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Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
durch den Senatspridsidenten Dr. Vogel als Vorsitzenden und
durch die Hofrite Dr. Jensik, Dr. Musger,
Dr. Schwarzenbacher und Dr. Rassi als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei Verein fiir
Konsumenteninformation, @ Wien 6, Linke Wienzeile 18,
vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwilte KG
in Wien, gegen die beklagte Partei Pay-Life Bank GmbH,
Wien 3, Marxergasse 1B, vertreten durch Bichler Zrzavy
Rechtsanwidlte GmbH in Wien, wegen Unterlassung und
Urteilsverdffentlichung (Gesamtstreitwert 36.000 EUR), {iber
die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts ~ Wien als  Berufungsgericht vom
1. Oktober 2014, GZ 5 R 91/14k-10, womit das Urteil des
Handelsgerichts Wien vom 24. April 2014,
GZ 18 Cg 118/13m-6, bestdtigt wurde, in nichtdoffentlicher

Sitzung zu Recht erkannt:

Der Revision wird teilweise Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen, die
hinsichtlich der Spruchpunkte des erstgerichtlichen Urteils
I.a)2.-8. sowie I1. und der jeweiligen
Kostenentscheidungen  bestdtigt werden, werden im
Spruchpunkt I. a) 1. dahin abgedndert, dass das Urteil
insoweit wie folgt zu lauten hat:

,»Das Begehren, die beklagte Partei sei schuldig,

a) im geschiftlichen Verkehr mit Verbrauchern in
Allgemeinen Geschédftsbedingungen, die sie von ihr
geschlossenen Vertrigen zugrunde legt und/oder hiebei
verwendeten Vertragsformbldttern die Verwendung der
Klauseln:

1. Die Wertkarte wird anonym benutzt, sodass ein
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Nachweis der Autorisierung einzelner Zahlungsvorginge
PayLife nicht moglich ist. Es gilt daher als vereinbart, dass
§ 34 Abs 2 (Nachweis der Autorisierung) sowie § 44 Abs 1
und 2 (Haftung fiir nicht autorisierte Zahlungsvorgéinge) des
Zahlungsdienstgesetzes (kurz ZaDiG) nicht angewendet
werden. PayLife haftet daher nicht fiir den Verlust, den
Diebstahl, die missbrduchliche Verwendung oder sonstiger
nicht von dem Karteninhaber autorisierter Nutzung der
Wertkarte oder der Kartendaten.

IVm: Wertkarte (auch Geschenkkarte): Eine von
PayLife herausgegebene Zahlungskarte, mit der Zahlungen
nur bis zu der Hohe vorgenommen werden kdnnen, bis zu der
sie vorher geladen wurde (§ 8). Zahlungen koOnnen mit
Vorlage der Wertkarte und Leistung einer Unterschrift des
Karteninhabers vorgenommen werden.

Und iVm: Der Karteninhaber ist berechtigt an
Zahlungseinrichtungen, die mit dem MasterCard Logo
gekennzeichnet sind, mit der Wertkarte und durch
Unterschriftsleistung Lieferungen und Leistungen von
Vertragsunternehmen im In- und Ausland bis zu der geladenen
Hohe bargeldlos zu bezahlen. Der Karteninhaber weist durch
seine Unterschriftsleistung PayLife unwiderruflich an, den
Rechnungsbetrag bis zu der geladenen Hohe an das jeweilige
Vertragsunternehmen zu zahlen. PayLife nimmt diese
Anweisung bereits jetzt an.

Und iVm: Der Karteninhaber ist dabei
insbesondere verpflichtet, die Wertkarte sorgfiltig zu
verwahren. Keine sorgfiltige Verwahrung ist insbesondere:

- die Aufbewahrung in einer Weise, dass Dritte
an ihr ohne erheblichen Aufwand unbefugt Gewahrsam
erlangen konnen;

- die Verwendung von Wertkarte und Kartendaten
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fiir andere Zwecke als die des Zahlungsverkehrs.

Bei der Verwendung von Kartendaten ist darauf
zu achten, dass diese nicht von Dritten ausgespdht werden
konnen; oder die Verwendung sinngleicher Klauseln zu
unterlassen; sie sei ferner schuldig, es zu unterlassen, sich auf
die vorstehend genannten Klauseln oder sinngleiche Klauseln
zu berufen; wird abgewiesen.*

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei die mit 1.961,64 EUR (darin enthalten 326,94 EUR
USt) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen

14 Tagen zu ersetzen.

Entscheidungsgrinde:

Der Klidger ist ein gemdB § 29 KSchG
klagslegitimierter Verein.

Die Beklagte ist eine inldndische Gesellschaft,
die das Zahlungskartengeschéft betreibt und ihre Leistungen,
und zwar  insbesondere eine ,Prepaid MasterCard
Geschenkkarte®, das ist eine  ibertragbare, nicht
wiederaufladbare Wertkarte, welche mit einem Guthaben von
10 bis zu 150 EUR geladen werden kann, im gesamten
Bundesgebiet anbietet. Im Rahmen ihrer Geschéftstatigkeit
tritt  die  Beklagte laufend mit  Verbrauchern in
rechtsgeschéftlichen Kontakt und schlieBt mit ihnen Vertriage.
Sie verwendet im geschéftlichen Verkehr mit Verbrauchern in
ithren Allgemeine Geschiftsbedingungen (AGB) und/oder
Vertragsformbldttern unter anderem die hier strittigen
Klauseln.

Der Klidger begehrte mit seiner Klage, der
Beklagten die Verwendung oder Berufung auf diese oder

sinngleiche Klauseln zu untersagen und ihm die Erméichtigung
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zur Urteilsverdffentlichung in einer Samstag-Ausgabe der
,Kronen-Zeitung® zu erteilen. Die Klauseln verstieBen gegen
gesetzliche Verbote, insbesondere gegen das
Zahlungsdienstegesetz (ZaDiG) und das E-Geldgesetz, und
seien teilweise groblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3
ABGB und auch nicht ausreichend transparent.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des
Klagebegehrens. Die Klauseln stiinden mit den gesetzlichen
Vorgaben in Einklang. Fiir den Fall der Klagsabweisung
stellte die Beklagte in diesem Umfang auch ein
Veroffentlichungsbegehren. Fiir den Fall der (teilweisen)
Klagsstattgebung beantragte die Beklagte, ihr eine
Leistungsfrist von zumindest sechs Monaten zur Anderung
ithrer AGB einzurdumen.

Das Erstgericht gab der Klage unter Setzung
einer Leistungsfrist von vier Monaten fiir die Unterlassung
der Verwendung der beanstandeten oder sinngleicher Klauseln
zur Génze statt und ermichtigte den Klidger zur begehrten
Urteilsveroffentlichung. Es folgte in Bezug auf alle Klauseln
dem Standpunkt des Kldgers, bejahte die
Wiederholungsgefahr, weil die Beklagte der Aufforderung des
Klagers zur Abgabe einer Unterlassungsverpflichtung nicht
nachgekommen sel, und erachtete das
Veroffentlichungsbegehren in einer bundesweit erscheinenden
Tageszeitung im Hinblick auf den sich auf das ganze
Bundesgebiet erstreckenden Kundenkreis der Beklagten als
berechtigt.

Das Berufungsgericht bestitigte dieses Urteil und

sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands
30.000 EUR tibersteige und die ordentliche Revision zulédssig
sel.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die
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Revision der Beklagten wegen wunrichtiger rechtlicher
Beurteilung mit dem Antrag, die Klage abzuweisen; in eventu
wurde ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Klager beantragte in seiner

Revisionsbeantwortung, die Revision zurickzuweisen, bzw

ihr nicht Folge zu geben.

Die Revision ist zuldssig und teilweise

berechtigt.

Allgemeine Grundsitze:

Im Rahmen der Verbandsklage hat die Auslegung
der Klauseln im ,kundenfeindlichsten Sinn zu erfolgen
(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).

Nach § 879 Abs 3 ABGB ist eine in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen oder Vertragsformblédttern enthaltene
Vertragsbestimmung, die nicht eine der beiderseitigen
Hauptleistungen  festlegt, nichtig, @ wenn sie unter
Beriicksichtigung aller Umstdnde des Falls einen Teil groblich
benachteiligt. Durch diese Bestimmung wurde ein die
objektive Aquivalenzstérung und die ,verdiinnte
Willensfreiheit“ beriicksichtigendes bewegliches System
geschaffen (RIS-Justiz RS0016914). Die Beurteilung, ob eine
Klausel den Vertragspartner groblich benachteiligt, orientiert
sich  am dispositiven Recht, das als Leitbild eines
ausgewogenen und gerechten Interessenausgleichs fiir den
Durchschnittsfall dient (RIS-Justiz RS0014676).

Nach § 6 Abs 3 KSchG ist eine in Allgemeinen

Geschéftsbedingungen oder Vertragsformblédttern enthaltene
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Vertragsbestimmung unwirksam, wenn sie unklar oder
unverstindlich abgefasst ist. Dieses sogenannte
Transparenzgebot soll eine durchschaubare, mdglichst klare
und verstindliche Formulierung Allgemeiner
Geschiftsbedingungen sicherstellen, um zu verhindern, dass
der fiir die jeweilige Vertragsart typische Verbraucher von der
Durchsetzung seiner Rechte abgehalten wird oder ihm
unberechtigt  Pflichten abverlangt werden (RIS-Justiz
RSO115217 [T8]).

Das ZaDiG (BGBII2009/66 idgF) setzt die
Zahlungsdienste-Richtlinie (RL 2007/64/EG vom
13. 11. 2007, Abl 2007 L 319/1) in innerstaatliches Recht um,
legt die Bedingungen fest, zu denen Personen Zahlungsdienste
gewerblich in Osterreich erbringen diirfen
(Zahlungsdienstleister) und regelt die Rechte und Pflichten
von Zahlungsdienstleistern und Zahlungsdienstnutzern im
Zusammenhang mit Zahlungsdiensten, die an in Osterreich
ansissige Zahlungsdienstnutzer oder von in Osterreich
ansdssigen Zahlungsdienstleistern erbracht werden (§ 1 Abs 1
ZaDiG).

Das E-Geldgesetz (BGB112010/107) setzt die
Richtlinie 2009/110/EG des Europidischen Parlaments und des
Rats vom 16. 9. 2009 iiber die Aufnahme, Ausiibung und
Beaufsichtigung der Tatigkeit von E-Geld-Instituten um; die
Richtlinie fasst die Definition von E-Geld und die
aufsichtsrechtlichen Bedingungen fiir E-Geld-Institute, die
erstmals in der Richtlinie 2000/46/EG EU-weit normiert
worden waren, grundlegend neu. Daneben werden auch
einheitliche Bestimmungen betreffend die Ausgabe und
Riicktauschbarkeit von E-Geld und die Zuldssigkeit von
Entgelten normiert.

Zu den Klauseln im Einzelnen:
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Klausel 1:

Die Wertkarte wird anonym benutzt,
sodass ein Nachweis der Autorisierung einzelner
Zahlungsvorgdnge PayLife nicht méglich ist. Es
gilt daher als vereinbart, dass § 34 Abs 2
(Nachweis der Autorisierung) sowie § 44 Abs 1
und 2  (Haftung  fiir  nicht autorisierte
Zahlungsvorgdnge) des Zahlungsdienstegesetzes
(kurz ZaDiG) nicht angewendet werden. PaylLife
haftet daher nicht fiir den Verlust, den Diebstahl,
die missbrduchliche Verwendung oder sonstiger
nicht von dem Karteninhaber autorisierter
Nutzung der Wertkarte oder der Kartendaten.

1Vm: Wertkarte (auch
Geschenkkarte): Eine von PaylLife
herausgegebene Zahlungskarte, mit der

Zahlungen nur bis zu der Hdéhe vorgenommen
werden kénnen, bis zu der sie vorher geladen
wurde (§ 8). Zahlungen konnen mit Vorlage der
Wertkarte und Leistung einer Unterschrift des
Karteninhabers vorgenommen werden.

IVm: Der Karteninhaber ist
berechtigt an Zahlungseinrichtungen, die mit dem
MasterCard Logo gekennzeichnet sind, mit der
Wertkarte  und  durch  Unterschriftsleistung
Lieferungen und Leistungen von
Vertragsunternehmen im In- und Ausland bis zu
der geladenen Héhe bargeldlos zu bezahlen. Der
Karteninhaber weist durch seine
Unterschriftsleistung PaylLife unwiderruflich an,
den Rechnungsbetrag bis zu der geladenen Héhe
an das jeweilige Vertragsunternehmen zu zahlen.
PaylLife nimmt diese Anweisung bereits jetzt an.

IVm: Der Karteninhaber ist dabei
insbesondere verpflichtet, die Wertkarte
sorgfdltig zu verwahren. Keine sorgfdltige
Verwahrung ist insbesondere:

* die Aufbewahrung in einer Weise,
dass Dritte an ihr ohne erheblichen Aufwand
unbefugt Gewahrsam erlangen konnen;

* die Verwendung von Wertkarte und
Kartendaten fiir andere Zwecke als die des
Zahlungsverkehrs. Bei der Verwendung von
Kartendaten ist darauf zu achten, dass diese
nicht von Dritten ausgespdht werden konnen.
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Der Klédger brachte vor, diese Klausel verstofBe
gegen die Bestimmungen des § 33 Abs 2 Z 2 ZaDiG, nach der
eine von §§ 34 Abs3 sowie 44 Abs1l und 2 ZaDiG
abweichende Vereinbarung nur dann zulédssig sei, wenn der
Zahlungsdienstleister die Autorisierung des Zahlungsvorgangs
nicht nachweisen kdonne. Da Zahlungen mit Vorlage der Karte
und Unterschrift des Karteninhabers vorgenommen werden
miissten - dies ergebe sich im Zusammenhang mit § 1.1. und
§ 4.1.1. der AGB - werde die Wertkarte zumindest aullerhalb
des Internets nicht anonym genutzt: im Bestreitungsfall (§ 34
Abs 3 ZaDiG) konnte die Autorisierung des Zahlungsvorgangs
mit der eigenhdndigen Unterschrift des berechtigten
Karteninhabers nachgewiesen werden. Auch bei Zahlungen
mit der Karte im Internet sei nachpriifbar, ob diese vom
berechtigten Karteninhaber autorisiert worden seien, weil bei
solchen Zahlungen die Kartendaten einschlielich der
Kunden-Kontrollnummer angegeben werden miissten, mit
deren Hilfe ohnehin jede Zahlung mit der Karte von der
Beklagten erfasst werde wund mit deren Hilfe der
Karteninhaber jederzeit den Stand seines E-Geld-Guthabens
bei der Beklagten abfragen konne (vgl § 7 der AGB). Diese
Kunden-Kontrollnummer werde nur dem Karteninhaber
schriftlich mitgeteilt (§ 1.2. AGB), der in der Folge gemiB
§ 9.2. letzter Satz der AGB verpflichtet sei, die Karte vor dem
Zugriff Dritter und die Kartendaten vor einer Kenntnisnahme
durch Dritte zu schiitzen. Werde die Karte vom urspriinglichen
Inhaber einem Dritten {ibertragen, miisste diesem auch die
Karten-Kontrollnummer mitgeteilt werden (§ 5.2. AGB),
wobei den neuen Karteninhaber hinsichtlich der Karte und der
Kartendaten die gleichen Verwahrungs- und

Geheimhaltungspflichten trdfen (§ 5.1. AGB). Daher wire es
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der Beklagten ohne nennenswerte Zusatzkosten und
Einschrinkung der Benutzerfreundlichkeit der Karte mdglich,
nachzuweisen, dass eine Zahlung entweder mit Hilfe eines
geheimen, nur dem berechtigten Karteninhaber bekannten
Sicherheitsmerkmals (Kunden-Kontrollnummer) oder seiner
eigenhidndigen Unterschrift autorisiert worden sei. Es liege
daher eine unzuldssige Umgehung der dem Finanzdienstleister
in § 44 Abs 1 ZaDiG auferlegten Haftpflichten vor. Jedenfalls
wire aber die durch die AGB geschaffene Pflichtenlage
groblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB. § 33 Abs 2
Z 2 ZaDiG sei nicht zu entnehmen, welche vertragliche
Regelung an Stelle der gesetzlichen Haftungsregelung und der
§ 44 ZaDiG zugrunde liegenden wechselseitigen gesetzlichen
Sorgfaltspflichten gesetzt werden konne. Hier werde der
Zahlungsdienstleister von allen gesetzlichen Sorgfalts- und
Haftpflichten befreit, wihrend der Karteninhaber weiterhin
die in § 36 Abs 1 ZaDiG vorgesehene Verwahrungs- und
Geheimhaltungspflichten unbeschrinkt erfiillen miisse. Im
Ubrigen komme es nur auf den objektiven Inhalt der Klauseln
an und nicht darauf, wie die Beklagte in der Praxis tatséchlich
vorgehe. Nach dem Inhalt der verfahrensgegenstindlichen
AGB handle es sich bei der Kunden-Kontrollnummer sehr
wohl um ein nur dem jeweils berechtigten Karteninhaber
bekanntes und von ithm geheim Zu haltendes
Sicherheitsmerkmal. Da bei Zahlung mit der Karte die
gleichen Modalitdten wie bei Kreditkartenzahlung einzuhalten
seien, ligen zudem die Voraussetzungen des § 33 Abs 2 Z 2
ZaDiG insofern nicht vor, als die Wertkarte nicht
benutzerfreundlicher als eine normale Kreditkarte sei.

Die Beklagte entgegnete, dass beim Kauf einer
Geschenkkarte die personlichen Daten des Erwerbers nicht

erfasst wiirden, sodass zu keinem Zeitpunkt eine Verkniipfung
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einer Geschenkkarte oder einer Kunden-Kontrollnummer mit
dem jeweiligen Karteninhaber moglich sei. Beim Kauf der
Geschenkkarte gebe der Erwerber nur an, mit welchem
Guthaben (10 bis 150 EUR) diese beladen werden solle. Die
Kunden-Kontrollnummer werde bereits bei der Produktion
einer Kartennummer zugewiesen und auf der Geschenkkarte
aufgedruckt. Die Kartennummer sei fiir die Verrechnung mit
Hindlern notwendig, um spidtere Zahlungstransaktionen einer
konkreten Geschenkkarte zuordnen zu konnen. Die auf der
Geschenkkarte aufgedruckte Kunden-Kontrollnummer
ermoOgliche die ,,Kontrolle“ der Geschenkkarte, insbesondere
die Abfrage des geladenen Guthabens durch den jeweiligen
Karteninhaber. Die Geschenkkarte, welche weltweit im
internationalen MasterCard Zahlungsnetzwerk einsetzbar sei,
miisse gegeniiber den Akzeptanzstellen (Hidndlern) so gestaltet
sein, dass eine Transaktion gleich wie mit herkdmmlichen
(personalisierten) Prepaid- oder Kreditkarten abgewickelt
werden konne. Der Karteninhaber miisse den Zahlungsbeleg
des Héndlers unterfertigen und der Héndler die Unterschrift
mit jener auf dem ,Unterschriftsfeld” der Geschenkkarte
vergleichen. Dieses ,Unterschriftsfeld® sei nicht vom
Erwerber, sondern vom Beschenkten zu unterschreiben. Diese
Unterschrift werde jedoch nicht der Beklagten bekannt
gegeben und konnte daher von der Beklagten auch nicht mit
der Kunden-Kontrollnummer verbunden werden.

Das Berufungsgericht fithrte dazu aus, im Fall

von Zahlungsinstrumenten, die - wie hier - Geldbetrdge
speicherten, die 150 EUR nie liberstiegen
(Kleinbetragszahlungsinstrumente), kdnnten die
Zahlungsdienstleister gemdB § 33 Abs 2 Z 2 ZaDiG mit ihren
Zahlungsdienstnutzern vereinbaren, dass die §§ 34 Abs 3

(Nachweis der Autorisierung) sowie 44 Abs 1 und 2 (Haftung
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fiir nicht autorisierte Zahlungsvorgdnge) nicht anzuwenden
seien, wenn das Zahlungsinstrument anonym genutzt werde
oder der Zahlungsdienstleister aus anderen Griinden, die sich
aus der Natur des Zahlungsinstruments ergdben, nicht
nachweisen konne, dass ein Zahlungsvorgang autorisiert war.
Diese Bestimmung stelle daher auf die Moglichkeit des
Zahlungsdienstleisters ab, die Autorisierung des
Zahlungsvorgangs nachzuweisen. § 3 Z 5 ZaDiG definiere
Zahlungsvorgang als vom Zahler oder Zahlungsempfénger
ausgeloste Bereitstellung, Transfer oder Abhebung eines
Geldbetrags, unabhdngig von etwaigen zugrunde liegenden
Verpflichtungen im  Verhéltnis zwischen Zahler wund
Zahlungsempfinger. Nach § 34 Abs 1 erster Satz ZaDiG gelte
ein Zahlungsvorgang nur dann als autorisiert, wenn der Zahler
dem Zahlungsvorgang in der zwischen dem Zahler und seinem
Zahlungsdienstleister vereinbarten Form und Verfahren (§ 28
Abs 1 Z 2 litc ZaDiG) zugestimmt habe. Im Falle der
Bestreitung der Autorisierung durch den Zahlungsdienstnutzer
oder der Geltendmachung der nicht ordnungsgemifB3en
Ausfiithrung habe dessen Zahlungsdienstleister gemidl § 34
Abs 3 ZaDiG nachzuweisen, dass der Zahlungsvorgang
authentifiziert war, ordnungsgemill aufgezeichnet und
verbucht wurde wund nicht durch einen technischen
Zusammenbruch oder eine andere Storung beeintrdchtigt
wurde. Die Authentifizierung (§ 3 Z 17 ZaDiG) sei das vom
Zahlungsdienstleister angewandte Verfahren zur Feststellung,
ob der Zahlungsauftrag tatsdchlich vom Zahler autorisiert
wurde. Bestandteil dieser Uberpriifung seien auch die
personalisierten Sicherheitsmerkmale, etwa die Unterschrift
des Zahlers, durch die das Zahlungsinstrument (§ 3 Z 21
ZaDiG) auf eine bestimmte Person individualisierbar sei. Es

sei wohl zutreffend, dass die (noch) nicht unterschriebene
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Geschenkkarte in dem Sinne anonym sei, als eine Weitergabe
an Dritte moglich sei. Solange die Karte nicht vom
berechtigten Inhaber unterschrieben sei (wobei der
Karteninhaber nach § 2 zweiter Satz AGB zur unverziiglichen
Unterzeichnung der Wertkarte auf dem dafiir vorgesehenen
Unterschriftenfeld  verpflichtet sei), fehle ihr die
Personalisierung. Sie kdonne aber in den hier interessierenden
Fillen auch nicht als Zahlungsinstrument eingesetzt werden,
fiir die die Unterschrift auf der Geschenkkarte erforderlich
sei. Da der Karteninhaber ausgehend vom eigenen Vorbringen
der Beklagten Zahlungen auf genau die gleiche Weise wie
Kreditkartenzahlungen autorisieren miisse, und zwar indem er
den Zahlungsbeleg des Héndlers zu unterfertigen und der
Héandler die Unterschrift mit der Unterschrift auf der
Geschenkkarte zu {iberpriifen habe, liege keine anonyme
Nutzung des Zahlungsinstruments vor, bei der ein Nachweis
der Autorisierung nicht mdglich ist. Die Beklagte konne
durchaus eine Verbindung zwischen dem konkreten
Zahlungsvorgang, dem ein personalisiertes
Zahlungsinstrument (unterschriebene Wertkarte in Verbindung
mit zu unterzeichnendem Zahlungsbeleg) zugrunde liege, und
der Kartennummer (die sich von der Kunden-Kontrollnummer
unterscheide) herstellen, weil, wie die Beklagte einrdume, nur
so moglich sei, den Transaktionsbetrag von dem auf der
Geschenkkarte gespeicherten Betrag abzubuchen. Daraus
folge, dass die Beklagte die Unterschrift anhand des
Zahlungsbelegs sehr wohl einer bestimmten Kartennummer
zuzuordnen vermdge, sodass eine Authentifizierung im Sinn
des Gesetzes durchfithrbar sowie eine Autorisierung
nachweisbar sei. Damit scheide die Anwendbarkeit des § 33
Abs2 Z2 ZaDiG aus, dessen beide Alternativen

voraussetzten, dass der Zahlungsdienstleister die
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Autorisierung des Zahlungsvorgangs nicht nachweisen kdnne.
Darauf, ob der Beklagten die Identitdt des Karteninhabers
bekannt sei, komme es nicht an.

Die Revisionswerberin macht geltend, die

Anonymitét einer Geschenkkarte sei zwingende
Voraussetzung, um sie verschenken =zu konnen. Die
Kartennummer, die auf der Geschenkkarte angedruckt sei,
dndere an der Anonymitdt nichts. Weder der Erwerber der
Geschenkkarte noch ein Dritter, dem sie geschenkt werde,
miisse sich gegeniiber der Beklagten legitimieren. Es sei daher
unmoglich, die Kartennummer einem konkreten Karteninhaber
zuzuordnen. Nicht anders sei es bei einer Banknote, die
ebenfalls liber eine Seriennummer verfiige. Dem Argument,
der Karteninhaber miisse Zahlungen auf genau die gleiche
Weise wie bei Kreditkartenzahlungen autorisieren, hielt die
Beklagte entgegen, die Authentifizierung gemidBl § 3 Z 17
ZaDiG diene zum Nachweis der legitimen Nutzung des
Zahlungsinstruments gegeniiber dem Zahlungsdienstleister.
Der Beklagten sei jedoch die Unterschrift des tatsdchlichen
Karteninhabers nicht bekannt; sie koénne daher nicht
nachvollziehen, ob die Transaktion mit der Geschenkkarte von

(13

einem ,legitimen* Karteninhaber vorgenommen worden sei.
Die Unterschrift auf der Geschenkkarte und dem
Leistungsbeleg des Hindlers sei daher keine Autorisierung
iSd § 3 Z 17 ZaDiG. Der Zahlungsvorgang bleibe weiterhin
anonym. Die in den Materialien zu § 33 Abs 2 Z 2 ZaDiG
enthaltene Aufzdhlung von anonymen Zahlungsinstrumenten

sel bloB demonstrativ.

Dazu wurde erwogen:

Eine Legaldefinition des Begriffs der anonymen
Nutzung liegt nicht vor. Nach Gerhartinger (Elektronisches
Geld im 6sterreichischen Bank- und Privatrecht, 281 FN 922)
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kommt es nicht darauf an, ob der Kunde dem
Zahlungsdienstleister bekannt ist, sondern ob sich der Zahler
im Zeitpunkt der Zahlung (etwa durch Pin-Eingabe)
identifiziert, weil gerade durch die fehlende Identifizierung
der in Art 59 ZahlungsdiensteRL geforderte ,,Nachweis der
Authentifizierung® eines bestimmten Zahlungsvorgangs
unmoglich werde. Haghofer (in Weilinger, ZaDiG § 35 Rz 10)
stellt ebenfalls auf die Verwendung personalisierter
Sicherheitsmerkmale ab, sodass die Zahlung nicht
authentifiziert = werden  kann, also  aufgrund  ihrer
Ausgestaltung nicht nachgewiesen werden kann, dass ein
Zahlungsvorgang von einer bestimmten Person autorisiert
wurde (vgl auch Leixner, ZaDiG?, § 33 Rz 4).

§ 3 Z 17 ZaDiG definiert die Authentifizierung
als ein Verfahren, mit dessen Hilfe der Zahlungsdienstleister
die  Nutzung eines bestimmten Zahlungsinstruments,
einschliellich seiner personalisierten Sicherheitsmerkmale,
iiberpriifen kann. Der Authentifizierungsvorgang kniipft somit
ebenfalls an die Identifizierung des Kunden an, die durch
Uberpriifung der personalisierten Sicherheitsmerkmale erfolgt
(Broucek in Weilinger, ZaDiG § 3 Rz 52; vgl auch die
ErlautRV 982, XXIV.GP, 6 zum E-GeldG, wo fir die
Anwendbarkeit des § 33 ZaDiG auf Pre-Paid Produkte auf das
Fehlen personalisierter [Sicherheits-]Merkmale abgestellt
wird). Die  Unterschrift kann ein  personalisiertes
Sicherheitsmerkmal sein (Broucek aaO, Rz 53), nicht jedoch
die Kunden-Kontrollnummer: Sie 1st auf der Karte
abgedruckt, daher jedem Inhaber bekannt und dient nur dazu,
dem Missbrauch von in Datenbanken gespeicherten und
ausgeforschten Kreditkartennummern vorzubeugen, hat aber
keine dariiber hinausgehende Schutzfunktion (Ziegler,

Kreditkartenmissbrauch im Fernabsatz - Neuregelung nach
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dem ZaDiG, ecolex 2011, 793 [795]). Anhand der
personalisierten Sicherheitsmerkmale (Unterschrift) hat sich
der Zahlungsdienstleister also zu vergewissern, dass die
Zustimmung zum Zahlungsvorgang (Autorisierung) auch
tatsdchlich durch den Berechtigten erfolgt ist (Leixner,
ZaDiG?, § 3 Rz 35; Harrich, Zivilrechtliche Aspekte des
Zahlungsdienstgesetzes, 304). Dies setzt ein Verfahren
voraus, mit dem die Unterschrift iberpriift werden kann
(Leixner, ZaDiG?, § 34 Rz 10). In die gleiche Richtung weist
die Entscheidung des EuGH T7-Mobile Austria GmbH gegen
VKI, C-616/11, die ausspricht, dass ein Zahlungsinstrument
nur dann als personalisiert (im Gegensatz zu anonym: Rn 34)
anzusehen ist, wenn es dem Zahlungsdienstleister ermdglicht
zu Uberpriifen, dass der Zahlungsauftrag von einem hierzu
berechtigten Nutzer erteilt wurde (Rn 33). Der EuGH stellte
dabei bei der Priifung eines Uberweisungsauftrags darauf ab,
dass das Kreditinstitut den unterschriebenen Zahlschein mit
der vorab hinterlegten Unterschriftenprobe vergleichen und
daher authentifizieren kdonne (Rn 39). Dies ist der Beklagten
hier aber nicht mdglich, weil es keine vorab hinterlegte
Unterschriftenprobe gibt. Auch ist der Beklagten der Name
des berechtigten Zahlers nicht bekannt. Sie hat daher keine
Moglichkeit zur Uberpriifung, ob die Zustimmung zum
Zahlungsvorgang (Autorisierung) tatsédchlich durch den
Berechtigten erfolgt ist. Bei der von der Beklagten
herausgegebenen Pre-Paid Geschenkkarte handelt es sich
daher um ein anonymes Zahlungsinstrument, sodass ein
Abbedingen von §§ 34 Abs 3 und 44 Abs 1 und 2 ZaDiG
zuldssig ist.

Dem weiteren Argument des Kléagers, die
Klausel 1 sei selbst dann groblich benachteiligend iSv § 879
Abs 3 ABGB, wenn die Voraussetzungen fiir ein Abbedingen
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von §§ 34 Abs 3 und 44 Abs 1 und 2 ZaDiG vorldgen, weil
dem Karteninhaber in §§ 9.1. und 9.2. der AGB der
Beklagten - als Teil der beanstandeten Klausel 1 - trotz des
Ausschlusses der entsprechenden Pflichten der Beklagten
Sorgfalts- und Haftungspflichten auferlegt wiirden, wie sie
den Zahlungsdienstnutzer nach § 36 Abs 1 ZaDiG zum Schutz
der Sicherheit des Zahlungsverkehrs trifen (so werde der
Karteninhaber verpflichtet, die Wertkarte sorgféltig zu
verwahren, insbesondere nicht derart, dass Dritte ohne
erheblichen Aufwand unbefugt Gewahrsam erlangen konnen,
bzw werde dem Karteninhaber auferlegt, bei der Verwendung
von Kartendaten darauf zu achten, dass diese nicht von
Dritten ausgespidht werden konnen), und die Statuierung
dieser Pflichten des Zahlungsdienstnutzers stehe in einem
auffallenden, sachlich nicht zu rechtfertigenden
Missverhdltnis zum gleichzeitigen Pflichtenausschluss der
Beklagten, ist Folgendes entgegen zu halten:

Es ist zwar zutreffend, dass diese
Sorgfaltspflichten (Obliegenheiten nach § 9 der
gegenstindlichen AGB) auf den  korrespondierenden
Sorgfaltspflichten des Zahlungsdienstleisters aufbauen (vgl
Hagenhofer in Weilinger, ZaDiG § 36 Rz 2). Allfdllige
Obliegenheitsverletzungen des Verbrauchers wiirden aber
lediglich dazu fithren, dass dieser nach MaBgabe der
Bestimmungen des § 44 Abs 2 ZaDiG ganz oder teilweise fiir
den Schaden haftet, der dem Zahlungsdienstleister dadurch
entsteht, dass er im Fall der Ausfiihrung eines vom Zahler
nicht autorisierten Zahlungsvorgangs keinen Ersatzanspruch
nach § 1041 ABGB hat (vgl Hagenhofer aaO Rz 1 mwN).
Dieser Schaden entsteht der Beklagten im hier gegebenen Fall
aber ohnehin nicht, hat sie doch ihre Haftung fiir nicht

autorisierte Zahlungsvorgédnge - nach dem oben Gesagten
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zuldssigerweise - ausgeschlossen. Somit fiihrt die
beanstandete Verkniipfung der Haftungsausschliisse der
Beklagten mit den in §§ 9.1 und 9.2 ihrer AGB statuierten
Obliegenheiten des Karteninhabers zu keinem nicht schon
durch den Haftungsausschluss selbst gegebenen Nachteil fiir
den Verbraucher. Ein solcher wurde vom Kldger auch nicht
behauptet. Eine grobliche Benachteiligung der Verbraucher
1Sd § 879 Abs 3 ABGB durch die in Rede stehende Klausel
(Verbindung des Haftungsausschlusses der Beklagten mit der
Statuierung von Obliegenheiten des Karteninhabers) ist daher
nicht zu erkennen. Diese wire nur bei einem erheblichen und
ungerechtfertigten Missverhdltnis der vertraglichen Rechte
und Pflichten der Vertragspartner gegeben (Langer in
Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 879 Abs 3 ABGB Rz 21). Davon
kann aber im Fall von Obliegenheitsverletzungen, die - wie
aufgezeigt - keine Wirkungen entfalten konnen, keine Rede
sein.

Dass die Beklagte auf die Rechtsausfiihrungen
des Klagers zu § 879 Abs 3 ABGB nicht eingegangen ist,
begriindet kein Zugestindnis iSv § 266 ZPO, da sich ein
solches nur auf Tatsachen bezieht (vgl 4 Ob 18/13w mwN).

Auf eine Intransparenz der Klausel 1 iSv § 6
Abs 3 KSchG hat sich der Kldger nicht gestiitzt. Dieser
Aspekt bleibt daher ungepriift.

Die Klausel 1 ist daher zulédssig.

Klausel 2:

Reklamationen sind unverziiglich innerhalb von
42 Tagen nach Durchfiihrung der Transaktion
PaylLife unter Angabe sdamtlicher
Transaktionsdaten schriftlich zu melden. Eine
Verletzung der Meldepflicht kann zur Minderung
von Anspriichen des Karteninhabers gegeniiber
PaylLife fiihren.
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Der Klidger machte geltend, diese Klausel
verstoBBe gegen § 36 Abs 3 ZaDiG, weil das ZaDiG einerseits
eine Riigefrist von 13 Monaten (und nicht blo 42 Tage) und
andererseits keine Formvorschriften vorsehe. Die in dieser
Klausel vorgesehene Verkiirzung der Riigepflicht sei
gesetzwidrig, weil die Voraussetzungen der
Ausnahmebestimmung in § 33 Abs 2 Z 2 ZaDiG nach dem
Inhalt der von der Beklagten verwendeten AGB nicht
vorliegen wiirden. Eine Riige nach § 36 Abs 3 ZaDiG diene
auch der Geltendmachung der Haftung des
Zahlungsdienstleisters nach § 46 ZaDiG fiir fehlerhaft oder
nicht ausgefiihrte Zahlungsauftrige; diese Anspriiche des
Zahlungsdienstnutzers konne die Ausnahmebestimmung in
§ 33 Abs2 Z2 ZaDiG von vornherein iiberhaupt nicht
beriihren.

Die Beklagte erwiderte, gemdB § 33 Abs 2 Z 2
ZaDiG seien die Bestimmungen der §§ 34 Abs 3, 44 Abs 1 und
Abs 2 ZaDiG nicht anzuwenden, wenn das
Zahlungsinstrument anonym genutzt werde. Sei die Haftung
des Zahlungsdienstleisters fiir nicht autorisierte Zahlungen
(§ 44 Abs 1 und 2 ZaDiG) ausgeschlossen, so bediirfe es auch
keiner Frist fiir die Geltendmachung der Erwirkung einer
Berichtigung. Daher stelle diese Klausel den Verbraucher
besser, weil dem Karteninhaber eine Reklamation wund
Reklamationsfrist eingerdumt werde, obwohl dies vom Gesetz
nicht vorgesehen sei. Die Beklagte erkldre sich bereit, den
Schaden auszugleichen, sofern es dem Karteninhaber gelinge,
nachzuweisen, dass die Geschenkkarte missbrduchlich falsch
verwendet worden sei.

Das Berufungsgericht fiihrte dazu aus, nach § 36

Abs 3 ZaDiG  habe der Zahlungsdienstnutzer den

Zahlungsdienstleister zur Erwirkung einer Berichtigung durch



20 4 Ob 252/14h

den Zahlungsdienstleister unverziiglich nach Feststellung
eines nicht autorisierten oder fehlerhaft ausgefiihrten
Zahlungsvorgangs, der zur Entstehung eines Anspruchs
einschlieflich eines solchen nach § 46 ZaDiG gefiihrt habe,
zu unterrichten (Riigeobliegenheit). Habe der
Zahlungsdienstleister die Angaben geméfl §§ 31 bis 33 ZaDiG
mitgeteilt oder zugénglich gemacht, so ende die Frist fiir den
Zahlungsdienstnutzer zur Unterrichtung des
Zahlungsdienstleisters zur Erwirkung einer Berichtigung
spatestens 13 Monate nach dem Tag der Belastung oder
Gutschrift. Die Klausel widerstreite dieser Bestimmung, weil
sie die (absolute) Riigefrist auf 42 Tage verkiirze und eine
Formvorschrift statuiere (,,schriftlich®), die das Gesetz nicht
vorsehe. § 26 Abs 6 ZaDiG bestimme, dass, soweit in
Vereinbarungen zum Nachteil des Verbrauchers von den §§ 26
bis 46 und 48 ZaDiG betreffend Informationspflichten,
Autorisierung und Ausfithrung von Zahlungsvorgidngen sowie
Haftung abgewichen werde, diese abweichenden
Bestimmungen unwirksam seien. Es komme in diesem Fall ein
Ausschluss der Haftung nach § 33 Abs 2 Z 2 ZaDiG nicht in
Betracht, weil weder eine anonyme Nutzung des
Zahlungsinstruments vorliege, noch der Zahlungsdienstleister
aus anderen Griinden, die sich aus der Natur des
Zahlungsinstruments  ergdben, die  Autorisierung des
Zahlungsvorgangs nicht nachweisen konne, sodass der
Argumentation der Beklagten, aufgrund der Klausel ergebe
sich eine Besserstellung des Karteninhabers gegeniiber den
Bestimmungen des ZaDiG, nicht zu folgen sei. Fiir die
Beklagte wére aber auch nichts zu gewinnen, wenn die
Bestimmung des § 33 Abs 2 Z 2 ZaDiG in diesem Fall zur
Anwendung geldnge, denn nach § 33 Abs 2 Z 2 ZaDiG konne

nur die Haftung fir nicht autorisierte Zahlungsvorginge
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ausgeschlossen werden, nicht aber die Haftung der Beklagten
fiir nicht erfolgte oder fehlerhafte Ausfiihrung nach § 46
ZaDiG. Durch die beanstandete Klausel wiirden daher auch
Anspriiche des Verbrauchers beschnitten, fiir die die Beklagte
ithre Haftung gar nicht abbedingen konne.

Die Beklagte wiederholte auch in der Revision
thren Standpunkt, nach § 33 Abs2 Z 2 ZaDiG sei sie
berechtigt, bei anonymen Geschenkkarten die Haftung fiir
nicht autorisierte Zahlungsvorgéinge gemédfl § 44 Abs 1 und 2
ZaDiG auszuschlieBen. Daraus folge, dass die 13-Monatsfrist
gemdll § 36 Abs 3 ZaDiG nicht zur Anwendung gelange. Dem
Zahlungsdienstnutzer stehe nach § 33 Abs 2 Z 2 ZaDiG kein
Recht zu, nicht autorisierte Zahlungsvorgénge zu reklamieren.
Somit stelle die gegenstdndliche Klausel den Karteninhaber
gegeniiber den Bestimmungen des ZaDiG besser.

Dazu wurde erwogen:

§ 36 Abs 3 ZaDiG lautet:

Zur Erwirkung einer Berichtigung durch den
Zahlungsdienstleister hat der Zahlungsdienstnutzer den
Zahlungsdienstleister unverziiglich nach Feststellung eines
nicht autorisierten oder fehlerhaft ausgefiihrten
Zahlungsvorganges, der zur Entstehung eines Anspruches
einschliefflich eines solchen nach § 46 gefiihrt hat, zu
unterrichten (Riigeobliegenheit). Hat der
Zahlungsdienstleister die Angaben gemdf3 §¢§ 31 bis 33
mitgeteilt oder zugdnglich gemacht, so endet die Frist fiir den
Zahlungsdienstnutzer Zur Unterrichtung des
Zahlungsdienstleisters zur Erwirkung einer Berichtigung
spdtestens 13 Monate nach dem Tag der Belastung oder
Gutschrift. [...]

Die Bestimmung ist nach § 26 Abs 6 ZaDiG
zwingend.
§ 46 Abs 1 ZaDiG lautet:

Wird ein Zahlungsauftrag vom Zahler ausgelost,
so haftet sein Zahlungsdienstleister unbeschadet der § 36
Abs. 1 und 3 und § 48 gegeniiber dem Zahler fiir die
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ordnungsgemdfie Ausfiihrung des Zahlungsvorganges bis zum
Eingang des Betrages, der Gegenstand des
Zahlungsvorganges ist, beim Zahlungsdienstleister des
Empfingers.

Fir Anspriiche nach § 46 ZaDiG enthdlt § 33
ZaDiG auch fiir (anonyme) Kleinbetragszahlungsinstrumente
keinen Ausnahmetatbestand.

Da die beanstandete Klausel die Frist auch fir
Anspriiche nach § 46 ZaDiG entgegen § 36 Abs 3 iVm § 26
Abs 6 ZaDiG unzuldssig verkiirzt, ist sie aus diesem Grund
unzuldssig, ohne dass die anonyme Verwendung etwas daran
dndern konnte.

Klauseln 3 und 5:

3. In jedem Fall verjihren Anspriiche des
Karteninhabers gegeniiber PayLife innerhalb von
einem Jahr, sofern gesetzliche Regelungen nicht
eine kiirzere Verjdhrungsfrist vorsehen.

5. Der Anspruch auf Auszahlung des Guthabens
einer Wertkarte erlischt jedenfalls nach 1 Jahr
ab dem Zeitpunkt der Ungiiltigkeit der Wertkarte.

Der Klidger fiihrte zu Klausel 3 aus, dass geméil
§§ 18 und 19 E-Geldgesetz der E-Geld-Inhaber jederzeit das
Recht habe, den monetidren Wert des gehaltenen E-Geldes zum
Nennwert zu erhalten. Sollte der Riicktausch nach mehr als
einem Jahr nach Vertragsablauf verlangt werden, so kdnne
unter bestimmten Voraussetzungen ein Entgelt vereinbart
werden. Aus § 19 Abs 2 Z 3 E-Geldgesetz lasse sich ableiten,
dass der E-Geld-Inhaber auch nach mehr als einem Jahr nach
der Beendigung des E-Geld-Vertrags, die hier mit dem auf der
Wertkarte angegebenen Ende der Giiltigkeitsdauer eintrete,
einen Anspruch auf Riicktausch seines Guthabens habe. Mit
dieser Bestimmung sei die Vereinbarung eines Verfalls oder

der Verjdhrung der Anspriiche des E-Geld-Inhabers nicht
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vereinbar. Klausel 5 verstoBe gegen § 879 Abs 3 ABGB und
gegen die Bestimmungen in §§ 18 und 19 Abs2 Z3
E-Geldgesetz. Denn aus § 19 Abs 2 Z 3 E-Geldgesetz lasse
sich ableiten, dass der E-Geld-Inhaber auch nach mehr als
einem Jahr nach der Beendigung des E-Geld-Vertrags, die hier
mit dem auf der Wertkarte angegebenen Ende der
Giltigkeitsdauer eintrete (§ 14.1 AGB), einen Anspruch auf
Riicktausch seines Guthabens habe und dass der E-Geld-
Emittent in solchen Féllen den ,,verspidteten® Riicktausch des
E-Geldes nur durch die Verrechnung eines vereinbarten
Riicktauschentgelts, nicht aber durch die Vereinbarung eines
Verfalls oder der Verjdhrung der Anspriiche des E-Geld-
Inhabers sanktionieren diirfe, wie das in § 13 der AGB der
Beklagten vorgesehen sei. Die Klausel sei aber auch nach
§ 879 Abs 3 ABGB unwirksam. Der Anspruch des E-Geld-
Inhabers auf Riicktausch seines Guthabens verjdhre nach dem
dispositiven Recht erst nach 30 Jahren. Diese Frist konne
zwar auch in AGB verkiirzt werden, allerdings diirfe die
vereinbarte kiirzere Verfalls- oder Verjdhrungsfrist die
Geltendmachung der Anspriiche nicht ohne ausreichenden
sachlichen Grund iiberméfig erschweren, was im Rahmen
einer umfassenden Interessensabwidgung zu beurteilen sei. Die
gegenstidndliche Klausel sei unzuldssig, weil sie Anspriiche
des Verbrauchers aus einem entgeltlichen Vertrag betreffe und
die in ihr vereinbarte Verjdhrungsfrist nur ein Jahr betrage.
Die Beklagte wendete ein, dass weder das
E-Geldgesetz noch das ZaDiG Bestimmungen {iber die
Verjdhrung des Anspruchs des E-Geld-Inhabers auf Ersatz der
vor Ablauf des E-Geld-Instruments auf dieses geladenen
Geldbetrige vom E-Geld-Emittenten enthalte. Im
E-Geldgesetz gebe es keine Frist, innerhalb derer ein

allfdlliger Riickforderungsanspruch geltend gemacht werden
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miisse. Aus § 19 Abs 4 E-Geldgesetz ergebe sich lediglich,
dass der E-Geld-Inhaber einen Anspruch darauf habe, den
Riicktausch der vor Vertragsablauf geladenen Betrdge bis zum
Ablauf eines Jahres nach Vertragsbeendigung mit dem
Nennwert des gehaltenen E-Gelds zu verlangen. Nach
stindiger Rechtsprechung und herrschender Lehre sei die
Vereinbarung einer kiirzeren als der gesetzlich vorgesehenen
Verjahrungsfrist zuldssig, wenn sie sachlich gerechtfertigt sei.
Eine solche Vereinbarung koénne auch in AGB und
Vertragsformbldttern erfolgen. Es sei nicht nachvollziehbar,
weshalb die Verjdhrungsfrist fiir den Riicktausch von
E-Geld - im Gegensatz Zu arbeitsrechtlichen
Anspriichen - nicht verkiirzt werden konne. Auflerdem habe
die Beklagte ein wirtschaftliches Interesse daran, die
Moglichkeit des Riicktausches zeitlich zu begrenzen. Neben
den Griinden der Bilanzierung, welche eine realistische
zeitliche Grenze erforderlich mache, entstiinden auch Kosten
fiir  die  fortgesetzte  Speicherung der  Kartendaten
(Kartennummer sowie Kunden-Kontrollnummer und damit
verbunden das Guthaben auf der jeweiligen Geschenkkarte).
Es sei auch nicht erkennbar, weshalb ein Karteninhaber fiir
die Disposition iiber sein E-Geld mehr als zwolf Monate
benodtigen sollte. Durch das auf der Geschenkkarte
aufgedruckte Enddatum wisse der Karteninhaber stets, wann
die Geschenkkarte ihre Giiltigkeit verliere, weshalb ein
konkreter, neuerlicher Hinweis an den Karteninhaber, der
schon aufgrund der Anonymitit der Geschenkkarte nicht
moglich sei, nicht erforderlich sei. Eine Verkiirzung der
Verjdhrungsfrist sei aus technischen Griinden gerechtfertigt,
zumal auf dem auf der Riickseite der Geschenkkarte
angebrachten Magnetstreifen die fir die Zahlungstransaktion

wesentlichen Daten verschliisselt gespeichert seien. Der
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Magnetstreifen unterliege einer physischen Alterung, weshalb
die Moglichkeit bestehe, dass dieser nach einiger Zeit nicht
mehr ausgelesen werden und somit die Geschenkkarte nicht
mehr verwendet werden konne. Die Hersteller der Karte
konnten nicht gewéhrleisten, dass diese Daten iiber einen
Zeitraum von iUber 30 Jahren ausgelesen werden konnten.
Weiters unterliege der bargeldlose Zahlungsverkehr laufenden
Anderungen. Es sei nicht absehbar, iiber welchen Zeitraum
E-Geld iiberhaupt oder in der derzeitigen Form angeboten
werden konne. Es sei nicht sachgerecht, vom E-Geld-
Emittenten und von den Héindlern zu verlangen, die
technischen Voraussetzungen fiir Nutzung von
»kartengestiitztem E-Geld* iiber einen Zeitraum von 30 Jahren
zur Verfiigung zu stellen.

Das Berufungsgericht fiihrte dazu aus, nach § 18

Abs 1 E-Geldgesetz habe der E-Geld-Emittent dem E-Geld-

Inhaber auf Verlangen jederzeit den monetdren Wert des
gehaltenen E-Gelds zum Nennwert, unter Berilicksichtigung
von § 19, zu erstatten. Soweit in Vereinbarungen davon
zulasten von E-Geld-Inhabern abgewichen werde, seien diese
Bestimmungen unwirksam. Aus § 19 Abs 4 erster Satz
E-Geldgesetz folge, dass dem E-Geld-Inhaber der gesamte
Nennwert des gehaltenen E-Gelds zu erstatten sei, wenn er bei
Vertragsablauf oder bis zu einem Jahr nach Vertragsablauf den
Riicktausch fordere. Ergidnzend normiere § 19 Abs 2 Z 3
E-Geldgesetz, dass Entgelte fiir den Riicktausch verrechnet
werden diirfen, wenn der E-Geld-Inhaber den Riicktausch
nach mehr als einem Jahr nach Vertragsablauf verlange. Auch
die Bestimmungen des § 19 Abs 2 bis Abs 4 E-Geldgesetz
seien zwingend zugunsten des E-Geld-Inhabers (§ 19 Abs 5
E-Geldgesetz). Die Klauseln 3 und 5 seien daher unwirksam,

weil eine Bestimmung, wonach das Recht auf Riicktausch
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bereits nach einem Jahr verjdhre respektive der Anspruch auf
Auszahlung des Guthabens einer Wertkarte bereits nach einem
Jahr nach Ungiiltigkeit der Wertkarte (Vertragsablauf)
verfalle, in Widerspruch zur gesetzlichen Regelung stehe,
wonach die jederzeit bestehende Pflicht des Riicktauschs zum
Nennwert nach mehr als einem Jahr nach Vertragsablauf nur
durch die Vereinbarung eines Entgelts eingeschrinkt werden
konne. Es sei zwar richtig, dass §§ 18 und 19 E-Geldgesetz
keine explizite Regelung der Verjdhrung des
Riicktauschanspruchs des E-Geld-Inhabers gegeniiber dem
E-Geld-Emittenten enthielten und dass die Vereinbarung einer
kiirzeren als der gesetzlich vorgesehenen Verjdhrung in AGB
bei sachlicher Rechtfertigung zuldssig sei. Aus den zitierten
Bestimmungen des E-Geldgesetzes ergebe sich allerdings,
dass die Vereinbarung einer nur einjdhrigen (anstelle der sich
aus dem dispositiven Recht ergebenden dreifligjdhrigen)
Verjdhrungsfrist jedenfalls als unzuldssig beurteilt werden
miisse. Die Angemessenheit einer blo einjdhrigen
Verjdhrungsfrist sei auch unter Zugrundelegung des
Vorbringens der Beklagten nicht erkennbar, selbst wenn eine
Verkiirzung der Verjdhrungsfrist grundsétzlich sachlich
gerechtfertigt sein kdnnte.

Die Revisionswerberin macht geltend, es sei

zuldssig, die  Verkiirzung der  Verjdhrungsfrist mit
Verbrauchern in AGB 2zu vereinbaren, wenn dies - wie
hier - sachlich gerechtfertigt sei. SchlieBlich habe sie gemé&l
§ 93 Abs 2 Z 2 BWG die aufgeladenen Geldbetrdge zu sichern
und somit die Leistung vorrdtig zu halten, was auch mit
Kosten verbunden sei.

Dazu wurde erwogen:

Gemidl § 1 Abs 1 E-Geldgesetz bezeichnet E-Geld

jeden elektronisch - darunter auch
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magnetisch - gespeicherten monetiren Wert in Form einer
Forderung gegeniiber dem E-Geld-Emittenten, der gegen
Zahlung eines Geldbetrags ausgestellt wird, um damit
Zahlungsvorgdnge im  Sinme von §3 Z5 ZaDiG
durchzufiihren, und der auch von anderen natiirlichen oder
juristischen Personen als dem E-Geld-Emittenten
angenommen wird.

Damit sollen alle Félle abgedeckt werden, in
denen ein Zahlungsdienstleister geldwerte Einheiten gegen
Vorauszahlung bereitstellt, die fiir Zahlungen verwendet
werden konnen, weil sie von Dritten als Zahlung akzeptiert
werden (ErldutRV 982, XXIV. GP 6), unabhidngig davon, wo
der monetdre Wert gespeichert ist (Leixner, ZaDiG?, § 1
E-Geldgesetz, Rz 4). Die Pre-Paid Karte der Beklagten erfillt
diese Voraussetzungen, weshalb auf sie das E-Geldgesetzes
anwendbar ist.

§ 18 Abs 1 E-Geldgesetz bestimmt:

Der E-Geld-Emittent hat dem E-Geld-Inhaber auf
Verlangen jederzeit den monetdiren Wert des
gehaltenen E-Geldes zum Nennwert, unter
Beriicksichtigung von § 19, zu erstatten. Soweit
in Vereinbarungen davon zulasten von E-Geld-
Inhabern abgewichen wird, sind  diese
Bestimmungen unwirksam.

§ 18 Abs 1 E-Geldgesetz (Art 11
RL 2009/110/EG) bestimmt somit ausdriicklich, dass ein
Riicktausch jederzeit moglich sein muss. Nach Ablauf eines
Jahres darf dafiir allerdings (gemdB § 19 Abs2 Z3
E-Geldgesetz) ein Entgelt verlangt werden. Da § 18
E-Geldgesetz keine Verjdhrungsfrist nennt, kommt die
allgemeine Frist des § 1478 ABGB von 30 Jahren zum Tragen
(Gerhartinger, Elektronisches Geld im dsterreichischen Bank-
und Privatrecht, 71). Die Rechtsprechung, wonach eine

Verkiirzung der Verjdhrungsfrist - bei  Vorliegen eines
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sachlichen Grundes und keiner iibermédfigen Erschwerung der
Anspruchsverfolgung - auch in AGB - zuldssig ist (vgl
RIS-Justiz RS0034782; RS0034404; RS0016688), ist im
vorliegenden Fall nicht einschldgig, zumal § 18 Abs 1
E-Geldgesetzes ausdriicklich vorsieht, dass vom jederzeitigen
(mithin  mindestens 30 jdhrigen) Erstattungsrecht des
E-Geld-Inhabers zu dessen Lasten nicht abgewichen werden
darf. § 18 Abs 1 E-Geldgesetzes ist damit lex specialis zu
§ 1502 ABGB, der nur dann zur Anwendung kommt, wenn
nicht gegen zwingende gesetzliche Bestimmungen verstoflen
wird (RIS-Justiz RS0034404). Da dies hier der Fall ist, sind
die Klauseln jedenfalls unzuldssig, ohne dass es auf eine
Interessensabwéigung ankidme.

Aber selbst bei Vornahme einer
Interessensabwidgung ginge das von der Revisionswerberin
gebrauchte Argument, sie miisse die aufgeladenen Betrdge der
Einlagensicherung unterwerfen und habe daher ein Interesse
an deren baldigem Verfall, fehl. Nach Art6 Abs3
RL 2009/110/EG (= § 3 Abs 5 E-Geldgesetzes) gelten ndmlich
Gelder, die E-Geld-Institute von ihren Kunden zum Zweck der
Ausgabe von E-Geld entgegennehmen, nicht als Einlagen oder
andere riickzahlbare Gelder des Publikums gemdBl § 1 Abs 1
Z 1 BWG.

Klausel 4:

Da die Wertkarte anonym ist, ist es nicht
maoglich, sie zu sperrem oder eine weitere
Nutzung, etwa nach Verlust durch den
Karteninhaber, zu verhindern. Es gilt daher als
vereinbart, dass § 35 Abs 1 Z 2 und 3, § 36 Abs 2
sowie § 44 Abs 3 des Zahlungsdienstegesetzes
betreffend Sperrung, Anzeige und Haftung nach
Anzeige nicht anzuwenden sind.

Der Kldger beanstandete, diese Klausel verstofle
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gegen die Bestimmung des § 33 Abs 2 Z 1 ZaDiG, nach der
eine von § 35 Abs 1 Z 2 und 3, §§ 36 Abs 2 sowie 44 Abs 3
ZaDiG abweichende Vereinbarung nur dann zuldssig sei, wenn
der Zahlungsdienstleister das Zahlungsinstrument nicht
sperren und eine weitere Nutzung verhindern kdnnte. Das sei
hier nicht der Fall, weil bei allen Zahlungen mit der Karte die
geheime, nur dem berechtigten Karteninhaber bekannte
Kunden-Kontrollnummer angegeben werden miisse, mit deren
Hilfe jede Zahlung mit der Karte von der Beklagten erfasst
werde und mit deren Hilfe der Karteninhaber jederzeit den
Stand seines E-Geld-Guthabens bei der Beklagten abfragen
konne (Klausel 1). Es konnte daher entgegen der Behauptung
in § 10 AGB ohne nennenswerte Zusatzkosten und
Einschrinkung der Benutzerfreundlichkeit der Karte die
Moglichkeit einer Sperre von Wertkarten geschaffen werden,
die den berechtigten Inhabern gestohlen oder von diesen
verloren wiirden. Aus den gleichen Griinden konne sich die
Beklagte auch nicht auf die Sonderbestimmung in § 33 Abs 4
ZaDiG fiir bestimmte Arten von elektronischem Geld berufen,
da auch diese Ausnahme voraussetze, dass keine Mdglichkeit
zur Sperre des Zahlungsinstruments bestehe. Die Klausel
verstoBe im Hinblick auf die groblich benachteiligende
Ausgestaltung der wechselseitigen Pflichten jedenfalls gegen
§ 879 Abs 3 ABGB.

Die Beklagte erwiderte, dass gemdll § 33 Abs 2
Z1 ZaDiG der Zahlungsdienstleister mit dem
Zahlungsdienstnutzer eine von § 35 Abs 1 Z 2 und 3, §§ 36
Abs 2 sowie 44 Abs 3 ZaDiG abweichende Vereinbarung
treffen konne, wenn es das Zahlungsinstrument nicht
ermogliche, es zu sperren oder eine weitere Nutzung zu
verhindern. Da die Geschenkkarte anonym genutzt werde, sei

eine Sperre nicht moglich. So miisse entgegen der Auffassung
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des Kldgers nicht bei allen Zahlungen mit der Karte die
geheime, nur dem berechtigten Karteninhaber bekannte
Kunden-Kontrollnummer angegeben werden. Die Kunden-
Kontrollnummer sei auf der Geschenkkarte aufgedruckt,
sodass jeder, der mit der Geschenkkarte zu tun habe, also
auch ein unberechtigter Karteninhaber, die Kunden-
Kontrollnummer kenne. Die Zahlungsfunktion sei auch nicht
dadurch abgesichert, dass diese durch Eingabe der PIN
erfolge. Deshalb konne grundsétzlich jeder Inhaber der
Geschenkkarte iiber das auf ihr gespeicherte E-Geld verfiigen.
Da der Beklagten - im Gegensatz zu einer personalisierten
Kreditkarte - der ,,berechtigte Karteninhaber“ nicht bekannt
sei, liege ein Fall der Unmoglichkeit einer Sperre vor.
Geschenkkarten dienten dem Zweck, sie an Stelle von Bargeld
an Dritte zu verschenken. Folge man der Ansicht des Klagers,
so bestehe fiir den Geschenkgeber die Moglichkeit, die
Geschenkkarte einem  Dritten zu  schenken, jedoch
anschlieBend die Karte zu sperren, weil er sich die
Kartennummer und die Kunden-Kontrollnummer notiert habe.
Jeder, der eine Verfiigungsmacht iiber die Geschenkkarte
habe, konnte versuchen, sich das auf der Geschenkkarte
gespeicherte E-Geld durch Angabe der Karten- und Kunden-
Kontrollnummer von der Beklagten auszahlen zu lassen. Der
Kldger iibersehe, dass Geschenkkarten sowohl mit Bargeld als
auch  Gutscheinen nahezu ident seien: Verliere ein
Verbraucher einen Gutschein oder werde dieser gestohlen, so
habe der Verbraucher keinen Anspruch darauf, dass ithm der
Gutscheinausgeber (kostenlos) einen neuen Gutschein
iibergebe, diesen ,,sperre” oder fiir ungiiltig erkldre oder dem
Verbraucher den Gegenwert des Gutscheins in bar ausbezahle.
Ebenso sei es gesetzlich nicht vorgesehen, dass die

Osterreichische Nationalbank gestohlen gemeldete Banknoten
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»sperre® oder fiir ungiiltig erkldre und dem Verbraucher, der
den Diebstahl oder Verlust gemeldet habe, neue Banknoten im
Gegenwert der gestohlenen/verloren gegangenen ausgebe.

Das Berufungsgericht fiihrte dazu aus, dass nach

§ 33 Abs2 Z 1 ZaDiG Zahlungsdienstleister mit ihren

Zahlungsdienstnutzern im Fall von
Kleinbetragzahlungsinstrumenten vereinbaren konnten, dass
§ 35 Abs 1 Z 2 und 3, §§ 36 Abs 2 sowie 44 Abs 3 betreffend
Sperrung, Anzeige und Haftung nach Anzeige nicht
anzuwenden seien, wenn es das Zahlungsinstrument nicht
ermoOglichte es zu sperren oder eine weitere Nutzung zu
verhindern. § 33 Abs 2 Z 1 ZaDiG sei insofern unklar und
auslegungsbediirftig, als das Gesetz keine Kriterien anfiihre,
nach denen es sich bestimmt, ob bei einem Instrument die
Moglichkeit bestehe, es zu sperren. Das sei deswegen
problematisch, weil es in der Regel von der vom
Zahlungsdienstleister vorgegebenen Ausstattung des
Instruments und dem Aufwand abhédnge, den er tdtigen wolle,
ob das Instrument gesperrt werden kénne oder nicht. Daher
werde einerseits vertreten, dass es auf die objektiv-abstrakte
Unmoglichkeit der Sperre ankomme, andererseits, dass auf
den Zweck der Ausnahmebestimmung des § 33 ZaDiG
abzustellen sei, der darin liege, dem Kunden fiir
Kleinbetragszahlungen eine kostengiinstige und
benutzerfreundliche Alternative zu ,,sicheren® Instrumenten
anzubieten. Soweit die Schaffung einer Sperrmdglichkeit die
Kostenvorteile und die Benutzerfreundlichkeit wesentlich
vermindere, sei daher der Verzicht auf eine Sperrmdglichkeit
zuldssig. Konnte man hingegen das Instrument ohne ins
Gewicht fallende Zusatzkosten und ohne Einschriankung der
Benutzerfreundlichkeit so ausgestalten, dass eine Sperre

moglich sei, liege eine unzuldssige Umgehung der dem
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Zahlungsdienstleister in den §§ 35 Abs 1 Z 2 und 3 und 44
Abs 3 ZaDiG auferlegten Sorgfalts- und Haftpflichten vor.
Die Argumentation der Beklagten, eine Sperre der Karte sei
unmdglich, iibergehe, dass es nach ihrem eigenem Vorbringen
eine Kartennummer gebe, die fiir die Verrechnung mit
Héindlern notwendig sei, weil spédtere Zahlungstransaktionen
einer konkreten Geschenkkarte zugeordnet werden miissten,
um den Transaktionsbetrag von dem auf dieser Geschenkkarte
gespeicherten Guthaben abzubuchen. Daraus folge aber, dass
eine Sperre der Geschenkkarte iiber die Kartennummer
(sowohl bei Zahlung im Geschift, aber auch im Fernabsatz)
theoretisch jedenfalls mdglich sein miisse. Von einer
objektiv-abstrakten Unmdglichkeit der Sperre konne daher
keine Rede sein. Da der Zahlungsdienstnutzer bei der
Transaktion auch die gleichen Modalitdten einzuhalten habe
wie herkommliche Pre-Paid- und Kreditkarteninhaber, sei
dariiber hinaus die besondere Benutzerfreundlichkeit nicht
ersichtlich, die die Haftungserleichterung des
Zahlungsdienstleisters begriinde.

Die Beklagte machte in der Revision geltend, mit
der Geschenkkarte konnten von jedermann Transaktionen
vorgenommen werden. Die Beklagte kdnne nicht iiberpriifen,
ob die Personen, welche die Geschenkkarte sperren lassen
mochte, auch tatséchlich der rechtmédfBige Karteninhaber sei.
Weder der Erwerber der Geschenkkarte noch ein beschenkter
Dritter seien verpflichtet, sich bei der Beklagten zu
legitimieren. Die Sperre bringe daher fiir den Karteninhaber
keinen Vorteil. Die Geschenkkarte sei mit Bargeld bzw mit
der elektronischen Geldborse ,,Quick® zu vergleichen.

Dazu wurde erwogen:

Nach §33 Abs2 Z1 ZaDiG kann der

Zahlungsdienstleister im Fall von
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Kleinbetragszahlungsinstrumenten mit Kunden vereinbaren,
dass §§ 35 Abs. 1 Z2 und 3, 36 Abs 2 sowie 44 Abs 3
betreffend Sperrung, Anzeige und Haftung nach Anzeige nicht
anzuwenden sind, wenn es das Zahlungsinstrument nicht
ermoglicht, es zu sperren oder eine weitere Nutzung zu
verhindern.

Das Gesetz nennt keine Kriterien, wann eine
Sperre moglich ist. Weilinger/Gratzl in Weilinger, ZaDiG § 33
Rz 16 stellen (unter Verweis auf Haghofer in Weilinger,
ZaDiG § 35 Rz 24) auf die objektiv abstrakte Moglichkeit
einer Sperre ab. Eine Sperrmoglichkeit sei nach der
Zielsetzung (ErldutRV 207, XXIV. GP 38) der Bestimmung,
eine kostenglinstige und benutzerfreundliche Alternative zu
»sicheren® Instrumenten anzubieten, dann zu bejahen, wenn
diese ohne nennenswerte Zusatzkosten und ohne wesentliche
Einschrinkung der Benutzerfreundlichkeit eingebaut werden
konne. Leixner, ZaDiG?* § 33 Rz 5 stellt ebenfalls darauf ab,
ob das betreffende Zahlungsinstrument seiner Natur nach
nicht gesperrt werden kénne. Ahnlich Harrich, Zivilrechtliche
Aspekte des Zahlungsdienstgesetzes, 305, wonach es auf die
technische Machbarkeit ankomme. Es seien die technischen
Moglichkeiten ebenso wie die berechtigte Erwartungshaltung
des Kunden zu beriicksichtigen.

Die Vorinstanzen haben zutreffend erkannt, dass
mittels der der Beklagten bekannten Kartennummer eine
Sperre technisch moglich ist und eine Sperre weder die
Kostenvorteile, noch die Benutzerfreundlichkeit der Karte
wesentlich vermindert. Die Revisionswerberin bestreitet das
auch gar nicht (mehr), sondern zieht einen (unzuldssigen)
Vergleich zum sogenannten Quick-Guthaben, das géinzlich
ohne Pin-Eingabe oder Unterschriftsleistung funktioniert (vgl

Judt/Komatz, Zur Entwicklung der elektronischen Geldbodrse
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in Europa, OBA 2006, 621 [623]). Warum aus der fehlenden
Sperrmoglichkeit bei Quick-Karten Riickschliisse fiir ihre
Pre-Paid Karten abzuleiten sein sollen, bleibt aber offen.
Weiters argumentiert die Revisionswerberin, weil die Karte
anonym genutzt werde und sich Inhaber nicht zu legitimieren
brduchten, konne sie bei einem Sperrverlangen nicht
verifizieren, ob der Einschreiter der tatsdchlich Berechtigte
sei. Das mag zwar zutreffen, geht aber an der Sache vorbei:
Die anonyme Nutzungsmoglichkeit ist zwar
Tatbestandsmerkmal des § 33 Abs 2 Z 2 ZaDiG, nicht jedoch
der hier gegenstidndlichen Z 1. Hier kommt es nur auf die
abstrakte Sperrbarkeit an, weil der Gesetzgeber hier nicht auf
die anonyme Nutzung abstellt. Da beide Bestimmungen in
wortlicher Umsetzung von Art 53 Abs 1 lita, litb
RL 2007/64/EG ergangen sind und die Richtlinie eine
Vollharmonisierung vorsieht (2 Ob 224/13z mwN), steht es
den Mitgliedstaaten und Gerichten nicht frei, § 33 Abs 2 Z 1
ZaDiG um dieses Tatbestandsmerkmal zu ergidnzen. Ist die
Karte also technisch sperrbar und anonym nutzbar, kann sich
der Zahlungsdienstleister nicht auf damit verbundene
Schwierigkeiten berufen (Haghofer in Weilinger, ZaDiG § 44
Rz 43). Auch diese Klausel ist daher gesetzwidrig.
Klausel 6:

Sollten  Bestimmungen  dieser Vereinbarung
rechtsunwirksam sein oder im Laufe ihrer Dauer
werden, so beriihrt dies die Rechtswirksamkeit
der anderen Bestimmungen nicht. Die
Vertragsteile verpflichten sich in diesem Fall die
rechtsunwirksame (rechtsunwirksam gewordene)
Bestimmung durch eine solche zu ersetzen, die
rechtswirksam ist und in ihrer wirtschaftlichen
Auswirkung der ersetzten Bestimmung so weit als
moglich und rechtlich [zuldssig] entspricht.

Der Kliger fiithrte ins Treffen, die Klausel
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verstofle gegen § 6 Abs 3 KSchG sowie gegen die zwingende
Anordnung in § 6 Abs 1 und 2 KSchG, wonach inhaltlich
unzuldssige Klauseln fiir den Verbraucher nicht verbindlich
seien, was unter Berilicksichtigung der europarechtlichen
Vorgaben in Art 6 der Richtlinie 93/13/EWG ausschlieBBe, dass
eine missbrduchliche Klausel, wie das hier vorgesehen werde,
durch eine geltungserhaltend auf ihren =zuldssigen Kern
reduzierte Klausel ersetzt werde.

Die Beklagte wendete ein, da es sich bei der
Geschenkkarte um eine anonyme Zahlungskarte handle, sei es
ihr nicht moglich, dem Karteninhaber allfillige Anderungen
der AGB zu {ibermitteln. Diese Klausel habe daher
ausschlieBlich den Zweck, Anderungen, die sich aufgrund von
Novellierungen der gesetzlichen Grundlage (etwa
Novellierungen des E-Geldgesetzes oder des ZaDiG) ergeben
wiirden, durchfithren zu koénnen, damit die AGB den
rechtlichen Bestimmungen entsprechen.

Das Berufungsgericht fihrte dazu aus, die

bezogene Bestimmung sei 1Sd § 6 Abs 3 KSchG intransparent,
weil sich der Verbraucher zur Abgabe einer ihm nicht
vorhersehbaren Erkldrung und Abédnderung des Vertrags
verpflichten solle, wobei nicht vom Horizont der ,,redlichen®
Vertragsparteien ausgegangen werden solle, sondern vom
unzuldssigen Sinn und Zweck der Bestimmung. Eine Klausel,
die auf eine geltungserhaltende Reduktion hinauslaufe, sei
schon angesichts der Auslegung des Art 6 der RL 93/13/EWG
durch den EuGH (C-618/10) als unzuldssig zu beurteilen.
Demnach sei es dem nationalen Gericht (auch auBerhalb des
Verbandsprozesses) nicht  gestattet, wenn es  eine
missbrduchliche Klausel in einem Vertrag zwischen einem
Gewerbetreibenden und einem Verbraucher entdecke, den

Inhalt dieser Klausel abzuidndern, anstatt schlicht deren
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Anwendung gegeniiber dem Verbraucher auszuschlieBen.

Die Beklagte wiederholte in der Revision ihren
Standpunkt, wonach nicht nachzuvollziehen sei, wie es ihr
moglich sein soll, Karteninhabern neue AGB zu iibersenden
und mit diesen die Wirksamkeit zu vereinbaren.

Dazu wurde erwogen:

Nach neuester Rechtsprechung kommt die
geltungserhaltende Reduktion nicht im einzelnen
ausgehandelter missbriauchlicher Klauseln auch im
Individualprozess iiber ein Verbrauchergeschéft nicht mehr in
Frage (RIS-Justiz RS0128735; 2 Ob 22/12t; 4 Ob 229/13z;
EuGH 14. 6.2012, Rs C-618/10, Banco Espaniol de
Credito/Joaquin Calderon Camino = JBI1 2012, 434 [Lukas]).
Eine ,,Salvatorische Klausel® ist iSd § 6 Abs 3 KSchG daher
intransparent, wenn sich der Versicherungsnehmer zur Abgabe
einer ihm nicht vorhersehbaren Erkldrung und Abédnderung
des Vertrags verpflichten soll, wobei nicht vom Horizont der
'redlichen' Vertragsparteien ausgegangen werden soll, sondern
vom unzuldssigen Sinn und Zweck der Bestimmung
(RIS-Justiz RS0122045). Unzulédssig in diesem Sinn waren die
Klauseln: ,durch eine andere giiltige wund zuldssige
Bestimmung zu ersetzen, die dem Sinn und Zweck der
weggefallenen Bestimmung entspricht* (7 Ob 78/06f); ,die
Vertragsparteien verpflichten sich, einzelne allenfalls
gesetzwidrige Regelungen unter Beriicksichtigung des hier
beabsichtigten wirtschaftlichen Zweck durch giltige zu
ersetzen® (7 Ob 233/06z).

Die hier gegenstindliche Klausel entspricht
weitgehend der in 7 Ob 233/06z fiir unzuldssig erkldrten. Die
Beklagte zeigt keine iiberzeugenden Griinde auf, die eine

andere Beurteilung nahelegen wiirden.
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Klausel 7:
Ausstellung einer Wertkarte 6,50 EUR
(Geschenkbox)/3,90 EUR (Kuvert)

Der Kldger brachte vor, diese Bestimmung sei mit
§ 17 erster Satz E-Geldgesetz wunvereinbar. Mit der
gegenstdndlichen Wertkarte konne einmalig ein Betrag in der
Hohe von mindestens 10 bis maximal 150 EUR geladen
werden (§ 8.1. AGB), wobei sich das Entgelt fiir die
Ausstellung der Wertkarte nach § 16.1. AGB auf 6,50 EUR
belaufe. Das habe zur Folge, dass der Kunde beispiclsweise
fiir die Ausgabe eines E-Geld-Betrags von 100 EUR einen
Betrag von 106,50 EUR bezahlen miisse. Gemidfl § 17 erster
Satz E-Geldgesetz habe der E-Geld-Emittent das E-Geld stets
in der Hohe des entgegengenommenen Geldbetrags
auszugeben, was zur Folge habe, dass E-Geld-Emittenten fiir
die Ausgabe des E-Gelds selbst noch kein Entgelt verrechnen
dirften, weil ansonsten der an den E-Geld-Inhaber
ausgegebene E-Geld-Betrag gerade nicht dem vom E-Geld-
Emittenten entgegengenommenen Geldbetrag entsprechen
wiirde, sondern letzterer hoher widre. Die Verrechnung von
Entgelten oder Gebiihren miisse fiir die Ausgabe von E-Geld
schon deshalb unzuldssig sein, weil andernfalls die zwingende
Bestimmung des § 17 erster Satz E-Geldgesetz beliebig zum
Nachteil des Kunden umgangen werden kdnnte. Der mogliche
Einwand, der Kunde zahle das Entgelt nicht fiir die Ausgabe
des E-Gelds, sondern fir die Karte, sei verfehlt, weil die
Karte ausschlieBlich der Ausgabe des auf ihr gespeicherten
Betrags diene und diese nicht wieder aufgeladen werden
konne, weshalb sie nach dem Gebrauch nutzlos werde.

Die Beklagte rdumte ein, es sei zutreffend, dass
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gemidll § 17 E-Geldgesetz der E-Geld-Emittent verpflichtet
sei, E-Geld zum Nennwert des entgegengenommenen
Geldbetrags auszugeben. Nichts anderes mache jedoch die
Beklagte, weil der Verbraucher den selben Wert des
gegebenen (Bar-)Geldbetrags als E-Geld erhalte. Auch erfolge
die Zurverfiigungstellung des Trigermediums (,,Plastikkarte®)
unentgeltlich. Der Klédger iibersehe, dass die Beklagte
ausschlielich ein Entgelt fiir die zusétzliche Leistung der
Bereitstellung einer Geschenkbox oder eines Kuverts
berechne. Zwischen diesen beiden Varianten konne der
Verbraucher frei wiahlen. Da die Geschenkkarte dafiir gedacht
sei, verschenkt zu werden, liege es auch im Interesse des
Verbrauchers, das Geschenk optisch entsprechend zu
verpacken. Weder das E-Geldgesetz noch die E-Geld-RL
untersagten es dem Emittenten, fiir die Zusatzleistung, die
naturgemifl Kosten verursache, ein Entgelt in Rechnung zu
stellen.

Das Berufungsgericht verneinte die in diesem

Zusammenhang geltend gemachte Nichtigkeit des
erstgerichtlichen Urteils und fiihrte im Ubrigen aus, § 17
E-Geldgesetz bestimme, dass der E-Geld-Emittent das E-Geld
stets in der Hohe des Nennwertes des entgegengenommenen
Geldbetrags auszugeben habe. Soweit in Vereinbarungen
davon zulasten von E-Geld-Inhabern abgewichen werde, seien
diese Bestimmungen unwirksam. Nach der beanstandeten
Klausel werde fiir die Ausstellung der Karte 6,50 EUR
(Geschenkbox) oder 3,90 EUR (Kuvert) als Entgelt in
Rechnung gestellt. Entsprechend dem Wortlaut der Klausel
und dem Vorbringen der Beklagten handle es sich dabei nicht
um vom Verbraucher nach Belieben zusidtzlich abrufbare
Leistungen der Beklagten, sondern miisse der E-Geld-Inhaber

fiir die Ausstellung der Geschenkkarte entweder 6,50 oder
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3,90 EUR bezahlen, das heilit, zwischen diesen beiden
Varianten wihlen, ohne dass er die Option hétte, lediglich das
Tragermedium (unentgeltlich) zu erwerben. Die
Verpflichtung, das E-Geld zum Nennwert auszugeben, werde
durch die zwingend vom E-Geld-Inhaber zu erwerbenden
entgeltlichen Zusatzleistungen ausgehdhlt. Damit umgehe die
Beklagte aber tatsdchlich die Bestimmung des § 17
E-Geldgesetz zulasten des E-Geld-Inhabers.

Die Beklagte beharrt in ihrer Revision darauf,
dass sich die Kosten fiir eine Geschenkbox oder ein Kuvert
ausschlief3lich auf  Zusatzleistungen bezdgen. § 17
E-Geldgesetz enthalte keine Regelung, wonach es dem
E-Geld-Emittenten nicht erlaubt sel, fir solche
Zusatzleistungen ein Entgelt in Rechnung zu stellen.

Dazu wurde erwogen:

Ein Umgehungsgeschift liegt vor, wenn die
Parteien die von einer Norm angeordneten Rechtsfolgen
dadurch vermeiden, dass sie ein Rechtsgeschift schliefen, das
dem Wortlaut nach nicht von dieser Norm betroffen wird, das
jedoch den gleichen Zweck erfiillt wie das verbotene Geschéft
(RIS-Justiz RS0018173). Es geniigt, dass das
Umgehungsgeschidft objektiv den Sinn und Zweck der
umgangenen Norm vereitelt; auf eine spezielle
Umgehungsabsicht der Parteien kommt es nicht an (RIS-Justiz
RS0016780). Wiirde der Normzweck durch die Zulassung des
Umgehungsgeschifts vereitelt werden, so ist die Norm auch
auf dieses anzuwenden (RIS-Justiz RS0018153).

Die ErlautRV 982, XXIV. GP 19 erkldaren nur,
weshalb eine Ausgabe iliber dem Nennwert unzuldssig ist,
ndmlich weil damit die Gefahr der Geldmengenvermehrung
einhergeht. Aus dem Gesetzestext (,,zu Lasten®) und der

ErlautRV (arg: ,,Ausgabe iliber dem Nennwert ist ebenfalls
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unzulédssig®) ergibt sich jedoch, dass auch die Ausgabe unter
dem Nennwert unzuldssig ist. Der Normzweck liegt - da hier
die  Gefahr einer Geldentwertung nicht droht - im
Kundenschutz (vgl Leixner, ZaDiG?, § 17 E-Geldgesetz Rz 2).
Daher liegt ein Umgehungsgeschdft hinsichtlich § 17 E-
Geldgesetz vor. Der Kunde hat ndmlich gar keine Wahl, die
Karte ohne Zusatzleistung zu kaufen, sondern muss sich
entweder fiir das Kuvert oder die Geschenkbox entscheiden.
Dass dies in seinem Interesse liege, ist nicht zutreffend,
zumal er ja dazu gezwungen wird. Denn auch wenn die
Beklagte ihre Karte als Geschenkkarte bezeichnet, kann sie
doch zum Eigengebrauch erworben werden, etwa von
Personen, die mangels Kreditwiirdigkeit keine ,klassische*
Kreditkarte ausgestellt erhalten. Die Klausel ist daher als
Umgehungstatbestand zu § 17 E-Geldgesetz unzulidssig.

Klausel 8:

Fiir den Riicktausch von Guthaben 2 EUR

Der Klédger beanstandete, dass dieses Entgelt fiir
den - vor Ablauf der auf der Karte angegebenen
Giltigkeitsdauer - teilweisen Riicktausch gegen § 19 Abs 3
E-Geldgesetz verstole, weil die Klausel indirekt das
zwingende Recht des E-Geld-Inhabers einschridnke, lediglich
den Riicktausch eines Teils seines auf der Pre-Paid Karte
befindlichen Restguthabens zu verlangen. Nach § 19 Abs 3
E-Geldgesetz konne der E-Geld Inhaber vor Vertragsablauf
nicht nur den gesamten Betrag des E-Gelds, sondern auch
lediglich einen Teil davon erstattet verlangen. Die
Vereinbarung eines bestimmten Mindestbetrags sei dabei nicht
zuldssig. Das habe Auswirkungen auf die Vereinbarung von
Riicktauschentgelten. Diese konnten zwar fiir den Fall eines

bloB teilweisen Riicktauschs gemdB § 19 Abs2 Z1
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E-Geldgesetzes grundsidtzlich zuldssig vereinbart werden,
weil ein teilweiser Riicktausch stets vor dem Ablauf des
E-Geld-Vertrags erfolge. Allerdings diirfe es sich dabei um
keinen absoluten Betrag handeln, weil dieser dann
zwangsldufig die Mindestgrenze fiir ein Riicktauschverlangen
darstelle. Riicktauschentgelte konnten nur dann zulédssig sein,
wenn sie als Prozentsatz des jeweils riickgetauschten E-Geld-
Betrags vereinbart wiirden. Das vereinbarte Riicktauschentgelt
miisse gemdB § 19 Abs 2 zweiter Satz E-Geldgesetz nicht nur
in einem angemessenen Verhdltnis zu den tatsdchlich
anfallenden Kosten stehen, sondern auch verhdltnismiBig
sein.

Die Beklagte erwiderte, die vom Kléiger zitierte
Klausel sei sinnwidrig aus dem Zusammenhang gerissen. Die
gesamte Klausel laute: ,16.3. fiir den Riicktausch von
Guthaben EUR 2,--, wenn der Karteninhaber 16.3.1. vor Ende
der Vertragsdauer einen Riicktausch verlangt, 16.3.2. den
Vertrag vor Ablauf der Vertragsdauer (§ 14) beendet oder
16.3.3. den Riicktausch nach mehr als einem Jahr nach Ende
des Vertragsverhéltnisses (§ 14) verlangt.“ Die Klausel zitiere
somit ausschlieBlich § 19 Abs 2 E-Geldgesetz, welcher
Entgelte fiir den Riicktausch unter den drei in der Klausel
genannten Bedingungen vorsehe. § 18 Abs 1 E-Geldgesetz sei
im Zusammenhang mit der Hohe des riicktauschbaren Werts
die ausschlieBlich relevante Norm. Er besage, dass der
monetdre Wert des gehaltenen E-Gelds zum Nennwert zu
erstatten sei, jedoch unter Berlicksichtigung des § 19
E-Geldgesetz. Daher stelle das fir die 1im Gesetz
vorgesehenen Fille verrechnete Entgelt jedenfalls keine
Mindestumtauschhdhe dar, weil es in § 18 Abs 1 E-Geldgesetz
ausdriicklich als zulédssig erkldart werde. AuBlerdem sei zu

beriicksichtigen, dass dem E-Geld-Inhaber jedenfalls - nach
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Ende der Vertragsdauer - die Moglichkeit offen stehe, sein
E-Geld ohne zusédtzliches Entgelt zuriickzutauschen. Lediglich
fiir die in § 19 Abs 2 E-Geldgesetz geregelten Fille sei der
E-Geld-Emittent berechtigt, mit dem E-Geld-Inhaber ein zur
erbrachten Leistung und den Kosten angemessenes Entgelt zu
vereinbaren. Gemidll § 19 Abs 3 E-Geldgesetz diirfe der
E-Geld-Inhaber entweder einen Teilbetrag oder den gesamten
Betrag vor Ablauf des Vertrags zuriicktauschen. Dem
E-Geld-Inhaber werde gesetzlich ein ordentliches
Kiindigungsrecht eingerdumt, das ihm nach allgemeinen
zivilrechtlichen Regeln bei befristeten Vertrdgen nicht
zustehe. Der Ansicht des Klagers, dass Riicktauschentgelte
nur dann zuldssig seien, wenn sie als Prozentsatz des
jeweiligen zuriickgetauschten E-Geld-Betrags vereinbart
wiirden, sei entgegenzuhalten, dass der Aufwand und somit
die Kosten fiir den  Riicktausch - unabhdngig vom
riickgetauschten Betrag - immer gleich hoch seien. Hierbei sei
auf eine VerhéltnismédBigkeit zu der erbrachten Leistung und
den Kosten abzustellen. Diese sei jedoch nur bei Vereinbarung
eines Fixbetrags gewdhrleistet. Bei Vereinbarung eines
Prozentsatzes sei das in einem Prozentsatz ausgedriickte
Entgelt entgegen den Vorgaben des E-Geldgesetzes nicht mehr
verhdltnismdBig zu der erbrachten Leistung und den Kosten.
Dariiber hinaus kdnnte bei Vereinbarung eines Prozentsatzes
das Entgelt fiir den vom Karteninhaber gewiinschten
Riicktausch die tatsdchlichen Kosten und das Verhiltnis zur
erbrachten Leistung erheblich iibersteigen. So miissten in den
AGB verschiedene - von der Hohe des riickgetauschten
E-Gelds abhingige - Entgelte fiir den Riicktausch vereinbart
werden. Die Hohe des Entgelts miisste dariiber hinaus auch
noch in einem Prozentsatz angegeben werden. Dies fiihre

dazu, dass die AGB unndétig verldngert und kompliziert
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wiirden, wodurch die geforderte Transparenz nicht mehr
gewihrleistet werde.
Das Berufungsgericht fiihrte dazu aus:

Gemidll § 19 Abs 2 E-Geldgesetz diirfe der

E-Geld-Emittent ein Entgelt fiir den Riicktausch verrechnen,
wenn der E-Geld-Inhaber vor Vertragsablauf einen
Riicktausch verlange, im Fall eines befristeten Vertrags den
Vertrag vor Ablauf der Frist beende oder den Riicktausch nach
mehr als einem Jahr nach Vertragsablauf verlange. Solche
Entgelte seien iiberdies nur zuldssig, wenn sie im Vorhinein
vereinbart worden und verhéltnismifig seien und in einem
angemessenen Verhdltnis zu den tatsdchlichen Kosten des
E-Geld-Emittenten stiinden. Dieses Entgelt miisse
verhdltnismédBig zum rickgetauschten E-Geld und an den
tatsdchlichen Kosten des E-Geld-Emittenten ausgerichtet sein.
Ein pauschalierter Betrag (Fixbetrag) schliee von vornherein
die vom Gesetz zusdtzlich zur angemessenen Relation
zwischen Entgelt und den tatséchlich entstandenen Kosten des
E-Geld-Emittenten geforderte VerhédltnismidBigkeit zwischen
Entgelt und riickgetauschtem Geld im Einzelfall aus. Auf
ersteres komme es nicht allein an. Fiir die Beklagte wiére
daher noch nichts zu gewinnen, wenn die in Rechnung
gestellten 2 EUR in Bezug auf die von der Beklagten
erbrachte Leistung und die damit verbundenen Kosten
verhiltnisméBig sein sollten.

Die Beklagte wiederholte in der Revision ihre
bisherigen Argumente zu diesem Thema. Es sei schlicht
unmdglich, mit jedem einzelnen Kunden eine gesonderte
Vereinbarung (etwa liber die Hohe des jeweiligen Entgelts bei
einem Riicktausch) zu treffen.

Dazu wurde erwogen:

§ 19 Abs 2 E-Geldgesetz bestimmt: ,,Entgelte fiir
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den Riicktausch dirfen nur verrechnet werden, wenn der
E-Geld-Inhaber 1. vor Vertragsablauf vom E-Geld-Emittenten
einen Riicktausch verlangt, 2. im Fall eines befristeten
Vertrags den Vertrag vor Ablauf der Frist beendet oder 3. den
Riicktausch nach mehr als einem Jahr nach Vertragsablauf
verlangt. Solche Entgelte sind liberdies nur zulédssig, wenn sie
vorher wirksam geméfl Abs. 1 vertraglich vereinbart worden
und verhdltnismédfBig sind und in einem angemessenen
Verhéltnis zu den tatsdchlich entstandenen Kosten des E-
Geld-Emittenten stehen.

Abs 3: Vor Vertragsablauf kann der E-Geld-
Inhaber entweder einen Teil oder den gesamten Betrag des
E-Gelds verlangen.

Abs 5: Soweit in Vereinbarungen von den Abs. 2
bis 4 zulasten von E-Geld-Inhabern abgewichen wird, sind
diese Bestimmungen unwirksam.“

Die Bestimmung eines Fixbetrags anstelle eines
prozentuellen Anteils widerspricht der vom  Gesetz
geforderten VerhdltnismiBigkeit des Entgelts.

Die ErlautRV 982, XXIV. GP 20 halten
unmissverstdndlich fest, dass das Entgelt verhdltnisméBig zum
riickgetauschten E-Geld und an den tatsdchlichen Kosten des
E-Geld-Emittenten ausgerichtet sein muss. Dass, wie die
Revisionswerberin behauptet, der Betrag von 2 EUR in
angemessenem Verhéltnis zu ihren Kosten stehe, macht die
Klausel daher noch nicht zuldssig. Der verlangte Betrag muss
ndmlich auch verhdltnismédfBig zum riickgetauschten E-Geld
sein, was nur dann der Fall ist, wenn entweder ein
prozentuelles Entgelt oder eine Staffelung vereinbart wird.
Die damit einhergehende Verlingerung der AGB ist - entgegen
der Revision - kein taugliches Argument fiir die Zulédssigkeit

der Klausel.



45 4 Ob 252/14h

Der Revision war daher insgesamt nur teilweise,
ndmlich in Bezug auf Klausel 1, Folge zu geben.

Die Kostenentscheidung griindet auf den §§ 50
Abs 1, 43 Abs 2 ZPO. Die Beklagte war nur mit einem
gegeniiber dem gesamten Anfechtungsgegenstand nicht ins
Gewicht fallenden Teil ihres Revisionsantrags erfolgreich,
sodass dem Klidger der Ersatz der gesamten Kosten seiner
Revisionsbeantwortung zuzuerkennen ist und auch kein
Anlass zu einer Abédnderung der Kostenentscheidungen der
Vorinstanzen besteht (vgl 9 Ob 61/14g mwN).

Oberster Gerichtshof,

Wien, am 22. September 2015

Dr.Vogel
Elektronische Ausfertigung
gemill § 79 GOG



