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Allgemeine Geschifts-

von Clemens Pichler

bedingungen in Mobil-

funkvertragen

In der E 4 Ob 227/06w (siehe S.222 ff dieses Heftes) hat
sich der OGH ausfihrlich mit der Zulassigkeit von 11
AGB-Klauseln in Verbrauchervertrigen eines Mobil-
funkbetreibers auseinandergesetzt. Ausgangspunkt war
eine Verbandsklage des Vereins fiir Konsumenteninfor-
mation (VKI) gem § 28 KSchG. Der Beklagten wurde in
der E die weitere Verwendung dieser Klauseln sowie das
Berufen auf diese Klauseln untersagt.

1. Einleitung

Der VKI forderte die Beklagte auf, die Verwendung von
11 AGB-Klauseln zu unterlassen. Die Beklagte gab teil-
weise eine Unterlassungserkldrung ab, fiihrte darin aber
in gednderter Fassung einige Klauseln an, die mangels
Sinngleichheit zuldssig seien. Die Beklagte zeigte die
beabsichtigte Anderung der Regulierungsbehorde gem
§ 25 TKG an.!) Bis zum Schluss des dortigen Verfahrens
wurden die angezeigten Klauseln teilweise nochmals
gedndert. Der VKI begehrte der Beklagten zu untersa-
gen, die in der aktuellen Fassung bei der Regulierungs-
behorde angezeigten oder sinngleiche Klauseln zu ver-
wenden und sich darauf zu berufen, soweit sie in unzulés-
siger Weise vereinbart worden seien. Hilfsweise richtete
sich das Begehren auf die urspriingliche Fassung, wieder-
um hilfsweise auf die bei der Regulierungsbehdrde ange-
zeigte Fassung.

Hingewiesen wird darauf, dass im Verbandspro-
zess die Auslegung der Klauseln im ,kundenfeindlich-
sten* Sinn zu erfolgen hat.2) Eine geltungserhaltende
Reduktion ist im Gegensatz zur Vertragsauslegung im
Einzelfall nicht moglich.?)

Im gegenstindlichen Beitrag werden die Kern-
punkte der umfassenden Entscheidung hervorgehoben
und auf sich daraus ergebende Konsequenzen hingewie-
Sem.

2. Die einzelnen Klauseln
2.1 Erkldrungen von Vertretern

2.2, Mitarbeiter und Erfiillungsgehilfen von *** sind
nicht bevollmiichtigt, individuelle Vereinbarungen mit
dem Kunden zu treffen oder abweichende Bedingungen
des Kunden zu akzeptieren. Fiir Verbraucher gilt diese
Einschrinkung nur, wenn *** auf den Anmeldeformula-
ren darauf hinweist. § 10 Abs 3 KSchG bleibt davon
unberiihre.”

Alle Instanzen beurteilten die Klausel als einen
Verstol gegen das Transparenzgebot iSv §6 Abs3
KSchG. Die Beklagte gab § 10 Abs 1 KSchG nicht wie-
der, sondern hatte diesen nur umschrieben. Der durch-
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schnittliche Verbraucher sei daher nicht in der Lage, die
Rechtsfolgen der Klausel umfassend zu verstehen. lhm
werde insbesondere nicht deutlich, dass ihm nur Kennt-
nis von der Vollmachtsbeschriankung schadet.

Die Beklagte verwendet in den letztlich der
Regulierungsbehérde angezeigten AGB diese Klausel
nicht mehr. In der Revision der Beklagten wurden auch
keine Griinde angefihrt, warum die Rechtsansicht der
Vorinstanzen verfehlt sein sollte. Die Beklagte berief
sich nur mehr auf eine mangelnde Wiederholungsgefahr.
Mangels der Abgabe einer uneingeschriankten Unterlas-
sungserkldrung auch fiir sinngleiche Klauseln ist die Wie-
derholungsgefahr nicht weggefallen.

2.2 Freischaltungsfristen

»3.6. Sofern nicht ausdriicklich etwas anderes vereinbart
ist, erfolgt die Freischaltung des Kunden spitestens 14
Tage nach Vertragsabschluss.*

In der urspriinglich verwendeten Fassung der
AGB der Beklagten war sogar eine Frist filir die
Freischaltung von 4 Wochen vorgesehen. Die Beklagte
berief sich darauf, dass bei einer Rufnummernmitnahme
oder bei einer Freischaltung nach einer Sperre eine sol-
che Frist angemessen und aus technischen Griinden
erforderlich sei.

Gem § 6 Abs 1 Z 1 KSchG sind iiberlange oder
nicht hinreichend bestimmte Fristen wiahrend deren der
Unternehmer einen Vertragsantrag des Verbrauchers
annehmen oder ablehnen kann oder wihrend deren der
Verbraucher an den Vertrag gebunden ist, unzulissig.
Davon sind auch unangemessen lange Lieferfristen
umfasst.4)

| Dr. Clemens Pichler, LL.M. ist Rechtsanwaltsanwirter
in Vorarlberg. Der Autor hat sich bereits in seiner
Master Thesis an der Universitat Wien mit der Zulis-
sigkeit von typischen AGB-Klauseln in Mobilfunkver-
trigen auseinandergesetzt.

1) Anderungen der AGB und Entgeltbestimmungen sind gem § 25
Abs 2 TKG der Regulierungsbehérde anzuzeigen. Es handelt
sich dabei um eine (zivilrechtliche) Wirksamkeitsvorausset-
zung: vgl Pichler, Allgemeine Geschéftsbedingungen im Telefo-
nendkundenvertrag, Master Thesis, Universitdt Wien, 2004, 29
f, abrufbar unter www.rechtsprobleme.at,

2) OGH, 4 Ob 130/03a

3) Apathy in Schwimann, ABGB?V §§ 28-30 KSchG Rz 19; Krejci
in Rummel? §§ 28-30 KSchG Rz 15 ua.

4) EB zur RV des KSchG, 744 BlgNr 14. GP 22; Apathy aaO § 6
KSchG Rz 6; Krejei aaO § 6 KSchG Rz 21; Mayrhofer, Uberlan-
ge rechtsgeschiftliche Bindungen des Verbrauchers in FS Wels-
er, 2004, 695 f.



Zutreffend beurteilt der OGH, dass der typische
Verbraucher eine unverziigliche Freischaltung erwartet.
Fiir Standardsituationen stehen den Erwartungen des
Verbrauchers keine gerechtfertigten Interessen gegen-
iiber, sodass eine unverzigliche Freischaltung, zumindest
aber innerhalb der néchsten zwei bis drei Tage moglich
sein muss. Es sei jedoch denkbar, dass durchaus auch ldn-
gere Fristen fiir Sonderwiinsche des Kunden vorgesehen
werden konnen.3) Solche Ausnahmesituationen miissen
jedoch fiir den Kunden klar umschrieben werden.

Eine solche Fristeinrdumung dient dem Betrei-
ber regelméssig dazu, eine Bonitdtsauskunft iiber den
Kunden einholen zu kénnen. Auf die Bedenklichkeit sol-
cher ,,Freischaltungsklauseln® wurde bereits in der Ver-
gangenheit hingewiesen.8) Die Vertragsannahme durch
den Mobilfunkbetreiber erfolgt in der Regel nicht aus-
driicklich, sondern durch die Freischaltung bzw durch die
Aktivierung der SIM-Karte.”) Die Frist fiir die Freischal-
tung ist daher nicht nur eine Lieferfrist, sondern auch
eine Frist zur Vertragsannahme durch den Betreiber.

Unzulissig wire es in diesem Fall auch, den Kun-
den sofort freizuschalten, sich aber eine ldngere Frist fiir
eine Vertragsannahme einzurdumen. Der Verbraucher
ginge in diesem Fall davon aus, dass bereits mit der
Freischaltung ein gliltiger Vertrag zustande gekommen
sei, was auch zutrifft. Eine erst spéter zugehende Er-
kldrung des Betreibers, dass der Vertrag nicht angenom-
men wird, ist verspitet und hat nach der bereits erfolgten
konkludenten Vertragsannahme keine Wirkung. Davon
unberiihrt bleibt selbstredend die Méglichkeit, nach den
allgemeinen zivilrechtlichen Prdmissen den Vertrag
riickabzuwickeln.8)

2.3 Restguthaben bei Wertkartenvertrigen

W74 [...] Ein allenfalls noch vorhandenes Restguthaben
verfillt mit Ende der Vertragslaufzeit, aufler der Kunde
begehrt Riickforderung desselben. Dies kann frithestens
mit Ablaufvon zwdolf Monaten nach dem letzten Ladevor-
gang fiir einen Zeitraum von sechs Monaten begehrt wer-
den. Macht der Kunde hievon keinen Gebrauch, wird dies
als Verzicht des Kunden auf Auszahlung des Restgurha-
bens gewertet und verfillt das Guthaben dann unwiderruf-
lich. Macht der Kunde sohin innerhalb des angegebenen
Zeitraums sein Rilckforderungsrecht nicht geltend, ver-
zichtet er auf die Auszahlung seines Restguthabens. [...]

wkk stellr fiir die Bearbeitung der Riickerstattung
eine Gebiihr in Rechnung, deren Héhe der Tarifiibersicht
(gemdf3 Punkt 20.1. iVm den Punkten 8.4. und 8.5. der
AGB) zu entnehmenist. [.. . [°

2.3.1 Zum Verfall von Guthaben

Der Verfall eines Wertkartenguthabens mit Ablauf des
Vertrages wire unzuldssig.¥) Eine Verkiirzung von Fri-
sten fiir die Anspruchsdurchsetzung, also fiir die Riick-
forderung von Guthaben, ist nicht grundsétzlich sitten-
widrig, soweit es sich dabei nicht um eine unsachliche
Erschwerung der Anspruchsvoraunssetzung handelt.
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Bei der vorzunehmenden Interessenabwigung
verweist der OGH auf die Legitimitdt einer moglichst
raschen Abwicklung von Riickforderungsanspriichen.
Dem wird jedoch gegeniibergestellt, dass dem Verbrau-
cher das letzte Aufladen der Wertkarte in der Regel
aufler Evidenz gerdt. Dadurch werde der Ablauf des
Vertrages und somit das Verstreichen einer sechsmonati-
gen Verfallsfrist iibersehen. Wenn der Kunde nicht kurz
vor oder bei Vertragsablauf auf die Moglichkeit einer
Riickforderung und den drohenden Verfall hingewiesen
wird, verstole dies gegen § 879 Abs 3 ABGB.10)

Der OGH bejaht aber auch grundsatzlich die
Mdglichkeit der Vereinbarung einer Erklarungsfiktion iS
eines Verzichts der Auszahlung des Guthabens durch
den Kunden. Auch in diesem Fall ist aber ein gesonder-
ter Hinweis zu Beginn dieser Frist notwendig. Widrigen-
falls wiirde ein Verstofl gegen § 6 Abs 1 Z 2 KSchG vor-
liegen.11)

2.3.2 Zum Bearbeitungsentgelt

Der OGH bestdtigt nochmals, dass die Verrechnung
eines Bearbeitungsentgeltes grundsatzlich zuldssig ist.12)
Ein einfacher Querverweis fiihrt noch nicht zur Intrans-
parenz iSd § 6 Abs 3 KSchG. Das Auffinden einer weite-
ren Klausel kann dem Kunden in der Regel zugemutet
werden. Dies trifft auch auf eine Tarifiibersicht oder auf
eine Preisliste zu.13) Die Bestimmung, auf welche verwie-
sen wird, wird Bestandteil der verweisenden Bestim-
mung. Eine getrennte Beurteilung ist daher nicht mehr
moglich. Die Rechtsgiiltigkeit dieser Bestimmung ist
daher von der Klausel 20.1 abhéngig.14)

2.4 Risikoverteilung bei Wertkartenvertragen

»7.5. Das Risiko des Missbrauchs, des Verlustes oder
Diebstahls der Wertkarte bzw des sonstigen, die Verfii-
gungsmdoglichkeit iiber das Guthaben einrdumenden oder
symbolisierenden Gegenstandes trigt — soweit dieses Risi-
ko nicht in der Sphiire von *#% liegt — der Kunde nach
Mafigabe der Bestimmung des Punktes 20.3. der AGB.

[ g

5) Etwa bei einer Rufnummernmitnahme.

6) Pichler, aaQ, 54 ff.

7) In den meisten AGB von Mobilfunkbetreibern wird ausdriick-
lich darauf hingewiesen, dass eine Vertragsannahme auch durch
Freischaltung erfolgen kann.

8) Zu denken wire hier insbesondere an die Geltendmachung
eines Irrtums auf Grund der Vortduschung einer ausreichenden
Bonitit, welche jedoch nicht vorliegt.

9) OGH 4 Ob 112/04f; vgl dazu Ertl/Gschweitl, Verfallsregelungen
in Mobilfunkvertrigen, MR 2003, 404.

10) Ein solcher Hinweis konnte nach Ansicht des OGH etwa durch
eine automatisch generierte SMS erfolgen. Ein Hinweis beim
Vertragsabschluss in den AGB ist nicht ausreichend.

11) Vgl dazu Ertl/Gschweitl, aa0.

12) Vgl OGH 4 Ob 112/04f.

13) Vgl dazu Schnur in Fenyves/Kerschner/Vonklich, Klang® § 6
KschG Rz 37.

14) Dazu unten.
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Nach Klausel 20.3. haftet der Kunde, wenn Drit-
te die von der Beklagten zur Verfiigung gesteliten Dien-
ste in Anspruch nehmen. Fiir Entgelte ,,aus dariiber hin-
ausgehenden Leistungen” haftet der Kunde, ,,sofern die
Nutzung mit seinem Einverstindnis oder seinem Wissen
ermdglicht wurde.

Ein in AGB befindlicher Querverweis fiihrt als
solcher noch nicht zur Intransparenz iSv §6 Abs3
KSchG. Als problematisch beurteilte OGH jedoch das
konkrete Zusammenwirken der beiden Bestimmungen.
Ein Verbraucher wiirde annehmen, dass das Risiko auf
den im Voraus bezahlten Betrag beschrinkt sei. Demge-
geniiber wird in einer anderen Klausel ohne weitere Dif-
ferenzierung von einer Haftung fiir Leistungsentgelte
gesprochen. Dies kénne auch dahingehend verstanden
werden, dass eine Haftung iiber das Wertkartenguthaben
hinausgehe. Dies fiihre zur Intransparenz.

Dariiber hinaus beurteilte der OGH den Begriff
wophire” fiir Laien im konkreten Zusammenhang als
nicht ausreichend deutlich. Da der ,,Verlust* oder
»Diebstahl* der erworbenen Karte nicht in der ,,Sphiire*
des Beklagten liegen konne, miisse sich die ,,Sphire* auf
den ,Missbrauch” beziehen. Da aber selbst fiir den
OGH nicht erkennbar war, welche Formen eines ,,Mis-
sbrauchs® in der Sphire des Beklagten liegen konnen
bzw von welchen Konstruktionen die Beklagten ausge-
hen, beurteilte er die Verwendung des Begriffs ,,Sphire*
im konkreten Fall als nicht ausreichende Leitlinie fiir die
Risikozurechnung und somit als Verstoss gegen § 6 Abs 3
KSchG.

Die Verwendung des Begriffs ,,Sphire” ist mE
keineswegs per se intransparent iSd § 6 Abs 3 KSchG.
Bei komplexen Materien wie etwa im Recht der Finanz-
dienstleister oder im Bauvertragsrecht wurde zur Erhal-
tung qualifizierter Texte eine gewisse Mindestmiindig-
keit des Verbrauchers gefordert.’s) Der Bereich des
Mobilfunks ist sowohl juristisch als auch technisch eine
besonders komplexe und anspruchsvolle Materie. Den-
noch werden téglich tausende Mobilfunkvertrige abge-
schlossen. Bei der Gestaltung von AGB fiir Telekommu-
nikationsdienstleister kann und muss nicht so weit gegan-
gen werden, brancheniibliche und -notwendige Termini
ausschweifend zu erkldaren. Im konkreten Fall war jedoch
nicht eine branchentypische Diktion fiir die Rechtswid-
rigkeit ausschlaggebend, sondern die fiir den technischen
Laien nicht nachvollziehbaren Fille eines Missbrauchs
aus der Sphére des Betreibers.

2.5 Zuldssige Leistungsdnderungen

. 8.2. Auflerdem ist *** berechtigt,

8.2.1. bei betrieblicher oder technischer Notwen-
digkeit (insbesondere, wenn Anderungen durch die Regu-
lierungsbehorde gemifi §§ 64 bzw 65 TKG erfolgen) die
dem Kunden zugewiesenen Nummerierungs- und Adres-
sierungselemente zu dndern, sofern dies dem Kunden
zwmuibar ist, insbesondere, weil es sich um eine geringfii-
gige und sachlich gerechifertigte Anderung handelt;

8.2.2. geringfiigige, sachlich gerechtfertigte und
dem Kunden zumutbare technische Anderungen vorzu-
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nehmen, die keine Anderung des Services an sich darstel-
len (zB *¥* wihlt andere Lieferanten von Inhalten oder
nimmt Anpassungen in Zusanumnenstellung, Auswahl und
Umfang von Inhalten vor).*

2.5.1 Zur Anderungen der Nummerierungs- und Adres-
sierungselemente

Durch § 6 Abs 2 Z 3 KSchG sollen einseitige
Anderungen, die den Interessen des Verbrauchers
widersprechen, verhindert werden. Allfillice Ande-
rungsmaéglichkeiten miissen maoglichst genau umschrie-
ben werden.16)

Der OGH betrachtet die dem Kunden zugewie-
sene Rufnummer zutreffenderweise als ein wesentliches
Element fiir das Funktionieren des Mobilfunks. Eine
Anderung derselben kann dem Kunden daher nur in
Ausnahmefillen zugemutet werden. Die gegenstindli-
che Klausel gehe aber iiber notwendige Anderungen
infolge Anderung der Gesetzeslage oder Anordnungen
der Regulierungsbehtrde hinaus, da diese Fille schon
von Klausel 8.1 der AGB der Beklagten erfasst sind:
seine Anderung der Rechislage sowie gerichtliche oder
behérdliche Anordnungen konnen *** verpflichten, Servi-
ces abzudndern oder sogar einzustellen [.. . [.*

Die Klausel lasse daher auch technische oder
betriebliche , Notwendigkeiten® im Bereich der Beklag-
ten ausreichen. Der Verbraucher kénne somit auch nicht
beurteilen, ob eine Rufnummernénderung von der Klau-
sel umfasst sei. Dariiber hinaus sei unklar, was neben den
Nummerierungselementen unter den davon zu unter-
scheidenden Adressierungselementen zu verstehen sei.
Auch das Kriterium der Geringfiigigkeit bei einer Ruf-
nummernédnderung sei nicht verstédndlich, da es wohl
nicht darauf ankommen kénne, inwieweit die neue Ruf-
nummer von der alten abweicht. Dies verstofie gegen das
Transparenzgebot.

Zu eciner allfilligen Rechtswidrigkeit gem § 6
Abs 2 7. 3 KSchG nimmt der OGH nicht mehr konkret
Stellung. Dies wird aber durch die wortliche Ubernahme
dieser Bestimmung zu verneinen sein.

2.5.2 Technische Anderungen

Der OGH betrachtet den zweiten Teil der Klausel als in
sich widerspriichlich. Technischen Anderungen werden
durch die verwendete Klammernsetzung mit dem Inhalt
des Angebotes!?) gleichgesetzt. Fiir den Verbraucher sei
somit nicht erkennbar, welche vertraglich zugesicherten
Leistungen die Anderungsbefugnis iiberhaupt umfassen
soll. Wenn nicht klar sei, auf welche Anderungen sich die
Klausel bezieht, scheitert diese am Transparenzgebot des
§6 Abs 3 KSchG.

15) Krejei aaQ. § 6 KSchG Rz 210: Apathy aa0, § 6 KSchG Rz 88.

16) OGH 7 Ob 170/98w.

17) , andere Lieferanten von Inhalten oder Anpassungen in Zusani-
menstellung, Auswahl und Umfang von Inhalren*.




Bei einseitigen Leistungsdnderungsmoglichkei-
ten in AGB, die den Interessen des Verbrauchers zuwi-
derlaufen, sei auch hier deren sachliche Rechtfertigung
besonders streng zu priifen. Das Transparenzgebot for-
dere daher, dass die moglichen Rechtfertigungsgriinde
bereits in der Klausel konkretisiert werden,

2.6 Einschriankung der Netzabdeckung

»9.3. Ausdriicklich weist *** darauf hin, dass mobile Ser-
vices auf der Nutzung von Funkwellen beruhen und die
entsprechenden  Netzabdeckungs-Karten nur  durch-
schnittliche Vorhersagewerte iiber deren Ausbreitung dar-
stellen konnen. Die tatsiichlichen Empfangsverhiiltnisse
hingen von einer Vielzahl von Einfliissen ab, die reilweise
auflerhalb der Kontrolle von *** [iegen (zB bauliche
Gegebenheiten von Gebiuden, Abschattung durch andere
Gebiiude oder geographische und atmosphiirische Gege-
benheiten). Deswegen kann *** auch bei grundsitzlich
vorhandener Netzabdeckung die Verfiigharkeit des Servi-
ces dort, wo dieses durch aufierhalb von *** [iegende Ein-
fliisse beeintrichtigt ist, insbesondere zB in Gebiiuden,
nicht garantieren.*

Der Beurteilung dieser Klausel kommt in der
Praxis hochste Bedeutung zu. Fiir den Kunden sind die
tatsdchlichen Empfangsverhiltnisse von entscheidender
Relevanz, da ansonsten die angebotenen Services nicht
genutzt werden konnen. Es handelt sich dabei um eine
Hauptleistungspflicht des Betreibers. Héufig wird von
Mobiltunkbetreibern auf die aufliegenden Netzab-
deckungskarten verwiesen.

Das Berufungsgericht wies das Unterlassungsbe-
gehren ab. Die Klausel konkretisiere nur die zu erbrin-
gende Leistung. Die wesentliche Leistungspflicht eines
Mobilfunkbetreibers bestehe nur darin, dass er die Kun-
den sein Funknetz samt den technischen Einrichtungen
nutzen lasse.

Auch der OGH schloss sich der Ansicht an, dass
durch diese Leistungsbeschreibungsklausel kein formel-
ler Gewdhrleistungsausschluss vorliege. Leistungsbe-
schreibungsklauseln sind erst dann unzuléssig, wenn sie
als Umgehung des Verbotes des Gewihrleistungsaus-
schlusses gem § 9 KschG zu qualifizieren sind.!8) Dies ist
im Einzelfall zu priifen. Eine Umgehung liege insheson-
dere vor, wenn die Leistungsbeschreibung nicht den rea-
len Gegebenheiten entspreche!?) oder wenn mit umfas-
senden Formulierungen versucht werde, die Pflicht des
Unternehmers zum Erbringen einer mangelfreien Lei-
stung tiberhaupt auszuschlieffen.20) In beiden Fillen will
der Schuldner in Wahrheit nicht seine Leistungspflicht
umschreiben, sondern verhindern, fiir deren Erfiillung
einstehen zu miissen.

Der OGH betrachtet die Klausel ohne néhere
Begriindung hinsichtlich § 864a ABGB, § 6 Abs 3 KSchG
und § 879 Abs 1 ABGB als unbedenklich. § 8§79 Abs 3
ABGB sei nicht anwendbar, da sich die Leistungsbe-
schreibungsklauseln auf eine Hauptleistung beziehen.?1)

Auch wird eine Umgehung von § 9 KSchG ver-
neint. Es sei gerichtsbekannt, dass gewisse ,,Funklécher*
nicht zu umgehen seien. Dadurch werde bei den Kunden
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das Missverstdndnis vermieden, dass die Netzab-
deckungskarte als Zusage einer ortlichen vollig uneinge-
schrinkten Nutzungsmaoglichkeit zu verstehen sei. Durch
die Einschrankung, dass die Beklagten die Verfiigbarkeit
nur dort nicht ,, garantieren”, wo ,diese durch aiflerhalb
der Kontrolle von *** liegenden Einfliisse beeintrdchtigt
ist* ergebe sich, dass objektive Mingel des Netzes — also
interne Faktoren — nicht zur Rechtfertigung von Funk-
lochern herangezogen werden kénnen.

Als Verstol3 gegen das Transparenzgebot beur-
teilte der OGH allerdings den Schlusssatz, dass *#* auch
bei grundsitzlich vorhandener Netzabdeckung die Ver-
fligbarkeit des Services, insbesondere in Geb&duden, nicht
garantieren konne. Dadurch werde dem durchschnittli-
chen Verbraucher suggeriert, dass die Beklagte nicht fiir
Mingel bei Erreichbarkeit einstehen miisse. Verbrau-
chern werde dadurch ein unrichtiger Eindruck vom Risi-
ko einer Auseinandersetzung mit der Beklagten vermit-
telt.

Der OGH stellt somit klar, dass Mobilfunkbe-
treiber fiir objektive Mingel des Funknetzes einzustehen
haben. Dies ist dann der Fall, wenn mangelnde Erreich-
barkeit auf Umsténde innerhalb des Einflussbereiches
des Betreibers zuriickzufiihren sind.

Die Beurteilung der Frage, welche ,,Funklocher®
im Einflussbereich des Betreibers liegen, lédsst sich aller-
dings oft schwer ermitteln, da die Qualitit des Funknet-
zes letztlich von der Anzahl und Qualitat der verwende-
ten Funkzellen abhéngt. So kann etwa durch die Verwen-
dung von Pikozellen auch eine Erreichbarkeit in
U-Bahn-Stationen erzielt werden.

Jedenfalls auBerhalb des Einflussbereiches des
Bertreibers sind ortliche Gegebenheiten, bei denen mit
vertretbarem technischem und betriebswirtschaftlichem
Aufwand kein Mobiltelefonempfang maglich ist. Dies
trifft etwa auf Lifte, Triefgaragen oder Wanderwege zu.
Ergibt sich jedoch auf Grund der Netzabdeckungskarten,
dass in der Region ein problemloser Empfang méglich
sein miisste, darf wohl auch vorausgesetzt werden, dass
in herkdmmlichen Gebduden und StraBienverkehrswe-
gen ein Mobilfunkempfang besteht. Ist dies nicht der
Fall, konnen Gewdhrleistungsanspriiche geltend ge-
macht werden. Erst wenn diese gewbhnlich vorausge-
setzte Netzabdeckung durch besondere Umstiinde (etwa
ein besonders dickes Mauerwerk, Abschattungen durch
andere Gebédude oder besondere atmosphérische Gege-
benheiten) hervorgerufen wird, hat der Betreiber nicht
fiir eine mangelnde Funknetzqualitit einzustehen.

18) Apathy aaO § 9 KSchG Rz 3; Eccher in Fenyves/Kerschner/
Vonklich, Klang? § 9 KschG Rz 9; Kathrein aa0O § 9 KSchG Rz 2;
KrejeiaaO § Y Rz 5; Welser/Jud, Die neue Gewihrleistung, 2001,
§9Rz21.

19) Krejci aaO Rz 6; Eccher aaO.

20) Apathy aaQ; Krejci aaO Rz 7; Welser/Jud aaO.

21) Pichler aaO, 56,
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2.7 Gewihrleistung fiir Software

L14.2. %% kann nicht gewdhrleisten, dass simtliche Soft-
ware (gemiifs Punkt 14.1. dieser AGB) in Verbindung mit
anderer von Kunden verwendeter Software fehlerfrei
funktioniert bzw sonst allen Anforderungen des Kunden
geniigt [...] ¥** leistet keine Gewihr, dass die Software
ganzlich fehlerfrei ist. *** verpflichtet sich jedoch zur
Gewdhrleistung  fiir die gewéhnlich vorausgesetzten
Eigenschaften von Software. [.. .J*

Die Klausel bezieht sich mangels konkreter Dif-
ferenzierung auch auf die Software, die auf Seiten des
Kunden fiir die Nutzung des Mobilfunks notwendig ist.
Die Klausel betrifft daher eine Hauptleistungspflicht.

Der OGH beurteilt die Klausel als rechtswidrig.
Sie widerspreche § 6 Abs 3 KSchG. Durch die Formulie-
rung, die Beklagte kénne nicht gewihrleisten, dass ,, die
Software allen Anforderungen des Kunden geniigt* und
wdass die Software ginzlich fehlerfrei ist”, werde die
Gewihrleistung mit ganz allgemeiner Formulierung aus-
geschlossen.

Dabei handle es sich nicht um eine Leistungsbe-
schreibung, sondern um eine Ablehnung fiir nicht weiter
determinierte (objektive) Fehler. Diese Fehler kténnten
auch Méngel iSd Gewihrleistungsrechtes sein. Durch die
Hinweise, auf die ,,gesetzliche Gewihrleistung® und die
»gewdhnlich vorausgesetzten Eigenschaften® konne
schon objektiv kein Verstof3 gegen § 9 KSchG vorliegen.
Fiir den Kunden werde dadurch aber unklar, welche
Risiken sie im Gegensatz dazu selbst zu tragen haben.
Verbraucher kdnnen daher davon abgehalten werden,
die ihnen zustehenden Rechte gem § 9 KSchG geltend zu
machen.

Der OGH erwihnt jedoch in diesem Zusammen-
hang, dass die Klausel auch gesetzeskonform ausgelegt
werden kénne. Im Verbandsprozess ist jedoch die ver-
braucherfeindlichste Auslegung massgebend. Eine ein-
schrinkende Leistungsbeschreibung sei grundsitzlich
zuldssig. Wird darin jedoch die Kompatibilitdt mit Stan-
dardsoftware??) ausgeschlossen, wiirde darin aber eine
Umgehung von § 9 KSchG liegen.23)

Der OGH lisst durchwegs anklingen, dass die
Beurteilung dieser Klausel im Individualprozess anders
ausgefallen wire. Selbst fiir eine Verbandsklage wird
hier ein besonders strenges Mal angelegt. Die Argumen-
tation, dass fiir den Verbraucher unklar bleibe, was im
konkreten Fall unter die ,gesetzliche Gewdihrleistung®
und die ,gewdhnlich vorausgesetzten Eigenschaften®
falle, mag zwar zutreffen, eine solche Beurteilung muss
der Verbraucher aber in jedem Fall anstellen. Bei der
Geltendmachung von Gewdhrleistungsanspriichen hat
der Verbraucher letztlich immer zu beurteilen, welche
Risiken er selbst zu tragen hat.

2.8 Nutzung von Mehrwertdiensten durch Minder-
jéhrige

»17.8. Der Kunde stellt sicher, dass sonstige Services oder
Inhalte Dritter, die nur fiir Personen ab einem bestimmten
Mindestalter geeignet sind (zB Teilnahme an Gliicksspiel
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oder Wetten), nicht von Personen unter dieserm Mindestal-
ter benutzt werden. Fiir die Inanspruchnahme der Dienste
haftet der Kunde gemdifs Punkt 20.3. der AGB.“

Nach Klausel 20.3. haftet der Kunde, wenn Drit-
te die von der Beklagten zur Verfiigung gestellten Dien-
ste in Anspruch nehmen. Fiir Entgelte aus ,, dariiber hin-
ausgehenden Leistungen™ haftet der Kunde nur, , sofern
die Nutzung mit seinem Einverstindnis oder seinem Wis-
sen ermdglicht wurde.”

Die Vorinstanzen bejahten die Ubereinstim-
mung der Klausel mit der hochstgerichtlichen Judikatur
zur Haftung von Anschlussinhabern fiir die Inan-
spruchnahme von Mehrwertdiensten, stellten aber fest,
dass der Verbraucher die Klausel auch als weitergehende
Haftung verstehen kdnne.

Dem widerspricht der OGH. In Klausel 20.3,
wird die Haftung des Anschlussinhabers normiert, wenn
die Ermdglichung der Nutzung ,,mit seinem Einverstind-
nis oder seinem Wissen® erfolgt. Der OGH erkennt
zutreffend, dass sich bei gegenstandlicher Formulierung
das Wissen bzw. das Einverstidndnis nicht auf die Nut-
zung, sondern auf die Ermoglichung der Nutzung
bezieht. Ermoglicht wird die Nutzung aber schon
dadurch, dass ein Minderjdhriger ein Mobiltelefon ver-
wenden darf. Das Risiko der Geschifts- bzw. Zahlungs-
unfihigkeit des minderjdhrigen Nutzers von Mehrwert-
diensten werde so auf den Anschlussinhaber verlagert,
ohne dass es auf das Bestehen einer — durch das Uberlas-
sen eines Mobiltelefons im Regelfall gerade eben nicht
erteilten oder anzunehmenden — Vollmacht ankime. Die
Klausel 20.3. sei daher groblich benachteiligend 1Sd § 879
Abs 3 ABGB.

Der OGH nimmt aus Anlass dazu nochmals zur
Haftung fiir Mehrwertdienste Stellung. Er betont erneut,
dass zwei unterschiedliche Vertriige vorliegen. Ein Ver-
trag des Anschlussinhabers mit dem Netzbetreiber und
ein zweiter Vertrag zwischen dem Nutzer und dem Mehr-
wertdiensteanbieter. Die blof3e Erlaubnis einen Telefon-
anschluss zu verwenden, ist nicht als Vollmacht (auch
nicht als Anscheinsvollmacht) fiir den Vertragsabschluss
mit einem Mehrwertdiensteanbieter zu qualifizieren.24)

2.9 Entgeltdanderungen

»20.1. Die Entgelte sind der Preisliste von *** gy entneh-
men, die bei den Verkaufsstellen von *** oder beim Inter-
net unter www.*** at eingesehen werden konnen und auf
Anfrage zugeschickt werden. *** ist berechtigt, diese Ent-
gelte gemdfs der Punkte 8.4 und 8.5 der AGB anzupassen,
insbesondere wenn sich Parameter indern, die nicht im
Einflussbereich von *** liegen.

22) Etwa MS Outlook.

23) Dazu siehe Punkt 2.6.

24) Vgl. OGH 10b 244/02t; VwGH 2004/03/0066; Graf, Die verdop-
pelte AGB-Kontrolle, wbl 2005, 457; Zib, Haftung bei miss-
brauchlicher Inanspruchnahme von Telefondienstleistungen
durch Dritte, MR 2005, 396.




Der OGH beurteilt die Klausel als intransparent
iSd § 6 Abs 3 KSch(@, Fiir den Verbraucher sei durch den
Verweis auf die Klausel 8.4 und 8.5 unklar, ob ihm ein
Kiindigungsrecht im Falle einer Preisanpassung zu-
kommt. Die Beklagte vertrat in der Berufung (im Gegen-
satz zur Revision) die Ansicht, dass dem Kunden kein
Riicktrittsrecht bei der Entgeltanpassung in Folge der
Anderung nicht beeinflussbarer Preisparameter zustehe.,
Fiir den Kunden sei daher die Klauselkonstruktion noch
weniger durchschaubar und verstoBe daher gegen § 6
Abs 3 KSchG.

Weiters sah der OGH in der Klausel einen offen-
kundigen Verstofl gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG. Eine
Klausel ist dann nicht verbindlich, wenn der Unterneh-
mer ein hoheres als das bei Vertragsabschluss bestimmte
Entgelt verlangen kann, auller der Vertrag sieht bei Vor-
liegen der Voraussetzungen fiir eine Entgeltdnderung
auch eine Entgeltsenkung vor, die fiir die Entgeltéinde-
rung maf3gebenden Umstéinde sind im Vertrag umschrie-
ben und sachlich gerechtfertigt und ihr Eintritt hangt
nicht vom Willen des Unternehmers ab. Generalklausel-
artige Formulierungen, wie etwa der Verweis auf jeweils
geltende Tarife oder Preislisten, reichen keinesfalls
aus.?5) Preisgleitfaktoren miissen gegebenenfalls auch zu
einer Preisminderung verpflichten, um eine ausgewoge-
ne Verteilung der Vor- und Nachteile zu gew#hrleisten
und um Regelungen allein zu Lasten des Verbrauchers
auszuschlieBen.26) In der gegenstdndlichen Klausel feh-
len konkrete Kriterien. ,, Preisparameter” sei eine blofie
Generalklausel. Zudem sei durch den Begriff ,, insheson-
dere* nicht ausgeschlossen, dass auch andere Griinde als
die Anderung der , Preisparameter” zur Preiserhthung
berechtigen kdnnten.

Der OGH fiihrt diesbeziiglich an, dass sich die
Beklagten nicht auf ihr Anderungsrecht nach § 25 TKG
2003 berufen. Es miisse daher auch nicht nidhr darauf ein-
gegangen werden. Der OGH gibt allerdings zu beden-
ken, dass die fiir den § 18 TKG 1997 vertretene Ansicht,
dass sie ein einseitiges Anderungsrecht von AGB und
Entgeltbedingungen des Betreibers erméglichen??),
durch § 25 TKG 200328) eingeschrinkt worden sein
konnte. Sollte daher die bisherige Autfassung nicht auf-
recht erhalten bleiben kénnen, bedeutet dies, dass eine
einseitige Anderung nur moglich ist, wenn es dafiir eine
vertragliche Grundlage gibt. Diese Grundlage wire dann
wiederan § 6 Abs 1 Z 5bzw Abs 2 Z 3 KSchG zu messen.

Der angedeutete Tenor ist meines Erachtens
zutreffend. § 25 TKG 2003 ist als Reaktion auf die haufig
in AGB von Betreibern beinhalteten Anderungsklauseln
zu verstehen. Weder durch § 25 Abs 2 noch durch Abs 3
TK.G 2003 wird dem Betreiber ausdriicklich ein (gesetzli-
ches) Anderungsrecht eingerdumt, sondern ein solches
(vertragliches) nur vorausgesetzt. Es wird im Gesetzes-
text klar zum Ausdruck gebracht, dass § 25 TKG 2003
nicht als Reduzierung des Verbraucherschutzes zu sehen
ist, sondern ein zusdtzliches Kriterium darstellen soll.
§ 25 TKG 2003 raumt daher dem Betreiber kein gesetzli-
ches Anderungsrecht ein.
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2.10 Zahlscheingebuhr

,20.10. Bei Zahlung mittels Zahlschein ist *** berechtigt,
dem Kunden ein angemessenes Bearbeitungsentgelt laut
Preisliste (gemdfs Punkt 8.4 und 8.5 iVim Punkt 20.1 dieser
AGB) zuverrechnen. [...J“

Die gegensténdliche Klausel verweist aul die
vom OGH bereits als rechtswidrig beurteilte Klausel. Sie
ist daher selbst unzulissig iSv § 6 Abs 1 Z 5 und Abs 3
KSchG.

2.1 Restentgelt bei Vertragsbeendigung

25.2. [...] Wird der Vertrag vor Ablauf dieses Zeitraums
durch aufierordentliche Kiindigung seitens *** oder durch
einvernehmliche Auflosung beendet, dann ist vom Kun-
den mit Vertragsbeendigung ein Restentgelt zu bezahlen.
Berechnung des Restentgelts: Fixes Entgelt, das bei auf-
rechtem Vertrag fiir die Zeit zwischen vorzeitiger Ver-
tragsbeendigung und Fnde des Kiindigungsverzichts
angefallen wire. "

Wie auch die Vorinstanzen sah der OGH in der
Klausel einen Verstol gegen § 864a ABGB, da ein
Durchschnittsverbraucher bei einer einvernehmlichen
Vertragsauflosung annehme, von weiteren Leistungsver-
ptlichtungen befreit zu sein. Ansonsten hitte eine einver-
nehmliche Auflosung fiir den Kunden auch keine Vortei-
le. Der OGH ging davon aus, dass die Zahlungspflicht
auch dann bestehe, wenn im Zuge der einvernehmlichen
Vertragsbeendigung diese Zahlungspflicht nicht erwahnt
werde.

Dies ist mE aber nicht zutreffend. Bei einer ein-
vernchmlichen Vertragsaufldsung wiirde mangels gegen-
teiliger Vereinbarung auch die Verpflichtung des Kun-
den zur Zahlung eines Restentgeltes aufgeldst. Diese
wiirde in diesem Fall zusammen mit dem restlichen Ver-
trag ihre Wirksamkeit verlieren, soweit nichts anderes
vereinbart wird, da sie Teil des einvernehmlich beende-
ten Vertragsverhiltnisses ist. Die konkrete Ausgestal-
tung einer einvernehmlichen Auflosung liegt ohnedies
bei den Vertragsparteien, sodass gegen den Willen des
Betreibers auch keine einvernehmliche Beendigung
moglich ist oder nur unter den konkret vereinbarten Pra-
missen.

25) OGH 2 Ob 190/01g; 7 Ob 201/05t.

26) OGH 4 Ob 265/02b.

27) vgl. 4 Ob 50/00g zu § 18 TKG 1997; OGH 4 Ob 98/04x zu § 25
TKG 2003; Lehofer, Verbaucherschutzrechtliche Aspekte im
Telekommunikationsgesetz 2003, in Blaschek et al (Hrsg) Kon-
sumentenpolitik, 148; Kaufmann/Tritscher, TKG 2002 - Der
neue Rechtsrahmen fiir ,.elektronische Kommunikation*, MR
2003, 272; Polster in Stratil (Hrsg) Telekommunikationsgesetz
2003, § 26 Anm. 6; Kronegger in Ruhle/Freund/Kronegger/
Schwarz, Das neue Osterreichische Telekommunikations- und
Rundfunkrecht, 508 f; aA Pichler aaO 31 [f; kritisch Rabl, TKG:
Kontrahierungszwang, Abédnderung und Inhaltskontrolle von
AGB, ecolex 2000, 490.

28) §25 Abs Abs 2 TKG 2003 letzter Satz normiert, dass die Bestim-
mungen des ABGB sowie des KSchG davon unbertihrt bleiben.
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Bedauerlicherweise wird auf die Fallgestaltung
bei einer ausserordentlichen Kiindigung des Betreibers
mangels Vorbringen nicht niher eingegangen. In AGB
werden regelmifig eine Vielzahl von auBerordentlichen
Kiindigungsmoglichkeiten durch den Betreiber vorgese-
hen.?) Der Betreiber konnte kurz nach Vertragsab-
schluss bei Vorliegen einer solchen Voraussetzung den
Vertrag auflerordentlich kiindigen und das Restentgelt
fiir die Mindestvertragslaufzeit verlangen. Daher liegt
mE ein Verstol} gegen § 864a ABGB als auch gegen § 879
Abs3 ABGB vor.

3. Auswirkungen

Die Beklagte wurde nicht nur zur Unterlassung der Ver-
wendung der rechtswidrigen Klauseln im geschéftlichen
Verkehr mit Verbrauchern verurteilt, sondern auch
dazu, sich darauf zu berufen, soweit diese unzulissiger
Weise vereinbart wurden. Dies bedeutet, dass sich die
Beklagte auch in anhingigen Zivilverfahren nicht auf
diese Klauseln berufen darf bzw. ein allfélliges Vorbrin-
gen wieder zuriickzuziehen hat.

Dem Teilnehmer (Verbrauchern und Unterneh-
mern) sind nicht ausschlieBlich begiinstigende Anderun-
gen gem § 25 Abs 3 TKG 2003 vor In-Kraft-Treten der
Anderung mitzuteilen. Gleichzeitig ist der Teilnehmer
auf den Zeitpunkt der Anderung hinzuweisen sowie dar-
auf, dass er berechtigt ist, den Vertrag bis zu diesem Zeit-
punkt kostenlos zu kiindigen. Das durch § 25 TKG 2003
normierte Kiindigungsrecht ist nicht zwingend dahinge-
hend auszulegen, dass dies nur bei nicht ,,ausschliefilich
begiinstigenden Anderungen* zusteht. In § 20 Abs 4 Uni-
versaldienst-RL wird normiert, dass Anderungen der
Vertragsbedingungen den Teilnehmer berechtigen, den
Vertrag ohne Zahlung von Vertragsstrafen zu losen,
wenn diese die neuen Bedingungen nicht annchmen.

Eine Einschrinkung auf . nicht ausschliefilich begiinsti-
gende Anderungen® besteht nicht.

Unterstellt man der Richtlinie, dass sie auch
Jneutrale® bzw. begiinstigende Anderungen umfasst,
wire § 25 Abs 3 TKG 2003 richtlinienkonform zu inter-
pretieren und als Kiindigungsrecht des Teilnehmers bei
jeder Anderung der AGB zu verstehen.3) Ein solches
Verstédndnis von § 25 Abs 3 TKG 2003 hitte weitreichen-
de Konsequenzen, da infolge einer (zwingenden) Ande-
rung der AGB den Kunden ein Kiindigungsrecht zukime.

4. Zusammenfassung

Der OGH hat in seiner E deutlich hervorgehoben, dass
AGB fiir den Verbraucher verstdndlich und sachlich
gerechtfertigt sein miissen. Leistungsbeschreibungen
sind dann eine Umgehung von § 9 KSchG, wenn anzu-
nehmen ist, dass sie nicht den realen Gegebenheiten ent-
sprechen oder wenn mit umfassender Formulierung ver-
sucht wird, die Pflicht des Unternehmers zum Erbringen
einer mangelfreien Leistung tiberhaupt auszuschlieBen.
Offen lasst der OGH, ob er seine bisherige Auffassung
aufrecht erhélt, dass durch § 25 TKG 2003 ein gesetzli-
ches, einseitiges Anderungsrecht von AGB und Entgelt-
bestimmungen des Betreibers besteht, oder ob ein sol-
ches vertraglich vereinbart werden muss.

29) Etwa die wesentliche Verschlechterung der wirtschaftlichen
Lage, die mangelnde Erfillung einer Sicherheitsleistung oder
auch begriindete Zweifel an der Bonitit des Kunden.

30) Vgl. Lehofer, aa0, 150; differenzierend Pichler, aaO 28f; ableh-
nend Vartian, Telekommunikationsrecht, 2003, Fn 116;
Schiitz/Attendorn, Das neue Kommunikationsrecht der EU,
Beilage MMR 4/2002, 42; Erti, Die AGB-Kontrolle nach § 25
TKG 2003, MR 2005, 141 £.

AGB in Mobilfunkvertragen —
Beurteilung nach KSchG

OGH 20.03.2007, 4 Ob 227/06w
{Vorinstanzen: OLG Wien 11.06.2006, 5 R
42/06t; HG Wien 30.12.2005, 10 Cg g5/05h)
—AGB ,3“

Deskriptoren: Mobilfunkvertrige; Allgemeine
Geschiftsbedingungen; gréblich

benachteiligende Vertragsklauseln;
Transparenzgebot; iiberraschende
Vertragsklauseln; Verbandsprozess;
Erkldrungen von Vertretern; Frist fiir
Freischaltung; Restguthaben bei Wert-
kartenvertrigen; Guthabensverfall;
Bearbeitungsentgelt; Zusammenwir-
ken von Vertragsklauseln; Risikovertei-
lung bei Wertkartenvertrigen; Ruf-
nummerndnderung; Gewihrleistungs-
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ausschluss; Gewihrleistung fiir Soft-
ware; Mehrwertdienste; Haftung des
Anschlussinhabers; Entgeltanpas-
sung; Bindungsfristen

§8 6,9, 28 KSchG; §§ 864a, 879 ABGB; § 25 TKG 2003

1. Im Verbandsprozess hat die Auslegung der Klauseln im
y,kundenfeindlichsten® Sinn zu erfolgen. Anders als bei der
Vertragsauslegung im Einzelfall ist keine geltungserhalten-
de Reduktion moglich.

2. Aus § 28 Abs 2 KSchG kann nicht abgeleitet werden, dass
der Erfolg einer Unterlassungsklage eine vorangegange
Abmahnung voraussetzt.

3. Eine zweiwdchige Frist zwischen dem Vertragsabschluss
und der Freischaltung eines Mobiltelefonanschlusses ver-
stoft fiir Standardfille gegen § 6 Abs 1 Z 1 KSchG.

4, Eine sechsmonatige Verfallsfrist fiir Guthaben aus abge-
laufenen Wertkartenvertriagen verstofit gegen § 879 Abs 3
ABGB, wenn der Kunde nicht kurz vor oder bei Vertrags-
ablauf auf die Moglichkeit einer Riickforderung und den
drohenden Verfall hingewiesen wird.



