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Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsge-
richt durch die Senatsprédsidentin des Oberlandesgerich-
tes Dr.Pimmer als Vorsitzende sowie die Richter des
Oberlandesgerichtes Dr.Strolz und Mag.Schaller irn der
Rechtssache der klagenden Partei Verein fiir Konsumen-
teninformation, 1060 Wien, Linke Wienzeile 18, vertre-
ten durch Kosesnik-Wehrle & Langer{ Rechtsanwdlte XEG
in Wien, wider die beklagte Partei mobilkom austria AG
& Co KG, 1020 Wien, Obere DonaustrafRe 29, wvertreten
durch Dr.Peter Ldsch, Rechtsanwalt in Wien, wegen
Unterlassﬁng und Urteilsverdfferntlichung (Gesamtstreit-
wert EUR 26.000,--) {ber die Berufung der beklagten
Partei gegen das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom
7.6.2005, 18 Cg 165/04h-8, in nichtéffentlicher Sitzung
zu Recht erkannt:

Der Berufung wird n i ¢ h t Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei binnen 14 Tagen die mit EUR 1.827,30 {darin EUR
304,55 USt) bestimmten Kosten der Berufungsbeantwortung
zu ersetzen.

Die ordentliche Revision ist nicht zuldssig.
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Ent scheidungsgrinde:

Die. Bekl_agt_e ist o&sterreichweit marktfﬁhrender
 Anbieter fiir Diénstleistungen der. Mobiltelefonie ("A
i"). BSie bietet unter der Bezeichnung "B-Free" auch
Mo-biltélefonie ﬁbef Wertkaftenhandys an. Dabei verwen-
det sie im geschéftlichen Verkehr mit Verbrauchern
allgemeine "Entgeltbestimmungen - B—Ff_ée", dereéen Punkt
1.1.A.4. in der vom 28.10.2004 bis 3.12.2004 verwende-
ten Fassung folgenden Wortlaut hatte:

"Die B-Free Wertkarte wird ungliltig, falls das
Cuthabenn bis zu dem auf der Packung - angegebenen
verfallsdatum nicht erstmals aufgeladen oder der B-Free
Anschluss in ein anderes Mobilfunknetz portiert wird.
Ebenfalls wird - sie 13 Monate nach der letzten
(Wieder-)aufladung im Ausmafs. von mindestens_ EUR 20,--
{inkl USt') _ungﬁltig. In diesem Fall kann der Kunde
innerhalb von 6 Monaten gegen Zahlung eines einmaligen
Manipulationsentgélts ein etwaiges verbliebenes
Regstguthaben zurickfordern, wobeil er Sein_e Berechtigung
durch Bekanntgabe seiner B-Free Rufnummer und entweder
'durch_ Ubermittlung des PUK-Codes (dieser wird dem
Kunden bei Kauf der Wertkarte ausdehidndigt) oder durch
Vorlage einer Rechnung, die ihn eindeutig als XKaufer
der gegenstidndlichen B-Free Wertkarte ausweist, nachzu-
weisen hat. Von der Rickzahlung ausgeschlo’séen sind
Guthaben, die wvon mobilkom austria ohne Anspruch des
Kunden aufgebucht und von diesem nicht verbraucht

wurden. Das Manipulationsentgelt wird mit dem
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auszuzahlenden Guthaben gegengerechnet. Mit Ablauf der
Rickforderungsfrist verzichtet der Kunde auf sein
Restguthaben. Auszahlungsbetrége unter EUR 15, -- werden
nicht in bar ausbezshlt, sondern nur auf ein vom Kunden
der mobilkeom austria bekanntzugebendes Konto
Uberwiesen. Winscht der Xunde bei einem Rickzahlungsbe-
trag ab EUR 15,-- eine Postanweisung, so sind die dafiir
anfallenden Spesen vom Kunden zu tragen. Guthaben von
gﬁltigen B-Free Wertkarten kdnnen vom EKunden nicht
zurlickgeiordert werden."

Seit 3.12.2004 verwendet die Beklagte diese
Bestimmung nach Anzeige bei der Regulierungsbehdrde und
Verdffentlichung in der Wiener Zeitung in einer
gednderten Fassung. Diese enthidlt den Passus, wonach
die B-Free Wertkarte auch dann ungiiltig wird, wenn der
B-Free-Anschluss in ein anderes Mobilfunknetz portiert
wird, nicht mehr. Umgekehrt findet sich in der Bestim-
mung nunmehr auch de: Satz "Vor Beginn der Riickforde-
rungsfrist weist mobilkom austria in./geeigneter Form
den Kunden auf diese Frist und die bei deren Nichtein-
haltung eintretenden Folgen hin". Weiters ist - im
Gegensatz zu der zwischen 28.10.2004 und 3.12.2004
verwendeten Fassung - in den Entgeltbestimmungén das in
der Klausel erwdhnte Manipulationsentgelt fiir die
Riuckerstattung des Restguthabens nunmehr betragsmifiig
festgelegt, n&mlich mit EUR 20, --.

Mit ihrer am 29.10.2004 eingelangten Klage

begehrte die Kligerin, die Beklagte zur Unterlassung
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der Verwendung der - oben zitierten Klausel (idF vom
28.10.2004) oder sinngleicher Klauseln zu verpflichten
und der Kligerin die E:méchtigung zu erteilen, -den
klagsstattgebenden, Teil ges Urteilsspruchs zu verof-
fentlichen. Dazu brachte sie vor, nach der oberstge-
richtlichen  Entscheidung vom 18.8.2004, 4 Ob 112/04f,
sei eine Klausel, welche den Verfall von Guthaben beil
wWertkartenhandys vorsehe, unzuléssig. Unter Zugrundele-
gung der in  diesem Urteil =zum Ausdruck kommenden
Wertungen sei auch die vorliegende Klausel ungiltig:

1. Dass die Wertkarte ungiiltig werde, falls das
Guthaben nicht bis zu dem auf der Packung angegebenen
Verfallsdatum erstmals aufgeladen werde, sei grdblich
benachteiligend 1iSd § 879 Abs 3 ABGB, weil keine
sachliche Rechtfertigung dafiir bestehe, dass der Konsu-
ment auf diese Weise seine bezahlte Vertragsleistung
verliere. Dié Beklagte gewahre keine angemessene
Gultigkeitsdauer der Wertkarte; vielmehr hange diese
nur vom Aufdruck auf der_Verpackung ab, was aus Umstan—
den in der Sphire der Beklagten, etwa  ladngere Aufbewéh—
rung im Lager einer Filiale, zu einer unangemessen und
unzuléssig kurzen Frist fihren kénne. Auch wenn dem
Keonsumenten mangels Erstaufiadung kein Guthaben verfal-
lé, erhalte er trotz Entgeltlichkeit des’ Vertrages
keine Gegenleistung. Die Wertkarten wiirden némlich nur
in Verbindung mit Wertkartenmobi1telefonen, abgegeben,
die erheblich teurer_seien als Vertragsmobiltelefone.

Die Beklagte sei nach dem Vertrag verpflichtet, Dienste
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wie Telefon, SMS, Internet etc zur Verfligung zu
stellen. Bei Verfall der Wertkarte kénne der Kunde
diese Dienstleistungen nicht in Anspruch nnehmen, sodass
dem Kaufpreis der Wertkarte samt Telefon keine Gegen-
leistung gegenitiberstehe. AuRerdem rechne der Konsument
nicht damit, dass er die Wertkarte bei sonstigem
Verfall bis zu einem bestimmten Zeitpunkt aktivieren
misse, sodass die Klausel auch iiberraschend igd § 864a
ABGB sei, =zumal es sich dabei gerade nicht um die
Befristung einer “Gutschrift" handle. Vielmehr iliege
darin ein sachlich nicht gerechtfertigter Vertragsriick-
tritt der Beklagten, sodass diese mit der Verwendung
der Klausel auch gegen § 6 Abs 2 2 1 KSchG verstoliie.

2. Der Verfall des Guthabens bei Portierung in ein
anderes Mobilfunknetz sei ebenfalls grdblich benachtei-
ligend 1isd § 879 Abs 3 ABGER und widerspreche der
oberstgerichtlichen Entscheidung 4 Ob 112/04f. Fir die
Portierung in ein anderes Mobilfunknetz werde von der
Beklagten ohnehin ein eigenes Portierungsentgelt einge-
hobenn. Der Verfall des Guthabens stelle also eine
unangemessene Vertragsstrafe fiir den Wechsel des Mobil-
funkbetreibers dar.

3. Auch der Verfall des Guthabens, wenn die
Wertkarte wédhrend eines Zeitraumes von 13 Monaten nicht
aufgeladen werde, widerspreche der genannten oberstge-
richtlichen Entscheidung. Verfallsregeln seien dem
Blrgerlichen Recht grundsdtzlich fremd. Selbst bei den

der kurzen Verjdhrung unterliegenden Rechten trete ein
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Rechtsverlust durch Zeitablauf erst nach 3 Jahren ein.
Auch in Verbindung mit der Mdglichkeit der Rickforde-
rung des Guthabens innerhalb von weiteren 6 Monaten
werde die - eigentlich gar nicht anwendbare - kurze
Verjéhrungsfris.t nahezu halbiert. Im Ubrigen sei die
Verfallsklausel auch intransparent, weil sie den wahren
wirtschaftlichen ZXern verschleiere, namlich dass das
Guthaben mangels Fihrung von Aktivgespréchen den
Charakter einer Grundgebihr annehme.

4. Der in der XKlausel vorgesehene stillschweigende
Verzicht auf die Riickzahlung des Guthabens durch Still-
sChweigen iber & Monate sei eine E_rkléirung_sfiktion.
Eine solche bedirfe gemdR § 6 Abs 1 Z 2 KSchG einer
angemessenen Frist zur Erklérung und eines besonderen
Hinweises, zu dem sich die. Beklagte in der Klausel
verpflichten miisse. Dass die Beklagte seit 3.12.2004 in
ihren Entgeltsbesﬁimmungen elnen entsprechenden Passus
vorsehe, beseitige nicht die Wiederholungsgefahr, zumal
sie die Ansicht vertrete, diese Anderung sei rechtlich
gar nicht erforderlich gewesern. Dags es die Beklagte
mit dieser Anderung nicht ernst meine, beweise schon
der Umstand, dass die aktuellen Bestimmungen der AGB
bis zum 12.1.2005 auf ihrer Website nicht aufrufbar
gewesen é;eie_n. Eine mit_Konventioﬁalstrafe besicherte
Unter'lassungserklérung, wie von der Judikatur
gefordert, habe die Beklagte nicht abgegeben. Im
Ubrigen sei mnach wie vor nicht geregelt, auf welche

Weise die Verstindigung der zumeist anonymen Kunden
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erfolge. Ein SMS sei nicht ausreichend, =zumal Wertkar-
tentelefone von vieleén Personen nur zu Neotfdllen oder
ales Zweithandys verwendet wirden.

5. Aullerdem verstofle die Klausel gegen  das

Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG, weil fir den

Konsumenten unklar bleibe, ob es darauf ankomme, dass
das Guthaben auf der Wertkarte im Ausmafl von mindestens
EUR 20,-- aufgeladen werden misse cder ob der Verfall
einen Tellbetrag des Guthabens im Ausmafz von EUR 20, --
betreffe. Weiters stelle es einen Verstofll gegen das
-‘I‘ransparenzgebot dar, dass in der hier gegenstandlichen
Fassung der Entgeltbestimmungen eine bestimmte Hohe der
Manipulationsgebiithr nicht festgesetzt worden sei. Da
die Klausel der Beklagten somit eine einseitige
Festsetzung bzw Entgeltserhdhung ermégliche, liege
‘darin auch ein Verstoll gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG und
Art 3 Abs 3 der Richtlinie 93/13/EWG.

Die Beklagte bestr:_i,tt, beantragte Klagsabweisung
und wendete ein, durch die Anderung der .gegenstandli-
chenr Entgeltsbestimmungen in mafgeblichen Punkten sei
die Wiederholungsgefahr weggefallen. Diese Anderungen
seien der Regulierungshkbehtrde angezeigt worden, welche
ihnen trotz der nach § 25 TKG auch unter dem Gesichts-
punkt des Konsumentenschutzes vorzunehmenden Priifung
nicht widersprochen habe. Eine Riickkehr zu den frithe-
ren Entgeltbestimmungen wirde wieder der Zustimmung der
Regulierungsbehdrde  bediirfen, welche sicher nicht

erteilt wiirde. AuRerdem hidtten gemdf § 25 Abs 3 TXG die
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Kunden 1im Falle nicht ausSchlieElich begﬁnstigender
Anderunge ein auflerordentliches Kindigungsrecht, was
die Beklagte jedenfalls_ vermeiden werde. Im Ubrigen
seien, die gegensténdlichén, Entgeltsbegtimmungen wedexr
gréblich benachteiligend iSd § 8792 Abs 3 ABGB noch
wiirden sie gegen § 864a ABGB oder § 6 aAbs 3 KSchG
verstoﬁen:

1. Nach der wvon der Kl&gerin zitierten oberstge—
richtlichen Entscheidung sei nur der ersatzlose Verfall
bereits aufgebuchter Guthaben “unzuldssig. Wenn die
Wertkarte (= SIM-Karte) nie mit dem auf dem gekauften
Gutschein vorhandenen  Guthaben aufgeladen werde,
befinde sich darauf kein Guthaben, welches verfallen
kénne. Tm Ubrigen sei die Befristung einer Gutschrift
durch einen Unternehmer nach der Judikatur zuldssig. So
werde etwa auch bei Geschenkgutscheinen regelmdfig ein
Fnde der Giiitigkeitsdauer aufgedruckt. Von  einer
liberraschenden Bestimmung i1Sd § 864a ABGB kénne also
nicht -die Rede sein. Im Ubrigen mache die Beklagte von
diesenl'Passus gar keinen_ Gebrauch, da die Wertkarten
'tatsacglich nicht ungiiltig wirden, was fiir die Kunden
daran erkennbar.-sei, dass . auf den Packungen: kein
Verfallsdatum angegeben werde.

2. 1In der genannten Entscheidung-habe der OGH jene
Fidlle behandelt, in denen die Wertkarte'ungﬁltig werde,
weil ein Kunde tber einen langeren Zeltraum nicht aktiv
telefoniert habe. Die Frage der Portierung sei dort

keinn Thema gewesen. Es sel zuléssig, dass der Kunde beil
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Portierung kein Restguthaben ausbezahlt bekomme, weil
er den Portierungszeitpunkt ohnehin selbst bestimme.
Die Telekom-Control-Kommission habe zu %z 24/03-156 mit
Entscheidung wvom 30.7.2004 ausgesprochen, dass elin
Prepaid-Teilnehmer ein gewlinschtes Portierdatum bis zu
60 Tage im Voraus vereinbaren kénne. Auflerdem decke das
Entgelt, welches die Beklagte nach den Bestimmungen des
TKG fir die Portierung einheben dirfe, den tatséchli-
chen Portierungsaufwand nicht ab. Die Klausel_Sei daher
sachlich gerechtfertigt und nicht grdblich benachteili-
gend i15¢ § B79 ABGB.

3. Die Unglltigkeit der Wertkarte wegen Nichtauf-
ladens iber 13 Monate bewirke nach den ‘vorliegenden
Bestimmungen nicht den Verfall des Restguthabens;
vielmehr wirden die Bestimmungen - der oberstgerichtli-
chen Judikatur entsprechend -~ vorsehen, dass der Kunde
dieses innerhalb wvon 6 Monaten gegen Zahlung eines
Manipulationsentgeltes zurlUckfordern koénne. Insgesamt
kénne der Kunde alsgo bis 19 Mcnate nach der letzten
rufladung iber sein Guthaben disponieren, was
angesichts der Kurzlebigkeit wvon Handys eine ausrei-
chend lange Frist sei.

4, Die 6-monatige Frist gel jedenfalls
ausreichend, zumal sie an die =zundchst genannte Frist
vonn 13 Monaten anschlieRfe. Es sei nicht richtig, dass
der im Falle einer Erklérungsfiktion erforderliche
Hinweis berelts in der Klausel enthalten sein misse.

Die Beklagte weise die B-Free Teilnehmer mittels SMS
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ausdriicklich auf die Frist hin, sodass die Vorausset-
zungen des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG erfiillt seien. Die
Verstdndigung per SMS sei der zielfilhrendste Weg und
werde auch vom Gesetzgeber als der richtige Verstdndi-
gungsmodus angesehen, wie sich aus den Erlauternden
Bemerkungen =zu § 25 KSchG ergebe. Obwohl rechtlich
nicht erforderlich, habe die Beklagte nunmehr den Satz
tber den Hinweis an den FKunden in ihre Entgeltbestim-
mungen aufgenommen.

5. Ein VerstoR gegen das Transparenzgebot liege
nicht vor. Sowohl nach dem Wortlaut als auch im Gesamt-
zusammenhang sei klar, dass eine Wiederaufladung von
mindestens EUR 20,-- notwendig sei, widrigenfalls die
Wertkarte ungiiltig werde. Von einer Teilunglltigkeit im
AusmaRR wvon mindestens EUR 20,-- sei nicht die Rede,
wobeil eine derartige Bestimmung auch unsinnig,
unbestimmt und fiir die Beklagte nicht administrierbar
ware. Zweck der Bestimmung sei, Anschlisse nicht Uber
Jahre ‘"mitschleppen" =zu miissen, was angesichts der
dieefalls drohenden Rufnummerknappheit bei der Kennzif-
fer 0664 wesentlich sei. Im Ubrigen sei auch dieser
Satz nunmehr sprachlich optimiert worden, sodass keine
Wiederholungsgefahr gégeben sei. In den neuen Entgelt—
bestimmungen habe die Beklagte das Manipulationsentw
gelt nunmehy eindeutig festgesetzt.

Mit dem angefochtener. Urteil gab das Erstgericht

demnm Klagebegehren statt. Dazu wurden die auf Seite 6

der Urteilsausfertigungen ersichtlichen - unstrittigen
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- Feststellungen getroffen, auf die verwiesen wird. In
rechtlicher Hinsicht schloss sich die Erstrichterin in
allen Punkten der Argumentation der Kldgerin an, sodass
auf die obige zusammengefasste Wiedergabe des kl&ageri-
schen Vorbringens verwliesen werden kann.

Gegen dieses Urteil richtet sich die rechtzeitige
Berufung der Beklagten mit dem Antrag auf Abdnderung im
Sinne einer Klagsabweisung; hilfsweise wird ein Aufhe-
bungs- und Zuriickverwelisungsantrag gestellt.

Die Kldgerin beantragt, der Berufung nicht Folge
zu geben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.

Als primé&ren Verfahrensmangel macht die Berufungs-
werberin die unterlassene Vernehmung der von ihr
beantragten Zeugin Mag.Hattinger geltend.

Soweit die Berufungswerberin meint, sie héatte
durch die Aussage der genannten Zeugin unter Beweils
stellen kdnnen, dass der Portierungsaufwand mit dem
Entgelt, welches sié nach den Bestimmungen des TKG
einheben kdnne, nicht abgedeckt sei, ist dem zu entgeg-
nen, dass diesem Beweisthema 1im vorliegenden Verfahren
keine Bedeutung zukommt. Die durch § 23 2abs 2 TKG
gegebene Begrenzung des zuldssigen Portierungsentgeltes
dient schon nach dem Wortlaut der Bestimmung dem Zweck,
dass FKunden mnicht davor abgeschreckt werden, unter
Behait der Telefonnummer den Mobilfunkbetreiber =zu
wechseln. Wie die Beklagte mit ihrem Berufungsvorbrin-

gen zugesteht, lauft der durch die vorliegende Klausel
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vorgesehene Verfall des Guthabens im Falle der Portie-
rung der Rufnummer chne Mdglichkeilt der Rickerstattung
im Ergebnis auf eine Erhohung des Portierungsentgelts
hinaus, welche noch dazu der Hthe nach je nach Restgut-
haben des betroffenen Kunden variiert. Damit i1st die
beanstandete Klausel nicht nur gréblich benachteiligend
isd § 879 Abs 3 ABGB und (wegen der Unbestimmtheit der.
Edhe des zusdtzlichen Portierungsentgelts) intranspa-
rent 1i8d § & Abs 3 KSchG, sondern verstdit sogar gegen
die zwingende gesetzliche Vorschrift des § 23 Abs 2
TKG. Daran kénnte sich auch dann nichts &ndern, wenn
die Beklagte durch die Aussage der beantragten Zeugin
h&tte beweisen kodnnen, dass der tatsdchliche Portie-
rungsaufwand bei der Beklagten hoéher ist als das
héchstzulédssige Portierungsentgelt.

Soweit die Beklagte in diesem Zugammenhang auf
eine Entscheidung der Telekom-Control-Kommmission
verweist, hach welcher ein Prepaid-Teilnehmer ein
gewﬁnschtes Portierungsdatum bis zu 60 Tage 1im Voraus
vereinbaren koénne, um das bestehende Guthaben zwischen-
zeitig wverbrauchen zu koénnen, ist -ihr ebenfalls die
fehlende Relevanz dieses Beweisthames entgegenzuhalten.
Im vorliegenden Verfahren sind die wvon der Beklagten
verwendeten Vertragsklauseln zu ;prﬁfenJ wobel MaRstab
dieser Priifung die fiir den Kunden unglinstigste mdgliche
auslegung der beanstandeten Klausel ist (RIS-Justiz
RS0016590) . Individuelle Bescheide der Kontrollbehdrde,

welche in der Klausel keinen Niederschlag finden,
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kébnnen in diese Auslegung nicht einbezogen werden,
zumal sie dem durchschnittlichen Kunden nicht bekannt
sind und in der Regel wohl auch gar nicht bekannt sein
Xonnen.

Auch dem Beweisthema, die Beklagte biete fiir jeden
Kunden eine abrufbare Service-Hotline an, wo sé&mtliche
Informationen g¢gratis zu erhalten seien, fehlt es an
einer rechtlichen Bedeutung fir den Ausgang des vorlie-
genden Verfahrens. Ob eine Klausel dem Transparenzgebot
des § 6 Abs 3 KSchG entspricht, ist aus dem Inhalt der
inkriminierten Allgemeinen Geschdftsbedingungen oder
Vertragsformbldtter zu beurteilen und hingt nicht davon
ab, ¢b der Kunde die Midglichkeit hat, iiber eine Hotline
des Unternehmers ndhere Eriduterungen darliber zu erhal-
ten. Im Ubrigen begriindet die Beklagte in der Berufung
die Relevanz des Beweisthemas nur in Bezug auf die
Frage, ob es nach der_Klausel darauf ankommen soll, ob
das Guthaben auf der Wertkarte im AusmaRR von mindestens
EUR 20,-- wieder aufgeladen werden muss oder ob der
Verfall einen Teilbetrag des Guthabens im 2Zusma®? von
mindestens EUR 20,-- betrifft. Diesbeziiglich folgt das
Berufungsgericht ohnehin der Auffassung der BRBeklagten,
wonach der Passus "Ebenfalls wird sie 13 Monate nach
der letzten\(Wieder—)Aufladung im Ausmafl von mindestens
EUR 20,-- ({(inkl Ust) ungliltig" bei wverstédndiger Ausle-
gung 1m gegebenen CGCesamtzugammenhang nur so interpre-
tiert werden kann, dass die Wertkarte 13 Monate nach

der letzten Aufladung mit einem Guthaben von mindestens
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EUR 20,-- unglltig wird. Dies kann allerdings an der
aus anderen Grinden cegebenen Ungliltigkeit der Xlausel
nichts &ndern, wie in der rechtlichen Beurteilung noch
ndher ausgefidhrt wird.

Weiters meint die Beklagte, Mag.Hattinger héitte
bezeugen kénnen, dass der Xunde mehrmals auf die
(6-monatige) Frist (zur Rickerstattung eines Restgutha-

bens) und die Folgen dér Nichteinhaltung per SMS hinge-

wiesen werde. Auch dieses Beweisthema ist nicht
relevant. Einigkeit ©besteht zwischen den Parteien
dariber, dass eg sich beim entsprechenden Passus,

wonach der Kunde mit Ablauf der 6-monatigen Frist auf
die Rickforderung verzichtet, um eine Erkldrungsfiktion
isd § 6 Abs 1 Z 2 KSchG handelt. Nach der genannten
Bestimmung ist eine solche flir den Verbraucher nur dann
verbindlich, wenn er zur Abgabe einer ausdriicklichen
Erklarung eine angemessene Frist hat und wenn er bei
Beginn der vorgesehenen Frist auf die Bedeutung seines
Verhaltens bhesondersg hingewiesen wird. Wie die Kldgerin
schon in erster Instanz zutreffend ausfihrte, erfor-
dert die Wirksamkeit einer solchen Klausel, dass sich
der Unternehmer gchon in der Klausel verpflichtet, den
Verbraucher rechtzeitig vor Ablauf der dafiir zur Verfii-
gung stehenden Frist auf die Bedeutung der Unterlassung
der Erklarung hinzuweisen (KRES 1d/35). Dies ergibt
sich - gerade im vorliegenden Verbandsprozess - schon
daraus, dass es fir die Zuldssigkeit der Klausel nicht

darauf ankommt, wie sie vom Unternehmen in der Praxis
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gehandhabt wird (KRES 1h/13). Mit ihrer gegenteiligen
Ansicht f{bersieht die Beklagte nicht nur, dass eine
bloffe Praxis, die im Vertragswerk nicht bindend vorge-
sehen ist, jederzeit gedndert werden kann; wvor allem
ist sie darauf hinzuweisen, dass Gegenstand der
Verbandsklage die Frage der objektiven Ungllitigkeit
verwendeter Vertragsklauseln ist, nicht aber die Frage
eines konkreten Fehlverhaltens des belangten Unterneh-
mers in Einzelf&llen (siehe KRES 1h/7; SZ 67/154) .

Der von der Beklagten geltend geméchte Verfahrens-
mangel liegt somit nicht vor.

In rechtlicher Hinsicht ist zundchst auf die Frage
der Wiederholungsgefahr einzugehen. Die Berufungswerbe-
rin meint, es sgei hier zu berlicksichtigern, dass die
Beklagte von sich aus eine Anderung der Klausel veran-
lasst habe, welche der Regulierungsbehtrde angezeigt
worden sei, und dass nach § 25 Abs 3 TKG dem XKunden ein
auferordentliches Rindigungsrecht im Falle nicht
ausschlieSlich beglnstigender Anderungen der AGB zuste—
he. Aulerdem wirde die Regulierungsbehérde einer
Rlckdnderung in die "alten" AGB nicht zustimmen. Die
Wiederholungsgefahr sei damit noch viel starker als
durch eine blofRe Unterlassungserklérung samt angemesse-
ner FKonventiocnalstrafe abgewendet, namlich durch ein
beh6rdliches Verfahren gemi#R § 25 TKGC und das Kindi-
gungsrecht des Kunden nach § 25 Abs 3 TKG.

Dem ist zu Folgendes zu entgegnen:

Aus § 28 Abs 2 K5cha folgt, dass die
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wWiederholungsgefahr regelmdffig zu bejahen ist, wenn der
Unternehmer trotz Abmahnung keine Unterlassungserkl&-
rung abgibt. Die  Wiederholungsgefahr konnte nur
wverneint werden, wenn es geradezu ausgeschlossen wire,
dass der Unternehmer die beanstandeten gesetz- oder
sittenwidrigen Bedingungen oder sinngleiche Bedingungen
in seine Geschiéftsbedingungen aufnimmt. Im Cegensatz
zur Ansicht der Berufungswerberin hat der OGH' bereits
ausdriicklich ausgesprochen, dass auch das Verfahren bzw
die Bestimmungen nach §§ 25, 26 aAbs & TKG keine ausrei-
chende Gewdhr dafir bieten, dass der Mobilfunkbetreiber
nicht doch wieder inhalts- oder sinngleiche Bestimmun-

gen in seine Allgemeine Geschaftsbedingungen aufnimmt

und - angesichts eines immer gegebenen Beurteilungs-
spielraumes und der Ungewissheit, wie genau die
Regulierungsbehérde die Bedingungen prifen wird - damit
auch durchkommt. Ist der Unternehmer tats&chlich

entschliossen, in zukunft auf derartige Bedingungen Zu
verzichten, sc¢ kann und muss er seinen Sinneswandel
durch eine strafbewehrte Unterlassungserkldrung oder
gegebenenfalls durch einen vollstreckbaren Unterlas-
sungsvergleich Ausdruck verleihen (4 Ob 98/04x). Trotz
der mittlerwelle erfolgten Anderung der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen in einem Verfahren nach § 25 TKG
ist also auch hier vor einer aufrechten Wiederholungs-
gefahr auszugehen.

Als sekundéren Feststellungsmangel rugt die

Berufungswerberin die Unterlassung von Feststellungen
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dartber dass die Beklagte die B-Free Teilnehmer mittels
einer SMS ausdriicklich auf die Frist zur Geltendmachung
der RlUckforderungsanspriiche hinweise.

Diesbezliglich kann auf obige Ausfitlhrungen zur
Verfahrensriige verwiesen werden, wonach solche
Fegststeilungen hier nicht relevant sind, weil Prozess-
gegenstand im Verbandsprozess nur die beanstandete
Vertragsklausel ist, nicht aber die wvom Unternehmer
geibte Praxis. Aus dem gleichen Grund musste das
Erstgericht auch keine Feststellungen dariiber treffen,
ob die Kunden der Beklagten Uber eine gratis abrufbare
Service-Hotline noch ergdnzende Informationen erhalten
kénnenw Ebenso hétten Feststélluzﬂ_genr wonach die
Beklagte gar kein Verfallsdatum auf der Packung angebe
und die B-Free Wertkarte (SIM-Karte) auch dann nicht
verfalle, wenn das Guthaben laut Gutschein niemals
aufgeladen werde, keine Auswirkungen auf das Prozesser-
gebnis. Soweit die Beklagte in diesem Zusammenhang
meint, es bestehe in diesem Punkt schon deshalb keine
Wiederholungsgefahr, weil gar kein Versto® in der
Vergangenheit vorliiege, i{bersieht sie zum wiederholten
Mal, dass ihr im Verbandsprozess zu prifender "Verstof®
in der Verwendung einer unzulédssigen Vertragsklausel
besteht und nicht (erst) in deren Anwendung.

Wie oben Dbereits ausgefithrt, widerspricht die
Klausel mit ihrem Passusg, wonach der Kunde mit Ablauf
der 6-monatigen Rickforderungsfrist auf sein Restgutha-

ben verzichtet, auch der Bestimmung des § 6 Abs 1 7 2
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KSchG, weil sich die Beklagte in der Klausel nicht
verpflichtet, den Verbraucher rechtzeitig wvor Ablauf
der zur Verfiigung stehenden Frist auf die Bedeutung der
Unterlassung der Rickforderung hinzuweisen. Da die in
der Klausel enthaltene Erkldrungsfiktion somit schon
mangels Erfiilliung dieser Voraussetzung ungiiltig ist,
muss die von der Beklagten in der Berufung relevierten
Frage, ob die vorgesehene Erkl&rungsfrist ausreichend
lang wére, nicht mehr abschlieRend beantwortet werden.
Der Vollsté&ndigkeit halber sei aber darauf hingewiesen,
dass die Beklagte nicht einmal den Versuch unternimmt,
eine sachliche Rechtfertigung flir die mit der Erkla-
rungsfiktion wverbundene, vom dispositiven Recht abwei-
chende Verkiirzung der zur Kondiktion des Restguthabens
offen stehenden Frist aufzuzeigen.

Soweit die Beklagte weiters ins Treffen fihrt, sie
sei nach der oberstgerichtlichen Entscheidung 4 O0Ob
112/04f berechtigt, beli der Riuckerstattung des Gutha-
bens eine Manipulationsgebiihr abzuziehen, ist dies
durchaus richtig. Zu Recht macht die Kligerin in diesem
Zusammenhang  aber geltend, dass die Klausel dem
Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG widerspricht, weil
in der hier =zu beurteilenden Fassung der Entgeltbestim—
mungern das Manipulationsentgélt weder bestimmt noéh
bestimmbar ist. Dies bedeutet im Ergebnis, dass der
vVerbraucher diesbeziiglich nicht zuverlédssig iliber seine
Rechte und Pflichten bei der Vertragsabwicklung infor-

miert wird {siehe RAW 2001/557}.
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Zur Unzuléssigkeit des ersatzlosen Verfalls des
auf der Wertkarte enthaltenen Guthabens im Fall der
Portierung, weil dies im Ergebnis zu einer § 23 Abs 2
TKG widersprechendenn Uberschreiturng des zuldssigen
Portierungsentgelts fihren wirde, wurde bereits bei der
Behandlung. der Verfahrensriige Stellung genommern, sodass
auf die entsprechenden Ausfilhrungen verwiesen werden
kann. Ebensc wurde bereits darauf hingewiesen, dass die
inkriminierte Klausel objektiv aus sich selbst auszule-
gen ist und nicht im Zusammenhang mit individuellen
Bescheiden der Regulierungsbehérde.

Ebenso wurde schon ausgefithrt, dass auch das
Berufungsgerichp die von der Klagerin gerligte Unklar-
heit, ob es nach der voriiegenden Klausel darauf ankom-
men soll, ob das Guthaben auf der Wertkarte im Ausmaf
von mindestens EUR 20, -- wieder aufgeladen werden muss
oder ob der Verfall einen Teilbetrag des Guthabens im
Ausmafl von mindestens EUR 20,-- betrifft, als nicht
gegeben erachtet, zumal das Gebot, Klauseln im
Verbandsprozess im kundenfeindlichsten Sinn auszulegen,
nicht zur Berlicksichtigung grammatikalisch zwar denkba-
rer, inhaltlich aber unsinniger und geradezu absurder
Auslegungsvarianten fihren kann. Dies hat allerdings im
Hinblick auf die aus anderen Grinden (siehe oben)
gegebene Unzulidssigkeit der Klausel keine Auswirkungen
auf das Verfahrensergebnis.

Da somit die beanstandete Klausel in mehreren

Passagen den Bestimmungen des § 879 Abs 3 ABGB und des
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§ 6 KSchG widersprich{: und im Verbandsprozess fiir eine
geltungserhaltende Reduktion kein Réurﬁ ist (Krejci in
Rummel ABGB® II/IV §§ 28 - 30 'KSchG Rz 15 mwN), war der
Berufung zur Gé&nze ein Erfolg zu versagen.

Die Kost‘éneﬁtscheidung grindet auf §§ 41, 50 ZPO.

Die ordentliche Revision ist nicht =zuldssig, da
da.s Berufungsgericht der oberstgerichtlichen Judikatur
gefolgt ist, sodass eine erhebliche Rechtsfrage 1i8d

§ 502 Abs 1 ZP0O nicht zu ldsen war.
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