REPUBLIK OSTERREICH 5 R 173/13t
Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch die Senatsprasidentin Dr. Schrott-Mader als Vorsit-
zende sowie den Richter Mag. Iby und die Richterin
Mag.? Smutny in der Rechtssache der klagenden Partei Ver-
ein fir Konsumenteninformation, 1060 Wien, Linke Wien-
zeile 18, vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer
Rechtsanwdlte KG in Wien, wider die beklagte Partei Wie-
ner Privatbank SE, 1010 Wien, Parkring 12, vertreten
durch Doralt Seist Csoklich Rechtsanwalts-Partnerschaft
in Wien, wegen Unterlassung und Urteilsverdffentlichung
(Streitwert EUR 36.000,--), lUber die Berufung der beklag-
ten Partei gegen das Urteil des Handelsgerichts Wien wvom
18.6.2013, 30 Cg 63/12k-8, in nichtdéffentlicher Sitzung
zu Recht erkannt:

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Die Beklagte ist schuldig, dem Klager die mit
EUR 2.724,06 bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens
(darin enthalten EUR 454,01 ©USt) Dbinnen 14 Tagen zu
ersetzen.

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

Die ordentliche Revision ist zulassig.

Entscheidungsgrinde:

Die Beklagte betreibt das Bankgeschaft. Sie verwen-
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det im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern die Bedin-
gungen fur die Vermdgensverwaltung ,Masterplan-Monatsspa-
rer", in welchen folgende Klauseln enthalten sind:

»1. Laufzeit, Annahme, Widerruf, Rickzahlung

1.1. Der Vermbgensverwaltungsvertrag wird grundsatz-
lich auf die im Zeichnungsschein festgesetzte Dauer (im
Folgenden Vertragslaufzeit) abgeschlossen, es sei denn,
dass der Auftraggeber von der Moglichkeit Gebrauch macht,
mit der Leistung der Veranlagungsbetragsraten auszuset-
zen, wodurch sich das Vertragsverhdltnis um den Ausset-
zungszeitraum verlangert (vgl dazu Punkt 12.2.). /.../
Der Auftraggeber ist Jjedoch stets dazu berechtigt, das
Vertragsverhaltnis nach MaBgabe des Punktes 6.1. Jjeder-
zeit zu beenden. /.../

4. Entgelt, Gebiuhren

4.1. Der Auftraggeber hat der WPB filir Vermittlungs-
leistungen eine Zug um Zug gegen Zustandekommen des Ver-
mogensverwaltungsvertrags fallige Abschlussgebihr zUu
leisten. Die HOhe dieser Gebiihr ist abhangig von der Ver-
tragslaufzeit. Sie betrdgt bei einer Vertragslaufzeit von
10 bis 15 Jahren 3,5 % des Veranlagungsbetrags, bei einer
Vertragslaufzeit von 16 bis 20 Jahren 3 % des Veranla-
gungsbetrags und bei einer Vertragslaufzeit von 21 bis 25
Jahren 2,5 % des Veranlagungsbetrags. Als weitere Gegen-
leistung hat der Auftraggeber der WPB fir Vermittlungs-
leistungen eine von der Vertragsdauer laut Zeichnungs-
schein abhangige monatliche Gebiihr in Hohe des sich aus
folgender Aufstellung ergebenden Prozentsatzes des Veran-
lagungsbetrags Jjeweils am 1. eines jeden Monats im Vor-
hinein zu leisten, wobei der WPB diese Gebihr flir die
Dauer der Vertragslaufzeit (vgl Punkt 1.1. erster Satz),

héchstens jedoch flir die Dauer von 20 Jahren zusteht: Filr



- 3 - 5 R 173/13t

10 Jahre 0,060, 11 Jahre 0,056, 12 Jahre 0,053, 13 Jahre
0,050, 14 Jahre 0,048, 15 Jahre 0,047, 16 Jahre 0,053, 17
Jahre 0,051, 18 Jahre 0,050, 19 Jahre 0,048, 20 Jahre
0,047, 21 bis 25 Jahre 0,049 (der jeweils maRgebende Pro-
zentsatz wird im Folgenden als anzuwendender Faktor
bezeichnet). /.../

Der Auftraggeber erklart sich ausdrtcklich damit
einverstanden, dass die der WPB zustehenden laufenden
Gebihren flir Vermittlungsleistungen und die Verwaltungs-
gebithren mit dem ihr vom Auftraggeber monatlich zur Ver-
fuigung stehenden Geldbetriagen und mit den an den Auftrag-
geber weiterzuleitenden Ertragen aus der Vermdgensverwal-
tung verrechnet werden. Insbesondere erklart sich der
Auftraggeber damit einverstanden, dass die Zug um Zug
gegen Zustandekommen dieses Vertrags fallige Abschlussge-
bthr (vgl 4.1., erster Satz) aus den monatlich zur Verfi-
gung gestellten Veranlagungsbetragraten abgedeckt wird,
wobei diese bei Vertradgen mit einer Vertragslaufzeit (vgl
Punkt 1.1. erster Satz) von 10 bis 15 Jahren mit den ers-
ten neun Monatsraten und bei Vertrdgen mit einer Ver-
tragslaufzeit von 16 bis 25 Jahren mit den ersten zwdolf
Monatsraten aliquot verrechnet wird. /.../

6. Ordentliche Kindigung

6.1. Der Auftraggeber kann das Vertragsverhaltnis
jederzeit schriftlich unter Einhaltung einer Kindigungs-
frist von 14 Tagen =zum Ende eines Jjeden Kalendermonats
ohne Angabe von Griinden kiindigen. /.../

7. AuBerordentliche Kiindigung /.../

7.2. Beide Vertragsteile sind berechtigt, den Vermo-
gensverwaltungsvertrag aus wichtigem Grund mit sofortiger
Wirkung aufzuldsen. /.../

8. Auswirkungen einer Kindigung
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8.1. Eine (ordentliche oder auBerordentliche) Kindi-
gung des VermOgensverwaltungsvertrags berihrt die bis zum
Zugang der Kindigung bei der WPB oder bis zum Ausspruch
der Klindigung durch die WPB erfolgten Transaktionen
nicht.

8.2. Als Folge der Beendigung des Vermdogensverwal-
tungsvertrags hat der Auftraggeber nach seiner entspre-
chend den Regelungen der Punkte 6.2. und 7.4. auszuliben-
den Wahl Anspruch entweder auf Depotibertragung seiner
verwaltungsgegenstdndlichen Wertpapiere und/oder auf Aus-
zahlung des durch eine VeraduRerung dieser Wertpapiere
erzielten Erloses, wobei jedoch auf Punkt 17.2. Bedacht
zu nehmen ist.

Wird der Vermdgensverwaltungsvertrag vor Ablauf der
Vertragslaufzeit (vgl Punkt 1.1. erster Satz) ordentlich
oder auBerordentlich gekliindigt, so hat der Auftraggeber
der WPB als Abgeltung fir die ausstehende weitere monat-
liche Gebihr fir Vermittlungsleistung (vgl Punkt 4.1.)
einen sich aus folgender Rechnung ergebenden Prozentsatz
des Veranlagungsbetrags sofort zu bezahlen: Auf die Dauer
laut 4.1. fehlende Monate x anzuwendender Faktor (vgl
Punkt 4.1.) abziglich [(auf die Dauer laut Punkt 4.1.
fehlende Monate x anzuwendender Faktor (vgl Punkt 4.1.) x
(0,0018 x auf die Dauer laut 4.1. fehlende Monate)].

8.3. Die WPB ist berechtigt, die vom Auftraggeber
bei einer Beendigung des Vermdgensverwaltungsvertrags an
sie (noch) zu leistenden Zahlungen mit einem an den Auf-
traggeber als Folge der Beendigung des Vermbgensverwal-
tungsvertrags auszuzahlenden Betrag zu verrechnen. /.../%

Zu 10 Cg 194/06v des Handelsgerichts Wien erwirkte
der Klager einen Exekutionstitel gegen die Verwendung des

zweiten Absatzes der Klausel 8.2. der Bedingungen fir die
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Vermdgensverwaltung ,Masterplan-Monatssparer", diese
Klausel wurde als intransparent qualifiziert.

Im Fall einer vorzeitigen Aufldsung eines Master-
plan-Vertrags  verrechnet die Beklagte ihren Kunden
jeweils ein Entgelt, mit dem sie die gesamte monatliche
Gebthr fir die restliche Vertragslaufzeit abzinst und
fallig stellt. Bei dieser Abrechnung beruft sich die
Beklagte auf Punkt 4.1. der Bedingungen fir die Vermd-
gensverwaltung ,Masterplan-Monatssparer"“, auf erganzende
Vertragsauslegung und auf § 1014 ABGB.

Der Klager begehrt, die Beklagte schuldig zu erken-
nen, es im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern kinf-
tig zu unterlassen, sich im Zusammenhang mit der Verein-
barung von missbrauchlichen Vertragsklauseln, mit Wertpa-
pierdienstleistungen und Dienstleistungen der Vermdgens-
verwaltung auf die genannte gesetzwidrige Klausel 1in
Punkt 8.2. der Bedingungen fir die Vermdgensverwaltung
sMasterplan-Monatssparer® unter Verletzung des Verbots
des § 28 Abs 1 Satz 2 KSchG zu berufen, indem sie den
Konsumenten im Zusammenhang mit Vermdgensverwaltungsver-
tragen, die Wertpapiere betreffen, Kindigungsentschadi-
gungen verrechnet, die weder durch eine vertragliche Ver-
einbarung noch durch § 1014 ABGB gedeckt sind, oder sinn-
gleiche Praktiken anzuwenden. AuBerdem solle dem Kléager
die Ermachtigung erteilt werden, den klagsstattgebenden
Teil des Urteilsspruchs im Umfang des Unterlassungsbegeh-
rens und der Ermdchtigung =zur Urteilsverdffentlichung
binnen sechs Monaten ab Rechtskraft einmal in einer Sams-
tagausgabe des redaktionellen Teils der Kronen-Zeitung,
bundesweit erscheinende Ausgabe, auf Kosten der Beklagten
zu verOffentlichen. Die Beklagte betreibe das Bankge-

schaft und biete Leistungen im gesamten Osterreichischen
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Bundesgebiet an, sie schlieBe laufend mit Verbrauchern
Vertrdage. In einem Vorverfahren habe der Klager einen
Exekutionstitel gegen die Verwendung der Klausel 1in
Punkt 8.2. der Bedingungen fir die Vermdgensverwaltung
»Masterplan-Monatssparer® erwirkt, weil diese Klausel
intransparent sei, die wirtschaftlichen Auswirkungen der
Klausel seien nicht klar erkennbar. Die Beklagte dieses
Vorverfahrens sei mit der jetzt Beklagten verschmolzen.
Die Beklagte fordere dennoch von Verbrauchern bei einer
vorzeitigen Beendigung der Vertrdge ein derartiges Ent-
gelt, wobei sie sich auf erganzende Vertragsauslegung und
auf § 1014 ABGB berufe. Nach der Aufhebung der genannten
Klausel sei die Beklagte aber nicht berechtigt, wvom Kun-
den die bei der Beendigung des Vertrags noch ausstehende
Provision 2zu verlangen, eine planwidrige Liicke des Ver-
trags liege nicht vor. Eine geltungserhaltende Reduktion
einer unzuld@ssigen Klausel sei nach der neuen Rechtspre-
chung des EuGH unzulédssig. § 1014 ABGB komme hier nicht
zur Anwendung, weil der Abschlussberater nicht wvom Kun-
den, sondern von der Beklagten beauftragt worden sei. Bei
den Kosten des Abschlussberaters handle es sich daher um
keinen Aufwand zur Besorgung eines vom Verbraucher in
Auftrag gegebenen Vermittlungsauftrags.

Die Beklagte bestritt das Begehren des Kléagers. Der
Klager behaupte gar nicht, dass sich die Beklagte auf die
ihr verbotene oder auf eine sinngleiche Klausel berufe,
weshalb das Begehren des Klédgers schon deshalb abzuweisen
sei. Laut Punkt 4.1. der Masterplan-AGB gebe es zweil
Gebiihrenkomponenten, namlich die Abschlussgebiihr und die
Monatsgebiithr. Letztere stehe der Beklagten fir die Dauer
der Vertragslaufzeit zu. Diese Regelung sei wirksam,

zumal die Leistung eines Unternehmers im Zweifel entgelt-
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lich sei; die Regelung sei auch transparent. Diese
Monatsgebiithr werde auch bei einer vorzeitigen Beendigung
des Vertrags weiter fallig, der Kunde miisse daher zwar
keine monatliche Ansparrate mehr =zahlen, er misste aber
weiterhin regelmdfig die Monatsgebilhr zahlen. Diese Rege-
lung sei nach Aufhebung der Klausel in Punkt 8.2. dieser
AGB offenbar unzweckmd@BRig und so auch nicht gewollt, wes-
halb eine erganzende Vertragsauslegung vorzunehmen sei.
Danach werde dieses Entgelt nach der Beendigung des Ver-
trags und einer Falligstellung durch die Beklagte fallig,
und zwar 1in HOhe der summierten, aber abgezinsten aus-
stdndigen Monatsgeblihren. Die Beklagte konne diesen
Anspruch auch auf § 1014 ABGB stitzen; danach misse ihr
der Kunde die Provisionszahlungen und die Kosten der
Fremdfinanzierung ersetzen. Die Beklagte habe den Ver-
mittlern eine Beratungs-CD-ROM iberlassen, welches dem
Vermittler eine individuelle Modellrechnung des konkreten
Ansparplans ermdglicht habe. Anhand einer derartigen
individuellen Modellrechnung habe der jeweilige Vermitt-
ler dem prasumtiven Kunden zum Ende jedes zweiten Einzah-
lungsjahrs den angesparten Depotwert und den jeweiligen
Rickkaufswert des Vertrags erliutert. Die Differenz die-
ser beiden Werte habe den bei Aufkindigung zu diesem
Zeitpunkt anfallenden Geblthren entsprochen. Wenn ein
Kunde derart beraten worden sei, habe er die Gebihrenre-
gelung 1im Kundigungsfall leicht nachvollziehen kénnen,
diese Regelung sei fir 1ihn daher nicht intransparent
gewesen. Die Beklagte konne sich bei dann transparenter
und somit zuld&ssiger Vereinbarung weiterhin auf die Klau-
sel in Punkt 8.2. der Masterplan-AGB berufen. Jedenfalls
liege keine gesetzwidrige Geschaftspraxis iSd § 28a KSchG

und kein VerstoR gegen ein gesetzliches Gebot oder Verbot
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vor. Eine Veroffentlichung eines stattgebenden Urteils
seli nicht erforderlich, weil der Klager schon auf seinen
Webseiten iUber ein stattgebendes Urteil informiere. Eine
entsprechende Entscheidung werde auch im RIS der Offent-
lichkeit zugdnglich gemacht. Die Beklagte habe nur eine
Geschédftsstelle in Wien und keine Filialen in den Bundes-
landern. Masterplan-Vertrdge seien Uber externe Vermitt-
ler zu fast 95 % in den Bundeslandern Wien, Niederdster-
reich, Steiermark und Karnten abgeschlossen worden. Das
Verdffentlichungsbegehren des Kladgers sei daher nicht
berechtigt, zumindest aber {UberschieBend. Die Beklagte
beantrage ihrerseits die Befugnis zur Verdffentlichung
eines klagsabweisenden Urteils auf Kosten des Klagers im
redaktionellen Teil einer Samstagausgabe der Kronen-Zei-
tung, bundesweite Ausgabe, um die beteiligten Verkehrs-
kreise dariiber zu informieren, dass die beanstandeten
Geschaftsbedingungen prinzipiell rechtmaBig sind.

Der Klager brachte dazu vor, die von der Beklagten
vorgenommene Interpretation des Punktes 4.1. der Master-
plan-AGB sei gréblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3
ABGB. Der Kunde wirde nach dieser Interpretation bei
einer frithen Kindigung des Vertrags keine oder nur eine
geringfiigige Rickzahlung erhalten, dafiir gebe es aber
keine sachliche Rechtfertigung. Es gebe keinen gesetzli-
chen Anspruch auf eine Kindigungsentschadigung, wenn ein
Verbraucher einen Vermdgensverwaltungsvertrag vertragsge-
mal kiindige. In den diese Kindigung betreffenden Punkten
6. und 7. der Masterplan-AGB werde auch gar nicht auf
4.1., sondern auf 8.2. hingewiesen. Punkt 4.1. dieser AGR
sei so auszulegen, dass die monatlichen Gebihren nur fir
jenen Zeitraum zu zahlen seien, wahrend welchem der Ver-

trag tatsachlich aufrecht sei. Die Verdffentlichung eines
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stattgebenden Urteils auf der Website der Klagerin konne
eine ,offizielle“ Urteilsverdffentlichung in der Kronen-
Zeitung nicht ersetzen, letztere habe eine ganz andere
Aufklarungswirkung. Die Beklagte habe kein rechtliches
Interesse an der wvon 1ihr Dbeantragten Verdffentlichung
eines abweisenden Urteils.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht dem
gesamten Klagebegehren Folge. Nach Wegfall der Klausel in
Punkt 8.2. der Masterplan-AGB enthalten diese keine Rege-
lung mehr, wie im Fall einer vorzeitigen Kindigung abzu-
rechnen sei. Die Einhebung einer Gebihr nach Punkt 4.1.
der AGB sei nur wahrend der tatsachlichen Vertragslauf-
zeit vorgesehen. § 1014 ABGB setze voraus, dass es sich
um bei der Besorgung des Vermdgensverwaltungsvertrags
entstandenen Aufwand handle. Aus diesen Bestimmungen
kénne die Beklagte daher keine Grundlage fir die Verrech-
nung des von 1ihr geforderten Entgelts ableiten, sodass
sie sich im Ergebnis auf die aufgehobene Klausel berufe
und damit gegen § 28 Abs 1 Satz 2 KSchG verstoBe. Das
Veroffentlichungsbegehren sei gemdB § 30 Abs 1 KSchG iVm
§ 25 Abs 3 UWG berechtigt. Die Veroffentlichung auf einer
eigenen Homepage koénne die Urteilsverdffentlichung gemal
§ 25 Abs 3 UWG nicht ersetzen. Da die Beklagte Oster-
reichweit tatig werde - entscheidend sei das Anbieten und
nicht die Anzahl der tatsachlichen Abschliisse - sei die
Verdffentlichung in einem bundesweit erscheinenden Medium
angebracht.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der
Beklagten wegen unrichtiger Tatsachenfeststellung und
unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, es
derart abzuandern, dass das gesamte Klagebegehren abge-

wiesen und die Beklagte ermachtigt werde, den Spruch des
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die Klage abweisenden Urteils auf Kosten des Klégers, wie
schon 1in erster Instanz beantragt, =zu verdffentlichen.
Hilfsweise stellt die Beklagte einen Aufhebungsantrag.

Der Klager beantragt, der Berufung keine Folge zu
geben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.

In der Bewelisrlige bestreitet die Beklagte die Fest-
stellung, dass sie ihre Leistungen im gesamten O&sterrei-
chischen Bundesgebiet anbiete. Sie will stattdessen fest-
gestellt haben, dass sie nur eine Geschaftsstelle in Wien
unterhalte und lber keine Filialen in den lUbrigen Bundes-
landern verflige. Masterplan-Vertrage seien 1lber externe
Vermittler zu fast 95 % in den Bundeslandern Wien, Nie-
derdsterreich, Steiermark und Karnten abgeschlossen wor-
den.

Die wvon der Beklagten gewlinschte Feststellung ent-
spricht ihrem Vorbringen im Verfahren erster Instanz,
Beweise flir dieses Vorbringen liegen allerdings nicht
vor. Auch aus diesem Vorbringen ergdbe sich, dass die
Beklagte in ganz Osterreich tidtig geworden ist, namlich
einerseits (wie sie selbst einrdumt) in Wien, Niederos-
terreich, Steiermark und Karnten, und andererseits auch
im Ubrigen Bundesgebiet, weil nach diesem Vorbringen Jja
offenbar etwas mehr als 5 % der Masterplan-Vertrage in
den anderen Osterreichischen Bundeslandern abgeschlossen
worden sind. Demgemall hat die Beklagte in ihrem Verof-
fentlichungsbegehren, mit welchem sie ihre bisherigen und
auch ihre ©potentiellen =zuklinftigen Kunden erreichen
wollte, die Verodffentlichung eines die Klage abweisenden
Urteils in einer bundesweiten Ausgabe der Kronen-Zeitung
beantragt.

Weiters beanstandet die Beklagte Formulierungen in
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den Feststellungen, aus welchen sie ableitet, dass das
Erstgericht festgestellt habe, dass sie im geschaftlichen
Verkehr mit Verbrauchern auch die im Vorverfahren aufge-
hobene Klausel in Punkt 8.2. der Masterplan-AGB verwen-
det. Das Erstgericht hat aber unmissverstadndlich klarge-
stellt, dass diese Klausel im Verfahren 10 Cg 194/06v des
Handelsgerichts Wien aufgehoben worden ist und dass sich
die Beklagte bei der Abrechnung nach einer vorzeitigen
Beendigung der Vertrdge auf Punkt 4.1. der AGB, § 1014
ABGB und auf erganzende Vertragsauslegung beruft (Sei-
ten 9 bis 10 der Ausfertigungen des Ersturteils).

Das Berufungsgericht {bernimmt daher die Feststel-
lungen des Erstgerichts und legt sie seiner rechtlichen
Beurteilung zugrunde. Davon ausgehend ist auch die
Rechtsriige der Beklagten nicht berechtigt.

Die Beklagte meint, dass die Klage schon aufgrund
der Entscheidung des OGH im Exekutionsverfahren
3 Ob 32/12w hatte abgewiesen werden missen. Das ist aber
nicht richtig, weil der OGH in dieser Entscheidung nur
klargestellt hat, dass das Vorgehen der Beklagten nicht
gegen den bestehenden Exekutionstitel, welcher die
Beklagte verpflichtet, es zu unterlassen, sich auf die
Klausel in Punkt 8.2. der Masterplan-AGB zu berufen, ver-
stolRen hat. Damit hat der OGH aber selbstverstandlich
keine Aussage dazu getroffen, ob dieses Vorgehen der
Beklagten rechtmalig ist oder nicht.

Die Beklagte wversucht in ihrer Rechtsrige wiederum
darzustellen, dass sie auch ohne die Klausel in
Punkt 8.2. der Masterplan-AGB berechtigt sei, nach der
Kindigung eines Vertragsverhdltnisses das wvon ihr dann
geforderte Entgelt zu verlangen.

Die Ansicht der Beklagten, dieses Entgelt stehe ihr
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schon nach Punkt 4.1. zu, ist nicht richtig. Diese
Bestimmung in den AGB regelt den Entgeltanspruch der
Beklagten fir Vermittlungsleistungen, die Monatsgebihr
ist danach (ausdriicklich) eine ,Gegenleistung /.../ fur
Vermittlungsleistungen"“, welche der Beklagten ,fir die
Dauer der Vertragslaufzeit (vgl Punkt 1.1. erster Satz)®“
zusteht. In Punkt 1.1. erster Satz wird der Begriff ,Ver-
tragslaufzeit™ zwar fir die im Zeichnungsschein festge-
setzte Dauer, fur welche der Vermdgensverwaltungsvertrag
grundsatzlich abgeschlossen wird, verwendet, doch wird
noch in Punkt 1.1. klargestellt, dass der Auftraggeber
dazu berechtigt ist, das Vertragsverhaltnis jederzeit zu
beenden. Da die Monatsgebithr nach Punkt 4.1. eine Gegen-
leistung fir Vermittlungsleistungen des Auftraggebers
darstellt, muss 4.1. so interpretiert werden, dass diese
Monatsgebiihr nicht fir die gesamte urspriinglich vorgese-
hene Vertragsdauer, sondern nur fiir die tatsdchliche Ver-
tragsdauer zusteht. Nur in diesem Zeitraum erbringt die
Beklagte ja Vermittlungsleistungen, fiir welche sie Gegen-
leistungen des Auftraggebers fordern kann.

Die Richtigkeit dieser Auslegung ergibt sich auch
aus der Regelung des Punkt 8. der Masterplan-AGB, worin
festgehalten wird, dass bei einer Kindigung des Vertrags
dem Auftraggeber eine Abgeltung fir die ausstehende wei-
tere monatliche Gebithr fir Vermittlungsleistung zusteht.
Eine solche Regelung hatte ja keinen Anwendungsbereich
gehabt, wenn der Auftraggeber der Beklagten auch bei
einer vorzeitigen Kindigung des Vertrags ohnehin die
gesamte monatliche Gebihr flir die weitere Vertragslauf-
zeit zahlen misste. Die Tatsache, dass es der (Rechtsvor-
gangerin der) Beklagten in einem vom Klager angestrebten

Verfahren untersagt worden ist, diese Klausel im
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geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern zu verwenden und
sich auf diese Klausel zu berufen, hat keinen Einfluss
darauf, dass die Klausel Dbei der Auslegung anderer
Bestimmungen dieser Allgemeinen Geschaftsbedingungen zu
beriicksichtigen ist.

Die Beklagte meint, sie konne sich auf eine ergan-
zende Vertragsauslegung berufen, weil die Klausel 1in
Punkt 8.2. der Masterplan-AGB nicht mehr angewendet wer-
den durfe.

Eine ergadnzende Vertragsauslegung ist dann vorzuneh-
men, wenn nach Abschluss des Vertrags Probleme auftreten,
welche die Parteien nicht Dbedacht und nicht geregelt
haben, und wenn auch das dispositive Recht keine L&sung
bietet. Sie setzt also eine Vertragsliicke voraus. Die
Vertragserganzung hat dann anhand des hypothetischen Wil-
lens der Parteien zu erfolgen, der Vertrag ist um Jjene
Regelung zu ergéanzen, die verniUnftige und redliche Par-
teien getroffen hatten (Bollenberger in KBB, Kommentar?
§ 914 ABGB Rz 8f).

Es mag schon sein, dass mit der Unabwendbarkeit der
Klausel in Punkt 8.2. der Masterplan-AGB eine Vertrags-
liicke entstanden ist. Selbst wenn man aber davon ausgeht,
dass Vertragsparteien eines Vermogensverwaltungsvertrags
eine Regelung filir notwendig erachten, welche Entgeltan-
spriche dem Vermdgensverwalter zustehen sollen, wenn der
Vertrag zulassigerweise vorzeitig, sei es vom Auftragneh-
mer, sei es vom Auftraggeber, beendet worden ist, ist die
von der Beklagten vorgenommene Honorarabrechnung Jjeden-
falls keine Regelung, die verninftige und redliche Par-
teien unter Berlicksichtigung der beiderseitigen Interes-
sen getroffen hatten. Es entspricht keineswegs einem ver-

ninftigen und fairen Interessenausgleich, dass der Auf-
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traggeber in jedem Fall, auch wenn er wegen der vorzeiti-
gen Beendigung des Vertrags gar keine Leistungen mehr
erbringen muss, einen Honoraranspruch flir die gesamte
typischerweise sehr lange Vertragsdauer behalt, dies noch
dazu ganz unabhangig davon, wvon wem und aus welchem Grund
der Vertrag (zulassigerweise) vorzeitig beendet worden
ist. Ob sich wverninftige und redliche Parteien darauf
geeinigt hatten, dass der Auftraggeber dem Auftragnehmer
bei einer vorzeitigen Kindigung des Vermdgensverwaltungs-
vertrags zumindest dessen Provisions- und Finanzierungs-
kosten ersetzen muss, scheint zweifelhaft, war es doch
die Beklagte, die Vertrage mit Vermittlern abgeschlossen
hat, um Interessenten flir das von ihr angebotene Produkt
zu finden, sodass nicht einzusehen ist, warum sie dann
die Kosten dieser Vermittler zur Ganze an den vom Ver-
mittler gefundenen Kunden iberwalzen kénnen soll. Darauf
braucht aber gar nicht weiter eingegangen zu werden, weil
die Beklagte wvon ihren Kunden bei Kindigung des Vertrags
ja nicht nur den Ersatz der von ihr getragenen Vermitt-
lungsprovision und der Finanzierungskosten fordert, son-
dern die abgezinste Monatsgebiihr fir die gesamte restli-
che Vertragslaufzeit entsprechend der (im Vorverfahren
fir intransparent befundenen) Klausel in Punkt 8.2. der
Masterplan-AGB.

Schon aus diesem Grund muss auch das Argument der
Beklagten erfolglos bleiben, dass ihr nach § 1014 ABGB
ein Anspruch gegen den ehemaligen Kunden auf Refundierung
der wvon 1ihr getragenen Provision und der Finanzierungs-
kosten zustehe. Die Beklagte erhebt eine solche Forderung
gegeniber ihren ehemaligen Kunden gar nicht. Dies zeigt
sich ganz unmissverstandlich aus ihrem Vorbringen zur

gegen Christian Lohrey erhobenen Forderung. Danach wéare
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bei Beendigung des Vermdgensverwaltungsvertrags noch ein
Betrag wvon EUR 440,39 fir von der Beklagten getragene
Provision und Fremdfinanzierung offen gewesen (Seiten 2
bis 4 in ON 4), gefordert und einbehalten hat die
Beklagte aber EUR 3.090,27 (Seite 3 in ON 2). Die von der
Beklagten in diesem Zusammenhang vermissten weiteren
Feststellungen zu ihrer Forderung beziglich dieses Kunden
waren nicht notwendig, ergibt sich doch schon aus ihrem
Vorbringen, dass sie gegen diesen Kunden nicht bloB eine
Restforderung wegen der von ihr bezahlten Provision und
der Fremdfinanzierung erhoben hat. DemgemaB hat das Erst-
gericht (auf Seite 6 der Ausfertigungen des Ersturteils)
auch festgestellt, dass die Beklagte ihre Forderung
ermittelt, indem sie die gesamte Gebilhr gemal Punkt 4.1.
der AGB abzinst und fallig stellt.

AuBerdem gewahrt § 1014 ABGB schon nach seinem Wort-
laut dem Auftragnehmer nur dann einen Anspruch auf Ersatz
seines Aufwands, wenn dieser Aufwand zur Besorgung des
Geschédfts gemacht wurde und dafliir notwendig oder niitzlich
war. Im konkreten Fall wadre dies allenfalls Aufwand, den
die Beklagte bei der Verwaltung des ihr vom Kunden anver-
trauten Vermdgens getatigt hat, nicht aber der Aufwand,
den sie hatte, um Interessenten =zu finden und dazu zu
bewegen, mit ihr einen Vermdgensverwaltungsvertrag abzu-
schlielen.

Die Beklagte meint 1in ihrer Rechtsrige auch, dass
die Gebihrenregelung flir einen Kunden, der anhand einer
Modellrechnung wie Beilage ./8 beraten worden sei, nicht
intransparent sei, weshalb sie sich diesem Kunden gegen-
iber auf die ihr verbotenen Klauseln in Altvertragen
berufen konne. Die Beklagte hat aber gar nicht behauptet,

ihre Forderungen gegeniilber ihren ehemaligen Kunden bei
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vorzeitiger Beendigung des Vertrags mit der fir nichtig
erklarten Bestimmung des Punktes 8.2. der Masterplan-AGB
zu begrinden. Abgesehen davon koénnte auch der Umstand,
dass der Vermittler dem Kunden Zahlen genannt hat, aus
welchen man errechnen kann, welche Betrdge sich die
Beklagte bei vorzeitiger Beendigung der Vertrage zu
bestimmten Zeiten einbehalt, nichts daran &andern, dass
die Berechtigung der Beklagten zur Einbehaltung dieser
Betrdge eine entsprechende vertragliche Vereinbarung vor-
aussetzt.

Zuletzt meint die Beklagte in ihrer Rechtsriige auch
noch, ihr konne jedenfalls keine gesetzwidrige
Geschaftspraxis angelastet werden, sodass der Klager
keine auf § 28a Abs 1 KSchG gestilitzte Unterlassungsklage
erheben konne.

§ 28a Abs 1 KSchG ordnet an, dass derjenige, der im
geschadftlichen Verkehr mit Verbrauchern im Zusammenhang
mit Haustirgeschaften, Verbraucherkreditverhaltnissen,
Pauschalreisevereinbarungen, Teilzeitnutzungsrechtsver-
hdltnissen, Abschliissen im Fernabsatz oder mit der Ver-
einbarung von missbrduchlichen Vertragsklauseln gegen ein
gesetzliches Gebot und Verbot verstoBt und dadurch die
allgemeinen Interessen der Verbraucher beeintrachtigt,
unbeschadet des § 28 Abs 1 KSchG auf Unterlassung geklagt
werden kann. Die in dieser Bestimmung enthaltene Aufzah-
lung der Verbraucherschutzrichtlinien 1ist demonstrativ
(Krejci in Rummel, Kommentar® §§ 28 bis 30 KSchG Rz 17a).
§ 28a Abs 1 KSchG erstreckt die Verbandsklage daher auf
samtliche regelmabig wiederkehrende rechtswidrige
Geschaftspraktiken, die in den Schutzbereich einer Ver-
braucherschutzrichtlinie fallen (Apathy in Schwimann,

Kommentar® §§ 28 bis 30 KSchG Rz 14). Die RL 93/13/EWG
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Uber missbrduchliche Klauseln 1in Verbrauchervertrédgen
bestimmt in Artikel 6 Abs 1, dass die Mitgliedstaaten
vorsehen, dass missbrduchliche Klauseln in Vertradgen, die
ein Gewerbetreibender mit einem Verbraucher geschlossen
hat, fir den Verbraucher unverbindlich sind, und dass der
Vertrag fir beide Parteien auf derselben Grundlage bin-
dend bleibt, wenn er ohne die missbraduchlichen Klauseln
bestehen kann; nach Artikel 7 Abs 1 dieser Richtlinie
sorgen die Mitgliedstaaten auch dafir, dass im Interesse
der Verbraucher und der gewerbetreibenden Wettbewerber
angemessene und wirksame Mittel vorhanden sind, damit der
Verwendung missbrduchlicher Klauseln durch einen Gewerbe-
treibenden 1in den Vertragen, die er mit Verbrauchern
schlieRt, ein Ende gesetzt wird.

Hier wurde eine von der Beklagten in ihren Vertrégen
mit Verbrauchern verwendete Klausel rechtskraftig filr
unwirksam und unverbindlich erklart. Wenn die Beklagte in
ihren Vertrdgen mit Verbrauchern dann genau dieselben
Anspriche erhebt, wie sie ihr von dieser - unwirksamen -
Klausel eingerdaumt worden sind, dann verstoBt sie dadurch
gegen das Gebot des Artikel 6 Abs 1 der genannten Richt-
linie und gegen § 6 KSchG. Der Klager ist daher, insbe-
sondere wenn man von einem weiten Anwendungsbereich des
§ 28a KSchG ausgeht, berechtigt (vgl § 29 Abs 1 KSchG),
die Beklagte gemaBl § 28a Abs 1 KSchG auf Unterlassung zu
klagen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 41 und 50
ZPO.

Der Ausspruch iber den Wert des Entscheidungsgegen-
stands folgt der Bewertung durch den Klager.

Die ordentlich Revision ist zulassig, weil sich der

OGH mit der Frage, ob die Voraussetzungen des § 28a Abs 1
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KSchG auch dann vorliegen, wenn der Unternehmer nach der
Unwirksamerkldrung einer Klausel 1in seinen AGB diese
Klausel unter Berufung auf ergadnzende Vertragsauslegung
im Ergebnis weiterhin anwendet, noch nicht auseinanderge-

setzt hat.

Oberlandesgericht Wien
1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 5, am 28. November 2013

Dr. Maria Schrott-Mader
Elektronische Ausfertigung
gemak § 79 GOG



