REPUBLIK OSTERREICH
Oberlandesgericht Wien 5 R 26/14a

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch die Senatsprasidentin Dr. Schrott-Mader als Vorsit-
zende sowie den Richter Mag. Iby und die Richterin Mag.
Elhenicky in der Rechtssache der klagenden Partei Verein
fir Konsumenteninformation, Linke Wienzeile 18, 1060
Wien, vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsan-
walte KG in Wien, gegen die beklagte Partei Zalando AG,
Sonnenburger StraBle 73, D-10437 Berlin, Deutschland, ver-
treten durch Fellner Wratzfeld & Partner Rechtsanwalte
GmbH in Wien, wegen Unterlassung und Urteilsveroffentli-
chung (Gesamtstreitwert: EUR 36.000,--) iUber die Berufun-
gen beider Parteien (Berufungsinteresse der klagenden
Partei EUR 4.000,--, der beklagten Partei EUR 32.611,11)
gegen das Urteil des Handelsgerichts Wien vom 29.11.2013,
39 Cg 96/12d-10, in nicht 6ffentlicher Sitzung

I. den

Beschluss

gefasst:

Die Bezeichnung der Dbeklagten Partei wird auf
Zalando AG berichtigt.

und IT.

zu Recht erkannt:

Der Berufung der klagenden Partei wird nicht Folge
gegeben. Der Berufung der beklagten Partei wird hingegen
teilweise Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil, das in seinem abweisenden

Teil hinsichtlich des zweiten Satzes der Klausel 7 (Punkt
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18. Satz 2 AGB) unbekampft in Rechtskraft erwachsen ist,
wird in den Aussprichen iber die Klauseln 1 (Punkt 6.11.
AGB), 2 (Punkt 6.12. AGB), 3 (Punkt 6.13. AGB), 4 (Punkt
7.1. AGB), 5 (Punkt 13. AGB), 6 (Punkt 15. AGB), 8 (Punkt
2.3. AGB) und 9 (Punkt 7. AGB) sowie in den Ausspriichen
Uber die Urteilsverdffentlichung bestatigt.

Im Ausspruch 1iUber den ersten Satz der Klausel 7
(Punkt 18. Satz 1 AGB) und in Bezug auf die Festsetzung
einer Leistungsfrist wird das angefochtene Urteil dahin
abgedandert, dass es insgesamt zu lauten hat:

SA. Die beklagte Partei ist schuldig, im
geschédftlichen Verkehr mit Verbrauchern 1in Allgemeinen
Geschdftsbedingungen, die sie von 1hr geschlossenen
Vertrdgen zugrunde legt, und/oder in hiebei verwendeten
Vertragsformbldttern die Verwendung der Klauseln:

1. Ein Beschaffungsrisiko wird von uns nicht
libernommen, auch nicht bei einem Kaufvertrag Ulber eine
Gattungsware. Wir sind nur zur Lieferung aus unserem
Warenvorrat und der von uns bei unseren Lieferanten
bestellten Warenlieferung verpflichtet.

2. Die Verpflichtung unsererseits zur Lieferung
entfdllt, wenn wir trotz ordnungsgemidflem kongruenten
Deckungsgeschdft selbst nicht richtig und rechtzeitig
beliefert werden und die fehlende Verfiigbarkeit nicht zu
vertreten haben, Sie hieriliber unverziiglich informiert
haben und nicht ein Beschaffungsrisiko ilibernommen haben.

3. Dauert das Leistungshindernis in den vorgenannten
Fdllen ilber einen Zeitraum von mehr als 4 Wochen nach den
urspriinglich geltenden Lieferzeiten an, so sind Sie zum
Riicktritt vom Vertrag berechtigt. Weitergehende
Anspriche, insbesondere auf  Schadenersatz, bestehen
nicht.

4. Verbraucher kénnen Ihre Vertragserkldrung gemdfB §

5e  Konsumentenschutzgesetz (KSchG) innerhalb  von 7
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Werktagen ohne Angabe von Griinden 1in Textform (z.B.

Brief, Fax, E-Mail) oder - wenn Ihnen die Sache vor
Fristablauf lberlassen wird — durch Riicksendung der Sache
widerrufen.

5. Fir dem Kunden im Rahmen der Geschdftsabwicklung
zugefiligte Schdden haften wir nur bei Vorsatz und grober
Fahrldssigkeit oder bei Vorsatz und grober Fahrldssigkeit
der fir uns tédtigen Erfiillungsgehilfen. Die Haftung fir
leichte Fahrldssigkeit ist, ausgenommen bei
Personenschéden, ausgeschlossen. Dieser
Haftungsausschluss gilt auch fiir Mangelfolgeschédden.

6. Wir speichern Ihre Bestell- und Adressdaten zur
Nutzung im Rahmen der Auftragsabwicklung (auch durch von
uns eingesetzte Auftragsabwicklungspartner oder
Versandpartner), fiir eventuelle Gewdhrleistungsfdlle, flr
Verbesserungen unseres Angebots und fir
Produktempfehlungen gegeniber Kunden gemdf3 des Inhalts
unserer Datenschutzerkldrung.

8. Ihre personenbezogenen Daten werden an Dritte nur
weitergegeben oder sonst ilbermittelt, wenn dies zum Zweck
der Vertragsabwicklung oder Abrechnung erforderlich 1ist
oder Sie zuvor eingewilligt  haben. Im Rahmen der
Bestellabwicklung erhalten beispielsweise die hier von
uns eingesetzten Dienstleister (wie bspw. Transporteur,
Logistiker, Banken) die notwendigen Daten zur Bestell-
und Auftragsabwicklung.

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

B. Das Mehrbegehren, die beklagte Partel sel
schuldig, im geschdftlichen Verkehr mit Verbrauchern 1in

Allgemeinen Geschdftsbedingungen, die sie von ihr
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geschlossenen Vertrdgen zugrunde legt, und/oder in hiebei
verwendeten Vertragsformbl&dttern die Verwendung  der
Klauseln:

7. Sollten einzelne Bestimmungen des Vertrages
einschlielich dieser Regelungen ganz oder teilweise
unwirksam sein oder werden oder sollte der Vertrag eine
nichtvorhergesehene Liicke aufweisen, bleibt die
Wirksamkeit der iibrigen Bestimmungen oder Teile solcher
Bestimmungen unberihrt. Anstelle der unwirksamen oder
fehlenden Bestimmungen treten die jeweiligen gesetzlichen
Regelungen.

9. Wenn Sie nicht méchten, dass Facebook Iiiber
unseren Internetauftritt Daten Uber Sie sammelt, missen
Sie sich vor Ihrem Besuch unseres Internetauftritts beil
Facebook ausloggen.

wird abgewiesen.

C. Der klagenden Partei wird die FErmdchtigung
erteilt, den klagsstattgebenden Teil des Urteilsspruches
im Umfang des Unterlassungsbegehrens und der Ermdchtigung
zur Urteilsverdffentlichung binnen sechs Monaten ab
Rechtskraft einmal in einer Samstagsausgabe des
redaktionellen Teiles der ,Kronen-Zeitung", bundesweit
erscheinende Ausgabe, auf Kosten der beklagten Partei mit
gesperrt geschriebenen Prozessparteien und in
Fettdruckumrandung 1in Normallettern, somit 1in gleich
groBer Schrift wie der FlieBltext redaktioneller Artikel,

zu verdffentlichen.

D. Der Antrag der beklagten Partei, sie zu
ermdchtigen, den klagsabweisenden Teil des
Urteilsspruches mit Fettdruckiiberschrift,

Fettdruckumrahmung sowie fett und gesperrt geschriebenen
Prozessparteien in Normallettern in einer Samstagsausgabe
des redaktionellen Teiles der ,Neue Kronen-Zeitung"

binnen sechs Monaten ab Rechtskraft des Urteils auf
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Kosten der klagenden Partei verdffentlichen zu lassen,
wird abgewiesen.

E. Die beklagte Partei 1ist schuldig, der klagenden
Partei die mit EUR 3.453,82 (darin EUR 404,27 USt und
EUR 1.028,22 Barauslagen) bestimmten Kosten des
Verfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen."

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei die mit EUR 1.898,41 (darin EUR 316,40 USt)
bestimmten Kosten ihrer Berufungsbeantwortung binnen 14
Tagen zu ersetzen.

Die klagende Partei ist schuldig, der Dbeklagten
Partei die mit EUR 788,32 (darin EUR 108,72 USt und
EUR 136,-- Barauslagen) bestimmten Kosten des
Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes {bersteigt
EUR 30.000, --.

Die ordentliche Revision ist zuléssig.

Entscheidungsgriande

Zu TI. Die Berichtigung der Parteienbezeichnung
beruht auf § 235 Abs 5 ZPO in Verbindung mit dem
Handelsregister des Amtsgerichts Charlottenburg (HRB
154823 B).

Zu IT.

Der Klager ist ein zur Geltendmachung von
Unterlassungsansprichen nach § 28 KSchG befugter Verein.

Die Beklagte betreibt das Online-
Versandhandelsgeschaft und wendet sich iber ihre Website

www.zalando.at auch an Osterreichische Verbraucher. Im

Rahmen dieser Geschaftstatigkeit tritt sie laufend mit
O0sterreichischen Verbrauchern in rechtsgeschédftlichen
Kontakt und schlieBt mit ihnen Vertrage, denen sie ihre
Allgemeinen Geschéaftsbedingungen (AGB) zugrundelegt.
Diese haben (jedenfalls) bis zum August 2012 unter

anderem die hier strittigen Klauseln 1 Dbis 9 (die


http://www.zalando.at/
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Nummerierung folgt Jjener 1in der Klage) sowie folgende
weitere Bestimmungen (die Nummerierung orientiert sich an
jener in den AGB) enthalten:

»4.3. Durch  Anklicken des  Buttons  Bestellung
bestdtigen bzw. Bestdtigen geben Sie eine verbindliche
Bestellung der 1im Warenkorb enthaltenen Waren ab. Die
Bestdtigung des Eingangs der Bestellung folgt unmittelbar
nach dem Absenden der Bestellung.

4.4. EFin verbindlicher Vertrag kommt mit der
Ubermittlung der Bestelleingangsbestdtigung, spdtestens

jedoch mit Lieferung der bestellten Ware, zustande. Der

Kunde ist - vorbehaltlich eines ohnehin bestehenden
Widerrufsrechts bei Bestellungen als Verbraucher - bei
als lieferbar gekennzeichneter Ware - 2 Werktage an seine

Bestellung gebunden. Im Ubrigen betrdgt die Bindung
léngstens 4 Werktage.

6.9. Ware, die 1im Online-Shop unter www.zalando.at

als ,lieferbar™ gekennzeichnet ist, liefern wir
unverziglich nach Eingang der Bestellung und
gegebenenfalls nach eingegangener Vorkasse grundsdtzlich
innerhalb von maximal 5 Werktagen. Auf evtl. abweichende
Lieferzeiten weisen wir auf der jeweiligen Produktseite
hin."
Der Klager beanstandete die Klauseln 1 bis 9 wegen
behaupteter VerstdBe gegen gesetzliche Verbote oder die
guten Sitten und forderte die Beklagte auf, eine
strafbewehrte Unterlassungserklarung fiir diese und/oder
sinngleiche Klauseln abzugeben. Dieser Aufforderung kam
die Beklagte nicht nach.

Der Kldager begehrte, der Beklagten die Verwendung
oder die Berufung auf die beanstandeten oder sinngleiche
Klauseln zu untersagen und ihm die Ermachtigung zur
Urteilsveroffentlichung in einer Samstag-Ausgabe der

Kronen-Zeitung zu erteilen. Die Klauseln verstieBen gegen
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gesetzliche Verbote und gegen die guten Sitten; sie seien
groblich benachteiligend und nicht ausreichend
transparent. Die Wiederholungsgefahr sei indiziert, weil
die Beklagte keine strafbewehrte Unterlassungserklarung
im Sinne des § 28 Abs 2 KSchG abgegeben habe.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des
Klagebegehrens sowie die Ermachtigung zur
Urteilsveroffentlichung des klagsabweisenden (Teils des)
Urteilsspruchs 1in einer Samstag-Ausgabe der Kronen-
Zeitung. Sie wendete ein, dass die beanstandeten Klauseln
klar formuliert und weder groblich Dbenachteiligend noch
gesetzwidrig seien. Die Klauseln 1, 2, 5 und 6 habe sie
im Zuge der Gesamtdnderung ihrer AGB ersatzlos gestrichen
und lege diese seit 1.10.2012 den Vertrdgen nicht mehr zu
Grunde. Sie habe ihrerseits ein berechtigtes Interesse an
der Veroffentlichung des klagsabweisenden Urteils, um in
der Offentlichkeit den falschen Eindruck zu zerstreuen,
der Klager habe in einem Rechtsstreit wvollstandig
obsiegt. AuBerdem koénnten dadurch bestehende, aber auch
kinftige Kunden sowie die breite Offentlichkeit von der
Wirksamkeit ihrer AGB Kenntnis erlangen.

Der Inhalt der Klauseln, das nédhere Vorbringen der
Parteien und die rechtliche Beurteilung des Erstgerichtes
werden zur besseren Ubersichtlichkeit bei der Behandlung
der einzelnen Klauseln wiedergegeben.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht der
Klage hinsichtlich der Klauseln 1 bis 6 und 8 sowie des
ersten Satzes der Klausel 7 (ohne Setzung einer
Leistungsfrist) statt und ermdchtigte den Klager
diesbeziiglich auch zur begehrten Urteilsverdffentlichung.
Hinsichtlich der Klausel 9 und des zweiten Satzes der
Klausel 7 wies es das Klagebegehren ab und wverhielt die
Beklagte =zum Ersatz der mit EUR 5.688,08 bestimmten

Verfahrenskosten. Auch den Antrag der Beklagten auf
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Urteilsverdffentlichung wies es ab. Die
Wiederholungsgefahr bejahte es mit der Begrindung, dass
die Beklagte trotz Abmahnung keine Unterlassungserklarung
abgegeben habe. Es konne nicht ausgeschlossen werden,

dass die Beklagte die beanstandeten oder sinngleiche

gesetzwidrige Bestimmungen wieder in ihre
Geschaftsbedingungen aufnehme. Zur Aufklarung der
betroffenen Verbraucherkreise bedirfe es der

Veroffentlichung des klagsstattgebenden Urteilsspruchs.
Eine Verodffentlichung nicht nur auf der Website der
Beklagten, sondern in einer Osterreichweit erscheinenden
Druckschrift sei notwendig, weil gerade Kunden nach
schlechten Erfahrungen mit den Geschaftsbedingungen der
Beklagten wohl kaum mehr deren Website aufsuchten. Ein
berechtigtes Interesse der Beklagten, die Offentlichkeit
Uiber die Abweisung praktisch einer einzigen Klausel zu
informieren, konne hingegen nicht erkannt werden.

Gegen die Abweisung des Unterlassungs- und

Verdffentlichungsbegehrens in Bezug auf die Klausel 9

richtet sich die Berufung des Kldgers und gegen den

klagsstattgebenden Teil dieses Urteils die Berufung der

Beklagten, beide aus dem Berufungsgrund der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung, jene der Beklagten auch aus dem
Grund der Mangelhaftigkeit des Verfahrens und im
Kostenpunkt. Der Klager Dbeantragt, das angefochtene
Urteil auch hinsichtlich der Klausel 9 in
klagsstattgebendem Sinn abzudndern. Die Beklagte begehrt
dessen Abadnderung 1in ganzlich klagsabweisendem Sinn,
hilfsweise die Festsetzung einer angemessenen
Leistungsfrist von vier Monaten; nochmals hilfsweise wird
jeweils ein Aufhebungsantrag gestellt.

Beide Seiten beantragen, der gegnerischen Berufung
nicht Folge zu geben.

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

1. Mangelhaft soll das Verfahren nach Auffassung der
Beklagten geblieben sein, weil Feststellungen =zu ihrem
skundenfreundlichen System™ fehlen und das Verfahren
daher an Stoffsammlungsmangeln leide. Ein primarer
Verfahrensmangel im Sinne des § 496 Abs 1 Z 2 ZPO konnte
in diesem Zusammenhang aber nur vorliegen, wenn das
Erstgericht 1infolge Zurickweisung von Bewelisantragen
andere als die vom Beweisfilhrer Dbehaupteten Tatsachen
festgestellt hétte (Pimmer 1in Fasching/Konecny?, § 496
ZPO Rz 57). Soweit es hiezu aber - wie hier - (gar) keine
Feststellungen getroffen hat, weil es die monierten
Umstdnde als rechtlich unerheblich erachtete, ware im
Falle deren Bedeutsamkeit kein primdrer, sondern ein der
Rechtsrige zugehdriger sekundarer Feststellungsmangel
verwirklicht (vgl Pimmer, aaO § 496 ZPO Rz 58). Die
Verfahrensriige geht insofern ins Leere. Auf die Frage der
Notwendigkeit der damit begehrten erganzenden
Feststellungen wird noch im Rahmen der rechtlichen
Beurteilung der einzelnen Klauseln einzugehen sein.

2. Voranzustellen sind die folgenden, vom Obersten

Gerichtshof im Verbandsprozess in standiger

Rechtsprechung vertretenen Grundsatze:

2.1. GemaB § 28 Abs 1 KSchG kann auf Unterlassung
geklagt werden, wer im geschaftlichen  Verkehr in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB), die er wvon ihm
geschlossenen Vertrdge zugrunde legt, oder in hiebei
verwendeten Formblattern flir Vertrage Bedingungen
vorsieht, die gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen
die guten Sitten verstoBen, oder wer solche Bedingungen
fir den geschédftlichen Verkehr empfiehlt. Dieses Verbot
schlielt auch das Verbot ein, sich auf eine solche
Bedingung zu berufen, sowelt sie unzul@ssigerweise

vereinbart worden ist.
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2.2. Eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB)
oder Vertragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung,
die nicht eine der beiderseitigen Hauptleistungen

festlegt, 1ist nach § 879 Abs 3 ABGB nichtig, wenn sie

unter Bericksichtigung aller Umstande des Falles einen
Teil groblich benachteiligt. Mit dieser Bestimmung wurde
ein bewegliches System geschaffen, in dem einerseits die
objektive Aquivalenzstoérung und andererseits die
,verdinnte Willensfreiheit™ Dberiicksichtigt werden ko&nnen
(RIS-Justiz RS0016914). Sie wendet sich wvor allem gegen
den Missbrauch der Privatautonomie durch das Aufdréangen
benachteiligender vertraglicher Nebenbestimmungen durch
den typischerweise iberlegenen Vertragspartner bei
Verwendung von AGB und Vertragsformblattern. Das Motiv
des Gesetzgebers, insbesondere auf AGB und
Vertragsformblatter abzustellen, liegt 1in der zwischen
den Verwendern von AGB und deren Vertragspartnern
typischerweise anzutreffenden Ungleichgewichtslage. Der
mit den AGB konfrontierte Vertragspartner ist in seiner
Willensbildung eingeengt, muss er sich doch =zumeist den
AGB flgen oder in Kauf nehmen, dass ihm der Verwender den
Vertragsabschluss verweigert (7 Ob 44/13s). Ein Abweichen
vom dispositiven Recht kann schon dann eine grdbliche
Benachteiligung sein, wenn es daflir keine sachliche
Rechtfertigung gibt. Sie ist Jjedenfalls anzunehmen, wenn
die dem Vertragspartner =zugedachte Rechtsposition im
auffallenden Missverhdltnis zur vergleichbaren
Rechtsposition des anderen steht, wenn also keine
sachlich  berechtigte Abweichung von der fir den
Durchschnittsfall getroffenen Norm des nachgiebigen
Rechts vorliegt (RIS-Justiz RS0016914) . Beil der
Beurteilung, ob eine grobliche Benachteiligung des
Vertragspartners bewirkt wird, hat sich der

Rechtsanwender daher am dispositiven Recht als dem
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Leitbild eines ausgewogenen und gerechten
Interessenausgleichs zu orientieren (RIS-Justiz
RS0014676) .

2.3. Zufolge § 864a ABGB werden Bestimmungen
ungewohnlichen Inhalts in AGB oder in

Vertragsformblattern, die ein Vertragsteil verwendet,
nicht Vertragsbestandteil, wenn sie dem anderen Teil
nachteilig sind und er mit ihnen nach den Umstanden, vor
allem nach dem &duBeren Erscheinungsbild der Urkunde,
nicht zu rechnen brauchte, es sei denn, der eine
Vertragsteil hatte den anderen besonders darauf
hingewiesen. Als objektiv ungewdhnlich wird eine Klausel
dann beurteilt, wenn sie von den Erwartungen des
Vertragspartners deutlich abweicht, sodass er nach den
Umstanden mit ihr verninftigerweise nicht zu rechnen
braucht. Die Klausel muss also einen Uberrumpelungs- oder
gar Ubertdlpelungseffekt haben (RIS-Justiz RS0014646;
ahnlich Rummel in Rummel ABGB® § 864a Rz 5; Bollenberger
in KBB? § 864a ABGB Rz 10 mwN).

2.4. Nach § 6 Abs 3 KSchG ist eine in AGB oder

Vertragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung
unwirksam, wenn sie unklar oder unverstandlich abgefasst
ist. Durch diese Bestimmung wurde die Vertragsklausel-
Richtlinie 93/13/EWG umgesetzt und damit ausdriicklich das
so genannte Transparenzgebot fir Verbrauchergeschafte
normiert. Dieses soll dem Kunden ermdglichen, sich aus
den Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder
Vertragsbestandteilen zuverldssig 1Uber seine Rechte und
Pflichten Dbei der Vertragsabwicklung zu informieren.
MaBstab fliir die Transparenz ist das Verstandnis des fir
die Jjeweilige Vertragsart typischen Durchschnittskunden
(4 Ob 28/0ly; 10 Ob 70/07b mwN). Es soll verhindert
werden, dass der Verbraucher durch ein unzutreffendes

oder auch nur unklares Bild seiner vertraglichen Position
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von der Durchsetzung seiner Rechte abgehalten wird (4 Ob
179/02f ua). Daraus kann sich konkret eine Verpflichtung
zur Vollstandigkeit ergeben, wenn die Auswirkung einer
Klausel sonst unklar Dbliebe (RIS-Justiz RS0115219;
10 Ob 70/07b mwN) . Damit soll eine durchschaubare,
moglichst klare und verstandliche Formulierung
Allgemeiner Geschaftsbedingungen sichergestellt werden.
Einzelwirkungen des Transparenzgebots sind das Gebot der
Erkennbarkeit und Verstandlichkeit, das Gebot, den
anderen Vertragsteil auf bestimmte Rechtsfolgen
hinzuweisen, das Bestimmtheitsgebot, das Gebot der
Differenzierung, das Richtigkeitsgebot und das Gebot der
Vollstandigkeit (RIS-Justiz RS0115217, RS0115219). Dass
letzteres nur soweit gelten kann, als es sich um
unmittelbar im Zusammenhang stehende Fragen handelt,
ergibt sich schon aus dem Gebot der Verstadndlichkeit und
Erkennbarkeit (Ubersichtlichkeit). Die AGB miissen also so
gestaltet sein, dass sie dem Verbraucher eine klare und
verlassliche Auskunft uber seine Rechtsposition
vermitteln (RIS-Justiz RS0115217; 8 Ob 119/08w).

Dass das KSchG und die §§ 864a und 879 Abs 3 ABGB
auf die von der in Deutschland ansadssigen Beklagten mit
O0sterreichischen Verbrauchern abgeschlossenen
Kaufvertriage anwendbar sind, hat diese nicht 1in Frage
gestellt und entspricht Art 6 Rom I-VO sowie § 13a Abs 2
KSchaG.

2.5. Im Verbandsprozess hat die Auslegung der

Klauseln im ,kundenfeindlichsten“ Sinn zu erfolgen (4 Ob
130/03a; RIS-Justiz RS0016590) . Im Gegensatz zur
jeweiligen Vertragsauslegung im Individualprozess kann
auf eine etwaige teilweise Zulédssigkeit der beanstandeten
Bedingungen nicht Ricksicht genommen werden. Es kann also
keine geltungserhaltende Reduktion stattfinden (RIS-
Justiz RS0038205).
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3. Zu den einzelnen Klauseln (die erste Nummerierung
orientiert sich am Klagebegehren, die zweite entspricht
jener in den AGB):

Klausel 1:

,6.11. Ein Beschaffungsrisiko wird von uns nicht
libernommen, auch nicht bei einem Kaufvertrag Uber eine
Gattungsware. Wir sind nur zur Lieferung aus unserem
Warenvorrat und der von uns beli unseren Lieferanten
bestellten Warenlieferung verpflichtet."

Klausel 2:

»6.12. Die Verpflichtung unsererseits zur Lieferung
entfdllt, wenn wir trotz ordnungsgemidlem kongruenten
Deckungsgeschdft selbst nicht richtig und rechtzeitig
beliefert werden und die fehlende Verfiigbarkeit nicht zu
vertreten haben, Sie hieriliber unverziiglich informiert
haben und nicht ein Beschaffungsrisiko ilibernommen haben."

Der Klager beanstandet diese beiden Klauseln als
groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB,
weilil es der Beklagten damit freistehe, trotz Ubermittlung
einer Bestellbestdtigung und Abschluss eines Vertrags
nicht zu erfiillen. Das unternehmerische Risiko werde in
unzulédssiger Weise auf den Kunden iberwdlzt, indem sich
die Beklagte von ihrer Hauptleistungspflicht als
Verkduferin befreien wolle. Fir den Fall, dass sie den
Verzug verschuldet habe, nehme sie dem Verbraucher den
ihm gemaB § 918 ABGB geblhrenden Schadenersatzanspruch.
Unmoglichkeit liege nicht vor, da die Beklagte
Gattungssachen schulde. Ob eine bestimmte Ware
tatsachlich nicht wvorratig sei, konne der Verbraucher
nicht {iberpriifen, wahrend es in den Einfluss- und
Verantwortungsbereich der Beklagten falle, zu wissen, ob
sie ihre vertragliche Hauptleistungspflicht tatsédchlich
werde erfiillen kénnen. Die Klauseln verschwiegen dem

Verbraucher auRBerdem seine Rechte nach § 918 ABGB und
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stellten ihm die Rechtslage falsch dar. Sie seien daher
intransparent im Sinn des § 6 Abs 3 KSchG.

Die Beklagte entgegnete, dass die Klauseln keine vom
dispositiven Recht abweichende Rechtslage schafften und
weder groblich benachteiligend noch intransparent seien.
Ihr Verkaufsmodell Dbestehe darin, 11Uber i1hre Websites
Modeartikel, vorwiegend Bekleidung und Schuhe in
verschiedenen KonfektionsgrdRen, zu besonders glinstigen
Preisen an eine groBe Anzahl an Kunden zu verkaufen. Im
Zeitpunkt der Bestellung konne sie nicht abschlielend
prifen, ob der bestellte Artikel lieferbar sei, weil es
vorkommen koénne, dass zwei Kunden gleichzeitig einen
Modeartikel bestellten, obwohl nur noch ein Exemplar
lagernd sei. AuBerdem machten ihre Kunden vielfach wvon
der Moglichkeit =zur kostenlosen Ricksendung der Waren
binnen 30 Tagen Gebrauch. Es misse ihr daher ermdglicht
werden, Artikel auch dann zu verkaufen, wenn sich ein
Teil davon am Weg zu den Kunden oder auf dem Retourweg
befinde und sich im Zeitpunkt der Bestellung nicht mit
Sicherheit feststellen 1lasse, ob sie den bestellten
Artikel liefern konne. Es sei sachlich gerechtfertigt und
misse - wie auch nach dispositivem Recht - zuldssig sein,
die Kaufvertrdge unter der Bedingung abzuschlieBen, dass
diese aus den vorratigen bzw. Dbestellten Waren erfillt
werden konnen. Sie behalte sich damit schlieRlich nicht
vor, einen abgeschlossenen Kaufvertrag nach Belieben
nicht =zu erfillen. Gehe man von einem unbedingten
Vertragsabschluss aus, liege ein Fall der Unmoglichkeit
und nicht des Verzugs vor. Die verkauften Modeartikel

wirden nur in beschréankter Anzahl hergestellt und lieBen

sich nach Verbrauch des lagernden bzw. bestellten
Warenvorrats nicht mehr beschaffen. Als begrenzte
Gattungsschulden seien sie im Hinblick auf die

Rechtsfolgen einer Unmoglichkeit wie Speziesschulden zu
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behandeln. Im Fall der Unmoglichkeit der
Leistungserfillung werde der Schuldner von der
Verpflichtung zur Leistung befreit, ohne dass der
Gladubiger Anspruch darauf oder auf deren Ersatz habe.
Schadenersatzanspriiche seien ausgeschlossen, weil ein
Verbraucher keinen Schaden dadurch erleiden konne, dass
er einen Modeartikel nicht erhalte. Auch die Klausel 2
regle in gesetzeskonformer Weise den Entfall der
Lieferverpflichtung bei Unmoglichkeit der Leistung. Damit
werde weder das unternehmerische Risiko auf den Kunden
Uberwalzt noch die ,Kardinalpflicht“ der Beschaffung
ausgehohlt. Der Entfall der Lieferverpflichtung aus
sachlichen Grinden wund unter strengen Voraussetzungen
kénne flir den Verbraucher nicht grodblich benachteiligend
sein, weil er selbst die Ware beliebig zurickzusenden
konne.

Das Erstgericht folgte der Rechtsansicht des Klégers

und beurteilte die Klauseln als groblich benachteiligend
im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB und als intransparent im
Sinn des § 6 Abs 3 KSchG. Die Kaufvertrdge kamen gemal
Punkt 4.4. AGB durch Ubermittlung der Bestelleingangs-
bestatigung durch die Beklagte, spatestens aber durch
Lieferung der Ware zustande. Der Kunde sei hinsichtlich
der Vorratigkeit der Ware vollstandig auf die Information
der Beklagten angewiesen. Es liege auch einzig in ihrem
Einflussbereich, ob sie den gewlinschten Artikel liefern
kénne. Wenn sie eine bestimmte Ware zum Verkauf anbiete,
kénne der Kunde mit Bestdtigung seiner Bestellung davon
ausgehen, dass sie zur Lieferung der bestellten Ware in
der Lage sei. Sie habe daher bei Vertragsabschluss dafir
zu sorgen, die ibernommene Lieferverpflichtung erftillen
zu kénnen. Dieser Verantwortung versuche sie sich durch
die gegenstandliche Klausel zu entziehen, indem sie in

sachlich nicht gerechtfertigter Weise bei
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Gattungsschulden ganz allgemein das Beschaffungsrisiko
ausschlieBe und fiir den Kunden den Anschein erwecke, er
miisse sich trotz aufrechten Vertrags damit abfinden, dass
sie ihre Verpflichtung nicht erfiille, obwohl er nach
§ 918 ABGB 1im Verzugsfall zum Rucktritt wvom Vertrag
berechtigt ware.

Auch mit der Klausel 2 werde der Beklagten ein Weg
erdffnet, den Kaufvertrag aufgrund mangelnder
Organisation nicht zu erfiillen. Es sei fliir den Kunden
weder relevant noch ersichtlich, wie die Beklagte zur
bestellten Ware gelange. Er gehe vielmehr davon aus, dass
die als lieferbar bezeichnete Ware verfigbar sei und er
sie erhalten werde. Es liege 1in der Verantwortung der
Beklagten, flir die ndtigen Deckungsgeschafte zu sorgen.
Diese Verantwortung kénne sie nicht ohne sachliche
Rechtfertigung auf den Verbraucher {bertragen. Fir die
Beurteilung der Pflichten der Beklagten seien die dem
Kunden zustehenden Rucktrittsrechte nicht relevant. Fir
den Durchschnittsverbraucher entstehe bei verbraucher-
feindlicher Auslegung der Eindruck, er Dbleibe an den
Vertrag gebunden, wenn die Beklagte nicht das
erforderliche Deckungsgeschaft abgeschlossen habe und
dadurch nicht in der Lage sei, die Ware zu liefern. Dabei
werde er die Bedeutung des Begriffs ,kongruentes
Deckungsgeschaft™ nicht unbedingt wverstehen. Die Klausel
verschleiere somit auch die wahre Rechtslage.

In der Berufung wiederholt die Beklagte im Kern ihr
erstinstanzliches Vorbringen. Die Kaufvertrige stinden
unter der Bedingung, dass sie aus den vorratigen bzw.
bestellten Waren erfullt werden kénnten. Damit werde
keine wvom dispositiven Recht abweichende Vertragslage
geschaffen. Die Klauseln seien sachlich gerechtfertigt,
weil bei Dbegrenzten Gattungsschulden wie den 1in Rede

stehenden Modeartikeln die Leistungserfillung nach
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Aufbrauchen des Warenvorrats unmoglich werde. In einem
solchen Fall werde der Schuldner von der Pflicht zur
Leistungserbringung befreit, der Glaubiger habe weder
Anspruch auf die Leistung selbst, noch auf einen Ersatz
fir die geschuldete Leistung. Die Klausel 2 lasse die
Lieferverpflichtung der Beklagten nur unter sehr
eingeschrankten Voraussetzungen entfallen, die noch dazu
kumulativ vorliegen missten; sie entspreche damit dem
Gesetz, weil unter den angefiihrten Voraussetzungen ein
Fall der Unmoglichkeit vorliege.

Des Weiteren vertritt die Beklagte die Auffassung,
eine Prifung dieser Klauseln nach § 879 Abs 3 ABGB sei
schon deshalb ausgeschlossen, weil sich die Regelung auf
ihre Hauptleistungspflicht beziehe. Mit diesem Argument
Ubersieht sie aber, dass nach stédndiger Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofs die Ausnahme wvon der in § 879
Abs 3 ABGB verankerten Inhaltskontrolle - die Festlegung
der beiderseitigen Hauptleistungspflichten - modglichst
eng zu verstehen ist. Sie soll auf die individuelle,
zahlenmdfRige Umschreibung der beiderseitigen Leistungen
beschrankt Dbleiben, so dass die im dispositiven Recht
geregelten Fragen bei der Hauptleistung, also vor allem
Ort und Zeit der Vertragserfiillung, nicht unter diese

Ausnahme fallen (RIS-Justiz RS0016908). Klauseln, die -

wie der hier A beurteilende Ausschluss des
Beschaffungsrisikos - das eigentliche
Leistungsversprechen einschranken, verandern oder

aushohlen, unterliegen damit der Inhaltskontrolle (RIS-
Justiz RS0016908 [T8]).

Was den Regelungsinhalt der Klauseln anlangt, hat
bereits das Erstgericht zutreffend ausgefihrt, dass die
Beklagte gemal Punkt 4.4. AGB die Kaufvertragsanbote
(Bestellungen) ihrer Kunden grundsédtzlich bereits durch

Ubermittlung der Bestelleingangsbestdtigungen annimmt,
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mit deren Zugang die Kaufvertrage zu Stande kommen und
die beklagte Verkauferin zur Lieferung der Ware
verpflichtet wird. Wenn sie nun im Wege der Klausel 1
ihre vertragliche Hauptleistungspflicht auf den
vorhandenen und den bei ihren Lieferanten bestellten
Warenvorrat einschranken und eine Ubernahme des
Beschaffungsrisikos ausschlieBen will, zeigt ein
Vergleich mit dem dispositiven Leistungsstorungsrecht der
§§ 918 ff ABGB die Nachteiligkeit dieser Regelung fir den
von der Nichtbelieferung betroffenen Verbraucher: Kann
die geschuldete Leistung von der Beklagten namlich noch
erbracht werden, etwa well sie die Ware bei einem
bestehenden oder bei einem neuen Lieferanten nachkaufen
kénnte, leistet sie aber nicht, so geriete sie gemalb
§ 918 ABGB aufgrund des sie treffenden
Beschaffungsrisikos in Verzug. Kann sie die geschuldete
Leistung hingegen dauerhaft nicht mehr erbringen, etwa
weil die Ware am Markt nicht mehr beschaffbar ist, lage
Unmoglichkeit vor (vgl. P. Bydlinski in KBB‘, Vor §§ 918ff
ABGB Rz 1). Vorlaufige Leistungshindernisse, die
voraussichtlich oder auch nur moéglicherweise in
absehbarer Zeit wieder wegfallen, fithren hingegen noch
nicht zur Unmdglichkeit (P. Bydlinski aaO § 918 ABGB Rz
4) . Bei Schuldnerverzug kann der Glaubiger - hier also
der betroffene Kunde - nach § 918 ABGB entweder weiterhin
Erfillung verlangen und Schadenersatz wegen der
Verspatung begehren oder unter Festsetzung einer
angemessenen Frist zur Nachholung den Ricktritt vom
Vertrag erklaren. Der Rucktritt fiuhrt primdr zum Wegfall
des Vertrags. Bereits erbrachte Leistungen sind nach §
1435 bzw. ) 921 ABGB zurlickzustellen. Mit der
Rickabwicklung des Vertrags hat es aber nur sein
Bewenden, wenn dem Schuldner kein Verschulden am Verzug

vorzuwerfen ist. Liegt hingegen verschuldeter Verzug vor,
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hat der Schuldner den Glaubiger trotz Vertragsaufldsung
so zu stellen, wie wenn vertragsgemal erfullt worden
ware; er haftet also auf das Erfillungsinteresse (P.
Bydlinski aa0O Rz 15, 19). Aber auch im Fall der
Unmoglichkeit hat der Schuldner fir das eigene
Verschulden und fiir einen von ihm zu vertretenden Zufall
nach § 920 ABGB Schadenersatz wegen Nichterfillung zu
leisten (P. Bydlinski aaO § 920 ABGB Rz 4).

Mit dem  Ausschluss des Beschaffungsrisikos in
Klausel 1 wird dem Kaufer daher die Moglichkeit genommen,
den Verkdufer im Fall seines Verschuldens an der
Nichterfiillung der Lieferverpflichtung (beispielsweise
bei erkennbar unzureichender Bestiickung des Warenvorrats
etwa flr Lockangebote oder bei schuldhaft verspateten
Nachbestellungen) auf das Erfiillungsinteresse in Anspruch
zu nehmen, das bereits darin besteht, dass sich der
Kaufer mit den bestellten Modeartikeln bei einem anderen
Handler zu einem teureren Preis eindecken muss. Entgegen
der Ansicht der Beklagten ist daher auch beim Kauf von
Bekleidung oder Schuhen das Entstehen eines
(Nichterftillungs-) Schadens keinesfalls ausgeschlossen.

Die Moglichkeit, sich von der Hauptleistungspflicht
befreien zu konnen, 1ladsst sich aber auch durch die wvon
der Beklagten 1ins Treffen gefiihrten systemimmanenten
Grinde nicht sachlich rechtfertigen. So wird der
durchschnittliche Verbraucher, der sich auf die zugesagte
Lieferung der im Online-Shop als lieferbar
gekennzeichneten Ware innerhalb von maximal finf
Werktagen (Punkt 6.9. AGB) verlasst, nicht erkennen, dass
solche vermeintlich lieferbaren Artikel bei der Beklagten
nicht verfiigbar sein miissen, sondern es sich auch bloBR um
Artikel handeln kann, mit deren Ricksendung die Beklagte
aufgrund von Erfahrungswerten rechnet, die sich in

Wahrheit aber gerade am Postweg zu oder von einem anderen
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Kunden befinden. Die Klausel ermdglicht es der Beklagten,
dem Konsumenten beim Einkauf in ihrem Online-Shop und bei
der Bestellung ein solches mogliches Kaufhindernis nicht
offenlegen zu mUssen. Das Verschweigen dieses Umstandes
kommt aber allein ihr zugute, weil sie mit der
Beschreibung eines Artikels als 1lieferbar und dem
Versprechen der raschen Lieferung einen zusatzlichen
Kaufanreiz bietet. Beil Bekanntgabe, dass die
Lieferbarkeit des Artikels nicht sicher, sondern aufgrund
des erwarteten Warenricklaufs nur wahrscheinlich 1ist,
bestiinde fiir sie jedenfalls die Gefahr, dass der
Kaufinteressent seinen Entschluss zur Bestellung noch
einmal {berdenkt und von der Bestellung Abstand nimmt.
Gleiches gilt fur die Ubermittlung einer
Bestellbestatigung ohne ausreichende Prifung der
Verfligbarkeit der bestellten Waren. Der weitreichende
Ausschluss des Beschaffungsrisikos in Klausel 1 Dbietet
somit allein der Beklagten den sachlich nicht zu
rechtfertigenden Vorteil, den Kunden vertraglich
einseitig zu binden, sodass er seinen Kaufentschluss bzw.
sein Kaufanbot nicht nochmals iberdenkt.

Die Berufungswerberin vertritt in diesem
Zusammenhang die Auffassung, das Erstgericht héatte bei
Beurteilung der groblichen Benachteiligung im Sinne des
§ 879 Abs 3 ABGB Dberiicksichtigen und dazu Feststellungen
treffen miissen, dass sie ein besonders kundenfreundliches
System eingerichtet habe, weil ihre Kunden aus
verschiedenen, sicheren Zahlungsoptionen auswahlen sowie
ihre Bestellungen 24 Stunden am Tag und 7 Tage in der
Woche vornehmen konnten, sie nicht zur Einhaltung eines
bestimmten Mindestbestellwerts verpflichtet seien, die
bestellten Waren kostenlos zugesendet erhielten und ihnen
auf Kosten der Beklagten ein 30tagiges Rickgaberecht

zustehe. Dabei ist 1ihr zwar zuzugeben, dass anders als
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bei Prifung der zu Gunsten des Verbrauchers einseitig
zwingenden Bestimmungen des I. Hauptsticks des KSchG, die
einen Gunstigkeitsvergleich nicht zulassen
(Kathrein/Schoditsch in KBB?* § 2 KSchG Rz 2 mwN), im
Rahmen der Prifung der Nachteiligkeit nach § 879 Abs 3
ABGB Nachteile einzelner Klauseln durch andere
vorteilhafte Vertragsbestimmungen ausgeglichen werden
kébnnen, so etwa durch zweckkongruente oder sonstige
ginstige Nebenbestimmungen, wobei aber zwecks
Vergleichbarkeit doch ein rechtlicher wund sachlicher
Zusammenhang gegeben sein soll, oder durch einen
Gesamtvergleich, wenn etwa einer Vielzahl ginstiger
Bedingungen nur eine einzige nachteilige gegeniibersteht
(Krejci in Rummel?, § 879 ABGB Rz 241). Gerade die wvon
der Beklagten 1ins Treffen gefihrten Vorteile 1ihres
»kundenfreundlichen Systems" (Auswahl verschiedenster
sicherer Zahlungsoptionen, Moglichkeit zum Bestellen rund
um die Uhr und sieben Tage in der Woche,
Gratis (riick)versand, 30tagiges Rickgaberecht) stehen aber
mit der beanstandeten Klausel, die die
Lieferverpflichtung der Beklagten und damit ihre
Verpflichtung zum  Ersatz von Nichterfiillungsschéden
malRgeblich einschréankt, in keinem fir den Verbraucher
erkennbaren Sachzusammenhang. Die von der Beklagten ins
Treffen gefithrten Vorteile wirken sich nédmlich gerade fir
jenen Verbraucher, der auf die Zusendung der gekauften
Ware vertraut und vom Rickgaberecht nicht Gebrauch machen
mochte, nicht wvorteilhaft aus. Insofern sind sie auch
nicht geeignet, dem Verbraucher einen
Nichterfillungsschaden infolge der Nichtbelieferung
auszugleichen. Die behaupteten kundenfreudlichen Elemente
des Bestell- und Rickgabesystems der Beklagten fihren
somit im Hinblick auf die weitgehende Einschréankung der

Lieferverpflichtung der Beklagten nicht =zur sachlichen
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Rechtfertigung der beanstandeten Klausel, sodass die wvon
der Beklagten dazu vermissten Feststellungen entbehrlich
waren.

Die Klausel 1 1ist daher zumindest in einem Teil
ihres Anwendungsbereichs groblich benachteiligend im
Sinne des § 879 Abs 3 ABGB. Da eine geltungserhaltende
Reduktion 1im Verbandsprozess ausgeschlossen ist (RIS-
Justiz R50038205), fihrt dies zur Bestatigung der
Entscheidung liber das Unterlassungsbegehren.

Auch im Hinblick auf die Klausel 2 1ist dem
Erstgericht =zuzustimmen, dass die Regelung intransparent
im Sinne des § 6 Abs 3 KSchG 1ist, weil sie den
Konsumenten kein klares Bild 1iber ihre vertragliche
Position verschafft. Sie lé&sst einen durchschnittlichen
Verbraucher namlich nicht erkennen, ob sie den
weitreichenden Ausschluss des Beschaffungsrisikos in
Klausel 1 wieder einschréanken will Dbzw. unter welchen
Umstanden die Lieferverpflichtung der Beklagten entfallen
soll. So Dbleibt vor allem unklar, ob diese Rechtsfolge
tatsdchlich nur bei Fehlen Jjeglichen Verschuldens der
Beklagten (und ihrer Erfillungsgehilfen) eintritt, aber
auch was unter dem Begriff des ,ordnungsgemdlflen
kongruenten [Anm: sich deckenden] Deckungsgeschdfts" zu
verstehen 1ist. Die Klausel verschleiert damit aber dem
durchschnittlichen Verbraucher die Vertragslage, weil er
nicht erkennen wird, ob die Beklagte - soweit moglich -
fir einen Nachkauf der verkauften Ware nach Aufbrauchen
ihres Warenvorrats zu sorgen hat oder ob mit den
Begriffen ,ordnungsgemal™ und »kongruent™ zur
Umschreibung des abzuschlieRenden Deckungsgeschafts eine
Einschrankung ihrer Beschaffungspflicht auf bestimmte
Geschafte gemeint ist. Solange die Klausel unklar ist,
kénnen die Uberlegungen der Beklagten, sie gebe nur die

dispositive Gesetzeslage wieder, auf sich beruhen. Eine
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in AGB enthaltene Vertragsbestimmung ist diesfalls nach §
6 Abs 3 KSchG unwirksam.

Klausel 3

»6.13. Die Lieferzeit verldngert sich angemessen beil

die Lieferung beeintrdchtigenden Umstdnden durch hdéhere

Gewalt. Der  hoheren Gewalt stehen gleich Streik,
Aussperrung, behérdliche Eingriffe, Energie- und
Rohstoffknappheit, unverschuldete Transportengpédsse,

unverschuldete Betriebsbehinderungen zum Beispiel durch
Feuer, Wasser und Maschinenschdden und alle sonstigen
Behinderungen, die bei objektiver Betrachtungsweise nicht
von uns schuldhaft herbeigefithrt worden sind. Beginn und
Ende derartiger Hindernisse werden wir ihnen unverziiglich
mitteilen. Dauert das Leistungshindernis in den
vorgenannten Fdllen Uber einen Zeitraum von mehr als 4
Wochen nach den urspriinglich geltenden Lieferzeiten an,
so sind Sie zum Ricktritt vom Vertrag berechtigt.
Weitergehende Anspriiche, insbesondere auf Schadenersatz,
bestehen nicht.™

Nach Auffassung des Klagers Dbenachteiligen die
beiden letzten S&tze dieser Klausel den Verbraucher
groblich und verstoRen gegen § 879 Abs 3 ABGRB, weil die
(Nach)Frist wvon vier Wochen Dbei Berilicksichtigung der
urspringlichen kurzen Lieferfrist nicht angemessen im
Sinne des § 918 ABGB sei. Die Klausel verstoBe, weil sie
den Verbraucher unzumutbar lange an den Vertrag binde,
auch gegen § 6 Abs 1 Z 1 KSchG, sowie gegen § 6 Abs 1 Z 9
KSchgG, weil damit Anspriche der Verbraucher auf
Schadenersatz auch fir den Fall wvon Vorsatz oder grober
Fahrlédssigkeit ausgeschlossen werden sollen. Infolge der
falschen Darstellung der Rechtslage sei sie auRerdem
intransparent im Sinne des § 6 Abs 3 KSchG.

Die Beklagte erwiderte, dass sich die Klausel nur

auf Falle hoherer Gewalt und gleich gelagerte wvon ihr
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nicht beherrschbare Falle, in denen sie kein Verschulden
treffe, Dbeziehe. Sie Dberechtigte den Verbraucher bei
einer Verzugsdauer von mehr als vier Wochen zum
Ricktritt, ohne dass es der Setzung einer Nachfrist
bediirfe. Es entspreche den dispositiven gesetzlichen
Regelungen, dass der Glaubiger vom Vertrag zuriicktreten
konne, wenn den Schuldner kein Verschulden an der
Unmoglichkeit der Erfillung treffe. Es werde daher nur
die Gesetzeslage wiedergegeben. Die Klausel verstoBe auch
nicht gegen die Bestimmung des § 6 Abs 1 Z 1 KSchG, die
nur eine UbermédBig lange Bindung des Verbrauchers an
einen Vertrag verhindern solle, den der Unternehmer nicht
erfille, nicht aber die wvon der [Klausel erfassten
unbeherrschbaren und unverschuldeten Falle regle. Da fiur
die in der Klausel genannten, von der Beklagten weder
verursachten noch verschuldeten Ereignisse keine
Schadenersatzanspriiche der Kunden bestehen konnten, sei
sie auch nicht groblich benachteiligend wund verstole

nicht gegen § 6 Abs 1 Z 9 KSchG vor.

Das Erstgericht beurteilte die starre vierwdchige
Frist 1in der Klausel als grdéblich benachteiligend und
damit als Verstol gegen § 879 Abs 3 ABGB. Es fihrte dazu
aus, dass gemal § 918 Abs 1 ABGB ein Vertragspartner bei
— auch unverschuldetem - Verzug des anderen nach Setzung
einer angemessenen Nachfrist vom Vertrag zurilicktreten
konne. Die Angemessenheit der Nachfrist richte sich nach
den konkreten Umstanden und den beiderseitigen
Interessen, aber auch nach der urspringlichen
Lieferfrist, worauf Dbei einer starren 4-Wochen-Frist
nicht Ricksicht genommen werden konne. In vielen Féallen
werde sich eine deutlich kiirzere Frist als vier Wochen
ergeben. Da die Beklagte nach Punkt 6.9 ihrer AGB die
Ware grundsatzlich innerhalb wvon 5 Werktagen 1liefern

solle, erscheine diese Dauer unangemessen lang. Nach § 6
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Abs 1 Z 1 KSchG sei eine Klausel, mit der sich der
Unternehmer eine unangemessen lange Bindungsfrist
ausbedinge, unzuldssig. Fir den Kunden sei auch nicht
erkennbar, dass er unter Umstanden schon friher vom
Vertrag =zurlUcktreten kdnne. Der pauschale Ausschluss wvon
Schadenersatzansprichen verstolle gegen das Transparenz-
gebot des § 6 Abs 3 KSchG. Es sei nicht auszuschlieben,
dass die 1in der Klausel aufgezahlten Ereignisse 1in
Einzelfallen doch von der Beklagten verschuldet sein
kénnten. Fir den Verbraucher lasse sich nicht erkennen,
dass die Beklagte in einem solchen Fall
schadenersatzpflichtig werde.

In der Berufung bekampft die Beklagte entsprechend
ihrem erstinstanzlichen Vorbringen die Argumente des
Erstgerichts. Es koénne nicht groblich Dbenachteiligend
sein, dass der Verbraucher nach Ablauf der vereinbarten
Lieferfrist von funf Tagen und nach weiteren vier Wochen
Leistungsverhinderung und damit nach insgesamt 33 Tagen
vom Vertrag zurlcktreten dirfe, wenn die gesetzliche
Lieferfrist gemaB § 5i KSchG 30 Tage betrage.

Entgegen der Auffassung der Beklagten lasst sich aus
der Bestimmung des (seit 13.6.2014 durch § 7a KSchG idF
des VRUG BGBl I Nr 33/2014 ersetzten) § 51 KSchG fiur sie
jedoch nichts gewinnen, weil die dort normierte
Lieferfrist von 30 Tagen nur dann gelten soll, wenn die
Parteien nichts anderes vereinbart haben. Es handelt sich
dabei um eine dispositive Falligkeitsregelung, die durch
die Vereinbarung einer Lieferfrist bei den im Online-Shop
der Beklagten als lieferbar bezeichneten Artikeln gemal
Punkt 6.9. ihrer AGB auf 5 Tage verklUrzt wurde. Demnach
darf aber die Angemessenheit der Ricktrittsfrist von vier
Wochen nicht an Hand der dispositiven 30-Tage-Frist des
§ 51 KSchG Dbeurteilt und bei deren Bemessung die

zugesagte kurze Lieferzeit nicht auBer Acht gelassen
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werden. Gerade diese S5tagige Lieferfrist flr als
lieferbar bezeichnete Artikel wird fliir den Kaufentschluss
eines nicht =zu vernachldssigenden Teils der Kunden der

Beklagten im Hinblick auf den typischerweise von der

jeweiligen Saison (oder von einem Dbestimmten Anlass)
abhangigen Bedarf an Bekleidung und Schuhen
(mit)ausschlaggebend sein. Solche Kunden werden aber

ihren kurzfristigen oder sogar dringenden Bedarf an den
bestellten Modeartikeln bereits nach wenigen Tagen
Lieferverzdgerung anderweitig eindecken wollen bzw.
miissen. Dem Erstgericht ist daher zuzustimmen, dass die
starre vierwdchige Nachfrist zu einer unzumutbar langen
Bindung an den Vertrag fihren kann, die gegeniiber dem
dispositiven Recht des ) 918 ABGB groblich
benachteiligend ist, weil die dort vorgesehene
angemessene Nachfrist bei Vorliegen eines entsprechend
dringenden Bedarfs des Konsumenten wohl kaum langer als
die urspringliche Lieferfrist zu bemessen ware. Auch wenn
die Beklagte ihren Kunden ein 30tagiges Rickgaberecht
eingeraumt hat, von dem sie ohne Angabe von Grinden und
damit auch Dbei Wegfall des Bedarfs nach Abschluss des
Kaufvertrags Gebrauch machen k&nnen, lasst sich die
vierwdchige Nachfrist sachlich nicht rechtfertigen, da
sie dem Kunden ohne Notwendigkeit nur die Verpflichtung
aufblirdet, die aufgrund des Lieferverzugs nicht mehr
bendtigten Waren entgegenzunehmen und flir deren
Ricksendung zu sorgen. Die Klausel bewirkt somit eine
unangemessen lange Bindung des Verbrauchers an den
Vertrag und ist daher gemaB § 6 Abs 1 Z 1 KSchG unwirksam
sowie groblich benachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3
ABGB.

Klausel 4

/1. Verbraucher kénnen ihre Vertragserkldrung

gemdf3 § 5e Konsumentenschutzgesetz (KSchG) innerhalb von
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7 Werktagen ohne Angabe von Grinden 1in Textform (z.B.

Brief, Fax, E-Mail) oder - wenn 1ihnen die Sache vor
Fristablauf lberlassen wird — durch Riicksendung der Sache
widerrufen."

Der Klager brachte vor, dass die Klausel gegen § b5e
KSchG verstoBe, weil diese Bestimmung einen Ricktritt
nicht nur in Textform oder durch Ricksendung der Ware,
sondern auch durch eine miindliche Erklarung =zulasse. Sie
sei groblich benachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3
ABGB und verstoRBe infolge der falschen Darstellung der
Rechtslage gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3
KSchaG.

Die Beklagte entgegnete, dass § 5e KSchG die
Vereinbarung der Schriftform fiir die Ricktrittserkldrung
nicht ausschlieRBe. Auch nach § 6 Abs 1 Z 4 KSchG sei nur
die Vereinbarung einer strengeren Form als der
Schriftform untersagt. Es sei sachlich gerechtfertigt zu
Beweiszwecken, aber auch um dem Verbraucher die Bedeutung
seiner Erklarung bewusst zu machen, die Schriftform flr
die Ricktrittserklarung zu vereinbaren.

Das Erstgericht sah in der Vereinbarung der Textform

fiir Ricktrittserklarungen einen Verstol gegen § 5e KSchgG,
wonach der Verbraucher von einem im Fernabsatz
geschlossenen Vertrag oder einer im Fernabsatz
abgegebenen Vertragserkldarung auch mindlich binnen sieben
Tagen ab Erhalt der Ware zuriicktreten kénne. Als die
speziellere Norm, von der gemdl § 2 Abs 2 KSchG nicht zum
Nachteil des Verbrauchers abgewichen werden diirfe, gehe
§ 5e KSchG der Bestimmung des § 6 Abs 1 Z 4 KSchG vor,
die fur Erklarungen des Verbrauchers nur die Vereinbarung
einer strengeren als die Schriftform ausschlieBe. Das
Schriftformerfordernis in Bezug auf die
Ricktrittserkldrung sei daher grdéblich benachteiligend im

Sinne des § 879 Abs 3 ABGB. Durch den Verweis auf § b5e
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KSchG werde aubBerdem der Eindruck erweckt, dass auch nach
dem Gesetz nur ein schriftlicher Ricktritt zuladssig ware.
Infolge falscher Darstellung der Rechtslage verstoBe die
Klausel somit auch gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs
3 KSchaG.

Die Beklagte halt in der Berufung daran fest, dass
§ S5e KSchG die Schriftform fir die Ricktrittserklarung
nicht ausschlieBe und sie schon zu Beweiszwecken erlaubt
sein musse.

Nach der mit 12.6.2014 durch BGB1 I Nr 33/2014
aufgehobenen (und seit 13.6.2014 durch §§ 11ff Fern- und
Auswartsgeschafte-Gesetz [FAGG] ersetzten) Bestimmung des
§ 5e KSchG kann der Verbraucher von einem im Fernabsatz
geschlossenen Vertrag oder einer im Fernabsatz
abgegebenen Vertragserklarung bis zum Ablauf der in Abs 2
und 3 genannten Fristen zuriicktreten, wobei es geniligt,
wenn die Ricktrittserklarung innerhalb der Frist
abgesendet wird. § 5e KSchG setzt das Widerrufsrecht nach
Art 6 der Richtlinie 97/7/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates wvom 20.5.1997 idber den Verbraucherschutz
bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz (Fernabsatz-RL) um.
Das Ricktrittsrecht 1ist ein Gestaltungsrecht und wird
durch eine empfangsbedirftige Willenserklarung vom
Verbraucher ausgeibt. Es erfordert keine Begriindung und
setzt nur voraus, dass der Vertrag 1im Fernabsatz
abgeschlossen worden ist. Es dient als Korrektiv
unlberlegter Bestellungen, zu denen der Verbraucher
infolge entsprechender Werbe- und MarketingmaBnahmen
verleitet worden ist, ist aber auch bei
Leistungsstorungen bedeutsam. Anders als der Ricktritt
nach § 3 Abs 4 KSchG erfordert der Riucktritt nach § b5e
KSchG nicht die Schriftform (Apathy in Schwimann/Kodek
ABGB Praxiskommentar® § 5e KSchG Rz 1,2; Krejci 1in
Rummel, $§ 5a-51 KSchG Rz 29) . Wie bereits das
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Erstgericht zutreffend hervorgehoben hat, ist die
gegeniiber § 6 Abs 1 Z 4 KSchG speziellere Bestimmung des
§ 5e KSchG gemal § 2 Abs 2 KSchG =zu Gunsten des
Verbrauchers einseitig =zwingend. Sie léasst daher die
Vereinbarung der Schrift- oder Textform nicht zu, da der
Ausschluss der wvon § 5e KSchG erlaubten mindlichen
Ricktrittserkldrung (etwa durch einen Telefonanruf) zur
Benachteiligung jener Verbraucher fiihren wiirde, die ihren
Ricktritt mindlich erklart haben. Auch wenn § 6 Abs 1 Z 4
KSchG grundséatzlich fiir die vom Verbraucher abzugebenden
Anzeigen oder Erklarungen nur eine strengere als die
Schriftform ausschlielt, kann dies nicht fir Jjene
Erklarungen gelten, die - wie die hier zu beurteilende -
nach dem KSchG zwingend formfrei Dbleiben soll. Die
beanstandete Klausel verstdlt somit gegen § 5e KSchG und
ist daher unwirksam. Auch wenn sich die Klausel 4
explizit nur auf das Ricktrittsrecht nach § 5e KSchG
bezieht, bleibt doch der Vollstandigkeit halber
festzuhalten, dass die Erklarung des Ricktritts fir alle
ab dem 13.6.2014 abgeschlossenen Fern- und
Auswartsgeschafte auch nach der nunmehr sogar
ausdricklichen Anordnung in & 13 FAGG an keine bestimmte
Form gebunden ist. Da wvon dieser Bestimmung gemdaB § 2
FAGG nicht zum Nachteil des Verbrauchers abgewichen
werden darf, konnte die Vereinbarung der Textform fir das
Ricktrittsrecht des Verbrauchers auch nach der neuen
Rechtslage keinen Bestand haben.

Klausel 5

,13. Fir dem Kunden im Rahmen der
Geschdftsabwicklung zugefiigte Schdden haften wir nur bei
Vorsatz und grober Fahrldssigkeit oder bei Vorsatz und
grober Fahrldssigkeit der fir uns tdtigen
Erfiillungsgehilfen. Die Haftung fiur leichte

Fahrldssigkeit ist, ausgenommen bel  Personenschédden,
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ausgeschlossen. Dieser Haftungsausschluss gilt auch fir
Mangelfolgeschdden."

Der Klager ruUgt den generellen Haftungsausschluss
fir leichte Fahrlassigkeit selbst bei Verletzung
vertraglicher Hauptpflichten als grdoblich benachteiligend
im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB. Aus § 6 Abs 1 Z 9 KSchG
dirfe nicht der Umkehrschluss gezogen werden, dass im
Bereich anderer als Personenschaden der Ausschluss der
Haftung fir leichte Fahrlédssigkeit generell zulassig
ware.

Die Beklagte hédlt dieser Argumentation entgegen,
dass sich der Haftungsausschluss innerhalb des wvon § 6

Abs 1 Z 9 KSchG abgesteckten Rahmens bewege, wonach ein

Haftungsausschluss fur leichte Fahrlédssigkeit mit
Ausnahme von Personenschaden zuldssig sei. Die
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs ZUur

Unzuldssigkeit eines generellen Ausschlusses der Haftung
fir leichte Fahrlassigkeit in den AGB von Banken sei auf
die Beklagte nicht anwendbar, da sie {ber keine mit
Banken vergleichbare wirtschaftliche Ubermacht gegeniiber
ihren Kunden verfliige, die nicht darauf angewiesen seien,
bei ihr Modeartikel zu kaufen.

Das Erstgericht beurteilte die Klausel als groblich

benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB und fihrte
aus, dass sich aus der Bestimmung des § 6 Abs 1 Z 9 KSchG
nicht schlieBen lasse, dass Freizeichnungsklauseln
beziiglich leicht fahrlassig zugefiigter Schaden, die keine
Personenschaden seien, immer zuldssig sein missten. Fehle
fir den Haftungsausschluss namlich eine sachliche
Rechtfertigung oder sei die Verletzung vertraglicher
Hauptleistungspflichten betroffen, konne dies grdblich
benachteiligend sein. Die Klausel schlieRe die Haftung
fir leicht fahrlédssig zugefiigte Schaden ohne Ausnahmen

und ohne eine sachliche Rechtfertigung selbst im Fall der
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Verletzung der Hauptleistungspflichten aus; sie verstobe
daher gegen § 879 Abs 3 ABGB.

Die Berufung erachtet die Ansicht des Erstgerichts
als verfehlt. § 6 Abs 1 Z 9 KSchG lasse den Ausschluss
der Haftung des Unternehmers fir leicht fahrléassig
verursachte Sachschadden ausdriicklich zu. Da die Beklagte
Uiber keine wirtschaftliche Ubermacht gegeniiber ihren
Kunden verfilige, sei die Klausel nach der Judikatur des
Obersten Gerichtshofs wirksam.

§ 6 Abs 1 Z 9 KSchG beschrankt die Befugnis des
Unternehmers, sich wvertraglich wvon der ihn nach dem
Gesetz treffenden schadenersatzrechtlichen Verantwortung
zu befreien oder diese Haftung zu begrenzen und erklart
Freizeichnungsklauseln fiir generell unwirksam, soweit sie
die Haftung fir Personenschadden sowie flUr sonstige
vorsatzlich oder grob fahrldssig verursachte Schaden
betreffen. Daraus kann aber - entgegen der Auffassung der
Beklagten - nicht darauf geschlossen werden, dass die
Haftungsfreizeichnung fir leicht fahrldssig verursachte
Schaden - {ber Personenschaden hinausgehend - ganz
generell fiur =zuldssig erklart wird (5 Ob 42/11d mwN).

Auch eine solche Freizeichnung bedarf namlich noch einer

besonderen sachlichen Rechtfertigung (vgl
Kathrein/Schoditsch, KBB* S 6 KSchG Rz 15). Da
Freizeichnungserklarungen als Vorausverzicht auf

Schadenersatzanspriche, wenn sie generell erfolgen, als
anstohig empfunden werden, sind sie als Abweichung vom
dispositiven Recht unter den besonderen Verhdltnissen von
AGB rechtlich nicht zu tolerieren (RIS-Justiz RS0016567).

Die Klausel 5 zielt darauf ab, die Haftung der
Beklagten fir leichte Fahrlédssigkeit mit Ausnahme von
Personenschédden generell und ohne Jjeden Unterschied
auszuschlieBen, ohne dass die Beklagte fir diese

Abweichung vom dispositiven Recht einen sachlich
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gerechtfertigten Grund anzufihren vermag. Soweit die
Beklagte den Eintritt eines Sachschadens des Verbrauchers
unter Hinweis auf die Art der von ihr verkauften Waren
(Modeartikel) fir nicht denkbar halt, ibersieht sie, dass
es keilnesfalls auszuschlieBen 1ist, dass 1hre Kunden
aufgrund von Fehlern 1im Zuge der Vertragsabwicklung,
beispielsweise durch fehlerhafte Buchungen, aber auch
durch Verletzung der Lieferverpflichtung geschadigt
werden konnen. Auch das Argument der Beklagten, der
Oberste Gerichtshof habe Freizeichnungsklauseln bisher
nur in AGB von Banken und Kreditinstituten wegen deren
wirtschaftlicher Ubermacht als unzuldssig erkannt, trifft
in dieser Allgemeinheit nicht =zu. So hat der Oberste
Gerichtshof erst jingst zu 7 Ob 84/12x eine vergleichbare
Freizeichnungsklausel 1in AGB eines Telekommunikations-
anbieters als groblich benachteiligend beurteilt. Dabei
hat er es als maBgeblich erachtet, dass der
durchschnittliche Verbraucher vor dem Geschaftsabschluss
einem flir ihn kaum Uberblickbaren Klauselwerk
gegeniiberstehe, das er akzeptieren miisse, wenn er die zum
Alltag gehdrenden Leistungen des
Telekommunikationsanbieters in Anspruch nehmen wolle.
Schon deshalb liege ein klassischer Fall der ,verdinnten"“
(eingeschrankten) Willensfreiheit des Verbrauchers bei
Geschaftsabschluss vor. Diese Erwdgungen lassen sich
gleichermalen fur den Online-Versandhandel von
Modeartikeln, wie ihn die Beklagte betreibt, heranziehen,
weil auch dessen Bedeutung filir den Einzelnen aufgrund der
Entwicklungen der letzten Jahre stark angestiegen und zum
Massengeschaft geworden ist, bei dem der Verbraucher nur
vor der Wahl steht, die AGB des Unternehmers zu
akzeptieren oder von einer Bestellung abzusehen. Es
besteht daher kein Grund, 1in diesem Geschaftsbereich

Freizeichnungsklauseln anders zu beurteilen. Fihren sie -
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wie hier - zu einem - wenn auch mit Ausnahme von
Personenschaden - generellen Ausschluss der Haftung fur
leichte Fahrléassigkeit, liegt darin somit schon aufgrund
ihrer Allgemeinheit eine grobliche Benachteiligung der
Verbraucher im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB.

Klausel 6

» 15. Wir speichern Ihre Bestell- und Adressdaten
zur Nutzung im Rahmen der Auftragsabwicklung (auch durch
von uns eingesetzte Auftragsabwicklungspartner und
Versandpartner), fiir eventuelle Gewdhrleistungsfdlle, fur
Verbesserungen unseres Angebots und fir
Produktempfehlungen gegeniber Kunden gemdll des Inhalts
unserer Datenschutzerkldrung."“

Klausel 8

»2.3. Ihre personenbezogenen Daten werden an Dritte
nur weitergegeben oder sonst Ubermittelt, wenn dies zum
Zweck der Vertragsabwicklung oder Abrechnung erforderlich
ist oder Sie =zuvor eingewilligt haben. Im Rahmen der
Bestellabwicklung erhalten beispielsweise die hier von
uns eingesetzten Dienstleister (wie bspw. Transporteur,
Logistiker, Banken) die notwendigen Daten zur Bestell-
und Auftragsabwicklung.

Nach Auffassung des Klagers verstoBen diese beiden
Klauseln gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchgG,
weil dem Verbraucher die Tragweite seiner Einwilligung
verschleiert werde. So seli weder erkennbar, wem die
Beklagte die Daten weitergebe, noch zu welchem Zweck sie
die Jeweiligen Empfanger verwendeten. Dies stehe im
Widerspruch zu § 4 Z 14 Datenschutzgesetz (DSG), wonach
eine Zustimmung voraussetze, dass der Betroffene in
Kenntnis der Sachlage in die konkrete Verwendung seiner
Daten einwillige. Eine wirksame Zustimmung zur Verwendung
nicht sensibler Daten liege somit nicht vor.

Die Beklagte wendete ein, dass das DSG nicht
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anwendbar sei, weil sie die Daten nur in Deutschland und
dort nicht fiir Zwecke einer 1in Osterreich gelegenen
Haupt- oder Zweigniederlassung verwende. Nach dem
anzuwendenden deutschen Datenschutzrecht seien die
Klauseln aber zuladssig. Sie seien aber auch im
Anwendungsbereich des DSG unbedenklich, weil sie keine
Zustimmung der Kunden zur Datenweitergabe enthielten,
sondern lediglich eine Information uber die
Datenverwendung, die nicht der Kontrolle des § 6 KSchG
unterliege. AuRerdem seien keine schutzwlrdigen
Geheimhaltungsinteressen der Betroffenen verletzt und
deren Zustimmung nach dem DSG nicht einzuholen, weil die
Datenverwendung zur Erftullung der vertraglichen
Verpflichtung der Beklagten erforderlich sei. Der Hinweis
auf das Sammeln von Bestell- und Adressdaten zur
Vertragsabwicklung sei somit nicht intransparent. Dem

Kunden werde ausreichend deutlich gemacht, was unter

seinen Bestell- und Adressdaten sowie unter
Auftragsabwicklung zZUu verstehen sei und welche
Unternehmen als Versandpartner 1in Frage kamen. Der

Hinweis auf die Weitergabe personenbezogener Daten an
Dritte nur mit Einwilligung des Kunden bezwecke noch
keine Einwilligung zur Datenweitergabe.

Das Erstgericht fihrte aus, dass das DSG gemalb

seinem § 3 Abs 1 auf die Verwendung von personenbezogenen
Daten im 1Inland, 1im Ausland aber nur, soweit diese
Verwendung fiir Zwecke einer in Osterreich gelegenen
Haupt- oder Zweigniederlassung des Auftraggebers
geschehe, anzuwenden sei. Die Beklagte habe ihren Sitz in
Deutschland und verflge in Osterreich Uber keine
Niederlassung. Da die Verwendung der Daten im Ausland
nicht fir eine 1in Osterreich gelegene Niederlassung
erfolge, sei nicht das DSG, sondern das deutsche

Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) anzuwenden (§ 1 Abs 3
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BDSG) . Auch dessen §§ 3f sahen jedoch Informationen an
den Betroffenen 1iber die konkrete Datenverwendung vor.
Dadurch, dass die Bestell- und Adressdaten des
Konsumenten durch nicht naher umschriebene Partner der
Beklagten zu Zwecken der Angebotsverbesserungen und
Produktempfehlungen gespeichert werden sollten, seien die
Klauseln im Hinblick auf ihre Reichweite zu Werbezwecken
nicht ausreichend transparent und daher unzulédssig.

Die Beklagte halt in der Berufung an ihrem
Standpunkt fest, dass diese Klauseln lediglich der
Information der  Verbraucher Uber die beschriebene
Datenverwendung dienten und daher nicht der
Klauselkontrolle unterléagen. Sie seien aber auch nicht
intransparent, sondern kladrten die Verbraucher diber die
Datenverwendung und die Rechtslage richtig auf.

Selbst wenn die Beklagte die wvon ihren Kunden
erhobenen (personenbezogenen) Daten im Sinn des § 3 Abs 1
DSG weder im Inland noch fir Zwecke einer inlandischen
Haupt- oder Zweigniederlassung verwendet und demnach
nicht das (&sterreichische) DSG, sondern das (deutsche)
BDSG anwendbar sein sollte, ist die Auffassung des
Erstgerichts, den Klauseln fehle es an der notwendigen
Transparenz im Sinn des § 6 Abs 3 KSchG, zu teilen. Schon
das Erstgericht hat ganz richtig darauf hingewiesen, dass
auch das BDSG dem Osterreichischen Datenschutzrecht
vergleichbare Bestimmungen enthdlt, die eine Einwilligung
des Betroffenen zur Datenerhebung, -verarbeitung und
-nutzung sowie Informationspflichten des Unternehmers
vorsehen. So wird etwa in § 4 Abs 1 BDSG die Erhebung,
Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten nur mit
Erlaubnis oder Anordnung durch das BDSG selbst oder durch
andere Rechtsvorschriften oder mit Einwilligung des
Betroffenen flur =zulédssig erklart, und in § 4 Abs 3 BDSG

normiert, dass der Betroffene bei der Erhebung
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personenbezogener Daten von der verantwortlichen Stelle
Uber die Zweckbestimmungen der Erhebung, Verarbeitung
oder Nutzung (Z 2) und die Kategorien von Empfangern nur,
sowelt er nach den Umstédnden des Einzelfalles nicht mit
der Ubermittlung an diese rechnen muss, (Z 3) zUu
unterrichten ist. § 4a Abs 1 BDSG sieht wvor, dass die
Einwilligung des Betroffenen nur wirksam 1ist, wenn sie
auf seiner freien Entscheidung beruht, wobeil der
Betroffene unter anderem auf den vorgesehenen Zweck der
Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung hinzuweisen ist. Beil

Beurteilung der Transparenz der Klauseln lasst sich daher

auf die oberstgerichtliche Rechtsprechung zu
Datenschutzklauseln im Anwendungsbereich des DSG
zurlickgreifen. So hat der Oberste Gerichtshof
Bestimmungen in AGB, durch die der Kunde sein
Einverstandnis zur Datenverarbeitung oder ZUur

Datentibermittlung an Dritte erklart, als intransparent
und damit unwirksam im Sinn des § 6 Abs 3 KSchG
beurteilt, wenn fir den Verbraucher die Tragweite seiner
Einwilligung nicht durchschaubar wird, weil nicht
erkennbar ist, von wem und zu welchem konkreten Zweck auf
welche konkreten Daten zugegriffen werden und welche
Auswirkungen dies fir den Verbraucher haben kann (vgl. 2
Ob 1/09z, 2 Ob 198/10x mwN; RIS-Justiz RS0115217).

Genau dies trifft aber bei konsumentenfeindlichster
Auslegung auf die gegenstandlichen Klauseln zu. So lassen
sie den Verbraucher - wie der Klager richtig aufzeigt -
nicht einmal klar erkennen, ob er mit Akzeptieren der AGB
bereits der beschriebenen Datenverwendung zustimmt und
auf diese Weise die - auch nach deutschem
Datenschutzrecht erforderliche - Einwilligung gibt oder
ob es sich der Auffassung der Beklagten folgend lediglich
um eine - in den AGB letztlich entbehrliche - Information

Uber die durchgefithrte Datenerhebung handelt. Auch Jjener
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Verbraucher, der erkennt, dass die Beklagte vom
Erfordernis einer gesonderten Einwilligung ausgeht, wird
im Unklaren gelassen, ob die Klauseln zumindest insofern
rechtlich erheblich sein sollen, als die Beklagte auf
diese Weise ihren datenschutzrechtlich vorgeschriebenen
Informationspflichten nachkommen will. Hinzu kommt, dass
die damit erteilte Information 1iUber den Zweck der
Datenerhebung und -nutzung durch die Beklagte und durch
Dritte infolge der Verwendung verallgemeinernder Begriffe
wie ,im Rahmen der Auftragsabwicklung“ oder ,zum Zweck
der Vertragsabwicklung“ oder ,fir Verbesserungen unseres
Angebots und fir Produktempfehlungen gegeniber Kunden®
den Verbraucher keine nachvollziehbare sinnhafte
Abgrenzung vornehmen l&sst, sodass sie 1in Wahrheit auf
Leerfloskeln hinauslaufen, die keine ernsthafte
Beschrankung auf den konkret berechtigten Zweck vornehmen
(vgl. 2 Ob 198/10x). Da dem Verbraucher somit die
Tragweite der Klauseln 6 und 8 nicht wverlédsslich
erkennbar ist, ihm insbesondere der Sinn und Zweck der
Klauseln verschleiert wird und diese dazu geeignet sind,
den Verbraucher dariber in die Irre =zu fihren, welche
datenschutzrechtlich relevanten Erklarungen er bzw. die
Beklagte damit abgegeben hat, verstoRen sie gegen das
Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG.

Klausel 7

,18. Sollten einzelne Bestimmungen des Vertrags
einschlielich dieser Regelungen ganz oder teilweise
unwirksam sein oder werden oder sollte der Vertrag eine
nichtvorhergesehene Liicke aufweisen, bleibt die
Wirksamkeit der iibrigen Bestimmungen oder Teile solcher
Bestimmungen unberihrt. Anstelle der unwirksamen oder
fehlenden Bestimmungen treten die jeweiligen gesetzlichen
Regelungen.™

Der Klager vertritt den Standpunkt, dass auch diese
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Regelung keinen Einblick in die wahren rechtlichen
Konsequenzen zulasse und mit § 6 Abs 3 KSchG unvereinbar
sei. Bei wverbraucherfeindlicher Auslegung beziehe sie
sich auf samtliche und nicht nur auf vertragliche
Nebenbestimmungen. Dem Verbraucher bleibe daher
verborgen, dass der gesamte Vertrag nichtig werde, wenn
eine wesentliche Vertragsbestimmung von der Unwirksamkeit
betroffen sei.

Die Beklagte bestreitet eine Verletzung des
Transparenzgebots, weil die Klausel keine von der
Gesetzeslage abweichende Regelung treffe. Sie normiere
lediglich, dass im Fall der Unwirksamkeit einer
Bestimmung der Vertrag als solcher aufrecht Dbleibe und
die Jjeweiligen gesetzlichen Bestimmungen zur Anwendung
kadmen.

Das Erstgericht sah 1m ersten Satz dieser Klausel

einen VerstoR gegen § 6 Abs 3 KEG, weil es sich dabei um
eine ,salvatorische Klausel“ handle, die nicht =zur
Anwendung kommen kénne, wenn eine Regelung {iber die
Hauptleistungspflichten von der Unwirksamkeit Dbetroffen
und infolgedessen der gesamte Vertrag nichtig sei. Beil
verbraucherfeindlichster Auslegung lasse sich diese
Unterscheidung aber nicht erkennen. Der Kunde misse
vielmehr davon ausgehen, dass der Vertrag auf jeden Fall
aufrecht bleibe, egal welche Bestimmung unwirksam werde.
Der zweite Satz sei hingegen ausreichend klar, weil er
nur die gesetzliche Rechtslage wiedergebe.

Die Berufung verweist darauf, dass die Klausel einen
wirksamen Vertrag voraussetze und nicht dazu fihren
konne, dass ein nichtiger Vertrag wirksam werde. Da diese
Auswirkung fir den Verbraucher nicht unklar bleibe, sei
eine Belehrung dariiber nicht erforderlich.

In diesem einen Punkt ist die Berufung der Beklagten

berechtigt. In der Rechtsprechung des Obersten
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Gerichtshofs wurden ,salvatorische Klauseln“ vor allem
dann als im Sinne des § 6 Abs 3 KSchG intransparent
beurteilt, wenn diese etwa darauf hinweisen, dass den AGB
nur soweit Geltung =zukommen, als ihnen nicht zwingende
gesetzliche Bestimmungen (wie Verbraucherschutz-
bestimmungen) entgegenstinden, oder wenn sich der
Verbraucher zur Abgabe einer von ihm nicht vorhersehbaren
Erklarung und Abanderung des Vertrages verpflichtet, die
dem (unzulédssigen) Sinn und Zweck der weggefallenen
Bestimmung entsprechen soll, weil damit die
Rechtsposition des Verbrauchers unklar und ihm das Risiko
aufgeblirdet wird, seine Rechte selbst =zu erkennen (vgl
7 Ob 233/06z; 7 Ob 78/06f; 7 Ob 84/12x; RIS-Justiz
RS0122045). In der beanstandeten Klausel geht es aber
(dhnlich wie 1in der wvom Obersten Gerichtshof zu 7 O0b
84/12x beurteilten Klausel 22) nicht darum, dass ihr
Inhalt durch den Hinweis auf allfdllige entgegenstehende
Bestimmungen unklar wird oder dass eine unwirksame
Bestimmung durch eine Neuregelung ersetzt werden bzw. der
Verbraucher sich zu einer nicht absehbaren Vereinbarung
verpflichten soll, sondern nur darum, dass im Fall der
Nichtigkeit einer Klausel der AGB (und nicht des gesamten
Vertrags) an ihre Stelle die Jjeweilige Ggesetzliche
Regelung treten und die Giltigkeit des restlichen
Vertrags im Ubrigen davon unberiihrt bleiben soll. Diese
Rechtsfolge entspricht der standigen Rechtsprechung,
wonach die Nichtigkeit einer Klausel noch nicht die
Unwirksamkeit des ganzen Vertrags =zur Folge hat (RIS-
Justiz RS0016420), sondern zur Vertragsanpassung fiuhrt,
die sich am dispositiven Recht zu orientieren hat. Eine
Klausel, die - wie die gegenstandliche - zutreffend auf
diese Rechtsfolge hinweist, erzeugt damit aber keine
Intransparenz (7 Ob 84/12 x; OLG Wien 5 R 185/12f).

Klausel 9
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,7. Wenn Sie nicht méchten, dass Facebook Ilber
unseren Internetauftritt Daten lber sie sammelt, missen
sie sich vor ihrem Besuch unseres Internetauftritts bei
Facebook ausloggen.™“

Nach Auffassung des XKlagers sei es flir den Kunden
iberraschend, dass Facebook Daten sammle, wenn man
wahrend eines Besuchs der Homepage der Beklagten auf
Facebook eingeloggt sei, dies vor allem in Anbetracht der
Tatsache, dass viele Nutzer Facebook standig laufen
lieBen. Die Klausel verstoBe daher gegen § 864a ABGB. Die
Datensammlung sei auBerdem grodblich benachteiligend nach
§ 879 Abs 3 ABGB.

Die Beklagte -erwiderte, dass auch diese nach
deutschem Datenschutzrecht zZu beurteilende Klausel
wirksam und zulassig sei. Sie weise damit lediglich
darauf hin, dass das Sammeln der Daten ausschlieBlich
durch die Facebook Limited (kurz: Facebook) erfolge. Die
Klausel betreffe ausschlieRlich Jjene Kunden, die auch
Uber ein Facebook-Profil verfligten, da nur sie sich auf
der Website wvon Facebook ein- und ausloggen konnten.
Solche Kunden hatten die Datenverwendungsrichtlinien wvon
Facebook akzeptiert, die wumfassende Informationen iber
die Funktion wvon sozialen Plug-Ins Dbeinhalten. Sie
wissten daher, dass Facebook ihre Daten im Zusammenhang
mit dem Besuch der Website der Beklagten bzw. mit dem
Einkauf bei der Beklagten speichere. Die Klausel
beinhalte eine Dblobe Information und sei fir die
betroffenen Kunden nicht iberraschend. Eine
Informationsklausel unterliege als bloBe
Wissensmitteilung keiner Priufung gemal § 864a ABGB und §
879 Abs 3 ABGB.

Das Erstgericht beurteilte die Klausel als zulassig

und fihrte dazu aus, dass die Klausel ausschlieBlich jene

Kunden der Beklagten Dbetreffe, die auch {iber ein
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Facebook-Profil verfigten und die
Datenverwendungsrichtlinien von Facebook akzeptiert
hadtten, da sich nur Facebook-Benutzer auf der Facebook
Website ein- und ausloggen koénnten. Diese Kunden wilissten
aber auch, dass Facebook ihre von Besuchen auf anderen
Websites herriilhrenden Daten sammle. Abgesehen davon, sei
es bereits allgemein Dbekannt, dass man Uberall im
Internet Spuren hinterlasse und die verschiedensten
Stellen Daten speicherten. Vor diesem Hintergrund sei es
nicht sachgerecht, der Beklagten die Information ihrer
Kunden zu verbieten.

Der Klager halt der Argumentation des Erstgerichts
in der Berufung entgegen, dass die Beklagte 1im Wege
dieser Klausel Facebook die Moglichkeit einrdume, Daten
Uiber ihre Kunden zu sammeln, ohne offenzulegen, welche
Daten davon betroffen seien und zu welchem Zweck sie
gesammelt wirden. Der Verbraucher misse der Datensammlung
von Facebook auch nicht =zugestimmt haben. Gerade Daten
Uber Zahlungs- und Bestellvorgange koénnten bei Einhaltung
gewdhnlicher Sicherheitsstandards ohne Zutun des Inhabers
der Website wvon Dritten nicht gelesen und ausgewertet
werden. Dass die Beklagte die automatisierte
Datensammlung durch einen am Vertragsverhaltnis vollig
unbeteiligten Dritten gestatte, sei flur den typischen
Verbraucher {iiberraschend. Dazu bediirfe es der Zustimmung
des Kunden sowohl nach dem DSG als auch nach dem BDSG.
Die Klausel diene nicht DbloBl der Information, sondern
ziele vielmehr darauf ab, die pauschale Zustimmung des
Kunden zur Vermittlung der Daten zu erhalten. Dariber
hinaus sei die Klausel intransparent, weil sie bei
konsumentenfeindlichster Auslegung so verstanden werden
kdnne, dass die Zustimmung des Verbrauchers zur Nutzung
seiner Daten durch Aktivieren seines Facebook Profils

fingiert werde, ohne dass die fir eine solche
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Zustimmungsfiktion ndétigen Voraussetzungen (§ 6 Abs 1 Z 2
KSchG) eingehalten wiirden.

Entgegen der Auffassung des Klagers will die Klausel
9 ihrem klaren Wortlaut nach die Verbraucher aber
tatsdchlich nur dariiber informieren, dass Facebook Daten
Uiber sie auch auf der Website der Beklagten sammelt,
solange sie bei Facebook eingeloggt sind. Der Klausel
kommt erkennbar reiner Informationscharakter zu, erinnert
den Kunde an eine von ihm erteilte Einwilligung in die
Datensammlung gegeniiber Facebook und weist ihn darauf
hin, dass er sich - wenn er diese Datensammlung vermeiden
méchte — bei Facebook ausloggen sollte. Da in der Klausel
eine Mitwirkung der Beklagten an der Datenerhebung nicht
einmal angedeutet wird, wird der Verbraucher auch bei
kundenfeindlichster Auslegung nicht annehmen, dass er
damit sein Einverstandnis erklart oder dariber informiert
werden soll, dass die Beklagte die Datensammlung durch
Facebook iberhaupt erst ermdglicht. Insofern kommt dieser
Klausel nicht einmal eine vermeintlich
vertragsgestaltende Wirkung zu, sodass ihr Entfall ohne
Konsequenzen bliebe. Eine solche Klausel kann daher weder
eine grdébliche Benachteiligung der Verbraucher im Sinn
des § 879 Abs 3 ABGB bewirken, noch iberraschend im Sinn
des § 864a ABGB oder intransparent im Sinn des § 6 Abs 3
KSchG sein.

Wiederholungsgefahr:

GemadB § 28 Abs 2 KSchG besteht die Gefahr einer
Verwendung und Empfehlung gegen ein gesetzliches Verbot
oder gegen die guten Sitten verstoBenden AGB nicht mehr,
wenn der Unternehmer nach Abmahnung durch eine gemal § 29
KSchG klageberechtigte Einrichtung binnen angemessener
Frist eine mit angemessener Konventionalstrafe (§ 1336
ABGB) Dbesicherte Unterlassungserkldarung abgibt. Diese

Bestimmung wurde durch die KSchG-Novelle BGB1 I 1997/6
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eingefiithrt. Nach den Gesetzesmaterialien sollte dadurch
klargestellt werden, dass die nach S 29 KSchG
klagslegitimierten Einrichtungen ein Abmahnverfahren
durchfiithren ko6nnen, ohne sich der Gefahr auszusetzen,
durch eine Abmahnung in einem in der Folge erforderlichen
gerichtlichen Verfahren in eine unglinstigere Position zu
gelangen. Gibt der Unternehmer die verlangte
Unterlassungserklarung ab, so ist die Wiederholungsgefahr
weggefallen; gibt er eine solche hingegen nicht ab, so
wird dies die Wiederholungsgefahr indizieren (ErlautRV
311 BIlgNR 20. GP 31). Das - nicht obligatorische -
Abmahnverfahren erméglicht es somit grundsdtzlich, eine
fir beide Teile kostenglinstige und die Gerichte
entlastende Bereinigung der Angelegenheit herbeizufihren
(6 Ob 24/111).

Der Verwender von AGB muss sich dem Anspruch des
gemal § 29 KSchG klageberechtigten Verbands nach der
Abmahnung vollstandig, unbedingt, uneingeschrankt und
strafbewehrt unterwerfen, um die Wiederholungsgefahr
gemal § 28 Abs 2 KSchG zu beseitigen (RIS-Justiz
RS0111637 [insb T11]). Die Unterlassungserklarung des
Verwenders der AGB muss daher neben wortgleichen auch
sinngleiche Klauseln umfassen (RIS-Justiz RS0111638).
Auch andere Formen der formellen oder materiellen
Unterwerfung missen zumindest einen ahnlichen
Gewissheitsgrad aufweisen. Die Verwendung der Klauseln
muss fir die Zukunft geradezu ausgeschlossen sein und
zwar sowohl fiir neu abzuschlieBende Vertrdge als auch
durch eine Berufung darauf 1in |bereits Dbestehenden
Vertrdgen. Eine bloBe Anderung der Geschaftsbedingungen,
die zudem keine Gewadhr dafiir bietet, dass sich das
Unternehmen nicht fir Dbereits bestehende Vertrdge auf
eine frihere Fassung beruft, kann die Wiederholungsgefahr

nicht beseitigen (6 Ob 81/09v mwN). Auch wer im Prozess
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zu erkennen gibt, dass es ihm nicht um die Vermeidung wvon
Rechtsverletzungen zu tun ist, kann sich auf das Fehlen
der Wiederholungsgefahr nicht berufen (2 Ob 215/10x mwN;
RIS-Justiz RS0080007) .

Da die Beklagte keine Unterlassungserklarung
abgegeben und im  Prozess die Gesetzmaligkeit der
beanstandeten Klauseln verteidigt hat, vermag allein ihr
Einwand, sie verwende einzelne der beanstandeten Klauseln
infolge Anderung ihrer AGB nicht mehr, die
Wiederholungsgefahr nicht zu beseitigen.

Urteilsverdffentlichung:

Die Beklagte wvertritt in der Berufung weiter den
Standpunkt, der Klager habe keinen Anspruch auf
Urteilsverdffentlichung in der Kronen-Zeitung. Nach dem
Aquivalenzgrundsatz geniige die Aufklarung durch die
Veroffentlichung auf ihrer Website, weil sie ihre AGB nur
dort verwendet habe und ihre Kunden auch dariber
erreichen kénne.

Mit dieser Auffassung setzt sich die Beklagte aber
in Widerspruch zur sta@ndigen Rechtsprechung, wonach ein
Unterlassungsurteil im Regelfall nicht nur auf den
Internetseiten des betroffenen Unternehmens zZu
verdffentlichen ist, weil voraussichtlich nicht alle
seine ehemaligen Kunden, die ein objektives Interesse an
der Information Uber die bedenklichen Geschéaftspraktiken
bei Vertragsabschlissen haben, neuerlich dessen
Internetseiten aufsuchen werden. Der Zweck der
Urteilsverdffentlichung, die Offentlichkeit {ber die
Rechtsverletzung aufzuklaren, erfordert daher die
Verdffentlichung in einem Printmedium, denn nur so ist
(weitgehend) sichergestellt, dass auch die ehemaligen
Kunden der Beklagten und die Allgemeinheit von der
Rechtswidrigkeit der Dbeanstandeten Klauseln erfahren

(vgl. RIS-Justiz RS0123550; 4 Ob 18/08t; Kathrein in KBB?
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§ 30 KSchG Rz 1). Die wvom Erstgericht angeordnete
Veroffentlichung des klagsstattgebenden Teils des Urteils
in der Kronen-Zeitung ist somit nicht zu beanstanden.

Was den von der Beklagten schon im erstinstanzlichen
Verfahren gestellten und in der Berufung wiederholten
Antrag auf Verdffentlichung des klagsabweisenden Teils
des Urteils anlangt, ist ihr =zwar zuzugeben, dass nach
der Rechtsprechung (10 Ob 70/07b; Kathrein in KBB® § 30
KSchG Rz 2) 1im Einzelfall auch dem Unternehmer ein
Anspruch auf Veroffentlichung (des klagsabweisenden Teils
der Entscheidung) zustehen kann, sofern er daran ein
spberechtigtes Interesse™ im Sinn des § 25 Abs 3 UWG hat.
Ein solches Interesse kann etwa darin liegen, einen beim
Publikum durch die Veroffentlichung des
klagsstattgebenden Teils der Entscheidung entstehenden
,falschen Eindruck“ richtigzustellen. Dies wurde in der
Entscheidung 10 Ob 70/07b deshalb Dbejaht, weil der
Verband letztlich nur gegen 12 wvon 24 Klauseln und damit
nur mit der Ha&lfte seines Begehrens durchdrang. Zu 1 Ob
244/11f hat der Oberste Gerichtshof ein derartiges
berechtigtes Interesse jedoch verneint. Dort war der
Kldger nur mit einer wvon 17 Klauseln unterlegen, sodass
weder die Billigkeit noch der Umstand, dass die
Verbandsklage eine gewisse Publizitat erlangte, geboten
haben, zur Abwendung eines ,falschen Eindrucks"“ durch die
Veroffentlichung lediglich des klagsstattgebenden Teils
des Urteilsspruchs dem Beklagten die gleiche Moglichkeit
einer Information der Offentlichkeit wie dem Klager
einzuraumen. Da die Beklagte nur mit Jjenen zwel von
insgesamt neun Klauseln obsiegt hat, die (nach den wvon
ihr selbst vorgelegten Urkunden) 1in der oOffentlichen
Berichterstattung keine besondere Erwdhnung fanden, lasst
sich ein berechtigtes Interesse an einer

Urteilsverdffentlichung des klagsabweisenden Teils nicht
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erkennen, da gerade durch eine solche der unzutreffende
Eindruck entstehen konnte, die AGB der Beklagten seien in
ihrer Gesamtheit unbedenklich. Das Urteilsverdffentlich-
ungsbegehren der Beklagten war demnach nicht
gerechtfertigt und daher abzuweisen.

Fine Leistungsfrist enthdlt das erstgerichtliche

Verbot nicht. Die Beklagte fihrt dagegen ins Treffen, sie
misse ihre AGB unter Beriicksichtigung der
Entscheidungsgriinde zur Vermeidung sinngleicher Klauseln
neu gestalten und die geanderten AGB mit ihren Kunden
erst vereinbaren. Dieser Vorgang erfordere daher die
Festsetzung einer angemessenen Leistungsfrist wvon vier
Monaten.

Der Berufungsgegner erachtet eine viermonatige
Umsetzungsfrist nicht filir erforderlich. Die Beklagte habe
im erstinstanzlichen Verfahren weder die Notwendigkeit
noch die Angemessenheit einer solchen Frist Dbegriindet,
sondern sich sogar darauf Dberufen, die AGB in den
inkriminierten Punkten bereits geadandert zu haben.

Nach § 409 Abs 2 ZPO hat das Gericht eine
angemessene Frist zur Erfillung von Leistungsurteilen zu
setzen, wenn eine Pflicht zur Verrichtung einer Arbeit
oder eines Geschafts auferlegt wird. Diese Bestimmung ist
nach der Rechtsprechung auch auf
Unterlassungsverpflichtungen anzuwenden, die eine Pflicht
zur Anderung des gegenwdrtigen Zustands einschlieBen. Da
die Verpflichtung des beklagten Verwenders, seine AGB zu
andern, keine reine Unterlassung ist, hat das Gericht
gemall § 409 Abs 2 ZPO (auch wvon Amts wegen) eine
angemessene Leistungsfrist =zu setzen. Bisher wurden in
der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs Fristen
zwischen drei und sechs Monaten als angemessen angesehen
(vgl. 6 Ob 24/111i mwN). Zugleich wurde aber auch darauf

hingewiesen, dass die Festsetzung einer angemessenen
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Leistungsfrist nicht schon dadurch gehindert wird, dass
das Erstgericht die Beklagte zur Unterlassung der
Verwendung einzelner Klauseln verpflichtete und diese
daher eine Art ,Vorwarnfrist“™ zur Verfligung hatte. Dies
wurde damit begriindet, dass 1in einem Rechtsstaat die
Gefahr der Unrichtigkeit einer gerichtlichen Entscheidung
nicht einseitig zu Lasten einer Partei gehen darf und die
Beklagte daher vor Ausschopfung der ihr zustehenden
Rechtsschutzmdglichkeiten keine Veranlassung hatte, ihre
Allgemeinen Geschaftsbedingungen entsprechend =zu &andern
(6 Ob 24/11i mwN). Auch wenn im vorliegenden Fall keine
gesetzliche Ubergangsfrist bei Umstellung der AGB zu
wahren ist, der Dbei der Bemessung der Leistungsfrist
Rechnung zu tragen ware, erscheint die von der Beklagten
beantragte viermonatige Frist schon im Hinblick auf den
Unfang der Anderungen, die auch das Bestellsystem der
Beklagten betreffen und dessen grundlegende Umgestaltung
erfordern, als angemessen.

Insgesamt ist daher der Berufung des Klédgers nicht
und der Beklagten im Hinblick auf die Klausel 7 Folge zu
geben und die angefochtene Entscheidung spruchgemalh
abzuandern. Die Abanderung der Kostenentscheidung ist
eine notwendige Folge der Abadnderung des Ersturteils. Mit
ihrer Rilge im Kostenpunkt ist die Beklagte auf die neu zu
fassende Kostenentscheidung zu verweisen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des
erstinstanzlichen Verfahrens griindet auf § 43 Abs 1 ZPO
ivm § 54 Abs la ZPO, jene Uber die Kosten des
Berufungsverfahrens auf § 50 ivm §§$ 41, 43 Abs 1 ZPO. Die
Beklagte ist im Verfahren erster Instanz mit sieben wvon
neun Klauseln unterlegen, sodass sie dem Klager sieben
Neuntel der Pauschalgebihr (das sind EUR 1.028,22) und
finf Neuntel der Kosten seiner anwaltlichen Vertretung

(das sind EUR 2.425,60) zu ersetzen hat.



- 48 - 5 R 26/14a

Die Beklagte war mit ihrer Berufung hinsichtlich
einer von acht Klauseln erfolgreich. Die Berufung des
Kladgers blieb ohne Erfolg. Die Beklagte kann daher Ersatz
der Kosten ihrer Berufungsbeantwortung (EUR 652,32) sowie
von einem Achtel der Pauschalgebihr (das sind EUR 136,--)
beanspruchen, wahrend sie dem Klager drei Viertel der
Kosten seiner Berufungsbeantwortung (das sind
EUR 1.898,41) =zu ersetzen hat. Das geringfiigige Obsiegen
der Beklagten hinsichtlich der Verlangerung der
Leistungsfrist im Berufungsverfahren ist kostenmdlig zu
vernachlassigen.

Der Ausspruch nach § 500 Abs 2 Z 1 ZPO folgt der
Bewertung des Klédgers. Eine wesentliche Rechtsfrage im
Sinne des § 502 Abs 1 ZPO liegt vor, weil es sich teils
um vom Obersten Gerichtshof bisher noch nicht beurteilte
Klauseln einer Branche handelt, welche regelmdBig fur
eine groBere Anzahl von Kunden und damit Verbrauchern
bestimmt und  von Bedeutung sind (vgl RIS-Justiz

RS0121516).
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