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(Bitte in allen Eingaben anfiihren)

HANDELSGERICHT WIEN Marxergasse 1a
1030 Wien

Tel.: +43 (0)1 51528

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Handelsgericht Wien erkennt durch seine Richterin Mag. Christiane Kaiser in der

Rechtssache der klagenden Partei Verein fiir Konsumenteninformation, Linke Wienzeile

18, 1060 Wien, vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte KG in Wien, wider
die beklagte Partei Sky Osterreich GmbH, Schénbrunner StralRe 297/2/ 1120 Wien, vertreten
durch Mag. Heinz Heher, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung (EUR 30.500,--) und

Urteilsveroffentlichung (EUR 5.500,--) nach 6ffentlicher mindlicher Verhandlung zu Recht:

1.

Die beklagte Partei ist schuldig, im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern in
Allgemeinen Geschiftsbedingungen, die sie den von ihr geschlossenen
Vertragen zugrunde legt, die Verwendung folgender Klauseln oder die
Verwendung sinngleicher Klauseln zu unterlassen; sie ist ferner schuldig, es zu
unterlassen, sich auf diese Klauseln zu berufen, soweit diese unzulassigerweise

vereinbart wurden:

a) 1.1.7: Bei Zubuchung des Multiroom Services beginnt die Mindestvertragslaufzeit

des bestehenden Abos neu zu laufen.

b) 1.2.5: Fir den Leih-Digital-Receiver leistet Sky in der Weise Gewahr, dass
Storungen beim Empfang der Skyprogramme oder Zusatzdienste und Schaden
des Digital-Receivers, die nicht auf ein Verschulden des Abonnenten
zurlckzufihren sind, wahrend der Dauer des Vertrages kostenlos beseitigt
werden. Der Abonnent hat in diesem Fall das Leihgerat auf eigenen Kosten an

Sky zur Reparatur oder zum Austausch zu versenden.

c) 2.1.2:In jedem Fall bleibt Sky die Geltendmachung eines Uber die Vertragsstrafe

hinaus gehenden Schadenersatzes vorbehalten.

d) 3.1: Sky st berechtigt, die vertragsrelevante und vertragswirksame
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Kommunikation, wie zB Vertragsbestatigung und weitere Kundeninformation (im
Folgenden: ,Dokumente” genannt) rechtsverbindlich in elektronischer Form Uber
das Online-Kundencenter auf www.sky.at in der Rubrik ,Mein Postfach® (im

Folgenden: ,Postfach genannt) dem Abonnenten zur Verfligung zu stellen.

3.1: Nach Deaktivierung werden die Dokumente postalisch zugesendet. Sky
behalt sich vor, in diesem Fall fiir den Versand der Dokumente eine angemessene

Vergutung zu erheben.

3.1: Der Abonnent verpflichtet sich, die neu fir ihn im Postfach auf diese Weise
hinterlegten Dokumente regelmalig, spatestens alle 14 Tage, zu prifen. Sky stellt
die Unveranderbarkeit der Daten im Postfach sicher, sofern die Dokumente
innerhalb des Postfachs gespeichert oder aufbewahrt werden. Sky ist berechtigt,
die im Postfach abgelegten Nachrichten und sonstige Inhalte nach einem

Zeitraum von einem Jahr ohne Ruckfrage zu I6schen.

4.4: Sky kann die vom Abonnenten zu zahlenden Abobetrage entsprechend
erhohen, wenn sich die extern verursachten Technik-, Service- und Lizenzkosten
fur die Bereitstellung des Programms bzw den Inhalt erhéhen. Eine Erhéhung
muss dem Abonnenten rechtzeitig, aber mindestens 1 Monat im Voraus mitgeteilt
werden. Der Abonnent ist berechtigt, den Vertrag auf den Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der Erhéhung zu kindigen, wenn die Erhéhung bzw
Erhéhungen zehn Prozent oder mehr des urspriinglichen Abopreises ausmachen.
Die Kindigung muss Sky spatestens bis zum Wirksamwerden der Preiserhdhung
zugehen. Sky wird den Abonnenten auf das Kundigungsrecht und die zu
wahrende Frist hinweisen. Macht der Abonnent von seinem Kindigungsrecht

keinen Gebrauch, gilt die Anderung als genehmigt.

4.5: Sky behéalt sich vor, bei einer zuldssigen Anderung gemaR Punkt 1.1.4 die
Abobetrage abweichend von Punkt 4.4 entsprechend, das heifdt im Verhaltnis der
Kostenanderung zu den Gesamtkosten anzupassen. In diesem Falle wird Sky den
Abonnenten rechtzeitig, aber mindestens 1 Monat vor Wirksamwerden der
Preisanderung uber diese informieren. Der Abonnent ist berechtigt, das Abo zum
Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Preisanderung schriftlich zu kindigen. Sky
wird den Abonnenten auf sein Kindigungsrecht und die zu wahrende Frist

hinweisen.
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5.1: Der Abonnent ist berechtigt, bei einem vollstandigen oder teilweisen
Programmausfall die Abobeitrage entsprechend der Schwere der Stérung anteilig
zu mindern, soweit der Abonnent und seine Erflllungsgehilfen (insb.
Kabelnetzbetreiber) den Ausfall nicht zu vertreten haben. Eine solche Minderung
ist ausgeschlossen, wenn der Programmausfall im Verhaltnis zur Gesamtleistung
nur geringfugig ist. Als geringfugig in diesem Sinne gelten Unterbrechungen, die in
Summe pro Kalenderjahr nicht mehr als 60 Stunden je einzelnen Kanal
ausmachen. Bei einem vollstandigen Programmausfall ist jedoch jede
durchgehende Unterbrechung von mehr als 24 Stunden ab Beginn der 25. Stunde
nicht mehr geringfligig, ungeachtet der Summe der Unterbrechungen im
jeweiligen Kalenderjahr. Kein Programmausfall liegt vor, wenn der Abonnent

seinen Obliegenheiten gemalk Punkt 2.1.1 nicht nachkommt.

5.2: Punkt 5.1 gilt entsprechend, wenn durch Softwareaktualisierungen auf dem
Digital-Receiver oder der Smartcard ein Programmempfang vortibergehend nicht

maglich ist.

5.7: Eine aulerordentliche Kindigung seitens des Abonnenten wegen eines
vollstdndigen Programmausfalls ist in jedem Fall ausgeschlossen, wenn die

Unterbrechung nicht mehr als 14 Tage ununterbrochen andauert.

5.8: Ist Sky aufgrund von programmkonzeptionellen bzw technischen Grinden
nicht mehr in der Lage, dem Abonnenten einzelne Kanale, Programmpakete oder
Programmkombinationen zur Verfugung zu stellen, ist Sky mit einer
Kindigungsfrist von 14 Tagen berechtigt, den Abovertrag fur die betroffenen
einzelnen Kanale, Programmpakete oder Programmkombinationen

aulierordentlich zu kiindigen.

6.1: Die vom Abonnenten angegebenen personenbezogenen Daten sowie Daten
uber Art und Haufigkeit ihrer Nutzung der von Sky erbrachten Leistungen werden
von Sky, sowie ggf. entsprechend den jeweils geschlossenen
Vertragsverhaltnissen von der Axel Springer AG, Axel-Springer-Platz 1, D-20350
Hamburg gespeichert und genutzt, soweit dies fur die Durchfliihrung der Vertrage,
insbesondere  fir den Betrieb des Kundenservices sowie der
Vergutungsabrechnung erforderlich ist und far Zwecke der

Auftragsdatenverarbeitung an beauftragte Unternehmen tbermittelt.
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7.1: Die Mindestvertragslaufzeit betragt 12 Monate und beginnt mit Freischaltung
der Smartcard. Die Freischaltung erfolgt in der Regel durch telefonische
Aktivierung  durch  den  Abonnenten, bzw  bei Buchung einer
Installationsdienstleistung durch den Installateur im Auftrag des Abonnenten. Die
Freischaltung erfolgt jedoch automatisch spatestens 7 Tage nach
Vertragsabschluss, wenn das Abo im Fachhandel abgeschlossen wird und
spatestens 14 Tage nach Vertragsabschluss bei Abschluss Uber alle sonstigen
Vertriebswege (Online, Telefon, Haustur). Der Aktivierungsvorgang der Smartcard
kann Dbei einzelnen Kabelnetzbetreibern variieren. Eine automatische
Freischaltung erfolgt jedoch nicht, bevor Sky dem Abonnenten die fir den
Programmempfang erforderlichen Gerate (zB Smartcard und ggf. Digital-
Receiver) zur Verfligung gestellt hat. Das Abo kann jeweils alle 12 Monate unter
Einhaltung einer 2-monatigen Frist zum Monatsende schriftlich gekindigt werden.
Die Mindestvertragslaufzeit aller Abos umfasst den Monat der Freischaltung
(anteilig) zuziglich 12 Kalendermonate. Sofern es nach Ablauf der
Mindestvertragslaufzeit zu einer Erhéhung der Preise kommt, wird Sky den
Abonnenten rechtzeitig, aber mindestens 1 Monat, bevor die Preiserhdhung
eintritt Uber die Preiserhdhung informieren. Der Abonnent ist berechtigt, den
Vertrag auf den Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Erhéhung hin zu kindigen.
Sky wird den Abonnenten auf sein Kindigungsrecht und die zu wahrende Frist
hinweisen. Die Kindigung muss Sky spatestens bis zum Wirksamwerden der
Preisanderung zugehen. Macht der Abonnent von seinem Kuindigungsrecht

keinen Gebrauch, gilt die Anderung als genehmigt.

7.2: Der Abonnent kann im Rahmen der zulassigen Kombinationsmoglichkeiten
jeweils zum nachsten Monatsersten — die Mindestvertragslaufzeit beginnt neu zu

laufen — auf eine mindestens gleichwertige Paketkombination wechseln

7.2: Ein Downgrade (Verkleinerung) des Aboumfangs ist nur nach Ablauf der
Mindestvertragslaufzeit zulassig. Sofern der Abonnent von der Moglichkeit der
Reduktion des Aboumfangs Gebrauch macht, beginnt mit Wirksamkeit der

Reduktion die Mindestvertragslaufzeit neu zu laufen.

7.4: Kindigt Sky das Abo nach entsprechender Abmahnung im Fall sonstiger
Leistungspflichtverletzungen des Abonnenten oder Fristsetzung zur Nacherflllung
im Fall des Zahlungsverzugs, ist der Abonnent zur Zahlung eines pauschalierten

Schadenersatzes statt der Leistung in Hohe der Abobeitrdge bis zum
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nachstmoglichen Kundigungstermin abzuglich einer funfprozentigen Abzinsung
verpflichtet. Dem Parteien bleibt es unbenommen nachzuweisen, dass ein
hoéherer, niedriger oder tUberhaupt kein Schaden entstanden ist. Die Haftung der
Vertragsparteien richtet sich im Ubrigen nach den sonstigen vertraglichen und

gesetzlichen Bestimmungen.

8.1: Sky ist berechtigt, die Zahlungsanspriiche gegen den Abonnenten sowie
samtliche Rechte und Pflichten aus dem Abovertrag (inkl. dem
Rahmennutzungsvertrag fir den Bezug der Blue Movie Programme) ohne

Zustimmung des Abonnenten an Dritte zu Ubertragen.

9.1: Sind oder werden einzelne Bestimmungen dieses Vertrages unwirksam, so

bleibt die Guiltigkeit des Vertrages im Ubrigen unberihrt.

9.2: Sky kann diese AGB mit einer angemessenen Ankindigungsfrist andern.
Widerspricht der Abonnent der Anderung nicht innerhalb der von Sky gesetzten
Frist, gilt die Anderung als genehmigt. Sky weist den Abonnenten in der

Anderungsankiindigung auf diesen Umstand hin.

9.1: Hinsichtlich des Datenschutzes findet das Datenschutzgesetz 2000 (DSG)
Anwendung. Die vom Kunden angegebenen personenbezogenen Daten sowie
Daten Uber Haufigkeit seiner Nutzung der von Sky erbrachten Leistungen werden
entsprechend den jeweils geschlossenen Vertragsverhaltnissen von Sky, erhoben,
gespeichert, genutzt, soweit dies fir die Durchfihrung der Vertrage, insbesondere
fur den Betrieb der von Sky betriebenen Blue Movie Hotline und des Sky Service
sowie fur die  Abrechnungen  erforderlich  ist, und far  eine
Auftragsdatenverarbeitung konzernintern oder an beauftragte Unternehmen

Ubermittelt.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit EUR 3.459,43
bestimmten Kosten des Verfahrens (hierin enthalten EUR 447,80 USt und

EUR 775,08 Barauslagen) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Der klagenden Partei wird die Ermachtigung erteilt, den Urteilsspruch im

Umfang von 1. a) bis u) binnen sechs Monaten ab Rechtskraft des Urteils einmal

in einer Samstagsausgabe des redaktionellen Teiles der ,,Kronen Zeitung* in der
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bundesweit erscheinenden Ausgabe, auf Kosten der beklagten Partei mit
gesperrt geschriebenen Prozessparteien und in Fettdruckumrandung in
Normallettern, somit in gleich groBer Schrift wie der FlieRBtext redaktioneller

Artikel, zu veroffentlichen.

Das Mehrbegehren, die beklagte Partei sei schuldig, im geschéftlichen Verkehr
mir Verbrauchern in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die sie von ihr
geschlossenen Vertragen zugrunde legt, die Verwendung folgender Klauseln
oder die Verwendung sinngleicher Klauseln zu unterlassen; und es ferner zu
unterlassen, sich auf diese Klauseln zu berufen, soweit diese unzuldssigerweise

vereinbart wurden, wird abgewiesen:

a) 1.1.2: Bei der inhaltlichen Gestaltung sowie Abanderung und Anpassung der
einzelnen Kanale, Programmpakete und Paketkombinationen ist Sky frei, solange
der Gesamtcharakter eines Kanals, eines Programmpaketes bzw einer

Paketkombination erhalten bleibt.

b) 1.1.3: Er erkennt dartiber hinaus an, dass der Programminhalt von Sportkanalen
und -paketen saisonal bedingt bzw abhangig von der Verflugbarkeit der jeweiligen

Programmrechte fur Sky variieren kann.

c) 1.1.3: Uber Pkt 1.1.2 hinaus behalt sich Sky vor, den Inhalt einzelner Kanale,
Programmpakete und Paketkombinationen abzudndern bzw anzupassen, wenn
und soweit dies aus programmkonzeptionellen bzw technischen Griinden
erforderliche ist. In einem solchen Fall wird Sky den Abonnenten rechtzeitig, aber
mindestens 1 Monat vor Wirksamwerden der Anderung bzw Anpassung
informieren. Der Abonnent ist berechtigt, den Vertrag auf den Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der Anderung bzw der Anpassung zu kiindigen. Sky wird den
Abonnenten auf sein Kiindigungsrecht und die zu wahrende Frist hinweisen. Die
Kindigung muss Sky bis zum Wirksamwerden der Anderung bzw Anpassung

zugehen.

d) 1.2.6: Der Abonnent ist verpflichtet, spatestens innerhalb von 14 Tagen nach
Beendigung des Abovertrages (unabhangig ob ordentlich oder aufierordentlich
gekiindigt oder auf sonstige Weise beendet), einen Leih-Digital-Receiver auf

eigene Kosten und Gefahr an Sky zurlickzusenden.
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e) 7.5: Sofern der Abonnent bei Vertragsabschluss eine E-Mail-Adresse angegeben
hat, ist Sky berechtigt, dem Abonnenten vertragsrelevante Informationen an seine

E-Mail-Adresse zu senden.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Die klagende Partei beantragte, dass die beklagte Partei die Verwendung der im Spruch

genannten oder sinngleichen Klauseln zu unterlassen habe und es aulerdem zu unterlassen
habe, sich auf diese Klauseln zu berufen, soweit diese bereits vereinbart worden seien. Sie
begehrte daruber hinaus die Veroffentlichung des Urteilsspruches in einer Samstagsausgabe
des redaktionellen Teiles der ,Kronen Zeitung®. Die klagende Partei brachte dazu vor, dass die
Klauseln von der beklagten Partei im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern im Rahmen
ihrer Allgemeinen Geschéaftsbedingungen in der Fassung 05.01.2011 (in der Folge: ,AGB")
verwende. Die beklagte Partei sei der Aufforderung, eine strafbewertete
Unterlassungsverpflichtung im  Sinne des § 28 Abs 2 KSchG abzugeben, nicht
nachgekommen, weil sie angeblich an einer Uberarbeitung der AGB's arbeite. Soweit die
beklagte Partei mittlerweile zu den auf ihrer Website abrufbaren AGB's mit Stand 05.04.2011
oder 18.10.2011 kontrahiere, so seien die inkriminierten Klauseln entweder wortgleich oder
sinngleich abgefasst. Zusammenfassend seien die verwendeten Klauseln teils groblich
benachteiligend und/oder intransparent und daher unzulassig. Weil die beklagte Partei die
Klauseln in ihren AGB's laufend verwende, bestehe Wiederholungsgefahr. Dass die beklagte
Partei der schriftichen Aufforderung der klagenden Partei vom 30.03.2011, eine
Unterlassungserklarung abzugeben, nicht nachgekommen sei, indiziere ebenfalls das
Bestehen einer Wiederholungsgefahr. Immerhin berufe sich die beklagte Partei trotz Kenntnis
vom Abmahnverfahren und der gegenstandlichen Klage weiterhin auf wort- oder sinngleiche
Klauseln in ihren AGB's. Es bestehe ein berechtigtes o6ffentliches Interesse an der
Urteilsverodffentlichung, um die angesprochenen Verbraucherkreise lber das gesetzwidrige
Verhalten der beklagten Partei aufzuklaren und ein Umsichgreifen des gertigten Verhaltens zu

verhindern.

Die beklagte Partei bestritt, beantragte kostenpflichtige Klagsabweisung und brachte vor, dass
sie die von der klagenden Partei angeflhrten Allgemeinen Geschaftsbedingungen in der
Fassung 05.01.2011 den neuen Vertragen mit Verbrauchern nicht mehr zugrunde lege. Sie
habe der klagenden Partei im Zuge des Abmahnverfahrens mit Schreiben vom 13.05.2011

bekannt gegeben, dass sie derzeit an einer Uberarbeitung der AGB's arbeite. Wenn die
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klagende Partei vermeine, dass die Klauseln intransparent, groblich benachteiligend, die
Gewahrleistungsrechte des  Verbrauchers einschrankend oder eine unzuldssige
Erklarungsfiktion beinhalten seien, so sei dies nicht zutreffend. Tatsachlich grinden sich die
bekampften Klauseln vor allem auf technische und lizenzrechtliche Vorgaben, die die beklagte
Partei zu erflillen habe. Soweit die Klauseln den Digital-Receiver betreffen, handle es sich um
ein Leihgerat, das dem Kunden unentgeltlich Uberlassen werde. Mangels Entgeltlichkeit seien
die Gewahrleistungsregeln nicht anzuwenden. Die Einrichtung eines Postfaches auf der
Website diene der administrativen Vereinfachung. Die Funktionsweise werde dem

Verbraucher umfassend und nachvollziehbar dargestellt.

Beweis wurde erhoben durch:

Einsichtnahme in die vorgelegten Urkunden, namlich AGB der beklagten Partei Stand
05.01.2011 (./A), AGB der beklagten Partei Stand 05.04.2011 (./B), AGB der beklagten Partei
Stand 18.10.2011 (./C), Antwort des Beklagtenvertreters vom 13.05.2011 (./D), Screenshot

aus www.sky.at (./E).

Folgender Sachverhalt steht fest:

Die beklagte Partei ist das groRte Pay-TV-Unternehmen in Osterreich und bietet Kunden
Abonnements zum Bezug von Pay-TV an. Sie tritt mit ihren Kunden sowohl im Wege des
Fernabsatzes Uber die Website www.sky.at als auch im Vertriebsweg uber den Fachhandel in
Kontakt.

Die beklagte Partei legt den Vertragen mit Konsumenten im geschaftlichem Verkehr

nachstehende Allgemeine Geschaftsbedingungen in der Fassung 05.01.2011 zugrunde:

1. 1.1.2: Bei der inhaltlichen Gestaltung sowie Abanderung und Anpassung der einzelnen
Kanale, Programmpakete und Paketkombinationen ist Sky frei, solange der
Gesamtcharakter eines Kanals, eines Programmpaketes bzw einer Paketkombination

erhalten bleibt

2. 1.1.3: Er erkennt dartber hinaus an, dass der Programminhalt von Sportkanalen und

-paketen saisonal bedingt bzw abhangig von der Verfligbarkeit der jeweiligen
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Programmrechte fur Sky variieren kann.

1.1.3: Uber Pkt 1.1.2 hinaus behalt sich Sky vor, den Inhalt einzelner Kanéle,
Programmpakete und Paketkombinationen abzuandern bzw anzupassen, wenn und
soweit dies aus programmkonzeptionellen bzw technischen Griinden erforderliche ist. In
einem solchen Fall wird Sky den Abonnenten rechtzeitig, aber mindestens 1 Monat vor
Wirksamwerden der Anderung bzw Anpassung informieren. Der Abonnent ist berechtigt,
den Vertrag auf den Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Anderung bzw der Anpassung
zu kindigen. Sky wird den Abonnenten auf sein Kindigungsrecht und die zu wahrende
Frist hinweisen. Die Kiindigung muss Sky bis zum Wirksamwerden der Anderung bzw

Anpassung zugehen.

1.1.7: Bei Zubuchung des Multiroom Services beginnt die Mindestvertragslaufzeit des

bestehenden Abos neu zu laufen.

1.2.5: FUr den Leih-Digital-Receiver leistet Sky in der Weise Gewahr, dass Stdérungen
beim Empfang der Skyprogramme oder Zusatzdienste und Schaden des Digital-
Receivers, die nicht auf ein Verschulden des Abonnenten zurtickzuflhren sind, wahrend
der Dauer des Vertrages kostenlos beseitigt werden. Der Abonnent hat in diesem Fall
das Leihgerat auf eigenen Kosten an Sky zur Reparatur oder zum Austausch zu

versenden.

1.2.6: Der Abonnent ist verpflichtet, spatestens innerhalb von 14 Tagen nach
Beendigung des Abovertrages (unabhangig ob ordentlich oder auf3erordentlich
geklindigt oder auf sonstige Weise beendet), einen Leih-Digital-Receiver auf eigene

Kosten und Gefahr an Sky zurtiickzusenden.

2.1.2: In jedem Fall bleibt Sky die Geltendmachung eines Uber die Vertragsstrafe hinaus

gehenden Schadenersatzes vorbehalten.

3.1: Sky ist berechtigt, die vertragsrelevante und vertragswirksame Kommunikation, wie

zB Vertragsbestatigung und weitere Kundeninformation (im Folgenden: ,Dokumente®
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genannt) rechtsverbindlich in elektronischer Form Uber das Online-Kundencenter auf
www.sky.at in der Rubrik ,Mein Postfach® (im Folgenden: ,Postfach® genannt) dem

Abonnenten zur Verfligung zu stellen.

3.1: Nach Deaktivierung werden die Dokumente postalisch zugesendet. Sky behalt sich
vor, in diesem Fall fir den Versand der Dokumente eine angemessene Vergitung zu

erheben.

3.1: Der Abonnent verpflichtet sich, die neu fir ihn im Postfach auf diese Weise
hinterlegten Dokumente regelmalig, spatestens alle 14 Tage, zu prifen. Sky stellt die
Unveranderbarkeit der Daten im Postfach sicher, sofern die Dokumente innerhalb des
Postfachs gespeichert oder aufbewahrt werden. Sky ist berechtigt, die im Postfach
abgelegten Nachrichten und sonstige Inhalte nach einem Zeitraum von einem Jahr ohne

Ruckfrage zu léschen.

4.4: Sky kann die vom Abonnenten zu zahlenden Abobetrédge entsprechend erhdhen,
wenn sich die extern verursachten Technik-, Service- und Lizenzkosten fur die
Bereitstellung des Programms bzw den Inhalt erhdhen. Eine Erhdhung muss dem
Abonnenten rechtzeitig, aber mindestens 1 Monat im Voraus mitgeteilt werden. Der
Abonnent ist berechtigt, den Vertrag auf den Zeitpunkt des Wirksamwerdens der
Erhéhung zu kindigen, wenn die Erhéhung bzw Erhéhungen zehn Prozent oder mehr
des urspringlichen Abopreises ausmachen. Die Kundigung muss Sky spatestens bis
zum Wirksamwerden der Preiserhéhung zugehen. Sky wird den Abonnenten auf das
Kundigungsrecht und die zu wahrende Frist hinweisen. Macht der Abonnent von seinem

Kindigungsrecht keinen Gebrauch, gilt die Anderung als genehmigt.

4.5: Sky behalt sich vor, bei einer zuldssigen Anderung gemaR Punkt 1.1.4 die
Abobetrage abweichend von Punkt 4.4 entsprechend, das heil3t im Verhaltnis der
Kostenanderung zu den Gesamtkosten anzupassen. In diesem Falle wird Sky den
Abonnenten rechtzeitig, aber mindestens 1 Monat vor Wirksamwerden der
Preisdnderung Uber diese informieren. Der Abonnent ist berechtigt, das Abo zum
Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Preisanderung schriftlich zu kiindigen. Sky wird den

Abonnenten auf sein Kiindigungsrecht und die zu wahrende Frist hinweisen.
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5.1: Der Abonnent ist berechtigt, bei einem vollstdndigen oder teilweisen
Programmausfall die Abobeitrage entsprechend der Schwere der Stérung anteilig zu
mindern, soweit der Abonnent und seine Erfullungsgehilfen (insb. Kabelnetzbetreiber)
den Ausfall nicht zu vertreten haben. Eine solche Minderung ist ausgeschlossen, wenn
der Programmausfall im Verhaltnis zur Gesamtleistung nur geringflgig ist. Als
geringflgig in diesem Sinne gelten Unterbrechungen, die in Summe pro Kalenderjahr
nicht mehr als 60 Stunden je einzelnen Kanal ausmachen. Bei einem vollstandigen
Programmausfall ist jedoch jede durchgehende Unterbrechung von mehr als 24
Stunden ab Beginn der 25. Stunde nicht mehr geringfiigig, ungeachtet der Summe der
Unterbrechungen im jeweiligen Kalenderjahr. Kein Programmausfall liegt vor, wenn der

Abonnent seinen Obliegenheiten gemaf Punkt 2.1.1 nicht nachkommt.

5.2: Punkt 5.1 gilt entsprechend, wenn durch Softwareaktualisierungen auf dem Digital-

Receiver oder der Smartcard ein Programmempfang vorubergehend nicht moglich ist.

5.7: Eine aullerordentliche Kundigung seitens des Abonnenten wegen eines
vollstandigen Programmausfalls ist in jedem Fall ausgeschlossen, wenn die

Unterbrechung nicht mehr als 14 Tage ununterbrochen andauert.

5.8: Ist Sky aufgrund von programmkonzeptionellen bzw technischen Griinden nicht
mehr in der Lage, dem Abonnenten einzelne Kanale, Programmpakete oder
Programmkombinationen zur Verfugung zu stellen, ist Sky mit einer Kiindigungsfrist von
14 Tagen berechtigt, den Abovertrag flr die betroffenen einzelnen Kanale,

Programmpakete oder Programmkombinationen aulR3erordentlich zu kiindigen.

6.1: Sky verarbeitet die Vertragsdaten des Abonnenten fir Zwecke der
Vertragsabwicklung, fir Zwecke der Bonitatsprifung und (mit Ausnahme der Ausweis-
und Bankdaten) fur eigene Marktforschungs- und Marketingzwecke, soweit dies schon
von Gesetzes wegen zulassig ist oder soweit der Abonnent der Verarbeitung
zugestimmt hat. Die vom Abonnenten angegebenen personenbezogenen Daten sowie
Daten uber Art und Haufigkeit ihrer Nutzung der von Sky erbrachten Leistungen werden

von Sky, sowie ggf. entsprechend den jeweils geschlossenen Vertragsverhaltnissen von
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der Axel Springer AG, Axel-Springer-Platz 1, D-20350 Hamburg gespeichert und
genutzt, soweit dies flr die Durchfihrung der Vertrage, insbesondere fir den Betrieb
des Kundenservices sowie der Vergutungsabrechnung erforderlich ist und fur Zwecke

der Auftragsdatenverarbeitung an beauftragte Unternehmen Gbermittelt.

7.1: Die Mindestvertragslaufzeit betragt 12 Monate und beginnt mit Freischaltung der
Smartcard. Die Freischaltung erfolgt in der Regel durch telefonische Aktivierung durch
den Abonnenten, bzw bei Buchung einer Installationsdienstleistung durch den
Installateur im Auftrag des Abonnenten. Die Freischaltung erfolgt jedoch automatisch
spatestens 7 Tage nach Vertragsabschluss, wenn das Abo im Fachhandel
abgeschlossen wird und spatestens 14 Tage nach Vertragsabschluss bei Abschluss
uber alle sonstigen Vertriebswege (Online, Telefon, Haustur). Der Aktivierungsvorgang
der Smartcard kann bei einzelnen Kabelnetzbetreibern variieren. Eine automatische
Freischaltung erfolgt jedoch nicht, bevor Sky dem Abonnenten die fir den
Programmempfang erforderlichen Gerate (zB Smartcard und ggf. Digital-Receiver) zur
Verfigung gestellt hat. Das Abo kann jeweils alle 12 Monate unter Einhaltung einer 2-
monatigen  Frist zum  Monatsende  schriftich  gekiindigt werden. Die
Mindestvertragslaufzeit aller Abos umfasst den Monat der Freischaltung (anteilig)
zuzuglich 12 Kalendermonate. Sofern es nach Ablauf der Mindestvertragslaufzeit zu
einer Erhdhung der Preise kommt, wird Sky den Abonnenten rechtzeitig, aber
mindestens 1 Monat, bevor die Preiserhdhung eintritt Gber die Preiserh6hung
informieren. Der Abonnent ist berechtigt, den Vertrag auf den Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der Erhdhung hin zu kindigen. Sky wird den Abonnenten auf sein
Kindigungsrecht und die zu wahrende Frist hinweisen. Die Kiindigung muss Sky
spatestens bis zum Wirksamwerden der Preisdnderung zugehen. Macht der Abonnent

von seinem Kiindigungsrecht keinen Gebrauch, gilt die Anderung als genehmigt.

7.2: Der Abonnent kann im Rahmen der zulassigen Kombinationsmdglichkeiten jeweils
zum nachsten Monatsersten — die Mindestvertragslaufzeit beginnt neu zu laufen — auf

eine mindestens gleichwertige Paketkombination wechseln

7.2: Ein Downgrade (Verkleinerung) des Aboumfangs ist nur nach Ablauf der
Mindestvertragslaufzeit zulassig. Sofern der Abonnent von der Moglichkeit der
Reduktion des Aboumfangs Gebrauch macht, beginnt mit Wirksamkeit der Reduktion

die Mindestvertragslaufzeit neu zu laufen.
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7.4: Ist der Abonnent mit der Zahlung der Abobeitrage oder mit sonstigen
Zahlungsverpflichtungen nicht nur geringfiugig in Zahlungsverzug, so kann Sky trotz der
Fortdauer der Zahlungsverpflichtung die Sehberechtigung bis zur vollstandigen
Nacherfullung des Zahlungsverzuges entziehen und/oder die Inanspruchnahme weiterer
Leistungen (Sky Select bzw Sky Select+ sowie Blue Movie Abrufe) verweigern. Das
Recht zur fristlosen Kundigung wegen Zahlungsverzug oder aus einem anderen
wichtigen Grund bleibt neben dem Recht zum Entzug der Sehberechtigung unberihrt.
Als ein wichtiger Grund gilt auch die unberechtigte offentliche Vorfuhrung geman Pkt.
2.1.2. Kindigt Sky das Abo nach entsprechender Abmahnung im Fall sonstiger
Leistungspflichtverletzungen des Abonnenten oder Fristsetzung zur Nacherfillung im
Fall des Zahlungsverzugs, ist der Abonnent zur Zahlung eines pauschalierten
Schadenersatzes statt der Leistung in Hohe der Abobeitradge bis zum nachstmdglichen
Kindigungstermin abztiglich einer fiinfprozentigen Abzinsung verpflichtet. Dem Parteien
bleibt es unbenommen nachzuweisen, dass ein hdherer, niedriger oder Uberhaupt kein
Schaden entstanden ist. Die Haftung der Vertragsparteien richtet sich im Ubrigen nach
den sonstigen vertraglichen und gesetzlichen Bestimmungen. Macht Sky von seinem
oben genannten Kiindigungsrecht Gebrauch, ist Sky bei einem Receiver- oder
Hardwareeinkauf im Sinne der Punkt 1.2.3. berechtigt, vom Kaufvertrag Uber das Gerat
zurtickzutreten und das Eigentumsrecht geltend zu machen. Kommt der Abonnent
seiner Pflicht zur Rickgabe des Digital-Receivers nicht nach, so gelten die
Bestimmungen des Pkt. 1.2.6. entsprechend. Ein bereits bezahlter Kaufpreis wird auf
das Nutzungsentgelt bzw. den Schadenersatz angerechnet; Ubersteigt der Kaufpreis
das Nutzungsentgelt, wird er nach Rickgabe des Digital-Receivers auf offene

Programmbeitrage sowie andere offene Betrage angerechnet.

7.5: Sofern der Abonnent bei Vertragsabschluss eine E-Mail-Adresse angegeben hat, ist
Sky berechtigt, dem Abonnenten vertragsrelevante Informationen an seine E-Mail-

Adresse zu senden.

8.1: Sky ist berechtigt, die Zahlungsanspriiche gegen den Abonnenten sowie samtliche
Rechte und Pflichten aus dem Abovertrag (inkl. dem Rahmennutzungsvertrag flr den
Bezug der Blue Movie Programme) ohne Zustimmung des Abonnenten an Dritte zu

Ubertragen.
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24. 9.1: Sind oder werden einzelne Bestimmungen dieses Vertrages unwirksam, so bleibt

die Gliltigkeit des Vertrages im Ubrigen unberihrt.

25. 9.2: Sky kann diese AGB mit einer angemessenen Ankundigungsfrist andern.
Widerspricht der Abonnent der Anderung nicht innerhalb der von Sky gesetzten Frist, gilt
die Anderung als genehmigt. Sky weist den Abonnenten in der Anderungsankiindigung

auf diesen Umstand hin.

26. 9.1: Hinsichtlich des Datenschutzes findet das Datenschutzgesetz 2000 (DSG)
Anwendung. Die vom Kunden angegebenen personenbezogenen Daten sowie Daten
Uber Haufigkeit seiner Nutzung der von Sky erbrachten Leistungen werden
entsprechend den jeweils geschlossenen Vertragsverhaltnissen von Sky, erhoben,
gespeichert, genutzt, soweit dies fur die Durchfuhrung der Vertrage, insbesondere fur
den Betrieb der von Sky betriebenen Blue Movie Hotline und des Sky Service sowie fur
die Abrechnungen erforderlich ist, und fir eine Auftragsdatenverarbeitung konzernintern

oder an beauftragte Unternehmen tbermittelt.

Mit Schreiben vom 30.03.2011 forderte die klagende Partei die beklagte Partei auf, eine
Unterlassungserklarung betreffend dieser Klauseln abzugeben. Die beklagte Partei lehnte
dies mit Schreiben vom 13.05.2011 ab.

Diese Allgemeine Geschaftsbedingungen wurden in der Folge von der beklagten Partei
geandert, sodass es eine Fassung per 05.04.2011 (./B) und anschliefend eine weitere per
18.11.2011 (./C) gibt, die jeweils fur Neukunden gilt. Die oben angefuhrten und von der
klagenden Partei angefochtenen Klauseln sind in allen drei Versionen der AGB's unverandert
gleich. Sie unterscheiden sich ausschlie3lich in einem Punkt. Die oben unter Punkt 4.
angefihrte  Klausel ,Bei Zubuchung des Multiroom  Services beginnt die
Mindestvertragslaufzeit des bestehenden Abos neu zu laufen.” findet sich nur in der Fassung
vom 05.01.2011.

Beweiswiirdigung:

Die Feststellungen griinden sich auf den Inhalt der unbedenklichen Urkunden ./A bis ./F. So
ergeben sich insbesondere aus den Beilagen ./A bis ./C die von der beklagten Partei

verwendeten und oben zitierten Klauseln. Im direkten Vergleich aller drei Versionen ergibt sich
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die Unterscheidung, dass Punkt 4. (1.1.7) nur in der ersten Fassung aufscheint. Die
Feststellungen zum Abmahnverfahren ergeben sich aus ./D. Dariber hinausgehendes fir die
Feststellungen  wesentliches  strittiges  Parteivorbringen = oder  widersprechende

Beweisergebnisse liegen nicht vor.

Rechtlich folgt:

Die beklagte Partei ist Unternehmerin im Sinne des § 1 KSchG. Wer im geschéftlichen
Verkehr in AGB, die er von ihm geschlossenen Vertrdgen zugrunde legt, oder in hiebei
verwendeten Formblattern flr Vertrdge Bedingungen vorsieht, die gegen ein gesetzliches
Verbot oder gegen die guten Sitten verstoRen, kann nach § 28 Abs 1 KSchG auf Unterlassung
geklagt werden. Dieses Verbot schliet auch das Verbot ein, sich auf eine solche Bedingung
zu berufen, soweit sie unzulassigerweise vereinbart worden ist. Die klagende Partei ist nach §
29 Abs 1 KSchG berechtigt, diesen Anspruch mit Verbandsklage geltend zu machen. Die
Gefahr einer Verwendung und Empfehlung derartiger Bedingungen besteht nach § 28 Abs 2
KSchG nicht mehr, wenn der Unternehmer nach Abmahnung durch eine gemal} § 29
klageberechtigte Einrichtung binnen angemessener Frist eine mit angemessener
Konventionalstrafe (§ 1336 ABGB) besicherte Unterlassungserklarung abgibt. Eine derartige
Erklarung wurde von der beklagten Partei nicht abgegeben. Nach § 30 Abs 1 KSchG iVm § 25
Abs 3 UWG hat das Gericht der obsiegenden Partei, wenn diese daran ein berechtigtes
Interesse hat, auf Antrag die Befugnis zuzusprechen, das Urteil innerhalb bestimmter Frist auf

Kosten des Gegners zu veroéffentlichen.

Nach § 879 Abs 3 ABGB ist eine in AGB oder Vertragsformblattern enthaltene
Vertragsbestimmung, die nicht eine der beiderseitigen Hauptleistungen festlegt, nichtig, wenn
sie unter Berucksichtigung aller Umstande des Falles einen Teil groblich benachteiligt. Das
dadurch geschaffene bewegliche System berlicksichtigt einerseits die objektive
Aquivalenzstdrung und andererseits die "verdiinnte Willensfreiheit". Die Beurteilung, ob eine
Klausel den Vertragspartner groblich benachteiligt, orientiert sich am dispositiven Recht, das
als Leitbild eines ausgewogenen und gerechten Interessenausgleichs fir den
Durchschnittsfall dient (RS0014676). Grobliche Benachteiligung ist aber auch anzunehmen,
wenn die dem Vertragspartner zugedachte Rechtsposition in auffallendem, sachlich nicht zu
rechtfertigendem Missverhaltnis zur vergleichbaren Position des anderen steht (RS0016914
[T4]).

Nach § 6 Abs 3 KSchG ist eine in AGB oder Vertragsformblattern enthaltene
Vertragsbestimmung unwirksam, wenn sie unklar oder unverstandlich abgefasst ist. Es soll

eine durchschaubare, moglichst klare und verstandliche Formulierung der AGB sichergestellt
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werden, um zu verhindern, dass der fur die jeweilige Vertragsart typische Verbraucher von der
Durchsetzung seiner Rechte abgehalten wird oder ihm unberechtigt Pflichten abverlangt
werden, ohne dass er sich zur Wehr setzt, oder dass er Uber Rechtsfolgen getauscht oder ihm
ein unzutreffendes oder unklares Bild seiner vertraglichen Position vermittelt wird (RS0115217
[T8], RS0115219 [T9]). Mit dem Verbandsprozess soll nicht nur das Verbot von gesetzwidrigen
Klauseln erreicht, sondern es sollen auch jene Klauseln beseitigt werden, die dem
Verbraucher ein unzutreffendes oder auch nur unklares Bild seiner vertraglichen Position
vermitteln (RS0115219 [T14]). Mal3stab fir die Transparenz ist das Verstandnis des fur die
jeweilige Vertragsart typischen "Durchschnittskunden”. Einzelwirkungen des
Transparenzgebots sind das Gebot der Erkennbarkeit und Verstandlichkeit, das Gebot, den
anderen Vertragsteil auf bestimmte Rechtsfolgen hinzuweisen, das Bestimmtheitsgebot, das
Gebot der Differenzierung, das Richtigkeitsgebot und das Gebot der Vollstandigkeit
(RS0115217 [T12] = RS0115219 [T12]).

Im Verbandsprozess hat die Auslegung der Klauseln im "kundenfeindlichsten" Sinn zu
erfolgen (OGH 13. 5. 2009, 7 Ob 230/08m).

Zu den einzelnen Klauseln ist — der Nummerierung der klagenden Partei folgend und

entsprechend den Feststellungen - auszufiihren:

Die Klauseln 1-3 betreffen die Anderung des Programminhaltes sei es durch inhaltliche
Anderungen oder Anpassungen durch die beklagte Partei, bei den Sportkandlen wegen
saisonaler Griinde oder aus programmkonzeptionellen und technischen Grinden. Im Falle
solcher Programmanderungen wird dem Konsument ein Kindigungsrecht eingerdumt, aus

welches er von der beklagten Partei hingewiesen wird.

§ 6 Abs 2 Z 3 KSchG will verhindern, dass sich der Unternehmer das Recht auf weitgehende,
den Interessen des Verbrauchers widersprechende, einseitige Leistungsanderungen
vorbehalt. Umfassende und vage Anderungsklauseln indizieren daher eine Unzumutbarkeit.
Die Vorbehalte milssten, damit sie rechtswirksam bleiben, daher mdglichst genau
umschrieben und konkretisiert sein (RS0111807). Soweit daher eine Anderung nur soweit
vorgenommen werden darf, als der Gesamtcharakter des Kanales oder Paketes erhalten
bleibt, lasst diese Klausel flir den Kunden erkennen, dass es sich dabei lediglich um
geringfligige Anderungen handeln kann. Diese sind dem Kunden zumutbar, weil der
Gesamtcharakter erhalten bleibt. Da die Programmzusammenstellung laufenden
Veranderungen unterworfen ist, um sich zB nach aktuellen Trends richten zu kénnen und

neue Programminhalte/Filme/Serien etc aufzunehmen, ist sie Uberdies sachlich gerechtfertigt.
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Dass sich daraus, wie von der klagenden Partei ausgefuhrt, ein einseitiges Recht der

Preisdnderung ergibt oder ergeben kdnnte, 1asst sich aus Klausel 3 nicht entnehmen.

Klauseln 5 und 6 (1.2.5 und 1.2.6):

Gemall § 8 Abs 2 KSchG kann der Unternehmer verlangen, dass ihm der Verbraucher die
Ware zur Verbesserung zusendet. Dieses Gestaltungsrecht darf der Unternehmer jedoch
lediglich in der Form auslben, soweit dies dem Konsumenten zumutbar. Die Klausel
widerspricht § 8 Abs 2 KSchG. Eine Ubersendung auf Gefahr und Kosten des Konsumenten

ist keinesfalls zumutbar.

Soweit hier auflerdem geregelt wird, dass eine kostenlose Reparatur des Leihgerates nur
dann erfolgt, wenn die Stérung nicht auf ein Verschulden des Abonnenten zurlckzuflhren ist,
lasst sie offen, wer das fehlende Verschulden zu beweisen hat. In der kundenfeindlichsten
Auslegung bedeutet dies, dass der Kunde immer nur dann die kostenlose Reparatur in
Anspruch nehmen kann, wenn er zuvor beweist, dass der Schaden am Receiver nicht auf
sein Verschulden zurlckzufuhren ist. GemalR § 6 Abs 1 Z 11 KSchG sind
Vertragsbestimmungen nichtig, die dem Verbraucher eine Beweislast auferlegen, welche ihn
von Gesetzes wegen nicht trifft. Verbrauchergeschafte durfen somit die gesetzliche
Beweislastverteilung nicht zum Nachteil des Verbrauchers andern. Gemall § 924 Satz 2
ABGB wird das Vorliegen des Mangels im Zeitpunkt der Ubergabe vermutet, wenn er
innerhalb von sechs Monaten nach der Ubergabe hervorkommt. Soweit daher die Klausel 5
auf das Verschulden des Abonnenten im Zusammenhang mit Schaden am Receiver abstellt,

ist sie unzulassig.

Soweit die beklagte Partei im Ubrigen moniert, die Gewahrleistungsbestimmungen kamen
nicht zur Anwendung, weil es sich nicht um ein entgeltliches Geschaft handele, kann dem
entgegen gehalten werden, dass der OGH in OGH 21.11.2006, 4 Ob 162/06m bereits
ausgesprochen hat, dass Programmabonnement und Receiver eine Funktionseinheit bilden.

Insofern kann nicht von einem unentgeltlichen Vertrag ausgegangen werden.

Die Verpflichtung zur Rickgabe des Digital-Receivers auf eigene Kosten und Gefahr nach

Beendigung des Abovertrages (1.2.6) ist nicht groblich benachteiligend oder intransparent.

Klausel 7 (2.1.2):

Hier wird vereinbart, dass neben der Vertragsstrafe von EUR 2.500,-- die Geltendmachung
eines darlber hinausgehender Schadens vorbehalten werde. Nach dem ABGB geblhrt die

Konventionalstrafe anstatt des nach Schadenersatzrecht zu vergutenden Nachteils (EvBI
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1962/513). Dies bedeutet, dass fir jene Leistungsstérung, fur die der Vergutungsbetrag
versprochen worden ist, nach § 1336 ABGB kein hoherer Betrag als Ersatz zusteht als das

versprochene Pauschale. Die Klausel ist daher unzulassig.

Klauseln 8-10 (3.1):

Samtliche Kommunikation dber ,vertragsrelevante und -wirksame Kommunikation® soll
ausschliel3lich Uber das elektronische Postfach auf der Homepage der beklagten Partei
erfolgen. Die beklagte Partei unterscheidet dabei nicht, ob die Kunden Uberhaupt Uber einen
Internetanschluss verfugen bzw diesen nutzen. AuBerdem verschiebt die Klausel
unzulassigerweise die Beweislast auf die Kunden. Wahrend im Normalfall der Absender den
Zugang beweisen muss, verpflichtet die Klausel die Abonnenten dazu, die hinterlegten
Dokumente spatestens alle 14 Tage zu prufen. Hier mussen daher die Kunden fir die
Zustellung ihrer Rechnung oder sonstigen ,vertragsrelevanten® Dokumente sorgen, indem sie
erst die richtige Webadresse ausfindig machen, um dort die Rechnung abrufen zu kénnen und
sich dort daruber hinaus erst einloggen mussen. Insofern unklar ist auch, welche Folgen es
hat, wenn der Konsument sein elektronisches Postfach nicht alle 14 Tage auf Eingange
Uberpruft. In der fur den Konsumenten nachteiligsten Auslegung bedeutet dies, dass der
Konsument beweisen muss, dass der Zugang nicht stattfand. Es liegt daher ein Verstol3
gegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG vor (vgl OGH 4 Ob 28/01y). Der Unternehmer soll also das
Risiko des Zugangs seiner Erklarung tragen. Die Klausel ist auch gemaR § 6 Abs 1 Z3 KSchG
unzulassig. Z 3 verbietet Vereinbarungen, wonach eine Erklarung des Unternehmers an den
Verbraucher zugegangen sein soll, obwohl die Erklarung dem Verbraucher nicht bekannt
wurde und er auch nicht die Moglichkeit der Kenntnisnahme hatte, zB weil er keinen

Internetzugang besitzt.

Eine grobliche Benachteiligung (§ 879 Abs 3 ABGB) der Kunden der Beklagten durch die
klagsgegenstandlichen Klauseln liegt auch darin, dass ihnen fir die Erfillung einer
vertraglichen Nebenleistungspflicht, ndmlich der Ausstellung einer Rechnung in Papierform,
ein gesondertes Entgelt abverlangt wird (OGH 28. 2. 2012, 4 Ob 141/11f).

Klauseln 11 und 12 (4.4 und 4.5):

Gemall § 6 Abs 1 Z5 KSchG sind fir den Verbraucher nicht kalkulierbare willkirliche
Entgeltsanderungen durch den Unternehmer zu unterbinden. Bei langerfristigen Vertragen soll
jedoch dem Interesse des Unternehmers Rechnung getragen werden, Entgelte entsprechend

seiner Kalkulation anzupassen. Die fur die Erh6hung mafigeblichen Umstdnde missen im
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Vertrag vollstandig und konkret umschrieben und fur den Verbraucher Uberprufbar sein. Ein
allgemeiner Verweis auf geanderte Umstande wirde der Bestimmbarkeit nicht gentugen. Hier
wird auf die extern verursachten Technik-, Service- und Lizenzkosten abgestellt. Zumal hier
bereits nach der Diktion der Klausel auf ,extern verursachte® Kosten abgestellt wird, wird
klargestellt, dass nur jene vom Willen des Unternehmers unabhangige, fir die Kalkulation
malfigebliche Umstande, die dem Unternehmer ,von auflen® auferlegt werden u deren
Gestaltung vom Unternehmer nicht bestimmt werden, gemeint sind. Insofern ist die Klausel im
Rahmen der Prufung gemall § 6 Abs 1 Z4 KSchG grundsatzlich zulassig. Sie widerspricht
jedoch § 6 Abs 2 Z 4 KSchG, weil sie eine Preiserhdhung fir die ersten beiden
Vertragsmonate nicht ausschliel3t. Eine Preisanderungsklausel, die alle Voraussetzungen des
§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG erfiillt, wirkt dem Verbraucher gegenuber erst nach dem Ablauf von zwei
Monaten ab Vertragsschliebung (Fenyves/Rubin, Vereinbarung von Preisanderungen bei
Dauerschuldverhaltnissen und KSchG, OBA 2004, 347).

Fir die Klausel 12 (4.5) das oben ausgefiihrte gleichermalRen. § 6 Abs 1 Z 5 KSchG stellt flr
die Zulassigkeit einer Preisanderungsklausel in Verbrauchergeschaften auf vier
Voraussetzungen ab, namlich, die sachliche Rechtfertigung, die Willensunabhangigkeit, die
Zweiseitigkeit und die Umschreibung der mafligebenden Umstande im Vertrag. Hier ist flr den
Konsumenten nicht erkennbar, auf welche Umstande sich die Preisdnderung stitzen wird.
Erst in Zusammenschau mit Punkt 1.1.4 erkennt der Verbraucher den Verweis auf den
folgenden Umstand: konzeptionelle Anderungen und Anpassungen der Programme oder
Pakete. Diese unterliegen dartber hinaus dem Willens des Unternehmers, der die
Programmzusammenstellung gestaltet. Es fehlt daher fir eine wirksame Vereinbarung dieser
Klausel bereits am Erfordernis der Willensunabhangigkeit und der Umschreibung der

mafRgebenden Umstande. Die Klausel ist gemal § 6 Abs 1 Z5 KSchG unzulassig.

Klausel 13 und 14 (5.1, 5.2):

Diese Klausel beinhaltet das Rechts des Verbrauchers auf Preisminderung im Ausmalf} des
Programmausfalls. Dieses Recht wird einerseits dadurch eingeschrankt, als es nur dann
zusteht, wenn der Abonnent den Ausfall nicht zu vertreten hat und andererseits sie nicht nur
geringflgig ist. Wie schon zur Klausel 5 ausgefihrt, ergibt sich in der kundenfeindlichsten
Auslegung, dass der Abonnent erst zu beweisen hat, dass ihn kein Verschulden am
Programmausfall trifft. Gemal® § 6 Abs 1 Z 11 KSchG sind jedoch Vertragsbestimmungen
nichtig, die dem Verbraucher eine Beweislast auferlegen, welche ihn von Gesetzes wegen
(insb. § 924 ABGB) nicht trifft. Die Klausel ist daher nichtig.

Wenn ein Programmempfang wegen einer Softwareaktualisierung nicht mdglich ist, soll 5.1
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gelten. Damit stellt diese Klausel ist im Zusammenschau mit Klausel 13 ebenfalls darauf ab,
dass der Abonnent nur dann den Preis mindern kann, wenn er den Ausfall nicht zu vertreten
hat. Die Klausel ist daher ebenfalls gemaf § 6 Abs 1 Z11 KSchG nichtig. Dartber hinaus ist
sie unklar formuliert. Der typische Durchschnittskunde kann den Inhalt und die Tragweite der

Klausel nicht durchschauen.

Klausel 15 und 16 (5.7 und 5.8):

Klausel 15 schlief3t die Kindigung des Abonnenten flr den Fall eines 14 Tage nicht
Uberschreitenden Programmausfalls aus. In der kundenfeindlichsten Auslegung hat daher der
Kunde nicht das Recht, den Vertrag zu wandeln. Gemal § 9 KSchG ist jede Einschrankung

der Gewahrleistungsrechte des Verbrauchers vor dessen Kenntnis des Mangels unzulassig.

Hingegen soll die beklagte Partei laut Klausel 16 berechtigt sein, den Abovertrag teilweise zu
kindigen, wenn einzelne Kanale oder Programmpakete nicht mehr zur Verfigung stehen.
Eine einseitige Leistungsanderung ist nur dann zuldssig, wenn sie zumutbar ist, das heifit,
wenn sie geringfigig und sachlich gerechtfertigt ist. Dass eine Leistungsanderung zumutbar
ist, hat der Unternehmer zu beweisen. Dies hat die beklagte Partei jedoch nicht einmal
behauptet. Was der Kunde unter ,programmkonzeptionelle® Griinde zu verstehen hat und in
welchem Ausmall diese zu erfolgen haben, um ihn zur Kindigung zu berechtigen, ist

intransparent geregelt.

Klausel 17 (6.1) und 26:

§ 8 Abs 1 Z 2 DSG bestimmt, dass schutzwirdige Geheimhaltungsinteressen bei Verwendung
nicht sensibler Daten dann nicht verletzt sind, wenn der Betroffene der Verwendung seiner
Daten zugestimmt hat, wobei ein Widerruf jederzeit moglich ist und die Unzulassigkeit der
weiteren Verwendung der Daten bewirkt. § 4 Z 14 DSG definiert die Zustimmung als gultige,
insbesondere ohne Zwang abgegebene Willenserklarung des Betroffenen, dass er in Kenntnis
der Sachlage fur den konkreten Fall in die Verwendung seiner Daten einwillige. Eine wirksame
Zustimmung kann demnach nur vorliegen, wenn der Betroffene weil3, welche seiner Daten zu
welchem Zweck verwendet werden sollen. Nur dann kann davon gesprochen werden, dass er
der Verwendung seiner Daten in Kenntnis der Sachlage fir den konkreten Fall zustimmt (4 Ob
28/01y = SZ 74/52). Soweit daher personenbezogene Daten und Daten Uber Art und
Haufigkeit der Nutzung der von der beklagten erbrachten Leistungen an ,beauftragte
Unternehmen® weitergegeben werden, widerspricht dies dem Datenschutzgesetz. Fur den

Konsumenten ist nicht erkennbar, an wen und woflr die Daten weitergegeben werden. Die
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Klausel 17 ist daher in ihrem Satz 2 unzuldssig. Fur die sinngleiche Klausel 26 gilt
Entsprechendes. Im Ubrigen enthalten die beiden Klauseln keinen Hinweis auf das in § 8 Abs
1 Z 2 DSG verankerte Widerrufsrecht.

Klausel 18 (7.1), 19 und 20 (7.2)
Klausel 4 (1.1.7):

Die Zulassigkeit einer Mindestvertragsdauer ist in der Entscheidung des OGH zu 6 Ob 69/05y
unter dem Gesichtspunkt des § 15 KSchG behandelt worden. Die Schutzbestimmung des §
15 KSchG, die den Verbraucher vor schwer auflésbaren, lberlangen Vertragsbindungen
schutzen soll, erfasst Vertrage Uber wiederkehrende Leistungen von beweglichen kdrperlichen
Sachen, Energie oder wiederholte Werkleistungen eines Unternehmers (Wartungsvertrage,
Servicevertrage, Entsorgungsvertrdge), wenn der Verbraucher zu wiederholten
Geldzahlungen verpflichtet ist (RIS-Justiz RS0114187). Bei einer Mindestvertragslaufzeit von
12 Monaten ist diese Vertragsbindung noch nicht unangemessen lang. Hingegen ist flr den
Verbraucher nicht eindeutig erkennbar, wann diese Mindestvertragsdauer tatsachlich endet.
Die Formulierung, wonach die Mindestvertragsdauer anteilig den Monat der Freischaltung
zuzlglich 12 Kalendermonate umfasse (Klausel 18), ist flir den Verbraucher nicht
verstandlich. Es ist fur den Konsumenten nach mehreren Monaten Vertragslaufzeit unter
Umstanden auch nicht mehr verifizierbar, an welchem Tag die Freischaltung erfolgt ist. Die
Klausel widerspricht § 6 Abs 3 KSchG.

Die Klauseln 19, 20 (7.2) und 4 enthalten fir den Fall eines Wechsels oder einer
Verkleinerung des Abonnements einen neuerlichen Beginn der 12-monatigen Bindungsfrist.
Diese Klauseln sind fir den Konsumenten nachteilig. Es ist nicht erkennbar, weshalb in
diesem Fall dem Kunden eine derartige Bindungsfrist — erneut — aufgebirdet werden soll. Mit
den Klauseln muss der Konsument nicht rechnen. Sie sind fir ihn Uberraschend und
nachteilig gemaR § 864a ABGB.

Klausel 21 (7.4):

,Kindigt Sky das Abo nach entsprechender Abmahnung im Fall sonstiger
Leistungspflichtverletzungen des Abonnenten oder Fristsetzung zur Nacherfillung im Fall des
Zahlungsverzugs, ist der Abonnent zur Zahlung eines pauschalierten Schadenersatzes statt

der Leistung in H6he der Abobeitrdge bis zum nédchstmdglichen Kiindigungstermin abziglich
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einer fliinfprozentigen Abzinsung verpflichtet.”

Es erschliel3t sich fir den Konsumenten weder, in welchem Fall er zu einem Schadenersatz
verpflichtet werden kann noch ist flr ihn nachvollziehbar, in welcher Héhe er mit diesem
Schadenersatz zu rechnen hat. Es kann dem Verbraucher nicht zugemutet werden,
finanzmathematische Abzinsungsrechnungen anzustellen. Die Klausel ist Uberdies in ihrer

Gesamtheit fir den Kunden unverstandlich und daher unzulassig.

Klausel 22 (7.5):

Es wird auf die Ausfuhrungen zu den Klauseln 8-10 oben verwiesen. Die Zusendung

vertragsrelevanter Informationen ,an seine E-Mail-Adresse®, kann in Zusammenschau mit

dem ersten Teilsatz nur jene E-Mail-Adresse gemeint sein, die der Konsument bei
Vertragsabschluss selbst angegeben hat. Insofern muss der Verbraucher damit rechnen, dass
der Unternehmer mit ihm per E-Mail in Kontakt treten kann. Im Unterschied zu den Klauseln 8-
10 trifft die Klausel 22 nur jene Kunden, die bereits Uber einen E-Mail-Zugang verfiigen und

diesen von sich aus angegeben haben. Hier wird keine Adresse automatisch generiert, die

der Konsument nur Uber die Homepage der Beklagten erreichen kann. Von seiner bereits vor
Vertragsabschluss bestehenden E-Mail-Adresse hat er jedenfalls Kenntnis, weshalb die

Klausel nicht Uberraschend und nachteilig fur den Konsumenten ist.

Klausel 23 (8.1):

Gemall § 6 Abs 2 Z2 KSchG ist flr Vertragsibernahmen die Zustimmung der im Vertrag
verbleibenden Partei zum Wechsel der anderen erforderlich. Ein Ubergang sémtlicher Rechte
und Pflichten aus dem Abovertrag ist ohne Zustimmung des Konsumenten nicht zulassig.
Soweit die Beklagte vorbrachte, das im Einzelfall Hinweise der Beklagten erfolge, ist noch
nicht davon auszugehen, dass die Klausel tatsadchlich im Einzelnen mit dem Konsumenten
ausgehandelt wurde. Die Klausel widerspricht § 6 Abs 2 Z2 KSchG und ist demnach

unzulassig.

Klausel 24 (9.1):

Es entspricht der stdndigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes, dass salvatorische

Klauseln gegenuber Verbrauchern grundsatzlich unzulassig sind (RIS-Justiz RS0122045).
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Klausel 25 (9.2):

Gemal § 6 Abs 1 Z 2 KSchG sind Vertragsbestimmungen nichtig, wonach ein bestimmtes
Verhalten des Verbrauchers als Abgabe oder Nichtabgabe einer Erklarung gilt, es sei denn,
der Unternehmer weist den Verbraucher fristgerecht auf die Bedeutung seines Verhaltens
besonders hin und hat dem Verbraucher zur Abgabe einer ausdricklichen Erklarung eine

angemessene Frist eingeraumt.

Nur solche Erklarungsfiktionsvereinbarungen sind gultig, bei denen sich der Unternehmer
zugleich verpflichtet, den Verbraucher rechtzeitig auf die Bedeutung seines Verhaltens
hinzuweisen und ihm eine angemessene Frist zur Abgabe einer ausdricklichen Erklarung
einzurdumen. Dabei muss konkret gesagt werden, wann auf die Bedeutung des Verhaltens
hinzuweisen ist und welche Frist fur die ausdrickliche Erklarung eingeraumt wird (Krejci in
Rummel?, KSchG § 6 Rz 44).

An einer solchen Frist zur Abgabe einer Erklarung durch den Konsumenten mangelt es der
Klausel 25, die lediglich von der ,von Sky gesetzten Frist* spricht. Die Klausel widerspricht
daher § 6 Abs 1 Z 2 KSchG.

Zum Veroffentlichungsbegehren:

Die Beklagte bietet ihre Leistungen osterreichweit an Konsumenten an. Gemafs § 30 KschG
iVm § 25 UWG so hat das Gericht der obsiegenden Partei auf Antrag zuzusprechen, dass das
Urteil innerhalb bestimmter Frist auf Kosten des Gegners zu veréffentlichen ist.
Voraussetzung ist, dass die obsiegende Partei daran ein berechtigtes Interesse hat. Art und
Umfang der Urteilsveroffentlichung richtet sich geman § 25 UWG einerseits nach der Wirkung
des Gesetzesverstolles und andererseits nach den aufzuklarenden Verkehrskreisen. Die
beantragte Veroffentlichung in der ,Kronen Zeitung® als auflagenstarkes bundesweites

Printmedium ist angesichts des groRen betroffenen Personenkreises notwendig.

Kostenentscheidung:

Die klagende Partei ist mit 21 von 26 Klauseln durchgedrungen. Das Obsiegensquote betragt
demnach rund 80 %. Die beklagte Partei hat der klagenden Partei 60 % ihrer
Vertretungskosten und 80 ihrer Barauslagen zu ersetzen. Die klagende Partei hat der
beklagten Partei 20 % ihrer Barauslagen zu ersetzen. Die Kostenentscheidung grindet sich
auf § 43 Abs 1 ZPO.
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Handelsgericht Wien, Abteilung 22
Wien, 11. Juni 2012
Mag. Christiane Kaiser, Richterin

Elektronische Ausfertigung
gemal § 79 GOG:
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