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Republik Osterreich
Handelsgericht Wien 22 Cg 8/10 k-7

Im Namen der Republik

Das Handelsgericht Wien erkennt durch die Richterin Mag. Christiane Kaiser
in der Rechtssache der klagenden Partei Verein fiir Konsumenteninformation,
1060 Wien, Linke Wienzeile 18, vertreten Kosesnik-Wehrle & Langer Rechisanwilte
KG, 1030 Wien, Olzeltgasse 4, wider die beklagte Partei Hutchison 3G Austria
Gmbh, 1110 Wien, Gasometer C, Guglgasse 12/10/3, vertreten durch Dr. Christof
Pochhacker, 1010 Wien, Seilergasse 16, wegen Unterlassung (Streitwert €
30.500,--) und Urteilsveréffentlichung (Streitwert € 5.500,--) nach 6&ffentlicher
mindlicher Streitverhandlung zu Recht:

1. Die beklagte Partei ist schuldig, im

geschéftlichen Verkehr mit Verbrauchern in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die sie
von ihr geschlossenen Vertrdgen
zugrundelegt und/oder in hiebei verwendeten
Vertragsformbléttern die Verwendung der
Klausel:
»Beil Zahlung mittels Zahlschein ist berechtigt,
dem Kunden ein angemessenes
Bearbeitungsentgelt (gemalt dem mit dem
Kunden vereinbarten und der auf der Website
von 3 unter htip://www.drei.at abrufbaren
Tarifinformationen) zu verrechnen.”
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oder die Verwendung sinngleicher Klauseln
zu unterlassen; sie ist ferner schuldig, es zu
unterlassen, auch auf die vorstehend
genannten  Klausein  oder  sinngleiche
Kiauseln zu  berufen, soweit diese
unzuldssigerweise vereinbart worden sind.
Sie ist ferner schuldig, es im geschéftlichen
Verkehr mit Verbrauchern zu unterlassen,
Entgelte flr die Durchflhrung von Zahiungen
an die Beklagte mit  bestimmten
Zahlungsarten zu erheben, insbesondere ein
Entgelt ,Bearbeitungsgebiihr fr
Kundeniiberweisungen pro Rechnung (z.B
Zahlschein, Online Banking)" von € 2,00.

. Der klagenden Partei wird die Erméchtigung
erteilt, den klagsstatigebenden Teil des
Urtellsspruchs im Umfang des
Unterlassungsbegehrens und der
Erméchtigung zur  Urteilsverdffentlichung
binnen 6 Monaten ab Rechtskraft des Urteils
einmal in einer Samstagsausgabe des
redakfionellen Teiles der ,Kronen-Zeitung®,
bundesweit erscheinende Ausgabe, auf
Kosten der beklagten Partei mit gesperrt
geschriebenen  Prozefiparteien und  in
Fettdruckumrandung in Normallettern, somit
in gleich groRer Schrift wie der Flieftext
redaktioneller Artikel, zu verdifentlichen.

. Die beklagte Partei ist weiters schuldig, der
klagenden Partei die mit € 5.025,88
bestimmten Prozesskosten (darin enthalten €
641,-- an Pauschalgebiihren und € 730,80
USt) zu Handen der ausgewiesenen
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Klagevertreter binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Entscheidungsgrinde:

Mit Klage vom 22.01.2010 (ON 1) begehrte die klagende Partei wie im Spruch
ersichtlich,
Die beklagte Partei sei Unternehmer im Sinne des § 1 KSchG, da sie das
Mobilkommunikationsgeschéit betreibe und diese Leistungen in ganz Osterreich
anbiete.
Die streitgegensténdliche Klausel, welche die Einhebung einer Bearbeitungsgebtihr
bei Zahlung mit Erlagschein vorsehe, verstoRe gegen gesetzliche Verbote und
gegen die guten Sitten nach § 28 KSchG.
Die streitgegensténdiiche Klausel verstoRe gegen § 27 Abs 6 2.Satz ZaDiG, wonach
die Erhebung von Entgelten durch den Zahlungsempfanger im Falle der Nutzung
eines bestimmten Zahlungsinstrumentes unzulissig sei. Die streitgegenstandiiche
Klausel sei daher gesetzwidrig.
GemaR § 28a Abs 1 KSchG wire eine Unterlassungsklage gerechtfertigt, da die
allgemeinen Interessen der Verbraucher beelntréchtigt wéren und die beklagte
Partei ein groRer Mobilfunkbetreiber wire und diese Praxis im Massengeschft
verwenden wiirde,
Die beklagte Partei sehe in ihren Tarifen eine Bearbeitungsgeblhr  fiir
Kundentiberweisungen pro Rechnung (z. B Zahlschein, Online Banking) von € 2,--
vor. Damit verstoRe die beklagte Partei gegen § 27 Abs 6 2.Satz ZaDi'G.
GeméR sténdiger Rechisprechung scheide im Verbandsverfahren eine teleologische
Reduktion der inkriminierten Klausel aus.
Es bestehe auch Wiederholungsgefahr, da die beklagie Partei die
streitgegensténdliche Klausel laufend im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern
verwende und auch die Bearbeitungsgebiihr immer einfordere.
Auch bestehe deshalb Wiederholungsgefahr, weil die klagende Partei die beklagte
Partei mit eingeschriecbenen Brief vom 9.12.2009 aufgefordert habe, eine
strafbewehrte Unterlassungserkidrung abzugeben. Dieser Aufforderung sei aber die
Beklagte nicht nachgekommen,
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Es bestehe auch ein berechtigtes Interesse der angesprochenen und betroffenen
Verbraucherkreise an der Aufkidrung des gesetzwidrigen Verhalten der beklagten
Partei, auch um die wahre Sach- und Rechtslage aufzuklaren und ein
Umsichgreifen des gerligten Verhalten zu verhindern. Die klagende Partel
beantragte daher eine Urteilsverdifentlichung in einer Samstagsausgabe der
_Kronen-Zeitung” bundesweit erscheinende Ausgabe.

Die beklagte Partei bestritt das Klagebegehren dem Grund und der HGhe
nach und beantrage kostenpflichtige Klagsabweisung.
Das klagsgegensténdliche Bearbeitungsentgelt fir die Zahlscheiniiberweisung
betreffe kein Zahlungsinstrument im Sinne des ZaDiG und sei daher nicht von § 27
Abs 6 ZaDiG erfasst.
Die Wortinterpretation des § 3 Z 21 ZaDiG zeige, dass nur personalisierte
Instrumente oder Verfahrensablaufe als Zahlungsinstrumente in Frage kamen. Es
komme darauf an, dass diese Personalisierung durch den Zahlungsdienstleister zu
erfolgen habe. Dies treffe aber auf einen Zahlschein nicht zu,
Auch eine systematische Interpretation ergébe ein klares Bild, ndmlich dass die
Richtlinie nur bestimmte Instrumente undloder Verfahrensabldufe als
Zahlungsinstrumente erfassen habe wollen.
Bei teleologischer Betrachtung k&me man zum selben Schluss, da die Richtlinie
primér digitale Kartenzahlungssystem im Visier gehabt habe. Die Kommission selbst
sei der Auffassung, dass weder ein Zahlschein selbst noch der Verfahrensablauf um
den Verfahrensablauf einzuleiten, ein Zahlungsinstrument darstellen. Bei
richtlinienkonformer Interpretation von § 27 Abs 6 ZaDig sei der Zahlschein, als nicht
personalisierter, standardisierter Zahlungsvordruck, kein Zahlungsinstrument im
Sinne des ZaDiG.
Die beklagte Partei behauptete auch, dass ein pauschales Entgeltverbot der
Richtlinie widerspriche. Die gemeinschaftliche Vorgabe des Art. 52 Abs 3 der
Richtlinie erlaube den Mitgliedsstaaten nur einen eingeschrankten Spielraum fir
eine Beschrinkung von Entgelten fir die Nutzung eines bestimmten
Zahlungsinstruments und fordere dafir eine konkrete sachliche Rechtfertigung im
Sinne der Forderung von Effizienz und Wettbewerb. Laut der beklagten Partei werde
dleser eingeschrankte Gestaltungsspielraum vom Wortlaut des § 27 Abs 6 ZabDiG



-5-

Uberschritten. Die Einhebung eines Entgelis dlrfe nur dann eingeschrinkt werden,
wenn eine missbrauchliche Preisgestaltung negative Auswirkungen auf die Nutzung
eines effizienten Zahlungsinstrumentes hat oder dadurch der Wettbewerb
beschrankt wird. Eine solche Rechtfertigung und Notwendigkeit sei aber nicht
ersichtlich. Ein undifferenziertes, an Zahlungsempféanger gerichtetes Verbot sein
von Art 52 Abs 3 der Richtlinie nicht vorgesehen und (berschreite den von der
Richtiinie eingerdumten Spielraum. Bei richtlinienkonformer Auslegung sei ein
angemessenes Bearbeitungsentgelt fir die Zahlung mittels Zahlscheinliberwelstng
von § 27 Abs 6 ZaDiG nicht erfasst.

Die beklagte Partei machte auch geltend, dass durch dieses pauschale Verbot eine
Bearbeitungsgebulhr fur die Zahlung mit Erlagschein einzuheben, die Richilinie
mangelhaft umgesetzt worden wére.

Die Umsetzung von Artikel 52 Abs 3 der Richtlinie, namiich § 27 Abs 6 ZaDiG
verstofle gegen den Wortlaut und Zweck der Richtline, weil dadurch ein wenig
effizientes Zahlungssystem geférdert wirde.

Die beklagte Partei ortet auch einen Normenwiderspruch im ZaDiG. § 27 Abs 4
ZaDiG stehe im Widerspruch mit § 27 Abs 6 ZaDiG, weil vorherige Bestimmung eine
Mitteilungspflicht flr Entgelt und Ermé&Rigungen normiere, wohingegen letztere
Bestimmung  die  Einforderung eines  Enigeltes  untersage.  Dieser
Normenwiderspruch sei durch vorrangige Anwendung des § 27 Abs 4, welcher ein
Entgelt vorsehe, zu 18sen.

Die beklagte Partei machte auch geltend, dass eben oben genannter
Normenwiderspruch aus verfassungsrechtlicher Sicht bedenklich sei, da ein VerstoR
gegen das im Art 18 B-VG verankerte Bestimmtheitsgebot vorliege. Es wire dem
Rechtsunterworfenen nicht moglich festzustellen ob ein Entgelt fiir die Nutzung
bestimmter Zahlungsinstrumente zuldssig sei oder nicht.

Die beklagte Partei regte ein Vorabenischeidungsverfahren beim EuGH an, um zu
kldren, ob ein vom Zahlungsdienstnutzer verwendeter Zahischein auf Papier und
vom Zahlungsdienstnuizer mittels eines solchen Zahischeins initiierte
Bankiiberweisung als Zahlungsinstrument anzusehen sei und ob Art 50 und Art 52
Abs 3 der Richilinie 2007/64/EG vom 13.11.2007 einer Regelung eines
Mitgliedsstaates, wonach die FErhebung von Entgelten durch den
Zahlungsempféanger im Falle der Nutzung eines bestimmten Zahlungsinstruments
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ohne einschrankende Bezugnahme auf die Forderung des Wetthewerbs oder
Differenzierung zwischen effizienten und nicht effizienten Zahlungsinstrumenten
unzuldssig ist, entgegenstinden.

Zum Vero6ffentlichungsbegehren der klagenden Partei flihrte die beklagte Partei aus,
dass dieses aufgrund der obigen Erwdgungen abzuweisen wére.

Vielmehr hitte die beklagte Partei ein berechtigtes Interesse an der Aufklirung des
Publikums und stehe daher der beklagten Partel ein Anspruch auf Verdffentlichung
zu. Insbesondere da sich die klagende Partei medial gegen die beklagte Partei und
das Bearbeltungsentgelt in Szene gesetzt habe. Die beklagte Partei habe in
Interesse gegen die negative Publizitat entgegenzuwirken.

Beweis wurde erhoben durch Einsichtnahme in die vorgelegten Urkunden
JA und /B sowie in die Urkunden ./1 - ./Q.

Aufgrund dieser Beweismittel konnte nachfolgender Sachverhalt festge-
stellt und als erwiesen angenommen werden:

Die beklagte Partei befreibt das Mobitkommunikationsgeschéaft und bietet ihre
Leistungen in ganz Osterreich an. Die beklagte Partei tritt in ihrer geschéftlichen Ta-
tigkeit laufend mit Verbrauchern in rechisgeschéftlichen Kontakt und schlieft Vertra-
ge mit diesen. Aufgrund dieser Tatigkeit ist die beklagte Partei Unternehmer im Sin-
ne des § 1 KSchG.

Die beklagte Partei vereinbart in ihren allgemeinen Geschéftsbedingungen folgende
Klausel:

~Bei Zahlung mittels Zahlschein ist berechtigt, dem Kunden ein angemesse-
nes Bearbeitungsentgelt (gemaR dem mit dem Kunden vereinbarten und der auf der
Website von 3 unter hitp://www.drei.at abrufbaren Tarifinformationen) zu verrechnen.
Dieses Entgelt war zum Zeitpunkt der Klagseinbringung in den Tarifinformationen
der beklagten Partei mit € 2,- beziffert.

Der festgestellte Sachverhalt griindet sich auf nachfolgende Beweis-



wiirdigung:

Diese Feststellungen beruhen auf eindeutigen und unbedenkiichen
Beweisergebnissen, sodass weitere Erdrterungen unterbleiben kénnen, da nur mehr
Rechtsfragen zu kidren waren.

Rechtlich ist der festgestellte Sachverhalt wie folgt zu beurteilen:

Die Klagerin ist gem&f § 29 KSchG fur Verbandsprozesse aktivlegitimiert.

Die Passivlegitimation der beklagten Partei folgt aus ihrer Tétigkeit als
Mobilfunkunternehmen, das laufend mit Verbrauchern im Sinne des KSchG in
rechisgeschéftlichen Kontakt fritt und Vertrdge unter Verwendung von Allgemeinen
Geschéftsbedingungen abschlielt.

Gemalt § 28 Abs 1 KSchG, kann jeder, der im geschéaftlichen Verkehr in
Allgemeinen Geschéfisbedingungen oder in Vertragsformblattern, die er von ihm
geschlossenen Vertrdgen zugrunde legt, die gegen ein gesetzliches Verbot oder
gegen die guten Sitten verstolRen auf Unterlassung geklagt werden.

Das Zahlungsdienstegesetz (ZaDiG) legt gemalt § 1 Abs 1 ZaDiG die
Bedingungen fest, zu denen Personen Zahlungsdienste gewerblich in Osterreich
erbringen diirfen (Zahlungsdienstleister) und regelt die Rechte und Pflichten von
Zahlungsdienstleistern und Zahlungsdienstnutzern im Zusammenhang mit
Zahlungsdiensten, die an in Osterreich anséssige Zahlungsdienstnutzer oder von in
Osterreich anséssigen Zahlungsdienstieistern erbracht werden, sowie den Zugang
zu Zahlungssystemen. Unter Zahlungsdienstnutzer ist gemal § 3 Z 10 ZaDiG eine
Person, die einen Zahlungsdienst als Zahler oder Zahlungsempfénger oder in
beiden Eigenschatten in Anspruch nimmt, zu verstehen. Der Zahler istnach § 372 7
ZaDiG die Person, die Inhaber eines Zahlungskontos ist und die einen
Zahlungsauftrag von diesem Zahlunskonto erteilt oder gestattet. Ein
Zahlungsempfanger ist gemil § 3 Z 8 ZaDiG eine Person, die den bei einem
Zahlungsvorgang transferierten Geldbetrag als Empfanger erhalten soll. Schlieflich
ist ein Zahlungsvorgang gemdf § 3 Z 5 ZaDiG ein(e) vom Zahler oder
Zahlungsempfanger ausgeldste Bereitstellung, Transfer oder Ablehnung eines
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Geldbetrags, unabhéngig von etwaigen zugrunde liegenden Verpflichtungen im
Verhiltnis zwischen Zahler und Zahlungsempfénger.

Wenn daher das ZaDiG gemaR § 1 unter anderem die Rechte und Pflichten von
Zahlungsdienstnutzern im Zusammenhang mit Zahlungsdiensten, die an in
Osterreich anséssigen Zahlungsdienstnutzern erbracht werden, regelt, so umfasst
dies nach der Legaldefinition sowohl die Rechte und Pflichten von Zahiern wie auch
die von Zahlungsempfangern. Zahlungsdienstnuizer ist der Oberbegriff flr diese
beiden Personen.

Zahlungsdienstnutzer im Sinne des ZaDiG kann im Wirtschaftsleben jede Person,
die an einem Zahlungsvorgang als Zahler oder Zahiungsempfanger beteiligt ist, also
insbesondere auch Kunden der beklagten Partei als Zahler und die Beklagte selbst
als Zahlungsempfianger, wenn die Kunden ihre monatlichen Rechnungen fur in
Anspruch genommene Telekommunikationsdienste begleichen.

Das ZaDiG ist daher im vorliegenden Fail anwendbar und stellt Rechte und Pflichten
auf, an die sich auch die Beklagte zu halten hat, wenn sie als Zahiungsempfanger
oder Zahler agiert.

Zahlungsinstrument ist nach § 3 Z 21 ZaDiG jedes personalisierte Instrument
oder jener personalisierte Verfahrensablauf, das oder der zwischen dem
Zahlungsdienstnutzer und dem Zahlungsdienstleister vereinbart wurde und das oder
der vom Zahlungsdienstnutzer singesetzt werden kann, um einen Zahlungsauftrag,
um einen Zahlungsauftrag zu erteilen.

Fir den gegenstandlichen Fall stellt sich die Frage, ob der dbliche Papierzahlschein
undfoder Uberweisungen mittels Telebanking unter den Begriff Zahlungsinstrument
subsumierbar sind. FlUr beide Zahlungsarten sind die Tatbestandselemente
Jvereinbart wurde® und ,eingesetzt werden kann“ problemlos erfilt. Es st
gerichtsbekannt, dass solche Zahlungsarten vereinbart werden und sie in weiterer
Folge auch vom Zahiungsdienstnutzer eingesetzt werden konnen um einen
Zahlungsauftrag zu erteilen.

Die entscheidende Frage ist hier, cb man einen Zahlschein beziehungsweise eine
Uberweisung mittels Telebanking als ,personalisiert” qualifizieren kann.

Wihrend die Personalisierung zum Beispiel bei Kreditkarten auler Zweifel steht, da
sie ja auf einen bestimmten Karteninhaber ausgestellt werden, werden bei
Zahlscheinen in der Regel einheitliche Formulare verwendet, welche noch keine
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individualisierten Merkmale aufweisen. Gleiches gilt beim Telebanking, bei welchem
auch einheitliche Online-Formulare und einheitliche Verfahrensabldufe zur
Anwendung kommen.

Nun ist es aber so, dass auch bei diese Zahlungsformen personalisiert werden,
freilich erst einen Verfahrensschritt spiter, wenn der Zahler den Zahlschein ausfiillt
und unterschreibt beziehungsweise wenn der Zahler seinen TAN oder TAC Code,
welche ja bei jedem Nutzer dieses Dienstes verschieden sind, eingibt.

Somit sind s&mtiliche Tatbestandselemente des § 3 Z 21 ZaDiG erflillt, daraus folgt,
dass sowohl der Zahlschein als auch die Online-Uberweisung mittels Telebanking
als Zahlungsinstrument im Sinne des § 3 Z 21 des ZaDiG zu qualifizieren sind.

Auch in den Materialien zum ZaDiG wurde festgehalten, dass: ,Soffte der
Zahlungsvorgang in Papierform in die Wege geleitet werden, so ist das Papier ein
Zahlungsinstrument.”

Zahlscheine aus  Papier und Telebankingliberweisungen sind  daher
Zahlungsinstrumente gemaR § 3 Z 21 ZaDiG.

Der Zahlungsdiensleister darf gemdR § 26 Abs 6 ZaDiG dem
Zahlungsempféanger nicht verwehren, dem Zahler fiir die Nutzung eines bestimmten
Zahlungsinstruments eine ErméRigung anzubieten. Die Erhebung von Enigelten
durch den Zahlungsempfénger im Falle der Nutzung eines bestimmten Entgelts ist
unzulassig.

Diese Bestimmung basiert auf Art 52 Abs 3 der Zahiungsdiente-Richtlinie
2007/64/EG (ZaDi-RL). Es ist somit dem Zahlungsdienstleister untersagt, es dem
Zahlungsempfénger zu verwehren, vom Zahler fiir die Nutzung eines bestimmten
Zahlungsinstruments ein Entgelt zu verlangen oder ihm eine ErméRigung
anzubieten. Dieses Recht auf Einhebung kann nach dem Worflaut nur so
verstanden werden, dass damit das Recht des Zahlungsempfingers zu verstehen
ist, vom Zahler ein Entgelt zu verlangen, wenn dieser bestimmte Zahlungsmittel
benutzt.

Jedoch normiert Art 52 Abs 3 2. Satz, dass ein Mitgliedsstaat das Recht auf
Erhebungen eines Entgelts untersagen oder begrenzen, um der Notwendigkeit
Rechnung zu tragen, den Wettbhewerb und die Nutzung effizienter
Zahlungsinstrumente zu fordern.

Die Republik Osterreich hat von dieser Ermachtigung Gebrauch gemacht, indem es
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die Erhebung von Entgelten durch Zahlungsempfénger im Falle der Nutzung eines
bestimmten Zahiungsinstrumentes untersagt, um den Wettbewerb und die Nutzung
effizienter Zahlungsmittel zu fordern.

In den Materialien zum ZaDiG findet sich die Erlduterung, dass es dem Gesetzgeber
vor allem darauf ankommt, dass der Zahlungsempfénger kein Entgelt vom Zahler fiir
die Inanspruchnahme eines bestimmten Zahlungsinstrumentes zu verlangen, damit
effiziente Zahiungsinstrumente nicht auf solche Art und Weise unatiraktiv gemacht
werden.

Hier stellt sich aber nun die Frage, wie die Effizienz eines Zahlungsmittels nun zu
beurteilen ist. Ausgehend von der jewelligen Situation des Zahlungsempfanger
beziehungswelse des Zahlers kann eine Zahlungsform nun gleichzeitig effizient und
ineffizient sein. NaturgemaR sind fiir die Zahlungsempfénger, welche viele
Geschéftsbeziehungen unterhalten  und mit  einer groBen Anzahl von
Zahlungseingéngen konfrontiert sind, automatisierte Zahlungsinstrument wie zum
Beisplel Einziehungsauftrage besonders effizient. Dies gilt aber nicht zwangslaufig
fiir den Verbraucher, flir welchen es unter Umstédnden effizienter ist seine
Rechnungen mit Zahlschein zu bezahlen, dies insbesondere wenn das Konto nicht
immer gedeckt Ist oder er, aufgrund seiner momentanen finanziellen Situation, es
steuern will, wann genau Rechnungen bezahlt werden. Diese Situation wird
besonders dann eintreten, wenn der Verbraucher ein niedriges und/oder
unregelméRiges Einkommen hat, Der Verbraucher wird sich deshalb so verhalten,
um einer eventuellen Uberziehung des Kontos zu entgehen und daraus
resultierende Uberziehungszinsen zu vermeiden. Es besteht daher kein Zweifel,
dass flir Verbraucher, welche sich in einer wie oben geschilderten Situation
befinden, der Zahlschein eine effiziente Zahlungsform darstellt.

Im Sinne der Transparenz ist es flir den Verbraucher wichtig Uber gentigend,
ausreichend und verstandliche Information zu verfligen um eine informierte
Entscheidung betreffend den besten Anbieter treffen zu kdnnen. Daraus folgt, dass
die auch Preisgestaltung transparent sein muss, um es dem Verbraucher zu
ermdglichen den preisgiinstigsten Anbieter zu ermitteln.

Nach geltender Rechtslage ist es den Zahlungsempféngern nun nicht mehr méglich
gesonderte Entgelte zu verlangen, wenn Zahler bestimmte Zahlungsinstrumente
nutzen. Dies hat zur Folge, dass etwaige Bearbeitungsentgelie bereits im
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Grundpreis flr die angebotene Ware oder Dienstleistung eingerechnet werden
missen. Allerdings hat der Zahlungsempfanger die Méglichkeit dem Zahler fiir die
Verwendung eines Zahlungsinstrumentes eine ErméRigung anzubleten und somit
die Nutzung eines bestimmten fir den Zahlungsempfinger effizienten
Zahlungsinstrumentes zu férdern. Es ist im aber nicht mehr moglich, die
Verwendung eines Zahlungsinstrumentes zu sanktionleren, indem er ein
Bearbeitungsentgeit verlangt.

§ 27 Abs 6 2. Satz dient dazu, es zu verhindern, dass der Unternehmer Preise
intransparent gestaitet. Nach dem ZaDiG ist es nicht mehr méglich, dass zu dem
Grundpreis fir die Dienstleistung noch gesonderte Enigelte bei der Zahlung
hinzuzurechnen sind. Somit ist es nicht mehr méglich, dass der Verbraucher einen
hoheren Preis als angenommen bezahlen miisste. Der Verbraucher kann nun
effektiv die Preise der jeweiligen Anbieter vergleichen und somit den giinstigsten
Anbieter wahlen. Allerdings ist es seitens des Mobilfunkbetreibers weiters zuldssig,
dem Verbraucher eine ErméRigung fir die Verwendung bestimmier Zahlungsmittel
zu gewahren,

Aus den oben angefiihrten Griinden ist ersichtlich, dass § 27 Abs 6, gerade auch
auf dem Telekommunikationsmarkt, der Aufrechterhaltung und Forderung des fairen
und freien Wettbewerbs dient,

Der  Notwendigkeit, den Wettbewerb und die Nutzung  effizienter
Zahlungsinstrumente zu férdern, wird daher nach dem gesetzgeberischen Willen
und der Gestaltung der Bestimmung Rechnung getragen.

Soweit die beklagte Partei eine richtiinienkonforme Interpretation urgiert, ist
anzumerken, dass diese, falls wie im Sinne der beklagten Partei durchgefilhrt,
unzulassig ist, weil auch die richtlinienkonforme Interpretation nicht iber die
Wortlautgrenze hinaus erfolgen kann (EuGH, Rs V-212/04, Rn 110 — Adeneler;
siehe auch Klamert JBI 130, 158-170, 160 (2008)). Die von der beklagten Seite
angestrebte Interpretation wiirde aber die Bestimmung ins genaue Gegenteil
verkehren und somit {ber die Wortlautgrenze hinausgehen. Im Ergebnis kann eine
richtlinienkonforme Interpretation, wie sie von der beklagten Partei vorgeschlagen
wurde, nicht erfolgen.

Auch eine direkte Anwendung der ZaDi-RL unter AuRerachilassung der
Osterreichischen Bestimmungen scheidet aus, da eine solche Anwendung im




-142-

Verhiltnis Privatperson gegen Privatperson (horizontale Direkiwirkung) nach
standiger Rechtsprechung nicht zulassig ist (EuGH Rs. C-192/94, Rn 15 — El Corte
Inglés; siehe auch Klamert JBI 130, 158-170, 162-163 (2008)).

Somit ist § 27 Abs 6 2. Satz ZaDiG nicht als unanwendbar und gemeinschaftswidrig
zu qualifizieren. Die Vorlage fir ein Vorabentscheidungsverfahren beim EuGH, wie
von der Beklagen beantragt, kann daher unterbleiben.

Der unaufldshbare Normwiderspruch zwischen § 27 Abs 4 und § 27 Abs 6 ZaDiG
besteht nur scheinbar. § 27 Abs 4 ZaDiG legt fest, unter welchen Umsténden und zu
welchen Zeitpunkten wer von wem informiert werden muss, wenn bei der Nutzung
von bestimmten Zahlungsinstrumenten Entegelte oder Ermé&Rigungen verlangt
beziehungsweise angeboten werden. Im Gegensatz dazu bestimmt § 27 Abs 6
7aDiG, ob diese Entgelte und ErméRigungen Uberhaupt verlangt beziehungsweise
angeboten werden diirfen. Durch eben jene Bestimmung wird dle Erhebung von
Entgeiten bei Inanspruchnahme bestimmter Zahiungsformen durch den
Zahlungsempfanger ausdricklich verboten.

Wahrend es legislatorisch ungenau ist, eine Informationspflicht fiir etwas
anzuordnen, das dann zwei Absétze spater ohnehin verboten wird, vermag dies
jedoch nichts an der Geltung des § 27 Abs 6 ZaDIG zu andern. Beide Normen
haben n&miich einen unterschiedlichen Regelungsgegenstand, einerseits  die
Anordung einer Informationspflicht, andererseits die Untersagung einer Erhebung
eines Entgelts. Somit stehen auch beide Normen nicht in einem Normwiderspruch.
Der Wortlaut und auch der Regelungsbereich des § 27 Abs 4 ZaDiG kodnnen nicht so
interpretiert werden, als dass sie der beklagten Partel ein Recht einrdumen wiirden,
ein Entgett fiir die Benutzung eines bestimmten Zahlungsmitteis zu erheben.

Sofern die beklagte Partei eine Verletzung von Art 18 BV-G beanstandete, ist
diese nicht erkennbar., Ob eine Norm dem rechtstaatlichen Bestimmheitsgebot
entspricht, richtet sich nicht nur nach dem Worllaut, sondern auch nach ihrer
Entstehungsgeschichte, dem Gegenstand und dem Zweck der Regelung. Bei der
Ermitflung des Inhalts einer gesetzlichen Regelung sind daher alle
Interpretationsmethoden heranzuziehen. Nur wenn sich nach Heranziehung aller
Interpretationsmethoden immer noch nicht beurteilen l4sst, was im konkreten Falt
rechtens ist, verietzt die Norm Art 18 BV-G (V{Slg 11.859/1988, 16.204/2001). In der
Regel kommt es auch nicht darauf an, ob ein Begriff auch einem juristischen Lalen
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ohne weitere Vorkenntisse verstandlich ist (VSlg 16.137/2001).

Im hier vorliegenden Fall ist es zwar legislatorisch ungenau, fiir etwas
Informationspflichten vorzusehen, wenn es dann zwei Absatze spater untersagt
wird, doch ist hier eindeutig erkennbar, was der Gesetzgeber wollte, namlich ein
Bearbeitungsentgeit zu untersagen. Von § 27 Abs 4 ZaDiG ist nicht abzuleiten, dass
es entgegen § 27 Abs 6 ZaDiG ein Bearbeitungsentgelt erlauben will, vielmehr
betrifft der Norminhalt die eben genannten Informationspflichten. In der Folge ist es
sogar auch, obwohl nicht erforderlich, fiir den juristischen Laien erkennbar, dass das
ZaDiG eben ein Bearbeitungsentgelt untersagen will.

Ein VerstoR gegen Art. 18 BV-G liegt nicht vor.

Durch die Verwendung der inkriminierten Klausel im geschéftlichen Verkehr in
ihren Allgemeinen Geschéftsbedingungen verstoRt die beklagte Partei gegen ein
gesetzliches Verbot. Némlich insofern, als die Klausel, entgegen des § 27 Abs 6 2.
Satz, ein Bearbeitungsentgelt, bei Verwendung bestimmter Zahlungsarten, vorsieht.
Daher sind die Voraussetzungen fiir einen Unterlassungsanspruch gemaf § 28 Abs
1 KSchG erflillt und ein Anspruch auf Unterlassung besteht.

Da bei der beklagten Partei die Anwendung dieser Klausel eine géngige

Geschéfispraktik beziehungsweise die einzige Geschiftspraktik ist und durch die

Tatsache, dass die bekiagte Partei eine sehr grole Anzahl von Kunden hat, sind die

Interessen von eben diesen Kunden besintréchtigt. Folglich sind in diesem Fall nicht

nur Individualinteressen  einzelner Verbraucher erfasst, sondern auch

Kollektivinteressen der Verbraucher.

Somit ist auch der Tatbestand des § 28a Abs 1 KSchG erflillt.

Die beklagte Partei hat einerseits keine strafbewehrte Unterlassungsverpflichtung im

Sinne des § 28 Abs 2 KSchG abgegeben und andererseits ist sie auch der

Rechtsauffassung, dass eine Einhebung eines Bearbeitungsentgelt fir die

Ben(tzung bestimmter Zahlungsinstrument gesetzeskonform ist.

Die beklagte Partei wird somit die Verwendung der inkriminierten Klausel bis zu

einer rechtskraftigen gerichtlichen Entscheidung fortsetzen und somit das

Bearbeitungsentgelt weiter einheben. Daraus folgt, dass die Wiederholungsgefahr

weiter gegeben ist.

Dem Unterlassungsbegehren war daher im vollem Umfang stattzugeben.
Voraussetzung fiir eine Urteilsvertffentlichung ist das ,berechtigte Interesse
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an der Urteilsverdffentlichung (§ 25 Abs 3 UWG ivm § 30 Abs 1 KSchG). Dieses
liegt bei der Verbandskiage nach dem KSchG darin, dass der Rechtsverkehr bzw
die Verbraucher als Gesamtheit das Recht haben, darliber aufgeklart zu werden,
das bestimmte Geschaftsbedingungen gesetz- bzw sittenwidrig sind. Durch die
Aufklarung wird die Aufmerksamkeit der Verbraucher flir die Unzuldssigkeit von
Vertragsbestandteilen geschéarft und es wird ihnen damit erleichtert, inre Rechte
gegenliber dem Unternehmer wahrzunehmen (2 Ob 153/08a, vgl auch 10 ObS
47/08x: RIS Justiz RS 0121963). Dies gilt nach der Rechtssprechung inshesondere,
aber nicht nur flir jene Verbraucher deren Vertrigen mit der beklagten Partei noch
die klagsgegenstandlichen Klauseln zugrunde gelegt worden ist (2 Ob 153/08a). Die
Verdffentlichung hat demnach den Zweck, den Rechtsverkehr im Allgemeinen zu
erreichen und zu informieren.

Bei der Verdffentlichung hat das Gericht nach pilichtgemaien Ermessen zu
beurteilen, ob die besonderen Umsténde des Einzelfalles, insbesondere ein
berticksichtigungswuirdiges Interesse der siegreichen Partei, das
Vertffentlichungsbegehren rechtfertigen (4 Ob 226/02s).

Im hier vorliegenden Fall tritt beziehungsweise steht die bekiagte Partel mit einem
sehr groRen Kreis von Konsument in eine(r) Geschéftsbeziehung. Allein aus diesem
Grund liegt schon ein berechtigtes Interesse an einer Urteilsverdffentlichung vor.
Betroffene Konsumenten, welche durch die Urteilsverdffentiichung auf das Verhaiten
der beklagen Partel aufmerksam werden, kénnen némlich unter anderem
Riickforderungsanspriiche geltend machen, denen die inkriminierte Klausel nicht
entgegengehalten werden darf. Die Urteilsverdffentlichung sorgt dafir, dass auch
ein entsprechend grofer Verbraucherkreis erfasst und informiert werden kann um
eben den Informationsstand der Verbraucher zahlenmalig zu erweitern.

Das berechtigte Interesse fiir die Urtellsverdffentlichung ist somit unzweifelhaft
gegeben.

Um sicherzustellen, dass eine moglichst hohe Zah! von Verbrauchern (iber den
Verstoft aufgeklart werden und so ihre Rechte gegeniiber der beklagten Partei
wahrnehmen koénnen, ist die Wahl eines bundesweiten Medium mit hoher

Auflagezahl angemessen.
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Die Kostenentscheidung griindet sich auf § 41 ZPO.
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