1 R 101/17f

Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch die Senatsprasidentin des Oberlandesgerichtes
Dr. Jesionek als Vorsitzende sowie die Richterinnen des
Oberlandesgerichtes Mag. Janschitz und Mag. Fitz in der
Rechtssache der klagenden Partei Verein fir Konsumenten-
information, Linke Wienzeile 18, 1060 Wien, vertreten
durch die Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte KG in
Wien, wider die beklagte Partei DenizBank AG, Thomas-Kle-
stil-Platz 1, 1030 Wien, vertreten durch Lansky, Ganzger
+ Partner, Rechtsanwdlte GmbH in Wien, wegen Unterlassung
(Streitwert EUR 30.500,-) und Urteilsverdffentlichung
(Streitwert EUR 5.500,-), sowie wegen des Urteilsverof-

fentlichungsantrags der beklagten Partei, iUber die Beru-

fungen der klagenden Partei (Berufungsinteresse
EUR 4.500,--) und der beklagten Partei (Berufungsinteres-
se EUR 31.500,--) gegen das Urteil des Handelsgerichtes

Wien vom 28.4.2017, 11 Cg 60/16k-13, in nicht offentli-
cher Sitzung zu Recht erkannt:

1.1. Der Berufung der beklagten Partei wird nicht
Folge gegeben.

1.2. Der Berufung der klagenden Partei wird Folge
gegeben. Das angefochtene Urteil wird dahin abgeandert,
dass es insgesamt wie folgt zu lauten hat (die Abanderun-

gen des Ersturteiles sind unterstrichen):
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»,1. Die beklagte Partei ist schuldig, im geschaftli-
chen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen, die sie wvon 1ihr geschlossenen Vertragen zu-
grundelegt und/oder in hiebei verwendeten Vertragsform-
blattern die Verwendung der Klauseln:

* Aus Sicherheitsgriinden (zB wenn ein Dbegrindeter
Verdacht besteht, dass persdnliche Identifikationsmerkma-
le eines groReren, nicht konkretisierbaren Kundenkreises
durch Unberechtigte missbraucht werden koénnten) kann die
Bank ein bankweit geltendes Transaktionslimit pro ITan
einfilhren. Uber die Einfithrung und die Dauer eines sol-
chen Transaktionslimits fir ITan wird die Bank den Kunden
mittels Nachricht unmittelbar nach dem Einstieg in das
Onlinebanking informieren.

* Die Bank ist berechtigt die Benutzernummer (n) ei-
nes Kunden =zu sperren, wenn der Kunde seine aus diesen
Bedingungen resultierenden Pflichten verletzt oder ein
Missbrauch wvon persdnlichen Identifikationsmerkmalen be-
reits erfolgt (oder insbesondere aufgrund der Bank von
Dritten zugekommenen Informationen) zu befiirchten ist.

* Sind persdnliche Identifikationsmerkmale miss-
brauchlich verwendet worden, ist vom Kunden auf Verlangen
der Bank, Uberdies unverziglich Anzeige bei der Polizei
zu erstatten und der Bank eine Anzeigenbestatigung vorzu-
legen.

* Die Bank hat fir die von ihr im Rahmen des Online-
banking erbrachten Leistungen Anspruch auf Entgelt und
Anspruch auf Ersatz der notwendigen und nittzlichen Auf-
wendungen. Die Hohe dieser Entgelte und Aufwandersatze
sind dem in den Filialen der Bank aufliegenden Aushang zu

entnehmen.
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* Bei derzeit entgeltfrei angebotenen Dienstleistun-
gen kann die Bank nach entsprechender Ankuindigung ein
Entgelt verrechnen. Diese Entgeltsankiindigung wird dem
Onlinebanking- Kunden von der Bank rechtzeitig vor Wirk-
samwerden des Entgeltes mittels Brief, iUber Kontoauszug
oder elektronisch im Rahmen des Onlinebanking Uber Inter-
net Dbekannt gegeben und gilt als genehmigt, sofern der
Kunde nicht binnen 6 Wochen nach Erhalt der entsprechen-
den Ankindigung widerspricht.

* Sofern ein Kunde seiner Verpflichtung zur Geheim-
haltung von PIN und TAN zuwider handelt oder sofern ein
unberechtigter Dritter infolge einer Sorgfaltswidrigkeit
des Kunden Kenntnis von den persdnlichen Identifikations-
merkmalen des Kunden erlangt, tragt der Kontoinhaber bis
zur Wirksamkeit der Sperre der Verfligernummer des Kunden
(siehe Punkt 7.1) alle Folgen und Nachteile infolge einer
missbrauchlichen Verwendung von PIN und TAN im Rahmen des
Onlinebanking.

e Fir Schéaden, die aus unvollstandigen oder unrich-
tigen Angaben bei der Vornahme von Dispositionen resul-
tieren, haftet der Kontoinhaber.

* Bei Schéaden eines Kontoinhabers durch einen Fehler
in den Einrichtungen der Bank zur automatisierten Daten-
verarbeitung, flir welche die Bank ohne ein wvon ihr zu
vertretendes schuldhaftes Verhalten haftet, 1ist diese
Haftung pro schadigendem Ereignis gegeniber jedem einzel-
nen Kunden mit einem Betrag wvon hoéchstens EUR 10.000, -
und Uberdies insgesamt gegenliber allen Kunden auf hoéchs-
tens EUR 1.000.000,- begrenzt. Ubersteigt der Gesamtscha-
den die HOchstgrenze, so verringern sich die Ersatzan-
spriiche der einzelnen Geschadigten anteilsmalig.

e Anderungen dieser Geschaftsbedingungen durch die
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Bank werden dem Kunden zur Kenntnis gebracht. Dies kann
mittels Brief iber einen Kontoauszug oder im Rahmen des
Onlinebanking auch auf elektronische Weise geschehen.
Anderungen gelten als genehmigt, wenn der Kunde nicht
binnen 6 Wochen nach Zugang eines solchen Briefes, Konto-
auszuges oder einer elektronischen Nachricht iUber Online-
banking schriftlich widerspricht. Die Bank wird den Kun-
den anlédsslich der Benachrichtigung auf diese Genehmi-
gungswirkung ausdricklich hinweisen.

* Mit Zustellung eines Kontoauszuges beginnen all-
fallige Reklamations- und Widerspruchsfristen von 6 Wo-
chen zu den zugestellten Erkladrungen und Nachrichten der
Bank zu laufen.

* Den Kontoinhaber trifft die Obliegenheit der
regelmaBigen Abrufung.

e Anderungen der Kundenrichtlinien: Anderungen die-
ser Kundenrichtlinien werden dem Kunden spéatestens zwei
Monate vor dem geplanten Zeitpunkt ihres Inkrafttretens
vorgeschlagen. Die Zustimmung des Kunden zu diesen Ande-
rungen gilt als erteilt und die Anderungen gelten damit
als vereinbart, wenn der Kunde der Deniz-Bank AG seine
Ablehnung nicht vor dem geplanten Zeitpunkt des Inkraft-
tretens mitgeteilt hat. Der oben genannte Anderungsvor-
schlag wird dem Kunden in Papierform oder, sofern er da-
mit einverstanden ist, auf einem anderen dauerhaften
Datentrdger mitgeteilt. Die DenizBank AG wird den Kunden
in seinem Anderungsvorschlag darauf hinweisen und auf-
merksam machen, dass sein Stillschweigen im oben genann-
ten Sinne als Zustimmung zur Anderung gilt. AuBerdem wird
die DenizBank AG eine Gegenilberstellung iber die von der
Anderung der Kundenrichtlinien betroffenen Bestimmungen

auf ihrer Internetseite veroffentlichen und diese Gegen-
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iberstellung dem Kunden auch ibermitteln.

Gegenlber einem Unternehmer ist es ausreichend, das
Angebot {iber die Anderung auf eine mit dem Unternehmer
vereinbarte Weise zum Abruf bereit zu halten. Im Falle
einer solchen beabsichtigten Anderung der Kundenrichtli-
nien hat der Kunde, der Verbraucher ist, das Recht seine
Rahmenvertridge fir Zahlungsdienste (insbesondere den Gi-
rokontovertrag) vor dem Inkrafttreten der Anderungen kos-
tenlos fristlos zu kilndigen. Auch hierauf wird die Deniz-
Bank AG in ihrem Anderungsvorschlag an den Kunden hinwei-
sen.

* Kein Nachweis der Autorisierung: Da der Zweck von
Zahlungen von Kleinbetragsbetrdgen ohne Eingabe des per-
sonlichen Codes 1in einer vereinfachten, ohne Autorisie-
rung erfolgenden Abwicklung eines Zahlungsvorgangs liegt,
muss die DenizBank AG nicht nachweisen, dass der Zah-
lungsvorgang autorisiert war, ordnungsgemdl aufgezeichnet
und verbucht wurde und nicht durch einen technischen Zu-
sammenbruch oder eine andere Stdorung beeintradchtigt wur-
de.

* Keine Haftung flr nicht autorisierte Zahlungen: Da
bei Verwendung der Bezugskarte fir Kleinbetragszahlungen
ohne Eingabe des persdnlichen Codes die DenizBank AG
nicht nachweisen kann, dass der Zahlungsvorgang wvom
Karteninhaber autorisiert wurde, besteht keine Verpflich-
tung der DenizBank AG, im Falle eines nicht autorisierten
Zahlungsvorgangs den Betrag des nicht autorisierten Zah-
lungsvorgangs zu erstatten und das belastete Konto wieder
auf den Stand zu bringen, auf dem es sich ohne den nicht
autorisierten Zahlungsvorgang befunden héatte. Auch dar-
Uber hinausgehende Anspriche gegen die DenizBank AG sind

— sofern sie auf leichter Fahrléassigkeit der DenizBank AG
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beruhen - ausgeschlossen.

* Warnhinweis: Das Risiko eines Missbrauchs der Be-
zugskarte fiur Kleinbetragszahlungen ohne Eingabe des per-
sonlichen Codes tragt der Kontoinhaber

* Keine Sperre fir Kleinbetragszahlungen bei Abhan-
denkommen der Bezugskarte mdglich: Eine Sperre der Be-
zugskarte fir Kleinbetragszahlungen ist technisch nicht
moglich. Bei Abhandenkommen (zB Verlust, Diebstahl der
Bezugskarte konnen weiterhin auch nach einer Sperre gemal
Punkt 2.7 Kleinbetragszahlungen ohne Eingabe des persdon-
lichen Codes bis zum Betrag wvon EUR 75,00,-- vorgenommen
werden: Diese Betrdge werden nicht erstattet. Da es sich
um Kleinbetragszahlungen im Sinne des § 33 ZaDiG (Zah-
lungsdienstegesetz) handelt, nur einzelne Zahlungsvorgan-
ge bis hdéchstens EUR 25,00 moglich sind und eine Mdglich-
keit, die Bezugskarte fir Kleinbetragszahlungen ohne Ein-
gabe des persdonlichen Codes =zu sperren, nicht besteht,
ist § 44 Abs 3 ZaDiG nicht anwendbar.

* Soweit fir Kleinbetragszahlungen nicht ausdrick-
lich in Punkt 3. eine Sonderregelung enthalten ist, gel-
ten flir diese auch die Regelungen des Punktes 2 (Karten-
Service) .

* Neben den im Preisaushang ausgewiesenen Entgelten
der DenizBank AG fallen unter Umstadnden noch Barauslagen
an, die die DenizBank AG in Ausfiithrung der Kundenauftrage
an Dritte =zu bezahlen hat. Auch diese Barauslagen sind
vom Kunden zu tragen.

* Ist es im Rahmen einer von der DenizBank AG zu er-
bringenden Zahlungsdienstleistung erforderlich Betridge in
fremder Wahrung zu kaufen oder zu verkaufen, erfolgt der
Kauf oder Verkauf durch die DenizBank AG anhand des im

Zeitpunkt der Auftragsdurchfiihrung aktuellen marktkonfor-
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men Devisenkurses, den die DenizBank AG ihren Kunden,
allgemein in Rechnung stellt. Diese Kurse stehen spates-
tens am nachsten Geschaftstag in ihrem Schalteraushang
zum Abruf bereit und sind unmittelbar anwendbar. Die an-
lasslich dieses Vorgangs anfallenden weiteren Entgelte
der DenizBank AG sind dem Preisverzeichnis zu entnehmen.

* Die PIN ist regelmalRig zu andern.

* Alle Ubrigen auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen
Vertrage kann das Kreditinstitut jederzeit unter Einhal-
tung einer angemessenen Kindigungsfrist kiindigen.

e Auf Grund eines solchen Auftrages des Kunden wird

die Bank unverziiglich die Sperre der Benutzernummer (n)

veranlassen.

e Die Aufhebung dieser Sperren ist nur durch den

Kunden schriftlich oder persdénlich in einer Filiale der

Bank méglich.

e Vorzeitige Falligstellung: Der Kontoinhaber kann

eine vorzeitige Falligstellung des Festgeldkontos bean-

tragen. Der Antrag muss schriftlich erfolgen. Dabei wird

der Zinssatz fur die neu errechnete Laufzeit riuckwirkend

auf derzeit 0,5% p.a. herabgesetzt. Der Anlagebetrag so-

wie die sich so errechnenden Zinsen werden auf das Stamm-

konto (Pkt II./1) Ubertragen.

oder die Verwendung sinngleicher Klauseln binnen

sechs Monaten zu unterlassen; sie ist ferner schuldig, es

zu unterlassen, sich auf die vorstehend genannten Klau-
seln oder sinngleiche Klauseln zu berufen;

2. Der klagenden Partei wird die Erma&chtigung er-
teilt, den Urteilsspruch im Umfang des Unterlassungsbe-
gehrens und der Ermachtigung zur Urteilsverdffentlichung
binnen sechs Monaten ab Rechtskraft einmal in einer Sams-

tagsausgabe des redaktionellen Teiles der ,Kronen-Zei-
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tung"“, bundesweit erscheinende Ausgabe, auf Kosten der
beklagten Partei mit gesperrt geschriebenen Prozesspar-
teien und in Fettdruckumrandung in Normallettern, somit
in gleich groBer Schrift wie der FlieRtext redaktioneller
Artikel, zu verdffentlichen.

3. Die Dbeklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei binnen 14 Tagen die mit EUR 9.231,60 bestimmten
Verfahrenskosten (darin enthalten EUR 1.389,-- Pauschal-
gebihren und EUR 1.307,10 USt) zu ersetzen."“

Die beklagte Partei hat der klagenden Partei deren
mit EUR 1.274,97 (darin EUR 121,83 USt und EUR 544,- Ba-
rauslagen) Dbestimmte Kosten der Berufung und deren mit
EUR 2.723,52 (darin EUR 453,92 USt) bestimmte Kosten der
Berufungsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstands {bersteigt
EUR 30.000, -.

Die ordentliche Revision ist zuléssig.

Entscheidungsgrinde

Der Klager ist ein klageberechtigter Verein im Sinne
des § 29 KSchG. Die Beklagte betreibt &sterreichweit das
Bankgeschaft und tritt dabei auch mit Verbrauchern im
Sinne des § 1 KschG in rechtsgeschaftlichen Kontakt. Sie
verwendet im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern All-
gemeine Geschaftsbedingungen (,AGBs") und Vetragsform-
blatter sowie massenhaft vervielfadltigte gleichlautende
schriftliche Informationsblatter, die sie Verbrauchern
aushandigt, darunter auch

* ,Teilnahmebedingungen Internet Banking"

* ,Kundenrichtlinien fiir Bezugskarten - Fassung Ok-
tober 2015%

* ,Sonderbedingungen Online Sparen"“

e ,Allgemeine Geschaftsbedingungen der DenizBank AG
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- Fassung Janner 2016"

* ,Allgemeine Infomationen zu Zahlungsdienstleist-

ungen fur Verbraucher™

* ,Allgemeine Infomationen zu Zahlungsdienstleist-

ungen fur Verbraucher auBlerhalb
eines Girokontovertrages™“

Der Klager strebt mit seinem Unterlassungsbegehren
an, der Beklagten die Verwendung von im Einzelnen konkret
dargelegten (im Spruch dieser Entscheidung genannten)
oder sinngleichen Klauseln zu verbieten und sich auf un-
zuldssig vereinbarte Klauseln zu berufen. Die Klauseln
wlilrden gegen gesetzliche Verbote, insbesondere gegen das
Zahlungsdienstegesetz (ZaDiG), sowie die guten Sitten
verstoRen. Einige Klauseln seien auch {iberraschend und
flir den Vertragspartner des Verwenders der ABGs nachtei-
lig und/oder nicht ausreichend transparent. Es wird auch
ein Veroffentlichungsbegehren erhoben.

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegeh-
rens. Die ausreichend klar formulierten Klauseln seien
weder ungewdhnlich noch groblich Dbenachteiligend und
stinden mit dem Gesetz (insbesondere dem ZaDiG) und den
guten Sitten in Einklang. Die Beklagte beantragt auch,
ihr die Ermachtigung zu erteilen, den klagsabweisenden
Teil des Urteilsspruchs auf Kosten des Klagers zu verdf-
fentlichen.

Aus Grinden der besseren Ubersichtlichkeit werden
der Wortlaut der einzelnen Klauseln, das dazu erstattete
Parteivorbringen sowie die Erwdgungen des Erstgerichts
nicht vorweg, sondern bei der Behandlung der Rechtsmittel
der jeweiligen Partei dargestellt.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht der

Klage hinsichtlich der - laut Bezeichnung im angefochte-
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nen Urteil - Klauseln 1, 3 , 5 - 19, und 21 bis 24 statt
(ohne Setzung einer Leistungsfrist) und ermadchtigte den
Kldger zur begehrten Urteilsverdffentlichung. Hinsicht-
lich der Klauseln 2, 4 und 20 wies das Erstgericht die
Klage ab. Den Gegenverdffentlichungsantrag der Beklagten
wies es ebenfalls ab.

Gegen die Abweisung des Klagebegehrens im oben auf-
gezeigten Umfang richtet sich die Berufung des Klagers.
Die Berufung der Beklagten wendet sich gegen den klags-
stattgebenden Teil des angefochtenen Urteils sowie die
Abweisung des Gegenverdffentlichungsantrages. Der Klager
macht den Berufungsgrund der unrichtigen rechtlichen Be-
urteilung geltend, mit dem Antrag, der Klage zur Ganze
stattzugeben; die Beklagte macht den Berufungsgrund der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung sowie einen Verfah-
rensmangel geltend, mit dem Antrag, das Urteil im ganz-
lich klagsabweisenden Sinn abzuandern und dem Antrag auf
Gegenverdffentlichung im beantragten Umfang Folge zu ge-
ben; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Parteien beantragen, der Berufung des jeweiligen
Prozessgegners nicht Folge zu geben.

Die Berufung der Beklagten ist nicht berechtigt.

Die Berufung des Klagers ist berechtigt.

I. Vorbemerkungen:

1. Voranzustellen ist, dass - wie im Wesentlichen
bereits das Erstgericht festgehalten hat (§ 500a ZPO) -
im Verbandsprozess nach § 28 KSchG von folgenden, von der
stédndigen hoéchstgerichtlichen Rechtsprechung vertretenen
Grundsatzen auszugehen ist (in jingerer Zeit zusammenfas-
send etwa 10 Ob 28/14m) :

1.1. Wer 1im geschaftlichen Verkehr in Allgemeinen

Geschaftsbedingungen, die er seinen Vertragen zugrunde
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legt, oder in dabei verwendeten Formblattern fir Vertrage
Bedingungen vorsieht, die gegen ein gesetzliches Verbot
oder gegen die guten Sitten verstoBen, kann nach § 28
Abs 1 KSchG auf Unterlassung geklagt werden. Dieses Ver-
bot schlielRt auch das Verbot ein, sich auf eine solche
Bedingung zu berufen, soweit sie unzulassigerweise ver-
einbart wurde.

1.2 Die Geltungskontrolle nach § 864a ABGB geht der
Inhaltskontrolle gemal ) 879 ABGB vor (RIS-Justiz
RS0037089). Objektiv ungewohnlich nach § 864a ABGB ist
eine Klausel, die wvon den Erwartungen des Vertragspart-
ners deutlich abweicht, mit der er also nach den Umstan-
den verninftigerweise nicht zu rechnen braucht. Der Klau-
sel muss ein "Uberrumpelungseffekt" innewohnen (RIS-Jus-
tiz RS0014646). Die Ungewdhnlichkeit ist objektiv zu ver-
stehen. Die Subsumtion hat sich an der Verkehrsiblichkeit
beim betreffenden Geschaftstyp 2zu orientieren. Ein Ab-

stellen auf die subjektive Erkennbarkeit gerade fir den

anderen Teil ist daher ausgeschlossen (RIS-Justiz
RS0014627). Erfasst sind alle dem Kunden nachteiligen
Klauseln.

1.3. Nach § 879 Abs 3 ABGB 1ist eine in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen oder Vertragsformbladttern enthaltene
Vertragsbestimmung, die nicht eine der beiderseitigen
Hauptleistungen festlegt, nichtig, wenn sie unter Berilick-
sichtigung aller Umstadnde des Falls einen Teil grdéblich
benachteiligt. Dabei ist einerseits die objektive Aquiva-
lenzstdrung und andererseits die ,verdinnte Willensfrei-
heit™ zu Dbericksichtigen. Weicht eine Klausel wvom dispo-
sitiven Recht ab, liegt eine grdbliche Benachteiligung
eines Vertragspartners 1im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB

schon dann vor, wenn es flr die Abweichung keine sachli-
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che Rechtfertigung gibt. Das ist jedenfalls dann anzuneh-
men, wenn die dem Vertragspartner zugedachte Rechtsposi-
tion in einem auffallenden Missverhdltnis zur vergleich-
baren Rechtsposition des anderen steht (stRsp; RIS-Justiz
RS0016914). Die Beurteilung, ob eine Klausel den Ver-
tragspartner grdblich benachteiligt, orientiert sich am
dispositiven Recht, das als Leitbild eines ausgewogenen
und gerechten Interessenausgleichs fir den Durchschnitts-
fall dient (RIS-Justiz RS0014676).

1.4. Im Verbandsprozess nach § 28 KSchG hat die Aus-
legung der Klausel im ,kundenfeindlichsten™ Sinn zu er-
folgen. Auf eine etwaige teilweise Zulédssigkeit der bean-
standeten Klausel kann nicht Ricksicht genommen werden,
weil eine geltungserhaltende Reduktion im Verbandsprozess
nicht moglich ist (stRsp; RIS-Justiz RS0038205;
RS0016590). Fir eine geltungserhaltende Reduktion ist
kein Raum (RIS-Justiz RS0016590 [T1, T15]).

1.5. MaRgeblich fiir die Qualifikation einer Klausel
als ,eigenstandig™ im Sinne des § 6 KSchG ist nicht die
Gliederung des Klauselwerks. Es koénnen vielmehr auch zwei
unabhdngige Regelungen in einem Punkt oder sogar in einem
Satz der AGBs enthalten sein. Es kommt darauf an, ob ein
materiell eigenstandiger Regelungsbereich wvorliegt. Das
ist dann der Fall, wenn die Bestimmungen isoliert wvon
einander wahrgenommen werden koénnen (RIS-Justiz
RS0121187) .

1.6. Nach § 6 Abs 3 KSchG ist eine in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen oder Vertragsformbladttern enthaltene
Vertragsbestimmung unwirksam, wenn sie unklar oder unver-
stédndlich abgefasst ist. Durch diese Bestimmung Ubernahm
der Osterreichische Gesetzgeber das in Art 5 Satz 1 der

Richtlinie 93/13/EWG des Rates Uber missbrduchliche Klau-


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0016914&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0121187&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0016590&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0016590&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0038205&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0014676&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
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seln 1in Verbrauchervertrdgen enthaltene Transparenzgebot
in die Osterreichische Rechtsordnung (RIS-Justiz
RS0037107) . Es soll eine durchschaubare, moglichst klare
und verstadndliche Formulierung der Allgemeinen Geschafts-
bedingungen sichergestellt werden, um zu verhindern, dass
der Verbraucher von der Durchsetzung seiner Rechte ab-
gehalten wird, ihm unberechtigt Pflichten abverlangt wer-
den, gegen die er sich nicht zur Wehr setzt, er {ber
Rechtsfolgen getduscht oder ihm ein unzutreffendes oder
unklares Bild seiner vertraglichen Position vermittelt
wird (RIS-Justiz RS0115219 [T9]). MaRstab fir die Trans-
parenz ist das Verstédndnis des flir die jeweilige Ver-
tragsart typischen Durchschnittskunden (RIS-Justiz
RS0037107 [T6]). Einzelwirkungen des Transparenzgebots
sind das Gebot der Erkennbarkeit wund Verstandlichkeit,
das Gebot, den anderen Vertragsteil auf bestimmte Rechts-
folgen hinzuweisen, das Bestimmtheitsgebot, das Gebot der
Differenzierung, das Richtigkeitsgebot und das Gebot der
Vollstandigkeit, wenn die Auswirkung einer Klausel an-
sonsten unklar bliebe (RIS-Justiz RS0115217 [T12]). Die
Allgemeinen Geschaftsbedingungen miissen so gestaltet
sein, dass der Verbraucher klare und verldssliche Aus-
kunft  lber seine Rechtsposition erhalt (RIS-Justiz
RS0115217 [T14]1). Aufgrund des Richtigkeitsgebots wider-
sprechen Bestimmungen, die die Rechtslage verschleiern
oder undeutlich darstellen, dem Transparenzgebot, zumal
dadurch der rechtsunkundige Verbraucher iiber die tatséach-
liche Rechtslage getduscht werden kann (4 Ob 221/06p,
Punkt 2.23 = OBA 2007, 981 [Rummel] = ecolex 2007, 601
[(Wilhelm]) .

1.7 Von besonderer Relevanz 1ist auch im vorliegen-

den Fall das am 1. 11. 2009 in Kraft getretene Zahlungs-


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=4Ob221/06p&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0115217&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0115217&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0037107&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0115219&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0037107&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
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dienstegesetz (ZaDiG), BGB1 I 2009/66, mit dem insoweit
die Zahlungsdienste-Richtlinie RL 2007/64/EG vom 13. 11.
2007, ABl1 2007 L 319/1 (in der Folge ZaDi-RL), 1in inner-
staatliches Recht umgesetzt wurde. Ziel der Richtlinie
war es, einen europaweit einheitlichen (,kohdrenten™)
rechtlichen Rahmen fiir Zahlungsdienste =zu schaffen und
gleiche Wettbewerbsbedingungen flir alle Zahlungssysteme
zu gewadhrleisten (Erwagungsgrund 4). Zu diesem Zweck
weicht die ZaDi-RL vom Prinzip der Mindestharmonisierung
ab. Mitgliedstaaten sollen keine wvon den Vorgaben der
ZaDi-RL abweichenden Anforderungen fir Zahlungsdienst-
leister festlegen (Grundsatz der Vollharmonisierung).
Nach Art 86 ZaDi-RL ist eine Abweichung bei der Umsetzung
der Richtlinie nur dort zulassig, wo die Richtlinie dies
explizit vorsieht. Das Zahlungsdienstegesetz legt die Be-
dingungen fest, zZu denen Personen Zahlungsdienste
gewerblich in Osterreich erbringen diirfen (Zzahlungs-
dienstleister) und regelt die Rechte und Pflichten wvon
Zahlungsdienstleistern und Zahlungsdienstnutzern im Zu-
sammenhang mit Zahlungsdiensten, die an in Osterreich an-
sdssige Zahlungsdienstnutzer oder von in Osterreich an-
sassigen Zahlungsdienstleistern erbracht werden (§ 1 Abs
1 ZaDiG). Ein Abweichen von diesem Gesetz kann im Rahmen
einer Verbandsklage aufgegriffen werden (§ 28a KSchG).
Zudem bestimmt § 26 Abs 6 Satz 1 ZaDiG ausdricklich, dass
in Vereinbarungen zum Nachteil des Verbrauchers von den
§§ 26 bis 46 und 48 betreffend Informationspflichten, Au-
torisierung und Ausfiihrung von Zahlungsvorgangen sowie
Haftung nicht abgewichen werden darf, andernfalls diese
abweichenden Bestimmungen unwirksam sind. Nach § 26 Abs 2
ZaDiG sind Vertragsbestimmungen klar und verstandlich ab-

zufassen (6 Ob 120/15p mwN) .
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II. Zur Berufung der Beklagten:

A. Klauseln betreffend die ,Teilnahmebedingungen In-
ternetbanking™

1. Zu Klausel 1

1.1. Die bekdmpfte Klausel lautet wie folgt: ,Aus

Sicherheitsgriinden (zB wenn ein begrindeter Verdacht be-
steht, dass persénliche Identifikationsmerkmale eines
groBeren, nicht konkretisierbaren Kundenkreises durch
Unberechtigte missbraucht werden kénnten) kann die Bank
ein bankweit geltendes Transaktionslimit pro ITan einfiih-
ren. Uber die Einfiihrung und die Dauer eines solchen
Transaktionslimits fir ITan wird die Bank den Kunden mit-
tels Nachricht unmittelbar nach dem Einstieg in das Onli-
nebanking informieren.™"

1.2. Der Kldger argumentiert zusammengefasst, die
Klausel benachteilige Konsumenten grdblich im Sinne des
§ 879 Abs 3 ABGB. Es handle sich um ein einseitiges Leis-
tungsanderungsrecht, es weise mit nicht naher definierten
Sicherheitsgriinden keine sachliche Rechtfertigung auf und
konnte beliebig niedrig angesetzt werden. Da es betrag-
lich nicht eingeschrédnkt sei, sei es auch intransparent
im Sinne des § 6 Abs 3 KschG. Im Ubrigen stelle es eine
Anderung des Rahmenvertrages dar und verstoRe damit gegen
§ 29 Abs 1 ZaDiG. Es sei auch keine adaquate LoOsung im
Fall des Auftretens von Sicherheitsliicken, keinesfalls
dirfe dieses Risiko auf den Konsumenten abgewdlzt werden.

1.3. Die Beklagte entgegnet, die Klausel beschranke
sich nur auf die eine Moglichkeit der Freigabe von Trans-
aktionen mittels ITan, der Kunde misse sich nicht fir ein
solches Verfahren entscheiden und habe jedenfalls samtli-
che anderen Moéglichkeiten der elektronischen Uberweisung

weiterhin offen. Sie diene der Erhohung der Sicherheit
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vor allem der Kunden, weil Hacker-Angriffe lediglich auf
Endgeraten erfolgen konnten. Die Beklagte selbst wirde
von dieser Klausel nicht profitieren; vor dem Hintergrund
des § 39 BWG sei sie erforderlich. Die Einhaltung der
zweimonatigen Frist des § 29 Abs 1 ZaDiG ware in den hier
interessierenden Fallen nicht sinnvoll, da das kurzfris-
tig und anlassbezogen zu handhaben ware.

1.4. Das Erstgericht erachtet die Klausel als in

mehrfacher Hinsicht intransparent im Sinne des § 6 Abs 3
KschG. Es ware unklar, in welchen konkreten Fallen die
Ermachtigung der Bank bestinde, das Transaktionslimit zu
andern, welche Limits es gédbe, wie lange das moglich sei
und ob es von einem Verschulden der Beteiligten unab-
hangig sei.

1.5. Die Berufung wiederholt im Wesentlichen das
erstinstanzliche Vorbringen und weist neuerlich auf die
Schutzfunktion fiir den Kunden und die Verpflichtung hin,
Vorkehrungen gegen Cyberkriminalitédt sowie Terrorismus =zu
treffen. Im Ernstfall kénnten durch diese Klausel Kunden-
gelder gesichert werden.

1.6. Das Berufungsgericht erachtet die Rechtsansicht

des Erstgerichts als zutreffend (§ 500a ZPO).

Auf den Einwand, eine gesetzwidrige Klausel werde in
der Praxis anders gehandhabt, kann sich die Beklagte im
Verbandsprozess grundsdtzlich nicht stutzen (8 Ob 58/14h
mwN) . Ebensowenig ist daher von Relevanz, ob diese Klau-
sel tatsachlich noch in Verwendung steht oder dem Kunden
ohnehin andere Uberweisungsformen zur Verfiigung stehen.

Es trifft zu, dass Sicherheitsaspekten im Bereich
des Onlinebankings ganz besondere Bedeutung zukommt, dass
der durchschnittliche Internetnutzer sich dessen auch be-

wusst 1ist und bei Abschluss eines Onlinebankingvertrags
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daher mit Verhaltensanweisungen zur Geheimhaltung seiner
Zugangsdaten grundsatzlich rechnen muss.

Fine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder Ver-
tragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung ist nach
§ 6 Abs 3 KSchG unwirksam, wenn sie unklar oder unver-
standlich abgefasst ist; es genlgt nicht eine formelle
Textverstandlichkeit, sondern es 1ist zu verlangen, dass
Inhalt und auch Tragweite vorgefasster Vertragsklauseln
flir den Verbraucher durchschaubar sind, um zu verhindern,
dass der fir die Jeweilige Vertragsart typische Ver-
braucher von der Durchsetzung seiner Rechte abgehalten
wird oder ihm unberechtigt Pflichten abverlangt werden.
Zweck des Verbandsprozesses ist es nicht nur, das Verbot
von Klauseln zu erreichen, deren Inhalt gesetzwidrig ist,
sondern es sollen auch Jjene Klauseln beseitigt werden,
die dem Verbraucher ein unzutreffendes oder auch nur un-
klares Bild seiner vertraglichen Position vermitteln (8
Ob 58/14h mwN) .

Die hier verwendete Bestimmung ist in mehrfacher
Hinsicht intransparent: Weder ist klar wodurch ein ,be-
grindeter Verdacht™ definiert wird noch was ein ,grdbBerer
Kundenkreis™ ist und welche Art von Transaktionslimit fir
welchen Zeitraum eingefiihrt werden wilirde. Bei der gebote-
nen verbraucherfeindlichen Auslegung ware die Beschran-
kung des Limits gegen null auf unbestimmte Zeit nach be-
liebiger Einschatzung durch die Beklagte, inwiewelt ein
begrindeter Verdacht auf Missbrauch von persdnlichen
Identifikationsmerkmalen eines grdleren, nicht naher kon-
kretisierbaren Kundenkreises besteht, moglich.

Das Erstgericht hat diese Klausel daher zutreffend
als intransparent beurteilt.

Uberdies wiirde die Klausel auch der Bestimmung des
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§ 35 Abs 1 72 2 ZaDiG widersprechen, wonach der Zahlungs-
dienstleister, der ein Zahlungsinstrument ausgibt, unbe-
schadet der Sorgfaltspflichten des Zahlungsdienstnutzers
(§ 36) sicherzustellen hat, dass der Zahlungsdienstnutzer
durch geeignete Mittel jederzeit die Mbéglichkeit hat, die

Anzeige gemal § 36 Abs 2 ZaDiG vorzunehmen oder die Auf-

hebung der Sperrung gemaB § 37 Abs 4 ZaDiG zu beantragen.
Die eigenmédchtige Reduktion des Transaktionslimits (theo-
retisch auch auf null) durch die Bank ist wohl im Ergeb-
nis einer Sperre gleichzusetzen, deren jederzeitige Auf-
hebung iber Kundenantrag hier auch nicht gewd&hrleistet
ist.

2. Zu Klausel 3

2.1. Die bekdmpfte Klausel 1lautet wie folgt: ,Die

Bank ist berechtigt die Benutzernummer (n) eines Kunden zu
sperren, wenn der Kunde seine aus diesen Bedingungen re-
sultierenden Pflichten verletzt oder ein Missbrauch von
persénlichen Identifikationsmerkmalen bereits erfolgt
(oder insbesondere aufgrund der Bank von Dritten zugekom-
menen Informationen) zu befilirchten ist."

2.2. Der Kldger bringt =zusammengefasst vor, die
Klausel widerspreche dem § 37 Abs 1 ZaDiG, wonach ein
Zahlungsinstrument seitens des Zahlungsdienstleisters nur
aus den vom Gesetz aufgezahlten Grinden gesperrt werden
kénne. Hier ware eine Sperre aufgrund jedweder Pflicht-
verletzung mdéglich.

2.3. Die Beklagte entgegnet, § 37 Abs 1 ZaDiG erlau-
be die Sperre wvon Zahlungsinstrumenten, wenn objektive
Grinde im Zusammenhang mit der Sicherheit des Zahlungsin-
strumentes dies rechtfertigen bzw wenn der begrindete
Verdacht einer nicht autorisierten oder Dbetrigerischen

Verwendung des Zahlungsinstruments bestiinde. Gegenstand-
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liche Klausel ko&nne nur so verstanden werden, dass die
rsaus diesen Bedingungen resultierenden Pflichten“ nur
Sorgfaltspflichten im Zusammenhang mit der Abwehr nicht
autorisierter oder betrigerischer Verwendung meinen wir-
den.

2.4. Das Erstgericht erachtet die Klausel als in-

transparent 1im Sinne des § 6 Abs 3 KschG, da unklar
bliebe, welche Art von ,Pflichtverletzungen“ die Bank zur
Sperre berechtigen sollten.

2.5. Die Berufung wiederholt ausschlieBlich das ers-
tinstanzliche Vorbringen.

2.6. Die Ansicht der Berufungswerberin, die Klausel
sei im Sinne des § 37 Abs 1 ZaDiG zu verstehen, iberzeugt
nicht. Wie bereits das Erstgericht zutreffend ausfihrt,
ist die Klausel im Sinne des § 6 Abs 3 KschG unklar, da
nur von ,aus diesen Bedingungen resultierenden Pflichten™“
die Rede ist.

Die Auslegung von Klauseln im Rahmen einer Verbands-
klage hat im kundenfeindlichsten, also im fir den Ver-
braucher unglinstigst moéglichen Sinn zu erfolgen, selbst
wenn allenfalls auch eine kundenfreundlichere Auslegung
denkbar ware. Es verbietet sich daher, die Auslegung in
der von der Berufungswerberin gewlinschten Weise vorzuneh-
men. Die Bezugnahme auf die Vorschrift des § 37 Abs 1
ZaDiG lasst sich im besten Fall dem zweiten Teil der
Klausel entnehmen, die wvon einem bereits erfolgten Miss-
brauch spricht, der erste Teil, der durch die Verwendung
des Wortes ,oder™ klar vom zweiten Satzteil abgegrenzt
ist, bleibt mit der Erwdhnung einer nicht nédher bestimm-
ten Pflichtverletzung véllig unklar.

Es widerspricht auch dem Transparenzgebot, wenn der

Verbraucher gezwungen 1ist, sich die notwendigen 1In-
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formationen aus dem Vertrag, der Broschiire und der Home-
page ,zusammenzusuchen“, um an allgemeine Informationen
zu kommen (RIS-Justiz RS0122040 ([Tl6]; 6 Ob 17/16t). Die
hier nur ganz allgemein angesprochenen ,aus diesen Bedin-
gungen resultierenden Pflichten“ beziehen sich zwar for-
mal auf ein Regelwerk, wirden den Verbraucher allerdings
dennoch dazu zwingen, mogliche - 1in den AGB an unter-
schiedlichen Stellen statuierte Pflichtverletzungen -
als fur den konkreten Fall maRgeblich herauszufinden.

Auch die in der Klausel statuierte ,Befiirchtung des
Missbrauches wvon persdnlichen Identifikationsmerkmalen™
der Beklagten als AnkniUpfungspunkt weist nicht die erfor-
derliche Transparenz und Nachvollziehbarkeit auf.

Die Einzelwirkungen des Transparenzgebots, vor allem
Erkennbarkeit und Verstandlichkeit, das Bestimmtheitsge-
bot und das Gebot der Vollstédndigkeit, wenn die Auswir-
kung einer Klausel ansonsten unklar bliebe (vgl RIS-Jus-
tiz RS0115217 [T12]) sind hier durch die Verwendung meh-
rerer unbestimmter Begriffe jedenfalls verletzt.

Das Erstgericht hat daher zu Recht dem Unterlas-
sungsbegehren in diesem Punkt stattgegeben.

3. Zu Klausel 5

3.1. Die Dbekampfte Klausel (als Teil der gesamten

wiedergegebenen Klausel unterstrichen) lautet wie folgt:

,Erlangt ein Kunde Kenntnis liber einen Missbrauch seiner
persénlichen Identifikationsmerkmale oder werden dem Kun-
den Umstédnde bekannt, die auf eine Missbrauchsmdéglichkeit
durch Dritte schliefBlen lassen, hat er dies unverziglich
der Bank zu melden und seine Benutzernummer (n) gemdl

Punkt 7. sperren zu lassen. Sind persénliche Identifika-

tionsmerkmale missbriduchlich verwendet worden, 1st vom

Kunden auf Verlangen der Bank, lberdies unverziiglich An-
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zelige beil der Polizel zu erstatten und der Bank eine

Anzeigenbestdtiqung vorzulegen."

3.2. Der Klager argumentiert, die hier angesproche-
nen persodnlichen Identifikationsmerkmale dienten dem Er-
teilen von Zahlungsauftragen, es handle sich dabei um ein
Zahlungsinstrument und ké&me daher § 36 Abs 2 ZaDiG zur
Anwendung. Uber diese Regelung hinausgehende Verpflich-
tungen dirften dem Konsumenten nicht auferlegt werden.

3.3. Die Beklagte erwidert, aus § 36 Abs ZaDiG erge-
be sich kein Verbot zur Vereinbarung weiterer Anzeige-
pflichten, es sei auch keine generelle Pflicht auferlegt,
sondern nur dann, wenn es von der Beklagten fir sinnvoll
erachtet und deshalb verlangt werde. Auch wirden dem Kun-
den keine Konsequenzen aus der Nichtbefolgung drohen.

3.4. Das Erstgericht erachtet die Klausel als Uber-

raschend im Sinne des § 864a ABGB, der Durchschnittskon-
sument rechne weder mit einer ihn treffenden Anzeige-
pflicht fir Staftaten Dritter, noch mit einer diesbeziig-
lichen Nachweispflicht.

3.5. Die Berufung moniert, die Klausel diene aus-
schlieRBlich dem Interesse des Konsumenten und sei fir ihn
deshalb auch nicht nachteilig und verweist neuerlich dar-
auf, dass keine Rechtsfolgen drohen wirden. Durch ihre
Platzierung zwischen den Uberschriften ,Sorgfalt“™ und
,Sperren" sei sie auch keineswegs iiberraschend.

3.6. Mit Haghofer (in Weilinger, ZaDiG [2017] § 36
ZaDiG Rz 22) ist davon auszugehen, dass die zwingende Be-
stimmung des § 36 Abs 2 ZaDiG dem Karteninhaber nur eine
Anzeige beim Zahlungsdienstleister oder einer von diesem
betrauten Stelle abverlangt. Dadurch wird Art 56 der RL
2007/64/EG umgesetzt, wonach der Zahlungsdienstnutzer dem

Zahlungsdienstleister oder einer von diesem Dbenannten
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Stelle den Verlust oder Diebstahl unverziiglich anzeigen
muss, sobald er davon Kenntnis erhalt. Nach Erwagungs-
grund 32 dieser Richtlinie bezweckt die Anzeigepflicht
eine Verringerung des Risikos nicht autorisierter Zahlun-
gen. Die Anzeigepflicht dient demnach der Risikobeherr-
schung und der Schadenszurechnung. Sie soll es dem Zah-
lungsdienstleister ermdglichen, MaRnahmen zur Schadensab-
wendung zu setzten (Linardatos, Das Haftungssystem im
bargeldlosen Zahlungsverkehr nach Umsetzung der Zahlungs-
diensterichtlinie [2013] 232). Durch die rechtzeitige An-
zeige an das Kreditkartenunternehmen kann ein Missbrauch
unterbunden bzw der daraus drohende Schaden gering gehal-
ten werden. Als MaBnahme des Kreditkarteninstituts zur
Schadensvermeidung bzw -minderung kommt vor allem eine
Kartensperre in Betracht (Schmalenbach in Bamberger/Roth,
BGB®* [2012] § 6571 BGB Rz 6; Linardatos aaO; Harrich, Zi-
vilrechtliche Aspekte des Zahlungsdienstegesetzes [2011]
326; wvgl auch Gé&Bmann 1in Langenbucher/GéBmann/Werner,
Zahlungsverkehr [2004] 149). Eine solche kann neben einer
elektronischen Sperre oder einem physischen Einzug der
Karte vor allem durch eine Verweigerung der Durchfihrung
des Zahlungsauftrags erfolgen (Schmalenbach aaO § 675k
BGB Rz 3). Dann 1ist es aber ausreichend, den Verlust der
Kreditkarte dem Kartenaussteller anzuzeigen. Zwar mag im
Einzelfall auch eine polizeiliche Anzeige im Interesse
der Beklagten liegen. Aufgrund der Mdglichkeit des Zah-
lungsdienstleisters, die Durchfihrung missbrduchlich er-
teilter Zahlungsauftrage zu verweigern, kommt polizeili-
chen ErmittlungsmaBnahmen vor Ort aber bloR untergeordne-
te Bedeutung zu.

Zusammengefasst begrindet die inkriminierte Pflicht

zur Anzeigeerstattung nach Ansicht des Berufungsgerichts
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keine bloB sachgerechte Konkretisierung bzw Erganzung der
gesetzlich vorgesehenen Meldepflicht des § 36 Abs 2
ZaDiG, sondern vielmehr eine eigenstadndige Sorgfalts-
pflicht, die von dieser gemall § 26 Abs 6 ZaDiG zwingenden
Bestimmung abweicht. Ware neben der gesetzlichen Melde-
pflicht des § 36 Abs 2 ZaDiG jegliche wvom AGB-Verwender
vorgegebene weitere Meldeverpflichtung einzuhalten, ware
das Verbot des § 26 Abs 6 ZaDiG sinnentleert. Der verein-
zelt und ohne iUberzeugende Begrindung in der (deutschen)
Literatur vertretenen Ansicht, einem Kreditkartennutzer
kénne bei erwiesenem Diebstahl oder Verlust die Pflicht
auferlegt werden, die Polizei zu verstandigen (so Graf
von Westphalen in Ermann, Burgerliches Gesetzbuch'® [2014]
§ 6751 BGB Rz 17; auch dieser gesteht aber zu, dass dies

eine zusatzliche Belastung des Nutzers begriindet), wird

nicht beigetreten.

Das Argument der Berufungswerberin, die vertragliche
Pflicht zur Anzeigeerstattung bliebe bei Nichtbeachtung
ohne Rechtsfolge, findet keine Stilitze in der inkriminier-
ten Klausel. Vielmehr 1ist diese wvom durchschnittlichen
Kunden dahingehend zu verstehen, dass eine zusatzliche
Sorgfaltspflicht statuiert wird, deren Nichtbefolgung
rechtliche Konsequenzen (insbesondere eine Haftung fir
missbrauchsbedingte Schaden) nach sich zieht. Insoweit
verstolt die Klausel auch gegen das Transparenzgebot des
§ 6 Abs 3 KSchG.

Die Klausel 1ist daher ebenso intransparent wie be-
nachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB, weshalb es
auf die Frage ihrer oOrtlichen Platzierung nicht ankommt.

Das Erstgericht hat daher im Ergebnis zu Recht die
Unterlassungsverpflichtung bejaht.

4. Zu Klausel 6:
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4.1. Die Dbekdmpfte Klausel lautet wie folgt: ,Die

Bank hat fiir die von ihr im Rahmen des Onlinebanking er-
brachten Leistungen Anspruch auf Entgelt und Anspruch auf
Ersatz der notwendigen und nilitzlichen Aufwendungen. Die
Hohe dieser Entgelte und Aufwandersdtze sind dem in den
Filialen der Bank aufliegenden Aushang zu entnehmen.™

4.2. Der Klager bringt vor, pauschale Entgeltverweil-
se auf Aushadnge seien unzuladssig. Es werde damit § 27 und
§ 28 Abs 1 Z 3 ZaDiG widersprochen, Entgelte missten ord-
nungsgemal mitgeteilt und aufgeschliisselt werden.

4.3. Die Beklagte erwidert, die Klausel beziehe sich
nur auf die zusatzlichen Leistungen im Internetbanking,
die von der klagenden Partei angefiihrten Bestimmungen
kdmen daher gar nicht =zur Anwendung. Pauschalverweise
seien auch nicht schlechthin rechtswidrig, sondern nur
dann, wenn sie generell auf bestimmte AGB oder Regelungen
verweisen wirden, nicht aber, wenn sie - wie hier - das
konkrete Rechtsgeschaft naher regeln wlirden.

4.4. Das Erstgericht sieht die Klausel als intrans-

parent gemal § 6 Abs 3 KschG an, da sie einen ,dynami-
schen“ Verweis auf seitens der Bank jederzeit anderbare
Aushange enthalte.

4.5. Die Berufung wiederholt die Argumentation aus
dem erstinstanzlichen Verfahren und verweist neuerlich
darauf, dass die Preisaushange als Teil des Produktes be-
reits 1im Rahmenvertrag vereinbart seien und dem Kunden
mit dieser Klausel nur erklart wirde, wo er die konkret
fir das Onlinebanking geltenden Entgelte finden wirde.

4.6. Das Berufungsgericht teilt diese Ansicht nicht.

§ 28 RAbs 1 Z 3 ZaDiG lautet: ,Der Zahlungsdienst-
leister hat dem Zahlungsdienstnutzer folgende Informatio-

nen und Vertragsbedingungen mitzuteilen:
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3. Uber Entgelte, Zinsen und Wechselkurse:

a) alle Entgelte, die der Zahlungsdienstnutzer an

den Zahlungsdienstleister zu entrichten hat, und deren

Aufschliisselung; insbesondere auch Entgelte fiir eine Mit-

teilung Uber die Ablehnung der Ausfihrung eines Zahlungs-
vorganges gemal § 39 Abs 2 oder fur den Widerruf gemal
§ 40 Abs 3 oder fir die Wiederbeschaffung eines Geldbe-
trages wegen fehlerhafter Kundenidentifikatoren gemaB §
35 Abs 4 7z 4;™

Erst 1lit b) und c¢) nehmen Bezug auf Wechselkurse und
Zinsen. Es 1ist daher nicht nachvollziehbar, wieso diese
Bestimmung hier nicht relevant sein soll, gilt sie doch

fir alle FEntgelte und deren Aufschliisselung, und fihrt

danach spezielle Anwendungsfalle an (arg.
,insbesondere“). Wie die Berufungswerberin zu Recht an-
fihrt, hat die gegenstandliche Klausel zwar mit Wechsel-
kursen und Zinsen nichts zu tun, die Bestimmung des § 28
Abs 1 Z 3 1lit a) ZaDiG allerdings auch nicht.

Ob die in Rede stehende Klausel nur die Entgelte
fir Onlinebanking regelt, andert an den Anforderungen an
ihre Transparenz nichts.

Der Verweis auf den ,jeweils glltigen Aushang“ fir
eine ,gegebenenfalls™ erfolgende Verrechnung weiterer
Kosten verstdBt nach stadndiger Rechtsprechung des Ober-
sten Gerichtshofs schon gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG; eine
derartige Klausel raumt dem Unternehmer bei kundenfeind-
lichstem Verstandnis ein von den Voraussetzungen dieser
Gesetzesstelle unabhdngiges, einseitiges Preisadnderungs-
recht nach Art einer ,dynamischen Verweisung“ ein. Im Ub-
rigen widerspricht es dem Transparenzgebot, wenn der Ver-

braucher gezwungen ist, sich die notwendigen Informatio-
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nen aus dem Vertrag, der Broschiire und der Homepage ,zu-
sammenzusuchen™, um an allgemeine Informationen zu kom-
men; der Verweis auf Preisinformationen mithilfe des
»Schalteraushangs™ ist dem durchaus vergleichbar (4 Ob
143/17h) .

Aus § 26 Abs 1 ivm § 27 Abs 2, § 28 Abs 1 Z 3 1lit a
und § 32 Abs 1 ZaDiG folgt, dass die Gultigkeit einer
Entgeltvereinbarung im Anwendungsbereich dieses Gesetzes
von der Einhaltung der Informationspflichten des Zah-
lungsdienstleisters zu einem Zeitpunkt, bevor der Zah-
lungsdienstnutzer durch einen Vertrag oder ein Vertrags-
angebot gebunden ist, abhangt.

Richtig ist, dass der Oberste Gerichtshof in Jjin-
geren Entscheidungen (6 Ob 17/1l6t) Intransparenz beil
Klauseln angenommen hat, die generell auf bestimmte AGB
verweisen. Ein Pauschalverweis fiihre typischerweise dazu,
dass sich der Kunde aus den AGB erst jene Regelung her-
aussuchen muss, die auch flir das mit ihm geschlossene
Vertragsverhdltnis gelten sollen. Dieser Grundsatz kommt
jedoch nicht zur Anwendung, wenn nicht v6llig allgemeine
AGB zum Vertragsbestandteil gemacht werden, sondern le-
diglich solche, die das konkrete Rechtsgeschaft néaher
regeln. In einem solchen Fall bedarf es ja eines ,Heraus-
suchens™ der konkret maBgeblichen Bestimmungen nicht.

Allerdings hat der Oberste Gerichtshof zu
1 Ob 88/14v (Klausel 30) eine vergleichbare Klausel fur
intransparent angesehen, weil aus der Klausel nicht ein-
mal hervorging, wo die AGB aufzufinden sind. Auch der
Hinweis, dass die weiteren Nutzungsbedingungen ,im Inter-
net ersichtlich“ seien, stelle nicht sicher, dass der
Verbraucher diese zuverladssig in ihrer fir das konkrete

Vertragsverhaltnis giltigen Form auffinden kann. Unklar
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ist auch, ob diese Bedingungen in der zum Zeitpunkt des
urspringlichen Vertragsschlusses gultigen Fassung auf das
Vertragsverhdltnis Anwendung finden sollen oder aber in
der zu jenem Zeitpunkt gultigen Fassung, in der der Kunde
Einzelleistungen der Bank in Anspruch nimmt bzw Transak-
tionen durchfithrt (6 Ob 120/15p mwN) .

Legt man all diese Wertungen hier zugrunde, ergibt
sich die Intransparenz dieser Klausel. Die Falle, in de-
nen das anders gesehen wurde, betrafen - wie die Beru-
fungswerberin grundsatzlich richtig anfiithrt - nur Verwei-
se auf Klauseln, die das konkrete Rechtsgeschaft naher
regeln. Das beinhaltet eine Préadzision im Bezug auf Auf-
findbarkeit, =zeitliche Geltung und den materiellen Rege-
lungsbereich der Bestimmungen, auf die verwiesen wird.
Genau diese Anforderungen erfiillt diese Klausel aber
nicht.

Die Verwendung der Klausel wurde daher insgesamt zu
Recht untersagt.

5. Zu Klausel 7:

5.1. Die bekdmpfte Klausel (als Teil der gesamten

wiedergegebenen Klausel unterstrichen) lautet wie folgt:

,Bel derzeit entgeltfrei angebotenen Dienstleistungen

kann die Bank nach entsprechender Ankiindiqung ein Entgelt

verrechnen. Diese Entgeltsankindigung wird dem Onlineban-

king-Kunden von der Bank rechtzeitig vor Wirksamwerden

des Entgeltes mittels Brief, ilber Kontoauszug oder elek-

tronisch 1im Rahmen des Onlinebanking ilber Internet be-

kannt gegeben und gilt als genehmigt, sofern der Kunde

nicht binnen 6 Wochen nach Erhalt der entsprechenden An-

kiindigung widerspricht. Auf diese Genehmigungswirkung

wird die Bank den Kunden anldsslich der Ankiindigung des

Entgelts hinweisen."
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5.2. Der Kliager argumentiert zusammengefasst, die
Klausel sei sowohl Uberraschend als auch gréblich benach-
teiligend und wirde Jjedenfalls § 28 Abs 1 Z 3 ZaDiG wi-
dersprechen.

5.3. Die Beklagte halt entgegen, die Klausel sei im
Gesamtkontext zu verstehen, lUberdies hatte der Kunde
sechs Wochen Zeit zu widersprechen.

5.4. Das Erstgericht beurteilt sie als intransparent

im Sinne des § 6 Abs 3 KschG.

5.5. Die Berufung verweist darauf, dass Entgelt- und
Leistungsanderungsklauseln im Wege der Zustimmungsfiktion
nur dann intransparent seien, wenn sie Anderungen eines
Vertrages nach Inhalt und Ausmal nahezu unbeschrankt
zulieBen. Das sei hier nicht der Fall.

5.6. Die Argumente der Berufung vermdgen nicht zu
iberzeugen. Die Berufungswerberin verweist darauf, die
Anderungsméglichkeit sei nicht unbeschrankt, da sie sich
nur auf das Internetbanking beziehe. Gerade das Internet-
banking betreffende Klauseln sind hier =zu Dbeurteilen,
diesen Bereich trifft die Klausel jedenfalls zur Ganze.

Auch ist kein Grund dafir ersichtlich, warum die Be-
rufungswerberin - fir den Fall zukinftig aus welchen
Griinden auch immer notwendig werdender Anderungen - aus-
schlieBlich auf Vertragsanderungen mittels Zustimmungs-
fiktion zurickgeworfen sein wird bzw ohne diese Moglich-
keit Entgeltsbestimmungen nicht zu verdndern vermag.

Es entspricht zwischenzeitig stédndiger, auf der Ent-
scheidung 1 Ob 210/12g basierender Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs, dass eine nicht naher konkreti-
sierte und unbeschradnkte Moglichkeit der Vertragsanderung
mittels Erklarungsfiktion als intransparent im Sinne des

§ 6 Abs 3 KSchG zu beurteilen ist. Der an den Entschei-
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dungen 1 Ob 210/12g und 2 Ob 131/12x gelbten Kritik der
Literatur (vgl die ausfihrliche Darstellung 1in 9 O0b
26/15m) ist der Oberste Gerichtshof nicht gefolgt (6 Ob
17/16t mwN) .

FEinen Anlass die hier verwendete Klausel anders =zu
beurteilen, sieht das Berufungsgericht nicht.

Das Erstgericht ist daher zu Recht von einer 1In-

transparenz gemal § 6 Abs 3 KschG ausgegangen.

6. Zu Klausel 8:

6.1. Die bekdmpfte Klausel lautet wie folgt: ,Sofern

ein Kunde seiner Verpflichtung zur Geheimhaltung von PIN
und TAN zuwider handelt oder sofern ein unberechtigter
Dritter infolge einer Sorgfaltswidrigkeit des Kunden
Kenntnis von den persdnlichen Identifikationsmerkmalen
des Kunden erlangt, trdgt der Kontoinhaber bis zur Wirk-
samkeit der Sperre der Verfiligernummer des Kunden (siehe
Punkt 7.1) alle Folgen und Nachteile infolge einer miss-
brduchlichen Verwendung von PIN und TAN im Rahmen des On-
linebanking."

6.2. Der Kldger verweist darauf, dass diese Klausel
bei konsumentenfeindlichster Betrachtung eine wvon § 44
Abs 2 ZaDiG abweichende und somit unzuldssige Regelung
statuiere. Dort sei eine Haftungshdchstgrenze von
EUR 150,- im Falle des Vorliegens nur leichter Fahrlas-
sigkeit seitens des Zahlungsdienstnutzers vorgesehen. Aus
der gegenstandlichen Klausel ergebe sich hingegen, dass
der Konsument auch bei leicht fahrlassiger Sorgfalts-
pflichtverletzung fir den gesamten entstandenen Schaden
ohne Einschrankung haften wirde. Damit wirde auch die
Regelung des § 44 Abs 3 ZaDiG idbergangen, wonach fir

Schaden missbrauchlicher Nutzung, die nach Einlangen der
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Verlustanzeige beim Zahlungsdienstleister entstanden
sind, keine Haftung des Zahlungsdienstnutzers mehr nor-
miert sei.

6.3. Die Beklagte wendet ein, die Verpflichtung zur
Geheimhaltung von PIN und TAN ergebe sich sowohl aus den
allgemeinen Sorgfaltsbestimmungen des § 36 ZaDiG als auch
aus den Sorgfaltsbestimmungen unter Punkt 5. der ,Teil-
nahmebedingungen Internetbanking®. Ein Verstol gegen die
Verpflichtung =zur Geheimhaltung wvon PIN und TAN stelle
daher jedenfalls eine grob fahrlassige Pflichtverletzung
im Sinne des § 44 Abs 1 ZaDiG dar, es konnten daher in
der gegenstandlichen Klausel nur Falle von Vorsatz oder
grober Fahrlassigkeit erfasst sein, weshalb diese weder
groblich benachteiligend noch intransparent sei.

6.4. Das Erstgericht beurteilt die Klausel als unzu-

ldssig im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB, da hier Schadener-
satzregeln widersprechend dem dispositiven Recht statu-
iert wirden. Dies sei grundsatzlich unzuldssig, bei kun-
denfeindlichster Auslegung ware sogar eine verschuldensu-
nabhangige Haftung fir den Kunden aus dieser Klausel her-
auszulesen.

6.5. Die Berufung wiederholt die bereits in erster
Instanz ins Treffen gefithrten Argumente. Die vom Erstge-
richt 1in der Klausel auch gesehene verschuldensunab-
hangige Haftung sei dieser tatsdchlich nicht zu entneh-
men. Die Klausel wlrde insgesamt mit den Bestimmungen der
§§ 36 und 44 ZaDiG in Einklang stehen.

6.6. § 44 ZaDiG lautet:

., (1) Unbeschadet des § 36 Abs 3 hat der Zahlungs-
dienstleister des Zahlers diesem 1im Falle eines nicht
autorisierten Zahlungsvorganges den Betrag des nicht

autorisierten Zahlungsvorganges unverziglich zu erstatten
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und das belastete Konto wieder auf den Stand zu bringen,
auf dem es sich ohne den nicht autorisierten Zahlungsvor-
gang befunden hétte. Dariber hinaus gehende Anspriiche des
Zahlers aus Vertrag oder Gesetz werden dadurch nicht aus-
geschlossen.

(2) Beruhen nicht autorisierte Zahlungsvorgéange
auf der missbrauchlichen Verwendung eines Zahlungsinstru-
ments, so ist der Zahler seinem Zahlungsdienstleister zum
Ersatz des gesamten Schadens verpflichtet, der diesem in-
folge des nicht autorisierten Zahlungsvorganges entstan-
den ist, wenn er ihn in betrigerischer Absicht ermdglicht
hat oder durch vorsatzliche oder grob fahrlédssige Verlet-
zung

1. einer oder mehrerer Pflichten gemal § 36 oder

2. eilner oder mehrerer vereinbarter Bedingungen filir
die Ausgabe und Nutzung des Zahlungsinstruments herbeige-
fihrt hat. Wurden die in Z 1 und 2 genannten Pflichten
und Bedingungen vom Zahler nur leicht fahrlédssig ver-
letzt, so ist seine Haftung fir den Schaden auf den Be-
trag von 150 Euro beschrankt. Bei einer allfalligen Auf-
teilung der Schadenstragung sind insbesondere die Art der
personalisierten Sicherheitsmerkmale sowie die Umstande,
unter denen der Verlust, Diebstahl oder die missbrduchli-
che Verwendung des Zahlungsinstruments stattgefunden hat,
zUu beriicksichtigen.

(3) Abweichend von Abs 2 ist der Zahler nicht zum
Ersatz wvon Schaden verpflichtet, die aus der Nutzung
eines nach der Anzeige gemal § 36 Abs 2 verwendeten Zah-
lungsinstruments entstanden sind. Der Zahler ist auch
nicht zum Ersatz wvon Schdden im Sinne des Abs 2 ver-
pflichtet, wenn der Zahlungsdienstleister seinen Pflich-

ten gemal § 35 Abs 1 Z 2 oder Z 3 nicht nachgekommen ist.
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Die Satze 1 und 2 sind nicht anzuwenden, wenn der Zahler
in betrigerischer Absicht gehandelt hat.™

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass Klau-
seln auch deshalb unwirksam sein konnen, weil sie - gege-
benenfalls durch Unvollstdndigkeit - den Verbraucher {iber
seine Rechte und Pflichten im Unklaren lassen.

Die generelle Einschrankung der Haftung des Zahlers
auf einen HoOchstbetrag wvon EUR 150,-, soweit ihm nur ein
leicht fahrl&ssiger VerstoR gegen Sorgfaltspflichten vor-
zuwerfen ist, stellt eine entscheidende Haftungs-
einschrankung im Vergleich zur Rechtslage vor dem
Inkrafttreten des ZaDiG dar. Das Transparenzgebot erfor-
dert zwar in der Regel nicht die vollstandige Wiedergabe
des Gesetzestextes. Der Unternehmer kann aber Dbei
Beachtung des Transparenzgebots auch dann zur Vollstan-
digkeit verpflichtet sein, wenn andernfalls die Auswir-
kungen einer Klausel fiir den Verbraucher unklar blieben
(9 Ob 26/15m mwN) .

In Anlegung dieses BeurteilungsmaRstabes 1ist die
Klausel jedenfalls als intransparent anzusehen. Sie ver-
mittelt dem Verbraucher ein v6llig anderes (und auch
unklares) Bild der Rechtslage als jenes gemal § 44 ZaDiG.

Bei gebotener kundenfeindlichster Auslegung ist die
Klausel auch gréblich benachteiligend im Sinne des § 879
Abs 3 ABGB, da sie keine der in § 44 ZaDiG vorgesehenen
Einschrankungen einer Haftung des Kunden im Falle der
Verletzung einer Verpflichtung zur Geheimhaltung wvon PIN
und TAN berlcksichtigt. Die Bestimmung des § 44 Abs 3
ZaDiG, die die Haftung des Kunden nach der Anzeige gemaB
§ 36 Abs 2 ausschlielt sofern dieser nicht in betrigeri-
scher Absicht gehandelt hat, wird v©6llig auBer Acht

gelassen, die Haftungseinschrankung bei leichter Fahrlas-
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sigkeit ebenso. Die Argumentation der Berufungswerberin,
es wlrde die Formulierung ,sofern ein Kunde seiner Ver-
pflichtung zur Geheimhaltung wvon PIN und TAN zuwiderhan-
delt™ ohnehin nur Falle von Vorsatz und grober Fahrléas-
sigkeit umfassen, iberzeugt nicht. Die angefiihrte Zuwi-
derhandlung beschreibt ein objektives Geschehen, diese
Beschreibung sagt nichts lber die subjektive Vorwerfbar-
keit aus und differenziert eben gerade nicht zwischen
einzelnen Verschuldensformen, weshalb sie den zwingenden
Regeln des § 44 ZaDiG nicht entspricht.

Das Erstgericht hat daher im Ergebnis zu Recht die
Verwendung dieser Klausel untersagt.

7. Zu Klausel 9:

7.1. Die Dbekdmpfte Klausel lautet wie folgt: ,Fiir

Schédden, die aus unvollstdndigen oder unrichtigen Angaben
bei der Vornahme von Dispositionen resultieren, haftet
der Kontoinhaber.™

7.2. Der Kladger bringt vor, bei konsumentenfeind-
lichster Auslegung sei hiemit auch Jjener Fall erfasst,
bei dem ein fehlerhafter Zahlungsvorgang aufgrund wvon
nicht kohdrenten Kundenidentifikatoren zu Schaden fihre.
Dies widerspreche § 35 Abs 4 72 3 ZaDiG, wonach ein Zah-
lungsdienstleister bei nicht kohadarenten Kundenidentifika-
toren den Zahlungsauftrag zurickweisen und den Zahler
davon unterrichten miisse. Die Klausel ware ebenso iberra-
schend, wie grdblich benachteiligend.

7.3. Die Beklagte bringt vor, die inkriminierte
Klausel beziehe sich lediglich auf Jjene Falle, 1in denen
der Kunde Dbei der Durchfihrung einer Online-Transaktion
fehlerhafte Eingaben tédtige. Die fir die Durchfihrung
einer Online-Transaktion notwendigen Identifikationsmerk-

male seien gemé&l den ,Teilnahmebedingungen Internetban-
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king“ die Benutzernummer sowie der PIN. Die in § 35 Abs 4
Z 2 ZaDiG vorgeschriebe Kohadrenzprifung umfasse nur den
Kundenidentifikator. Aus den Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen der Beklagten ergebe sich eindeutig, dass der Kun-
denidentifikator nur aus dem IBAN des Empfangers bzw aus
Kontonummer und BIC des Zahlungsdienstleisters des Emp-
fangers bestinde. Nur diese Identifikatoren missten gemal
§ 35 Abs 4 Z 2 ZaDiG iberprift werden. Wenn nur ein Iden-
tifikator vereinbart sei, misse nur Uberprift werden, ob
dieser 1in sich kohdrent sei, bei zwei Identifikatoren
misse der Zahlungsdienstleister auch deren Ubereinstim-
mung uberpriifen. Da sich die beschriebene Koharenzprifung
daher nur auf die Uberpriifung des IBAN bzw dessen Uber-
einstimmung mit dem Empfangernamen beziehen kdnne, liege
ein Widerspruch der gegenstandlichen Klausel zu § 35 Abs
4 7 2 ZaDiG nicht vor.

7.4. Das Erstgericht wverweist auch hier auf eine

mbégliche der Klausel zu entnehmende verschuldensunab-
hangige Haftung und die Unzulassigkeit des Statuierens
anderer Schadenersatzregelungen als der gesetzlichen.

7.5. Die Berufung wiederholt die bereits angefihrten
Argumente und wendet sich gegen die Ansicht des Erstge-
richtes, der Klausel sei eine verschuldensunabhdngige
Haftung zu entnehmen.

7.6. Der Berufungswerberin i1ist darin zuzustimmen,
dass die Kohédrenzprifung des § 35 Abs 4 Z 2 ZaDiG sich
auf die sogenannten Kundenidentifikatoren Dbezieht, im
Fall des Vereinbarens von zwei Identifikatoren (wie Kon-
tonummer und Empfangername) muss daher der Zahlungs-
dienstleister {Uberprifen, ob diese miteinander {berein-
stimmen, im Fall Verwendung des IBAN als ausschliellicher

Identifikator ist dieser in sich auf Basis der zu Beginn
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enthaltenen zweistelligen Priufziffer zu uberprifen (vgl
dazu ausfihrlich insbesondere auch zu den damit im
Zusammenhang stehenden Risiken Haghofer 1in Weilinger
(Herausgeber) ZaDiG § 35, Rz 32 ff).

Die Berufungswerberin ibersieht aber, dass sich aus
der wvon ihr verwendeten Klausel und deren Formulierung
,fir Schaden, die aus unvollstandigen oder unrichtigen
Angaben bei der Vornahme von Dispositionen resultieren™
in keiner Weise - wie wvon ihr geltend gemacht - ergibt,
dass hier lediglich die Benutzernummer und der PIN des
Kunden gemeint waren. Die Formulierung kénnte durchaus
auch die oben angefihrte der Kohadrenzprifung unterlie-
gende Eingabe von Kontonummer und Empfangername oder den
IBAN umfassen.

Es ist daher die Klausel intransparent und lésst den
Verbraucher iber seine Rechte im Unklaren, wobei dazu auf
das oben zu Klausel 8 Ausgefiihrte verwiesen werden kann.

Der Zahlungsdienstleister des Zahlers hat gemal
§ 35 Abs 4 Z 2 ZaDiG die im Verkehr erforderliche Sorg-
falt zu beachten und - soweit technisch und ohne manuel-

les Eingreifen moglich - zu iberpriifen, ob der Kundeni-

dentifikator kohdrent ist; gemalR § 35 Abs 4 Z 3 ZaDiG hat

er, wenn der Kundenidentifikator nicht koharent ist, den

Zahlungsauftrag zuruckzuweisen und den Zahler davon zu

unterrichten.

Bei der gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung
wirde die Klausel auch den Verpflichtungen des Zahlungs-
dienstleisters gemall § 35 Abs 4 Z 2 und 3 ZaDiG zuwider-
laufen und ist deshalb im Ubrigen als grdblich benachtei-
ligend anzusehen.

Thre Verwendung wurde daher im Ergebnis vom Erstge-

richt zu Recht untersagt.
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8. Zu Klausel 10:

8.1. Die bekdmpfte Klausel lautet wie folgt:

,Bei Schidden eines Kontoinhabers durch einen Fehler
in den Einrichtungen der Bank zur automatisierten Daten-
verarbeitung, fiir welche die Bank ohne ein von 1ihr zu
vertretendes schuldhaftes Verhalten haftet, 1ist diese
Haftung pro schddigendem Ereignis gegenliber jedem einzel-
nen Kunden mit einem Betrag von hdéchstens EUR 10.000,-
und lUberdies 1insgesamt gegeniliber allen Kunden auf hoéchs-
tens EUR 1.000.000,- begrenzt. Ubersteigt der Gesamtscha-
den die Héchstgrenze, so verringern sich die Ersatzan-
spriiche der einzelnen Geschddigten anteilsmdBig.™

8.2. Der Klager bringt dazu vor, diese Klausel sei
intransparent im Sinne des § 6 Abs 3 KSchG, da hier eine
verschuldensunabhdngige Haftung suggeriert werde, welche
in Wahrheit nicht vorliege. Weiters widersprache diese
Klausel auch den §§ 44 und 46 ZaDiG, da die Haftung aus
diesen Bestimmungen nicht durch Haftungshdchstbetrage
beschrankt werden dirfe. Auch werde § 46 ZaDiG dadurch
ausgeschlossen bzw unzulassig beschrankt.

8.3. Die Beklagte bringt vor, es handle sich ledig-
lich um eine Haftungsbeschrankung und keinen Ausschluss.

Uberdies werde die inkriminierte Klausel von der
Beklagten nicht verwendet und lage daher keine Wiederho-
lungsgefahr vor.

8.4. Das Erstgericht sieht diese Klausel als unzu-

lassig im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB unter Verweis auf
die Begrindung zu den Klauseln 8 und 9 an.

8.5. Die Berufung verweist neuerlich auf die sehr
hoch angesetzten Haftungsgrenzen.

8.6. Der Berufungswerberin ist zuzustimmen, dass die

vom Erstgericht auch hier angefithrte Begriindung, die
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Klausel enthielte bei kundenfeindlichster Auslegung sogar
eine verschuldensunabhangige Haftung fir den Kunden, filr
diese Klausel nicht tberzeugt. Allerdings trifft zu, dass
die Einfihrung von Schadenersatzregeln, die dem disposti-
tiven Recht (zum Nachteil des Konsumenten) widersprechen,
fir den Kunden groblich benachteiligend ist.

Fingangs ist neuerlich darauf hinzuweisen, dass der
Einwand, eine gesetzwidrige Klausel werde in der Praxis
anders gehandhabt oder gar nicht verwendet, im Verband-
sprozess nicht von Relevanz ist.

Die Wiederholungsgefahr ware nur dann ausgeschlos-
sen, wenn die Beklagte das Unterlassungsbegehren voll-
standig anerkennen wirde. Das derzeitige Nichtverwenden
der Klausel l&sst keine Rickschliisse auf eine Wiederho-
lungsgefahr zu. Nur die vollstandige Unterwerfung unter
den Anspruch einer gemal § 29 KSchG klageberechtigten
Einrichtung kann aber die Wiederholungsgefahr beseitigen
(RIS-Justiz RS0111637).

Inhaltlich entscheidend ist in diesem Zusammenhang,
dass es in der Frage der Zulassigkeit wvon Klauseln nicht
nur darum geht, ob diese Kunden gegeniilber der geltenden
Rechtslage benachteiligen.

Ist eine Klausel nicht hinreichend klar formuliert,
dann ist es im Verbandsprozess nicht maBgeblich, welches
Verstandnis ihr vom Anbieter beigemessen wird oder wie es
in der Praxis gehandhabt wird (8 Ob 58/14h mwN) .

Wenn nach dem Konzept der Allgemeinen Geschdftsbe-
dingungen auch eine andere Vertragsgestaltung mdglich
ist, kommt es auf die tatsadachliche Geschaftsabwicklung
nicht an (RIS-Justiz RS0121943 [T1]).

Hier steht flir die Beurteilung der Intransparenz

dieser Klausel im Vordergrund, dass eine in den gesetzli-
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chen Bestimmungen nicht festgeschriebene verschuldensun-
abhangige Haftung der Bank suggeriert wird, ohne dass
diese durch diese Klausel etwa festgelegt wlirde. Bei
Schdden eines Kontoinhabers .. filir welche die Bank ohne
ein von ihr zu vertretendes schuldhaftes Verhalten haftet

lasst den Eindruck entstehen, dass eine solche Haftung
vorgesehen 1ist, statuiert diese aber nicht und ist daher
bereits aus diesem Grund als intransparent im Sinne des §
6 Abs 3 KSchG einzustufen. Soweit die hier vdllig allge-
mein gehaltene Haftungshdchstgrenze auch die Bestimmungen
der §§ 44 und 46 ZaDiG betrifft - das ist nach der gebo-
tenen kundenfeindlichsten Auslegung wohl der Fall - wi-
derspricht sie diesen Bestimmungen und ist daher auch aus
diesem Grund unzulassig.

9. Zu Klausel 11:

9.1. Die bekampfte Klausel lautet wie folgt: ,Ande-

rungen dieser Geschdftsbedingungen durch die Bank werden
dem Kunden zur Kenntnis gebracht. Dies kann mittels Brief
liber einen Kontoauszug oder im Rahmen des Onlinebanking
auch auf elektronische Weise geschehen. Anderungen gelten
als genehmigt, wenn der Kunde nicht binnen 6 Wochen nach
Zugang eines solchen Briefes, Kontoauszuges oder einer
elektronischen Nachricht tUber Onlinebanking schriftlich
widerspricht. Die Bank wird den Kunden anldsslich der
Benachrichtigung auf diese Genehmigungswirkung ausdriick-
lich hinweisen."

9.2. Der Klager argumentiert, diese Klausel verstofRe
gegen § 29 Abs 1 ZaDiG, da sie eine Anderung des Rahmen-
vertrages vorsehe, ohne die vom Gesetz dafiir vorgesehenen
Voraussetzungen zu erfullen.

9.3. Die Beklagte wendet ein, es handle sich nur um

die Zusatzbedingungen fir die Teilnahme am Onlinebanking.
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In den ilbrigen Allgemeinen Geschaftsbedingungen sei die
Anderung des Rahmenvertrages ohnehin an § 29 ZaDiG
geknipft.

9.4. Das Erstgericht bejaht den Verstol gegen § 29

Abs 1 ZaDiG, es werde weder auf das kosten- und fristlose
Sonderkindigungsrecht hingewiesen, noch die zweimonatige
gesetzliche Frist eingehalten.

9.5. Die Berufung wiederholt das erstinstanzliche
Vorbringen.

9.6. GemadB § 29 Abs 1 ZaDiG hat der Zahlungsdienst-
leister

1. dem Zahlungsdienstnutzer Anderungen des Rahmen-
vertrages spatestens zwei Monate vor dem geplanten Zeit-
punkt ihrer Anwendung in der in § 26 Abs 1 Z 1 und Abs 2
vorgesehenen Weise vorzuschlagen und,

2. sofern eine Vereinbarung gemal § 28 Abs 1 7Z 6
lit a getroffen wurde, darauf hinzuweisen,

a) dass die Zustimmung des Zahlungsdienstnutzers zu
den Anderungen als erteilt gilt, wenn er dem Zahlungs-
dienstleister seine Ablehnung nicht vor dem vorgeschlage-
nen Zeitpunkt der Anwendung der Anderungen angezeigt hat,
und

b) dass der Zahlungsdienstnutzer das Recht hat, den
Rahmenvertrag vor dem Inkrafttreten der Anderungen kos-
tenlos fristlos zu kindigen.

Vorauszuschicken ist, dass flr das Berufungsgericht
kein Grund ersichtlich ist, warum diese Regelung des § 29
ZaDiG auf die Bedingungen zur Teilnahme am Internetban-
king nicht anwendbar sein soll. Die Beklagte schafft da-
mit einen eigenen Geschaftskreis, fir den es abgegrenzte
Regeln gibt, die selbstverstadndlich den gesetzlichen Vor-

aussetzungen fir AGB geniigen missen. Dass diese Teilnah-
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mebedingungen ohne den Rahmenvertrag mit einem Kunden
giltig vereinbart werden konnten, hat die Beklagte weder
vorgebracht, noch erscheint dies moglich.

Unabhédngig von diesem Widerspruch zu § 29 ZaDiG ist
die Klausel aber auch, selbst wenn der Rahmenvertrag -
wie das die Berufungswerberin vermeint - keine Rolle
spielen sollte, sowohl intransparent als auch grdéblich
benachteiligend.

Der Oberste Gerichtshof beruft sich in 2 Ob 131/12x
auf die bereits zu 1 Ob 210/12g herausgearbeiteten Grund-
satze zur Begrundung der Intransparenz einer vergleichba-
ren Klausel, die derartige Anderungen iiber eine Zustim-
mungsfiktion ermdglicht: Die Klausel lasse Anderungen des
Vertrags 1Uber eine Zustimmungsfiktion nach Inhalt und
AusmaB nahezu unbeschrankt zu. Welche Leistungen die Bank
mit fingierter Zustimmung einschranken kann, bleibe vol-
lig unbestimmt, ebenso der Umfang einer Anderung der vom
Kunden zu entrichtenden Entgelte. Eine grdbliche Benach-
teiligung der Vertragspartner der beklagten Partei (Ver-
braucher) liege darin, dass die Klausel nicht einmal an-
satzweise irgendeine Beschrankung erkennen lasse, die den
Verbraucher vor dem Eintritt unangemessener Nachteile bei
Anderungen des Vertrags mittels Zustimmungsfiktion schiit-
zen koénnte. Sie lasse eine Anderung wesentlicher Pflich-
ten der Parteien (Leistung und Gegenleistung) zu Gunsten
der Bank in nahezu jede Richtung und in unbeschranktem
Ausmal zu. Nicht nur die Anderung der vom Kunden zu ent-
richtenden Entgelte werde ermoglicht; gedndert werden
kdnnten auch ohne irgendeine Einschrankung alle von der
Bank geschuldeten Leistungen (2 Ob 131/12x mwN) .

Diese Uberlegungen treffen auf die inkriminierte

Klausel zu. Nicht jede Vertragsanpassung ilber eine in AGB
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vereinbarte Zustimmungsfiktion ist nach dem Gesagten un-
zuldssig, Jedenfalls aber eine derart vollig uneinge-
schrankte. Die Klausel verstoRt somit gegen § 6 Abs 3
KSchG und § 879 Abs 3 ABGB.

Das Erstgericht hat daher dem Unterlassungsanspruch
im Ergebnis zu Recht stattgegeben.

10. Zu Klausel 12:

10.1. Die bekdmpfte Klausel (als Teil der gesamten

wiedergegebenen Klausel unterstrichen)lautet wie folgt:

,Flir die Zustellung von FKontopost sieht die Bank
grundsédtzlich den Kontoauszug vor. Im Rahmen des Online-
banking kann die Kontopost auch elektronisch ilibermittelt
werden. Sofern vertraglich vereinbart, gelten derart
libermittelte Erkldrungen und Nachrichten als dem Kunden
zugegangen, sobald die Kontopost 1im Online-Banking dem

Kunden zur Verfiligung gestellt worden ist. Mit Zustellung

eines Kontoauszuges beginnen allfidllige Reklamations— und

Widerspruchfristen von 6 Wochen zu den zugestellten Er-

kldrungen und Nachrichten der Bank zu laufen."“

10.2. Der Klédger bringt dazu vor, diese Klausel sei
intransparent im Sinne des § 6 Abs 3 KschG und verkiirze
unzulassig die in § 36 Abs 3 ZaDiG normierte Rigefrist
von 13 Monaten auf sechs Wochen.

10.3. Die Beklagte wendet ein, gemaB § 28 Abs 1 Z 5
1lit d) ZaDiG ware vorgesehen, den Kunden iber die Rige-
frist bei fehlerhaften Zahlungen =zu informieren, dies
geschehe daher gesetzeskonform mit dieser Klausel. Sie
sei klar formuliert und deshalb auch nicht intransparent.

Es werde zum Vorteil des Kunden die ,unverzigliche"“
Verpflichtung des § 36 Abs 3 ZaDiG verlangert, die 13-
monatige Frist gelte jedoch trotzdem.

10.4. Das Erstgericht beurteilt diese Klausel als
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intransparent. § 28 Abs 1 Z 5 1lit d) ZaDiG regle nur die
Frage, wie und innerhalb welcher Frist der Zahlungs-
dienstnutzer den Zahlungsdienstleister iber nicht autori-
sierte oder fehlerhaft ausgefilthrte Zahlungsvorgange nach
MaRgabe des § 36 Abs 3 ZaDiG informieren miisse. Die Klau-
sel ginge nach ihrer Formulierung weit dariber hinaus und
erfasse samtliche denkbare Reklamationen und Widerspri-
che. Sie lasse den Kunden im unklaren dariber, welche Art
von Widerspruchen tberhaupt denkbar waren.

10.5. Die Berufung macht geltend, dass die Klausel
aufgrund ihrer Formulierung nur Fristen betreffen konne,
die durch die Zustellung des Kontoauszuges ausgelost
wlirden. Sie sei deshalb nicht intransparent. Neuerlich
wird auf die zuldssige Ausgestaltung der gesetzlichen
Vorgabe des § 28 Abs 1 7z 5 1lit d) ZaDiG verwiesen.

10.6. GemaB 28 Abs 1 Z 5 1lit d) ZaDiG hat der Zah-
lungsdienstleister dem Zahlungsdienstnutzer {ber Schutz-
und AbhilfemaRnahmen folgende Informationen und Vertrags-
bedingungen mitzuteilen:

Angaben dazu, wie und innerhalb welcher Frist der
Zahlungsdienstnutzer dem Zahlungsdienstleister nicht au-
torisierte oder fehlerhaft ausgefiihrte Zahlungsvorgéange
nach MaRgabe des § 36 Abs 3 anzeigen muss, sowie In-
formationen {iber die Haftung des Zahlungsdienstleisters
bei nicht autorisierten Zahlungsvorgangen nach MaBgabe
des § 44 Abs 1.

§ 36 Abs 3 ZaDiG normiert:

Zur Erwirkung einer Berichtigung durch den Zahlungs-
dienstleister hat der Zahlungsdienstnutzer den Zahlungs-
dienstleister unverziglich nach Feststellung eines nicht
autorisierten oder fehlerhaft ausgefihrten Zahlungsvor-

ganges, der zur Entstehung eines Anspruches einschliel-
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lich eines solchen nach § 46 gefihrt hat, zu unterrichten
(Rigeobliegenheit). Hat der Zahlungsdienstleister die An-
gaben gemal §§ 31 bis 33 mitgeteilt oder zuganglich

gemacht, so endet die Frist fiir den Zahlungsdienstnutzer

zur Unterrichtung des Zahlungsdienstleisters zur Erwir-

kung einer Berichtigung spatestens 13 Monate nach dem Tag

der Belastung oder Gutschrift. Die Verjahrung der dem
Zahlungsdienstnutzer aufgrund einer fristgerechten Rige
offen stehenden Anspriiche richtet sich nach den allgemei-
nen Bestimmungen. Andere Anspriiche zwischen Zahlungs-
dienstleister und Zahlungsdienstnutzer bleiben unberihrt.

Die wvom Erstgericht hier angenommene Intransparenz
dieser Klausel =zeigt sich bereits im Vorbringen der Be-
klagten selbst. Die allgemein gehaltene Formulierung
sbeginnen allfdllige Reklamations- und Widerspruchfristen
von 6 Wochen zu den zugestellten Erkldrungen und Nach-
richten der Bank zu laufen" bezieht sich zwar logisch be-
trachtet auf Dinge, die sich aus einem Kontoauszug erge-
ben konnen, zwingend ist bereits das (bei kundenfeind-
lichster Auslegung) nicht. Auch koénnte sich der Satz
iberhaupt nur auf bereits unabhangig davon bestehende
sechswdchige Fristen beziehen (arg. ,beginnen allfdllige
Reklamations- und Widerspruchfristen von 6 Wochen").
Grammatikalisch ist hier ,6 Wochen™ als Beifligung verwen-
det, die die allfdlligen Reklamations- und Widerspruch-
fristen nadher beschreibt, und missten diese die Eigen-
schaft, sechs Wochen zu dauern, bereits besitzen. Eine
sechswdchige Frist statuiert wird damit strenggenommen
eigentlich nicht. Nichts desto trotz wird das ein Durch-
schnittsverbaucher wohl so verstehen.

Das fihrt zur weiteren Unklarheit, die die Beklagte

selbst aufzeigt, wenn sie meint, die ,unverziigliche™ Ver-
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pflichtung des § 36 Abs 3 ZaDiG werde damit verlangert,
die 13-monatige Frist gelte jedoch trotzdem.

Die Betrachtung dieser vermeintlichen ,Fristverlan-
gerung" durch die Beklagte iberzeugt nicht, da hier ein-
ander nicht zwei gleich sanktionierte Fristen gegeniiber-
stehen, sondern eine Riugeobliegenheit einer absoluten
Frist.

§ 36 Abs 3 ZaDiG setzt Art 58 RL 2007/64/EG um, der
zu den konsumentenpolitisch umstrittensten Regelungen der
Richtlinie gehorte, da 1in einigen Mitgliedstaaten keine
derartige gesetzliche Rigeobliegenheit bei Verbraucherge-
schaften bestand und die legitimen Interessen des Zah-
lungsdienstleisters eigentlich bereits durch die dem Kun-
den in Art 56 leg cit auferlegten Sorgfaltspflichten ge-
wahrt sein sollten. Angesichts dieser Kritik wurde die
Obliegenheit durch eine Reihe wvon Einschra@nkungen weit-
gehend entschédrft. In der Praxis wird es dadurch wohl nur
sehr wenige Ausnahmefdlle geben, in denen der Kunde seine
Berichtigungsanspriiche wegen einer Verletzung der Oblie-
genheit tatsachlich verliert.

Der Zahlungsdienstnutzer muss den Zahlungsdienst-
leister ,unverziglich™ und somit lediglich ohne unnétigen
Verzug unterrichten (ErlautRV 207 BI1gNR 24. GP 41), so-
bald er einen von ihm nicht autorisierten oder wvom Zah-
lungsdienstleister fehlerhaft ausgefithrten Zahlungsvor-
gang festgestellt hat. Der Kunde muss also nach Feststel-
lung des Mangels im Rahmen des Zumutbaren zwar rasch riu-
gen. Unverschuldete Verzdgerungen, die sich bspw durch
Unfall, Krankheit, Stdérungen der Kommunikationsmittel
oder durch fehlenden Zugang zu diesen ergeben, schaden
ihm aber nicht (ErlautRV 207 B1gNR 24. GP 41).

Den Kunden trifft nach dem Wortlaut des Gesetzes
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(,nach Feststellung"“; ebenso Art 58 RL 2007/64/EG) und
dem Willen des Gesetzgebers (ErlautRV 207 BlgNR 24. GP
41) zwar eine RiUge-, nicht jedoch eine Prifpflicht. Der
Zahlungsdienstnutzer muss nur nach der - vom Zahlungs-
dienstleister nachzuweisenden (ErlautRV 207 BlgNR 24. GP
41) - tatsachlichen Kenntnis des Mangels diesen anzeigen,
ohne dass es darauf ankame, ob ihm die Feststellung schon
friher zumutbar gewesen ware, etwa weil er einen Konto-
auszug erhalten hat, bei dessen Lektire er den Mangel er-
kennen hatte kénnen (Haghofer in Weilinger, ZaDiG [2017]
§ 36 7zaDiG Rz 34 ff).

Selbst wenn man die von der Beklagten vorgebrachte,
ihrer Ansicht nach dem Vorteil des Kunden dienende Inter-
pretation in die Klausel hineinlesen wiirde, lieBe sie be-
reits ihrem Wortlaut nach die subjektive Komponente von
sunverziglich“ v&6llig auBer acht und wirde die Stellung
des Kunden mit einer objektiven sechswdchigen Frist ver-
schlechtern. Dass die 13 Monate jedenfalls weiter gelten
sollen, kann aber auf gar keinen Fall der Bedeutungsge-
halt dieser Klausel sein.

Dem Zahlungsdienstnutzer steht nach dem Gesetz ein
Anspruch auf Berichtigung bzw Erstattung nicht nur dann
zu, wenn er seiner Rigeobliegenheit nachkommt (1 Ob
244/11f mwN). Das vermittelt die Klausel nicht. Es be-
steht daher die Gefahr, der Kunde wirde von der Verfol-
gung von Anspruchen absehen.

Der Oberste Gerichtshof hat bereits in 1 Ob 244/11f
eindeutig klargelegt, dass nach § 36 Abs 3 ZaDiG der Zah-
lungsdienstnutzer nur zur unverziiglichen Rlige nach Fest-
stellung der Fehlerhaftigkeit verpflichtet ist; ihn
trifft aber keine Prufpflicht - auch nicht implizit.

Da die Klausel eine solche stark insinuiert, wider-
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spricht sie daher auch deshalb den gesetzlichen Vorgaben.

Der Kunde darf insbesondere durch die Formulierung
einer Klausel 1in Allgemeinen Vertragsbedingungen nicht
von der Durchsetzung seiner Rechte abgehalten werden.
Zweck des Verbandsprozesses ist es namlich nicht nur, das
Verbot wvon Klauseln zu erreichen, deren Inhalt gesetzwid-
rig ist, sondern es sollen auch jene Klauseln beseitigt
werden, die dem Verbraucher ein unzutreffendes oder auch
nur unklares Bild seiner vertraglichen Position vermit-
teln (RIS-Justiz RS0115219 [T1]).

Die Klausel wurde daher vom Erstgericht insgesamt

zu Recht als intransparent gewertet.

11. Zu Klausel 13:
11.1. Die bekdmpfte Klausel lautet wie folgt: ,Den

Kontoinhaber trifft die Obliegenheit der regelmdBigen
Abrufung.™

11.2. Der Klager argumentiert, diese Klausel
verstoRe gegen §§ 36 und 44 ZaDiG, da hier keine Abruf-
oder Prifpflichten im Hinblick auf Kontoausziige
vorgesehen seien.

11.3. Die Beklagte wendet ein, die Klausel sei als
eine zumutbare Vorkehrung im Sinn des § 36 Abs 1 ZaDiG zu
verstehen, um das Zahlungsinstrument vor unbefugten
Eingriffen zu schiitzen.

11.4. Das Erstgericht verneint bereits, dass eine

solche Klausel gemal § 864a ABGB Vertragsinhalt geworden
sei, da kein Kunde mit einer Verpflichtung zur Abrufung
eigener Kontoausziige rechnen wirde. Uberdies wire sie
intransparent.

11.5. Die Berufung moniert, die Klausel wilrde
lediglich eine Empfehlung enthalten, den Kontostand

regelmaBig abzurufen. Da an diese Empfehlung keine
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rechtlichen Konsequenzen geknupft seien, sei sie weder
nachteilig noch misse der Begriff ,regelmdBig"“ néaher
definiert werden. Sie wiederholt ansonsten das
erstinstanzliche Vorbringen zur Erfillung einer
zumutbaren Vorkehrung gemal § 36 Abs 1 ZaDiG.

11.6. Dem Erstgericht ist dahingehend =zuzustimmen,
dass der Kunde im Sinne des § 864a ABGB nicht damit =zu
rechnen braucht, zum regelmd@Bigen Durchsehen seiner
Kontoauszlige verpflichtet =zu werden. Das 1lasst diese
Klausel bereits bei der Geltungskontrolle scheitern. Dass
sie eine ,Empfehlung“ statuiert, ergibt sich bei der
gebotenen kundenfeindlichsten  Betrachtung nicht, im
Gegenteil, sie normiert ausdricklich eine Obliegenheit.
Eine solche zeichnet sich dadurch aus, dass an ihre
Nichteinhaltung - im Gegensatz zu einer Empfehlung - fir
den Kunden negative Rechtsfolgen dahingehend geknipft

sind, dass er eigene Anspriiche verlieren kann.

Die Haftung des Kunden (Verbrauchers) gegenliber der
Bank im Fall wvon nicht autorisierten Zahlungsvorgangen
ist in § 44 Abs 2 ZaDiG zwingend und abschlieBend
geregelt. Eine Haftung aufgrund der Verletzung einer ver-
traglich auferlegten Prufpflicht 1ist darin aber nicht
vorgesehen (1 Ob 244/11f mwN) .

Ebenso wie die wvom Obersten Gerichtshof 1in dieser
Entscheidung geprifte Klausel hat die hier gegenstandli-
che Klausel nicht, wie das die Berufungswerberin verstan-
den wissen mochte, eine der in § 36 Abs 1 (bzw § 44 Abs 2
Z 2) ZaDiG angesprochenen ergadnzenden Nutzungsbedingungen
zum Gegenstand, sondern betrifft im Regelungsgegenstand
§ 36 Abs 3 ZaDiG, der nur eine Rigeobliegenheit, nicht
jedoch eine Prifpflicht vorsieht. Davon kann nach § 26
Abs 6 erster Satz ZaDiG =zum Nachteil des Verbrauchers

nicht abgewichen werden. § 36 Abs 1 ZaDiG ist daflir ge-
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dacht, mit dem Kunden die in dieser Bestimmung geregelte
allgemeine Sorgfaltspflicht unter Bertcksichtigung des
jeweiligen Zahlungsinstruments zu erganzen und zu konkre-
tisieren, um damit Missbrauchsrisiken eindammen zu kon-
nen. Der Zahlungsdienstnutzer nutzt aber kein bestimmtes
Zahlungsinstrument, wenn er seine Kontoauszige durch-
sieht. AuRerdem treten bei der Rechnungslegung uber aus-
gefilhrte Zahlungsdienste keine je nach Zahlungsinstrument
unterschiedlichen Missbrauchsrisiken auf, fir die es be-
sonderer Nutzungsbedingungen im Sinn des § 36 Abs 1 ZaDiG
bediirfte. Die in Z2 16 Abs 1 AGB 2009 normierte Pruf-
pflicht ist daher kein Anwendungsfall der Vereinbarung
besonderer Nutzungsbedingungen im Sinn des § 36 Abs 1
ZaDiG (aaO0) .

Die Unzulassigkeit des Statuierens von iUber die ge-
setzlichen Vorschriften des ZaDiG hinausgehenden Ver-
pflichtungen wurde seither in der hochstgerichtlichen Ju-
dikatur bereits mehrfach bestatigt (9 Ob 31/15x ua).

Die Klausel ist daher im Sinne des oben Aufgezeigten
jedenfalls auch intransparent und grdblich benachteili-
gend.

B. Klauseln betreffend die ,Kundenrichtlinien fiir
Bezugskarten - Fassung Oktober 2015":

12. Zu Klausel 14:

12.1. Die bekiampfte Klausel lautet wie folgt:, Ande-

rungen der Kundenrichtlinien: Anderungen dieser Kunden-
richtlinien werden dem Kunden spdtestens zweli Monate vor
dem geplanten Zeitpunkt ihres Inkrafttretens vorge-
schlagen. Die Zustimmung des Kunden zu diesen Anderungen
gilt als erteilt und die Anderungen gelten damit als ver-
einbart, wenn der Kunde der Deniz-Bank AG seine Ablehnung

nicht vor dem geplanten Zeitpunkt des Inkrafttretens mit-
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geteilt hat. Der oben genannte Anderungsvorschlag wird
dem Kunden 1in Papierform oder, sofern er damit einver-
standen 1ist, auf einem anderen dauerhaften Datentridger
mitgeteilt. Die DenizBank AG wird den Kunden 1in seinem
Anderungsvorschlag darauf hinweisen und aufmerksam
machen, dass sein Stillschweigen im oben genannten Sinne
als Zustimmung zur Anderung gilt. AuBerdem wird die
DenizBank AG eine Gegenliberstellung tlber die von der
Anderung der Kundenrichtlinien betroffenen Bestimmungen
auf ihrer Internetseite verdffentlichen und diese Gegen-
liberstellung dem Kunden auch ilbermitteln. Gegeniliber einem
Unternehmer 1ist es ausreichend, das Angebot Iliber die
Anderung auf eine mit dem Unternehmer verelinbarte Weise
zum Abruf bereit zu halten. Im Falle einer solchen beab-
sichtigten Anderung der Kundenrichtlinien hat der Kunde,
der Verbraucher ist, das Recht seine Rahmenvertridge fiir
Zahlungsdienste (insbesondere den Girokontovertrag) vor
dem Inkrafttreten der Anderungen kostenlos fristlos zu
kiindigen. Auch hierauf wird die DenizBank AG in ihrem
Anderungsvorschlag an den Kunden hinweisen.“

12.2. Der Kldger bringt dazu vor, diese Klausel sei
sowohl intransparent im Sinne des § 6 Abs 3 KschG als
auch groblich benachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3
ABGB.

12.3. Die Beklagte wendet ein, es handle sich hier
um Sondervorschriften flir Kunden, die eine Bezugskarte
beantragt hatten. Weiters verweist sie auf die zweimona-
tige Frist wund das fristlose Kindigungsrecht des Ver-
brauchers. Die Klausel sei daher sachlich gerechtfertigt.

12.4. Das Erstgericht beurteilt diese Klausel als

groblich benachteiligend. Bei der gebotenen kundenfeind-

lichsten Auslegung kénnten von ihr auch Anderungen der
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Hauptleistungen des Vertrages betroffen sein, das sei
jedenfalls unzuléassig.

12.5. Die Berufung verweist neuerlich darauf, dass
es hier nur um die Kundenrichtlinien fir Bezugskarten
ginge, daher die Klausel nicht isoliert =zu betrachten
sei. Sie wlrde Uberdies § 29 ZaDiG Rechnung tragen.

12.6. Zum Einwand der Beklagten betreffend einen
abgegrenzten Geschaftskreis ist sie auf das bereits zu
den Teilnahmebedingungen fir Internetbanking bei der
Klausel 11 Ausgefilthrte zu verweisen.

Es ist weiters auf die nunmehr bereits standige Ju-
dikatur zu verweisen, die derartige Zustimmungsfiktionen
ohne inhaltliche Beschrankungen als Jjedenfalls groblich
benachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB ansieht.

Eine grobliche Benachteiligung des Verbrauchers
liegt darin, dass die Klausel nicht einmal ansatzweise
irgendeine Beschrankung erkennen lasst, die den Ver-
braucher vor dem Eintritt unangemessener Nachteile bei
Anderungen des Vertrags mittels Zustimmungsfiktion schiit-
zen koénnte. Sie ldsst eine Anderung wesentlicher Pflich-
ten der Parteien (Leistung und Gegenleistung) zu Gunsten
der Bank 1in nahezu Jjede Richtung und in unbeschréanktem
AusmaB zu. Nicht nur die Anderung der vom Kunden zu ent-
richtenden Entgelte wird ermdglicht; gedndert werden
kénnten auch ohne irgendeine Einschrankung alle von der
Bank geschuldeten Leistungen (2 Ob 131/12x mwN) .

Das trifft auch hier zu, weshalb die Klausel bereits
deshalb groblich benachteiligend ist.

Zum Einwand, die Klausel erfiille die Vorgaben des
§ 29 ZaDiG, ist der Berufungswerberin Folgendes zu ent-
gegnen:

§ 28 Abs 1 Z 6 ZaDiG regelt betreffend Informationen
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und Mitteilungen des Zahlungsdienstleisters iilber Anderun-
gen und Kiundigung des Rahmenvertrags in 1lit a), dass

soweit ausdricklich vereinbart, die Angabe, dass die Zu-

stimmung des Zahlungsdienstnutzers zu einer Anderung der
Bedingungen nach § 29 Abs 1 als erteilt gilt, wenn er dem
Zahlungsdienstleister seine Ablehnung nicht vor dem ge-
planten Zeitpunkt des Inkrafttretens der geanderten Be-
dingungen angezeigt hat, wobei die Anderung innerhalb der
Frist des § 29 Abs 1 Z 1 dem Zahlungsdienstnutzer mitzu-
teilen ist.

Im Zahlungsdiensterecht wurden die gesetzlichen
Grundlagen flir einen Dbesonderen Vertragsanpassungsme-
chanismus flir Rahmenvertrdge, der durch spezifische In-
formationspflichten, eine zweimonatige Wartefrist, die
allfallige Zustimmungsfiktion des Zahlungsdienstnutzers
und die Moglichkeit der vorzeitigen Vertragsbeendigung
seitens des Zahlungsdienstnutzers gekennzeichnet ist (vgl
§ 29), sowie flir eine ordentliche Kiindigung des Rahmen-
vertrages (vgl § 30) geschaffen.

Die entsprechenden Informationen tuber Anderungen und
Kindigung des Rahmenvertrages sind dem Zahlungsdienstnut-
zer zum Zweck der Vereinbarung gemal § 28 Abs 1 Z 6 1lit
a-c ivm §§ 29, 30 ZaDiG mitzuteilen. Dazu zadhlen insbe-
sondere Angaben zur Vertragslaufzeit sowie die Hinweise
auf das Klindigungsrecht des Zahlungsdienstnutzers oder
des Zahlungsdienstleisters und sonstige kindigungsrele-
vante Vereinbarungen gemaB §§ 29, 30 ZaDiG. Vor diesem
Hintergrund muss auch die Moglichkeit zur fristlosen An-
derung von Zinssatzen und Wechselkursen im Sinne des § 29
Abs 2 ZaDiG im Rahmenvertrag vereinbart werden. Im Hin-
blick auf eine ausdricklich zu vereinbarende Erklarungs-

fiktion (Schweigen als Zustimmung 2zu Vertragsanderungen)
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ist zudem die Angabe erforderlich, dass die Zustimmung
des Zahlungsdienstnutzers zu einer Anderung als erteilt
gilt, wenn er diese nicht vor dem Zeitpunkt ihres geplan-
ten Inkrafttretens ablehnt. Nur unter dieser Vorausset-
zung gilt die Obliegenheit zum Widerspruch bei Vertrags-
anderungen als vereinbart (Weilinger/Knauder in Weilinger
(Hrsg) ZaDiG § 28 Rz 35f).

Dass so eine Vereinbarung gemal § 28 ZaDiG hier vor-
liegt, wurde gar nicht vorgebracht, weshalb auch die Vor-
gaben des § 29 ZaDiG nicht eingehalten sind.

Das Erstgericht hat die Klausel daher insgesamt zu
Recht als grdblich benachteiligend angesehen.

13. Zu den Klauseln 15 - 19:

13.1. Die bekdmpften Klauseln lauten wie folgt:

Klausel 15: ,Kein Nachweis der Autorisierung: Da der

Zweck von Zahlungen von Kleinbetragsbetrdgen ohne Eingabe
des persébnlichen Codes in einer vereinfachten, ohne Auto-
risierung erfolgenden Abwicklung eines Zahlungsvorgangs
liegt, muss die DenizBank AG nicht nachweisen, dass der
Zahlungsvorgang autorisiert war, ordnungsgemdfl aufge-
zeichnet und verbucht wurde und nicht durch einen techni-
schen Zusammenbruch oder eine andere Stérung beeintrdch-
tigt wurde."

Klausel 16: ,Keine Haftung fiir nicht autorisierte

Zahlungen: Da bei Verwendung der Bezugskarte flir Kleinbe-
tragszahlungen ohne Eingabe des persénlichen Codes die
DenizBank AG nicht nachweisen kann, dass der Zahlungsvor-
gang vom Karteninhaber autorisiert wurde, besteht keine
Verpflichtung der DenizBank AG, 1im Falle eines nicht
autorisierten Zahlungsvorgangs den Betrag des nicht auto-
risierten Zahlungsvorgangs zu erstatten und das belastete

Konto wieder auf den Stand zu bringen, auf dem es sich
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ohne den nicht autorisierten Zahlungsvorgang befunden
hdtte. Auch dariiber hinausgehende Anspriiche gegen die
DenizBank AG sind - sofern sie auf leichter Fahrldssig-
keit der DenizBank AG beruhen - ausgeschlossen."

Klausel 17: ,Warnhinweis: Das Risiko eines Miss-

brauchs der Bezugskarte fir Kleinbetragszahlungen ohne
Eingabe des personlichen Codes trdgt der Kontoinhaber.™

Klausel 18: ,Keine Sperre flir Kleinbetragszahlungen

bei Abhandenkommen der Bezugskarte méglich: Eine Sperre
der Bezugskarte filir Kleinbetragszahlungen 1ist technisch
nicht méglich. Bei Abhandenkommen (zB Verlust, Diebstahl
der Bezugskarte kénnen weiterhin auch nach einer Sperre
gemdB Punkt 2.7 Kleinbetragszahlungen ohne Eingabe des
persénlichen Codes bis zum Betrag von EUR 75,00,-- vorge-
nommen werden: Diese Betrdge werden nicht erstattet. Da
es sich um Kleinbetragszahlungen im Sinne des § 33 ZaDiG
(Zahlungsdienstegesetz) handelt, nur einzelne Zahlungs-
vorgdnge bis hoéchstens EUR 25,00 méglich sind und eine
Méglichkeit, die Bezugskarte filir Kleinbetragszahlungen
ohne Eingabe des persénlichen Codes zu sperren, nicht
besteht, ist § 44 Abs 3 ZaDiG nicht anwendbar."

Klausel 19: ,Soweit fiir Kleinbetragszahlungen nicht

ausdriicklich 1in Punkt 3. Eine Sonderregelung enthalten
ist, gelten fiir diese auch die Regelungen des Punktes 2
(Karten-Service)."

Die Klauseln 15-19 statuieren Regelungen fir die

Zahlung mittels des auch fir andere Zahlungsweisen zur

Verfigung gestellten Zahlungsmittels per NFC (fir: near
field communication). Das bedeutet, dass mit einer sonst

nur mit PIN-Code zu verwendenden Karte Dbei technisch

dafir geeigneten Vorrichtungen bis maximal EUR 25,-- pro

Vorgang eine Zahlung ohne Eingabe eines Codes erfolgen
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kann.

13.2. Der Klager argumentiert zusammengefasst zu
diesen Klauseln, die Ausnahmebestimmung des § 33 Abs 1
und 2 ZaDiG sei nicht erfillt, da diese sich nur auf die
dort beschriebenen Zahlungsinstrumente beziehen wlrde.

Die Anwendung der Ausnahmeregelung fur Kleinbetrags-
zahlungen gemalR § 33 ZaDiG ware auch deshalb unzulassig,
weil diese nur dann herangezogen werden dirfe, wenn das
Instrument es nicht ermégliche, es zu sperren oder eine
weitere Nutzung zu verhindern. Die hier interessierende
Bankomatkarte kénne Jjederzeit auch flir die NFC-Funktion
gesperrt werden, sie werde als solche auch nicht anonym
genutzt. Der Nachweis, ob ein Zahlungsvorgang autorisiert
gewesen ware, ware dem Zahlungsdienstleister daher mog-
lich. Das wiederum verbiete gemaB § 33 ZaDiG die Anwen-
dung der Ausnahmeregelungen.

13.3. Die Beklagte wendet ein, es handle sich bei
der Bankomatkarte, die auch mit NFC-Funktion ausgestattet
sei, um ein multifunktionales Zahlungsinstrument. Ein
solches unterliege hinsichtlich der Kleinbetragszahlungs-
funktion den Ausnahmeregelungen des § 33 ZaDiG, hinsicht-
lich der 1idbrigen Funktionen dem normalen Regime des
ZaDiG.

13.4. Das Erstgericht sieht die Klauseln 15-19 des-

halb als unzulédssig an, da § 33 ZaDiG auf ein Zahlungsin-

strument, welches nicht ausschlieRfBlich Kleinbetragszah-

lungen ermdgliche, nicht anwendbar sei. Hinsichtlich der
Auslegungsvariante, die einzelnen Kartenfunktionen ge-
trennt als jeweils ein Zahlungsinstrument zu verstehen,
ware dieses nicht personalisiert und somit kein Zahlungs-
instrument im Sinne des § 3 ZaDiG.

13.5. Die Berufung macht geltend, dass mit der Ver-
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wendung der Bezugskarte mit NFC Funktion ein anonymes
Zahlungsinstrument verwendet wird. Dessen Natur ermdgli-
che es nicht, nachzuweisen, dass ein Vorgang autorisiert
gewesen sei. Die Heranziehung der Ausnahmebestimmungen
misse daher zuladssig sein.

13.6. Die Haftung des Kunden (Verbrauchers) gegen-
Uber dem Zahlungsdienstleister im Fall von nicht autori-
sierten Zahlungsvorgangen ist in § 44 Abs 2 ZaDiG zwin-
gend und abschlieRend geregelt (RIS-Justiz RS0128542).

Die hier inkriminierten Klauseln, die von dieser
Bestimmung abweichen, kdénnten daher nur im Falle der Gel-
tung der Ausnahmeregelungen des § 33 ZaDiG flir Kleinbe-
tragszahlungen zulédssig sein.

§ 33 ZaDiG regelt fir Zahlungsinstrumente, die gemal

dem Rahmenvertrag nur einzelne Zahlungsvorgange bis

héchstens 30 Euro betreffen oder die entweder eine Ausga-

benobergrenze von 150 FEuro haben oder Geldbetrdge spei-

chern (Zahlungsinstrumente auf Guthabenbasis), die zu

keiner Zeit 150 FEuro ilbersteigen, in seinem Abs 2 Folgen-

des:

Im Fall von Zahlungsinstrumenten im Sinne des Abs 1

konnen die Zahlungsdienstleister mit ihren Zahlungs-
dienstnutzern vereinbaren, dass

1. § 35 Abs 1 Z 2 und 3, § 36 Abs 2 sowie § 44 Abs 3
betreffend Sperrung, Anzeige und Haftung nach Anzeige

nicht anzuwenden sind, wenn es das Zahlungsinstrument

nicht erméglicht, es zu sperren oder eine weitere Nutzung

zu verhindern;
2. die § 34 Abs 3 (Nachweis der Autorisierung) sowie §

44 Abs 1 und 2 (Haftung fir nicht autorisierte Zahlungs-

vorgange) nicht anzuwenden sind, wenn das Zahlungsinstru-

ment anonvm genutzt wird oder der Zahlungsdienstleister
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aus anderen Grinden, die sich aus der Natur des Zahlungs-

instrumentes ergeben, nicht nachweisen kann, dass ein

Zahlungsvorgang autorisiert war;

Unstrittig ist, dass die Klauseln 15-19 nur zulassig
waren, wenn die Verwendung des Zahlungsinstruments Banko-
matkarte in seiner speziellen Funktion mit NFC als Zah-
lungsinstrument anzusehen ware, das vom § 33 Abs 1 1iVm
Abs Z 1 und 2 ZaDiG als ein solches definiert wird, das
eine Sperre nicht ermdglicht (Klauseln 18-19) oder anonym
genutzt wird (Klauseln 15-17).

Das Vorliegen beider Ausnahmegruppen (§ 33 Abs 2 7 1
und 2 ZaDiG) hédngt von der Beantwortung der hier aus-
schlaggebenden Frage ab, ob die NFC-Funktion auf einem an
sich sonst nicht dem Regime des § 33 flir Kleinzahlungen
unterliegenden Zahlungsinstrument (Bankomatkarte mit PIN

Code) als ein eigenes Zahlungsinstrument angesehen werden

kann oder die Regelungen des § 33 nur das Zahlungsinstru-
ment als solches meinen. Dann ware die Ausnahmeregelung
nicht anwendbar, da hier Jja unstrittig die NFC-Funktion
nur zusdtzlich auf einer Bankomatkarte mit Verschliisse-
lung durch PIN vorhanden ist.

Die Frage, ob der Trager oder die konkrete Funktion
iber die Anwendbarkeit des § 33 ZaDiG fir Kleinbetrags-
zahlungen entscheidet, wird in der Literatur - wie die
Streitteile auch aufzeigen - unterschiedlich beantwortet:

Seit 2013 sind neu ausgegebene Bankomat- und Kredit-
karten mit der Funktion ,Kontaktloses Bezahlen“, auch
Near Field Communication (NFC) genannt, ausgestattet, mit
welcher der Karteninhaber Betrdge bis € 25,- ohne PIN
oder Unterschrift bezahlen kann, indem er die Karte an
Terminals, die mit dem Contactless-Logo gekennzeichnet

sind, an die so genannte ,Landing Zone“ des Lesegerats
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halt. Die NFC-Funktion wird automatisch aktiviert, sobald
der Kunde mit der neuen Karte erstmals irgendeine ,klas-
sische“ Transaktion durch Stecken und Eingabe der PIN
durchfihrt. Allerdings muss nach einer bestimmten Anzahl
kontaktloser Zahlungen (idR sind es finf) neuerlich
irgendeine ,klassische“ Transaktion durch Stecken der
Karte und Eingabe der PIN oder Unterschrift vorgenommen
werden, damit wieder kontaktlos und ohne Verwendung per-
sonalisierter Sicherheitsmerkmale Dbezahlt werden kann.
Bei der NFC-Funktion sind die Voraussetzungen der Ausnah-
mebestimmung des § 33 Abs 2 Z 2 ZaDiG nicht erfillt: Zum
einen wird die Zahlungskarte nicht anonym genutzt. Zum
anderen kann der Zahlungsdienstleister, da Ja eine
Kredit- oder Bankomatkarte ein mit ©personalisierten
Sicherheitsmerkmalen ausgestattetes Zahlungsinstrument
ist, auch nicht aus anderen Grinden, die sich aus der
Natur des Zahlungsinstruments ergeben, daran gehindert
werden, gemal § 34 Abs 3 Z 1 nachzuweisen, dass ein Zah-
lungsvorgang authentifiziert war. Soweit es um die Ver-
teilung des Missbrauchsrisikos geht, ist die NFC-Funktion
daher gleich wie eine MOTO-Transaktion zu beurteilen
(Haghofer in Weilinger (Hrsg), ZaDiG § 35 Rz 12).

Zur MOTO Transaktion wird ausgefiuhrt:

Ohne personalisierte  Sicherheitsmerkmale autori-
sierte Zahlungsvorgadnge, die nicht unter die Ausnahmebe-
stimmung fur Kleinbetragszahlungen und elektronisches
Geld fallen, kommen in der Praxis beil Kreditkarten vor,
die zwar mit einer PIN und Unterschrift ausgestattet
sind, mit denen aber 1im Internet oder am Telefon teil-
weise auch durch bloBe Angabe der Kreditkartennummer, des
Verfallsdatums und der Prufzahl bezahlt werden kann (sog

Mail Order- oder Telefone Order-Transaktionen, abgekiirzt
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MOTO-Transaktionen). Alle drei Daten sind auf der Karte
aufgedruckt und damit zwangslaufig nicht geheim. Dass mit
einer solchen ungesicherten Zahlungsmoglichkeit ein
betrachtliches Missbrauchsrisiko verbunden ist, liegt auf
der Hand. Da MOTO-Transaktionen mangels Verwendung per-
sonlicher Sicherheitsmerkmale nicht im Sinne des & 3 Z 17
authentifiziert sind (vgl Bitter, WM 2010, 1775 f£; Cas-
per/Pfeifle, WM 2009, 2344), tragt dieses Risiko im Ver-
haltnis zum Zahler =zur Ganze die Kreditkartengesell-
schaft, sofern der berechtigte Nutzer nicht betriigerisch
gehandelt hat. Eine Haftung des Kunden fir den Miss-
brauchsschaden setzt nach § 44 Abs 2 ZaDiG immer voraus,
dass der Missbrauch auf der Verwendung eines Zahlungsin-
struments im Sinne des § 3 Z 21 ZaDiG Dberuht. Eine
Kreditkarte 1ist zwar grundsatzlich ein solches Instru-
ment. Wenn sie aber ohne Verwendung der diese rechtliche
Qualifikation begriindenden personalisierten Sicherheits-
merkmale (PIN oder Unterschrift) eingesetzt wird, kann

sie Dbezogen auf diesen Zahlungsvorgang nicht als Zah-

lungsinstrument angesehen werden, =zumal dann der Zah-

lungsvorgang gerade nicht mit der Karte im Sinne des § 3
Z 17 ZaDiG authentifiziert wurde (Haghofer, aaO Rz 11).

Die gegenteilige Ansicht vertritt Leixner in ZaDiG?,
§ 35 Rz 1. Multifunktionale Zahlungsinstrumente wie etwa
eine Zahlungskarte (Bankomatkarte) mit E-Geldfunktion
(Quick) wunterladgen hinsichtlich der E-Geldfunktion bzw
Kleinbetragszahlungsfunktion dem Regime des § 33 ZaDigG,
hinsichtlich der iUbrigen Funktionen dem normalen Regime
des ZaDiG. Sie Dberuft sich dabei auf eine Anfragebeant-
wortung betreffend die ZaDi-RL (EK, Questions & Answers,
Question 301 zu Article 34 und 53).

Diese Ansicht {lberzeugt flir die NFC-Funktion nicht.



- 59 - 1 R 101/17f

Das hier erwadhnte Quick System unterscheidet sich gravie-
rend von NFC, da es eine PrePaid Funktion hat. Zwar muss
bei NFC nach funf Transaktionen auch wieder autorisiert
werden, dennoch ist PrePaid als System viel unabhangiger
(arg: elektronische Geldborse). Der entscheidende Unter-
schied besteht darin, dass das elektronische Geld in Gut-
haben-Form auf einem Chip gespeichert wird und bereits ab
diesem Zeitpunkt nicht mehr Teil des Kontoguthabens des
Kunden 1ist und auch eine Sperre nicht mehr méglich ist.
Diesem Umstand tragt § 33 Abs 2 Z 1 und Abs 4 ZaDiG Rech-
nung.

Es ist daher entgegen der Ansicht der Berufungswer-
berin auch nicht unbillig, diese beiden Funktionen unter-
schiedlich =zu behandeln. Gerade der Umstand, dass nach
finf Transaktionen die Autorisierung wieder erfolgen
muss, lasst den Schluss zu, dass hier immer noch dasselbe
Zahlungsinstrument verwendet wird und daher grundsdtzlich
auch die dafliir geltenden Regelungen und nicht die Ausnah-
mebestimmung des § 33 ZaDiG zu gelten haben.

Die wvon der Berufungswerberin angefithrte Aufzahlung
in Weilinger/Gratzl in Weilinger (Hrsg), ZaDiG § 33, Rz

14: wenn das konkrete Zahlungsinstrument anonym genutzt

wird (wie zB elektronische Geldborsen, kontaktlose Kar-

ten, SIM-Karten, ,Palm Pilots“) Dbezieht sich 1lediglich

auf die Ausnahme von § 33 Abs 1 Z 3 ZaDiG und kann daher
die hier relevanten Tatbestande der Z 1 und 2 leg cit
nicht betreffen.

Das Berufungsgericht teilt die Ansicht wvon Haghofer
in Weilinger (Hrsg), ZabDiG § 35 Rz 12, dass die NFC-

Zahlungsfunktion im Hinblick auf die Verteilung des Miss-

brauchsrisikos wie die MOTO-Transaktion zu Dbeurteilen

ist. Auch die von Haghofer (in Weilinger (Hrsg), ZaDiG §
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44 Rz 26) vertretene sachliche Rechtfertigung ist iber-
zeugend: Das 1ist sachlich nicht zuletzt auch deshalb
gerechtfertigt, weil die NFC-Funktion wvom Karteninhaber
nicht gesondert und bewusst, sondern zwangslaufig und
unabhdngig von seinem Willen aktiviert wird, sobald er
mit der neuen Karte erstmals an einem Bankomat Geld
behebt oder an einer POS-Kassa durch Eingabe der PIN
bezahlt. Dadurch unterscheidet sich die NFC-Funktion etwa
von der ,Elektronischen Geldbdrse“. Diese Funktion befin-
det sich zwar auch auf jeder Bankomatkarte. Sie kann vom
Karteninhaber aber erst dann genutzt werden, wenn er sie
zuvor durch eine gesonderte Eingabe der PIN aufgeladen
hat.

Festzuhalten ist, dass das im Fall der Zahlung mit-
tels NFC-Funktion verwendete Zahlungsinstrument eine Ban-
komatkarte mit personalisierten Merkmalen und einem per-
sonlichen Code - unabhangig von der Nutzung der NFC-Funk-
tion - ist und dieses die Voraussetzungen der Anwendbar-
keit der Ausnahmebestimmungen des § 33 Abs 1 Z 1 und 2
ZaDiG als solches nicht erftullt.

Wirde man nur auf die Funktion abstellen, wadre - wie
auch das Erstgericht zutreffend ausfihrt - daraus letzt-
lich flr den Standpunkt der Beklagten auch nichts zu
gewinnen.

Ungeachtet der Unterschiede in diesen beiden Verfah-
ren 1ist die Schlussfolgerung des Obersten Gerichtshofes
in 9 Ob 31/15x zur MOTO-Transaktion auch hier zu ziehen:

Wenn sie (Anm: die Kreditkarte) aber ohne Verwendung
der diese rechtliche Qualifikation begriindenden persona-

lisierten Sicherheitsmerkmale (PIN oder Unterschrift)

eingesetzt wird, kann sie bezogen auf diesen Zahlungsvor-

gang nicht als Zahlungsinstrument angesehen werden, zumal
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dann der Zahlungsvorgang gerade nicht mit der Karte im
Sinne des § 3 Z 17 ZaDiG authentifiziert wurde.

§ 3 Z 21 definiert als Zahlungsinstrument: jedes
personalisierte Instrument oder Jjeder personalisierte
Verfahrensablauf, das oder der zwischen dem Zahlungs-
dienstnutzer und dem Zahlungsdienstleister vereinbart
wurde und das oder der vom Zahlungsdienstnutzer einge-
setzt werden kann, um einen Zahlungsauftrag zu erteilen.

Wirde man der von Leixner vertretenen Ansicht - die
sich allerdings expressis verbis nicht auf die NFC-Funk-
tion, sondern Kleinzahlungen, insbesondere die Quick
Geldbdrse bezieht, folgen und das Zahlungsinstrument als
das gerade 1in seiner Funktion Verwendete definieren und
daher getrennte Regime zulassen, wirde man dem oben
beschriebenen Problem begegnen: es wird dann in der NFC-
Nutzung die Karte nicht in dem von § 3 Z 21 definierten

Sinn als Zahlungsinstrument verwendet.

Bei Zahlungsvorgangen, die nicht auf der Verwendung
eines Zahlungsinstruments im Sinne des § 3 Z 21 ZaDiG
beruhen, trifft von vornherein grundsdtzlich immer den
Zahlungsdienstleister das Missbrauchsrisiko, soweit der
Zahler nicht betriigerisch handelt. Da ein Zahlungsinstru-
ment im Sinne des § 3 Z 21 ZaDiG nur dann vorliegt, wenn
es mit personalisierten Sicherheitsmerkmalen ausgestattet
ist, betrifft diese weitgehende Haftungsfreistellung des
Kunden Zahlungsvorgédnge, die ohne Verwendung solcher
Merkmale autorisiert werden und bei denen daher der Zah-
lungsdienstleister im Fall einer Bestreitung der Autori-
sierung nicht den ihm in § 34 Abs 3 Z 1 ZaDiG auferlegten
Nachweis erbringen kann, dass der Zahlungsvorgang im
Sinne des S 3 Z 17 ZaDiG authentifiziert war

(9 Ob 31/15x).
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Zusammenfassend ist daher festzuhalten:

Auf die Bankomatkarte als solche treffen die Voraus-
setzungen des § 33 ZaDiG, um die dort beschriebenen Aus-
nahmebestimmungen festlegen zu dirfen, nicht zu.

Der ,Ausweg", nicht die Bankomatkarte als Anknip-
fungspunkt zu sehen, sondern die konkret verwendete Funk-
tion (NFC) das von § 33 ZaDiG umschriebene Zahlungsin-
strument sein zu lassen, fihrt allerdings in eine Sack-
gasse, jedenfalls Dbetreffend die von der Beklagten
gewlinschten Klauseln:

Ein Zahlungsinstrument im Sinne des § 3 Z 21 ZaDiG
kann nur eines sein, das mit personalisierten
Sicherheitsmerkmalen ausgestattet ist. Wird ein anderes
sZahlungsinstrument verwendet, trifft aber grundsatzlich
den Zahlungsdienstleister das Missbrauchsrisiko, soweit
der Zahler nicht betriigerisch handelt (aaO). Mit diesem
Grundsatz sind die Klauseln 15-19 keinesfalls vereinbar.

Erganzend ist festzuhalten, dass die Unzuléassigkeit
der Klausel 19 in ihrer Bezugnahme auf die Sonderregelun-
gen des Punktes 3. besteht.

Es hat daher das Erstgericht zu Recht die Klauseln
15-19 als unzulédssig angesehen.

C. Klauseln betreffend die ,,Allgemeinen Infomatio-
nen zu Zahlungsdienstleisungen fir Verbraucher™

14. Zu Klausel 21:

14.1. Die bekdmpfte Klausel lautet wie folgt: ,Neben

den im Preisaushang ausgewiesenen Entgelten der DenizBank
AG fallen unter Umstdnden noch Barauslagen an, die die
DenizBank AG in Ausfithrung der Kundenauftrdge an Dritte
zu bezahlen hat. Auch diese Barauslagen sind vom Kunden
zu tragen."“

14.2. Der Klager bringt dazu vor, diese Klausel
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widerspreche als pauschale Entgeltvereinbarung § 28 Abs 1
Z 3 ZaDiG.
14.3. Die Beklagte bestreitet nur die Verwendung.

14.4. Das Erstgericht beurteilt diese Klausel als

intransparent, sie statuiere der Hohe nach nicht bekannt-
gegebene Entgeltanspruche.

14.5. Die Berufung verweist darauf, dass es hier nur
um Barauslagen ginge, die die Beklagte an Dritte zu ent-
richten habe, auf deren HOhe sie keinen Einfluss habe.

14.6. Diese Ausfiihrungen sind schon deshalb unbe-
achtlich, weil sie gegen das Neuerungsverbot verstolen.

Grundséatzlich ist Folgendes festzuhalten:

Die Klausel widerspricht bereits § 28 Abs 1 Z 3 1lit

a zaDiG, wonach der Kunde iber alle Entgelte, die der

Zahlungsdienstnutzer an den Zahlungsdienstleister zu ent-
richten hat, zu informieren ist und diese aufzuschliisseln
sind. Dass unter Entgelt auch Aufwandersatz zu verstehen
ist, ergibt sich aus § 27 ZaDiG.

Der Oberste Gerichtshof hat in 1 Ob 244/11f ausge-
fiihrt: Sowohl der RL 2007/64/EG als auch dem ZaDiG liegt
ein weiter Entgeltbegriff zu Grunde. § 27 ZaDiG spricht
pauschal von Entgelten, meint aber damit zwei Arten sol-
cher Entgelte: zum einen den Aufwandersatz nach Abs 1 und
3 und zum anderen das Entgelt im engeren Sinn nach Abs 2.
§ 27 ZaDiG schréankt den in Abs 1 und 3 genannten Aufwan-
dersatz auf jenes ,Entgelt™ ein, das ,angemessen und an
den tatsdchlichen Kosten des Zahlungsdienstleisters aus-
gerichtet™ ist. In § 27 Abs 1 und 3 ZaDiG ist abschlie-
Bend geregelt, 1in welchen Fallen der Zahlungsdienstleis-
ter neben den fur die Zahlungsdienste vereinbarten Ent-
gelten (§ 27 Abs 2 ZaDiG) einen Aufwandersatz- bzw Koste-

nersatzanspruch geltend machen kann. Aus dem Inhalt und
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Zweck des § 27 Abs 1 und 3 ZaDiG ergibt sich, dass - auch
wenn der Begriff ,Entgelt“ verwendet wird - damit eine
abschlieRende Regelung ilber den Aufwandersatz getroffen
wird.

Die Unzulédssigkeit dieser Klausel ergibt sich daher
bereits aus ihrem Widerspruch zu den §§ 27, 28 ZaDiG.

Sie ist unabhangig davon auch intransparent im Sinne
des § 6 Abs 3 KschG:

Das Transparenzgebot begniigt sich nicht mit formel-
ler Textverstandlichkeit, sondern verlangt, dass Inhalt
und Tragweite vorgefasster Vertragsklauseln flr den Ver-
braucher ,durchschaubar™ sind (RIS-Justiz RS0122169).

Nach mittlerweile standiger Rechtsprechung des Ober-
sten Gerichtshofes folgt aus § 26 Abs 1 ivm § 27 Abs 2,
§ 28 Abs 1 Z 3 1lit a und § 32 Abs 1 ZaDiG, dass die Gil-
tigkeit einer Entgeltvereinbarung im Anwendungsbereich
dieses Gesetzes von der Einhaltung der Informations-
pflichten des Zahlungsdienstleisters zu einem Zeitpunkt,

bevor der Zahlungsdienstnutzer durch einen Vertrag oder

ein Vertragsangebot gebunden ist, abhangt ( 6 Ob 120/15p

mwN) .

Diese Voraussetzung 1ist bei dieser Klausel nicht
gegeben. Bei der gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung
erméglicht sie die Uberwdlzung von Barauslagen in unbe-
grenzter HOhe nach Belieben der Beklagten. Das ist kei-
nesfalls zulédssig. Auch die Verwendung des Begriffes
,unter Umstanden“ lasst den Kunden vollig im unklaren
Uber die Voraussetzungen fir eine solche Vorgangsweise.

Betreffend das (in der Berufung gar nicht mehr wie-
derholte) urspringliche Vorbringen zur mangelnden Wieder-
holungsgefahr ist zu entgegnen:

Die Wiederholungsgefahr ware nur dann ausgeschlos-
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sen, wenn die Beklagte das Unterlassungsbegehren voll-
stédndig anerkennen wirde. Das derzeitige Nichtverwenden
der Klausel lé&sst keine Rickschliisse auf eine Wiederho-
lungsgefahr zu (9 Ob 26/15m mwN) .

Das Erstgericht hat daher insgesamt zu Recht die
Klausel als unzulassig beurteilt.

15. Zu Klausel 22:

15.1. Die bekdmpfte Klausel lautet wie folgt: ,Ist

es 1m Rahmen einer von der DenizBank AG zu erbringenden
Zahlungsdienstleistung erforderlich Betrdge 1in fremder
Wéhrung =zu kaufen oder zu verkaufen, erfolgt der Kauf
oder Verkauf durch die DenizBank AG anhand des im Zeit-
punkt der Auftragsdurchfihrung aktuellen marktkonformen
Devisenkurses, den die DenizBank AG ihren Kunden allge-
mein in Rechnung stellt. Diese Kurse stehen spidtestens am
ndchsten Geschdftstag in ihrem Schalteraushang zum Abruf
bereit wund sind unmittelbar anwendbar. Die anldsslich
dieses Vorgangs anfallenden weiteren Entgelte der Deniz-
Bank AG sind dem Preisverzeichnis zu entnehmen."

15.2. Der Klédger argumentiert, diese Klausel ver-
stoBe gegen § 29 Abs 2 ZaDiG, die vom Gesetz vorgegebenen
Voraussetzungen seien nicht erfiillt, insbesondere fehle
ein konkreter Umrechnungsstichtag.

15.3. Die Beklagte bestritt urspringlich nur die
Verwendung der Klausel.

15.4. Das Erstgericht bejaht den VerstoR gegen § 29

Abs 2 ZaDiG. Es bliebe unklar, wie der offenbar von der
Beklagten selbst gebildete ,marktkonforme Devisenkurs™
errechnet werde und nach welchen Grundsatzen er sich
gegebenenfalls veradndere. Es fehle auch der Stichtag fir
die Umrechnung.

15.5. Die Berufung macht geltend, es sei nicht moég-
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lich, den Devisenkurs genauer =zu bezeichnen, da dieser
sich taglich &andere.

15.6. Vorauszuschicken ist, dass das erstmals in der
Berufung aufgeworfene Thema, ob es moéglich sei, den Devi-
senkurs taglich zu &ndern, gegen das Neuerungsverbot ver-
stolt, da in erster Instanz nur die Verwendung der Klau-
sel bestritten wurde.

Unabhdngig davon ist die Verwendung der Klausel
unzuldssig:

GemdR § 29 Abs 2 ZaDiG koénnen Anderungen der Zins-
satze oder der Wechselkurse unmittelbar und ohne vorhe-
rige Benachrichtigung angewandt werden, sofern dieses
Recht im Rahmenvertrag vereinbart wurde und die Anderun-
gen auf den gemaB § 28 Abs 1 Z2 3 1lit. b und c¢ vereinbar-
ten Referenzzinssatzen oder Referenzwechselkursen beru-
hen.

Die den Zahlungsvorgangen zugrunde gelegten geadnder-
ten Zinssdtze oder Wechselkurse sind neutral auszufihren
und so zu berechnen, dass die Zahlungsdienstnutzer nicht
benachteiligt werden. § 6 Abs 1 Z 5 KSchG bleibt unbe-
ruhrt (§ 29 Abs 3 ZaDiG).

Die Bestimmung setzt Art 44 Abs 3 der ZaDi-RL um.
Entgeltanderungsklauseln miissen inhaltlich so ausgestal-
tet werden, dass Zahlungsdienstnutzer bei der Berechnung
der neuen Entgelte (Zinssatze, Wechselkurse) nicht
benachteiligt werden und dass die Anderungen neutral aus-
gefihrt werden. Unter der neutralen Ausfilhrung ist eine
szZwelseitige Handhabung“ der Entgeltanderungsklausel zu
verstehen (ErlautRV 207 BlgNr 24. GP 36).

Nach § 28 Abs 1 Z 3 ZaDiG hat der Zahlungsdienst-
leister dem Zahlungsdienstnutzer Informationen und Ver-

tragsbedingungen iber die zugrunde gelegten Zinssatze und
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Wechselkurse oder - bei Anwendung von Referenzzinssatzen
oder -wechselkursen - die Methode fiur die Berechnung der
tatsdchlichen Zinsen sowie den maBgeblichen Stichtag und
den Index oder die Grundlage flir die Bestimmung des Refe-
renzzinssatzes oder -wechselkurses mitzuteilen.

Die gesetzliche Formulierung entspricht dem wort-
gleichen Art 42 Abs 3 1lit b ZaDi-RL. Der Referenzwechsel-
kurs wird in § 3 Z 16 ZaDiG als der Wechselkurs defi-
niert, der bei jedem Wahrungsumtausch zugrunde gelegt und
vom Zahlungsdienstleister =zugadnglich gemacht wird oder
aus einer offentlich zuganglichen Quelle stammt.

Fir Referenzwechselkurse wird die Darlegung der
Berechnungsmethoden daher zwar nicht explizit in § 3 Z 16

ZaDiG gefordert, aber es verlangen sowohl § 28 Abs 1 7 3

ZaDiG als auch Art 42 Abs 3 1it b ZaDi-RIL, dass neben dem

maBgeblichen Stichtag und dem Index auch die Grundlage

fir die Bestimmung des Referenzwechselkurses mitgeteilt

wird.

Der Oberste Gerichtshof hat bereits ausgesprochen,
dass vergleichbare Klauseln gegen § 29 Abs 3 ZaDiG ver-
stolen, wenn sie {berhaupt keinen Referenzwechselkurs
beinhalten und auch den Index oder die Grundlage fir des-
sen Bestimmung nicht nennen, sondern allein auf einen
Wechselkurs abstellen, der auf einer Homepage abrufbar
ist (zuletzt etwa 9 Ob 31/15x mwN) .

Dasselbe muss fir einen Wechselkurs gelten, der am
Schalteraushang zu finden ist.

In der inkriminierten Klausel bleibt - wie das Erst-
gericht zutreffend ausfihrt - vollig unklar, wie der von
der Beklagten ermittelte Devisenkurs errechnet wird und
nach welchen Grundsatzen er sich gegebenenfalls wveran-

dert. Allein der Hinweis auf einen aktuellen marktkonfor-
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men Devisenkurs macht die Grundlagen fiir den verwendeten
Kurs nicht transparent.

Dem Erstgericht ist auch darin =zuzustimmen, dass
Klausel 22 schon deshalb als gesetzwidrig anzusehen ist,
da aus 1ihr kein Stichtag fir eine Umrechnung abzuleiten
ist, wodurch die abschlieRende Regelung tlber die Fremd-
wahrungstransaktionen unvollstandig ist.

Nur erganzend sei erwahnt, dass auch der im letzten
Satz enthaltene Hinweis auf ein nicht naher definiertes
Preisverzeichnis als ,dynamischer Verweis“ 1im Hinblick
auf das dazu bereits Ausgefilthrte wohl unzulassig ist.

Zur Wiederholungsgefahr ist auf das zur Klausel 21
Gesagte zu verweisen.

Das Erstgericht hat daher zu Recht dem Unterlas-
sungsbegehren stattgegeben.

16. Zu Klausel 23:

16.1. Die bekdmpfte Klausel lautet wie folgt: ,Die

PIN ist regelmdBig zu &dndern"“.

16.2. Der Kladger bringt vor, die Klausel sei grdb-
lich benachteiligend. Es werde ohne sachliche Rechtferti-
gung der gesamte Aufwand in diesem Zusammenhang auf den
Kunden uUbertragen.

Uberdies sei die Klausel auch intransparent, da
sregelmalig" zu wenig prazise sei.

16.3. Die Beklagte verweist darauf, dass es sich nur
um eine Obliegenheit handeln wirde, die im Ubrigen dem
Schutz des Kunden diene.

16.4. Das Erstgericht sieht die Klausel aufgrund der

Unbestimmtheit von ,regelmaBRig“ als jedenfalls intranspa-
rent an, bei gebotener kundenfeindlichster Auslegung
kénnte sie eine uniiblich hdufige Anderungspflicht statu-

ieren, dann wédre sie auch groblich benachteiligend.
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16.5. Die Berufung macht geltend, die Klausel stelle
jedenfalls eine zumutbare Vorkehrung im Sinne des § 36
Abs 1 ZaDiG dar, um das Zahlungsinstrument vor unbefugtem
Zugriff zu schitzen und wiederholt das erstinstanzliche
Vorbringen zur Obliegenheit.

16.6. Der Oberste Gerichtshof hatte zu 8 Ob 58/14h
folgende Klausel =zu beurteilen: ,Die PIN ist wvom Kunden
regelmaBig, Jjedoch spatestens Jjeweils nach Ablauf von
zwel Monaten, selbststandig zu andern, sofern der Kunde
B***** eBanking per Internet nutzt.“

Er hat dazu folgende Erwagungen angestellt:

Es trifft =zu, dass Sicherheitsaspekten im Bereich
des Onlinebankings ganz besondere Bedeutung zukommt, dass
der durchschnittliche Internetnutzer sich dessen auch
bewusst ist und bei Abschluss eines Onlinebankingvertrags
daher mit Verhaltensanweisungen zur Geheimhaltung seiner
Zugangsdaten grundsédtzlich rechnen muss. Die Vorinstanzen
haben dies nicht verkannt. Sie haben die Unzulédssigkeit
der Klausel nicht schon darin gesehen, dass dem Kunden
die regelmdBige Anderung seiner PIN in kurzen Abstanden
aufgetragen wird, sondern darin, dass er - bei der gebo-
tenen strikten Auslegung - flur die regelmdlige Einhaltung
dieser SicherheitsmaBnahme allein verantwortlich ist und
die genau vorgegebenen Zeitpunkte des PIN-Wechsels selbst
evident halten muss.

Die beanstandete Klausel 1lasst es zu, den Aufwand
fir die winschenswerte regelmaBige Erneuerung der
Zugangsdaten ohne erkennbare Notwendigkeit zur Géanze auf
den Kunden zu iberwédlzen, obwohl die technische
Sicherheit eines Zahlungsinstruments im Allgemeinen in
den Verantwortungsbereich des Anbieters fallt und es der

Beklagten durch eine einmalige Anpassung der von ihr zur
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Verfiigung gestellten Software ohne weiteres moglich ware,
automatisch bei Einstieg in das Onlinebanking nach Ablauf
von jeweils zwei Monaten eine Anderung der PIN abzuver-
langen. Damit erfillt die beanstandete Klausel jedenfalls
das Kriterium der groblichen Benachteiligung im Sinn des
§ 879 Abs 3 ABGB.

Diese Uberlegungen treffen auch auf die hier vorlie-
gende Klausel zu. Hier ist die Situation noch verscharft,
da iuberhaupt kein Anhaltspunkt, wie das Wort ,regelmabig"
zu verstehen ist, enthalten ist.

Es kann daher bei kundenfeindlichster Auslegung dem
Kunden noch eine viel kurzfristigere Anderung abverlangt
werden, weshalb die Klausel sowohl groblich benachteili-
gend als auch intransparent im Sinne des § 6 Abs 3 KschG
ist.

Das Erstgericht hat ihre Verwendung daher =zu Recht
untersagt.

D. Klauseln betreffend die ,AllgemdBeinen Geschafts-
bedingungen der DenizBank AG - Fassung Janner 2016"

17. Zu Klausel 24:

17.1. Die beka@mpfte Klausel (als Teil der gesamten

wiedergegebenen Klausel unterstrichen) lautet wie folgt:

2. Ordentliche Kiindigung in der Geschédftsverbindung mit
Verbrauchern

Zz 23. (1) Der Kunde kann einen Rahmenvertrag fir
Zahlungsdienste, insbesondere den Girokontovertrag,
jederzeit zum letzten Tag des laufenden Monats kostenlos
kiindigen, wobeil aber  Kiindigungen, die am letzten
Geschdftstag eines Monats ausgesprochen werden, erst zum
ersten Geschdftstag des folgenden Monats wirken. Das
Recht zur kostenlosen und fristlosen Kilindigung eines Rah-

menvertrags flir Zahlungsdienste, 1insbesondere des Giro-
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kontovertrags, anldsslich einer vom Kreditinstitut vorge-
schlagenen Anderung der AGB der eines Rahmenvertrags fir
Zahlungsdienste, insbesondere des Girokontovertrags (Z 2)
bleibt unberihrt.

(2) Kreditvertrdge mit unbestimmter Laufzeit kann
der Kunde jederzeit unter Einhaltung einer Kindigungs-
frist von einem Monat kostenlos kiindigen.

(3) Alle liibrigen auf unbestimmte Zeit abgeschlosse-
nen Vertrdge mit dem Kreditinstitut kann der Kunde jeder-
zelt unter Einhaltung einer angemessenen Kiindigungsfrist
kiindigen.

(4) Das Kreditinstitut kann auf unbestimmte Zeit
abgeschlossene Rahmenvertrdge filir Zahlungsdienste (insbe-
sondere Girokontovertrdge) und Kreditvertrdge unter Ein-
haltung einer Kiindigungsfrist von zwel Monaten kiindigen.

(5) Alle Ubrigen auf unbestimmte Zeit abgeschlosse-

nen Vertrdge kann das Kreditinstitut jederzeit unter Ein-—

haltung einer angemessenen Kindigungsfrist kiindigen."“

17.2. Der [Kldger argumentiert, die Klausel sei
intransparent, da sie nur von einer ,angemessenen“ Kindi-
gungsfrist spreche. Dies eroffne ungerechtfertigte
Ermessensspielraume.

17.3. Die Beklagte wendet ein, die Klausel miisse als
Gesamtes gelesen werden. Sie enthalte fiir verschiedene
Vertrdge genau festgelegte Fristen. Es komme daher dem
inkriminierten Teil ohnehin kein Bedeutungsgehalt mehr
zu, 1im Ubrigen koénne ,angemessen aus den sonstigen
Bestimmungen durchaus abgeleitet werden.

17.4. Das Erstgericht wertet die Klausel aufgrund

der Unbestimmtheit von sangemessen™ als jedenfalls
intransparent und daher unzuléassig.

17.5. Die Berufung macht geltend, aus der Systematik
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der Klausel als Ganzes wirde hervorgehen, dass sich der

Absatz 5 nur auf nicht dem ZaDiG unterworfene Vertrage

beziehen kénne. Dafiir seien aber die allgemeinen Regeln
fiur Dauerschuldverhaltnisse anwendbar, weshalb diese
Klausel nicht rechtswidrig sei. Im Ubrigen koénne auch der
Kunde kiindigen.

17.6. MaBgeblich fiir die Qualifikation einer Klausel
als eigenstandig im Sinne des § 6 KSchG ist nicht die
Gliederung des Klauselwerks. Zweili unabhdngige Regelungen
konnen in einem Punkt oder sogar in einem Satz der Allge-
meinen Geschaftsbedingungen enthalten sein. Es kommt
vielmehr darauf an, ob ein materiell eigenstandiger Rege-
lungsbereich wvorliegt. Dies ist dann der Fall, wenn die
Bestimmungen isoliert voneinander wahrgenommen werden
kénnen (5 Ob 217/16x mwN) .

Der hier inkriminierte Abs 5 ist jedenfalls als eine
isolierte Bestimmung anzusehen. Er kann als eigene Rege-
lung wahrgenommen werden. Der Einwand der Berufungswerbe-
rin, er besitze eigentlich keinen Bedeutungsgehalt, ist
im Verbandsprozess unerheblich, dazu kann auf die bereits
mehrfach erwdhnten Grundsatze verwiesen werden.

Fir sich genommen ist die Klausel Jjedenfalls
intransparent, es iberzeugt keineswegs, dass hier Fristen
fir die in Abs 1 bis 4 geregelten Vertrage als eine Art
Richtschnur dienen sollen, macht doch die Beklagte selbst
geltend, die Klausel betreffe Vertrdge, die nicht dem
ZaDiG unterlagen, also ein von den anderen Klauseln zu
unterscheidendes Regime.

Dass der Begriff , angemessene Kindigungsfrist"“ unbe-
stimmt ist, braucht nicht nédher erlautert zu werden. Bei
kundenfeindlichster Auslegung miusste sie wohl nur aus

Sicht der Bank angemessen sein.
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Das Erstgericht hat daher auch diese Klausel zu
Recht als intransparent beurteilt.

18. Zur fehlenden Leistungsfrist:

18.1. Der Klager stellte das Unterlassungsbegehren
ohne Leistungsfrist.

18.2. Die Beklagte beantragte im erstinstanzlichen
Verfahren keine Leistungsfrist.

18.3. Das Erstgericht setzte auch Uber Berichti-

gungsantrag der Beklagten keine Leistungsfrist fest, da
die Beklagte sich gegen das nicht erfolgte Aufnehmen
einer Leistungsfrist in das Urteilsbegehren des Klagers
nicht gewendet habe.

18.4. Die Berufung moniert das Fehlen der Leistungs-
frist im Rahmen der Rechtsriige und als Verfahrensmangel.

18.5. § 409 ZPO verpflichtet den Richter zur Setzung
einer Leistungsfrist, ohne dass es auf einen Antrag
ankommt. Enthalt das Klagebegehren keine Leistungsfrist,
so hat das Gericht sie von Amts wegen festzusetzen. Eine
andere als die beantragte Leistungsfrist zu setzen ist
daher kein VerstoBl gegen § 405 ZPO. Dennoch liegt in der
Setzung einer anderen als der sich aus § 409 ZPO ergeben-
den Leistungsfrist ebenso wie im Unterlassen der Setzung
einer Leistungsfrist ein Verfahrensmangel. Er kann nur
auf ausdrickliche Anfechtung hin wahrgenommen werden
(Fucik in Fasching/Konecny? § 409 ZPO Rz 5).

Gegenstandlich liegt der behauptete Verfahrensmangel
daher vor, aus Griinden der Ubersichtlichkeit wird er den-
noch im Rahmen der Rechtsriige behandelt.

18.6. Nach § 409 Abs 2 ZPO kann der Richter auch bei
Unterlassungsklagen eine angemessene Leistungsfrist fest-
legen, wenn die Unterlassungspflicht die Pflicht zur

Anderung eines Zustands einschlieRt. Nach gefestigter
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Rechtsprechung ist die Verpflichtung des beklagten Ver-
wenders, seine AGB zu andern, keine reine Unterlassung,
sodass das Gericht gemdB § 409 Abs 2 ZPO eine angemessene
Leistungsfrist zu setzen hat. In einigen Entscheidungen
(Nachweise in 7 Ob 44/13s) wurde eine dreimonatige Leis-
tungsfrist flir angemessen gehalten.

In 1 Ob 105/14v wurde dazu ausgefihrt: Zwar 1ist zu
berlicksichtigen, dass die Beklagte gemal § 29 Abs 1 7 1
ZaDiG dem Zahlungsdienstnutzer Anderungen des Rahmenver-
trags spatestens zwei Monate vor dem geplanten Zeitpunkt
ihrer Anwendung vorzuschlagen hat, woraus sich das Erfor-
dernis einer Fristsetzung ergibt. Eine Leistungsfrist von
vier Monaten zur Umgestaltung der beiden Klauseln ist
hier aber durchaus angemessen und sachgerecht.

Die Beklagte kann das Unterlassungsgebot nur dadurch
befolgen, dass sie ihre Allgemeinen Geschaftsbedingungen
andert.

Auch gilt es - wie in dem 1 Ob 105/14v zugrundelie-
genden Fall - die Frist des § 29 Abs 1 Z 1 ZaDiG fiur die
Vertragsanderung zu beachten.

In der Entscheidung 4 Ob 130/03a wurde bei zehn =zu
andernden Klauseln eine Frist wvon drei Monaten fir ange-
messen erachtet (vgl auch 6 Ob 24/11i [verst Senat]; 7 Ob
44/13s = RIS-Justiz RS0041265 [T5]: jeweils drei Monate).

Dass in manchen Entscheidungen auch eine Frist wvon
sechs Monaten gewahrt wurde, wurde mit der hohen Zahl der
zu andernden Klauseln begrindet (4 Ob 107/171 mwN) .

Angesichts der Menge der zu unterlassenden Klauseln
und des Umstands, dass diese 1in mehreren unterschiedli-
chen Vertragsbedingungen enthalten sind, erscheint hier
die von der Beklagten eingeforderte Frist von sechs Mona-

ten angemessen.
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Unterschiedlich beantwortet wurde 1in der Jjlingeren
héchstgerichtlichen Rechtsprechung die Frage, ob auch fir
das DbloBe ,Sich-Berufen“™ eine Leistungsfrist zu setzen
ist oder dieses Gebot sofort vollstreckbar wird.

In 9 Ob 7/15t wird unter Berufung auf 2 Ob 131/12x
dazu ausgefihrt: Zwischen den Tatbestanden des ,Verwen-
dens"“ einer Klausel oder sinngleicher Klauseln in Neuver-
tragen und des ,Sich-Berufens“ auf den wunzulassigen
Inhalt der Klausel in Altvertragen ist dabei (im Hinblick
auf die Leistungsfrist, Anm. des Berufungsgerichts) nicht
zu unterscheiden. Dies wird mit Kathrein (in KBB® § 28
KschG Rz 6) begriindet, der ausfihrt, das Verbot des ,Ver-
wendens"“ gemal § 28 Abs 1 zweiter Satz KSchG schliele
auch das Verbot des ,Sich-Berufens"™ ein.

Das ist unzweifelhaft richtig, Uberzeugt nach
Ansicht des Berufungsgerichtes aber im Hinblick auf die
Leistungsfrist insoweit nicht, als unabhangig davon die
Leistungsfrist eine andere sein kann (va eine kilirzere),
wenn beide Verbote getrennt statuiert werden.

Kathrein/Schoditsch (in KBB® § 28 KschG Rz 3) gehen
auch selbst offenbar nicht davon aus, dass das ,Mit-
einschlieRen™ Auswirkungen auf die Leistungsfrist hat:

Ist der beklagte Unternehmer nicht nur zu einer ,reinen"“

Unterlassung, sondern auch zu einer Handlung, namlich zur

Anderung seiner AGB, verpflichtet, so hat das Gericht
hiefir auch von Amts wegen eine angemessene Frist festzu-
setzen (gemeint offenbar auch: nur dann).

In 6 Ob 235/15z geht der Oberste Gerichtshof ein-
gehend auf die Frage der Differenzierung im Hinblick auf
die Leistungsfrist ein und fihrt aus:

,Wahrend in den Entscheidungen 4 Ob 130/03a und 10

Ob 70/07b nicht nur fiir die Unterlassung der Verwendung
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der gesetzwidrigen Klauseln, sondern auch fir die Unter-
lassung der Berufung auf diese Klauseln eine ,Leistungs-
frist™ eingerdumt wurde, raumte die Entscheidung 5 Ob
118/13h die Leistungsfrist nur fiir die Verwendung der
Klauseln, nicht jedoch fir die Unterlassung der Berufung
auf diese Klauseln ein. Keine dieser Entscheidungen the-
matisierte jedoch konkret die Frage, ob jene Erwagungen,
welche eine Leistungsfrist fir das Verbot der Verwendung
solcher Klauseln rechtfertigen, auch auf das Verbot
zutreffen, sich auf diese Klauseln zu berufen.

Durch die in §§ 28 ff KSchG statuierte Verbandsklage
soll eine vorbeugende Inhaltskontrolle von Allgemeinen
Geschaftsbedingungen oder Formblattern ermdglicht werden,
um die Verwendung unlauterer Vertragsklauseln moglichst
von vornherein zu verhindern (RIS-Justiz RS0110990 [T2]).
Das Rechtsinstitut der Verbandsklage Dberuht auf dem
Umstand, dass dem einzelnen Verbraucher eine Rechtsdurch-
setzung angesichts des damit verbundenen Kostenaufwandes
nicht zumutbar ist (EBRV 744 BI1gNR 14. GP 41). Das Ver-
bot, sich auf eine gesetzwidrige Klausel zu Dberufen,
wurde erst durch BGBl1 1997/6 eingefilhrt. Der Gesetzgeber
wollte verhindern, dass ein Unternehmer zundchst - von
den klagslegitimierten Stellen unbemerkt oder zumindest
unbeanstandet - eine Vielzahl von Vertrdgen mit gesetz-
oder sittenwidrigen Allgemeinen Geschaftsbedingungen
schlieRt, eine Verbandsklage in der Folge aber dadurch
vereitelt, dass er sich auf die erste Beanstandung einer
befugten Stelle hin verpflichtet, die Geschaftsbedingun-
gen flur kinftige Vertragsschliisse nicht mehr zu verwen-
den, dann aber seine Rechtsposition aus den ,Altvertra-

A\Y

gen™ weiterhin auf Grundlage der inkriminierten Klauseln

ausibt (EBRV 311 BI1gNR 20. GP 31).
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Wird deshalb dem Unternehmer im Verbandsprozess die
Verwendung von Klauseln untersagt, so widersprache es dem
Zweck der Verbandsklage und den Absichten des Gesetzge-
bers, wenn er sich vorerst nach wie vor auf die als
gesetzwidrig erkannten Klauseln Dberufen dirfte. Das
Unterlassen einer weiteren Berufung auf solche Klauseln
bedarf als ,reine Unterlassung“ auch keiner Vorberei-
tungsfrist, wie dies auf die Neufassung von Vertragsform-
blattern wund Geschaftsbedingungen zutreffen mag. Der
erkennende Senat schlieBt sich somit dem Ergebnis der
Entscheidung 5 Ob 118/13h an.™

Diesen 1iberzeugenden Argumenten schlieRt sich das
Berufungsgericht an, weshalb die Leistungsfrist wvon sechs
Monaten nur fir das Unterlassungsbegehren hinsichtlich
der Verwendung der Klauseln zu setzen war.

19. Zum Veroffentlichungsbegehren:

19.1. Die Klagerin begehrt die Verdffentlichung des
klagsstattgebenden Teiles des Urteilsspruches einmal in
einer Samstagausgabe des redaktionellen Teiles der ,Kro-
nen Zeitung“, bundesweit erscheinende Ausgabe.

19.2. Die Beklagte wehrte sich gegen das Verdffent-
lichungsbegehren dahingehend, dass es 1in einer Dbundes-
weiten Zeitung erfolgen solle. Sie beantragt fiir den Fall
der Stattgebung die Verdffentlichung auf ihrer Homepage.

19.3. Das Erstgericht gab dem Verdffentlichungsbe-

gehren in dem vom Kladger gewUnschten Ausmal statt.

19.4. Die Berufung moniert, das stlinde in keinem
Verhdltnis zum Kundenkreis der Beklagten.

19.5 Die Urteilsverdffentlichung hat im Klauselpro-
zess den Zweck, das Unterlassungsgebot =zu sichern und
nicht nur eine schon bestehende unrichtige Meinung des

Adressatenkreises zu unterbinden, sondern auch deren



- 78 - 1 R 101/17f

weiteres Umsichgreifen zu verhindern und das durch
rechtswidrige MaBnahmen irregefithrte Publikum aufzuklaren
(RIS-Justiz RS0079764) .

Die wvon der Beklagten gewlinschte Verdffentlichung
auf ihrer Homepage wiirde ein weiteres Umsichgreifen wohl
kaum verhindern und ist daher Jjedenfalls nicht ausrei-
chend.

Mit Ricksicht auf die wvon der beklagten Partei
Osterreichweit angebotenen Leistungen (dazu bedarf es
keiner Feststellungen, da die Beklagte zu keinem Zeit-
punkt behauptet hat, ein regionaler Anbieter von Finanz-
dienstleistungen =zu sein und auch die diesbeziiglichen
Angaben des Klagers nicht Dbestritten hat) ist die
begehrte Veroffentlichung der zu unterlassenden Klauseln
in einer Dbundesweit erscheinenden Tageszeitung ange-
messen. Die Beklagte hat 1lediglich auf den Vorrang des
Online-Geschaftes hingewiesen. Das rechtfertigt aber
nicht die begehrte Reduktion der Verdoffentlichung nur auf
der eigenen Homepage der Beklagten. Das Berufungsgericht
sieht daher keinen Grund von der bisherigen Spruchpraxis
des Obersten Gerichtshofes in vergleichbaren Fallen abzu-
gehen (RIS-Justiz RS0079764).

Dementsprechend ist das Verdffentlichungsinteresse
zu Dbejahen und die Stattgebung des Klagebegehrens im
beantragten Umfang nicht zu beanstanden.

19.6. Aus der Entscheidung iber die Berufung des
Klagers ergibt sich der geadnderte Umfang des Veroffentli-
chungsbegehrens, da nunmehr der gesamte Urteilsspruch
klagsstattgebend ist, weshalb eine diesbeziigliche
Einschrankung entfallen kann.

19.7. Im Hinblick darauf ertbrigen sich auch Ausfih-

rungen zum Gegenverdffentlichungsbegehren.
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ITTI. Zur Berufung des Klagers:

A. Klauseln betreffend die ,Teilnahmebedingungen In-
ternetbanking™

1. Zu Klausel 2:

1.1. Die bekampfte Klausel (als Teil der gesamten

wiedergegebenen Klausel unterstrichen) lautet wie folgt:

,Jeder Kunde hat die Mdéglichkeit, seine Benutzernum-
mer (n) persénlich widhrend der Schalteréffnungszeiten,
schriftlich in jeder Filiale der Bank oder telefonisch

liber das Call Center sperren zu lassen. Auf Grund eines

solchen Auftrages des Kunden wird die Bank unverziglich

die Sperre der Benutzernummer (n) veranlassen."

1.2. Der Kldger wendet sich gegen die Verwendung des
Wortes ,unverziglich"™ und sieht darin die Uberwidlzung ei-
ner vom Zahlungsdienstleister nicht wverschuldeten Verzo-
gerung bei der Sperre auf den Zahlungsdienstnutzer und
damit einen VerstoR gegen § 35 Abs 1 Z 3 ZaDiG. Das Wort
unverziglich bedeute im rechtlichen Kontext namlich , ohne

A\Y

schuldhafte Verzdgerung Es misse das Wort ,unverzig-
lich™ durch ,sofort™ ersetzt werden.

1.3. Die Beklagte wendet ein, ,unverziglich™ habe
dieselbe Bedeutung wie ,sofort“, der Einwand betreffend
§ 35 Abs 1 Z 3 ZaDiG sage nichts Uber diese Worter aus.
Die von Haghofer (in Weilinger (Hrsg), ZaDiG § 35 Rz 21)
kritisierte Klausel habe das dort verwendete Wort ,unver-
ziglich™ mit ,spatestens eine Stunde nach Einlangen der
Meldung“ definiert und sei deshalb als unzuldssig angese-

hen worden. Das wa&re hier nicht der Fall.

1.4. Das Erstgericht erachtet die beiden WOorter

ebenfalls als gleichbedeutend und weist das Unterlas-

sungsbegehren in diesem Punkt daher ab.
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1.5. Die Berufung wiederholt zuerst das erstinstanz-
liche Vorbringen und verweist auf die Wortbedeutung wvon
,unverziglich“ als ohne unnotigen Verzug. Die Klausel
verstoRe gegen § 35 Abs 1 Z 3 ZaDiG, in dem von einer so-
fortigen Sperre die Rede sei. Das Wort ,unverziglich®
habe im rechtlichen Kontext die Bedeutung, eine Handlung
werde ,ohne schuldhaften Verzug“ vorgenommen.

1.6. Nach § 35 Abs 1 Z 3 ZaDiG muss der Zahlungs-
dienstleister sicherstellen, dass jede Nutzung des Zah-
lungsinstruments ausgeschlossen ist, sobald eine Anzeige
nach § 36 Abs 2 erfolgt ist. Dabei kommt es - sofern die
Anzeige nicht ohnehin telefonisch oder persédnlich vorge-
nommen wird und sich diese Frage daher von vornherein
nicht stellt - auf den Zeitpunkt des Einlangens der Er-
klarung des Kunden beim Zahlungsdienstleister an, da der
Dienstleister vorher keine Moglichkeit hat, die nach § 35
Abs 1 Z 3 erforderlichen Veranlassungen zu treffen. So-
bald die Anzeige beim Zahlungsdienstleister eingelangt

ist, trifft ihn jedoch eine sofortige Sperrpflicht, da

die Vorgabe in § 35 Abs 1 Z 3 ZaDiG dem Zahlungsdienst-
leister keinen zeitlichen Spielraum lasst.

Vertragliche Vereinbarungen im Rahmenvertrag, welche
die sofortige Sperrpflicht und die sofortige Befreiung
des Zahlungsdienstnutzers von einer allfdlligen bis dahin
nach § 44 Abs 2 ZaDiG bestehenden Haftung fir eine miss-
brduchliche Verwendung des Zahlungsinstruments ausschlie-
Ben wollen, sind gemdl § 26 Abs 6 ZaDiG unwirksam. Das
gilt etwa fir folgende Vertragsklausel: ,Die Sperre kann
unter der Telefonnummer [. . .] beauftragt werden und
wird unverziglich (spatestens eine Stunde nach Einlangen

A\Y

der Meldung) wirksam. Diese Klausel kann auch nicht mit

dem Argument gerechtfertigt werden, sie entschuldigte



- 81 - 1 R 101/17f

eine verzdgerte Sperre ohnehin nur in Fallen, in denen
dem Zahlungsdienstleister eine sofortige Sperre ausnahms-

weise ohne sein Verschulden nicht mdéglich war (arg ,un-

verziiglich"Y). Nach den zwingenden Regelungen in § 35 Abs

1 2 3 iVvm § 44 Abs 3 S 1 ZaDiG kommt es nicht darauf an,
ob Verzogerungen, die nach dem Einlangen der Verlustan-
zeige bei der Sperre des Zahlungsinstruments auftreten,
dem Zahlungsdienstleister vorwerfbar sind oder nicht. Dem
liegt die Erwagung zugrunde, dass das Sperrsystem wvom
Zahlungsdienstleister ausgestaltet wird und seine Zuver-
lassigkeit letztendlich in erster Linie davon abhangt,
welche finanziellen Mittel er bereit ist aufzuwenden. Nur
dann, wenn allfallige Verzdgerungen Jjedenfalls ihm zur
Last fallen, besteht fir den Zahlungsdienstleister auch
ein ausreichend starker Anreiz, die fliir ein moglichst
sicheres Sperrsystem notwendigen finanziellen Mittel be-
reit zu stellen (Haghofer in Weilinger (Hrsg), ZaDiG § 35
Rz 19 f).

Aus dem oben Angefilthrten erschlielBt sich eindeutig,
dass der Gesetzgeber zumindest 1in diesem Zusammenhang
eine Unterscheidung zwischen ,sofort™ und ,unverziiglich®
trifft, unverziiglich insinuiert jedenfalls eine Komponen-
te, die auf ein Verschuldensmoment an der Verzdgerung ab-
stellt, genau das schlieBen die Regelungen der §$ 35 und
36 iVm 44 ZaDiG fir den Zahlungsdienstleister aber aus.

Die Bestimmung des § 36 Abs 2 ZaDiG verwendet das
Wort ,unverziglich"™, um die Verpflichtung zur Meldung des
Zahlungsdienstnutzers zu beschreiben. Auch daraus ergibt
sich exakt die hier getroffene Unterscheidung zwischen
diesen beiden Begriffen.

Da der Zahlungsdienstnutzer die Anzeige des Verlusts

oder der missbrauchlichen Verwendung des Zahlungsinstru-



- 82 - 1 R 101/17f

ments lediglich unverziglich (dh ohne unndétigen Verzug;

ErlautRvV 207 BIlgNR 24. GP 41) wvornehmen muss, haftet er

nicht notwendigerweise fur eine sofortige Anzeige.

Es muss daher im gegebenen Kontext eine ,sofortige"
und nicht eine ,unverziigliche"“ Sperrverpflichtung festge-
schrieben werden, die hier verwendete Formulierung ist
unzuladssig.

Es war daher in Abanderung des Ersturteiles die Be-
klagte auch zur Unterlassung der Verwendung dieser Klau-
sel zu verpflichten.

2. Zu Klausel 4:

2.1. Die bekdmpfte Klausel lautet wie folgt:

»Die Aufhebung dieser Sperren 1ist nur durch den Kun-
den schriftlich oder persénlich in einer Filiale der Bank
méglich.™

2.2. Der Kliger bringt vor, die Klausel verstobe ei-
nerseits gegen § 37 ZaDiG, da der Zahlungsdienstleister
eine von i1hm veranlasste Sperre, wenn die Grinde nicht
mehr vorlagen, aufheben miisse. Andererseits miisse ein
Konsument gemal § 35 Abs 1 Z 2 ZaDiG die jederzeitige
Moglichkeit haben, die Aufhebung der Sperre gemal § 37
Abs 4 ZaDiG zu beantragen.

2.3. Die Beklagte wendet ein, es wiirde § 37 ZaDiG
keine Verpflichtung des Zahlungsdienstleisters enthalten,
die Sperre von sich aus aufzuheben, sondern nur dann,
wenn die Grinde nicht mehr vorlagen. Dies ware auch sinn-
voll, da die Grinde fir eine Sperre regelmdBfig in der
Sphare des Kunden lagen. Das Recht des Kunden, die Aufhe-
bung zu beantragen, werde nicht eingeschrankt.

2.4. Das Erstgericht geht ebenfalls davon aus, dass

§ 37 ZaDiG keine Verpflichtung enthalt, die Sperre ohne

Zutun des Kunden aufzuheben und sieht die Klausel daher
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als zuléassig an.
2.5. Die Berufung wiederholt das erstinstanzliche
Vorbringen und verweist neuerlich auf die Verpflichtung

des Zahlungsdienstleisters, wvon sich aus tatig zu werden.

Es waren durchaus Falle - wie eine durch einen Dritten
aufgefundene Karte - denkbar, wo dies sinnvoll und wich-
tig ware. Uberdies sei die Art der Beschrankung unzulds-
sig; weiters 1ladge 1im Bezug auf die geforderte Schrift-
lichkeit Intransparenz vor.

2.6 GemdaR § 37 Abs 1 ZaDiG kann der Zahlungsdienst-
leister, sofern dies 1im Rahmenvertrag (§ 28 Abs 1 Z 5
1lit b) ausdriicklich vereinbart wurde, ein Zahlungsinstru-
ment (ua) sperren, wenn

1. objektive Grinde im Zusammenhang mit der
Sicherheit des Zahlungsinstrumentes dies rechtfertigen;

Gemal Abs 4 dieser Bestimmung hat der Zahlungs-
dienstleister die Sperrung des Zahlungsinstrumentes auf-
zuheben oder dieses durch ein neues Zahlungsinstrument zu
ersetzen, sobald die Grinde fir die Sperrung nicht mehr
vorliegen.

Gemal § 35 Abs 1 ZaDiG hat der Zahlungsdienstleis-
ter, der ein Zahlungsinstrument ausgibt, unbeschadet der
Sorgfaltspflichten des Zahlungsdienstnutzers (S 36)
sicherzustellen, dass (ua)

2. der Zahlungsdienstnutzer durch geeignete Mittel
jederzeit die Moglichkeit hat, die Anzeige gemall § 36 Abs
2 vorzunehmen oder die Aufhebung der Sperrung gemal § 37
Abs 4 zu beantragen.

Aus der Zusammenschau dieser Bestimmungen ergibt
sich nach Ansicht des Berufungsgerichtes bereits die Un-
zulassigkeit dieser Klausel:

Wenn es flir den Gesetzgeber offensichtlich denkbare
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Falle gibt, in denen die objektive Notwendigkeit einer

Sperre besteht, die rein im Zusammenhang mit dem Zah-
lungsinstrument selbst steht und daher zumindest denkbar
auch vom Zahlungsdienstleister verursacht worden sein
kébnnte, erscheint es zwingend, die Wortfolge ,hat der

Zahlungsdienstleister die Sperrung des Zahlungsinstrumen-

tes aufzuheben" so zu verstehen, dass sie - was sich auch
sprachlich aufdrangt - ein eigenes Tatigwerden des Zah-
lungsdienstleisters normiert. Dagegen verstoBt diese
Klausel.

Sie verstoBt aber auch gegen § 35 Abs 1 Z 2 ZaDiG.

Unzuladssig sind Vertragsklauseln, nach denen die
Aufhebung einer aufgrund einer Vereinbarung nach § 37 Abs
1 ZaDiG vorgenommenen Sperre vom Kunden nur schriftlich
oder persdnlich in einer Filiale der Bank veranlasst wer-
den kann. Derartige Beschradnkungen und Auflagen sind mit
der in § 35 Abs 1 Z 2 ZaDiG verankerten zwingenden Ver-
pflichtung unvereinbar, sicherzustellen, dass der Nutzer
jederzeit die Moglichkeit hat, die Aufhebung einer vom
Zahlungsdienstleister vorgenommenen Sperre zu beantragen,
bei der die Grinde fir die Sperre weggefallen oder tat-
sachlich nie vorgelegen sind (Haghofer 1in Weilinger
(Hrsg), ZaDiG § 35 Rz 27).

Insoweit widerspricht die Klausel den zitierten Be-
stimmungen und ist daher unzulédssig. Das Ersturteil war
daher in diesem Punkt abzuandern und dem Unterlassungsbe-
gehren stattzugeben.

B. Klauseln betreffend die ,Sonderbedingungen On-
line Sparen"“:

3. Zu Klausel 20:

3.1. Die bekdmpfte Klausel lautet wie folgt: ,Vor-

zeitige F&lligstellung: Der Kontoinhaber kann eine vor-
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zeitige Fidlligstellung des Festgeldkontos beantragen. Der
Antrag muss schriftlich erfolgen. Dabei wird der Zinssatz
fiir die neu errechnete Laufzeit rilickwirkend auf derzeit
0,5% p.a. herabgesetzt. Der Anlagebetrag sowie die sich
so errechnenden Zinsen werden auf das Stammkonto (Pkt
IT./1) tlibertragen.™"

3.2. Der Klager bringt vor, die Klausel sei groblich
benachteiligend. Das Zurilickfallen auf einen Zinssatz wvon
0,5% unabhédngig von der davor bereits vergangenen Lauf-
zeit seil sachlich nicht gerechtfertigt.

3.3. Die Beklagte wendet ein, die Klausel sei sach-
lich gerechtfertigt. Es handle sich um ein Festgeldkonto,
bei dem eine Bindungsfrist und darauf abgestimmte Zinsen
vereinbart wirden. Es misse gar keine Kindigungsmoglich-
keit zugelassen werden. Es liege im alleinigen Gutdiinken
des Kunden, eine Kindigung vorzunehmen. Dafiir miisse die

Reduktion in Kauf genommen werden.

3.4. Das Erstgericht folgt dieser Argumentation und
weist das Klagebegehren in diesem Punkt ab.

3.5. Die Berufung verweist auf § 32 Abs 8 BWG und
die dort gefundene Losung, im Fall der vorzeitigen Rick-
zahlung die Reduktion des Zinssatzes in Bezug zur bereits
vergangen Laufzeit zu setzen. Diese Bestimmung sei zwar
nicht unmittelbar auf das Onlinesparen anzuwenden, sie
misse aber analog herangezogen werden.

Auch wird auf eine Intransparenz dieser Klausel
durch die Verwendung des Wortes ,derzeit“ verwiesen.

3.6. GemaB § 32 Abs 8 BWG kbénnen Spareinlagen auf
eine bestimmte Laufzeit gebunden werden. Vor Falligkeit
geleistete Zahlungen sind als Vorschiisse zu behandeln und
zu verzinsen. Fir diese Vorschiisse ist 1 vT pro vollem

Monat fir die nicht eingehaltene Bindungsdauer zu berech-
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nen. Es ist jedoch an VorschuBzinsen nicht mehr zu be-
rechnen, als insgesamt an Habenzinsen auf den hereinge-
kommenen Betrag vergltet wird, wobei auch bereits ausbe-
zahlte Habenzinsen des Vorjahres im erforderlichen Ausmal
riickzuverrechnen sind, wenn die Habenzinsen des laufenden
Jahres nicht ausreichen. Laufzeitbindungen koénnen nach
dem 30. Juni 2002 nur dann vereinbart werden, wenn zuvor
die Identitatsfeststellung gemal den Bestimmungen des FM-
GwG erfolgt ist.

Die Argumente der Berufungswerberin iberzeugen. Eine
Mbéglichkeit Festgeld friher zu beheben muss gewadhrleistet
werden. Ganz unabhédngig von einer analogen Anwendung der
Bestimmungen des BWG auf das Online-Sparen bietet doch
die vorliegende Regelung eine gute Richtschnur im Hin-
blick auf die Sachlichkeit einer im Fall wvon friher aus-
bezahltem Festgeld =zu treffenden Regelung. Die Berick-
sichtigung der bisherigen Laufzeit beim Abschlag tragt
dem berechtigten Interesse des Kunden Rechnung, der sein
Geld unter Umstanden davor viele Jahre gebunden hat und
nun - aus welchen Grinden auch immer - darauf vor Ablauf
zurickgreift.

Die hier =zu beurteilende Regelung tragt dem Kunden-
interesse im Fall der vorzeitigen Beendigung von langeren
Bindungen zumindest einen Teil des Zinsertrages gemessen
an der Laufzeit zu erhalten, keinerlei Rechnung, wie die
Berufungswerberin zutreffend aufzeigt.

Das Berufungsgericht schlieBlt sich daher der Ansicht
der Berufungswerberin an, dass es sich bei dieser Rege-
lung um eine grdébliche Benachteiligung im Sinne des § 879
Abs 3 ABGB handelt.

Uberdies ist auch der weiters aufgezeigte VerstoB

gegen § 6 Abs 3 KschG gegeben. Hinsichtlich der Verwen-



- 87 - 1 R 101/17f

dung des Wortes ,derzeit [0,5%]" und die daraus folgende
Intransparenz kann auf das bisher zu diesem Thema bereits
mehrfach Ausgefilhrte verwiesen werden.

In Abadnderung des Ersturteiles war daher auch die
Verwendung dieser Klausel zu untersagen.

IV. Zur erstinstanzlichen Kostenentscheidung:

Aufgrund der Abanderung der angefochtenen Entschei-
dung war auch die erstinstanzliche Kostenentscheidung neu
zu fassen. Sie grindet sich auf § 41 ZPO. Einwendungen
gemall § 54 Abs la ZPO wurden nicht erhoben, sodass inso-
fern das Kostenverzeichnis des Klagers der Entscheidung
zugrundezulegen war. Eine aufzugreifende offenkundige,
von der Beklagten nicht kritisierte Unrichtigkeit 1liegt
nicht vor.

V. Zu den Kosten des Berufungsverfahrens:

1. Im Berufungsverfahren sind infolge der von bei-
den Seiten erhobenen Rechtsmittel zwei Kostenentscheidun-
gen zu treffen (Obermaier, Kostenhandbuch? Rz 406).

Der Klager drang mit seiner Berufung zur Ganze
durch, weshalb ihm die Beklagte nach den §§ 41, 50 ZPO
die Kosten seiner Berufung zu ersetzen hat.

Die Beklagte dagegen war mit ihrer Berufung nicht
erfolgreich, weshalb sie dem Klager die Kosten seiner Be-
rufungsbeantwortung zu ersetzen hat.

Die Ersatzanspriiche waren auf Basis des jeweiligen
Berufungsinteresses zu berechnen.

VI. Zum Bewertungsausspruch/Revisionszuladssigkeit:

Der Ausspruch nach & 500 Abs 2 Z 1 ZPO orientiert
sich an der Bewertung des Kladgers. Da das erstinstanzli-
che Urteil von beiden Parteien angefochten wurde, waren
die Jjeweiligen Berufungsinteressen zusammenzurechnen

(RIS-Justiz RS0042408).
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Es liegt eine wesentliche Rechtsfrage im Sinne des §
502 Abs 1 ZPO vor, weil es sich zumindest teilweise um
vom Obersten Gerichtshof bisher noch nicht beurteilte
Klauseln einer Branche handelt, welche regelmalRig filr
eine groébere Anzahl von Kunden und damit Verbrauchern be-

stimmt und von Bedeutung sind (vgl RIS-Justiz RS0121516).
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1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 1, am 20. November 2017
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