REPUBLIK OSTERREICH 4 R 119/13v
Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatsprasidenten Dr. Curd Steinhauer als
Vorsitzenden sowie den Richter Mag. Thomas Rendl und die
Richterin Mag. Martina Elhenicky in der Rechtssache der
klagenden Partei Verein fir Konsumenteninformation, Linke
Wienzeile 18, 1060 Wien, vertreten durch Kosesnik-Wehrle
& Langer, Rechtsanwdlte KG 1in Wien, gegen die beklagte
Partei Orange Austria Telekommunication GmbH, Brinner
StraBe 52, 1210 Wien, vertreten durch Dr. Mathias Gorg,
Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung und
Urteilsverdffentlichung (Streitwert restl. EUR
33.230,77), {lber die Berufungen der klagenden Partei
(Berufungsinteresse EUR 11.076,92) und der Dbeklagten
Partei (Berufungsinteresse EUR 22.153,84) gegen das
Urteil des Handelsgerichtes Wien vom 14.02.2013, 19 Cg
122/12f-6, in nicht offentlicher Sitzung zu Recht
erkannt:

Der Berufung der beklagten Partei wird nicht Folge
gegeben.

Der Berufung der klagenden Partei wird teilweise
Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird dahin abgeandert, dass
es insgesamt zu lauten hat:

~I) Die beklagte Partei 1ist schuldig, binnen drei
Monaten 1im geschdftlichen Verkehr mit Verbrauchern 1in

allgemeinen Geschidftsbedingungen und/oder  in hiebei
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verwendeten Vertragsformbldttern, die sie von ihr
geschlossenen Vertrdgen zugrunde legt, die Verwendung der
folgenden oder sinngleicher Klauseln zu unterlassen:

1. Klausel 2:

»[5.1] Orange rdumt dem Kunden die Méglichkeit ein,
Dienste aus dem Vertragsverhdltnis jeweils bis zur
Kreditgrenze in Anspruch zu nehmen. Diese betridgt, sofern
nichts anderes vereinbart ist, € 250,- an angefallenen
Entgelten wund Gebiihren (siehe die auf den Kunden
anwendbare Orange Entgeltiibersicht; 2zum Anfall siehe
Punkt I.6.1 und 2). Bei entsprechender Bonitdt wird die
Kreditgrenze angemessen erhéht. Hingegen wird sie bei
begriindetem Verdacht, dass der Kunde zu leistende
Zahlungen schuldig bleiben werde, angemessen
herabgesetzt. "

2. Klausel 3:

,[6.1] .. Sofern eine vom Kunden einzuhaltende
Mindestvertragsdauer (inkl. eines einseitigen
Kiindigungsverzichts) vereinbart ist (siehe jeweils Punkt
I.11.2) und das Vertragsverhdltnis vorzeitig von Orange
aus wichtigem, vom Kunden verschuldeten Grund aufgelédst
wird oder einvernehmlich beendet wird, so kénnen
verbleibende periodische fixe Entgelte bis zum Ablauf der
Mindestvertragsdauer sofort in Rechnung gestellt werden;

3. Klausel 4:

s [9.2] .. Orange versendet zudem eine
Zahlungserinnerung, wofiir Orange Bearbeitungsgebiihren
laut der auf den Kunden anwendbaren Orange
Entgeltiibersicht (s. oben Punkt I.4.) in Rechnung stellt.
Nach erfolgloser Mahnung kann Orange Inkassoinstitute
bzw. Rechtsanwdlte mit der Einbringlichmachung betrauen;
der Kunde ist verpflichtet, die damit einhergehenden von

ihm verschuldeten, zur zweckentsprechenden
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Rechtsverfolgung notwendigen Kosten zu ersetzen."

4. Klausel 5:

»[11.7] Inwiefern bei gerechtfertigter, vom Kunden
zu vertretender Sperre eine Bearbeitungsgebihr in
Rechnung gestellt werden kann, ist der auf den Kunden
anwendbaren Orange Entgeltiibersicht zu entnehmen.
Diesfalls fallen auBerdem periodische fixe Entgelte
(Grundgebiihr inkl. Flatrate, Mindestumsatz, jdhrliche
Servicegebiihr) weiterhin sowie - sollte eine solche
Sperre tiliber Antrag des Kunden von Orange aufgehoben
werden (was jedenfalls unverziiglich zu erfolgen hat, wenn
die Sperre nicht mehr berechtigt ist) - ein
Reaktivierungsentgelt laut, auf den Kunden anwendbarer,
Orange Entgeltiibersicht an."

5. Klausel 6:

»[12.2] Orange kann Anderungen nicht individuell
vereinbarter Vertragsbedingungen und Tarifbestimmungen
(Entgelte und Gebiihren) auch aufgrund vertraglicher
Vereinbarung mit dem Kunden vornehmen. Diesfalls wird dem
Kunden das Anderungsangebot samt Zeitpunkt des
Inkrafttretens der geplanten Anderungen zumindest sechs
Wochen vor diesem Zeitpunkt in geeigneter schriftlicher
Form, etwa auf einer periodisch erstellten Rechnung,
iibersandt. Es enthdlt samtliche Anderungen und fiir den
Fall, dass nur ein Teil eines Punktes gedndert wird, den
gesamten neuen Punkt. Dariiber hinaus ist die Volltext-
Version unter orange/AGB abrufbar und kann - insbesonders
bei der Orange Serviceline - kostenlos angefordert
werden. Das Angebot gilt als angenommen, wenn nicht bis
zum Inkrafttreten der geplanten Anderungen ein -
kostenloser - Widerspruch durch den Kunden erfolgt, wobei
der Kunde im Angebot auch iiber die Widerspruchsfrist und
die Bedeutung seines Verhaltens hingewiesen wird."“

6. Klausel 8:
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»[15.3] .. Hinsichtlich der von Orange erbrachten
Dienste (nicht somit hinsichtlich von Mehrwertdiensten)
hat der Kunde - unbeschadet der in Punkt I.11.7
vorgesehenen Zahlungen - fiir die infolge Verlorengehens
oder Diebstahls bis zur Meldungslegung angefallenen
Entgelte aufzukommen, entsprechendes gilt auch fiir Fadlle
sonstigen Missbrauchs durch Dritte, es sei denn, es hédtte
sich hierbei ein nicht vom Kunden beherrschbares Risiko
verwirklicht (z.B. Ausniitzen von allfdlligen
Schwachstellen in der Orange-EDV)."

7. Klausel 10:

,[21.2] Eine Ubermittlung der Stamm- und
Verkehrsdaten kann - iiber erforderliche Auskiinfte an
Notruf-Organisationen oder aufgrund gesetzlicher
Verpflichtungen hinaus - jedenfalls insoweit erfolgen,

als dies fiir die Erbringung jenes Dienstes, fiir den diese
Daten ermittelt und verarbeitet worden sind, durch Orange
erforderlich ist."

8. Klausel 12:

L, [22. o] Anderungen von Daten, die fir die
Vertragsabwicklung von wesentlicher Bedeutung sind, hat
der Kunde Orange unverziiglich mitzuteilen. Hierzu z&dhlen
jedenfalls Anderungen von (soweit bekanntgegeben): Name,
Anschrift, E-Mail-Adresse, Telefaxnummer, Bankverbindung,
Firmenbuch- oder sonstige Registernummer und Rechtsform.
Bei nicht bekanntgegebener Anderung der  Adresse,
Telefaxnummer und/oder E-Mail-Adresse kénnen dorthin
vorgesehene Ubermittlungen an die zuletzt bekannt
gegebene Adresse bzw. Telefaxnummer erfolgen."

9. Klausel 13:

»~II. Sonderbestimmungen filir Wertkarte ..
[5.1.] Nicht verbrauchte Betrdge kénnen vom Kunden
riickgefordert werden, sofern ihnen  beziiglich des

jeweiligen Teilnehmeranschlusses tatsdchlich getadtigte
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Vorabzahlungen zugrunde liegen. Eine Riickforderung ist -
vorbehaltlich einer wirksamen auBerordentlichen Kiindigung
- erst mit Ablauf von zwolf Monaten seit dem letzten das
Vertragsverhdltnis verldngernden Ladevorgang méglich.
Dabei hat der Kunde seine Identitdt und Legitimation
(SIM-Karte und PUK2-Code) nachzuweisen. Fir die
Riickerstattung ist vorab, auBer im Falle einer von Orange
verschuldeten auBerordentlichen Kiindigung durch den
Kunden, eine Bearbeitungsgebiihr laut Orange
Entgeltiibersicht zu entrichten. Mit der Riickerstattung
endet das Vertragsverhdltnis jedenfalls.

Sie ist ferner schuldig, es ab sofort zu
unterlassen, sich auf die vorstehend genannten Klauseln
oder sinngleiche Klauseln zu berufen.

II) Hingegen wird das Mehrbegehren, der beklagten
Partei werde auch verboten, folgende Klauseln zZUu
verwenden und sich hierauf zu berufen, abgewiesen:

1. Klausel 1:

,[I. Allgemeine Bestimmungen]

[4.1] .. Soweit nichts anderes vereinbart ist, kommt
bei den monatlichen fixen Entgelten in Gestalt von
Grundgebiihr und Mindestumsatz eine Indexbindung zur
Anwendung (siehe Punkt I.12.3. [= Klausel 7]). ..."

2. Klausel 7:

»[12.3] Mangels anderer Vereinbarung ist Orange bei
Anderungen des (Kalender-) Jahresdurchschnittes des
Verbraucherpreisindexes ('Jahres-VPI') wie von der
Statistik Austria verdffentlicht (sollte diese den
Jahres-VPI nicht mehr verdoffentlichen, so tritt dessen
amtlicher Nachfolger an dessen Stelle) im Falle einer
Steigerung berechtigt und im Falle einer Senkung
verpflichtet, fixe monatliche Entgelte in Gestalt von

Grundgebithr und Mindestumsatz in  jenem Verhdltnis
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anzupassen, in dem sich der Jahres-VPI fiir das letzte
Kalenderjahr vor der Anpassung gegeniiber dem Jahres-VPI
fiir das vorletzte Kalenderjahr vor der Anpassung gedndert
hat (Indexbasis: Jahres-VPI 2010=100). Dabei bleiben
Schwankungen des Jahres-VPI gegeniiber der Indexbasis nach
oben oder unten bis 3 % unberiicksichtigt
(Schwankungsraum). Sobald hingegen der Schwankungsraum
durch eine oder mehrere aufeinanderfolgende Schwankungen
des Jahres-VPI iiber- bzw. unterschritten wird, ist die
gesamte Anderung in voller Héhe maBgeblich. Der hieraus
resultierende auBerhalb des Schwankungsraumes Jliegende
Wert bildet die Grundlage fir eine zuldssige
Entgelterhéhung bzw. fir die gebotene Entgeltreduktion;
gleichzeitig stellt er die neue Indexbasis fiir zukiinftige
Anpassungen dar (und damit auch die neue BezugsgrodBe fiur
den Schwankungsraum) . Eine daraus ableitbare
Entgelterhéhung kann jeweils nur mit einem Datum ab 1.
April bis 31. Dezember jenes Kalenderjahres erfolgen,
welches auf jenes Kalenderjahr folgt, fiir welches sich
die Indexbasis gedndert hat; eine daraus abzuleitende
Entgeltreduktion muss jeweils mit 1. April jenes
Kalenderjahres erfolgen, welches auf jenes Kalenderjahr
folgt, fir welches sich die Indexbasis gedndert hat.
Erstmalig kann bzw. muss gegebenenfalls eine solche
Anpassung in dem auf das Zustandekommen (bzw. die
einvernehmliche Verlidngerung) des Vertragsverhdltnisses
folgenden Kalenderjahr vorgenommen werden. Soweit sich
aufgrund der Bestimmungen dieses Punktes I.12.3 eine
Verpflichtung von Orange zur Entgeltreduktion ergéabe,
verringert sich diese Verpflichtung in jenem betraglichen
AusmaB, in dem Orange Jletztmals aufgrund besagter
Bestimmungen zu einer Entgelterhéhung berechtigt gewesen
wdre, ohne von diesem Recht Gebrauch gemacht zu haben.

Uber die Vornahme einer solchen Entgeltanpassung wird der
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Kunde samt den =zu ihr Anlass gebenden Umstdnden in
geeigneter Weise (zum Beispiel durch Rechnungsaufdruck)
in der der Entgeltidnderung vorangehenden
Rechnungsperiode, informiert."

3. Klausel 11:

L, [21.4] Der Kunde stimmt hiermit -  jederzeit
kostenlos widerruflich - 2zu, dass Stammdaten und sein
Geburtsdatum im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen (TKG
2003, Datenschutzgesetz DSG) an - jeweils behordlich
befugte - Kreditschutzverbdnde, Kreditinstitute, weiters
Gewerbetreibende, die zur Ausiibung des Gewerbes der
Auskunfteien iiber Kreditverhdltnisse berechtigt sind (§
152 GewO) sowie an die Yesss!-Telekommunikation GmbH
iibermittelt werden, soweit sie erforderlich sind, um
hinsichtlich des betreffenden Vertragsverhdltnisses die
Bonitdt des Kunden iiberpriifen zu kénnen. Orange ist zudem
berechtigt, soweit fir Inkassozwecke erforderlich,
Stammdaten und personenbezogene Daten, die Orange vom
Kunden zur Verfiigung gestellt wurden, jedenfalls Namen,
Geburtsdatum, Anschrift, Beruf, Angaben zu Zahlungsverzug
und offenem Saldo an Rechtsanwdlte und Inkassobiiros zu
iibermitteln.

ITII. Der Kldgerin wird die Ermdchtigung erteilt,
Punkt I des Urteilsspruches binnen sechs Monaten ab
Rechtskraft einmal in einer Samstag-Ausgabe des
redaktionellen Teiles der ,Kronen Zeitung", bundesweit
erscheinende Ausgabe, auf Kosten der beklagten Partei mit
gesperrt geschriebenen Prozessparteien und in
Fettdruckumrandung, ansonsten in Normallettern, somit der
gleichen Schrift wie der FlieBtext redaktioneller
Artikel, zu verdffentlichen.

IV. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei die mit EUR 3.275,52 (darin EUR 786,10 USt und EUR

917,23 Barauslagen) bestimmten Prozesskosten binnen 14
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Tagen zu ersetzen."

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei die mit EUR 1619,17 (darin EUR 226,70 USt und EUR
259, —- Barsauslagen) bestimmten Kosten des
Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes {bersteigt
EUR 30.000, --.

Die ordentliche Revision ist zuléssig.

Entscheidungsgrinde:

Der Kla&ger 1ist ein zur Unterlassungsklage nach

§ 29 Abs 1 KSchG berechtigter Verein.

Die Beklagte 1ist Unternehmerin im Sinne des § 1

KSchG. Sie bietet Mobilfunkleistungen im gesamten
Bundesgebiet an und tritt im Rahmen dieser
Geschaftstatigkeit laufend mit Verbrauchern in

rechtsgeschaftlichen Kontakt. Strittig sind (nach Entfall
der Klausel 9) zuletzt 12 Klauseln der ihren Vertragen
zugrunde gelegten ,Allgemeinen Geschaftsbedingungen der
Orange Austria Telecommunication GmbHY (in der Fassung
vom 31.05.2012; Beil./1l). Am 03.10.2012 beanstandete der
Kldger die durch Fettdruck hervorgehobenen Klauseln bzw.
-teile und forderte die Beklagte auf, eine strafbewehrte
Unterlassungserklarung fur diese und/oder sinngleiche
Klauseln abzugeben. Die Beklagte lehnte dies ab.

Der Klager begehrte, der Beklagten die Verwendung
der Dbeanstandeten oder sinngleicher Klauseln sowie die
Berufung auf sie zu untersagen und ihm die Ermachtigung
zur Urteilsverdffentlichung in einer Samstagsausgabe der
Kronen-Zeitung zu erteilen. Die Klauseln verstieBen gegen
gesetzliche Verbote und die guten Sitten; einige seien
auch nicht ausreichend transparent.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des
Klagebegehrens. Die ausreichend klar formulierten

Klauseln stinden mit dem Gesetz und den guten Sitten in
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Einklang und seien nicht isoliert, sondern im
Zusammenhang mit dem gesamten Vertragswerk zu verstehen.

Der Inhalt der Klauseln, das nahere Vorbringen der
Parteien und die rechtliche Beurteilung des Erstgerichtes
werden zur besseren Ubersichtlichkeit bei der Behandlung
der einzelnen Klauseln wiedergegeben.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht dem

Klagebegehren hinsichtlich 8 der 12 inkriminierten
Klauseln unter Festsetzung einer Leistungsfrist von drei
Monaten statt und ermdchtigte den Klager diesbeziiglich
auch zZur Urteilsverdffentlichung. Hinsichtlich der
Ubrigen vier Klauseln wies es das Klagebegehren ab. Zur
Vermeidung von Wiederholungen wird auf die 1in diesem
Urteil getroffenen Feststellungen (AS 83-87 = S 13-17 der
Urteilsausfertigung) verwiesen.

Dagegen richten sich die Berufungen beider

Streitteile, jene des Klagers aus dem Berufungsgrund der

unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, das
angefochtene Urteil in klagsstattgebendem Sinn abzandern
und Jjene der Beklagten aus den Berufungsgrinden der
Mangelhaftigkeit des Verfahrens und der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene
Urteil 1im klagsabweisendem Sinn abzuandern; hilfsweise
wird jeweils ein Aufhebungsantrag gestellt.

In ihren Berufungsbeantwortungen Dbeantragen die
Streitteile jeweils, der Berufung des Gegners nicht Folge
zu geben.

Aus Praktikabilitédtsgrinden werden die Berufungen
beider Streitteile gemeinsam behandelt.

Die Berufung der Beklagten ist nicht, Jjene des
Kldgers ist teilweise berechtigt.

Soweit die Beklagte in ihrer Verfahrensriige die

Auffassung vertritt, das Erstgericht sei bei der

Uberprifung der Klausel 8 ,Uber den Streitgegenstand
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hinausgegangen“, 1ist dies der rechtlichen Beurteilung
zuzuordnen. Darauf wird im Rahmen der Behandlung der
Rechtsriige einzugehen sein. Eine Mangelhaftigkeit des
Verfahrens liegt jedoch nicht vor.

Zu den Rechtsriigen beider Streitteile:

1. Vor Erorterung der einzelnen Klauseln sei
vorangestellt, dass im Verbandsprozess von folgenden, vom
Obersten Gerichtshof in standiger Rechtsprechung
vertretenen Grundsdtzen auszugehen ist:

1.1 GemaB & 28 Abs 1 KSchG kann auf Unterlassung
geklagt werden, wer im geschaftlichen  Verkehr in
Allgemeinen Geschédftsbedingungen, die er von ihm
geschlossenen Vertragen zugrunde legt, oder in hiebei
verwendeten Formblattern flir Vertrage Bedingungen
vorsieht, die gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen
die guten Sitten verstoBen, oder wer solche Bedingungen
fir den geschédftlichen Verkehr empfiehlt. Dieses Verbot
schlielt auch das Verbot ein, sich auf eine solche
Bedingung zu berufen, sowelt sie unzul@ssigerweise
vereinbart worden ist.

1.2. Eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder
Vertragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung, die
nicht eine der beiderseitigen Hauptleistungen festlegt,
ist nach § 879 Abs 3 ABGB nichtig, wenn sie unter
Berlicksichtigung aller Umstande des Falles einen Teil
groblich benachteiligt. Mit dieser Bestimmung wurde ein
bewegliches System geschaffen, 1in dem einerseits die
objektive Aquivalenzstdrung und andererseits die
,verdinnte Willensfreiheit™ Dberiicksichtigt werden ko&nnen
(RIS-Justiz RS0016914). Bei der Beurteilung, ob eine
grobliche Benachteiligung des Vertragspartners Dbewirkt
wird, hat sich der Rechtsanwender am dispositiven Recht
als dem TLeitbild eines ausgewogenen und gerechten

Interessenausgleichs zu orientieren (RIS-Justiz
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RS0014676). Ein Abweichen vom dispositiven Recht kann
schon dann eine grdbliche Benachteiligung sein, wenn es
dafiir keine sachliche Rechtfertigung gibt. Das ist der
Fall, wenn die dem Vertragspartner zugedachte
Rechtsposition in auffallendem Missverhdltnis zur
vergleichbaren Rechtsposition des anderen steht, wenn
also keine sachlich berechtigte Abweichung von der fir
den Durchschnittsfall getroffenen Norm des nachgiebigen
Rechts vorliegt (RIS-Justiz RS0016914).

1.3. Nach § 6 Abs 3 KSchG ist eine in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen oder Vertragsformblédttern enthaltene
Vertragsbestimmung unwirksam, wenn sie unklar oder
unverstandlich abgefasst ist. Durch diese Bestimmung
wurde die Vertragsklausel-Richtlinie 93/13/EWG umgesetzt
und damit ausdriicklich das so genannte Transparenzgebot
fiir Verbrauchergeschdfte normiert. Dieses soll dem Kunden
ermdglichen, sich aus den Allgemeinen
Geschaftsbedingungen oder Vertragsbestandteilen
zuverladssig {Uber seine Rechte wund Pflichten bei der
Vertragsabwicklung zu informieren. MaBstab fir die
Transparenz 1ist das Verstandnis des fir die Jjeweilige
Vertragsart typischen Durchschnittskunden (4 Ob 28/01ly;
10 Ob 70/07b mwN). Es soll verhindert werden, dass der
Verbraucher durch ein unzutreffendes oder auch nur
unklares Bild seiner vertraglichen Position wvon der
Durchsetzung seiner Rechte abgehalten wird (4 Ob 179/02f
ua). Daraus kann sich konkret eine Verpflichtung zur
Vollstandigkeit  ergeben, wenn die Auswirkung einer

Klausel sonst unklar bliebe (RIS-Justiz RS0115219; 10 Ob

70/07b mwN) . Damit soll eine durchschaubare, méglichst
klare und verstandliche Formulierung Allgemeiner
Geschaftsbedingungen sichergestellt werden.

Einzelwirkungen des Transparenzgebots sind das Gebot der

Erkennbarkeit und Verstandlichkeit, das Gebot, den
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anderen Vertragsteil auf bestimmte Rechtsfolgen
hinzuweisen, das Bestimmtheitsgebot, das Gebot der
Differenzierung, das Richtigkeitsgebot und das Gebot der
Vollstandigkeit (RIS-Justiz RS0115217, RS0115219). Dass
Letzteres nur soweit gelten kann, als es sich um
unmittelbar 1im Zusammenhang stehende Fragen handelt,
ergibt sich schon aus dem Gebot der Verstadndlichkeit und
Erkennbarkeit (Ubersichtlichkeit) . Die Allgemeinen
Geschaftsbedingungen miissen also so gestaltet sein, dass
sie dem Verbraucher eine klare und verléadssliche Auskunft
Uber seine Rechtsposition vermitteln (RIS-Justiz
RS0115217 mwN; 8 Ob 119/08w) .

1.4. Was die Ungewbhnlichkeit des Inhalts einer
Klausel nach § 864a ABGB betrifft, so ist eine solche
nach dem Gesetzestext objektiv zu  verstehen; die
Subsumtion hat sich an der Verkehrsiblichkeit beim
betreffenden Geschaftstyp zu orientieren und darf

insoweit flr den Vertragspartner auch nicht iberraschend

sein (RIS-Justiz RS0014627) . Es kommt auf das
Gesamtgefilge des Vertragstextes (Klauselwerk) an, in
welchem sie nicht ,verstecktY (also wo sie der betroffene
durchschnittlich sorgfaltige Vertragsteil
verninftigerweise nicht vermutet) enthalten sein darf

(RIS-Justiz RS0014659; 7 Ob 267/02v). In diesem Sinne
objektiv ungewodhnlich ist daher nur eine Klausel, die wvon
den Erwartungen des Vertragspartners deutlich abweicht,
mit der er also nach den Umstdnden verninftigerweise
nicht zu rechnen brauchte; der Klausel muss demnach ein
Uberrumpelungseffekt oder Ubertdlpelungseffekt
innewohnen. Insbesondere dann, wenn nur ein beschrankter
Adressatenkreis angesprochen wird, kommt es auf die
Brancheniiblichkeit und den Erwartungshorizont des
angesprochenen Kreises an (RIS-Justiz RS001464606).

1.5. Im Verbandsprozess hat die Auslegung der
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Klauseln im ,kundenfeindlichsten" Sinn zu erfolgen (4 Ob

130/03a; RIS-Justiz RS0016590). Anders als beil der
Vertragsauslegung im Einzelfall ist keine
geltungserhaltende Reduktion moéglich (RIS-Justiz
RS0038205). Die Unzulédssigkeit der Bestimmung, auf die

verwiesen wird, fihrt zwingend zur Unzuldssigkeit der
verwelsenden Bestimmung (RIS-Justiz RS0122040) . Der
Einwand, eine gesetzwidrige Klausel werde in der Praxis
anders gehandhabt, 1ist im Verbandsprozess unerheblich
(RIS-Justiz RS0121943).

2. Zu den Klauseln im Einzelnen (die Nummerierung
folgt Jjener 1in der Klage, Klammerausdricke geben die
Bezeichnung in den AGB [Beil./1] wieder; die
inkriminierten, vom Unterlassungsbegehren umfassten
Passagen sind durch Fettdruck hervorgehoben) :

Klausel 1:

,[I. Allgemeine Bestimmungen]

[4.1] Eine vollstandige Darstellung der Entgelte
sowie der notwendigen (insbesonders
Bearbeitungs-) Gebiihren sowie der jeweiligen HOhe ist der
gegeniilber dem Kunden anwendbaren Orange Entgeltiibersicht
zu entnehmen (siehe oben, Punkt I.1.2). Soweit nichts
anderes vereinbart ist, kommt bei den monatlichen fixen
Entgelten in Gestalt von Grundgebihr und Mindestumsatz
eine Indexbindung zur Anwendung (siehe Punkt I.12.3. /=
Klausel 7]). ...Y%

Nach Auffassung des Klédgers verweise diese Klausel
auf die unzulédssige Klausel 7, weshalb sie nach § 879 Abs
1 ABGB in gleicher Weise wie jene unzulassig sei.

Die Beklagte stellte die Unzuladssigkeit der Klausel
7 in Abrede, daher sei die verweisende Klausel nicht zu
beanstanden.

Das Erstgericht verwies auf die Zuladssigkeit der
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Klausel 7 wund schloss sich demnach der Auffassung der
Beklagten an.

Der Klager beharrt in seinem Rechtsmittel auf seinem
in erster Instanz eingenommenen Rechtsstandpunkt.

Zur Zulédssigkeit dieser Klausel wird auf die
Ausfihrungen zur Klausel 7 verwiesen.

Klausel 2:

»[5.1] Orange raumt dem Kunden die Moglichkeit ein,
Dienste aus dem Vertragsverhdltnis jeweils bis zur
Kreditgrenze in Anspruch zu nehmen. Diese betragt, sofern
nichts anderes vereinbart ist, € 250,- an angefallenen
Entgelten und Gebihren (siehe die auf den Kunden
anwendbare Orange Entgeltibersicht; zum Anfall siehe
Punkt I.6.1 und 2). Bei entsprechender Bonitat wird die
Kreditgrenze angemessen erhoht. Hingegen wird sie bei
begrindetem Verdacht, dass der Kunde zu leistende
Zahlungen schuldig bleiben werde, angemessen
herabgesetzt.™

Die Klausel verstoBe nach Auffassung des Klagers
gegen § 6 Abs 3 KSchG, § 879 Abs 3 und § 864a ABGRB. Die
Umstande (,,Informationen'), aus welchen sich der
begrindete Verdacht der drohenden Saumigkeit des Kunden
ergaben, wirden ebensowenig nédher erldutert wie erklart
werde, was bei Erreichen der Kreditgrenze tatsédchlich mit
seinem Anschluss geschehe. Die Voraussetzungen der
,angemessenen Herabsetzung der Kreditgrenze seien weder
hinreichend genau beschrieben noch sachlich
gerechtfertigt, =zumal Leistungen grundsatzlich Zug um Zug
zu erfillen sein und demnach das Entgelt erst nach
Erbringung der Dienstleistung fallig werde.

Die Beklagte hielt dem entgegen, der Begriff der
Kreditgrenze sei  jedem durchschnittlich verstandigen
Verbraucher klar genug. Eine Aufzahlung samtlicher

denkbaren Verdachtsmomente seil nicht zumutbar. Der



- 15 - 4 R 119/13v

Anspruch des Kunden, Verbindungsleistungen in Anspruch zu
nehmen, solle ihm von vornherein nur bis zur vereinbarten
Kreditgrenze verschafft werden. Dadurch werde die
Hauptleistungspflicht der Beklagten keinesfalls in grob
benachteiligender Weise zu Lasten der Kunden begrenzt.
Schon nach § 1154 ABGB stehe der Beklagten das Recht zur
sofortigen Abrechnung ihrer Leistungen nach ihrer
Erbringung zu. Durch die vertragliche Kreditgrenze werde
der Verbraucher ohnehin besser gestellt, als er dies von
Gesetzes wegen sei. Deswegen sei die Klausel auch nicht
uberraschend.

Das Erstgericht folgte der Auffassung des Klagers.

Die Klausel sei schon deshalb intransparent, weil nicht
klar sei, was unter dem nicht nédher definierten Begriff
der ,Kreditgrenze“™ zu verstehen sei; gleiches gelte fir
den einem subjektiven MaBRstab unterliegenden
Verdachtsbegriff. Uberdies rechne der Kunde nicht damit,
dass der vereinbarte Kreditrahmen herabgesetzt werden
oder ihm in diesem Zusammenhang hdhere Kosten entstehen
kdénnten.

Die Beklagte halt in der Berufung ihren
erstinstanzlichen Standpunkt aufrecht. Ihre Ausfihrungen
berzeugen nicht.

Nach der dispositiven Bestimmung des § 1052 ABGB
kann ein Vorleistungspflichtiger seine Leistung
zurlickbehalten, wenn im Zeitpunkt des
Erfillungsverlangens durch den Nachleistungsberechtigten
bei objektiver Beurteilung der gesamten Sachlage 2zu
beflirchten ist, dass die volle und zeitgerechte Bewirkung
der Gegenleistung in Frage gestellt ist (RIS-Justiz
RS0021076 und RS0108181).

Wie schon ausgefihrt, ist eine in AGB oder
Vertragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung nach §

o Abs 3 KSchG unwirksam, wenn sie unklar oder
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unverstandlich abgefasst ist. Dem
Durchschnittsverbraucher erschlielt sich bei der Lektiire
der Klausel nicht, unter welchen genauen Voraussetzungen
mit welchen konkreten Folgen die der
vorleistungspflichtigen Beklagten nach § 1052 zweiter
Satz ABGB =zustehende Unsicherheitseinrede abgeédndert
werden soll. Das ergibt sich schon aus der in der Klausel
enthaltenen unklaren Terminologie (,entsprechender
Bonitat"; ,angemessen erhoht“ (vgl. OGH 24.01.2013, 2 Ob
22/12t; 30.05.2012, 8 Ob 49/12g). Unklar ist, ob es sich
bei diesen Begriffen um unbestimmte,
Wertungsvorstellungen beinhaltende Kriterien handelt oder
um einen Hinweis auf die Notwendigkeit einer
Interessenabwdgung (vgl. OGH 13.05.2009, 7 Ob 230/08m).
Dies gilt im Ubrigen auch fiir die von der Beklagten ins
Treffen gefihrte Klausel I.11.6, die ihr
Leistungsverweigerungsrecht naher festlegt und eine
Sperre unter anderem ,mangels Vorauszahlung in
angemessener Hoéhe bei Uberschreiten der Kreditgrenze“
(dritter Spiegelstrich) vorsieht. Diese Formulierungen
geben Ratsel auf, die das logische Verstadndnis des
Durchschnittsverbrauchers Uberdurchschnittlich
strapazieren. Daran andert sich auch nichts durch den
Verweis auf die nach Auffassung der Beklagten streng
formulierte Voraussetzung des Vorliegens eines
,begriindeten Verdachts“. Auf die Fragen, ob die Klausel
Uberraschend ist oder einer sachlichen Rechtfertigung
entbehrt, muss daher ebensowenig weiter eingegangen
werden wie auf Aspekte einer allfdlligen Restgiltigkeit.

Klausel 3:

»[6.1] Periodische monatliche fixe Entgelte konnen
bis zu drei Monate, periodische fixe jahrliche Entgelte
kébnnen bis zu 12 Monate im Voraus in Rechnung gestellt

werden. Fir den ersten und den letzten
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Abrechnungszeitraum fallen, wenn der Jjeweilige Zeitraum
kiirzer 1ist als ein normaler Abrechnungszeitraum, die
periodischen fixen Entgelte anteilsmaRig an. Sofern eine
vom Kunden einzuhaltende Mindestvertragsdauer (inkl.
eines einseitigen Kindigungsverzichts) vereinbart ist
(siehe jeweils Punkt I.11.2) und das Vertragsverhdltnis
vorzeitig von Orange aus wichtigem, vom Kunden
verschuldeten Grund aufgeldést wird oder einvernehmlich
beendet wird, so koénnen verbleibende periodische fixe
Entgelte bis zum Ablauf der Mindestvertragsdauer sofort
in Rechnung gestellt werden; - Sowohl gegeniiber
Verbrauchern als auch gegenitber Unternehmen im Sinne des
KSchG hat Orange im Falle der einvernehmlichen Beendigung
den Kunden rechtzeitig, vVOor der Herstellung eines
diesbeziiglichen Einvernehmen, auf ihr daraus
resultierendes Recht hinzuweisen.™

Nach dem Standpunkt des Klagers verstoBe diese
Bestimmung gegen § 879 Abs 3 und § 864a ABGB. Beil
einvernehmlicher Beendigung des Vertragsverhdltnisses
misse der Kunde periodische fixe Entgelte bis zum Ende
der Mindestvertragsdauer bezahlen. Selbst bei Vorliegen

eines wichtigen, durch ihn selbst verschuldeten Grundes

misse kein Kunde bei einer dennoch erfolgten
einvernehmlichen Aufldsung mit einer solchen
Verpflichtung rechnen. Die Klausel verschaffe ihm

gegeniilber einer ordentlichen Kindigung =zum Ablauf der
Mindestvertragsdauer keinen Vorteil. Es sei grdblich
benachteiligend, wenn er in Jjedem Falle das volle
vereinbarte Fixentgelt =zu Dbezahlen habe, wadhrend sein
Vertragspartner keinerlei Leistungen mehr erbringen
musse.

Die Beklagte hielt dem entgegen, dass sie im Falle
einer einvernehmlichen Aufldsung des Vertrages ihre

Kunden noch  vor Herstellung eines diesbeziiglichen
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Einvernehmens auf ihre aus der Klausel resultierenden
Rechte hinzuweisen habe, weshalb diese einer
einvernehmlichen Aufldsung unter diesen Voraussetzungen
ohnehin nicht zustimmen miissten. Der Vorteil der Kunden
liege darin, sich im Falle der einvernehmlichen Aufldsung
das eigene Zahlungsmittel-Management zu ersparen.
Tatsdchlich werde die Transparenz in Wahrheit dadurch
sogar erhdéht, weil dem Kunden die Voraussetzungen, unter
welchen die Beklagte zu einer einvernehmlichen Aufldsung
bereit sei, mitgeteilt werden missten. Die Klausel sei
auch nicht uUberraschend, weil der Kunde 1im Falle einer
vereinbarten Mindestvertragsdauer jedenfalls ein
preisgestiitztes, oft sogar kostenloses Endgerat oder eine
sonstige maBgebliche Verglinstigung erhalte. Auf die
Moglichkeit, kostenfrei wahrend der Mindestvertragsdauer
zu elnem anderen Betreiber =zu wechseln, habe der Kunde
ohnehin verzichtet.

Das Erstgericht folgte der Auffassung des Klagers.

Die Klausel beschranke die Vertragsfreiheit bei
einvernehmlicher Beendigung des Vertrages mit
vereinbarter Mindestvertragsdauer wesentlich. Ein

Verbraucher misse diesfalls nicht damit rechnen,
weiterhin Entgelte fiir die volle Vertragsdauer zahlen zu
missen. SchlieBlich koénne die Klausel sogar so verstanden
werden, dass dies auch in Jjenen Fallen einvernehmlicher
Vertragsaufldsungen gelte, in welchen der Kunde
seinerseits zur vorzeitigen Aufldsung aus wichtigen, in
der Sphare der Beklagten liegenden Grinden berechtigt
ware.

Dagegen vermag die Beklagte nichts Stichhaltiges
vorzubringen. Im Falle einer einvernehmlichen Aufldsung
auch eines eine Mindestvertragsdauer enthaltenden
Vertrages gehen Durchschnittsverbraucher regelméBig

davon aus, dass sie von jeglicher welteren
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Zahlungsverpflichtung befreit sind. Schon insofern kommt
der inkriminierten Klausel ein Uberraschungseffekt im
Sinne des § 864a ABGB zu (vgl. OLG Wien 11.07.2006, 5 R
42/06t, allerdings flir eine gleichartige Klausel ohne
Verpflichtung zu einem entsprechenden Warnhinweis). Daran
vermag auch die durch den letzten Satz der beanstandeten
Klausel auferlegte Selbstbindung der Beklagten, den
Vertragspartner vor Abschluss einer solchen
Aufldésungsvereinbarung iber diesen Umstand aufzuklaren,
nichts zu andern.

Klausel 4:

~19.2] An Verzugszinsen koénnen fir die Zeit des
Zahlungsverzuges ab Geltendmachung des zugrundeliegenden
Anspruches beiderseits 10 % pro Jahr gefordert werden.
Orange versendet 2zudem eine Zahlungserinnerung, wofir
Orange Bearbeitungsgebihren laut der auf den Kunden
anwendbaren Orange Entgeltibersicht (s. oben Punkt I.4.)
in Rechnung stellt. Nach erfolgloser Mahnung kann Orange
Inkassoinstitute bzw. Rechtsanwalte mit der
Einbringlichmachung betrauen; der Kunde ist verpflichtet,
die damit einhergehenden von ihm verschuldeten, =zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Kosten
zu ersetzen."

Der Klédger erachtete den Verweis auf die
Bearbeitungsgebiihren in der Entgeltibersicht als
intransparent, weil unklar sei, welche Geblihren Kunden im
Fall eines Zahlungsverzuges zu entrichten hatten, zumal
sich der Begriff »Bearbeitungsgebihr™ in der
Entgeltibersicht nur bei der Zahlscheineinzahlung finde,
wahrend der Punkt 4.1.2. die Begriffe ,Mahnspesen™ und
~Mahngebtihren™ verwende. Die Klausel sei daher
unverstandlich. Haufige Mahnungen wlrden auch den
Schranken des § 1333 Abs 2 ABGB widersprechen. Die aus

der Entgeltibersicht hervorgehenden EUR 9,90 pro Mahnung



- 20 - 4 R 119/13v

bewirkten eine grdéblich benachteiligende Pauschalierung.
Auch fiir vorab geschlossene Betreibungsvereinbarungen sei
aufgrund eines Grébenschlusses § 6 Abs 1 Z 15 KschG zu
beachten, nach dem Betreibungskosten gesondert
aufgeschlisselt werden muUssen. Abgesehen davon, dass
nicht klar sei, welche Gebithren in welcher Hbhe bei
Verzug und beil zweckentsprechender Rechtsverfolgung
fallig werden, wirde den Verbrauchern suggeriert werden,
dass die Beauftragung von Inkassoinstituten oder
Rechtsanwdlten jedenfalls rechtens sei und sie die dort
anfallenden Kosten zu ersetzen hatten, obwohl von
vornherein erfolglose InkassomalBnahmen nicht ersatzfihig
seien, insbesondere dann, wenn bekannt sei, dass der
Schuldner freiwillig nicht zahlen werde.

Die Beklagte widersprach dem mit dem Argument, dem

Verbraucher werde lediglich vor Augen gefihrt, dass der

Bearbeitungsaufwand mit aus der Entgeltibersicht
ersichtlichen Kosten einhergehe. Aufgrund des
Inhaltsverzeichnisses sei leicht festzustellen, WO

Gebithren und wo Mahnspesen zu finden seien. Die dem
iblichen Geschéftsverkehr entsprechenden Kosten seien
schon aufgrund des anfallenden Portos, der
Personalkosten, der Kosten des Forderungsmanagements und
der Kosten des technischen Mahnsystems angemessen.

Das Erstgericht folgte der Auffassung des Klagers.

Die Klausel nenne weder die Betreibungskosten, noch liege
ein leicht verstandlicher und nachzuverfolgender Verweis
vor, der die hierbei zu leistenden Betrdge hinreichend
konkretisiere.

Die Beklagte wiederholt in ihrem Rechtsmittel die
bereits vorgetragenen Argumente.

Zu _den Mahnspesen:

Die Klage wendet sich nicht gegen ein

Bearbeitungsentgelt an sich, sondern dagegen, dass dessen
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Hohe nicht konkret genannt wird. Stattdessen verweist die
Beklagte auf ihre Entgeltibersicht.

Einfache Querverweise fihrt noch nicht zZur
Intransparenz im Sinne wvon § 6 Abs 3 KschG. Den
Verbrauchern kann im Regelfall das Auffinden einer
Klausel zugemutet werden. Gleiches gilt grundsatzlich fur
einen Verweis auf gesonderte Tarifiibersichten oder
Preislisten (OGH 20.03.2007, 4 Ob 227/06w). Allerdings
kann im Einzelfall unklar sein, welche Rechtsfolgen sich
aus dem Zusammenwirken der aufeinander bezogenen
Bestimmungen ergeben.

Zu prifen ist daher, ob der Verweis auch hier dem
Verbraucher ein leichtes Auffinden méglich macht, das ihm
in der Regel auch zugemutet werden kann. Das ist entgegen
der Ansicht der Beklagten nicht der Fall, verwendet sie
doch in ihrer Entgeltiibersicht ohne Not statt des in der
inkriminierten Klausel beniitzten Begriffes
,Bearbeitungsgebihren™ das Wort
,Mahnspesen"“/“Mahngebithren", wahrend der erstgenannte
Begriff an anderer Stelle in einem anderen Zusammenhang
gebraucht wird. Damit wird ein Verstandnis unndtig
erschwert.

Zu den anwaltlichen Betreibungskosten:

Der Klager Dbrachte vor, dass die Umschreibung der
Ersatzpflichten die geltende Rechtslage verschleiere (ON
3 Seite 9).

Tatsdchlich fehlt ein Hinweis auf die in § 1333 Abs
2 ABGB vorgesehene Einschrankung auf ein angemessenes
Verhdltnis zur Dbetriebenen Forderung. Dies macht die
Klausel schon deshalb intransparent, weil sie ein
unklares Bild der vertraglichen Position des Verbrauchers
vermittelt. Er kdonnte sich veranlasst sehen,
Betreibungskosten auch dann zu ersetzen, wenn ihre HOhe

in keinem  angemessenen  Verhaltnis zur  betriebenen
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Forderung steht (OGH 22.04.2010, 2 Ob 1/09z).

Klausel 5:

»[11.7] Inwiefern bei gerechtfertigter, vom Kunden
zu vertretender Sperre eine Bearbeitungsgebihr in
Rechnung gestellt werden kann, ist der auf den Kunden
anwendbaren Orange Entgeltiubersicht zu entnehmen.
Diesfalls fallen auBerdem periodische fixe Entgelte
(Grundgebihr inkl. Flatrate, Mindestumsatz, Jjahrliche
Servicegebithr) weiterhin sowie - sollte eine solche
Sperre 1iber Antrag des Kunden von Orange aufgehoben
werden (was Jjedenfalls unverziglich zu erfolgen hat, wenn
die Sperre nicht mehr berechtigt ist) - ein
Reaktivierungsentgelt laut, auf den Kunden anwendbarer,
Orange Entgeltibersicht an.™

Der Klager beanstandete die Klausel als gegen § 879
Abs 3 ABGB und § 6 Abs 3 KSchG verstoBRBend. Die Verweise
auf die Entgeltibersicht betreffend die
Bearbeitungsgebiihr nach einer Sperre und die
Reaktivierungsgebilhr gingen 1ins Leere, weil sich dort
kein Punkt ,Bearbeitungsgebiithr“ befinde, sondern nur zwei
sich der HOhe nach gravierend unterscheidende Posten fir
das ,SIM-Entsperren™. Unklar und unverstandlich sei auch,
wann eine Reaktivierungsgebihr von EUR 45,-- anfalle,

zumal laut Entgeltibersicht die SIM-Entsperrungskosten

entweder EUR 5,- oder EUR 30,-- betragen wirden. Bei
gleichem Sachverhalt wlrden gleich drei
Zahlungsverpflichtungen des Kunden entstehen, deren

Voraussetzungen nicht klar dargelegt werden.

Nach Auffassung der Beklagten werde eindeutig
klargestellt, wonach sich die jeweiligen Kosten fir das
Entsperren einer SIM-Karte richteten. Die hohere
Entsperrungsgebiihr falle ausschlieBlich bei
Zahlungsverzug an, wahrend die Entgeltibersicht keinen

Zwelfel daran lasse, dass bei einer ganzlichen
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Abschaltung eine Reaktivierungsgebihr zu Dbezahlen sei.
Diese sei schon deshalb sachlich gerechtfertigt, weil bei
Abschaltung die Karte aus dem HLR geldscht werde und das
Wiedereinspielen einen administrativen Aufwand
verursache, der eine erhohte Gebihr rechtfertige.

Das Erstgericht erachtete die Klausel wegen des

Umfanges der Entgeltbestimmungen als intransparent, weil
ein typischer Durchschnittsverbraucher die dort
aufgelisteten Gebiihren nur schwer auffinden und zuordnen
konne. Auch die Verwendung &hnlicher Begriffe fir
unterschiedliche Kosten sei zu beanstanden und trage zur
Verwirrung der Verbraucher noch mehr bei.

Die Beklagte wiederholt seine bisherigen Argumente.

Die Dbei Verweisen zu beachtenden Grundsatze wurden
bereits mehrfach dargelegt.

Den Ausfiihrungen der Berufungswerberin ist zu
erwidern, dass die wvon ihr dargelegten Unterschiede
zwischen einer bloRen Sperre und einer ganzlichen
Abschaltung von einem Durchschnittsverbraucher nur schwer
nachvollzogen werden konnen, weil sie weder in der
beanstandeten Klausel noch in der Entgeltibersicht
definiert werden. Im Gegenteil wird im =zweiten Satz der
inkriminierten Bestimmung von einem nach Aufheben einer
Sperre anfallendem Aktivierungsentgelt gesprochen, das -
folgt man der Argumentation der Beklagten - @ 1t.
Entgeltiibersicht gerade nicht nach Aufhebung einer
Sperre, sondern nur nach Abschaltung des Gerdtes anfalle.
Die offenbar zum Verstadndnis erforderlichen weitwendigen

Erklarungsversuche sprechen hier schon fir sich fiur die

vom Erstgericht frei von Rechtsirrtum bejahte
Intransparenz.
Klausel 6:

»[12.2] Orange kann Anderungen nicht individuell

vereinbarter Vertragsbedingungen und Tarifbestimmungen
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(Entgelte wund Gebihren) auch aufgrund vertraglicher
Vereinbarung mit dem Kunden vornehmen. Diesfalls wird dem
Kunden das Anderungsangebot samt Zeitpunkt des
Inkrafttretens der geplanten Anderungen zumindest sechs
Wochen vor diesem Zeitpunkt in geeigneter schriftlicher
Form, etwa auf einer periodisch erstellten Rechnung,
iibersandt. Es enthdlt sidmtliche Anderungen und fiir den
Fall, dass nur ein Teil eines Punktes gedndert wird, den
gesamten neuen Punkt. Dariber hinaus ist die Volltext-
Version unter orange/AGB abrufbar und kann - insbesonders
bei der Orange Serviceline - kostenlos angefordert
werden. Das Angebot gilt als angenommen, wenn nicht bis
zum Inkrafttreten der geplanten Anderungen ein -
kostenloser - Widerspruch durch den Kunden erfolgt, wobei
der Kunde im Angebot auch iber die Widerspruchsfrist und
die Bedeutung seines Verhaltens hingewiesen wird."“

Nach Meinung des Klagers normiere diese Klausel eine
Erklarungsfiktion fir die Anderung von Vertrags—- und
Tarifbestimmungen der Beklagten. AuBere sich der Kunde
nicht, gelten sie als vereinbart, wodurch eine Erklarung
des  Verbrauchers fingiert werde. Damit  werde die
tatsachliche Rechtslage verschleiert und § 25 TKG
umgangen, weil auf das aulerordentliche kostenlose
Kindigungsrecht des insoweit zwingenden § 25 Abs 3 leg
cit nicht hingewiesen werde.

Die Beklagte erwiderte, dass diese Bestimmung bei
einer einvernehmlichen Vertragsanderung nicht zur
Anwendung gelange. Da die Zustimmungsfiktion auf einer
Vereinbarung mit dem Kunden beruhe, sei sie nicht zu
beanstanden.

Das Erstgericht schloss sich der Auffassung des

Klagers an.
Die Rechtsriige beharrt auf dem Standpunkt, das in §

25 Abs 3 TKG normierte Sonderkiindigungsrecht des
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Teilnehmers sei ein Ausgleich fir das den Anbietern dort

eingerdaumte gesetzliche Anderungsrecht, weshalb diese

Bestimmung bei vertraglichen Anderungen unbeachtlich sei.

Nach ) 25 Abs 1 TKG haben Betreiber von
Kommunikationsnetzen oder -diensten Allgemeine
Geschaftsbedingungen zu erlassen sowie die dafir
vorgesehenen Entgeltbestimmungen festzulegen, wobei beide
vor Aufnahme des Dienstes der Regulierungsbehdrde
anzuzeigen und 1n geeigneter Form kundzumachen sind.
Anderungen der Allgemeinen Gesché&ftsbedingungen und
Entgeltbestimmungen sind nach Abs 2 leg cit vor ihrer
Wirksamkeit der Regulierungsbehdrde anzuzeigen und in
geeigneter Form kundzumachen; bei fiir den Teilnehmer
nicht ausschlieRlich beginstigenden Anderungen gilt eine
Kundmachungs- und Anzeigefrist von zwei Monaten; die
Bestimmungen des KSchG sowie des ABGB bleiben unberihrt.

§ 25 Abs 3 TKG in der am 21.02.2012 in Kraft
getretenen Fassung BGBl1L I Nr 102/2011 verpflichtet
Mobilfunkbetreiber, den wesentlichen 1Inhalt der nicht
ausschlieBlich beginstigenden Anderungen von AGB dem
Teilnehmer nunmehr mindestens ein Monat vor Inkrafttreten
in schriftlicher Form, etwa durch Aufdruck auf einer
periodisch erstellten Rechnung, mitzuteilen sowie
gleichzeitig den Teilnehmer auf den Zeitpunkt des
Inkrafttretens der Anderungen, aber auch auf sein Recht
hinzuweisen, den Vertrag |Dbis zu diesem  Zeitpunkt
kostenlos zu kiindigen. Diese Bestimmungen berechtigen
daher den Anbieter ex lege zu elner einseitigen
Vertragsdnderung, soweit es die Anderung von AGB und
Entgeltbedingungen betrifft. Demgegeniiber erhalt der
Teilnehmer als Ausgleich (in Ubereinstimmung mit Art 20
Abs 4 der Universaldienstrichtlinie - RL 2002/22/EG) ein
kostenloses auBerordentliches Kindigungsrecht, dass

spdtestens bis zum Inkrafttreten der Anderungen auszuiben
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ist (vgl. OGH 08.09.2009, 1 Ob 123/09h).

Ausgehend von dieser Rechtslage gehen die
weitwendigen, Unterschiede zwischen Anderungen auf
gesetzlicher oder vertraglicher Grundlage

herausarbeitenden Ausfihrungen der Berufung am Kern der

Sache vorbei. Bei Anderungen der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen (,,nicht individuell vereinbarte
Vertragsbedingungen™) und Entgeltbestimmungen
(,Tarifbestimmungen™) werden die Teilnehmer mit der

beanstandeten Klausel Uber die Moglichkeit der Erhebung
eines Widerspruches belehrt. Dem
konsumentenschutzrechtlichen Zweck des § 25 Abs 3 TKG
wird aber auf diese Weise nicht ausreichend Geniige getan:
Durch Austbung des 1in der beanstandeten Klausel den
Teilnehmern eingeraumten Widerspruchsrechtes kdnnten
diese zwar (vor allem nachteilige) Anderungen abwehren;
ber die ihnen aber in einem solchen Fall aufgrund des
klaren Gesetzeswortlauts zustehende Moglichkeit, sich
durch Ausiben ihres Sonderkiindigungsrechts vom Vertrag zu
lo6sen, werden sie nicht informiert. Auf diese Weise
strebt die Beklagte offenbar die Reduktion des bei
Einfihrung (nachteiliger) Anderungen fiur sie bestehenden
Abwanderungsrisikos an, indem es die Teilnehmer bloB iber
die Moéglichkeit der Abwehr der Anderungen belehrt (eine
solche Testfunktion miissen diese jedoch nicht ausiiben).
Die Klausel will entgegen § 25 Abs 2 TKG, dass Anderungen
der AGB auch ohne Einhaltung der Formvorschriften
,vereinbart® werden konnen, was nicht der Gesetzeslage
entspricht. Die Bestimmung kann nur dann ihre
Schutzfunktion entfalten, wenn eine abweichende
Vereinbarung nichtig ist (OGH aaO) .

Da das Transparenzgebot nicht nur formale
Verstandlichkeit im Sinn von Lesbarkeit verlangt, sondern

auch, dass Inhalt und Tragweite der Regelung
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durchschaubar sind (vgl. RS0122169 [To]), und die

Rechtslage verschleiernde oder undeutlich darstellende

Bestimmungen aufgrund des Richtigkeitsgebots dem
Transparenzgebot widersprechen, zumal dadurch der
rechtsunkundige Verbraucher uber die tatsachliche

Rechtslage getduscht werden kann (OGH 23.11.2010, 1 Ob
164/101 (RS0115217 [T31]), 1ist die Klausel entgegen der
Auffassung der Beklagten aufgrund ihres unvollstandigen
und verschleiernden Inhaltes intransparent.

Klausel 7:

»[12.3] Mangels anderer Vereinbarung ist Orange bei
Anderungen des (Kalender-) Jahresdurchschnittes des
Verbraucherpreisindexes ('Jahres-VPI') wie von der
Statistik Austria verocffentlicht (sollte diese den
Jahres-VPI nicht mehr verdéffentlichen, so tritt dessen
amtlicher Nachfolger an dessen Stelle) im Falle einer
Steigerung berechtigt und im Falle einer Senkung
verpflichtet, fixe monatliche Entgelte in Gestalt von
Grundgebihr und Mindestumsatz in jenem Verhaltnis
anzupassen, in dem sich der Jahres-VPI fir das letzte
Kalenderjahr vor der Anpassung gegeniber dem Jahres-VPI
fir das vorletzte Kalenderjahr vor der Anpassung geandert
hat (Indexbasis: Jahres-VPI 2010=100). Dabei bleiben
Schwankungen des Jahres-VPI gegenuber der Indexbasis nach
oben oder unten bis 3 % unbericksichtigt
(Schwankungsraum) . Sobald hingegen der Schwankungsraum
durch eine oder mehrere aufeinanderfolgende Schwankungen
des Jahres-VPI iiber- bzw. unterschritten wird, ist die
gesamte Anderung in voller Hohe maBgeblich. Der hieraus
resultierende auBerhalb des Schwankungsraumes liegende
Wert bildet die Grundlage fur eine zulassige
Entgelterhohung bzw. fir die gebotene Entgeltreduktion;
gleichzeitig stellt er die neue Indexbasis fir zukinftige

Anpassungen dar (und damit auch die neue BezugsgroBe fir
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den Schwankungsraum) . Eine daraus ableitbare
Entgelterhohung kann Jjeweils nur mit einem Datum ab 1.
April bis 31. Dezember Jjenes Kalenderjahres erfolgen,
welches auf Jjenes Kalenderjahr folgt, fir welches sich
die Indexbasis gedandert hat; eine daraus abzuleitende
Entgeltreduktion muss Jjeweils mit 1. April jenes
Kalenderjahres erfolgen, welches auf Jjenes Kalenderjahr
folgt, fir welches sich die Indexbasis gedndert hat.
Erstmalig kann bzw. muss gegebenenfalls eine solche
Anpassung in dem auf das Zustandekommen (bzw. die
einvernehmliche Verlangerung) des Vertragsverhaltnisses
folgenden Kalenderjahr vorgenommen werden. Soweit sich
aufgrund der Bestimmungen dieses Punktes 1I.12.3 eine
Verpflichtung von Orange zur Entgeltreduktion ergabe,
verringert sich diese Verpflichtung in jenem betraglichen
AusmaB, in dem Orange letztmals aufgrund besagter
Bestimmungen zu einer Entgelterhdhung berechtigt gewesen
wadre, ohne von diesem Recht Gebrauch gemacht zu haben.
Uber die Vornahme einer solchen Entgeltanpassung wird der
Kunde samt den 2zu ihr Anlass gebenden Umstdnden in
geeigneter Weise (zum Beispiel durch Rechnungsaufdruck)
in der der Entgeltédnderung vorangehenden
Rechnungsperiode, informiert."

Nach Auffassung des Klagers verstofle diese
einseitige Preisanderungsklausel gegen § 879 Abs 1 ABGBE,
§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG und § 25 TKG. Die tatsachliche
Erhohung der Entgelte hange wvon der mit der néachsten
Rechnung wirksamen Geltendmachung der Anderung in Form
einer Willenserklarung gegeniber den Kunden ab, ohne das
in § 25 TKG vorgesehene Prozedere einer Anzeige an die
Regulierungsbehdrde (RTR) samt Kundmachung einzuhalten
und den Kunden die dort vorgesehene Kindigungsmoglichkeit
einzurdumen; die Klausel sei daher auch intransparent. §

6 Abs 1 Z 5 KSchG lasse die Weitergabe von
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Preissteigerungen nach Vertragsabschluss nur in engen,
hier nicht eingehaltenen Grenzen zu.

Die Beklagte entgegnete, die Sichtweise des Kl&agers
widerspreche der Richtlinie 2002/22/EG (Universaldienst-
Richtlinie). Anderungen aufgrund einer bereits im Vertrag
vereinbarten Zustimmungsfiktion wirden das dort
vorgesehene Sonderkiindigungsrecht nicht ausldsen. Da sich
der Kunde bereits vor Vertragsabschluss iber den
aktuellen Stand des Verbraucherpreisindexes informieren
kénne, sei die Klausel auch sachlich gerechtfertigt.

Das Erstgericht erachtete die Klausel als zulassig.

Die Anwendung einer vertraglich festgelegten, nur auf
Verlangen der Beklagten wirksam werdenden
Wertsicherungsklausel falle nicht unter Art 20 Abs 4 der
Universaldienst-Richtlinie und demnach auch nicht unter
den diese Vorschrift umsetzenden § 25 Abs 3 TKG. Auch § 6
Abs 1 7Z 3 KSchG werde nicht verletzt, weil die Preise
erstmals in dem auf den Vertragsabschluss folgenden Jahr
— demnach nicht riuckwirkend - gedndert werden konnten.
Dass die fiur die Anderung maBgebenden Umstidnde vor dem
Vertragsabschluss stattgefunden haben k&nnen, schlieBe
eine nach der Ausschlussfrist dieser Bestimmung in Kraft
tretende Anpassung nicht aus, auch die ibrigen
Voraussetzungen seien gewahrt. SchlieBlich sei auch ein
Verstol gegen § 6 Abs 2 7Z 4 KSchG schon rein rechnerisch
ausgeschlossen.

In der Berufung wiederholt der Klager seine
Auffassung, wonach auch bei einer Entgeltanderung
aufgrund einer bereits urspriinglich vereinbarten
Indexanpassung eine Vertragsanderung vorliege, weshalb
das Prozedere des § 25 Abs 3 TKG einzuhalten sei.

Zwischen den Streitteilen ist also strittig, ob die
Teilnehmer bei ,In-Vollzugsetzen™ bereits urspringlich in

AGB enthaltener Preisgleitklauseln von ihrem
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Sonderkiindigungsrecht zu unterrichten sind:

Der Inhalt des den Art 20 Abs 4 der
Universaldienstrichtlinie umsetzenden § 25 Abs 1-3 TKG
wurde bei der Behandlung der vorangehenden Klausel
erlautert, worauf verwiesen werden kann. Nach Auffassung
des Klagers sollen gesetzliche Regelungen wie die
vorliegende nicht dadurch umgangen werden konnen, dass
Klauseln fiur kiinftige Anderungen schon allgemein in die
AGB aufgenommen werden und dann, wenn die Voraussetzungen
fir eine Anderung (in der Praxis regelmdRig Erhdhung des
Entgeltes) eintreten, bloB auf die AGB verwiesen wird. In
Bezug auf eine &dhnliche Indexanpassungsklausel hat sich
das Berufungsgericht dem klagerischen Standpunkt
angeschlossen und einen VerstoBl des § 25 Abs 3 TKG bejaht
(OLG Wien 16.05.2013, 5 R 4/131).

Nach Meinung von Max Stefan Ertl, Die AGB-Kontrolle
nach § 25 TKG 2003, 139, sind jedoch Entgeltanpassungen
auf Grund eines bereits vereinbarten Index (zB
Verbrauerpreisindex) vom Schutzzweck des § 25 Abs 2 und 3
TKG nicht erfasst.

Dieser Auffassung ist zu folgen. Im Regelfall sind
solche Preisanpassungsklausen ausreichend vordeterminiert
und im urspringlichen Vertrag pradestiniert. Auch der
Eintritt der Voraussetzungen flir die Anpassung des
Entgeltes (das Uberschreiten des Schwankungszeitraumes)
liegt - wie bei einer (ebenso wenig § 25 Abs 2 und 3 TKG
unterliegenden) gesetzlich oder behordlich vorgegebenen
Anderung - nicht im Machtbereich des Mobilfunkanbieters.
Ein VerstoB gegen § 25 Abs 3 TKG liegt daher - anders als
bei der eine solche Vorherbestimmung nicht enthaltenden
Klausel 6 - nicht vor.

Fir diese Auffassung kann man auch die Entscheidung
OGH 14.11.2012, 7 Ob 84/12x, 1ins Treffen fihren. Dort

beanstandete das HoOchstgericht den Wunsch des Anbieters,
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nicht naher spezifizierte Anderungen der AGB ohne
Einhaltung der Formvorschriften vereinbaren zu koénnen.

Zu prifen bleibt daher die Zuladssigkeit der Klausel
nach § 6 Abs 1 Z 5 KSchG. Diesbeziiglich vermisst der
Kldger angesichts der stetig sinkenden Preise am
Mobilfunkmarkt schon grundsatzlich eine sachliche
Rechtfertigung fiir eine Indexanpassung. Damit =zeigt er
jedoch keinen VerstoBR gegen die genannte Bestimmung auf.

Wegen der Zuladssigkeit dieser Klausel ist auch die
darauf verweisende Klausel 1 nicht zu beanstanden.

Klausel 8:

»[15.3] Ein allfalliger Verlust der Verfigungsgewalt
tber eine SIM-Karte (insbesonders Verlorengehen,
Diebstahl) ist unverziglich - sofern tunlich telefonisch
- unter der im Impressum auf www.orange.at bzw. auf der
jeweiligen Rechnung angefihrten Service-Rufnummer an
Orange zu melden. SinngeméBes gilt, sofern
Kundenkenndaten in die Hande unbefugter Dritter gelangen
oder die konkrete Gefahr hierzu besteht. Orange
veranlasst unverzliglich nach Meldungslegung die Sperre
(siehe Punkt I.11.6 wund 7) bzw. die Anderung der
Kundenkenndaten. Eine entsprechende schriftliche
Mitteilung sowie bei Diebstahl der SIM-Karte jedenfalls
eine Diebstahlsanzeige sind unverziglich nachzureichen.
Hinsichtlich der von Orange erbrachten Dienste (nicht
somit hinsichtlich von Mehrwertdiensten) hat der Kunde -
unbeschadet der in Punkt I.11.7 vorgesehenen Zahlungen -
fir die infolge Verlorengehens oder Diebstahls bis zur
Meldungslegung angefallenen Entgelte aufzukommen;
entsprechendes gilt auch fir Fadlle sonstigen Missbrauchs
durch Dritte, es sei denn, es hatte sich hierbei ein
nicht vom Kunden beherrschbares Risiko verwirklicht (z.B.
Ausnitzen von allfidlligen Schwachstellen in der Orange-

EDV) . "
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Zu dieser Klausel Dbrachte der Kliger vor, sie
verstoBRe deshalb gegen § 879 Abs 3 ABGB, weil sie das
Risiko des wirtschaftlich starkeren

Telekommunikationsunternehmens auf den Kunden selbst dann

Uberwalze, wenn diesen kein Verschulden treffe. Die
Formulierung betreffend ein L, vom Kunden nicht
beherrschbares Risiko™ sei unklar und daher
intransparent.

Die Beklagte entgegnete, ein beherrschbares Risiko
liege ohne Zweifel dann vor, wenn dessen Verwirklichung
durch sorgfaltsgemdfBes Verhalten verhindert werden konne;
damit sei die Klausel nicht unklar. Der Ausschlussgrund
beziehe sich auf die Falle des Verlorengehens und des
Diebstahls. Deutlich genug sei auch, dass der Kunde nur
fir den Fall sorgfaltswidrigen Handelns hafte, was
sachlich gerechtfertigt sei

Das Erstgericht monierte, dass diese Klausel offen

lasse, was unter ,nicht beherrschbares Risiko™ zu
verstehen sei. Sie wverpflichte dariiber hinaus den
Verbraucher auch dann, wenn dieser sogar der ,Ublichen
Sorgfalt"™ entsprochen habe. SchlieRlich konne die Klausel
auch SO verstanden werden, dass sich die
,Beherrschbarkeit™ lediglich auf den ,Sonstigen
Missbrauch durch Dritte“ beziehe, nicht jedoch auf das
Verlorengehen oder den Diebstahl; das sei jedoch grob
benachteiligend.

Gegen diese Auffassung wendet sich die Berufung der
Beklagten: ,Diebstahl™ und ,Verlorengehen“™ fielen in die
Beherrschungssphédre des Teilnehmers, keinesfalls in ihre;
eine Andersbehandlung von sonstigem Missbrauch sei
sachgerecht.

Hervorzuheben ist, dass die Berufung der vom
Erstgericht Dbeanstandeten Intransparenz der Wortfolge

,vom Kunden beherrschbaren Risikos“ nichts entgegenhalt.
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Mit Recht hat das Erstgericht angenommen, dass die
Klausel im Sinne der gebotenen kundenfeindlichsten
Auslegung so zu verstehen ist, dass der Teilnehmer bei
Diebstahl und Verlorengehen in Jjedem Fall fir die
Entgelte weiterhin aufzukommen hat, wahrend er (nur) bei
sonstigem Missbrauch durch Dritte von einer Haftung durch
den Nachweis der Verwirklichung eines nicht wvon ihm
beherrschbaren Risikos entgehen kann. Tatsachlich handelt
es sich dabei um keine deutliche und daher geeignete
Definition =zur Abgrenzung der Sphdre der Beklagten von
jener der Teilnehmer, die einem Rechtsunkundigen
verstandlich sein wird. Damit bleibt die Tragweite der
Klausel, die von der Berufung zur Rechtfertigung der
ihrer Ansicht nach zulassigen Differenzierung der
Zahlungspflicht bei Diebstahl und Verlorengehen (nach der
Entscheidung OGH 20.03.2007, 4 Ob 227/06w, sind diese
beiden Umstande zwar offenkundig nicht der Sphére der
Beklagten zuordenbar) einerseits und sonstigem Missbrauch
andererseits ins Treffen gefihrt wird, unklar.

Es gelingt der Beklagten daher schon wegen der
dargelegten Intransparenz nicht, eine sachliche
Rechtfertigung dafir zu liefern, warum den Teilnehmern
eine Entlastung nur im Falle eines »sonstigen™
Missbrauchs, nicht aber bei Diebstahl oder Verlorengehen
moglich sein soll. Das macht die Klausel insgesamt
intransparent.

[Klausel 9: zurilickgezogen]

Klausel 10:

,121.2] Eine Ubermittlung der Stamm- und
Verkehrsdaten kann - 1iber erforderliche Auskiinfte an
Notruf-Organisationen oder aufgrund gesetzlicher
Verpflichtungen hinaus - Jjedenfalls insoweit erfolgen,

als dies fur die Erbringung jenes Dienstes, fir den diese

Daten ermittelt und verarbeitet worden sind, durch Orange
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erforderlich ist."

Der Klager kritisiert, dass verschleiert werde, an
wen Uberhaupt konkret Daten ibermittelt werden; auch der
Verwendungszweck werde den Betroffenen nicht vermittelt.
In Wahrheit sichere sich die Beklagte de facto das Recht
zu, Dritten personenbezogene Stamm- und Verkehrsdaten im
Sinne des § 4 Z 1 Datenschutzgesetz (DSG) nach eigenem
Gutdinken zu ibermitteln, ohne dabei das schutzwirdige
Geheimhaltungsinteresse ihrer Kunden zu berilicksichtigen.
Ebenso wenig werde der Kunde auf seine
Widerrufsmoglichkeit hingewiesen. Die Klausel sei daher
intransparent und stelle auch keine wirksame Zustimmung
zur Verwendung von Daten im Sinne des § 8 Abs 1 Z 2 DSG
dar.

Die Beklagte erwiderte, das schutzwlirdige
Geheimhaltungsinteresse gemdal § 8 Z 4 DSG sei stets dann
nicht verletzt, wenn die Verwendung bzw. die Ubermittlung
nicht sensibler Daten bei iberwiegend berechtigten
Interessen des Auftraggebers erforderlich sei. Die
Erfillung vertraglicher Verpflichtungen falle gemaB § 8
Abs 3 DSG unter diese Interessen. Eine
Widerrufsmoglichkeit des Kunden Dbestehe von vornherein
nicht, da das Recht auf Ubermittlung der Beklagten schon
von Gesetzes wegen zustehe. Daher liege auch kein Verstol
gegen das Transparenzgebot vor. Die Notwendigkeit, Daten
zur Erfillung der Vertragspflichten =zu {ibermitteln,
ergebe sich schon aus der Beziehung von Subunternehmern
oder Erfillungsgehilfen aufgrund zwingender betrieblicher

Erfordernisse.

Das Erstgericht erachtete die Klausel als zulassig,
weil gemdBl § 8 Abs 1 Z 4 DSG dann keine schutzwiirdigen
Geheimhaltungsinteressen bei Verwendung nicht sensibler
Daten verletzt seien, wenn - wie hier - {lberwiegende

berechtigte Interessen des Auftraggebers oder eines
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Dritten deren Verwendung erforderten. Die die
Gesetzeslage korrekt wiedergebende Klausel sei daher
nicht intransparent.

Der Kla&ger héalt seine bislang dargelegten Argumente
auch in seiner Berufung aufrecht.

Nach stédndiger Rechtsprechung 1liegt eine wirksame
Zustimmung zur Verwendung nicht-sensibler Daten nur vor,
wenn der Betroffene weill, welche seiner Daten zu welchem
Zweck verwendet werden (RIS-Justiz RS0115216; insb. OGH
14.11.2012, 7 Ob 84/12x).

Die Klausel 1lasst offen, welche konkreten Daten zu
welchem konkreten Zweck verwendet werden sollen und ob
sie dabei auch an (welche?) Dritte weitergegeben werden
kébnnen. Der Zweck 1ist dermaRen weit gefasst, dass der
Kunde sich keine Vorstellung davon machen kann, was mit
seinen Daten geschehen soll. Durch die Formulierung
»jenes Dienstes, fir den diese Daten ermitttelt und
verarbeitet worden sind“ wird auch keine Einschrankung
der Daten erreicht. Obwohl dies durch die Klausel
suggeriert wird, liegt keine wirksame
Zustimmungserklarung vor. Auch {Uber ihr Jjederzeitiges
Widerrufsrecht werden die Konsumenten nicht belehrt.

Die Klausel 1ist daher entgegen der Auffassung des
Erstgerichtes intransparent, die Berufung des Kléagers
insoweit berechtigt.

Klausel 11:

L [21.4] Der Kunde stimmt hiermit - jederzeit
kostenlos widerruflich - 2zu, dass Stammdaten und sein
Geburtsdatum im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen (TKG
2003, Datenschutzgesetz DSG) an - Jjeweils behordlich
befugte - Kreditschutzverbidnde, Kreditinstitute, weiters
Gewerbetreibende, die zur Ausibung des Gewerbes der
Auskunfteien iber Kreditverhdltnisse berechtigt sind (§

152 GewO) sowie an die Yesss!-Telekommunikation GmbH
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ibermittelt werden, soweit sie erforderlich sind, um
hinsichtlich des betreffenden Vertragsverhdltnisses die
Bonitdt des Kunden uberpriifen zu koénnen. Orange ist zudem
berechtigt, soweit fur Inkassozwecke erforderlich,
Stammdaten und personenbezogene Daten, die Orange vom
Kunden zur Verfigung gestellt wurden, Jjedenfalls Namen,
Geburtsdatum, Anschrift, Beruf, Angaben zu Zahlungsverzug
und offenem Saldo an Rechtsanwdlte und Inkassobiiros zu
ubermitteln.™

Nach Auffassung des Klagers verstoBe diese Klausel
gegen das Transparenzgebot des §§ 6 Abs 3 KSchG in
Verbindung mit § 4 Z 14 DSG. Nach der letztgenannten
Bestimmung misste der Betroffene in Kenntnis der Sachlage
fir den konkreten Zweck in die Verwendung seiner Daten
einwilligen, woflr ihm bekannt sein miisse, welche seiner
Daten an wen und zu welchem Zweck ilbermittelt werden. All
dies sei nicht ersichtlich. Auch aus dem Hinweils, dass
Daten =zur BonitatsiUberprifung bzw. fir Inkassozwecke
Ubermittelt werden konnten, leite sich die Erfillung
dieser Voraussetzungen nicht ab.

Die Beklagte wandte ein, dass eine Ubermittlung wvon
Daten nur zur Bonitdtsiberprifung und zu Inkassozwecken
vorgesehen sei. Dadurch sei den gesetzlichen
Erfordernissen genlige getan.

Das Erstgericht schloss sich der Auffassung der

Beklagten an. Zwar bediirfe es zur Weitergabe von Daten an
Inkassoinstitute und zum Zweck der Bonitdtsprifung nach
dem Datenschutzgesetz einer Zustimmung des Betroffenen;
eine solche wirksame Zustimmung liege nur dann vor, wenn
dem Betroffenen der Zweck und der Umfang der Daten
bekannt seien. All diese Voraussetzungen seien aber hier
erfullt.

Der Klager moniert in seinem Rechtsmittel nur noch

die Unbestimmtheit der 1in der Klausel angefihrten
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Empfanger. Ein typischer Durchschnittsverbraucher wisse
nicht, welche Kreditinstitute Dbehdrdlich befugt seien.
Ebenso habe er keine Vorstellung davon, was unter
Auskunftei zu verstehen sei.

Den letztgenannten Begriff verwendet die Klausel
nicht. Entgegen der Ansicht des Klagers ist der Begriff
,Kreditinstitut™ durchaus prdzise genug. Anders als 1in
der bereits zitierten Entscheidung 7 Ob 84/12x, in der
nur die Verwendung des unbestimmten Begriffes
,Auskunftei“ Dbeanstandet wurde, ist die Klausel daher
zuldssig.

Klausel 12:

w22, ...] Anderungen von Daten, die fiir die
Vertragsabwicklung von wesentlicher Bedeutung sind, hat
der Kunde Orange unverziglich mitzuteilen. Hierzu zahlen
jedenfalls Anderungen von (soweit bekanntgegeben): Name,
Anschrift, E-Mail-Adresse, Telefaxnummer, Bankverbindung,
Firmenbuch- oder sonstige Registernummer und Rechtsform.
Bei nicht bekanntgegebener Anderung der  Adresse,
Telefaxnummer und/oder E-Mail-Adresse kénnen dorthin
vorgesehene Ubermittlungen an die zuletzt Dbekannt
gegebene Adresse bzw. Telefaxnummer erfolgen.“

Der Klager kritisierte an dieser Klausel, dass sie
eine mit der Verpflichtung zur Bekanntgabe von Anderungen
der Adresse, Telefaxnummer und/oder E-Mail-Adresse
verbundene Zugangsfiktion beinhalte. Das sei uberraschend
und nachteilig, weil aus dem nachsten Satz hervorgehe,
dass flir Ubermittlungen nur die Adresse bzw.
Telefaxnummer relevant sei. Die Bekanntgabe der
Telefaxnummer erfolge nicht notwendigerweise deshalb, um
vertragsrelevante Ubermittlungen zu erhalten.

Die Beklagte hob die fehlende Verpflichtung des
Kunden zur Angabe der Telefaxnummer hervor. Sei dies

jedoch der Fall, miisse der Kunde auch von deren Gebrauch
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durch den Vertragspartner ausgehen.

Das Erstgericht beanstandete insbesondere, dass aus

der Klausel nicht deutlich hervorgehe, ob Ubermittlungen
der Beklagten an die Postanschrift oder E-Mail-Adresse
des Kunden vorgenommen werden koénnen. Ein Kunde miisse
nicht damit rechnen, dass wesentliche Mitteilungen auch
per Fax oder E-Mail Ubermittelt werden konnten. Schon die
Uberschrift der Klausel (,Erklarungszugang") indiziere
eine unzuld&ssige Zugangsfiktion. § 6 Abs 1 Z 3 KSchG
setze eine postalische Zusendung und kein E-Mail oder Fax
voraus.

Zur Beurteilung, ob die Klausel entgegen der auf die
postalische Zustellung abstellenden Bestimmung des § 6
Abs 1 Z 3 KSchG unzulédssige Zugangsfiktionen fir E-Mail
und Telefax normiert, ist auszufihren:

Zu beachten ist, dass bei einer E-Mail- und Telefax-
Zustellung ein Zustellmodus vorgesehen wird, der vom
Normalfall der Zustellung auf dem iblichen Postweg
abweicht und darauf verzichtet, dass die Erklarung in den
Machtbereich des Adressaten gelangt. Der Kunde muss hier
selbst fir die ,Zustellung" sorgen. Die Gefahr, dass er
rechtlich bedeutsame Erklarungen nicht rechtzeitig zur
Kenntnis nimmt, ist daher in diesem Fall wesentlich
groRer als bei der Postzustellung, well bei der
Zustellung durch die Post dem Kunden der eigentliche
Zustellvorgang abgenommen wird und er die ihm zugestellte
Post nur noch zur Kenntnis nehmen muss (vgl. OGH
17.10.2012, 3 Ob 168/12w).

Nach der Lehre wird entscheidend fir die
Zulassigkeit der Vereinbarung einer Zugangsfiktion an der
zuletzt bekannt gegebenen E-Mail-Adresse sein, ob der
Verbraucher diese in einer Weise bekannt gegeben hat, die
erkennen l&dsst, dass er unter diesem E-Mail-Account wie

mit der Post erreichbar sein méchte, oder ob etwa die E-
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Mail-Adresse nur flir den Empfang von Werbesendungen
bekannt gegeben wurde. Fehlt ein solcher
Anknipfungspunkt, kann eine Zugangsfiktion durch Absenden
einer Nachricht an eine bestimmte E-Mail-Adresse nicht

wirksam begriindet werden (Langer in Kosesnik-Wehre/Langer

KSchG® § 6 Rz 22 mwN) .

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist mit der
Bekanntgabe einer E-Mail-Adresse oder Faxnummer - ohne
(hier nicht vorliegende) ausdriickliche Klarstellung durch
den Kunden - keineswegs von einer vorbehaltlosen
Erkldrung des Teilnehmers auszugehen, mit der Zustellung
nicht nur etwa wvon Werbung, sondern auch von rechtlich
bedeutsamen Mitteilungen auf diesem Wege einverstanden zu
sein. Ausgehend von diesen Uberlegungen verstolt die
Klausel gegen § 6 Abs 1 Z 3 KSchG, schafft sie doch iber
diese Bestimmung hinaus auch fir den E-Mail- Dbzw.
Telefaxbereich Zugangsfiktionen, die ohne die erwahnte
Klarstellung durch den Kunden nicht Uber den Post-Bereich
hinaus ausgedehnt werden kénnen. Auch das Argument der
Berufung, ein verstandiger Teilnehmer werde die im
letzten Halbsatz der Klausel erfolgte Verwendung des
Begriffes ,Adresse“ als Oberbegriff fir Post- und E-
Mailadresse verstehen, ist keinesfalls zwingend.

Die Klausel ist daher gesetzwidrig.

Klausel 13:

»~II. Sonderbestimmungen filir Wertkarte ..

[5.1.] Nicht verbrauchte Betrage koénnen vom Kunden
rickgefordert  werden, sofern ihnen  beziglich des
jeweiligen Teilnehmeranschlusses tatsdchlich getatigte
Vorabzahlungen zugrunde liegen. Eine Rickforderung ist -
vorbehaltlich einer wirksamen auBerordentlichen Kindigung
- erst mit Ablauf von zwolf Monaten seit dem letzten das
Vertragsverhdltnis verladngernden Ladevorgang moéglich.

Dabei hat der Kunde seine Identitdat und Legitimation
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(SIM-Karte und PUK2-Code) nachzuweisen. Fir die
Rickerstattung ist vorab, auBRer im Falle einer wvon Orange
verschuldeten auBerordentlichen [Kiindigung durch den
Kunden, eine Bearbeitungsgebihr laut Orange
Entgeltibersicht zu entrichten. Mit der Rickerstattung
endet das Vertragsverhidltnis jedenfalls.™

Nach Auffassung des Xlagers verstobe die Klausel
gegen § 879 Abs 3 ABGB und § 6 Abs 3 KSchG. Eine
Wartefrist wvon =zwdlf Monaten fir die Auszahlung eines
Kundenguthabens sei groblich benachteiligend. Eine
Bearbeitungsgebithr fiir den Fall der Rickzahlung sei in
der Entgeltibersicht nicht zu finden, der Verweis darauf
daher intransparent.

Die Beklagte betonte, im Falle einer
auBerordentlichen Kindigung bestehe keine Wartezeit. Die
Bearbeitungsgebiihr fiir die Rickerstattung sei 1in der
Entgeltiibersicht im Kapitel ,,Gebiihren“ dargestellt.

Das Erstgericht erachtete die zwdlfmonatige

Wartezeit schon 1im Hinblick auf die dieser Wartezeit
gegeniiberzustellende einjahrige Gebrauchsdauer einer
Wertkarte als unverhdltnismaBig. Die Klausel sei auch
unklar, weil sie so zu verstehen sei, dass ein Guthaben
auch im Fall einer auBerordentlichen Kundigung erst nach
Ablauf der Gebrauchsdauer ausbezahlt werden konne.

Die Klausel nennt zwar die fir die Beklagte
vorteilhafte (wenngleich zulassige) grundsatzliche
Wartefrist wvon 12 Monaten, 1ldsst aber die Kunden im
Unklaren dariber, ob und wie lange sie in dem (flir die
unginstigen) Fall einer auRerordentlichen Kindigung mit
der Rickforderung ihres Guthabens warten miissen.

Dass das Transparenzgebot nicht nur formale
Verstandlichkeit im Sinn von Lesbarkeit verlangt, sondern
auch Durchschaubarkeit wvon Inhalt und Tragweite der

Regelung (RS0122169 [To]), und dass die Rechtslage
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verschleiernde oder undeutlich darstellende Bestimmungen
aufgrund des Richtigkeitsgebots dem Transparenzgebot
widersprechen (OGH 23.11.2010, 1 Ob 164/101i (RS0115217
[(T311), wurde bereits gesagt. Der die Wartefrist
betreffende Teil der Klausel ist daher entgegen der
Auffassung der Beklagten aufgrund seines unvollstadndigen
und verschleiernden Inhaltes intransparent.

Der im Rahmen der Verfahrensriige erhobene Vorwurf,
das Erstgericht habe seine Uberprifungspflicht
Uberschritten, geht schon wegen der vom Klager zu Recht
aufgezeigten Intransparenz ins Leere.

Nur der Vollstandigkeit halber sei erlautert, dass
nach Auffassung der Beklagten die Auferlegung einer
Bearbeitungsgebithr nur im Falle einer von ihr auch
verschuldeten vorzeitigen Aufldsung groblich
benachteiligend ware. Eine Erklarung dafir, warum die
Verrechnung einer Bearbeitungsgebithr im Falle wvon ihr
zwar nicht verschuldeter, aber sonst zu vertretender
Umstande nicht grdéblich benachteiligend sein soll,
liefert sie nicht. In Dbeiden Fallen erfolgt die
vorzeitige Aufldsung aus nicht in der Sphadre des Kunden
liegenden Umstanden, die aus dessen Sicht nur gleich zu
behandeln sein konnen.

Die insoweit erfolgreiche Berufung des Klagers fihrt
somit 1n teilweiser Abadnderung des Ersturteils zur
Stattgabe des Klagebegehrens betreffend die Klausel 10
(I.21.2 der AGB).

AbschlieBend ist auf die wvom Kladger beanstandete,
vom Erstgericht nach § 409 Abs 2 ZPO mit drei Monaten

bemessene Leistungsfrist einzugehen: Der Richter kann

auch bei Unterlassungsklagen eine angemessene
Leistungsfrist nach § 409 Abs 2 ZPO festlegen, wenn die
Unterlassungspflicht die Pflicht zur Anderung eines

Zustands einschlieBt. Das +trifft nach der standigen
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Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes flir
Verbandsklagen nach dem KSchG =zu, weil die Jjeweils
Beklagten das Unterlassungsgebot nur dadurch Dbefolgen
konnen, dass sie 1hre allgemeinen Geschaftsbedingungen
andern. Fur die erforderliche Anpassung wurde dabei eine
Frist von drei Monaten fir gerechtfertigt erachtet (4 Ob
130/03a; 6 Ob 24/111i). Im Einzelfall wurde aber auch eine
Frist wvon bis =zu sechs Monaten flir nicht unangemessen
lang befunden (10 Ob 70/07b). Beriicksichtigung soll vor
allem auch finden, dass der Beklagte Betreiber eines
Kommunikationsdienstes ist, der gemal § 25 TKG alle
Anderungen seiner AGB vor ihrer Wirksamkeit der
Regulierungsbehtrde anzuzeigen und 1in geeigneter Form
kundzumachen hat. Schon daraus ergibt sich das
Erfordernis einer Fristsetzung (7 Ob 84/12x). Darauf, bis
zur Anderung iUberhaupt keine AGB mehr zu verwenden, kann
der beklagte Unternehmer nicht verwiesen werden, weil
nicht nur keine Verpflichtung zu einer solchen
Unterlassung besteht (6 Ob 24/111i), sondern § 25 Abs 1
TKG Betreibern von Kommunikationsdiensten die Erlassung
von AGB sogar ausdriicklich vorschreibt.

Nach Auffassung des Berufungsgerichtes (4 R 498/11la)
treffen die selben Uberlegungen allerdings nicht ohne
Weiteres auch auf das Verbot =zu, sich den Kunden
gegeniiber auf unzuldssig vereinbarte Klauseln zu berufen.
Auch in der bereits mehrfach angesprochenen Entscheidung
des OGH wvom 14.11.2012, 7 Ob 84/12x%, wurde eine
Leistungsfrist nur filir das Verwenden festgelegt, wahrend
die urteilsmaBige Unterlassungsverpflichtung nach MaBgabe
des § 409 Abs 3 ZPO fur das Sich-Berufen sogleich
eintrat. FlUr diese reine Unterlassungspflicht war somit
auch hier keine Leistungsfrist =zu setzen (RIS-Justiz
RS0041260) .

Die Berechtigung des Verdffentlichungsbegehrens
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bedarf keiner Uberprifung. Es war daher nur der Berufung
des Klagers teilweise Folge zu geben und das angefochtene
Urteil so, wie aus dem Spruch ersichtlich, abzuandern.

Die aufgrund der Aba&nderung des Ersturteils
notwendige Neuberechnung der Entscheidung iber die Kosten
des erstinstanzlichen Verfahrens griundet auf § 43 Abs 1
ZP0O; Jjene iber die Kosten des Berufungsverfahrens auf §§
50 iVvm 41, 43 Abs 1 ZPO:

Fur das Verfahren erster Instanz sind zwei Phasen zu

bilden: Der Klager, der sein Unterlassungsbegehren - nach
der eigenen Bewertung - um 1/13 eingeschrankt hat (ON 3,
Seite 22), und schlieBlich mit drei weiteren Klauseln
unterlegen ist, hat daher in der nur die Klage
umfassenden Phase I Anspruch auf Ersatz von 9/13 der
Pauschalgebithr und 5/13 seiner Anwaltskosten auf Basis
der urspringlichen Bemessungsgrundlage von EUR 36.000,--.
In Anbetracht der auch auf das Verdffentlichungsbegehren
durchschlagenden Einschrankung des Unterlassungsbegehrens
hinsichtlich der Klausel 9 (RS0035828; vgl. OGH
04.10.1994 4 Ob 109/94) reduzierte sich die
Bemessungsgrundlage flir das weitere, nur mehr 12 Klauseln
umfassende Verfahren auf EUR 33.230,77. 1In der den
Schriftsatz ON 3 und das restliche Verfahren umfassenden
Phase TII ist der Klager mit drei von zwdlf Klauseln
unterlegen; ihm ist daher die Halfte seiner Anwalts- und
Fahrtkosten auf dieser Basis zu ersetzen.

Die mit ihrer Berufung ganzlich erfolglose Beklagte
hat dem Kladger die Kosten seiner Berufungsbeantwortung
auf Basis der anteiligen Bemessungsgrundlage (fir acht
Klauseln) wvon EUR 22.153,84 zu ersetzen. DemgegenUber war
der Klager mit seiner Berufung hinsichtlich drei von vier
Klauseln erfolglos. Sein Erfolg bei der Herabsetzung der
Leistungsfrist Dbetreffend das Unterlassungsgebot des

Sich-Berufens auf die unzulassigen Klauseln fallt
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kostenrechtlich nicht ins Gewicht. Er hat daher Anspruch

o)

auf Ersatz wvon 25 % seiner Barauslagen, Jjedoch der

Beklagten die Halfte der Kosten ihrer
Berufungsbeantwortung - auf Basis einer anteiligen
Bemessungsgrundlage von EUR 11.076,92 - zu ersetzen.

Nach herrschender Rechtsprechung sind wechselseitige
Kostenersatzanspriiche der Parteien zu saldieren (RIS-
Justiz RS0035877). Dies gilt auch im Verfahren zweiter
Instanz (OGH 27.02.2007, 2 Ob 85/06y). Daraus errechnen
sich die im Spruch ersichtlichen Betrage.

Der Ausspruch nach § 500 Abs 2 Z 1 ZPO folgt der
Bewertung des Klagers.

Fine wesentliche Rechtsfrage im Sinne des § 502
Absatz ein ZPO liegt vor, weil es sich teils um vom OGH
bisher noch nicht Dbeurteilte Klauseln einer Branche
handelt, welche regelmédBig flir eine groRere Anzahl wvon
Kunden und damit Verbrauchern bestimmt und wvon Bedeutung

sind (RS0121516).
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1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 4, am 7. Oktober 2013

Dr. Curd Steinhauer
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