REPUBLIK OSTERREICH
Oberlandesgericht Wien 33 R 26/20s

Teilurteil

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatsprasidenten Dr. Hinger als Vorsitzenden
sowie die Richter Dr. Schober und Mag. Janschitz in der
Rechtssache der klagenden Partei Verein fir
Konsumenteninformation, Linke Wienzeile 18, 1060 Wien,
vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte KG
in Wien, gegen die beklagte Partei Erste Bank der
Osterreichischen Sparkassen AG, Am Belvedere 1, 1100 Wien,
vertreten durch Wolf Theiss Rechtsanwalte GmbH & Co KG in
Wien, wegen Unterlassung und Urteilsverdffentlichung
(Gesamtstreitwert EUR 36.000) iber die Berufung der
beklagten Partei (Berufungsinteresse EUR 30.815) gegen das
Urteil des Handelsgerichts Wien wvom 28.11.2019, 39 Cg
2/19s-10, in nichtoéffentlicher Sitzung (zu I.) beschlossen
und (zu II.) zu Recht erkannt:

I. Das Berufungsverfahren wird bis zur Entscheidung
des Gerichtshofs der Europadischen Union {ber das vom
Obersten Gerichtshof zu 8 Ob 24/181 gestellte
Vorabentscheidungsersuchen in Ansehung des Unterlassungs-
und Verdffentlichungsanspruchs der Klausel 1 unterbrochen.

Die Fortsetzung des Verfahrens erfolgt nur ilber Antrag
einer Partei.

IT. Im Ubrigen wird der Berufung der beklagten Partei

nicht Folge gegeben.
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Die Entscheidung iUber das Mehrbegehren (Klausel 1) und
die Kostenentscheidung bleiben der Endentscheidung
vorbehalten.

Der Wert des Entscheidungsgegenstands Ubersteigt
EUR 30.000.

Die ordentliche Revision ist zulassig.

Entscheidungsgrinde und Begrindung

Der Klager ist ein nach § 29 KSchG klageberechtigter
Verband.

Die Beklagte betreibt bundesweit das Bankgeschaft und
ist Unternehmerin im Sinn des § 1 KSchG. Sie tritt im
Rahmen ihrer geschaftlichen Tatigkeit laufend mit
Verbrauchern in rechtsgeschédftlichen Kontakt und schlielt
mit ihnen unter anderem Rahmenvertrage fir Girokonten und
Kreditvertrage. Hierfir verwendet sie Allgemeine Geschafts-
bedingungen und/oder Vertragsformblatter, welche die
strittigen Klauseln enthalten.

Der Klager begehrt die Unterlassung der Verwendung der
beanstandeten Klauseln sowie die Urteilsveroffentlichung
und brachte im Wesentlichen vor, dass diese Klauseln gegen
gesetzliche Verbote, insbesondere gegen das Zahlungs-
dienstegesetz (ZaDiG) und gegen die guten Sitten verstoRen;
einige seien zudem nicht ausreichend transparent. Er habe
die Beklagte mit Mahnschreiben vom 16.11.2018 aufgefordert,
eine Unterlassungserklarung gemal § 28 Abs 2 KSchG
abzugeben. Die Beklagte habe dies Jjedoch verweigert,
weshalb Wiederholungsgefahr bestehe.

Die Beklagte hielt dem entgegen, die beanstandeten
Klauseln seien ausreichend klar formuliert, nicht grdéblich
benachteiligend und stinden mit dem Gesetz sowie den guten
Sitten im Einklang. Im Falle einer Stattgebung der Klage
sei die Unterlassungspflicht der Beklagten nach dem
gesetzlichen Umfang gemaB § 28 Abs 1 Satz 2 KSchG zu
beschranken und eine Leistungsfrist wvon sechs Monaten zur

Erfillung ihrer Unterlassungsverpflichtung einzurdumen. Die
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Verdoffentlichung des Urteils in einem Massenmedium sei weit
UberschieRend und in einem Printmedium aufgrund des
Adressatenkreises nicht sachgerecht. Eine Vielzahl der vom
Klager beanstandeten Klauseln betradfe Geschédfte, die online
abgewickelt werden; die betroffenen Kunden seien daher in
der Regel ,internet-affin“ und nutzten eher Online- als
Print-Medien.

Mit dem nunmehr angefochtenen Urteil gab das
Erstgericht dem Unterlassungs- und dem bezughabenden
Veroffentlichungsbegehren in Bezug auf 15 Klauseln
(Klauseln 1 bis 15) statt und wies es in Bezug auf drei
Klauseln (Klauseln 16 bis 18) ab. Dabei ging es von dem auf
der Seite 8 der Urteilsausfertigung ersichtlichen Fest-
stellungen aus, auf die verwiesen wird.

In rechtlicher Hinsicht beurteilte es die Klauseln 1
bis 15 zum Teil als grdblich Dbenachteiligend und/oder
gesetzlichen Verboten entgegenstehend, insbesondere dem
ZaDiG; 1in Bezug auf die Klauseln 16 bis 18 sei eine
grobliche Benachteiligung nicht gegeben.

Gegen die Stattgebung des Unterlassungs- und des
Veroffentlichungsbegehrens in Bezug auf die Klauseln 1 bis
15 richtet sich die Berufung der Beklagten wegen
unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die
Klage ganzlich abzuweisen; hilfsweise wird ein Abanderungs-
antrag dahingehend gestellt, dass die Frist, binnen welcher
die Beklagte schuldig sei, es zu unterlassen, sich auf die
als =zu unterlassen befundenen Klauseln 1in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen und Vertragsformblatter im geschaft-
lichen Verkehr mit Verbrauchern =zu berufen, mit sechs
Monaten festgesetzt und das Veroffentlichungsbegehren
abgewiesen werde.

Der Klager beantragt, der Berufung nicht Folge zu

geben.
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Zu I.: Zur Unterbrechung in Bezug auf Klausel 1:
Klausel 1:

«Z 44c (2) Wurde keine Anpassungsklausel vereinbart, so bietet das
Kreditinstitut dem Kunden eine Anderung des Zinssatzes spatestens zwei
Monate vor dem vorgeschlagenen Zeitpunkt ihres Inkrafttretens an. Die
Zustimmung des Kunden zu dieser Anderung gilt als erteilt, wenn beim
Kreditinstitut vor dem vorgeschlagenen Zeitpunkt des Inkrafttretens kein
Widerspruch des Kunden einlangt. Darauf wird das Kreditinstitut den Kunden im
Anderungsangebot, in dem das AusmaR der Anderung darzustellen ist,
hinweisen. Das Kreditinstitut kann das Anderungsangebot auf eine mit dem
Kunden vereinbarte Weise zum Abruf bereithalten. Sollte das
Anderungsangebot jedoch ein Konto, tiber das Zahlungsdienste abgewickelt
werden, betreffen, so ist es dem Kunden mitzuteilen und der Kunde hat das
Recht, den diesbeziiglichen Rahmenvertrag bis zum Inkrafttreten der Anderung
kostenlos fristlos zu kiindigen. Auch auf dieses Kundigungsrecht wird das
Kreditinstitut im Anderungsangebot hinweisen.

(3) Auf dem in Abs. 2 vorgesehenen Weg darf das Kreditinstitut mit dem
Kunden eine Zinssatzanpassung jedoch nur unter folgenden Voraussetzungen
vereinbaren:

Die angebotene Zinssatzanpassung entspricht bei einer Anpassung von

Sollzinssatzen der sich aus den Veranderungen auf dem Geld- oder

Kapitalmarkt ergebenden Entwicklung der Kosten des Kreditinstituts im

Zusammenhang mit dem jeweiligen Kredit seit dem Abschluss der der

aktuellen Verzinsung zugrundeliegenden Vereinbarung.

Die angebotene Zinssatzanpassung entspricht bei einer Anpassung von

Habenzinssatzen der sich aus den Veranderungen auf dem Geld- oder

Kapitalmarkt ergebenden Entwicklung der Kosten und

Wiederveranlagungsmoglichkeiten des Kreditinstituts im Zusammenhang

mit dem jeweiligen Guthaben seit dem Abschluss der der aktuellen

Verzinsung zugrundeliegenden Vereinbarung.

Eine Zinssatzanderung nach Abs. 2 darf 0,5 %-Punkte pro Jahr nicht

ubersteigen.

Im Anderungsangebot wird darauf hingewiesen, dass die der Verzinsung

zugrundeliegende Vereinbarung keine einseitige Zinssatzanpassung

vorsieht.
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. Eine Anderung des Zinssatzes im Rahmen des Abs. 2 ist frihestens ein
Jahr nach dem Abschluss der der aktuellen Verzinsung
zugrundeliegenden Vereinbarung zulassig.»

Nach Ansicht des Erstgerichts handle es sich bei
dieser Klausel um eine Zustimmungsfiktion gemal § 6 Abs 1
Z 2 KSchG, die sich aber nicht nur auf Zahlungsdienste
beschranke, sondern auch andere Dienste der Beklagten
regle, die nicht in den Anwendungsbereich des ZaDiG 2018
fallen. Eine geltungserhaltende Reduktion nur auf den
zuldssigen Teil der Klausel im Verbandsprozess sei
unzuldssig; eine Unterbrechung des Verfahrens, um die
Entscheidung der Vorlagefrage in 8 Ob 24/18i abzuwarten,
sei nicht angebracht.

In der Berufung tragt die Beklagte nochmals vor, dass
diese Klausel keine unbeschrankte verpdonte Zustimmungs-
fiktion enthalte und sie auch nicht intransparent sei. Die
Kriterien fir eine zukiinftige Vertragsanderung seien
inhaltlich determiniert wund flir den Verbraucher nach-
vollziehbar. Zudem habe der Kunde die Mdglichkeit, der
Anpassung zu widersprechen. Im Hinblick auf die Klausel 1
werde nochmals angeregt, das Verfahren bis zum Vorliegen
einer Vorabentscheidung des EuGH zur Vorlagefrage 1 1im
Verfahren 8 Ob 24/18i des OGH zu unterbrechen.

Der Klager hielt dem entgegen, dass eine AGB-Klausel
flir alle denkbaren Falle zuldssig sein misse, um einer
Uberprifung standzuhalten. Die Klausel 1 sei nach ihrem
Wortlaut keineswegs so zu verstehen, dass getroffene
Sondervereinbarungen ausgeschlossen seien und mit dem in
dieser Klausel vorgesehenen Mechanismus eingegriffen werde.
Dem durchschnittlichen Verbraucher sei auch nicht bewusst,
unter welchen Umstadnden die Beklagte zur Zinsanpassung
berechtigt sei. Sie stelle letztendlich auch auf interne
Kostenanderungen ab, welche wvon einem auBenstehenden
Verbraucher iberhaupt nicht Uberprifbar oder einsehbar

seien. Fir eine Unterbrechung des Verfahrens gadbe es keinen
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Anlass; im Ubrigen beziehe sich die Vorlagefrage nur auf
eine Teilmenge des Regelungsbereichs der Klausel 1.

In der Entscheidung 8 Ob 24/181 hat der OGH
nachstehende Klausel zu beurteilen:

«Anderungen der Kundenrichtlinien: Anderungen dieser
Kundenrichtlinien werden dem Kunden spatestens zwei Monate vor dem
geplanten Zeitpunkt ihres Inkrafttretens vorgeschlagen. Die Zustimmung des
Kunden zu diesen Anderungen gilt als erteilt und die Anderungen gelten damit
als vereinbart, wenn der Kunde der D***** AG seine Ablehnung nicht vor dem
geplanten Zeitpunkt des Inkrafttretens mitgeteilt hat. Der oben genannte
Anderungsvorschlag wird dem Kunden in Papierform oder, sofern er damit
einverstanden ist, auf einem anderen dauerhaften Datentrager mitgeteilt. Die
D***** AG wird den Kunden in [ihnrem] Anderungsvorschlag darauf hinweisen
und aufmerksam machen, dass sein Stillschweigen im oben genannten Sinne
als Zustimmung zur Anderung gilt. AuRerdem wird die D***** AG eine
Gegenlberstellung liber die von der Anderung der Kundenrichtlinien
betroffenen Bestimmungen auf ihrer Internetseite veroffentlichen und diese
Gegenuberstellung dem Kunden auch Ubermitteln. Gegenlber einem
Unternehmer ist es ausreichend, das Angebot Uiber die Anderung auf eine mit
dem Unternehmer vereinbarte Weise zum Abruf bereit zu halten. Im Falle einer
solchen beabsichtigten Anderung der Kundenrichtlinien hat der Kunde, der
Verbraucher ist, das Recht seine Rahmenvertrage fur Zahlungsdienste
(insbesondere den Girokontovertrag) vor dem Inkrafttreten der Anderungen
kostenlos fristlos zu kiindigen. Auch hierauf wird die D***** AG in ihrem
Anderungsvorschlag an den Kunden hinweisen.»

Der OGH hat bereits wiederholt judiziert, dass eine
Zustimmungsfiktionsklausel nicht allein deshalb automatisch
zulassig 1ist, weil sie die Formalerfordernisse erfillt,
sondern dass auf diesem Wege ermdglichte Vertrags-
anderungsklauseln zusadtzlich der Kontrolle im Sinne der RL
93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 iber missbrduchliche
Klauseln 1in Verbrauchervertrdagen sowie deren nationaler
Umsetzung (§ 879 Abs 3 ABGB und S 6 Abs 3 KSchG)
unterliegen. Besonders welitreichende Vertragsanderungen,

die die Grundlagen der rechtlichen Beziehungen der Parteien
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betreffen, kébnnen nach dieser Auffassung nicht durch
Zustimmungsfiktion zustande kommen; 1lasst eine Klausel
praktisch uneingeschrankte Anderungen zugunsten des
Unternehmens =zu Lasten des Verbrauchers tUber eine DblofRe
Zustimmungsfiktion zu, wird sie als groblich Dbenach-
teiligend angesehen (vgl 8 Ob 24/18i mwN) .

Dariber hinaus erachtet die Rechtsprechung eine
Klausel fir intransparent, wenn nicht nur vollig unbestimmt
bleibt, welche Leistungen der Zahlungsdienstleister mit
fingierter Zustimmung einschranken kdénnte, sondern auch, in
welchem Umfang eine Anderung der vom Verbraucher
entrichteten Entgelte vorgenommen werden kann. Zulédssig
ware es aber wohl, wenn die Anderungsbefugnis etwa dahin
konkretisiert wird, dass sie durch gesetzliche Anderungen
oder durch behordliche oder gerichtliche Vorgaben
erzwungene Anderungen oder solche zugunsten der Nutzer
umfasst oder fir Dbestimmte Bereiche deren Zielrichtung
festlegt ist.

Hinter dieser Rechtsprechung steht die Uberlegung,
dass die vertragliche Zustimmungsfiktion in der Praxis
trotz des formalen Widerspruchsrechts auf eine einseitige
Anderungsbefugnis des Unternehmers hinauslauft, weil sich
Verbraucher erfahrungsgemal in aller Regel mit
Anderungsangeboten gar nicht auseinandersetzen. Die §§ 48
Abs 1 Z 6 lit a, 50 Abs 1 ZaDiG 2018 regeln in
Ubereinstimmung mit dem Wortlaut der Zahlungsdienste-RL
2015/2366/EU, welche Informationen der Unternehmer zu
erteilen sind und worauf er bei geplanten Anderungen
hinzuweisen hat, sofern eine Vereinbarung {ber eine
Zustimmungsfiktion geschlossen wird. Nach Auffassung des
OGH setzt diese Formulierung das Bestehen einer solchen
Vereinbarung voraus, ohne aber deren Inhalt zu regeln. Es
sei danach dem Zahlungsdienstleister - im Unterschied zum
Anbieter wvon Telekommunikationsleistungen nach Art 20

(Abs 4) der Universaldienst—-RL 2002/22/EG - nicht
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unmittelbar durch die Richtlinie gestattet, fir samtliche
denkbaren allgemeinen Vertragsbedingungen eine einseitige
Anderungsméglichkeit per Zustimmungsfiktion zu vereinbaren.

Der OGH stellte daher zu 8 Ob 24/18i die nachstehende
Frage zur Vorabentscheidung an den EuGH:

«Sind die Artikel 52 Nummer 6 Buchstabe a in Verbindung mit Artikel 54
Absatz 1 der RL 2015/2366/EU (Zahlungsdienste-RL), wonach die Zustimmung
des Zahlungsdienstnutzers zu einer vorgeschlagenen Anderung der
Vertragsbedingungen als erteilt gilt, aul’er der Zahlungsdienstnutzer zeigt dem
Zahlungsdienstleister seine Ablehnung vor dem vorgeschlagenen Zeitpunkt des
Inkrafttretens der geanderten Bedingungen an, dahin auszulegen, dass eine
Zustimmungsfiktion auch mit einem Verbraucher voéllig uneingeschrankt fur
samtliche denkbaren Vertragsbedingungen vereinbart werden kann?»

Zur Beurteilung der in diesem Verfahren vorliegenden
Klausel 1 ist die Entscheidung des EuGH {ber diese
Vorlagefrage abzuwarten, weil mit dieser Klausel in
Anbetracht ihrer weiten Fassung in vergleichbarer Weise -
ahnlich wie eine uneingeschrankte Zustimmungsfiktion - auf
fir die Kunden unglinstige Zinsanderungen umgestellt werden
kann und dabei auf die mangelnde Auseinandersetzung mit
Anderungsangeboten, auf das fehlende Verstandnis der
Auswirkungen oder darauf vertraut werden kann, dass die
Verbraucher das Anderungsangebot wegen der andernfalls nur
moéglich erscheinenden Kindigung als alternativlos
hinnehmen.

Es ist aus prozessdokonomischen Griinden angezeigt, das
Berufungsverfahren bis zur Entscheidung des EuGH iber die
gestellten Vorabentscheidungsersuchen in diesem Umfang zu
unterbrechen: Die Entscheidung des EuGH binden namlich alle
Gerichte der Mitgliedstaaten auch fiir andere Falle; sie
schaffen objektives Recht (RS0110582, RS0109951).

Zu II.: Im Ubrigen ist die Berufung nicht berechtigt.

Zu den Grundsatzen des Verbandsprozesses ist Folgendes
vorauszuschicken: Nach § 879 Abs 3 ABGB ist eine in AGB

oder Vertragsformbldttern enthaltene Vertragsbestimmung,
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die nicht eine der beiderseitigen Hauptleistungen festlegt,
nichtig, wenn sie unter Berilicksichtigung aller Umstande des
Falles einen Teil groblich Dbenachteiligt. Das dadurch
geschaffene bewegliche System berilicksichtigt einerseits die
objektive Aquivalenzstdrung und andererseits die ,verdinnte
Willensfreiheit™. Weicht eine Klausel von dispositiven
Rechtsvorschriften ab, liegt eine grdbliche Benachteiligung
eines Vertragspartners iSd & 879 Abs 3 ABGB schon dann vor,
wenn es fir die Abweichung keine sachliche Rechtfertigung
gibt. Dies ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn die dem
Vertragspartner zugedachte Rechtsposition in einem auf-
fallenden Missverhaltnis zur vergleichbaren Rechtsposition
des anderen steht (RS0016914). Die Beurteilung, ob eine
Klausel den Vertragspartner grdéblich benachteiligt,
orientiert sich am dispositiven Recht, das als Leitbild
eines ausgewogenen und gerechten Interessenausgleichs fir
den Durchschnittsfall dient (RS0014676).

§ 864a ABGB erfasst alle dem Kunden nachteiligen
Klauseln, eine grobe Benachteiligung im Sinn des § 879
Abs 3 ABGB wird nicht vorausgesetzt (RS0123234). Diese
Bestimmung erfasst nur Jjene Falle, in welchen nach
Vertragsabschluss nachteilige Bestimmungen ungewoOhnlichen
Inhalts in Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder Vertrags-
formblattern hervorkommen, mit denen nach dem &auberen
Erscheinungsbild der Urkunde nicht zu rechnen war
(RS0105643) .

Nach § 6 Abs 3 KSchG ist eine in AGB oder Vertrags-
formblattern enthaltene Vertragsbestimmung unwirksam, wenn
sie unklar oder unverstandlich abgefasst ist. Dieses
sogenannte Transparenzgebot soll eine durchschaubare,
moglichst klare und verstandliche Formulierung Allgemeiner
Geschaftsbedingungen sicherstellen, um zu verhindern, dass
der flr die jeweilige Vertragsart typische Verbraucher wvon

der Durchsetzung seiner Rechte abgehalten wird oder ihm
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unberechtigt Pflichten abverlangt werden (stRsp; zB
RS0115217 [T8]).

Das Transparenzgebot erfasst die Erkennbarkeit und
Verstandlichkeit einer Klausel ebenso wie die Verpflich-
tung, den anderen Vertragsteil auf bestimmte Rechtsfolgen
hinzuweisen, das Bestimmtheitsgebot, das Gebot der
Differenzierung, das Richtigkeitsgebot oder das Gebot der
Vollstéandigkeit (RIS-Justiz RS0115217 [T12]).

MaBstab fliir die Transparenz 1ist das Verstandnis des
flir die Jjeweilige Vertragsart typischen Durchschnitts-
kunden.

Im Rahmen der Verbandsklage hat die Auslegung der
Klauseln im ~kundenfeindlichsten™ Sinn zZu erfolgen
(RS0016590) . Im Gegensatz zur Jjeweiligen Vertragsauslegung
im Individualprozess kann auf eine etwaige teilweise
Zulassigkeit der beanstandeten Bedingungen nicht Ricksicht
genommen werden. Es kann also keine geltungserhaltende
Reduktion stattfinden (RS0038205).

Das ZaDiG (BGBl1 I 2009/66 idgF) setzt die Zahlungs-
dienste-Richtlinie (RL 2007/64/EG vom 13.11.2007, ABl 2007
L 319/1) in innerstaatliches Recht um. Ziel der Richtlinie
war es, eilnen europaweit einheitlichen (,kohdarenten")
rechtlichen Rahmen fiir Zahlungsdienste 2zu schaffen und
gleiche Wettbewerbsbedingungen fir alle Zahlungssysteme zu
gewahrleisten (Erwagungsgrund 4). Zu diesem Zweck weicht
die ZaDi-RL vom Prinzip der Mindestharmonisierung ab.
Mitgliedstaaten sollen keine wvon den Vorgaben der ZaDi-RL
abweichenden Anforderungen fir Zahlungsdienstleister
festlegen (Grundsatz der Vollharmonisierung). Nach Art 86
ZaDi-RL ist eine Abweichung bei der Umsetzung der
Richtlinie nur dort =zulassig, wo die Richtlinie dies
explizit vorsieht (9 Ob 26/15m).

Ein Abweichen wvom ZaDiG kann 1im Rahmen einer
Verbandsklage aufgegriffen werden (§ 28a KSchG). Zudem
bestimmt § 26 Abs 6 Satz 1 ZaDiG ausdricklich, dass in
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Vereinbarungen zum Nachteil des Verbrauchers von den §§ 26
bis 46 und 48 betreffend Informationspflichten,
Autorisierung und Ausfiithrung von Zahlungsvorgangen sowie
Haftung nicht abgewichen werden darf, andernfalls diese
abweichenden Bestimmungen unwirksam sind. Nach § 26 Abs 2
ZaDiG sind Vertragsbestimmungen klar und verstdndlich
abzufassen.

Am 1.6.2018 ist das ZaDiG 2018 in Kraft getreten. Es
setzt die Richtlinie (EU) 2015/2366 tber Zahlungsdienste im
Binnenmarkt um und tritt an die Stelle des ZaDiG aus dem
Jahr 2009, dessen kurzer Bestand auf die rasche
Digitalisierung des Zahlungsverkehrs zurltckzufithren ist. Es
sind neue elektronische Zahlungsdienste entstanden, die
nicht in den bestehenden Rechtsrahmen integriert waren. Das
ZaDiG 2018 sieht far elektronische Zahlungen neue
zusatzliche Obliegenheiten und Sorgfaltspflichten des
Zahlungsdienstleisters vor, um Betrugsrisken zum Schutz der
Zahlungsdienstnutzer so weit wie mdglich zu Dbegrenzen
(Haghofer, Starke Kundenauthentifizierung nach dem ZaDiG
2018, VbR 2018/95).

Zu den Klauseln 2 bis 15:

(Darauf hingewiesen wird, dass sich die Behandlung
der einzelnen Klauseln an der von der Beklagten 1in der
Berufung vorgenommenen Gliederung orientiert.)

Klausel 2:

«8.1 Der Karteninhaber hat bei der Nutzung und nach Erhalt der Karte
alle zumutbaren Vorkehrungen zu treffen um den persénlichen Code,
Passworter, Kartendaten und die Karte vor unbefugtem Zugriff zu schatzen.»

Das Erstgericht befand die Klausel § 63 Abs 1 ZaDiG
2018 entgegenstehend; sie sei iberdies intransparent und
verstoBle gegen § 6 Abs 3 KSchG. Dem Verbraucher miisse klar
sein, welche Tragweite eine vorformulierte Klausel
tatsdchlich habe. Die Klausel hier umschreibe nicht, wie
ein Verbraucher die (nicht geheimen) Kartendaten schiitzen

misse, um seiner Verpflichtung nachzukommen.



-12 - 33 R 26/20s

Die Berufung bringt dagegen vor, dass es
gerechtfertigt sei, dem Kunden einen Schutz der Kartendaten
aufzuerlegen, um eine ungewollte Autorisierung von
Kreditkartenzahlungen zu verhindern. Der Kunde ware in
diesem Zusammenhang in seinem eigenen Interesse
sensibilisiert, die Kartendaten sorgfaltig zu schiitzen.
Wenn der Kunde die Karte zur Zahlung in einem Restaurant
einem Dritten ibergibt, verwende er das Zahlungsinstrument
in sozial adaquater Weise und sei ihm dies nicht verboten.
Dem Kunden werde auch keine Verpflichtung auferlegt, welche
das in sich geschlossene und abschlieBend geregelte
Haftungssystem des § 68 ZaDiG 2018 erweitern wirde. Die
Klausel sei auch nicht intransparent.

Der Kladger hielt dem entgegen, dass die auf der
Kreditkarte abgedruckten Daten nicht geheim gehalten werden
kénnten. Der Zahlungsdienstnutzer konne daher nicht wirksam
zU einem Schutz dieser Daten, die keine personalisierten
Sicherheitsmerkmale darstellen, verpflichtet werden.

Aus Sicht des Berufungsgericht kann der Klausel nicht
mit ausreichender Bestimmtheit entnommen werden, dass die
Verwendung des Zahlungsinstruments in einer sozial
adaquaten Weise, beispielsweise durch Vorlage der Karte zur
Zahlung in einem Restaurant, nicht doch auch verboten ware.
Die auf der Kreditkarte abgedruckten Daten kdénnen dann
nicht geheim gehalten werden, wenn der Verbraucher die
Karte zur Zahlung nur an Hand der Kartendaten einem Dritten
aushandigt.

Es ist auch nicht klar ersichtlich, was mit
zumutbaren Vorkehrungen 1in Bezug auf den Schutz der
Kartendaten gemeint 1ist. Insoweit 1ist auch dem Klager
zuzustimmen, dass 1n den Nutzungsbedingungen fir das
Zahlungsinstrument nur die gesetzliche Sorgfaltspflichten
des § 63 ZaDiG 2018 konkretisiert, nicht aber erweitert
werden dirfen. § 63 Abs 3 ZaDiG 2018 spricht wvon

zumutbaren Vorkehrungen in Bezug auf die persdnlichen
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Sicherheitsmerkmale, worunter die reinen Kartendaten wohl
nicht fallen.

Zutreffend weist auch der Klager darauf hin, dass auch
Zahlungen nur an Hand der Kartendaten gesicherte
Kreditkartenzahlungen seien, die nur durch die Angabe der
Kreditkartennummer, des Verfallsdatums und der Prifzahl
autorisiert werden (sogenannte Mail-Order- oder Telefone-
Order-Transaktionen = MOTO-Transaktionen). Das damit ver-
bundene Missbrauchsrisiko gemaB § 68 Abs 5 ZaDiG 2018 im
Verhaltnis zum  Zahlungsdienstnutzer hat - auBer im
Betrugsfall - zwingend zur Ganze der Zahlungsdienstleiter
zu tragen und diese gesetzliche Risikoverteilung kann nicht
durch die Begrindung wvon Sorgfaltspflichten des Karten-
inhabers vertraglich abgeandert werden (vgl RS0128542), die
sich auf diese offenen Kreditkartendaten beziehen (vgl 9 Ob
46/16d zur Klausel 4 und 20; 9 Ob 31/15x zu den Klausel 6
und 20; 9 Ob 32/18y).

Die Klausel bleibt auch insoweit intransparent geméalB
§ 6 Abs 3 KSchgG, als sie nicht einmal Dbeispielhaft
umschreibt, wie der Verbraucher vorgehen misste, um die
offen aufgedruckten Kartendaten geheimzuhalten.

Die Beurteilung des Erstgerichts ist daher nicht
korrekturbediirftig.

Klauseln 3 und 6:

«8.7. Den Verlust, Diebstahl, die missbrauchliche Verwendung oder die
sonstige nicht autorisierte Nutzung des Zahlungsintrumentes hat der Kunde
unverzuglich, sobald er davon Kenntnis hat, der Erste Bank oder der Sparkasse
anzuzeigen und eine Sperre der Karte zu veranlassen. Dies gilt auch, wenn
Umstande vermuten lassen, dass ein unbefugter Dritter Kenntnis vom
personlichen Code oder Passwortern erlangt hat.»

«3. (...) Bei Verlust der personlichen Identifikationsmerkmale oder bei
Bestehen des Verdachtes, dass eine unbefugte Person von den personlichen
Identifikationsmerkmalen Kenntnis erhalten hat, ist der Kunde verpflichtet, dies

dem Kreditinstitut unverziglich telefonisch via 24h Service — unter



14 - 33 R 26/20s

+43 (0) 5 0100 und der Bankleitzahl seines Kreditinstitutes — oder dem
Kundenbetreuer mitzuteilen.»

Nach Ansicht des Erstgerichts konne dem Verbraucher
eine Anzeigeverpflichtung bei bloRem Verdacht schon nach
dem Wortlaut des § 63 Abs 2 ZaDiG 2018 nicht auferlegt
werden. Die Klauseln seien daher unzulédssig.

Die Beklagte hielt dem in der Berufung entgegen, dass
aus teleologischer Sicht zu Dberiicksichtigen sei, dass beil
Vorliegen eines Falls des § 63 Abs 2 ZaDiG die Grenze
zwischen tatsdchlicher Kenntnis auf der einen und dem
Verdacht auf der anderen Seite aus praktischer Sicht kaum
gezogen werden kénne und es somit praktisch kaum zu Fédllen
kommen werde, in denen nicht ohnehin die tatsachliche
Kenntnis eines Missbrauchs vorliege. Weil somit auf
faktischer Ebene im Wesentlichen idente Fallkonstellationen
vorlagen, konnten beide Fallkonstellationen durch
Subsumtion unter § 63 Abs 2 ZaDiG geldst werden. Es sei
auch das Kriterium der VerhdltnismadBigkeit erfiillt, weil
einerseits die Regelungen im Interesse des Kunden liegen.
Der Kunde werde in seinem eigenen Interesse sensibilisiert,
dass das Zahlungsinstrument sorgfaltig zu schiitzen sei, um
nachteilige Folgen vorsorglich zu verhindern. Andererseits
werde durch die gegenstadndlichen Klauseln nur ein dem in
S 63 Abs 2 ZaDiG geregelter Fall im Wesentlichen
gleichwertiger Fall gleich geregelt. Es wlrde mit den
Klauseln einem Kunden auch keine Verpflichtung auferlegt,
welche das Haftungssystem des § 68 ZaDiG in unzulédssiger
Weise erweitern wirde.

Der Klager hielt dem entgegen, dass nur eine
Konkretisierung der gemaB § 55 Abs 2 ZaDiG 2018 zu Gunsten
des Verbrauchers einseitig zwingenden Sorgfaltspflichten
zulassig sei, nicht aber eine Erweiterung oder Verscharfung
dieser Pflichten =zum Nachteil des Verbrauchers. Die
Klauseln verstieBen auch gegen § 6 Abs 3 KSchG, weil es

vollig unklar bleibe, ab wann sich eine Vermutung oder ein
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Verdacht derart erhdrtet habe, dass eine Anzeigepflicht
entstehe.

Nach § 63 Abs 2 ZaDiG 2018 miissen der Verlust, der
Diebstahl, die missbrduchliche Verwendung oder die sonstige
nicht autorisierte Nutzung des Zahlungsinstruments durch
den Zahlungsdienstnutzer unverziglich dem Zahlungs-
dienstleister angezeigt werden, sobald er davon Kenntnis
hat. Jedoch sieht diese Bestimmung nicht vor, dass auch bei
Umstanden, die dies bloB vermuten lassen/bei einem (bloBen)
Verdacht - so wie in den Klauseln 3 und 6 formuliert - eine
derartige Anzeigepflicht gesetzlich vorgegeben ware.
Insoweit ist dem Kladger zuzustimmen, dass eine Erweiterung
der in § 63 Abs 2 ZaDiG 2018 vorgesehenen Anzeigepflicht
jedenfalls unzuladssig ist. Dass zwischen Verlust, Dieb-
stahl und missbrduchlicher Verwendung und einem Verdacht
darauf nicht nur ein sprachlicher, sondern ein faktischer
(sowie praktischer) Unterschied besteht, 1liegt auf der
Hand.

Eine Erweiterung ist auch in Bezug auf die Klausel 2
nicht erforderlich, zumal der Zahlungsdienstnutzer ohnedies
die personalisierten Sicherheitsmerkmale nach § 63 ZaDiG
2018 vor dem unbefugten Zugriff Dritter zu schiitzen hat.

Die Klausel Dbleibt auch insoweit intransparent, als
nicht naher konkretisiert ist, ab wann ein derartiger
Verdacht oder eine derartige haftungseinschrankende Ver-
mutung die Anzeigepflicht ausldsen soll. Unbestimmt bleibt
auch, ob auf die subjektive oder auf die objektive Kenntnis
des Zahlungsdienstnutzers abzustellen ist. Es kann auch
nicht nachvollzogen werden, wie der Verbraucher in seinem
eigenen Interesse dadurch sensibilisiert werden soll, das
Zahlungsinstrument sorgfaltiger zu schiitzen.

Klauseln 4, 5, 7 und 8:

«8.8. Sofern der Karteninhaber in betrigerischer Absicht gehandelt hat

oder eine oder mehrere seiner in diesen Bedingungen festgelegten

Sorgfaltspflichten vorsatzlich oder grob fahrlassig verletzt hat, wird dem
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Kontoinhaber der Betrag (samt Kosten und Zinsen) des nicht autorisierten
Zahlungsvorgangs nicht erstattet.»

«8.10. Hat der Karteninhaber leicht fahrlassig gehandelt, so tragt die
Erste Bank jedenfalls den EUR 50,00 Ubersteigenden Betrag des nicht
autorisierten Zahlungsvorgangs.»

«4.1.1. Beruhen nicht autorisierte Zahlungsvorgange auf der
missbrauchlichen Verwendung von ,George®, so wird dem Kontoinhaber, wenn
der Kunde in betrugerischer Absicht gehandelt hat oder eine oder mehrere
seiner in diesen Bedingungen festgelegten Sorgfaltspflichten vorsatzlich oder
grob fahrlassig verletzt hat, der Betrag (samt Kosten und Zinsen) des nicht
autorisierten Zahlungsvorgangs nicht erstattet.»

«4.1.2. Hat der Kunde, der Verbraucher ist, nur leicht fahrlassig
gehandelt (ist ihm also eine Sorgfaltswidrigkeit unterlaufen, die auch einem
durchschnittlich sorgfaltigen Kunden unterlaufen kann), so tragt das
Kreditinstitut jedenfalls den EUR 50,-- Ubersteigenden Betrag des nicht
autorisierten Zahlungsvorgangs.»

Nach Ansicht des Erstgerichts habe eine starke
Kundenauthentifizierung schon ab 1.6.2018 durchgefihrt
werden konnen, weil sie schon gesetzlich definiert gewesen
sei. § 68 Abs 5 ZaDiG 2018 sei bereits am 1.6.2018 in Kraft
getreten und diese Klauseln verstolen dagegen. Im Ubrigen
liege ein VerstoB gegen § 67 Abs 2 ZaDiG 2018 vor oder
fiithre der Verweis auf andere (unwirksame) Klauseln zu einer
Unwirksamkeit der verweisenden Klausel.

Die Beklagte halt dem in der Berufung entgegen, dass
bis 14.9.2019 keinesfalls ein VerstoB gegen die Bestimmung
des Osterreichischen Rechts vorliege. § 68 Abs 5 ZaDiG 2018
kébnne nicht vor dem Inkrafttreten der diese Bestimmung
flankierenden Bestimmungen, insbesondere § 87 ZaDiG 2018
oder die Delegierte VO (EU) 2018/389 wvor dem 14.9.2019
angewendet werden. Daher koénne ein Unterlassungsgebot -
wenn Uberhaupt - nur 1in diesem Umfang erlassen werden.
Jedenfalls sei wvor dem 14.9.2019 eine starke Kunden-
authentifizierung weder eine Verpflichtung noch eine

Obliegenheit des Zahlungsdienstleisters gewesen. Sollten
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Zweifel an der Auslegung der unionsrechtlichen Grundlagen
bestehen, werde ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH
angeregt.

Der Kléager wies darauf hin, dass die starke
Kundenauthentifizierung bis 14.9.2019 fir Internetzahlungen
durch § 4 Z 28 ZaDiG 2018 und die EBA-Leitlinien geregelt
gewesen sei. Das bedeute, dass es bereits vor dem 14.9.2019
nach der ausdriicklichen Anordnung des Gesetzgebers in § 68
Abs 5 ivm § 119 Abs 1 ZaDiG 2018 zu einer Haftungs-
freistellung des Zahlers gekommen sei und es daher eine
Obliegenheitsverletzung gewesen sei, wenn der Zahlungs-
dienstleister keine starke Kundenauthentifizierung verlangt
habe, die dem bis dahin maBgeblichen Vorgaben entsprochen
habe.

Aus Sicht des Berufungsgerichts 1ist der Beklagten
Folgendes entgegenzuhalten: Das ZaDiG 2018 sieht filr
elektronische Zahlungen neue zusatzliche Obliegenheiten und
Sorgfaltspflichten des Zahlungsdienstleisters vor, um
Betrugsrisken zum Schutz der Zahlungsdienstnutzer soweit
wie moglich zu begrenzen. Werden Sicherheitsstandards nicht
eingehalten, stellt das Gesetz den Zahlungsdienstnutzer im
Fall von Missbrauchen (nicht autorisierten Zahlungs-
vorgangen) selbst dann vollstdndig haftungsfrei, wenn er
selbst die ihn treffenden Sorgfaltspflichten verletzt hat.

Die Kundenauthentifizierung wird ab 1.6.2018 zunachst
in § 4 Z 28 und § 68 Abs 5 ZaDiG 2018 erstmals genauer
geregelt. In der Begriffsbestimmung des § 4 Z 28 ZaDiG 2018
werden die grundsatzlichen Anforderungen an eine starke
Kundenauthentifizierung festgelegt. Bei ihr muss die
Berechtigung des Nutzers anhand von mindestens zwei
Elementen der Kategorie Wissen (etwas, was nur der Nutzer
weill), Besitz (etwas, was nur der Nutzer besitzt) oder
Inharédnz (etwas, das nur der Nutzer ist) Uberprift werden.

Die gemalR § 4 Z 28 ZaDiG 2018 notwendigen Vorkehrungen

zum Schutz der Vertraulichkeit der Authentifizierungsdaten
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werden in den EBA-Leitlinien fir Internetzahlungen und ab
14.9.2019 fir alle elektronischen Zahlungsvorgédnge in den
Art 22 Dbis 27 VO (EU) 2018/389 naher prédzisiert. Ab
14.9.2019 erweitern sich die inhaltlichen Vorgaben fir die
starke Kundenauthentifizierung gegeniber § 4 Z 28 ZaDiG
2018 zwar wesentlich, weil sie nach Art 4 VO (EU) 2018/389
dann nicht mehr nur auf mindestens zwei Elemente der
Kategorien Wissen, Besitz und Inharenz beruhen muss,
sondern auch die Generierung eines Authentifizierungscodes
nach sich ziehen, der nur einmal verwendet werden kann und
flir dessen Berechnung die Delegierte VO in Art 4 Abs 2
umfangreiche SicherheitsmaRnahmen vorschreibt.

Dies kann jedoch nichts daran andern, dass § 68 Abs 5
ZabiG 2018 wvorsieht, dass der Zahler dem Zahlungs-
dienstleister nicht zum Schadenersatz verpflichtet ist,
wenn  der Zahlungsdienstleister keine starke  Kunden-
authentifizierung verlangt hat. War es zundchst nur eine
haftungsrechtliche Obliegenheit, welche nicht auf
elektronische Zahlungsvorgange beschrankt war, wurde es mit
14.9.2019 eine in Kraft getretene (gesetzliche)
Sorgfaltspflicht flir elektronische Zahlungsvorgange (vgl
Haghofer, Starke Kundenauthentifizierung nach dem ZaDiG
2018, VbR 2018/95 mwN) .

Die starke Kundenauthentifizierung ist daher seit
1.6.2018 eine haftungsrechtliche Obliegenheit des
Zahlungsdienstleisters, deren Verletzung 1im Fall einer
missbrauchlichen Verwendung des Zahlungsinstruments zum
Verlust von Schadenersatzanspriichen fiihrt, die er ansonsten
gegeniliber dem Zahler geltend machen konnte, wenn dieser den
Schaden schuldhaft verursacht.

Im Ergebnis ist daher dem Erstgericht beizupflichten,
dass diese Klauseln § 68 Abs 5 ZaDiG 2018 entgegenstehen,
weil eine Haftung des Zahlers nur Dbei Handeln in
betriigerischer Absicht mdéglich ist. Ebenfalls steht der

Erstattungsausschluss des Zahlungsdienstleisters bei grober



-19 - 33 R 26/20s

Fahrlassigkeit sowie bei grob fahrlassiger Verletzung von
Nutzungsbedingungen § 67 Abs 2 ZaDiG 2018 entgegen.

Da diese Klauseln bereits auf Grund der damals
bestandenen Rechtslage unwirksam sind, eribrigt sich eine
Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH in Bezug auf die
angeregte Auslegung der Richtlinie (EU) 2015/2366 oder der
Delegierten VO (EU) 2018/389.

Klausel 9:

«4.2 Sonstige Haftung des Kunden bzw. des Kreditinstituts (gilt nicht fur
Zahlungsdienste)

4.2.1 Sofern der Kunde seine personlichen Sicherheits- und
|dentifizierungsmerkmale einem Dritten Uberlasst oder sofern ein unberechtigter
Dritter infolge einer Sorgfaltswidrigkeit des Kunden Kenntnis von den
personlichen Sicherheits- und ldentifikationsmerkmalen erlangt, tragt der Kunde
bis zur Wirksamkeit der Sperre (siehe Punkt 3.) alle Folgen und Nachteile
infolge der missbrauchlichen Verwendung. Ab der Wirksamkeit einer Sperre
haftet der Kunde nicht mehr.»

Das Erstgericht erachtete diese Klauseln in der
Gesamtheit als intransparent. Beim Begriff ,Zahlungsdienst™
sei fir einen Kunden nicht klar, welchen Bedeutungsgehalt
dieser haben soll, sodass ein VerstoB gegen § 6 Abs 3 KSchG
vorliege. Wiewohl Punkt 4.2.1 weder gegen § 879 Abs 3 ABGRB
noch gegen § 6 Abs 3 KSchG verstoBle, schlage auf Grund des
Umstand, dass Punkt 4.2 und Punkt 4.2.1 eine Einheit
bilden, diese Intransparenz auf den Unterpunkt durch.

Die Beklagte tragt in der Berufung dagegen vor, dass

der Begriff Zahlungsdienste gesetzlich exakt definiert sei,

nach welchem - insbesondere auch durch das ZaDiG 2018 -
klar abgegrenzt werde, fir welche Leistungen welche
Regelungen gelten missen. Aus der Klausel gehe un-

zweifelhaft hervor, dass sie fiir Jjene Dienstleistungen
gelte, die keine Zahlungsdienste seien, namlich fir andere
Formen der Dienstleistungen der Beklagten im Rahmen des
Geschéaftsverhdltnisses mit dem Kunden. Es sei keine unnotig

komplizierte oder irrefiihrende Terminologie, sondern setze
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einen gesetzlich exakt definierten Begriff ein, unter dem
sich der Kunde auch eine eigene Vorstellung bilden konne.
Weil schon bei Punkt 4.2 keine Intransparenz vorliegen,
kénne diese auch nicht auf den Unterpunkt 4.2.1 durch-
schlagen.

Dem kann nicht gefolgt werden, weil dem Verbraucher in
der Regel nicht klar ist, welche der zum vertraglich ver-
einbarten Leistungsumfang von ,George“ gehdrenden Dienste
(siehe Punkt 1. ,George“, Beilage ./H) ,Zahlungsdienste™
sind. Die Verwendung des Begriffs ,Zahlungsdienste"™ ist filr
den Verbraucher nicht ausreichend klar bestimmt. Das ZaDiG
2018 Dbeschreibt in § 1 Abs 2 Tatigkeiten als Zahlungs-
dienste, jedoch miisste der Kunde rechtlich beurteilen, ob
die dann von der Beklagten durchgefiihrte Dienstleistung
darunter fallen wlrde. Es ware daher notwendig, den
verwendeten Fachbegriff wverstandlich zu erklaren. Dass
diese Klausel als intransparent beurteilt wurde, ist daher
nicht korrekturbedirftig. Aus diesem Grund eribrigt es
sich, auf den Unterpunkt 4.2.1 ndher einzugehen.

Klausel 10:

«4.2.1 Erteilung von Auftragen mittels George (...) Das Kreditinstitut
behalt sich das Recht vor, mittels Internet bzw. Telekommunikation erteilte
Auftrage abzulehnen und den Kunden zur personlichen Vorsprache und
Legitimierung einzuladen.»

Nach Ansicht des Erstgerichts sei diese Klausel
groblich benachteiligend, weil die der Beklagten zugedachte
Rechtsposition in einem auffalligen Missverhdltnis zur
Rechtsposition ihres Vertragspartners stehe. Etwa beim
Wertpapiergeschaft sei es ein wichtiges Anliegen des
Kunden, dass die Order sofort mit Aufgabe platziert werde,
um beispielsweise den Schluss der Markte nicht A
verpassen, damit keine Kursverluste eintreten. Eine
sachliche Rechtfertigung der Regelung durch Verbraucher-
schutzaspekte sei nicht zu sehen, weil die Klausel nicht

auf eine Missbrauchsvermutung seitens der Bank abstelle,
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sondern von dieser schlechthin alle Auftrage abgelehnt
werden konnten.

Die Beklagte beanstandet in der Berufung, dass das
Erstgericht keine entsprechende Interessensabwidgung vor-
genommen habe. Der Vorteil der Klausel liege 1in der
Autorisierungskontrolle, verhindere die persdnliche Vor-
sprache und Legitimierung doch, dass dem Kunden tatsachlich
nicht autorisierte Auftrage zugerechnet werden, die in der
Folge nur mehr schwer oder gar nicht mehr rickabzuwickeln
seien.

Die von der Beklagten hervorgehobene Autorisierungs-
kontrolle (durch persdénliche Vorsprache und Legitimierung
der Auftragsdurchfihrung) geht aus dem Text der Klausel
jedoch in dieser Form nicht hervor. Vielmehr ist es der
Entscheidungsbefugnis der Bank {berlassen, ob sie einen
solchen Auftrag ausfiihrt oder nicht oder allenfalls durch
eine personliche Vorsprache und Legitimierung verzdgert.
Derartige Handlungsspielraume, die diese Klausel =zulasst,
bewirken eine grobliche Benachteiligung und sind zudem auch
intransparent, weil dem Verbraucher nicht klar ist, unter
welchen Voraussetzungen sein durch Internet oder
Telekommunikation erteilter Auftrag abgelehnt und/oder
einer Autorisierungskontrolle unterzogen wird.

Klausel 11:

«4.4. Bei Sparkonten, bei welchen ab dem 15.04.2009 eine individuelle
Zinssatzvereinbarung zwischen dem Kunden und dem Kreditinstitut getroffen
wird, wird sich das Kreditinstitut mit dem Kunden darauf einigen, dass der
entsprechende Zinssatz nur fur die jeweils vereinbarte Dauer von zwolf
Monaten gewahrt, die erste Anpassung des Zinssatzes gemal der oben
angefuhrten Zinsgleitklausel

a) im Falle, dass die Erdéffnung vom 01. — 14. des ersten Monats eines

Quartals vorgenommen wird, zum Anpassungstermin im nachsten

Quiartal (z. B. Vereinbarung am 10.01.2013 — 1. Anpassung am

15.04.2013)
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b) b)im Falle, dass die Eroffnung nach dem 14. des ersten Monats eines
Quartals vorgenommen wird, zum Anpassungstermin im Ubernachsten
Quartal (z. B. Vereinbarung am 17.01.2013 — 1. Anpassung am
15.07.2013) erfolgen und dass nach Ablauf dieser Laufzeit eine
Herabsetzung dieses Zinssatzes um 0,5 % erfolgen wird.»

Nach Ansicht des Erstgerichts bewirke die in dieser
Klausel vorgesehene Herabsetzung des Zinssatzes um 0,5 % in
Zusammenschau mit Punkt 4.5 der Bestimmungen flir das
s Individual Sparen/Sparbuch, der vorsehe, dass die
Beklagte auf die Herabsetzung des Zinssatzes verzichten
kébnne, ein einseitiges Leistungsanderungsrecht im Sinne des
§ 6 Abs 3 KSchG, das dem Verbraucher nicht zumutbar sei.

Die Beklagte tragt in der Berufung dagegen vor, dass
ihr diese Klausel keinen Anderungsspielraum einrdume.
Vielmehr sehe die Klausel vor, dass sich ein vereinbarter

Zinssatz nach Ablauf der vereinbarten Zinsperiode um einen

von Vornherein bestimmten Prozentsatz (konkret: 0,5 %)
andere. Dabei handle es sich um kein einseitiges

Leistungsanderungsrecht. Diese Reglung sei auch sachlich
gerechtfertigt. Es sei nichts anderes vorgesehen, als dass
nach Ablauf einer Zinsvereinbarung nicht mehr der
vereinbarte, sondern eben ein um 0,5 % niedrigerer Zinssatz
gelten soll. Ausgangspunkt flir eine Herabsetzung des
Zinssatzes (nach Ablauf einer Zinssatzvereinbarung) sei der
entsprechend der Zinsgleitklausel auf Basis des 3-Monats
FEuribor angepasste (vereinbarte) Zinssatz. Unberiicksichtigt
geblieben sei, dass der Kunde vor Vertragsabschluss stets
eine persodnliche Erklarung des Produkts und eine
individuelle Beratung erhalte. Der Zinssatz werde immer
individuell fir 12 Monate vereinbart. Vor Ablauf der 12-
Monatsfrist werde der Kunde verstandigt. Somit werde der
Kunde nicht nur im Rahmen des Abschlusses dieses
Sparprodukts, sondern auch wahrend der Laufzeit individuell
betreut und beraten. Es kdnne auch jederzeit eine neue

individuelle Zinssatzvereinbarung in der Filiale getroffen
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werden. Wenn dann vor Ablauf der Dbestehenden Zins-
satzvereinbarung eine neue Vereinbarung getroffen werde,
komme es zu keiner Herabsetzung der Verzinsung um 0,5 %.

Der Kladger weist 1in diesem Zusammenhang zutreffend
darauf  hin, dass eine Herabsetzung auf 0,5 % nicht
geringfiigig ist. Wie das Erstgericht schon richtig
ausgefihrt hat, liegt eine Geringfiigigkeit deshalb nicht
vor, weil 0,5 % hoher sind als der 3-Monats-Euribor im
Zeitraum Janner 2019 bis September 2019 zu irgendeinem
Zeitpunkt Jje war. Weil auch die Zinsgleitklausel in
Punkt 4.3 der Bestimmungen fir das s Individual
Sparen/Sparbuch den 3-Monats-Euribor als Referenzzinssatz
heranzieht und dieser somit maBgeblichen Einfluss auf die
Hohe der Zinsen hat, kann eine Senkung um einen Betrag, der
den 3-Monats-Euribor ibersteigt, keinesfalls geringfiigig
sein. Dem kann das Berufungsgericht nicht mehr hinzufiigen.
Klausel 12:

«6.3. (...) Vorschusszinsenfreie Behebungen sind in der Zeitspanne von
28 Tagen vor bis 7 Tage nach Ablauf des ein- oder mehrfachen der im Buch
eingetragenen Frist fir den entsprechenden Betrag jeweils mdglich.»

Nach Ansicht des Erstgerichts sei bei kunden-
feindlichster Auslegung dieser Klausel nicht ersichtlich,
dass eine Nichtbehebung der Einlage automatisch zu einer
neuen Bindung der Einlage fiithre und der Konsument davon
ausgehen werde, dass es sich bei den Vorschusszinsen um
sVerzugszinsen handle, die anfallen, wenn der angesparte
Betrag nicht rechtzeitig behoben werde. Auf den Umstand,
dass bei ,Liegenlassen™ des angesparten Betrages eine neue
Bindung in Form einer neuen Veranlagung stattfinde, werde
auch sonst in den AGB an keiner Stelle hingewiesen.

Die Beklagte tragt dagegen in der Berufung vor, dass
dem Kunden wegen der ausschlieBlichen persdnlichen Beratung
bewusst sei, dass es sich um ein Sparprodukt mit
revolvierend gebundenen Einlagen handle und dass, sofern

die Jjeweilige ©Einlage nach Ablauf der Bindung nicht
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innerhalb der Behebungsfrist behoben werde, diese wieder
neu veranlagt werde. Es liege weder eine Intransparenz noch
ein Verstol gegen § 864a ABGB vor. Dem Kunden entstehe aus
der Wiederveranlagung auch kein Nachteil. Da Jjeweils
mehrere Einlagen parallel laufen, werde zumeist eine frei,
welche der Kunde dann vorschusszinsenfrei beheben kénne.
Wenn der Kunde nach Wiederveranlagung die Einlage vorzeitig
behebe, verliere er die fir die vorangegangene
Veranlagungsperiode angefallene Verzinsung nicht; nur filr
die laufende Veranlagungsperiode wirden Vorschusszinsen
verrechnet werden.

Aus Sicht des Berufungsgerichts iberzeugen die
Argumente der Beklagten nicht, vielmehr ist auf die
zutreffende Beurteilung des Erstgerichts zu verweisen
(§ 500a ZP0O), welches einen VerstoBl gegen § 6 Abs 3 KSchG
annahm, weil auf die wesentlichen Rechtsfolgen (= auto-
matische Verladngerung der Bindung bei Nichtbehebung) nicht
ausreichend hingewiesen wird. Zu erganzen ist nur, dass aus
der Klausel auch nicht hervorgeht, dass eine vorschuss-
zinsenfreie Behebung nach Ablauf der Bindungsvereinbarung -
und nicht nur bis 7 Tage danach - stets mdéglich sein soll.
Bei der in der Verbandsklage gebotenen Auslegung im
kundenfeindlichsten Sinn kann die Klausel nur so verstanden
werden, dass eine (vorschuss-)zinsenfreie Abhebung nur bis
7 Tage nach Ablauf der Bindungsvereinbarung moglich ist.
Dies ware auch noch groblich benachteiligend im Sinne des
§ 879 Abs 3 ABGB.

Klausel 13:

«6.4 Das Kreditinstitut behalt sich vor, Spareinlagen unter Einhaltung
einer zweimonatigen Kundigungsfrist zu kiindigen [...]. Die Verzinsung hort mit
dem Ende dieser Kiindigungsfrist auf, nicht behobene Betrage kénnen auf
Kosten und Gefahr eines Kunden bei Gericht hinterlegt werden.»

Nach Ansicht des Erstgerichts sei diese Klausel
groblich benachteiligend, iberraschend und verstoRe gegen

§ 6 Abs 2 Z2 1 ABGB, weil betreffend die einzelnen Einlagen
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befristete Dauerschuldverhédltnisse vorliegen und durch die
Kindigungsmoglichkeit fir die Beklagte zu ihren Gunsten wvom
dispositiven Recht abgewichen werde.

Nach Ansicht der Beklagten treffe die Beklagten
bereits mit dem Zustandekommen des Vertrags die in den
Bestimmungen s Individual Sparen/Sparbuch geregelten
Pflichten, die sie insbesondere zur Verzinsung der
Einlangen verpflichte. Diese vertragliche Verpflichtung
bestehe auch nach Ablauf einer Dbefristet getroffenen
Zinsvereinbarung und nach Ablauf der die einzelne Einlage
betreffenden Bindungsfrist welter. Dass unbefristete
Dauerschuldverhdaltnisse durch eine ordentliche Kindigung
beendet werden konnen, sei ein allgemein anerkannter
Rechtsgrundsatz. Eine Kindigungsfrist wvon zwei Monaten sei
jedenfalls angemessen.

Aus Sicht des Berufungsgerichts weist der Klager
zutreffend darauf hin, dass dieses Kiindigungsrecht
unbeschrankt zu Gunsten der Beklagten formuliert ist. Es
ist auch sachlich nicht gerechtfertigt, weil es Sache der
Beklagten ist, die Vereinbarung der Spareinlagen so zu
konstruieren, dass nach Ablauf der urspringlichen Bindung
wiederum eine Bindung auf bestimmte Zeit eintreten soll.
Bei der gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung kann eine
vorschusszinsfreie Auszahlung von befristeten Einlagen dann
nicht moglich sein, wenn die Beklagte selbst die Einlage
vor dem Ende der Laufzeit kiindigt. Aus diesem Grund hat das
Erstgericht =zu Recht die Klausel als groblich Dbenach-
teiligend beurteilt. Zudem ist sie auch {iberraschend im
Sinne des § 864a ABGB, weil bei befristeten Vertragen auch
von nur kurzer Laufzeit der durchschnittlich verstandige
Verbraucher nicht damit rechnen wird, dass eine
Kindigungsmoglichkeit des Vertragspartners besteht.

Klausel 14:
«2.4 Daruber hinaus ist der Mieter, der die Miete fur das laufende

Kalenderjahr bezahlt hat, nur zur jederzeitigen Auflésung des Mietverhaltnisses
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durch formlose Aufkindigung und Riuckgabe des Schliel3fachschlissels
berechtigt. Eine Ruckvergutung anteiliger Mietbetrage findet nicht statt.»

Aus Sicht des Erstgerichts sei bei kundenfeindlichster
Auslegung der Mietzins niemals anteilig zurickzuerstatten,
selbst bei einer Aufldsung des Vertrags aus wichtigem
Grund. Dies fithre zu einer unzuldssigen generellen
Abbedingung eines anteiligen Riuckforderungsanspruchs.

In der Berufung tragt die Beklagte dagegen vor, dass
die Kindigung aus wichtigem Grund ohnedies nicht abbedungen
werden konne. Eine derartige Kindigung habe zur Folge, dass
das Rechtsverhdltnis ex nunc aufgeldst werde, was folglich
eine Rickabwicklung der fir die zukinftigen Vertragsdauer
bestimmten Vorleistungen fihre. Diese Grundsatze gelten,
ohne dass sie vereinbart werden milssten. Somit kdnne der
Klausel eine generelle Abbedingung eines anteiligen
Rickforderungsanspruchs nicht unterstellt werden. Der Kunde
habe fiir die Nutzung des SparbuchschlieBfachs nur EUR 16,60
an Jahresentgelt zu entrichten. Dieses Entgelt sei als
duBerst gering anzusehen, insbesondere wenn man berick-
sichtige, dass dies einem Entgelt pro Tag von
EUR 0,04547945 entspreche. Setze man diese geringen
Betragen in Relation zum Verwaltungsaufwand Dbei der
Beklagten, wenn man diese zu einer kleinteiligen
Aliquotierung des ohnehin geringen Jahresentgelts
verpflichten wiirde, werde deutlich, dass die Vorteile des
Kunden klar iberwiegen.

Diese Argumentation iberzeugt nicht, zumal aus dieser
Klausel nicht hervorgeht, dass selbst bei der Aufldsung aus
wichtigem Grund vor Vertragsende eine Rickerstattung des
bereits geleisteten Mietzinses erfolgt. Der angefihrte
Verwaltungsaufwand ist flir das Berufungsgericht auch nicht
nachvollziehbar, zumal ohnedies die Aufldsung des

Mietverhdltnisses in der Regel dokumentiert wird.
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Klausel 15:

«3.1 Der Mietzins richtet sich nach den im Kassenraum durch Aushang
verlautbarten Satzen.»

Nach Ansicht des Erstgerichts verstoBe die Klausel
gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG, weill diese weder die Umstande
nenne, unter denen die Beklagte das Entgelt erhdhen kénne,
noch eine umstandsbedingte Entgeltssenkung vorsehe. 7 44b
der allgemeinen AGB gelte fir den Sparbuchschliel3-
fachvertrag nicht.

Die Beklagte fihrt diesbezltglich in der Berufung an,
dass die Klausel nur so verstanden werden konne, dass sie
das Entgelt 1im Zeitpunkt des Abschlusses des Sparbuch-
schlieRfachvertrags regeln wolle; es handle sich somit um
einen statischen Verweis auf den im Kassenraum befindlichen
Aushang. Die gegenstandliche Klausel werde durch Z 44b der
allgemeinen AGB erganzt, weil diese eine Anpassungsklausel
fir das Entgelt in Dauervertrdgen enthalte, die keine
Zahlungsdienste betreffen. Diese Klausel sei somit
jedenfalls auch auf den SparbuchschlieBfachvertrag anzu-
wenden, handle es sich dabei doch evidenterweise um keine
Zahlungsdienste.

Das Erstgericht hat zutreffend darauf hingewiesen,
dass diese 1in den Bedingungen fiir die Uberlassung von
Sparbuchschlieflfachern enthaltene Klausel als Sonder-
bedingung im Verhaltnis zu den allgemeinen AGB der
Beklagten nach 7Z 1 Abs 1 letzter Satz der allgemeinen AGB
Vorrang Dbeansprucht, sodass sich die Beklagte auch nicht
darauf berufen kann, dass es sich nur um eine Erganzung der
Regelung in Z 44b der allgemeinen AGB handelt. Bei
kundenfeindlichster Auslegung ware es daher mdéglich, dass
eine Anderung des Kassenaushangs und der darin
verlautbarten Entgelte auch zu einer Anderung der auf die
Vereinbarung mit dem Vertragspartner der Beklagten
anzuwendenden Entgelte fithren soll/kénnte. Daflir, dass der

Verweis DbloBR statisch ware, gibt es keine Anhaltspunkte.
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Der Umstand, dass hier mehrere denkbare Auslegungsvarianten
gegeben sind, fihrt auch aus Sicht des Berufungsgerichts
dazu, dass Intransparenz vorliegt. Die Beurteilung des
Erstgerichts ist daher nicht korrekturbedirftig.

Soweit die Beklagte ausfihrt, dass bis auf die
Klauseln 11, 12, 13, 15 und 18 (Klausel 18 ist ohnedies
nicht mehr Gegenstand des Berufungsverfahrens) samtliche
anderen Klauseln mit 11.2.2019 - also vor Schluss der miind-
lichen Verhandlung - adaptiert oder ersatzlos gestrichen
worden seien, 1Ubersieht sie den Umstand, dass die bloBRe
Anderung der AGBs die Wiederholungsgefahr nicht beseitigt.
Auch die weitere Verteidigung der beanstandeten Klauseln in
der Berufung zeigt, dass die Beklagte nach wie vor davon
ausgeht, dass diese Klauseln zuladssig waren. Zudem ist auch
nicht gewdhrleistet, dass sich die Beklagte gegeniiber
Kunden fir den Zeitraum vor dem 11.2.2019 nicht auf die
diesbeziiglich geltenden AGB Dberuft, welche auch die
inkriminierten Klauseln enthalten.

Nach § 409 Abs 2 ZPO kann der Richter auch bei
Unterlassungsklagen eine angemessene Leistungsfrist fest-
legen, wenn die Unterlassungspflicht die Pflicht zur
Anderung eines Zustands einschlieBt (RIS Justiz
RS0041265/[T27) .

Der OGH hat sich erst Jjlingst in zwei Entscheidungen
(9 Ob 82/17z [Pkt. III]; 9 ObA 73/17a [Pkt. 5.] mit der
Frage der Leistungsfrist fir Unterlassung der Verwendung
der wunzuldssigen Klauseln einerseits und Jjener flir das
Verbot der Berufung auf diese Klausel andererseits
ausfihrlich auseinandergesetzt. Dabei gelangte er
zusammengefasst zum Ergebnis, dass die Frage der
Zulassigkeit einer Leistungsfrist fir das ,Sich-Berufen"“
auf unzuldssige Klauseln nicht generell nach dem Alles-
oder-Nichts-Prinzip 2zu beantworten ist. Vielmehr kann es
Klauselwerke geben, die ein sofortiges Abstandnehmen von

einem Sich-Darauf-Berufen erlauben und zur Umsetzung dieses
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Unterlassungsgebots eine weitere aktiven Vorkehrungen
erfordern, aber auch Klauselwerke, die bestimmter betrieb-
licher und/oder organisatorischer MaBnahmen bedirfen, um zu
verhindern, dass sie weiter er Gestion von Altvertragen zu
Grunde gelegt werden. Dieser Rechtsauffassung sind
mittlerweile weitere Entscheidungen gefolgt (6 Ob 56/18f;
1 Ob 57/18s). Da die Klauseln zum einen Zinsgleitklauseln
und zum anderen auch Bestimmungen enthalten, die die
Rechtsposition des Vertragspartners einschranken, bedirfen
sie einer knapp bemessenen Leistungsfrist, um zUu
verhindern, dass sie weiter der Gestion von Altvertradgen zu
Grunde gelegt werden. Nach Ansicht des Berufungsgerichts
erscheint daher die vom Erstgericht gewdhlte Leistungsfrist
von drei und sechs Monaten (bezogen auf die Jeweils
betroffenen Klauseln) durchaus angemessen.

Die Beklagte vertritt die Ansicht, dass die
Urteilsverdffentlichung in einem Massenmedium wie der
sKronen-Zeitung" weit UberschieRend sei. Dies insbesondere
vVOor dem Hintergrund, dass eine Vielzahl der nach
Spruchpunkt I. des erstinstanzlichen Urteils zu unter-
lassenden Klauseln Leistungen betreffen, die online
abgewickelt werden.

Zweck der Urteilsverdffentlichung ist es, idber die
Rechtsverletzung aufzuklaren und den beteiligten Verkehrs-
kreisen Gelegenheit zU  geben, sich entsprechend =zu
informieren, um vor Nachteilen geschiitzt zU sein
(RS0121963). Das berechtigte Interesse an der Urteils-
verOoffentlichung liegt bei der Verbandsklage nach dem KSchG
darin, dass der Rechtsverkehr und die Verbraucher als
Gesamtheit das Recht haben, dariber aufgeklart zu werden,
dass bestimmte Geschaftsbedingungen rechtswidrig sind
(RS0121963 [T7]) .

Eine Veroffentlichung in der bundesweit erscheinenden
Samstag-Ausgabe der »~Kronen-Zeitung™“ entspricht der

standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs (6 Ob
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169/15v; 4 Ob 110/17f uwN). Die Ermachtigung, das gesamte
stattgebende Urteil zu verdffentlichen, umfasst dabei auch
die Ermachtigung zur Urteilsveroffentlichung (zu alledem
Jjlingst 9 Ob 16/18w mwN) .

Der Kostenvorbehalt beruht auf § 52 Abs 4 ZPO.

Der Ausspruch nach § 500 Abs 2 Z 1 ZPO orientiert sich
an der Bewertung des Klagers.

Die ordentliche Revision ist zulassig, weil die
vorliegende Entscheidung eine Vielzahl an Verbrauchern
unmittelbar betrifft und auch wesentliche Rechtsfragen im

Sinne des § 502 Abs 1 ZPO umfasst (RS0121510).
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1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 33, am 9. September 2020

Dr. Reinhard Hinger
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