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Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien als Berufungsgericht hat
durch die Senatsprasidentin Dr. Pisan als Vorsitzende
sowie die Richter Mag. Weixelbraun und Mag. Pohlmann in
der Rechtssache des Klagers Verein fir Konsumenteninfor-
mation, 1060 Wien, Linke Wienzeile 18, vertreten durch
Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwadlte KG in Wien, wider
die Beklagte T-Mobile Austria GmbH, 1030 Wien, Rennweg

97-99, vertreten durch Dorda Brugger Jordis Rechtsanwalte

GmbH in Wien, wegen Unterlassung (Streitwert
EUR 30.500, -) und Urteilsverdffentlichung (Streitwert
EUR 5.500,-), 1Uber die Berufung der Beklagten gegen das

Urteil des Handelsgerichtes Wien wvom 23.2.2011, 11 Cg
196/10a-7, in nicht o6ffentlicher Sitzung zu Recht
erkannt:

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Die Beklagte ist schuldig, dem Kla&ger binnen 14
Tagen die mit EUR 2.726,22 (darin EUR 454,37 USt)
bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes {bersteigt
EUR 30.000, -.

Die ordentliche Revision ist zulassig.

Entscheidungsgrinde:
Der Kladger ist ein Verein. Seine Aktivlegitimation

ergibt sich aus § 29 Abs 1 KSchG. Die Beklagte 1ist =zu
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FN 171112k im Firmenbuch beim Handelsgericht Wien einge-
tragen. Sie betreibt das Telefoniedienstleistungsgeschaft
und ist bundesweit tatig. Sie ist Unternehmerin im Sinne
des § 1 KSchG, tritt in ihrer geschaftlichen Tatigkeit
laufend mit Verbrauchern 1im Sinne des § 1 KSchG 1in
rechtsgeschaftlichen Kontakt und schlieBt mit ihnen Ver-
trage.

Die Beklagte verwendet im geschaftlichen Verkehr mit
Verbrauchern im Vertragsformblatt ,Kiindigungsverzicht/
Vertragsverldngerung" bzw 1in den AGB (./2), gliltig ab
1.6. bzw ab 24.7.2010, bzw in ihren Entgeltbestimmungen
(./1, ./A), die sie von ihr geschlossenen Vertrdgen zu
Grunde legt, folgende Klauseln (Bezeichnung mit [a] bis

[e] durch das Berufungsgericht) :

[a] 1) Ich stimme zu, dass ich meine T-Mobile Rechnung
ausschlieBlich auf elektronischem Weg {lbermittelt
erhalte. Sollte ich eine Rechnung 1in Papierform
wilinschen, kann T-Mobile einen Umweltbeitrag ver-—
rechnen. Dieser Umweltbeitrag wird auch fir
schriftliche Bestdtigungen verrechnet.

[b] 2) § 21 Zahlungsziel;, Wir kbénnen Thnen unsere
Rechnungen ausschlieBlich auf elektronischem Wege
legen. Sie werden liber die Umstellung auf
elektronische Rechnungslegung rechtzeitig vorab
informiert. Eine SMS wird Sie monatlich Uber den
Eingang der Rechnung informieren. Sie sind
verpflichtet, den Rechnungseingang zu kontrollieren
und gegebenenfalls mit uns Kontakt aufzunehmen, um
eine neuerliche elektronische Zustellung zu veran-
lassen. Sollten Sie Interesse an einer Papierrechnung
haben, koénnen wir Ihnen einen Umweltbeitrag
entsprechend den allgemeinen Entgeltbestimmungen
verrechnen.

[e]l] § 21 (2) Sie sind verpflichtet, innerhalb von einer
Woche ab Zustellung der Rechnung zu bezahlen. Die

elektronische Rechnung gilt mit Zustellung der SMS,
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die Sie lilber die Abrufbarkeit der Rechnung infor-
miert, als zugestellt.

[d]l 3) § 6.20 Umweltbeitrag: Wenn Sie Auskiinfte, Bestdti-
gungen oder sonstige Informationen 1in Papierform
zugeschickt haben méchten, die wir Ihnen auch 1in
elektronischer Form und miindlich zur  Verfiligung
stellen, kénnen wir TIhnen dafilir einen Umweltbeitrag
verrechnen. Der Umweltbeitrag wird fiir die Zusendung
folgender Schriftstiicke verrechnet: schriftliche
Bestdtigungen, Ausstellung eine Papierrechnung. Ein
Teil der aus den verrechneten Umweltbeitrdgen
erzielten FEinnahmen flieBt 1in den Umweltfonds. Mit

den Mitteln dieses Umweltfonds werden Umweltschutz-

Projekte und MaBnahmen anerkannter Hilfs-
organisationen oder staatlicher Einrichtungen
finanziert. Die Vergabe der Projektfinanzierung

erfolgt durch eine anerkannte wunabhdngige Jury.
Néhere Informationen zur HOhe und zur Verwendung der
eingehobenen Umweltbeitrdge finden Sie unter www.t-
mobile.at.

[e] 4) Umweltbeitrag EUR 1,89

Mit Klage vom 22.10.2010 begehrte der klagende Ver-
ein, (1.) die Beklagte schuldig zu erkennen, im geschaft-
lichen Verkehr mit Verbrauchern in allgemeinen Geschafts-
bedingungen, die sie von ihr geschlossenen Vertrdgen zu
Grunde legt und/oder in hiebei verwendeten Vertragsform-
blattern die Verwendung der eingangs genannten 5 Klauseln
oder die Verwendung sinngleicher Klauseln zu unterlassen,
und es zu unterlassen, sich auf die genannten Klauseln
oder sinngleiche Klauseln zu berufen, soweit diese unzu-
lassiger Weise vereinbart worden seien, und (2.) dem Kla-
ger die Ermédchtigung zu erteilen, den klagsstattgebenden
Teil des Urteilsspruches im Umfang des Unterlassungsbe-
gehrens und der Ermachtigung zur Urteilsverdffentlichung

binnen 6 Monaten ab Rechtskraft ein Mal 1n einer Sams-



- 4 - 15 R 91/11d

tags—-Ausgabe des redaktionellen Teiles der ,Kronen Zei-
tung® bundesweit erscheinenden Ausgabe, auf Kosten der
Beklagten mit gesperrt geschriebenen Prozessparteien und
in Fettdruckumrandung in Normallettern, somit in gleich
groBer Schrift wie der FlieBtext redaktioneller Artikel,
zu veroffentlichen.

Der Klager brachte dazu 1im Wesentlichen wvor, die
genannten Klauseln verstielen gegen gesetzliche Verbote
und gegen die guten Sitten, namlich gegen § 879 Abs 3,
§ 864a ABGB, § 6 Abs 3 und § 6 Abs 1 Z 3 KSchG. Die Klau-
seln seien fir den Verbraucher grdblich benachteiligend
und uUberraschend.

Die Beklagte begehrte die Abweisung der Klage. Die
Klauseln seien nicht grdéblich benachteiligend und auch
nicht Uberraschend. Die begehrte Urteilsverdffentlichung
sei UberschieBend.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht dem
Klagebegehren =zur Ganze statt und verpflichtete die
Beklagte, (1.) im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern
in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die sie wvon ihr
geschlossenen Vertrdgen zu Grunde legt und/oder in hiebei
verwendeten Vertragsformbldttern die Verwendung der ein-
gangs unter [a] bis [e] genannten 5 Klauseln oder die
Verwendung sinngleicher Klauseln zu unterlassen, und es
zUu unterlassen, sich auf die genannten Klauseln oder
sinngleiche Klauseln zu berufen, soweit diese unzuléassi-
ger Weise vereinbart worden seien. Weiters ermachtigte es
(2.) den Klager, den klagsstattgebenden Teil des Urteils-
spruchs im Umfang des Unterlassungsbegehrens und der
Ermachtigung zur Urteilsverdffentlichung binnen 6 Monaten
ab Rechtskraft ein Mal 1in einer Samstags-Ausgabe des

redaktionellen Teiles der ,Kronen-Zeitung"“, Dbundesweit
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erscheinende Ausgabe, auf Kosten der Beklagten mit
gesperrt geschriebenen Prozessparteien und 1in Fett-
druckumrandung in Normallettern, somit in gleich groBer
Schrift wie der FlieRtext redaktioneller Artikel, zu ver-
6ffentlichen, und verpflichtete (3.) die Beklagte zum
Ersatz der Verfahrenskosten.

Ausgehend von den eingangs wiedergegebenen (unstrit-
tigen: ON 6 S 2) Tatsachen fihrte es in rechtlicher Hin-
sicht zunachst aus, insbesondere im Verbandsprozess habe
sich die Prifung von allgemeinen Geschaftsbedingungen nur
nach deren Text zu richten und auBerhalb des Textes lie-
gende Sachverhalte unberilicksichtigt zu lassen. Es seien
daher aufgrund des unstrittigen Textes der inkriminierten
Klauseln keine Beweise aufzunehmen gewesen.

§ 879 Abs 3 ABGB wolle vor allem den Missbrauch der
Privatautonomie durch Aufdrangen benachteiligender ver-
traglicher ©Nebenbestimmungen seitens typischer Weise
ilberlegener Vertragspartner - vor allem bei Verwendung
von AGB - bekampfen. Voraussetzung flir eine Nichtigkeit
nach dieser Bestimmung sei, dass eine vertragliche Rege-
lung, die nicht die Hauptleistung festlege, grdblich
benachteiligend fiir einen Vertragspartner sei. Es sei auf
das Ausmal der ,verdinnten Willensfreiheit™ abzustellen.
Aquivalenzstdrung und ,verdinnte Willensfreiheit™ ergédben
hier in Kombination das Unwerturteil der Sittenwidrig-
keit. Eine grdébliche Benachteiligung sei anzunehmen, wenn
die dem Vertragspartner =zugedachte Rechtsposition in
einem auffallenden Missverhaltnis zur vergleichbaren
Rechtsposition des anderen stehe. Es sei zunadchst auf die
sachliche Rechtfertigung und den Grad der Abweichung wvom
dispositiven Recht als dem gesetzlich vorgesehenen Inter-

essenausgleich abzustellen.
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Die Beklagte behaupte, die Klauseln seien zulassig,
weil sie zum Vorteil aller Beteiligten gereichten. Die
Vorteile fir die Kunden wirden in der Beschleunigung
betrieblicher Prozesse und damit wverbundenen Zahlungsein-
sparungen sowie schneller Zahlungsabwicklung, die den
Kunden der Beklagten zugutekomme, bestehen. Die Beklagte
Ubersehe dabei, dass die Kunden, denen es nicht moéglich
sei, ihre Rechnungen {iber das Internet zu empfangen,
dadurch sehr wohl gravierende Nachteile erlitten. Darilber
hinaus seien die Kunden, die iber die Moglichkeit verfig-
ten, die elektronische Rechnung =zu empfangen, einem
swWwirtschaftlichen Zwang“ ausgesetzt, die elektronische
Rechnungslegung der Papierrechnung vorzuziehen um den
Kosten einer Papierrechnung zu entgehen. Die Beklagte
mache die Einhebung des ,Umweltbeitrages™ nicht einmal
von einem Internetzugang des jeweiligen Kunden abhangig.
Jeder, der eine Papierrechnung einer elektronischen Rech-
nungslegung vorziehe, miisse pro erhaltener Papierrechnung
EUR 1,89 zahlen. Unberilicksichtigt bleibe dabei der Grund
fiir diese Entscheidung des Kunden. Insbesondere da die
Beklagte 1im Verbandsprozess die unglinstigste Auslegung
der =zu prifenden AGB gegen sich gelten lassen misse,
liege in derartigen Fallen eine groébliche Konsumentenbe-
nachteiligung vor. Hinzu komme, dass es sich bei der Ver-
pflichtung zur Rechnungslegung um eine vertragliche
Nebenpflicht handle, die so ublich geworden sei, dass
jeder Konsument damit rechnen kénne, dass sie auch in der
ortsiiblichen Art und Weise erfillt werde. Im gegenstand-
lichen Fall wédre die Bestimmung daher nicht nur gréblich
benachteiligend, sondern auch iUberraschend.

Da Mobilfunkgesellschaften wie insbesondere die

Beklagte am gesamten Osterreichischen Markt auftrdaten und
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in ihren Vertragen regelmdBig AGB =zugrunde legten,
bestehe ein Informationsbedirfnis der gesamten Osterrei-
chischen BevOlkerung bezliglich unzulassiger AGB-Klausen.
Die Verdffentlichungsbegehren sei daher auch im begehrten
Ausmall Folge zu geben gewesen.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der
Beklagten wegen Mangelhaftigkeit des Verfahrens, unrich-
tiger Beweiswirdigung und unrichtiger rechtlicher Beur-
teilung mit dem Antrag, es dahin abzudndern, dass das
Klagebegehren zur Ganze abgewiesen werde; hilfsweise wird
ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Klager beantragt, der Berufung nicht Folge zu
geben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.

(1) In ihrer Beweisriige wendet sich die Beklagte
gegen die ,Aussage des Erstgerichts, dass die inkrimi-
nierten Klauseln iberraschend seien, da jeder Kunde damit
rechnen konne, seine Rechnungen in ortslblicher Art und
Weise zu erhalten“, worin sie die implizite Feststellung
erblickt, die elektronische Rechnungslegung sei unitblich.
Begehrt wird die Ersatzfeststellung, ,Die elektronische
Rechnungslegung ist insbesondere im Telekommunikations-,
aber auch im Bankenbereich weit verbreitet und ortsib-
lich. Es bestehen zahlreiche, auch staatliche Initiativen
zur Steigerung der Akzeptanz und Durchsetzung der elek-
tronischen Rechnung".

Im angefochtenen Urteil hat das Erstgericht abgese-
hen von der Rolle der Parteien und dem Inhalt der Klau-
seln keine Feststellungen getroffen. In seiner rechtli-
chen Beurteilung fuhrt es - abweichend von der Darstel-
lung in der Berufung - aus, es handle sich bei der Ver-

pflichtung zur Rechnungslegung um eine vertragliche
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Nebenpflicht, die so iblich geworden sei, dass jeder Kon-
sument damit rechnen konne, dass sie auch in der ortsib-
lichen Art und Weise erfiillt werde. Damit hat das Erstge-
richt Jedenfalls nicht eine Feststellung des 1Inhalts
getroffen, die Zustellung einer Rechnung in Papierform
sel ortsiblich. Eine - gesetzgemal ausgefiithrte (vgl RIS-
Justiz RS0041835 [T 4, T 5]) - Beweisriige 1liegt damit
nicht vor.

(2.1) Aus ZweckmaBigkeitserwdgungen 1ist an dieser
Stelle auf die Rechtsriige der Beklagten einzugehen.

Wer 1im geschéaftlichen Verkehr 1in AGB Bedingungen
vorsieht, die gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen
die guten Sitten verstoben, kann nach § 28 Abs 1 KSchG
auf Unterlassung geklagt werden. Dieses Verbot schlieBt
auch das Verbot ein, sich auf eine solche Bedingung zu
berufen, soweit sie unzulassigerweise vereinbart wurde.
Der Unterlassungsanspruch nach § 28 Abs 1 KSchG ist nicht
allein auf die Kontrolle und Durchsetzung der Verbote des
§ 6 KSchG (und des § 879 ABGB) beschrankt, sondern
umfasst auch die Verletzung weiterer zivilrechtlicher wie
auch oOffentlich-rechtlicher Vorschriften. § 28a KSchG
erweitert den Anwendungsbereich der Verbandsklagen auf
gesetzwidrige Geschaftspraktiken von Unternehmen im
geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern. Zu der Beurtei-
lung der verschiedenen Klauseln ist allgemein voranzu-
stellen, dass nach standiger Rechtsprechung eine in AGB
enthaltene Vertragsbestimmung im ,Verbandsprozess" im
rskundenfeindlichsten Sinn" auszulegen 1ist (RIS-Justiz
RS0016590 mzwN) . Auch eine geltungserhaltende Reduktion
wird nach stédndiger Rechtsprechung als nicht moéglich
erachtet (RIS-Justiz RS0038205). Es 1ist also bei der

Beurteilung der hier bekampften Klauseln etwa unter dem
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Aspekt der §S 864a und 879 Abs 3 ABGB, aber auch der
jeweils herangezogenen Bestimmungen des KSchG von der
Auslegungsvariante auszugehen, die flur den Kunden die
nachteiligste ist.

Nach § 879 Abs 3 ABGB ist eine in AGB oder Vertrags-
formblattern enthaltene Vertragsbestimmung, die nicht
eine der beiderseitigen Hauptleistungen festlegt, nich-
tig, wenn sie unter Berilicksichtigung aller Umstande des
Falls einen Teil grdblich benachteiligt. Das dadurch
geschaffene bewegliche System berlicksichtigt einerseits
die objektive Aquivalenzstdrung und andererseits die
,verdinnte Willensfreiheit". Weicht eine Klausel von dis-
positiven Rechtsvorschriften ab, 1liegt eine grobliche
Benachteiligung Jjedenfalls dann vor, wenn die dem Ver-
tragspartner zugedachte Rechtsposition in einem auffal-
lenden Missverhaltnis zur vergleichbaren Rechtsposition
des anderen steht. Zufolge § 864a ABGB werden Bestimmun-
gen ungewodhnlichen Inhalts in AGB oder in Vertragsform-
blattern, die ein Vertragsteil verwendet, nicht Vertrags-
bestandteil, wenn sie dem anderen Teil nachteilig sind
und er mit ihnen nach den Umstanden, vor allem nach dem
auBeren Erscheinungsbild der Urkunde, nicht zu rechnen
brauchte, es sei denn, der eine Vertragsteil hatte den
anderen besonders darauf hingewiesen. Als objektiv unge-
wohnlich wird eine Klausel dann beurteilt, wenn sie von
den Erwartungen des Vertragspartners deutlich abweicht,
sodass er nach den Umstdnden mit ihr verntUnftigerweise
nicht zu rechnen braucht. Die Klausel muss also einen
Uberrumpelungs- oder gar Ubertdlpelungseffekt haben (RIS-
Justiz RS0014646; insges. vgl 9 Ob 66/08h mzwN) .

(2.2) Die hier inkriminierten Klauseln zeichnen sich

in ihrem Zusammenwirken dadurch aus, dass Jjeder Kunde,
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der erfahren will, welches Entgelt er der Beklagten in
Summe monatlich flir deren Dienstleistungen zu zahlen hat,
entweder einen monatlichen Betrag von EUR 1,89 zusatzlich
zum sonstigen Entgelt leisten, Uber einen eigenen Inter-
netzugang verfiigen oder sich einen solchen eigens zur
Einsicht 1in die Rechnung jeden Monat verschaffen muss.
Die SM (Short Message), die der Kunde laut Klausel [b] im
Fall, dass er sich gegen die Rechnung in Papierform ent-
scheidet, monatlich wvon der Beklagten erhalt, informiert
ihn ndmlich nicht {dber die HoOhe der Rechnung, also {iber
den zu =zahlenden Betrag, sondern nur Uber die Tatsache
der ,Abrufbarkeit™ der Rechnung. Um daher die Hohe des
monatlich wvon der Beklagten flr ihre Leistungen bean-
spruchten Entgelts iUberhaupt in Erfahrung zu bringen, ist
eine Nachschau im Internet oder der entgeltpflichtige
Bezug der Rechnung in Papierform unerladsslich.

(2.3) Die Beklagte vermisst (Berufung III.l1.b.1i,
S 8) die Feststellung, ,Bereits 83% der Nutzer eines
Mobiltelefons, in concreto 86% der T-Mobile-Kunden, nut-
zen auch das Internet. Der Anteil der O&sterreichischen
Bevdlkerung, insbesondere der Mobiltelefonnutzer, die das
Internet nutzen, steigt kontinuierlich an. Neben einem
eigenen Internetzugang gibt es eine Vielzahl an Moglich-
keiten, von Offentlichen Pldtzen, Cafés, dem Arbeitsplatz
oder auch bei 6ffentlichen Institutionen und Einrichtun-
gen wie Schulen, der Universitdt, Arbeitsdmtern oder Wei-
terbildungsstdtten, das Internet - zum Teil sogar kosten-
los - zu benutzen. Die liberwiegende Mehrheit der Kunden
der Beklagten hat daher die Moglichkeit, die elektroni-
sche Rechnungslegung zu nutzen. Damit haben die Kunden
der Beklagten auch die Wahlmbéglichkeit, ob sie die Vor-

teile der elektronischen Rechnung in Anspruch nehmen wol-
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len, und kénnen sie die Zahlung des Umweltbeitrages fir
Papierrechnungen vermeiden®“.

Eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens erblickt die
Beklagte (Berufung I., S 3) darin, dass das Erstgericht
die von ihr genannten Zeugen Dr. Klaus Steinmaurer und DI
Mohammed Ibrahim zum Beweis fir eine &dhnlich formulierte
Behauptung nicht gehdrt habe.

Zum einen aber kommt es hinsichtlich der - von der
Beklagten in direkter Ubernahme aus dem Englischen so
genannten - ,Internetpenetration™ (gemeint ist die Ver-
breitung der Internetnutzung, hier der Anteil der Inter-
netnutzer an einer Personengruppe) weder auf den Anteil
der Internetnutzer an den Nutzern der Mobiltelefonie,
noch auf Jjenen an den Kunden der Beklagten an, sondern
allenfalls darauf, in welchem Ausmal die Bevdlkerungs-
gruppe das Internet nutzt, an welche sich das Dienstleis-
tungs- und Vertragsangebot der Beklagten richtet. Es ist
wie bei allen {ibrigen Telekommunikationsanbietern davon
auszugehen, dass von diesem Personenkreis alle fiir einen
derartigen Vertragsabschluss (noch) geschaftsfahigen, im
Inland aufhaltigen Personen umfasst sind und von der
Beklagten als potenzielle Kunden betrachtet werden. Dass
auch 83% bis 86% dieser Personengruppe das Internet nut-
zen, behauptet die Beklagte nicht. Selbst wenn die von
der Beklagten genannten Verbreitungszahlen auch auf diese
Personengruppe zutrdfen, kann der Ansicht, bei den ver-
bleibenden 14% bis 17% der tatsédchlichen oder potenziel-
len Kunden handle es sich um einen ,verschwindend gerin-
gen Teil des Kundenstands“ (Berufung III.3.b.ii; S 17)
nicht zugestimmt werden.

(2.4) Dass es sich bei der Erklarung eines Telekom-

munikationsdienstleisters gegenliber einem Telefonnutzer



- 12 - 15 R 91/11d

dariiber, wie hoch das vom Dienstleister beanspruchte Ent-
gelt fir den abgelaufenen Monat ausfallt, um eine Neben-
leistungspflicht des Dienstleisters handelt, fliur welche
der Kunde {Ublicherweise Entgeltfreiheit erwartet, kann
nicht ernstlich zweifelhaft sein. Gemal § 100 Abs 1 TKG
2003 ist dem Teilnehmer zudem die Wahlmdglichkeit ein-
zuraumen, den Einzelentgeltnachweis auf Verlangen ent-
geltfrei in Papierform zu erhalten. Bei dem ,Umweltbei-
trag™ von EUR 1,89, den die Beklagte nach den genannten
Klauseln von all jenen Kunden zu fordern berechtigt ist,
die sich, um die HOhe des monatlich falligen Entgelts
jeweils von Neuem in Erfahrung zu bringen, notgedrungen
flir eine Rechnung in Papierform entscheiden (weil sie
etwa Uber einen privaten Internetzugang nicht verfiigen,
oder einen vom Dienstgeber zur Verfiigung gestellten sol-
chen Zugang fir derart private Zwecke nicht nutzen wollen
oder dirfen), handelt es sich um ein Zusatzentgelt, das
nicht der Abgeltung einer nur aufgrund von Besonderheiten
im Einzelfall erforderlichen Mehrleistung, sondern der
Abgeltung einer im Regelfall mit der Erfillung der ver-
traglichen Pflichten verbundenen Leistung dient (vgl 6 Ob
253/07k) .

Dabei kommt es hier nicht darauf an, ob man die

Zustellung einer aufgegliederten Rechnung in Papierform

als ortsiiblich qualifiziert, sondern darauf, dass allein
die Bekanntgabe einer - laut Klausel [c] ab dieser
Bekanntgabe zur Zahlung falligen - Rechnungssumme durch
den Unternehmer gegeniber dem Konsumenten iublicherweise
nicht mit einem gesonderten Entgelt verbunden ist. Die
Klauseln weichen damit wvon den Erwartungen der Vertrags-
partner deutlich ab, weil sie mit einer Kostenpflicht

allein der der Bekanntgabe der Rechnungssumme nach den
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Umstanden verninftigerweise nicht zu rechnen brauchen;
den Klauseln wohnt damit ein Uberrumpelungseffekt inne
(RIS-Justiz RS0014646).

(2.5) Darauf, ob das wvon der Beklagten zur Verfigung
gestellte System der elektronischen Rechnungslegung fir
die {Uber einen Internetzugang verfligenden Kunden beson-
ders kundenfreundlich ist (Berufung III.Z2.a, S 9ff),
kommt es nicht an, weil der iUbrige Teil der Vertragspart-
ner der Beklagten - mit schon nach deren Behauptung 14%
bis 17% zwar nicht der lberwiegende, aber doch ein erheb-
licher Teil - wvon dieser kundenfreundlichen Gestaltung
nicht profitieren kann.

Auch aus dem Hinweis auf die Entscheidung zu 4 0Ob
50/00g (Zahlscheingebiihr bei Nichtinanspruchnahme des
Einzugsermachtigungsverfahrens) ist flir die Beklagte
nichts gewonnen, weil der in dieser Entscheidung konsta-
tierte betrdchtliche Vorteil fir alle Beteiligten (durch
das Einzugsermdchtigungsverfahren) hier hinsichtlich der
Ubermittlung der Rechnung der Beklagten auf ausschlieR-
lich elektronischem Weg nicht besteht. Der Ansicht der
Beklagten, die elektronische Rechnung bringe auch dem
einzelnen Kunden etwas (III.3.b.ii, S 15), kann nicht
gefolgt werden. Der Dbehauptete Vorteil, eine Rechnung
jederzeit und ortsunabhdngig einsehen zu konnen, ist zum
einen relativ, weil es auch dazu eines Internetzugangs
bedarf, der Dbeispielsweise bei einem Stand-PC nicht
,ortsunabhangig™ ist, und zum anderen zeigt die Beklagte
den Vorteil einer solchen Einsichtsmoglichkeit flir den
Kunden nicht auf. Dass die Zustellung nach dem elektroni-
schen Rechnungssystem der Beklagten ,gewdhrleistet™ sei,
trifft schlicht nicht zu. Selbst wenn die Beklagte mit

sZustellung™ bloR jene in der Klausel [b] erwahnte meint,
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namlich die Zustellung der SM iber die Abrufbarkeit der
Rechnung, ist diese Zustellung zwar nicht von einem wei-
teren Dienstleister (Post), so doch davon abhangig, dass
der Kunde gerade 1iUber sein Mobiltelefon verfigt. Sollte
mit ,Zustellung® erst die Einsicht des Kunden in seine
elektronische Rechnung gemeint sein, ist auf die Ausfih-
rungen zu dieser Einsichtsmdglichkeit =zu verweisen. Die
elektronische Zustellung der Rechnung spart hingegen dem
Kunden - im Vergleich zur Rechnung in Papierform - weder
Arbeit noch Organisationsaufwand. An dieser Stelle 1ist
abermals darauf hinzuweisen, dass weder aus den hier
inkriminierten Klauseln hervorgeht noch von der Beklagten
behauptet wird, dass mit der erwdhnten SM dem Kunden auch
der im Jjeweiligen Monat zur Zahlung fallige Betrag
bekannt gegeben wird - eine Leistung, die gerichtsbekann-
termalen andere Mobiltelefonanbieter entgeltfrei zur Ver-
fligung stellen. Der Kunde hat damit nicht etwa die Mog-
lichkeit, entweder angesichts einer ihm plausibel
erscheinenden Summe auf die Einsicht in die aufgeschlis-
selte Rechnung zu verzichten und die Zahlung in die Wege
zu leiten, oder wegen einer ihm Uberhdéht scheinenden
Summe auch bei Fehlen eines eigenen Internetzugangs im
Einzelfall die Mihe der Einsicht in die Rechnung iber die
Website der Beklagten auf sich zu nehmen.

(2.6) Die grobliche Benachteiligung der Kunden durch
die genannten Klauseln ware auch nicht dadurch gemildert,
wenn die Beklagte, wie sie in ihrer Berufung vorbringt

(ITI.2.b, S 11f; ITI.3.b.1, S 14), einen Teil des

,Umweltbeitrages™ - die HOhe dieses Anteils gibt sie
nicht bekannt - in einen eigens zur Fdrderung von Umwelt-
schutzprojekten eingerichteten Fonds leitete, der

sUmweltbeitrag™ damit dem Schutz von Klima und Umwelt
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diente und nicht nur zur Abdeckung des erhdéhten Verwal-
tungsaufwandes der Beklagten, und wenn die elektronische
Rechnungslegung an sich dem Interesse der Allgemeinheit
und der Schonung natirlicher Ressourcen diente oder dem
allgemeinen Trend zu mehr Umweltbewusstsein und &kologi-
scher Verantwortung folgte. Die Benachteiligung eines
Vertragsteiles gegeniber dem anderen wird durch ,hohere,
der gesamten Gesellschaft dienenden Ziele“ nicht ausge-
glichen.

(2.7) Nach § 6 Abs 3 KSchG ist eine in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen (AGB) oder Vertragsformblattern ent-
haltene Vertragsbestimmung unwirksam, wenn sie unklar
oder unverstandlich abgefasst ist. Durch diese Bestimmung
ibernahm der Osterreichische Gesetzgeber das in Art 5
Satz 1 der Richtlinie 93/13/EWG des Rates {ber miss-
brduchliche Klauseln 1in Verbrauchervertragen enthaltene
Transparenzgebot in die Osterreichische Rechtsordnung
(RIS-Justiz RS0037107). Es sollte damit das sogenannte
Transparenzgebot fur Verbrauchergeschafte festgelegt wer-
den. Damit soll eine durchschaubare, mdéglichst klare und
verstandliche Formulierung allgemeiner Geschaftsbedingun-
gen sichergestellt werden. Der typische Verbraucher soll
nicht von der Durchsetzung seiner Rechte dadurch abgehal-
ten werden, dass ihm ein unzutreffendes oder unklares
Bild seiner vertraglichen Position vermittelt wird. Mit
dem Verbandsprozess sollen auch Jjene Klauseln beseitigt
werden, die dem Verbraucher ein solches Bild vermitteln.
Einzelwirkungen des Transparenzgebots sind das Gebot der
Erkennbarkeit und Verstandlichkeit, das Gebot, den ande-
ren Vertragsteil auf bestimmte Rechtsfolgen hinzuweisen,
das Bestimmtheitsgebot, das Gebot der Differenzierung,

das Richtigkeitsgebot und das Gebot der Vollstéandigkeit



- 16 - 15 R 91/11d

(vgl 1 Ob 164/10i, 9 Ob 66/08h je mzwN) .

Hier wverletzt die Beklagte insbesondere das Gebot
der Erkennbarkeit und jenes der Verstadndlichkeit schon
dadurch, dass sich die Klausel [d] - obwohl es sich bei
dem ,Umweltbeitrag™ von EUR 1,89, der fir die monatliche
Zusendung einer Rechnung in Papierform anfallt, jeden-
falls um ein monatliches Entgelt handelt - in den Allge-
meinen Entgeltbestimmungen (./1, ./A) nicht unter
»I.5. monatliche Entgelte", sondern unter ,I.6. sonstige
EFinmalentgelte™, und dort unter ,I.6.20. Umweltbeitrag"
findet. Die HOhe des Entgelts fir die monatliche Zusen-
dung der Rechnung, Klausel [e], scheint ebenfalls nicht
unter ,II.1. Fixe monatliche Entgelte"™ auf, sondern unter
,I1I.2. Sonstige Einmalentgelte“, und dort nicht als Ent-
gelt fir die Zusendung einer Rechnung, sondern als
,Umweltbeitrag™. Wieso diese monatlich anfallenden
Betrage mit ,Einmalentgelt“ bezeichnet werden, legt die
Beklagte auch in ihrer Berufung nicht dar.

Die Intransparenz liegt zudem darin, dass die
Beklagte nicht etwa den Betrag von EUR 1,89 zum jeweili-
gen monatlichen Grundentgelt hinzurechnet und den Ver-
tragspartnern die Moglichkeit einraumt, durch Verzicht
auf die Zustellung einer Rechnung in Papierform und
Akzeptieren der Rechnungseinsicht auf elektronischem Weg
dieses Grundentgelt um den genannten Betrag zu verrin-
gern. Ein solches anfadngliches Gesamtentgelt hatte einen
hoheren Auffédlligkeitswert als eine einzelne Gebihrenpo-
sition unter dem - unrichtigen - Titel ,sonstige Einmal-
entgelte™ (vgl 6 Ob 253/07k, dort 11.2.).

(2.8) Nach § 6 Abs 1 Z 3 KSchG sind fir den Verbrau-
cher Vertragsbestimmungen im Sinn des § 879 ABGB jeden-

falls nicht verbindlich, nach denen eine fir den Verbrau-
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cher rechtlich bedeutsame Erkldrung des Unternehmers, die
jenem nicht zugegangen ist, als 1ihm zugegangen gilt,
sofern es sich nicht um die Wirksamkeit einer an die
zuletzt bekannt gegebene Anschrift des Verbrauchers
gesendeten Erklarung flir den Fall handelt, dass der Ver-
braucher dem Unternehmer eine Anderung seiner Anschrift
nicht bekanntgegeben hat. Zweck dieser Bestimmung 1ist es
zu verhindern, dass das Risiko des Zugangs von Unterneh-
mererklarungen auf den Verbraucher abgewalzt wird.

Die Bestimmung in der Klausel [c], wonach die elek-
tronische Rechnung mit Zustellung der SM, die den Kunden
Uber die Abrufbarkeit der Rechnung informiert, als zuge-
stellt gilt, enthalt eine solche Zugangsfiktion, weil die
SM weder den Rechnungsinhalt noch insbesondere deren
Gesamtbetrag enthalt und der Kunde erst durch Nachschau
auf der Website der Beklagten selbst fir die ,Zustellung"
der Rechnung sorgen muss (vgl 6 Ob 253/07k). Dass - alle
oder einzelne - Kunden auch die unentgeltliche Moéglich-
keit hatten, die Rechnung per e-mail zugestellt zu erhal-
ten, geht weder aus den hier inkriminierten Klauseln noch
aus § 21 der AGB (./2) hervor.

(2.9) Davon, dass durch den Umstand, dass die Rund-
funk- und Telekom-Regulierungs GmbH (RTR) den AGB der
Beklagten nicht widersprochen hat, keine Bindung der
Gerichte erfolgt, geht die Beklagte zutreffend ohnehin
aus (Berufung III.3.a, S 13; vgl RIS-Justiz RS0121585).

(2.10) Die Klagerin wendet sich schlieBlich gegen
das Verdffentlichungsbegehren. Diesem stehe entgegen,
dass das Begehren auf Urteilsveroffentlichung dem Tali-
onsprinzip entsprechend auf solche Art und Weise in jenem
Umfang zu erfolgen habe, wie der behauptete Gesetzesver-

stoB stattgefunden habe/publik geworden sei. Alleine aus
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der Osterreichweiten Geschaftstatigkeit der Beklagten
lasse sich noch kein Verdffentlichungsbegehren in einer
bundesweiten Samstags-Ausgabe der Kronen-Zeitung ablei-
ten. Dies stelle nicht sicher, dass eben die urspringlich
angesprochenen Personen erreicht wilrden. Vielmehr werde
damit diffus die Offentlichkeit informiert, ohne auf die
urspringlichen Informationskandle Ricksicht zu nehmen.

Das berechtigte Interesse an der Urteilsverdffentli-
chung liegt bei der Verbandsklage nach dem KSchG darin,
dass der Rechtsverkehr bzw die Verbraucher als Gesamtheit
das Recht haben, dariber aufgeklart zu werden, dass
bestimmte Geschaftsbedingungen gesetz- bzw sittenwidrig
sind. Durch die Aufklarung wird die Aufmerksamkeit der
Verbraucher flir die Unzulassigkeit von Vertragsbestand-
teilen gescharft und es wird ihnen damit erleichtert,
ihre Rechte gegeniiber dem Unternehmer wahrzunehmen (RIS-
Justiz RS0121963 [T 7]1; 2 Ob 1/09z, 4 Ob 18/08p). Gemes-
sen an diesen Zwecken ist die von der Klédgerin begehrte
Veroffentlichung angemessen. Den Argumenten der Beklagten
ist auch nicht entnehmbar, welche Art der Verdffentli-
chung den genannten Zielen deutlich besser Rechnung tra-
gen sollte.

(3) Einen - weiteren - Verfahrensmangel erblickt die
Beklagte darin, das Erstgericht habe die Frage der kon-
kreten Vereinbarung der Klauseln gegeniiber dem Kunden
vollkommen unbeleuchtet belassen. Die Beklagte habe durch
Urkunden Dbelegt und Zeugen zum Beweis daflir angeboten,
dass die Klauseln mit ausreichender Transparenz gegeniber
dem Kunden vereinbart worden seien.

Auf 1individuelle Vereinbarungen, die zwischen dem
die Klausel verwendenden Unternehmen und dem Konsumenten

geschlossen wurden, ist allerdings keine Rilcksicht zu
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nehmen (vgl RIS-Justiz RS0121726 fir Versicherer und Ver-
sicherungsnehmer), sodass es keinen Einfluss auf die
gerichtliche Beurteilung der Klausel aufgrund einer Ver-
bandsklage hatte, wenn eine an sich intransparente Klau-
sel 1in Einzelfdllen verstandlich gemacht wiirde. Grund-
satzlich zutreffend hat daher das Erstgericht ausgefihrt,
insbesondere im Verbandsprozess habe sich die Prifung von
allgemeinen Geschaftsbedingungen nur nach dem Text zu
richten und auBRerhalb des Textes liegende Sachverhalte
unberiicksichtigt zu lassen. In dieser Hinsicht =zitiert
die Beklagte in ihrer Berufung (I., S 2) im Ubrigen
unrichtig, wenn sie unter Anfihrung von Langer in Koses-
nik-Wehrle KschG® §§ 28 bis 30 Rz 14, ausfihrt, dies gelte

in seiner vollen Tragweite ausschlieRBlich fiir die Beur-

teilung der Transparenz 1im Sinne des § 6 Abs 3 KSchG,
weil das Zitat richtig lautet, ,Klagbar sind nach stdndi-
ger Rechtssprechung auch Klauseln, die gegen das Transpa-
renzgebot des § 6 Abs 3 verstoBen, ist doch auch dort die
Unwirksamkeit der Klausel vorgesehen (..), wobeli auch bei
VerstdBen gegen das Transparenzgebot auBerhalb der Ver-
tragsklausel 1liegende Umstdnde filir die Beurteilung 1im
Verbandsprozess irrelevant sind (..)"“. Dass im angefochte-
nen Urteil der auBer Streit gestellte Inhalt der Klauseln
unrichtig wiedergegeben worden ware, bringt die Beklagte
nicht wvor. Das erstgerichtliche Verfahren Dblieb daher
frei von Mangeln.

Der Berufung war damit nicht Folge zu geben.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 41, 50 ZPO.

Der Ausspruch nach § 500 Abs 2 Z 1 ZPO folgte der
Bewertung durch den Klager.

Die ordentliche Revision 1ist =zuladssig, weil AGB-

Klauseln 1in aller Regel einen grdBeren Personenkreis
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betreffen und bei notwendiger Beurteilung bisher noch
nicht geprufter AGB grundsatzlich eine erhebliche Rechts-

frage isd § 502 Abs 1 ZPO vorliegt (RIS-Justiz
RS0121516) .

Oberlandesgericht Wien
1016 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 15, am 24. Mai 2011

Dr. Eva Maria Pisan
Elektronische Ausfertigung
gemadB § 79 GOG



