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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Pimmer als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schramm, Dr. Gitschthaler, Univ.-Prof. Dr. Kodek
sowie die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Tarmann-Prentner als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei L***** Vertriebsgesellschaft mbH, ***** vertreten durch Dr. Jirgen Kronberger, Rechtsanwalt in
Wien, gegen die beklagte Partei A***** Handelsgesellschaft mbH, ***** vertreten durch Petsch Frosch Klein Arturo
Rechtsanwadlte in Wien, wegen 53.260,92 EUR sA, Uber die Rekurse beider Parteien gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 20. November 2007, GZ 2 R 91/07b-30, womit Uber Berufung der
beklagten Partei das Urteil des Handelsgerichts Wien vom 11. Februar 2007, GZ 16 Cg 207/04x-25, aufgehoben wurde,
in nichtoffentlicher Sitzung

1.den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Den Rekursen wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird aufgehoben und

2. in der Sache selbst zu Recht erkannt, dass das Urteil des Erstgerichts dahin abgeandert wird, dass auch das
Klagebegehren, die beklagte Partei sei schuldig, der klagenden Partei 53.260,92 EUR samt 12 % Zinsen aus 72.980,27
EUR vom 14. 1. 2005 bis 12. 2. 2005, aus 53.319,25 EUR vom 13. 2. 2005 bis 31. 5. 2005 und aus 53.260,62 EUR seit 1. 6.
2005 zu zahlen, abgewiesen wird.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei

a) die mit 9.977,96 EUR (davon 1.542,66 EUR Umsatzsteuer und 722 EUR Barauslagen) bestimmten Kosten des
Verfahrens erster Instanz und

b) die mit 8.024,53 EUR (davon 1.045,25 EUR Umsatzsteuer und 1.753 EUR Barauslagen) bestimmten Kosten des
Rechtsmittelverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:
Die Klagerin betreibt einen GroBhandel mit Leuchten und Leuchtmitteln.

Der Mitarbeiter der Beklagten, Ing. S***** handelte zu Beginn der Geschaftsverbindung zur Klagerin mit deren
Geschéftsfuhrer anhand der Preislisten Erzeugerrabatte flr die kinftigen Lieferungen aus. Ing. S***** akzeptierte
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auch das Verlangen des Geschaftsfihrers der Klagerin, dass diese nur zu ihren Allgemeinen Lieferbedingungen liefern
werde. Von der Beklagten wurde ein Exemplar dieser Bedingungen firmenmaRig unterfertigt und der Klagerin gefaxt.

In den Allgemeinen Lieferbedingungen der Klagerin heif3t es im Punkt,Preise, Zahlungsbedingungen":

JAlle Preise verstehen sich ab Werk oder Auslieferungslager und ohne Umsatz(Mehrwert)steuer. Verpackung und
Transportkosten die uns vom Vorlieferanten in Rechnung gestellt werden, werden gesondert berechnet. Samtliche
Rechnungen sind nach 30 Tagen ab Rechnungsdatum fallig. Bei Bezahlung innerhalb 8 Tagen gewahren wir 2 % Skonto
ausgenommen von Materialzuschldgen, Entsorgungskosten und Pfandgeldern. Die Zahlung gilt an dem Tag als
geleistet, an welchem wir Uber den Rechnungsbetrag verlustfrei verfiigen kénnen.

Bei Verzug von Bezahlung einer Rechnung werden samtliche Forderungen einschlieBlich spater fallig werdender
Wechsel, ungeachtet eines vereinbarten Zahlungsziels, sofort fallig. Des weiteren sind wir berechtigt von etwa
laufenden Vertragen, auch wenn diese schon teilweise erfillt sind zurtickzutreten, ohne dal3 der Kaufer hieraus
irgendwelche Rechte gegen uns herleiten kann.

Bei Zahlungsverzug werden, vorbehaltlich weiteren Schadens, 2 % Saumniszuschlag des Forderungsbetrages sowie
Verzugszinsen in der Hohe der Ublichen Bankzinsen fur Kontokorrent-Kredite in Rechnung gestellt. Im Falle der
Saumnis sind wir berechtigt, neben dem Saumniszuschlag und den Verzugszinsen auch Mahngebihren sowie die
Interventions- und Inkassogebihren eines Kreditschutzblros oder Rechtsanwaltes zu verrechnen. Bei Zahlungsverzug
oder bei Eintreten eines aullergerichtlichen oder gerichtlichen Insolvenzverfahrens werden samtliche gewahrten
Nachlasse, Rabatte und Boni hinfallig und ruckverrechnet. Bei allfélliger Nettopreisverrechnung gelten die offiziellen
Bruttopreislisten der Hersteller oder ihrer Vertreter als Forderungsbetrag vereinbart. Mangels einer Bruttopreisliste
gilt bei Nettopreisverrechnung der doppelte Wert als Bruttopreis."

In der Folge bestellte die Beklagte laufend Waren. Die Klagerin legte darlber ,vereinbarungsgemafle Rechnungen". Im
Zeitraum August 2004 bis November 2004 lieferte die Klagerin der Beklagten aufgrund deren Bestellungen Waren. Die
Summe der Betrage der Uber die einzelnen Lieferungen ausgestellten Rechnungen betrug 34.863,50 EUR. Die Beklagte
geriet in Zahlungsverzug. Unter Bezugnahme auf die ,entsprechenden Preislisten" verrechnete die Kldgerin die wegen
des Zahlungsverzugs ,aufgeldsten" urspringlichen Rabatte und 2 % Sdumniszuschlag, sodass sich die Fakturensumme
nun auf 94.794,57 EUR belief. Die Beklagte leistete nach Klagseinbringung Teilzahlungen im Gesamtbetrag von
41.533,65 EUR.

Es ist in der Leuchten- und Leuchtmittelbranche Ublich, ,die Verrechnung, ausgehend von publizierten Listenpreisen,
mittels Rabatten fir den Wiederverkauf zu verrechnen. AulBer im Geschéft zahlt niemand Listenpreise." Grof3ere
Abnehmer, die ebenfalls unter die Endverbraucher gerechnet werden, wie etwa Generalunternehmer, beziehen
Leuchten und Leuchtmittel, die sie Elektronikfachunternehmen beistellen, Ublicherweise mit Rabatten bis zu 40 %. Je
nach Hersteller und Produktgruppe werden Rabattgruppen ,zwischen Verkaufer und Kaufer in der Kette" vereinbart.
Diese Preise sind ,dann die Einkaufspreise". Es ist in der Branche Ublich, den rabattierten Preis als Einkaufspreis fur
den Weiterverkauf ,als garantiert anzunehmen und die Preiskalkulation darauf aufzubauen". Die Rabatte des
Erzeugers fur den Zwischenhandler liegen bei 40 % bis 60 %, abhangig vom Produkt und vom Umsatz des
Zwischenhandlers mit diesem Produkt. Der Verkdufer an den Endkunden kann mit Rabatten von 25 % bis 50 %
rechnen. Im Gegensatz zu anderen Branchen wird ,bei Leuchtmitteln und Leuchten keine Rickrechnung eines Bonus
Uber den Umsatz durchgefuhrt, also fur bestimmte Umsatzziele steigende Prozentsatze als Boni ruckverrechnet". In
der Leuchtenbranche geht der Erzeuger grundsatzlich von seinem Gesamtumsatz aus, den er mit einem bestimmten
Produkt hat. Er gibt bereits beim Angebot umsatzstarkeren Partnern zusatzlich héhere Rabatte. Entsprechend den
Ublichen Rabattsatzen ist die Beklagte ,bei den groReren Umsatztrégern" der Kldgerin. Bestimmungen Uber die
Rickverrechnung gewahrter Rabatte und Skonti finden sich auch ,in anderen Verkaufs- und Lieferbedingungen der
Branche". In den Verkaufs- und Lieferbedingungen des grofiten osterreichischen Leuchtenherstellers heifl3t es: ,,... bei
Zahlungsverzug von mehr als 90 Tagen oder im Falle der Einleitung eines Insolvenzverfahrens sind samtliche eventuell
eingeraumten Rabatte und Boni verwirkt und die Bruttofakturenbetrdge zu bezahlen. Die Verzugszinsenberechnung
erfolgt in diesem Falle von den Bruttobetragen ab Falligkeitsdatum der Faktura." Ein weiterer groRer Leuchtenlieferant
bezieht sich auf die vom Fachverband der Elektroindustrie Osterreichs herausgegebenen Allgemeinen



Lieferbedingungen, Fassung Juli 2005, die folgenden Passus enthalten: ... eingerdumte Rabatte oder Boni sind mit der
termingerechten Leistung der vollstindigen Zahlung bedingt." Ahnliche Allgemeine Geschéaftsbedingungen ,wie die der
klagenden Partei" werden ,daher" in der Branche Ublicherweise von den Lieferanten vorgesehen.

Die Klagerin begehrt mit ihrer am 28. 12. 2004 eingebrachten Klage schlieBlich die Zahlung von 53.260,92 EUR samt
Zinsen. Sie sei aufgrund ihrer mit der Beklagten vereinbarten Verkaufs- und Lieferbedingungen berechtigt, einen
Saumniszuschlag von 2 % sowie damit verbundene Verzugszinsen und Mahngebuhren infolge Verzugs der Beklagten
zu verlangen. Es sei auch vereinbart, dass bereits gewahrte Nachlasse, Rabatte und Boni bei Zahlungsverzug hinfallig
werden und von der Klagerin rickverrechnet werden kénnen. Einer Ruckverrechnung wuirden die offiziellen
Bruttopreislisten der Hersteller oder ihrer Vertreter als Forderungsbetrag zu Grunde gelegt. Sollte eine derartige
Bruttopreisliste nicht bestehen, sei der doppelte Wert der Nettopreisverrechnung als Bruttopreis vereinbart. Die
Klagerin habe den Skonto bei der Kalkulation ihrer Preise bereits einbezogen und fiir den Fall des Zahlungsverzugs
einen Saumniszuschlag von 2 % in ihren Verkaufs- und Lieferbedingungen vorgesehen.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Die Klausel, auf die sich die Klagerin stiitze, sei gemaR
§ 864a ABGB nicht Vertragsinhalt geworden. Sie sei auch unter dem Gesichtspunkt des§ 879 Abs 3 ABGB nichtig. In
Wahrheit stelle die Klausel eine verdeckte Konventionalstrafe dar, weil im Fall des Zahlungsverzugs ein Vielfaches des
Kaufpreises zu zahlen sei. Mit Ausnahme der Rechnung Nr 40407597 vom 27. 8. 2004 in H6he von 1.301,76 EUR, der
Rechnung Nr 40408644 vom 30. 9. 2004 in Hohe von 1.532,16 EUR und der Rechnung Nr 40409656 vom 29. 10. 2004 in
Hohe von 638,42 EUR habe sie alle streitgegenstandlichen Rechnungen zur Ganze bezahlt. Auf die zuletzt genannte
Rechnung habe sie eine Teilzahlung von 396,50 EUR geleistet. Die unvollstandige Zahlung der drei Rechnungen sei auf
mangelhafte bzw falsche Lieferungen zuriickzufihren. Selbst wenn diese Lieferungen nicht mangelhaft gewesen seien,
seien diese Rechnungen jedenfalls durch Kompensation der Klagerin ausgeglichen worden. Mit der Klagerin seien
ausdrucklich Nettopreise vereinbart worden, sodass keine Moglichkeit zur Rickverrechnung bestehe.

Das Erstgericht gab der Klage teilweise statt. Es verurteilte die Beklagte zur Zahlung von 53.260,92 EUR samt 12 %
Zinsen aus 72.980,27 EUR vom 14. 1. 2005 bis 12. 2. 2005, aus 53.319,25 EUR vom 13. 2. 2005 bis 31. 5. 2005 und aus
53.260,32 EUR seit 1. 6. 2005. Das Zinsenmehrbegehren wies es rechtskraftig ab. Es traf die eingangs wiedergegebenen
Feststellungen. Rechtlich meinte es, die Beklagte sei aufgrund der wirksam vereinbarten Allgemeinen Verkaufs- und
Lieferbedingungen der Klagerin, die auch unbedenklich seien, zur Zahlung verpflichtet.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten Folge und hob das angefochtene Urteil auf. Die Klagerin
verstolRe gegen das Gebot der Transparenz in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen, sei doch nicht klar, welche
konkreten Betrage im Fall des Zahlungsverzugs zu zahlen seien. Die Klagerin begehre teilweise bis zum Vierfachen des
Rechnungsbetrags als ,Strafe" fur den Verzug. Eine Konventionalstrafe in dieser Hohe ware sittenwidrig. Das
Erstgericht hatte prifen mussen, ob die Bestimmungen der Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Klagerin im Punkt
»Zahlungsbedingungen" ungewodhnlich im Sinn des § 864a ABGB seien. Diese Bestimmungen seien ab der Wortfolge
.Bei Verzug von Bezahlung einer Rechnung werden samtliche Forderungen ..." undeutlich, unklar und fur den Kaufer
schwerst diskriminierend. Der Inhalt der Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Klagerin des Wortlauts ,bei allfalliger
Nettopreisverrechnung gelten die offiziellen Bruttopreislisten der Hersteller oder ihrer Vertreter als Forderungsbetrag
vereinbart. Mangels einer Bruttopreisliste gilt bei Nettopreisverrechnung der doppelte Wert als Bruttopreis", sei
ungewOhnlich und unerwartet, werde doch nach den Feststellungen des Erstgerichts solches in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen der Branche nicht vorgesehen. Es liege auch ein Verstol gegen das Tranzparenzgebot vor. Ein
Kunde kénne bei Erhalt einer Rechnung der Klagerin nicht erkennen, welches Risiko ihm aus einem Zahlungsverzug
erwachsen kdnne. So vermoge er etwa nicht zu erkennen, dass dies dazu fuhren kdnnte, dass er fast das Vierfache des
Rechnungsbetrags bezahlen muisse. Derartige Verzugsfolgen verstieBen gegen die guten Sitten. Die anderen
Leuchtenlieferanten und Mitglieder der Branche flhrten eine derartige Bestimmung in ihren Allgemeinen
Geschaftsbedingungen nicht an. Sie wirden ihre Rabatte und Skonti riickverrechnen. Die Klausel versto3e daher auch
gegen 8 879 Abs 1 und Abs 3 ABGB. Im fortgesetzten Verfahren werde das Erstgericht die Angemessenheit der
Forderung nur unter BerUcksichtigung der Ruckverrechnung der Rabatte und Skonti zu prifen haben, wie sie in den
Rechnungen angefuihrt wirden. Eine neue Berechnung durch das Berufungsgericht konne nicht erfolgen, weil sich das
Erstgericht ausgehend von einer nicht zu billigenden Rechtsansicht mit den Behauptungen der Beklagten und den
entsprechenden Beweisurkunden nicht auseinandergesetzt und wesentliche fur eine abschlieBende rechtliche
Beurteilung des Sachverhalts erforderliche Feststellungen nicht getroffen habe. Die Beklagte habe Urkunden vorgelegt,
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aus denen ersichtlich sei, dass Retouren erfolgten, Gutschriften erteilt und nicht verfahrensgegenstandliche
Rechnungen bezahlt worden seien. Letzteres habe das Erstgericht aktenwidrig in Abrede gestellt. Der Rekurs an den
Obersten Gerichtshof sei zulassig, weil die Frage, ob und inwieweit die Allgemeinen Geschaftsbedingungen der
Klagerin den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Leuchtenbranche entsprechen und ob einzelne Bestimmungen
derselben sittenwidrig seien, eine erhebliche Rechtsfrage darstelle, weil Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zu
den Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Leuchtenbranche nicht vorliegen.

Die Rekurse beider Parteien sind zuldssig und berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

1. Die Klagerin strebt mit ihrem Rechtsmittel die Wiederherstellung des Urteils des Erstgerichts an. Es liege weder ein
Verstol3 gegen das Transparenzgebot noch Sittenwidrigkeit vor. Sittenwidrigkeit im Sinn des 8 879 Abs 3 ABGB sei
schon deshalb nicht gegeben, weil die Abrede die Zahlung des Preises und somit nicht Nebenpunkte des Vertrags
betreffe. Ausgehend von der Feststellung der Vorinstanzen, dass die von der Klagerin in ihren Allgemeinen
Geschaftsbedingungen (AGB) verwendete Bestimmung zur Rabattriickverrechnung in verschiedensten Auspragungen,
tendenziell aber gleich in AGB anderer Unternehmer der Leuchtenbranche aufschienen, sei die Beurteilung des
Berufungsgerichts, dass ,diese Bestimmung" ungewdhnlich im Sinn des § 864a ABGB sei, unrichtig. Die ,Mdglichkeit
der Rabattrickgewahrung in AGB" sei durchaus ublich.

Soweit die Rechtsmittelwerberin auf ihre Ausfihrungen in der Berufungsbeantwortung verweist, ist dies unbeachtlich
(RIS-Justiz RS0043579).

2. Die Beklagte begehrt in ihrem Rekurs die Abanderung der angefochtenen Entscheidung im Sinn einer
Klagsabweisung. Es sei nach den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts unklar, ob sich die zutreffende Bejahung des
Vorliegens der Voraussetzungen der §§ 864a und 879 ABGB auf samtliche der von der Klagerin im Zusammenhang mit
der Rickverrechnung von Rabatten und dem Sdumniszuschlag in den AGB vorgesehenen Verzugsfolgen beziehe oder
ob dies nur fur einen Teil der genannten Verzugsfolgen gelten solle. Die Aufhebung des Urteils des Erstgerichts deute
auf Letzteres hin. Die Ergdnzungsauftrage seien namlich ohne jegliche Relevanz, wenn samtliche Verzugsfolgen, auf die
sich die Klagerin berufe, nicht Vertragsbestandteil geworden oder nichtig seien. Der letzte Absatz des Punktes ,Preise,
Zahlungsbedingungen" der AGB der Klagerin (,Bei Zahlungsverzug werden ...") sei gemaR § 864a ABGB nicht
Vertragsbestandteil geworden. Es liege auf der Hand, dass eine Bestimmung, die eine Vervielfachung des urspriinglich
vereinbarten und in den Rechnungen ausgewiesenen Kaufpreises bereits am ersten Tag des (objektiven)
Zahlungsverzugs vorsehe, fur den Kaufer nicht nur nachteilig ist, sondern auch einen ungewohnlichen Inhalt hat. Die
Ruckverrechnung von Boni lasse eine Vervielfachung des Kaufpreises nicht erwarten.

3. Hiezu wurde erwogen:

3.1. Voranzustellen ist, dass die allgemeine Geltung der AGB in der Geschaftsbeziehung der Streitteile als solche schon
im Berufungsverfahren nicht strittig war.

3.2.8 864a ABGB ordnet an, dass Bestimmungen ungewodhnlichen Inhalts unter anderem in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen nicht Vertragsbestandteil werden, ,wenn sie dem anderen Teil nachteilig sind und er mit ihnen
auch nach den Umstdnden, vor allem nach dem aulReren Erscheinungsbild der Urkunde, nicht zu rechnen braucht; es
sei denn, der eine Vertragsteil hat den anderen besonders darauf hingewiesen". Diese Bestimmung kommt auch auf
Rechtsgeschafte zwischen Unternehmern zur Anwendung (8 Ob 93/08x mwN; vgl RIS-JustizRS0014612).

3.3. Bei der Beurteilung der ,Ungewdhnlichkeit" im Sinn des§ 864a ABGB ist ein objektiver Mal3stab anzulegen. Es geht
dabei darum, ob die Klausel von den Erwartungen des Vertragspartners deutlich abweicht, sodass er nach den
Umstanden verniUnftigerweise mit einer solchen Klausel nicht zu rechnen braucht, wobei insbesondere bei
Rechtsgeschaften mit einem blof3 eingeschrankten Adressatenkreis auf die Branchen- bzw Verkehrsublichkeit und den
Erwartungshorizont der angesprochenen Kreise abgestellt wird. Die Klausel muss einen Uberrumpelungs- oder gar
Ubertdlpelungseffekt haben (8 Ob 93/08x; 6 Ob 241/07w je mwN; RIS-JustizRS0014646). Ins Gewicht fallt hierbei die
Ublichkeit der Klausel bei einem Geschéftstyp, doch kommt es auf redliche Verkehrsgepflogenheiten an, sodass selbst
eine weite Verbreitung der Klausel in einer bestimmten Branche die Anwendung des § 864a ABGB nicht hindert (4 Ob
5/08a; 8 Ob 93/08x; 6 Ob 241/07w je mwN). Neben dem Inhalt ist auch die Stellung der Klausel im Gesamtgeflge des
Vertragstexts maRgebend (4 Ob 5/08a; 8 Ob 93/08x; 6 Ob 241/07w je mwN; RIS-JustizRS0014659). Sie darf im Text nicht
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derart ,versteckt" sein, dass sie der Vertragspartner - ein durchschnittlich sorgfaltiger Leser - dort nicht vermutet, wo
sie sich befindet, und dort nicht findet, wo er sie vermuten kénnte (4 Ob 5/08a mwN). § 864a ABGB erfasst alle dem
Kunden nachteilige Klauseln, eine grobe Benachteiligung im Sinn des 8 879 Abs 3 ABGB wird nicht vorausgesetzt (4 Ob
5/08a mwN).

3.4. Die im Anlassfall maf3gebliche Klausel l1duft darauf hinaus, dass die fur Zwischenhandler (GroBabnehmer) Ublichen
Marktpreise insbesondere im Fall des Zahlungsverzugs vervielfacht werden; sie ist nach Auffassung des Obersten
Gerichtshofs unter Anwendung der vorstehenden Grundsatze als ungewdhnlich und Uberraschend im Sinn des 8 864a
ABGB zu beurteilen. Eine solche ,Vervielfachung" kann nicht mehr als ,Rickverrechnung oder Aufldsung von Rabatten
.." verstanden werden. Dabei ist auf den jeweils relevanten Markt abzustellen und nicht darauf, dass Listenpreise (nur)
m Geschaft" bezahlt werden (vgl 8 Ob 93/08x). Hinzu kommt, dass eine Klausel dieses fir den Kunden auferst
nachteiligen Inhalts nach den Feststellungen auch nicht branchentblich ist. SchlieBlich ist die in kleiner Schrift ohne
drucktechnische Hervorhebung (vgl die als Beilage ./H bezeichnete Fotokopie des von der Beklagten unterfertigten
Exemplars der AGB der Klagerin) gehaltene Klausel am Ende des Punktes ,Preise, Zahlungsbedingungen" und damit an
einer Stelle eingeordnet, wo auch ein durchschnittlich sorgféltiger Leser nicht die Festlegung derart exorbitanter
Zahlungsverzugsfolgen vermutet. Da (unstrittig und den Feststellungen entsprechend) ein ausdrtcklicher Hinweis im
Sinn des § 864a letzter Satz ABGB nicht erfolgte, ist die Klausel nicht Vertragsbestandteil geworden.

4. Skonti macht die Klagerin ihrem Vorbringen nach nicht geltend. Auf den begehrten Sdumniszuschlag von 2 % muss
schon deshalb nicht weiter eingegangen werden, weil die Zahlungen der Beklagten, um die die Klagerin das
Klagebegehren einschrankte, nicht nur die eingeklagten urspringlichen Fakturenbetrage (samt den begehrten Zinsen),
sondern auch einen allenfalls geschuldeten Sdumniszuschlag umfassten. Da die die Nachverrechnung von Nachlassen
und Rabatten betreffende Klausel nicht Vertragsbestandteil wurde, fehlt dem noch streitverfangenen Anspruch die
Grundlage. Auf die vom Berufungsgericht fir notwendig gehaltene Verfahrenserganzung kommt es bei richtiger
rechtlicher Beurteilung nicht an. Damit erweist sich die Sache als spruchreif.

5. Der Oberste Gerichtshof kann gemald § 519 Abs 2 letzter Satz ZPO Uber einen Rekurs gegen einen Beschluss des
Berufungsgerichts nach &8 519 Abs 1 Z 2 ZPO durch Urteil in der Sache selbst erkennen, wenn die Sache zur
Entscheidung reif ist. Da im Rekursverfahren gegen Aufhebungsbeschlisse das Verschlechterungsverbot nicht gilt (E.
Kodek in Rechberger, ZPO?® § 519 Rz 24 mwN), war nicht nur auf Rekurs der Beklagten, sondern auch auf Rekurs der
Klagerin ein Urteil auf Klagsabweisung zu fallen.

6. Da nach standiger Rechtsprechung die Inhaltskontrolle nach§ 879 ABGB der Geltungskontrolle nach& 864a ABGB
nachgeht (8 Ob 93/08x mwN; RIS-JustizRS0037089; RS0014642), ist eine Sittenwidrigkeit der Klausel nicht zu prifen.
Gleichfalls ertbrigt es sich darauf einzugehen, ob das fur Verbrauchergeschafte normierte Tranzparenzgebot (§ 6 Abs 3
KSchG) analog auf Unternehmervertrage erstreckt werden kann.

7. Die Kostenentscheidung beruht auf 88 41, 50 Abs 1 ZPO. Die Kosten der Klage hat die Beklagte der Klagerin bereits
vor dem Antrag auf Fallung eines Versaumungsurteils ersetzt. Den vorbereitenden Schriftsatz vom 10. 10. 2005 der
Beklagten hat das Erstgericht zurlickgewiesen.
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