REPUBLIK OSTERREICH
Oberlandesgericht Wien 2 R 18/10x

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatsprédsidenten des Oberlandesgerichts Dr.
Dallinger als Vorsitzenden sowie die Richter des Oberlan-
desgerichts Dr. Teply und MMMag. Frank in der Rechtssache
der klagenden Partei Verein fir Konsumenteninformation,
Linke Wienzeile 18, 1060 Wien, vertreten durch Kosesnik-
Wehrle & Langer Rechtsanwalte KG in Wien, wider die
beklagte Partei Kung Fu Schule Yin-Yang, Wittelsbach-
straBe 2/1-3, vertreten durch Dr. Alexander Gruber,
Rechtsanwalt 1in Wien, als Dbestellter Verfahrenshelfer,
wegen Unterlassung (Streitwert EUR 21.500,--) und
Urteilsverdffentlichung (Streitwert EUR 4.500,--), iber
die Berufungen der klagenden Partei und der beklagten
Partei gegen das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom
23.11.2009, 41 Cg 44/08s-27, in nichtdéffentlicher Sitzung
zu Recht erkannt:

Beiden Berufungen wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei binnen 14 Tagen die mit EUR 901,74 (darin EUR 150,29
USt) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens zu erset-
zen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstands {lbersteigt
EUR 5.000,--, nicht jedoch EUR 30.000,--.

Die ordentliche Revision ist nicht zulédssig.

Entscheidungsgrinde:

Der klagende Verein ist gemaBl § 29 Abs 1 KSchG legi-
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timiert, die in § 28 KSchG geregelten Unterlassungsan-
spriche geltend zu machen.

Der Beklagte ist ein zur ZVR-Zahl 682117663 im Ver-
einsregister eingetragener Verein, der eine Schule fir
die Kampfsportart Kung-Fu betreibt und seine Leistungen
schwerpunktmabig in Wien anbietet. Bei seiner
Geschaftstatigkeit tritt er regelmdlRig in rechtsgeschaft-
lichen Kontakt mit Verbrauchern und verwendet dafir All-
gemeine Geschaftsbedingungen (AGB) Dbzw Vertragsformblat-

ter, die bis Mai 2008 ua folgende 6 Klauseln enthielten:

1) Ich bestatige, dass mr Kkeinerlei Zusagen gemacht wurden
die in diesem Antrag nicht schriftlich festgehalten sind.

2) Bei Bankeinzahlung wird eine Gebihr von Euro 0,36 pro
Ei nzahl ung zuziglich zum Mtgliedsbeitrag ei ngehoben

3) Bei vorzeitiger und fristgerechter Kundigung des Vertrages
ist die Vereinsleitung berechtigt, den bis zum Ablauf der im Vertrag
festgesetzten Wrkungsdauer falligen Mtgliedsbeitrag in voller Hohe
| aut den Vertragspunkten 3 & 6 zu fordern

4) Das bedeutet al so bei Kindigung i mersten Vertragsjahr eine
zusat zl i che Zahlung von nmaxinal 12 Mnatsbeitragen (abziglich der
seit \Vertragsbeginn bereits bezahlten, konsumierten Anzahl der
M tgliedschaftsnonate), bei Kindi gung ab dem zwei ten
M tgliedschaftsjahr eine zuséatzliche Zahlung von  maxi mal 8
Monat sbeitragen, wenn die Kindigung bis I&ngstens [hier 31.3.]
erkl art wird und eine zusatzliche Zahlung von naxinal 6
Monat sbei tragen, (abziglich der Anzahl der im Vertrags Halbjahr
bereits bezahlten, konsunmierten Mtgliedschaftsnmonate) wenn die
Kindi gung bis | angstens [hier 30.11.] erklart wird.

5) Bei Rickstanden von zwei Monatsbeitragen ist der Teil nehmer
nach erfol gl oser schriftlicher Mahnung unter Setzung einer 14t agi gen
Nachfrist verpflichtet, binnen weiterer 14 Tage die bis zum frihest
nogl i chen Kindi gungsterm n genal3 Pkt. 4 fallig werdenden nonatlichen
Kursbeitrage und den Verbandsbeitrag gemdll Punkt 13. zzgl. 10%
Bear bei t ungsgebuhr, sofort zu bezahl en.

6) Der Antragsteller verpflichtet sich, den Jahresbeitrag von
derzeit 33 Euro fur diesen Verband bei der Unterzeichnung des
Vertrages und bei Erstreckung der Vertragsdauer in das nachstfol gende
Kal ender j ahr unauf gefordert bis spatestens 15. Janner des Fol gej ahres
ei nzuzahl en. Di e Pass Ausstellungsgebiuhr betragt - 3,-. Nach dem 15
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Janner betréagt der Jahresbeitrag - 36,-, auBer bei Neuannel dung.

Mit seiner Verbandsklage begehrte der Klager, den
Beklagten schuldig zu erkennen, im geschaftlichen Verkehr
mit Verbrauchern in Allgemeinen Geschadftsbedingungen, die
er von ihm geschlossenen Vertrdgen zugrundelegt, und/oder
in hierbei verwendeten Vertragsformblattern die
Verwendung dieser oder sinngleicher Klauseln YA
unterlassen; ferner es zu unterlassen, sich auf diese
Klauseln zu berufen, soweilt sie unzuladssigerweise
vereinbart worden seien. Weiters begehrt der Klager, ihm
die Ermachtigung zu erteilen, den klagsstattgebenden Teil
des Urteilsspruches im Umfang des Unterlassungsbegehrens
und der Ermachtigung zur Urteilsverdffentlichung binnen 6

Monaten ab Rechtskraft ein Mal in einer Samstagsausgabe

des redaktionellen Teiles der ,Kronen-Zeitung™,
Stammausgabe fir Wien, Niederdsterreich und das
Burgenland, auf Kosten des Beklagten mit gesperrt

geschriebenen Prozessparteien und in Fettdruckumrandung
in Normallettern zu veroffentlichen.

Die Klauseln verstielen gegen zwingende gesetzliche
Bestimmungen, insbesondere gegen § 6 Abs 3 KSchG und
§ 879 Abs 3 ABGB. Wiederholungsgefahr bestehe, weil es
der Beklagte abgelehnt habe, eine strafbewehrte
Unterlassungserklarung gemalR § 28 Abs 2 KSchG abzugeben.
Es bestehe ein berechtigtes Interesse der Dbetroffenen
Verbraucherkreise an der Aufklarung Uber das
gesetzwidrige Verhalten des Beklagten, worauf das
Begehren auf Urteilsverdffentlichung grinde.

Der Beklagte beantragte die Abweisung dieser
Begehren und wendete zusammengefasst ein, die
inkriminierten Klauseln seien weder sittenwidrig noch
groblich benachteiligend. Die gemeinsam mit dem Kl&ager
ausgearbeiteten und von diesem genehmigten Klauseln

wiirden seit Mai 2008 nicht mehr verwendet, sodass auch
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keine Wiederholungsgefahr bestehe.

Weiters erstatteten beide Parteien Vorbringen zu den
einzelnen Klauseln, welches aus Grinden der
Ubersichtlichkeit im Rahmen der Behandlung der Rechtsriige
dargestellt wird.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht dem
Unterlassungsbegehren des Klagers beziiglich der Klauseln
1 sowie 2 Dbis 6 und dem sich darauf beziehenden
Verdffentlichungsbegehren Folge; das dartber
hinausgehende Begehren beziiglich der Klausel 2 wies es
ab. Dazu stellte es zusatzlich zu dem eingangs
wiedergegebenen unstrittigen Sachverhalt fest, dass der
Beklagte seine geschaftliche Tatigkeit 1in Wien betreibt

und diese auf seiner Website www.shaolinkungfu.at

iiberdies einer breiten Offentlichkeit anbietet. Im Jahr
1999 forderte der Klager vom Beklagten in einem
Abmahnschreiben die Abgabe einer Unterlassungserkldrung
hinsichtlich damals in Verwendung stehender
Vertragsklauseln. Da diese am 27.07.1999 abgegeben wurde,
nahm der Kla&ger von der Einbringung einer Verbandsklage
Abstand. In der Folge anderte der Beklagte die
inkriminierten Klauseln ab. Die neuen ABG legte er dem
Kldger zur Genehmigung vor. Eine solche wurde jedoch wvon
diesem nicht erteilt. Mit Schreiben wvom 19.05.2008
forderte der Klager den Beklagten zur Abgabe einer
strafbewehrten Unterlassungserkldrung hinsichtlich der

klagsgegenstandlichen Klauseln auf, welcher Aufforderung

dieser nicht nachkam. Seit Mai 2008 werden die
inkriminierten Klauseln vom Beklagten nicht mehr
verwendet.

In rechtlicher Hinsicht fihrte das Erstgericht aus,
nur die vollstandige Unterwerfung unter das
Unterlassungsbegehren, die eine neuerliche Verwendung der

Klauseln geradezu ausgeschlossen erscheinen lasse, bringe


http://www.shaolinkungfu.at/

- 5 - 2 R 18/10x

die Wiederholungsgefahr zum Wegfall. Eine bloBe Anderung
der Geschaftsbedingungen, die =zudem keine Gewahr dafir
biete, dass sich das Unternehmen nicht flir bereits
bestehende Vertrdge auf eine frithere Fassung Dberufe,
reiche keinesfalls aus, um die Wiederholungsgefahr zu
beseitigen. Der Beklagte habe seine Geschaftsbedingungen
nach dem Erhalt des Aufforderungsschreibens nach § 28 Abs
3 KSchG bzw erst nach Klagseinbringung abgedndert.
Mangels Abgabe einer uneingeschrankten
Unterlassungserklarung bestehe daher die
Wiederholungsgefahr unverandert weiter.

Die Rechtsausfihrungen des Erstgerichtes zu den
einzelnen Klauseln werden zur Wahrung des Zusammenhanges
bei der Behandlung der Rechtsriige dargestellt.

Da der Beklagte seine Tatigkeit hauptsadachlich im
Bereich Wien und Umgebung entfalte, sei die
Veroffentlichung des Urteils im Dbegehrten Umfang zur
Aufklarung des Zielpublikums und der beteiligten
Verkehrskreise iUber die wahre Sachlage angemessen.

Gegen den klagsstattgebenden Teil des Urteils mit
Ausnahme der Stattgebung in Bezug auf die Klausel 1, die
als unangefochten in Rechtskraft erwachsen ist, richtet
sich die Berufung des Beklagten aus dem Grund der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, das
Urteil hinsichtlich der Klauseln 3 bis 6 im
klagsabweisenden Sinn und hinsichtlich des
Verdffentlichungsbegehrens dahin abzudndern, dass die
Urteilsverdffentlichung auf den Wiener Raum Dbeschrankt
werde.

Gegen die Abweisung des Klagebegehrens beziiglich der
Klausel 2 samt dem darauf bezogenen
Verdffentlichungsbegehren richtet sich die Berufung des
Kldgers aus dem Grund der unrichtigen —rechtlichen

Beurteilung mit dem Antrag, das Urteil dahin abzuandern,
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dass dem Klagebegehren auch Dbeziglich dieser Klausel
stattgegeben werde.

Die Streitteile beantragen, der Berufung der
Gegenseite nicht Folge zu geben.

Beide Berufungen sind nicht berechtigt

1. Beide Rechtsmittel enthalten ausschlieRlich eine
Rechtsriige. Deren Behandlung sind folgende allgemeinen
Grundsatze voranzustellen:

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
Berlicksichtigung aller Umstande des Falles einen Teil
groblich benachteiligt. Mit dieser Bestimmung wurde ein
bewegliches System geschaffen, 1in dem einerseits die
objektive Aquivalenzstorung und andererseits die
,verdinnte Willensfreiheit" Dberilicksichtigt werden koénnen
(RIS-Justiz RS0016914). Bei der Beurteilung, ob eine
grobliche Benachteiligung des Vertragspartners bewirkt
wird, hat sich der Rechtsanwender am dispositiven Recht
als dem Leitbild eines ausgewogenen und gerechten
Interessenausgleichs zu orientieren (RIS-Justiz
RS0014676). Ein Abweichen vom dispositiven Recht kann
schon dann eine grdbliche Benachteiligung sein, wenn es
dafiir keine sachliche Rechtfertigung gibt. Das 1ist der
Fall, wenn die dem Vertragspartner zugedachte
Rechtsposition in auffallendem Missverhadltnis ZUur
vergleichbaren Rechtsposition des anderen steht, wenn
also keine sachlich berechtigte Abweichung wvon der fir
den Durchschnittsfall getroffenen Norm des nachgiebigen
Rechts vorliegt (RIS-Justiz RS0016914).

Nach & 6 Abs 3 KSchG ist eine 1in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen oder Vertragsformbladttern enthaltene

Vertragsbestimmung unwirksam, wenn sie unklar oder
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unverstandlich abgefasst ist. Das Transparenzgebot soll
es dem Kunden ermdéglichen, sich aus den Allgemeinen
Geschaftsbedingungen zuverldssig iUber seine Rechte und
Pflichten bei der Vertragsabwicklung zu informieren (4 Ob
28/01ly = Sz 74/52 mwN). Insbesondere darf er durch die
Formulierung einer Klausel nicht wvon der Durchsetzung
seiner Rechte abgehalten werden. Zweck des
Verbandsprozesses 1ist es namlich nicht nur, das Verbot
von Klauseln zu erreichen, deren Inhalt gesetzwidrig ist.
Vielmehr sollen auch jene Klauseln beseitigt werden, die
dem Verbraucher ein unzutreffendes oder auch nur unklares
Bild seiner vertraglichen Position vermitteln (4 Ob
179/02f) . Daraus kann sich eine Pflicht zur
Vollstandigkeit ergeben, wenn die Auswirkungen einer
Klausel sonst unklar bleiben (RIS-Justiz RS0115219).

§ 864a ABGB erfasst alle flir den Vertragspartner
nachteiligen Klauseln, mit denen er nach den Umstanden,
vor allem nach dem auBeren Erscheinungsbild der Urkunde,
verninftigerweise nicht rechnen musste. Dazu zahlen
Klauseln, die von seiner berechtigten Erwartung deutlich
abweichen (6 Ob 55/02k; Bollenberger in KBB?, § 864a Rz
10 mwN) . Entscheidend ist auch das duBere
Erscheinungsbild der Urkunde (4 Ob 179/02f). Die Klausel
muss einen Uberraschungseffekt haben, was etwa dann der
Fall ist, wenn sie sich nicht dort Dbefindet, wo ein
durchschnittlich sorgfaltiger Leser nach den Umstanden
mit ihr rechnen muss und er sie nicht dort findet, wo er
sie vermuten koénnte (4 Ob 56/03v; Bollenberger aaO Rz 10;
Lehofer 1in Kosesnik-Wehrle/Lehofer/Mayer/Langer, KSchG?
§ 864a ABGB).

Im Verfahren iber eine Verbandsklage nach § 28 KSchG
hat die Auslegung der beanstandeten Klausel im
"kundenfeindlichsten" Sinn zu erfolgen; danach ist zu

prifen, ob ein VerstoBR gegen ein gesetzliches Verbot oder
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gegen die guten Sitten vorliegt (RIS-Justiz RS0016590).
Sind Klauseln teilweise zulassig, so kann dies nicht
beriicksichtigt werden; fir eine geltungserhaltende
Reduktion ist kein Raum (RIS-Justiz RS0038205).

2. Zur Berufung des Beklagten

2.1. Der Kladger machte die Unwirksamkeit der Klau-
seln 3 und 4 nach § 879 Abs 3 ABGB geltend. Erstere Klau-
sel umfasse auch den Fall, dass der Kunde den Vertrag aus
wichtigem Grund vorzeitig beende. Die Vereinbarung eines
Schadenersatzes in HOhe der noch offenen Mitgliedsbei-
trage fur den Fall, dass der Verbraucher den Vertrag vor-
zeitig kiindige, stelle eine groblich Dbenachteiligende
Ponalevereinbarung dar. Da bei den vom Beklagten
geschlossenen Vertragen werkvertragliche Elemente iber-
wiegen wilirden, mlisse er sich anrechnen lassen, was er
sich durch das Unterbleiben der Leistung erspare. Eine
grobliche Benachteiligung liege {iberdies darin, dass beil
vorzeitiger Aufldsung des Vertrages infolge Zahlungsver-
zugs des Kunden gleichzeitig Terminsverlust eintrete,
wahrend der Unternehmer - bei kundenfeindlichster Ausle-
gung von Punkt 7 der ABG - seine Leistung nicht bereit-
stellen misse. Die in der Klausel 4 enthaltene Vereinba-
rung, wonach 8 Monatsbeitrdge zu zahlen seien, wenn die
Kindigung frist- und termingerecht - dh zum Ablauf von 6
Trainingsmonaten unter Einhaltung der zweimonatigen Kin-
digungsfrist - erfolge, sei iberdies widerspriichlich und
damit intransparent iSd § 6 Abs 3 KSchG.

Der Beklagte bestritt die Gesetzwidrigkeit der Klau-
seln 3 und 4 und wendete ein, diese als Einheit =zu
betrachtende Regelung der vorzeitigen und fristgerechten
Kindigung sei konsumentenfreundlich und diene dem Dbesse-
ren Verstandnis der Kindigungsmodalitat. Sie beziehe sich
nur auf die ordentliche, nicht auch auf die auberordent-

liche Kindigung aus wichtigem Grund. Bei der HOhe der
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vereinbarten Vertragsstrafe miisse beriicksichtigt werden,
dass nur eine beschrankte Anzahl von Trainingsteilnahme-
platzen vorhanden sei, der Platz eines ausgeschiedenen
Teilnehmers nicht sofort vergeben werden kdénne und der
Aufwand fiir den Beklagten (Training, Verwaltungsaufwand,
laufende Kosten) bei Ausscheiden eines Teilnehmers gleich
hoch bleibe.

Das Erstgericht folgte im Wesentlichen der Argumen-
tation des Kladgers und Dbeurteilte Dbeide Klauseln als
groblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB. Durch die
Formulierung konnte dem Kunden iberdies wverschleiert wer-
den, dass es sich um eine - dem richterlichen MaRigungs-
recht unterliegende - Vertragsstrafe handle. Da er
dadurch wvon der Durchsetzung seiner Rechte abgehalten
werden kénne, erweise sich die Bestimmung auch als
intransparent 1S des § 6 Abs 3 KSchG. Ein solche Intrans-
parenz liege auch im Widerspruch zwischen der Verpflich-
tung zur Fortzahlung des Mitgliedsbeitrages iber 8 Monate
bei gleichzeitig vereinbarter zweimonatiger Kindigungs-
frist.

Der Berufungswerber bekampft diese Ausfithrungen
unter weitgehender Wiederholung seiner im Verfahren ers-
ter Instanz vorgetragenen und bereits vom Erstgericht als
nicht stichhédltig erkannten Argumention. Er ist daher
vorweg auf dessen zutreffende Rechtsausfihrungen zu ver-
weisen (§ 500a ZPO) und ist lediglich Folgendes zu ergan-
zen:

Entgegen der Auffassung der Berufung ist die Anwen-
dung der Klausel 3 nicht offenkundig auf die ordentliche
Kindigung beschrankt, sondern erfasst ihr Wortlaut ,Bei

A\Y

vorzeitiger ... Kindigung des Vertrages bei kunden-
feindlichster Auslegung auch die auBerordentliche Kindi-
gung. Die Verpflichtung zur Fortzahlung des Mitglied-

schaftsbeitrages wurde zu Recht als Vereinbarung einer
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Vertragsstrafe gewertet. Das Argument, es sei nur eine
beschrankte Anzahl von Trainingsteilnehmerplatzen vorhan-
den, weshalb sich die Vertragsstrafe am durchschnittli-
chen Schaden des Beklagten bei (vorzeitiger) Kindigung
eines Teilnehmers richte, verfangt nicht, soll es die
inkriminierte Klausel doch dem Beklagten ermdglichen, das
Restentgelt fiir die Dauer des Vertrages unabhangig davon
zu verrechnen, ob ein neuer Kunde den freigewordenen
Trainingsplatz einnimmt oder nicht.

Der Bewertung der Klauseln 3 und 4 als intransparent
iSd § 6 Abs 3 KSchG durch das Erstgericht tritt die Beru-
fung gar nicht entgegen. Die Klagsstattgebung beziiglich
der Dbeiden Klausel 1ist daher schon aus diesem Grund
gerechtfertigt.

2.2. In der Klausel 5 erblickte der Klager einen
Verstoll gegen § 13 KSchG. Diese stelle nicht darauf ab,
dass der Unternehmer seine Leistung schon erbracht habe.
Der jahrlich zu leistende Verbandsbeitrag werde laut Ver-
tragsbedingung 13 am 15.01. fallig und miisse erstmals bei
Vertragsunterzeichnung bezahlt werden. Selbst wenn ein
Terminsverlust gesetzmdlig verlangt werde, konne dieser
Jahresbeitrag nicht miteinbezogen werden, weil es sich um
keine Ratenschuld handle. Die Vereinbarung einer 10%-igen
Bearbeitungsgebithr an dieser Stelle im Vertrag sei lber-
raschend (§ 864a ABGB) und grdoblich Dbenachteiligend
(S 879 Abs 3 ABGB), zumal sich der Unternehmer auch bei
Terminsverlust anrechnen lassen miisse, was er sich durch
das Unterbleiben der Leistung erspart habe.

Nach Auffassung des Beklagten soll diese Klausel
nicht zu beanstanden sein, well er bereits mit der Zur-
verfigungstellung eines Trainingsplatzes einen Teil sei-
ner Leistung erbringe und es am Vertragspartner liege, ob
er diese Moglichkeit niitze oder nicht. Die Vereinbarung

einer 10%-igen Bearbeitungsgebihr sei nicht iberraschend,
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sondern allgemein ublich. Zur Anrechnung der Ersparnis
durch das Unterbleiben seiner Leistungen verwies er auf
sein Vorbringen zur Beschrankung der Trainingsplatze und
dem Gleichbleiben der Kosten bei Ausscheiden eines Mit-
glieds.

Das Erstgericht teilte weitgehend die Rechtsmeinung
des Klagers und bejahte den Verstol dieser Klausel gegen
§ 13 KSchG. Die Vereinbarung einer 10%-igen Bearbeitungs-
gebihr halte zwar der Geltungskontrolle nach § 864a ABGB
stand, sei aber - da es sich auch hier um eine Konventio-
nalstrafe handle - intransparent iSd § 6 Abs 3 KSchG.

Der Berufungswerber bestreitet den Verstol gegen
§ 13 KSchG einzig mit der Behauptung, die wvon dieser
Gesetzesbestimmung geforderte Erbringung seiner Leistun-
gen sel bereits durch die Zurverfiigungstellung des Trai-
ningsplatzes erfillt. Selbst bei Richtigkeit dieser Auf-
fassung ware fir ihn aber nichts gewonnen, setzt doch die
Ausiibung des Terminsverlustes auch einen mindestens 6
wochigen Rickstand des Verbrauchers mit einer Leistung
voraus, der aber bei einem Rickstand mit zwei Monatsbei-
trdgen - wie er in der bezughabenden Klausel vorgesehen
ist - nicht in jedem Fall gewdhrleistet ist, sodass die
Bestimmung jedenfalls im Widerspruch zu § 13 KSchG steht.

Damit hat das Erstgericht auch die Verwendung dieser
Klausel zutreffend untersagt.

2.3. Die in der Klausel 6 enthaltene Verpflichtung
zur Zahlung einer Jahresgebthr an den Verband erachtete
der Kla&ger als {Uberraschend iSd § 864a ABGB sowie als
groblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB. Der Kunde
erwarte eine solche Kostentragungspflicht regelmdBig im
Zusammenhang mit der Vereinbarung der Hauptleistung. Im
Formblatt des Klagers werde auf der ersten Seite nur der
monatliche Kursbeitrag erwahnt, wahrend alle anderen Kos-

ten verstreut und unubersichtlich in den AGB auf der
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Rickseite des Aufnahmeantrags zu finden seien.

Der Beklagte bestritt die Gesetzwidrigkeit dieser
Klausel unter Verweis auf das seit Mai 2008 verwendete
Vertragsformular, bei dem sich dieser Hinweis auf dem
Deckblatt befinde.

Das Erstgericht qualifizierte die Klausel als iber-
raschend 1Sd § 864a ABGB und fihrte aus, mit der Ver-
pflichtung zur Zahlung einer Jahresgebiilhr an den Verband
im Kleingedruckten sei nach den Umstédnden, insbesondere
nach dem &duReren Erscheinungsbild der Urkunde, nicht zu
rechnen. Dass mit der Mitgliedschaft beim Beklagten not-
wendig auch jene beim Verband verbunden sei, aus dem die
Zahlungspflicht entspringe, sei nicht wverkehrsiblich und
daher ungewohnlich.

Der Berufungswerber tritt diesen Ausfihrungen aus-
schlieBflich mit dem Verweis auf seine seit Mai 2008 in
Verwendung stehende Vertragsschablone entgegen, bei der
diese Angaben bereits auf dem Deckblatt zu finden seien.
Da hier aber seine vor dem Mai 2008 verwendeten und nicht
die nachtrédglich geanderten AGB zur Beurteilung anstehen,
geht dieser Hinweis fehl, sodass die Entscheidung des
Erstgerichtes auch in diesem Punkt nicht zu beanstanden
ist.

2.4. Soweit der Berufungswerber das Vorliegen von
Wiederholungsgefahr mit der Begrindung bestreitet, dass
er die beanstandeten AGB durch neue ersetzt habe, iber-
sieht er, dass nach standiger Rechtsprechung nur die
vollstandige Unterwerfung unter den Anspruch einer gemal
§ 29 KSchG klageberechtigten Einrichtung die Wiederho-
lungsgefahr beseitigt (5 Ob 227/98p; RIS-Justiz
RS0111637). Die Unterlassungserklarung muss nicht nur die
beanstandeten, sondern auch sinngleiche Klauseln erfassen
(RIS-Justiz RS0111638, RS0111640) wund es dirfen weder

Einschrankungen noch Bedingungen angefithrt sein. Die Ver-
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wendung der Klauseln muss flur die Zukunft geradezu ausge-
schlossen sein und zwar sowohl fir neu abzuschlieBende
Vertrdge als auch durch eine Berufung darauf in bereits
bestehenden Vertrdgen. Eine bloBe Anderung der Geschafts-
bedingungen, die zudem keine Gewdhr daflir bietet, dass
sich das Unternehmen nicht fir Dbereits bestehende Ver-
trdage auf eine frihere Fassung beruft, kann die Wiederho-
lungsgefahr nicht Dbeseitigen (vgl 4 Ob 98/04x; 4 Ob
227/06w; 8 Ob 110/08x) .

Ausgehend von diesen Grundsatzen kann hier mangels
Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklarung durch
den Beklagten vom Wegfall der Wiederholungsgefahr keine
Rede sein.

2.5. AbschlieBend rigt der Berufungswerber den vom
Erstgericht Dbewilligten Umfang der Urteilsveroffentli-
chung als UberschieBend und meint, diese ware auf Wien zu
beschranken gewesen.

Der Zweck der Urteilsverdffentlichung 1liegt nach
§ 30 KSchG ivm § 25 UWG darin, iUber die Rechtsverletzung
aufzukldren und den beteiligten Verkehrskreisen Gelegen-
heit zu geben, sich entsprechend zu informieren, um vor
Nachteilen geschiitzt zu sein (RIS-Justiz RS0121963). Nach
der hier anzuwendenden Judikatur zu § 25 UWG hangt die
Berechtigung des Begehrens nach Urteilsverdffentlichung
davon ab, ob ein schutzwlirdiges Interesse des Klagers an
der Aufkladrung des Publikums im begehrten Ausmal besteht.
Art und Umfang der Veroffentlichung miissen in einem ange-
messenen Verhadaltnis zur Wirkung des VerstoBes stehen
(RIS-Justiz RS0079737).

Nach den Feststellungen betreibt der Beklagte zwar
seine geschaftliche Tatigkeit in Wien, bietet aber seine
Leistungen auf seiner Website einer breiten Offentlich-
keit an. Da zwischen Wien einerseits und Niederdsterreich

und dem Burgenland andererseits ein intensiver Austausch
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stattfindet, und vom Beklagten auch Konsumenten aus die-
sen Bundeslandern angesprochen werden, erweist sich der
Ausspruch des Erstgerichtes iber die Urteilsverdoffentli-
chung in der ,Kronen Zeitung“, Stammausgabe fir Wien,
Niederdsterreich und Burgenland, als berechtigt.

Der Berufung des Beklagten war daher insgesamt ein
Erfolg zu versagen.

3. Zur Berufung des Kléagers

Der Klager bekampft die Abweisung des Klagebegehrens
beziiglich der Klausel 2. Er beharrt auf seiner vom
Erstgericht nicht geteilten Rechtsauffassung, dass diese
Bestimmung, wonach der Kunde fir Bankeinzahlungen eine
Gebithr von EUR 0,36 Cent zu leisten habe, gegen §§ 864a,
879 Abs 3 ABGB sowie gegen das Transparenzgebot iSd § 6
Abs 3 KSchG verstoRe. Vom Unternehmer kodnne erwartet
werden, dass er gerade die kostenrelevanten Bedingungen
im Vertrag zusammenhdngend und leicht auffindbar
aufliste. Im Dbeanstandeten Formblatt fédnden sich an
verschiedenen Stellen verstreut Zusatzkosten. Der Kunde
misse das Vertragswerk gezielt durchsuchen und den
Gesamtbetrag, den er zu zahlen habe, scheibchenweise
zusammentragen.

Des Weiteren bringt er vor, die Rechtslage habe sich
zwischenzeitig dahin verandert, dass eine derartige
Klausel kraft ausdricklicher gesetzlicher Anordnung
unzuldssig sei. Anderungen des zwingenden Rechts seien
vom Berufungsgericht ohne weiteres von Amts wegen seiner
Entscheidung zugrunde =zu legen. Dies treffe auf die
Normen des seit 01.11.2009 anzuwendenden
Zahlungsdienstegesetzes (ZaDiG) zu. Nach § 27 Abs 6 ZaDiG
sei die Erhebung eines Entgelts fliur die Nutzung eines
bestimmten Zahlungsmittels wverboten. Gemessen an dieser
Bestimmung sei die inkriminierte Klausel Jjedenfalls

gesetzwidrig.
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Nicht gefolgt werden kann der Auffassung des
Berufungswerbers, die bezughabende Klausel verstoBle gegen
§ 879 Abs 3 ABGB. Dazu hat der Oberste Gerichtshof
nédmlich bereits mehrfach ausgesprochen, dass im Hinblick
darauf, dass das Einzugsermachtigungsverfahren im
Vergleich mit GiroUberweisung und Scheck betrachtliche
Vorteile flir alle Beteiligten Dbringe, keine grobliche
Benachteiligung 1iSd & 879 Abs 3 ABGR vorliegt, wenn der
Glaubiger - zum Ausgleich flir seine mit der
Nichterteilung einer Einzugsermachtigung verbundenen
Kostennachteile - dem Schuldner eine mabige
Zahlscheinscheingebithr verrechnet (RIS-Justiz RS 0113222;
4 Ob 50/009) .

Wie das Erstgericht mit zutreffender Begriindung
dargestellt hat (§ 500a ZPO), bieten auch § 864a ABGB und
S 6 Abs 3 KSchG keine Grundlage fir den
Unterlassungsanspruch des Klagers beziglich der Klausel
2.

Zu priufen bleibt daher, ob dieser auf § 27 Abs 6
ZaDiG gestiitzt werden kann. Nach dieser am 01.11.2009 in
Kraft getretenen Bestimmung darf der
Zahlungsdienstleister dem Zahlungsempféanger nicht
verwehren, dem Zahler fir die Nutzung eines bestimmten
Zahlungsinstruments eine ErmaBigung anzubieten. Die
Erhebung von Entgelten durch den Zahlungsempfanger im
Falle der Nutzung eines Dbestimmten Zahlungsinstruments
ist unzuléassig.

Den Erlauternden Bemerkungen (Erldaut RV 207 BlgNr
24 .GP 34) zufolge so0ll durch die Bestimmung Transparenz
und Wettbewerb bei der Erbringung von Zahlungsdiensten
gefordert und verhindert werden, dass effiziente
Zahlungsinstrumente auf diese Weise unattraktiv gemacht
werden.

Das Verbot des § 27 Abs 6 Satz 2 ZaDiG bedeutet
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jedenfalls, dass keine Mehrgebithren flir Zahlungen mittels
Bankomat oder Kreditkarte gegeniber einer Barzahlung
verlangt werden dirfen (VRInfo 2009 H 11, 3; Haghofer,
Kundenschutz im neuen Zahlungsdienstegesetz, ecolex 2010,
21; Koch, Der Zahlungsverkehr nach dem
Zahlungsdienstegesetz - Ein Uberblick, OBA 2009, 869).
Nach der in der Literatur {iberwiegend vertretenen
Auffassung erfasst das Verbot auch die bislang tblichen
,Erlagscheingebiithren™, sodass eine solche
Zahlscheingebiihr nunmehr gegen § 27 Abs 6 ZaDiG verstobt
(Hagmaier, aaO; Koch, aa0O; VRInfo 2009 H 11, 3). Diese
Auffassung tragt dem eindeutigen Gesetzeswortlaut
Rechnung: Ausgehend von der Legaldefinition des
Zahlungsinstruments in & 3 72 21 ZaDiG als ,jedes

personalisierte Instrument oder Jjeder personalisierte

Verfahrensablauf, das oder der zwischen dem
Zahlungsdienstnutzer und dem Zahlungsdienstleister
vereinbart wurde und das oder der vom

Zahlungsdienstnutzer eingesetzt werden kann, um einen
Zahlungsauftrag zu erteilen™, fallt zweifellos auch die
Uberweisung mittels Zahlscheines unter diesen Begriff.
Die Auffassung von Schopper/Fichtinger (JAP
2009/2010/20), wonach ausgehend von der Uberlegung, dass
das Verbot einer Zahlscheingebiihr dazu fihren wiirde, dass
kostenintensivere und weniger effiziente Zahlungsmittel
gefordert wund fir den Zahlungsempfanger effizientere
Zahlungsmittel unattraktiv gemacht wlirden, im Sinne einer
am Normzweck orientierten Auslegung vertreten werden
kénnte, dass der Zahlungsempfanger Kostennachteile, die
ihm aufgrund eines bestimmten nachteiligen
Zahlungsmittels tatsachlich entstanden sind, im Rahmen
einer maBigen Zahlscheingebilhr verrechnen kann, iberzeugt
nicht, steht ihr doch der eindeutige Gesetzeswortlaut und

der fehlende Nachweis eines - fir die vorgeschlagene
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teleologische Reduktion erforderlichen - der ratio legis
widersprechenden {iberschielend weiten Gesetzeswortlauts
entgegen. Die Zahlscheingebiihr verstoBt daher gegen § 27
Abs 6 ZaDiG.

Dies fuhrt aber entgegen der Auffassung des
Berufungswerbers nicht zur Stattgebung des Klagebegehrens
in Ansehung der Klausel 2:

Es 1ist richtig, dass Anderungen des zwingenden
Rechts von Amts wegen zu beachten sind, selbst wenn der
zu beurteilende  Sachverhalt vor der Rechtsanderung
verwirklicht wurde, sofern die rickwirkende Anwendung
gednderter Normen durch deren Rechtsnatur geboten ist
(Zechner 1in Fasching/Konecny? 1IV/1 § 503 ZPO Rz 204;
R50106868; 4 Ob 20/08g). Auf eine Rechtsanderung ist in
jeder Lage des Verfahrens, somit auch in hoherer Instanz
Bedacht zu nehmen (Duursma-Kepplinger in
M.Gumpoldsberger/Baumann, UWG § 14 Rz 110 mwN). Ob eine
Gesetzesanderung fir ein laufendes Verfahren zu beachten
ist, ist nach den Ubergangsbestimmungen zu beurteilen (4
Ob 98/04x mwN) .

Das ZaDiG ist am 1.11.2009, sohin wa&hrend des
laufenden Verfahrens und nach Schluss der mindlichen
Verhandlung erster 1Instanz in Kraft getreten. Fir das
hier maRgebliche Verbot des § 27 Abs 2 2. Satz ZaDiG
enthalt § 75 leg cit keine Ubergangsbestimmung.

Nach der vom Obersten Gerichtshof zum
Lauterkeitsrecht entwickelten Rechtsprechung 1ist, wenn
aufgrund eines nach alter Rechtslage verwirklichten
LauterkeitsverstoBes ein Unterlassungstitel geschaffen
wurde und sich wahrend des Rechtsmittelverfahrens die
Rechtslage geédndert hat, die Berechtigung eines solchen
Gebots auch am neuen Recht zu messen, weil dieses Gebot
seinem Wesen nach ein in Zukunft liegendes Verhalten

erfassen soll und daher nur dann aufrecht bleiben kann,
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wenn das darin umschriebene Verhalten schon zum
Zeitpunkt des VerstoBes verboten war und nach neuer
Rechtslage weiterhin verboten ist (RIS-Justiz RS0123158;
4 Ob 177/07v; 4 Ob 20/08g). Wurde das beanstandete
Verhalten vor dem Inkrafttreten der Gesetzesadnderung
gesetzt, so 1ist sowohl die alte als auch die neue
Rechtslage maBRgebend. Ein Unterlassungsanspruch ist nur
dann begrindet, wenn das beanstandete Verhalten sowohl
gegen das alte als auch gegen das neue Recht verstieBR bzw
verstolRt (RIS-Justiz RS0123158).

Der Unterlassungsanspruch wird durch zwei Elemente
konkretisiert: Eine Unterlassungspflicht und die Gefahr,
dass dieser Unterlassungspflicht =zuwidergehandelt wird.
Fehlt eines dieser Elemente, dann besteht kein
Unterlassungsanspruch. Bei der Gefahr des Zuwiderhandelns
ist zu unterscheiden, ob der zu einer Dbestimmten
Unterlassung Verpflichtete bereits einmal
zuwidergehandelt oder ob er sich Dbisher rechtmialig
verhalten hat. Im ersten Fall wird vermutet, dass er
wieder zuwiderhandeln werde (Wiederholungsgefahr); im
zweiten Fall muss das Zuwiderhandeln unmittelbar drohend
bevorstehen (Erstbegehungsgefahr) (4 Ob 87/94).

VerstieB nun das beanstandete Verhalten nicht gegen
das zum Zeitpunkt seiner Setzung geltende Recht und
verstolRt es aber gegen das neue Recht, so liegt
ungeachtet der spédteren Verschadrfung kein VerstoB gegen
eine Unterlassungspflicht vor, der nach standiger
Rechtsprechung (RIS-Justiz RS0037661, RS0005402) die
Wiederholungsgefahr indiziert. Die Klagerin muss 1in
diesem Fall vielmehr Umstdnde Dbehaupten und beweisen
(bescheinigen), die eine ernstlich drohende Gefahr der
erstmaligen Begehung begrinden; die DbloB theoretische
Mbéglichkeit der Begehung (das heilt der nunmehr

rechtswidrigen Wiederholung des urspringlich rechtmé&Bigen
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Verhaltens) geniigt nicht (4 Ob 58/07v; 4 Ob 20/08g). Fir
die Beurteilung, ob aus tatsachlichen Grinden
Erstbegehungs- oder Wiederholungsgefahr besteht, ist der
Zeitpunkt des Schlusses der Verhandlung erster Instanz
malBgebend (4 Ob 87/94; 4 Ob 140/94).

Wendet man diese Grundsdtze auf den vorliegenden
Fall an, so verstieB die inkriminierte Klausel 2 nach der
vor Inkrafttreten des ZaDiG geltenden Rechtslage gegen
keine gesetzliche Bestimmung, sodass keine
Unterlassungspflicht des Beklagten bestand. Dem
Unterlassungsbegehren des Klagers konnte daher nur dann
ein Erfolg Dbeschieden sein, wenn er die ernstlich
drohende Gefahr einer kunftigen Rechtsverletzung durch
den Beklagten (durch Verstol gegen § 27 Abs 6 ZaDiG)
substantiiert behauptet und unter Beweis gestellt hatte.
Da dies nicht geschehen ist, kann der
Unterlassungsanspruch mangels Erstbegehungsgefahr nicht
auf die durch §& 27 Abs 6 ZaDiG geadnderte Rechtslage
gestitzt werden.

Der Berufung des Klagers war daher ein Erfolg zu
versagen.

Die Entscheidung iber die Kosten des
Berufungsverfahrens beruht auf §§ 41, 50 Abs 1 ZPO. Beide
Streitteile haben Anspruch auf Ersatz der Kosten ihrer
erfolgreichen Berufungsbeantwortungen. Die vom Klager
verzeichneten Kosten waren insoweit geringfligig zu
korrigieren, als flir die Berufungsbeantwortung lediglich
ein ERV-Zuschlag von EUR 1,80 verrechnet werden darf. Die
Saldierung der wechselseitigen Forderungen (Kldger: EUR
1.554,06, darin EUR 259,01 USt; Beklagter: EUR 652,32,
darin EUR 108,72 USt) fihrt zu einem Zuspruch an den
Klager von EUR 901,74 (darin EUR 150,29 USt).

Der Ausspruch iber den Wert des

Entscheidungsgegenstandes griindet auf § 500 Abs 2 ZPO,
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wobei kein Grund ersichtlich war, von der Bewertung des
Klagers abzugehen.

Da keine erheblichen Rechtsfragen im Sinn des § 502
Abs 1 ZPO zu Dbehandeln waren, 1ist die ordentliche
Revision an den Obersten Gerichtshof nicht zulassig.

Oberlandesgericht Wien
1016 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 2, am 7.Mai 2010

Dr. Kl aus Dallinger
El ekt roni sche Ausfertigung
gemall § 79 GOG



