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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Zechner
als Vorsitzenden und durch die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Schenk sowie durch die Hofrate des Obersten
Gerichtshofs Dr. Vogel, Dr. Jensik und Dr. Musger als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Verein fur
Konsumenteninformation, Wien 6, Linke Wienzeile 18, vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte KEG
in Wien, gegen die beklagte Partei H***** GmbH, ***** vertreten durch Mag. Dr. Bertram Burtscher, Rechtsanwalt in
Wien, wegen Unterlassung und Urteilsverdffentlichung (Gesamtstreitwert 26.000 EUR), infolge Revision beider Parteien
gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien vom 11. Juli 2006, GZ 5 R 42/06t-16, mit welchem infolge Berufung der
beklagten Partei das Urteil des Handelsgerichts Wien vom 30. Dezember 2005, GZ 10 Cg 95/05h-10, teilweise
abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision der beklagten Partei wird nicht Folge gegeben.

Hingegen wird der Revision der klagenden Parteiteilweise Folge gegeben. Das angefochtene Urteil wird dahin
abgeandert, dass die stattgebende Entscheidung des Erstgerichts zu Punkt 2 des Unterlassungsbegehrens
wiederhergestellt wird und die Entscheidung Uber die Eventualbegehren zu Punkt 6 des Unterlassungsbegehrens wie
folgt lautet:

.Die beklagte Partei ist schuldig, im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen Geschaftsbedingungen,
die sie von ihr geschlossenen Vertragen zu Grunde legt, und/oder in hiebei verwendeten Vertragsformblattern die
Verwendung der nachstehend genannten oder einer sinngleichen Klausel zu unterlassen; sie ist weiters schuldig, es zu
unterlassen, sich auf diese Klausel zu berufen, soweit sie unzuldssiger Weise vereinbart worden ist:

»3 weist ausdricklich darauf hin, dass mobile Services auf der Nutzung von Funkwellen beruhen und die
entsprechenden Netzabdeckungs-Karten nur durchschnittliche Vorhersagewerte Uber deren Ausbreitung darstellen
kdénnen. Die tatsachlichen Empfangsverhaltnisse hangen von einer Vielzahl von Einflissen ab, die teilweise auRerhalb
der Kontrolle von 3 liegen (zB bauliche Gegebenheiten von Gebauden, Abschattung durch andere Gebdude oder
geographische und atmospharische Gegebenheiten). Deswegen kann 3 auch bei grundsatzlich vorhandener
Netzabdeckung die Verfligbarkeit des Services, insbesondere in Gebduden, nicht garantieren."

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei binnen 14 Tagen die mit 5.025,80 EUR bestimmten Kosten des
Verfahrens erster Instanz (darin 551 EUR Barauslagen, 745,80 EUR USt) zu ersetzen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei binnen 14 Tagen einen mit 3.032,98 EUR bestimmten Anteil an
den Kosten des Rechtsmittelverfahrens (darin 292 EUR Barauslagen, 456,83 EUR USt) zu ersetzen.
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Entscheidungsgrinde:

Der Klager ist ein zur Unterlassungsklage nach§ 28 KSchG berechtigter Verein. Die Beklagte betreibt ein
Osterreichisches Mobilfunknetz. Strittig sind elf Klauseln in ihren Geschaftsbedingungen.Der Klager ist ein zur
Unterlassungsklage nach Paragraph 28, KSchG berechtigter Verein. Die Beklagte betreibt ein Osterreichisches
Mobilfunknetz. Strittig sind elf Klauseln in ihren Geschaftsbedingungen.

Im Mai 2005 hatte der Klager mehrere Klauseln der damals geltenden Geschaftsbedingungen beanstandet und die
Beklagte aufgefordert, strafbewehrte Unterlassungserklarungen fir diese und sinngleiche Klauseln abzugeben. Die
Beklagte gab zum Teil solche Erklarungen ab, fuhrte darin aber geanderte Fassungen einiger Klauseln an, die mangels
Sinngleichheit zuldssig seien. In weiterer Folge zeigte sie die beabsichtigten Anderungen nach§ 25 TKG der
Regulierungsbehérde an. Wahrend des dort gefihrten Verfahrens nahm sie neuerlich Anderungen vor, die zu den bei
Schluss der Verhandlung erster Instanz verwendeten Geschéftsbedingungen flhrten. Diese enthalten zehn der
ursprunglich beanstandeten Klauseln in teilweise abgednderter Form, die der Klager nun mit den Punkten 2 bis 11
seines Hauptbegehrens bekdmpft. Punkt 1 dieses Begehrens bezieht sich auf eine Klausel, die nur in der
urspringlichen und (abgeandert) in der der Regulierungsbehdrde angezeigten Fassung enthalten war, nicht mehr
jedoch in der aktuellen Fassung.Im Mai 2005 hatte der Klager mehrere Klauseln der damals geltenden
Geschaftsbedingungen beanstandet und die Beklagte aufgefordert, strafbewehrte Unterlassungserklarungen fir diese
und sinngleiche Klauseln abzugeben. Die Beklagte gab zum Teil solche Erklarungen ab, fihrte darin aber geanderte
Fassungen einiger Klauseln an, die mangels Sinngleichheit zuldssig seien. In weiterer Folge zeigte sie die beabsichtigten
Anderungen nach Paragraph 25, TKG der Regulierungsbehdrde an. Wahrend des dort gefiihrten Verfahrens nahm sie
neuerlich Anderungen vor, die zu den bei Schluss der Verhandlung erster Instanz verwendeten Geschéaftsbedingungen
fahrten. Diese enthalten zehn der urspriinglich beanstandeten Klauseln in teilweise abgeanderter Form, die der Klager
nun mit den Punkten 2 bis 11 seines Hauptbegehrens bekampft. Punkt 1 dieses Begehrens bezieht sich auf eine
Klausel, die nur in der urspriinglichen und (abgeandert) in der der Regulierungsbehdrde angezeigten Fassung
enthalten war, nicht mehr jedoch in der aktuellen Fassung.

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

Der Klager begehrt, der Beklagten zu untersagen, die oben genannten oder sinngleiche Klauseln zu verwenden und
sich darauf zu berufen, soweit sie in unzuldssiger Weise vereinbart worden seien. Hilfsweise richten sich
entsprechende Begehren gegen die ursprungliche Fassung der Klauseln 2 bis 11, und, wiederum hilfsweise, gegen die
der Regulierungsbehdrde angezeigte Fassung dieser Klauseln. Bei Klausel 1 bezieht sich das (einzige)
Eventualbegehren auf die der Regulierungsbehdrde angezeigte Fassung. Weiters begehrt der Klager die Ermachtigung
zur Urteilsveroffentlichung in einer Samstag-Ausgabe der Kronen-Zeitung.

Der Klager bringt vor, die Klauseln verstieBen gegen gesetzliche Verbote und die guten Sitten; einige seien auch nicht
ausreichend transparent. Da die Beklagte keine uneingeschrankte Unterlassungserklarung abgegeben habe, liege auch
bei jenen Klauseln Wiederholungsgefahr vor, die in der aktuellen Fassung der AGB nicht mehr enthalten seien (Klausel
1 des Hauptbegehrens, Eventualbegehrens).

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegehrens. Die Klauseln stinden mit dem Gesetz und den guten Sitten
im Einklang und seien nicht intransparent. Klausel 1 des Hauptbegehrens und alle Klauseln der Eventualbegehren
wlrden nicht mehr verwendet, sodass die Wiederholungsgefahr fehle. Zu den Klauseln 2 bis 11 des Hauptbegehrens
habe der Klager kein Abmahnverfahren durchgefihrt.

D asErstgericht gab dem Hauptbegehren zur Ganze statt. DasBerufungsgericht wies das Haupt- und die
Eventualbegehren fir die Klauseln 2 und 6 ab. Klausel 11 verbot es nur fir eine der beiden davon erfassten Situationen
(Folgen einer einvernehmlichen Auflésung), fir die andere (Folgen einer auBerordentliche Kindigung durch die
Beklagte) wies es das Klagebegehren ab. Ansonsten bestatigte es die erstinstanzliche Entscheidung. Es sprach aus,
dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR Ubersteige und die ordentliche Revision zulassig sei.

Gegen das Urteil des Berufungsgerichts richten sich dieRevisionen beider Parteien. Der Klager beantragt fur die
Klauseln 2 und 6 die Wiederherstellung der stattgebenden erstinstanzlichen Entscheidung, die Beklagte strebt fur alle
Klauseln die Klagsabweisung an.
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Rechtliche Beurteilung

Beide Revisionen sind zulassig. Jene desKlagers ist teilweise, jene der Beklagten ist nicht berechtigt. Aus Griinden der
besseren Ubersichtlichkeit werden sie gemeinsam behandelt.

1. Zum Unterlassungsanspruch im Allgemeinen

1.1. Die Revision der Beklagten bezweifelt die ,Zuldssigkeit" der ,vorbeugenden Unterlassungsklage". In Bezug auf die
Klauseln 2 bis 11 des Hauptbegehrens habe sie der Klager nicht abgemahnt, Klausel 1 des Hauptbegehrens und die
Klauseln der Eventualbegehren verwende sie nicht mehr.

1.2. Ein Unterlassungsanspruch besteht nur dann, wenn ein Zuwiderhandeln gegen eine nach materiellem Recht
bestehende Unterlassungspflicht droht (RIS-Justiz RS0037660). Das wird vermutet, wenn der Belangte bereits einmal
gegen die Unterlassungspflicht verstoRen hat (Wiederholungsgefahr). In diesem Fall hat er Umstande zu behaupten
und zu beweisen, aus denen sich gewichtige Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass er gewillt ist, von kunftigen Stérungen
Abstand zu nehmen (RIS-Justiz RS0037661, RS0012087).

1.3. Diese Grundsatze gelten auch fur Unterlassungsanspriuche nach8 28 KSchG. Hat der Unternehmer unzulassige
Klauseln verwendet, wird die Wiederholungsgefahr vermutet (Eccher in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 28
KSchG Rz 3; Kathrein in KBB § 28 KSchG Rz 4;Krejci in Rummel3 8§ 28 - 30 KSchG Rz 18; vgl zuletzt7 Ob 78/06f mwN).
Dass hier zusatzlich eine Abmahnung erforderlich ware, lasst sich dem Gesetz nicht entnehmen.3. Diese Grundsatze
gelten auch fir Unterlassungsanspriiche nach Paragraph 28, KSchG. Hat der Unternehmer unzuldssige Klauseln
verwendet, wird die Wiederholungsgefahr vermutet (Eccher in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 Paragraph 28,
KSchG Rz 3; Kathrein in KBB Paragraph 28, KSchG Rz 4; Krejci in Rummel3 Paragraphen 28, - 30 KSchG Rz 18; vergleiche
zuletzt 7 Ob 78/06f mwN). Dass hier zusatzlich eine Abmahnung erforderlich ware, lasst sich dem Gesetz nicht

entnehmen.

Insbesondere folgt ein solches Erfordernis nicht aus § 28 Abs 2 KSchG. Danach besteht die Gefahr einer Verwendung
unzuladssiger Bedingungen ,nicht mehr, wenn der Unternehmer nach Abmahnung durch eine gemall 8 29
klageberechtigte Einrichtung binnen angemessener Frist eine mit angemessener Konventionalstrafe (8 1336 ABGB)
besicherte Unterlassungserklarung abgibt". Mit dieser Regelung auf Grund der KSchG-Novelle 1997 BGBI | 1997/6 sollte
nach den EB zur RV (311 BIgNR 20. GP, 32; vgl dazu Langer, Wiederholungsgefahr in 8 28 KSchG, ecolex 1999, 636) die
Rechtsstellung der klageberechtigten Institutionen verbessert werden: Zwar sei eine Abmahnung fur das Bestehen des
Unterlassungsanspruchs nicht erforderlich. Erfolge sie aber, so falle nach einer Entscheidung des Obersten
Gerichtshofs (6 Ob 572/87 = RdW 1988, 289) die Wiederholungsgefahr weg, wenn der Belangte die beanstandeten
Vertragsmuster vor der Klagseinbringung verandere; eine Verstandigung der abmahnenden Institution sei nicht
erforderlich. Die Neuregelung sollte ,klarstellen", dass die klagebefugten Organisationen ein Abmahnverfahren
durchfiihren kénnten, ohne sich der Gefahr auszusetzen, dadurch in einem gerichtlichen Verfahren - durch Ubersehen
einer rechtzeitigen Anderung der Klauseln - in eine ungiinstigere Position zu gelangen.<Angesichts dieser Zielsetzung
ist es ausgeschlossen, aus der Regelung fur das ,Abmahnverfahren" - iber den Wortlaut hinaus und abweichend von
der sonst geltenden Rechtslage - einzusatzliches Erfordernis fur das Bestehen des Unterlassungsanspruches
abzuleiten (Eccher aaO Rz 13;Kathrein aaO Rz 7;Kihnberg, Die konsumentenschutzrechtliche Verbandsklage [2006]
147 Apathy in Schwimann, ABGB3 V 88 28 - 30 KSchG Rz 19).Insbesondere folgt ein solches Erfordernis nicht aus
Paragraph 28, Absatz 2, KSchG. Danach besteht die Gefahr einer Verwendung unzulassiger Bedingungen ,nicht mehr,
wenn der Unternehmer nach Abmahnung durch eine gemal Paragraph 29, klageberechtigte Einrichtung binnen
angemessener Frist eine mit angemessener Konventionalstrafe (Paragraph 1336, ABGB) besicherte
Unterlassungserklarung abgibt". Mit dieser Regelung auf Grund der KSchG-Novelle 1997 BGBI rémisch eins 1997/6
sollte nach den EB zur Regierungsvorlage (311 BIgNR 20. GP, 32; vergleiche dazu Langer, Wiederholungsgefahr in
Paragraph 28, KSchG, ecolex 1999, 636) die Rechtsstellung der klageberechtigten Institutionen verbessert werden:
Zwar sei eine Abmahnung flr das Bestehen des Unterlassungsanspruchs nicht erforderlich. Erfolge sie aber, so falle
nach einer Entscheidung des Obersten Gerichtshofs (6 Ob 572/87 = RAW 1988, 289) die Wiederholungsgefahr weg,
wenn der Belangte die beanstandeten Vertragsmuster vor der Klagseinbringung verandere; eine Verstandigung der
abmahnenden Institution sei nicht erforderlich. Die Neuregelung sollte ,klarstellen", dass die klagebefugten
Organisationen ein Abmahnverfahren durchfihren kénnten, ohne sich der Gefahr auszusetzen, dadurch in einem
gerichtlichen Verfahren - durch Ubersehen einer rechtzeitigen Anderung der Klauseln - in eine ungiinstigere Position
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zu gelangen.<Angesichts dieser Zielsetzung ist es ausgeschlossen, aus der Regelung fir das ,Abmahnverfahren" - Gber
den Wortlaut hinaus und abweichend von der sonst geltenden Rechtslage - ein zusatzliches Erfordernis fur das
Bestehen des Unterlassungsanspruches abzuleiten (Eccher aaO Rz 13; Kathrein aaO Rz 7; Kihnberg, Die
konsumentenschutzrechtliche Verbandsklage [2006] 147 Apathy in Schwimann, ABGB3 rémisch funf Paragraphen
28, - 30 KSchG Rz 19).

Daraus folgt zusammenfassend:

Aus § 28 Abs 2 KSchG kann nicht abgeleitet werden, dass der Erfolg einer Unterlassungsklage eine vorangegange
Abmahnung voraussetzt.Aus Paragraph 28, Absatz 2, KSchG kann nicht abgeleitet werden, dass der Erfolg einer
Unterlassungsklage eine vorangegange Abmahnung voraussetzt.

1.4. Die Klauseln 2 bis 11 des Hauptbegehrens werden in der aktuellen Fassung der Geschaftsbedingungen verwendet.
Damit ist die Wiederholungsgefahr indiziert; Anhaltspunkte fur ihren Wegfall gibt es nicht. Das Unterbleiben einer
gesonderten Abmahnung ist nach den oben angestellten Erwagungen kein Hindernis fur das Bestehen eines
Unterlassungsanspruchs. Diese Klauseln sind daher jedenfalls inhaltlich zu prifen (unten 2.2. bis 2.11.).

Die Frage nach einem Weiterbestehen der Wiederholungsgefahr kann sich daher im Rahmen des Hauptbegehrens nur
furKlausel 1 stellen. Hier erfolgte eine Abmahnung, auf die die Beklagte zundchst mit einer eingeschrankten
Unterlassungserklarung reagierte. In der aktuellen Fassung der Geschaftsbedingungen ist die Klausel nicht mehr
enthalten. Dazu ist bei der Erdrterung dieser Klausel Stellung zu nehmen (unten 2.1.).

1.5. Im Ubrigen ist vorweg auf einige allgemeine Grundsétze fur die Beurteilung der strittigen Klauseln hinzuweisen:

(a) Eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder Vertragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung, die nicht
eine der beidseitigen Hauptleistungen festlegt, ist nach § 879 Abs 3 ABGB nichtig, wenn sie unter Berlcksichtigung aller
Umstande des Falles einen Teil groblich benachteiligt. Mit dieser Bestimmung wurde ein bewegliches System
geschaffen, in dem einerseits die objektive Aquivalenzstérung und andererseits die ,verdiinnte Willensfreiheit"
bertcksichtigt werden konnen (RIS-Justiz RS0016914). Bei der Beurteilung, ob eine grébliche 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 grébliche Benachteiligung sein, wenn es dafir keine sachliche Rechtfertigung
gibt. Das ist der Fall, wenn die dem Vertragspartner zugedachte Rechtsposition in auffallendem Missverhaltnis zur
vergleichbaren Rechtsposition des anderen steht, wenn also keine sachlich berechtigte Abweichung von der fir den
Durchschnittsfall getroffenen Norm des nachgiebigen Rechts vorliegt (RIS-Justiz RS0016914).(a) Eine in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen oder Vertragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung, die nicht eine der beidseitigen
Hauptleistungen festlegt, ist nach Paragraph 879, Absatz 3, ABGB nichtig, wenn sie unter BerUcksichtigung aller
Umstande des Falles einen Teil gréblich benachteiligt. Mit dieser Bestimmung wurde ein bewegliches System
geschaffen, in dem einerseits die objektive Aquivalenzstérung und andererseits die ,verdiinnte Willensfreiheit"
bertcksichtigt werden kénnen (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 grébliche Benachteiligung sein, wenn es dafir keine sachliche Rechtfertigung
gibt. Das ist der Fall, wenn die dem Vertragspartner zugedachte Rechtsposition in auffallendem Missverhaltnis zur
vergleichbaren Rechtsposition des anderen steht, wenn also keine sachlich berechtigte Abweichung von der fir den
Durchschnittsfall getroffenen Norm des nachgiebigen Rechts vorliegt (RIS-Justiz RS0016914).

(b) Eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder Vertragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung ist nachg 6
Abs 3 KSchG unwirksam, wenn sie unklar oder unverstandlich abgefasst ist. Das Transparenzgebot soll es dem Kunden
ermoglichen, sich aus den Allgemeinen Geschaftsbedingungen zuverldssig Uber seine Rechte und Pflichten bei der
Vertragsabwicklung zu informieren (4 Ob 28/01y = SZ 74/52 mwN). Insbesondere darf er durch die Formulierung einer
Klausel nicht von der Durchsetzung seiner Rechte abgehalten werden. Zweck des Verbandsprozesses ist 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 = SZ 2002/153). Daraus kann sich eine Pflicht zur Vollstandigkeit ergeben, wenn die
Auswirkungen einer Klausel sonst unklar bleiben (RIS-Justiz RS0115219).(b) Eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen
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oder Vertragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung ist nach Paragraph 6, Absatz 3, KSchG unwirksam, wenn
sie unklar oder unverstandlich abgefasst ist. Das Transparenzgebot soll es dem Kunden ermdéglichen, sich aus den
Allgemeinen Geschéftsbedingungen zuverldssig Uber seine Rechte und Pflichten bei der Vertragsabwicklung zu
informieren (4 Ob 28/01y = SZ 74/52 mwN). Insbesondere darf er durch die Formulierung einer Klausel nicht von der
Durchsetzung seiner Rechte abgehalten werden. Zweck des Verbandsprozesses ist es ndmlich 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 =
SZ 2002/153). Daraus kann sich eine Pflicht zur Vollstandigkeit ergeben, wenn die Auswirkungen einer Klausel sonst
unklar bleiben (RIS-Justiz RS0115219).

(c) Im Verbandsprozess hat die Auslegung der Klauseln im ,kundenfeindlichsten" Sinn zu erfolgen 4 Ob 130/03a =
SZ 2003/115; RIS-Justiz RS0016590). Anders als bei der Vertragsauslegung im Einzelfall ist keine geltungserhaltende
Reduktion mdoglich (RIS-Justiz RS0038205; Apathy aaO § 28 - 30 KSchG Rz 12;Kathrein aaO 5;Krejci aaO Rz 15)(c) Im
Verbandsprozess hat die Auslegung der Klauseln im ,kundenfeindlichsten" Sinn zu erfolgen (4 Ob 130/03a =
SZ 2003/115; RIS-Justiz RS0016590). Anders als bei der Vertragsauslegung im Einzelfall ist keine geltungserhaltende
Reduktion maoglich (RIS-Justiz RS0038205; Apathy aaO Paragraph 28, - 30 KSchG Rz 12; Kathrein aaO 5; Krejci aaO Rz
15).

2. Zu den einzelnen Klauseln
2.1. Erklarungen von Vertretern

»2.2. Mitarbeiter und Erfullungsgehilfen von 3 sind nicht bevollmachtigt, individuelle Vereinbarungen mit dem Kunden
zu treffen oder abweichende Bedingungen des Kunden zu akzeptieren. Fur Verbraucher gilt diese Einschrankung nur,
wenn 3 auf den Anmeldeformularen darauf hinweist. § 10 Abs 3 KSchG bleibt davon unberthrt.",2.2. Mitarbeiter und
Erfullungsgehilfen von 3 sind nicht bevollmachtigt, individuelle Vereinbarungen mit dem Kunden zu treffen oder
abweichende Bedingungen des Kunden zu akzeptieren. Fir Verbraucher gilt diese Einschrankung nur, wenn 3 auf den
Anmeldeformularen darauf hinweist. Paragraph 10, Absatz 3, KSchG bleibt davon unberihrt."

Diese Klausel war als Punkt 2.2. in der urspringlichen Fassung der Geschaftsbedingungen enthalten. Nach
Abmahnung durch den Klager verpflichtete sich die Beklagte, die Verwendung dieser und sinngleicher Klauseln zu
unterlassen. Nicht sinngleich und daher zuldssig sei aber der erste Satz der Klausel. Diese Neufassung zeigte die
Beklagte auch der Regulierungsbehdrde an. In der aktuellen Fassung der Geschéaftsbedingungen ist weder die
beanstandete noch eine sinngleiche Klausel enthalten.

D erKlager vertritt die Auffassung, die Klausel verstolRe sowohl in der urspringlichen als auch in der der
Regulierungsbehorde angezeigten Fassung gegen § 10 KSchG und sei zudem intransparent iSv8 6 Abs 3 KSchG. Die
Wiederholungsgefahr sei aufrecht, da die Beklagte in Bezug auf die urspriingliche Klausel nur eine eingeschrankte
Unterlassungserkldrung abgegeben habe.Der Klager vertritt die Auffassung, die Klausel verstoRe sowohl in der
urspriinglichen als auch in der der Regulierungsbehdrde angezeigten Fassung gegen Paragraph 10, KSchG und sei
zudem intransparent iSv Paragraph 6, Absatz 3, KSchG. Die Wiederholungsgefahr sei aufrecht, da die Beklagte in Bezug
auf die ursprungliche Klausel nur eine eingeschrankte Unterlassungserklarung abgegeben habe.

Die Beklagte halt dem entgegen, dass sie sich zunachst verpflichtet habe, den letzten Teil der Klausel nicht mehr zu
verwenden; im Zuge der Korrespondenz mit der Regulierungsbehdérde habe sie sich Uberhaupt entschlossen, die
gesamte Klausel zu streichen. Die Wiederholungsgefahr sei daher weggefallen.

Die Vorinstanzen gaben dem Hauptbegehren (Untersagung der Klausel in der urspringlichen Fassung und sinngleicher
Klauseln) statt. Die Wiederholungsgefahr sei nicht weggefallen, da die Beklagte nur eine eingeschrankte
Unterlassungserkldrung abgegeben habe. Damit sei nicht ausgeschlossen, dass sie die beanstandete oder eine
sinngleiche Bedingung wieder in ihre Geschaftsbedingungen aufnehmen koénnte. Inhaltlich verstoRe die Klausel - mit
oder ohne den in der Neufassung fehlenden Teil - gegen das Transparenzgebot. In der urspriinglichen Fassung werde
§8 10 Abs 1 KSchG nicht wiedergegeben, sondern nur umschrieben; in der Interimsfassung fehle Uberhaupt jeder
diesbeziigliche Hinweis. In beiden Fallen sei ein Durchschnittskunde nicht in der Lage, die Rechtsfolgen der Klausel
umfassend zu verstehen.Die Vorinstanzen gaben dem Hauptbegehren (Untersagung der Klausel in der urspriinglichen
Fassung und sinngleicher Klauseln) statt. Die Wiederholungsgefahr sei nicht weggefallen, da die Beklagte nur eine
eingeschrankte Unterlassungserklarung abgegeben habe. Damit sei nicht ausgeschlossen, dass sie die beanstandete
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oder eine sinngleiche Bedingung wieder in ihre Geschaftsbedingungen aufnehmen kdénnte. Inhaltlich verstolRe die
Klausel - mit oder ohne den in der Neufassung fehlenden Teil - gegen das Transparenzgebot. In der urspringlichen
Fassung werde Paragraph 10, Absatz eins, KSchG nicht wiedergegeben, sondern nur umschrieben; in der
Interimsfassung fehle Gberhaupt jeder diesbezlgliche Hinweis. In beiden Fallen sei ein Durchschnittskunde nicht in der
Lage, die Rechtsfolgen der Klausel umfassend zu verstehen.

In der Revision stltzt sich die Beklagte darauf, dass sie sich verpflichtet habe, den zweiten Teil der Klausel nicht weiter
zu verwenden. Die Wiederholungsgefahr sei daher weggefallen. Die gednderte Klausel habe sie nie verwendet, es

bestehe auch keine Gefahr, dass sie sie in Zukunft verwenden wurde.

Diese Ausfihrungen kénnen nicht Uberzeugen. Zwar konnte der Wegfall der Wiederholungsgefahr beiUnterbleiben
einer Abmahnung vor Inkrafttreten der KSchG-Novelle 1997 schon dann angenommen werden, wenn der
Unternehmer die Klausel vor Klagseinbringung aus seinen Bedingungen entfernte und keine Anzeichen dafur
bestanden, dass er sie in Zukunft neuerlich verwenden oder sich darauf berufen werde (6 Ob 572/87 = RdW 1988, 289;
Kihnberg aaO 148; Langer aa0). Die der Revision zugrunde liegende Auffassung, dass das im Einzelfall auchnach einer
Abmahnung gemall § 28 Abs 2 KSchG gelten kénnte (so ausdricklich Apathy aaO Rz 6; ahnlich wohlEccher aaO Rz 3),
steht aber im Widerspruch zum bereits oben erlauterten Normzweck.Diese Ausfiihrungen kénnen nicht Uberzeugen.
Zwar konnte der Wegfall der Wiederholungsgefahr bei Unterbleiben einer Abmahnung vor Inkrafttreten der KSchG-
Novelle 1997 schon dann angenommen werden, wenn der Unternehmer die Klausel vor Klagseinbringung aus seinen
Bedingungen entfernte und keine Anzeichen daflr bestanden, dass er sie in Zukunft neuerlich verwenden oder sich
darauf berufen werde (6 Ob 572/87 = RdW 1988, 289; Kuhnberg aaO 148; Langer aaO). Die der Revision zugrunde
liegende Auffassung, dass das im Einzelfall auch nach einer Abmahnung gemal’ Paragraph 28, Absatz 2, KSchG gelten
kénnte (so ausdrucklich Apathy aaO Rz 6; ahnlich wohl Eccher aaO Rz 3), steht aber im Widerspruch zum bereits oben
erlauterten Normzweck.

Diese Bestimmung sieht zwar nicht ausdrucklich vor, dass die Wiederholungsgefahrnur durch die Abgabe einer
strafbewehrten Unterlassungserklarung wegfallen kann. Allerdings vermag das damit geregelte (fakultative)
Abmahnverfahren nur dann seinen Zweck zu erfullen, wenn andere Formen der formellen oder materiellen
Unterwerfung zumindest einen &hnlichen Gewissheitsgrad aufweisen. Denn die mit dem Abmahnverfahren
angestrebte aulergerichtliche Streitbereinigung (KihnbergaaO 148) tritt nur ein, wenn flir beide Seiten
Rechtssicherheit entsteht. Daher muss die Unterlassungserklarung nach stRsp eine vollstandige Unterwerfung unter
den Anspruch enthalten (5 Ob 227/98p = SZ 72/42; RIS-JustizRS0111637; zuletzt 7 Ob 78/06f mwN) und nicht nur die
beanstandeten, sondern auch ,sinngleiche" Klauseln erfassen (RIS-Justiz RS0111640). Werden Einschrankungen oder
Bedingungen angefuhrt, so entféllt die Wiederholungsgefahr nicht (8 Ob 17/00h = JBl 2001, 236). Die Verwendung der
Klauseln muss fur die Zukunft geradezu ausgeschlossen sein (4 Ob 98/04x = EvBI 2005/11; RIS-JustizRS0119007; zuletzt
6 Ob 277/06p), und zwar sowohl fir neu abzuschlieBende Vertrage als auch - durch eine Berufung darauf - in bereits
bestehenden (4 Ob 288/02k = RdW 2003, 255 mwN). Das kann sich zwar auch aus anderen Formen einer
Unterwerfungserkldrung ergeben (etwa aus dem Angebot eines vollstreckbaren Unterlassungsvergleichs, vgl 7 Ob
78/06f); weiters ist es mdglich, das auch tatsachliche Umstinde diesen Schluss erlauben. Eine bloRe Anderung der
Geschéftsbedingungen, die zudem keine Gewahr daflr bietet, dass sich das Unternehmen nicht fiir bereits bestehende
Vertrage auf eine frihere Fassung beruft, reicht aber keinesfalls aus (4 Ob 98/04x = EvBIl 2005/11).Diese Bestimmung
sieht zwar nicht ausdricklich vor, dass die Wiederholungsgefahr nur durch die Abgabe einer strafbewehrten
Unterlassungserkldrung wegfallen kann. Allerdings vermag das damit geregelte (fakultative) Abmahnverfahren nur
dann seinen Zweck zu erfillen, wenn andere Formen der formellen oder materiellen Unterwerfung zumindest einen
ahnlichen Gewissheitsgrad aufweisen. Denn die mit dem Abmahnverfahren angestrebte auRergerichtliche
Streitbereinigung (Kihnberg aaO 148) tritt nur ein, wenn flr beide Seiten Rechtssicherheit entsteht. Daher muss die
Unterlassungserkldrung nach stRsp eine vollstandige Unterwerfung unter den Anspruch enthalten (5 Ob 227/98p = SZ
72/42; RIS-Justiz RS0111637; zuletzt 7 Ob 78/06f mwN) und nicht nur die beanstandeten, sondern auch ,sinngleiche"
Klauseln erfassen (RIS-Justiz RS0111640). Werden Einschrankungen oder Bedingungen angefuhrt, so entfdllt die
Wiederholungsgefahr nicht (8 Ob 17/00h = JBI 2001, 236). Die Verwendung der Klauseln muss fir die Zukunft geradezu
ausgeschlossen sein (4 Ob 98/04x = EvBI 2005/11; RIS-JustizRS0119007; zuletzt6 Ob 277/06p), und zwar sowohl fur
neu abzuschlieBende Vertrage als auch - durch eine Berufung darauf - in bereits bestehenden (4 Ob 288/02k = RdW
2003, 255 mwN). Das kann sich zwar auch aus anderen Formen einer Unterwerfungserklarung ergeben (etwa aus dem
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Angebot eines vollstreckbaren Unterlassungsvergleichs, vergleiche 7 Ob 78/06f); weiters ist es mdglich, das auch
tatsachliche Umstdnde diesen Schluss erlauben. Eine bloRe Anderung der Geschéftsbedingungen, die zudem keine
Gewahr dafur bietet, dass sich das Unternehmen nicht fur bereits bestehende Vertrédge auf eine frihere Fassung
beruft, reicht aber keinesfalls aus (4 Ob 98/04x = EvBI 2005/11).

Wendet man diese Grundsatze auf die hier zu beurteilende Klausel an, so ergibt sich, dass die Wiederholungsgefahr
nicht weggefallen ist. Das Klagebegehren ist auf Unterlassung der Verwendung der urspringlichen Klausel und
sinngleicher Klauseln gerichtet Die Unterlassungserklarung der Beklagten nimmt demgegenuber eine in Teilen
sinngleiche Klausel (namlich deren erste Halfte) von der Unterlassungsverpflichtung aus. Damit kann von einer
uneingeschrankten Unterwerfung keine Rede sein; vielmehr bleibt unklar, was die Beklagte unter ,sinngleichen"
Klauseln versteht. Sie hat daher keine uneingeschrénkte Unterlassungserkldrung abgegeben. Die Wiederholungsgefahr
ist aus diesem Grund nicht weggefallen.

Grunde gegen die Auffassung der Vorinstanzen, dass die Klausel gegen das Transparenzgebot verstoBen habe, werden
in der Revision nicht genannt. Sie sind wegen des in beiden Fassungen fehlenden Hinweises auf den konkreten Inhalt
von 8 10 Abs 1 KSchG auch nicht erkennbar. Insbesondere wird fur den Verbraucher nicht deutlich, dass ihm nur
Kenntnis von der Vollmachtsbeschrankung schadet (RIS-Justiz RS0065598). Die Revision der Beklagten bleibt daher in
diesem Punkt erfolglos.Griinde gegen die Auffassung der Vorinstanzen, dass die Klausel gegen das Transparenzgebot
verstol3en habe, werden in der Revision nicht genannt. Sie sind wegen des in beiden Fassungen fehlenden Hinweises
auf den konkreten Inhalt von Paragraph 10, Absatz eins, KSchG auch nicht erkennbar. Insbesondere wird fir den
Verbraucher nicht deutlich, dass ihm nur Kenntnis von der Vollmachtsbeschrankung schadet (RIS-Justiz RS0065598).
Die Revision der Beklagten bleibt daher in diesem Punkt erfolglos.

2.2. Frist fur die Freischaltung

»3.6. Sofern nicht ausdricklich etwas anderes vereinbart ist, erfolgt die Freischaltung des Kunden spatestens 14 Tage
nach Vertragsabschluss."

Diese Klauselist als Punkt 3.6. in den aktuellen Geschéftsbedingungen enthalten. In der urspriinglichen Fassung war
eine Frist von vier Wochen vorgesehen gewesen. Insofern hatte die Beklagte eine strafbewehrte
Unterlassungserkldrung abgegeben, dabei aber festgehalten, dass eine zweiwdchige Frist zuldssig sei. In dieser Form
zeigte sie die Klausel auch der Regulierungsbehdrde an.

Nach Auffassung des Klagers verstdRt die Klausel gegen§ 6 Abs 1 Z 1 KSchG. Die Frist von 14 Tagen sei unangemessen
lang. Weiters sei die Klausel Uberraschend iSd &8 864a ABGB, da ein Kunde die Freischaltung in der Regel innerhalb
weniger Stunden erwarte.Nach Auffassung des Klagers verstdRt die Klausel gegen Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer eins,
KSchG. Die Frist von 14 Tagen sei unangemessen lang. Weiters sei die Klausel Gberraschend iSd Paragraph 864 a,
ABGB, da ein Kunde die Freischaltung in der Regel innerhalb weniger Stunden erwarte.

Die Beklagte wendet ein, die Frist sei angemessen und aus technischen Grinden erforderlich. Zwar kénne eine
Erstfreischaltung in der Regel in kurzer Zeit erfolgen, die Klausel beziehe sich aber auch auf Freischaltungen nach
Sperren oder im Zusammenhang mit einer Rufnummernmitnahme; in diesen Fallen wiirden die Freischaltzeiten bis zu
14 Tage betragen.

Das Erstgericht untersagte die Klausel. Nach§ 6 Abs 1 Z 1 KSchG seien Uberlange oder nicht hinreichend bestimmte
Lieferungsfristen unzuldssig. Da die Frist sdmtliche Varianten einer Freischaltung erfasse, liege eine nicht hinreichend
bestimmte Klausel vor.Das Erstgericht untersagte die Klausel. Nach Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer eins, KSchG seien
Uberlange oder nicht hinreichend bestimmte Lieferungsfristen unzuldssig. Da die Frist samtliche Varianten einer
Freischaltung erfasse, liege eine nicht hinreichend bestimmte Klausel vor.

D a s Berufungsgericht wies das Klagebegehren ab. Es sei nicht belegt, dass ein Durchschnittskonsument die
Freischaltung seines Mobiltelefons innerhalb weniger Stunden erwarte. Das werde zwar im Regelfall zutreffen, nicht
aber bei Sonderwinschen, die mit technischen MalRnahmen verbunden seien. Eine vierzehntagige Frist, die beide
Konstellationen abdecke, sei nicht zu beanstanden. Ein Uberrumpelungseffekt iSv § 864a ABGB liege nicht vor. Das
Hauptbegehren sei daher abzuweisen. In Bezug auf die urspringlich verwendete Klausel (Eventualbegehren) fehle die
Wiederholungsgefahr. Die Beklagte habe die urspriinglich verwendete Klausel nicht bloR fallen gelassen, sondern
durch eine unbedenkliche ersetzt. Damit sei die neuerliche Verwendung der friheren Fassung unwahrscheinlich
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geworden.Das Berufungsgericht wies das Klagebegehren ab. Es sei nicht belegt, dass ein Durchschnittskonsument die
Freischaltung seines Mobiltelefons innerhalb weniger Stunden erwarte. Das werde zwar im Regelfall zutreffen, nicht
aber bei Sonderwuinschen, die mit technischen MalBnahmen verbunden seien. Eine vierzehntdgige Frist, die beide
Konstellationen abdecke, sei nicht zu beanstanden. Ein Uberrumpelungseffekt iSv Paragraph 864 a, ABGB liege nicht
vor. Das Hauptbegehren sei daher abzuweisen. In Bezug auf die urspriinglich verwendete Klausel (Eventualbegehren)
fehle die Wiederholungsgefahr. Die Beklagte habe die urspringlich verwendete Klausel nicht bloB fallen gelassen,
sondern durch eine unbedenkliche ersetzt. Damit sei die neuerliche Verwendung der friheren Fassung
unwahrscheinlich geworden.

Die Revision des Klagers strebt das Verbot der Klausel an. Ausnahmefalle kdnnten nicht eine generell zweiwdchige Frist
rechtfertigen.

Diese Erwagungen treffen zu. Nach8 6 Abs 1 Z 1 KSchG sind ,unangemessen lange oder nicht hinreichend bestimmte
Fristen" nicht verbindlich, wahrend deren ein Unternehmer einen Antrag des Verbrauchers annehmen oder ablehnen
kann oder ,wdhrend deren der Verbraucher an den Vertrag gebunden ist." Diese Bestimmung erfasst auch
unangemessen lange Leistungsfristen des Unternehmers (so schon die EB zur RV des KSchG, 744 BIgNR 14. GP 22;
Apathy aa0 8 6 KSchG Rz 6;Krejci aa08 6 KSchG Rz 21; Mayrhofer, Uberlange rechtsgeschéftliche Bindungen des
Verbrauchers, in FS Welser [2004] 695, 696). Ob eine unangemessen lange Frist vorliegt, ist durch eine Abwagung der
beiderseitigen Interessen zu ermitteln (10 Ob 34/05f = wbl 2006, 278). Dabei sind die typischen Erwartungen des
Kunden den wirtschaftlichen und technischen Interessen des Unternehmers gegenilberzustellen.Diese Erwagungen
treffen zu. Nach Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer eins, KSchG sind ,unangemessen lange oder nicht hinreichend
bestimmte Fristen" nicht verbindlich, wahrend deren ein Unternehmer einen Antrag des Verbrauchers annehmen oder
ablehnen kann oder ,wahrend deren der Verbraucher an den Vertrag gebunden ist." Diese Bestimmung erfasst auch
unangemessen lange Leistungsfristen des Unternehmers (so schon die EB zur Regierungsvorlage des KSchG, 744
BIgNR 14. Gesetzgebungsperiode 22; Apathy aaO Paragraph 6, KSchG Rz 6; Krejci aaO Paragraph 6, KSchG Rz 21;
Mayrhofer, Uberlange rechtsgeschiftliche Bindungen des Verbrauchers, in FS Welser [2004] 695, 696). Ob eine
unangemessen lange Frist vorliegt, ist durch eine Abwagung der beiderseitigen Interessen zu ermitteln (10 Ob 34/05f =
wbl 2006, 278). Dabei sind die typischen Erwartungen des Kunden den wirtschaftlichen und technischen Interessen
des Unternehmers gegeniberzustellen.

Ein typischer Verbraucher wird in Standardsituationen eine unverzigliche Freischaltung erwarten. Denn eines der
Leitbilder der Mobiltelefonie, das sie von dlteren Formen der Fernkommunikation unterscheidet und auch in der
Werbung herausgestellt wird, ist die umfassende, weder zeitlich noch 6rtlich beschrankte Verfiigbarkeit. Daraus folgt
die Erwartung, dass auch der erste Zugang zu einem Netz (die ,Freischaltung") unmittelbar nach dem
Vertragsabschluss (der ,Anmeldung") moglich sein muss; zumindest aber innerhalb der nachsten zwei oder drei Tage.
Dieser Erwartung stehen in Standardsituationen keine gerechtfertigten Interessen der Beklagten gegentber. Denn es
ist gerichtsbekannt, dass eine sofortige Freischaltung im Regelfall moglich ist und auch tatsachlich erfolgt. Auch die
Beklagte stutzt sich zur Verteidigung der Klausel nur darauf, dass die langere Frist in Ausnahmefallen (zB bei einer
Rufnummernmitnahme) gerechtfertigt sein kann.

Damit ist aber nicht erkennbar, weshalb die langere Frist auch in Standardsituationen erforderlich sein sollte. Die
Klausel hat zur Folge, dass die Beklagte auch dann erst 14 Tage nach dem Vertragsabschluss in Verzug gerat, wenn es
keine sachlichen Griinde flr die Verzdgerung gibt. Erst dann hatte der Kunde die Méglichkeit, sich durch Setzen einer
Nachfrist vom Vertrag zu l6sen. Demgegenuber kdnnte er die Leistung nach dispositivem Recht ,ohne unndtigen
Aufschub" fordern (8§ 904 ABGB). Das bedeutet, dass er bei einem Unterbleiben der Freischaltung nach
Vertragsabschluss sofort eine Nachfrist iSv § 918 ABGB setzen kdnnte.Damit ist aber nicht erkennbar, weshalb die
langere Frist auch in Standardsituationen erforderlich sein sollte. Die Klausel hat zur Folge, dass die Beklagte auch
dann erst 14 Tage nach dem Vertragsabschluss in Verzug gerat, wenn es keine sachlichen Griinde firr die Verzégerung
gibt. Erst dann hatte der Kunde die Moglichkeit, sich durch Setzen einer Nachfrist vom Vertrag zu l6sen.
Demgegenulber kdnnte er die Leistung nach dispositivem Recht ,ohne unnétigen Aufschub" fordern (Paragraph 904,
ABGB). Das bedeutet, dass er bei einem Unterbleiben der Freischaltung nach Vertragsabschluss sofort eine Nachfrist
iSv Paragraph 918, ABGB setzen konnte.

Die Klausel verstof3t somit fur Standardsituationen gegen§ 6 Abs 1 Z 1 KSchG. Es mag zwar zutreffen, dass
Sonderwinsche des Kunden (zB Rufnummernmitnahme) und allenfalls auch technische Grinde eine langere Frist
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rechtfertigen kénnen. Eine geltungserhaltende Reduktion ist aber im Verbandsklageverfahren nicht méglich (oben 1.5).
Das Unterbleiben dieser Unterscheidung fallt der Beklagten zur Last.Die Klausel verstoRt somit far
Standardsituationen gegen Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer eins, KSchG. Es mag zwar zutreffen, dass Sonderwtinsche
des Kunden (zB Rufnummernmitnahme) und allenfalls auch technische Grinde eine ldangere Frist rechtfertigen
kdnnen. Eine geltungserhaltende Reduktion ist aber im Verbandsklageverfahren nicht moglich (oben 1.5). Das
Unterbleiben dieser Unterscheidung fallt der Beklagten zur Last.

Dem steht auch nicht entgegen, dass die Geschaftsbedingungen nach8 25 Abs 4 Z 2 TKG unter anderem , die Frist" bis
zur erstmaligen Freischaltung enthalten mussen. Daraus lasst sich nicht ableiten, dass es nicht im Interesse des
Kunden auch zwei Fristen geben kann, und zwar eine flr Standardfélle und die andere fur (klar zu umschreibende)
Ausnahmesituationen. Die voranstehenden Erwdgungen ergeben samt folgende Leitlinie:Dem steht auch nicht
entgegen, dass die Geschaftsbedingungen nach Paragraph 25, Absatz 4, Ziffer 2, TKG unter anderem , die Frist" bis zur
erstmaligen Freischaltung enthalten mussen. Daraus lasst sich nicht ableiten, dass es nicht im Interesse des Kunden
auch zwei Fristen geben kann, und zwar eine fur Standardfdlle und die andere fur (klar zu umschreibende)
Ausnahmesituationen. Die voranstehenden Erwagungen ergeben samt folgende Leitlinie:

Eine zweiwochige Frist zwischen dem Vertragsabschluss und der Freischaltung eines Mobiltelefonanschlusses verstoR3t
far Standardfdlle gegen8 6 Abs 1 Z 1 KschG.Eine zweiwdchige Frist zwischen dem Vertragsabschluss und der
Freischaltung eines Mobiltelefonanschlusses verstdRt fur Standardfdlle gegen Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer eins,
KschG.

2.3. Restguthaben bei Wertkartenvertragen

»7.4.[...] Ein allenfalls noch vorhandenes Restguthaben verfallt mit Ende der Vertragslaufzeit, auer der Kunde begehrt
Rickforderung desselben. Dies kann frihestens mit Ablauf von zwd6lf Monaten nach dem letzten Ladevorgang fur
einen Zeitraum von sechs Monaten begehrt werden. Macht der Kunde hievon keinen Gebrauch, wird dies als Verzicht
des Kunden auf Auszahlung des Restguthabens gewertet und verfallt das Guthaben dann unwiderruflich. Macht der
Kunde sohin innerhalb des angegebenen Zeitraums sein Riuckforderungsrecht nicht geltend, verzichtet er auf die
Auszahlung seines Restguthabens. [...] 3 stellt fiir die Bearbeitung der Rlckerstattung eine Gebihr in Rechnung, deren
Hohe der Tarifibersicht (gemafl Punkt 20.1. iVm den Punkten 8.4. und 8.5. der AGB) zu entnehmen ist. [...]"<Diese
Klausel ist Teil von Punkt 7.4. der aktuellen Geschaftsbedingungen und betrifft die Nutzung der Dienste mittels
Wertkarten. Hier endet der Vertrag, wenn der Kunde nicht innerhalb von zwdélf Monate nach dem ersten Freischalten
oder dem letzten Aufladen ein weiteres Guthaben aufladt; dann beginnt die sechsmonatige Rickforderungsfrist. Auf
diese Frist und die Folgen des ungenutzten Verstreichens wird der Kunde nach dem nicht beanstandeten Teil von
Klausel 7.4. ,spatestens zu Beginn der Ruckforderungspflicht" hingewiesen.,7.4. [...] Ein allenfalls noch vorhandenes
Restguthaben verfallt mit Ende der Vertragslaufzeit, auBer der Kunde begehrt Riickforderung desselben. Dies kann
frihestens mit Ablauf von zwolf Monaten nach dem letzten Ladevorgang fir einen Zeitraum von sechs Monaten
begehrt werden. Macht der Kunde hievon keinen Gebrauch, wird dies als Verzicht des Kunden auf Auszahlung des
Restguthabens gewertet und verfallt das Guthaben dann unwiderruflich. Macht der Kunde sohin innerhalb des
angegebenen Zeitraums sein Ruckforderungsrecht nicht geltend, verzichtet er auf die Auszahlung seines
Restguthabens. [...] 3 stellt fur die Bearbeitung der Rickerstattung eine Gebihr in Rechnung, deren Hoéhe der
Tarifubersicht (gemaR Punkt 20.1. in Verbindung mit den Punkten 8.4. und 8.5. der AGB) zu entnehmen ist. [...]"<Diese
Klausel ist Teil von Punkt 7.4. der aktuellen Geschéftsbedingungen und betrifft die Nutzung der Dienste mittels
Wertkarten. Hier endet der Vertrag, wenn der Kunde nicht innerhalb von zwdlf Monate nach dem ersten Freischalten
oder dem letzten Aufladen ein weiteres Guthaben aufladt; dann beginnt die sechsmonatige Rickforderungsfrist. Auf
diese Frist und die Folgen des ungenutzten Verstreichens wird der Kunde nach dem nicht beanstandeten Teil von
Klausel 7.4. ,spatestens zu Beginn der Riuckforderungspflicht" hingewiesen.

Nach dem (ebenfalls bekampften) Punkt 20.1. der aktuellen Geschaftsbedingungen ist die Beklagte berechtigt, die in
der TarifUbersicht angefiihrte Entgelte ,gemaR der Punkte 8.4. und 8.5. der AGB anzupassen, insbesondere wenn sich
Preisparameter andern, die nicht im Einflussbereich von 3 liegen". Die Klauseln 8.4. und 8.5. regeln die Vorgangsweise
bei der Anderung von Geschéftsbedingungen und Entgelten. Danach teilt die Beklagte den Kunden eine beabsichtigte
Anderung mindestens einen Monat vor deren Wirksamkeit mit. Ist die Anderung nicht ausschlieRlich zum Vorteil des
Kunden, kann er den Vertrag kostenlos kiindigen; darauf hat ihn die Beklagte in der Anderungsmitteilung hinzuweisen.


https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/25
https://www.jusline.at/gesetz/kschg/paragraf/6

Der Klager bringt vor, der in der Klausel vorgesehene Verfall des Guthabens sei wegen der kurzen Frist groblich
benachteiligend iSv8 879 Abs 3 ABGB. In Bezug auf das besondere Entgelt fur die Ruckerstattung seien die
Voraussetzungen des 8 6 Abs 1 Z 5 und Abs 3 KSchG nicht erfiillt. Abgesehen von der Unbestimmtheit der
Anderungsfaktoren seien auch Querverweise unzuléssig.Der Kldger bringt vor, der in der Klausel vorgesehene Verfall
des Guthabens sei wegen der kurzen Frist groblich benachteiligend iSv Paragraph 879, Absatz 3, ABGB. In Bezug auf
das besondere Entgelt flr die Rickerstattung seien die Voraussetzungen des Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 5 und
Absatz 3, KSchG nicht erfiillt. Abgesehen von der Unbestimmtheit der Anderungsfaktoren seien auch Querverweise

unzulassig.

Nach Auffassung der Beklagten ist der Guthabensverfall die notwendige Konsequenz aus der unerlasslichen Léschung
einer nicht mehr genutzten Rufnummer. Dem Mobilfunkbetreiber entstiinden fir jeden Kunden, dem eine Rufnummer
zugeordnet sei, Kosten, und zwar auch dann, wenn keine Leistungen mehr in Anspruch genommen wirden. So musse
der Betreiber Systemkapazitat freihalten und Softwarelizenzgebthren in Abhangigkeit von der Zahl der angeschalteten
Teilnehmer zahlen. Die Nummer kénne keinem neuen Nutzer zugewiesen werden. Gemessen am ublicherweise sehr
geringen Guthaben auf Wertkartentelefonen reiche die achtzehnmonatige Frist (zwolf Monate bis zur
Vertragsbeendigung und sechs Monate bis zum endgultigen Verfall) aus, um dem Kunden eine Disposition Uber sein
verbleibendes Guthaben zu ermdglichen. Beim Bearbeitungsentgelt misse eine Anpassung zulassig sein, wenn sich
.Preisparameter" anderten, die nicht von der Beklagten beeinflusst werden kénnten. Nur das sehe Klausel 20.1., auf
die verwiesen werde, vor. Eine detailliertere Beschreibung der moglichen Parameter sei fur die Beklagte weder moglich
noch zumutbar.

Die Vorinstanzen gaben dem Klagebegehren statt. Es bedeute zwar einen ,kalkulatorischen" Aufwand, unverbrauchte
Restguthaben Uber einen langen Zeitraum evident zu halten. Jedoch sei der vorgesehene Zeitraum im Vergleich zur
dreilRigjahrigen Verjahrungsfrist des dispositiven Recht unangemessen kurz. Mangels sachlicher Rechtfertigung sei er
daher groblich benachteiligend iSv 8 879 Abs 3 ABGB. Die Entgeltklausel widerspreche 8 6 Abs 1 Z 5 und Abs 3 KSchgG,
da die Anpassung durch den Verweis auf Klausel 20.1. im Belieben der Beklagten liege.Die Vorinstanzen gaben dem
Klagebegehren statt. Es bedeute zwar einen ,kalkulatorischen" Aufwand, unverbrauchte Restguthaben Uber einen
langen Zeitraum evident zu halten. Jedoch sei der vorgesehene Zeitraum im Vergleich zur dreilRigjahrigen
Verjahrungsfrist des dispositiven Recht unangemessen kurz. Mangels sachlicher Rechtfertigung sei er daher groblich
benachteiligend iSv Paragraph 879, Absatz 3, ABGB. Die Entgeltklausel widerspreche Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 5
und Absatz 3, KSchG, da die Anpassung durch den Verweis auf Klausel 20.1. im Belieben der Beklagten liege.

Die Beklagte beruft sich in der Revision insbesondere darauf, dass die Kunden ohnehin auf den drohenden Verfall des
Guthabens hingewiesen wirden. Damit seien die in § 6 Abs 1 Z 2 KSchG vorgesehenen Bedingungen fiir die Wertung
der Untatigkeit als Verzicht erfallt

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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