REPUBLIK OSTERREICH
Oberlandesgericht Wien 2 R 200/10m

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatsprédsidenten des Oberlandesgerichts Dr.
Dallinger als Vorsitzenden sowie die Richter des Oberlan-
desgerichts Dr. Teply und Mag. Zechmeister 1in der
Rechtssache der klagenden Partei Verein fir Konsumenten-
information, Linke Wienzeile 18, 1060 Wien, vertreten
durch Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte KG in Wien,
wider die Dbeklagte Partei BAWAG-P.S.K. Bank fir Arbeit
und Wirtschaft und o6stereichische Postsparkasse Aktienge-
sellschaft, 1010 Wien, Georg-Coch-Platz 2, vertreten
durch Preslmayr Rechtsanwédlte OG in Wien, wegen Unterlas-
sung (Streitwert EUR 30.500,--) und Urteilsveroffentli-
chung (Streitwert EUR 5.500,--), {iber die Berufung der
klagenden Partei gegen das Urteil des Handelsgerichtes
Wien vom 24.6.2010, 11 Cg 17/10b-8, in nichtoéffentlicher
Sitzung zu Recht erkannt:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben.

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

»~1. Die beklagte Partei ist schuldig, im geschaftli-
chen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen, die sie wvon 1hr geschlossenen Vertragen
zugrundelegt, und/oder in hiebei verwendeten Vertrags-

formblattern die Verwendung der Klausel:

Bei Rechtsgeschdften mit Verbrauchern wird das Kreditinstitut
Entgelte fiir Dauerleistungen (ausgenommen Zinsen) einmal jdhrlich am
1. Juli, erstmals an jenem 1. Juli, der dem Abschluss des Vertrages

folgt, in dem prozentuellen Ausmall senken oder erhéhen, das der Ver-
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dnderung des von der Statistik Austria verdffentlichten Verbraucher-
preisindex 2000 (VPI) oder des an seine Stelle tretenden Index ent-
spricht. Diese Verdnderung wird gemessen am Durchschnitt der Index-
zahlen fir das vorletzte Kalenderjahr gegeniiber dem Durchschnitt der
Indexzahlen fiir das letzte Kalenderjahr. Sofern noch nie eine Anpas-
sung erfolgt ist, ist als Ausgangsbasis der Durchschnitt der Index-
zahlen filir das vorletzte Kalenderjahr vor dem Vertragsabschluss mal-
geblich. Das sich auf Grund der Senkung oder Erhdhung errechnete Jah-
resentgelt wird kaufmdnnisch gerundet auf zehn Cent.

Ist das Kreditinstitut zur Entgeltserhdéhung berechtigt, fuhrt
diese aber nicht durch, geht dadurch das Recht zur Anpassung des Ent-
gelts fiir die Zukunft nicht verloren. Unterlassene Entgeltserhdhungen
kénnen daher bei der Anpassung in den Folgejahren berilicksichtigt wer-
den. Das Kreditinstitut ist in diesem Fall berechtigt, bei der ndchs-
ten Anpassung des Entgeltes als Ausgangsbasis fiir die Anpassung des
Entgeltes den Index-Durchschnittswert heranzuziehen, der bei der
letzten tatsdchlich erfolgten Anpassung mit der damaligen Ausgangsba-
sis verglichen worden 1ist,; beli der erstmaligen Anpassung 1st der
Durchschnittswert fiir das vorletzte Kalenderjahr vor dem Vertragsab-

schluss als Ausgangsbasis maBgeblich.

oder die Verwendung sinngleicher Klauseln zu unter-
lassen; sie ist ferner schuldig, es zu unterlassen, sich
auf die vorstehend genannten Klauseln oder sinngleiche
Klauseln zu berufen, soweit diese unzuldssigerweise ver-
einbart worden sind.

2. Der klagenden Partei wird die Ermachtigung
erteilt, den klagestattgebenden Teil des Urteilsspruchs
im Umfang des Unterlassungsbegehrens und der Ermachtigung
zur Urteilsveroffentlichung binnen 6 Monaten ab Rechts-
kraft des Urteils einmal in einer Samstags-Ausgabe des
redaktionellen Teiles der “Kronen Zeitung”, bundesweit
erscheinende Ausgabe, auf Kosten der beklagten Partei mit
gesperrt geschriebenen Prozessparteien und 1in Fett-
druckumrandung in Normallettern, somit in gleich groBer
Schrift wie der FlieRtext redaktioneller Artikel, zu ver-
6ffentlichen.

3. Das Mehrbegehren, die beklagte Partei sei schul-

dig, es 1im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern zu
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unterlassen, ohne Zustimmung ihrer Vertragspartner Erho-
hungen der Entgelte (ausgenommen Zinsen) fir Dauerleis-
tungen, die Zahlungsdienste im Sinne des § 1 Abs 2 ZaDiG
sind, anzukiindigen, vorzunehmen oder die so erhdhten Ent-
gelte zu verrechnen, insbesondere aber gegeniiber Verbrau-
chern die zum 1.10.2009 (trotz Vereinbarung von Entgel-
tanpassungen nur per 1.7. eines Jahres) vorgenommenen
Erhohungen der Entgelte flur Zahlungsdienste zu verrech-
nen, wird ebenso abgewiesen wie das darauf abzielende
Urteilsveroffentlichungsbegehren.

4. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei Dbinnen 14 Tagen die mit EUR 320,50 Dbestimmten
anteiligen Barauslagen zu ersetzen. Im Ubrigen werden die
Verfahrenskosten gegeneinander aufgehoben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei die mit EUR 493,-- bestimmten Kosten des Berufungs-
verfahrens (zur Ganze Barauslagen) zu ersetzen

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

Die ordentliche Revision ist zulassig.

Entscheidungsgrinde:

Der klagende Verein ist gemaB § 29 Abs 1 KSchG legi-
timiert, die 1in § 28 KSchG geregelten Unterlassungsan-
spriche geltend zu machen.

Die Beklagte ist zu FN 205340x im Firmenbuch beim
Handelsgericht Wien protokolliert. Sie betreibt das Bank-
geschaft und 1ist bundesweit tatig. Sie tritt 1in ihrer
geschaftlichen Tatigkeit laufend mit Verbrauchern im
Sinne des § 1 KSchG in rechtsgeschaftlichen Kontakt und
schlieBft mit diesen Vertrage. Aufgrund ihrer Tatigkeit
ist sie Unternehmer im Sinne des § 1 KSchG.

Die Beklagte hat im August 2009 auf Kontoausziigen
ihre Kunden, die Verbraucher iS des § 1 KSchG sind, davon

verstandigt, dass die Entgelte flur Girokonten ©per
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1.10.2009 im Ausmal der Erhohung des VPI im Jahr 2008 um
3,2% erhoht werden. Die Beklagte berief sich dabei auf
die in Ziffer 45 Abs 2 ihrer AGB (Fassung 2009) enthal-

tene Indexklausel, die wie folgt lautet:

,Beli Rechtsgeschdften mit Verbrauchern wird das Kreditinstitut
Entgelte fiir Dauerleistungen (ausgenommen Zinsen) einmal jdhrlich am
1. Juli, erstmals an jenem 1. Juli, der dem Abschluss des Vertrages
folgt, in dem prozentuellen Ausmall senken oder erhéhen, das der Ver-
dnderung des von der Statistik Austria verdffentlichten Verbraucher-
preisindex 2000 (VPI) oder des an seine Stelle tretenden Index ent-
spricht. Diese Verdnderung wird gemessen am Durchschnitt der Index-
zahlen fiir das vorletzte Kalenderjahr gegeniiber dem Durchschnitt der
Indexzahlen fiir das letzte Kalenderjahr. Sofern noch nie eine Anpas-
sung erfolgt 1ist, ist als Ausgangsbasis der Durchschnitt der Index-
zahlen filir das vorletzte Kalenderjahr vor dem Vertragsabschluss mal-
geblich. Das sich auf Grund der Senkung oder Erhéhung errechnete Jah-
resentgelt wird kaufmdnnisch gerundet auf zehn Cent.

Ist das Kreditinstitut zur Entgeltserhéhung berechtigt, fihrt
diese aber nicht durch, geht dadurch das Recht zur Anpassung des Ent-
gelts fiir die Zukunft nicht verloren. Unterlassene Entgeltserhdhungen
kénnen daher bei der Anpassung in den Folgejahren berilicksichtigt wer-
den. Das Kreditinstitut ist in diesem Fall berechtigt, bei der ndchs-
ten Anpassung des Entgeltes als Ausgangsbasis fir die Anpassung des
Entgeltes den Index-Durchschnittswert heranzuziehen, der bei der
letzten tatsdchlich erfolgten Anpassung mit der damaligen Ausgangsba-
sis verglichen worden 1ist,; beli der erstmaligen Anpassung 1st der
Durchschnittswert fiir das vorletzte Kalenderjahr vor dem Vertragsab-

schluss als Ausgangsbasis malBgeblich."

Die T&atigkeit der Beklagten, insbesondere auch die
Dienstleistungen, auf die sie die vorstehende Vertrags-
klausel anwendet, unterliegt dem Zahlungsdienstegesetz
(ZaDiG) .

Mit seiner Verbandsklage stellte der Kliager die aus

dem Spruch ersichtlichen Begehren und brachte wvor, das
Unterlassungsbegehren zu Punkt 1l)a) des Urteilsantrags (=
Spruchpunkt 2. der vorliegenden Entscheidung) stitze sich
auf § 28 a Abs 1 KSchG. Die von der Beklagten am

1.10.2009 vorgenommene Entgeltserhdhung stehe im
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Widerspruch zu Ziffer 45 Abs 2 der ABG, derzufolge eine
Anpassung an die Entwicklung des VPI nur einmal jahrlich
jeweils am 1.7. zuldssig sei. Werde vom Erhohungsrecht
zum 1.7. eines Jahres nicht Gebrauch gemacht, so dirfe
die Anpassung erst am 1.7. des Folgejahres nachgeholt
werden. Zwar verletze die vertragswidrige Entgelterhdhung
am 1.10.2009 selbst noch nicht die Bestimmungen des erst
am 1.11.2009 in Kraft getretenen ZaDiG. Doch habe die
Beklagte die um 3,2% erhdhten Entgelte ihren Kunden ohne
vertragliche Vereinbarung auch bei den
Quartalsabrechnungen am 31.12.2009 und bei den
Jahresvorschreibungen am 1.1.2010 verrechnet und damit
gegen die ohne Ubergangsregelung in Kraft getretene und
damit auch flur laufende Altvertrdge geltende Bestimmung
des § 27 Abs 2 ZaDiG verstoben. Da die Beklagte diese
unzuldssige Praxis 1in einem Massengeschaft vornehme, sei
auch das Tatbestandselement der ,Beeintrachtigung der
allgemeinen Interessen der Verbraucher verwirklicht.
Die in Punkt 1.b) des Urteilsantrags (= Spruchpunkt
1. der vorliegenden Entscheidung) enthaltene
Unterlassungsverpflichtung finde ihre Grundlage in § 28
Abs 1 KSchG. Die Klausel Ziffer 45 Abs 2 der AGB verstole
gegen § 29 Abs 2 Satz 1 ZaDiG, wonach nur Anderungen der
Wechselkurse und der Zinssatze aufgrund einer im
Rahmenvertrag enthaltenen und den Vorgaben des § 6 Abs 1
Z 5 KSchG entsprechenden Entgeltsdnderungsklausel
einseitig vorgenommen werden konnten. In allen {ibrigen
Fdllen einer Entgeltsdnderung misse nach § 29 Abs 1 ZaDiG
die - ausdrickliche oder stillschweigende - Zustimmung
des Zahlungsdienstenutzers eingeholt werden.
Wiederholungsgefahr bestehe, weil es die Beklagte
abgelehnt habe, eine strafbewehrte Unterlassungserklarung
gemal § 28 Abs 2 KSchG abzugeben. Es Dbestehe ein

berechtigtes Interesse der Dbetroffenen Verbraucherkreise
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an der Aufklarung 1iber das gesetzwidrige Verhalten des
Beklagten, worauf das Begehren auf
Urteilsveroffentlichung grinde.

Die Beklagte Dbeantragte Klagsabweisung und wendete

ein, die 1in Ziffer 45 Abs 2 der AGB vorgesehene
Moglichkeit zur Anpassung der Entgelte an den VPI stelle
keine Anderung des Rahmenvertrages dar. Vielmehr werde
nur das Entgelt entsprechend der bereits im Rahmenvertrag
getroffenen Entgeltsvereinbarung automatisch an den
Verbraucherpreisindex angepasst, weshalb das 1in § 29
ZaDiG vorgeschriebene Procedere hier gar nicht
einzuhalten sei. Im Ubrigen bestehe auch im
Anwendungsbereich des ZaDiG unveradndert die Moglichkeit,
Entgelte fir Dauerleistungen nach § 6 Abs 1 Z 5 KSchG
anzupassen, normiere doch § 29 Abs 3 2.Satz ZaDiG selbst
ausdricklich, dass die zitierte Bestimmung unberihrt
bleibe. Dass § 29 Abs 2 ZaDiG Zinssatze und Wechselkurse
ausnehme, lasse nicht den (Umkehr-)Schluss zu, dass die
Anderung der sonstigen Entgelte in Entsprechung zu § 6
Abs 1 Z 5 KSchG unzulédssig sei. Entgegen der Auffassung
des Klagers sei die Entgeltserhéhung zum 1.10.2009
zulassig gewesen. Die zur Entgeltserhdhung am 1.7.2009
berechtigte Beklagte habe sich lediglich aus
konsumentenfreundlichen Griinden dazu entschlossen, die
Entgelte nicht Dbereits zum 1.7.2009, sondern erst zum
1.10.2009 an den VPI anzupassen. Flir den Verbraucher
glinstigere Handlungen des Unternehmers seien stets
zuladssig.

Mit dem angefochtenen Urteil wies das Erstgericht

das Klagebegehren zur Ganze ab. Dazu stellte es den
eingangs wiedergegebenen unstrittigen Sachverhalt fest
und kam 1in rechtlicher Hinsicht =zu dem Ergebnis, dass
eine an den VPI anknilipfende Entgeltserhthung durch das

ZaDiG nicht untersagt werden sollte, weshalb die Klausel
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Ziffer 45 Abs 2 der AGB der Beklagten nicht gegen die
Bestimmungen des ZaDiG verstoBe.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung des
Klagers wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung, mit
dem Antrag, das angefochtene Urteil 1S einer géanzlichen
Klagsstattgebung abzuadndern; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Die Beklagte beantragt, der Berufung nicht Folge zu
geben.

Die Berufung ist teilweise berechtigt.

Der Berufungswerber rigt die rechtliche Beurteilung
des Erstgerichtes als unvollstandig, weil sich diese nur
auf den unter Punkt 1.b) des Urteilsantrags geltend
gemachten Unterlassungsanspruch beziehe, und fihrt aus,
dass er zwei verschiedene, in ihrer rechtlichen
Beurteilung voneinander unabhadngige Klagebegehren erhoben
hat:

- Zum Einen den auf § 28a KSchG gestitzten
Unterlassungsanspruch unter Punkt l.a) des
Urteilsbegehrens, den er damit begrindet habe, dass die
Beklagte gegen § 27 Abs 2 ZaDiG verstoBen habe, indem sie
am 1.10.2009 eine nicht wvon der Anpassungsklausel der
Ziffer 45 Abs 2 AGB gedeckte Erhéhung der Entgelte
vorgenommen und diese unzuldssig erhodohten Entgelte auch
bei den nachfolgenden vierteljahrlichen
Quartalsabrechnungen ab 1.1.2010 weiterhin vorgeschrieben
habe. Die Entscheidung Uber diesen Punkt des
Klagebegehrens hange somit nicht von der Frage ab, ob die
Ziffer 45 Abs 2 der AGB der Beklagten nach § 29 ZaDiG
wirksam sei oder nicht, sondern davon, ob nach der
bezughabenden Klausel eine Nachholung der am 1.7.2009
unterlassenen Entgeltserhthung =zum 1.10.2009 zul&ssig
gewesen sei.

- Zum Anderen den in Punkt 1.b) des Urteilsantrags
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enthaltenen Unterlassungsanspruch, der sich auf § 28 Abs
1 KSchG stiitze und damit begriindet worden sei, dass in
Ziffer 45 Abs 2 der AGB ein vom am 1.11.2009 in Kraft
getretenen § 29 Abs 1 ZaDiG abweichender Anderungsmodus
fiir die Entgelte vereinbart werden solle, was nach § 26
Abs 6 ZaDiG zur Unwirksamkeit der Klausel fiihre.

1. Zu Punkt 1.a) des Urteilsbegehrens

Nach den Feststellungen verstandigte die Beklagte
ihre Kunden im August 2009 davon, dass die Entgelte flr
Girokonten mit 1.10.2009 im Ausmal der Erhohung des VPI
2008 um 3,2% angehoben wirden. Soweit der Berufungswerber
in diesem Zusammenhang das Fehlen der Feststellung als
sekundaren Feststellungsmangel rigt, dass die Beklagte
die erhohten Entgelte bei den Quartalsabrechnungen ab
1.11.2009 auch verrechnet habe, ist er darauf
hinzuweisen, dass durch das Urkundenkonvolut Beilage ./B,
auf das er sich zum Beweis fiir dieses Vorbringen
ausschlieBlich stiitzte, lediglich belegt ist, dass die
Beklagte die am 1.10.2009 erhdohten Entgelte Dbei der
nachfolgenden Quartalsabrechnung per 31.12.2009
tatsdchlich wverrechnet hat, was von der Beklagten nicht
bestritten wurde und daher der Entscheidung als
unstrittig zugrundezulegen ist. Eine dariber
hinausgehende Fortschreibung dieser Entgelte auch bei den
nachfolgenden Quartalsabrechnungen kann zwar vermutet
werden, konnte aber schon mangels Vorliegens
diesbeziiglicher Beweisanbote und Beweisergebnisse nicht
festgestellt werden.

Dem Berufungswerber ist darin beizupflichten, dass
die Beklagte nach Ziffer 45 Abs 2 der AGB nur einmal
jahrlich, und zwar jeweils am 1.7. eine Entgelterhdhung
vornehmen darf. Nimmt das Kreditinstitut eine zuldssige
Entgeltserhéhung zum 1.7. eines bestimmten Jahres nicht

vor, so geht dadurch zwar das Recht der Anpassung des
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Entgelts fir die Zukunft nicht wverloren, doch kann die
unterlassene Entgeltserhdhung frihestens =zum 1.7. des
Folgejahres nachgeholt werden, weil eine solche Jjeweils
nur einmal Jj&hrlich zu diesem Termin =zuldssig 1ist. Der
Beklagten steht es daher nicht frei, die wunterlassene
Entgelterhéhung zu einem beliebigen, nach dem 1.7. eines
Jahres liegenden Zeitpunkt nachzuholen. Ihr Argument, die
Vorschreibung der an sich zum 1.7.2009 zul&dssigen
Entgeltserhohung zum 1.10.2009 stelle einen Vorteil fir
die Dbetroffenen Verbraucher dar, 1lberzeugt nicht, weil
sie die versaumte Erhohung nach den AGB frihestens zum
1.7.2010 geltend hatte machen dirfen. Welche - nicht nach
auBen hin erklarten - Motive die Beklagte fir die
verspatete Vorschreibung hatte und ob sie die Erhohung
bereits 1im Marz 2009 Dbeschlossen hat, i1st nicht von
Relevanz, sodass Feststellungen des Erstgerichtes hierzu
entbehrlich waren.

Mit der Erkenntnis, dass diese vor Inkrafttreten des
ZaDiG vorgenommene Entgeltserhdhung zum 1.10.2009
klauselwidrig erfolgte, ist fir den Kla&ger aber nichts
gewonnen, weil nach § 28a Abs 1 KSchG nur derjenige auf
Unterlassung geklagt werden kann, der im geschaftlichen
Verkehr mit Verbrauchern ua im Zusammenhang mit

Zahlungsdiensten gegen ein gesetzliches Gebot oder Verbot

verstoRt. Dieser GesetzesverstoR soll nun nach Auffassung
des Berufungswerbers darin liegen, dass die Beklagte die
vertragswidrig vorgenommene Erhohung der Entgelte nach
dem Inkrafttreten des ZaDiG fortgeschrieben habe, worin
ein VerstoB gegen § 27 Abs 2 ZaDiG liege.

Nach der zitierten Bestimmung dirfen Entgelte fir
die Erbringung von Zahlungsdiensten oder im Zusammenhang
mit dem Rahmenvertrag nur verrechnet werden, wenn sie
vorher gemal § 28 Abs 1 Z 3 1lit a oder § 32 Abs 1 wirksam

vereinbart worden sind.
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Nach § 28 Abs 1 ZaDiG hat der Zahlungsdienstleister
dem Zahlungsdienstnutzer folgende Informationen und
Vertragsbedingungen mitzuteilen: (..)

7z 3 Uber Entgelte, Zinsen und Wechselkurse:

lit a) alle Entgelte, die der Zahlungsdienstnutzer
an den Zahlungsdienstleister zu entrichten hat, und deren
Aufschlisselung; insbesondere auch Entgelte flr eine
Mitteilung der Ablehnung der Ausfihrung eines
Zahlungsvorganges gemadB § 39 Abs 2 oder flur den Widerruf
gemaB § 40 Abs 3 oder fiir die Wiederbeschaffung eines
Geldbetrages wegen fehlerhafter Kundenidentifikatoren
gemalR § 35 Abs 4 7 4.

§ 32 Abs 1 ZaDiG bestimmt:

»~Erfolgt eine Einzelzahlung nicht innerhalb eines
Rahmenvertrages, so hat der Zahlungsdienstleister den
Zahlungsdienstnutzer 1in der in § 26 Abs 1 72 2
vorgesehenen Weise und zu dem in § 26 Abs 1 oder 3
vorgesehenen Zeitpunkt die Informationen betreffend die
Kundenidentifikatoren ( 28 Abs 1 Z 2 1it b) wund die
Ausfithrungsfrist (§ 28 Abs 1 Z 2 1lit e), die Entgelte (§
28 Abs 1 Z 3 1it a) und gegebenenfalls den dem
Zahlungsvorgang zugrunde zZu legenden tatsachlichen
Wecheselkurs oder Referenzwechselkurs mitzuteilen oder
zuganglich zu machen. Die {brigen 1in § 28 Abs 1
aufgezdhlten Informationen und Vertragsbedingungen sind
dem Zahlungsdienstnutzer, soweit fir den  konkreten
Zahlungsvorgang relevant, 1in einfacher Weise zuganglich
zu machen.™“

Inwieweit nun in der Verrechnung bzw in der
Fortschreibung der vor Inkrafttreten des ZaDiG am
1.10.2009 klauselwidrig vorgenommenen Entgeltserhdhung
zum 31.12.2009 (und in den Folgequartalen) eine
Verletzung der in § 28 Abs 1 Z 3 1lit a bzw in § 32 Abs 1

ZaDiG festgeschriebenen Informationspflichten und damit
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ein VerstoB gegen § 27 Abs 2 ZaDiG liegen soll, zeigt der
Berufungswerber nicht auf und ist ein solcher Verstol
auch nicht nachvollziehbar. Die Abweisung des
Unterlassungsbegehrens zu Punkt 1l.a) des Urteilsantrags
war daher zu bestatigen.

2. Zu Punkt 1. b) des Urteilsbegehrens

Der Klager vertritt auch 1in seinem Rechtsmittel
den Standpunkt, die inkriminierte Klausel Ziffer 45 Abs 2
der AGB der Beklagten verstobe gegen § 29 Abs 1 ZaDigG,
weshalb das Erstgericht dem Unterlassungsbegehren zu
Punkt 1.b) des Urteilsantrags stattgeben hédtte miissen.

Dieser Auffassung ist beizupflichten.

Nach § 29 Abs 1 zabhiG ist fur die Anderung des
Rahmenvertrages - wozu die 1in Ziffer 45 Abs 2 der AGB
geregelte einseitige Veranderung der Entgelte flr
Girokonten zweifellos zahlt - ein bestimmtes Procedere
einzuhalten: Zundchst muss der Zahlungsdienstleister dem
Zahlungsdienstnutzer beabsichtigte Anderungen des
Rahmenvertrages spatestens 2 Monate vor dem geplanten
Zeitpunkt ihrer Anwendung vorschlagen. Wurde im
Rahmenvertrag eine Erklarungsfiktion iSd § 28 Abs 1 Z 6
lit a vereinbart, steht dem Verbraucher daher eine Frist
von zumindest 2 Monaten fir eine ausdrickliche Erklarung
zU. Der Zahlungsdienstnutzer kann, sobald er den
Anderungsvorschlag erhalten hat, der Anderung entweder
durch Schweigen zustimmen oder innerhalb der Frist des §
29 Abs 1 Z 1 widersprechen. Ferner steht ihm auch das
Recht zu, den Vertrag kosten- und fristlos zu kiindigen.

§ 29 Abs 2 Satz 1 ZaDiG nimmt Anderungen der
Zinssatze und der Wechselkurse von dem in § 29 Abs 1
ZaDiG vorgeschriebenen Procerere aus, indem er normiert,
dass diese unmittelbar und ohne vorherige
Benachrichtigung angewandt werden konnen, sofern dieses

Recht im Rahmenvertrag vereinbart wurde und die
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Anderungen auf den in gemdB § 28 Abs 1 Z 3 1lit b und c
vereinbarten Referenzzinssatzen oder
Referenzwechselkurses beruhen.

Hinsichtlich der hier strittigen Frage, ob wvom
Ausnahmetatbestand des § 29 Abs 2 ZaDiG ausschlieBRlich
die Anpassung von Zinssatzen und Wechselkursen, oder -
wie die Beklagte meint - ganz allgemein
Entgeltserhdhungen, die sich an den VPI kniipfen, erfasst
sind, ist der schlissigen und ilberzeugenden Argumentation
Haghofers (Kundenschutz im neuen Zahlungsdienstegesetz,
ecolex 2009, 747) zu folgen, wonach nach § 29 Abs 2 Satz
1 ab sofort nur mehr Anderungen der Wechselkurse und der
Zinssatze aufgrund einer im Rahmenvertrag enthaltenen und
den Vorgaben des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG entsprechenden
Entgeltanderungsklausel einseitig vorgenommen werden
kénnen. In allen anderen Fdllen einer Anderung der
Entgelte muss die im § 29 Abs 1 vorgesehene Vorgangsweise
eingehalten werden, also insbesondere die (ausdriickliche
oder stillschweigende) Zustimmung des

Zahlungsdienstnutzers eingeholt werden. Die in der RV

enthaltenen Erlauterungen zu § 29 Abs 2 (EB zur
Regierungsvorlage 207 BlgNr. 24.GP) - auf die sich die
Beklagte Dberuft - gehen zwar (ohne ndhere Begrindung)

davon aus, dass die geltende Praxis, namlich die
vertragliche Bindung der Entgelte 1iZm dem Girokonto
(Kontofihrungsgebihr, Bankomatkartengebihr,
Buchungsgebiithr wusw) an den Verbraucherpreisindex und
deren jahrliche automatische Erhodhung, weiterhin zuléassig
bleibt, sofern die Vorgaben des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG
eingehalten werden. Doch findet diese subjektive Absicht
des Gesetzgebers im Wortlaut des Gesetzes keinen
Niederschlag und steht wva auch 1im Widerspruch =zu den
abschlieBenden Vorgaben des Art 44 der ZahlungsdiensteRL

(Haghofer, aal 748) . Aus dem Wortlaut und dem
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Regelungszusammenhang des Gesetzes und der RL ergibt sich
jeweils eindeutig, dass die in § 29 Abs 2 Satz 1 und Art
44 Abs 2 Satz 1 aufgezdhlten Falle (Anderungen der
Zinssatze und der Wechselkurse) Ausnahmen vom im § 29 Abs
1 und Art 44 Abs 1 geregelten Grundsatz sind. Das fihrt
bei Anwendung der allgemeinen Auslegungsgrundsatze
zwangslaufig dazu, dass fir alle 1im Jjeweiligen Abs 2
nicht angefilhrten Fadlle der Jjeweilige Abs 1 maBgeblich
ist. Etwas anderes konnte nur dann gelten, wenn man
annehmen koénnte, im Abs 2 des Art 44 seien andere Falle
iilbersehen worden, die man, hatte man sie bei der
Schaffung der Bestimmung Dbedacht, ebenfalls 1in den
Ausnahmetatbestand aufgenommen hatte, und es liege daher
insofern ein planwidrige Regelungsliicke vor. Daflir bietet
die Entstehungsgeschichte des Art 44 keine Anhaltspunkte
(Haghofer, aaO 749).

Da somit in Ziffer 45 Abs 2 der AGB der Beklagten
ein von § 29 Abs 1 ZaDiG abweichender Anderungsmodus fir
die Entgelte vereinbart werden soll, ist die Klausel nach
S 26 Abs 0 ZaDiG unwirksam, weshalb dem
Unterlassungsbegehren zu Punkt 1. b) des Urteilsantrags
in Abanderung des angefochtenen Urteils Folge =zu geben
war.

Zur Urteilsverdffentlichung ist auszufilhren, dass
deren Zweck nach § 30 KSchG ivm § 25 UWG darin liegt,
ber die Rechtsverletzung aufzukldren und den beteiligten
Verkehrskreisen Gelegenheit zu geben, sich entsprechend
zu informieren, um vor Nachteilen geschiitzt zu sein (RIS-
Justiz RS0121963). Nach der hier anzuwendenden Judikatur
zu § 25 UWG hangt die Berechtigung des Begehrens nach
Urteilsverdffentlichung davon ab, ob ein schutzwirdiges
Interesse des Kla&gers an der Aufkldrung des Publikums im
begehrten Ausmal besteht. Art und Umfang der

Verdffentlichung missen in einem angemessenen Verhdltnis
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zur Wirkung des VerstoBes stehen (RIS-Justiz RS0079737).
Aufgrund der Osterreichweiten Tatigkeit der Beklagten
erscheint die begehrte Urteilsverdffentlichung in  einer
bundesweit erscheinenden Samstag-Ausgabe der ,Kronen
Zeitung“ als angemessen und gerechtfertigt.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens
erster Instanz stitzt sich auf § 43 Abs 1 ZPO, jene Uber
die Kosten des Berufungsverfahrens auf §§ 43 Abs 1, 50
ZPO.

Der Klédger hat die Dbeiden Unterlassungsbegehren
nicht gesondert bewertet, sodass diese mangels anderer
Anhaltspunkte gleich =zu Dbewerten waren. Das mit EUR
5.500,-- Dbewertete Veroffentlichungsbegehren bezog sich
auf beide gestellten Unterlassungsbegehren. Angesichts
des gleichen Prozesserfolges der Streitteile war daher
mit Kostenaufhebung vorzugehen.

Diese Grundsédtze haben auch fiir die Kosten des
Berufungsverfahrens zu gelten, sodass dem Klager Jjeweils
die Halfte der Pauschalgebiihr fiir die Klage und die
Berufung zuzusprechen war.

Der Ausspruch uber den Wert des
Entscheidungsgegenstandes grindet auf § 500 Abs 2 ZPO,
wobei kein Grund ersichtlich war, von der Bewertung des
Klagers abzugehen.

Die ordentliche Revision war zuzulassen, weil -
soweit {Uberblickbar - =zur grundsatzlichen Frage, ob die
in der hier beanstandeten Klausel Ziffer 45 Abs 2 der AGRB
der Beklagten enthaltene Indexklausel gegen § 29 Abs 1
ZaDiG verstoBlt, keine hochstgerichtliche Rechtsprechung
vorliegt.

Oberlandesgericht Wien
1016 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 2, am 15. Marz 2011
Dr. Klaus Dallinger
Elektronische Ausfertigung
gemal § 79 GOG



