Republik Osterreich

Handelsgericht Wien 43 Cg 65/14b-24

Im Namen der Republik

Das Handelsgericht Wien erkennt durch seinen Richte r Mag.
Christian Mosser, LL.M. in der Rechtssache der klag enden
Partei Verein fur Konsumenteninformation (VKI) , 1060 Wien,
Linke Wienzeile 18, vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer
Rechtsanwélte KG in 1030 Wien, wider die beklagte P artei
Prepaid Service Company Ltd , Vereinigtes Konigreich, E14 5LQ
London, 25 Canada Square, Floor 27, vertreten durch Doralt
Seist Csoklich, Rechtsanwalts-Partnerschaft in 1090 Wien,
wegen Unterlassung und Urteilsveroffentlichung (Streitwert EUR
36.000,-) nach o6ffentlicher mindlicher Verhandlung zu Recht:
1.) Die beklagte Partei ist schuldig, im geschéftliche n
Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen

Geschaftsbedingungen, die sie von ihr geschlossenen
Vertrdgen zugrundelegt und/oder in hiebei verwendet en
Vertragsformblattern die Verwendung der Klausein:

1. (AGB Punkt 1.5) Anderungen dieser Allgemeinen
Geschaftsbedingungen  werden  auf  der Internetseite
http://www.paysafecard.com/at (die “Website*) 2 Mon ate vor
ihrem Inkrafttreten bekannt gegeben. Sie sollten di e

Website  hinsichtlich  solcher  Anderungen  regelmaRig

Uberprufen. Es wird vereinbart, dass lhre Zustimmun g far
vorgeschlagene Anderung als erteilt gilt, wenn Sie ihre
Ablehnung nicht vor dem Zeitpunkt des vorgeschlagen en

Wirksamwerdens der Anderung schriftlich anzeigen. S ollten
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Sie den Anderungen nicht innerhalb von 2 (zwei) Mon aten
nach deren Bekanntgabe schriftlich widersprechen, g elten

die Anderungen als akzeptiert und werden wirksamer

Bestandteil unseres Vertrages. Sie sind berechtigt, den
Vertrag mit uns vor dem Zeitpunkt des Wirksamwerden s der
Anderung fristlos zu kindigen. Wir werden lhnen im Angebot
zur Vertragsanderung auf die Folgen lhres Schweigen S sowie
auf das Recht zur kostenfreien und fristlosen Kindi gung
hinweisen. Fur weitere Informationen zum Prozedere im
Rahmen der Vertragskindigung verweisen wir auf Absc hnitt
6. (Kindigung). Die bloRRe Erweiterung der Funktiona litat
oder die Einfuhrung neuer Dienstleistungen bewirken keine

Anderung des Vertrags.

2. (AGB Punkt 2.1.3) Rucktauschgebihr gemaf Abschnitt 5: €
7,50
Diese wird direkt von Ihrem paysafecard Guthaben

abgezogen.

3. (AGB Punkt 11.1) Wir haften nur fur Vorsatz und grobe

Fahrlassigkeit. Soweit unsere Haftung ausgeschlosse n,
beschrankt oder begrenzt ist, gilt dies auch fur di e
personliche Haftung unserer Angestellten, Arbeitneh mer,

Mitarbeiter, Vertreter und Erftllungsgehilfen.

oder die Verwendung sinngleicher Klauseln binnen dr ei

Monaten zu unterlassen.

Die beklagte Partei ist weiters schuldig, es ab sof ort zu
unterlassen, sich auf die vorstehend genannten Klau seln

oder sinngleiche Klauseln zu berufen.

2.) Der klagenden Partei wird die Erméchtigung erteilt ,
den klagsstattgebenden Teil des Urteilsspruchs mit
Ausnahme der Kostenentscheidung binnen sechs Monate n ab

Rechtskraft einmal in  einer  Samstagausgabe  des
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redaktionellen Teiles der ,Kronen Zeitung“, bundesw eit
erscheinende Ausgabe, auf Kosten der beklagten Part ei mit
gesperrt geschriebenen Prozessparteien und in
Fettdruckumrandung in Normal-Lettern, somit in glei ch
grol3er Schrift wie der FlieRtext redaktioneller Art ikel,

zu veroffentlichen.

3.) Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Pa rtei
die mit EUR 7.326,40 bestimmten Prozesskosten (dari n
enthalten EUR 1.629,- Barauslagen und EUR 949,56 US t.)

binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Entscheidungsgrinde:

1. Aulerstreitstellungen

Die Aktivlegitimation der klagenden Partei ergibt s ich aus
§ 29 KSchG. Die Beklagte ist eine in England regist rierte
Kapitalgesellschaft. ~ Sie  bietet  Prepaid-Online-Zahl ungs-
ldsungen an und bietet ihre Leistungen Uber das Int ernet,
damit auch im gesamten Osterreichischen Bundesgebie t an. Sie
tritt im Rahmen ihrer geschéftlichen Tatigkeit lauf end mit
Verbrauchern im Sinne des 81 KSchG in rechtsgescha ftlichen

Kontakt und schliel3t mit diesen Vertrage.

Die Beklagte verwendet die drei im Spruch angefihrt en
Klauseln im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern und legt
sie den abgeschlossenen Vertragen zugrunde. Sie fin den sich in
den AGB der Beklagten, welche zum Rahmenvertrag zwi schen der
Beklagten als Zahlungsdiensteleister und Verbrauche rinnen als

Zahlungsdienstenutzer gehdren.

Die  gegenstandlichen Vertrdge der Beklagten  mit
Verbraucherlnnen betreffen deren Zahlungsdienst ,pa ysafecard".
Dabei handelt es sich um ein nicht wiederaufladbare S
Zahlungsinstrument auf Guthabensbasis, das in Oster reich in
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den Nominalwerten € 10, € 25, € 50 und € 100 ausgeg eben wird,
wobei das Guthaben durch einen Code reprasentiert w ird. Geman
Punkt 4.3. der AGB der Beklagten koénnen fir denselb en
Bezahlvorgang bis zu 10 paysafecards verwendet werd en, wodurch
der maximale Zahlungsbetrag auf EUR 1.000,- beschra nkt ist.

(KB ON 15, Seite 2; Protokoll ON 22, Seiten 3, 4)

2. Vorbringen des Klagers

Mit Klage vom 28.7.2014 begehrte die klagende Partei wie
im Spruch ersichtlich und brachte darin sowie in ih rem
vorbereitenden Schriftsatz vom 24.6.2015, sowie in der
mindlichen Streitverhandlung am 2.7.2015 zu den ver fahrens-

gegenstandlichen Klauseln im Wesentlichen vor:
2.1. Zur Klausel 1 - Zustimmungsfiktion:

Die Anderungsbefugnis nach dieser Klausel solle die

gesamten AGB der Beklagten betreffen, die in Punkt 2 vom
Vertragspartner geschuldeten Entgelte und im Punkt 4 die
Hauptleistungspflicht der Beklagten regeln. Es erge be sich
daher bereits aus der stéandigen Rechtsprechung des OGH, dass
die Klausel gegen 8 879 Abs 3 ABGB und 8§ 6 Abs 3 KS chG
verstol3e, weil sie beliebige Vertragsanderungen im Wege der
Erklarungsfiktion zulassen mochte. Dies sei vollig undblich
und im Widerspruch zu den Grundsatzen des Vertragsa bschlusses.
Die Klausel sei auch intransparent und im Sinne des 8§ 6 Abs 3
KSchG unzuléssig, weil aus ihr die mogliche Reichwe ite der
Anderungsmaoglichkeiten nicht ablesbar seien. Die Sc hranken
eines berechtigten Verwenderinteresses wirden durch die
gegenstandliche Klausel massiv Uberschritten, wesha Ib sie auch
gegen 8 6 Abs 1 Z 2 KSchG verstolRe.

Vom Grundprinzip, dass Schweigen grundsatzlich kein en
Erklarungswert habe, weiche die Klausel fundamental ab und
zwinge Verbraucherlnnen, standig die AGBs auf
Vertragsanderungen zu kontrollieren. Dies muisse als groblich

benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB beurte ilt werden.
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Die Annahme, ein auf den Erklarungswert seines Verh altens
hingewiesener  Verbraucher schweige zu einem fur ihn
nachteiligen Anderungsangebot aus freien Stiicken un d in
ausreichender Kenntnis der tatsachlichen wirtschaft lichen und
rechtlichen Tragweite der Anderung, sei im Normalfa Il
unrichtig. Ein Grof3teil der Verbraucher setze sich namlich von
vornherein nicht mit derartigen Anderungsangeboten
auseinander, weil er davon ausgehe die Anderung wer de schon
ihre Ordnung haben. Die Klausel sei daher auch im S inn des
§ 864a ABGB unzulassig.

Die Klausel komme in ihrer Auswirkung einer einseit igen
Leistungsumfangsanderungsklausel gleich, da eine ve rtragliche
Zustimmungsfiktionen in  der Praxis trotz des formal en
Widerspruchsrechts des Verbrauchers weitgehend auf eine
einseitige  Anderungsbefugnis des Unternehmers hinau s laufe.
Wegen des insofern gleichwertigen Schutzbedirfnisse s des
Verbrauchers missten auch bei solchen Vertragsklaus eln
Anderungen der vereinbarten Hauptleistungen in glei cher Weise
wie bei "klassischen"” Preis- und Leistungsédnderungs klauseln
dem Grunde und der H6he nach an Parameter gebunden werden, die
den Vorgaben in 8 6 Abs 1 Z 5 und Abs 2 Z 3 KSchG e ntsprechen.

Weiters verstoRRe die Klausel gegen § 29 iVm § 26 Ab s.1Z
1 und Abs. 2 ZaDiG. Anderungen mussten mitgeteilt w erden, ein
bloRes Zuganglichmachen reiche nicht aus. Die Ableh nung der
geplanten Anderung des Rahmenvertrags musse hingege n nicht
schriftich erfolgen, sondern es genige, wenn sie d em
Zahlungsdienstleister innerhalb der Frist ,angezeig t* werde.
Das Abgehen von der gesetzlichen Vorgabe sei daher auch
groblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB.

2.2. Zur Klausel 2 - Rucktauschgebuhr

Die in der Klausel vorgesehene Gebuhr von 7,50 Euro solle
bei jedem Rilcktausch des E-Geld-Guthabens vor Ablau f des
Vertrags anfallen und greife insofern unzulassig in das nach
8 19 Abs 3 E-GeldG bestehende zwingende Recht des E -Geld-
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Inhabers ein, vor Vertragsablauf jederzeit auch ein en
Rucktausch nur eines Teils des von ihm gehaltenes E -Geldes
verlangen zu konnen. Die Vereinbarung eines bestimm ten
Mindestbetrags sei unzulassig. Ricktauschentgelte k onnten zwar
fur den Fall eines blo3 teilweisen Rucktausches gem an
8§ 19 Abs 2 Z 1 E-GeldG grundsatzlich immer zulassig vereinbart
werden, weil ein teilweiser Ricktausch stets vor de m Ablauf
des E-Geld-Vertrags erfolge. Allerdings dirfe es si ch dabei um
keinen absoluten Betrag handeln, weil dieser dann z wangslaufig
die Mindestgrenze flir ein Rulcktauschverlangen darst ellte.
Rucktauschentgelte kdnnten also immer nur dann zula ssig sein,
wenn sie als Prozentsatz des jeweils rlckgetauschte n E-Geld-
Betrags vereinbart werden. Irrelevant sei daher, ob die von
der Beklagten verlangten EUR 7,50 in Bezug auf die von ihr

erbrachte Leistung und die damit verbundenen Kosten
verhaltnismaRig sein sollten.

2.3. Zur Klausel 3 — Haftungsfreizeichnung fir leic hte
Fahrlassigkeit

Der generelle Ausschluss der Haftung fur die leicht
fahrlassige Verletzung der Hauptleistungspflichten eines

Finanzdienstleisters in  AGB sei nach der standigen

Rechtsprechung des OGH groblich benachteiligend iSd § 879 Abs
3 ABGB, da sich damit diese Haftungsbeschrankung au ch auf die
Verletzung von Kardinalpflichten der Beklagten aus dem Vertrag
erstrecke. Aus 8 6 Abs 1 Z 9 KSchG konne nicht der
Umkehrschluss gezogen werden, dass im Bereich ander er als
Personenschdden der Ausschluss der Haftung fir leic hte
Fahrlassigkeit generell zuldssig ware Nach der Rech tsprechung
des OGH bedirfe die generelle Haftungsfreizeichnung far
leichte Fahrlassigkeit jedenfalls einer sachlichen

Rechtfertigung.

2.4. KlauselUbergreifendes
Es bestehe ein berechtigtes Interesse der angesproc henen

und betroffenen Verbraucherkreise an der Aufklarung Uber das
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gesetzwidrige Verhalten der Beklagten, auch um utber die wahre
Sach- und Rechtslage aufzuklaren und ein Umsichgrei fen des
gerigten Verhaltens Zu verhindern, weshalb die
Urteilsverdffentlichung in einer Samstagsausgabe de r ,Kronen-
Zeitung“, bundesweit erscheinende Ausgabe, beantrag t werde.
Diesem Zweck koénne anders nicht entsprochen werden. Die
bundesweit begehrte Urteilsveroffentlichung entspre che

standiger Judikatur.

Hingegen bestehe im Fall der Klageabweisung kein
berechtigtes oder schutzwirdiges Interesse der Bekl agten, dass
der Verkehr dartuber informiert werde, dass sie sich

rechtskonform verhalte.

Die Ablehnung der geltungserhaltenden Reduktion dur ch den
EuGH durfe nicht durch die Umetikettierung zur erga nzenden
Vertragsauslegung wieder in Frage gestellt werden. Eine
ausnahmsweise Luckenfullung durch dispositives Rech t sei vom
EuGH nur zugelassen worden, um die ganzliche Nichti gkeit und
damit einhergehende Nachteile flir den Verbraucher a bzuwenden.
Der Zusatz, ,soweit diese unzulassiger Weise verein bart
wurden” sei nach standiger Rechtsprechung mangels
Anwendungsféllen nicht in den Urteilsspruch aufzune hmen.

Richtig sei, dass es - jedenfalls fur die Verpflich tung
der Beklagten, unzulassige Klausel nicht mehr zu ve rwenden, -
nunmehr gefestigte Rechtsprechung sei, eine Leistun gsfrist zu
setzen. Diese durfe jedoch wunter Berilcksichtigung d es
unionsrechtlichen Effektivitatsgrundsatzes jedenfal Is nicht
unangemessen lang ausfallen. Im vorliegenden Fall s ei der
Anpassungsbedarf fur die AGB, den diese Rechtsprech ung
voraussetzt, jedenfalls hinsichtlich der Klausel 2 nicht
gegeben, sie kénne diese (textlich sehr kurzen) Bes timmungen
aus ihren AGB ersatzlos eliminieren bzw in einen Pr ozentsatz
umwandeln. Wenn Uberhaupt eine Leistungsfrist zu se tzen sei,
seien zwei Monate hierfir mehr als ausreichend. Fur die

Verpflichtung, sich auf die unzuldssigen Klauseln n icht zu
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berufen — ein bloRes Unterlassen, sei keine Leistun gsfrist zu
setzen, eine solche stiinde in unaufléslichem Widers pruch zum
Schutzzweck der Verbandsklage und der zwingenden

europarechtlichen Vorgaben.

3. Vorbringen der Beklagten:

Die  Beklagte bestritt und beantragte kostenpflichtige
Klageabweisung. Sie fuhrte zum konkreten Ablauf der Verwendung
und des Rucktausches ihres Produktes aus und bracht e zu den
einzelnen Klauseln in ihrer Klagebeantwortung, im
vorbereitenden Schriftsatz vom 25.6.2015, sowie in der
mundlichen Streitverhandlung am 2.7.2015 im Wesentl ichen vor:

3.1. Zur Klausel 1 — Zustimmungsfiktion:

Diese Klausel enthalte drei selbststandige
Regelungsbereiche, namlich wie ein Anderungsangebot
unterbreitet, unter welchen  Voraussetzungen es  durc h
Stillschweigen angenommen und in welcher Form wider sprochen
werden kénne. Da der Kunde hier, anders als in den Fallen, die
der OGH bisher zu beurteilen hatte, die Geschaftsbe ziehung
ohne relevanten Nachteil abbrechen kénne, spreche a llgemein
daflr, Zustimmungsfiktionen grof3zligiger zu beurteil en.

Auch Zustimmungsfiktionen fiir essentialia negotii w drden
nicht gegen 8 879 Abs 3 ABGB und/oder § 6 Abs 3 KSc hG
verstofRen. Die Generalklausel des 8§ 879 Abs 3 ABGB erlaube
nicht, die Spezialtatbestdnde des 8§ 6 KSchG letztli ch
auszuhebeln. 8 6 Abs 1 Z 2 KSchG wirke auch als
Erlaubnistatbestand und entfalte derart eine Sperrw irkung
gegen 8 879 Abs 3 ABGB und § 6 Abs 3 KSchG. Die Ver einbarung
einer Zustimmungsfiktion, die alle Voraussetzungen von § 6 Abs
1 Z 2 KSchG als lex specialis erfille, sei auch nac h dem
MaRstab von § 879 Abs 3 ABGB als lex generalis zula ssig. Jene
unterscheide nicht zwischen Haupt- und Nebenleistun gs-
pflichten, sondern erlaube die Fiktion jeglicher Er klarung.

Die herrschende Lehre lehne die Vorentscheidungen d es OGH ab,
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der nunmehr selbst die Sperrwirkung anerkenne.

Nach § 29 Abs 1 iVm § 28 Abs 1 Z 5 lit a ZaDiG sei
LAnderung der Bedingungen“ des Rahmenvertrags unter
bezeichneten (in der Klausel erfillten) Voraussetzu
stillschweigender (fingierter) Zustimmung des Kunde
Dies umfasse alle ,Bedingungen” des Rahmenvertrags,
seine in 8 28 Abs 1 ZaDiG aufgezahlten Mindestinhal
2 und 3 leg cit auch die essentialia negotii, namli
Vertragspunkte Uber ,Nutzung des Zahlungsdienstes*
.Entgelte, Zinsen und Wechselkurse*.

Die gegenteiligen Entscheidungen seien europarechts
weil solche Klauseln ausweislich von Art 44 ZaDiRL
zuldssig seien und gegenteiliges (ohnehin nicht bes
nationales Recht aufgrund von Art 86 ZaDIiRL verdran
Ob das Unionsrecht die strittigen Erklarungsfiktion
zwingend auch ohne

umfangliche Einschrankungen

Antragsrechts des Unternehmers erlaube, sei mangels
claire vom EuGH zu beantworten, weshalb die Vorlage
Fragen zur Vorabentscheidung durch diesen beantragt

»(2) Ist Art 44 Abs 1 der Richtlinie 2007/64/EG ube
Zahlungsdienste dahin auszulegen, dass eine Vertrag
dann, wenn sie alle Voraussetzungen
Richtlinienbestimmung erflllt, mit einem Zahlungsdi
(und zwar auch dann, wenn er Verbraucher ist) hinsi
aller Vertragsbedingungen eines Rahmenvertrags iS v
Richtlinie  2007/64/EG  (insb
Entgelten iS von Z 3 leg cit) wirksam vereinbart wo

(b) Wenn Frage (a) bejaht wird: Ist Art 86 der Rich
2007/64/EG Uber Zahlungsdienste dahin auszulegen, d
Richtlinienbestimmung nationalen Regelungen entgege

die  Mdoglichkeit

der auch hinsichtlich v

beschnei
Richtlini

des Zahlungsdienstleisters
iIS von Art 44 Abs 1 der

2007/64/EG zu vereinbaren, insb nationalen Regelung

Anderungsklauseln
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eine

naher

ngen mit
n zulassig.
insb also
te, nach Z

ch die

und

widrig,
2007/64/EG
tehendes)
gt warde.
sklauseln
des
acte
folgender
werde:
.

sbestimmung

dieser

enstnutzer
chtlich
on Art 42
on
rden ist?
tlinie
ass diese
nsteht, die
den,
e
en, die fur

nhaltliche



-10 -

Beschrankung des Vorschlagsrechts des Zahlungsdiens
verlangen, das in der Richtlinie nicht vorgesehen i

Gemal der Sonderbestimmung des 8 33 Abs1Z2iVm §
1 Z 2 ZaDiG kénnten bei Zahlungsinstrumenten, die z
Zeitpunkt € 150,--
Vorgaben des § 26 Abs 1 Z 1 ZaDiG abweichende Modal

Anderung des Rahmenvertrags vereinbart werden. Anbi

Geldbetrage uber speichern, von

guthabenbasierten Zahlungsinstrumenten sei erlaubt,

eine Anderung der Bedingungen des Rahmenvertrags fii
Nutzung des Zahlungsinstruments in einfacher Weise
durch Bekanntmachung auf einer Website — vorzuschla
konkreten Fall bestehe Uberdies gar keine Alternati
AGB-Punkts,  well
vertrieben werde, ohne die Kontaktdaten der Kunden
schriftli

Prozedere des inkriminierten

Eine personliche Mitteilung in Form einer

Ubermittlung des Vorschlags zur Vertragsanderung se

nicht mdglich. Fur derartige Sonderfalle konnten mi
Verbrauchern schon nach nationalem Recht
Bekanntmachungsmodalitditen  vereinbart  werden, was

unbedeutend sei, werde sie doch durch Art 34 Abs 1
ZaDiRL kraft Vollharmonisierungswirkung verdrangt.
diesem Zusammenhang werde die Vorlage folgender Fra
Vorabentscheidung beantragt:

oISt Art 34 Abs 1 lit b der Richtlinie 2007/64/EG

Zahlungsdienste dahin auszulegen, dass
Zahlungsdienstleister dann, wenn diese Richtlinienb
anwendbar ist, dem Zahlungsdienstnutzer (mag er

Verbraucher sein), eine Anderung der Vertragsbeding

vorschlagen kann, indem er dem Zahlungsdienstnutzer
geanderten Bedingungen zugéanglich macht, etwa indem
seiner Homepage abrufbar sind?“
Das klagerische Begehren laufe auf
Gleichheitswidrigkeit hinaus. Im modernen Massenges

individuelle (Anderungs-)Vereinbarungen de facto un

E-Gel

tleisters
st?"
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weshalb AGB-Verwendern durch den Gesetzgeber daher innerhalb
gewisser Grenzen zwei Alternativen eroffnet worden seien: die
Vereinbarung einseitiger Gestaltungsrechte einersei ts (8 6 Abs

1 Z 5 und Abs 2 Z 3 KSchG) und Zustimmungsfiktionsk lauseln
andererseits (8 6 Abs 1 Z 2 KSchG). Der OGH halte d as Verbot
einer automatischen VPI-Anpassung nur deshalb nicht far
gleichheitswidrig, weil die Madglichkeit der Anpassu ng durch
Erklarungsfiktion bestehe. Diese wolle der Klager n un
beseitigen, wodurch Zahlungsdienstleister unsachlic h

diskriminiert wiirden.

Unter ausgiebiger Bezugnahme auf deutsche Lehre und

Judikatur fuhrte die Beklagte aus, dass auch ein be rechtigtes
Verwenderinteresse an der Klausel bestehe, die Verw endung von
Erklarungsfiktionen sei gerade auf die besonderen B edurfnisse
von Versicherungen und Banken sowie anderen

Zahlungsdienstleistern zugeschnitten.

Die Bestimmungen Uber einseitige Gestaltungsrechte (8 6
Abs 1 Z 5 und Z 2 Abs 3 KSchG) kdnnten im vorliegen den Fall
einer Zustimmungsfiktion nach hdchstgerichtlicher
Rechtsprechung gerade nicht releviert werden. Die d amit
zusammenhangenden Tatsachenbehauptungen seien schon deswegen
unbeachtlich, weil im Verbandsverfahren individuell e Umstande
nicht erhoben wuirden. Ebensowenig seien nach dem OG H bei
Dauerschuldverhaltnissen  Zustimmungsfiktionen ungew 6hnlich

oder Uberraschend im Sinne des § 864a ABGB.
Eine Uber die Erklarung der  Zustimmungsfiktion
hinausgehende Erlauterung des Anwendungsbereichs de r Klausel

fordere auch das  Transparenzgebot nicht, denn die

Vertragsinhaltsfreiheit, also das Recht der Kontrah enten, den
Inhalt ihrer Vereinbarung im Einvernehmen beliebig Zu
gestalten, sei ein zivilrechtlicher Fundamentalgrun dsatz, der
auch Verbrauchern — zumindest in laienhafter Parall elwertung —
bekannt sei. Die Zulassigkeit des vereinbarten

Schriftformgebots ergebe sich im Ubrigen ohnehin sc hon aus § 6
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Abs 1 Z 4 KSchG als einschlagigem Erlaubnistatbesta
Gegenteiliges sei auch weder der ZaDIRL noch dem Za
entnehmen. Aus advokatorischer Sorgfalt werde denno
beantragt, folgende Frage dem EuGH zur Vorabentsche
vorzulegen:

JASt Art 44 Abs 2 iVm 42 Z 4 lit a der Richtlinie
2007/64/EG dahin auszulegen, dass der Rahmenvertrag
darf, dass der Zahlungsdienstnutzer seine Ablehnung
geadnderten Bedingungen schriftlich anzeigen muss?*

Die Bekanntmachung geanderter  AGB, welche
Rahmenvertrag darstellen, auf der Homepage sei gema
Sonderbestimmung des 8§ 33 Abs 1 Z 2 iVm 8§ 29 Abs 1
zuldssig, in Anbetracht der Anonymit6ét des Produkts
concreto auch gar keine Alternative. Auch hierzu we

Vorlage einer Frage zur Vorabentscheidung an den Eu

beantragt:
oISt Art 34 Abs 1 lit b der Richtlinie 2007/64/EG
Zahlungsdienste dahin aus-zulegen, dass

Zahlungsdienstleister dann, wenn diese Richtlinienb

anwendbar ist, dem Zahlungsdienstnutzer (mag er auc

Verbraucher sein) eine Anderung der Vertragsbedingu

vorschlagen kann, indem er dem Zahlungs-dienstnutze

gednderten Bedingungen (ber die Homepage des Zahlun

dienstleisters zuganglich macht?*

3.2. Zur Klausel 2 - Rucktauschgebuhr

Zwar diurfe eine Mindestgrenze fir den Ricktausch® n
neuer Rechtslage nicht mehr vereinbart werden, doch
Rucktauschbetrag sehr wohl geringer ausfallen als d
des E-Gelds. Dass die Gebihr ,in einem angemessenen
sonstigen) Verhéltnis zum einzutauschenden Betrag*
musste, etwa als Prozentsatz davon zu bemessen ware
Gesetz nicht zu entnehmen. Demgegenuber sei normier
Eigenkosten des Emittenten bei der Geblhrenbemessun

berticksichtigen seien. Gerade dies stehe einer proz
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Bemessung im Wege, die zu unerwinschten Konsequenze n fahre.
Eine in sich stringente Lésung biete hingegen die A nsetzung
eines fixen Betrages. Bei richtlinienkonformer Inte rpretation
durfe 0Oberhaupt nur auf die Eigenkosten des Emitten ten

abgestellt werden.

Das Verbot eines Mindestricktauschbetrags einerseit s und
die Zulassigkeit einer absolut bemessenen Ricktausc hgebihr
andererseits wirden auch nicht miteinander konfligi eren. Eine
absolut bemessene Rucktauschgebihr lasse das Recht des E-Geld-
Inhabers unangetastet, in den gesetzlich vorgesehen en Fallen
einen vollig gebuhrenfreien Ricktausch zu verlangen , Wie zum
Beispiel jedenfalls innerhalb eines Jahres nach
Vertragsablauf. Auch hierzu werde die Vorlage eine r Frage zur

Vorabentscheidung an den EuGH beantragt:
» ISt Art 11 Abs 4 letzter Satz der E-Geld-RL 2009/11 0/EG
dahin auszulegen, dass eine Rucktauschgebuhr der HO he nach

zuldssig ist, wenn sie sich nicht prozentmallig vom

einzutauschenden Betrag bemisst, sondern einen fixe n Betrag
ausmacht?*

3.3. Zur Klausel 3 — Haftungsfreizeichnung fir leic hte
Fahrlassigkeit

Auch 8 6 Abs 1 Z 9 KSchG wirke grundsatzlich als
Erlaubnistatbestand. Daher qualifiziere der OGH ein e AGB-
mafige Haftungsfreizeichnung fir leichte  Fahrlassig keit
grundsatzlich als zuladssig, und nur in Ausnahmefall en als
unzulassig, namlich bei Unternehmen, die essentiell e,
weitreichende Aufgaben erfullen, die jeder Verbrauc her in
Anspruch nehmen muss. Ein solches betreibe die Bekl agte nicht,

es sprachen keine gewichtigen Grinde gegen eine
Haftungsbeschrankung.

3.4. KlausellUbergreifendes

Entgegen dem Gesetzeswortlaut fehle im Klagebegehre n der
Halbsatz ,soweit sie unzulassigerweise vereinbart w orden ist".

Zu dessen Aufnahme in den Spruch liege uneinheitlic he
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Judikatur vor, weshalb die Beklagte ausfuhrlich daf ur Stellung
beziehe (KB Seiten 10 bis 15).

Nach standiger Rechtsprechung sei die Verpflichtun g des
verurteilten AGB-Verwenders, ein Klauselurteil zu e rftllen,
keine reine Unterlassung, weil er nicht darauf verw iesen
werden koénne, voribergehend keine AGB zu verwenden. Nach § 409
Abs 2 ZPO sei daher im Falle der (teilweisen) Klage stattgebung
- fur beide Tatbestande des § 28 Abs 1 KSchG - eine
angemessene Leistungsfrist von sechs Monaten zu set zen.

Da der Klager laufend Uber Entscheidungen auf seine r

Homepage informiere und der Offentlichkeit auch das

Rechtsinformationssystem des Bundes zur Verfigung s tehe, sei
eine zusatzliche Urteilsveroffentlichung zur Inform ation der
Offentlichkeit nicht erforderlich; sondern ware ein e reine
Sanktion. Das Verdffentlichungsbegehren sei daher a bzuweisen.

Nach 8§ 30 Abs 1 KSchG iVm 8§ 25 Abs 3 UWG sei jede i m
Verbandsverfahren obsiegende Partei dazu berechtigt , das
Urteil innerhalb bestimmter Frist auf Kosten des Ge gners zu
veroffentlichen, wenn ein berechtigtes Interesse da ran
bestehe. Ein solches sei in konsequenter Bedachtnah me auf die
Rechtsprechung auch bei klagsabweisenden Entscheidu ngen
indiziert, konne dann doch Kunde, der erwagt, gegen seinen
Vertragspartner zu prozessieren, weil er eine besti mmte
Klausel in seinen AGB fur unwirksam hélt, seine Pro zesschancen
entscheidend besser einschatzen, wenn er dartber un terrichtet
ist, dass die Gerichte die inkriminierte sie prinzi piell als
wirksam  beurteilen. Auch AGB-Verwender wirden zu de n
.beteiligten Verkehrskreisen“ zahlen. Um rechtmalig e Klauseln
verwenden zu konnen, missten sie nun dartber inform iert
werden, welche Klauseln als rechtmafdig beurteilt we rden.

Beweis wurde erhoben durch Einsichtnahme in die
Beilagen ./A,./1 und ./2.

Neben dem unstrittigen, vorangestellten Sachverhalt werden

keine weiteren Feststellungen getroffen.
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4. Rechtlich folgt:

4.1. Zustandigkeit und anzuwendendes Recht:

Gemal Art 7 Abs 1 lit a ivVm lit b, 2. Spiegelstrich EuGVvVvO
(VO (EU) 1215/2012) ist, da die Beklagte unstrittig laufend
Vertrdge mit dsterreichischen Kunden schlief3t und i hre daraus
erwachsenen Pflichten im Inland erfullt, jedenfalls aber

infolge rigeloser Einlassung der Beklagten gemal

Art 26 Abs 1 leg cit, die internationale Zustandigk eit der
Osterreichischen Gerichte gegeben. Die 6rtliche und sachliche
Zustandigkeit des erkennenden Gerichtes ergibt sich jedenfalls

aus § 104 Abs 3 JN.

Die Anwendbarkeit 06sterreichischen Rechts folgt aus
Art 6 Abs 1 lita Rom-I-VO (VO (EG) 593/2008) und w urde auch
von beiden Parteien als gegeben vorausgesetzt.

4.2. Allgemeines:

Im Rahmen der Verbandsklage hat die Auslegung von Klauseln

im ,kundenfeindlichsten Sinn“ zu erfolgen und demna ch ist zu
prufen, ob ein Verstol3 gegen ein gesetzliches Verbo t oder
gegen die guten Sitten vorliegt (RIS-Justiz RS00165 90).
Maflistab fir die Beurteilung einer Klausel im Verban dsprozess
ist die fir den Kunden unglinstigste mogliche Ausleg ung, mag
auch eine  kundenfreundlichere  Auslegung denkbar sei n
(RS0016590 ([T6]). Das der Klausel vom Verwender der AGB
beigelegte Verstandnis ist im Verbandsprozess nicht malf3geblich

(RS0016590 [T23]).
Im Unterlassungsprozess nach 8§ 28 KSchG kann keine
Rucksicht auf eine etwaige teilweise Zulassigkeit d er

beanstandeten = Bedingungen = genommen  werden; fir  eine

geltungserhaltende Reduktion (durch das Gericht) is t kein Raum
(RIS-Justiz RS0038205).

Die Geltungskontrolle nach § 864a ABGB geht der
Inhaltskontrolle gemaR 8 879 ABGB vor (RIS-Justiz R S0037089).
Bei der Beurteilung der Ungewdhnlichkeit des Inhalt s einer

Klausel nach § 864a ABGB ist ein objektiver Mal3stab anzulegen.
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Es geht dabei darum, ob die Klausel von den Erwartu ngen des
Vertragspartners so deutlich abweicht, dass er nach den
Umstanden verninftigerweise nicht damit rechnen mus ste; der
Klausel muss also ein Uberrumpelungseffekt inne woh nen (RIS-
Justiz RS0014646). Dabei fallt zwar die Ublichkeit der Klausel
bei einem Geschéftstyp ins Gewicht, doch kommt es a uf die
redlichen Verkehrsgepflogenheiten an, sodass selbst eine weite
Verbreitung der Klausel in einer bestimmten Branche die
Anwendung des 8 864a ABGB nicht hindert (4 Ob 164/1 2i mwN;
zuletzt auch OLG Wien 05.08.2013, 4 R 116/13b). § 8 64a ABGB
erfasst alle dem Kunden nachteiligen Klauseln, eine grobe
Benachteiligung im Sinne des 8 879 Abs 3 ABGB wird nicht
vorausgesetzt (RIS-Justiz RS0123234). Eine Wertung der
Benachteiligung findet daher — anders als bei der
Inhaltskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB - nicht stat t (RIS-
Justiz RS0014659).

Eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder
Vertragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung, die nicht
eine der beiderseitigen Hauptleistungen festlegt, i st nach §

879 Abs 3 ABGB nichtig, wenn sie unter Beriicksichtigung aller
Umstdnde des Falles einen Teil der Partner gréblich
benachteiligt. Mit dieser Bestimmung wurde ein bewe gliches

System  geschaffen, in dem einerseits die objektive

Aquivalenzstérung und andererseits die Lverdinnte
Willensfreiheit“ bertcksichtigt werden kénnen (RIS- Justiz
RS0016914). Bei der Beurteilung, ob eine grébliche
Benachteiligung des Vertragspartners bewirkt wird, hat sich
der Rechtsanwender am dispositiven Recht als dem Le itbild
eines ausgewogenen und gerechten Interessenausgleic hs zu
orientieren  (RIS-Justiz  RS0014676). Ein  Abweichen v om

dispositiven  Recht kann schon dann eine  grobliche
Benachteiligung sein, wenn es dafiur keine sachliche
Rechtfertigung gibt. Das ist der Fal, wenn die dem

Vertragspartner zugedachte Rechtsposition in auffal lendem
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Missverhaltnis zur vergleichbaren Rechtsposition de
steht, wenn also keine sachlich berechtigte Abweich

fur den Durchschnittsfall getroffenen Norm des nach
Rechts vorliegt (ebenso RS0016914).

8§ 6 Abs 3 KSchG
rechtsmissbrauchliche Vertragsklauseln (93/13/
bezieht

uber

sogenannte  Transparenzgebot und sich

Erfordernis der Verstandlichkeit von rechtsgeschatft
Willenserklarungen. Das Transparenzgebot soll es de
ermdglichen, sich aus den Allgemeinen Geschéftsbedi
oder Vertragsbestandteilen zuverlassig Uber seine R
Pflichten bei der Vertragsabwicklung zu informieren

fur die Transparenz ist das Verstandnis des fiur die
Vertragsart typischen Durchschnittskunden. Es soll
werden, dass der Verbraucher durch ein unzutreffend
auch nur unklares Bild seiner vertraglichen Positio
Durchsetzung seiner Rechte abgehalten wird. Daraus
konkret eine Verpflichtung zur Vollstandigkeit erge

die Auswirkung einer Klausel sonst unklar bliebe (R
RS0037107 [T1, T3, T6], RS0115219). Das Transparenz
es dem Verbraucher erméglichen, sich aus dem Vertra
Rechte und Pflichten

(RIS-Justiz

bei
RSO01

zuverlassig Uber seine der

Vertragsabwicklung zu informieren.

[T41)).

4.3. Die inkriminierten Klauseln im Einzelnen:

Nach dem unstrittigen Sachverhalt sind alle drei Kl
weiterhin  in  Verwendung. Die Wiederholungsgefahr wu
explizit zugestanden.

4.3.1. Zur Klausel 1 - Zustimmungsfiktion:

Malf3geblich

eigenstandig im Sinne des 8§ 6 KSchG ist nicht die G

fur die Qualifikation einer Klausel als

des Klauselwerks; es konnen vielmehr auch zwei unab

Regelungen in einem Punkt oder sogar in einem Satz

auf da

s anderen
ung von der

giebigen

enthalt in Umsetzung der EU-Richtlinie

EWG) das
s
lichen
m Kunden
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echte und
. Mal3stab
jeweilige
verhindert
es oder
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kann sich
ben, wenn
IS-Justiz
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Allgemeinen Geschaftsbedingungen enthalten sein. Es kommt
vielmehr darauf an, ob ein materiell eigenstandiger
Regelungsbereich vorliegt. Dies ist dann der Fall, wenn die
Bestimmungen isoliert voneinander wahrgenommen werd en koénnen.
(RIS-Justiz  RS0121187 [T1]). Die inkriminierte Klau sel
betrifft den Umfang mdglicher Anderungen der AGB, d ie Form
ihrer Mitteilung durch die Beklagte sowie
Reaktionsmdoglichkeiten ihrer Vertragspartner. Dabei handelt es
sich um einen___ materiellen Regelungsbereich, die genannten

Aspekte konnen nicht voneinander getrennt werden, k ann doch
kein Aspekt ohne den anderen bestehen, ohne schon a uf der
oberflachlichsten Ebene die Voraussetzungen des § 2 9 ZaDiG und
des 8 6 Abs 1 Z 2 KSchG zu verfehlen. Es ist dennoc h die
Prufung der Klausel auf zwei Ebenen wahrzunehmen: D ie Klagerin
moniert namlich einerseits den Umfang maoglicher
Vertragsanderungen durch die Beklagte, welchen die Klausel
er6ffnet, andererseits die Form in der solche

Vertragspartnern bekannt gemacht werden und wie en
Schweigen als Zustimmung gewertet wird.

Die Beklagte beruft sich zur Zulassigkeit der Bekan ntgabe
von Anderungen des Rahmenvertrags auf die Ausnahmeb estimmung
des 8§ 33 Abs 1 dritter Fall, Z 2 ZaDiG. Beim Produk t der
Beklagten handelt es sich um ein Zahlungsinstrument , das
jedoch unter keinen der drei Félle des 8 33 Abs 1 Z aDiG
subsumiert werden kann. Diese stellen auf
Kleinbetragszahlungen (mit unterschiedlichen Hdochst grenzen)
ab, also auf Umstadnde, in denen das Risiko gegenibe r dem
Verbraucher Uberschaubar bleibt. Durch die unstritt ige
Moglichkeit, mehrere ,paysafecards® zu kumulieren u nd somit
Zahlungsvorgédnge bis zu € 1.000 zu bewirken, ist au ch der
dritte Fall nicht anwendbar, obwohl dieser auf den Betrag des

einzelnen Zahlungsinstruments abstellt (vgl
in  Weilinger

einzelne ,paysafecard als ein solches Zahlungsinst

Weilinger/Gratzl
, ZaDIiG 8 33 Rz 8). Es stellt sich nicht die

rument dar,
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sondern der gesamte Verfahrensablauf (8 3Z 21 zwei ter Fall
ZaDiG). Die Klausel 1 verstol3t daher in Bezug auf d ie Form der
Bekanntmachung von Anderungen gegen § 29 ivm § 26 A bs.1Z1
und Abs. 2 ZaDiG und ist daher gegeniber Verbrauche rn
unzulassig. Es ist zwar einsichtig, dass die Beklag te keine
Mdoglichkeit hat, ihren anonymen Vertragspartnern be absichtigte
Anderungen der AGB zuzusenden. Dies kann aber nicht zu Lasten
der Verbraucher ausschlagen, vielmehr erweist sich hier, dass
dem Emittenten anonymen E-Geldes die Zustimmungsfik tion zur
Anderung des Rahmenvertrages nicht zur Verfligung st eht.

Die blo3 demonstrative Aufzéhlung in 8 6 KSchG verb ietet
Umkehrschlisse, wie auch nach § 2 KSchG Regelungen unberihrt
gelassen werden, nach denen die im KSchG vorgesehen en
Rechtsfolgen in anderen Fallen eintreten (vgl Krejci in  Rummel
ABGB 8 6 KSchG Rz 3 mwN). Die Einhaltung einer gesetzli ch
vorgeschriebenen Form__  kann nicht jede Inhalt skontrolle
ausschalten. Auch wenn vom Klager zugestanden wird, dass eine
inkriminierte Klausel den formalen Voraussetzungen des 8 6 Abs
1 Z 2 KSchG entspricht, ist ihre Zuldssigkeit nach 8§ 6 Abs 3
KSchG und § 879 Abs 3 ABGB zu prufen (RIS-Justiz RS 0128865).
Nichts anderes kann fur die einschlagigen Normen de s ZaDiG
gelten. Auch in einem vollharmonisierten Regelungsb ereich ist
nicht der gesamte Rest einer nationalen Rechtsordnu ng
unbeachtlich, sondern eine solche zielt darauf ab, die
konkreten Inhalte des europdischen Rechtssetzungsa kts ohne
nationale Abweichungen zu transformieren. Eine Sper rwirkung
der formellen Tatbestande auf materielle Vertragsbe standteile,
wie die Beklagte sie einwendet, stinde in auffallen dem
Widerspruch  zum  grundsatzlichen Anliegen des — auch
europaischen — Konsumentenschutzrechtes. Einer Ausl egung
dieser Grundsétze durch den EuGH bedarf es angesich ts der

klaren Rechtslage nicht.
Eine Klausel, die Anderungen des Vertrags uber eine

Zustimmungsfiktion nach Inhalt und Ausmald unbeschra nkt zulasst
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und nicht einmal ansatzweise irgendeine Beschrankun g erkennen
lasst, die den Verbraucher vor dem Eintritt unangem essener
Nachteile schitzen konnte, verstoft gegen das
Transparenzgebot. Dies ist insbesondere dann der Fa [, wenn
die Klausel eine Anderung wesentlicher Pflichten de r Parteien
(Leistung und Gegenleistung) zugunsten des Verwende rs der AGB
in nahezu jede Richtung und in unbeschréanktem Ausma 3 zulasst.
Es ist jedoch nicht jede Vertragsanpassung Uber ein e in AGB
vereinbarte Zustimmungsfiktion unzuléassig, sondern nur eine
vollig uneingeschrankte (RIS-Justiz RS0128865 [b)]) . Um eine
ebensolche Klausel handelt es sich bei der inkrimin ierten
Klausel, irgendwelche Einschrankungen sind ihr nich t zu
entnehmen. Das Transparenzgebot begnigt sich nicht mit
formeller Textverstandlichkeit, sondern verlangt, d ass Inhalt
und  Tragweite  vorgefasster  Vertragsklauseln  fir  den
Verbraucher durchschaubar sind (RIS-Justiz RS011521 7 [T7)).
Dem Verbraucher ist hier unmdéglich, sich zuverlassi g Uber
seine Rechte und Pflichten bei der Vertragsabwicklu ng zu
informieren. Die Klausel verst6f3t somit in Bezug au f den
Umfang der Zustimmungsfiktion gegen § 6 Abs 3 KSchG und 8§ 879
Abs 3 ABGB. Uberlegungen, ob ihre Verwendung auch n och aus
anderen Rechtsgrinden (wie insbesondere 8§ 864a ABGB ) zu
verbieten ware, eribrigen sich daher.

Da die Form der Widerrufserklarung ohne den Rest de
Klausel sinnentleert wéare, muss auch dieser Teil de r Klausel
(schon im Sinne des Transparenzgebotes) dahin falle n. Nur der
Vollstandigkeit halber ist daher hinzuzufiigen, dass das
Erfordernis schriftlich zu widerrufen weder tberras chend noch
grob  benachteiligend ist, sich aber auch  sachlich
rechtfertigen lasst und daher nicht unzulassig ist (vgl mit
ausfuihrlicher Argumentation OGH 1 Ob 244/11f).

4.3.2. Zur Klausel 2 - Rucktauschgebihr
Nach 8§ 19 Abs 2 E-GeldG darf der E-Geld-Emittent in bestimmten
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Fallen ein Entgelt fur den Rucktausch verrechnen. S olche
Entgelte sind allerdings nur zulassig, wenn sie im Vorhinein
vereinbart wurden, verhaltnismalig sind und in eine m
angemessenen Verhéltnis zu den tatsédchlichen Kosten des E-

Geld-Emittenten stehen.
Ein Fixbetrag schlief3t definitionsgeman die
VerhaltnismaRigkeit aus. Dem Klager ist darin zuzus timmen,

dass die Richtlinie und dieser  entsprechend ihre

Osterreichische Umsetzung eine doppelte Verhéaltnism aRigkeit
fordert, namlich einerseits zum zurtickgetauschten B etrag und
andererseits zu den Kosten des Emittenten. Sowohl i n der
englischen als auch in der franzdsischen Fassung de r
Richtlinie wird das in Art 11 Z 4 durch die Wendung en
.proportionate  and commensurate with the actual cos ts
incurred” beziehungsweise .proportionné et en rapport avec les

codts réels supportés” auch klar zum Ausdruck gebracht. Diesen

entspricht auch die Formulierung des dsterreichisch en E-GeldG.
Wahrend in der deutschen Fassung der Richtlinie tat sachlich
nur das angemessene Verhdltnis zu den Kosten an die ser Stelle
genannt wird, weist der Erwéagungsgrund 18 eine mit den
genannten fremdsprachigen Fassungen Ubereinstimmend e

Formulierung auf, wenn er ein verhaltnismaliges und

kostenbasiertes Entgelt fordert. Ein Fixbetrag scha fft dartber
hinaus auch eine faktische Untergrenze fur den Rick tausch und
ist schon daher unvereinbar mit den Anforderungen d er
Richtlinie und ihrer Umsetzung. Es erlbrigen sich d aher auch
jedwede Feststellungen zur HoOhe der tatsachlich bei der

Beklagten fur Ricktauschvorgange auflaufende Kosten
Folglich ist auch die Klausel 2 unzulassig im Sinne des
8§ 19 Abs 5 E-GeldG.

4.3.3. Zur Klausel 3 — Haftungsfreizeichnung fir le ichte
Fahrlassigkeit

Freizeichenerklarungen als Vorausverzicht auf



-22 -

Schadenersatzanspriche werden, wenn sie generell er folgen, als
anstoBig empfunden. Eine weitergehende Abweichung Vv om
dispositiven Gesetz kann unter den besonderen Verha Itnissen
allgemeiner Geschaftsbedingungen rechtlich nicht to leriert
werden und ist im Zweifel auch nicht als vereinbart anzusehen
bzw. einschrdnkend auszulegen (RIS-Justiz RS0016567 ). Die
Beschrankung der Haftung auf Vorsatz und grobe Fahr lassigkeit
ist hingegen auch in AGB grundsatzlich als zulassig anzusehen
(RIS-Justiz RS0050109; 9 Ob 65/07k mwN). Die Auffas sung, 8 6
Abs 1 Z 9 KSchG sei eine starre Regelung, die die
Freizeichnung fir leichte Fahrlassigkeit (mit den d ort
angefuhrten Ausnahmen) ganz generell zulasse, ist a llerdings
abzulehnen (RIS-Justiz RS0050109 [T5]). Dass eine ¢ enerelle
Freizeichnung nur fir GroBbanken und andere &hnlich
marktmachtige Unternehmen unzulassig ware, lasst si ch der
hdchstgerichtlichen Judikatur nicht entnehmen. Eine n
sachlichen Grund fir den generellen Ausschluss der Haftung far
grobe Fahrlassigkeit hat die Beklagte nicht vorgebr acht,
sondern sich nur darauf berufen, dass ein solcher n icht
generell unzuladssig ware. Das mag zutreffen, doch o hne eine
sachliche Rechtfertigung ist die Abweichung vom dis positiven
Recht dennoch groblich benachteiligend im Sinne des § 879 Abs

3 ABGB und auch diese Klausel folglich unzuléssig.

4.3.4 KlauselUbergreifendes:

Zweck der Urteilsveroffentlichung ist es, Uber die

Rechtsverletzung aufzuklaren und den beteiligten
Verkehrskreisen Gelegenheit zu geben, sich entsprec hend zu
informieren, um vor Nachteilen geschitzt zu sein..D ie mediale
Berichterstattung wird dem Bediirfnis der Offentlich keit nach
Aufklarung dber die Verwendung bestimmter gesetzwid riger
Vertragsbestandteile nicht gerecht (so bereits 2 Ob 1/09z2).
Das Gleiche qilt fur die Bereitstellung einschlagig er

Informationen Uber die Website des Klagers. (RIS-Ju stiz
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RS0121963 samt [T10]) Dem Interesse an der

Urteilsverdffentlichung in einem Printmedium tut es keinen
Abbruch, dass die Offentlichkeit die Entscheidung a uch im
Rechtsinformationssystem des Bundes oder auf den We bseiten der
obsiegenden Partei abrufen kann (RIS-Justiz RS01288 66). An
diesen Zwecken gemessen ist die begehrte Veroffentl ichung der
zu unterlassenden Klauseln zweckmaf3ig und angemesse n.

Da die Beklagte vollstandig unterlegen ist, ertbrig t sich

jede Ausfuhrung zu ihrem Veroffentlichungsbegehren.
Nach 8§ 409 Abs 2 ZPO kann der Richter auch bei

Unterlassungsklagen eine angemessene Leistungsfrist festlegen,
wenn die Unterlassungspflicht die Pflicht zur Ander ung eines
Zustands einschlief3t (4 Ob 130/03a, 10 Ob 70/07b, 7 Ob 84/12x;
RIS-Justiz RS0041265 [T1]). Nach gefestigter Rechts prechung
ist die Verpflichtung des beklagten Verwenders, sei ne AGB zu
andern, keine reine Unterlassung, sodass das Gerich t gemal 8§
409 Abs 2 ZPO eine angemessene Leistungsfrist zu se tzen hat
(RIS-Justiz  RS0041265 [T3]). In den Entscheidungen 4 Ob
130/03a und 6 Ob 24/11i (verst. Senat) wurde eine d reimonatige
Leistungsfrist fir angemessen gehalten. Dies wurde auch zum
Berufen auf die Klausel bereits ausgesprochen (vgl etwa 10 Ob
70/07b, 4 Ob 130/03a, 1 Ob 244/11f). Eine Leistungs frist von
drei  Monaten zur Umgestaltung des Klauselwerks ist
grundséatzlich angemessen, muss man doch dem Unterne hmer Zeit
geben, in seiner Organisation die Voraussetzungen f ar die

Umsetzung der Entscheidung zu schaffen.

8§ 28 Abs 1 letzter Satz KSchG nimmt nur darauf Bezu g, dass
unter besonderen Umstanden im Individualprozess ein anderes
Ergebnis als im Verbandsprozess denkbar ist. Dies e rfordert
keine Einschrankung des Unterlassungsgebots im Sinn des
Gesetzestexts, weil vom Spruch abweichende und nich t
unzulassige Vereinbarungen ohnedies nicht erfasst s ind (RIS-

Justiz RS0129105).
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5. Die Kostenentscheidung griandet auf § 41 Abs 1 ZPO und
das unbestritten gebliebene Kostenverzeichnis des
Klagevertreters (§ 54 Abs 1a ZPO).

Handelsgericht Wien
1030 Wien, Marxergasse la
Abt. 43, am 7. September 2015

Mag. Christian Mosser, LL.M.
(elektronische Ausfertigung gem. 8 79 GOG)



