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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 18.05.2021

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Univ.-Prof. Dr. Bydlinski als
Vorsitzenden sowie die Hofrate und die Hofratin Mag. Wurzer, Mag. Dr. Wurdinger, Dr. Hofer-Zeni-Rennhofer und
Dr. Parzmayr als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Verein fur Konsumenteninformation, ****%*,
vertreten durch die Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte KG, Wien, gegen die beklagte Partei G***** GmbH,
**%%*% vertreten durch die Zacherl Schallabdck Proksch Manak Kraft Rechtsanwalte GmbH, Wien, wegen Unterlassung
und Urteilsveroffentlichung, Uber die Revisionen beider Parteien gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als
Berufungsgericht vom 27. Mai 2020, GZ 30 R 24/20z, 30 R 25/20x-22, mit dem das Endurteil des Handelsgerichts Wien
vom 27. Oktober 2019, GZ 54 Cg 94/18d-14, und das Erganzungsurteil des Handelsgerichts Wien vom
13. November 2019, GZ 54 Cg 94/18d-16, teilweise abgedndert wurden, in nichtoffentlicher Sitzung

I. den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Revisionsbeantwortung der klagenden Partei wird zurlickgewiesen.

II. zu Recht erkannt:

Der Revision der klagenden Partei wird Folge gegeben, jener der beklagten Partei nicht.

Das Urteil des Berufungsgerichts, das hinsichtlich der klageabweisenden Entscheidung betreffend die Klausel 27 erster
Satz in Rechtskraft erwachsen ist und hinsichtlich der klagestattgebenden Entscheidung betreffend die Klauseln 1, 2, 5,
10, 13,15, 17,19, 21, 23, 24, 26 und 27 zweiter Satz bestatigt wird, wird dahin abgeadndert, dass hinsichtlich der Ubrigen
Klauseln das klagestattgebende Urteil des Erstgerichts einschliel3lich der Kostenentscheidung mit der MaRgabe
betreffend die Leistungsfrist wiederhergestellt wird, dass die Verwendung der fUr unzuldssig erklarten oder
sinngleicher Klauseln binnen drei Monaten und die Berufung auf diese oder sinngleiche Klauseln sofort zu unterlassen
ist.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 3.672,83 EUR (darin enthalten 588,14 EUR USt und
144 EUR Barauslagen) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens und die mit 2.370,24 EUR (darin enthalten
156,54 EUR USt und 1.431 EUR Barauslagen) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu
ersetzen.

Text

Entscheidungsgrinde:
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[1] Der Klager ist ein gemaR8 29 KSchG zur Unterlassungsklage berechtigter Verein. Die Beklagte ist
Unternehmerin, handelt mit Edelmetallen und bietet ihre Leistungen im gesamten Bundesgebiet an. Sie akquiriert die
Kunden uber ihre Website sowie Uber einen Vertriebspartner und dessenWebsite. Sie verwendet im geschaftlichen
Verkehr mit Verbrauchern die ,Allgemeinen Geschaftsbedingungen der G***** GmbH".

[2] Der Klager begehrt von der Beklagten, im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen, die sie von ihr geschlossenen Vertragen zugrunde legt, die Verwendung von 27 (im Folgenden
- soweit relevant - naher bezeichneten) Klauseln oder sinngleicher Klauseln zu unterlassen, sowie es zu unterlassen,

sich auf diese oder sinngleiche Klauseln zu berufen. Weiters stellte der Kldger das Urteilsveréffentlichungsbegehren.
[31 Die Beklagte beantragte hinsichtlich 22 Klauseln die Abweisung des Klagebegehrens.

[4] Mit in Rechtskraft erwachsenem Teilanerkenntnisurteil wurde dem Unterlassungsbegehren des Klagers
bezuglich funf Klauseln (Klauseln 9, 18, 20, 22 und 25) stattgegeben.

[5] Das Erstgericht gab dem Unterlassungs- und Verdéffentlichungsbegehren hinsichtlich deribrigen 22 Klauseln
statt.
[6] Das Berufungsgericht gab der dagegen von der Beklagten erhobenen Berufung teilweise Folge und wies das

Klagebegehren betreffend die Klauseln 3, 4, 6, 7, 8, 11, 12, 14, 16 und 27 erster Satz ab. Der vom Klager wegen der
sechsmonatigen Leistungsfrist erhobenen Berufung gab es Folge und rdumte der Beklagten nur eine dreimonatige
Leistungsfrist fur die Unterlassung der Verwendung und keine Leistungsfrist fur die Berufung auf die fir unzuldssig

erkannten Klauseln ein.

[7] Das Berufungsgericht sprach Uber Zulassungsvorstellung beider Parteien nachtraglich aus, dass die ordentliche
Revision doch zuldssig sei. Der Oberste Gerichtshof habe Klauseln in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen der
Edelmetallhandelsbranche, die fir eine grofRere Anzahl von Verbrauchern von Bedeutung seien, bisher noch nicht

beurteilt.

[8]  Gegen diese Entscheidung richten sich die Revisionen beider Parteien.
Rechtliche Beurteilung

[91 I Zur Revisionsbeantwortung des Klagers:

[10] Der Klager erhielt die Mitteilung des Berufungsgerichts, mit der nach 8 507a Abs 2 Z 2 ZPO die Frist fiur die
Revisionsbeantwortung zu laufen begann, am 23. 9. 2020 zugestellt. Die nach 8 507a Abs 3 Z 1 ZPO freigestellte
Revisionsbeantwortung war beim Berufungsgericht einzubringen. Der Kldger hat seine Revisionsbeantwortung jedoch
beim Erstgericht eingebracht. Von dort langte die Rechtsmittelbeantwortung erst am 22. 10. 2020 und damit nach
Fristablauf beim Berufungsgericht ein (vgl dazu RIS-Justiz RS0124533). Die Revisionsbeantwortung des Klagers ist daher

verspatet und zurlckzuweisen.
[11] Il. Zu den Revisionen:

[12]  Die Revisionen sind zur Klarstellung der Rechtslage zuldssig. Die Revision des Klagers ist berechtigt, jene der

Beklagten nicht.
[13] 1. Far samtliche Klauseln sind im Verbandsprozess folgende Grundsatze maR3geblich:

[14] 1.1. Nach 8 879 Abs 3 ABGB ist eine in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen oder Vertragsformblattern
enthaltene Vertragsbestimmung, die nicht eine der beiderseitigen Hauptleistungen festlegt, nichtig, wenn sie unter
Berlcksichtigung aller Umstande des Falls einen Teil groblich benachteiligt. Das dadurch geschaffene bewegliche

u

System berlcksichtigt einerseits die objektive Aquivalenzstérung und andererseits die ,verdiinnte Willensfreiheit
(RS0016914). Ein Abweichen vom dispositiven Recht wird unter Umstanden schon dann eine ,grobliche”
Benachteiligung des Vertragspartners sein kénnen, wenn sich fur die Abweichung keine sachliche Rechtfertigung
ergibt. Dies ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn die dem Vertragspartner zugedachte Rechtsposition in einem
auffallenden Missverhaltnis zur vergleichbaren Rechtsposition des anderen steht, wenn also keine sachlich berechtigte

Abweichung von der fir den Durchschnittsfall getroffenen Norm des nachgiebigen Rechts vorliegt (RS0016914 [T3, T4,
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T6]). Die Beurteilung, ob eine Klausel den Vertragspartner groéblich benachteiligt, orientiert sich am dispositiven Recht,
das als Leitbild eines ausgewogenen und gerechten Interessenausgleichs fur den Durchschnittsfall gilt (RS0014676 [T7,
T13, T43)).

[15] 1.2. 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 ermaoglichen, sich aus den Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder Vertragsbestandteilen zuverlassig tber
seine Rechte und Pflichten bei der Vertragsabwicklung zu informieren (RS0115217 [T41]). Das setzt die Verwendung
von Begriffen voraus, deren Bedeutung dem typischen Verbraucher geldufig sind oder von ihm jedenfalls festgestellt
werden kénnen. Das kdnnen naturgemal 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 Uber seine Rechte und Pflichten gewinnen kann
(RS0115217 [T3]). Das Transparenzgebot begnlgt sich nicht mit formeller Textverstandlichkeit, sondern verlangt, dass
Inhalt und Tragweite vorgefasster Vertragsklauseln fur den Verbraucher ,durchschaubar” sind (RS0122169 [T2]). 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 kénnen 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]; RS0115217 [T8]; RS0121951 [T4]).

[16] 1.3. Im Verbandsprozess nach § 28 KSchG hat die Auslegung der Klauseln im ,kundenfeindlichsten” Sinn zu
erfolgen. Auf eine etwaige teilweise Zulassigkeit der beanstandeten Klausel kann nicht Riicksicht genommen werden,
weil eine geltungserhaltende Reduktion nicht méglich ist (RS0038205 [insbesondere T20]).

[17]1 2.Zu den einzelnen Klauseln in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten (im Folgenden AGB):
[18] Klausel 1 (Punkt 3b der AGB):

.Der Zeitpunkt fur den Erwerb der Ware liegt innerhalb von 2 G*****-Handelstagen ab dem Tag des jeweiligen
Zahlungseinganges am Bankkonto von G***** ('Abrechnungszeitpunkt').”

[19] Das Erstgericht beurteilte diese Klausel als gréblich benachteiligend im Sinn des§ 879 Abs 3 ABGB, weil die
Beklagte den Erwerbszeitpunkt willkirlich zu einem fir den Kaufer ungiinstigen Zeitpunkt festsetzen kdnne. Aul3erdem
sei aus dem Klauselwerk nicht ersichtlich, wie ein G*****-Handelstag definiert werde. Die Klausel verstoRe daher auch
gegen das Transparenzgebot.

[20] Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung mit der Begriindung, dass die der Beklagten mit dieser
Klausel eingerdumte Mdoglichkeit der willkirlichen Festsetzung des Abrechnungszeitpunkts innerhalb eines
vorgegebenen Zeitraums - zwei G*****-Handelstage ab dem Zahlungseingang am Bankkonto der Beklagten - gréblich
benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB sei.

[21]  Die Revision der Beklagten argumentiert, die Regelung sei einfach zu verstehen und nicht intransparent. Dass
sie dem Kunden nicht einen Preis anbieten kdnne, der zum Zeitpunkt der Transaktion vielleicht nicht mehr aktuell sei,
ergebe sich aus der Natur der Ware, die extrem kurzfristigen Preisschwankungen unterliege. Sie habe keinen Vorteil,
weil sie ebensowenig wisse, wie sich der Goldkurs in den nachsten 48 Stunden entwickeln werde. Es sei zuldssig und
marktlblich, dass der Kunde das Risiko von Kursschwankungen zwischen Auftragserteilung und Durchfihrung trage.
Dies sei bei jeder Ware mit rasch schwankenden Preisen so, wie zB bei Devisen und Aktien, wenn der Verkaufer nicht
gleichzeitig als ,Stillhalter” fungiere und in Wahrheit ein (spekulatives) Termingeschéaft abgeschlossen werde.

[22] Die Revision ist nicht berechtigt. Wie bereits die Vorinstanzen zutreffend dargelegt haben, ist die Klausel als
groblich benachteiligend im Sinn des &8 879 Abs 3 ABGB zu qualifizieren. Nach ihrem Inhalt steht es im Belieben der
Beklagten, den Abrechnungszeitpunkt innerhalb von zwei ,G*****-Handelstagen” selbst frei zu bestimmen - und
damit den Preis zu beeinflussen -, was bei kurzfristigen Schwankungen des Goldpreises jedenfalls zum Nachteil des
Verbrauchers sein kann. Ob der ,G*****-Handelstag” in den beiden an die Klausel anschlieBenden Satzen
nachvollziehbar und ausreichend transparent definiert wird, braucht daher nicht mehr geklart zu werden.

[23] Klausel 2 (Punkt 3c der AGB):

JInnerhalb des Vertraglichen Zeitrahmens und solange der Kunde innerhalb von 18 Kalendermonaten zumindest eine
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Zahlung in der Hohe von zumindest einer von ihm im Zuge der Goldkaufplan-Bestellung angegebenen monatlichen
Zahlung leistet (‘Mindestzahlung'), ist der Kunde zur Rickerstattung des vollstandig einbezahlten Deposits berechtigt.
Die Ruckerstattung des Deposits erfolgt je nach gewahlter Variante des Rahmenvertrages unterschiedlich. Bei
Variante 1 erfolgt die Rickerstattung des gesamten Deposits laufend im anteiligen Verhaltnis der Hohe des jeweiligen
Kaufes von Ware zur Héhe des Kaufrahmens von EUR 40.000, dh dass laufend bei jedem Kauf 6 % des Kaufpreises aus
dem Deposit rickerstattet werden. Bei Variante 2 erfolgt die laufende Ruckerstattung der Halfte des Deposits im
anteiligen Verhaltnis der Hohe des jeweiligen Kaufes von Ware zur Héhe des Kaufrahmens von EUR 20.000, die
Ruckerstattung der anderen Halfte des Deposits erfolgt zu dem Zeitpunkt zu dem der Kunde den vereinbarten
Kaufrahmen vollstandig durch Kaufe ausgeschopft hat, dh dass laufend bei jedem Kauf 3 % des Kaufbetrages aus dem
Deposit rlckerstattet werden und die Ruckerstattung der aus dem Deposit Ubrigen 3 % des Kaufrahmens erfolgt,
sobald Kaufe im Wert von insgesamt EUR 20.000 erfolgt sind. Bei Variante 3 erfolgt keine laufende Ruckerstattung des
Deposits im anteiligen Verhaltnis der Hohe des jeweiligen Kaufes von Ware zur Hohe des Kaufrahmens, die
Ruckerstattung des gesamten Deposits erfolgt zu dem Zeitpunkt zu dem der Kunde den vereinbarten Kaufrahmen von
EUR 10.000 vollstandig durch Kaufe ausgeschopft hat, dh dass die Rlckerstattung des gesamten Deposits erfolgt,
sobald Kaufe im Wert von insgesamt EUR 10.000 erfolgt sind.”

[24] Das Erstgericht fuhrte dazu aus, nach dem Verstandnis der Kunden handle es sich beim Deposit um eine
Kaution. Der von der Beklagten behauptete Zweck - die vorlaufige Abgeltung von Organisations- und

Vertriebskosten - sei aus dem Vertrag nicht ersichtlich. Die Klausel sehe vor, dass das Deposit fur die gesamte
Vertragsdauer hinterlegt werden musse, aber unverzinst bleibe; dies sei groblich benachteiligend im Sinn des 8 879
Abs 3 ABGB.

[25] Das Berufungsgericht qualifizierte die Klausel ebenfalls als gréblich benachteiligend im Sinn des§ 879 Abs 3
ABGB, weil das vom Kunden zu Beginn des Vertragsverhdltnisses zu erlegende Deposit auch bei sehr langer
Vertragsdauer (bis zu 16 Jahre) ohne jede Begriindung unverzinst bleibe. Dass die Beklagte mit dem Deposit ihre
Vertriebskosten begleiche, gehe aus den AGB nicht hervor, sei fir den Konsumenten weder nachvollziehbar und
Uberprufbar und kénne die Klausel daher nicht rechtfertigen.

[26] Der Beklagte argumentiert in der Revision, das Deposit sei ein essentieller Teil der Preiskalkulation. Dieses bilde
eine Hauptleistung und unterliege keiner Uberpriifung nach § 879 Abs 3 ABGB. Werde der Vertrag nicht erfillt oder
rechtzeitig gekundigt, kdnne sie die Vertriebskosten nicht Gber den Ruckkauf verdienen. Daher decke sie in diesem Fall
die Kosten durch den Verfall des (restlichen) Deposits. Diese Ausgestaltung der Konventionalstrafe sei fur den Kunden
nicht nachteiliger als eine Regelung, bei der die Kosten vorab bezahlt wirden.

[27] Die Revision ist nicht berechtigt:

[28]  Die Ausnahme von der in 8 879 Abs 3 ABGB verankerten Inhaltskontrolle - die Festlegung der beiderseitigen
Hauptleistungspflichten - ist moglichst eng zu verstehen und soll auf die individuelle, zahlenmafRige Umschreibung der
beiderseitigen Leistungen beschrankt bleiben (RS0016908; RS0016931). Nur Leistungsbeschreibungen, die Art, Umfang
und Gute der geschuldeten Leistung festlegen, sollen der Inhaltskontrolle entzogen sein, nicht jedoch Klauseln, die das
eigentliche Leistungsversprechen einschranken, verandern oder aushéhlen (RS0016908 [T5, T8]; RS0016931 [T11]). In
AGB enthaltene Entgeltklauseln, die ein Zusatzentgelt nicht zur Abgeltung einer nur aufgrund von Besonderheiten im
Einzelfall erforderlichen Mehrleistung, sondern zur Abgeltung einer im Regelfall mit der Erfullung der vertraglichen
Pflichten verbundenen Leistung vorsehen, schranken das eigentliche Leistungsversprechen ein, verdndern es oder
hohlen es aus und unterliegen der Inhaltskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB (RS0016908 [T6]).

[29] Die Klausel 2 regelt nicht die beiderseitigen Hauptleistungspflichten und unterliegt daher der Inhaltskontrolle
nach§ 879 Abs 3 ABGB. Auch wenn das Deposit - so die Ansicht der Beklagten - ein essentieller Teilihrer
Preiskalkulation sein sollte, handelt es sich dabei nicht um einen Teil der Hauptleistungspflichten. Aus der Klausel geht
nicht hervor, dass das Deposit zur Abdeckung von Vertriebskosten oder sonstigen Kosten verwendet wird. Aus dem
Gesamtgeflige der Klausel ergibt sich, dass dem Deposit ein Sicherungszweck zugrunde liegt. Damit scheitert jedenfalls
der von der Beklagten behauptete sachliche Grund fur die fehlende Verzinsung. Hatte die Klausel - wie sie

meint - Entgeltcharakter, ware sie gemall§ 6 Abs 3 KSchG als intransparent zu beurteilen, weil der Entgeltcharakter
der Zahlung nicht mit hinreichender Deutlichkeit zum Ausdruck gebracht wird (vgl7 Ob 90/13f [Klausel 1] =
RS0128956). Wenn die Beklagte von einer Konventionalstrafe ausgeht, kann sie nicht aufklaren, warum diese im
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Vorhinein zu erlegen sein sollte und unverzinst Uber den Zeitraum der Vertragsdauer zur Verfugung des
Vertragspartners stehen sollte, und zwar auch dann, wenn dieser sich vertragsgemal verhalt. Auch vor diesem
Hintergrund ware die Klausel als groblich benachteiligend im Sinn des 8 879 Abs 3 ABGB zu beurteilen.

[30] Klausel 3 (Punkt 3c der AGB):

.Bei der Ruckerstattung des Deposits wird dem Kunden im jeweils rickerstatteten Gegenwert gemafR der fur
Warenkaufe It. AGB gultigen Vorgehensweise Ware zum aktuellen Gramm-Preis auf seinem Edelmetalldepot
gutgeschrieben.”

[31] Das Erstgericht vertrat die Rechtsansicht, die Klausel sei gréblich benachteiligend und intransparent. Der
Goldkurs unterliege starken Schwankungen, sodass der Kunde das Risiko habe, dass er weniger an Wert erhalte als bei
einer Auszahlung des Deposits in bar. AuBerdem konne der Kunde nicht abschatzen, wie hoch ein allfalliger
Stlckelungsaufpreis und die Lieferkosten sein werden.

[32] Das Berufungsgericht fuhrte rechtlich aus, dass die Klausel nicht gréblich benachteiligend im Sinn dess 879
Abs 3 ABGB und auch nicht intransparent im Sinn des§ 6 Abs 3 KSchG sei. Gréblich benachteiligend sei sie deshalb
nicht, weil sie nur zum Ausdruck bringe, dass das Deposit zum Zeitpunkt, zu dem es zurtickzuzahlen ware, mittels einer
Depotgutschrift fur Gold ruckerstattet werde und der Kunde schlieBlich das naturgemaBe Risiko bezuglich des
schwankenden Goldpreises in Kauf nehme. Intransparenz liege nicht vor, weil die Klausel nur klarstelle, wann das
Deposit frei werde und der Kunde Ware, namlich Gold, gutgeschrieben bekomme.

[33] Der Klager argumentiert in der Revision, die Klausel sei groblich benachteiligend, weil sie den Gegenwert im Fall
der Ruckerstattung des Deposits dahin regle, dass bei unglinstigeren Kursen des Goldpreises dem Konsument faktisch
weniger gutgeschrieben werde, als bei Auszahlung des Deposits und er somit einen Verlust erleide. Zudem fehle eine
sachliche Rechtfertigung dafiir, dass die Riickerstattung nicht in Form einer Uberweisung erfolge oder ein Wahlrecht
des Verbrauchers vorgesehen sei, bei dem er eigenstandig eine Variante auswahlen kdnne. Die Klausel sei auch
intransparent im Sinn des § 6 Abs 3 KSchG, weil einerseits Schwankungen dem Goldkauf im Rahmenvertrag durch den
ungewissen Goldpreis immanent seien und andererseits, weil sich die Stickelungen und damit verbunden die
Aufschlage von der Goldmenge berechnen, die aber vom Goldkurs abhangig seien. Ergebnis sei, dass der Konsument
nicht berechnen kdnne, mit welchen Kosten er in diesem Punkt einer Nebenleistung der Beklagten belastet werde. Die
Intransparenz ergebe sich auch aufgrund des dynamischen Verweises auf dauernd aktualisierte Preislisten und somit
auf den Verweis auf weitere inkriminierte Klauseln. Intransparenz liege aber auch deswegen vor, weil es sich beim
Deposit um eine Vertragsstrafe handle, wobei nicht auf das richterliche MaRigungsrecht nach § 1336 Abs 2 ABGB
hingewiesen werde, wodurch es zu einer unrichtigen Darstellung der Rechtslage komme.

[34] Die Beklagte flhrt aus, dass es aufgrund des schwankenden Goldkurses nicht mdglich sei, die Ausgabe von Gold
im Vergleich zur Auszahlung von Bargeld als vorteilhaft oder nachteilig zu beurteilen. Auch die Anwendung einer
kleinen Marge bei der Umrechnung fihre zu keiner Benachteiligung, weil diese viel geringer sei als die typischen
Kursschwankungen. Der Stickelungsaufpreis sei ein branchenulblicher Aufpreis fur kleinere Stiickelungen. Sie liefere
grundsatzlich die grofitmadgliche Stliickelung und aufgrund der Klausel 10 gehe eine Lieferung in kleinerer Stuckelung
ohnehin zu ihren Lasten.

[35] Die Revision des Klagers ist berechtigt:

[36] Die Ruckerstattung des Deposits durch eine Gutschrift, die an den Gramme-Preis des Goldkurses geknUpft ist,
unterliegt Schwankungen, sodass dem Verbraucher ein finanzielles Risikoentstehen kann, auf das in der Klausel nicht
hingewiesen wird. Da dieser Hinweis fehlt und damit ein Anwendungsfall nicht offengelegt wird, dessen Eintritt nicht
unwahrscheinlich ist und der erhebliche finanzielle Nachteile fir die Verbraucher nach sich ziehen kann, ist die Klausel
intransparent im Sinn des 8§ 6 Abs 3 KSchG (siehe RS0115220).

[37]1 Dass der Kunde verpflichtet wird, mit dem Deposit Gold einzukaufen, ist als groblich benachteiligend im Sinn
des § 879 Abs 3 ABGB anzusehen. Auch wenn dieser grundsatzlich mit dem Kauf von Gold einverstanden ist, weil er die
Beklagte damit ja beauftragt hat, bedeutet das noch nicht, dass er auch damit einverstanden ist, dass mit dem Deposit
Gold zu einem von ihm nicht bestimmbaren Zeitpunkt und daher zu einem von ihm allenfalls nicht gewtinschten Kurs
gekauft werden soll. Bereits in der Entscheidung zu 1 Ob 105/14v ([Klausel 3] = SZ 2014/71) erachtete der Senat eine
Klausel, die dem Verbraucher (Kreditkartenkunden) verbietet, vom Vertragsunternehmen Rlckerstattungen in bar zu
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nehmen und ihn lediglich auf die Ruckerstattung durch das Vertragsunternehmen in der Form einer Gutschrift auf sein
Kartenkonto verwies, als Verstol3 gegen § 879 Abs 3 ABGB. Fur dieses Verbot der Rickerstattung von Bargeld fur
Waren- und Dienstleistungen, die mit der Kreditkarte erworben worden seien, bestehe keine sachliche Rechtfertigung.
Vergleichbares gilt auch fur die Klausel 3. Die Beklagte vermag nicht darzulegen, warum es sachlich gerechtfertigt sein
kdnnte, die Rickerstattung der freigewordenen Betrage aus dem Deposit auszuschlieRBen.

[38] Klausel 4 (Punkt 3c der AGB):

~Der Kunde nimmt ausdrticklich zur Kenntnis, dass die Ruckerstattung des Deposits als Kaution nicht in bar, sondern in
Form von Depot-Gutschriften erfolgt.”

[39] Das Erstgericht beurteilte die Klausel als unzulassig, weil auch die Klausel 3 unzulassig sei.

[40] Das Berufungsgericht widersprach dieser Beurteilung und unterzog die Klausel einer Prufung nach§ 6 Abs 1
Z 11 KSchG, wonach eine Klausel unzulassig ist, die dem Verbraucher eine Beweislast auferlege, die ihn von Gesetzes
wegen nicht treffe. Voraussetzung daflr sei aber, dass die Klausel dem Verbraucher die Rechtsdurchsetzung
erschwere, was im gegenstandlichen Fall nicht vorliege. Die Beklagte misse ohnehin beweisen, dass die AGB (und
damit die Klausel 3) mit dem Kunden vereinbart worden seien. Gelinge dies, musse der Kunde beweisen, dass er mit
der Beklagten etwas anderes (wie die Auszahlung des Deposits nach Beendigung des Vertrags) vereinbart habe. Diese
Beweislast treffe jedenfalls den Kunden. Die Klausel verstoRRe daher auch nicht gegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG.

[41]  In der Revision schliet sich der Klager der Beurteilung des Erstgerichts an und erganzt, dass die VerstoRe zur
Klausel 3 auch fur die Klausel 4 gelten. Diese Klausel sei groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB und
verstol3e zusatzlich gegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG.

[42] Die Beklagte verweist auf ihre Ausfuhrungen zur Klausel 3 und argumentiert, dass der Klager die Wendung ,der
Kunde nimmt ausdrucklich zur Kenntnis [...]" unrichtigerweise als Beweislastregel verstehe.

[43] Die Revision des Klagers ist aus den zu Klausel 3 angeflhrten Grinden berechtigt. Die Begrindung fur die
Unzulassigkeit der Klausel 3 gilt auch fur die Klausel 4. Sie verstof3t gegen § 879 Abs 3 ABGB und ist auch intransparent
im Sinn des & 6 Abs 3 KSchG.

[44] Ob auch ein Versto3 gegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG vorliegt, braucht daher nicht mehr beurteilt zu werden.
[45] Klausel 5 (Punkt 3c der AGB):

+Wird der Kaufrahmen innerhalb des Vertraglichen Zeitrahmens nicht vollstdndig ausgeschopft oder wird die
Mindestzahlung nicht geleistet, wird der Kunde gegeniiber G***** schadenersatzpflichtig. Die Hohe des
Schadenersatzes wird mit dem noch nicht riickerstatteten Deposit pauschaliert.”

[46]  Das Erstgericht kam zum Ergebnis, es liege eine grobliche Benachteiligung gemal3s 879 Abs 3 ABGB vor, weil
nach der Klausel die Verrechnung des pauschalierten Schadenersatzes kein Verschulden des Kunden voraussetze.
AuBerdem bestehe keine Korrelation zwischen der Hohe des tatsachlichen Schadens und dem pauschalierten
Schadenersatz.

[47] Das Berufungsgericht erachtete die Klausel als gréblich benachteiligend im Sinn des§ 879 Abs 3 ABGB. Die
Beklagte durfe eine Strafe einbehalten, wenn der Kaufrahmen nicht innerhalb des vereinbarten Zeitrahmens
vollstandig ausgeschopft oder die Mindestzahlung nicht geleistet werde, obwohl nach dispositivem Recht eine
schuldlose Vertragsverletzung zu keiner Schadenersatzpflicht fuhre. Gleiches gelte fur die Pauschalierung des
Schadenersatzes mit dem gesamten noch nicht rlckerstatteten Deposit, woflir es ebenfalls keine sachliche
Rechtfertigung gebe.

[48] Die Beklagte argumentiert in der Revision, dass sich die Klausel nicht auf die Vertragsauflosung beziehe,
sondern auf ein bestimmtes Verhalten des Kunden, das nachteilig fir sie sei. Auch im Fall einer Vertragsaufldsung
durch den Kunden solle eine Pdnale in Hohe des restlichen Deposits fallig werden, daher handle es sich beim Begriff
»Ponale” nicht um ,Schadenersatz” im rechtsdogmatischen Sinn, sondern um eine Art Stornogebuhr. Ein Unternehmer
sei nicht verpflichtet, eine rechtsdogmatisch einwandfreie Terminologie zu verwenden, sofern dem Kunden klar und
deutlich zum Ausdruck gebracht werde, was vereinbart ist. Zwischen der Héhe des tatsachlichen Schadens und der
Hohe des Deposits liege ein nachvollziehbarer Zusammenhang vor, weil die Klausel im Zusammenhang mit Punkt 3c
der AGB zu sehen sei und dieser genau regle, wie das Deposit rlickerstattet werde.
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[49] Die Revision der Beklagten ist nicht berechtigt:

[50] Zwar stellt die Klausel nicht auf die Vertragsaufldsung ab, sondern auf ein vertragswidriges Verhalten des
Kunden, jedoch setzt auch ein solches Verhalten ein Verschulden voraus, wirde der Vertragspartner daraus einen
Schadenersatzanspruch ableiten wollen. Schuldloses vertragswidriges Verhalten macht nach dispositivem Recht

nicht schadenersatzpflichtig. Da nach der Klausel auch bei schuldlosem Verhalten des Kunden das Deposit einbehalten
werden darf, ist sie - in Ubereinstimmung mit der Beurteilung der Vorinstanzen - als gréblich benachteiligend im Sinn
des § 879 Abs 3 ABGB zu beurteilen.

[51] Wenn die Beklagte behauptet, zur Hohe des tatsachlichen Schadens und der Héhe des Deposits sei die Klausel
im Zusammenhang mit der Klausel 2 zu lesen, ist ihr entgegenzuhalten, dass ein entsprechender Verweis in der
Klausel 5 nicht enthalten ist. AuBerdem hatte der Verweis auf unzulassige Bestimmungen im Klauselwerk die

Unzulassigkeit der verweisenden Bestimmung selbst zur Folge (RS0122040 [T4]).
[52] Klausel 6 (Punkt 3d der AGB):

.Der Wert der gelagerten Ware ('Lagerwert') errechnet sich aufgrund der im Abrechnungsmonat durchschnittlich

gelagerten Warenmenge auf Basis des am Falligkeitstag [der Lagergebtihr] um 10:15 Uhr giltigen Gramm-Preises.”

[53] Das Erstgericht erachtete die Klausel im Zusammenhang mit der Klausel 16 als intransparent gemaR38 6 Abs 3
KSchG, weil die Beklagte einerseits im laufenden Vertragsverhaltnis eine ,Lagergebuhr” nach Klausel 7 verrechne und
andererseits nach Vertragsabschluss eine ,Verwahrungsgebuhr”, wobei unklar bleibe, ob sie wie die Lagergebuhr als
Abzug vom Warenwert verrechnet werde oder in Geld zu begleichen sei. Die Rechtsfolgen der Klauseln 6 und 16 seien

daher unklar.

[54] Das Berufungsgericht erachtete die Klausel als zuldssig. In den beiden dieser Klausel vorangehenden Absatzen
der AGB, die der Klager nicht beanstande, werde festgelegt, dass der Kunde mit dem Abschluss des Rahmenvertrags
gleichzeitig einen Lagervertrag samt den damit verbundenen Gebuhren fur die Lagerung und Versicherung mit der
Beklagten abschlie3t. Die Regelung der Klausel 7, die den ,Lagerwert” definiere, sei eindeutig. Dass der Kurs am
Falligkeitstag herangezogen werde, begrinde keine grébliche Benachteiligung, weil das fur den Kunden aufgrund des
schwankenden Goldkurses sowohl glinstig als auch nachteilig ausfallen kénne.

[55] Der Klager verweist in der Revision auf die Ausfuhrungen des Erstgerichts, wonach die Rechtsfolgen im
Gesamtzusammenhang der Klauseln 6 und 16, die miteinander verbunden seien, im Ergebnis unklar seien. Die
Klausel 6 sei groblich benachteiligend und intransparent, weil Nebenleistungen nicht nur an den Goldpreis geknlpft
waren, sondern auch an die Menge des Goldes, die mit dem jeweils zu bezahlenden monatlichen Betrag gekauft
werde. Die Klausel sei intransparent, weil einer der Parameter, der jeweils am Falligkeitstag gultige Gramm-Preis, keine
sachliche Rechtfertigung im Hinblick auf die Hohe der Lagergebihr aufweise, zumal diese im Nachhinein berechnet
werde. Eine grobliche Benachteiligung ergebe sich auch aus dem Umstand, dass am Falligkeitstag zu einer bestimmten
Uhrzeit, 10:15 Uhr, der glltige Gramme-Preis als maf3geblicher Multiplikator fur den Lagerbestand herangezogen werde
und nicht etwa ein Durchschnittskurs. Groblich benachteiligend sei auch der Umstand, dass eine monatliche
Berechnung der Lagergebuhr an Hand der durchschnittlichen Warenmenge, aber zu einem bestimmten Stichtag
vorzunehmen sei, was zu sehr hohen Lagerkosten fuhren kdnne, wenn der Goldkurs an diesem Tag ungunstig ist. Eine
grobliche Benachteiligung und Intransparenz ergebe sich auch aus dem Zusammenspiel der Klausel 6 mit der
Klausel 8, die eine vorgezogene Abrechnung der Lagergebuhr regle, wodurch dem Konsumenten die ihm zustehenden
Rechte und Pflichten verschleiert wirden und die Folgen der beiden Klauseln unklar blieben.

[56] Die Beklagte verweist zur Einbehaltung der Lagergebihr auf ihre Ausfihrungen zur Klausel 3 und erganzt,
dass die auf Basis des durchschnittlichen Lagerbestands berechnete Lagergebihr auch einen eventuell hohen Bestand
an Gold, der zu Beginn des Monats ausgeliefert werde, Uber das ganze Monat berUcksichtige und diese daher nicht
groblich benachteiligend sei. Bezlglich des Falligkeitstages liege auch keine grobe Benachteiligung vor, weil dieser in
der Klausel klar definiert sei.

[57] Die Revision des Klagers ist berechtigt:

[58] Die Klausel definiert den sogenannten ,Lagerwert”. Dem Berufungsgericht ist zuzustimmen, dass diese
Definition ausreichend transparent ist. In der Klausel wird verstandlich definiert, wie sich dieser Lagerwert errechnet.

[59] Die Klausel ist jedoch groblich benachteiligend im Sinn des§ 879 Abs 3 ABGB. Die Lagergebuhr setzt sich aus
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zwei Referenzwerten zusammen. Zum einem ist das die in diesem Monat gelagerte Menge an Gold und zum anderen
der Gramme-Preis. In Bezug auf die gelagerte Menge an Gold wird die Preisberechnung an Hand der in diesem Monat
durchschnittlich gelagerten Menge durchgefiihrt. In Bezug auf den Gramm-Preis wird aber nur auf einen zu einem
bestimmten Zeitpunkt glltigen Wert abgestellt. Darin liegt eine grobliche Benachteiligung. Es fehlt eine sachliche
Rechtfertigung dafur, dass nicht beide Komponenten der Preisberechnung auf eine durchschnittliche Betrachtung
abstellen; dem Gramm-Preis ware auch ein Durchschnittskurs zugrunde zu legen. Der durchschnittliche monatliche
Gramm-Preis entspricht dem Leistungs-/

Gegenleistungsprinzip eher. Dass die in der Klausel angefihrte Berechnungsmethode auch zum Vorteil des
Verbrauchers ausschlagen kann, ist dagegen nicht relevant, weil die grobliche Benachteiligung nicht vom Glick bzw
Zufall abhangen soll. Die Klausel ist daher unzulassig.

[60] Klausel 7 (Punkt 3d der AGB):

.Die Lagergebuhr, sowie die anfallende gesetzliche Umsatzsteuer werden in Gramm ausgedruckt und von G**** yom
Warenbestand des Kunden (Edelmetalldepot) abgezogen.

Die Umrechnung der Lagergebihr samt USt in eine entsprechende Warenmenge erfolgt nach dem am Falligkeitstag
um 10:15 Uhr glltigen, in der G*****-Prejsliste der Software G***** verdffentlichten Rickkauf-Preis.”

[61] Das Erstgericht verneinte das Vorliegen der Voraussetzungen des8 864a ABGB. Allerdings sei die Verrechnung
der Lagergebuhr groblich benachteiligend, weil kein sachlicher Grund fur die Abgeltung der Lagergebuhr durch Abzug
vom Warenbestand des Kunden ersichtlich sei. Dies sei auch intransparent, weil der Konsument das Kursrisiko vorab
nicht abschatzen kénne. AuRerdem stehe die Lagergebihr vorab nicht fest.

[62] Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten Folge. Die Klausel diene auch dem Vorteil des
Konsumenten, weil dieser keine zusatzlichen Zahlungen leisten musse. AuBerdem sei der Falligkeitstag fix definiert,
weshalb der Rickkaufpreis von der Beklagten nicht frei gewahlt werden kdnne.

[63] Der Klager argumentiert in der Revision, die ,Vereinfachung” der Abrechnungsmodalitaten in dieser Klausel
fahre zur groblichen Benachteiligung nach 8 879 Abs 3 ABGB, weil es fur den Verbraucher unter Umstanden sinnvoller
sein konne, das Gold gerade nicht ,zur Unzeit" zu verkaufen, sondern die LagergebUhren anderweitig zu zahlen. Werde
die Lagergebuhr in Gold abgezogen, dann werde bei einem schlechten Kurs eventuell mehr Gold abgezogen, als der
Konsument fir den gleichen Preis aufgrund des Kurses urspringlich bekommen habe. Habe der Verbraucher das Gold
zu einem hohen Kurs gekauft und wirde ihm dieses Gold zu einem niedrigen Kurs nun zur Abdeckung der
Lagergebihr verkauft, dann musste er einen Kursverlust durch die Umwandlung in Gold erleiden, den er gar nicht
aktiv beeinflussen kdnne und dem er entgehen kénnte, wenn er die Lagergebuihr zB Uber eine Kreditkarte oder eine
SEPA-Lastschrift begleiche. Daruber hinaus sei die Umrechnung an Hand des Ruckkaufpreises groblich
benachteiligend, weil dieser vom Einkaufspreis zum Nachteil des Verbrauchers abweiche. Die Umrechnung geschehe
zum von der Beklagten vorgegebenen Ruckkaufpreis. Eine sachliche Rechtfertigung fur die Berechnung der
Lagergebihr sei nicht zu sehen. Zudem sei die Klausel auch intransparent im Sinn des 8 6 Abs 3 KSchG durch die
Bezugnahme auf die ,G*****-Preisliste”, liege doch darin ein dynamischer Verweis. Fur den durchschnittlichen
Kunden sei es nicht méglich, die ihn treffenden finanziellen Belastungen vorab zu verstehen und diese nachzurechnen.

[64] Die Beklagte bestritt die behauptete grobliche Benachteiligung. Auch der Umstand, dass sich der Ruickkaufpreis
vom Kaufpreis unterscheide, kdénne nicht gréblich benachteiligend sein. Andernfalls waren samtliche
Geldwechselgeschafte mit Fremdwahrungen, an denen Konsumenten beteiligt seien, unzulassig.

[65] Die Revision des Klagers ist berechtigt:

[66] Die Klausel umfasst zwei voneinander unabhangige Regelungen. Im ersten Satz wird festgelegt, dass die
Lagergebuhr in Gramm Gold ausgedrtckt und vom Warenbestand des Kunden abgezogen wird. Im zweiten Satz wird
(ahnlich der Klausel 6) die Berechnung der Lagergebihr dargestellt. Die Begleichung der Lagergebuihren durch
Einbehalt von entsprechendem Warenbestand ist groblich benachteiligend im Sinn des & 879 Abs 3 ABGB. Die
Wertschwankung von Gold geht entweder zu Lasten oder zu Gunsten des Konsumenten, jedoch wird dem Kunden die
Moglichkeit genommen, Uber seinen Goldbestand wirtschaftlich sinnvoll zu disponieren und etwa gunstig eingekauftes
Gold samt generierter Kursgewinne zu behalten und stattdessen die Lagergebihr in Euro zu zahlen. Hat der

Konsument das Gold zu einem hohen Kurs gekauft und wirde dieses zu einem niedrigen Kurs nun zur Abdeckung der
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Lagerkosten herangezogen werden, musste er einen Kursverlust durch diese ,Umrechnung” in Gold erleiden. Diesen
Vermoégensnachteil kann er nicht aktiv beeinflussen. Er kdnnte ihm aber entgehen, wenn er die Lagergebuhr der
Beklagten unmittelbar begleicht. Der Konsument wird dadurch vermeidbaren Risiken ausgesetzt. Eine sachliche
Rechtfertigung dafur ist nicht zu erkennen. Die Beklagte versucht dadurch blof3, ihr Risiko der ,Nichteinbringung der
Lagergebuhren” zu minimieren. Die Klausel liegt einzig in ihrem Interesse, geht jedoch zugleich zu Lasten des
Verbrauchers. Die Moglichkeit, die LagergeblUhr auch auf andere Art und Weise zu zahlen, wird gerade nicht
angeboten.

[67] Nach Satz 2 der Klausel erfolgt die Umrechnung des Warenwerts an Hand eines Rickkaufpreises, der einer
gesonderten Tabelle zu entnehmen ist. Grundsatzlich ist ein Querverweis in einem Klauselwerk oder Verweis auf
Preislisten nicht unzuldssig, kann jedoch im Einzelfall zur Intransparenz im Sinn des§ 6 Abs 3 KSchG fuhren, wenn
unklar ist, welche Rechtsfolgen sich aus dem Zusammenwirken der aufeinander bezogenen Bestimmungen ergeben
(RS0122040). Im Zusammenhang mit dem Ruckkaufswert einer Lebensversicherung hat der Oberste Gerichtshof
bereits ausgesprochen, dass der Verweis auf einen Tarif in einer Klausel, der Versicherungsnehmer Uber den jeweiligen
Ruckkaufswert einer Lebensversicherung informieren soll, nur dann im Sinn des& 6 Abs 3 KSchG als klar und
verstandlich angesehen werden kann, wenn der betreffende Tarif dem Versicherungsnehmer offengelegt wird. Der
Verweis auf eine dem Versicherungsnehmer unbekannte und nicht naher erlduterte Faktoren enthaltende
~Rahmenbedingung” muss unverstandlich bleiben. Mangels Erlauterung der ,tariflichen Grundsatze” bzw ,tariflichen
Grundlagen” bleibt dem Versicherungsnehmer etwa verborgen, dass und in welchem Ausmald er bei vorzeitiger
Kindigung des Versicherungsvertrags mit Stornogebuhren belastet wird (RS0121727). Auch im vorliegenden Fall sind
die finanziellen Auswirkungen fur den Konsumenten nicht vorhersehbar. Er kann nicht einschatzen, wie sich der
Marktpreis des Goldes entwickelt und wie viel er letztlich fir die Lagerung seiner Ware zahlen muss. Zudem handelt es
sich um einen ,doppelten” Verweis. Nicht nur wird auf eine Preistabelle aulRerhalb der AGB verwiesen, sondern diese
Tabelle dient der Umrechnung in einen Warenbestand, der dann in weiterer Folge abgezogen werden soll. Die Klausel
ist damit intransparent im Sinn des 8 6 Abs 3 KSchG. Zudem ist sie auch groblich benachteiligend im Sinn des§ 879
Abs 3 ABGB, weil durch die Umrechnungsmethode die Gebuhren an Kursschwankungen gebunden sind. Fur die
Berechnung der Lagergebihr in dieser Form fehlt eine sachliche Rechtfertigung.

[68] Klausel 8 (Punkt 3d der AGB):

»Bei vom Kunden veranlassten Auslieferungen von Ware oder der Veranlassung der Ruckiberweisung einestiber das
Goldkaufplan-Volumen hinaus einbezahlten Betrages findet eine vorgezogene Abrechnung der Lagergebuhr statt und
es wird die - bis zum Zeitpunkt der Aufgabe einer solchen Transaktion von Seiten des Kunden - anfallende
Lagergebuhr auf Basis des zum Zeitpunkt der Aufgabe der Transaktion in der G*****-Preisliste giiltigen Ruckkauf-
Preises fallig.”

[69] Das Erstgericht beurteilte die Klausel als groblich benachteiligend im Sinn des§ 879 Abs 3 ABGB, weil bei
kundenfeindlichster Auslegung lediglich fiir (ber das Goldkaufplan-Volumen hinausgehende Uberhinge eine
vorzeitige Abrechnung moglich sei, jedoch nicht bei Auslieferungen oder Ruckiberweisungen und daftr auch keine
sachliche Rechtfertigung ersichtlich sei. Der Konsument kénne aber auch bei Auslieferungen oder Rickiberweisungen
ein Interesse an einer vorzeitigen Abrechnung haben. AuBerdem sei die Klausel wegen des unklaren Wortlauts
intransparent, weil nicht aufgeklart werde, ob die vorgezogene Abrechnung nur fir Uberhénge gelten solle.

[70] Das Berufungsgericht erachtete die Klausel weder als groblich benachteiligend noch als intransparent, weil sie
nur regle, dass die ohnehin monatlich verrechnete Lagergeblhr vorzeitig abgerechnet werde, wenn sich der Kunde
Ware ausliefern oder sich einen tber das Goldkaufplan-Volumen hinaus gezahlten Betrag zurlckiberweisen lasse und
es auch keine grobliche Benachteiligung sei, wenn dem Kunden eine verpflichtende Lagergebihr, die bereits
aufgelaufen sei, friiher verrechnet werde.

[71] Der Klager argumentiert in der Revision, die Klausel sei intransparent, weil der Verbraucher im Unklaren
gelassen werde, ob die vorzeitige Abrechnung nur fiir Uberhinge gelte und es auRerdem unklar bleibe, wie sich die
Lagergebuhr konkret berechne. Diese enthalte einen intransparenten dynamischen Verweis. Zusatzlich liege eine
grobliche Benachteiligung vor, weil aufgrund des Wortlauts nicht ausgeschlossen werden kdnne, dass eine
vorgezogene Abrechnung lediglich fiir Uberhdnge méglich sei und dafiir auch eine sachliche Rechtfertigung fehle.

[72] Die Beklagte verweist in der Revisionsbeantwortung beziglich der Erkennbarkeit des Rickkaufpreises fur den
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Kunden auf ihre Ausfiihrungen zu Klausel 3 und erganzt, dass bei einer Abweichung vom Falligkeitstag fur die
Abrechnung der Lagergebuhr bei der Auslieferung von Ware eine vorgezogene Abrechnung stattfinde, die sachlich
gerechtfertigt sei und die dem Umstand Rechnung trage, dass eine Auslieferung des Bestands mdoglich sei. Die
Berechnung der Lagergebuhr werde durch die Klausel 6 definiert. Die Klausel sei daher nicht benachteiligend.

[73] Die Revision ist berechtigt:

[74] Zwar muss ein Querverweis in einem Klauselwerk oder ein Verweis auf Preislisten an sich noch nicht zur
Intransparenz im Sinn von § 6 Abs 3 KSchG fuhren (RS0122040). Jedoch hat der Oberste Gerichtshof zu5 Ob 118/13h
[Klausel 1] den Verweis, ,wobei eine Anmeldegebihr gemaf Tariflibersicht verrechnet wird” als intransparent
qualifiziert, weil dieser Klausel weder die Héhe der Anmeldegebihr zu entnehmen sei noch angegeben werde, wo und
mit welchen Mitteln der Verbraucher zur Tarifubersicht gelange und diese einsehen kdnne. Damit fehle ein klarer
Hinweis auf den Zugang. Diese Entscheidung kann auf die Klausel 8 umgelegt werden. Auch hier findet sich kein
Hinweis darauf, wo und mit welchen Mitteln die gerade fir den Transaktionszeitpunkt giltige Preisliste einsehbar ist.

[75] Daruber hinaus verstoRt der Verweis auf die jeweils aktuelle Fassung eines Preisblatts fir zu zahlende
Entgelte gegen8 6 Abs 1 Z 5 KSchG; eine derartige Klausel rdumt dem Unternehmer bei kundenfeindlichstem
Verstandnis ein nicht dieser Bestimmung entsprechendes, einseitiges Preisdnderungsrecht nach Art einer
»dynamischen Verweisung" ein (6 Ob 17/16t [Klausel 6]; vgl9 Ob 26/15m [Klausel 1]). Der Klager wendet sich in der
Revision inhaltlich gegen die Zulassigkeit aufgrund des dynamischen Verweises. Aus diesen Griinden ist die Klausel als

unzuldssig zu qualifizieren.
[76] Klausel 10 (Punkt 3f der AGB):

.Die Beauftragung der Lieferung der Ware erfolgt seitens G***** spatestens innerhalb von 8 G*****-Handelstagen
nach Erhalt eines Lieferauftrages des Kunden, grundsatzlich in der grofitmdglichen BarrengrofRe, G***** ist jedoch
berechtigt, einseitig die auszuliefernden BarrengréRen davon abweichend festzulegen.”

[77]  Das Erstgericht war der Ansicht, die Klausel sei nicht intransparent. Sie sei aber groblich benachteiligend, weil
sie es der Beklagten uberlasse, Barren mit einem Gewicht von unter 50 Gramm auszuwahlen und dem Kunden
- nach Klausel 11 - einen Stlickelungsaufpreis zu verrechnen.

[78] Das Berufungsgericht teilte die Rechtsansicht des Erstgerichts. Nach den AGB wirden bei der Lieferung von
Stlckelungen unter 50 Gramm Stlckelungsaufpreise verrechnet. Dass dies dann, wenn die Beklagte von sich aus eine
andere als die groRtmogliche BarrengroRe liefere, anders sein solle, sei den AGB nicht zu entnehmen. Mit dem Kunden
getroffene anderslautende individuelle Vereinbarungen seien bei der Beurteilung der Klausel aufgrund einer
Verbandsklage bedeutungslos.

[79] Die Beklagte bringt in der Revision vor, dass es sich gerade um keine individuelle Vereinbarung handle,
sondern die Information bei der Beauftragung im Onlineportal, dass sie fur kleinere Stiickelungen den Kurs fur
50 Gramm-Barren verrechne, wenn die kleinere Stlckelung auf Umstanden in ihrer Sphare beruhe, jedem Kunden zur
Verflgung stehe. Aullerdem hatten kleinere Stlickelungen einen héheren Kurs, weshalb der Kunde mehr Wert erhalte
und auch bei Zahlung eines Stlickelungsaufpreises nicht benachteiligt werde.

[80] Die Revision ist nicht berechtigt:

[81] Der Einwand der Beklagten, eine gesetzwidrige Klausel werde in der Praxis anders gehandhabt, ist im
Verbandsprozess unerheblich (RS0121943). Wenn nach dem Konzept der AGB auch eine andere Vertragsgestaltung
moglich ist, kommt es auf die tatsachliche Geschaftsabwicklung nicht an (RS0121943 [T1]). Sollte die Beklagte
tatsachlich keine Stlckelungsaufpreise verrechnen, muss dies im Verbandsprozess auller Acht gelassen werden. Die
Klausel ist groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB. Sie raumt der Beklagten im Zusammenspiel mit
Klausel 11 die Mdglichkeit ein, willkirlich Barren zu liefern, fur die sie einen Stlckelungsaufpreis verrechnen darf.
Unabhangig davon, ob tatsachlich ein Stlckelungsaufpreis verrechnet wird, ist nach dem Inhalt der Klauseln eine
Verrechnung fiir kleinere Stlckelungen selbst dann mdéglich, wenn diese auf Umstande aus der Sphare der Beklagten
zuruckzufuhren sind.

[82] Klausel 11 (Punkt 3f der AGB):

+Einhergehend mit der Beauftragung der Lieferung der Ware durch den Kunden, werden die Kosten derlieferung,
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('Lieferkosten') zuzlglich gesetzlicher Umsatzsteuer auf Basis des Lieferwertes entsprechend der in der Software
G***** publizierten G*****.GebUhrentabelle sowie bei Lieferung von Stuckelungen unter 50 g in Abhangigkeit der
auszuliefernden Barrengrof3en die Stuckelungsaufpreise errechnet.”

[83] Das Erstgericht war der Ansicht, dass die Regelung, weil die Beklagte die auszuliefernde Barrengrofe frei wahlen
kénne, groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB sei. Dadurch sei die Klausel auch intransparent, weil der
Konsument nicht abschatzen kénne, wie hoch der endgultige Preis sein werde.

[84] Das Berufungsgericht erachtete die Berufung der Beklagten als berechtigt. Klausel 11 prazisiere nur, dass und
wie bei der Beauftragung der Lieferung der Ware die Lieferkosten errechnet werden. Die Klausel réume der Beklagten
nicht die Mdéglichkeit ein, willktrlich Barren zu liefern, fur die sie einen Stuckelungsaufpreis verrechnen durfe (eine
solche Regelung enthalte die deshalb unzuldssige Klausel 10). Die AGB enthielten aber naturgemal keine Angaben
Uber konkrete Preise der typischen Leistungen der Beklagten; diese kdnne der Konsument offenbar in der ,G*****-
GebUhrentabelle” nachlesen. Erst dort missten dann die Preise gemaR dem Preisauszeichnungsgesetz (PrAG)
ausgewiesen sein. Die Klausel 11 selbst kdnne allerdings nicht gegen das PrAG verstol3en.

[85] Der Klager argumentiert in der Revision, dass der Beklagten durch diese Klausel ein freies Ermessen
hinsichtlich BarrengréRBe zukomme, was ein solches Ermessen fur die Verrechnung von Stiickelungsaufpreisen zur
Folge habe. Dies sei groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB. Zudem sei die Bestimmung intransparent
im Sinn des § 6 Abs 3 KSchG, weil der Konsument aufgrund des einseitigen Anderungsrechts der BarrengréRRe vorab
nicht erkennen kdnne, welche Stickelungsaufschldge verrechnet wirden. Weiters verstol3e die Klausel gegen § 9 PrAG.

[86] Die Beklagte argumentiert in der Revisionsbeantwortung, ihre Méglichkeit, statt der grofstmaoglichen Stuckelung
auch kleinere Barren auszuliefern, benachteilige ausschlieBlich sie, weil sie kleinere und daher teurere Barren zum
Preis der groRBeren (billigeren) liefere. Die Stlckelungsaufpreise wirden nicht willkirlich festgelegt, sondern
entsprechend der auszuliefernden BarrengréfRe.

[87] Die Revision ist berechtigt:

[88] Klausel 11 regelt, dass der Kunde einen Stlickelungsaufpreis fur BarrengréBen unter 50 Gramm zahlen muss.
Dem Berufungsgericht ist zuzustimmen, dass diese Klausel der Beklagten nicht die Moglichkeit einrdumt, willkirlich
Barren zu liefern (eine solche Regelung enthdlt die deshalb unzuldssige Klausel 10). Allerdings ergibt sich die
Verrechnung eines Stlckelungsaufpreises abhangig von der auszuliefernden Barrengrof3e gerade aus Klausel 11.
Klausel 10 und 11 mussen gemeinsam beurteilt werden, weil sich die kostenverursachende Auswirkung der
auszuliefernden BarrengroBe aus Klausel 11 ergibt. Dies ist wie bereits zu Klausel 10 dargelegt groblich
benachteiligend im Sinn des &8 879 Abs 3 ABGB. Ein Verstol3 der Klausel gegen§ 9 PrAG liegt dagegen nicht vor. Zwar
sind nach dieser Bestimmung Preise einschlieBlich der Umsatzsteuer sowie aller sonstigen Abgaben und Zuschlage
auszuzeichnen (Bruttopreise), jedoch enthalt die Klausel
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