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Das Oberlandesgerlcht Wlen, hat als Berufungsge—: ‘

richt durch die Senatsprasidentin deshqbérlaﬁdéSgeriCh_'
tés Dr. Bauer,»(vorsitzendef, éowie die Richter> deéb
Oberiandesgeriéhtés Dr. Dallinger und Dr. Wittmann;fif
wald in der Rechtssache dér“klageﬁden Partei Ve;éin fir

Finke Wienzeile 18,

Konsumenteninformation, 1060 Wien,
vertreten~dquh:Kosesnik—Wehrleﬁ&lLéﬁéér Rechtsanwél_
te KEG in Wien, wider die beklagte ‘Partel tele. rlng

Telekom Service GmbH, .1030 Wlen, Halnburger StraRe 33,

vertreten durch Schénherr, RechtSanwélte OEG in Wién,
wegen Unterlassung und Urteilsverdffentlichung gemdR §
28 KSchG (Gesamtstreitwert . € 26.000,--), {ber die

Berufung der klagenden Partei gegen das Urteil des

Handelsgerichtes Wien vom 21.8.2003, 18 Cg 35/02i-17,
in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt :
Der Berufung wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird dahingehend abgeén4

dert, dass es lautet;
© M1, Die bekiaéte Partei ist.schuidig,
a) im gesch&ftlichen Verkehr mit Verbrauchern in
Allgémeinen' Geséhéftsbedingungen, die sie wvon ihr

geschiossehen Vertragen zugrunde ~legt und/oder in

hiebei wverwendeten Vertragsformblattern die Vérwendung



2 ZIR211/03v

f der Klausel

Laden Sie Ihr Konto rechtzeltlg inﬁerﬁalb_ der

v1;§dér die Vérﬁénaﬁng,.Sinﬁéiéichef  Klauseln zu
uhterléssen}: .éiéV  ist: ferner schuldlg,,  és ”'zﬁ
dﬁteﬁlééééﬂ, élch aﬁf.dle vorstehend genannte Klausel
zZu bérufén,; soweit diéSe un2u1a551gerwelse  ve:Wendet"
_‘wdrdén'isﬁ} - o
b) der‘klégénden'Pértéi.binnen 14‘Tagen7dié:mit €
5.2;6,70 (darln. enthalten. € 563,80 USt und € 942,15

ABarauslagen),“best;mmten; Kosten des Verfahrens‘ zZu

ersétZéh."

2. Der klagenden Eaftei. wird'“diéifEiméchtigqng
eftei1E{ den klagestattgebenden Téi;,des Utteilsspruchs,
imemfang des~UnteriaSSﬁngsbegehfenéjund der Erméchti—ﬁ
gung zur Urtellsveroffentllchung blnnen sechs Monaten .

mab Rechtskraft»'elnmal Aln' einer Samstagausgabe des
redaktlonellen Tells der .“Neuen"Kroneaneltung .,aufu

-Kosten der beklagten Partel mit gesperrt geschrlebenen 

Prozesspartelen und in Fettdruckumrandung in Normallet-

‘tern .zu veroffentllchen

Die ibeklagte Partel ist schuldlg, der klageﬁden
ééftéi blnnen 14 Tagen die mlt € 2. 675 30 (iéfin B
enthalten- € 304,55:-U8t und . € 848,——'_Barauslégen)
beStimmteﬁ Késten'des Be:pfungsﬁerfahrens zu ersetzen.

Der Wert des EntscheidungsgegenstandeéLﬁbérstéigt

€ 20.000, -~
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Die ordentllche Rev131on ist zuldssig.

Entscheidun g s g rin d e :
' Die Klagerin vscelT_ unter - Berufung. auf iﬁre
Aktivlegitimation geméﬁ § 29 KSch@ das aus dem  Spruch
exsichtliéh'Bégehren'mit der Begrﬁndﬁng, die Beklagte
betreibév “als TelekdmmunikationSanbiéter sowohl
Festnetztelefonie als' auch ein Mobiltelefonnetz und
'biete ihfe Leistungen im gesamten BUndésgebiet an. DaZu
trete sie in 1hrer geschaftllchen Latlgke' laufend mit
Verbrauchern' in rechtsgeschaftllchen Kontakt und:
SChiieﬁe mit aiésen Vertrage. Sie sei damit Unternehmer
im ‘Sinne des § 1 KSchG.

Die ”Béklagte verwende im geschéftlichén Verkehr
mit Vefbrauéhérp. in éllgemeinén, GeSchéftsbedingungén,
die sie von ihr geschlossenen<Vertrégeh zugrunde lege,
i bzwvin Vertragsformbléttéfn dieiinkriminierte Klausel,
die sich'insbeséhdere in den AGB “tele.ring.twist-Hand-
buch” befinde.

Dlese Klausel verstole gegeh § 879 Abs 3 ABGB. Sie
beziehe sich auf elne Telefonwertkarte fir Moblltelezo—

ne. Nach der (mit der genannten Klausel) geschlossenen
Vereinbarung verfalle ein allfalliges Guthaben des
KonSumenten als Kﬁndéﬁ der Beklagten, soferne das Konto
nicht rechtzeitig innérhalb  der ’Gﬁlfigkéitsdaﬁer - neu
aufgeladen werde

Darin liege eine unangemessene Benachtelllgung der

xunden. Eine sachliche R@chtfertigung far den Verﬁall

des Guthabéns des Kuﬁden gebe es nicht. Vielmehr werde
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der Beklagten ein nicht zuArechtfértigéndgr,Vermégéns—F
vorteil eingerdumt. -

Die Beklagte stellte dle Vérwendung der 21t1erten'

,‘Klausel auﬁer Streit. RlChtlg sel . auch dass im Falle.

£

felnes mit Wertkarten (zu € 20 F OdEr~u 35 —-) batrln—

benen Mobiltelefons der Beklagten das (durch.Aufladén
-des Handys) akt1v1erte Guthaben 1nnerhalb eines Jahres'

zu verbrauchen sei. Werde das Telefon (das Guthaben)

_innérhaib_diéses,jahrés‘nlcht_neuerllch aufgeladén (was,
die'iGﬁltileit des nlcht verbrauchten ARestguthabens.
‘w1eder auf ein Jahr verlangern wurde) sei der Kunde fFir
:vdle.nachsten drel Monate 1mmer noch pa851v errelchbar:
und konne ‘dasA Telefon auch noch aufladen Nghmg e:
jedoch. das Guthaben. in dlesen._drel..Monaten. niéht in
Anspruch verfalle es. zusammen.mlt der Rufnummer

VOn Bedeutung sei konkret dass der-Inhaber eines

Wertkarten Handys permanent Lelstungen der Beklagten in.
anspruch nehme, egal ob er telefoniere oder nicht. -
" Die Beklagte halte fir 15 womate fir den Kunden
'einéﬂNnmﬁef'fréi updTYerwaltejalle5Anfufe'soWie-SMS*agf
dieser NUmmér; Schon  die bloRe. Tatsache;- aéss :einem
Kuﬁdén'éine'bestimmte.Nﬁmmér'zugeordﬁeﬁ werde{ verujsaf
che der - Beklagten._ erhebliché Kosten.‘ Es mﬁssen'
nuf ~ eine bestimmte Héchs?an;ahl von verfugbaren
Numﬁérn. Nach - dem Loschen einer Nummer mﬁssé diese fﬁr
ginige Zeit ”abliegenf; L

"Auch'dié”betriebsinterne Verwaltunngon~Rufnummern;
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verursache Kosten. Es miisse vorgesehenﬂwerden, dass beil

jedem Anruf die Wertkarte mit,dem.bestehendeh Guthaben

verifiziert, der Kunde “im Netz"lokaliSiert und die
vereinbarte Gebiihr abgebucht werde.
Dem Inhaber einer Wertkarte werden, auch wenn er

nicht telefoniere, eine vielzahl von Leistungen angebo-

ten. Er kénne beispiélsﬁéiée SMS'empfangen und -angeru-
fen werden, ' das Rufmaﬁagement KMakeln, Rufspérren,

Anklopfen, Halten) werde ermdglicht und es bestehe die

Méglichkgitfdés Erwerbs eines vég der Beklagten preis-
1i¢h géStﬁtzteﬁ;Mobiltelefoﬁs, Es stehe die Mailbox zur
‘ Verfﬁgung,,auf der Nachrichten fur den Knnden_hinterf
lassen werden"kénnen. _ﬁberhappt sei - das Netﬁ Adm
Hinblick~darauf, dass der Kunde jederieit telefonieren

konne, entsprechend zu dimensionieren.

Die meisten Kunden brauchen ihr Guthaben innerhalb

‘eines Jahres auf gnd es gebe auch so gut wie keine
Beschwerden gegen die Verfallsregelung.

 Eine inderung des (verfragiicﬁeﬁi System lasse
hbhéfK@éten éfwarten.

Rechtlich gesehen betreffe die Klausel keine
Nebenbe?timmung, soﬁdérn eine Regelung -der Hauptlei-
stung, sodass eine Angemeséenheitskohtrélle nach § 879
359 3lABGB”nicht stattfinde. -

Auﬁerdém werde der Kunde nicht in grdéblicher Welse
benachteiligt, wenn man die far -den Kunden permanént
bereit gehaltenen Lelstungen betrachte und die dem

Kunden angesichts des herrschenden
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'Vefdﬁéngungswéttbewerbsfzﬁis¢h§n deh-einzélngn Telefon-
.anbieﬁern'éukémmendg,erhebliéhe Marktmécht;[- |

bié"Klégérin"bestritt .diese._éﬁsfﬁhrungen  uﬁd'
brachte ergénzend 'VOr,:'dien Klauéel ‘sei auch ﬁEerraf
,5chend'im Sinn des § éé4é_ABGB- |

Mit:dem;éngéfochténeh’ﬁrteil Qies.das Ersfgericht
das Kiagebegehreh zur=G§ﬁzé ab. |

* " Dabei iegté es dié auf Seiten 3 bis 7 dei“ﬁrteils—

laﬁsfertigung  éetrbffenen  FéStstélluﬁgep- zugrunde,:.auf
die'zur Vefméidﬁhg von Wiédérhblungen'vérwiééeh;wird;‘

-ihsBesQndefe eréchfeteAes alé efwiesen;*déssﬂdie
Beklagté fﬂr'dén Kunden ;vauch:Wenn er nicht telefo-
niere - wihrend der Giltigkeitsdauer stindig Leistungen
efbringe'uha'dies mit‘erhebliéhgn Kosten verbﬁnden $ei,
'.wie auch die Auszahluﬁg éine$vGu£aChteﬁ§ mit érheblich_
_Kosten verbﬁnden‘wéfe}-ﬁberhaupt.seieh:vom Vérfall‘nur
Kuhden.bétrofféﬁ, die pro Jahr nicht einmal um € 20,--
bzw € 35,-- telefonierén‘

" Von einer grblichen Benachteiligung des” Verbrau-'
chersékénne~ﬁnter~denvkonkretén~fesﬁgeételltenmUmstén—
den kéiﬁe Rede sein.’ . | |

Dagégen‘richtet‘sich die Berufung deerlégerin aus
dem*Grundﬁder ﬁnrichtigen recht1ichen Béurtei1ung»mit
',dem-~Antrag}g dasw'Urteilifimw;klagestaftgebendenh-Sinn»
abzuandern. |

 Die Bekiégté beaﬁtrégt; der Bérufupg keine Foigé
zu geben. |

Die Berufung ist'berechtigt.
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Nach der stéandigen Judikatur ist der. Begriff, der
Hauptleistung im sinn des § 879 Abs 3 ABGB mdglichst
eng zu verstehen. Er soll auf die. individuelle,_ za_hlenf
maftige Umschreibung der bei—derseitigen Leistungén.
beséhréirikt bleiben, sodass vor allem auch die im d_i-spo"_—
sitiven Recht geregelten Fragen bel der Haup;leisﬁung,
also vor allem Ort und Zeif der .Vertragéérﬁﬁllung,
nicht unter die Ausnéhme fallen (RIS-Justiz R80016908f.
Insbesondere Bestimmungen, die die Preisberechnung in
allgemeiner Form regeln, fallen unter § 879 Abs 3 ABGB
(3 Ob 146/99p) . |

Nicht jede die Hauptleistung betreffende Vertrags-
bé,stirrxmuﬁg» '. ist damit der Kontrolle entzogen .
(RS0016931) .

su der vergleichbare Wertungen zugrunde. legenden
déutschen R_echtsp;_:ec'hung hat der. BGH ausgesprochen,
dass zwar durch eine Befristﬁng eine n&here Ausgestal-
tung eines HauptleistungsVersprechens bewirkt wird,
sich aber auch ohne Festiegung eines Gélt_ungsZeitraumé
ein weseﬁtiiéhe_r Vértrggéi_xihalt - konkret das vom

Runden =zu zahlende Entgelt und die dafir gewahrte

Gegenleistung - bestimmen lasst (MMR 2001, 806).

Bei Priifung der Frage, inwieweit die inkriminierte
‘ I’{iéﬁs»él unter Eéri‘ic‘ks"ichi}:iglirig' aller Umstande des
Falles einen Teil grc'iblich ‘benachteiligt (§ 879 Abs 3
ABGB) ist eine umfassende, die Umstande des Einzelfalls
beri’xckéichtigénde Interes senkontrolle vorzunehznen .

Insbesondere ist zu  beurteilen, : inwieweit die
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Verschlechterung der Rechtsp051tlon elnes Vertragspart-_

‘ners’ ~des - Verwenders von AGB durch Abwelchungen vom -
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ist eine
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ht bewirkt wird. Es

rung - am d:LSpOSltlven Recht als dem ‘Leitbild eines

abgewogenen ~und gerechten Interessenausglelchs geboten -

(Krejc1 in Rummel AZBGB3 § 879 RZ. 240)

Inm Rahmen der Verbandsklage hat dle Auslegung von

Klauseln. 1m “kundenfelndllchsten" Slrm 'zu erfolgen

(R80016590)

Verfallsregelungen 'sind dem blirgerlichen Recht

o

-grundsétzlich fremd. Reclﬁ:sverlust Vdurcvh Zeitablauf

tritt dapach vielmehr durch Ve_rj‘a'j.hjrung ein und dam’i_t

sélet bei den von der kurzen Verjahrung ,betroffene_n»
Rechten erst nach drei Jahren

Legt man die unbestrlttenen und- dam:r.t dem Verfah~
ren 'zugrundeliegenden Urkunden zugrun_de (.7 Ob 159/ 03p) ,
findét' die Klausel ( in f]’ber'éins'tirhmung' mit .d'em', Prozess-

vorbrlngen der Beklagten) bei “Prepald Handys” Anwen— :

dung, bel -denen —'A'A im Gegensatz zu “Postpald Handys" -

‘gerade keine “Grundgeblthr”, - son_de_rn ‘bloB eln_e_ (grund-.
satzlich nach Dauer der = gefihrten © Aktivgesprache

verrechnete) Gesprachsgebithr zu entrichten: ist (Beil

'./_1V)A. .

Doy Verfall eines vorausbezahlten ~Gésprachsgutha-

—

bens nach Ende einer “Giiltigkeitsdauer” wvon einem Jahr

und drei Monaten (fﬁ_r' dén ’Fa]_h_l,; dass kein neﬁe'rliches

“laden”  eines weiteren Guthabens, also ein Aufstocken

des bestehenden Guthabens erfolgt) stéllt eine  grobe
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Benachteiligung des Kunden. gegentiber der Rechtsposition_

dar, die ihm nach dem allgemeinen btirgerlichen Recht

zukame.
Die Argumentation der Beklagten, die Benachteili-
M --------
gung sei durch die Natur des_Rechtsgeschéfté gerecht-
e ) : 5 - .

fertigt und werde durch die fﬁr,den_Teilnehmef'in jedem

Fall (auch ohne Aktivanruﬁ) erbrachten (Haupt—)Leistun-_;

gen.ausgegliChEn,Eéhnelt dem “Preisargument" und begeg;

net den dagegen vorgebrachten Bedenken {Krejci aa®, Rz

241) .

-k

variante Wertkartenhandy {(Prepaid). dddurch gekennzeich-
. R . R Tl e F

A . . o / L
net ist, dass gegen das Gesprachsguthaben nur mit far
Aktivtelefonate verreéhnéten. Entgelten gegengerechnet

wird. und gerade keine “Grundgebtthr” zu bezahlen ist,

ist der Verfall des GCuthabens mangels Flihrung von

2Aktivtelefonaten und Gegenrechnung mit darauf entfal-

1enden Entgelten einerseits gréblich benachteiligend im
sinne des § 879 Abs 3 ABGB, andererséits aber auch
\____’___.’__
- fiberraschend und ungewchnlich im Sinn des § 864a ABGB

\

(und dartber hinaus intransparent im Sinne des § 6 Abs

3 KScha, weii siebden wahren wirtschaftlichen Kern der

Verfallsbestimmung ~verschleilert, namlich dass das

—
“Guthaben” mangels Fihrung von Aktivgespréchen den
— — » _ ’ -
Charakter gerade einer Grundgebthr annimmt weil sie
unter keinen Umstanden zurfickerstattet wird).
—
Die beantragte Urteilsverdffentlichung ist
der

angesichts der dsterreichweiten Verwendung
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gegensténdlichen Klausel erforderlich (vgl RS0079764) .

Der Bierufuﬁg war daher - gemaff § 30 Abs 2 KSchG ohne
Beteiligung eines Laienrichters - Folge zu geben.

Die -Kostenentscheidung beruht betfeffénd das
Verfahren erster Instanz auf § 41 zZPO, hinsichtlich des
Berufungsverfahrens auf §§ 41, 50 ZPO.

Die ordentliche Revision ist zulédssig im Sinn des

§ SOZ'Abs 1 ZPO, weil cberstgerichtliche Rechtsprechung

zu einem vergleichbaren Sachverhalt fehlt.

Dr. Brigitte Bauer Q///
Fijr dis Richtighksit der stfemgun
der {eiter der uasur.aﬁsameuu Z) y

iz




