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Unzulassige Zusatzentgelte in

Verbrauchervertragen

Weichenstellungen des OGH in 4 Ob 59/22p VbR 2022/130

, - Der Beitrag schnell gelesen - - - — - - - - = - - - - - — -

Im Wettbewerb um den scheinbar billigsten Preis hat sich in
vielen Branchen die Praxis etabliert, zusatzlich zum Grundent-
gelt weitere Gebiithren einzuheben. Die Zuldssigkeit solcher
Zusatzentgelte ist seit jeher umstritten. Der OGH priifte in sei-
nem Urteil v 18. 10. 2022, 4 Ob 59/22p, iZm einer Fitnessstu-
diokette verschiedene Gebiihren und traf wichtige Klarstellun-
gen, deren praktische Bedeutung weit tiber den Anlassfall hi-
nausgeht. Aus dem Urteil ist abzuleiten, dass Zusatzentgelte
der Inhaltskontrolle unterliegen und Verbrauchern nur ver-
rechnet werden diirfen, wenn ihnen eine werthaltige Mehrleis-
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Dr. SEBASTIAN SCHUMACHER ist Rechtsanwalt in Wien. Der Autor war als
Klagevertreter am Verfahren 4 Ob 59/22p beteiligt.
FLORIAN WENDA ist juristischer Mitarbeiter der Kanzlei Schumacher.

A. Einleitung

Zusatzentgelte sind im Geschiftsverkehr zwischen Unterneh-
mern und Verbrauchern allgegenwirtig. Zum einen sehen sich
Verbraucher mit anlassbezogenen Gebiihren konfrontiert, deren
Verrechnung bei Vertragsabschluss noch nicht feststeht, sondern
vom Eintreten bestimmter Umstidnde abhingt (zB der Ausfol-
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tung gegeniibersteht (§ 879 Abs 3 ABGB). Zudem miissen Zu-
satzentgelte transparent sein (§ 6 Abs 3 KSchG). Entgelten fiir
Zusatzleistungen missen Verbraucher ausdriicklich zustim-
men (§ 6¢ KSchG). Zu Unrecht bezahlte Zusatzentgelte kon-
nen innerhalb von 30 Jahren zuriickgefordert werden.

Allgemeines Verbraucherrecht

§ 879 Abs 3 ABGB; § 6 Abs 3, § 6¢ KSchG
OGH 18. 10. 2022, 4 Ob 59/22p

VbR 2023/8
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gung oder Ubertragung von verwahrten Wertpapieren, dem
Wunsch nach Erhalt einer Papierrechnung, der Notwendigkeit
einer Rechtsfallbearbeitung, der Ausstellung einer Ersatzkarte
oder dem Eintritt eines Todesfalls).! Zum anderen verlangen Un-
ternehmer Zusatzentgelte, die jedenfalls und unterschiedslos von
allen vertragsschlieBenden Verbrauchern zu zahlen sind - unab-
héngig von einem anfallenden Aufwand, konkreten Kosten oder

1 Vgl OGH 7. 8. 2008, 6 Ob 253/07k, Klausel 14; OGH 28. 2. 2012, 4 Ob 141/11f
Klauseln d, e; OGH 22. 10. 2020, 5 Ob 15/20x VbR 2021/92, Klauseln 15 bis 17.
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einer vom einzelnen Verbraucher bestellten, zusitzlichen Leis-
tung. Gerade zu den letztgenannten Gebiihren, auf die sich der
vorliegende Artikel konzentriert, lag hgRsp bislang nur sparlich
vor. In 4 Ob 59/22p VbR 2022/130 liefert der OGH nunmehr
Leitlinien zur Beurteilung solcher Zusatzentgelte.

B. Schranken der Gebiihrenverrechnung

1. Inhaltskontrolle des § 879 Abs 3 ABGB

Bekanntlich erfasst die Inhaltskontrolle des § 879 Abs 3 ABGB

nur Vertragsbestimmungen, die nicht eine der beiden Hauptleis-

tungen festlegen, also nach Art 4 Abs 2 der KlauselRL (RL 93/13/

EWG) , weder den Hauptgegenstand des Vertrags noch die Ange-

messenheit zwischen dem Preis bzw. Entgelt und den Dienstleis-

tungen bzw. den Giitern, die die Gegenleistung darstellen,“ betref-
fen.

Ob eine Gebiihr als kontrollfreie Hauptleistung oder als kon-
trollunterworfenes Zusatzentgelt anzusehen ist, beurteilte die bis-
herige hgRsp kasuistisch. Wahrend der OGH etwa Depotiibertra-
gungsgebiihren,? einen ,, Umweltbeitrag® fiir eine Papierrech-
nung?® und einen dreiprozentigen Preisaufschlag fur die ,, Ausfall-
haftung® in den AGB einer Wirmelieferantin* als kontrollfihig
erachtete,® qualifizierte er in einer vieldiskutierten Entscheidung
Kreditbearbeitungsgebiihren als kontrollfreie Hauptleistung.®”
Klare Abgrenzungskriterien waren schwer auszumachen.

Der EuGH legt den Begriff des ,,Hauptgegenstands des Ver-
trags“ seit jeher eng aus und sieht davon nur Leistungen umfasst,
die den Vertrag als solches charakterisieren und das Wesen des
Vertragsverhaltnisses selbst definieren.® Eine bei Abschluss eines
Kreditvertrags zu zahlende , Bereitstellungsprovision“ erachtete
der EuGH in der Rs Caixabank SA folgerichtig nicht als Teil
der Hauptleistung® - womit sich ein Spannungsfeld zur OGH-
Rsp auftat.

Diese Judikaturdivergenz hat der OGH in 4 Ob 59/22p zum
Anlass genommen, seine bisherige Rsp — insb 6 Ob 13/16d - ,,in
unionsrechtlichem Lichte neu zu bewerten“ (Rz 49). In Abkehr
von seiner bisherigen Haltung vertritt der OGH nunmehr, dass
Zusatzentgelte grundsitzlich einer Missbrauchlichkeitspriifung
unterworfen sind.!° Dies gilt auch fiir Gebiihren, die fiir die Er-
bringung unselbststindiger Nebenleistungen'! verrechnet wer-
den. Angesichts der EuGH-Rsp zum Hauptgegenstand des Ver-
trags ist das nur konsequent, konnen diese Leistungen doch
kaum als charakteristisch fiir ein bestimmtes Vertragsverhltnis
begriffen werden.

Die von der bisherigen (auch unterinstanzlichen) Judikatur als
nicht nur kontrollunterworfen, sondern auch als missbrauchlich
iSd § 879 Abs 3 ABGB qualifizierten Zusatzentgelte lassen sich in
folgende Kategorien einteilen:

» Zusatzentgelte, denen weder eine konkrete Zusatzleistung
noch konkrete Kosten gegeniiberstehen;'

» Zusatzentgelte fiir Leistungen, die nicht tiber jenes Maf} hi-
nausgehen, die durch den Vertrag ohnedies zu erbringen sind
und bereits durch das ,,Grundentgelt” abgegolten sind;"

» Zusatzentgelte fiir (mitunter werthaltige) Leistungen, die vom
Verbraucher nicht bestellt wurden, und die auch dann ver-
rechnet werden, wenn der Verbraucher die angebotenen Leis-
tungen nicht in Anspruch nimmt;"

» Zusatzentgelte firr nicht néher spezifizierte Leistungen, denen
kein individueller und durchsetzbarer Erfiilllungsanspruch des
Verbrauchers gegeniibersteht.!>

Ein kontrollunterworfenes Zusatzentgelt diirfte der Inhaltskon-

trolle des § 879 Abs 3 ABGB nach neuerer Rsp demnach nur
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standhalten, wenn damit eine konkrete Leistung abgegolten wird,
die einen werthaltigen Zusatznutzen fiir einen Verbraucher
bringt, von ihm ausdriicklich gewiinscht wurde und im Fall der
Nichterfiillung von ihm durchgesetzt werden kann.

Zusatzentgelte diirfen nach neuerer Rsp nur ver-
rechnet werden, wenn damit eine konkrete Mehr-
leistung abgegolten wird.

Die Hohe des Entgelts muss dabei in einem angemessenen Ver-
hiltnis zur erbrachten Leistung stehen. Eine Pauschalierung von
Entgelten ist nicht von vornherein unzuléssig, solange damit die
tatsdchlichen Kosten nicht grob tiberschritten werden.!® Unter
Bezugnahme auf die E Caixabank SA' verlangt der OGH jedoch
einen ,konkrete[n] Konnex zwischen dem ausgewiesenen Sonder-
entgelt und den tatsdchlich erbrachten Dienstleistungen und dem
Unternehmer entstandenen Kosten®, wobei die fiir das Entgelt
erbrachten Leistungen iiber die Erfiillung der vertraglichen
Hauptleistungspflicht hinausgehen miissen.'®

2 OGH 7. 8. 2008, 6 Ob 253/07k, Klausel 14.

3 OGH 28. 2. 2012, 4 Ob 141/11f Klauseln d, e.

4 OGH 20. 1. 2021, 3 Ob 202/20g VbR 2021/31.

5 Siehe allgemein RIS-Justiz RS0016908 [T 6].

6 OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 13/16d VbR 2016/86 (Kellner) = VbR 2016/87 (Gelb-
mann) = VbR 2016/92 (Reichholf-Kogler/Reichholf).

7 Anders dagegen der BGH (BGH 13. 5. 2014, XI ZR 405/12; BGH 13. 5. 2014,
XI ZR 170/13).

8 Etwa EuGH 30. 4. 2014, C-26/13, Kdsler und Kdslerné RGbai, Rn 42, 49, 50;
EuGH 23. 4. 2015, C-96/14, Van Hove, Rn 31, 33; EuGH 10. 6. 2021, C-609/19,
BNP Paribas Personal Finance SA, Rn 51, 52.

9 EuGH 16. 7. 2020, C-224/19 und C-259/19, Caixabank SA, VbR 2020/139, 222
(Leupold/Gelbmann). Aus dem Urteil: ,Der Umstand, dass in den Gesamt-
kosten eines Hypothekendarlehens eine Bereitstellungsprovision enthalten ist,
kann nicht dafiir ausschlaggebend sein, dass sie eine Hauptleistung des
Darlehensvertrags ist.“

© Diese Ansicht wurde inzwischen - zu den in 4 Ob 59/22p VbR 2022/130 be-

handelten identen Gebiihrenklauseln - ibernommen von: OGH 18. 10. 2022,

4 0b 62/22d; OGH 17. 11. 2022, 3 Ob 155/22y VbR 2022/131; OGH

18. 11. 2022, 6 Ob 62/22v; OGH 22. 11. 2022, 2 Ob 139/22p. Ebenso zu einer

der Chipgebiihr in 4 Ob 59/22p dhnelnden Zutrittsgebihr in einem Fit-

nessstudiovertrag OGH 22. 11. 2022, 10 Ob 53/22z, Klausel 20 sowie zu einer
der Verwaltungspauschale in 4 Ob 59/22p; OGH 24. 1. 2023, 9 Ob 88/22i;

OGH 24. 1. 2023, 9 Ob 106/22m (s dort zudem zu einer Anmeldegebiihr

Klausel 6. ahnelnden Aktivierungsgebiihr, verrechnet von einer weiteren

Fitnessstudiokette, OGH 9. 12. 2022, 6 Ob 44/22x.

Leistungen also, die der Vorbereitung und reibungslosen Abwicklung der fiir

den Vertragstyp charakteristischen Hauptleistung dienen (RIS-Justiz

RS0013929).

4 Ob 59/22p, Rz 50 und 53, wonach eine Servicepauschale ohne erkennbare

Gegenleistungen unzuldssig ist.

4 0b 59/22p, Rz 59 und 60, wonach eine Verwaltungspauschale und eine

Chipkartengebiihr unzuldssig sind, weil diesen Zusatzengelten kein nen-

nenswerter Zusatzaufwand gegeniibersteht, der nicht ohnedies bei Ver-

tragsabschluss und Vertragserfiillung anfallen wiirde.

Ein Fitnessstudio begriindete die Verrechnung einer halbjahrlichen Ser-

vicepauschale damit, dass die Kunden im Gegenzug halbjahrlich individuelle

Trainingspldne an der Rezeption abholen, laufend (zumindest einmal pro

Woche) an Fitnesskursen teilnehmen und Gebrauchseinweisungen auf

Trainingsgeraten einfordern konnten. Nachdem aber auch Kunden das Zu-

satzentgelt bezahlen mussten, die kein Interesse an diesen Leistungen

hatten und diese nicht in Anspruch nahmen, beurteilte das OLG Wien

(29. 11. 2022, 2 R 155/22m) die Gebiihr als groblich benachteiligend. Ahnlich

bereits: OGH 20. 1. 2014, 4 Ob 115/13k.

15 Zuweilen begriinden Unternehmer die Einhebung einer Zusatzgebiihr damit,
dass das Entgelt fiir die Verbesserung des Service oder den Ausbau des
Leistungsangebots verwendet wird. Aus solchen unverbindlichen Absichts-
erkldrungen ergibt sich jedoch kein durchsetzbares Leistungsversprechen.
Ein Verbraucher kann weder Erfiillungs- noch Gewahrleistungsanspriiche
geltend machen, weshalb derartige Absichtserkldrungen die Zuldssigkeit
eines Zusatzentgelts nicht zu legitimieren vermdgen (vgl OLG Wien
25.1.2022, 5 R 133/21x).

6 RIS-Justiz RS0123253; 4 Ob 59/22p, Rz 50.

7 Siehe dort Rz 79.

184 Ob 59/22p, Rz 50.
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2. Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG; Informations-
pflichten iliber Gesamtpreis und Kosten gem § 5aAbs 1Z 3
KSchG und § 4 Abs 1 Z 4 und 5 FAGG

Im Unterschied zu § 879 Abs 3 ABGB sind Klauseln auch dann
einer Transparenzpriifung nach § 6 Abs 3 KSchG zu unterzie-
hen, wenn sie den Hauptgegenstand des Vertrags regeln.! Das
gilt auch fir Entgeltklauseln.

Bei Zusatzentgelten verlangt das Transparenzgebot zunéchst
nach klarer Leistungsbeschreibung.? Ein Verbraucher muss wis-
sen, welche Gegenleistung er fiir eine bestimmte Gebiihr erhilt.
Nur so kann er beurteilen, ob die Gegenleistung nicht bereits
durch die Zahlung des Grundentgelts entlohnt wird.?! Zudem
ist die klare Leistungsbeschreibung Voraussetzung fiir die Gel-
tendmachung von Anspriichen wegen Nicht- oder Schlechterfiil-
lung.?? Erweist sich die Leistungsbeschreibung einer nicht die
Hauptleistung betreffenden Gebiihrenklausel als intransparent,
verstofit die Klausel oft auch gegen § 879 Abs 3 ABGB,> da der
mit der Unbestimmtheit der Leistungsbeschreibung einherge-
hende Spielraum dem Unternehmer die Moglichkeit eroftnet,
von der vom Verbraucher erwarteten Leistung — trotz gleichblei-
bender Zahlungspflicht - zulasten des Verbrauchers abzuwei-
chen (vgl § 6 Abs 2 Z 3 KSchG).

§ 6 Abs 3 KSchG gebietet zudem Preistransparenz. Die Ver-
rechnung des Entgelts unter verschiedenen Positionen kann ei-
nem Verbraucher die Hohe des Gesamtentgelts verschleiern?
und ihm damit die Méglichkeit nehmen, die Angemessenheit
des Verhaltnisses von Leistung und Gegenleistung zu beurteilen
und den Vergleich zu Konkurrenzanbietern herzustellen. Das
Angebot des Unternehmers muss daher so ausgestaltet sein, dass
ein Konsument in einfacher Weise das von ihm fiir den verein-
barten Leistungszeitraum geschuldete Gesamtentgelt erkennen
kann. Diese Verpflichtung ergibt sich explizit aus den mit der
VerbraucherrechteRL (RL 2011/83/EU) umgesetzten Bestim-
mungen § 5a Abs 1 Z 3 KSchG und § 4 Abs 1 Z 4 und 5 FAGG.»
Werden diese zwingenden Informationspflichten verletzt, ver-
stofit eine Gebiithrenklausel auch gegen § 6 Abs 3 KSchG.

3. Ausdriickliche Zustimmung zu zusatzlichen Zahlungen
gem § 6¢ KSchG

Werden die Kriterien der Angemessenheit und Transparenz er-
fullt, ist die Zuldssigkeit eines Zusatzentgelts in einem weiteren
Schritt an den Anforderungen des § 6¢ KSchG zu priifen: Eine
Vereinbarung, mit der sich ein Verbraucher neben dem fiir die
Hauptleistung vereinbarten Entgelt zu weiteren Zahlungen - et-
wa als Entgelt fiir eine Zusatzleistung des Unternehmers - ver-
pflichtet, kommt nur wirksam zustande, wenn ihr der Verbrau-
cher ausdriicklich zustimmt. § 6c KSchG, der nicht auf alle Ver-
brauchergeschifte anwendbar ist,?® geht auf Art 22 Verbraucher-
rechteRL zuriick, ist bislang allerdings trotz der erheblichen
Praxisrelevanz wenig bekannt. Weder OGH noch EuGH mussten
sich bisher mit der Bestimmung auseinandersetzen. Vor allem
zwei Fragen harren der hg Beantwortung:

1) Wann liegt eine ausdriickliche Zustimmung vor?

2) Was ist unter , weiteren Zahlungen®bzw ,,Extrazahlungen®
zu verstehen?

Das Kriterium der ausdriicklichen Zustimmung interpretiert
die Lehre in weitgehender Einigkeit als Erfordernis einer aktiven
Zustimmungshandlung bzw Zustimmungserklarung des Ver-
brauchers.” Eine Zustimmungserkldrung in den AGB geniigt
selbst dann nicht, wenn sie herausgehoben und auffillig ist.2®

Der Begrift der ,weiteren Zahlung® bzw der ,Extrazahlung®
umfasst unstrittigerweise die in § 6¢ Abs 1 Satz 1 KSchG bei-

6

spielhaft ausdriicklich genannten Entgelte fiir eine Zusatzleistung
des Unternehmers.” Die Bedeutung dieses Umstands ist iZm den
obigen Ausfithrungen zu sehen: Steht einer in AGB normierten
Zusatzgebiihr keine Mehrleistung gegeniiber, ist sie missbrauch-
lich. Sollen Verbraucher gegen Zahlung eines Entgelts eine Mehr-
leistung erhalten, kann das — wegen der Notwendigkeit einer aus-
driicklichen Zustimmung - ebenso wenig verbindlich in den
AGB normiert werden.

Betreffend die Anwendbarkeit des § 6c KSchG auf unselbst-
standige Nebenleistungen gehen die Meinungen auseinander.*
Die ablehnenden Stimmen berufen sich dabei (ua) auf die Mate-
rialien,’! nach denen ,unter den Begriff der ,Zusatzleistung® im
Sinn des Abs 1 nicht etwa solche Nebenkosten fallen, die notwen-
digerweise mit der Erfiillung des Vertrags verbunden sind, wie
zum Beispiel die Versandkosten bei Lieferung einer Ware an die
Anschrift des Verbrauchers.“? Diese Differenzierung findet sich
jedoch weder im Gesetzes- noch im Richtlinientext wieder, so-
dass ihre Beachtlichkeit bei der Auslegung des § 6 ¢ KSchG insb
angesichts des Gebots der richtlinienkonformen Interpretation
fraglich ist. Jedenfalls abzulehnen ist uE die von Apathy/Frossel
vertretene Ansicht, ein Entgelt sei bereits dann notwendigerweise
mit der Erfilllung des Vertrags verbunden, wenn der Unterneh-
mer den Vertrag ohne dieses Entgelt nicht abschliefen wolle.?
Eine solche Lesart iiberldsst es Unternehmern, Gebiihren als
»hotwendig®zu deklarieren und damit der Kontrolle nach Art 22
VerbraucherrechteRL bzw § 6c KSchG zu entziehen. Das Krite-
rium der Notwendigkeit verlangt im Gegenteil nach einer objek-
tiven Betrachtung. Einen Anhaltspunkt kann die redliche Ver-
kehrsauffassung* bieten: Kann ein Verbraucher mit dem Anfal-
len einer bestimmten Gebiihr rechnen, weil sie mit dem konkre-
ten Vertragstyp wesensnotwendig verbunden ist - wie
Versandkosten im Onlinehandel - eriibrigt sich eine ausdriick-
liche Zustimmung nach § 6¢ KSchG. Auf die allermeisten un-
selbststandigen Nebenleistungen trifft das jedoch gerade nicht
zu: IdR sind sie entgeltfrei.® Zudem sprechen sowohl Wortlaut

9 | eitner, Das Transparenzgebot (2005) 37.

2 Sjehe etwa RIS-Justiz RS0115217 [T 3].

2 So zB bei einer Chipkartengebiihr.

22 Eine Klausel mit intransparenter Leistungsbeschreibung kann daher auch
gegen § 9 KSchG verstoRen (vgl RIS-Justiz RS0122042).

2 Vgl EuGH 18. 11. 2021, C-212/20, A. S.A., VbR 2022/12.

24 OGH 20. 3. 2007, 4 Ob 221/06p zu Klauseln 41a und b.

25 Siehe dazu OGH 28. 9. 2021, 4 Ob 86/21g VbR 2022/28 (Strohmayer).

% Vgl § 6¢ Abs 4 KSchG.

27 Siehe jeweils mwN Leupold in Kosesnik-Wehrle (Hrsg), KSchG* (2015) § 6¢
Rz 5 und Docekal in Keiler/Klauser (Hrsg), Osterreichisches und Europi-
isches Verbraucherrecht (2015) § 6¢ KSchG Rz 8.

28 Kathrein, Neues Konsumentenrecht, ZVR 2014, 184 (186).

2 Leupold, KSchG* § 6¢ Rz 3.

3 Siehe zum Stand der Lehre Strohmayer, Servicepauschale und Speicher-
medienverglitung - Erstattungsanspruch gegen Telekom-Anbieter, VbR
2022, 48 (49, FN 12, 13). Das OLG Wien (14. 2. 2023, 2 R 117/22y, Klausel 2)
bejahte jlingst die Anwendbarkeit auf in den AGB einer Pauschalreisever-
anstalterin normierte Gebiihren, obwohl diese , keine Zahlungen fiir fakul-
tative Zusatzleistungen* darstellten (Pkt 2.4.1.).

31 ZB Schodlitsch, Kosten telefonischer Kundendienste und Zusatzleistungen,
VbR 2015, 4 (6); Apathy/Frossel in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxis-
kommentar® (2021) IX § 6¢ KSchG Rz 3.

32 ErldutRV 89 BIgNR 25. GP 17.

3 Apathy/Fréssel in ABGB Praxiskommentar IX® § 6¢ KSchG Rz 3.

34 Auf diese verweist Wendehorst, VRUG - Neuerungen in §§ 6b und 6c KSchg,
in Leupold (Hrsg), Forum Verbraucherrecht 2015 (2015) 23 (30).

35 Riedler in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar IV* (2014) § 859
ABGB Rz 18.
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von Gesetz und Richtlinie als auch Normzweck fiir einen umfas-
senden Anwendungsbereich des § 6¢ KSchG.*

C. Ausgewahlte Problemfelder

1. Fitnessstudiovertrage

Nach Angaben der WKO? steigerte sich die Zahl der Fitnessstu-
dios 2018 um 5,3% (2017: 5,9%; 2016: 6,1%). Triger dieses
Wachstums sind Diskontanbieter, die mit niedrigen Mitgliedsge-
bithren Marktanteile auf Kosten der mittelpreisigen Studios er-
obern. Der Gesamtumsatz der Branche blieb aber trotz der
Wachstumsraten konstant, ja der Umsatz pro Fitnessgast
schrumpfte 2018 zum fiinften Mal in Folge. Um in diesem Preis-
kampf auf ihre Kosten zu kommen, versuchten grofle Fitnessket-
ten, zusatzlich zu den (scheinbar) giinstigen Mitgliedsbeitridgen
eine Reihe weiterer Zusatzgebiihren zu verrechnen.*® Die sich im
Verdrangungswettbewerb befindlichen kleineren Anbieter tiber-
nahmen diese Praxis. Dies gipfelte in einer Vielzahl verschieden
bezeichneter Gebiihren,* denen keine nennenswerte Gegenleis-
tung gegeniiberstand. Diesem Gebiithrenwildwuchs setzt der
OGH mit 4 Ob 59/22p und den in FN 10 angefiihrten Urteilen
ein Ende. Weiterhin zuldssig bleibt die Verrechnung von Extra-
leistungen, die ausdriicklich von Kunden gewiinscht werden,*
solange die Grenzen des § 6¢ KSchG eingehalten werden.

2. Telekomvertrage

Die von allen grofieren Anbietern in der Telekom- oder Internet-
branche eingehobene jdhrliche Servicepauschale ist ein Austri-
acum, die in anderen Lindern, zB Deutschland,*' unbekannt
ist. Der OGH beurteilte bereits 2014 anlésslich einer UWG-Ver-
bandsklage eine Internetservicepauschale fiir nicht bestellte und
nicht werthaltige Gegenleistungen nicht nur als irrefithrende,
sondern auch als aggressive Geschiftspraktik.*> In 4 Ob 86/21g
hielt der OGH zu einer weiteren UWG-Verbandsklage fest, dass
eine jahrliche Servicepauschale im Gesamtpreis fiir den jeweili-
gen Abrechnungszeitraum einberechnet werden muss.** Zur Fra-
ge der grundsitzlichen Zulédssigkeit der Servicepauschale im Te-
lekombereich liegt bislang keine hgRsp vor, schlichtweg deshalb,
weil diese Frage noch nie in einer Verbandsklage nach § 28
KSchG thematisiert wurde. Dennoch kann kein Zweifel daran
bestehen, dass die von Gerichten iZm Fitnessstudios erarbeiteten
Zuldssigkeitskriterien in gleicher Weise fiir Telekom- und Inter-
netvertrage gelten. Zusatzentgelte, denen keine individuelle,
werthaltige Mehrleistung gegentibersteht, bspw weil sie fiir allge-
meine Zwecke (Ausbau der Netzinfrastruktur) eingehoben wer-
den, sind damit unzuldssig.

Zusatzentgelte, denen keine individuelle, werthalti-
ge Mehrleistung gegeniibersteht, sind unzulassig.

3. Kreditvertrage

Die frither weit verbreitete Praxis der Verrechnung einer zusatz-
lichen Bearbeitungsgebiihr in Verbraucherdarlehen ging in letz-
ter Zeit merklich zurtick. Grund dafiir sind die mit der Lexitor-
Entscheidung des EuGH* verbundenen Anderungen im Ver-
braucherkreditrecht: Zahlt ein Verbraucher einen der Verbrau-
cherkreditRL (2008(48/EG) unterliegenden Kredit vorzeitig zu-
rick, ist die Bearbeitungsgebiihr anteilig riickzuerstatten.* Damit
verlor sie fiir den Bankensektor stark an Attraktivitit. Die Frage
nach den Auswirkungen der jlingsten Rsp auf Kreditbearbei-
tungsgebiihren ist dennoch brisant. Wéhrend nie strittig war,
dass diese Gebiihren der Transparenzpriifung unterliegen,* ver-
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schloss sich der OGH wie erwéhnt in 6 Ob 13/16d einer Miss-
brauchlichkeitspriifung nach § 879 Abs 3 ABGB mit dem Argu-
ment, die Bearbeitungsgebiihr sei als Hauptgegenstand des Ver-
trags kontrollfrei. Diese Haltung gibt der OGH in 4 Ob 59/22p,
Rz 491, auf und postuliert unter Bezugnahme auf EuGH Caixa-
bank SA die Maxime, dass in einem Verbraucherkreditvertrag
ein konkreter Konnex zwischen Sonderentgelt und tatsachlich
erbrachter Dienstleistung bestehen muss; eine Pauschalierung
sei nur dann zuldssig, wenn damit die konkreten Kosten nicht
grob tiberschritten werden. Der OGH spricht damit einen heik-
len Punkt an: In der Vergangenheit haben Banken ihren Kunden
nicht den konkret entstandenen Aufwand, sondern einen Pro-
zentsatz der Kreditsumme verrechnet.*” Gerade bei Hypothekar-
darlehen stand die prozentmifig berechnete Bearbeitungsgebiihr
oft in keinem angemessenen Verhiltnis zu den tatsichlichen
Kosten.*® Dariiber hinaus stellt sich die Frage nach der grundsitz-
lichen Zuldssigkeit, die dann nicht vorliegen wird, wenn mit der
Kreditbearbeitungsgebiihr keine Leistungen abgegolten werden,
die nicht ohnedies von der Bank iZm der Kreditgewdhrung zu
erbringen sind.*

D. Rechtsfolgen unzulédssiger Gebiihrenverrechnung
Unzuldssige Gebiihrenklauseln entfallen ersatzlos, dh ein Unter-
nehmer kann weder einen Teil der unzuldssigen Gebiihren ein-

behalten noch sonstige Ersatzanspriiche geltend machen.®

Unzuldssige Gebiihrenklauseln entfallen ersatzlos.

36 Siehe Strohmayer, VbR 2022, 48 (50) und Kolba/Leupold, Das neue Ver-
braucherrecht (2014) Rz 484; vgl auch Apathy/Fréssel in ABGB Praxiskom-
mentar IX*> § 6¢ KSchG Rz 2, 3. 1dS auch das OLG Wien 14. 2. 2023, 2 R 117/
22y, Pkt 2.4.1.

37 www.wko.at/site/fitnessbetriebe/der-fitness-markt-in-oesterreich.html (zu-
letzt abgerufen am 23. 1. 2023).

38 |m Fall der E 4 Ob 59/22p gleich drei zusétzliche Gebiihren ohne erkennbare
Gegenleistung.

39 Anmelde-, Aktivierungs-, Energiekosten-, Hygiene-, Karten-, Service-,
Transponder-, Verwaltungsgebiihr etc.

4 Gerade bei Diskontanbietern ist es liblich, dass mit der Zahlung der ,flat fee“
nur die Nutzung der Trainingsgerate abgedeckt wird und fiir jede Zusatz-
leistung (Duschen, Solarium, Trainerstunden) extra bezahlt werden muss.

4 AufRer einer einmaligen Anschlussgebiihr werden keine weiteren obligato-
rischen Zusatzentgelte, denen keine ausdriicklich bestellten Leistungen
gegeniiberstehen, verrechnet.

%2 OGH 20. 1. 2014, 4 Ob 115/13k.

4 Strohmayer, VbR 2022, 48.

“ EuGH 11. 9. 2019, C-383/18, Lexitor.

4 § 16 Abs 1 VKrG. Anders zur WIKrRL (2014/17/EU) jingst EuGH 9. 2. 2023,

C-555/21, UniCredit, wonach laufzeitunabhéngige Kosten nicht anteilig zu-

riickerstattet werden miissen (s dort jedoch einschréankend Rz 37, 38). Zur

grundsétzlichen Zuldssigkeit von Kreditbearbeitungsgebiihren lasst sich der

Entscheidung keine Aussage entnehmen, weil diese Frage nicht verfah-

rensgegenstandlich war und den Gebiihren (zB Grundbuchseintragung,

Schétzung, Beglaubigungskosten etc, Rz 18) auRerdem konkrete Kosten

gegeniiberstanden.

In 4 Ob 221/06p, Klauseln 41a und b wurde eine Kreditbearbeitungsgebiihr

aufgrund der intransparenten Verrechnungsweise als unzuldssig qualifiziert.

47 Je nach Hohe des Kredits und Bonitét des Kreditnehmers zwischen 1% und

4% der Kreditsumme.

In 6 Ob 13/16d wurde ein Zeitaufwand des Bankberaters von sechs bis acht

Stunden angenommen. Geht man zB von einem Hypothekarkredit von

€ 350.000,~ und einer Bearbeitungsgebihr von 1,5% aus, fiele eine Bear-

beitungsgebiihr von € 5.250,- an, obwohl der {bliche Stundensatz (vgl

Preisaushdnge der Kreditinstitute) bei rund € 100,- liegt, womit bei kon-

kreter Abrechnung nur Kosten zwischen € 600,- und 800,- zu bezahlen

waren.

4 Grundlegend dazu BGH 13. 5. 2014, XI ZR 170/13.

%0 EuGH 8. 12. 2022, C-625/21, Gupfinger, VbR 2022/132; Leupold, Windfall
Profits, Cherry Picking und die missbrauchliche Stornoklausel: Gupfinger
locuta, Onlineblog consumer_law 11. 12. 2022; dies, RAW 2023/1. So wére es
etwa einer Bank verwehrt, aufgrund des Entfalls einer Bearbeitungsgebiihr
im Gegenzug die Kreditzinsen zu erhohen oder nachzuverrechnen.
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Verbraucher haben Anspruch auf Riickerstattung der vollen Ge-
bithrenhohe zzgl 4% Zinsen. Besteht noch ein aufrechtes Ver-
tragsverhaltnis, kann aufgerechnet werden. Die Anspriiche ver-
jahren in 30 Jahren (§ 1478 ABGB). Auch im Falle der wieder-
kehrenden Einhebung eines unzuldssigen Zusatzentgelts (zB
jahrliche Servicepauschale), kommt die kurze Verjahrungsfrist
von drei Jahren (§ 1480 ABGB) nicht zur Anwendung. Zusat-
zentgelte, denen keine substantielle Leistung gegeniibersteht,
konnen nicht unter die in § 1480 ABGB genannten Fille subsu-
miert werden. Ein fiir die Anwendung dieser Bestimmung erfor-
derlicher Analogieschluss wiirde gegen das Unionsrecht versto-
en. Bei Anwendung des § 1480 ABGB konnte etwa ein Verbrau-
cher, der iiber einen Zeitraum von zehn Jahren eine rechtswid-
rige Servicepauschale bezahlt hat, Riickerstattungsanspriiche
blof3 fiir die letzten drei Jahre einklagen. Diese Rechtsfolge wiirde
nach stRsp des EuGH das Effektivitatsgebot verletzen, weil An-
spriiche eines Verbrauchers nicht vor Kenntnisnahme der Miss-

briuchlichkeit der Klausel verjahren diirfen und die Verjah-
rungsfrist so ausgestaltet sein muss, dass dem Verbraucher aus-
reichend Zeit fiir die Geltendmachung seiner Anspriiche bleibt.!
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51 EuGH 9. 7. 2020, C-698/18 und C-699/18, Raiffeisen, VbR 2020/83 (Leupold/
Gelbmann); EuGH 16. 7. 2020, C-224/19 und C-259/19, Caixabank SA, VbR
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