REPUBLIK OSTERREICH

Oberlandesgericht Wien 2 R 207/10s

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht durch
den Senatsprdsidenten des Oberlandesgerichts Dr. Dallinger als
Vorsitzenden und die Richter des Oberlandesgerichtes Dr. Teply
und Mag. Zechmeister in der Rechtssache der klagenden Partei
Verein fir Konsumenteninformation, Linke Wienzeile 18, 1060
Wien, vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte
KEG in Wien, wider die beklagte Partei UniCredit Bank Austria
AG, Schottengasse 6-8, 1010 Wien, vertreten durch Doralt Seist
Csoklich Rechtsanwalts-Partnerschaft in Wien, wegen Unterlas-
sung (Streitwert EUR 30.500,--) und Urteilsverdffentlichung
(Streitwert EUR 5.500,--; Gesamtstreitwert: EUR 36.000,--) flber
die Berufung der Dbeklagten Partei (Berufungsinteresse: FEUR
36.000,--) gegen das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom
28.6.2010, GZ 19 Cg 226/09w-5, in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss gefasst (Punkt I.) und zu Recht erkannt (Punkt II.):

I. Der Antrag der beklagten Partei auf Durchfihrung einer

mundlichen Berufungsverhandlung wird zurickgewiesen.

IT. Der Berufung wird teilweise Folge gegeben und das ange-
fochtene Urteil dahin abgeadndert, dass hinsichtlich der
Unterlassungsbegehren (1lit a) des Urteilsspruchs) eine

Leistungsfrist von sechs Monaten festgesetzt wird.
Im Ubrigen wird der Berufung nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die
mit EUR 2.724,06 (darin enthalten EUR 454,01 an USt) be-
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stimmten Kosten der Berufungsbeantwortung binnen 14 Tagen =zu

ersetzen.

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

Die ordentliche Revision ist zulédssig.
ENTSCHEIDUNGSGRUNDE :

Der klagende Verein ist gemaB § 29 Abs 1 KSchG legitimiert,
die in § 28 KSchG geregelten Unterlassungsanspriiche geltend zu

machen.

Die Beklagte ist zu FN 150714p im Firmenbuch beim Handels-
gericht Wien protokolliert. Sie betreibt das Bankgeschaft, bie-
tet ihre Leistungen bundesweit an und tritt in ihrer geschaft-
lichen T&atigkeit 1laufend mit Verbrauchern im Sinne des § 1
KSchG in rechtsgeschaftlichen Kontakt und schlieBt mit diesen
Vertrage. Aufgrund ihrer Tatigkeit 1ist sie Unternehmerin im
Sinne des § 1 KSchG.

Im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern verwendet die
beklagte Partei in Allgemeinen Geschaftsbedingungen (kurz AGB),
die sie von ihr geschlossenen Vertragen zu Grunde legt, seit
1.9.2009 unter anderem die im Spruch des angefochtenen Urteil
ersichtlichen Klauseln.

Die Tatigkeit der Beklagten, auf die sie diese Vertragsklau-

seln anwendet, unterliegt dem Zahlungsdienstegesetz.

Der Klage ging eine Beanstandung der verfahrensgegenstandli-
chen Klauseln durch den Klager voraus, weswegen dieser die Be-
klagte aufforderte, eine Unterlassungserklarung flir diese
und/oder sinngleiche Klauseln abzugeben. Dieser Aufforderung

kam die Beklagte nicht nach.

Der Klager begehrte mit seiner Klage, der Beklagten die Ver-
wendung oder Berufung auf diese oder sinngleiche Klauseln zu
untersagen, soweit sie unzuladssiger Weise vereinbart worden
seien, und ihm die Ermachtigung zur Urteilsverdoffentlichung in

einer Samstag-Ausgabe der Kronen-Zeitung zu erteilen. Die Klau-
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seln verstieBen gegen gesetzliche Verbote, insbesondere gegen
das Zahlungsdienstegesetz und die guten Sitten; einige seien

auch nicht ausreichend transparent.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Die
ausreichend klar formulierten Klauseln seien weder ungewohnlich
noch grdblich benachteiligend und stlinden mit dem Gesetz und

den guten Sitten in Einklang.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht der Klage im
vollen Umfang statt und ermachtigte den Klager zur Dbegehrten

Urteilsveroffentlichung.

Der genaue Inhalt der Klauseln, das nahere Vorbringen der
Parteien in beiden Instanzen und die rechtliche Beurteilung des
Erstgerichtes werden zur besseren Ubersichtlichkeit bei der Be-

handlung der einzelnen Klauseln wiedergegeben.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der Beklagten
einerseits aus dem Berufungsgrund der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung hinsichtlich der vom Klager beanstandeten Klauseln
sowie andererseits aus dem Berufungsgrund der Mangelhaftigkeit
des Verfahrens hinsichtlich des von der Berufungswerberin bean-
tragten und vom Erstgericht nicht ausgesprochenen Leistungs-
frist, binnen der die AGB zu &andern seien. Die Beklagte be-
kampft das Urteil im vollen Umfang und beantragt, das Urteil im
zur Ganze klagsabweisenden Sinn abzudndern. Sie stellt insofern
auch ein Veroffentlichungsbegehren. In eventu beantragt sie,
die Leistungsfrist flir die Umsetzung des Urteils mit sechs Mo-
naten festzulegen. Weiters beantragt sie die Durchfiihrung einer

mindlichen Berufungsverhandlung.

Der Klager beantragt in seiner Berufungsbeantwortung, der Be-

rufung nicht Folge zu geben.

Die Berufung ist soweit in ihr in eventu beantragt wird, die
Leistungsfrist flir die Umsetzung des angefochtenen Urteils mit
sechs Monaten festzulegen, berechtigt. Im iUbrigen ist sie nicht

berechtigt.
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I. zum Antrag auf Durchfiihrung einer mindlichen Beru-

fungsverhandlung:

Das in § 492 7ZPO verankerte Recht der Parteien, die Anberau-
mung einer Berufungsverhandlung zu beantragen, ist durch Art 15
Z 16 iVvm Art 16 Abs 3 des Budgetbegleitgesetzes 2009 (BGB1l I
2009/52) in Ansehung aller nach dem 30.6.2009 gefdllten erstin-
stanzlichen Urteile beseitigt worden. Der vorliegende Antrag
ist deshalb mangels einer Antragslegitimation der Beklagten als

unzulassig zuriickzuweisen.

Gemal § 480 Abs 1 ZPO, der gemaB Art 15 Z 14 iVm mit Art 16
Abs 3 leg cit ebenfalls fir nach dem 30.6.2009 gefallte erstin-
stanzliche Urteile gilt, halt es der erkennende Senat auch
nicht fir erforderlich, von Amts wegen eine Berufungsverhand-

lung anzuberaumen.

IT. Zzur Berufung:

Vor Erdrterung der einzelnen Klauseln sei vorangestellt, dass
im Verbandsprozess von folgenden, von der standigen hochstge-
richtlichen Rechtsprechung vertretenen Grundsatzen auszugehen

ist:

Im Verbandsprozess hat die Auslegung der Klauseln im ,kunden-
feindlichsten" Sinn zu erfolgen (4 Ob 130/03a; RIS-Justiz
RS0016590) . Anders als bei der Vertragsauslegung im Einzelfall
kann im Unterlassungsprozess nach § 28 KSchG keine Riucksicht
auf eine etwaige teilweise Zulédssigkeit der beanstandeten Be-
dingungen genommen werden; fir eine geltungserhaltende Reduk-
tion ist daher kein Raum (RS0038205). Die Unzulassigkeit der
Bestimmung, auf die verwiesen wird, fihrt zwingend zur Unzulas-
sigkeit der verweisenden Bestimmung (RS0122040). Auch der Ein-
wand, eine gesetzwidrige Klausel werde in der Praxis anders ge-

handhabt, ist im Verbandsprozess unerheblich (RS0121943).

Zum von der Berufungswerberin als beriicksichtigungswiirdig
vorgebrachten Zeitdruck bei der Umsetzung des Zahlungsdienste-

gesetzes und deren Beriicksichtigung in den AGB:
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Die Beklagte brachte hierzu vor, eine Adaptierung ihrer AGB
sel unter enormem Zeitdruck erfolgt, da sie aufgrund der Vor-
lauffrist fir die Verstandigung der Kunden lediglich einen Mo-
nat Zeit gehabt habe; dies zwischen Juli und August 2009, somit

in der Urlaubszeit.

Das europaische Parlament und der Rat verabschiedeten am
13.11.2007 die Zahlungsdienste-Richtlinie 2007/64/EG, welche
bis spatestens 1.11.2009 von den Mitgliedstaaten in nationales
Recht umzusetzen war. Osterreich setzte die Richtlinie fristge-
malR um und wurde mittels BGB1 I 2009/66, ausgegeben am
15.7.2009, wumgesetzt und das Zahlungsdienstegesetz trat mit
1.11.2009 in Kraft. Die Beklagte hatte somit - eine Vorlauf-
frist ist rechtlich unbeachtlich - 3 % Monate Zeit, ihre AGB
auf die neue Gesetzeslage abzustimmen. Weiters war ihr das Da-
tum der fristgerechten Umsetzung mit dem spatestmdglichen Ter-
min 1.11.2009 gleichermaBlBen bereits seit Verabschiedung der
Richtlinie ebenso bekannt wie der Inhalt dieser Richtlinie, der
(bis auf wenige Ausnahmen) eine Vollharmonisierung auf diesem
Sektor vorsieht. Der mitgliedstaatliche Gesetzgeber hat somit
einen auRBerst geringen Spielraum hinsichtlich der Umsetzung,
weshalb der Beklagten im Hinblick auf ihren Zeitbedarf bei der
Umsetzung eine materiellrechtliche Befassung mit der Materie
bereits vor der nationalen Gesetzwerdung moglich gewesen ware.
Den Einwand des Zeitdrucks kann die Beklagte somit nicht er-

folgreich zu ihren Gunsten ins Treffen fiihren.

Zu den einzelnen Klauseln (die Bezeichnung folgt der Numme-

rierung im erstinstanzlichen Urteil) :

1.) Z 2 (1) Satz 1 Anderungen der AGB oder des Girokonto-
vertrages erlangen nach Ablauf von zwel Monaten ab der Ver-
stdndigung des Kunden Rechtsqgiiltigkeit filir alle gegenwdrtigen
und zukiinftigen Geschdftsbeziehungen des Kunden zum Kreditin-
stitut, sofern nicht bis dahin ein schriftlicher Widerspruch

des Kunden beim Kreditinstitut einlangt.

5 von 57



Der Klager fihrte dazu aus, die Klausel verstoBe gegen die
zwingende Bestimmung des § 29 Abs 1 ZaDiG, aus dem abzuleiten
sei, dass vom Zahlungsdienstleister Anderungen des Rahmenver-
trages fir jeden einzelnen Vertrag gesondert mitgeteilt und mit
dem Kunden vereinbart werden miisse. Weiters ergebe sich aus §
27 Abs 2 iVvm § 28 Abs 1 Z 3 ZaDiG, dass der Kunde nur diejeni-
gen Entgelte schulde, die mit ihm aus Anlass des Abschlusses
des einzelnen Rahmenvertrages in aufgeschlisselter Form verein-
bart wirden, weshalb eine Regelung, die festlege, dass zu einem
bestehenden Rahmenvertrag mitgeteilte Entgelte auch flir alle
zukinftig abgeschlossenen Vertrdge malBgeblich seien, nicht zu-
lassig sei. Dartber sei die Klausel auch intransparent im Sinne
des § 6 Abs 3 KSchG, da die angefochtene Klausel bewirke, dass
mit dem Kunden, der schon langer in Geschaftsverbindung mit der
Beklagten stehe, bei Abschluss eines neuen Vertrages nicht der
maBgebliche Inhalt vereinbart werden miisse, sondern sich nach
den alten AGB richte. Dem Verbraucher werde dadurch der maRgeb-
liche Inhalt des neuen Vertrages verschleiert. Auch sei die Re-
gelung nachteilig und iberraschend im Sinne des § 864a ABGB, da
der Verbraucher nicht damit zu rechnen brauche, dass die ver-
einbarte Vertragsanderung auch flir samtliche anderen gegenwar-
tigen und zukinftigen Vertrage malRgeblich sei. SchlieBlich sei
die Klausel auch grdéblich benachteiligend im Sinne des § 879
Abs 3 ABGB, da nicht erkennbar sei, weshalb das Kreditinstitut
nicht bei Abschluss eines neuen Vertrages dem Verbraucher nicht

die neuen AGB mitteilen konne.

Die Beklagte entgegnete, dass § 29 Abs 1 ZaDiG lediglich vor-
schreibe, dass dem Zahlungsdienstnutzer Anderungen des Rahmen-
vertrages spatestens zwei Monate vor Anwendung vorzuschlagen
sind. Nicht verboten werde durch diese Regelung jedoch, dass
dieser Vorschlag im Zusammenhang mit einem weiteren Rahmenver-
trag erfolge. Dariliber hinaus sei es unzweckmaBig, einem Kunden
mit mehreren Geschdftsbeziehungen zur Beklagten dieselben Ande-
rungen mehrfach zur Kenntnis zu bringen. Weiters sei der Vor-

wurf der Intransparenz nicht gegeben, da sich die Anderung auf
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bestehende und danach abgeschlossene Vertradge beziehe. Aus dem
selben Grund sei die Klausel auch nicht idberraschend, da dies
auf die Einordnung im Vertragswerk abstelle, nicht jedoch, ob

die Vereinbarungen fir die Zukunft festgelegt werden.

Das Erstgericht stellte einerseits einen Verstol gegen § 29
Abs 1 7ZaDiG, andererseits die Intransparenz der Klausel fest,
da diese zu umfassend formuliert sei und nicht spezifisch auf
einen bestimmten Rahmenvertrag abstelle. § 29 leg.cit. sei so
auszulegen, dass fir den konkreten Rahmenvertrag Anderungen
vorangekiindigt werden missten, wonach eine Klausel, die filr
alle zukiinftigen Rahmenvertrdge maBgeblich sein solle, unzulads-
sig sei. Bei kundenfeindlichster Auslegung seien derartige An-
derungen weder beziglich eines bestimmten noch bei beliebig
vielen =zukiUnftig =zu schlieBenden Vertragen mittels konkreter
Absprachen zuld@ssig. Weiters widerspreche die Klausel § 26 Abs
2 ZaDiG, wonach Anderungsvorschlidge klar und verstdndlich sein
missen, was hier in Ermangelung einer Auflistung, fir welche
Vertrdage die Klausel Giltigkeit erhalten solle, nicht gegeben

sei.

In der Berufung brachte die Beklagte vor, § 29 Abs 1 ZaDiG
spreche pauschal von ,Anderungen des Rahmenvertrages"“, weshalb
Vorschldge im Zusammenhang mit einem welteren Rahmenvertrag
nicht wverboten seien. Weiters sei die Klausel ausreichend be-
stimmt, da dem Kunden klar sei, dass samtliche Vertrage gemeint
seien. Auch eine den Kunden benachteiligende Uberraschung liege
nicht vor, da die Klausel unter der Uberschrift ,Anderungen der
AGBY gefihrt sei. Der Berufung sei daher hinsichtlich dieses
Vertragspunktes Folge zu geben, in eventu beantrage die Beklag-
te die Streichung der Wortfolge ,und zukinftiger“ sowie die Ab-

weisung des Ubrigen Klagebegehrens.

Dariliber hinaus sei bei jedem neuen Girokontovertragsabschluss
(Rahmenvertrag) auch die Vereinbarung der Jjeweils 1in Geltung
befindlichen AGB enthalten, was bereits im erstgerichtlichen

Verfahren vorgebracht worden, jedoch nicht beriicksichtigt wor-
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den sei. Es liege somit insofern ein sekunddrer Feststellungs-

mangel vor.

Aus der hochstgerichtlichen Judikatur zum Transparenzgebot in
§ 6 Abs 3 KSchG ergibt sich, dass sich dieses nicht mit formel-
ler Textverstandlichkeit begniigt, sondern vielmehr verlangt,
dass Inhalt und Tragweite vorgefasster Vertragsklauseln fir den
Verbraucher ,durchschaubar™ sind, und dass dem Kunden die wirt-
schaftliche Tragweite der Bestimmung oder die Tatsache, dass
ihm kiinftig entstehende Kosten aufgebiirdet werden, nicht ver-
schleiert wird (RS0122169 [T6]). Es kann einem Verbraucher ge-
rade nicht zugemutet werden, selbststandig und aktiv die dem
jeweiligen Rahmenvertrag zu Grunde gelegten Vertragsbedingungen
zUu eruieren, da genau dies den Horizont eines durchschnittli-
chen Verbrauchers {ibersteigt und die Tragweite seines Handelns
jedenfalls nicht bewusst sein muss. Es trifft gerade nicht zu,
dass dem Kunden, mit dem mehrere Geschédftsbeziehungen bestehen,
vbllig klar sein muss, welche Vertridge von den Anderungen be-
troffen sind. Selbst bei Entfall der Wendung ,und zukinftigen™,
sodass die Anderungen lediglich auf alle gegenwdrtigen Rahmen-
vertrdge anzuwenden ware, erflillt die Klausel die Anforderungen
des Transparenzgebotes nicht, weshalb dieser Punkt der Berufung

ins Leere geht.

Auch kann sich die Beklagte nicht aus ihrer Pflicht befreien,
indem sie vorbringt, sie werde ohnehin bei jedem Neuabschluss
eines Girokontovertrages dem Kunden die AGB in der jeweils gel-
tenden Fassung vorschlagen. Einerseits wilirde diese Klausel Ver-
tragsinhalt werden und steht es der Beklagten frei, ihre Ge-
wohnheiten zu &ndern. Andererseits erschlieBt sich dem Beru-
fungsgericht nicht die Notwendigkeit, 1iber die Rechtskonformi-
tadt dieser Klausel abzusprechen, wenn die Klausel schon allein

nach dem Vorbringen der Beklagten keine Aufgabe erfillt.

2.) Z 2 (1) Hat der Kunde dem Kreditinstitut keine Anschrift
bekannt gegeben und wurde auch keine Vereinbarung liber die

Zustellung getroffen, so 1ist der Aushang der gednderten AGB
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im Schalterraum des Kreditinstitutes malBgebend; der erste

Satz dieses Absatzes gilt entsprechend.

Der Klager brachte vor, die Klausel verstoBe gegen § 29 Abs 1
ivm § 26 Abs 1 ZaDiG, da diese regelten, der Dienstleister mis-
se dem Kunden die Anderung des Vertrages mitteilen, was gleich-
zusetzen sei mit einer ,Ubermittlung“. Dem Kriterium entspreche
ein reiner Aushang der AGB in der Schalterhalle nicht, da dies
ein DbloRBes ,Zuganglichmachen™ darstelle. Die Klausel verstoBe
gegen § 6 Abs 1 Z 3 KSchG, der Zugangsfiktionen verbiete und in
weiterer Folge aufgrund der unzulassigen Erklarungsfiktion ge-
gen § 6 Abs 1 Z 2 leg.cit. Ein rechtzeitiger Zugang der Infor-

mation an den Kunden sei dadurch nicht gewdhrleistet.

Die Beklagte entgegnete, die Klausel sei zulassig und versto-
Be nicht gegen die erwahnten Gesetzesstellen, da mit Kunden
auch die Vereinbarung der schalterlagernden Abholpost getroffen
werden kénne. Weiters sei es unmdglich, Kunden zu verstandigen,
von denen keine Adresse bekannt sei. Dies betreffe ausschlieB-
lich einige wenige Altfalle, die die absolute Ausnahme dar-
stellten. Diese Falle seien offensichtlich von den Regelungs-
werken nicht bedacht worden, wodurch sich auch daraus eine Zu-
lassigkeit des Aushangs ergebe. Ansonsten bestehe fiir die Bank
keine Méglichkeit, eine Anderung der gesetzeskonformen AGB her-

beizufihren.

Das Erstgericht folgte im Wesentlichen dem Klager, indem es
in der Klausel einen VerstoBl gegen § 29 Abs 1 iVvm § 26 Abs 1
ZaDiG erblickte. ,Mitteilen™ sei im Sinne einer Ubermittlung,
also einem aktiven Tun des Dienstleisters =zu lesen; ein ,zur
Verfiigung stellen“ reiche fir Anderungsvorschlidge im Sinne des
Z2aDiG nicht aus. Bei kundenfeindlichster Auslegung wirde dies
eine Zugangsfiktion im Zeitpunkt des Aushangs im Schalterraum
bedeuten, was in Widerspruch zu § 6 Abs 1 Z 3 KSchG stinde.
Weiters obliege es der Bank, Sorge zu tragen, dass Kunden ihre

Anschrift bekannt geben.

Die Berufungswerberin verweist in ihrer Berufung neuerlich
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darauf, dass auch schalterlagernde Abholpost erlaubt sei, wes-
halb auch der Aushang in der Schalterhalle zuldssig sei. Dies
sei wichtig, da ansonsten die alten AGB, die inhaltlich auf al-
ter Rechtslage basierten, hinsichtlich dieser Vertradge weiter-
hin Glultigkeit behielten und dadurch gegen geltendes Recht ver-
stoBen wirden. Die Beklagte verlange seit vielen Jahren von ih-
ren Kunden Adressangaben, allerdings gebe es einige wenige Alt-
kunden, insbesondere Inhaber wvon Sparbiichern, von denen eben
keine Adresse bekannt sei. Sie beantrage daher auch eine ergan-
zende Feststellung dahingehend, dass die Beklagte seit vielen
Jahren von allen Kunden, die bei ihr ein Girokonto fiihren, eine
Adressangabe verlange. Es bestehe keine andere Moglichkeit, die
neuen AGB auch hinsichtlich dieser Altvertrage in Gliltigkeit

erwachsen zu lassen.

Die vom Klager zitierte Entscheidung 6 Ob 128/09 f sei anders
gelagert gewesen, da die dort kassierte Klausel undifferenziert
vom Mangel von Adressdaten ausgehe, wadhrend die gegenstandliche
Klausel nur die Falle erfasse, in denen der Kunde dem Kreditin-
stitut keine Anschrift bekannt gegeben hat und auch keine Ver-

einbarung iUber die Zustellung getroffen wurde.

Auch die Differenzierung des Erstgerichtes zwischen ,mittei-

A\Y

len™ und ,zugadnglich machen“ ginge insofern ins Leere, als die
einschlagigen Gesetze offenbar die Altfalle, in denen Kunden
nie eine Adresse bekannt gegeben haben, nicht bedacht hatten,
weshalb die in den Materialien zu § 26 ZaDiG ausgefilhrten
Grundsatze der Kosteneffizienz und der praktischen technischen
Aspekte heranzuziehen seien und eben der beschriebene Weg der

sachgerechte sei.

Das Erstgericht hat die Klausel zu Recht als unzuladssigen
Vertragsbestandteil im Sinne des § 6 Abs 1 Z 3 KSchG beurteilt.
Aus der einschlédgigen hochstgerichtlichen Judikatur (vgl. 6 Ob
128/09 £, 3 Ob 238/05 d) ergibt sich, dass eine Klausel, wonach
der Bankkunde innerhalb einer Frist Widerspruch gegen eine An-

derung wvon AGB erheben muss, von denen er nur durch Schalter-
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aushang verstandigt wird, sittenwidrig ist. Die wvon der Beru-
fungswerberin aufgegriffene Argumentation, die Entscheidung sei
nicht einschlagig, da diese auf eine Klausel abstelle, die
nicht differenziere, warum keine Adresse vorliege, geht ins
Leere. Es kommt auch hier auf den aus Sicht des Kunden denkbar
schlechtesten Fall an. Gerade im gegenstandlichen Fall beruft
sich die Beklagte darauf, dass die Klausel auf einige wenige
Altkunden anzuwenden sei, die niemals eine Adresse bekannt ge-
geben haben. Es kann jedoch nicht zum Nachteil der Altkunden
sein, dass die Vertragspartnerin urspringlich nicht Sorge ge-
tragen hat, eine Adresse zu verlangen und dann, ohne dass der
Kunde in irgend einer Form damit zu rechnen hat, Anderungen
mittels Aushangs in der Schalterhalle zum Vertragsinhalt wer-

den.

Demzufolge liegen auch die behaupteten Feststellungsmangel

nicht vor.

3.) Z 15 Werden vom Kunden mittels Telekommunikation Auftrid-
ge erteilt oder sonstige Erkldrungen abgegeben, so hat er ge-
eignete Vorkehrungen gegen Ubermittlungsfehler und Missbrdu-

che zu treffen.

Der Klager erachtet diese Klausel, die den Kunden bei Verlet-
zung einer pauschalen Sorgfaltspflicht schadenersatzpflichtig
mache, als VerstoBl gegen § 44 Abs 2 ZaDiG, der die Haftung der
Kunden abschlieBend regle. Eine Haftung bestehe nur dann, wenn
der Kunde die Sorgfaltspflicht nach § 36 ZaDiG oder Bedingungen
hinsichtlich Ausgabe und Benutzung eines Zahlungsinstrumentes
verletze. Die Klausel {berschreite den Rahmen des § 36 leg.cit.
sowie den des § 44 Abs 2 7 2 ZaDiG, welcher sich auf ein be-
stimmtes Zahlungsinstrument beziehe. Die monierte Klausel hin-
gegen spreche pauschal von Zahlungsinstrumenten und von pau-
schalen , geeigneten Vorkehrungen“, weshalb sie nicht nur gegen
den zwingenden § 44 Abs 2 ZaDiG sondern auch gegen das aus § 6

Abs 3 KSchG abgeleitete Bestimmtheitsgebot verstoBe.

Die Beklagte entgegnete, dass die Klausel nicht gegen § 44
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Abs 2 und § 36 Abs 1 ZaDiG verstoBe, da das ZaDiG zu Ubermitt-
lungsfehlern schweige. § 44 Abs 2 ZaDiG. verweise hinsichtlich
des Missbrauchsrisikos in Z 2 leg.cit. auf die Bedingungen fir
die Ausgabe und Nutzung des Zahlungsinstrumentes, nicht jedoch
auf Bedingungen flir die Nutzung von Telekommunikation. Die
Klausel stelle daher eine zuladssige Regelung der Ausgabe bzw.

Nutzung eines Zahlungsinstrumentes dar.

Unter dem vom Klager beanstandeten Wort , geeignet™ sei nichts
anderes zu verstehen als ,zumutbar“, da dem Kunden unzumutbare
Vorkehrungen selbstverstandlich nicht abverlangt wiirden. Des
Weiteren sei die Wendung ,geeignete Vorkehrungen“ keinesfalls
intransparent; eine genaue Determinierung sei nicht mdéglich,
weshalb die Klausel die von der hochstgerichtlichen Judikatur

geforderte maximal mogliche Transparenz erfille.

Das Erstgericht folgte im Wesentlichen der Rechtsansicht des
Klédgers und fihrte aus, die Klausel widerspreche der im § 44
Abs 2 ZaDiG zwingend und abschlieBend geregelten Haftung des
Dienstenutzers, nach der der Kunde flir Schaden aus Missbrauch
nur hafte, wenn er die in § 36 Abs 1 ZaDiG geregelten Sorg-
faltspflichten verletze. Die allgemeine Formulierung der Klau-

sel sei somit nicht gesetzeskonform.

In der Berufung wiederholt die Beklagte ihr erstinstanzliches
Vorbringen und prazisiert dieses dahingehend, dass der Ur-
teilsspruch des Erstgerichtes die Klausel betreffend iberschie-
Bend sei wund schon deshalb eine Einschrankung, etwa durch
Streichung der Wortfolge ,gegen Ubermittlungsfehler und“ zu er-
folgen habe. Hinsichtlich des Missbrauchsrisikos beziehe sich §
36 Abs 2 ZaDiG nur auf den Schutz der personalisierten Sicher-
heitsmerkmale und des Zahlungsinstruments vor unbefugtem Zu-
griff und enthalte keine Regelung iUber die Bedingungen der Nut-
zung von Telekommunikation. Diese unterliege der freien Ver-
tragsgestaltung. Zur Durchfiithrung von mittels Telekommunikation
erteilten Auftriagen sei die Bank nur verpflichtet, wenn dies

mit dem Kunden vereinbart werde. Diesbeziiglich beantragt die
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Berufungswerberin eine erganzende Feststellung.

Weiters wendet sie ein, dass die Klausel nicht die einzelnen
Voraussetzungen einer Haftung regle, sondern lediglich gewisse
Pflichten bei der Nutzung von Telekommunikation auferlege. Hin-
sichtlich der monierten Intransparenz der Wortfolge ,geeignete
Vorkehrungen"“ weise sie neuerlich darauf hin, dass die Klausel

eine maximal mdégliche Transparenz biete.

Gemal § 44 ZaDiG haftet grundsdtzlich der Zahlungsdienstleis-
ter flr nicht autorisierte Zahlungsauftrage, es sei denn den
Kunden trifft daran ein Verschulden. Der Kunde haftet fir vor-
satzliche oder grob fahrladssige Verletzung der Sorgfaltspflich-
ten gemaB § 36 ZaDiG oder die Verletzung vereinbarter Bedingun-

gen flir die Ausgabe und Nutzung des Zahlungsinstruments.

§ 44 ZaDiG regelt die Haftung des Verbrauchers zwingend und
abschlieBend. Eine dariber hinausgehende Vereinbarung, welche
auch die inkriminierte Klausel darstellt, verstoBt daher gegen

diese Regelung.

Wenn die Beklagte vermeint, dass eine derartige Regelung wie
die inkriminierte Klausel dem Kunden lediglich Pflichten aufer-
lege, diese Jjedoch nicht zwangsweise zu einer Schadenersatz-
pflicht des Kunden fihrten, stehen dieser Ansicht die AGB, in
denen sich auch die angefiihrte Klausel findet, entgegen. Diese
findet sich in der Kategorie ,Mitwirkungspflichten und Haftung
des Kunden“, in deren Einleitung es heiBt: ,Der Kunde hat im
Verkehr mit dem Kreditinstitut insbesondere die im Folgenden
angefihrten Mitwirkungspflichten zu beachten; deren Verletzung
fihrt =zu Schadenersatzpflichten des Kunden oder zur Minderung
seiner Schadenersatzanspriiche gegen das Kreditinstitut.“ Es
wird daher in der Gesamtschau die Verletzung dieser Mitwir-
kungspflicht in Form von ,geeigneten Vorkehrungen"“ zweifelsohne

eine Haftung angedroht.

Die von der Beklagten begehrte erganzende Feststellung (siehe

oben) ist demzufolge rechtlich nicht relevant.
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4.) Z 16 (1) Der Kunde hat Erkldrungen des Kreditinstituts, wie
z.B. Bestdtigungen von ihm erteilter Auftrdge, Anzeigen lber
deren Ausfihrung, Kontoauszige, Depotaufstellungen, Rech-
nungsabschliisse und sonstige Abrechnungen aller Art, sowie
Sendungen und Zahlungen des Kreditinstituts auf ihre Voll-
stdndigkeit und Richtigkeit zu Uberpriifen und etwaige Einwen-

dungen unverziglich zu erheben.

Zu dieser Klausel brachte der Klager zundchst vor, die Priuf-
pflicht sei nicht im die Sorgfaltspflichten der Kunden ab-
schlieRBend regelnden § 36 ZaDiG enthalten, weshalb eine dariiber
hinaus gehende Regelung nicht zulassig sei. GemaB § 36 Abs 3
leg.cit. treffe den Kunden eine Rilge-, aber keine Priufpflicht.
In Verbindung mit Z 10 der AGB 2009 verstoBe die Klausel gegen
die zwingenden Bestimmungen der §§ 36, 44 Abs 1 und 2 sowie 46
Absl ZaDiG. Die erwahnte Rigeobliegenheit des § 36 Abs 3 ZaDiG
16se bei Nichtbeachtung keine Ersatzpflicht des Kunden aus;
weiters beziehe sich die Klausel nicht auf ein bestimmtes Zah-
lungsinstrument und koénne schon allein deshalb nicht Bedingung
fiir deren Nutzung sein. Auch die Nichterwdhnung der Uberpri-
fungsfrist von 13 Monaten sowie die Regelung einer Schadener-
satzpflicht bei Verletzung der Priufpflicht durch den Kunden
gehe {iber das Regelwerk des § 44 Abs 1 ZaDiG hinaus, was eine
unzuldssige Erweiterung des Haftungskatalogs fir Kunden dar-

stelle.

Die Beklagte entgegnete, die Kundenpflichten seien im § 44
Abs 2 ZaDiG nicht abschlieBend geregelt. Vielmehr bestehe dem
Gesetz nach die Pflicht, die Abrechnungen zu iberprifen sowie
das Recht des Kunden, diese binnen zwei Monaten berichtigen zu
lassen. Auch die Bedingungen des § 36 ZaDiG unterlagen der
freien Vertragsgestaltung. Der Versuch, die in Z 16 Absatz 3
AGB 2009 im unmittelbaren textlichen und sachlichen Zusammen-
hang fir den Fall nicht autorisierter Zahlungsvorgange eindeu-
tig geregelte und dem ZaDiG entsprechende Rechtsfolge mit einer
Kombination aus 7Z 16 Abs 1 (gegenstandliche Klausel) und Z 10
AGB 2009 auszuhebeln, sei selbst bei kundenfeindlichster Inter-
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pretation nicht konstruierbar.

Das Erstgericht folgte im Wesentlichen der Rechtsansicht des
Klagers. Die Sorgfalts- und Anzeigepflichten des Kunden seien
in § 36 ZaDiG abschlieBend geregelt. Inhalt und Aufbau der
Klausel wiesen darauf hin, dass Abs 1 und 2 auch auf Falle des
Abs 3 anzuwenden seien und hinsichtlich der dort geregelten au-
torisierten Zahlungen =zusatzliche Anforderungen aufgestellt
wlirden und dieser Abs 3 auch dann gelte, wenn die nicht autori-
sierte Belastung keiner Erklarung im Sinne der Klausel zu ent-

nehmen gewesen sei.

Die Beklagte pflichtete dem Erstgericht in der Berufung in
dem Punkt bei, dass § 36 ZaDiG die Sorgfalts- und Anzeige-
pflichten abschlieBend regle, teilte jedoch nicht dessen An-
sicht, dass Abs 1 und 2 der Klausel auch auf nicht autorisierte
Zahlungen anzuwenden sei. Sollte die Ansicht des Erstgerichts
dennoch zuldssig sein, stelle dieses lediglich einen Redakti-
onsfehler fest, welcher bei Uberarbeitung der AGB entsprechend
geandert werde. Allerdings sei die Klausel ohnehin zulassig, da
sich im Kontext der Absatze klar ergebe, dass lediglich Abs 3
nicht autorisierte Zahlungen behandle und dieser ganz im Sinne
des § 36 Abs 3 ZaDiG sei. Jedoch sei auch eine Priifpflicht des
Kunden mit dem ZaDiG vereinbar, da § 36 Abs 1 ZaDiG regle, dass
die Bedingungen fir dessen Ausgabe und Nutzung einzuhalten sei-
en, woraus sich keine Einschrédnkungen ergdben. Weiters impli-
ziere die RlUgeobliegenheit der vorgenannten Bestimmung eine
Prifpflicht, da einer RiUge immer eine Prifung vorauszugehen
habe. Darauf deute bereits das normierte Berichtigungsrecht
binnen 13 Monaten hin. Nach Ablauf dieser Frist sei der Kunde
nicht mehr berechtigt, die Belastungsbuchung zu berichtigen,
was gegebenenfalls sogar eine Ersatzpflicht gegeniliber der Bank
auslose, wodurch die Regelung viel strenger sei als eine bloBe
verschuldens- und kausalitatsabhdangige Schadenersatzpflicht.
Dieser Berichtigungsanspruch sei ein primdrer Erfillungsan-
spruch. Bei Vorliegen der Berichtigungsvoraussetzungen sei es

ausgeschlossen, dass die Bank auch sekundar schadenersatzbe-
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rechtigt sei, woraus sich ergebe, dass der Kladger durch seine
Kombination der Absadtze der Klausel Z 16 die gesetzeskonforme

Regelung auszuhebeln versuche.

SchlieBlich sprédchen die EB zur Regierungsvorlage hinsicht-
lich § 44 ZaDiG gegen eine abschlieBende Regelung, da sich dar-
in ein Hinweis fande, wonach zur Feststellung einer moglichen
Fahrlassigkeit des Kunden alle Umstande, die zur Haftung des
Nutzers fihren, zu bericksichtigen seien und sich diese Prifung

nach den allgemeinen Schadenersatzregeln richte.

§ 36 ZaDiG Dbeinhaltet einen Pflichtenkatalog der Zahlungs-
dienstnutzer. Dieser 1ist abschlieRend und zwingend. Dariber
hinaus gehende Pflichten kénnen dem Kunden daher nicht aufer-
legt werden. In Z 16 Abs 1 der AGB 2009 wird der Kunde zusatz-
lich mit der Pflicht, Kontoausziige, Auftragsbestatigungen und
dergleichen auf ihre Vollstandigkeit und Richtigkeit zu uber-
prifen und gegebenenfalls unverziglich Einwendungen zu erheben,
bedacht. Die Pflichten des Kunden beschranken sich jedoch auf
eine Rigeobliegenheit hinsichtlich nicht autorisierter oder
fehlerhaft ausgefihrter Zahlungen gemal Abs 3 leg.cit.. Weitere
Pflichten, wie sie die gegenstandliche Klausel vorsieht, sind
daher nicht in der Disposition der Parteien. Die Ansicht der
Berufungswerberin, eine implizite Prifpflicht in die Rigeoblie-
genheit zu lesen, 1ist schon aus der Tatsache, dass Abs 3 der
Klausel lediglich von der Rigeobliegenheit und nicht von einer

Prifpflicht spricht, nicht zu teilen.

Darliber hinaus ist eine Haftung des Kunden nur in den engen
Schranken des § 44 Abs 2 ZaDiG vorgesehen. Die Beklagte darf
daher keine diese lberschreitende Haftung des Kunden - wie es

jedoch in der Klausel der Fall ist - zum Vertragsinhalt machen.
Die Klausel verstdoBt daher gegen die §§ 36 und 44 ZaDiG.

5.) Z2 16 (2) Gehen dem Kreditinstitut innerhalb von zweli Mona-
ten keine schriftlichen Einwendungen zu, so gelten die ange-

fiihrten Erkldrungen und Leistungen des Kreditinstituts als
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genehmigt,; das Kreditinstitut wird den Kunden jeweils beli Be-
ginn der Frist auf diese Bedeutung seines Verhaltens hinweil-

sen.

Der Klager beanstandete in seiner Klage, die Klausel verstobe
gegen § 34 Abs 3 ZaDiG, da nach Ablauf der Frist die Beweislast
auf den Kunden {iberwdlzt werde, die einschldgige Norm Jjedoch
die Beweislast hinsichtlich der Autorisierung einer Zahlung
zwingend dem Zahlungsdienstleister auferlege. Schon aufgrund
der Tatsache, dass es sich bei der in der Klausel fingierten
Genehmigung um eine reine Wissensmitteilung handle, kdnne es zu
keiner nachtrdglichen Autorisierung eines Zahlungsvorganges

kommen.

Die Beklagte erwiderte, dass die Klausel Z 16 Abs 3 AGB 2009
die Risikotragung im Sinne des ZaDiG regle und wies auf § 34
Abs 1 ZaDiG hin, wonach der Kunde auch nachtraglich die Zustim-
mung zu einem Zahlungsvorgang erteilen konne. Im Lichte dieser
Regelung sei daher die inkriminierte Klausel unbedenklich. Wei-
ters beinhalte die Klausel keine unzuldssige Beweislastumkehr,

sondern regle lediglich die Genehmigung von Zahlungsvorgangen.

Das Erstgericht nahm bei der Beurteilung der Klausel Bezug
auf die Argumentation zu Klausel 4 und fihrte weiter aus, dass
bei kundenfeindlicher Auslegung auch nicht autorisierte Zah-
lungsvorgange von dieser Bestimmung umfasst seien. In diesem
Kontext widerspreche diese Genehmigung durch Stillschweigen so-

wie das Schriftlichkeitserfordernis der Anzeige dem § 36 ZaDiG.

In der Berufung wiederholte die Beklagte im Wesentlichen ihr

erstinstanzliches Vorbringen.

Wie vom Erstgericht zutreffend festgestellt, ist schon allein
das Schriftlichkeitserfordernis der Einwendungserhebung, insbe-
sondere Jjedoch die Genehmigungsfiktion eine wunzuladssige Ver-
scharfung gegeniber dem zwingenden § 36 ZaDiG, weshalb die Be-
klagte auch in diesem Punkt mit ihrer Berufung nicht durch-

dringt.
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6.) Z 16 (3) Im Falle einer auf Grund eines nicht autorisierten
oder fehlerhaft ausgefihrten Zahlungsvorganges erfolgten Be-
lastung kann der Kunde nur dann eine Berichtigung durch das
Kreditinstitut erwirken, wenn er das Kreditinstitut unverzig-
lich nach Feststellung eines nicht autorisierten oder fehler-
haft ausgefiihrten Zahlungsvorganges, jedoch spdtestens 13 Mo-
nate nach dem Tag der Belastung, hiervon unterrichtet hat, es
sei denn, das Kreditinstitut hat dem Kunden die 1in Z 39 (8)
dieser Bedingungen vorgesehenen Informationen zu dem betref-
fenden Zahlungsvorgang nicht in der mit ihm vereinbarten Form

mitgeteilt oder zugdnglich gemacht.

Der Klager brachte in seiner Klage dazu vor, die Klausel ver-
stoBe aufgrund der abschlieBenden Formulierung (,nur dann“) ge-
gen die zwingende Bestimmung des § 36 Abs 3 ZaDiG, der im
letzten Satz vorsehe, dass andere Anspriche zwischen Zahlungs-
dienstleister und Zahlungsdienstnutzer unberihrt blieben. Wei-
ters diirfe sich die Bank gemal § 36 Abs 3 ZaDiG nicht auf eine
Verletzung der Riugepflicht berufen, wenn ihr durch die Verspa-
tung kein Nachteil erwachsen sei. In so einem Fall behalte der
Kunde seinen Berichtigungsanspruch, weshalb die Klausel auch

aus diesem Grunde unwirksam sei.

Den Zahlungsdienstleister treffe nach § 44 Abs 1 ZaDiG eine
Berichtigungspflicht, weshalb der Berichtigungsanspruch auch
dann weiter Dbestehe, wenn die Bank auf eine andere Art als
durch den Kunden von der fehlenden Autorisierung erfahre. Die
Klausel sei auch intransparent im Sinne des § 6 Abs 3 KSchG. Es
sei nicht klar, wann und in welchen Fallen den Verbraucher die
Rligepflicht treffe, sowie wann ein Zahlungsvorgang fehlerhaft

seili und wann ein solcher als autorisiert gelte.

Die Beklagte replizierte, die Wortfolge ,nur dann“™ beziehe
sich auf § 36 Abs 3 Satz 1 und 2 ZaDiG. Andere Anspriiche gemal
§ 36 Abs 3 ZaDiG regelten die AGB {iberhaupt nicht; ebensowenig
umfasse die Klausel auch Schadenersatzanspriiche. In der Zah-

lungsdienste-Richtlinie kédme in Art 58 die Wortfolge ,nur dann"“
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noch vor, lediglich der nationale Gesetzgeber hatte die Wendung
ausgespart. Im Hinblick auf eine richtlinienkonforme Auslegung
des ZaDiG sei der Verweis in § 44 (gemeint) Abs 1 ZaDiG in die-
sem Lichte zu lesen. § 44 Abs 1 ZaDiG regle die Vornahme der
Berichtigung durch die Bank ohne Aufforderung des Kunden, die
Klausel hingegen regle die Erwirkung der Berichtigung durch den
Kunden. Es sei weiters nicht moéglich, in AGB dem Verbraucher
Rechtsbelehrungen oder detaillierte Erdrterungen zukommen =zu

lassen.

Auch hinsichtlich dieser Klausel folgte das Erstgericht im
Wesentlichen der Argumentation des Klagers, wonach die Verlet-
zung einer Obliegenheit einen Anspruch nur dann ausschlieRe,
wenn sie flir seine Erfiillung von kausaler Bedeutung sei. Konne
eine nicht genehmigte Zahlung auch bei einer verspateten Riige
rickgangig gemacht werden, bliebe die Verletzung der Obliegen-
heit ohne Folgen. Die Bank treffe gemaB § 44 Abs 1 ZaDiG bei
Missbrauchen eine Berichtigungspflicht, weshalb schon daraus
abzuleiten sei, dass wenn die Bank auf anderem Wege als durch
die Rluge des Betreffenden von einer fehlenden Autorisierung er-
fahre, ein Berichtigungsanspruch nicht wvon vornherein ausge-

schlossen sei.

Die Beklagte fihrt in ihrer Berufung aus, die vom Erstgericht
offenbar beanstandete Formulierung ,nur dann“ beziehe sich le-
diglich auf § 36 Abs 3 1. und 2. Satz ZaDiG, in denen die Be-
richtigung geregelt sei. Andere Anspriiche greife die Beklagte
in den AGB nicht auf und verwende weiters gesetzeskonform den
Terminus ,Berichtigung"™. Die intransparenten Norm § 36 Abs 3
letzter Satz ZaDiG, die regle, dass ,andere Anspriiche unberihrt
bleiben“, bedliirfe detaillierter Erlauterungen. Diese konnten
jedoch aufgrund des daraus resultierenden Umfangs nicht in das
Vertragswerk aufgenommen werden. Weiters weist die Beklagte er-
neut auf die richtlinienwidrige Auslegung des ZaDiG hin, wonach
der Berichtigungsanspruch von einer fristgerechten Rlige abhan-
ge. Etwaige Berichtigungsanspriiche nach Ablauf der Frist koénne

die Beklagte den gesetzlichen Regelungen nicht entnehmen. Das

19 von 57



Erstgericht widerspreche sich auch hinsichtlich der Argumenta-
tion zu dieser und der Klausel 16. Es bestehe {iberdies keine
Verpflichtung der Beklagten, genaue Modalitdten der Berichti-

gung zu regeln.

Das Berufungsgericht teilt die Rechtsansicht des Erstgerich-
tes. Zunédchst ist die (nicht weiter prazisierte) Argumentation
der Berufungswerberin, die Formulierung ,nur dann“ beziehe sich
nur auf die ersten beiden Sadtze des § 36 Abs 3 ZaDiG, verfehlt.
Der letzte Satz des Abs 3 leg.cit., wonach (samtliche) ,anderen
Anspriche zwischen Dienstleister und Dienstnutzer unberthrt®
bleiben, bezieht sich namlich nicht nur auf Satz 1 und 2, son-
dern auf den gesamten Regelungsinhalt des Abs. 3, was sich al-
lein schon durch den Aufbau der Gesetzesstelle ergibt. Es ist
fiir das Berufungsgericht nicht nachvollziehbar, weshalb der Ge-
setzgeber den letzten Satz der Bestimmung an diese Stelle
setzt, wenn dieser nicht Glultigkeit fir das Vorstehende haben

sollte.

Auch beziiglich der Argumentation der Beklagten, der Osterrei-
chische Gesetzgeber habe die Richtlinie falsch umgesetzt, da in
der Richtlinie noch die Wortfolge ,nur dann“ enthalten gewesen
sei, kann nicht gefolgt werden. Insbesondere aufgrund der ,Hin-
tertlire™ des letzten Satzes des § 36 Abs 3 ZaDiG kann dies ge-
rade nicht dem Regelungszweck genligen. Entweder kann der Kunde
ausschlieRlich aufgrund seiner Mitwirkung eine Berichtigung er-
wirken, oder es stehen ihm auch - wie vom Gesetz geregelt -
auch andere MaBnahmen offen. Die Verwertung beider Standpunkte

ware widerspriichlich.

§ 44 Abs 1 ZaDiG besagt, dass der Zahlungsdienstleister des
Zahlers diesem im Falle eines nicht autorisierten Zahlungsvor-
gangs den Betrag des nicht autorisierten Zahlungsvorgangs un-
verziglich zu erstatten hat; dies unbeschadet des § 36 Abs 3
ZaDiG. Es trifft die Bank daher schon aufgrund dieser Bestim-
mung die Pflicht, wvon sich aus tatig zu werden, und zwar unab-

hangig von Einwendungen oder Rilgen von Kundenseite.
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7.) Z 17 Der Kunde hat das Kreditinstitut unverziiglich zu be-
nachrichtigen, falls ihm regelmdfBige Mitteilungen des Kredit-
instituts (wie z.B. Rechnungsabschliisse oder Depotaufstellun-
gen) oder sonstige Mitteilungen oder Sendungen des Kreditin-
stituts, mit denen der Kunde nach Lage des Falles rechnen
musste, nicht innerhalb der Frist, die ilblicherweise filir die

vereinbarte Ubermittlung zu veranschlagen ist, zugehen.

Der Klager moniert, die Klausel verstoBe im Zusammenhalt mit
Z 10 AGB 2009 gegen § 35 Abs 2 ZaDiG, wonach der Zahlungs-
dienstleister zwingend das Risiko der Versendung von Zahlungs-
instrumenten und deren personalisierte Sicherheitsmerkmale =zu
tragen habe. Weiter verstoBe die Klausel gegen §§ 44 Abs 2 7 1
ivm § 36 Abs 1 und 2 ZaDiG, da der Kunde nur flur Sorgfalts-

pflichtverletzungen nach Erhalt des Zahlungsmittels hafte.

Die Beklagte entgegnete, dass das ZaDiG zu der - nur fir
Schadenersatz und nicht auch fir die Risikotragung relevanten -
Frage einer Benachrichtigungspflicht des Kunden beziiglich eines
Nichterhaltes der zu erwartenden Sendungen schweige. Zwar trage
die Bank das Risiko, den Kunden konnten dennoch Sorgfalts-

pflichten treffen, weshalb die Z 17 AGB zulédssig sei.

Das Erstgericht qualifizierte die Klausel als intransparent.
Weder wilirden die Mitteilungen noch Zeitpunkte der Zusendungen
klar definiert, weshalb die dem Kunden durch die Klausel aufer-
legten Pflichten flir diesen nicht ausreichend begreiflich sei-
en. Auch Uber die Sanktionen bei Verletzung der Pflichten
schweige sie. Es kénne daher dahingestellt bleiben, ob die

Klausel auch gegen das ZaDiG verstoBe.

Die Beklagte hielt dem in ihrer Berufung entgegen, dass das
Erstgericht unberiicksichtigt lasse, dass aufgrund der standigen
Geschaftsbeziehungen auch die Bank nicht vorhersehen konne,
wann welche Mitteilungen an den Kunden erforderlich wilirden. Es
sei daher keine groBere Transparenz moglich, weshalb diese For-
mulierung zuldssig sei. Hinsichtlich des vom Klager vorgebrach-

ten VerstoBes gegen das ZaDiG wiederholte die Berufungswerberin
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ihr erstinstanzliches Vorbringen.

Das Berufungsgericht schlieBt sich im Ergebnis dem Erstge-
richt an, allerdings hat die Prifung zunadchst auf Grundlage des
Z2aDiG, das gegeniber den allgemeinen Bestimmungen eine lex spe-

cialis ist, zu erfolgen:

Die gegenstandliche Klausel firmiert unter dem Kapitel E
Mitwirkungspflichten und Haftung des Kunden“; als erster Punkt
dieses Regelungsblockes findet sich als Einleitung Z 10, der
regelt, dass der Kunde im Verkehr mit dem Kreditinstitut insbe-
sondere die 1im Folgenden angefihrten Mitwirkungspflichten =zu
beachten hat; deren Verletzung fihrt zu Schadenersatzpflichten
des Kunden oder zur Minderung seiner Schadenersatzanspriiche ge-
gen das Kreditinstitut. Die in den darauf folgenden Klauseln
aufgelisteten Pflichten des Kunden stehen somit pauschal unter
Androhung einer Haftung bei VerstdBen gegen das Regelwerk. Wie
bereits zu anderen Klauseln erdrtert, findet sich in § 44 Abs 2
ZaDiG abschlieBend und zwingend ein Haftungskatalog, der in
Verbindung mit § 36 Abs 1 ZaDiG regelt, dass der Kunde nach Er-
halt des Zahlungsinstrumentes alle zumutbaren Vorkehrungen zu
treffen hat, um unbefugten Zugriff zu vermeiden. Eine Haftung
fir Sorgfaltswidrigkeiten wvor Erhalt des Zahlungsinstrumentes
ist somit ausgeschlossen, weshalb diese Klausel klar dem ZaDiG

widerspricht.

8.) Z 22 (1) Soweit keine Vereinbarung auf bestimmte Dauer
vorliegt, kénnen das Kreditinstitut und der Kunde die gesamte
Geschdftsverbindung oder einzelne Teile davon jederzeit unter

EFinhaltung einer angemessenen Frist kiindigen;,

Z 22 (2) Abweichend davon kann bel einem Verbrauchergirokonto
der Kunde einen auf unbestimmte Dauer oder einen auf mehr als
12 Monate befristeten Girokontovertrag jederzeit unter Ein-

haltung einer Kiindigungsfrist von einem Monat kiindigen.

In der Klage brachte der Klager zur gegenstandlichen Klausel

vor, 1im Umkehrschluss bedeute dies, ein Kunde mit einer Ver-
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tragslaufzeit unter 12 Monaten habe kein ordentliches Kindi-
gungsrecht. Dies verstoBe gegen § 30 Abs 1 ZaDiG, und zwar ei-
nerseits, weil dieser ein ordentliches Kindigungsrecht auch vor
Ablauf wvon 12 Monaten vorsehe, andererseits, weil sie nur bei
einem befristeten Girokontovertrag ein ordentliches Kindigungs-

recht einrdume, nicht jedoch bei anderen Rahmenvertréagen.

Die Beklagte entgegnete, dass der Klager nicht beriicksichti-
ge, dass sie ausschlieBlich unbefristete Girokontovertrage ab-
schlieRBe, weshalb die Bezugnahme auf Vertrdage mit einer Lauf-
zeit von 12 Monaten hinfallig sei. Weiter treffe es nicht zu,
dass die Kindigungsmdglichkeit nur fir Girokontovertrage beste-
he, da § 3 2 12 ZaDiG regle, dass ein Rahmenvertrag im Ergebnis

der Legaldefinition ein Girokontovertrag sei.

Das Erstgericht wertete die Klausel als VerstoB gegen § 30
Abs 1 ZaDiG, der dem Kunden ein Kindigungsrecht einrdumt, so-
fern die Parteien nicht eine Kindigungsfrist vereinbart haben,
welche maximal ein Monat betragen diirfe. Aus dieser Bestimmung
ergebe sich, dass der Kunde berechtigt sei, jederzeit zu kindi-
gen, unabhangig davon, ob er einerseits einen befristeten oder
unbefristeten Vertrag abgeschlossen habe und andererseits, ob
die Dauer der Befristung zwolf Monate iber- oder unterschreite.
Darliber hinaus sei es v6llig unerheblich, ob die Vertragsab-
schlusspraxis der Beklagten keine befristeten Vertrage vorsehe,
da in Verbandsverfahren generell nur auf den objektiven Wort-

laut der Klauseln abgestellt werde.

In der Berufung beanstandet die Beklagte zunadchst, dass das
Erstgericht nicht festgestellt habe, dass sie ausschlieBlich
Girokontovertrage auf unbestimmte Zeit abschlieRe, sodass die
streitgegenstandlichen AGB niemals zur Anwendung kamen. Diesbe-
ziglich beantrage sie ergadnzende Feststellungen. Weiters
spricht sich die Beklagte gegen den Standpunkt des Erstgerich-
tes hinsichtlich der Inhaltskontrolle aus und dass es hierbei
nur auf den objektiven Wortlaut der einzelnen Klausel ankomme.

Die Klausel sei ohnehin nur aufgrund der Regelung in § 30 Abs 2
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Z 2 ZaDiG aufgenommen worden, der auch befristete Rahmenvertra-
ge behandle. In weiterer Folge wiederholt die Berufungswerberin
das bereits in der Klagebeantwortung erstattete Vorbringen zur
inhaltlichen Identitat der Bezeichnungen ,Girokonto“ und ,Rah-
menvertrag"“ und beantragt diesbeziiglich ergdnzende Feststellun-
gen. DarUber hinaus sei es ohnehin irrelevant, ob noch andere
Rahmenvertrédge als Girokontovertradge vorladgen, da die von Giro-
vertragen verschiedenen Vertriage ohnehin in den jeweiligen Son-
dervertrdagen geregelt seien. Diesbeziiglich sei 1in erster In-
stanz bereits Vorbringen erstattet worden, weshalb eine ent-

sprechende erganzende Feststellung beantragt werde.

Auch hinsichtlich dieses Punktes ist die Berufung der Beklag-
ten nicht berechtigt, da die inkriminierte Klausel eindeutig
dem § 30 Abs 1 ZaDiG entgegensteht, der normiert, dass der Kun-
de den Rahmenvertrag jederzeit kiindigen kann, sofern die Par-
teien nicht eine Kindigungsfrist vereinbart haben. Die Rlge des
sekundaren Feststellungsmangels vermag aufgrund der zur Klausel
kontraren gesetzlichen Regelung am Ergebnis nichts zu andern.
Vielmehr geht aus der Klausel eindeutig eine Differenzierung
der Kindigungsrechte zwischen unter und iber zwdlf Monate be-
fristeten Vertragen hervor. Selbst wenn die Feststellung an-
tragsgemal getroffen wlirde, wadre die Klausel dennoch gesetzwid-

rig.

Das Begehren auf Feststellung, bei Girokontovertragen und Rah-
menvertragen handle es sich um dieselben Vertrage, ist eben-
falls nicht erfolgreich. Die Identitédt ist nach Auffassung des
Berufungsgerichtes gerade nicht gegeben, da der Begriff ,Rah-
menvertrag" schon aus dem Gesetzeswortlaut weiter gesteckt ist,
als ein unter die Rahmenvertridge einordenbarer ,Girokontover-

trag™.

9.) Z 39 (1) Uberweilisungsauftrdge miissen den Zahlungsdienst-
leister des Empfédngers (BLZ bzw. Bank Identifier Code = BIC)
und die Kontonummer bzw. die International Bank Account Num-

ber (IBAN) enthalten. Diese Angaben stellen den ,Kundeniden-
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tifikator" dar;

Z 39 (5) Macht der Kunde weilitergehende Angaben als in Abs. 1
festgelegt, so wird der Uberweisungsauftrag ausschlieBlich
auf Grundlage des vom Kunden angegebenen Kundenidentifikators

(Abs. 1) durchgefihrt.

Der Klager Dbewertet die Klausel als nachteilig und iberra-
schend im Sinne des § 864a ABGB, da die Bank dadurch das Recht
habe, Angaben, die der Kunde neben IBAN und BIC mache, nicht zu
beachten. Es bestehe nach dem ZaDiG grundsatzlich die Moglich-
keit auch andere Identifikatoren, etwa den Empfangernamen, zu
vereinbaren, weshalb beispielsweise bei mangelnder Ubereinstim-
mung zwischen dem Identifikator ,Empfangername“ und dem Identi-
fikator ,IBANY, der Auftrag nach der Klausel dennoch durchzu-
fiihren widre. Zwar seien in Uberweisungsvordrucken regelmidRig
auch die Empfanger auszuflillen, dennoch fande sich in dieser
Klausel pldtzlich das Recht der Bank, den Empfangernamen igno-
rieren zu dirfen. Dies widerspreche auch der standigen hochst-
gerichtlichen Rechtsprechung, die eine Uberpriifung der Uberein-

stimmung zwischen Empfangernamen und Kontonummer vorschreibe.

§ 35 Abs 4 Z 2 und 3 ZaDiG regle die Pflicht der Bank dahin-
gehend, dass sie die Kontonummer und den Empfangernamen in ge-
wissen Fallen einer Kohdrenzprifung zu unterziehen habe. Wenn
dies nicht der Fall sei, habe die Bank die Uberweisung zuriick-
zuweisen, widrigenfalls sie dadurch schadenersatzpflichtig wer-
de. Die Klausel sei somit auch inhaltlich unzulassig und ver-
stoBe auch gegen § 6 Abs 3 KSchG, da sie intransparent sei; der
Kunde werde im Unklaren dariber gelassen, welche Identifikato-
ren nun als maBgeblich wvon der Bank herangezogen wirden. Die
Klausel sei daher aufgrund der §§ 6 Abs 3 KSchG ivm § 35 Abs 4

Z 2 und 3 sowie Abs 5 ZaDiG gesetzwidrig.

Die Beklagte entgegnete, dass gemal § 42 Abs 1 ZaDiG der Bank
nur auberst kurze Fristen zur Durchfihrung der Buchungen offen
stiinden, weshalb eine handische Bearbeitung nicht moéglich sei.

Nach der dem ZaDiG zu Grunde liegenden Zahlungsdienste-Richtli-
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nie sei ein Auftrag dann korrekt durchgefiihrt, wenn dem im Auf-
trag angefihrten Zahlungsidentifikator auch die Uberweisung zu-

komme .

Ein Empfangername gehdre weiters zuldssigerweise nicht zum
Kundenidentifikator, weshalb ein Abgleich mit der Kontonummer
nicht erforderlich sei. Der Klager ilbersehe in seinem Vorbrin-
gen, dass ein Konkordanzabgleich aufgrund der kurzen Frist eben
nicht moéglich sei. Zwar sei es durchaus richtig, dass bei einem
Zahlensturz und sich daraus ergebender Inkohdrenz mit dem Kun-
denidentifikator eine Zurickweisung erfolge. Diesbeziiglich er-
folge auch eine Prifung. Hinsichtlich des Empfangernamens sei
jedoch eine solche Prifung einerseits unmdglich, andererseits
sel sie gesetzlich nicht gefordert. Weiters betreffe § 35 Abs 5
ZaDiG nicht die Zurickweisung sondern die Falle, auf welcher

Basis eine Durchfiithrung erfolge.

Auch der Ministerialentwurf sehe vor, dass die Bebuchbarkeit
nach der Kundenkennung erforderlich sei, um die verklirzten Aus-
fihrungsfristen zu ermdglichen, die nur vollautomatisch erfol-
gen konne. Es koénne nicht Aufgabe der Koharenzpriifung sein
festzustellen, ob die Angaben zum Empfanger passen, zumal diese
Informationen ohnehin nur bei Kunden derselben Bank als Empfan-
ger nachvollziehbar seien. Weiters lasse die klare Regelung der
Richtlinie kein Abgehen im Sinne einer weitergehenden Prifung

zUu.

Die adltere Judikatur, die einen Abgleich von Kontodaten und
Empfangername vorgesehen habe, sei mit Einfithrung des ZaDiG ir-
relevant geworden. Diese widerspreche offensichtlich dem gel-
tenden Recht, wonach eine Pravalenz des Kundenidentifikators
gelte. Dariber hinaus sei dem IBAN ein Schutzmechanismus imma-
nent, der das Risiko des Verschreibens im Gegensatz zur Meinung

des Klagers eben gerade minimiere.

Hinsichtlich des monierten VerstoBes gegen § 864a ABGB sei zu
sagen, dass diese Klausel 1lediglich korrekt die gesetzlichen

Vorgaben wiedergebe. Die Vordrucke fir Uberweisungen seien
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nicht gegenstandlich; weiters werde in zusédtzlichen Informati-
onsblédttern darauf hingewiesen, dass die Uberweisung lediglich
auf BIC/Bankleitzahl und IBAN/Kontonummer beruhe. Die Uberwei-
sungsbelege seien weiters von externen Unernehmen gestaltet

worden.

Das Erstgericht erachtete die Klausel als VerstoB gegen § 35
Abs 4 7aDiG, da bei kundenfeindlichster Auslegung die Klausel
jedenfalls nicht so zu verstehen sei, dass die Uberweisung nur
erfolge, wenn die Angaben kohdrent seien. Die Sorgfaltspflich-
ten in § 35 Abs 4 Z 2 und 3 ZaDiG koénnten dadurch als ausge-
schlossen verstanden werden. Da die Klausel von vornherein ge-
gen das Gesetz verstoBe, konne auch eine dariber hinausgehende
Frage der Zuladssigkeit, den Empfangernamen als unbeachtlich zu

werten, dahingestellt bleiben.

Die Berufung wiederholt im Wesentlichen das Vorbringen aus
der Klagebeantwortung und beantragt dariiber hinausgehend die
erganzende Feststellung, eine hadndische Bearbeitung der Auftra-
ge seil aufgrund der kurzen Ausfihrungsfristen nicht moéglich. Es
sei wunstrittig, dass nach dem ZaDiG der Kundenidentifikator
frei vereinbar sei, was durch die inkriminierte Klausel zulas-
sigerweise erfolge. Dass der Empfangername jedenfalls nicht zum
Identifikator gehdre, sei ebenfalls unzweifelhaft. Auch wenn
derzeit noch eine Frist von langstens drei Geschaftstagen vor-
gesehen sei, gelte doch ab 1.1.2012 die neue Frist von einem
Bearbeitungstag. Im Falle der Stattgebung der Klage sei die Un-

zulassigkeit der Klausel zumindest mit 31.12.2011 zu befristen.

Das Erstgericht ibersehe, dass die gegenstandliche Klausel,
entgegen seiner Argumentation in seinem Urteil, die Koharenz-
prifung gar nicht regle und diese auch nicht regeln misse. Die
Klausel regle den Fall, dass die Uberweisung durchgefithrt wer-
de, nicht dass bei fehlender Koharenz die Durchfiithrung unter-
lassen werde. Die Antrage auf Einvernahme der Zeugen Machacek
sowie Einholung eines Sachverstdndigengutachtens seien daher

noch aufrecht und beantrage die Beklagte die diesbeziiglichen
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erganzenden Feststellungen. Aus der nach Meinung der Berufungs-
werberin verfehlten Rechtsansicht des Erstgerichtes ergebe sich
weiters, dass die Bank auch bei Inkohdrenz der Identifikatoren
den Auftrag durchfihre; dies sei jedoch gar nicht Regelungsin-
halt. Vielmehr regle die Klausel das Vorgehen der Bank beim

Vorhandensein ,weitergehender Angaben™ des Kunden.

Die Beklagte beantrage weiters ergadnzende Feststellungen zu
dem in der Berufung wiederholten Vorbringen, dass der IBAN eine
Prifziffer enthalte, die im Falle eines Zahlensturzes automa-
tisch eine Zurickweisung ausldse und diesbeziiglich eine grobt-
mbégliche Sicherheit gewdhrleiste. Auch werde die Feststellung
begehrt, dass bei Verwendung der Kontonummer eine Prifoperation
vorgesehen sei, die gegebenenfalls eine Inkoharenz aufdecke.
Der Klager vertrete demgegeniiber Jjedoch die gegenlaufige Kri-
tik, BIC und IBAN seien zu lang und deshalb unsicher, was Jje-
denfalls nicht der Realitadt entspreche, da die Lange in unmit-
telbarem Zusammenhang mit der Sicherheit des Identifikators
stehe. Weiters gehe die Argumentation des Klagers, wonach der
innerstaatliche Uberweisungsverkehr iberwiegend iber Kontonum-
mer und Bankleitzahl abgewickelt werde, ins Leere, da die Klau-
sel ausdriicklich die Kontonummer mit dem IBAN gleichstelle. Die
Kontonummer stelle daher eine zuladssige Alternative zum IBAN

dar.

Der Klager fordere eine Konkordanzprifung und beziehe sich
diesbeziiglich auf die Regelung der § 35 Abs 4 Z 2 und 3 ZaDigG,
welche jedoch bereits aus dem Wortlaut, ,... soweit technisch
und ohne manuelles Eingreifen moéglich...“ eine Uberpriifung des
Empfangernamens ausschliele. Diesbeziiglich beantrage die Be-
klagte erganzende Feststellungen, dass der vom Klager geforder-
te Konkordanzabgleich nur unter enormem personellen und zeitli-
chen Aufwand méglich sei, was Jjedoch mit den Fristen in § 42
ZaDiG unvereinbar sei. Konsequenz daraus ware ein unvermeidba-
rer Gesetzesverstol seitens der Beklagten, weil ihr keine Mog-
lichkeit der gesetzeskonformen Ausfithrung der Tatigkeit mehr

gelassen werde. Dieser Standpunkt sei getragen einerseits wvom
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deutschen Umsetzungsgesetz der Richtlinie, andererseits von den
Erwagungsgrinden zur Richtlinie sowie von der von der EU-Kom-
mission herausgegebenen Darstellung =zu Zweifelsfragen zur

Richtlinie.

Der Konkordanzabgleich werde zusidtzlich erschwert bei Ahn-
lichkeiten in der Schreibweise des Empfangernamens; die Konse-
quenz ware bei Irrtum bei einem Buchstaben, dass der Auftrag
zurlickzuweisen sei und die Bank noch Nachforschungen zum Zwecke
der Richtigkeit durchfiihren miisse. Dies konne keinesfalls der

Wille des Gesetzgebers sein.

Die Klausel sei im Gegensatz zur Ansicht des Klagers auch
nicht Uberraschend im Sinne des § 864a ABGB. Auf den Zahlschei-
nen sei kein Hinweis enthalten, der auf die Uberpriifung mit dem
Empfangernamen hinweise. Der Kunde k&nne auch nicht davon aus-

gehen, dass alle seine Vermerke von der Bank iberpriift wirden.

Sollte daher das Berufungsgericht der Berufung in diesem
Punkt nicht stattgeben, mdge das Urteil dahingehend einge-
schrankt werden, dass die Klausel nur hinsichtlich der Verwen-
dung von Zahlscheinvordrucken, die die Angabe eines Empfanger-

namens vorsehen, unzuladssig sei.

§ 35 7ZaDiG normiert die Sorgfaltspflichten des Zahlungs-
dienstleisters. Dieser hat gemal Abs 4 leg.cit. einerseits die
im Verkehr erforderliche Sorgfalt zu Dbeachten und - soweit
technisch und ohne manuelles Eingreifen mdéglich - zu iberpri-
fen, ob der Kundenidentifikator kohdrent ist (Z 2) und anderer-
seits, wenn der Kundenidentifikator nicht koharent i1ist, den
Zahlungsauftrag zuriickzuweisen und den Zahler davon zu unter-

richten (Z2 3).

Ein Kundenidentifikator ist gemal § 3 Zif 19 ZaDiG eine Kom-
bination aus Buchstaben, Zahlen oder Symbolen, die dem Zah-
lungsdienstnutzer vom Zahlungsdienstleister mitgeteilt wird und
die der Zahlungsdienstnutzer angeben muss, damit der andere am

Zahlungsvorgang beteiligte Zahlungsdienstnutzer oder dessen
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Zahlungskonto zweifelsfrei ermittelt werden kann.

Das ZzaDiG besagt daher, dass eine Uberweisung nicht erfolgen
darf, wenn die Bank bei einer technisch mdéglichen Uberpriifung
mittels Kundenidentifikatorvergleiches feststellt, dass diese
Identifikatoren nicht {bereinstimmen. Missachtet sie diese
Prifpflicht und lberweist sie dennoch, wird sie schadenersatz-

pflichtig.

Die standige Osterreichische Rechtsprechung ging bisher davon
aus, dass hinsichtlich einer Ubereinstimmung von Kontonummer
und Empfangername eine Abgleichungspflicht der Bank besteht.
Artikel 74 der Zahlungsdienste-Richtlinie steht mit dieser
Rechtsprechung im Widerspruch, da dieser Artikel den Zahlungs-
dienstleister zur Durchfithrung des Kundenauftrags ausschliel-
lich anhand des Kundenidentifikators ermdchtigt. Wird dieser
Kundenidentifikator falsch angegeben, haftet die Bank nicht.
Die Festlegung der relevanten Kundenidentifikatoren erfolgt
mittels Rahmenvertrages durch die Banken. Diese entschlossen
sich fir die Festsetzung des IBAN sowie des BIC als Kundeniden-
tifikatoren und nicht flir den Empfangernamen, der ebenfalls
eine taugliche Identifikation dargestellt hatte. Aufgrund der
Verschlechterung gegeniiber der innerstaatlichen Konsumenten-
schutzbestimmungen und den daraus hervorgehenden Verhandlungen
wurde - wie aus dem Erwagungsgrund 48 der Richtlinie hervorgeht
- den Mitgliedstaaaten ausdricklich freigestellt, wvom Zahlungs-
dienstleister des Zahlers =zusdtzliche Uberpriifungsmodalitidten
(soweit moglich) hinsichtlich der Koharenz der Daten zu verlan-
gen. Diese Moglichkeit hat der nationale Gesetzgeber in An-
spruch genommen und in § 35 Abs 4 Z 2 und 3 ZaDiG diese Sorg-
faltspflichten der Banken festgesetzt.

Das Argument der Berufungswerberin, eine Ubereinstimmungs-
Uberpriifung sei aufgrund der derzeitigen Frist von drei Werkta-
gen kaum, und innerhalb der ab 1.1.2012 geltenden Frist von ei-
nem Werktag iberhaupt nicht mdglich, dberzeugt nicht. Eine

vollautomatische Uberpriifung ist mit komplexen Zahlen- und
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Buchstabenabfolgen ebenso durchzufilhren wie mit NamensuUberpri-
fung, die abstrakt betrachtet nichts anderes darstellt als eine
Buchstabenabfolge. Dies gilt ebenso fir Empfangernamen, die
verschiedene Schreibweisen aufweisen. Gibt der Kunde beispiels-
weise anstatt ,Maier™ als Empfangername ,Meier“ ein, soll dies
ebenso eine ZurlUckweisungs- und Warnpflicht seitens der Bank
auslésen, wie wenn sich der Kunde aufgrund eines Zahlensturzes
in der Eingabe einer Zahlenabfolge (Kontonummer, BIC) irrt. Es
ist daher kein verninftiger Grund erkennbar, warum die Priufung
der Ubereinstimmung von Name und Kontonummer nicht elektronisch
ohne nennenswerten Zeit- und Kostenaufwand moglich sein sollte.
Es geht lediglich darum, ein Programm zu entwickeln, das den
Kundenidentifikator nicht gleich bei geringfiigigen Schreibfeh-
lern oder Auslassungen 1in der Empfangerbezeichnung als nicht
kohdrent einstuft, da dadurch die Zahl der =zurickgestellten
Uberweisungen zu groB werden wiurde (vgl. Haghofer, Kundenschutz
im neuen Zahlungsdienstegesetz, ecolex 2009, 747 [751] mwN).
Schon aus den genannten Argumenten sind die wvon der Beklagten
begehrten erganzenden Feststellungen, es seil einerseits nicht
moéglich, aufgrund der kurzen Ausfihrungsfristen eine handische
Bearbeitung der Auftrage durchzufihren, andererseits dass eine
derartige Uberpriifung nur unter enormem personellen wie zeitli-

chen Aufwand méglich sei, rechtlich nicht erforderlich.

Es ergibt sich schon aus der Formulierung der Klausel, wonach

ein Uberweisungsauftrag ausschlieBlich auf Grundlage des Kunde-

nidentifikators durchzufithren ist und weitergehende Angaben un-
beachtlich seien, bei kundenfeindlichster Auslegung ein Nach-
teil gegenliber der Bestimmung des § 35 Abs 4 Z 2 und 3 ZaDigG,
da diese Bestimmungen der Bank eine Sorgfaltspflicht auferle-
gen, die eine Uberpriifung des Empfidngernamens gegebenenfalls

beinhaltet.

Die weiteren begehrten Ersatzfeststellungen, der IBAN enthal-
te ein Prufziffer bzw. die Kontonummer eine Priifoperation, die
bei einem Zahlensturz automatisch eine Zurlckweisung zur Folge

haben, und dadurch eine gréBtmogliche Sicherheit gewdhrleistet
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sei, sind aus den oben genannten Grinden ebenfalls rechtlich

nicht erforderlich.

Eine Prifung der Klausel hinsichtlich eines etwaigen Versto-
Bes gegen § 864a ABGB kann unterbleiben, weil die Klausel be-

reits gegen das ZaDiG verstosst.

10.) Z 39 (6) Beim Kreditinstitut eingelangte Uberweisungsauf-

trdge koénnen vom Kunden nicht einseitig widerrufen werden.

Der Klager moniert, die Klausel stelle hinsichtlich des Zeit-
punktes, ab dem der Auftrag nicht mehr von Kundenseite zu wi-
derrufen sei, ausschlieBlich auf den Zeitpunkt des tatsachli-
chen Einlangens (§ 38 ZaDiG) bei der Bank ab. Diese Bestimmung
verstoBle gegen § 40 Abs 1 iVm § 38 ZaDiG, da dieser Zeitpunkt
bei einem Groblteil der Auftridage nicht mit dem tatsachlichen
Einlangenszeitpunkt {bereinstimme. Ein Auseinanderfallen dieser
Zeitpunkte sei beispielsweise gegeben, wenn der Auftrag nicht
an einem Geschaftstag oder nahe am Ende eines Geschaftstages
einlange. Das Einlangen der Klausel meine den Eingang bei der
Bank, weshalb bei einem Teil der Auftrage ein VerstoBl gegen §

40 Abs 1 Z 1 iVvm § 38 ZaDiG vorliege.

Die Beklagte erwiderte, dass die Beanstandung lediglich einen
Ausnahmefall Dbetreffe. Einem durchschnittlichen Verbraucher
falle die Diskrepanz zwischen dem in der Klausel verwendeten
sEinlangen™ und dem vom ZaDiG verwendeten ,Eingehen“ nicht auf,
weshalb dem keine Bedeutung beizumessen sei. Eine Irrefihrung
sei jedenfalls nicht gegeben, da aus dem zweiten Satz der Klau-
sel Z 39 Abs 6 ABG geschlossen werden konne, dass die an Wo-
chenenden erteilten Auftrige erst mit Montag 00:00 Uhr als ein-

gegangen galten und bis dahin auch das Widerrufsrecht bestinde.

Das Erstgericht erachtete die vorliegende Klausel als gesetz-
widrig. Die Widerrufsmoglichkeit bestehe entgegen der gesetzli-
chen Regelung in § 38 ZaDiG, wonach ein Zahlungsauftrag mit

Eingang bei der Bank unwiderruflich werde, nach der Klausel le-
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diglich bis zum Einlangen, also nach dem Sprachgebrauch der Ab-

gabe der Kundenerklarung.

Die Berufungswerberin wiederholt in ihrer Berufung ihr bishe-
riges Vorbringen, wonach sich der Klager und das Erstgericht
lediglich auf einen Ausnahmefall beziehen wiirden. Selbst in ei-
nem solchen Fall konne der bereits eingelangte, gemal § 38
ZaDiG jedoch noch nicht eingegangene Auftrag widerrufen werden,
jedoch nur maximal bis zum Beginn des nachsten Geschaftstages.
Die Klausel sei daher im Sinne des Gesetzes zulassig, die Beru-
fungswerberin raume Jjedoch ein, dass bei einer Neufassung der
AGB die Widerrufsregelung durchaus klarer formuliert werden

konne.

Der Zeitpunkt, zu dem der unmittelbar vom Zahler oder mittel-
bar von einem oder {ber einen Zahlungsempfanger ibermittelten
Zahlungsauftrag beim Zahlungsdienstleister des Zahlers eingeht,

gilt gemaB § 38 Abs 1 ZaDiG als der Eingangszeitpunkt.

§ 40 Abs 1 Z 1 ZaDiG regelt, dass der Zahlungsdienstnutzer
einen Zahlungsauftrag nicht mehr widerrufen kann, wenn der Zah-
lungsauftrag beim Zahlungsdienstleister des Zahlers eingegangen
ist. In der inkriminierten Klausel legt die Beklagte Jjedoch
fest, dass die Auftrdge vom Kunden nicht mehr widerrufen werden
kébnnen, wenn sie beim Kreditinstitut eingelangt sind. Dies kann
ein Kunde mit durchschnittlichem Sprachverstandnis so verste-
hen, dass er nach Versand oder Abgabe des Auftrages an die Bank
diesen Auftrag einseitig nicht mehr widerrufen kann. Dass je-
doch nach den in §§ 38 Abs 2 und 3 ZaDiG geregelten Fallen zwi-
schen dem Auftragsabgabezeitpunkt und dem Eingangszeitpunkt
nach § 38 Abs 1 ZaDiG mehrere Stunden liegen kénnen, erschlielt
sich dem Kunden nicht. Die Klausel ist somit hinsichtlich des
VerstoBles gegen § 38 ZaDiG unzuldssig. Dass die Klausel im Sin-
ne der Intransparenz nicht den gesetzlichen Vorgaben ent-
spricht, gestand im Ubrigen sogar die Beklagte in ihrer Beru-

fung zu.
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11.) Z 39 (7) Sofern das Kreditinstitut die Durchfiihrung eines
Uberweisungsauftrages ablehnt, wird es den Kunden in der mit
dem Kunden vereinbarten Form liber die Ablehnung und dariiber
informieren, wie der Uberweilisungsauftrag berichtigt werden

kann, um die Durchfiihrung kiinftig zu ermdglichen.

Der Klager brachte vor, die Klausel lasse einerseits das in §
39 Abs 2 ZaDiG geregelte Tatbestandselement ,so rasch als mdég-
lich, Jjedenfalls aber innerhalb der Fristen gemaB § 42% ver-
missen, andererseits verstoBe es gegen das aus § 6 Abs 3 KSchG

ableitbare Vollstandigkeitsgebot.

Die Beklagte replizierte, es sei nicht erforderlich, den Ge-
setzestext vollstandig in AGB wiederzugeben. Gerade die Wieder-
gabe des Gesetzestextes hatte zu Intransparenz gefuhrt, weshalb

dies unterlassen worden sei.

Die erstgerichtliche Entscheidung stufte die Klausel als ge-
setzwidrig ein, da diese den gesetzlich zwingend vorgegebenen
zeitlichen Rahmen fiir die den Dienstleister treffenden Verstan-

digungs- und Belehrungspflichten nicht enthalte.

In der Berufung wiederholt die Beklagte ihren Standpunkt und
weist erneut darauf hin, dass die Wiedergabe eines Gesetzestex-
tes nicht Aufgabe des Vertragswerkes sein konne und die Wieder-
gabe des Gesetzestextes weder notwendig sei, noch die Transpa-

renz der Klausel erhodhe.

§ 39 Abs 2 ZaDiG regelt, dass der Zahlungsdienstleister, wenn
er die Ausfihrung des Zahlungsauftrages ablehnt, dem Zahlungs-
dienstnutzer dies so rasch wie mdglich, jedenfalls aber inner-
halb der Fristen gemaB § 42 ZaDiG mitzuteilen oder zuganglich
zu machen hat. Die Klausel verschweigt somit einen fir den Kun-
den maBgeblichen und wvom Gesetzgeber eindeutig geregelten Fak-
tor, und zwar, dass die Bank verpflichtet ist, diese Mitteilung
so rasch wie méglich zu vollziehen. Das Transparenzgebot erfor-
dert in aller Regel nicht die vollstandige Wiedergabe des Ge-

setzestextes samt dessen Erlauterungen; der bloBe Hinweis auf
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eine 1n einem bestimmten Paragraphen geregelte Ausnahme kann
aber den aus dem Transparenzgebot abzuleitenden Geboten der Er-
kennbarkeit, Verstandlichkeit und Vollstadndigkeit der Regelung
nicht Genlige tun (RS0121951). Da sich in der Klausel noch nicht
einmal ein Hinweis auf die einschlagige Gesetzesstelle findet,
wie es in der von ihr herangezogenen Judikatur der Fall ist,

verstolRt die Klausel somit gegen die zitierte Gesetzesstelle.

12.) Z 39a (1) Zahlungsauftrdge, die nach den fiir die jeweilige
Zahlungsart festgelegten Zeitpunkten oder an einem Tag, der
kein Geschédftstag ist, bei dem Kreditinstitut einlangen, wer-
den so behandelt, als seien sie am folgenden Geschdftstag

eingegangen.

Der Klager brachte dazu vor, dass sich die Beklagte mit die-
ser Klausel faktisch die Ermachtigung einrdume, die Zeitpunkte
fiir die jeweiligen Zahlungsarten festzulegen, ab denen der Auf-
trag erst am nachsten Geschaftstag als eingegangen gelte. Die
zwingende Regelung des § 38 Abs 3 ZaDiG, wonach dies nur bei
Zahlungen, die ,nahe am Ende eines Geschaftstages“ eingehen,
moglich sei, erwdahne die Beklagte im Klauselwerk nicht. Die
Klausel verstoBe dariber hinaus auch gegen das aus § 6 Abs 3
KSchG ableitbare Vollstadndigkeitsgebot. Weiters ergebe sich aus
dem Verweis der Gesetzesstelle auf § 28 ZaDiG, dass der ,Cut
off“-Zeitpunkt Bestandteil der vorvertraglichen Information
sein misse, da dieser die Frist mitbestimme, innerhalb derer
die Bank ihre Leistungspflicht zu erfiillen habe. Eine einseiti-
ge Festlegungsbefugnis durch die Bank sei somit gesetzwidrig;
vielmehr habe sich die Bank an die vereinbarten Zeitpunkte zu
halten, die sie nur in den Fallen des § 29 Abs 1 ZaDiG &ndern

konne.

Die Beklagte erwiderte, dass gerade das Transparenzgebot er-
forderlich mache, die Wortfolge ,nahe am Ende des Geschaftsta-
ges™ nicht in die Klausel aufzunehmen, da der Cut-off-Zeitpunkt

allein wvon der Bank einseitig festgelegt werde. § 38 Abs 3
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ZaDiG stelle hinsichtlich dieses Termins eine lex specialis

dar, die eine einseitige Festlegung durch die Bank vorsehe.

Aufgrund verschiedener aduRerer Umstande sei gegebenenfalls
der Cut-off-Termin vorzuverlegen. Eine separate Festlegung ver-
schiedener Termine fir jeden Kunden sei daher unmdglich. Wei-
ters betradfen die Anderungen nicht die Hauptleistungen und sei-
en dariber hinaus Jjedenfalls zumutbar, sodass § 6 Abs 2 72 3

KSchG nicht anzuwenden sei.

Das Erstgericht erkannte, dass aus der inkriminierten Klausel
das Tatbestandselement ,nahe am Ende des Geschaftstages™ nicht
ableitbar sei und es insofern dem § 38 Abs 3 ZaDiG widerspre-
che. Auch wenn kein fixer Zeitraum normiert sei, lieBe sich
durch Auslegung ein angemessener Zeitraum festlegen. Innerhalb

dieser MabBgabe diirfe die Bank den Zeitpunkt bestimmen.

Nach Meinung der Berufungswerberin gehe das Erstgericht zu-
treffend davon aus, dass die Bank den Cut-off-Zeitpunkt selbst
bestimmen koénne, nicht zutreffend sei jedoch, dass die Formu-
lierung ,nahe am Ende des Geschaftstages™ zu erganzen sei. Dies
sei gerade aus Transparenzgriinden nicht geboten. Die Beklagte
raumt Jjedoch ein, bei einer Neufassung der AGB die erwahnte

Wendung zu erganzen.

Weiters bedliirfe es hinsichtlich des Cut-off-Zeitpunktes je-
denfalls keiner Vereinbarung mit dem Kunden, sondern werde die-
ser von der Bank einseitig festgelegt. Da § 28 ZaDiG der Bank
nur Informationspflichten auferlege und nicht, wie der Kléager
irrig anfihre, die dort angefithrten Punkte einer Vertragsande-
rung mit formeller Zustimmung des Kunden bedirften, sei auch §
29 ZaDiG auf diese Regelung nicht anzuwenden. Auch sei es un-
mbéglich, die Zustimmung der Kunden einzuholen und mit Jjedem
einzelnen einen unterschiedlichen Cut-off-Termin =zu vereinba-
ren, wozu ergidnzende Feststellungen begehrt werden. Im Ubrigen

wiederholt die Beklagte ihr erstinstanzliches Vorbringen.

§ 38 Abs 3 ZaDiG regelt, dass der Zahlungsdienstleister ab-
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weichend wvon Abs 1 (also dem regularen Zahlungseingangszeit-
punkt) gemal § 28 ZaDiG festlegen kann, dass Zahlungsauftrage,
die nach einem bestimmten Zeitpunkt nahe dem Ende eines Ge-
schaftstages eingehen, so behandelt werden, als seien sie am

darauf folgenden Geschaftstag eingegangen.

In § 28 Abs 1 Z 2 1it. d) ZaDiG wird die Pflicht des Zah-
lungsdienstleisters geregelt, dem Zahlungsdienstnutzer die In-
formationen und Vertragsbedingungen hinsichtlich des Zeitpunk-
tes, ab dem ein Zahlungsauftrag gemal § 38 ZaDiG als eingegan-

gen gilt, mitzuteilen.

Bereits aus diesen beiden Bestimmungen ergibt sich die Ge-
setzwidrigkeit der bekampften Klausel, da diese den Zeitpunkt,
ab dem der Auftrag erst als am folgenden Geschaftstag als ein-
gegangen gilt, ,nach den flir die jeweilige Zahlungsart festge-
legten Zeitpunkten" definiert und dadurch den Kunden - anders
als im § 38 Abs 3 ZaDiG zwingend vorgesehen - den Zeitpunkt
nicht als ,nahe dem Ende des Geschaftstages™ definiert. Die Ar-
gumentation der Berufungswerberin ist zudem unschlissig, da sie
einerseits vorbringt, gerade die Aussparung der Wortfolge er-
zeuge bessere Transparenz, Jjedoch im selben Satz einrdaumte, die
Wortfolge bei der Neufassung der AGB aufnehmen zu wollen. Im
Ergebnis schlieRt sich damit sogar die Berufungswerberin der

Rechtsansicht des Erst- und des Berufungsgerichtes an.

Da sich durch die begehrte Feststellung in rechtlicher Hin-
sicht nichts andert, ist insofern kein Feststellungsmangel ge-

geben.

13.) Z 42a (1) Der Kunde stimmt der Belastung seines Kontos mit
Betrdgen, die von 1ihm ermdchtigte Dritte zu Lasten seines
Kontos beim Kreditinstitut einziehen, zu. Diese Zustimmung
kann vom Kunden jederzeit schriftlich widerrufen werden. Ein
derartiger Widerruf wirkt ab dem seinem Eingang beim Kredit-

institut folgenden Geschidftstag.

Der Klager brachte vor, der Zweck der Klausel sei, dass die
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Einzugsermachtigung, die dem Zahlungsempfanger erteilt werde,
auch im Verhaltnis zwischen Zahler und Bank so lange als auto-
risiert gelte, solange der Zahler die Erma&chtigung nicht gegen-
iber seiner Bank schriftlich widerrufen habe. Die Autorisierung
sei von Bedeutung, da der Zahler bei nicht autorisierten Einzi-
gen iUber die 8-wdchige Berichtigungsfrist hinaus auch Berichti-
gungsanspriche nach § 44 ZaDiG habe. Die Klausel sei daher
nachteilig und Uberraschend im Sinne des § 864a ABGB, und zwar
hinsichtlich der Falle, bei denen 1im Widerrufszeitpunkt nur
eine Innenvollmacht vorliege, entweder weil noch kein Einzug
erfolgt sei, oder der Zahler dem widersprochen habe. Eine An-
scheins- oder Duldungsvollmacht kénne in diesen Fallen noch
nicht entstanden sein und dementsprechend sei auch kein Wider-
ruf gegeniber seiner Bank erforderlich. Im Gegensatz dazu ver-
lange die Klausel jedoch sehr wohl einen Widerruf beim Kredit-

institut des Zahlers.

Uberraschend sei diese Abweichung vom dispositiven Recht zum
Nachteil des Kunden insofern, als der Kunde, der Jja lediglich
seinem Vertragspartner gegeniiber die Einzugsermédchtigung er-
teilt habe, den Widerruf zusatzlich zu diesem nun auch dem Kre-
ditinstitut mitzuteilen habe. Unproblematisch sei die Klausel
hinsichtlich der Falle, in denen es zu vom Verbraucher bereits
akzeptierten Einziigen gekommen sei; die Klausel sei Jjedoch
nicht auf diese Falle beschrankt, weshalb sie nicht zulédssig

sei.

Hinsichtlich des Schriftformvorbehalts verstoBe die Klausel
weiters gegen § 879 Abs 3 ABGB. Selbst wenn keine Zweifel an
der Abgabe in elektronischer oder fernmiindlicher Form bestin-
den, misse die Bank den Widerruf nicht befolgen. Dies ergebe
sich auch aus § 1026 ABGB. Die Bank kénne sich nicht auf den
Fortbestand der Einzugsermachtigung berufen, wenn es vom Wider-

ruf auf andere als auf schriftliche Art verstandigt worden sei.

§ 40 Abs 2 ZaDiG sei weiters nicht auf Einzugsermdchtigungen

anzuwenden, sondern regle lediglich den Widerruf konkreter
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»Pull“-Zahlungen. Wende man diese Norm auch auf den Widerruf
einer dem Zahlungsempfanger bereits {Ubermittelten Einzugser-
machtigung an, kdénne diese gegenliber der Zahlstelle jedenfalls

nicht mehr widerrufen werden.

Die Beklagte erwiderte, es sei immer schon bei Einzugsermach-
tigungen in der Kundenerklarung eine Ermdchtigung an die Bank
enthalten gewesen. Diese stelle der Kunde mit Wissen und Willen
dariiber aus, dass sie der Bank zur Kenntnis gebracht werde,
weshalb die Klausel v&6llig im Einklang mit § 40 Abs 2 ZaDiG
stehe. Es 1ldgen gemdal herrschender O&sterreichischer Ansicht
zwel Ermdchtigungen im Einzugsermdchtigungsverfahren vor, die
sowohl dem Glaubiger als auch der Zahlstelle zur Kenntnis ge-
langten. Es liege gerade keine reine Innenvollmacht vor und es
sei ebenso unrichtig, dass ein Widerruf beim Empfanger geniige,
da § 40 Abs 2 ZaDiG auch ausdriicklich vorsehe, dass Unwiderruf-
lichkeit mit dem Zeitpunkt eintrete, nach dem der Zahler den
Auftrag oder die Zustimmung zur Durchfithrung an den Zahlungs-

empfanger lUbermittelt habe.

Ebensowenig sei es {iberraschend, dass die Bank vom Widerruf
zu verstandigen sei. Zum Schriftformverbot filihrte die Beklagte
aus, ein Vorbehalt gemal § 6 Abs 1 Z 4 KSchG sei zuldssig und
nicht nachteilig fir den Kunden, da genau diese Vorsichtsmal-
nahme eine gewisse Falschungssicherheit gewdhrleiste. Der vom
Kunden gesetzte Rechtsscheintatbestand gegeniiber der Bank sei

eben auch von ihm wieder zu beseitigen.

Das Erstgericht erwog dazu, dass ein Widerruf gemal § 40 Abs
2 7aDiG nicht mehr méglich sei, sobald der Kunde dem Empfanger
den Zahlungsauftrag oder seine Zustimmung zu dessen Ausfihrung
Ubermittelt habe. Bei verbraucherfeindlicher Auslegung erfasse
diese Bestimmung jedoch nicht nur formelle Zahlungsauftréage,
sondern auch materielle Ermachtigungen zum Einzug, die nicht
den Formalvoraussetzungen entsprachen, womit sie aus dem Anwen-
dungsbereich des § 40 ZaDiG fielen. Somit sei der Widerruf der

Einzugsermachtigung nach dem ABGB zu beurteilen, wonach der Wi-
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derruf gegeniber dem Zahlungsempfanger =zu erfolgen habe, um
wirksam zu sein. Selbst wenn die inkriminierte Klausel nur die
Fédlle erfasse, in denen eine schriftliche Ermachtigung erteilt
worden sei und die Ermachtigung auch Kontozahlungen der Bank
umfasse, so konne dennoch die Mitteilung Uber den Widerruf
formfrei erfolgen, weshalb das Schriftlichkeitserfordernis die-
ser Klausel iberraschend im Sinne des § 864a ABGB sei. Die
Rechtsposition des Zahlers werde im Hinblick auf die Bestimmung
des § 1026 ABGB nicht wirksam beschrankt, da die Formulierung

zu schwammig und zu ausufernd sei.

Die Berufungswerberin wiederholt in der Berufung im Wesentli-
chen ihr erstinstanzliches Vorbringen und fihrt weiters aus,
dass der Kunde nach § 45 Abs 3 ZaDiG, welcher in ihren AGB um-
gesetzt worden sei, in jedem Fall, also auch wenn die Ermachti-
gung der Bank gegenliber nicht widerrufen worden sei, binnen
acht Wochen die Moglichkeit habe, der Belastung zu widerspre-

chen.

Es lagen {iberdies zwei Ermachtigungen vor, wobei sich schon
daraus ergebe, dass die Ermachtigung keine reine Innenvollmacht
sei, da sie ja gerade zum Zwecke ausgestellt werde, dass sich
der Zahlungsempfanger gegeniber der Bank darauf berufen kdnne.
Diesbeziiglich beantrage die Beklagte daher erganzende Feststel-

lungen.

§ 40 Abs 2 ZaDiG sehe ausdriicklich vor, dass ab Ubermittlung
an den Zahlungsempfanger Unwiderruflichkeit eintrete. Die Klau-

sel sei daher mit den Gesetzen im Einklang.

Gegen die Argumentation des Erstgerichtes, wonach nicht nur
formelle Zahlungsauftrdge, sondern auch materielle Einzugser-
machtigungen, die nicht die Formalvoraussetzungen erfiillten und
somit nicht dem ZaDiG unterlagen, erfasst und daher nach ABGB
zU beurteilen seien, bringt die Berufungswerberin weiter vor,
dass das Erstgericht unberiicksichtigt lasse, dass jene von ihr
geschilderten Falle kaum denkbar seien und es nicht Aufgabe der

AGB sei, jeden Sonderfall zu regeln. Die Klausel sei daher zu-
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lassig, wenngleich die Beklagte einraume, in der Neufassung der
AGB einen Einschub ,soferne die Bank kein Verschulden trifft®

0.a. aufzunehmen.

Entgegen der Ansicht der Berufungswerberin haben die von ihr
verwendeten Klauseln dem Anspruch zu geniigen, samtliche denkba-
ren Falle insofern zu berilicksichtigen, als sie auch die Sonder-
falle gesetzeskonform zu regeln haben. Hinsichtlich dieser
Klausel gesteht sie zu, dass die vom Erstgericht geschilderten
Falle, und zwar jene Einzugsermdchtigungen, die nicht unter die
einschlagigen Bestimmungen des ZaDiG fallen und somit den all-
gemeinen zivilrechtlichen Normen unterliegen, zwar Sonderfalle
darstellen, diese jedoch in einer Neuregelung der AGB zu adap-
tieren seien. Da eine geltungserhaltende Reduktion in Verband-
sprozessen nicht vorgesehen ist und bereits bei minimalen Ande-
rungserfordernissen die Klausel zu entfallen hat, ist in diesem
Sinne vorzugehen. Im Ubrigen schlieBt sich das Berufungsgericht

der rechtlichen Begriindung des Erstgerichts vollinhaltlich an.

14.) Z 43 (1) Das Kreditinstitut ist berechtigt, filir seine
Leistungen vom Kunden Entgelte, insbesondere Zinsen, Gebiihren

und Provisionen zu verlangen;

Z 43 (3) Abs. 1 gilt nicht fiir die jeweilige einmalige Be-
reitstellung von Informationen an Verbraucher iiber das Kre-
ditinstitut, lber die Nutzung des Zahlungsdienstes, iliber Ent-
gelte, Zinsen und Wechselkurse, liber die Kommunikation, liber
Schutz- und AbhilfemaBnahmen, iiber Anderungen und Kiindigung
des Kontovertrages und liber Rechtsbehelfe, sofern die Bereit-
stellung in einer mit dem Kunden im Rahmen der Geschidftsver-

bindung vereinbarten Form erfolgt;,

Der Klager brachte wvor, dass die inkriminierte Klausel vorse-
he, dass lediglich die einmalige Bereitstellung der in § 28 Abs
1 ZaDiG verpflichtend dem Kunden zu iubermittelnden Informatio-
nen entgeltfrei erfolgen miisse; Jjede weitere Bereitstellung
kénne hingegen nach der Klausel zu Kostenersatz verpflichten.

Dies verstoBe aus drei Grinden gegen § 27 Abs 1 ZaDiG: Erstens
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ergebe sich aus § 26 Abs 4 ZaDiG, dass die gegenstandlichen In-
formationen von der Bank dem Kunden auf Wunsch ein zweites Mal
kostenlos zur Verfigung gestellt werden missen. Zweiltens lege
die Klausel die Hohe des Kostenersatzes mit dem ,angemessenen
Entgelt, dessen HoOhe das Kreditinstitut fir bestimmte typische
Leistungen 1in einem Preisaushang festlegen“™ werde, fest. Aus
der Unterscheidung zwischen Entgelt und Aufwandersatz in den
vorliegenden AGB ergebe sich, dass hier ein Entgeltanspruch im
engeren Sinn gemeint sei, also inklusive Gewinnanteil und Ge-
meinkostenanteil der Bank. Diese dirfe jedoch hinsichtlich der
Informationen lediglich einen Aufwandersatz verlangen. Drittens
setze § 27 Abs 1 2. Satz ZaDiG voraus, dass die Bank die wvom
Gesetz nicht geschuldeten Leistungen mit dem Kunden separat
vereinbart werden misse. Die inkriminerte Klausel lege Jjedoch
ein Entgelt im Voraus fest, weshalb sie § 27 Abs 1 ZaDiG wider-
spreche. Weiters widerspreche die Klausel auch dem Transparenz-
gebot gemadl § 6 Abs 3 KSchG, da der Kunde die Klausel nicht so
verstehen miisse, dass auch die zweite Bereitstellung der Infor-

mation kostenlos sein solle.

Die Beklagte entgegnete, dass die inkriminierte Klausel erst
mit bzw. nach Vertragsabschluss eingreife und zu diesem Zeit-
punkt die erste Information ja in Vollzug des § 26 Abs 1 ZaDiG
bereits ausgehdndigt worden sei, weshalb die Regelung, wonach
nur eine (weitere) Bereitstellung der Information kostenlos er-
folge, zuladssig sei. Ferner lage kein VerstoB gegen § 27 Abs 1
2. Satz ZaDiG vor, da die Formulierung, ein Entgelt sei an den
tatsdchlichen Kosten des Zahlungsdienstleisters ausgerichtet,
nicht bedeute, dass dieses nicht auch einen Gewinnanteil bzw.
einen Anteil an den Gemeinkosten enthalten dirfe. Aufwendungen
entstiinden durch Zahlungen an Dritte, wohingegen in das Entgelt
auch der Werteverzehr in der inneren Organisation des Unterneh-
mens einzurechnen seien. Auch sei § 27 Abs 1 2. Satz ZaDiG, wo-
nach ,Entgelte vereinbart werden“ nicht dahingehend aussage-
kraftig, wann und in welchem Zusammenhang die Vereinbarung er-

folgen konne bzw. miusse.

42 von 57



Das Erstgericht wvertrat die Auffassung, diese Klausel wider-
spreche den gesetzlichen Anforderungen, da einerseits aus dem
Gesetz hervorgehe, dass die Bank nicht nur vor, sondern auch
wahrend der Vertragslaufzeit Informationen kostenlos zur Verfiu-
gung stellen milsse; andererseits regle das Gesetz das Erforder-
nis, gesonderte Vereinbarungen hinsichtlich des Kostenfaktors
fur zusatzliche Bereitstellung von Informationen mit dem jewei-
ligen Kunden zu treffen. Selbst wenn man die Klausel so verste-
he, dass nur eine einmalige Bereitstellung kostenlos sei, miisse
vorab eine Vereinbarung iber den Entgeltanspruch sowie dessen

Hohe getroffen werden.

Die Berufungswerberin fihrt zu diesem Themenkreis aus, dass
sowohl Erstgericht als auch Klager offenbar davon ausgingen,
dass die Jjeweilige Information ein zweites Mal zur Verfigung
gestellt werden miisse. Die inkriminierte Klausel greife Jjedoch
erst mit oder nach Vertragsabschluss. Zu diesem Zeitpunkt habe
der Kunde jedoch gemal § 26 Abs 1 ZaDiG die Information bereits
erhalten. Ein weiteres Mal werde dem Kunden die Information
mit/nach Vertragsabschluss, sohin bereits ein zweites Mal kos-
tenlos zur Verfiigung gestellt. Die Regelung sei daher gesetzes-

konform und transparent.

Hinsichtlich des monierten VerstoBes gegen § 27 Abs 1 2. Satz
ZaDiG (tatsachliche Kosten sowie Entgeltvereinbarung) wieder-
holt die Beklagte in ihrer Berufung ihr erstinstanzliches Vor-

bringen.

§ 27 Abs 1 ZaDiG lautet: Die Bereitstellung von Informationen
gemal § 26 Abs. 1, 3 und 4 in Verbindung mit §§$ 28 bis 30, 31
Abs. 1 bis 4, 32 und 33 durch den Zahlungsdienstleister an den
Zahlungsdienstnutzer hat unentgeltlich zu erfolgen. Fir dariber
hinausgehende Informationen sowie deren haufigere Bereitstel-
lung oder Ubermittlung in anderer als im Rahmenvertrag vorgese-
hener Weise, kann ein angemessenes und an den tatsachlichen
Kosten des Zahlungsdienstleisters ausgerichtetes Entgelt ver-

einbart werden, sofern diese Leistungen auf Verlangen des Zah-
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lungsdienstnutzers erbracht und gesondert vereinbart werden.
Eine dariber hinausgehende Verrechnung von Entgelten flir Infor-

mationen ist unwirksam.

§ 26 Abs 4 ZaDiG besagt, dass der Zahlungsdienstnutzer Jjeder-
zeit wahrend der Vertragslaufzeit des Rahmenvertrages die Vor-
lage der Informationen und Vertragsbedingungen in Papierform

oder auf einem anderen dauerhaften Datentrdger verlangen kann.

FEine Formulierung, die Information werde einmalig kostenlos
zur Verfligung gestellt, 1ist somit hinsichtlich der Tatsache,
dass gegebenenfalls die Information ja bereits im Sinne des §
27 Abs 1 ZaDiG vor Vertragsabschluss ausgehandigt wurde, in-
transparent und entspricht somit nicht den Anforderungen des §
6 Abs 3 KSchG. Fir einen durchschnittlichen Kunden ist aus Ab-
satz 3 der angefochtenen Klausel jedenfalls nicht eindeutig zu
erkennen, dass er zusatzlich zur vorvertraglichen Information
eine weitere kostenlose Bereitstellung der Information begehren
kann. Auch hinsichtlich dieser Klausel war somit der Rechtsan-

sicht des Erstgerichtes zu folgen.

15.) Z 44 2. Satz Entgelte fiir Leistungen, die 1im Rahmen eines
Verbraucherkreditvertrages oder eines Verbrauchergirokonto-
vertrages erbracht werden, fallen nur dann an, wenn sie mit

den Kunden vereinbart wurden.

In der Klage beanstandete der Klager die Gesetzwidrigkeit
dieser Klausel insofern, als § 27 Abs 2 7ZaDiG vorschreibe, der
Kunde schulde fir Zahlungsdienste nur die Entgelte, die mit ihm
vorher gemaBB § 28 Abs 1 Z 1 1lit a ZaDiG vereinbart worden sei-
en. Hierbei handle es sich um vorvertragliche Informationen,
weshalb ihm nur die Entgelte verrechnet werden dirften, die be-
reits vor Vertragsabschluss mitgeteilt worden seien. Im Ver-
gleich zu der inkriminierten Klausel stelle die gesetzliche Re-
gelung hdéhere Anforderungen an die wirksame Vereinbarung von

Entgelt. Weiters verstolBe die Klausel gegen das Transparenzge-
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bot des § 6 Abs 3 KSchG. Bei einem durchschnittlichen Kunden
bestehe die Gefahr, dass dieser der Bank gegeniber ersatz-
pflichtig werde, wenn im Antrag nur ein Verweis auf den Preis-
aushang zu finden sei bzw. wenn die Entgelte nicht fir den je-

weiligen Zahlungsdienst aufgeschlisselt worden seien.

Zwar gesteht die Beklagte in ihrer Klagebeantwortung zu, das
gemal der vom Kladger =zitierten Gesetzesstellen Entgelte nur
verrechnet werden diirfen, solange diesen eine Vereinbarung vor-
ausgehe, die Klausel regle aber lediglich, dass eine Vereinba-
rung erforderlich sei. Hingegen gehe aus dem ZaDiG nicht her-
vor, dass Entgeltvereinbarungen nur dann wirksam seien, wenn

die vorvertragliche Information erfolgt sei.

Das Erstgericht folgte der Rechtsansicht des Klagers und qua-
lifizierte die Klausel als Verstol gegen die zwingenden Voraus-
setzungen in § 27 Abs 2 ZaDiG. Es diurften daher nur jene Ent-
gelte von der Bank verlangt werden, die dem Kunden bereits vor
Vertragsabschluss mitgeteilt worden seien. Dariber hinaus misse
dem Kunden auch ein Entgeltschlissel im Zuge der vorvertragli-
chen Information bereitgestellt werden. Nachdem die Kunden tilber
diese Bedingungen durch die Klausel nicht in Kenntnis gesetzt

worden seien, widerspreche sie dem § 27 Abs 2 ZaDiG.

Auch hinsichtlich dieser Klausel wiederholt die Beklagte in
der Berufung ihr bis dato erhobenes Vorbringen. Es gebe keinen
Grund, weshalb ein Kunde nur in Ermangelung eines Hinweises auf
zu entrichtendes Entgelt vor Vertragsabschluss dieses dennoch

vertraglich vereinbarte Entgelt nicht zu entrichten habe.

§ 27 Abs 2 ZaDiG regle, dass Entgelte flir die Erbringung von
Zahlungsdiensten oder im Zusammenhang mit dem Rahmenvertrag nur
verrechnet werden dirfen, wenn sie vorher gemal § 28 Abs 1 7Z 3

lit. a oder § 32 Abs 1 ZaDiG wirksam vereinbart worden sind.

Gemall § 28 Abs 1 Z 3 1it a ZaDiG hat der Zahlungsdienstleis-
ter dem Zahlungsdienstnutzer folgende Informationen und Ver-

tragsbedingungen mitzuteilen: alle Entgelte, die der Zahlungs-
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dienstnutzer an den Zahlungsdienstleister =zu entrichten hat,
und deren Aufschlisselung; insbesondere auch Entgelte fir eine
Mitteilung Uber die Ablehnung der Ausfihrung eines Zahlungsvor-
ganges gemal § 39 Abs. 2 ZaDiG oder fir den Widerruf gemal § 40
Abs. 3 ZaDiG oder fir die Wiederbeschaffung eines Geldbetrages
wegen fehlerhafter Kundenidentifikatoren gemdB § 35 Abs. 4
7 47ZaDiG.

Der Berufungswerberin ist zwar insofern hinsichtlich der Ar-
gumentation in der Berufung zu folgen, als sie konstatiert, die
Klausel regle, dass fiir die Forderung von Entgelten eine Ver-
einbarung erforderlich sei. Der Ansatz, die Klausel regle le-
diglich die Tatsache, dass Entgelte zu vereinbaren sind, ist
hingegen verfehlt. Vielmehr erwahnt die Klausel mit keinem
Wort, dass diese - wie es gesetzlich vorgeschrieben ist - be-
reits vor Vertragsabschluss zu vereinbaren sind. Hinsichtlich
dieser =zeitlichen Komponente schweigt die Klausel und wider-
spricht somit dem § 27 Abs 2 ZaDiG, weshalb sie unangewendet zu

bleiben hat.

16.) Z 45 (2) Mangels anderer Vereinbarung werden die mit Ver-
brauchern vereinbarten Entgelte filir die vom Kreditinstitut
erbrachten Dauerleistungen (ausgenommen Zinsen), jdhrlich mit
Wirkung ab dem 1. April jeden Jahres der Entwicklung des von
der Statistik Austria verdffentlichten nationalen Verbrau-
cherpreisindex 2000 (VPI) angepasst (erhéht oder gesenkt).
Die Anpassung wird in jenem Verhdltnis vorgenommen, 1in dem
sich der Jahresdurchschnitt des VPI fiir das letzte Kalender-
jahr vor der Anpassung gegenliber dem Jahresdurchschnitt des
VPI fiir das vorletzte Kalenderjahr vor der Anpassung gedndert
hat. Erfolgt im Falle der Erhéhung des Verbraucherpreisindex
eine Anhebung der Entgelte, aus welchen Griinden immer, nicht,
so 1st dadurch das Recht auf Anhebung 1in den Folgejahren

nicht verloren gegangen.

Der Klager brachte dazu vor, dass gemal § 29 Abs 2 1. Satz

ZaDiG eine einseitige Anderung der Wechselkurse bzw. Zinssidtze
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nur aufgrund einer im Rahmenvertrag enthaltenen und dem KSchG
entsprechenden Klausel vorgenommen werden konne. Aus der ein-
schldgigen, dem ZaDiG zu Grunde liegenden Richtlinie sowie dem
Gesetzeswortlaut und dem Regelungszusammenhang ergebe sich ein-
deutig, dass die in Abs. 2 aufgezédhlten MaBnahmen Ausnahmen vom
Grundsatz des Abs 1 leg.cit. darstellten, wodurch fliur alle
nicht im Abs. 2 angefiihrten Falle hinsichtlich einer Entgeltan-
derung § 29 Abs 1 ZaDiG zu beachten sei, wonach der Kunde zu-
zustimmen habe. Keinesfalls sei davon auszugehen, dass der Ge-
setzgeber eine Regelung angestrebt habe, in der Gleitklauseln
und Wechselkurse zwar bedacht worden seien, die Preisgleitklau-
seln, giultig fir alle anderen Entgelte hinsichtlich der Zah-
lungsdienste, Jjedoch v6llig Ubersehen habe. Somit sei die Ab-
sicht des nationalen Gesetzgebers fir die Auslegung der Geset-
zesstelle nicht beachtlich, da diese im Widerspruch mit der eu-
roparechtlichen Vorgabe, genauer des Art 44 der Richtlinie
2007/64/EG stehe und daher eine einschrankende Auslegung des
Abs. 1 leg. cit. nicht in Frage komme. Die Richtlinie bezwecke
die Wettbewerbsfdrderung und die Forderung des automatisierten
Zahlungsverkehrs. Diesen Zweck umgehe die Mdéglichkeit, Rahmen-
vertragsvereinbarungen abzuschlielBen, die Jjahrliche automati-

sche Preisanhebungen vorséhen.

Es sei auch das zwingende sachliche Bediirfnis, die VPI-Anpas-
sung jahrlich durchzufihren, nicht gegeben, weshalb nicht wvon

einer planwidrigen Regelungsliicke auszugehen sei.

Die Beklagte entgegnete, der Wortlaut der Zahlungsdiens-
te-Richtlinie beschranke die Erleichterung fiir Vertragsanderun-
gen auf Anderungen der Zinssitze bzw. Wechselkurse. Weder seien
andere Entgeltanderungen erwahnt, noch sei ein sachlicher Grund
ersichtlich, weshalb diese Art der Preisanpassung gerade den
Banken verwehrt bleiben solle. Diese planwidrige Liicke der Zah-
lungsdienste-Richtlinie werde daher im Sinne der Vertragsklau-

selrichtlinie zu schlieBen sein.

FEine Indexanpassung werde vom Gesetzgeber ausdricklich als
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zulassig erachtet. Es bestehe demnach auch ein sachliches Be-
dirfnis, die Kosten des Zahlungsverkehrs am allgemeinem Preis-
niveau zu orientieren. Hierzu sei auch auf andere Branchen wie
beispielsweise Vermietungen von Liegenschaften verwiesen, wo

eine Indexanpassung gesetzlich anerkannt sei.

Das Erstgericht erkannte hinsichtlich dieser Klausel, dass
gesetzlich vorgeschrieben sei, Anderungen des Rahmenvertrages
dem Kunden vorzuschlagen, welche dieser bei Vorliegen einer
Vereinbarung ablehnen kénne. Hinsichtlich Anderungen von Zins-
sdtzen bzw Wechselkursen koénne eine Anderung ohne vorherige In-
formation an den Kunden erfolgen, wenn dies im Rahmenvertrag
vereinbart worden sei und die Anderungen auf Referenzzahlen be-

ruhe.

Das Erstgericht qualifizierte die Entgeltanpassung aufgrund
von dem KSchG entsprechenden Wertsicherungsklauseln als Ande-
rung im Sinne des § 29 Abs 1 ZaDiG. Dies deshalb, weil eine
Sonderregelung hinsichtlich der Zinsen nicht erforderlich ware.

Eine planwidrige Licke liege daher nicht vor.

Weiters ergebe sich aus dem Wortlaut des ZaDiG, dass die An-
derungen von Zinssdtzen und Wechselkursen in Ubereinstimmung
mit dem Wortlaut des Art 44 der Richtlinie 2007/64/EG Ausnahmen
fir die in § 29 Abs 1 sowie in Art 44 Abs 1 der Richtlinie ge-
nannten Tatbestdnde darstellten. Alle Fadlle, die nicht in Abs 2

aufgezadhlt seien, seien somit unter Abs 1 einzuordnen.

Die Beklagte bekampft in ihrer Berufung die Ansicht des Erst-
gerichtes, die VPI-Anpassung stelle eine Vertragsanderung dar,
die mit den Kunden vertraglich vereinbart werden misse. Eine
automatische Anpassung sei Jjedenfalls hinsichtlich der Konto-
und Zahlungsentgelte zuldssig und erfordere nicht die Zustim-
mung des Kunden. Es sei kein sachlicher Grund ersichtlich, wes-
halb diese Anpassungsmoglichkeit, die so vielen Wirtschaftssek-
toren offenstehe, gerade den Banken nicht zur Verfiigung stehen
solle. Im Ubrigen wiederholte die Beklagte ihr Vorbringen aus

dem erstinstanzlichen Verfahren.
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§ 29 Abs 2 ZaDiG regle lediglich, dass der Zahlungsdienst-
leister, falls eine Anpassungsklausel vereinbart worden sei,
das Privileg habe, wvon der Verstadndigung des Kunden abzusehen.
In § 29 Abs 1 Z 2 7ZaDiG sei die Anderung des Rahmenvertrages
geregelt, welche Jjedenfalls dann vorliege, wenn die Bank dem
Kunden eine Anderung einseitig vorschlage. Diesfalls erfordere
die Anderung die Zustimmung des Kunden. Nichts anderes regle
Abs 3 der gegenstandlichen Klausel. Wenn hingegen bereits der
Rahmenvertrag eine Anpassungsklausel vorsehe, handle es sich
nicht um eine derartige Anderung des Rahmenvertrages, sondern

werde lediglich die Vertragsbestimmung eingehalten.

Weiters werde die Feststellung beantragt, dass die Kosten des
Zahlungsverkehrs mit dem allgemeinen Preisniveau steigen, da
sich der Personal- und Sachaufwand verteuere, sodass eine In-
dexanpassung sachgerecht sei. Finanzdienstleistungen seien auch
im Warenkorb des VPI enthalten, der auch als Basis fir Lohnver-

handlungen herangezogen werde.

Auch die einschlagige Regelung des KSchG hinsichtlich der An-
passungsklauseln, die trotz Inkrafttretens des ZaDiG unberiihrt
bleibe, fordere sachlich gerechtfertigte, vom Unternehmerwillen
unabhangige Eintrittsbedingungen flir die Erhohung. Der Klager
hingegen stelle auf persdnliche Rationalisierungs- und Automa-
tisationsgrade ab, weshalb die Entgeltanderung eben unzuladssig

ware.

§ 29 Abs 2 ZaDiG normiert, dass Anderungen der Zinssitze oder
der Wechselkurse unmittelbar und ohne vorherige Benachrichti-
gung angewandt werden konnen, sofern dieses Recht im Rahmenver-
trag vereinbart wurde und die Anderungen auf den gemidl § 28
Abs. 1 Z 3 1lit. b und c¢ ZaDiG vereinbarten Referenzzinssatzen
oder Referenzwechselkursen Dberuhen. Der Zahlungsdienstnutzer
ist so rasch wie moglich in der in § 26 Abs. 1 Z 1 und Abs. 2
7aDiG vorgesehenen Weise von Jjeder Anderung des Zinssatzes =zu
unterrichten, es sei denn, die Parteien haben eine davon abwei-

chende Vereinbarung dariber getroffen, wie oft und wie die In-
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formationen mitgeteilt oder zuganglich gemacht werden sollen.
Fir den Zahlungsdienstnutzer glinstigere Zinssatze oder Wechsel-

kurse bedirfen keiner Benachrichtigung.

§ 29 Abs 1 ZaDiG sieht wvor, dass der Zahlungsdienstleister
dem Kunden die geplante Anderung des Rahmenvertrages mindestens
zwel Monate vor Anderung vorzuschlagen hat. Auch im Falle einer
Erklédrungsfiktion, der sich der Kunde gemall § 28 Abs 1 Z 6 1lit
a ZaDiG unterwerfen kann, hat dieser daher mindestens zwei Mo-

nate die Moglichkeit, eine Erklarung dazu abzugeben.

Zu klaren 1ist nun, ob eine Wertanpassungsklausel unter den
Tatbestand des Abs 1 oder unter jenen des Abs 2 leg.cit. fallt:
Haghofer (Kundenschutz 1im neuen Zahlungsdienstegesetz,ecolex
2009, 747) argumentiert diesbezliiglich schlissig, dass nach § 29
Abs 2 Satz 1 ZaDiG ab sofort nur mehr Anderungen der Wechsel-
kurse und der Zinssatze aufgrund einer im Rahmenvertrag enthal-
tenen und den Vorgaben des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG entsprechenden
Entgeltanderungsklausel einseitig vorgenommen werden konnten.
In allen anderen Fidllen einer Anderung der Entgelte miisse die
im § 29 Abs 1 ZaDiG vorgesehene Vorgangsweise eingehalten wer-
den, also insbesondere die (ausdriickliche oder stillschweigen-
de) Zustimmung des Zahlungsdienstnutzers eingeholt werden. Die
in der RV enthaltenen Erladuterungen zu § 29 Abs 2 ZaDiG (EB zur
Regierungsvorlage 207 BlgNr. 24.GP), auf die sich die Beklagte
beruft, gehen zwar (ohne ndhere Begriindung) davon aus, dass die
geltende Praxis, namlich die vertragliche Bindung der Entgelte
im Zusammenhang mit dem Girokonto (Kontofithrungsgebiihr, Banko-
matkartengebiihr, Buchungsgebiihr, etc.) an den Verbraucherpreis-
index und deren jahrliche automatische Erhoéhung, weiterhin zu-
lassig bleibe, sofern die Vorgaben des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG ein-
gehalten wirden. Doch findet diese subjektive Absicht des Ge-
setzgebers 1im Wortlaut des Gesetzes keinen Niederschlag und
steht vor allem auch im Widerspruch zu den abschlieRenden Vor-
gaben des Art 44 der Zahlungsdienste-Richtlinie (Haghofer, aaO,
748) . Aus dem Wortlaut und dem Regelungszusammenhang des Geset-

zes und der RL ergibt sich jeweils eindeutig, dass die in § 29
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Abs 2 Satz 1 ZaDiG und Art 44 Abs 2 Satz 1 ZaDiG aufgezédhlten
Fidlle (Anderungen der Zinssdtze und der Wechselkurse) Ausnahmen
vom im § 29 Abs 1 ZaDiG und Art 44 Abs 1 ZaDiG geregelten
Grundsatz sind. Das fihrt bei Anwendung der allgemeinen Ausle-
gungsgrundsatze zwangslaufig dazu, dass fir alle im Jjeweiligen
Abs 2 nicht angefihrten Falle der Jjeweilige Abs 1 maBgeblich

ist.

Darliber hinaus ist zu erwdahnen, dass die von der Beklagten
ins Treffen gefithrte Entscheidung des HG Wien zu 11 Cg 17/10 b,
auf die sie sich Dbeziiglich einer gleichlautenden Klausel be-
ruft, einerseits noch nicht rechtskraftig beendet wurde, ande-
rerseits die Berufungsentscheidung des OLG Wien dem Erstgericht
hinsichtlich der die Indexanpassung betreffenden Klausel nicht
folgte und im Sinne der klagenden Partei dem Unterlassungsbe-

gehren stattgab.

Im Ergebnis ordnet die Beklagte in der gegenstédndlichen Klau-
sel daher einen von § 29 Abs 1 ZaDiG abweichenden Anderungsmo-
dus an, weshalb die Klausel gemal § 26 Abs 6 ZaDiG unwirksam
ist. Aus diesen Grinden sind auch die begehrten =zusatzlichen

Feststellungen nicht erforderlich.

17.) Z 46 (1) Der Kunde trdgt alle auf Grund der Geschidftsver-
bindung mit ihm entstehenden, notwendigen und niitzlichen Auf-
wendungen, Auslagen, Spesen und Kosten, insbesondere Stempel-
und Rechtsgebiihren, Steuern, Porti, Kosten fiir Versicherung,
Rechtsvertretung, Betreibung und Einbringung, betriebswirt-
schaftliche Beratung, Telekommunikation sowie Bestellung,
Verwaltung und Verwertung oder Freigabe von Sicherheiten.
Kann das Kreditinstitut eine Zahlungsanweisung des Kunden
mangels Deckung nicht durchfiihren oder muss es auf Grund von
ZwangsmalBnahmen Dritter gegen den Kunden tdtig werden, 1ist es
zur FEinhebung eines angemessenen pauschalen Aufwandersatzes

gemdll Aushang berechtigt.

Der Kla&ger brachte in der Klage dazu vor, die Bank diirfe dem

51 von 57



Kunden nur in den drei Fallen des § 27 Abs 3 ZaDiG Entgelt fir
die Erfillung von Nebenpflichten verrechnen. Diese Regelung
stelle nicht auf einen Entgeltanspruch der Bank im engeren Sinn
ab, sondern auf die Frage, wann der Bank ein Kostenersatz zu-
stehe. Die Kosten seien demnach vorweg im Rahmenvertrag zu ver-
einbaren. Daraus ergebe sich, dass die Bank einerseits gesetz-
widrig Uber die abschlieRend aufgezdhlten Falle hinaus einen
Aufwandersatz regeln wolle, andererseits werde die Art der Ver-
einbarung (Mitteilung einerseits im Vorvertrag, andererseits im
Rahmenvertrag) nicht eingehalten. Konne die Bank fir alle nicht
im § 27 Abs 3 ZaDiG erwadhnten Dienste Aufwandersatz nach § 1014
ABGB verrechnen, ware der Schutzzweck der Bestimmung untergra-
ben. § 27 Abs 3 ZaDiG gehe dieser Bestimmung jedoch hinsicht-

lich Alter und Spezialisierung vor.

Die Beklagte replizierte, § 27 Abs 3 ZaDiG regle die Fal-
le, in denen der Bank eine Verglitung fir die Erbringung von Ne-
benpflichten zustehe, nicht abschlieBend. Vielmehr handle es
sich um eine klare Grenzziehung zwischen Aufwandersatz und Ent-
gelt. Da das Gesetz von ,Entgelt™ spreche, nehme es eben keine

Begrenzung des Aufwandersatzes vor.

Das Erstgericht folgte der Rechtsansicht des Klagers und ver-
trat die Ansicht, die Klausel widerspreche der in § 27 Abs 3
ZaDiG taxativ geregelten Aufzahlung. Die Norm regle nicht das
Entgelt im engeren Sinn, sondern einen pauschalierten Aufwan-
dersatzanspruch. Als lex specialis gehe sie weiters auch dem §
1014 ABGB vor. Kundenfeindlich ausgelegt sehe die Klausel auch
bei in § 27 Abs 3 ZaDiG nicht erwadhnten Fallen einen Ersatzan-
spruch der Bank vor. Die Bank umgehe mit der Klausel die ab-

schliefBend geregelten vereinbarungsfahigen Falle.

Die Berufungswerberin vermeint, es gebe im Gegensatz zur An-
sicht des Erstgerichtes keine klare Grenzziehung zwischen Auf-
wandersatz und Entgelt, weiters unterstelle es zu Unrecht, dass
§ 27 Abs 3 ZaDiG Falle des pauschalierten Aufwandersatzes re-

gle. Unklar sei weiters die Argumentation des Erstgerichtes,
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dass die Klausel die vorgeschriebene Art der Vereinbarung der
Féalle des § 27 Abs 3 7ZaDiG umgehe. Vielmehr entspreche die

Klausel den gesetzlichen Bestimmungen.

§ 27 Abs 3 ZaDiG lautet: Entgelte flir die Erbringung von
sonstigen Nebenpflichten dirfen dem Zahlungsdienstnutzer vom
Zahlungsdienstleister nur fliir folgende Leistungen verrechnet
werden: 1. Mitteilungen 1Uber die Ablehnung gemaB § 39 Abs 2
Z2aDiG; 2. einen Widerruf eines Zahlungsauftrages nach dem Zeit-
punkt der Unwiderruflichkeit gemaB § 40 Abs 3 ZaDiG; 3. Die
Wiederbeschaffung eines Geldbetrages, der wegen fehlerhafter
Kundenidentifikatoren verloren gegangen ist (S 35 Abs 4 7 4

ZaDiG) .

Solche Entgelte sind iberdies nur zuladssig, wenn sie zwischen
den beiden Vertragsparteien ausdricklich vereinbart (§ 28
Abs. 1 Z 3 1lit. a oder § 32 Abs. 1) worden sowie angemessen und
an den tatsadchlichen Kosten des Zahlungsdienstleisters ausge-

richtet sind.

Im § 27 Abs 1 und 3 ZaDiG wird abschlieBend geregelt, in wel-
chen Fallen der Zahlungsdienstleister neben den flur die Zah-
lungsdienste vereinbarten Entgelten (§ 27 Abs 2) einen Kosten-
ersatzanspruch geltend machen kann, wenn er dem Kunden Informa-
tionen =zur Verfiigung stellt oder Nebenleistungen erbringt, die
er vertraglich oder nach dem Gesetz schuldet. Die Bestimmungen
des § 27 Abs 1 und 3 ZaDiG stellen somit eine lex specialis dar
und verdrangen daher in ihrem Anwendungsbereich § 1014 ABGRB.
Obwohl auch hier der Begriff "Entgelt" verwendet wird, ergibt
sich aus dem Inhalt und dem Zweck der Abs 1 und 3, dass in ih-
nen - anders als im Abs 2 des § 27 ZaDiG - der Aufwandersatzan-
spruch des Zahlungsdienstleisters abschlieRend geregelt werden
soll. Koénnte der Zahlungsdienstleister flir die nicht im § 27
Abs 3 ZaDiG angefiihrten Nebenpflichten einen Aufwandersatzan-
spruch nach § 1014 ABGRB geltend machen, verldre die Bestimmung
ihren Sinn. Das ZaDiG halt sich nur deswegen nicht an die in

Osterreich bislang ibliche Unterscheidung, weil es den weiten
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Entgeltbegriff der Zahlungsdienste-Richtlinie 2007/64/EG uber-
nimmt, der sowohl das Entgelt im engeren Sinn als auch den Auf-
wandersatz einschlieBt (vgl. Haghofer, Kundenschutz im neuen

Zahlungsdienstegesetz, ecolex 2010, 21).

Die Berufung der Beklagten ist somit auch hinsichtlich dieser

Klausel nicht erfolgreich.

Zum von der Beklagten ebenfalls bekdmpften Verdffentlichungs-

begehren ist auszufithren, dass Zweck der Urteilsverdffentli-
chung ist, Uber die Rechtsverletzung aufzuklaren und den betei-
ligten Verkehrskreisen Gelegenheit zu geben, sich entsprechend
zu informieren, um vor Nachteilen geschiitzt zu sein. An diesem
Zweck gemessen ist die begehrte Verdffentlichung der zu unter-
lassenden Klauseln zweckmédBRig und angemessen. Bei der Verbands-
klage liegt das berechtigte Interesse an der Urteilsveroffent-
lichung insbesondere darin, dass der Rechtsverkehr bzw. die
Verbraucher als Gesamtheit das Recht haben, dariliber aufgeklart
zu werden, dass bestimmte Geschaftsbedingungen gesetz- Dbzw.

sittenwidrig sind (RS0121963 [T7]).

Schon daraus ergibt sich, dass der Berufungswerberin in ihrer
Argumentation, eine Veroffentlichung auf der Homepage des Kla-
gers sowie die zu erwartende Berichterstattung in diversen Me-
dien tédte dem Informationsrecht der Verbraucher Geniige, nicht
zu folgen 1ist, da - wie das Erstgericht im Urteil sowie der
Klager in seiner Berufungsbeantwortung richtigerweise anfiithren
— einerseits ein aktives Tun der Verbraucher erforderlich ist,
um die Informationen von einer Website zu beziehen, anderer-
seits die Medienberichterstattung (mdége sie auch noch so umfas-
send sein) jedenfalls keine wertneutrale Information darstellt,
sondern diese nur durch eine offizielle Urteilsverdffentlichung

im Sinne der hochstgerichtlichen Judikatur gewahrleistet ist.

Auf das Verdffentlichungsbegehren der Beklagten sowie die in

diesem Zusammenhang begehrten Ersatzfeststellungen ist nicht
weiter einzugehen, da die Beklagte beziiglich des Unterlassungs-

begehrens des Kladgers in allen Punkten unterlegen ist und sich
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somit die Frage einer Veroffentlichung ,zu ihren Gunsten“ nicht

stellt.

Die Berufungswerberin machte weiters hinsichtlich der von ihr

beantragten Festlegung einer Leistungsfrist, binnen derer die

AGB Uberarbeitet und an die gerichtliche Entscheidung angepasst
werden mogen, den Berufungsgrund der Mangelhaftigkeit des Ver-

fahrens geltend.

In ihrer Klagebeantwortung beantragte die Beklagte im Falle
einer Klagsstattgebung die Setzung einer angemessenen Frist zur
Erfiillung des Urteils. Das Erstgericht sprach iber diesen An-
trag weder ab, noch findet sich eine Behandlung dieses Antrags
in den Entscheidungsgriinden. GemaB § 496 Abs 1 Z 1 ZPO ist die
Rechtssache wvom Berufungsgericht an das Erstgericht zur Ver-
handlung und Urteilsfallung zurlickzu(ver)weisen, wenn die
Sachantrage durch das angefochtene Endurteil nicht vollstandig

erledigt wurden.

Ein Antrag auf Setzung einer Leistungsfrist stellt einen
Sachantrag dar, der unerledigt geblieben ist, womit die Voraus-
setzungen des § 496 Abs 1 ZPO gegeben waren. § 496 Abs 3 ZPO
erbffnet jedoch dem Berufungsgericht die Moéglichkeit, statt der
Zurlick (ver)weisung das erstinstanzliche Verfahren =zu ergénzen
und in der Sache selbst zu erkennen (vgl. RS0042125), wovon das

Berufungsgericht aus folgenden Grinden Gebrauch macht:

§ 409 ZPO, der den Richter zur Setzung einer Leistungsfrist
verpflichtet, ohne dass es auf einen Antrag ankommt, ist auf
reine Unterlassungsanspriiche nicht anzuwenden. Nach standiger
Rechtsprechung ist aber immer dann, wenn die Beklagte nicht zu
einer ,reinen™ sondern zu einer solchen Unterlassung verpflich-
tet 1ist, die auch ein positives Tun (wie auch gegenstandlich
bei der Abanderung der AGB) enthalt, gemal § 409 Abs 2 ZPO vom
Gericht eine angemessene Leistungsfrist zu bestimmen (10 Ob
70/07b mwN). Nach § 409 Abs 2 ZPO kann der Richter somit auch
bei Unterlassungsklagen eine angemessene Leistungsfrist festle-

gen, wenn die Unterlassungspflicht die Pflicht zur Anderung ei-
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nes Zustandes einschlieBt. Dies trifft insbesondere bei Ver-
bandsklagen zu, da die Beklagte das Unterlassungsgebot nur da-

durch befolgen kann, dass sie ihre AGB andert (4 Ob 130/03 a).

Hinsichtlich der Dauer der Leistungsfrist, die das Gericht
nach Ermessen festsetzen kann, fihrte die Beklagte an, dass
eine Leistungsfrist von sechs Monaten angemessen sei, da Uber-
arbeitung der AGB, Erstellung und Verteilung der Drucksorten,
Datenverarbeitung und dergleichen diesen Zeitraum in Anspruch
nehmen wirden. Entgegen dem Standpunkt des Klagers erscheint
dabei eine sechsmonatige Leistungsfrist - auch angesichts des
mit einzubeziehenden Zeitbedarfs im Zusammenhang mit den Klau-
seln, die eine Verstandigung der Kunden und eine Widerspruchs-
frist vorsehen - nicht unangemessen lang. Daher ist die Leis-
tungsfrist mit dieser Lange zu bestimmen, die Berufung hin-
sichtlich dieses Punktes erfolgreich und die angefochtene Ent-

scheidung insofern spruchgemall abzuandern.

Aufgrund der Abanderung des angefochtenen Urteils ist auch
uber die Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens neu zu ent-
scheiden. Der Klager 1ist lediglich geringfiigig unterlegen,
weshalb sich die Kostenentscheidung in erster Instanz auf § 43
Abs 2 1. Fall ZPO grindet. Die Beklagte hat dem Klager damit
dessen gesamten Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens zu er-
setzen. Die Kostenzuspruch des Erstgerichtes an den Klager war

somit nicht abzuandern.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Berufungsverfahrens
grindet sich auf §§ 43 Abs 2 1. Fall, 50 ZPO. Auch in zweiter
Instanz ist der Klédger lediglich geringfiigig unterlegen. Die
Beklagte hat demzufolge dem Kldger die Kosten seiner Berufungs-

beantwortung zu ersetzen.
Der Wertausspruch folgt dem vom Klager angegebenen Interesse.

Die Zuladssigkeit der Revision richtet sich nach den Voraus-
setzungen des § 502 Abs 1 ZPO, wonach die Entscheidung von der

Losung einer Rechtsfrage des materiellen Rechts oder des Ver-
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fahrensrechts abhdngen muss, der zur Wahrung der Rechtseinheit,
Rechtssicherheit oder Rechtsentwickung erhebliche Bedeutung zu-
kommt. Es entspricht stdndiger Rechtsprechung, dass die Ausle-
gung von Klauseln in Allgemeinen Geschadftsbedingungen bestimm-
ter Geschaftsbranchen, welche regelmalfig fir eine groBere An-
zahl von Kunden und damit Verbrauchern bestimmt und von Bedeu-
tung sind, eine erhebliche Rechtsfrage darstellt, sofern solche
Klauseln bisher vom Obersten Gerichtshof noch nicht zu beurtei-
len waren (RS0121516). Nachdem der Oberste Gerichtshof bis dato
noch nicht wegen der Beurteilung von AGB-Klauseln, die das
ZaDiG umsetzen, angerufen wurde, ist die ordentliche Revision

somit zulassig.

Oberlandesgericht Wien
1016 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 2, am 15. September 2011

Dr. Klaus Dallinger
Elektronische Ausfertigung
gemal § 79 GOG
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