jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE OGH 2024/4/24 90b34/24a

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 24.04.2024

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofs Dr. Fichtenau
als Vorsitzende, die Hofratin und Hofrate des Obersten Gerichtshofs Mag. Ziegelbauer, Dr. Hargassner, Mag. Korn und
Dr. Stiefsohn als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Bundesarbeitskammer, 1040 Wien, Prinz-
Eugen-Stralle 20-22, vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte KG in Wien, gegen die beklagte Partei
C* GmbH, *, vertreten durch Proksch & Partner Rechtsanwalte OG in Wien, wegen Unterlassung und
Urteilsverdffentlichung, Uber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als
Berufungsgericht vom 19. Dezember 2023, GZ 1 R 51/23m-26, womit infolge Berufung der klagenden und der
beklagten Partei das Urteil des Handelsgerichts Wien vom 9. Februar 2023, GZ 20 Cg 37/22b-9, teilweise abgeandert
wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt und beschlossen:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

I. Die angefochtene Entscheidung wird dahin abgedndert, dass sie hinsichtlich der Klauseln 1 und 2 als Teilurteil zu
lauten hat:rémisch eins. Die angefochtene Entscheidung wird dahin abgedndert, dass sie hinsichtlich der Klauseln 1
und 2 als Teilurteil zu lauten hat:

.Das Klagebegehren, die beklagte Partei habe es im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern zu unterlassen,

in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die sie von ihr geschlossenen Vertragen zugrunde legt und/oder hiebei
verwendeten Vertragsformblattern, insbesondere in ihrem webshop unter www.o*.com, die folgenden Klauseln

1. Bei der Internet-Bestellung werden Servicekosten erhoben, die je nach Veranstaltung variieren kdénnen. Die
Servicegebihr von max. € 2,- ist im ersichtlichen Gesamtkaufpreis, der im Warenkorb angezeigt wird, bereits enthalten
(IV. Preisbestandteile & Zahlungsmodalitaten, Unterpunkt 2.) und1. Bei der Internet-Bestellung werden Servicekosten
erhoben, die je nach Veranstaltung variieren kdnnen. Die Servicegeblhr von max. € 2,- ist im ersichtlichen
Gesamtkaufpreis, der im Warenkorb angezeigt wird, bereits enthalten (romisch vier. Preisbestandteile &
Zahlungsmodalitaten, Unterpunkt 2.) und

2. Angezeigte Preise inkl. Servicegebihr von max. € 2,00 (Website www.o*.com)
oder sinngleiche Klauseln zu verwenden und sich darauf zu berufen,

wird abgewiesen.

Die Kostenentscheidung bleibt der Endentscheidung vorbehalten”.

Il. Im Ubrigen, also hinsichtlich der Unterlassungsbegehren einschlieRlich jenem betreffend die unzulissige
Geschaftspraktik zur Klausel 3 (Spruchpunkte A.3. und B. des Berufungsurteils) und der Veroffentlichungsbegehren zur
Klausel 3 (Spruchpunkte C. und D. des Berufungsurteils) werden die Entscheidungen der Vorinstanzen aufgehoben und
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dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserginzung aufgetragen.rémisch zwei. Im Ubrigen, also
hinsichtlich der Unterlassungsbegehren einschliel3lich jenem betreffend die unzulassige Geschaftspraktik zur Klausel 3
(Spruchpunkte A.3. und B. des Berufungsurteils) und der Veroffentlichungsbegehren zur Klausel 3 (Spruchpunkte C.
und D. des Berufungsurteils) werden die Entscheidungen der Vorinstanzen aufgehoben und dem Erstgericht die

neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung aufgetragen.

In diesem Umfang sind die Kosten des Revisionsverfahrens weitere Verfahrenskosten.
Text

Entscheidungsgrinde:

[1] Die Klagerin ist ein gemaR § 29 KSchG klageberechtigter Verband. [1] Die Klagerin ist ein gemal3 Paragraph 29,
KSchG klageberechtigter Verband.

[2] Die Beklagte betreibt unter ihrer Website www.o*.com auch in Osterreich einen Webshop, auf dem sie
Eintrittskarten fUr diverse Veranstaltungen zum Kauf anbietet. Im Rahmen des damit einhergehenden geschaftlichen
Verkehrs mit Verbrauchern verwendet sie Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB). In der Einleitung zu diesen AGB
hélt sie fest, dass sie bei Veranstaltungen in Osterreich lediglich als ,Besorger” und bei Veranstaltungen im Ausland
lediglich als ,Vermittler” der Eintrittskarten auftrete, es sei denn, sie sei im Einzelfall ausdrtcklich selbst als Veranstalter
ausgewiesen. Mit der Bestellung von Tickets beauftrage der Kunde sie mit der Abwicklung des Kartenkaufs

einschlieBlich Versand. Hinsichtlich des Kartenkaufs trete der Kunde mit ihr in eine Vertragsbeziehung.

[3] Punkt IV. (,Preisbestandteile und Zahlungsmodalitaten”) Unterpunkt 2. der AGB lautet wie folgt (Klausel 1): [3]

Punkt rémisch vier. (,Preisbestandteile und Zahlungsmodalitaten”) Unterpunkt 2. der AGB lautet wie folgt (Klausel 1):

Bei der Internet-Bestellung werden Service- und Versandkosten erhoben, die je nach Veranstaltung variieren kénnen.
Die Servicegeblhr von max. € 2,- ist im ersichtlichen Gesamtkaufpreis, der im Warenkorb angezeigt wird, bereits

enthalten; [...].

[4] Auf der Website www.o*.com findet sich im Zuge der Auswahl der vom Kunden gewlinschten Veranstaltung
an mehreren Stellen, so bei der Auswahl einer Kategorie, bei der Angabe von ,ab-Preisen” oder Uber den Weg eines

~Mouse-over”, ein Sternchenhinweis, der zu folgendem Text fuhrt (Klausel 2):
Angezeigte Preise inkl. Servicegebihren von max. € 2,00.

[5] Bevor man nach der Auswahl einer Veranstaltung und der gewlinschten Kategorie auf ,Weiter zur Kasse" klickt,
ist ein als ,Zwischensumme” bezeichneter Betrag mit dem Zusatz ,inkl allfalliger Servicegebihren” angefihrt.
Unmittelbar vor Abgabe der Bestellung erhalt der Kunde schliel3lich eine Information Uber die konkrete Hohe der

Servicegebuhr.

[6] Der erste Absatz des Punkt XIV. (,Veranstaltungsabsage, Anderungen, Rackzahlungen”), der die in Fettdruck
hervorgehobene Klausel 3 enthdlt, lautet wie folgt: [6] Der erste Absatz des Punkt rémisch vierzehn.
(,Veranstaltungsabsage, Anderungen, Ruckzahlungen”), der die in Fettdruck hervorgehobene Klausel 3 enthalt, lautet

wie folgt:

Die C* GmbH ist bei Veranstaltungen in Osterreich lediglich Besorger, bei Veranstaltungen im Ausland lediglich
Vermittler der Eintrittskarten und haftet nicht bei Absage oder Entfall der Veranstaltung fir Rlckerstattungen, wird
sich aber bemihen, diese beim Veranstalter zu veranlassen.Die angefallenen Service-, Versand- und

Sorgenfreigeblhren kénnen aufgrund der erbrachten Leistungen von C* GmbH nicht riickerstattet werden.

[7] Die Beklagte verwehrt Kunden im Zusammenhang mit der Ausstellung von Gutscheinen im Sinne des
KuKuSpoSiG die Ruckerstattung der Servicegebuhr auch fur solche Sachverhalte, auf die dessen § 1 Abs 1a
anzuwenden ist. [7] Die Beklagte verwehrt Kunden im Zusammenhang mit der Ausstellung von Gutscheinen im Sinne
des KuKuSpoSiG die Rickerstattung der Servicegeblhr auch fur solche Sachverhalte, auf die dessen Paragraph eins,
Absatz eins a, anzuwenden ist.

[8] Die Klagerin begehrte, die Beklagte zur Unterlassung der Verwendung der Klauseln 1 bis 3 bzw sinngleicher
Klauseln und der Berufung darauf sowie zur Unterlassung der Geschaftspraktik, im Falle von Entfall oder Absage von
Veranstaltungen, fur die sie Eintrittskarten besorgt oder vermittelt hat, die Rickzahlung der von ihr eingehobenen
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ServicegebUhr zu verweigern, bzw sinngleicher Geschaftspraktiken zu verpflichten. Weiters begehrte sie die
Veroffentlichung des klagsstattgebenden Teils des Urteils auf der Website der Beklagten und die Ermachtigung zur
Veroéffentlichung in der Kronen Zeitung.

[9] Die Beklagte bestritt und beantragte Klagsabweisung.

[10] Das Erstgericht gab dem Klagebegehren in Ansehung der Klauseln 1 und 3 sowie in Ansehung der
inkriminierten Geschaftspraxis statt und wies es in Ansehung der Klausel 2 ab.

[11] Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten nicht, jedoch jener der Klagerin Folge und gab dem
Klagebegehren auch in Ansehung der Klausel 2, somit dem Klagebegehren insgesamt zur Géanze statt. Das
Unterlassungsbegehren hinsichtlich der Klausel 1 findet sich in Spruchpunkt A.1., hinsichtlich der Klausel 2 in
Spruchpunkt A.2., hinsichtlich der Klausel 3 in Spruchpunkt A.3., hinsichtlich der unzulassigen Geschaftspraktik in
Spruchpunkt B. und die Verdéffentlichungsbegehren in den Spruchpunkten C. (Website) und D. (Kronen Zeitung).

[12] Es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR Ubersteige und die Revision
zulassig sei, weil Klauseln einer Branche vorlagen, zu denen der Oberste Gerichtshof noch nicht Stellung genommen
habe und die regelmafig fiir eine grolRere Anzahl von Kunden und damit Verbrauchern bestimmt und von Bedeutung

seien.

[13] Das Vorbringen der Parteien und die rechtliche Beurteilung der Vorinstanzen werden zur besseren Ubersicht
bei der Behandlung der einzelnen Klauseln dargestellt.

[14] In ihrer Revision beantragt die Beklagte die Abdanderung des Berufungsurteils im Sinne einer ganzlichen
Klagsabweisung; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

[15] Die Klagerin beantragt in ihrer Revisionsbeantwortung, die Revision der Beklagten als unzuldssig
zuruckzuweisen, hilfsweise ihr keine Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

[16] Die Revision der Beklagten ist aus den vom Berufungsgericht genannten Grunden zuldssig; sie ist auch
berechtigt.

1. Zur Klausel 1:

[17]1 1.1. Die Klagerin brachte vor, die Klausel 1 sei von der Klauselkontrolle nach§ 28 KSchG erfasst, weil ihr die
Regelung der Pflicht der Kunden zur Zahlung einer Servicegebihr zuzumessen sei. Die Klausel sei intransparent im
Sinne des 8 6 Abs 3 KSchG und gréblich benachteiligend nach8 879 Abs 3 ABGB. Da nur ein Maximalbetrag angefihrt
sei, bleibe der Verbraucher Uber die tatsachliche Hohe der anfallenden Servicegebihr im Unklaren. Im Sinne der
kundenfeindlichsten Auslegung kénne die Klausel so verstanden werden, dass die Beklagte die variable Servicegebihr
einseitig nach freiem Ermessen festsetzen kénne. Zudem bleibe offen, ob die Servicegebuhr pro Ticket oder pro
Erwerbsvorgang anfalle. [17] 1.1. Die Klagerin brachte vor, die Klausel 1 sei von der Klauselkontrolle nach Paragraph
28, KSchG erfasst, weil ihr die Regelung der Pflicht der Kunden zur Zahlung einer Servicegeblhr zuzumessen sei. Die
Klausel sei intransparent im Sinne des Paragraph 6, Absatz 3, KSchG und groblich benachteiligend nach Paragraph 879,
Absatz 3, ABGB. Da nur ein Maximalbetrag angeflihrt sei, bleibe der Verbraucher Uber die tatsachliche Hohe der
anfallenden Servicegeblhr im Unklaren. Im Sinne der kundenfeindlichsten Auslegung konne die Klausel so verstanden
werden, dass die Beklagte die variable ServicegebUhr einseitig nach freiem Ermessen festsetzen kénne. Zudem bleibe
offen, ob die Servicegebiihr pro Ticket oder pro Erwerbsvorgang anfalle.

[18] 1.2. Die Beklagte wandte ein, die Klausel habe nur Informationscharakter. Bei der Servicegebihr handle es
sich um die Hauptleistungspflicht des Kunden, die im Einzelfall konkret vereinbart werde. Der Kunde erfahre im Zuge
des Bestellvorgangs unmittelbar vor Abgabe der Bestellung die konkrete Hohe der Servicegeblihr und zudem, dass
diese je Ticket verrechnet werde. AGB-Verwender mdissten nicht samtliche Entgelte fir ihre Produkte und
Dienstleistungen in ihren AGB exakt festlegen.

[19] 1.3. Nach Ansicht des Erstgerichts verstoRe die Klausel gegen das Transparenzgebot des§ 6 Abs 3 KSchG. Sie
lege eine Servicegebihr mit einem Maximalbetrag fest, ohne Parameter anzufiihren, wie sich diese Gebuhr im
Einzelfall berechne. Der in der Klausel enthaltene Verweis auf den Warenkorb sei zu unbestimmt, zumal die
ServicegebUhr auch dort nicht extra ausgewiesen werde. [19] 1.3. Nach Ansicht des Erstgerichts verstol3e die Klausel
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gegen das Transparenzgebot des Paragraph 6, Absatz 3, KSchG. Sie lege eine Servicegebihr mit einem Maximalbetrag
fest, ohne Parameter anzuflhren, wie sich diese GebUhr im Einzelfall berechne. Der in der Klausel enthaltene Verweis
auf den Warenkorb sei zu unbestimmt, zumal die Servicegebuhr auch dort nicht extra ausgewiesen werde.

[20] 1.4. Das Berufungsgericht flihrte zunachst aus, dass die Klausel der Kontrolle nach8 28 KSchG unterliege. Sie
diene nicht nur der Information des Verbrauchers, sondern kénne bei der gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung
dahin verstanden werden, dass der Verbraucher ihr, insbesondere in Ansehung der Verpflichtung zur Zahlung einer
Servicegebuhr von bis zu 2 EUR, durch Akzeptieren der AGB zustimmen solle. [20] 1.4. Das Berufungsgericht fuhrte
zunachst aus, dass die Klausel der Kontrolle nach Paragraph 28, KSchG unterliege. Sie diene nicht nur der Information
des Verbrauchers, sondern kdnne bei der gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung dahin verstanden werden, dass
der Verbraucher ihr, insbesondere in Ansehung der Verpflichtung zur Zahlung einer Servicegebihr von bis zu 2 EUR,
durch Akzeptieren der AGB zustimmen solle.

[21]  Das Berufungsgericht teilte auch die Rechtsauffassung des Erstgerichts zur Intransparenz der Klausel. Fir den
Verbraucher gehe aus der Klausel nicht hervor, in welcher Hohe die Servicegebihr fur die Bestellung tatsachlich
anfalle, weil lediglich ein Maximalbetrag angefihrt werde. Auch der im Warenkorb angezeigte Gesamtkaufpreis gabe
keinen Aufschluss iiber deren Hohe. Im Ubrigen widerspreche es auch dem Transparenzgebot, wenn der Verbraucher
gezwungen sei, sich die notwendigen Informationen Uber die anfallende Servicegeblhr zusammenzusuchen, indem er
sich durch den Bestellvorgang klicke. AuRBerdem sei nicht klar, ob die Servicegebihr pro Erwerbsvorgang einmal oder
gesondert je Ticket anfalle. Da sich die Unwirksamkeit der Klausel 1 schon aus ihrer Intransparenz nach § 6 Abs 3
KSchG ergebe, kénne dahingestellt bleiben, ob sie auch gréblich benachteiligend im Sinne des§ 879 Abs 3 ABGB sei.
[21] Das Berufungsgericht teilte auch die Rechtsauffassung des Erstgerichts zur Intransparenz der Klausel. Fir den
Verbraucher gehe aus der Klausel nicht hervor, in welcher Hohe die Servicegebihr fur die Bestellung tatsachlich
anfalle, weil lediglich ein Maximalbetrag angefihrt werde. Auch der im Warenkorb angezeigte Gesamtkaufpreis gabe
keinen Aufschluss tiber deren Hohe. Im Ubrigen widerspreche es auch dem Transparenzgebot, wenn der Verbraucher
gezwungen sei, sich die notwendigen Informationen Uber die anfallende Servicegeblhr zusammenzusuchen, indem er
sich durch den Bestellvorgang klicke. AuRBerdem sei nicht klar, ob die Servicegebihr pro Erwerbsvorgang einmal oder
gesondert je Ticket anfalle. Da sich die Unwirksamkeit der Klausel 1 schon aus ihrer Intransparenz nach Paragraph 6,
Absatz 3, KSchG ergebe, kdnne dahingestellt bleiben, ob sie auch gréblich benachteiligend im Sinne des Paragraph
879, Absatz 3, ABGB sei.

[22] 1.5. In ihrer Revision argumentiert die Beklagte mit dem bloRBen Informationscharakter der Klausel 1. Die
Klausel sei nicht intransparent, weil der Verbraucher zu keinem Zeitpunkt des Bestellvorgangs Berechnungen tber den
konkret zu bezahlenden Gesamtkaufpreis anstellen misse. Vom ersten Bestellschritt, Uber den Warenkorb und bis zur
Bezahlung werde stets derselbe Gesamtkaufpreis einschlieBlich der Servicegebiihr ausgewiesen. Die Klausel leiste flr
den Verbraucher lediglich das zusatzliche Service der Information, aus welchen Komponenten sich der
Gesamtkaufpreis zusammensetze.

Dazu wurde erwogen:

[23] 1.6. Die Beklagte bestreitet in ihrer Revision - zutreffend - nicht mehr die Priuffahigkeit der Klausel. Nach der
Rechtsprechung sind unter Allgemeinen Geschaftsbedingungen alle fur eine Vielzahl von Vertragen vorformulierten
Vertragsbedingungen zu verstehen, die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss
eines Vertrags stellt. Gleichglltig ist, ob die Bestimmungen einen duBerlich gesonderten Bestandteil des Vertrags
bilden oder in die Vertragsurkunde selbst aufgenommen werden, welchen Umfang sie haben, in welcher Schriftart sie
verfasst sind und welche Form der Vertrag hat (RS0123499 [T7]; vgl1 Ob 192/16s Pkt 1.). [23]1.6. Die Beklagte
bestreitet in ihrer Revision - zutreffend - nicht mehr die Priffahigkeit der Klausel. Nach der Rechtsprechung sind unter
Allgemeinen Geschaftsbedingungen alle fir eine Vielzahl von Vertragen vorformulierten Vertragsbedingungen zu
verstehen, die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags stellt.
Gleichgultig ist, ob die Bestimmungen einen duBerlich gesonderten Bestandteil des Vertrags bilden oder in die
Vertragsurkunde selbst aufgenommen werden, welchen Umfang sie haben, in welcher Schriftart sie verfasst sind und
welche Form der Vertrag hat (RS0123499 [T7]; vergleiche 1 Ob 192/16s Pkt 1.).

[24] 1.7. Eine Formulierung in Allgemeinen Geschaftsbedingungen ist grundsatzlich unbedenklich, wenn sie keine
Willenserklarung des Verbrauchers enthalt, sondern bloR dessen Aufklarung dient (RS0131601 [T3]). Gehen allerdings
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solche Informationsklauseln Uber eine bloRe Aufklarung des Verbrauchers hinaus und gestalten den Vertragsinhalt -
wobei (auch) die Prifung dieser Frage nach der im Verbandsprozess gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung zu
erfolgen hat -, kdnnen diese Regelungen Gegenstand der Verbandsklage nach 8 28 Abs 1 KSchG sein (vgl 6 Ob 106/22i
Rz 14;2 Ob 11/23s Rz 7 je mwN). [24] 1.7. Eine Formulierung in Allgemeinen Geschaftsbedingungen ist grundsatzlich
unbedenklich, wenn sie keine Willenserklarung des Verbrauchers enthdlt, sondern bloR dessen Aufklarung dient
(RS0131601 [T3]). Gehen allerdings solche Informationsklauseln Gber eine blof3e Aufklarung des Verbrauchers hinaus
und gestalten den Vertragsinhalt - wobei (auch) die Prufung dieser Frage nach der im Verbandsprozess gebotenen
kundenfeindlichsten Auslegung zu erfolgen hat -, kdnnen diese Regelungen Gegenstand der Verbandsklage nach
Paragraph 28, Absatz eins, KSchG sein vergleiche 6 Ob 106/22i Rz 14; 2 Ob 11/23s Rz 7 je mwN).

[25] 1.8. Zu Recht sind die Vorinstanzen davon ausgegangen, dass die Klausel 1, jedenfalls bei der gebotenen
kundenfeindlichsten Auslegung, Gber einen reinen Informationscharakter hinausgeht und als rechtliche Grundlage fur
eine solche Servicegebuhr verstanden werden kann, sodass sie den Vertragsinhalt gestaltet.

[26] 1.9.1. Nach & 6 Abs 3 KSchG ist eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder Vertragsformblattern
enthaltene Vertragsbestimmung unwirksam, wenn sie unklar oder unverstandlich abgefasst ist. Das Transparenzgebot
soll es dem Kunden ermdglichen, sich aus den Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder Vertragsbestandteilen
zuverlassig Uber seine Rechte und Pflichten bei der Vertragsabwicklung zu informieren (RS0115217 [T41]). Das setzt die
Verwendung von Begriffen voraus, deren Bedeutung dem typischen Verbraucher gelaufig ist oder von ihm jedenfalls
festgestellt werden kann. Das kdnnen naturgemalR auch Fachbegriffe sein, nicht aber Begriffe, die so unbestimmt sind,
dass sich ihr Inhalt jeder eindeutigen Festlegung entzieht. Der durch ihre Verwendung geschaffene weite
Beurteilungsspielraum schliet es aus, dass der Verbraucher Klarheit Gber seine Rechte und Pflichten gewinnen kann
(RS0115217 [T3]). [26] 1.9.1. Nach Paragraph 6, Absatz 3, KSchG ist eine in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen oder
Vertragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung unwirksam, wenn sie unklar oder unverstandlich abgefasst ist.
Das Transparenzgebot soll es dem Kunden ermoglichen, sich aus den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen oder
Vertragsbestandteilen zuverldssig Uber seine Rechte und Pflichten bei der Vertragsabwicklung zu informieren
(RS0115217 [T41]). Das setzt die Verwendung von Begriffen voraus, deren Bedeutung dem typischen Verbraucher
geldufig ist oder von ihm jedenfalls festgestellt werden kann. Das kénnen naturgemaf auch Fachbegriffe sein, nicht
aber Begriffe, die so unbestimmt sind, dass sich ihr Inhalt jeder eindeutigen Festlegung entzieht. Der durch ihre
Verwendung geschaffene weite Beurteilungsspielraum schlieBt es aus, dass der Verbraucher Klarheit Uber seine
Rechte und Pflichten gewinnen kann (RS0115217 [T3]).

[27] 1.9.2. Mit dem Verbandsprozess soll nicht nur das Verbot von gesetzwidrigen Klauseln erreicht, sondern es
sollen auch jene Klauseln beseitigt werden, die den Verbraucher - durch ein unzutreffendes oder auch nur unklares
Bild seiner vertraglichen Position - von der Durchsetzung seiner Rechte abhalten oder ihm unberechtigt Pflichten
auferlegen. Daraus kann eine Pflicht zur Vollstandigkeit folgen, wenn die Auswirkungen einer Klausel fir den Kunden
andernfalls unklar bleiben (RS0115219 [T1, T14, T21, T22];RS0115217 [T8]; RS0121951 [T4]).

[28] 1.9.3. Einzelwirkungen des Transparenzgebots sind das Gebot der Erkennbarkeit und Verstandlichkeit, das
Gebot, den anderen Vertragsteil auf bestimmte Rechtsfolgen hinzuweisen, das Bestimmtheitsgebot, das Gebot der
Differenzierung, das Richtigkeitsgebot und das Gebot der Vollstandigkeit (RS0115217 [T12],RS0115219 [T12]). Das
Transparenzgebot begnugt sich nicht mit formeller Textverstandlichkeit, sondern verlangt, dass Inhalt und Tragweite
vorgefasster Vertragsklauseln fur den Verbraucher ,durchschaubar” sind (RS0122169 [T2]). Malistab fur die
Transparenz ist das Verstandnis des fur die jeweilige Vertragsart typischen Durchschnittsverbrauchers (RS0126158).

[29] 1.10. Die Vorinstanzen sind zwar zu Recht davon ausgegangen, dass der Klausel (fur sich genommen) die
exakte Hohe der zu zahlenden Servicegebihr nicht entnommen werden kann. Nach den Feststellungen erhalt
allerdings der Kunde im Rahmen des hier gegenstandlichen Webshop-Bestellungsvorgangs unmittelbar vor Abgabe
der Bestellung eine Information Uber die konkrete Hohe der Servicegebiihr. Auch bei den im Bestellprozess des
Webshops verwendeten Klauseln handelt es sich um vorformulierte allgemeine Vertragsbedingungen, die der
Kontrolle gemal3 8 28 KSchG unterliegen (RS0128261; vgl RS0128262). Beim festgestellten gesonderten Ausweis der
konkret vom Kunden zu zahlenden Servicegeblihr am Ende des Bestellvorgangs handelt es sich daher nicht blo3 um
eine im Verbandsverfahren unbeachtliche praktische Handhabung, sondern um eine weitere Bestimmung des
Klauselwerks, die dem abzuschlieBenden Vertrag zugrunde liegt und die bei der hier vorzunehmenden
Transparenzprifung in einer Gesamtwertung miteinzubeziehen ist (vgl zur Prifung nach 8 879 ABGB: 9 Ob 69/11d
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Pkt 3.1;5 Ob 205/13b Pkt 3.2.6. je mwN;3 Ob 1/23b Rz 35). [29] 1.10. Die Vorinstanzen sind zwar zu Recht davon
ausgegangen, dass der Klausel (fur sich genommen) die exakte HOhe der zu zahlenden Servicegebuhr nicht
entnommen werden kann. Nach den Feststellungen erhalt allerdings der Kunde im Rahmen des hier gegenstandlichen
Webshop-Bestellungsvorgangs unmittelbar vor Abgabe der Bestellung eine Information Uber die konkrete Hohe der
Servicegebuhr. Auch bei den im Bestellprozess des Webshops verwendeten Klauseln handelt es sich um vorformulierte
allgemeine Vertragsbedingungen, die der Kontrolle gemaR Paragraph 28, KSchG unterliegen (RS0128261; vergleiche
RS0128262). Beim festgestellten gesonderten Ausweis der konkret vom Kunden zu zahlenden Servicegebihr am Ende
des Bestellvorgangs handelt es sich daher nicht blo3 um eine im Verbandsverfahren unbeachtliche praktische
Handhabung, sondern um eine weitere Bestimmung des Klauselwerks, die dem abzuschlieRenden Vertrag zugrunde
liegt und die bei der hier vorzunehmenden Transparenzprifung in einer Gesamtwertung miteinzubeziehen ist
vergleiche zur Prifung nach Paragraph 879, ABGB: 9 Ob 69/11d Pkt 3.1; 5 Ob 205/13b Pkt 3.2.6. je mwN;3 Ob 1/23b
Rz 35).

[30] 1.11. Das Transparenzgebot verlangt nicht blo3 formale Verstandlichkeit im Sinn von Lesbarkeit, sondern
auch Sinnverstandlichkeit. So kann fir sich allein durchaus klaren und verstandlichen Klauseln die Sinnverstandlichkeit
fehlen, wenn zusammenhdngende Regelungen und ihre nachteiligen Effekte deshalb nicht erkennbar werden, weil die
einzelnen Teile an versteckten oder nur schwer miteinander in Zusammenhang zu bringenden Stellen, etwa in
verschiedenen Klauseln, geregelt sind (RS0115217 [T1]). In diesem Zusammenhang kommt es letztlich auch darauf an,
ob eine entsprechende Aufkldrung ausreichend prasent und in ausreichend &duBerlichem sowie inhaltlichem
Zusammenhang zur gegenstandlichen Klausel erfolgt (vgl 9 Ob 18/23x Rz 37 ff). Der Verbraucher soll jedenfalls nicht
gezwungen sein, sich die notwendigen Informationen - jedenfalls ohne entsprechenden kldrenden Hinweis in den AGB
- zusammensuchen zu mussen (vgl 1 Ob 77/22p Rz 40; 7 Ob 206/22b Rz 41). [30] 1.11. Das Transparenzgebot verlangt
nicht bloR formale Verstandlichkeit im Sinn von Lesbarkeit, sondern auch Sinnverstandlichkeit. So kann fur sich allein
durchaus klaren und verstandlichen Klauseln die Sinnverstandlichkeit fehlen, wenn zusammenhangende Regelungen
und ihre nachteiligen Effekte deshalb nicht erkennbar werden, weil die einzelnen Teile an versteckten oder nur schwer
miteinander in Zusammenhang zu bringenden Stellen, etwa in verschiedenen Klauseln, geregelt sind (RS0115217 [T1]).
In diesem Zusammenhang kommt es letztlich auch darauf an, ob eine entsprechende Aufklarung ausreichend prasent
und in ausreichend duf3erlichem sowie inhaltlichem Zusammenhang zur gegenstandlichen Klausel erfolgt vergleiche
9 Ob 18/23x Rz 37 ff). Der Verbraucher soll jedenfalls nicht gezwungen sein, sich die notwendigen Informationen -
jedenfalls ohne entsprechenden kldrenden Hinweis in den AGB - zusammensuchen zu mussen vergleiche 1 Ob 77/22p
Rz 40; 7 Ob 206/22b Rz 41).

[31] 1.12. Im vorliegenden Fall erfolgt der ,aufklarende Hinweis"”, namlich konkret die Information Utber die
exakte Hohe der Servicegebihr, im Rahmen des Bestellvorgangs (als Vertragsformblatt) unmittelbar vor Abgabe der
Bestellung. Der tatsachliche Ausweis der konkreten Hohe der Servicegeblihr ist daher sogar prasenter, als die in den
AGB bzw Sternchenhinweisen enthaltenen Klauseln zur Servicegeblihr von ,max. € 2,-“. Auch wenn sich der
Verbraucher durch den Bestellvorgang klicken muss, um diese Information zu erhalten, erfolgt sie dennoch
ausreichend deutlich und klar, zumal dieses ,Durchklicken” im - hier ausschlieBlich gegenstandlichen - Webshop
ohnehin und in jedem Fall notwendig ist, um den Vertrag abzuschlieBen. Eine allfdllige ,Lockvogelwirkung” - die
ohnehin kaum zu erwarten sein wird - ist nicht von Relevanz, sondern ware in einem darauf gerichteten
wettbewerbsrechtlichen Verfahren zu klaren. Die Klausel 1 ist daher nach Ansicht des erkennenden Senats
ausreichend transparent.

[32] 1.13. Die Klausel 1 verstdt auch nicht gegen§ 879 Abs 3 ABGB. Nach dieser Gesetzesstelle ist eine in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder Vertragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung, die nicht eine der
beiderseitigen Hauptleistungen festlegt, nichtig, wenn sie unter Bertcksichtigung aller Umstande des Falls einen Teil
groblich benachteiligt. Das dadurch geschaffene bewegliche System berlcksichtigt einerseits die objektive
Aquivalenzstérung und andererseits die ,verdinnte Willensfreiheit” (RS0016914 [T54, T61]). Die Beurteilung, ob eine
Klausel den Vertragspartner groblich benachteiligt, orientiert sich am dispositiven Recht, das als Leitbild eines
ausgewogenen und gerechten Interessenausgleichs fir den Durchschnittsfall gilt (RS0014676 [T7, T13, T43]). [32]
1.13. Die Klausel 1 verstdRt auch nicht gegen Paragraph 879, Absatz 3, ABGB. Nach dieser Gesetzesstelle ist eine in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder Vertragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung, die nicht eine der
beiderseitigen Hauptleistungen festlegt, nichtig, wenn sie unter Bertcksichtigung aller Umstande des Falls einen Teil
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groblich benachteiligt. Das dadurch geschaffene bewegliche System berlcksichtigt einerseits die objektive
Aquivalenzstérung und andererseits die ,verdinnte Willensfreiheit” (RS0016914 [T54, T61]). Die Beurteilung, ob eine
Klausel den Vertragspartner gréblich benachteiligt, orientiert sich am dispositiven Recht, das als Leitbild eines
ausgewogenen und gerechten Interessenausgleichs fur den Durchschnittsfall gilt (RS0014676 [T7, T13, T43]).

[33] 1.14. Durch die konkrete Angabe der Hohe der ServicegebUhr am Ende des Bestellvorgangs ergibt sich -
selbst bei kundenfeindlichster Auslegung - ,insgesamt kein einseitiges, schrankenloses Recht der Beklagten, die
ServicegebUhr nach freiem Ermessen festzulegen, sodass - so die Klagerin in ihrer Revisionsbeantwortung - ,die
Servicegebiihr im Ergebnis auch ein Vielfaches des eigentlichen Ticketpreises betragen kénnte, was einer Anderung
des Entgelts und damit des Vertrags gleichkomme”. Bei dieser Servicegebihr handelt es sich - anders als etwa in
9 Ob 18/23x Rz 19 uva - auch um kein Zusatzentgelt, das das eigene Leistungsversprechen einschrankt, verandert oder
aushoéhlt. Nach den Feststellungen wird hier ein Gesamtpreis vereinbart, der die gegenstandliche Servicegebuihr
bereits beinhaltet und vor Abgabe der Bestellung konkret ausgewiesen wird.

2. Zur Klausel 2:
[34] 2.1. Die Parteien brachten dazu vor wie zur Klausel 1.

[35] 2.2. Das Erstgericht hielt die Klausel 2 fur zuldssig, weil hier ganz klar der Informationscharakter im Zuge der
Vertragsanbahnung Uberwiege, zumal unmittelbar vor Bestellung nochmals Uber die konkrete Hohe der Servicegebihr
informiert werde.

[36] 2.3. Das Berufungsgericht erachtete die Klausel 2 hingegen fur unzuldssig. Zunachst handle es sich bei der
Klausel 2 um einen an mehreren Stellen der Website, insbesondere bei der Veranstaltungsauswahl aufscheinenden
Hinweis darauf, dass die angezeigten Preise eine Servicegeblhr von bis zu 2 EUR enthalten. Dieser Hinweis kénne auch
dahin ausgelegt werden, dass der Kunde mit der Fortsetzung des Bestellvorgangs die in der Klausel genannte
(unbestimmte) ServicegebUhr akzeptiere. Er sei daher als eine den Vertragsinhalt mitbestimmende Klausel zu
verstehen, die der Klauselkontrolle unterliege. Die Klausel 2 sei aus den zur Klausel 1 angefihrten Griinden
intransparent im Sinne des§ 6 Abs 3 KSchG. Fiur die Kunden sei weder die konkret anfallende Servicegebihr
ersichtlich, noch ob die Geblihr pro Erwerbsvorgang oder pro Ticket anfalle. [36] 2.3. Das Berufungsgericht erachtete
die Klausel 2 hingegen flr unzuldssig. Zunachst handle es sich bei der Klausel 2 um einen an mehreren Stellen der
Website, insbesondere bei der Veranstaltungsauswahl aufscheinenden Hinweis darauf, dass die angezeigten Preise
eine Servicegebuhr von bis zu 2 EUR enthalten. Dieser Hinweis kdnne auch dahin ausgelegt werden, dass der Kunde
mit der Fortsetzung des Bestellvorgangs die in der Klausel genannte (unbestimmte) Servicegeblihr akzeptiere. Er sei
daher als eine den Vertragsinhalt mitbestimmende Klausel zu verstehen, die der Klauselkontrolle unterliege. Die
Klausel 2 sei aus den zur Klausel 1 angefuhrten Griinden intransparent im Sinne des Paragraph 6, Absatz 3, KSchG. Fur
die Kunden sei weder die konkret anfallende ServicegebUhr ersichtlich, noch ob die Gebiihr pro Erwerbsvorgang oder
pro Ticket anfalle.

[37] 2.4. Die Revisionswerberin argumentiert einmal mehr mit dem klaren Informationscharakter der Klausel im
Zuge der Vertragsanbahnung. Der Kunde werde damit vollkommen transparent dartber informiert, dass Uberhaupt
eine ServicegeblUhr (als Hauptleistungspflicht gegentber der Beklagten) verrechnet werde und diese bereits im
angezeigten Preis enthalten sei. Die Beklagte sei nicht verpflichtet, in ihren AGB Angaben zur konkreten Hohe der
Servicegebihren zu machen.

Dazu wurde erwogen:

[38] 2.5. Die Klausel 2 ist ebenfalls kontrollfahig im Sinne des§ 28 Abs 1 KSchG (vgl 7 Ob 112/22d Rz 16 mwN). Im
Ubrigen gilt das zur Klausel 1 Gesagte, weshalb auch die Klausel 2 weder gegen § 6 Abs 3 KSchG noch gegen§ 879
Abs 3 ABGB verstdRt. [38] 2.5. Die Klausel 2 ist ebenfalls kontrollfahig im Sinne des Paragraph 28, Absatz eins, KSchG
vergleiche 7 Ob 112/22d Rz 16 mwN). Im Ubrigen gilt das zur Klausel 1 Gesagte, weshalb auch die Klausel 2 weder
gegen Paragraph 6, Absatz 3, KSchG noch gegen Paragraph 879, Absatz 3, ABGB verstoRt.

3. Klausel 3:

[39] 3.1. Auch die Klausel 3 ist nach Ansicht der Klagerin intransparent. Sie stelle die Rechtslage zumindest in
Konstellationen, in denen eine Veranstaltung infolge der Covid-19-Pandemie nicht stattfinden habe kénnen, falsch dar.
Gemald § 1 Abs 1a KuKuSpoSiG gelte fir ab 1. 1. 2022 ausgegebene Gutscheine, dass der Wert des Gutscheins auch


https://www.jusline.at/entscheidung/425314
https://www.jusline.at/entscheidung/429359
https://www.jusline.at/entscheidung/1127395
https://www.jusline.at/gesetz/kschg/paragraf/6
https://www.jusline.at/gesetz/kschg/paragraf/28
https://www.jusline.at/entscheidung/733780
https://www.jusline.at/gesetz/kschg/paragraf/6
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/879
https://www.jusline.at/entscheidung/733780

Vermittlungsgebuhren umfassen musse. Dies gelte hier umso mehr, als der Kauf der Eintrittskarten bei der Beklagten
nicht auf einer Wahl der Kunden, sondern der Veranstalter beruhe, die ihre Eintrittskarten Uber die Beklagte
verkauften. Daruber hinaus widersprache die Klausel allgemeinem Leistungsstérungsrecht. Mit der Verwendung der
Klausel 3 liege ein systematischer Verstol3 gegen ein gesetzliches Gebot in Fernabsatzgeschaften durch die
Verwendung missbrauchlicher Klauseln vor, weshalb zusatzlich eine unzuldssige Geschaftspraktik im Sinne des § 28a
KSchG anzunehmen sei. [39]13.1. Auch die Klausel 3 ist nach Ansicht der Klagerin intransparent. Sie stelle die
Rechtslage zumindest in Konstellationen, in denen eine Veranstaltung infolge der Covid-19-Pandemie nicht stattfinden
habe kénnen, falsch dar. GemaR Paragraph eins, Absatz eins a, KuKuSpoSiG gelte flr ab 1. 1. 2022 ausgegebene
Gutscheine, dass der Wert des Gutscheins auch Vermittlungsgeblihren umfassen misse. Dies gelte hier umso mehr,
als der Kauf der Eintrittskarten bei der Beklagten nicht auf einer Wahl der Kunden, sondern der Veranstalter beruhe,
die ihre Eintrittskarten Uber die Beklagte verkauften. Darlber hinaus widersprache die Klausel allgemeinem
Leistungsstorungsrecht. Mit der Verwendung der Klausel 3 liege ein systematischer Verstol3 gegen ein gesetzliches
Gebot in Fernabsatzgeschaften durch die Verwendung missbrauchlicher Klauseln vor, weshalb zusatzlich eine
unzuldssige Geschéaftspraktik im Sinne des Paragraph 28 a, KSchG anzunehmen sei.

[40] 3.2. Die Beklagte wandte ein, die Klausel 3 verstol3e nicht gegen das Transparenzgebot. Das KuKuSpoSiG
richte sich an Veranstalter, nicht aber an Besorger oder Vermittler wie die Beklagte. Ein anderes Auslegungsergebnis
ware verfassungswidrig. Die Beklagte treffe nur die Verpflichtung zur korrekten Besorgung des aufgetragenen
Geschafts; in diesem Zusammenhang schulde sie nur redliches Bemiihen. Mit Ubermittlung eines Tickets an den
Kunden komme sie ihren Vertragspflichten vollstandig nach. Das wirtschaftliche Risiko einer Veranstaltungsabsage
habe nicht sie, sondern hatten ausschlieRlich die Parteien des Veranstaltungsvertrags zu tragen. Es liege daher auch
keine unzuldssige Geschaftspraktik vor.

[41] 3.3. Das Erstgericht kam zum Ergebnis, dass die Klausel 3 gegen § 1 Abs 1a, 2 und 3 KuKuSpoSiG verstolRe.
Die Servicegebuhr falle unter die in 8 1 Abs 1a KuKuSpoSiG angefiihrten Verkaufs- und Vermittlungsgebihren. Aus der
Anflhrung von Vermittlungsgebiihren gehe ausreichend deutlich hervor, dass sich das KuKuSpoSiG auch an ,Besorger”
bzw ,Vermittler” richte. Die Geschaftspraktik der Beklagten im Fernabsatz im Zusammenhang mit der Klausel 3
verstolRe ebenfalls gegen das KuKuSpoSiG, wodurch die allgemeinen Interessen der Verbraucher beeintrachtigt
wulrden. [41] 3.3. Das Erstgericht kam zum Ergebnis, dass die Klausel 3 gegen Paragraph eins, Absatz eins a, 2 und 3
KuKuSpoSiG verstol3e. Die Servicegebihr falle unter die in Paragraph eins, Absatz eins a, KuKuSpoSiG angefiihrten
Verkaufs- und Vermittlungsgebihren. Aus der AnfUhrung von Vermittlungsgeblhren gehe ausreichend deutlich
hervor, dass sich das KuKuSpoSiG auch an ,Besorger” bzw ,Vermittler” richte. Die Geschaftspraktik der Beklagten im
Fernabsatz im Zusammenhang mit der Klausel 3 verstof3e ebenfalls gegen das KuKuSpoSiG, wodurch die allgemeinen
Interessen der Verbraucher beeintrachtigt wirden.

[42] 3.4. Das Berufungsgericht vertrat die Rechtsauffassung, 8 1 Abs 1a KuKuSpoSiG richte sich nur an
Veranstalter, Vermittler von Veranstaltungsvertragen seien davon nicht erfasst. Die Bestimmung des § 3 Abs 1
KuKuSpoSiG sei zwar auch auf Vermittler anwendbar, enthalte aber nur das Verbot, dem Besucher oder Teilnehmer
oder spéateren Karteninhaber fiir die Ausstellung, Ubersendung oder Einlésung eines (vom Veranstalter nach § 1 Abs 1
KuKuSpoSiG ausgestellten) Gutscheins Kosten zu verrechnen. Dieser Fall stehe aber in keinem Zusammenhang zur
Klausel 3 und der inkriminierten Geschaftspraxis. Diese beziehe sich nicht auf ein Entgelt fir die Einldsung von
Gutscheinen, sondern auf das Entgelt, dass der Kunde der Beklagten fiir die Vermittlung von Karten fur die abgesagte
Veranstaltung bezahlt habe. [42] 3.4. Das Berufungsgericht vertrat die Rechtsauffassung, Paragraph eins, Absatz eins a,
KuKuSpoSiG richte sich nur an Veranstalter, Vermittler von Veranstaltungsvertragen seien davon nicht erfasst. Die
Bestimmung des Paragraph 3, Absatz eins, KuKuSpoSiG sei zwar auch auf Vermittler anwendbar, enthalte aber nur das
Verbot, dem Besucher oder Teilnehmer oder spateren Karteninhaber fiir die Ausstellung, Ubersendung oder Einlésung
eines (vom Veranstalter nach Paragraph eins, Absatz eins, KuKuSpoSiG ausgestellten) Gutscheins Kosten zu
verrechnen. Dieser Fall stehe aber in keinem Zusammenhang zur Klausel 3 und der inkriminierten Geschaftspraxis.
Diese beziehe sich nicht auf ein Entgelt fur die Einldsung von Gutscheinen, sondern auf das Entgelt, dass der Kunde der
Beklagten fur die Vermittlung von Karten fur die abgesagte Veranstaltung bezahlt habe.

[43] Die Beklagte habe aber auch eingewendet, dass die Klausel 3 gegen allgemeines Leistungsstorungsrecht
verstofle. Da der Kunde hier fir den Abschluss eines konkreten von der Beklagten vermittelten Geschafts ein
Vermittlungsentgelt zu entrichten habe, sei die Beklagte, eine vermittelnde Online-Plattformbetreiberin, als Maklerin
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einzuordnen. Die Beklagte sei daher nicht nur ,zur korrekten Besorgung des aufgetragenen Geschafts” verpflichtet. Ihr
Entgeltanspruch gegeniber dem Kunden hange nicht von einer mehr oder weniger sorgfaltigen Durchfuhrung ihrer
Tatigkeit ab, sondern ausschlieBlich vom Zustandekommen des vermittelten Veranstaltungsvertrags zwischen dem
Kunden und dem Veranstalter. Dies sei fir einen Geschaftsbesorgungs- oder Dienstleistungsvertrag untypisch, fur den
Maklervertrag hingegen ein den Vertragstyp bestimmendes Hauptmerkmal. An den sonstigen Plattform- und
Serviceleistungen der Beklagten bestehe kein Interesse des Kunden. Das einzige Interesse des Verbrauchers liege in
der Vermittlung des Veranstaltungsvertrags. Da die Elemente des Maklervertrags gegenuber jenen des
Auftragsvertrags Uberwiegen wirden, liege die Anwendung des Maklergesetzes nahe. GemadR & 7 Abs 2 MaklerG
entfalle der Anspruch auf Provision des Maklers und somit die ServicegebUhr der Beklagten, wenn der Vertrag
zwischen dem Dritten und dem Auftraggeber aus nicht vom Auftraggeber zu vertretenden Griinden nicht ausgefihrt
werde. Eine dhnliche Regelung enthalte auch § 396 UGB, wonach der Kommissionar grundsatzlich nur im Falle der
Ausfiihrung des Geschéfts einen Provisionsanspruch habe, es sei denn, die Ausfiihrung sei nur aus einem in der
Person des Kommittenten liegenden Grund unterblieben. Letztlich kénne daher dahingestellt bleiben, ob auf den
Entgeltanspruch der Beklagten § 7 Abs 2 MaklerG oder § 396 Abs 1 UGB anzuwenden sei, fihre doch beides zum
gleichen Ergebnis: Die Klausel 3 widersprache entweder den zwingenden Regelungen des § 7 Abs 2 MaklerG oder
weiche ohne sachliche Rechtfertigung zum Nachteil des Verbrauchers von dispositivem Recht des § 396 Abs 1 UGB ab.
Beides mache die Klausel 3 unzulassig. [43] Die Beklagte habe aber auch eingewendet, dass die Klausel 3 gegen
allgemeines Leistungsstorungsrecht verstoRe. Da der Kunde hier fur den Abschluss eines konkreten von der Beklagten
vermittelten Geschafts ein Vermittlungsentgelt zu entrichten habe, sei die Beklagte, eine vermittelnde Online-
Plattformbetreiberin, als Maklerin einzuordnen. Die Beklagte sei daher nicht nur ,zur korrekten Besorgung des
aufgetragenen Geschafts” verpflichtet. Ihr Entgeltanspruch gegeniiber dem Kunden hange nicht von einer mehr oder
weniger sorgfaltigen Durchfihrung ihrer Tatigkeit ab, sondern ausschlieBlich vom Zustandekommen des vermittelten
Veranstaltungsvertrags zwischen dem Kunden und dem Veranstalter. Dies sei flr einen Geschaftsbesorgungs- oder
Dienstleistungsvertrag untypisch, fir den Maklervertrag hingegen ein den Vertragstyp bestimmendes Hauptmerkmal.
An den sonstigen Plattform- und Serviceleistungen der Beklagten bestehe kein Interesse des Kunden. Das einzige
Interesse des Verbrauchers liege in der Vermittlung des Veranstaltungsvertrags. Da die Elemente des Maklervertrags
gegenlber jenen des Auftragsvertrags Uberwiegen wirden, liege die Anwendung des Maklergesetzes nahe. Gemaf
Paragraph 7, Absatz 2, MaklerG entfalle der Anspruch auf Provision des Maklers und somit die Servicegeblhr der
Beklagten, wenn der Vertrag zwischen dem Dritten und dem Auftraggeber aus nicht vom Auftraggeber zu
vertretenden Grinden nicht ausgefihrt werde. Eine ahnliche Regelung enthalte auch Paragraph 396, UGB, wonach der
Kommissionar grundsatzlich nur im Falle der Ausfiihrung des Geschéafts einen Provisionsanspruch habe, es sei denn,
die Ausfihrung sei nur aus einem in der Person des Kommittenten liegenden Grund unterblieben. Letztlich kdnne
daher dahingestellt bleiben, ob auf den Entgeltanspruch der Beklagten Paragraph 7, Absatz 2, MaklerG oder Paragraph
396, Absatz eins, UGB anzuwenden sei, filhre doch beides zum gleichen Ergebnis: Die Klausel 3 widersprache entweder
den zwingenden Regelungen des Paragraph 7, Absatz 2, MaklerG oder weiche ohne sachliche Rechtfertigung zum
Nachteil des Verbrauchers von dispositivem Recht des Paragraph 396, Absatz eins, UGB ab. Beides mache die Klausel 3
unzulassig.

[44] 3.5. Die Revision der Beklagten macht geltend, dass das Berufungsverfahren im Zusammenhang mit der
Klausel 3 mangelhaft geblieben sei, weil die Beklagte von der Rechtsauffassung des Berufungsgerichts, die Klausel 3
verstol3e gegen § 7 Abs 2 MaklerG, tberrascht worden sei. Hatte das Berufungsgericht diese Rechtsauffassung mit ihr
erortert, hatte sie vorgebracht, dass sie neben der Vermittlungstatigkeit umfangreiche weitere Services, wie einen
Ticketalarm, die Bereitstellung der Servicehotline, eine Auflistungen von Veranstaltungen nach Orten oder Genres
sowie umfangreiche Newsletter anbiete, die fir den Verbraucher wesentliche Leistungskomponenten darstellten.
Diese Leistungen sprachen klar gegen eine reine Vermittlungstatigkeit. Das Berufungsgericht sei nicht zur amtswegigen
Prifung der Klausel 3 berechtigt gewesen, weil es nicht Uber die hierzu erforderlichen rechtlichen und tatsachlichen
Grundlagen verfugt habe. Das Rechtsverhaltnis zwischen der Beklagten und deren Kunden sei kein Maklervertrag,
sondern ein Auftragsverhaltnis im Sinne des § 1002 ABGB. Im Geschaftsmodell der Beklagten vermittle die Beklagte als
Plattformbetreiberin an interessierte Parteien Tickets fir Veranstaltungen. Eine (analoge) Anwendung der Regelungen
des Kommissionsvertrags scheitere schon daran, dass die Beklagte nicht Vertragspartnerin des Ausfuhrungsgeschafts
werde. Die ,Ausfuhrung des Geschafts” bestehe ausschlieBlich im Kauf der Tickets von der Beklagten, nicht jedoch in
der Durchfihrung der Veranstaltung selbst. Das Risiko fur ein spateres Unterbleiben der Durchfihrung der
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Veranstaltung ware sohin auch im Falle eines Kommissionsgeschafts nicht mehr von der Beklagten zu tragen. [44]
3.5. Die Revision der Beklagten macht geltend, dass das Berufungsverfahren im Zusammenhang mit der Klausel 3
mangelhaft geblieben sei, weil die Beklagte von der Rechtsauffassung des Berufungsgerichts, die Klausel 3 verstole
gegen Paragraph 7, Absatz 2, MaklerG, Uberrascht worden sei. Hatte das Berufungsgericht diese Rechtsauffassung mit
ihr erdrtert, hatte sie vorgebracht, dass sie neben der Vermittlungstatigkeit umfangreiche weitere Services, wie einen
Ticketalarm, die Bereitstellung der Servicehotline, eine Auflistungen von Veranstaltungen nach Orten oder Genres
sowie umfangreiche Newsletter anbiete, die fir den Verbraucher wesentliche Leistungskomponenten darstellten.
Diese Leistungen sprachen klar gegen eine reine Vermittlungstatigkeit. Das Berufungsgericht sei nicht zur amtswegigen
Prifung der Klausel 3 berechtigt gewesen, weil es nicht Uber die hierzu erforderlichen rechtlichen und tatsachlichen
Grundlagen verflgt habe. Das Rechtsverhéltnis zwischen der Beklagten und deren Kunden sei kein Maklervertrag,
sondern ein Auftragsverhaltnis im Sinne des Paragraph 1002, ABGB. Im Geschaftsmodell der Beklagten vermittle die
Beklagte als Plattformbetreiberin an interessierte Parteien Tickets fUr Veranstaltungen. Eine (analoge) Anwendung der
Regelungen des Kommissionsvertrags scheitere schon daran, dass die Beklagte nicht Vertragspartnerin des
Ausfiihrungsgeschafts werde. Die ,Ausfihrung des Geschafts” bestehe ausschlieflich im Kauf der Tickets von der
Beklagten, nicht jedoch in der Durchfihrung der Veranstaltung selbst. Das Risiko fiir ein spateres Unterbleiben der
Durchfiihrung der Veranstaltung ware sohin auch im Falle eines Kommissionsgeschafts nicht mehr von der Beklagten
zZu tragen.

Dazu wurde erwogen:

[45] 3.6. Der von der Beklagten erhobene Antrag nach Art 140 Abs 1 Z 1 lit d B-VG, mit dem sie die Aufhebung des
§ 1 Abs 1a und § 3 Abs 1 KuKuSpoSiG wegen Verfassungswidrigkeit begehrte, wurde vom Verfassungsgerichtshof
abgelehnt (G 141/2023). Der Verfassungsgerichtshof fuhrte dazu aus, 8 1 Abs 1a KuKuSpoSiG sei auf Vermittler
(Ticketingunternehmen) nicht anwendbar, sodass die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen diese Bestimmungen
von Vornherein ins Leere gehen wirden. Der Gesetzgeber habe mit § 3 Abs 1 KuKuSpoSiG (iVm den sonstigen
Bestimmungen des Gesetzes) einen angemessenen Ausgleich zwischen den Interessen der Veranstalter, der Vermittler
und der Besucher bzw Teilnehmer geschaffen. [45] 3.6. Der von der Beklagten erhobene Antrag nach Artikel 140,
Absatz eins, Ziffer eins, Litera d, B-VG, mit dem sie die Aufhebung des Paragraph eins, Absatz eins a und Paragraph 3,
Absatz eins, KuKuSpoSiG wegen Verfassungswidrigkeit begehrte, wurde vom Verfassungsgerichtshof abgelehnt (G 141
aus 2023,). Der Verfassungsgerichtshof fihrte dazu aus, Paragraph eins, Absatz eins a, KuKuSpoSiG sei auf Vermittler
(Ticketingunternehmen) nicht anwendbar, sodass die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen diese Bestimmungen
von Vornherein ins Leere gehen wirden. Der Gesetzgeber habe mit Paragraph 3, Absatz eins, KuKuSpoSiG in
Verbindung mit den sonstigen Bestimmungen des Gesetzes) einen angemessenen Ausgleich zwischen den Interessen
der Veranstalter, der Vermittler und der Besucher bzw Teilnehmer geschaffen.

[46] 3.7. Das KuKuSposSiG ist mit Ablauf des 31. 12. 2023 auRer Kraft getreten (8 4 Abs 1 leg cit). Auf eine Anderung
der Rechtslage hat das Gericht in jeder Lage des Verfahrens Bedacht zu nehmen (RS0031419; RS0106868). Auch im
Verbandsverfahren ist ein Unterlassungsanspruch dann, wenn es wahrend des Rechtsmittelverfahrens zu einer
Rechtsanderung gekommen ist, nur dann zu bejahen, wenn das beanstandete Verhalten sowohl gegen das alte als
auch gegen das neue Recht verstoR3t (vgl RS0123158 [T2, T8]). [46] 3.7. Das KuKuSpoSiG ist mit Ablauf des 31. 12. 2023
auBer Kraft getreten (Paragraph 4, Absatz eins, leg cit). Auf eine Anderung der Rechtslage hat das Gericht in jeder Lage
des Verfahrens Bedacht zu nehmen (RS0031419; RS0106868). Auch im Verbandsverfahren ist ein
Unterlassungsanspruch dann, wenn es wahrend des Rechtsmittelverfahrens zu einer Rechtsanderung gekommen ist,
nur dann zu bejahen, wenn das beanstandete Verhalten sowohl gegen das alte als auch gegen das neue Recht verstdRt
vergleiche RS0123158 [T2, T8]).

[47] 3.8. Nach § 182a ZPO hat das Gericht das Sach- und Rechtsvorbringen der Parteien mit diesen zu erdrtern
und darf seine Entscheidung auf rechtliche Gesichtspunkte, die eine Partei erkennbar tbersehen oder fur unerheblich
gehalten hat, nur stiitzen, wenn es diese mit den Parteien erértert und ihnen Gelegenheit zur AuRerung gegeben hat
(RS0037300 [T46]). Das hat umso mehr bei geanderter Rechtslage zu gelten. Die Parteien mussen Gelegenheit haben,
zur geanderten Rechtslage ein Vorbringen zu erstatten (RS0037300 [T26]). Daraus folgt, dass das
Unterlassungsbegehren, ua auch in Bezug auf die (bisher unsubstantiiert gebliebene) Behauptung der Klagerin, die
Klausel 3 sei mit dem ,allgemeinen Leistungsstérungsrecht unvereinbar’, und das Vorliegen einer
Wiederholungsgefahr, nach Maligabe der geanderten Rechtslage zum Gegenstand einer Erdrterung vor dem
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Erstgericht zu machen ist. In diesem Zusammenhang hat die Beklagte auch Gelegenheit, ein Vorbringen zur erstmals
vom Berufungsgericht vertretenen Rechtsauffassung, das Vertragsverhdltnis zwischen den Parteien sei als
Maklervertrag zu qualifizieren, zu erstatten. Auf den in der Revisionsbeantwortung relevierten Aspekt der Reichweite
der vom EuGH vorgegebenen amtswegigen Klauselprifung musste daher nicht eingegangen werden. [47]3.8. Nach
Paragraph 182 a, ZPO hat das Gericht das Sach- und Rechtsvorbringen der Parteien mit diesen zu erértern und darf
seine Entscheidung auf rechtliche Gesichtspunkte, die eine Partei erkennbar Ubersehen oder fur unerheblich gehalten
hat, nur stitzen, wenn es diese mit den Parteien erdrtert und ihnen Gelegenheit zur AuBerung gegeben hat
(RS0037300 [T46]). Das hat umso mehr bei geanderter Rechtslage zu gelten. Die Parteien mussen Gelegenheit haben,
zur geanderten Rechtslage ein Vorbringen zu erstatten (RS0037300 [T26]). Daraus folgt, dass das
Unterlassungsbegehren, ua auch in Bezug auf die (bisher unsubstantiiert gebliebene) Behauptung der Klagerin, die
Klausel 3 sei mit dem ,Lallgemeinen Leistungsstorungsrecht unvereinbar, und das Vorliegen einer
Wiederholungsgefahr, nach Maligabe der gednderten Rechtslage zum Gegenstand einer Erdrterung vor dem
Erstgericht zu machen ist. In diesem Zusammenhang hat die Beklagte auch Gelegenheit, ein Vorbringen zur erstmals
vom Berufungsgericht vertretenen Rechtsauffassung, das Vertragsverhdltnis zwischen den Parteien sei als
Maklervertrag zu qualifizieren, zu erstatten. Auf den in der Revisionsbeantwortung relevierten Aspekt der Reichweite
der vom EuGH vorgegebenen amtswegigen Klauselprifung musste daher nicht eingegangen werden.

[48] Der Revision der Beklagten war daher Folge zu geben und die Entscheidung des Berufungsgerichts dahin
abzuandern, dass das Klagebegehren hinsichtlich der Klauseln 1 und 2 abzuweisen und die Rechtssache hinsichtlich
der Klausel 3 und der damit im Zusammenhang geltend gemachten unzuldssigen Geschaftspraktik sowie der
bezugnehmenden Veroffentlichungsbegehren aufzuheben war.

[49] Der Kostenvorbehalt beruht auf § 52 Abs 1 und 4 ZPO. [49] Der Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52,
Absatz eins und 4 ZPO.
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