REPUBLIK OSTERREICH 133 R 113/18t
Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatsprasidenten Dr. Hinger als Vorsitzenden
sowie die Richter Dr. Terlitza und Dr. Thunhart in der
Rechtssache der klagenden Partei Verein fiur Konsumenten-
information, Linke Wienzeile 18, 1060 Wien, vertreten
durch die Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte KG 1in
Wien, wider die beklagte Partei Sky Osterreich Fernsehen
GmbH, Handelskai 92, Gate 1 Rivergate, 1200 Wien, vertre-
ten durch Mag. Heinz Heher, Rechtsanwalt in Wien, wegen
Unterlassung und Urteilsverdffentlichung (Streitwert:
EUR 36.000), {Uber die Berufung der klagenden Partei und
die Berufung der beklagten Partei gegen das Urteil des
Handelsgerichts Wien vom 26.7.2018, 29 Cg 31/17d-11, 1in
nicht 6ffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Berufung der klagenden Partei wird nicht Folge
gegeben.

Der Berufung der beklagten Partei wird teilweise
Folge gegeben und das angefochtene Urteil dahingehend
abgeadndert, dass es in Punkt 1l.a.) hinsichtlich der
Klauseln 5, 9 und 18, in Punkt 1.b.) hinsichtlich der
untersagten Geschadftspraktik und in Punkt 4 hinsichtlich
der Kostenentscheidung wie folgt zu lauten hat:

,Das Klagebegehren, die beklagte Partei sei
schuldig, im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern in
allgemeinen Geschaftsbedingungen, die sie von ihr
geschlossenen Vertragen zugrunde lege, und/oder in
hierbei verwendeten Vertragsformblattern die Verwendung

der Klauseln:
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5.: 1.3.2 Sky leistet in der Weise Gewdhr, dass
das CI Plus-Modul geeignet ist, die Sendesignale von Sky
zu entschliisseln. Sky bietet keine Gewdhr, dass die Sky
Programminhalte iiber das CI Plus-Modul in Verbindung mit
einem vom Abonnenten bereit gestellten CI Plus-Modul
kompatiblen Endgerdt (TV, Bildschirm, etc.) vollstdndig
empfangen oder vollumfdnglich genutzt werden kdénnen.
Soweit der Abonnent die Sky Programminhalte iiber das CI
Plus-Modul daher nicht empfangen oder vollumfdnglich
nutzen kann, berechtigt ihn das nicht zu einer Kiindigung
des Abonnements.

9.: 1.5.2 Falls eine Anderung des
Verschliisselungssystems gemdf Pkt. 1.5.1 erfolgt, ist
Sky berechtigt, die dem Abonnenten iliberlassene Smartcard
und/oder die geliehenen Empfangsgerdte auszutauschen,
sofern die Anderung des Verschliisselungssystems dies
notwendig macht.

18.: 5.1 Die vom Abonnenten angegebenen
personenbezogenen Daten sowie Daten lber Art und
Hiufigkeit seiner Nutzung der von Sky erbrachten
Leistungen werden von Sky erhoben, gespeichert, genutzt
- sowelit dies filir die Bearbeitung der Abonnements, fiir
die Durchfiihrung des Kundenservices sowie die
Verglitungsabrechnung erforderlich ist, und filir Zwecke
der Auftragsdatenverarbeitung gem. § 11
Datenschutzgesetz 2000 an beauftragte Unternehmen

lbermittelt.

oder sinngleicher Klauseln =zu unterlassen und sich auf
diese oder sinngleiche Klauseln zu berufen, wird
abgewiesen.

Die Dbeklagte Partei ist schuldig, es binnen einer

Frist wvon drei Monaten 1im geschédftlichen Verkehr mit

Verbrauchern kiinftig zu unterlassen, sich auf telefonische
Vertragsabschlisse iber Dienstleistungen nach vom
Unternehmer eingeleiteten Anrufen zZu berufen und
Forderungen geltend zu machen, obwohl Verbraucher der
Beklagten keine schriftlichen Erklarungen iber die Annahme
des Anbots auf einem dauerhaften Datentriger Ubermittelt

haben, oder sinngleiche Praktiken anzuwenden.
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Die Kostenentscheidung wird bis zur rechtskraftigen
Erledigung der Streitsache vorbehalten.™

Die Entscheidung iber die Kosten des Berufungsverfah-
rens bleibt dem Erstgericht nach rechtskraftiger Erledi-
gung der Streitsache vorbehalten.

Der Wert des Entscheidungsgegenstands ibersteigt
EUR 30.000.

Die ordentliche Revision ist zulassig.

Entscheidungsgrinde

Der Klager ist ein nach § 29 KSchG klageberechtigter
Verband. Die Beklagte ist eine Privatfernsehen-Anbieterin
und hat rund 400.000 Kunden in ganz Osterreich. Ihr Pro-
gramm kann sowohl Uber Satellit als auch iUber Kabelnetze
empfangen werden. Die Beklagte schlieRt Vertriage mit Ver-
brauchern {Uber die kostenpflichtige Zurverfigungstellung
von Fernsehinhalten, denen sie ihre allgemeinen Geschafts-
bedingungen mit den hier verfahrensgegenstadndlichen 29
Klauseln zugrundelegt.

Der Klager begehrt von der Beklagten die Unterlassung
der Verwendung dieser Klauseln oder sinngleicher Klauseln
sowie sich auf diese Klauseln zu berufen. Dariber hinaus
begehrt der Klager von der Beklagten die Unterlassung
einer Geschaftspraktik und die Ermdchtigung zur Verdffent-
lichung des klagsstattgebenden Teils des Urteils im redak-
tionellen Teil einer bundesweit erscheinenden Samstagsaus-
gabe der ,Kronen-Zeitung"“.

Die Beklagte beantragt die Klagsabweisung im Wesent-
lichen mit der Begriindung, dass die beanstandeten Klauseln
und die beanstandete Geschaftspraktik rechtskonform und
zuldssig seien.

Mit der angefochtenen FEntscheidung wies das Erstge-

richt das Klagebegehren hinsichtlich der Klauseln 12 und
17 ab, gab dem Klagebegehren aber hinsichtlich der idbrigen

Klauseln mit einer Leistungsfrist von drei Monaten und der



- 4 - 133 R 113/18t

beanstandeten Geschaftspraktik samt der begehrten Erméch-
tigung zur Urteilsveroffentlichung statt.

Gegen den klagsabweisenden Teil der Entscheidung und
die Festsetzung einer Leistungsfrist von drei Monaten fir
das Verbot, sich auf die Klauseln zu berufen, richtet sich

die Berufung des Klédgers aus den Berufungsgriinden der

unrichtigen Tatsachenfeststellung und unrichtigen rechtli-
chen Beurteilung mit dem Antrag, die Entscheidung des
Erstgerichts dahingehend abzuandern, dass dem Klagebegeh-
ren vollinhaltlich stattgegeben und fiir das Verbot, sich
auf die Klauseln zu berufen, keine Leistungsfrist gewahrt
werde.

Gegen den klagsstattgebenden Teil des Urteils richtet

sich die Berufung der Beklagten aus dem Berufungsgrund der

unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, die
Entscheidung des Erstgerichts dahingehend abzuédndern, dass
das Klagebegehren vollinhaltlich abgewiesen, in eventu die
Entscheidung aufgehoben und die Rechtssache an das Erstge-
richt zuriickverwiesen, in eventu die Leistungsfrist auf 12
Monate verlangert werde.

Die Parteien beantragen im Ubrigen wechselseitig, der
Berufung der jeweiligen Gegenseite nicht Folge zu geben.

Die Berufung des Klagers ist nicht berechtigt.

Die Berufung der Beklagten ist teilweise berechtigt.

Zur Berufung der Beklagten:

Zu Klausel 1:

1.1.2 Sky weist darauf hin, dass beil einer Anderung
des Verschliisselungssystems oder technischer
Standards die Empfangsgerdte und Smartcards moégli-
cherweise nicht mehr fiir den Empfang der Programmin-

halte geeignet sind und ausgetauscht werden miissen.

Der Klager brachte vor, dass die Klausel offenlasse,

worum es sich bei den ,technischen Standards™ handle und
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wer die Kosten fir Austausch unbrauchbar gewordener Geréa-
ten und Smartcards trage. Die Klausel widerspreche daher
dem Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG und sei bei kun-
denfeidlichster Auslegung auch groblich benachteiligend im
Sinne des § 879 Abs 3 ABGB.

Die Beklagte Dbestritt wund wendete ein, dass die
rasante technische Weiterentwicklung eine regelmabige
Anpassung der Verschlisselungstechnologien und der Emp-
fangsgerdte erforderlich mache. Die Klausel sei DbloB als
Hinweis zu verstehen und enthalte keine Handlungs- oder
Kostentragungspflichten. Zudem habe der Kunde nach Klausel
1.2.4. einen Anspruch auf einen kostenlosen Leih-Receiver.
Nach Klausel 1.5.2. iUbernehme die Beklagte den allenfalls

erforderlichen Austausch der Smartcard.

Das Erstgericht erachtete die Klausel als unzuléassig,
wobei es die auf Seite 32 bis 33 ersichtlichen Feststel-
lungen traf und in rechtlicher Hinsicht ausfiihrte, dass
der Begriff ,technische Standards™ unklar sei, was einen
Verstol gegen § 6 Abs 3 KSchG bedeute. Zudem sei die Klau-
sel bei kundenfeindlichster Auslegung dahin zu verstehen,
dass der Kunde die Kosten des Austauschs trage, wodurch
die Klausel gegen § 879 Abs 3 ABGB verstoRe.

Der Rechtsriige der Beklagten, mit der sie einwendet,

dass die Klausel 1.5.2. ,unmissverstandlich“ darauf hin-
weise, dass der Austausch des Empfangsgerats und der
Smartcard in solchen F&llen durch die Beklagte erfolge,
ist entgegenzuhalten, dass die bezughabenden Klauseln in

den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten lauten:

1.2.4 Soweit dem Abonnenten bei Vertragsabschluss die
Mé6glichkeit eingerdumt wird, kann der Abonnent von
Sky bis zur Beendigung seines Abonnements einen
Digital-Receiver gegebenenfalls samt Festplatte lei-

hen (nachfolgend ,Leih-Receiver"). Die Auswahl des
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Gerdts (insbesondere Hersteller und Farbe) wird von
Sky bestimmt.

1.5.2 Falls eine Anderung des Verschliisselungssystems
gemdB 1.5.1 erfolgt, 1ist Sky berechtigt, die dem
Abonnenten iiberlassene Smartcard und/oder die gelie-
henen Empfangsgerdte auszutauschen, sofern die Ande-
rung des Verschliisselungssystems dies notwendig

macht.

Aus Klausel 1.2.4. ergibt sich, dass ein Anspruch auf
einen Leih-Receiver nur dann besteht, wenn dem Abonnenten
bei Vertragsabschluss dieses Recht eingeraumt wurde.
Selbst bei solchen Leihgerdaten léasst sich aus Klausel
1.5.2. gerade kein Recht des Kunden auf einen Austausch
ableiten (arg: .. ist Sky berechtigt .. ). Auch bleibt die
Frage der Kostentragung vollig ungeregelt, weshalb die
Beklagte den Austausch der Gerate von einer Kosteniber-
nahme abhangig machen kdénnte.

Im Rahmen der Verbandsklage hat die Auslegung von
Klauseln im ,kundenfeindlichsten“ Sinn zu erfolgen (RIS-
Justiz RS0016590). Bei kundenfeindlichster Auslegung ist
die Dbeanstandete Klausel dahin zu verstehen, dass die
Beklagte jederzeit zur Anderung des Verschlisselungssys-
tems oder technischer Standards berechtigt ware und der
Kunde sein Empfangsgerat und die Smartcard dann auf eigene
Kosten tauschen misste, um das Programm der Beklagten
weiterhin empfangen zu koénnen. Das Erstgericht hat diese
Klausel deshalb zutreffend als grdblich Dbenachteiligend
iSd § 879 Abs 3 ABGB qualifiziert.

Zu Klausel 2:

1.2.3 In Verbindung mit Abonnements erméglicht Sky
ggf. Empfangsgerdte zu reduzierten Preisen zu erwer-
ben. Die Kaufangebote sind in diesen F&dllen untrenn-
bar mit dem Abonnementabschluss verbunden. Erwirbt

der Abonnent das Empfangsgerdt, bleibt dieses bis zur
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Bezahlung aller Abonnementbeitrdge fiir die verein-
barte Mindestvertragslaufzeit 1im Eigentum von Sky.
Der Erwerb kann auch an eine Erweiterung eines beste-
henden Abonnements und/oder eine Mindestvertragslauf-
zeit gebunden sein. Im letztgenannten Fall gilt der
Eigentumsvorbehalt bis zur Bezahlung aller
Abonnementbeitrdge filir die vereinbarte Mindestver-

tragslaufzeit.

Der Klager brachte vor, dass die Klausel wegen des
darin enthaltenen erweiterten Eigentumsvorbehalts unzulads-
sig sei. Dass der Kunde selbst bei einer &duberst geringen
Reduktion des Kaufpreises erst nach der Zahlung aller
Abonnemententgelte Eigentimer des Empfangsgerats werde,
sei sachlich nicht gerechtfertigt und verstoBe gegen § 879
Abs 3 ABGB. Die Regelung sei zudem iberraschend und nach-
teilig 1Sd § 864a ABGB, weil ein Kunde nicht damit rechnen
misse, dass er das Eigentum am Empfangsgerat erst nach der
Zahlung aller Abonnementbeitrdge erwerbe.

Die Beklagte bestritt und brachte vor, dass Kunden
die Empfangsgerate mitunter deutlich unter ihrem Wert
erwerben konnten und der Eigentumsvorbehalt sich nur auf
den mit dem Kauf untrennbar verbundenen Abonnementvertrag
erstrecke.

Das Erstgericht untersagte die Verwendung der Klau-

sel, wobei es die auf Seite 34 der Urteilsausfertigung
ersichtlichen Feststellungen traf und in rechtlicher Hin-
sicht ausfihrte, dass die Vereinbarung eines erweiterten
Eigentumsvorbehalts unzuldssig sei und die Klausel zudem

iberraschend und nachteilig nach § 864a ABGRB sei.

Der Rechtsriige der Beklagten, mit der sie geltend
macht, dass sich der Eigentumsvorbehalt ausschlieBlich auf
den mit dem Kauf des Empfangsgerats untrennbar verbundenen
Abonnementvertrag beziehe und die Preisnachlasse bei den

Empfangsgeraten so hoch seien, dass sie selbst durch die
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Abonnementgebilhren wahrend der Mindestlaufzeit nicht abge-
deckt wiirden, ist entgegenzuhalten, dass dies nichts an
der Unzuladssigkeit der Klausel é&andert. Selbst wenn die
Preisgestaltung der Beklagten nicht kostendeckend sein
sollte, Dbedeutet die Klausel doch, dass der auf das
Abonnement entfallende Anteil des Gesamtentgelts durch den
FEigentumsvorbehalt am Empfangsgerat gesichert ist.

Die Vereinbarung eines erweiterten Eigentumsvorbe-
halts wird in Lehre und Rechtsprechung als rechtsunwirksam
beurteilt, weil sie zwingenden sachenrechtlichen Grundsat-
zen widerspricht (Binder/Spitzer in Schwimann® § 1063 ABGB
Rz 26; Aicher 1in Rummel/Lukas® § 1063 ABGB Rz 125; 2 Ob
210/971; RIS-Justiz RS0020553 [T2]). Bei der einheitlichen
Bestellung zusammengesetzter Leistungen bedeutet dies,
dass die Bedingung fur den Ubergang des vorbehaltenen
FEigentums an einer Sache, in Ansehung der der Eigentums-
vorbehalt vereinbart war, bereits dann als erfiillt anzuse-
hen ist, wenn nur das Teilentgelt flr diese Sache gezahlt
ist (RIS-Justiz RS0020553).

Der Oberste Gerichtshof hat bereits zu 1 Ob 40/73
ausgesprochen, dass eine Vereinbarung, wonach der Eigen-
tumsvorbehalt erst erldschen soll, wenn alle oder ein
bestimmter Teil von Forderungen aus einer Geschaftsverbin-
dung beglichen sind, nach &sterreichischem Recht als ,Kon-
tokorrentvorbehaltY den pfandrechtlichen Publizitatsvor-
schriften widerspricht und deshalb unwirksam ist. Die

Klausel ist damit gesetzwidrig.

Zu Klausel 3:

1.2.6/1.2.4 Der Abonnent ist verpflichtet, innerhalb
von 14 Tagen nach Beendigung des Abonnements den von
Sky zur Verfiigung gestellten Leih-Receiver an Sky
zurlickzusenden. Filir den Fall, dass der Abonnent das
Abonnement ohne wichtigen Grund kiindigt oder den

Abonnenten ein Verschulden an der Aufldsung des
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Abonnements trifft, erfolgt die Ricksendung auf Kos-
ten und Gefahr des Abonnenten. Kommt der Abonnent
dieser Verpflichtung nicht nach, so ist Sky berech-
tigt nach eigener Wahl entweder bis zur ordnungsgemd-
Ben Riickgabe als pauschalen Schadenersatz eine monat-
liche, angemessene Nutzungsentschddigung  filir den
Leih-Receiver oder aber nach Aufforderung zur Rick-
gabe und fruchtlosem Verstreichen der festgesetzten
Frist Schadenersatz entsprechend dem Wert des Leih-
Receivers zu fordern. Gibt der Abonnent den Leih-
Receiver nicht 1in ordnungsgemdBem Zustand zurlick,
behdlt sich Sky vor, entsprechenden Schadenersatz
geltend zu machen. Es 1ist beiden Parteien unbenommen
geltend zu machen, dass ein hbéherer, niedrigerer oder

liberhaupt kein Schaden entstanden ist.

Der Klager machte geltend, dass die Klausel ange-
sichts der unbestimmten Begriffe ,angemessene Nutzungsent-
schadigung“ und ,ordnungsgemaler Zustand“ intransparent
nach § 6 Abs 3 KSchG sei. Dass der Konsument bei Jjedem
noch so geringem Verzug eine ,monatliche™ Entschadigung
zahlen und ungeachtet der normalen Abnutzung fur den ord-
nungsgemalBen Zustand des Receivers einstehen misse, sei
zudem groblich benachteiligend nach § 879 Abs 3 ABGB.

Die Beklagte wendete ein, dass die Klausel bereiche-
rungsrechtlichen Grundsatzen entspreche und der ,ordnungs-
gemalBe Zustand“™ normale Gebrauchsspuren zulasse.

Das Erstgericht qualifizierte die Klausel als

intransparent nach § 6 Abs 3 KSchG, weil die Begriffe
rsangemessene Nutzungsentschadigung“ und ,ordnungsgeméler
Zustand™ nicht ausreichend bestimmt seien und das Verhalt-
nis zum Schadenersatzanspruch unklar bleibe. Dariiber hin-
aus verpflichte die Klausel den Verbraucher bei kunden-
feindlichster Auslegung zur Rickstellung des Receivers in
neuwertigem Zustand samt Originalverpackung und Anleitung,

was groblich benachteiligend sei.
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Die Rechtsriige der Beklagten, mit der sie ihre im

erstinstanzlichen Verfahren vorgebrachten Argumente wie-
derholt, ist nicht berechtigt. Die Verpflichtung zur Zah-
lung einer ,monatlichen, angemessenen Nutzungsentschadi-
gung“ bedeutet Dbei kundenfeindlichster Auslegung, dass
auch ein Verzug von bloB einem Tag die Verpflichtung zur
Zahlung eines Monatsentgelts zur Folge hatte, was groblich
benachteiligend ist.

Zudem haftet der Entlehner nach §§ 978 £ ABGB nur fir
den durch sein Verschulden verursachten oder jenen zufal-
ligen Schaden, den er durch eine widerrechtliche Handlung,
den vereinbarungswidrigen Gebrauch oder die eigenmachtige
Uberlassung der Sache an einen Dritten verursacht hat.
Demgegeniiber verleiht die Klausel der Beklagten - nicht
nur Dbei kundenfeindlichster Auslegung - einen verschul-
densunabhangigen Schadenersatzanspruch, wenn die Riickgabe
des Leih-Receivers nicht mehr moglich ist oder sich das
Gerdat nicht mehr in ,ordnungsgemalem Zustand“ befindet.
FEine Abweichung vom dispositiven Gesetz, das fir den
,Durchschnittsfall“ eine ausgewogene Rechtslage anstrebt,
ware unter den Dbesonderen Verhdltnissen der allgemeinen
Geschaftsbedingungen nur zuldssig, wenn eine besondere
Rechtfertigung vorliegt (RIS-Justiz RS0016591; RS0016914).

Ein solcher Rechtfertigungsgrund ist hier aber nicht

ersichtlich.
Da der ,ordnungsgemale Zustand™ moéglicherweise
altersbedingte Abnutzungserscheinungen zulasst, aber

jedenfalls die Funktionsfahigkeit des Gerats voraussetzt,
bedeutet die Klausel, dass der Verbraucher selbst dann fir
den Zustand des Leihgerats haftet, wenn es aufgrund eines
nicht vom Verbraucher zu vertretenden technischen Mangels
funktionsunfédhig geworden ist, was jedenfalls eine grobli-

che Benachteiligung nach § 879 Abs 3 ABGB bedeutet.
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Zu Klausel 4:

1.2.7/1.2.5 Sky behdlt sich vor, die Software eines
Digital-Receivers oder darauf gespeicherte Daten
jederzeit kostenfrei zu aktualisieren. Der Abonnent
erkennt an, dass es 1in diesem Zusammenhang zum Ver-
lust und/oder zur L&schung von Daten/Inhalten, die
der Abonnent 1im Digital-Receiver gespeichert hat,

kommen kann.

Der Klager brachte vor, dass die Klausel groblich
benachteiligend sei, weil sie keine Verstandigungspflicht
der Beklagten vorsehe und dem Kunden somit Jjegliche Mdg-
lichkeit nehme, seine Daten rechtzeitig zu sichern oder
die aufgenommenen Inhalte anzusehen.

Die Beklagte wendete ein, dass regelmédRige Software-
aktualisierungen aus technischen wund 1lizenzrechtlichen
Grinden unbedingt erforderlich seien, eine vorherige Ver-
standigung jedes einzelnen Kunden aber nicht durchfihrbar
sei. Es komme im Ubrigen nur in den seltensten Fillen vor,
dass Daten tatsdchlich verloren gehen.

Das Erstgericht erkannte die Klausel als unzulédssig,

wobel es feststellte, dass regelmaBige Softwareaktualisie-
rungen aus technischer Sicht, aber auch aufgrund lizenz-
rechtlicher Vorgaben erforderlich seien und bei einem
technischen ©Notfall auch kurzfristig erfolgen missten.
Neben reinen Zapping-Receivern stiinden auch Festplatten-
Receiver 1in Verwendung, mit denen Fernsehinhalte aufge-
zeichnet werden konnten. Aufgrund der lizenzrechtlichen
Vorgaben sei das Kopieren der auf dem Festplattenreceiver
gespeicherten Inhalte auf andere Datentrager, etwa auf
einen PC oder eine externe Festplatte nicht zulassig.

In rechtlicher Hinsicht fihrte das Erstgericht aus,
dass die Klausel bei kundenfeindlichster Auslegung dazu

fiihren kénne, dass ein Festplatten-Receiver de facto wert-
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los sei, wenn die Inhalte regelmdlBig geldscht wilirden,
bevor der Kunde sie ansehen konne, was eine groébliche
Benachteiligung sei.

Der Rechtsriige der Beklagten, mit der sie ausfihrt,

dass regelmdlige Softwareaktualisierungen notig seien,
ohne dass dabei ein Datenverlust v6llig ausgeschlossen
werden konne, ist zu entgegnen, dass die Klausel zumindest
bei kundenfeindlichster Auslegung der Beklagten das Recht
verleiht, solche Softwareaktualisierungen ohne Riicksicht
auf die von den Kunden gespeicherten Daten durchzufihren,
obwohl die Abonnenten ein berechtigtes Interesse haben,
die von ihnen zulédssigerweise auf ihren Festplatten-Recei-
vern gespeicherten Daten weiter zu behalten. Da das Leis-
tungsangebot der Beklagten auch die Moglichkeit umfasst,
die Programminhalte zu speichern, bedeutet die uneinge-
schrankte Befugnis, diese Daten im Rahmen von Softwareak-
tualisierungen jederzeit und ohne Vorankindigung zu
16schen, eine Aushohlung dieses Leistungsversprechens,
weshalb das Erstgericht darin mit Recht einen VerstoB

gegen § 879 Abs 3 ABGB erblickte.

Zu Klausel 5:

1.3.2 Sky leistet in der Weise Gewdhr, dass das CI
Plus-Modul geeignet ist, die Sendesignale von Sky zu
entschliisseln. Sky bietet keine Gewdhr, dass die Sky
Programminhalte iiber das CI Plus-Modul in Verbindung
mit einem vom Abonnenten bereit gestellten CI Plus-
Modul kompatiblen Endgerdt (TV, Bildschirm, etc.)
vollstdndig empfangen oder vollumfdnglich genutzt
werden koénnen. Soweit der Abonnent die Sky Pro-
gramminhalte iliber das CI Plus-Modul daher nicht emp-
fangen oder vollumfdnglich nutzen kann, berechtigt

ihn das nicht zu einer Kiindigung des Abonnements.

Der Klager machte geltend, dass die Klausel eine

Einschrankung der Gewdhrleistung enthalte, wodurch sie § 9
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KSchG widerspreche und grdblich benachteiligend sei. Die
Klausel sei zudem intransparent nach § 6 Abs 3 KSchG, weil
sie dem Konsumenten ein falsches Bild von seinen Gewdhr-
leistungsrechten vermittle.

Die Beklagte wendete ein, dass keine Beschrankung der
Gewdhrleistung vorliege, weil die Klausel nur die vom Kun-
den selbst angeschafften Gerate, nicht aber die wvon der
Beklagten geschuldeten Leistungen betreffe.

Das Erstgericht erachtete die Klausel als unzulédssig

und stellt dazu fest, dass die Beklagte ihren Kunden
alternativ zu einem Leih-Receiver ein CI-Plus-Modul zur
Verfiigung stelle, das in einen bereits vorhandenen Recei-
ver oder ein TV-Gerat mit entsprechendem Slot eingesetzt
werden konne. Allerdings sei nicht jedes Gerdt mit einem
CI-Plus-Slot fir eine Nutzung der Programme der Beklagten
geeignet. Hersteller und Handler wlirden dazu Informationen
bereitstellen.

In rechtlicher Hinsicht fihrte das Erstgericht aus,
dass die Klausel die Gewahrleistungs- und Kundigungsrechte
des Verbrauchers fiir den Fall ausschliele, dass das Endge-
rat des Kunden grundsatzlich CI-Plus-Modul-kompatibel ist,
aber das Programm der Beklagten dennoch nicht empfangen
kann. Dieser Umstand sei fir den Verbraucher - insbeson-
dere bei Altgerdten - 1im Vorhinein typischerweise nicht
erkennbar, weshalb die Klausel gegen § 879 Abs 3 ABGB und
§ 9 KSchG verstoBe.

Zur Rechtsriige der Beklagten i1ist auszufithren, dass

Gewdhrleistungsrechte des Verbrauchers nach § 9 Abs 1
KSchG vor der Kenntnis des Mangels nicht ausgeschlossen
oder eingeschrankt werden konnen. Ein Gewdhrleistungsan-
spruch nach § 922 ABGB setzt aber eine mangelhafte Leis-
tung voraus. Eine Leistung ist nur dann mangelhaft, wenn
sie qualitativ oder quantitativ hinter dem vertraglich

Geschuldeten zuriickbleibt (RIS-Justiz RS0018636;
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RS0018547) . Gewahrleistungsanspriche sind namlich nichts
anderes als 1n Dbesonderer Gestalt erhalten gebliebene
Erfillungsanspriiche (RIS-Justiz RS0018475).

Die Beklagte verweist zu Recht darauf, dass sich die
Klausel nur auf die Kompatibilitat des vom Kunden bereit-
gestellten Endgeradts bezieht, das von der Leistungspflicht
der Beklagten nicht umfasst ist. Deshalb stellt es keine
Einschrankung gesetzlicher Gewadhrleistungsanspriiche dar,
wenn die Klausel Anspriche aus der mangelnden Kompatibili-
tdt eines beim Kunden bereits vorhandenen Endgerdts aus-
schlieRt.

Wenn der Klager in der Berufungsbeantwortung aus-
fihrt, dass die Klausel die tatsachliche Rechtslage ver-
schleiere, weil der Kunde jedenfalls ein auBerordentliches
Kindigungsrecht habe, nachdem ihm die Fortsetzung des Ver-
tragsverhaltnisses in einem solchen Fall unzumutbar sei,
so kann das nicht {Uberzeugen. Richtig ist, dass Dauer-
schuldverhdltnisse nach allgemeinen zivilrechtlichen
Grundsatzen auch vor Ablauf der vereinbarten Zeit aus
wichtigem Grund aufgeldst werden  konnen (RIS-Justiz
RS0018305) . Ein solches auRerordentliches Kiindigungsrecht
besteht jedoch nicht, wenn der geltend gemachte Grund aus-
schlieRlich in die Risikosphdre des Glaubigers gelegen ist
(RIS-Justiz RS0018305 [T66]; RS0027780 [T64], RS0018368
[T21]). Die Uberprifung der Kompatibilitdt des bei ihm
bereits vorhandenen Endgerdts f&llt Jedenfalls in der
Risikosphdre des Kunden. Hinzu kommt, dass die Fortsetzung
des Vertragsverhaltnisses nicht unzumutbar ist, weil der
Kunde die Leistungen der Beklagten weiterhin in Anspruch
nehmen kann, indem er ein kompatibles Empfangsgerat ver-
wendet.

Dass die Beklagte keine Gewahrleistung flur die tech-
nischen Funktionen der bereits beim Kunden befindlichen

Endgerédte dUbernimmt, ist im Ubrigen weder ungewdhnlich
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noch benachteiligend, weshalb die Klausel zulédssig ist und

der Berufung der Beklagten insoweit stattzugeben war.

Zu Klausel 6:

1.4.1 Fiir den Fall, dass der Abonnent eine Smartcard
zum Empfang des Sky Programmes auBlerhalb des Haus-
halts, auf den das Abonnement angemeldet 1ist, privat
nutzt, ist Sky berechtigt, vom Abonnenten eine Ver-

tragsstrafe in Hbhe von € 1.000,00 zu fordern.

Der Klager brachte vor, dass diese Konventionalstrafe
- besonders bei einmaliger Nutzung - unverhaltnismaBig und
groblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB sei.

Die Beklagte wendete ein, dass die HoOhe der Konven-
tionalstrafe auf die Vorgaben der Lizenzgeber zuriickgehe
und sachlich gerechtfertigt sei. Im Ubrigen unterliege die
Konventionalstrafe der richterlichen MaBigung nach § 1336
Abs 2 ABGB.

Das Erstgericht erachtete die Klausel als unzulassig,

wobei es feststellte, dass sich die Beklagte gegeniber
ihren Lizenzgebern vertraglich zur Vereinbarung solcher
Vertragsstrafen verpflichtet habe. In rechtlicher Hinsicht
fihrte das Erstgericht aus, dass vo6llig unklar sei, wie
ein Schaden von EUR 1.000 ,pro privater Nutzung“ auRBerhalb
des Haushalts entstehen kdnne, zumal die Kosten einer
Zweitkarte unter dem reguldaren monatlichen Abonnementbei-
trag lagen. Die Konventionalstrafe sei somit unverhaltnis-
maBig, was eine grobliche Benachteiligung nach § 879 Abs 3
ABGB Dbedeute.

Zur Rechtsriige der Beklagten ist auszufihren, dass

eine Konventionalstrafe nach § 1336 Abs 1 ABGB einerseits
den Schuldner zur korrekten Erfiillung seiner Vertrags-
pflichten wveranlassen soll und andererseits dem ver-

einfachten Ausgleich der Nachteile des Glaubigers aus
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einer trotzdem erfolgten Vertragsverletzung dient (RIS-
Justiz RS0032013; RS0032072).

Eine Pauschalierung von Zahlungspflichten ist auch im
Rahmen Allgemeiner Geschaftsbedingungen nicht von wvornher-
ein unzulédssig (RIS-Justiz RS0123253). Eine solche Pau-
schalierung ist besonders dann gerechtfertigt, wenn es dem
Unternehmer nicht moglich ware, die Kosten ex ante genauer
zu kalkulieren oder sie jedem Kunden ex post in der exak-
ten Hoéhe vorzuschreiben (4 Ob 126/16g; 4 Ob 143/17h).
Unter diesen Voraussetzungen ist auch die Vereinbarung
einer Vertragsstrafe 1in Allgemeinen Geschaftsbedingungen
und Vertragsformblattern zulassig (4 Ob 110/17f).

Nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs
kann aber in der HOhe der vereinbarten Vertragsstrafe eine
grobliche Benachteiligung des Vertragspartners liegen
(10 Ob 47/08x; 5 Ob 87/15b). Bei der Angemessenheits-
kontrolle einer Konventionalstrafe nach § 879 Abs 3 ABGB
kommt es darauf an, ob sich die Hohe des Verglitungsbetrags
an Jjenem durchschnittlichen Schaden orientiert, der nach
der Schatzung eines redlichen Beobachters bei der damit
sanktionierten Vertragsverletzung normalerweise eintritt
(RIS-Justiz RS0016913). In diesem Zusammenhang hat der
Oberste Gerichtshof zu 5 Ob 87/15b ausgesprochen, dass
eine Vertragsstrafe in der HOhe des Jahresmitgliedsbei-
trags eines Fitnessstudios groblich benachteiligend ist,
wenn sie schon bei einem einmaligen VerstoB und unabhangig
davon anfallt, wie oft das Verbot zur Weitergabe einer
Mitgliedskarte verletzt wurde.

Auch 1im vorliegenden Fall wlirde die Vertragsstrafe
von EUR 1.000 schon bei einer einmaligen privaten Nutzung
der Smartcard auberhalb des eigenen Haushalts anfallen,
wodurch die Vertragsstrafe in keinem angemessenen Verhdlt-
nis zum tatsdchlichen Schaden der Beklagten steht. Dariber

hinaus gilt im Verbandsverfahren das Gebot der kunden-
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feindlichsten Auslegung (RIS-Justiz RS0016590). Bei kun-
denfeindlichster Auslegung wiirde diese Vertragsstrafe flr
jeden einzelnen VerstoB anfallen, was angesichts der Mul-
tiplikation bei mehrfachen Verstdlen die Unangemessenheit
der vereinbarten Vertragsstrafe zur Folge hat.

Dass die Vertragsstrafe dem richterlichen MaRigungs-
recht unterliegt, &ndert nach der Rechtsprechung nichts an
der Unzulédssigkeit der Vereinbarung, weil es im Verbands-
prozess nicht darum geht, unangemessene Vertragsbestimmun-
gen im Einzelfall nachtrdglich zu korrigieren, sondern
Klauseln mit unangemessenen Regelungen von vornherein aus-
zuscheiden (4 Ob 110/17f). Auch dass sich die Beklagte
gegeniliber ihren Lizenzgebern zur Vereinbarung solcher Ver-
tragsstrafen verpflichtet hat, ermachtigt sie nicht dazu,
von ihren Kunden unangemessene Vertragsstrafen einzufor-

dern. Die Klausel verstoBlt daher gegen § 879 Abs 3 ABGB.

Zu Klausel 7 und 10:

1.4.3 Der Abonnent 1ist verpflichtet, Sky ilber alle
Schdden an einer durch Sky bereit gestellten Smart-
card oder deren Verlust unverziiglich zu informieren.
Diese Pflicht trifft ihn auch, wenn sonstige Emp-
fangsstérungen auftreten und diese ldnger als drei
Tage andauern.

2.2 Der Abonnent ist verpflichtet, Sky iiber alle
Schdden an einem von Sky zur Verfiigung gestellten
Empfangsgerdt samt Zubehdr oder dessen Verlust unver-
ziiglich zu unterrichten. Die gleiche Pflicht trifft
ihn, wenn sonstige Empfangsstdrungen auftreten und

diese ldnger als drei Tage andauern.

Der Klager machte geltend, dass die Klauseln bei kun-
denfeindlichster Auslegung eine Rigepflicht des Ver-
brauchers vorsehen und damit gegen § 9 KSchG verstoBen
wlirden. Es gebe auch keinen nachvollziehbaren Grund, warum

ein Kunde Empfangsstorungen melden miisse, und zwar nach
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dem Wortlaut der Klauseln auch im Fall einer Ortsabwesen-
heit, was eine grdbliche Benachteiligung darstelle. Der
Begriff der ,sonstigen Empfangsstdrungen™ sei zudem
intransparent nach § 6 Abs 3 KSchG.

Die Beklagte wendete ein, dass die Klauseln weder
Gewadhrleistungsrechte einschranken noch sonstige Rechts-
folgen vorsehen wiirden. Die Klauseln dienten nur der Qua-
litatssicherung, um sicherzustellen, dass allfadllige Emp-
fangsstdérungen ehestmdglich behoben werden.

Das Erstgericht qualifizierte die Klauseln als grdb-

lich Dbenachteiligend, weil eine Qualitatskontrolle es
nicht rechtfertige, dem Kunden eine Meldepflicht bei Emp-
fangsstdrungen aufzuerlegen. Wenn man hingegen davon aus-
ginge, dass eine Verletzung der Bestimmung fir den Kunden
ohnehin keine nachteiligen Folgen habe, dann seien die
Klauseln intransparent, weil von einer ,Pflicht“ des Kun-
den die Rede sei. Der Kunde werde namlich von der Geltend-
machung seiner Gewahrleistungs- und  Kindigungsrechte
abgehalten, wenn er eine Empfangsstdrung nicht ,unverzig-
lich™ gemeldet habe.

Die Rechtsriige der Beklagten, mit der sie geltend

macht, dass die Klauseln keine Rechtsfolgen vorsehen wir-
den und schon deshalb nicht gréblich benachteiligend sein
kénnten, setzt sich {ber den eindeutigen Wortlaut der
Klauseln hinweg, wonach den Abonnenten eine diesbeziigliche
,Pflicht™ trifft. Das Erstgericht hat im Ubrigen zu Recht
darauf hingewiesen, dass die Qualitatssicherung nicht die
Belastung des Kunden mit einer unverziglichen Meldepflicht
rechtfertigen kann. Die Qualitatssicherung liegt vielmehr
im Aufgabenbereich der Beklagten und darf deshalb nicht
auf 1ihre Kunden Uberwdlzt werden. Insbesondere 1ist es
sachlich nicht gerechtfertigt, dass die mangelhafte Leis-
tung der Beklagten Handlungspflichten ihrer Kunden aus-

16st. Einem Kunden muss es namlich Jjedenfalls {iberlassen
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bleiben, untatig zu bleiben und die mangelhafte Leistung
zu akzeptieren. Die Vereinbarung einer Meldepflicht bei
Empfangsstdrungen ist deshalb - unabhangig von allfilligen
mit der Verletzung dieser Pflicht verbundenen Rechtsfolgen

— groblich benachteiligend nach § 879 Abs 3 ABGB.

Zu Klausel 8:

1.4.4 Der Abonnent 1ist verpflichtet, die durch Sky
bereitgestellten Smartcards spdtestens innerhalb von
14 Tagen nach Beendigung des Abonnements (unabhdngig
ob ordentlich oder auBerordentlich gekiindigt oder auf
sonstige Weise beendet) auf eigene Kosten und Gefahr
an Sky zurilickzusenden, sofern Sky nicht aufgrund von
gesetzlichen Widerrufsbestimmungen zur Kosten- und
Gefahrtragung verpflichtet ist. Im Fall einer wdhrend
des Gewahrsams des Abonnenten eingetretenen und von
ihm zu vertretenden Beschddigung oder bel einem von
ihm zu vertretenden Verlust der Smartcard hat der
Abonnent Schadenersatz in der HOhe von € 35,00 zu

leisten.

Der Klager brachte dazu vor, dass die Verpflichtung
zur Rickstellung der Smartcard auf eigene Kosten und
Gefahr groblich benachteiligend sei, wenn das Vertragsver-
haltnis aufgrund einer wvon der Beklagten verschuldeten
auBerordentlichen Kindigung geendet habe. Die Haftung des
Verbrauchers bei ,von ihm =zu vertretenden Verlust oder
Beschadigung"™ sei intransparent, weil ein Hinweis auf das
erforderliche Verschulden fehle und eine verschuldensunab-
hangige Haftung nahelege.

Die Beklagte wendete ein, dass die Klausel nicht
grdblich benachteiligend sei, weil die Uberlassung der
Smartcard unentgeltlich erfolge und der ,vom Abonnenten zu
vertretende Verlust™ nur als Verschuldenserfordernis ver-

standen werden kdnne.
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Das Erstgericht untersagte die Verwendung der Klau-

sel, wobei es feststellte, dass die Beklagte ihren Kunden
die zur Entschlisselung des Programms erforderliche Smart-
card leihweise zur Verfigung stelle und das Retournieren
der Smartcard nach Ablauf des Vertragsverhdltnisses unbe-
rechtigte Zugriffe verhindern solle. In rechtlicher Hin-
sicht fihrte das Erstgericht aus, dass eine Verpflichtung
des Konsumenten zur Rickstellung der Smartcard auf eigene
Gefahr und Kosten groblich benachteiligend sei, vor allem
wenn die Beendigung des Vertragsverhdltnisses auf ein Ver-
schulden der Beklagten zuriickzufihren war. Die Schadener-
satzpflicht des Kunden bei einem von ihm ,zu vertretenden“
Verlust sei intransparent iSd & 6 Abs 3 KSchG, weil nicht
klar sei, unter welchen Voraussetzungen der Kunde haftet,
und groblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB, wenn
damit eine verschuldensunabhangige Haftung angestrebt
wird.

Zur Rechtsriige der Beklagten i1ist auszufithren, dass

die Smartcard den Kunden nur leihweise zur Verfiigung
gestellt wird, weshalb eine Verpflichtung zur Rickstellung
der Smartcard nicht groéblich benachteiligend ist. Nach § 6
Abs 3 KSchG ist eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen
oder Vertragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung
aber auch dann unwirksam, wenn sie unklar oder unverstand-
lich abgefasst ist. Das Transparenzgebot Dbegniigt sich
nicht mit formeller Textverstandlichkeit, sondern ver-
langt, dass 1Inhalt und Tragweite vorgefasster Vertrags-
klauseln fir den Verbraucher ,durchschaubar“ sind (RIS-
Justiz RS0122169). Aus dem Transparenzgebot kann auch eine
Pflicht zur Vollstandigkeit folgen, wenn die Auswirkungen
einer Klausel fir den Kunden andernfalls unklar bleiben
(RIS-Justiz RS0115219).

Dementsprechend hat der Oberste Gerichtshof zu 7 Ob

216/11g ausgesprochen, dass eine Klausel dem Verbraucher
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seine tatsachliche Rechtsstellung verschleiert, wenn auf
eine Gesetzesstelle verwiesen wird, die einem durch-
schnittlichen Versicherungsnehmer nicht gelaufig ist.
Durch den Verweis auf ,gesetzliche Widerrufsbestimmungen
zur Kosten- und Gefahrtragung“ verschleiert auch die vor-
liegende Klausel dem Verbraucher jene Falle, in denen die
Beklagte =zur Kosten- und Gefahrtragung verpflichtet ist,
was die Intransparenz der Klausel zur Folge hat.

Dariiber hinaus macht der Kladger in seiner Rechtsmit-
telbeantwortung zutreffend darauf aufmerksam, dass fir den
Verbraucher wunklar Dbleibt, unter welchen Voraussetzungen
eine Beschadigung wvon ihm ,zu vertreten“™ 1ist. Nach der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs verstolen Klau-
seln, die eine Haftung des Verbrauchers fir Schadensfédlle
vorsehen, die von ihm ,zu vertreten“ sind, ihn aber nicht
darauf hinweisen, dass diese Verpflichtung Verschulden
voraussetzt, gegen das Transparenzgebot (7 Ob 84/12x; 2 Ob
20/15b) . Auch dass die Klausel die Schadenersatzpflicht
des Verbrauchers von einer ,von 1hm =zu vertretenden
Beschadigung"“ oder einem ,von ihm zu vertretenden Verlust®

abhédngig macht, verstoBt deshalb gegen § 6 Abs 3 KSchG.

Zu Klausel 9:

1.5.2 Falls eine Anderung des Verschliisselungssystems
gemdf Pkt. 1.5.1 erfolgt, ist Sky berechtigt, die dem
Abonnenten tlberlassene Smartcard und/oder die gelie-
henen Empfangsgerdte auszutauschen, sofern die Ande-
rung des Verschliisselungssystems dies notwendig

macht.

Der Klager machte geltend, dass diese Klausel
intransparent nach § 6 Abs 3 KSchG und gréblich benachtei-
ligend nach § 879 Abs 3 ABGB sei, weil offen bleibe, wer

die Kosten fir den Austausch zu tragen habe.
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Die Beklagte bestritt, weil sich aus der Klausel klar
ergebe, dass die Beklagte die Smartcard auf ihre Kosten
tauschen wiirde.

Das Erstgericht erachtete die Klausel als unzuléassig,

weill sich aus der Regelung gerade nicht ergebe, dass die
Beklagte den Austausch auf ihre Kosten durchfihren wirde.
Da der Kunde auch die Versandkosten tragen miisse, selbst
wenn der Austausch alleine 1im Interesse der Beklagten
gelegen ware, sei die Klausel zudem groblich benachteili-
gend nach § 879 Abs 3 ABGB und intransparent nach § 6
Abs 3 KSchG.

Der Rechtsriige der Beklagten ist dahingehend zuzu-
stimmen, dass der Klausel auch Dbei kundenfeindlichster
Auslegung nicht entnommen werden kann, dass der Kunde die
Kosten des Austauschs zu tragen hédtte. Vielmehr verleiht
die Klausel der Beklagten ein Recht zum Austausch, sieht
aber keine Kostenersatzanspriiche vor. Fir einen Kostener-
satzanspruch der Beklagten im Fall der Anderung des Ver-
schlisselungssystems besteht auch keine vertragliche oder
gesetzliche Grundlage. Es ist durchaus sachlich gerecht-
fertigt, wenn sich die Beklagte das Recht zum Austausch
der Smartcard und der geliehenen Empfangsgerdte vorbehalt,
weill sie nur so eine allenfalls erforderliche Modernisie-
rung ihres Verschlisselungssystems umsetzen kann. Die
Klausel ist auch nicht unklar oder unverstandlich
abgefasst, weshalb die Klausel =zulassig und die Berufung

der Beklagten insoweit berechtigt ist.

Zu Klausel 11:

2.3.2 Falls der Abonnent Sky nicht iiber Anderungen
der Anschrift 1informiert, dann gelten Mitteilungen
auch dann, wenn sie dem Abonnenten tatsdchlich nicht
zugegangen sind, als zugegangen, wenn Sky diese Mit-
teilungen an die vom Abonnenten zuletzt bekannt gege-

bene Anschrift ilbermittelt hat. In diesem Fall gilt
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die Zustellung an eine innerhalb von Osterreich gele-
gene Adresse am 3. Werktag ab Versanddatum als

bewirkt.

Der Klager machte geltend, dass ein Unternehmer die
Zugangsfiktion des § 6 Abs 1 Z 3 KSchG nur dann 1in
Anspruch nehmen konne, wenn er den Zugang und nicht DbloB
die Ubermittlung seiner Erkl&drung an die vom Verbraucher
zuletzt Dbekannt gegebene Adresse nachweist. Auch die
Zugangsfiktion flir den dritten Werktag widerspreche § 6
Abs 1 Z 3 KSchG. Die Klausel sei zudem gréblich benachtei-
ligend, weil der Zugang der Mitteilung selbst fir den Fall
fingiert werde, dass die Sendung am Postweg verloren
gegangen 1ist, woflir es keine sachliche Rechtfertigung
gebe.

Die Beklagte wendete ein, dass die genannte Ubermitt-
lung als Zugang zu verstehen sei, sodass die Klausel den
Vorgaben des § 6 Abs 1 Z 3 KSchG geniuge.

Das Erstgericht qualifizierte die Klausel als unzu-

lassig, weil der Zugang unabhangig davon fingiert werde,
wie lange die Postzustellung gedauert hat und ob die Sen-
dung an der =zuletzt bekannten Adresse ilberhaupt zugestellt
werden konnte, was gegen § 6 Abs 1 Z 3 KSchG verstoBe und
groblich benachteiligend nach § 879 Abs 3 ABGB sei.

Zur Rechtsriige der Beklagten i1ist auszufihren, dass

nach § 6 Abs 1 Z 3 KSchG solche Vertragsbestimmungen im
Sinn des § 879 ABGB Jjedenfalls nicht wverbindlich sind,
nach denen eine flur den Verbraucher rechtlich bedeutsame
Erkldarung des Unternehmers, die Jjenem nicht zugegangen
ist, als ihm zugegangen gilt, sofern es sich nicht um die
Wirksamkeit einer an die zuletzt bekanntgegebene Anschrift
des Verbrauchers ,gesendeten Erklarung fur den Fall han-
delt, dass der Verbraucher dem Unternehmer eine Anderung
seiner Anschrift nicht Dbekanntgegeben hat. Der Oberste

Gerichtshof interpretiert diese Vorschrift dahingehend,
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dass die Zustellungsfiktion voraussetzt, dass der Unter-
nehmer die Zustellung an die letzte bekanntgegebene
Adresse Dbeweisen kann (RIS-Justiz RS0106801; RS0106804).
Das Verbot wvon Zugangsfiktionen bezieht sich dabei auch
auf die Frage des Zeitpunkts des Zugangs (RIS-Justiz
RS0130699) .

Wenn die Klausel die Zugangsfiktion davon abhéngig
macht, dass die Beklagte die Mitteilung an die zuletzt
genannte Adresse ,Ubermittelt™ hat, und das Zustelldatum
mit dem dritten Werktag ,ab Versanddatum“™ fingiert, so
muss die Beklagte zumindest bei kundenfeindlichster Ausle-
gung nur das Versenden des Schriftstiicks, nicht aber den
Zugang an der angegebenen Adresse beweisen, um sich gegen-
Uiber ihren Kunden auf den Zugang des Schriftstiicks berufen
zu konnen. Die Klausel verstoBt damit gegen § 6 Abs 1 Z 3
KSchG.

Zu Klausel 13:

3.3 Die Zahlungen 1im Rahmen der Geschidftsbeziehung,
insbesondere der Abonnementbeitrdge sowie der Ent-
gelte filir abgerufene kostenpflichtige Programminhalte
im Rahmen von Zusatzdiensten, erfolgen liiber Kredit-

karte, PayPal oder im SEPA Basislastschriftverfahren.

Der Klager machte geltend, dass die Beschrankung auf
die drei genannten Zahlungsarten groblich benachteiligend
sei, weil alltdgliche und gebrauchliche Zahlungsarten wie
Barzahlungen oder Uberweisungen zur Ginze ausgeschlossen
seien.

Die Beklagte wendete ein, dass ihre Kunden die Zah-
lung im Lastschriftverfahren bevorzugen wilirden, aber ohne-
hin noch zwei weitere Alternativen zur Verfiigung stiinden.
Der Ausschluss der Barzahlung sei brancheniiblich, weil

diese nicht administrierbar sei.
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Das Erstgericht qualifizierte die Klausel als unzu-

lassig und stellte dazu fest, dass die Beklagte im Einzel-
fall auch Uberweisungen akzeptiere, wobei es aber hidufig
zu Komplikationen komme, wenn falsche Betrage uUberwiesen
werden, was einen Mahnlauf in Gang setzen konne, jeden-
falls aber einen erhdéhten Verwaltungsaufwand verursache.
Barzahlungen seien fir die Beklagte schwer administrier-
bar, weil sie {iber keine Geschaftsrdume mit Kundenverkehr
verflge.

In rechtlicher Hinsicht fihrte das Erstgericht aus,
dass eine Barzahlung flur die Beklagte mit einem unverhalt-
nismaBigen Aufwand verbunden ware, doch nicht einsichtig
sei, warum den Kunden nicht die Mdglichkeit einer Uberwei-
sung zugestanden werde, zumal diese nicht fehleranfalliger
als eine Zahlung mittels PayPal sei. Die Zahlung iber
Bankeinzug oder Kreditkarte fihre zu einer Verschlechte-
rung der Position des Kunden, weil er zu Unrecht eingezo-
gene Betrdge zurltckfordern miisse. Die Beschrankung des
Kunden auf die genannten Zahlungsarten sei deshalb grob-
lich benachteiligend i1Sd § 879 Abs 3 ABGB.

Zur Rechtsriige der Beklagten i1ist auszufithren, dass

der Oberste Gerichtshof bereits entschieden hat, dass es
eine grobliche Benachteiligung sei, wenn das Lastschrift-
verfahren als einzig zulédssige Zahlungsart vereinbart wird
(RIS-Justiz RS0113222 [T1l]). Es widerspricht namlich den
Interessen des Konsumenten, wenn Barzahlungen oder Uber-
weisungen als alltdgliche und gebrauchliche Zahlungsarten
ganzlich ausgeschlossen werden und er mit den grundsatzli-
chen Vorteilen des Einzugsverfahrens gleichsam ,zwangsbe-
gliickt™ wird (7 Ob 151/07t).

Wenn die Beklagte in ihrer Berufung darauf verweist,
dass den Kunden immerhin drei Zahlungsarten zur Auswahl
gestellt wlrden, so ist dem entgegenzuhalten, dass die

Klausel Bankiiberweisungen ausschlieft, obwohl es sich
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dabei um eine weit verbreitete Zahlungsart handelt. Dies
bedeutet fir den Kunden, dass er die Leistungen der
Beklagten nur in Anspruch nehmen kann, wenn er entweder
der Beklagten oder zumindest dem Pay-Pal-Anbieter die Ver-
figungsberechtigung iiber sein Konto einrdumt oder aber die
mit einem Kreditkartenvertrag verbundenen Kosten auf sich
nimmt, was den Kunden erheblich benachteiligt, was auch
durch den Umstand, dass es bei Bankiberweisungen zu gele-
gentlichen Fehlbuchungen kommen kann, nicht gerechtfertigt
wird. Da die Bankliberweisung eine gebrduchliche und nach
der Verkehrssitte allgemein akzeptierte Zahlungsart ist,
ist ihr Ausschluss im Rahmen allgemeiner Geschaftsbedin-
gungen oder Vertragsformblatter groblich benachteiligend

isd § 879 Abs 3 ABGB.

Zu Klausel 14:

3.4 Der Einzug von Entgelten 1im SEPA Basislast-
schriftverfahren erfolgt mindestens ein Mal monatlich
zu Beginn des Folgemonats. Bei Bankeinziigen im SEPA
Basislastschriftverfahren kann Sky dem Kontoinhaber
den Lastschrifteinzug mit einer verkiirzten Ankiindi-
gungsfrist von mindestens 5 Tagen mitteilen. Wird ein
Bankeinzug durch einen vom Abonnenten zu vertretenden
Umstand  zurlickgerufen, ist Sky berechtigt, vom
Abonnenten ein Bearbeitungsentgelt 1in der HOhe von
€ 10,00 pro Riickbuchung einzuheben, sowie den Bear-
beitungsaufwand, den die Bank Sky vorschreibt, zu

verrechnen.

Der Klager machte geltend, dass die Klausel intrans-
parent sei, weil sie offenlasse, wann die Entgelte abge-
bucht wirden, was ein ,vom Abonnenten zu vertretender
Umstand™ sei und was unter dem ,Zurlickrufen des Bankeinzu-
ges™ zu verstehen sei. Da die Klausel die Beklagte =zudem
berechtige, innerhalb eines Monats beliebig oft nicht

naher bestimmte Entgelte vom Konto des Konsumenten einzu-
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ziehen, 1liege auch eine grdébliche Benachteiligung vor.
Auch das Bearbeitungsentgelt wvon EUR 10 stehe in keinem
angemessenen Verhaltnis zum Aufwand.

Die Beklagte bestritt und wendet ein, dass der Hin-
weis auf einen ,vom Abonnenten zu vertretenden Umstand"
ein Verschulden impliziere und das Bearbeitungsentgelt in
einem angemessen Verhdltnis zum konkreten Aufwand stehe.

Das Erstgericht erachtete die Klausel als unzuléassig,

wobei es 1im Wesentlichen feststellte, dass die Beklagte
ihren Kunden neben dem Abonnementbeitrag mitunter auch
Aktivierungsgebiihren, Logistikpauschalen und Entgelte fir
Zusatzdienste mit unterschiedlichen Falligkeiten ver-
rechne. Eine Ricklastschrift misse manuell bearbeitet wer-
den, ohne dass der dadurch verursachte Aufwand feststell-
bar sei. Der Mahnlauf der Beklagten werde grundsatzlich
iber EDV abgewickelt, konne aber manuell bearbeitet wer-
den.

In rechtlicher Hinsicht fihrte das Erstgericht aus,
dass die Klausel bei kundenfeindlichster Auslegung der
Beklagten das Recht einrdume, die Einziehung beliebig auf-
zuteilen, wodurch der Kunde benachteiligt werde, insbeson-
dere wenn Kontofithrungsgebihren pro Buchung anfielen. Die
Einhebung eines Bearbeitungsentgelts unabhdngig vom tat-
sachlichen Aufwand sei unzulédssig. Der Hinweis auf einen
,vom Abonnenten zu vertretenden Umstand® sei intranspa-
rent, weil die Voraussetzungen der Schadenersatzpflicht
nicht klar definiert seien, oder aber grdblich benachtei-
ligend, wenn damit eine verschuldensunabhadngige Haftung
statuiert werde.

Der Rechtsriige der Beklagten, mit der sie die Berech-

tigung zu mehrfachen Abbuchungen damit rechtfertigen will,
dass die Entgelte zu unterschiedlichen Zeitpunkten fallig
wiirden, 1ist entgegenzuhalten, dass die vorliegende Klausel

dennoch eine grdbliche Benachteiligung bedeutet, weil die
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Beklagte dadurch das Recht fir sich beansprucht, die wvon
ihrem Kunden geschuldeten Entgelte in Teilbetrdgen sowohl
unmittelbar nach Falligkeit, als auch ,zu Beginn des Fol-
gemonats™ einzuziehen, was nicht nur unndétige Kontofih-
rungsgebiithren verursachen kann, sondern dem Verbraucher
auch die Uberprifung der Abbuchungen erheblich erschwert.
Die Klausel 1ist auch deshalb groblich Dbenachteili-
gend, weil der Verbraucher nach einem von ihm zu vertre-
tenden Widerruf des Bankeinzugs zusatzlich zum pauscha-
lierten Bearbeitungsentgelt auch Jjenen Bearbeitungsauf-
wand, den ,die Bank“™ der Beklagten vorschreibt, ersetzen
soll. Die HoOhe und die Berechtigung dieser Vorschreibungen
sind fir den Verbraucher aber nicht vorhersehbar, was eine
grobliche Benachteiligung iSd § 879 Abs 3 ABGB bedeutet.
Wenn das Erstgericht die Klausel zudem als intranspa-
rent qualifizierte, weil sie auf ,von Abonnenten zu ver-
tretende Umstande™ abstellt, ohne darauf hinzuweisen, dass
diese Zahlungspflicht nur bei Verschulden des Verbrauchers
bestehen kann, so entspricht dies der Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs zu 7 Ob 84/12x und 2 Ob 20/15b. Es
liegt damit auch ein VerstoB gegen § 6 Abs 3 KSchG vor.

Zu Klausel 15:

3.5 Fir Mahnungen infolge Zahlungsverzugs verrechnet
Sky dem Abonnenten die angefallenen, notwendigen,
zweckdienlichen und angemessenen Spesen entsprechend
den gesetzlichen Vorschriften. Ungeachtet dessen ver-
pflichtet sich der Abonnent, soweit die Einforderung
der ausstehenden Beitrdge durch ein von Sky beauf-
tragtes Inkassobiliro oder einen Rechtsanwalt erfolgt,
die Kosten, welche zur zweckentsprechenden Betreibung

oder Einbringung notwendig waren, zu ersetzen.

Der Klager macht geltend, dass die Klausel den Vorga-

ben des § 1333 Abs 2 ABGB widerspreche, weil sie einen
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verschuldensunabhdangigen Kostenersatz vorsehe, der in kei-
nem angemessenen Verhadaltnis zur Kapitalforderung stehen
misse, was eine grdbliche Benachteiligung darstelle und
die wahre Rechtslage verschleiere.

Die Beklagte wendet ein, dass die Klausel ausdrick-
lich darauf verweise, dass Mahnkosten nur ,entsprechend
den gesetzlichen Vorschriften™ verrechnet wiirden.

Das Erstgericht erkannte in der Klausel einen VerstoB

gegen § 1333 Abs 2 ABGB. Uberdies werde der Kunde durch
den Verweis auf ,gesetzliche Vorschriften™ und den Hinweis
»~Ungeachtet dessen cel Y iber die wahre Rechtslage
getduscht, wodurch die Klausel auch gegen das Transparenz-
gebot des § 6 Abs 3 KSchG verstoBe.

Zur Rechtsriige der Beklagten i1ist auszufithren, dass

der Glaubiger nach § 1333 Abs 2 ABGB auch den ,Ersatz
anderer, vom Schuldner verschuldeter und ihm erwachsener
Schaden geltend machen, insbesondere die notwendigen Kos-
ten zweckentsprechender auBergerichtlicher Betreibungs-
oder EinbringungsmaBnahmen, soweit diese in einem ange-
messenen Verhdltnis zur betriebenen Forderung stehen“ ver-
langen kann. Die beanstandete Klausel geht klar iUber diese
ngesetzlichen Vorschriften“ hinaus, weil die Beklagte
,ungeachtet dessen“ den Ersatz auBergerichtliche Betrei-
bungskosten auch im Fall des unverschuldeten Verzugs und
unabhangig vom Vorliegen eines angemessenen Verhaltnisses
zur betriebenen Forderung fiir sich 1in Anspruch nimmt.
Diese sachlich nicht gerechtfertigte Abweichung vom dispo-
sitiven Recht begrindet eine grobliche Benachteiligung
nach § 879 Abs 3 ABGB (zur Angemessenheit 2 Ob 1/09z; zum
Verschulden 9 Ob 31/15x) .

Im Ubrigen wiirde auch ein Verstédndnis der Klausel als
bloRer Verweis auf die gesetzlichen Vorgaben, wie dies wvon
der Beklagten gefordert wird, zur Intransparenz der Klau-

sel nach § 6 Abs 3 KSchG fihren, weil der Verweis auf
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nicht ndher bestimmte ,gesetzliche Vorschriften“ dem Ver-
braucher seine Rechtsposition nur unklar vermittelt (6 Ob
140/18h) . Die wvorliegende Klausel ist damit Jjedenfalls

unzulédssig.

Zu Klausel 16:

4.1 Der Abonnent ist berechtigt, bei einem vollstdn-
digen oder teilweisen Programmausfall die Abonnement-
beitrdge entsprechend der Schwere der Stérung antei-
lig zu mindern. FEine solche Minderung 1ist ausge-
schlossen, wenn der Programmausfall im Verhdltnis zur
Gesamtleistung nur geringfiligig ist oder dieser durch
eine Softwareaktualisierung gem. Pkt. 1.2.7 auf dem
Digital Receiver und/oder der Smartcard verursacht
wird, sofern die Empfangsgerdte von Sky zur Verfiigung

gestellt werden.

Der Klager machte geltend, dass die Klausel gegen § 9
KSchG verstoBe und groblich Dbenachteiligend nach § 879
Abs 3 ABGB sei. Zudem sei die Klausel intransparent nach
§ 6 Abs 3 KSchG, weil unklar bleibe, was ein ,geringfigi-
ger Programmausfall"™ sei.

Die Beklagte wendete ein, dass sie grundsatzlich die
durchgehende Verfligbarkeit ihrer Programme sicherstelle,
aber geringfiigige Ausfalle unvermeidbar seien. Auch seien
Softwareaktualisierungen zwingend erforderlich. Die Klau-
sel stelle in transparenter Weise auf eine im Verhaltnis
zur Gesamtleistung nicht ins Gewicht fallende Stdrung ab.

Das Erstgericht erkannte die Klausel als unzulassig,

wobei es feststellte, dass die Verfligbarkeit der Programme
der Klagerin 99,95 bis 100 % betrage und Programmausfalle
wenn Uberhaupt, dann nur fir ein paar Stunden vorkamen. In
rechtlicher Hinsicht fihrte das Erstgericht aus, dass die
Klausel Dbei Softwareaktualisierungen jegliche Gewdhrleis-

tung ausschlieBe, was gegen § 9 KSchG und § 879 Abs 3 ABGR
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verstole. Zudem sei die Formulierung ,Programmausfall im
Verhdaltnis zur Gesamtleistung“ intransparent iSd § 6 Abs 3
KSchG, insbesondere weil unklar sei, ob sich dies auf die
vom Kunden konkret bezogenen Programme oder das Gesamtan-
gebot der Beklagten beziehe.

Der Rechtsriige der Beklagten, mit der sie neuerlich

auf die technische Notwendigkeit wvon Softwareaktualisie-
rungen verweist, 1ist zu erwidern, dass die Klausel bei
solchen Aktualisierungen - wie bereits das Erstgericht
richtig erkannt hat - jegliche Gewadhrleistung ausschlieBt,
was zur Folge hat, dass der Kunde selbst dann keine
Anspriche geltend machen kénnte, wenn er aufgrund einer
fehlgeschlagenen Aktualisierung iber mehrere Wochen kein
Programm empfangen kann. Auch der Gewdhrleistungsaus-
schluss fir den Fall, dass der Programmausfall im Verhdlt-
nis zur Gesamtleistung nur geringfigig ist, 1ist eine
Einschrankung der Gewdhrleistungsrechte des Verbrauchers
nach §§ 922 bis 933 ABGB, zumal § 932 Abs 4 ABGB ein
Preisminderungsrecht ausdriicklich auch fir geringfligige
Mangel vorsieht. Die beanstandete Klausel verstdbt daher

gegen § 9 Abs 1 KSchG.

Zu Klausel 18:

5.1 Die vom Abonnenten angegebenen personenbezogenen
Daten sowie Daten ilber Art und Haufigkeit seiner Nut-
zung der von Sky erbrachten Leistungen werden von Sky
erhoben, gespeichert, genutzt - soweit dies fiir die
Bearbeitung der Abonnements, fiir die Durchfiihrung des
Kundenservices sowie die Verglitungsabrechnung erfor-
derlich ist, und fir Zwecke der Auftragsdatenverar-
beitung gem. § 11 Datenschutzgesetz 2000 an beauf-

tragte Unternehmen ilbermittelt.

Der Klager machte geltend, dass der Konsument entge-

gen § 4 DSG darUber im Unklaren gelassen werde, an welche
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Unternehmen seine Daten weitergegeben wiirden. AuBerdem
enthalte die Klausel keinen Hinweis darauf, dass der Kon-
sument die weitere Verwendung seiner Daten Jederzeit
untersagen und die Ermachtigung nach § 8 Abs 1 Z 2 DSG
widerrufen konne. Die Klausel erwecke damit den unrichti-
gen Eindruck, dass die Beklagte jedenfalls wahrend der
gesamten Vertragsdauer berechtigt sei, die Daten zu nut-
zen, was einen Verstol gegen § 6 Abs 3 KSchG bedeute.

Die Beklagte wendete ein, dass die Klausel den Vorga-
ben des DSG entspreche. Dariiber hinaus sei sie nach § 10
Abs 1 DSG 2000 Dberechtigt, Dienstleister in Anspruch zu
nehmen, ohne dass sie dies dem Kunden bekanntgeben miisste.

Das Erstgericht erachtete die Klausel als intranspa-

rent, weil fiir den Konsumenten nicht ersichtlich sei, wel-
che Daten welchen Personen weitergegeben wiirden.

Zur Rechtsriige der Beklagten ist vorweg darauf hinzu-

weisen, dass der Schluss der mindlichen Verhandlung erster
Instanz vor dem 25.5.2018 war, als die EU-Datenschutzver-
ordnung (VO [EU] 2016/679) und das Datenschutz-Anpassungs-
gesetz 2018 (BGB1 I 2017/120) noch nicht anwendbar waren.
Nach § 7 Abs 1 DSG 2000 diurften Daten nur verarbeitet
werden, soweit Zweck und Inhalt der Datenanwendung die
schutzwlirdigen Geheimhaltungsinteressen der Betroffenen
nicht wverletzen. Nach § 8 Abs 3 Z 4 und 5 DSG 2000 sind
schutzwlirdige Geheimhaltungsinteressen insbesondere dann
nicht verletzt, wenn die Verwendung der Daten zur Erful-
lung einer vertraglichen Verpflichtung zwischen Auftragge-
ber und Betroffenem oder zur Geltendmachung oder Verteidi-
gung von Rechtsanspriichen erforderlich 1ist. Dementspre-
chend war die Beklagte grundsédtzlich berechtigt, Kunden-
daten zu verarbeiten, ohne dass sie diesbeziiglich einer
Zustimmung der Betroffenen Dbedurfte (siehe Dohr/Pol-

lirer/Weiss/Knyrim, DSG’ § 8 Anm 15).



- 33 - 133 R 113/18t

Nach § 10 Abs 1 DSG 2000 durfte die Beklagte bei
ihren Datenanwendungen Dienstleister 1in Anspruch nehmen,
wenn diese ausreichende Gewdhr flir eine rechtmd@Bige und
sichere Datenverwendung bieten, wobei § 11 DSG 2000 beson-
dere Schutzpflichten des Dienstleisters vorsah. Das Erst-
gericht hat zutreffend ausgefiihrt, dass eine wirksame
Zustimmung zur Ubermittlung von Daten die zu ibermittelnde
Datenarten, deren Empfadnger und den Ubermittlungszweck
abschlieBend bezeichnen muss (RIS-Justiz RS0111809;
RS0115216) . Die Weitergabe von Daten zwischen Auftraggeber
und Dienstleister stellt aber nach § 4 Z 11 und 12 DSG
2000 keine Ubermittlung, sondern ein bloRes ,Uberlassen™
von Daten dar, welches im Rahmen des § 10 DSG keiner
Zustimmung des Betroffenen bedarf (Knyrim/Siegl/Autengru-
ber, Datenschutz und Datenrettung beim Outsourcing, ecolex
2004, 413, 414).

Die Klausel -entspricht damit der damals geltende
Rechtslage. Da die Zulédssigkeit der in der Klausel
beschriebenen Datenverarbeitung nicht von der Einwilligung
des Betroffenen abhdngig ist, musste die Beklagte auch
nicht auf die Mdglichkeit des Widerrufs einer Einwilligung
nach § 8 Abs 1 Z 2 DSG 2000 hinweisen. Die Klausel ist
auch nicht unklar oder unverstadndlich, weshalb kein Ver-
stoBl gegen das Transparenzgebot vorliegt. Der Berufung der
Beklagten war daher insoweit Folge zu geben.

Da somit - gemessen an der damals geltenden Rechts-
lage - kein VerstoB vorliegt, muss auch nicht geprift wer-
den, ob die Klausel der aktuellen neuen Rechtslage wider-
spricht, weil nicht ohne Weiteres davon ausgegangen werden
kann, die Beklagte wlrde sich einer allfdlligen maBgebli-
chen Anderung der Rechtslage nicht unterwerfen. Somit
kénnte auch bei der Anderung der Rechtslage keine Wieder-

holungsgefahr angenommen werden.
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Zu Klausel 19:

5.3 Sky darf dem Abonnenten elektronische Nachrichten
(insbesondere E-Mail, SMS) zum Zweck der Information
liber Angebote von Sky aus dem Bereich Pay-TV ilibermit-
teln, welche &dhnlich sind zu den bereits abonnierten
Paketen wund/oder Kandlen des Abonnenten. Sky wird
genannte Nachrichten nur iibermitteln, falls der
Abonnent Sky die entsprechenden Kontaktdaten (insbhe-
sondere E-Mail-Adresse, Telefon-Nr.) 1m Rahmen des
Abonnements bekanntgegeben hat. Der Abonnent kann der
Ubermittlung solcher Nachrichten jederzeit schrift-
lich (Post, Telefax, EMail: infoservicel@sky.at)
widersprechen. Der Abonnent wird bei jeder Ubermitt-
lung genannter Nachrichten iiber sein Widerrufsrecht

informiert.

Der Kladger brachte dazu vor, dass die Klausel § 107
Abs 3 TKG widerspreche, weil sie der Beklagten das Recht
einraume, elektronische Nachrichten zum Zwecke der Direkt-
werbung auch dann zu versenden, wenn der Konsument keine
Modglichkeit gehabt hat, dies abzulehnen. Auch der Umstand,
dass die Klausel ein Schriftformgebot enthalte und einen
Widerruf per SMS nicht zulasse, verstole gegen § 107 Abs 3
TKG. Die Klausel verschleiere dem Kunden die wahre Rechts-
lage, weshalb die Klausel auch intransparent nach § 6
Abs 3 KSchG sei.

Die Beklagte wendete ein, dass die Klausel § 107 TKG
entspreche und dem Kunden schon bei Vertragsabschluss die
Modglichkeit eingerdumt werde, eine derartige Nutzung sei-
ner Kontaktdaten abzulehnen. Zudem wirden Kunden bei jeder
Ubermittlung {iber ihr Widerrufsrecht informiert. Das
Schriftformgebot fir den Widerruf sei zuldssig. Bei auto-
matisch generierten SMS-Nachrichten sei eine Antwort-Funk-
tion technisch nicht méglich.

Das Erstgericht qualifizierte die Klausel als

intransparent, weil sie keinen Hinweis darauf enthalte,
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dass keine Nachrichten iUbermittelt werden diirfen, wenn der
Kunde dem schon bei der Datenerhebung widersprochen hat.
Die Klausel sei zudem groblich benachteiligend und ver-
stoBe gegen § 107 Abs 3 Z 3 TKG, weil die Beklagte SMS-
Nachrichten als Werbemittel nutze, einen Widerruf per SMS
aber ausschlieRBe. Selbst wenn eine Antwort-Funktion tech-
nisch nicht umsetzbar sein sollte, kdnnte fir den Widerruf
per SMS eine Servicenummer zur Verfiigung gestellt werden.

Zur Rechtsriige der Beklagten i1ist auszufithren, dass

nach § 107 Abs 3 TKG die Ubermittlung elektronischer Nach-
richten ohne vorherige Zustimmung nur zulédssig ist, wenn
der Empfanger ,klar und deutlich™ die M&glichkeit erhalten
hat, eine solche Nutzung der elektronischen Kontaktin-
formation bei deren Erhebung und zusatzlich bei jeder
Ubertragung ,kostenfrei und problemlos“ abzulehnen. Die
Vorschrift soll rechtswidrige Werbung verhindern und dient
dem Schutz der Privatsphare (RIS-Justiz RS0125439).

Diese Regelung beruht auf Art 13 Abs 2 der Daten-
schutzrichtlinie fiur elektronische Kommunikation (RL
2002/58/EG), wonach der Kunde die Moglichkeit erhalten
muss, solche Nachrichten bei der Erhebung der Kontaktin-
formationen und bei Jjeder Ubertragung ,gebiilhrenfrei und
problemlos™ abzulehnen. Was unter dem Begriff ,problemlos™
zu verstehen ist, lasst sich den europarechtlichen Vorga-
ben nicht entnehmen.

Nach der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts
zu W120 2002340-1 wird dem Erfordernis, dass der Empféanger
die Moglichkeit erhalt, solche Nachrichten problemlos
abzulehnen, beispielsweise dadurch entsprochen, dass am
Ende einer E-Mail die Funktion ,News abbestellen™ angefigt
wird (ebenso Gerhartl, Schutz vor unerbetenen Nachrichten,
ecolex 2016, 732, 734). Dass hier grundsatzlich ein stren-
ger Mabstab anzulegen 1ist, ergibt sich demgegeniiber aus

dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs zu
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2010/03/0056, wonach die am Ende einer SMS enthaltene
Wortfolge , STOPP an (naher bezeichnete Tel-Nr)"“ nicht aus-
reicht, weil fir den durchschnittlichen Empfénger keines-
wegs ,klar und deutlich“ sein musste, dass er durch Uber-
sendung dieser Wortfolge an die genannte Nummer weitere
Zusendungen verhindern konne.

Die Beklagte macht 1in ihrem Rechtsmittel geltend,
dass ihren Kunden mit Post, Fax oder E-Mail ohnehin meh-
rere Moglichkeiten fir ihren Widerspruch angeboten wiirden.
Das Erstgericht hat aber mit Recht darauf hingewiesen,
dass die Beklagte mit der Klausel das Recht fir sich in
Anspruch nimmt, ihre Kunden per SMS zu kontaktieren,
wodurch sie ihre Kunden iUber ihr Mobiltelefon auch auBer-
halb ihrer Wohnung oder ihres Arbeitsplatzes erreichen
kann. In dieser Situation ist ein Widerspruch per Post,
Fax oder E-Mail gerade nicht ,problemlos™ méglich. Jeden-
falls widerspricht es dem Grundgedanken des § 107 Abs 3
TKG, wonach der Verbraucher solche Nachrichten ,problem-
los™ ablehnen koénnen soll, wenn der Unternehmer fir diese
Ablehnung gerade Jjenes Kommunikationsmittel ausschlielt,
mit dem er diese Nachrichten an den Verbraucher Ubermit-
telt. Falls eine Antwortfunktion bei automatisch generier-
ten SMS-Nachrichten nicht moéglich sein sollte, hat bereits
das Erstgericht die Beklagte auf die Moglichkeit einer
Servicenummer hingewiesen. Die Klausel ist damit gesetz-

widrig.

Zu Klausel 20:

9.3 Sky hat das Recht, das Abonnement beziiglich ein-
zelner Pakete und/oder Kandle aulBerordentlich unter
Einhaltung einer Frist von 14 Tagen zu kiindigen,
falls Sky aufgrund lizenzrechtlicher Griinde (insb.
bei Rechteverlust oder dem Erwerb neuer Rechte)
und/oder aus technischen Griinden (insb. Wegfall von

Kabeldurchleitungsrechten) nicht mehr 1in der Lage
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ist, dem Abonnenten diese Pakete und/oder Kandle

anzubieten.

Der Klager brachte dazu vor, dass die Klausel grdéb-
lich Dbenachteiligend sei, weil das Kindigungsrecht der
Beklagten auch Umstdnde erfasse, die wvon der Beklagten zu
vertreten seien. Eine grobliche Benachteiligung ergebe
sich auch aus dem Umstand, dass die Klausel im Fall der
Kindigung einzelner Programme oder Programmpakete keine
Entgeltminderung vorsehe. Das Recht zur einseitigen Leis-
tungsanderung sei sachlich nicht gerechtfertigt und ver-
stolRe gegen § 6 Abs 2 Z 3 KSchG.

Die Beklagte wendete ein, dass das auBerordentliche
Kindigungsrecht sachlich gerechtfertigt sei, weil die in
der Klausel genannten Grinde nicht in ihrem Einflussbe-
reich ldgen. Die Unmoglichkeit der Leistungserbringung
flihre zwangslaufig zu einer Vertragsbeendigung. Der Klau-
sel konne auch nicht entnommen werden, dass gekiindigte
Pakete oder Kanadle weiter zu bezahlen waren.

Das Erstgericht erachtete die Klausel als unzuléassig

und stellte dazu fest, dass die Beklagte ihren Kunden ver-
schiedene Programmpakete anbiete, namlich zusatzlich zu
»Sky Entertainment™ als Basispaket ,Sky Cinema™, ,Sky
Sport™ oder ,Sky FuBball Bundesliga"“ als Erweiterungspa-
kete. Dafiir schlieRe sie Lizenzvertrage mit einer Laufzeit
von vier Jahren ab. Insbesondere bei Sportibertragungen
komme es 1mmer wieder =zu Bieterrunden, sodass sich die
Beklagte die Ubertragungsrechte nicht dauerhaft sichern
kénne. Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten
enthielten zudem folgende, nicht klagsgegenstandliche

Klausel:

10.1 Sky ist berechtigt, geringfiigige Anderungen in der
inhaltlichen Gestaltung der Pakete und/oder Kandle vor-

zunehmen, solange der Gesamtcharakter des Pakets
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und/oder Kanals erhalten Dbleibt und diese Anderungen
sachlich gerechtfertigt sind, weil - ohne dass Sky
hieraus ein Vorwurf gemacht werden kann - Lizenzverein-
barungen mit Dritten nicht verlangert werden konnten und

diese Anderung fir den Abonnenten zumutbar ist.

In rechtlicher Hinsicht fihrte das Erstgericht aus,
dass die Klausel derart weit gefasst sei, dass der Kunde
selbst dann keine Entgeltminderung oder Kindigung geltend
machen konne, wenn die Beklagte ein Programm wegen eines
von 1hr zu verantwortenden technischen Versagens oder
einer Vertragsverletzung gegenUber ihrem Lizenzgeber nicht
mehr anbieten wiirde. Die Klausel normiere ein einseitiges,
nicht bloR geringfigiges Leistungsédnderungsrecht der
Beklagten, was einen Verstol gegen § 6 Abs 2 Z 3 KSchG und
eine grobliche Benachteiligung nach § 879 Abs 3 ABGB
bedeute. Daran kdénne auch die Klausel 10.1. nichts andern,
well das Verhaltnis der beiden Klauseln zueinander voéllig
offen bleibe.

Zur Rechtsriige der Beklagten ist auszufiihren, dass

nach § 6 Abs 2 Z 3 KSchG fir den Verbraucher besonders
solche Vertragsbestimmungen, sofern sie nicht im einzelnen
ausgehandelt wurden, 1im Sinn des § 879 ABGB jedenfalls
nicht verbindlich sind, nach denen der Unternehmer eine
von ihm zu erbringende Leistung einseitig &ndern oder von
ihr abweichen kann, es sei denn, die Anderung beziehungs-
welse Abweichung ist dem Verbraucher zumutbar, besonders
well sie geringfigig und sachlich gerechtfertigt ist.
Diese Bestimmung dient der Sicherung der Vertragstreue und
schiitzt das Vertrauen des Verbrauchers in die vertragliche
Zusage des Unternehmers (RIS-Justiz RS0128730).

Die Klausel verleiht der Beklagten ein Kindigungs-
recht, wenn sie aus ,lizenzrechtlichen™ oder ,technischen™
Grinde nicht mehr in der Lage ist, die vertraglich verein-

barten Programme oder Programmpakete anzubieten, wodurch
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das Kindigungsrecht auch dann bestiinde, wenn die Beklagte
- etwa aus finanziellen Uberlegungen - sich gar nicht
darum bemiiht hat, einen bestehenden Lizenzvertrag zu ver-
langern oder technische Probleme zu beheben. Damit stiinde
die Kindbarkeit einzelner Programme oder Programmpakete im
Belieben der Beklagten, was ein VerstoB gegen § 6 Abs 2
Z 3 KSchG und eine grobliche Benachteiligung nach § 879
Abs 3 ABGB bedeutet.

Hinzu kommt, dass die Klausel fiir den Fall der Auf-
kiindigung einzelner Programme oder Programmpakete keine
Entgeltminderung vorsieht, wodurch der Verbraucher Dbei
kundenfeindlichster Auslegung des Kindigungsrechts das
vereinbarte Entgelt in voller Hohe leisten, aber nur mehr
einen Teil der vertraglich vereinbarten Programminhalte
empfangen konnte, was durch die nachtragliche Stdérung des
urspringlichen Aquivalenzverhdltnisses ebenfalls eine
grobliche Benachteiligung bedeutet.

Auch dass die Klausel fir den Fall der Kindigung ein-
zelner Programme oder Programmpakete durch die Beklagte im
Gegenzug kein Kindigungsrecht des Kunden vorsieht, stellt
eine grobliche Benachteiligung dar, weil der Kunde selbst
dann an den Vertrag gebunden bliebe, wenn jenes Programm,
das 1hn zum Abschluss des Abonnements veranlasst hatte,
nachtraglich gekiindigt wird, wodurch er weiter fir Pro-
gramminhalte zahlen miisste, an denen er nie ein Interesse
hatte.

Dass die Beklagte mit Klausel 10.1. zusédtzlich noch
das Recht fur sich in Anspruch nimmt, geringfigige Ande-
rungen in der inhaltlichen Gestaltung der Programmpakete
vorzunehmen, kann nichts daran &andern, dass das in der
Klausel enthaltene Kindigungsrecht groéblich benachteili-

gend ist.
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Zu Klausel 21:

9.4 Ist der Abonnent mit der Zahlung der Abonnement-
beitrdge oder mit sonstigen Zahlungsverpflichtungen
aus eigenem Verschulden und nicht nur geringfigig 1in
Zahlungsverzug, so kann Sky trotz Fortdauer der Zah-
lungsverpflichtung die Sehberechtigung bis zur voll-
stdndigen Bezahlung der offenen Beitrdge oder sonsti-
gen Zahlungsverpflichtungen entziehen und/oder die
Inanspruchnahme weiterer Leistungen (z.B. Sky Select,
kostenpflichtige Sky On Demand Programminhalte und
18+ Programminhalte) verweigern. Neben dem Recht zum
Entzug der Sehberechtigung bleibt das Recht zur
auBBerordentlichen Kiindigung wegen Zahlungsverzug

gemdfl Pkt. 9.5 unberihrt.

Der Klédger brachte vor, dass die Klausel § 70 TKG
widerspreche, weil sie den Entzug der Sehberechtigung
nicht von einer Mahnung und zweiwdchiger Nachfristsetzung
abhdngig mache. Zudem verschleiere die Klausel dem Kunden
die wahre Rechtslage und sei daher intransparent.

Die Beklagte wendete ein, dass ein nicht bloB gering-
fligiger Zahlungsverzug eine Mahnung mit zweiwdchiger Nach-
frist impliziere.

Das Erstgericht erachtete die Klausel als unzulassig,

wobei es feststellte, dass die Beklagte ihren Kunden der-
zeit ©Nachfristen von zwei Wochen setze, 1in rechtlicher
Hinsicht aber ausfiihrte, dass die Klausel nichtsdestoweni-
ger gegen § 70 TKG verstoBe, wonach der Entzug der Emp-
fangsberechtigung eine Mahnung samt Nachfrist von zwei
Wochen erfordere.

Zur Rechtsriige der Beklagten ist auszufihren, dass

der Betreiber eines Kommunikationsdienstes im Falle des
Zahlungsverzugs eines Teilnehmers nach § 70 TKG eine
Diensteunterbrechung oder -abschaltung nur dann vornehmen
darf, wenn er den Teilnehmer zuvor unter Androhung der

Diensteunterbrechung oder -abschaltung und unter Setzung
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einer Nachfrist wvon mindestens zwei Wochen erfolglos
gemahnt hat. Die Bestimmung schiitzt den Kunden davor, dass
der Telekommunikationsdienst - insbesondere auch im Fall
strittiger Rechnungen - ohne Vorwarnung gesperrt wird
(Zanger/Sché11, TKG* § 70 Rz 6 f).

Entgegen der Rechtsansicht der Beklagten, an der sie
auch 1im Rahmen ihrer Rechtsriige festhdlt, impliziert das
Vorliegen eines ,nicht geringfiigigen™ Zahlungsverzugs
weder eine Mahnung noch eine zweiwdchige Nachfrist, wes-

halb die Klausel gegen § 70 TKG verstoRt.

Zu Klausel 22:

9.5 Kiindigt Sky das Abonnement auBerordentlich entwe-
der nach Fristsetzung zur Nacherfiillung im Fall des
schuldhaften Zahlungsverzugs oder nach entsprechender
Abmahnung im Fall sonstiger schuldhafter Leistungs-
pflichtverletzung des Abonnenten, 1ist der Abonnent
zur Zahlung eines pauschalierten Schadenersatzes
statt der vertraglich vereinbarten Leistung ver-
pflichtet. Die HShe des Schadenersatzes richtet sich
nach H6he und Anzahl der Abonnementbeitrdge bis zum
ndchstméglichen Kilindigungstermin (z.B. ordentlicher
Kiindigungstermin 31.12.,; auBerordentliche Kiindigung
31.08.,; Laufzeit bis zum ndchsten Kiindigungstermin
wdren 4 Monate: Der Abonnent hat in diesem Fall Scha-
denersatz 1in der Hhe des 4-fachen vereinbarten
monatlichen Abonnementbeitrags zu zahlen) . Nach
Ablauf der Mindestvertragslaufzeit 1ist die HOhe des
Schadenersatzes auf einen monatlichen Abonnementbeil-

trag beschrankt.

Der Klager brachte dazu vor, dass die Klausel grdéb-
lich benachteiligend sei, weil die Beklagte als pauscha-
lierten Schadenersatz die ausstehenden Abonnementbeitrage
beanspruche, ohne sich ihre Ersparnis anrechnen zu lassen,

die insbesondere bei der Kundenverwaltung und -betreuung
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zu erwarten sei. Zudem verstoBe das Kindigungsrecht im
Falle des Zahlungsverzugs gegen das Erfordernis einer
zweiwdchigen Nachfrist nach § 70 TKG, zumal diese Vor-
schrift nicht nur fir den Entzug der Empfangsberechtigung,
sondern im GréBenschluss auch flir die Vertragsaufldsung
gelte.

Die Beklagte wendete ein, dass die vorzeitige Auflo-
sung eines einzelnen Vertrags fir sie keine Kostenerspar-
nis bedeute. Im Ubrigen betrage die von ihr gesetzte Nach-
frist zwei Wochen, wodurch den Vorgaben des § 70 TKG ent-
sprochen werde.

Das Erstgericht qualifizierte die Klausel als unzu-

lassig, wobei es nicht feststellen konnte, dass sich die
Beklagte durch die vorzeitige Vertragsaufldsung Kosten
erspare. In rechtlicher Hinsicht fiihrte das Erstgericht
aus, dass § 70 TKG im Wege der Analogie auch auf Kindigun-
gen wegen Zahlungsverzugs anzuwenden sei. Da die Klausel
keine Nachfristsetzung von zwei Wochen vorsehe, liege ein
Verstol gegen § 70 TKG vor, ohne dass es auf die faktische
Handhabe der Beklagten ankame.

Zur Rechtsriige der Beklagten i1ist auszufithren, dass

auch eine Kindigung des Vertragsverhdltnisses eine
Abschaltung der Dienste mit sich bringt, weshalb § 70 TKG
nach der Absicht des Gesetzgebers auch auf Kindigungen
wegen Zahlungsverzugs anzuwenden ist (ErlRV 1389 BI1gNR 24.
GP 20). Damit erfordert auch die Aufkindigung des Ver-
tragsverhaltnisses wegen Zahlungsverzugs die Setzung einer
Nachfrist wvon zwei Wochen (unter Berufung auf einen Gro-
Benschluss Brduer in Riesz/Schilchegger, § 70 TKG Rz 15).
Bei kundenfeindlichster Auslegung berechtigt die Klausel
die Beklagte auch dann zur Kindigung des Vertragsverhalt-
nisses wegen Zahlungsverzugs, wenn nur eine kiirzere als

die in § 70 TKG vorgesehene zweiwdchige Nachfrist gesetzt
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wurde und keine Diensteabschaltung angedroht wurde,

wodurch die Klausel gegen § 70 TKG verstoRt.

Zu Klausel 23:

9.6 Kiindigt Sky das Abonnement aulBerordentlich auf-
grund eines schuldhaften Zahlungsverzuges wdhrend
aufrechter Mindestvertragslaufzeit, ist Sky bei einem
Kauf von Sky Empfangsgerdten gem. Pkt. 1.2.3 berech-
tigt, vom Kaufvertrag liber das Empfangsgerdt zurick-
zutreten und das Eigentumsrecht geltend zu machen.
Kommt der Abonnent seiner Pflicht zur Riickgabe des
Empfangsgerdts nicht nach, so gelten die Bestimmungen
des Pkt. 1.2.6 entsprechend. Ein bereits bezahlter
Kaufpreis wird auf das Nutzungsentgelt bzw. den Scha-
denersatz angerechnet; libersteigt der Kaufpreis das
Nutzungsentgelt, wird er nach Riickgabe des Empfangs-
gerdtes auf offene Abonnementbeitrdge sowie andere

offene Betrdge angerechnet.

Der Kladger brachte dazu vor, dass die Klausel ange-
sichts der darin enthaltenen Verweise intransparent sei.
Zudem fihre die Unzuldssigkeit der Bestimmungen, auf die
verwiesen werde, zur Unzulassigkeit der verweisenden
Bestimmung.

Die Beklagte bestritt und behauptete die Zuladssigkeit
der von ihr verwendeten Klauseln.

Das Erstgericht leitete die Unzuladssigkeit der Klau-

sel aus der Unzuladssigkeit jener Klauseln ab, auf die ver-
wiesen wird.

Die Rechtsriige der Beklagten ist auszufihren, dass

Klausel 2 (1.2.3) zum erweiterten Eigentumsvorbehalt und
die Klausel 3 (1.2.6.) zur Ricksendung des Leih-Receivers
aus den angefihrten Grinden unzuldssig sind. Nach der
Rechtsprechung hat der Verweis auf unzuldssige Bestimmun-

gen die Unzuladssigkeit der verweisenden Bestimmung zur
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Folge (RIS-Justiz RS0122040 [T4]). Damit ist auch die vor-

liegende Klausel unzuléssig.

Zu Klausel 24:

10.2 Sky hat das Recht, die mit dem Abonnenten ver-
traglich vereinbarten Abonnementbeitrdge entsprechend
zu erhbhen, falls sich Lizenzkosten (insbesondere
Lizenzkosten filir den Erwerb von Premium-Sportrechten,
Filmrechten, oder Verbreitungsrechten fiir Dritt-
kandle) fiir die 1im Rahmen des Abonnements ausge-
strahlten Programminhalte, extern verursachte Tech-
nikkosten (insbesondere von Kabelweiterleitungsent-
gelten durch Kabelnetzbetreiber, Erhdéhung der Trans-
ponderkosten fiur die Satellitenverbreitung) oder
Gebiihren oder Steuern, die sich auf die Kosten der
Ausstrahlung der im Rahmen des Abonnements gesendeten
Programminhalte auswirken, erhéhen. Eine solche Erho6-
hung muss dem Abonnenten rechtzeitig, aber mindestens
1 Monat 1im Voraus mitgeteilt werden. Die Regelung
findet wdhrend der ersten 2 Monate nach Vertragsbe-

ginn (Pkt. 7) keine Anwendung.

Der Klager brachte wvor, dass die Klausel groblich
benachteiligend und intransparent sei und zudem gegen § 6
Abs 1 Z 5 KSchG verstoBe, weil die flr die Entgelta@nderung
maRgeblichen Parameter nicht klar nachvollziehbar und
sachlich nicht gerechtfertigt seien. Die Lizenz- und Tech-
nikkosten seien zudem von der Beklagten beeinflussbar. Was
unter ,,Gebihren“ zu verstehen =sei, Dbleibe unklar. Die
Klausel sehe auch keine Verpflichtung zur Entgeltsenkung
vor.

Die Beklagte wendete ein, dass das Anderungsrecht
sachlich gerechtfertigt sei, weil die genannten Kostenfak-
toren aulRerhalb ihres Einflussbereichs gelegen seien. Die
Beklagte wversuche naturgemal die Kosten so gering wie mog-

lich zu halten. In Punkt 10.3. der Allgemeinen Geschafts-
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bedingungen sei ausdricklich festgehalten, dass Kostenre-
duktionen an die Kunden weitergegeben wiirden.

Das Erstgericht untersagte die Verwendung der Klau-

sel, wobei es feststellte, dass die Lizenzen fir Film- und
Sportrechte wvon der Beklagten regelmdBfig neu verhandelt
werden missten. Obwohl die Beklagte sich darum bemlhe,
diese Kosten gering =zu halten, wlrden die Lizenzgebilihren
und die Technikkosten, insbesondere die Gebihren fir die
Kabelweiterleitung und Satellitennutzung, tendenziell
steigen. Im Ubrigen enthielten die Allgemeinen Geschafts-

bedingungen der Beklagten folgende Klausel:

10.3. Falls sich die in Pkt 10.2. genannten externen
Technik- und/oder Lizenzkosten, Steuern und/oder gebiih-
ren verringern, so wird Sky diese Reduktion entsprechend
an den Abonnenten in Form einer Reduktion der mit dem
Abonnenten vertraglich vereinbarten Abonnementbeitrage

weltergeben.

In rechtlicher Hinsicht fihrte das Erstgericht aus,
dass die Klausel gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG verstobe, weil
die Umstédnde, welche die Beklagte =zu Preiserhdhungen
berechtigen, nicht ausreichend bestimmt seien. Die genann-
ten Kostenfaktoren seien auch nicht unabhangig vom Willen
des Unternehmers, weil die Beklagten ihre Vertriage mit
Lizenzgebern und technischen Dienstleistern selbst ausver-
handle. Dariiber hinaus sei die Klausel groblich benachtei-
ligend, weil sie eine Preiserhodhung auch dann ermogliche,
wenn die Beklagte - etwa durch ihren Leistungsverzug - die
Kostensteigerung selbst verschuldet hatte.

Zur Rechtsriige der Beklagten i1ist auszufithren, dass

nach § 6 Abs 1 Z 5 KSchG fir den Verbraucher besonders
solche Vertragsbestimmungen im Sinn des § 879 ABGB Jjeden-
falls nicht verbindlich sind, nach denen dem Unternehmer

auf sein Verlangen flur seine Leistung ein hoheres als das
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bei der VertragsschlieBung bestimmte Entgelt zusteht, es
sei denn, dass der Vertrag bei Vorliegen der vereinbarten
Voraussetzungen fiir eine Entgeltdnderung auch eine Ent-
geltsenkung vorsieht, dass die flir die Entgeltanderung
maBgebenden Umstande im Vertrag umschrieben und sachlich
gerechtfertigt sind sowie dass ihr Eintritt nicht vom Wil-
len des Unternehmers abhangt.

§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG gilt auch fir Dauerschuldverhalt-
nisse und soll den Verbraucher vor Uberraschenden Preiser-
hohungen zu schitzen (RIS-Justiz RS0124336). Es widerspra-
che dabei aber den Absichten des Gesetzgebers, wenn man
die fur die Preiserhohung erforderlichen Umstdnde nur als
Anlass fir eine sonst in keiner Weise ndher determinierte
Preiserhdhung ansehen wiirde, weil es dann allein im
Belieben des Unternehmers gelegen ware, bei Eintritt die-
ser Umstadnde eine willkirlich geartete Preiserhohung
durchzufihren (Krejci in Rummel® § 6 KSchG Rz 84).

Eine nachtragliche Entgelterhdéhung ist deshalb nur
zuldssig, wenn der Gestaltungsspielraum des Unternehmers
im Vertrag klar wund eindeutig umschrieben 1ist (mwN
Kathrein/Schoditsch in KBB® § 6 KschG Rz 11). Das 1ist nur
dann der Fall, wenn der maBRgebliche Sachverhalt eindeutig
und unmissverstandlich beschrieben wird und bei Bezugnahme
auf verschiedene Umstédnde deren Verhdltnis zueinander
(kumulative oder alternative Verwirklichung als Abande-
rungserfordernis) festgelegt ist (3 Ob 234/04i; 4 Ob
227/06w) . Generalklauselartige Formulierungen reichen dem-
gegeniiber nicht aus (2 Ob 190/01g; 7 Ob 201/05t; 4 Ob
227/06w; Kathrein/Schoditsch in KBB®> § 6 KschG Rz 11; Kre-
jci in Rummel® § 6 KSchG Rz 86). Unzuldssig ist deshalb
beispielsweise das Abstellen auf die ,Marktverhaltnisse",
auf die ,betriebswirtschaftlichen Verhaltnisse™, auf die

,Jjeweils giltigen Tarife“, auf die ,Einstandspreise™ oder
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Ahnliches (mwN Eccher in Fenyves/Kerschner/Vonkilch® § 6
Abs 1 Z 5 KSchG Rz 4).

Die vorliegende Klausel verleiht der Beklagten das
Recht zur Anpassung des Entgelts, wenn sich Lizenzkosten,
extern verursachte Technikkosten oder Gebilhren und Steuern
erhthen, was - worauf bereits das Erstgericht hingewiesen
hat - eine generalklauselartige Umschreibung externer Kos-
tenfaktoren bedeutet. Fir den Fall, dass sich einer dieser
Parameter &andert, ist aber in keiner Weise festgelegt, in
welchem AusmaBR eine Entgelterhohung zuldssig ist. Damit
verstolRt die vorliegende Klausel gegen § 6 Abs 1 Z 5
KSchG.

Zu Klausel 25:

Mahngebiihr pro Mahnung € 10.

Der Klager brachte vor, dass die Klausel § 1333 Abs 2
ABGB und § 879 Abs 3 ABGB widerspreche, weil die verein-
barte Mahngebthr ohne Ricksicht auf das Verschulden des
Verbrauchers, den tatsdchlich eingetretenen Schaden der
Beklagten, die Notwendigkeit und die Zweckentsprechung der
MaRnahme sowie die VerhdltnismaBigkeit zur Dbetriebenen
Forderung geschuldet werde.

Die Beklagte wendete ein, dass die Mahngebiihr derart
niedrig bemessen sei, dass sie Jjedenfalls in einem ange-
messenen Verhdltnis zur betriebenen Forderung stiinde.

Das Erstgericht untersagte die Verwendung der Klausel

unter Verweis auf § 1333 Abs 2 ABGB mit der Begrindung,
dass eine unabhédngig vom tatsdchlichen Aufwand jedenfalls

zu leistende Pauschale groblich benachteiligend sei.

Der Rechtsriige der Beklagten, mit der sie geltend
macht, dass die Mahngeblihr dem Mindestaufwand der Beklag-
ten entspreche und eine Pauschalierung der Mahnkosten

erforderlich sei, weil Mahnungen sonst manuell bearbeitet
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werden missten, 1ist entgegenzuhalten, dass ein Glaubiger
bei Verzug des Schuldners nach § 1333 Abs 2 ABGB neben den
Zinsen auch den Ersatz anderer, vom Schuldner verschulde-
ter und ihm erwachsener Schadden geltend machen kann, ins-
besondere die notwendigen Kosten zweckentsprechender
auBergerichtlicher Betreibungs- und Einbringungsmalnahmen,
soweit diese in einem angemessenen Verhaltnis zur betrie-
benen Forderung stehen. Demgegeniber legt die vorliegende
Klausel ein Entgelt fir Mahnungen fest, ohne dass auf ein
angemessenes Verhdltnis zur betriebenen Forderung Bedacht
genommen wirde. Nach standiger Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs widerspricht eine solche Klausel § 1333 Abs 2
ABGB und Dbegriindet eine grobliche Benachteiligung nach
§ 879 Abs 3 ABGB (9 Ob 31/15x; 6 Ob 17/1l6t; 10 Ob 60/17x

ua) .

Zu Klausel 26:

Der Abonnent hat, soweit die Einforderung der ausste-
henden Beitrdge durch ein von Sky beauftragtes Inkas-
sobliro oder einen Rechtsanwalt erfolgt, die Kosten,
welche zur zweckentsprechenden Betreibung oder Ein-

bringung notwendig waren, zu ersetzen.

Der Klager brachte vor, dass auch diese Klausel
§ 1333 Abs 2 ABGB und § 879 Abs 3 ABGB widerspreche, weil
Betreibungskosten gefordert werden konnten, die in einem
unangemessenen Verhaltnis zur betriebenen Forderung stin-
den, und ein Hinweis auf das Verschuldenserfordernis
fehle.

Die Beklagte wendete ein, dass die Klausel durch die
Beschrankung auf die ,notwendigen“ Kosten ein angemessenes
Verhdltnis zur betriebenen Forderung und das Vorliegen
eines schuldhaften Zahlungsverzugs impliziere.

Das Erstgericht untersagte die Verwendung dieser

Klausel wegen VerstoBes gegen § 1333 Abs 2 ABGB.
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Der Rechtsriige der Beklagten, mit der sie ihren im

erstinstanzlichen Verfahren vertretenen Rechtsstandpunkt
wiederholt, ist entgegenzuhalten, dass der Oberste
Gerichtshof erst unldngst zu 6 Ob 140/18h ausgesprochen
hat, dass eine Verpflichtung des Kunden zum Ersatz der
,nhotwendigen und zweckentsprechenden“™ auBergerichtlichen
Betreibungskosten intransparent ist, wenn der Hinweis dar-
auf fehlt, dass die zu ersetzenden Kosten in einem ange-
messenen Verhdltnis zur betriebenen Forderung stehen mis-

sen, was auch auf die vorliegende Klausel zutrifft.

Zu Klausel 27:

9.1 Der Vertrag kann erstmals zum Ablauf des Monats,
mit welchem die vereinbarte Mindestvertragslaufzeit
endet, gekiindigt werden (z.B. Mindestvertragslaufzeit
12 Monate und Vertragsbeginn am 15.7. erste Kiindi-
gungsméglichkeit zum 31.7. des drauffolgenden Jah-
res). Danach kann er jeweils zum Ablauf von 12 Mona-
ten gekiindigt werden (z.B. zum 31.7. der jeweils dar-

auffolgenden Jahre).

Der Klager brachte vor, dass die Klausel eine unver-
hdltnismdaRig lange Vertragsbindung des Kunden vorsehe und
deshalb gegen § 6 Abs 1 Z 1 KSchG und § 879 Abs 3 ABGB
verstole. Die automatische Vertragsverlangerung nach
Ablauf der Mindestvertragsdauer unter Ausschluss von Kin-
digungsmoglichkeiten flur ein weiteres Jahr, ohne dass der
Konsument rechtzeitig auf die Bedeutung seines Verhaltens
hingewiesen werde, widerspreche zudem § 6 Abs 1 Z 2 KSchG.

Die Beklagte wendete ein, dass die Klausel keine
automatische Vertragsverlangerung, sondern vielmehr die
Kindigung des Vertragsverhdltnisses regle. Die Dauer der
Vertragsbindung sei Dbrancheniiblich und auch sachlich

gerechtfertigt, weil die Beklagte aufgrund der hohen
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Lizenz- und Technikkosten ein betrachtliches wirtschaftli-

ches Risiko trage.

Das Erstgericht erachtete die Klausel als unzulédssig
und stellte dazu fest, dass die Beklagte vier Jahre im
voraus plane, weshalb fir sie ein fixer Kundenstamm wich-
tig sei. Die Beklagte schieBe mit ihren Kunden Abonnements
auf unbestimmte Zeit mit einer Mindestvertragsdauer wvon
zw6lf oder 24 Monaten ab, wobei frither nach Punkt 9.2. der
Allgemeinen Geschaftsbedingungen eine Kindigungsfrist von
zwel Monaten vereinbart worden sei. Seit der TKG-Novelle
2016 werde Neukunden nach Ablauf der Mindestvertragsdauer
ein monatliches Kindigungsrecht gewahrt.

In rechtlicher Hinsicht fihrte das Erstgericht aus,
dass die Klausel bewirke, dass das Versdumen des Kindi-
gungstermins einen Neubeginn der vertraglichen Mindestver-
tragslaufzeit zur Folge habe, was auch mit dem Bedirfnis
der Beklagten nach Planungssicherheit nicht gerechtfertigt
werden kénne, wodurch ein VerstoB gegen § 6 Abs 1 Z 1
zweiter Fall KSchG und eine grobliche Benachteiligung nach
§ 879 Abs 3 ABGR vorliege.

Zur Rechtsriige der Beklagten i1ist auszufithren, dass

§ 25d TKG in der nunmehr geltenden Fassung BGB1 I 134/2015
erst mit 26.2.2016 in Kraft getreten ist und das dort vor-
gesehene Kindigungsrecht mit einer Kindigungsfrist wvon
einem Monat zum Ende des folgenden Monats nicht flir Alt-
vertrage gilt. Eine analoge Anwendung des Kindigungsrechts
nach § 15 Abs 1 KSchG wird wvon der Rechtsprechung
abgelehnt (RIS-Justiz RS0129373). Wohl aber sind nach § 6
Abs 1 Z 1 zweiter Fall KSchG fir den Verbraucher besonders
solche Vertragsbestimmungen im Sinn des § 879 ABGB Jjeden-
falls nicht wverbindlich, nach denen sich der Unternehmer
eine unangemessen lange Frist ausbedingt, wadhrend der der
Verbraucher an den Vertrag gebunden ist. Damit soll

sichergestellt werden, dass der Verbraucher nur so lange
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gebunden ist, wie es im Interesse des Unternehmers sach-
lich erforderlich ist (RIS-Justiz RS0121956).

Die Angemessenheit der Frist richtet sich nach der
Art des Geschafts und den von redlichen Vertragsparteien
iblicherweise vereinbarten Fristen (RIS-Justiz RS0123616
[T3]). Ob eine unangemessen lange Frist wvorliegt, ist
durch eine Abwagung der Dbeiderseitigen Interessen zu
ermitteln, wobei die typischen Erwartungen des Kunden den
wirtschaftlichen und technischen Interessen des Unterneh-
mers gegeniuberzustellen sind (RIS-Justiz RS0121007 [T1]).

Lange Kindigungsfristen und automatische Vertragsver-
langerungen fihren gerade im Bereich der Telekommunikation
dazu, dass Kunden auf aktuelle auf dem Markt befindliche
Angebote nicht zeitnah reagieren koénnen und dadurch entwe-
der Gefahr laufen, dass das Angebot am Ende ihrer Kindi-
gungsfrist nicht mehr angeboten wird, oder aber sie das
Grundentgelt wahrend der Kindigungsfrist doppelt leisten
missen, namlich aus dem alten und dem neuen Vertrag (so
ErlRV 845 BIgNR 25. GP 10). Dementsprechend hat der Ober-
ste Gerichtshof erst unldngst zu 9 Ob 14/17z eine Kiundi-
gungsfrist von zwdlf Wochen nach Ablauf der Mindestver-
tragsdauer eines Mobilfunkvertrags als unangemessen beur-
teilt.

Im vorliegenden Fall tragt die Beklagte ihrem berech-
tigten Bediirfnis nach Planungssicherheit schon dadurch
Rechnung, dass sie mit ihren Kunden Mindestlaufzeiten ver-
einbart. Dass ein Vertrag aber selbst nach Ablauf der ver-
einbarten Mindestlaufzeit Jjeweils erst nach Ablauf wvon
weiteren zwdlf Monaten gekiindigt werden kann, macht dem
Kunden ein Reagieren auf aktuelle auf dem Markt befindli-
che Angebote langfristig unmoéglich, was sich mit dem
Bediirfnis der Beklagten nach Planungssicherheit nicht mehr

rechtfertigen 1lasst. Die Bindungsfrist von zwdlf Monaten
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nach Ablauf der vereinbarten Mindestvertragsdauer verstolt

daher gegen § 6 Abs 1 Z 1 KSchG.

Zu Klausel 28:

7.2 Sky stellt dem Abonnenten die Smart-Card und das
Empfangsgerdt zur Nutzung des linearen TV-Programms
in der Regel innerhalb von Z2-3 Werktagen, ldngstens
jedoch binnen 15 Tagen nach Ubermittlung der Zugangs-
daten fiir Sky Go zur Verfiigung. Die Zahlungsver-
pflichtung des Abonnenten entfdllt fiir den Zeitraum
zwischen der Ubermittlung der Zugangsdaten fiir die
Nutzung von Sky Go und dem Zugang der Smart-Card des
Empfangsgerdtes, wenn dieser Zeitraum 15 Tage liber-

schreitet.

Der Klager Dbrachte wvor, dass die Klausel groblich
benachteiligend sei, weil der Kunde das vereinbarte Ent-
gelt fir einen Zeitraum von bis zu 15 Tagen zahlen miisse,
obwohl er das Angebot der Beklagten gar nicht nutzen
konne.

Die Beklagte wendete ein, dass ,Sky Go“ dem Kunden
ermdgliche, die abonnierten Programme auch ohne Smartcard
Uber das Internet auf einem mobilen Endgerdt zu empfangen.
Dass der Kunde nicht zahlungspflichtig sei, wenn er das
Empfangsgerat nicht binnen 15 Tagen erhalt, obwohl er das
gesamte Programm bereits Uber das Internet nutzen koénne,
sel eine Beglnstigung.

Das Erstgericht untersagte die Verwendung der Klau-

sel, wobei es feststellte, dass der Kunde bei ,Sky Go“ mit
der Bestellbestdtigung seines Abonnements Jjene Zugangs-
daten erhalte, die es ihm erméglichen wiirden, die Pro-
gramme der Beklagten Uber das Internet zu empfangen. Der
Receiver und die Smartcard wiirden per Post zugestellt,
wodurch sie in der Regel binnen zwei oder drei Werktagen

beim Kunden einlangen wirden. Nach Punkt 7.1. der Allge-
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meinen  Geschéaftsbedingungen der Beklagten komme der
Abonnementvertrag durch die Annahme der Bestellung des
Kunden durch die Beklagte zustande. Nach Punkt 1.1.10 der
Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten obliegt es
bei ,Sky Go“ dem Kunden, fir die Eignung des Endgerates
und die Internetverbindung Sorge zu tragen.

In rechtlicher Hinsicht fihrte das Erstgericht aus,
dass keine sachliche Rechtfertigung dafiir bestehe, dass
die Beklagte eine Lieferung binnen zwei bis drei Werktagen
ankiindige, eine Minderung des Entgelt aber erst zulasse,
wenn nach 15 Tagen nicht geliefert wurde. Dass der Kunde
das volle Monatsentgelt zahlen miisse, auch wenn er in den
ersten 14 Tagen das Angebot der Beklagten nicht wvollum-
fanglich nutzen, sondern Programme bloBR im Rahmen eines
Streaming-Dienstes empfangen konnte, stelle eine grdbliche
Benachteiligung dar, sodass die Klausel gegen § 879 Abs 3
ABGB verstole.

Der Rechtsriige der Beklagten, mit der sie die Klausel

damit rechtfertigen will, dass der Kunde die Angebote der
Beklagten schon unmittelbar nach Vertragsabschluss uber
das Internet nutzen konne, 1ist entgegenzuhalten, dass
nicht gewdhrleistet ist, dass Verbraucher Uber einen aus-
reichenden Internetzugang bzw ein mit dem Internet ver-
bundenes TV-Gerat verfigen, um die Programmangebote der
Beklagten entsprechend nutzen =zu konnen. Solche Kunden
missen vielmehr die Zustellung der Smartcard oder des Emp-
fangsgeradts abwarten, um die Angebote der Beklagten nutzen
zu konnen. Dass die Kunden ein besonderes Interesse daran
haben, die Programme nicht bloR iber das Internet, sondern
Uber eine Smart-Card oder ein Empfangsgerat empfangen zu
kdénnen, ergibt sich schon aus dem Umstand, dass die
Beklagte ihren Kunden fur die Uberlassung einer Zweitkarte
nach der vom Erstgericht festgestellten Preisliste zwi-

schen EUR 9,99 und 24,99 monatlich verrechnet.
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Auch kann die Beklagte die sofortige Zahlungspflicht
des Kunden nicht damit rechtfertigen, dass sie dem Kunden
»in der Regel"™ eine Lieferung binnen zwei oder drei Tagen
in Aussicht stellt, weil der Kunde darauf keinen Rechtsan-
spruch hat. Dementsprechend koénnte sich ein Kunde auch
dann nicht dagegen wehren, wenn er das Geradt deshalb erst
am 15. Tag erhalten hat, weil es wvon der Beklagte mit
einer Verzdgerung von 14 Tagen versendet wurde.

Nach der vorliegenden Klausel verpflichtet sich die
Beklagte, dem Kunden die Smart-Card und das Empfangsgerat
,langstens binnen 15 Tagen“ nach Ubermittlung der Zugangs-
daten flur ,Sky Go“ zur Verfigung zu stellen, beansprucht
fir diesen Zeitraum aber das volle Monatsentgelt. Dass ein
Kunde das wvolle Monatsentgelt bezahlen muss, obwohl er
wahrend eines Zeitraums von 15 Tagen das Angebot der
Beklagten nicht auf die vertraglich vereinbarte Weise nut-
zen kann, 1st sachlich nicht gerechtfertigt und verstdobt

daher gegen § 879 Abs 3 ABGB.

Zu Klausel 29:

10.5 Sky kann Vertragsdnderungen auch einvernehmlich
mit dem Abonnenten vereinbaren. Der Abonnent erhdlt
ein Angebot zur einvernehmlichen Vertragsdnderung
mindestens 1 Monat vor In-Kraft-Treten der geplanten
Anderungen in schriftlicher Form. In diesem Angebot
sind sdmtliche Anderungen abgebildet. Zusdtzlich fin-

det der Abonnent einen Hinwelis auf die Volltext-—

Version unter www.sky.at/AGB. Gleichzeitig informiert
Sky den Abonnenten tlber den Zeitpunkt des In-Kraft-
Tretens der geplanten Anderungen. Das Angebot gilt
als angenommen, wenn der Abonnent nicht bis zum In-
Kraft-Treten der geplanten Anderungen schriftlich
widerspricht. Sky wird den Abonnenten in diesem Ange-
bot iliber diese Frist sowie Uber die Bedeutung seines

Verhaltens informieren.


http://www.sky.at/AGB
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Der Klager brachte vor, dass die in der Klausel ent-
haltene Mbéglichkeit, Vertragsanderungen ohne inhaltliche
Beschrankungen im Wege der Erklarungsfiktion durchzuset-
zen, gegen § 879 Abs 3 ABGB und § 6 Abs 3 KSchG verstoBe.

Die Beklagte bestritt und wendete ein, dass die Klau-
sel fir den Kunden verstandlich sei, er iber die Bedeutung
seines Verhaltens informiert werde und ausreichend Zeit
fiir eine Rickmeldung habe.

Das Erstgericht untersagte die Verwendung der Klau-

sel, weil sie zwar den formalen Voraussetzungen des § 6
Abs 1 Z 2 KSchG entspreche, aber gegen das Transparenzge-
bot des § 6 Abs 3 KSchG verstobe, nachdem die aufgrund der
Klausel moglichen ,Vertragsanderungen™ 1in keiner Weise
bestimmt seien.

Zur Rechtsriige der Beklagten, mit der sie ihren im

erstinstanzlichen Verfahren vertretenen Rechtsstandpunkt
wiederholt, ist auszufithren, dass nach § 6 Abs 1 Z 2 KSchG
fir den Verbraucher besonders solche Vertragsbestimmungen
im Sinn des § 879 ABGR jedenfalls nicht verbindlich sind,
nach denen ein bestimmtes Verhalten des Verbrauchers als
Abgabe oder Nichtabgabe einer Erklarung gilt, es sei denn,
der Verbraucher wird bei Beginn der hierfiir vorgesehenen
Frist auf die Bedeutung seines Verhaltens besonders hin-
gewiesen und hat zur Abgabe einer ausdricklichen Erklarung
eine angemessene Frist. Bereits das Erstgericht hat der
Beklagten =zugestanden, dass die vorliegende Klausel den
formalen Voraussetzungen des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG ent-
spricht.

Die Zulassigkeit der Klausel ist aber auch nach § 6
Abs 3 KSchG und § 879 Abs 3 ABGB zu priufen. Nach standiger
Rechtsprechung verstdBt eine Klausel, die Anderungen des
Vertrags iUber eine Zustimmungsfiktion nach Inhalt und Aus-

mall unbeschrankt zuldasst und nicht einmal ansatzweise
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irgendeine Beschrédnkung erkennen 1lasst, die den Ver-
braucher vor dem Eintritt unangemessener Nachteile schit-
zen koénnte, gegen das Transparenzgebot (RIS-Justiz
RS0128865) . Dahinter steht, dass die vertragliche Zustim-
mungsfiktion 1in der Praxis trotz des formalen Wider-
spruchsrechts weitgehend auf eine einseitige Anderungsbe-
fugnis des Unternehmers hinauslauft, weil sich Verbraucher
erfahrungsgemdB mit Anderungsangeboten nicht auseinander-
setzen, weshalb ihnen infolge der Gefahr ihrer Passivitéat
ein Schutzbediirfnis zuzubilligen ist (RIS-Justiz RS0128865
[T5]) .

Da die vorliegende Klausel eine Anderung wesentlicher
Pflichten der Parteien, insbesondere auch von Leistung und
Gegenleistung zugunsten der Beklagten in nahezu jede Rich-
tung und in unbeschrdnktem AusmaB zulasst, verstdobt sie
gegen § 879 Abs 3 ABGB und § 6 Abs 3 KSchG.

Zur Geschaftspraktik:

Der Klager Dbegehrte wvon der Beklagten, es im
geschédftlichen Verkehr mit Verbrauchern kiinftig zu unter-
lassen, sich auf telefonische Vertragsabschliisse {lber
Dienstleistungen nach wvom Unternehmer eingeleiteten Anru-
fen zu berufen und Forderungen geltend zu machen, obwohl
Verbraucher der Beklagten keine schriftlichen Erkl&rungen
iber die Annahme des Anbots auf einem dauerhaften Daten-
trager Ubermittelt haben, oder sinngleiche Praktiken anzu-
wenden.

Der Klager brachte dazu vor, dass die Geschaftsprak-
tik der Beklagten gegen § 9 Abs 2 FAGG verstoBe, wonach
der Verbraucher bei einem Fernabsatzvertrag, der wahrend
eines vom Unternehmer eingeleiteten Anrufs ausgehandelt
wurde, erst gebunden sei, wenn er dem Unternehmer eine
schriftliche Erklarung Uber seine Annahme ilbermittelt hat.

Die Beklagte wendete ein, dass § 9 Abs 2 FAGG auf

ihre Geschaftstatigkeit nicht anwendbar sei, weil ihre
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Leistungen als Zurverfligungstellung von digitalen Inhalten
nach § 3 Z 6 FAGG zu qualifizieren seien.

Das Erstgericht untersagte die Geschaftspraktik,

wobei es die auf Seite 70 und 71 der Urteilsausfertigung
ersichtlichen Feststellungen traf und in rechtlicher Hin-
sicht ausfihrte, dass das Angebot der Beklagten {lber die
bloRe Zurverfigungstellung wvon digitalen Inhalten hinaus-
gehe, weil sie nicht nur einzelne Sendungen Ubermittle,
sondern auch ein Programmangebot samt Zusatzdiensten
gestalte und Nebenleistungen anbiete, etwa durch das Ver-
leihen von Empfangsgerdten und den Kundensupport. Da die
Rechte der Verbraucher bei digitalen Inhalten einge-
schrankt seien, wirde ein vom Gesetzgeber nicht intendier-
tes Rechtsschutzdefizit entstehen, wenn man den Begriff
der ,Dienstleistung™ nach § 9 Abs 2 FAGG eng verstiinde,
weshalb die Beklagte bei telefonisch ausgehandelten Ver-
tragsabschliissen die Vorgaben des § 9 Abs 2 FAGG einhalten
musse.

Zur Rechtsriige der Beklagten ist vorweg darauf hinzu-

weisen, dass die telefonischen Vertragsabschlisse der
Beklagten als ,Fernabsatzvertrdage™ nach § 3 Z 2 FAGG zu
qualifizieren sind. Bei einem Fernabsatzvertrag iber eine
»Dienstleistung™ ist der Verbraucher nach § 9 Abs 2 FAGG
erst gebunden, wenn der Unternehmer dem Verbraucher eine
Bestdtigung seines Vertragsanbots auf einem dauerhaften
Datentrédger zur Verfigung stellt und der Verbraucher dem
Unternehmer hierauf eine schriftliche Erklarung fiber die
Annahme dieses Anbots auf einem dauerhaften Datentrager
Ubermittelt.

Diese Vorschrift beruht auf Art 8 Abs 6 der Ver-
braucherrechte-Richtlinie (RL 2011/83/EU), wonach die Mit-
gliedstaaten fir Fernabsatzvertrige, die telefonisch
geschlossen werden, vorsehen konnen, dass der Unternehmer

dem Verbraucher das Angebot auf einem dauerhaften Daten-
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trager Dbestdtigen muss und der Verbraucher erst dann
gebunden ist, wenn er sein schriftliches Einverstandnis
Ubermittelt hat. Die europarechtlichen Vorgaben unter-
scheiden damit nicht, ob es sich um einen Vertrag {iber
Dienstleistungen handelt oder nicht. Auch ist die Umset-
zung dieser ,doppelten Bestdtigungsldsung® flur die Mit-
gliedstaaten nicht zwingend (Stabentheiner/Cap, Die neue
Verbraucherrechte-Richtlinie, 0JZ 2011, 1045, 1057).

Nach den Absichten des O&sterreichischen Gesetzgebers
soll § 9 FAGG nur flir Fernabsatzvertrdge iber ,Dienstleis-
tungen gelten, weil fiUr Warenkaufvertrige bereits durch
die zwingend umzusetzenden Vorgaben der Richtlinie diber
die vorvertraglichen Pflichten des Unternehmers und das
Widerrufsrecht ausreichender Verbraucherschutz gewadhrleis-
tet ist (ErlRV 89 BIgNR 25. GP 6 und 32). Die Informati-
onspflichten nach § 4 FAGG und das Riucktrittsrecht nach
§ 11 FAGG gelten freilich grundsédtzlich auch fir Fernab-
satzvertrage iber Dienstleistungen.

Wohl aber ist zu berlicksichtigen, dass die 14-tagige
Frist zum Rlucktritt nach § 9 FAGG bei ,Kaufvertrdgen und
sonstigen auf den entgeltlichen Erwerb einer Ware gerich-
teten Vertragen“ typischerweise erst mit Zusendung der
Ware beginnt, Dbei ,Dienstleistungsvertragen® aber schon
mit dem Tag des Vertragsabschlusses, sodass sie im Zeit-
punkt, in dem der Verbraucher erstmals wirklich auf den am
Telefon ausgehandelten Vertrag und seine Zahlungspflicht
daraus aufmerksam wird, moglicherweise bereits abgelaufen
ist und deshalb keinen effektiven Schutz gegen telefonisch
aufgedrangte Vertragsabschliisse bieten kann (Stabenthei-
ner, Das neue Fern- und Auswartsgeschafte-Gesetz, VbR
2014, 108, 116).

Hinzu kommt, dass der Verbraucher beim Ricktritt wvon
einem im Fernabsatz geschlossenen Kaufvertrag nach § 15

FAGG nur die Ware zuriickstellen muss. Demgegeniliber bietet
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das Ricktrittsrecht bei Vertrdgen 1iber Dienstleistungen
dem Verbraucher einen nur eingeschrankten Schutz, weil der
Verbraucher dem Unternehmer nach § 16 Abs 1 FAGG fur
bereits erbrachte Leistungen ein entsprechendes Entgelt
bezahlen muss. Dariber hinaus 1ist das Ricktrittsrecht
unter den Voraussetzungen des § 18 Abs 1 Z 1 FAGG ganz
ausgeschlossen, wenn der Unternehmer die Dienstleistung
vollstandig erbracht hat. Bei der Lieferung von nicht auf
einem ko&rperlichen Datentrdager gespeicherten digitalen
Inhalten ist das Ricktrittsrecht unter den Voraussetzungen
des § 18 Abs 1 Z 11 FAGG tUberhaupt ausgeschlossen, wenn
der Unternehmer bereits mit der Lieferung begonnen hat.

Dies bedeutet, dass das Informations- und Ricktritts-
recht dem Verbraucher nicht nur Dbei Dienstleistungen im
engeren Sinn, sondern auch bei Vertrdgen iber unkdrperli-
che digitale Inhalte keinen effektiven Rechtsschutz bieten
kann. Nach herrschender Meinung ist § 9 Abs 2 FAGG deshalb
auch auf Vertrdge Uber unkdrperliche digitale Inhalte
anzuwenden (Dehn 1in Schwimann/Kodek® § 9 FAGG Rz 7; Sta-
bentheiner, VbR 2014, 1l6; fir ,gemischte Vertrage“ auch
Kolba/Leupold, Verbraucherrecht [2014] § 9 FAGG Rz 245).

Das Erstgericht hat daher richtig erkannt, dass die
Beklagte durch ihre Geschaftspraktik im geschaftlichen
Verkehr mit Verbrauchern im Zusammenhang mit auBerhalb wvon
Geschaftsrdumen geschlossenen Vertragen gegen § 9 Abs 2
FAGG verstoRlen hat, wodurch dem Unterlassungsbegehren nach
§ 28a KSchG stattzugeben war.

Zur Angemessenheit der Leistungsfrist:

Das Erstgericht setzte hinsichtlich der Pflicht zur

Unterlassung der Verwendung der als unzuladssig erkannten
Klauseln eine Leistungsfrist von drei Monaten. Das Erstge-
richt fihrte dazu aus, dass eine Umstellung des Kundenver-
waltungssystems der Beklagten einschlieBlich der automati-

sierten Mahnungen und Retouren gewdhnlich eine Vorlaufzeit
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von sechs bis zwd6lf Monaten erfordern wiirde, der Beklagten
aber im Interesse der durch die rechtswidrige Vertragsge-
staltung benachteiligten Kunden nunmehr verstarkte
Anstrengungen zuzumuten seien. Hinsichtlich der untersag-
ten Geschaftspraktik setzte das Erstgericht keine Leis-
tungsfrist, weil insoweit keine Umstellungen erforderlich
seien.

Dagegen richtet sich die Rechtsriige der Beklagten,

mit der sie unter Hinweis auf die erforderliche Umstellung
des Kundenverwaltungssystems eine Leistungsfrist von
Jjewells zwdlf Monaten anstrebt. Dazu ist auszufiihren, dass
die Untersagung der Verwendung Allgemeiner Geschaftsbedin-
gungen nach gefestigter Rechtsprechung keine reine Unter-
lassung darstellt, wodurch das Gericht nach § 409 Abs 2
ZPO eine angemessene Leistungsfrist zu setzen hat (4 Ob
130/03a; 10 Ob 70/07b; 6 Ob 24/11i; 7 Ob 84/12x; 5 Ob
118/13h) . Der Unternehmer kann das Unterlassungsgebot
typischerweise namlich nur dadurch befolgen, dass er seine
Allgemeinen Geschaftsbedingungen é&ndert (4 Ob 130/03a;
10 Ob 70/07b). Bei der Bemessung der Leistungsfrist sind
die Schwierigkeiten =zu bericksichtigen, die im Einzelfall
mit einer Anpassung der Allgemeinen Geschaftsbedingungen
verbunden sind, insbesondere auch der Umfang der notwendi-
gen Anderungen (6 Ob 24/11i; 10 Ob 70/07b; 6 Ob 235/15z).
Obwohl bei groBen Unternehmen nicht nur eine Neufassung
der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, sondern auch eine
Umstellung der EDV erforderlich i1ist, hat der Oberste
Gerichtshof in vergleichbaren Fallen eine Leistungsfrist
von drei Monaten als angemessen beurteilt (6 Ob 24/111i;
7 Ob 44/13s; 2 Ob 155/16g; 9 Ob 73/17a; 4 Ob 107/17i uva).
Die Lange der vom Erstgericht gewdhrten Leistungsfrist ist
damit nicht zu beanstadnen.

Entgegen der Rechtsansicht des Erstgerichts bedarf

aber auch die Unterlassung, sich auf telefonische Ver-
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tragsabschlisse nach von der Beklagten eingeleiteten Anru-
fen zu berufen, obwohl der Beklagten keine schriftlichen
Annahmeerkldrungen zugegangen sind, einer Vorbereitungs-
zeit, weil die Beklagte erst ermitteln wird miissen, welche
Vertragsverhdltnisse davon betroffen sind, wobei aber
ebenfalls eine Leistungsfrist von drei Monaten angemessen
ist (siehe 9 Ob 73/17a). Der Berufung der Beklagten war
daher insoweit Folge zu geben.

Zur Urteilsveroffentlichung:

Der Klager begehrte die Ermdchtigung zur Veroffentli-
chung des klagsstattgebenden Teils des Urteilsspruches im
redaktionellen Teil einer bundesweit erscheinenden Sams-
tagsausgabe der ,Kronen Zeitung“ auf Kosten der Beklagten
mit gesperrt geschriebenen Prozessparteien und in Fett-
druckumrandung in Normallettern, somit in gleich groRer
Schrift wie der FlieRtext redaktioneller Artikel. Der Kla-
ger brachte dazu vor, dass ein berechtigtes Interesse der
beteiligten Verkehrskreise an der Aufkldrung uber das
gesetzwidrige Verhalten der Beklagten und die wahre
Rechtslage bestiinde.

Die Beklagte bestritt.

Das Erstgericht gab dem Begehren auf Urteilsverof-

fentlichung in der vom Kl&ger beantragten Form statt und
fithrte dazu begriindend aus, dass die Beklagte bundesweit
tatig sei und der Zweck der Urteilsverdffentlichung sich
im Verbandsverfahren auch auf potentielle Kunden der
Beklagten erstrecke.

Zur Rechtsriige der Beklagten, mit der sie die Unange-

messenheit einer solchen Urteilsverdffentlichung geltend
macht, ist auszufihren, dass eine Ermdchtigung zur
Urteilsveroffentlichung nach § 30 Abs 1 KSchG ivm § 25
Abs 3 UWG ein berechtigtes Interesse voraussetzt. Bei der
Verbandsklage nach dem KSchG liegt dieses darin, dass die

Verbraucher als Gesamtheit das Recht haben, dariber aufge-



- 62 - 133 R 113/18t

klart zu werden, dass bestimmte Geschaftsbedingungen und
Geschaftspraktiken gesetzwidrig sind, um vor Nachteilen
geschiitzt zu sein (7 Ob 84/12x; RIS-Justiz RS0121963). Da
die Beklagte rund 400.000 Kunden in ganz Osterreich hat,
ist die begehrte Verdffentlichung zweckmaBig und ange-
messen.

Zur Berufung des Kl&agers:

Zu Klausel 12:

3.1 Die unaufgeforderte Rilickgabe einer Smartcard oder
eines Leih-Empfangsgerdts wdhrend aufrechtem
Abonnement entbindet den Abonnenten nicht von der
Zahlungspflicht der vertraglich vereinbarten monatli-
chen Beitrdge. Dies gilt nicht bei der fristgerechten

Austiibung des gesetzlichen Widerrufsrechts.

Der Klager brachte vor, dass die Klausel groblich
benachteiligend sei, weil sie bei kundenfeindlichster Aus-
legung den Kunden selbst dann zur Zahlung verpflichte,
wenn er Gewdhrleistungsanspriiche geltend macht oder ein
auBerordentliches Kindigungsrecht ausibt.

Die Beklagte wendete ein, dass die Klausel weder Kin-
digungs- noch Gewahrleistungsrechte regle.

Das Erstgericht erachtete die Klausel als zulassig,

wobei es die auf Seite 45 der Urteilsausfertigung ersicht-
lichen Feststellungen traf und in rechtlicher Hinsicht
ausfihrte, dass die Klausel in Einklang mit dem 1in den
Allgemeinen Geschaftsbedingungen enthaltenen und nach § 6
Abs 1 Z 4 KSchG zulassigen Schriftformgebot fir Kindigun-
gen stehe. Die Klausel sei als bloRer Hinweis darauf zu
verstehen, dass die faktische und unaufgeforderte Rickgabe
der Geréadte keine Rechtsfolgen ausldse, sondern Kindigungen
und Gewdhrleistungsanspriiche explizit geltend zu machen

seien.
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Der Rechtsriige des Klagers, mit der sie ihre im ers-

tinstanzlichen Verfahren vorgebrachten Argumente wieder-
holt, ist entgegenzuhalten, dass der Klausel auch bei kun-
denfeindlichster Auslegung nicht zu entnehmen 1ist, dass
der Kunde trotz einer berechtigten Kindigung oder der Gel-
tendmachung gewahrleistungsrechtlicher Anspriiche die
monatlichen Entgelte weiter zahlen misste. Die Klausel
macht den Kunden lediglich darauf aufmerksam, dass ihn die
unaufgeforderte Rickgabe der Gerate ,wadhrend aufrechtem
Abonnements™ nicht von seiner Zahlungspflicht befreit, was

der dispositiven Rechtslage entspricht.

Zu Klausel 17:

4.2 Filir Programmausfdlle und -stdérungen von Rundfunk-
programmen, die der Abonnent im Rahmen der ,0Oster-
reich Freischaltung" (Pkt. 1.1.9) kostenfrei bezieht,
haftet Sky nicht.

Der Klager brachte vor, dass der pauschale Haftungs-
und Gewdhrleistungsausschluss gegen § 6 Abs 1 Z 9 KSchgG,
§ 9 KSchG, § 879 Abs 3 ABGB und § 6 Abs 3 KSchG verstole.
Die ,Osterreich Freischaltung“ sei nicht ,kostenfrei",
weil sie den Bezug eines kostenpflichtigen Abonnements
voraussetze.

Die Beklagte wendete ein, dass die Klausel weder
intransparent noch grdblich benachteiligend sei, weil die
Freischaltung kostenlos erfolge und nicht Teil des
Abonnements sei.

Das Erstgericht erachtete die Klausel als zuladssig,

wobei es dazu feststellte, dass aufgrund einer vertragli-
chen Vereinbarung der Beklagten mit dem ORF und den Oster-
reichischen Privat-TV-Anbietern deren Programme auch iber
die Smart-Card der Beklagten empfangen werden kénnten,
ohne dass ein =zusatzliches Empfangsgerat bendtigt wiirde.

Diese Freischaltung erfolge kostenlos.
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In rechtlicher Hinsicht fihrte das Erstgericht aus,
dass die Klausel die Haftung der Beklagten nur fir Stdorun-
gen und Ausfalle der freigeschalteten Programme von
Drittanbietern ausschlieBe, worauf die Beklagte keinen
Einfluss habe, nicht aber fir Stdorungen und Ausfalle der
Freischaltung, die wvon der Beklagten vorgenommenen wurde.
Diese Programme seien auch nicht wvon der Leistungszusage
der Beklagten wumfasst, sodass der Haftungsausschluss
zuldssig sei.

Die Tatsachenriige des Klagers richtet sich gegen die

vermeintliche Feststellung des Erstgerichts, dass die
Freischaltung dieser Programme kostenlos erfolge, wobei
der Klager vorbringt, dass die Freischaltung im Austausch-
verhdaltnis zu den wvom Kunden fir das Abonnement zu leis-
tenden Entgelte stehe. Dem ist entgegenzuhalten, dass sich
aus den Feststellungen des Erstgerichts ohnehin ergibt,
dass das Abonnement kostenpflichtig ist, weshalb die ange-
fochtene Feststellung nur dahin verstanden werden kann,
dass den Abonnenten fiir die Freischaltung dieser Programme
kein zusdtzliches Entgelt in Rechnung gestellt wird. Der
Klager erkennt im Ubrigen selbst, dass er sich mit diesen
Ausfihrungen in Wahrheit gegen die rechtliche Beurteilung
des Erstgerichts richtet.

Zur Rechtsriige des Klédgers 1ist auszufithren, dass

Punkt 1.1.9. der Allgemeinen Geschadftsbedingungen der
Beklagten lautet:

1.1.9. Wéhrend der Laufzeit des Abonnements ist der
Abonnent jederzeit berechtigt, seine Smartcard fir den
Empfang von verschliisselten, digital ausgestrahlten,
unentgeltlichen Rundfunkkandlen (z.B. ORF, ATV) kosten-
frei freischalten zu lassen, soweit dies Uber die tech-
nische Plattform von Sky moglich ist und die rechtlichen
Voraussetzungen dafiir gegeben sind (nachfolgend ,Oster-

reich Freischaltung"“). Sky hat keine Verpflichtung, fir
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den Empfang dieser Kandle zu sorgen oder den Empfang, in

welcher Form auch immer, sicherzustellen (...)

Daraus ergibt sich, dass sich die Beklagte gegeniiber
ihren Abonnenten zur ,Freischaltung“ dieser Programme ver-
pflichtet, aber natiirlich keine Haftung daflir Ubernehmen
kann, dass die Programme tatsachlich stérungsfrei ausge-
strahlt werden. Der in der Klausel enthaltene Haftungsaus-
schluss fir ,Programmausfdlle und -stdrungen von Rundfunk-
programmen® betrifft dementsprechend Programme, die von
Drittanbietern ausgestrahlt werden und daher nicht vom
Leistungsversprechen der Beklagten umfasst sind. Im Ergeb-
nis verstolt der Haftungsausschuss somit weder gegen § 6
Abs 1 Z 9 KSchG noch gegen § 9 KSchG und ist auch nicht
grdblich benachteiligend oder intransparent.

Zur Leistungsfrist fiur das Sich-Berufen:

Das Erstgericht setzte auch flir die Verpflichtung zur

Unterlassung, sich auf die als unzuldssig erkannten Klau-
seln zu berufen, eine Leistungsfrist von drei Monaten, was
das Erstgericht damit begriindete, dass die AuBerachtlas-
sung der als unzuladssig erkannten Klauseln im Unternehmen
der Beklagten eine Systemanpassung erfordere, besonders
wenn die Abrechnung der Entgelte betroffen sei.

Zur Rechtsriilge des Klagers, mit der er den Entfall

dieser Leistungsfrist anstrebt, ist auszufihren, dass die
Frage, ob bei einer Unterlassungsverpflichtung eine Leis-
tungsfrist zu setzen ist, stets von den jeweiligen Umstan-
den des Einzelfalls abhangt (RIS-Justiz RS0041265 [T7]).
Auch die Frage der Zulassigkeit einer Leistungsfrist fir
die Unterlassung des Sich-Berufens auf unzuldssige Klau-
seln ist nicht generell nach dem Alles-oder-Nichts-Prinzip
zu beantworten: Es kann Klauselwerke geben, die ein sofor-
tiges Abstandnehmen von einem Sich-darauf-Berufen erlauben
und zur Umsetzung dieses Unterlassungsgebots keine

weiteren aktiven Vorkehrungen erfordern; es kann aber
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ebenso Klauselwerke geben, die sehr wohl Dbestimmter
betrieblicher und/oder organisatorischer MaBRnahmen bediir-
fen, um zu verhindern, dass sie weiter der Gestion von
Altvertradgen zugrunde gelegt werden (mit ausfihrlicher
Auseinandersetzung mit der bisherigen Rechtsprechung 9 0b
82/17z = RIS-Justiz RS0041260 [T9]). Dabei ist auch =zu
beriicksichtigen, dass der Tatbestand des Sich-Berufens
mitunter sehr welt verstanden wird, sodass ein Unternehmer
sich schon dann auf eine Klausel beruft, wenn sie Inhalt
oder Kalkulationsgrundlage einer Mitteilung an den Ver-
braucher ist (8 Ob 132/15t; 9 Ob 82/17z).

Die Umsetzung der urteilsgemaRen Unterlassungspflicht
wird es erforderlich machen, dass die Beklagte ihre Kun-
denbetreuer entsprechend informiert und anleitet, damit
sie in der Lage sind, den Kunden - etwa was die Rickgabe
der Leihgerate oder die Folgen des Zahlungsverzugs
betrifft - richtige Auskinfte zu erteilen. Dariber hinaus
erfordert die Umsetzung des Urteils eine Anpassung des
EDV-Mahnsystems. SchlieRlich wird die Beklagte auch ihre
Informationsschreiben priifen und einen allfalligen Anpas-
sungsbedarf ermitteln missen. Insgesamt bestehen daher
keine Bedenken gegen die vom Erstgericht festgesetzte
Leistungsfrist.

Die Kostenentscheidung in Bezug auf die Verfahrens-

kosten erster und zweiter Instanz Dberuht auf § 52 ZPO,
zumal ein Kostenvorbehalt - auch wenn das Erstgericht
davon abgesehen hat - angesichts der zuzulassenden ordent-
lichen Revision aus verfahrensdkonomischen Griinden geboten
war (M. Bydlinski in Fasching/Konecny® § 52 ZPO Rz 12).

Der Bewertungsausspruch nach § 500 Abs 2 Z 1 ZPO
folgt der unbedenklichen Bewertung durch den Kla&ger und
der Bedeutung der Klauseln im Geschaftsverkehr.

Es entspricht der standigen Rechtsprechung, dass die

Auslegung von Klauseln in Allgemeinen Geschaftsbedingungen
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oder Vertragsformblattern Dbestimmter Geschaftsbranchen,
welche regelmaRig flir eine gréBere Anzahl von Kunden und
damit Verbrauchern bestimmt und von Bedeutung sind, eine
erhebliche Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO aufwirft,
sofern solche Klauseln bisher vom Obersten Gerichtshof
noch nicht zu Dbeurteilen waren, weshalb die ordentliche

Revision zuzulassen war (RIS-Justiz RS0121516).

Oberlandesgericht Wien
1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 133, am 7. Februar 2019

Dr. Reinhard Hinger
Elektronische Ausfertigung
gemahb § 79 GOG



