REPUBLIK OSTERREICH
Oberlandesgericht Wien 133 R19/18v

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatspréasidenten Dr. Hinger als Vorsitzenden
sowie die Richter Dr. Terlitza wund Dr. Thunhart in der
Rechtssache der klagenden Partei Verein fir Konsumentenin-
formation, Linke Wienzeile 18, 1060 Wien, vertreten durch
Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte KG in Wien, wider
die beklagte Partei simpli services GmbH & Co KG, Storchen-
gasse 1, 1150 Wien, vertreten durch Schdénherr Rechtsanwalte
GmbH in Wien, wegen Unterlassung (EUR 30.500) und Urteils-
veroffentlichung (EUR 5.500) Uber die Berufung der
beklagten Partei (Interesse EUR 30.452,86) gegen das Urteil
des Handelsgerichts Wien vom 18.12.2017, 30 Cg 7/17g-9, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei
die mit EUR 3.051,12 (darin EUR 508,52 ©USt) Dbestimmten
Kosten des Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstands ibersteigt
EUR 30.000.

Die ordentliche Revision ist zulassig.

Entscheidungsgrinde

Der Klager ist ein klagebefugter Verein iSd § 29 Abs 1
KSchG und berechtigt, Unterlassungsanspriiche nach §§ 28 und
28a KSchG geltend zu machen.

Die Beklagte betreibt digitale Fernsehprodukte und

bietet ihre Leistungen zumindest in allen wesentlichen Bal-
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lungszentren Osterreichs, jedenfalls in allen Landeshaupt-
stddten und somit bundesweit an. Sie tritt im Rahmen ihrer
geschaftlichen Tatigkeit laufend mit Verbrauchern im Sinne
des § 1 KSchG in rechtsgeschaftlichen Kontakt und schlieflt
mit diesen Vertrage.

Die folgenden, in ihren Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen enthaltenen Klauseln legt die Beklagte im geschaft-
lichen Verkehr mit Verbrauchern ihren Vertragen zugrunde:

1. Bei verschuldetem Zahlungsverzug des Kunden ist simpli services berechtigt, die
daraus entstehenden notwendigen und zweckentsprechenden Spesen und
Kosten, insbesondere fir Mahnung, Inkasso und aul3ergerichtliche Anwaltskosten
sowie Verzugszinsen in gesetzlicher Héhe zusatzlich zu verrechnen.

[in der Folge kurz: Klausel 1]

2. Der Kunde stimmt zu, dass die von ihm angegebenen Daten (Name, Geburts-
datum, Adresse, Telefonnummer, E-Mail-Adresse, Geratenummer (Client ID) des
TV-Empfangsgerats, Internet ID) von simpli services verwendet werden, um dem
Kunden Informationen uUber das Produktportfolio von simpliTV (Aktionen, neue
Angebote, neue Programme, Programmhighlights), simpli Internet, TV-Empfangs-
gerate, terrestrische Empfangsmaoglichkeiten, per Post, E-Mail, Telefon, SMS, Fax
oder Uber soziale Netzwerke zukommen zu lassen sowie zum Datenabgleich
gemal Rundfunkgeblihrengesetz. Des Weiteren stimmt der Kunde zu, dass die
von ihm angegebenen Daten zu den oben angefihrten Zwecken an die ver-
bundenen Unternehmen der simpli services (ORS comm GmbH & Co KG, Oster-
reichische Rundfunksender GmbH & CO KG, Osterreichischer Rundfunk, ORF-
KONTAKT Kundenservice GmbH & Co KG, GIS Gebulhren Info Service GmbH)
Ubermittelt werden. Diese Zustimmung kann der Kunde jederzeit schriftlich mit
Brief oder E-Mail an simpli services widerrufen.

[in der Folge kurz: Klausel 2]

3. Der Kunde stimmt weiters zu, dass die von ihm angegebenen Daten (Name,
Geburtsdatum, Adresse, Telefonnummer, E-Mail-Adresse, Geratenummer (Client
ID) des TV-Empfangsgerats, Internet ID) von simpli services verwendet werden,
um dem Kunden Informationen Uber Angebote (Produkte und Leistungen) der
Kooperationspartner von simpli services per Post, E-Mail, Telefon, SMS, Fax oder
Uber soziale Netzwerke zukommen zu lassen. Kooperationspartner von simpli ser-
vices sind Unternehmen mit Sitz in Osterreich, mit welchen simpli services bei der
Vermarktung der Angebote (Produkte und Leistungen) von simpli services

zusammenarbeitet und/oder welche erganzende Leistungen zu den Angeboten
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von simpli services anbietet. Kooperationspartner sind Flimmit GmbH, ORS comm
GmbH & Co KG, Osterreichische Rundfunksender GmbH & Co KG, Osterreichi-
scher Rundfunk, ORF — KONTAKT Kundenservice GmbH & Co KG und GIS
Gebuhren Info Service GmbH.Firmenbuchnummer 298288i. Diese Zustimmung
kann der Kunde jederzeit schriftlich mit Brief oder E-Mail an simpli services wider-
rufen.

[in der Folge kurz: Klausel 3]

Der Klager begehrt - gestitzt auf §S 6 und 6b KSchgG,

§ 879 Abs 3 ABGB und § 4 Z 14 DSG - die Unterlassung und
Urteilsverdffentlichung ua hinsichtlich dieser Klauseln.

Die Beklagte bestreitet aufgrund eines wvon ihr vor
Klagseinbringung angebotenen Vergleichs das Vorliegen der
Wiederholungsgefahr und erachtet im Ubrigen die beanstan-
deten Klauseln als gesetzeskonform.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht zu
allen Klauseln sowohl dem Unterlassungs- als auch dem Verdof-
fentlichungsbegehren statt. Uber den eingangs wiedergege-
benen unstrittigen Sachverhalt hinaus traf es noch die
weiteren auf US 7 bis 10 ersichtlichen Feststellungen, auf
die verwiesen (S 500a ZPO) und aus denen als fir das Beru-
fungsverfahren wesentlich hervorgehoben wird:

Nach dem Bestellvorgang ist ein Vertragsabschluss mit
der Beklagten nur moéglich, wenn auch die Klauseln 2 und 3
akzeptiert werden. [1]

Die Beklagte bietet auf der Website nur unter der
Nummer 0810 96 97 98 eine kostenpflichtige Hotline an, wobei
Anrufe zu dieser Nummer nach den Angaben auf der Webseite
der Beklagten maximal EUR 0,10 pro Minute kosten.

In den Registrierungsbedingungen findet sich in
Punkt IV B. ein Hinweis auf die Service Hotline mit der
Nummer 0800 37 63 15, ebenso 1in den HD Aktivierungsbedin-
gungen Teil II B.

In der am 21.11.2016 auf der Webseite aufgerufenen
Riicktrittsbelehrung und 1im Ricktrittsformular findet sich

nur ein Hinweis auf die kostenpflichtige Hotline unter
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0810 96 97 98, obwohl ein solches Riicktrittsformular nur von
Vertragskunden ausgefiillt wird.

In der Bestellbestdtigung 1ist die Bestandskunden-—
Hotline 0800 37 63 15 genannt. Eine weitere Hotline gibt es
flir die Antennentechnik.

Es 1ist nicht méglich, nachtrdglich die Gesprdchsge-
biithren nachzulassen, wenn ein Bestandskunde die kosten-
pflichtige Bestellhotline angerufen hat.

Laut der Telefonrechnung von UPC an . - _
der mit der Beklagten einen Vertrag abgeschlossen hatte,
wurden ihm fir einen Anruf am 5.9.2016 im Zusammenhang mit
dem geschlossenen Vertrag[, der] 5:15 Minuten dauerte,
EUR 0,46 exkl. USt, das heiBt EUR 0,55 inkl. USt, ver-
rechnet. Fiir einen weiteren Anruf am 14.11.2016, der im
Zusammenhang mit dem geschlossenen Vertrag gestanden und
11:06 Minuten gedauert [hat], wobei der Anrufer erfolglos in
der Warteschleife der Kundenhotline gewartet hatte, wurden
ihm EUR 0,96 exkl. USt, somit EUR 1,15 inkl. USt, ver-
rechnet. [2]

Mit Schreiben vom 28.12.2016 forderte der Kldger die
Beklagte auf, eine strafbewehrte Unterlassungs/|[erkldrung]
isd § 28 Abs 2 KSchG abzugeben. Die Beklagte gab eine solche
Unterlassungserkldrung nicht ab, sondern bot eine Erkldrung
mit folgendem ,Zusatz“ an:

«Dies schrénkt nicht unser Recht ein, iSd § 1333 Abs 2 ABGB bei ver-
schuldetem Zahlungsverzug des Kunden die daraus entstehenden notwen-
digen und zweckentsprechenden Spesen und Kosten, insbesondere fiir
Mahnung, Inkasso und aulBergerichtliche Anwaltskosten sowie Verzugszinsen
in gesetzlicher Hohe zusétzlich zu verrechnen, soweit diese in einem ange-

messenen Verhéltnis zur betriebenen Forderung stehen. »

Gegen dieses Urteil wendet sich die Berufung der Be-
klagten aus den Berufungsgriinden der unrichtigen Tatsachen-
feststellung aufgrund unrichtiger Beweiswirdigung und der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung einschlieRlich sekun-

darer Feststellungsmangel mit dem Antrag, es im klagsabwei-
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senden Sinn zu &andern. Hilfsweise stellt die Beklagte einen
Aufhebungsantrag.

Der Klager beantragt, der Berufung nicht Folge =zu
geben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.

1. Fir die Auslegung von Klauseln im Verbandsprozess
nach § 28 KSchG und die Geltungs- und Inhaltskontrolle
gelten folgende allgemeine Grundsatze (zuletzt etwa
6 Ob 120/15p oder 9 Ob 31/15x):

1.1. Im Rahmen der Verbandsklage hat die Auslegung der
Klauseln im ,kundenfeindlichsten“ Sinn zu erfolgen (RIS-
Justiz RS0016590). Es kann also keine geltungserhaltende
Reduktion stattfinden (RIS-Justiz RS0038205; RS0016590, T1
und T15). Auch ist auf die praktische Handhabung sowie auf
allfallige individuelle Erklarungen oder Vereinbarungen
keine Rucksicht zu nehmen (RIS-Justiz RS0121726). Auf die
flir den Verbraucher unglinstigste Auslegung wird im Verband-
sprozess deshalb abgestellt, weil befirchtet wird, dass der
einzelne Verbraucher die wahre Rechtslage und die ihm zuste-
henden Rechte nicht erkennt und sich daher auch nicht auf
diese beruft (zB Koziol, Auslegung und Beurteilung der Sit-
tenwidrigkeit von AGB-Klauseln im Verbandsprozess,
RdWw 2011/70, 67; P. Bydlinski, Thesen =zur praktischen Hand-
habung des ,Transparenzgebots™ [§ 6 Abs 3 KSchG], JBl1 2011,
141) .

1.2. Die Geltungskontrolle nach § 864a ABGB geht der
Inhaltskontrolle gemdB § 879 ABGB vor (RIS-Justiz RS0037089;
RS0038205) .

1.3. § 864a ABGB zufolge werden Bestimmungen ungewdhn-
lichen 1Inhalts in AGB oder Vertragsformbladttern, die ein
Vertragsteil verwendet hat, nicht Vertragsbestandteil, wenn
sie dem anderen Teil nachteilig sind und er mit ihnen auch
nach den Umstanden, vor allem nach dem &duberen Erschei-

nungsbild der Urkunde, nicht zu rechnen brauchte; es sei
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denn, der eine Vertragsteil hat den anderen besonders darauf
hingewiesen.

Objektiv ungewodhnlich ist eine Klausel, die von den
Erwartungen des Vertragspartners deutlich abweicht, mit der
er also nach den Umstanden verninftigerweise nicht =zu
rechnen brauchte; der Klausel muss somit ein Uberrumpelungs-
effekt oder Ubertdlpelungseffekt innewohnen (RIS-Justiz
RS0014646; &hnlich Rummel in Rummel ABGB® § 864a Rz 5; Bol-
lenberger in KBB, ABGB* § 864a Rz 10 mwN). Einen Uberra-
schungseffekt hat die Klausel etwa dann, wenn sie sich nicht
dort befindet, wo ein durchschnittlich sorgfaltiger Leser
nach den Umstanden mit ihr rechnen muss, und wenn er sie
nicht dort findet, wo er sie vermuten kdénnte (RIS-Justiz
RS0014646 [T1l4]). Der Inhalt der Klausel, auf den es dabei
alleine nicht ankommt, spielt wvor allem im Zusammenhang mit
der Stellung im Gesamtgefiige des Vertragstexts eine Rolle,
denn das Ungewdhnliche einer Vertragsbestimmung ergibt sich
besonders aus der Art ihrer Einordnung in den AGB (RIS-
Justiz RS0014659).

§ 864a ABGB erfasst zudem alle dem Kunden nachteiligen
Klauseln, eine grobe Benachteiligung im Sinn des § 879 Abs 3
ABGB wird nicht vorausgesetzt (RIS-Justiz RS0123234). Eine
Wertung der Benachteiligung findet daher zundchst nicht
statt, sondern erst - sofern die Vertragsbestimmung Ver-
tragsbestandteil geworden ist - Dbei der Inhaltskontrolle,
vor allem nach § 879 ABGB (RIS-Justiz RS0014659).

1.4. Die zentrale Norm der Inhaltskontrolle ist § 879
ABGB. GemaR § 879 Abs 1 ABGB ist ein Vertrag nichtig, wenn
er gegen ein gesetzliches Verbot (was hier nicht behauptet
wird) oder gegen die guten Sitten verstoBt. Sittenwidrig
sind nach standiger Rechtsprechung Vertrage, wenn eine
Interessenabwagung eine grobe Verletzung rechtlich
geschiitzter Interessen ergibt oder wenn bei Interessenkolli-
sionen ein grobes Missverhaltnis zwischen den verletzten und

den gefdorderten Interessen vorliegt (1 Ob 145/08t; Bollen-
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berger in KBB, ABGB* § 879 Rz 5) Unter den guten Sitten ist
der Inbegriff jener Rechtsnormen zu verstehen, die im Gesetz
zwar nicht ausdricklich ausgesprochen sind, sich aber aus
der richtigen Beurteilung der rechtlichen Interessen
ergeben, die nicht grdblich benachteiligt werden dirfen.

FEine in AGB oder Vertragsformblattern enthaltene Ver-
tragsbestimmung, die nicht eine der beiderseitigen Haupt-
leistungen festlegt, ist nach § 879 Abs 3 ABGB nichtig, wenn
sie unter Berilicksichtigung aller Umstdnde des Falls einen
Teil grdblich benachteiligt. Durch diese Bestimmung wurde
ein bewegliches System geschaffen, das die objektive Aquiva-
lenzstdérung und die ,verdinnte Willensfreiheit“™ berick-
sichtigt (RIS-Justiz RS0016914).

Die Beurteilung, ob eine Vertragsbestimmung grdblich
benachteiligend ist, hat sich am dispositiven Recht als dem
Leitbild eines ausgewogenen und gerechten Interessenaus-
gleichs zu orientieren. Weicht eine Vertragsbestimmung vom
dispositiven Recht ab, liegt eine grdbliche Benachteiligung
im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB schon dann vor, wenn es fir die
Abweichung keine sachliche Rechtfertiqgung gibt. Das ist
jedenfalls dann anzunehmen, wenn die dem Vertragspartner
zugedachte Rechtsposition in einem auffallenden Missver-
haltnis =zur vergleichbaren Rechtsposition des anderen steht
(RIS-Justiz RS0014676 [T211]).

§ 879 Abs 3 ABGB soll verhindern, dass ein typischer-
weise lUberlegener Vertragspartner dem anderen durch die Ver-
wendung von AGB benachteiligende vertragliche Nebenbestim-
mungen aufdrangt und so die Privatautonomie missbraucht
(RIS-Justiz RS0014676 [T35]).

1.5. Nach § 6 Abs 3 KSchG ist eine in AGB oder Ver-
tragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung unwirksam,
wenn sie unklar oder unverstandlich abgefasst ist.

Das damit fiir Verbrauchergeschdfte normierte, soge-
nannte Transparenzgebot soll dem Kunden ermoglichen, sich

aus den AGB oder Vertragsbestandteilen zuverlassig iber
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seine Rechte wund Pflichten zu informieren (5 Ob 247/07w
mwN) . Im Verbandsprozess sollen nicht nur gesetzwidrige
Klauseln verboten sondern auch Jjene Klauseln beseitigt
werden, die dem Verbraucher ein unzutreffendes oder auch nur
unklares Bild seiner vertraglichen Position vermitteln (4 Ob
221/06p und 4 Ob 91/08y mwN). Es soll eine durchschaubare,
moéglichst klare und verstandliche Formulierung der AGB
sichergestellt werden, um zu verhindern, dass der Ver-
braucher von der Durchsetzung seiner Rechte abgehalten wird;
ihm unberechtigt Pflichten abverlangt werden, gegen die er
sich nicht zur Wehr setzt; er {ber Rechtsfolgen getauscht
oder ihm ein unzutreffendes oder unklares Bild seiner ver-
traglichen Position wvermittelt wird (RIS-Justiz RS0115219,
T9; 10 Ob 28/14m). MabBstab fiir die Transparenz ist das Ver-
stdndnis des flir die jeweilige Vertragsart typischen Durch-
schnittskunden (RIS-Justiz RS0037107 [T6]). Es soll ver-
hindert werden, dass er von der Durchsetzung seiner Rechte
abgehalten wird oder dass ihm unberechtigt Pflichten auf-
erlegt werden (stRsp; RIS-Justiz RS0115217 [T8] = 7 Ob
131/06z; 4 Ob 5/08a).

Die Elemente des Transparenzgebots sind Erkennbarkeit,
Verstandlichkeit, Hinweis auf bestimmte Rechtsfolgen,
Bestimmtheit, Differenzierung, Richtigkeit sowie Vollstan-

digkeit (4 Ob 28/01ly; 1 Ob 241/06g; 7 Ob 216/11g, Jje mwN).

MaBgeblich ist dabei - auch bei der Auslegung von Klauseln
im Verbandsprozess - das Verstandnis des flir die Jjeweilige
Vertragsart typischen Durchschnittskunden (RIS-Justiz
RS0126158) .

Aus dem Transparenzgebot nach § 6 Abs 3 KSchG kann also
eine Pflicht =zur Vollstandigkeit folgen, wenn die Auswir-
kungen einer Klausel fiir den Kunden andernfalls unklar
bleiben. Es verlangt nicht nur formale Verstandlichkeit im
Sinn von Lesbarkeit, sondern auch, dass der Inhalt und die
Tragweite durchschaubar sind (RIS-Justiz RS0115219 [insbes

Tl und T33]). Bestimmungen, die die Rechtslage verschleiern



-9- 133 R 19/18v

oder undeutlich darstellen, widersprechen dem Trans-—
parenzgebot (RIS-Justiz RS0115217 [T14 und T31]).

2.1. Die §§ 28, 29 KSchG begriinden einen materiell-
rechtlichen Anspruch auf Unterlassung der Verwendung von
gesetzwidrigen oder sittenwidrigen Bestimmungen (§ 879 ABGB,
§ 6 KSchG) 1in AGB oder Formblattern, worunter auch ein
Verstol gegen Bestimmungen des Jjeweils anwendbaren Daten-
schutzrechts fallt (7 Ob 73/15h; 2 Ob 20/15b; 2 Ob 155/16g =
RIS-Justiz RS0110990 [Te6]) .

2.2. Nach § 1 Abs 1 DSG hat nédmlich jedermann, insbe-
sondere auch im Hinblick auf die Achtung seines Privat- und
Familienlebens, Anspruch auf Geheimhaltung der ihn betref-
fenden personenbezogenen Daten, soweit ein schutzwlrdiges
Interesse daran besteht.

§ 8 Abs 1 Z 2 DSG bestimmt, dass schutzwiirdige Geheim-
haltungsinteressen bei Verwendung nicht sensibler Daten dann
nicht verletzt sind, wenn der Betroffene der Verwendung
seiner Daten zugestimmt hat, wobei ein Widerruf Jjederzeit
moglich ist und die Unzulédssigkeit der weiteren Verwendung
der Daten bewirkt. § 4 Z 14 DSG definiert die ,Zustimmung™
als gliltige, insbesondere ohne Zwang abgegebene Willenser-
klédrung des Betroffenen, dass er in Kenntnis der Sachlage
fiir den konkreten Fall in die Verwendung seiner Daten ein-
willige. Dementsprechend fordert die Rechtsprechung auch im
Rahmen des § 6 Abs 3 KSchG, dass eine Zustimmungserklarung
zur Weitergabe persdénlicher Daten die zu Ubermittelnden
Datenarten, deren Empfidnger und den Ubermittlungszweck
abschlieBend bezeichnet (RIS-Justiz RS0111809) . Eine
wirksame Zustimmung kann demnach nur vorliegen, wenn der
Betroffene weil, welche seiner Daten zu welchem Zweck ver-
wendet werden sollen. Nur dann kann davon gesprochen werden,
dass er der Verwendung seiner Daten ,in Kenntnis der
Sachlage filir den konkreten Fall"“ zustimmt (2 Ob 1/09z mwN;
7 Ob 84/12x%; 1 Ob 105/14v; 2 Ob 20/15b; RIS-Justiz
RS01152106) .
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Eine Klausel, welcher der Verbraucher im Wesentlichen
nur entnehmen kann, dass Daten an Dritte weitergegeben
werden, nicht aber, welchen konkreten Dritten welche kon-
kreten Daten weitergegeben werden dirfen, ist hingegen unzu-
lassig (RIS-Justiz RS0115216 [T12]).

3. Nach diesen Grundsatzen sind die beanstandeten
Klauseln zu beurteilen.

4. Zur Feststellungsriige:

4.1. Als Ergebnis einer wunrichtigen Beweiswlirdigung
sieht die Beklagte die bereits eingangs der Berufungsent-
scheidung als [1] hervorgehobene Feststellung an. Sie strebt
ersatzweise diese Konstatierung an:

,Es steht dem Betroffenen frei, den Vertrag mit der
Beklagten zu schlieBen oder einen anderen Anbieter zu
wdhlen. Uberdies kann er die datenschutzrechtliche
Zustimmung jederzeit (damit auch zeitgleich mit dem Ver-
tragsabschluss) widerrufen, ohne dass hiervon der Vertrag
beriihrt wdre oder dem Betroffenen irgendwelche negativen
Konsequenzen drohen wilrden."

Dass auf dem Markt auch andere Anbieter wie die
Beklagte existieren, ist fir die Fallldsung bedeutungslos (s
dazu naher noch unten Punkt 5.1.).

Die Ausfiihrungen zur Beweisriige miissen zudem eindeutig
erkennen lassen, aufgrund welcher Umwiirdigung bestimmter
Beweismittel welche vom angefochtenen Urteil abweichenden
Feststellungen angestrebt werden. Zwischen der bekampften
Feststellung und der Ersatzfeststellung muss daher ein
inhaltlicher Gegensatz (Widerspruch) bestehen; die eine
Feststellung muss die andere ausschlieRBen (vgl RIS-Justiz
RS0041835 [T2]). Dies ist hier nicht der Fall, weil der
Umstand, dass die datenschutzrechtliche Zustimmung erst nach
dem Vertragsabschluss widerrufen werden kann, der vom Erst-
gericht getroffenen und hier relevanten Feststellung nicht

entgegensteht.
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Davon abgesehen steht die kritisierte Konstatierung mit
den vom Klager vorgelegten Urkunden in Einklang (vgl insbe-
sondere Beilage ./S) und die Beklagte =zeigt auberdem nicht
auf, aufgrund welcher anderen Beweisergebnisse sich diese
als zumindest {lUberwiegend wahrscheinlich als unrichtig
erweist. Dass die Beklagte in ihrem Internetauftritt auch
auf ,AGB/Datenschutz™ verweist, ist kein belastbares
Argument gegen die vom Erstgericht getroffene Feststellung.

4.2. Fir nicht wvon den Beweisergebnissen gedeckt
erachtet die Beklagte weiters die oben als [2] bezeichnete
und gekennzeichnete Feststellung; sie meint stattdessen ware
Folgendes zu konstatieren gewesen:

,_ hat trotz Kenntnis der kosten freien
Service-Hotline — wie aus seinem E-Mail von 14.11.2016 (Bei-
lage ./3) eindeutig hervorgeht - auch ilber die kostenpflich-
tige Bestell-Hotline 0810 96 97 98 Kontakt mit der Beklagten
aufgenommen. Ob er dies zur Vermeidung von Wartezeiten bei
der kostenfreien Service-Hotline tat, ist nicht fest-
stellbar. _ hat nicht offengelegt, dass er
im Zusammenhang mit dem geschlossenen Vertrag anruft und die
Mitarbeiter der Beklagten konnten daher nicht erkennen, dass
dieser ein Bestandskunde 1ist, da sie 1ihn sonst auf die kos-
tenfreie Service-Hotline hingewiesen hdtten."

Die Beklagte argumentiert hier, es ware der Zeugin
_ zu folgen gewesen, die deponiert habe, die Mitar-
beiter der Beklagte bei der Bestellhotline seien angewiesen
worden, Bestandskunden darauf hinzuweisen, dass es auch eine
kostenfreie Hotline gebe (s naher ON 8, PS 2 f).

Das {Uberzeugt das Berufungsgericht nicht, weil - wie
der Klager 1in seiner Berufungsbeantwortung nachvollziehbar
darlegt - die Strategie der Beklagten erkennbar darauf
angelegt ist, moglichst alle Anfragen auf die (kosten-
pflichtige) ,Bestell-HotlineY =zu leiten: Aus den Bei-
lagen /.F bis ./H und ./J bis ./K ist ohne weiteren Wider-

spruch 1im Beweisverfahren ersichtlich, dass Bestandskunden
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der Beklagten nicht nur auf der Website www.simplitv.at auf
diese kostenpflichtige Hotline hingewiesen werden
(Beilage ./G), sondern dass dies auch in ihrem Online-
Kundenkonto der Fall ist, auf das nur Kunden mit ihrem
jeweiligen Passwort Zugriff haben (Beilage ./H). Aber auch
im E-Mail-Verkehr mit dem Kundendienst der Beklagten, den
_ filhrte, verwies das ,simpliTV-Team“ bei weiteren
Fragen sowie sogar bei Fragen zur Rechnung, die bei exakter
Vorgehensweise wohl nur bestehende Kunden der Beklagten
stellen kénn(t)en, auf die kostenpflichtige Hotline (Bei-
lagen ./I und ./R).

Auf die in der Berufung besonders relevierte Frage, ob
ein Unternehmer verpflichtet ist, Nachforschungen anzu-
stellen, ob es sich beim Anrufer um einen Bestandskunde oder
um einen Interessenten handle, kommt es damit nicht weiter
an. Dass ||l i~ Zug eines (weiteren) Telefonats von
den Mitarbeitern der Beklagten allenfalls auf die - daneben
bestehende - kostenfreie Service-Hotline hingewiesen worden
ware oder die kostenpflichtige Hotline zur Vermeidung von
Wartezeiten gewdahlt hatte, ist flir einen VerstoR gegen § 6b
KSchG (,Kosten telefonischer Kontaktaufnahme nach Vertrags-
abschluss") im Zusammenhang mit der kostenpflichtigen
Hotline zudem rechtlich irrelevant.

4.3. Das Berufungsgericht ibernimmt daher den vom Erst-
gericht festgestellten Sachverhalt und legt ihn gemaB § 498
Abs 1 ZPO seiner Entscheidung zugrunde.

5. Zur Rechtsrige:

5.1. Die Beklagte vermisst zundchst - erkennbar als
Teil der Rechtsriige und daher dieser zuzurechnen (s die
Uberschrift zu Punkt 1. der Berufung; RIS-Justiz
RS0041911) - Feststellungen zum von ihr behaupteten Umstand,
sie sei hinsichtlich der Versorgung von Kunden mit Fernseh-
programmen einer der kleinsten Anbieter in Osterreich und
die Kunden hatten mehrere Anbieter =zur Wahl (Berufung,

Punkt 1.1.).
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Es 1ist indessen fir die allein maBgebliche Frage, ob
die Beklagte die zu prifenden Klauseln berechtigt oder unbe-
rechtigt verwendet, nicht darauf abzustellen, ob die
Beklagte auf dem relevanten Markt eine bedeutende oder unbe-
deutende Stellung einnimmt. § 28 Abs 1 KSchG stellt allein
darauf ab, ob Beklagte ,im geschdftlichen Verkehr" handelt,
wovon angesichts des Umstands, dass sie im gesamten Bundes-
gebiet wirtschaftlich tatig ist (vgl US 7), ohne Weiteres
auszugehen ist.

5.2. Unter Punkt 1.2. der Berufung begehrt die Beklagte
die Konstatierung, wonach sie zu der vom Klager geforderten
Unterlassungserklarung im Zusammenhang mit den Inkassokosten
und der Telefonhotline eine solche Erkladrung angeboten habe.
Hierbei {bersieht die Beklagte, dass dieser Sachverhalt,
soweit er die ©Nichtabgabe der Unterlassungserklarung und
dabei insbesondere das (Gegen-)Anbot der durch die Beklagte
erganzten Unterlassungserkldrung 1im Zusammenhang mit den
Inkassokosten (Klausel 1), ohnehin feststeht (US 9 f).

Was Klausel 2 anlangt, so hat das Erstgericht dazu im
Rahmen seiner rechtlichen Erwdgungen zu einem VerstoRl gegen
§ 6b KSchG (dislozierte) Tatsachenfeststellungen getroffen
(US 14), wonach die Beklagte nur eine eingeschrankte Unter-
lassungserklarung abzugeben bereit war, ohne diese Jjedoch
— in der von ihr selbst vorgeschlagenen Formulierung - abzu-
geben. Diese Ausfilthrungen der Erstrichterin sind damit ein-
deutig (zumindest auch) dem Tatsachenbereich zuzuordnen (vgl
M. Bydlinski in Fasching/Konecny® § 417 ZPO Rz 12; RIS-Justiz
RS0043110; 3 Ob 2016/96h) .

Zwar 1st eine Formulierung grundsatzlich unbedenklich,
wenn sie keine Willenserklarung des Verbrauchers enthéalt,
sondern bloB dessen Aufkldrung dient (10 Ob 28/14m; 4 Ob
130/03a; 5 Ob 217/16x; 2 Ob 155/16g). Bei der gebotenen kun-
denfeindlichen Auslegung 1ist die vorliegende Klausel aber
dahin zu verstehen, dass der Verbraucher nicht bloBl iber die

darin genannte Datenlibermittlung informiert wird, sondern
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dass er ihr - durch Akzeptieren der AGB - auch zustimmt.
Dabei ist aber weder klar, welchen sonstigen ,berechtigten
Anlass"™ es fir die in der Klausel genannten MaBnahmen geben
kann, mit welcher Zielsetzung die Daten ,bewertet" werden
und mit welchen anderen Unternehmen und zu welchem Zweck ein
sDatenaustausch" erfolgt. Damit bleibt fir den Verbraucher
unklar, welchen MaBnahmen er durch den Vertragsabschluss mit
der Beklagten zustimmt. Somit 1ist weiters wunerheblich, ob
diese MaRnahmen nach dem anwendbaren Datenschutzrecht
zulassig sind oder nicht, denn das Transparenzgebot des § 6
Abs 3 KSchG bezieht sich auf die strittige Klausel, Jjedoch
nicht auf das vom Datenschutzrecht geregelte tatsachliche
Verhalten der Beklagten.

5.3. Zu Klausel 1:

Das Erstgericht vertritt die Auffassung, dass Klausel 1
gegen § 879 Abs 3 ABGB verstoRe, weil mit ihr die Betrei-
bungskosten unabhdngig von einem angemessenen Verhaltnis zur
betriebenen Forderung auf den Verbraucher diberwdlzt werden
konnten.

Die Beklagte tritt dieser Rechtsansicht entgegen und
argumentiert, es stehe ihr ,laut Gesetz" offen, Betreibungs-
und EinbringungsmaRnahmen entsprechend § 1333 Abs 2 ABGB
geltend =zu machen. Das Erstgericht {bersehe, dass die
Klausel den Zusatz ,in gesetzlicher HOhe“ enthalte; dieser
beziehe sich auf den gesamten Absatz. Die Klausel erlaube es
daher gerade nicht, Kosten geltend zu machen, die nicht in
einem angemessenen Verhédltnis zur Kapitalforderung stiinden.

Der Klager bestreitet die Berechtigung der Beklagten
zur Verwendung dieser Klausel, denn der Hinweis ,in gesetz-
licher Hb6he" erfasse seines Erachtens nach dem Wortlaut und
nach dem Sinn der Klausel nur die Verzugszinsen, die der
Beklagten in gesetzlicher H&he =zustehen sollen. Der Kosten-
ersatz insgesamt solle der Beklagten nach der vorliegenden

Klausel Jjedoch ohne Ricksicht darauf zustehen, ob die zu
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ersetzenden Kosten 1in einem angemessenen Verhaltnis zur
betriebenen Forderung stehen.

Das Berufungsgericht teilt die Rechtsansicht des
Klégers, wonach sich die Passage ,in gesetzlicher HOhe“ auf-
grund der Satzstellung nur auf die Verzugszinsen und nicht
auf den ersten der Klausel 1 bezieht, weil dabei nach stan-
diger Rechtsprechung auch auf die verbraucherfeindlichste
Auslegung Bedacht zu nehmen ist (zB RIS-Justiz RS0016590).

Bereits das Erstgericht hat aubBerdem zutreffend darauf
aufmerksam gemacht (US 11 f; § 500a ZPO), dass diese Klausel
zum Nachteil der adressierten Verbraucher deswegen von
§ 1333 Abs 2 ABGB abweicht, weil der Glaubiger nach dieser
Norm die Kosten von Betreibungs- oder EinbringungsmaBnahmen
nur insoweit geltend machen kann, ,soweit diese 1in einem
angemessenen Verhdltnis zur betriebenen Forderung stehen™.

Dass aber im Gegensatz dazu auf ein angemessenes Ver-
haltnis zur betriebenen Forderung Bedacht zu nehmen ist,
entspricht nicht nur dem Gesetz, sondern auch der darauf
basierenden standigen Rechtsprechung des OGH (s nur 7 0Ob
84/12x [Klausel 17]; 1 Ob 105/14v [Klausel 5]; RIS-Justiz
RS0129621; RS0121945).

Die Klausel 1 1ist daher grdéblich benachteiligend im
Sinn des § 879 Abs 3 ABGB; ihre Verwendung ist der Beklagten
damit zu untersagen.

5.4. 7u Klausel 2 und 3:

Das Erstgericht fihrt aus, nach dem Bestellvorgang sei
ein Vertragsabschluss mit der Beklagten nur moglich, wenn
auch die Klauseln 2 und 3 akzeptiert wlrden. Dies sei ein
Verstol gegen das Freiwilligkeitsgebot, fiir den es keine
sachliche Rechtfertigung gebe.

Die Beklagte argumentiert, der dem ,Koppelungsgedanken"
zugrunde liegende Mangel an Ausweichmoglichkeiten des Ver-
brauchers bestehe hier nicht: Fiir Kunden in Osterreich sei
es problemlos moglich, Fernsehen {ber andere Anbieter zu

beziehen ohne substanzielle Schranken Uberwinden zu missen.
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Die Beklagte sei einer der kleinsten Anbieter in Osterreich
fir die Versorgung von Kunden mit Fernsehprogrammen. Die
Ansicht des Erstgerichts sei wverfehlt, wonach in der gegen-
stdndlichen Konstellation die Freiwilligkeit der Kundenzu-
stimmung fehle. Es sei auch kein VerstoB gegen das Transpa-
renzgebot des § 6 Abs 3 KSchG oder gegen § 6b KSchG gegeben.

Der Klager erwidert diesen Berufungsausfilhrungen, die
Zustimmung werde nicht freiwillig erteilt, weil wvon einer
freiwilligen Einwilligung (Zustimmung) gemaB § 4 Z 14 DSG
keine Rede sein konne, wenn der Vertragsabschluss vom Akzep-
tieren der 1in AGB enthaltenen Klauseln zum Erhalt wvon
Werbung abhangig gemacht werde. Die Zustimmungsklauseln der
Beklagten seien zudem nicht hervorgehoben, sodass sie
intransparent gemal § 6 Abs 3 KSchG und daher wunzuldssig
seien.

§$ 4 Z 14 DSG definiert ,Zustimmung"“ als die gliltige,
insbesondere ohne Zwang abgegebene Willenserklarung des
Betroffenen, dass er in Kenntnis der Sachlage fir den kon-
kreten Fall in die Verwendung seiner Daten einwilligt, was
auch unter dem vergleichbaren Gesichtspunkt des § 107 Abs 1
und 2 TKG gilt (s nur 4 Ob 221/06p: ,Einwilligung" anstelle
von ,Zustimmung"). Nach § 8 Abs 1 Z 2 DSG sind schutzwiirdige
Geheimhaltungsinteressen bei der Verwendung nicht sensibler
Daten dann nicht verletzt, wenn der Betroffene der Ver-
wendung seiner Daten zugestimmt hat, aber ein Widerruf
jederzeit moglich ist und die Unzulassigkeit der weiteren
Verwendung der Daten bewirkt. Eine wirksame Zustimmung zur
Verwendung nicht sensibler Daten liegt nach der Rechtspre-
chung nur vor, wenn der Betroffene weill, welche seiner Daten
zu welchem Zweck verwendet werden (RIS-Justiz RS0115216).
Nur dann kann davon gesprochen werden, dass der Betroffene
der Verwendung seiner Daten ,in Kenntnis der Sachlage fir
den konkreten Fall“ zustimmt. Die Zustimmungserklarung muss

zu Ubermittelnde Datenarten, deren Empfanger und den Uber-
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mittlungszweck abschlieRend bezeichnen (RIS-Justiz
RS0111809) .

Das Berufungsgericht halt unter diesen Umstanden auch
in Bezug auf diese beiden Klauseln die Argumente des Erstge-
richts fir lberzeugend, sodass auch hier zur Vermeidung von
Wiederholungen darauf zu verweisen 1ist (§ 500a ZPO): Es
fehlt hier zunachst an der von § 4 Z 14 DSG geforderten
Freiwilligkeit der Zustimmung, weil ein Vertragsabschluss
wirksam nur zustande kommt, wenn auch diesen beiden Klauseln
zugestimmt wird (s dazu bereits oben Punkt 4.1.).

Wie namlich der Klager in seiner Berufungsbeantwortung
richtig aufzeigt, haben die beiden inkriminierten Klauseln
nicht Datenverarbeitung zur Erfillung des mit dem Kunden
geschlossenen Vertrags zum Inhalt, sondern sie bezwecken
dieselbe fiir sonstige und/oder andere Werbemabnahmen der
Beklagten einschlieBlich verbundener Unternehmen (Klausel 2)
oder von (sonstigen) Kooperationspartnern der Beklagten
(Klausel 3).

Ob den Verbrauchern auch andere Anbieter zur Verfiligung
stehen, ist 1im Verbandsprozess wie bereits Dbetont ohne
Belang (vgl soeben Punkt 5.1.).

Mit der Behauptung, es sei zeitgleich mit dem Vertrags-
abschluss ein Widerruf der Zustimmung mdglich, entfernt sich
die Beklagte in unzulassiger Weise vom festgestellten Sach-
verhalt. (RIS-Justiz RS0043603; RS0043312 [T1l2, T14]1; 7 Ob
59/17b) . Fest steht ndmlich, dass ein Vertragsabschluss nur
moéglich ist, wenn - denklogisch zumindest zeitgleich - auch
die Klauseln 2 und 3 akzeptiert werden (US 8, vorletzter
Absatz; oben Punkt 4.1.), was einen simultanen Widerruf der
Einwilligung ausschliefRt.

Ob die Klauseln 2 und 3 - daneben - auch gegen das
Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG verstoBen, 1ist damit
nicht n&her zu untersuchen, obgleich das Berufungsgericht

einen solchen VerstoR im Einklang mit der Begrindung des
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Klégers und jener des Erstgerichts ebenso verwirklicht sieht
(s daher nur RS0037107 uva).

Auch die Verwendung der Klauseln 2 und 3 1ist der
Beklagten daher zu untersagen.

5.5. Zu § 6b KSchG (= Klagebegehren 1.b.):

Das Erstgericht erwog dazu, dass die Beklagte nach dem
von ihm festgestellten Sachverhalt unter 0810 96 97 98 eine
kostenpflichtige Kundendienstrufnummer anbiete. Selbst in
der am 21.11.2016 auf der Website aufgerufenen Ricktrittsbe-
lehrung und im Ricktrittsformular befinde sich nur ein
Hinweis auf diese kostenpflichtige Hotline, obwohl dieses
nur von Vertragskunden ausgefiillt werde. Die Beklagte ver-
stoRe daher gegen § 6b KSchG.

Die Beklagte meint im Gegensatz dazu, diese Norm ziele
darauf ab, im Kontext geschlossener Verbrauchervertrage
telefonische Kontaktaufnahme zu ermdglichen. Sinn der Norm
seili es, Bestandskunden die kostenlose (im Sinne von Zusatz-
kosten tber dem Grundtarif) Kontaktaufnahme mit ihrem Ver-
tragspartnern zu ermoglichen. § 6b KSchG zwinge aber nicht
dazu, auf kostenpflichtige Hotlines fir Neukunden grund-
satzlich zu verzichten oder bei solchen Hotlines technische
Vorkehrungen zu treffen, dass Bestandskunden gar nicht
anrufen konnten.

Der [Klager erwidert, die Beklagte ignoriere die
zentrale Feststellung, wonach die Beklagte unter
0810 96 97 98 eine kostenpflichtige Kundendienstrufnummer
anbiete. Dass diese Rufnummer nur fiir Neukunden und nicht
auch fir Bestandskunden gelte und die Beklagte diesen Unter-
schied an ihre Kunden entsprechend kommuniziere, stehe hin-
gegen nicht fest.

Aus Sicht des Berufungsgerichts wesentlich ist fir
diese Frage auf der Tatsachenebene in erster Linie, dass
sich sowohl in der Ricktrittsbelehrung als auch im Rick-
trittsformular bloR ein Hinweis auf diese kostenpflichtige

Hotline findet, obwohl ein solches Formular nur von Ver-
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tragskunden ausgefiillt werden kann (US 9, Abs 3). Ausgehend
davon 1ist ein VerstoBl gegen § 6b KSchG evident, ist doch
Zweck der (sekundarrechtlich determinierten) Norm, dem Ver-
braucher nach Vertragsabschluss eine telefonische Kontakt-
aufnahme mit dem Unternehmer zu ermdglichen, ohne {iberhdhten
Zahlungsverpflichtungen ausgesetzt =zu werden (statt aller
vgl Schoditsch/Kathrein in KBB, ABGB®> § 6b KSchG Rz 1 f mwH).

Ausgehend nicht nur davon, aber auch dies zugrunde
legend, teilt das Berufungsgericht die Conclusio des Klagers
in seiner Berufungsbeantwortung, wonach den Vertragskunden
der Beklagten nicht zum Vorwurf gemacht werden konne, dass
sie diese kostenpflichtige Hotline, welche die Beklagte
(ohne Einschrankung auf Neukunden) kommuniziert, in Anspruch
nehmen.

Die Beklagte verstolt daher gegen durch das Europarecht
determiniertes nationales Recht; sie hat kinftig derartige
Verstole zu unterlassen.

6.1. Schon aufgrund des Beharrens der Beklagten selbst
noch in der Berufung, dass sie die hier relevanten Klauseln
gesetz- und damit rechtmdalfig verwende und die Hotline ebenso
berechtigt verwende, bedarf die Annahme des Erstgerichts,
dass eine mit der Formulierung einer Ersatzklausel
— ohnedies nur angebotene und gar nicht abgegebene (vgl oben
Punkt 5.2.) - Unterlassungserklarung die Wiederholungsgefahr
nicht beseitige (vgl RIS-Justiz RS0111638 [T1l]; RS0012055;
RS0128187; RS0119007 uva), keiner Korrektur.

6.2. Es entspricht zudem der gefestigten Rechtsprechung
des OGH, dass die Verpflichtung des beklagten Verwenders von
AGB, diese 2zu é&andern, keine reine Unterlassung ist, wenn
diese die Pflicht zur Anderung eines Zustands einschlieBt
(RIS-Justiz RS0041265 [T1]; 4 Ob 130/03a, 10 Ob 70/07b, 7 Ob
84/12x; 7 Ob 44/13s uva) .

6.3. Das Gericht hat gemdh §& 409 Abs 2 ZPO eine ange-
messene Leistungsfrist zu setzen (RIS-Justiz RS0041265 [T3];
RIS-Justiz RS0041260 [T2], RS0041265 [T2]). Das Berufungsge-
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richt erachtet die wvom Erstgericht gesetzte Frist unter
Bedachtnahme auf den voraussichtlichen Aufwand fir ange-
messen, wobei die Beklagte auf diese Frage in ihrer Berufung
ohnedies nicht mehr zurickkommt.

6.4. Auch ihre Verpflichtung zur Urteilsverdffentli-
chung zieht die Beklagte in ihrer Berufung nicht in Zweifel
(Kodek in Rechberger, 7ZP0O* § 471 Rz 9; RIS-Justiz RS0043338;
RS0043352 [T10, T26, T27, T30, T34]; RS0043903).

7. Die Kostenentscheidung grindet auf den §§ 41, 50
ZPO.

8. Die Bewertung des Entscheidungsgegenstands (§ 500
Abs 2 Z 1 1lit b ZPO) folgt den unbedenklichen Angaben in der
Klage, die von der Beklagten nicht beanstandet wurden.

9. Es liegt eine wesentliche Rechtsfrage im Sinn des
§ 502 Abs 1 ZPO vor, weil es sich zumindest teilweise um vom
OGH bislang noch nicht beurteilte Klauseln - und im Hinblick
auf § 6b KSchG - Geschaftspraktiken einer Branche handelt,
die regelmaRig flr eine groRere Anzahl wvon Kunden und damit
von Verbrauchern bestimmt und wvon Bedeutung sind (vgl RIS-
Justiz RS0121516) . Soweit fur das Berufungsgericht
ersichtlich fehlt auBerdem Rechtsprechung des OGH zu § 6b

KSchG und seinen nadheren Determinanten.
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