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Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch die Senatsprédsidentin Dr. Primus als Vorsitzende
sowie die Richter Mag. Hofmann und Mag. Rendl in der
Rechtssache der klagenden Partei Verein fir Konsumenten-
information, Linke Wienzeile 18, 1060 Wien, vertreten
durch die Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte KG in
Wien, wider die beklagte Partei Santander Consumer Bank
GmbH, Donau-City-StraBe 6, 1220 Wien, vertreten durch die
Schonherr Rechtsanwdlte GmbH in Wien, wegen Unterlassung
und Urteilsveroffentlichung (Gesamtstreitwert EUR 36.000)
iber die Berufungen beider Parteien gegen das Urteil des
Handelsgerichtes Wien vom 25. November 2014, 43 Cg
14/14b-8, in nicht 6ffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Beiden Berufungen wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei die mit EUR 1.170 bestimmten Kosten des Berufungsver-
fahrens (das sind EUR 2.139,06 inkl. EUR 356,51 USt
abziglich Anspruch der beklagten Partei von EUR 969,06
inkl. EUR 161,51 USt) Dbinnen 14 Tagen zu ersetzen.

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

Die ordentliche Revision ist zulassig.

Entscheidungsgrinde

Die beklagte Bank schlieBt mit Verbrauchern formu-
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larmédBRig vorformulierte Kreditvertrage unter Geltung All-
gemeiner Geschaftsbedingungen ab (Beil./E). Die klagende
Partei ist ein gemal § 29 KSchG klagebefugter Verband.
Sie strebt mit ihrem Unterlassungs- (samt korrespondie-
rendem Verodffentlichungs-) -begehren an, der Dbeklagten
Partei zu verbieten, gewisse oder sinngleiche Klauseln zu
verwenden und sich auf diese oder sinngleiche Klauseln zu
berufen.

A. Streitgegenstand war zunachst folgender Text, der
nach Auffassung des Klagers eine einzige, einheitlich zu
beurteilende Regelung zum Ausdruck bringe; wahrend es
sich nach Auffassung der Beklagten und (ihr folgend) des
Erstgerichtes um gesondert =zu beurteilende Regelungen
handle (die berufungsgerichtlichen Klammerausdriicke fol-
gen der Differenzierung im erstgerichtlichen Spruch):

,[1.] Fir ausbleibende Zahlungen werden flir die
jeweils 1iberfalligen Forderungen zuziglich zum Jjeweils
zur Anwendung gelangenden Sollzinssatz (Pkt 3 des Kredit-
vertrages) sofort fallige Verzugszinsen von 5 % p.a.,
welche kontokorrentmdRig angelastet werden, verrechnet.
[2.] Der KN ist verpflichtet, der BANK den aufgrund sei-
nes Verschuldens tatsdchlich entstandenen Schaden zu
ersetzen und dabei insbesondere sadmtliche Mahn- und
Inkassospesen, alle der BANK bei Verfolgung ihrer Anspri-
che auflaufenden Spesen und Kosten, inklusive der Kosten
fir auRergerichtliche Betreibungs- oder Einbringungsmal-
nahmen, zu bezahlen, soweit die daraus resultierenden
Betrage entweder gerichtlich bestimmt wurden, oder zweck-
entsprechend, angemessen und zur Rechtsverfolgung notwen-
dig waren. Die wichtigsten Kosten bei Zahlungsverzug
sind: 1. Mahnung EUR 20,30, 2. Mahnung EUR 33,10, 3. Mah-

nung EUR 47,00, Stundungs- und Zahlungsvereinbarungsge-
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bihr EUR 38,00.%

Der Klager brachte zusammengefasst vor, die Klausel
sei insgesamt groblich benachteiligend iSd & 879 Abs 3
ABGB, weil der pauschale Zinsenzuschlag bereits jene Ver-
zugskosten abgelte, die sodann 1im Einzelnen gesondert
nochmals entrichtet werden miissten. Der Verzugszinssatz
von 5% seili als verschuldensunabhangige Vertragsstrafe
sowohl fir sich allein genommen als auch durch das Zusam-
menwirken der mehreren Aspekte (Verzugszinsen + Termins-
verlust + wvierteljadhrliche Zinsenkapitalisierung) grdb-
lich benachteiligend und verstoBe Uberdies aufgrund der
vierteljadhrlichen Rechnungsabschliisse gegen § 6 Abs 1 Z
13 KSchG und § 6 Abs 3 KSchG. Auch wirden entgegen § 1333
Abs 2 ABGB (ziffernmaBig) betrdchtliche, jedoch wvon der
Hohe des rickstadndigen Betrags unabhangige Mahnspesen in
Uberraschender (§ 864a ABGB) HOhe vereinbart.

B. Der Klager erklarte schlieBlich, dass er aus die-
sen Grinden auch die Regelungen iber den Terminsverlust
und die quartalsmaBige Kapitalisierung in das Klagebegeh-
ren ,aufnehme“. Er dehnte sein Begehren also um folgende
Klauseln aus:

,[3.] Terminsverlust tritt ein, wenn der KN mit
einer Kreditrate, einem Teil einer Kreditrate oder Neben-
forderungen mindestens sechs Wochen in Verzug ist. Verzug
ist gegeben, wenn die Zahlung am Falligkeitstag nicht
oder nicht zur Ganze geleistet ist. Voraussetzung fir die
Geltendmachung des Terminsverlustes ist, dass die BANK
dem KN - allenfalls auch innerhalb des vorerwahnten Zeit-
raumes von sechs Wochen - unter Androhung des Terminsver-
lustes und unter Setzung einer Nachfrist von mindestens
zwel Wochen gemahnt hat.

[4.] Die Zinsen werden dem Konto am Ende eines jeden
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Kalenderquartals angelastet und dem Kapital zugeschla-
gen.™

Die Beklagte verteidigte ihre Klauselgestaltung ein-
gehend. Auf die ausfihrliche Darstellung des wechselsei-
tigen Vorbringens im Ersturteil (S 4 bis 13 der Ausferti-
gung) kann verwiesen werden.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht der
Klage in Ansehung der (Teil-)Klauseln zu Punkt 1., 2. und
4. unter Setzung einer Leistungsfrist wvon drei Monaten
statt; in Ansehung der Klausel zu Punkt 3. wies es die
Klage ab. Es traf die auf Seiten 13 bis 14 der Ausferti-
gung ersichtlichen Feststellungen, auf die verwiesen
wird. In rechtlicher Hinsicht fihrte es insbesondere aus,
Klausel 1 falle nach ihrem Wortlaut in den Anwendungsbe-
reich des § 6 Abs 1 Z 13 KSchG und milsse gemeinsam mit
der vierteljahrlichen Zinsenkapitalisierung nach Klausel
4 Dbetrachtet werden. Der Beklagteneinwand, Letzteres
nehme den Zinsen ihren Charakter als Nebenforderung und
mache sie zur Hauptforderung, widerspreche dem Schutz-
zweck des § 6 Abs 1 7Z 13 KSchG, der die wvom Verbraucher
im Verzugsfall zu zahlenden Zinsen mit 5% pro Jahr iber
dem bei vertragsmabiger Zahlung vereinbarten Zinssatz
begrenze. Eine Uberschreitung dieser 5%-Grenze, die sich
- wirtschaftlich betrachtet - durch die vierteljdhrliche
Kapitalisierung ergebe, sei Jjedenfalls wunzulassig und
kénne nicht umgangen werden.

Klausel 2 enthalte keinen Hinweis auf den Verhalt-
nismaBigkeitsgrundsatz des § 1333 Abs 2 ABGB und sei
daher intransparent iSd § 6 Abs 3 KSchG. Die vorgesehenen
Kosten fir die Mahnungen wvon EUR 20,30, 33,10 bzw 47,00
kédnnten bei geringen Zahlungsrickstanden durchaus unver-

haltnisméRig sein. Die Klausel verweise einerseits auf
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den ,tatsdchlich entstandenen Schaden™ und nenne anderer-
seits Pauschalbetrdge, sodass auch eine Doppelverrechnung
von Mahnspesen nicht ausgeschlossen sei. Somit sei die
Klausel intransparent nach § 6 Abs 3 KSchG und grdblich
benachteiligend nach § 879 Abs 3 ABGB.

Klausel 3 gebe im Wesentlichen die Bestimmung des §
14 Abs 3 VKrG wieder. Sie misse - entgegen der Ansicht
des Klagers - (auch) isoliert betrachtet werden, da sie
materiell eigenstandige Regelungsbereiche enthalte (RIS-
Justiz RS0121187). Die Vereinbarung eines Terminsverlusts
sei fluUr sich selbst betrachtet idblich und nicht uUberra-
schend. Die Klausel sei klar ersichtlich und in ihrer
Tragweite eindeutig verstandlich. Sie sei daher zulassig
und konne in den AGB ,allein“ bestehen bleiben.

Gegen den klagsabweisenden Teil des Urteils richtet
sich die Berufung des Klagers wegen unrichtiger rechtli-
cher Beurteilung, gegen die Klagsstattgebung richtet sich
die Berufung der Beklagten wegen Mangelhaftigkeit des
Verfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit
den Antragen auf Abanderung durch Klagsstattgebung (Kla-
ger) und Klagsabweisung (Beklagte), in eventu Urteilsauf-
hebung oder berufungsgerichtliche Verfahrensergadnzung und
Aba&nderung der Leistungsfrist auf sechs Monate.

Die Parteien beantragen wechselseitig, der gegneri-
schen Berufung nicht Folge zu geben.

Die Berufungen sind nicht berechtigt.

Zzur Berufung der Beklagten:

Die Verfahrensriige moniert - Klausel 2 Dbetreffend -
die unterbliebene Sachverstandigenbeiziehung zur Angemes-
senheit der bezifferten Mahnkosten.

Fin primdrer Verfahrensmangel iSd § 496 Abs 1 Z 2

ZPO liegt vor, wenn das Erstgericht infolge Zurickweisung
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von Beweisantrdgen andere als die vom Beweisfiihrer
behaupteten Tatsachen festgestellt hat (Pimmer in
Fasching/Konecny?, § 496 Rz 57).

Das Erstgericht hat zu den von der Berufung monier-
ten Aspekten jedoch (gar) keine Feststellungen getroffen;
es hat diese erkennbar als rechtlich unerheblich angese-
hen. Waren sie dennoch relevant, lage kein primarer, son-
dern ein der Rechtsriige zugehoriger sekundarer Feststel-
lungsmangel vor (vgl Pimmer aaO § 496 Rz 58).

Die Rechtsriige zu Klauseln 1, 2 und 4 widerspricht

den vom Erstgericht zur Begrindung fir deren Unzulassig-
keit herangezogenen Argumenten. Der gesetzlich erlaubte
Zinssatz sei gewahrt, weil § 6 Abs 1 Z 13 KSchG den Zin-
seszinseffekt nicht erfasse. Die (ziffernmaBige) Verein-
barung von Mahnspesen sei im Lichte der Vertragsfreiheit
rechtlich zuldssig, die angegebenen Betrage seien ange-
messen und fremdiblich. Hiezu ist auszufihren:

1. Der OGH hat bereits iber eine Klausel, die mit
der gegenstandlichen Formulierung weitgehend &hnlich ist,
abgesprochen (2 Ob 1/09z, Pkt. 4.20 zur dortigen Klausel
31):

»Bel Nichteinhaltung von vereinbarten Zahlungstermi-
nen hat der LN fiir die Zahlungsriickstdnde Verzugszinsen
in HShe des Vertragszinssatzes zuziiglich 5 % Punkte p.a.,
zuziliglich gerichtlicher wund auBergerichtlicher Betrei-
bungs- oder Eintreibungskosten, die zur zweckentsprechen-
den Betreibung und Einbringung der Forderung notwendig
sind, wozu auch vorprozessuale Kosten eines Rechtsanwalts
und/oder Inkassobiliros gehdren, zu entrichten. Im Falle
einer Mahnung gebiihrt dem LG fir jede 1. Mahnung ein
Betrag von Euro 6,50 und fiir die weiteren Mahnungen ein

Betrag von FEuro 13.“ Der OGH hat dazu wie folgt ausge-
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fihrt: Die Vorinstanzen erachteten die Klausel als unzu-
ldssig. Das Berufungsgericht fiihrte aus, die beklagte
Partei setze sich dariber hinweg, dass Punkt 8.3 AGB
nicht nur die darin konkret genannten Mahngebiihren vor-
sehe. Beli der generellen Umschreibung der Ersatzpflichten
des Leasingnehmers fehle aber ein Hinweis auf die 1in
§ 1333 Abs 2 ABGB vorgesehene Einschrdnkung auf ein ange-
messenes Verhdltnis zur betriebenen Forderung. Dies mache
die Klausel intransparent, weil sie dem Leasingnehmer ein
unklares Bild von seiner vertraglichen Position ver-
mittle. Er kénnte sich veranlasst sehen, Betreibungskos-
ten auch dann zu ersetzen, wenn ihre HOhe in keinem ange-
messenen Verhdltnis zur betriebenen Forderung stehe. Fir
die Verdoppelung der Mahngebiihr ab der zweiten Mahnung
fehle es an einer sachlichen Rechtfertigung. [..] Entgegen
der Auffassung der beklagten Partei steht die Rechtsan-
sicht des Berufungsgerichts zur Intransparenz der Klausel
im Einklang mit der Rechtsprechung des Obersten Gerichts-
hofs (4 Ob 221/06p [Klausel 5]; 3 Ob 12/09z [Klausel 8]),
weshalb darauf verwiesen werden kann“.

2. Auch im vorliegenden Fall fehlen sowohl die in
§ 1333 Abs 2 ABGB vorgesehene Einschrankung auf ein ange-
messenes Verhaltnis zur betriebenen Forderung als auch
eine sachliche Rechtfertigung fir die massive Erhohung
der Mahngebithr ab der zweiten Mahnung. Die Regelung hat
somit auch im vorliegenden Fall keinen Bestand. Hinzuwei-
sen bleibt darauf, dass der OGH demnach eine Klausel, die
- ganz wie im vorliegenden Fall - sowohl Verzugszinsen
als auch Mahngebiithren regelte, als eine Einheit behan-
delte und sich nicht veranlasst sah, die Regelung erste-
rer im Rahmen einer allseitigen Uberpriifung der rechtli-

chen Beurteilung der Vorinstanzen als selbstandigen Klau-
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selteil =zu qualifizieren. Schon deshalb ist das Erstur-
teil in Ansehung der klagsstattgebenden Punkte 1. und 2.
zu bestatigen.

3. Im Ubrigen verstoRt die Beklagte mit ihrer Ver-
zugszinsenregelung auch - wie das Erstgericht zutreffend
ausgefihrt hat - gegen § 6 Abs 1 Z 13 KSchG. Danach dir-
fen (soweit hier relevant) ,die im Fall des Verzugs des

Verbrauchers zu zahlenden Zinsen“ den fir den Fall ver-

tragsmaBiger Zahlung vereinbarten Zinssatz ,um mehr als
finf Prozentpunkte pro Jahr“ nicht {dbersteigen. Eine
Umgehung dieser Bestimmung durch unterjahrige Kontokor-
rent-Konstruktionen scheidet nach ihrem klaren Wortlaut
(wie wvom Berufungsgericht hervorgehoben) aus. So sind
etwa nicht als Jahreszinsen ausgedriickte Zinsen auf einen
Jahreszinssatz umzurechnen (vgl. Krejci in Rummel ABGR?3® §
6 KSchG Rz 145c unter Hinweis auf die Gesetzesmaterialien
311 BI1gNR 20. GP 19). Das wvom Verbraucher im Verzugsfalle
pro Jahr zu Zahlende ermittelt sich demnach gegebenen-
falls durch entsprechende Rechenoperationen - hier also
durch Addition Jjener Mehrbelastung, die aus dem viertel-
jahrlichen kontokorrentmédBigen Zuschlag auf das Kapital
resultiert. Diese kommt somit jedenfalls Utber der gesetz-
lichen 5 %-Schwelle zu liegen. Aufgrund der gebotenen
Gesamtbetrachtung des Regelwerks der Beklagten steht
somit die Normierung einer kontokorrentmaBfig anzulasten-
den Verzugszinsenhthe von 5 % nach Klausel 1 im Zusam-
menwirken mit der quartalsmaBigen Verrechnung nach Klau-
sel 4 mit § 6 Abs 1 Z 13 KSchG nicht in Einklang, sodass
der Beklagten diese gesetzwidrigen Regelungen zu untersa-
gen sind. Dabei scheidet ein Aufrecht-Belassen der Klau-
sel 4 als fir sich allein betrachtet gesetzeskonform (wie

von der Beklagten mit ihrer Berufung auch angestrebt),
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von vornherein aus. Die Gerichte haben dem Klauselverwen-
der im Verbandsprozess namlich nicht vorzugreifen; es ist
ihm {iberlassen, wie er sein Klauselwerk gesetzeskonform
gestaltet, ob er also beispielsweise a) den Verzugszins-
satz gleich beldsst und nur von der unterjdhrigen Ver-
rechnung absieht, oder ob er b) an der unterjahrigen Ver-
rechnung sehr wohl festhalt und den Verzugszinssatz
dementsprechend reduziert.

Schon deshalb musste der Berufung der Beklagten,
sowelit sie den Ausspruch {Uber das Unterlassungsgebot
bekdmpft, ein Erfolg versagt bleiben.

4. Zur dreimonatigen Leistungsfrist fuhrt die

Beklagte ihr Vorbringen ins Treffen, wonach die erforder-
lichen Umstellungen ,Eingriffe 1in ihr Kernbanksystem“
erfordern wirden, die kurzfristig nicht mdéglich seien und

eine Umstellungsdauer von ca. sechs Monate verlangen wir-

den.

Aus welchen Grinden eine gesetzeskonforme Kreditver-
tragsgestaltung einen derart gravierenden - im Ubrigen
vollig abstrakt bleibenden - ,Kernbanksystem-Eingriff"“

nach sich =ziehen sollte, 1ladsst sich daraus allerdings
nicht ableiten. Es ist also nicht dargetan, warum dem
Erstgericht bei Bemessung der Leisungsfrist ein Fehler in
seiner rechtlichen Beurteilung (einschlieBlich seiner
rechtlichen Einschatzung, dass Feststellungen hiezu ent-
behrlich sind) unterlaufen ware.

Anzumerken 1ist, dass eine Leistungsfrist wvon drei
Monaten =zur Umgestaltung des Klauselwerks grundsatzlich
angemessen 1ist (7 Ob 44/13s). Fiur eine l&dngere Frist
bedarf es daher nachvollziehbarer Grinde. Dies muss umso
mehr unter Bedachtnahme auf jene Rechtsprechung des OGH

gelten, wonach sich die Leistungsfrist nicht nur auf das
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Verwenden, sondern auch auf das ,Sich-auf-die-unzulédssi-
ge-Klausel-Berufen"“ bezieht (2 Ob 131/12x vom
29.08.2013). Es kann nicht hingenommen werden, dass der
Klauselverwender dem Konsumenten Klauseln noch idber einen
langeren Zeitraum entgegenhalten (,sich darauf berufen"),
damit sogar noch 1in allfdlligen Rechtsstreitigkeiten
argumentieren und bei rascher Prozessfihrung deshalb
sogar obsiegen konnte, obwohl diese Klauseln - vom Konsu-
menten unerkannt - im Verbandsprozess schon rechtskraftig
als rechtswidrig erkannt worden sind. Jener Zeitraum, fir
den die Beklagte durch die unveranderte Moglichkeit, sich
darauf zu berufen, aus ihren Klauseln noch Vorteile zie-
hen kann, obwohl deren Gesetzwidrigkeit rechtskraftig
feststeht, ist daher auf das unbedingt erforderliche
Minimum zu beschranken. Warum dieses MaB im vorliegenden
Fall drei Monate {ibersteigen sollte, kann den Rechtsmit-
telausfiithrungen nicht ausreichend konkret entnommen wer-
den.

Die Berufung der Beklagten geht somit zur Ganze
fehl.

Zur Berufung des Klagers:

Er wiederholt im Kern seinen Standpunkt, dass die
Regelung zum Terminsverlust in untrennbarem Zusammenhang
mit der - wvorhin behandelten - unzulassigen Verzugszin-
sen- und Kostenregelung stehe, weil bei einem Verzug mit
der Zahlung dieser Betrage der Terminsverlust ausgeldst
werden koénne. Dem ist entgegenzuhalten:

Der Klager bestreitet die grundsatzliche Zuldssig-
keit einer Terminsverlustklausel gar nicht. Seinen Beru-
fungsausfithrungen kann auch kein Argument gegen die vor-
liegende Regelung insoweit entnommen werden, als Verzugs-

zinsen und -kosten zu Recht dem Kapital zugeschlagen wer-
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den und infolge Verzugs mit deren Zahlung zum Terminsver-

lust beitragen. Soweit er auf zu Unrecht begehrte Betrage

abstellt, namlich dass aufgrund einer unzulédssigen Ver-
zugszinsen—- und Kostenregelung in Wahrheit rechtswidrig
verrechnete Betrdge im Falle ihrer Nicht-Zahlung den Ter-
minsverlust ausldsen wirden, scheidet solches aber von
vornherein aus. Ein Zahlungsruckstand mit gar nicht
Geschuldetem ist namlich nicht moéglich, sodass sich der
Eintritt eines Terminsverlustes allein nach MaRgabe der -
wenn auch allenfalls erst im Prozessweg zu klarenden -

rechtskonformen Kreditaushaftung beurteilt (und nicht

danach, ob der Kreditgeber seine Terminsverlustbehauptung
auch auf einen Verzug mit rechtswidrig verrechneten For-
derungsteilen gestiitzt hat). Mit anderen Worten: Termins-
verlust kann nur durch unbeglichene (wahre) Verbindlich-
keiten eintreten. Hingegen fihren unbeglichene buchmaRige
Negativsalden, denen in Wahrheit gar keine Verbindlich-
keit =zugrundeliegen, ohnehin =zu keinem Terminsverlust.
Die Konsequenzen des von der angegriffenen Klausel 3 nor-
mierten Terminsverlustes einerseits und die Frage, ob die
Beklagte aufgrund unzulassiger anderer Klauseln unberech-
tigte Betradge in den Schuldsaldo aufnimmt, andererseits
sind somit voneinander gadnzlich unabhangig.

Somit ist auch insofern die zur Klagsabweisung fih-
rende erstgerichtliche Rechtsansicht zu teilen (§ 500a
ZPO) .

Den unberechtigten Berufungen musste daher ein
Erfolg versagt bleiben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf §§ 50, 41
ZPO. Beide Parteien haben die jeweils gegnerische Beru-
fung erfolgreich abgewehrt, sodass ihnen jeweils die Kos-

ten ihrer Berufungsbeantwortung zustehen. Das unter-
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schiedliche Berufungsinteresse (einmal wvon EUR 27.000,
einmal von EUR 9.000) fihrt zur spruchgemalen Saldierung.

Der Ausspruch nach § 500 Abs 2 Z 1 ZPO folgt der
Bewertung der klagenden Partei. Eine wesentliche Rechts-
frage im Sinne des § 502 Abs 1 ZPO liegt in Ansehung des
§ 6 Abs 1 Z 13 KSchG vor, weil die Kumulierung von Ver-
zugszinsen und kontokorrentmalRiger unterjahriger Anlas-
tung vom OGH bisher noch nicht beurteilt wurde und es
sich um Klauseln handelt, welche regelmaBig fir eine gro-
Bere Anzahl von Kunden und damit Verbrauchern bestimmt
und von Bedeutung sind (vgl RIS-Justiz RS0121516); die
Regelungen sind auch nicht so eindeutig, dass nur eine
Moglichkeit der Beurteilung in Betracht kame (RIS-Justiz
RS0121516 T17).

Oberlandesgericht Wien
1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 4, am 18. Janner 2016

Dr. Dorit Primus
Elektronische Ausfertigung
gemab § 79 GOG



