Republik Osterreich 3 Cg 54/10p

Landesgericht Salzburg

Im Namen der Republik

Das Landesgericht Salzburg erkennt durch den Richter
Dr. Robert Singer in der Rechtssache der klagenden Partei
Verein fir Konsumenteninformation, Linke Wienzeile 18,
1060 Wien, vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer
Rechtsanwalte KEG in 1030 Wien, gegen die beklagte Partei
direktanlage.at AG, Elisabethstralle 22, 5020 Salzburg,
vertreten durch Hosp, Hegen Rechtsanwaltspartnerschaft in
5020 Salzburg, wegen Unterlassung (Streitwert: € 30.500,--)
und Urteilsveroffentlichung (Streitwert: € 5.500,--) zu Recht:

1.) Die beklagte Partei ist schuldig, im geschéaftlichen
Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen, die sie von ihr geschlossenen
Vertragen zugrunde legt, und/oder in hiebei verwendeten
Vertragsformblé&ttern die Verwendung der Klausel:

,Haftungsbeschrdnkungen: Die Haftung der Bank ist
zudem bei leichter Fahrldssigkeit in folgenden Féllen
ausgeschlossen: Verzégerungen, Nicht- oder
Fehldurchfiihrung von Auftrdgen, insbesondere infolge
Zweifels an der Identitdt des Auftraggebers sowie nicht

eindeutig formulierten, unvollstdéndigen oder fehlerhaft
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erteilten Auftrdgen; Stérungen der und unberechtigte Eingriffe
in die zur Auftragsentgegennahme und  Weiterleitung
verwendeten Kommunikationsmittel/-wege (bei Stérungen ist der
Kunde verpflichtet, sédmtliche andere maogliche
Kommunikationsmittel/-wege auszuschépfen); Systemstérungen
und unberechtigte Eingriffe bei der Bank oder bei den zur
Durchfiihrung des Auftrages von der Bank benutzten
Unternehmen; erfolgte Sperren und Zugriffsbeschrdnkungen;
verspétet, fehlerhaft oder nicht zur Verfiigung gestellte
Informationen, Kurse, Stlck/Kennzahlen;, Stammdaten oder
Research-Daten; verspétete, fehlerhaft oder nicht erteilte
Informationen dber Auftragsdurchfiihrungen und —stornierungen;
fehlerhaft, verspétet oder nicht durchgefiihrte
Zwangsverwertungen. Auch flir andere Schéden, welcher Art
und Ursache auch immer, insbesondere fiir entgangenen
Gewinn, ist die Haftung der Bank fiir leichte Fahrldssigkeit
ausgeschlossen.”

oder die Verwendung sinngleicher Klauseln binnen einem
Monat zu unterlassen; sie ist ferner schuldig, es binnen einem
Monat zu unterlassen, sich auf vorstehend genannte Klausel
oder sinngleiche Klauseln zu berufen, soweit diese

unzuldssigerweise vereinbart worden sind.

2.) Der klagenden Partei wird die Ermachtigung erteilt, den
klagsstattgebenden Teil des Urteilsspruchs im Umfang des
Unterlassungsbegehrens und der Erméachtigung zur
Urteilsverdéffentlichung binnen sechs Monaten ab Rechtskraft
einmal in einer Samstagsausgabe des redaktionellen Teiles der
,Kronen-Zeitung“, bundesweit erscheinende Ausgabe, auf
Kosten der beklagten Partei mit gesperrt geschriebenen
Prozessparteien und in Fettdruckumrandung, in Normallettern,
somit in gleich grofler Schrift wie der Fliel3text redaktioneller

Artikel, zu vero6ffentlichen.
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3.) Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei
die mit € 7.179,68 bestimmten Prozesskosten (davon € 1.089,78
USt. und € 641,-- Barauslagen) binnen 14 Tagen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Die klagende Partei ist unstrittig ein zur
Unterlassungsklage nach § 28 KSchG berechtigter Verein (ON 1
und ON 2).

AuBer Streit steht, dass die klagende Partei mit Schreiben
vom 2.9.2009 (Beilage ./A) die beklagte Partei aufforderte, fir

die nachfolgende Klausel sowie sinngleicher Klauseln eine

Unterlassungserkldrung abzugeben:

,Haftungsbeschrdnkungen: Die Haftung der Bank ist
zudem bei leichter Fahrldssigkeit in folgenden Féllen
ausgeschlossen: Verzégerungen, Nicht- oder Fehldurchfiihrung
von Auftrdgen, insbesondere infolge Zweifels an der Identitét
des Auftraggebers sowie nicht eindeutig formulierten,
unvollstdndigen oder fehlerhaft erteilten Auftrdgen; Stérungen
der und unberechtigte Eingriffe in die Zur

Auftragsentgegennahme und Weiterleitung verwendeten

Kommunikationsmittel/-wege (bei Stérungen ist der Kunde

verpflichtet, sdmtliche andere moégliche

Kommunikationsmittel/-wege auszuschépfen):

Systemstérungen und unberechtigte Eingriffe bei der Bank

oder bei den zur Durchfiihrung des Auftrages von der Bank

benutzten Unternehmen; erfolgte Sperren und

Zugriffsbeschrdnkungen; verspétet, fehlerhaft oder nicht zur

Verfligung gestellte Informationen, Kurse, Stick/Kennzahlen;

Stammdaten oder Research-Daten; verspétete, fehlerhaft oder
nicht erteilte Informationen dber Auftragsdurchfiihrungen und —

stornierungen; fehlerhaft, verspétet oder nicht durchgefiihrte

Zwangsverwertungen. Auch fiir andere Sché&den, welcher Art
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und  Ursache auch immer, insbesondere fir entgangenen
Gewinn, ist die Haftung der Bank fiir leichte Fahrldssigkeit
ausgeschlossen.”

Die beklagte Partei gab hierauf mit Schreiben vom
23.9.2009 (Beilage ./B) eine Unterlassungserklarung im Umfang
der oben wiedergegebenen Klausel, mit Ausnahme der
unterstrichenen und durch Fettdruck hervorgehobenen Satzteile,
ab.

Mit Schreiben vom 24.9.2009 (Beilage ./C) gab die
beklagte Partei eine weitere Unterlassungserklarung folgenden
Inhaltes ab:

,Das genannte Unternehmen verpflichtet sich gegentiber
dem genannten Verband im geschéftlichen Verkehr mit
Verbrauchern sich auf keine Haftungsbeschrdnkungen fir
Personenschéaden zu berufen.” (ON 1, ON 2 und ON 4).

Die beklagte Partei hat — zumindest — ca. 50.000 Kunden
(Ubereinstimmendes Parteienvorbringen Seite 9 in ON 2 und
Seite 8 in ON 3).

Die klagende Partei begehrt — gestutzt auf § 28 Abs 1
KSchG — wie im Spruch ersichtlich und bringt im Wesentlichen

vor, dass bei ,konsumentenfeindlichster Auslegung der auller
Streit gestellten Klausel die Haftung fir Personenschaden und
fir leichte Fahrlassigkeit zur Gdnze ausgeschlossen werde. Die
Klausel verstolle somit gegen § 6 Abs 1 Z 9 KSchG; Uberdies
sei sie far Verbraucher gréblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3
ABGB und intransparent iSd § 6 Abs 3 KSchG. Die Klausel
werde im geschéftlichen Verkehr mit Verbrauchern laufend
verwendet. Bei Beginn der Geschéaftsverbindung kdénnten diese
nicht absehen, auf welche der zukinftig abzuschlieRenden
Bankgeschafte die Klausel angewendet werde; ihre Tragweite
sei fur Verbraucher nicht abschatzbar. Es fehle eine
betragsmaflige Begrenzung und Beschrankung auf bestimmte

Schéaden. Eine teleologische Reduktion der Klausel sei im
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Verbandsprozess nicht vorzunehmen. Bei ,kundenfeindlichster®
Auslegung werde auch der Schadenersatz fir die Verletzung
einer Hauptleistungspflicht erfasst. Die beklagte Partei habe
sich nur hinsichtlich eines Teiles der in der Klausel enthaltenen
.Sochadensarten® zur Unterlassung verpflichtet. Es bestehe
daher Wiederholungsgefahr. Weiters bestehe ein berechtigtes
Interesse an der Urteilsverdffentlichung, um die
angesprochenen und betroffenen Verbraucherkreise Uber das
gesetzwidrige Verhalten der beklagten Partei und die wahre
Sach- und Rechtslage aufzuklaren sowie um ein Umsichgreifen
des gerigten Verhaltens zu verhindern.

Die beklagte Partei bestritt das Klagebegehren, beantragte

kostenpflichtige Klagsabweisung und wendete im Wesentlichen
ein, dass sie fur fast alle — mit Ausnahme der in den
Aulerstreitstellungen unterstrichenen und durch Fettdruck
hervorgehobenen Teile der Klausel — Haftungsausschlisse eine
Unterlassungserklarung abgegeben habe; weiters habe sie die
Klausel umgehend gedndert. Es bestehe daher keine
Wiederholungsgefahr. Hinsichtlich des verbleibenden Teiles der
Klausel sei ein Haftungsausschluss fir leicht fahrlassig
verursachte  Schaden zuldssig. Sie nehme in ihrer
Hauptgeschéaftstatigkeit ,rein“ Auftrdge der Kunden flr
Wertpapiertransaktionen entgegen, die sie ohne Beratung oder
Empfehlung weiterleite. Die Geschaftsabwicklung erfolge
zumeist automationsunterstitzt und ohne Kundenkontakt fir ein
deutlich vermindertes Entgelt. Der Verbraucher habe die Wabhl,
die Wertpapiergeschafte Uber andere 0&sterreichische Banken
abzuwickeln. Die verbleibenden Haftungsausschlisse wirden
keine individuelle, zahlenmafige Umschreibung der
beiderseitigen Leistungen darstellen. Es handle sich daher um
Nebenleistungspflichten aus einem abgeschlossenen
Konto-/Depotvertrag. Des weiteren seien sie sachlich
gerechtfertigt. Bei den Haftungsausschlissen handle es sich

nicht um AGB-Bestimmungen, sondern um



Vertragsbestimmungen.

Aufgrund des durchgefiihrten Beweisverfahrens wird

folgender

Sachverhalt

als erwiesen angenommen:

Die zu FN 53877g im Firmenbuch beim Landesgericht
Salzburg protokollierte beklagte Partei betreibt das
Bankgeschaft, insbesondere Wertpapiergeschafte, und bietet
ihre Leistungen im gesamten Bundesgebiet der Republik
Osterreich gegen Bezahlung an. Im Rahmen dieser
Geschaftstatigkeit tritt sie laufend mit Verbrauchern in
rechtsgeschaftlichen Kontakt und schlie®t mit ihnen Vertrage.
(unstrittig, offenes Firmenbuch, Beilagen ./D, ./1 und ./2). Die
beklagte Partei hat (dber 65.000 Kunden und ein
Portfoliovolumen von ca. drei Milliarden Euro. Im Bereich des
Anbotes von  kostenglinstigen Wertpapierdienstleistungen
(,Discount Brokerage®) ist sie Marktfuhrer. Sie betreibt Filialen
in Bregenz, Graz, Innsbruck, Klagenfurt, Linz, Salzburg und
Wien wund bietet in diesen Anlageberatung an. Neben
Dienstleistungen im Zusammenhang mit der Wertpapieranlage
bietet die beklagte Partei auch Sparprodukte und ein
kostenloses Girokonto an (Beilage ./D).

Die auller Streit gestellte Klausel ist im
.,Konto-/Depotvertrag fir Privatkunden® in der Fassung 03-09
unter der Uberschrift ,Vertragsbestimmungen fir das
direktanlage.at-Konto/Depot fur Privatkunden" in Punkt 5.
schriftlich  fixiert. Diese Vertragsurkunde wurde von der
beklagten Partei — ebenso wie der Vertrag in der Fassung 10-09
— einseitig vorformuliert. Es handelt sich dabei um einen nicht

individuell ausverhandelten Vertragstext der beklagten Partei fur
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ihre Privatkunden, die einen Konto-/Depotvertrag abschlielRen
wollen (Beilage ./1).

Mit den auler Streit gestellten Unterlassungserklarungen
der beklagten Partei vom 23.9. und 24.9.2009 verpflichtete sich
diese in der Erklarung vom 23.9.2009 ,pro Klausel und pro
Zuwiderhandlung® und in der Erklarung vom 24.9.2009 ,pro
Zuwiderhandlung“ eine Vertragsstrafe von € 720,-- an die
klagende Partei zu bezahlen (Beilagen ./B und ./C).

Zu einem nicht feststellbaren Zeitpunkt nach der
Aufforderung zur Abgabe einer Unterlassungserklarung durch
die klagende Partei anderte die beklagte Partei die Klausel. Der
,Konto-/Depotvertrag fur Privatkunden® in der Fassung 10-09
sieht unter der Uberschrift ,Vertragsbestimmungen fir das
direktanlage.at-Konto/Depot fur Privatkunden" in Punkt 5. nun
folgende Regelung vor:

»... Haftungsbeschrdnkungen: Die Haftung der Bank ist
zudem in folgenden Féllen fiir durch die Bank leicht fahrldssig
verursachte Schédden ausgeschlossen: Verzégerungen oder
Nichtdurchfiihrung von Auftrdgen infolge falscher Zweifel an der
Identitdt des Auftraggebers, der Echtheit oder Rechtsgiltigkeit
eines Auftrags;, Stérungen der zur Auftragsentgegennahme
verwendeten Kommunikationswege (bei Stérungen ist der Kunde
verpflichtet, sdmtliche andere mdgliche Kommunikationswege
auszuschépfen); Stérungen oder Médngel des Computersystems
oder der Homepage der Bank; Stérungen oder Mé&ngel des
Computersystems oder der Kommunikationswege der von der
Bank benutzter Dritter zur Durchfiihrung des Auftrages oder zur
Information des Kunden mittels SMS oder E-Mail (iber
Auftragsdurchfliihrungen oder -streichungen; unberechtigte
Zugriffsbeschrdnkungen zum Konto oder Depot des Kunden;
unberechtigte Sperren des Kontos oder des Depots der Kunden;
verspétet, fehlerhaft oder nicht libermittelte
Transaktionsnummern; verspétete, fehlerhaft oder nicht erteilte

Informationen Uber Auftragsdurchfiihrungen oder — streichungen
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im Internet oder mittels SMS oder E-Mail im Rahmen des vom
Kunden zusétzlich unentgeltlich wéhlbaren SMS-/E-Mail-
Services; im Internet zu Finanzinstrumenten, Rohstoffen,
Indizes und Finanzmérkten verspétet, fehlerhaft oder nicht zur
Verfiigung  gestellte  Berichte, @ Kennzahlen, Daten zur
Handelbarkeit, Kurse; unzulédssige aulBergerichtliche
Pfandverwertungen. Sé&mtliche Haftungsausschliisse der Bank
gelten nicht fiir Personenschédden. Die Haftung der Bank fiir
leichte  Fahrldssigkeit wird  weiters gegeniber  Nicht-
Verbrauchern auch fir alle anderen Schédden, welcher Art und

Ursache auch immer, ausgeschlossen.” (Beilage ./2).

Dieser Sachverhalt ist im Ergebnis der durchgefihrten

Beweisaufnahme begrindet. Die einzelnen Feststellungen

stitzen sich auf die in Klammer angefiihrten Beweismittel, wobei
es sich um unbedenkliche Urkunden handelt.

Die Feststellungen zur klagenden und der beklagten Partei
sind unstrittig und ergeben sich Uberdies schlissig aus den
angefihrten Urkunden. Dass die beklagte Partei Bankgeschéafte
fir Wertpapieranleger betreibt, ergibt sich aufgrund des
Ausdruckes der Vorstellung der beklagten Partei auf ihrer
Homepage im Internet (Beilage .ID) und den
Konto-/Depotvertragen (Beilagen ./1 und ./2), in welcher sie sich
als ,Bank fir Wertpapieranleger und die Wertpapieranlage als
ihren hauptséchlichen Zweck bezeichnet. Das bundesweite
Anbot ihrer Leistungen ergibt sich aus der bundesweiten
Abrufbarkeit der Homepage, der Anzahl und Verteilung ihrer
Filialen und schlissig aus dem Inhalt der Konto-/Depotvertrage,
wonach ein Wohnsitz in der Republik Osterreich zur
Inanspruchnahme der angebotenen Leistungen der beklagten
Partei nicht erforderlich ist.

Die Feststellung, wonach es sich bei den schriftlichen
Vertragen in den Fassungen 03-09 und 10-09 um einseitig

vorformulierte und nicht individuelle Vertragstexte der beklagten
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Partei handelt, ergibt sich eindeutig aus dem — standardisierten
— Erscheinungsbild dieser Vertragsurkunden (Beilagen ./1
und ./2).

Die Feststellungen zur Kundenanzahl, dem
Portfoliovolumen und den Filialen der beklagten Partei ergeben
sich aus den von der beklagten Partei im Internet
veroffentlichten Informationen uber ihr Unternehmen
(Beilage ./D); das selbe gqilt fur die Feststellung zur
Marktfihrerschaft der beklagten Partei im Segment der
kostenginstigen Wertpapierdienstleister (,Discount

Brokerage® ).

Der festgestellte Sachverhalt fuhrt zu folgender

Rechtlichen Beurteilung:

In der Sache:
Die klagende Partei ist gemall § 29 Abs 1 KSchG ein zur
Unterlassungsklage nach § 28 KSchG berechtigter Verein. Nach

dieser Bestimmung kann (unter anderem) auf Unterlassung
geklagt werden, wer im geschéaftlichen Verkehr in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen, die er von ihm geschlossenen Vertrdgen
zugrunde legt, oder in hierbei verwendeten Formbléattern far
Vertrage Bedingungen vorsieht, die gegen ein gesetzliches
Verbot oder gegen die guten Sitten verstoRen. Dieses Verbot
schliel3t auch das Verbot ein, sich auf eine solche Bedingung zu
berufen, soweit sie unzulassigerweise vereinbart worden ist
(Abs 1). Die Gefahr einer Verwendung und Empfehlung
derartiger Bedingungen besteht nicht mehr, wenn der
Unternehmer nach Abmahnung durch eine gemafl § 29 KSchG
klageberechtigte Einrichtung binnen angemessener Frist eine
mit angemessener Konventionalstrafe (§ 1336 ABGB) besicherte
Unterlassungserklarung abgibt (Abs 2).

Eine Differenzierung der Begriffe Allgemeine
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Geschaftsbedingungen und Vertragsformbléatter (im folgenden
fur beide kurz: AGB) ist uberflissig, weil der Gesetzgeber
sowohl in § 864a ABGB als auch in § 879 Abs 3 ABGB sowie in
§ 6 Abs 3 KSchG die beiden Ausdricke stets gemeinsam
verwendet. Der Zweck des massenweisen Einsatzes, nicht die
dulRere Form, entscheidet dartiber, ob AGB vorliegen. Auch der
Form nach individuell gehaltene Schreiben kénnen AGB
beinhalten. Zu nennen sind hier Falle einseitig vorformulierter,
individueller Vertragstexte. Der unterlegene Partner kann hier in

die gleiche Ungleichgewichtslage geraten wie jemand, der mit

AGB konfrontiert wird (Krejci in Rummel3, § 879 Rz 233 ff mwN).

Aufgrund des festgestellten Sachverhaltes sind die
schriftlichen Vertragsurkunden der beklagten Partei
(Beilagen ./1 und ./2) - Beilage. /1 enthalt die hier zu
beurteilende Klausel — als einseitig vorformulierte, massenweise
verwendete Vertragstexte der beklagten Partei zu qualifizieren.
Sie sind daher AGB gleichgestelit.

Nach standiger Rechtsprechung hat im Verbands- bzw
Unterlassungsprozess nach § 28 KSchG die Auslegung der
Klauseln im ,kundenfeindlichsten® Sinn zu erfolgen (RIS-Justiz
RS0016590). Es kann keine Ricksicht auf eine etwaige
teilweise  Zuldssigkeit der beanstandeten Bedingungen
genommen werden; fur eine geltungserhaltende Reduktion ist
kein Raum. Ziel des Konsumentenschutzgesetzes ist es, auf
einen angemessenen Inhalt der in der Praxis verwendeten AGB
hinzuwirken. Der Richter hat nicht die Aufgabe, sich durch
geltungserhaltende Reduktion zum Sachwalter des Verwenders
der AGB zu machen (RIS-Justiz RS0038205). Damit ist die
Aufgliederung einer (einzelnen) eigensténdigen Klausel, die teils
Verbotenes, teils Erlaubtes enthalt, gemeint (RIS-Justiz
RS0038205 [T7]). In Lehre und Rechtsprechung wird in diesem
Zusammenhang auch auf den Fall verwiesen, dass verschiedene
Regelungen ,ineinandergreifen® (6 Ob 140/06s mwN).

Im vorliegenden Fall behauptet die beklagte Partei, dass
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die zu beurteilende Klausel mehrere eigenstdndige Teile enthalt.
Mafligeblich fur die Qualifikation einer Klausel als eigenstandig
ist nicht die Gliederung des Klauselwerks; es kdnnen vielmehr
auch zwei unabhangige Regelungen in einem Punkt oder sogar
in einem Satz der AGB enthalten sein. Es kommt vielmehr
darauf an, ob ein materiell eigenstadndiger Regelungsbereich
vorliegt. Dies ist dann der Fall, wenn die Bestimmungen isoliert
voneinander wahrgenommen werden kénnen (RIS-Justiz
RS0121187; 6 Ob 140/06s mwN).

Die zu beurteilende Klausel besteht aus zwei Satzen. Im
ersten Satz wird eine demonstrative Aufzdhlung einer Vielzahl
von Fallen vorgenommen, in welchen die Haftung der beklagten
Partei fur leichte Fahrldssigkeit ausgeschlossen wird. Im
zweiten Satz erfolgt in einer generalklauselartigen Formulierung
ein Ausschluss der Haftung der beklagten Partei fir leichte
Fahrlassigkeit fir samtliche ,andere Schaden, welcher Art und
Ursache auch immer®. Der zweite Satz nimmt somit Bezug auf
den ersten Satz. FiOr die Eigenstandigkeit ist neben der
alleinigen Verstandlichkeit eines Satzes entscheidend, dass die
Satze einen eigenen (anderen) Regelungsinhalt enthalten (10
Ob 70/07b).

Zumindest Letzteres ist hier jedoch nicht der Fall. Beide
Satze regeln einen Haftungsausschluss fir durch Ileichte
Fahrléssigkeit der beklagten Partei oder ihr zurechenbarer
Dritter entstandene Schaden. Die im zweiten Satz enthaltene
Generalklausel wird durch die im ersten Satz angefihrten
demonstrativen Haftungsausschlisse konkretisiert; die beiden
Regelungen greifen ineinander. Dabei spielt die Reihenfolge der
Satze -  konkret die Nennung von demonstrativen
Haftungsausschlissen vor der Generalklausel — keine Rolle.
Beiden Séatzen sowie den genannten Haftungsausschlissen im
ersten Satz untereinander liegt der selbe Regelungsinhalt — der
Ausschluss der Haftung fir leichte Fahrlassigkeit — zugrunde

und besteht kein materiell eigenstandiger Regelungsbereich.
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Eine isolierte Betrachtung der beiden Satze ist nicht mdglich,
weshalb eine geltungserhaltende Reduktion im Hinblick auf
eine etwaige teilweise Zulassigkeit der beanstandeten
Bedingungen nicht in Betracht kommt.

Gemal § 6 Abs 1 Z 9 KSchG sind (unter anderem) fir den
Verbraucher besonders solche Vertragsbestimmungen im Sinn
des § 879 ABGB jedenfalls nicht verbindlich, nach denen eine
Pflicht des Unternehmers zum Ersatz eines Schadens an der
Person ausgeschlossen oder eingeschrénkt wird. Nach dem
Wortlaut des zweiten Satzes der zu beurteilenden Klausel ist bei
konsumentenfeindlichster Auslegung auch die Haftung der
beklagten Partei fiir Personenschaden bei leicht fahrlassigem
Verhalten der beklagten Partei und ihr zurechenbarer Personen
ausgeschlossen. Die Klausel verst63t daher in ihrer Gesamtheit
gegen die Bestimmung des § 6 Abs 1 Z 9 KschG.

Die Klausel schlieft aber nicht nur die Haftung fir
Personenschaden, sondern fur s&mtliche aufgrund leichter
Fahrldssigkeit der beklagten Partei oder ihr zurechenbarer
Personen entstandene Schédden aus. Aus § 6 Abs 1 Z 9 KschG
lasst sich eine generelle Freizeichnung fir leichte Fahrlassigkeit
nicht ableiten (RI1S-Justiz RS0050109 [T4]).

Die Beurteilung, ob eine Vertragsbestimmung gréblich
benachteiligend ist, wird in einem beweglichen System
vorgenommen (Krejci in Rummel, ABGB® § 879 Rz 230). Dabei
ist einerseits auf das Ausmaf, den Grund und die sachliche
Rechtfertigung der zu Lasten des Vertragspartners
vorgenommenen Abweichung vom dispositiven Recht und
andererseits auf das Ausmaly der verdinnten Willensfreiheit
jenes Vertragspartners abzustellen, der die fir ihn nachteiligen
Vertragsbestandteile nicht verhindern konnte. Eine grobe
Benachteiligung wird umso eher anzunehmen sein, je weniger
Einfluss der durch eine Abweichung vom dispositiven Recht
benachteiligte Vertragspartner auf die vertragliche Gestaltung

hatte. Eine groébliche Benachteiligung ist auch dann zu bejahen,
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wenn die sachliche Rechtfertigung fir die zu Lasten eines
Vertragspartners vorgenommenen Abweichungen vom positiven
Recht fehlt oder diese Abweichungen zu einem auffallenden
Missverhdltnis der beiderseitigen Rechtspositionen fuhren. Eine
sittenwidrige grdbliche Benachteiligung kann beispielsweise
dann vorliegen, wenn die Verletzung vertraglicher Hauptpflichten
betroffen ist, die wirtschaftliche Tragfahigkeit oder
Versicherbarkeit gegen die Zuléssigkeit spricht oder eine
ausgeprégte Vormachtstellung mit der Verdinnung der
Willensfreiheit zusammentrifft. Die Rechtswidrigkeit einer
Verletzung vertraglicher Pflichten ist dann gréRer, wenn es um
die Hauptpflichten des Vertrages geht. Die Freizeichnung fir
leichte Fahrlassigkeit ist unangemessen benachteiligend, wenn
sie wesentliche, sich aus der Natur des Vertrags ergebende
Rechte und Pflichten ohne sachlichen Grund so einschrankt,
dass die vertragliche Hauptpflicht des Unternehmers entwertet
und die Erreichung des Vertragszwecks gefédhrdet wird (4 Ob
179/02f mwN).

Gegenstandlich betrifft die beanstandete Freizeichnung
,Schaden, welcher Art und Ursache auch immer®, somit auch die
fur die Kunden entscheidende Hauptleistung. Die beklagte
Partei bietet neben Wertpapierdienstleistungen auch
Sparprodukte und Girokonten an, die jeder Verbraucher
notwendigerweise in Anspruch nehmen muss; des weiteren
bietet sie in ihren Filialen auch Anlagenberatung an. Bei der
beklagten Partei handelt es sich daher um eine Uberméchtige
vertragschlielende Bank, die UUberdies in ihrem Bereich
Marktfihrerin ist und AGB verwendet. Daran vermag auch der
Umstand nichts zu &ndern, dass auch andere Banken die selben
Leistungen — wie die beklagte Partei selbst vorbringt, gegen ein
héheres Entgelt — anbieten, weil die beklagte Partei in ihrem
Bereich Marktfuhrerin ist und die anderen — teureren — Banken
fir den angesprochenen Verkehrskreis keine Alternative sind.

Der einzelne Verbraucher kann am Beginn der
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Geschaftsverbindung auch nicht absehen, auf welche der in der
Zukunft allenfalls abzuschlieRenden Bankgeschafte diese
Klausel zur Anwendung kommen wird. Es ist ihm nicht méglich
die Tragweite seines Verzichts abzuschatzen. Es besteht eine
Kumulierung der Verdinnungsmomente, die eine noch strengere
Inhaltskontrolle erfordert. Sie ergibt eine grébliche
Benachteiligung der Verbraucher, die aus dem vdélligen
Ausschluss der Haftung fur leichte Fahrlassigkeit, der
wirtschaftlichen Ubermacht der beklagten Partei, der verdiinnten
Willensfreiheit des Bankkunden sowie dem Umstand folgt, dass
die Freizeichnung auch im Fall der Verletzung vertraglicher
Hauptpflichten zum Tragen kommt.

Eine sachliche Rechtfertigung fur den vélligen und
gréblich benachteiligenden Ausschluss der Haftung fir leichte
Fahrlédssigkeit ist nicht ersichtlich. Die beklagte Partei hat hierzu
nur Ausflhrungen zu einzelnen in der Klausel geregelter
Haftungsauschlisse  getéatigt. Diese  Haftungsausschlisse
kénnen nicht dadurch gerechtfertigt werden, dass im
Massengeschaft der Banken gelegentlich Fehler vorkommen.
Dieses Risiko wird nach allgemeinen Grundsatzen der
Vertragspartei zugeordnet, die es eher beherrschen und
wirtschaftlich leichter tragen kann (4 Ob 179/02f). Dies ist im
gegebenen Zusammenhang die Bank, der es mdglich ist, das
sich aus gelegentlichen Fehlern verwirklichende Risiko auf alle
Kunden (wirtschaftlich) zu Uberwélzen oder eine entsprechende
Versicherung abzuschlieRen; ob diese Moglichkeit von ihr
genutzt wird, liegt im unternehmerischen Entscheidungsfreiraum
der beklagten Partei. Es ist ihr auch zumutbar, geeignete
Vorkehrungen zu treffen, um das Risiko von Fehlern zu
minimieren. Dass von der beklagten Partei beauftragte Dritte die
far ihre Geschéaftstatigkeit erforderliche technische Infrastruktur
zur Verfligung stellen und diese eine Haftung fir leichtes und
teilweise auch fiar grobes Verschulden ausschlieen wiirden,

kann keine sachliche Rechtfertigung darstellen, weil sich auch
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das daraus ergebende Risiko auf ihre Kunden (wirtschaftlich)
Uberwalzen oder eine entsprechende Versicherung abschlielRen

lasst.

Zur Wiederholungsgefahr:

Nur durch vollstdndige Unterwerfung unter den Anspruch
einer gemafl § 29 KSchG klageberechtigten Einrichtung kann die
Wiederholungsgefahr beseitigt werden. Der Unternehmer muss,
will er die Wiederholungsgefahr beseitigen, nach Abmahnung
eine unbedingte, uneingeschréankte und strafbewehrte
Unterlassungserklarung abgeben. Beigefligte Bedingungen oder
Einschrankungen beseitigen die Wiederholungsgefahr nicht.
Wenn die Beklagte im Verfahren darauf beharrt, dass ein Teil
der Klauseln gesetzméfig Verwendung finde, ist mangels Anbots
eines umfassenden vollstreckbaren Unterlassungsvergleiches
weiter die Wiederholungsgefahr gegeben (R1S-Justiz
RS0111637; RS0111640([T4]).

Die Wiederholungsgefahr wird kuinftig erst dann zu
verneinen sein, wenn sowohl die Verwendung der allgemeinen
Geschéaftsbedingungen bei weiteren Vertragsschlissen als auch
ihre Geltendmachung in bereits bestehenden
Vertragsbeziehungen auszuschlieBen ist. Die Unterwerfung
muss nicht nur die beanstandeten, sondern auch ,sinngleiche"
Klauseln erfassen. Eine bloRe Anderung der
Geschéaftsbedingungen, die zudem keine Gewahr dafir bietet,
dass sich das Unternehmen nicht fir bereits bestehende
Vertrage auf eine frlhere Fassung beruft, reicht keinesfalls aus,
um die Wiederholungsgefahr zu beseitigen (RIS-Justiz
RS0111637; RS0111640[T4]). Die von der beklagten Partei
abgegebenen Unterlassungserklarungen sind nicht
uneingeschréankt erfolgt und beharrt die beklagte Partei auf die
teilweise Zulassigkeit der Klausel. Die von § 28 Abs 2 KSchG

geforderte Wiederholungsgefahr liegt daher vor.
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Dem Unterlassungsbegehren der klagenden Partei war

daher statt zu geben.

Zur Urteilsverdéffentlichung:
Der hier nach § 30 Abs 1 KSchG sinngemal} geltende § 25

Abs 3 UWG rdumt der im Unterlassungsstreit obsiegenden

Partei einen (nur auf Antrag wahrzunehmenden) Anspruch, das
Urteil innerhalb bestimmter Frist auf Kosten des Gegners zu
verdffentlichen, nur dann ein, wenn sie daran ein berechtigtes
Interesse hat. Dieses liegt bei der Verbandsklage nach dem
KSchG darin, dass der Rechtsverkehr bzw die Verbraucher als
Gesamtheit das Recht haben, dariber aufgekladrt zu werden,
dass bestimmte Geschéaftsbedingungen gesetz- bzw sittenwidrig
sind (RIS-Justiz RS0079764 [T22] = 10 Ob 47/08x mwN). Die
bloke faktische — und hier auch nur teilweise erfolgte -
Anderung der inkriminierten Klauseln nach Klagseinbringung ist
nicht geeignet, das Bediirfnis der Offentlichkeit nach Aufklédrung
Uber die seinerzeitige Verwendung dieser gesetzwidrigen
Vertragsbestandteile, deren kinftige Verwendung auch nicht
ausgeschlossen werden kann, zu beseitigen (RIS-Justiz
RS0079764 [T23]). Dem Begehren auf Urteilsvertffentlichung

war daher statt zu geben.

Zu den Leistungsfristen der Spruchpunkte 1.) und 2.):

Nach stédndiger Rechtsprechung ist immer dann, wenn die
beklagte Partei nicht zu einer ,reinen", sondern zu einer solchen
Unterlassung verpflichtet ist, die auch ein positives Tun (wie zB
die Beseitigung oder Anderung des Firmenwortlauts samt
Antragstellung beim Registergericht) enthalt, gemal § 409 Abs
2 ZPO vom Gericht eine angemessene Leistungsfrist zu
bestimmen (RIS-Justiz RS0041260 [T1]; 4 Ob 29/08p mwN). Das
Gericht kann eine angemessene Leistungsfrist nach § 409 Abs 2
ZPO auch bei Unterlassungsklagen festlegen, wenn die

Unterlassungspflicht die Pflicht zur Anderung eines Zustands
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einschliet (RIS-Justiz RS0041260 [T2]; RS0041265 ([T2];
Rechberger in Rechberger* § 409 ZPO Rz 1 mwN). Dies trifft
auch fur die Verbandsklage nach dem KSchG zu, weil die
beklagte Partei das Unterlassungsgebot nur dadurch befolgen
kann, dass sie ihre AGB &ndert. Da ihr aber nicht untersagt
werden kann, im Verkehr mit Verbrauchern AGB zu verwenden,
sondern ihr nur die Verwendung bestimmter Klauseln verboten
ist, kann sie auch nicht darauf verwiesen werden, ihre AGB
durch  Stampiglienaufdruck gegentber Verbrauchern far
unanwendbar zu erklaren. Dass die klagende Partei ebenfalls
keine ,reine" Unterlassung begehrt, weil die beklagte Partei das
Unterlassungsgebot nur dadurch befolgen kann, dass sie ihre
AGB é&ndert, ist nach dem nur gegen eine Klausel bzw zwei
einzelne Satze der AGB gerichteten Klagebegehren
offensichtlich. Demgemal haben die dargestellten Grundséatze
auch im vorliegenden Fall Anwendung zu finden. Ein
diesbezuglicher Antrag oder Vorbringen zu den tatsachlichen
Voraussetzungen fur die Frist nach § 409 Abs 2 ZPO ist dazu
nicht erforderlich, weil der Richter — wie bereits ausgefihrt —
von Amts wegen zur Setzung einer solchen Frist verpflichtet ist
(Fucik in Fasching/Konecny? Ill § 409 ZPO Rz 5; 10 Ob 70/07b
mwN). Gegenstandlich ist eine Frist von einem Monat zur
Umsetzung des Unterlassungsgebotes durch Anderung der AGB
der beklagten Partei ausreichend, weil die zu beurteilende
Klausel aus nur zwei Satzen besteht und Uberdies von der
beklagten Partei zum Teil bereits gedndert wurde. Hinsichtlich
des Verdffentlichungsbegehrens wurde von der klagenden Partei
eine Frist von sechs Monaten beantragt, der zu entsprechen

war.

Zur nicht erfolgten Einvernahme des Bernd Floimayr als

Partei:
Die Einvernahme des Bernd Floimayr als Partei zur Frage,

welche Kommunikationsstérungen in technischer Hinsicht
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moglich sind bzw wie Bankkunden mit der beklagten Partei in
Kontakt treten und diese Geschéafte abwickeln, konnte
unterbleiben, weil es sich hierbei aufgrund der materiellen
Einheit der zu beurteilenden Klausel — vgl hierzu die oben
erfolgten Ausfihrungen — um keine entscheidungswesentliche
Frage handelt. Eine Parteieneinvernahme zum Beweis dafur,
dass es sich bei den Haftungsfreizeichnungen um keine AGB
handle und eine verdinnte Willenfreiheit der Kunden der
beklagten Partei nicht vorliege, war nicht erforderlich, weil es
sich  hierbei um Rechtsfragen handelt; das &ullere
Erscheinungsbild der Vertragsurkunden — welches sich ohnehin
aus den vorgelegten Urkunden ergibt — ist zur Beurteilung dieser
Rechtsfrage unerheblich. Auch eine Parteieneinvernahme zum
Beweis dafir, dass die beklagte Partei die Klausel individuell
(gemeint: unabhangig) von konkurrierenden Banken entworfen
habe und diese auch nicht von anderen Banken verwendet
werde — wovon das Gericht ohnehin ausging — ist mangels

Entscheidungswesentlichkeit nicht erforderlich.

Zur Kostenentscheidung:
Die Kostentscheidung beruht auf § 41 ZPO. Danach hat

die im Rechtsstreit vollstdndig unterliegende Partei ihrem

Gegner alle durch die Prozessfihrung verursachten, zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder
Rechtsverteidigung notwendigen Kosten zu ersetzen. Die
beklagte Partei hat zum Kostenverzeichnis der klagenden Partei
keine AuBerung iSd § 54 Abs 1a ZPO erstattet. Das
Kostenverzeichnis der klagenden Partei war daher der

Kostenentscheidung zugrunde zu legen.

Landesgericht Salzburg,

Abt. 3, am 13.7.2010

Dr. Robert Singer
Richter
Elektronische Ausfertigung
gem. § 79 GOG
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