REPUBLIK OSTERREICH 2 R 31/17v
Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatsprasidenten Dr. Dallinger als Vorsitzen-
den sowie die Richter Dr. Parzmayr und Mag. Hofmann in
der Rechtssache der klagenden Partei Verein fiur Konsumen-
teninformation, 1060 Wien, Linke Wienzeile 18, vertreten
durch Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte KG in Wien,
gegen die beklagte Partei Card Complete Service Bank AG,
1020 Wien, LassallestraRBe 3, vertreten durch Dr. Walter
Pfliegler, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung
(Streitwert EUR 35.500,-) und Urteilsverdffentlichung
(Streitwert EUR 10.500,-), sowie wegen des Urteilsverof-
fentlichungsantrags der beklagten Partei (Streitwert EUR
5.000,-), uUber die Berufungen der klagenden Partei (Beru-
fungsinteresse EUR 20.142,86) und der Dbeklagten Partei
(Berufungsinteresse EUR 25.714,29) gegen das Urteil des
Handelsgerichtes Wien vom 29.12.2016, 29 Cg 21/16g-8, in
nicht ¢ffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Berufung der beklagten Partei wird teilweise
Folge gegeben.

Der Berufung der klagenden Partei wird Folge gege-
ben.

Das angefochtene Urteil wird dahin abgeandert, dass
dessen Spruchpunkt 4 (Ermadchtigung der Beklagten zur Ur-

teilsverdffentlichung) ersatzlos entfallt und dessen
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Spruchpunkte 1, 2 (dieser Punkt einschlieBlich der in
Rechtskraft erwachsenen Abweisung des Unterlassungsbegeh-
rens hinsichtlich der Klausel 5) und 5 (Kostenentschei-
dung) wie folgt lauten:

»1. Die beklagte Partei ist schuldig, im geschdft-
lichen Verkehr mit Verbrauchern in allgemeinen Geschdfts-
bedingungen, die sie von ihr geschlossenen Vertrdgen zu-
grunde legt und/oder 1in hiebei verwendeten Vertragsform-
bldttern binnen 6 Monaten die Verwendung der Klauseln

1. 5.7. [...] Verlust oder Diebstahl sind
liberdies sofort den Ortlichen Behdrden anzuzeigen.

2. 7.2. Der KI anerkennt die Richtigkeit der
Monatsrechnung dem Grunde und der HOhe nach, sofern
er nicht unverziiglich, jedoch 1lidngstens binnen 30
Tagen/bei Zahlungsanwelsungen ohne bestimmten Betrag
(Punkt 4.2.) binnen acht Wochen/bei Transaktionen,
denen keine oder eine abweichende Zahlungsanweisung
zugrunde liegt (Punkt 7.3.) ldngstens binnen 13 Mo-
naten nach Zustellung schriftlich unterfertigt oder
durch andere von card complete =zugelassene Verfah-
ren, die den KI verifizieren, widerspricht. card
complete wird den KI in der Monatsrechnung auf die
30-tdgige/8-wbchige/13-monatige Frist, den Fristbe-
ginn und die Bedeutung seines Verhaltens besonders
hinweisen.

3. 8. Umrechnung von Fremdwdhrungen: Zah-
lungsanweisungen des KI 1in Fremdwdhrungen werden zu
einem von card complete gebildeten und auf der Web-
site www.cardcomplete.com verdSffentlichten Kurs 1in
Euro umgerechnet. Der Tag filir die Umrechnung ist der
Tag, an welchem card complete mit der Forderung der

jeweiligen Akzeptanzstelle belastet wird. Fdllt die-
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ser Tag auf einen Samstag, Sonntag oder gesetzlichen
Feiertag, so gilt die Forderung als am darauffolgen-
den Geschédftstag eingelangt. Dieses Datum (Buchungs-
datum) wird dem KI in der Monatsrechnung bekannt ge-
geben.

4. Entgelte, Gebiihren und Zinsen gemdl Punkt
20.: 9.1. Der KI hat card complete fiir die Bereit-
stellung der FKarte eine Gebihr zu bezahlen. 20.
[...] Ersatzkartengebihr EUR 7,--.

6. 17.1. Der KI hat sich bei Verwendung von
Kartendaten in elektronischen Datennetzen aus-
schlielich verschliisselter Systeme zu bedienen,
welche das Kommunikationsprotokoll https (HyperText
Transfer Protocol Secure) verwenden. Die Verwendung
von Kartendaten 1in unverschliisselten Systemen kann
zu Schdden fiihren, die ein Mitverschulden des KI be-
griunden kénnen.

7. 20. Entgelte, Gebilihren und Zinsen: Soll-
zinssatz 14 % p.a.

8. 9.2. Im Fall eines stillschweigend akzep-
tiert liberschrittenen Betrages gemdl Punkt 7.6. 1ist
card complete berechtigt, Sollzinsen in Rechnung zu
stellen. Die Verzinsung beginnt mit jenem Tag, wel-
cher dem Tag nach Ablauf der in der jeweiligen Mo-
natsrechnung abgegebenen Frist (Punkt 7.7.) folgt.
Die anlaufenden Zinsen werden jeweils im letzten Mo-
nat eines Kalenderquartals fir einen Berechnungs-
zeitraum, der jewelils einen Tag nach dem Datum der
Monatsrechnung des letzten Monats des vorangegange-
nen Kalenderquartals beginnt und mit dem Datum der
Monatsrechnung des letzten Monats des nachfolgenden

Kalenderquartals endet, tagweise berechnet, kapita-
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lisiert und angelastet.

oder die Verwendung sinngleicher Klauseln zu unter-
lassen; sie 1ist ferner schuldig, es binnen 6 Monaten zu
unterlassen, sich auf die vorstehend genannten Klauseln
oder sinngleiche Klauseln zu berufen.

2. Das Mehrbegehren, die beklagte Partei sei
schuldig, im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern in
allgemeinen Geschaftsbedingungen, die sie wvon 1ihr ge-
schlossenen Vertrdgen zugrunde legt und/oder 1in hiebei
verwendeten Vertragsformblédttern binnen 6 Monaten die
Verwendung der Klauseln

1. 5.7. Wird die Karte verloren oder gestoh-
len oder stellt der KI missbrduchliche Verwendungen
mit der Karte fest, so hat er dies unverziliglich
fernmiindlich oder fernschriftlich unterfertigt card
complete zu melden. Der KI hat bei fernmiindlicher
Benachrichtigung seine Identitdt und Berechtigung
durch die Angabe personenbezogener Daten glaubhaft
zu machen. [...] Wird die als abhanden gekommen ge-
meldete Karte spdter wieder gefunden, ist sie unver-
zliglich entwertet (z.B.durch Zerschneiden) card com-
plete zurilickzugeben und darf nicht weiter verwendet
werden.

5. 9.4. Hat der KI zur Zahlung des jeweils 1in
der Monatsrechnung als fdllig ausgewiesenen Betrages
die Ermdchtigung zum Einzug von einem Girokonto er-
teilt, so ist flir eine ausreichende Deckung dessel-
ben Sorge zu tragen, andernfalls der KI card comple-
te Riicklastschriftspesen zu zahlen hat.
oder die Verwendung sinngleicher Klauseln zu unter-

lassen; sie sel ferner schuldig, es zu unterlassen, sich

auf die vorstehend genannten Klauseln oder sinngleiche
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Klauseln zu berufen, wird abgewiesen.

5. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei die mit EUR 5.155,15 bestimmten Verfahrenskosten
(darin EUR 676,31 USt und EUR 1.097,31 Barauslagen) bin-
nen 14 Tagen zu ersetzen.“

Die beklagte Partei hat der klagenden Partei deren
mit EUR 2.719,52 (darin EUR 271,92 USt und EUR 1.088,-
Barauslagen) bestimmte Kosten der Berufung und deren mit
EUR 1.829,38 (darin EUR 304,90 USt) bestimmte Kosten der
Berufungsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen. Die
klagende Partei hat der beklagten Partei EUR 108,80 (an-
teilige Pauschalgebiihr) an Berufungskosten zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstands {bersteigt
EUR 30.000, -.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes des Gegenan-
trags der Beklagten auf Urteilsverdffentlichung iber-
steigt EUR 5.000,- nicht.

Die ordentliche Revision ist hinsichtlich der Aban-
derung des angefochtenen Urteils betreffend den Gegenan-
trag der beklagten Partei auf Urteilsveroffentlichung je-
denfalls unzuldssig, im Ubrigen ist diese zulédssig.

Entscheidungsgriunde

Der Klager ist ein klageberechtigter Verein im Sinne
des § 29 KSchG. Die Beklagte ist ein Osterreichweit tati-
ges Kreditkartenunternehmen. Sie verwendet im geschaftli-
chen Verkehr mit Verbrauchern Allgemeine Geschaftsbedin-
gungen (,AGBs") .

Der Klager strebt mit seinem Unterlassungsbegehren
an, der Beklagten die Verwendung von im Einzelnen konkret
dargelegten (im Spruch dieser Entscheidung genannten)
oder sinngleichen Klauseln zu verbieten und sich auf un-

zulassig vereinbarte Klauseln zu berufen. Die Klauseln
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wlirden gegen gesetzliche Verbote, insbesondere gegen das
Zahlungsdienstegesetz (ZaDiG), sowie die guten Sitten
verstoRen. Einige Klauseln seien auch {iUberraschend und
flir den Vertragspartner des Verwenders der ABGs nachtei-
lig und/oder nicht ausreichend transparent. Es wird auch
ein Veroffentlichungsbegehren erhoben.

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegeh-
rens. Die ausreichend klar formulierten Klauseln seien
weder ungewdéhnlich noch groblich Dbenachteiligend und
stiinden mit dem Gesetz (insbesondere dem ZaDiG) und den
guten Sitten in Einklang. Jedenfalls sei die Frist zur
Umgestaltung der AGBs mit zumindest sechs Monaten festzu-
setzen. Die Beklagte beantragt auch, ihr die Ermachtigung
zu erteilen, den klagsabweisenden Teil des Urteilsspruchs
auf Kosten des Klagers zu veroffentlichen.

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

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht der
Klage hinsichtlich der - laut Bezeichnung im angefochte-
nen Urteil - Klauseln 1 bis 4 und 6 statt und ermachtigte
den Klager zur Dbegehrten Urteilsverdoffentlichung. Hin-
sichtlich der Klauseln 5, 7 und 8 wies das Erstgericht
die Klage ab und ermadchtigte die Beklagte zur Urteilsver-
6ffentlichung.

Gegen die Abweisung des Klagebegehrens hinsichtlich
der Klauseln 7 und 8 (nicht jedoch gegen die Abweisung
des Unterlassungs- und Verdffentlichungsbegehrens hin-
sichtlich der Klausel 5; dieser Teil des Ersturteils er-

wuchs 1in Rechtskraft) richtet sich die Berufung des Kla-
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gers. Die Berufung der Beklagten wendet sich gegen den
klagsstattgebenden Teil des angefochtenen Urteils. Ange-
zogen wird Jjeweils der Berufungsgrund der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, der Klage auch im
angefochtenen zur Ganze statt zu geben (Klager) bzw die
Klage zur Ganze abzuweisen (Beklagte); hilfsweise wird
jeweils ein Aufhebungsantrag gestellt.

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

Die Berufung der Beklagten ist teilweise berechtigt.
Die Berufung des Klagers ist berechtigt.

I. Vorbemerkungen:

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

1.1. Wer im geschaftlichen Verkehr in Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen, die er seinen Vertragen zugrunde
legt, oder in hiebei verwendeten Formblattern flr Vertra-
ge Bedingungen vorsieht, die gegen ein gesetzliches Ver-
bot oder gegen die guten Sitten verstolen, kann nach § 28
Abs 1 KSchG auf Unterlassung geklagt werden. Dieses Ver-
bot schlieRt auch das Verbot ein, sich auf eine solche
Bedingung zu berufen, soweit sie unzulassigerweise ver-
einbart wurde.

1.2. Nach § 879 Abs 3 ABGB 1ist eine in Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen oder Vertragsformbldttern enthaltene
Vertragsbestimmung, die nicht eine der Dbeiderseitigen
Hauptleistungen festlegt, nichtig, wenn sie unter Berilck-

sichtigung aller Umstadnde des Falls einen Teil grdblich
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benachteiligt. Dabei ist einerseits die objektive Aquiva-
lenzstdrung und andererseits die ,verdinnte Willensfrei-
heit™ zu Dbericksichtigen. Weicht eine Klausel wvom dispo-
sitiven Recht ab, liegt eine grdbliche Benachteiligung
eines Vertragspartners iSd § 879 Abs 3 ABGB schon dann
vor, wenn es flir die Abweichung keine sachliche Rechtfer-
tigung gibt. Das ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn die
dem Vertragspartner zugedachte Rechtsposition in einem
auffallenden Missverhdltnis zur vergleichbaren Rechtspo-
sition des anderen steht (stRsp; RIS-Justiz RS0016914).
Die Beurteilung, ob eine Klausel den Vertragspartner
groblich benachteiligt, orientiert sich am dispositiven
Recht, das als Leitbild eines ausgewogenen und gerechten
Interessenausgleichs fir den Durchschnittsfall dient
(RIS-Justiz RS0014676) .

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

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

1.5. Nach § 6 Abs 3 KSchG ist eine in Allgemeinen


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0016914&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0121187&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0016590&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0016590&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0038205&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0014676&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
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Geschaftsbedingungen oder Vertragsformbldttern enthaltene
Vertragsbestimmung unwirksam, wenn sie unklar oder unver-
standlich abgefasst ist. Durch diese Bestimmung Ubernahm
der Osterreichische Gesetzgeber das in Art 5 Satz 1 der
Richtlinie 93/13/EWG des Rates iuber missbrduchliche Klau-
seln 1in Verbrauchervertrdgen enthaltene Transparenzgebot
in die Osterreichische Rechtsordnung (RIS-Justiz
RS0037107). Es soll eine durchschaubare, mdglichst klare
und verstadndliche Formulierung der Allgemeinen Geschafts-
bedingungen sichergestellt werden, um zu verhindern, dass
der Verbraucher von der Durchsetzung seiner Rechte abge-
halten wird, ihm unberechtigt Pflichten abverlangt wer-
den, gegen die er sich nicht zur Wehr setzt, er {ber
Rechtsfolgen getduscht oder ihm ein unzutreffendes oder
unklares Bild seiner vertraglichen Position vermittelt
wird (RIS-Justiz RS0115219 [T9]). MaBstab fir die Trans-
parenz ist das Verstédndnis des flir die jeweilige Ver-
tragsart typischen Durchschnittskunden (RIS-Justiz
RS0037107 [T6]). Einzelwirkungen des Transparenzgebots
sind das Gebot der Erkennbarkeit und Verstandlichkeit,
das Gebot, den anderen Vertragsteil auf bestimmte Rechts-
folgen hinzuweisen, das Bestimmtheitsgebot, das Gebot der
Differenzierung, das Richtigkeitsgebot und das Gebot der
Vollstandigkeit, wenn die Auswirkung einer Klausel an-
sonsten unklar Dbliebe (RIS-Justiz RS0115217 [T12]). Die
Allgemeinen Geschaftsbedingungen missen so gestaltet
sein, dass der Verbraucher klare und verldssliche Aus-
kunft  lber seine Rechtsposition erhalt (RIS-Justiz
RS0115217 [T14]1). Aufgrund des Richtigkeitsgebots wider-
sprechen Bestimmungen, die die Rechtslage verschleiern
oder undeutlich darstellen, dem Transparenzgebot, zumal

dadurch der rechtsunkundige Verbraucher iber die tatsach-


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0115217&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0115217&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0037107&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0115219&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0037107&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
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liche Rechtslage getduscht werden kann (4 Ob 221/06p,
Punkt 2.23 = OBA 2007, 981 [Rummel] = ecolex 2007, 601
[Wilhelm]) .

II. Zur Berufung der Beklagten:

1. Zu Klausel 1 (Verlustanzeige):

1.1. Die bekampfte Klausel lautet wie folgt: ,5.7.

Wird die Karte verloren oder gestohlen oder stellt der KI
[Anmerkung: Kreditkarteninhaber] missbrduchliche Verwen-
dungen mit der Karte fest, so hat er dies unverziiglich
fernmiindlich oder fernschriftlich unterfertigt card com-
plete zu melden. Der KI hat bei fernmilindlicher Benach-
richtigung seine Identitdt und Berechtigung durch die An-
gabe personenbezogener Daten glaubhaft zu machen. Verlust
oder Diebstahl sind ilberdies sofort den Ortlichen Behdr-
den anzuzeigen. Wird die als abhanden gekommen gemeldete
Karte spdter wieder gefunden, 1ist sie unverziiglich ent-
wertet (z.B. durch Zerschneiden) card complete zurilickzu-
geben und darf nicht weiter verwendet werden."“

1.2. Der Klager argumentiert zusammengefasst, dass
diese Klausel insoweit § 36 Abs 2 ZaDiG widerspreche, als
der Verlust oder Diebstahl der Karte sofort den &Ortlichen
Behorden anzuzeigen sei. Nach dieser zwingenden Bestim-
mung genlige es, wenn ein Kartenverlust beim Zahlungs-
dienstleister oder bei einer von diesem mit der Entgegen-
nahme der Anzeige und Sperre der Karte betrauten Stelle
angezeigt werde. Die Pflicht zur Anzeige bei den &ortli-
chen Behorden erweitere die haftungsbewehrte Sorgfalts-
pflicht des § 36 Abs 2 ZaDiG und verstoBe daher gegen
diese Bestimmung. Die Pflicht zur Anzeige bei den oOrtli-
chen Behérden sei auch grdéblich Dbenachteiligend, weil
kein sachlicher Grund fir eine zusatzliche Meldepflicht

bestehe. Die Klausel sei schlieBlich intransparent, weil


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=4Ob221/06p&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
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der Begriff der ,0rtlichen Behdrden“ unklar sei.

1.3. Die Beklagte entgegnet zusammengefasst, dass es
ihr frei stehe, Kunden zur Anzeige eines Diebstahls oder
sonstigen Verlusts an die geeignet erscheinende Behorde
zu verpflichten. § 36 ZaDiG schlieRe die Vereinbarung
weiterer Pflichten des Kreditkarteninhabers bei der Nut-
zung des Zahlungsinstruments nicht aus. Um in den Genuss
der Haftungsbeschrankung des § 44 ZaDiG zu kommen, reiche
ohnehin eine Meldung an den Zahlungsdienstleister aus. Da
die Meldung an die oOrtliche Behdorde den Karteninhaber
nicht belaste, sei die Klausel nicht grdblich benachtei-
ligend. Sie sei auch nicht intransparent. Eine Benennung
der Jjeweils zustédndigen Behdrden sei aufgrund des welt-
weiten Anwendungsbereichs der Kreditkarte nicht mdglich.
Jedenfalls sei das auf den gesamten Punkt 5.7 abzielende
Unterlassungsbegehren iiberschieBend.

1.4. Das Erstgericht erachtet die 1in § 36 Abs 2

72aDiG normierten Mitteilungspflichten des Zahlungsdiens-
tenutzers als abschlieRend und die in der inkriminierten
Klausel enthaltene Abweichung wvon dieser Bestimmung als
unzulassig. Die Klausel sei auch grdblich benachteili-
gend, weil kein sachlicher Grund bestehe, den Verlust ei-
ner ohnehin gesperrten Karte zusdtzlich der &rtlichen Be-
horde anzuzeigen. Ein Kartenmissbrauch konne nur durch
eine Verstandigung der Beklagten verladsslich verhindert
werden. Die Bezugnahme auf eine Anzeige gegeniiber den
,O0rtlichen Behdrden™ sei auch intransparent, weil unklar
bleibe, in welcher Form und gegenliber welcher Behorde die
Meldung zu erfolgen habe.

1.5. Die Berufung wiederholt 1im Wesentlichen das
erstinstanzliche Vorbringen. Hervorzuheben ist wua, dass

es dem Zahlungsdienstleister gemalR § 36 Abs 1 ZaDiG frei
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stehe, die Bedingungen fir die Nutzung des Zahlungsin-
struments zu regeln. Die 1in Abs 2 leg cit normierten
Pflichten wirden lediglich Mindeststandards festlegen.
§ 26 Abs 6 ZaDiG, wonach es sich ua bei § 36 ZaDiG um
eine zwingende Bestimmung handle, sei nicht anwendbar.
Die Anzeige bei der ortlichen Behdrde sei der Verstandi-
gung der Beklagten nachgelagert. Bereits durch letztge-
nannte Mitteilung trete die Haftungsbefreiung des Karten-
inhabers ein. Die Verstandigung der &rtlichen Behdrde sei
nicht haftungsbewehrt, liege aber im Interesse der Be-
klagten und solle einen Kartenmissbrauch bei der Verwen-
dung analoger Imprintergerdate verhindern, weshalb diese
keine grobliche Benachteiligung bewirke. Die Klausel sei
auch nicht intransparent, weil jedermann klar sei, welche
Behorde fir die geforderte Meldung zustandig sei.

1.6. Das Berufungsgericht erachtet die Rechtsansicht

des Erstgerichts als zutreffend (§ 500a ZPO). Mit Hagho-
fer (in Weilinger, ZaDiG [2017] § 36 ZaDiG Rz 22) ist da-
von auszugehen, dass die zwingende Bestimmung des § 36
Abs 2 dem Karteninhaber nur eine Anzeige beim Zahlungs-
dienstleister oder einer von diesem betrauten Stelle ab-
verlangt. Dadurch wird Art 56 der RL 2007/64/EG umge-
setzt, wonach der Zahlungsdienstnutzer dem Zahlungs-
dienstleister oder einer von diesem benannten Stelle den
Verlust oder Diebstahl unverziiglich anzeigen muss, sobald
er davon Kenntnis erhalt. Nach Erwagungsgrund 32 dieser
Richtlinie bezweckt die Anzeigepflicht eine Verringerung
des Risikos nicht autorisierter Zahlungen. Die Anzeige-
pflicht dient demnach der Risikobeherrschung und der
Schadenszurechnung. Sie soll es dem Zahlungsdienstleister
ermdglichen, MaBnahmen zur Schadensabwendung zu setzten

(Linardatos, Das Haftungssystem im bargeldlosen Zahlungs-
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verkehr nach Umsetzung der Zahlungsdiensterichtlinie
[2013] 232). Durch die rechtzeitige Anzeige an das Kre-
ditkartenunternehmen kann ein Missbrauch unterbunden bzw
der daraus drohende Schaden gering gehalten werden. Als
MaRnahme des Kreditkarteninstituts zur Schadensvermeidung
bzw -minderung kommt vor allem eine Kartensperre in Be-
tracht (Schmalenbach in  Bamberger/Roth, BGB?3 [2012]
§ 6571 BGB Rz 6; Linardatos aaO; Harrich, Zivilrechtliche
Aspekte des Zahlungsdienstegesetzes [2011] 326; wvgl auch
G6Bmann 1in Langenbucher/GSBmann/Werner, Zahlungsverkehr
[2004] 149). Eine solche kann neben einer elektronischen
Sperre oder einem physischen Einzug der Karte vor allem
durch einer Verweigerung der Durchfiihrung des Zahlungs-
auftrags erfolgen (Schmalenbach aa0O § 675k BGB Rz 3).
Dann ist es aber - wie das Erstgericht zutreffend erkannt
hat - ausreichend, den Verlust der Kreditkarte dem Kar-
tenaussteller anzuzeigen. Zwar mag in Regionen, in denen
der Einsatz von Imprintergerdten noch gebradauchlich ist,
im Einzelfall auch eine Verstandigung O&ortlicher Behorden
im Interesse der Beklagten liegt. Aufgrund der Moglich-
keit des Zahlungsdienstleisters, missbrauchlich erteilte
Zahlungsauftrdge zu verweigern, kommt polizeilichen Er-
mittlungsmalBnahmen vor Ort aber bloB untergeordnete Be-
deutung zu.

Zusammengefasst begrindet die inkriminierte Pflicht
zur Verstandigung der ortlichen Behdrde nach Ansicht des
Berufungsgerichts keine blol sachgerechte Konkretisierung
bzw Ergadnzung der gesetzlich vorgesehenen Meldepflicht
des § 36 Abs 2 ZaDiG, sondern vielmehr eine eigenstandige
Sorgfaltspflicht, die von dieser gemall § 26 Abs 6 ZaDiG
zwingenden Bestimmung abweicht. Ware neben der gesetzli-

chen Meldepflicht des § 36 Abs 2 ZaDiG jegliche wvom AGB-
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Verwender vorgegebene weitere Meldeverpflichtung einzu-
halten, ware das Verbot des § 26 Abs 6 ZaDiG sinn-
entleert. Der vereinzelt und ohne iUberzeugende Begriindung
in der (deutschen) Literatur vertretenen Ansicht, dem
Kreditkartennutzer koénne bei erwiesenem Diebstahl oder
Verlust die Pflicht auferlegt werden, die Polizei zu ver-
stédndigen (so Graf von Westphalen in Ermann, Burgerliches
Gesetzbuch® [2014] § 6751 BGB Rz 17; auch dieser gesteht
aber zu, dass dies eine zusatzliche Belastung des Kredit-
kartennutzers begrindet), wird nicht beigetreten. Das Ar-
gument der Berufungswerberin, die vertragliche Pflicht
zur Verstandigung der oOrtlichen Behdrde sei nicht haf-
tungsbewehrt, findet keine Stiitze in der inkriminierten
Klausel. Vielmehr ist diese vom durchschnittlichen Kre-
ditkartennutzer dahingehend zu verstehen, dass eine zu-
satzliche Sorgfaltspflicht statuiert wird, deren Nichtbe-
folgung rechtliche Konsequenzen (insbesondere eine Haf-
tung fir missbrauchsbedingte Schédden) nach sich =zieht.
Insoweit wlirde die Klausel - wilrde man der Argumentation
der Beklagten folgen - jedenfalls gegen das Transparanz-
gebot des § 6 Abs 3 KSchG verstoBen.

Ein VerstoB gegen das Transparenzgebot liegt aber
auch insoweit vor, als die inkriminierte Klausel offen
lasst, bei welcher ,0rtlichen Behorde“ eine Meldung =zu
erfolgen habe. Bereits das Berufungsvorbringen, der Be-
klagten sei eine namentliche Nennung aufgrund der ,d6rt-
lich differenten BehdOrdenzustidndigkeiten“™ nicht mdglich,
deutet darauf hin, dass von einem durchschnittlichen Kar-
teninhaber nicht wverlangt werden kann, die Jjeweils zu-
stédndige Behorde vor Ort ausfindig zu machen.

1.7. Ob nur die Verpflichtung zur Verstdndigung der

6rtlichen Behdrde oder die gesamte Klausel 5.7 zu unter-
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lassen ist, muss auf Grundlage des Gebots der getrennten
Beurteilung eigenstandiger Regelungen einerseits und dem
Verbot der geltungserhaltenden Reduktion andererseits be-
urteilt werden (vgl zu beiden etwa 6 Ob 120/15p). Dabei
ist zunachst zu prifen, ob ein materiell eigenstandiger
Regelungsbereich des inkriminierten Teils einer Klausel
besteht, was dann der Fall ist, wenn - wie bereits allge-
mein dargelegt wurde (siehe oben Punkt I.1.4) - eine Be-
stimmung isoliert wvon den Ubrigen Bestimmungen wahrgenom-
men werden kann. AnschlieBend ist - wenn der Regelungsbe-
reich abgegrenzt wurde - das Verbot der geltungserhalten-
den Reduktion zu beachten. MaBgeblich fir die Qualifika-
tion einer Klausel als eigenstdndig iSd § 6 KSchG ist -
wie bereits erwahnt - nicht die Gliederung des Klausel-
werks, vielmehr kommt es darauf an, ob ein materiell ei-
genstandiger Regelungsbereich vorliegt und die Bestimmun-
gen isoliert voneinander wahrgenommen werden kénnen (RIS-
Justiz RS0121187 [T1]).

Im vorliegenden Fall regelt Punkt 5.7 der AGBs der
Beklagten einzelne Pflichten des Kreditkarteninhabers bei
Verlust bzw Diebstahl der Karte. Diese Sorgfaltspflichten
bestehen nach dem erkennbaren Vertragswillen unabhangig
voneinander und es kommt diesen Jjeweils ein eigenstandi-
ger Regelungszweck zu. Das Berufungsgericht ist daher der
Ansicht, dass das Unterlassungsgebot auf die Verpflich-
tung zur Verstandigung der ortlichen Behdérden zu be-
schranken ist. Der Berufung der Beklagten kommt daher in-
sowelt Berechtigung zu. Das angefochtene Urteil war im
genannten Sinne abzuadndern.

2. Zu Klausel 2 (Rugepflicht):

2.1. Die bekampfte Klausel lautet wie folgt: ,7.2.

Der KI anerkennt die Richtigkeit der Monatsrechnung dem
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Grunde und der Hé6he nach, sofern er nicht unverziiglich,
jedoch ldngstens binnen 30 Tagen/bei Zahlungsanwelsungen
ohne bestimmten Betrag (Punkt 4.2.) binnen acht
Wochen/bei Transaktionen, denen keline oder eine abweil-
chende Zahlungsanweisung zugrunde liegt  (Punkt 7.3.)
léngstens binnen 13 Monaten nach Zustellung schriftlich
unterfertigt oder durch andere von card complete zugelas-
sene Verfahren, die den KI verifizieren, widerspricht.
card complete wird den KI in der Monatsrechnung auf die
30-tdgige/8-wbchige/13-monatige Frist, den Fristbeginn
und die Bedeutung seines Verhaltens besonders hinweisen.

2.2. Nach Ansicht des Klagers verstoRt die Klausel
gegen § 36 Abs 3 ZaDiG, wonach im Fall eines ,nicht auto-
risierten oder fehlerhaft ausgefiihrten Zahlungsvorganges,
der zur Entstehung eines Anspruches einschlieBlich eines
solchen nach § 46 gefiihrt hat“ eine 13-monatige Frist zur
Erwirkung einer Berichtigung vorgesehen ist. Diese Riige-
frist von 13 Monaten sei nicht nur - wie die inkriminier-
te Klausel vorsehe - fiir Zahlungsvorgange malgeblich, de-
nen kein oder ein abweichender Zahlungsauftrag zugrunde
liegt (Anspriiche gemalR § 44 Abs 1 ZaDiG), sondern auch
fir nicht oder fehlerhaft ausgefihrte Zahlungsauftrage
(Anspriiche gemalR & 46 ZaDiG). Die Klausel verkiirze daher
unzuladssig die Frist zur Geltendmachung von Anspriichen
nach § 46 ZaDiG. Da eine Rige nach § 36 Abs 3 ZaDiG in
jeder Form zulassig sei, verstoBe auch das in den AGBs
der Beklagten vorgesehene Schriftlichkeitsgebot gegen
diese Bestimmung.

2.3. Die Beklagte entgegnet im Wesentlichen, dass
die inkriminierte Klausel (, Transaktionen, denen keine
oder eine abweichende Zahlungsanweisung zugrunde liegth)

samtliche Falle, in denen nach dem ZaDiG jeweils die 13-



- 17 - 2 R 31/17v

monatige Rigefrist vorgesehen ist, abdecke. Ein Wider-
spruch zu § 36 Abs 3 ZaDiG bestehe daher nicht. Die Ver-
einbarung der Schriftform sei sowohl nach dem ZaDiG als
auch nach § 6 Abs 1 Z 4 KSchG zulassig.

2.4. Das Erstgericht ging davon aus, dass sich der

in den Punkten 7.2 und 7.3 der AGBs der Beklagten als An-
knipfungspunkt fir die 13-monatige Rugefrist verwendete
Begriff der ,abweichenden Zahlungsanweisung™ nicht mit
dem gesetzlichen Begriff der ,nicht erfolgten oder feh-
lerhaften Ausfihrung“ des § 46 ZaDiG decke, sodass fiur
die nicht erfassten Falle die Rugefrist unzulédssig ver-
kiirzt werde. AuBerdem sei die Vereinbarung der Schrift-
form unzuléssig.

2.5. Dagegen wendet die Berufung unter weitgehender
Wiederholung ihrer erstinstanzlichen Argumente ein, dass
die inkriminierte Klausel die Frist des § 36 Abs 3 ZaDiG
nicht verkiirze, weil die in den AGBs verwendete Formulie-
rung , keine oder eine abweichende Zahlungsanweisung“ alle
Falle umfasse, in denen nach dem ZaDiG eine Belastung des
Karteninhabers stattfindet, obwohl dem Zahlungsvorgang
keine Anweisung zugrunde liegt (§ 44 ZaDiG) oder diese
von der erfolgten Anweisung abweicht (§ 46 ZaDiG). Soweit
gar keine Belastung des Karteninhabers erfolge, bestehe
keine Notwendigkeit zur Rige eines nicht stattgefundenen
Zahlungsvorgangs. Die Vereinbarung der Schriftform fir
die Rige sei zulassig.

2.6. Zu prufen ist, ob die in der Klausel verwendete
Wendung , Transaktionen, denen keine oder eine abweichende
Zahlungsanweisung zugrunde liegt" (daran wird die 13-mo-
natige Widerspuchsfrist angeknipft) samtliche Falle der
§ 44 und 46 Abs 4 ZaDiG erfasst. Dabei ist davon auszuge-

hen, dass der in den AGBs verwendete Text (siehe oben)
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sich nicht mit der gesetzlichen Formulierung des § 36 Abs
Z2aDiG (,nicht autorisierten oder fehlerhaft ausgefiihrten
Zahlungsvorganges, der zur Entstehung eines Anspruches
einschlieBlich eines solchen nach § 46 gefiihrt hat"™)
deckt. Mit diesem Gesetzeswortlaut stellt das ZaDiG so-
wohl auf Berichtigungsanspriiche wegen fehlerhaft ausge-
fihrter (§ 46 ZaDiG) als auch wegen vom Zahlungsdienst-
nutzer nicht autorisierter Zahlungsvorgédnge (S 44 Abs 1
ZaDiG) ab (vgl Haghofer aa0O § 36 ZaDiG Rz 31). Wahrend
unstrittig ist, dass die inkriminierte Klausel Berichti-
gungsanspriiche nach § 44 ZaDiG wegen nicht autorisierter
Zahlungsvorgange umfasst, ist dies hinsichtlich der durch
den Verweis des § 36 Abs 3 ZaDiG ausdriicklich mitumfass-
ten Anspriche nach § 46 ZaDiG wegen nicht erfolgter oder
fehlerhaft ausgefiihrter Zahlungsvorgédnge fraglich.

Die Gesetzesmaterialien (207 der Beilagen XXIV. GP
41) nennen beispielhaft (,insbesondere™) folgende Falle
einer fehlerhaften Ausfiihrung eines Zahlungsvorgangs iSd
§ 46 ZaDiG: der Zahlungsvorgang wurde nicht ausgefihrt;
es wurde nicht der vollstandige Betrag iberwiesen; der
Betrag wurde an den falschen Empfanger {iberwiesen; der
Zahlungsvorgang wurde verspatet ausgefihrt. Diesen Fallen
ist Jjeweils gemeinsam, dass der Zahler einen wirksamen
Zahlungsauftrag erteilt hat (also eine entsprechende Au-
torisierung des Zahlungsdienstleisters vorliegt; an einer
solchen mangelt es in den Fallen des § 44 ZaDiG), dass
der Zahlungsvorgang jedoch nicht entsprechend diesem Auf-
trag durchgefihrt wurde bzw die Zahlung aus welchem Grund
auch immer nicht entsprechend dem Auftrag beim Zahlungs-
dienstleister des Empfangers eingelangt ist. Dem Erstge-
richt ist zuzustimmen, dass Klausel 7.2 (,keine oder eine

abweichende Zahlungsanweisung“) die Falle der nicht er-



- 19 - 2 R 31/17v

folgten oder fehlerhaften Ausfihrung des Zahlungsauftrags
iSd § 46 ZaDiG Jjedenfalls bei Auslegung im kundenfeind-
lichsten Sinn nicht vollstandig erfasst. Ob in einzelnen
Fallen des § 46 ZaDiG (insbesondere bei nicht ausgefihr-
ten Zahlungsvorgangen) kein Widerspruch gegen die Monats-
abrechnung (in der etwa ein gar nicht ausgefihrter Zah-
lungsvorgang keinen Niederschlag gefunden hat) erforder-
lich ist, kann entgegen der Argumentation der Beklagten
dahingestellt bleiben, weil § 46 ZaDiG weitaus mehr Falle
umfasst, als die der ausgebliebenen Durchfiihrung einer
Zahlungsanweisung. So kommt etwa bei der verspateten Aus-
fiihrung eines Zahlungsvorgangs ein Widerspruch gegen die
Abrechnung ebenso 1in Betracht, wie bei einer Zahlung
durch den Zahlungsdienstleister an einen falschen Empfan-
ger. Soweit die Beklagte meint, dass auch auf solche feh-
lerhaft ausgefihrten Zahlungsauftrage gegrindete Anspri-
che des Karteninhabers wvon der in Klausel 7.2 vorgesehe-
nen l13-monatigen Rigefrist erfasst seien, ist die Klausel
- wenn man bei kundenfeindlichster Auslegung nicht ohne-
hin davon ausgeht, dass dies nicht der Fall sei - jeden-
falls intransparent iSd § 6 Abs 3 KSchG. Ob dariber hin-
aus auch das in der Klausel enthaltene Schriftlichkeits-
gebot einen Unterlassungsanspruch rechtfertigen wilirde,
musste nicht weiter gepruft werden.
3. Zu Klausel 3 (Umrechnung von Fremdwdhrungen) :

3.1. Die bekdmpfte Klausel lautet wie folgt: ,8. Um-

rechnung von Fremdwdhrungen: Zahlungsanweisungen des KI
in Fremdwdhrungen werden zu einem von card complete ge-
bildeten und auf der Website www.cardcomplete.com verdf-
fentlichten Kurs 1in Euro umgerechnet. Der Tag fir die
Umrechnung 1ist der Tag, an welchem card complete mit der

Forderung der jeweiligen Akzeptanzstelle belastet wird.
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Fdllt dieser Tag auf einen Samstag, Sonntag oder gesetz-
lichen Feiertag, so gilt die Forderung als am darauffol-
genden Geschdftstag eingelangt. Dieses Datum (Buchungsda-
tum) wird dem KI in der Monatsrechnung bekannt gegeben.“

3.2. Der Klager argumentiert, dass die Klausel gegen
§ 29 Abs 3 ZaDiG verstoBe, weil in den AGBs weder ein Re-
ferenzwechselkurs noch ein Index oder die Grundlage der
Berechnung genannt sei. Vielmehr verweise die Beklagte
bloB auf den auf ihrer Website abrufbaren Wechselkurs,
dessen Bildung vom Kunden nicht {Uberprift werden koénne.
Die Klausel sei in diesem Sinne auch intransparent.

3.3. Die Beklagte h&lt dem unter anderem entgegen,
dass der Wechselkurs auf ihrer Homepage klar ersichtlich
sei. Dieser werde von ihr als Bank zuldssig gebildet und
es ergebe sich auch klar, wo dieser abgerufen werden kon-
ne und fliir welchen Zeitpunkt welcher Wechselkurs gelte.

3.4. Das Erstgericht nahm einerseits einen VerstoB

gegen § 29 Abs 3 ZaDiG an, weil die Grundlagen fir die
Bildung des von der Beklagten veroffentlichten Wechsel-
kurses unbestimmt und unklar seien. Andererseits sei die
Klausel aus diesem Grund auch intransparent.

3.5. Die Berufung argumentiert zusammengefasst, dass
die Beklagte als Zahlungsdienstleister berechtigt sei,
eigene Wechselkurse zu bilden. Dies geht jedoch am Kern
der Sache wvorbei.

3.6. Der Entscheidung 1 Ob 105/14v lag ua folgende
Klausel zugrunde (Klausel 4): ,Ein Fremdwdhrungsumsatz
wird von uns mit jenem Wechselkurs 1in Euro umgerechnet,
der auf der Homepage www.d*****_at abrufbar 1ist und zum
Stichtag des FEingangszeitpunkts (Punkt 13.3) Gililtigkeit
hat.“ Diese Bestimmung verstiell nach Ansicht des Obersten

Gerichtshofs gegen § 29 Abs 3 ZaDiG, weil die (dortige)
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Beklagte weder einen Referenzwechselkurs noch einen Index
oder die Grundlage fur dessen Bestimmung nannte, sondern
alleine auf einen Wechselkurs abstellte, der auf ihrer
Homepage abrufbar sei. Wenngleich die hier zu beurteilen-
de Klausel den zeitlichen Anwendungsbereich des wvon der
Beklagten gebildeten und veroffentlichten Wechselkurses
naher regelt, 1ist beiden Klausel gemeinsam, dass fir den
anzuwendenden Wechselkurs Jjeweils nur auf die Homepage
der Beklagten verwiesen und in den AGBs nicht weiter dar-
gelegt wird, nach welchen Kriterien dieser gebildet wer-
de.

In der Entscheidung 9 Ob 26/15m war eine &ahnliche
Klausel (dort Klausel 15: ,[...] Die Umrechnungskurse
(Referenzwechselkurse) kdénnen beim Kreditinstitut erfragt
oder auf der Homepage der [...] abgefragt werden“) zu be-
urteilen. Dazu sprach der Oberste Gerichtshof aus, dass
nach § 28 Abs 1 Z 3 ZaDiG der Zahlungsdienstleister In-
formationen und Vertragsbedingungen ua iber die zugrunde
gelegten Wechselkurse oder - bei Anwendung von Referen-
wechselkursen - den maRgeblichen Stichtag und den Index
oder die Grundlage flir die Bestimmung des Referenzwech-
selkurses mitzuteilen habe. Der Referenzwechselkurs werde
in § 3 Z 16 ZaDiG als der Wechselkurs definiert, der bei
jedem Wahrungsumtausch zugrunde gelegt und vom Zahlungs-
dienstleister zuganglich gemacht werde oder aus einer 0Of-
fentlich zuganglichen Quelle stamme. Fir Referenzwechsel-
kurse werde die Darlegung der Berechnungsmethoden zwar
nicht explizit in § 3 Z 16 ZaDiG gefordert, aber sowohl
§ 28 Abs 1 Z 3 ZaDiG als auch Art 42 Abs 3 1lit b der
ZaDi-RL wurden verlangen, dass neben dem maBgeblichen
Stichtag und dem Index auch die Grundlage fir die Bestim-

mung des Referenzwechselkurses mitgeteilt werde. Ziel wvon
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§ 27 iVm § 28 Abs 1 Z 3 ZaDiG sei es insgesamt, fir Ver-
braucher entsprechende Preisklarheit herzustellen (Hagho-
fer, Kundenschutz im neuen Zahlungsdienstegesetz
[Teil I], ecolex 2010, 21 [21]; Weilinger/Knauder in Wei-
linger, ZaDiG § 28 Rz 20). Der Referenzwechselkurs sei
fir Verbraucher aufgrund von standigen Wahrungsschwankun-
gen allerdings nur eingeschrankt wvorhersehbar (Broucek in
Weilinger, Z7ZaDiG § 3 Rz 49). Umso wichtiger sei es, ent-
sprechende Regelungen in den AGBs so klar und vorherseh-
bar wie modglich zu gestalten. Mangels Offenlegung der
Grundlagen flir die Bildung des Wechselkurses sei die Bil-
dung des Referenzwechselkurses weder uUberprifbar noch
nachvollziehbar.

Auch der Entscheidung zu 6 Ob 195/15t lag eine ver-
gleichbare Klausel zugrunde. Der Oberste Gerichtshof ver-
wies auf die beiden vorgenannten Entscheidungen
(1 Ob 105/14v; 9 Ob 26/15m) und erachtete die dort zu be-
urteilende Klausel als unzulassig, weil mangels Offenle-
gung der Grundlagen flr die Bildung des Wechselkurses die
Bildung des Referenzwechselkurses fiir den Verbraucher we-
der iUberprifbar noch nachvollziehbar sei.

In der Entscheidung 9 Ob 31/15x war eine Klausel mit
folgendem Wortlaut zu beurteilen: , Rechnungen eines Ver-
tragsunternehmens, die auf eine Fremdwdhrung lauten, wer-
den zu einem von P***** gepildeten und auf der Homepage
der P***** mit der Adresse www.K***** gt abrufbaren Kurs
in Euro umgerechnet.“ Dazu sprach der Oberste Gerichtshof
ua wieder aus, dass unklar bleibe, wie der von der Be-
klagten gebildete Referenzwechselkurs errechnet werde und
nach welchen Grundsatzen er sich verandere, sodass ein
Verstoll gegen das ZaDiG (offenbar gegen § 28 Abs 1 7 3

ZaDiG) wvorliege. SchlieRlich erachtete der Oberste Ge-
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richtshof auch zu 6 Ob 120/15p und unter Bezugnahme auf
die Entscheidung 9 Ob 26/15m eine vergleichbare Klausel
als unwirksam.

Das Erstgericht hat die dargestellte Rechtsprechung
im Wesentlichen korrekt zusammengefasst und daraus den
zutreffenden Schluss gezogen, dass diese auch auf den
vorliegenden Fall anzuwenden sei und auch die inkrimi-
nierte Klausel gegen die Vorgaben des ZaDiG verstoBe,
well die Grundlagen fir den von der Beklagten gebildeten
und verdffentlichten (Referenz—-)Wechselkurs unbestimmt
und unklar blieben. Das Berufungsgericht teilt auch die
Rechtsansicht, die Klausel verstoBe aufgrund der vélligen
Unbestimmtheit der Grundlagen fir die Bildung des Wech-
selkurses gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG.

4, Zu Klausel 4 (Eratzkartengebiihr) :

4.1. Die Dbekampfte Klausel lautet wie folgt: ,9.1.

Der KI hat card complete filir die Bereitstellung der Karte
eine Gebiihr zu bezahlen. [...] 20. [...] Ersatzkartenge-
biihr EUR 7,- [...]1" .

4.2. Der Klager argumentiert, die Klausel verstoBe
gegen § 37 Abs 4 ivm § 27 Abs 3 ZaDiG, weil die in Punkt
20 vorgesehene Ersatzkartengebihr gemadl Punkt 9.1. auch
in Fallen zu zahlen sei, in denen die Beklagte als Zah-
lungsdienstleister zur unentgeltlichen Ausstellung einer
Ersatzkarte verpflichtet sei.

4.3. Die Beklagte hédlt dem im Wesentlichen entgegen,
dass nach der inkriminierten Klausel fir eine Ersatzkarte
nur dann eine Geblhr zu zahlen sei, wenn die Ausstellung
vom Karteninhaber ausdriicklich gewiinscht und weder auf-
grund eines der Beklagten =zuzurechnenden Kartendefekts
noch wegen Ablaufs der Glultigkeit der Karte notwendig

werde. Bestehe eine gesetzliche Verpflichtung zur neuer-


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=9Ob26/15m&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True

- 24 - 2 R 31/17v

lichen Ausstellung, konne nicht wvon einem ausdriicklichen
Wunsch des Karteninhabers gesprochen werden. Auch im Fall
einer Kartensperre sei der Zahlungsdienstleister im Ubri-
gen nicht verpflichtet, ein neues Zahlungsinstrument aus-
zugeben, vielmehr kénne er die Kartensperre auch DblobB

wieder elektronisch aufheben.

4.4. Das Erstgericht ging von einem Verstoll gegen
§ 37 Abs 4 ivm § 27 Abs 3 ZaDiG aus. Demnach habe der
Zahlungsdienstleister eine Sperre des Zahlungsinstruments
aufzuheben oder dieses durch ein neues Zahlungsinstrument
zu ersetzen, sobald die Grinde fir die Sperre nicht mehr
vorliegen. Das Erstgericht stiitzt seine Entscheidung im
Wesentlichen auf eine Entscheidung des Obersten Gerichts-
hofs (9 Ob 31/15x) zu einer ahnlichen Klausel.

4.5. Die Beklagte wiederholt in ihrer Berufung weit-
gehend ihre bereits in erster Instanz vorgetragenen Argu-
mente. Erganzend weist sie darauf hin, dass die vom Erst-
gericht herangezogene Entscheidung auf den vorliegenden
Fall nicht anwendbar sei, weil in der dort zu beurteilen-
den Klausel ein ,Austausch“ der Karte zu beurteilen war,
worunter der Oberste Gerichtshof jeden Fall einer Aus-
stellung einer neuen Karte verstanden habe. Einem solchen
Verstandnis kénne nicht naher getreten werden. Hier be-
stehe eine Pflicht zur Zahlung der Ersatzkartengebihr nur
dann, wenn die Ausstellung der Ersatzkarte vom Kunden
ausdricklichen gewlinscht werde. Ein solcher Wunsch sei
bei einer ohne WillensauBerung des Karteninhabers beste-
henden gesetzlichen Verpflichtung zur Neuausstellung ei-
ner Karte nicht anzunehmen.

4.6. Wie bereits im angefochtenen Urteil darge-
stellt, hatte der Oberste Gerichtshof in der Entscheidung

zu 9 Ob 31/15x (dort zu Punkt 10 der Revision der Beklag-
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ten) folgende Klausel zu beurteilen: ,Wiinscht der Karten-
inhaber wdhrend der Glultigkeitsdauer einer Karte, aus
welchem Grund auch immer, elinen Austausch seiner Karte,
hat er P***** ein Entgelt [...] zu bezahlen. Dieses Ent-
gelt schuldet der Karteninhaber jedoch nicht, wenn der
Austausch aufgrund eines P***** zurechenbaren Defektes
oder eines sonstigen P***** zurechenbaren Grundes fir den
Austausch der Karte notwendig ist.“ Diese Bestimmung ist
mit der gegenstandlichen Klausel - insbesondere was das
Abstellen auf den Wunsch des Karteninhabers nach einem
Austausch bzw einer Neuaustellung der Karte betrifft -
durchaus vergleichbar. In Anlehnung an die in der zitier-
ten Entscheidung vertretene Rechtsansicht, wonach der
Zahlungsdienstleister gemal § 37 Abs 4 ZaDiG verpflichtet
sei, eine Sperre des Zahlungsinstruments bei Wegfall der
Sperrgriinde aufzuheben oder das Zahlungsinstrument durch
ein neues zu ersetzen, und es sich dabei um eine Neben-
pflicht des Zahlungsdienstleisters handelt, fir die ent-
sprechend § 27 Abs 3 ZaDiG kein Entgelt begehrt werden
dirfe, ist auch im vorliegenden Fall davon auszugehen,
dass die inkriminierte Klausel dem ZaDiG widerspricht,
weil sie Jjedenfalls Dbei kundenfeindlichster Auslegung
auch fir diese Falle ein Entgelt vorsieht. Ergadnzend ist
anzumerken, dass das Entsperren - entgegen der Ansicht
der Beklagten - nicht in Jjedem Fall durch elektronische
Aufhebung der Kartensperre erfolgen kann. Vielmehr um-
fasst das Entsperren etwa dann jedenfalls die Ausgabe ei-
ner neuen Karte, wenn die alte Karte im Zuge der Sperre
eingezogen wurde oder wenn die Gefahr einer unbefugten
Nutzung durch Dritte besteht (zu letzterem etwa Sprau in
Palandt’ [2017] § 675k BGB Rz 6).

5. Zu Klausel 6 (Verschliisselung):
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5.1. Die bekdmpfte Klausel lautet wie folgt: ,17.1.

Der KI hat sich bei Verwendung von Kartendaten in elek-
tronischen Datennetzen ausschlieBlich verschliisselter
Systeme zu bedienen, welche das Kommunikationsprotokoll
https (HyperText Transfer Protocol Secure) verwenden. Die
Verwendung von Kartendaten 1in unverschliisselten Systemen
kann zu Schdden fiihren, die ein Mitverschulden des KI be-
grinden koénnen.™“

5.2. Der Klager argumentiert zusammengefasst, dass
die Klausel dem Konsumenten entgegen § 36 Abs 1 ZaDiG
eine unzumutbare Sorgfaltspflicht auferlege, die ihn wvon
Gesetzes wegen nicht treffe. Die Klausel sei auBerdem in-
transparent, da sie ein Konsument nur dann verstehen und
somit befolgen konne, wenn dieser {ber spezielle ED-
V-Kenntnisse verflige. Dies sei Dbeim durchschnittlichen
Konsumenten nicht der Fall.

5.3. Die Beklagte entgegnet, dass beim durchschnitt-
lichen Karteninhaber, der sich in elektronischen Daten-
netzen bewege, ein gewisses EDV-Wissen vorauszusetzen sei
und dieser wisse, was unter ,https“ (HyperText Transfer
Protocol Secure) zu verstehen sei. Die Einhaltung der in
der Klausel genannten Sicherheitsanforderung sei zumut-
bar. Die Klausel sei nicht intransparent.

5.4. Das Erstgericht ging in Anlehnung an die Ent-

scheidung 9 Ob 31/15x davon aus, dass die Klausel in-
transparent sei, weill sie den unrichtigen Eindruck erwe-
cke, der Zahlungsdienstnutzer hafte Dbei Verwendung der
Kartendaten in unverschlisselten Datennetzen. Hinzu komme
eine Intransparenz, weil die Klausel zwar eine Verpflich-
tung zur Verwendung des konkreten Verschlusselungssystems
,~https™ vorsehe, der Hinweis zum Mitverschulden aber auf

ganzlich unverschliisselte Systeme Bezug nehme. Das gene-
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relle Verbot, Kartendaten auBerhalb von ,https-“gesicher-
ten Seiten zu verwenden, sei ohne konkreten Anlass fir
die Annahme einer Gefahrenquelle auch iiberschieRend.

5.5. In ihrer Berufung wiederholt die Beklagte im
Wesentlichen ihre bereits in erster Instanz vorgebrachten
Argumente, wobei hervorzuheben ist, dass sich die Beklag-
te vor allem gegen die Entscheidung 9 Ob 31/15x wendet.

5.6. Die Einschatzung der inkriminierten Klausel als
intransparent ist zutreffend. Wie bereits das Erstgericht
unter Bezugnahme auf die Entscheidung des Obersten Ge-
richtshofs zu 9 Ob 31/15x (dort zu Klausel 6 und Klausel
20) dargelegt hat, erwecke eine Klausel, in der dem Zah-
lungsdienstnutzer die Verpflichtung auferlegt wird, nur
bestimmte, von der Beklagten als ,sicher“ angesehene Sys-
teme im Internet zu verwenden, beim Kunden bei der gebo-
tenen kundenfeindlichsten Auslegung den unrichtigen Ein-
druck, dass die Haftung fir Schaden, die durch die Ver-
wendung einer Kreditkarte in einem nicht sicheren System
entstehen, etwa dadurch, dass Kreditkartennummer, Name
und Prifzahl ausgespaht und von einem Dritten verwendet
werden, den Karteninhaber treffe. Eine solche Haftung be-
stehe nach dem ZaDiG jedoch nicht, weil bei Kreditkarten-
zahlungen im Internet oder am Telefon unter Verwendung
lediglich der Kreditkartennummer, des Verfallsdatums und
der Prifzahl (also wvon Daten, die auf der Karte aufge-
druckt und damit nicht geheim sind) weder die Kreditkarte
als personalisiertes Zahlungsinstrument noch die persona-
lisierten Sicherheitsmerkmale verwendet wlirden. Die miss-
brauchlicher Verwendung dieser rechtswidrig erlangten In-
formationen konne daher nicht unter die missbrauchliche
Verwendung eines Zahlungsinstruments 1im Sinne der Haf-

tungsbestimmung des § 44 Abs 2 ZaDiG subsumiert werden.
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Die Klausel sei daher intransparent iSd § 6 Abs 3 KSchG.

Das Berufungsgericht sieht sich nicht wveranlasst,
von den dargestellten Erwdgungen des Obersten Gerichts-
hofs abzugehen. Die dargestellte Rechtsansicht kann auch
auf den vorliegenden Fall uUbertragen werden. Auch hier
wird zweifellos der unrichtige Eindruck erweckt, der Kar-
teninhaber hafte fur Schaden, die durch eine Verwendung
der Kreditkarte in einem nicht sicheren System entstin-
den. Ob es - wie etwa Haghofer (aa0 §&§ 36 ZaDiG Rz 10)
vertritt - dem Kunden nicht zumutbar sei, bei Erteilung
einer Zahlungsanweisung 1im Internet zu Uberpriufen, ob
eine in der Statuszeile und an der Protokollbezeichnung
in der Adresszeile erkennbare sichere Verbindung bestehe,
musste nicht weiter geprift werden.

III. Zur Berufung des Klagers:

Vorauszuschicken ist, dass der Kladger das erstin-
stanzliche Urteil hinsichtlich der Abweisung des zu Klau-
sel 5 erhobenen Klagebegehrens (Unterlassungs- und Verof-
fentlichungsbegehren) unbekampft lieB, sodass der diesbe-
zigliche Teil des erstinstanzlichen Urteilsspruchs in
Rechtskraft erwuchs.

1. Zu den Klauseln 7 und 8 (Sollzinsen):

1.1. Die bekampfte Klausel 7 lautet wie folgt: ,20.
Entgelte, Gebiihren und Zinsen: Sollzinssatz 14 % p.A.™“.
Klausel 8 lautet wie folgt: ,9.2. Im Fall eines still-
schweigend akzeptiert Uberschrittenen Betrages gemdl
Punkt 7.6. 1ist card complete berechtigt, Sollzinsen 1in
Rechnung zu stellen. Die Verzinsung beginnt mit jenem
Tag, welcher dem Tag nach Ablauf der in der jeweiligen
Monatsrechnung angegebenen Frist (Punkt 7.7.) folgt. Die
anlaufenden Zinsen werden jeweils 1im letzten Monat eines

Kalenderquartals filir einen Berechnungszeitraum, der je-
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weils einen Tag nach dem Datum der Monatsrechnung des
letzten Monats des vorangegangenen Kalenderquartals be-
ginnt und mit dem Datum der Monatsrechnung des letzten
Monats des nachfolgenden Kalenderquartals endet, tagweise
berechnet, kapitalisiert und angelastet.™

1.2. Der Kliger argumentiert zusammengefasst, dass
Klausel 7 grdblich benachteiligend sei, weil der Zinssatz
der HOhe nach sachlich nicht gerechtfertigt ware. Die Be-
stimmung sei auch Uberraschend und nachteilig 1iSd § 864a
ABGB. Klausel 7 sei im Zusammenhang mit Klausel 8 auch
intransparent, weil die in Klausel 7 vereinbarten Soll-
zinsen gemal Klausel 8 unterjahrig kapitalisiert und -
was sich aus Punkt 9.2. der AGBs der Beklagten ergebe -
von den vierteljahrlich kapitalisierten Zinsen Zinseszin-
sen berechnet wlirden. Da die Verbraucher auf diese Konse-
quenz nicht hingewiesen wilirden, seien beide Klauseln in-
transparent.

1.3. Die Beklagte halt dem im Wesentlichen entgegen,
dass der Klager nicht =zur ,Preiskontrolle™ berechtigt
sei. In der Festlegung der Zinsen (als Entgelt) seien die
Parteien aufgrund der Vertragsfreiheit und innerhalb ge-
wisser, hier nicht iUberschrittener Grenzen (etwa Wucher;
auffallendes Missverhdltnis der Leistungen; kein Uber-
steigen des eingeklagten Kapitals durch die Zinsen) frei.
Der Vorwurf, beide Klauseln wirden gegen das Transparenz-
gebot verstoBen, weil nicht ersichtlich sei, dass auf-
grund des vierteljdhrlichen Kontoabschlusses Zinseszinsen
berechnet wiirden, sei unberechtigt. Auf die Kapitalisie-
rung werde in den AGBs ausdricklich hingewiesen.

1.4. Das Erstgericht erachtete den vereinbarten

Zinssatz hinsichtlich seiner HoOhe nicht als grdblich be-

nachteiligend. Auch eine ungewbhnliche Regelung iSd
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§ 864a ABGB sei nicht erkennbar. Den Vorwurf der Intrans-
parenz erachtete das Erstgericht als nicht stichhaltig.
Ein quartalsmaBiger Kontoabschluss sei im Bankenbereich
iblich und Kontoinhabern gelaufig. Verzugszinsen wlurden
nach Punkt 9.3 der AGBs der Beklagten nur bei nicht ak-
zeptierten Uberschreitungen oder bei Filligstellung des
aushaftenden Saldos wegen Zahlungsverzugs zur Verrechnung
gelangen. Eine Intransparenz der Zinsbelastung kdnne aus
der Gesamtheit der Regelungen nicht abgeleitet werden.

1.5. Die Berufung bekdmpft diese Entscheidung nur
insoweit, als der Vorwurf der Intransparenz der Klauseln
hinsichtlich der Pflicht zur Zahlung von Zinseszinsen
aufrecht erhalten wird. Dies schlage auf beide hier zu
beurteilenden Klauseln durch.

Da der Berufungswerber von den urspringlich angezo-
genen Anspruchsgrundlagen nur mehr eine einzige aufrecht
erhdlt, ist das Berufungsgericht an diese Beschrankung -
da es sich Jeweils um selbststadndig =zu Dbeurteilende
Rechtsfragen handelt - gebunden und diesem verwehrt, von
Amts wegen auf die ausgeschiedenen Rechtsgriinde einzuge-
hen (etwa RIS-Justiz RS0041570; RS0043352 [T13 - T15,
T17, T19, T23 - T27, T30, T31, T33 - T35]). Die weitere
Beurteilung ist daher auf die Frage Dbeschrankt, ob die
Klauseln 7 und 8 beil gemeinsamer Betrachtung hinsichtlich
der Verpflichtung des Zahlungsdienstenutzers zur Bezah-
lung von Zinseszinsen intransparent sei.

1.6. Der Oberste Gerichtshof hatte in seiner Ent-
scheidung 4 Ob 179/02f (dort zu Bestimmung 7 38 Abs 1)
folgende Klausel zu beurteilen: ,Mangels anderer Verein-
barung schlieBt das Kreditinstitut Konten jdhrlich ab.
Entsteht in einem Quartal ein Debetstand, so schlielt das

Kreditinstitut das Konto mangels anderer Vereinbarung am
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Ende dieses Quartals ab.“ Gegenstand des Verfahrens war
dort einerseits der - hier nicht erhobene - Vorwurf, die
dortige Beklagte konne durch haufigere Kapitalisierung in
hoherem MaR Zinseszinsen vereinnahmen, als der Verbrau-
cher im Fall eines Guthabens, sodass es insoweilt zu einer
sachlich nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung komme.
Andererseits wurde auch ein Verstol gegen das Transpa-
renzgebot releviert. Zu letzterem fihrte der Oberste Ge-
richtshof aus, dass es fir den Verbraucher keineswegs of-
fenkundig sei, dass die Bank zufolge des vorgesehenen
vierteljahrlichen Kontoabschlusses Zinseszinsen in An-
schlag bringe, wodurch sich der vereinbarte (Soll-)Zins-
satz erhohe, wahrend der Kunde selbst nur den tatsachlich
vereinbarten (Haben-)Zinssatz ohne Zinseszinsen erhalte.
Damit bleibe der Bankkunde iiber die Auswirkungen der fir
ihn nachteiligen Klausel im Ungewissen. Die (dort) kla-
gende Partei fordere daher - dem Transparenzgebot ent-
sprechend - zu Recht einen Hinweis auf das mit dem Quar-
talsabschluss verbundene Recht, Zinseszinsen zu fordern.
Wenngleich der Oberste Gerichtshof in der zitierten Ent-
scheidung auf die Ungleichbehandlung von Soll- und Haben-
zinsen Bezug nimmt, kann der Entscheidung doch entnommen
werden, dass die Vereinbarung einer quartalsweisen Ab-
rechnung (Kapitalisierung) ohne gleichzeitigen Hinweis
auf die daraus resultierende Pflicht zur Bezahlung von
Zinseszinsen per se als intransparent angesehen wurde.

Ein solches Verstandnis ergibt sich (unter ausdrick-
licher Bezugnahme auf die Entscheidung 4 Ob 179/02f) auch
aus der Entscheidung 10 Ob 31/16f, wo folgende Klausel zu
beurteilen war: ,Fir diesen Kredit stellt die Bank Kre-
ditkosten in der von ihr jeweils festgesetzten HOhe [...]

in Rechnung, und zwar derzeit b.a.w. bel vierteljdhrli-
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chem Abschluss 1im Nachhinein: [...] p.a. Sollzinsen;,
5,0000 % p.a. zusdtzliche Verzugszinsen vom rlickstdndigen
Betrag“™. Der Oberste Gerichtshof fihrte dazu - ebenso
wieder unter dem Aspekt des Transparenzgebots - aus, dass
fiir den Verbraucher nicht offenkundig sei, dass die Bank
wegen des vierteljadhrlichen Kontoabschlusses nicht nur
den angegebenen Jahreszinssatz, sondern auch Zinseszinsen
in Anschlag bringe, weshalb der (Bank-)Kunde iber die
Auswirkungen der fir ihn nachteiligen Klausel im Ungewis-
sen bleibe. Notwendig ware ein Hinweis auf das mit dem
Quartalsabschluss verbundene Recht, uUber den angegebenen
Jahreszinssatz hinaus auch Zinseszinsen zu fordern.

Ausgehend von diesen beiden héchstgerichtlichen Ent-
scheidungen (4 Ob 179/02f und 10 Ob 31/16f) ist auch im
vorliegenden Fall davon auszugehen, dass dem Transparenz-
gebot nicht entsprochen wurde, weil den inkriminierten
Klauseln nicht entnommen werden kann, dass die Beklagte
zufolge des (in der kompliziert ausgestalteten Regelung
des Punktes 9.2 vorgesehenen) vierteljahrlichen Kontoab-
schlusses berechtigt sei, Uber den in Punkt 20 angegebe-
nen jahrliche Sollzinssatz von 14% hinaus von den kapita-
lisierten Sollzinsen Zinseszinsen zu verrechnen. Dass in
Klausel 9.3 vorgesehen ist, dass Verzugszinsen (nur) bei
Falligstellung des aushaftenden Saldos wegen Zahlungsver-
zugs oder bei von der Beklagten nicht stillschweigend ak-
zeptierten Uberschreitungen gemdl Punkt 7.7 verrechnet
wirden, 4dndert an dieser Intransparenz nichts, zumal
nicht eindeutig erhellt, welche Auswirkungen sich daraus
fiir die Zinseszinsen ergeben.

2. Zum Verdoffentlichungsbegehren der Beklagten:

2.1. Der Kléager ficht das erstinstanzliche Urteil

auch insoweit an, als die Beklagte ermachtigt wurde, den
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klagsabweisenden Teil des Urteilsspruchs auf Kosten des
Klagers zu verdffentlichen. Dieser argumentiert, dass
derjenige, der rechtskonforme AGB-Klauseln verwende, da-
mit nur eine allgemeinen Rechtspflicht erfille, und das
Informationsinteresse daran, dass eine 1in AGB enthaltene
Klausel rechtlich Bestand habe, deutlich geringer sei,
als das Informationsinteresse daran, dass bestimmte Klau-
seln gegenliber dem Vertragspartner in Wahrheit rechtlich
unverbindlich und nicht durchsetzbar seien.

2.2. Gemahl § 30 Abs 1 KSchG ivm § 25 Abs 3 UWG steht
es Jjeder im Verbandsverfahren obsiegenden Partei zu, das
Urteil innerhalb bestimmter Frist auf Kosten des Gegners
zu veroffentlichen, wenn ein berechtigtes Interesse daran
besteht. Auch im Fall der Abweisung des Unterlassungsbe-
gehrens ist dem Beklagten bei berechtigtem Interesse ein
Anspruch auf Verdffentlichung des klageabweisenden Teils
der Entscheidung zuzugestehen, insbesondere, um einen
beim Publikum durch die Verdffentlichung des klagestatt-
gebenden Teils der Entscheidung entstehenden ,falschen
Eindruck“ richtigzustellen (RIS-Justiz RS0079624), oder
weil gerade die betroffenen Klauseln zu den gesetzlich
zwingenden Angaben in Verbrauchervertragen gehdren
(6 Ob 24/111). Der Schutz des wirtschaftlichen Rufs der
obsiegenden Beklagten kann eine Verdffentlichung recht-
fertigen, wenn das Infragestellen ihrer Klauseln einem
breiten Publikum bekannt geworden oder die Entscheidung
in einem Offentlich ausgetragenen Meinungsstreit von all-
gemeinem Interesse 1ist (9 Ob 31/15x; Jjlngst umfassend 10
Ob 13/17k). Der Oberste Gerichtshof stellte auch klar
(etwa 6 Ob 120/15p; 6 Ob 17/16t) dass die Gegenverdffent-
lichung an strengere Voraussetzungen geknipft ist, als

die Urteilsverdffentlichung zugunsten des obsiegenden
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Klagers. Es bedirfe eines besonderen berechtigten Inter-
esses des obsiegenden Beklagten an der Urteilsverdffent-
lichung, welches sich - neben den bereits genannten Um-
standen - 1insbesondere auch daraus ergeben kdnne, dass
ein Wettbewerbsstreit eine gewisse Publizitat erlangt
habe (6 Ob 17/16t mwN) .

2.3. Im vorliegenden Fall hat die Beklagte ihr be-
rechtigtes 1Interesse an der begehrten Verdffentlichung
nicht ausreichend dargetan. Dass ein berechtigtes Inter-
esse der betroffenen Verbraucherkreise auch an einer Auf-
klarung hinsichtlich jener Klauseln bestehe, welche fir
zulassig und gesetzmédRig erachtet werden (S 18 in ON 2),
zeigt ein solches nicht konkret auf. Dies gilt auch fir
das weitere Vorbringen (S 17 in ON 5), der Klager gebe
regelmaBig umfangreiche mediale Informationen heraus,
wenn erstinstanzlich obsiegt werde, ein umfassender Ver-
braucherschutz und eine vollstandige Information der Ver-
braucher lasse es zweckmaBig erscheinen, auch iber klags-
abweisende Entscheidungen zu informieren, und die mediale
Aufbereitung eines Klauselprifungsverfahrens durch die
klagende Partei bediirfe auch der medialen Rehabilitation
der jeweils beklagten Partei. Damit behauptet die Beklag-
te gerade nicht, dass die Offentlichkeit tber die (be-
hauptete) UnrechtmaRigkeit derjenigen Klauseln informiert
worden sei, hinsichtlich derer die Beklagte obsiegte. Die
Beklagte brachte auch nicht vor, dass die Offentlichkeit
Uiber den Rechtsstreit zu den konkreten Klauseln infor-
miert sei. Auch die Behauptung einer ,regelmédlRigen™ In-
formation der Offentlichkeit ist nicht konkret genug und
bezieht sich nicht auf die hier zu beurteilenden Klau-
seln. Der Berufung des Klagers war daher auch hinsicht-

lich des letztlich unsubstantiiert gebliebenen Gegenver-



- 35 - 2 R 31/17v

6ffentlichungsbegehrens statt zu geben.

IV. Zur erstinstanzlichen Kostenentscheidung:

1. Aufgrund der teilweisen Abadnderung der ange-
fochtenen Entscheidung war auch die erstinstanzliche Kos-
tenentscheidung neu zu fassen. Einwendungen gemal § 54
Abs la ZPO wurden nicht erhoben, sodass insofern das Kos-
tenverzeichnis des Klagers der Entscheidung zugrundezule-
gen war. Eine aufzugreifende offenkundige, von der Be-
klagten nicht kritisierte Unrichtigkeit liegt nicht vor.

2. Aufgrund des von der Beklagten erhobenen Gegen-
antrags auf Urteilsveroffentlichung (vgl Obermaier, Kos-
tenhandbuch? Rz 132 zur ahnlichen Situation bei einem vom
Beklagten gestellten Zwischenantrag auf Feststellung) so-
wie der Ausdehnung des Klagebegehrens um ein weiteres Un-
terlassungs- sowie ein Veroffentlichungsbegehren hin-

sichtlich der Klausel 8 waren zweili Verfahrensabschnitte

zu bilden (eigentlich drei, allerdings fielen im mittle-
ren Abschnitt - zwischen Stellung des Gegenantrags auf
Urteilsverdffentlichung und Klagsausdehnung - auf Klags-
seite keine Kosten an).

2.1. Im ersten Verfahrensabschnitt obsiegte der Kla-
ger mit seinem Unterlassungs- und Verdffentlichungsbegeh-
ren hinsichtlich der Klauseln 2 bis 4 und 6 bis 8 zur
Ganze und hinsichtlich der Klausel 1 teilweise. Da sich
hinsichtlich der Klausel 1 das Verhaltnis des erfolgrei-
chen Begehrens zum abgewiesenen Begehren rechnerisch
nicht festmachen 1l&sst, ist die diesbeziigliche Erfolgs-
quote nach freiem Ermessen (RIS-Justiz RS0035831) mit 50%
anzunehmen, sodass insgesamt von einem Obsiegen des Kla-
gers mit rund 79 % auszugehen ist. Der Klager hat daher

Anspruch auf anteiligen Ersatz seiner Barauslagen von EUR

1.389,- in diesem AusmaB (sohin EUR 1.097,31) sowie auf
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Ersatz von 58 % der Kosten der Klage (sohin EUR 1.136,50
inkl USt; weitere Kosten fielen in diesem Verfahrensab-
schnitt nicht an).

2.2. Im zweiten Verfahrensabschnitt wurde einerseits
die Klage ausgedehnt und es steht dem (ausgedehnten) Kla-
gebegehren andererseits der von der Beklagten erhobene
Gegenantrag auf Urteilsverdffentlichung gegeniber. Der
Oberste Gerichtshof zog zum Gegenverdffentlichungsantrag
eine Parallele zur Geltendmachung einer Gegenforderung,
die Gegenstand einer Widerklage oder eines Zwischenan-
trags auf Feststellung ist (10 Ob 12/16m). Wird ein Zwi-
schenantrag auf Feststellung von der beklagten Partei er-
hoben, hat die Kostenentscheidung unter analoger Heran-
ziehung der fir die Widerklage geltenden Grundsatze zu
erfolgen (1 Ob 11/05g; M.Bydlinski, Kostenersatz 371;
Obermaier aaO Rz 132). Nach diesen Grundsatzen sind der
Streitwert der Klagsforderung und der Streitwert der Ge-
genforderung (hier des Verdffentlichungsantrags der Be-
klagten) =zusammenzurechnen und die auf dieser Basis be-
rechneten Kosten entsprechend den Streitwerten der ein-
zelnen Verfahren (hier: der Jjeweiligen Anspriiche) gemal
dem im Jjeweiligen Verfahren (hier: hinsichtlich des je-
weiligen Anspruchs) erzielten Erfolg aufzuteilen (Ober-
maier aaO Rz 171).

Im Verfahren iber die ausgedehnte Klage obsiegte der
Kldger mit seinem Unterlassungs- und Verdffentlichungsbe-
gehren zu sechs Klauseln zur Ganze und zu einer Klausel
zur Halfte, sohin also zu rund 81%. Hinsichtlich des Ge-
genverOffentlichungsantrags obsiegte er zur Ganze. Fir
den zweiten Verfahrensabschnitt verzeichnete der Kléager
Kosten von EUR 4.444,86 inkl USt. Da der Gegenantrag der

Beklagten von dieser nicht bewertet wurde, ist diesem der
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Zweifelsstreitwert des § 56 Abs 2 JN (EUR 5.000,-) =zu-
grunde zu legen. FUr das zu Klausel 8 ausgedehnte Klage-
begehren betragt der Streitwert nach § 56 Abs 2 JN sowohl
fir das Unterlassungs- als auch fiir das Verdffentli-
chungsbegehren ebenfalls jeweils EUR 5.000,-. Entspre-
chend dem Verhédltnis des Streitwerts der (ausgedehnten)
Klage (EUR 46.000,-) zum Gegenverdffentlichungsbegehren
(EUR 5.000,-) entfallen von den Kosten des zweiten Ab-
schnitts 90,20 % (EUR 4.009,26) auf das Verfahren iber
die Klage und 9,8 % (EUR 435,60) auf das Verfahren iber
den Antrag der Beklagten. Da der Kldger mit seinem ausge-
dehnten Begehren mit rund 81 % obsiegte, steht ihm ein
Ersatz wvon EUR 2.485,74 inkl USt (62% von EUR 4.009,26)
zu. Aufgrund des ganzlichen Obsiegens hinsichtlich des
Gegenverdffentlichungsbegehrens hat er auBerdem Anspruch
auf Ersatz der auf diesen Verfahrensteil entfallenden
Kosten von EUR 435,60 inkl USt.

2.3. Zusammengefasst ergibt sich sohin ein Zuspruch
anteiliger Barauslagen von EUR 1.097,31 sowie weiterer
Kosten wvon EUR 4.057,84 inkl USt (EUR 1.136,50 fir den

ersten und EUR 2.921,34 fiir den zweiten Verfahrensab-

schnitt).
V. Zu den Kosten des Berufungsverfahrens:
1. Im Berufungsverfahren sind infolge der von bei-

den Seiten erhobenen Rechtsmittel zwei Kostenentscheidun-
gen zu treffen (Obermaier, Kostenhandbuch? Rz 406).

2. Die Beklagte bekampfte das erstinstanzliche Ur-
teil hinsichtlich einer Klagsstattgabe zu finf Klauseln
(Klausel 1, 2, 3, 4 und 6). Davon drang die Beklagte hin-
sichtlich der Klausel 1 teilweise durch. Dieses Obsiegen
ist mangels anderer Anhaltspunkte mit 1/10 zu bewerten.

Die Beklagte hat dem Klédger daher 80 % der Kosten seiner
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Klagebeantwortung zu ersetzen (§§ 43 Abs 1, 50 ZPO). Im
Verfahren Uber die Berufung der Beklagten waren nur funf
der wurspringlich (also vor Klagsausdehnung) bekampften
sieben Klauseln gegenstandlich. Das auf die urspringlich
sieben Klauseln bezogene Klagebegehren wurde vom Klager
mit insgesamt EUR 36.000,- (EUR 30.500,- Unterlassung und
EUR 5.500,- Urteilsverdffentlichung) bewertet, sodass das
Streitwert (sowohl nach JN als auch nach RATG) im Verfah-
ren iUber die Berufung der Beklagten 5/7 dieses Betrags
und sohin EUR 25.714,29 betragt. Auf dieser Basis war der
Kostenersatz des Klagers fur dessen Berufungsbeantwortung
zu bemessen. Umgekehrt hat die Beklagte Anspruch auf Er-
satz von 10 % ihrer fir die Berufung angefallenen Pau-
schalgebihr.

3. Der Klager drang mit seiner Berufung zur Ganze
durch, weshalb ihm die Beklagte nach den §§ 41, 50 ZPO
die Kosten seiner Berufung zu ersetzen hat. Der Streit-
wert im Verfahren {ber die Berufung des Klagers umfasst
einerseits den Streitwert des auf die Klausel 7 bezogenen
Unterlassungs- und Verdffentlichungsbegehrens. Da samtli-
che auf die Klauseln 1 bis 7 bezogenen Klagsanspriiche
(Unterlassung und Veroffentlichung) vom Klager gemeinsam
mit EUR 36.000,- bewertet wurden, betragt der anteilige
Streitwert hinsichtlich der auf die Klausel 7 Dbezogenen
Anspriche EUR 5.142,86. Hinzu kommt der Streitwert des
auf Klausel 8 bezogenen (ausgedehnten) Unterlassungs- und
Verdffentlichungsbegehrens, welches mangels Bewertung
durch den Klédger gemaBl § 14 1it b RATG mit Jeweils
EUR 7.270,- (nach § 56 JN jeweils EUR 5.000,-) zu bewer-
ten ist; ebenso der gemal § 14 1lit b RATG im Zweifel mit
EUR 7.270,- (nach § 56 JN mit EUR 5.000,-) zu bemessende

Streitwert des Gegenantrags der Beklagten auf Urteilsver-
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6ffentlichung (vgl 10 Ob 13/17k). Der Streitwert im Ver-
fahren iUber die Berufung des Kladgers betragt daher nach
RATG insgesamt EUR 26.952,86 (JN: EUR 20.142,86). Da der
Kldger seine Kosten auf Basis eines geringeren Betrags
von EUR 16.317,50 berechnet hat, waren diese in der be-
gehrten HoOhe zuzusprechen.

VI. Zum Bewertungsausspruch/Revisionszuladssigkeit:

Der Ausspruch nach § 500 Abs 2 Z 1 ZPO beruht auf
der Bewertung des Klagers sowie — soweit keine solche er-
folgte - auf dem Zweifelsstreitwert nach § 56 Abs 2 S 3
JN. Da das erstinstanzliche Urteil von beiden Parteien
angefochten wurde, waren die jeweiligen Berufungsinteres-
sen zusammenzurechnen (RIS-Justiz RS0042408) .

Der Gegenantrag der Beklagten auf Urteilsveroffent-
lichung ist nach der Rechtsprechung des Obersten Ge-
richtshofs selbstandig als Teil des Streitgegenstands zu
bewerten (etwa 10 Ob 12/16m; dort wird eine Parallele zur
Geltendmachung einer Gegenforderung gezogen, die Gegen-
stand einer Widerklage oder eines Zwischenantrags auf
Feststellung ist; flir eine solche ist nach herrschender
Ansicht [Zechner in Fasching/Konecny? § 502 ZPO Rz 168
mwH; vgl auch RIS-Justiz RS0042639] die Zulassigkeit der
Revision gesondert zu beurteilen). Da die Beklagte keine
Bewertung ihres Gegenantrags vorgenommen hat, war der
Zweifelsstreitwert des § 56 Abs 2 JN in Hbhe wvon EUR
5.000,- maBgeblich. Der Ausspruch iUber die Unzuladssigkeit
der Revision hinsichtlich der Entscheidung iber den Ge-
genantrag auf Urteilsveroffentlichung beruht daher auf
§ 502 Abs 2 ZPO.

Im Ubrigen liegt eine wesentliche Rechtsfrage im
Sinne des § 502 Abs 1 ZPO vor, weil es sich zumindest

teilweise um vom Obersten Gerichtshof bisher noch nicht


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RS0042639&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False
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beurteilte Klauseln einer Branche handelt, welche regel-
malBRig fir eine grdBere Anzahl wvon Kunden und damit Ver-
brauchern bestimmt und von Bedeutung sind (vgl RIS-Justiz

RS0121516).
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