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. Einleitung®

Beim Abschluss von Telekommunikationsdienstleistungsvertrdgen werden regelméaldig
Allgemeine Geschéftsbedingungen verwendet. Dies nicht nur auf Grund der Verpflichtung fir
Telekommunikationsanbieter zur Verwendung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen, sondern
auch deswegen, weil Individualvereinbarungen fur diesen Massenvertrag nicht zweckdienlich

waren.

Diese Arbeit beschéftigt sich primé& mit den zivilrechtlichen Aspekten von Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen in Telekommunikationsendkundenvertragen. Dennoch ist es teilweise
notwendig offentlich rechtliche Vorgaben darzustellen, um ihre zivilrechtlichen Auswirkungen
analysieren zu konnen. Durch den neuen Osterreichischen Rechtsrahmen in Form des
Telekommunikationsgesetz 2003, wurden auch die Bestimmungen betreffend Allgemeine
Geschéftsbedingungen novelliert. Fir die Analyse des Telefondienstvertrages ist es auch
unumganglich die europarechtlichen Vorgaben, insbesondere das Richtlinienpaket fir
elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, in die Untersuchungen mit einzubeziehen und

als Interpretationshilfen zu verwenden.

Bei den Darstellungen wird primér auf telekommunikationsrechtliche Besonderheiten, sowie auf
typische Problemfelder von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen beim Telefonendkundenvertrag
eingegangen. Soweit es sich um allgemeine zivilrechtliche Fragen handelt, wird versucht diese
moglichst pragmatisch darzustellen, da ansonsten der Rahmen dieser Arbeit bel weitem gesprengt
werden wirde. Auch wird in dieser Arbeit nicht auf Allgemeine Geschéaftsbedingungen fir
Mietleitungen oder Wholesale V ertréage eingegangen.

Die Arbeit gliedert sich in enen rechtstheoretischen Teil, in dem das diesbeziigliche
telekommunikati onsrechtliche Normengefiige dargestellt und analysiert wird. Im zweiten Teil der

Arbeit werden typische Klauseln im Telefonendkundenvertrag dargestel It und besprochen.

! Die vorliegende Arbeit wurde grofitenteils im Zuge des Universitétsl ehrganges fiir Informationsrecht und
Rechtsinformation an der Universitat Wien erstellt und entspricht dem Stand September 2004.
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1. Rechtsrahmen

1. Europar echt

1.1. EU-Richtlinienpaket

Durch das EU-Richtlinienpaket wurde nicht nur der Bereich der Telekommunikation
vereinheitlicht und harmonisiert, sondern es wurden auch inhaltliche neue Regelungen
geschaffen, die in Osterreich durch das Bundesgesetz, mit dem ein Telekom-munikationsgesetz

erlassen wird? fast termingerecht umgesetzt wurde.>
Das Richtlinienpaket besteht aus funf Richtlinien:

Rahmenrichtlinie”,
Genehmigungsrichtlinie®,
Universaldienstrichtlinie®,
Zugangsrichtlinie’,

Datenschutzrichtlinie®

2BGBI | 70/2003, im Folgenden: TKG 2003.

% Das TKG 2003 trat per 20.8.2003 in Kraft. Die Umsetzungsfrist war der 24.7.2003 bzw der 30.10.2003 fiir die
Datenschutzrichtlinie (im Folgenden: DS-RL). Das bisherige Telekommunikationsgesetz, im Folgenden TKG, sowie
das Telekommunikati onswegegesetz, im Folgenden TWG, traten damit gem § 132 TK G 2003 aul3er Kraft.

4 2002/21/EG; liber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, ABI Nr
L 108 vom 24.4.2002, S 33.

5 2002/20/EG: (ber die Genehmigung elektronischer Kommunikationsnetze und —dienste, ABI Nr L 108 vom
24.4.2002, S 21.

© 2002/22/EG; iiber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen K ommunikationsnetzen und —diensten,
ABI Nr L 108, vom 24.4.2002, S51.

" 2002/19/EG; Uber den Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehérigen Einrichtungen sowie
deren Zusammenschaltung, ABI Nr L 108, vom 24.4.2002, S 7.

8 2002/58/EG; Uber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphare in der
elektronischen Kommunikation, Abl Nr L 201, vom 12.7.2002, S 37.
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Durch die unterschiedlichen Regelungsgegenstande dieser RL besteht eine unterschiedliche
Relevanz furr Allgemeine Geschiftbedingungen® im Telekom-munikationsbereich. Insbesondere
die Rahmenrichtlinie sowie die Universal-dienstrichtlinie beinhalten Normierungen, die fir

nationale Regelungen von AGB relevant sind.
1.1.1. Rahmenrichtlinie

Die Rahmenrichtlinie™ ist den anderen Richtlinien des Reformpaketes materiell ibergeordnet.™
Sie hat fundamental e Bedeutung, da sie nicht nur den gemeinsamen Anwendungsbereich vorgibt,
sondern auch den nationalen Regulierungsbehdrden jene allgemeinen Grundsdize und Ziele
vorgibt, die diese im gesamten Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und —
dienste anzuwenden haben.'? Fiir den Bereich der AGB sind keine spezifischen Regelungen

erlassen. Trotzdem ist die R-RL auch fir diesen Bereich unumgénglich:

Durch die Begriffsbestimmungen in Art 2 R-RL wird eine Legaldefinition der einzelnen Begriffe
geboten. In Zusammenhang mit Art 20 UD-RL sind diese Begriffsdefinitionen von zentraler
Relevanz. Dies nicht nur weil in den anderen Richtlinien auf diese Begriffe zurtickgegriffen wird,
sondern auch deswegen, da diese Definitionen mitunter auch zur Interpretation der materiellen
Bestimmungen herangezogen werden kénnen. ™

Dabei erscheint insbesondere in Zusammenhang mit der Klauselrichtlinie' die Legaldefinition
des Begriffes Verbrauchers interessant. Auf den ersten Blick deckt sich dieser Begriff mit jenem
der K-RL fir den Bereich der offentlich zuganglichen elektronischen Kommunikation. Beide RL
gewahren den Status eines Verbrauchers nur natirlichen Personen. Bei ndherer Betrachtung stellt

sich aber heraus, dass hier nicht auf den Vertragsabschluss fir die Inanspruchnahme eines

° Im Folgenden AGB.

1% 1m Folgenden R-RL.

1 Ruhle/Freund/Kronegger/Schwarz, Das neue osterreichische Telekommunikations- und Rundfunkrecht,
Wien 2004, 111 f.

2 vgl Schitz/Attendorn, Das neue Kommunikationsrecht der Europdischen Union — Was muss Deutsch-land
andern?, MMR 4/2002, 4.

13 v gl Ausfilhrungen zu Art 20 Abs 4 UD-RL.

% Im Folgenden K-RL; Dazu siehe unten.
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elektronischen Kom-munikationsdienstes abgestellt wird, sondern auf die Beantragung oder die
tatsachliche Inanspruchnahme. Diese Unterschiede sind aber von eingeschrénkter Relevanz, da
diese Verbraucherdefinition nur fir das Richtlinienpaket anwendbar ist und nicht auch fir die K-
RL.

Ein anderer wesentlicher Punkt sind die vorgegeben politischen Ziele und regulatorischen
Grundsétze, die in Art 8 R-RL normiert sind. Diese Ziele gliedern sich im Wesentlichen in dre

Gruppen:

Wettbewerbsforderung™,
Entwicklung des Binnenmarktes™ sowie

Biirgerinteressen’”’.

Diese drei Zielgruppen stehen prinzipiell in keinem Subordinationsverhdtnis, sondern
gleichrangig nebeneinander.’® Gerade letzteres ist fiir die Vertragsgestaltung mit dem Endkunden
besonders relevant. Unter diese Burgerinteressen fallen die Sicherstellung des Zugangs zum
Universaldienst, Verbraucherschutz, Datenschutz, Informationsbedurfnisse, Bedurfnisse
bestimmter gesellschaftlicher Gruppen sowie die Integritdt und Sicherheit des Netzes. Diese

aufgezahlten Ziele missen von der Regulierungsbehdrde wahrgenommen werden.

In Art 8 Abs 1 R-RL ist aber eine unmittelbare Verpflichtung fir die einzelnen MS normiert,
dafUr zu sorgen, dass die Regulierungsbehdrde ihre Aufgaben durch das Treffen von Mal3nahmen
wahrnimmt, die den in Art 8 Abs 2 bis 4 R-RL festgelegten Zielen dienen. Damit geht auch die
Verpflichtung an den nationalen Gesetzgeber einher, ein Regelungswerk zu schaffen, in dem
diese Ziele von den nationalen Regulierungsbehérden verwirklicht werden kénnen. Daher sind
diese Ziele nicht nur fUr die Regulierungsbehdrde relevant, sondern fur die Interpretation

samtlicher im Zuge der Umsetzung des Richtlinienpaketes ergangenen Regelungen.

> Art 8 Abs2 R-RL.
1 Art 8 Abs3 R-RL.
Y Art 8 Abs4 R-RL.
18 Ruhle/Freund/Kronegger/Schwarz, Telekommunikations- und Rundfunkrecht, 125.
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1.1.2. Universadienstrichtlinie

In der Universaldienstrichtlinie™ sind nicht nur Regelungen betreffend des Universaldienstes im
engeren Sinn® normiert, sondern auch Vorgaben fir den Verbraucherschutz sowie
Leistungsregulierung fiir Endnutzer.”* In Kapitel 1V der UD-RL werden die Interessen und
Rechte der Endnutzer geregelt. Durch die UD-RL werden andere Verbraucherschutzvorschriften
nicht derogiert. In Art 20 Abs 2 UD-RL wird der Mindestinhalt von Vertréagen geregelt.

Dieser Mindestinhalt gilt nicht nur fur Dienste, die die Verbindung mit dem offentlichen
Telefonnetz bzw den Zugang zu diesem Netz bereitstellen, sondern auch fir Vertrdge von
Verbrauchern® und anderen Anbietern elektronischer Kommunikationsdienste.”

In diesen Vertrégen ist jedenfalls Fol gendes anzuf Ghren:

a) Name und Anschrift des Anbieters,

b) Angebotene Dienste und angebotenes Niveau der Dienstqualitét sowie die Frist bis zum
erstmaligen Anschluss,

c) Die Arten der angebotenen Wartungsdienste,

d) Einzelheiten Uber Preise und Tarife und die Angabe, mit welchen Mitteln aktuelle
Informationen Uber ale anwendbaren Tarife und Wartungsentgelte eingeholt werden
konnen,

€) Vertragslaufzeit, Bedingungen fir eine Verlangerung und Beendigung der Dienste und
des Vertragsverhaltnisses,

f) Etwaige Entschadigungs- und Erstattungsregelungen bel Nichteinhaltung der vertraglich
vereinbarten Dienstequalitét,

g) Verfahren zur Einleitung von Streitbeilegungsverfahren gem Art 34 UD-RL;

% Im Folgenden UD-RL.

20 Art 3ff UD-RL; Dabei handelt es sich etwa um Fragen wer den Universaldienst gegeniiber wem in welchem
Umfang zu erbringen hat.

21 Ruhle/Freund/Kronegger/Schwarz, Telekommunikations- und Rundfunkrecht, 160 ff.

22 \erbraucher ist eine natiirliche Person, die einen 6ffentlich zuganglichen elektronischen K ommunikationsdienst in
Anspruch nimmt oder beantragt. Art 2liti R-RL.

% Art 20 Abs 3 UD-RL.
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Die Ausdehnung dieser Informationspflicht auf andere Anbieter elektronischer
K ommunikationsdienste bedeutet nicht, dass von dieser Regelung auch reine Diensteanbieter®,
die Inhalte Uber elektronische Kommunikationsnetze und —dienste anbieten, betroffen sind. Zwar
kommt hier der Vertrag zwischen dem Benutzer des Anschlusses und dem
Mehrwertdiensteanbieter zustande®™, aber diese fallen nicht unter die Legaldefinition in
Art2litcR-RL.?® Zwar handelt es sich dabei nicht um einen ,Dienst der
Informationsgesellschaft“?’ da Mehrwertdiensteanbieter als reine Content-anbieter aus der
Legadefinition in Art2litcR-RL ausgenommen sind. Teilweise ware aber sicherlich
wunschenswert gewesen auch Name und Anschrift auch eines reinen Content-Diensteanbieter zu
erfahren, etwa durch das optionale Wahlen einer Ziffer wahrend oder nach der verpflichtenden

Entgeltinformation® vor der Dienstenutzung.”

Dies ist mE auch durch 8§ 65Abs2 TKG 2003 ivm 8§24 Abs3 TKG 2003 nicht vollstandig
gewahrleistet, da nur Betreiber von Kommunikationsnetzen und -diensten zur Anzeige
verpflichtet sind. Welcher Dienstebetreiber die entsprechende Nummernfolge verwendet, ist bei
einer nochmaligen Weitergabe einer Rufnummer oft nicht feststellbar. Gem § 3Z 1 TKG 2003 ist
ein ,Betreiber* definiert als ein Unternehmen, das ein offentliches Kommunikationsnetz oder
eine zugehdrige Einrichtung bereitstellt, oder zur Bereitstellung hiervon befugt ist. 8 65 Abs 3
verpflichtet den Betreiber von Kommunikationsnetzen und -diensten nur anzuzeigen, welchen

Betreiber die Nummernfolge verwendet.

Wird diese Nummer vom dem Zweitbetreiber an einen reinen Contentdiensteerbringer
weitergeben, entféllt die Pflicht zur Anzeige, weil es sich nicht mehr um einen ,Betreiber”
handelt. Auch bezieht sich das ,Sie" im letzten Satz in 8 65 Abs 2 nur auf jene Betreiber, denen

2 Darunter werden auch haufig Mehrwertdienste fallen.

% OGH 27.5.03, 1 Ob 244/02t; Lehofer, Zivilrechtliche Fragen des Telefondienstvertrages, MR 2003, 341; Wessely,
Neues von der Mehrwertdienste-Front, MR 2004, 149.

% aM Ruhle/Freund/Kronegger/Schwarz, Telekommunikations- und Rundfunkrecht, 173. Diesbeziiglich unklar
Erwéagungsgrund 30 zu UD-RL.

#"vgl dazu Ausfithrung zur EC-RL.

% § 105 KEM-V.

29 Bei spielsweise um den unmittelbaren Versender von Spam-SM S feststellen zu kénnen.
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gem 8 65 Abs 1 TKG 2003 das Recht gewahrt wurde, untergeordnete Elemente selbststandig zu

verwalten.

Die Inanspruchnahme eines Mehrwertdienstes stellt einen eigenen Vertrag dar und ist somit als
Fernabsatzgeschéft iS des §8 5aff KSchG zu beurteilen.® Daher miissten bei den telefonisch
geschlossenen Vertragen ohnehin die in 8 5¢c KSchG aufgezéhlten Informationen noch vor
Abgabe einer Vertragserklarung dem Nutzer mitgeteilt werden. Dies musste also noch zu einem

Zeitpunkt erfolgen, wo noch keine Kosten verrechnet werden.

Reine Content-Diensteanbieter miissen keine AGB verwenden. Handig® differenziert bei den
M ehrwertdiensteanbietern aber dahingehend, dass bei jenen M ehrwertdienstenummern, bel denen
nicht unmittelbar Unterhaltung angeboten wird, sondern nur die Mdglichkeit mit anderen
Personen in Kontakt zu treten, die die gleiche Interessenslage haben, (etwa zu Zwecken des
Zeitvertreibs oder der Kontaktanbahnung), geboten wird unter den Begriff des
Telekommunikationsdienst® und damit mit Ausnahme von Rundfunk auch unter
» Kommunikationsdienst* zu subsumieren wéren. Tatsachlich ist hier die Hauptleistung nicht das
Anbieten von Content, sondern die Vermittlung zweier oder mehrerer Personen mit denselben

| nteressennei gungen.

Trotzdem ist dieser Ansicht mE nicht zu folgen, da Art 2 lit c R-RL nicht auf eine unmittelbare
Contentdienstleistung abstellt. Eine besondere Qualitét der Diensteerbringung ist nur aus der
positiven Umschreibung der elektronischen Kommunikationsdienste zu entnehmen (arg die ganz
oder Uberwiegend in der Ubertragung von Signale iiber elektronische Kommunikationsnetze
bestehen). Somit reicht eine mittelbare Contenterbringung aus. Solche M ehrwertdienstebetreiber
sind dem Bereich der Contentdienste wesentlich ndher als jenem der klassischen elektronischen
Kommunikationsdienste, da der Nutzer ja gerade typischerweise einen bestimmten Inhalt fir die
Inanspruchnahme einer Mehrwertnummer erhalten will. Dieser Inhalt wird zwar nicht originér
erbracht, aber ist letztlich dennoch eine organisatorische Dienstleistung des

M ehrwertdi ensteanbieters.

%0 OGH 29.4.03, 4 Ob 92/03p; Lehofer, Zivilrechtliche Fragen des Telefondienstvertrages, MR 2003, 341.
* Handig, Unternehmerische Tétigkeiten im Bereich der Telekommunikation, SWK 2003, W 155.
%2 § 3 Abs 21 TKG 2003.
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Jene Mindestvertragsbestandteile die in Art 20 Abs2 UD-RL aufgezéhlt sind und in der
Osterreichischen Umsetzung gem 8§ 25 Abs 4 TKG 2003 in AGB beinhaltet sein missen, decken
sich, soweit sie sich fir einen Vertrag zwischen einem Mehrwertdiensteanbieter und einem
Nutzer anwenden lassen, ohnehin mit den Informationspflichten der 88 5aff KSchG. Somit ist
fir jene Rechtssicherheit und Informationstransparenz®®, welche fir Vertrage mit Dienste-
anbietern gefordert wird, bereits durch die Umsetzung der Fernabsatzrichtlinie genlige getan.

Die Anderung von Vertragsbestandteilen in Art 20 Abs4 UD-RL ist aber fir reine
Diensteanbieter nicht passend, da dabei auf einen langfristigen Vertrag abgestellt wird.

Die Verpflichtung zur Angabe der in Art 20 Abs 2 UD-RL aufgezahlten Informationen kann von
MS auch auf andere Endnutzer® als Verbraucher ausgedehnt werden, was in Osterreich auch
durch § 25 Abs 4 TKG 2003 erfolgte.

Eine Verpflichtung zur Verwendung von AGB besteht europarechtlich, im Gegensatz zum
osterreichischen Rechtsrahmen, allerdings nicht (arg Vertrag).®*® GroRtenteils handelt es sich
alerdings dabei um typische Nebenvereinbarungen die in AGB geregelt werden. Insofern kénnte
durch die Umsetzung im TKG 2003 eine gewisse Diskrepanz zu den europarechtlichen Vorgaben
entstehen, namlich dann, wenn der Endnutzer bei Abschluss seines Telefon-
dienstleistungsvertrages den Vertrag erst nach Streichung der AGB-Bestimmungen unterschreibt
oder bei individuell ausgehandelten Vertragsklauseln. Hier ergeben sich interessante
zivilrechtliche Fragestellungen die allerdings weiter unten noch behandelt werden.

In Art 20 Abs4 UD-RL wird normiert, dass Teilnehmer®® das Recht haben, bei Bekanntgabe
beabsichtigter Anderungen der Vertragsbedingungen den Vertrag ohne Zahlung von

3 Im Erwagungsgrund 30 der UD-RL wird angefiihrt, dass diese Informationen auch Bestandteil der Vertrage von
Diensteanbietern die nicht unmittelbar Telefondienstanbieter sind, und V erbraucher sein sollen.

3 Endnutzer ist ein Nutzer, der keine 6ffentlichen Kommunikationsnetze oder 6ffentlich zugéngliche elektronische
Kommunikationsdienste bereitstellt. Art 2 lit n R-RL.

* Bei der Umsetzung im TKG 2003 wurden fir die Betreiber von Kommunikationsnetzen oder — diensten die
Verpflichtung auferlegt AGB zu verwenden. § 25 Abs 1 TKG 2003.

% Teilnehmer sind natiirliche oder juristische Personen, die mit einem anderen Anbieter 6ffentlich zuganglicher
elektronischer Kommunikationsdienste einen Vertrag Uber Bereitstellung derartiger Dienste geschlossen hat.
Art 2litk R-RL.
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Vertragsstrafen zu 16sen. Dem Teilnehmer sind die Anderungen mindestens einen Monat zuvor
anzuzeigen.

Auch mussen die Teilnehmer Uber ihr Recht unterrichtet werden, dass sie den Vertrag ohne
Zahlung von Vertragsstrafen |6sen kénnen, wenn sie die Bedingungen nicht annehmen. Eine

Einschrankung auf Verbraucher besteht hier nicht.

Unklar ist, ob dies auch fir Anderungen von Vertragsbedingungen gilt, die den Teilnehmer
ausschliefilich beguinstigen.®” Zumindest bei der Moglichkeit den Vertrag ohne Zahlung von
Vertragsstrafen vorzeitig zu |6sen, ist diese Bestimmung wohl dahingehend teleologisch zu
reduzieren, dass dies nur fur Anderungen gilt, die den Teilnehmer in seinen Interessen

beeintréchtigen.

Bel der Verstéandigungspflicht des Teilnehmers ist aber eine diesbeziigliche teleologische
Reduktion nicht einzusehen. Die ratio dieser Bestimmung ist, dass der Teilnehmer durch die
Information Uber seine, aus dem Vertrag entstehenden Rechte und Pflichten, informiert wird. Ist
der Teilnehmer aber in Unkenntnis einer Anderung, die den Teilnehmer begiinstigt, wird er sich
auch nicht auf jene Vertragsklausel berufen. Denkbar wére etwa, dass ein ordentliches
Zivilgericht eine Klausel in den AGB als sittenwidrig erkennt. Eine darauf folgende Anderung
der AGB sowie die Information der restlichen Kunden, die auch zu diesen Bedingungen den
Vertrag abgeschlossen haben, ist durchwegs im Interesse des Teilnehmers und kann daher nicht

teleologisch reduziert werden.

Dem Tellnehmer soll ndmlich nicht nur die Mdglichkeit eingerdumt werden, im Fall von nicht
ausschlieflich begunstigenden Anderungen zu kiindigen, sondern auch sich auf die in den AGB
eingeraumten Rechte berufen zu kénnen.® Diese Interpretation ergibt sich mE auch aus den in
Art 8 Abs 4 lit d in dem normiert wird, dass die Interessen des Birgers durch Bereitstellen klarer

Information, insbesondere transparente Tarife und Bedingungen, gefordert werden.

3" Dafiir Lehofer, Verbraucherschutzaspekte im Telekommunikationsgesetz 2003, in Blaschek et al. (Hrsg),
Konsumentenpolitik im Spannungsfeld von Liberalisierung und sozialer Verantwortung, Festschrift fur Gottfried
Mayer, Wien 2004, 150.

% aM Stratil (Hrsg), Telekommunikationsgesetz 2003, Wien 2004, § 25 Anm 5.
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Fraglich ist, ob diese Bestimmung auch fir andere elektronische Kommunikationsdienste iS des
Art 20 Abs 3 UD-RL gilt. ME stellt Art 20 Abs4 UD-RL nur auf Vertrdge mit Unternehmen die
Verbindungen mit dem o6ffentlichen Telefonnetz bzw den Zugang zu diesem Netz bereitstellen,
ab. Sollte diese Verpflichtung auch auf andere Anbieter elektronischer Kommunikationsdienste
anzuwenden sein, wirde vermutlich ebenso anstelle des Begriffes , Vertrag“ der Plural wie in
Art 20 Abs3 UD-RL verwendet. Durch die Verwendung des Begriff ,Teilnehmer* wird
alerdings auf diein Art 2 lit k R-RL verwiesen, die darunter eine Person definiert, die mit einem
Anbieter 6ffentlicher zuganglicher Kommunikationsdienste einen Vertrag Gber die Bereitstellung

derartiger Dienste geschlossen hat.

Dies darf aber nicht dahingehend verstanden werden, dass diese Verpflichtung fir samtliche
elektronischen Kommunikationsdienste gilt, sondern soll nur hervorheben, dass dieses Recht
auch Personen zukommen soll, die nicht Verbraucher sind. Fur diese Interpretation spricht auch
die Verwendung des Begriffs ,Verbraucher”, in Art 20 Abs2 UD-RL. Auch der Begriff
»Verbraucher® ist in Art 21iti R-RL legaldefiniert. In dieser Definition wird von dem weiteren
Begriff , elektronischer Kommunikationsdienst” gesprochen. Eine Einschrénkung erfolgt erst in
Art 20 Abs 2 UD-RL. Bei der Umsetzung im TKG 2003 wurden Betreiber von Rundfunknetzen

und -signalen auch von dieser Verpflichtung ausgenommen.*

In Art 21 UD-RL werden die MS verpflichtet, fir Endnutzer und Verbraucher transparente und
aktuelle Informationen Uber anwendbare Preise und Tarife sowie Uber Standardkonditionen
bezliglich des Zugangs zu offentlichen Telefondiensten und deren Nutzung zugénglich zu
machen.*® Diese Bestimmung bezieht sich im Gegensatz zu den Mindestinhalten nur auf Anbieter

die 6ffentlich zugangliche elektronische Kommunikationsdienste™ anbieten.

¥ § 25 Abs 8 TKG 2003.

“0 Dabei wird auf Anh Il der UD-RL verwiesen, der sich groftenteils mit den Mindestvertragsinhalten
gem Art 20 UD-RL deckt.

“l Dies sind gewdhnlich gegen Entgelt erbrachte Dienste, die ganz oder tberwiegend in der Ubertragung von
Signalen Uber elektronische Kommunikationsnetze bestehen, mit Ausnahme der Dienste, die Inhalte Uber
elektronische Kommunikationsnetze und — dienste anbieten oder eine redaktionelle Kontrolle austiben. Art 2 lit ¢ R-
RL.
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Insbesondere unter dem Begriff ,, Standardkonditionen® sind typischerweise AGB zu verstehen,
da diese gerade der Standarisierung von Vertrédgen und den damit verbundenen Rechte und

Pflichten dienen.

In Art 26 Abs4 UD-RL wird normiert, dass die MS gewdhrleisten missen, dass Birger
angemessen Uber Bestehen und Nutzung der einheitlichen europdischen Notrufnummer 112
informiert werden mussen. Dabel ist alerdings nicht auf Anbieter von Telekom-
munikationsdienstlei stungen Bezug genommen worden. Das bedeutet, dass auch eine Umsetzung
denkbar wére, dass diese Information auch anders als durch den jeweiligen Anbieter erfolgen
konnte. Im 825 Abs4 Z 7 TKG 2003 wurden Betreiber von Kommunikationsdiensten dazu
verpflichtet, bei Vertrdgen mit Endnutzern diese Information in AGB wiederzugeben. Der Begriff
Endnutzer® ist diesbezuiglich weiter als der europarechtlich vorgegebene Begriff Biirger, der

wohl nur auf nattirliche Personen abstellt.
1.2. Klausdrichtlinie

Die Klausdrichtlinie®® beinhaltet keine telekommunikationsrechtlichen Besonderheiten.
Trotzdem ist die K-RL bei der Beurteilung der einzelnen Klauseln in den AGB von
Telekommunikationsdienstleistungsanbietern  besonders  bedeutsam. Der  personliche
Geltungsbereich der K-RL ist allerdings auf Verbraucher beschrankt. Gemal der Legaldefinition
in Art 31it b K-RL ist ein Verbraucher eine natirliche Person, die bei Vertrégen, die unter die K-
RL fallen, zu einem Zweck handelt, der nicht ihrer gewerblichen oder beruflichen Tétigkeit

zugerechnet werden kann.

Auf der anderen Seite des Vertragsverhdtnisses muss sich ein Gewerbetreibender finden. Ein
Gewerbetreibender ist eine natirliche oder juristische Person, die bei Vertragen, die unter diese
Richtlinie fallen, im Rahmen ihrer gewerblichen oder beruflichen Tétigkeit handelt, auch wenn

diese dem offentlich-rechtlichen Bereich zugeordnet ist.** Daher sind sowohl

“2 Endnutzer ist ein Nutzer, der keine offentlichen Kommunikationsnetze oder offentlich zugangliche
Kommunikationsdienste bereitstellt. § 3Z 5 TKG 2003.

“3 93/13/EWG; iiber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen, ABI Nr L 95/29 vom 21.4.1993.

“Art2lit cK-RL.
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Telekommunikationsdiensteanbieter als auch der klassische Kunde, namlich der Verbraucher,

davon betroffen.

In der R-RL wurde, wie bereits erwahnt, der Begriff des Verbrauchers abweichend definiert. Fur
den Anwendungsbereich der K-RL gilt aber ausschliefdlich die in Art 3lit b K-RL angefihrte
Begriffsbestimmung. Auf etwaige Unterschiede beim européischen Verbraucherbegriff hat
alenfalls der nationale Gesetzgeber bzw die Regulierungsbehorde zu achten.”® Da aber mit
Ausnahme der Mindestinhalte von Vertragsbestimmungen gem Art20UD-RL  der
Verbraucherbegriff der R-RL fur die AGB von Telekommunikationsdiensteanbietern nicht von

zentraler Relevanz ist, werden daher in der Praxis keine Probleme zu erwarten sein.

Als Interpretationsgrundlage wird die K-RL sicher auch fir die nicht gesetzlich geregelten
Rechtsfolgen eines Widerspruchs gegen AGB gem § 25 Abs 6 TKG 2003 herangezogen werden

konnen. Hier wird insbesondere verstarktes Augenmerk auf Art 6 K-RL gelegt werden miissen.*
1.3. E-Commerce—Richtlinie

Die Richtlinie tiber den elektronischen Geschéftsverkehr®’ tangiert auch den AGB-Bereich der
Telekommunikationsdiensteanbieter.  Dies zum  enen, weil der Grofdteil  der
Telekommunikationsdiensteanbieter ihre AGB auf ihrer Website abrufbar hélt und es auch
denkbar wére, dass der Vertrag via Internet abgeschlossen wird oder, dass zumindest auf einer
Website daftr geworben wird. Die speziellen europarechtlichen Fragestellungen sind aber nicht

primérer Inhalt dieser Arbeit und werden daher lediglich marginal aufgezeigt.

Zum anderen beinhaltet die EC-RL den Begriff ,Dienst der Informationsgesellschaft*, der auch
fur das Telekommunikationsrecht bedeutsamen ist. Dieser Begriff ist deshalb relevant, weil in der
Legadefinition des Art 2 lit c R-RL vom Begriff der , elektronischen Kommunikationsdienste®,

4> Deswegen wurde in der Umsetzung des Art 20 Abs 2 und 3 UD-RL nicht der Begriff , Verbraucher* verwendet
sondern ,, Endnutzer”; § 25 Abs 4 TKG 2003.

“ Dazu siehe Kap 2.3.4.3.

47 200/31/EG; Uber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des
elektronischen Geschéftsverkehrs, im Binnenmarkt, Abl Nr L 178 vom 17.7.2000 (im Folgenden EC-RL).

Seite 20



ALLGEMEINE GESCHAFTSBEDINGUNGEN IM TELEFONENDKUNDENVERTRAG

,Dienste der Informationsgesellschaft die nicht ganz oder tiberwiegend in der Ubertragung von
Signalen Uber elektronische Kommunikationsnetze bestehen* ausgenommen werden. Dies ist
deshalb wesentlich, da in Art 20 UD-RL die Verpflichtung zur Anfihren der aufgezahlten

Informationen nur Anbietern el ektronischer Kommunikationsdienste betrifft.

Wie auch in der R-RL wird in der EC-RL auf die RL 98/34/EG® verwiesen. Trotzdem
beschéftigt sich die EC-RL zentral mit diesem Begriff.*® Dienste der Informationsgesellschaft
sind demnach ,, Jede in der Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf individuellen

Abruf eines Empfangers erbrachte Dienstleistung*.

Ein wesentliches Element dabei ist die Erbringung des Dienstes Uber elektronische
Verarbeitungs- und Speicherungssysteme, da ansonsten kein elektronisch erbrachter Dienst
vorliegt. Daher sind reine Sprachtelefon- der Telefaxdienste davon ausgenommen.®
Mehrwertdiensteanbieter im klassischen Sprachtelefonbereich fallen daher nicht unter, Dienste
der Informationsgesellschaft*.>

“ Art1 Nr 2 der EG-Richtlinie 98/34/EG uber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und
technischen Vorschriften und der Vorschriften Uber die Dienste der Informationsgesellschaft, Abl Nr L 204 vom 21.
7.1998, idF der EG-Richtlinie 98/48/EG Uber den rechtlichen Schutz von zugangskontrollierten Diensten und von
Zugangskontrolldiensten , ABI Nr L 320 vom 28.11.1998.

“9Vgl die EB zu § 3 ECG sowie der Anhang V der EC-RL.

% Vgl Anhang V Abs2 EC-RL; Brenn (Hrsg), E-Commerce-Gesetz, Wien 2002, 172, Laga/Sehrschon, E-
Commerce-Gesetz, Wien 2002, 16;

1 Mehrwertdienste tbers Internet mittels , Dialer Programmen* sind jedoch ein Dienst der Informationsgesellschaft.
Vgl dazu insbesondere OGH 18.11.2003, 4 Ob 219/03i in dem Live-Cam Darbietungen Ubers Internet als ,, Dienst der
Informationsgesellschaft” qualifiziert wurden. Dazu Fraiss, Verstol3 gegen 85 Abs1 ECG wettbewerbswidrig!,
RdW 2004/164; Zankl, Links, Dienste der Informationsgesellschaft und

Informationspflichten bei Live-Cam, ecolex 2004, 261.
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1.4. Fernabsatzrichtlinie

Die Fernabsatzrichtlinie® regelt den Vertragsabschluss im Fernabsatz zwischen Verbrauchern
und Lieferern. Teilweise ist auf den websites der Telekommunikationsdienstleister auch die
Moglichkeit gegeben, online einen Erstanmeldungsvertrag abzuschlieen.>® Die Umsetzung der
FA-RL wurde durch eine Novelle des Konsumentenschutzgesetzes bewerkstelligt. Da der
Vertragsabschluss im Telekommunikationsbereich Ublicherweise nicht im Fernabsatz getétigt
wird, handelt es sich dabei um eine Norm, die im konkreten Anlassfall zu beachten ist, aber in

der vorliegenden Arbeit nicht weiter erlautert werden kann.

2 97/7/EG Uber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz, ABI L 144 vom 4.6.1997 idF ABI Nr
L 271 vom 9.10.2002 (im Folgenden FA-RL).

*3 Beispielsweise unter http://www.t-mobile.at oder http://www.telering.at.
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2. Nationaler Gesetzesrahmen

2.1.  Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch®

Hier befinden sich die beiden zentralen Normen fir die Gestaltung von AGB Uberhaupt. Es
handelt sich dabei um allgemeine Normierungen, die in sémtlichen AGB beriicksichtigt werden
mussen. Da der Schwerpunkt hier allerdings im telekommunikationsrechtlichen Bereich gesetzt
wird, werden nur der Vollstandigkeit halber jene birgerlich rechtlichen Bestimmungen kurz
erlautert, aber keine Inhalte anaysiert. Allerdings werden durchwegs im Abschnitt Gber die

typischen AGB Klauseln eventuelle Differenzen zu diesen Normen aufgezeigt.
2.1.1. Geltungskontrolle

In § 864a ABGB wird die Geltungskontrolle von AGB> normiert.>® Vertragsbestimmungen, die
ungewohnlichen Inhalts und dem anderen Vertragspartner nachteilig sind, werden nicht
Vertragsbestandteil, wenn er nach den Umstéanden, insbesondere dem &ul3eren Erscheinungsbild,
nicht damit zu rechnen braucht, auf3er er wurde speziell darauf hingewiesen. Damit ist ein erstes
Kriterium fur die Prifung von AGB geschaffen. Ist dieser Tatbestand erfullt, bedarf es keiner
Aufhebung durch ein Gericht oder einer sonstigen Anfechtung oder Anpassung des Vertrages.®’
2.1.2. Inhatskontrolle

¥ Im Folgenden ABGB.

% Der Begriff AGB ist zwar im dsterreichischen Recht nicht definiert, aber es wird im Anschluss an die dt.
Begriffsbestimmung in 8 305 BGB als ,, alle fiir eine Vielzahl von Vertragen vorformulierten Vertragsbedingungen,
die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags stellt. Gleichgliltig ist,
ob die Bestimmungen einen auferlich gesonderten Bestandteil des Vertrags bilden oder in die Vertragsurkunde
selbst aufgenommen werden, welchen Umfang sie haben, in welcher Schriftart sie verfasst sind und welche Form der
Vertrag hat* verstanden. Krejci, KSchG und AGB, in Krejci (Hrsg), Handbuch zum KSchG, 100; Krejci in Rummel
(Hrsg), 3. Auflage, § 879, Rz 232; Rummel in Rummel (Hrsg), § 864aRz 1.

* Da der Begriff AGB und der Begriff Vertragsformblatter im ABGB jeweils nebeneinander verwendet werden,
braucht es diesbeziiglich keine Unterscheidung. Krejci in Rummel (Hrsg), § 879, Rz 232.

" Koziol/Welser, Birgerliches Recht, Bd I, 12. Auflage, Wien 2002, 120.
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In §879 ABGB ist die Inhaltskontrolle von AGB geregelt.”® Bei dieser Inhaltskontrolle ist
zentrales Anknupfungselement die sachliche Angemessenheit unter dem Blickwinkel der
Sittenwidrigkeit.*® Diese Inhaltskontrolle wurde gem § 879 Abs 3 ABGB fiir Nebenleistungen
normiert. Wenn ein Vertragspartner hinsichtlich der Hauptleistung gréblich benachteiligt wird,
kann der Vertrag nach § 879 Abs 1 nichtig sein® oder wegen Wuchers oder Verkiirzung tber die
Halfte korrigiert werden.®! Klauseln, die die Position des Kunden unbillig verschlechtern und
dadurch zu einem groben Missverhéltnis zwischen den Leistungen fuhren sind sittenwidrig und
daher nichtig. Die Nichtigkeit gilt nur fir jene Klauseln, die sittenwidrig sind und nicht fir den

gesamten Vertrag.®
2.2.  Konsumentenschutzgesetz

Die im Konsumentenschutzgesetz®® normierten Verbraucherschutzvorschriften betreffen auch
den Bereich der AGB. Auch der Umsetzung der K-RL ist es zuzurechnen, dass es zu einer
Novelle des KSchG* kam, indem Spezialtatbestande fiir Verbraucher geschaffen wurden. Zwar
anderte sich die Rechtslage nicht gravierend, alerdings sind iS einer richtlinienkonformen
Interpretation auch die Wertungen und Zielvorstellungen, welche durch die K-RL verkdrpert

werden, mit einzubeziehen.®

In 86 KSchG wird ein Summe von Klausel aufgezéhlt, welche jedenfals, im Sinne des

8879 ABGB, fir den Verbraucher nicht verbindlich sind®® bzw nur dann verbindlich sind, wenn

%8 Bydlinski in Forstmoser/Schluep (Hrsg), Freiheit und Verantwortung im Recht, Festschrift Arthur Meier-Hayoz,
Bern 1982, 73.

% Reiner/Seindl/Haugeneder, Allgemeine Geschéftsbedingungen, Wien 2003, 35.

60 Apathy in Schwimann, Praxiskommentar zum ABGB, 2. Auflage, Wien 1997, § 879 Rz 1, mwN.

61 Kosesnik-Wehrle/Lehofer/Mayer/Langer, K onsumentenschutzgesetz, 2. Auflage, Wien 2004,
§ 879 Abs3 ABGB, Rz 6.

62 Koziol/Welser, Birgerliches Recht, Bd | , 121.

% Im Folgenden K SchG.

% Die Umsetzung der K-RL erfolgte erst durch die Novelle zum K SchG, BGBI | 1997/6.

© Ziel der RL ist das Vertrauen des Verbrauchers im Binnenmarkt auf einen ausreichenden Schutz gegen unfaire
Vertragsklauseln in alen MS zu stérken. Kiendl, Unfaire Klauseln in Verbrauchervertrdgen, Wien 1997, 218 ff.

% §6 Abs 1 KSchG.
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der Unternehmer beweist, dass jene Klauseln einzeln ausgehandelt worden sind.®” In
86 Abs3 KSchG wurde nochmals das Transparenzgebot normiert, um jedenfalls eventuelle
Zweifel an der Richtlinienkonformitat des dsterreichischen Privatrechts auszuraumen.®® Durch
die Judikatur des OGH hat aber § 6 Abs 3 KSchG eine eigenstéandige Bedeutung erhalten.®

Fir den Bereich der Telekommunikation finden sich keine typischen Bestimmungen. Allerdings
ist durch die relativ allgemein und weit gehaltenen Normierungen im KSchG durchwegs ein
grofler Anwendungsbereich fur den Telekommunikationsdienstleistungsendkundenvertrag
gegeben. Diesbezlgliche Divergenzen, werden im Abschnitt tber Klauseln im TK-Vertrag

erlautert.
2.3.  Telekommunikationsgesetz 2003

Speziell telekommunikationsrechtliche Bestimmungen wurden auch im TKG 2003 normiert.
Zwar gab es auch bisher schon besondere AGB rechtliche Normen fir den Bereich der
Telekommunikation,” allerdings haben sich doch einige wesentliche Neuerungen gegeniiber der

alten Rechtslage ergeben.
2.3.1. Anzeige- und Kundmachungspflicht
In 8§25 Abs 1 TKG 2003 wird bestimmt, dass alle Betreiber von Kommunikationsnetzen oder -

diensten AGB zu erlassen haben, in denen die angebotenen Dienste beschrieben werden, sowie

die dafir vorgesehenen Entgeltbestimmungen festzulegen sind.”* Diese AGB- und

57§ 6 Abs 2 KSchG.

% K osesni k-Wehr|e/Lehofer/Mayer/Langer, KSchG, § 6 K SchG Rz 108.

% Siehe dazu Graf, Sechs Jahre § 6 Abs 3 KSchG in Blaschek et al. (Hrsg), Konsumentenpolitik im Spannungsfeld
von Liberalisierung und sozialer Verantwortung, Festschrift fir Gottfried Mayer, Wien 2004, 15.

©§18 TKG, RRL-Vo, TTG-Vo.

™ Trotz einer mangelnden Einschrankung auf offentliche Kommunikationsnetze und —dienste ist mE eine
Verpflichtung zur Verwendung von AGB fur Betreiber von privaten Kommunikationsnetzen und —diensten
teleologisch  fraglich. AA Sratil (Hrsg), TKG 2003, 8§825Anm1; Ruhle/Freund/Kronegger/Schwarz,
Telekommunikations- und Rundfunkrecht, 312 f.
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Entgeltbestimmungen mussen der Regulierungsbehdrde vor Aufnahme des Dienstes angezeigt

werden und sind in geeigneter Form kundzumachen.

Als Regulierungsbehtrde misste mE gem §116 TKG 2003 ivm 117 Z 3TKG 2003 die
Telekom-Control-Kommission™ angesehen werden.” Zwar wird in § 117 Z 3 TKG 2003 nicht
explizit normiert, dass die AGB bei der TKK anzuzeigen sind, dies ergibt sich aber aus dem
taxativ aufgezdhlten Aufgabenbereich des 8 117 TKG 2003, da ansonsten eine Erfullung der
Aufgabe nicht moglich ist.”

In der Praxis werden die AGB allerdings bei der Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH"
angezeigt. Jene Aufgaben, die nicht der TKK zugewiesen sind, werden von der RTR
wahrgenommen. Hauptsichlich gehoren dazu klassische Aufgaben der Verwaltungsfiihrung.”
Die RTR verwaltet die AGB und berichtet der TKK (iber neu eingelangte AGB. Uber einen
Widerspruch entscheidet dann die TKK.

Die Verpflichtung zur Erlassung von AGB ist wesentlich weiter gehalten als dies bisher der Fall
war. Grundsétzlich wurden darunter auch Betreiber von Rundfunknetzen falen. Diese werden
aber von der Verpflichtung gem 825 Abs8 TKG 2003 vom Anwendungsbereich des
8§25 TKG 2003 bis auf Abs4Z 1 bis 5 ausgenommen. Daher muissen die Betreiber von
Rundfunknetzen auch keine AGB erlassen. Eine Verpflichtung zur Erlassung von AGB ist nicht
in 8 25 Abs4 TKG 2003 normiert. In Abs 4 wird nur geregelt, was AGB zu enthalten haben und
nicht was Vertrdge zwischen Betreibern von Kommunikationsdiensten und Endkunden
beinhalten missen. Eine Verpflichtung zur Verwendung von AGB konnte sich nur aus Abs 1
ergeben. Davon sind aber Betreiber von Rundfunknetzen und andere Betreiber, soweit sie die

Ubertragung von Rundfunksignalen besorgen, in § 25 Abs 8 TKG 2003 ausgenommen. Werden

2 |m Folgenden TKK.

3 Die Zustandigkeit fir Universalanbieter gem § 26 TKG 2003 bzw Unternehmen mit Significant Market Power,
denen die Verpflichtung auferlegt wurde ihre AGB und Entgelte genehmigen zu lassen, ist in § 117 Z 8 TKG 2003
normiert.

™ aM Vartian, Telekommunikationsrecht, Kommentar zum Telekommunikationsgesetz 2003, Wien 2004, Fn 110
sowie offensichtlich die Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH.

> Im Folgenden RTR.

76 Lehofer, Das Telekommunikationsgesetz 2003, Der Ubergang vom alten zum neuen Telekomrecht, OJZ 2003/48.
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von diesen Betreibern keine AGB verwendet, ist Abs4 nicht anwendbar, da der Tatbestand

voraussetzt, dass AGB verwendet werden.”’

Fraglich ist, inwieweit , vor Aufnahme des Dienstes’ zu verstehen ist. Darunter wird verstanden,
dass der Betreiber, bevor dieser Uberhaupt seine Kommunikationsdienste erstmals aufgenommen
hat, bereits AGB erlassen musste. Da eine Verpflichtung fir ale Betreiber von
Kommunikationsnetzen oder —diensten allerdings erst durch das TKG 2003 eingefiihrt wurde,
bestiinde die M6glichkeit, dass ein solcher Betreiber bereits seine Dienste aufgenommen hat und
somit nicht mehr in der Lage ware ein rechtskonformes Verhalten zu setzen, da fir den

V ertragsabschluss auch die Zustimmung des V ertragspartners notwendig wére.

Folglich wird ,,vor Aufnahme des Dienstes” sich nur auf Kommunikationsdienste beziehen, die
ganzlich neu oder zumindest veréndert angeboten werden. Eine riickwirkende Verpflichtung zur
Anderung der Vertragsverhaltnisse besteht nicht.

Bel der Abstellung auf den Zeitpunkt fur die erstmalige Aufnahme des Dienstes, besteht fir den
Unternehmer die unangenehme Situation, dass er zwar den Dienst sogleich aufnehmen konnte,
aber unter Umsténden werden seinen AGB nach acht Wochen von der Regulierungsbehorde
widersprochen. Je nachdem welche Rechtsfolgen” man einem Widerspruch zukommen |&sst,
entsteht dadurch unter Umstanden ein betr&chtliches wirtschaftliches Risiko fur den Betreiber,
wenn er vor dem ,, Genehmigungszeitpunkt“ bestimmte Dienste erbringen méchte. Gerade im

schnelllebigen Telekommunikationsbereich kann dies problematisch sein.

Daher sollte nicht nur aus zivilrechtlichen Grinden, sondern auch um eine Verwaltungsstrafe
gem 8 109 Abs 4 TKG 2003 zu entgehen bereits acht Wochen vor tatséchlicher Dienstaufnahme
die AGB verdffentlicht bzw kundgemacht werden. Besteht aus wirtschaftlichen Grinden die
Notwendigkeit friher auf den Markt reagieren zu mussen, wéare eine Moglichkeit, Klauseln mit
einem Inhalt zu verwenden, denen die Regulierungsbehdrde nicht widersprochen hat oder die
schon seitens der Regulierungsbehdrde genehmigt wurden. Dadurch lief3e sich das Risiko eines
Widerspruchs minimieren. Dies ist allerdings nur denkbar, wenn fir diese Dienste bereits AGB
bestehen.

"vgl Zankl, Online-AGB: Erste OGH-Entscheidung zum E-Commerce-Gesetz, ecolex 2003, 669 zum ECG.

8 Dazu unten.
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Fur jene Betreiber, die schon vor In-Kraft-Treten des TKG 2003 Kommunikationsdienste
angeboten haben, wird auf den individuellen Dienst abzustellen sein, den der Betreiber fir den
einzelnen Kunden erbringt. Damit ist eine Anzeige bzw Kundmachung vor der vertraglich
individuellen Dienstaufnahme ab dem In-Kraft-Treten des TKG 2003 ausreichend.”

Die Verpflichtung zur Kundmachung der AGB und Entgeltbestimmungen in geeigneter Form,
lasst auch einiges an Interpretationsspielraum offen. Wie schon zu den AGB-Bestimmungen zum
TKG vertreten wurde, ist eine Kundmachung im Amtsblatt der Wiener Zeitung nicht
notwendig.2° Eine Kundmachung im Internet und die Bereitstellung durch die Betreiber reichen

demnach fiir die Erfullung der Veroffentlichungspflicht aus.®

Die Glltigkeit der AGB ist hierbei alerdings nicht von der Anzeige und Kundmachung
abhangig, sondern hangt vom individuellen Rechtsverhdtnis zwischen Betreiber und Kunden ab.
Die Anzeige bzw Kundmachungspflicht von ,neuen®* AGB hat den Sinn, dass die
Regulierungsbehorde durch einen Widerspruch eventuell rechtswidrigen Klauseln entgegentreten
kann. Anders als bei der Anderung von AGB braucht bei der erstmaligen Anzeige bzw
Kundmachung nicht auf die mdgliche Kenntnisnahme des Endkunden abgestellt zu werden, da
dieser ohnehin bei der Vertragsvereinbarung den AGB zugestimmt hat. Auch wird in Abs 1 nicht
auf die Wirksamkeit (der AGB) abgestellt, sondern auf die Aufnahme des Dienstes.

Werden die AGB nicht angezeigt oder kundgemacht, gelten diese auf Basis der zivilrechtlichen
Vereinbarung trotzdem. Der Betrelber hat aber mit ener Verwaltungsstrafe
gem 8109 Abs4Z3TKG 2003 wund unter Umstanden mit einem Widerspruch der

Regulierungsbehorde zu seinen AGB zu rechnen.

2.3.2.  Anderung von AGB

" Das TKG 2003 trat am 20.8.2003 in Kraft.

8 Zanger/Scholl, Telekommunikationsgesetz, Wien 2000, §18Rz73; Parschalk/Zuser/Otto, Tele-
kommunikationsrecht, 57; Informationsblatt der Regulierungsbehérde fir die Anzeige der Geschéftsbedingungen,
Entgelte und Dienstleistungen gemal3 § 18 TK G, zitiert nach Parschalk/Zuser/Otto, 57.

8 vVartian, Telekommunikationsrecht, Fn 111.
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2.3.2.1. Anzeige- und Kundmachungspflicht

Die Anderung von AGB und Entgeltbestimmungen sind der Regulierungsbehorde vor ihrer
Wirksamkeit anzuzeigen und in geeigneter Form kundzumachen. Anderungen, die den Kunden
nicht ausschliefdlich begunstigen, sind mindestens zwei Monate davor anzuzeigen und
kundzumachen.® Ansonsten reicht eine Anzeige bzw Kundmachung unmittelbar davor aus.
Allerdings ist es ratsam, bei Anderungen, die unter Umstéanden nicht eindeutig als ausschliefllich
begiinstigende Anderung bestimmt werden konnen, trotzdem eine Frist von zwei Monaten
einzuhalten.

Zur Beurteilung was unter einer ,ausschlieRlich begiinstigenden Anderung” zu verstehen ist,
finden sich im TKG 2003 keine weiteren Hinweise. Da § 25 Abs 3 TKG 2003 in Umsetzung des
Art 20 Abs4 UD-RL ergangen ist, muss insofern eine richtlinienkonforme Interpretation
durchgefihrt werden. Hierbei ist besonders bemerkenswert, dass in Art 20 Abs4 UD-RL keine
Einschrankung der Kindigungsmoglichkeit auf Anderungen die nicht ausschlieflich
beguinstigend sind.

Lehofer®® sieht insofern einen Widerspruch zur UD-RL und geht daher von einer
K tindigungsmoglichkeit bei nicht bloR benachteiligenden Anderungen aus. Ein anderer Teil der
Lehre® hingegeben schrankt das Kindigungsrecht auf Grund des klaren Wortlautes in
8§25 Abs3TKG 2003 und einer mangelnden konsumentenschutzrechtlicher Sicht nur auf
ausschlief’lich begiinstigenden Anderungen ein. ME ist der diesbeziiglich relativ klar gehaltene
Gesetzestext des 8§ 25 Abs3 TKG 2003 fur den Einbezug auch ausschliefdlich begiinstigenden

Anderungen problematisch.

Eine Interpretation des § 25 Abs 3 TKG 2003 die dem Art 20 Abs4 UD-RL entspricht, ist mE
auch durch eine moglichst teilnehmerfreundliche Interpretation moglich. Daher ist nicht nur eine
objektive Benachteiligung notwendig, sondern es genugt auch, dass ein Teilnehmer, wenn ihn

eine Anderung nur subjektiv benachteiligt von seinem Kiindigungsrecht gebrauch machen kann.

82 § 25 Abs 2 TKG 2003.

8 |ehofer in Blaschek et al. (Hrsg), Konsumentenpolitik, 150.

8 Vartian, Telekommunikationsrecht, Fn 116; Schiitz/Attendorn, Das neue Kommunikationsrecht der EU, Beilage
MMR 4/2002, 42.
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Diese subjektive Prifung wird aber nur fir den Bereich des Kiindigungsrechtes des Teillnehmers

relevant sain.

Auch ist nicht auf eine Gesamtbetrachtung der gednderten AGB abzustellen, sondern es ist
bereits ausreichend, wenn auch nur eine geanderte Klausel nicht begtinstigend fir den Kunden
ist. Ist aber bei einer objektiven Betrachtung die Anderung der AGB ausschliefilich begiinstigend,
wird es bei einer Unterlassung der Anzeige bzw Kundmachung aus Mangel an Verschulden nicht
zu einer Verwaltungsstrafe nach 8109Abs4Z 3TKG 2003. Fur die Anzeige und

Kundmachungspflicht reicht also eine objektive Prifung aus.

Auch bei objektiv ausschliefdlich begiinstigenden AGB besteht ein Widerspruchsrecht der
Regulierungsbehorde. Grund dafir kann etwa eine inzwischen ergangene zivilgerichtliche
Entscheidung zu einer bereits bestehenden Klausel oder auch einfach eine Anderung in der
Rechtsansicht seitens der Regulierungsbehorde sein. Da ein diesbezlglicher Widerspruch der
Regulierungsbehdrde nicht zur Rechtsicherheit beitrégt, sollte davon zuriickhaltend gebrauch
gemacht werden. Eine Bindungswirkung zu friiheren Ansichten besteht nicht, da die AGB nach
§ 25 TKG 2003 nicht bescheidméliig genehmigt werden, sondern diesen nur nicht widersprochen

wurde.

Die Anzeige an die Regulierungsbehorde und die Kundmachung der Anderung von AGB sind
anders as bei der Anzeige- und Kundmachungspflicht nach 8§25 Abs1 TKG 2003 eine
Giiltigkeitsvoraussetzung.?® Dies ergibt sich mE aus der Formulierung , vor ihrer Wirksamkeit*.
Dieser explizite Hinweis auf die Wirksamkeit ist ansonsten weder in 8 25 Abs 1 TKG 2003 noch
in 8 25 Abs 3 TKG 2003 erwéahnt. Der Begriff ,, Wirksamkeit* ist nicht dahingehend zu verstehen,
dass es sich dabei um den Anderungszeitpunkt handelt. Fir diesen verwendet der Gesetzgeber
namlich in Abs 3 die Formulierung ,vor In-Kraft-Treten der Anderung“. Daher kann durch die

Verwendung dieses Begriffes nur die zivilrechtliche Wirksamkeit gemeint sein.

8 OGH 14.3.2000, 4 Ob 50/00g zu § 18 Abs 2 TKG; diesbeziiglich zustimmend, Rabl, TKG. K ontrahierungszwang,
Abéanderung und Inhaltskontrolle von AGB, ecolex 2000, 490. Kosesnik-Wehrle/Lehofer/Mayer/Langer, KSchG,
§864aABGB Rz 33; Hoenig/Kresbach/Jakob, und Rabl gehen weiters sogar von einer aktiven
Mitteilungsobliegenheit des Unternehmers aus, Rabl, aaO,; Hoenig/Kresbach/Jakob, Das neue Osterreichische
Telekommunikationsgesetz, K&R, 5/1998, dazu unten.
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Bei Missachtung dieser Bestimmung ist nicht nur eine Verwaltungsstrafe daran geknupft,

sondern der Betreiber kann sich gegeniiber dem Kunden auch nicht auf die Anderungen berufen.

Wenn die Anderung ausschliefllich begiinstigend auf den Kunden wirkt, stellt sich daher die
Frage, ob diesem entgegengehalten werden kann, dass die AGB nicht angezeigt bzw
kundgemacht wurden und daher nicht glltig seien. Dies wird wohl zu verneinen sein, da ein
solches Vorgehen nicht nur gréblich benachteiligend fur den Kunden wére und geradezu
diametral zu den normierten Verbraucherschutzzielen im Telekommunikationsrecht stehen
wurde. Auch ist der Sinn und Zweck von § 25 Abs 2 TKG 2003, dass der Kunde eine eventuelle
Anderung auch wahrnehmen und gegebenenfalls darauf entsprechend reagieren kann, sowie dass
die Regulierungsbehorde ihr Widerspruchsrecht ausiiben kann. Beides sind Regelungen im
Interesse des Verbrauchers und sollen diesen schitzen. Daher wird bei ausschliefdlich
begiinstigenden Anderungen dem Kunden nicht entgegengehalten werden konnen, dass diese

mangels einer Anzeige bzw Kundmachung nicht wirksam seien.

Selbst wenn man die Wirksamkeit bei begiinstigenden Anderungen von einer Anzeige bzw
Kundmachung abhangig machen wirde, wére ein Unterlassen derselben jedenfalls ein
rechtswidriges Verhalten. Die Folgen wéren, dass eine Negierung der Gultigkeit der AGB zwar
unter Umsténden behauptet werden koénnte, aber unter den Pramissen des Zivilrechts ein dadurch

entstandener Schaden seitens des Kunden geltend gemacht werden kann.

Interessant it auch das Verhdltnis zwischen den Anderungsvoraussetzungen in
§25Abs2 TKG 2003 und 86 Abs2 Z 3 KSchG. Dort wird bestimmt, dass der Unternehmer,
sofern er nicht beweist, dass die Klausel nicht einzeln ausgehandelt worden ist, eine von ihm zu
erbringende Leistung nicht einseitig &ndern oder von ihr abweichen kann, es sei denn, die
Anderung beziehungsweise Abweichung ist dem Verbraucher zumutbar, besonders weil sie

geringfigig und sachlich gerechtfertigt ist.

Daher stellt sich die Frage, ob 8§ 25 Abs 2 TKG 2003 dahingehend zu verstehen ist, dass durch
diese Bestimmung dem Betreiber von Telekommunikationsdiensten gesetzlich das Recht zur
einseitigen Anderung eingerdumt wird oder ob diese Bestimmung nur fiir den Fall anwendbar ist,

wenn ohnehin ein (vertragliches) Recht zur einseitigen Anderung bereits besteht.

Seite 31



ALLGEMEINE GESCHAFTSBEDINGUNGEN IM TELEFONENDKUNDENVERTRAG

ME réaumt 825Abs2 und 3 TKG 2003 dem Unternehmer nicht de lege ein einseitiges
Anderungsrecht ein.%® Vielmehr ist § 25 TKG 2003 als Reaktion auf die in typischer Weise in
AGB beinhalteten Anderungsklauseln zu verstehen. Weder durch § 25 Abs 2 TKG 2003%" noch
durch 8§ 25 Abs 3 TKG 2003 ist zu entnehmen, dass dadurch dem Unternehmer ein gesetzliches

Anderungsrecht eingeraumt werden soll.%

Auch kann nicht vertreten werden, dass dieses einseitige Anderungsrecht eine Gleichgewichtung
fur den Unternehmer, welcher einem Kontrahierungszwang unterliegt®®, bedeuten soll, da dieser
jaohnehin in seinen AGB Grunde fur eine V ertragsabschlussverweigerung aufzahlen kann. Auch
wird in der Regel ein Kontrahierungszwang normiert, um eine willkirliche Fremdbestimmung
durch den Marktbeherrscher zu verhindern. Durch 8 25 TKG 2003 diesem aber wiederum ein
einseitiges Anderungsrecht einzurdumen, widersprache gerade einer Verhinderung einer

willkirlichen Fremdbestimmung.*

Vielmehr sind die Bestimmungen in §25Abs2 und 3TKG 2003 as eine zusétzliche
Verpflichtung des Betreibers von Telekommunikationsnetzen oder -diensten zu verstehen die
zusétzlich zu den zivilrechtlichen Voraussetzungen zu kléren sind. Zwar sind solche einseitigen
Anderungsklauseln zivilrechtlich anerkannt, unterliegen allerdings besonders strengen Kriterien.
Eine vertragliche Vereinbarung ist nur soweit gedeckt, solange der Vertragspartner weil3, bei

welchen Bestimmungen er damit zu rechnen hat.™* Selbst wenn er dies weiR, sind Anderungen

8 Vgl Bornhofen, TK-Vertrage aktuell, EUROFORUM Seminarunterlagen, Freising 2004; aM Lehofer,
Verbraucherschutzaspekte im Telekommunikationsgesetz 2003, in Blaschek et al. (Hrsg), Konsumentenpolitik, 148
f; Ruhle/Freund/Kronegger/Schwar z, Telekommunikations- und Rund-funkrecht, 508 f.

8 Oder dem fritheren § 18 Abs 2 TKG.

8 Ohne Wirklich auf das zivilrechtliche Zustandekommen einzugehen, beurteilt der OGH 8§ 18 Abs2 TKG
dahingehend, dass ,die Giiltigkeit der Anderung von Geschaftsbedingungen allein an deren rechtzeitige
Kundmachung gekniipft ist“, OGH 14.3.2000, 4 Ob 50/00g. Diese E verkennt, dass in § 18 Abs 2 TKG nicht eine
positive Umschreibung der Giltigkeit, sondern nur ein Fall der Unguiltigkeit normiert wird.

¥ Gem§69Abs1TKG 2003 besteht fir jeden Betreiber offentlicher Kommunikationsdienste ein
Kontrahierungszwang. Ablehnungsgriinde missen in den AGB geregelt sein. Vgl Sratil (Hrsg), TKG 2003,
§69, Anm 1.

% vgl Rabl, TKG Kontrahierungszwang, Abanderung und Inhaltskontrolle von AGB, ecolex 2000, 490.

%1 OGH 5. 11. 1981, 7 Ob 52/81.
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nur unter den Voraussetzungen moglich, welche im TKG 2003 genannt werden. Daher ist
§ 25 TKG 2003 nicht als eine Abschwéchung des Verbraucherschutzes durch die Einrdumung

eines einseitigen Anderungsrechtes zu sehen, sondern vielmehr als ein zusétzliches Kriterium.

Die Bestimmungen im TKG 2003 iiber die einseitigen Anderungen von AGB kénnen zwar
durchwegs als leges speziales betrachtet werden®, aber dirfen deswegen nicht dahingehend
verstanden werden, dass sie den zivilrechtlichen Regelungen, insbesondere § 6 Abs 2 Z 3 KSchG
dadurch derogieren. In 8 25 Abs 2 TKG 2003 ist sogar explizit normiert, dass die Bestimmungen
des Konsumentenschutzes sowie des Allgemeinen Burgerlichen Gesetzbuches unberihrt bleiben.
Der letzte Satz kann wohl nur dahingehend verstanden werden, dass diese Bestimmungen ein
zusétzliches Erfordernis fur die Wirksamkeit und nicht etwa das einzige Erfordernis sind.

Das bedeutet, dass eine einseitige Vertragsénderung des Betreibers, soweit sie dem Verbraucher
nicht zumutbar ist, einzeln ausgehandelt werden muss. MaW fihrt dies dazu, dass zwischen den
Vertragsbestandteilen in Hinblick auf ein konkretes Rechtsgeschéft die Klauseln individuell
erortert und nach Abwagung ihrer wirtschaftlichen und rechtlichen Folgen schliefdlich bewusst
vereinbart worden sind.®® Wandt™ geht im Bereich des Versicherungsvertragsrechts sogar soweit,
dass fur die Glltigkeit der Vertragsanderungsklauseln, diese auch die notwendigen
Sonderbestimmungen, aso Anzeige- und Kundmachungspflicht bzw Mitteilungspflicht,

beinhalten miissen.®

Ein individuelles Aushandeln indiziert aber, dass jene Klauseln eben typischer Weise nicht in
AGB geregelt ist, dadiese einseitig vorformuliert werden. In § 305 Abs 1 dt. BGB wird normiert:
»Allgemeine Geschaftsbedingungen liegen nicht vor, soweit die Vertragsbedingungen zwischen
den Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt sind“. Dies wirde bedeuten, dass fur
Vertragsanderungsklauseln die dem Verbraucher nicht zumutbar sind, insbesondere weil diese
Uber eine Geringflgigkeit und sachliche Rechtsfertigung hinausgehen, in AGB nicht

aufgenommen werden durfen, da ansonsten kein individuelles Aushandeln vorliegt.

92 \/gl Stratil (Hrsg), TKG 2003, § 25 Anm 6.
% K osesnik-Wehrle/Lehofer/Mayer/Langer, K SchG, § 6 K SchG Rz 81.
9 Wandt, Anderungsklauseln in Versicherungsvertragen, VR 2002, 4.

% Dazu unten.
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Die weitere Konsequenz wére, dass im Falle einer individuellen Vereinbarung eines einseitigen
Anderungsrechts, § 25 TKG 2003 gar nicht anwendbar ware, da hier auf das Vorliegen von AGB
abgestellt wird. Diesbeziiglich wirde auch ene mangelhafte Umsetzung der
Universaldienstrichtlinie vorliegen, da in Art 20 Abs 4 UD-RL auch nicht von AGB gesprochen
wird, sondern von V ertragsbedingungen. Im Zuge einer richtlinienkonformen Interpretation wird
das Fehlen der nochmaligen Erwahnung von ,Allgemeinen Geschéftsbedingungen und
Entgelten* wie es in Abs2 angefiihrt wird, auf samtliche Anderungen abzustellen sein,

unabhangig ob diese individuell vereinbart wurden oder in AGB geregelt sind.
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2.3.2.2. Mitteilungspflicht

In §25 Abs3 TKG 2003 wird normiert, dass der wesentliche Inhalt einer nicht ausschlief3end
begiinstigenden Anderung dem Teilnehmer mindestens einen Monat vor In-Kraft-Treten der
Anderung in geeigneter Form, etwa durch Aufdruck auf einer periodisch erstellten Rechnung,
mitzuteilen ist. Dem Teilnehmer muss weiters mitgeteilt werden, wann die Anderung in Kraft
tritt, sowie dass er berechtigt ist den Vertrag bis zu diesem Zeitpunkt kostenlos zu ktndigen.

Verlangt der Teilnehmer den Volltext der Anderung ist ihm dieser zuzuschicken.

Im Gegensatiz zu 825Abs2TKG?2003 ist en Zuwiderhandeln nicht as
Verwaltungsstraftatbestand normiert. Es handelt sich daher um ein lex imperfekta. Bisher war
diese Mitteilungsverpflichtung gesetzlich nicht geregelt und wurde als Reaktion auf die Judikatur
des OGH erlassen.®

Allerdings  wird in 825Abs3TKG 2003 nicht wie bel der Anzeigee und
Kundmachungsverpflichtung auf die Wirksamkeit Bezug genommen. Daher stellt sich
grundsétzlich die Frage, ob die individuelle Mitteilung eine Wirksamkeitsvoraussetzung fur die
Anderung der AGB ist. Auch hier ist es notwendig, dass der Vertragspartner schon vorab
(zivilrechtlich) einer Anderung zugestimmt hat, da in §25TKG 2003 nur zusitzliche

V oraussetzungen aufgezahlt werden, die fur die Wirksamkeit notwendig sind.

Teilweise wurde schon zu § 18 TKG vertreten, dass die Wirksamkeit von der Mitteilung an den
Teilnehmer abhangig ist® und die Kundmachung nur eine Art Ordnungspflicht vergleichbar mit
§ 73 Abs 1 GewO™ sai.®

ME ist wie bereits erwahnt Abs 2 eine Wirksamkeitsvoraussetzung. Bel der Mitteilungspflicht
nach Abs 3 handelt es sich hingegen nicht um ein konstitutives Erfordernis fir die Wirksamkeit

der Vertragsanderung. Auf diese wird namlich nur in Abs 2 abgestellt. MAW wird die Anderung,

% OGH 14.3.2000, 4 Ob 50/00g.

" Hoenig/Kresbach/Jakob, Das neue dsterreichische Telekommunikationsgesetz, K&R, 5/1998.

% Wenn Gewerbetreibende regel maRig Geschaftsbedingungen verwenden, so haben sie diese Geschaftsbedingungen
in den fur den Verkehr mit Kunden bestimmten Geschéftsraumen ersichtlich zu machen.

% Vgl Rabl, TKG Kontrahierungszwang, Abanderung und Inhaltskontrolle von AGB, ecolex 2000, 490.
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wenn sie zivilrechtlich giltig vereinbart wurde und nach Abs 2 angezeigt und kundgemacht, auch
ohne Mitteilung wirksam.'® Dies allerdings wiederum nur unter der Pramisse, dass es sich dabel

d.1% Insofern wird die Reaktion des

um Anderungen handelt, die dem Verbraucher zumutbar sin
Gesetzgebers auf die E des OGH wohl nur unzureichend sein und weiter fiir die Wirksamkeit

nur die Anzeige bzw Kundmachung ausschlaggebend sein.'®

Unterlasst der Betreiber allerdings die Mitteilungspflicht, werden die Anderungen dennoch
wirksam. Obwohl zwar keine Verwaltungsstrafe an das Unterlassen der Mitteilungspflicht nach
geknupft ist, handelt es sich trotzdem um eine normative Voraussetzung. Ein Zuwiderhandeln
stellt daher eine Rechtswidrigkeit dar. Die Folge ist, dass unter Umstanden vom Teilnehmer
gegeniber dem Betretber von Telekommunikationsdiensten ein entstandener Schaden
eingefordert werden kann. Daher wird in der Praxis seitens des Unternehmers ein Interesse
vorhanden sein, den Verpflichtungen nach Abs 3 nachzukommen.

Schadenersatz ist unter den herkbmmlichen zivilrechtlichen Prémissen zulassig. Dies fuhrt im
Ergebnis allerdings wiederum in die N&he einer Glltigkeitsvoraussetzung fur die AGB. Der
Unterschied liegt allerdings darin, dass der Betreiber nur im Falle eines Verschuldens
schadenersatzpflichtig wird. Dies kann gegebenenfalls eine wichtige Rolle spielen. Insbesondere
bei anonymen Prepaid Telekommunikationsdienstleistungen wird unter Umstdnden ein
Verschulden des Betreibers zu verneinen sein, wenn keine faktische bzw rechtliche Méglichkeit
einer Mitteilung besteht.

Fraglich ist, was unter ,,in geeigneter Form" zu verstehen ist. In den EB wird erwdhnt dass eine
Mitteilung tber die Anderung mittels SMS nicht grundsétzlich ausgeschlossen werden kann.
Interessant ist diese Moglichkeit insbesondere fir Prepaid-V ertréage. Trotzdem wird sich dies aber
in der Praxis schwer auf diese Art und Weise |6sen lassen, da der wesentliche Inhalt vermutlich

durch die begrenzte Textlange nur schwer via SM'S mitzuteilen sein wird.

100 aM Ruhle/Freund/Kronegger/Schwarz, Telekommunikations- und Rundfunkrecht, 509; Stratil (Hrsg), TKG 2003,
§25 Anm 8.

101§ 6 Abs 2 Z 3 KSchG.

102 OGH 14.3.2000, 4 Ob 50/00g.

103 \wie bereits erwahnt nur unter der Pramisse der zivilrechtlichen Giltigkeit.
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Auch konnte diesbezliglich 8§ 107 Abs 2 TKG 2003 problematisch sein, da hier eine Zustimmung
des Verbrauchers notwendig ist.'® Die Mitteilung von nicht ausschlieRlich begiinstigenden
Vertragsdnderungen wird zwar nicht als Direktmarketing betrachtet werden kdnnen. Dennoch
wird eine solche SMS Information an mehr als 50 Empfanger gerichtet werden. Insofern ist
8107 Abs 2 Z 2 einschl&gig. Ist die Einwilligung nicht vorhanden, ist die SM S-Benachrichtigung
nicht moglich, dadie Voraussetzungen des 8 107 Abs 3 Z 2 nicht gegeben ist.

Ublicherweise wird zwar in den Vertragsformblattern die Einwilligung fir die Zusendung von
SMS angeftihrt, diese wird alerdings haufig von den Endkunden ausgestrichen. Zwar besteht fir
die erteilte Einwilligung keine gesetzlich normierte Widerrufsmoglichkeit, aber in der Praxis

besteht die M6glichkeit, eine erteilte Einwilligung zu widerrufen.

Da der Betreiber aber auf3er der Rufnummer des Teilnehmers keine anderen Daten Uber den
Tellnehmer hat, wird es fur diesen Bereich nicht moglich sein, der Mitteilungspflicht
nachzukommen. Diesbeziiglich muss wohl ein Verschulden fir die Unterlassung der Mitteilung
der Anderung von AGB ausgeschlossen werden.

Hier obliegt es dem Teillnehmer, sich entweder selbst aktiv Uber eine kundgemachte und
angezeigte Anderung zu informieren und gegebenenfalls von seinem K iindigungsrecht Gebrauch
zu machen. Eine zweite Kontrollinstanz stellt diesbezliglich aber weiters ohnehin die
Regulierungsbehorde dar. Insofern sind gentigend rechtliche Schranken vorhanden, um den
Teilnehmer von einer entsprechenden Ubervorteilung zu schitzen. Lediglich das
aulRerordentliche Kindigungsrecht geht, im Falle, dass der Teilnehmer es unterldsst sich aktiv

tiber eventuelle Anderungen zu informieren, verloren.

Unklar ist auch die Bedeutung eines kostenlosen K tindigungsrechtes. Jedenfalls darf kein Entgelt
fur die Kindigung verlangt werden.’® Dieser Bestimmung ist aber wohl ein weiterer Gehalt
Zuzumessen.

Haufig wird im Telekommunikationsbereich ein Teil der Anschaffungskosten fir die Endgeréte
von den Telekommunikationsdienstebetreibern Ubernommen, um im Gegenzug ene

Mindestvertragsdauer durch Verzicht auf das Kiindigungsrecht des Kunden zu erreichen. Da hier

1%4 bie Mitteilung von nicht ausschlieRlich begiinstigenden Vertragsanderungen wird wohl nicht als Direktmarketing
betrachtet werden kdnnen. Dennoch wird eine solche SM S Information an mehr als 50 Empfénger gerichtet werden.
195 Ruhle/Freund/Kronegger/Schwar z, Telekommunikations- und Rundfunkrecht, 508.
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aber durch eine wohl zwingende Norm dem Teilnehmer ein Kiindigungsrecht eingeraumt wird,
wird der Kindigungsverzicht dadurch verdrangt. Der Teilnehmer ist aso in diesem Fall nicht an

seinen meist einjahrigen Kindigungsverzicht gebunden.

Fraglich ist, ob eine Ruckabwicklung, etwa durch Riickgabe des Mobiltelefons, in betracht
kommen kann. Eine Ruckabwicklung kommt mE nicht in Betracht, da idR kein
Eigentumsvorbehalt am Endgerét, sondern nur an der SIM-Karte vereinbart wird.’® " Der
verbilligte Endgerétepreis muss nicht durch die Grundgebthr abgezahlt werden, sondern stellt
eine Gegenleistung fir den meist einjahrigen Kiindigungsverzicht dar.'® Da dieses gesetzlich
eingerdaumte Kundigungsrecht aber erst durch ein besonderes Verhalten des Betreibers, namlich
die nicht ausschliefllich begiinstigende Anderung der AGB, eingerdumt wird, kommt es auch zu
keiner aliquoten Gegenrechnung des Gegenwertes eines Kindigungsverzichts. Der Betreiber
erhalt dadurch nicht mehr die Gegenleistung fur die er einen Teil des Endgerates subventioniert
hat. Ansonsten wiirde es im Ermessen des Betreibers liegen, durch Anderungen von AGB auf
eine eventuelle Ruckabwicklung, iS einer aliquoten Gegenrechung der Subvention gegen den
bisher erbrachten Anteil des vereinbarten Kindigungsverzichtes, zu drangen. Gerade bei teuren
Endgeréten, bei denen mitunter ein nicht unerheblicher Teil subventioniert wird, wirde dies

sicher keinem , kostenlosen” K uindigungsrecht entsprechen.

Dem Teilnehmer soll durch diese Regelung erméglicht werden, auf Vertragsanderungen des
Betreibers reagieren zu konnen. Da dem Betreiber von vornherein bewusst ist, dass durch eine
einseitige Anderung der AGB dem Teilnehmer ein Kiindigungsrecht eingeraumt wird, ist dies als
eine gesetzliche Anordnung, die nicht mit der Riickabwicklung ,, geahndet” werden kann, da zum

einen dieses Kundigungsrecht ausschliefdlich durch ein Verhalten des Betreibers geschaffen wird

106 /gl Punkt 12.1 AGB tele.ring; § 12 Abs 1 AGB Mobilkom; ua.

197 bas Endgerat geht idR auch bei subventionierten Endgeraten in das Eigentum des K &ufers tiber, unabhangig ob er
sich an die Mindestvertragszeit halt oder nicht.

108 Bertl/Hirschler, Bilanzierung von "Geschenken" im Zusammenhang mit langerfrisigen Dauer-
schuldverhdtnissen, RWZ 2004/19; aM  Ruhle/Freund/Kronegger/Schwarz, Telekommunikations-  und

Rundfunkrecht, 510.
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und zum anderen, eine solche Kindigung durch den Teillnehmer auch voraussehbar ist. Die
Moglichkeit der Riickabwicklung besteht daher nicht.'*®

ME ist auch nicht eindeutig geklart, ob es sich dabei um ein ordentliches oder auf3erordentliches
Kundigungsrecht handelt oder etwa um eine Mischform.

Sollte es sich um ein ordentliches Kindigungsrecht handeln, wére die Konsequenz, dass ein
eventueller Kindigungsverzicht nicht eingehalten werden muss. Ublicherweise ist eine
Kundigungsfrist von einem Monat vorgesehen. Wirde man ein ordentliches Kindigungsrecht
bejahen, wirde der Teilnehmer auch bei einer baldigen Kiindigungserklarung tiber den Zeitpunkt
der Anderung Vertragskunde sein, da der Betreiber dem Teilnehmer nur einen Monat vor dem
Anderungszeitpunkt dies anzeigen muss. Fir den Zeitpunkt nach In-Kraft-Treten der Anderung
wirden dann vermutlich trotzdem schon die neuen AGB fiir ihn gelten.*® Daher ist diesem
Ergebnis nicht zu folgen.

Deshalb wird man sich entweder fur ein aufRerordentliches Kiindigungsrecht oder fir eine
Mischform zwischen ordentlichem und aufRerordentlichem K tindigungsrecht entscheiden missen.

11 \viirde bedeuten, dass der Teilnehmer

Die Qualifikation als auRerordentliches K tindigungsrecht
unmittelbar nach der Mitteilung einer beabsichtigten Anderung mit sofortiger Wirkung kiindigen
konnte.*? Dies auch dann, wenn etwa die AGB erst in einigen Monaten geandert werden und

vom Betreiber nur eine langere Ubergangszeit gewahit wird.

Eine Mischform konnte dahingehend verstanden werden, dass dem Teilnehmer bis zur Anderung
ein ordentliches Kindigungsrecht zusteht. Dies alerdings nur dann, wenn sowohl unter
Beachtung von Kiindigungsfrist und —termin eine Kiindigung vor Anderung der AGB moglich
ist. Wird allerdings vom Betreiber ein Anderungszeitpunkt gewahlt, innerhalb diesem sich keine

ordentliche Kiindigung fristgerecht ausgehen wiirde, ist die Kiindigung spatestens mit Anderung

109 Ahnlich, Lehofer, Verbraucherschutzaspekte im Telekommunikationsgesetz 2003, in Blaschek et al. (Hrsg),
Konsumentenpolitik, 150.

19 pazy siehe unten.

1 Ruhle/Freund/Kronegger/Schwarz, Telekommunikationss und Rundfunkrecht, 508; Lehofer, Ver-
braucherschutzaspekte im Telekommunikationsgesetz 2003, in Blaschek et al. (Hrsg), Konsumenten-politik, 148 ff.
12 v/ ertrethar wére auch eine auRerordentliche K tindigungsméglichkeit, die erst mit der Anderung der AGB wirksam
wird. ME I&sst sich dies aber nicht aus dem Gesetz ableiten (arg ...bis zu diesem Zeitpunkt...).
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der AGB wirksam.'® Bei dieser Mischform wird die Interessenslage beider Parteien
berticksichtigt, da zum einen der Teilnehmer durch eine Anderung die ihn infolge seiner
Kundigung ohnehin nicht mehr as Vertragspartner betrifft und zum anderen dem Betreiber von
Telekommunikationsnetzen und —diensten kein unnétig friher Verlust der Kunden bereitet wird.
Auch wirde dadurch eher ein Anreiz fir Betreiber geschaffen, dem Teilnehmer friher als ein

Monat vor der tatsachlichen Anderung eine Mitteilung zukommen zu lassen.

Fur die Anwendung eines auf3erordentlichen Kundigungsrechts wiirde aber sprechen, dass dem
Betreiber durch den ponalisierenden Effekt einer Qualifikation als auf3erordentliche Kindigung,
die auch schon vor der Anderung der AGB wirksam wird, einen negativen Anreiz zur Anderung
von AGB zu schaffen. Fur den Kunden wirde dies mehr vertragliche Rechtssicherheit mit sich

bringen.

Nicht geklart ist auch, ob nach dem Anderungszeitpunkt nur mehr die neuen AGB gelten oder
auch die Mdglichkeit besteht, dass die aten AGB unverandert weiter gelten. Aus dem, dem
Teilnehmer eingerdaumten Kindigungsrecht, ergibt sich nicht zwangsweise auch die
Berechtigung, auf den Fortbestand des Vertrages mit dem Betreiber in seiner urspriinglichen
Fassung zu bestehen."* Der Teilnehmer hat nur die Wahl zwischen einer Kiindigung oder der

Unterwerfung unter die gednderten AGB.

Dies bedeutet aber nicht, dass nur diese zwel Varianten fur den Betreiber offen stehen. Das
K tindigungsrecht kniipft namlich an eine tatséchliche Anderung an. Auch wenn fiir die Guiltigkeit
der Anderung von AGB nur deren Kundmachung und Anzeige notwendig sind, steht einer
individuellen Vereinbarung mit dem Teilnehmer, die alten AGB fir ihn weiter zu verwenden,
nichtsim Wege.

Allerdings stellt dies in der Praxis gewisse Probleme dar. Dies deswegen, da die Betreiber von
Telekommunikationsnetzen oder —diensten das Bestreben haben, mit mdglichst vielen
Teillnehmern die neuen AGB zu ,vereinbaren“. Daher wird im Vorhinein nicht auf die

Moglichkeit einer Beibehaltung des alten Vertrages hingewiesen werden. Teilweise rd&umt sich

13 vgl Parschalk, Telekommunikationsrecht, Vorlesungsunterlagen ULG Informationsrecht und Rechts-
information, Regulierung von AGB und Entgelten.
14 Sratil (Hrsg), TKG 2003, § 25, Anm 8.
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der Betreiber in seinen AGB das Recht ein, auf die Vertragsdnderung gegeniiber dem Kunden
binnen eines gewissen Zeitraumes verzichten zu kdnnen und schliefdt im diesem Falle ein

K tindigungsrecht aus.**®
2.3.3. Mindestinhalt

In 8 25 Abs 4 TKG 2003 ist der Mindestinhalt von AGB geregelt. Diese Bestimmung ist nur fir
Endnutzer anwendbar. Z 1 bis 5 gilt auch fur Betreiber von Rundfunknetzen und fir andere
Betreiber soweit sie die Ubertragung von Rundfunkdiensten besorgen. ™

Zu den Mindestinhalten gehoren:

1. Name und Anschrift des Betreibers;

2. Dienstebeschreibung; dazu gehdren zumindest die angebotenen Dienste, die angebotene
Qualitdt der Dienste, die Frist bis zum erstmaligen Anschluss bzw zur erstmaligen
Freischaltung sowie die Art der angebotenen Wartungsdienste;

3. Vertragslaufzeit, Bedingungen fir ene Verlangerung und Beendigung der
Diensteerbringung und des V ertragsverhaltnisses,

4. Entschadigungs- und Erstattungsregelungen bei  Nichteinhaltung der vertraglich
vereinbarten Dienstequalitét;

5. Hinweis auf die Moglichkeit der Einhaltung eines Streitbeilegungsverfahrens nach § 122
sowie eine Kurzbeschreibung dessel ben;

6. Bestimmungen Uber die Intervalle der periodischen Rechnungslegung, die drei Monate
nicht Uberschreiten durfen;

7. Informationen Uber das Bestehen der einheitlichen européischen Notrufnummer 112.

Diese Mindestinhalte wurden fir die Umsetzung des Art20UD-RL ins TKG 2003
aufgenommen. Fir Marktbeherrscher war gem 8 18 Abs8 TKG aber auch schon die

Rahmenrichtlinien-Verordnung anwendbar. ™’

15 Dazu siehe im Kapitel , Anderungsklauseln“.
116 § 25 Abs 8 TKG 2003.

7 Dazu im Kapitel , Durchfiihrungsverordnungen®.
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Durch die verpflichtende Nennung der europdischen Notrufnummer in den AGB wurde
Art 26 Abs 4 UD-RL erfillt. Dabel hétte auch ein anderer Weg gewahlt werden kénnen, da die
MS nur gewahrleisten mussen, dass die Blrger angemessen Uber Bestehen und Nutzung
informiert werden. Diese Verpflichtung bezieht sich nicht nur auf Teilnehmer sondern auf
samtliche Birger, also auch jene, die keinen Telekommunikationsdienstvertrag abschlief3en.
Durch die Erwdhnung in offentlichen Sprecheinrichtungen und in den Telefonblchern wird
dieser Verpflichtung jedenfalls auch genlige getan.

Ein Versto3 gegen die Mindestinhaltspflicht wird nicht durch eine Verwaltungsstrafe
sanktioniert, stellt aber jedenfalls eine Rechtswidrigkeit dar und kann zu zivilrechtlichen

Konsequenzen, insbesondere nach 8 1 UWG oder schadenersatzrechtlichen Normen, fuhren.
2.3.4. Widerspruch der Regulierungsbehorde

Die Regulierungsbehdrde kann den angezeigten AGB innerhalb von acht Wochen
gem 8 25 Abs 6 TKG 2003 widersprechen. Voraussetzung dafuir ist, dass die AGB entweder dem
TKG 2003, auf Grund des TKG 2003 erlassene Verordnungen, 88 879 und 864a ABGB oder
88 6 und 9 KSchG widersprechen.

2.3.4.1. Ermessensentscheidung

Hierbel handelt es sich zwar um eine Ermessensbestimmung (arg ,kann*), dies darf aber nicht
dahingehend interpretiert werden, dass es der Regulierungsbehdrde freisteht, ob sieim Falle eines
Widerspruchs zu den genannten Bestimmungen widerspricht oder nicht. Es handelt sich dabei um
eine Ermessensbestimmung, die der Regulierungsbehtrde auftragt, nach sachlichen Kriterien

einen Abwéagungsvorgang vorzunehmen.*®

Diese Bestimmung kann wohl offensichtlich nicht dahingehend verstanden werden, dass wenn
die Regulierungsbehdrde eine Diskrepanz zu den angefuhrten Normen feststellt, sie auch die
Moglichkeit hétte, keinen Widerspruch zu erheben. Eine solche Auslegung wiirde sich schon aus

dem Gebot einer verfassungskonformen Interpretation verbieten.™®

18 \/gl Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Auflage, Wien 2003, Rz 600 ff.
19 Bhlinger, Verfassungsrecht, 5. Auflage, Wien 2003, Rz 36 ff.
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Die verwendete Kann-Bestimmung soll vielmehr nur zum Ausdruck bringen, dass wenn die
Regulierungsbehorde keinen Widerspruch erhebt, dies nicht bedeutet, dass die angezeigten AGB
jedenfalls den angefuhrten Normen entsprechen. Dies verfolgt den Zweck, dass schon durch den
ersten Satz eine alfédlige inhatliche Nachkontrolle mdglich ist und keine diesbezlgliche
Bindungswirkung besteht. Auch soll durch das Fehlen eines Widerspruchs den Betreibern von
Telekommunikationsnetzen oder -diensten nicht die Moglichkeit gegeben werden, sich auf die
Regulierungsbehodrde zu berufen oder sich gar rechtlich durch die (Nicht-)Entscheidung der
Regulierungsbehorde im Falle einer spateren Feststellung der Rechtswidrigkeit an dieser, im
Wege der Amtshaftung, schadlos halten zu kénnen.

2.3.4.2.  Uberprifungsumfang

Im Gegensatz zum alten Rechtsrahmen ist in Abs 6 bereits normiert, an welchen Bestimmungen
die Regulierungsbehorde die AGB zu prifen hat. Dabei werden einige Bestimmungen konkret
erwdhnt. Zu kléren ist allerdings, ob es sich dabei um eine taxative Aufzdhlung handelt, oder
lediglich um eine beispielhafte Anflhrung jener typischen Normen, die am haufigsten in
Widerspruch zu AGB stehen und der Uberprifungsumfang den gesamten Rechtsrahmen
beinhaltet.

Nach der Rsp der Regulierungsbehorde ist bei der Uberpriifung der AGB lediglich auf die

angefiihrten Normen einzugehen.®

Sollten andere Bestimmungen verletzt sein, so steht der
Regulierungsbehorde kein Widerspruchsrecht zu. Es handelt sich daher um eine taxative
Aufzdhlung.

Allerdings wére es auch vertretbar, der Regulierungsbehdrde unter Bezugnahme auf die in
8 1 TKG 2003 aufgezahlten Ziele, insbesondere im Hinblick auf die FOrderung der Interessen der
Bevolkerung, eine weitlaufigere Uberpriifung der AGB einzurdumen.

Dies ist alerdings nicht Sinn und Zweck des Widerspruchsrechts. Vielmehr sollen durch diese
Prafung speziell telekommunikationsrechtliche Besonderheiten berlicksichtigt  werden.
Eine abschlieffende Priifung steht den ordentlichen Gerichten zu, da ohnehin deren Zustandigkeit

nicht durch das Widerspruchsrecht tangiert wird. Daher sind die aufgezéhlten

120 7yletzt TKK, 10.05.2004, G 30/04-13.

Seite 43



ALLGEMEINE GESCHAFTSBEDINGUNGEN IM TELEFONENDKUNDENVERTRAG

121 Selbst wenn eine sonstige Rechtswidrigkeit

Normen abschlieRende Widerspruchsgrinde.
festgestellt werden wiirde, bliebe der Regulierungsbehdrde ihr Widerspruchsrecht versagt.

Zu Bemerken ist dabel alerdings, dass bei einem Widerspruchsverfahren nach dem TKG 2003
die AGB nur auf Grund dieses Gesetzes erlassene Verordnungen geprift werden. Im Bereich
AGB sind teilweise Verordnungen auf Grund fritherer Gesetze'® erlassen worden. Diese wéren
somit nicht mehr anwendbar. Allerdings dirfte 8 133 Abs 7 TKG 2003, welcher die weitere
Anwendbarkeit fir aus dem TKG ergebenden Pflichten eines Marktbeherrscherschers bis zum
Ende des Marktanalyseverfahrens hinausschiebt, die speziellere Norm sein und daher

Anwendungsvorrang geniefen.

21 EB zu § 25 Abs 6; Zanger/Scholl, Telekommunikationsgesetz, Wien 2004, 8 25 Rz 64.
122 | nsbesondere das FMG und TKG.
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2.3.4.3. Rechtswirkung

Wie schon erwahnt, entfaltet eine Unterlassung eines Widerspruchbescheides keine bindende
Wirkung fur Zivilgerichte. Das konkrete Rechtsverhaltnis zwischen den Parteien wird bei der
AGB-Kontrolle nicht berticksichtigt. Auch werden andere als die angefihrten Normen nicht

geprift.?

Welche konkreten Rechtsfolgen sich bei einem Widerspruch ergeben, ist im TKG 2003 nicht
geregelt. Bereits im TKG war die Widerspruchsméglichkeit der Regulierungsbehérde normiert.
Allerdings kam es auf Grund dieser Rechtslage zu keinem Widerspruch, da die Androhung
desselben a priori zu einer Anderung der AGB fiihrte. Lediglich bei Antrégen auf Anderung der
AGB von marktbeherrschenden Anbietern kam es zu Abweisung von Antragen.'?*

Ein Widerspruch kann nicht mit verwaltungsstrafrechtlichen Konsequenzen gekoppelt werden.
Erst wenn dem Bescheid zuwidergehandelt wird, ist die Mdglichkeit einer Verwaltungsstrafe
gem 8 109 Abs2 Z 9 TKG 2003 gegeben. Ein tatsachliches Verwenden der Klauseln, denen

widersprochen worden ist, stellt wohl ein solches zuwiderhandeln dar.

Der verwendete Plural bei den , Allgemeinen Geschéftsbedingungen wird nicht dahingehend
verstanden, dass es sich dabei um die Summe der verschiedenen AGB von Betreibern handelt,
sondern um einzelne Klauseln innerhalb der AGB, denn auch einzeln widersprochen werden
kann. Es wird daher idR nicht den AGB as Ganzes widersprochen, sondern jeder, den
angefiihrten Bestimmungen widersprechenden Klauseln.*®

Gem Art 6 Abs 1 K-RL haben die MS auch dafiir zu Sorgen, dass der Vertrag fir beide Parteien
bindend bleibt, wenn er ohne die missbréuchlichen Klauseln bestehen kann. Insofern war es sogar
europarechtlich geboten, hier auf einzelne Klauseln abzustellen und nicht den gesamten AGB
schlechthin zu widersprechen. Der erste Widerspruch gegen Klauseln in AGB wurde am

29.3.2004 ausgesprochen.'?

122\/gl Lattenmayer, Zivilgerichte versus Regulatoren — Zustandigkeitsfragen, Vorfragen und Bindung, ©JZ 2004/2.
124 /gl Ruhle/Freund/Kronegger/Schwarz, Telekommunikations- und Rundfunkrecht, 511.

% TKK, G 53/03-21.

0 TKK, G 53/03-21.
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Ein Widerspruch der Regulierungsbehdrde lésst rechtlich mehrere Schlussfolgerungen zu.
Denkbar wére es, dass ein Widerspruch dahingehend verstanden wird, dass dadurch eine
rechtswidrige Klausel ihre zivilrechtliche Gultigkeit per se verliert. Dadurch kénnte sich weder
der Betreiber noch der Kunde auf die Klausel berufen, obwohl sie unter Umstadnden bereits
zwischen den Parteien vertraglich vereinbart wurde.

Moglich wére auch, dass die widersprochene Klausel nicht automatisch ungiltig wird, sondern
nur anfechtbar ist. Das wirde bedeuten, dass sich der Betreiber gegeniiber dem Kunden auf die

Klausel berufen kdnnte und erst vom Kunden die Rechtswidrigkeit eingewendet werden misste.

Eine andere Alternative wére, dass die widersprochene Klausel zivilrechtlich ihre volle Gultigkeit
behdt und erst in einem, von der Regulierungsbehdrde unabhangigen, zivilrechtlichen Verfahren,
Uber die individuelle Rechtswidrigkeit der Klausel abgesprochen werden muss. Dabei bleibt
fraglich, ob ein weiteres Verwenden der widersprochenen Klauseln alein as rechtswidriger Akt
zu verstehen ist. Wird dies bejaht, stiinden den Mitbewerbern jedenfalls Klagemoglichkeiten nach
§ 1 UWG (Wetthewerbsvorteil durch Rechtsbruch) zu.**” Andererseits besteht fiir den Kunden
die Moglichkeit, sich gegen eine eventuelle Anwendung der widersprochenen Klausel (mit guten

Erfolgschancen) gerichtlich zur Wehr zu setzen.

ME ist der wesentliche Punkt des Widerspruchrechtes in einer prohibitiven Wirkung zu sehen.
Dies ist alerdings nur solange der Fall, wie sich die Betreiber an die Rechtsauffassung der
Regulierungsbehorde halten. Durch die erstmalige Erlassung eines Widerspruchs im Jahr 2004
und das mangelhafte Reagieren des Betreibers wurde aber an der vorbeugenden Wirkung
gerlttelt. Der Regulierungsbehorde ist es nicht mehr gelungen, durch ihr hoheitliches Wirken
einen Rechtszustand herzustellen der ihrer Rechtsauffassung entspricht. Im TKG 2003 ist nicht
explizit geregelt, dass Klauseln, denen widersprochen worden ist, nicht verwendet werden dirfen.
Unabhangig davon, ob diese einzelnen Klauseln in einer gerichtlichen Nachkontrolle as
rechtswidrig erkannt werden oder nicht, ist davon auszugehen, dass das weitere Verwenden der
Klauseln an sich rechtswidrig ist und es sich um ein Zuwiderhandeln gegen einen Bescheid der
Regulierungsbehorde gemal der Strafbestimmung in 8 109 Abs 2 Z 9 TKG 2003 handelt.

127 50 Ruhle/Freund/Kronegger/Schwar z, Telekommunikations- und Rundfunkrecht, 512.
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Da ein verwaltungsbehdrdliches , Genehmigungsverfahren® durchgefihrt und die Verwendung
bestimmter Klauseln untersagt wurde, stellt ein weiteres Verwenden derselben ein Handeln dar,
das gegen die imperative Anordnung eines Gerichtes bzw in diesem Fall einer
Verwaltungsbehorde gerichtet ist. Diesist daher nicht zuldssig. Wurde aber einer Beschwerde an
die Gerichtshofe des offentlichen Rechtes eine aufschiebende Wirkung zuerkannt, ist die
Verhdngung einer Verwaltungsstrafe nicht zuldssig. Ist dies nicht der Fall, ist ein
Weiterverwenden der widersprochenen Klauseln ein Nachteil fur im Wettbewerb stehende

Unternehmen, dem mit einer Klage gem 8§ 1 UWG entgegengewirkt werden konnte.

Ob sich aber ein Kunde oder ein Mitbewerber auf die festgestellte Rechtswidrigkeit berufen
kann, ohne dass die Klauseln neuerlich in einem gerichtlichen Verfahren geprift werden, ble bt
fraglich. Der letzte Satz in 8§25 Abs6 TKG 2003 normiert namlich ausdriicklich, dass die
Zustandigkeit nach anderen Rechtsvorschriften unberiihrt bleibt. Denkbar wére dies nur, wenn
dem ausgesprochenen Widerspruch eine bindende Wirkung zukommt. Diese bindende Wirkung
wird jedenfalls bei einem Unterlassen des Widerspruchs verneint. ME muss dies auch fur die
Feststellung der Rechtswidrigkeit gelten, da auch dem Telekommunikationsdienstleister die
Moglichkeit geboten werden muss, in einem gerichtlichen Verfahren gegebenenfalls mit seinen
Argumenten durchzudringen. Daher kann der Widerspruch der Regulierungsbehdrde zwar as
Argumentationshilfe verwendet werden, aber eine konkrete Bindungswirkung besteht nicht.
Ungeklért ist, was im Falle eines zivilrechtlichen Erkenntnisses zu geschehen hat, in dem die

widersprochene Klausel fur zuléssig erklart wird.
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2.3.5. Universaldienst

Far Universaldiensteanbieter sind im TKG 2003 besondere V erpflichtungen im Bereich der AGB
normiert. Fur die AGB ist nicht nur eine Anzeige und Kundmachungspflicht mit der Mdglichkeit
eines Widerspruchs vorgesehen wie fir sonstige Betreiber eines Telekommunikationsnetzes oder
—dienstes, sondern es bedarf der Genehmigung durch die Regulierungsbehtrde. Der
Uberpriifungsumfang ist gem § 26 Abs3 iVm 8§45 Abs6 TKG 2003 wie auch bei einem
Widerspruchsverfahren das TKG 2003 und auf Grund des TKG 2003 erlassene Verordnungen
oder §8 879 und 864a ABGB oder §8§ 6 und 9 KSchG.™®

Anders als im Widerspruchsverfahren handelt es sich bei der Genehmigung um ein konstitutives
Element fir das Zustandekommen einer zivilrechtlichen Gltigkeit. Gerade durch die verschéarfte
Kontrolimoglichkeit soll fur den Endnutzer eines Universaldienstes ein besonderer Schutz
bestehen, der auch zivilrechtlich nicht umgangen werden kann. Erst durch den Bescheid in dem
die Verwendung der AGB genehmigt wird, erlangen diese Glltigkeit. Wenn innerhalb einer Frist
von acht Wochen keine Entscheidung der Regulierungsbehdrde ergeht, gelten die AGB als
genehmigt.*®

Auch hier ist es mdglich, einzelne Bestimmungen in AGB nicht zu genehmigen und nicht den

gesamten Antrag auf Genehmigung der AGB abzuweisen.

Gegentber  Betrelbern  von  Telekommunikationsnetzen  oder  -diensten  haben
Universaldienstanbieter zusétzlich noch weitere Bestimmungen in ihre AGB aufzunehmen.
Gem § 26 Abs4 TKG 2003 sind dies Informationen Uber Einrichtungen und Dienste zur
Ausgabenkontrolle (829 Abs2 TKG 2003) sowie Uber zusdtzliche Dienstemerkmale
(8 19 TKG 2003). Diese Sonderbestimmungen sind auf Grund der Art 10 und 11 UD-RL erlassen

worden.

128 \/gl aber oben Kap , Uberpriifungsumfang®.
129 8 45 Abs 1 TKG 2003.
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2.3.6. AGB-Kontrolle as spezifische Verpflichtung

Verfiigt ein Unternehmer Gber Significant Market Power™, ist im TKG 2003 die Moglichkeit
vorgesehen, dass spezifische AGB-Verpflichtungen erlassen werden. Zwar werden in
843 TKG 2003 die spezifische Verpflichtung zur Genehmigung von AGB nicht expressis verbis
erwahnt, aber die Aufzahlung in 8 43 Abs 2 TKG 2003 ist nur eine demonstrative. In den EB zu
diesem Absatz wird neben der Verpflichtung zur Genehmigung von Entgelten auch die
Verpflichtung zur Genehmigung von AGB aufgezédhlt. Auch in 845 TKG 2003 wird auf
8§43 TKG 2003 verwiesen und eine spezielle Verfahrensvorschrift fur die Genehmigung von
AGB festgesetzt.

Die Regulierung im Endnutzerbereich soll als , ultima ratio“ gesehen werden und erst wenn die
Vorabverpflichtungen nach 8838 bis 42 oder 8§46 TKG 2003 nicht zur Zielerreichung
gem § 1 Abs 2 TKG 2003 reichen.™!

MaW ist eine Regulierung nach § 43 TKG 2003 erst moglich, wenn auf dem V orleistungsmarkt
die Regulierungsmal3nahmen nicht zu den gewlnschten wettbewerblichen Effekten fihren. Die

Regulierung der Endkundenmérkte ist nur ein subsidiares Mittel .**

Wenn die Voraussetzungen dafir aber vorliegen, steht es nicht mehr im freien Ermessen der
Regulierungsbehorde, sondern diese muss spezifische Verpflichtungen nach Abs2 oder 3
erlassen. Welche dieser Verpflichtungen auferlegt werden, steht aber dennoch im Ermessen der
Regulierungsbehorde. Diese Ermessensentscheidung muss nach sachlichen Kriterien getroffen
werden und ist an den Grundsatz der Verhdltnismaliigkeit gebunden. Die Regulierungsbehtrde
hat also das gelindeste, noch zum Ziel filhrende Mittel heranzuziehen.**

Auch durch den Verweis auf sémtliche Ziele in 8 1 Abs2 TKG 2003 ist dennoch das primére
Ziel der sektorspezifischen Wettbewerbsregulierung, dass en chancengleicher und

%0 |m Folgenden: SMP.

131 | jchtenberger/Ruhle, Das novelliete TKG - Basis fur wirksamen Wettbewerb auf den Gster-reichischen
Kommunikationsmérkten?, ecolex 2003, 812.

132 gratil (Hrsg), TKG 2003, § 43 Anm 4.

33 EB zu § 34 Abs 1 TKG 2003,
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funktionsfahiger Wettbewerb sichergestellt wird.** Es bedarf diesbeziiglich einer teleologischen
Reduktion, dain 8 1 Abs 2 TKG 2003 zwar die Ziele der Regulierung normiert werden, diese
aber fur die Regulierung im Gesamten bestehen. Je nach konkretem Regulierungseingriff werden
andere Ziele mehr forciert und andere Ziele treten hingegen wieder in den Hintergrund. Nicht
durch jede Mal3nahme kénnen séamtliche Ziele gleichermalien erreicht werden, sondern erst bei
einer umfassenden Betrachtung der verschiedenen Regulierungsmal3nahmen sollen jene Ziele im
Gesamten erreicht werden. Auch aus den Kriterien welche herangezogen werden um zu
beurteilen, ob ein Unternehmen Uber betréchtliche Marktmacht verfiigt, 18sst sich ein erhebliches
Schwergewicht auf die Sicherstellung eines chancengleichen und funktionsfahigen Wettbewerbs
feststellen. Daher sollte mE bel der Endkundenregulierungen der Versuchung widerstanden
werden, diese Mal3nahmen dazu zu verwenden, um den Verbraucher zu schtitzen, da dies nicht
Sinn und Zweck der Regulierungsmalinahmen im Endkundenmarkt ist. Sollte eine Regulierung
im Endkundenmarkt notwendig sein, sind jene Mal3nahmen diein § 43 Abs 2 TKG 2003 explizit
angefuhrt sind, auch IS der Verhditnismaligkeit, mehr geeignet die Ziele der

Wettbewerbsregulierung zu erreichen.

Insofern Uberzeugt es auch nicht, eine Genehmigungspflicht fir AGB einem Betreiber mit SMP
aufzuerlegen. Wahrend bei der Genehmigung von Entgelten durchwegs die Moglichkeit zur
Forderung des Wettbewerbs besteht, ist dies bei der AGB-Kontrolle vermutlich eher selten der
Fall. Auch wenn die zivilrechtliche Glltigkeit der AGB von einer Genehmigung abhangig
gemacht wird, hat dies keine unmittel baren wettbewerbsfordernden K onsequenzen, sondern stellt
einen Schutz fur den Endkunden dar. Gegenliber der Mdglichkeit eines Widerspruchsist bel einer
Abweisung eines Antrages Uber die Genehmigung von AGB keine geeignete Mal3nahme den
Wettbewerb zu fordern, da den Mitbewerbern ja auch im Falle eines Widerspruchs eine
Klagemoglichkeit nach 8 1 UWG zusteht.

Daher sollte mE auf die spezifische Verpflichtung der Genehmigung von AGB verzichtet
werden. Insbesondere auch auf den in der Wettbewerbsregulierung vorherrschenden
Verhdtnismaldigkeitsgrundsatz kdnnte eine diesbeziigliche Regulierung nicht als geeignet zur
Zielerreichung erscheinen. Eine Genehmigungspflicht fir Universaldienstanbieter besteht

134 vgl Sratil (Hrsg), TKG 2003, § 34 Anm 2.
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ohnehin. Bei anderen Anbietern kommt der Regulierungsbehdrde auch ein Widerspruchsrecht zu.
Auch ein Widerspruch in einem Anzeigeverfahren entfaltet imperative Wirkung und ist zu

befolgen. Daher ist d