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REPUBLIK OSTERREICH
Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik!

Das Oberlandesgericht Wien als Berufungsgericht hat
durch die Senatsprasidentin des Oberlandesgerichtes
Dr. Jesionek als Vorsitzende sowie die Richter des Ober-
landesgerichtes Mag. Guggenbichler und MMag. Matzka in der
Rechtssache der klagenden Partei Verein fiir Konsumentenin-
formation, 1060 Wien, Linke Wienzeile 18, vertreten durch
die Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwadlte KG in Wien, wi-
der die beklagte Partei DC Bank AG, FN 57273a, 1040 Wien,
Rainergasse 1, vertreten durch Mag. Stefanie Lugger und
Mag. Kersten Bankler, Rechtsanwalte in Wien, wegen Unter-
lassung (Streitwert 30.500,-- Euro) und Urteilsverdffent-
lichung (Streitwert 5.500,-- Euro), UUber die Berufungen
beider Parteien (Berufungsinteresse der klagenden Partei
5.500,- Euro; Berufungsinteresse der beklagten Parteil
27.727,27 Euro) gegen das Urteil des Handelsgerichtes Wien
vom 22.11.2013, 19 Cg 77/131-6, in nicht 6ffentlicher Sit-

zung zu Recht erkannt:

Der Berufung der klagenden Partei wird Folge gegeben;
der Berufung der beklagten Partei wird nicht Folge gege-
ben.

Das angefochtene Urteil wird dahin abgeandert, dass
Spruchpunkt IV. ersatzlos entfallt und Spruchpunkt II. wie
folgt lautet:

»1I. Der klagenden Partei wird die Ermédchtigung
erteilt, die Punkte I. und II. des Urteilsspruches
binnen sechs Monaten ab Rechtskraft einmal im redak-
tionellen Teil der Tageszeitung ,Kronen Zeitung"“,
bundesweit erscheinende Ausgabe, auf Kosten der be-
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klagten Partei mit gesperrt geschriebenen Prozesspar-

teien und in Fettdruckumrandung in Normallettern, so-

mit in gleich groBer Schrift wie der FlieBtext redak-
tioneller Artikel, zu verdffentlichen.“

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei die mit 3.594,83 Euro (darin 508,47 Euro USt und
544,- Euro Gerichtsgebiihren) bestimmten Kosten des Beru-
fungsverfahrens zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes ibersteigt

insgesamt 30.000,-- Euro.

Die ordentliche Revision ist zulassig.
Entscheidungsgriinde:

Der Klager ist ein klagebefugter Verein im Sinne des
§ 29 Abs 1 KSchG.

Die Beklagte 1ist ein =zu FN 57273a protokolliertes
Kreditkartenunternehmen mit rund 70 Dienstnehmern; sie
bietet als Unternehmerin im Sinne des § 1 KSchG in ganz
Osterreich ,Diners Club“-Kreditkarten an, tritt mit Ver-
brauchern im Sinne des § 1 KSchG in rechtsgeschaftlichen
Kontakt und schlieRt mit ihnen Vertrdge. Der Anteil der
Beklagten an ausgegebenen Kreditkarten betrdgt rund 7 %,
ihr Umsatzanteil am Kreditkartenmarkt in Osterreich 6 %.

Der Klager begehrte mit seiner am 26.7.2013 gerichts-
anhangig gewordenen Klage =zuletzt (Seite 2 in ON 5,
AS 152),

I. die Beklagte schuldig zu erkennen, es zu un-
terlassen, im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern
in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die sie von ihr
geschlossenen Vertrdgen zugrunde legt wund/oder in
hierbei verwendeten Vertragsformblattern die folgen-
den oder sinngleiche Klauseln zu verwenden oder sich
auf sie zu berufen:

1. Wir stellen Thnen die Karte an die im Kar-
tenauftrag genannte Adresse zu. Die persodnliche
Identifikationsnummer (PIN) fiir Ihre Karte erhalten
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Sie zeitlich versetzt ebenfalls an die von Ihnen im
Kartenauftrag angegebene Adresse zugestellt.

2. Sie sind nicht berechtigt, wvon Partnerunter-
nehmen Ruckerstattungen in bar fur Waren und Dienst-
leistungen, die mit der Karte erworben wurden, anzu-
nehmen. Rickerstattungen erfolgen ausnahmslos durch
Gutschrift auf Ihr Kartenkonto.

3. Wir sind berechtigt, die Karte zu sperren,
falls objektive Grinde im Zusammenhang mit der Si-
cherheit der Karte dies rechtfertigen oder der Ver-
dacht einer nicht autorisierten oder betrligerischen
Verwendung der Karte besteht oder ein betrachtlich
erhohtes Risiko Dbesteht, dass Sie TIhrer Zahlungs-
pflicht nicht nachkommen koénnen.

4., Ein Fremdwdhrungsumsatz wird von uns mit je-
nem Wechselkurs in Euro umgerechnet, der auf der Ho-
mepage www.dinersclub.at abrufbar ist und zum Stich-
tag des Eingangszeitpunktes (Punkt 13.3) Glltigkeit
hat.

5. Wir haben Anspruch auf Ersatz der Mahnspesen
gemal Punkt 49. pro Schreiben an Sie, sowie Jjener
Inkassospesen und Rechtsanwaltskosten, die zur
zweckentsprechenden Betreibung bzw Rechtsverfolgung
notwendig sind.

Mahnspesen: 1. Mahnung: EUR 20,00

2. Mahnung: EUR 40,00
3. Mahnung: EUR 60,00

6. Werden zur Privathauptkarte Zusatzkarten
ausgegeben, so haften Sie als Privathauptkarteninha-
ber solidarisch mit dem Inhaber der Zusatzkarte fir
alle Verpflichtungen aus der Zusatzkarte.

7. Wir haften fir grob fahrladssig oder vorsatz-
lich verursachte Schaden sowie fiir Personenschaden
unbeschrankt. Bei wvon uns leicht fahrlédssig verur-
sachten Schédden wird die Haftung fir reine Vermd-
gensschaden, Folgeschaden und den entgangenen Gewinn
ausgeschlossen.

8. Das Recht der auberordentlichen Kindigung
aus wichtigem Grund bleibt TIhnen und uns Jjederzeit
unbenommen.

9. Sie stimmen ausdriicklich zu, dass wir samt-
liche im Kartenauftrag angegebene Daten sowie Ihre
Bonitdtsdaten (HOhe der Verbindlichkeiten, Zahlungs-
verhalten, Mahnstufen etc) an Ihr kontofihrendes
Kreditinstitut, an die beim Kreditschutzverband wvon
1870 eingerichtete Kleinkreditevidenz und an die
Warnliste sowie an Deltavista iUbermitteln. Zweck der
Ubermittlung ist einerseits die Feststellung Ihrer
Bonitat und Ihrer Zahlungsdisziplin sowie die Durch-
fihrung eines allfalligen von Ihnen in Auftrag gege-
benen Einziehungsauftrages zur Erfullung der Zah-
lungsverpflichtung gemal Punkt 19. und anderseits
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die Verwahrung, Zusammenfithrung und Weitergabe die-
ser Daten an Kreditinstitute, Leasinggesellschaften,
andere Finanzinstitute und Versicherungsunternehmen
zur Wahrung ihrer Glaubigerschutzinteressen.

10. Wir sind eine Bank im Sinne des Bankwesen-
gesetzes und unterliegen den einschldgigen Bestim-
mungen, insbesondere dem Bankgeheimnis. Fir die in
Punkt 36. genannten Falle der Datentbermittlung ein-
schlieBlich der Ubermittlung von Bonitdtsauskunften
durch das kontofithrende Kreditinstitut an uns ent-
binden Sie uns und das kontofiihrende Kreditinstitut
ausdricklich vom Bankgeheimnis.

11. Die Zustellung der Kontoausziige an Sie er-
folgt rechtswirksam durch die Benachrichtigung iber
die Verfigbarkeit des Kontoauszuges an die =zuletzt
bekannt gegebene E-Mail-Adresse (bei Nichtvorhanden-
sein per Post an die zuletzt bekannt gegebene Adres-
se). Die Registrierung zu diesem elektronischen Zu-
stellservice muss von Ihnen selbstandig iber das E-
Konto durchgefihrt werden. Auf TIThren (jederzeit wi-
derruflichen) Wunsch hin erfolgt auch bei Vorhanden-
sein einer E-Mail-Adresse die Zustellung per Post,
allerdings gegen Verrechnung wvon Versandspesen fur
jeden Kontoauszug und entsprechend Punkt 49.

Pkt 40: Versandspesen EUR 2,00

IT. ihm die Ermachtigung zu erteilen, den klags-
stattgebenden Teil des Urteilsspruches im Umfang des
Unterlassungsbegehrens und der Ermachtigung zur Ur-
teilsverdffentlichung binnen sechs Monaten ab Rechts-
kraft einmal in einer Samstagsausgabe des redaktio-
nellen Teiles der ,Kronen-Zeitung"“, bundesweit er-

scheinende Ausgabe — in eventu: in einer vom Gericht

zUu bestimmenden Ausgabe einer Osterreichweit wverbrei-
teten Tageszeitung —, auf Kosten der beklagten Partei
mit gesperrt geschriebenen Prozessparteien und in
Fettdruckumrandung in Normallettern, somit in gleich
groBer Schrift wie der FlieBtext redaktioneller Arti-

kel, zu veroffentlichen.

Der Klager brachte zusammengefasst vor, die inkrimi-
nierten Klauseln fanden sich in den AGB der Beklagten vom
Oktober 2012 und wirden von ihr trotz Abmahnung durch den
Klager vom 18.6.2013 laufend verwendet. Von einer vorpro-

zessualen Unterlassungserklarung der Beklagten betroffene
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Klauseln seien nicht Gegenstand der Klage; es bestehe Wie-
derholungsgefahr, zumal die Beklagte auch im Prozess die
gegenstandlichen Klauseln verteidige. Im Einzelnen wirden
die Klauseln aus folgenden Grinden gegen gesetzliche Ver-
bote und gegen die guten Sitten verstoBlen (§ 28 KSchG):

Die in Klausel 1. vereinbarte Ubersendung des perso-

nalisierten Sicherheitsmerkmals PIN auf dem Postweg ver-
stoRe gegen die den Zahlungsdienstleiter treffende Sorg-
faltspflicht des § 35 Abs 1 Z 1 ZaDiG. Die Vereinbarung,
dass die Kreditkarte an die 1im Kartenauftrag genannte
Adresse zugestellt werde, verstoRe gegen § 35 Abs 2 Satz 2
ZaDiG, da diese Bestimmung bei einer gebotenen richtlini-
enkonformen Auslegung (vgl Art 57 Abs 1 lit b
RL 2007/64/EG) flur die Zuléadssigkeit der Versendung eine
gesonderte ,Aufforderung™ des Zahlungsdienstnutzers vor-
aussetze, die nach dem Schutzzweck der Norm nicht bloRl in
der Unterwerfung unter eine versteckte AGB-Klausel liegen
kébnne. Eine Aufforderung im Sinne des Gesetzes lage nur
dann vor, wenn sich der Nutzer im Kartenantrag frei fur
oder gegen eine Versendung der Karte am Postweg entschei-

den konnte.

Klausel 2. verstoBe gegen § 879 Abs 3 ABGB, da keine
ausreichende sachliche Rechtfertigung erkennbar sei, warum
der Kunde nicht berechtigt sein sollte, von einem Ver-
tragsunternehmen eine Riuckerstattung in Dbar anzunehmen,
wenn er seinen Zahlungsverpflichtungen nach Punkt 19. der
AGB gegeniber der Beklagten nachkomme.

Klausel 3. Uber das Recht der Beklagten, die Karte zu

sperren, verstole gegen die zwingende Bestimmung des § 37
Abs 1 Z 3 ZaDiG, von der sie zum Nachteil des Zahlungs-
dienstnutzers wegen des Fehlens des Tatbestandselementes
,mit einer Kreditlinie“ abweiche. Weiters sei der letzte
Teil der Klausel mangels Kriterien fir die Sperre der Kar-

te intransparent im Sinne des § 6 Abs 3 KSchG, da fir den
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Konsumenten nicht erkennbar sei, wann die Bank von einem
betrachtlich erhdhtem Risiko ausgehe.

Klausel 4. verstoBRe - nach ihrem im konsumentenfeind-

lichsten Sinne zu verstehenden Wortlaut - gegen § 29 Abs 3
ZaDiG und § 6 Abs 1 Z 5 KSchG, da ein von der Kreditkar-
tengesellschaft (oder einer Bankengruppe) selbst gebilde-
ter und einseitig festgesetzter Wechselkurs nicht dem in
den angefihrten gesetzlichen Vorgaben verankerten Neutra-
litats- und Willensunabhdngigkeitsgebot entspreche.

Klausel 5. widerspreche § 1333 Abs 2 ABGB, da pau-

schalierte Mahnspesen unter Bericksichtigung allfilliger
Minimalforderungen unverhdltnismaRig seien, zumal der Ver-
braucher auch zur Zahlung verpflichtet sei, wenn ihn am
Verzug kein Verschulden treffe. Dies fihre zu einer grob-
lichen Benachteiligung nach § 879 Abs 3 ABGB.

Klausel 6. sei grdblich benachteiligend im Sinne des

§ 879 Abs3 ABGB, da der Hauptkarteninhaber nicht fiur alle
Umsatze mit der Zusatzkarte, sondern nur flir Umsatze im
Rahmen der nach Punkt 5.3. vereinbarten Ausgabenobergrenze
hafte.

Betreffend Klausel 7. kdénne aus § 6 Abs 1 Z 9 KSchG

nicht der Umkehrschluss gezogen werden, dass im Bereich
anderer als Personenschaden der Ausschluss der Haftung fur
leichte Fahrla@ssigkeit generell zuldssig ware. Ein gene-
reller Haftungsausschluss fir leichte Fahrld@ssigkeit konne
— Jje nach den Umstanden - nach § 879 Abs 3 ABGB grdblich
benachteiligend sein, etwa wenn die Verletzung vertragli-
cher Hauptpflichten betroffen sei, die wirtschaftliche
Tragfahigkeit oder Versicherbarkeit gegen den Haftungsaus-
schluss spreche oder eine ausgesprochene Vormachtstellung
mit der Verdinnung der Willensfreiheit zusammentreffe. Die
gegenstandliche Klausel sei in diesem Sinne groblich be-
nachteiligend, weil sie einen volligen Ausschluss der Haf-

tung fur leichte Fahrlassigkeit (auRer fir Personenscha-
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den) vorsehe, der Unternehmer wirtschaftlich tbermachtig,
die Willensfreiheit der Kunden verdinnt sei, und eine
Freizeichnung auch im Fall der Verletzung vertraglicher
Hauptleistungspflichten zum Tragen komme. AuBRerdem werde
unzulédssigerweise die verschuldensunabhadngige Haftung nach
§ 44 Abs 1 ZaDiG eingeschrankt.

Klausel 8. sei intransparent im Sinne des § 6 Abs 3

KSchG, weil der DbloBe Hinweis auf ein hinsichtlich der
Voraussetzungen inhaltlich nicht naher konkretisiertes so-
fortiges Kiundigungsrecht dem durchschnittlichen Verbrau-
cher nicht die notwendige Klarheit dariber wverschaffe,
welche Interessenlage grundsatzlich vorliegen miisse, damit
dieses Kindigungsrecht schlagend werde. Diese Klausel er-
klare die ,wichtigen Grinde™ nicht.

Eine Zustimmung wie in Klausel 9. vorgesehen misse

frei, ernstlich, bestimmt und verstadndlich erklart werden
(§ 869 ABGB). Die Rechtsprechung des Obersten Gerichtsho-
fes zum Datenschutzgesetz verlange flir eine glultige Zu-
stimmung eine klare Regelung, welche Datenarten flir wel-
chen Zweck verarbeitet und an wen diese Ubermittelt wlir-
den. GemaB § 6 Abs 3 KSchG seien Vertragsbestimmungen in
AGB unwirksam, wenn sie unverstandlich oder unklar abge-
fasst seien. Die vorliegende Klausel verstoRe gegen all
diese gesetzlichen Regelungen, da zumindest die Warnliste
sowie Deltavista dem Konsumenten nicht bekannt sein wir-
den. Fraglich sei, ob der KSV den Konsumenten allgemein
bekannt sei. Weiter verstoBe die Klausel gegen das vom DSG
festgelegte VerhaltnismédBigkeitsgebot. Sie enthalte aus-
ufernde Regelungen, an wen die Daten Ubermittelt werden
dirften. Dies sei auch intransparent 1im Sinne des § 6
Abs 3 KSchG, da der Konsument nicht wissen kdnne, an wen
seine Daten weitergeleitet werden kdnnten.

Klausel 10. widerspreche § 38 Abs 2 Z 5 BWG, wonach

der Kunde ausdricklich und schriftlich der Enthebung wvon
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der Verpflichtung zur Wahrung des Bankgeheimnisses zustim-
men misse; eine pauschale Regelung wie in der beanstande-
ten Klausel sei daher unzuldssig, zumal nach der Recht-
sprechung des HOchstgerichtes eine Freizeichung in AGB
diesen Voraussetzungen nicht genilige.

Klausel 11. widerspreche § 31 Abs 5 ZaDiG, wonach

eine monatliche Mitteilung gegen die Zahlung des Aufwan-
dersatzes (= Porto) iUbermittelt werden koénne. Unzulédssig
sei Jjedenfalls die Mitteilung nur per E-Mail, dass der
Kontoauszug verfigbar sei. Wenn der Kontoauszug auf einer
Internetseite dauerhaft nur fir eine bestimmte Zeit zur
Verfiigung stehe, konne nicht wvon einer Dauerhaftigkeit
ausgegangen werden. Weiter sei die Klausel insofern un-
wirksam, als Punkt 40.1. in Verbindung mit Punkt 49 einen
Kostenersatz von 3,- Euro pro Beleg zuziglich der Versand-
spesen vorsehe. Erlaubt sei aber nur ein Ersatz des Por-
tos, und dies nur dann, wenn gemal § 31 Abs 5 ZaDiG der
Zahlungsdienstenutzer dies winsche.

Generell bestehe ein berechtigtes Interesse der ange-
sprochenen und betroffenen Verbraucherkreise an der Auf-
klarung 1iber das gesetzwidrige Verhalten der Beklagten,
auch um iUber die wahre Sach- und Rechtslage aufzuklaren
und ein Umsichgreifen des gerligten Verhaltens zu verhin-
dern. Deshalb werde primdr Urteilsveroffentlichung in ei-
ner bundesweit erscheinenden Samstagsausgabe der ,Kronen-
Zeitung"“ beantragt. Die von der Beklagten begehrte Verof-
fentlichung eines klagsabweisenden Urteilsteiles ware
nicht gerechtfertigt.

Die Beklagte bestritt, beantragte die Abweisung der
Klage sowie das abweisende Urteil auf Kosten Klagers in
einer Osterreichweiten Samstagausgabe der Tageszeitung
Krone zu verdffentlichen. Sie brachte zusammengefasst vor,
Fir die begehrte Unterlassung der Verwendung der Klau-

seln 1., 2., 3., 5., 6., 8., 9., 10. und 11. fehle es
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schon formal an der fur den Unterlassungsanspruch unab-
dingbaren Voraussetzung der Wiederholungsgefahr, weil die
Beklagte keine fortgesetzte Storungshandlung begehe, son-
dern sich im Gegenteil, ersichtlich durch die neuen - den
Vorgaben des Klagers im Abmahnschreiben vom 18.6.2013 ent-
sprechenden -, seit 15.9.2013 geltenden, gesetzeskonform
abgeanderten AGB-Klauseln (im Einzelnen dargestellt auf
den Seiten 8 bis 13 in ON 2, AS 45 Dbis 55) dem Anspruch
des Klagers unterworfen hatte; ,dariiber hinaus“ werde ,das
diesbeziigliche Rechtsvorbringen“ des Klagers bestritten

(ausdricklich Seite 2 in ON 2, AS 33).

Klausel 4. sei weder intransparent noch grob benach-
teiligend. Nach § 3 Z 16 ZaDiG seil ein Referenzwechselkurs
jener Wechselkurs, der bei jedem Wahrungsumtausch zugrunde
gelegt und wvom Zahlungsdienstleister =zuganglich gemacht
werde oder aus einer O6ffentlich zuganglichen Quelle stam-
me. § 29 Abs 3 ZaDiG sehe vor, dass die den Zahlungsvor-
gangen zugrunde gelegten gednderten Zinssédtze oder Wech-
selkurse neutral auszufilthren und so zu berechnen seien,
dass die Zahlungsdienstnutzer nicht benachteiligt wiirden;
§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG bleibe unberithrt. Sowohl die Bildung
als auch die Veranderung der Wechselkurse bzw Referenz-
wechselkurse hingen von Angebot und Nachfrage der jeweili-
gen, auf dem Devisenmarkt agierenden, Institutionen ab.
Osterreichische Banken, die sich auf Referenzwechselkurse
bezbgen, hatten somit nicht die Mdglichkeit, die Kurse
selbst und frei festzusetzen, sondern seien an die markt-
wirtschaftlichen Vorgaben und die Vorgaben der EZB gebun-
den. Diese Vorgaben stellten sehr wohl objektive Kriterien
zur Nachvollziehbarkeit fir den Kunden dar, da dieser die
aktuellen Werte Jjederzeit auf diversen Internetseiten,
beispielsweise auf Jjener der EZB, abrufen und einsehen
kébnne. Im Gegensatz zu den von einer Bankengruppe oder ei-

nem Kreditinstitut selbst in Eigenregie festgelegten Ein-
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lagezinsen seien Referenzwechselkurse somit sehr wohl an
objektive Kriterien wie Angebot und Nachfrage oder Markt-
situation am Devisenmarkt gebunden.

Klausel 7. sei gesetzeskonform, weil nur eine gene-

reller Haftungsausschluss fir leicht fahrldssig verursach-
te Schédden unzuldssig sei, nicht jedoch eine Einschrankung
des Haftungsausschlusses auf leicht fahrl&dssig verursachte
reine Vermdgensschaden und entgangene Gewinne. Dies stehe
auch im Einklang mit § 44 Abs 1 ZaDiG, der eine verschul-
densunabhédngige Haftung des Zahlungsdienstleisters fir
nicht autorisierte Zahlungsvorgange vorsehe, nicht jedoch
fir dariber hinausgehende reine Vermdgensschaden und ent-
gangene Gewinne, die allenfalls modglicherweise durch den
nicht autorisierten Zahlungsvorgang verursacht worden sei-
en.

In der Folge brachte die Beklagte in ON 4 vor, sie
bestreite das Rechtsvorbringen des Klagers zu den Klauseln

Klauseln 1., 2., 3., 5., 6., 8., 9., 10. und 11. =zur Gan-

ze, und zwar ,fir den Fall, dass das Gericht entgegen den
in diesem Schriftsatz und ausfiihrlich auch in der Klagebe-
antwortung [...] vorgebrachten und unter Beweisanbot ge-
stellten Umstanden dennoch zu der Auffassung des Vorlie-
gens von Wiederholungsgefahr gelangen sollte“. Dies sei
»ein nach der ZPO zuladssiges Eventualvorbringen™ (Seite 2
in ON 5, AS 152).

Klausel 1. sei zulassig, ,weil der zukinftige Karten-

inhaber selbstverstdndlich auf dem ihm vorliegenden Kar-
tenauftrag die Zusendung der Karte an die von ihm genannte
Adresse beordert“.

Mit Klausel 2. sollten einerseits verdeckte Barbehe-

bungen durch ,Abzocker™ bzw illiquide Kreditkartenkunden
verhindert werden. Andererseits diene sie der Vorbeugung
der Geldwadsche und Terrorismusfinanzierung; sie sei damit

sogar ,gesetzlich geboten™“.



- 11 - 1 R 25/14z

Zzu Klausel 3. sei auszufihren, dass die Kreditkarten

der Beklagten kein Zahlungsinstrument mit Kreditlinie im
Sinne des § 37 Abs 1 Z 3 ZaDiG darstellten, fir das § 37
Abs 1 ZaDiG im Einklang mit Art 55 Abs 2 der RL 2007/64/EG
eine vertraglich vereinbarte Sperre zulasse, wenn ein be-
trachtlich erhohtes Risiko bestehe, dass der Zahler seiner
Zahlungspflicht nicht nachkommen kénne. Auch das VKrG neh-
me kurzfristige Kreditvertrdge wie die Kreditkarten der
Beklagten von seiner Anwendung aus, weil offene Betrage
binnen weniger als drei Monaten zu begleichen seien. Al-
lerdings sei § 37 Abs 1 7Z 3 ZaDiG analog anzuwenden, die
Klausel gebe dessen Wortlaut genau wieder und sei daher
nicht intransparent.

Klausel 5. widerspreche nicht § 1333 Abs 2 ABGB, da

die im Falle verschuldeten Zahlungsverzuges anfallenden
Mahnkosten flir die Beklagte unabhadngig wvom geschuldeten
Betrag gleich seien.

Zu Klausel 6. sei Punkt 5.3. der AGB der Beklagten zu

beachten, wonach der Kunde das Recht habe, mit der Beklag-
ten eine Ausgabenobergrenze zu vereinbaren. Daraus gehe
klar hervor, dass sich diese - je nach Vereinbarung - so-
wohl auf Hauptkarten als auch auf Zusatzkarten beziehen
konne. Flir den Fall, dass flr eine Zusatzkarte eine Ausga-
benobergrenze vereinbart worden sei, dann hafte der Pri-
vatkarteninhaber auch nur fiir diese Verpflichtung aus der
Zusatzkarte. Nichts anderes besage die Wendung ,flir alle
Verpflichtungen aus der Zusatzkarte™. Eine ,uneinge-
schrankte“ Haftung des Hauptkarteninhabers fir Verbind-
lichkeiten der Zusatzkarte trotz vereinbarter Ausgabeno-
bergrenze konne aufgrund der AGB der Beklagten weder be-
grindet noch bei kundenfeindlichster Auslegung aus der
Formulierung der Klausel herausgelesen werden.

In Bezug auf Klausel 8. sei allgemein bekannt, dass

Dauerschuldverhdltnisse aus wichtigem Grund gekindigt wer-
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den kénnten; sie sei nicht intransparent im Sinne des § 6
Abs 3 KSchG.

In Klausel 9. werde ohnehin den Anforderungen der

Rechtsprechung folgend auf die Moglichkeit hingewiesen,
die Zustimmungserklarung Jjederzeit zu widerrufen.

Zu Klausel 10. bedenke der Klager nicht, dass die Be-

klagte ,eine entsprechende Entbindungserkldrung auch auf
dem Kartenauftrag selbst anfihrt“, die der Kunde unter-
schreiben misse, bevor es Uberhaupt zu einem Vertragsab-
schluss komme. Die Klausel sei daher zuléassig.

Klausel 11. widerspreche nicht § 31 Abs 5 ZaDiG, weil

nach Abs 4 dieser Bestimmung der Zahlungsdienstnutzer mit
dem Zahlungsdienstleister im Rahmenvertrag vereinbaren
konne, dass die Zustellung der Kontoausziige im Wege eines
besonderen (beispielsweise elektronischen) Verfahrens er-
folge. In diesem Fall missten die Kontoauszlige vom Kunden
unverandert aufbewahrt und reproduziert werden koénnen. Im
Falle des elektronischen Zustellservices der Beklagten
handle es sich um ein Medium, bei dem die Kontoausziige der
Kunden unveréadndert aufbewahrt und reproduziert werden
kéonnten. In der Literatur werde vertreten, dass auch ein
E-Mail als speicherbares Medium gelte. Umso mehr miisse ein
persdnliches elektronisches Konto, auf welches (aus-
schlieRlich) der Kunde Zugriff habe und wo er die ge-
winschten Kontoausziige auch Jjederzeit abrufen und ausdru-
cken konne, als speicherbares Medium gelten. Eine Zurver-
fligungstellung der Kontoauszliige per elektronischem Zu-
stellservice sei somit zulassig.

Hinsichtlich der Klauseln 4. und 7. werde fir den

Fall der Klagsstattgebung eine Leistungsfrist wvon sechs

Monaten beantragt, im Ubrigen seien die Klauseln bereits
im Sinne des klagerischen Vorbringens geadandert worden.
Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht dem

Unterlassungsbegehren zu den Klauseln 1. bis 7. und 9. bis
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11. statt, und zwar betreffend die Klauseln 1. bis 3., 5.,
6., 9. und 10. ab sofort, die Klauseln 4. und 7. binnen
vier Monaten (Punkt I. des erstgerichtlichen Urteilste-
nors) . Weiters erteilte es dem Klager im Sinne des Eventu-
albegehrens die Ermachtigung zur Verdffentlichung des
klagsstattgebenden Urteiles in der Tageszeitung ,Die Pres-
se“ (Punkt IT. des erstgerichtlichen Urteilstenors). Das

Unterlassungsbegehren Dbetreffend Klausel 8. (Punkt ITT.

des erstgerichtlichen Urteilstenors) sowie das Verdffent-
lichungshauptbegehren in Bezug auf die ,Kronen Zeitung"
(Punkt TIV. des erstgerichtlichen Urteilstenors) wies das
Erstgericht ab und verpflichtete die Beklagte gemal § 43
Abs 2 erster Fall ZPO zum ganzlichen Kostenersatz auf Ba-
sis des Obsiegten im HOhe wvon 32.727,27 Euro (gemeint:
32.227,27 Euro) an den Kladger (Punkt V. des erstgerichtli-
chen Urteilstenors).
Das Erstgericht stellte folgenden Sachverhalt fest:

»Die Beklagte verwendete im Juni 2013 die all-
gemeinen Geschaftsbedingungen 1in der hier gegen-
stdndlichen Form (Beilage ./B).

Ein den Punkten 36 und 37 (Klauseln 8 und 9 im
Spruch) sinngemédB entsprechender Text findet sich
auch im Antragsformblatt oberhalb der Unterschrift
(Beilage ./3).

Mit Schreiben vom 18.10.2013 forderte der Kla-
ger die Beklagte hinsichtlich dieser und weiterer
24 Geschaftsbedingungen zur Abgabe einer strafbe-
wehrten Unterlassungserkldrung auf (Beilage ./A).

Nach einer Besprechung, in der der Kléger es
ablehnte, sich mit der Rechtmaligkeit der Ersatz-
klauseln auseinander =zu setzen, gab die Beklagte
hinsichtlich 24, nicht aber hinsichtlich der klags-
gegenstandlichen 11 Klauseln eine Unterlassungser-
klarung, verknipft mit einem Ponale von 720,- Euro
pro Klausel und Zuwiderhandlung, ab (Beilage ./C).

Im Begleitschreiben ersuchte sie um Berick-
sichtigung des Umstandes, dass nicht sichergestellt
sei, dass der Klager hinsichtlich der {brigen Er-
satzklauseln deren Sinngleichheit nicht beanstanden
und ein Verfahren einleiten werde.

Es bestehe daher ein Interesse der Beklagten
an einer Bestatigung des Klédgers, dass er die abge-
anderten Klauseln nicht als sinngleich qualifiziere
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(Beilage ./1). Zugleich veroffentlichte sie die, per
15.9.2013 gultige, neue Fassung der AGB."“

In rechtlicher Hinsicht fihrte das Erstgericht aus,
gemall § 28 Abs 1 KSchG kdonne derjenige, der im Geschafts-
verkehr gesetz- oder sittenwidrige Klauseln in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen verwende, auf Unterlassung geklagt
werden. Gemal § 28 Abs 2 KSchG bestehe die Gefahr einer
Verwendung derartiger Bedingungen nicht mehr, wenn der Un-
ternehmer nach Abmahnung durch eine gemalR § 29 KSchG kla-
geberechtigte Einrichtung binnen angemessener Frist eine
mit angemessener Konventionalstrafe (§ 1336 ABGB) besi-
cherte Unterlassungserklarung abgebe. Nach standiger
Rechtsprechung beseitige nur die vollstadndige Unterwerfung
unter den Anspruch einer gemall § 29 KSchG klageberechtig-
ten Einrichtung die Wiederholungsgefahr. Die von der Be-
klagten abgegebene Erkldrung, 1in Hinkunft nur nach den
neuen AGB vorzugehen, stelle keine einer unbedingten und
vollstandigen Unterwerfungserklarung gleichwertige Hand-
lung dar. Die Wiederholungsgefahr kénnte nur verneint wer-
den, wenn es geradezu ausgeschlossen ware, dass der Unter-
nehmer die Dbeanstandeten gesetz- oder sittenwidrigen Be-
dingungen oder sinngleiche Bedingungen in seine Geschéafts-
bedingungen aufnehme. In der bloRen inhaltlichen Anderung
der Klauseln, die eine neuerliche umfassende rechtliche
Prifung erforderlich mache, sei nicht die von der Judika-
tur stets streng geforderte ausreichende Sicherheit gegen
Wiederholungen von GesetzesverstoBen durch die Beklagte
gegeben. Zur Abgabe wvon Stellungnahmen zu Ersatzklauseln
sei der Klager nicht verpflichtet. Die Verantwortung filr
die GesetzmaRigkeit wvon AGB obliege allein dem Unterneh-
mer. Eine Verbindung von Unterlassungserkldarungen mit Er-
satzklauseln beseitige die Wiederholungsgefahr nicht. Auf
die in eventu erfolgte Bestreitung aller Klauseln in die-

sem Verfahren komme es nicht mehr an.
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Im Einzelnen fihrte das Erstgericht zu den (in weite-

rer Folge ausnahmslos wie in der Klage bezeichneten) Klau-
seln zusammengefasst das Folgende aus:

Bei Klausel 1. sei nach § 35 Abs 2 ZaDiG die Versen-

dung eines Zahlungsinstrumentes oder von personalisierten
Sicherheitsmerkmalen nur zuldssig, wenn sie entweder mit
dem Kunden vereinbart sei oder der Kunde den Zahlungs-
dienstleister dazu auffordere. Damit werde eine ausdrick-
liche Erklarung des Kunden vorausgesetzt. Die einseitige
Aufnahme durch den Dienstleister in seine AGB reiche nicht
aus. Die Klausel verstoBe somit gegen § 35 Abs 2 ZaDiG.
Zusadtzlich geschlossene Vereinbarungen oder tatsachlicher
Gebrauch seien im Verbandsprozess unbeachtlich.

Klausel 2. sei fir den Verbraucher groéblich benach-

teiligend im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB, indem sie jegli-
che Rilckerstattungen in bar verbiete, selbst wenn diese
vom Partnerunternehmen selbst angeboten wliirden. Damit wer-
de die schnelle und einfache Rickabwicklung fehlerhafter
Buchungen, welche gleich im Anschluss an die Bezahlung
entdeckt und aufgeklart wirden, unmdéglich gemacht, etwa
wenn Rabatte nicht bericksichtigt wirden oder eine Ware
doppelt verbucht worden sei. Gleicherweise sei die sofor-
tige Rluckabwicklung des Geschaftes in Gewahrleistungsfal-
len nicht moéglich. Eine sachliche Rechtfertigung dafir be-
stehe nicht, da sich die wvon der Beklagten behaupteten
Grinde auf Falle des - zweifellos seltenen und auch auf
andere Art mdéglichen - dolosen Zusammenwirkens des Hand-
lers mit dem Kunden beschrankten.

Klausel 3. weiche vom Gesetzestext des § 37 Abs 1 Z 3

ZaDiG ab, da dieser den Zusatz ,im Fall eines Zahlungsin-
strumentes mit einer Kreditlinie“ enthalte. Die Beklagte
gestehe zu, dass es sich bei Kreditkarten, bei welchen der
Saldo innerhalb maximal eines Monats zurickzubezahlen sei,

um Zahlungsinstrumente ohne Kreditlinie handle. Sie berufe
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sich jedoch auf eine planwidrige Licke des Gesetzes und
deren SchlieRBung durch analoge Anwendung von § 37 Abs 1
Z 3 ZaDiG. Dagegen spreche, dass Kreditkarten ,Zahlungsin-
strumente™ gemal Art 4 Z 23 der Zahlungsdienste-RL
2007/64/EG seien. Allerdings enthalte nur der Sperrgrund
in § 37 Abs 1 Z 3 ZaDiG die Einschrankung auf Zahlungsin-
strumente mit einer Kreditlinie, die Sperrgriinde nach § 37
Abs 1 Z 1 und Z 2 ZaDiG jedoch nicht. Dies lasse darauf
schlieRen, dass der Gesetzgeber diese Einschrankung be-
wusst gewahlt habe und er Zahlungsinstrumente ohne Kredit-
linie, bei denen das Debet - unter Bericksichtigung der
Vereinbarung betraglicher Obergrenzen - im Folgemonat ab-
zudecken sei, als durch den Sperrgrund nach § 37 Abs 1 Z 2
ZaDiG ausreichend gesichert angesehen habe. Damit konne
mangels planwidriger Lucke keine Analogie erfolgen, die
Klausel sei gesetzwidrig.

Klausel 4. verstoBe gegen § 29 Abs 3 ZaDiG. Danach

seien die den Zahlungsvorgangen zugrunde gelegten Wechsel-
kurse neutral auszufihren und so zu berechnen, dass die
Zahlungsdienstnutzer nicht benachteiligt wiirden. Der Ver-
wels, dass die Abrechnung zu dem auf der Homepage der Be-
klagten abrufbaren Wechselkurs erfolge, widerspreche dem
Gebot der Neutralitdt. Bei verbraucherfeindlicher Ausle-
gung treffe die Beklagte die Auswahl des dort verdffent-
lichten Wechselkurses nach ihrem Ermessen, ohne dass auf
objektive Gliltigkeit Riucksicht zu nehmen sei. Wie der
Wechselkurs tatsachlich berechnet werde, bleibe unberiick-
sichtigt, es komme auf den Wortlaut der Bestimmung an.

Klausel 5. Uber die Mahnkosten widerspreche § 1333

Abs 2 ABGB, da auf ein angemessenes Verhaltnis zur betrie-
benen Forderung nicht Bedacht genommen werde. Des weiteren
ergebe sich bei verbraucherfeindlicher Auslegung aus der
Bestimmung, dass der Kunde auch dann =zur Zahlung ver-

pflichtet sei, wenn ihn kein Verschulden treffe, was zu



- 17 - 1 R 25/14z

einer grdblichen Benachteiligung im Sinne des § 879 Abs 3
ABGB fihre. Dass der Anspruch auf Mahnspesen ein Verschul-
den des Kunden am Zahlungsverzug voraussetze, sei aus der
Bestimmung ebenso wenig ableitbar wie aus dem vorhergehen-
den Punkt der AGB (,Kommen Sie Ihrer Zahlungsverpflichtung
nicht rechtzeitig nach, so gilt...)™.

Die Formulierung von Klausel 6. seil gegeniber dem

Kunden groéblich benachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3
ABGB. Bei konsumentenfeindlicher Auslegung konnte die Be-
stimmung als Uber eine vereinbarte Ausgabenobergrenze hin-
ausgehende Haftung interpretiert werden, obwohl eine Haf-
tung bei Vereinbarung einer solchen Grenze eben nur bis zu

dieser bestehe. Die Klausel sei somit sittenwidrig.

Mit Klausel 7. weiche die Beklagte vom positiven
Recht zu Lasten des Verbrauchers ab. Fir die Zulédssigkeit
eines solchen Vorgehens sei einerseits auf das Ausmal, den
Grund und die sachliche Rechtfertigung der zu Lasten des
Vertragspartners vorgenommenen Abweichung vom dispositiven
Recht und andererseits auf das Ausmall der verdinnten Wil-
lensfreiheit Jjenes Vertragspartners abzustellen, der die
fir ihn nachteiligen Vertragsbestandteile nicht habe ver-
hindern koénnen. Die Beklagte agiere dem Verbraucher gegen-
Uber als Ubermachtiger Vertragspartner und verwende Allge-
meine Geschaftsbedingungen, auf welche der Verbraucher
keinen Einfluss nehmen kénne. Daher sei seine Willensfrei-
heit erheblich verdinnt. Dagegen sei das Ausmal der Abwei-
chung vom dispositiven Recht, insbesondere durch den Aus-
schluss flir reine Vermdgens- sowie Folgeschdden, doch er-
heblich, besonders da die Freizeichnung auch bei Verlet-
zung von vertraglichen Hauptpflichten zum Tragen komme.
Zudem seien wohl die am wahrscheinlichsten durch ein Bank-
institut verursachten Schadden solche im bloBen Vermdgen

des Kunden. Daher schranke die Klausel die Haftung erheb-
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lich zum Nachteil des Verbrauchers ein und sei somit unzu-
lassig.

Klausel 8. (= Punkt III. des erstgerichtlichen Ur-

teilstenors) verstoBe nicht gegen das Transparenzgebot des
KSchG. Dauerschuldverhdaltnisse konnten durch einseitige
Erklarung aufgeldst werden, wenn ein wichtiger Grund vor-
liege, der die Fortsetzung des Vertragsverhdltnisses filr
einen der Vertragsteile unzumutbar erscheinen lasse. Die-
ses auBerordentliche Kindigungsrecht Dbestehe schon ohne
Aufnahme in die AGB, die Klausel habe daher nur deklarati-
ve Wirkung. Eine Aufzahlung von Kiundigungsgrinden wilrde
ebenfalls nur deklarative Wirkung entfalten und konne da-
her unterbleiben, abgesehen davon, dass sie immer bei-
spielhaft bleiben musste und daher nichts zur Transparenz
beitrige. Die Wiedergabe des vollstadndigen Gesetzestextes
moge fir die Transparenz erforderlich sein, seine Erlaute-
rung sei es nicht. Das Unterlassungsbegehren betreffend
Klausel 8. sei daher abzuweisen.

Klausel 9. (= Punkt I.8. des erstgerichtlichen Ur-

teilstenors) sei intransparent und auch idberschieBend for-
muliert, da das Kreditinstitut selbst bestimme, welche Da-
ten es im Kartenauftrag von den Kunden verlange und das
Recht alle darin enthaltenen Daten erfasse. Die Zustimmung
zur Ubermittlung bestimmter Daten wie Name, Anschrift, Ge-
burtsdatum, HOhe der Verbindlichkeit, Rickfihrungsmodali-
tédten, Schritte des Kreditinstitutes im Zusammenhang mit
der Falligstellung und der Rechtsverfolgung sowie den
Missbrauch von Zahlungsverkehrsinstrumenten ware zuldssig.
Die Bestimmung sei im vorliegenden Fall jedoch zu weit ge-
fasst, da die Datenarten nicht nadher beschrieben wirden.
Damit verstoBe sie gegen § 6 Abs 3 KSchG, weshalb auf den
Bekanntheitsgrad von Deltavista nicht gesondert eingegan-

gen werden misse.
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Klausel 10. (= Punkt I.9. des erstgerichtlichen Ur-

teilstenors) verstole gegen § 38 Abs 2 Z 5 BWG. Dieser be-
sage, dass der Kunde der Enthebung vom Bankgeheimnis aus-
driicklich und schriftlich zustimmen miisse. Nach der Recht-
sprechung geniige die Aufnahme der Klausel in - regelmaRig
nicht unterfertigte - allgemeine Geschaftsbedingungen fir
das Erfordernis der Ausdricklichkeit und Schriftlichkeit
nicht. Dass der Kunde auf dem Kartenauftrag die Beklagte
ebenfalls vom Bankgeheimnis entbinde, &ndere nichts fir
die Unzulédssigkeit der Bestimmung (auch) in den Allgemei-

nen Geschaftsbedingungen.

Zu Klausel 11. (= Punkt I.10. des erstgerichtlichen
Urteilstenors) sei auszufihren, dass gemal § 31 Abs 2 und
3 ZaDiG in Verbindung mit § 26 Abs 1 Z 1 ZaDiG das Bankin-
stitut seinem Kunden die dort genannten Informationen in
Papierform oder auf einem anderen dauerhaften Datentrager
zur Verfigung zu stellen habe. Nach § 31 Abs 4 ZaDiG koénne
der Rahmenvertrag vorsehen, dass die Informationen nach
§ 31 Abs 2 und 3 ZaDiG mindestens einmal monatlich und
nach einem vereinbarten Verfahren so mitgeteilt oder zu-
ganglich gemacht wirden, dass sie der Kunde unverédndert
aufbewahren und reproduzieren koénne; hierfiir reiche die
Abrufbarkeit der Informationen im Internet aus (ErlautRV
207 BI1gNR 24. GP 37). In dieser Hinsicht widerspreche die
Klausel nicht dem ZaDiG. Gemal § 31 Abs 5 ZaDiG konne der
Zahlungsdienstnutzer verlangen, dass die Informationen ge-
maR § 31 Abs 2 und 3 ZaDiG einmal monatlich gegen angemes-
senen Kostenersatz ibermittelt werden. Hierfir dirfe kein
Entgelt, sondern lediglich ein Aufwandersatz (Porto) ver-
rechnet werden (ErlautRV 207 BI1gNR 24. GP 38). 3,- Euro je
Beleg sowie 2,- Euro an Versandspesen wirden jedoch mehr
als nur das Porto abdecken, daher werde hier unzuladssiges

Entgelt verlangt, womit die Bestimmung gesetzwidrig sei.
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Im Hinblick auf den , gehobenen Kundenkreis“ der Be-

klagten sei die Verdffentlichung in der Tageszeitung ,Die
Presse“ zur Aufklarung angemessen (Punkte II. und IV. des
erstgerichtlichen Urteilstenors). Bei Obsiegen mit nur ei-
ner von elf Klauseln komme ein Verdffentlichungsanspruch
der Beklagten nicht in Betracht.

Wahrend die teilweise Klagsabweisung in Bezug auf die

Klausel 8. (= Punkt III. des erstgerichtlichen Tenors) un-

angefochten blieb, richtet sich gegen die Abweisung des

Hauptbegehrens auf Verdffentlichung in der ,Kronen Zei-

tung® die rechtzeitige Berufung des Kladgers wegen unrich-

tiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, das Urteil
in Spruchpunkt II. (und erkennbar IV.) dahin abzuandern,
dass dem Hauptbegehren insofern stattgegeben werde.

Gegen den klagsstattgebenden Teil des Urteiles rich-

tet sich die rechtzeitige Berufung der Beklagten erkennbar

wegen Aktenwidrigkeit, Mangelhaftigkeit des Verfahrens,
unrichtigen Tatsachenfeststellungen und unrichtiger recht-
licher Beurteilung mit dem Antrag, es dahin abzuéndern,
dass das Klagebegehren zur Ganze abgewiesen werde und ,das
der Berufung stattgebende Urteil bzw die der Berufung
stattgebenden Urteilsteile auf Kosten der klagenden Partei
in einer Osterreichweiten Samstagausgabe der Tageszeitung
die Presse zu verdffentlichen"™, in eventu auf Abanderung
der Leistungsfrist zu den Klauseln 4. und 7. auf sechs Mo-
nate; hilfsweise wird ein Aufhebungs- und Zurickverwei-
sungsantrag gestellt.

Beide Parteien beantragen jeweils, der Berufung der
Gegenseite nicht Folge zu geben.

Die Berufung des Klagers ist berechtigt, die der Be-

klagten ist nicht berechtigt.

l. Zur Aktenwidrigkeit:

Als Aktenwidrigkeit bezeichnet die Beklagte die Fest-

stellung des Erstgerichtes, das Abmahnschreiben des Kla-
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gers Beilage ./A datiere vom 18.10.2013 (Seite 13 der Be-
rufung ON 9; &hnlich auch Seite 12 FN 46, wo auf - nir-
gends ausgefiihrte - ,Tatsachenriigen“ verwiesen wird).

Der rechtlichen Beurteilung ist jedoch der zwischen
den Parteien vo6llig unstrittige und sich aus der insofern
nicht in Frage gestellten Urkunde Beilage ./A ergebende
Umstand zugrundezulegen, dass dieses Abmahnschreiben am
18.6.2013 erging. Die Beklagte hat die Ubereinstimmung
dieser Urkunde mit dem echten Original =zugestanden und
ausgefihrt, auf ,die nachfolgenden abgegebenen Erklarun-

ANY

gen“ zu verwelisen (Seite 3 in ON 5, AS 153), womit sie of-
fensichtlich ihre Unterlassungserklarung Beilage ./C an-
sprach.

Soweit die Berufung der Beklagten nicht von diesem

unstrittigen Sachverhalt ausgeht, ist sie unbeachtlich.

2. Zur Mangelriige der Beklagten:

In Punkt 1. ihrer Berufung gibt die Beklagte an, das
angefochtene Urteil beruhe , neben einem wesentlichen Ver-—
fahrensmangel und unrichtigen Tatsachenfeststellungen auch
und vor allem auf einer unrichtigen rechtlichen Beurtei-
lung". In der Folge wird allerdings nur eine Rechtsrilige
(Punkt 5. der Berufung, Seiten 16 ff) ausgefiihrt, jedoch
keine Mangelriige. Eine solche wird in einer ,Kurzzusammen-
fassung der Berufungsgrinde“ (Punkt 4. der Berufung, Sei-
ten 13 bis 16) dahin angesprochen, dass das Erstgericht
,sdmtliches Vorbringen zu den nicht mehr gelebten Klauseln
1,2,3,5,6,8,9,10 und 11" ignoriere, ,obwohl es Umstédnde,
welche den Ausschluss der Annahme begrinden konnten, dass
der Unternehmer die beanstandeten gesetz- oder sittenwid-
rigen Bedingungen oder sinngleiche Bedingungen 1in seine
Geschidftsbedingungen aufnehme, zu berlicksichtigen und dar-
liber ein Bewelisverfahren abzufiihren gehabt héidtte (siehe
dazu die Verfahrensriige unter Punkt 6)% (Seite 14 der Be-

rufung) . Spater wird nochmals dargelegt, dass ein Beklag-
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tenvorbringen, wonach die Dbeanstandeten AGB seit Anfang
Juni ,gerade nicht mehr verwendet und gelebt werden", wvom
Erstgericht ignoriert und nicht fir wert befunden worden
sei, hieriber ein Beweisverfahren durchzufihren , (siehe
dazu die Verfahrensriige ausfihrlich unter Punkt )" (Sei-
te 16 der Berufung).

Eine solche Verfahrensrige wird aber an keiner ande-
ren Stelle der Berufung mehr erwahnt, geschweige denn aus-
gefiihrt; Punkt 6. der Berufung beschadftigt sich mit der
Leistungsfrist. Von einer gesetzmdRigen Ausfithrung des
Rechtsmittelgrundes 1ist die Berufung insofern daher weit
entfernt. Dennoch sei angemerkt, dass die Relevanz eines
solchen Verfahrensfehlers nicht erkennbar ware, zumal die
soeben zitierten Umstadnde - insbesondere, ob die Beklagte
ihre AGB ,gelebt™ habe (was immer das im Einzelnen bedeu-
ten mag) - an der Bejahung der Wiederholungsgefahr nichts
zu andern vermdchten. Dies wird im Rahmen der Behandlung
der Rechtsrilige eingehend zUu erbrtern sein (unten
Punkt 4.2.), hier genigt der Hinweis, dass die neuen AGB
nach den unbekampften Feststellungen erst 1im Septem-

ber 2013 in Kraft traten.

3. Zur Beweisriige der Beklagten:

Bereits erwahnt wurde, dass die Beklagte in Punkt 1.
ihrer Berufung bemdngelt, das angefochtene Urteil beruhe
sneben einem wesentlichen Verfahrensmangel und unrichtigen
Tatsachenfeststellungen auch und vor allem auf einer un-
richtigen rechtlichen Beurteilung"“. Ebenfalls bereits er-
wahnt wurde, dass auf Seite 12 in FN 46 auf ,Tatsachenri-

A

gen“ verwiesen wird, die sich im Rechtsmittel nicht fin-
den.

An keiner Stelle der Berufung ist eine gesetzméalig
ausgefiihrte Beweisrlige erkennbar, welche konkreten Fest-
stellungen bekampft werden, welche Beweise das Erstgericht

unrichtig gewlirdigt habe, aus welchen Erwagungen sich dies
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ergebe und welche Tatsachenfeststellungen bei richtiger
Beweiswlirdigung an Stelle der angefochtenen zu treffen ge-
wesen waren (RIS-Justiz RS0041835).

Auf Seite 16 der Berufung wird zwar dargelegt, im Ur-
teil werde dariiber hinaus ,aus dem Nichts heraus™ unrich-
tig festgestellt, die Dbeklagte Partei hatte die verfah-
rensgegenstandlichen AGB im Juni 2013 verwendet. Eine kon-
krete Ersatzfeststellung wird nicht angestrebt. Es ist
auch nicht erkennbar, aus welchem Beweisergebnis sich eine
alternative Feststellung ergeben sollte. Vielmehr wird in
weiterer Folge geltend gemacht, das Erstgericht habe hier-
zu kein Beweisverfahren durchgefihrt, wozu oben zur Man-
gelriige (Punkt 3.) bereits Stellung genommen wurde.

Die rechtliche Beurteilung hat daher anhand des un-
strittigen (vgl oben Punkt 1.) und des vom Erstgericht

festgestellten Sachverhaltes zu erfolgen.

4. Zur Rechtsriige der Beklagten:

4.1.1. Generell ist der Behandlung der Rechtsriige
vorauszuschicken, dass derjenige, der im geschédftlichen
Verkehr in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die er von
ihm geschlossenen Vertrédgen zugrunde legt, oder in hierbei
verwendeten Formblattern flir Vertrdge Bedingungen vor-
sieht, die gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die
guten Sitten verstoBen, oder wer solche Bedingungen fir
den geschaftlichen Verkehr empfiehlt, von einem der in
§ 29 KSchG genannten Verbande - darunter der Klager - auf
Unterlassung geklagt werden kann. Dieses Verbot schlieBt
auch das Verbot ein, sich auf eine solche Bedingung zu be-
rufen, soweit sie unzuladssigerweise vereinbart worden ist
(§ 28 Abs 1 KSchG).

4.1.2. Nach § 879 Abs 3 ABGB ist eine in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen oder Vertragsformblattern enthaltene
Vertragsbestimmung, die nicht eine der Dbeiderseitigen

Hauptleistungen festlegt, nichtig, wenn sie unter Berilick-
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sichtigung aller Umstdnde des Falles einen Teil groblich
benachteiligt. Das dadurch geschaffene ,bewegliche System"
beriicksichtigt einerseits die objektive Aquivalenzstdrung
und andererseits die ,verdinnte Willensfreiheit“™. Weicht
eine Klausel von dispositiven Rechtsvorschriften ab, liegt
eine grdbliche Benachteiligung eines Vertragspartners im
Sinn des § 879 Abs 3 ABGB schon dann vor, wenn es fiir die
Abweichung keine sachliche Rechtfertigung gibt. Dies ist
jedenfalls dann anzunehmen, wenn die dem Vertragspartner
zugedachte Rechtsposition in einem auffallenden Missver-
haltnis zur vergleichbaren Rechtsposition des anderen
steht (RIS-Justiz RS0016914). Die Beurteilung, ob eine
Klausel den Vertragspartner grdblich benachteiligt, orien-
tiert sich am dispositiven Recht, das als Leitbild eines
ausgewogenen und gerechten Interessenausgleiches fir den
Durchschnittsfall dient (RIS-Justiz RS00146706) .

4.1.3. Nach § 6 Abs 3 KSchG ist eine in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen oder Vertragsformblattern enthaltene
Vertragsbestimmung unwirksam, wenn sie unklar oder unver-—
standlich abgefasst ist. Durch diese Bestimmung wurde die
Vertragsklausel-RL 93/13/EWG umgesetzt und damit ausdriick-
lich das so genannte Transparenzgebot flr Verbraucherge-
schafte normiert (RIS-Justiz RS0037107). Dieses soll es
dem Kunden erméglichen, sich aus den Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen oder Vertragsbestandteilen zuverlassig
Uber seine Rechte und Pflichten bei der Vertragsabwicklung
zu informieren (10 Ob 70/07b mwN). Mit dem Verbandsprozess
soll nicht nur das Verbot von gesetzwidrigen Klauseln er-
reicht, sondern es sollen auch Jjene Klauseln beseitigt
werden, die dem Verbraucher ein unzutreffendes oder auch
nur unklares Bild seiner vertraglichen Position vermit-
teln. Es soll verhindert werden, dass er durch ein solches
Bild wvon der Durchsetzung seiner Rechte abgehalten wird

oder ihm unberechtigt Pflichten auferlegt werden (RIS-Jus-
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tiz RS0115217 [T3, T8]). Daraus kann sich konkret eine
Pflicht =zur Vollstandigkeit ergeben, wenn die Auswirkung
einer Klausel sonst unklar bliebe (RIS-Justiz RS0115219;
10 Ob 70/07b) .

4.1.4. Nach stédndiger Rechtsprechung hat die Ausle-
gung von Klauseln im Rahmen einer Verbandsklage stets im
skundenfeindlichsten Sinn™ zu erfolgen; danach ist zu pri-
fen, ob ein VerstoB gegen ein gesetzliches Verbot oder ge-
gen die guten Sitten vorliegt (RIS-Justiz RS0016590). Im
Unterlassungsprozess nach § 28 KSchG kann auch auf eine
etwaige teilweise Zuldssigkeit der beanstandeten Bedingun-
gen nicht Rucksicht genommen werden; fur eine geltungser-
haltende Reduktion ist kein Raum (RIS-Justiz RS0038205,
RS0111641), was im Einklang mit europarechtlichen Vorgaben
(RL 93/13/EWG, ABl1 L 1993/95, 29) steht (EuGH 14.6.2012,
C-618/10, ABl C 2012/227, 5).

4.1.5. Voranzustellen sind weiters folgende Grundsat-
ze der Rechtsprechung zum Kreditkartengeschaft (10 Ob
70/07b mwN), das im Osterreichischen Recht bisher keine
eigene gesetzliche Regelung erfahren hat:

Beim Kreditkartengeschdft werden sowohl Rechtsbezie-
hungen zwischen dem Aussteller der Kreditkarte (der Kre-
ditkartengesellschaft) und dem Vertragsunternehmen (Ver-
tragshédndler) als auch zwischen der Kreditkartengesell-
schaft und dem Kreditkarteninhaber und schliefilich zwi-
schen dem Kreditkarteninhaber und dem Vertragsunternehmen
hergestellt. Es handelt sich somit um ein dreipersonales
Verhdltnis, bei dem die Kreditkartengesellschaft dem Kre-
ditkarteninhaber gegen eine Jahresgebihr eine Kreditkarte
zur Verfigung stellt, die diesen berechtigt, unter Vorlage
dieser Karte bei einem Vertragsunternehmen Leistungen ohne
sofortige Bezahlung in Anspruch zu nehmen. Das Vertragsun-
ternehmen erhalt keine Barzahlung. An ihre Stelle tritt

ein abstrakter Zahlungsanspruch des Vertragsunternehmens
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gegen die Kreditkartengesellschaft. Dieser abstrakte An-
spruch findet seine Grundlage im Anweisungsrecht: In der
Vereinbarung zwischen Kreditkartengesellschaft und Ver-
tragsunternehmen wird festgelegt, dass die Kreditkartenge-
sellschaft schon im Voraus kinftige Anweisungen des be-
rechtigten Karteninhabers gegeniiber dem Vertragsunterneh-
men annimmt. Unterschreibt der Karteninhaber beim Ver-
tragsunternehmen unter Vorlage seiner Kreditkarte seinen
Rechnungsbeleg, so erteilt er damit eine konkrete Anwei-
sung, die aufgrund der antizipierten Annahme der Kredit-
kartengesellschaft zugleich eine abstrakte Zahlungspflicht
der Kreditkartengesellschaft gegeniiber dem Vertragsunter-
nehmen entstehen lasst.

4.2. Zur Wiederholungsgefahr vertritt die Beklagte
die Auffassung, diese lage nicht vor. Das Erstgericht habe
sich nicht ,mit den Rechtsfolgen des ,faktischen Aufge-
bens', also der Nicht-Anwendung der Klauseln beschaftigt®,
und das Kriterium der Wiederholungsgefahr unrichtig aus-
gelegt. Die Beklagte habe keine Unterlassungserklarung
hinsichtlich der klagsgegenstandlichen Klauseln unterfer-
tigt, sondern nur hinsichtlich Jjener Klauseln, die sie
nicht mehr habe verwenden wollen. Wo eine vorbehaltlose
Unterlassungserklarung nicht mdéglich gewesen sei, habe sie
iberhaupt keine Unterlassungserklarung abgegeben. Die Be-
klagte sei an einer ,konstruktiven Verbesserung der AGB
interessiert™ gewesen und habe aus diesem Grund versucht,
sich mit dem Klager ,auf eine einvernehmliche Neufassung
zu einigen™.

Ein Wegfall der Wiederholungsgefahr ware Jjedoch wvon
der Beklagten zu behaupten und zu beweisen (Langer in Ko-
sesnik—- Wehrle, KSchG3®* §S 28-30 Rz 34). Sie verkennt, dass
die Wiederholungsgefahr nur durch vollstdndige Unterwer-
fung unter den Anspruch einer gemall § 29 KSchG klagebe-

rechtigten Einrichtung beseitigt werden kann (RIS-Justiz



- 27 - 1 R 25/14z

RS0111637). Die Verwendung der Klauseln muss fir die Zu-
kunft geradezu ausgeschlossen sein (RIS-Justiz RS0119007),
und zwar sowohl fir neu abzuschlieRende Vertrage als auch
durch eine Berufung darauf in bereits bestehenden Vertra-
gen. Das kann sich zwar auch aus anderen Formen einer Un-
terwerfungserklarung ergeben (etwa aus dem Angebot eines
vollstreckbaren Unterlassungsvergleiches: RIS-Justiz
RS0079899; RS00799606); weiters ist es denkbar, dass auch
tatsachliche Umstadnde diesen Schluss erlauben. Eine blole
Anderung der Geschédftsbedingungen, die zudem keine Gewdhr
dafiir bietet, dass sich das Unternehmen nicht fir bereits
bestehende Vertrdge auf eine frihere Fassung beruft,
reicht aber keinesfalls aus (10 Ob 25/09p mwN). Nach einer
Abmahnung nach § 28 Abs 2 KSchG kann der Wegfall der Wie-
derholungsgefahr daher auch nicht schon dann angenommen
werden, wenn der Unternehmer die Klauseln vor Klagsein-
bringung aus seinen AGB entfernte und keine Anzeichen da-
fir bestehen, dass er sie in Zukunft neuerlich verwenden
oder sich darauf berufen wird (7 Ob 118/13y mwN). Auch
wenn ein Unternehmer eine Unterwerfungserkldrung nur hin-
sichtlich der Verwendung ,sinngleicher“ Vertragsklauseln
nicht abgibt, bietet er damit keine ausreichende Sicher-
heit gegen die Wiederholung von Gesetzesverstdolen und be-
seitigt die Wiederholungsgefahr nicht (RIS-Justiz
RS0111640, RS0111638). Zu Recht hat das Erstgericht auch
auf die Entscheidung des verstarkten Senates 6 Ob 24/11i
verwiesen, wonach nicht einmal dann eine vollstandige Un-
terwerfung vorliegt, wenn der Verwender oder der Empfehler
von Allgemeinen Geschaftsbedingungen seiner nach Abmahnung
gemall § 28 Abs 2 KSchG abgegebenen Unterlassungserklarung
neu formulierte Ersatzklauseln beifligt, selbst wenn diese
neuen Klauseln im Verhdltnis zu den beanstandeten Klauseln
auch nicht »sinngleich™ waren (RIS-Justiz R30128187,
RS0125395) .
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Die Beklagte hatte vor Klagseinbringung keine neuen
AGB hinausgegeben, und sie unterwarf sich auch nicht voll-
stdndig dem Begehren des Klagers auf Unterlassung der Ver-
wendung der gegenstandlichen AGB. Vor diesem Hintergrund
kommt es nicht darauf an, wie diese AGB ,gelebt™ oder wie
sie ,faktisch angewendet“ worden waren, weil nur die un-
eingeschrankte Verpflichtung zur Unterlassung die Wieder-
holungsgefahr beseitigt hatte. Im Verbandsprozess ist nam-
lich der Einwand, eine Klausel werde in der Praxis anders
gehandhabt, ebenso unbeachtlich wie eine klarende Erlaute-
rung des Unternehmers (RIS-Justiz RS0121943, RS0121726).
Dass es der Beklagten nicht daran gelegen war, die unein-
geschréankte Verpflichtung zur Unterlassung zu dokumentie-
ren, folgte aber nicht zuletzt auch aus ihrem zwiespalti-
gen, gerade keine ernstliche Willensanderung nahelegenden
Prozessverhalten (vgl RIS-Justiz RS0080007), in welchem
sie vertrat, alle gegenstandlichen Klauseln seien ohnehin
nicht rechtswidrig, womit auch zufolge Beharrens auf dem
eigenen Rechtsstandpunkt die Wiederholungsgefahr naheliegt
(RIS-Justiz RS0119007 [T8, T13]).

Zusammengefasst bejahte das Erstgericht die Wiederho-
lungsgefahr somit zu Recht.

4.3. Zu den inkriminierten Klauseln ist vorab auf die

vom Berufungsgericht im Kern als zutreffend erachtete
Rechtsauffassung des Erstgerichtes zu verweisen (§ 500a
ZPO) . Im Einzelnen ist erganzend auszufihren und auf die
Berufungsausfihrungen punktuell das Folgende zu erwidern:

4.3.1. Zu Klausel 1. meint die Beklagte, bereits aus

der Klausel selbst ergebe sich, dass einer Zusendung wvon
Zahlungsinstrumenten durch sie ein diesbeziiglicher Auftrag
des Kunden vorausgehen und zugrunde liegen misse. ,Wozu
sonst als nicht fir die Erkla&rung zur Zustimmung zur po-
stalischen Zusendung sollte der Kunde in Zeiten elektroni-

scher Kommunikation seine Adresse angeben?“
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3 ANY

Schon die Bezugnahme auf ,die im ,Kartenauftrag"
(gemeint wohl Beilage ./3) angegebene Adresse 1ist indes
nicht eindeutig, weil dort zwei Adressangaben (Privat-,
Geschaftsadresse) mdéglich sind. Schon die Frage, auf wel-
che sich die Klausel bezieht, ist somit nicht eindeutig
beantwortbar. Zudem enthalt der ,Kartenauftrag" selbst
keine eigene Rubrik, in welcher der Kunde ausdricklich an-
geben kénnte, ob und an welche Adresse er die Zusendung
von Zahlungsinstrumenten und deren personalisierten Merk-
malen (§ 35 Abs 1 Z 1 und Abs 2 ZaDiG in Verbindung mit
Art 57 Abs 1 der Richtlinie 2007/64/EG des Europdischen
Parlamentes und des Rates vom 13.11.2007, ABl1 L
2007/319, 1) wiinscht. Die Notwendigkeit der Angabe der
Adresse des Kunden ergibt sich im Ubrigen nicht zuletzt
aus den von der Beklagten an anderer Stelle hervorgehobe-
nen Sorgfaltspflichten =zur Bekampfung von Geldwascherei
und Terrorismusfinanzierung (S 40b Abs 1 Z 1 1it b BWG;
vgl dagegen den ,Normalfall“™ in § 40 Abs 1 BWG). Es kann
also auch keine Rede davon sein, dass die Angabe ,der™
Adresse keinen anderen Zweck haben kéonnte, als die Zustim-—
mung zur postalischen Zusendung zu erteilen. Die Klausel
verstolRt somit gegen die genannten Bestimmungen.

4.3.2. Zu Klausel 2. vertritt die Berufung die Auf-

fassung, durch das Verbot der Barruckzahlung entstehe dem
Kunden aufgrund des Umstandes, dass der Belastung eine
entsprechende Gutschrift gegeniiberstehe, kein Nachteil.
Dagegen werde durch das verbreitet praktizierte kostenlose
Ricktrittsrecht aber auch durch ,illiquide Abzocker™, die
die Kreditkarte zu sonst gebihrenpflichtigen Bargeldabhe-
bungen missbrauchten, die Beklagte geschadigt, was zu ho-
heren Gebihren fir ,brave“ Kreditkarteninhaber fihre. Au-
Berdem sei die Klausel =zur Bekampfung von Geldwascherei

und Terrorismusfinanzierung nach den §§ 40 ff BWG geboten.
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Letzteres 1ist nicht nachvollziehbar, zumal die Be-
klagte ja ihrem ,Kartenauftrag“ Beilage ./3 gemdB ohnehin
sogar die (erst in Fallen, in denen ihrem Wesen nach ein
erhohtes Risiko der Geldwascherei oder Terrorismusfinan-
zierung besteht) verstarkten Sorgfaltspflichten gegeniiber
Kunden zu befolgen scheint, indem sie anscheinend routine-
maRig auch die gemal § 40b Abs 1 Z 1 1lit b BWG erforderli-
chen Daten abfragt. Sie kennt also ihren Kunden im Sinne
der §§ 40 ff BWG, sodass es hierfiir des Verbotes der baren
Rickerstattung nicht bedarf.

Im Kern scheint es der Beklagten darum zu gehen, das
Geschaftsfeld fir die von ihr vorgesehen gebihrenpflichti-
ge Bargeldbehebung (Punkt 6. ihrer AGB) zu bewahren. Dem
Klager ist Jjedoch zuzustimmen, dass die Bestimmung inso-
fern UberschieRend ist, als sie den Verbraucher, dem fir
eine vo6llig legitime ganzliche oder teilweise Riuckabwick-
lung eines Geschédftes wvon seinem Vertragspartner eine
Rickerstattung des Preises angeboten wird, darauf verwei-
sen will, dies abzulehnen und darauf zu vertrauen und ab-
zuwarten, dass der Vertragspartner - auf Wegen und unter
Bedingungen, die soweit ersichtlich in den AGB sonst nicht
erwahnt (Pkt 13.1. der AGB betrifft nur Gutschriften ,aus
dem Vertragsverhaltnis™ zwischen der Beklagte und dem Kun-
den [vgl Praambel der AGB]) und auch von der Beklagten
nicht ndher dargelegt werden - veranlasst, eine ,Gut-
schrift™ fir den Kunden bei der Beklagten zu erwirken. An-
gemerkt sei, dass dies nicht zuletzt in einem Spannungs-
verhdltnis zu Punkt 11. der AGB steht. Demnach habe der
Kunde Leistungsstdrungen im Grundgeschaft direkt mit dem
sPartnerunternehmen“ zu regeln, und Leistungsstorungen
hatten keinen Einfluss auf die Leistungspflicht des Kunden
gegenuber der Beklagten. Abgesehen von allenfalls entge-
henden Gebihren der Beklagten flir Bargeldbehebungen ist

auch kein Grund nachvollziehbar dargelegt worden, welcher



- 31 - 1 R 25/14z

Schaden ihr entstehen koénnte. Auch im Falle, dass ein il-
liguider Kunde eine Ware mit Kreditkarte beschafft und das
Grundgeschaft nicht riuckabwickelt, sondern die Ware be-
halt, ware die Beklagte zur Begleichung des Preises beim
sPartnerunternehmen verpflichtet; welcher Zusatzschaden
durch die Rickabwicklung selbst entstiinde, ist somit nicht
plausibel.

Insgesamt widerspricht die Klausel mangels sachlicher
Rechtfertigung § 879 Abs 3 ABGB, =zumal sie weit uber das
erkennbare Ziel, Scheingeschafte zur Umgehung der ,Bargeld-
behebungsgebtihren® der Beklagten =zu verhindern, hinaus-
schieBt.

4.3.3. Klausel 3. sei laut Berufung zuldssig. Zwar

sei unter Zugrundlegung der Regelungen des VKrG sowie nach
Teilen der Lehre eine klassische Kreditkarte als ,Zah-
lungsmittel ohne Kreditlinie“ anzusehen. Die Beklagte gehe
jedoch davon aus, dass sich die Beschrankung des Sperr-
grundes auf ,Zahlungsmittel mit Kreditlinie“ nur aufgrund
einer planwidrigen Licke ergebe und diese Lucke per analo-
giam zu schlieRen sei.

Die hierfir ins Treffen gefihrten Argumente iberzeu-
gen indes nicht.

Die Beklagte erkennt selbst, dass auf ihre ,Kredit-
karten™ im Regelfall weder das VKrG (§ 4 Abs 2 Z 1) noch
die Richtlinie 2008/48/EG (Art 2 Abs 2 1lit e und f) anzu-
wenden sind; die Bestimmungen des ABGB, des KSchG und des
VKrG betreffend den Verbraucherkredit werden umgekehrt
durch § 26 Abs 7 ZaDiG auch ausdriicklich unberihrt gelas-
sen.

Nach dem Standpunkt der Berufungswerberin handelt es
sich bei ihrer Kreditkarte um eine Chargekarte, bei der
Transaktionen des Kunden binnen eines Monats auf einmal
zurlickzuzahlen sind, im Regelfall ohne dass der ausstehen-

de Saldo wvon der Beklagten weiter kreditiert wird (vgl
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Punkt 19.1. der AGB 1iber die - entgeltliche - Zahlungs-
zielverlangerung) . Zweck der Kartensperre nach dem
- Art 55 Abs 2 der RL 2007/64/EG wortgleich entsprechen-

den - § 37 Abs 1 Z 3 ZaDiG 1ist es aber, dem Zahlungs-

dienstleister bei betrdchtlicher Erhdohung des Kreditrisi-
kos von Finanzinstrumenten (S 3 Z 21 ZaDiG), welche mit
einer Kreditierung (Kreditlinie) verbunden sind, die Sper-
re des Finanzinstrumentes zu erlauben. Gerade diese Abwa-
gung in Bezug auf ein spezifisches Kreditrisiko (vgl Leix-
ner, ZaDbiG? [2011] § 27 Rz 1) fehlt dagegen bei einer
kurzfristigen Zahlungsstundung wie hier (wenn im Ubrigen
nach den vertraglichen Vereinbarungen der Beklagten mit ih-
ren ,Partner“-Unternehmen die Auszahlung an diese {lber-
haupt wvor tatsachlicher Zahlung durch den Kunden erfolgt,

wozu es weder Vorbringen noch Beweisergebnisse oder Fest-
stellungen gibt). Auch der Umstand, dass die Verbraucher-
kredit-RL 2008/48/EG und das VKrG mit den Einschrédnkungen
beziiglich der kurzfristigen Kredite zeitlich nach der Zah-
lungsdienste-RL 2007/64/EG und dem ZaDiG ergingen, spricht
dagegen, dass europadischem und nationalem Gesetzgeber ent-
gangen ware, dass das Sperrrecht nach § 37 Abs 1 Z 3

ZaDiG fir die gegenstadndlichen Chargekarten nicht anwend-
bar ware.

Da die Grinde flir eine Sperre in § 37 Abs 1 ZaDiG ta-
xativ aufgezahlt werden (Leixner aaO), widerspricht die
Klausel dieser Bestimmung. Die Klausel lasst auBerdem of-
fen, welche Umstande tlber die in § 37 Abs 1 Z 1 und 2
ZaDiG genannten objektiven Grinde im Zusammenhang mit der
Sicherheit des Zahlungsinstrumentes hinaus dazu flhren
kébnnen, dass die Beklagte die Kreditkarte sperrt. Insofern
ist die Klausel auch intransparent im Sinne des § 6 Abs 3
KSchG. Dass im Ubrigen die von der Beklagten angestellten
Uberlegungen, auf welche Weise ein Missbrauch mit der Kar-

te betrieben werden konnte, mit der gesetzeskonformen Ge-
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staltung der Klausel nichts zu tun haben, zeigt die Beru-
fungsbeantwortung des Klagers zutreffend auf.

4.3.4. Klausel 4. soll zulédssig sein, weil die Wech-

selkurse auf der Homepage der Beklagten 1im Sinne einer
Minderung ebenso wie einer Erhdéhung veranderlich und daher
neutral seien. Die Beklagte berechne die Kurse auch nicht
selbst, sondern ,beziehe“™ einen Referenzwechselkurs, der
sich wiederum auf die von der EZB festgesetzten Vorgaben
beziehe und somit nicht frei gewahlt sei.

Diese Ausfuihrungen sind nicht nachvollziehbar, zumal
sich in den AGB selbst keinerlei Vorgaben dazu finden, wie
und von wem dieser Wechselkurs gebildet wird und aus wel-
chen Quellen er gespeist wirde (vgl 10 Ob 70/07b). ,Neu-
tralitdt™ bedeutet im Ubrigen nicht nur, dass der Wechsel-
kurs in beide Richtungen schwanken kann (RIS-Justiz
RS0117365), sondern dass die Festlegung unabhangig von
Willen und Einfluss der Beklagten erfolgt (Langer in Ko-
sesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 25 f; Weilinger/Knauder in
Weilinger, ZaDiG § 29 [2013] Rz 26 ff). Die Klausel wider-
spricht somit § 29 Abs 3 ZaDiG und dem durch diese Bestim-
mung unberthrten § 6 Abs 1 Z 5 KSchG.

4.3.5. Klausel 5. so0ll nach der Berufung zulédssig

sein, weil im Zusammenhang klar sei, dass den Verbraucher
nur Mahnspesen trafen, wenn ihn am Verzug Verschulden
treffe.

Woraus die Beklagte dies ableiten will, hat sich dem
Berufungsgericht indes nicht erschlossen, weil die Klausel
nur auf die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung not-
wendigen, nicht jedoch auf vom Verbraucher schuldhaft ver-
ursachte (S 1333 Abs 2 ABGB) Kosten abstellt, die uUberdies
in angemessenem Verhaltnis zur betriebenen Forderung zu
stehen hatten. Die Verpflichtung zur Zahlung von Schaden-
ersatz ohne Verschulden stellt eine grdbliche Benachteili-

gung nach § 879 Abs 3 ABGB dar (7 Ob 84/12x mwN). Die
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Uberlegungen der Berufung, warum der Sachverhalt dieser
Entscheidung mit dem gegenstandlichen nicht vergleichbar
ware, sind nicht nachvollziehbar; Rechenibungen, welche
Kosten bei hypothetischen Klauseln, welche hier nicht zur
Beurteilung anstehen, vom Verbraucher =zu zahlen wéaren,
verlieren sich im Spekulativen.

4.3.6. Die Berufungsausfihrungen =zu Klausel 6. ver-

fehlen den Kern des Problems. Es geht nicht darum, dass
der Hauptkarteninhaber nur im Rahmen der Ausgabenobergren-
ze flUr die Zusatzkarte solidarisch haftet, sondern darum,
dass nach dem Wortlaut der Klausel - und keineswegs Uber
deren Wortsinn hinausgehend, wie die Berufung vermeint -
der Hauptkarteninhaber fir die Zusatzkarte unbegrenzt haf-
ten konnte, auch wenn er mit der Beklagten fir sich eine
Ausgabenobergrenze vereinbart hatte. Das Erstgericht hat
daher zu Recht eine grobliche Benachteiligung nach § 879
Abs 3 ABGB verwirklicht gesehen. Die Klausel ist zudem in-
transparent im Sinne des § 6 Abs 3 KSchG, weil nicht klar
ist, wer welche Obergrenzen mit Wirkungen fir wen verein-
baren kann.

4.3.7. Den Haftungsausschluss in Klausel 7. fir durch

leichte Fahrlassigkeit verursachte ,reine Vermdgensscha-
den, Folgeschaden und den entgangenen Gewinn“ erachtet die
Beklagte als zulassig.

Die Beschrankung der Haftung auf Vorsatz und grobe
Fahrlassigkeit auch in AGB wird zwar grundsatzlich als zu-
lédssig angesehen (RIS-Justiz RS0050109). Lediglich die
Auffassung, § 6 Abs 1 Z 9 KSchG sei eine starre Regelung,
die die Freizeichnung flr leichte Fahrladssigkeit (mit den
dort angefithrten Ausnahmen) ganz generell zulasse, wird
von Rechtsprechung und Lehre abgelehnt, =zumal allgemein
anerkannt 1ist, dass ein 1in AGB enthaltener Haftungsaus-
schluss fir leichte Fahrlassigkeit grob benachteiligend im

Sinn des § 879 Abs 3 ABGB sein kann (10 Ob 70/07b mwN) .
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Was Dbundesweit agierende Banken betrifft, wurden
Klauseln, wonach diese fir (samtliche) Schaden, die sie
oder ihre Erfiillungsgehilfen grob schuldhaft wverursacht
haben, nicht jedoch fir leichte Fahrlassigkeit haften
sollten, vom Obersten Gerichtshof als unzuldssig beurteilt
(4 Ob 179/02f, 4 Ob 221/06b). Dabei wurde im Sinne des von
der Lehre postulierten ,beweglichen Systems“ auf Ausmal,
Grund und sachliche Rechtfertigung der zu Lasten des Kun-
den vorgenommenen Abweichung wvom positiven Recht ebenso
Ricksicht genommen wie auf das Ausmal der verdinnten Wil-
lensfreiheit des Vertragspartners, der den flr ihn nach-
teiligen Vertragsbestandteil nicht verhindern kann. Die
Beurteilung ergab eine grobliche Benachteiligung des Kon-
sumenten, die aus dem vdlligen Ausschluss der Haftung fur
leichte Fahrlassigkeit, der wirtschaftlichen Ubermacht der
Beklagten, der verdinnten Willensfreiheit des Bankkunden
sowie dem Umstand folgte, dass die Freizeichnung auch im
Fall der Verletzung vertraglicher Hauptpflichten zum Tra-
gen kam. Der Oberste Gerichtshof hat auch von den beklag-
ten Banken geltend gemachte Rechtfertigungsgrinde gepriuft,
eine sachliche Rechtfertigung der den Kunden groblich be-
nachteiligenden Klauseln aber verneint (RIS-Justiz
RS0117267) .

Zu 10 Ob 70/07b (Klauseln 11 bis 13, und nicht die
von der Beklagten zitierte Klausel 7) hat das Hochstge-
richt dagegen den Verstol eines Kreditkartenunternehmens
gegen § 879 Abs 3 ABGB verneint, weil anders als in den
oben =zitierten Entscheidungen die Haftung fir leichte
Fahrlassigkeit nicht generell ausgeschlossen war, sondern
nur in den bestimmten in den AGB genannten
(Missbrauchs-)Fallen, die durch eine infolge Verletzung
der Geheimhaltungspflicht ermdglichte Erlangung des PIN-
Codes durch Dritte, also ein Fehlverhalten des Karteninha-

bers, gekennzeichnet waren. Da dort der Karteninhaber wvon
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der ,vollen Haftung"“ auBerdem nach Ablauf von 24 Stunden
nach Einlangen der Meldung der Verletzung der Geheimhal-
tungspflicht bei der Beklagten oder der kontofiithrenden
Bank befreit wurde, erfasste die Klausel somit lediglich
den Fall, dass zwar innerhalb wvon 24 Stunden gesperrt
wird, die Sperre aber friher hatte erfolgen kdénnen. In ei-
nem solch spezifischen Fall hegte das Hochstgericht keine
Bedenken gegen die sachliche Rechtfertigung einer gemélB
§ 6 Abs 1 Z 9 KSchG (mit den dort angefithrten Ausnahmen)
zuldssigen Freizeichnung fir leichte Fahrlassigkeit und
sah keinen VerstoB gegen § 879 Abs 3 ABGB.

Ein solcher Fall liegt indes hier nicht vor, weil der
Haftungsausschluss wiederum generell Jjede Art von Scha-
densfall betrifft, egal welche Ursache er hatte und in
welchem Zusammenhang er stattfande und welche Pflichten
die Beklagte verletzt hatte. Eine Einschrankung der Haf-
tungsfreizeichnung erfolgt in der Klausel nur hinsichtlich
der Art des verursachten Schadens, wofiir die Beklagte aber
- auBer floskelhaften Wendungen und weitwendigen Referaten
bisheriger Judikatur - weder in erster Instanz noch in der
Berufung konkrete Argumente ins Treffen fuhrt: Klausel 7.
habe sie ,deshalb in die AGB mit einbezogen, um den Anfor-
derungen des ZaDiG gerecht zu werden, aber gleichzeitig
fiir die Kunden der [Beklagten] klarzustellen, wie welt die
Haftung der kartenausstellenden [Beklagten] gehen soll."
Dass sie Punkt 28.2. in die AGB aufgenommen habe, um § 44
Abs 1 ZaDiG zu entsprechen, tut hier nichts zur Sache;
dass diese Bestimmung lex specialis zum ABGB in dem Sinne
ware, dass die generelle Regelung der Haftung fir jede Art
von Fahrlassigkeit nicht gesetzlich geboten ware, wie die
Beklagte anzudeuten scheint, 1ist nicht nachvollziehbar.
Warum aus der verschuldensunabhangigen Verpflichtung, nach
unautorisierten Zahlungsvorgadngen das Konto der Verbrau-

chers wieder aufzufiillen, folgen sollte, dass die Beklagte
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bei generell allen Schadensursachen die Haftung fir leich-
te Fahrléassigkeit hinsichtlich bestimmter Arten von Schéa-
den ausschlieRBen dirfe, Dbleibt somit im Dunkeln (zumal
§ 44 Abs 1 letzter Satz ZaDiG ausdricklich normiert, dass
dariiber hinausgehende Anspriiche aus Vertrag oder Gesetz
nicht ausgeschlossen werden).

Es liegt daher aus den oben dargelegten Erwagungen,
die auch auf den vorliegenden Fall zutreffen, eine grobli-
che und sachlich nicht gerechtfertigte Benachteiligung im
Sinne des § 879 Abs 3 ABGB vor.

4.3.8. Klausel 8. ist nicht berufungsgegenstandlich

(unangefochtener Punkt III. des Ersturteiles).

4.3.9. Klausel 9. (I.8. des Ersturteiles) erachtet

die Berufungswerberin als zuldssig, weil ohnehin nur auf
die im Kartenauftrag bekanntgegebenen Daten Bezug genommen
werde. Sowohl in den AGB als auch im Kartenauftrag sei auf
das Widerrufsrecht hingewiesen worden.

Dies lberzeugt nicht.

§ 8 Abs 1 Z 2 DSG bestimmt, dass schutzwlirdige Ge-
heimhaltungsinteressen bei Verwendung nicht sensibler Da-
ten dann nicht verletzt sind, wenn der Betroffene der Ver-
wendung seiner Daten zugestimmt hat, wobei ein Widerruf
jederzeit mdéglich ist und die Unzuléadssigkeit der weiteren
Verwendung der Daten bewirkt. § 4 Z 14 DSG definiert die
sZustimmung™ als gliltige, insbesondere ohne Zwang abgege-
bene Willenserklarung des Betroffenen, dass er in Kenntnis
der Sachlage fir den konkreten Fall in die Verwendung sei-
ner Daten einwillige. Eine wirksame Zustimmung kann dem-
nach nur vorliegen, wenn der Betroffene weil, welche sei-
ner Daten zu welchem Zweck verwendet werden sollen (RIS-
Justiz RS0115216). Nur dann kann davon gesprochen werden,
dass er der Verwendung seiner Daten ,in Kenntnis der Sach-
lage fiur den konkreten Fall“ zustimmt (4 Ob 28/0ly, 6 Ob
16/01y, 6 Ob 275/05t).
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In der Entscheidung 4 Ob 28/0ly beurteilte der Obers-
te Gerichtshof eine Klausel, in der als Datenempfanger
,elne zentrale Evidenzstelle und/oder Gemeinschaftsein-
richtungen von Kreditunternehmungen“ genannt wurden, als
intransparent. Offen bleibe nicht nur die genaue Bezeich-
nung dieser Einrichtungen; der Kunde werde vor allem Uber
ihre Aufgaben und damit dartber im Unklaren gelassen, wvon
wem und zu welchem Zweck auf die Daten zugegriffen werden
konne.

Bereits in der Entscheidung 7 Ob 170/98w hatte der
Oberste Gerichtshof eine Klausel als unwirksam 1Sd § 6
Abs 3 KSchG beurteilt, durch die sich der Kunde eines Le-
bensmittelkonzerns mit der Weitergabe persdnlicher Daten
an andere Unternehmen des nadher bezeichneten Konzerns ein-
verstanden erklarte. Es sei nicht bestimmbar, welche Un-
ternehmen derzeit und kinftig dem Konzern (allenfalls auch
im Ausland) zugehOrig seien bzw sein wirden.

Zu 2 Ob 1/09z wurde ein VerstoBR gegen das Transpa-
renzgebot bejaht, weil schon die Feststellung der in Frage
kommenden Adressaten von Daten auf Schwierigkeiten stoBen,
zumal die Klausel keine Einschrankung auf die wenigen be-
vorrechteten Gladubigerschutzverbinde enthielt. Ahnliches
gelte aber auch fir die als Datenempfanger genannten ,Ab-
teilungen“ und ,Geschédftsstellen“, weil offen Dblieb, ob
darunter ,Dritte"%, also etwa selbstandige konzernzugehdri-
ge Unternehmen, zu verstehen seien, hinsichtlich derer dem
Verbraucher das Widerrufsrecht =zukommen solle. Fir den
Kunden sei nicht durchschaubar, an wen seine Daten letzt-
lich weitergegeben wirden und welche Auswirkungen dies fir
ihn haben kénne.

Ahnlich wurde zu 2 Ob 198/10x eine - wenn auch noch
allgemeiner gehaltene - Klausel unter anderem deshalb als
intransparent beurteilt, weil bei eine Vielzahl der 1in

Frage kommenden Unternehmer nicht durchschaubar sei, an
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wen Daten letztlich weitergegeben wirden und welche Aus-
wirkungen dies fir den Konsumenten haben kénne. Es wilirden
keine nachvollziehbaren sinnhaften Abgrenzungen vorgenom-
men, sondern in Wahrheit Leerfloskeln benutzt, ohne dass
eine ernsthafte Beschrankung auf den konkret berechtigten
Zweck und die schutzwlirdigen Interessen des Verbrauchers
im Sinne des § 17 DSG erfolgt ware.

Im Lichte dieser Rechtsprechung verstolt auch die
vorliegende Klausel gegen das Transparenzgebot. Schon die
Feststellung der in Frage kommenden Adressaten von Daten
wird auf Schwierigkeiten stoRen, weil die Klausel als
Zweck der Ubermittlung ,Verwahrung, Zusammenfilhrung und
Weitergabe dieser Daten an Kreditinstitute, Leasing-Ge-
sellschaften, andere Finanzinstitute und Versicherungsun-
ternehmen zur Wahrung ihrer Glaubigerschutzinteressen“ an-
spricht. Damit ist fir den Kunden nicht durchschaubar, an
wen seine Daten letztlich weitergegeben werden und welche
Auswirkungen dies fir ihn haben kann. Die Formulierung
»zur Wahrung ihrer Glaubigerschutzinteressen™ verschafft
dem durchschnittlichen Kreditkartenkunden hieriiber keinen
hinreichenden Aufschluss.

Die Klausel erweist sich somit als intransparent. Ein
Hinweis auf ein Widerrufsrecht vermdéchte daran nichts zu
andern (2 Ob 1/09z, 6 Ob 16/01y).

4.3.10. Zu Klausel 10. (I.9. des Ersturteiles) fuhrt

die Berufung aus, sie widerspreche nicht dem § 38 Abs 2
Z 5 BWG, zumal auf dem Kartenauftrag eine ausdrickliche
Entbindungserklarung abgegeben worden sei.

Die Klausel verweist indes auf die oben als intrans-
parent erachtete Klausel 9. und die dort geregelten Falle,
sodass schon deshalb aus den oben genannten Grinden eine
wirksame Entbindung vom Bankgeheimnis nicht vorliegen kann
Die Klausel ist schon deshalb unzuldssig, weil sie ihrer-

seits auf eine unzulédssige Klausel verweist (RIS-Justiz
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RS0122040). Eine wirksame Entbindung vom Bankgeheimnis
setzt voraus, dass die Erklarung vom Kunden unterschrieben
wird. Die Aufnahme einer solchen Klausel in Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen erweckt den irrefithrenden Eindruck, die
Klausel werde bereits dadurch Vertragsinhalt; sie ist da-
her als AGB-Klausel unzuladssig (RIS-Justiz RS0115218). Auf
den Umstand, dass eine derartige Erkldrung an anderer
Stelle allenfalls gliltig abgegeben worden ware, kommt es
somit nicht an.

4.3.11. Klausel 11. (I.10. des Ersturteiles) sei zu-

lassig - so die Beklagte -, weil die Ubermittlung per E-
Mail erlaubt sei und angemessener Kostenersatz im Sinne
des § 31 Abs 5 ZaDiG nicht nur 2,- Euro Versandspesen,
sondern auch den - von ihr auch aufgeschlisselten - Ver-
waltungsaufwand von 3,- Euro als ,Geblhr flir die Bereit-
stellung von Kontoauszugen" umfasse.

Nach § 31 Abs 2 ZaDiG haben die dort genannten Infor-
mationen dem Zahler ,auf die in § 26 Abs 1 Z 1 vorgesehene

Weise™ mitgeteilt zu werden, also ,in Papierform oder, so-

fern der Zahlungsdienstnutzer damit einverstanden ist, auf
einem anderen dauerhaften Datentrager“ (Weilinger/Knauder
in Weilinger, ZaDiG § 31 [2012] Rz 19). Der Rahmenvertrag
kann vorsehen, dass diese Informationen mindestens einmal

im Monat auf andere vereinbarte Weise so mitgeteilt (Leix-

ner, ZaDiG? § 26 Rz 10) oder zuganglich gemacht (Leixner
aa0O Rz 13) werden, dass sie unverandert aufbewahrt und re-
produziert werden koénnen (§$ 31 Abs 4 ZaDiG). Der Zahlungs-
dienstleister hat also die Wahl, transaktionsrelevante Da-

ten (hier Kontoausziige) entweder dem Kunden mitzuteilen

oder ihm - wenn dies vereinbart wurde - 1in unverandert

aufbewahrbarer bzw reproduzierbarer Form zuganglich zu ma-

chen (Leixner aaO Rz 15); nur in letzterem Fall kann nach
§ 31 Abs 5 7ZaDiG der Zahlungsdienstleister fiir eine wvom

Kunden (statt der bzw zusatzlich zur vereinbarten Zugang-
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lichmachung nach § 31 Abs 4 ZaDiG) verlangte monatliche

Ubermittlung Kostenersatz verlangen.

Die inkriminierte Klausel sieht vor, dass die Zustel-
lung der Kontoauszlige rechtswirksam durch die Benachrich-
tigung Uber die Verfigbarkeit des Kontoauszuges an die zu-
letzt bekannt gegebene E-Mail-Adresse (bei Nichtvorhanden-
sein per Post an die zuletzt bekannt gegebene Adresse) er-
folge.

Grundséatzlich ist also die Mitteilung dariber, dass
der Kontoauszug zur Verfigung stehe, als Zuganglichmachung
im Lichte des § 31 Abs 4 ZaDiG zulédssig. Dem Klager ist
allerdings dahin Recht =zu geben, dass aus der Klausel
nicht erkennbar und somit auch nicht vereinbart ist, in
welcher Form die Kontoauszige zuganglich sind, und ob dies
in unverandert aufbewahrbarer bzw reproduzierbarer Form
geschieht.

Dass Kunden, die keine E-Mail-Adresse haben, die Kon-
toausziige kostenfrei per Post erhielten, wie die Berufung
ausfihrt, ist der Klausel ebenfalls nicht zu entnehmen.

Nicht geregelt ist auch der Fall, dass ein Kunde gar
keinen Internetzugang hat. Nach dem Wortlaut der Klausel
bekommt er dann zwar an die zuletzt bekanntgegebene Adres-
se per Post (statt an die zuletzt bekanntgegebene E-Mail-
Adresse) die Benachrichtigung iber die Verfigbarkeit des
Kontoauszuges, wie er dann zum Kontoauszug kommt, ist in-
des nicht erkennbar. Nach dem Wortlaut misste er eine Re-
gistrierung zu einem elektronischen Zustellservice selb-
standig {lber das E-Konto durchfihren, kénnte dies aber
mangels Internetzugang nicht. Allenfalls konnte auch ein
Kunde, der Uber kein Internet verfigt, gegen Aufwandersatz
generell die Postzustellung verlangen, was Jjedoch dem
Wortlaut nicht zu entnehmen ist, was aber wohl der Inten-
tion des Gesetzes entsprédche (Weilinger/Knauder in Weilin-

ger, ZaDiG § 31 [2012] Rz 25), und was gemal den Mat auch
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,von der Osterreichischen Kreditwirtschaft ausdricklich
mitgetragen™ werde (ErlautRV 207 BlgNR 24. GP 38).

Dem Klager ist dahin Recht zu geben, dass nach der
Klausel nicht klar ist, welche Spesen nun anfallen, wenn
ein Kunde keinen Internetanschluss zur Verfiigung hatte und
die postalische Zusendung winscht. Nach dem Gesetz dirfte
hier lediglich ein Aufwandersatz verrechnet werden (womit
nach den Mat das Porto gemeint ist: ErlautRvV 207 B1gNR
24. GP 38; zust Weilinger/Knauder in Weilinger, ZaDiG § 31
[2012] Rz 25). Im Ubrigen hat nach den Vorgaben der Zah-
lungsdienste-RL 2007/64/EG (vgl Erwagungsgriinde 26 und 28;
Art 32, Art 41 und Art 43) der Zahlungsdienstnutzer das
Recht, einschldgige Informationen kostenlos =zu erhalten.
Die entsprechende Umsetzung findet sich in § 27 Abs 1 ers-
ter Satz ZaDiG, wonach die Bereitstellung von Informatio-
nen gemal § 26 Abs 1, 3 und 4 in Verbindung mit §§ 28 bis
30, § 31 Abs 1 bis 4, Und 8§ 32 £ durch den Zahlungs-
dienstleister an den Zahlungsdienstnutzer unentgeltlich zu
erfolgen hat (1 Ob 244/11f mwN). In welchem Fall wann wel-
che iber das Porto hinausgehenden ,Versandspesen"“ anfallen
sollten, ist der Klausel nicht zweifelsfrei zu entnehmen;
ebenso wenig ist ersichtlich, warum (auch) in einem sol-
chen Fall eine zusatzliche Gebihr fir die ,Bereitstellung
von Kontoauszigen“ von 3,- Euro anfallen sollte.

Die Klausel widerspricht somit im Ergebnis § 31
Abs 2, 4 und 5 ZaDiG im erlauterten Sinne, und ist {ber-
dies intransparent nach § 6 Abs 3 KSchG.

4.4. In Bezug auf die Klauseln 4. und 7. begehrt die

Beklagte weiterhin eine Leistungsfrist wvon sechs statt

vier Monaten. Sie beruft sich hierzu auf 10 Ob 70/07b. Die
Verpflichtung zur sofortigen Unterlassung, sich auf die
ibrigen Klauseln zu berufen (RIS-Justiz RS0041265), wird

in der Berufung nicht in Frage gestellt.
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Nach § 409 Abs 2 ZPO kann der Richter auch bei Unter-
lassungsklagen eine angemessene Leistungsfrist festlegen,
wenn die Unterlassungspflicht - anders als bei ,reinen Un-
terlassungsklagen™ - die Pflicht zur Anderung eines Zu-
standes einschlieBt. Das trifft im vorliegenden Fall =zu.
Die Beklagte kann das Unterlassungsgebot nur dadurch be-
folgen, dass sie ihre allgemeinen Geschaftsbedingungen an-
dert. Ihr wird aber nicht untersagt, im Verkehr mit Ver-
brauchern allgemeine Geschaftsbedingungen zu verwenden,
sondern ihr 1ist nur die Verwendung bestimmter Klauseln
verboten. Die Beklagte kann daher auch nicht darauf ver-
wiesen werden, ihre allgemeinen Geschaftsbedingungen etwa
durch Stampiglienaufdruck gegeniiber Verbrauchern flr unan-
wendbar zu erklaren.

In der Rechtsprechung wurden in solchen Fallen Fris-
ten von drei (4 Ob 130/03a; 6 Ob 24/11i) bis zu sechs Mo-
naten (10 Ob 70/07b, 1 Ob 244/11i) eingerdumt, wobei es
sich in allen zitierten F&dllen um die Anderung einer Viel-
zahl von Klauseln handelte. Im vorliegenden Fall steht je-
doch nur eine ohne groBen Aufwand herzustellende Bezugnah-
me auf einen konkreten Wahrungswechselkurs sowie eine ge-
setzeskonforme Ausgestaltung von Haftungsausschlissen in
Frage. Die Beklagte macht auch keine konkreten Argumente
geltend, welche Verrichtungen zwei Monate mehr als vom
Erstgericht zugestanden in Anspruch nahmen, oder warum es
ihr sonst nicht mdéglich sein sollte, dem Urteilsauftrag
binnen der vom Erstgericht gesetzten Frist zu entsprechen.
Angesichts des geringen Anderungsbedarfes erscheint, auch
unter Berilicksichtigung der mit zwei Monaten vergleichswei-
se eher langen Fristen nach Punkt 44. der (alten wie auch
der aktuellen) AGB zu deren Anderung, ein Zeitrahmen von
insgesamt vier Monaten, wie vom Erstgericht angeordnet,

angemessen.
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4.5. Insgesamt war daher der Berufung der Beklagten
zur Ganze nicht Folge zu geben. Die Frage der Veroffentli-
chung eines der Berufung stattgebenden Urteiles stellte
sich daher nicht mehr.

4.6. Der Vollstandigkeit halber ist festzuhalten,
dass das Erstgericht Uber den in erster Instanz gestellten
Antrag der Beklagten, (erkennbar) sie zur Veroffentlichung
des klagsabweisenden Teiles des Urteiles zu ermachtigen,
nicht formell absprach; lediglich im Rahmen der Entschei-
dungsbegriindung fihrte es unter Hinweis auf 1 Ob 244/11f
aus, angesichts des Obsiegens nur in Bezug auf eine von
elf Klauseln komme ein Veroffentlichungsanspruch ,nicht in
Betracht".

Versteht man dies als Abweisung des Antrages der Be-
klagten an, so blieb dies unangefochten. Sieht man es hin-
gegen als unvollstandige Erledigung eines Sachantrages an,
so ware ein diesbezliglicher Verfahrensmangel ebenso wenig
geltend gemacht worden wie ein Antrag auf Fallung eines
Erganzungsurteiles nach § 423 ZPO, womit der Anspruch als
aus dem Verfahren ausgeschieden anzusehen ware (vgl RIS-
Justiz RS0042365; E. Kodek in Rechberger®* § 496 ZPO Rz 2).
In keinem Fall wurde daher der Verdffentlichungsantrag der

Beklagten Gegenstand des Berufungsverfahrens.

5. Zur Rechtsriige des Klagers:

Der Klager vertritt zusammengefasst die Auffassung,
im Hinblick auf den Marktanteil der Beklagten sei die Er-
machtigung zu Urteilsverdffentlichung in einer bundesweit
erscheinenden Tageszeitung angemessen. Hinzu komme das In-
formationsinteresse auch potenzieller Vertragspartner und
auch der Konkurrenten, sodass nicht nur auf den aktuellen
Kundenkreis der Beklagten abzustellen sei. Um diesen Zwe-
cken zu geniigen, sei eine Verdffentlichung in der noto-
risch bei weitem auflagenstadrksten Tageszeitung, der ,Kro-

nen Zeitung"“, geboten.
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Die Urteilsveroffentlichung beruht auf dem ,nicht
engherzig"™ umzusetzenden Gedanken (Kathrein in KBB?® § 30
KSchG Rz 1; wvgl Donath in Schwimann, TaKomm? § 30 KSchG
Rz 2), es liege im Interesse der Allgemeinheit, unlautere
Wettbewerbshandlungen in aller Offentlichkeit aufzudecken,
die Dbeteiligten Verkehrskreise 1iber die wahre Sachlage
aufzuklaren und einer Weiterverbreitung unrichtiger An-
sichten entgegenwirken (RIS-Justiz RS0079820, RS0079764).
Die Berechtigung des Begehrens nach Urteilsverdffentli-
chung hangt also davon ab, ob ein schutzwirdiges Interesse
des Klédgers an der Aufklarung des Publikums im begehrten
AusmaBe besteht (RIS-Justiz RS0079737). Der Zweck der Ur-
teilsverdffentlichung nach § 30 KSchG in Verbindung mit
§ 25 UWG besteht darin, den Rechtsverkehr bzw die Verbrau-
cher 1in ihrer Gesamtheit dariber aufzuklaren, dass be-
stimmte Geschaftsbedingungen gesetz- bzw sittenwidrig sind
(RIS-Justiz RS0079764 [T 22]), und den beteiligten Ver-
kehrskreisen die Gelegenheit zur Information zu geben, da-
mit sie vor Nachteilen geschiitzt sind (RIS-Justiz
RS0121963) .

Abgesehen wvom Umstand, dass der ,gehobene“ Kunden-
kreis der Beklagten nicht festgestellt wurde, ist auch no-
torisch, dass die Beklagte mit Handelsunternehmungen wie
etwa ,Wein & Co"“ kooperiert, wo die ,Vinocard" Diners Club
Kreditkarte im Ubrigen ebenso kostenlos erhaltlich ist?)
wie fur Abonnenten der Tageszeitung ,Die Presse“?). Auch
der Sportartikelhandler ,Hervis“ Dbietet seinen ,Hervis-
Club“-Mitgliedern (Gratismitgliedschaft) eine ,Hervis Di-
ners Club Card"™ mit Rickverglitung der Jahresgebiihr in Hohe
von 25,- Euro in Form von Gutscheinen an®). Das Reisebiiro

,Tai Pan“ bietet seinen Kunden eine ,Tai Pan Diners Club

1 http://www. weinco.at/vinocard/vinocard-normal/
2 https://diepresse.com/abo/presseclub/clubDetail.do?act=0&1d=33&type=-1
3 https://www.hervis.at/HERVIS- CLUB/Der-Club-im-Ueberblick/Hervis-Diners-Club-

Card.Cms.Html?cms.page=hdcc.clubvorteile
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Card“ mit diversen Vergunstigungen an®). Aus diesen illus-
trativen Uberlegungen erhellt, dass die Beklagte durchaus
auch breitenwirksame Aktivitadten entfaltet, die sich kei-
neswegs auf exklusive Kreise beschrankt. In ihrer Beru-
fungsbeantwortung fihrt die Beklagte aus, 225.000 Karten
ausgegeben zu haben, und legt Wert darauf, dass nicht
dies, sondern die geringere Zahl ihrer Kunden relevant
sei; gerade diese Zahl verschweigt sie jedoch. Die wvon ihr
ins Treffen gefihrte regionale Beschrankung =zu 10 Ob
92/11v war darauf zurilickzufilhren, dass die dortige Beklag-
te i1hren Tatigkeitsbereich mit 28 Filialen auf den Raum
Wien und NiederOsterreich fokussierte. Die Beklagte agiert
dagegen Osterreichweit. SchlieRlich konnte auch nicht ge-
sagt werden, dass eine ,gehobene“ Klientel nicht zur Le-
serschaft der ,Kronen Zeitung“ gehdren wirde, zumal Mei-
nungsmacht und wirtschaftliche Kraft dieses Blatt auch fir
Meinungsfiihrer und Entscheidungstrdger relevant machen.
Letztlich konnte angesichts des Vorhandenseins mehrerer
Osterreichweit erscheinender Qualitdtszeitungen auch nicht
ernsthaft gesagt werden, ,gehobene™ Kundenschichten seien
primdar iUber die Tageszeitung ,Die Presse“™ zu erreichen,
sodass die Auswahl gerade dieses Blattes eher beliebig er-
schiene. Insgesamt erscheint es daher bei nicht engherzi-
ger Betrachtung hier durchaus gerechtfertigt, eine Verdf-
fentlichung in der ,Kronen Zeitung“ anzuordnen. Der Beru-
fung des Kla&gers war in diesem Sinne spruchgemal stattzu-
geben.

6. Dies erforderte keine Abanderung der erstinstanz-

lichen Kostenentscheidung, weil das Erstgericht die Teil-

abweisung nur mit dem Elftel des Unterlassungsbegehrens
streitwertmindernd bericksichtigt und den Klager als mit
dem Verodffentlichungsbegehren ohnehin ganzlich obsiegend

behandelt hatte.

4 http://www.taipan.at/Infos Service/Tai Pan Diners Card.aspx
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7. Die Beklagte hat dem Klager nach §§ 50, 41 ZPO die

Kosten der Berufung (auf Basis von 5.500,- Euro; insgesamt
1.358,27 Euro, darin 135,71 Euro USt und 544,- Euro Ge-

richtsgebiithren) und der Berufungsbeantwortung - jedoch auf

Basis wvon 30.500,- Euro x 1'%/, = 27.727,27 Euro (Ansatz
TP 3B 744,80 Euro; insgesamt 2.236,56 Euro, darin 372,76
FEuro USt) - zu ersetzen. Schriftsatze im Berufungsverfah-
ren sind nicht verfahrenseinleitend im Sinne des § 23a
RATG.

8. Bei der Bewertung des FEntscheidungsgegenstandes

bestand keine Veranlassung, von der Bewertung des Streit-
gegenstandes durch den Klager abzuweichen. Der Wert der
nicht mehr 1im Berufungsverfahren relevierten Klausel 8.
war mit einem Elftel von 30.500,- Euro anzusetzen, sodass
das verbliebene Unterlassungsbegehren mit restlichen
27.727,27 Euro YA Buche stand. Zuziglich des mit
5.500,- Euro bewerteten Veroffentlichungsbegehrens iber-

stieg der Entscheidungsgegenstand daher 30.000, - Euro.

9. Die ordentliche Revision ist =zulédssig, weil die
vorliegenden Klauseln einen groBen Personenkreis betreffen
und die Beurteilung bisher noch nicht geprifter AGB grund-
satzlich eine erhebliche Rechtsfrage darstellt (RIS-Justiz
RS0121510).

Oberlandesgericht Wien

1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 1, am 25. Marz 2014

Dr. Regine Jesionek
Elektronische Ausfertigung
gemall § 79 GOG



