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Das Handelsgericht Wien erkennt durch den Richter
Dr. Friedrich Kulka in der Rechtssache der klagenden Partei
Verein fiir Kpnsumenteninfbrmatioh,‘1060 Wien, Linke Wienzeile
18, vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer, Rechtsanwdlte
KEG, 1030 Wien, Olzeltgasse 4, wider die beklagte Partei
Rﬁiffeisen-Landésbénk'Tiroi AG, 6020 Innsbruck, Adamgasse 1-7,
vertreten durch Doralt Seist Csoklich Rechtsanwdlte-Partner-
schaft, 1090 Wien, Wahringer StraBe 2-4, wegen Unterlassung
nach dem KSchG und Urteilsverdffentlichung (Streitwert EUR
26.000,--) nach o&ffentlicherxr und mindlicher Verhandlung zu

Recht:

1.) Die beklagte Partei ist schuldig, es zu
unterlassen, 1im gesch&ftlichen Verkehr mit
Verbrauchern im Zusammenhang mit der
Verwendung der Vertragsklausel ,Depotibertrdge

WP Ausgdnge pro WKN 110,00 Euro zuziiglich USt"

ein Entgelt fir die Ubertragung von
Wertpapieren auf Wertpapierdepots der
Verbraucher zu vereinbaren und/oder

tatsdchlich zu verrechnen.

2) Der klagenden Partei wird die Ermdchtigung
erteilt, den klagsstattgebenden Teil des

Urteilsspruches im Umfang des




Unteriassungsbegehrens und der Ermichtigung
ZUY- Urteilsverdffentlichung binnen sechs
Monaten ab Rechtskraft einmal in einer
'Samstagsausgabe des redakfionellen Teiles'der
;Kronen Zeitung®, Regionalausgabe fir das
Bundeéland Tirol ("Tirolet Krone“), auf Kosten
der beklagten Partei. mit gesperrt
geschriebenen Prozessparteien und in
Fettdruckumrandung in Ndrmallettérn,'das heiBt
in der SchriftgréﬁéV.redaktioneller Beitrége,

20 vertEfentlichen.

3) Die beklagte Partei ist weiters schuldig,
der klagenden Partei die mit EUR -7.883,43
(darin enthalten EUR 1.033,74 USt und EUR
1.693,74”fBéfaUSlagén5'”béstimmtéh'  Kosten des

Verfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Entscheidungsgrinde:

Die Beklagte verweﬁdet im geschéftlichen Verkehr mit Verbrau-
chern unter anderem die Klausel ,Depotiibertrdge WP Ausgénge

pro WKN 110,00 Euro zuziiglich 20 & USt™.

'Géstﬁﬁzt éuf die sich aus § 29 KSchG ergebende Legitimation
beantragt der Kliger, die Beklagté_ zurﬁ Unterlassung der
.Vefﬁendugg.@e#.géﬁaﬁntenvoder.siﬁﬁgléichei Kiaﬁsein'in:ihﬁén
Ailgemeineh Geschéftsbediﬁgungen bzw. iﬁ Vertragsfgfmbléttern
zu ‘verhalten; er stellte das aus dem Sprﬁch ersichtliche
- Hauptbegehren und nehierer Eﬁentualbegehrén (siehe Klage und
ON _45). weiters stelite er ein Veréffentlichungsbegehren
hinsichtliéh des klagéstattgebenden Teils cdes Urteilgs.
| Der - Kldger bringt wvor, die Beklagté trete in ihrer
geschaftlichen Tatigkeit laufend mit Verbrauchern im Sinne des
§ 1 KSchG in rechtsgeschdftlichen Kontakt und schliefie mit



diesen Vertradge. Aufgrund ihrer Tatigkeit sei die Beklagte
Unternehmerin im Sinne des § 1 KSchG. Im Rahmen des Bankge-
schidfts schliebe die Beklagte auch laufend Vertrdge mit
Vefbraﬁchern. tiber Wertpapierdepots. Im Rahmen der 'VerWaltﬁng
‘dieser Depots agiere die Beklagte als Verwahrerin isSd § 1
DepoctG. Die Beklagte verwende im geschaftlichen Verkehr mit
Verbrauchern in Allgemeinen Geschiftsbedingungen, die sie von
ihr geschlossenen Vertrdgen zugrunde lege, bzw. in.VértragSe
formblattern, die genannte Klausel, die Qegen gesetzliche
Verbote " und gegen die guten Sitten Verstoﬁén_ wlrde. Die
gegehsféndliche Régelungssei gféblich benachtéiligend im Sinne
deé § 879 Abs 3 ABGB. Die Beklagte verlange ein Entgelt dafiir,
dass Wertpapiere aus bei ihr gefiihrten Wertpapierdepots von
Konsumenten iibertragen werden. Die Ubertragung entspreche
lediglich der gesetzlichen Pflicht der Beklagten als Verwahré-
rin, die verwahrten Wertpapiere herauszugeben. Dafir kéﬁne die
Beklagte aber kein Entgelt verlangen:. Die Hauptleistung der
Beklagten sei durch die zu bézahlenden Depotgebiihren abgégol—
tén, dariiber hinaus eine Abgeltﬁng der nur zur Abwicklung der
Hauptleistung dienenden NebenleistungSpflicht zu verlangen,
sei nicht Sachliph rechtfertigbar. Auch der Hbhe nach seien
die Gebiihren nicht sachlich zu rechtfertigen und witzden auch
unter diesem Aspekt gegen § 879 Abs 3 ABGB verstoben. Die
Verrechnung jeglicher Entgelte fiir die Ubertragung sei schon
dem Grunde hach unzuldssig. Diese Ansicht vertrete auch der
deutsche BGE in seiner Entscheidung XI ZR 49/04. Die Rechfs—
lage des § 307 Abs 1 Satz 1 und Abs 2 Nr 1 deutsches BGB sei
mit der des § 879 Abs 3 ABGB vergleichbar. Das Verursacher-
prinzip habe keine rechtliche Bedeutung fir die Preisgestal-
tung im nichtregulierten Wettbewerb. Die Preisgestaltung der
Beklagten mache den Anschein, sie wolle den BankenWechsel von
Kunden:verh;ndern, Der Kl&ger habe einen Unterlassungsanspruch
nach § 28a Abs 1 KSchG, da die Beklagte die gegenstadndliche
Klausel im Massengesch&ft anwende. Dadurch seien die éllgemei—
nen Interessen der Verbraucher beeintrichtigt. Allgemein seil

zZur Zuslegung von Vertragsklauseln im Verbandsprozess




anzumerken, dass nach_sténdiger'Rechtssprechung keine teleolo-
gische Redﬁktibn einer Klausel auf einen_ geéétzméﬁigen Kern
vorzunehmen sei. Auf.einen teiiweise_zuléssigen Sinngehalt der
beanstandeten Klausei.sei_daher bei der Entscheidung iiber den
Unterlassungsansﬁruch keine Rﬁdksicht zu hehmen. Die Beklagte
verwehde die inkriminierte Klausel im geséhaftlichen.-Verkehr
mit Vérbraﬁchern laufend, sodass Wlederholungsgefahr bestehe
Eine Solche bestehe schon deshalb, da der Klager vor Klagsein-
bringung die Beklagte mit ,e;ngeschrlebenem ‘Brief vom
21.12.2005 aufgefordeit habe, eine strafbewehrte Unterlas—
'sungsverpfllchtung 1m Slnne des § 28 Abs 2 KSCHG abzugeben und
"dle Beklagte dleser Aufforderung 1nnerhalb der gesetzten Frist
nicht ausreichend nachgekommen sei. Die abgegebene Unterlas-—
sungserkiérung komme nicht der:geforderten Verpflichtung nach,
éiﬁ Entgelt fir die ﬁbertragpng von Wertpapieren auf Wertpa-
pierdepoté gﬁundgat?;%gh_gurunterlasseﬁ._Zu;_ngéitigung der
Wiédérhdiﬁngsééfahr" bediirfe es Jjedoch | der vdlleéndigen
Untewerfung unter-deﬁ'Aﬁspruéh der - kiageberechtigten Einrich-
tung. Eihe bedingte oder eingeschrénkte.UﬁtErlassungserklérung
beseltlge die Wlederhoiungsgefahr nicht. Die wvon der: ‘Beklagten
gewdhlte Formullerung elner ersatzwelse zur Anwendung gelan—
genden Bestlmmung wirde nicht nur gegen § 879 Abs 3 ABGB,
sondern wegen Intransparanz auch gegen §§ 6 Abs 3 und 6 Abs 1
zZ 5_KSchG verstoBen. Es bestehe ein berechtlgtes Interesse der
angeSprocheneﬁ_' und betroffenen Verbraucherkrelse .an.  derx .
| Aufklérung iber das gesetzw1dr1ge Verhalten der Beklagten,
‘weshalb die Urteilsveroffentllchung' in e;ner - Samstagsausgabe:
'defkﬂKroneh—Zeitung“, Regionalausgabe far daé Bundesland Tirocl
beantragt werde. ' _ |

Die -Beklagte' bestreitet das Klagevorbringen zur
Gédnze. Sie habé vor Klagserhebung die beanstandete Klausel zur
Génze aus allen Schalteraushangen und -Konditionsﬁbersichten
elimiert und berufe sich aﬁch nicht mehr auf diese. Daher sei
die Behauptung des Kligers, die Beklagte verwende aktuell eine
Klausel, die eine Geblihr wvon € 110,— vorsieht, unzutreffend.

Die Beklagte berufe sich in bestehenden Vertragsverh&ltnissen



nicht auf die gegenstandliche Klausel und beeintrdchtige nicht
durch eine solche Klausel allgeméine Interessen der Verbrau-
cher. Die.Gebﬁh: sei von der Beklagten auf'€ 35, - reduziert
worden. Bei der Ubertragung eines WertpapiérdePOts entstiinden
pro Wertpapiertitel ihklusive Fremdspesen mindestens Kosten in
dieser Hdhe, sodass derIBetrag von € 35,~ schon aufgrund § 354
UGB und § 1014 ABGB in Rechnung gestellt werden dirfe.

Das Urteil des BGH XI ZR 49/04 sei selbst in Deutschland
umstritten und sei im 'vdrliegenden ‘Fall nicht relevant. Zum
einen werde die Judikatur des BGH'betreffend die MaBgeblich-
keit des Verﬁrsadherprinzips vom OGH nicht geteilt; zum
andéren, hatte der BGH nicht dber einen Sachverhalt wie den
vorliegenden zu entscheiden gehabt. Die §§ 307 Abs 1 deutsches
BGB und 897 Zbs 3 ABGB seieﬁ. nicht idehtisch, insbesondere
umfasse § 879 Abs 3 ABGB nur Nebenleistungen. Depotiibertra-
gungsgebﬁhren seien aber eine Hauptleistung; Der Prﬁfﬂngsmaﬁ~
stab sei in 5sterreich vor allem in seiner Auspriagung durch
die Judikatur flexibler als in Deutschland. Eine Gebtihr in
Hohe von € 35,- sei sachlich gefechtfertigt. Zudem sei auch
die Gebithr von € 110,- nicht grdblich benachteiligend'géwesen.
Es sei keine verdinnte Willensfreiheit der Kunden vorgelegen.
Bereits bei Eingehen des Depotvertrags seien den Kunden
samtliche Entgelte und Konditionen am Schalter im Schalteraus-
hang . zur freien Einsicht aufgelegen. Zudem habe ein Kunde
jederzeit die Wahl, seinen Depotbestand zu verkaufen und das
bestandslose Depot gebiihrenfrei aufzuldsen. Ein Rechtssatz,
wonach fiir die Erfiilllung von aus dem dispositiven Recht
folgenden Haupt- oder Nébenverpflichtungen kein Entgelt oder
Aufwéndersatz bedungen werden diirfe, existiere im Osterreichi-
schen Gesetz nicht_ und werde auch von der Rechtsspredhung
nicht praktiziert. Bei Klagseinbringung habe kein Rechts-
séhutzinteresSe bestanden und habe die Beklagte auch keinen
Anlass zur Klagefiihrung gegeben. Wie&erholungsgefahr bestﬁnde
nicht, da die Beklagte gegeniiber dem Klégér eine strafbewehrte
Unterlassungserklidrung abgegeben habe. Auch im Verbandsprozess

sei sehr wohl auf einen teilweise zuldssigen Sinngehalt der



beanstandeten Klausel RUGcksicht zu nehmen. Der Zweck einer
Urteiléveréffentlichung bestehe darin, das Publikum Uber einen
'GeSetzesverstoB aﬁfzukléren, der auch in.Zukunft noch nachtei-
lige.wirkungeq besorgen lasst; Dies,treffe'aber im vorliégen—
den Fall nicht zu. Die Bek;agte"habe- sich strafbeWehrt
gegeniber dem Xlager dazu verpflichtet, die gegenstandliche
Klausel nichﬁ zu verwenden und habe siéh_auch nichit mehr auf
_diese berufen. | _ ' B _ |

. Im Ubrlqen w1rd zZur Vermeldung unnétiger Wlederholun—-
gen auf das den Parteien ohnehin ‘bekannte weitere- Sachvorbrin—

gen verwiesen.

Bewels wurde erhoben durch Einsicht in die Urkunden Bellagen

./A und /1 blS . /28 sowie durch Vernehmung der Zeugen -:
- (ON 10/AS 71 und [ R (oY 10/AS 74) und
Einholung eines Gutachtens des Sachverstandigen. Dkfm. Leopold
Wundsam (ON isy samt Ergdnzungen (ON 31 und ON 39).

Aufgrund des durchgefihrten Beweisverfahrens steht nachfolgen-—

der Sachverhalt féstf

Dié_Beklagte betreibt das Bankgéschéft. Im Rahmen des Bankgef
schifts schlieBbt die Beklagte Vertrige mit.Verbrauchern iiber
Wertpapierdepots und  die Verwahrung von _Wértpapieren. Die
Beklagte verwendet im geSchéftlichen.Verkghr mit Verbrauchern
in Allgemelnen Geschaftsbedlngungen, die'sie von ihr geschlos-
senern Vertragen zugrunde legt, ”bzw; ‘in Vertragsformblattern
.dle Klausel 7”Depotubertrage WP Ausgange pro WKN' 35,00 . Euro
zuzugllah USt“.und hat  zuvor dle Klausel ”Depotubertrage wp
Ausgdnge pro WKN 110,00 Euro zuziglich Ust™ verwendet.

Mit eiﬁgeéchriebenem Brief vom 21.12.2005 forderte der Kliger
die Beklagte aﬁf, eine strafbewehrte  Unterlassungsverpflich-
tung abzugeben. Die Béklagte hat am 23.1.2606'eine Unterlas-
sungserkldrung mit der Einschridnkung abgegeben, dass sie dem

Grunde nach weiterhin Entgelte im Zusammenhahg mit den eigenen



Dienstleistungeﬁ im Zusammenhang mit der Ubertragung von
Wertpapieren bis hochstens € 35,- zzgl USt verlangen darf.

Diese .Einschrénkung der Klausel nahm die Beklagte auch
tatsachlich vor. In den AGBS gliltig &b 3.4.2006 ist fir Depot-
tibertrdge an Fremdinstitute nunmehr ein Betrag vpn'_€ 35, ——

zzgl 20 & USt und fremde Spesern VOtgesehen.

Dariiber hinaus’ k@nneh' noch folgende weitere Feststellungen
getroffen'werdenf

Wenn ein Kunde der Beklagten den Auftrag erteilt, Wertpapiere
aus'seineﬁ'DepOt auf ein Depot einer'anderen Bank zu Ubertra-
gen, sind im Wesentlichen folgende Schritte notwendig: WNach
Eingang des Auftrags muss ein aktueller Depotauszug erstellt
und geprift werden, ob offene Borsenauftrage vorliégen. Es
muss die betroffene Lagerstelle der Beklagten oder die Dritt-
verwahrungsstelle festgestellt werden. Die Lagerstellen der
Beklagten haben ihrerseits wieder Lagerste}len. Es ist welters
eline Lagerstellenahfrége an die empfangende Fremdbank notwen-
dig. In der Folge milssen die Lage:stellen mit der ﬁbertragung
beauftragt werden. Nach Erhalt der Belegé ofreie Lieferung®
oder ,Effektenausgang™ ist zu Uberprifen, ob eine KESt oder
EU-Quellensteuer-Abgrenzung erforderlich ist und diese gegebe-
nenfalls durchzufithren. Zum Schiuss erfolgt die Ausbuchung des'
Depcots 1im .System GOES und die entépxechende Evidenzhaltung
durch-Ablage der entsprechenden Belege im Ordner ,Kundentiber-
trage“. Fur diese Schritte fillt ein Aufwand von rund ‘€ 44,~~

an.

Beweiswirdigung:

Die Feststélluhgep grinden sich auf die vorgelegteﬁ unbedenk-
lichen Urkunden, die sowohl in sich, als auch zueinander
widerspruchsfrei Wwaren. Dass die Beklagte 'die wvom Kiager
beanstandete Klausel im Rechtsve.rkehr verwendete blieb ekenso
unbestritten, wie der Umstand, dass die Beklagte vom Klager

mit  Schreiben wvom 21.12.2005 zur Unterzeichnung einer




Unterlassungserklirung aufgefordert wurde und dass sie eine
solche am'23;1.2006 abgegebén.hat. Auch der Inhalt der Unter-—
lassungserklérung éteht auBer Streit. Dies alles ergab sich
auch aus der Einsicht in die Uikunden ./6 uﬁd ./8, an deren
Richtigkeit das Gericht nicht zweifeit und die im Ubrigen auch
nicht betriﬁtén wurde. Dass die Beklagte in der Folge tatsdch-
lich die Gebilihren verdndert hat, und ab 3.4.2006 nur ndch eine
Gebiihr wvon € 35,%--zzgl. Ust und Fremdspeseﬁ verlangt, ergibt.

'sich aus der eindeutigen und'unbestrittenen'Beilage /21,

_:Dle Feststellungen uber den durch die Ubertragung von Wertpa—
pleren auf andere Depots entstehenden Aufwand grunden sich auf
.dle glaubwurdlge -Aussage des Zeugen - und seine graphi-
sche Darstellung in Bellage ./13, welche die Ablaufe glaubhaft
: veranschaullcht sowie auf das schlissige und wzderspruchsfrele
Gutachten des Sachverstandlgen Dkfm Leopold Wundsam ~(ON 18)
'samt Erganzungsgutachten (ON 31 und ON 39). Ebenso ist die in
den Beilagen ./22 uand ./23 dargéstellte_ Abwicklung fur 'das
Gerlcht nachvollziehbar und zeigt den; Transaktionsablauf in
der Weise, aus der ~die Feststellung eines 'Kosteﬁaufwands

abzuleiten ist.
Daraus ergibt sich in rechtlicher Hinsicht:

Die Beklagte betrelbt “das Bankgeschaft wobel sie laufend mit
Verbraucherﬂ im Sinne  des §..1 KSchG Vertrdge schlieBt.
Aufgrund ihrer Tatigkeit ist die :Beklagte_;Unternehmerin Sim
Siﬁne des § 1 XSchG und finden daher:die gesetzlichen Régeluné‘

gen des KSchG Anwendung.

Die Beklagte ist Verwahrerin im Sinne des § 1 Abs 2 DepotG, da
sie aufgrund der Bestimmungen des Bankwesengesetzes zur.

Verwahrung von Wertpapieren berechtigt ist.

Wer im gescha&ftlichen Verkehr in hiebei verwendeten Formblé&t-

tern Vertragsbedingungen vorsieht, die gegen ein gesetzliches



Verbot oder die guten Sitten verstoBen, kann gemdB § 28 2bs 1
KSchG auf Unterlassung geklégt werden. Die Kligerin ist nach §
29 BAbs ]_ KSchG berechtlgt diesen Anspruch mit Verbandsklage

geltend zu machen

Dle Gefahr elner Verwendung und Empfehlung derartiger Bedin-—
gungen besteht gem&l § 28 Abs 2 KSchG - nicht mehr, wenn der
Unternehmer nach Abmahnung diurch eine nach § 29 KSchG'klagébe4
rechtigte Einrichtung bihnen 'angemeésener Frist eine mit
a@gemessenér Konventioﬁalstréfe besicherte.Unterlassungserklaf
rang abgibt} Die Beklagte wurde Von'dér'Klégerin zuf.Abgabe
einer entsprechenden UntéflaSsungserklérung aufgefordert und
hat eine solche auch abgegeben 'Duich den Vofbehalf weiterhin
dem Grﬁnder nach Entgelte 1m Zusammenhang mit den elgenen
DiénStleistungen im Zusammenhang mit der Ubertragung von
Wertpapiereﬁ zu verlangen, und zwar bis zur Hodhe von derieit
méximal € 35,-- zzgl., MwSt.in der jeweiligen gesetzlichen Hdhe
und fremde Speseh ist die Beklagte der Aufforderung allerdings
nicht ausreichend nachgekommen; - um die Gefahr einer Verwendung
gem&® § 28 Abs 2 KSchG auszuschlieBen. Nach § 28 Abs 2 KSchG
besteht die Gefahr einer Verwendung und Empfehlung von in Abs
1 beschrlebenen. Allgemelnen GeschaftsbedlngungenA ‘nicht mehr,
wenn der Unternehmer nach Abmahnung binnen angemessener Frlst
eine mit angemessener Konventlonalstrafe besicherte Unterlas-
suﬁgserklérung abgibt. Nur = durch vOilSténdige."UnterWerfﬁng
inter- den Anspzuch. einer gemaﬁ § 29 KSchG kiageberechtlgten
Elnrlchtung kann die Wiederholungsgefahr beseitigt werden.
Nach der zu § 14 UWG:ergangenén Rechtsprechung beseitigt eine
der Unterlassﬁngéerklaiung béigefﬁgte Bedingung oder
Einschriankung die Wiederholungsgefahr nicht, liegt doch darin
keine vorbehaltlose Anerkennung3‘des gegnerischen AnSpruchs,
sondern ein_Beharren auf dem eigenen Standpunkt, was geréde
keine ausreichende Sicherheit gegen dié_.Wiederhblung von

Gesetzesverstdben bietet [OGH 7.9.2000, 8 Ob 17/00h).
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GemiBk § 879 Abs 3 ABGB ist eine in Allgemeinen Geschaftsbedin—_
gungen oder ‘ Vertragsformbléttern enthaltene
Vertragsbestimmung, die nicht eine der beiderseitigen Haupt-
leistuhgen..festlegt, jedenfalls nichtig, wenn sie unter
Berﬁcksichtigung aller Umstdnde des Falles einen Teil groblich
benachtelllgt Dies ist nach herrschender Auffassung der Fall,

wenn sich fir eine etwaige Abweichung vom dispositiven Recht
keine sachliche Rechtfertigung findet. Eine Vertragsb e tir"'rg_
benachteiligt den Vertragspartner dann gréblich{ wenn seine
ihm +vom nachgiebigen Recht zugedachte Rechtsposition in
auffalieﬁdem Missverh&ltnis zur vergleichbaren Rechtsstellung
des anderen Teils steht. Dabei ist eine umfassende, die
Umstédnde des Einzelfalies beriicksichtigende
Interessenabwigung, bezogen auf den Vertragsabschluss, vorzu-
nehmen. Hierauf ist letztlich zu béurteileﬁ, ob die Abweichung
von den am Durchschnlttsfall orlentlerten Normen des dlSpOSl—
tiven Rechts sachlich berechtigt ist (6 Ob 507/95), wobei die
Ausiegumg von Klauseln im Verbandsprozess im ,kundenfeind-

liChéten“ ginn zu erfolgen hat (RIS-Justiz RS0016590 ua).

Im gegenstandlichen Fall besteht eine Pflicht der Beklagten,
die.Wertpapiere herauszugeben. Die Beklagte hat als Verwahrer
gemdB § 961 ABGB die Pflicht, dem Hinterleger die zu verwah-
;endé Sache herauszugeben. Beil nidht verbrieften Wertpapieren
ist eine kérperliche He:ausgabe unrmméglich. Eine Herausgabe
kann nur durch Umbuchung auf ein anderes Wertpapierdepot
erfolgen. RAber auch bei Wertpapieren, deren'effektive Auslie-
ferung mogiich wire, wird der gesetzliche Herausgabeanspruch
nach.den im heutigen Massengeschift gelteﬂden BdrSenﬁsanCen in
der Regel chne k&érperliche Bewegung von Wertpapierurkunden im
Effektengiroverkehr erfullt (BGH 30.11.2004, AZ: XI ZR 49/04).
Die Ubertragung dér Wertpapiere ist somit gemdk § 961 ABGBE
gesetzliche Pflicht des Verwahrers und ist keine zusatzlich'

vom Hinterleger zu vergitende Leistung.
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Eine Regelung in den AGBs der Beklagten, die dieser fir die
Erfiiliung einer sie aus dem Gesetz treffenden Pflicht einen
Anspruch auf Entgelt einrdumt, muss daher der Inhaltskontrolle

nach § 879 Abs 3 ABGB standhalten.

Der deutsche BGH vertritt die Meinung, dass die Verrechnung
jeglicher Entgelte fiir die Ubertragung von Wertpapieren auf
andere Depots schon dem Grunde nach unzuldssig sei. Der BGH
fihrt dazu aus, es sel Grundgedanke des dispositiven Rechts,
dass Jjeder Rechtsunterworfene seine gesetzlichen Verpflichtun-
gen zu erftillen hat, ohne dafiir ein gesondertes _Entgelt
verlangen zu k&énnen. Ein Anspruch auf Ersatz anfallender
Kosten bestehe nur, wenn dies im Gesetz vorgesehen ist.
Andernfalls kénnten die Kosten nicht auf Dritte abgewdlzt
werden, indem die Erfiilllung gesetzlicher Pflichten in Allge-
meinen Geschaftsbedingtngen zur individuellen Dienstleistung
gegeniiber dem Vertragspartner erklirt wird. Entgelte kénnten
nur filir Leistungen verlangt werden, die auf rechtsgeschaftli-
cher Grundlagé fiir den einzelnen Kunden erbracht wurden. Nach
standiger Rechtssprechung des BGH sei Jede Entgeltregelung in
Allgemeinen Gesch&aftsbedingungen, die sich nicht auf rechtsge-
schaftliche lLeistungen stiitzt, sondern fir die Erfiillung einer
gesetzlichen Pflicht verrechnet wird, wegen VerstoBies gegen §
307 Abs 2 Nr 1 BGB rechtswidrig (BGH 30.11.2004, AZ: XI ZR
49/04). Diese Zusfihrungen halt das Gericht filir zutreffend und
auch auf die Gsterreichische Rechtslage {ilibertragbar, denn dem
deutschen § BO7 BGB kommt eine gancz gleichartige Funktion zu,
wie dem § 879 Abs 3 ABGB im Osterreichischen Réchtssystem.
Gem&h § 307 BAbs 1 BGB sgind Béstimmungen in Allgemeinen
Geschidftsbedingungen unwirksam, wenn sie den Vertragspartner
des Verwenders entgegen den Geboten wvon Treu und Glauben
unangemessen benachteiligen. Diese Formulierung unterscheidet
sich nicht wesentlich von § 879 Abs 3 ABGB. § 307 Abs 2 Nr 1
BGB enthalt zusatzlich eine Zweifelsregel, wonach eine unange-
messene Benachteiligung im Zweifel anzunehmen sei, wenn die

Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
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Regelung, von der abgewichen wird, nicht vereinbar ist. Auch
der OGH orientiert sich bei der Auslegung von § 879 Abs 3 ABGB
am dispcsitiven Recht als Leitbiid eines ausgewogenen und
gerechten interessensausgleichs (OGE 23.6.1981, JBI 1982,
652). Fiir Regelungen in AGBs oder Vertragsformbldtter ist es
hiefiir bedeutsam, ob es sich um eine sachlich bereqhtigte

Abweichung von der filir den Durchschnittsfall getroffenen Regel

des dispositiven Rechts handelt oder nicht (sziol/welser,
Bilrgerliches Recht!!, 119). Insbesondere an Regelungen Uber das

Entgelt in Allgemeinen Geschdftsbedingungen oder Vertragsform—'

blattern ist ein strenger MaBstab anzulegen.

Im gegenstidndlichen Fall fiihrt der Umstand, dass eine Bank als
ﬁbérmachtiger Vertragspartner eifiem Verbraucher
gegeniibersteht, zu einer zusitzlichen Verschlechterung der
Ve:handlungsposition des Kunden. Die Willensfreiheit des
Kunden wird hier in besonderem Mabe verdiinat sein, sodass an
die Inhaltskontrolle jedenfalls ein strenger MaBstab anzuiegen

ist.

Eine sachliche Rechtfertigung, dem Kunden ein Entgelt fir die
Erfillung einer gesetzlichen Pflicht aufzuerlegen, lasst sich
im gegenstdndlichen Fall nicht findén. Zwar erteilt der Kunde
den Auftrag, die Wertpapiere zu tibertragen. Wenn der gesetzlii-
che Herausgabeanspruch des Kunden allerdings nicht durch
tatsééhliche Auslieferung, sondérn durch die Umbuchung auf ein
Depot beili einem anderen Kreditinstituts erfiillt wird,
entspricht dies zwar den Interessen des Kunden, erfiilllt aber
iberwiegend Interessen des Kreditinstituts. Das heutige
Massengeschaft 1ist namlich nur durch die Einfithrung eines
Giroeffektenverkehrs tUberhaupt bewidltigbar. Es wire im heuti-
gen Wirtschaftsleben undenkbar und mit unbewdltigbarem Aﬁfwand
fir die Kreditinstitute verbunden, wenn Jjedes Wertpapier

kodrperlich tbertragen werden milsste.
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Unter den genannten Umstdnden 1ist es nicht zu rechtfertigen,
den Kunden durch eine Regelung in Allgemeinen Geschdftsbedin-
gungen oder Vertragsformblittern ein Entgelt fir die Ubertra-
gung von Wertpapieren auf ein anderes Depot aufzublirden.
Insbesondexre lassen sich auch keine Argumente finden, warum
hier bei doch augenscheinlich ganz vergleichbarer Rechtslage

anders entschieden werden soll als vom deutschen BGH.

Sowelit sich die Beklagte darauf beruft, nach § 1014 ABGB einen
notwendigen Aufwandsersatz begehren =zu k&énnen, ist dieser
Ansicht Folgendes entgegenzuhalten: Wurde zwischen den
Parteien ein Depotvertrag geschlossen, so bedarf es weder
einer Weisung noch eines rechtsgeschiftlichen Auftrags durch
den Hinterleger, um den Riickgabeanspruch des Hinterlegers bzw.
die Verpflichtung des ‘Verwahrers zur Ausfolgung entstehen =zu
lassen. Gerade dieser Anspruch ist namlich bereits im Geset:z
vorgesehen und muss nicht durch rechtsgeschaftlichen Akt
begriindet werden. Die Bestimmung des § 1014 ABGB:findet:d@hé;
keine Anwendung, da die Ubertragung der Depotwerte nicht auf
der Grundlage eines Auftrags des Kunden, sondern in Erxrfillung

einer gesetzlichen Pflicht erxfolgt.

Die gegenstandliche Klausel ist aus den genannten Griinden
grdblich benachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB. Da das
Gericht die Verrechnung eines Entgelts fur die ﬁbertrégung
schon dem Grunde nach flr unzuldssig h&lt, musste nicht mehr
darauf eingegangen werden, in welcher H6he ein Entgelt allen-
falls gerechtfertigt sein koante, weshalb dem Klager das

vorliegende Hauptbegehren zuzusprechen war.

Festzuhalten ist letztlich, dass im Unterlassungsprozess nach
§ 28 KSchG keine Ricksicht auf eine etwaige teilweise Zulas-
sigkeit der beanstandeten Bedingungen genommen werden kann,
womit die Aufgliederung einer (einzelnen) éigenstandigen

Klausel, die teils Verbotenes, teils Erlaubtes enthilt,
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gemeint ist. Flir eine geltungserhaltene Reduktion bleibt sohin

kein Raum (RIS-Justiz RS0038205).

Die zum Bestehen eines Unterlassungsanspruches erforderliche
Wiederholungsgefahr ist regelmidfiy zu bejahen, wenn der Unter-
nehmer trotz Abmahnung keine Unterlassungserklirung abgibt.
Die Beklagte hat jedoch mit Schreiben vom 23.1.2006 eine
UnterlassungserkliZrung abgegeben. Allerdings enthdlt diese
eine wesentliche Einschridnkung, in dem sie die Verrechnung wvon
Gebﬁhren in Hohe von € 35,-- weiterhin =zul&dsst. Eine gultige
Erklarung, die streitgegensténdliche ﬁlausel nicht mehr zu
verwenden, liegt somit nicht vor. Eine bedingte oder
beschrankte Unterlassungserklarung beseitigt die Wiederho-
lungégefahr nicht, wie der OGH in seiner Entscheidung wvom
7.9.2000 (80b17/00) unmissverstiandlich auéfﬁhrt. Die Wiederho-
lungsgefahr konnte nur verneint werden, wenn es geradezu
auégescthSSen wire, dass der Unternehmer die beansﬁandeten
gesetz- oder sittenwidrigen Bedingungen oder sinngleiche
Bedinguﬁgen in seine Geschaftsbedingungen aufnimmt. Die bloBe
Behaupﬁung, sich nicht mehr auf die streitgegenstindliche

Klausel zu berufen, ist dazu nicht ausrelchend.

Die Beklagte kam der Aufforderung des Kligers, eine entspre-
chende Unterlassungsérkl&rung zu unterfertigen, somit nicht
ausreichend nach. Allein das Vorbringen der Beklagten,
gegenstidndliche Klauseln wiirden bei Neuvertrdgen aufgrund der
.geéndéiten AGBs nicht mehr zur Anwendung kommén, ist weder
eine Unterlassungserkldrung, noch réicht es f{ir die Annahme,
idiei Verﬁgndung  der Dbeanstandeten Klauseln kénre geradezu

ausgeschlossen werden.

. Neben dem Unterlassungsanspruch begehrte der Kliger die Versf-
fentlichung des stattgebenden Urteilsspruches. GemaB § 30
KSchG ist § 25 UWG sinngeméB anzuwenden, wonach das Gericht
der ocbsiegenden Partei, wenn diese daran ein berechtigtes

Interesse hat, die Befugnis zusprechen kann, das Urteil binnen
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angemessener Frist zu veroffentlichen. Als Dberechtigtes
Interesse des Kliagers kann es angesehen werden, dass die
Verbraucher als Gesamtheit das Recht haben, dariiber aufgekléart
zu werden, dass bestimmte Klauseln in Allgemeinen Geschdftsbe-
diﬂ&ungeﬂ>gésetzwidrig éind,‘sowie éetro%%ene_hnd_auch poten-
zielle Vertragspartner tber den VerstoB aufzukldren (Langer in
Kosesnik-Wehrle ua, KSchG 2004 §§ 28-30 Rz 10). Die Art und
der Umfang der Vertffentlichung haben in angemessenem Verhalt-
nis zZur Wirkung des -~ (Wettbewerbs)VerstobBes Zu stehen
(13.12.1960, OBl 1961, 73).

Mit der begehrten Urteilsverdffentlichung wird die Erreichung
der einzelnen Konsumenten in Tirol angestrebt. Nach Ansicht
“des Gerichts ist das Interesse von potentiellen und aktuellen
Kunden der Beklagten, 2zu erfahren, dass ihr verboten wurde,
sich auf die gegenstidndliche Klausel in abzuschlieBenden bzw.
laufenden Vertridgen =zu berufen, in hohem MaBe gegeben. Die
Beklagte betreibt ohne Einschré&nkung das Bankgeschaft, weshalb
ein groﬁer Personenkreis als ~betroffen anzusehen ist. Eine
Urteilsvertffentlichung in begehrter Form in der Regionalaus-
gabe Tirol der ,Kronen Zeitung“ ist daher dem vorliegenden

Verstoll angemessen.
Die Kostenentscheidung grindet auf § 41 Abs 1 ZPO.
Handelsgericht Wien

1030 Wien, Marxergasse la
Abt. 10, am 20.3.2007
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