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Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch die Senatsprasidentin Dr. Schrott-Mader als Vorsit-
zende sowie den Richter Mag. Iby und die Richterin
Mag. Wessely-Kristdfel in der Rechtssache der klagenden
Partei Verein fir Konsumenteninformation, 1060 Wien,
Linke Wienzeile 18, vertreten durch Kosesnik-Wehrle &
Langer Rechtsanwadlte KG in Wien, wider die beklagte Par-
tei BKS Bank AG, 9020 Klagenfurt, St. Veiter Ring 43,
vertreten durch Fellner Wratzfeld & Partner Rechtsanwalte
GmbH in Wien, wegen Unterlassung und Urteilsveroffentli-
chung, Uber die Berufung der beklagten Partei (Berufungs-
interesse EUR 28.000,-) gegen das Urteil des Handelsge-
richts Wien vom 15.9.2016, 29 Cg 61/15p-21, in nichtof-
fentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Die Beklagte ist schuldig, dem Klager die mit
EUR 2.505,12 bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens
(darin enthalten EUR 417,52 ©USt) Dbinnen 14 Tagen zu
ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstands {lbersteigt
EUR 30.000, -.

Die ordentliche Revision ist nicht zulédssig.

Entscheidungsgrinde:

Der Klager ist ein zur Verbandsklage nach § 29 KSchG
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klageberechtigter Verband.

Die Beklagte betreibt Bankgeschafte in Osterreich
und schlieBt laufend Vertrdage mit Verbrauchern ab; sie
hat rund 300.000 Privat- und Unternehmenskunden. Die
Beklagte betreibt 56 Filialen in den Bundeslandern Wien,
Niederdsterreich, Karnten, Steiermark und Burgenland. Sie
betreut auch Kunden 1in anderen Osterreichischen Bundes-
léandern, die dorthin verzogen sind. AuBerdem ist sie in
Slowenien, Kroatien und der Slowakei tatig. In ihren
Vertragen mit Verbrauchern verwendet sie die ,Allgemeine
Geschaftsbedingungen der BKS Bank AGY, Fassung 2013.
Darin sind folgende Klauseln enthalten:

»1. Grundregeln flr die Beziehung zwischen Kunde und
Kreditinstitut

A. Geltungsbereich und Anderungen der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen [..]

2. Anderungen

Z 2. (1) Das Kreditinstitut wird Anderungen des Rah-
menvertrags, einschlieRBlich Anderungen dieser AGB, dem
Kunden spatestens zweil Monate vor dem geplanten Zeitpunkt
ihrer Anwendung vorschlagen. Gegeniilber dem Kunden, der
Unternehmer ist, kann der Vorschlag auch dadurch erfol-
gen, dass die Dbeabsichtigte Anderung am Kontoauszug
bekanntgegeben wird.

(2) Diese Anderungen gelten als vereinbart, wenn der
Kunde diesen nicht bis zum geplanten Zeitpunkt ihrer
Anwendung ausdricklich widerspricht. Im Falle einer sol-
chen beabsichtigten Anderung hat der Kunde, sofern er
Verbraucher ist, das Recht, seine Rahmenvertrige fir Zah-
lungsdienste, insbesondere den Girokontovertrag, wvor dem
Inkrafttreten der Anderung kostenlos fristlos zu kindi-

gen.
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(3) Das Kreditinstitut wird den Kunden in der Mit-
teilung auf die Rechtsfolgen gemal Abs 2 hinweisen. [..]

~V. Entgelte fir Leistungen und Aufwandersatz

A. Entgelt

1. Grundsatz der Entgeltlichkeit

Z 43. (1) Das Kreditinstitut ist berechtigt, fir
seine Leistungen vom Kunden Entgelte, insbesondere Zin-
sen, Gebilthren und Provisionen, 2zu verlangen. Mangels
anderer Vereinbarung kommen die im Preisaushang geregel-
ten Entgelte zur Anwendung. [..]

3. Entgelts- und Leistungsadnderungen gegeniiber Ver-
brauchern auberhalb von Zahlungsdiensten

Z 44. (1) Mangels anderer Vereinbarung werden die
mit Verbrauchern vereinbarten Entgelte fir die vom Kre-
ditinstitut erbrachten Dauerleistungen (ausgenommen Zin-
sen) Jjahrlich angepasst. [..] Entgeltanpassungen erfolgen
frihestens nach Ablauf von zwei Monaten, gerechnet ab dem
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses.

(2) Uber Abs 1 hinausgehende Anderungen der Leistun-
gen des Kunden sowie Anderungen der Leistungen des Kre-
ditinstituts sind nur mit Zustimmung des Kunden moglich,
wobeil solche Anderungen, wenn nicht zuvor eine ausdriick-
liche Zustimmung des Kunden erteilt wird, zwei Monate
nach Verstadndigung des Kunden iuber die vom Kreditinstitut
angegebene Anderung wirksam werden, sofern bis dahin kein
schriftlicher Widerspruch des Kunden beim Kreditinstitut
einlangt. Das Kreditinstitut wird den Kunden in der Ver-
standigung auf die jeweils angebotene Anderung sowie dar-
auf aufmerksam machen, dass sein Stillschweigen mit
Fristablauf als Zustimmung gilt.

(3) Die Bestimmungen dieser 7Z 44 gelten nicht filr

die in Z 45 gesondert geregelten Anderungen von Entgelten
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und Leistungen, die 1in Vertrdgen {ber Zahlungsdienste
vereinbart wurden.

4. Entgelts- und Leistungsanderungen gegeniiber Ver-
brauchern fir Zahlungsdienste

Z 45. (1) Anderungen der in einem Rahmenvertrag fur
Zahlungsdienste (insbesondere Girokontovertrag) verein-
barten Entgelte (einschlieBlich Soll- und Habenzinsen)
und die Einfihrung von Entgelten sind nur mit Zustimmung
des Kunden mdglich. Das Kreditinstitut wird bei solchen
Anderungen gemdR Z 2 dieser AGB vorgehen und die Anderun-
gen jewelils im Umfang des auf der Internetseite der Sta-
tistik Austria (Tabelle VPI Inflationsraten) als Jahres-
durchschnitt der ,Jahresinflation™ des abgelaufenen Jah-
res bezeichneten Wertes anbieten. Unabhadngig davon kdnnen
Anderungen von Zinssdtzen und Wechselkursen auf Basis der
vereinbarten Referenzzinssdtze und der Referenzwechsel-
kurse erfolgen.

(2) Abs 1 gilt gleichermaBen fir die Vereinbarung
von Anderungen von in einem Rahmenvertrag fir Zahlungs-
dienste vereinbarten Leistungen der Bank sowie die Ver-
einbarung der Einfiihrung neuer zusatzlich zu entgeltender
Leistungen.

B. Aufwandersatz

Z 46. (1) Der Kunde tragt aulRerhalb des Anwendungs-
bereichs des Zahlungsdienstegesetzes alle aufgrund der
Geschédftsverbindung mit ihm entstehenden, notwendigen und
nitzlichen Aufwendungen, Auslagen, Spesen und Kosten,
insbesondere Stempel- und Rechtsgebithren, Steuern, Porti,
Kosten fir Versicherung, Rechtsvertretung, Betreibung und
Einbringung, betriebswirtschaftliche Beratung, Telekommu-
nikation sowie Bestellung, Verwaltung und Verwertung oder

Freigabe von Sicherheiten. Das Kreditinstitut darf diese
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Aufwendungen ohne Einzelaufstellung in einem Gesamtbetrag
in Rechnung stellen, soweit der Kunde nicht ausdrtcklich
eine Einzelaufstellung verlangt. [..]%

Die Beklagte hat einen Preisaushang fur das Privat-
kundengeschaft.

Die Beklagte fihrt bei Bestands-Kreditkunden monat-
lich Bonitatsprifungen durch. Einen Teil dieses Aufwands
sowie des Aufwands 1m Zusammenhang mit Informations-
pflichten wollte sie abgegolten haben. Aus diesem Grund
erfolgten Vorankindigungen flir die Einfihrung einer Kre-
ditiberprifungsgebithr im Rahmen der Kontomitteilung zum
31.12.2014, wund zwar mit folgendem Wortlaut: ,Die Bank
ist wverpflichtet, die von ihr vergebenen Kredite laufend
zu prifen. Fir diesen Aufwand werden wir IThnen in Zukunft
eine Kreditiberprifungsgebiithr von EUR 2,50 pro Viertel-
jahr verrechnen. Die erstmalige Verrechnung wird am
31.3.2015 durchgefihrt.™

In der Folge buchte die Beklagte bei allen betroffe-
nen Kunden, die dem nicht widersprachen, diesen Betrag
einmalig ab.

Mit Schreiben vom 31.3.2015 mahnte der Klédger die
Beklagte 1iSd § 28 Abs 2 KSchG beziiglich der Verwendung
von finf Klauseln und der Vorschreibung einer Kreditliber-
prifungsgebiithr und setzte eine Frist flir die wvon ihm
geforderte Unterlassungserkldarung |Dbis 21.4.2015. Die
Beklagte lehnte die Abgabe einer Unterlassungserklarung
ab. In ihrem Antwortschreiben fihrte sie aus, es sei
zuldssig, mit dem Kunden ein neues Entgelt in Form einer
Kreditiberprifungsgebithr zu vereinbaren. Die Einfiihrung
der Gebihr sei nicht einseitig erfolgt, sondern sie
beruhe auf einer Vereinbarung mit den Kunden, welche auf

der in § 6 Abs 1 Z 2 KSchG vorgesehener Weise zustande
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gekommen sei.

Aufgrund eines Beschlusses der Beklagten wurde die
Kreditiberpriifungsgebihr in der Folge allen Kunden
zurickgebucht, dies mit dem Text auf den Kontoausziigen
»Refundierung falsch gebuchter Gebihr fliur laufende Kre-
ditiberprifung®; eine weitere Begrindung gab die Beklagte
ihren Kunden nicht.

Der Klager begehrte, die Beklagte zu verpflichten,

a) 1m geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die sie von ihr
geschlossenen Vertrdgen zugrundelegt, und/oder in hiebei
verwendeten Vertragsformblattern in ihren Allgemeinen
Geschaftsbedingungen Fassung 2013 enthaltene finf Klau-
seln zu verwenden, namlich die Klauseln 7Z 43 Abs 1 (Klau-
sel 1), Z 44 Abs 1 erster Satz (Klausel 2), 72 44 Abs 2
(Klausel 3), Z 45 Abs 1 erster Satz zweiter Halbsatz
beziiglich der Einfihrung wvon Entgelten und Z 45 Abs 2
(Klausel 4) sowie Z 46 (Klausel 5) sowie

b) es zu unterlassen, einseitig neue Entgelte, ins-
besondere eine ,Kreditiberprifungsgebihr“, in das lau-
fende Vertragsverhdltnis einzufiihren oder einfithren zu
versuchen und/oder zu verrechnen. Auberdem beantragte der
Klédger, ihn =zu ermdchtigen, den klagsstattgebenden Teil
des Urteilsspruchs im Umfang des Unterlassungsbegehrens
und der Ermachtigung zur Urteilsverdffentlichung binnen
sechs Monaten ab Rechtskraft einmal in der Samstagsaus-
gabe des redaktionellen Teiles der Kronen Zeitung, bun-
deswelt erscheinende Ausgabe, in eventu in einer sonsti-
gen bundesweit erscheinenden Osterreichischen Tageszei-
tung zu verdffentlichen.

Im Laufe des Verfahrens zog der Klager seine Klage

hinsichtlich der Klausel 2 (Z 44 Abs 1 der AGB) =zurick.
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Die Beklagte bestritt das Klagebegehren und bean-
tragte die Abweisung der Klage.

Das Vorbringen der Streitteile =zu den einzelnen
Punkten des Unterlassungsbegehrens des Klagers, zur Leis-
tungsfrist und zum Verdffentlichungsbegehren wird bei der
Behandlung der Berufung der Beklagten wiedergegeben.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht dem
verbliebenen Unterlassungsbegehren des Klagers zur Ganze
statt. Es setzte der Beklagten eine Leistungsfrist wvon
sechs Monaten und ermd@chtigte den Klager, den klagsstatt-
gebenden Teil des Urteilspruchs im Umfang des Unterlas-
sungsbegehrens und der Ermachtigung zur Urteilsverdffent-
lichung binnen sechs Monaten ab Rechtskraft einmal in
einer Samstagsausgabe des redaktionellen Teiles der ,Kro-
nen Zeitung“ in den Regionalausgaben fiir die Bundeslander
Wien, Niederodsterreich, Burgenland, Steiermark und Karn-
ten auf Kosten der Beklagten zu verdffentlichen. Das dar-
ilber hinausgehende Veroffentlichungsbegehren wies es ab.
Das Erstgericht stellte den am Beginn dieser Entscheidung
bereits weitgehend wiederholten, auf den Seiten 4 bis 6
und 11 bis 13 des angefochtenen Urteils wiedergegebenen
Sachverhalt fest. Die rechtliche Beurteilung des Erstge-
richts wird ebenfalls erst bei der Behandlung der einzel-
nen Punkte der Berufung der Beklagen wiedergegeben.

Gegen den klagsstattgebenden Teil dieses Urteils
richtet sich die Berufung der Beklagten wegen Mangelhaf-
tigkeit des Verfahrens, unrichtiger Tatsachenfeststellung
und unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag,
es derart abzuandern, dass das gesamte Klagebegehren
abgewiesen und die Beklagte ermadchtigt werde, den klags-
abweisenden Urteilsspruch 1in einer Samstagsausgabe des

redaktionellen Teiles der Kronen Zeitung, bundesweite
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Ausgabe, auf Kosten des Klagers verdffentlichen zu las-
sen. Hilfsweise beantragt die Beklagte, das angefochtene
Urteil aufzuheben und die Rechtssache zur neuerlichen
Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurickzu-
verweisen; allenfalls solle zumindest die Leistungsfrist
mit acht Monaten ab Rechtskraft des Urteils festgesetzt
werden.

Der Klager beantragt, der Berufung keine Folge zu
geben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.

Die Berufungsentscheidung ist nicht nach den einzel-
nen Berufungsgriinden gegliedert, sondern sie folgt der
Gliederung der Berufung, die sich der Reihe nach mit den
einzelnen Punkten des Unterlassungsbegehrens des Klagers,
mit der Leistungsfrist und mit dem Verdffentlichungsbe-
gehren auseinandergesetzt hat.

Klausel 1: ,Das Kreditinstitut ist berechtigt, fir

seine Leistungen vom Kunden Entgelte, insbesondere Zin-
sen, Geblhren und Provisionen, zu verlangen. Mangels
anderer Vereinbarung kommen die im Preisaushang geregel-
ten Entgelte zu Anwendung.“ (Z 43 Abs 1 der AGB).

Der Klager brachte vor, gemah § 27 ZaDiG und gemidB §
6 VKrG missten gewisse Informationen dem Vertragspartner
unentgeltlich beigestellt werden. Die Klausel stehe dazu
im Widerspruch, weil sie eine pauschale Entgeltvereinba-
rung enthalte. Sie verstoRe damit gegen das Transparenz-
gebot des § 6 Abs 3 KSchG, weil sie den Eindruck erwecke,
dass alle Leistungen der Beklagten entgeltlich seien. Der
Verweis auf die 1im Preisaushang genannten Entgelte sei
gemall § 27 Abs 2 ivm § 28 Abs 1 Z 3 1lit a ZaDiG unzulas-
sig.

Die Beklagte wendete ein, der erste Satz der Klausel
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bringe den selbstverstandlichen Grundsatz der Entgelt-
lichkeit zum Ausdruck. Die Bestimmung sehe nur vor, dass
die Beklagte berechtigt sei, Entgelte fir ihre Leistungen
zu verlangen. Sie regle aber nicht, dass die Beklagte
dies ausnahmslos fir jede Leistung tun werde, also auch
im Fall der gesetzlichen Verpflichtung =zur unentgeltli-
chen Erbringung der Leistung. Es sei klar, dass die
Beklagte von dieser Berechtigung nur dann Gebrauch machen
werde, wenn die Verrechnung ihrer Leistung nicht gesetz-
widrig sei. Beil der Klausel gehe es nur um Entgelt im
engeren Sinn und nicht um Aufwandersatz. Die Ausnahmen
von der Entgeltlichkeit miissten den Kunden nicht geson-
dert offengelegt werden. Wieso der zweite Satz der Klau-
sel unwirksam sein solle, werde vom Klager nicht begrin-
det. Der darin genannte Aushang entspreche der Verpflich-
tung gemal § 35 BWG.

Das Erstgericht hat in seiner rechtlichen Beurtei-
lung zuerst zu den Auslegungsgrundsatzen im Verbandsver-
fahren, dann zum Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG, zu
§ 879 Abs 3 ABGB und zu § 27 ZaDiG Stellung genommen.

Zur Klausel 1 fihrte das Erstgericht aus, diese
definiere nicht, was als ,Leistung“ der Beklagten zu ver-
stehen sei, insbesondere gebe es keine Beschrankung etwa
auf Hauptleistungen oder auf Nebenleistungen. GemaB § 27
72aDiG sei die Beklagte keineswegs berechtigt, flr Jjede
ihrer Leistungen ein Entgelt zu verlangen. Die Klausel
seli daher intransparent, weil sie beil einem verstandigen
Durchschnittsverbraucher den Eindruck erwecke, dass die
Beklagte selbst fir Informationen, welche sie tatsadchlich
unentgeltlich bereitstellen mUsse, ein Entgelt verlangen
kann. Ein Preisaushang, wie er hier subsididr vereinbart

sei, geniige den gesetzlichen Anforderungen nach §§ 26 ff
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72aDiG flir eine wirksame Entgeltvereinbarung nicht.

Die Beklagte behauptet in ihrer Berufung, dem Erst-
gericht sei ein Verfahrensfehler unterlaufen. Es héatte
feststellen missen, dass dem Verbraucher (den Kunden der
Beklagten) vor bzw bei Abschluss des Rahmenvertrags das
Preisblatt Ubergeben werde; der Zeuge Heinz-Karl Kandor-
fer hatte eine entsprechende Aussage machen kdnnen. Seine
Einvernahme sei aber auf die Beweisthemen der Wiederho-
lungsgefahr, Leistungsfrist und Urteilsverdffentlichung
beschrankt gewesen, sodass ein Verfahrensmangel vorliege.

Die Beklagte hat 1im erstinstanzlichen Verfahren in
diesem Zusammenhang allerdings nur vorgebracht, es sei
selbstverstandlich, dass dem Kunden vor Abschluss des
Vertrags sowie wahrend der Vertragslaufzeit auf Verlangen
alle 1im ZaDiG geregelten Informationen in Papierform
unentgeltlich zur Verfiigung gestellt werden. Sie hat sich
auch dazu auf die Aussage des Zeugen Heinz-Karl Kan-
dorfer berufen (S 8 f in ON 11). Das Erstgericht hat ent-
sprechend dem Antrag der Beklagten diesen Zeugen vernom-
men; die Vernehmung war dabei keineswegs auf bestimmte
Themen Dbeschrankt. Den Vertretern beider Streitteile
wurde Gelegenheit gegeben, den Zeugen zu befragen, sie
haben diese Gelegenheit auch wahrgenommen. AbschlieBend
wurde protokolliert, dass es keine weiteren Fragen an den
Zeugen gibt (S 5 in ON 20). Die Beklagte hatte den Zeugen
somit auch zu diesem ihr Jjetzt relevant erscheinenden
Thema fragen konnen, sie hat dies allerdings unterlas-
sen. Dem Erstgericht ist kein Verfahrensfehler unterlau-
fen, weil es das Fragerecht der Beklagten nicht
beschrankt hat. Die Erstrichterin selbst hatte keinen
Anlass zu einer entsprechenden Frage an den Zeugen, weil

die Beklagte im erstinstanzlichen Verfahrens niemals
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behauptet hat, dass sie Jjedem Kunden vor bzw bei
Abschluss des Rahmenvertrags ein Preisblatt ibergibt.

In der Rechtsriige meint die Beklagte, die Klausel
entspreche der Erwartung des Kunden. Der Begriff ,Leis-
tung® miisse nicht definiert werden, weil die Klausel
grundsatzlich flir alle Leistungen der Beklagten gelte,
also auch flur Leistungen, die nicht Teil des Dauerschuld-
verhaltnisses sind. Die Klausel betreffe allerdings nur
das Entgelt und nicht den Aufwandersatz. Sie stelle nur
den Grundsatz dar, dass der Kunde die im Vertrag verein-
barten Leistungen bezahlen misse. Der Verweis auf den
Preisaushang sei nicht intransparent. Das Erstgericht
hatte Feststellungen zu diesem Preisaushang treffen mis-
sen, insbesondere dass die Beklagte ihren Verpflichtungen
nach den §§ 26 ff ZaDiG vollkommen nachkomme.

Der erste Satz der Klausel 1 enthalt keine Ein-
schrankung, sondern erklart die Beklagte flir berechtigt,
fir alle ihre Leistungen vom Kunden Entgelte, insbeson-
dere Zinsen, Gebilthren und Provisionen, zu verlangen. Es
gibt auch keine Einschrankung, dass nur solche Leistungen
der Beklagten entgeltlich sind, bei welchen sie dies mit
ihren Kunden ausdricklich vereinbart hat. Selbst nach der
Argumentation der Beklagten in ihrer Berufung (S 11 f der
Berufung) normiert die Klausel eine Entgeltlichkeit ihrer
Leistungen auch dann, wenn diese Leistungen in den Ver-
tragen mit den Kunden nicht geregelt sind.

GemadB § 28 ZaDiG ist der Zahlungsdienstleister ver-
pflichtet, dem Zahlungsdienstnutzer bestimmte, dort
genannte Informationen und Vertragsbedingungen mitzutei-
len. GemaB § 27 Abs 1 ZaDiG muss die Bereitstellung wvon
Informationen unter anderem unentgeltlich erfolgen. Die

Klausel 1 erweckt aber den Eindruck, dass die Beklagte
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berechtigt ist, fiir jede ihrer Leistungen - also auch filr
die Erteilung solcher Informationen - vom Kunden ein Ent-
gelt zu verlangen. Die Beklagte hat selbst - richtig -
vorgebracht, dass der durchschnittliche Kunde nicht weil,
in welchen F&adllen das Gesetz vorsieht, dass das Kreditin-
stitut Leistungen unentgeltlich =zu erbringen hat (S 10
der Klagebeantwortung ON 2).

Einzelwirkungen des Transparenzgebots des § 6 Abs 3
KSchG sind das Gebot der Erkennbarkeit und Verstandlich-
keit, das Gebot, den anderen Vertragsteil auf bestimmte
Rechtsfolgen hinzuweisen, das Bestimmtheitsgebot, das
Gebot der Differenzierung, das Richtigkeitsgebot und das
Gebot der Vollstandigkeit, wenn die Auswirkung einer
Klausel sonst unklar bliebe. Die AGB milssen so gestaltet
sein, dass der Verbraucher klare und verlassliche Aus-
kunft {dber seine Rechtsposition erhdlt. Bestimmungen,
welche die Rechtslage verschleiern oder undeutlich dar-
stellen, widersprechen daher dem Transparenzgebot, weil
der rechtsunkundige Verbraucher dadurch iiber die tatséach-
liche Rechtslage getauscht werden kann (1 Ob 164/101
mwN) .

Der erste Satz der Klausel 1 kann bei einem durch-
schnittlichen Verbraucher den unrichtigen Eindruck erwe-
cken, dass jede Leistung der Beklagten entgeltspflichtig
ist, und ihn daher {ber die Rechtslage tauschen. Der
erste Satz dieser Klausel verstolt daher gegen das Trans-
parenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG.

GemalR § 28 Abs 1 Z 3 ZaDiG hat der Zahlungsdienst-
leister dem Zahlungsdienstnutzer unter anderem alle Ent-
gelte und deren Aufschlisselung mitzuteilen, die dieser
dem Dienstleister zu entrichten hat. Diese Informationen

muss der Zahlungsdienstleister dem Zahlungsdienstnutzer
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rechtzeitiqg, noch ehe der Zahlungsdienstnutzer durch
einen Vertrag oder ein Vertragsangebot gebunden ist, in
Papierform oder allenfalls, wenn der Zahlungsdienstnutzer
damit einverstanden 1ist, auf einem anderen dauerhaften
Datentradger mitteilen. Im zweiten Satz der Klausel 1 wird
die subsididre Geltung der ,im Preisaushang geregelten
Entgelte™ angeordnet. Diese Regelung suggeriert, dass der
Zahlungsdienstleister seiner Informationspflicht iber das
von den Kunden =zu leistende Entgelt schon mit einem
Preisaushang (in seinen Filialen) entspricht. Auch dieser
Satz der Klausel verschleiert daher die Rechtslage und
verstoRt gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG.

Klausel 3: ,Uber Abs 1 hinausgehende Anderungen der

Leistungen des Kunden sowie Anderungen der Leistungen des
Kreditinstituts sind nur mit Zustimmung des Kunden mog-
lich, wobei solche Anderungen, wenn nicht zuvor eine aus-
driickliche Zustimmung des Kunden erteilt wird, zweil
Monate nach Verstandigung des Kunden lber die vom Kredit-
institut angebotene Anderung wirksam werden, sofern bis
dahin kein schriftlicher Widerspruch des Kunden beim Kre-
ditinstitut einlangt. Das Kreditinstitut wird den Kunden
in der Verstadndigung auf die jeweils angebotene Anderung
sowie darauf aufmerksam machen, dass sein Stillschweigen
mit Fristablauf als Zustimmung gilt.“ (Z 44 Abs 2 der
AGB)

Der Klager brachte wvor, diese Klausel lasse die
Anderung wesentlicher Pflichten der Parteien zu, und zwar
ohne jede Einschrankung. Die Klausel sei daher intranspa-
rent, aber auch grdéblich benachteiligend im Sinne des
§ 879 Abs 3 ABGB.

Die Beklagte erwiderte, die Klausel entspreche den

Anforderungen des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG und sei daher wirk-
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sam. Weder diese Bestimmung noch § 28 Abs 1 Z2 6 iVm § 29
ZaDiG normiere inhaltliche Einschréankungen. Dies entspre-
che Art 42 und Art 44 RL 2007/64/EG. Eine Einschréankung
der Regelungen dieser Richtlinie durch den nationalen
Gesetzgeber seil nicht zuldssig. Dass keine inhaltlichen
Vorgaben eingehalten werden milssten, ergebe sich auch aus
einer Rechtsanalogie zu anderen Bestimmungen, wie etwa §
1114 ABGB und § 377 UGB. Die Anderung von Hauptleistungs-
pflichten und wvon Allgemeinen Geschaftsbedingungen sei
aufgrund der Zustimmungsfiktion, wenn die formalen Vor-
aussetzungen des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG eingehalten werden,
uneingeschrankt zuldssig.

Das Erstgericht war der Ansicht, die Tatsache, dass
Zustimmungsfiktionen nicht grundsédtzlich wverboten seien,
mache die verwendete Klausel nicht automatisch zulassig.
Die Zulassigkeit der Klausel sei zusatzlich nach § 6 Abs
3 KSchG und § 879 Abs 3 ABGB zu prifen. Die beanstandete
Klausel lasse die Anderung des Vertrags mit den Konsumen-
ten unbeschrankt zu, dies verstoBe gegen das Transparenz-
gebot. Es sei zwar nicht jede Vertragsanpassung iber eine
in AGB vereinbarte Zustimmungsfiktion unzuldssig, wohl
aber eine vo0llig uneingeschrankte.

Die Beklagte vertrat in ihrer Rechtsriige ihre schon
im erstinstanzlichen Verfahren dargelegte Rechtsansicht.
Die Zahlungsdienste-Richtlinie schreibe die von ihr ver-
wendete Klausel vor. In mehreren Gesetzen werde die Ande-
rung von Entgelten aufgrund einer Zustimmungsfiktion
zugelassen. Aus einer Rechtsanalogie folge daher der
Grundsatz, dass nach Osterreichischem Recht die Anderung
von Hauptleistungspflichten und wvon AGB durch Zustim-
mungsfiktion bei Einhaltung der formalen Voraussetzungen

des § 6 Abs 1 72 2 KSchG auch im Verhdltnis zwischen
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Unternehmer und Verbraucher uneingeschrankt zuldssig sei.
Dazu regte die Beklagte auch die Einleitung eines Vor-
abentscheidungsverfahrens an. Der EuGH solle gefragt wer-
den, ob eine § 28 Abs 1 Z 6 und § 29 Abs 1 ZaDiG entspre-
chende Vereinbarung der Prifung durch nationale Bestim-
mungen wie §§ 879 Abs 3, 864a ABGB und § 6 Abs 3 KSchG
unterliegt und deshalb unwirksam sein kann.

Die Zahlungsdienste-RL 2007/64/EG ordnet in Art 42
an, dass die Mitgliedstaaten sicherzustellen haben, dass
dem Zahlungsdienstenutzer Dbestimmte Informationen und
Vertragsbedingungen mitgeteilt werden; darunter auch,
sowelit dies vereinbart ist, die Angabe, dass die Zustim-
mung des Zahlungsdienstnutzers zu einer Anderung der
Bedingungen nach Art 44 der Richtlinie als erteilt gilt,
wenn er dem Zahlungsdienstleister seine Ablehnung nicht
vor dem vorgeschlagenen Zeitpunkt des Inkrafttretens der
geanderten Bedingung angezeigt hat (Art 42 Nr. 6 1lit a
der RL). Nach Art 44 der Richtlinie, ,Anderungen der Ver-
tragsbedingungen™, hat der Zahlungsdienstleister Anderun-
gen des Rahmenvertrags sowie der in Art 42 genannten
Informationen und Vertragsbedingungen spatestens zweil
Monate vor dem geplanten Zeitpunkt ihrer Anwendung vorzu-
schlagen. Wenn dies gemal Art 42 Nr. 6 1lit a vereinbart
wurde, hat der Zahlungsdienstleister den Zahlungsdienst-
nutzer davon in Kenntnis zu setzen, dass seine Zustimmung
zu den Anderungen als erteilt gilt, wenn er dem Zahlungs-
dienstleister seine Ablehnung nicht vor dem vorgeschlage-
nen Zeitpunkt des Inkrafttretens der geanderten Bedingun-
gen angezeigt hat. Dabei muss der Zahlungsdienstleister
auch darauf hinweisen, dass der Zahlungsdienstnutzer das
Recht hat, den Rahmenvertrag vor dem vorgeschlagenen Tag

der Anwendung der Anderungen kostenlos fristlos zu kiindi-
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gen (Art 44 Abs 1 der RL).

Die zitierten Bestimmungen regeln somit nur, welche
Formvorschriften zum Schutz des Zahlungsdienstnutzers
eingehalten werden missen, wenn im Vertrag zwischen dem
Zahlungsdienstleister und dem Zahlungsdienstnutzer die
Mbéglichkeit einer Anderung des Vertrags durch den Zah-
lungsdienstleister mittels einer Zustimmungsfiktion wver-
einbart worden ist. Die Richtlinie regelt aber nicht,
wann und unter welchen Voraussetzungen eine derartige
Vereinbarung wirksam ist. Die Frage der Wirksamkeit der
Vereinbarung einer Zustimmungsfiktion ist daher nach dem
Recht des jeweiligen Mitgliedstaats zu entscheiden. Filr
das von der Beklagten angeregte Vorabentscheidungsersu-
chen gibt es keinen Anlass (8 Ob 58/14h; 9 Ob 26/15m).

§ 6 Abs 1 Z 2 KSchG erkléart eine Vertragsklausel fir
unzulassig, wenn darin ein bestimmtes Verhalten des Ver-
brauchers als Abgabe oder Nichtabgabe einer Erklarung
gilt, es sei denn, der Verbraucher wird bei Beginn der
dafliir vorgesehenen Frist auf die Bedeutung seines Verhal-
tens besonders hingewiesen und hat zur Abgabe einer aus-
dricklichen Erkladrung eine angemessene Frist. Schon nach
dem Wortlaut soll diese in § 6 KSchG (welche Bestimmung
unzulédssige Vertragsbestandteile aufzahlt) enthaltene
Regelung nur klarstellen, welche Erklarungsfiktionen
jedenfalls unzuldssig und unwirksam sind. Die Bestimmung
bringt aber keineswegs zum Ausdruck, dass jede Regelung
einer Erklarungsfiktion ausschliellich nach § 6 Abs 1 Z 2
KSchG geprift werden darf und daher jedenfalls - gleich-
giltig, ob dabei gegen andere gesetzliche Bestimmungen
verstoRen wird - zuldssig und wirksam ist, wenn nur den
Anforderungen des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG (Hinweis auf die

Rechtsfolgen des Schweigens des Verbrauchers und Einrau-
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mung einer angemessenen Frist fir den Widerspruch) ent-
sprochen worden ist.

§ 28 Abs 1 Z 6 lit a ivm § 29 Abs 1 ZaDiG sorgt fir
die Umsetzung der Zahlungsdienste-Richtlinie und regelt
die Anwendung des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG auf eine vom Zah-
lungsdienstleister gewilinschte Anderungen des Rahmenver-
trags. Die einzuhaltende angemessene Frist (§ 6 Abs 1 Z 2
KSchG) wird mit zwei Monaten festgesetzt. Der Zahlungs-
dienstnutzer ist nicht nur darauf hinzuweisen, welche
Rechtsfolge sein Schweigen hat, sondern auch darauf, dass
er das Recht hat, den Rahmenvertrag vor dem Inkrafttreten
der Anderungen kostenlos fristlos zu kiindigen. Auch diese
Regelung ist eine Schutzvorschrift zugunsten des Zah-
lungsdienstnutzers. Weder aus dem Wortlaut noch aus dem
Zweck der Regelung lasst sich ableiten, dass der Gesetz-
geber den Zahlungsdienstleister berechtigen wollte, jede
denkbare Anderung des Rahmenvertrags von seinen Vertrags-
partnern verlangen zu dirfen und, falls kein Widerspruch
erfolgt, auch durchsetzen zu kénnen, sofern er dabei bloB
die in den genannten Bestimmungen geregelten Formalvor-
schriften einhalt.

Die Beklagte Dberuft sich auf eine Rechtsanalogie.
Bei einer Rechtsanalogie wird aus mehreren Vorschriften
der gesamten Rechtsordnung ein Regelungsgrundsatz gewon-
nen und dann auf einen ungeregelten Fall angewendet
(P. Bydlinski in KBB*® § 7 ABGB Rz 3). Die Beklagte nennt
die in der Folge abgehandelten Gesetzesbestimmungen und
will daraus den Grundsatz ableiten, dass die Anderung von
Hauptleistungspflichten und von AGB durch Zustimmungsfik-
tion unter Einhaltung der formalen Voraussetzungen des §
6 Abs 1 Z 2 KSchG auch im Verhdltnis zwischen Unternehmer

und Verbraucher uneingeschréankt zulassig sei. Diese Argu-
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mentation kann aber nicht {iberzeugen:

§ 1114 ABGB regelt die stillschweigende Erneuerung
(Verlangerung) eines befristeten Bestandsvertrags, wenn
keine der Vertragsparteien den Vertrag aufkindigt oder,
wenn der Vertrag ohne Aufkiindigung enden sollte, wenn der
Bestandnehmer das Bestandobjekt nach Ablauf der Bestand-
zelt weiter beniitzt und der Bestandgeber es dabei bewen-
den lasst. Die Bestimmung interpretiert nur das Verhalten
der beiden Vertragspartner, welches (der Bestandzins wird
weiter bezahlt, der Bestandgeber nimmt diese Zahlungen
entgegen und fordert nicht die Rickgabe des Bestandob-
jekts) darauf schlieBen léasst, dass die Vertragsparteien
den Vertrag lber die vereinbarte Bestandzeit hinaus, im
Ubrigen aber unveridndert fortsetzen wollen. Eine Zustim-
mung des schwacheren Vertragspartners (des Bestandneh-
mers) zu einem Anderungswunsch des starkeren Vertrags-
partners (des Bestandgebers) wird von dieser Bestimmung
nicht angeordnet.

§ 377 UGB normiert eine Rigepflicht von Unternehmern
bei unternehmensbezogenen Geschaften. Wird eine Mangel-
haftigkeit des Kaufgegenstands vom Unternehmen nicht
unverziiglich gerigt, dann verliert er die in dieser
Bestimmung genannten Anspriche. Mit der Zustimmung wvon
Verbrauchern zu Anderungswinschen ihrer Vertragspartner
hat diese Bestimmung nichts zu tun.

§ 51 KSchG ist mit 12.6.2014 auRer Kraft getreten.
Diese Bestimmung regelte im Ubrigen nur Pflichten von
Unternehmern, die ein Angebot des Verbrauchers nicht
annehmen wollten oder nicht erfiillen konnten.

§ 25 TKG regelt die Anderungen von Allgemeinen
Geschaftsbedingungen und Entgeltbestimmungen. § 25 Abs 3

TKG regelt die Voraussetzungen einer Zustimmungsfiktion
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im Sinne des § 6 Abs 1 72 2 KSchG. In § 25 Abs 6 TKG ist
aber ausdricklich festgehalten, dass die Regulierungsbe-
hérde, der Anderungen der Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen und Entgeltbestimmungen angezeigt werden missen, die-
sen Anderungen widersprechen kann, wenn sie unter anderem
§ 864a und § 879 ABGB oder §§ 6 und 9 KSchG widerspre-
chen. AuBerdem wird in § 25 Abs 6 TKG ausgesprochen, dass
die Zustandigkeiten =zur Uberprifung der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen nach anderen Rechtsvorschriften
unberihrt bleiben.

§ 125 Abs 2 GWG 2011 und § 80 Abs 2 EIWOG 2010
behandeln Anderungen der Allgemeinen Geschidftsbedingungen
und der vertraglich vereinbarten Entgelte und ordnen an,
dass solche Anderungen den Kunden schriftlich oder auf
deren Wunsch elektronisch mitzuteilen sind, wobei die
Anderungen nachvollziehbar wiedergegeben werden miissen.
Der Kunde kann den Anderungen widersprechen. In beiden
Bestimmungen wird aber klargestellt, dass Anderungen der
Allgemeinen Geschaftsbedingungen und der vertraglich ver-
einbarten Entgelte nur ,nach MaRgabe des ABGB und des
KSchG zulédssig“ sind (§ 125 Abs 2 GWG; & 80 Abs 2 EIWOG)
und dass durch diese Regelung die Bestimmungen des KSchG
und des ABGB unberihrt bleiben (§ 125 Abs 6 GWG; § 80
Abs 5 EIWOG). Uneingeschrédnkte Anderungen von Allgemeinen
Geschaftsbedingungen sind daher weder nach dem TKG noch
nach dem GWG oder dem E1WOG zuldssig.

Fiir die von der Beklagten behauptete Rechtsanalogie
fehlt daher die Grundlage in den geltenden Gesetzen.

Z 44 Abs 2 der AGB gestattet es der Beklagten gemal
dem Wortlaut, Jjede denkbare Anderung ihrer Vertrags-
pflichten und der ihrer Kunden bei Einhaltung der dort

vorgesehenen Vorgangsweise herbeizufithren. Dies ist, wie
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der OGH schon wiederholt ausgesprochen hat, intransparent
im Sinne des § 6 Abs 3 KSchG, bleibt doch v6llig unbe-
stimmt, welche Leistungen die Beklagte mit fingierter
Zustimmung ihres Kunden wie veradndern kann (8 Ob 58/14h;
vgl auch 6 Ob 17/16t und die anderen auf S 20 des Erstur-
teils zitierten Entscheidungen).

Klausel 4: ,... und die Einfihrung von Entgelten

sind nur mit Zustimmung des Kunden moglich.™ (Z 45 Abs 1
der AGB)

~Abs 1 gilt gleichermaBen fir die Vereinbarung von
Anderungen von in einem Rahmenvertrag fiir Zahlungsdienste
vereinbarten Leistungen der Bank sowie der Vereinbarung
der Einfiihrung neuer zusatzlich zu entgeltender Leistun-
gen.“ (Z 45 Abs 2 der AGB)

Der Klager brachte vor, die Klausel sei vollig unbe-
stimmt und daher intransparent. Nach ihrem Wortlaut konne
die Beklagte ohne Jjede Einschrankung neue Entgelte for-
dern. Dies sei grdblich Dbenachteiligend im Sinne des
§ 879 Abs 3 ABGB.

Die Beklagte bestritt dies. Die Klausel gelte nur
fir Rahmenvertrdge im Sinne des ZaDiG. Die Zustimmungs-
fiktion entspreche § 29 Abs 1 ZaDiG. In dieser Bestimmung
seien bewusst keine inhaltlichen Einschrédnkungen vorgese-
hen. Entgeltdnderungen missten zwingend auf die in § 29
Abs 1 ZaDiG vorgesehene Weise erfolgen.

Das Erstgericht vertrat die Ansicht, dass die Klau-
sel jede Entgeltdnderung durch die Beklagte ermdgliche,
daher gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG ver-
stole und groblich benachteiligend sei.

Die Beklagte meint in ihrer Berufung, § 29 Abs 1
ZaDiG enthalte bewusst keine inhaltlichen Einschrankun-

gen, es gebe daher auch keine Einschrankungen in Hinblick
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auf Entgeltanderungen. § 879 Abs 3 ABGB koéonnten schon
deshalb nicht zur Anwendung kommen, weil die Klausel die
beiderseitigen Hauptleistungen betreffe.

Wie schon zur Klausel 3 ausgefiihrt, ist das Beru-
fungsgericht der Ansicht, dass, auch wenn der Zahlungs-
dienstleister bei einer von ihm gewlinschten Anderung des
Rahmenvertrags die in § 29 Abs 1 ZaDiG vorgeschriebene
Vorgangsweise einhalt, auch die weiteren materiell-recht-
lichen Vorschriften zur Zuladssigkeit solcher Vertragsan-
derungen - beispielsweise daher auch das Transparenzgebot
des § 6 Abs 3 KSchG - beachtet werden milssen. Die Klausel
ermachtigt die Beklagte, die Leistungen, zu deren Erbrin-
gung sie verpflichtet ist, willkiirlich 2zu &andern sowie
nach eigenem Gutdinken neue zusatzliche Entgelte flir ihre
Leistungen einzufihren, wie beispielsweise die wvon ihr
vorlibergehend verrechnete ,Kreditiberprifungsgebihr"“.
Eine derartige Regelung in den Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen, die nicht zum Ausdruck bringt, aus welchen -
sachlich gerechtfertigten - Grinden die Leistungen der
Beklagten gedndert werden koénnen (und welchen Einfluss
das auf die Gegenleistungen des Kunden hat) und wann und
fir welche zusatzlichen Leistungen welches Entgelt ver-
rechnet werden kann, ist intransparent (in diesem Sinne
auch 8 Ob 58/14h). Auch in diesem Punkt ist die Berufung
der Beklagten daher nicht berechtigt.

Klausel b5: ,Der Kunde tragt aulRerhalb des Anwen-

dungsbereichs des Zahlungsdienstegesetzes alle aufgrund
der Geschaftsverbindung mit ihm entstehenden, notwendigen
und nitzlichen Aufwendungen, Auslagen, Spesen und Kosten,
insbesondere Stempel- und Rechtsgebiihren, Steuern, Porti,
Kosten fur Versicherung, Rechtsvertretung, Betreibung und

Einbringung, betriebswirtschaftliche Beratung, Telekommu-
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nikation sowie Bestellung, Verwaltung und Verwertung oder
Freigabe wvon Sicherheiten. Das Kreditinstitut darf diese
Aufwendungen ohne Einzelaufstellung in einem Gesamtbetrag
in Rechnung stellen, soweit der Kunde nicht ausdrtcklich
eine Einzelaufstellung verlangt (Z 46 der AGRB).

Der Klager brachte vor, die Klausel enthalte entge-
gen § 1333 Abs 2 ABGB weder eine Einschrankung auf ver-
schuldete Schédden, noch auf ein angemessenes Verhaltnis
des verrechneten Betrags zur aushaftenden Forderung. Auf
das Erfordernis der Notwendigkeit werde nur im Zusammen-
hang mit den Aufwendungen hingewiesen, nicht aber bei den
ibrigen Posten. Die Klausel sei daher fir den Verbraucher
grdblich benachteiligend und intransparent.

Die Beklagte wendete ein, die Regelung entspreche
der Anordnung des § 1014 ABGB und damit dem dispositiven
Recht. Die Klausel betreffe keine Schadenersatzanspriiche,
sondern Anspruche auf Aufwandersatz. Ein derartiger
Anspruch setze kein Verschulden des Zahlungspflichtigen
voraus. Auch § 1333 Abs 2 ABGB werde durch die Klausel
nicht verletzt, weil der Ersatz der Rechtsverfolgungskos-
ten 1in den Einzelvertragen in einer dieser Bestimmung
zweifellos entsprechenden Weise geregelt werde.

Das Erstgericht vertrat die Ansicht, mit der Klausel
5 werden alle Kosten der Betreibung der Forderung und
ihrer Eintreibung auf den Schuldner uUberwadlzt. Dies sei
groblich benachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB
und intransparent.

Die Beklagte widerspricht dieser Ansicht in ihrer
Rechtsriige. Die Regelung entspreche § 1014 ABGB. Mit not-
wendigen und nltzlichen Aufwendungen seien keineswegs
bloB die Aufwendungen gemeint, die allein im Interesse

der Beklagten entstanden sind. Der Kunde habe die Mog-
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lichkeit, diese Aufwendungen zu iberpriifen, weil er eine
Einzelaufstellung der Kosten verlangen konne. Die der
Beklagten eingerdaumte Moglichkeit, einen Gesamtbetrag in
Rechnung zu stellen, spare letztendlich auch den Kunden
Geld, weil die Kosten solcher Einzelaufstellungen in die
Kalkulation aller Entgelte durch die Beklagte einbezogen
werden mussten.

Trotz der Uberschrift ,Aufwandersatz“ betrifft die
Klausel nicht nur die notwendigen und nutzlichen Aufwen-
dungen der Beklagten, die dieser aufgrund der Geschafts-
verbindung mit den Kunden entstehen, sondern auch alle
sonstigen Auslagen, Spesen und Kosten. In der Klausel
werden dazu unter anderem die Kosten fir Rechtsvertre-
tung, Betreibung und Einbringung, fir betriebswirtschaft-
liche Beratung sowie fiir Bestellung, Verwaltung, Verwer-
tung oder Freigabe von Sicherheiten aufgezahlt.

Gemal § 1333 Abs 2 ABGB kann der Glaubiger auBer den
Verzugszinsen auch den Ersatz anderer, vom Schuldner ver-
schuldeter und dem Glaubiger erwachsener Schaden geltend
machen, wie insbesondere die notwendigen Kosten zweckent-
sprechender auBergerichtlicher Betreibungs- oder Einbrin-
gungsmalRnahmen, soweit diese in einem angemessenen Ver-
haltnis zur betriebenen Forderung stehen. Die Klausel 5
raumt der Beklagten einen Anspruch gegen ihren sdumigen
Kunden auf Ersatz ihrer Kosten auBergerichtlicher Betrei-
bungs- und EinbringungsmaBnahmen ein. Darin fehlt aller-
dings ein Hinweis auf die in § 1333 Abs 2 ABGB vorgesehe-
nen Einschrankungen, namlich die Haftung nur bei Ver-
schulden des Kunden, Voraussetzung eines angemessenen
Verhaltnisses zur betriebenen Forderung. Den Kunden wird
dadurch ein unklares und unrichtiges Bild ihrer vertrag-

lichen Position vermittelt, koénnten sie sich doch veran-
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lasst sehen, der Beklagten Betreibungskosten auch dann zu
ersetzen, wenn diese beispielsweise in keinem angemesse-
nen Verhaltnis zur Dbetriebenen Forderung stehen. Die
Klausel ist daher im Sinne der Entscheidung des Erstge-
richts intransparent gemaB § 6 Abs 3 KSchG (ebenso zum
fehlenden Hinweis auf das angemessene Verhaltnis zur
betriebenen Forderung 2 Ob 1/09z [Klausel 31] und 3 Ob
12/09z [Klausel 8]).

Zzum Verbot, einseitig neue Entgelte wie insbesondere

eine ,KreditiiberprifungsgebiihrY einzufithren:

Der Klager brachte dazu vor, die Beklagte habe ab
Janner 2015 massenhaft ihren Verbraucherkreditkunden die
Verrechnung einer Kreditiberprifungsgebihr wvon EUR 2,50
pro Vierteljahr angekiindigt. Sie verstoBe damit gegen die
aus verschiedensten gesetzlichen Bestimmungen, unter
anderem aus §$ 861ff ABGB abzuleitende Pflicht zur Ver-
tragstreue. Der Kladger habe gemal § 28a Abs 1 KSchG einen
Unterlassungsanspruch. Der Klager habe die Beklagte
erfolglos zur Abgabe einer Unterlassungserklarung aufge-
fordert.

Die Beklagte wendete ein, sie habe diese Gebithr nach
dem Erhalt des Abmahnschreibens des Klagers geprift und
festgestellt, dass ihr tatsdchlich ein Fehler unterlaufen
sei. Sie habe daher die betroffenen Kunden informiert,
dass sie die Kreditvertragsgebiihr nicht mehr verrechnen
werde, und diese Gebihr allen betroffenen Kunden bereits
refundiert. Sie erkldre, dass sie beil bestehenden Kredit-
vertragen keine im Kreditvertrag nicht vereinbarten Ent-
gelte verrechnen werde, ohne dass zuvor eine diesbeziigli-
che Entgeltvereinbarung mit dem Kunden getroffen worden
sei. Somit sei die Wiederholungsgefahr ausgeschlossen.

Das Erstgericht fihrte dazu aus, dass die Wiederho-
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lungsgefahr dann nicht wvorliege, wenn der Unternehmer
nach einer Abmahnung binnen angemessener Frist eine mit
angemessener Konventionalstrafe besicherte Unterlassungs-
erklarung abgibt. Dabei misse fir beide Seiten Rechtssi-
cherheit entstehen. Die Verwendung der Klauseln misse fir
die Zukunft geradezu ausgeschlossen sein. Die Beklagte
habe es hier aber verabsaumt, den Rechtscharakter und die
Rechtsfolgen ihrer Erklarung klarzustellen, zumal sie
zuerst die Einfihrung der Gebihr verteidigt und die
Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserkldarung ver-
weigert hat. Es konne daher trotz der Refundierung der
abgebuchten Kreditiberpriifungsgebiihren nicht ausgeschlos-
sen werden, dass die Beklagte eine &hnliche Gebihr erneut
einheben wird.

Die Beklagte meint dazu in ihrer Berufung, § 28
Abs 1 KSchG umfasse nur unerlaubte Bedingungen, also
Klauseln in AGB oder Formblattern. Die vom Klager bean-
standete Aussage sei keine solche Klausel, sondern in
einem Brief der Beklagten an einige Kunden enthalten
gewesen. Der Klager hatte die Einfihrung neuer Entgelte
zwar allenfalls nach § 28a KSchG bekampfen koénnen, darauf
habe er sich aber nicht berufen. AuBerdem sei die Wieder-
holungsgefahr weggefallen, weil die Beklagte die Verrech-
nung der den Kunden bekanntgegebenen Kreditiberprifungs-
gebiithr eingestellt und die bereits eingezogene Gebiithr den
Kunden refundiert habe und beschlossen habe, kinftig ver-
gleichbare Schreiben nicht an ihre Kunden zu senden und
derartige Entgelte nicht einzufihren. Dazu will sie
erganzend festgestellt haben, dass sie beschlossen habe,
dass die Kreditiberprifungsgebiithr nicht mehr verrechnet
werde. Diese Feststellung hatte aufgrund der Aussage des

Zeugen Kandorfer getroffen werden missen.
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Die Beklagte tUbersieht mit dieser Argumentation,
dass sich der Klager schon in seiner Klage zur Begrindung
seines Dbezlglich der Kreditiberprifungsgebihr geltend
gemachten Anspruchs zu Recht auf § 28a Abs 1 KSchG beru-
fen hat (S 5f der Klage).

Zur Wiederholungsgefahr kann auf die Begrundung des
Erstgerichts verwiesen werden, der sich das Berufungsge-
richt anschlieBt (§ 500a ZP0O). Die Beklagte hat die
Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklarung aus-
driicklich abgelehnt und die Zulassigkeit der Vorschrei-
bung einer Kreditiberprifungsgebithr behauptet. Dass sie
in weiterer Folge Dbeschlossen hat, die Kreditiberpri-
fungsgebithr doch nicht vorzuschreiben, und die in Rech-
nung gestellten Betrage =zurlckilberwiesen hat, &andert
daran nichts (vgl RIS-Justiz RS0124304 zur bloBen Ande-
rung der Geschédftsbedingungen nach Erhalt eines Abmahn-
schreibens eines zur Verbandsklage befugten Vereins). Es
ist daher auch unerheblich, ob die Beklagte, wie sie
festgestellt haben will, beschlossen hat, dass sie eine
Kreditiiberprifungsgebithr nicht mehr verrechnen wird. Aus
diesem Verhalten der Beklagten kann weder abgeleitet wer-
den, dass sie in Zukunft nicht wiederum einen gegenteili-
gen Beschluss fassen wird, noch, dass sie ihren Kunden in
Zukunft flir ihre Leistungen nicht andere neue Geblhren
oder Entgelte in Rechnung stellen wird.

Zur Leistungsfrist:

Die Beklagte Dbeantragte urspringlich, ihr fir den
Fall der teilweisen Stattgebung des Unterlassungsbegeh-
rens, eine Leistungsfrist von sechs Monaten einzurdumen
(S 26f der Klagebeantwortung ON 2). Im Zuge des Verfah-
rens beantragte sie dann, ihr eine angemessene Leistungs-

frist von acht Monaten zu gewdahren (S 22ff in ON 11).
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Das Erstgericht stellte dazu fest, dass bei der
Beklagten und mit deren Rechtsvertretung zuerst die Aus-
wirkungen eines Klauselurteils auf Bestands- und auf Neu-
kunden analysiert werden missen. Die technische Umsetzung
der notwendigen EDV-Anderungen erfolge dann extern in
laufender Abstimmung mit dem hausinternen Controlling und
der Rechtsabteilung. Die Anderungsmitteilungen und das
neue Dokument miissten vorbereitet und intern bekanntge-
macht und an die Bestandskunden verschickt werden, denen
eine zweimonatige Einspruchsfrist zustehe, wobei in der
Regel fir das Inkrafttreten ein Stichtag mit einem Zeit-
puffer vorgesehen werde. Es kdnne nicht festgestellt wer-
den, dass diese MaBnahmen inklusive der zweimonatigen
Einspruchsfrist auch bei einer Forcierung zwingend min-
destens acht Monate in Anspruch nehmen wilirden.

Die Beklagte fihrt dazu eine Beweisriige aus und will
statt der zitierten Negativfeststellung festgestellt
haben, dass sie fiur die Anderung der prozessgegenstandli-
chen Geschaftsbedingungen nach Vorliegen eines rechts-
krédftigen Urteils einen Zeitraum von acht Monaten bend-
tigt. Diese Feststellung hatte das Erstgericht aufgrund
der Aussage des Zeugen Kandorfer treffen missen, zumal
keine gegenteiligen Beweisergebnisse vorliegen.

Der Zeuge Heinz-Karl Kandorfer ist nach seiner Aus-
sage Hauptverantwortlicher im Marktbereich flir die Ver-
triebsunterstitzung und die Produktgestaltung (S 2 in
ON 20); in dieser Funktion ist er offenbar nicht mit der
Formulierung oder der Anderung der Allgemeinen Geschafts-
bedingungen befasst. Er machte auch keine Aussage dazu,
wie lange die Beklagte braucht, um Allgemeine Geschafts-
bedingungen aufgrund eines Urteils in einem Verbandspro-

zess zu andern. Seine Aussage, dass er ,[...] ein Minimum
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von acht Monaten veranschlagen“ wiirde (S 4 in ON 20), ist
offenbar nur eine Schatzung, die der Zeuge nicht weiter
begriindet hat. Das Unterlassungsurteil betrifft lediglich
vier Klauseln der Allgemeinen Geschaftsbedingungen. Es
ist keineswegs iberzeugend, dass die Abadnderung dieser
wenigen Klauseln in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen
der Beklagten auch bei entsprechendem Bemithen acht Monate
in Anspruch nehmen miisste. Die Beweisrige der Beklagten
bleibt daher erfolglos.

In ihrer Rechtsriige meint die Beklagte, die einge-
réaumte Leistungsfrist sei zu kurz. Es muUsse beriicksich-
tigt werden, dass die Anderung neben dem t&glichen
Geschaft erfolgen musse.

Auch dieses Argument kann nicht iberzeugen, wenn man
bedenkt, dass die Beklagte ein groBes Unternehmen 1ist,
welches allein in Osterreich 56 Filialen unterhdlt und
insgesamt ca. 300.000 Kunden hat (so die Feststellungen
auf den Seiten 11f des Ersturteils). Die Beklagte hat
eine eigene Rechtsabteilung (Seite 13 des Ersturteils).
Davon ausgehend ist, auch nach Berilicksichtigung der Zwei-
Monats-Frist des § 29 Abs 1 Z 1 ZaDiG, eine Leistungs-
frist von sechs Monaten fiir die Anderung der vier Klau-
seln angemessen. Im Ubrigen kann auch hier auf die recht-
liche Beurteilung des Erstgerichts und auf die darin
zitierten OGH-Entscheidungen verwiesen werden.

Zur Entscheidung iUber das Verdffentlichungsbegehren:

Das Erstgericht hat den Kla&ger ermdachtigt, den
klagsstattgebenden Teil des Urteilsspruchs im Umfang des
Unterlassungsbegehrens und der Ermdchtigung zur Urteils-
verdoffentlichung einmal in einer Samstagsausgabe des
redaktionellen Teiles der Kronen Zeitung in den Regional-

ausgaben flir die Bundeslander Wien, Niederosterreich,
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Burgenland, Steiermark und Karnten auf Kosten der Beklag-
ten verodffentlichen zu lassen. Das dariber hinausgehende
Begehren auf Veroffentlichung in einer bundesweit
erscheinenden Ausgabe der Kronen Zeitung bzw einer sons-
tigen O0sterreichischen Tageszeitung nach Wahl des
Gerichts wurde abgewiesen.

Die Beklagte macht als Mangelhaftigkeit des Verfah-
rens geltend, dass das Erstgericht gegen § 405 ZPO ver-
stoBen habe, weil es dem Klager etwas anderes zugespro-
chen habe, als er begehrt hat. Die Verdffentlichung in
fuinf Regionalausgaben sei ein aliud zur bundesweiten Ver-
6ffentlichung.

Diese Ansicht ist nicht richtig. Nach der Entschei-
dung des Erstgerichts ist der Urteilsspruch zwar in der-
selben Zeitung wie vom Klager beantragt, namlich einer
Samstagsausgabe der Kronen Zeitung =zu verdffentlichen,
jedoch nur in einer geringeren Auflage dieser Tageszei-
tung (namlich nur in den Regionalausgaben von finf Bun-
deslandern). Der Zuspruch ist daher im Sinne der Argumen-
tation des Erstgerichts in seiner rechtlichen Beurteilung
ein minus und kein aliud zum Urteilsbegehren.

In ihrer Rechtsriige zu der vom Erstgericht zuerkann-
ten Ermachtigung zur Urteilsverdffentlichung meint die
Beklagte, ihre Kunden seien nicht mit den Lesern der Kro-
nen Zeitung identisch. Eine Verdffentlichung des Urteils
in der Kronen Zeitung héatte zur Folge, dass Ulberwiegend
ein Publikum vom Gesetzesverstol der Beklagten informiert
werde, das bislang noch keine Kenntnis von der Verwendung
der inkriminierten Allgemeinen Geschaftsbedingungen
hatte. Damit Jjeder betroffene Kunde der Beklagten vom
Gesetzesverstoll erfahre, sei einzig eine Verstandigung

der Kunden sinnvoll und zielfihrend; eine solche Verstan-
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digung der Kunden konne {ber den Internetauftritt der
Beklagten erfolgen. Eine Verdffentlichung in einer bun-
desweiten Tageszeitung, insbesondere der Kronen Zeitung,
sei aufgrund des oOrtlich Dbeschrankten Geschaftsbereichs
der Beklagten nicht angemessen.

Diese letzte Argumentation ignoriert, dass das Erst-
gericht die Verdffentlichung nur in den Regionalausgaben
der Kronen Zeitung angeordnet hat, in welchen die
Beklagte Filialen unterhalt. Zweck der Urteilsverdffent-
lichung gemdB § 30 Abs 1 KSchG ivm § 25 Abs 3 bis 7 UWG
ist die Aufkladrung der Offentlichkeit Uber einen Wettbe-
werbsverstoll und das Bediirfnis, den entstandenen Schaden
wiedergutzumachen und die Verletzten vor weiteren Nach-
teilen zu bewahren (Schmid in Wiebe/Kodek, UWG? § 25 Rz
2). Nach den Feststellungen hat die Beklagte ca. 300.000
Kunden. Es ist zum bestmdglichen Erreichen des genannten
Zwecks =zielfilhrend und angemessen, den Urteilsspruch in
einer Samstagsausgabe der auflagenstarksten Osterreichi-
schen Tageszeitung 1in den finf Bundeslandern zu verof-
fentlichen, in welchen zumindest die meisten Kunden der
Beklagten ihren Wohnsitz bzw Sitz haben. Die von der
Beklagten vorgeschlagene Verdffentlichung auf ihrer Home-
page ist dagegen nicht ausreichend, kann doch nicht
davon ausgegangen werden, dass ihre Kunden regelmabig
diese Homepage der Beklagten besuchen. Im Ubrigen bean-
tragt die Beklagte selbst die Verdffentlichung eines
klagsabweisenden Urteils in einer bundesweit erscheinen-
den Ausgabe der Kronen Zeitung (und nicht bloB auf ihrer
Homepage oder auch auf der des Klagers).

Die Berufung der Beklagten ist daher zur Ganze nicht
berechtigt.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 41 und 50
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ZPO. Die Bemessungsgrundlage im Berufungsverfahren
betragt, nach der Zurickziehung des Begehrens hinsicht-
lich einer Klausel (von sechs) und der rechtskraftigen
Abweisung eines (vom Erstgericht mit EUR 2.000,- bewerte-
ten) Teiles des Urteilsveroffentlichungsbegehrens, noch
EUR 28.000, -.

Ausgehend davon, dass die Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen die Vertrage der Beklagten mit ca. 300.000 Kun-
den betreffen, {Ubersteigt der Wert des Entscheidungsge-
genstands EUR 30.000,--.

Zu samtlichen hier 2zu Dbeurteilenden Rechtsfragen
liegen bereits, wie schon in der Entscheidung des Erstge-
richts zitiert, Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs
vor. Das Berufungsgericht ist wvon diesen Entscheidungen
des Obersten Gerichtshofs nicht abgegangen. Mangels Vor-
liegens der Voraussetzungen des § 502 Abs 1 ZPO ist die

ordentliche Revision daher nicht zulédssig.
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