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Uber den Antrag (G 9/2018) 1_471 sk 3k 3k sk 3k sk sk 3k sk 3k sk sk 3k sk sk 3k sk sk sk sk ok sk skook sk sk sk sk kosk sk SOWie
Uber den Antrag (G 10/2018), 472.-495. *¥*¥¥*kikkikxskx**x alle vertreten
durch die DSC Doralt Seist Csoklich Rechtsanwalte GmbH, Wahringer Stralle 2-4,
1090 Wien, §§4 Abs.2 und4a Verbraucherzahlungskontogesetz als verfas-

sungswidrig aufzuheben, nach der am 26. Juni 2018 durchgefiihrten mindlichen

Verhandlung, nach Anhoérung des Vortrages des Berichterstatters und der Aus-

fihrungen des Vertreters der antragstellenden Gesellschaften Rechtsanwalt

Univ.-Prof. Dr. Raimund Bollenberger, sowie der Auskunftspersonen Dr. Natalie

Harsdorf, LL.M., Dr. Peter Wanek und Dr. Karolina Payer, LL.M., am heutigen
Tage gemal’ Art. 140 B-VG zu Recht erkannt:

§ 4a des Bundesgesetzes Uber die Vergleichbarkeit von Entgelten fir Ver-
braucherzahlungskonten, den Wechsel von Verbraucherzahlungskonten und
den Zugang zu Verbraucherzahlungskonten mit grundlegenden Funktionen
(Verbraucherzahlungskontogesetz — VZKG), BGBI. I Nr. 35/2016 idF
BGBI. I Nr. 158/2017, wird als verfassungswidrig aufgehoben.

Frihere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in Kraft.

Der Bundeskanzler ist zur unverziglichen Kundmachung dieser Ausspriiche
im Bundesgesetzblatt | verpflichtet.

Im Ubrigen werden die Antrige abgewiesen.

Der Bund (Bundesministerin fur Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumen-
tenschutz) ist schuldig, den antragstellenden Gesellschaften zu G 9/2018 zu-
handen ihres Rechtsvertreters die mit € 2.202,— bestimmten Prozesskosten
binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen sowie den antragstel-
lenden Gesellschaften zu G 10/2018 zuhanden ihres Rechtsvertreters die mit
€ 2.202,— bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekuti-
on zu ersetzen.



Entscheidungsgriinde
I. Antrdage und Vorverfahren

Mit den vorliegenden, auf Art. 140 Abs.1 Z 1 lit. ¢ B-VG gestiitzten Antragen
begehren die antragstellenden Gesellschaften, der Verfassungsgerichtshof moge
§4 Abs.2 und §4a Verbraucherzahlungskontogesetz (im Folgenden: VZKG),
BGBI. 135/2016 idF BGBI. |1 158/2017 zur Ganze, in eventu lediglich § 4a VZKG,
BGBI. 135/2016 idF BGBI. | 158/2017 zur Ganze, in eventu § 26 Abs. 1 und 2 VZKG
idF BGBI. 135/2016 zur Ganze, als verfassungswidrig aufheben sowie gemaR
Art. 140 Abs. 7 zweiter Satz B-VG aussprechen, dass die aufgehobenen Bestim-
mungen auch auf vor der Aufhebung verwirklichte Tatbestdande nicht mehr
anzuwenden sind.

Il. Rechtslage
1. Die maBRgebliche Rechtslage stellt sich wie folgt dar:

2. Die maligeblichen Bestimmungen des Bundesgesetzes liber die Vergleichbar-
keit von Entgelten fir Verbraucherzahlungskonten, den Wechsel von Verbrau-
cherzahlungskonten und den Zugang zu Verbraucherzahlungskonten mit grund-
legenden Funktionen (Verbraucherzahlungskontogesetz — VZKG), BGBI. |1 35/2016
idF BGBI. | 158/2017, lauten (die im Hauptantrag angefochtenen Bestimmungen
sind hervorgehoben):

"Unwirksame Vereinbarungen

§ 4. Soweit in Vereinbarungen zum Nachteil des Verbrauchers von den Bestim-
mungen dieses Bundesgesetzes abgewichen wird, sind sie unwirksam.

(2) Eine Vereinbarung, nach welcher der Verbraucher ein Entgelt fiir einzelne
Bargeldabhebungen von seinem Zahlungskonto an Geldautomaten mit einer vom
kontofihrenden Zahlungsdienstleister zum Zahlungskonto ausgegebenen Zah-
lungskarte zu zahlen hat, ist unwirksam, es sei denn der Zahlungsdienstleister
beweist, dass die Vertragsbestimmung mit dem Verbraucher im Einzelnen
ausgehandelt worden ist.

Entgeltanspriiche unabhangiger Betreiber von Geldautomaten
§ 4a. Der Zahlungsdienstleister hat den Verbraucher von der Zahlung von Entgel-
ten zu befreien, die ein Dienstleister gemald § 2 Abs. 3 Z 15 ZaDiG vom Verbrau-
cher fiir Bargeldabhebungen mit der zum Zahlungskonto des Verbrauchers
ausgegebenen Zahlungskarte beansprucht.
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Entgelte
§ 26. (1) Bei einem Zahlungskonto mit grundlegenden Funktionen darf das
Entgelt, das mit dem Verbraucher fir die in § 25 Abs. 1 genannten Dienste
vereinbart wird, pro Jahr 80 Euro nicht Gberschreiten.
(2) Um sozial oder wirtschaftlich besonders schutzbedirftigen Verbrauchern den
Zugang zu einem Zahlungskonto mit grundlegenden Funktionen zu erleichtern,
hat der Bundesminister fir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz nach Anho-
rung der Bundesarbeitskammer und der Wirtschaftskammer Osterreich durch
Verordnung Gruppen von Verbrauchern festzulegen, bei denen die nach Abs. 1
malgebliche Entgeltobergrenze fiir die Dauer ihrer besonderen Schutzbediirftig-
keit 40 statt 80 Euro betragt.
(3) Die in Abs. 1 und 2 angefiihrten Betrdage dndern sich erstmals mit 1. Janner
2019 und dann im Abstand von zwei Jahren in dem AusmaR, in dem sich die von
der Bundesanstalt Statistik Osterreich fiir den Monat August des vorangegange-
nen Kalenderjahres verlautbarte Indexzahl des Verbraucherpreisindex 2015 oder
des an seine Stelle tretenden Index gegentiber der flr August 2016 verlautbarten
Indexzahl gedndert hat. Die neuen Betrage sind kaufmannisch auf ganze Cent zu
runden und vom Bundesminister fur Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz im
Bundesgesetzblatt kundzumachen.
(4) Entgelte, die das Kreditinstitut vom Verbraucher aufgrund der Nichteinhal-
tung seiner Verpflichtungen aus dem Rahmenvertrag verlangt, miissen angemes-
sen sein. Bei der Beurteilung der Angemessenheit sind insbesondere die durch-
schnittlichen Entgelte zu beriicksichtigen, die von Kreditinstituten in Osterreich
in solchen Fallen verrechnet werden."

3. Die malgeblichen Bestimmungen des Bundesgesetzes liber die Erbringung von
Zahlungsdiensten (Zahlungsdienstegesetz — ZaDiG), BGBI.166/2009 idF
BGBI. 1149/2017, lauten:

"1. Abschnitt
Anwendungsbereich und Begriffe
Anwendungsbereich

§1.(1)[...]

(2) Zahlungsdienste sind folgende Tatigkeiten:
1. Dienste, mit denen Bareinzahlungen auf ein Zahlungskonto oder
Barabhebungen von einem Zahlungskonto ermoglicht werden, sowie alle
fur die Flihrung eines Zahlungskontos erforderlichen Vorgange (Ein- und
Auszahlungsgeschift);
2. die Ausfuhrung folgender Zahlungsvorgange einschlieRlich des Transfers
von Geldbetragen auf ein Zahlungskonto beim Zahlungsdienstleister des
Nutzers oder bei einem anderen Zahlungsdienstleister (Zahlungsgeschaft):
a) Lastschriften einschlieBlich einmaliger Lastschriften (Lastschriftgeschaft);
b) Zahlungsvorgiange mittels einer Zahlungskarte oder eines ahnlichen
Instruments (Zahlungskartengeschaft);
c) Uberweisungen einschlieBlich Dauerauftragen (Uberweisungsgeschift);



3. die Ausfiihrung der in Z2 genannten Zahlungsvorgdnge, wenn die
Betrage durch einen Kreditrahmen fir einen Zahlungsdienstnutzer gedeckt
sind (Zahlungsgeschaft mit Kreditgewahrung);

4. die Ausgabe von Zahlungsinstrumenten oder die Annahme und
Abrechnung ('acquiring') von Zahlungsinstrumenten (Zahlungsinstrumen-
tegeschift);

5. Dienste, bei denen ohne Einrichtung eines Zahlungskontos auf den
Namen des Zahlers oder des Zahlungsempfangers ein Geldbetrag eines
Zahlers ausschlieBlich zum Transfer eines entsprechenden Betrags an einen
Zahlungsempfanger oder an einen anderen, im Namen des Zahlungs-
empfangers handelnden Zahlungsdienstleister entgegengenommen wird
oder bei dem der Geldbetrag im Namen des Zahlungsempfangers entge-
gengenommen und diesem verfigbar gemacht wird (Finanztransfer-
geschaft);

6. die Ausfiihrung von Zahlungsvorgangen, bei denen die Zustimmung des
Zahlers zur Ausfiihrung eines Zahlungsvorgangs lber ein Telekommunika-
tions-, Digital- oder Informationstechnologie (IT)-Gerat Ubermittelt wird
und die Zahlung an den Betreiber des Telekommunikations- oder IT-
Systems oder -Netzes erfolgt, der ausschlielRlich als zwischengeschaltete
Stelle zwischen dem Zahlungsdienstnutzer und dem Lieferanten der Waren
und Dienstleistungen fungiert (digitalisiertes Zahlungsgeschaft).

Ausnahmen

§2.(1)[...]
(3) Dieses Bundesgesetz ist auf folgende Tatigkeiten nicht anzuwenden:

1.[..]

15. Dienste von Dienstleistern, die keinen Rahmenvertrag mit dem von
einem Zahlungskonto Geld abhebenden Kunden geschlossen haben, bei
denen fir einen oder mehrere Kartenemittenten an multifunktionalen
Bankautomaten Bargeld abgehoben wird, vorausgesetzt, dass diese
Dienstleister keine anderen der § 1 Abs.2 genannten Zahlungsdienste
erbringen."

4. Die maligeblichen Bestimmungen des Bundesgesetzes liber die Erbringung von
Zahlungsdiensten 2018 (Zahlungsdienstegesetz 2018 - ZaDiG 2018),
BGBI. 117/2018, lauten:

"1. Abschnitt
Anwendungsbereich und Begriffe
Gegenstand

§1.(1)[...]
(2) Zahlungsdienste sind folgende Tatigkeiten:

1. Dienste, mit denen Bareinzahlungen auf ein Zahlungskonto ermaoglicht
werden, sowie alle fiir die Fliihrung eines Zahlungskontos erforderlichen
Vorgange (Einzahlungsgeschift);
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2. Dienste, mit denen Barabhebungen von einem Zahlungskonto ermog-
licht werden, sowie alle flr die Flihrung eines Zahlungskontos erforderli-
chen Vorgange (Auszahlungsgeschaft);

3. Ausfiihrung von Zahlungsvorgdangen einschlieBlich des Transfers von
Geldbetragen auf ein Zahlungskonto beim Zahlungsdienstleister des Zah-
lungsdienstnutzers oder bei einem anderen Zahlungsdienstleister (Zah-
lungsgeschaft):

a) Ausflihrung von Lastschriften einschlieBlich einmaliger Lastschriften
(Lastschriftgeschaft);

b) Ausfiihrung von Zahlungsvorgangen mittels einer Zahlungskarte oder
eines ahnlichen Instruments (Zahlungskartengeschaft);

c) Ausfihrung von Uberweisungen einschlieRlich Dauerauftrigen (Uber-
weisungsgeschaft);

4. Ausfihrung von Zahlungsvorgangen, wenn die Betrdge durch einen
Kreditrahmen fir einen Zahlungsdienstnutzer gedeckt sind (Zahlungsge-
schaft mit Kreditgewahrung):

a) Ausfiihrung von Lastschriften einschlieflich einmaliger Lastschriften;

b) Ausfiihrung von Zahlungsvorgiangen mittels einer Zahlungskarte oder
eines ahnlichen Instruments;

c) Ausfiihrung von Uberweisungen einschlieRlich Dauerauftriagen;

5. Ausgabe von Zahlungsinstrumenten (Issuing) oder die Annahme und
Abrechnung von Zahlungsvorgangen (Acquiring);

6. Dienste, bei denen ohne Einrichtung eines Zahlungskontos auf den
Namen des Zahlers oder des Zahlungsempfangers ein Geldbetrag eines
Zahlers nur zum Transfer eines entsprechenden Betrags an den Zahlungs-
empfanger oder an einen anderen, im Namen des Zahlungsempfangers
handelnden Zahlungsdienstleister entgegengenommen wird oder bei
denen der Geldbetrag im Namen des Zahlungsempfangers entgegenge-
nommen und diesem verfligbar gemacht wird (Finanztransfergeschaft);

7. Dienste, die auf Antrag des Zahlungsdienstnutzers einen Zahlungsauf-
trag in Bezug auf ein bei einem anderen Zahlungsdienstleister gefiihrtes
Zahlungskonto auslésen (Zahlungsauslésedienste);

8. Online-Dienste zur Mitteilung konsolidierter Informationen {iber ein
Zahlungskonto oder mehrere Zahlungskonten, das oder die ein Zahlungs-
dienstnutzer entweder bei einem anderen Zahlungsdienstleister oder bei
mehr als einem Zahlungsdienstleister halt (Kontoinformationsdienste).

Ausnahmen

§3.(1)[..]

(3) Dieses Bundesgesetz ist auf folgende Tatigkeiten nicht anzuwenden:

1.[...]

15. Dienste von Dienstleistern, die keinen Rahmenvertrag mit dem von
einem Zahlungskonto Geld abhebenden Kunden geschlossen haben, bei
denen fiir einen oder mehrere Kartenemittenten an multifunktionalen
Bankautomaten Bargeld abgehoben wird, vorausgesetzt, dass

a) diese Dienstleister keine anderen der in § 1 Abs. 2 genannten Zahlungs-
dienste erbringen und



b) den Kunden alle Entgelte fir Geldabhebungen gemaR den §§ 36, 41, 44
und 45 sowohl vor der Abhebung als auch auf der Quittung nach dem
Erhalt von Bargeld mitgeteilt werden."

lll. Antragsvorbringen

1. Die zu G 9/2018 antragstellenden Gesellschaften legen ihre Bedenken wortlich
wie folgt dar (ohne die Hervorhebungen bzw. Randziffern im Original):

"I.  Aufbau und Hauptpunkte des Antrags

Der vorliegende Antrag richtet sich gegen die kurz vor der Nationalratswahl 2017
auf Grundlage eines Initiativantrages (Beilage ./2) beschlossene und erst mit
BGBI | 158/2017 vom 13.11.2017 kundgemachte Anderung des Verbraucherzah-
lungskontogesetzes (VZKG; Beilage ./1). Die Novelle betrifft 'Bankomatgebiihren’,
womit genauer Entgelte fir die Behebung von Bargeld bei Geldausgabeautoma-
ten (im Folgenden nur: 'GAA' oder 'Bankomat') gemeint sind.! Motiviert war
diese Anlassgesetzgebung lediglich durch Gebiihren, die ein unabhangiger GAA-
Aufsteller, ndmlich Euronet 360 Limited (im Folgenden nur 'Euronet'), in Oster-
reich vor einiger Zeit einfiihrte. Bevor die verfassungsrechtlichen Bedenken
dargestellt werden kénnen (unten Punkt VI.), muss zundchst der Sachverhalt
iber das Bankomatsystem in Osterreich und das internationale Verrechnungs-
netzwerk samt der bisherigen zivilrechtlichen Lage dargelegt werden (unten II.
und lll.), um die verfassungswidrige Wirkung der Neuregelung besser verstiand-
lich zu machen (unten IV. — VL.). Vorab sind als erster Uberblick die Hauptbe-
denken zusammenzufassen:

Wenn es § 4a nF VZKG dem kartenausgebenden Kreditinstitut (im Folgenden
'KKI') — entgegen der bisherigen Rechtslage — verbietet, die vom Kunden mit
unabhangigen GAA-Betreibern bei der Bargeldbehebung vereinbarten Entgelte
am Kundenkonto als Aufwandersatz weiter zu verrechnen, dann

o werden Kunde und unabhangiger GAA-Betreiber gesetzlich ermachtigt, das
KKI unlimitiert mit nicht verrechenbaren Aufwanden zu belasten, ohne dass das
KKI das beeinflussen oder auch nur vorab kalkulieren kann (Vertrag zu Lasten des
KKI als Eingriff in die Vertragsfreiheit und damit als Eingriff in das verfassungsge-
setzlich gewahrleistete Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums);

L Als 'Geldausgabegerat' werden zumeist die Automaten in den Bankfilialen und
deren Foyers, als 'Bankomat' hingegen die auBerhalb aufgestellten Gerate
bezeichnet. Fiir die Zwecke dieser Beschwerde besteht zwischen diesen beiden
Typen aber weder rechtlich noch technisch ein relevanter Unterschied, sodass
die Begriffe hier zur Vereinfachung synonym verwendet werden kénnen.
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. wird dem KKI die Verantwortung fir Kosten auferlegt, die vollstandig
auBerhalb seiner Interessen- und Einflusssphare liegen und von ihm nicht ge-
steuert werden konnen (Unsachlichkeit im Lichte des verfassungsrechtlichen
Gleichheitssatzes);

. ware die Novelle schon technisch bereits flr Inlandstransaktionen nur mit
einem hohen Aufwand umsetzbar, weil die von den GAA-Betreibern gegeniber
dem KKI geltend gemachten Belastungsbetrage nach Kapital und Gebihr ge-
trennt zu verbuchen waren, worauf die Datenverarbeitungssysteme erst einge-
richtet werden missten; die Vornahme solcher technischer Einbauten beinhaltet
va um den Jahreswechsel, zu dem die IT fiir die Erstellung des Jahresabschlusses
einwandfrei funktionieren muss, ein hohes operationales Risiko;

. ware fir Auslandstransaktionen (sofern das Gesetz hierauf anwendbar sein
soll, wovon die Antragstellerinnen aber nicht ausgehen [...]) eine Umsetzung
niemals denkbar, schon weil dem KKI nicht die Information geliefert wird, ob der
auslandische GAA-Betreiber unabhangig ist oder nicht;

. waren weiters eine vollstandige Neukalkulation der Entgelte fiir Girokonten
— soweit eine solche Uberhaupt wirtschaftlich sinnvoll machbar ware [...] — und
die Implementierung entsprechender neuer Vertragswerke erforderlich, was bis
zum Inkrafttreten am 13.1.2018 nicht bewerkstelligt werden konnte.

Der Hinweis in den Materialien, dh hier der Begriindung des Initiativantrages, das
KKI kénne mit dem Kunden im Rahmenvertrag vorab eigene Entgelte auch fiir
Behebungen bei dritten GAA-Betreibern vereinbaren (sodass es dann keines
Aufwandersatzanspruches bediirfe), verkennt, dass

. eine solche Vereinbarung eigener Entgelte des KKI nach § 27 Abs 2 ZaDiG
und § 6 Abs 3 KSchG ziffernmaRig erfolgen muss, jedoch dem KKI naturgemaf
nicht bekannt ist, in welcher Hohe der Kunde sodann mit Dritten Behebungsent-
gelte vereinbaren wird, sodass das Entgelt — das wirtschaftlich der Abdeckung
von Aufwandersatz dienen soll — insofern nicht kalkulierbar ist;

. § 4 Abs 2 VZKG laut den Materialien als Alternative zur Vereinbarung der
Einzelverrechnung auch eine Pauschalvariante fordert und Kunden, die oft bei
Dritt-Betreibern Geld beheben, eben diese wahlen werden, sodass in Wahrheit
das eigene Entgelt des KKI gerade kein Aquivalent fiir den Aufwandersatz bieten
wird und nicht treffsicher ist;

. womit dann auch verbunden ist, dass lGber héhere Pauschalentgelte samt-
liche Kunden fiir einige wenige, die oft bei unabhangigen Betreibern beheben,
aufkommen miussen, sodass es zu einer bedenklichen Ungleichbehandlung von
Kundenkreisen kommt.

Wenn § 4a VZKG nach den Materialien so zu verstehen sein sollte (wovon die
Antragstellerinnen aber nicht ausgehen [...]), dass die Gebiihren fiir alle Behe-
bungen — bei eigenen und fremden GAA — gleich sein missen, ware das KKI



Uberdies gezwungen, entgegen der bisherigen Praxis flir Behebungen bei eige-
nen GAA nur deshalb ein Entgelt zu fordern, um den Aufwandersatz fiir Behe-
bungen bei unabhangigen GAA-Betreibern sicherzustellen; damit wiirde auch die
Lage der Konsumenten insgesamt, nur um einige wenige zu begiinstigen, schon
kurzfristig massiv verschlechtert.

Ganz besonders unsachlich ist die Neuregelung, soweit sie auch fiur die mit
Kontrahierungszwang versehenen und unter Kiindigungsschutz stehenden
Basiskonten gemaR §§ 23 ff VZKG gilt, da das Entgelt fiir diese nach § 26 VZKG
gesetzlich mit EUR 80 (bzw EUR 40 in bestimmten sozialen Hartefallen) pro Jahr
betraglich beschrankt ist. Dazu kommt, dass jeder Verbraucher die Moglichkeit
hat, sein bestehendes Konto zu kiindigen und die Er6ffnung eines solchen Ba-
siskontos mit gesetzlich limitiertem Entgelt zu fordern, sohin § 26 VZKG potenti-
ell auf samtliche Girokonten 'durchschlagt'.

Als Ausweg stiinden dem KKI abstrakt nur die — nicht realistischen —Wege zur
Verfligung,

. die Geldbehebung auf die eigenen Bankomaten zu beschranken und damit
die Bargeldversorgung ihrer Kunden drastisch einzuschranken, um eine Involvie-
rung von unabhangigen GAA-Betreibern zu vermeiden;

. im Rahmen des Maestro-Systems auf eine Verweigerung der Lizenz an
unabhangige GAA-Betreiber hinzuwirken, wofiir jedoch die KKI als bloBe Lizenz-
nehmer Uber keine rechtliche Handhabe verfiigen.

Diese bekampfte Novelle zum VZKG wird jedenfalls — da sie eine Verdrangung
der derzeit in Osterreich 7.380 ohne gesondertem Entgelt benutzbaren GAAs
durch solche unabhéangiger Betreiber wie Euronet bewirken wird — mittelfristig
zu einer Verschlechterung und Verteuerung der Bargeldversorgung in Osterreich
fihren und kann daher nicht mit dem Interesse an Konsumentenschutz begriin-
det werden (kein 6ffentliches Interesse). Angesichts der Anzahl der Bankomaten,
die von den 0Osterreichischen KKI derzeit betrieben werden und eine voéllig aus-
reichende Bargeldversorgung gewahrleisten, ist sie auch bloR wegen der ver-
gleichsweise wenigen, entgeltpflichtigen GAAs von unabhangigen Anbietern
nicht erforderlich (UnverhéltnismaRigkeit). Die Behauptung in den Materialien,
dass Euronet zu massiven Beschwerden gefilihrt habe, ist unrichtig (der tiberwie-
gende Teil der Kunden sieht vielmehr vollig ein, dass sie die Euronet-Gebihr, der
sie im Behebungsprozess ausdriicklich zustimmen, auch selbst tragen missen),
ebenso wie die Unterstellung, dass es ohne Euronet in manchen Gebieten Oster-
reichs keine ausreichende Bargeldversorgung géabe.

Das neue Gebot in § 4 Abs 2 VZKG, Entgeltvereinbarungen im Einzelnen auszu-
handeln, und dabei neben einer Einzelpreis-Variante auch eine Pauschalvariante
anzubieten,

e verstarkt die beschriebene Unsachlichkeit des § 4a VZKG (siehe oben) und
begegnet damit bei Gesamtbetrachtung den gleichen Bedenken wie dieser;
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e macht dem KKI eine Kalkulation auch deshalb unmdglich, weil die Pauschalva-
riante eine unlimitierte Anzahl von Behebungen umfassen muss und, was auch
bei einer Einzelvariante schlagend wird, vorab auch nicht bekannt ist, in welcher
Hohe dritte GAA-Betreiber kiinftig Entgelte fordern werden, daher keinerlei
Treffsicherheit des Aufwandersatzes erreicht werden kann;

e ware — sofern die Norm hierauf anwendbar sein sollte (was die Antragstelle-
rinnen aber nicht annehmen [...]) — bei Altvertragen nicht umsetzbar, weil das
KKI nicht mit einer Unzahl von Kunden neue Vereinbarung aushandeln kann
(Eingriff in Vertrauensschutz);

e Letzteres auch deshalb, weil angesichts der Judikatur des OGH keine wirksame
Erklarungsfiktionsregelung zur Verfiigung steht und daher nur mehr eine Ande-
rungskindigung in Betracht kame, dem KKI es jedoch nicht zumutbar ist, wegen
einer unvorhersehbaren Gesetzesnovelle gegeniiber samtlichen Kunden eine
Kindigung zu erklaren.

e Bei Neuvertragen ist schon aus technischen Griinden eine Umsetzung bis zum
Inkrafttreten am 13.1.2018 kaum moglich und ist es zudem nicht zumutbar,
binnen so kurzer Frist neue Konditionenmodelle zu kalkulieren und neue Ver-
tragswerke fiir den Massenverkehr zu implementieren.

II.  Sachverhalt
1. Das derzeitige Bankomat-System in Osterreich

Wie allgemein bekannt ist, kénnen Bankkunden mit ihren Karten Bargeld zu
Lasten ihres beim KKI gefliihrten Kontos einerseits in den Bankfilialen am Schalter
oder den dortigen GAAs, andererseits auch an Bankomaten auBerhalb der
Bankfilialen und in den Foyers anderer Banken beziehen. Die &sterreichischen
Banken (und damit auch die Antragstellerinnen) stellen sicher, dass ihren Kunden
— und zwar an jedem Tag zumeist Uber 24 Stunden hindurch — eine ausrei-
chende Anzahl an GAAs zur Verfligung steht, bei denen ein Bargeldbezug ohne
Behebungsentgelt moglich ist. Hierliber besteht eine technische Zusammenar-
beit mit der Payment Service Austria GmbH (PSA), nach deren Regelwerk die von
den 6sterreichischen KKls und die von PSA selbst aufgestellten GAAs betrieben
werden. Die PSA steht im Eigentum einiger Osterreichischer Kreditinstitute,
WObei beispielsweise dle 3k 3k 3k sk 3k sk sk 3k sk sk 3k sk sk ok sk ok sk sk sk k sk k 19,5 % Und dle 3k 3k 3k sk 3k %k sk ook k sk
RAEA AR AR R R E X XXX otwa 4,5 % der Geschdftsanteile halten. PSA serviciert
technisch alle im Umlauf befindlichen Bankomatkarten der dsterreichischen KKls
und betreut deren Bankomatsystem, wobei Gber knapp 7.380 Bankomaten und
GAAs jahrlich mittels rund 10 Mio Debitkarten etwa 140 Mio. Transaktionen mit
einem Gesamtvolumen von rund EUR 17,2 Mrd abgewickelt werden.

Das beschriebene System gewahrleistet eine vollig ausreichende Versorgung der
Karteninhaber mit Bargeld. Die in Anschaffung und Betrieb teuren GAAs bieten
den Kunden gegeniber einem bloRRen Filialbetrieb (zB durch Bargeldbezug an



den Kassenschaltern) den Vorteil, dass sie an weit mehr Orten und zu jeder
Tages- und Nachtzeit Bargeld beheben kdnnen. Das in den Medien von Seite des
Verbraucherschutzes vorgebrachte Argument, dass Bankomaten ausschlieflich
zum Vorteil der Banken dienten, indem diese damit Kosten sparen, trifft sohin
nicht zu.

Beweis: [...]
2. Das Maestro-System und Euronet

Die Verrechnung zwischen den einzelnen Rechtstrdagern, die GAAs betreiben,
erfolgt Gber das 'Maestro'-System: Das ist der Markenname fiir einen weltweiten
Debitkartendienst der Firma MasterCard Incorporated, einer privaten Aktienge-
sellschaft nach US-amerikanischem Recht. MasterCard Incorporated bietet Gber
die Tochtergesellschaft MasterCard Europe SA die Nutzung dieser Debitkarten-
dienste auch flr europdische Kunden an. An MasterCard Incorporated und an
MasterCard Europe SA sind weder die Antragstellerinnen noch andere osterrei-
chische Banken beteiligt, sondern besteht lediglich eine Vertragsbeziehung
zwischen PSA und MasterCard, wodurch PSA von MasterCard eine Lizenz zur
Teilnahme an dem weltweiten Zahlungssystem erhalt. PSA erteilt an die Osterrei-
chischen Banken, auch an die Antragstellerinnen, eine Sublizenz. Die Karten der
Osterreichischen Bankkunden werden mit der Maestrofunktionalitdt ausgestat-
tet, was am Maestro-Logo auf den Karten zu erkennen ist. Damit werden die
Kunden berechtigt, mit der Karte weltweit Bargeld zu beheben, namlich bei GAAs
samtlicher Betreiber, die ebenfalls von MasterCard eine Lizenz halten und daher
ihre GAAs mit dem Maestro-Logo kennzeichnen; auf diesem Weg kénnen die
Kunden weltweit und rund um die Uhr auf ihr Guthaben bzw den verfligbaren
Kreditrahmen auf ihren Girokonten zugreifen.

Das Unternehmen Euronet, das Stein des AnstoRes der medialen Diskussion Uiber
‘Bankomatgebiihren' und ebenso der bekampften Novelle zum VZKG ist, betreibt
in Osterreich hingegen nur rund 120 Bankomaten. Schon von daher ist klar, dass
es flr die ausreichende Versorgung der Kunden mit Bargeld nicht auf die weni-
gen Euronet-Bankomaten ankommt; Euronet stellt seine GAAs Uberdies nur in
hochfrequentierten Tourismus-Zonen und Einkaufszentren auf und férdert nicht
etwa den Zugang zu Bargeld in landlichen Gebieten [...]. Unzutreffend ist die von
Seiten des Verbraucherschutzes immer wieder kolportierte Meinung, dass sich
die oOsterreichischen Banken der Euronet zum Zweck der Bargeldversorgung der
Kunden bedienen wiirden. Das ist nicht richtig und ware auch nicht notwendig,
da Uber die von den 6sterreichischen KKls und der PSA betriebenen rund 7.380
GAAs ohnedies ein national vollig zureichendes Versorgungssystem besteht.

Zwischen den Antragstellerinnen (und anderen Osterreichischen Banken) einer-
seits und Euronet besteht keine gesellschaftliche Verbindung und keine Ver-
tragsbeziehung. Die Stellplatze der Euronet-Bankomaten werden nicht von den
Antragstellerinnen und auch nicht von PSA zur Verfligung gestellt, sondern
mietet Euronet diese Platze von dritten Unternehmen an, zB von Lebensmittel-
markten. Euronet hat schlicht von MasterCard (Maestro) ebenso eine Lizenz
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erhalten, um an dem von MasterCard betriebenen Verrechnungssystem teilzu-
nehmen. Der zwischen PSA und den Osterreichischen Banken mit MasterCard
bestehende Vertrag untersagt es, die Verwendungsmoglichkeit der Maestro-
Karte durch Kunden einzuschranken — andernfalls wirde das internationale
Zahlungssystem nicht funktionieren: ein offenes Zahlungskartensystem, das im
Ubrigen den stirksten Wettbewerb gewdhrleistet, muss auf der 'honour all
cards-rule' beruhen, wonach jedes teilnehmende KKI samtliche systemkonform
an einem an das System angeschlossenen GAA eingeleiteten Transaktionen
einzuldsen hat und umgekehrt auch jeder GAA-Aufsteller alle zum System geho-
renden Karten akzeptiert. Die Antragstellerinnen haben sohin keine wie immer
geartete Moglichkeit eines Einflusses auf Euronet, kdnnen die von ihnen ausge-
gebenen Karten nicht flir Euronet-Bankomaten sperren und sind auch nicht etwa
in der Lage, MasterCard die Erteilung einer Lizenz an Euronet zu untersagen. Ein
von Euronet mit dem Kunden allenfalls vereinbartes Behebungsentgelt flief3t
auch ausschlieBlich Euronet zu.

Die Antragstellerinnen oder andere Osterreichische Banken hatten auch nicht
etwa die Moglichkeit, die Bargeldbehebung durch ihre Kunden bei Euronet-
Bankomaten technisch zu sperren, weil diese Funktion, wie oben beschrieben,
mit dem Maestro-System zwingend verbunden ist. Abstrakt denkbar ware
lediglich, dass die Antragstellerinnen die eigene Teilnahme am Maestro-System
Uberhaupt beenden und stattdessen ein eigenes Kartensystem schaffen. Das
hatte aber zur Folge, dass die Kunden (a) im Ausland kein Bargeld beziehen
konnten, sowie (b) im Inland nur mehr ausschlieBlich an jenen GAAs, die mit dem
Kartensystem des jeweiligen KKI selbst direkt betrieben werden, sohin nur mehr
an einem Bruchteil der den Kunden im Inland aktuell zuganglichen rund 7.380
GAAs. Ferner ware (c) den Kunden auRerhalb eines solchen neuen 'Mini-Systems'
keine Kartenzahlung an den, ebenso auf dem Maestro-System aufbauenden,
Bankomatkassen bei Handlern (‘POS-Kassen') im In- und Ausland moglich. Auch
aus Sicht des Verbraucherschutzes ware das kein gangbarer Weg.

Die Teilnahme der KKIs am Maestro-System auf Basis einer vertraglichen
(Sub)Lizenz ist sohin auch fir die Kunden weit vorteilhafter. Die Antragstellerin-
nen kénnen aber freilich einerseits nicht verhindern, dass MasterCard Incorpo-
rated auch anderen Unternehmern Lizenzen erteilt, welche dann mit dem Kun-
den fiir Bargeldbehebungen Entgelte vereinbaren, und andererseits nicht
veranlassen, dass MasterCard Incorporated diesen Unternehmern die erteilte
Lizenz entzieht (zB weil diese etwa mit den Kunden ein Entgelt fir die Behebung
vereinbaren). Vereinbarungen in diese Richtung wirden weder MasterCard
Incorporated noch Euronet akzeptieren; sie waren zudem wegen des Markt-
abschottungseffektes wettbewerbsrechtlich bedenklich.

Daher ist schon an dieser Stelle festzuhalten: Die dsterreichischen Kreditinstitute
haben nicht etwa die Moglichkeit, die Folgen der neuen — international singula-
ren — restriktiven Regeln des VZKG fiir 'Bankomatgebiihren' durch Einwirkung
auf das Lizenzsystem von MasterCard in den Griff zu bekommen. Vielmehr waren
Losungen ausschliellich im Rahmen der Vertragsbeziehungen zu den Kunden



denkbar. Dass fir diese nach der bekdmpften Novelle allerdings ebenso kein
vernlnftiger Raum besteht, wird unten naher dargestellt werden [...].

[...]
3.  Behebungsvorgang am Euronet-Geldausgabeautomaten

Hinsichtlich der Dreiecksbeziehung zwischen dem KKI, seinem Kunden und dem
dritten GAA-Betreiber ist klarzustellen, dass der vorliegende Antrag Gebihren
betrifft, welche der Kunde mit dem GAA-Betreiber — ohne jede Beteiligung des
KKI — bewusst vereinbart: Wenn ein Kunde bei einem der rund 120 Euronet-
GAAs in Osterreich Geld beheben will, findet er vor Bestitigung der Transaktion
folgende Information vor:

'DER EIGENTUMER DIESES TERMINALS, EURONET 360 LIMITED, WIRD DEM
KARTENINHABER FUR DIE GEWAHLTE TRANSAKTION EINE GEBUHR VON EUR
1,95 BERECHNEN. DIESE GEBUHR WIRD ZUSATZLICH ZU DEN EVENTUELL ANFAL-
LENDEN GEBUHREN, DIE IHR KARTENAUSGEBENDES KREDITINSTITUT VERAN-
SCHLAGT, BERECHNET. WENN SIE MIT DER GEBUHRENERHEBUNG EINVERSTAN-
DEN SIND UND FORTFAHREN MOCHTEN, DRUCKEN SIE BITTE 'ANNEHMEN'.
WENN SIE KEINE GEBUHR BEZAHLEN UND DIESE TRANSAKTION ABBRECHEN
MOCHTEN, DRUCKEN SIE BITTE 'ABBRUCH' AUF DEM BEDIENFELD.'

Der Kunde muss nach Erhalt dieser Information tber die Entgeltpflicht am Dis-
play den Button 'Annehmen' driicken, um die Entgeltpflicht auszulésen, wobei
dann, wenn der Kunde dieses Anbot von Euronet nicht annimmt, die Transaktion
abgebrochen wird und es folglich zu keiner Entgeltbelastung kommt. Nimmt er
aber das Angebot an, dann erhdlt er einen Transaktionsbeleg, der auch die
Gebihr bzw das Entgelt von EUR 1,95 ausweist.

Die ganz Uberwiegende Mehrheit der Kunden, die an einem Euronet-GAA (nicht
die Transaktion nach Hinweis auf die Geblihrenpflicht abbrechen, sondern) eine
Gebuhr akzeptieren, tragen — trotz der von Seiten des Verbraucherschutzes
initilerten medialen Kampagnen — die Geblihr dann auch willentlich selbst,
beanstanden also die vom KKI am Konto vorgenommene Belastungsbuchungen
nicht und fordern keine Refundierung. Denn redlichen Kunden ist klar, dass die
Antragstellerinnen nicht etwa auch solche Behebungsgebiihren tragen kénnen,
welche die Kunden im In- und Ausland mit dritten Bankomataufstellern im Zuge
des Behebungsvorganges vereinbaren. Das von Euronet mit dem Kunden verein-
barte Behebungsentgelt flieBt aufgrund der Anweisung des Kunden, zu Lasten
des Kontos an Euronet zu zahlen, ausschlieflich Euronet zu.

Wenn es in der Einleitung der Materialien zum hier bekdmpften Gesetz heilit,
dass in jlngster Zeit einzelne unabhingige Geldautomatenbetreiber damit
begonnen haben, Verbrauchern fiir Abhebungen Entgelte in Rechnung zu stellen
und dies 'zu massiven Beschwerden der betroffenen Verbraucher gefiihrt habe'
(Initiativantrag 2284/A vom 20.09.2017, 25. GP Seite 2 oben), so ist das unrichtig,
sofern mit 'massiv' eine grofRere Zahl an Verbrauchern gemeint sein soll.
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Klarzustellen ist schliefRlich, dass Euronet den Kunden die oben beschriebenen
klaren Informationen Uber die Entgeltpflicht vor Bestatigung der Transaktion
nicht etwa als freiwilliges 'Kundenservice' gibt, sondern hierfiir einerseits eine
gesetzliche Verpflichtung besteht: denn nach hA handelt es sich dabei um eine
Einzelzahlung aulerhalb eines Rahmenvertrages iSd § 32 ZaDiG (siehe gleich
unten Rz 24 ff);? selbst wenn man diese Meinung nicht teilt, folgt die Informati-
onsverpflichtung des GAA-Betreibers aus § 27 Abs 4 Z 2 ZaDiG.3 Andererseits gibt
MasterCard Incorporated im System, namlich in den Transaction Processing
Rules, auch vertraglich vor, dass der Karteninhaber keine Entgelte bezahlen
muss, die er nicht zuvor am GAA ausdricklich akzeptiert hat. Daher kdnnen sich
die Antragstellerinnen darauf verlassen, dass ihre Kunden nur mit solchen Dritt-
geblihren belastet werden, Uber welche die Kunden vor der Transaktion auch
korrekt informiert wurden. Der durchaus sinnvolle, politisch von manchen aber
nicht als ausreichend empfundene Vorschlag des ehemaligen Gsterreichischen
Finanzministers Dr. Schelling, fir entgeltpflichtige Bankomaten eine Kennzeich-
nung vorzuschreiben, hatte sohin nur mehr bewirkt, dass der Kunde auf die
Entgeltpflicht schon aufmerksam wird, bevor er Gberhaupt eine Transaktion bei
einem Euronet-GAA beginnt. Denn ein Schutz vor unerkennbaren Behebungsge-
biihren ist derzeit schon gegeben.

Beweis: [...]

An dieser Stelle ist zu erwdhnen, dass gemalR Art 3 lit o) der neuen, bis Mitte
Janner 2018 umzusetzenden und vollharmonisierenden Zahlungsdienste-RL I1*
Bargeldabhebungsdienste unabhangiger Betreiber weiterhin von der Anwendung
ausgenommen bleiben, doch wird dort angeordnet, dass 'dem Kunden liber alle
Gebuhren fiir Geldabhebungen nach den Artikeln 45, 48, 49 und 59 sowohl vor
der Abhebung als auch auf der Quittung nach dem Erhalt von Bargeld mitzutei-
len' sind. Die hier bekampfte Novelle stimmt daher auch nicht mit dem europa-
rechtlichen Modell iberein, da dem Kunden die Hohe der Geblihr gleichgiiltig
sein konnte, wenn diese ohnedies, wie § 4a VZKG anordnet, stets das KKI tragen
muss. Wenn der Unionsgesetzgeber das neue 6sterreichische Modell mitbertick-

2 Und § 32 ZaDiG sieht eine entsprechende Informationspflicht Gber Entgelte vor
der Durchfiihrung vor.

3 Dieser lautet auszugsweise: 'Entgelte ... fir die Nutzung eines bestimmten
Zahlungsinstrumentes sind ...jeweils vor der Auslosung des Zahlungsvorganges
(§ 32 Abs. 1), im Falle einer Einzelzahlung innerhalb eines Rahmenvertrages auf
Verlangen des Zahlungsdienstnutzers (§ 31 Abs. 1) ... mitzuteilen: ..."

2. falls die Entgelte vom Zahlungsdienstleister oder einem Dritten verlangt
werden, dem Zahlungsdienstnutzer.'

4 Richtlinie (EU) 2015/2366 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
25.11.2015 Uber Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur Anderung der Richtlinien
2002/65/EG, 2009/110/EG und 2013/36/EU und der Verordnung (EU) Nr.
1093/2010 sowie zur Aufhebung der Richtlinie 2007/64/EG.



sichtigen hatte wollen, hatte er zumindest eine Vorab-Information (auch) an das
KKI vorgesehen — denn danach ist ja von der Gebiihr ausschlieBlich das KKI
betroffen. Die Richtlinie geht vielmehr davon aus, dass die Gebilhren fiir Geldbe-
hebungen der Karteninhaber bezahlt.

4, Derzeitige Kontogebiihren bei den Antragstellerinnen

Tarifwahlmodelle fiir Girokonten bieten heute schon die meisten KKlIs an. Auch
im Angebot der Antragstellerinnen gibt es verschiedene Varianten: Beim s
Komfort Konto der 3k 3k 3k sk 3k 3k sk sk 3k sk sk sk sk 3k sk sk 3k sk sk 3k sk sk sk sk 3k sk sk sk sk sk 3k sk 3k sk sk ok sk sk sk sk sk sk sk sk sk sk sk sk sk k
fallt beispielsweise eine monatliche Gebihr von EUR 7,33 an, beim STEIERMARK-
Paket der 3k 3k 3k 3k 3k 3k sk 3k sk sk ok skook sk skosk sk sk sk skokosk sk k sk ksk sk ksk kk sk eine Gebuhr von EUR 14'_ pro
Monat. Beim Konto Online der *##xkskxscdokosdodskdokrkdoxkdoxxk* betragt die
monatliche Gebihr EUR 5,90, beim Kontomodell Panther.PLUS der *******
R R Rk kR R R R R R % f5lIt monatlich eine Geblhr von EUR 7,50 an
und beim **¥#x*kkxskxx privatkonto Klassik betragt das Kontoflihrungsentgelt
pro Monat EUR 6,-. Diese Entgelte fir die gesamte Kontoflihrung waren also
schon zur Ganze nur durch wenige Euronet-Behebungen aufgebraucht. Daher ist
auch klar, dass alle 6sterreichischen Kreditinstitute, wenn die hier bekdampfte
Novelle Bestand behielte, die Preisbildung der Girokonten vollstandig andern
missten, wobei ihnen allerdings die fiir eine sinnvolle Kalkulation erforderlichen
Informationen fehlen [...].

Beweis: [...]

5.  Zivilrechtliche Ausgangslage: Weiterverrechnung von Drittgeblihren ist
zulassig

Bei der Bargeldbehebung des Kunden an einem GAA eines Drittaufstellers (wie
Euronet) handelt es sich um einen Zahlungsdienst iSd § 1 Abs 2 Z 1 ZaDiG, indem
eine Barabhebung von einem Zahlungskonto ermaoglicht wird (siehe ErlautRV 207
BIgNR 24. GP S. 8 zu § 1 Abs 2 Z 1 ZaDiG). Dieser Zahlungsdienst wird also nicht
von den Antragstellerinnen erbracht und ist daher auch nicht Gegenstand der
zwischen ihnen und ihren jeweiligen Kunden abgeschlossenen Rahmenvertrage
fir Zahlungsdienste (Girokontovertrage). Vielmehr handelt es sich um eine
Einzelzahlung auRerhalb eines Rahmenvertrages gemaR § 32 ZaDiG aufgrund
einer Vereinbarung, die allein zwischen dem Kunden und Euronet zustande
kommt. Denn der Gesetzgeber hat festgehalten (siehe ErlautRV 207 BIgNR 24. GP
S. 38 zu § 32 ZaDiG), dass Abhebungen von einem unabhdngigen GAA (dessen
Betreiber auch keine anderen Zahlungsdienste erbringt, [...]) unter § 32 fallen;
dabei wird unter 'Unabhangigkeit' verstanden, dass der Zahlungsdienstleister
(hier Euronet) bisher in keinem Vertragsverhéltnis mit dem Zahlungsdienstnutzer
(dem Kunden) steht (Weilinger/Gratzl in Weilinger, ZaDiG § 32 Rz 5). Dass es sich
hier um einen Einzelauftrag handelt, entspricht nicht nur den zitierten Geset-
zesmaterialien, sondern auch der einhelligen Ansicht in der 6sterreichischen und
deutschen Literatur (zB Gapp/Lanschiitzer, ZFR 2009, 178 FN 44; Weilin-
ger/Knauder in Weilinger, ZaDiG § 26 Rz 30; Weilinger/Gratzl in Weilinger, ZaDiG
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§ 32 Rz 5; Haertlein in MiinchKomm zum HGB, Band VI, Bankvertragsrecht?
[2014] Rz E 170).

Selbst wenn man allerdings nicht von einem Einzelauftrag iSd § 32 ZaDiG ausgeht
(sondern die Informationspflicht des GAA-Betreibers aus § 27 Abs 4 Z 2 ZaDiG
ableitet, dazu oben Rz 21), andert sich die rechtliche Beurteilung nicht: Denn der
Kunde schliefft mit Euronet jedenfalls nach allgemeinen zivilrechtlichen Grund-
satzen einen eigenen Vertrag ab, indem er nach dem Hinweis: '"Wenn Sie mit der
Geblihrenerhebung einverstanden sind und fortfahren mdchten, driicken Sie
bitte Annehmen' eben auf 'Annehmen' driickt und damit eine ausdriickliche
zustimmende Willenserklarung nach § 863 ABGB abgibt. Damit wird eine Gebuhr
zwischen Euronet und dem Kunden vereinbart, nicht hingegen mit dem KKI.
Schon deshalb liegt dann, neben den jeweiligen Rahmenvertragen mit den
Antragstellerinnen, ein neuer Vertrag des Kunden mit einer anderen Partei vor.
Ein solcher gesonderter Vertrag ist von einer Willenserklarung des Kunden
getragen, nicht verboten und damit wirksam. Er verpflichtet den Kunden — nicht
das KKI — das vereinbarte Entgelt von EUR 1,95 an Euronet zu bezahlen (was das
KKI fiir den Kunden aufgrund dessen mit der Karte erteilten Anweisung erledigt).

Diese Sichtweise wird auch durch Art 35 Abs 2 der Zahlungsdienste-RL (RL
2007/64/EG) bestatigt, wonach bei einem Zahlungsauftrag fir eine Einzelzahlung
Uber ein rahmenvertraglich geregeltes Zahlungsinstrument der (unabhangige)
Zahlungsdienstleister nicht verpflichtet ist, Informationen mitzuteilen, die der
Zahlungsdienstnutzer bereits aufgrund eines Rahmenvertrags mit einem anderen
Zahlungsdienstnutzer erhalten hat oder erhalten wird (gleichlautend Art 43 Abs 2
der neuen Zahlungsdienstrichtlinie Il, RL EU/2015/2366). Daraus folgt, dass nach
dem System des ZaDiG der Karteninhaber sehr wohl auch mit einem rahmenver-
traglich geregelten Zahlungsinstrument (wie beispielsweise einer von einer der
Antragstellerinnen ausgegebene Zahlungskarte) Zahlungsauftrage auslésen kann,
die auRerhalb des Rahmenvertrags und des Anwendungsbereichs des ZaDiG
liegen, und damit auch, dass der unabhangige Zahlungsdienstleister gemaR § 2
Abs 3 Z 15 ZaDiG fir solche eigenen Zahlungsdienste Entgelte vereinbaren kann.

Auch die EU-Kommission hat in einer offiziellen Anfragebeantwortung zur Zah-
lungsdienste-RL 2007/64/EG, interne Fragen-Nummer 122) die richtige Meinung
vertreten, dass Bankomataufsteller ('ATM' = 'Automated Teller Machine') ein
gesondertes Entgelt verlangen kénnen [...]:

'‘Relevant provisions: Article 52 (3)
Question: no 122
Charges — ATM surcharging

Question

Based on Article 52 (3) the prohibition of 'surcharging' of POS transactions (addi-
tional charge of the retailer to the cardholder) will be no longer allowed. Is this
article also applicable to ATM transactions where today surcharging (by the ATM
provider/owner to the cardholder for providing cash) is also often not allowed?



Answer

Article 52 (3) does only concern charges (or reductions) requested by the payee.
As the definition of 'payee' under Article 4 (8) ('a natural or legal person who is
the intended recipient of funds which have been the subject of a payment
transaction') does not cover the ATM provider, Article 52 (3) does not apply to
ATM transactions. However, in case a charge for the use of a given payment
instrument through an ATM is requested, prior information has to be provided in
accordance with Article 50 (2) so that the payment service user has not doubt on
it prior to the payment transaction,’

Dies ist wie folgt zu Ubersetzen:

'‘Relevante Bestimmungen: Art 52 (3)
Frage: Nr 122
Gebuhren - Bankomatgebihren

Frage:

Basierend auf Artikel 52 (3) wird das Verbot von Bankomatgebihren im Zusam-
menhang mit POS-Transaktionen (zusatzliche Gebiihr des Handlers zulasten des
Karteninhabers) zukinftig nicht mehr zuldssig sein. Ist dieser Artikel auch an-
wendbar auf Bankomat-Transaktionen, bei denen es heute oftmals nicht zulassig
ist, Geblhren (des Bankomatbetreibers/besitzers zulasten des Karteninhabers,
um Bargeld anzubieten) zu veranschlagen?

Antwort:

Artikel 52 (3) betrifft nur Geblihren (oder Abschlage), die vom Zahlungsempfan-
ger gefordert werden. Aufgrund der Tatsache, dass die Definition des Zahlungs-
empfangers gem Art 4 (8) ('eine natlirliche oder juristische Person, die den bei
einem Zahlungsvorgang transferierten Geldbetrag als Empfanger erhalten soll')
den Bankomatbetreiber nicht umfasst, ist Art 52 (3) auf Bankomat-Transaktionen
nicht anwendbar. Nichtsdestotrotz, muss, fiir den Fall, dass eine Gebihr fiir die
Verwendung eines konkreten Zahlungsinstruments durch einen Bankomaten
verlangt wird, in Entsprechung von Art 50 (2) im Vorfeld dariber informiert
werden, sodass fir den Verwender des Zahlungsservice vor Durchfihrung des
Zahlungsvorganges keine Zweifel daran bestehen.'

Beweis: [...]
6. Anweisung und Aufwandersatz

SchliefRlich ist noch der Gber MasterCard Incorporated abgewickelte Verrech-
nungsvorgang zwischen Euronet und den Antragstellerinnen kurz zivilrechtlich zu
beschreiben: Euronet stellt, wie oben wiedergegeben, auf den Displays der GAAs
richtigerweise klar, dass das Behebungsentgelt von € 1,95 nicht etwa dem KKI
(hier einer der Antragstellerinnen), sondern 'dem Karteninhaber' berechnet wird,
und zwar nicht etwa vom KKI, sondern von Euronet selbst. Euronet hebt auch
hervor, dass diese Gebuhr zusatzlich zu den Gebihren des KKI verrechnet wird.
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Danach werden dem Kunden die Auswahloptionen 'Abbruch' oder 'Annehmen'
angeboten. Wenn der Kunde der Transaktion zustimmt, indem er den Button
‘Annehmen’' driickt, schlieBt er nicht nur eine Einzelvereinbarung mit Euronet
Uber die Auszahlung ab, sondern erteilt zugleich dem KKI (der jeweiligen Antrag-
stellerin) die — von Euronet an das KKI zu Gbermittelnde — Anweisung iSd
§§ 1400 ff ABGB, den Betrag von € 1,95 (ebenso wie den behobenen Geldbetrag)
an Euronet zu Lasten des Kontos zu bezahlen. Der Sachverhalt ist dhnlich wie bei
einer Kreditkartenzahlung: einerseits einigt sich der Karteninhaber mit dem
leistungserbringenden Unternehmer auf ein Entgelt, anderseits erteilt er im
Wege dieses Unternehmers an die Kreditkartengesellschaft die Anweisung, die
Zahlung an den Unternehmer zu leisten (dazu zuletzt OGH 9 Ob 31/15x zu Klau-
sel 34 mwN).

Die Bezahlung der vom Bankomataufsteller erbrachten Dienstleistung 'Baraus-
zahlung mittels Bankomat' erfolgt unter Verwendung der Bankomatkarte und
dem dazu gehdrenden personlichen Code, wobei der Karteninhaber durch
Eingabe des persdnlichen Codes lber das Eingabefeld des Bankomaten oder der
POS-Kassa und Betatigung der Taste 'OK' das kartenausgebende Kreditinstitut
unwiderruflich anweist, den Rechnungsbetrag (in diesem Fall das zwischen
Kunden und Bankomataufsteller vereinbarte Bankomatentgelt von EUR 1,95) an
den Bankomataufsteller zu zahlen, welcher Anweisung das KKI nach dem Rah-
menvertrag Folge leisten muss. Aufgrund dieser Anweisung hat das KKI dem
Bankomataufsteller Gber das Maestro-System (neben dem behobenen Betrag
auch) das Entgelt zu bezahlen und erwirbt folglich gegeniiber dem Kunden einen
Aufwandersatzanspruch nach § 1014 ABGB, welchen es dem Konto anlastet.
Dieser Vorgang ist auch in Punkt 2.6. der Kundenrichtlinien fir das Karten-
Service, die Kontaktlos-Funktion und das Quick-Service der * %k kkkskokskk ok k& & & %
kKKK AKAXX* sowie in Punkt 2.5. der Kundenrichtlinien fir das Karten-Service,
die Kontaktlos-Funktion und das Quick-Service der ********** ehenso in Punkt

I1.4.1. der Besonderen Bedingungen fir Bezugskarten der ****##*xakkk®x* der
sk sk sk 3k 3k 3k ok %k 5k 3k %k %k %k 5k %k ok %k %k 5k %k %k %k >k %k %k k k ok k k k5 und der drei teilnehmenden 3k 3k sk sk %k sk %k %k sk k
(************************************************ 3k 3k 3k sk 3k 3k sk ok %k sk sk ok kosk k sk

’
3k 3k 3k 3k 3k sk 3k 3k 3k %k %k 3k 3k %k %k %k 3k 3k %k %k 3k %k %k %k %k 5k %k k *********************************) Und

Punkt 1.8. und 1.9. der Kundenrlchtlmlen flr das Maestro-Service, die Kontakt-
los-Funktion und fiir das Quick-Service der ***¥#¥xdkdkxxsdkk*xx* die jeweils
einen Teil des Rahmenvertrages zwischen KKI und Kunde bilden, abgebildet. Die
antragstellenden *******xxxikk®%* yerwenden jeweils wortgleiche Besondere
Bedingungen fiir Bezugskarten, weshalb hier beispielhaft jene der **#**#*k*
AR AR kR XXk * beigelegt werden. Auch die antragstellenden *#*k®xkx
benutzen inhaltsgleiche Kundenrichtlinien fiir das Karten-Service, die Kontaktlos-
Funktion und das Quick-Service der *******x** \weswegen auch diese nur
einmal beigelegt werden. Das Gleiche gilt flr die ********** dje sich diesem
Antrag angeschlossen haben.

5 Dle 3k 3k 3k 3k 3k 3k %k 3k %k %k 3k 3k 3k 3k 3K 3k 3k 3k 3k 3k 3K 3k 3k 3k 3k 3k 3 3k %k %k %k k Verwendet dle inhaltsgleiChen Be_
sonderen Bedingungen flir Bezugskarten wie dig **¥#x##xsckxokxckok



Beweis: [...]

Bei der zivilrechtlichen Lage muss man daher unterscheiden: Die vom KKI ausge-
gebenen Maestro-Karten berechtigen die Kunden zwar dazu, weltweit bei allen
GAAs mit Maestro-Logo Bargeld zu Lasten ihres Kontos zu beheben, selbstver-
standlich aber nicht auch dazu, hierbei Gebiihrenzahlungen an den jeweiligen
GAA-Aufsteller zu Lasten des KKI zuzusagen. Andernfalls lage ein unwirksamer
Vertrag zu Lasten Dritter vor, der das KKl zudem einem unabschatzbaren Kosten-
risiko aussetzte [...].

7.  Keine Erfillungsgehilfenschaft des GAA-Betreibers

Unrichtig ist die Rechtsauffassung der Verbraucherschutzverbande, dass Euronet
oder sonstige dritte GAA-Aufsteller Erflillungsgehilfen des KKI bei der Barauszah-
lung seien. Fir § 1313a ABGB kommt es namlich nur auf die Pflichtenlage an. In
den Kundenrichtlinien fir das Karten-Service, die Kontaktlos-Funktion und das
Quick-Service der *#xksrddodonsoddordododoxckdokxckdxx* (Punkt 1.8.1.), sowie in den
Kundenrichtlinien fir die Bankcard, das Kartenservice, die Kontaktlos-Funktion
und das Quick-Service der *******%%x* (Pynkt 1.8.1.), und ebenso in den Beson-
deren Bedingungen flr Bezugskarten der *¥*##¥kckxackknsk  der *xkskakodxiokokx
skkkkkkkkkkkkkkkkkkkkkkk6 und der drei te“nehmenden 3k sk 3k sk sk 3k sk sk sk sk (Je Punkt
[1.1.1.) sowie den Kundenrichtlinien fiir das Maestro-Service, die Kontaktlos-
Funktion und fiir das Quick-Service der *##*ksxsddxsokdonsdddx*k* (Punkt 1.7.1.)
wird jedoch lediglich festgelegt, dass der Karteninhaber 'berechtigt' ist, an GAAs
im In- und Ausland, die mit einem auf der Bezugskarte angefiihrten Symbol
gekennzeichnet sind, mit der Bezugskarte Bargeld zu beziehen. Das bedeutet
aber natirlich nicht, dass sich jedes Mal dann, wenn ein Dritter einen neuen GAA
aufstellt, der Pflichtenkreis der Antragstellerinnen (der Erfilllungsort) erweiterte
und sie zu gewahrleisten hatten, dass auch bei solchen GAAs gebiihrenfrei
behoben werden kénne. Zudem haben die Antragstellerinnen, wie oben vorge-
bracht, auf Euronet keinen Einfluss, sodass auch deshalb keine Erfiillungsgehil-
fenschaft vorliegen kann (stdndige Rechtsprechung, siehe nur OGH RIS-Justiz
RS0121745: 'Das Mindest-Zurechnungskriterium des § 1313a ABGB ist, dass der
Beklagte das schuldhafte Verhalten des Dritten im Kontext mit der Erflllung
seiner Vertragspflichten veranlasste'). Auch in Deutschland wird das banko-
mataufstellende Institut nicht als Erflllungsgehilfe des KKI qualifiziert (Haertlein
in MiinchKomm zum HGB, Bankvertragsrecht3 Rz E 145).

Beweis: [...]
Hier ist auch nochmals zu erwahnen, dass es im Osterreichischen Bankomatsys-

tem etwa 7.380 Gerate gibt, bei denen die Kunden ohne zusatzliche Entgelte und
Gebihren Geld beheben kénnen. Damit kommen die Banken der Verpflichtung

6 Djg *¥ddkkokokokkxokokokkkokokodkkxokdkdkkkokkk k% yerwendet die inhaltsgleichen Besonde-
ren Bedingungen fiir Bezugskarten wie dig ***##¥#xskcksorkrx
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zur Auszahlung von Kontoguthaben mehr als ausreichend nach. Die Kunden
kénnen aber freilich nicht einseitig bestimmen, dass jeder neue Bankomat, den
ein Dritter aufstellt, ein weiterer fiir die Antragstellerinnen geltender Erfiillungs-
ort iSd § 905 ABGB fiir Bargeldbehebungen sei; andernfalls kime man Ubrigens
zu dem absurden Ergebnis, dass jedes KKI eine Pflichtverletzung gegeniiber dem
Kunden begeht, wenn irgendwer irgendwo einen GAA wieder demontiert. Die
Anzahl jener Bankomaten, bei denen ohne Behebungsentgelt behoben werden
kann, hat sich in den letzten Jahren (ibrigens — obwohl aus betriebs-
wirtschaftlichen Griinden einige Filialen geschlossen werden mussten — nur
geringfligig verringert; die dsterreichischen KKls haben das Leistungsangebot also
trotz des schwierigen 6konomischen Umfeldes nicht etwa wesentlich reduziert.

Wenn im Allgemeinen Teil der Materialien behauptet wird, dass 'der Verbrau-
cher sein auf dem Zahlungskonto befindliches, faktisch unverzinsliches Buchgeld
nicht mehr bei Bedarf jederzeit in Bargeld umwandeln (kann), ohne dem Zah-
lungsdienstleister dafiir neben dem Kontofiihrungsentgelt oder dem Entgelt fir
die Ausstellung der Bankomatkarte ein gesondertes zusatzliches Entgelt zahlen
zu mussen' (Initiativantrag 2284/A vom 20.09.2017, 25. GP Seite 2 Absatz 3), so
trifft das in mehrfacher Weise nicht zu: erstens kénnen Konsumenten in Oster-
reich bei 7.380 GAAs rund um die Uhr Bargeld beziehen und zweitens verlangen
die osterreichischen KKls dafiir kein gesondertes Entgelt am GAA, sondern sehen
nur einige Institute bereits in den Rahmenvertragen Entgelte vor, wobei aber
stets auch Moglichkeiten eines unentgeltlichen Bargeldbezuges bestehen.
Ebenso wenig existiert 'die Gefahr, dass in Zukunft Verbraucher, die hauptsach-
lich auf Geldautomaten unabhéangiger Betreiber angewiesen sind, weil sich in der
Ndhe ihres Wohnorts keine anderen Geldautomaten mehr befinden, letztendlich
hohere Entgelte fur die Nutzung ihrer Bankomatkarte zahlen missen' (so aber
Initiativantrag aa0 Seite 3 Mitte). Wie unten [...] noch ndher zu zeigen sein wird,
wirde vielmehr die hier bekdmpfte Novelle zu einer Verschlechterung und
Verteuerung der Bargeldversorgung in Osterreich fiihren, weil hierzulande ein 'El
Dorado' fiir unabhdngige GAA-Aufsteller entstiinde. Schon an dieser Stelle ist zu
bemerken, dass die Euronet-GAAs — da Euronet natlirlich nur an umsatzstarken
Platzen interessiert ist — in zentralen Gebieten aufgestellt sind, wo sich sonst
auch gentigende GAAs oOsterreichischer KKIs befinden.

Beweis: [...]
8. Unmoglichkeit einer rechtzeitigen Umsetzung der Novelle

Wenn eine Weiterverrechnung von Bankomatgebihren durch das KKI an den
Kunden ab 13.1.2018 unzuladssig ware, ware fiur zahlreiche KKls eine fristgerechte
Implementierung schon bei Inlandstransaktionen nur unter groRem Aufwand
und mit erheblichen Risiken moglich: Denn eine buchungsmaRige Trennung von
'behobenem Betrag' und 'Entgelt des Dritten' war lange Zeit (nicht erforderlich
und auch) technisch nicht moéglich und wird erst jetzt mit betrachtlichem Auf-
wand einzurichten versucht. Viele 6sterreichische KKIs kdnnen daher eine Anlas-
tung auch des Behebungsentgelts am Kundenkonto mit den derzeit bestehenden
technischen Maoglichkeiten noch nicht unterbinden, sondern missten eine



Ausgleichsgutschrift des Entgeltsbetrages auf dem Kundenkonto im Einzelfall
durch mihsame manuelle Nachbearbeitung der Buchung vornehmen. Die erfor-
derlichen Eingriffe in die IT-Systeme stellten und stellen im Hinblick auf den eben
vergangenen Jahreswechsel insbesondere wegen der parallelen Arbeiten an den
Jahresabschllissen ein hohes operationales Risiko dar; in rechtlicher Hinsicht
kommt hinzu, dass Neukalkulationen und neue Vertragswerke erstellt werden
miussten, was mangels entsprechender Informationen an sich unmaglich ist [...],
aber jedenfalls nicht bis 13.1.2018 finalisiert werden konnte.

Zudem konnen die Osterreichischen KKlIs bei Behebungen im Ausland (zur Frage,
ob diese von § 4a VZKG erfasst sind, [...]), nicht beurteilen, ob es sich um einen
GAA einer ausldandischen Bank (der von § 4a VZKG jedenfalls nicht erfasst ist)
oder um einen Drittanbieter handelt. Denn diese rechtlichen Daten werden vom
Maestro-System nicht bereitgestellt, zumal sie auRerhalb Osterreichs auch nicht
relevant sind. Im Ubrigen verfiigen nicht einmal die Finanzmarkt-
Aufsichtsbehorden Uber diese Informationen, weil unabhdngige GAA-Betreiber
von diesen eben keine Konzession bendtigen, sondern schlicht mit Bewilligungen
anderer Behérden (in Osterreich der Gewerbebehérden) agieren.

Und schlieBlich seien hier noch die zahlreichen Rechtsunklarheiten erwahnt,
welche die bekdampfte Novelle aufwirft und die in Punkt 1V.3 [...] ndher darge-
stellt werden. Auch diese verunmadglichen es, die mit betrachtlichem Aufwand
verbundene Umsetzung in sinnvoller Weise bis Mitte Janner 2018 zu realisieren.

9.  Zur Rechtslage in Deutschland

Am Ende ist zum Vergleich einerseits der Rechtslage, anderseits der Gepflogen-
heiten kurz darzustellen, dass etwa in Deutschland — wo Verbraucherschutz
ebenso hochgehalten wird wie in Osterreich — Geldbehebungen bei instituts-
fremden GAAs, die nicht dem Verbund des eigenen Kreditinstituts angehoren,
generell entgeltpflichtig sind. Daher muss man sich in Deutschland auch nicht mit
den Rechtsbeziehungen der Karteninhaber zu unabhadngigen GAA-Betreibern
auseinandersetzen, zumal es dort selbstverstandlich ist, dass jeder GAA-
Betreiber (mit Ausnahme des KKI selbst sowie der mit diesem verbundenen
Kreditinstitute) flir seinen Zahlungsdienst (die Bargeldbehebung) ein Entgelt
verlangen kann. Nach der Judikatur des deutschen BGH (Urteil vom 7.5.1996, AZ
Xl ZR 217/95) ist ein Entgelt fur die Behebung an einem GAA zuldssig, da die
Bereitstellung von GAA zur Bargeldbehebung nur eine zusatzliche Leistung der
Bank darstellt.

Die deutschen KKIs miissen mit ihren Kunden aber Gberhaupt nur die Entgelte
fir die Nutzung von Automaten des eigenen Instituts bzw Institutsverbunds
vereinbaren; das Entgelt fur die Nutzung eines institutsfremden GAA wird — wie
bei Euronet — vor dem Geldabheben am GAA angezeigt und vom Karteninhaber
akzeptiert. Wenn der Karteninhaber das Entgelt nicht direkt an den Automaten-
betreiber bezahlt, sondern mittels Anweisung an sein KKI, welches damit in
Vorlage tritt, kann dieses vom Karteninhaber Aufwandersatz beanspruchen
(siehe zu allem Maihold in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch*
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§54 Rn 24; Herresthal in Langenbucher/Bliesener, Bankrecht-Kommentar,
Kapitel 7 Rn 25; Casper in MiinchKomm-BGB® § 675 f Rn 62). Damit wird neuer-
lich klar, dass das mit der bekdmpften Novelle in Osterreich zwingend eingefiihr-
te umgekehrte Modell, wonach das KKI die Drittgeblihren tragen soll, von den
Osterreichischen Banken im internationalen Verkehr nicht durchgesetzt werden
kann.

[ll. Anhangige Verbandsprozesse — Rechtsauffassung des OLG Wien

Der Verein fir Konsumenteninformation (VKI) hat im Jahr 2016 drei 6sterreichi-
sche Kreditinstitute nach § 28a KSchG auf Unterlassung der Weiterverrechnung
von Drittentgelten geklagt. Am weitesten fortgeschritten ist der Verbandsprozess
gegen ***xEEFExxx in welchem das Oberlandesgericht Wien im Juli 2017 mit
Teilurteil zu GZ 1 R 57/17k (nicht rechtskréftig) die Klage des VKI mit ausfihrli-
cher Begriindung abgewiesen und in diesem Zug ua ausgefiihrt hat, dass das KKI
nur verpflichtet ist, den Kunden den Zugang zu GAAs zu ermdéglichen, es dann
aber — im Sinne der obigen Rechtsausfiihrungen — zu einem Vertragsabschluss
zwischen dem Kunden und dem dritten GAA-Betreiber kommt, Zitat [...]:

'2.4. Die Verpflichtung des kartenausgebenden Kreditinstituts erschopft sich —
soweit nicht seine eigenen GAA betroffen sind — darin, dem Kunden den Zugang
zum Bankomat- bzw Maestro-System zu ermoglichen (Koch aa0 Rz 2/19)’. Es
liegt auBerhalb des Einflussbereichs des kartenausgebenden Kreditinstituts,
welche anderen Kreditinstitute und welche Unternehmen an den jeweiligen
Systemen (iberhaupt teilnehmen kénnen oder dort allenfalls wieder ausscheiden
(mssen). Die Verpflichtungen des kartenausgebenden Kreditinstituts gegeniiber
den Kunden beschranken sich daher hinsichtlich fremder GAA und POS-Terminals
darauf, dem Kunden ganz generell den Zugang zu den von anderen Kreditinstitu-
ten im Rahmen der Systeme Bankomat und Maestro aufgestellten GAA sowie
den POS-Terminals zu verschaffen. Der Vertrag tber die Ausgabe der Bezugskar-
te begriindet aber keine Verpflichtung des kartenausgebenden Kreditinstituts,
dafiir zu sorgen, dass ein anderes Institut an einem bestimmten Standort einen
dort einmal aufgestellten Bankomaten auch tatsachlich uneingeschrankt weiter-
betreibt oder dass bei einem bestimmten Unternehmer fortdauernd uneinge-
schrankt die Moglichkeit der Zahlung am POS-Terminal besteht. Insofern sind die
GAA-aufstellenden Kreditinstitute ebenso wenig als Erfillungsgehilfen des
kartenausgebenden Kreditinstituts zu beurteilen wie der Unternehmer, der tber
ein POS-Terminal verfligt oder dessen Acquirer (Koch aa0 Rz 2/37).

2.6. Wegen des osterreichischen Bankomat-Systems stellte sich bislang mangels
Existenz von Geldausgabeautomaten, die von Dritten betrieben werden, die
Frage von Gebiihren fiir die Geldabhebung an institutsfremden Geldautomaten
— anders als in Deutschland — nicht. Dort entspricht es vielmehr der Regel, dass

7 Gemeint ist Koch in Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht? Il|
(2008).



fur die Auszahlung an institutsfremde Kunden das den Geldautomaten betrei-
bende Institut ein Entgelt verlangt. Die Zulassigkeit solcher Entgelte wird vom
deutschen BGH bejaht (Koch aa0 Rz 2/32 mwN).

Zum Teil haben sich die Institute in Deutschland zu Geldautomatenverbiinden
zusammengeschlossen, die fir die Kunden ihrer Mitglieder untereinander die
kostenfreie Nutzung ihrer Geldautomaten anbieten. Die im Zentralen Kreditaus-
schuss zusammengeschlossenen Spitzenverbande der deutschen Kreditwirtschaft
haben sich im August 2010 geeinigt, Interbankenentgelte fir die Abhebung an
Fremdautomaten abzuschaffen und stattdessen die Geblhren unmittelbar beim
Kunden einzuheben. Den Kunden wird bereits vor dem Geldabheben am Auto-
maten der Preis fir die Transaktion angezeigt. Der Kunde hat so die Wahl, den
fur ihn glnstigsten Geldautomaten zu benutzen. Die im Bundesverband Deut-
scher Banken zusammengeschlossenen Institute haben die Geblhr fiir Fremdab-
hebungen mit Wirkung vom 15.1.2011 auf 1,95 EUR gesenkt (Casper in Miinch-
Komm Band 46 (2012) § 675f Rz 62; Maihold in Schimansky/Bunte/Lwowsky,
Bankrechts-Handbuch § 54 Rz 24 je mwN).

2.7. Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die Abhebung mit Bezugskar-
te an einem Geldausgabeautomaten, der von Dritten betrieben wird, insofern
eine Leistung innerhalb des Rahmenvertrags iSd § 29 ZaDiG darstellt, als die
Beschwerdefiihrerin verpflichtet ist, ihren Kunden den Zugang hierzu zu ermégli-
chen. Um die Leistung aber tatsachlich in Anspruch zu nehmen, bedarf es dar-
Uber hinaus eines Vertragsabschlusses zwischen dem Kunden und dem dritten
GAA-Betreiber als Einzelzahlung iSd § 32 ZaDiG (vgl Weilinger/Gratzl in Wei-
linger, ZaDiG § 32 Rz 5 mwN).'

Beweis: [...]

Weiters hat Mitte November 2017 der vierte Senat des OLG Wien im Verbands-
prozess gegen dle 3k 3k 3k sk 3k sk 3k 3k sk sk 3k sk 3k 5k sk sk 3k sk 3k sk sk 3k sk sk 5k sk 3k sk sk 3k sk skook sk sk sk sk k sk kksk sk zZu deren
Gunsten (nicht rechtskraftig) entschieden, dabei die oben zitierten Ausfiihrungen
des ersten Senats im Wesentlichen wortgleich Glbernommen und erganzt, dass
wegen des Fehlens vertraglicher Beziehungen zwischen der Beklagten und
Euronet die Abhebung bei diesem unabhédngigen Geldautomatenbetreiber als
'Dritten' keinem Rahmenvertrag unterfallt, wahrend Euronet ihren Kunden die
Entgelte flr die Nutzung ihrer Automaten direkt in Rechnung stellen darf und als
'‘Dritter' dem eingeschrankten (Informations)Pflichtenregime unterliegt; es
bestehe hingegen keine Grundlage dafiir, dass die Beklagte im Rahmen der mit
ihren Kunden abgeschlossenen Rahmenvertrage in Ansehung der von Euronet
abgewickelten Abhebungen dem Pflichtenregime des ZaDiG, insbesondere der
Informationspflichten (iber Entgelte unterliegt, wozu sie auch mangels vertragli-
cher Vereinbarungen mit den unabhangigen GAA-Betreibern gar nicht in der
Lage ware.

Beweis: [...]
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Ebenso Mitte November 2017 erging im Verbandsprozess gegen dig *********
FAAAAA AKX XA X eine Entscheidung des flinften Senats des OLG Wien, die va
gestltzt auf eine spezielle Gestaltung in der Vereinbarung der Konditionen,
welche mittlerweile gedndert wurde, zur Auffassung gelangte, dass die *******
HAFA KA XA XX KAXE nach § 28 Abs 1 Z 3 lit a ZaDiG den Kunden auch tber den
Aufwandersatz vorab informieren musse und sie mangels einer solchen Informa-
tion das Euronet-Behebungsentgelt nicht weiterbelasten diirfe.® Obwohl die
Entscheidung eine Konditionenvereinbarung betrifft, die nicht mehr in Verwen-
dung steht, hat dig *#**#¥xkddxskdrasdkxktxx** dagegen Revision an den OGH
erhoben. Hier ist aber nur wesentlich, dass selbst diese Entscheidung mit Selbst-
verstandlichkeit davon ausgeht, dass das KKI (bei entsprechender Information)
fir das auf Anweisung des Kunden an den dritten GAA-Betreiber bezahlte Entgelt
vom Kunden Aufwandersatz fordern kann. Darin, dass es aus Sicht des KKI um
Aufwandersatz und nicht um ein eigenes Entgelt geht, stimmen sohin alle drei
Entscheidungen des OLG Wien Uberein. Auf dieser Grundlage ist nun auf die
bekampfte Novelle zum VZKG einzugehen:

Beweis: [...]
IV. Priifungsgegenstand
1. Die bekampften Normen

Die Antragstellerinnen bekampfen in erster Linie gemaR Art 140 Abs 1 Z 1 lit ¢ B-
VG die mit BGBI | 158/2017 (Beilage ./1) neu geschaffenen und mit 13.1.2018 in
Kraft getretenen § 4 Abs 2 und § 4a Verbraucherzahlungskontogesetz BGBI | Nr.
35/2016 (VZKG), welche wie folgt lauten:

§ 4 Abs 2:

'(2) Eine Vereinbarung, nach welcher der Verbraucher ein Entgelt fiir einzelne
Bargeldabhebungen von seinem Zahlungskonto an Geldautomaten mit einer vom
kontoflihrenden Zahlungsdienstleister zum Zahlungskonto ausgegebenen Zah-
lungskarte zu zahlen hat, ist unwirksam, es sei denn der Zahlungsdienstleister
beweist, dass die Vertragsbestimmung mit dem Verbraucher im Einzelnen
ausgehandelt worden ist.'

§ 4a:

Entgeltanspriiche unabhangiger Betreiber von Geldautomaten

'§ 4a. Der Zahlungsdienstleister hat den Verbraucher von der Zahlung von Entgel-
ten zu befreien, die ein Dienstleister gemall § 2 Abs. 3 Z 15 ZaDiG vom Verbrau-
cher fir Bargeldabhebungen mit der zum Zahlungskonto des Verbrauchers
ausgegebenen Zahlungskarte beansprucht.'

8 Dass eine solche Vorabinformation liber die Entgelte, die der Kunde mit einem
Dritten vereinbart, dem KKI naturgemaR nicht moglich ist, wurde, ebenso wie
zahlreiche weitere Argument der Beklagten, nicht berlicksichtigt.



Lediglich eventualiter werden ferner der neue § 36 Abs 4 VZKG, der das Inkraft-
treten per 13.1.2018 auch fiir bestehende Vertrage anordnet, sowie § 26 Abs 1
und 2 VZKG, welcher eine Entgeltbegrenzung fiir Basiskonten vorsieht, angefoch-
ten.

2. Begriindung des Initiativantrages

Da bei der Ausfihrung der verfassungsrechtlichen Bedenken darauf Bezug
genommen werden wird, sei vorab auch die Begriindung des dem Gesetz zu-
grundeliegenden Initiativantrages 2284/A vom 20.09.2017, 25. GP (Beilage ./2)
vollstandig wiedergegeben:

'Allgemeiner Teil

In jlingster Zeit haben einzelne unabhangige Geldautomatenbetreiber damit
begonnen, Verbrauchern flir Bargeldabhebungen von ihrem Zahlungskonto mit
der zu diesem Konto ausgegebenen Bankomatkarte Entgelte in Rechnung zu
stellen, die in der Folge vom kontoflihrenden Kreditinstitut vom Zahlungskonto
des Verbrauchers abgebucht werden. Das hat zu massiven Beschwerden der
betroffenen Verbraucher gefiihrt.

AulRerdem gehen immer mehr Kreditinstitute dazu iber, mit dem Verbraucher
im Zahlungskonto- oder Zahlungskarten-Rahmenvertrag neben dem Kontofiih-
rungsentgelt und einem allfilligen Kartenentgelt auch Entgelte flr einzelne
Bargeldabhebungen mit der Bankomatkarte zu vereinbaren. Eine derartige Praxis
schrankt den Zugang des Verbrauchers zu Bargeld ein. Der Verbraucher kann sein
auf dem Zahlungskonto befindliches, faktisch unverzinsliches Buchgeld nicht
mehr bei Bedarf jederzeit in Bargeld umwandeln, ohne dem Zahlungsdienstleis-
ter daflir neben dem Kontoflihrungsentgelt oder dem Entgelt fir die Ausstellung
der Bankomatkarte ein gesondertes zusatzliches Entgelt zahlen zu miussen.
Gleichzeitig ist aber anzuerkennen, dass Bargeldabhebungen an Geldautomaten
Kosten verursachen, die letztendlich durch die vom Verbraucher im Zusammen-
hang mit dem Zahlungskonto zu zahlenden Entgelte abgedeckt werden miissen.

Um einen fairen Ausgleich dieser unterschiedlichen Interessen zu gewahrleisten,
soll in Zukunft die Vereinbarung von Entgelten fiir einzelne Geldabhebungen
vom Zahlungskonto des Verbrauchers an Geldautomaten mit einer vom konto-
fihrenden Kreditinstitut zum Konto ausgegebenen Bankomatkarte nur mehr
dann zulassig sein, wenn dem Verbraucher als Alternative auch ein Zahlungskon-
to zu einem Pauschalentgelt angeboten wird, bei dem mit diesem Entgelt auch
alle Bargeldabhebungen abgegolten sind, und der Verbraucher frei zwischen
— zumindest diesen beiden — Kontotarifen wahlen kann. Dadurch kdnnen
Verbraucher je nachdem, ob sie ihre Bankomatkarte haufig flir Bargeldabhebun-
gen an Geldautomaten verwenden oder nicht, den fir ihre personlichen Bediirf-
nisse jeweils passenden Kontotarif auswahlen.

Um den Verbraucher auch vor Entgelten zu schiitzen, die unabhangige Betreiber
von Geldautomaten fir Abhebungen mit der Bankomatkarte beanspruchen, soll

G 9/2018-24,
G 10/2018-27
09.10.2018

25 von 57



G 9/2018-24,
G 10/2018-27
09.10.2018

26 von 57

der kontoflihrende und kartenausgebende Zahlungsdienstleister verpflichtet
werden, den Verbraucher von der Zahlung solcher Entgelte zu befreien.

Besonderer Teil

Zu § 4 Abs. 2:

Die Bestimmung betrifft nur Bargeldabhebungen mit der vom kontofiihrenden
Zahlungsdienstleister zum Zahlungskonto ausgegebenen Debitkarte (Bankomat-
karte), nicht aber Bargeldabhebungen mit einer Kreditkarte.

§ 4 Abs. 2 soll im Grundsatz gewahrleisten, dass der Verbraucher sein auf dem
Zahlungskonto befindliches Buchgeld bei Bedarf jederzeit in Bargeld umwandeln
kann, ohne dem Zahlungsdienstleister dafiir neben dem Kontoflihrungsentgelt
oder dem Entgelt fir die Ausstellung der Bankomatkarte ein gesondertes zusatz-
liches Entgelt zahlen zu missen. Es ware unangemessen, wenn der Verbraucher
eine zusatzliche Verglitung dafiir schuldete, dass er sein eigenes auf dem Zah-
lungskonto befindliches, in der Regel unverzinsliches Sichteinlagenkapital dem
Zahlungsdienstleister nicht weiter beldsst, sondern es zuriickfordert.

Unberihrt bleibt jedoch in jedem Fall die Moglichkeit, im Rahmenvertrag mit
dem Verbraucher fiir die Ausstellung der Zahlungskarte ein Entgelt zu vereinba-
ren oder die zu erwartenden Kosten der Bargeldabhebungen bei der Kalkulation
des mit dem Verbraucher vereinbarten Entgelts fiir die Kontoflihrung zu bertick-
sichtigen. § 4 Abs. 2 dient daher auch der Preistransparenz, indem die Bestim-
mung den Zahlungsdienstleister grundsatzlich dazu zwingt, die Kosten der Bar-
geldabhebungen des Verbrauchers bereits bei der Kalkulation des Entgelts fir
die Kontofilihrung und/oder die Ausstellung der Bankomatkarte pauschal zu
berlicksichtigen.

Die Vereinbarung eines gesondertes Entgelts fiir Bargeldabhebungen soll jedoch
dann wirksam sein, wenn die Vereinbarung mit dem Verbraucher im Sinne des
§ 6 Abs. 2 KSchG im Einzelnen ausgehandelt wird und der Verbraucher daher bei
Abschluss des Rahmenvertrags die Moglichkeit hat, auch einen anderen Zah-
lungskontotarif zu wahlen, der keine gesonderten Entgelte fir Bargeldabhebun-
gen mit der Bankomatkarte vorsieht, der Verbraucher sich aber freiwillig fiir den
Tarif mit gesonderten Entgelten entscheidet. Von einem 'im Einzelnen Aushan-
deln', kann aber nur dann die Rede sein, wenn der Verbraucher nicht nur eine
scheinbare Wahlmoglichkeit hat, sondern er zwischen zwei grundsatzlich gleich
guten Tarifmodellen wahlen kann, bei denen es vom jeweiligen Nutzungsverhal-
ten des Verbrauchers abhdngt, welches der beiden Modelle fiir ihn letztendlich
glinstiger sein wird.

§ 4 Abs. 2 berihrt nicht andere gesetzliche Bestimmungen, welche die Zuldssig-
keit der Vereinbarung oder Verrechnung von Entgelten fir Zahlungsdienste
betreffen, wie insbesondere § 27 Abs. 2 ZaDiG oder § 6 Abs. 3 KSchG. Diese
anderen Bestimmungen bleiben daher neben § 4 Abs. 2 weiterhin uneinge-
schrankt maRgeblich.



Zu § 4a:

Unabhangige Geldautomatenbetreiber gemaR § 2 Abs. 3 Z 15 ZaDiG haben in
letzter Zeit in vielen Mitgliedstaaten insbesondere in diinn besiedelten Gebieten,
aber auch an stark frequentierten Stellen wie Flughdfen oder touristischen
Hotspots an Bedeutung gewonnen (Erwdgungsgrund 18 der Richtlinie (EU) 20
15/2366). Auch in Osterreich ist ihr Marktanteil gestiegen. Seit Sommer 2016
machen solche Dienstleister Bargeldabhebungen teilweise von der Vereinbarung
eines Entgelts in der Hohe von derzeit 1,95 Euro abhangig.

Diese Praxis ist aus der Sicht des Verbraucherschutzes nicht nur aus den Griinden
problematisch, wegen der die Vereinbarung von Behebungsgebihren in einem
Rahmenvertrag gemall § 4 Abs. 2 nur mehr eingeschrankt moglich sein soll. Es
besteht auch die Gefahr, dass in Zukunft Verbraucher, die hauptsachlich auf
Geldautomaten unabhangiger Betreiber angewiesen sind, weil sich in der Nahe
ihres Wohnorts keine anderen Geldautomaten mehr befinden, letztendlich
hohere Entgelte fiir die Nutzung ihrer Bankomatkarte zahlen miissen.

Mit der dem kontofiihrenden und kartenausgebenden Zahlungsdienstleister in
§ 4a auferlegten Verpflichtung, den Verbraucher von allfdlligen Entgeltanspri-
chen unabhangiger Dienstleister gemall § 2 Abs. 3 Z 15 ZaDiG zu befreien, soll
daher auch gewahrleistet werden, dass die Kosten des Bargeldbezugs nicht vom
Wohnort des Verbrauchers abhangen. Gleichzeitig hat der unabhangige Dienst-
leister weiterhin die Moglichkeit, bei Bedarf Entgelte zu vereinbaren. Damit
besteht auch nicht die Gefahr einer Aufgabe von Bankomatstandorten, die ohne
solche Entgelte nicht kostendeckend aufrechterhalten werden kénnten.

§ 4a hindert den Zahlungsdienstleister selbstverstandlich nicht daran, den Ver-
braucher fir Bargeldabhebungen an Automaten unabhangiger Betreiber Entgelte
zu verrechnen, die im Rahmenvertrag gemaR § 4 Abs. 2 wirksam vereinbart
worden sind und die unabhangig davon anfallen, an welchem Geldautomaten die
Abhebung erfolgt.'

3. Zur Auslegung und Wirkungsweise der bekampften Normen
a)  Unterschied zur geltenden Rechtslage

Die Freistellungsverpflichtung des § 4a VZKG bezieht sich nur auf Entgelte von
Dienstleistern gemall § 2 Abs 3 Z 15 ZaDiG, also der sogenannten unabhdngigen
GAA-Betreiber, die keinen Rahmenvertrag mit dem von einem Zahlungskonto
Geld abhebenden Kunden abgeschlossen haben und sonst keine Zahlungsdienste
erbringen [...]. Wie oben dargestellt, kdnnen die Antragstellerinnen nach derzei-
tiger Rechtslage, welche auch vom OLG Wien bestatigt wurde [...], das Konto des
Kunden hingegen mit jenen Entgelten als Aufwandersatz belasten, welche dieser
mit einem unabhdngigen GAA-Betreiber vereinbart, missen den Kunden also
gerade nicht von einem solchen Entgelt befreien. Die neue Bestimmung des § 4a
VZKG ordnet diesbezliglich das Gegenteil an.
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b)  Wer ist GAA-Dienstleister iSd § 4a VZKG ?

Unklar ist bereits, ob § 4a VZKG unter den erfassten GAA-Betreibern nur jene
versteht, die, wie Euronet, liber keine Konzession fiir Zahlungsdienste verfiigen,
oder ob auch jede konzessionierte Bank oder jedes konzessionierte Zahlungs-
institut erfasst sein soll, die bzw das nur mit dem behebenden Karteninhaber
nicht in einem Rahmenvertrag fir Zahlungsdienste steht. Mit anderen Worten ist
auslegungsbedirftig, ob das Verbot der Weiterbelastung von Entgelten nach § 4a
VZKG beispielsweise flir dig ** &k kkkasdofxaoksdodom stk xx* nur gilt, wenn
ihre Kunden bei Euronet beheben, oder sogar auch dann, wenn diese zB GAAs
der *¥*x&xskxsdkrkxx** benutzen. Nach dem letzten Satzteil der Definition in § 2
Abs 3 Z 15 ZaDiG, auf welche § 4a VZKG verweist, liegt die erstere Interpretati-
onsvariante naher, weil danach vorausgesetzt ist, dass diese Dienstleister (auch
an andere Kunden) keine anderen der in § 1 Abs 2 ZaDiG genannten Zahlungs-
dienste erbringen (wenngleich Verbraucherschiitzer bereits gesprachsweise fir
ein weitergehendes Verstandnis pladieren und dieses wohl auch vor Zivilgerich-
ten zu argumentieren versuchen werden). Fir die unten auszufiihrenden verfas-
sungsrechtlichen Bedenken kommt es darauf allerdings nicht an.

c) Geltung auch fir GAAs im Ausland ?

Unklar ist weiters, ob § 4a VZKG nur fir im Inland aufgestellte GAAs oder welt-
weit gelten soll. Wenngleich der Gesetzeswortlaut keine raumliche Begrenzung
vorsieht, so sind doch in Rechte eingreifende Gesetze im Allgemeinen eng auszu-
legen und wird in der Novelle zum VZKG nicht etwa ausdriicklich angeordnet,
dass sie auch Geldbehebungen im Ausland erfasse. Gegen eine Anwendung auch
auf internationale Transaktionen spricht, dass im Ausland, zB auch in Deutsch-
land [...], Gebuhren fiir Geldbehebungen schon lange Praxis sind und dies, im
Verhaltnis zur Anzahl dieser Transaktionen, kaum jemals Anlass fiir Aktivitaten
der Verbraucherschutzverbande und jedenfalls nie des Gesetzgebers war. Die
Materialien nehmen offenbar auch nur auf (Euronet-)Bankomaten im Inland
Bezug, wenn es einleitend heilSt, dass in jlngster Zeit einzelne unabhangige
Geldautomatenbetreiber damit begonnen hatten, Verbrauchern fiir Bargeldab-
hebungen Entgelte in Rechnung zu stellen — denn im Ausland war das immer
schon der Fall. Fir die verfassungsrechtlichen Bedenken spielt diese Auslegungs-
frage zwar ebenso keine Rolle, zumal diese Bedenken auch dann in vollem
Umfang bestehen, falls die Gerichte im Sinne der hier vertretenen Auslegungsal-
ternative die Anwendung des § 4a VZKG auf das Inland beschranken. Allerdings
ist klar, dass bei einer Einbeziehung auch von Auslandstransaktionen die unten
zu beschreibenden Eingriffe in verfassungsgesetzlich gewahrleistete Rechte sogar
noch intensiver waren.

d) Voraussetzungen fir Entgeltvereinbarungen fiir das KKI

Wenn es in den Materialien im letzten Absatz heiflt, dass § 4a VZKG den Zah-
lungsdienstleister nicht daran hindere, dem Verbraucher fiir Bargeldabhebungen
an Automaten unabhédngiger Betreiber Entgelte zu verrechnen, die im Rahmen-
vertrag gemald § 4 Abs 2 VZKG wirksam vereinbart worden sind, so ist das unrich-



tig und irrefiihrend: Der Gesetzgeber meint, dass das KKI zwar nicht — wie nach
der geltenden Rechtslage — Drittgeblhren als Aufwandersatz weiterbelasten
dirfe, aber eben mit seinen Kunden generell eigene Entgelte fir GAA-
Behebungen vereinbaren kdénne, die dann auch die Behebungen bei dritten GAA-
Aufstellern erfassen. Dabei wird jedoch § 27 Abs 2 ZaDiG Ubersehen, wonach
Entgelte fur die Erbringung von Zahlungsdiensten oder im Zusammenhang mit
dem Rahmenvertrag nur verrechnet werden, wenn sie vorher (fir Rahmenver-
trage) gemall § 28 Abs 1 Z 3 lit a oder (fir Einzelauftrage) § 32 Abs 1 ZaDiG
wirksam vereinbart worden sind. Eine solche Entgeltvereinbarung miisste daher
nach § 27 Abs 2 ZaDiG, und ebenso im Lichte des Transparenzgebotes des § 6
Abs 3 KSchg, ziffernmaRig erfolgen. Die Antragstellerinnen sind jedoch naturge-
maR nicht in der Lage, bei Abschluss der Rahmenvertrage mit den Kunden vor-
herzusehen, in welcher Hohe dritte GAA-Aufsteller im In- und Ausland kinftig
Entgelte fiir Bargeldbehebungen verlangen werden. Die Ersatzlosung, welche die
Begriindung des Initiativantrages andeutet, ist sohin schon von Rechts wegen
kein gangbarer Ausweg. Die Lage ist nicht anders, als wiirde Rechtsanwalten
verboten, Aufwandersatz fiir Gerichtsgeblihren zu verrechnen, und sie insofern
auf eine Honorarvereinbarung verwiesen, denn der Anwalt kann vorab nicht
wissen, in welcher Hohe — insbesondere fiir wie viele Instanzen — Pauschalge-
biihren anfallen werden.

Neben § 27 Abs 2 ZaDiG und § 6 Abs 3 KSchG muss das KKI nach der bekampften

Novelle zusatzlich noch § 4 Abs 2 VZKG beachten, der Vereinbarungen verbietet,
nach welchen 'der Verbraucher ein Entgelt fir einzelne Bargeldabhebungen von
seinem Zahlungskonto an Geldautomaten mit einer vom kontofiihrenden Zah-
lungsdienstleister zum Zahlungskonto ausgegebenen Zahlungskarte zu zahlen
hat, es sei denn, der Zahlungsdienstleister beweist, dass die Vertragsbestimmung
mit dem Verbraucher im Einzelnen ausgehandelt worden ist.' Dieser Wortlaut
lasst zwar nicht direkt erkennen, in welchem Rahmen die verpdnte Vereinbarung
getroffen wird, ndmlich ob es sich um die erst anldsslich der GAA-Behebung
abgeschlossene (Einzel)Vereinbarung des Karteninhabers mit dem dritten GAA-
Betreiber Uber die entgeltliche Bargeldbeschaffung durch den GAA-Betreiber
oder um den Rahmenvertrag zwischen dem Karteninhaber und dem KKI handelt,
in welchem Entgelte fiir Bargeldbehebungen am GAA vorzusehen sind. Nach dem
Gesamtzusammenhang ist jedoch wohl davon auszugehen, dass der Gesetzgeber
den Rahmenvertrag mit dem KKI meint, ware doch ein 'Aushandeln' am Automa-
ten kaum vorstellbar. Zudem soll mit der Neuregelung nach der oben zitierten
Begriindung offenbar verhindert werden, dass der Verbraucher mit Entgelten fir
die Behebung seines eigenen Kapitals belastet wird, und sollen die KKI dazu
gezwungen werden, 'die Kosten der Bargeldabhebungen des Verbrauchers
bereits bei der Kalkulation des Entgelts fiir die Kontofiihrung und/oder die
Ausstellung der Bankomatkarte pauschal zu beriicksichtigen'. Beide Aspekte
beziehen sich auf die Relation des KKI zu seinem Kunden, also den Rahmenver-
trag fiir Zahlungsdienste. Die Beziehung des GAA-Betreibers zum Karteninhaber
wird hingegen in der Begriindung erst im Zusammenhang mit § 4a angesprochen,
namlich die Vereinbarung des Entgelts zwischen dem GAA-Betreiber und dem
Karteninhaber, und darauf hingewiesen, dass 'der unabhidngige Dienstleister
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weiterhin die Moglichkeit' hat, 'bei Bedarf Entgelte zu vereinbaren' (die das KKI
dann seinem Kunden erstatten muss).

Der wesentliche Regelungsinhalt der bekampften Normen lautet sohin, dass

. das KKI mit seinem Kunden eigene Entgelte fir GAA-Behebungen nur vorab
im Rahmen des 'Tarifwahlmodells' vereinbaren und Drittgeblhren nicht mehr als
Aufwandersatz verrechnen darf;

o der GAA-Betreiber hingegen weiterhin im Zuge der Transaktion am GAA
mit den Karteninhabern Behebungsentgelte vereinbaren kann, welche dem GAA-
Betreiber zuflieRen, aber im Innenverhaltnis zwischen Karteninhaber und KKI
zwingend von Letzterem zu tragen sind, wenn es sich um einen unabhangigen
GAA-Betreiber iSd § 2 Abs 3 Z 15 ZaDiG handelt.

e)  Unmoglichkeit der Kalkulation der Entgelte

Schon an dieser Stelle ist die 6konomische Tatsache festzuhalten, dass weder
eine Pauschal- noch eine Einzelbehebungsgebiihr-Variante in der Lage sein wird,
die sich aus § 4a VZKG ergebenden Kostennachteile des KKI zu vermeiden, noch
die sachgerechte Losung ermoglicht, dass jeder Kunde die jeweils von ihm
verursachten Kosten [..]. Denn erstens hat das KKI naturgemall auf das Nut-
zungsverhalten der Kunden keinen Einfluss und ist dennoch verpflichtet, jedem
Kunden auch eine Pauschalvariante anzubieten. Und wenn ein Kunde die Pau-
schalvariante wahlt und sodann EUR 100 in 10 Behebungsvorgangen a EUR 10
bei Euronet behebt, kann diesen Aufwand niemand im Voraus kalkulieren. Und
selbst bei jenen Kunden, welche die Einzelvariante wahlen, ist zweitens die Ho6he
der vom dritten GAA-Aufsteller kiinftig verlangten Gebihr unbekannt, sodass das
KKI diese gerade nicht verlasslich einpreisen kann.

f) Was bedeutet 'im Einzelnen ausgehandelt' ?

Auslegungsbedirftig ist aber auch die Wendung in § 4 Abs 2 VZKG, wonach die
Entgeltbestimmung 'im Einzelnen ausgehandelt’' werden muss. Nach allgemei-
nem zivilrechtlichen Verstdndnis bedeutet das zwar, dass der Unternehmer auch
zu einer Anderung des von ihm verwendeten Textes bereit gewesen sein (zB
OGH 7 Ob 154/13t), er also dem Konsumenten Alternativen angeboten haben
muss. Diese Alternativen werden allerdings in der Antragsbegriindung auf ein
'Tarifwahlmodell' eingeschrankt, dh eine Wahlmoglichkeit nur beim Entgelt
zwischen Pauschal- und Einzelvariante [...]. Ob eine weitere Alternativgestaltung,
namlich hinsichtlich des Leistungsumfanges, zuldssig ist, wonach das KKI zwei
verschiedene Kartenarten anbietet, wovon eine nur bei den eigenen GAAs des
KKI, die andere bei allen Maestro-Geradten verwendbar ist, wird in der Begrin-
dung nicht angesprochen. Nach dem erklarten Ziel des Gesetzes, wonach es um
eine (angebliche) 'Preistransparenz' und darum gehe, den Zahlungsdienstleister
dazu zu zwingen, 'die Kosten der Bargeldabhebungen des Verbrauchers bereits
bei der Kalkulation des Entgelts fiir die Kontofuhrung und/oder die Ausstellung
der Bankomatkarte pauschal zu berlcksichtigen', scheint das Angebot einer



Leistungsalternative nach dem Willen des Gesetzgebers bei § 4 Abs 2 VZKG
— anders als sonst — unzuldssig zu sein.

Zur Preistransparenz ist hier nur anzumerken, dass diese immer schon bestand,
weil der Kunde mit dem KKI (im Rahmenvertrag) und mit dem unabhangigen
GAA-Betreiber (im Einzelvertrag bei der Behebung) konkrete Entgelte vereinbart
und jeweils zuvor vollumfanglich informiert wird. Die bekdmpfte Novelle fiihrt
demgegeniber nicht nur zu einer Verschleierung der Kosten, weil diese dem
Kunden bei der Pauschalvariante nicht vor Augen gefihrt werden.® Vielmehr
wird die bekampfte Novelle bewirken, dass tUber hohere Pauschalentgelte samt-
liche Kunden fiir einige wenige, die oft bei unabhidngigen GAA-Betreibern behe-
ben, aufkommen miussen, sodass es zu einer bedenklichen Ungleichbehandlung
von Kundenkreisen kommt [...]. Hier war zunachst einmal nur klarzustellen, dass
sich dies — entgegen den Materialien — gerade nicht mit dem Gesichtspunkt der
Preistransparenz begriinden lasst.

g)  Sind unterschiedliche Behebungsentgelte unzulassig ?

Unklar ist schliefRlich die Bemerkung ganz am Ende der Materialien, wo es nach:
'die im Rahmenvertrag gemall § 4 Abs 2 wirksam vereinbart worden sind' noch
heilt: 'und die unabhangig davon anfallen, an welchem Geldautomaten die
Abhebung erfolgt'. Moglicherweise will der Gesetzgeber — was allerdings im
Gesetzeswortlaut keinen Niederschlag fand — andeuten, dass das KKI fiir Behe-
bungen bei unabhangigen GAA-Betreibern nur dann ein Entgelt vorsehen diirfe,
wenn es das gleiche Entgelt auch fir Behebungen bei allen anderen GAAs, auch
jenen des KKI selbst, verlangt. Naher liegt allerdings die Deutung, dass der
Gesetzgeber nur zum Ausdruck bringt, dass es dann eben nicht mehr auf eine
anlasslich der Transaktion am unabhdngigen GAA getroffene Einzelvereinbarung
ankommt.

Wenn hingegen § 4 Abs 2 VZKG tatsdchlich so zu verstehen ware, dass die Ge-
biihren fir alle Behebungen — bei eigenen und fremden GAAs — gleich hoch
sein mussen, ware das KKI sogar gezwungen, entgegen der bisherigen Praxis fir
Behebungen bei eigenen GAA nur deshalb ein Entgelt zu fordern, um den Auf-

9 Der OGH erachtet hingegen eine Aufschlisselung fir vorteilhafter, wie etwa die
E 6 Ob 13/16d zur Kreditbearbeitungsgebuhr zeigt: '6.4. Der gesonderte Ausweis
einer Bearbeitungsgebihr dient — dhnlich wie die Gegenstand der Entscheidung
6 Ob 253/07k bildende Depotiibertragungsgebiihr — der erhéhten Preistranspa-
renz, weil die Bank den mit der Ausfolgung und Ubertragung von Wertpapieren
verbundenen Aufwand ebenso im Wege einer internen Kalkulation auf die
sonstigen Depotgebiihren und somit indirekt zusatzlich zu zahlende Betrdge
verrechnen kénnte. Diese Uberlegung gilt in gleicher Weise fiir die Bearbeitungs-
gebiihr. An deren Stelle konnte die Bank zweifellos mit dem Kunden einen
marginal erhoéhten Zinssatz vereinbaren. Dass ein derartiger Gesamtzinssatz
transparenter ware (..), trifft nicht zu.'
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wandersatz flir Behebungen bei unabhangigen GAA-Betreibern sicherzustellen;
damit wiirde die Lage der Konsumenten, nur um einige wenige zu beglinstigen,
insgesamt schon kurzfristig massiv verschlechtert werden. Sie stiinde in diesem
Fall auch schon aus diesem Grund im diametralen Gegensatz zum Anliegen des
Konsumentenschutzes, der jedoch fiir die Regelung ins Treffen gefiihrt wird [...].

V.  Antragslegitimation

GemaR Art 140 Abs 1 Z 1 lit ¢ B-VG erkennt der VfGH Uber die Verfassungswidrig-
keit von Gesetzen auf Antrag einer Person, die unmittelbar durch diese Verfas-
sungswidrigkeit in ihren Rechten verletzt zu sein behauptet, wenn das Gesetz
ohne Fallung einer gerichtlichen Entscheidung oder ohne Erlassung eines Be-
scheides fir diese Person wirksam geworden ist. Daher setzt die Antragslegitima-
tion gemal Art 140 Abs 1 Z 1 lit c B-VG einerseits voraus, dass der Antragsteller
unmittelbar durch das angefochtene Gesetz — im Hinblick auf dessen Verfas-
sungswidrigkeit — in seinen Rechten verletzt wird, und weiters, dass das Gesetz
fir den Antragsteller tatsachlich, und zwar ohne Fallung einer gerichtlichen
Entscheidung oder ohne Erlassung eines Bescheides, wirksam geworden ist.
Grundlegende Voraussetzung der Antragslegitimation ist also, dass das Gesetz in
die Rechtssphare des Antragstellers nachteilig eingreift und diese — im Falle
seiner Verfassungswidrigkeit — verletzt. Darliber hinaus ist erforderlich, dass das
Gesetz selbst tatsachlich in die Rechtssphdre des Antragstellers unmittelbar
eingreift. Ein derartiger Eingriff ist nur dann anzunehmen, wenn dieser nach Art
und Ausmal’ durch das Gesetz selbst eindeutig bestimmt ist, wenn er die (recht-
lich geschiitzten) Interessen des Antragstellers nicht blo potentiell, sondern
aktuell beeintrachtigt und wenn dem Antragsteller kein anderer zumutbarer Weg
zur Abwehr des — behaupteter Weise — rechtswidrigen Eingriffes zur Verfligung
steht (VfSlg 11.868/1988, 15.632/1999, 16.616/2002, 16.891/2003).

Vorausgeschickt sei, dass die Antragstellerinnen davon ausgehen, dass die
Regelungen des § 4a und § 4 Abs 2 VZKG vor dem Hintergrund der gehegten
Bedenken und auch ausweislich der Regelungssystematik der Novelle BGBI |
158/2017 in einem untrennbaren Zusammenhang (zu diesem VfSlg 13.965/1997,
16.911/2003) stehen, da sich § 4a VZKG als lex specialis fur bestimmte Anspriiche
darstellt, die nach dem Willen des Gesetzgebers durch Entgelte iSd § 4 Abs 2
VZKG ersetzt werden sollen. Wie aus den folgenden Ausfiihrungen ersichtlich,
liegt auch die Antragslegitimation zur Bekdampfung zundachst dieser beiden
Bestimmungen vor. Die Antragstellerinnen sind durch § 4a und § 4 Abs 2 VZKG
unmittelbar und aktuell in ihren Rechten betroffen, da diese Bestimmungen
zivilrechtliche Anspriiche der Antragstellerinnen, namlich den Aufwandersatz fir
das zwischen Konsumenten und unabhidngigen GAA-Betreibern vereinbarte
Entgelt, ganzlich ausschlieBen (dhnlich fir Anspriiche nach dem FAGG: VfGH
9.10.2016, G 164/2014). Der Verlust dieser zivilrechtlichen Anspriiche der An-
tragstellerinnen wiirde kraft Gesetzes und ohne weitere gerichtliche oder ver-
waltungsbehordliche Entscheidung eintreten. Die Antragstellerinnen sind inso-
weit betroffen, da sie als KKI regelmallig Rechtsgeschafte mit Verbrauchern
tatigen, in diesem Rechtsverhiltnis anfallende (Aufwandersatz)Anspriiche aber
ab dem In-Kraft-Treten der angefochtenen Normen nicht mehr geltend machen



kénnen und daher ein Bestandteil von derzeitigen Vertragen ex lege unzuldssig
wird, was bedeutet, dass durch das Gesetz in bestehende vertragliche Vereinba-
rungen eingegriffen wird. Das ist mehr als eine bloRe Reflexwirkung, sondern
betrifft das zwischen den KKI und ihren Kunden vertraglich vereinbarte Handeln
in seinen zentralen Inhalten (vgl VfSlg 17.731/2005, 18.896/2009 uva).

Die Normen des § 4 Abs 2 und § 4a VZKG sind zwar nicht mit Strafen sanktioniert,
doch ist es den Antragstellerinnen nicht zumutbar, das Gesetz nicht zu befolgen
und die von ihren Kunden mit dritten, unabhangigen GAA-Betreibern vereinbar-
ten Entgelte (zusammen mit den jeweils abgehobenen Kapitalbetragen) den
Konten der Kunden anzulasten, um damit eine Klage des Kunden oder eines
Verbraucherschutzverbandes nach § 28a KSchG zu provozieren.

Es kommt hinzu, dass, wie oben vorgebracht [...], nicht alle Verrechnungssysteme
der 6sterreichischen KKls derzeit schon eine automatische Trennung von Kapital-
betrag und Gebiihr bewerkstelligen, sondern zahlreiche KKlis hierfiir noch Modi-
fikationen der IT-System vornehmen missen, die viele KKls bis zum 13.1.2018
nur mit hohem Aufwand und unter erheblichen Risiken bewerkstelligen konnen.
Daneben ist in rechtlich-wirtschaftlicher Hinsicht weiters erforderlich, dass die
Antragstellerinnen jedenfalls fir Neuvertrdge Ersatzmodelle fir die Kostentra-
gung und Tarifgestaltung kalkulieren und entwickeln, was angesichts der nicht
vorhersehbaren Parameter [...] eine unmoglich zu erfillende Aufgabe ist. Sodann
erst sind die Vertrage textlich umzuarbeiten; auch das wurde oben bereits
erwahnt. Hier ist nun zu ergdnzen, dass, falls die Neuregelung des § 4 Abs 2 VZKG
auch fur Altvertrage gelten sollte [...], auch jeweils mit hunderttausenden Kun-
den neue Vereinbarungen getroffen werden missten, wobei den Kunden —
abgesehen davon, dass keine geeignete Erklarungsfiktionsregelung zur Verfi-
gung steht und eine Massen-Anderungskiindigung erforderlich wére [...]— schon
nach § 29 Abs 1 Z 1 ZaDiG eine Uberlegungszeit von mindestens zwei Monaten
einzurdumen ist. Daher ist bereits zum heutigen Zeitpunkt deshalb eine unmit-
telbare Betroffenheit gegeben, weil eine Umsetzung bis 13.1.2018 schon aus
gesetzlichen Griinden unmdglich ware.!® Angesichts dieser Vorwirkungen liegt
daher auch mit Blick auf § 36 Abs 4 VZKG eine unmittelbare rechtliche Betroffen-
heit vor.

Im Zusammenwirken mit den Entgeltbegrenzungen gemalk § 26 Abs 1 und 2
VZKG wird fir Basiskonten einerseits eine Leistungserbringung zu einem Maxi-
malentgelt von € 40 oder € 80 pro Jahr vorgeschrieben [...], anderseits fur die
Leistungen der Bank im Rahmen des Basiskontos keine quantitative Obergrenze
bestimmt, sondern vielmehr dem Kunden die Macht verschafft, das KKI unlimi-

10 Eine andere Sache ist, dass Erklarungsfiktionsregelungen — ber die Erforder-
nisse des § 29 ZaDiG hinausgehend — nach dem OGH bereits vorab Grenzen fir
Entgeltanderungen enthalten missten, sodass den Osterreichischen Banken gar
keine taugliche Basis fiir die Umsetzung der Neuregelung im Massengeschaft zur
Verfligung steht, [...].
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tiert mit Drittgeblhren zu belasten. Hierdurch wird die Rechtssphéare der Antrag-
stellerinnen in besonderer Weise unmittelbar beriihrt, weil diese bei Basiskonten
— selbst wenn sie es denn konnten — schon rechtlich Gberhaupt keine entspre-
chenden Dispositionen treffen diirfen, um exzessive Aufwendungen seitens der
Bankkunden durch entsprechende Entgelte abzudecken.

Die Antragstellerinnen sind auch aktuell von diesen Bestimmungen betroffen,
weil es ihnen nicht zumutbar ist, mit der Antragstellung bis zum Inkrafttreten am
13.1.2018 (vgl § 36 Abs 4 VZKG) zu warten, zumal die mit dieser Bestimmung
verknipften Rechtsfolgen, namlich der Verlust von zivilrechtlichen Anspriichen,
mit Sicherheit eintreten (vgl etwa VfSlg 11.402/1987, 16.120/2001, zum Verlust
bestimmter Gewerbeberechtigungen; siehe auch VfSlg 19.352/2011 zum verwal-
tungsrechtlichen Verpflichtungen). AuRerdem sind die Antragstellerinnen auch
insoweit bereits zum Zeitpunkt der Einbringung des Antrags aktuell von den
angefochtenen Regelungen betroffen, als diese Vorwirkungen zeitigen
(VfSlg 20.002/2015). Der VfGH hat in den Erkenntnissen VfSlg 15.773/2000 und
18.896/2009 festgestellt, dass es sich bei Verpflichtungen, die durch das Gesetz
auferlegt worden sind, dann nicht um bloRe — in der Regel verfassungsrechtlich
unerhebliche — wirtschaftliche Reflexwirkungen handelt, wenn sie ab einem
bestimmten Stichtag zu erfillen sind und es zur Vermeidung von (strafrechtli-
chen) Sanktionen tatsachlich unvermeidlich (weil auch gesetzlich vorgesehen) ist,
vor diesem Stichtag administrative, technische oder sonstige Vorkehrungen, die
mit ins Gewicht fallenden Aufwendungen verbunden sind, zu treffen, um ab dem
Stichtag die Pflichten gesetzeskonform erfiillen zu kénnen. Vielmehr ist in einem
solchen Fall davon auszugehen, dass der gesetzlich vorgesehene nachteilige
Eingriff bereits vor dem Zeitpunkt des Wirksamwerdens eines Gebotes eine
aktuelle Beeintrachtigung der Rechtssphare des von der Verpflichtung Betroffe-
nen bewirkt. Die Zulassigkeit ist sohin ab jenem Zeitpunkt zu bejahen, der es
erlaubt, Gber die RechtmaRigkeit des beanstandeten Eingriffs eine Kldarung derart
herbeizufiihren, dass die damit verbundenen Aufwendungen vermieden oder
doch verringert werden kénnen (vgl etwa VfSlg 20.002/2015, 20.065/2016). Die
Antragstellerinnen missten, wie bereits vorgebracht, schon wahrend der kurzen
Legisvakanz umfangreiche Vorkehrungen technischer, administrativer und
rechtlicher Natur treffen, um das Gesetz beachten zu kdnnen.

Zudem besteht kein zumutbarer Umweg zur Herantragung der Bedenken an den
VfGH. Dies hat der VfGH zB jiingst im Beschluss vom 14.3.2017, G 14/2016 (im
gleichen Sinn schon VfGH 9.10.2015, G 164/2014), fur Regelungen des FAGG
bejaht, und zwar gerade auch fir Bestimmungen, die — wie § 4 Abs 2 und § 4a
VZKG — nicht mit Verwaltungsstrafe sanktioniert sind, [...]:

'4.3. § 18 Abs1 Z1 FAGG ist fuir sich genommen zwar nicht verwaltungsstrafrecht-
lich sanktioniert. Es besteht allerdings kein zumutbarer Weg darin, in der Folge
einer bewussten Unterlassung der Einholung eines Verlangens oder der Zustim-
mung die Ausfliihrung der Dienstleistung vor Ablauf der Ricktrittsfrist nach § 11
FAGG zu beginnen und dadurch allenfalls ein Zivilverfahren zu provozieren. Die
Verletzung der Obliegenheit wirde zum Entfall des Entgeltanspruches der
antragstellenden Gesellschaft fir eine ganzlich oder teilweise erbrachte Dienst-



leistung fihren. Mit Ricksicht auf das Gewicht dieser Rechtsfolge im Verhaltnis
zur gewollten Wirkung ist es nicht zumutbar, deren Eintritt zu provozieren und
die gerichtliche Entscheidung abzuwarten (VfSlg 17.574/2005; VfGH 9.10.2015,
G164/2014). Die antragstellende Gesellschaft misste bewusst gegen eine kon-
sumentenschutzrechtliche Pflicht verstoRen. Ein solcher Verstol} ist aber selbst
dann nicht zumutbar, wenn ein solches rechtlich verpontes Verhalten keine
Verwaltungsstrafsanktion zur Folge hat, das Zivilverfahren aber nur durch dieses
Verhalten provoziert werden kann (VfSlg 12.379/1990, 13.659/1993 ua.)'.

Eben dies gilt auch hier: es ist den Antragstellerinnen nicht zumutbar, ein Zivil-
verfahren zu provozieren, sondern es bliebe ihnen mangels Aufhebung durch
den VfGH nur die Moglichkeit, den Vorgaben der angefochtenen Bestimmungen
zu entsprechen. Der Antrag ist sohin zuldssig. Im Folgenden ist darzustellen, dass
ihm auch Berechtigung zukommt:

VI. Darlegung der verfassungsrechtlichen Bedenken
1. Zu §4aVIKG
a)  Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums (Art 5 StGG, Art 1 1. ZP-EMRK)

Den Schutz des Art 5 StGG genieflt jedes vermogenswerte Privatrecht (vgl zB
VfSlg 8201/1977, 9887/1983, 10.322/1985 und 16.636/2002; dazu Ohlin-
ger/Eberhard, Verfassungsrecht!! (2016) Rz 868). Die jiingere Judikatur hat
klargestellt, dass die verfassungsgesetzliche Eigentumsgarantie die Privatauto-
nomie schlechthin schiitzt, im Besonderen das Recht zum Abschluss privatrecht-
licher Vertrage. Aus dieser grundrechtlichen Absicherung der Privatautonomie im
Allgemeinen und der Vertragsfreiheit im Besonderen folgt, dass gesetzliche
Eingriffe in privatrechtliche Vertrage als Eingriff in das Eigentumsrecht beider
Vertragsteile zu qualifizieren sind (VfSlg 12.227/1989, 14.075/1995,
14.500/1996, 17.071/2003, 17.817/2006). Nach der standigen Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofes (vgl VfSlg 6780/1972 und die dort angefiihrte
Vorjudikatur; VfSlg 12.227/1989, 15.367/1998, 15.771/2000) gilt der erste Satz
des Art 5 StGG auch fir Eigentumsbeschrankungen. Der Gesetzgeber kann aber
angesichts des in Art 1 1. ZPEMRK enthaltenen Gesetzesvorbehalts Eigentumsbe-
schrankungen verfligen, sofern er dadurch nicht den Wesensgehalt des Grund-
rechtes der Unversehrtheit des Eigentums beriihrt oder in anderer Weise gegen
einen auch ihn bindenden Verfassungsgrundsatz verstoRt (VfSlg 9189/1981,
10.981/1986 und 15.577/1999), soweit die Eigentumsbeschrankung im offentli-
chen Interesse liegt (zB VfSlg 9911/1983, 14.535/1996, 15.577/1999 und
17.071/2003) und nicht unverhaltnismaRig ist (siehe etwa VfSlg 13.587/1993,
14.500/1996, 14.679/1996, 15.367/1998 und 15.753/2000).

Nach dem erwahnten Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit muss eine im o6ffentli-
chen Interesse gelegene Eigentumsbeschrdankung in einem angemessenen
Verhaltnis zu dem durch sie bewirkten Eingriff in das Eigentum stehen: Es muss
zum einen bei einer Abwagung zwischen dem offentlichen Interesse an der
Regelung und dem Interesse des Betroffenen an der Vermeidung des Eigentum-
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seingriffes das offentliche Interesse Uberwiegen und es darf ferner der zur
Verwirklichung einer im Uberwiegenden o6ffentlichen Interesse getroffenen
Regelung vorgenommene Eigentumseingriff nicht weiter gehen, als dies zur
Erreichung des Regelungszieles notwendig ist (VfSlg 17.071/2003). Der Verfas-
sungsgerichtshof hat daher zwischen dem 6ffentlichen Interesse an der Regelung
und den Interessen der Betroffenen abzuwdgen und zu untersuchen, ob der
vorgenommene Eingriff in das Eigentum verhaltnismaRig ist. Greift der Gesetz-
geber in ein Vertragsverhaltnis ein, so ist auch zu prifen, ob dieser Eingriff
einseitig, dh bloff zum Nachteil einer Partei des Vertragsverhaltnisses, vorge-
nommen wird (VfSlg 17.817/2006).

Gegen diese Grundsdtze verstoflt die hier bekdampfte Novelle zum VZKG in
mehrfacher Weise und belastet aufgrund des, wie aufgezeigt, untrennbaren
Zusammenhanges sowohl § 4a als auch § 4 Abs 2 VZKG in der bezeichneten
Fassung mit Verfassungswidrigkeit im Lichte des verfassungsgesetzlich gewahr-
leisteten Rechts auf Unversehrtheit des Eigentums: Zunachst wird durch die
gesetzliche Konstruktion des § 4a VZKG ein Vertrag zu Lasten Dritter ermdglicht,
indem das KKI als Zahlungsdienstleister den Verbraucher von der Zahlung von
Entgelten befreien muss, zu deren Leistung sich dieser aus freien Stiicken gegen-
Uber dem dritten GAA-Betreiber verpflichtet hat. Die hier in Rede stehende
Verpflichtung zur Tragung von Entgelten entsteht, wie oben naher dargestellt
wurde [...], im Wege eines Einzelvertrages bei der Geldbehebungstransaktion
ausschlieBlich im Verhaltnis zwischen dem Verbraucher und dem GAA-Betreiber,
nicht jedoch zwischen dem Verbraucher und dem KKI, wobei der Konsument,
wenn er mit dem Behebungsentgelt nicht einverstanden ist, die Transaktion auch
rechtzeitig abbrechen konnte [...]. Dennoch soll nach § 4a VZKG das KKI, welches
nach den Maestro-Regelwerken an den GAA-Betreiber Zahlung leisten muss, den
Konsumenten zwingend von der Tragung der Entgelte schadlos halten, die dieser
bewusst dem GAA-Betreiber zugesagt hat und die Letzterem zuflieBen. Kurzum:
Verbraucher und GAA-Betreiber werden durch § 4a VZKG ermachtigt, einen
Vertrag zu Lasten des KKI zu schlieRen. Gleichzeitig werden durch diese Regelung
zivilrechtliche Aufwandersatzanspriiche vernichtet, wodurch es auch in dieser
Hinsicht zu einer entschadigungslosen und damit verfassungswidrigen Eigen-
tumsbeschrankung auf Seiten des KKI kommt (vgl mutatis mutandis
VfSlg 20.000/2015, s auch schon VfSlg 16.636/2002, 17.071/2003).

Dagegen raumt das Gesetz dem KKI nur unzureichende Einflussnahmemoglich-
keiten ein, was zu einer laufenden und endgiltigen Umschichtung dieser Entgel-
te auf das zwischen dem KKI und dem Verbraucher eingegangene Rechtsverhalt-
nis fuhrt. Die Materialien weisen zwar darauf hin, dass '§ 4a (VZKG) ... den
Zahlungsdienstleister selbstverstandlich nicht daran (hindert), den (sic!) Verbrau-
cher fur Bargeldabhebungen an Automaten unabhéangiger Betreiber Entgelte zu
verrechnen, die im Rahmenvertrag gemald § 4 Abs. 2 wirksam vereinbart worden
sind und die unabhangig davon anfallen, an welchem Geldautomaten die Abhe-
bung erfolgt' (IA 2284/A 25. GP, Seite 3). Das KKI wird dadurch aber gendtigt,
ohne Kenntnis der individuell in einem anderen Rechtsverhaltnis vereinbarten
Gebihr ein (eigenes) Entgelt im Sinne des § 4 Abs 2 VZKG zu vereinbaren, in der
Hoffnung, damit den Aufwandersatz fiir die Drittgeblhr abdecken zu kdnnen.



Allerdings kann das KKI nicht vorhersehen und nicht kalkulieren, in welcher Hohe
der Konsument mit dritten GAA-Betreibern im In- und Ausland Behebungsentgel-
te vereinbaren wird. Damit werden aber wiederum alle Risiken, dass das verein-
barte Entgelt den aus der Behebung entstehenden, dem Einfluss des KKI entzo-
genen Aufwand nicht deckt, allein dem KKI Uberbunden. Die gesetzliche
Regelung bewirkt somit, auch wenn das KKI eigene Entgelte aushandeln darf,
weiterhin eine Situation, die — angesichts des Verhaltnisses zwischen dem
unabhangigen GAA-Betreiber und dem Bankkunden — ausschlieRlich zu Lasten
eines Dritten geht. Soweit Konsumenten die von den KKls vorzusehende Pau-
schalvariante wahlen, kommt hinzu, dass die Anzahl der kiinftigen Behebungs-
vorgange nicht kalkulierbar ist [...],

Uberdies kénnen die ésterreichischen KKIs und PSA bei Geldbehebungen im
Ausland nicht beurteilen, ob der dortige GAA-Betreiber ein unabhangiger Dienst-
leister iSd § 4a VZKG ist oder nicht. In Osterreich weiR man, dass Euronet unter
diesen Begriff fallt, aber Osterreichische Banken sind naturgemal nicht in der
Lage, diese Beurteilung auch fiir samtliche Dienstleister der Welt vorzunehmen,
und erhalten diese rechtliche Qualifikation auch iber das Maestro-System nicht
mitgeteilt, weil sie sonst in der Welt fiir die Zuldssigkeit von Behebungsgebiihren
keine Rolle spielt [...]. Dazu kommt die Unklarheit, welche inlandischen GAA-
Aufsteller Gberhaupt von § 4a VZKG erfasst werden [...].

Aus all diesen Griinden ergibt sich im Lichte der zitierten Judikatur des VfGH eine
UnverhaltnismaRigkeit der Regelung, weil sie blof zum Nachteil einer Partei des
Vertragsverhaltnisses angeordnet wird. Schon dies bewirkt einen VerstoR gegen
das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf Unverletzlichkeit des Eigen-
tums. Dazu kommt, dass es an einem 6ffentlichen Interesse iberhaupt fehlt. Wie
bereits oben vorgebracht wurde, bestehen fiir die Kunden 6sterreichischer KKls
ausreichende Moglichkeiten, sich mit Bargeld zu versorgen, namlich 7.380
Bankomaten, an denen gebiihrenfrei behoben werden kann [...]. Nun ist aller-
dings damit zu rechnen, dass die bekampfte Novelle die Bargeldversorgung
verschlechtern und verteuern wird. Denn Osterreich wird sich durch die Novelle
zum VZKG in ein 'El Dorado' der unabhangigen Bankomatenbetreiber verwan-
deln, da diese hierzulande hohe Geblihren generieren kdnnen, zumal die Kunden
mit dem Wissen, dass die Gebilihr ohnedies das KKI tragen muss, uniberlegt
einwilligen werden; im Einzelnen:

Wenn man die mittelfristigen Wirkungen des § 4a VZKG durchdenkt, ist leicht er-
kennbar, dass die derzeit verhaltnismaRig niedrige Zahl an entgeltpflichtigen
GAAs unabhangiger Betreiber stark ansteigen und es ferner zu Preiserh6hungen
kommen wird. Das wiederum wird zu einer Verdrangung der derzeit 7.380 ohne
gesondertem Entgelt benutzbaren GAAs flihren; denn es wird fiir die osterreichi-
schen Kreditinstitute und PSA nicht moglich sein, am Markt gegeniber den
unabhangigen Betreibern, denen das Gesetz die Waffe der Ermachtigung zu
Vertragsabschliissen zu Lasten der KKls in die Hand gibt, zu bestehen. Am Ende
wird daher die Zahl der insgesamt zur Verfligung stehenden GAAs ohne Behe-
bungsentgelt geringer werden und dies eine Verschlechterung und Verteuerung
der Versorgung der Konsumenten mit Bargeld bewirken. Dies wird absehbarer
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Weise auch daraus folgen, dass sich eine gleichbleibende Anzahl von Behebun-
gen auf eine grolRere Anzahl von GAAs verteilt, sodass die Transaktionen an den
Bank-GAAs nicht mehr kostendeckend waren, wahrend die Transaktionen an den
unabhangigen GAAs von den KKls, dh den Banken, zu bezahlen sind. Daher
werden die Banken gezwungen sein, die hohe Zahl an GAAs, welche sie gemein-
sam mit PSA betreiben, zu reduzieren, wobei angesichts des Ausgangsverhaltnis-
ses von 7.380 zu 120 klar ist, dass diese Reduktion in absoluten Zahlen groRer
sein wird als die Zahl neuer, von unabhangigen Betreibern aufgestellter GAAs. Zu
vernehmen ist Ubrigens, dass Euronet im Hinblick auf das hier bekampfte Gesetz
bereits versucht, osterreichischen KKls Bankomaten abzukaufen — der Verdran-
gungsprozess hat heute bereits begonnen!

Die in den Materialien behauptete 'Gefahr, dass in Zukunft Verbraucher, die
hauptsachlich auf Geldautomaten unabhangiger Betreiber angewiesen sind, weil
sich in der Ndhe ihres Wohnorts keine anderen Geldautomaten mehr befinden,
letztendlich hohere Entgelte fur die Nutzung ihrer Bankomatkarte zahlen mis-
sen', wird also durch die bekampfte Novelle nicht etwa beseitigt, sondern gerade
umgekehrt vergroRert. Das Gesetz wird daher (auch) den Konsumenten Schaden
zufiigen und ist daher von keinem 6ffentlichen Interesse getragen.

SchlieRlich: Wenn § 4a VZKG nach den Materialien so zu verstehen sein soll, dass
die Gebihren fir alle Behebungen — bei eigenen und fremden GAA — gleich
sein missen [...], ware das KKI Uberdies gezwungen, entgegen der bisherigen
Praxis fur Behebungen bei eigenen GAAs nur deshalb ein Entgelt zu fordern, um
einen gewissen Aufwandersatz fir Behebungen bei unabhdngigen GAA-
Betreibern sicherzustellen (ob das Entgelt den Aufwandersatz dann tatsachlich
abdeckt, ist freilich, wie bereits dargestellt, nicht kalkulierbar). Die Lage der
Konsumenten wirde damit, nur um einige wenige Euronet-Nutzer zu beglinsti-
gen, schon kurzfristig insgesamt noch weiter massiv verschlechtert. Wenn dar-
Uber hinaus auch die Geldbehebung bei auslandischen GAA von der Regelung
erfasst sein sollte, obwohl an den Entgelten hierfiir bislang kaum jemand AnstoR
nahm [...], dann wiirde das Kostenrisiko der 6sterreichischen KKls noch weiter
deutlich steigen und damit notgedrungen zugleich die Belastung aller Kunden im
Rahmen der Pauschalentgelt-Variante: der 'kleine Mann' zahlt pauschal fiir jene
mit, die oft und teuer in New York Geld beheben.

Wenn sich die Materialien auf das offentliche Interesse des Konsumentenschut-
zes berufen, beruht dies sohin auf einem offensichtlichen Irrtum tGber 6konomi-
sche Zusammenhange. Fiir den massiven Eingriff in die Eigentums- und Vertrags-
freiheit fehlt somit Gberhaupt jede verhaltnismaRige Grundlage. Es liegt daher
eine massive Verletzung dieses verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes
vor.

b)  Recht auf Gleichheit aller Staatsbirger vor dem Gesetz (Art 2 StGG,
Art 7 B-VG)

Der Gleichheitsgrundsatz (Art 2 StGG, Art 7 B-VG) setzt dem Gesetzgeber inso-
fern inhaltliche Schranken, als er verbietet, sachlich nicht begriindbare Regelun-



gen zu treffen (vgl zB VfSlg 14.039/1995, 16.407/2001). Innerhalb dieser Schran-
ken ist es dem Gesetzgeber jedoch von Verfassungs wegen nicht verwehrt, seine
politischen Zielvorstellungen auf die ihm geeignet erscheinende Art zu verfolgen
(siehe etwa VfSlg 16.176/2001, 16.504/2002). Ob eine Regelung zweckmaRig ist
und das Ergebnis in allen Fallen als befriedigend empfunden wird, kann freilich
nicht mit dem MaR des Gleichheitssatzes gemessen werden (zB
VfSlg 14.301/1995, 15.980/2000 und 16.814/2003). Der Verfassungsgerichtshof
hat es aber schon in seinem Erkenntnis zur Haushaltsbesteuerung
(VfSlg 5318/1966) als unsachlich angesehen, wenn jemand verhalten wird, 'fiir
etwas einzustehen, womit ihn nichts verbindet', also 'fiir Umstiande, die auRer-
halb seiner Interessen- und Einflusssphare liegen'. Dieser Gedanke wurde in
unterschiedlichen Zusammenhangen auch in der Folgejudikatur vertieft und
ausdifferenziert (siehe etwa VfSlg 15.080/1998, 18.726/2009; zu dieser Recht-
sprechung ndher Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht!! Rz 777).

Diese Judikatur ist auch im vorliegenden Zusammenhang einschlagig und belas-
tet sowohl § 4a als auch § 4 Abs 2 VZKG aufgrund ihres untrennbaren Zusam-
menhangs mit Verfassungswidrigkeit: Die Regelung des § 4a VZKG bewirkt, dass
das KKI im Prinzip unbeschrankt und ausschlieRlich vom Willen des Bankkunden
abhangig fiir jene Entgelte zu haften hat, die im Vertragsverhaltnis zwischen dem
unabhangigen GAA-Betreiber und dem Kunden, der Geld an einem unabhangi-
gen GAA behebt, vereinbart werden, ohne dass das KKI hier irgendeine Ingerenz
hatte: das KKI wird nach § 4 Abs 2 VZKG gendtigt, diese Entgelte in einem ande-
ren Vertrag, namlich im Rahmenvertrag zwischen sich und dem Bankkunden,
vorab pauschal festzulegen. Die von der Novelle geforderte Pauschal-Variante ist
fur das KKI allerdings nicht kalkulierbar, weil es im Vorhinein zum einen keine
Kenntnis von der Hohe der Drittgeblhren, zum anderen von der Anzahl der
kiinftigen Behebungsvorgiange haben kann. Wie bereits mehrfach erwahnt, kann
das KKI das Entgelt nicht vernlinftig kalkulieren — Uberdies nicht nur, aber doch
auch, weil wegen der Novelle ein Steigerung der Zahl der unabhdngigen GAAs
und der an diese getatigten Transaktionen absehbar ist [...]. Dies wiederum
bedeutet, dass die Vereinbarung der Entgelte bei GAAs unabhangiger Betreiber
vollig auBerhalb der Interessen- und Einflusssphdre des KKI liegt, dieses aber
trotzdem nach § 4a VZKG dafiir einstehen soll, weil es den Verbraucher in unlimi-
tierter HOhe von diesen Entgelten zu befreien hat.

Der Hinweis in den Materialien (IA 2284/A 25. GP, Seite 3), das KKI kbnne mit
dem Kunden im Rahmenvertrag vorab eigene Entgelte auch fir Behebungen bei
dritten GAA-Betreibern vereinbaren (und damit den Aufwandersatz abdecken),
verkennt, dass eine solche Vereinbarung eigener Entgelte des KKI nach § 27
Abs 2 ZaDiG und § 6 Abs 3 KSchG ziffernmaRig erfolgen muss, jedoch dem KKI
naturgemal nicht bekannt sein kann, in welcher Hohe der Kunde sodann mit
Dritten Entgelte vereinbaren wird [...]. Das Entgelt — das insofern der Abdeckung
von Aufwandersatz dienen soll — ist insofern nicht kalkulierbar. Da tberdies laut
den Materialien als Alternative zur Vereinbarung der Einzelverrechnung stets
auch eine Pauschalvariante gefordert ist und Kunden, die oft bei Dritt-Betreibern
Geld beheben, eben die Pauschale wahlen werden, bietet das eigene Entgelt des
KKI gerade kein Aquivalent fiir den Aufwandersatz und ist nicht treffsicher.
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Vielmehr werden einfach liber hohere Pauschalentgelte samtliche Kunden fir
einige wenige, die oft bei unabhadngigen Betreibern im In- und Ausland beheben,
aufkommen missen, sodass es zudem zu einer bedenklichen Ungleichbehand-
lung von Kundenkreisen, jedenfalls zu einer Verteuerung fir eine klare Mehrheit
von Bankkunden kommt, die derzeit keine Geldbehebungen bei GAA unabhangi-
ger Betreiber vornehmen. Erwartungsgemafl wird damit (ibrigens gerade der
'kleine Mann' benachteiligt werden, der derzeit nur ein paar Mal pro Monat Geld
bei einem GAA der PSA oder der Antragstellerinnen (ohne gesondertes Entgelt)
bezieht, nach der Neukalkulation aber auch den Aufwand fir alle Kunden mitzu-
tragen haben wird, die oft im Ausland gebiihrenpflichtig Bargeld beheben.

Die gesetzliche Konstruktion ldsst sich auch nicht etwa mit dem Argument retten,
dass der GAA-Betreiber zivilrechtlich ein Erflllungsgehilfe des KKI sei. Wie oben
ausgefihrt [...], ist dies namlich gerade nicht der Fall. Wenn die Materialien
meinen, es wadre unangemessen, 'wenn der Verbraucher eine zusatzliche Vergi-
tung dafiir schuldete, dass er sein eigenes auf dem Zahlungskonto befindliches,
in der Regel unverzinsliches Sichteinlagenkapital dem Zahlungsdienstleister nicht
weiter beldsst, sondern es zurilickfordert' und damit unterstellen, das KKI begeh-
re eine zusatzliche Gebihr fiir eine Leistung, welche es schon aus dem Rahmen-
vertrag schuldet, wird Ubersehen, dass sich der Erflllungsort fir die Geldauszah-
lungspflicht des KKI nicht etwa um jeden Ort der Welt erweitert, an dem jemand
einen GAA aufstellt. Das KKI muss dem Kunden nur Zugang zum weltweiten
Maestro-System verschaffen [...]; seiner zivilrechtliche Pflicht, dem Kunden
Kontoguthaben auszuzahlen, kénnte es hingegen auch allein mit den eigenen
Filialen, GAAs und Bankomaten nachkommen.

Die einzige Abwehrmoglichkeit, die das Gesetz dem KKI theoretisch belasst,
besteht sohin darin, dass das KKI die Geldbehebung auf die eigenen GAAs be-
schrankt und damit die Bargeldversorgung der Kunden — insbesondere im
Ausland — drastisch einschrankt; das ware jedoch auch unter dem Gesichtspunkt
des Verbraucherschutzes keine sinnvolle Alternative. Allerdings ist § 4 Abs 2
VZKG im Lichte der Materialien so zu verstehen, dass die KKI dem Verbraucher
eine Tarifwahl anbieten missen, eine Auswahimaoglichkeit bei der Reichweite der
Karte hingegen nicht genigt [...]. Das Gesetz versperrt sohin auch diesen letzten
denkbaren 'Fluchtweg' — abgesehen davon, dass dieser ohnedies zu einer
Verschlechterung der Bargeldversorgung des Kunden fiihren wiirde [...].

Dass die osterreichischen KKls als bloRe Lizenznehmer natdrlich nicht in der Lage
waren, im Rahmen des weltweiten Maestro-Systems, das auf dem 'honour all
cards-prinzip' aufbauen muss, auf die Erteilung von Lizenzen an andere Betrei-
bern einen Einfluss zu nehmen, und sie die von ihnen ausgegebenen Karten
rechtlich und technisch nicht etwa fiir entgeltpflichtige GAAs sperren kdnnen,
wurde bereits oben dargestellt [...].

Verdeutlicht werden mag die Parallele zu bisherigen Fallen der Verfassungswid-
rigkeit im Lichte des Gleichheitssatzes anhand der im Erkenntnis
VfSlg 18.726/2009 gepriften Regelung eines Kanalraumungs- und Kanalgebih-
rengesetzes: Danach wurde im Rahmen einer Wohnungseigentimergemein-



schaft ein bestimmter Miteigentliimer zur Haftung fiir Geblihren zu einem Objekt
in Anspruch genommen, das von einem anderen Miteigentiimer vermietet
wurde. Der Verfassungsgerichtshof sprach aus, dass es keinen Einfluss der
Ubrigen Wohnungseigentiimer auf die Vermietung eines Wohnungseigentums-
objektes gibt, sodass daher 'nicht mehr davon gesprochen werden' konnte, 'dass
ein Wohnungseigentimer in einer fir den hier zu beurteilenden Sachverhalt
rechtlich bedeutsamen Verbindung mit dem Mieter eines anderen Wohnungsei-
gentimers steht'. Eine Haftung ware daher in diesem Fall unsachlich und bedeu-
te einerseits einen Verstoll gegen das Recht auf Eigentum, anderseits auch im
Lichte der angesprochenen Judikaturlinie gegen das aus dem Gleichheitssatz
abzuleitende allgemeine Sachlichkeitsgebot. Dieser Einfluss auf das Rechtsver-
haltnis, hier zwischen dem unabhadngigen GAA-Betreiber und dem Kunden, fehlt
im vorliegenden Zusammenhang des § 4a VZKG dem KKI vollstandig; es wird aber
durch die Regelung, die ausweislich des eindeutigen Wortlautes auch nicht
— wie es im Fall VfSlg 18.726/2009 mdglich war — verfassungskonform interpre-
tiert werden kann, dazu explizit verpflichtet und kann diese Verpflichtung nicht
abwenden. Dies zeigt, dass die Interessenabwagung vom Gesetzgeber in einer
unverhaltnismaligen Weise vorgenommen wurde, womit ein Verstol} gegen das
Sachlichkeitsgebot und damit gegen das verfassungsgesetzlich gewahrleistete
Recht auf Gleichheit aller Staatsbirger vor dem Gesetz vorliegt.

Zudem liegt, was nur erganzend zu erwdhnen ist, insofern eine entschadigungs-
lose Enteignung vor, als dem KKI nach § 1014 ABGB ein Anspruch auf Aufwander-
satz gegen den Kunden fir die entrichteten Drittgeblihren zusteht [...], dem KKI
dieser Anspruch jedoch durch § 4a VZKG ohne tauglichen Ersatz genommen wird.
Der VerstoRR gegen den Gleichheitssatz liegt darin, dass die durch die angefoch-
tenen gesetzlichen Regelungen vorgenommenen Rechtseingriffe auch nicht
abgewendet werden kénnen, wie aus den Ausfihrungen zu § 4 Abs 2 VZKG [...],
ersichtlich ist.

c) Recht auf Freiheit der Erwerbsbetatigung (Art 6 StGG)

Gegenstand der Erwerbsfreiheit ist jede Tatigkeit, die auf wirtschaftlichen Erfolg
gerichtet ist, also jede Art, Vermdgen zu erwerben (mwN Ohlinger/Eberhard,
Verfassungsrecht!! Rz 886). Nach standiger Judikatur des Verfassungsgerichtsho-
fes zum verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Freiheit der Erwerbsbe-
tatigung gemaB Art 6 StGG (siehe beispielsweise VfSlg 10.179/1984,
12.921/1991, 15.038/1997, 15.700/1999, 16.734/2002, 19.033/2010) ist der
Gesetzgeber zwar auf Grund des diesem Grundrecht angefiigten Gesetzesvorbe-
haltes erméchtigt, die Erwerbs(ausiibungs)freiheit beschrankende Regelungen zu
erlassen: Dem Gesetzgeber ist es nach dieser Judikatur (zB VfSlg 3968/1961,
4011/1961, 5871/1968, 9233/1981) gestattet, die Ausibung der Berufe derge-
stalt zu regeln, dass sie unter gewissen Voraussetzungen erlaubt oder unter
gewissen Umstdanden verboten sind (also auch den Erwerbsantritt behindernde
Vorschriften zu erlassen), sofern er dabei den Wesensgehalt des Grundrechtes
und die sonstigen Vorschriften der Bundesverfassung nicht verletzt. Die jlingere
Judikatur (zB VfSlg 10.179/1984, 10.386/1985, 10.932/1986, 11.276/1987,
11.483/1987, 11.558/1987) hat dies dahin erganzt und prazisiert, dass dem
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einfachen Gesetzgeber bei der Entscheidung, welche Ziele er mit seinen Rege-
lungen verfolgt, innerhalb der Schranken der Verfassung ein weiter rechtspoliti-
scher Gestaltungsspielraum eingerdaumt ist. Der VfGH hat nicht zu beurteilen, ob
die Verfolgung eines Zieles etwa aus wirtschaftspolitischen oder sozialpolitischen
Grinden zweckmaRig ist. Er kann dem Gesetzgeber nur entgegentreten, wenn
dieser Ziele verfolgt, die keinesfalls als im 6ffentlichen Interesse liegend anzuse-
hen sind (vgl VfSlg 9911/1983). Gesetzliche, die Erwerbsausiibungsfreiheit
beschrankende Regelungen sind jedoch nur dann zuldssig, wenn sie durch das
offentliche Interesse geboten, zur Zielerreichung geeignet, adaquat und auch
sonst sachlich zu rechtfertigen sind (siehe auch die in VfSlg 10.932/1986 zitierte
Literatur); diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor:

An sich wére zwar nicht zu bestreiten, dass der Verbraucherschutz, den die
Materialien zur angefochtenen gesetzlichen Bestimmung als Leitmotiv nennen
(1A 2284/A 25. GP, Seite 2), im Allgemeinen ein 6ffentliches Interesse darstellt,
der bestimmte Eingriffe in die Erwerbsfreiheit rechtfertigt (dazu
VfSlg 11.853/1988, 16.222/2001; aus dem Schrifttum mwN vgl etwa Eber-
hard/Spitzer, Verbraucherschutz und Verfassungsrecht, 0JZ 2017, 308 (312 ff)).
Wie bereits dargestellt [...], dienen die hier bekdmpften Eingriffe jedoch, wenn
man ihre Folgen bedenkt, in Wahrheit gar nicht den Interessen der Verbraucher,
sondern ist vielmehr eine Verschlechterung und Verteuerung der Bargeld-
versorgung zu erwarten.

Nun lieBe sich zwar vielleicht — einigermalen einseitig — dagegen halten, dass
die zu erwartenden hoheren Kosten ohnedies nicht die Konsumenten, sondern
die KKIs tragen missen und die Regelung daher doch dem Verbraucherschutz
diene. Das wadre allerdings zu kurz gedacht, da die Regelung ausweislich der
Materialien (IA 2284/A 25. GP, 3) nicht ausschlieRt und auch nicht ausschlieRen
kann, die entsprechenden Aufwendungen lber die eigenen Entgelte der KKIs auf
die (Gesamtheit der) Kunden zu iberwalzen. Damit verlagert sich die Problema-
tik nur auf eine andere Ebene, entlastet aber letztlich nicht die Gesamtheit der
Kunden zur Tragung der Aufwendungen fiir das Bargeldversorgungssystem. Wie
bereits erwahnt, werden allerdings die gesetzlich gewlinschten Pauschalierungen
innerhalb der Gruppe der Verbraucher gerade eine Benachteiligung des 'kleinen
Mannes' bewirken [...]. Zudem werden, wahrend bislang die Aufwendungen von
Osterreichischen Bankunternehmen und der PSA getatigt und diesen vergolten
wurden, in Zukunft vor allem internationale GAA-Betreiber wie Euronet daran
verdienen, und werden damit die auf die Gesamtheit der Konsumenten zu
verteilenden Kosten insgesamt steigen.

Hierbei geht es nicht etwa nur um wirtschaftliche Uberlegungen, sondern recht-
lich um das Verursacherprinzip. Der OGH betont mit Recht, dass in Osterreich
das Verursacherprinzip fir vertragliche Regelungen mit Konsumenten als Zulas-
sigkeitskriterium anerkannt ist und demnach 'Entgeltklauseln insbesondere dann
sachgerecht (sind), wenn sie jenen Kunden belasten, der die damit abgegoltenen
Kosten tatsachlich verursacht hat' (OGH 6 Ob 13/16d unter Punkt 6.6. der Ent-
scheidungsgriinde). Dieser Grundsatz wird durch § 4a und § 4 Abs 2 VZKG massiv



missachtet, was zugleich zeigt, dass die bekampfte Novelle bei richtigem Ver-
standnis eben nicht dem Verbraucherschutz dient.

Aus diesen Grinden ist bereits das erforderliche offentliche Interesse nicht
gegeben und der Eingriff zur Zielerreichung nicht geeignet. Zudem mangelt es bei
§ 4a VZKG an der VerhaltnismaRigkeit ieS schon deswegen, weil der Gesetzgeber
das Risiko zur Tragung der entsprechenden Entgelte ausschlieRlich einer Partei
zuweist, die auf die Vereinbarung der Entgelte selbst gar keinen Einfluss nehmen
kann [...]. Er beschrankt damit die Erwerbstatigkeit der betroffenen KKI in unver-
haltnismalRiger Weise und belastet insofern seine Regelung mit Verfassungswid-
rigkeit.

2. Ergdnzend zu § 4 Abs 2 VZKG

Das Gebot, Entgeltvereinbarungen im Einzelnen auszuhandeln, und daher neben
einer Einzelpreis-Variante auch eine Pauschalvariante anzubieten [...], verstarkt
nicht nur die Verfassungswidrigkeit des § 4a VZKG, sondern macht dem KKI eine
Kalkulation auch deshalb unmaoglich, weil die Pauschalvariante eine unlimitierte
Anzahl von Behebungen umfassen muss, und sich daher — noch abgesehen
davon, dass dem KKI die Hohe der Drittgebihr nicht bekannt sein kann — keine
Treffsicherheit des Aufwandersatzes erreichen lasst.

Nebenbei sei hier nochmals erwahnt, dass nicht vollig klar ist, was der Gesetzge-
ber im vorliegenden Zusammenhang mit 'im Einzelnen ausgehandelt' meint [...].
Den KKls droht daher auch die Gefahr, dass die getroffenen Vereinbarungen
spater von den Zivilgerichten als unwirksam erkannt werden.

Ferner besteht das Problem, dass eine Neuvereinbarung von Kontogebiihren bei
bestehenden Vertrdagen — sollten die Gerichte die Novelle auch hierauf fir
anwendbar erachten — nicht umsetzbar ware, weil das KKI nicht mit hunderttau-
senden Bestandskunden neue Vereinbarungen aushandeln kodnnte. Solche
Neuvereinbarungen waren aber erforderlich, weil die KKIs bei Abschluss der
bestehenden Rahmenvertrage die hier bekdampfte Neuregelung naturgemald
nicht voraussehen und nicht bericksichtigen konnten. Nach § 36 Abs 4 VZKG trat
die Neuregelung mit 13.1.2018 in Kraft. Da sie sich auf das Aushandeln bei
Vertragsabschluss bezieht, ist in verfassungskonformer Interpretation wohl
davon auszugehen, dass zumindest § 4 Abs 2 VZKG nur fiir solche Vertrage gilt,
die seit dem Inkrafttreten neu abgeschlossen werden. Ginge man demgegeniber
davon aus, dass die Neuregelung nach einem fiir Dauerschuldverhaltnisse allge-
mein geltenden Grundsatz auch auf bestehende Vertrage (OGH 6 Ob 41/13t;
4 Ob 32, 13d) und damit auf den gesamten Bestand an Rahmenvertragen fir
Zahlungsdienstleistungen mit Konsumenten anwendbar sein soll, dann wiirde
das bekdampfte Gesetz auch in den Vertrauensschutz und damit in das verfas-
sungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf Gleichheit aller Staatsbirger vor dem
Gesetz (ndher Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht, Rz 786 ff mwN) in unzulissi-
ger Weise eingreifen. Denn damit wiirden Vereinbarungen, die in der Vergan-
genheit wirksam getroffen wurden, nachtraglich fiir unwirksam erklart, ohne
dass die KKls aber eine realistische Moglichkeit hatten, dies zu sanieren.
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Das zuletzt genannte Problem hangt auch damit zusammen, dass angesichts der
Judikatur des OGH den 6sterreichischen KKI keine wirksame Erklarungsfiktions-
klausel zur Verfiigung steht, welche jedoch — wie auch der Gesetzgeber in den
Materialien zum VZKG anerkannte!! — fiir die Umsetzung von Entgeltidnderun-
gen im Massengeschéaft erforderlich ware: Seit der Entscheidung 1 Ob 210/12g
fordert der OGH in standiger Rechtsprechung fiir Erklarungsfiktionsklauseln,
nach denen entsprechend den speziellen Vorgaben des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG und
§ 29 ZaDiG das zweimonatige Schweigen des Kunden nach Erhalt eines Angebo-
tes als Zustimmung gilt, mit Berufung auf die allgemeine Inhaltskontrolle nach
§ 879 Abs 3 ABGB und das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG fiir Anderun-
gen von Leistung und Gegenleistung (Entgelt) die Vorab-Formulierung zusatzli-
cher inhaltlicher Grenzen (wobei allerdings vollig unklar bleibt, wo diese liegen
sollen). Die osterreichischen KKI konnten nun allerdings, als sie die Rahmenver-
trage fir Zahlungsdienstleistungen mit den bestehenden Kunden abschlossen,
die neue Regelung des § 4a VZKG nicht vorhersehen und folglich auch keine
entsprechende Vorsorge in einer Erklarungsfiktionsklausel schaffen. Daher kime
fur die Umsetzung der hier bekampften Novelle iiberhaupt nur mehr eine Ande-
rungskiindigung in Betracht (zum Thema zuletzt Bollenberger, OBA 2017, 741).
Den osterreichischen KKI ist es jedoch nicht zumutbar, wegen einer unvorher-
sehbaren Gesetzesnovelle gezwungen zu werden, gegeniber samtlichen Kunden
des Zahlungsverkehrsgeschaftes eine Kiindigung zu erkldaren. Das ware auch
nationalokonomisch betrachtet kein sinnvoller Weg (weshalb es auch nicht
wundert, dass die nunmehrige nationale Osterreichische Losung gerade nicht
durch die Zahlungsdienste-RL vorgezeichnet ist; [...]).

3. Erganzend und eventualiter zu § 36 Abs 4 VZKG

Falls der Verfassungsgerichtshof die gegen § 4 Abs 2 und § 4a VZKG vorgetrage-
nen Bedenken nicht teilen sollte, so ware zumindest die Inkraftsetzungsnorm des
§ 36 Abs 4 VZKG aus den soeben dargelegten Griinden wegen Eingriffs in eine
Vertrauensschutzlage verfassungswidrig: Die Regelung ist einerseits bei beste-
henden Vertragen nicht umsetzbar [...], anderseits konnten die Antragstellerin-
nen bis 13.1.2018 auch fir Neuvertrage die technischen, wirtschaftlichen und
rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Umsetzung der Norm auch nur betreffend
Inlandstransaktionen nicht herstellen [...]. Die Regelung kdnnte daher jedenfalls
nur fir Neuvertrdge vorgesehen werden, wobei eine weit ldngere Legisvakanz
vorzusehen ware.

Beweis: [...]

1 ErlIRV 1059 BIgNR 25. GP 26: 'Das Kreditinstitut muss daher die nach § 29
ZaDiG vorgeschriebene Vorgangsweise einhalten. Da Vertragsanderungen im
Massengeschaft faktisch nur auf diesem Weg vorgenommen werden koénnen,
muss sich das Kreditinstitut auRerdem auf eine wirksame vertragliche Erklarungs-
fiktion berufen kénnen..'



4, Eventualiter zu § 26 VZKG

Kreditinstitute dirfen nach § 26 Abs 1 und 2 VZKG fir ein Zahlungskonto mit
grundlegenden Funktionen ('Basiskonto') ein Entgelt von héchstens € 80 pro Jahr
bzw fir durch eine Verordnung (BGBI Il Nr. 255/2016) bestimmte, besonders
schutzwiirdige Personengruppen von hdchstens € 40 pro Jahr verrechnen. Das
Basiskonto muss gemall § 25 Abs 1 Z 3 und 4 leg cit innerhalb des EWR auch
Barabhebungen nicht nur an Schaltern der Bank, sondern auch auflerhalb der
Offnungszeiten an Geldautomaten erméglichen. Da die Antragstellerinnen als
Osterreichische Kreditinstitute selbstverstandlich nicht in der Lage sind, selbst im
gesamten EWR Bankomaten aufzustellen, kdnnen sie ihren gesetzlichen Pflichten
gegenlber Basiskonto-Kunden nur dadurch nachkommen, dass sie auch ihnen
Karten mit (weltweiter) Maestro-Funktion zur Verfliigung stellen. Die hier be-
kampfte Novelle zum VZKG bewirkt nun, dass Banken einerseits Basiskonten um
hochstens € 40 oder € 80 pro Jahr anbieten missen, wofilir Kontrahierungszwang
und Kindigungsschutz besteht (§§ 23 f und 27 VZKG), und dabei samtliche
Behebungsgebiihren, welche die Kunden im EWR mit Dritt-Bankomataufstellern
bewusst und ausdricklich gesondert vereinbaren, selbst zu tragen hatten. Mit
etwa 20 oder 40 Euronet-Behebungen ware das Jahresentgelt bereits vollstandig
aufgebraucht und die Banken hatten nicht einmal die Mdéglichkeit, diesen Kun-
den wegen Uberhohter Kostenbelastung zu kiindigen (§ 27 VZKG).

Es handelt sich um einen offenbar exzessiven Eingriff in das Eigentumsrecht
(Art 5 StGG, Art 1 1. ZP-EMRK), den Gleichheitssatz (Art 2 StGG, Art 7 B-VG) und
das Recht auf Freiheit der Erwerbsbetatigung (Art 6 StGG) und das darin enthal-
tene VerhaltnismaBigkeitsgebot, wenn der Gesetzgeber einerseits die Leistungs-
erbringung zu einem Maximalentgelt vorschreibt (§ 26 VZKG), anderseits fiir die
Leistungen keine Obergrenze bestimmt, sondern vielmehr dem Kunden die
Macht verschafft, das Kreditinstitut unlimitiert mit Gebihren zu belasten (§§ 4
Abs 2 und 4a VZKG); auf die ndhere Ausfiihrung der einzelnen verfassungsrechtli-
chen Bedenken wird verwiesen [...]. Hervorzuheben ist noch, dass bei der Festle-
gung der Hochstentgelte fiir Basiskonten von EUR 40 oder 80 durch den 6sterrei-
chischen Gesetzgeber die Behebungsentgelte von dritten GAA-Betreibern
selbstverstandlich keine Berticksichtigung fanden, weil sich namlich der Gesetz-
geber schlicht an den damals zum 'Bankenrechner' der Bundesarbeitskammer
(www.bankenrechner.at) eingemeldeten Angeboten der Osterreichischen Ban-
ken fir Girokonten orientierte, welche diese Kosten, die bislang als Aufwander-
satz an den Kunden weiterverrechnet wurden, naturgemaf nicht berlicksichtig-
ten;'? zudem wurde dieser Bankenrechner bei weitem nicht von allen

12 Sjehe Erl Bem zu § 26 VZKG, 1059 BIgNR 25. GP 34: 'Geht man von den auf
www.bankenrechner.at erfassten Angeboten aus, liegen die durchschnittlichen
jahrlichen Kosten fir ein Gehaltskonto mit Pauschalverrechnung, das nie liberzo-
gen wird, in Osterreich derzeit bei etwa 90 Euro. Um sicherzustellen, dass die
Bestimmung jedenfalls richtlinienkonform ist, soll daher ein Betrag von 80 Euro
pro Jahr als absolute Obergrenze fiir das Entgelt vorgesehen werden, das fir ein
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Osterreichischen KKls beliefert und erfolgte keine Gewichtung danach, welche
Entgeltsatze jeweils flr wie viele Konten gelten. In den Bankenrechner flieen
beim Vergleich der Girokonten die Angaben nur von etwa 30 Banken (von knapp
700) ein, die namlich die Daten selbst einliefern. Anhand der Daten im Banken-
rechner kann man zudem nicht feststellen, auf wie viele Konten die eingemelde-
ten Konditionen tatsachlich angewendet werden.

Wie oben im Einzelnen dargelegt, sind §§ 4a und 4 Abs 2 VZKG aber nicht etwa
nur im Bereich der Basiskonten verfassungswidrig. Die neue Rechtslage beim
Basiskonto zeigt lediglich, wie einseitig die bekampfte Gesetzgebung vorgeht.
Allerdings hat in Osterreich jeder Verbraucher die Méglichkeit, sein bestehendes
‘normales' Konto zu kiindigen und sodann die Er6ffnung eines solchen Basiskon-
tos mit gesetzlich limitiertem Entgelt zu fordern. Denn nach § 23 Abs 4 VZKG
diirfen Kreditinstitute, die in Osterreich Verbrauchern Zahlungskonten anbieten,
den Antrag eines gemall Abs 1 oder 2 leg cit berechtigten Verbrauchers auf
Er6ffnung eines Basiskontos nur ablehnen, wenn einer der in § 24 Abs 1 leg cit
angefiihrten Griinde vorliegt, sohin — abgesehen von Verbrauchern, die strafba-
re Handlungen gegen die Bank begangen haben — nur dann, wenn er bereits
Uber ein nicht gekiindigtes Zahlungskonto verfigt (§ 24 Abs 1 VZKG). Ein Ba-
siskonto mit gesetzlich beschranktem Entgelt kann sohin potentiell jeder Konsu-
ment in Anspruch nehmen, sodann unlimitiert Bargeldbehebungen bei unabhan-
gigen GAA-Betreibern tatigen und damit das KKI unlimitiert mit
Behebungsgebiihren belasten, wobei es dem KKI nach § 26 VZKG Uberhaupt
gesetzlich verboten (und nicht nur durch § 4 Abs 2 VZKG faktisch verunmaoglicht,
[...]) ist, diese Kosten in seine Entgelte einzupreisen."

2. Die antragstellenden Gesellschaften in dem zu G 10/2018 protokollierten
Verfahren legen ihre verfassungsrechtlichen Bedenken in ihrem insoweit worti-
denten Antrag in gleicher Weise wie die antragstellenden Gesellschaften in dem
zu G 9/2018 protokollierten Verfahren dar.

3. Die Bundesregierung hat keine AuRerung erstattet.

4. Die antragstellenden Gesellschaften in den zu G 9/2018 sowie zu G 10/2018
protokollierten Verfahren brachten zwei — jeweils wortidente — ergdnzende
Vorbringen zu den Individualantrdagen ein, in denen sie einerseits auf die ein-
schlagige Entscheidung des Obersten Gerichtshofes vom 18. Dezember 2017,
9 Ob 63/17f, hinweisen und andererseits betonen, dass sich der aktuelle Stand
an Euronet-Bankomaten in Osterreich in den letzten Monaten fast verdoppelt

Zahlungskonto mit grundlegenden Funktionen mit einem Verbraucher vereinbart
werden darf.'



habe und nunmehr bereits etwa 210 betrage (Stand am 22. Janner 2018: etwa
120 Euronet-Bankomaten).

5. Die antragstellenden Gesellschaften in den zu G 9/2018 sowie zu G 10/2018
protokollierten Verfahren brachten zwei — jeweils wortidente — zweite erganzen-
de Vorbringen zu den Individualantrdagen ein, in denen sie unter anderem auf
einen aktuellen, einschlagigen Beitrag eines Referenten des Bundesministeriums
fir Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz (Haghofer, Zur Rege-
lung der Bankomatgebiihren durch die VZKG-Novelle 2017, VbR 2018, 95) Bezug
nehmen und ein Praxisbeispiel zur Gemeinde Rossatz ausfiihren.

6. Der Verfassungsgerichtshof fihrte am 26. Juni 2018 eine miindliche Verhand-
lung durch, in der insbesondere die Auslegung des § 4 Abs. 2 VZKG im Lichte der
Judikatur des Obersten Gerichtshofes zu § 6 Abs. 2 Konsumentenschutzgesetz
(KSchG) erortert wurde.

IV. Erwagungen

Der Verfassungsgerichtshof hat (iber die in sinngemalRer Anwendung der §§ 187
und 404 ZPO iVm § 35 Abs. 1 VfGG zur gemeinsamen Beratung und Entscheidung
verbundenen Antrage erwogen:

1. Zur Zulassigkeit der Antrage

1.1. Gemald Art. 140 Abs.1 Z1 lit. c B-VG erkennt der Verfassungsgerichtshof
Uber die Verfassungswidrigkeit von Gesetzen auf Antrag einer Person, die unmit-
telbar durch diese Verfassungswidrigkeit in ihren Rechten verletzt zu sein be-
hauptet, wenn das Gesetz ohne Fallung einer gerichtlichen Entscheidung oder
ohne Erlassung eines Bescheides fiir diese Person wirksam geworden ist.

Voraussetzung der Antragslegitimation gemaR Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. ¢ B-VG ist
einerseits, dass der Antragsteller behauptet, unmittelbar durch das angefochte-
ne Gesetz — im Hinblick auf dessen Verfassungswidrigkeit — in seinen Rechten
verletzt worden zu sein, dann aber auch, dass das Gesetz flir den Antragsteller
tatsachlich, und zwar ohne Fallung einer gerichtlichen Entscheidung oder ohne
Erlassung eines Bescheides wirksam geworden ist. Grundlegende Voraussetzung
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der Antragslegitimation ist also, dass das Gesetz in die Rechtssphare des Antrag-
stellers nachteilig eingreift und diese — im Falle seiner Verfassungswidrigkeit —
verletzt.

Nicht jedem Normadressaten aber kommt die Anfechtungsbefugnis zu. Es ist
dariber hinaus erforderlich, dass das Gesetz selbst tatsachlich in die Rechtsspha-
re des Antragstellers unmittelbar eingreift. Ein derartiger Eingriff ist nur dann
anzunehmen, wenn dieser nach Art und Ausmal} durch das Gesetz selbst eindeu-
tig bestimmt ist, wenn er die (rechtlich geschiitzten) Interessen des Antragstel-
lers nicht blof8 potentiell, sondern aktuell beeintrachtigt und wenn dem Antrag-
steller kein anderer zumutbarer Weg zur Abwehr des — behaupteterweise —
rechtswidrigen Eingriffes zur Verfigung steht (VfSlg. 11.868/1988, 15.632/1999,
16.616/2002, 16.891/2003).

1.1.1. Die antragstellenden Gesellschaften sind als Zahlungsdienstleister iSd §§ 4
Abs. 2 und 4a VZKG durch die — am 13. Janner 2018 in Kraft getretenen — Be-
stimmungen aktuell und unmittelbar in ihren Rechten betroffen.

1.1.1.1. § 4a VZKG enthalt eine Pflicht der Zahlungsdienstleister, Verbraucher
von Entgelten zu befreien, die ein dritter, unabhangiger Betreiber von Geldaus-
gabeautomaten vom Verbraucher fiir Bargeldbehebungen beansprucht. Durch
diese Bestimmung wird unmittelbar in die Rechtssphdre der antragstellenden
Gesellschaften eingegriffen.

1.1.1.2. Die von den antragstellenden Gesellschaften angefochtene Bestimmung
des § 4 Abs. 2 VZKG sieht ergdnzend zu dem von den antragstellenden Gesell-
schaften als verfassungswidrig erachteten Regelungsgehalt des § 4a VZKG die
Unwirksamkeit bestimmter Vereinbarungen mit Verbrauchern vor und greift
ebenfalls unmittelbar in die Rechtssphdre der antragstellenden Gesellschaften
ein. §4 Abs.2 VZKG betrifft Zahlungsdienstleister dahingehend, dass die zu
erwartenden Kosten der Bargeldbehebungen bei der Kalkulation des mit dem
Verbraucher vereinbarten Entgelts fir die Kontoflihrung nur dann berticksichtigt
werden konnen, wenn dies "im Einzelnen ausgehandelt" wurde. Die antragstel-
lenden Gesellschaften bringen gegen § 4 Abs. 2 VZKG — abgesehen von den im
Zusammenhang mit § 4a VZKG formulierten Bedenken — auch eigenstiandige
verfassungsrechtliche Bedenken vor.
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1.1.2. Den antragstellenden Gesellschaften steht auch kein anderer zumutbarer
Weg zur Verfiigung, ihre Bedenken an den Verfassungsgerichtshof heranzutra-
gen: Der bewusste Verstoll gegen eine strafbewehrte Bestimmung und die
Provokation eines verwaltungsbehordlichen Strafverfahrens stellt nach standiger
Rechtsprechung (VfSlg. 8396/1978, 14.585/1996, 19.719/2012) keinen zumutba-
ren Weg dar, um Bedenken an den Verfassungsgerichtshof heranzutragen. §§ 4
Abs. 2 und 4a VZKG sind fir sich genommen zwar nicht verwaltungsstrafrechtlich
sanktioniert. Es besteht allerdings kein zumutbarer Weg darin, bewusst gegen
die angefochtenen Bestimmungen zu verstoRen und die von den Verbrauchern
mit dritten, unabhangigen Betreibern von Geldausgabeautomaten vereinbarten
Entgelte den Konten der Verbraucher — ohne entsprechende Einzelvereinbarung
im Rahmen des § 4 Abs. 2 VZKG — anzulasten, um damit ein Zivilverfahren auf
Grund der Klage eines Verbrauchers oder eines Verbraucherschutzverbandes
nach § 28a KSchG zu provozieren. Mit Riicksicht auf das Gewicht dieser Rechts-
folge im Verhaltnis zur gewollten Wirkung ist es nicht zumutbar, deren Eintritt zu
provozieren und die gerichtliche Entscheidung abzuwarten (VfSlg. 17.574/2005).
Die antragstellenden Gesellschaften missten bewusst gegen eine konsumenten-
schutzrechtliche Pflicht verstoRen. Ein solcher VerstoR ist aber selbst dann nicht
zumutbar, wenn ein solches rechtlich verpontes Verhalten keine Verwaltungs-
strafsanktion zur Folge hat, das Zivilverfahren aber nur durch dieses Verhalten
provoziert werden kann (VfSlg. 12.379/1990, 13.659/1993 ua.; VfGH 9.10.2015,
G 164/2014).

1.2. Die Hauptantrdage erweisen sich daher, soweit sie sich gegen § 4 Abs. 2 und
§ 4a VZKG richten, als zulassig.

2. In der Sache

2.1. Der Verfassungsgerichtshof hat sich in einem auf Antrag eingeleiteten
Verfahren zur Prifung der VerfassungsmaRigkeit eines Gesetzes gemal Art. 140
B-VG auf die Erorterung der geltend gemachten Bedenken zu beschranken
(vgl. VfSlg. 12.691/1991, 13.471/1993, 14.895/1997, 16.824/2003). Er hat sohin
ausschlieBlich zu beurteilen, ob die angefochtene Bestimmung aus den in der
Begriindung des Antrages dargelegten Griinden verfassungswidrig ist
(VfSlg. 15.193/1998, 16.374/2001, 16.538/2002, 16.929/2003).
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2.2. Die antragstellenden Gesellschaften bringen vor, dass die Regelungen des
§ 4a VZKG, der eine Pflicht der Zahlungsdienstleister zur Befreiung der Verbrau-
cher von Entgelten vorsehe, die ein dritter, unabhangiger Betreiber von Geldaus-
gabeautomaten vom Verbraucher fiir Bargeldbehebungen beanspruche, und des
§ 4 Abs. 2 VZKG, der die Moglichkeit der wirksamen Vereinbarung von Entgelten
fir Bargeldbehebungen einschranke und einen Ausgleich der dem Zahlungs-
dienstleister durch die Befreiungspflicht des § 4a VZKG entstandenen Kosten nur
unzureichend ermogliche, sie in ihrem Recht auf Unversehrtheit des Eigentums
gemal Art. 5 StGG bzw. Art. 1 1. ZPEMRK verletzen wiirden.

2.2.1. Den Schutz des Art.5 StGG geniellt jedes vermogenswerte Privatrecht
(vgl. zB VfSlg. 8201/1977, 9887/1983, 10.322/1985 und 16.636/2002). Auch das
Recht, bestimmte Vertrage abzuschliefen oder nicht abschlieRen zu mussen, ist
vom Schutzbereich des Grundrechts erfasst.

2.2.2. Die angefochtenen Regelungen bewirken einen Eingriff in das Grundrecht
auf Unverletzlichkeit des Eigentums. Gesetzliche MalRnahmen, die einen privat-
rechtlichen Vertrag unmittelbar verandern, greifen allein schon dadurch in das
Eigentumsrecht beider Vertragsteile ein (vgl. VfSlg. 12.227/1989, 14.075/1995,
17.817/2006).

2.2.3. Fir die Qualifikation der gesetzlichen Regelungen als Eingriff in das Eigen-
tum ist der Umstand entscheidend, dass sich aus den angefochtenen Regelungen
einerseits Vorgaben fir die Vertragsgestaltung eines Vertragsverhaltnisses
zwischen Privaten, namlich Zahlungsdienstleistern (Banken) und ihren Kunden
(Verbrauchern), dahingehend ergeben, dass gemaR § 4 Abs. 2 VZKG Entgelte fur
einzelne Bargeldabhebungen von Zahlungskonten an Geldautomaten mit einer
vom kontofiihrenden Zahlungsdienstleister zum Zahlungskonto ausgegebenen
Zahlungskarte nicht wirksam vereinbart werden kénnen, auller sie werden "im
Einzelnen ausgehandelt". Andererseits verpflichtet die Regelung des § 4a VZKG
Zahlungsdienstleister dazu, Verbraucher von Gebihren zu befreien, die ein
dritter, unabhangiger Betreiber von Geldausgabeautomaten fiir Bargeldabhe-
bungen mit der zum Zahlungskonto des Verbrauchers ausgegebenen Zahlungs-
karte beansprucht. Dies bewirkt im Ergebnis ein Verbot der kartenausgebenden
Zahlungsdienstleister, Aufwandersatz in der Hohe der von unabhdngigen
Drittanbietern geforderten Bargeldbehebungsentgelte geltend zu machen
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(s. unten Punkt 2.4.1.). Die angefochtenen Bestimmungen greifen somit jeweils
in das Grundrecht der antragstellenden Gesellschaften auf Unverletzlichkeit des
Eigentums als Zahlungsdienstleister ein und bilden eine Eigentumsbeschrankung
(vgl. VfSlg. 17.071/2003).

2.2.4. Nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
(vgl. dazu  VfSlg. 6780/1972 und die dort angefiihrte Vorjudikatur;
VfSlg. 12.227/1989, 15.367/1998, 15.771/2000) gilt der erste Satz des Art. 5 StGG
auch fiur Eigentumsbeschrankungen. Der Gesetzgeber kann aber angesichts des
in Art. 1 1. ZPEMRK enthaltenen Gesetzesvorbehalts Eigentumsbeschrankungen
verfligen, soweit die Eigentumsbeschrankung im offentlichen Interesse liegt
(vgl. zB VfSlg. 9911/1983, 14.535/1996, 15.577/1999 und 17.071/2003) und nicht
unverhaltnismaRig ist (vgl. etwa VfSlg. 13.587/1993, 14.500/1996, 14.679/1996,
15.367/1998 und 15.753/2000).

2.2.5. Ausweislich der Gesetzesmaterialien sollen die angefochtenen Regelungen
dem Verbraucherschutz dienen (vgl. 1A 2284/A 25. GP, 2f.). Dieses Ziel ist im
offentlichen Interesse gelegen. Damit im Zusammenhang steht die Gewabhrleis-
tung, dass Verbraucher ihr auf einem Zahlungskonto befindliches Buchgeld bei
Bedarf in Bargeld umwandeln kénnen und damit die Versorgung mit Geldausga-
beautomaten auch in landlichen bzw. touristisch nicht stark frequentierten
Gebieten sichergestellt ist. Diese Gewahrleistung stellt ebenfalls ein im 6ffentli-
chen Interesse gelegenes Ziel dar, das mit den angefochtenen Bestimmungen
erreicht werden soll.

2.2.6. Die angefochtenen Regelungen sind geeignet, dieses — im offentlichen
Interesse gelegene — Ziel des Verbraucherschutzes zu erreichen. § 4 Abs. 2 VZKG
enthalt konkrete Vorgaben fiir kartenausgebende Zahlungsdienstleister ("Aus-
handeln im Einzelnen"), wie Vertrage mit Verbrauchern im Hinblick auf Entgelte
fur Bargeldabhebungen an Geldautomaten wirksam vereinbart werden kdénnen.
§ 4a VZKG ermoglicht unabhangigen Drittanbietern im Hinblick auf die Pflicht der
Banken, Kunden von Bargeldbehebungsgebiihren an von unabhangigen Drittan-
bietern betriebenen Geldausgabeautomaten zu befreien, die Festsetzung von
Gebihren in flexibler Hohe. Dadurch wird fiir unabhangige Drittanbieter ein
Anreiz geschaffen, um Geldausgabeautomaten auch in strukturschwachen
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Gebieten zu betreiben, in denen wegen der geringeren Anzahl der Transaktionen
nicht mit einem kostendeckenden Betrieb zu rechnen ist.

2.2.7. Die angefochtene Regelung des § 4 Abs. 2 VZKG stellt keinen unverhalt-
nismaRigen Eingriff in das Grundrecht auf Unverletzlichkeit des Eigentums dar:

2.2.7.1. § 4 Abs. 2 VZKG erklart Vereinbarungen fir unwirksam, denen zufolge
Verbraucher ein Entgelt flir einzelne Bargeldbehebungen von ihren Zahlungskon-
ten an Geldautomaten mit einer vom kontofiihrenden Zahlungsdienstleister zum
Zahlungskonto ausgegebenen Zahlungskarte zahlen missen. Wirksam sind
derartige Vertragsbestimmungen nur, wenn sie mit dem jeweiligen Verbraucher
"im Einzelnen ausgehandelt" worden sind. Die Gesetzesmaterialien
(vgl. IA2284/A 25. GP, 2 f.) verweisen in diesem Zusammenhang auf § 6 Abs. 2
KSchG, der im Bereich des Konsumentenschutzrechts bestimmte Unangemes-

n

senheitstatbestande fur wirksam erklart, wenn sie mit dem Verbraucher "im
Einzelnen ausgehandelt" worden sind. Eine vertragliche Bestimmung ist im
Anwendungsbereich von § 6 Abs. 2 KSchG wirksam "im Einzelnen ausgehandelt”,
wenn sie zwischen den Vertragspartnern im Hinblick auf ein konkretes Rechtsge-
schaft individuell erértert und nach Abwagung ihrer wirtschaftlichen und rechtli-
chen Folgen bewusst vereinbart worden ist. Nach der Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofes reicht es dabei nicht aus, dass die Klausel blof} erdrtert
und dem Verbraucher bewusst gemacht worden ist, vielmehr muss der Unter-
nehmer zu einer Anderung des von ihm verwendeten Textes erkennbar bereit
gewesen sein. Die Verwendung von AGB und Vertragsformblattern stellt idR eine
einseitige Vorformulierung und kein "Aushandeln im Einzelnen" dar. Trotz
Vorformulierung kann es zum Aushandeln einzelner Vertragsbestimmungen
kommen, etwa wenn es dem Verbraucher moglich ist, zwischen verschiedenen
Texten zu wahlen und dariiber mit dem Unternehmer zu verhandeln. Das erfolg-
te "Aushandeln" ist vom Unternehmer zu beweisen (OGH 21.9.2006,
2 Ob 142/06f; 11.10.2006, 7 Ob 78/06f; 16.10.2013, 7 Ob 154/13t; vgl. Krejci,
Unzul3ssige Vertragsbestandteile, in: Rummel [Hrsg.], ABGB3, 2002, § 6 KSchG
Rz 149 ff. und Langer, Unzuldssige Vertragsbestandteile, in: Kosesnik-Wehrle
[Hrsg.], KSchG# 2015, § 6 Rz 80 ff. mwN zur Judikatur).

2.2.7.2. In Anlehnung an die Anforderungen des § 6 Abs. 2 KSchG kann daher
auch im Rahmen von § 4 Abs. 2 VZKG von der Wirksamkeit von Vereinbarungen
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eines gesonderten Entgeltes fiir Bargeldbehebungen dann ausgegangen werden,
wenn der Verbraucher bei Abschluss des Rahmenvertrages die Moglichkeit hat,
auch einen anderen Zahlungskontotarif zu wahlen, der keine gesonderten Ent-
gelte fur Bargeldabhebungen mit der Bankomatkarte vorsieht, der Verbraucher
sich aber freiwillig fir den Tarif mit gesonderten Entgelten entscheidet. Von
einem "im Einzelnen Aushandeln" ist aber nur dann auszugehen, wenn der
Verbraucher nicht nur eine scheinbare Wahlmaoglichkeit hat, sondern er tatsach-
lich zwischen mehreren Tarifmodellen wahlen kann, bei denen es vom jeweiligen
Nutzungsverhalten des Verbrauchers abhangt, welches dieser Modelle fiir ihn
letztendlich glinstiger sein wird (vgl. IA 2284/A 25. GP, 2 f.; Haghofer, Zur Rege-
lung der Bankomatgebiihren durch die VZKG-Novelle 2017, VbR 2018, 95 [98]).

2.2.7.3. Im Ubrigen findet sich die gesetzliche Anforderung einer wirksamen
Vereinbarung von Entgelten geknilipft an das Erfordernis der Angemessenheit mit
einer Ausrichtung an den tatsachlichen Kosten des Zahlungsdienstleisters auch
an anderer Stelle in den gesetzlichen Vorgaben fiir die Erbringung und Nutzung
von Zahlungsdiensten. Eine derartige Anforderung ist etwa in § 56 Abs. 1 ZaDiG
2018 enthalten. Mit dieser Bestimmung wird Art. 62 Abs. 1 RL [EU] 2015/2366
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2015 iber
Zahlungsdienste im Binnenmarkt umgesetzt, der fordert, dass bestimmte Entgel-
te nur dann in Rechnung gestellt werden kénnen, wenn diese Entgelte zwischen
Zahlungsdienstleister und Zahlungsdienstnutzer vereinbart wurden und sie
angemessen und an den tatsachlichen Kosten des Zahlungsdienstleisters ausge-
richtet sind (dhnlich bereits die Vorgangerbestimmung § 27 Abs. 2 ZaDiG 2009;
s. dazu Weilinger/Knauder, Entgelte, in: Weilinger [Hrsg.], ZaDiG, 53. Lfg., 2017,
§ 27 Rz 7 mit Verweis auf European Commission Services, Your questions on PSD,
Question no 66).

2.2.7.4. Die Vorgabe des § 4 Abs. 2 VZKG, Entgelte fiir einzelne Bargeldbehebun-
gen mit den Verbrauchern "im Einzelnen aushandeln" zu miissen, um die Wirk-
samkeit der entsprechenden Vereinbarung zu erreichen, stellt einen Eingriff in
das Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums dar, der im Hinblick auf das damit
verfolgte Ziel des Verbraucherschutzes jedoch gerechtfertigt ist. Es ist nicht
unverhaltnismaBig, wenn kontofilhrenden Zahlungsdienstleistern die Pflicht
auferlegt wird, Verbrauchern tatsdchlich mehrere Zahlungskontotarifmodelle
anzubieten, um das Erfordernis des "im Einzelnen Aushandelns" nach der Judika-
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tur zu erfillen (vgl. oben Punkt 2.2.7.1.). Insbesondere entfallt im Hinblick auf § 4
Abs.2 VZKG auch das von den antragstellenden Gesellschaften ins Treffen
gefiihrte "unkalkulierbare Kostenrisiko", zumal mit diesem Erkenntnis (s. unten
Punkt 2.4.2.) der Entfall der in § 4a VZKG enthaltenen Verpflichtung der konto-
fihrenden Zahlungsdienstleister, Verbraucher von Entgelten fir Bargeldbehe-
bungen an Geldausgabeautomaten von unabhangigen Drittanbietern zu befrei-
en, bewirkt wird.

2.3. Nichts anderes gilt im Hinblick auf das Vorbringen der antragstellenden
Gesellschaften, dass § 4 Abs. 2 VZKG auf Grund der Verpflichtung zur Vereinba-
rung von Entgelten fiir Bargeldbehebungen mittels einer "nicht kalkulierbaren
Pauschal-Variante" gegen das Recht auf Gleichheit aller Staatsblirger vor dem
Gesetz gemaR Art. 2 StGG bzw. Art. 7 B-VG verstoRe. Es ist nicht unsachlich,
wenn der Gesetzgeber — analog zu bereits bestehenden vergleichbaren, verbrau-
cherschutzrechtlichen Vorgaben (s. oben Punkt 2.2.7.3.) — die wirksame Verein-
barung von Entgelten fiir die Bargeldbehebung an die Voraussetzung des "im
Einzelnen Aushandelns" kniupft. Dem Vorbringen der antragstellenden Gesell-
schaften, dass § 4 Abs. 2 VZKG "nicht umsetzbar ware" bzw. gegen den aus dem
Gleichheitsgrundsatz ableitbaren Vertrauensschutz verstoRe, sofern sich die
Bestimmung auch auf Vertrage beziehe, die vor dem Inkrafttreten der bekampf-
ten Regelungen geschlossen worden seien ("Altvertrage"), ist entgegen zu
halten, dass § 4 Abs. 2 VZKG gemall § 5 ABGB iVm § 36 Abs. 4 VZKG erst auf
Vertrage, die nach Inkrafttreten der angefochtenen Bestimmungen geschlossen
wurden, anwendbar ist. Auch insofern ist die angefochtene Bestimmung des § 4

Abs. 2 VZKG daher nicht verfassungswidrig.

2.4. Hinsichtlich der Bedenken der antragstellenden Gesellschaften im Hinblick
auf eine Verletzung des Rechts auf Freiheit der Erwerbsbetatigung gemalk Art. 6
StGG betreffend der Unwirksamkeit bestimmter Entgeltvereinbarungen in § 4
Abs. 2 VZKG ist — einen Eingriff vorausgesetzt — auf das zur Unversehrtheit des
Eigentums Gesagte zu verweisen.

2.5. Die angefochtene Regelung des § 4a VZKG verletzt hingegen die antragstel-
lenden Gesellschaften im Grundrecht auf Unversehrtheit ihres Eigentums:
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2.5.1. § 4a VZKG normiert eine Pflicht fiir kartenausgebende Zahlungsdienstleis-
ter — wie die antragstellenden Gesellschaften —, "den Verbraucher von der
Zahlung von Entgelten zu befreien, die ein Dienstleister gemal § 2 Abs. 3 Z 15
ZaDiG vom Verbraucher fiir Bargeldabhebungen mit der zum Zahlungskonto des
Verbrauchers ausgegebenen Zahlungskarte beansprucht." Behebt ein Verbrau-
cher mit einer zu seinem Zahlungskonto ausgegebenen Zahlungskarte Bargeld
bei einem Geldausgabeautomaten, der von einem Dienstleister gemald § 2 Abs. 3
Z15 ZaDiG (unabhangiger Drittanbieter) betrieben wird, entsteht zunachst
zwischen dem Verbraucher und dem unabhéangigen Drittanbieter ein Vertrags-
verhaltnis (OGH 18.12.2017, 9 Ob 63/17f; 14.3.2018, 10 Ob 14/18h), das Entgelt-
anspriiche des unabhdngigen Bankomatbetreibers vorsieht. Der kartenausge-
bende Zahlungsdienstleister ist aus dem Rahmenvertrag (der zwischen dem
kartenausgebenden bzw. kontofiihrenden Zahlungsdienstleister und dem Ver-
braucher geschlossen wird) gegeniliber dem Verbraucher sowie aus den Lizenz-
vereinbarungen (die zwischen den Zahlungsdienstleistern und Lizenzgebern des
Bankomatkartensystems [wie Maestro] geschlossen werden) gegeniliber dem
Lizenzgeber des Bankomatkartensystems dazu verpflichtet, die Forderungen des
unabhangigen Bankomatbetreibers gegen den Verbraucher zu decken (vgl. Koch,
Auszahlung am Geldausgabeautomaten ["Bankomat"], Zahlung am POS-Terminal
["Bankomatkasse"], E-Geld, in: Apathy/Iro/Koziol [Hrsg.], Bankvertragsrecht, Bd.
113, 2007, Rz 2/27). In der Folge kann der kartenausgebende Zahlungsdienstleis-
ter den behobenen Betrag auch weiterhin dem Kundenkonto als Aufwandersatz
anlasten. Bezlglich des Entgeltes fir die Bargeldbehebung verpflichtet die
angefochtene Regelung des § 4a VZKG die kartenausgebenden Zahlungsdienst-
leister, Verbraucher davon zu befreien. Das bedeutet ein Verbot der kartenaus-
gebenden Zahlungsdienstleister, Aufwandersatz in der — von ihnen nicht beein-
flussbaren — Hoéhe der von unabhdngigen Drittanbietern geforderten
Bargeldbehebungsentgelte geltend zu machen (vgl. Faber, Bankomatgebiihren,
OBA 2018, 164 [177 ff.]; Kurz, Zur Zuldssigkeit von Bankomatentgelten, 0JZ 2018,
629 [636]).

2.5.2. § 4a VZKG enthalt bezliglich der Hohe der Bargeldbehebungsentgelte, die
von unabhéngigen Drittanbietern gefordert und von kartenausgebenden Zah-
lungsdienstleistern nicht im Wege des Aufwandersatzes dem Kundenkonto des
Verbrauchers angelastet werden kdnnen, keinerlei Beschrankungen. Unabhéngi-
ge Drittanbieter kénnen auf Grund dieser Bestimmung Entgelte fiir Bargeldbehe-
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bungen frei festsetzen, mit denen in der Folge die kartenausgebenden Zahlungs-
dienstleister belastet werden, ohne dass eine Vertragsbeziehung mit unabhangi-
gen Drittanbietern besteht. Dies bedeutet ein Kostenrisiko der betroffenen
Zahlungsdienstleister, zumal fur diese in aller Regel nicht vorhersehbar ist, wie
haufig und in welchem Umfang Verbraucher Bargeldbehebungen bei Geldausga-
beautomaten von unabhangigen Drittanbietern tatigen werden. Dieses Kostenri-
siko ist Uberdies von den kartenausgebenden Zahlungsdienstleistern zu tragen,
weil unabhangige Drittanbieter die Entgelte flr Bargeldbehebungen frei festset-
zen konnen und kein Kostenrisiko tragen. Eine Anderung der Gestaltung der
Vertrage mit Verbrauchern ist den kartenausgebenden Zahlungsdienstleistern
nicht ohne weiteres moglich, da §4a VZKG sofortige Wirkung
— somit auch fir bereits bestehende Zahlungskontovertrage — zeitigt. Um ent-
sprechende Entgelte fiir Bargeldabhebungen an Geldautomaten im Einklang mit
den Vorgaben des §4 Abs.2 VZKG wirksam zu vereinbaren (s. oben Punkt
2.2.7. ff.), missten alle bestehenden Zahlungskontovertrage "im Einzelnen" neu
"ausverhandelt" werden. Angesichts dessen stellt § 4a VZKG einen unverhaltnis-
maRigen Eingriff in das Recht der antragstellenden Gesellschaften auf Unverletz-
lichkeit des Eigentums dar.

2.5.3. Da die angefochtene Regelung schon aus diesem Grund verfassungswidrig
ist, ertibrigt sich ein Eingehen auf die weiteren im Antrag dargelegten Bedenken.
Dabei kann es insbesondere dahin stehen, ob nach Inkrafttreten des Zahlungs-
dienstegesetzes 2018 die in § 4a VZKG vorgesehene Verweisung (im Sinne einer
statischen Verweisung) auf §2 Abs.3 Z15 ZaDiG, BGBI. 166/2009 idF
BGBI. 1149/2017, oder im Sinne einer dynamischen Verweisung auf die neue
Bestimmung des § 3 Abs. 3 Z 15 ZaDiG 2018, BGBI. | 17/2018, verweist.

V. Ergebnis

1. § 4a des Bundesgesetzes liber die Vergleichbarkeit von Entgelten fiir Verbrau-
cherzahlungskonten, den Wechsel von Verbraucherzahlungskonten und den
Zugang zu Verbraucherzahlungskonten mit grundlegenden Funktionen (Verbrau-
cherzahlungskontogesetz — VZKG), BGBI.135/2016 idF BGBI.1158/2017, st
daher wegen VerstolRes gegen das auch den Gesetzgeber bindende Grundrecht
auf Unverletzlichkeit des Eigentums als verfassungswidrig aufzuheben. Bei
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diesem Ergebnis eriibrigt sich ein Eingehen auf die weiteren im Antrag dargeleg-
ten Bedenken.

2. Im Ubrigen werden die Antrage im dariiber hinausgehenden Teil abgewiesen.

3. Der Ausspruch, dass friihere gesetzliche Bestimmungen nicht wieder in Kraft
treten, beruht auf Art. 140 Abs. 6 erster Satz B-VG.

4. Die Verpflichtung des Bundeskanzlers zur unverziiglichen Kundmachung der
Aufhebung und der damit im Zusammenhang stehenden sonstigen Ausspriiche
erflieBt aus Art. 140 Abs. 5 erster Satz B-VG und § 64 Abs. 2 VfGG iVm §3 Z3
BGBIG.

5. Die Kostenentscheidung griindet sich auf § 65a VfGG. In den zugesprochenen
Kosten ist jeweils ein Streitgenossenzuschlag in Hohe von € 545,—, Umsatzsteuer
in HOhe von € 327,— sowie jeweils der Ersatz der entrichteten Eingabengebiihr in
Hohe von € 240,— enthalten.

Wien, am 9. Oktober 2018
Die Prasidentin:
Dr. BIERLEIN

SchriftfGhrerin:
Dr. SUNDHOFER
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