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Entsgscheid ﬁ Ngsgriunde:

Der Kldger begehrt mit der am 31.01.2006 einge-
brachten Klage, die Beklagte schuldig zu erkennen, es
im geschidftliichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs zu
unterlassen, bei der Bewerbung der von ihr angebotenen
Mobilfunktelefonieleistungen in Werbeblédttern und/oder
Tariflibersichten, insbesondere durch tabellarische
Darstellung der Preise der von ihr angebotenen Leistun-
gen zu den beworbenen Tarifen, wobei etwa in FuBnoten
zusédtzlich n&here Details zur Voraussetzung des
Leistungsbezuges und weitere in der Tabelle noch nicht

angefiihrte einmalige Entgelte dargestellt wiirden, den

unrichtigen Eindruck zu erwecken, alle regelmidRig

anfallenden Entgelte seien den Werbeblittern und/oder
Tarifiibersichten ziffernmifig bestimmt zu entnehmen,
wenn sie tatsdchlich weitere in den Werbebldttern
und/oder Tarifiibersichten nicht oder nicht ziffernmidfig
angefiihrte Entgelte, insbesondere ein Aktivierungs- bzw
Herstellungsentgelt verlange und darauf in den Tarif-
tibersichten nicht eindeutig wund unmissversté&ndlich

hinweise. Er begehrt ferner, die Beklagte schuldig zZu

erkennen, im gesch&ftlichen Verkehr mit Verbrauchern in

Vertragsformblétterﬁ, die .sie wvon .ihr geschlossenen
Vertridgen zugrundelege, die Verwendung der Klausel "Fiir
die Aktivierung eilnes Mobilfunkanschlusses ist ein
Aktivierungsentgelt (vormals Herstellungsentgelt)
entsprechend den EB zu entrichten" oder die Verwendung

sinngleicher Klauseln zu unterlassen; sie sei ferner



~und mit gesperrt geschri
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schuldig, es zu unterls sich auf die vorstehend

genannte Klausel zu bery soweit diese unzuldssiger-

weise vereinbart worden Uperdies begehrt er die

Ermdchtigung, den klagss ebenden Teil des Urteils-

spruchs mit Ausnahme de; ostenentscheidung binnen , 6

Monaten ab Rechtskraft ber die Klage ergehenden

Urteils auf Kosten der Bé ten einmal im redaktionel-

len Teil einer bundeswei cheinenden Samstagsausgabe

der Tageszeitung "Kronen tung" in Fettdruckumrandung

. Prozessparteien, ansons-

schriftgroRe redaktionel-

lassen.

klagte bewerbe in einem

"Al Business Tarife".

s Classic" und “"Network

rife": "Business Easy" und

"Network-Easy'detaillie d ausfiithrlich aufgelistet.

In 25 Zeilen seien Preisangaben fiir Grund- und Verbin-
dungsentgelte netzintern, 'zur Mobilbox, zum Festnetz,

in andere Netze bzw Mobilnetze und Entgelte fiir SMS,

MMS, UMTS Videotelefonie: und Grundentgelte Ffiir °"Al

Business Options" usw .dargestellt. AaAuf Umstdnde, die

sich meist nur im Kleingedtuckten fiénden, werde umfang-

reich in 13 Fufnoten hinggWlesen: Diese Fufnoten wiirden

auch Hinweise auf zusé&tzliche Grundentgelte, nicht aber

auf ein einmaliges AktivVierungsentgelt enthalten. Im

dreiseitigen Anmeldungsforfular sei erst in der Mitte
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der Hinweis auf ein "Aktivierungsentgelt entsprechend
den Al Entgeltbestimmungen" ersichtlich, nicht jedoch
auf dessen HOhe. Die Werbung der Beklagten in ihrem
Werbeblatt verstoRe gegen § 2 UWG, da der Umworbene
durch die umfangreiche Tabelle und die ins Detail
gehenden Hinweise in den Fuffnoten davon ausgehen miisse,
dass die Beklagte gzumindest alle regelmédfig im Zusam-
menhang mit dem Bezug der beworbenen Tarife anfallenden
Kosten im Werbeblatt genannt habe. Auch kritische
Konsumenten missten nicht damit rechnen, dass zu den
‘d_etailliert aufgezé&hlten einmaligen Herstellungs- und
Deaktivierungsentgelten noch ein Aktivierungsentgelt,
das regelmdfig in Rechnung gestellt zu werden scheine,
anfalle. Die Klausel "Fiur die Aktivierung eines Mobil-
funkanschlusses ist ein Aktivierungsentgelt (vormals
Herstellungsentgelt) entsprechend den EB zu entrichten®
verstofle gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3
KSchG. Wiederholungsgefahr sei gegeben, da bereits ein
einmaliger Verstoff gegen das UWG die Wiederholungsge-
fahr indiziere und die Beklagte kein Verhalten gesetzt
habe, aus dem abzuleiten wire, dass sie von den inkri-
minierten GesetzesverstdfRen kiinftig Abstand nehmen
werde. Ebenfalls bestehe ein berechtigtes Interesse der
beteiligten Verkehrskreise an der Aufkladrung tilber die
Gesetzwidrigkeit des Verhaltens der Beklagten.

Die Beklagte bestritt das Klagebegehren und fithrte
aus, dass es sich bei dem vom klagenden Verein als

Werbeblatt bezeichneten Dokument richtigerweise um ein
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Tarifiibersichtsblatt han das an sSo genannten

"Points of Sale" zwecks -itzung beim Beratungsge-

sprdch aufgelegt worden eshald beinhalte es nur

jene Entgelte, die reg: G+ unterschiedlich seien,

wohingegen jene Entgelte s - verfahrensgegensténd-

liche Aktivi erungsent

sichtsblatt an _ganz-f Stelle unter der

Uberschrlft "Veftrag »én"" é.uf das Anfallen
eineé _Akti,vier.ungs_ent»ge
das Erkennbarkeitsgebot.
den einschl&gigen rec Bestimungerr Geniige
getan, andererseits le dem Abschlusswilligen
geradezu in den Mund, den

zZu ersuchen, der dies

e —
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nachkommen kénne. Eine Darstellung der gesamten

Entgeltbestin&nungen im Tarifﬁbersichtsblatt wire vollig

u'nc'jkonovrﬁié‘ch, da der Gesetzgeber in § 25 TKG 2003 die

Anbieter eines 8ffentlichen Komunikationsdi enstes

und/oder -netzes ohnedies dazu verpflichtet habe, solch

ausfihrliche und detaillierte Entgeltbestimmungen und
Leistungsbeschreibungen zu ihren AGB herauszugeben. Es
liege auch keine Sittenwidrigkeit durch Verletzung des
Transparenzgebots vor, da der abhschlusswillige spédtes~
tens im Anmeldeformular auf die Inrechnungstellung
eines Aktivierungsentgeltes hingewiesen werde. Das
durchschnittliche Mitglied aus dem Teilnehmerkreis der
Mobilfunkkunden sei von vornherein auf die Berechnung
eines allgemein {iblichen Aktivierungsentgelts gefasst;
umso mehr treffe das auf den tiberdurchschnittlich
gebildeten und im konkreten Berufsfeld erfahrenen Zeuge
zu. Die HOhe des Aktivierungsentgelts von
FUR 40,-- sei {iberdies nicht betrdchtlich sondern
iblich. Durch die Unterschrift des Kunden unter den
Vertrag werde die Anwendung der AGB Mobil ausdriicklich
sum Vertragsinhalt. Im § 30 dieser AGB sel auch eine
einmonatige Einspruchsfrist gegen Rechnungen geregelt,
auf die auch in den Rechnungen der Beklagten hingewie-
cen werde. Da Dr Bitriol die Rechnung spédtestens am
05.07.2005 zugegangen sei, er diese jedoch erst mit
E-Mail vom 11.10.2005 beanstandet habe, sei diese Frist
versdumt, woraus sich ein Anerkemntnis ableite. Sie

wende Verjdhrung bzw Verfristung gemdR § 20 UWG ein, da




der Vertragsabschluss mi

Klagseinbrinéung jedoch ¥ als 6 Monate spéter,

Per klagende Verein

reitenden Schriftsatz, iAktivlegitimation grinde

sich auf § 29 Abs sein Einschreiten sei

Unterlassungsanspruches daher micht eintreten

kénnen, solange die geset odexr gittenwidrige Klausel

noch verwendet werde oder der uUnternehmer sich darauf

- perufe. Aus § 6 Abs 3 KRS ‘seien mehrere Einzelgebote

;uleiten, nimlich das e}};ot der FErkennbarkeit und

‘das Bestimmtheitsgebot und

3 V,Vvertragsteil auf bestimmte

~,"2Ré¢htst«félgéﬁ"hinzuweisen. 5ér Hinweis auf die Entgelt-
bestimmungen im Anmeldeformular sage per Sse& nichts aus
" nd sei auf Grund seiner Platzierung im Flieftext eines
sweieinhalbseitigen Vertragsformblattes auch nicht
"binnen kirzester 7Zeit les- und erfassbar gestaltet“‘;
Fs sei unergrindlich, weshalb der Kunde die ihn

treffende Zahlungsverpflichtung suchen solle, wemnn

diese von der Beklagten gariz einfach angegeben werden
kdénnte. Darin liege awuch ein vVerstoft gegen das
Bestimmtheitsgebot, da der Kunde das Vorliegen der in
der Klausel angegebenen Tatbestandsmerkmale nicht oder
nur schwer iberpriifen konne. Es gtelle einen typischen

Fall einer irrefithrenden WerbemaRnahme dar, wenn manche
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Details bewusst verschwiegen oder verschleiert wiirden,
indem sie auRerhalb des Blickfangs Erwihnung Ffanden.
Eine Recherchepflicht des Kunden, wegen jedes versteck-
ten Hinweises in einer Werbung beim Werbenden um
Aufkldrung anzusuchen, wire unzumutbar. Eg sei auch
nicht davon auszugehen, dass jeder Kunde damit rechnen
misse, ein Aktivierungsentgelt, dartiber hinaus in
dieser H8he, zu bezahlen.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht
dem Klagebegehren statt. Zur Vermeidung von Wiederho-
lungen wird auf die in diesem Urteil getroffenen
Feststellungen (AS 77-85 = S 10-14 der Urteilsausferti-
gung) verwiesen. Zur Rechtsfrage fiihrte das Erstgericht
aus, gemdf § 2 UWG kénne auf Unterlassung geklagt
werden, wer im geschidftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wettbewerbs zur Irrefiihrung geeignete Angaben, insbe-
sondere tUber den Preis, mache. Aktiv legitimiert fiir
solche Anspriiche se_i auch der Kldger. Die Beklagte lege
die inkriminierten Tarifiibersichtsblidtter erkennbar
nicht nur zur Information sondern auch zu Werbezwecken
auf. Ihre Wettbewerbstétigkeit sei zZu vermuten.
Irrefihrung iSd § 2 UWG k&nne auch darin liegen, dass
relevante Umstédnde werschwiegen wiirden, deren klare
Darlegung der Umworbene erwarten diirfe oder wenn die
Unvollsténdigkeit geeignet sei, das Publikum in fir den -
Kaufentschluss wesentlicher Weise irrezufiihren. Es
misse sich stets um Angaben handeln, die geeignet

seien, den Entschluss des Umworbenen, sich mit dem
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Angebot ;ﬁ befassen, zu béejnflussen. In ihrem Tarif-
iibersichtsblatt beschreibe .die Beklagte detailliert die
fier beworbenen Tarife. Eih Hinweis auf ein "einmali-
ges [Aktivierungs]—Entgelt" in Héhe von EUR 40,-- finde
sich in dem inkriminierten Ubersichtsblatt nicht. Im

Anmeldeformular finde sich erst in der Mitte der

sweiten Seite im FlieRtext unter der Uberschrift

"Vertragsbedingungen"” ein Hinweis, dass "flir die
Aktivierung eines Mobilfunkanschlusses ein Aktivie-

rungsentgelt {(vormals Herstellungsentgelt) entsprechend
den EBYzu entrichten sei, wiirden aber keine Angaben zur
Hdhe dieses Aaktivierungsentgelts gemacht. Zutreffend
sei zwar, dass eine allgemeine Pflicht zur Voilsténdig—
keit von Werbeaussagen nicht bestehe, anders sei dies
aber, wenn das Publikum eine Aufklé&rungspflicht erwar-
ten diirfe, insbesondere wenn durch das Verschweigen
relevanter Umstdnde ein unrichtiger Gesamteindruck
hervorgerufen werde. Die Werbung der Beklagten in ihrem
Ubersichtsblatt verstoRe gegen § 2 UWG, weil der poten-
zielle Vertragspartner durch die umfangreich und

abschlieRend erscheinende Tabelle und die detaillierten

Fuffnoten davon ausgehen miisse, die Beklagte habe alle
regelmé&fRig im Zusammenhang mit dem Vertrag anfallenden,
nennenswerten und fiir einen Preisvergleich wesentlichen
Kosten ‘genannt.

§ 6 Abs 3 KSchG bestimme, dass eine in allgemeinen
Geschéftsbestimmungen oder Vertragsformblédttern enthal-

tene unklar oder unversténdlich abgefasste
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Vertragsbestimmung unwirksam sei. Die inkriminierte
Klausel finde”sich im FliePtext eines zweieinhalbseiti-
gen Vertragsformblattes und sei nicht "binnen kirzester
Zeit les- und erfassbar gestaltet". Durch die Klausel
selbst  werde der Kunde {iber die  Hohe des
Herstellungs~/Aktivierungsentgelts im Unklaren
gelassen. Da die konkrete Auswirkung der Klausel fir
den Kunden nicht erkennbar sei, bestehe die Pflicht zu
ihrer Vervollsténdigung. Eine Vervollsténdigung seiner
Information erhalte der Kunde erst bei umfassender
Recherche in den Entgeltbestimmungen. Die inkriminierte
Klausel verstofle daher gegen das Transparenzgebot des §
6 Abs 3 XSchG, insbesondere gegen das Gebot, den
anderen Vertragsteil auf bestimmte Rec'htsfolgen hinzu-~
weisen, nach welchem besonders strenge Anforderungen an
Klauseln gestellt wiirden, die indirekt die Zahlungs-
pflicht des Verbrauchers nachteilig beeinflussten.
Verjdhrung der BAnspriiche sei nicht eingetreten. Eine
Kenntnis des Kl&gers vom Wettbewerbsverstof sei frithes-
tens Ende des Jahres 2005 eingetreten; die Klagsein-
bringung im J&nner 2006 sei daher Jedenfalls
rechtzeitig. Das KSchG wiederum sehe eine besondere
Verjéhrungsbestimmung fiir Verbandsklagen nicht vor. Die
Verurteilung zur Urteilsverdffentlichung beruhe auf
§ 30 Abs 1 KSchG ivm § 25 Uwe.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der

Beklagten aus den Berufungsgriinden der wunrichtigen

Tatsachenfeststellung auf Grund unrichtiger

T



klagsabweisendem Sinn abz)
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Beﬁe swiirdigung sowie htigen rechtlichen

Beﬁfteilung mit dem Antr angefochtene Urteil in

arn; hilfsweise wird ein

aufhebungsantrag gestellt

Der Kliger beantragt,.der Berufung nicht Folge zu
geben. |

Die Berufung ist nicht berechtigt.

Im Rahmen der Tatsachen- und Beweisriige wendet
sich die Beklagte gegen die Negativfeststellung des

Erstgerichtes zum allgemeinen Wissensstand der

" angesprochenen Verkehrskreise (ON 6, 14). Das Erstge-

richt hédtte auf Grund der Angaben des Zeugen Walter
Billeth feststellen miissen, dass dem Osterreichischen
Mobilfunkpublikum und damit den angesprochenen

Verkehrskreisen Herstellungs-/Aktivierungsentgelte auf

Grund langjdhriger und durchgehender Ubung der Mobil-

funkgesellschaften am Markt dem Grunde wie der Hbhe
nach (brutto EUR 39,-- bis brutto EUR 40,--) selbst-
verstédndlich geldufig wédren. Dem ist zu erwidern, dass
auf Grund der Anzahl der nachtrédglichen Anfragen *zur

Rechnung und zum Aktivierungsentgelt" kein Riickschluss

darau;.’ﬂ, “ ob Mobiltelefonkunden das Anfallen eines
Herstellungs- /Aktivierungsentgelts geldufig ist,
gezogen werden kann. Der Umstand, dass sich aus den
Hompages der am Osterreichischen Markt tdtigen Mobil-
funkbetreiber die Verrechnung eines Herstellungs-
/Aktivierungsentgelts durch diese ergibt, kann der

Beklagten nichts nlitzen, da einerseits eine Vielzahl




i
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von Kunden wohl iiber keinen Internetanschluss verfiigt

und andererseitg selbst dann, wenn alle Kunden einen

fnternetzugang h&tten, damit noch nicht der Beweis
erbracht wiirde, dass auch nur ein einziger die betref-
fenden Websites besucht hétte. Dem Argument, dass das

Fehlen eines Hervorhebens (gemeint: dass kein Herstel-

lungs-/Aktivierungsentgelt verlangt werde) "bereits

(geradezu zwingend) zur logischen Annahme® fiihrte,

"dass ein Herstellungsentgelt (gegenstindlich) nicht
entfiele" (ON 7, 4) ist -~ abgesehen davon, dass im

vorliegenden Fall gar nicht das Hervorheben, sondern
das bloRe Anfiihren relevant ist - kann nicht gefolgt
werden. Die Beklagte will daxnit cffenbar davon
ablenken, dass die Aussage einer einzigen Person, hier
eines der Beklagten nahestehenden Angestellten, nicht
geeignet ist, das Wissen und die Kenntnis sdmtlicher
Kunden eines Mobilfunkbetreibers im Hinblick auf ein
Herstellungs- /Aktivierungsentgelt zu substituieren.
Die fir solch einen Beweis allenfalls geeigneten Umfra-
geergebnisse einer reprisentiven Anzahl représentativer
Kunden unter Vorhalt des inkriminierten Tarifblattes,
etwa welcher Betrag bei einem bestimmten Telefonierver-
halten bei Wahl eineg der vier Tarife zu zahlen wire,
wirde hier wohl Auskunft geben, wieviele FKunden
(ungeachtet allenfalls theoretischer Kenntnis iiber das
Anfallen eines Herstellungs- /Aktivierungsentgelts)
dieses Entgelt auller Acht liefen. Derartige Umfrageer-

gebnisse hat die Beklage abker nicht vorgelegt.




Zutreffend hat daher das rstgericht die gewéinschte
FPeststellung ﬁicht getroffe;‘

Im Rahmen der Rechts;ﬁge ist zundchst auf die
ausfithriiche wund zutreffende rechtliche Beurteilung
durch das Erstgericht hinzuweisen (§ 500a ZPO). Wenn
hier die Beklagte in ihrer Berufung releviert, im
Tarifblatt finde sich in Klein-, aber Fettdruck der
Vermerk, dass die Tarife einen Auszug aus den Entgelt-
bestimmungen darstellten, iibersieht sie, dass - abgese-
hen von der geringen Wahrnehmbarkeit - die Formulierung
zweideutig ist. Dieser Passus kann némlich durchaus
auch so verstanden werden, dass die Entgeltbestimmungen
eine Reihe von Tarifen, darunter die im Werbeblatt
angefiihrten, regeln und dieses lediglich die dort
angefithrten Tarife (vollstdndig) wiedergibt. Dass hier
etwas anderes als eine Herkunftsangabe gemacht und auf
eine planmifige Unvollstandigkeit der im Werbeblatt
angefiihrten Tarife hingewiesen werden sollte, kann
nicht ersehen werden. Die ergénzend gewlinschte
Feststellung ist demnach nicht zu treffen.

- Aus dem Tansparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG kann
eine Pflicht zur Vollstdndigkeit folgen, wenn die
Auswirkungen einer Klausel filir den Kunden andermfalls
unklar bleiben (RS0115219). Wie schon das Erstgericht
erkannt hat, ist es dem Kunden unzumutbar, aus den EB
herauszusuchen, ob das scheéinbar alle Kosten beinhal-
tende Werbeblatt allenfalls irgendwelche Entgeltbe-

standteile nicht enthalten kénnte bzw welche
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zu ©rgdnzen wiren. Wenn die

im Ammeldeformular Beil./B finde
1b der Unterschriftsleiste flir den
.der fettgedruckten Uberschrift
ua der Hinweis, dass fir die
Mobilfunkanschlusses ein Aktivie-
m@_is Herstellungsentgelt) zZu entrich-
T zu erwidern, dass das gegenstéindl—iche,
vg;'vxtvlich gestaltete Formular insgesamt

iftsleisten, davon drei flir den Anmelder

,D_ié»-~:=ni¢hts sagende Uberschrift "Vertragsbe-
gen" ist nicht gerade dazu geeignet, die Aufmerk-
.~f—~—di-.evse Stelle zu lenken, weil sich iber das
e@mular verstreut und nicht nur unter

Uberschrift Vertragsbedingungen finden. Es

VVVVV t;iff“twéw‘ar zu, dass in Punkt A.1.4. der EB darauf
hingewiesen wird, die Entgeltansitze seien den Preis-
plénen gemdf Punkt C zu entnehmen, doch ist es verwir-
rend, dass bereits der erste Preisplan (Beil./E, 37ff)
einen Tarif Al-Business behandelt, der aber andere
Angdtze aufweist als der im gegenstédndlichen Werbeblatt

angefihrte  Business-Tarif. Erst der  Ubernédchste

Preisplan befasst sich mit den Tarifen Al-Business
Plus, Al-Business Classic und Al-Business Easy. Bei
diesen Tarifen sind in der das jeweilige mc;natliche
Grundentgelt (von EUR 29,--, EUR 25,-- bzw EUR 35,~-)
ausweisenden Zeile als weitere Kosten ein Herstellungs-

entgelt von EUR 40,-- angegeben. Dahingestellt bleiben
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kann, ob durch diese pr die bei den einzelnen

Tarifen anfallenden ZXog vsichtlich dargestellt

sind. Jedenfalls aber bey ese Kostenpldne nicht,

dass die Angaben im vorliej Werbeblatt transparent

gestaltet sind, was das cht bereits zutreffend

begrindet hat.
. Folge zu geben.

et sich auf §§ 41,

er Irrefiih-

rasse Fehlbeurteilung

den Einzelfall




