REPUBLIK OSTERREICH 4 R 64/14g
Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatsprasidenten Dr. Curd Steinhauer als Vor-
sitzenden sowie die Richter Mag. Thomas Rendl und
Mag. Michael Kunz in der Rechtssache der klagenden Partei
Verein fir Konsumenteninformation, Linke Wienzeile 18,
1060 Wien, vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer
Rechtsanwalte KG in Wien, gegen die Dbeklagte Partei
Al Telekom Austria AG, LassallestraBe 9, 1020 Wien, ver-
treten durch Hasberger Seitz & Partner Rechtsanwalte GmbH
in Wien, wegen Unterlassung (Streitwert: EUR 30.500) und
Urteilsveroffentlichung (Streitwert EUR 5.500; Gesamt-
streitwert: EUR 36.000), Uber die Berufung der beklagten
Partei (Berufungsinteresse EUR 34.434,78) gegen das
Urteil des Handelsgerichts Wien vom 20.02.2014,
19 Cg 8/14v-7, 1n nichtoffentlicher Sitzung =zu Recht
erkannt:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben und das
angefochtene Urteil, das im Ubrigen bestédtigt wird, in
seinem Punkt 1.) dahin abgeandert, dass die Wortfolge:
,welters es ab sofort =zu unterlassen, sich auf diese
Klauseln oder sinngleiche Klauseln zu berufen“, lautet:

,welters es binnen 4 Monaten zu unterlassen, sich auf

diese Klauseln oder sinngleiche Klauseln zu berufen.™

Die Dbeklagte Partei ist schuldig, der klagenden
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Partei die mit EUR 2.626,56 (darin EUR 437,76 USt)
bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen
zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstands {bersteigt
EUR 30.000.

Die ordentliche Revision ist zulassig.

Entscheidungsgrinde:

Die Beklagte betreibt das Telekommunikationsge-
schaft. Sie verzeichnet mit ihren vier Marken Uber 4 Mio
Kunden. Ihre Leistungen bietet sie u.a. unter der Marke
,BobY, ihrer seit 2006 bestehenden Billigschiene, mit
verschiedenen Paketen im gesamten Bundesgebiet an. Dabei
verwendete sie zumindest bis Oktober 2013 im geschaftli-
chen Verkehr mit Verbrauchern allgemeine Geschaftsbedin-
gungen, die die nachstehend im Detail angefiithrten Klau-
seln enthielten. Der Aufforderung des Klagers, eines zur
Unterlassungsklage nach § 28 Abs 1 KSchG berechtigten
Vereins, hinsichtlich dieser Klauseln eine strafbewehrte
Unterlassungsverpflichtung abzugeben, ist sie nicht nach-
gekommen.

Der Klager begehrt, der Beklagten die Verwendung der
genannten oder sinngleicher Klauseln und die Berufung
darauf zu untersagen sowie 1ihm die Ermachtigung =zur
Urteilsverdffentlichung in einer bundesweiten Samstags-
ausgabe der Kronen-Zeitung zu erteilen.

Er behauptet VerstdBe der Klauseln gegen § 25 Abs 3,
§ 71 Abs 3 sowie § 100 TKG, gegen § 6 Abs 1 Z 3, Z 9 und
Z 11, § 6 Abs 3, § 6a Abs 2 sowie § 10 Abs 3 KSchG, gegen
§ 864a, § 879 Abs 3 sowie § 1333 Abs 2 ABGB, gegen § 9
Abs 2 der SEPA Verordnung und gegen § 12 ECG.

Wiederholungsgefahr bestehe, weil die Beklagte die

Klauseln laufend im geschaftlichen Verkehr mit Verbrau-
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chern verwende und die Abgabe einer strafbewehrten Unter-
lassungsverpflichtung verweigert habe. Die von ihr ange-
kiindigte Anderung ihrer AGB in zahlreichen Punkten besei-
tige die Wiederholungsgefahr nicht. Sein Begehren auf
Urteilsveroffentlichung Dbegriindete der Kldger mit dem
Interesse der angesprochenen Verbraucherkreise an der
Aufklarung Uber das gesetzwidrige Verhalten der Beklagten
und Uber die wahre Sach- und Rechtslage.

Die Beklagte begehrt Klagsabweisung. Die behaupteten
VerstohBe lagen nicht vor. Sie habe ihre AGB mittlerweile
iberarbeitet. Das Begehren auf Urteilsverdffentlichung
stehe auBRer Verhdltnis zur Qualitdt und Quantitat der
behaupteten Gesetzesverstole. Die Dbegehrte umgehende
Unterlassung der Verwendung sei schon mit Blick auf die
Vorankundigungsfristen des § 25 Abs 2 und 3 TKG nicht
mbéglich. Angemessen sei eine Leistungsfrist von zumindest
6 Monaten.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht dem
Klagebegehren mit Ausnahme der 10. Klausel Folge. Es traf
die auf den Seiten 12 bis 18 der Urteilsausfertigung
ersichtlichen Feststellungen; darauf wird verwiesen. Der
Inhalt der beanstandeten Klauseln ist im Ubrigen unstrit-
tig.

In rechtlicher Hinsicht erachtete das Erstgericht
die 10. Klausel als fir den Kunden weder {Uberraschend
noch nachteilig und das Begehren insoweit als unberech-
tigt; die diesbeziigliche teilweise Klagsabweisung blieb
unbekampft. Zu den lbrigen Klauseln folgerte das Erstge-
richt, die Wiederholungsgefahr sei nicht nur hinsichtlich
der aktuellen, sondern, weil die Beklagte die Unterferti-
gung einer strafbewehrten Unterlassungserklarung abge-

lehnt und die Bestimmungen im Verfahren verteidigt habe,
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auch hinsichtlich der nicht verwendeten Klauseln zu beja-
hen. Die begehrte Verdffentlichung sei mit Blick auf die
Osterreichweite Verbreitung der gegenstandlichen Marke
und die Kundenzahl der Beklagten angemessen. Auf die
rechtlichen Erwagungen des Erstgerichts zu den einzelnen
Klauseln wird nachstehend eingegangen.

Gegen den klagsstattgebenden Teil dieses Urteils
richtet sich die Berufung der Beklagten wegen unrichtiger
rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene
Urteil 1im Sinne ganzlicher Klagsabweisung abzuédndern,
hilfsweise eine sechsmonatige Leistungsfrist festzulegen.

Der Klager beantragt, der Berufung nicht Folge =zu
geben.

Die Berufung ist teilweise berechtigt.

A. Die Beklagte bemdngelt eingangs ihres Rechtsmit-
tels, das Erstgericht sei unzutreffend - weil der GroB-
teil der Klauseln nicht mehr im Geschaftsverkehr verwen-
det werde - von einer Wiederholungsgefahr ausgegangen.
Auch zu den jeweiligen Klauseln argumentiert sie in ihrer
Berufung, die Wiederholungsgefahr sei weggefallen, weil
die entsprechenden Klauseln mittlerweile {berarbeitet
seien oder keine Verwendung mehr im geschaftlichen Ver-
kehr fanden.

Sie {iibersieht damit, dass eine bloBe Anderung der
Geschaftsbedingungen, die zudem keine Gewdhr dafir bie-
tet, dass sich das Unternehmen nicht fir bereits beste-
hende Vertradge auf eine frihere Fassung beruft, keines-
falls ausreicht, um die Wiederholungsgefahr zu beseitigen
(RIS-Justiz RS0124304).

Nach § 28 Abs 2 KSchG besteht die Gefahr einer Ver-

wendung und Empfehlung derartiger Bedingungen (nur) dann
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nicht mehr, wenn der Unternehmer nach Abmahnung durch
eine gemall § 29 klageberechtigte Einrichtung binnen ange-
messener Frist eine mit angemessener Konventionalstrafe
besicherte Unterlassungserklarung abgibt. Der Unternehmer
muss daher, will er die Wiederholungsgefahr beseitigen,
nach Abmahnung eine unbedingte, uneingeschrankte und
strafbewehrte Unterlassungserklarung abgeben (RIS-Justiz
RS0124304 [T2]; vgl. auch RS0111640, RS0111637).

Das hat die Beklagte aber unstrittig nicht getan,
weshalb das Erstgericht die Wiederholungsgefahr hinsicht-
lich aller erfolgreich beanstandeter Klauseln zutreffend

bejaht hat.

B. Fir die Auslegung von Klauseln im Verbandsprozess
und die Geltungs- und Inhaltskontrolle gelten folgende
Grundsatze:

B.1l. Im Rahmen der Verbandsklage hat die Auslegung
der Klauseln im ,kundenfeindlichsten™ Sinn zu erfolgen
(RIS-Justiz RS0016590). Im Gegensatz zur jeweiligen Ver-
tragsauslegung im Individualprozess kann auf eine etwaige
teilweise Zulassigkeit der Dbeanstandeten Bedingungen
nicht Rucksicht genommen werden. Es kann also keine gel-
tungserhaltende Reduktion stattfinden (RIS-Justiz
RS0038205; RS0016590 [Tl wund T15]). Auch ist auf die
praktische Handhabung sowie auf allfallige individuelle
Erklédrungen oder Vereinbarungen keine Ricksicht zu nehmen
(RIS-Justiz RS0121726).

B.2. Die Geltungskontrolle nach § 864a ABGB geht der
Inhaltskontrolle gemal & 879 ABGB vor (RIS-Justiz
RS0037089) .

§ 864a ABGB zufolge werden Bestimmungen ungewohnli-

chen Inhalts 1in Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder
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Vertragsformblattern, die ein Vertragsteil verwendet hat,
nicht Vertragsbestandteil, wenn sie dem anderen Teil
nachteilig sind und er mit ihnen auch nach den Umstéanden,
vor allem nach dem &duBeren Erscheinungsbild der Urkunde,
nicht zu rechnen Dbrauchte; es sei denn, der eine Ver-
tragsteil hat den anderen besonders darauf hingewiesen.

Objektiv ungewdhnlich ist eine Klausel, die von den
Erwartungen des Vertragspartners deutlich abweicht, mit
der er also nach den Umstanden verninftigerweise nicht zu
rechnen brauchte; der Klausel muss also ein Uberrumpe-
lungseffekt oder Ubertdlpelungseffekt innewohnen (RIS-
Justiz RS0014646). Einen Uberraschungseffekt hat die
Klausel etwa dann, wenn sie sich nicht dort befindet, wo
ein durchschnittlich sorgfédltiger Leser nach den Umstan-
den mit ihr rechnen muss und er sie nicht dort findet, wo
er sie vermuten konnte (RIS-Justiz RS0014646 [T14]). Der
Inhalt der Klausel, auf den es dabei alleine nicht
ankommt, spielt vor allem im Zusammenhang mit der Stel-
lung im Gesamtgefiige des Vertragstexts eine Rolle, denn
das UngewOhnliche einer Vertragsbestimmung ergibt sich
besonders aus der Art ihrer Einordnung in den Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen (RIS-Justiz RS0014659).

Der bloBe Umstand, dass eine Klausel in einer Bran-
che weit verbreitet ist, ist noch nicht geeignet, sie aus
der Sicht des Vertragspartners als im redlichen Verkehr
iblich anzusehen (RIS-Justiz RS0014646 [T10 wund T15]).
Zwar fallt die Ublichkeit der Klausel bei einem
Geschaftstyp ins Gewicht, doch kommt es auf die redlichen
Verkehrsgepflogenheiten an, sodass selbst eine weite Ver-
breitung der Klausel 1in einer bestimmtem Branche die
Anwendung des § 864a ABGB nicht hindert (RIS-Justiz

RS0014646 [T1l6 und T21].
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§ 864a ABGB erfasst alle dem Kunden nachteiligen
Klauseln, eine grobe Benachteiligung iSd § 879 Abs 3 ABGB
wird nicht vorausgesetzt (RIS-Justiz RS0123234). Eine
Wertung der Benachteiligung findet daher zunachst nicht
statt, sondern erst - sofern die Vertragsbestimmung Ver-
tragsbestandteil geworden ist - bei der Inhaltskontrolle,
vor allem nach § 879 ABGB (RIS-Justiz RS0014659).

B.3. Eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder
Vertragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung, die
nicht eine der beiderseitigen Hauptleistungen festlegt,
ist nach § 879 Abs 3 ABGB nichtig, wenn sie unter Berick-
sichtigung aller Umstadnde des Falls einen Teil grdblich
benachteiligt. Durch diese Bestimmung wurde ein bewegli-
ches System geschaffen, das die objektive Aquivalenzsto-
rung und die ,verdinnte Willensfreiheit"™ bericksichtigt
(RIS-Justiz RS0016914).

Die Beurteilung, ob eine Vertragsbestimmung grdblich
benachteiligend ist, hat sich am dispositiven Recht als
dem Leitbild eines ausgewogenen und gerechten Interessen-
ausgleichs zu orientieren. Weicht eine Vertragsbestimmung
vom dispositiven Recht ab, liegt eine grdbliche Benach-
teiligung im Sinn des & 879 Abs 3 ABGB schon dann vor,
wenn es fir die Abweichung keine sachliche Rechtfertigung
gibt. Das ist Jjedenfalls dann anzunehmen, wenn die dem
Vertragspartner zugedachte Rechtsposition in einem auf-
fallenden Missverhaltnis zur vergleichbaren Rechtsposi-
tion des anderen steht (RIS-Justiz RS0014676 [T21]).

§ 879 Abs 3 ABGB will vor allem den Missbrauch der
Privatautonomie durch Aufdrangen benachteiligender ver-
traglicher Nebenbestimmungen seitens eines typischerweise
Uberlegenen Vertragspartners, vor allem bei Verwendung

von AGB, bekampfen (RIS-Justiz RS0014676 [T35]).
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Davon ausgehend hat der Berufungssenat zu den bean-

standeten Klauseln erwogen:

1. Klausel:

Wortlaut:

,I. Abschnitt

Allgemeine Bestimmungen

[«..]

§ 2. Anderungen des Vertrages

(1) Anderungen dieser AGB werden gegeniiber Teilneh-

mern frihestens mit dem Ablauf des auf den ihrer

Kundmachung nachfolgenden Tag wirksam."“

1.1. Das Erstgericht qualifizierte den Hinweis auf
die Wirksamkeit der AGB-Anderung als intransparent, weil
auf das Klindigungsrecht des Kunden nicht hingewiesen
werde. Dieses sei im zweiten Satz nicht so klar beschrie-
ben, dass der Kunde 1in diesem Zusammenhang erkennen
kénnte, dass und wie er das Wirksamwerden der Anderung
ihm gegeniiber - namlich durch Kindigung - vermeiden
konne.

Dem h&alt die Berufungswerberin entgegen, aus dem
Wortlaut der Klausel sei erkennbar, dass sie nur den fri-
hest moglichen Zeitpunkt des Wirksamwerdens regle. Mache
ein Teilnehmer von seinem aubBerordentlichen Kindigungs-
recht Gebrauch, koénne die Anderung fir ihn naturgemif
nicht wirksam werden; andernfalls gelte die Anderung auch
fir ihn. Dieser Vorgang spiele sich vor dem Zeitpunkt des
durch die Klausel geregelten Wirksamwerdens ab. Die Klau-
sel behandle daher ein anderes Stadium einer Anderung der
AGB. Das Kiundigungsrecht werde nicht verschleiert.

Diese Argumentation greift aus den folgenden Uberle-

gungen zu kurz:
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1.2. Aus dem Transparenzgebot nach § 6 Abs 3 KSchG
kann eine Pflicht zur Vollstandigkeit folgen, wenn die
Auswirkungen einer Klausel fiir den Kunden andernfalls
unklar Dbleiben, die Klausel dem Verbraucher also ein
unzutreffendes oder auch nur unklares Bild seiner ver-
traglichen Position vermittelt. Das Transparenzgebot ver-
langt nicht nur formale Verstandlichkeit im Sinn von Les-
barkeit, sondern auch, dass Inhalt und Tragweite fir den
Verbraucher durchschaubar sind (RIS-Justiz RS0115219,
insbes [Tl und T33]). Die Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen missen also so gestaltet sein, dass der Verbraucher
durch ihre Lektiire klare und verlédssliche Auskunft iber
seine Rechtsposition erhalt. Bestimmungen, die die
Rechtslage verschleiern oder undeutlich darstellen,
widersprechen dem Transparenzgebot, zumal dadurch der
rechtsunkundige Verbraucher iber die tatsdchliche Rechts-
lage getduscht werden kann (RIS-Justiz RS0115217 [T14 und
T31]).

1.3. § 25 Abs 3 TKG normiert, dass dem Teilnehmer
der wesentliche Inhalt der nicht ausschlieBlich beglinsti-
genden Anderungen von Allgemeinen Geschidftsbedingungen
und Entgeltbestimmungen mindestens ein Monat vor In-
Kraft-Treten der Anderung in schriftlicher Form mitzutei-
len ist. Gleichzeitig ist der Teilnehmer auf den Zeit-
punkt des In-Kraft-Tretens der Anderungen hinzuweisen
sowie darauf, dass er berechtigt ist, den Vertrag bis zu
diesem Zeitpunkt kostenlos zu kindigen.

1.4. Die beanstandete Klausel vermittelt nun dem
Durchschnittskunden - auf dessen Verstandnis es ankommt:
RIS-Justiz RS0126158 —, dass sie bloB das zeitliche Ele-
ment des Wirksamwerdens einer Anderung regeln wirde. Tat-

sachlich ist das Wirksamwerden aber (auch) von der Frage
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abhidngig, ob die Anderung allenfalls nicht ausschlieBlich
beglinstigend ist. Dies wirde namlich die vorstehend
genannten Rechtsfolgen nach § 25 Abs 3 TKG ausldsen. Wenn
der Verbraucher auf die ihm gegeniber der Beklagten aus
dieser Bestimmung zustehenden Rechte daher nicht hinge-
wiesen wird, wird dem Vollstadndigkeitsgebot nicht ausrei-
chend Rechnung getragen.

Gerade dann, wenn man mit der Beklagten davon aus-
ginge, dass zweli unterschiedliche zeitliche Stadien einer
Anderung der AGB behandelt werden, misste der Kunde ent-
sprechend aufgeklart werden, um diese ,Stadien™ auch zu
erkennen und seine vertragliche Position zutreffend dahin
einzuschatzen, dass ihm das auBerordentliche Kindigungs-
recht unabhidngig vom zeitlichen Wirksamwerden einer Ande-
rung zusteht.

Das Erstgericht hat die Klausel daher zu Recht als

intransparent erachtet.

2. Klausel (ebenfalls § 2):

Wortlaut:

, (3) Eine Kiindigung des Kunden in Folge von AGB-An-

derungen gemdf3 § 25 Abs 3 TKG wird mit dem Zeitpunkt

des Inkrafttretens der abgednderten AGB wirksam.“

2.1. Nach der Rechtsansicht des Erstgerichts ver-
stoht die Klausel gegen § 25 Abs 3 TKG. Die genannte
Bestimmung lasse namlich auch eine Kindigung vor dem vor-
gesehenen oder tatsdchlichen Inkrafttreten einer Anderung
der AGB =zu und mache das Inkrafttreten nicht zu einer
Bedingung des Kindigungsrechts. Es koénne nicht im Belie-
ben des Betreibers stehen, ob die ausgesprochene Kindi-
gung wirksam werde oder er von der Anderung seiner AGB

absehe.
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Die Berufung fihrt dagegen ins Treffen, das Kindi-
gungsrecht setze eine tatsdchliche Anderung der AGB vor-
aus; die bloBe Anderungsmitteilung berechtige noch nicht
zur Kindigung. Komme es in der Folge zu keiner Anderung
der AGB, so seili auch die bereits ausgesprochene Kindigung
des Teilnehmers gegenstandslos.

2.2. Diese Ansicht greift zu kurz, wie sich unschwer
aus der Entscheidung 1 Ob 123/09h ableiten léasst, in der
der Oberste Gerichtshof festhalt:

.S 25 Abs 3 TKG 2003 ist [...] eine konsumenten-

schutzrechtliche Norm [...], die das Kiindigungsrecht

des Teilnehmers von folgenden Bedingungen abhédngig
macht: Eine bekanntgegebene Anderung samt Hinwels
auf den Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens und auf das

Kiindigungsrecht, sowie die Ausiibung des Kilindigungs-

rechts bis zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens.“

Bereits daraus folgt, dass die tatsdchliche Anderung
der AGB entgegen der Ansicht der Berufungswerberin nicht
Voraussetzung (der wirksamen Ausibung) des Kindigungs-
rechts ist. Die beanstandete Klausel ist somit geeignet,
den rechtsunkundigen Verbraucher {ber die tatsachliche
Rechtslage zu tduschen und verstolRt daher gegen § 6 Abs 3
KSchaG.

2.3. Der OGH fihrt in der genannten Entscheidung
weiter aus:

~Nach den allgemeinen Regeln des dispositiven Rechts

wird ein derartiges Vertragsverhdltnis grundsdtzlich

durch eine einseitige Klindigungserkldrung beendet.

Der Beklagten 1ist einzurdumen, dass bei Aufrecht-

bleiben des Vertrags zu den alten AGB Kkeine dem

Teilnehmer nachteilige Anderung eintritt und seine

Versorgung mit Mobilfunkleistungen garantiert 1ist.
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Ein Verbraucher, der sich aufgrund der ,drohenden",
i1hn benachteiligenden Anderung der AGB und Entgelt-
bedingungen zur Aufldsung dieses Vertrags ent-
schlieBt, kann aber nach den allgemeinen Regeln des
dispositiven Rechts nach Zugang seiner Erkldrung an
den Mobilfunkbetreiber mit einer wirksamen Beendi-
gung des Vertragsverhdltnisses rechnen, sich schon
vorher iliber Anbote anderer Mobilfunkbetreiber infor-
mieren und dann einen Vertrag abschlieBen. In der
Mobilfunkbranche sind stdndig wechselnde Angebote
aufgrund der Wettbewerbssituation nicht untblich,
weshalb die einmonatige bzw. vierwbéchige Phase der
Unsicherheit, ob das Vertragsverhdltnis weiter auf-
recht bleiben soll, die Dispositionsfreiheit des
Konsumenten stark einschrdnkt. Die den Teilnehmern
seitens der Beklagten offensichtlich zugedachte
Rolle von ,Testsubjekten" (rentiert sich aufgrund
der Anzahl der Widerspriiche bzw. Kindigungen die
Anderung der AGB?) muss der Konsument nicht spielen.
Ebenso wenig soll er auf die Moglichkeit verwiesen
werden, bei anderen Mobilfunkbetreibern Vertrige
ohne Bindung wie sogenannte ,prepaid-Vertrdge"“ abzu-
schlieBen und so das Risiko zu vermeiden, bei Auf-
rechterhalten des Vertrags durch die Beklagte und
zwischenzeitig erfolgtem Abschluss eines anderen
Vertrags an zweli Mobilfunkvertrdge gebunden zu
sein.™
Im Ergebnis bewirkt die hier fragliche Klausel frei-
lich gerade dies: sie verschafft der Beklagten auf Kosten
der Teilnehmer die - in Hinblick auf § 25 Abs 3 TKG unzu-
ldssige - Moglichkeit eines Testlaufs, ob sich die ange-

kiindigte Anderung der AGB rentiert.
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2.4. Der an sich zutreffende Verweis der Berufungs-
werberin auf die Erlauternden Bemerkungen der Rundfunk
und Telekom Regulierungs-GmbH =zur Mitteilungsverordnung
[nach § 25 Abs 3 TKG 2003 (MitV) BGB1l. II Nr. 239/2012]
stiitzt ihre Rechtsansicht letztlich nicht.

Darin wird zwar festgehalten: ~Eine allfdllige
rechtméBige Kiindigung des Teilnehmers wird mit dem In-
Kraft-Treten der Anderungen wirksam, [...].Y Wenn die
Berufungswerberin aber die Zuldssigkeit der beanstandeten
Klausel darauf grinden mochte, dass sie ,sich sohin aus-
driicklich der vom Gesetzgeber vorgegebenen Textierung"
bediene, 1lUbersieht sie, dass das dem Teilnehmer mit
§ 25 Abs 3 TKG eingeradaumte auberordentliche Kiundigungs-

recht spidtestens bis zum In-Kraft-Treten der Anderungen

auszuiben ist (1 Ob 123/09h mwN) .

Uber die Moglichkeit (auch) eines fritheren Wirksam-
werdens seiner Kindigung wird der Teilnehmer durch die
beanstandete Klausel aber im Unklaren gelassen, wie

bereits das Erstgericht zutreffend erkannte.

3. Klausel:

Wortlaut:

,II. Abschnitt

Rechte und Pflichten der Vertragsparteien

§ 4. Vertragsparteien und Vertragsabschluss

[...]

(3) Al Telekom Austria 1ist berechtigt, fiir alle bob
Vertragstarife alle notigen Angaben lber die Identi-
tdt sowie die Rechts- und Geschidftsfdhigkeit des
Kunden durch Vorlage von amtlichen Dokumenten, wie
Lichtbildausweis und Meldezettel sowie den Nachweis

fiir das Vorliegen einer JZeichnungs- oder Vertre-
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tungsbefugnis vom Kunden zu fordern. Al Telekom Aus-
tria 1ist insbesondere dann nicht verpflichtet, ein
Vertragsverhdltnis mit einem Kunden zu begriinden
oder fortzusetzen,
[...]
5. wenn keine aufrechte 1inldndische Bankverbindung
besteht, eine Einziehung der Rechnungsbetrdge tat-
sdchlich nicht méglich ist oder Al Telekom Austria
keine schriftliche Einzugsermdchtigung zwecks Einzug
der Rechnungsbetrdge erteilt wird oder die Kredit-
wilirdigkeit aus anderen Griinden nicht gegeben 1ist,

[«..]

9. der ohne vorherige (Anm. des Berufungsgerichts:

in den erstgerichtlichen Feststellungen fehlt an

dieser Stelle das Wort ,schriftliche"“, das aller-
dings unstrittig in den bis Oktober 2013 verwendeten

AGB der Beklagten enthalten war) Zustimmung von Al

Telekom Austria Dritten entgeltlich oder kommerziell

die stdndige und alleinige Inanspruchnahme von Leis-

tungen, etwa die stdndige und alleinige Benutzung
eines Anschlusses, gestattet, [...].Y%

3.1. Das Erstgericht begriindete seine klagsstattge-
bende Entscheidung zu dieser Klausel wie folgt: Die Aus-
legung der Beklagten, dass der Kunde unter ,inlandischer™
eine ,EU“-Bankverbindung verstehe, sei nicht nachvoll-
ziehbar. Die Klausel widerspreche in Abs 5 der SEPA-VO
und in Abs 9 dem § 10 Abs 3 KSchG. Der Verbraucher koénne
sich auf mindliche Zustimmungen nicht berufen; er habe
stets das Problem der Beweisfiihrung. Auf den Vorwurf des
Klégers, die Verwendung des Wortes ,insbesondere™ mache
die Klausel intransparent, ging das Erstgericht in seiner

rechtlichen Beurteilung nicht ausdriicklich ein.
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Die Berufung wendet sich mit folgenden Argumenten
gegen die vom Erstgericht angenommene Unwirksamkeit der
Klausel: § 17 der AGB =zahle samtliche Moglichkeiten der
Vertragsbeendigung auf, weshalb § 4 Abs 3 durch die Ver-
wendung des Wortes , insbesondere®™ nicht intransparent
werde. Die Beklagte verstehe sich als europdisches Unter-
nehmen, weshalb die im § 4 Abs 3 Z 5 erwahnte ,inldndi-
sche Bankverbindung“ sich auf den gesamten EU-Inlandsraum
beziehe. Das sei den Kunden auch bewusst; der Begriff
»sInland® habe sich 1langst als Synonym flir ,EU-Inland"
etabliert. § 4 Abs 3 Z 9 verstoBe nicht gegen § 10 Abs 3
KSchG, weil fir den Verbraucher nicht nachteilige Vorbe-
halte fir Unternehmenserklarungen zulassig seien. Der
Schriftlichkeitsvorbehalt sei bei einer derart wesentli-
chen rechtlichen Verpflichtung, wie es eine Schuldiber-
nahme sei, nicht nur iUblich, sondern fir den Kunden vor-
teilhaft. Er diene dem Kunden auch als Beweis, falls des-
sen Anschluss durch Dritte missbrauchlich in Anspruch
genommen werde.

Der Berufung ist aus folgenden Grinden nicht zu fol-
gen:

3.2. Die Elemente des Transparenzgebots (§ 6 Abs 3
KSchG) sind Erkennbarkeit, Verstandlichkeit, Hinweis auf
bestimmte Rechtsfolgen, Bestimmtheit, Differenzierung,
Richtigkeit sowie Vollstandigkeit (4 Ob 28/01y;
1 Ob 241/06g; 7 Ob 216/11g, Jje mwN).

Zu Recht bemédngelt der Klager, dass das Wort ,insbe-
sondere“ in § 4 Abs 3 der AGB der Beklagten die Klausel
intransparent macht. Tatsadchlich muss der durchschnittli-
che Kunde aus dieser - auf eine DbloR demonstrative Auf-
zahlung hinweisenden - Formulierung den Eindruck gewin-

nen, dass weitere, nicht ausdricklich erwdhnte Grinde die



- 16 - 4 R 64/14g

Beklagte ebenso zur Verweigerung der Begriindung oder
Fortsetzung des Vertragsverhdltnisses berechtigen wirden.

Der von der Berufungswerberin argumentierte Zusam-
menhang zwischen § 17 und § 4 Abs 3 ihrer AGB klart ent-
gegen ihrer Ansicht die Voraussetzungen fiir eine Ver-
tragsaufldosung nicht. Das Gegenteil ist der Fall: § 17
Abs 1 Z 1 verweist namlich, soweit er auf § 4 Abs 3 Bezug
nimmt, lediglich auf die nicht fristgerechte Angabe der
Daten durch den Kunden. Der Uberwiegende Teil der in den
Z 1 bis 12 des § 4 Abs 3 angefihrten Umstdnde hat mit der
nicht fristgerechten Angabe von Daten aber nichts zu tun.
Folgte man der Ansicht der Beklagten, dass § 17 samtliche
Moglichkeiten der Vertragsbeendigung aufzahle, so dirften
daher jene Bestimmungen der Z 1 bis 12 des § 4 Abs 3, die
nicht die Angabe der Daten durch den Kunden betreffen,
die Beklagte nicht zur Vertragsbeendigung berechtigen.
Dass dem so ware, behauptet die Beklagte aber freilich
nicht einmal selbst.

Die Klausel verstoRt daher insoweit gegen § 6 Abs 3
KSchaG.

3.3. Art 9 Abs 2 der SEPA-Verordnung [Verordnung
(EU) Nr. 260/2012 des Europadischen Parlaments und des
Rates zur Festlegung der technischen Vorschriften und der
Geschaftsanforderungen fiir Uberweisungen und Lastschrif-
ten in Euro wund =zur Anderung der Verordnung (EG)
Nr. 924/2009; AB1 L 94/22 vom 30.03.2012] bestimmt: ,Ein
Zahlungsempfdnger, der eine Uberweisung annimmt oder eine
Lastschrift verwendet, um Geldbetrdge von einem Zahler
einzuziehen, der Inhaber eines Zahlungskontos innerhalb
der Union 1ist, gibt nicht vor, in welchem Mitgliedstaat
dieses Zahlungskonto zu filhren ist, sofern das Zahlungs-

konto gemdfB Artikel 3 erreichbar ist.™
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Dagegen verstolRt § 4 Abs 3 Z 5 der AGB der Beklag-
ten, indem er der Beklagten das Recht zur Vertragsauflo-
sung bei Fehlen einer inlé&ndischen Bankverbindung ein-
raumt.

Ihre - vom Erstgericht zu Recht als nicht nachvoll-
ziehbar qualifizierte - Ansicht, der Begriff , inldndische
Bankverbindung® wirde sich auf den gesamten EU-Raum
beziehen, begriindet die Beklagte auch im Berufungsverfah-
ren nicht schlissig, bezeichnet ,Inland“ doch grundsatz-
lich das zu einem bestimmten Staat gehdrende Gebiet. Dem
gegenliber beschreibt ,EU-Inland“ das von allen EU-Mit-
gliedstaaten gemeinsam umfasste Gebiet und ist daher
gerade nicht synonym zu ,Inland"“.

3.4. § 10 Abs 3 KSchG untersagt es, die Rechtswirk-
samkeit formloser Erkladrungen des Unternehmers oder sei-
ner Vertreter zum Nachteil des Verbrauchers vertraglich
auszuschlieBen. Die Bestimmung soll verhindern, dass der
Unternehmer dem Verbraucher miindliche Zusagen macht,
deren Gliltigkeit er nachtrédglich unter Berufung auf eine
Klausel 1in seinen Allgemeinen Geschaftsbedingungen in
Abrede stellt (RIS-Justiz RS0121954). § 10 Abs 3 KSchG
wendet sich gegen Jjeden flur den Verbraucher nachteiligen
Vorbehalt einer gewillkiirten Form flir Erklarungen des
Unternehmers. Der Inhalt und die Rechtsfolgen der wvom
Formerfordernis betroffenen Erklarung sind 1in diesem
Zusammenhang nur 1in Bezug auf das Tatbestandsmerkmal der
Nachteiligkeit erheblich; eine vereinbarte Schriftform
kéonnte etwa fir Erklarungen des Unternehmers zuldssig
sein, die ausschlieBlich nachteilige Rechtsfolgen fir den
Verbraucher ausldésen (4 Ob 59/09v) .

Letzteres ist hier aber nicht der Fall. Es kann nam-

lich durchaus dem (wirtschaftlichen) Interesse des Teil-
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nehmers entsprechen, einen Dritten die von der Beklagten
erbrachten Leistungen in Anspruch nehmen zu lassen. Eine
Zustimmung der Beklagten dazu stellt daher keine Erkla-
rung dar, die ausschlieBlich nachteilige Rechtsfolgen
auslosen konnte. Sehr wohl als dem Verbraucher nachteilig
erwelist sich damit aber der Formvorbehalt.

Das Argument der Berufung, die schriftliche Zustim-
mung diene dem Teilnehmer zur Beweissicherung flir den
Fall der missbrauchlichen Inanspruchnahme seines
Anschlusses durch einen Dritten, a&andert an der Unzulas-
sigkeit der Klausel nichts. Zum Einen wadre im Streitfall
namlich die Beklagte fir den Vertragsauflodsungsgrund und
nicht der Verbraucher flir dessen Nichtvorliegen beweis-
pflichtig. Zum Anderen soll § 10 Abs 3 KSchG den Verbrau-
cher allgemein davor schiitzen, sich durch formlose Zusa-
gen - deren Geltung spater in Abrede gestellt wird - zu
einem Vertragsabschluss bewegen =zu lassen (7 Ob 131/06z
mwN) . Vor diesem Hintergrund beseitigt aber der Umstand,
dass dem Verbraucher mit der schriftlichen Zustimmung
allenfalls ein Beweismittel an die Hand gegeben wiirde,

die Nachteiligkeit des Formvorbehalts nicht.

4. Klausel:

Wortlaut:

»S 7. Netzauslastung und Entstérung

(1) Zur nachhaltigen Qualitdtssicherung und zur Ver-
meidung von Kapazitdtsauslastung oder um eine Uber-
lastung einer Netzverbindung zu vermeiden, misst Al
Telekom Austria laufend die generelle Auslastung des
Netzes um auf Basis dieser anonymisierten Daten den
Netzwerkausbau zu planen und voran zu treiben. Hier-

durch kann es im Einzelfall zu voriibergehenden Ein-
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schrdnkungen der Dienstequalitdt kommen.

(2) Der Kunde hat Stérungen oder Midngel am Anschluss

unverziiglich Al Telekom Austria anzuzeigen und die

Entstdrung umgehend zu ermdéglichen.

(3) Al Telekom Austria wird mit der Behebung von

Storungen am Anschluss ohne schuldhafte Verzdgerung

innerhalb von 72 Stunden beginnen, wobei der Lauf

der Frist auBerhalb der Regelentstdrungszeit gehemmt
ist. Regelentstdérungszeit ist die Zeit von 7.00 Uhr
bis 23.00 Uhr. Erfolgt die Herstellung oder die Ent-
storung eines bob-Anschluss um mehr als zwel Kalen-
dertage verspdtet und 1ist diese Verspdtung von Al

Telekom zu vertreten, so erhdlt der Kunde 1in einer

der ndchsten Rechnungen eine Gutschrift in der HOhe

von € 15,-- (inkl. USt.). Entstérungen zu besonderen

Bedingungen fiihrt Al Telekom Austria jeweils nach

Vereinbarung und gegen gesondertes Entgelt durch.“

4.1. Die Berufung tritt der Rechtsansicht der ange-
fochtenen Entscheidung, wonach die Klausel bei verbrau-
cherfeindlicher Auslegung eine Schadenpauschalierung ent-
halte und sich daraus nicht ergebe, dass der Verbraucher
die Gutschrift zusatzlich zu einem Schaden erhalte, mit
dem Argument entgegen, die Klausel beschradnke gesetzliche
Anspriche nicht; der Kunde erhalte vielmehr aus Kulanz
zusatzlich eine Gutschrift.

4.2. GemaR § 6 Abs 1 Z 9 KSchG sind Vertragsbestim-
mungen, nach denen eine Pflicht des Unternehmers zum
Ersatz eines Schadens an der Person ausgeschlossen oder
eingeschrankt wird oder eine Pflicht des Unternehmers zum
Ersatz sonstiger Schaden fir den Fall ausgeschlossen oder
eingeschrankt wird, dass er oder eine Person, fir die er

einzustehen hat, den Schaden vorsatzlich oder grob fahr-
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lassig verschuldet hat, flr den Verbraucher im Sinn des
§ 879 ABGB nicht verbindlich.

Auch solche Vereinbarungen sind demnach unwirksam,
nach denen die Haftung des Unternehmers - z.B. betragsma-
Big - beschrankt werden soll, etwa durch eine dem Ver-
braucher nachteilige Pauschalierungsvereinbarung (Apathy
in Schwimann/Kodek®, § 6 Rz 43 mwN) .

4.3. Das Erstgericht ist zutreffend davon ausgegan-
gen, dass die Klausel Schadenersatzanspriiche des Kunden
auf die Pauschale (Gutschrift) beschrankt, muss sie doch
aufgrund ihrer Formulierung und systematischen Einordnung
bei der hier zu Grunde zu legenden kundenfeindlichsten
Auslegung als abschlieRende Regelung dieser Anspriiche

angesehen werden.

5. Klausel (ebenfalls § 7):

Wortlaut:

»(4) Wird Al Telekom Austria zur Stérungsbehebung

aufgefordert und ist die Stérungsursache vom Kunden

zu vertreten, so sind Al Telekom Austria von 1hr

erbrachte Leistungen sowie ihr erwachsene Aufwendun-

gen vom Kunden nach Aufwand zu bezahlen.

(5) Vom Kunden zu vertretende Verzdgerungen bel der

Durchfiihrung der Entstdérung bewirken kein Freiwerden

von der Pflicht des Kunden zur Bezahlung des monat-

lichen Entgelts.™

5.1. Das Erstgericht qualifizierte die Wortfolge ,zu
vertreten® als intransparent, weil sich daraus nicht
ergebe, dass der Verbraucher die Aufwendungen nur beil
Verschulden zu bezahlen habe.

Nach der Ansicht der Berufungswerberin soll sich

hingegen aus dieser Wortfolge auch bei kundenfeindlichs-
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ter Auslegung klar ergeben, dass der Verbraucher die Auf-
wendungen nur bei Verschulden zu bezahlen habe.

5.2. Gegenstand der vom Erstgericht zitierten Ent-
scheidung 7 Ob 84/12x war die folgende Klausel:

sWerden wir auf Grund einer von Ihnen gemeldeten

Stoérung tdtig und stellt sich heraus, dass gar keine

Stérung vorliegt oder eine vorliegende Stérung von

Thnen zu vertreten 1ist, dann sind wir berechtigt,

den uns entstandenen Aufwand zu verrechnen.“

Der Oberste Gerichtshof erachtete diese Klausel als
intransparent gemal § 6 Abs 3 KSchG, weil sich der Ver-
braucher kein klares Bild von seiner Vertragsposition
machen konne, werde er doch zum Ersatz des ,entstandenen®
Aufwands verpflichtet, ohne dass eine Einschréankung auf
die notwendigen und zweckentsprechenden Kosten gemacht
werde. Weiters werde eine Verpflichtung des Verbrauchers
zum Schadenersatzanspruch vorgesehen, ohne dass darauf
hingewiesen werde, dass diese nur bei Verschulden des
Verbrauchers bestehen kodnne.

5.3. Diese Wertung hat das Erstgericht zu Recht auch
auf die hier strittige Klausel angewendet. Auch insoweit

kann die Berufung daher nicht erfolgreich sein.

6. Klausel:

Wortlaut:

»S 8. Haftung und Nutzung

[...]

(5) Telekom Austria haftet fiir von 1ihren Organen
oder Beauftragten verursachte Schdden - soweit diese
nicht Schdden an der Person betreffen - nur bei Vor-
satz oder grober Fahrldssigkeit. Beili Unternehmen 1ist

welters die Haftung flir entgangenen Gewinn [...]
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ausgeschlossen. Die Ersatzpflicht von Al Telekom

Austria fiur jedes schadensverursachende Ereignis

gegentliber dem einzelnen Geschddigten ist mit

€ 1.000,--, gegeniiber der Gesamtheit der Beschddig-
ten mit € 20.000,-- beschrdnkt. Ubersteigt der

Gesamtschaden die Hb6chstgrenze, so verringern sich

die  Ersatzanspriche der einzelnen Geschddigten

anteilsmdBig.™

6.1. Die Beklagte fihrt zugunsten des durch das
Erstgericht als unzulédssig erachteten generellen Haf-
tungsausschlusses fir leichte Fahrlassigkeit die Befirch-
tung des Ausuferns ihrer Haftpflicht 1ins Treffen. Die
Klausel sei deshalb sachlich gerechtfertigt.

6.2. Damit l&sst sie nicht nur, worauf der Kl&ger in
der Berufungsbeantwortung zu Recht hinweist, offen, aus
welchem Grund ein Ausufern ihrer Haftpflicht zu beflirch-
ten ware. Sie iUbergeht auch die vom Erstgericht herange-
zogene, bereits hinsichtlich der 5. Klausel zitierte Ent-
scheidung 7 Ob 84/12x (auch die dortige Beklagte bot
Leistungen u.a. im Bereich Telekommunikation an).

Der OGH erblickte in der dortigen Freizeichnungs-
klausel - ,Wir haften nur bei Vorsatz und grober Fahrl&ds-
sigkeit. Eine Haftung filir leichte Fahrldssigkeit, ausge-
nommen Personenschdden, ist ausgeschlossen™ - einen Ver-
stol gegen § 879 Abs 3 ABGB, weil die Klausel die Haftung
der Beklagten flur leichte Fahrlassigkeit (allenfalls aus-
genommen Personenschaden?) grundsatzlich und generell
ausschlieBe und somit wvom dispositiven Recht ohne sach-
lich gerechtfertigten Grund abweiche und daher grdéblich
benachteiligend sei.

6.3. Die Berufung bringt keine Argumente vor, die

eine abweichende Beurteilung der vorliegenden, inhalts-
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gleichen Klausel rechtfertigen kénnten. Die angefochtene

Entscheidung bedarf daher auch insoweit keiner Korrektur.

zwel

AGB

7. Klausel:

Wortlaut:

»S 10. Zahlungsbedingungen

[...]

(5) Entgeltforderungen sind grundsdtzlich mit Zugang
der Rechnung f&dllig. Die zur Verfiligung gestellte
Rechnung kann einen spdteren Fdlligkeitstermin vor-
sehen. Der Kunde kann wdhlen, ob er die Rechnung 1in
elektronischer Form (Online-Rechnung 1im Internet)
oder 1in Papierform erhalten mdéchte. Wenn der Kunde
sich fiir eine Rechnung 1in Papierform entschieden
hat, dann stehen diesem die Online-Rechnung und die
damit verbundenen Vorteile nicht zur Verfiligung.

Der Einzug vom angegebenen Konto erfolgt friihestens
zum F&lligkeitstermin. In Fdllen des § 13 dieser AGB
kann Al Telekom Austria eine sofortige Bezahlung der
Rechnung verlangen. Allfdllige Uberweisungskosten
gehen zu Lasten des Kunden. Sofern durch die man-
gelnde Abbuchbarkeit vom Konto des Kunden Spesen und
Mehraufwendungen, insbesondere Spesen filir einen
gescheiterten FEinziehungsversuch entstehen, sind
diese vom Kunden 2zu tragen und 1ist Al Telekom
berechtigt, fiir jede Rechnung ein gesondertes Bear-
beitungsentgelt zu verlangen."“

7.1. Das Erstgericht erachtete diese Klausel aus
Grinden als unzulassig: erstens, weil § 13 Abs 2 der

(11. Klausel) gegen § 879 Abs 3 ABGB verstole und

intransparent sei; die 7. Klausel wiederum verweise auf

$ 13

und sei deshalb auch unzulassig.
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Dem ist =zu folgen, denn die Unzuladssigkeit der
Bestimmung, auf die verwiesen wird, fihrt zwingend zur
Unzulassigkeit der verweisenden Bestimmung. Durch den
Verweis wird namlich die Bestimmung, auf die verwiesen
wird, zu einem Teil der verweisenden Bestimmung, sodass
eine getrennte Beurteilung nicht mehr mdéglich ist
(4 Ob 227/06w; wvgl. auch RIS-Justiz RS0122040). Auf die
Unzuladssigkeit von § 13 wird weiter unten naher einzuge-
hen sein (siehe Pkt. 11.5.).

Zweitens sei - so das Erstgericht weiter - die 7.
Klausel auch deswegen unzuldssig, weil dem Kunden Uber-
weisungskosten, Spesen und Mehraufwendungen verschuldens-
unabhédngig angelastet wlrden. Die Berufung wendet gegen
letzteres Argument ein, das in § 13 vorgesehene Inkasso
flir andere Anbieter und Betreiber beziehe sich hauptsach-
lich auf die Entgeltforderungen auslandischer Mobilfun-
knetzbetreiber. Die in der vorliegend beanstandeten Klau-
sel erwdhnten Uberweisungskosten wiirden daher solche
Dienste betreffen. Nehme der Kunde aber Dbewusst Dienst-
leistungen auslandischer Mobilfunknetzbetreiber in
Anspruch, habe er fiur die dadurch verursachten Uberwei-
sungskosten einzustehen. Ihm wirden daher Uberweisungs-
kosten, Spesen und Mehraufwendungen nicht verschuldensun-
abhadngig angelastet werden. AuBRerdem betreffe die Klausel
nur Falle des Schuldnerverzugs mangels ausreichender Kon-
todeckung, was vom Kunden zu vertreten sei.

7.2. § 13 der AGB erwahnt in seinem Abs 1 die Ent-
geltforderungen auslandischer Mobilfunknetzbetreiber im

Falle von Roaming nur beispielhaft (,etwa"™). Die Ansicht

der Berufung, das in § 13 vorgesehene Inkasso fur andere

Anbieter wiurde sich hauptsadchlich darauf beziehen, ist

damit widerlegt. Daher koénnen die Uberweisungskosten 1t.
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der 7. Klausel auch die Entgeltforderungen von ,anderen
Betreibern® (S 13 Abs 1 der AGB) betreffen.

Das fihrt dazu, dass die Klausel Dbei kundenfeind-
lichster Auslegung Uberweisungskosten ungeachtet des
Grundes fir ihr Entstehen einseitig dem Kunden anlastet.
Sie wirde es z.B. auch decken, dass sich die Beklagte
gegeniber einem dritten Betreiber vertraglich zur Tragung
von Uberweisungskosten verpflichtet, die sie in der Folge
dem Kunden anlastet.

Der Klager beanstandet somit zu Recht das Fehlen
einer sachlichen Rechtfertigung fir diese Abweichung vom
dispositiven Recht. Die Klausel ist groblich benachteili-
gend isSd § 879 Abs 3 ABGB.

7.3. Soweit die Klausel dem Kunden Spesen, Mehrauf-
wendungen und Bearbeitungsentgelte anlastet, verstolt sie
entgegen der Auffassung der Berufungswerberin sehr wohl
gegen § 6 Abs 3 KSchG, weil sie ausschlieBlich am Umstand
der mangelnden Abbuchbarkeit ansetzt. § 1333 Abs 2 ABGB
kniipft Schadenersatzanspriiche des Glaubigers bei Zah-
lungsverzug des Schuldners aber (auch) daran, dass der
Verzug verschuldet wurde. Das bringt die Klausel nicht
hinreichend klar zum Ausdruck. Sie verstolt damit gegen
das Vollstandigkeitsgebot.

Der Argumentation der Berufung, die Klausel betreffe
nur Fadlle des Schuldnerverzugs, die vom Kunden zu vertre-
ten seien, 1ist zwar 1insoweit beizutreten, als sich der
Schuldner nicht auf fehlende Mittel berufen kann; auch
fir fehlende Kreditfdhigkeit hat jeder selbst einzustehen
(Harrer in Schwimann/Kodek?, § 1333 Rz 23 mwN). Die
Beklagte setzt allerdings mangelnde Abbuchbarkeit mit
mangelnder Kontodeckung gleich und ibergeht damit, dass

auch andere, vom Kunden nicht verschuldete - und ihm auch
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im Wege der Erfitillungsgehilfenhaftung (vgl. insoweit Kol-
masch in Schwimann, Taschenkommentar ABGB, § 907a Rz 32)
nicht =zurechenbare Umstdnde - wie etwa nicht vermeidbare

technische Gebrechen die Abbuchbarkeit verhindern kdnnen.

8. Klausel (ebenfalls § 10):

Wortlaut:

»(6) Erfolgt eine Zahlung nicht mittels Kontoeinzie-

hung und ohne Angabe der richtigen Verrechnungsnum-

mer oder Rufnummer, so tritt die schuldbefreiende

Wirkung der Zahlung erst mit Zuordnung zur richtigen

Verrechnungsnummer ein und ist vom Kunden ein ange-

messenes Bearbeitungsentgelt zu bezahlen.

8.1. Das Erstgericht erachtete die Klausel als {iber-
raschend und groblich benachteiligend, weil sie die Orga-
nisation interner Buchungsvorgange auf den Kunden {iber-
trage. Es sei auch nicht nachvollziehbar, warum Einzah-
lungen unter dem Namen eines Kunden, der mehrere
Anschliisse habe, nicht den ihn betreffenden falligen Ver-
pflichtungen zugeordnet werden kénnen, zumal die Anrech-
nung mangels Widmung auf die alteste Schuld zu erfolgen
habe.

Die Beklagte halt dem entgegen, Dbei Unternehmen
ihrer GroRe sei es iUblich und notwendig, bei der Einzah-
lung die Kunden- bzw. Rechnungsnummer anzufihren. Andern-
falls konne, was der allgemeinen Lebenserfahrung entspre-
che, die Zahlung nur mit extrem hohem Aufwand zugeordnet
werden. Flr den Kunden stelle hingegen die Angabe ent-
sprechender Zuordnungskriterien keinerlei  Mehraufwand
dar. Auch bei anderen Versorgungsunternehmen erwarte der
Kunde 1in der Regel nicht, dass Zahlungen ohne weitere

Angaben ohne Weiteres zuordenbar seien. Die Klausel sei
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deshalb weder lberraschend noch nachteilig.

8.2. Gemal § 6a Abs 2 KSchG reicht flir die Rechtzei-
tigkeit der Erfillung der Geldschuld eines Verbrauchers
gegenliber einem Unternehmer durch Bankliberweisung abwei-
chend zu § 907a Abs 2 ABGB (Wertstellung am Konto des
Glaubigers) die Erteilung des Uberweisungsauftrags am Tag
der Falligkeit. Diese Regelung 1ist zwingendes Recht (§ 2
Abs 2 KSchG).

Die beanstandete Klausel verstoBt - 1im Fall der
heute {iblichen Bankiliberweisung - gegen diese Bestimmung,
indem sie die schuldbefreiende Wirkung einer nicht ent-
sprechend gekennzeichneten Zahlung des Verbrauchers Dbis
zur internen Klarung der Zuordnung hinausschiebt. Bereits
aus diesem Grund ist die Klausel unzuléassig.

8.3. Sie verstoBt auch gegen § 864a ABGB, weil der
Verbraucher nach den Umstanden verninftigerweise nicht
damit zu rechnen braucht, dass die vermeintliche Recht-
zeitigkeit seiner Zahlung durch - von der inkriminierten
Klausel im Ubrigen zeitlich in keiner Weise determi-
nierte, wodurch die Klausel auch gegen § 6 Abs 3 KSchG
verstoRt - administrative Vorgange Dbei seinem Glaubiger
hinausgeschoben wird.

Die von der Berufung ins Treffen gefiihrte, angeblich
weite Verbreitung ist nicht geeignet, sie aus der Sicht
des Kunden als 1im redlichen Verkehr {Ublich anzusehen
(s. bereits oben Pkt. B.2.).

8.4. Die Klausel ist auch groblich benachteiligend
isd § 879 Abs 3 ABGB, vor allem, weil der Kunde keinen
Einfluss darauf nehmen kann, wie lange die Schuldbefrei-
ung hinausgeschoben wird, regelt doch die Bestimmung in
keiner Weise die (maximal anrechenbare) Dauer interner

Zuordnungsvorgange. Zu Recht verweist der Klager darauf,
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dass die Beklagte allerdings ab der Zahlung auch den Nut-

zen (Verzinsung) aus dieser zieht.

9. Klausel (ebenfalls § 10):

Wortlaut:

»(7) Die HOhe der Verzugszinsen betrdgt 12 %, zumin-

dest jedoch 3 % liber dem Basiszinssatz der O6sterrei-

chischen Nationalbank (Zinssatz der Hauptfinanzie-
rungsgeschidfte der europdischen Zentralbank) per
anno. Die im Fall des Verzuges filir das Einschreiten
von Inkassobliros gemdf3l Verordnung des Bundesminis-
ters filir wirtschaftliche Angelegenheiten liber die

Hochstsdtze der Inkassoinstituten gebiihrenden Vergl-

tungen, BGBl. Nr. 141/1916 in der geltenden Fassung

anfallenden Kosten und die Kosten von einschreiten-
den Rechtsanwdlten sind, sowelit sie zweckdienlich
und notwendig waren, vom sdumigen Kunden zu tragen.™“

9.1. Das Erstgericht qualifizierte den 12 %-Satz als
Mindestzinssatz und die Klausel, zumal der Basiszinssatz
der Osterreichischen Nationalbank und der Zinssatz der
Hauptfinanzierungsgeschadfte der Europdischen Zentralbank
unterschiedlich seien, als intransparent. Auf die ibrigen
Einwande sei nicht einzugehen.

Die Berufung halt dem entgegen, die Klausel schreibe
genau fest, dass der Zinssatz 12 % betrage. Fir Jjeden
Kunden sei klar, dass dies den Regelfall darstelle und
dass der Zinssatz nur in Ausnahmefédllen 3 % iber dem
Basiszinssatz betrage. Dem Verbraucher werde weiters
klargemacht, dass er im Fall des Verzugs maximal mit den
gesetzlich geregelten H&chstsatzen der Inkassoinstitute

belastet werde. Der Ersatz von Kosten der einschreitenden

Rechtsanwdlte werde an die Zweckdienlichkeit gebunden.
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Fir den Verbraucher bestehe daher kein unabsehbares Zah-
lungsrisiko.

9.2. Entgegen der Ansicht der Berufung ist das von
ihr behauptete Regel-Ausnahme-Verhdltnis aus der Klausel
nicht zu gewinnen. VO6llig zutreffend folgerte vielmehr
das Erstgericht, dass der 12 %$-Satz nach dem relevanten
Verstandnis des Durchschnittskunden einen Mindestzinssatz

darstellt. Wird ein bestimmter Zinssatz genannt, zugleich

aber ein nicht bestimmter Mindestzinssatz festgelegt, so

muss der Kunde davon ausgehen, dass - regelmalBig - ein
iber dem bestimmt angefihrten Zinssatz liegender Zinssatz
zur Verrechnung gelangt, weil andernfalls die Wortfolge
»zumindest jedoch™ keinen Sinn ergéabe.

Schon aus diesem Grund ist die Klausel unzulassig,
weil intransparent iSd § 6 Abs 3 KSchG.

9.3. § 1333 Abs 2 ABGB begrenzt den Ersatzanspruch
des Glaubigers hinsichtlich der Kosten von Betreibungs-
und EinbringungsmaRnahmen in zweifacher Hinsicht, indem
er ihn an die Notwendigkeit und an die Angemessenheit (im
Verhdltnis zur betriebenen Forderung) bindet.

Die beanstandete Klausel lastet dem sdaumigen Kunden
allerdings die fur das Einschreiten wvon Inkassobiiros
anfallenden Kosten - bis zu den verordneten HOchstsatzen
(BGB1. Nr. 141/1996) - unbegrenzt und die Kosten ein-
schreitender Rechtsanwdlte mit einer lediglich auf die
Notwendigkeit, nicht aber auf die Angemessenheit abstel-
lenden Einschrankung an.

Dadurch verschleiert sie die tatsdchliche Rechtslage

und widerspricht dem Transparenzgebot.

11. Klausel:

Wortlaut:
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»S 13. Inkasso.

[...]

(2) Al Telekom Austria 1ist weiters berechtigt, beil

ihren Kunden die ausgewiliesenen Entgeltforderungen

anderer Anbieter mit deren Zustimmung einzuziehen.

Zahlungen des Kunden gelten in diesem Fall vorrangig

fiur Entgeltforderungen von Al Telekom Austria

geleistet, es sei denn, der Kunde beanstandet aus-
driicklich die Entgeltforderungen von Al Telekom Aus-
tria. Einwendungen und Anspriiche des Kunden, die

Leistungen des anderen Anbieters betreffen, sind

nicht Al Telekom Austria, sondern dem anderen Anbie-

ter und dessen Forderung entgegenzuhalten, sofern Al

Telekom Austria diese Forderung nicht mehr selbst

geltend macht.™

11.1. Nach der Rechtsansicht des Erstgerichts ist
die Klausel iberraschend und benachteiligend im Sinne des
§ 879 Abs 3 ABGB, weil die Beklagte gegen eine Widmung
des Kunden Zahlungen auf eigene, etwa Jjlngere oder noch
nicht eingeklagte Rechnungen buchen kénne. Der Hinweis
auf die Geltendmachung von Einwendungen lasse nicht
erkennen, wann und unter welchen Umstdnden welche Einwen-
dungen gegen andere Anbieter an die Beklagte oder an den
anderen Anbieter zu richten seien, und sei daher intrans-
parent. Der Zeitpunkt, zu dem die Beklagte eine Forderung
nicht mehr selbst geltend mache, sei nicht definiert.

Dem halt die Berufung lediglich entgegen, der Kunde
misse aufgrund des Vertragsverhaltnisses davon ausgehen,
zuerst die gegenlber der Beklagten bestehende Schuld zu
tilgen. Soweit er wvom Nichtbestehen einer Forderung der
Beklagten ausgehe, misse er dies, wie im Geschaftsverkehr

iblich, kundtun. Diese Argumentation greift zu kurz.
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11.2. Der Kunde braucht verninftigerweise nicht
damit zu rechnen, dass er zusatzlich zu einer (allfalli-
gen) Widmung seiner Zahlung zugunsten eines dritten
Anbieters die Entgeltforderung der Beklagten auch noch
ausdricklich beanstanden muss, bringt er doch bereits mit
der Widmung hinreichend klar zum Ausdruck, gerade nicht
die Entgeltforderung der Beklagten bedienen zu wollen.
Die Klausel verstoBRt damit gegen § 864a ABRGB.

Das - nicht nd&her begrindete - Argument der Beklag-
ten, der Kunde miisse aufgrund des Vertragsverhdltnisses
von einer vorrangigen Tilgung der ihr gegeniber bestehen-
den Schuld ausgehen, iberzeugt schon deswegen nicht, weil
auch zum dritten Anbieter regelma@Big ein Vertragsverhalt-
nis besteht (wovon die Beklagte ersichtlich auch selbst
ausgeht: s. § 13 ihrer AGB).

11.3. Die Klausel ist auch grdéblich benachteiligend.
Entgegen der Widmung des Kunden bliebe namlich nicht nur
die Forderung des dritten Anbieters ungetilgt, sondern es
wirde eine Forderung der Beklagten befriedigt, gegen
deren Tilgung der Kunde sich aber - schlissig, namlich
durch seine Widmung - ausgesprochen hat. Somit liegt auch
ein VerstoBl gegen § 879 Abs 3 ABGB vor.

11.4. Gegen die weiteren - zutreffenden - Rechtsaus-
fihrungen des Erstgerichts zur Unzulédssigkeit dieser

Klausel fihrt die Berufung nichts ins Treffen.

12. Klausel:

Wortlaut:

»S 14. Weitere Anzeigepflichten, Zugang von Erklad-
rungen

(1) Der Kunde hat Anderungen seines Namens oder der

Bezeichnung, unter der er 1in den Betriebsunterlagen
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von Al Telekom Austria gefiihrt wird, sowie Jjede
Anderung seiner Anschrift, seiner E-Mail-Adresse,
der Zahlstelle, den Verlust seiner Geschdftsfdhig-
keit wund seiner Bankverbindung sofort, spdtestens
jedoch innerhalb eines Monats ab der Anderung Al
Telekom Austria schriftlich anzuzeigen.
(2) Gibt der Kunde eine Anderung seiner Anschrift
oder E-Mail-Adresse nicht fristgerecht bekannt und
gehen ihm deswegen an die von ihm zuletzt bekanntge-
gebene Anschrift oder E-Mail-Adresse gesandte,
rechtlich bedeutsame Erkldrungen von Al Telekom Aus-
tria tatsdchlich nicht zu, so gelten die Erkldrungen
trotzdem als zugegangen.“

12.1. Das Erstgericht erachtete die Klausel als
grdblich benachteiligend, soweit rechtlich bedeutsame
Erklédrungen ohne Einschrankung an die E-Mail Adresse des
Kunden gerichtet werden konnen, weil nicht darauf abge-
stellt werde, ob der Kunde diese Anschrift zu diesem
Zweck Uberhaupt bekannt gegeben habe.

Die Berufung wendet dagegen ein, § 10 Abs 5 der AGB
gebe dem Kunden die Wahl zwischen elektronischer Rechnung
und Rechnung in Papierform. Aus dem ,systematisch-fort-
laufenden Aufbau der AGBY sei deshalb klar ersichtlich,
dass der Kunde nur dann rechtlich bedeutsame Erklarungen
per E-Mail {bermittelt bekomme, wenn er dies ausdriicklich
winsche. AuRerdem seien elektronische Benachrichtigungen
Uber eine aktuell verfigbare Rechnung, Mahnung etc. bran-
chen- und verkehrsiblich. Der ,Blick 1in den elektroni-
schen Posteingang“ sei ,bei einem durchschnittlichen
Mobilfunkkunden pro Tag um eine Vielzahl gréBer [..] als
der Blick 1in seinen Briefkasten.“ Daher bestehe kein

Grund zur Besorgnis, dass solche Benachrichtigungen iber-
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sehen werden konnten.

12.2. § 10 der AGB der Beklagten behandelt Zahlungs-
bedingungen, § 14 hingegen weitere Anzeigepflichten und
den Zugang von Erkldrungen. Schon dieser grundlegend
unterschiedliche Regelungsinhalt steht der Annahme eines
nSystematisch-fortlaufenden“ Aufbaus der AGB entgegen.

Dazu kommt, dass die Zusendung einer Rechnung (§ 10
Abs 5) nicht die einzig denkbare ,rechtlich bedeutsame
Erkldrung“ der Beklagten darstellt. Warum daher die Ent-
scheidung des Kunden zu Gunsten der E-Mail-Rechnung
zugleich auch die Festlegung dieses Kommunikationswegs

fir (alle anderen) Erkldrungen im Sinne des § 14 der AGB

darstellen soll, ist nicht zu erkennen.

12.3. Gemah § 6 Abs 1 Z 3 KSchG ist eine Vertragsbe-
stimmung, nach der eine fir den Verbraucher rechtlich
bedeutsame Erklarung des Unternehmers, die Jjenem nicht
zugegangen 1ist, als ihm zugegangen gilt, im Sinn des
§ 879 ABGB nicht verbindlich, sofern es sich nicht um die
Wirksamkeit einer an die zuletzt bekanntgegebene
Anschrift des Verbrauchers gesendeten Erklarung fiir den
Fall handelt, dass der Verbraucher dem Unternehmer eine
Anderung seiner Anschrift nicht bekanntgegeben hat.

12.4. § 6 Abs 1 Z 3 KSchG soll nicht nur verhindern,
dass der Unternehmer das Risiko des Zugangs (bzw. Ver-
lusts) seiner Erklarungen auf den Verbraucher iberwdlzt,
sondern ganz allgemein sicherstellen, dass sich der Ver-
braucher auf Erkladrungen des Unternehmers einstellen
kann, was nur dann der Fall ist, wenn sie ihm tatsachlich
und 1im Sinne des § 862a ABGB zugegangen sind (Tichy,
Zugang elektronischer Willenserklarungen, Verbraucher-
schutz und E-Commerce-Gesetz, RdwW 2001, 518).

12.5. Von der Grundregel, dass der Unternehmer das
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Risiko des Zugangs seiner Erkladrung tragen soll, macht
das Gesetz eine Ausnahme nur fur Zugangsfiktionen wie
jene nach § 10 VersVG, also die Zustellung der Erklarung
an die zuletzt bekannt gegebene Anschrift des Verbrau-
chers, der sich zur Mitteilung von Anderungen seiner
Anschrift verpflichtet hat oder gesetzlich verpflichtet
ist (Apathy aaO § 6 Rz 15 und 17, je mwN).

12.6. Die Bedenken, die die grundsadtzliche Zuordnung
des Zugangs- bzw. Verlustrisikos zum Unternehmer begrin-
den, sind - fir den hier interessierenden Bereich der E-
Mail-Zustellung - dort nicht gegeben, wo der Verbraucher
selbst eine E-Mail-Adresse angibt und ausdriicklich oder
konkludent elektronische Kommunikation lber den angegebe-
nen E-Mail-Account vereinbart wird; und nicht etwa die E-
Mail-Adresse bloR flir Werbezwecke abgefragt wird (Tichy
aaO) . Hingegen steht es nicht im Belieben des Unterneh-
mers, dem Kunden eine E-Mail-Adresse aufzudrédngen und ihn
zu zwingen, Uber diese mit ihm die Geschaftsbeziehung
abzuwickeln (7 Ob 84/12x).

12.7. Die Dbeanstandete Klausel will die Zugangsfik-
tion bei unterlassener Bekanntgabe der Anderung der E-
Mail-Adresse allerdings unabhdngig davon festsetzen, ob
der Kunde seine E-Mail-Adresse zum Zweck der Abwicklung
der elektronischen Kommunikation mit der BReklagten oder
(etwa) nur flir Werbezwecke bekannt gegeben hat. Letzte-
renfalls trifft ihn aber keine Obliegenheit zur Bekannt-
gabe einer Anderung, weshalb insoweit auch kein Fall
einer zulassigen Zugangsfiktion nach § 6 Abs 1 Z 3 KSchG
vorliegen kann. Die Klausel ist somit nichtig.

12.8. Auf die - vom Klé&ger 1im Verfahren vor dem
Erstgericht nicht beanstandete - Pflicht des Kunden, den

Verlust seiner Geschaftsfahigkeit bekanntzugeben, muss
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nicht eingegangen werden.

13. Klausel (ebenfalls § 14):

Wortlaut:

»(3) Nicht bescheinigt zugesandte Erkldrungen der Al

Telekom Austria gelten innerhalb Osterreichs mit dem

zweliten Werktag (Montags bis Freitags) nach der

Ubergabe zur postalischen Beférderung als zugegan-

gen, es sel denn, der Kunde gibt an, die Zustellung

wdre nicht oder spdter erfolgt. Die Zustellfiktion
des Abs 2 bleibt hiervon unberihrt.™

Nach der Rechtsansicht des Erstgerichts ist die
Klausel gréblich benachteiligend, weil Zustellungen durch
die Post binnen 2 Werktagen nicht gewdhrleistet seien.
AuBerdem Uberwdlze die Klausel entgegen § 6 Abs 1 Z 11
KSchG die Beweislast flir den Nichterhalt auf den Kunden.

Die Berufung fihrt dagegen ins Treffen, dass die
Frist von insgesamt 3 Werktagen (2 Werktage nach dem Tag
der Ubergabe zur Befdrderung) nicht groblich benachteili-
gend sei. Zudem gelte das tatsadchliche Zustelldatum,
sofern eine Postsendung dennoch einmal verspatet beim
Kunden eintreffen sollte.

Das Berufungsgericht erachtet diese Rechtsmittelaus-
fihrungen fir nicht stichhaltig, hingegen die damit
bekampften Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils
fir zutreffend (§ 500a ZPO).

Die Argumentation der Beklagten, die Klausel diene
lediglich der kostensparenden Vereinfachung interner
Abladufe und sel ,damit indirekt auch fiir den Kunden vor-
teilhaft™, a&andert an der groblichen Benachteiligung und

dem VerstoB gegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG nichts.
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14. Klausel (ebenfalls § 14):

Wortlaut:

»(4) Rechtlich bedeutsame Erkldrungen von Al Telekom

Austria, insbesondere Rechnungen, Mahnungen und Kin-

digungsandrohungen, kénnen dem Kunden auch mittels

SMS-Nachrichten oder anderer elektronischer Medien

Ubermittelt werden.™

14.1. Das Erstgericht vertrat die Ansicht, bei ver-
braucherfeindlichster Auslegung werde der Beklagten ein-
geraumt, Rechnungen auch gegen den Kundenwunsch in elek-
tronischer Form bzw. per SMS zu idbermitteln. Es erscheine
zumindest zweifelhaft, ob letztere Ubermittlungsart unter
selektronische Form™ im Sinn des § 100 TKG zu subsumieren
sei.

Die Berufung argumentiert, § 10 Abs 5 der AGB lasse
dem Kunden das Wahlrecht zwischen Rechnungen in elektro-
nischer und Papierform. Somit liege kein VerstoB gegen
das Wahlrecht nach § 100 TKG vor. Die Klausel konkreti-
siere nur den Erhalt rechtlich bedeutsamer Erklarungen in
elektronischer Form, dies aber auch nur flr jene Falle,
in denen der Kunde dies ausdriicklich gewahlt habe. Eine
Zusendung derartiger Erklarungen sei heutzutage in der
Mobilfunkbranche Standard und von Kundenseite erwartet.

14.2. Gemah § 100 Abs 1 TKG muss der Teilnehmer bei
Vertragsabschluss zwischen einer Rechnung in elektroni-
scher oder Papierform wahlen koénnen. Die Mdglichkeit des
Teilnehmers, eine unentgeltliche Rechnung in Papierform
zu erhalten, darf vertraglich nicht ausgeschlossen wer-
den.

14.3. Es trifft zu, dass § 10 Abs 5 der AGB der
Beklagten dem Kunde ein Wahlrecht einraumt(e), ,o0b er die

Rechnungen 1in elektronischer Form (Online-Rechnung 1im
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Internet) oder in Papierform erhalten méchte.“

Dass die inkriminierte Klausel allerdings lediglich
der Konkretisierung der elektronischen Form dienen wiirde,
wie die Berufungswerberin vermeint, scheitert schon
daran, dass der Klammerausdruck in § 10 Abs 5 die Rech-
nung in elektronischer Form nédher als ,Online-Rechnung im
Internet“ Dbezeichnet. Die in der inkriminierten Klausel
als mogliche Zustellungsart genannte SMS-Nachricht
erfillt aber weder den Begriff ,online“, noch werden SMS-
Nachrichten tblicherweise Uber das Internet versandt.

14.4. Die Berufungswerberin argumentiert weiters,
die beiden Klauseln wiirden einander widersprechen, ginge
man nicht davon aus, dass die vorliegende Klausel ledig-
lich eine Konkretisierung der elektronischen Form dar-
stellt.

Das trifft nicht zu. Zum Einen kd&nnen beide Klauseln
nebeneinander stehen: das dem Kunden in § 10 Abs 5 zuge-
standene Wahlrecht wird nicht (ausdricklich) mit einer
Verpflichtung der Beklagten verknipft, dem Kunden (nur)
auf dem gewdhlten Weg zuzustellen. Mit der vorliegenden
Klausel raumt die Beklagte sich hingegen das Recht ein,
entgegen dem ausgeilibten Wahlrecht tatsdchlich eine andere
Zustellart anzuwenden. Damit verstdoRt die inkriminierte
Klausel in der Tat gegen § 100 Abs 1 TKG. Zum Anderen
findet § 14 im Gegensatz zu § 10 Abs 5 nicht ausschliel-
lich auf Rechnungen Anwendung.

14.5. Fir die Beklagte wéare aber auch dann nichts
gewonnen, wenn man ihrer Argumentation betreffend die
Konkretisierung der elektronischen Form folgte.

§ 14 der AGB ist namlich mit ,Weitere Anzeigepflich-
ten, Zugang von Erkldrungen Dbetitelt. Der Kunde muss

aber nicht damit rechnen, dass in diesem Abschnitt der
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AGB Bestimmungen enthalten sind, die die bereits in § 10
geregelten Zahlungsbedingungen, insbesondere den Rech-
nungsversand, betreffen. Die Klausel ist insoweit iberra-
schend. Sie 1ist auRerdem fir den Kunden nachteilig, weil
sie der Beklagten die Wahl zwischen unterschiedlichen
Zustellarten einraumt, wodurch aber das Risiko des Kunden
steigt, eine rechtlich bedeutsame Erkldrung der Beklagten
nicht wahrzunehmen. Somit verstdBt die Klausel auch gegen
§ 864a ABGB.

14.6. Letztlich hat der Klager auch zutreffend auf
die Intransparenz der Klausel nach § 6 Abs 3 KSchG hinge-
wiesen. Die AGB vermitteln dem Verbraucher namlich ein
unklares Bild seiner vertraglichen Position: Wahlrecht
zwischen Papier- und Online-Rechnung einerseits, Moglich-
keit der Zustellung per SMS oder mittels ,anderer elek-
tronischer Medien“ anderseits. Sie stellt {iberdies die
Rechtslage - namlich das Wahlrecht gemal § 100 Abs 1 TKG

- undeutlich dar.

15. Klausel (ebenfalls § 14):

Wortlaut:

»(5) Telekom Austria wird den Kunden iliber die Onli-

ne-Verfiligbarkeit von Rechnungen und anderer Informa-

tionen per SMS Iinformieren. Rechnungen und andere

Informationen gelten dem Kunden mit dem auf die SMS-

Information tUlber die Online-Verfiigbarkeit folgenden

Tag als zugestellt, sofern der Kunde nach gewdhnli-

chen Umstdnden Kenntnis von der SMS-Information neh-

men konnte.™

Das Erstgericht qualifizierte die Klausel, die in
Zusammenhang mit der 14. Klausel zu lesen sei, als unzu-

léssig, weil die Verstandigung iber die Online-Verfligbar-
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keit der Rechnung bei verbraucherfeindlichster Auslegung
auch fir Verbraucher gelte, die eine Papierrechnung
gewlinscht hatten. Die Vereinbarkeit mit § 12 ECG sei
zweifelhaft, weil die Abrufbarkeit der elektronischen
Information nicht notwendigerweise mit der Moglichkeit
gegeben sei, die SMS-Information dariber nach gewdhnli-
chen Umstanden empfangen zu haben.

Die Berufung bringt dagegen vor, nach § 12 ECG wlir-
den elektronische Erklarungen als zugegangen gelten, wenn
sie der Empfanger unter gewdhnlichen Umstédnden abrufen
kénne; ein tatsachliches Abrufen sei nicht erforderlich.
Eine SMS-Nachricht kénne sofort ab Erhalt abgerufen wer-
den. Zudem lege die Klausel den Zustellzeitpunkt erst
einen Tag nach Erhalt der SMS-Nachricht fest.

Die wvorstehend aufgezeigte Unzulédssigkeit der 14.
Klausel aufgrund VerstoBes gegen § 100 Abs 1 TKG schlagt
auch auf die vorliegende Klausel durch, weshalb das Erst-
gericht diese zu Recht ebenfalls als unzulassig qualifi-
ziert hat.

Die Frage eines allfdlligen VerstoBes der Klausel

auch gegen § 12 ECG kann daher auf sich beruhen.

16. Klausel:

Wortlaut:

»S 15. Datenschutz / Zustimmung zur Verarbeitung und
Ubermittlung von Daten

[...]

(2) Stamm- und Verkehrsdaten im Sinne der Bestimmun-
gen des TKG 2003 werden filir Zwecke der Besorgung von
Kommunikationsdiensten wund damit 1im Zusammenhang
stehenden Leistungen und filir ihre Erbringung erfor-

derlicher Leistungen verwendet. Der Kunde erteilt
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die jederzeit widerrufbare Zustimmung zur Verwendung

seiner Stamm- und Verkehrsdaten zur bedarfsgerechten

Angebotslegung und Servicierung und zur Bereitstel-

lung von Diensten mit Zusatznutzen sowie zur Unter-

breitung persénlicher Handy- sowie Produkt- und Ser-
viceangebote durch Al Telekom Austria auch mittels

SMS, E-Mail und Telefon.™

16.1. Das Erstgericht verneinte eine wirksame
Zustimmung im Sinne des § 4 Z 14 DSG, die nur vorliege,
wenn der Betroffene wisse, welche Daten zu welchem Zweck
verwendet werden. Die Klausel lasse dies allerdings
offen. Sie zahle die Daten nur beispielsweise auf, und
auch der Zweck sei unbestimmt.

Dagegen wendet die Berufung ein, die Klausel sei in
Zusammenhang mit Abs 1 derselben Bestimmung zu lesen,
woraus sich ergebe, welche Daten die Beklagte zu welchem
Zweck verwende.

Das trifft nicht =zu.

16.2. § 4 Z 14 DSG 2000 definiert ,Zustimmung“ als
die glltige, insbesondere ohne Zwang abgegebene Willens-
erklarung des Betroffenen, dass er in Kenntnis der Sach-
lage fur den konkreten Fall 1in die Verwendung seiner
Daten einwilligt. Nach § 8 Abs 1 Z 2 DSG sind schutzwlir-
dige Geheimhaltungsinteressen bei der Verwendung nicht-
sensibler Daten dann nicht verletzt, wenn der Betroffene
der Verwendung seiner Daten zugestimmt hat, wobei ein
Widerruf jederzeit mdglich ist und die Unzuldssigkeit der
weiteren Verwendung der Daten bewirkt.

Eine wirksame Zustimmung zur Verwendung nicht sensi-
bler Daten liegt nur vor, wenn der Betroffene weill, wel-
che seiner Daten zu welchem Zweck verwendet werden (RIS-

Justiz RS0115216). Nur dann kann namlich davon gesprochen
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werden, dass der Betroffene der Verwendung seiner Daten
»1in Kenntnis der Sachlage fiur den konkreten Fall“
zustimmt (4 Ob 28/01ly = SZ 54/52; RIS-Justiz RS0115216
[(T4]) .

16.3. § 15 Abs 1 der AGB der Beklagten erklart zwar
die Begriffe personenbezogene Daten, Stammdaten und Ver-
kehrsdaten. Die Definitionen Dbleiben allerdings unbe-
stimmt.

So zahlt die Bestimmung die Kriterien fUr personen-
bezogene Daten nur beispielhaft auf (, insbesondere™). Die
hinsichtlich Stammdaten angefihrten Begriffe ,Kontaktin-
formationen fiir die Nachricht, Informationen liber Art und
Inhalt des Vertragsverhdltnisses und Bonitdt“ lassen
nicht erkennen, um konkret welche Daten es sich hierbei
handeln soll. Dasselbe gilt flir die hinsichtlich der Ver-
kehrsdaten verwendeten Begriffe ,Daten, die zum Zweck der
Weiterleitung an ein FKommunikationsnetz oder zum Zweck
der Fakturierung dieses Vorgangs verarbeitet werden“,
weil daraus nicht hervorgeht, konkret welche Daten diesen
Zwecken dienen sollen.

Die beanstandete Klausel, die die Begriffe Stamm-
und Verkehrsdaten voraussetzt, ist dadurch intransparent
iSd § 6 Abs 3 KSchG.

16.4. Auch den Umfang der Verwendung von Daten
determiniert die Klausel nicht hinreichend deutlich, wenn
darin von der ,Besorgung von Kommunikationsdiensten und
damit im Zusammenhang stehenden Leistungen und flr ihre
Erbringung erforderlicher Leistungent die Rede 1ist,
bleibt doch offen, was unter der Besorgung von Kommunika-

tionsdiensten zu verstehen ist.

17. Klausel (ebenfalls § 15 Abs 2):
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Wortlaut:

»Al Telekom Austria 1ist berechtigt, Stammdaten und

andere fir die Identitdt malBgebliche personenbezo-

gene Daten, die fiir die Uberpriifung der Kreditwilir-
digkeit des Kunden oder fir die Eintreibung von For-
derungen notwendig sind, an Dritte zu Ubermitteln.

Der Kunde erteilt seine jederzeit widerrufbare

Zustimmung zur Ubermittlung solcher Daten auch an

die in § 3 genannten Unternehmen und an den Kredit-

schutzverband von 1870 sowie an die Deltavista & Co

Gesellschaft mbH zum Zweck des Gldubigerschutzes

sowie an die SIS-Inkassoservice Service GmbH & Co KG

zum Zweck der Eintreibung von Forderungen, weiters

zur Ubermittlung von Stammdaten an die 1in § 3

genannten Unternehmen auch zum Zweck der Werbung fur

deren Kommunikations- und Finanzdienstleistungen.“

17.1. Das Erstgericht begriindete die Unzuldssigkeit
dieser Klausel damit, dass sie nicht ausreichend deutlich
erkennen lasse, dass die Ubermittlung nur an bestimmte
Unternehmen erfolge, weil zundchst die generelle Berech-
tigung der Beklagten zur Weiterleitung an Dritte einge-
raumt werde und der Kunde in der Folge seine Zustimmung
zur Ubermittlung ,auch“™ an die konkret genannten Unter-
nehmen erteile. Bei kundenfeindlicher Auslegung liege
daher keine taxative Aufzahlung vor.

Die Berufung halt dem entgegen, fir den Kunden sei
eindeutig zu erkennen, an wen seine Daten im Bedarfsfalls
Ubermittelt werden.

17.2. Eine Zustimmung des Kunden zur Ubermittlung
seiner Daten an Dritte in AGB verstdBt gegen das Transpa-
renzgebot, wenn flir ihn offen bleibt, auf welche konkre-

ten Daten von welchen Dritten zugegriffen werden kann
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(6 Ob 16/01y) .

17.3. Welche Daten unter den Begriffen ,Stammdaten™
und ,maBgebliche personenbezogene Daten“ in der beanstan-
deten Klausel zu verstehen sind, ist aufgrund der Unbe-
stimmtheit dieser Begriffe (s. oben Pkt. 16.3.) nicht
klar determiniert. Bereits dies macht die vorliegende
Klausel unzuléassig.

17.4. Davon abgesehen unternimmt die Berufung nicht
einmal den Versuch, die zutreffende (§ 500a ZPO) Begrin-
dung der angefochtenen Entscheidung, was den Kreis drit-
ter Unternehmen anlangt, an die eine Datenibermittlung
erfolgen darf, zu widerlegen, ging das Erstgericht doch
gerade auf den von der Berufung zitierten Passus in der
beanstandeten Bestimmung der AGB ein.

In der Tat lasst das Wort , auch“™ in Zusammenhang mit
bestimmt bezeichneten Unternehmen nur den Rickschluss zu,
dass das der Beklagten unmittelbar davor eingerdumte

Recht zur Dateniibermittlung an nicht bestimmt bezeichnete

Dritte gerade nicht die bestimmt bezeichneten Unternehmen
betrifft, sondern solche, deren Identitat dem Kunden ver-

borgen bleibt.

18. Klausel:

Wortlaut:

,III. Abschnitt

Sperre des Anschlusses und Beendigung des Vertrags-
verhdltnisses und von Vereinbarungen lber zusdtzli-
che Leistungen.

§ 16. Sperre

(1) Al Telekom Austria 1ist berechtigt, die Erbrin-
gung von Leistungen ganz oder teilweise zu verwel-

gern (Sperre), wenn
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[...]
5. die H6he des laufenden Verbindungsentgeltes das
Kreditlimit des Kunden, welches sich aus dem sieben-
fachen Mindestumsatz gemdB den jeweils gliltigen Ent-
geltbestimmungen ergibt oder - falls in den jeweils
gliltigen Entgeltbestimmungen kein Mindestumsatz ver-
rechnet wird - den Betrag von € 35,-- (inkl. USt.)
libersteigt,

[...]

7. der Kunde trotz Verlangen Al Telekom Austria

keine gililtige inldndische Zustellanschrift oder gul-

tige inldndische FKontoverbindung bekannt gibt oder
keine gililtige Einziehungsermdchtigung vorliegt,

[...]

9. der [offenbar ausgelassen: Kunde] ohne vorherige

schriftliche Zustimmung von Al Telekom Austria Drit-

ten entgeltlich oder kommerziell die stdndige Inan-
spruchnahme von Leistungen, etwa die stdndige Benut-
zung seines Anschlusses gestattet, [...].

18.1. Das Erstgericht folgerte rechtlich, die Klau-
sel sei Uberraschend, weil der Kunde nicht damit rechnen
konne, dass die Beklagte bei einem derart geringen Ver-
bindungsentgelt die Vertragserfiillung ohne vorherigen
Hinweis und Androhung einstellen konne. Fir den Schutz
des Kunden vor unerwartet hohen Verbindlichkeiten wiirde
ein entsprechender Hinweis genigen, bzw. wlirde der Kunde
mangels einzelvertraglicher anderer Vereinbarung eine
wesentlich hohere Grenze erwarten. Hinsichtlich der
inldndischen Kontoverbindung und des Formvorbehalts wver-
wies das Erstgericht auf seine Ausfihrungen zur 3. Klau-
sel.

Die Berufung, deren Ausfihrungen sich lediglich auf
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die Z 5 der beanstandeten Bestimmung beziehen (Hohe des
laufenden Verbindungsentgelts), fihrt ins Treffen, es
liege eine Schutzklausel vor, die den Kunden vor unerwar-
tetem finanziellen Schaden bewahren solle.

18.2. Der Beurteilung des Erstgerichts, wonach die
Grenze, ab der die Beklagte zur Einstellung der Vertrags-
erftillung berechtigt ist, mit EUR 35 derart niedrig ange-
setzt ist, dass der Kunde damit nicht rechnen muss, ist
beizutreten. Bekanntermalen werden am Markt fir Mobilte-
lefonie Tarifmodelle mit monatlichen Pauschalen in diesem
Preisbereich und auch dariber angeboten. Die Berechtigung
des - wenn auch im Billigsegment operierenden - Anbieters
zur Sperre bei Uberschreitung eines insoweit vergleichs-
weise geringfligigen Betrags ist daher liberraschend.

Gegen die ebenfalls zutreffenden Ausfiihrungen des
Erstgerichts, wonach der Schutz des Kunden auch durch
einen entsprechenden Hinweis erreicht werden konnte, der
in der beanstandeten Klausel allerdings ebenso wenig vor-
gesehen 1ist wie die Androhung der Sperre, Dbringt die
Berufung nichts vor.

Die Nachteiligkeit der Regelung fiir den Kunden liegt
auf der Hand, weil ihn die Sperre (vorerst) an der weite-
ren Nutzung der vertragsgemalBen Dienstleistungen der
Beklagten hindert. Die Klausel ist daher aufgrund Versto-
Bes gegen § 864a ABGB nichtig.

18.3. Hinsichtlich der weiteren beanstandeten Klau-
selbestandteile Z 7 (inlandische Kontoverbindung) und Z 9
(Formvorbehalt) verweist auch das Berufungsgericht auf

seine Ausfihrungen zur 3. Klausel.

19. Klausel (ebenfalls § 16):

Wortlaut:
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,(2) Al Telekom Austria wird den Teilnehmer auf Ver-

langen Uber den Grund der Sperre informieren. Die

Sperre ist ohne schuldhafte Verzdgerung aufzuheben,

sowelt die Griinde weggefallen sind und der Kunde die

Kosten der Sperre und der Wiedereinschaltung auf

Verlangen ersetzt hat. FEine vom Kunden zu vertre-

tende Sperre entbindet nicht von der Pflicht des

Kunden zur Zahlung der monatlichen Entgelte, ein-

schlieBlich eines Mindestumsatzes.™“

19.1. Das Erstgericht qualifizierte die Klausel als
intransparent und groblich benachteiligend, weil bei kun-
denfeindlicher Auslegung auch die unverschuldete und
unbegriindete Sperre den Kunden kostenpflichtig mache.

Dagegen wendet die Berufung ein, der Kunde habe die
durch die Sperre entstandenen Kosten dann nicht zu tra-
gen, wenn sich ein begriindeter Verdacht (wie in § 16
Abs 1 Z 10 und 11 der AGB angegeben) als unbegriindet her-
ausstellen sollte. Deshalb sehe die Klausel auch einen
Ersatz der Kosten nur auf Verlangen vor.

19.2. Die von der Berufung argumentierte Lesart der
Klausel ist ihrem Wortlaut tatsachlich nicht zu entneh-
men, stellt dieser doch auf den Ersatz der Kosten der
Sperre (und der Wiedereinschaltung) durch den Kunden ohne
Differenzierung dahin ab, ob der Kunde die Sperre ver-
schuldet hat oder nicht.

Der Umstand, dass der Kostenersatz ,nur auf Verlan-
gen“ zu erfolgen hat, &dndert an der fehlenden Differen-
zierung nichts.

Die Klausel ist daher intransparent gemaB § 6 Abs 3
KSchG, weil sie eine Schadenersatzverpflichtung des Ver-
brauchers ohne Hinweis darauf festlegt, dass diese nur

bei Verschulden bestehen kann.
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20. Klausel:

Wortlaut:

»S 19. AuBerordentliche Kiindigung

(1) Das Vertragsverhdltnis 1ist bei Vorliegen der

Voraussetzungen nach den Abs. 2 u. 3 filir beide Par-

teien =zum Ende jeden Werktages unter Einhaltung

einer 6 Werktage umfassenden Frist kilindbar. Die Kiin-

digung muss der anderen Vertragspartei mindestens 6

Werktage vor dem Tag, an dem sie wirksam werden

soll, schriftlich zugehen. Bei spdterem Zugang wird

sie am 6. Werktag nach ihrem Zugang wirksam. Der

Samstag, der Karfreitag sowie der 24. und 31.12.

gelten nicht als Werktage.™

20.1. Nach der Rechtsansicht des Erstgerichts ist
die 6-tdagige Kindigungsfrist iberraschend und grdéblich
benachteiligend, weil § 19 Abs 3 der AGB Falle enthalte,
die den Kunden zur fristlosen Aufldsung berechtigen wir-
den.

Die Berufung fihrt dagegen ins Treffen, nur bei
juristischem Fachwissen dirfe davon ausgegangen werden,
dass eine Differenzierung zwischen ordentlicher und
auBerordentlicher Kindigung zu erfolgen habe. Fir den in
der Regel nicht rechtskundigen Konsumenten lasse sich aus
der Uberschrift jedoch nichts Relevantes ableiten. Die
Klausel sei hinsichtlich der Frage, wann das Vertragsver-
hdltnis beendet werden kodnne, klar.

20.2. § 18 der AGB der Beklagten ist mit , Ordentli-
che Kiindigung“ betitelt und trifft in seinem Abs 1 Rege-
lungen zum Kindigungstermin und zur Kindigungsfrist.
Zugleich statuiert die Bestimmung, dass diese Kindigungs-

regelung Anwendung findet, soweit pnicht (u.a.) die Vor-
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aussetzungen des § 19 zutreffen (Hervorhebung durch das

Berufungsgericht; Anm.).

Ein durchschnittlich sorgfaltiger Leser muss ange-
sichts dieser Gliederung und der ausdriicklichen Differen-
zierung zwischen den Dbeiden Arten der Kindigung nicht
damit rechnen, dass auch die Vertragsaufldsung nach dem
mit ,AuBerordentliche Kindigung“ bezeichneten Abschnitt
fristgebunden ist.

Es bedarf keiner besonderen juristischen Vorbildung,
um aus dem Begriff ,auBerordentlich“ im Gegensatz zu
,ordentlich eine Beendigungsmdglichkeit abzuleiten, die
an keine Fristen und Termine gebunden ist, vor allem
dann, wenn der Abschnitt, der die ordentliche Kindigung
betrifft, im wesentlichen nur der Regelung genau dieser
Inhalte (Frist, Termin) und damit zusammenhangend der
Rechtzeitigkeit einer Kindigungserklarung dient.

Der Nachteil der Bestimmung liegt in der langeren
Bindung des Verbrauchers an den auBerordentlich aufgelds-
ten Vertrag.

Auch diese Klausel hat das Erstgericht daher zu
Recht aufgrund VerstoRes gegen § 864a ABGB als unwirksam

erkannt.

21. Klausel (ebenfalls § 19):

Wortlaut:

»(2) Das Vertragsverhdltnis ist fir Al Telekom Aus-
tria kilindbar, wenn die Voraussetzungen fir eine
Sperre gemdB § 16 vorliegen oder ein gemdfl den 1in
den Entgeltbestimmungen enthaltenen Bedingungen
festgelegter Mindestumsatz nicht erreicht wird. Al
Telekom Austria 1ist berechtigt, Kindigungserkldrun-

gen per SMS oder E-Mail dem Kunden wirksam zu liber-
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mitteln.

(3) Flir den Teilnehmer 1ist das Vertragsverhdltnis

kiindbar, wenn der 1in den Leistungsbestimmungen ent-

haltene Leistungsumfang 1in einem wesentlichen Punkt
trotz Aufforderung von Al Telekom Austria Uber einen

Zeitraum von mindestens zwel Wochen nicht eingehal-

ten wird. Das auBerordentliche Kiindigungsrecht 1ist

ausgeschlossen, falls dieser Mangel auf eine Unter-
versorgung des Standortes des Anschlusses zuruckzu-
fiihren ist und der Teilnehmer diesen Mangel bei Ver-
tragsabschluss kannte oder kennen musste oder die

Kiindigung nach Behebung des Mangels erfolgt.™“

21.1. Das Erstgericht qualifizierte die Klausel hin-
sichtlich ihres Verweises auf § 16 Z 5 der AGB als uber-
raschend und verwies insoweit auf seine Ausfihrungen zur
18. Klausel. Die vorliegende Klausel verweise auRerdem
auf die unwirksame 3. Klausel hinsichtlich inlandischer
Kontoverbindung und Schriftlichkeit. Sie sei auch grob-
lich benachteiligend, weil dem Kunden bei vergleichbar
geringen VerstdBen der Beklagten kein Kindigungsrecht
eingeraumt werde.

Dagegen wendet sich die Berufung mit dem Argument,
die Klausel beziehe sich vorwiegend auf Falle, die die
weitere Aufrechterhaltung des Vertragsverhdltnisses flr
die Beklagte unzumutbar machen wirden. Es sei nicht
ersichtlich, weswegen Grinde, die zu einer Sperre berech-
tigen wlrden, nicht auch auBerordentliche Kindigungs-
grunde darstellen kénnten.

21.2. § 16 der AGB der Beklagten ist teilweise nich-
tig (s. oben zur 18. Klausel: HOhe des Verbindungsent-
gelts, inlandische Kontoverbindung, Formvorbehalt).

Wie bereits ausgefithrt Dbedingt die Unzulassigkeit
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der Bestimmung, auf die verwiesen wird, =zwingend die
Unzulassigkeit auch der verweisenden Bestimmung. Bereits
aus diesem Grund ist die beanstandete Klausel somit eben-
falls unwirksam.

21.3. Mit der Berechtigung der Beklagten, dem Kunden
eine Kindigungserklarung wirksam per SMS oder E-Mail zu
Ubermitteln, statuiert die Dbeanstandete Klausel eine
Zugangsfiktion, die aus den bereits zur 12. Klausel ange-
stellten Uberlegungen gegen § 6 Abs 1 Z 3 KSchG verstdBt.

Auch aus diesem Grund ist die Klausel unwirksam.

22. Klausel:

Wortlaut:

,IV. Abschnitt

Bestreitung von Forderungen der Al Telekom Austria

§ 22. Einwendungen, Anrufung der Schlichtungsstelle

[«..]

(3) Der Kunde hat die Méglichkeit, die Schlichtungs-

stelle der Regulierungsbehdrde anzurufen, falls ein

Streitfall nicht zu seiner Zufriedenheit geldst wer-

den kann. Kann kein Fehler 1in der Verrechnung, der

sich zum Nachteil des Kunden ausgewirkt haben

kénnte, festgestellt werden, kann Al Telekom Aus-

tria, Verzugszinsen gemdf dieser AGB 1in Rechnung

stellen. Sollte sich 1im Streitbeilegungsverfahren

jedoch ergeben, dass Al Telekom Austria vom Kunden

zu viel eingehoben hat, zahlt Al Telekom Austria dem

Kunden diese Betrdge samt gesetzlichen Zinsen ab

Inkassotag zurlck.

22.1. Das Erstgericht erachtete die Klausel wegen
der Ungleichbehandlung der Vertragspartner ohne sachliche

Rechtfertigung als groblich benachteiligend. Der Kunde,
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Qo

der eine Rechnung zu Unrecht beeinspruche, miisse 12 %
Mindestzinsen zahlen, die Beklagte flur unberechtigt wvon
Nichtunternehmern kassierte Betrdge aber nur 4 %.

Dem halt die Berufung entgegen, es liege kein Ver-
stoB gegen § 71 Abs 3 TKG vor, weil die Bestimmung einen
speziellen Ausnahmefall regle, der durch die Klausel
nicht berthrt werde. Aus § 71 Abs 3 TKG sei nicht abzu-
leiten, dass von diesem Ausnahmefall abgesehen lediglich
der gesetzliche Zinssatz verlangt werden dirfte. Ungeach-
tet dessen sei nicht erkennbar, weswegen der Kunde
Anspruch auf hdéhere als die gesetzlichen Zinsen haben
sollte.

22.2. Die beanstandete Klausel verweist auf ,Ver-
zugszinsen gemdlB dieser AGBY“, somit auf deren § 10 Abs 7.
Wie vorstehend ausgefiithrt (9. Klausel) ist diese Verzugs-
zinsenregelung wegen VerstoBes gegen § 6 Abs 3 KSchG
unzulassig. Die Unzuléadssigkeit der Bestimmung, auf die
verwiesen wird, bedingt - wie schon mehrfach ausgefihrt -
zwingend die Unzulassigkeit auch der verweisenden Bestim-
mung. Bereits aus diesem Grund ist daher auch die vorlie-
gende Klausel unwirksam.

22.3. Davon abgesehen hat das Erstgericht sie auch
zu Recht als groblich benachteiligend qualifiziert. Dazu
naher:

§ 71 TKG regelt die Uberpriifung der Entgelte. Abs 3
der genannten Bestimmung sieht vor, dass dann, wenn im
Uberprifungsverfahren des Betreibers - aufgrund der vom
Teilnehmer angezweifelten Richtigkeit der ihm verrechne-
ten Entgelte (Abs 1 leg.cit.) - bzw. im Streitbeilegungs-
verfahren nach § 122 Abs 1 Z 1 kein Anlass zur Neuberech-
nung eines bestrittenen Betrags gefunden wird, die

gesetzlichen Verzugszinsen in Rechnung gestellt werden
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konnen. Das bezogene Streitbeilegungsverfahren betrifft
u.a. Zahlungsstreitigkeiten, die zwischen einem Kunden
und einem Betreiber nicht befriedigend geldst worden
sind.

Ausgehend von dieser Gesetzeslage teilt der Beru-
fungssenat die - nicht nédher begrindete - Ansicht der
Beklagten, § 71 Abs 3 TKG wirde einen speziellen Ausnah-
mefall regeln, nicht, betreffen doch sowohl das Uberpri-
fungs- als auch das Streitbeilegungsverfahren gerade die
auch von der beanstandeten Klausel geregelten Verrech-
nungsstreitigkeiten.

22.4. Die vorliegende Klausel berechtigt die
Beklagte zur Verrechnung von Verzugszinsen gemal ihren
AGB. Deren § 10 Abs 7 regelt die Hohe der Verzugszinsen
mit 12 %, zumindest jedoch 3 % {iber dem Basiszinssatz der
Osterreichischen Nationalbank. Damit weicht die Klausel
von der (dispositiven) Regel des § 71 Abs 3 TKG zu Lasten
des Verbrauchers ab. Im Gegensatz dazu soll die Beklagte
dem Kunden 1lediglich die gesetzlichen Zinsen schulden,
sollte sie von ihm zu viel eingehoben haben.

Eine grdébliche Benachteiligung des Vertragspartners
kann u.a. auch in einem durch den Vertrag herbeigefihrten
Ungleichgewicht der beiderseitigen Rechte und Pflichten
liegen (1 Ob 581/83; RIS-Justiz RS0016920; Krejci in Rum-
mel?, S 879 Rz 240 mwN ; Apathy/Riedler in in
Schwimann/Kodek?, § 879 Rz 30 mwN) .

Die Ungleichbehandlung der Vertragspartner durch die
unterschiedliche Hohe der Verzugszinsen entbehrt, wie das
Erstgericht zu Recht gefolgert hat, einer sachlichen
Rechtfertigung und ist daher grdblich benachteiligend.
Auch dies bedingt daher die Nichtigkeit der beanstandeten

Klausel.
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23. Klausel:

Wortlaut:

»S 24. Vereinbarter Erfiillungsort, Gerichtsstand

Vereinbarter Erfiillungsort und Gerichtsstand fir

alle Streitigkeiten aus diesem Vertrag 1ist — unbe-

schadet der Bestimmungen des § 14 KSchG - Wien,

Innere Stadt."

23.1. Auch diese Klausel qualifizierte das Erstge-
richt als intransparent. Aus dem Verweis sei Verbrauchern
nicht erkennbar, dass sie von der Gerichtsstandsvereinba-
rung nicht erfasst werden und welche Rechtsfolgen sich
aus § 14 KSchG ergeben. Einem durchschnittlichen Verbrau-
cher werde nicht gelaufig sein, ob und welchen ihn
beglinstigenden Inhalt diese Gesetzesstelle habe.

Die Berufung halt dem entgegen, ein durchschnittli-
cher Verbraucher werde § 14 KSchG nachlesen, was ihm eine
umfassende Information iUber seine Rechte erlaube. Dem
rechtskundigen Verbraucher werde die Bestimmung bekannt
sein. Fir den rechtsunkundigen Verbraucher, der ohnedies
juristische Beratung in Anspruch nehmen werde, stelle der
Abdruck des § 14 KSchG 1in der Klausel selbst keinen
Gewinn dar und sei daher entbehrlich.

23.2. § 14 Abs 1 KSchG zufolge kann fir eine Klage
gegen einen Verbraucher nur die Zustandigkeit des Gerich-
tes begrindet werden, in dessen Sprengel sein Wohnsitz,
sein gewdhnlicher Aufenthalt oder der Ort seiner Beschaf-
tigung liegt.

Wie bereits ausgefihrt, widersprechen Bestimmungen,
die die Rechtslage verschleiern oder undeutlich darstel-
len, dem Transparenzgebot, zumal dadurch der rechtsunkun-

dige Verbraucher iber die tatsachliche Rechtslage
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getauscht werden kann.

Die beanstandete Klausel vermittelt dem Verbraucher
ein unrichtiges Bild der Rechtslage, indem sie als grund-
satzlich zur Anwendung gelangenden Gerichtsstand ,Wien,
Innere Stadt“ festsetzt, ohne den § 14 KSchG betreffenden
Vorbehalt ndher zu erlautern. Weder kann das Wissen um
den Inhalt dieser Bestimmung aber beim Kunden vorausge-
setzt noch kann er auf die Einholung juristischen Rats
verwiesen werden, wlrde dies doch das Transparenzgebot
des § 6 Abs 3 KSchG geradezu ad absurdum fihren.

Das Erstgericht hat daher auch diese Klausel =zu
Recht wegen VerstoBes gegen § 6 Abs 3 KSchG als unzulas-

sig qualifiziert.

C. Das Erstgericht hat der Beklagten geboten, die
Verwendung der beanstandeten oder sinngleicher Klauseln

binnen 4 Monaten zu unterlassen, und es ab sofort zu

unterlassen, sich auf diese Klauseln oder sinngleiche
Klauseln zu berufen (Hervorhebung durch das Berufungsge-
richt; Anm.).

C.1. Die Berufung wirft dem Erstgericht zunachst
vor, die viermonatige Leistungsfrist sei zu kurz gegrif-
fen. Schon angesichts der Vorankiindigungsfristen des § 25
Abs 2 und Abs 3 TKG sei eine Leistungsfrist von zumindest
sechs Monaten einzurdumen.

Dem kann nicht gefolgt werden, weil die erstgenannte
Bestimmung eine Kundmachungs- und Anzeigefrist von zweil
Monaten und die zweitgenannte eine Mitteilungsfrist wvon
einem Monat vorsieht. Auch unter Berlicksichtigung des
Umstands, dass allgemeine Geschaftsbedingungen und Ent-
geltbestimmungen gemal § 25 Abs 1 TKG vor Aufnahme des

Dienstes der Regulierungsbehorde anzuzeigen und in geeig-
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neter Form kundzumachen sind, 1ist die vom Erstgericht
gesetzte Leistungsfrist ausreichend, zumal im vorliegen-
den Fall besondere Schwierigkeiten einer Umstellung der
Allgemeinen Geschaftsbedingungen weder ersichtlich noch
aus den Behauptungen der Berufungswerberin ableitbar
sind.

Im Ubrigen hat der Oberste Gerichtshof fur den
Bereich der Telekommunikation schon mehrmals eine dreimo-
natige Leistungsfrist als angemessen erachtet (RIS-Justiz
RS0041260 [T4]; vgl. auch RS0041265 [T5]).

C.2. Die Berufung moniert weiters, auch fir das Ver-
bot, sich auf die beanstandeten oder sinngleiche Klauseln
zu berufen, sei eine Leistungsfrist zu setzen, weil nach
dem Verbot einer Klausel auch fiir Altvertrdge eine neue
Regelung gefunden und mit dem Kunden vereinbart werden
misse. Dem ist zu folgen.

Nach mittlerweile gefestigter Rechtsprechung ist fir
die dem Verwender von Allgemeinen Geschaftsbedingungen in
einem Unterlassungsurteil auferlegte Verpflichtung, ein-
zelne oder alle Vertragsklauseln zu andern, gemall § 409
Abs 2 ZPO eine Leistungsfrist einzurdumen (RIS-Justiz
RS0041265 [T2]; RS0041260 [T2]). Dabei ist nicht zwischen
den Tatbestanden des ,Verwendens"“ der Klausel oder sinn-
gleicher Klauseln in Neuvertrdgen und des ,Sich-Berufens™
auf den unzuldssigen Inhalt der Klausel in Altvertragen
zu unterscheiden (2 Ob 131/12x mwN) .

Auch fir das Verbot, sich auf die beanstandeten oder
sinngleiche Klauseln zu berufen, ist der Beklagten daher
eine Leistungsfrist einzurdumen.

Es besteht kein Anlass, dabei eine andere als die
vom Erstgericht hinsichtlich des ,Verwendens“ einge-

raumte, angemessene Frist vorzusehen.
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D. Die Berechtigung des Veroffentlichungsbegehrens
bedarf keiner Uberpriifung, weil die Beklagte darauf im
Berufungsverfahren nicht mehr zurick kommt.

E. Der Berufung war daher teilweise Folge zu geben
und die angefochtene Entscheidung hinsichtlich der Leis-
tungsfrist fir das Verbot, sich auf die beanstandeten
oder sinngleiche Klauseln zu berufen, im aufgezeigten
Sinn abzuandern.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf §§ 50, 43
Abs 2 erster Fall ZPO. Der Berufungserfolg der Beklagten
ist wverhaltnismaBig geringfigig, weil er lediglich die
Leistungsfrist fir das Verbot, sich auf Klauseln zu beru-
fen, betrifft. Dem Klager stehen daher die Kosten seiner
Berufungsbeantwortung zur Ganze zu.

Allerdings bezieht sich das Berufungsinteresse nur
auf 22 der vor dem Erstgericht insgesamt 23 bekampften
Klauseln. Es betragt daher fir das Unterlassungsbegehren
EUR 29.173,091 und fiur das Verdffentlichungsbegehren
EUR 5.260,87, gesamt somit EUR 34.434,78. Die Erhohung
der Entlohnung gemdl § 23a RATG betragt nur EUR 1,80,
weil die Berufungsbeantwortung kein verfahrenseinleiten-
der Schriftsatz im Sinne der genannten Bestimmung ist.

Der Ausspruch nach § 500 Abs 2 Z 1 ZPO folgt der
Bewertung des Kl&agers.

Eine wesentliche Rechtsfrage im Sinne des § 502 Abs
1 7ZPO liegt wvor, weil es sich teils um vom OGH bisher
noch nicht beurteilte Klauseln in Allgemeinen Geschafts-
bedingungen handelt, welche regelmalbig fir eine groBere

Anzahl von Kunden und damit Verbrauchern bestimmt und von
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Bedeutung sind (RIS-Justiz RS0121516).

Oberlandesgericht Wien
1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 4, am 30. Oktober 2014

Dr. Curd Steinhauer
Elektronische Ausfertigung
gemal § 79 GOG



