitraum fiir die Addition unbeschrankt
ist, was wiederum zu einer groblichen Benachteiligung fiih-

ren wiurde.

Klausel 36:

,Das Mitglied kann ein sistiertes Ferienrecht, vorbe-
hdltlich Ziff. 8.2 Abs. 3, jederzeit kostenlos zu den ak-
tuell qgiiltigen AGB reaktivieren.“ (Punkt 8.3)

Der Klager erachtet diese Klausel als grdblich benach-
teiligend gemal § 879 Abs 3 ABGB, weil sich das Unterneh-
men damit ein Vertragsanderungsrecht vorbehalte, indem die
Reaktivierung von sistierten Ferienrechten automatisch ,zu
den aktuell gililtigen AGB“ erfolgen solle. Damit werde die
Reaktivierung auch gleichzeitig als Zustimmung zu den neu-
en AGB gewertet, wobei dies gegen § 6 Abs 1 Z 2 KSchG ver-
stoBe, weil deren Voraussetzungen nicht eingehalten seien.
Dies sei zudem auch grdblich benachteiligend gemaB § 879
Abs 3 ABGB und auch intransparent gemaB § 6 Abs 3 KSchG.

Die Beklagte stiitzt sich darauf, dass mit der Sistie-
rung und Reaktivierung dem Vertragspartner zusatzliche
Mbglichkeiten erdffnet wirden. Die Klausel vereinfache Be-
endigung und Neuerwerb der Leistungen. Mdéchte der Kunde
die neuen AGB im weiteren nicht akzeptieren, stehe ihm
auch die Beendigung zu. Ein VerstoB gegen § 6 Abs 1 7 2

KSchG 1liege keinesfalls vor, dies schon allein deswegen
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nicht, weil der Kunde aktiv die Reaktivierung und Akzep-
tierung der neuen AGB vornehmen misse. Die Klausel biete
den Kunden einen Mehrwert und sei keinesfalls grdblich be-
nachteiligend.

Das Erstgericht nahm einen VerstoR gegen § 6 Abs 1 Z 2

KSchG an, weil die Reaktivierung von sistierten Ferien-
rechten durch den Verbraucher sozusagen automatisch zur
Zustimmung zu den ,aktuell giltigen AGB“ fithre, ohne dass
dem Verbraucher eine zur Abgabe einer ausdriicklichen Er-
klédrung angemessene Frist eingeraumt werde. Daher sei die-
se Klausel auch grdblich benachteiligend gemdal § 879 Abs 3
ABGB und intransparent gemal § 6 Abs 3 KSchG.

Die Berufungswerberin weist darauf hin, dass die Reak-

tivierung und die Zustimmung zu den neuen AGB aktiv erfol-
gen miUsse. Die Klausel gebe dem Aktiondr die Moglichkeit,
zu den neuen und somit flr den Aktionar vorteilhafteren
AGB =zu optieren, ohne dass Mehrkosten anfielen. Aus der
Klausel lasse sich auch bei der verbraucherfeindlichsten
Auslegung nicht die Pflicht des Aktionadrs zu dieser Optie-
rung ableiten. AuRBerdem lasse sich aus der Klausel nicht
ableiten, dass dem Aktionar Mehrkosten entstiinden.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Entgegen der Ansicht der Berufungswerberin lasst sich
eine Option des Verbrauchers, die neuen AGB anzunehmen,
nicht erkennen. Klausel 36 verpflichtet vielmehr den Ver-
braucher, der sein sistiertes Ferienrecht reaktivieren
will, dazu, die aktuell glltigen (= moglicherweise neuen)
AGB zu akzeptieren. Es erschlieBt sich auch nicht, warum
die neuen AGB ,fir den Aktiondr vorteilhafter“™ sein sol-
len.

Die Reaktivierung fihrt aufgrund Klausel 36 zur Akzep-
tanz der aktuell giltigen AGB. Damit gilt ein bestimmtes

Verhalten des Verbrauchers als Abgabe einer Erklarung, wo-
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bei der Verbraucher bei Beginn der hiefiir vorgesehenen
Frist nicht auf die Bedeutung seines Verhaltens besonders
hingewiesen wird und er auch keine angemessene Frist zur
Abgabe einer ausdricklichen Erklarung hat. Das Erstgericht
hat daher zu Recht einen Verstol gegen § 6 Abs 1 Z 2 KSchG

angenommen.

Klausel 37:

,Fiir Nichtzustellungen 1infolge unvollstdndig mitge-
teilter Adressen haftet das Mitglied.“ (Punkt 9.1)

Der Kliager nimmt einen Verstol gegen § 6 Abs 1 7Z 3
KSchG an, weil die Klausel im Ergebnis eine Zugangsfiktion
bewirken solle, welche nicht den Anforderungen des § 6
Abs 1 Z 3 KSchG entspreche. Die Klausel nehme keinen Bezug
auf die zuletzt bekanntgegebene Anschrift, sondern normie-
re eine nicht néadher konkretisierte Haftung des Verbrau-
chers 1im Falle wvon unvollstandig mitgeteilten Adressen.
Das sei einerseits grdblich benachteiligend gemaBl § 879
Abs 3 ABGB und dariber hinaus auch intransparent gemal § 6
Abs 3 KSchG, weil wv6llig unklar bleibe, welche ,Haftung®
die Verbraucher im Falle von unvollstdndig mitgeteilten
Adressen treffe.

Nach Ansicht der Beklagten stehe die Klausel im Ein-
klang mit § 6 Abs 1 Z 3 KSchG. Der Grund fur eine dem Ak-
tiondr nicht erfolgte Zustellung liege jeweils schuldhaft
in seiner Sphédre. Gebe ein Kunde eine falsche Adresse an,
so verletze er seine nebenvertraglichen Pflichten und habe
flir daraus entstehende Schaden im Rahmen der gesetzlichen
Grenzen einzustehen. Dies sei weder intransparent noch
grdblich benachteiligend, sondern adédquat. Dies miisse auch
nicht zwanghaft die ,zuletzt bekannte Anschrift“ sein,
sondern umfasse auch den Fall einer falsch angegebenen

Adresse. Widrigenfalls konnten sich Aktiondre generell
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durch die Angabe von falschen Adressen jeglichen Rechts-
folgen entziehen, die mit einer Kommunikation einhergin-
gen.

Das Erstgericht stitzt sich darauf, dass die Klausel

keinen Bezug auf die zuletzt bekannt gegebene Anschrift
nehme, sondern eine nicht naher konkretisierte Haftung des
Verbrauchers im Falle von unvollstandig mitgeteilten
Adressen normiere. Dadurch werde auch das Risiko des Zu-
gangs von Unternehmererklarungen auf den Verbraucher abge-
walzt, weshalb diese Klausel gegen § 6 Abs 1 Z 3 KSchG
verstoRe. Die Formulierung ,Haftung“ ohne auszufihren, wo-
flir das Mitglied genau hafte, mache die Klausel auch in-
transparent gemal § 6 Abs 3 KSchG und groblich benachtei-
ligend nach § 879 Abs 3 ABGR.

Die Berufungswerberin wiederholt 1im Wesentlichen ihr

erstinstanzliches Vorbringen. Die Klausel sei auch nicht
schon aufgrund des Terminus ,Haftung“ intransparent und
groblich benachteiligend.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Das Verbot nach § 6 Abs 1 Z 3 KSchG betrifft rechtlich
bedeutsame Erklarungen - nicht nur Willenserklarungen -
des Unternehmers an den Verbraucher, also solche, die
nachteilige Folgen fir den Verbraucher haben, wie zB Mah-
nung, Fristsetzung, Kindigung, Rechnung, Ricktrittserkla-
rung (RS0130831). Vom Verbot vereinbarter Zugangsfiktionen
sind nur Vertragsbestimmungen ausgenommen, nach denen der
Zugang einer Erklarung an der vom Verbraucher zuletzt be-
kannt gegebenen Anschrift eintritt, sofern der Verbraucher
pflichtwidrig eine Anschriftsdanderung nicht mitgeteilt hat
(RS0106801 T1).

Da Klausel 37 nicht auf die =zuletzt bekanntgegebene
Anschrift des Verbrauchers abstellt, entspricht sie nicht

§ 6 Abs 1 Z 3 KSchG. Dariber hinaus ist nicht eindeutig,
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welche konkreten Folgen durch den Begriff ,haftet“ gemeint

sind, weshalb die Klausel auch intransparent ist.

Klausel 38:

,Bei Zustellung per Post kdénnen Gebilihren anfallen.™
(Punkt 9.1)

Der Klager bemangelt, dass dadurch der Beklagten weit-
reichende Anderungsspielrdume hinsichtlich der Hohe dieser
,GebllhrenY eingerdumt wirden. Verbraucher kénnten nicht
abschatzen, mit welchen Kosten sie eventuell zu rechnen
haben. Die Klausel sei daher intransparent gemal § 6 Abs 3
KSchG, aber auch gréblich benachteiligend gemal § 879
Abs 3 ABGB, weil sie iberhaupt nicht beschrankt sei.

Die Beklagte hédlt es weder fir iberraschend noch fiir
benachteiligend, sondern fir adaquat, dass fir Zustellun-
gen per Post Gebllhren der Universalpostdienstleister an-
fielen. Die AGB der Beklagten stellten die Pflichten und
Rechte in einfacher Sprache deutlich dar. Die Anforderun-
gen an das Transparenzgebot dirften keinesfalls iberspannt
werden.

Das Erstgericht stellte klar, dass aus dem Transpa-

renzgebot eine Pflicht zur Vollstadndigkeit folge, wenn die
Auswirkungen einer Klausel fir den Kunden andernfalls un-
klar blieben. Klausel 38 lege nicht nd&her dar, um welche
,Gebliihren™ es sich dabei handeln konnte (der Post?, der
Beklagten?, oder auch dritter Anbieter?). Der Verbraucher
konne die Hohe solcher Gebihren nicht abschatzen. Dies ma-
che die Klausel grdblich benachteiligend im Sinne des
§ 879 Abs 3 ABGB und intransparent gemaBl § 6 Abs 3 KSchG.

Die Berufungswerberin meint, die Klausel gebe eine

klare Auskunft dariber, dass eine Postsendung Geblihren
auslose. Die Klausel sehe nicht einmal vor, dass die Ge-

btthren von den Aktiondren zu tragen seien und konne schon
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deshalb nicht als groblich benachteiligend angesehen wer-
den, weil aus dieser keine Rechtsfolge abgeleitet werden
kéonne. Nach Ansicht des Erstgerichts miisste die Beklagte
eine unibersichtliche Liste erstellen, die alle aktuellen
Portokosten filir alle Brief- und PaketgroBen flir alle Lan-
der der Aktiondre angebe und diese mit einer vorherigen
Zustimmung der Aktionare aktuell halten.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Warum die Berufungswerberin meint, dass diese Klausel
die Aktiondre nicht zur Tragung der Postgebiihren ver-
pflichte, ist nicht nachvollziehbar.

Wie hoch die Geblhren sind, lasst sich jedoch der
Klausel nicht entnehmen. Dadurch ist sie einerseits in-
transparent (§ 6 Abs 3 KSchG). Andererseits stellt der
weite Gestaltungsspielraum, der dadurch der Beklagten bei
der Einhebung dieser ,Gebiithren™ eingerdumt wird, eine

grdbliche Benachteiligung (§ 879 Abs 3 ABGB) dar.

Klausel 39:

,Via ePost zugestellte Dokumente haben die gleiche
Beweliskraft wie Papierdokumente und gelten mit Eingang 1m
Mitgliederkonto als zugestellt. Dokumente sind zwel Jahre
im Mitgliederkonto verfiigbar.“ (Punkt 9.1)

Der Klager behauptet eine gegen § 6 Abs 1 Z 3 KSchG
verstoRende Zugangsfiktion wvon elektronischen Dokumenten
im Mitgliederkonto des Unternehmens. Auch sei die Aufbe-
wahrungsdauer von zweil Jahren gerade im Hinblick auf die
Vertragslaufzeit von solchen Ferienrechtsvertragen viel zu
kurz. Die Klausel sei auch deswegen unzuldssig, weil Doku-
mente bereits mit dem Eingang in das Mitgliederkonto als
zugestellt gelten, ohne dass es darauf ankomme, ob Ver-
braucher tatsdchlich die Moglichkeit des Abrufs hatten.

Weiters mussten Verbraucher laut Klauseltext nicht zusatz-
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lich dariber in Kenntnis gesetzt werden, dass Mitteilungen
oder Dokumente zum Abruf bereit ldgen. Die Klausel sei da-
her auch groblich benachteiligend gemalBl & 879 Abs 3 ABRGB.

Die Beklagte verweist darauf, dass die Klausel mit dem
Satz beginnt: ,Mitteilungen wie Rechnungen, Buchungsinfor-
mationen, Reservationsbestidtigungen und Kontoausziige wer-
den auf dem vom Mitglied festgelegten Kommunikationsweg
(ePost oder Post) zugestellt.“ Damit haben die Vertrags-
partner explizit die Moglichkeit, Zustellungen {iber das
Mitgliederkonto auszuwahlen. Mit Eingang im Mitgliederkon-
to sei die Nachricht dem Aktiondr auch tatsachlich zuge-
gangen und bestehe flir den Kunden auch die Moglichkeit,
die Dokumente abzurufen. Die wvollstandig wiedergegebene
Klausel stehe daher im Einklang mit § 6 Abs 1 Z 3 KSchG.
Sie sei auch weder intransparent gemal § 6 Abs 3 KSchG
noch groblich benachteiligend gemal § 879 Abs 3 ABGB.

Das Erstgericht nahm einen VerstoB gegen § 6 Abs 1 Z 3

KSchG an, weil die Beklagte durch die Formulierung ,gelten

als zugestellt™ das Risiko der Beweisbarkeit des Erhalts
auf den Verbraucher {iberwdalze. In der Entscheidung 4 O0b
58/18k habe der OGH es fiur unzulassig erachtet, dass Kun-
den die in der Postbox enthaltenen Dokumente gesichert nur
flir drei Jahre zur Verfligung gestellt wirden. Da die Auf-
bewahrungsdauer der hier von der Beklagten zugestellten
Dokumente lediglich zwei Jahre betragen solle, sei dies im
Hinblick auf die Vertragslaufzeit groblich benachteiligend
nach § 879 Abs 3 ABGB.

Die Berufungswerberin meint, Klausel 39 gebe keine

Auskunft dariber, wie lange die Dokumente wvon der Beklag-
ten aufbewahrt wirden. Nach dem Wortlaut lasse sich ledig-
lich ableiten, dass die Dokumente fiir zwei Jahre vom Mit-
gliederkonto abrufbar seien und nicht, dass die Beklagte

die Dokumente nur zwei Jahre lang speichere. Es bleibe of-
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fen, inwiefern die Abrufbarkeit in einem Zusammenhang mit
der Dauer des Aktiondrsverhaltnisses stehe.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Die Dauer der Aufbewahrungsfrist gilt auch fir dieje-
nigen Kunden, die sich freiwillig fir die elektronische
Zustellung entscheiden. Laut der Klausel sind Dokumente
zwel Jahre 1im Mitgliederkonto verfiigbar. Dies bedeutet,
wobei nicht einmal auf die kundenfeindlichste Auslegung
abzustellen ist, dass sie nur zwei Jahre im Mitgliederkon-
to abrufbar sind. Es kommt auf den einfachen Zugang des
Kunden zu diesen Dokumenten an und nicht, dass die Beklag-
te diese noch irgendwo doch noch aufbewahrt. Dariber hin-
aus stellt die Klausel selbst nicht dar, wie die Beklagte
nach zwei Jahren mit den Dokumenten verfahrt, was eine In-
transparenz darstellt.

In 4 Ob 58/18k wurde ein ,zur Verfigung stellen™ fiur
drei Jahre bei einer Kontoverbindung nicht als ausreichend
angesehen, auf diese Ausfihrungen insbesondere 2.7.5 und
2.7.9 wird verwiesen. Auch beim hier vorliegenden Ferien-
wohnrecht ist von einem langer andauernden Vertrag auszu-
gehen, so dass die vorgesehenen zwei Jahre Zugriffsdauer
keinesfalls ausreichend sind, auch wenn es hier nicht um
Zahlungsdienstleistungen geht. Die Klausel i1ist daher be-

reits aus diesem Grund unzuldssig.

Klausel 40:

,Hapimag behdlt sich jederzeitige Anderungen der AGB
vor. In diesem Fall gibt Hapimag dem Mitglied die Anderun-
gen 1n geeigneter Weise, vorgdngiqg bekannt. Widerspricht
das Mitglied nicht schriftlich innert 30 Tagen ab Bekannt-
gabe, gelten die Anderungen als genehmigt. Im Wider-
spruchsfall gelten weiterhin die bisherigen AGB.“ (Punkt
12.)
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Der Kliger macht einen VerstoBl gegen § 6 RAbs 1 Z 2
KSchG, § 6 Abs 3 KSchG und auch gegen § 879 Abs 3 ABGB
geltend. Die Klausel beinhalte eine v06llig schrankenlose
Anderungsmdéglichkeit des Vertrages via Erklarungsfiktion.

Die Beklagte sieht keinen VerstoRl gegen § 6 Abs 1 7 2
KSchG, weil eine Widerspruchsmoglichkeit und -frist aufge-
nommen sei. Der Verbraucher koénne sich in einer angemesse-
nen Frist &auBern und so die Wirksamkeit der alten AGB be-
wahren.

Das Erstgericht verwies auf die schrankenlose Ande-

rungsmdglichkeit des Vertrages (,jederzeitige Anderungen
der AGB“) mittels Erklarungsfiktion (,widerspricht das
Mitglied nicht ..“) und nahm Unzuladssigkeit gemal § 6 Abs 1
Z 2 KSchG und & 879 ABS 3 ABGB an. Weiters seien die For-
mulierungen ,vorgdngig“ und ,1Iin geeigneter Weise"“ nicht
ausreichend bestimmt und daher intransparent im Sinne des
§ 6 Abs 3 KSchG.

Die Berufungswerberin wiederholt 1im Wesentlichen ihr

erstinstanzliches Vorbringen.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Nach der Rechtsprechung des OGH ist die Zuladssigkeit
einer Klausel auch dann nach § 6 Abs 3 KSchG zu prifen,
wenn sie den formalen Voraussetzungen des § 6 Abs 1 Z 2
KSchG entspricht. Klauseln, die das eigentliche Leistungs-
versprechen einschréanken, verdndern oder aushohlen, unter-
liegen dariber hinaus auch der Inhaltskontrolle des § 879
Abs 3 ABGB (5 Ob 87/15b Rz 6.6.1 mwN) .

Klausel 40 lasst bei Auslegung im kundenfeindlichsten
Sinn Anderungen der Allgemeinen Geschaftsbedingungen und
damit auch des Individualvertrags iber eine Zustimmungs-
fiktion nach Inhalt und Ausmal unbeschrankt =zu. Die da-
durch der Beklagten insgesamt eingeradaumte Mdglichkeit, das

Aquivalenzverhidltnis von Leistungen und Gegenleistungen
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Uber eine Zustimmungsfiktion erheblich zu ihren Gunsten zu
verschieben und die Position des Vertragspartners zu ent-
werten, 1ist groblich Dbenachteiligend (vgl 5 Ob 87/15b
Rz 6.6.2 mwN).

Darliber hinaus liegt auch ein VerstoBl gegen § 6 Abs 3
KSchG vor. Das Transparenzgebot begniigt sich nicht mit ei-
ner formellen Textverstandlichkeit, sondern verlangt, dass
Inhalt und Tragweite vorgefasster Vertragsklauseln fir den
Verbraucher durchschaubar sind. Hier ist v6llig unbe-
stimmt, welche Leistungen mit der in diesen Klauseln for-
mulierten Zustimmungsfiktion eingeschrankt werden kd&nnen

(vgl 5 Ob 87/15b Rz 6.6.2 mwN) .

Klausel 41:

,Die Parteien verpflichten sich, die unwirksame Be-
stimmung durch eine Regelung zu ersetzen, die dem mit ihr
angestrebten wirtschaftlichen Zweck am ndchsten kommt."
(Punkt 13.)

Der Klager wendet Intransparenz gemadl § 6 Abs 3 KSchG
und grobliche Benachteiligung gemal § 879 Abs 3 ABGB ein,
weil die Klausel vorsehe, dass unwirksame Bestimmungen
durch Regelungen ersetzt wlrden, die dem mit ihr ange-
strebten wirtschaftlichen Zweck am nachsten kamen.

Die Beklagte sieht in der Klausel kein einseitiges An-
derungsrecht. Die Klausel sei Jjedenfalls nicht groblich
benachteiligend, weil sie ein gemeinsames Zusammenwirken
der Vertragsparteien vorsehe. Auch der Inhalt der Klausel
sei vollig wverstandlich und transparent, weil ihr Rege-
lungsgegenstand klar erkennbar sei.

Das Erstgericht nahm eine gemal § 6 Abs 3 intranspa-

rente unzulassige ,Ersetzungsklausel™ an.

Die Berufungswerberin wiederholt 1im Wesentlichen ihr

erstinstanzliches Vorbringen und geht davon aus, dass die
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Klausel gerade auf das Einvernehmen zwischen der Beklagten
und dem konkreten Aktiondr abstelle.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Eine Ersetzungsklausel in Finanzierungsleasingvertra-
gen mit dem Inhalt: ,Der Bestand dieses Vertrages wird
durch die Unwirksamkeit einzelner Bestimmungen desselben
nicht berihrt. FEine unwirksame Bestimmung 1ist durch eine
andere gqgililtige und zuldssige Bestimmung zu ersetzen, die
dem Sinn und Zweck der weggefallenen Bestimmung weitest-
méglich entspricht.“ ist intransparent (RS0115219 T23).

Dasselbe gilt auch fiir die dhnlich formulierte Klausel 41.

Klausel 42:

,Preisumrechnungstabelle flir Referenzpreise FEUR und

CHF
EUR 1.- = CHF 1.10 CHF 1.- = EUR 0.91
EUR 10.- = CHF 11.00 CHF 10.- = EUR 9.09
EUR 100.- = CHF 111.- CHF 100.- = EUR 91.-
EUR 1000.- = CHF 1100.- CHF 1000.- = EUR 909.-

Der tatsdchlich zu bezahlende Preis in CHF bzw. EUR
ist jedoch abhdngig vom jeweiligen Tageswechselkurs und
von mdéglichen Bankgebihren, die 1im Zusammenhang mit dem
Umtausch CHF in EUR bzw. EUR in CHF entstehen kénnen.“

Der Klager bringt vor, die Klausel sei intransparent
gemall § 6 Abs 3 KSchG, weil sie dem Verbraucher einen fi-
xen Wechselkurs fir die Umrechnung von CHF in Euro und um-
gekehrt suggeriere, der jedoch im konkreten Einzelfall ge-
rade nicht zur Anwendung kommen miisse, weil die Umrechnung
nach dem tatsadchlichen Tageswechselkurs vorgenommen werden
solle. Diese Darstellung sei flir Verbraucher zudem iiberra-
schend und nachteilig gemaB § 864a ABGB, weil sie nicht
damit rechneten, im ersten Klauselteil Wechselkurse pra-

sentiert zu bekommen, die im zweiten Klauselteil dann vol-
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lig entkraftet wirden.

Die inkriminierten Teile der FAQs seien nicht DbloBRe
Hinweise, sondern Bestimmungen, die dem Vertragsverhaltnis
mit der Beklagten zugrunde zu legen und daher als AGB zu
qualifizieren seien.

Die Beklagte argumentiert, dass die FAQ keine AGB oder
sonstige Formblatter seien. In dieser Darstellung werde
dem Kunden nur beispielhaft gezeigt, wie sich Umrechnungs-
kurse darstellen konnten. Diese Formulierung konne wohl
kaum als Uberraschend betrachtet werden. Die Klausel sei
weder intransparent noch ein VerstoBl gegen § 864a ABGRB.

Das Erstgericht erachtete die Klausel mit ihren beiden

Teilen fir in sich widersprichlich (,.. ist jedoch ..“) und
nahm einen VerstoB gegen das Transparenzgebot im Sinne des
§ 6 Abs 3 KSchG an.

Die Berufungswerberin sieht keine Widerspriichlichkeit.

Es miUsse jedem Aktiondr bewusst sein, dass der bezifferte
Wechselkurs nur als Richtwert diene und nicht den tagesak-
tuellen Wechselkurs wiedergebe. Wenn das Erstgericht eine
Hilfestellung fir den Aktiondr als intransparent ansehe,
verkenne es die bestehende Rechtsprechung.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Nach der Rechtsprechung sind unter Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen alle fir eine Vielzahl wvon Vertréagen
vorformulierten Vertragsbedingungen zu verstehen, die eine
Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei
Abschluss eines Vertrags stellt. Gleichgiiltig ist, ob die
Bestimmungen einen &uBerlich gesonderten Bestandteil des
Vertrags bilden oder in die Vertragsurkunde selbst aufge-
nommen werden, welchen Umfang sie haben, in welcher
Schriftart sie verfasst sind und welche Form der Vertrag
hat. Allgemeine Geschaftsbedingungen liegen nur dann nicht

vor, wenn Vertragsbedingungen zwischen den Vertragspartei-
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en 1im Einzelnen ausgehandelt sind (RS0123499 T2). Bei-
spielsweise sind auch ,Mitteilungen™ 1Uber die Umstellung
auf elektronische Rechnungen ,allgemeine Geschaftsbedin-
gungen“ bzw ,Vertragsformblatter im Sinne wvon § 28 KSchG
(RS50123499 T8). Die hier vorliegenden FAQ unterliegen da-
her sehr wohl der Klauselkontrolle.

Die beiden Klauselteile sehen unterschiedliche Umrech-
nungsarten vor (einerseits Fixkurs, andererseits Tages-
wechselkurs plus Bankgebiithren), die sich widersprechen.
Dazu kommt, dass weder der ,Tageswechselkurs“ noch die
,moglichen Bankgebiihren“ eindeutige Begriffe sind.

Bei der Klausel in AGB eines Kreditkartenunternehmens
,Bei 1in Fremdwdhrung entstandenen Belastungen anerkennt
der Karteninhaber den zur Verrechnung gelangenden Wechsel-
kurs." fehlt die erforderliche Transparenz im Sinn des § 6
Abs 3 KSchG, Dbleibt doch offen, wie und von wem dieser
Wechselkurs gebildet wird, wo er allenfalls abgerufen wer-
den kann sowie wann Jjeweils umgerechnet wird (RS0122169
T3). Dasselbe Problem besteht auch hier. Die Annahme der
Intransparenz gemaB § 6 Abs 3 KSchG ist daher nicht zu

beanstanden.

Klausel 43:

~Die jeweils gliltigen Punktebelastungen finden Sie
auf der Hapimag Webseite, wdhrend der Online-Buchung, oder
Sie erfahren sie im persénlichen Gesprdch mit unseren Mit-
arbeitenden via Service Line."“

Der Klager bringt vor, dass sich die Beklagte auch mit
dieser Klausel einseitige Anderungsméglichkeiten hinsicht-
lich der ,jeweils gililtigen Punktebelastungen“ vorbehalte.
Dies stelle auBerdem einen dynamischen Verweis dar, weswe-
gen bereits aus diesem Grund Intransparenz gemal §&§ 6 Abs 3

KSchG vorliege.
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Die Beklagte wendet ein, die FAQ seien im Verbandsver-
fahren nicht zu prifen. Dass in FAQ nicht auf einzelne,
bestimmte Vertrage verwiesen werden koénne, sei nicht in-
transparent. Es konne allein schon aus der Tatsache, dass
hier nur FAQ als nicht wirksam angegriffen wlrden, kein
rechtswidriger dynamischer Verweis vorliegen.

Das Erstgericht ging davon aus, dass sich die Beklagte

mit dieser Klausel einseitige Anderungsmdglichkeiten hin-
sichtlich der ,jeweils gililtigen Punktebelastungen“ vorbe-
halte. Dies stelle im vorliegenden Zusammenhang mit den
angefiihrten technischen und persdnlichen Informationsquel-
len einen dynamischen Verweis dar, weshalb schon aus die-
sem Grund Intransparenz gemaB § 6 Abs 3 KSchG vorliege.

Die Berufungswerberin wiederholt 1im Wesentlichen ihr

erstinstanzliches Vorbringen.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Zur Prufungsbefugnis hinsichtlich der FAQ wird auf die
Ausfihrungen zu Klausel 42 verwiesen.

Dass die Beklagte unter Berufung auf diese Klausel die
»jeweils gliltigen Punktebelastungen™ ohne weiteres aban-
dern kann, stellt einen VerstoB gegen § 6 Abs 1 Z 5 und
§ 6 Abs 2 Z 4 KSchG dar. Die in diesen Bestimmungen vorge-
sehenen Einschrankungen des (Preis-)Anderungsrechts werden

in dieser Klausel nicht bericksichtigt.

Klausel 44:

~Ihre Aktie zurlickgeben?

Unsere Mitarbeitenden bewerten jeden Fall im Einzel-
nen unter Berilicksichtigung der geltenden AGB. Im Interesse
der Hapimag Community kaufen wir Aktien abhdngig von der
Anzahl neu verkaufter Aktien zuriick. Aktiondre haben neben
alternativen Optionen, die Moglichkeit, sich auf die Rick-

kaufswarteliste setzen zu lassen.“
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Der Klédger verweist auf seine Ausfilhrungen zu den
Klauseln 3 und 7. Dariber hinaus sei diese Klausel in den
FAQ auch noch intransparent gemal § 6 Abs 3 KSchG, weil
sie von den sonstigen diesbeziiglichen Regelungen in den
AGB abweiche. Wie und zu welchem Preis die Beklagte ,im
Interesse der Hapimag Community“ ,abhdngig von der Anzahl
neu verkaufter Aktien“ Aktienriickkdufe Dbetreibe, Dbleibe
unklar, was die ebenfalls Intransparenz im Sinne des § 6
Abs 3 KSchG begrinde.

Die Beklagte bestreitet das Vorliegen einer AGB-Klau-
sel. Diese Textpassage sei auch weder intransparent noch
grdblich Dbenachteiligend. Sie verstoBe auch nicht gegen
§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG. Die gegenstandliche FAQ-Antwort be-
ziehe sich auf das Rechtsverhdltnis zwischen Aktiengesell-
schaft und Aktionadr und unterliege bereits deswegen keiner
Inhaltskontrolle gemal § 28 KSchG.

Das Erstgericht geht davon aus, dass die Voraussetzung

und Tragweite der Angabe ,Im Interesse der Hapimag Commu-
nity kaufen wir Aktien abhédngig von der Anzahl neu ver-
kaufter Aktien zurilick.“ den Verbraucher ganzlich im Unkla-
ren lasse, welches ,Interesse“ bei der Beklagten vorliegen
miisse und wonach sich die ,Anzahl neu verkaufter Aktien™
bemesse, damit er abschatzen koénne, ob und wann er seine
eigenen ,Aktien™ zurlickgeben (zurlckverkaufen) konne. Die-
se Intransparenz im Sinne des § 6 Abs 3 KSchG stehe auch
in Zusammenhang mit der sogenannten Ruckkaufsklausel
(Klausel 7). Uberdies stelle sich die Vertragslage nach
Klausel 44 fir den ,Aktionar“ als grdblich benachteiligend
im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB dar, weill es ausschlieBlich
in der Hand der Beklagten liege, ob und wann er seine Ak-
tien wieder verduBern konne.

Die Berufungswerberin argumentiert, dass keine Ver-

pflichtung zum Riuckkauf der Aktien bestehe. Da es sich um
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eine freiwillige Zusatzleistung der Beklagten =zu Gunsten
der Aktiondre handle, koénne diese schon per Definition
nicht zu Ungunsten der Aktiondre groblich benachteiligend
sein. Es sei auch nicht intransparent, dass die Beklagte
die Anzahl der Rickkaufe an die Zahl der Verkaufe kopple.
Dies sei jedenfalls aus wirtschaftlicher Sicht gerechtfer-
tigt, stinde doch bei einer sinkenden Anzahl an Aktiondren
weniger Kapital fir Erhaltung und Ausbau von gemeinschaft-
lich genutzten Liegenschaften zur Verfiigung. Uberdies miis-
se die Beklagte beim Rickkauf wvon Aktien die Einschrankun-
gen des Schweizer Obligationenrechts einhalten und ko&nne
nicht unbegrenzt Aktien zurickkaufen.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Zur Priufungsbefugnis hinsichtlich der FAQ wird auf die
Ausfihrungen zu Klausel 42 verwiesen.

Aus dem Transparenzgebot kann eine Pflicht zur Voll-
standigkeit folgen, wenn die Auswirkungen einer Klausel
fir den Kunden andernfalls unklar Dbleiben (RS0115219).
Einzelwirkungen des Transparenzgebots sind das Gebot der
Erkennbarkeit und Verstadndlichkeit, das Gebot, den anderen
Vertragsteil auf bestimmte Rechtsfolgen hinzuweisen, das
Bestimmtheitsgebot, das Gebot der Differenzierung, das
Richtigkeitsgebot und das Gebot der Vollstéandigkeit
(RS0115219 T22).

Die Intransparenz der Klausel 44 ergibt sich bereits
durch den Vergleich mit Klausel 7. Der Verbraucher gewinnt
nur bei Lektiire der Klausel 44 ein unvollstandiges Bild
des Rickkaufregimes der Beklagten. Die Klausel ist auf-

grund des VerstoBes gegen § 6 Abs 3 KSchG unzulassig.

Klausel 45:
,Bleibt der Jahresbeitrag konstant?

Es ist mit keinem markanten Kostenanstieg zu rechnen.
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Die Inflationsrate, Lohnentwicklungen aufgrund gesetzli-
cher Vorgaben sowie Renovierungskosten kdénnen jedoch dazu
fiihren, dass Hapimag den Jahresbeitrag filir das Folgejahr
neu kalkulieren und gegebenenfalls leicht anpassen muss.“

Der Klager wendet ein, die in der Klausel genannten
Parameter seien weitestgehend von der Beklagten beein-
flussbar, boten entsprechende Beurteilungsspielrdume fir
das Unternehmen und benachteiligten den Verbraucher daher
groblich im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB. Gleichzeitig werde
die Klausel damit auch intransparent gemal § 6 Abs 3
KSchG. Die Klausel verstoBe auch gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG
und § 6 Abs 2 Z 4 KSchG.

Die Beklagte bestreitet das Vorliegen einer AGB-Klau-
sel. Sie kénne Inflationsrate oder Lohnentwicklungen nicht
beeinflussen. Auch Renovierungskosten durch Abnutzung sei-
en nicht direkt durch die Beklagte bestimmt und es l&agen
sohin Faktoren vor, die eine Anpassung rechtfertigten. Der
Inhalt der Klausel sei jedenfalls verstandlich und daher
nicht intransparent. Die Klausel entspreche auch dem Norm-
zweck von § 6 Abs 1 Z 5 KSchG. § 6 Abs 2 Z 4 KSchG sei we-
gen des Jahresbeitrags nicht anwendbar.

Das Erstgericht verwies auf die Argumente des Klagers

und seine Erwagungen zu den Klauseln 11 und 29.

Die Berufungswerberin verneint einen Verstol gegen § 6

Abs 1 Z 5 KSchG, weil die maBgebenden Parameter fir eine
Anderung des Jahresbeitrages konkret benannt seien und
eine Senkung des Jahresbeitrages auf Basis dieser Klausel
erfolgen wirde. Abgaben, Gebuhren, Spesen oder Reparaturen
seien Umstande, welche typischerweise auBerhalb des Beur-
teilungs- und Ermessensspielraum der Beklagten gelegen
seien. Da der Verwaltungsrat nach den aktienrechtlichen
Grundsatzen auch stets zu Gunsten seiner Aktiondre handeln

misse, konnten dessen Entscheidungen schon per Definition
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nicht grdblich benachteiligend fir einen Aktionar sein.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Zur Priufungsbefugnis hinsichtlich der FAQ wird auf die
Ausfiihrungen zu Klausel 42 verwiesen.

Wie bereits bei Klausel 44 ergibt sich bei Klausel 45
eine Intransparenz durch den Vergleich mit einer anderen
Klausel, im Fall wvon Klausel 45 mit der Klausel 11, die
deutlich mehr Details als die Klausel 45 enthalt. Auch
hier vermittelt die Klausel 45 dem Verbraucher ein unvoll-
standiges Bild.

Zusatzlich bestehen bei Klausel 45 dieselben Probleme
wie bei Klausel 11: Die HoOhe und der Eintritt der genann-
ten Kosten sind zu einem gewissen Teil auch vom Willen der
Beklagten abhangig und es ist keine eindeutige Verpflich-
tung =zur Entgeltsenkung vorgesehen. Es liegt daher neben
der Intransparenz gemal § 6 Abs 3 KSchG auch ein Verstol

gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG vor.

Klausel 46:

~Was, wenn ich nicht alle Wohnpunkte nutze?

Die Wohnpunkte sind 5 Jahre qgiiltig."“

Der Klager verwies auf sein Vorbringen zu den Klauseln
9 und 19.

Die Beklagte bestritt das Vorliegen einer AGB-Klauselu
und wiederholte im Wesentlichen ihr Vorbringen zu Klausel
9. Die Judikatur =zu Gutscheinen sei nicht auf die Wohn-
punkte anwendbar.

Das Erstgericht hielt Klausel 46 ebenso fir unzuladssig

wie die inhaltlich gleichartigen bzw gleich gelagerten
Klauseln 9, 19 und 28 und verwies auf seine dortigen Erwa-
gungen. Der Verfall des Anspruches nach einer relativ kur-
zen Zeit sei groblich benachteiligend gemal § 879 Abs 3

ABGB.
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Die Berufungswerberin bestritt das Vorliegen wvon AGB

und verwies auf ihr Vorbringen zu Klausel 9.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Zur Prifungsbefugnis hinsichtlich der FAQ wird auf die
Ausfiihrungen zu Klausel 42 verwiesen.

Dass Wohnpunkte nur finf Jahre gliltig sind, verstolt
gegen § 879 Abs 3 ABGB, wobei auf die diebeziiglichen Aus-

fiihrungen zu Klausel 9 verwiesen wird.

Klausel 47:

,Wie kann ich meine Mitgliedschaft kiindigen?

Interessierte Mitglieder kénnen Hapimag filir 12 Monate
kennenlernen und bis dahin entscheiden, ob sie eine 14n-
gerfristige Mitgliedschaft eingehen wollen oder nicht. Mit
einer ldngerfristigen Mitgliedschaft hat der Vertrag eine
erstmalige Laufzeit von drei Jahren. Die Laufzeit des ak-
tuellen Produktes Hapimag Classic beginnt jeweils am fol-
genden (01.01. nach der Vertragsunterzeichnung. Fiir das
Jahr der Vertragsunterzeichnung und die drei Folgejahre
bezahlen Sie mit Hapimag Classic vier Jahre den jdhrlichen
Beitrag."“

Der Kladger macht eine grdbliche Benachteiligung gemal
§ 879 Abs 3 ABGB geltend, weil laut Klauselwortlaut fur
das Jahr der Vertragsunterzeichnung in allen Fallen der
gesamte Jahresbeitrag anfalle und zwar unabhangig davon,
ob die Vertragsunterzeichnung im Janner oder im Dezember
erfolge. Dass auch flir das Jahr der Vertragsunterzeichnung
das volle Entgelt verrechnet werde, sei groblich benach-
teiligend, weil eine sachliche Rechtfertigung fehle.

Die Beklagte bestreitet das Vorliegen einer AGB-Klau-
sel. Die Passage miisse unmissverstandlich so verstanden
werden, dass nach Unterzeichnung erst mit Jahreswechsel

zum 1.1. das Jahr der Vertragsunterzeichnung beginne und
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darauf drei weitere Jahre folgten und damit fir vier Jahre
auch viermal der Jahresbeitrag geleistet werden misse.
Keinesfalls 1liege eine ungerechtfertigte Benachteiligung
vor. Selbst wenn man das Verstandnis des Klédgers heranzie-
he, sei keine groblich Benachteiligung gegeben, weil der
Kunde hier klar iber seine Vertragsverpflichtungen aufge-
klédrt werde und ab diesem Zeitpunkt auch die Leistungen in
Anspruch nehmen konne.

Das Erstgericht meint, der Klauselwortlaut sei sehr

wohl dahin zu lesen, dass fir das Jahr der Vertragsunter-
zeichnung in allen Fallen der gesamte Jahresbeitrag anfal-

le, und zwar unabhangig davon, ob die Vertragsunterzeich-

nung im Janner oder im Dezember dieses - ersten entgelt-
pflichtigen! - Jahres stattfinde (arg ,Fiir das Jahr der
Vertragsunterzeichnung und die drei Folgejahre..“). Dass

auch fir das Jahr der Vertragsunterzeichnung das volle
Entgelt verrechnet werde, sei mit diesem Wortlaut grodblich
benachteiligend nach § 879 Abs 3 ABGB, weil eine sachliche
Rechtfertigung dafir fehle.

Die Berufungswerberin wiederholt 1im Wesentlichen ihr

bisheriges Vorbringen.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Zur Prifungsbefugnis hinsichtlich der FAQ wird auf die
Ausfihrungen zu Klausel 42 verwiesen.

Das Berufungsgericht schlieBt sich der Argumentation
des Erstgerichts an (§ 500a ZPO). Auch das Berufungsge-
richt versteht den Klauseltext so, dass der Jahresbeitrag
bereits flr das Jahr der Vertragsunterzeichnung zu zahlen
ist, unabhangig davon, wann in diesem Jahr die Vertragsun-
terzeichnung erfolgt, und nicht erst ab dem Jahr, das auf
die Vertragsunterzeichnung folgt. Es liegt daher eine
grdbliche Benachteiligung im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB

vVOr.
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Klausel 48:

,Gutschein Bedingungen

Gutschein ist lilibertragbar und 24 Monate giiltig. Eine
Barauszahlung des Gutscheines sowie die Riickerstattung von
nicht verwendeten Betrdgen sind ausgeschlossen. Bitte ge-
ben Sie den Gutschein im Original an der Hapimag Rezeption
ab.™

Der Klager verwies auf seine Ausfiihrungen zu den Klau-
sel 9 und 19. Der OGH habe bereits eine zweijahrige Be-
fristung von Gutscheinen fir wunzuldssig erklart. Eine
sachliche Rechtfertigung fiir die grdbliche Benachteiligung
liege nicht vor.

Die Beklagte bestreitet das Vorliegen einer AGB-Klau-
sel. Die Gutscheine seien iUbertragbar und es bestehe daher
ein gerechtfertigtes Interesse der Beklagten, deren Wirk-
samkeit, insbesondere auch aus Schutz vor Falschungen so-
wie bezlglich einer mdglichen Planbarkeit der Kapazitéten,
mit einer zeitlichen Befristung zu versehen.

Das Erstgericht verwies auf die OGH-Judikatur zur Be-

fristung von Gutscheinen (7 Ob 22/12d). Es Dbestiinden
durchaus berechtigte Interessen des Gutscheinerwerbers bzw
Gutscheininhabers, dass der Gutschein 1lé&nger als wahrend
zweler Jahre eingeldst werden kdnne. Es konne eine Viel-
zahl wvon (auch unbeeinflussbaren) Grinden auf Seiten des
Gutscheininhabers geben, die ihn daran hinderten, die Gut-
scheine innerhalb von zwei Jahren einzuldsen. Durch die in
der Klausel vorgesehene Verfallsfrist trete eine grdbliche
Benachteiligung des Verbrauchers im Sinne des § 879 Abs 3
ABGB ein.

Die Berufungswerberin weist darauf hin, dass die ge-

nannten Gutscheine keine Wohnpunkte und von diesen strikt

zu unterscheiden seien. Es bestehe ein berechtigtes Inter-
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esse der Aktionare, dass diese Gutscheine nur eine be-
grenzte Geltungsdauer haben, damit diese im Umlauf befind-
lichen Gutscheine in einem kontrollierbaren MaR blieben.

Das Berufungsgericht hat erwogen:

Zur Priufungsbefugnis hinsichtlich der FAQ wird auf die
Ausfiihrungen zu Klausel 42 verwiesen. Am Rande sei darauf
hingewiesen, dass sich die Klausel 48 in Beilage ./F Seite
2 findet (vgl RS0121557 zur Verwendung einer Urkunde im
Berufungsverfahren) .

Wie die Beklagte =zu Recht ausfihrt, betrifft diese
Klausel Gutscheine und nicht Wohnpunkte. Sie legt eine
Gultigkeit wvon nur 24 Monaten fest. In 7 Ob 22/12d nahm
der OGH bei nur zwei Jahre giltigen Thermengutscheinen
eine grobliche Benachteiligung des Erwerbers an. Der Be-
klagten gelingt es nicht aufzuzeigen, warum dieselbe Glil-
tigkeitsdauer bei ihren Gutscheinen zuldssig sein sollte.
Vielmehr handelt es sich jeweils um Freizeitdienstleistun-
gen. Auch Klausel 48 ist daher grdéblich benachteiligend im

Sinne des § 879 Abs 3 ABGB.

Es sind daher alle Klauseln unzulassig.

6. Die Berufungswerberin wendet sich auch gegen den
Zuspruch des Veroffentlichungsbegehrens.

Zweck der Urteilsveroffentlichung ist es, {iber die
Rechtsverletzung aufzuklaren und den beteiligten Verkehrs-
kreisen Gelegenheit zu geben, sich entsprechend zu infor-
mieren, um vor Nachteilen geschiitzt zu sein. An diesen
Zwecken gemessen ist die begehrte Verdffentlichung der zu
unterlassenden Klauseln zweckmalig und angemessen
(RS0121963) . Das berechtigte Interesse an der Urteilsver-
6ffentlichung liegt bei der Verbandsklage nach dem KSchG

darin, dass der Rechtsverkehr bzw die Verbraucher als Ge-
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samtheit das Recht haben, dariber aufgeklart zu werden,
dass bestimmte Geschaftsbedingungen gesetz- bzw sittenwid-
rig sind (RS0121963 T7). In der Regel ist die Urteilsver-
O6ffentlichung in einem solchen Umfang zuzusprechen, dass
die Verkehrskreise, denen gegeniiber die Rechtsverletzung
wirksam geworden ist, iber den wahren Sachverhalt bzw den
Gesetzesverstol aufgeklart werden (RS0121963 T9). Die me-
diale Berichterstattung wird dem Bedirfnis der Offentlich-
keit nach Aufklarung iber die Verwendung bestimmter ge-
setzwidriger Vertragsbestandteile nicht gerecht. Das Glei-
che gilt flr die Bereitstellung einschlagiger Informatio-
nen iUber die Website des Klagers (RS0121963 T10). Das Ver-
6ffentlichungsbegehren des Klagers ist daher grundsatzlich
berechtigt.

Die festgestellten 6.681 Aktiondre in Osterreich stel-
len keine ganz geringe Anzahl dar. Dazu kommen noch vorma-
lige Aktionadare oder Personen, die den Erwerb einer Aktie
der Beklagten in Betracht ziehen. Die von der Beklagten
zitierte Entscheidung 4 Ob 130/03a betraf ein internatio-
nal tédtiges Unternehmen, bei dem nur rund 4 % des gesamten
Befdrderungsvolumens auf Auftrage von Verbrauchern entfie-
len. Aufgrund des Geschaftsmodells der Beklagten ist davon
auszugehen, dass ihre Kunden hauptsadchlich Verbraucher
sind, stellt doch die Nutzung zu gewerblichen Zwecken ei-
nen Grund fir die Untersagung der Ubertragung der Aktien
dar (vgl Beilage ./1 Punkt 5.3.c und RS0121557 zur Verwen-
dung einer Urkunde im Berufungsverfahren). Die Veroffent-
lichung in der ,Kronen Zeitung“ ist daher nicht tberschie-
Bend. Die Feststellungen des Erstgerichts sind ausrei-
chend, um das Veroffentlichungsbegehren beurteilen zu kdn-

nen.

7. Die Leistungsfrist wird im Berufungsverfahren nicht
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bekampft.

8. Die Entscheidung liber die Kosten des Berufungsver-

fahrens grindet auf den §§ 41 und 50 ZPO.

9. Die ordentliche Revision war einerseits aufgrund
der unbedenklichen Bewertung in Hinblick auf die Bedeutung
der Klauseln und andererseits wegen der Reichweite der ge-
sellschaftsrechtlichen Ausschliisse in Art 1 Abs 2 1lit f
Rom I-VO und Art 1 Abs 2 1lit d Rom II-VO sowie des Anwen-
dungsbereiches des TNG als erhebliche Rechtsfrage im Sinne

des § 502 Abs 1 ZPO zuzulassen.
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