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Der Oberste Gerichtshqf hat als Revisionsgeriéht

“durehden Senatsprisidenten - des - Obersten Gerichtshofs

Dr. Zechner als Vorsitzenden und durch die Hofratin des
Obersten Gerichtshofs Dr; -Sc_henk ‘sowie durch die Hofrite
des Obe'rstgl_}:_-_.._Gq;ichts@qff\srﬁ;_I’;)_r_.._"ig\,_{ciigél, Dr. Jensik und
Dr. My ter in--der Rechtss
klagenden Parte1 Verem fir: oKonsumenteninformation,
Wien 6, : Lih_k_éi:_:; ':-‘fW‘i‘é'n-zé_i-le 18, vertreten  durch
_.Kq'sesni_.k_—'Wehrle & Langer Rechtsanwilte KEG in Wien,
'_ge_gen die' béklagte Partei Hutchison 3G Aus_f_ria GmbH,
Wien 11, Gasometer C, Guglgasse 12/10/3, vertreten dﬁ;ch
Mag. Dr. Bertram Burtscher, Rechtsanwalt in Wien, wegen
Unterlas_'s_ung- uﬁd U'r"[eil--sve_r_ﬁffentl-i‘chung (GeSa’mtstreitW_é_:ft
26.000 EUR), 'infolge Revision beider Parteien gegen das
‘Urteil des Obe.rlandesgerich'ts Wien vom 11. Jul'i'2'006,
GZ 5 R 42/06t-16, mit welchem infolge Berufung der
b_eklagten..Partei d_as. Urteil des Handelsgerichts Wien vom

30. Dezember 2005, GZ 10 Cg 95/05h-10, teilweise

abgedndert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht

erkannt:
Der Revision der beklagten Partei wird nicht
Folge gegeben.

teilweise Folgg gegeben. Das angefochtene Urteil wird dahin
abgeéil__lde.rt_-. | 'd'ass die .'stattgeb_ende Eﬁ;s_cheidung des
Erstgerichts. zu Punkt 2 des Unterlassungsbegehrens
wiederhergestéllt wird und die Entscheidung {iiber die
Eventualbegehfen zu. Punkt 6 des Unterlassungsbegehrens wie

folgt lautet:

R
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LDie beklagte Partei ist schuldig,
im geschéftlichen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen
Geschiftsbedingungen, die sie von ihr geschlossenen
Vertrdgen zu Grunde legt, und/oder in hiebei verwendeten
Vertragsformblittern. die Verwendung der nachstehend
genannten oder einer sinngleichen Klausel zu unterlassen; sie
ist weiters schuldig, es zu unterlassén, sich auf diese Kl_au§e1
zu berufen, _soweit sie unzuléiss-iger Weise _vereinbart worden
ist: _ _

»3 weist ausdriicklich darauf hin, dass mobile
Servzces auf der Nutzung von Funkwellen beruhen und die
em‘sprechenden Netzabdeckungs- Karten nur durchschuittliche
.Varhersage-werte uber deren Ausbreitung darstellen konnen,
~Die tatsdchlichen Empfangsverhaltmsse hangen von einer
Vlelzahl von FEinfliissen ab, die teilweise aufierhalb der
Kontrolle von 3 lz.egen_ (zB baulzche: Gegebenheiten von
- Gebduden, Abschattung durch. andere. Gebdude oder
geographzsche und atmospharzsche Gegebenhe:ten) Deswegen
kann 3 auch bez grundsatzltch vorhandener Netzabdeckung die
Verfiigharkeit des Services, insbesondere in Gebduden, nicht
garantieren. “ _ _ S | |
_ D1e beklagte Partei ist schuldlg, der klagenden
Partel pinnen 14 Tagen die mit 5.025,80 EUR bestimmten
Kcst\,n des Verfahrens erster Instanz (darin 551 EUR
Barauslagen 745,80 EUR USt) zu ersetzen.

D1e beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei binnen 14 Tagen einen mit 3.032,98 EUR bestimmten
Anteil an den Kosten des Rechtsmittelverfahrens (darin

292 EUR Barauslagen, 456,83 EUR USt) zu ersetzen.
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Entscheidungsgriinde:

“Der Kliger ist ein zur Unterlassungsklage nach

'§ 28 KSchG berechtigter Verein. Die :Beklagte betreibt ein

* ihren Geschaftsbedingungen.
S Im Mai 2005 hatte der’IKléiger mehrere Klauseln
der damals geltenden Geschiftsbedingungen beanstandet und
die =~ Beklagte N aufgefordert o strlafbewehrte
'Unte_ﬂa’s.sungserklarunge.n fir diese und sinnglei_ché Klauseln
‘abzugeben. .Die Beklagte gab zum Teil solche Erkldrungen ab,
fithrte darin .aber -geéin'de'rte Fa-ssungen eihigéf'Klauséln an,
die mangels Sinngleichheit zuldssig seien. In welterer Folge
zelgte sie die beabsmhtlgten Anderungen nach § 25 TKG der
Reguherungsbehorde ‘an. _Wahrend des dort .g_efuhrten'
 Verfahrens nahm 'sie neuerlich And'erung"én vor, die zu den
bei Schluss der Verhandlung ‘erster Instanz v.e_r.Wendeten
-'Geschﬁftsbediﬁgung_é.n fiihrten. Diese enthalten zehn der
.urspriin_gli_ch - beanstandeten Klauseln ~ in .t'e'ilweise
abgeéi’nd'_ert_er Form, die def Kldger nun mit den Pun_kt_en 2 bis
1 1 seines 'Hau'ptb"egehrens. bekﬁmpft Punkt 1 dieses
.Begehrens bezieht sich. auf eine Klausel, die nur in der
ursprﬁng;icuen' u“d _ \augeandu in der  der -
Reguherungsbehorde angezeigten Fassung ‘enthalten war,
'n1cht mehr jedoch in der aktuellen Fassung '

Der Inhalt der Klauseln, das nahere Vorbnngen '
:der_. '_Partéie_n un_d_ die rechtllche Beur.tellung'der“ Von_nstanz_en
werden zur bess;érén ﬁbcxsichtlichkeit bei der Behﬁndlung der

einzelnen Klauseln wiedergegeben.
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Der Kldger begehrt, der Beklagten zu untersagen,
dic oben genannten oder sinngleiche Klauseln zu verwenden
und sich darauf zu berufen, soweit sie in unzuléssiger Weise
vereinbart  worden - seien. Hilfsweise richten  sich
entsprechende Begehren gegen die urspriingliche Fassung der

Klauseln 2 bis 11, und, wiederum hilfsweise, gegen die der

ReghiierungS‘behc‘irde angezeigte Fassung dieser Klauseln. Bei

Klausel 1 bezieht sich das (einzige) Evenmalbegehren auf die

- der Réguliefungsbe.hﬁrde angezeigte Faséung. Weiters begehrt

der Kldger die Erméchtigung zur Urteilsverdffentlichung in
einer Sam‘stag-Ausgabe der Kronen-Zeitung.
Der Kliger bringt vor, die Klauseln verstieBen

gegen _gesefz_li'che Verbote und die guten Sitten; einige seien

auch nicht ausreichend transparent. Da die Beklagte keine

uneingeschrinkte Unterlassungserklirung abgegeben habe,

- liege auch .bei jenen Klauseln Wiederholungsgefahr vor, die

in der aktuellen Fassung der AGB nicht mehr enthalten seien
(Klausel 1 des Hauptbegehrens, Eventualbegehrens).

Die Beklagte beantragt die = Abweisung des
Klagebegehrens. Die Klauseln stiinden mit dem Gesetz und
den guten Sitten im Einklang und seien nicht intransparent.
Klausel 1 des .Hauptbegehrens und alle Klauseln der
Eventuaibegehren wiirden nicht mehr verwendet, sodass die
Wivederhoiungsgefahr fehle. Zu den Klauseln 2 bis 11 des
Hauptbegehrens habe der Kldger kein Abmahnverfahren
durchgefiihrt. . |
| Das Erstgericht gab dem Hauptbegehren zur
Génze statt. Das 'Berufungsgericht wies das Haupt- und die
Eventualbegehr’en_ fl"u;-rdie ‘Klauseln 2 und 6 ab, Klausel 11
verbot es nur fiir eine der beiden davon erfassten Situation?_:n

(Folgen einer einvernchmlichen Auflsung), fiir die andere
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(Folgen einer auBcrordentliche Kindigung durch die
‘Beklagte) wies es das Klagebegehren ab. Ansonsten bestétigte
es die erstinstanzliche Entscheidung; Es sprach aus, dass der
. Wert des Entscheidung_sgeg_énstands 20.000 EUR ubersteige

und die ordentliche Revision zulissig sei.

sich die Revisionen beider Par.teién. Der Klédger beantragt fiir
die Klaus_elﬁ 2 und 6 die Wiederherstellung der stattgebenden
erstinstanzlichen Entscheidu‘ng',' die Beklagte strebt fiir alle
Klauseln die Klagsabweisung an‘_.. | '

| Beide Revisionen sind zuldssig. Jene des Klagers
- ist- teilweise, jene der Beklagten ist nicht berechtigt. Aus

- Griinden .der  besseren. ﬁbersichﬂichkeit - werden = sie

g_emeinsam 'behandelt'.

1. Zum Unterlassungsanspruch im Ail_gemeinen
1.1. Die Revision der Beklagtén-bezwe.ifelt die
»Zuldssigkeit” der ,vorbeugenden 'Unterlassungsklage“. In
- Bezug auf die Klauseln 2 bis 11 des Hauptbegeh.rens habe sie
c_ler. 'Kléig.er nicht abgemahnt, Klausel' 1 des Hauptbegehrens
und die Klauseln der Even_tualbe_gehren verwende sie nicht
mehr. | | ' | |
'1-._2. Ein Unterlaésungsansprﬁch besteht nur dann,
wenn ein Zuwiderhandsln gegen eine nach_-m_aterieliem' Recht
.beStéh‘ende U'hterl'éSSungspﬂicht' droht - (RIS-Justiz
RS0037660). Das 'Wird_-verinufet, wenn der Belangte bereits
éiﬁmal_ g'egen die Unferl'assu_ngspﬂi_cht verstoBen hat
'(Wiederhdiﬁngsgefahr);_I,n diesem Fall hat er Umstinde zu
_behaupten und zu .bew'eié.e.n, aus denen - ‘sich gewichtige

Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass er gewillt ist, von
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~ kunftigen ~Stérungen Abstand zu nehmen (RIS-Justiz
(RIS-Justiz RS0037661, RS0012087).

1.3. Diese Grundsdtze gelten auch  fiir
Unterlassungsanspriiche nach § 28 KSchG. Hat der
Unternehmer unzuldssige Klauseln verwendet, wird die
Wiederholungsgefahr vermutet (Eccher  in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 28 KSchG Rz 3;
Kathrein in KBB § 28 KSchG Rz 4; Krejci in Rummel®
§§ 28 - 30 KSchG Rz 18; vgl zuletzt 7 Ob 78/06f mwN). Dass
hier zusdtzlich eine Abmahnung erforderlich wire, lisst sich
dem Gesetz nicht entnehmen.

_ Insbesondere folgt ein solches Erfordernis nicht
aus § 28 Abs 2 KSchG. Danach besteht die Gefahr einer
Verwendung unzulissiger Bedi_ngungen.,,nicht mehr, wenn der
Unternehmer nach.'Abmahnung durch eine gemidB .§ 29
klageberechtigte Einrichtung binnen angemessener Frist eine
mit angemessener Konventionalstrafe (§ 1336 ABGB)
- besicherte Unterlassungserkldrung - abgibt*. Mit dieser
Regelung auf Grund der KS_chG-Novelle 1997 BGBI1 I 1997/6
sollte nach den EB zur RV (311 BIgNR 20. GP, 32; vgl dazu_
Langer, Wiederholungsgefahr in § 28 KSchG, ecolex 1999,
636) die Rechtssteliung der klageberechtigten Institutionen
verbessert werden: Zwar sei eine Abmahnung fiir das
Bestehen des Unterlassungsanspruchs nicht erforderlich.
Erfolge sie aber, so faiie 'nac;h ‘einer ' Entscheidung des
Obersten Gerichtshofs (6 Ob 572/87 = RdW 1988, 289) die
- Wiederholungsgefahr weg, ~wenn der - Belangte die
beanstandeten Vertragsmuster vor der Klagseinbringung
verdndere; eine Verstﬁndigung der abmahne.nden nstitution
sei nicht erforderiich. Die Neuregelung sollte sklarstellen®,

dass die klagebefugten Organisationen ein Abmahnverfahren
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~durchfiihren konnten, ohne sich der Gefahr auszusetzen,
dadurch in einem gerichtlichen Verfahren - durch Ubersehen
einer reChtzeitigen Anderung der Klausein - in eine
ungiinstigere Position zu gelangen.

Angesichts dieser - Zielsetzung  ist es
ausgeschlossen, aus der Regelung fiir das ,,Abmahnverfahren”
- iiber den Wortlau‘t_'hin.aus und abweichend von der sonst
geltenden. Rechtslage - ein zusétzliches Erfordernis fiir das
; _Best.ehen--'.des -U:llterlassungsanspruc.hes' abzuleiten (Eccher
aa0 Rz - 1.3;' Kathrei;_e- aaO - Rz 7;. :Kiihnbefg, Die
.kOnsuméntenschutzrechtliche Verbéndsklage [2006] 147
_ Apathy in Schwimann, ABGB’ V §§ 28 - 30 KSchG Rz 19).

Daraus folgt zusammenfassend:

Aus § 28 Abs 2 KSchG kann nicht abgeleltet
werden, dass der Erfolg einer Unterlassungsklage eine
vorangegange Abmahnung voraussetzt. ' '

- 1.4. Die Klauseln 2 bis 11 des Hauptbegehrens

" werden in der aktuellen Fassung ‘der. Geschiftsbedingungen
‘'verwendet. Démit st die Wied_e‘rhol'ungsgefa.hr' ir_idiziert;
: Anhaltspunkte_ fir ihren Wegfall gibt es nicht. Das
Unterbleiben einer gesonderten Abmahnung ist.nach den oben
ang_estell_ten ErWéigungen kein Hindernis fur das Bestehen
eines Unterlaésungéan_spruchs.- Diese - Klauseln sind daher
jedenfalls inhaltiich zu p.ri.i-feﬁ (unten 2.2. bis _2.1'1._).

.. - Die Frage nach e’ihe’m Weiterbestehen der
.W1ederholungsgefahr kann sich daher im Rahmen ° des
Hauptbegehrens nur fur'KlaﬁseI_ 1 stellen. ‘Hier erfolgfe eine
Abmahnung, auf die die Bek.lagt_e ~zun#chst mit einer
'e:_ing_eschr'z'ink.icn" Unfer'las'suﬁgserkl'éirung reagierte. In der

“aktuellen Fassung der Geschiftsbedingungen ist die Klausel
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nicht mehr enthalten. Dazu ist bei der Erbrterung dieser
Klausel Stellung zu nehmen (unten 2.1.).

1.5. Im Ubrigen ist vorweg auf einige allgemeine
Grundsitze fiir die Beurteilung der strittigen Klauseln
hinzuweisen:

(a) Eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen
oder Vertragsformblitiern enthaltene Vertragsbestimmung,
die nicht eine der beidseitigen Hauptieistungen festlegt, ist
nach §. 879 Abs 3 ABGB _nichtig, wenn sie unter
Befﬁcksichtigung aller Umstinde des Falles einen Teil
gréblich - benachteiligt. Mit - dieser Bestimmung wurde ein
béwe’gliches- System geschaffen, in dem einerseits die
objektive Aquiva_l_ep_zs_t_c‘irung und andererseits die ,,verdiinnte
Willensfreiheit” berlicksichtigt- werden konnen (RIS-Justiz
RS0016914). Bei der Beurteilu_n'g, ob eine grébliche
Benachtéiligung des Vertragspartners bewirkt wird, hat sich
der Rechtsanwender am dispositiven Recht als dem Leitbild
eines ausgewogenen und gerechten Interessenausgleichs zu
orientieren (RIS-Justiz. RS0014676). Ein -Abweichen vom
disposi_tiveli Reéht kann schon dann eine gﬁibliche
Benachteiligung sein, wenn es dafiir keine sachliche
Rechtfertigung gibt. Das ist der Fall, wenn die dem
Veriragspartner zugedachie Rechisposition in auffaliendem
Missverhéltnis zur vergleichbaren Rechisposition des anderen
steht, wenn also keine sachlich berechtigte Abweichung von
def far den Durchschnittsfall getroffenen Norm des
nachgiebige_n Rechts VO'rliegt (RIS-Justiz RS0016914).

(b) Eine in Allgemeinen Geschéftsbedingungen
oder Vertragsformblittern enthaltene Vertragsbestimmung ist
nach § 6 Abs 3 KSchG unwirksam, wenn sie unklar oder

unverstindlich abgefasst ist. Das Transparenzgebot soll es
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demi Kunden erméglichen, sich aus den Allgemeinen
Gesc-héi_ftsbedingungen zuverldssig iiber seine Rechte wund
Pflichten bei der Vertragsabwicklung zu informieren
(4 Ob 28/01y = SZ 74/52 mwN). Insbesondere darf er durch
die Formulierung einer Klé.u'sel nicht von der Durchsetzung
‘seiner Rechte abgehalten werden. Zweck des
Verbandsprozesses ist es namlich nicht nur, das Verbot von
Klauseln zu ei:reic_hen, deren Inhalt gesetzwidrig ist. Vielmehr
sollen auch jene -Klausenl_n' beseitigt werden, die dem
Verbraucher ein unzutreffendes oder auch_ nur unklares Bild
seiner vertragli_cheﬁ Position vermitteln (4 Ob 179/02f =
SZ 2002/153). Daraus kann sich eine Pflicht zur
- Vollstindigkeit ergeben,” wenn -die Auswirkungen -einer
Klausel sonst .unklar bleiben (RIS-Justiz RS01 15219).

(¢} Im Verbandsprozess hat die Auslegung der
Klauseln im ,kundenfeindlichsten® Sinn zu -erfolgen
(4 Ob 130/03a = SZ 2003/115; RIS-Justiz RS0016590).
Anders als bei der Vertragsauslegung im Einzelfall ist keine
geltungse_rh'altende Reduktion m("jglich (RIS-Justiz
RS0038205; Apathy aaO § 28 - 30 KSchG Rz 12; Kathrein
aa0 3; Krejei aa0 Rz 15).

2. Zu den einzeinen Kiausein
2.1, Erklirungen von Vertretern
| 22 Mitarbeiter und Erfiillungsgehilfen von 3
sind nicht bevollmdchtigt, individuelle Vereinbarungen mit
dem Kunden zu treffen oder abWeicken_de Bedingungen des
Kunder  zu - akzeptieren. Fir Verbraucher gilt diese
Einschrankung nur, wenn 3 auf den Anmeldeformularen darauf

hinweist. § 10 Abs 3 KSchG bleibt davon unberiihrt.




11 4 Ob 227/06w

Diese Klausel war als Punkt 2.2. in der
urspriinglichen Fassung der Geschifisbedingungen enthalten.
Nach Abmahnung durch den Klidger verpflichtete sich die
Beklagte, die Verwendung dieser und sinngleicher Klauseln
zu unterlassen. Nicht sinngleich und daher zuldssig sei aber
der erste Satz der Klausel. Diese Neufassung zeigte die
Beklagte auch der Regulierungsbehérde an. In der aktuellen
Fassung der Geschiftsbedingungen ist weder die beanstandete
noch eine sinngleiche Klausel enthalten. -

Der Kliger vertritt die Auffassung, die Klausel
verstofle sowohl in der urspriinglichen als auch in der der
Regulierungsbehdrde angezeigten Fassung gegen § 10 KSchG
und sei zudem intransparent iSv § 6 Abs 3 KSchG. Die
Wiederholungsgefahf sei aufrecht, da die Beklagte in Bezug
auf die urspriingliche Klausel nur eine eingeschrankte
Unterlassungserklirung abgegeben habe.

Die Beklagte hélt dem entgegen, dass sie sich
zunéchst verpflichtet habe, den letzten Teil der Klausel nicht
mehr zu verwenden; im Zuge der Korrespondenz mit der
Regulierungsbehdrde habe sie sich iiberhaupt entschlossen,
die gesamte Klausel zu streichen. Die Wiederholungsgefahr
sei daher weggefallen.

Die Vorinstanzen gaben dem Hauptbegehren
(Untersagung der Klausel in der urspriinglichen Fassung und
sinngleicher Klauseln) statt. Die Wiederholungsgefahr sei
nicht weggefallen, da die Beklagte nur eine eingeschrinkte
Unterlassungserklidrung ab'gegeben habe. Damit sei nicht
ausgeschlossen, dass sie die beanstandete oder eine
sinngleiche Bedingung wieder in ihre Geschiftsbedingungen
aufnehmen kdnnte. Inhaltlich verstoBe die Klausel - mit oder

ohne den in der Neufassung fehlenden Teil - gegen das
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Transparenzgebot. In der urspriinglichen Fassung werde § 10
Abs 1 KSchG nicht wiedergegeben, sondern nur umschrieben;
in der Interimsfassung fehle {iberhaupt jeder diesbeziigliche
Hinweis. In beiden Fillen sei ein Durchschnittskunde nicht in
der Lage, die - Rechtsfolgen der Klausel umfassend zu
verstehen.

" In der Revision stiitzt sich die Beklagte darauf,
dass sie sich verpflichtet habe, den zweiten Teil der Klausel
nicht weiter zu verwenden. Die Wiederholungsgefahr sei
daher weggefallen. Die ge#dnderter Klausel habe sie nie
verwendet, es beétehe auch keine Gefahr, dass sie sie in
Zukunft verwenden wiirde.

Diese Ausfithrungen kénnen. nicht ﬁ_berzeugen.
Zwar konnte der Wegfall der Wiederholungsgefahr bei
- Unterbleiben -einer Abmahnung vor Inkrafttreten der
KSchG-Novelle 1997 schon dann angenomnﬁen werden, wenn
der Unternehmer die Klausel vor Klagseinbringung aus seinen
Bedingungen entfernte und keine Anzeichen dafiir bestanden,
dass er sie in -Zukunff neuerlich verwenden oder sich darauf
berufen werde (6 Ob 572/87 = RAW 1988, 289; Kiihnberg aa0
148; Langer aa0). Die der Revision zugrunde liegende
Auffassung, dass das im Einzelfal_l auch  nach . einer
Abmahnung gem#B § 28 Abs 2 KSchG gelten kdnnte (so
ausdriicklich Apathy aaOQ Rz 6; #dhnlich wohl Eccher aaQ®
RZ_ 3), steht ab'e_r im Widerspruch zum bereits oben erlduterten
Normzweck.
| Diese Bestimmung sieht zwar nicht ausdriicklich
vor, dass die Wiederholungsgefahr pur durch die Abgabe
" einer strafbewehrten Unterlassungserklirung wegfallen kann.
Allerdings vermag das damit geregelte (fakultative)

Abmahnverfahren nur dann seinen Zweck zu erfiillen, wenn
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andere Formen der formellen oder materiellen Unterwerfung
zumindest einen #hnlichen Gewissheitsgrad aufweisen. Denn
die mit dem Abmahnverfahren angestrebte auBergerichtliche
Streitbereinigung (Kiihnberg aaO 148) tritt nur ein, wenn fiir

beide Seiten Rechtssicherheit entsteht. Daher muss die

Unterlassungserkldrung nach stRsp eine
Unterwerfung unter den Anspruch enthalten (5 Ob 227/98p =
SZ 72/42; RIS-Justiz RS0111637; zuletzt 7 Ob 78/06f mwN)
und nicht nur die beanstandeten, sondern auch »Sinngleiche®
Klauseln erfassen (RIS'—Ju_stiz RS0111640). Werden
Einschrinkungen oder Bedingungen angefiihrt, so entfillt die
Wiederholungsgefahr nicht (8§ Ob 17/00h = JB] 2001, 236).
Die Verwendung der Klauseln muss fiir die Zukunft geradezu
ausgeschlossen sein (4 Ob 98/04x = EvB1 2005/11; RIS-Justiz
RS0119007; zuletzt 6 Ob 277/06p), und zwar sowohl fiir neun
abzuschlieBende Vertriige als auch - durch eine Berufung
darauf - in bereits bestehenden (4 Ob 288/02k = RAW 2003,
255 mwN). Das kann sich zwar auch aus anderen Formen
einer Unte'rwerfungserklﬁrung ergeben (etwa aus dem
Angebot eines vollstreckbaren Unterlassungsvergleichs, vgl
7 Ob 78/06f); weiters ist es méglich, das auch tatsédchliche
Umsténde diesen Schluss erlauben. Eine bloBe Anderung der
Geschéftsbedingungen, die zudem keine Gewdhr dafiir bietet,
dass sich das Unternehmen nicht fiir bereits bestehende
Vertrige auf eine frithere Fassung beruft, reicht aber
keinesfalls aus (4 Ob 98/04x = EvB1 2005/11).

Wendet man diese Grundsidtze auf die hier zu
beurteilende Klausel an, so ergibt sich, dass die
Wiederholungsgefahr nicht weggefallen ist. Das

Klagebegehren ist auf Unterlassung der Verwendung der

urspriinglichen Klausel und_sinngleicher Klauseln gerichtet
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Die Unterlassungserkldrung der Beklagten - nimmt

demgegeniiber eine in Teilen sinngleiche Klausel (ndmlich

deren erste Halfte) von der Unterlassungsverpflichtung aus.
Damit kann von einer uneingeschrinkten Unterwerfung keine

Rede sein; vielmehr bleibt unklar, was die Beklagt_e unter

Am iz e sas VA criweadrs o ieantwa A wraadw

,sinngleichen® Klauseln versteht. Sie hat daher kein
uneingeschrinkte Unterlassungserklirung abgegeben. Die
Wiederholungsgefahr ist aus diesem Grund nicht weggefallen.

- Griinde gegen die Auffassung der Vorinstanzen,
dass die Klaus'el_ gegen das Transparenzgebot verstofen habe,
werden in der Revision nicht genannt. Sie sind wegen des in
M' Fassungen fehlenden Hinweises auf den konkreten
‘Inhalt von § 10 Abs 1 KSchG auch nicht erkennbar.
Insbesondere wird fiir den Verbraucher nicht deutlich, dass
ihm nur Kenntnis von der Vollmachtsbeschrankung schadet
(RIS-Justiz RS0065598). Die Revision der Beklagten bleibt
- daher in diesem Punkt erfolglos. |

2.2. Frist fir die Freischaltung

.3.6. Sofern nfcht ausdricklich etwas anderes
vereinbart ist, erfolgt die Freischaltung des Kunden spdtestens
14 Tage nach Vert_ragsabschluss.- “

Diese Klausel ist als Punkt 3.6. in den aktuellen
Geschiftsbedingungen enthalten. In der urspriinglichen
Fassung war eine Frist von vier Wochen vorgesehen gewes.en.
Insoferﬁ hatte . die  Beklagte ecine  strafbewehrte
Unterlassungserklirung abgegeben, dabei aber festgehalten,
dass eine- zWeiwﬁchige Frist zuldssig sei. In dieser Form
zeigte sie die Klausel auch der _Regulierungsbehﬁrde an.

.' ‘Nach Auffassung des XKligers versto8t die
Klausel gegen § 6 Abs 1 Z'1 KSchG. Die Frist von 14 Tagen

sei unangemessen lang. Weiters sei die Klausel iiberraschend
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iSd § 864a ABGB, da ein Kunde die Freischaltung in der
Regel innerhalb weniger Stunden erwarte.

Die Beklagte wendet ein, die Frist sei
-angemessen und aus technischen Griinden erforderlich. Zwar
kénne eine Erstfreischaltung in der Regel in kurzer Zeit
erfolgen, die Klausel beziehe sich aber auch auf
Freischaltungen nach Sperren oder im Zusammenhang mit
einer Rufnummernmitnahme; in diesen Fillen wiirden dje
Freischaltzeiten bis zu 14 Tage betragen.

Das Erstgericht untersagte die Klausel. Nach § 6
Abs 1 Z 1 KSchG seien iiberlange oder nicht hinreichend
bestimmte Lieferungsfristen unzuldssig. Da die Frist
sdmtliche Varianten einer Freischaltung erfasse, liege eine
nicht hinreichend bestimmte Klausel vor.

Das Berufungsgericht wies das Klagebegehren
ab. Es sei nicht belegt, dass ein Durchschnitiskonsument die
Freischaltung seines Mobiltelefons innerhalb weniger
Stunden erwarte. Das werde zwar im Regelfall zutreffen,
nicht aber bei Sonderwiinschen, die mit technischen
MaBnahmen verbunden seien. Eine vierzehntigige Frist, die
beide Konstellationen abdecke, sei nicht zu beanstanden. Ein
Uberrumpelungseffekt iSv § 864a ABGB liege nicht vor. Das
Hauptbegehren sei daher abzuweisen. In Bezug auf die
urspringlich verwendete Klausel (Eventualbegehren) fehle
die Wiederholungsgefahr. Die Beklagte habe die urspriinglich
verwendete Klausel nicht bloB fallen gelassen, sondern durch
eine unbedenkliche ersetzt: Damit sei die neuerliche
Verwendung der. fritheren Fassung unwahrscheinlich

geworden.
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Die Revision des Kligers strebt das Verbot der
Klausel an. Ausnahmefalle kénnten nicht eine generell
zweiwdchige Frist rechtfertigen.

Diese Erwiigungen treffen zu. Nach § 6 Abs 1 Z |
KSchG sind ,unangemessen lange oder nicht hinreichend
bestimmte "Fristen® nicht verbindlich, wihrend deren ein
Unternehmer einen Antrag des Verbrauchers annehmen oder
ablehnen kann oder ,wahrend deren der Verbraucher an den
Vertrag géBunden ist.”® Diese’ Bestimtnu__ng - erfasst auch
unangemessen lange Leistungsfristen des Unternehmers (so
schon die EB zur RV des KSchG, 744 BIgNR 14. GP 22;
Apathy aaO § 6 KSchG Rz 6; Krejci aa0 § 6 KSchG Rz 21;
Mayrhofer, Uberlange rechtsgeschiftliche Bindungen des
Verbrauchers, in FS Welser [2004] 695, 696). Ob . eine
unangemessen Iange Frist vorliegt, ist durch eine Abwigung
der beiderSeitigen Interessen zu ermitteln (10 Ob 34/05f =
- wbl 2b06, 278). Dabei sind die typischen Erwartu‘ngeh des
Ku_nden den wirtschaftlichen und technischen Interessen des
Unternehmers gegentiberzustellen.

Ein typischer Verbraucher wird in
Standardsituationen  eine  unverziigliche - Freischaltung
erwarten. Denn eines der Leitbilder der Mobiltelefonie, das
sie von #lteren Formen der Fernkommunikation unterscheidet
‘und auch in der Werbung her'ausggsiteﬁt wird, ist die
umfassende, wede_'r zeitlich noch  &rtlich bc'schréinkte
Verfﬁgbarkgi’t. Daraus folgt die Erwartung, dass auch der
. erste Zugang zu einem Netz (die ,,Freisc.ha.ltung”-) unmittelbar
nach dem Vertragsabschluss (der ~Anmeldung“) mdglich sein
muss; zumindest aber innerhalb der néchsten zwei oder drei
Tage. Dieser Erwartung stehen in Standardsituationen keine

gerechtfertigten Interessen der Beklagten gegeniiber. Denn es
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ist gerichtsbekannt, dass eine sofortige Freischaltung im
Regelfall méglich ist und auch tatsichlich erfolgt. Auch die
Beklagte stiitzt sich zur Verteidigung der Klausel nur darauf,
dass die ldngere Frist in Ausnahmefillen (zB bei einer
Rufaummernmitnahme) gerechtfertigt sein kann.

Damit ist aber nicht erkennbar, weshalb die
langere Frist auch in Standardsituationen erforderlich sein
sellte. Die Klausel hat zur Folge, dass die Beklagte auch dann
erst 14 Tage nach dem Vertragsabschluss in Verzug gerit,
wenn es keine sachlichen Griinde fiir die Verzigerung gibt.
Erst dann hitte der Kunde die Méglichkeit, sich durch Setzen
einer Nachfrist vom Vertrag zu l6sen. Demgegeniiber kénnte
er die Leistung nach dispositivem Recht ,ohne unndtigen
Aufschub® fordern (§ 904 ABGB). Das bedeutet, dass er bei
einem Unterbleiben der Freischaltung nach Vertragsabschluss
- sofort eine Nachfrist iSv § 918 ABGB setzen konnte.

Die Klausel verstoBt somit fiir
Standardsituationen gegen § 6 Abs 1 Z 1 KSchG. Es mag
zwar zutreffen, dass Sonderwiinsche des Kunden (zB
Rufnummernmitnahme) und allenfalls auch technische Griinde
eine lingere Frist rechtfertigen kdénnen. Eine
geltungserhaltende Reduktion ist aber im
Verbandsklageverfahren nicht moglich (oben 1.5). Das
Unterbleiben dieser Unterscheidung filit der Beklagten zur
Last.

Dem steht auch nicht entgegen, dass die
Geschéftsbedingungen nach § 25 Abs 4 Z 2 TKG unter
anderem ,die Frist” bis zur erstmaligen Freischaltung
enthalten miissen. Daraus lidsst sich nicht ableiten, dass es
nicht im Interesse des Ku_nden auch zwei Fristen geben kann,

und zwar eine fiir Standardfille und die andere fiir (klar zu
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umschreibende) Ausnahmesituationen. Die voranstehenden
Erwigungen ergeben samt folgende Leitlinie:

Eine  zweiwdchige  Frist = zwischen dem
Vertragsabschluss und der Freischaltung eines

Mobiltelefonanschlusses versts8t fiir Standardfille gegen § 6

Fa N A L 2 Aprwax

Abs 1 Z 1 KSchG.

2.3. Restguthaben bei Wertkartenvertrigen

»7.4. [..] FEin allenfalls noch vorhandenes
" Restguthaben verfallt -rﬁ'it Ende der Vertragslaufzeit, aufer der

Kﬁnde begehrt Riickforderung desselben. Dies kann friihestens
mit Ablauf von 2wé‘lf-Monaten nach dem letzten Ladevorgang
fiir einen Zeitraum von sechs Monaten begehrt werden. Macht
der Kunde hievq_n keinen Geb?auch, wird _dies als Verzicht des
Kunden auf Auszahlung des Restguthabens gewertet und
verfdllt das Guthaben dann_unwiderfuﬂich._ Macht der Kunde
sohin  innerhalb  des  angegebenen. Zeitraums  sein
Rﬁckforderungsrecht nicht geltend,. verzichtet er auf die
- Auszahlung Se'iné.s_' R_est_guthdbens. [..] 3 stellt fi‘t_‘r die
Bearbeitung der Riickerstattung eine Gebiihr in Rechnung,
deren Héhé der Tarifiibersicht (gemdf8 Punkt 20.1. iVm den
Punkten 8.4. und 8.5. der AGB) zu entnehmen ist. [...]“

Diese Klausel ist Teil von Punkt | 7.4. der
aktuellen Geschiftsbedingungen und betrifft die Nutzung der
Di'ens_te mittels Werikarten... Hier endet der Vcrtrags wenn der
Kunde nicht innerhalb von zw6lf Monate nach dem ersten
Freischalten oder dem letzten Aufladen ein weiteres Guthaben
auflidt; dann beginnt die sechsmonatige Riickforderungsfrist.
Auf diese Frist und die Folgen des ungenutzten Verstreichens
wird der Kunde nach dem nicht beanstandeten Teil von
Klausel 7.4. ,spdtestens zu Beginn der Rz‘ickforderungspﬂicht“

hingewiesen.
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Nach dem (ebenfalls bekﬁmpften) Punkt 20.1. der
~aktuellen Geschiftsbedingungen ist die Beklagte berechtigt,
die in der Tarifiibersicht angefithrte Entgelte ,gemdfl der
- Punkte 8.4. und 8.5. der AGB anzupassen, insbesondere wenn
sich Preisparameter dndern, die nicht im Einflussbereich von 3
liegen®. Die Klauseln 8.4. und 8.5. regeln die Vorgangsweise
bei der Anderung von Gesch;‘iftsbedingungen und ‘Entgelten.
‘Danach teilt die Beklagte den Kunden eine beabsichtigte
‘Anderung mindestens einen Monat vor deren Wirksamkeit
mit. Ist die Anderung nicht ausschlieBlich zum Vorteil des
Kunden, kann er den Vertrag kostenlos kiindigen; darauf hat
ihn die Beklagte in der Anderungsmitteilung hinzuweisen.

Der Kldger bringt vor, der in der . Klausel
vorgesehene Verfall des Guthabens sei wegen der kurzen Frist
groblich benachteiligend iSv §_879. Abs 3 ABGB. In Bezug
auf das besonderc Entgelt fiir die Riickerstattung seien die
Voraussetzungen des § 6 Abs 1 Z 5 und Abs 3 KSchG nicht
erfﬁllt.' Abgesehen von - der Unbestimmtheit  der
Andefungs_faktoren seien auch Querverweise unzulissig.

Nach Auffassung der Beklagten ist der
Gufh_abensverfall die notwendige -Konséquehz ~aus  der
unerlisslichen Loschung einer nicht mehr genutzten
Rufnummer. Dem Mobilfunkbetreiber entstiinden fiir jeden
Kunden, dem eine Rufnummer zugeordnet sei, Kosten, und
zwar auch dann, wenn keine Leistungen mehr in Anspruch
genommen wiirde_n. So miisse der Betreiber Systemkapazitit
freihalten und SoftWareIizenzgebﬁhren in Abhidngigkeit von
der Zahl der angeéchaltet_en Teilnehmer zahlen. Die Nummer
konne keinem neuen Nutzer zugewiesen werden. Gemessen
am iblicherweise sehr geringen Guthaben auf

Wertkartentelefonen reiche die achtzéhnm‘onat_ige Frist (zwolf
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Monate bis zu_1" Vertragsbeendigung und sechs Monate bis
zum endgiiltigen Verfall) aus, um dem Kunden eine
Disposition  iiber sein verbleibendes Guthaben zu
. ermdglichen. . Beim Bearbeitungéentge.lt miisse eine
Anpassung zuldssig sein, wenn sich ,Preisparameter”

Anderten, die nicht 111 1

die nicht von der Beklagten beeinflusst werden
‘kdnnten. Nur das sehe .Klausel 20.1., auf die verwiesen
'Werde, vor. Eine detailliertere Beschreibung. der mdoglichen
Parameter sei fiir die Beklagte weder moglich noch zumutbar.

Die Vorinstanzen gaben dem Klagebegehren

statt. Es bedeute zwar einen-,,-kalkulatoriséhen“ Aufwand,
.u_nverbra_uchte Restguthaben {iber einen 'Iangen Zeitraum
: e_v_i-de_nt zu halten. Jedoch sei der vorgesehene Zeitraum im
- Vergleich _ " zur.' dreiBigjahrigen Verjiihruﬁgsfri_st des
E dispositiven Re’cl.'it'_un'angéme_s.sen kurz. Mangels sachlicher
Rechtfertigung sei _ér' daher gréblich benachteiligend iSv
- § 879 Abs 3 ABGB. Die Entgeltklausel widerspreche § 6
Abs 1Z5 und Abs 3 KSchG;'.da dief Anpassﬁng durch den
Verweis auf Klausel 20.1. im Belieben der Beklagtén'iiege.

| Die Beklagte beruft sich in der Revision
' iﬁsbe_sondere _-da_x_"auf, _c_ia_ss"d_ie Kunden ohnehin auf den
_dr_éhenden Verfall des Gufh_ab_ens hingewiesen wiirden. Damit
seien die in § 6 Abs 1 Z 2 KSchG vorgesehenen Bedingungen
fur die W_ertuﬁg der Untétigkeit als Verzicht erfiiilt. Fiir die
" Hohe  der Bearﬁ'éitﬁngsgebﬁhr sei - der - Verweis auf  eine
- Tarifibersicht  @blich und kiar.- Die in Klauséi 20.1.
. enthaltene Regelung fiir Erhé.hungen sei zuIﬁssig; weil sie nur
-an von der _Beklagten. nicht - beeinflussbare ,Parameter”

ankntipfe.-
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Diese Griinde kénnen im Ergebnis nicht
tiberzeugen. Dabei sind die beiden Teile der Klausel (Verfall
~ und Bearbeitungsentgelt) getrennt zu betrachten.

(a) Zum Verfall: Die Klausel sieht nicht einen
‘Verfall des Guthabens mit.Ablauf des Vertrages vor, was
jedenfalls unzulidssig wire (4 Ob 112/04f = SZ 2004/125; vgl
dazu Ertl/Gschweitl, Verfallsregelungen in
‘Mobilfunkvertrigen, MR 2005, 404; fiir das 'deutsche Recht
zuletzt OLG Miinchen 29 U 2294/06 = Verbraucher und Recht
2006, 399 im Anschluss an BGH XI Zr 274/00 = BGHZ 148,
74 - Telefonwertkarten). Vielmehr verfillt das Guthaben erst
dann, wenn der Kunde es nicht innerhalb von sechs Monaten
‘nach diesem Zeitpunkt zuriickfordert. Zu priifen ist, ob (auch)
diese Regelung gegen § 879 Abs 3 ABGB verstdBt.

Die Revision zeigt zutreffend auf, dass nicht jede
Verkiirzung von Fristen zur Anspruchsdurchsetzung
sittenﬁvidrig ist. So ist im Arbeitsrecht an_erkannt, dass
Verfallsklauseln, die keinen zwingenden Bestimmungen
zuwiderlaufen, nur dann nichtig sind, wenn sie duréh ihre
unangemessene Kiirze das Geltendmachen von Ansnrﬁch.en
ohne sachlichen Grund ifibermiBig er.sc_:hw'er.en (4 Ob 17/68 =
'EvBl 1968/356, RIS-Justiz RS0016688, zuletzt etwa
8 ObS 14/06a; vgl auch RIS-Justiz RS0034533). Ein
sachiiéher Grund ist insbesondere die Vermeidung von
- Beweisschwierigkeiten (vgl etwa 4 Ob 90/82 = ZAS 1983,177
[Irresberger], 9 ObA 86/01i; 9 ObA 215/01];, 8 ObA 42/03i).
Dreimonaiige Verfallsfristen werden nicht als sittenwidrig
angesehen (RIS-Justiz RS0016688 T1, T10, T28). Das gilt

nicht nur fiir Klauseln in K_olléktivvertrégen, sondern auch
bei Vereinbarung im Dienstvertrag (4 Ob 90/82; RIS-Justiz
RS0016688 T1, T14; zuletzt 8 ObS 14/06a mwN).
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Das Kriterium des unsachlichen Erschwerens der
Anspruchsdurchsetzung wird auch in anderem Bereichen des.
Zivilrechts. _angewendet, ~wenn die Zuldssigkeit einer
Verkﬁriung gés.etZIiche'r Fristen nach dem Maﬁst'ab des § 879
Abs 3 KSchG zu beurteilen ist (1 Ob 1/00d = SZ 73/158,
1 Ob 44/06m = ecolex 2006, 895: Verjihrun
~ AAB der W1rtschaftstreuhander 4 Ob 279/04i = SZ 2005/14

.Verjahrung_ vertraghcher : .Schadenersatzanspruche,.
2 Ob . 50/05z: .Verfall ‘von Geschenkgutschemen) Als
tauglicher Rechtfertlgungsgrund -gilt _a_uch_ hier  die
,V.e.r.m'eidﬁng von . Bewels_schwwrlgke.lten (.1 Ob 1/00d,
4 Ob 279/04i). Je kiirzer die Verfallsfrist sein soll, um so
triftiger . muss der Rechtferngungsgrund sein (2 Ob 50/05z).

'Jedenfalls ist . eine umfassende - Interessenabwagung
erforderlich (1 Ob 1/00d, 4 Ob 279/041) '

Im Vorllegenden Fall kann nicht bestritten
, wérden, dass die Beklagte ein’ 1eg1t1mes-1nteresse daran 'hat,
dass - Rl‘i’ékfor.derun'gséhsprﬁche inne_rhélb erine_r
. tiberschaubaren Frist abgewickelt werden. Denn anders als bei
Gutscheinen, die von Uﬁterne_hme_r'n au:sge_geben, werden und
_.zum- Bezug von Leistungen berechtigen (dazu 2 Ob _5_0/052), _
“ist hier nicht'. bloB eine g_enere'll._'e Vorsorge in der Bilanz
erforderlich, sondern die rufnummerﬁbeiogene Speicherung
der jeweils verbliebenen Glﬁhabenstind.e.' Damit liegen im
Ergebnis j _]ene Bewelsschwwngkeiten vor, dle im Arbeitsrecht
 als sachlicher Grund fiir bloB drelmonatlge Verfallsfnsten

'angesehen werden Auch das Interesse der Beklagten am
Fréiwerden - ,toter Rufnummern ist nachvollziehbar.
Umgekehrt-i:sf nicht erkennbar, weshalb der Kunde fir die
Dispos_itio?n fiber sein Guthaben mehr als sechs Monate

benﬁtig.en 'sollte._ Es wire daher ein nicht zu reéhtf.ertigender
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Wertungswiderspruch, im Gegensatz. zur Rechtslage im
Arbeitsrecht eine sechsmonatige Verfallsfrist fiir die
Rickforderung von  Wertkartenguthaben generell fiir
unzuléssig zu halten.

Bei der gebotenen Interessenabwigung ist
allerdings eine Besonderheit des hier zu beurteilenden
Vertragsverhiltnisses zu beachten. In a;beitsrechtlichen
 Streitigkeiten ist das die Verfallsfrist ausldsende Ereignis in
der Regel offenkundig (Ende des Arbeitsverhiltnisses oder
der Abrechnungsperiode), wobei selbst hier die Berufung auf
die Klausel sittenwidrig sein kann, wenn der Ar-beitgéber
k_eine ordnungsgemiBe Lohnabrechnung ibermittelt
(RIS-Justiz RS0034487). Fiir _ei_neh Dienstnehmer ist es daher

im Regelfall nicht weiter problematisch, sein Verhalten an

~ der Verfallsfrist auszurichten. Gleiches gilt fiir (_verkiirzte)

Fristen, die am Legen einer Rechnung oder am Erbringen
einer Leistung ankniipfen.

Demgegenﬁber liegt das typische Problem bei
Wertkartenvertrigen darin, dass das letzte Aufladen in aller
Regel aufler Evidenz gerdt. Dadurch kdnnen aber auch das
Ablaufen des Vertrags und das Verstreichen einer damit
beginnendeﬁ, bloB sechsmonatigen Verfallsfrist iibersehen
“werden. Das giit zumindesi bei einem zuriickhaltenden
Telefonverhalten, das auch im Mobilfunkbereich nicht ganz
ausgeschlossenen werden kann.

‘Dieser Gefahr konnte durch einen be1 oder kurz
(bis etwa einen Monat) yor dem Ablauf des Vertrags
tibermittelten Hinweis auf die Verfallsfrist entgegengewirkt
- werden. Dadurch wire gesichert, dass dem Kunden das
mogliche Erldschen seines Restguthabens bewusst ist; in

. diesem Fall wiirde seine Rechtsposition durch eine
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sechsmonatige Frist keinesfalls in unsachlicher Weise

bee'i'ntréichtigt. Umgekehrt wire ein solcher Hinweis fir die

- Beklagte mit keinen gréferen Probleme verbunden. Denkbar

wire etwa eine iiber das Mobilfunknetz gesendete schriftliche
Nachricht- (SMS), die automatlsch generlert werden kodnnte.
Nennenswerte Kosten wiren damit kaum Verbunden

'Die Beklagte hat in - 1hren Geschaftsbedmgungen
zwar einen Hmwels auf die Verfallsfrist und die Folgen eines

- ungenutzten Verstremhens vorgesehen Dieser Hinweis muss

- allerdings- mnicht bei oder kurz _ vor. ‘Beginn = der

- Riickforderungsfrist erfolgen (dh bei oder kurz vor dem
Vertragsende), sondern (nur) spitestens zu diesem Zeitpunkt.
"Von dieser _Formﬁ_licrung wiére au_ch ein 'HinWeis -anlédsslich
~der .erst'r_na.ligen ,F'reisch.altung-_ oder . des Wertkartenkaufs
~gedeckt, der den._oben genannten Zweck: aber nicht erfillen
- konnte. . | _'
' _ Diese Erwdgungen gelten auch fiir die erstmals in
o der Revision erwogene (Zusﬁleiche) Bégrﬁndung dés Verfalls
..mit. einem k_onk-_ludenteﬁ Verz'ich.t (vgl.'da_zu"-Ertl/Gsch_weitl,
MR 2005 407 f). Aﬁch hier wére nach § 6 Abs 1 Z 2 KSchG
ﬁ.em Hinweis bei Begmn der Frlst mcht gatestens zZu dlesem
: Zeltpunkt erforderllch
| Lusammengefasst giit aaher Eine secnsmonatlge
Venallsfr . far - Guthaben - aus abgelaufenen
Wertkartenvertrﬁgen Verstﬁﬁt_'gegen § 87_9 Abs 3 ABGB, wenn
; d_er_Ku__nd_e hi(_:ht kurz vor _o_der' Bei_ ‘Vertragsablauf auf die
- Méglichkeit éiner Riickforderung und den 'd:dhcnden Verfall
hingewiesen wird. | | |
| (b) Zum Bearbeltungsentgelt Die Klage wendet
s.i_c.:h = niéht gegen ein Bearbeitungsentgelt an sich (das

jedenfalls zuldssig ist, vgl 4. Ob 112/041),. sonde.rn dagegen,
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dass dessen Hohe nicht konkret genannt wird. Statt dessen
verweist die Beklagte auf ihre Preisliste und die Klauseln
20.1., 8.4. und 8.5. Aus diesen Bestimmungen ergibt sich,
dass die Preisliste und damit auch das Bearbeitungsentgelt
zum Nachteil des Kunden geédndert werden kénnen. .
Entgegen der Auffassung des Kligers: fithren
(einfache) Querverweise noch nicht zur Intransparenz iSv § 6
Abs 3 KSchG: Die vom Klﬁger (im Zusammenhang mit einer
anderen Klausel) genannte Entscheidling 6 Ob 16/01y
(=JB1 2002, 178) betraf nicht einen solchen Querverweis,
sondern ein Zusammenspiel zweier Klauselwerke. Eine von
mehreren Klauseln eines - besonderen
Kundenbindun'gsprogramms verwies dort .pauschal auf die
ergdnzende Geltung der Al’lgemeinen Geschﬁftsbedingungen.
Die im Einzelfall anwendbaren. Bestimmungen der AGB
niusstén-vom Kunden daher erst ,herausgefiltert® werden.
"Dieses Problem stellt sich bei einem konkreten
Querverwéis- nicht. Hier ist fiir den Kunden éihdeutig, dass
bei der Anwendung der verweisenden Bestimmung  eine
weitere K-lausel zZu b,cachten ist. Das Auffinden dieser Klausel
kann ihm im Regelfall zugemutet werden. Gleiches gilt
grundsétzlich = fiir  einen Verweis  auf gesonderte
Tarifiibersichten oder Preislisten (vgl dazu. Schrur in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? § 6 KSchG Rz 37).
‘Allerdings kann im Einzelfall unklar sein, welche
Rechtsfolgen sich aus dem Zusammenwirken der aufeinander
bezogenen Bestimmungen ergeben. Weiters fithrt  die
Unzuléssigkeit der Bestimmung, auf die verwiesen wird,
zwingend zur 'Unzu'lﬁssigke_it der verweisenden Bestimmung.

Denn durch den Verweis wird ‘die Bestimmung, auf die
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verwiesen wird, zu einem Teil.der verweisenden Bestimmung,

sodass eine getfennte Beurt_eilung nicht mehr mdéglich ist.
MaBgebend fir die Z_uléissigkeit des zZweiten Teils

der Klausel (Bearbeitungsentgelt) ist daher im konkreten Fall

die Beurteilung von Punkt 20.1. der Ge'schéiftsbedingungen.

- 2.4. R'sikoverteilung béi Wertkartenvertrigen
7.5, Das stzko des Mzssbrauchs des Verlustes
_ oder Dzeﬁstakls der Wertkarte bzw des sonstigen, die
Verfﬁgungsmdglichkeit iber das Guthaben einrdumenden oder
symbolzszerenden Gegenstandes rdgt - soweit dieses. Risiko

nicht in der Sphdre von 3 liegt - der Kunde nach Maﬁgabe der

L Bestzmmung des Punktes. 20.3. der AGB. .. ]“

‘Die Klausel betrifft Wertkartenver_trﬁge und ist
Teil von P'unkt 7.5. der aktuellen B.edin'gungen. Nach -.Klaus'el
20.3. haftet der Kunde, wenn Dri.tt_e die von der.Bekl_agt_én zZur
.'Verfﬁ_gung gestellten Dienste in -Anspjuch nehmen. Fiir
'Eﬁtgelté ';,du.é darz:iber him'i'usge'he'nden 'Le'isi'ungen * haftet der
Kundef, ,,sofern die Nutzung mit seinem Emversfandms oder
_-semem Wlssen ermogl;cht wurde |
_ Der K_la_l_gg__ behauptet einen Verstoﬁ gegen § 6
Abs 3 KSchG Der Begrlff ,,Sphare sei fiir = einen
| .rechtsunkundlgen Verbraucher nicht verstindlich. Weiters
miisse sich der Kunde én anderer Stelle der AGB iibcr. seine -
Rechte und Pflichten mformleren was ebenfalls gegen das
Transparenzgebot verstofle. '

- Nach Auffassung der Beklagten ist -die Klausel

T ausrelchend verstandhch Eine taxatwe Darstellung der Falle

~.in denen das RlSlkO den Kunden treffe, schrankte aufgrund
der zu  erwartenden Liickenhaftigkeit die Rechte der

. Verbraucher noch stérker ein.
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Die Vorinstanzen folgten dem Kliger. Ein
durchschnittlicher Konsument  kénne nicht zuverlissig
beurteilen, welche Rechtsfolgen ihn bei einem Missbrauch,
Verlust oder Diebstahl] der W'ertkarte trifen. Die Bestimmung

werde auch durch die Verwen_dimg des Begriffs »ophére”

nicht hinreichend klar. Damit werde nur ganz all
'Risiko, das den Konsumenten treffen solle, jenem der
“Beklagten gegeniiber gestellt, ohne das ‘'ndher zu
determinieren.

Die Beklagte vertritt in der Revision weiterhin
die: Auffassung, dass die Bestimmung ausreichend
verstindlich sei. Querverweise seien zuldssig. Die Haftung
des Kunden werde in Klausel 20.3. klar. geregelt..

Diese Ausfilhrungen kdnnen nicht {iberzeugen.
Wie bereits oben (zu 2.3.) ausgefﬁhrt, fithrt zwar der
Querverweis als solcher noch nicht zur Intransparenz iSv § 6
Abs 3 KSchG. Allerdings ist das Zusammenwirken der beiden
Bestimmungen unklar. Denn bei der Lektiire der verweisenden’
Klausel wird ein Verbraucher zunichst annehmen, dass ér das
in der Wért_karte verbriefte Gufhaben nicht mehr nutzen kann,
wenn ihm die Wertkarte vor dem Aufladen abhanden kam
oder wenn ein Dritter das Guthaben danach. unbefugt
verbraucht hatte. Das ,Risiko“ wire damit auf den im Voraus
bezahlten Betrag beschrinkt. Demgegeniiber spricht Klaunsel
20.3. ohne weitere Differenzierung von einer Haftung fir
Leistungsentgelte. Das kann auch so verstanden werden, dass
das Risi_k.o itber den Preis der Wertkarte hiﬁausgeht. Schon
- dadurch wird die Klausel intransparent. Auf andere mit der
_ Ki_ausel 20.3. verbuhdene Probleme (unten 2.8.) braucht hier

- noch nicht eingegangen werden.
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Weiters ist auch der Fachbegriff ,Sphéire” fur
Laien im konkreten Zusammgnhang nicht ausreichend
.deutlich. ,,Verlust®” oder ,Diebstahl® der erworbenen Karte
k6nnen offenkundig nicht in die ,,Sphédre” der Beklagten

fallen. Diese Regelung muss sich daher auf den ,,Missbrauch“

die ,,Sphédre” der Beklagten fallen kdnnte. Die néchstlicgende
Form éines,_-,,Miss.llarau_chs.” ist die Nutzung der Wertkarft'e b_de'r
des bereits aufgeladenen Guthabens durch einen dazu nicht
befugten Dritten. Auch das kann aber in der Regel nicht in
die ,,Sphare” der Beklagten fallen. Da die Klausel aber mit
einer solchen Fallgestaltung rechnet, scheint es noch andere
- Formen eines ,,Missbrauchs® zu geben, -. die sehr wohl der
Beklagten zuzurechnen sind. Um welche es sich handeln
kdnnte, ist mnicht e.rk'e_:nn_bar (etwa ~das Ausnutzen von
_ Schwachstellén in der EDV der Beklagten?). Damit bleibt
aber die Tragweite der Klausel auch insgesamt unklar. Zudem
kann - der = Begriff - ,,.Sphéire_“ gerade bei - atypischen
- Missbrauchsformen keine sicheren Lei_ﬂinien fur die
Risikozurechnung bieten. Die.Klausel verstoBt daher auch
‘abgesehen vom Verweis auf Punkt 20.3. gegen § 6 Abs 3
KSchG. _

2.5. Zuliissige Leistungsinderungen

.8.2. Auflerdem ist-3 berechtigt,

8.2.1. bei- bet-rieblfcher -oder  technischer
Notwendigkeit . (insbesondere, wenn Anderungen durch die
- Regulierungsbehorde gemdfi §§ 64 bzw 65 TKG erfolgen) die
dem Kunden zugewiesenen Nummerierungs- und
Adressierungselemente zu dndern, sofern dies dem Kunden
zu'mui_rbar ist, insbe.fondér"_e, weil es sich um eine geringfiigige

und sachlich gerechtfertigte Anderung handelt;
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8.2.2. geringfiigige, sachlich gerechtfertigte und
dem Kunden zumutbare technische Anderungen vorzunehmen,
die keine Anderung des Services an sich darstellen (zB 3 wdhlt
andere Lieferanten von Inhalten oder nimmt Anpassungen in
Zusammenstellung, Auswahl und Umfang von Inhalten vor). «

Die Klausel! ist als Punkt 8.2, in den aktuellen
Bedingungen enthalten.

Der Kliger sieht § 6 Abs 2 Z 3 KSchG verletzt.
Eine Anderung der Telefonnummer sei Kunden nicht
zumutbar, zumal wenn sie nur aufgrund ,betrieblicher
Notwendigkeiten* erfolge, die von der Beklagten gesteuert
werden konnten. Weiters verstoBe die Klausel gegen das
Transparenzgebot.

Die Beklagte wendet ein, dass Nummerierungs-
und Adressierungspline gemidB §§ 64, 65 TKG durch die
Regulierungsbehdrde  jederzeit aus technischen oder
betrieblichen Griinden geindert werden k&nnten. Auch ein
Mobilfunkbetreiber, der die Rufnummern an den Endkunden
vergebe, miisse daher in bestimmten Fillen Nummerierungs-
und Adressierungselemente einseitig dndern konnen. Sonst
wire es ihm unmdglich, seine Verpflichtungen gegenitber der
Regulierungsbehsdrde zu erfiillen, ohne seine Kundenvertrige
zu kiindigen. Die ,technischen” Anderungen seien ohnehin
nur unter den Voraussetzungen des § 6 Abs 2 Z 3 KSchG
zuléssig.

Die Vorinstanzen untersagten die Klausel. Zweck
des § 6 Abs 2 Z 3 KSchG sei es, zu verhindern, dass sich der
Unternehmer das Recht auf weitgehende Leistungsinderungen
vorbehalte. Umfassende und vage Anderungsklauseln
indizierten die Unzumutbarkeit. Das sei bei der beanstandeten

Klausel der Fall. Auch die §§ 64, 65 TKG rechtfertigten nicht
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eine Klausel, bei der fiir den Verbraucher letztlich nicht
nachvdllziehbar sei, aus welchen Griinden die Beklagte
Anderungen ihrer Leistung vornehmen dﬁrfe.

. In der Revision fithrt die Beklagte aus, dass die
Klausel ohnehin das in § 6 Abs 2 Z 3 KSchG vorgesehene

Lei_S’tung_sﬁnderung sogar noch weiter ein, da Nummerierungs-
und Adressierungselemente . nur bei technischer oder
betrieblicher Notwendigkeit geédndert werden diirften und
- technische Anderungen nur zulissig seien, wenn sie keine
Anderung des ,,Services“ darstellten.

Diese Ausfilhrungen konnen nicht iiberzeugen.

(a) Zur Anderung der ,,Nummerierungs- und
Adressierungselemente”: § 6 Abs 2 Z 3 KSchG soll
verhindern, dass sich der Unternehmer das Recht auf
weitgehende ~ Leistungsinderungen vorbehilt, die ~den
Interessen der Verbraucher widersprechen. Aus der
Formulierung - der = Bestimmung (Kumulation von
‘Geringfiigigkeit und sachlicher Rechffertigung’} ist abzuleiten,
~ dass. d_er. Gesetzgeber .das . Zumutbarkeitskriterium  eng
verstanden wissen wollte (Krejci aaO § 6 KSchG Rz 183).
- Umfassende und vage Ar_xderungsklauseln- indizieren die
Unzumutbarkeit. Die Anderungsméglichkeiten miissen
' mé_giichst genau umschrieben - und konkretisiert sein

(7 Ob 170/98w = SZ 72/12; RIS-Justiz RS0111807):

' Bei der Beurteilung der vorliegenden.'Klau'sel ist
zu beriicksichtigen, dass die Konstanz bei der Identifizierung
der Teilnehmer ein wichtiges Element fiir das ungestdrte
Funktionieren der Fernkommunikation ist. Eine Anderung der
Rufnummer kann dem .Verbrau(_:her daher nur in

Ausnahmeféllen zugemutet werden. Ein solcher Ausnahmefall
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liegt zwar vor, wenn Anderungen aufgrund von Anordnungen
der Regulierungsbehdrde erforderlich werden. Diese Situation
ist aber schon von Klausel 8.1. erfasst. Danach kdnnen ,eine
A"nderuiftg der Rechtslage sowie gerichtliche oder behirdliche
Anordnungen [..] 3 verpflichten, Services abzudndern oder
sogar einzustellen [ ] ¢

Die hier zu beurteilende Klausel geht iiber diese
Fallgestaltung hinaus, da sie (mangels Unterscheidung) auch
technische oder betriebliche ,Notwendigkeiten® im Bereich
der Beklagten ausreichen lisst. Worum es sich dabei handeln
konnte, wird nicht einmal ansatzweise dargelegt. Damit kann
ein Verbraucher nicht beurteilen, ob eine
Rufnummernénderung von der Klausel gedeckt ist. Vielmehr
hatte er sich in den Streit dariiber einzulassen, ob die
A_nderung zuldssig ist oder nicht. Was
»Adressierungselemente“ sind, die sich offenbar von der
Rufnummer unterscheiden, bleibt éiberhaupt dunkel.

Der Beklagten hilft auch nicht weiter, dass sie
am Ende der Klausel den Text von § 6 Abs 2 Z 3 KSchG
wortlich iibernimmt. Es kann dahinstehen, ob es sich dabei
nicht ﬁberha_uipt nur um eine (nachgeschobene) salvatorische
Klausel handelt, die dem Verbraucher das Risiko aufbirdet,
die (teilweise) Rechtswidrigkeit der beanstandeten Regelung
zu erkennen, und die daher fir deren Beurteilung im
Verbandsprozess unerheblich ist (4pathy aaO § 28 - 30
KSchG Rz 12; Eccher aaO § 28 KSchG Rz 9, vgl dazu Krejci
aa0 § 28 - 30 KSchG Rz 16). Denn im konkreten Fall fithrt
die Formulierung nur zu weiterer Unklarheit, ist doch nicht
nachvollziehbar, was das Kriterium der ,,Geringfiigigkeit™ bei
einer Rufnummerninderung bedeuten soll. Fiir den Kunden ist

entscheidend, dass er unter seiner bisherigen Nummer nicht
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mehr erreicht werden kann; wie stark sich die alte von der
neuen Nummer unterscheidet, ist dafiir unerheblich.

- Es ist zwar nicht ausgeschlossen, dass eine
Rufnummernsnderung in Ausnahmefillen auch abgesehen von

‘behordlichen Anordnungen sachlich gerechtfertigt sein kann.

n Gacchéifichedinoanunaogean wvor
L Vor

ne in Geschiftshedingungen
Anderung des  Leistungsumfangs den Interessen des
Verbrauchers - wie hier - in typischer Weise zuwider, so ist
diese sachliche Rechtfertigung besonders streng zu priifen. In
' _diesém Fall fordert das Transparenzgebot, dass die méglichen
-.'Rec_htfertigungsgriinde bereits in der Klausel konkretisicrf
werden. Das ist hier nicht geschehen.

(b) Zu dem ,technischen” Anderungen: Der
zweite Teil der Klausel ist in sich widerspriichlich. Nach
- dem Einleitungssatz soll die Beklagte zu technischen
Anderungen  befugt sein. Der  darauf - folgende
Klammerausdruck erldutert diesen Begriff mit einem Hinweis
auf die Inhalte des Angebots. Zwischen Inhalten und ihrer
technischen Umsetzung besteht aber ein Unterschied. Damit
- ist nicht crkennbar,_ welche der vertraglich zuge’siéherte_n
Leistungen die Anderungsbefugnis iiberhaupt erfassen soll.
Schon das fithrt zur Intransparenz der Klausel. Aus diesem
Grund hilft es der Beklagten nicht we_itc_:r, dass sie das
AusmaB  moglicher Leiétungsénderungen durch  die
Ubernabme der verba legalia des § 6 Abs 1 Z 3 KSchG
'be'sChréinkt. Das konnte zwar ausreichen, wenn die .VOI_l der
Klausel erfassten Leistungen deutlich umschrieben wiren und
eine Anderung (anders als im ersten Teil der Klausel) nicht
von vornherein gegen . typische Verbraucherinterésse'n

verstieBe. Ist jedoch nicht klar, auf welche Anderungen sich
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die Klausel bezicht, scheitert sie schon am Transparenzgebot
des § 6 Abs 3 KSchG.

(c) Aus diesen Griinden folgt
zusammenfassend: Liuft eine in Geschiftsbedingungen
vorgeschene Mdglichkeit ‘zur Anderung der Leistung den

Interessen des Verbrauchers in tvpischer Weise zuwider (hier:

Anderung der Telefonrufnummer), so ist deren sachliche
Rechtferﬁgung besonders streng zu priifen. In diesem Fall
fordert das Transparenzgebot, dass die mdglichen
Rechtfertigungsgriinde bereits in der Klausel konkretisiert
werden.

2.6. Einschrinkungen der Netzabdeckung

»9.3. Ausdriicklich weist 3 darauf hin, dass
mobile Services auf der Nutzung von Funkwellen beruhen und
die entsprechenden Netzabdeckungs-Karten nur
durchschnittliche Vorhersagewerte iiber deren Ausbreitung
darstellen konnen. Die tatsdchlichen Empfangsverhdltnisse
hingen von einer Vielzahl von Einfliissen ab, die teilweise
auflerhalb der Kontrolle von 3 liegen (zB bauliche
Gegebenheiten von Gebduden, Abschattung durch andere
Gebdude oder - geographische ~ und  atmosphdrische
Gegebenheiten). Deswegen kann 3 auch bei grundsdtzlich
vorhandener Netzabdeckung die Verfiigbarkeit des Services
dort, wo dieses durch auferhalb von 3 liegende Einflisse
beeintrdchtigt ist, inshesondere zB in Gebduden, nicht
garantieren.

Die Klausel ist als Punkt 9.3. in den aktuellen
Bedingungen enthalten und baut auf deren Punkt 9.1. auf,
Danach ist die Verfiigbarkeit des Services auf den Empfangs-

und Sendebereich des von der Beklagten betriebenen
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‘Mobilfunknetzes. beschrinkt, der der in den Verkaufsstellen

aufliegenden Netzabdeckungskarte entnommen werden kann.
Nach Auffassung des Klagers verst6Bt die

- Klausel gégen § 9 und § 6 Abs 3 KSchG sowie gegen § 864a

Die Kl.ausel diene dazu, Gewéhrleistungsansprﬁche Zu
" verhindern, wenn zwar aufgrund der Netzabdeckungskgrte ein
-problemloser Empfang -der _D.ie'nste als méglich dargestellt
werde, aus tatsachli_c'hen_ Griinden aber nur schlecht oder gar
nicht méglich sei (§ 9 KSchG). Weiters wefde die Preisgefahr
- im Fall der ._Unmﬁglichkeit._der Leistung auf den Konsumenten
- libergewdlzt (§ 879 Abs 3 KSchG). Kunden, die auf d_ie

Richtigkeit der Netzabdeckungskarte vertrauten, wiirden

. durch. die Klausel itberrascht (§ 864a ABGB). Da der

Empfang aufgrund baulicher Gegebenheiten von Gebiduden etc
~innerhalb der Kontrolle der Beklagten liege, sei die Klausel
-~ auch iri.t.ransparent (§ 6 Abs 3 KSchG).

Nach Au;fassung der Beklagten ist der
Standpunkt des Kldgers realité‘.tsfern.-Niemand rechne damit,
dass er etwa im dritten UntergeschoB einer Tiefgarage oder
in einem Lift Mobiltelefonempfang habe. Die . Klausel
schli-eB_e keine - Gewihrleistung fiir in der
Netzabdeckungskarte als versorgt angegebene Gebiete aus,
sondern weise nur darauf hin, dass auch innerhalb dieser
Gebiete in gewissen Fillen kein Empfang méglich sei.
Empfa_xigsstﬁrungén durch bauliche, geo.graphische: und
atmosphérische Gegebenheiten ldgen kaum innerhalb der
Kontrolle der Beklagten. Die Klausel sei daher weder

groblich benachteiligend noch intransparent. -
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Das Erstgericht folgte dem Standpunkt des
Kldgers. Die Beklagte schulde nicht nur das Bemiihen, die
bestmbgliche Erreichbarkeit sicherzustellen und die Ausfille

und Stdrungen schnellstmdglich zu beheben. Der Kunde diirfe

beschrinke die sich aus dieser Verpflichtung ergebenden
Anspriiche.

Das Berufungsgericht =  wies das
Unterlassungsbegehren ab. Die wesentliche Leistungspflicht
eines Mobilfunkbetreibers bestehe darin, dass er die Kunden
sein Funknetz samt den technischen Einrichtungen nutzen
lasse. Die Beklagte schulde daher nichi das Zustandekommen
jedes einzelnen Gesprichs, sondern nur das (grundsitzliche)
Zurverfiigungstellen des Funknetzes im AusmaB der
Abdeckungskarte. Einem verstindigen Verbraucher werde
bewusst sein, dass Telefongespriche aus sendetechnischen
Griinden nicht immer méglich seien. Daher sei die Klausel
nicht iiberraschend. Da kein Erfolg geschuldet werde, fiihre
sie auch nicht zur Uberw%ilzung der Preisgefahr.

In der Revision vertritt der Kléger weiterhin die
Auffassung, dass die Klausel gegen § 9 KSchG sowie gegen
§ 864a und § 879 Abs 3 ABGB verstoBe.

Diese Ausfilhrungen k&nnen nicht iiberzeugen.
Das Berufungsgericht hat zutreffend erkannt, dass die Klausel
die von der Beklagten zu erbringende Leistung kdnkr_etisiert.
Ein formeller Gewdahrleistungsausschluss liegt daher nicht
vor. Zu prifen ist daher, ob auch eine solche
Leistungsbeschreibung im konkreten Fall unzulissig ist.

Dafiir sind mehrere Grundlagen denkbar.
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Schon die Materialien zum KSchG fiihren aus,
dass das Verbot des Gewiéhrleistungsausschlusses (§ 9
KSchG) nicht durch einschrinkende Leistungsbeschreibungen
umgangen werden dirfe (744 BlgNR 14. GP 29). Diese
Auffassung wird von der vollig herrschenden Lehre geteilt
(Apathy 220 § 9 KSchG Rz 3;. Eccher 220 § 9 KSchG Rz 9;
Kathrein aaO § 9 KSchG Rz 2; Krejei aa0O § 9 KSchG Rz 5 ff;
Welser/Jud, Die neue Gewdhrleistung [2001] § 9 KSchG
Rz 2 f; alle mwN). Unbestritten ist abf;r éuch, dass nicht j_g_'dg
Leistungsbeschreibung als Umgehung anzusehen ist. Denn in
‘einem Vertrag kdnpen die wechselseitigen Rechte: und
Pflichten selbstverstindlich auch. abweichend von den
-,,gewﬁhn-lich;‘ vorausgesetzten’ Eigenschéften der von den
Vettragspartnem zu erbringenden Leistungen festgelegt
werden (RIS-Justiz RS0107681). Gewdhrleistungsanspriiche
bestehen erst dann, wenn das Geleistete vom _konkret
Geschuldeten abweicht (RIS-Justiz RS0018547}.
| Ob eine . grundsitzlich zuldssige
‘Leistungsbeschreibung oder eine Umgehung von § 9 KSchG
vorliegt, hingt von den Urhstéinden des Einzelfalls ab. Eine
-Umgeh};ng- wird 'insbgsondére 'dann anzunehmen sein, wenn
die Leistungsbeschreibung nicht den realen Gegebenheiten
entspricht (Krejci aaQ Rz 6; vgl Eccher aaQ) oder wenn mit
umfassenden Formulierungen versucht wird, die Pflicht des
: Unt.érnehmérs zum Erbringen einer mangelfreien. Leistung
_ ﬁberhaupt au_s_z’us’c’hlieﬁ_ep (4dpathy _aa_O,- Krejci. aa0 _Rz 7,
Welser/Jud aaO mwN). '.B_eide's weist darauf hin, dass es dem
Schuldner in Wahrheit nicht darum geht, den Umfang seiner
Leistungspflicht zu umschreiben, sondern dass er nur

verhindern will, fiir deren Erfiillung einstehen zu miissen.
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Abgesehen von dieser Problematik kann eine
Leistungsbeschreibung iiberraschend iSv § 864a ABGB sein,
wenn sie von den gewdhnlich vorausgesetzten Eigenschaften
der Leistung abweicht; sie kann im Einzelfall auch unklar iSv
§ 6 Abs 3 KSchG sein. In besonders gelagerten Féllen kann
auch Sittenwidrigkeit iSv § 879 Abs 1 ABG.B vorliegen.
~ Demgegeniiber wird § 879 Abs 3 ABGB bei echten, dh nicht
bloB Umgehungszwecken dienenden Leistungsbeschreibungen
nicht eingreifen. Denn diese Bestimmung erfasst nicht die
Festlegung der jeweiligen Hauptleistungen. Diese Ausnahme
~ von der Inhaltskontrolle ist zwar eng auszulegen (RIS-Justiz
RS0016908), die Beschreibung der Leistung selbst fillt aber
jedenfalls darunter.

Nach <diesen MabBstiben ist die hier zu
beurteilende Klausel unbedenklich.

Eine Umgehung von § 9 KSchG liegt nicht vor.
Denn die Klausel gibt nur in realistischer Weise die
technischen Gegébenheiten wieder. Es ist .gerichtsbekannt,
dass in Mobilfunknetzen auch bei grundsitzlich bestehender
Netzabdecku_ng gewisse ,,Funkl(‘i_cher"‘ unrvermeidbar sind, und
zwar nicht nur im dritten UntergeschoB einer Tiefgarage.
Durch die Klausel wird daher nur das Missversténdnis
vermieden, dass die in  Klausel 9.1. genannte
Netzabdeckungskarte als Zusage einer &rilich véllig
uneingeschrinkten Nutzungsmoglichkeit zu verstehen Wéi_re.
Die -Klarstellung, dass es sich dabei um ~durchschnittliche
Vorhersagéw_erte“ handle, ist nichts -anderes als eine
Umschreibung fiir die bei Mobilfunknetzen gewd&hnlich
vorausgesetzten Eigenschaften (§ 922 ABGB). Die Klausel
weicht somit weder von den realen Gegebenheiten ab, noch

lisst sie erkennen, dass es der Beklagten um eine
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gruquﬁtzlighe' ‘V'erme.idllmg dér Einstandspflicht fiir ihre
vertraglichen Pflichten ginge. Vielmehr kann die Beklagte die
.Vérfiigbarkeit nur dort nicht ,.garantieren”, wo ,diese durch
auﬂérhafb der Kontrolle ?on 3 . liegende [Einfliisse

 beeintrdachtigt ist“. Daraus folgt zwingend, dass (objektive)

Rechtfertigung von Funkldchern herangezogen werden
Ckmmen.
Die s_.tr.i-ttige Klausel ist auch'n_icht iiberraschend
im iSinn von § 864a ABGB' Deh.n' es ist durc'hau's zu erwarten,
dass in- Geschaftsbedmgungen Aussagen zur Netzquahtat
gemacht werden, und inhaltlich weicht die Klausel letztlich
- nicht vom - Standard des § 922 ABGB (,,gewthnlich
Vorausgesetzte Elgenschaften“) ab. Elne Unklarhelt iSv § 6
Abs 3 KSchG oder eine Slttenw1dr1gke1t iSv § 879 Abs 1
‘ABGB ist ebenfalls nicht zu erkennen. Die Entschezdung des
Berufungsgerlchts war daher fiir dle aktuelle Fassung der
Klausel Zu bestatlgen ' _
o ‘Anders verhilt es sich mit der urspriin gli’chén
-Fassung, auf die sich das erste Eventualbegehren bezieht.
Dort laut_ete dgr_Schlusssatz. _,,Desw_egen_ kann 3 auch bei
.grundsdtzlick_-vofhafzde_r'_zer Netzabdeckung  die Verﬁ:igbarkeit
des Services, insbesondere in Gebduden, nicht garantierén “
' Die Beklagte hat auch i ofem keine Unferlassringserkla ung
| -abgegeben. | o |
' D1e Formuherung kann [ ] mcht garant:eren
_ .w1rd vom durchschmtthchen Verbraucher dahin verstanden
- werden, dass die Beklagte ganz generell nicht fiir Mingel bei
~der - Erreichbarkeit -einstehen ._miﬁsse,' und zWar - r_ilangels
U'n_terscheidu'ng - auch dann nichf, wenn diese Mingel auf

Umstinde innerhalb ihres Einflussbereichs zuriickzufithren:
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sind. Damit entsteht bei Verbrauchern, die in der Regel nicht
zwischen Gewdhrleistung und Garantie unterscheiden, ein
unrichtiger Eindruck vom Risiko einer Auseinandersetzung
mit der Beklagten. Solche Fehlvorstellungen sollen durch das
Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG verhindert werden.
besteht Wiederholungsgefahr; eine neuerliche Anderung der
Geschidftsbedingungen ist keineswegs ausgeschlossen. Der
Kldger hat daher einén Anspruch auf Unteriassung der
Klausel in der urspriinglichen Fassung. Zwar beantragt er in
der Revision nur die Wiederherstellung des Ersturteils. Er
.bekéimpft, aber ausdriicklich auch die Abweisung des
Eventualbegehrens, sodass sich sein Revisionsantrag implizit
-auch auf dessen Stattgebung richtet. Insofern ist der Revision
Folige zn geben.

2.7. Gewithrleistung fiir Software

wi4.2. 3 kann nicht gewdhrleisten, dass sdmtliche
Software (gemdfi Punkt 14.1. dieser AGB) in Verbindung mit
anderer von Kunden verwendeter Software fehlerfrei
funktioniert bzw sonst allen Anforderungen des Kunden geniigt
[...] 3 leistet keine Gewdhr dass die Software gdnzlich
Sehlerfrei ist. 3 verpflichtet sich jedoch zur Gewdhrleistung fiir
die gewohnlich vorausge;setzren Eigenschaften von Software.
[.J"

Die Klausel ist als Punkt 14.2. in den aktuellen
Geschiftsbedingungen enthalten. Der nicht  bekimpfte
mittlere Teil lautet: , Fir nicht selbst hergestellte Sofﬁvare,
die 3 ijber ein Service blof zugdnglich macht  oder
unentgeltlich zur Verfiigung stellt, iibernimmt 3 keine Haftung.
Davon  unberiihrt  bleibr  eine allfallige  gesetzliche

Gewdhrleistung fiir Mingel an der durch 3 dem Verbraucher




40 4 Ob 227/06w

zu Verfﬁgﬁng gestellten Software .se.lber.“ Nach Klausel 14.1.
hat der Kunde . die jeweils bestehenden
- Nutzungsbestimmungen einzuhalten, wenn ihm die Beklagte
»S0ftware” liberldsst. Um welche Software es sich konkret
handelt, wird nicht ausgefﬁhrt.

Nach A -F-F nnnnnn A
ANLCEwW LS b

Auffassung
Klausel gegen § 9 KSchG, § 864a ABGB und § 6 Abs 3
. KSchG. Na'ch den gesetzlichbn Vorgaben miisse die Leistung |
die. gewdhnlich -vorausgesetzten. Elgenschaften aufweisen;
_ dafur werde die Gewahrielstung ausgeschlossen Die Klausel
sei auch iiberraschend iSv § 864a ABGB, da nlch_t damit
~gerechnet werden miisse, dass in den AGB ‘die Kompatibilitit
der. von. der Beklagten zur Verfugung gesteliten Software mit
j sonstlgg-r Standardsoftware- ausgeschlossen ‘werde. Weiters
bleibe unklar, welche Softwarg gemeint sei. Auch die .
'Wendung ,,géinili_c__:h 'f_ehl_érfrei“’ sei 'unb‘eStimmt 'sodass der
] Vetbrauchér an- der Durch’setzung der 1hm ' zustehenden
' Gewahrlelstungsanspruche gehmdert werde

'_D'e Beklagte wendeét ein, sie miisse nur- fh" die
gewﬁ'hnlic'h 'voréusgesetiten Eigenschaft_en der Software
‘Gewihr- leisten: Aus technischer und wirtscha-ft.liic_:her Sicht
sei es unmdglich, ,ginzlich fehlerfréie’5' Software zu
e‘rstellen. Das wiirden die Kunden aﬁch nicht erwarten. Fir
sie sei entsche-dend, dass die Snffwar fiir den ordentlicheﬁ"
Gebrauch tauge. Dafir werde *die Gewahrl\.lstung nicht
' emgeschrankt |

“Die Vormstanzen folgten -der. Auffassung des

Klidgers. Die Beklagte habe jedenfalls Gewahr zu leisten, dass
- die Software die gewohnhch vorausgesetzten Elgenschaften
habe und der Natur des Geschifts gemdB verwendet werden

konne. Die Klausel sei zumindest unklar, da S__ie den Eindruck
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erwecke, die Beklagte wolle ihre Gewdhrleistungspflicht
entgegen den zwingenden Regeln des biirgerlichen Rechts
einschrinken. Das gelte auch fiir die Kombination mit
Software Dritter. Hier konne die Gewihrleistung fiir die
Kompatibilitdt nicht allgemein ausgeschlossen werden.

' Die Beklagte vertritt- in der Revision weiterhin
den Standpunkt, dass die Klausel nicht gegen § 9 KSchG
verstofle. Sie trage dem Umstand Rechnung, dass die
Gewﬁhrleistung- fiir Software .,,eine. Sonderstellung innerhalb
der iiblichen Gewﬁhrléistungsklaus_eln darstelle. Kleinere
Fehler, die den gewohnlichen Gebrauch nicht behinderten,
l6sten keine Gewﬁhrleistung aus. Die Klausel klidre nur iiber
- diese . Rechtslage auf. Weiters habe die: Beklagte keinen
Einfluss darauf, welche eigene Software ein Kunde
installiere; sie konne daher nicht dafiir Gewihr leisten, dass
ihre Software damit kompatibel sei.

Diese Argumente konnen nicht {iberzeugen.
Unklar ist schon, welche Software gemeint ist. Mangels
Differenzierung ist wohl auch jene Software erfasst, die auf
Seiten des Kunden fiir die Nutzung des Mobilfunknetzes
erforderlich ist. Damit betrifft die Klausel einen Kernbereich
der Leistungspflicht der Beklagten.

Es mag nun zwar zutreffén, dass die Klausel auch
bei diesem weiten Verstdndnis gesetzeskonform ausgelegt
werden kann. Sie ist aber jedenfalls unklar iSv § 6 Abs 3
KSchG. Denn an zwei Stellen wird die Géwﬁhrleistung mit
ganz allgemeinen For_muliei'ung_en ausgeschlossen. Zunichst
~heiBt es, die Beklagte kdnne nicht gewihrleisten, dass die
Software ,,sonst allen Anforderungen des Kunden geniigt.”
Diese Formulierung bezieht sich nicht zwingend auf die

unmitielbar davor erdrterte Kompatibilititsproblematik; sie
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kann - und muss daher im Verbandsprozess - auch als
generelle Haftungsb.eschréinkung ~ verstanden werden. In
weiterer Folge wird die Gewihrleistung dafiir ausgeschlossen,

(13

»dass  die Software gadnzlich fehlerfrei ist.“ In beiden

'Formulierung_én wird - bei formaler Betrachtung - nicht der

3
3
"]

iy

o

Einstehenmiissen fiir nicht weiter determinierte (objektive)
Fehler _abg’él_-ehnt. Das mag zwar in Ausnéhin’_eféilién durch die
“von der Beklagten .angestellten Erwigungen zum Inhalt der

'Lelstungspfllcht bei Softwarevertragen im Ergebnls zutreffen.
: Dle konkrete Le1stungspﬂ1cht wird in der Klausel aber gerade
_ nlcht niher umschrleben '

-Im Regelfall werden objeknve Fehlfunktmnen
auch Mingel im Sinn des Gewahrlelstungsrechts sein. Denn
~die Kundenerwartung ist jedenfalls darauf gerichtet, dass die
im Rahmen des Mobilfuhkve’rtrags' zugesagten Leistungen - zu
denen auch dle Softwarenutzung gehort - tatséichlich in
_-Anspruch genommen werden konnen. Die Klauseln konnen
daher Verbraucher davon abhalten n, ihnen zustehende und
‘nach § 9 KSc.hG nicht beschréinkbare Anspriiche ge_lte'nc.l. zZu
‘machen. Der __H_invéeis -_au_f die ' ,allfallige gesetzliche
'G'erhrleistung“ und auf 'die.,,gewéhnlich. vorausg’e’setzten'
Eigenschaften von Software” hllft den Kunden (und damit im
Verbandspro_zess der Beklagten) nicht weiter. Denn damit ist
zwar - 'aus_ logischen Griinden - ausgeschlqssén, ‘dass die
Klausel gegen § 9 KSchG verstoBt. Fiir die Kunden bleibt
aber -.-ﬁnklar,-'_- '-.was- _ konki‘et - unter  die ,,géseizliche
Gewdhrleistung® und die ,,géw()'hnlz_‘_ch - vorausgesetzien

46

- Eigenschaften” fillt und welche Risiken sie im Gegensatz

dazu selbst zu tragen haben.
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Das gilt auch fiir die Kompatibilitit mit der vom
Nutzer verwendeten Software. Dem
Gewihrleistungsausschluss des Einleitungssatzes steht zwar
~auch hier gegeniiber, dass die ,allfdllige gesetzliche
Gewdhrleistung” unberithrt bleibt. Damit bleibt fiir den
Kunden aber offen, ob die Beklagte nicht zumindest fiir die
Kompétibilitéit mit Standardsoftware (zB MS Outlook)
einstehen muss. Schon diese Unklarheit verstéBt gegen § 6
"Abs 3 KSchG. -Eine insofern = einschrinkende
Leistungsbeschreibung wire zudem eine (bereits unter 2.6.
erdrterte) Umgehung von § 9 KSchG. Denn zumindest in
Bezug auf Standardsoftware ist Kompatibilitit eine
gewdhnlich vorausgesetzte Eigenschaft bei Mobiltelefonen;
zudem ist sie tatsichlich in aller Regel gegeben. Eine
Klausel, die diese Kompatibilitit generell als nicht zur
Leistungspflicht der Beklagten gehdrend beschriebe, miisste
daher als Versuch gedeutet werden, das Einstehenmiissen fiir
die' gewShnlich vorausgesetzten und im Regélfall auch
vorhandenen Eigenschafien zu vermeiden.

In Zusammenfassung der Punkte 2.6. und 2.7.
: ergeben sich folgende allgemeinen Leitlinien:

Das Verbot des Gewihrleistungsausschlusses darf
nicht  durch  einschrinkende  Leistungsbeschreibungen
umgangen werden. Allerdings  ist nicht iede
Leistungsbeschreibung als Umgehung anzusehen. Ob eine
grundsétzlich zuléssige Leismngsbeschreibung oder eine
Umgehung von § 9 KSchG vorliegt, hidngt von den Umstinden
des _.Einzelfalls ab. Eine Umgehung wird insbesondere dann
anzunehmen sein, wenn die Leistungsbeschreibung nicht den
realen Gegebenheiten entspricht oder wenn mit umfassenden

. Formulierungen versucht wird, die Pflicht des Unternehmers
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.~ zum Erbringen einer mangelfreien Leistung #iberhaupt
~ auszuschlieBen. -
Dariiber hinaus kann _eine Leistungsbeschreibung
- {iberraschend iSv § 864a ABGB sein, wenn sie fr-on den
gewﬁhnlich v-orausgesetzten Eigenschaften der Leistung
17e] | r iSv § 6 Abs 3
.'KSchG sein. In besonders gelagerten Fillen kann auch
Slttenw1dr1gkelt 1Sv § 879 Abs 1 ABGB vorhegen
. 2.8. Nutzung von  Mehrwertdiensten durch
.' 'Mmder_]ahrlge
L 17.8. Der Kunde stellt s:cher dass sonstige
Services oder Inhalte Dritter, die nur fiir Personen ab einem
bestimmten Mindestalter geeignet -sind--—(zB' Teilnahme an
. Gliicksspiel 'd_der ' Wetten),. -hicht von Personen unté_'r-die;sem'
Mindestalter benutzt werden. Fiir die Inaﬁspruchnahme'der
. Dienste haftet der-Kdnde.gemaﬁ Punkt 20.3. der AGB.” .
Diese Klausel ist als Punkt 17.8. in den aktuellen
___GeSc_héiftébediﬁgﬁng@ri énthaltén Nach Klausel 20.3. ‘haftet
- der Kﬁnde,__' wenn Dritte die von der Beklagten zur Verfugung
.'_gestellfen Dienste . in AnsPruch nehmen. Fur Entgelte aus
;,ciariiber hinausgehenden Leistungen?_‘ haftet dér Kunde nur,
‘- n8ofern die Nutzung mit seinem Einverstindnis oder seinem
.Wisseﬁ.erméglicht wurde . o
_ In di_s_r urspr inglichen l*assung fehite der zweﬁe
~Satz; die Anderung erfolgte erst im Zuge des Verfahrens bei
der. Reguherungsbehorde ' '
. ' Nach Auffassung des Klager konnte schon dze
~urspriingliche Klausel dahin verstanden -werden, dass sie eine
Haftung fiir ‘von -Minde'rj'éihrigen' geschloséené Vertrige
‘begriinde. In der aktuellen Faésuﬁg_ werde das duréh den

Hinweis auf Kiausel 20.3. bestitigt. Diese Haftung verstoBe
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gegen - § 879 Abs 3 ABGB, da der Anschlussinhaber nicht
kontrollieren kénne, ob Dienste Dritter;, die nur fiir Personen
ab einem bestimmten Mindestalter geeignet seien, von
Personen unter diesem Mindestalter beniitzt wiirden. Die
Anbieter miissten sich selbst darum kiimmern, dass solche
Inhalte nur jenen zuginglich gemacht wiirden, auf die sie
ausgerichtet seien.

Nach Auffassung der Beklagten handelt es sich
bei der Klausel-um einen rechtlich nicht erheblichen Hinweis
zum Schutz und zur Aufklirung der Kunden. Klausel 20.3,,
auf die verwiesen werde, stehe im Einklang mit der
hochstgerichtiichen Rechtsprechung zur Haftung des
Anschlussinhabers fir = die Inanspruchnahme von
Mehrwertdiensten.

Die Vorinstanzen folgten dem Standpunkt des
Kldgers. Durch den Verweis auf Punkt 20.3. entspreche die
Klausel zwar letztlich der hdchstgerichtlichen_ Rsp zur
Inanspruchnahme von Mehrwertdiensten. Der Hinweis auf
Sorgfaltspiflichten des Kunden kOnne: jedoch auch als
Begriindung einer weitergehenden Haftung verstanden
werden. Daher sei die Klausel unklar iSv § 6 Abs 3 KSchG.

In der Revision beharrt die Beklagte auf der
Unbedenklichkeit der Kilausei. Der erste Saiz., sei nur ein
klarstellender Hinweis. Klausel 20.3., auf die im zweiten Saiz
ve"rwie'se.n werde, gebe nur die hschstgerichtliche Rsp zur
Inanspfuchnahme von Mehrwertdiensten wieder. Die Klausel
habe daher keine fber diese Rsp hinausgehenden
Rechtsfolgen.

Diesen Ausfithrungen konnen nicht iiberzeugen.
Der erste Satz der Klausel ist zwar bei isolierter Betrachtung

ein an sich nahe liegender Hinweis auf die pddagogische
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Verantwortung von Kunden, die ihr Mobiltelefon an
Minderjahrige weitergebeﬁ._ Durch den im -zweiten Satz
enthaltenen Quérverweis auf Klausel 20.3. wird aber
tatsichlich das Risiko der Nutzung von Mehrwertdiensten auf
den Anschlussinhaber ~ verlagert. Die auch vom
Berufungsgericht vertretene Auffassung, dass die Klausel nur
die einschligige Rechtsprechung wiedergebe, trifft nicht zu.
Bei ,Telefon-Mehrwertdiensten® sind zwei
Vertrdge zu unterscheiden, zum einen der Vertrag des
Anschlussinhabers mit dem Netzbetreiber und zum anderen
der Vertrag mit dem Mehrweft_dienstleister, dessen Partner
grundsétzlich der jeweilige Benutzer des Anschlusses ist
(1 Ob 244/02t = SZ 2003/60; RIS-Justiz RS0117755). Der
Anschlussinhaber wird nur dann Vertragspartner, wenn er den
Nutzer entsprechend bevolimichtigt hat. Die bloBe Erlaubnis,
einen Telefon_anschluss zu verwenden, i_st nicht als solche
Vollmacht  (auch - nicht als Anscheinsvollmacht) zu
qualifizieren (1 =~ Ob 244/02t = SZ  2003/60 fir
Feétnet’zanschlﬁssc; VwGH GZ'2604/03/0066 = wbl 2005, 242
* fiir Mobiltelefone). Die in der Literatur (Zib, Haftung bei
missbréuchlicher Inanspruchnahme . von
Telefondienstleistungen durch Dritte, MR 2005, 396, 402)
vermissfe ~dogmatische Begriindung® fiir die
Versbhiedenbehandiung . von Verbindungs- und
Mehrwertentgelten liegt darin, dass (auch) ein Vertrag des
- Anschlussinhabers mit einem Mehrwertdienstleister nur dann
durch das’ Verhalten eines Dritten zﬁsténde_ kommen kann,
wenn dieser iiber eine Vollmacht (zumindest eine
- Anscheinsvollmacht) verfiigt. Demgegeniiber geht es bei von
Dritten verursachten Verbindungsentgelten nicht um einen

(neuerlichen) Vertragsabschluss, sondern um die Nutzung von
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Leistungen im Rahmen eines schon bestehenden, vom
Anschlussinhaber selbst abgeschlossenen Vertrages.

Im hier zu beurteilenden Fall begriindet Klausel
20.3. die Zahlungspflicht des mit dem Nutzer nicht identen
Anschlussinhabers fiir Dienste Dritter, , sofern die Nutzung
wurde. “ Wissen oder Einverstindnis miissen sich dabei nicht
auf die Nutzung als solche, sondern nur auf deren
Ermﬁglichuﬁg beziehen. Erméglicht wird die Nutzung von
Mehrwertdiensten schon dadurch, dass ein Minderjidhriger das
Mobiltelefon verwenden darf. Damit trifft die Haftung fiir die
Nutzung aber umfassend den Anschlussinhaber, ohne dass es
auf das Bestehen einer - durch das Uberlassen im Regelfall
gerade pnicht erteilten oder anzunehmenden - Vollmacht
ankédme.

Die Klausel weicht daher im entscheidenden
Punkt von der sonst geltenden (dispositiven) Rechtslage ab.
Die Nachteiligkeit fiir den Anschlussinhaber ist offenkundig,.
Uberldsst er Minderjihrigen - was in Familien mit
heranwachsenden Kindern der Regelfall ist - ein auf ihn
angemeldetes Mobiltelefon, so haftet er aus dem eigenen
Vertrag fiir jegliche Nutzung von Mehrwertdiensten. Bei der
im Verbandsprozess gebotenen strengen Auslegung wird
damit das Risiko der Geschéfts- und/oder
Zahlungsunfihigkeit des minderjdhrigen Nutzers vom
Dienstleister auf den Anschlussinhaber verlagert. Eine
Rechtfertigung dafiir - etwa dass. es eine sichere und
kostenlose Mdglichkeit zur Verhinderung der Nutzung von
Mehrwertdiensten gibe, auf die der Kunde bei
Vertragsabschluss ausdriicklich (nicht bloB versteckt in AGB)

hingewiesen wiirde - hat die Beklagte nicht behauptet. Zudem




48 4 Ob 227/06w

ist die Haftung des Anschlussinhabers in Klausel 20.3. nicht
von ec¢inem solchen Hi_nwéis abhingig gémacht. Diese
Klauseln verstsft somit gegen § 879 Abs 3 KSchG (vgl fiir
dhnliche Klauseln VwGH GZ  2004/03/0066; zustimmend
Graf, Die verdoppelte AGB-Kontrolle, wbl 2005, 457; krit

an 717!} T\/I

n-Zib, M 5, i _
Wegen d.es Verweises auf Klausel 20.3. ist auch
die  hier zu beufteilend_e Klausel 17.8. groblich
b'enach_teiligend iSv § 87.9 Abs. 3 ABGB."Die Entscheidungen
' c.le'r Vorinstahzen sind daher zu _"be'ste'itigen. _'N'u'r' Zur
Klarstellung - ist festzuhalten, dass ohne einen solchen
Verweis, dh in der urspriinglichen Fassung der Klausel,
“-zumindest Unklarheit iiber deren Rechtsfolgen bestiinde. In
~diesem  Fall lége daher ein  VerstoB gegen. das
Transparenigebqt vor.
2.9. Anderungen der Entgeite _

_ »20.1. Die Entgelte sind der Preisliste von 3 zu
: enme-hm_en, die bei den Ve}'kaufsstelf_en- von 3 .ode_r beim
Internet unter www.drei.at eingesehen werden konnen und auf
Anfrage zugeschickt werden. 3 ist berechtigt, diese Entgelte
- gemdf} der Punkte 84 wund 85 der AGB anzupassen,

insbesondere wenn sich Parameter dndern, die nicht im

Einflussbereich von 3 liegen. “
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- Fassung der Geséhéftsbédingungen enthalten. Die Klauseln
'8.4. und 8.5. reg.ein‘ die Vorgangsweise bei der Anderung von
Geschéftsbedingungenv' und Entge_lten. Danach teilt die
Beklagte den Kunden eine beabSichti_-gte Anderung mindestens
einen Monat vor deren »Wirksamkeit“ mit. Ist die Anderung

nicht ausschli’eﬁlich zum Vorteil des Kunden, kann er den
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Vertrag kostenlos kiindigen; darauf hat ihn die Beklagte in
der Anderungsmitteilung hinzuweisen.

Nach Auffassung des Klidgers verstdBt die
-Klausel gegen § 6 Abs 1 Z 5 und Abs 3 KSchG. Sie verweise
nur allgemein auf die fiir Preisinderungen maBgebenden
Umsténde. Weiters sei der Verweis auf die Klauseln 8.4. und
8.5. unklar.

Die Beklagte wendet ein, dass die Klausel eine
Preisanpassung nur dann erlaube, wenn sich von ihr nicht
beeinflussbare Preisparameter dnderten. Sie verstoBe daher
nicht gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG. Eine detailliertere
Beschreibung dieser Parameter sei weder mdgiich noch
zumutbar. Zweck der Klausel sei es, dass von Dritten
vorgenommene Preisinderungen an die Kunden weitergegeben
werden kdnnten.

Die Vorinstanzen untersagten die Klausel. Die
-B_efugnis zur Preisanpassung sei nicht ausreichend bestimmt.
Daran #ndere auch nichts, dass die Bestimmung auf die
Klauseln 8.4. und 8.5. Bezug nehme. Dort werde zwar darauf
hingewiesen, dass die Beklagte berechtigt sei, Vertragsinhalte
in Ubereinstimmung mit § 25 Abs 2 und 3 TKG zu &ndern.
Auch das werde aber wieder nicht konkretisiert, sodass der
Kunde keine kiare Vorsteliung davon habe, wann eine
EntgelterhShung tatsichlich zuldssig sei.

In der Revision vertritt die Beklagte weiterhin
den Standpunkt, die Klausel sei ausreichend bestimmt iSv § 6
Abs 1 Z 5 KS8chG. Sie greife nur ein, wenn sich von ihr nicht
beeinflussbare . Preisparameter* dnderten. Der Verweis auf
die Klauseln 8.4. und 8.5. fithre nicht zur Intransparenz.
Diese Klauseln seien leicht auffindbar und informierten den

Kunden ,nur* f{iber das ,Prozedere” im Fall einer
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Entgeltinderung, ,n#mlich im Wesentlichen Uber die
Informationspflichten der beklagten Partei und die
Kl'_indigu_ngs_réchte des Kunden.*

Diese Ausfilhrungen kdnnen nicht iiberzeugen.
Die Beklagte selbst unterstellt der Klausel unterschiediichg
Bedeutungen: Wihrend sie in der Revision offenkundig
annimmi, dass der I_(unde den Vertrag bei einer
Preisanpassung kiindigen kann, hatte sie in der Berufung noch
~das Gegenteil vertreten. Denn dort hieB es, dass eine
“Preisanpassung ,,ohne dass ‘der Kunde ein Ricktrittsrecht
hitte* nur méglich sei, wenn sich die von der Beklagten nicht
beeinflussbaren Preisparameter &nderten. Damit hatte die
Beklagte der Klausel unterstellt, dass sie ein von den
Klauseln 8.4. und 8.5. bzw von § 25 TKG unabhingiges, M
zum Riicktritt iS dieser Bestimmungen berechtigendes
Anderungsrecht begriinde. _

Wenn nun selbst die Beklagte die Rechtsfolgen
der Klausel in zwei.Instanzen unterschiedlich darstellt, sind
sie fiir einen nicht rechtskundigen Verbraucher um so weniger
durchschaubar. Die Klause!l ist daher jedenfalls intransparent
iSv § 6 Abs 3 KSchG. |

' Dazu kommt ein offenkundigcr'Versth gegen § 6
Abs 1 Z 5 KSchG. Nach dieser Bestimmung ist eine Kiausel
nicht wverbindlich, nach der dem Unternehmer auf sein
Verlangen fiir seine Leistung ein héheres als das bei det
Vertrags‘schlié_ﬁung bestimmte Entgelt zusteht, es sei denn,
dass der Vertrag Dbei Vorl.ieg_en der véreinbarte_n
Voraussetzungen fiir eine Entgeltinderung auch . eine
E'nt'geltsenkung vorsieht, dass die fir die Entgeltinderung

maBgebenden Umsténde im Vertrag umschrieben u_nd sachlich
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gerechtfertigt sind und dass ihr Eintritt nicht vom Willen des
Unternehmers abhangt.

Der Gestaltungsspielraum des Unternehmers
muss daher im Vertrag klar umschrieben sein. Das ist nur
dann der Fall, wenn der maBgebliche Sachverhalt hinreichend
deutlich, eindeutig und unmissverstindlich beschrieben wirdg
bei Bezugnahme auf verschiedene Umstinde muss deren
Verhéltnis  zueinander (kumulative oder  alternative
Verwirklichung als Abéindefungserfordernis) festgelegt sein
(3 Ob 234/04i = SZ 2005/10 mwN). Generalklauselartige
Formulierungen, etwa der Verweis auf jeweils geltende Tarife
oder Preislisten, reichen keinesfalls aus (2 Ob 190/01g =
SZ 74/150; 7 Ob 201/05t). Preisgleitfaktoren miissen
gegebenenfalls auch zu einer Preisminderung verpflichten,
um eine ausgewogene Verteilung der Vor- und Nachteile zu
gewidhrleisten und um Regelungen allgin zu Lasten des
Verbrauchers auszuschliefien (4 Ob 265/02b = SZ 2002/1773).

Nach der hier zu beurteilenden Klausel ist die
Beklagte berechtigt, ihre ,,Entgelte gemdafy der Punkte 8.4 und
8.5 der AGB anzupassen, insbesondere wenn sich Parameter
dndern, die nicht im Einflussbereich von 3 liegen.“ Es ist
offenkundig, dass diese Regelung keine der oben genannten
Bedingungen erfiillt. Sie scheitert schon daran, dass konkrete
Kriterien fehlen; der Begriff , Preisparameter” ist eine blofle
Generalklausel. Zudem ist durch die Einleitung des letzten
Satzteils mit ,,insbesondere® nicht ausgeschlossen, dass auch
andere Griinde als die Anderung der ,Preisparameter® zur

Preiserhhung berechtigen koénnten. Die Festlegung des

Entgelts  steht daher augschlieBlich im Belieben der

Beklagten. Das haben schon die Vorinstanzen zutreffend

erkannt. Dass die Beklagte wungeachtet dessen ihren
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Standpunkt aufrecht erhdlt, die Klausel entspreche den
Anforderungen des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG, ist nicht
nachvollziehbar. '

Nur zur Klarstellung ist festzuhalten, dass beide

._Pai‘teien '§ 6 Abs T Z 5 KSchG als die (nebe’n dem

aranzFoa Ittt allain aRaoa nds Ractimmuiing nnoaoa han
VL} ul..l\-rlu MI“HE UU.‘.I“U LS T lll‘.‘..‘.‘lqu ullEUa\lllUu

.- haben. - Ins_b‘esondere hat sich die Beklagte nicht darauf
" berufen, dass eine 'auch_fﬁr bestehende . Vertrige wirkende
Anderung von .Ent.geltbestimmun-g'en' ohnehin. unmittelbar
aufgrund von § 25 Abs 2 und 3 TKG 2003 (frither § 18 Abs 2
TKG 1997) moglich wire, sodass es auf die bier strittige
Klausel und deren Ubereinstinimu_ng mit § 6 Abs 1 Z 5
- KSchG gar nicht ankime. § 18 TKG 1997 und § 25 TKG 2003
"_Werden zwar dahin ausgelegt, dass sie eine -einseitige
Anderung der AGB und der Entgeltbedingungen ermdéglichen
(4. Ob 50/00g = SZ 73/46 und 6 Ob 16/01y = JBI 2002, 178 zu
§ 18 TKG 1997; 4 Ob 98/04x = EvBI 2005/11 zu § 25 TKG
2003; idS auch Ertl, D1e AGB- Kontrolle nach § 25 TKG
2(_)03, MR 2005, 139, 142 1, Kauﬁu_ann/?’-rztscher, TKG 2002 -
Der neue Reclitsrahmen fiir ,elektronische Kommunikation,
MR 2003, 272 [bei EN  53]; - Lehofer,
Ve:rbraucherschutzaspek'te - im  Telekommunikationsgesetz
2003, in FS. Mayer [2004] 137, 147 ff, aA allerdings schon zu
§ 18 TKG 1997 Rabl, " TKG: Kontrahierungszwang,
Abanderung und Inhaltskontrolle von AGB ecolex 2000, 490;
ebenso P_zchler, ~ Allgemeine Geschaftsbedmgunge_n im
T_elefone_ndkundenv'ertrag [Master Thesis Universitit Wien
Q-.J.]'31; Pol_sier in Stratil [Hrsg] TKG 20032 [2004] 63). De__r
Wortlaut von § _25 Abs 2 TKG 2003, wonach die Vorschriften
~des ABGB und des Konsumentensc_hu’tzgéSe_tz’es ,unberiihrt”

“bleiben, wirft allerdings die Frage auf, ob diese zu § 18 TKG
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1997 entwickelte Auffassung aufrecht erhalten werden kann.
Zu den (anders als nach § 18 Abs 2 TKG 1997) ,,unberiihrt®
bleibenden, dh vorrangig anzuwendenden zivilrechtlichen
Regelungen konnte auch der Grundsatz gehdren, dass
einseitige Veriragsinderungen nur moglich sind, wenn es
dafiir eine vertragliche Grundlage gibt. Diese vertragliche
Grundlage (hier Klausel 20.3.) wire dann wieder an § 6 Abs 1
Z 5 bzw Abs 2 Z 3 KSchG zu messen.

Dieses Thema kann hier aber auf sich beruhen,
weil die beanstandete Klausel schon wegen des unklaren
Verweises auf die Klauseln 8.4. und 8.5. gegen § 6 Abs 3
KSchG verstéfit und zudem auch die Beklagte (nur) § 6 Abs 1
Z 5 KSchG als maBgebend ansieht. Aus diesen Griinden ist
die Klausel jedenfalls unzuldssig. Das fiihrt auch zur
Unzuldssigkeit jener Klauseln, die darauf verweisen. Die
Revision der Beklagten scheitert daher nicht nur im hier
beurteilten Punkt 9. des Unterlassungsbegehrens, sondern
auch ~  beim Bearbeitungsentgelt = fiir Wertkarten-
Riickvergiitungen (oben 2.3.) und bei der Zahlscheingebiihr
(unten 2.10.).

2.10. Zahlscheingebiihr

., 20.10. Bei Zahlung mittels Zahlschein ist 3
berechtigt, dem Kunden ein angemessenes Bearbeitungsenigeli
laut Preisliste (gemdfy Punkt 8.4 und 8.5 iVm Punkt 20.1 dieser
AGB) zu verrechnen. [...]“

- Die Klausel ist Teil von Punkt 20.10. der
aktuellen Geschiftsbedingungen.

Nach Auffassung des Kligers verstoBt die
Klausel durch den Verweis auf Klausel 20.1. auch selbst

gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG. Die Beklagfe beruft sich auch
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hier (nur) darauf, dass Klausel 20.1. ausreichend bestimmt

sei.

Die Vorinstanzen folgten dem Standpunkt des
Klidgers. In der Revision berﬁft sich die Beklagte weiterhin
auf die RechtmﬁBigke_it von Klausel 20.1.

Dass das ﬁiéht zutfiff’t, wurde bereits ausgefiihrt
{oben 2.10.). Die hier zu beurteilende Klausel verweist somit
auf eine unzuldssige ‘Bestimmung und ist daher auch selbst
unzuldssig iSv § 6 Abs 1 Z 5 und Abs 3 K_'SchG.

_ ‘Unter Mitberiicksichtigung der Erwigungen zu

2.3. ist somit zu resiimieren:

- Ein Querverweis in einem Klauselwerk oder ein
Verweis - auf Preislisten fiihrt an sich noch nicht zur
Intfansparenz iSv § 6 Abs 3 KSch.G.'.Allerdings kann im
Einzelfall unklar sein, welche Rechtsfolgen sich .aus dem
Zusammenwirken der aufeinander bezogenen Bestimmu_ngen
ergeben. Weiters filhrt die Unzulidssigkeit der Bestimmung,
- auf ‘die verwiesen wird, -zwingend zur Unzuladssigkeit der
vefwéisenden Bestimmung. - |

2.11. Restentgelt bei Vertragsbeendigung

»25.2. [...] Wird der Vertrag vor Ablauf dieses
Zeitraums durch auﬁer;ordénﬂiche Kiindigung seitens 3 oder
durch einvernehmiiche Aufiosung beendei, dann isi vom
Kunden mit Veriragsbeendigung ein Restentgelt zu bezahlen.
Berechnung des Restentgelts: Fixes Entgelt, das bei
aufrechtem - Vertrag fiir _die' Zeit zwis_c_hen vorzeitiger
Vertragsbeendigung und Ende des Kﬁndig_ungsverzichtg
angefailen wdre. '
_ Diése Bestimmung ist Teil von Punkt 25.2. der
aktuellen Geschiftsbedingungen. Der erste Satz: der Klausel

lautet: , Wenn ein Kindigungsverzicht fiir einen bestimmten




55 4 Ob 227/06w

Zeitraum vereihbart worden ist (Anmeldeformular), kann eine
ordentliche Kiindigung seitens des Kunden erst wirksam
werden, sobald dieser Zeitraum ab dem Vertragsbeginn
vollstindig verstrichen ist. ©
Nach Auffassung des Klidgers verstéft die

Klausel gegen § 879 Abs 3 und § 864a ABGB. Der Kunde
werde bei einvernehmlicher Losung des Vertrags einseitig zu
weiteren Leistungen verpflichtet. Uberdies sei ihm nicht
bewusst, dass die Mindestvertragsdauer eine Gegenleistung
fir die gewidhrten Vorteile bilde. '

_ Die Beklagte wendet ein, <dass bei einer
einvernehmlichen Auflésung das Einvernehmen ,aktiv"
hergestellt werden miisse. Dabei werde ,selbstverstdndlich®
auch auf das zu leistende Grundentgelt hingewiesen. Zudem
sei allgemein bekannt, ‘dass Mindestvertragsdauern eine
Gegenleistung fiir die dem Kunden gewdhrten Vorteile (zB
Gratis—Tel_efone) darstellten. Der Kunde rechne daher damit,
‘dass er bei Kiindigung des Vertrages vor Ablauf der
Mindestdauer zumindest die Grundgebithr bis zum
frithestmdglichen Kiindigungstermin leisten oder die aufgrund
der Mindestbindung  in Anspruch genommenen Vorteile
- zuriick geben miisse.
Das Ersigericht gab dem Kiage'begehren statt.
- Das Berufungsgericht bestitigte diese Entséheidung nur fir
- den” Fall der einvernehmlichen Aufldsung und wies das
Mehrbege_hreh (Unzuléssigk_ei-t der Klausel auch fiir den Fall
der auBerordentlichen Kiindigung) ab. Fiir den erstgenannten
Fall sei die Klausel iiberraschend iSv § 864a ABGB. Stimme
der Unternehmer einer einvernehmlichen Vertragsaufldsung
zu, so nehme der Durchschnittsverbraucher an, von weiteren

Leistungsverpflichtungen befreit zu sein. Sonst wire auch



56 4 Ob 227/06w

niéht erkennbar, was dem Xunden eine einvernehmliche
Ve_rtragsauﬂﬁsung bfiﬁgen- sollte, kﬁnnte er doch. dasselbe
 Ergebnis auch durch Abwarten der Mindestvertragsdauer ohne
aktives Telefonieren erreichen. Das gelte ungeachtet des
Umstands, dass Bindungsfristen blich _séien ﬁnd wegen der
bei Vertragsabschluss gewidhrten Vorteile auch gerechtfertigt
sein konnten. Zum zweitgenannten'Fall (auBerordentIic._he
. Kindigung durch die Beklagt.e) habe - der Klager nichts
: _Vorge-brécht; insofern sei das Beéehten daher ab-zﬁv.veisen'.

- Wihrend der Kliger d-i-e -T-eil.a'bweisﬁng
ﬁnbe_kiimpft I'éi_sst',.'v_ertritt_ die Beklagte in ihrer Revision
weiterhin - den Standpunkt, dass Bin’dungsfristen und
Rcst_eﬁ_’;gel_te_ _branch_e_niib-ligh 'u_nd. wegen der Gewidhrung von

Ve_r'giin's-tigungen beim = Vertragsabschluss auch - notwendig

seien. Weiters miisse bei einer einvernehmlichen Aufldsung

. ..o0hnehin das Einvernehmen aktiv hergestelit werden®, wobei

»Selbstverstdndlich®™ auch ,ein Hinweis bzw ¢ine gesonderte

Vereinbarung iiber das aus der vertraglichen Vereinbarung zu

__ leistende Grundentg'elt” zu erfolgen habe.

_ ~In diesem Punkt geniigt der Hinweis auf die
- zutreffenden Ausfithrungen des Berufungsgerichts (§ 510
Abs 3 'ZPO)_. Die fiir den Kun&e_'n nacht'eil.ige Klause'_l sieht
weder einen Hinwe_is auf das Res_‘tentgeit noch eine dariiber zu
tre,ffeﬁde Vereinbarung ;vbf. Die . Zahlungspflicht besteht
~daher auch -dann’_’,ﬁ wenn sie bei der einvernehmlichen
Beéndigung iiberhaupt nicht erwdhnt wurde. Wa_run'l'. das

,,selb_stversfﬁndlicli“ anders 'se:i_xi sollte, legt die Beklagte auch

' in.der Re_visio‘n' nicht dar. Die Klausel ist daher jedenfalls

'ﬁberr.aschen_d iSv § 864a ABGB. Dass’ das Verbot inicht die
Vereinbarung einer Bindungsfrist als -solche betrifft, hat

schon das -Berufungéger’ichti kiargestellt.
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- 3. Ergebnis und Kosten

3.1. Aus den genannten Griinden bleibt die
Revision der Beklagten erfolglos. Der Kldger setzt sich mit
seiner Revision in Punkt 2 des Hauptbegehrens durch, bleibt
aber in dessen Punkt 6 erfolglos. Insofern obsiegt er
éilerdin_gs- im ersten Eventualbegehren (Verbot der Klausel in
der urs_priing_lichén Fassung).

3.2. Die Kostenentscheidung griindet sich fiir das
Verfahren erster Instanz auf § 43 Abs 2 ZPO, fir das
Rechfsmittelverfahreh auf die §§ 50, 41 und 43 Abs ! und 2
ZPO.

In erster Instanz ist der Kldger im Hauptbe_gehren
nur bei einer von elf Klauseln (Klausel 6) zur Génze
unterlegen. Das teilweise Unterliegen bei Klausel 11 fillt bei
einer Gesamtbetrachtung ebenso wenig ins Gewicht wie das
Obsiegen bloB im Eventualbegehren zu Klause! 6. Da der
Erfolg des Unterlassungsbegehrens auf das
V-er_c'jffenﬂichungsbegehren durchschldagt (4 Ob 109/94), ist
damit insgesamt von einem geringfiigigen Unterliegen im
AusmalBl von etwa einem Elftel auszugehen. Der Klidger hat
daher nach § 43 Abs 2 ZPO Anspfuch auf vollen
Kostenersatz, .allerdin_gs nur auf der Grundlage von zehn
Eifteln des Streitwerts (23.636,36 EUR). Diese Erwigungen
gelten auch fiir das Verfahren Zweiter Instanz.

In dritter Instanz ist die Beklagte mit ihrer

Revision zur Ginze u_nte.rl.egen, sie hat dem Kldger daher die
Kosten der Revisionsbeantwortung zu ersetzen. Der Kliger
hat sich mit seiner Revision beim Hauptbegehren zur Hilfte
durchgesetzt; der Erfolg im Eventualbegehren fillt weder

wirtschaftlich noch in Bezug auf den Verfahrensaufwand ins
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Gewicht. Daher sind die Kosten hier aufzuheben. Der Kliager
hat nach § 43 Abs 1| ZPO Anspruch auf die halbe
Pauschaigebﬁ_hr.

Oberster Gerichtshof,

- Wien, am 20. Mirz 2007.
Dr Z ec h ner

Wamm



