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Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
durch die Senatsprdasidentin des Obersten Gerichtshofs
Dr. Huber als Vorsitzende und die Hofrdte des Obersten
Gerichtshofs Dr. Schaumiiller, Dr. Hoch, Dr. Kalivoda und
Mag. Dr. Wurdinger als weitere Richter in der Rechtssache
der klagenden Partei Verein fiir Konsumenteninformation,
1060 Wien, Linke Wienzeile 18, vertreten durch
Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwilte KEG in Wien,
gegen die beklagte Partei BMW Austria Leasing GmbH,
5021 Salzburg, Siegfried-Marcus-Strale 24, vertreten durch
Steinwender Mahringer Rechtsanwédlte GmbH in Salzburg,
wegen Unterlassung und Urteilsverdffentlichung, tiber die
Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts  Linz  als  Berufungsgericht vom
17. Mai 2010, GZ 2 R 194/09a-25, womit das Urteil des
Landesgerichts Salzburg vom 13. Juni 2009,
GZ 91 Cg 65/07y-19, teilweise abgedndert wurde, zu Recht

erkannt:

Der Revision wird nicht Folge gegeben.
Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei die mit 1.470,23 EUR (darin enthalten 245,04 EUR an

USt) bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen zu bezahlen.

Entscheidungsgrinde:

Die Beklagte betreibt das Kraftfahrzeug-
Leasinggeschift (mittelbares Finanzierungsleasing). Sie bietet
ithre Leistungen bundesweit, vor allem in Salzburg, an und
finanziert neben Fahrzeugen der Marke BMW mit einem
Anteil von ca 30 % auch Fremdmarken. Die Leasingvertrige

konnen mit einer Vertragsdauer von 6 bis maximal
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84 Monaten abgeschlossen werden. Die durchschnittliche
Dauer liegt bei 39 Monaten. Dem Leasingnehmer werden die
Allgemeinen  Geschiftsbedingungen (AGB) zwei Mal
ausgehindigt, und zwar von dem den Vertrag schliefenden
Hindler und von der Beklagten im  Zuge der
Vertragsbestitigung. Die Beklagte legte ihren Vertrdgen die
AGB Mai 2003 zu Grunde, die - soweit hier relevant - aus
dem Spruch des Erstgerichts und im Folgenden ersichtlich
sind.

Mit Schreiben vom 21. 3. 2007 mahnte der Kldger
gegeniiber der Beklagten die Verwendung von Teilen der AGB
Mai 2003 im geschéftlichen Verkehr mit Verbrauchern ab. Er
beanstandete die dem  Klagebegehren entsprechenden
einzelnen Klauseln und fiihrte sie wortlich an. Lediglich die
Klauseln 7.3., 11.1., 13.2. und 13.3. waren nicht umfasst. Der
Klidger legte im Einzelnen dar, warum aus seiner Sicht die
Klauseln gegen bestimmt angefiihrte gesetzliche
Bestimmungen verstieBen. Der Aufforderung des Kldgers, bis
11.4.2007 eine Unterlassungserkldarung mit
Vertragsstrafenvereinbarung nach § 28 Abs 2 KSchG
abzugeben, kam die Beklagte nicht nach. Auch mehrere
Gesprdache fithrten zu keiner Einigung. Am 24. 5. 2007 fand
eine abschlieBende Verhandlung in der
Konsumentenschutzsektion des Bundesministeriums  fiir
Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz statt, an der
Vertreter des Kldgers, der Beklagten, der Wirtschafts- und der
Arbeiterkammer, des Leasingverbandes, der BAWAG Leasing

und der Raiffeisen Leasing teilnahmen. Die
Verhandlungsleiterin war eine Beauftragte des
Bundesministeriums fir Arbeit, Soziales und

Konsumentenschutz. Sie wollte eine Unterfertigung der vom

Kldger erstellten Unterlassungserkldrung erreichen. Nach der
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Gespriachsrunde rdumte sie eine weitere Frist bis zum
15.6.2007 ein. Fir den Fall der vollstindigen und
unbedingten Unterzeichnung der Unterlassungserkldrung
sicherte die Verhandlungsleiterin der Beklagten eine
Aufbrauchsfrist fiir ihre AGB Mai 2003 bis 31. 8. 2007 zu.
Die Beklagte unterzeichnete die vom Kliger
verlangte Unterlassungserkldrung nicht. Sie iibermittelte ihm
am 12. 6. 2007 eine von ihr abgednderte
Unterlassungserkldrung samt Vertragsstrafenvereinbarung und
die abgednderten AGB Juni 2007. Die Beklagte anerkannte in
ithrer Unterlassungserkldrung die Rechtswidrigkeit
hinsichtlich der Punkte 2.3., 3.2., 18.1. und 19.4., und
erkldarte, diese ersatzlos aus ihren AGB zu streichen.
Hinsichtlich der Punkte 3.1., 3.3., 4., 6.2., 6.3., 8.1., 8.3.,
8.4., 9.1, 9.6., 10.1., 10.4., 10.7., 10.8., 13.2., 14.2., 15.1.,
17.2., 19.2., 21.1., 22.1. und 22.2. gestand sie die teilweise
Unzuldssigkeit zu und stellte den vom Klidger beanstandeten
Klauseln jeweils einen gednderten Text gegeniiber. In den
Punkten 7.2., 10.6., 13.8., 15.2., 17.1. und 19.5. erblickte sie
keine Unzuldssigkeit und erkldrte, sie auch in ihren neuen
AGB beizubehalten. Die Beklagte verpflichtete sich lediglich,
die mit Umrandungen gekennzeichneten Klauseln oder
Klauselteile im geschiftlichen Verkehr mit Verbrauchern in
thren AGB und Vertragsformblédttern in der bisherigen Form
und Textierung nicht mehr zu verwenden und sich auf diese
- soweit diese schon geschlossenen Vertrdgen zu Grunde
lagen - nicht zu berufen. Von dieser
Unterlassungsverpflichtung nahm sie die oben genannten
sechs Klauseln aus. Weiters stellte sie klar: ,,... dass fir
bereits geschlossene Vertrige mit Verbrauchern und solche,
die auf Basis der Altformulare bis 31. 8. 2007 abgeschlossen

werden, sofern moglich und tunlich die obigen unter Pkt I
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angefithrten = Abédnderungen  Anwendung  finden  bzw
angewendet werden. Grundlage und Voraussetzung fir die
vorangefithrte  Unterlassungsverpflichtung ist fiir die
BMW Austria Leasing GmbH [Beklagte] weiters, dass die
abgeidnderten Bestimmungen keine gegen die
Unterlassungsverpflichtung verstoBende Beibehaltung der
bisherigen Textierung und Form der bezughabenden Klauseln
darstellen. Analog gilt dies fiir hinkiinftige Uberarbeitungen
und Abinderungen der in Pkt I angefiihrten Anderungen sowie
der AGB’s als solche, sofern nicht jene Passagen in den
umrandeten Klauseln, welche abgedndert wurden, in gleicher
Form und Textierung Wiederverwendung finden.*

Nicht festgestellt werden kann, ab welchem
Zeitpunkt die Beklagte die (neuen) AGB Juni 2007 ihren
Vertrdgen tatsdchlich zu Grunde legt. Im Juni 2007 befanden
sie sich noch nicht auf der Homepage der Beklagten. Auch am
20. 8. 2007 ,,mit Stand Jdnner 2007“ waren noch die (alten)
AGB ,mit Stand Janner 2007 online abrufbar. Kunden mit
bestehenden Leasingvertrdgen wurden die AGB Juni 2007
gemeinsam mit den Zinsbelastungsschreiben im
September 2007 oder am Jahresende mit den
Zinsanpassungsschreiben zugeschickt. Es wurde weder ein
Begleitschreiben beigelegt noch zur Gegenzeichnung der
neuen AGB aufgefordert.

Der Kliger begehrt mit seiner am 9. Juli 2007
eingebrachten Klage, die Beklagte schuldig zu erkennen, es
im geschéftlichen Verkehr mit Verbrauchern zu unterlassen,
die 34 klagsgegenstidndlichen oder sinngleiche Klauseln in
ithren AGB und/oder Vertragsformbldttern zu verwenden und
sich darauf zu berufen. Weiters begehrt er die Erméchtigung
zur Urteilsverdffentlichung auf Kosten der Beklagten in einer

Samstag-Ausgabe des redaktionellen Teils der ,Neuen
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Kronen-Zeitung“ in der im  Bundesland  Salzburg
erscheinenden Ausgabe. Die Klauseln verstielen teils gegen
§§ 6, 8,9, 10 und 14 KSchgG, teils gegen §§ 1333 Abs 2, 1336
Abs 3 und 1416 ABGB sowie gegen § 3 VerbrKrVO, § 20e
AO, § 9 PrAG, § 38 Abs 2 Z 5 BWG und § 4 Z 14 DSQG, teils
seien sie nachteilig und tberraschend nach § 864a ABGB
sowie grob benachteiligend nach § 879 Abs 3 ABGB.

Die Beklagte beantragt die Klagsabweisung.
Abgesehen vom Wegfall der Wiederholungsgefahr und der
deshalb rechtsmissbrduchlichen Klagsfithrung entsprichen die
Klauseln der AGB Mai 2003 der Natur des mittelbaren
Finanzierungsleasings. Sie seien transparent und stiinden mit
dem Gesetz und den guten Sitten im Einklang. Das
Veroffentlichungsbegehren sei im Hinblick auf die begrenzte
Zahl der Betroffenen jedenfalls ,,iiberschieend*.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren zur
Génze statt.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der
Beklagten teilweise Folge und é&dnderte das angefochtene
Urteil hinsichtlich der Klauseln 27 und 29 (Punkte 17.2. und
19.2. der AGB) teilweise im Sinn einer Klageabweisung ab,
worauf nicht weiter einzugehen ist, weil diese Teilabweisung
in Rechtskraft erwuchs.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass der Wert
des Entscheidungsgegenstands zwar 5.000 EUR, nicht jedoch
30.000 EUR iibersteige. Die ordentliche Revision sei zuléssig,
weil die Auslegung von Klauseln in AGB bestimmter
Geschéftsbranchen regelmdBig fiir eine groBere Anzahl von
Verbrauchern von Bedeutung sei und ein Teil der hier
strittigen Klauseln vom Obersten Gerichtshof noch nicht
beurteilt worden seien.

Gegen den klagsstattgebenden Teil des Urteils
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des Berufungsgerichts richtet sich die Revision der Beklagten
mit einem  Abédnderungsantrag; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Der Kliager beantragt in seiner
Revisionsbeantworung, die  Revision  zurilickzuweisen,
hilfsweise ihr nicht Folge zu geben.

Die Revision ist zuldssig, weil noch nicht zu
allen Klauseln oberstgerichtliche Judikatur vorliegt, sie ist
aber nicht berechtigt.

Zu den Fragen der Wiederholungsgefahr und
der rechtsmissbriuchlichen Klagsfiithrung:

Der Klédger bringt dazu vor, dass die Beklagte in
ithrem Schreiben vom 12. 6. 2007 keine uneingeschriankte
Unterlassungserkldrung abgegeben habe. Dies indiziere das
Vorliegen der Wiederholungsgefahr. Weigere sich der
Unternehmer, eine Unterlassungserkldrung auch hinsichtlich
sinngleicher Klauseln abzugeben, werde dadurch die
Wiederholungsgefahr nicht beseitigt. Im Ubrigen sei das
Abmahnverfahren nicht obligatorisch.

Die Beklagte stiitzt sich darauf, dass zum
Zeitpunkt der Klagseinbringung bereits die neuen AGB
Juni 2007 in Kraft gewesen seien. Die AGB Mai 2003 seien
auf Grund der Abmahnung des Klidgers umfassend
iberarbeitet und dem Klidger fristgerecht wund vor
Klagseinbringung mit Schreiben vom 12. 6. 2007 zusammen
mit einer Unterlassungserkldrung mit
Vertragsstrafenvereinbarung iibermittelt worden, sodass
insgesamt keine Wiederholungsgefahr mehr bestehe, soweit
die Klauseln nicht beibehalten worden seien. Der Beklagten
sei eine Aufbrauchsfrist fiir Altformulare bis 31. 8. 2007
zugestanden worden. Der Kldger hitte seiner Klage nur die

derzeit giiltigen AGB der Beklagten zu Grunde legen diirfen.
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Der Klidger hitte bei der Abmahnung die Unterlassung fiir
einzelne, konkret bezeichnete Bedingungen begehren miissen
und nicht pauschal fiir alle Vertragspunkte. Es liege daher
keine rechtsgiiltige Abmahnung vor, woraus sich die
Rechtsmissbriauchlichkeit der Klagsfiihrung ergebe.

Das Erstgericht bejahte das Vorliegen der
Wiederholungsgefahr, weil die Unterlassungserkldrung unter
einer Bedingung (,,sofern mdglich und tunlich®) abgegeben
worden sei und sie nicht die Verpflichtungserkldrung
hinsichtlich sinngleicher Klauseln enthalten habe. Das
Vorliegen von Rechtsmissbrauch verneinte es, weil nach
stindiger Rechtsprechung keine teleologische Reduktion einer
Klausel auf ihren gesetzmédfigen Kern vorzunehmen sei.

Das Berufungsgericht bejahte ebenfalls das
Vorliegen der Wiederholungsgefahr auf Grund der von der
Beklagten gemachten Einschrinkungen. Zum einen habe sie
sich vorbehalten, die neuen AGB lediglich ,,sofern mdglich
und tunlich® auf Altvertrdge anzuwenden, zum anderen
widerspreche es dem Wesen des Verbandsprozesses, der nach
§ 29 KSchG klageberechtigten Institution neu gefasste AGB
als integrierten Bestandteil der Unterlassungserkldrung
vorzulegen. Die Abmahnung selbst sei nicht obligatorisch.
Das Argument, die Klagsfiihrung sei wegen einer lediglich
pauschalen Abmahnung rechtsmissbrduchlich, sei nicht recht
verstindlich, wenn man bedenke, dass der Klidger auf
insgesamt 16 Seiten nicht nur allgemeine Grundsdtze zum
Kontrollverfahren nach §§ 28 ff KSchG dargelegt, sondern
dariiber hinaus im Einzelnen die beanstandeten Klauseln und
die Griinde fiir deren Unzuldssigkeit angefiihrt habe.

Der  Oberste Gerichtshof  hat  mehrfach
ausgesprochen, dass keine vollstindige Unterwerfung unter

den Anspruch einer gemdB § 29 KSchG klageberechtigten
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Einrichtung vorliegt, wenn der Verwender von AGB seiner
nach Abmahnung gemidB § 28 Abs 2 KSchG abgegebenen
Unterlassungserkldrung neu formulierte Ersatzklauseln mit
dem Bemerken beifiigt, diese seien von der
Unterlassungserkldrung ausgenommen. Die
Wiederholungsgefahr wird dadurch nicht beseitigt. Darauf, ob
die neuen Klauseln im Verhidltnis zu den beanstandeten
Klauseln ,,sinngleich® sind, kommt es nicht an (1 Ob 81/09g,
1 Ob 131/09k, 2 Ob 153/08a, 4 Ob 227/06w; RIS-Justiz
RS0125395; auch RS0111638 [T3, T4, T7], RS0111640 [T11,
T13], RS0111637 [T9, T10]). Die Vorgangsweise widerspricht
dem Zweck des § 28 Abs 2 KSchG, der auf eine fiir beide
Teile kostengiinstige und die Gerichte entlastende
Bereinigung der Angelegenheit und die Schaffung von
Rechtssicherheit fiir beide Seiten ausgerichtet ist. Es ist
ausschlieflich Sache des Verwenders der AGB, fiir deren
gesetzmdfigen Inhalt zu sorgen (1 Ob 131/09k ua).

Auf die Kritik der Lehre (Kellner, Die
Rechtsnatur der Unterlassungserkldarung nach § 28 Abs 2
KSchG, OBA 2010/1658, 674 ff [680] Punkt 7.1. und 7.2.;
Bollenberger, Die gefahrlose Wiederholungsgefahr nach § 28
Abs 2 KSchG, OBA 2010/1620, 304 ff; Bollenberger,
Abmahnung von AGB nach § 28 Abs 2 KSchG: Wie konnen
einsichtige Unternehmer noch reagieren? RdW 2010/480, 442;
Riss, Verbandsklage: Einschrdnkende Unterlassungserkldrung
und Wegfall der Wiederholungsgefahr, Anmerkungen zur E
des OGH 3.9.2009, 2 Ob 153/08a, RdW 2009/713, 695 ff;
Pochhacker/Riede, Zum Wegfall der Wiederholungsgefahr,
wbl 2010, 217) an der Rechtsprechung, dass selbst der
Vorbehalt von nicht sinngleichen zuldssigen Ersatzklauseln
Wiederholungsgefahr begriindet (unter Hinweis auf die in

Deutschland vertretene Meinung [Lindacher in



10 7 0b 173/10g

Wolf/Lindacher/Pfeifer, AGB-Recht® § 5 UKlaG Rz 25 mwN],
nach der der Abgemahnte im Fall einer ,,UbermaBabmahnung*
seine Unterwerfungserkldrung eigenverantwortlich
sumformulieren* darf), ist nicht weiter einzugehen:

Nur durch die vollstindige Unterwerfung unter
den Anspruch einer gemdB § 29 KSchG klageberechtigten
Einrichtung kann die Wiederholungsgefahr beseitigt werden
(RIS-Justiz RS0111637). Lehnt die Beklagte eine
Unterwerfungserkldrung  hinsichtlich  der  Verwendung
sinngleicher Vertragsklauseln ab, bietet sie damit keine
ausreichende Sicherheit gegen die Wiederholung von
GesetzesverstoBen und beseitigt die Wiederholungsgefahr
nicht (RIS-Justiz RS0111640; RS0111638). Wer im Prozess
zu erkennen gibt, dass es ihm nicht um die Vermeidung von
Rechtsverletzungen zu tun ist, kann sich auf das Fehlen der
Wiederholungsgefahr nicht berufen (RIS-Justiz RS0080007).
Bei der Prifung der Wiederholungsgefahr darf nicht
engherzig vorgegangen werden. Diese liegt schon im
Fortbestehen eines Zustands, der keine Sicherung gegen
weitere Rechtsverletzungen bietet. Wiederholungsgefahr ist
daher auch anzunehmen, wenn der mit der Unterlassungsklage
Belangte sein Unrecht nicht einsieht (RIS-Justiz RS0010497).
Hat der Unternehmer unzulédssige Klauseln verwendet, wird
die Wiederholungsgefahr vermutet (4 Ob 227/06w mwN).

Die Beklagte gab ihre Unterlassungserkldrung
nicht unbedingt ab, sodass sie schon nach diesen Grundsétzen
nicht geeignet ist, den Wegfall der Wiederholungsgefahr zu
bewirken: Sie weigerte sich, eine Unterlassungserkldrung
hinsichtlich sinngleicher Klauseln abzugeben; sie stellte klar,
dass fiir bereits geschlossene Vertrdge mit Verbrauchern und
solche, die auf Basis der Altformulare bis 31. 8. 2007

abgeschlossen  wiirden, die von ihr eingerdumten
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Abidnderungen nur ,,sofern mdglich und tunlich® anzuwenden
seien; sie nannte nicht nur als Grundlage und Voraussetzung
der Unterlassungserkldrung die Anerkennung der
Ersatzklauseln, sondern forderte sogar einen ,Freibrief* fiir
kiinftige Uberarbeitungen und Abinderungen, sofern nur nicht
die von ihr aufgegebene Form und  Textierung
Wiederverwendung  finden  (,,umrandete Klauselteile®).
Abgesehen davon beharrt die Beklagte auch noch (bis auf
wenige Ausnahmen [siehe dazu bei den einzelnen Klauseln])
im Prozess darauf, dass die beanstandeten Klauseln der
AGB Mai 2003 ohnehin dem Gesetz entsprdchen. Es ist also
durch nichts zu erkennen, dass die Beklagte die
Rechtswidrigkeit ihres Verhaltens einsieht, geschweige denn,
dass sie ihr Verhalten aufgeben wird.

Es steht nicht fest, ab wann die Beklagte die
AGB Juni 2007 tatsdchlich verwendet. Diese
Negativfeststellung, die vom Berufungsgericht iibernommen
wurde, ist fiir den Obersten Gerichtshof bindend. Damit steht
auch nicht fest, ob und wann die Beklagte aufgehort hat, die
AGB Mai 2003 zu verwenden. Der Entwurf von neuen AGB
schlieffit die Wiederholungsgefahr nicht aus, weil damit nicht
gewihrleistet ist, dass die Weiterverwendung der alten
Fassung unterlassen wird. Der Kldger hat daher zu Recht die
AGB Mai 2003 zum Gegenstand der Priifung im Prozess
gemacht.

Der Oberste Gerichtshof hat bereits
ausgesprochen, dass dem Gesetz nicht entnommen werden
kann, ein Abmahnverfahren sei Voraussetzung fiir einen
Unterlassungsanspruch, sei also obligatorisch (4 Ob 227/06w
mwN, RIS-Justiz RS0121960). Da ein Abmahnverfahren vor
Klagsfiihrung nicht vorgeschrieben ist, muss nicht gepriift

werden, ob das hier durchgefiihrte ,,ordnungsgemaB*“ war. Von
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einer rechtsmissbrduchlichen Klagseinbringung durch den
Kldger kann jedenfalls keine Rede sein.

Die Wiederholungsgefahr ist daher bei allen den
Gegenstand des Revisionsverfahrens bildenden Klauseln zu
bejahen.

Zu den Grundsitzen des Verbandsprozesses
und des Finanzierungsleasings:

Im Rahmen der Verbandsklage hat die Auslegung
der Klauseln im ,kundenfeindlichsten® Sinn zu erfolgen
(7 Ob 78/06f, RIS-Justiz RS0016590). Im Gegensatz zur
jeweiligen Vertragsauslegung im Individualprozess kann auf
eine etwaige teilweise Zuldssigkeit der beanstandeten
Bedingungen nicht Riicksicht genommen werden. Es kann also
keine geltungserhaltende Reduktion stattfinden (RIS-Justiz
RS0038205).

Die Geltungskontrolle nach § 864a ABGB geht
der Inhaltskontrolle gemdB § 879 ABGB vor (RIS-Justiz
RS0037089). Objektiv ungewohnlich nach § 864a ABGB ist
eine Klausel, die von den Erwartungen des Vertragspartners
deutlich abweicht, mit der er also nach den Umstidnden
verniinftigerweise nicht zu rechnen braucht. Der Klausel muss
ein ,,Uberrumplungs- oder Ubertdlpelungseffekt innewohnen
(RIS-Justiz RS0014646). Die Ungewdhnlichkeit ist objektiv
zu verstehen. Die  Subsumtion hat sich an der
Verkehrsiiblichkeit beim betreffenden Geschiftstyp zu
orientieren. Ein Abstellen auf die subjektive Erkennbarkeit
gerade fir den anderen Teil ist daher ausgeschlossen
(RIS-Justiz RS0014627). Erfasst sind alle dem Kunden
nachteilige Klauseln. Eine grobe Benachteiligung nach § 879
Abs3 ABGB wird nicht vorausgesetzt (RIS-Justiz
RS0123234).

Eine in AGB oder Vertragsformblittern
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enthaltene  Vertragsbestimmung, die nicht eine der
beidseitigen Hauptleistungen festlegt, ist jedenfalls nichtig,
wenn sie unter Berilicksichtigung aller Umstinde des Falls

einen Teil groblich benachteiligt (§ 879 Abs 3 ABGB). Durch

diese Bestimmung wurde - wie in den einschlidgigen
Entscheidungen formuliert wird - ein eine objektive
Aquivalenzstérung und ,verdiinnte Willensfreiheit*
beriicksichtigendes bewegliches System geschaffen

(RIS-Justiz RS0016914). Sie wendet sich vor allem gegen den
Missbrauch der Privatautonomie durch das Aufdringen
benachteiligender vertraglicher Nebenbestimmungen durch
den  typischerweise iiberlegenen  Vertragspartner bei
Verwendung von AGB und Vertragsformbldttern. Das Motiv
des Gesetzgebers, insbesondere auf AGB und
Vertragsformbldtter abzustellen, liegt in der zwischen den
Verwendern von AGB und deren  Vertragspartnern
typischerweise anzutreffenden Ungleichgewichtslage. Der mit
den AGB konfrontierte Vertragspartner ist in seiner
Willensbildung eingeengt, muss er sich doch zumeist den
AGB filigen oder in Kauf nehmen, dass ihm der Verwender den
Vertragsabschluss verweigert (7 Ob 78/06f mwN). Ein
Abweichen vom dispositiven Recht wird unter Umstédnden
schon dann eine grobliche Benachteiligung des
Vertragspartners im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB sein kdnnen,
wenn sich fiir die Abweichung keine sachliche Rechtfertigung
ergibt. Sie ist jedenfalls schon dann anzunehmen, wenn die
dem Vertragspartner zugedachte Rechtsposition im
auffallenden Missverhiltnis zur vergleichbaren Rechtsposition
des anderen steht, wenn also keine sachlich berechtigte
Abweichung von der fiir den Durchschnittsfall getroffenen
Norm des nachgiebigen Rechts vorliegt (RIS-Justiz
RS0016914). Bei der Beurteilung, ob eine grobliche
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Benachteiligung des Vertragspartners bewirkt wird, hat sich
der Rechtsanwender daher am dispositiven Recht als dem
Leitbild eines ausgewogenen und gerechten
Interessenausgleichs zu orientieren (RIS-Justiz RS0014676).

Die Ausnahme von der im § 879 Abs 3 ABGB
verankerten Inhaltskontrolle - die Festlegung der
beiderseitigen Hauptleistungspflichten - ist mdglichst eng zu
verstehen und soll auf die individuelle, zahlenméBige
Umschreibung der beiderseitigen Leistungen beschriankt
bleiben, so dass vor allem auch die im dispositiven Recht
geregelten Fragen bei der Hauptleistung, also vor allem Ort
und Zeit der Vertragserfiillung, nicht unter diese Ausnahme
fallen. Klauseln, die das eigentliche Leistungsversprechen
einschrinken, verdndern oder aushdhlen, unterliegen ebenfalls
der Inhaltskontrolle (RIS-Justiz RS0016908).

Nach § 6 Abs 3 KSchG ist eine in AGB oder
Vertragsformbléttern enthaltene Vertragsbestimmung
unwirksam, wenn sie unklar oder unverstindlich abgefasst ist.
Durch diese Bestimmung wurde die Richtlinie 93/13/EWG
des Rates vom 5. 4. 1993 iiber missbrduchliche Klauseln in
Verbrauchervertrdgen umgesetzt und damit das sogenannte
Transparenzgebot fiir Verbrauchergeschifte normiert. Dieses
soll dem Kunden ermdglichen, sich aus den AGB oder
Vertragsformbldttern zuverldssig iiber seine Rechte und
Pflichten bei der Vertragsabwicklung zu informieren. Mafistab
fiir die Transparenz ist das Verstindnis der fiir die jeweilige
Vertragsart typischen Durchschnittskunden. Es soll verhindert
werden, dass der Verbraucher durch ein unzutreffendes oder
auch nur unklares Bild seiner vertraglichen Position von der
Durchsetzung seiner Rechte abgehalten wird. Daraus kann
sich konkret eine Verpflichtung zur Vollstindigkeit ergeben,

wenn die Auswirkung einer Klausel sonst unklar bliebe
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(1 Ob 131/09k; vgl auch zu: klares Bild iiber die vertragliche
Position verschaffen: RIS-Justiz RS0115217 [T8]; RS0115219
[T9]; zu: Gebot der Vollstindigkeit: RIS-Justiz RS0115217
[T12] = RSO0115219 [T12]; zu: verldssliche Auskunft iiber
Rechtsposition: RS0115217 [T14]).

Auch auf die fiir den Verbraucher ungiinstigste
Auslegung wird im Verbandsprozess deshalb abgestellt, weil
befiirchtet wird, dass der einzelne Verbraucher die wahre
Rechtslage und die ihm zustehenden Rechte nicht erkennt und
sich daher auch nicht auf diese beruft (Koziol, Auslegung und
Beurteilung der Sittenwidrigkeit von AGB-Klauseln im
Verbandsprozess in RdW 2011/70, 67; vgl auch P. Bydlinski,
Thesen zur praktischen Handhabung des ,, Transparenzgebots
[§ 6 Abs 3 KSchG] in JBI 2011, 141).

Zum Finanzierungsleasing wurden folgende
Grundsitze entwickelt (3 Ob 12/00z mwN):

Das Finanzierungsleasing ist eine Form der
Investitionsfinanzierung, bei dem an Stelle des
Eigentumserwerbs an den Anlagegiitern die blofle
Gebrauchsiiberlassung tritt. Der Leasinggeber erwirbt eine
den Wiinschen des Leasingnehmers, der das Leasinggut
seinerseits bei einem Dritten ausgesucht hat, entsprechende
Sache, um sie diesem fiir bestimmte Zeit zum Gebrauch zu
iberlassen. Im Ubrigen iibernimmt der Leasinggeber nur die
Finanzierungsaufgabe und trdgt das Kreditrisiko, also das
Risiko der Zahlungsunfdhigkeit des Leasingnehmers. Der
Leasinggeber ist durch sein Eigentum an der Sache gesichert.
Typischerweise ist die Vertragsgestaltung im Interesse des
Leasinggebers auf eine Amortisation des eingesetzten
Kapitals zuziiglich Finanzierungskosten und angemessenen
Gewinn  gerichtet. Dabei  wird dieses Ziel beim

Vollamortisationsleasing dadurch erreicht, dass der Vertrag
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bis zu einem bestimmten Zeitpunkt unkiindbar ist
(Grundlaufzeit) und die Summe der bis dahin zu entrichtenden
Raten alle Aufwendungen fiir die Anschaffung und
Refinanzierung sowie einen Gewinn abdeckt. Beim
sogenannten Teilamortisationsleasing wird die angestrebte
volle Amortisation dadurch gewéihrleistet, dass neben der
Summe der Leasingraten auch der erwartete oder kalkulierte
Restwert des Leasingguts eine maflgebliche Rolle spielt. In
diesem Fall hat der Leasingnehmer entweder das Leasinggut
zum vereinbarten Restwert zu ilibernehmen oder unabhidngig
davon dem Leasinggeber den kalkulierten Restwert zu
garantieren. Der Leasingnehmer trdgt das Risiko der
Wertminderung. IThm kommt dafiir auch eine allfédllige
Wertsteigerung (Zeitwert iiber dem kalkulierten Restwert) zu
Gute.

Finanzierungsleasingvertrige werden teils als
Sachiiberlassungsvertridge eigener Art, teils als atypische
Mietvertrdge, aber auch als Vertrige mit kauf- und
kreditvertraglichen Elementen qualifiziert. Mallgeblich ist die
individuelle Vertragsgestaltung. Je nach dieser Ausgestaltung
ist die Frage zu beantworten, ob die Elemente des Kaufs oder
der Miete iiberwiegen oder ob - wegen der herrschenden
Vertragsfreiheit denkbar - ein Vertrag sui generis vorliegt.
Eine generelle Heranziehung der gesetzlichen Vorschriften
iiber den Bestandvertrag kommt jedenfalls fiir das mittelbare
Teilamortisationsleasing nicht in Betracht.

Nach stindiger Rechtsprechung und herrschender
Lehre gehort beim Finanzierungsleasing jedenfalls die
erstmalige Verschaffung des ordnungsgemiflen Gebrauchs des
Leasingobjekts zur unabdingbaren Hauptverpflichtung des
Leasinggebers, den auch die Sachgefahr vor Lieferung trifft.

Der Leasinggeber hat daher dafiir einzustehen, dass sich die
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Sache zu Beginn des Leasingverhidltnisses im brauchbaren
Zustand befindet. Wenngleich sich der Leasinggeber dhnlich
dem drittfinanzierten Kauf wirtschaftlich der Rolle des
Kreditgebers anndhert, schlieft der Leasingnehmer keinen
Kaufvertrag mit dem Lieferanten ab. Ihm stehen daher
gegeniiber dem Lieferanten weder
Eigentumsverschaffungsanspriiche noch eigene vertragliche
Gewihrleistungsanspriiche noch steht ihm ein Anspruch auf
Gebrauchsiiberlassung zu. Aber auch eine Kredit- oder
Darlehensgewédhrung durch den Leasinggeber erfolgt nicht.
Vielmehr besteht die vertragliche Hauptverpflichtung des
Leasinggebers darin, dem Leasingnehmer ein zum
vereinbarten Gebrauch taugliches Leasinggut zur Verfiigung
zu stellen. Es ist daher sachgerecht, entgegenstehende
Vereinbarungen, die diese erstmalige
Hauptverschaffungspflicht des Leasinggebers abbedingen,
selbst wenn die Kéduferrechte dem Leasingnehmer abgetreten
werden, als VerstoB gegen § 879 ABGB zu beurteilen. Die
Aquivalenz im Leasingvertrag wire schwer gestdrt, wenn der
Leasinggeber bei Nichtbeschaffung der Leasingsache und
damit bei Nichterfiillung der Hauptleistungspflicht von der
Pflicht zur Gebrauchsgewdhrung befreit wire, der
Leasingnehmer aber dennoch das Leasingentgelt Ileisten
miisste. Auch die Auswahl des Lieferanten durch den
Leasingnehmer  dndert nichts an der Pflicht des
Leasinggebers, dem Leasingnehmer die Gebrauchsmoglichkeit
zu verschaffen. Der Leasinggeber hat somit dafiir einzustehen,
dass sich die Sache bei Beginn in einem brauchbaren Zustand
befindet. Fiir die Zeit nach ordnungsgemiBer Ubergabe des
Leasingguts stellt jedoch nach stindiger Rechtsprechung die
Verschiebung des Gefahrenrisikos auf den Leasingnehmer

dhnlich wie auf einen Kiufer ein Wesensmerkmal des
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Leasingvertrags dar. Diese Risikotragung ist - sofern der
Leasingnehmer wenigstens jene Rechte hat, die einem Kéiufer
zukommen - nicht an sich sittenwidrig. Den Leasingnehmer
trifft also nach der typischen Vertragsgestaltung die volle
Sachgefahr. Er hat die Leasingraten zu entrichten, auch wenn
das erworbene Gut beschiddigt oder zerstort wird.

Zu den Klauseln im Einzelnen, wobei sich die
erste Nummerierung am Klagebegehren, die zweite
Nummerierung an jener in den AGB orientiert:

Klausel 1:

2.3. Angaben in bei Vertragsabschluss giiltigen
Beschreibungen des Herstellers iiber Lieferung, Aussehen,
Leistungen, Mafie und Gewicht, Betriebsstoffverbrauch,
Betriebskosten usw des Fahrzeuges sind Vertragsinhalt; sie
sind als anndhernd zu betrachten und keine zugesicherten
Eigenschaften, sondern dienen als Mafistab zur Feststellung,
ob das Fahrzeug fehlerfrei ist.

Der Kliger stiitzt sich darauf, dass die Klausel
eine im Hinblick auf den Vertragsinhalt gemdfl § 6 Abs 1 Z 11
KSchG unzuldssige Tatsachenbestitigung darstelle. Soweit es
sich bei der Beschreibung des Leasingobjekts um nicht
zugesicherte Eigenschaften handeln solle, finde
unzuldssigerweise eine Gewihrleistungseinschrankung
entgegen § 9 KSchG statt. Die Klausel sei auch intransparent
nach § 6 Abs 3 KSchG, weil unklar bleibe, welche Folgen
eine Abweichung des Leasingobjekts von der
Herstellerbeschreibung haben solle.

Die Beklagte wendet ein, es handle sich bei der
Klausel weder um eine Tatsachenbestdtigung noch um eine
Gewihrleistungseinschrinkung (§§ 6 Abs 1 Z 11 und § 9
KSchQG).

Das Erstgericht  unterlieB eine ndhere
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Uberpriifung der Klausel mit dem irrigen Hinweis, dass auch
die Beklagte von einer Unwirksamkeit ausgehe.

Da die Beklagte in der Berufung einen Verstof
der Klausel gegen § 6 Abs 3 KSchG zugestand, unterlieB das
Berufungsgericht eine materielle Priifung.

In der Revision bestreitet die Beklagte das
Vorliegen einer Wiederholungsgefahr und fiihrt wiederum aus,
dass weder ein Verstoll gegen § 6 Abs 1 Z 6 noch gegen § 9
KSchG vorliege. Einen Verstol nach § 6 Abs 3 KSchG
bestreitet sie zu Recht nicht, ist doch die Rechtsposition des
Leasingnehmers unklar, weil offen bleibt, welche konkreten
Eigenschaften des Fahrzeugs, fiir die Gewédhr zu leisten ist,
vereinbart sind.

Weiters darf das Verbot des
Gewihrleistungsausschlusses (§ 9 KSchG) nicht durch
einschrinkende Leistungsbeschreibungen umgangen werden.
Eine Umgehung wird insbesondere dann anzunehmen sein,
wenn die  Leistungsbeschreibung nicht den realen
Gegebenheiten entspricht oder wenn mit umfassenden
Formulierungen versucht wird, die Pflicht des Unternehmers
zum Erbringen einer maéngelfreien Leistung iiberhaupt
auszuschlieBen (RIS-Justiz RS0122042).

Wird durch die Klausel - wie hier - verhindert,
dass konkrete Eigenschaften des Leasingobjekts zugesichert
werden, bewirkt dies ein unzuldssiges Abbedingen von
Gewihrleistungsanspriichen. Der Leasingnehmer muss danach
auch Eigenschaften akzeptieren, die zwar nicht die
Verwendung des Fahrzeugs beeintridchtigen, aber nicht seinen
Wiinschen und der Bestellung entsprechen. Damit wird die
Pflicht des Leasinggebers auf Erbringung der vereinbarten
mingelfreien Leistung eingeschriankt.

Klausel 2:
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3.1. Der Leasingnehmer hat das Fahrzeug beim
ausliefernden Hdndler, unmittelbar nach der Verstdindigung
von der Lieferbereitschaft zu iibernehmen. Ubernimmt der
Leasingnehmer nicht rechtzeitig und auch nicht nach
schriftlicher Setzung einer 14-tdgigen Nachfrist seitens des
Leasinggebers, kann der Leasinggeber vom Vertrag
zurticktreten und eine Stornogebiihr von 10 % des
Bruttolistenpreises begehren, ohne dass dadurch die
Geltendmachung eines dariiber hinausgehenden
Schadenersatzanspruches ausgeschlossen ist. Der Riicktritt
hat die Rechtsfolgen der vorzeitigen Vertragsauflosung gemdf
Vertragspunkt , vorzeitige Vertragsauflosung“. Wurde ein
fester  Ubergabetermin  vereinbart und erfolgte die
Bereitstellung des Fahrzeuges nicht zeitgerecht, kann der
Leasingnehmer nach Ablauf einer 14-tdigigen, schriftlich zu
setzenden Nachfrist vom Vertrag zuriicktreten. Andere
Anspriiche, insbesondere  wegen  Nichterfiillung  oder
verspdteter Erfiillung stehen dem Leasingnehmer nur bei
grobem Verschulden des Leasinggebers zu.

Der Klédger bringt vor, die Klausel sei nach § 6
Abs 3 KSchG intransparent, groblich benachteiligend nach
§ 879 Abs 3 ABGB und verstoBBe gegen § 6 Abs 3 Z 9 KSchG
sowie § 1336 Abs 3 ABGB.

Die Beklagte verweist nur auf den Wegfall der
Wiederholungsgefahr.

Das Erstgericht beurteilte die Klausel als
groblich benachteiligend nach § 879 Abs 3 ABGB, sie sei
auch intransparent und verstofle gegen § 1336 Abs 3 ABGB.

Das Berufungsgericht fiihrte aus, dass die
Wiederholungsgefahr gegeben sei. Dem Vorbringen der
Beklagten in der Berufung, die Klausel verstofle iiberdies

nicht gegen § 879 Abs 3 ABGB, kdnne nicht gefolgt werden.
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Die Wiederholungsgefahr ist - wie oben
dargelegt - aufrecht. Der erstmals in der Berufung und
abermals in der Revision erhobene zusédtzliche Einwand, die
Klausel verstofle nicht gegen § 879 Abs 3 ABGB, blieb ohne
jede Begriindung und ist daher als Rechtsriige nicht
gesetzmdfig  ausgefiihrt (vgl RIS-Justiz  RS0043603;
RS0043480 [T14]; RS0043573).

Klausel 3:

3.2. Der Leasingnehmer hat alle rechtlichen
Voraussetzungen fiir die Ubernahme und den Betrieb des
Leasingfahrzeuges zu schaffen und dem Leasinggeber vor der
Ubernahme nachzuweisen.

Der Klidger betrachtet die Klausel als
iiberraschend im Sinn gegen § 864a ABGB und als
intransparent.

Die  Beklagte  bestreitet - neben  der
Wiederholungsgefahr - nur einen Verstol gegen § 864a
ABGB, weil der Leasingnehmer nicht darauf vertrauen diirfe,
dass der Leasinggeber Voraussetzungen, die die Ubernahme
und den Betrieb durch den Leasingnehmer selbst betrédfen,
bereits geschaffen habe.

Das Erstgericht ging davon aus, dass die
Beklagte die Unwirksamkeit der Klausel zugestanden habe.

Das Berufungsgericht unterlie eine materielle
Priifung der Klausel unter Hinweis darauf, dass die Beklagte
einen Verstol gegen das Transparenzgebot nach § 6 Abs 3
KSchG zugestanden habe.

Auch in der Revision macht die Beklagte nur
geltend, dass die Wiederholungsgefahr ausgeschlossen sei und
die Klausel nicht nach § 864a ABGB verstofle, bestreitet aber
zu Recht - wegen Unklarheit iiber die zu erfiillenden

Verpflichtungen durch den Leasingnehmer - einen Verstof
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nach § 6 Abs 3 KSchG nicht. Eine weitere Priifung der
Klausel kann daher unterbleiben.

Klausel 4:

3.3. Der Leasingnehmer hat das Fahrzeug bei
Ubernahme auf Mdngelfreiheit und bedungenen Zustand zu
priifen.  Offene Midngel sind sofort gegeniiber dem
ausliefernden Hdndler zu riigen und dem Leasinggeber
schriftlich bekannt zu geben. Der Leasingnehmer haftet fiir
alle Nachteile, die sich aus der Verletzung der vorstehenden
Verpflichtung ergeben und hdlt somit den Leasinggeber in
diesem Punkte schad- und klaglos. Der Leasingnehmer hat
eine schriftliche Ubernahmebestitigung auszufolgen. Die
Mdngelfreiheit bzw etwa vorhandene Mdngel sind darin
festzuhalten.

Der Klidger erblickt darin eine gegen § 9 KSchG
verstoBende Einschrinkung der Gewihrleistungsrechte des
Verbrauchers. Die Vereinbarung einer Haftung fiir Pflichten,
die der Verbraucher nicht zu tragen habe, sei groblich
benachteiligend nach § 879 Abs 3 ABGB. Die Klausel sei
auch intransparent, weil die Rechtsfolgen unklar blieben, die
bei Bestidtigung der Maiéngelfreiheit und nachtridglichem
Hervorkommen von Méngeln eintreten sollten.

Die Beklagte fiihrt aus, die Klausel widerspreche
nicht dem Gesetz. Die Sanktion einer
Schadenersatzverpflichtung bei Unterlassung der sofortigen
Riige offener Mingel sei sachgerecht. Da der Leasinggeber
das Risiko der Insolvenz des Lieferanten trage, sei die
Bestdtigungspflicht des Leasingnehmers fiir die
Vertragsabwicklung essentiell.

Das Erstgericht nahm eine entgegen § 9 KSchG
vereinbarte Einschridnkung der Gewéhrleistungsanspriiche des

Leasingnehmers an. Auch die Festlegung einer umgehenden
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Riigepflicht des Verbrauchers bei sonstigem Verlust des
Gewihrleistungsanspruchs sei unzuldssig. Die Vereinbarung
einer Haftung fiir Pflichten, die der Verbraucher sonst nicht
zu tragen habe, sei groblich benachteiligend nach § 879 Abs 3
ABGB. Die Klausel  verstofle auch gegen  das
Transparenzgebot.

Das Berufungsgericht trat der Rechtsansicht des
Erstgerichts und des Klidgers bei. Eine im Gesetz nicht
vorgesehene Riigeobliegenheit des Verbrauchers stelle eine
rechtswidrige Einschridnkung des Gewéahrleistungsrechts dar.

Eine Klausel eines mittelbaren
Finanzierungsleasingvertrags ist sittenwidrig, wenn sie eine
Freizeichnung von der erstmaligen Verschaffungspflicht
enthédlt (RIS-Justiz RS0016649). Die Verschaffung der
ordnungsgemaifBen Nutzungsmoglichkeit ist eine
Kardinalpflicht des Leasinggebers, die ihn auch die
Sachgefahr beziiglich des Leasinggegenstands vor der
Lieferung an den Leasingnehmer tragen ldsst (RIS-Justiz
RS0020735). Beim  Finanzierungsleasing  gehort  die
Verschaffung des ordnungsgeméifen Gebrauchs der Sache zur
unabdingbaren  Verpflichtung des  Leasinggebers im
Austauschverhédltnis zu den  Leasingraten (RIS-Justiz
RS0020739).

Auch die vorliegende Klausel unterlduft die
Hauptleistungspflicht des Leasinggebers zur erstmaligen
Verschaffung  des ordnungsgemédflen  Gebrauchs des
Leasingobjekts, wird doch dem Leasingnehmer eine
Riigepflicht mit der Wirkung aufgebiirdet, dass er den
Leasinggeber bei aus welchen Griinden immer ,libersehenen
Mingeln“ bei der Ubernahme des Fahrzeugs schad- und
klaglos halten muss. Das bedeutet, dass die Beklagte in einem

solchen Fall fiir bei Ubergabe bestehende Mingel nicht haftet,
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sie also nicht fiir die erstmalige Verschaffungspflicht
einstehen muss. Die erstmalige Verschaffungspflicht kann
aber weder durch Gefahrtragungs- noch durch sonstige
Freizeichnungsklauseln = umgangen werden (vgl auch
3 Ob 12/09z [Klausel 4] und 4 Ob 59/09v [Klausel 9]). Die
Revision bringt dagegen keine neuen Argumente vor.

Klausel 5:

4. Der Leasinggeber haftet fiir Mdngel nur im
Umfange der gegeniiber dem Lieferanten auf Grund dessen
Liefer- und Garantiebedingungen durchsetzbaren
Gewdhrleistungsanspriiche. Der Leasinggeber tritt alle
gegeniiber dem Lieferanten bestehende Gewdhrleistungs- und
Garantieanspriiche an den  Leasingnehmer ab. Der
Leasingnehmer hat solche Anspriiche im eigenen Namen und
auf eigene Rechnung gegeniiber dem ausliefernden Hdndler
geltend zu machen und den Leasinggeber schad- und klaglos
zu halten. Der Leasinggeber steht dafiir ein, dass zwingende
Rechte des Leasingnehmers als  Verbraucher nicht
geschmdlert werden.

Der Klidger erachtet die Klausel als intransparent
nach § 6 Abs 3 KSchG, groblich benachteiligend nach § 879
Abs 3 ABGB und als einen Verstoll gegen §§ 6 Abs 1 Z 6, 8
Abs 3 und 9 KSchG. Die Abtretung der Anspriiche des
Leasinggebers aus dem beidseitig unternehmensbezogenen
Geschdft mit dem Lieferanten an den Leasingnehmer schrénke
dessen Gewihrleistungsrechte in unzuldssiger Weise ein. Der
Ausschluss von Gewidhrleistungsanspriichen des
Leasingnehmers gegeniiber dem Leasinggeber sei unzuléssig.
Die Klausel bewirke eine Verkiirzung der gesetzlichen
Gewihrleistungsfrist. Das Zuriickbehaltungsrecht des
Leasingnehmers gemidBl § 1052 ABGB werde in unzuldssiger

Weise ebenso ausgeschlossen wie die gemdB § 1397 ABGB
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bestehende Haftung des Leasinggebers als Zedent fiir die
Einbringlichkeit der abgetretenen Gewdidhrleistungsanspriiche.
Bei der gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung verpflichte
die Klausel den Leasingnehmer zur Geltendmachung der ithm
abgetretenen Gewdihrleistungsanspriiche, welche Pflicht ihn
nach dem KSchG nicht treffe. Es sei gesetzwidrig, dem
Verbraucher die  Kosten der  Geltendmachung  der
Gewihrleistungsanspriiche aufzubiirden.

Die Beklagte vertritt die Ansicht, die Klausel
verwirkliche die leasingtypische Abtretungskonstruktion der
Gewihrleistungsanspriiche und widerspreche weder dem
Gesetz noch sei sie sittenwidrig.

Das Erstgericht bejahte einen VerstoB3 nach § 6
Abs 1 Z 6 KSchG iVm § 1052 ABGB, weil der Leasingnehmer
selbst bei Ubergabe eines mit Mingeln behafteten
Leasingobjekts das Leasingentgelt zahlen miisse. Die Klausel
sei intransparent und verstofe gegen § 879 Abs 3 ABGB.
Entgegen § 9 KSchG sollten die Gewdédhrleistungsrechte des
Verbrauchers von der Vornahme der Untersuchungs- und
Mingelriigeobliegenheit abhidngen. Die Klausel sei auch
gemdB § 8 Abs 3 KSchG gesetzwidrig, da sie den Verbraucher
verpflichte, die  Kosten der  Geltendmachung der
Gewihrleistungsanspriiche selbst zu tragen.

Das Berufungsgericht bejahte eine
Beschrankung der Gewdidhrleistungsrechte des Verbrauchers
bereits durch den ersten Satz der Klausel, weil im Verhéltnis
zwischen Leasinggeber und Lieferant ein beidseitiges
Unternehmergeschaft vorliege. Dies hohle die
Hauptleistungspflicht des Leasinggebers auf Verschaffung der
ordnungsgemédfen Nutzungsmodglichkeit aus. Eine unbedingte
Verpflichtung des Leasingnehmers, Gewéhrleistungs- und

Garantieanspriiche gegeniiber dem Lieferanten geltend zu
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machen, sei intransparent, weil es scheine, dem Verbraucher
wiirde dadurch die Moglichkeit, von der Geltendmachung von
Gewihrleistungsanspriichen abzusehen, genommen. Auch
widerspreche der vierte Satz der Klausel dem ersten Satz.

Die Revision bekdmpft diese Ansicht und
bestreitet die Wiederholungsgefahr.

Auch diese Klausel =zielt (wie Klausel 4, auf
deren Begriindung verwiesen wird) darauf ab, dass der
Leasinggeber nicht primir fiir die erstmalige ordnungsgeméfie
Ubergabe des Fahrzeugs haften muss. Der Leasinggeber
schriankt seine eigene Gewdhrleistungspflicht auf Médngel ein,
die ihm gegeniiber dem Lieferanten auf Grund dessen Liefer-
und Garantiebedingungen zustehen. Der Leasingnehmer ist
aber nicht Partner des Kaufvertrags zwischen Leasinggeber
und Verkédufer. Seine Rechtsposition kann damit ohne sein
Zutun verandert werden, wodurch sie (zusdtzlich) unklar wird.
Die erstmalige Verschaffungspflicht der Beklagten wird
dadurch abbedungen, dass die Beklagte ihre Anspriiche aus
dem Kaufvertrag an den Leasingnehmer abtritt und diesen bei
sonstiger Schad- wund Klagloshaltung verpflichtet, die
Anspriiche gegen den Verkdufer geltend zu machen, wobei die
Anspriiche des Leasingnehmers gegeniiber der Beklagten
darauf eingeschrinkt sind, dass sie gegen den Verkdufer
durchsetzbar sind. Die Klausel ist groblich benachteiligend.

Daran dndert auch die nachgeschobene Erkldrung
der Beklagten, der Leasinggeber stehe dafiir ein, dass
zwingende Rechte des Leasingnehmers als Verbraucher nicht
geschmilert wiirden, nichts. Die Klausel ist intransparent
nach § 6 Abs 3 KSchG, weil die Rechtsposition des
Verbrauchers dadurch unklar ist und ihm mit der
salvatorischen Klausel das Risiko aufgebiirdet wird, seine

Rechte selbst zu erkennen (4 Ob 221/06p [Klausel 2.23.];
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4 Ob 59/09v [Klauseln 7 und 9]).

Klausel 6:

6.2. Das Leasingentgelt ist auch wdhrend der
Dauer einer Unbeniitzbarkeit des Fahrzeuges, aus welchem
Grund immer oder eines sonstigen Nichtgebrauchs zu
bezahlen, sofern nicht zwingende Bestimmungen des KSchG
entgegenstehen.

Der Klédger stiitzt sich darauf, dass die Klausel
intransparent sei und § 6 Abs 1 Z 6 KSchG widerspreche, da
das Zuriickbehaltungsrecht ausgeschlossen sei.

Die Beklagte bestreitet die Wiederholungsgefahr
und einen VerstoB gegen § 6 Abs1 Z 6 KSchG. Der
Ausschluss des Zuriickbehaltungsrechts sei auf Grund der
Besonderheit des Leasingvertrags gerechtfertigt. Soweit der
Leasingnehmer primidre Gewdhrleistungsanspriiche geltend
mache, bediirfe es der durch die Ausilibung des
Zuriickbehaltungsrechts bewirkten Druckausiibung auf den
Leasinggeber nicht, weil der Lieferant auf Grund der
Abtretung der Gewéhrleistungsanspriiche zur Erfiillung der
primdren Gewihrleistungsanspriiche verpflichtet sei. Da den
Leasingnehmer hinsichtlich der Ausiibung seiner
Gewihrleistungsanspriiche gegeniiber dem Lieferanten keine
Riigepflicht treffe, wiirden seine Anspriiche im Fall deren
Nichterfiillung nicht eingeschridnkt. Bei Wandlung entfalle
nach der Rechtsprechung ohnehin die Zahlungspflicht des
Leasingnehmers. Es werde zwar die erstmalige Verschaffung
und die vom Leasinggeber verschuldete Unbeniitzbarkeit des
Fahrzeugs nicht ausgenommen, doch schade das nicht. Der
Fall der Nichtauslieferung werde in einer anderen Klausel
geregelt und dem Verbraucher ein Riicktrittsrecht eingerdumt,
der Fall des Verschuldens des Leasinggebers sei zwar

theoretisch denkbar, komme aber praktisch nie vor.
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Das Erstgericht schloss sich dem Standpunkt des
Kliagers an.

Das Berufungsgericht vertrat die Ansicht, dass
die Klausel jedenfalls intransparent im Sinn von § 6 Abs 3
KSchG sei. Auf Grund der im zweiten Halbsatz enthaltenen
salvatorischen Klausel sei offen, welche Rechte und Pflichten
der Konsument habe.

Zur Unzuldssigkeit der salvatorischen Klausel
kann auf die Ausfiithrungen zu Klausel 5 verwiesen werden.

Die  Klausel 6 ist mit ,Leasingentgelt®
iberschrieben. Zumindest bei der gebotenen
kundenfeindlichsten Auslegung regelt sie auch die Zahlung
des Entgelts, wenn die erstmalige Verschaffung des
ordnungsgemédflen Gebrauchs unterblieben ist. Es erfolgt in
ithr keine Differenzierung. Dass die erstmalige Verschaffung
des ordnungsgemédflen Gebrauchs die Hauptleistungspflicht
des Leasinggebers ist, wurde bereits zu Klausel 4 ausgefiihrt.
Hat der Leasinggeber diese Verschaffungspflicht nicht erfiillt,
kann er auch keine Gegenleistung in Form von
Leasingentgelten fordern (§ 1052 ABGB). Verpflichtet die
Klausel den Leasingnehmer dennoch dazu, so ist sie groblich
benachteiligend. Die Klausel umfasst auch, was sogar die
Beklagte einrdumt, den Fall, dass der Leasinggeber selbst die
Unbeniitzbarkeit verschuldet. Die Unzuldssigkeit der Klausel
ist aus ihrem Inhalt heraus zu beurteilen. Ob der bei
gebotener kundenfeindlichster Auslegung umfasste Fall in der
Praxis oft oder kaum vorkommt, ist daher im Verbandsprozess
ohne Bedeutung. Weiters verstolt die Klausel gegen § 6 Abs 1
Z 6 KSchG iVm § 1052 ABGB.

Mangels geltungserhaltender Reduktion kann
offen gelassen werden, ob die Klausel fiir einen Zeitraum

nach der Ubergabe des Leasingobjekts zulidssig wire (vgl auch
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3 Ob 12/09x [Klausel 4], 4 Ob 59/09v [Klausel 7]).

Klausel 7:

6.3. Das monatliche Leasingentgelt darf vom
Leasinggeber in dem Ausmafl gedndert werden, in dem sich
eine Verdnderung des Kaufpreises des Fahrzeuges bis zum
Leasingbeginn (zB durch Sonderausstattung, Erhohung des
Listenpreises, Transport- und Montagekosten usw), eine
Verdinderung oder Neueinfiihrung von Steuern und Gebiihren
sowie Versicherungsprdmien fiir den Leasingvertrag bzw das
Fahrzeug, eine die betriebsgewéhnliche Nutzung des
Fahrzeuges iibersteigende oder vertragswidrige Nutzung
ergibt.

Der Kliger sieht in der Klausel einen Verstol3
gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG. Eine unter den im Gesetz
genannten Bedingungen zuldssige Entgeltsdnderung diirfe
nicht vom Willen des Unternehmers abhdngen. Die Klausel sei
auch nach § 6 Abs 2 Z 4 KSchG unzulissig.

Die Beklagte bestreitet einen VerstoB gegen § 6
Abs1 Z5 KSchG. Die Klausel sei eine zulédssige
Preisgleitklausel fiir vier Arten von Kostenfaktoren. Die
ersten drei genannten Posten seien nicht vom Willen des
Leasinggebers abhdngig. Die Klausel spreche iiberdies nicht
von einer Erhéhung, sondern allgemein von einer Anderung
der Kostenfaktoren.

Das Erstgericht bejahte einen VerstoB3 nach § 6
Abs 2 Z 4 KSchG, weil die Klausel grundsitzlich die
Moglichkeit einer Entgelterhohung innerhalb von zwei
Monaten nach VertragsschlieBung erdffne. Weiters verstolle
sie gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG, da die fiir die Anderung
mallgebenden Umstdnde nicht eindeutig umschrieben seien
und vom Willen des Leasinggebers abhingen.

Das Berufungsgericht vertrat die Rechtsansicht,
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dass die Transportkosten vom Willen des Leasinggebers
abhingen, was bereits zu einer Unzulédssigkeit der Klausel
nach § 6 Abs 1 Z 5 KSchG fiihre.

Nach § 6 Abs2 Z 4 KSchG darf sich der
Unternehmer (ohne Ausverhandlung im Einzelnen) nicht
ausbedingen, dass ihm auf sein Verlangen fiir seine innerhalb
von zwei Monaten nach der VertragsschlieBung zu
erbringende Leistung ein hoheres als das urspriinglich
bestimmte Entgelt zusteht. Der VerstoB der Klausel gegen
diese Bestimmung liegt auf der Hand.

§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG sieht die Zweiseitigkeit von
Preisgleitklauseln vor, sodass der Unternehmer
gegebenenfalls auch den Preis herabzusetzen hat. Eine solche
Verpflichtung muss bestehen, um eine ausgewogene
Verteilung der Vor- und Nachteile zu gewéhrleisten und um
Regelungen allein zu Lasten des Verbrauchers auszuschlieBen
(RIS-Justiz RS0117365).

Durch das ausdriickliche Hervorheben von
~Erhéhung des Listenpreises, Transport- und Montagekosten
usw* und ,, Neueinfiihrung“ indiziert die Klausel - in ihrer
kundenfeindlichsten Auslegung - nur eine Erméchtigung zur
Entgelterhdhung, eine Verpflichtung zur Entgeltsenkung ist
ithr hingegen nicht zu entnehmen. Das widerspricht § 6 Abs 1
Z5 KSchG (vgl 3 0b 12/09z [Klausel 6] zum
Finanzierungsleasing).

Klausel 8:

7.2. Ein vereinbartes Depot ist dem Leasinggeber
oder dessen Beauftragten bei Vertragsbeginn in bar zu
iibergeben. Es wird nicht verzinst und dient der
Sicherstellung aller Forderungen des Leasinggebers aus dem
Bestand und der Auflésung (Beendigung) des

Leasingvertrages.
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Der Klédger sieht darin einen Verstofl gemidl § 3
Abs 3 Z 4 VerbrKrVO, weil die einfache Anfiithrung des
Umstands, dass Zahlungen, die die Schuld des Verbrauchers
nicht oder nicht sofort minderten, nicht verzinst wiirden, in
den AGB nicht geniige.

Die Beklagte verweist (lediglich) auf den
Wegfall der Wiederholungsgefahr.

Das Erstgericht erachtete die Klausel aus dem
vom Kldger genannten Grund fiir unzuldssig.

Das Berufungsgericht bejahte die
Wiederholungsgefahr.

Zum Bestehen der Wiederholungsgefahr ist auf
die einleitenden Ausfiihrungen zu verweisen.

Klausel 9:

7.3. Der Leasingnehmer darf wdhrend des
aufrechten Vertrages weder die unverbrauchte
Mietvorauszahlung noch das Depot mit seinen
Zahlungsverpflichtungen jeglicher Art verrechnen. Die
Abrechnung der unverbrauchten Mietvorauszahlung und des
Depots erfolgt ausschlieflich in der Endabrechnung.
Unverbrauchte Mietvorauszahlungen und Depots sind vorerst
mit etwaigen Ersatzforderungen des Leasinggebers und erst
zuletzt mit riickstindigen Entgelten zu verrechnen.

Der Kliger erkennt darin einen Verstofl gegen § 6
Abs 1 Z 8 KSchG, weil die Klausel die Moglichkeit der
Aufrechnung fiir die Depotzahlungen zur Gédnze ausschlief3e.

Die Beklagte verweist darauf, dass
Riickforderungsanspriiche des Kunden wéahrend des aufrechten
Vertrags nicht féllig und daher auch nicht aufrechenbar seien.

Das Erstgericht erkannte die Klausel nach § 6
Abs 1 Z 8 KSchG fiir unzuldssig, weil sie die Moglichkeit der

Aufrechnung zur Génze, auch fiir Forderungen in einem
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rechtlichen Zusammenhang, ausschliefle.

Das Berufungsgericht vertrat die Rechtsansicht,
dass mit der Klausel auch die Aufrechnung bei der
Endabrechnung eingeschrinkt werde. Im Ubrigen sehe
Punkt 7.1. der AGB eine anteilsmédflige Anrechnung der
vereinbarten  Mietvorauszahlung auf das  monatliche
Leasingentgelt vor. Bei der gebotenen kundenfeindlichsten
Auslegung miisse der Fall beriicksichtigt werden, dass der
Leasinggeber dieser Anrechnungspflicht vereinbarungswidrig
nicht nachkomme. Die Klausel wiirde nun eine
dementsprechende Aufrechnung durch den Leasingnehmer
ausschlieflen.

Nach § 6 Abs 1 Z 8 KSchG sind vertragliche
Aufrechnungsverbote fiir den Verbraucher fiir den Fall der
Zahlungsunfidhigkeit des Unternehmers und fiir
Gegenforderungen, die im rechtlichen Zusammenhang mit der
Verbindlichkeit des Verbrauchers stehen, die gerichtlich
festgestellt oder die vom Unternehmer anerkannt worden sind,
unverbindlich. § 6 Abs1 Z 8 KSchG beschrinkt die
Wirksamkeit vertraglicher =~ Aufrechnungsverbote oder
-einschrdnkungen unter drei - alternativ zu verstehenden -
Voraussetzungen: 1. fiir den Fall der Zahlungsunfahigkeit des
Unternehmers, 2. fir Gegenforderungen, die in rechtlichem
Zusammenhang mit der Verbindlichkeit des Verbrauchers
stehen und 3. fiir Forderungen, die gerichtlich festgestellt
oder vom Unternechmer anerkannt sind (4 Ob 221/06p
[Klausel 2.21.]; RIS-Justiz RS0121952). Wird durch die
Klausel der Beklagten freigestellt, nach ihrem Ermessen
Zahlungen entgegen § 1416 ABGB auf weniger ldstige (zB
nicht titulierte) oder auch auf nicht fdllige und/oder
bestrittene Forderungen ohne jede Riicksichtnahme auf

berechtigte Interessen des Kunden anzurechnen, liegt darin,
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wie der Oberste Gerichtshof bereits mehrfach ausgesprochen
hat, eine grobliche Benachteiligung (3 Ob 12/09z [Klausel 9];
4 Ob 59/09v [Klausel 2 und 4]; RIS-Justiz RS0121946).

Aus dem Wortlaut der Klausel ergibt sich, dass
das Aufrechnungsverbot fiir die oben dargelegten Fédlle auch
nach Endabrechnung gelten soll.

Klausel 10:

8.1. Neben dem Leasingentgelt, einer allfdilligen
Mietvorauszahlung, einem allfilligen Depot und sonstigen
vertraglich festgehaltenen Betrdgen hat der Leasingnehmer
auch die Rechtsgeschdftsgebiihr, alle Kosten, die dem
Leasinggeber vor, wihrend und nach der Vertragsdauer durch
die  Ermittlung  des  Aufenthalts, durch  Mahnung,
Riicklastspesen und sonstige auflergerichtliche sowie
gerichtliche Forderungsbetreibungen, durch
Pfandfreistellung, Riickholung, Sicherstellung, FEinziehung,
Schditzung und Verwertung des Fahrzeuges entstanden sind,
alle Steuern und Gebiihren, Strafen und
Versicherungsprdmien im Zusammenhang mit dem Besitz und
der Beniitzung des Fahrzeuges und alle Kosten der Zulassung,
Um- und Abmeldung, Typisierung und Uberpriifung des
Fahrzeuges zu tragen.

Der Klédger beanstandete zundchst die Klausel als
intransparent nach § 6 Abs 3 KSchG, weil nicht auf die
notwendigen Kosten nach § 1333 Abs 2 ABGB abgestellt
werde und auch nicht auf das angemessene Verhéltnis
zwischen geltend zu machender Forderung und
Einbringungskosten verwiesen werde.

Die Beklagte vertritt den Standpunkt, sie habe
nicht beabsichtigt, damit das Angemessenheits- und
Notwendigkeitserfordernis abzubedingen und den

Leasingnehmer dadurch groblich zu benachteiligen.
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Das Erstgericht erkannte die Klausel als
intransparent.

Das Berufungsgericht verwies darauf, es fehle
der Hinweis, dass die vom Schuldner zu ersetzenden Kosten
der Betreibung oder Einbringung in einem angemessenen
Verhéltnis zur betriebenen Forderung stehen miissten. Dies
vermittle dem Leasingnehmer ein unklares Bild seiner
vertraglichen Position.

In der Revision verweist die Beklagte auf den
Wegfall der Wiederholungsgefahr und fiihrt im Ubrigen
lediglich aus, dass die urspriingliche Fassung der Klausel
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht sittenwidrig
sei. Damit ist die Revision insoweit nicht gesetzmifig
ausgefihrt (vgl die zu Klausel 2 zitierten Rechtssitze).

Klausel 11:

8.3. Der Leasinggeber ist berechtigt, eingehende
Zahlungen ungeachtet entgegenstehender Widmungen nach
seinem Ermessen fiir fdllige Verpflichtungen aller Art des
Leasingnehmers zu  verwenden  und, falls mehrere
Leasingvertrige oder auch Bankvertrige bestehen, Ubertrige
von Konto zu Konto vorzunehmen.

Der Klager stiitzt sich auf die Sittenwidrigkeit
der Klausel nach § 879 Abs 3 ABGB, weil das Wahlrecht des
Leasinggebers im Wertungswiderspruch zu § 1416 ABGB
stehe. Die Bestimmung konne auch dazu fithren, dass
entgegen § 1416 ABGB ein qualifizierter Verzug des
Leasingnehmers aufrechterhalten werde, womit eine der
vereinbarten Voraussetzung fiir eine vorzeitige
Vertragsauflosung durch den Leasinggeber erfiillt wiirde.

Die Beklagte bestreitet die Wiederholungsgefahr
und hilt eine Abweichung von § 1416 ABGB grundsétzlich

nicht fiir benachteiligend, auch wenn keine Rechtfertigung
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dafiir angegeben werde.

Das Erstgericht erkannte, dass der unbegrenzte
Ermessensspielraum des Leasinggebers den Leasingnehmer
groblich benachteilige.

Das Berufungsgericht hielt die Klausel unter
Hinweis auf die Judikatur des Obersten Gerichtshofs ebenfalls
fiir benachteiligend. Die Beklagte gebe keine sachliche
Rechtfertigung fiir die von ihr vorgenommene Abweichung
vom dispositiven Recht.

Der Oberste Gerichtshof hat bereits eine
vergleichbare Klausel als unwirksam erkannt und sich dabei
auf die Entscheidung 4 Ob 221/06p berufen (3 Ob 12/09z
[Klausel 9]). Dem ist zu folgen. Die
Anrechnungserméchtigung der Beklagten entgegen § 1416
ABGB benachteiligt den Leasingnehmer groblich, weil seine
Rechtsstellung dadurch erheblich beeinflusst werden kann. So
konnten etwa Zahlungen zur Erfiillung eines Exekutionstitels
auf nicht titulierte, =zuletzt erst fdllig gewordene
Leasingentgelte vorgenommen werden. Es liegt im Ermessen
der Beklagten, selbst gewidmete Zahlungen auf die am
wenigsten driickenden Forderungen anzurechnen. Dies ist
groblich benachteiligend.

Klausel 12:

8.4. Soweit nicht zwingende Bestimmungen des
KSchG entgegenstehen, darf der Leasingnehmer eigene
Forderungen nicht mit Forderungen des Leasinggebers
aufrechnen und steht ihm kein Riickbehaltungsrecht am
Fahrzeug zu. Dem Leasinggeber steht die Kompensation von
Anspriichen  aus  anderen  mit dem  Leasingnehmer
geschlossenen Rechtsverhdltnissen mit Verbindlichkeiten
gegeniiber dem Leasingnehmer aus diesem Vertrag zu.

Der Klédger sieht die Klausel als intransparent an,
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weil nicht klar sei, welche zwingenden Bestimmungen des
KSchG der Klausel entgegenstiinden. Weiters widerspreche
sie § 6 Abs 1 Z 7 und Z 8 KSchG.

Die Beklagte meint, dass keine
Wiederholungsgefahr vorliege und dass gerade durch den
Verweis auf zwingende Bestimmungen des KSchG die
gesetzeskonforme Ausgestaltung des Aufrechnungsverbots
erreicht werde. Die Regelung widerspreche auch nicht § 6
Abs 1 Z 7 KSchG, weil der Leasingnehmer nach Beendigung
des Leasingvertrags in Ansechung der Riickstellung des
Fahrzeugs vorleistungspflichtig sei. Zwar stehe dem
Vorleistungspflichtigen die Moglichkeit der
Unsicherheitseinrede nach § 1052 ABGB zu, die Beklagte sei
aber Tochtergesellschaft eines des bedeutendsten
Automobilherstellers der Welt, weshalb der Fall, dass ein
Leasingnehmer ein Zuriickbehaltungsrecht ausiiben miisse,
nicht eintreten werde.

Das Erstgericht schloss sich der Ansicht des
Kldgers an.

Das Berufungsgericht verwies darauf, dass die
salvatorische Klausel einen Verstof3 gegen das
Transparenzgebot bewirke. Weiters bestehe ein Widerspruch
zu § 6 Abs 1 Z 8 KSchG. Nach allgemeiner Lebenserfahrung
sei das Eintreten einer Fallkonstellation im Sinn des § 1052
Satz 2 ABGB nicht geradezu denkunmdglich. Satz 2 der
beanstandeten Klausel weiche wieder zum Nachteil des
Leasingnehmers von der dispositiven Aufrechnungsregel des
§ 1416 ABGB ab.

Die Klausel ist schon deshalb intransparent, weil
sie eine salvatorische Klausel beinhaltet, wozu auf die
Ausfithrungen zu Klausel 5 verwiesen wird.

Zur Unwirksamkeit des Aufrechnungsverbots
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nach § 6 Abs 1 Z 8 KSchG ist auf die Ausfiihrungen zu
Klausel 9 zu verweisen.

Im Ubrigen sind Klauseln nach § 6 Abs1 Z 7
KSchG unwirksam, nach denen ein dem Verbraucher nach dem
Gesetz zustehendes Zuriickbehaltungsrecht ausgeschlossen
oder eingeschriankt wird. Ob ein Fall eines
Zuriickbehaltungsrechts aus faktischen Griinden
wahrscheinlich ist oder nicht, ist fiir die Priifung der Klausel
im Verbandsprozess unerheblich (vgl insoweit auch zu
Klausel 6).

Der zweite Satz der Klausel benachteiligt den
Leasingnehmer ebenfalls groblich, wird dadurch doch nach
dem Wortlaut der Leasinggeber ermidchtigt, die Kompensation
auch abweichend von der dispositiven Regel des § 1416
ABGB vorzunehmen und insbesondere auch mit strittigen
Forderungen aufzurechnen. Auf die Ausfithrungen zu
Klausel 11 wird verwiesen.

Klausel 13:

9.1. Der Leasingnehmer trigt die Gefahr fiir
Untergang, Verlust und Beschdidigung des Fahrzeuges. Solche
Ereignisse sind dem Leasinggeber unverziiglich bekannt zu
geben. Sie entbinden den Leasingnehmer nicht von seinen
vertraglichen Pflichten, insbesondere nicht von der Pflicht
zur Zahlung der vereinbarten Entgelte. Der Leasinggeber
kann jedoch (neben den sonst noch offenen Betrdgen) - im
Fall der Beschddigung jedoch nur bei einem nicht
ausbesserungsfihigen Schaden - sdmtliche noch ausstehenden
Entgelte sofort verlangen. Vertragspunkt , Abrechnung bei
vorzeitiger Vertragsauflosung“  findet entsprechende
Anwendung. Mit Zahlung des sich hieraus ergebenden
Betrages gilt der Leasingvertrag als aufgelost.

Der Kliger wertet die Klausel als groblich
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benachteiligend, weil dem Verbraucher eine
verschuldensunabhéngige Haftung auferlegt werde, was beim
Finanzierungsleasing dann sittenwidrig sei, wenn dem
Leasingnehmer nicht jene Rechte zukidmen, die jenen des
Eigentiimers entspridchen. Dariliber hinaus sei die Klausel
schon wegen Unzuldssigkeit des Punktes 17.1. der AGB, auf
den sie verweise, selbst unzuldssig. Sie verstofle weiters
gegen § 6 Abs 2 Z 1 KSchG und sei groblich benachteiligend,
weil sie den Leasinggeber bei jedem beliebigen nicht
ausbesserungsfihigen Schaden des Fahrzeugs, fiir den der
Leasingnehmer ohnehin im Rahmen seiner Restwertehaftung
aufkommen miisse, zur sofortigen Falligstellung des
restlichen Leasingentgelts und Auflésung des Leasingvertrags
berechtige.

Die Beklagte bestreitet die Wiederholungsgefahr
und hilt die Klausel fiir gesetzeskonform, weil sie nur
vertragstypische Gegebenheiten verwirkliche, ndmlich die
Uberwilzung der Preisgefahr auf den Leasingnehmer.

Das Erstgericht bejahte die grobliche
Benachteiligung des Leasingnehmers, weil ihm die Klausel
eine verschuldensunabhéngige Haftung auferlege.

Das Berufungsgericht vertrat die Rechtsansicht,
dass die Klausel schon deshalb unzulédssig sei, weil sie die
Sachgefahr umfassend auf den Leasingnehmer iiberwilze,
ohne zu unterscheiden, ob ihm der Leasinggeber bereits die
ordnungsgemédBe Nutzungsmdglichkeit verschafft habe oder
nicht.

Nach ihrem Wortlaut bezieht sich die Klausel
nicht nur auf den Zeitraum nach erfolgter (ordnungsgeméfer)
erstmaliger Ubergabe, sondern iiberwilzt die Sachgefahr
umfassend auf den Leasingnehmer und soll neuerlich den

Leasinggeber von der ihn treffenden Hauptleistungspflicht der
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erstmaligen Verschaffung entbinden. Dies ist aus den zur
Klausel 4 dargelegten Griinden unzuléssig.

Soweit die Klausel den Leasingnehmer auch bei
Nichterfiillung durch den Leasinggeber (ordnungsgeméilfle
erstmalige  Verschaffung) zur Zahlung der Entgelte
verpflichtet, wird auf die Ausfithrungen zu Klausel 6
verwiesen.

§ 6 Abs2 Z 1 KSchG stellt zwar auf einen
sachlich nicht gerechtfertigten Vertragsriicktritt ab, der
Begriff Riicktritt ist aber fir Dauerschuldverhidltnisse
teleologisch dahin auszudehnen, dass darunter auch die
Auflosung eines Dauerschuldverhidltnisses aus wichtigem
Grund zu verstehen ist (4 Ob 59/09v).

Die Klausel verstoBt gegen § 6 Abs 2 Z 1 KSchgG,
weil nicht prédzisiert 1ist, was unter einem ,nicht
ausbesserungsfiahigen Schaden® zu verstehen ist. Damit sind
nicht nur - wie die Beklagte meint - Fédlle des Totalschadens
gemeint. Darunter fallen bei kundenfeindlichster Auslegung
auch ganz geringfiigige Schidden, die keinen sachlichen
Rechtfertigungsgrund fiir eine Vertragsauflésung bilden
kdénnen.

Weiters wird auf die unwirksame Klausel 26
(siche dazu dort) verwiesen. Die Unzuldssigkeit der
Bestimmung, auf die verwiesen wird, fiihrt zwingend zur
Unzulédssigkeit der verweisenden Bestimmung (RIS-Justiz
RS0122040).

Klausel 14:

9.6. Im Schadensfall hat der Leasingnehmer
unverziiglich dem Leasinggeber eine Schadensmeldung zur
Weiterleitung an die Versicherungsanstalt zu iibersenden. Die
Schadensbegutachtung durch einen Sachverstindigen und die

Uberstellung des Fahrzeuges in eine nach Herstellerrichtlinie
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reparierende Markenwerkstdtte sind vom Leasingnehmer zu
veranlassen. Reparaturauftrige werden ausschliefflich durch
den Leasinggeber erteilt.

Der Leasinggeber entscheidet im Einzelfall, ob er
die Schadensgutmachung gegeniiber Dritten und der
Kaskoversicherungsanstalt selbst durchsetzt oder dem
Leasingnehmer iiberldsst. Fiir den ersten Fall hat der
Leasingnehmer eine gegebenenfalls erforderliche Vollmacht
auszustellen. Personliche Anspriiche des Leasingnehmers, die
nicht mit dem Fahrzeug im Zusammenhang stehen, hat der
Leasingnehmer im eigenen Namen und auf eigene Rechnung
zu verfolgen. Ersatzanspriiche aus der Wertminderung des
Fahrzeuges stehen ausschliefflich dem Leasinggeber zu.
Dieser entscheidet iiber deren Ausmafy und Geltendmachung
nach eigenem Ermessen.

Der Leasinggeber ist berechtigt, dem
Leasingnehmer  pro  Schadensfall  einen  pauschalen
Unkostenbeitrag in der Hohe von 51 EUR zzgl USt in
Rechnung zu stellen.

Der Klidger erachtet die Klausel als insgesamt
intransparent. Es sei nicht erkennbar, was der Leasinggeber
unter dem Begriff ,,Sachverstindiger” verstehe. Offenbar sei
nicht die Expertise einer Markenfachwerkstidtte gemeint. Es
sei sowohl iiberraschend als auch gréblich benachteiligend,
dass ausschlieBlich der Leasinggeber Reparaturauftrige
erteilen diirfe, weil dem Leasingnehmer in bestimmten
Situationen das Abwarten einer Genehmigung des
Leasinggebers nicht zugemutet werden konne. Weiters sei
groblich benachteiligend und intransparent, dass es im freien
Ermessen des Leasinggebers stehe, Anspriiche gegen den
Dritten selbst zu betreiben oder eine Abtretung an den

Leasingnehmer anzubieten, weil fiir den Verbraucher nicht
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klar sei, in welchen Féllen er selbst die Anspriiche
durchsetzen miisse. Dem Leasinggeber sei es auf Grund des
Fachpersonals meist einfacher und kostengiinstiger mdglich,
die Anspriiche selbst zu Dbetreiben. Der pauschale
Unkostenbeitrag sei ebenfalls groblich benachteiligend. Die
Preise seien nach §9 PrAG mit der Umsatzsteuer
auszuzeichnen. Der vorletzte Satz sei groblich
benachteiligend, weil der Leasingnehmer Wertminderungen
des Fahrzeugs im Rahmen seiner Restwertehaftung
ausgleichen miisse und es daher nicht im Ermessen des
Leasinggebers stehen kdonne, ob er Ersatzanspriiche gegen den
Schéadiger geltend mache.

Die Beklagte vertritt neben der Bestreitung der
Wiederholungsgefahr die Rechtsansicht, es sei sachlich
angemessen, zusitzlich zur  Uberstellung in eine
Markenwerkstidtte das Gutachten eines Sachverstindigen zu
verlangen. Dies sei ein sinnvolles objektives Korrektiv
gegeniiber dem wirtschaftlichen Interesse einer
Markenwerkstédtte, einen Reparaturauftrag zu erhalten. Der
Leasinggeber sei Eigentiimer des Fahrzeugs, sodass es
grundsétzlich ihm obliege, 1iiber Reparaturauftrige zu
entscheiden. Der Leasingnehmer trage prinzipiell die
Sachgefahr. Wenn der Leasinggeber Anspriiche selbst geltend
mache, fiihre dies zu einer Besserstellung des
Leasingnehmers. Uberlasse der Leasinggeber die
Geltendmachung der Anspriiche dem Leasingnehmer,
realisiere sich nur dessen  Handlungspflicht. Der
Unkostenbeitrag sei angemessen. § 9 PrAG gelte fir
Leasingvertrige nicht. Bei sinnvoller Auslegung des
vorletzten Satzes der Klausel miisse sich der Leasinggeber bei
der Restwertehaftung eine unterlassene Inanspruchnahme des

Dritten anrechnen lassen.
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Das Erstgericht schloss sich dem Standpunkt des
Kligers an. Es sei im Ubrigen nicht nachvollziehbar, weshalb
immer 51 EUR zuziiglich USt an Kostenbeitrag erforderlich
sel.

Das Berufungsgericht vertrat die Rechtsansicht,
dass die unterschiedslose Uberwilzung der im Zusammenhang
mit einem Schadensfall der Beklagten entstehenden
Verwaltungskosten auf den Leasingnehmer sachlich nicht
gerechtfertigt sei. Vielmehr miisse der Beklagten zugesonnen
werden, die Verwaltungskosten bei Schiddigung durch einen
Dritten von diesem hereinzubringen. Es liege eine
Intransparenz in der Angabe eines Betrags ,,zuziliglich USt",
weil an anderer Stelle (Klausel 15.2.) Betrdge ,,inklusive USt*
angefiithrt wiirden. Das Verlangen der Begutachtung durch
einen kfz-technischen Sachverstindigen sei nach § 864a
ABGRB iiberraschend, weil es der Durchschnittsverbraucher in
der Regel fiir ausreichend erachten werde, das Fahrzeug zur
Reparatur an eine Markenwerkstitte zu iibergeben. Der
generelle Vorbehalt der Erteilung eines Reparaturauftrags
benachteilige den Leasingnehmer groblich und sei auch
iiberraschend. Es seien Situationen denkbar, in denen
MafBnahmen zur unmittelbaren Gefahrenabwendung getroffen
werden miissten, sodass es nicht geboten sein koOnnte, das
Tatigwerden des Leasinggebers abzuwarten. Das dem
Leasinggeber eingerdumte Ermessen, selbst die
Schadensgutmachung gegeniiber Dritten oder dem
Kaskoversicherer zu verlangen oder dies dem Leasingnehmer
zu lberlassen, benachteilige den Leasingnehmer groblich,
weil im ersteren Fall der Leasingnehmer, der immerhin zur
Prdmienzahlung verpflichtet sei, die sofortige
Inanspruchnahme der Kaskodeckung verwehrt werde. Bei

kundenfeindlichster Auslegung sei zu folgern, dass der
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Leasingnehmer die Wertminderung des Fahrzeugs im Rahmen
seiner Restwertehaftung ausgleichen miisse, wihrend der
Leasinggeber die durch einen Schadensfall eingetretene
Wertminderung vom Dritten erhalte.

Nach der Klausel soll der Leasingnehmer bei
jedem Schadensfall, also auch bei einem noch so
geringfiigigen, verpflichtet sein, ein
Sachverstindigengutachten einzuholen und die Uberstellung
in eine Markenwerkstidtte zu veranlassen. Schon die
Forderung, jegliche Reparaturarbeiten am Leasingfahrzeug
ausschlieflich in einer autorisierten Markenwerkstitte
durchfiihren zu lassen (darauf zielt die Uberstellung wohl ab),
ist groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB
(7 Ob 230/08m [Klausel 8]; RIS-Justiz RS0125476). Gleiches
gilt fir die Besichtigung jeglichen Schadens, auch des
geringfligigsten, durch einen Sachverstindigen auf Kosten des
Leasingnehmers. Ein sachliches Interesse des Leasinggebers
daran ist nicht zu erkennen.

Soweit sich der Leasinggeber vorbehilt,
ausschlielich  selbst  Reparaturauftrige zu  erteilen,
benachteiligt dies ebenfalls den Leasingnehmer groblich. Die
Klausel umfasst ohne jede Ausnahme alle Reparaturauftriage,
also auch solche, die unverziiglich durchgefiihrt werden
miissen, etwa um eine VergroBerung des Schadens zu
verhindern oder eine dringliche Weiterfahrt zu ermdéglichen.

Durch die Bestimmung, dass der Leasinggeber im
Einzelfall entscheidet, ob er die Schadensgutmachung
gegeniiber Dritten und der Kaskoversicherungsanstalt selbst
durchsetzt oder dem Leasingnehmer {tberldsst, lduft der
Leasingnehmer bei kundenfeindlichster Auslegung Gefahr,
auch aussichtslose oder wenig erfolgversprechende Verfahren

auf seine Kosten betreiben zu miissen (3 Ob 12/09z
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[Klausel 21]). Die Klausel ist in diesem Sinn groblich
benachteiligend.

Weiters wird es in das alleinige Ermessen des
Leasinggebers gestellt, ob und in welchem Ausmall er
Wertminderungen des Fahrzeugs gegen Schéidiger geltend
macht. Bei kundenfeindlichster Auslegung stiinde es dem
Leasinggeber auch zu, eine erfolgversprechende
Prozessfithrung zu unterlassen und stattdessen den
Leasingnehmer bei der Endabrechnung zu belasten.

Aus der Klausel kann bei kundenfeindlichster
Auslegung abgeleitet werden, dass der Ersatz fir die
Wertminderung ausschlielich dem Leasinggeber zusteht und
diese nicht bei der Endabrechnung =zu Gunsten des
Leasingnehmers zu beriicksichtigen ist. Das Argument der
Beklagten, die Klausel miisse ,keinesfalls zwingend* so
ausgelegt werden, ist nicht iiberzeugend, da - wie oben
dargelegt - die Klausel in der kundenfeindlichsten Auslegung
einer Priifung zu unterziehen ist.

Uberdies ist es von der Klausel gedeckt, den
Leasingnehmer von der Inanspruchnahme einer bestehenden
Kaskodeckung abzuhalten und ihn durch Abtretung in die
gerichtliche Verfolgung von Anspriichen gegen Dritte zu
drangen. Auch dies stellt eine grobliche Benachteiligung dar
(3 Ob 12/09z [Klausel 21]).

Bei kundenfeindlichster Auslegung ist der
Leasingnehmer - wie dargelegt - verpflichtet, auch den
geringsten Schadensfall dem Leasinggeber anzuzeigen, sodass
eine pauschale Verrechnung eines Unkostenbeitrags an den
Leasingnehmer unabhéngig von der Art des Schadens und des
dadurch denkmdglich verursachten Aufwands fiir den
Leasingnehmer groblich benachteiligend ist.

Klausel 15:
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10.1. Der Leasingnehmer hat die Verkaufs- und
Lieferbedingungen, die Pflege- und Gebrauchsempfehlungen
und die Wartungsvorschriften des Lieferanten (ausliefernden
Hdindlers) und des Herstellers zur Kenntnis genommen.

Der Kléiger erblickt in dieser Klausel eine
unzuldssige Beweislastverschiebung gemidll § 6 Abs 1 Z 11
KSchG.

Die Beklagte berief sich in ihrer Berufung
ausschlielich auf den Wegfall der Wiederholungsgefahr.

Das Erstgericht schloss sich der Ansicht des
Kldgers an.

Das Berufungsgericht bejahte die
Wiederholungsgefahr und verwies inhaltlich auf die
Entscheidungen 3 Ob 12/09z (Klausel 3) und 4 Ob 59/09v
(Klausel 6).

Die Wiederholungsgefahr ist - wie dargelegt -
nicht weggefallen.

In ihrer Revision bestreitet die Beklagte neben
der Wiederholungsgefahr nun auch einen Verstofl gegen § 6
Abs1 Z 11 KSchG, wobei sie sich auf die Entscheidung
2 Ob 1/09z (zu Klausel 18) beruft. Da in der Berufung die von
der Frage der Wiederholungsgefahr zu trennende rechtliche
Beurteilung des Erstgerichts, dass die Klausel nach der
genannten Bestimmung unzuldssig sei, unangefochten blieb,
ist die Revision insoweit wunbeachtlich (vgl RIS-Justiz
RS0043480 [T13, T22]).

Klausel 16:

10.4. Der Leasinggeber ist berechtigt, die
Einhaltung der vorstehenden Pflichten jederzeit selbst zu
tiberpriifen oder durch Sachverstindige iiberpriifen zu lassen.
Der Leasingnehmer hat solche Uberpriifungen in jeder Weise,

insbesondere auch durch Vorfiihrung des Fahrzeuges an den
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vom Leasinggeber bestimmten Ort, auf eigene Kosten zu
ermoglichen. Werden Vertragsverletzungen festgestellt, hat
der Leasingnehmer den ordnungsgemdfien Zustand sofort auf
eigene Kosten herzustellen. Der Leasinggeber darf alle
erforderlichen Mafinahmen zur Vermeidung einer rechtlichen,
wirtschaftlichen oder technischen Unbrauchbarkeit oder
verminderten Gebrauchsfihigkeit des Fahrzeuges auf Kosten
des Leasingnehmers ergreifen.

Der Kliger betrachtet die Klausel als groblich
benachteiligend, weil das Recht zur Besichtigung und zur
Behebung von Schidden unabhidngig von einem dem
Leasingnehmer hieraus entstehenden wunverhéltnismidBigen
Nachteil zustehen solle. Eine sofortige Besichtigung sei nur
im Fall von Gefahr in Verzug gerechtfertigt. Eine
Mingelbehebungspflicht sei groblich benachteiligend, weil
dem Leasingnehmer zwar eine eigentiimerdhnliche Stellung
betreffend seine Pflichten, nicht jedoch betreffend seine
Rechte zukommen solle. Uberdies verstoBe die Verpflichtung
des Leasingnehmers, allfdllige Mingel auf seine Kosten in
Fillen der Gewdhrleistung zu beheben, gegen § 9 iVm § 8
Abs 3 KSchG. Die Uberbindung der Kosten der Uberpriifung,
auch wenn keine Vertragsverletzungen festzustellen seien, sei
groblich benachteiligend, was auch fiir das Verlangen der
Vorfiihrung des Fahrzeugs an jeden beliebigen Ort auf Kosten
des Leasingnehmers gelte.

Die Beklagte wendet neben dem Entfall der
Wiederholungsgefahr ein, dass sich aus der Stellung der
Klausel in den AGB ergebe, dass es in dem Vertragspunkt
nicht um die Behebung von Maingeln, sondern um die
Verletzung der vertraglichen Pflichten des Leasingnehmers
zur entsprechenden Beniitzung und Instandhaltung gehe.

Das Erstgericht schloss sich dem Standpunkt des
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Kldgers an.

Das Berufungsgericht fiihrte aus, selbst wenn
sich die Bestimmung innerhalb des mit ,Beniitzung,
Instandhaltung® iberschriebenen Punktes 10 der AGB der
Beklagten Dbefinde, sei doch bei kundenfeindlichster
Auslegung nicht auszuschlieBen, dass auch bereits bei
Ubergabe bestehende, aber noch nicht erkennbare Mingel eine
teilweise oder gidnzliche Unbeniitzbarkeit oder einen
vorzeitigen Verschleil des Leasinggegenstands nach sich
zichen und damit unter diese Bestimmung subsumiert werden
konnten. Es gehe nicht um laufende Instandhaltung, weil nicht
zwischen Maingeln differenziert werde, die bereits bei
Ubergabe vorhanden seien und daher
Gewihrleistungsanspriiche auslosten, und Méngeln, die durch
die laufende Abnutzung des Leasingfahrzeugs entstanden
seien. Eine jederzeitige Uberpriifung an jedem beliebigen,
vom Leasinggeber bestimmten Ort auf Kosten des
Leasingnehmers sei groblich benachteiligend.

Punkt 10 der AGB ist mit ,Beniitzung,
Instandhaltung® {berschrieben. Die Vereinbarung einer
jederzeitigen Uberpriifung der Einhaltung von den hier
genannten Pflichten auf Kosten des Leasingnehmers
benachteiligt ihn groblich, wenn es keine wie immer gearteten
Anhaltspunkte fiir eine Pflichtverletzung gibt. Es ist nicht
spezifiziert, welche Uberpriifungen durchgefiihrt werden und
auch nicht, dass jedenfalls nur die notwendigen vorgenommen
werden. Die Beiziehung eines Sachverstindigen ohne jeden
Grund ist unangemessen. Zudem ist seine Entlohnung an
keine Tarife gebunden. Der Leasingnehmer kdnnte sich - bei
Auslegung im kundenfeindlichsten Sinn - mit tédglichen
Uberpriifungen auf seine Kosten konfrontiert sehen.

Die Bestimmung, dass der Leasingnehmer
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verpflichtet sei, jederzeit an jeden beliebigen Ort, also auch
an einen fir ihn entlegenen Ort, das Fahrzeug zur Kontrolle
(ebenfalls auf seine Kosten) ,,vorzufithren®, ist auch groblich
benachteiligend (vgl 3 Ob 12/09z [Klausel 17], 1 Ob 81/09g
[Klausel 31]). Diese Bestimmung stellt einen
schwerwiegenden Eingriff in die Rechtsposition des
Leasingnehmers dar, dem kein anerkennenswertes Interesse
der Beklagten gegeniibersteht.

Bei Auslegung der Klausel im
kundenfeindlichsten Sinn ist letztlich nicht sichergestellt,
dass die  Verpflichtung des Leasingnehmers, den
ordnungsgemédflen Zustand des Fahrzeugs auf eigene Kosten
herzustellen, nicht auch bei unterbliebener erstmaliger
Verschaffung des ordnungsméfigen Gebrauchs gilt, was
wegen Ausschlusses der Hauptleistungspflicht des
Leasinggebers unwirksam ist (siehe dazu die Ausfithrungen zu
Klausel 4).

Klausel 17:

10.6. Dem Leasingnehmer sind rechtliche und
tatsdchliche  Verfiigungen  wie  Verkauf, Verpfindung,
Weitergabe an einen Dritten usw ohne vorhergehende
schriftliche Zustimmung des Leasinggebers untersagt.

Der Klédger beanstandet einen Verstoll gegen § 10
Abs 3 KSchG.

Die Beklagte fiithrt dazu nur aus, dass diese
Klausel unverdndert auch in den gednderten AGB enthalten
sel.

Das Erstgericht und das Berufungsgericht
bejahten einen VerstoB3 nach § 10 Abs 3 KSchG.

Die Revision erstattet dazu kein weiteres
Vorbringen. Die Rechtsriige ist daher nicht gesetzmifBig

ausgefiihrt.



49 7 Ob 173/10g

Klausel 18:

10.7. Auslandsfahrten mit einer Dauer von mehr
als 30 Tagen bediirfen jedoch der vorherigen schriftlichen
Genehmigung des Leasinggebers.

Der Kliger sieht darin einen Versto nach § 10
Abs 3 KSchG. Weiters sei die Klausel iiberraschend und
groblich benachteiligend.

Die  Beklagte  bestreitet - neben  der
Wiederholungsgefahr - nur einen VerstoB gegen §§ 864a und
879 Abs 3 ABGB.

Das Erstgericht teilte die Ansicht des Klédgers.

Das Berufungsgericht vertrat die Ansicht, dass
der Verstofl gegen § 10 Abs 3 KSchG auf der Hand liege.

Auf die Argumente des Berufungsgerichts geht
die Revision nicht ein. Sie erkennt offenbar selbst den klaren
VerstoB nach § 10 Abs3 KSchG, der bereits zur
Unwirksamkeit der Klausel fiihrt. Weitere Ausfiihrungen
eriibrigen sich daher.

Klausel 19:

10.8. Bei mehreren Leasingnehmern obliegt die
Entscheidung, auf wessen Namen das Fahrzeug zugelassen
wird, ausschliefslich dem Leasinggeber. Dieser darf auch nach
eigenem Ermessen Ummeldungen zulassen oder selbst
vornehmen. Ummeldekosten gehen stets zu Lasten des
Leasingnehmers.

Der Klidger sieht die Bestimmung als
iiberraschend an, weil der Leasingnehmer nicht damit rechnen
miisse, der Leasinggeber koOnne eine einmal vereinbarte
Zulassung auf einen Mitleasingnehmer jederzeit nach freiem
Ermessen dndern. Groblich benachteiligend sei auch die
Auferlegung der Kosten der Ummeldung, zumal diese

ausschlieBlich im Interesse des Leasinggebers und in dessen
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freiem Ermessen liege.

Die Beklagte stiitzt sich nur auf den Wegfall der
Wiederholungsgefahr.

Das Erstgericht bejahte einen Versto nach
§§ 864a und 879 Abs 3 ABGB.

Das Berufungsgericht hielt fest, dass ein Verstol3
nach § 879 Abs 3 ABGB unbekdmpft geblieben sei und die
Beklagte im erstinstanzlichen Verfahren die Klausel iiberhaupt
nicht verteidigt habe.

Auch in der Revision bestreitet die Beklagte nur
die Wiederholungsgefahr und (ohne Begriindung) einen
VerstoB gegen § 864a ABGB. Mit dem zuletzt genannten
Einwand ist die Revision nicht gesetzmédfig ausgefiihrt. Die
Wiederholungsgefahr ist - wie dargelegt - zu bejahen.

Klausel 20:

11.1. Nachtriigliche  Anderungen,  zusdtzliche
Einbauten, sowie Lackierungen und Beschriftungen an dem
Fahrzeug bediirfen der vorherigen schriftlichen Zustimmung
des Leasinggebers.

Der Klidger erkannte darin einen Verstofl gegen
§ 10 Abs 3 KSchG.

Die Beklagte beruft sich auf den Wegfall der
Wiederholungsgefahr.

Das Erstgericht folgte der Ansicht des Kldgers.

Das Berufungsgericht bejahte das Vorliegen der
Wiederholungsgefahr und den vorgeworfenen VerstoB.

Die in der Revision allein relevierte
Wiederholungsgefahr ist, wie dargelegt, nicht weggefallen.

Klausel 21:

Der Leasinggeber kann den Leasingvertrag durch
schriftliche Erkldrung fristlos auflosen, wenn

13.2. der Leasingnehmer den vorliegenden
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Vertrag in sonstiger Weise verletzt,;

13.3. sich  die  wirtschaftliche Lage des
Leasingnehmers, nach dem Zeitpunkt der Antragstellung,
wesentlich verschlechtert oder tiber ihn ein
Insolvenzverfahren erdffnet bzw mangels kostendeckenden
Vermdogens nicht erdffnet wird,

13.4. der Leasingnehmer stirbt, seine
Handlungsfihigkeit verliert, den Geschdftsbetrieb wesentlich
einschrdinkt oder einstellt, den Unternehmensgegenstand
dndert oder die Liquidation einleitet.

Der Kliager verweist auf § 6 Abs 2 Z 1 KSchG.
Ein sachlicher Grund koénne nur dann vorliegen, wenn die
Erfiilllung des Vertrags durch den Leasingnehmer gefahrdet
sei. Eine Vereinbarung des Rechts auf Vertragsauflosung
verstofle hinsichtlich des Ausgleichsverfahrens iiberdies gegen
§ 20e AO.

Die Beklagte bestreitet zu Klausel 13.2. lediglich
die Wiederholungsgefahr. Zu Klausel 13.3. bringt sie dariiber
hinaus vor, dass eine sachliche Rechtfertigung fiir den Fall
der wesentlichen Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage
des Leasingnehmers gegeben sei. Zu 13.4. erklért sie weiters,
dass das persdnliche Mobilitdtsbediirfnis des Leasingnehmers
mit seinem Tod oder dem Verlust seiner Handlungsfiahigkeit
wegfalle. Es sei bei Vertragsabschluss vollig offen, wer seine
Erben seien oder wer anstelle des handlungsunfdhigen
Leasingnehmers das Fahrzeug weiter verwende.

Das Erstgericht folgte dem Standpunkt des
Kligers.

Das Berufungsgericht verwies auf die Judikatur,
nach der Kiindigungsmoglichkeiten fiir solche Fille, in denen
eine Gefiahrdung des Leasinggebers nicht gegeben sei, fiir

unzuldssig erachtet wiirden. Die zu 4 Ob 221/06p und
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5 0b 266/02g erarbeiteten Grundséitze seien auch auf den
Finanzierungsleasingvertrag zu ilbertragen. Weiters verstofe
die Klausel gegen § 20e Abs 2 AO (nach der geltenden
Rechtslage: § 25b 10).

Auch bei wesentlicher Verschlechterung der
wirtschaftlichen Situation des Leasingnehmers, Erdffnung
eines Insolvenzverfahrens iiber sein Vermodgen, Abweisung
eines Insolvenzerdffnungsantrags mangels kostendeckenden
Vermdgens, Tod oder Handlungsunfihigkeit des
Leasingnehmers verstoBt die Vereinbarung eines
Kiindigungsrechts, ohne dass es auf eine Gefihrdung des
Kreditgebers im Einzelfall ankommt, gegen § 879 Abs 3
ABGB und § 6 Abs2 Z 1 KSchG (3 Ob 12/09z [Klausel 13
und 14e, f], nach der die zu 4 Ob 221/06p und 5 Ob 266/02¢g
entwickelten Grundsétze auch auf den
Finanzierungsleasingvertrag zu iibertragen sind; 4 Ob 59/09v
[Klausel 20]).

Zur Einstellung des Geschéftsbetriebs wurde
bereits  ausgesprochen, dass diese Bezugnahme in
Verbrauchervertrdgen tiiberhaupt unverstindlich und daher
intransparent nach § 6 Abs 3 KSchG ist (4 Ob 59/09v).
Gleiches gilt selbstverstindlich fiir die hier zusétzlich
genannten Auflosungsgriinde »Anderung des
Unternehmensgegenstands und Liquidation®.

Klausel 22:

13.8. Sind mehrere Leasingnehmer vorhanden
oder gibt es neben einem oder mehreren Leasingnehmern
noch Sicherstellung leistende Dritte, kann der Leasinggeber
den Leasingvertrag gegeniiber allen Leasingnehmern
vorzeitig auflosen, wenn einer der oben erwdhnten Griinde
nur beziiglich eines von mehreren Leasingnehmern oder nur

beziiglich eines Sicherstellung leistenden Dritten gegeben ist.
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Der Kléiger sieht darin einen Verstol nach § 6
Abs 2 Z 1 KSchG.

Die Beklagte verweist auf die Entscheidungen
des Obersten Gerichtshofs 10 Ob 527/94 und 4 Ob 2307/96k,
wonach dhnliche Klauseln fiir wirksam erachtet worden seien.

Das Erstgericht sah in der Klausel einen Verstol3
gegen § 6 Abs 2 Z 1 KSchG.

Das Berufungsgericht fiihrte aus, dass die
Klausel schon deshalb unzuldssig sei, weil sie einen Verweis
auf unzuldssige Klauseln enthalte. Dariiber hinaus habe der
Oberste Gerichtshof die von der Beklagten fiir ihren
Standpunkt ins Treffen gefithrte Judikatur in seiner
Entscheidung 4 Ob 221/06p insoweit konkretisiert, dass ein
fiir die vorzeitige Vertragsbeendigung erforderlicher wichtiger
Grund nur dann verwirklicht werden konne, wenn der in der
Klausel angefiihrte Umstand die Erfiillung der
Verbindlichkeiten  gegeniiber dem  Unternehmer auch
tatsdchlich gefihrden konne.

Die Klausel ist unzuldssig, weil sie ihrerseits auf
unzuldssige Klauseln verweist, ndmlich 13.2. bis 13.4.
(RIS-Justiz RS0122040). Dass die Vereinbarung eines
Riicktrittsrechts, ohne dass es auf eine Gefidhrdung des
Kreditgebers ankomme, gegen § 879 Abs 3 ABGB und § 6
Abs 2 Z 1 KSchG verstoflt, wurde bereits zu Klausel 21
ausgefiihrt.

Klausel 23:

14.2. Erfolgt die Riickgabe auferhalb des Sitzes
[des ausliefernden Héndlers], trdgt der Leasingnehmer die
Kosten der Uberstellung zum Sitz des ausliefernden Hindlers.
Wird das Fahrzeug verspdtet zuriickgestellt, hat der
Leasingnehmer  fiir jeden angefangenen Monat nach

Vertragsbeendigung Beniitzungsentgelt zu entrichten, das dem
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letzten monatlichen Leasingentgelt entspricht. Er hat weiters
die Versicherungskosten bis zur tatsdchlichen Riickstellung zu
tragen.

Der Klidger sieht in der Bestimmung eine
grobliche Benachteiligung des Leasingnehmers, weil dieser
das Beniitzungsentgelt auch ohne Nutzung fiir einen ganzen
Monat zu leisten habe.

Die Beklagte verweist auf die fehlende
Wiederholungsgefahr und meint, die Klausel sei sachlich
gerechtfertigt, weil damit ein verhaltenssteuernder Effekt
erzielt werde. Eine verspidtete Riickstellung sei in der Regel
auf ein Verschulden des Leasingnehmers zuriickzufiihren.

Das Erstgericht folgte der Argumentation des
Klagers.

Das  Berufungsgericht verwies auf  die
Entscheidung 3 0b 12/09z [Klausel 17] zu einer
gleichgelagerten Bestimmung.

Zu 3 Ob 12/09z [Klausel 17], 2 Ob 1/09z
[Klausel 28] und 7 Ob 230/08m [Klausel 1] wurde eine
Klausel als groblich benachteiligend nach § 879 Abs 3 ABGB
erkannt, nach der der Leasingnehmer bis zur Zuriickstellung
des Leasingobjekts fiir jeden angefangenen Monat ein
Beniitzungsentgelt in der Hohe des zuletzt giiltigen
Leasingentgelts zu bezahlen hat. Im vorliegenden Fall besteht
diese Verpflichtung des Leasingnehmers nur fiir den Fall der
verspédteten Riickstellung. Soweit der Leasingnehmer auch
nach Riickgabe des Leasingobjekts fiir den angefangenen
Monat Entgelt Ileisten soll, handelt es sich um einen
(pauschalierten) Schadenersatz, was die Beklagte nach ihrem
Vorbringen, einen ,verhaltenssteuernden Effekt“ erzielen zu
wollen, auch erkennt. Diese Klausel 1st schon deshalb

groblich benachteiligend nach § 879 Abs 3 ABGB, weil
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lediglich auf die verspétete Riickstellung abgestellt wird,
nicht aber darauf, ob den Leasingnehmer daran auch ein
Verschulden trifft. Nach der kundenfeindlichsten Auslegung
muss das Benlitzungsentgelt nach Vertragsbeendigung auch
dann bezahlt werden, wenn die Beklagte unberechtigt die
Riicknahme des Fahrzeugs verweigert.

Klausel 24:

15.1. Entspricht das Fahrzeug nicht diesem
Zustand, sind Minderwert und Reparaturkosten zwischen
Leasingnehmer und Leasinggeber oder deren Beauftragten
festzustellen und im Protokoll zu erfassen. Dasselbe gilt fiir
die Feststellung und Erfassung des Kilometerstandes (laut
Vertragspunkt , Anderungen am Fahrzeug®). Wird iiber
Minderwert, Reparaturkosten und Kilometerstand keine
Einigung erzielt, veranlasst der Leasinggeber ein Gutachten
durch einen Kfz-Sachverstindigen seiner Wahl. Die Kosten
des Gutachtens gehen zu Lasten des Leasingnehmers. Die
vertraglich vereinbarten Kilometer werden den tatsdchlich
genutzten Kilometern gegeniibergestellt, die Differenz
(2.500 Mehr- oder Minderkilometer bleiben unberiicksichtigt)
mit dem vereinbarten Kilometersatz multipliziert und
gutgeschrieben/nachbelastet. Die Vergiitung der
Minderkilometer ist mit maximal 10 % der vereinbarten
Gesamtkilometerleistung abziiglich der 2.500 km begrenzt.
Ein allfilliger Minderwert und Reparaturkosten werden dem
Leasingnehmer auf Grundlage des einvernehmlich erstellten
Protokolls oder Gutachtens des Sachverstindigen
nachbelastet.

Der Kliger vertritt die Auffassung, die Klausel
sei sittenwidrig nach § 879 Abs3 ABGB, weil der
Leasinggeber bei der Bestellung eines Sachverstindigen

Willkiir iiben konne, der Leasingnehmer jedoch die
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Gutachtenskosten auch zu tragen habe, wenn die Zweifel des
Leasinggebers am bedungenen Zustand des Leasingobjekts
unberechtigt gewesen seien. Groblich benachteiligend sei
auch, dass der Leasingnehmer ohne sachliche Rechtfertigung
zwar allféllige Mehrkilometer unbegrenzt ersetzen miisse, bei
Minderkilometern aber nur einen Teil zuriickerstattet erhalte.
Der letzte Satz der Klausel verstole auch gegen das
Zweiseitigkeitsgebot des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG.

Die Beklagte bestreitet die Wiederholungsgefahr
und sieht die Klausel als sachlich gerechtfertigt an. Zur
Erzielung der vom Leasinggeber angestrebten Amortisation
seien die Sachverstindigenkosten vom Leasingnehmer zu
tragen. Eine mutwillige Sachverstindigenbestellung durch den
Leasinggeber sei eine bloB abstrakt gegebene Moglichkeit.
Eine kilometermédfBige Minderleistung wirke sich in geringerer
Weise auf den Wert des Fahrzeugs aus als eine
kilometermédfBige Mehrleistung.

Das Erstgericht unterstellte die Klausel § 879
Abs 3 ABGB, weil der Leasinggeber bei der Bestellung eines
Sachverstdndigen faktisch Willkiir iiben konne. Weiters sei die
Bestimmung groblich benachteiligend, weil der
Leasingnehmer zwar allfdllige Mehrkilometer unbegrenzt zu
ersetzen habe, Minderkilometer jedoch nur zum Teil
zuriickerstattet erhalte.

Das Berufungsgericht vertrat die Auffassung, die
Beschrankung der Vergiitung der Minderkilometer auf
maximal 10 % der vereinbarten Gesamtkilometerleistung
abziliglich 2.500 km sei groblich benachteiligend. Es bediirfe
zu dieser Frage keines Sachverstindigenbeweises. Eine
Kostentragung einer ungerechtfertigten
Sachverstindigenbestellung seil ebenfalls groblich

benachteiligend, genauso wie das Fehlen der
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Mitsprachemdglichkeit des Leasingnehmers bei der Auswahl
des Sachverstdandigen.

Bei Auslegung der Klausel im
kundenfeindlichsten Sinn ergibt sich, dass dem
Leasingnehmer Kosten fiir einen Sachverstindigen auferlegt
werden konnen, auch wenn der Leasinggeber vollig zu
Unrecht oder sogar mutwillig seine Bestellung veranlasst, was
auch die Beklagte erkennt. Darauf, ob dieser Fall ,,blo3 eine
abstrakte Maoglichkeit“ ist oder nicht, kommt es bei
kundenfeindlichster Auslegung nicht an. Weiters beschrankt
die Klausel die Ersatzpflicht des Leasingnehmers nicht auf
ein bloB angemessenes oder nach einschldgigen Tarifen zu
berechnendes Honorar des Sachverstdndigen. Eine
Kostenersatzpflicht des Leasingnehmers unter diesen
Bedingungen benachteiligt ihn groblich nach § 879 Abs 3
ABGB. Zur Intransparenz fiihrt schlielich der Umstand, dass
nicht definiert ist, aus welcher Gruppe von Personen sich der
Sachverstiandige rekrutieren soll.

Zu 7 0b 230/08m [Klausel 7] wurde bereits
ausgesprochen, dass eine Klausel, die die Abgeltung von
Mehrkilometern  vorsehe, aber die  Vergilitung von
Minderkilometern nicht, groblich benachteiligend ist. Im
vorliegenden Fall ist zwar die Vergiitung der Minderkilometer
nicht zur Génze ausgeschlossen, aber mit maximal 10 % der
vereinbarten Gesamtkilometerleistung abziiglich 2.500 km
begrenzt. Auch fiir diesen Fall gilt, dass die Anzahl der mit
dem geleasten Fahrzeug gefahrenen Kilometer von einer
Vielzahl von verdnderlichen und nicht beeinflussbaren
Faktoren abhédngt (wie zB Krankheit oder sonstige
unverschuldete Verhinderungen), sodass sich eine ex ante
vorgenommene Einschédtzung deshalb leicht als unzutreffend

erweisen kann. Die nachteiligen Konsequenzen aus diesen
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Unwigbarkeiten weit TUlberwiegend dem Leasingnehmer
aufzubiirden, ohne ihn angemessen an einer (unerwartet)
spositiven“ Entwicklung teilhaben zu lassen, ist - im
Gegensatz zur Rechtsansicht der Beklagten - keinesfalls
sachlich  gerechtfertigt. Ob nun, wie die Revision
argumentiert, die Mehrkilometer zu einer stirkeren
Wertminderung fiihren als die Minderkilometer zu einer
Werterhdhung, kann dahingestellt bleiben, da ja die Vergiitung
der Kilometer unabhdngig von einem etwa eintretenden
Wertverlust oder einer allfdlligen Werterhdhung zu ersetzen
oder zu vergiiten sind. Bei kundenfeindlichster Auslegung der
Klausel ist ein Leasingnehmer, der auf Grund besonderer
Umstdnde nur einige wenige Kilometer mit dem Leasingobjekt
zuriicklegte (zuriicklegen konnte), dennoch mit 10 % der
vereinbarten Gesamtkilometerleistung abziiglich 2.500 km mit
seinem Vergilitungsanspruch begrenzt. Auch dies ist grdoblich
benachteiligend nach § 879 Abs 3 ABGB, weil damit die
Rechtsposition des Leasingnehmers im auffallenden und
sachlich nicht zu rechtfertigenden Missverhédltnis zur
Rechtsposition des Leasinggebers steht, der das basierend auf
einer bestimmten Kilometerleistung kalkulierte Entgelt zu
(iiber) 90 % behalten darf.

Auch der letzte Satz der Klausel ist groblich
benachteiligend. Dem Einwand der Beklagten, dieser bringe
lediglich zum Ausdruck, dass das Gutachten nur die Wirkung
einer Entscheidungsgrundlage fiir den Leasinggeber bei der
Abrechnung haben solle, ist entgegenzuhalten, dass mit
diesem Punkt der Klausel bei kundenfeindlichster Auslegung
davon auszugehen ist, dass das Ergebnis des auf Kosten des
Leasingnehmers eingeholten Gutachtens bindend sein soll und
von ihm bei der Abrechung zu akzeptieren ist.

Klausel 25:
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15.2. Der Leasinggeber ist berechtigt und
verpflichtet, das Fahrzeug mindestens zu dem von einem
Kfz-Sachverstindigen seiner Wahl verbindlich
festzustellenden Schditzwert zu verkaufen (Einkaufspreis fiir
den Kfz-Handel). Der Verkaufserlos wird dem vereinbarten
kalkulierten Restwert gegeniibergestellt. Von einem Mehrerlds
erhdlt der Leasingnehmer 75 %, ein Mindererlos ist vom
Leasingnehmer zu erstatten.

Der Kliager bekdmpft die Klausel als
intransparent, weil sie offen lasse, was im Fall eines
Verwertungsverlusts passiere. Sofern beabsichtigt sei, dass
der Leasingnehmer einen allfdlligen Differenzbetrag zwischen
Verwertungserlos und Restwert zur Gdnze begleiche, verstofle
dies gegen § 6 Abs 1 Z5 KSchG und § 879 Abs 3 ABGB,
wenn der Verwertungsverlust nicht auf ein Verschulden des
Leasingnehmers zuriickzufithren sei, sondern entweder durch
eine zu niedrige Kalkulation der Leasingraten oder durch eine
zwischenzeitige technische und wirtschaftliche Entwicklung,
die zur schlechteren Verwertbarkeit des Fahrzeugs gefiihrt
habe, verursacht werde. Der Leasinggeber lukriere in diesen
Fillen ein zusiatzliches Entgelt in Hohe des
Verwertungsverlusts, widhrend dem Leasingnehmer ein
Verwertungsgewinn nur zu 75 % zu Gute komme. Ob der
Mindererlds unter den Entgeltbegriff nach § 6 Abs1 Z 5
KSchG falle, sei nicht entscheidend. Verneine man die Frage,
sei die Regelung jedenfalls mangels sachlicher Rechtfertigung
groblich benachteiligend nach § 879 Abs 3 ABGB.

Die Beklagte erachtet die asymmetrische
Verteilung von Mehr- und Mindererlés aus steuerlichen
Griinden fir sachlich gerechtfertigt. In der Regel wiirden die
Parteien des Leasingvertrags bestrebt sein, die Hohe der

Leasingraten und damit den Restwert so festzusetzen, dass er
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eine realistische Einschitzung jenes Werts darstelle, den das
Leasingfahrzeug nach Vertragsende habe. Gleich zu Beginn
hoher kalkulierte Leasingraten hitte der Leasingnehmer
ebenfalls zahlen miissen. Wenn der Leasingnehmer ein
Fahrzeug auswéhle, das einer besonders schnellen technischen
Veralterung unterliege, so habe der Leasinggeber, der
lediglich Finanzierer sei, dafiir nicht einzustehen. Die
sachliche Rechtfertigung der Ungleichbehandlung der
Vertragsparteien sehe die Beklagte in der
Einkommensteuerrichtlinie 2000. Fiir das Leasing sei
essentiell, dass die Leasinggiiter dem Leasinggeber
zugerechnet wiirden. Eine Zurechnung zum Leasingnehmer
erfolge, wenn er sowohl das Risiko der Wertminderung als
auch die Chance der Wertsteigerung habe. Dies sei unter
anderem dann der Fall, wenn bei VerduBerung des
Leasinggegenstands der Leasingnehmer einerseits fir die
Differenz zwischen Restwert und niedrigerem
VerduBerungserlos aufzukommen habe und andererseits mehr
als 75 % des den Restwert {bersteigenden Teils des
VerduBBerungserldses erhalte. Diese
einkommensteuerrechtlichen Vorgaben miissten auch in
zivilrechtlicher Hinsicht als sachlich gerechtfertigt angesehen
werden. Ob eine Einschridnkung der Haftung des
Leasingnehmers fiir eine negative Differenz im Sinn
vollstindiger Zweiseitigkeit auf 75 % mit diesen steuerlichen
Vorgaben vereinbar wére, sei fraglich wund bediirfte
steuerrechtlicher Priifung.

Das Erstgericht vertrat die Ansicht, dass die
Klausel gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG und § 879 Abs 3 ABGB
verstole, wenn der Leasingnehmer die Differenz zwischen
Restwert und Verwertungserlds iibernehmen miisse, vom

Mehrerlds aber nur 75 % bekomme. Sachlich gerechtfertigt
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wire die Klausel nur dann, wenn der Verwertungsverlust auf
ein Verschulden des Leasingnehmers zuriickzufiihren sei.

Das Berufungsgericht verweist darauf, dass der
Oberste Gerichtshof zu vergleichbaren Klauseln bereits
Stellung genommen und diese als groblich benachteiligend
qualifiziert habe.

Die Revision geht auf diese Begriindung nicht
ein, sondern wiederholt ihr bisheriges Vorbringen.

Der Oberste Gerichtshof hat zu 3 Ob 12/09z
[Klausel 18], 4 Ob 59/09v [Klausel 13] und 2 Ob 1/09z
[Klausel 30] bereits iiber vergleichbare Klauseln entschieden
und sie als groblich benachteiligend nach § 879 Abs 3 ABGB
erkannt: Auch wenn die Zuweisung eines bloB 75%igen
Mehrerloses durch steuerrechtliche Vorschriften gerechtfertigt
ist, ist daraus kein Grund fir die sachliche
Ungleichbehandlung hinsichtlich des Mindererldses ableitbar.
Dass der Leasinggegenstand auch dem Leasingnehmer
zuzurechnen wire, wenn die 75 %-Regelung nicht nur fiir den
Minder-, sondern auch fiir den Mehrerlos gelten wiirde,
kommt nicht hervor. Auf das Erfordernis der Vollamortisation
kann sich die Beklagte nicht berufen, wenn ihr die
beanstandete Klausel einen dariiber hinausgehenden Anteil am
Verwertungserlos verschaffen soll. Die Revision fiihrt keine
neuen Argumente gegen diese Rechtsprechung ins Treffen.

Klausel 26:

17.1. Wird der Leasingvertrag gemdf
Vertragspunkt , Untergang, Versicherung und
Schadensabwicklung® oder vom Leasingnehmer gemdfs

3

Vertragspunkt , Leasingbeginn und -dauer” oder vom
Leasinggeber gemdf Vertragspunkt , vorzeitige
Vertragsauflosung *“ vorzeitig aufgelost, hat der Leasinggeber

neben den  Anspriichen  auf  Beniitzungsentzug  und
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Riickstellung sowie sonstigen Anspriichen aus diesem Vertrag
noch einen sofort fdlligen Schadenersatzanspruch aus
Restwert (bei Nutzenleasing der der Kalkulation zugrunde
gelegte  Restwert) inkl Umsatzsteuer  zuziiglich die
Leasingentgelte fiir die Zeit zwischen Vertragsauflosung und
urspriinglich vereinbartem Vertragsende (in diesem Fall hat
der Leasinggeber bei der Abrechnung die Gesamtbelastung
des Leasingnehmers in einem Ausmafi zu ermdfiigen, das
unter Beriicksichtigung der beidseitigen Interessen den
Umstinden noch angemessen ist, dh eine Abzinsung in Héhe
von durchschnittlich 3-Monats- EURIBOR [des Vormonates]
X 0,5). Diese Forderung verringert sich um einen allfdlligen,
um alle Verwertungskosten gekiirzten Verwertungserlos fiir
das  Fahrzeug, etwaige  Versicherungsleistungen  und
unverbrauchte Eigenleistungen. Weitergehende
Schadenersatzanspriiche werden durch die vorstehende
Regelung nicht beriihrt.

Der Kliger vertritt die Ansicht, dass die
Unzuldssigkeit des Vertragspunktes 9.1. und von Teilen des
Vertragspunktes 13. zwingend auch zur Unzuldssigkeit der
verweisenden  Bestimmung  fithre. Es sei  groblich
benachteiligend, dass dem Leasingnehmer
verschuldensunabhédngig die gleichen Ersatzpflichten
auferlegt wiirden. Aber auch bei Verschulden des
Leasingnehmers sei die Klausel groblich benachteiligend,
weil der Ersatzanspruch des Leasinggebers erheblich iiber
seinem tatsdchlichen Schaden liege. Die Kosten, die sich der
Leasinggeber durch die vorzeitige Vertragsbeendigung fiir die
Restlaufzeit erspare (Refinanzierungskosten und sonstige
laufzeitabhingige Kosten) wiirden bei der Berechnung des
Ersatzanspruchs nur teilweise berilicksichtigt. In der Klausel

sei lediglich eine Abzinsung der noch ausstehenden
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Leasingraten mit einem halben durchschnittlichen
3-Monats-EURIBOR vorgesehen, was weit unter den
tatsdchlichen Refinanzierungskosten des Leasinggebers liege.
Auch sehe die Klausel bei vorzeitiger Vertragsauflosung ohne
Verschulden des Leasingnehmers keine ErmaBigung der noch
ausstehenden Leasingraten und des Restwerts um die darin
enthaltenen Gewinnanteile vor. Entgegen § 1336 Abs 3 ABGB
behalte sich der Leasinggeber die Geltendmachung
weitergehender Schadenersatzanspriiche vor, ohne dass dies
im Einzelnen ausgehandelt worden wire.

Die Beklagte erwidert, die Klausel sei
unabhidngig vom Verschulden des Leasingnehmers an der
Vertragsauflosung sachlich angemessen. Bei Verschulden des
Leasingnehmers stehe dem Leasinggeber ein auf das
Erfillungsinteresse gerichteter Schadenersatzanspruch zu, der
in dem urspriinglich vereinbarten Vertragsentgelt abziiglich
der durch die vorzeitige Vertragsauflosung ersparten Kosten
bestehe. Es handle sich um keine Konventionalstrafklausel,
weshalb § 1336 Abs 3 ABGB nicht anzuwenden sei. Auch im
Fall eines vom Leasingnehmer nicht verschuldeten Unfalls
trage dieser die Preisgefahr und hitte die Leasingraten zu
bezahlen. Die beanstandete Regelung fithre sogar zu einer
Besserstellung des Leasingnehmers, weil er von der
Verpflichtung zur Bezahlung der laufzeitabhidngigen Kosten
befreit werde.

Das Erstgericht erachtete die Klausel auch im
Fall eines Verschuldens des Leasingnehmers als groblich
benachteiligend, weil der durch die Klausel begriindete
Ersatzanspruch des Leasinggebers regelmédfig erheblich iiber
dem tatsdchlichen Schaden liege. Dem Leasingnehmer werde
ein grofler Teil der Refinanzierungskosten, die sich der

Leasinggeber durch die vorzeitige Auflésung des Vertrags
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erspare, nicht angerechnet. Auch unter dem Blickwinkel des
§ 1336 Abs 3 ABGB sei die Klausel unzuléssig.

Das Berufungsgericht hielt fest, dass die
Unzulidssigkeit der Klauseln 9.1. sowie 13.2. bis 13.4. auch
zur Unzuldssigkeit der hier zu behandelnden Klausel 17.1.
fihre.

Richtig ist, dass die Verweise auf die bereits als
unzuldssig erkannten Klauseln 9.1. sowie 13.2. bis 13.4. auch
die Unzulédssigkeit der hier vorliegenden Klausel nach sich
zieht (RIS-Justiz RS0122040).

Der Nichterfiillungsschaden bei Auflésung eines
Leasingvertrags begriindet einen ,echten“ Schadenersatz,
denn bei der vorzeitigen Vertragsauflosung und Riicknahme
des Leasingobjekts durch den Leasinggeber mangels
Nutzungsmoglichkeit durch den Leasingnehmer ist die
Zahlung des Nichterfiillungsschadens kein Entgelt fiir eine
Lieferung oder sonstige Leistung, sondern tritt an die Stelle
der vereinbarten Leistung (RIS-Justiz RS0037944). Bei der
Pauschalierung des zu leistenden Schadenersatzes fiir den Fall
vorzeitiger Vertragsauflosung handelt es sich um eine
Konventionalstrafe (RIS-Justiz RS0032097). Der dem
Leasinggeber im Zusammenhang mit einer vom
Leasingnehmer verschuldeten vorzeitigen Vertragsauflosung
zustehende Schadenersatzanspruch wegen Nichterfiillung
entspricht spiegelbildlich dem Erfiillungsinteresse. Zu seiner
Ermittlung ist von der noch ausstehenden Leistung des
Leasingnehmers, den restlichen Leasingraten und der
Riickgabe des Fahrzeugs mit Restwertabsicherung
auszugehen; der Leasinggeber hat im  Wege der
Vorteilsausgleichung und seiner Schadenminderungspflicht
den Wert der noch nicht erbrachten Leistung abzuziehen

(RIS-Justiz RS0018461).
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Nach der Klausel ist der Leasingnehmer auch zur
Zahlung von Schadenersatz verpflichtet, wenn ihn an der
vorzeitigen Vertragsauflosung kein Verschulden trifft oder
sogar dann, wenn dem Leasinggeber selbst ein Verschulden
anzulasten ist. Das fiihrt zu einer groblichen Benachteiligung
nach § 879 Abs 3 ABGB (vgl auch 3 Ob 12/09z [Klausel 16]).

Da hier eine Konventionalstrafe vereinbart
wurde, gilt § 1336 Abs 3 ABGB, nach dem es einem
Verbraucher gegeniiber im Einzelnen ausgehandelt werden
muss, dass der Glaubiger neben der Konventionalstrafe den
Ersatz eines diese iibersteigenden Schadens geltend machen
kann.

Klausel 27:

17.2. Der Leasinggeber ist berechtigt, alle
Verwertungskosten - mindestens aber 509 EUR zzgl USt - dem
Leasingnehmer zu belasten.

Der Kliger bekdmpft die Klausel als groblich
benachteiligend, weil sie sachlich nicht gerechtfertigt sei. Es
sei auch {berraschend, dass der Leasingnehmer den
Spesenersatz auch dann zu bezahlen habe, wenn er das
Fahrzeug selbst erwerbe. Schlielich verstoe die
Bestimmung gegen § 9 PrAG, weil Preise einschlieBlich der
Umsatzsteuer auszuzeichnen seien. Insofern sei die Klausel
auch intransparent.

Die Beklagte bestreitet die Wiederholungsgefahr
und erachtet die Klausel fiir sachlich gerechtfertigt, weil ihr
bei der Verwertung des Fahrzeugs bei vorzeitiger Riickgabe
iiblicherweise Kosten von mindestens 509 EUR entstiinden.

Das Erstgericht beurteilte die Klausel im Sinn
des § 864a ABGB als iiberraschend und groblich
benachteiligend. Es folgte im Ubrigen der Argumentation des

Kligers.
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Das  Berufungsgericht schloss sich der
Rechtsmeinung an, dass die Klausel groblich benachteiligend
sel, weil der Leasingnehmer zum Ersatz von
Verwertungskosten verpflichtet sei, unabhéngig davon, ob
derartige Kosten liberhaupt entstanden seien.

Punkt 17 der AGB ist mit ,vorzeitiger
Vertragsauflosung* iiberschrieben. Bei gebotener
kundenfeindlichster Auslegung ist daher der Leasingnehmer
auch dann zur Leistung des Schadenersatzes verpflichtet,
wenn die Beklagte die vorzeitige Auflésung verschuldet hat,
was groblich benachteiligend ist (3 Ob 12/09z [Klausel 16]).

Aullerdem wird entgegen § 6 Abs 3 KSchG dem
Leasingnehmer dadurch ein unklares Bild seiner vertraglichen
Position vermittelt, weil ihm zwar ein Minimum der zu
erwartenden Verwertungskosten genannt wird, er aber generell
zum Ersatz aller Verwertungskosten verpflichtet wird, wobei
offen bleibt, welche (zusidtzlichen) Kosten oder Kostenarten
auf ihn zukommen und in welchem AusmaR sie unter welchen
Umstdnden angelastet werden konnen. Es erfolgt auch keine
Beschrinkung auf nur zweckmifBige Verwertungshandlungen.

Die Festsetzung eines Minimums von
Verwertungskosten ganz unabhingig davon, ob iiberhaupt ein
Verwertungsaufwand anfillt, ist fiir den zahlungspflichtigen
Leasingnehmer groblich benachteiligend, etwa wenn der
Leasingnehmer von vornherein erkldrt, das Leasingobjekt
selbst zu kaufen oder einen Kéufer prédsentiert. Es ist auch
nicht klar, welche Maflnahmen vom konkret genannten Betrag
gedeckt sind.

Klausel 28:

18.1. Sofern  zwingende  Bestimmungen  des
Konsumentenschutzgesetzes nicht entgegenstehen, ist

Salzburg Wahlgerichtsstand fiir alle Streitigkeiten aus dem
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Bestand und der Auflosung des Leasingvertrags.

Der Klidger hilt die Klausel fiir intransparent,
weil nicht klar sei, welche zwingenden gesetzlichen
Vorschriften der Gerichtsstandsvereinbarung entgegenstiinden.
Die Regelung des § 14 Abs 3 KSchG werde verschwiegen.

Die Beklagte stiitzt sich nur darauf, dass die
Wiederholungsgefahr weggefallen sei.

Das Erstgericht und das Berufungsgericht
beriefen sich auf das Zugestdndnis der Unzulédssigkeit der
Klausel.

Die Wiederholungsgefahr ist, wie dargelegt,
gegeben.

Klausel 29:

19.2. Der Leasingnehmer muss dem Leasinggeber
auch umgehend von Verdnderungen seiner wirtschaftlichen
Lage und vom Eintritt sonstiger, im Vertragspunkt ,,vorzeitige
Vertragsauflosung“ erwdhnten  Umstdinde  verstdindigen.
Erklirungen des Leasinggebers konnen rechtswirksam an die
ihm zuletzt bekannt gegebene Anschrift des Leasingnehmers
gesandt werden. Sind mehrere Leasingnehmer und/oder
Sicherstellung leistende Dritte vorhanden, wird der auf der
ersten  Stelle des Vertrags als erster bezeichnete
Leasingnehmer zum Zustellungsbevollmdchtigten bestellt. Er
erhdlt die Erklirungen mit Rechtswirksamkeit fiir alle
vorgenannten Personen zugestellt.

Der Klédger erblickt darin eine Intransparenz,
weil fiir den Leasingnehmer unklar bleibe, unter welchen
Umstdnden er dem Leasinggeber schriftlich Mitteilung
machen miisse. Die Zugangsfiktion sei gemdBl § 6 Abs 1 Z 3
KSchG unzulédssig. Gleiches gelte fiir die Vereinbarung eines
Zustellungsbevollmichtigten. Uberraschend sei, dass der als

erster bezeichnete Leasingnehmer als
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Zustellungsbevollméchtigter gelte, weil der Leasingnehmer
nicht damit rechnen miisse, dass die Reihenfolge der Nennung
der Namen im Leasingvertrag derartige Rechtsfolgen nach
sich ziehe. Bei Solidarschuldnern eines von einem in § 25a
KSchG genannten Unternehmer gewdhrten Kredits
widerspreche dies § 25b Abs 1 KSchG. Die Bestimmung gelte
auch fir Finanzierungsleasinggeschifte.

Die Beklagte verneint eine Wiederholungsgefahr
und hélt die Klausel fiir gesetzmdfBig. Nach der Klausel
bestehe nicht die Verpflichtung zur Meldung jeglicher
Verdnderung der wirtschaftlichen Lage, sondern offenkundig
nur fir solche, die eine wesentliche Verschlechterung
darstellten. Die Vereinbarung eines
Zustellungsbevollméachtigten sei kein Versto3 gegen § 6 Abs 1
Z 3 KSchG. Die Klausel sehe die Bevollmidchtigung blof
eines der Leasingnehmer vor, sodass es die Leasingnehmer in
der Hand hiétten, den Zustellungsbevollmédchtigten zu
bestimmen, indem sie diesen als ersten Leasingnehmer im
Leasingvertrag bezeichneten. Es sei generell nicht
einzusehen, warum es einem Verbraucher verwehrt sein solle,
einen Dritten zu bevollméichtigen, fiir ihn Willenserkldrungen
entgegen zu nehmen.

Das Erstgericht folgte dem Standpunkt des
Kligers.

Das Berufungsgericht erkannte die Klausel als
intransparent, weil unklar sei, was unter ,,Verdnderungen der
wirtschaftlichen Lage®“ gemeint sei, wovon der Leasinggeber
zu verstindigen sei. Bei kundenfeindlichster Auslegung
bestehe die Moglichkeit der Zustellung von Erkldrungen des
Leasinggebers an eine von einem Dritten ,zuletzt bekannt
gegebene Anschrift des Leasingnehmers®. In solchen Féllen

wire nach § 6 Abs 1 Z 3 KSchG die Vereinbarung einer
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Zugangsfiktion nicht verbindlich. Auch die Vereinbarung
eines Zustellungsbevollmichtigten laufe § 6 Abs 1 Z 3 KSchG
zuwider und sei liberraschend nach § 864a ABGB, blicbe es
doch dem Zufall iiberlassen, welche Person im Leasingvertrag
als erste bezeichnet werde.

Auch hier wird auf die unwirksame Klausel 13
verwiesen, weshalb auch der Klauselteil zur
Verstdndigungspflicht  hinsichtlich  Verdnderungen  der
wirtschaftlichen Lage des Leasingnehmers unwirksam ist
(RIS-Justiz RS0122040).

Uberdies spezifiziert die Klausel nicht, welche
Verdnderungen der Leasingnehmer zu melden hat. Es ist
davon nach dem Wortlaut jede geringfiigige Anderung der
wirtschaftlichen Lage betroffen. Dieser Eindruck wird durch
das ,,und“ im Text verstdrkt, weil damit eine Meldepflicht
indiziert wird, die iiber die in Klausel 13 genannten Umstidnde
hinausgeht, also geringfiigigere Verdnderungen betreffen
muss.

Nach § 6 Abs 1 73 KSchG sind
Vertragsbestimmungen nicht verbindlich, wenn eine fiir den
Verbraucher rechtlich bedeutsame Erkldarung des
Unternehmers, die ihm nicht zugegangen ist, als ihm
zugegangen gilt, sofern es sich nicht um die Wirksamkeit
einer an die zuletzt bekannt gegebene Anschrift des
Verbrauchers gesendete Erkldrung fiir den Fall handelt, dass
der Verbraucher dem Unternehmer eine Anderung seiner
Anschrift nicht bekannt gegeben hat. Bei kundenfeindlichster
Auslegung ist die Zustellung an eine dem Leasinggeber
zuletzt bekannt gewordene Anschrift des Leasingnehmers
zuldssig und wirksam, egal welche Person ihm diese Anschrift
mitgeteilt hat. Dies verstoBt gegen § 6 Abs 1 Z 3 KSchG, weil

die Zugangsfiktion nur dann greift, wenn der Verbraucher dem
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Unternehmer eine Anderung seiner Anschrift selbst bekannt
gegeben hat, nicht aber, wenn ihm die Adresse sonst wie
bekannt geworden ist (RIS-Justiz RS0106801, RS0106804).
Die Bestimmung, dass bei mehreren
Leasingnehmern und/oder Sicherstellung leistenden Dritten
der auf der ersten Seite des Vertrags an erster Stelle
bezeichnete  Leasingnehmer von den anderen zum
Zustellungsbevollmédchtigten bestellt wird, ist ungewdhnlich,
iiberraschend und benachteiligend nach § 864a ABGB. Ein
durchschnittlicher Leasingnehmer muss nicht damit rechnen,
dass auch aus einer willkiirlich gewidhlten Reihenfolge der
Leasingnehmer 1im Vertragsformular derart gravierende
Rechtsfolgen abgeleitet werden, zumal es nicht immer die
Leasingnehmer selbst sein miissen, die das Vertragsformular
ausfiillen. Ein Leasingnehmer muss nicht damit rechnen, dass
auf die Reihenfolge der Namen Bedacht zu nehmen ist, um
sicherzustellen, dass entweder ihm  personlich (als
Zustellungsbevollméchtigten) die Erkldarungen des
Leasinggebers zugestellt werden oder dass jedenfalls eine
Person Zustellbevollmédchtigter wird, der ihm fiir diese
Funktion verldsslich erscheint. Es ist nicht einmal zu
erwarten, dass dem zufdllig an erster Stelle stehenden
Leasingnehmer klar wird, dass ihm die Funktion -eines

Zustellungsbevollmédchtigten = zukommt und ihn  den

Mitleasingnehmern gegeniiber Verstiandigungspflichten
treffen.

Klausel 30:

19.4. Sind  einzelne  Bestimmungen dieses

Vertrages ungiiltig, bleibt die Giiltigkeit der iibrigen
Bestimmungen wunberiihrt. Eine ungiiltige Bestimmung ist
durch eine sinngemdfe giiltige Bestimmung zu ersetzen.

Der Kliager bekdmpft die salvatorische Klausel



71 7 0b 173/10g

als unzulédssig nach § 6 Abs 3 KSchG.

Die Beklagte wendet nur ein, dass die
Wiederholungsgefahr weggefallen sei.

Das Erstgericht und das Berufungsgericht
verwiesen darauf, dass die Wiederholungsgefahr weiter
gegeben sei.

Die Wiederholungsgefahr besteht wie dargelegt.

Klausel 31:

19.5. Anderungen und  Erginzungen  dieses
Vertrages  bediirfen zu ihrer Rechtswirksamkeit der
Schriftform.

Der Kliger beanstandet einen Versto3 gegen § 10
Abs 3 KSchG.

Die Beklagte fiihrt nur aus, dass diese Klausel
unverdndert in die neuen AGB aufgenommen worden sei.

Das Erstgericht erkannte eine Verletzung des
§ 10 Abs 3 KSchG.

Das Berufungsgericht verweist darauf, dass die
Berufung dem nichts Substantielles entgegenhalte, indem sie
das erstinstanzliche Vorbringen lediglich wiederhole. Ein
VerstoB3 nach § 10 Abs 3 KSchG liege auf der Hand.

Die Revision bekdmpft neuerlich die Klausel mit
der Begriindung, dass diese unverdndert in die neuen AGB
aufgenommen sei. Da die Rechtsriige nicht gesetzmiBig
ausgefiihrt ist, ist auf die Klausel nicht weiter einzugehen.

Klausel 32:

21. Informationen fiir Ehegatten gemdf
Konsumentenschutzgesetz § 25a

21.1. Falls Ehegatten solidarisch haften, kann
von jedem Schuldner in beliebiger Reihenfolge der volle
Schuldbetrag verlangt werden, ohne Riicksicht darauf, wem

von ihnen die Kreditsumme zugekommen ist.
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21.2. Die Haftung bleibt auch bei Auflésung der
Ehe aufrecht.

21.3. Nur das Gericht kann im Fall der
Scheidung die Haftung eines FEhegatten auf eine
Ausfallsbiirgschaft beschrinken (§ 98 Ehegesetz), was binnen
eines Jahres nach Eintritt der Rechtskraft der Scheidung
beantragt werden miisste.

Der Klédger stiitzt sich auf § 25a KSchG, wonach
der Ehegatte, der Verbraucher sei, durch Ubergabe einer
gesonderten Urkunde iiber die dort genannten Umstidnde zu
belehren sei. Die Belehrung innerhalb der AGB reiche nicht
aus.

Die Beklagte bestreitet die Wiederholungsgefahr,
weil seit Juni 2007 auch ein eigenes Formblatt vorgesehen
sei. Sie verweist darauf, dass die Klausel nur Informationen
enthalte, aber nicht den Eintritt bestimmter Rechtsfolgen
vorsehe. Mangels normativen Inhalts koOnne sie nicht
unwirksam sein.

Das Erstgericht schloss sich der Auffassung des
Klidgers an.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die
Aufnahme der Belehrung nach § 25a KSchG in die AGB
- offenbar anstelle der Ubergabe einer gesonderten Urkunde,
wie dies in dieser Bestimmung gefordert werde - deren
Intransparenz  bewirke. Im  Rahmen der abstrakten
Inhaltskontrolle im Verbandsprozess sei davon auszugehen,
dass der Verbraucher iiber seine Rechte nach § 25a KSchG im
Unklaren bleibe und dadurch von der Durchsetzung seiner
Rechte abgehalten werden konnte. Die Aufnahme dieser
Belehrung konnte die wahre Rechtslage verschleiern, sodass
die Klausel intransparent sei.

Die Klausel ist mit ,,Informationen fiir Ehegatten



73 7 0b 173/10g

gemidll § 25a KSchG* iiberschrieben. Damit wird beim
Leasingnehmer der Eindruck erweckt, er habe bereits eine
korrekte Belehrung nach § 25a KSchG erhalten, auch wenn
dies, von der Beklagten unbestritten, mangels Ubergabe einer
gesonderten Urkunde nicht der Fall ist. Durch die Klausel
wird die Rechtsposition des Leasingnehmers unvollstindig
dargestellt, weil eben der Hinweis fehlt, dass die Ubergabe
einer gesonderten Urkunde Voraussetzung fiir eine
gesetzmdflige Belehrung ist. Wird - aus welchen Griinden
immer - keine gesonderte Urkunde iibergeben, wird der
Leasingnehmer iiber seine Rechtsposition, ndmlich ob er
ordnungsgemil belehrt wurde, in die Irre gefiihrt.

Klausel 33:

22.1. Der Leasinggeber ist berechtigt, Daten des
Leasingnehmers insbesondere zu Zwecken des
Gldubigerschutzes und zur Geschdftsabwicklung auch an
mithaftende, konzernverbundene Unternehmen (wie zB BMW
Austria Bank AG, Alphabet Austria Fuhrparkmanagement
GmbH, BMW Austria GmbH) und dem BMW-Vertragshdndler
zu tibermitteln sowie selbst bankiibliche Auskiinfte iiber den
Leasingnehmer einzuholen.

Der Klidger hidlt die Klausel fiir intransparent.
Die Zustimmungserkldrung entspreche nicht § 4 Z 14 DSG.
Dem Verbraucher werde die Tragweite der Bestimmung
verschleiert, weil sowohl wunklar bleibe, an wen der
Leasinggeber Daten tatsdchlich weitergeben diirfe, als auch,
welche Daten weitergegeben werden sollten. Es fehle auch an
einer Aufkldrung iiber das dem Leasingnehmer gesetzlich
zustehende Widerrufsrecht.

Die Beklagte stiitzt sich nur auf den Wegfall der
Wiederholungsgefahr.

Das Erstgericht schloss sich dem Standpunkt des
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Kldgers an.

Das Berufungsgericht verwies auf das Bestehen
der Wiederholungsgefahr.

Die Wiederholungsgefahr ist zu bejahen.

Klausel 34:

22.2. Die vorgenannte Ermdchtigung gilt auch
als ausdriickliche Zustimmung fiir eine Auskunftserteilung
gemdfp § 38 Abs 2 Z 5 BWG (Bankgeheimnis).

Der Kliger beanstandet einen VerstoB3 gegen § 6
Abs 3 KSchG. Eine wirksame Entbindung von
Bankgeheimnissen setze gemidfl § 38 Abs2 Z 5 BWG ceine
ausdriickliche und vom Kunden unterschriebene Erkldrung
voraus. Eine Aufnahme in die nicht unterfertigten AGB
geniige nicht. Auflerdem miisse iiber das Widerrufsrecht
aufgekliart werden.

Die  Beklagte Dbestreitet, dass auf die
Widerrufsmdglichkeit hingewiesen werden miisse.

Das Erstgericht schloss sich der Auffassung des
Kldgers an.

Das  Berufungsgericht verwies auf die
oberstgerichtliche Judikatur und erkannte die Klausel als
unwirksam.

In der Revision bestreitet die Beklagte nur mehr
das Vorliegen der Wiederholungsgefahr, die aber zu bejahen
ist.

Zum Urteilsveroffentlichungsbegehren:

Der Kliager begehrt die Veroffentlichung des
stattgebenden Urteilsspruchs in einer Samstag-Ausgabe des
redaktionellen Teils der ,Neuen Kronen-Zeitung“ in der im
Bundesland Salzburg erscheinenden Ausgabe.

Die Beklagte wendet ein, dass sich die AGB nur

an den jeweiligen Vertragspartner richteten und nicht mit
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einer sich an einen groflen unbegrenzbaren Personenkreis
richtenden Werbung vergleichbar seien. Es bediirfe keiner
weit gestreuten Information der beteiligten Verkehrskreise.
Bei der ,Neuen Kronen-Zeitung“ handle es sich um die
auflagenstirkste Tageszeitung im Bundesland Salzburg mit
einer Reichweite von 45,7 %. Angesichts der Einwohnerzahl
des Bundeslandes Salzburg erreiche die ,Neue
Kronen-Zeitung® sohin 242.544 Personen. Dem stiinden
derzeit lediglich 6.357 Verbraucher als Vertragspartner der
Beklagten gegeniiber.

Das Erstgericht gab dem
Veroffentlichungsbegehren statt. Es liege im Interesse der
potenziellen und der aktuellen Kunden der Beklagten zu
erfahren, dass der Beklagten verboten worden sei, bestimmte
Klauseln in ithren AGB zu verwenden und sich darauf zu
berufen. Das Interesse daran sei als sehr hoch einzustufen.
Das Veroffentlichungsbegehren sei angemessen.

Das Berufungsgericht verwies auf die Judikatur
des Obersten Gerichtshofs. Die Urteilsverdffentlichung solle
gerade auch ein weiteres Umsichgreifen einer unrichtigen
Meinung verhindern. Durch die Aufkldrung solle die
Aufmerksamkeit der Verbraucher fiir die Unzulédssigkeit von
Vertragsbestandteilen geschéarft und ihnen damit erleichtert
werden, ihr Recht gegeniiber dem Unternehmer
wahrzunehmen.

Anspruchsvoraussetzung ist das ,berechtigte
Interesse® an der Urteilsverdffentlichung (§ 30 Abs 1 KSchG
iVm § 25 Abs 3 UWG). Dieses liegt bei der Verbandsklage
nach dem KSchG darin, dass die Verbraucher als Gesamtheit
das Recht haben, dariiber aufgekldrt zu werden, dass
bestimmte Geschéftsbedingungen gesetz- und/oder

sittenwidrig sind. Gemessen an diesem Zweck ist iiber die
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Rechtsverletzungen  aufzukldren und den  beteiligten
Verkehrskreisen - also nicht nur den unmittelbar betroffenen
Geschéftspartnern, wie die Beklagte meint - Gelegenheit zu
geben, sich entsprechend zu informieren, um vor Nachteilen
geschiitzt zu sein (RIS-Justiz RS0121963).

Die begehrte Verdffentlichung ist angemessen
(vgl 3 Ob 12/09z, 2 Ob 1/09z zum Finanzierungsleasing).

Die Vorinstanzen haben daher zutreffend dem
Klagebegehren stattgegeben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf §§ 50,
41 ZPO.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 11. Mai 2011

Dr.Huber
Elektronische Ausfertigung
gemill § 79 GOG



