REPUBLIK OSTERREICH
Oberlandesgericht Wien 1 R 66/10y

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch die Senatsprédsidentin des Oberlandesgerichts Dr.
Jesionek als Vorsitzende sowie die Richter des Oberlan-
desgerichts Mag. Schaller und Dr. Hinger in der Rechtssa-
che der klagenden Partei Verein fir Konsumenteninforma-
tion, 1060 Wien, Linke Wienzeile 18, vertreten durch
Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwdlte KEG in Wien, gegen
die beklagte Partei Hutchison 3G Austria GmbH, 1110 Wien,
Guglgasse 12/10/3, vertreten durch Dr. Christof Po6chha-
cker, Rechtsanwalt 1in Wien, wegen Unterlassung und
Urteilsveroffentlichung (Gesamtstreitwert EUR 36.000,--,
Berufungsinteresse EUR 30.500,--), 1iber die Berufung der
beklagten Partei gegen das Urteil des Handelsgerichts
Wien vom 30.12.2009, 17 Cg 53/09i-7, in nicht o&ffentli-
cher Sitzung gem § 473 Abs 1 ZPO
I. den

Besch1luss
gefasst:

Die Berufung wegen Nichtigkeit wird verworfen.
IT. zu Recht erkannt:

Im Ubrigen wird der Berufung nicht Folge gegeben.

Die angefochtene Entscheidung wird mit der MaBgabe
bestatigt dass sie wie folgt lautet:

"l. a) Die beklagte Partei ist schuldig, im
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geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen, die sie von ihr geschlossenen Ver-
trdgen zugrunde legt und/oder in hiebei verwendeten Ver-
tragsformblattern die Verwendung der Klausel

Hinweis: Bel Vertragsabschluss verrechnet 3 dem Kun-
den ein einmaliges Aktivierungsentgelt in der HOhe von
EUR 49,--, welches mit der ersten Rechnung verrechnet
wird. Ausgenommen sind Tarife, die ausdriicklich mit dem
Entfall des Aktivierungsentgelts beworben werden.

in der aus der beigehefteten Version des Vertrags-
formblatts "3Servicevertrag'", Beilage ./1, ersichtlichen
Ausgestaltung oder die Verwendung sinngleicher Klauseln
in gleicher Ausgestaltung zu unterlassen und sich auf die
vorstehend genannte Klausel zu berufen, soweit diese
unzulédssigerweise vereinbart worden ist.

1. b) Die beklagte Partei ist weiters schuldig, es
im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern =zu unterlas-
sen, Allgemeine Geschaftsbedingungen zu verwenden, die
aufgrund ihrer drucktechnischen und grafischen Gestaltung

kaum lesbar sind, wie 1insbesondere die Klausel laut

Urteilsspruch 1. a), wie sie im beigehefteten "3Service-
vertrag", Beilage ./1 , enthalten ist, und sich auf der-
artige kaum lesbare Geschaftsbedingungen - soweit diese

schon geschlossenen Vertrdgen mit Verbrauchern unzuldssig
zugrunde gelegt wurden - zu berufen.

2. Die Dbeklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei binnen 14 Tagen die mit EUR 5.007,08 (davon EUR
727,68 USt und EUR 645,-- Barauslagen) bestimmten Pro-
zesskosten zu ersetzen.”

Die beklagte Partei ist weiters schuldig, der kla-
genden Partei binnen 14 Tagen die mit EUR 2.431,56 (davon

EUR 405,26 USt) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens
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zu ersetzen.

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

Die ordentliche Revision ist zulassig.

Entscheidungsgriinde:

Die Beklagte betreibt das Mobiltelefoniegeschaft.
Sie verwendete im Verkehr mit ihren Kunden die aus der
beigehefteten Beilage ./1 ersichtlichen, in kleiner und
enger Druckschrift gehaltenen Vertragsformblatter "3Ser-
viceVertrag”. 1In diesen befindet sich 1in der rechten
Spalte unterhalb eines Trennstrichs nach einem je nach
dem vom Kunden erworbenen Produkt, individuell auszufil-
lenden Feld "3Tarif & Zusatzpakete” ein weiteres Feld mit
verschiedenen Hinweisen und Vertragsbestimmungen. Die
erste in diesem Feld angefiihrte Klausel lautet: "Hinweis:
Bei Vertragsabschluss verrechnet 3 dem Kunden ein einma-
liges Aktivierungsentgelt in der Hohe von EUR 49,--, wel-
ches mit der ersten Rechnung verrechnet wird. Ausgenommen
sind Tarife, die ausdriicklich mit dem Entfall des Akti-
vierungsentgelts beworben werden.”

Am 16.7.2009 forderte der Klager die Beklagte auf,
im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen und Vertragsformblattern die Verwen-
dung der genannten Klausel in der aus Beilage ./1
ersichtlichen Darstellung oder die Verwendung sinnglei-
cher Klauseln zu unterlassen und sich auf diese Klausel
oder sinngleiche Klauseln - soweit diese schon geschlos-
senen Vertragen mit Verbrauchern zugrundegelgt wurden -
nicht zu berufen. Die Beklagte verpflichtete sich dazu
bei sonstiger Zahlung einer Vertragsstrafe von EUR 720,--
pro Klausel, dies aber ohne den Zusatz Dbetreffend die

Verwendung ahnlicher Klauseln sowie ausdricklich ungeach-
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tet ihres gegenteiligen Rechtsstandpunktes.

In der Folge gestaltete die Beklagte das Vertrags-
formblatt in der Weise um, dass der Hinweis auf das Akti-
vierungsentgelt durch vollstandigen Fettdruck und gering-
fiigige VergroBerung des Zeichen- und des Zeilenabstandes
modifiziert wurde (s beigeheftete Beil./4).

Der Kla&ger beantragte zuletzt,

a) die Beklagte zur Unterlassung zu verpflichten, im
geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen, die sie von ihr geschlossenen Ver-
trdgen zugrunde legt, und/oder in hierbei verwendeten
Vertragsformblattern die Verwendung der oben genannten
Klausel (in der aus Beilage./l1 ersichtlichen Ausgestal-
tung) oder die Verwendung sinngleicher Klauseln in glei-
cher Ausgestaltung zu verwenden sowie sich auf die vor-
stehend genannte Klausel oder sinngleiche Klauseln zu
berufen, soweit diese unzulassig vereinbart worden sind
sowie

b) die Beklagte zur Unterlassung zu verpflichten, im
Verkehr mit Verbrauchern Allgemeine Geschaftsbedingungen
zu verwenden, die aufgrund der geringen Druckgrobe und
des geringen Zeilenabstandes kaum lesbar sind, insbeson-
dere solche in optisch nicht hervorgehobener Schrift mit
einer Schriftgrohle von nur 6 pt oder weniger - wie insbe-
sondere 1in der Klausel laut obigem Urteilsbegehren, wie
sie im "3 Servicevertrag” laut Beilage ./1 enthalten ist
- und sich auf derartige kaum lesbare Geschaftsbedingun-
gen - sowelit diese schon geschlossenen Vertragen mit Ver-
brauchern unzulédssig zugrunde gelegt wurden - zu berufen;

in eventu, die Beklagte zur Unterlassung zu ver-
pflichten, Klauseln in Allgemeinen Geschaftsbedingungen

zu verwenden, die aufgrund einer SchriftgroRe von weniger
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als 9 pt bei schwarzer Schriftfarbe, weilem Hintergrund
und sauberem Druck oder weniger als 12 pt bei anderer
Schriftfarbe, andersfarbigem Hintergrund oder nicht sau-
berem Druck kaum lesbar sind und sich auf derartige kaum
lesbare Geschaftsbedingungen - soweit diese schon
geschlossenen Vertrdgen mit Verbrauchern unzulédssiger
Weise zugrunde gelegt wurden - zu berufen;

in eventu Vertragsbestimmungen, die ein einmaliges
Aktivierungsentgelt, insbesondere ein solches in der Hohe
von EUR 49,-- vorsehen, oder gleichartige Entgeltbestim-
mungen in ihre AGB aufzunehmen, statt in jenem Teil der
Vertragsurkunde auszuweisen, in welchem die Vertragsdaten
und der wesentliche Vertragsinhalt ersichtlich sind.

Dazu brachte der Kldger 1im Wesentlichen vor, der
Text der zu Punkt a) beanstandeten Klausel werde mit
nicht hervorgehobenen Buchstaben in einer GroRe von nur
etwa 5,5 pt (1 mm Schrifthdhe) gedruckt. Er koénne deshalb
kaum wahrgenommen werden. Das Transparenzgebot des § 6
Abs 3 KSchG verlange neben der Sinnverstandlichkeit auch
die formale Verstandlichkeit im Sinn von Lesbarkeit.
Diese sei hier nicht gewdhrleistet. AuBRerdem sei die
Klausel, die eine Entgeltvereinbarung darstelle, an einer
Stelle platziert, an der sie nicht vermutet werde. Es
liege nahe, dass die Beklagte den Umstand, dass der Kon-
sument bei Vertragsabschluss ein Aktivierungsentgelt wvon
EUR 49,-- zu bezahlen habe, verschleiern wolle. Die Klau-
sel sei im Zusammenhang mit einem aktuellen Werbeangebot
fir einen Tarif fir mobiles Internet mit 3 GB um EUR 9, --
pro Monat auch {iberraschend im Sinne des § 864a ABGB.
Dieses werde als "bleibendes Angebot"” beworben. Nur im
Kleinstdruck sei angefihrt "Kein Aktivierungsentgelt bis

28.2.2009". Verbraucher, die einen Vertrag mit diesem
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Tarif nach dem 28.2.2009 abschlieBen wirden, rechneten
nicht damit, ein Aktivierungsentgelt bezahlen zu missen.
Die Klausel sei auch deshalb iberraschend, weil der Ver-
braucher in den AGB keine Entgeltvereinbarungen vermute
und aufgrund des kaum lesbaren Schriftbildes auch nicht
wahrnehme. Die Entgeltvereinbarung sei nicht ausreichend
hervorgehoben. Selbst im Fettdruck - wie nunmehr in den
Vertragsformblattern der Beklagten enthalten - springe
die Klausel aufgrund der gesamten optischen Gestaltung
nicht ins Auge.

Diese Verhaltensweisen der Beklagten Dbegriindeten
Anspriche des Klagers nach § 28 und § 28a KSchG.

Die aulBergerichtliche Unterlassungserklarung der
Beklagten sei unzureichend gewesen, weil sie nicht die
Verwendung sinngleicher Klauseln umfasst habe. Nach der
Formulierung der Unterlassungsaufforderung sei klar gewe-
sen, dass sich auch dieser Zusatz nicht auf den Inhalt,
sondern nur auf die optische Gestaltung der Klausel bezo-
gen habe.

Ferner umfasse die Unterlassungserklarung nicht die
Verpflichtung, generell keine Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen zu verwenden, die kaum lesbar seien. Das gesamte
Formblatt bestehe aus unzumutbar klein gedruckten Ver-
tragsbedingungen und verstole daher gegen das Transpa-
renzgebot. Das Klagebegehren sei auch nicht zu unbe-
stimmt. Das Begehren auf Unterlassung einer "kaum lesba-
ren”" Schrift sei einer Exekution zuganglich.

Es bestehe ein berechtigtes Interesse an der bundes-
weiten Aufkladrung der angesprochenen Verkehrskreise tUber
das gesetzwidrige Verhalten der Beklagten und die wahre
Sach- und Rechtslage sowie an der Verhinderung des

Umsichgreifens des geriigten Verhaltens.
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Die Beklagte betritt, beantragte Klagsabweisung und
wendete ein, sie habe keine Veranlassung zur Klage gege-
ben. Der Klager habe die Klausel nur in ihrer konkreten
Gestaltung beanstandet. Eine Unterlassungserklarung
betreffend sinngleicher Klauseln, losgeldst von der kon-
kreten Gestaltung, stehe ihm daher nicht zu. Der Hinweis
auf "sinngleiche Klauseln” habe sich aber nur auf den
Inhalt der Klausel beziehen koénnen. Sie habe daher eine
hinreichende Unterlassungserklarung abgegeben. Sie sei
nach wie vor bereit, sich zur Unterlassung der inkrimi-
nierten Klausel in der abgebildeten optischen Gestaltung
mit der MaBgabe zu verpflichten, dass sich auch die
Erweiterung auf &hnliche Klauseln nur auf eine gleiche
optische Gestaltung beziehe.

Der von einem konkreten Anlassfall losgeldsten For-
derung nach Unterlassung der Verwendung von kaum lesbaren
Allgemeinen Geschaftsbedingungen habe sie nicht entspre-
chen konnen und miissen, weil dieses Begehren zu weit und
zUu Uunbestimmt sei. Ein derartiger Titel ware nicht exeku-
tierbar, weil es fiir die Frage der Lesbarkeit auf zahl-
reiche Faktoren ankomme.

Im Ubrigen sei der Vorwurf der Intransparenz der
beanstandeten Klausel unrichtig. Die Gestaltung des Ver-
tragsformblatts sei vom Ziel getragen, die flir den Kunden
relevanten Informationen auf einem Blatt zusammenzufas-
sen, welches wvom Kunden ausgefiillt und unterzeichnet
werde. Dadurch sei die Kenntnisnahme der Inhalte eher
gewdhrleistet als bei bloR beigeschlossenen Formblattern,
was flur den Verbraucher vorteilhaft sei. Schon in der vom
Klédger beanstandeten urspringlichen Fassung des Vertrags-
formblatts sei die inkriminierte Klausel an prominenter

Stelle zu Beginn des Rechtstexts in der zweiten Spalte
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positioniert gewesen, wobei die Absdtze getrennt und
durch fettgedruckte Uberschriften gekennzeichnet gewesen
seien. Im nunmehr aktualisierten Formblatt sei den Beden-
ken des Klagers Rechnung getragen worden, indem der Zei-
chen- und der Zeilenabstand vergroBert worden seien und
die Klausel zum Aktivierungsentgelt dem Ubrigen Text im
Fettdruck vorangestellt werde. Die maschinelle Ausarbei-
tung des klar lesbaren Schriftsatzes sei sauber ausge-
fuhrt.

Von einem "Verstecken” der Klausel in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen konne keine Rede sein. Soweit der
Klager die Klausel mit einem angeblich zu unklaren Hin-
wels auf die Befristung des Entfalls des Aktivierungsent-
gelts in einem Werbesujet in Zusammenhang bringe, sei
dies nicht Gegenstand der vorliegenden Klage, sondern
ware dies mit einer gegen die Werbeaktion gerichteten
Unterlassungsklage nach § 14 UWG geltend zu machen.

Das erste Eventualbegehren sei schon deshalb nicht
berechtigt, weil eine kleinere SchriftgrdBe als 9 pt in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen unter Berilicksichtigung
der sonstigen optischen Gestaltung nicht in allen Fallen
unzulédssig sein misse. Die Beachtung dieser Vorgaben
wirde auch =zu einer flir den Konsumenten nachteiligen
VergroRerung der Urkunde fihren.

Das zweite Eventualbegehren sei nicht nachvollzieh-
bar. Der Hinweis auf das Aktivierungsentgelt befinde sich
gerade nicht versteckt in den Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen, sondern an prominenter Stelle in der vom Kunden
unterfertigten einseitigen Vertragsurkunde. Ein Anspruch
auf Aufnahme des Hinweises in einen bestimmten Abschnitt
dieser Vertragsurkunde stehe der Kladgerin nicht zu.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht
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beiden Haupt-Unterlassungsbegehren statt (liber das Verdof-
fentlichungsbegehren wurde nicht abgesprochen) und ver-
hielt die Beklagte zum Ersatz der mit EUR 5.007,08
bestimmten Prozesskosten des Klagers. Dazu traf es die
eingangs dieser Entscheidung wiedergegebenen, vom Beru-
fungsgericht zur besseren Verstandlichkeit auf Grundlage
des unstrittigen Parteienvorbringens und des unstrittigen
Urkundeninhalts erganzten Feststellungen.

In rechtlicher Hinsicht erwog das Erstgericht, der
als Hinweis bezeichnete inkriminierte Vertragsbestandteil
finde sich am Beginn einer viele Zeilen umfassenden
Information verschiedenen Inhalts in kaum lesbarem Klein-
druck. Er sei so positioniert und optisch so dargestellt,
als ob es sich um allgemeine Geschaftsbedingungen handeln
wirde, wahrend er tatsdchlich eine nicht unwesentliche
Preisvereinbarung und somit ein wesentlicher Vertragsbe-
standteil sei. ©Nach dem &uBReren Erscheinungsbild der
Urkunde werde vom Durchschnittsverbraucher nicht vermu-
tet, dass hier eine Entgeltvereinbarung normiert werde,
auf die er sein besonderes Augenmerk zu richten habe, um
die Kostenglinstigkeit des Vertrags ilberpriifen zu kdnnen.

Daran habe sich auch durch die Neufassung des Ver-
trags nichts geandert, weil auch hier nicht deutlich
werde, dass es sich bei dieser Bestimmung um einen Teil
der Hauptleistung des Kunden handle. Damit verletze die
inkriminierte Bestimmung selbst in der Neufassung sowohl
das Transparenzgebot als auch § 864a ABGB. Der angebotene
Unterlassungsvergleich sei daher unzuldnglich und konne
den Klagsanspruch nicht abwehren.

Die Kostenentscheidung grinde auf § 41 ZPO.

Gegen dieses Urteil richten sich die Berufung und

der Kostenrekurs (Berufung im Kostenpunkt) der Beklagten.
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In der Hauptsache wird die Abadnderung im Sinne einer
Klagsabweisung beantragt und in eventu ein Aufhebungs-
und Zurlckverweisungsantrag gestellt sowie "in eventu”
die Aufhebung wegen Nichtigkeit begehrt. Im Kostenpunkt
wird beantragt, der Klagerin keine Kosten oder hilfsweise
nur Kosten von EUR 2.503,54 zuzuerkennen.

Der Klager beantragt, der Berufung keine Folge zu

geben.
I. Zur Berufung wegen Nichtigkeit:

1. Da die Berufung wegen Nichtigkeit gem § 471 ZPO
vorrangig zu behandeln ist und iUberdies allfallige Nich-
tigkeitsgriinde auch wvon Amts wegen wahrzunehmen waren,
wobeil deren Vorliegen eine inhaltliche Auseinandersetzung
mit der angefochtenen Entscheidung ausschlieBen wirde,
ist trotz der gegenteiligen Reihung der Beklagten
zunachst iUber deren Nichtigkeitsberufung abzusprechen.

2. In ihrer nur auf Punkt 1. b) des Urteils bezoge-
nen Nichtigkeitsberufung macht die Beklagte geltend, zu
diesem Ausspruch gebe es 1im angefochtenen Urteil weder
Feststellungen noch eine sonstige Begriindung. Vielmehr
stellten die Entscheidungsgrinde nur auf Punkt 1. a) des
Urteilsspruchs ab. Der Ausspruch entbehre somit Jjeder
Begrindung und sei daher iSd § 477 Abs 1 Z 9 ZPO nicht
Uberprifbar.

3. Damit missversteht die Beklagte die Entscheidung
des Erstgerichts. Erkennbar vertritt dieses - damit im
Wesentlichen dem klédgerischen Standpunkt folgend - die
Ansicht, dass die von ihm genannten Grinde fir die Statt-
gebung des Punktes 1. a) des Klagebegehrens zugleich zur
Berechtigung des Begehrens zu Punkt 1. Db) flihren. Die
Begriindung des Erstgerichts bezieht sich daher auf beide
vom Klager geltend gemachten Anspriiche. Unter diesem
Blickwinkel erftillt diese auf beide Hauptbegehren bezo-

gene, knappe aber iberpriifbare Begriindung auch hinsicht-
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lich des Ausspruchs tiber Punkt 1. b) der Klage nicht den
Tatbestand des § 477 Abs 1 Z 9 ZPO.

4. Die Berufung wegen Nichtigkeit war daher zu ver-
werfen.

II. Zur udbrigen Berufung:

Die iUbrige Berufung ist nicht berechtigt.

A. Zu Punkt 1. a):

Zzum VerstoB der Klausel gegen § 6 Abs 3 KSchG:

1.1. Als sekundédren Feststellungsmangel riugt die
Beklagte, das Erstgericht habe es unterlassen festzustel-
len, dass der inkriminierte Hinweis rechts oben prominent
am Beginn des Vertragsformblattes platziert sei und seit
der Abmahnung durch die Kl&gerin in Fettdruck hervorgeho-
ben werde sowie dass es sich dabei um die wvom Kunden
unterzeichnete Vertragsurkunde handle.

1.2. Die Dbehaupteten Feststellungsmangel liegen
nicht wvor. Das verfahrensgegenstadndliche Vertragsform-
blatt der Beklagten Beil./1l, aus dem ersichtlich ist, wo
sich die Klausel befindet, ist dem angefochtenen Urteil
als integrierter Bestandteil angeschlossen. Ob die Stel-
lung der Klausel in diesem Formblatt als "prominent” zu
bezeichnen 1st, betrifft keine Tatsachen- sondern eine
Wertungsfrage. Aus der Urkunde ist auch erkennbar, dass
es sich dabei um die vom Kunden zu unterzeichnende Ver-
tragsurkunde handelt, was auch gar nicht strittig ist.

Dass die Beklagte nach Abmahnung den inkriminierten
Hinweis ua durch vollstandigen Fettdruck modifiziert hat,
wurde vom Erstgericht ohnehin festgestellt (Urteil 3.
Seite). Allerdings spielt die Frage einer spé&teren Ande-
rung fir die Beurteilung der Wirksamkeit der Klausel in
der Gestaltung der hier beanstandeten Version des Form-
blatts keine Rolle. Dies konnte nur fir die Frage der
Wiederholungsgefahr von Bedeutung sein (s unten).

2.1. Die Beklagte macht gegen die Ausfiihrungen des
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Erstgerichts geltend, dessen Kernargument, die Klausel
sei so gehalten, dass sie als Teil Allgemeiner Geschafts-
bedingungen erscheine, die der Verbraucher fiir gewdhnlich
nicht lese, treffe deshalb nicht zu, weil es sich beim
gegenstandlichen Formblatt um die Vertragsurkunde handle,
die der Verbraucher auch unterzeichne. Diese Ausfiihrungen
gehen ins Leere:

2.2. Was unter den in §§ 879 Abs 3 und § 864a ABGB
sowie §§ 6 Abs 3 und 28 KSchG verwendeten Begriffen ,All-
gemeine Geschaftsbedingungen" und ,Vertragsformblatter"
zu verstehen ist, hat der Gesetzgeber nicht definiert. Im
Hinblick auf eine teleologische Verwandtschaft zwischen
dem Anliegen des deutschen AGBG einerseits und dem KSchG
andererseits wird nach herrschender Meinung eine Orien-
tierung an § 1 AGBG (nunmehr § 305 BGB) fir angezeigt
erachtet (7 Ob 89/08a, 7 Ob 207/04y) .

2.3. Demnach sind Allgemeine Geschaftsbedingungen
alle fir eine Vielzahl von Vertragen vorformulierten Ver-
tragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der
anderen Partei bei Abschluss eines Vertrages stellt.
Gleichgiltig ist, ob die Bestimmungen einen &duBerlich
gesonderten Bestandteil der Urkunde bilden oder in die
Vertragsurkunde selbst aufgenommen werden, welchen Umfang
sie haben, in welcher Schriftart sie verfasst sind und
welche Form der Vertrag hat. Diese Definition wird man
auch flur das Osterreichische Recht {Ubernehmen koénnen
(Rummel in Rummel3 § 864a Rz 1).

2.4. Genau dieser Definition entsprechen die klein-
gedruckten Bestimmungen in der rechten Spalte unterhalb
des Trennstriches zum Feld "3Tarif & 3Zusatzpakete” in
dem von der Beklagten gegeniiber ihren Kunden regelmaBig
verwendeten Vertragsformblatt. Es kann somit gar kein
Zweifel Dbestehen, dass es sich dabei um Allgemeine

Geschaftsbedingungen handelt.



- 13 - 1 R 66/10y

3.1. Mit dem Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG
wurde Art 5 der Richtlinie Uber missbrduchliche Klauseln
im Verbrauchervertragen, 93/13/EWG, wumgesetzt. Danach
miissen dem Verbraucher in Vertragen unterbreitete und
schriftlich niedergelegte Klauseln stets klar und ver-
stdndlich abgefasst sein. Da sich die Richtlinie bei der
Festlegung des Transparenzgebots an der deutschen Recht-
sprechung orientiert hat, liegt es nahe, die deutsche
Auffassung bei der Auslegung des Transparenzgebots zu
beachten. Nach der Rechtsprechung des BGH soll das Trans-
parenzgebot dem Kunden im Rahmen des Méglichen und Uber-
schaubaren ermdglichen, sich aus den AGB zuverlassig lber
seine Rechte und Pflichten bei der Vertragsabwicklung zu
informieren, damit er nicht wvon der Durchsetzung seiner
Rechte abgehalten werden kann und ihm nicht unberechtigt
Pflichten abverlangt werden. MaBstab fir die Transparenz
ist das Verstandnis des flir die Jjeweilige Vertragsart
typischen Durchschnittskunden. Als Einzelwirkungen des
Transparenzgebots werden das Gebot der Erkennbarkeit und
Verstandlichkeit, das Gebot, den anderen Vertragsteil auf
bestimmte Rechtsfolgen hinzuweisen, das Bestimmtheitsge-
bot, das Gebot der Differenzierung, das Richtigkeitsgebot
und das Gebot der Vollstandigkeit genannt (4 Ob 28/0ly, 6
Ob 16/01y).

3.2. Dem Klager ist somit zuzustimmen, dass auch die
fehlende Erkennbarkeit einer Klausel mangels deren ein-
wandfreier Lesbarkeit zu einer Unwirksamkeit der Klausel
wegen VerstoBes gegen das Transparenzgebot nach § 6 Abs 3
KSchG fihren muss. Dies ergibt sich schon aus dem Sinn
der Bestimmung, fihrt doch eine infolge unzureichender
formaler Gestaltung der Allgemeinen Vertragsbedingungen
(oder Vertragsformblédtter) schwierige Lesbarkeit der Ver-
tragsbestimmungen ebenso zu einem Informationsdefizit des

Verbrauchers wie eine schwierige Sinnverstandlichkeit.
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Dies wird von der Beklagten grundsatzlich nicht in Abrede
gestellt, beruft sie sich doch selbst auf die deutsche
Judikatur {iUber die Kriterien fiir eine ausreichende Les-
barkeit von Allgemeinen Geschaftsbedingungen.

3.3. In der deutschen Lehre wund Judikatur ist
unstrittig, dass mit dem Erfordernis, dass dem Vertrags-
partner des Verwenders der Text der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen zur Verfiigung stehen muss, Anforde-
rungen an die Textgestaltung verbunden sind. So muss ua
der Text mihelos lesbar sein. Die Drucktypen diirfen nicht
so klein gehalten sein, dass sie dem Kunden besondere
Anstrengungen bei der Lektiire abndotigen. Vorgeschlagen
wird ein unteres Limit von 6 pt (Schlosser in Staudinger
BGB (2006) § 305 Rz 140 mwN). Auch in der von der Beklag-
ten zitierten Entscheidung des BGH wvom 10.12.1986, I ZR
213/48 (NJW 1988, 766), wird festgehalten, dass diese
MindestgroBe 1im Regelfall nicht unterschritten werden
sollte, was noch nicht =zwingend ausschlieRe, dass der
Tatrichter auf Grund Dbesonderer Umstande des gegebenen
Sachverhalts ausnahmsweise auch eine unterhalb der 6-
Punkt-Grenze liegende SchriftgroBe als ausreichend beur-
teilen kénne. Als solche besonderen Umstdnden wurden
angesehen: Die Knappheit und Verstandlichkeit des Texts,
eine klare Untergliederung und Absetzung, ein deutliches
Abheben der Buchstaben vom bedruckten Papier und ein aus-
einandergezogenes Schriftbild, Dbei dem der deutliche
Abstand der Buchstaben voneinander und deren Jjeweilige
Breite die Lesbarkeit erhohen.

3.4. Allerdings ubersieht die Beklagte, dass diese
Grundsatze auch umgekehrt gelten miissen: So wird bei lan-
gen Texten ohne klare Untergliederung und einem unschar-
fen Druck, insbesondere aber bei einem engen Schriftbild,
bei dem sowohl der Abstand der Buchstaben voneinander als

auch deren Jjeweilige Breite besonders gering sind, eine
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SchriftgrolRe von 6 pt oder sogar dariber mdglicherweise
nicht ausreichen, um ein miheloses Lesen zu ermdglichen.
3.5. Die im hier in Rede stehenden Vertragsformblatt
enthaltenen Allgemeinen Geschaftsbedingungen, =zu denen
auch die beanstandete Klausel {iber das Aktivierungsent-
gelt zahlt, sind in in der vorliegenden Gestaltung aus
normalem Leseabstand nicht ohne &duBerste Mihe und Konzen-
tration lesbar, was nicht nur an der kleinen SchriftgrdéBe
und dem geringen Zeilenabstand, sondern insbesondere auch
an der geringen Zeichenbreite und dem geringen Zeichenab-
stand liegt. Zum Vergleich wird hier die Klausel in der
SchriftgroBe 6 pt, einzeilig, in der Schriftart "Courier
New” als Standardtext aus einem gebrduchlichen Textpro-

gramm ohne besondere graphische Gestaltung wiedergegeben:

"Hinweis: Bei Vertragsabschluss verrechnet 3 dem Kunden ein einmaliges Aktivierungsentgelt in der HOhe von EUR
49,--, welches mit der ersten Rechnung verrechnet wird. Ausgenommen sind Tarife, die ausdriicklich mit dem Entfall

des Aktivierungsentgelts beworben wurden.

Diese Probe weist eine etwas bessere Lesbarkeit auf
als die ebenfalls angeschlossene Ausfertigung der
Beil./1. Die von der Beklagten hervorgehobene drucktech-
nische Gestaltung des vorliegenden Vertragsformblatts
fordert somit die Lesbarkeit des Schriftbildes offenkun-
dig nicht.

3.6. Es kann daher dahingestellt bleiben, ob die
SchriftgroRe, in der die Klausel abgedruckt ist, tatsach-
lich 6 pt oder - wie der Klager behauptet - nur 5,5 pt
betragt.

4.1. Die Beklagte macht weiters geltend, der Ver-
braucher habe durch die einseitige Gestaltung des Form-
blatts erhebliche Vorteile, sodass es ihm zumutbar sei,

dafiir auch eine kleinere Schrift in Kauf zu nehmen.

4.2. Dem ist entgegenzuhalten, dass die damit ange-
sprochene Abwagung zwischen der Kompaktheit der Vertrags-
urkunde einerseits und der Schriftgrobe und -dichte ande-

rerseits jedenfalls dort auf ihre Grenzen stoBt, wo die
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Vertragsklauseln so schwer leserlich sind, dass sie aus
normaler Lesedistanz nicht mehr flissig gelesen werden
kénnen, wie dies bei der vorliegenden Vertragsurkunde der
Fall ist. Im Ubrigen ibergeht die Beklagte den Umstand,
dass sie trotz des grafisch und drucktechnisch AauBerst
komprimierten Vertragsformblatts nicht ohne weitere "All-
gemeine Vertragsbedingungen” 1im Umfang von vier eng
bedruckten Seiten auskommt, was die behaupteten Vorteile
des Verbrauchers aus dem nur einseitigen Vertragsform-
blatt deutlich relativiert.

4.3. Unverstandlich ist die Behauptung, der Hinweis
auf das Aktivierungsentgelt weise eine fettgedruckte
Uberschrift auf. Eine solche Uberschrift ist ndmlich gar
nicht wvorhanden. Vielmehr ist nur das erste Wort der
beanstandeten Klausel ("Hinweis”) fett gedruckt, was aber
aus normaler Lesedistanz ohne &duRerste Konzentration kaum
ausgemacht werden kann. Im Ubrigen sind auch in den fol-
genden Absdtzen der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die
sich jeweils nur auf einzelne Produkte beziehen, die ers-
ten Worte Jjeweils fett gedruckt, sodass die vorliegende
Klausel auch in dieser Hinsicht nicht hervorgehoben ist,
obwohl mit ihr eine Entgeltvereinbarung getroffen wird.

5. Da die Klausel in der aus dem Vertragsformblatt
Beil./1 ersichtlichen Gestaltung somit schon deshalb
unwirksam ist, weil sie dem Transparenzgebot des § 6 Abs
3 KSchG widerspricht, muss der Frage, ob sie - als fir
die Art des Rechtsgeschafts typische und daher objektiwv
nicht ungewdhnliche Bestimmung (s RIS-Justiz RS0014610;
RS0014627) - aufgrund der erschwerten Wahrnehmbarkeit und
Auffindbarkeit dennoch auch nach § 864a ABGB unwirksam
sein konnte, nicht mehr nachgegangen werden. Nur am Rande

sei erwahnt, dass auch der Ansicht des Erstgerichts bei-
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zupflichten ist, die als Entgeltvereinbarung besonders
wichtige Klausel werde 1im vorliegenden Vertragsformblatt
"versteckt"” prasentiert. Sie befindet sich nicht, wie die
Beklagte meint, "am Beginn des oberen Endes des Form-
blatts”, sondern ist Teil der Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen unterhalb eines Trennstrichs, der sie vom {lbrigen
Feld "3Tarif & Zusatzpakete”, in welchem der Kunde die
Vereinbarungen {iber Entgelte 1in erster Linie erwarten
wird, deutlich abgrenzt.

Zzur Wiederholungsgefahr:

6.1. GemalR § 28 Abs 2 KSchG besteht die Gefahr einer
Verwendung oder Empfehlung von einem gesetzlichen Verbot
oder den guten Sitten widersprechenden Bedingungen in
Allgemeinen Bedingungen oder Vertragsformblattern dann
nicht mehr, wenn der Unternehmer nach Abmahnung durch
eine gemalR § 29 KSchG klageberechtigte Einrichtung binnen
angemessener Frist eine mit angemessener Konventional-
strafe (§ 1336 ABGB) Dbesicherte Unterlassungserklarung
abgibt. Gibt der Unternehmer die verlangte Unterlassungs-
erklarung ab, so ist die Wiederholungsgefahr weggefallen;
gibt er eine solche Unterlassungserkldarung hingegen nicht
ab, so wird dies im Allgemeinen die Wiederholungsgefahr
indizieren (Erlaut RV 311 BIgNR XX. GP 32).

6.2. Nach standiger Rechtsprechung beseitigt nur die
vollstandige Unterwerfung unter den Anspruch einer gemal
§ 29 KSchG klageberechtigten Einrichtung die Wiederho-
lungsgefahr (RIS-Justiz RS0111637). Die Unterlassungser-
klédrung muss nicht nur die Dbeanstandeten, sondern auch
sinngleiche Klauseln erfassen (RIS-Justiz RS0111638,
RS0111640) wund es dirfen weder Einschrankungen noch
Bedingungen angefiihrt sein (2 Ob 153/08a; 5 Ob 138/09v).

6.3. Im vorliegenden Fall gab die Beklagte zwar
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auBergerichtlich eine strafbewehrte Unterlassungserkla-
rung beziglich der beanstandeten Klausel (in der konkre-
ten Gestaltung) ab, lehnte aber die von der Klagerin ver-
langte Ausdehnung auf "sinngleiche Klauseln” ab. Nach
obiger Judikatur hat die Klagerin aber einen Anspruch auf
Unterlassung der Verwendung nicht nur der konkret bean-
standeten sondern auch sinngleicher Klauseln. Dies gilt
auch im vorliegenden Fall, in dem sich die Beanstandung
nicht auf den Inhalt der Klausel, sondern nur auf deren
konkrete Gestaltung innerhalb des Vertragsformblatts bzw
der AGB bezieht, wadre es doch fir die Beklagte sonst ein-
fach, ihre Unterlassungserklarung durch bloRe Umformulie-
rung der Klausel bei unveranderter optischer Gestaltung
zu umgehen.

6.4. Zuzugestehen ist der Beklagten allerdings, dass
die bloBe Erweiterung um "sinngleiche Klauseln” in sol-
chen Fallen missverstandlich ist, wenn nicht durch einen
entsprechenden Zusatz darauf hingewiesen wird, dass auch
die Verwendung sinngleicher (also inhaltlich gleichbedeu-
tender) Klauseln nur 1in der Dbeanstandeten oder einer
gleichwertigen Gestaltung zu unterlassen ist. Hier wurde
aber der Inhalt der Klausel nie beanstandet, sodass die
Beklagte ohne weiteres erkennen konnte, dass sich das
Verlangen der Klagerin auf Abgabe einer Unterlassungser-
kldrung auch betreffend die Erweiterung auf sinngleiche
Klauseln nur auf deren Ausgestaltung beziehen kann. Es
ware ihr daher freigestanden, ihre Unterlassungserklarung
— allenfalls nach Ricksprache mit dem Klager - mit einem
entsprechenden klarstellenden Zusatz zu versehen. Statt
dessen hat sie sich schlicht geweigert, eine Unterlas-
sungserklarung auch betreffend sinngleicher Klauseln

abzugeben. Von einer bedingungs- und einschrankungslosen
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vollstandigen Unterwerfung unter den Anspruch der Kléage-
rin kann daher keine Rede sein.

6.5. Im Laufe des Verfahrens bot die Beklagte auch
eine Unterlassungsverpflichtung fiur "sinngleiche Klauseln
in gleicher optischer Gestaltung” an, wie dies auch dem
(spater) modifizierten Klagebegehren entsprechen wilirde.
Gleichzeitig kiindigte sie aber an, 1im Verkehr mit Ver-
brauchern neue Vertragsformblédtter zu verwenden, die im
Hinblick auf die inkriminierte Klausel nur eine geringfi-
gige Umgestaltung des gegenstandlichen Vertragsformblatts
darstellen. Die vom Klager beanstandete geringe Schrift-
grbBe wurde nicht veradndert. Zwar wurden die Zeichen-,
Zeilen- und Absatzabstande im Text etwas vergroBert, was
aber nichts daran andert, dass die Klausel zumindest fir
einen erheblichen Teil der Verbraucher aus normaler Lese-
distanz nicht ohne grobBere Anstrengung und Konzentration
lesbar ist. Der Fettdruck, in dem die Klausel nunmehr zur
Ganze abgedruckt ist, kdénnte sie allenfalls von den ibri-
gen Allgemeinen Vertragsbedingungen abheben, macht sie
aber nicht leichter lesbar. Die Frage, ob damit eine aus-
reichende Hervorhebung der Klausel erfolgt, ware allen-
falls fir eine Prufung aus dem Blickwinkel des § 864a
ABGB von Bedeutung, welche aber hier nicht mehr vorgenom-
men werden muss.

6.6. Angesichts des Umstandes, dass die Beklagte
ihre Absicht bekundet hat, kinftig Vertragsformblatter zu
verwenden, die im Hinblick auf die Lesbarkeit der inkri-
minierten Klausel nur so unwesentliche Verbesserungen
bringt, dass sie letztlich als im Wesentlichen gleichwer-
tige Ausgestaltung qualifiziert werden muss, 1ist die
Ernsthaftigkeit des Willens der Beklagten, die Klausel

kinftig nur in einer mihelos lesbaren Form zu verwenden,
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trotz des damit im Widerspruch stehenden, oben erwdhnten
Anbots auf Abgabe einer Unterlassungserklarung zu bezweil-
feln. Von einem Wegfall der Wiederholungsgefahr kann
daher nicht ausgegangen werden.

7. Aus obigen Ausfiithrungen ergibt sich, dass auch
der von der Beklagten gerigte "sekundare" (richtig: pri-
mare) Verfahrensmangel, welcher in der unterlassenen Ver-
nehmung der Zeugin Sokol liegen soll, mangels Relevanz
der Beweisthemen nicht vorliegt. Dass es sich beim "3Ser-
vicevertrag” um die einzige wvom Kunden unterzeichnete
Vertragsurkunde handelt, ist nicht strittig. Dies
schlielt aber - wie oben dargelegt - nicht aus, dass
darin abgedruckte Bestimmungen als Allgemeine Geschafts-
bedingungen zu qualifizieren sind. Ob dies auf die hier
zu beurteilende Klausel =zutrifft, ist keine Tatsachen-
sondern eine (oben schon geldste) Rechtsfrage und daher
einer Zeugenvernehmung nicht zuganglich. Dass ein Akti-
vierungsentgelt wvon EUR 49,-- Dbrancheniiblich ist, wurde
ebenfalls nie in Zweifel gezogen; welche rechtlichen Kon-
sequenzen sich daraus ergeben, 1ist wieder eine Rechts-
frage. Auch von der Aktualisierung des Formblatts nach
Abmahnung durch den Klager gehen alle Beteiligten aus,
wobel dessen genaue Gestaltung der vorgelegten Beil./4
wesentlich anschaulicher zu entnehmen ist, als eine Zeu-
gin dies verbal jemals wiedergeben konnte.

8. Punkt 1. a) des angefochtenen Urteils ist daher
grundsatzlich zu Dbestdtigen. Da aber aus dem Spruch
nicht hervorgeht, welche konkrete Ausgestaltung der Klau-
sel von der Beklagten zu unterlassen ist, war dieser in
Form einer MaBRgabebestatigung durch einen Verweis auf das
Vertragsformblatt Beil./1 zu erganzen.

B. Zu Punkt 1. b):
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1.1. Zutreffend erkennt die Beklagte, dass der Kla-
ger mit diesem Begehren letztlich einen von der Kontrolle
einer konkreten Klausel losgeldsten Anspruch auf Unter-
lassung der Verwendung kaum lesbarer Geschaftsbedingungen
geltend macht, woran auch der "insbesondere'"-Verweis auf
die zu 1. a) des Klagebegehrens strittige Klausel nichts
andert.

1.2. Diesen Anspruch stitzt der Klager auf § 28a
KSchG. Nach dieser Bestimmung kann unbeschadet des § 28
Abs 1 KSchG auf Unterlassung geklagt werden, wer im
geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern im Zusammenhang
mit Haustiirgeschaften, Verbraucherkreditverhdaltnissen,
Pauschalreisevereinbarungen, Teilzeitnutzungsrechtsver-
hdltnissen, Abschliissen im Fernabsatz oder der Vereinba-
rung von missbrauchlichen Vertragsklauseln gegen ein
gesetzliches Verbot verstoBt und dadurch die allgemeinen
Interessen der Verbraucher beeintrdchtigt. § 28a KSchG
setzt die Unterlassungsklagen-RL um. Mit dieser wurden
die Mitgliedstaaten verpflichtet, Verbraucherschutzstel-
len oder -organisationen zu ermdglichen, VerstoBe mit
Unterlassungsklage zu verfolgen, die den im Anhang zur
Unterlassungsklagen-RL aufgefiihrten Richtlinien in der in
die innerstaatliche Rechtsordnung der Mitgliedstaaten
umgesetzten Form zuwiderlaufen und die Kollektivinteres-
sen der Verbraucher beeintrdchtigen.

1.3. Eine der 1im Anhang zur Unterlassungsklagen-RL
enthaltenen Richtlinien ist die Richtlinie 93/13/EWG des
Rates vom 5. April 1993 iber missbrauchliche Klauseln in
Verbrauchervertragen (Vertragsklausel-RL). Soweit sich §
28a Abs 1 KSchG auf die "Vereinbarung von missbrduchli-
chen Vertragsklauseln” bezieht, sind damit also Jjene

innerstaatlichen Bestimmungen angesprochen, welche diese
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Richtlinie umsetzen.

1.4. Ziel der Vertragsklausel-RL ist es, missbrauch-
liche Klauseln aus Verbrauchervertrdagen =zu entfernen.
Nach der Legaldefinition des Art 3 Abs 1 der Vertrags-
klausel-RL ist eine Vertragsklausel, die nicht im einzel-
nen ausgehandelt wurde, als missbrauchlich anzusehen,
wenn sie entgegen dem Gebot von Treu und Glauben zum
Nachteil des Verbrauchers ein erhebliches und ungerecht-
fertigtes Missverhaltnis der vertraglichen Rechte und
Pflichten der Vertragspartner verursacht. Nach Art 5 der
Richtlinie miissen schriftlich niedergelegte Klauseln klar
und verstandlich abgefasst sein.

1.5. Eine richtlinienkonforme Interpretation des §
28a KSchG muss daher wohl in der Regel zum Ergebnis fih-
ren, dass es auch bei diesem Unterlassungsanspruch im
Zusammenhang mit der Vereinbarung von missbrauchlichen
Vertragsklauseln - ebenso wie beim Anspruch nach § 28
KSchG - grundsatzlich um die Entfernung konkreter miss-
brauchlicher und intransparenter Klauseln aus Vertragen
geht, nicht aber um das allgemeine Verbot der Verwendung
bestimmter Formulare oder gar um Vorgaben fiir die Gestal-
tung solcher Formblatter.

1.6. Der vorliegende Fall ist aber insofern beson-
ders gelagert, als samtliche 1im Vertragsformblatt der
Beklagten Beil./1 enthaltenen Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen aus dem selben Grund - namlich wegen ihrer auf-
grund der grafischen und drucktechnischen Ausgestaltung
nicht mihelosen Lesbarkeit - dem Transparenzgebot des § 6
Abs 3 KSchG widersprechen. In so einem Fall erschiene es
ein Ubertriebener Formalismus, vom Klager zu fordern, er
misse im Verfahren (und - im Falle, dass die Beklagte die

Ausgestaltung ihres Vertragsformblatts nicht andert, son-
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dern die dort enthaltenen Klauseln gegen solche mit ande-
rem Regelungsinhalt austauscht - auch in allfalligen Fol-
geverfahren) die im beanstandeten Vertragsformblatt
jeweils enthaltenen Allgemeinen Geschaftsbedingungen im
Klagebegehren im Einzelnen vollstandig wiedergeben, um
deren Entfernung aus dem Vertragswerk erreichen zu kon-
nen. Die allgemeine Klarstellung, dass die drucktechni-
sche Gestaltung der im Formblatt der Beklagten Beil./1
enthaltenen und im Massengeschadft eingesetzten Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen unabhangig wvom Inhalt der darin
enthaltenen Klauseln dem Transparenzgebot des § 6 Abs 3
KSchG widerspricht, liegt auch im massiven Interesse der
Verbraucher.

1.7. Das Berufungsgericht vertritt daher die Auffas-
sung, dass der Klager den zu 1. b) des Klagebegehrens
erhobenen Unterlassungsanspruch in dieser speziellen Kon-
stellation schon auf Grundlage der §$ 28a, 29 KSchG gel-
tend machen kann. Auf allfallige - zumindest ausdricklich
nicht geltend gemachte - lauterkeitsrechtliche, im Wege
des § 14 Abs 1 Satz 3 UWG wvom Kladger wahrnehmbare
Anspruchsgrundlagen ist daher nicht mehr einzugehen.

2. Der Ansicht der Beklagten, das Unterlassungsgebot
sei nicht ausreichend bestimmt, kann nicht beigepflichtet
werden. Bei Unterlassungsanspriichen ist eine gewisse all-
gemeine Fassung des Begehrens in Verbindung mit Einzel-
verboten meist schon deshalb erforderlich, um nicht die
Umgehung des erwahnten Verbotes allzu leicht =zu machen
(RIS-Justiz RS0037607). In diesem Sinne ist das allge-
meine Verbot, kaum lesbare Allgemeine Geschaftsbedingun-
gen zu verwenden, durch den im Urteilsbegehren enthalte-
nen Verweis auf den "3Servicevertrag” laut Beil./1 hin-

reichend konkretisiert. Es kann daher von einer vélligen
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Unbestimmtheit des Begehrens, welche eine Vollstreckbar-
keit ausschlieBen wirde, oder wvon einer vollstandigen
Verlagerung des Streits 1ins Exekutionsverfahren keine
Rede sein. Die Beurteilung, ob ein 1im Exekutionsantrag
behaupteter VerstoBl der im Titel umschriebenen Unterlas-
sungsverpflichtung widerspricht, kann dem Exekutionsrich-
ter nicht nur hier, sondern in der Mehrzahl der Unterlas-
sungsexekutionen nicht abgenommen werden (s 4 Ob 74/03p).
Die Grundlagen fir diese Beurteilung sind hier ausrei-
chend determiniert.

3.1. Bei der Fassung des Urteilsspruches ist nicht
nur der Wortlaut des Klagebegehrens, sondern auch der
Inhalt der Prozessbehauptungen des Klagers, auf die sich
das Begehren stitzt, zu beachten. Mabgeblich ist, welchen
Ausspruch des Gerichtes der Kladger im Zusammenhalt mit
dem Sachvorbringen seinem Sinngehalt nach begehrt (RIS-
Justiz RS0041165). Das Gericht ist, auch noch in hdherer
Instanz, gerade bei Unterlassungsbegehren berechtigt und
sogar verpflichtet, dem Urteilsspruch eine klare und
deutlichere, vom Begehren abweichende Fassung zu geben,
sofern diese in den Behauptungen des Klagers ihre eindeu-
tige Grundlage findet und sich im Wesentlichen mit dem
Begehren deckt. Bei der Neufassung des Urteilsspruchs hat
sich das Gericht aber stets im Rahmen des vom Kl&ager
Gewollten und damit innerhalb der von § 405 ZPO gezogenen
Grenzen zu halten (RIS-Justiz RS0038852).

3.2. Auch der Spruch zu 1. b) des Klagebegehrens war
vom Berufungsgericht zu modifizieren: Wie der Klager an
anderer Stelle selbst zutreffend ausfithrt, ist es nicht
die Aufgabe des Gerichts, sondern die Aufgabe der Unter-
nehmer, fir eine gesetzeskonforme Ausgestaltung ihrer

Allgemeinen Geschaftsbedingungen und Vertragsformblatter
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zu sorgen (s 2 Ob 9/97f). Nahere grafische und drucktech-
nische Auftrdge wie eine Mindestschriftgrdole oder der
Zeilenabstand sind also nicht zu erteilen; letztlich ist
es Sache der Beklagten, auf welche Weise sie ihrer Ver-
pflichtung nachkommt, fiir eine mithelose Lesbarkeit ihrer
Allgemeinen Geschaftsbedingungen und Vertragsformblatter
zu sorgen. Das Gericht hat diesbeztglich nur eine nach-
kontrollierende Funktion.

3.3. Im Ubrigen koénnten solche Vorgaben angesichts
der zahlreichen Faktoren, welche die Lesbarkeit gedruck-
ter Texte beeinflussen, ohnehin kaum jemals vollstandig
sein (s dazu auch die in Punkt II.A.3.3. bereits zitierte
BGH-Entscheidung). So ist hier die schwierige Lesbarkeit
der im Vertragsformblatt enthaltenen Geschaftsbedingungen
nicht auf die geringe DruckgroRe und den geringen Zeilen-
abstand alleine, sondern auf die Verbindung dieser
Umstédnde (zumindest) mit einer geringen Zeichenbreite und
einem geringen Zeichenabstand zuritckzufiihren.

3.4. Die Passagen "aufgrund der geringen Druckgrobe
und des zu geringen Zeilenabstandes” sowie "in optisch
nicht hervorgehobener Schrift mit einer Schriftgrdbe von
nur 6 pt oder weniger”"” waren daher in die vom Kléager
damit nach seinem Vorbringen letztlich ohnehin gemeinte
Formulierung "aufgrund ihrer drucktechnischen und grafi-
schen Gestaltung” umzuandern. Auch dies stellt aber keine
Aba&nderung, sondern nur eine im Sinne obiger Ausfihrungen
mit § 405 ZPO im Einklang stehende Modifikation des
Spruchs dar und vermag daher einen Berufungserfolg der
Beklagten nicht zu begrinden.

ITII. Zur Berufung im Kostenpunkt:

1. Die Beklagte meint, sie habe keinen Anlass zur

Klagsfiihrung gegeben, womit sie offenbar auf eine Kosten-
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bestimmung nach § 45 ZPO abzielt. Thren diesbeziiglichen
Ausfihrungen, die sich ohnehin nur auf Punkt 1. a) des
Klagebegehrens beziehen, beschranken sich im Wesentlichen
auf die oben bereits behandelte Frage der Wiederholungs-
gefahr, sodass auf die diesbeziiglichen Ausfihrungen des
Berufungsgerichts verwiesen werden kann. Im Ubrigen tber-
sieht die Beklagte, dass die Anwendung des § 45 ZPO ein
prozessuales Anerkenntnis vorausgesetzt hatte. Ein sol-
ches hat die Beklagte aber (auch nach Modifizierung des
Klagebegehrens) nicht einmal zu Punkt 1. a) der Klage
abgegeben. Auch deshalb kommt eine Kostenentscheidung auf
Grundlage des § 45 ZPO nicht in Betracht.

2. Soweit sich die Beklagte darauf beruft, der Mehr-
aufwand wadre ihr nach § 48 ZPO unabhangig vom Verfahrens-
ausgang zuzusprechen gewesen, 1ist nicht klar erkennbar,
welchen Mehraufwand sie damit ansprechen will. Im Zusam-
menhang der Berufungsausfiuhrungen kann allenfalls vermu-
tet werden, dass sie damit ihre Kosten im Abmahnverfahren
meint. Solche vorprozessuale Kosten hat sie aber gar
nicht verzeichnet.

3. Auch der Berufung im Kostenpunkt war somit ein
Erfolg zu versagen.

Die Entscheidung iUber die Kosten des Berufungsver-
fahrens grindet auf § 41 ZPO. Bemessungsgrundlage ist der
Streitwert des Unterlassungsbegehrens von EUR 30.500,--.

Bei der Bewertung des Entscheidungsgegenstandes ori-
entierte sich das Berufungsgericht an der klagerischen
Bewertung, von der abzugehen kein Anlass besteht. Eine
getrennte Bewertung der beiden Begehren war nicht wvorzu-
nehmen, weil sie aufgrund des tatsdchlichen und rechtli-
chen Zusammenhangs gem § 55 Abs 1 Z 1 JN zusammenzurech-

nen sind.
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Die ordentliche Revision ist zulassig, weil erhebli-
che Rechtsfragen iSd § 502 Abs 1 ZPO zu 1lO0sen waren.
Weder =zur Frage, ob die nicht mihelose Lesbarkeit wvon
(inhaltlich 1leicht wverstandlichen) Klauseln in Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen wegen der unzureichenden grafi-
schen und drucktechnischen Ausgestaltung dieser
Geschaftsbedingungen dem Transparenzgebot des § 6 Abs 3
KSchG widerspricht, noch zur Frage, ob § 28a KSchG der
Klagerin zumindest dann, wenn alle in einem Vertragsform-
blatt enthaltenen allgemeinen Vertragsbedingungen im obi-
gen Sinn kaum lesbar sind, einen von einzelnen konkreten
Klauseln losgeldsten allgemeinen Anspruch auf Unterlas-
sung der Verwendung dieser Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen verleiht, 1liegt - soweit {Uberblickbar - oberstge-

richtliche Judikatur vor.

Oberlandesgericht Wien
1016 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 1 ,am 14.September 2010

Dr. Regine Jesionek
Elektronische Ausfertigung
gemal § 79 GOG



