JUSTIZ

REPUBLIK OSTERREICH

Oberlandesgericht Wien 4 R 498/11a

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht durch
den Senatsprasidenten Dr. Curd Steinhauer als Vorsitzenden
sowie die Richter Mag. Werner Hofmann und Mag. Thomas Rendl in
der Rechtssache der klagenden Partei Verein fir Konsumentenin-
formation, Linke Wienzeile 18, 1060 Wien, vertreten durch
Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwdlte KG in Wien, wider die
beklagte Partei UPC Telekabel Wien GmbH, Wolfganggasse 58-60,
1120 Wien, vertreten durch Knoflach-Kroker-Tonini & Partner
Rechtsanwalte GesbR in Innsbruck, wegen Unterlassung und
Urteilsveroffentlichung (Streitwert EUR 36.000,--), {iber die
Berufungen der klagenden Partei (Berufungsinteresse
EUR 1.636,36) und der Dbeklagten Partei (Berufungsinteresse
EUR 32.727,28) gegen das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom
26. Mai 2011, 19 Cg 7/11t-7, in nicht offentlicher Sitzung =zu
Recht erkannt:

Der Berufung der klagenden Partei wird nicht Folge gege-
ben.

Der Berufung der beklagten Partei wird nur hinsichtlich
Spruchpunkt 1.22. (Klausel Pkt 20.3 der AGB) und hinsichtlich
der Leistungsfrist, somit teilweise Folge gegeben. Das ange-
fochtene Urteil, das im Ubrigen bestdtigt wird, wird insofern
sowie hinsichtlich des Kostenausspruches dahin abgeandert, dass

A) das Unterlassungs- und Veroffentlichungsbegehren zur
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Klausel: ,Sollte eine der Bestimmungen dieser AGB unwirksam
sein, so tritt an Stelle dieser Bestimmung eine wirksame
Bestimmung, die im Falle von Verbrauchern gesetzlich vorgesehen
ist. Im Falle von Unternehmen gilt eine der urspriinglichen
Bestimmung am ndchsten kommende als vereinbart. Die ilbrigen
Bestimmungen des AGB bleiben wirksam.“ a bgewdlesen
wird;

B) der beklagten Partei die Verwendung der in Spruchpunkt

l.a. des Ersturteils genannten oder sinngleicher Klauseln pin-

nen vier Monaten verboten wird;

C) die Dbeklagte Partei der klagenden Partei die mit
EUR 4.125,58 (darin EUR 509,38 USt und EUR 1.069,30 Barausla-
gen) bestimmten Verfahrenskosten binnen 14 Tagen zu ersetzen
hat.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die
mit EUR 2.168,22 bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens (das
sind EUR 2.431,56 inkl. EUR 405,26 USt abzlglich Ersatzanspruch
der beklagten Partei von EUR 263,34 inkl. EUR 43,89 USt) binnen
14 Tagen zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes Ubersteigt
EUR 30.000, --.

Die ordentliche Revision ist zulassig.

Entscheidungsgrinde:

Der Klager ist ein gemal § 29 KSchG klagebefugter Verband.
Die Beklagte bietet Leistungen im Bereich Internet/Telekommuni-
kation/Kabelfernsehen an und verwendet im geschaftlichen Ver-
kehr mit Verbrauchern Allgemeine Geschaftsbedingungen
(Beil./1). Der Klager strebt mit seinem Unterlassungs- (samt
korrespondierendem Veroffentlichungs-)begehren an, der Beklag-
ten die Verwendung folgender oder sinngleicher Klauseln zu ver-
bieten und sich auf unzuldssig vereinbarte Klauseln zu berufen:

1. (AGB Pkt 3.3) Bei Fernabsatzgeschdften haben Sie kein

Riicktrittsrecht, wenn wir mit der Ausfiihrung der Dienstleistung
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vereinbarungsgemdf3 innerhalb von sieben Werktagen ab Vertrags-
abschluss begonnen haben.

2. (AGB Pkt 5.1) Die Information kann auch per E-Mail an
die von Thnen bekannt gegebene E-Mail-Adresse oder - falls Sie
uns keine E-Mail-Adresse bekanntgegeben haben - an die von uns
bei Vertragsabschluss tilber ein Internetprodukt zur Verfiigung
gestellte E-Mail-Adresse erfolgen. Wir weisen Sie im Zuge ihrer
Bestellung nochmals darauf hin.

3. (AGB Pkt 5.2) Wir kénnen mit Ihnen Anderungen der AGB
und EB/LB auch einvernehmlich vereinbaren. In diesem Fall sen-
den wir Ihnen ein Angebot zur einvernehmlichen Vertragsdnderung
mindestens ein Monat vor Inkrafttreten der geplanten Anderungen
in geeigneter Form (z.B. auch per E-Mail wie in Punkt 5.1 der
AGB angefihrt) zu. Gleichzeitig informieren wir Sie Uber den
Zeitpunkt des Inkrafttretens der geplanten Anderungen. Unser
Angebot zu den neuen bzw. gednderten AGB, EB/LB gilt als ange-
nommen, wenn Sie nicht bis spdtestens zum Inkrafttreten der
geplanten Anderungen schriftlich widersprechen. Wir weisen Sie
in unserem Angebot nochmals auf diese Frist hin sowie darauf,
dass Ihr Stillschweigen bis zum Inkrafttreten der Anderung als
Zustimmung zur Anderung gilt. Ihr Widerspruch stellt eine kos-
tenlose Kiindigung des Vertragsverhdltnisses mit Wirksamkeit zum
Inkrafttreten der Anderung dar.

4. (AGB Pkt 5.7) Wenn Sie uns iiber die Anderung Ihrer
Anschrift oder E-Mail-Adresse nicht informieren, dann gelten
Mitteilungen von uns an Ihre zuletzt bekannt gegebene Anschrift
innerhalb von drei Werktagen ab Versanddatum als zugestellt.
Eine Mitteilung per E-Mail gilt mit dem Zeitpunkt als zugegan-
gen, an dem diese unter gewbhnlichen Umstdnden unter der
zuletzt bekannt gegebenen E-Mail-Adresse abrufbar ist.

5. (AGB Pkt 5.8) Wichtig: Wir kénnen Ihnen rechtlich
bedeutsame Mitteilungen auch per E-Mail an die von uns bei Ver-

tragsabschluss zur Verfligung gestellte oder an die von Ihnen
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bekannt gegebene E-Mail-Adresse senden. Wir weisen Sie 1im Zuge
Threr Bestellung nochmals darauf hin. Sie sind daher verpflich-
tet, die von uns bei Vertragsabschluss zur Verfiigung gestellte
oder die von Ihnen bekanntgegebene E-Mail-Adresse in einem sol-
chen Zustand zu halten, dass Sie E-Mails auch abrufen kénnen.
Nachteilige Folgen, die daraus resultieren, dass Sie Ihre E-
Mails nicht abrufen kénnen, ausgenommen auf Grund technischer
Probleme, die wir zu vertreten haben, sind ausschlieflich von
Ihnen zu tragen.

6. (AGB Pkt 6.1) Sie koénnen Ihren Vertrag oder einzelne
Rechte und Pflichten aus Ihrem Vertrag nur mit unserer schrift-
lichen Zustimmung an Dritte Ubertragen.

7. (AGB Pkt 7.3) Im Rahmen unserer Leistungserbringung
kann es in Folge von unvermeidbaren und von uns nicht zu ver-
tretenden Ereignissen sowile betriebsnotwendigen Wartungsarbei-
ten zu unvermeidbaren Unterbrechungen kommen.

8. (AGB Pkt 7.4) Ein ununterbrochener Betrieb kann nicht
garantiert werden und 1ist nicht geschuldet. Wir sind jedoch
immer bemiiht, Stérungen und Unterbrechungen so rasch wie tech-
nisch und wirtschaftlich méglich, zu beheben. Auf Grund kurz-
fristiger Stérungen und Unterbrechungen sind Sie nicht berech-
tigt, IThre Entgeltzahlungen einzustellen oder zu mindern.

9. (AGB Pkt 7.6) Werden wir auf Grund einer von Ihnen
gemeldeten Stérung tdtig und stellt sich heraus, dass gar keine
Stérung vorliegt oder eine vorliegende Storung von Ihnen zu
vertreten 1ist, dann sind wir berechtigt, den uns entstandenen
Aufwand zu verrechnen.

10. .. (rechtskraftig abgewiesen)

11. (AGB Pkt 12.2) Wir haften nur bei Vorsatz und grober
Fahrlédssigkeit. Eine Haftung filir leichte Fahrldssigkeit, ausge-
nommen Personenschdden, ist ausgeschlossen.

12. (AGB Pkt 12.4) Wir haften jedenfalls nicht fiir die

Folgen von Storungen oder Unterbrechungen, wenn diese auf Sto-
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rungen und Unterbrechungen nach Punkt 7.3 dieser AGB oder auf
leicht fahrldssiges Verhalten unsererseits zurilickzufiihren sind.

13. (AGB Pkt 13.2) Wir haften jedenfalls nicht fiir Schd-
den, die 1im Zusammenhang mit dem Missbrauch von Zugangsdaten
oder Passwértern entstehen, sofern sie nicht auf Vorsatz oder
grober Fahrldssigkeit beruhen.

14. (AGB Pkt 14.4) Sofern wir nichts anderes vereinbart
haben, stellen wir Ihnen unsere Rechnungen auf elektronischem
Wege zur Verfiligung. Dies erfolgt durch Hinterlegung der Rech-
nung in Ihrem online Kundenservice Bereich oder durch Zusendung
der Rechnung per E-Mail. Uber eine Hinterlegung der Rechnung im
online Kundenservice Bereich informieren wir Sie per E-Mail.
Sie sind verpflichtet, die Hinterlegqung zu kontrollieren und,
falls die Rechnung nicht abrufbar sein sollte, mit uns Kontakt
aufzunehmen, um eine neuerliche elektronische Hinterlegung zu
veranlassen.

15. (AGB Pkt 14.5) Fiir die Zusendung der Rechnung 1in
Papierform kénnen wir Ihnen pro Rechnung ein Entgelt entspre-
chend den Entgeltbestimmungen verrechnen. Wenn Sie Ihren Ver-
trag vor dem 1.11.2010 mit uns abgeschlossen haben und Ihre
Rechnung 1in Papierform zugesendet bekommen, dann sind wir
berechtigt, Ihnen ab 1.1.2011 pro Rechnung ein Entgelt entspre-
chend der Entgeltbestimmungen zu verrechnen.

16. (AGB Pkt 14.8) Elektronische Rechnung: Die Entgelte
werden mit dem Tag zur Zahlung fdllig, an dem die Rechnung in
Threm online Kundenservice Bereich hinterlegt bzw. Ihnen bei E-
Mail zugesendet wurde und unter gewdhnlichen Umstdnden abrufbar
ist.

17. (AGB Pkt 15.1 und 15.2) Sollten Sie mit der Zahlung
Ihrer fé&dlligen Entgelte 1in Verzug geraten, senden wir Ihnen
eine Mahnung in Papierform. Wir sind berechtigt, Ihnen fir jede
Mahnung die angefallenen notwendigen und zweckdienlichen admi-

nistrativen Spesen 1in Hoéhe von EUR 17,44 in Rechnung zu stel-
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len. Bezahlen Sie trotz Mahnung nicht, dann sind wir berech-
tigt, Verzugszinsen in HShe von 12 % jdhrlich ab Fdlligkeit der
Rechnung sowie die tatsdchlich angefallenen zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung notwendigen Mahn- wund Inkassoaufwen-
dungen zu verrechnen.

18. (AGB Pkt 16.1, 16.3 und 16.4) Sollten Sie Einwdnde
gegen Ihre Rechnung haben, miissen Sie diese Einwdnde schrift-
lich binnen vier Wochen nach Rechnungszugang bei uns geltend
machen. Die Unterlassung von FEinwendungen 1innerhalb dieser
Frist gilt als Anerkennung der Rechnung. Wir weisen Sie auf der
Rechnung nochmals auf diese Frist und die Rechtsfolgen bei Ver-
streichen der Frist hin. [....]

Wenn wir in unserer Stellungnahme Ihren rechtzeitig einge-
brachten Rechnungseinwand endgililtig als unbegriindet ablehnen,
dann kénnen Sie

a) innerhalb von einem Monat nach Erhalt unserer Stellung-
nahme die Rundfunk- und Telekom-Regulierungs-GmbH (RTR) =zur
Streitschlichtung gemdB § 122 TKG 2003 anrufen oder

b) innerhalb von sechs Monaten nach Erhalt unserer Stel-
lungnahme den Rechtsweg bestreiten. Wenn Sie ein RTR Streitsch-
lichtungsverfahren fiihren, dann wird diese Frist um die Dauer
des RTR Streitschlichtungsverfahrens verldngert.

Wenn Sie diese Fristen versdumen, dann verlieren Sie Ihr
Recht auf Geltendmachung weiterer Einwendungen und unsere For-
derung gilt als von Ihnen anerkannt. Wir weisen Sie 1in unserer
Stellungnahme nochmals auf diese Frist und die Rechtsfolgen beil
Verstreichen dieser Frist hin.

19. (AGB Pkt 19.6) Sie sind damit einverstanden, dass wir
Thre Stamm-, Verkehrs- und sonstige personenbezogenen Daten zum
Zweck der Bereitstellung von Diensten mit Zusatznutzen, zur
Legung von bedarfsgerechten Anboten an Sie, zur Erstellung von
Bedarfsanalysen sowilie zur Verbesserung unserer Produkte verwen-

den. Sie kénnen diese Zustimmung jederzeit schriftlich, mittels
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Telefax oder E-Mail uns gegeniliber widerrufen.

20. (AGB Pkt 19.8) Sie sind damit einverstanden, dass wir
Ihre Stammdaten und Ihr Geburtsdatum filir Bonitdtsauskiinfte an
gesetzlich dazu befugte FKreditschutzverbdnde, Kreditinstitute
und Auskunfteien Ubermitteln. Sie kénnen diese Zustimmung
jederzeit schriftlich, mittels Telefax oder E-Mail uns gegen-
liber widerrufen.

21. (AGB Pkt 19.13) Sofern wir nicht vorsdtzlich oder grob
fahrldssig die uns obliegende Sorgfalt auBer Acht lassen, 1ist
die Geltendmachung von Schdden, die aus widerrechtlichem
Zugriff auf Ihre gespeicherten Daten resultieren, ausgeschlos-
sen.

22. (AGB Pkt 20.3) Sollte eine der Bestimmungen dieser AGB
unwirksam sein, so tritt an Stelle dieser Bestimmung eine wirk-
same Bestimmung, die im Falle von Verbrauchern gesetzlich vor-
gesehen ist. Im Falle von Unternehmen gilt eine der urspringli-
chen Bestimmung am ndchsten kommende als vereinbart. Die ilbri-
gen Bestimmungen des AGB bleiben wirksam.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht der Klage

in Ansehung der Klauseln zu Punkt 1 bis 6, 8, 9 und 11 bis 22
sowie des Verdffentlichungsbegehrens statt, mit welchem es dem
Klager die Ermachtigung erteilte, den klagsstattgebenden
Spruchteil binnen sechs Monaten ab Rechtskraft einmal 1in einer
Samstag-Ausgabe des redaktionellen Teiles der ,Kronen Zeitung"
auf Kosten der Beklagten mit gesperrt geschriebenen Prozesspar-
teien wund 1in Fettdruckumrandung 1in Normallettern, somit 1In
gleich groBer Schrift wie der FlieBtext redaktioneller Artikel
zu verdéffentlichen. In Ansehung der Klauseln zu Punkt 7 und 10
wies es die Klage ab. Es traf die auf Seite 17 der Ausfertigung
ersichtlichen Feststellungen, auf die verwiesen wird. Zur Wah-
rung der Ubersichtlichkeit werden - soweit fur das Berufungs-
verfahren relevant - die rechtliche Beurteilung des Erstgerich-

tes und die wechselseitigen Parteienstandpunkte zu jeder Klau-
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sel zusammengefasst dargestellt; hiebei wird wvon der Wiederho-
lung desselben Inhalts der Rechtsmittelschriften Abstand genom-
men.

Gegen die Klagsabweisung betreffend die Klausel zu Punkt
7. des Unterlassungsbegehrens richtet sich die Berufung des
Klagers, gegen die Klagsstattgebung richtet sich die Berufung
der Bekagten jeweils aus dem Grunde der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung mit dem Antrag auf Abanderung durch (Klé&gerin)
Klagsstattgebung bzw. (Beklagte) Klagsabweisung. Die Beklagte
stellt hilfsweise einen Aufhebungsantrag.

Die Parteien Dbeantragen wechselseitig, der gegnerischen
Berufung nicht Folge zu geben.

Die Berufung des Klagers ist nicht, jene der Beklagten ist
teilweise berechtigt.

I. Ruge sekundarer Feststellungsmangel

1. Die Beklagte vermisst die Feststellung, dass sie Leis-
tungen im Bereich Internet/Telekommunikation und Kabelfernsehen
erbringe. Dieser Umstand wurde auch vom Klager vorgebracht (S 2
der Klage) und ist somit ohnehin unstrittig (§ 267 ZPO).

2., 3. und 5. Die Beklagte vermisst Feststellungen zu
ihrem Vertragsabschlussverfahren, zu ihrer den Kunden ubermit-
telten ,Vertragsbestatigung“ sowie zu der bei ihren Internet-
produkten mitumfassten E-Mail-Adresse. Anhand der Ausfihrungen
des Berufungsgegners (ON 11, 1ff) ist weder die Strittigkeit
dieser Umstande, noch deren Relevanz ersichtlich.

4. Die Beklagte vermisst Feststellungen zum Inhaltsver-
zeichnis ihrer Allgemeinen Geschaftsbedingungen (Beil./1). Auch
dieser unstrittige Urkundeninhalt ist der rechtlichen Beurtei-
lung ohne Weiteres zu Grunde zu legen (vgl 7 Ob 159/03p sowie 1
Ob 128/07s = RIS-Justiz RS0121557 T3).

Die Berufung der Beklagten geht daher insoweit fehl.

IT. Zu den Klauseln im Einzelnen

1. (AGB Pkt 3.3) Beili Fernabsatzgeschdften haben Sie kein
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Riicktrittsrecht, wenn wir mit der Ausfiihrung der Dienstleistung
vereinbarungsgemdl3 innerhalb von sieben Werktagen ab Vertrags-
abschluss begonnen haben.

1.1. Der Klager brachte hiezu vor, die Klausel verstobe
gegen § 5d Abs 2 Z 1 KSchG, wonach der Verbraucher vor der Ver-
einbarung tUber die vorzeitige Ausfihrung der Dienstleistung
iber den damit wverbundenen Entfall des Riucktrittsrechts aufzu-
kléren sei.

Die Beklagte hielt dem entgegen, sie gebe lediglich den
Gesetzeswortlaut wieder.

Das Erstgericht fihrte aus, gemadB § 5d Abs 2 Z 1 ivm § 5f
Z 1 KSchG musse der Verbraucher uUber den Entfall des Ruck-
trittsrechts im Falle der vereinbarungsgemalBen Ausfihrung der
Dienstleistung innerhalb wvon sieben Tagen aufgeklart werden.
Diese Aufklarung misse (zeitlich) vor der Vertragserklarung des
Verbrauchers erfolgen. Die Klausel suggeriere zu Unrecht, dass
das Riucktrittsrecht Jjedenfalls und allein durch diese Klausel
selbst ausgeschlossen sei. Sie seil daher intransparent im Sinne
des § 6 Abs 3 KSchG.

1.2. GemaR § 6 Abs 3 KSchG (Transparenzgebot) darf der

Kunde durch die Formulierung einer Klausel in Allgemeinen Ver-
tragsbedingungen nicht von der Durchsetzung seiner Rechte abge-
halten werden. Zweck des Verbandsprozesses 1ist es, auch Jjene
Klauseln zu beseitigen, die dem Verbraucher ein unzutreffendes
oder auch nur unklares Bild seiner vertraglichen Position ver-
mitteln. Daraus sind unterschiedliche Einzelgebote abzuleiten,
insbesondere jenes der Vollstandigkeit, wenn die Auswirkungen
einer Klausel flir den Kunden andernfalls unklar bleiben (stRsp,
vgl RIS-Justiz RS0115219).

Die Berufungswerberin vertritt unter Darlegung der Geset-
zesmaterialien und der darauf verweisenden Lehre selbst die
Rechtsauffassung, dass der Verbraucher vor der Vereinbarung

einer vorzeitigen Ausfihrung Uber die Konsequenzen seiner
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Zustimmung, namlich den Entfall des gesetzlichen Rucktritts-
rechts informiert sein muss (Pkt C.1.6. der Berufung ON 8; 1998
B1gNR XX GP, 27; Kosesnik-Wehrle/Hammerl/Kolba/Langer, KSchG® §
5f KSchG Rz 2 ua; 9 Ob 66/08h). Dies bedeutet im Umkehrschluss,
dass sich der Unternehmer auf den Entfall des Riucktrittsrechts
infolge vereinbarungsgemaBer frihzeitiger Leistungsausfihrung
dann nicht berufen kann, wenn er den Verbraucher 1im Vorfeld
dieser Vereinbarung Uber deren Folgen im Unklaren lieR - wirde
dem Verbraucher doch sonst eine informierte Entscheidung dahin
genommen, ob ein friherer Leistungbeginn ohne Ricktrittsrecht
oder ein spaterer Leistungsbeginn mit Ricktrittsrecht seinen
Interessen besser entspreche.

Vor diesem Hintergrund ist die erstgerichtliche Rechtsauf-
fassung zu teilen, dass die Klausel, mag sie auch dem Gesetzes-
text des § 5f Z 1 KSchG entsprechen, entgegen § 6 Abs 3 KSchG
unvollstdndig und daher unrichtig ist. Sie sieht namlich den
Entfall des Ricktrittsrechtes bei jeglichem vereinbarten frih-
zeitigem Leistungsbeginn selbst in Fallen vor, in denen dies
gar nicht zutrifft, weil vor der Vereinbarung vorzeitiger Leis-
tungserbringung ein Hinweis an den Verbraucher auf die damit
verbundene Rechtsfolge unterblieben ist.

2. (AGB Pkt 5.1) Unter der Uberschrift ,5. Vertragsidnde-
rungen“ gibt die Klausel zundchst - vom Klager unbeanstandet -
im Wesentlichen den Gesetzestext des § 25 Abs 3 TKG wieder,
wonach (im Falle von Anderungen der Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen und Entgeltbestimmungen) der Teilnehmer iber den wesent-
lichen 1Inhalt nicht ausschlieBlich beglinstigender Anderungen

zeitgerecht und in geeigneter Form zu informieren ist. Strittig

ist der unmittelbar darauf folgende Klauselteil:

Die Information kann auch per E-Mail an die von Ihnen
bekannt gegebene E-Mail-Adresse oder — falls Sie uns keine E-
Mail-Adresse bekanntgegeben haben - an die von uns bel Ver-

tragsabschluss lber ein Internetprodukt zur Verfiigung gestellte
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E-Mail-Adresse erfolgen. Wir weisen Sie 1im Zuge 1hrer Bestel-
lung nochmals darauf hin.

2.1. Der Klager brachte hiezu vor, bei den Informationen
des § 25 TKG handle es sich um empfangsbedirftige Willenserkla-
rungen des Unternehmers. Deren Ubermittlung per E-Mail setze
voraus, dass der Verbraucher die E-Mail-Adresse ausdricklich
mit dem Zweck bekanntgegeben habe, derartige Willenserklarungen
empfangen zu wollen. Der Verbraucher konne hingegen nicht damit
rechnen, dass ihm solche Erklarungen an einer irgendwann
bekanntgegebenen oder {lberhaupt erst von der Beklagten einsei-
tig installierten E-Mail-Anschrift d{dbermittelt wirden. Die
Klausel sei daher intransparent. Insbesondere aufgrund Punkt
5.3 der AGB sei sie auch groblich benachteiligend, da sie die
Vertragssituation zu Lasten des Verbrauchers verschlechtere,
die Beklagte jedoch darauf bestehen kénne, dass Verbraucher
Erklarungen per Brief oder Fax senden. Sofern die Klausel eine
Zugangsfiktion enthalte, verstoBe sie iberdies gegen § 6 Abs 1
Z 3 KSchG. Auch wenn bei jedem Internetprodukt der Beklagten
zumindest eine E-Mail-Adresse im Leistungsumfang enthalten sei,
bedeute dies nicht, dass der Kunde an dieser Installation auch
interessiert sei und damit rechne, dort Erkladrungen zu erhal-
ten, deren Nichtbeachtung fiir ihn Rechtsfolgen auslosten.

Die Beklagte hielt dem entgegen, dass Erkladrungen grund-
satzlich an der vom Kunden bekannt gegebenen E-Mail-Adresse
erfolgten und nur fir den Fall, dass dieser keine bekannt gebe,
die 1in Jjedem Paket enthaltene und =zugeteilte E-Mail-Adresse
Verwendung finde. Die Abgabe von Erklarungen durch E-Mail sei
bei auf elektronische Kommunikation ausgerichteten Dienstleis-
tungen Ublich und vom Kunden zu erwarten. Der Kunde werde Uber-
dies anlasslich des Vertragsabschlusses auf den Umstand, dass
vertragsrelevante Kommunikation auch per E-Mail erfolgen konne,
neuerlich ausdriicklich hingewiesen. Gem&B Punkt 5.8 der AGB sei

der Kunde verpflichtet, bekanntgegebene bzw. zugeteilte E-Mail-
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Anschlisse stets empfangsbereit zu halten. Auch einem Verbrau-
cher sei zumutbar, im Verkehr mit dem Anbieter elektronischer
Dienste fir eine elektronische Empfangsmdglichkeit Sorge =zu
tragen, und er misse mit der Ubermittlung maBgeblicher Erkli-
rungen auf diese Weise rechnen. Eine grobliche Benachteiligung
liege nicht vor.

Das Erstgericht fuhrte aus, die Zustellung an eine E-Mail-
Adresse, die der Kunde womdglich kein einziges Mal in Betrieb
genommen habe und unter Umstadnden gar nie wollte, seli in Ver-
stol gegen § 864a ABGB objektiv ungewdéhnlich und tUberraschend.

Die Beklagte hebt in ihrer Berufung insbesondere hervor,
die E-Mail-Zustellung betreffe nur Bezieher eines Internetpro-
duktes, die daher jedenfalls auch lber die technischen Voraus-
setzungen verfiigten, eine E-Mail-Adresse abzurufen und Nach-
richten dariber zu empfangen. Angesichts ihres auf elektroni-
sche Kommunikation/Internetkommunikation ausgerichteten Dienst-
leistungszweiges und des typischen Charakters der zwischen ihr
und den Kunden abgeschlossenen Vertrage sei es keineswegs unib-
lich oder auRergewdéhnlich, mit den Kunden auf elektronischem
Wege zu korrespondieren.

2.2. Zwingende E-Mail-Form ,geeignet™ iSd § 25 Abs 3 TKG?

Derartige Anderungsmitteilungen haben nach dem vollstidndi-
gen Wortlaut des § 25 Abs 3 TKG ,in geeigneter Form, etwa durch
Aufdruck auf einer periodisch erstellten Rechnung“ zu erfolgen.
Kernfrage ist demnach, ob der in der Klausel vorgesehene E-
Mail-Formzwang eine geeignete Form 1im Sinne der gesetzlichen
Bestimmung darstellt.

Gemak § 100 Abs 1 Satz 2 TKG kann der Teilnehmer verlan-
gen, den - die Nachvollziehbarkeit der Rechnung bewirkenden -
Einzelentgeltnachweis entgeltfrei in Papierform zu erhalten.

Der Gesetzgeber fihrte in § 25 Abs 3 TKG beispielsweise
und somit als Richtschnur zur Beurteilung der Formeignung den

Aufdruck auf einer Rechnung an, demnach eine Form, bei der im
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Zusammenhalt mit § 100 Abs 1 Satz 2 TKG Dbei diesbeziiglichem
Kundenwunsch die Zustellung eines Schriftstiickes in Papier
sichergestellt 1ist. Die Dbeanstandete Klausel =zielt geradezu
gegenteilig darauf ab, dem Kunden die Zustellung eines Schrift-
stickes in Papier zu verwehren und rechtserhebliche Zustellun-
gen unabhangig vom Kundenwunsch zwingend in Form einer E-Mail
durchzusetzen. Sie steht demnach in Widerspruch zu § 25 Abs 3
TKG, weil sie fiur Anderungsmitteilungen eine ungeeignete Form
vorsieht, und ist daher nicht bloB groblich benachteiligend iSd
§ 879 Abs 3 ABGB, sondern daruber hinausgehend infolge Gesetz-
widrigkeit nichtig gemal Abs 1 leg cit.

3. (AGB Pkt 5.2) Wir kénnen mit Ihnen Anderungen der AGB
und EB/LB auch einvernehmlich vereinbaren. In diesem Fall sen-
den wir Ihnen ein Angebot zur einvernehmlichen Vertragsdnderung
mindestens ein Monat vor Inkrafttreten der geplanten Anderungen
in geeigneter Form (z.B. auch per E-Mail wie in Punkt 5.1 der
AGB angefiihrt) zu. Gleichzeitig informieren wir Sie iber den
Zeltpunkt des Inkrafttretens der geplanten Anderungen. Unser
Angebot zu den neuen bzw. gednderten AGB, EB/LB gilt als ange-
nommen, wenn Sie nicht bis spdtestens zum Inkrafttreten der
geplanten Anderungen schriftlich widersprechen. Wir weisen Sie
in unserem Angebot nochmals auf diese Frist hin sowie darauf,
dass Ihr Stillschweigen bis zum Inkrafttreten der Anderung als
Zustimmung zur Anderung gilt. Ihr Widerspruch stellt eine kos-
tenlose Kiindigung des Vertragsverhdltnisses mit Wirksamkeit zum
Inkrafttreten der Anderung dar.

3.1. Der Klager brachte - soweit relevant - vor, die Klau-
sel suggeriere, dass der Vertrag quasi alternativ zur Anderung
nach § 25 TKG auch "einvernehmlich" gedndert werden konne. Die
Klausel umgehe & 25 TKG, gegen den sie verstoRe. Beili einer
Anderung von AGB, die die Beklagte den Kunden mitteile, worauf-
hin diese nur (auch durch Stillschweigen) zustimmen kdnnten,

ansonsten der Vertrag ende, handle es sich um dem § 25 TKG
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unterliegende einseitige Vertragsanderungen.

Die Beklagte hielt dem entgegen, dass die Klausel der gel-
tenden Rechtslage entspreche. Der Kunde konne entweder die
Anderung der AGB und EB/LB durch stillschweigende Zustimmung
vereinbaren oder eben Widerspruch erheben, der - wie 1in der
Klausel enthalten - einer Kindigung im Sinne des § 25 TKG
gleichzuhalten sei.

Das Erstgericht fihrte aus, die Klausel sehe wiederum die
Zustellung an eine von der Beklagten bestimmte E-Mail-Adresse
vor. Da es sich bei einem Angebot im Sinne der Klausel eben-
falls um eine empfangsbedirftige Willenserklarung handele, sei
sie schon aus den zu Punkt 2. angefihrten Grinden gesetzwidrig.
AuBerdem sehe § 25 TKG keine Form fir die Erkladrung des Wider-
spruchs vor, die Klausel hingegen neben der Einhaltung der
Frist auch noch das Formerfordernis der Schriftlichkeit. Damit
werde § 25 TKG in unzuldssiger Weise erweitert.

3.2. Auch diese Klausel sieht als ,geeignete Form“™ die
Mobglichkeit wvor, dem Kunden auch gegen seinen Willen die E-
Mail-Form fiir den Zugang des Anderungsangebotes der Beklagten
aufzuzwingen bzw. im Falle seines Stillschweigens an diese
Erklarungsform eine Rechtsfolge zu knipfen. Da die Klausel im
Wesentlichen auf dieselben Konsequenzen abzielt wie die gesetz-
liche Bestimmung des § 25 Abs 3 TKG, ist nach denselben Krite-
rien zu beurteilen, ob eine dem Teilnehmer aufgezwungene E-
Mail-Form entsprechende Eignung zukommt. Dies ist wie zu Pkt 2.
ausgeflihrt zu verneinen, was schon deshalb zur Gesetzwidrigkeit
auch dieser Klausel fihrt.

Dem Argument der Berufung, individuelle
Vereinbarungen/Anderungen von Vertragsinhalten seien von § 25
Abs 3 TKG 2003 nicht umfasst, bleibt entgegenzuhalten, dass der
Klauseltext keineswegs auf ,Individualabreden®, sondern nur auf
die wvon § 25 TKG umfassten standardisierten Vertragsinhalte

(,Anderungen der AGB und EB/LB“) verweist.
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4. und 5. (AGB Pkt 5.7 und 5.8)

- Wenn Sie uns iber die Anderung Ihrer Anschrift oder E-
Mail-Adresse nicht informieren, dann gelten Mitteilungen von
uns an Ihre zuletzt bekannt gegebene Anschrift innerhalb von
drei Werktagen ab Versanddatum als zugestellt. Eine Mitteilung
per E-Mail gilt mit dem Zeitpunkt als zugegangen, an dem diese
unter gewdhnlichen Umstdnden unter der zuletzt bekannt gegebe-
nen E-Mail-Adresse abrufbar ist.

- Wichtig: Wir kénnen Ihnen rechtlich bedeutsame Mittei-
lungen auch per E-Mail an die von uns beili Vertragsabschluss zur
Verfiligung gestellte oder an die von Ihnen bekannt gegebene E-
Mail-Adresse senden. Wir weisen Sie 1im Juge Ihrer Bestellung
nochmals darauf hin. Sie sind daher verpflichtet, die von uns
bei Vertragsabschluss zur Verfligung gestellte oder die von
Thnen bekanntgegebene E-Mail-Adresse 1in einem solchen Zustand
zu halten, dass Sie E-Mails auch abrufen kénnen. Nachteilige
Folgen, die daraus resultieren, dass Sie Ihre FE-Mails nicht
abrufen koénnen, ausgenommen auf Grund technischer Probleme, die
wir zu vertreten haben, sind ausschlieBlich von Ihnen zu tra-
gen.

4.1. und 5.1. Der Klager wendet sich gegen die darin gere-
gelte Zugangsfiktion und verweist auf die schon =zu Punkt 2.
angefiihrten Grinde. Auch sei es iberraschend, dass der Verbrau-
cher Anderungen von Anschriften, die er der Kligerin nicht zu
diesem Zweck bekanntgegeben habe oder die ihm zugeteilt worden
seien, zu melden habe. Die Frist von drei Tagen ab Versanddatum
sei zu kurz.

Die Beklagte hielt dem entgegen, die zu 4. vereinbarte
Zugangsfiktion fir den Fall, dass die Anschrift geadndert, die
Anderung aber nicht bekannt gegeben werde, entspreche dem § 6
Abs 1 Z 3 KSchG. Die Bestimmung stehe auch im Zusammenhang mit
der Verpflichtung des Verbrauchers, die elektronische Zugangs-

moglichkeit zu pflegen und aufrecht zu erhalten. Im Verhaltnis
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zu einem Anbieter elektronischer Dienste sei die Klausel nicht
ungewdhnlich. Sie sei 1im Abschnitt ,Vertragsanderungen“ dort
geregelt, wo der Verbraucher dies erwarte. Die Frist von drei
Tagen liege {ber den iblichen Zugangszeiten von Postsendungen.
Die Klausel zu 5. informiere den Kunden lediglich, dass recht-
lich bedeutsame Erkldrungen auch an bestimmte E-Mail-Adressen
Ubermittelt werden konnten. Dass er verpflichtet sei, einen
mangelnden Zugang zu beweisen, lasse sich aus der Klausel nicht
ableiten. Der Verbraucher habe vorzusorgen, dass ihn betref-
fende Erklarungen auch tatsachlich =zugehen koénnten. Es konne
daher wvon ihm auch verlangt werden, seine E-Mails abzurufen.
Die Mail-Adressen konnten problemlos in die gangigen Programme
integriert und standardmalig abgefragt werden. Dies stelle kei-
nen unzulédssigen Aufwand dar. Der Kunde werde auf die nachtei-
ligen Folgen, wenn er Nachrichten nicht abrufe oder nicht abru-
fen konne, hingewiesen.

Das Erstgericht erkannte beide Klauseln aus den zu Punkt
2. angefihrten Grinden fir gesetzwidrig. Zwar stehe der weitere
Text im Einklang mit § 6 Abs 1 Z 3 KSchG, eine geltungserhal-
tende Einschrankung der Klausel sei 1im Verbandsprozess aber
nicht moéglich.

4.2. und 5.2. ,versteckte Klausel“ entgegen § 864a ABGB

Neben ihrem Inhalt ist auch die Stellung der Klausel im
Gesamtgefiige des Vertragstextes (ihre Einordnung in den AGB)
malRgebend. Sie darf im Text nicht derart ,versteckt" sein, dass
sie der Vertragspartner - ein durchschnittlich sorgfaltiger
Leser - dort nicht vermutet, wo sie sich befindet, und dort
nicht findet, wo er sie vermuten koénnte. § 864a ABGB erfasst
alle dem Kunden nachteilige Klauseln, eine grobe Benachteili-
gung 1im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB wird nicht vorausgesetzt
(4 Ob 5/08a mwN; vgl. RIS-Justiz RS0014659).

Anhand des als unstrittig zu Grunde zu legenden Urkunden-

inhalts (vgl oben Pkt TI.4.) handelt es sich um Allgemeine
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Geschaftsbedingungen mit mehr als 20 Punkten und zahllosen
Unterpunkten auf sieben DIN-A4-Seiten Jjeweils 1n engzeiligem
Kleindruck. Bei einem solch umfangreichen Regelwerk flUr eine
finanziell vergleichsweise eher geringwertige Dienstleistung
des Alltagslebens 1liegt es auf der Hand, dass der Durch-
schnittskunde von einem genauen Studium Abstand nehmen und sich
mit einer DbloB kursorischen Betrachtung begnigen wird. Umso
bedeutsamer ist daher die Gliederung der einzelnen Vertrags-
punkte und deren Zusammenfassung im Inhaltsverzeichnis des -
allein in groBerer Schrift gehaltenen - Deckblattes.

Geht der Durchschnittskunde dieses Inhaltsverzeichnis
punktweise durch, um sich eine Ubersicht Uuber die ihn allen-
falls treffenden allgemeinen Vertragspflichten zu verschaffen,
findet er keine deutlich korrespondierende Uberschrift. Vermu-
tet er solches allenfalls zu ,1 Vertragsgrundlagen“ oder
»2 Vertragsabschluss™, und unterzieht er sich dem durchaus mih-
samen Leseaufwand fiir die insgesamt =zehn kleingedruckten eng-
zeiligen Unterpunkte, wird er nicht flindig. Kehrt er zum
Inhaltsverzeichnis zuriick und streift ,5 Vertragsanderungen',
erhebt sich die Frage, warum er sich im Zuge des eben erst
beabsichtigten Abschlusses des Vertrages schon Jjetzt mit dessen
kinftiger Anderung auseinandersetzen sollte. Sollte er spater
eine Anderung anstreben, geniigte es, dann den Leseaufwand auf
sich zu nehmen. Sollte die Beklagte ihrerseits eine Anderung
anstreben, wlirde sie ihn wohl auf gesetzeskonforme Weise - also
insbesondere schriftlich per Post - kontaktieren. Hingegen muss
der Kunde nicht damit rechnen, dass ihm eine solche Kontaktauf-
nahme verborgen bliebe, weil gerade in diesem - zunadchst uner-
heblich erscheinenden - Vertragspunkt Regelungen lber Zugangs-
fiktionen und die zwingende Kontaktmdglichkeit per E-Mail ent-
halten sind und er so mangels Beachtung der allenfalls gar
nicht gewiinschten inkludierten E-Mail-Adresse (etwa weil er

eine andere regelmédlRig benutzt oder rechtserhebliche Korrespon-
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denz per E-Mail grundsatzlich ablehnt) eine Nachschau im wvon
der Beklagten bereitgehaltenen Postfach unterlédsst.
Zusammenfassend 1ist flur einen durchschnittlich sorgfalti-

gen Leser nicht zu vermuten, dass die Beklagte weitreichende,

die gesamte Vertragsbeziehung betreffende Regelungen, namlich
Zugangsfiktionen (5.7. der AGRB) und den Zwang =zu rechtlich
relevanter Kommunikation mittels E-Mail (5.8.) in einem Ver-
tragspunkt vorsieht, der anhand der Uberschrift ,5 Vertragsan-—
derungen"“ zunachst als bedeutungslos erscheinen durfte. Das
Klagebegehren zu Punkt 4. und 5. ist daher schon infolge unzu-
léssigen ,Versteckens™ dieser Klauseln aufgrund Verstoles gegen
§ 864a ABGB berechtigt.

4.3. Klausel Pkt 5.7 verstobt iberdies gegen § 6 Abs 1 Z 3
KSchG: Diese Bestimmung verbietet grundsatzlich die Vereinba-
rung einer Zugangsfiktion; sie ist nur erlaubt, ,sofern es sich
[...] um die Wirksamkeit einer an die =zuletzt bekanntgegebene
Anschrift des Verbrauchers gesendeten Erklarung fir den Fall
handelt, daB der Verbraucher dem Unternehmer eine Anderung sei-
ner Anschrift nicht bekanntgegeben hat.

Der Bestimmung ist immanent, dass dem Unternehmer (bloR)
eine Kontaktmdglichkeit an der Kundenanschrift zur Verfigung
steht und diese Kontaktmdglichkeit durch verschwiegene
Anschriftenanderung verloren geht. Diese Regelung des Gesetzge-
bers 1ist ohne weiteres einsichtig, weil Jjedem Verbraucher die
Bedeutung der Aktualitat seiner Anschrift klar sein muss, um
die laufende Geschaftsbeziehung reibungslos zu gestalten.

Die strittige Klausel stellt dem gegeniber auf mehrere
Kontaktmoéglichkeiten ab, nadmlich sowohl an der (physischen)
Kundenanschrift als auch an seiner (virtuellen) E-Mail-Adresse.
Dies birgt allerdings die Gefahr, dass der Verbraucher der Not-
wendigkeit, Jjegliche Anderung umgehend bekanntzugeben, nicht
mehr die erforderliche Beachtung schenkt. Der Adresswechsel mag

ihm namlich unwesentlich erscheinen, wenn ohnehin regelmaBiger
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E-Mail-Kontakt bestand; der E-Mail-Adresswechsel mag ihm unwe-
sentlich erscheinen, wenn der bisherige Geschaftskontakt ohne-
hin brieflich an seine Anschrift erfolgte. Die strittige Klau-
sel geht demnach iber die gesetzliche Ausnahmeregel des § 6 Abs
1 Z 3 KSchG hinaus, indem der Unternehmer eine vom Verbraucher
unbedacht geanderte, weil bislang ohnehin nicht gepflogene Kon-
taktmdglichkeit fir das Bewirken der Zugangsfiktion in Anspruch
nehmen konnte, obwohl ihm die bislang verwendete Kontaktmog-
lichkeit unveréandert zur Verfigung steht. Flir eine ausdehnende
Auslegung der Verbraucherschutzbestimmung zu Lasten des Ver-
brauchers dahin, dass sie auch auf die nicht bekannt gegebene
Anderung bloR einer von mehreren (Uberdies allenfalls gar nicht
verwendeten) Kontaktmoglichkeiten anzuwenden sei, besteht kein
Anlass.

Anzumerken bleibt, dass § 6 Abs 1 Z 3 KSchG nur auf eine
zuletzt bekannt gegebene Anschrift, nicht aber auch auf eine
zuletzt bekannt gegebene E-Mail-Adresse abstellt. Ob im Falle
alleiniger Kontaktmoglichkeit per E-Mail und unterbliebener
Bekanntgabe deren Anderung eine Analogie zum Tragen kdme oder
die enge gesetzliche Ausnahmeregel die Vereinbarung einer sol-
chen Zugangsfiktion verbietet, kann offen bleiben, weil im vor-
liegenden Verbandsprozess eine solche geltungserhaltende Reduk-
tion ohnehin ausscheidet.

6. (AGB Pkt 6.1) Sie kénnen Ihren Vertrag oder einzelne
Rechte und Pflichten aus IThrem Vertrag nur mit unserer schrift-
lichen Zustimmung an Dritte ilbertragen.

6.1. Der Kla&ger brachte hiezu vor, die Klausel widerspre-
che dem § 10 Abs 3 KSchG.

Die Beklagte entgegnete, diese Bestimmung stehe Formvor-
schriften und Formvorbehalten, die dem Verbraucher nicht zum
Nachteil gereichten, nicht entgegen. Die Klausel Dbetreffe
lediglich die Frage der Vertragsibertragung an einen anderen

Kunden. Gemal Punkt 6.2 der AGB gingen 1in diesem Fall alle
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Rechte und Pflichten auf den Dritten, auf den der Vertrag uber-
tragen werde, Uber. Die vorgesehene Form schaffe grohkere
Rechtssicherheit im Interesse und zum Schutz des Verbrauchers.

Das Erstgericht fihrte aus, § 10 Abs 3 KSchG wende sich
gegen Jjeden fir den Verbraucher nachteiligen Vorbehalt einer
gewillkiirten Form fir Erklarungen des Unternehmers. Zwar
bedeute im Bereich der Vertrags- und Schuldibernahme ein
zusadtzliches Formerfordernis der Schriftform nicht unbedingt
einen Nachteil fir den Verbraucher, da es Jjedenfalls der
Zustimmung des Glaubigers bedirfe. Betroffen sei aber auch die
rechtsgeschaftliche Zession der Vebraucheranspriiche, welche
lediglich eine Willenseinigung zwischen Zedenten und Zessionar,
aber keine Einwilligung des Schuldners voraussetze. Die Uber-
tragung einzelner Rechte an die iberdies schriftliche Zustim-
mung des Schuldners zu knlipfen, bedeute daher einen erheblichen
Nachteil fir den Verbraucher, zumal mindliche Zustimmungserkla-
rungen dieser Klausel widersprachen und wirkungslos waren. Dar-
aus folge ein VerstoBl gegen § 10 Abs 3 KSchG.

6.2. Die Berufung postuliert, die Klausel Dbetreffe aus-

schlieRlich eine Vertragsiibertragung, insofern sei die Schrift-

form fir den Verbraucher nicht nachteilig. Sie {ibergeht damit
die erstgerichtlichen Rechtsausfiihrungen zur ausdriicklich vor-
gesehenen Schriftform auch fir die Zession von Einzelansprichen
- etwa des Rickzahlungsanspruches des Verbrauchers auf irrtim-
lich zuviel Geleistetes. Warum ein solcher Kondiktionsanspruch
nicht unter die Klauselformulierung ,einzelne Rechte ... aus
Threm Vertrag" fiele, ist nicht ersichtlich, die Rechtsauffas-
sung des Erstgerichtes somit zutreffend.

7. (AGB Pkt 7.3) Im Rahmen unserer Leistungserbringung
kann es 1in Folge von unvermeidbaren und von uns nicht zu ver-
tretenden Ereignissen sowle betriebsnotwendigen Wartungsarbei-
ten zu unvermeidbaren Unterbrechungen kommen.

7.1. Der Klager brachte vor, hiedurch wirden entgegen
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§ 9 KSchG die Gewahrleistungsrechte des Verbrauchers einge-
schrankt. Bei kundenfeindlichster Ausleqgung konne sich die
Beklagte immer darauf berufen, dass ein unvermeidbares Ereignis
vorliege. Wann Wartungsarbeiten betriebsnotwendig seien, liege
in der Ingerenz der Beklagten, sodass die Gewahrleistungsan-
sprliche ausgehohlt wirden.

Die Beklagte hielt dem entgegen, es handle sich lediglich
um eine zuldssige Leistungsdefinition wunter Bekanntgabe der
realen technischen Gegebenheiten. Die Klausel sei weder unklar
noch uUberraschend.

Das Erstgericht fihrte aus, das Verbot des Gewadhrleis-
tungsausschlusses werde mit Leistungsbeschreibungen nicht
umgangen, soweit diese lediglich den Schuldinhalt prazisierten,
insbesondere bestimmte Mangel offenlegten, mit denen der Ver-
braucher angesichts der Art und Weise der Leistung tatsachlich
rechnen miisse. Nach der Rechtsprechung zahle etwa eine Jjeden
Ausfall ausschlieBende absolute Betriebssicherheit nicht zu den
gewbhnlich vorausgesetzten Eigenschaften einer EDV-Anlage (SZ
69/127). Die Klausel kléare, dass Unterbrechungen infolge von
unvermeidbaren Ereignissen oder betriebsnotwendigen Wartungsar-
beiten auftreten konnten. Es handle sich um eine =zulédssige
Leistungsbeschreibung, weil diese auch den Tatsachen entspre-
che. Kommunikationsnetze miissten gewartet werden, um den
Betrieb =zu sichern. Ebenso konne der Betreiber nicht alle
betriebsstorenden Ereignisse von vornherein abwenden. Die Klau-
sel enthalte genau dies und sei daher zulassig.

Der Klager bringt in seiner dagegen erhobenen Rechtsrige
weiters vor, Gewdhrleistungsanspriiche des Verbrauchers kénnten
nicht dadurch ausgehebelt werden, dass durch die Definition des
Leistungsumfangs bestimmte Stdorungen von vornherein hinzunehmen
waren. Dem Verbraucher werde hiedurch auf intransparente Weise
die Verschuldensunabhédngigkeit des Gewadhrleistungsanspruches

verschleiert.
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7.2. Der Beklagten steht es durchaus frei, sich nicht zu
einer ganzlich 1llckenlosen permanenten Bereitstellung ihrer
Dienste und somit =zu einer Leistung =zu verpflichten, deren
Unmoéglichkeit wvon Beginn an gewiss ist. Ist sie wahrend solcher
unvermeidbarer Unterbrechungen demgemal zur Leistung gar nicht
verpflichtet, ist mangels Leistungsstdorung von vornherein kein
Raum flir einen Gewdhrleistungsanspruch, dessen ,Aushebelung™
oder eine Fehlinformation Uber dessen Verschuldensunabhangig-
keit. Ob konkrete Unterbrechungen letztlich unvermeidbar oder -
gewahrleistungsausldsend - sehr wohl vermeidbar waren, 1ist eine
grundsatzlich Jjedem Gewdhrleistungsprozess immanente Beweis-
frage iUber das Vorliegen einer vom Klager behaupteten, Jjedoch
vom Beklagten bestrittenen Leistungsstdrung.

Daher ist auch insofern die Rechtsauffassung des Erstge-
richtes zu teilen, die Berufung des Klagers somit erfolglos.

8. (AGB Pkt 7.4) FEin ununterbrochener Betrieb kann nicht
garantiert werden und 1ist nicht geschuldet. Wir sind jedoch
immer bemiiht, Stérungen und Unterbrechungen so rasch wie tech-
nisch und wirtschaftlich méglich zu beheben. Auf Grund kurz-
fristiger Stérungen und Unterbrechungen sind Sie nicht berech-
tigt, Ihre Entgeltzahlungen einzustellen oder zu mindern.

8.1. Der Klager releviert hiezu ebenfalls einen Verstol
gegen § 9 KSchG. Dariber hinaus sei die ,Kurzfristigkeit™ nicht
definiert, sondern liege im Belieben der Beklagten, sodass die
Klausel auch intransparent sei.

Die Beklagte entgegnete, die Klausel enthalte im Zusammen-
hang mit Punkt 7.2 und 7.3 der AGB keine Einschrankung der Ver-
braucherrechte, es handle sich 1lediglich um eine sachlich
gerechtfertigte Leistungsdefinition und Umschreibung der
gewbhnlich geschuldeten Leistung.

Das Erstgericht fihrte aus, die Klausel suggeriere, dass
nur ein Bemiihen 1im wirtschaftlichen Rahmen (,so rasch wie

wirtschaftlich moéglich™) geschuldet sei. Die Textierung ,kurz-
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fristige Storungen und Unterbrechungen“ sei unprédzise und konne
auch auf wesentliche Leistungen oder schuldhaft herbeigefihrte
Schaden zutreffen. Die Klausel sei daher intransparent im Sinne
des § 6 Abs 3 KSchG.

Die Beklagte moniert insbesondere die gebotene Gesamtschau
mit den Klauseln 7.2. und 7.3., welche dem Vorwurf der Intrans-
parenz entgegenstehe.

8.2. Die Klausel Dbeginnt damit, dass ununterbrochener
Betrieb nicht geschuldet sei, und endet damit, dass kurzfris-
tige Unterbrechungen keinen Grund fir eine Entgeltsminderung
darstellten. Dies bietet Raum fir eine Auslegung dahin, dass
ein Gewahrleistungsanspruch unabhangig vom Kriterium der Unver-
meidbarkeit der Unterbrechung ausscheide, wenn die Unterbre-
chung nur ,Lkurzfristig“ (allenfalls sogar verschuldet) sei.
Weder der Mittelteil der Klausel, noch die von der Beklagten
ins Treffen gefilhrte ,Gesamtschau“™ stehen einer solchen Ausle-
gung entgegen. Sie sieht daher iber die zu Punkt 7. behandelte
Leistungsbeschreibung hinaus einen Gewadhrleistungsausschluss
auch hinsichtlich wvom Leistungsumfang umfasster vermeidbarer
Unterbrechungen vor und ist daher schon wegen VerstoRes gegen §
9 Abs 1 KSchG unzulassig.

9. (AGB Pkt 7.6) Werden wir auf Grund einer von Ihnen
gemeldeten Stérung tdtig und stellt sich heraus, dass gar keine
Stérung vorliegt oder eine vorliegende Stdorung von Ihnen zu
vertreten 1ist, dann sind wir berechtigt, den uns entstandenen
Aufwand zu verrechnen.

9.1. Der Klager releviert hiezu eine grobliche Benachtei-
ligung des Verbrauchers, da dieser nicht uber das technische
Wissen verfige, den Grund von Stoérungen herauszufinden und
nachzuvollziehen. Die Klausel sei dariber hinaus intransparent,
da die HO6he und Berechnungsbasis fir den Aufwandersatz nicht
enthalten sei.

Die Beklagte entgegnete, die Klausel entspreche der Geset-
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zeslage, da die Beklagte beweisen miisse, dass sie ohne Vorlie-
gen einer Storung gerufen worden oder diese Stdrung vom Kunden
selbst zu vertreten sei. Im Falle einer Falschmeldung sei der
Verbraucher zur Entgeltleistung verpflichtet.

Das Erstgericht beurteilte die Klausel als intransparent
iSd § 6 Abs 3 KSchG, insbesondere weil die Klausel in mehrfa-
cher Hinsicht unbestimmt sei, namlich sowohl in kaufmannischer
Hinsicht, aus welchen Faktoren sich der wvom Verbraucher =zu
ersetzende Aufwand zusammensetze, als auch in technischer
Sicht, wann der Verbraucher eine Stdrung zu vertreten habe.

Die Berufung fihrt gegen zweiteren Aspekt ins Treffen, die
Klausel beziehe sich auf die Verpflichtung des Kunden zum Scha-
denersatz bei Falschmeldungen in Bezug auf Stdrungen oder vom
Kunden selbst verschuldete Storungen im Sinne der ohnedies gel-
tenden dispositiven Rechtslage.

9.2. Die Beklagte erkennt selbst, dass die Schadenersatz-

pflicht des Verbrauchers von seinem Verschulden abhangig ist.

Die Klausel umfasst jedoch zum Einen jegliche Stdrungs-Fehlmel-
dung unabhdngig davon, ob den Verbraucher ein Verschulden an
seinem Irrtum, dass eine Storung vorliege, trifft. Zum Anderen
bietet diese Formulierung Raum flir eine kundenfeindliche Ausle-
gung dahin, dass die vom Verbraucher ,zu vetretende“ Stdrung
nicht einmal sein Verschulden voraussetzt, die Klausel namlich
seine verschuldensunabhangige Verantwortlichkeit fir wvon Drit-
ten herbeigefilhrte Storungen vorsieht. Beides verstdolRt - wie
das Erstgericht zutreffend erkannt hat - gegen § 6 Abs 3 KSchG.
10. .. (rechtskraftig abgewiesen)
11.-13. und 21. (AGB Pkt 12.2, 12.4 und 13.2 sowie 19.13)
Die Beklagte strebt mit diesen Klauseln jeweils den Ent-
fall ihrer Schadenersatzpflicht bei leichter Fahrlassigkeit an:
- Wir haften nur bei Vorsatz und grober Fahrldssigkeit.
EFine Haftung fir leichte Fahrl&dssigkeit, ausgenommen Personen-

schédden, ist ausgeschlossen.
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- Wir haften jedenfalls nicht filir die Folgen von Stdérungen
oder Unterbrechungen, wenn diese auf Stérungen und Unterbre-
chungen nach Punkt 7.3 dieser AGB oder auf leicht fahrldssiges
Verhalten unsererseits zurlickzufiihren sind.

- Wir haften jedenfalls nicht fiur Schédden, die im Zusam-
menhang mit dem Missbrauch von Zugangsdaten oder Passwdrtern
entstehen, sofern sie nicht auf Vorsatz oder grober Fahrldssig-
keit beruhen.

- Sofern wir nicht vorsdtzlich oder grob fahrldssig die
uns obliegende Sorgfalt auBer Acht lassen, 1ist die Geltendma-
chung von Schdden, die aus widerrechtlichem Zugriff auf Ihre
gespeicherten Daten resultieren, ausgeschlossen.

11.-13.1. und 21.1. Der Klager brachte insbesondere vor,
diese Haftungseinschrankungen seien grdblich benachteiligend
und verstieBen gegen § 879 Abs 3 ABGB.

Die Beklagte entgegnete, die Klauseln seien rechtskonform
und im Hinblick auf die von der Beklagten ibernommenen umfang-
reichen Pflichten sachlich gerechtfertigt. Der Verbraucher sei
aufgrund der verschuldensunabhdngigen Gewahrleistung hinsicht-
lich der vertraglichen Hauptleistungen hinreichend abgesichert.

Das Erstgericht erachtete zu Punkt 11. die Klausel 12.2
als zweideutig und widersprichlich. Der erste Satz schlieBe
eine Haftung flir 1leicht fahrldssiges Verhalten ganzlich aus.
Der zweite schlieBe erneut eine Haftung fir leicht fahrlassiges
Verhalten - allerdings nur teilweise, namlich nicht fir Perso-
nenschaden - aus. Beides konne nicht zutreffen. Insbesondere
ein Jjuristisch unkundiger Verbraucher verstehe nicht, was es
bedeute, dass, obwohl nur flir grobe Fahrlassigkeit gehaftet
werde, die Haftung fur leichte Fahrlassigkeit fir Personenscha-
den ,zusatzlich ausgeschlossen™ (gemeint offenbar: wvom Haf-
tungsausschluss ausgenommen) sei. Die Klausel verstoBle daher
gegen § 6 Abs 3 KSchG. Uberdies filhre die kundenfeindlichste

Auslegung 1in VerstoBl gegen § 6 Abs 1 Z 9 KSchG zum ganzlichen

25 von 44



Haftungsausschluss bei leichter Fahrléadssigkeit.

Zu Punkt 12. gelte dies fir Klausel 12.4. sinngemaBl. Zu
Punkt 13. komme fiur Klausel 13.2 hinzu, dass die Risikohaftung
flir Missbrauchsschaden nicht ungebiihrlich und ohne sachliche
Rechtfertigung auf den Verbraucher itberwdlzt werden dirfe (4 Ob
179/02f) . Umso mehr misse dies fiir jene Falle gelten, in denen
den Verwender der AGB ein Verschulden trifft. Der Verbraucher
habe im gegenstandlichen Fall keine Mo&glichkeit, seine einmal
welter gegebenen Daten vor fremden Zugriffen zu schiitzen.
Allein die Beklagte konne Vorkehrungen treffen, um die ihr
anvertrauten Daten zu sichern. Daher sei es unsachgemal, das
Risiko fir leichte Fahrladssigkeit entgegen allgemeinen gesetz-
lichen Regeln auf den Verbraucher zu lbertragen. Auch in Anbe-
tracht der Bedeutung, die der Gesetzgeber personenbezogenen
Daten beimesse, erfordere deren Aufbewahrung besondere Sorg-
falt. Gerade wenn der Verbraucher auf besonders intensive Weise
dem Machtbereich des Unternehmers ausgeliefert sei, solle sich
dieser nicht ohne sachlich einleuchtende Griinde freizeichnen
kénnen. Die Klausel sei daher benachteiligend im Sinne des
§ 879 Abs 3 ABGB.

Zu Pkt 21. entspreche die Klausel 19.13 der unter Punkt
13. Dbehandelten und gehe 1in ihrem Anwendungsbereich dariber
sogar hinaus, weil sie alle moglichen gespeicherten Daten
umfasse.

Die Berufung erachtet die Klauseln fir gesetzeskonform und
die Haftungseinschrankung fir sachlich gerechtfertigt.

11.-13.2. und 21.2. Nach § 879 Abs 3 ABGB ist eine in AGB
oder Vertragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung, die
nicht eine der beiderseitigen Hauptleistungen festlegt, jeden-
falls nichtig, wenn sie unter Bericksichtigung aller Umstande
des Falls einen Teil groblich benachteiligt. Diese Bestimmung
will wvor allem den Missbrauch der Privatautonomie durch Auf-

drangen benachteiligender vertraglicher Nebenbestimmungen sei-
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tens eines typischerweise {berlegenen Vertragspartners, vor
allem Dbei Verwendung von AGB, bekdmpfen. Es 1ist eine umfas-
sende, die Umstande des Einzelfalls beritcksichtigende Interes-
senkontrolle vorzunehmen. Die wichtigste Fallgruppe 1ist die
Verschlechterung der Rechtsposition des Vertragspartners des
Verwenders von AGB durch Abweichungen vom dispositiven Recht.
Bei der 1Inhaltskontrolle wvon AGB ist nach dem MaBstab der
Anordnung des § 879 Abs 1 ABGB eine Orientierung am dispositi-
ven Recht als dem Leitbild eines ausgewogenen und gerechten
Interessenausgleichs geboten. Insbesondere kann eine Abweichung
vom dispositiven Recht in Vertragsformblattern dann eine grob-
liche Benachteiligung im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB sein, wenn
sich dafiir keine sachliche Rechtfertigung finden lé&sst (zu all-
dem 6 Ob 253/07k mit zahlreichen Nachweisen).

Die Beklagte erkennt anhand ihrer eingehenden Darstellung
einschlagiger Judikatur und Lehre selbst, dass § 6 Abs 1 Z2 9
KSchG die Freizeichnung flir leichte Fahrlassigkeit bei Sach-
schaden keineswegs generell zulasst, sondern gemal § 879 Abs 3
ABGB - wie bei jeglicher Abweichung einer Klausel wvom disposi-
tiven Recht - eine sachliche Rechtfertigung erforderlich ist
und kein auffallendes Missverhadaltnis der beiderseitigen Rechts-
positionen herbeigefithrt werden darf.

Das Klauselwerk sieht in den Punkten 12 und 13 umfangliche
Haftungsregelungen vor, und zwar (selbst ausgehend vom Ver-
stadndnis, dass Personenschaden unberihrt Dblieben) einerseits
einen weitestgehenden Ausschluss der Schadenersatzpflicht des
Unternehmers bei ihn treffender leichter Fahrlassigkeit. Dem
steht andererseits aber nicht etwa eine korrespondierende Haf-
tungserleichterung des Verbrauchers gegenitber. Pkt 13.2 vor-
letzter Satz der AGB (deren Inhalt anhand der unstrittigen
Urkundenlage ohne Weiteres zugrundegelegt werden kann - 7 Ob
159/03p, 9 Ob 43/08a; RIS-Justiz RS0121557 T3) sieht vielmehr

im Zusamenhang mit der Aufbewahrung und Geheimhaltung der
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Zugangsdaten und PasswOrter die wvollumfangliche Haftung des
Kunden fir jeglichen Grad von Fahrladssigkeit wvor. Dariber hin-
aus soll der Kunde gemaB Pkt 13.1 der AGB, wenn von seinem
Anschluss ein Dritter Leistungen in Anspruch nimmt, fir die
dadurch entstandenen Entgeltforderungen haften, soweit er sie
,innerhalb seiner Einflusssphdre zu vertreten“ hat. Wahrend
sich die Beklagte somit der Konsequenzen leicht fahrladssigen
Handelns ganzlich entledigen will, soll der Verbraucher hiefir
uneingeschrankt einstehen und dartber hinaus allenfalls sogar
verschuldensunabhédngig fir Umstdnde in seiner ,Einflusssphéare"“
eintreten (vgl. hiezu schon die Ausfihrungen zu Punkt 9. {lber
die ahnliche Regelung in AGB-Pkt 7.6).

Zusammenfassend ziehen die Haftungsbestimmungen der AGB in
ihrer Gesamtschau ein auffallendes Missverhaltnis der beider-
seitigen Rechtspositionen zulasten der Verbraucher nach sich.
Der Klager macht somit zurecht geltend, dass die bekampften
Haftungsregelungen infolge groblicher Benachteiligung der
Gegenseite dem § 879 Abs 3 ABGB widersprechen.

14. und 16. (AGB Pkt 14.4 und 14.8)

- Sofern wir nichts anderes vereinbart haben, stellen wir
Thnen unsere Rechnungen auf elektronischem Wege zur Verfiligung.
Dies erfolgt durch Hinterlegung der Rechnung in Ihrem online
Kundenservice Bereich oder durch Zusendung der Rechnung per E-
Mail. Uber eine Hinterlegung der Rechnung im online Kundenser-
vice Bereich 1informieren wir Sie per E-Mail. Sie sind ver-
pflichtet, die Hinterlegung zu kontrollieren wund, falls die
Rechnung nicht abrufbar sein sollte, mit uns Kontakt aufzuneh-
men, um eine neuerliche elektronische Hinterlegung zu veranlas-
sen.

- Elektronische Rechnung: Die Entgelte werden mit dem Tag
zur Zahlung f&dllig, an dem die Rechnung in Ihrem online Kunden-
service Bereich hinterlegt bzw. Ihnen beili E-Mail zugesendet

wurde und unter gewdhnlichen Umstdnden abrufbar ist.
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14.1. Der Klager erachtet die Klausel Pkt 14.4 unter ande-
rem als Uberraschend iSd § 864a ABGB, weil die Zusendung von
Rechnungen tUblicherweise eine Bringschuld des Unternehmers sei;
die Verpflichtung, Rechnungen anzufordern, sei ungewdhnlich,
werde von den Kunden nicht erwartet und sei groblich benachtei-
ligend. Die Klauseln enhielten auch eine gemdB § 6 Abs 1 Z 3
KSchG unzulédssige Zugangsfiktion.

Die Beklagte hielt dem entgegen, dass jedem Kunden entwe-
der eine bekanntgegebene eigene oder eine produktinharente E-
Mail-Adresse zur Verfigung stehe. Im elektronischen Dienstleis-
tungsverkehr sei die standardmé@Bige Vereinbarung der elektroni-
schen Zustellung nicht Uberraschend. Die Rechnung werde in den
Empfangsbereich des Kunden {bermittelt. Sie sei am Computer
jederzeit und grundsatzlich wvon allen Orten aus abrufbar,
sodass die Gefahr, dass dem Verbraucher rechtlich Dbedeutsame
Erklarungen nicht zur Kenntnis kamen, nicht mehr bestehe. Auch
bei postalischer Zustellung gelte das Zustellstiick mit dem Ein-
wurf in den Briefkasten und nicht erst mit der tatsachlichen
Empfangnahme als zugekommen. Der Kunde werde mehrfach darauf
hingewiesen, dass er mit der Ubermittlung wesentlicher Informa-
tionen und Erklarungen durch E-Mail zu rechnen und dafiir Sorge
zu tragen habe, die Empfangsmoglichkeit aufrecht zu erhalten.

Das Erstgericht fihrte insbesondere aus, die in den Klau-
seln genannte E-Mail-Adresse stehe im Kontext mit der von der
Beklagten zur Verfigung gestellten E-Mail-Adresse, welche auch
ohne explizites Verlangen oder Einverstandnis des Kunden ver-
wendet werden solle. Die Gesetzwidrigkeit der Klauseln folge
daher wiederum aus den Ausfihrungen zu Pkt 2.

14.2. Es kann auf die Ausfihrungen zu 4.2. und 5.2. (,ver-
steckte Klausel“ entgegen § 864a ABGB) verwiesen werden. Die
Klauseln stehen insoweit in untrennbarem Zusammenhang, als sie
besondere Zustellmodalitaten beinhalten. Der Leser dieser

umfanglichen kleingedruckten AGB betreffend eine finanziell
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vergleichsweise eher geringwertige Dienstleistung des Alltags-
lebens hat keinen Anlass, das Kapitel ,Zahlungsbedingungen“ und
dessen dreizehn Unterpunkte auf Zustellmodalitdten zu untersu-
chen, wenn er ohnehin beabsichtigt, gesetzeskonform, also ins-
besondere per Post zugestellte Rechnungen prompt zu begleichen.
Ein solcher prompt zahlungswilliger Kunde wird Jjedoch Uber-
rascht, wenn er allein deshalb in Verzug gerat, weil der von
ihm erwartete Rechnungszugang an seiner Anschrift im Hinblick
darauf unterbleibt, dass gerade dieses - zunachst unerheblich
erscheinende - Kapitel eine ausschlieRlich elektronische Rech-
nungszustellung sowie daraus folgende Verhaltenspflichten und
Falligkeiten vorsieht.

15. (AGB Pkt 14.5) Fir die Zusendung der Rechnung 1in
Papierform koénnen wir Ihnen pro Rechnung ein Entgelt entspre-
chend den Entgeltbestimmungen verrechnen. Wenn Sie Ihren Ver-
trag vor dem 1.11.2010 mit uns abgeschlossen haben und Ihre
Rechnung 1in Papierform zugesendet bekommen, dann sind wir
berechtigt, Ihnen ab 1.1.2011 pro Rechnung ein Entgelt entspre-
chend der Entgeltbestimmungen zu verrechnen.

15.1. Der Klager brachte hiezu vor, die Klausel sei {lber-
raschend. Gemal § 100 TKG habe der Kunde Anspruch auf einen
unentgeltlichen Einzelentgeltnachweis 1in Papierform. Die Ver-
pflichtung, eine Rechnung auszustellen, sei eine unselbststan-
dige Nebenleistungspflicht. Fir den Kunden habe die Ubermitt-
lung einer elektronischen Rechnung keine Kostenvorteile. Die
Entgeltvereinbarung sei daher auch groblich benachteiligend.
Kunden, die iber keinen Internetzugang verfiigten, hatten keine
Alternative, das vorgeschriebene Entgelt fir eine Papierrech-
nung zu vermeiden.

Die Beklagte hielt dem entgegen, dass 1im elektronischen
Dienstleistungsverkehr eine elektronische Rechnung vertragsty-
pisch sei und dem Erwartungshorizont des Kunden entspreche. Die

Ausstellung einer Papierrechnung stelle eine Zusatzleistung der
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Beklagten dar, fur die sie ein Entgelt verlangen koénne. Uber
eine E-Mail-Anschrift verflige jeder Kunde, da diese in den
Paketen der Beklagten stets enthalten sei.

Das Erstgericht fihrte aus, die Ausstellung einer Rechnung
seli eine vertragliche Nebenpflicht wund Voraussetzung flur die
Falligstellung. GemaR Art 1 § 100 TKG sei dem Teilnehmer die
Wahlmoéglichkeit einzurdumen, den Einzelentgeltnachweis auf Ver-
langen entgeltfrei in Papierform zu erhalten. Dies misse umso
mehr fir eine Rechnung ohne Einzelentgeltnachweis gelten. Die
Klausel schreibe daher unzulassigerweise ein Entgelt vor und
sei auch Uberraschend. Uberdies werde der Kunde unsachlich
benachteiligt, weil sich der Unternehmer durch die elektroni-
sche Ubermittlung Arbeit und Kosten spare, der Kunde dagegen
gendtigt sei, eine =zusatzliche Empfangsstelle regelmalBig auf
Eingange zu prifen.

15.2. Die Berufung fihrt hochstgerichtliche Judikatur zur
Zulassigkeit von Entgeltsvereinbarungen fiir Neben- bzw Zusatz-
leistungen 1ins Treffen. Sie 1léasst dabei allerdings den Aus-
gangspunkt der vom OGH etwa fir zuladssig erkladrten Zahlschein-
gebiithr ("Barzahleraufschlag") zum Ausgleich flir die mit der
Nichterteilung einer Einzugsermachtigung verbundenen Kosten-
nachteile des Glaubigers auBer Acht, wonach eine grobliche
Benachteiligung des Kunden 1iSd § 879 Abs 3 ABGB deshalb ver-
neint wurde, weil das Einzugsermachtigungsverfahren grundsatz-

lich allen Beteiligten Vorteile biete (RIS-Justiz RS0113222).

Im vorliegenden Fall ist wohl der Vorteil der Beklagten,
nicht aber ihrer Kunden erkennbar, welche nicht nur mit manipu-
lativem Mehraufwand fir den elektronischen Abruf belastet sind,
sondern dariber hinaus auch die Druckkosten zu tragen haben, um
den Normalfall der Zustellung auf dem ublichen Postweg (vgl
RIS-Justiz RS0115220 [T2]) herzustellen. Die Beklagte weist
zwar auf eine ortsungebunde Einsehbarkeit der Rechnungen und

deren erleichterte elektronische Archivierbarkeit hin. Sie
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unterstellt damit aber sachverhalts- und wirklichkeitsfremd,
dass alle Verbraucher auf diese Umstande uberhaupt Wert legen
bzw. sie als Vorteil erachten. Soweit dies auf einen gewissen
technikaffinen Teil ihrer Kunden zutreffen mag, steht es der
Beklagten frei, deren Verzicht auf Papierrechnungen zu erwirken

oder die Rechnungen zusatzlich elektronisch zur Verfiigung zu

stellen. Dies bietet aber keine sachliche Rechtfertigung iSd
§ 879 Abs 3 ABGB, den noch konservativen Teil der Kunden - die-
sem ausschlieBlich nachteilig - ein Entgelt fir Papier-Rechnun-
gen abzuverlangen (vgl auch OLG Wien, 15 R 91/11d - offenes
Revisionsverfahren zu 4 Ob 141/11f).

16. siehe Pkt 14.

17. (AGB Pkt 15.1 und 15.2) Sollten Sie mit der Zahlung
Threr fé&alligen Entgelte 1in Verzug geraten, senden wir Ihnen
eine Mahnung in Papierform. Wir sind berechtigt, Ihnen filir jede
Mahnung die angefallenen notwendigen und zweckdienlichen admi-
nistrativen Spesen in HOhe von EUR 17,44 in Rechnung zu stellen
(Pkt 15.1). Bezahlen Sie trotz Mahnung nicht, dann sind wir
berechtigt, Verzugszinsen in HoOhe von 12 % jdhrlich ab F&dllig-
keit der Rechnung sowie die tatsdchlich angefallenen zur zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Mahn- und Inkasso-
aufwendungen zu verrechnen (Pkt 15.2).

17.1. Der Klager brachte hiezu vor, die Kosten miissten in
einem angemessenen Verhaltnis zur betriebenen Forderung stehen,
sodass die Klausel dem § 1333 Abs 2 ABGB widerspreche. Sowohl
die pauschalierten Zinsen von 12 % als auch die pauschalierten
Mahnspesen seien - unter Bericksichtigung allfdlliger Mini-
malstforderungen - unverhaltnismaBig.

Die Beklagte bestritt, dass die Klausel intransparent und
groblich Dbenachteiligend bzw. die Mahnspesen unangemessen
seien.

Das Erstgericht fihrte aus, die Pauschalierung von Mahn-

spesen mit EUR 17,44 ohne Ricksicht auf den konkreten Aufwand

32 von 44



und die HoOhe des eingemahnten Betrages sei grdblich benachtei-
ligend. Die ,angefallenen administrativen Mahnspesen“ seien bei
kundenfeindlicher Auslegung nicht als Ponale zu qualifizieren,
sondern als Vereinbarung von Kostenersatz. Die Einheit der
Klausel fihre zu ihrer ganzlichen Unzulédssigkeit.

Die Berufung moniert, die beiden Klauseln enthielten
jeweils selbststandig zu beurteilende Regelungen. Das Erstge-
richt habe Pkt 15.2 nicht beanstandet, was insoweit zur Klags-
abweisung habe fihren missen. Pkt 15.1 sehe eine Konventional-
strafe vor. Mahnspesen in Ho6he wvon EUR 17,44 seien angesichts
des mit der Forderungsbetreibung verbundenen administrativen
Aufwandes nicht Uberzogen. Zwar milssten Betreibungskosten nach
§ 1333 Abs 2 ABGB 1in einem angemessenen Verhdltnis zur betrie-
benen Forderung stehen. Dies bedeute bei geringen Forderungen
aber nicht, dass die Betreibungskosten mit der Hohe der betrie-
benen Forderung beschrankt waren.

17.2. Klausel Pkt 15.1 sieht im Verzugsfalle an ,adminis-
trativen Mahnspesen“ eine Pauschale von EUR 17,44 vor. Klausel
Pkt 15.2 sieht im Falle weiteren Verzugs nach Mahnung die Ver-
rechnung der ,tatsdchlich angefallenen zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Mahn- und Inkassoaufwendungen™“
vor. Bei kundenfeindlichster Auslegung ergibt sich daraus
zundchst eine Doppelbelastung fir die Zeit bis zur Mahnung,
soll die Beklagte doch sowohl die Pauschale fir ,administrative
Mahnspesen®™, als auch allenfalls aufgelaufene weitere ,Mahnauf-
wendungen“ unabhdngig davon lukrieren, ob sie denselben Zeit-
raum betreffen, fir den Dbereits die Kostenpauschalierung

erfolgte. Dariiber hinaus sieht die Beklagte einen Verzugszins-

satz wvon 12% und somit - ungeachtet des derzeit gerichtsnoto-
risch Uberaus niedrigen allgemeinen Zinsniveaus - das 3-fa-
che (!) der gesetzlichen Zinsen vor. Auch nur anndhernd gleich

drastische Regelungen =zu ihren Lasten fiur den Fall, dass sie

selbst mit ihren Leistungspflichten oder ihrer allfalligen
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Pflicht auf Rickzahlung =zu Unrecht erhaltener Betrage saumig
werden sollte, sind den AGB nicht zu entnehmen. Somit bewirkt
die Verzugsfolgenregelung in ihrer Gesamtheit ein auffallendes
Missverhdltnis der beiderseitigen Rechtspositionen zulasten der
Verbraucher, sodass sie 1infolge grdblicher Benachteiligung
gemaB § 879 Abs 3 ABGB unwirksam ist (vgl hiezu schon die Aus-
fihrungen zu den Haftungsregelungen in Pkt 11.-13. und 21.).

18. (AGB Pkt 16.1 und 16.3) Sollten Sie Einwdnde gegen
Thre Rechnung haben, miissen Sie diese Einwdnde schriftlich bin-
nen vier Wochen nach Rechnungszugang beli uns geltend machen.
Die Unterlassung von Einwendungen 1innerhalb dieser Frist gilt
als Anerkennung der Rechnung. Wir weisen Sie auf der Rechnung
nochmals auf diese Frist und die Rechtsfolgen bei Verstreichen
der Frist hin. [....]

Wenn wir in unserer Stellungnahme Ihren rechtzeitig einge-
brachten Rechnungseinwand endgliltig als unbegriindet ablehnen,
dann kénnen Sie

a. lnnerhalb von einem Monat nach Erhalt unserer Stellung-
nahme die Rundfunk- und Telekom-Regulierungs-GmbH (RTR) zur
Streitschlichtung gemdB § 122 TKG 2003 anrufen oder

b. innerhalb von sechs Monaten nach Erhalt unserer Stel-
lungnahme den Rechtsweg bestreiten. Wenn Sie ein RTR Streit-
schlichtungsverfahren fiihren, dann wird diese Frist um die
Dauer des RTR Streitschlichtungsverfahrens verldngert. Wenn Sie
diese Fristen versdumen, dann verlieren Sie Ihr Recht auf Gel-
tendmachung weiterer Einwendungen und unsere Forderung gilt als
von Ihnen anerkannt. Wir weisen Sie 1in unserer Stellungnahme
nochmals auf diese Frist und die Rechtsfolgen bei Verstreichen
dieser Frist hin.

18.1. Der Klager brachte insbesondere vor, die Klausel sei
intransparent, weil fir den Kunden nicht erkennbar sei, dass er
aufgrund bloB deklarativen Anerkenntnisses auch nach Versaumung

der Frist falsche Abrechnungen bekampfen konne. Sie sei grob-
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lich benachteiligend, weil sie zur Geltendmachung der Einwen-
dungen eine unangemessen kurze blol einmonatige Frist vorsehe,
wahrend die Beklagten eine (noch dazu wvon ihr selbst verur-
sachte) unrichtige Abrechnung unbeschrankt bekampfen konne.

Die Beklagte entgegnete, gegen eine Bestimmung, nach der
der Kunde durch Unterlassung rechtzeitiger Reklamation seine
Zustimmung zu einer Abrechnung/Rechnung erkldre, Dbestiinden
keine Bedenken. Die Klausel bewirke, soweit es den Einspruch
gegen die Rechnung betreffe, ein deklaratives, soweit es die
Erledigung eines danach vorliegenden Streitfalles betreffe, ein
konstitutives Anerkenntnis. Die Klausel sei weder uniblich noch
groblich benachteiligend, da dem Verbraucher hinreichend Zeit
und Einspruchsméglichkeiten eingeraumt wilirden, die die Geltend-
machung von Ansprichen nicht unverhdltnismalRig erschwerten. Die
Beklagte habe ein legitimes Interesse daran, Einwendungen gegen
Rechnungen innerhalb iberschaubarer Frist abzuwickeln.

Das Erstgericht flihrte aus, ein derartiges Saldoanerkennt-
nis wirke im Regelfall nur deklarativ, sodass dem Verbraucher
entgegen der von der Klausel suggerierten Wirkung jederzeit der
Rechtsweg offenstehe. Die Klausel verschleiere demnach in Ver-
stol gegen § 6 Abs 3 KSchG die wahre Rechtslage.

18.2. Wie schon mehrfach ausgefihrt, hat eine vom disposi-
tiven Recht abweichende AGB-Regelung gemaB § 879 Abs 3 ABGB nur
Bestand, wenn eine sachlichen Rechtfertigung besteht und kein
auffallendes Missverhdaltnis der beiderseitigen Rechtspositionen
herbeigefiihrt wird.

Die Berufung erkennt selbst, dass etwa Verfallsklauseln
nichtig sind, wenn sie durch ihre unangemessene Kirze das Gel-
tendmachen wvon Ansprichen ohne sachlichen Grund UbermaBig
erschweren. Allerdings bestehe kein Grund, warum der Kunde fur
die Klarung der Frage, ob er Einwendungen gegen die Rechnung
erheben wolle, mehr als die Vier-Wochen-Frist bendtigen sollte.

Dem ist entgegenzuhalten, dass schon Jjederzeit mogliche
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mehrwéchige Verhinderungen des Kunden, etwa infolge Krankheit
oder Urlaub, welche kurz nach Rechnungszugang beginnen, zur
Fristversdaumnis fiithren oder den Verbraucher maBgeblich daran
hindern, der allfalligen Unrichtigkeit der Rechnung entspre-
chende Aufmerksamkeit zu widmen. Auch koénnen Rechnungsunregel-
maRigkeiten nicht immer bereits aus der isolierten Betrachtung
einer einzigen Rechnung, sondern erst durch Vergleich mit einer
oder mehreren Folgerechnungen und damit auBerhalb der Dblob
vierwdchigen Frist erkennbar werden. Der Hinweis der Beklagten
auf einen mit der Speicherung der Verkehrsdaten verbundenen
technischen und finanziellen Aufwand blieb ganzlich allgemein.
Er 1lasst einerseits nicht erkennen, warum eine derart kurze
Frist sachgerecht ware; andererseits nimmt die Beklagte das
behauptete Interesse an frihzeitiger Datenldschung keineswegs
zum Anlass, sich ihrerseits in der Moglichkeit der Korrektur
ihrer Rechnungen zu ihren Gunsten bzw der Nachverrechnung
langst zurickliegender Leistungen zu beschranken.

Zusammenfassend ziehen die Prédklusionsregelungen der AGB
in ihrer Gesamtschau ein auffallendes Missverhdltnis der bei-
derseitigen Rechtspositionen nach sich, weshalb sie schon
infolge grdéblicher Benachteiligung der Verbraucher gemal § 879
Abs 3 ABGB keinen Bestand haben.

19. (AGB Pkt 19.6) Sie sind damit einverstanden, dass wir
Thre Stamm-, Verkehrs- und sonstige personenbezogenen Daten zum
Zweck der Bereitstellung von Diensten mit Zusatznutzen, zur
Legung von bedarfsgerechten Anboten an Sie, zur Erstellung von
Bedarfsanalysen sowilie zur Verbesserung unserer Produkte verwen-
den. Sie kénnen diese Zustimmung jederzeit schriftlich, mittels
Telefax oder E-Mail uns gegeniliber widerrufen.

19.1. Der Klager Dbrachte hiezu vor, die Klausel sei
intransparent und stelle keine wirksame Zustimmung zur Verwen-
dung von Daten im Sinne des § 8 Abs 1 Z 2 DSG dar. Die perso-

nenbezogenen Daten seien lediglich demonstrativ, aber nicht
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abschlieBend aufgezahlt.

Die Beklagte entgegnete, es sei klar, dass personenbezo-
gene Daten nur solche seien, die der Kunde der Beklagten im
Rahmen eines Vertragsverhdltnisses selbst zur Kenntnis bringe
und die im Punkt 19.4 der AGB definiert seien.

Das Erstgericht fihrte aus, eine gemaB § 4 Z 14 DSG wirk-
same Zustimmung setze voraus, dass der Betroffene bestimmt
welill, welche seiner Daten zu welchem Zweck verwendet werden
sollen. Unter ,sonstige personenbezogene Daten™ im Sinne der
Klausel konnten alle moglichen Daten fallen, weshalb vollig
unbestimmt bleibe, welche Daten fir die in der Klausel enthal-
tenen Zwecke verwendet werden.

19.2. § 4 7Z 14 DSG definiert ,Zustimmung" zur Weitergabe
nicht sensibler Daten als glltige, insbesondere ohne Zwang
abgegebene Willenserklarung des Betroffenen, dass er in Kennt-
nis der Sachlage fliir den konkreten Fall in die Verwendung sei-
ner Daten einwilligt. Diesen Voraussetzungen widerspricht etwa
eine Klausel, die weder im Einzelnen darauf hinweist, an welche
Auskunftsstellen der Kreditgeber Bonitdtsauskiinfte weitergeben
darf, noch ausfihrt, um welche Daten es sich im Einzelnen han-
delt. Wird fir den Kunden nicht deutlich, welche Daten im Ein-
zelnen an wen und woflir weitergegeben bzw. ausgetauscht werden
diirfen, 1ist eine solche Klausel intransparent im Sinn des § 6
Abs 3 KSchG (zu alldem 4 Ob 221/06p mwN) .

Die Berufung weist auf den Zusammenhang mit der Definition
in Punkt 19.4 der AGB hin, wonach es sich um Daten handle, , die
entweder der Kunde oder Dritte der Beklagten entweder vor Ver-
tragsabschluss oder wdhrend des Vertragsverhdltnisses zur Ver-

AL}

fligung bringen, etwa Da die anschlieBende bloB beispiel-
hafte Aufzadhlung keine taugliche Einschrankung nach sich zieht,
ist keinerlei Begrenzung der Verwendung findenden Daten erkenn-
bar. Die 1n Rede stehende Klausel sieht somit eine geradezu

uferlose Zustimmungserklarung vor, werden der Beklagten doch in
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aller Regel die bei ihr befindlichen Daten vom Kunden selbst
oder irgendeinem ,Dritten“ sei es vor, sei es wahrend des Ver-
tragsverhadltnisses zur Verfiigung gestellt worden sein.

Entgegen der Auffassung der Berufung ist damit gerade auch
unter Bericksichtigung der Definiton des Begriffes der sonsti-
gen personenbezogenen Daten 1in Pkt 19.4 der AGB keineswegs
klar, welche Daten konkret verwendet werden; die Beklagte
strebt in Wahrheit vielmehr - mit génzlich unabsehbarer Trag-
weite - an, ©praktisch Jjegliches verfliigbare Datum welchen
Inhalts immer verwenden zu dirfen.

Das Erstgericht hat somit in Einklang mit der aufgezeigten
héchstgerichtlichen Judikatur zutreffend einen VerstoB gegen
das Transparenzgebot erkannt.

20. (AGB Pkt 19.8) Sie sind damit einverstanden, dass wir
Ihre Stammdaten und Ihr Geburtsdatum filir Bonitdtsauskiinfte an
gesetzlich dazu befugte Kreditschutzverbdnde, Kreditinstitute
und Auskunfteien (Ubermitteln. Sie kénnen diese Zustimmung
jederzeit schriftlich, mittels Telefax oder E-Mail uns gegen-
liber widerrufen.

20.1. Der Klager brachte hiezu wvor, die Zustimmung sei
unwirksam, da dem Betroffenen nicht offengelegt werde, an wen
konkret seine Daten Ubermittelt wirden. Der Empfangerkreis sei
zu weit gefasst, die Klausel sei daher auch intransparent.

Die Beklagte meint wiederum, dass die Empfanger klar defi-
niert seien.

Das Erstgericht fihrte aus, zwar seien die Begriffe Kre-
ditschutzverbande und Kreditinstitute gesetzlich definiert. Der
Begriff ,Auskunftei“ sei allerdings so allgemein, dass diese
Empfanger nicht ausreichend definiert seien und damit unklar
blieben. Es gelte das zu Pkt 19. Ausgefihrte.

20.2. Die Berufung setzt sich zwar mit der Datenweitergabe
an gesetzlich befugte Kreditschutzverbande auseinander. Sie

halt aber dem tragenden erstgerichtlichen Argument betreffend
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die wunzureichende Definition des Empfangerkreises ,Auskunf-
teien™ nichts Konkretes entgegen, indem sie ohne Jjegliche
inhaltliche Auseinandersetzung lediglich postuliert, hinsicht-
lich deren Aufgabenbereichs und gesetzlicher Befugnis bestiinden
keine Zweifel. Daher kann auf die zu Pkt 19. dargestellte
hochstgerichtliche Judikatur sowie die zutreffende Rechtsan-
sicht des Erstgerichtes (§ 500a ZPO) verwiesen werden.

21. siehe 11.ff

22. (AGB Pkt 20.3) Sollte eine der Bestimmungen dieser AGB
unwirksam sein, so tritt an Stelle dieser Bestimmung eine wirk-
same Bestimmung, die im Falle von Verbrauchern gesetzlich vor-
gesehen ist. Im Falle von Unternehmen gilt eine der urspringli-
chen Bestimmung am ndchsten kommende als vereinbart. Die lbri-
gen Bestimmungen der AGB bleiben wirksam.

22.1. Der Klager brachte hiezu vor, die Klausel sehe eine
geltungserhaltende Reduktion der Vertragsklauseln auf den
gerade noch gesetzlich zuladssigen Inhalt wvor. Dies unterlaufe
den Zweck des § 6 Abs 3 KSchG. Salvatorische Klauseln dieser
Art seien nach standiger Judikatur als VerstoB gegen § 6 Abs 3
KSchG zu werten, weil flir Verbraucher die Vertragslage bei Weg-
fall bestimmter Klauseln unklar bleibe.

Die Beklagte hielt dem entgegen, salvatorische Klauseln
seien zuladssig, wenn sie auf die Geltung gesetzlich vorgesehe-
ner Regelungen verwiesen, weil das dispositive Recht ohnehin
gelte. Sie seien auch nicht intransparent, da das Gesetz
bekannt oder zumindest feststellbar sei.

Das Erstgericht fiuhrte aus, die Klausel lasse nicht erken-
nen, 1inwieweit die Jjeweiligen Vertragsklauseln konkret glltig
seien. Dies widerspreche § 864a ABGB und verletze das Transpa-
renzgebot.

22.2. Die Klausel regelt den Wegfall von AGB-Bestimmungen
zum einen im Verbraucher-, zum anderen im Unternehmerbereich.

MaBgeblich fir die Qualifikation einer Klausel als eigen-
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stédndig im Sinne des § 6 KSchG ist nicht die Gliederung des
Klauselwerks; es konnen vielmehr auch zwei unabhangige Regelun-
gen in einem Punkt oder sogar in einem Satz der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen enthalten sein. Es kommt vielmehr darauf
an, ob ein materiell eigenstdndiger Regelungsbereich vorliegt.
Dies ist dann der Fall, wenn die Bestimmungen isoliert wvonein-
ander wahrgenommen werden konnen (RIS-Justiz RS0121187).

Die hier inkriminierte Klausel enthalt zwei solche materi-
ell eigenstandige Regelungsbereiche, die isoliert in Abhangig-
keit davon wahrgenommen werden, ob es sich bei ihrem Adressaten
um einen Verbraucher oder einen Unternehmer handelt. Der Klager
stitzt sich undifferenziert auf einen Verstol gegen § 6 Abs 3
KSchG. Diese Bestimmung ist jedoch gemaBl § 1 KSchG auf Rechts-
geschafte zwischen Unternehmern nicht anzuwenden, sodass dem
auch gegen diesen selbststandigen Klauselteil gerichteten
Begehren insoweit eine taugliche Anspruchsgrundlage fehlt.

Hinsichtlich des Verbraucher betreffenden Klauselteils
entspricht die grundsatzliche Unzulassigkeit salvatorischer
Klauseln der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtsho-
fes und wird von der Berufungswerberin nicht in Zweifel gezo-
gen. Sie verweist allerdings zutreffend darauf, dass dem Formu-
lierungen zugrundelagen, wonach anstelle der unzulassigen
Bestimmung auf intransparente Weise eine ,ihr weitestmdglich
entsprechende zuldssige“ oder Ahnliches treten solle (zB 3 Ob
12/09z uva) .

Dem Argument der Beklagten, die vorliegende Klausel ver-
weise demgegeniber ersatzweise lediglich auf dispositives
Recht, begegnete der Klager vor allem mit dem Hinweis auf die
in der Rechtssatzkette RS0122045 enthaltenen Entscheidungen 7
Ob 78/06f, 7 Ob 233/06z und 7 Ob 82/07w. Darin ging es Jjedoch
im Wesentlichen 1immer nur um den Ersatz einer unzuldssigen
Klausel durch eine solche, die dem Sinn und Zweck der weggefal-

lenen Bestimmung entspricht. Der OGH fihrte hiezu aus, es sei
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schon kaum denkbar, dass der Zweck einer unwirksamen Bestimmung
durch eine zulidssige Bestimmung erreicht werden kénne. Uberdies
sei dies im Sinn des § 6 Abs 3 KSchG intransparent, weil sich
der Verbraucher zur Abgabe einer 1ihm nicht vorhersehbaren
Erklédrung und Abanderung des Vertrages verpflichten solle,
wobei nicht vom Horizont der ,redlichen" Vertragsparteien aus-
gegangen werden solle, sondern vom unzuldssigen Sinn und Zweck
der Bestimmung (vgl die Leitentscheidung 7 Ob 78/06f).

Im vorliegenden Fall soll demgegeniiber im Verbraucherbe-
reich keineswegs eine an der unwirksamen Klausel orientierte
und daher mit eklatanter Rechtsunsicherheit behaftete Ersatzre-
gel, sondern schlicht die Gesetzeslage treten. Fur den Verbrau-
cher ergibt sich somit kein Unterschied, ob diese Klausel iber-
haupt existiert oder nicht. Sie ist in Wahrheit entbehrlich bzw
macht lediglich deutlich, dass die Beklagte ihre Vertragspart-
ner Jje nachdem unterschiedlich behandelt, ob sie Verbraucher
oder Unternehmer sind.

Zusammenfassend vermag das Berufungsgericht die Gesetzwid-
rigkeit dieser Klausel nicht zu erkennen, die im Verbraucherbe-
reich doch substantiell anders textiert ist als Jjene, die der
bisherigen Judikatur =zu gesetzwidrigen salvatorischen Klauseln
zugrunde lagen.

Die insoweit erfolgreiche Berufung der Beklagten fihrt
somit in teilweiser Abanderung des Ersturteils zur Abweisung
des Klagebegehrens zu Punkt 22. betreffend Klausel Pkt 20.3 der
AGB.

23. Das Veroffentlichungsbegehren zwecks Aufklarung aktu-

eller und potenzieller Vertragspartner und Konkurrenten der
Beklagten stitzte der Klager auf § 25 Abs 3 UWG iVm § 30 Abs 1
KSchaG.

Die Beklagte Dbestreitet ein berechtigtes 1Interesse des
Klagers, UuUber ihren Rechtsverstol zu informieren. Die bean-

tragte Urteilsveroffentlichung bezwecke insbesondere im Zusam-
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menhang mit den damit einhergehenden Verdffentlichungskosten
lediglich die Bestrafung der Beklagten und sei zur Aufklarung
oder Wiedergutmachung nicht erforderlich. Uberdies sei das Ver-
6ffentlichungsbegehren ,weit tUberzogen™“.

Das Erstgericht fihrte in rechtlicher Hinsicht aus, Art
und Umfang der Urteilsveroffentlichung richteten sich gemal
§ 30 KSchG ivm § 25 UWG nach der Wirkung des Gesetzesverstoles
einerseits und den aufzuklarenden Verkehrskreisen andererseits.
Die Beklagte biete ihre Leistungen - mit Ausnahme von Karnten -
im gesamten Bundesgebiet an. Die Veroffentlichung in einer bun-
desweiten auflagenstarken Zeitung stehe im Verhaltnis zur Qua-
litat und Quantitat des GesetzesverstoBRes und sei angesichts
des grobBen betroffenen Personenkreises notwendig. Eine Verof-
fentlichung in acht Bundesladndern ware aufwandiger als die ein-
malige Osterreichweite Verdffentlichung.

Die Berufung der Beklagten postuliert 1lediglich, eine
Osterreichweite Verdffentlichung in der Kronenzeitung sei zur
Information der Konsumenten nicht erforderlich und unangemes-
sen. Sie setzt sich damit in Widerspruch mit der héchstgericht-
lichen Judikatur zum Verdffentlichungsanspruch 1in Verfahren
uber Verbandsklagen (zB 10 Ob 47/08x uva). Auf die zutreffenden
Rechtsausfihrungen des Erstgerichtes kann verwiesen werden
(§ 500a ZPO). Anzumerken Dbleibt, dass die Beklagte zwar in
einem einzigen Bundesland nicht tédtig sein mag. Es sollen aber
etwa auch jene Verbraucher informiert werden, die im Nachbar-
bundesland ihrer Beschadftigung nachgehen und nur dort auflie-
gende Zeitungen beachten, oder etwa auch jene vormaligen Kunden
der Beklagten, die urspringlich im Nachbarbundesland wohnten
und spater nach Karnten verzogen sind.

24. Eine Leistungsfrist enthdlt das erstgerichtliche Ver-

bot nicht.
Die Beklagte fihrt dagegen ist Treffen, sie kdénne ihre AGB

im Hinblick auf die Vorankundigungsfrist des § 25 Abs 2 und 3
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TKG 2003 nicht ohne Weiteres sofort &ndern, sodass 1hr eine
Ubergangsfrist von zumindest 4 Monaten zu gewdhren sei.

Der Berufungsgegner erachtet eine viermonatige Vorlauf-
frist nicht fir erforderlich; die Beklagte konne ihre AGB schon
jetzt Uberarbeiten.

Der Richter kann auch bei Unterlassungsklagen eine ange-
messene Leistungsfrist nach § 409 Abs 2 ZPO festlegen, wenn die
Unterlassungspflicht die Pflicht zur Anderung eines Zustands
einschlieBt. Die Beklagte kann das Unterlassungsgebot nur
dadurch befolgen, dass sie ihre Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen andert. Dies rechtfertigt es, ihr flir die Anpassung ihrer
Geschaftsbedingungen eine Frist von drei (4 Ob 130/03a) oder
sechs (10 Ob 70/07b) Monaten einzurdumen.

Die von der Beklagten Dbeantragte viermonatige Frist
erscheint schon in Hinblick auf den Umfang der Anderungen ange-

messen, sodass betreffend das Verbot des Verwendens von Klau-

seln die hieflir beantragte Leistungsfrist ins Ersturteil aufzu-
nehmen war. Klarzustellen ist, dass dieselben Uberlegungen
nicht ohne weiteres auch auf das Verbot zutreffen, sich auf
unzuladssig vereinbarte Klauseln den Kunden gegeniiber zu beru-
fen. Zwar differenziert die obzitierte Judikatur des OGH inso-
fern nicht, doch erfordert dieses Verbot keine Zustandsdnde-
rung. Insoweit tritt die urteilsmaRige Unterlassungsverpflich-
tung nach MaRgabe des § 409 Abs 3 ZPO sogleich ein. Fir diese
reine Unterlassungspflicht war somit - wie die Berufung zutref-
fend insoweit auch gar nicht begehrt hat - keine Leistungsfrist
zu setzen (RIS-Justiz RS0041260).

25. Kosten: Der Klager ist letztlich mit 19 von 22 Klau-
seln durchgedrungen. Das Obsiegens-/Unterliegensverhaltnis
betragt demnach rund 85 : 15. Dies ist nicht mehr geringfiigig
im Sinne des § 43 Abs 2 ZPO, sodass die Kostenentscheidung des
Verfahrens erster Instanz nach § 43 Abs 1 ZPO neu zu fassen

ist. Danach stehen dem Klédger 70% seiner Kosten und 85% der
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Pauschalgebihr zu.

Die Entscheidung iber die Kosten des Berufungsverfahrens
grindet sich hinsichtlich der ganzlich erfolglosen Berufung des
Klagers auf §§ 50, 41 ZPO. Die Anfechtung betraf nur eine von
22 Klauseln, die anteilige Bemessungsgrundlage betragt daher
nur EUR 1.636,36. Hinsichtlich der Berufung der Beklagten kom-
men §§ 50, 43 Abs 2 ZPO zur Anwendung. Die Beklagte ist im
Wesentlichen mit 19 von 20 Klauseln unterlegen, ihr Berufungs-
erfog damit nur verhaltnismaBig geringfiigig. Dem Kla&ger stehen
daher die Kosten seiner Berufungsbeantwortung zur Ganze -
allerdings nur auf Basis einer entsprechend reduzierten Bemes-
sungsgrundlage - zu.

Der Ausspruch nach § 500 Abs 2 Z 1 ZPO folgt der Bewertung
der klagenden Partei. Eine wesentliche Rechtsfrage im Sinne des
§ 502 Abs 1 ZPO liegt vor, weil es sich teils um vom OGH bisher
noch nicht beurteilte Klauseln einer Branche handelt, welche
regelmaBig fliir eine grobere Anzahl von Kunden und damit Ver-
brauchern bestimmt und wvon Bedeutung sind (vgl RIS-Justiz

RS0121516) .

Oberlandesgericht Wien
1016 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 4, am 21. Februar 2012

Dr. Curd Steinhauer
Elektronische Ausfertigung
gemaB § 79 GOG
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