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De r Obersie Ger ichtshof bit als Revisionsanic:ht

durch den Viuprlsidenlen Dr. Gerstenecker .Is Vorsitzenden

und die: Hofri te: Univ.·Prof. Dr. BydliD51d. 0 1, Yc:ith,

Dr., Fie htenau un d Dr. Grohm.nn .h weitere Rie bt eT in der

RcehlSu chc der klllcnden Panei Verein rO r

Ko esumeruenln form aric n, Wien 6, Linke wteneeue 18,

vertr eten du rch Kcses.ei k-Wehrle & Langer Rec htsanwalte:

KEG in Wie n, gegen di e: he U'lItt Part ei mobil kom austri a

AG , Wien 2, Ob ere DonaustraBc: 29 , ve rtreten d urch Dr. Pel er

Lösc h Rech tsanwalt Gm bH in Wien, wegen Unterlassung und

Urtc ilsYcrMfenllichung (Gn.rntstreitwc:rt 26.000 EUR). über

die Revis io n der hck. l'lI:U,n Partei I cgen du Urteil des

Oberlandesgerichts Wien .Is BerufuDgsgerichl \10m

31. MilZ 2009. GZ I R UO/On·IO, mit dem du uneu des

HaDde1sleri~bts Wien vom 17. Juni 200&.

GZ 19 Cs 46 /0&y-6 , bnlll ial wurde, in nichUlff('Dtli~her

SitzliDa zu Rech t erkannl :

Der Revis ion wird nicht Folge gegeben.

Die beklaa le Partei is t sc huldig, der klagenden

Par te i bin nen 14 Tagen die mit 1.470.2 4 EUR (darin enthal te n

24S ,O" EUR USt) bestimmten Kosten des Revisionsverfahreos

lU eeseuee.

Entscbeidllogsgr4nde :

Die Bekl agte bietet bundeswei t

Mobilfunkleistllnge n an. S ie ve rwendet im ancb1ftl i ~ben

Ver kehr mi t Verbrauc hern ihre Allgemeinen

Ge sc hlfUbedingunge n. die unter anderem folge nde Klauseln

enthalten :

•

••

•
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J. Nicht llusscftllf!jJlich bcgi..u ,igutdc J " de"...g,,,

'IIII,,.dul du. Tci/..d",u sclrriftlidt ,,,!tU 8 ft/d u lt lger

lIor"Q/r",t! ci"cr tl " du " "g d lindig.tft8 durcJ! ,"obi/la", Dlilllr itl

", ; ..duff''IS r/" MOIlilI wor !rllrajllrelc1I der ,.j" dt " "" I n

gu/gnurr For"" 6(WQ d.., clr Rcch ,.....gstJll/d,'u:l. ",iI"",l, .

SoUtl! d,r Teifnch",,, bi, 11"" 1"~Qft,,.tff''' der J "d" .."gt"

Jer moh ilJ:o", aUf/rio , d rEI /lid ",itteilul , dau Cr' dcn

J ndf!rlmlUf ""ir/trspr;,I", 10 ,,,tltt der V"lrag nDcll , In"

Fr/SI \'011 ei/UM Maflal db Z llg ll1lg d i en er Erle/I1,... " g . Du

Widerspruch wird ...;,b"'8110.l, Jalls sich m ob il ko", a llJ lri a

i" "erhQlb ri"t!! MOnDl! ab Zugang dc s Widersprltd s butt,

r, lcfar" gegenüber dem TeUnd m" dic J" dcrungskündig u",

l uriJch uziehen. Wldtrspd ch f dcr TtiJ"thmtr ntctu, so

erlangen dic A""drrungtn zum bdannt gegeb , " e" Z'ltpunkt

Wirksa",k,it,

1. G, ,,,aß § n TKG 1001 z ulan ige i "d"u"g, ,,

bI,ib"" u" b"illtr/. EI", g,,,,aß § l J Abi 1 TKG

altsgesprcx;" ,,,e "Itße'orde,,//l c1Ie K jj"digu"g du,clt de"

Teil"e lt""r wj ,d .... j, ..." gslos. f aUs sie" ", ,,bifl o," alturia

i" " ' rltalb "0" "I" Wocll,1I ab Zltgo "g der K jj"dlg""1 b"elt

erUd,r, gege"i/b" de," Teil"eh",,, ",./ die Kii"dlg""1 zu

"",zleh,ell.

Der nach t 29 KSchG k lazltbultclltilh Vuci.

begehrte die Unlerlu suß& der Verwendung diese r sow ie

sinDll le icher Klause ln und die Ermi ehlil l,l.lIS zu r

VeriSffentl ichuns du kl1 l n iallgebeDdeD Urleihspruebl. Er

berief sich auf ei nen Vers toB .egeD das Transpareozgebo l des

§ 6 Abs 3 KSehG, weil dem Durcbschnittsv er breuch er der

Bes riff " Ände rungs kUndia ungM unverst ändlich sei und be ide

Klau seln unklar vone ina nde r abgegrenzt seie n bzw

miteinan der in Wid erspruch stü nde n. Die im zwe iten Satz de r
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ersten Klausel vor gesehe ne Be en digung des Venrags erst

nach einem Monat verstoße gegen § 25 Abs 3 T KG und gegen

§ 6 Ab s 3 KSehG. Das Recht der Beklag ten , die

Änderungsk ündigung du rch Erklärung der Wi rkungslosigkeit

des Widerspruchs zurIlekzuziehen (Klausel 1 Sa tz 3) und die

Wirkungslosigkeit e ine r außerordentlichen Kündigung des

Teilnehmers durch Verzi cht auf ihre Kündigung gegen über

dem Teilnehmer zu erreiche n ( Kl ausel 2 Sat z 2), sei in § 25

TKG nicht vorgese hen, mit dem in dieser Bestimmung

umgesetzten Art 20 Ab s 4 der

Univen ald ieost-RL 2002122/EG unvere inbar , ei ne grö blic he

Benachte iligu ng des Kunden nach § 819 Abs 3 ABGB , und

widersprlche § 6 Ab s I Z 1 KSehG. Dem Ku nd en se i nicht

zumutbar, nach Erkllrung seine s Widerspruchs oder einer

außerordeetflcben K llndigung eine n Monat bzw vier Woeb en

lang zuz uwarten, ob es bei der VenragsauflOsung blei be ode r

de r Bei reiber das Vert rag sve rhlltnis ohne die ge wü nsc hte n

Änderungen aufrecht e rhalte . Gerade die Kons te llation , dass

der Kunde trotz de r von ihm ausgesproch en en

Vertragsbeendigung keine VertrAge mit anderen Betre ibern

mit Bindung sfristen absc hließeu könne, ohne Gefahr zu

laufen, durch einse iti ge Erklä rung der Beklagten plötzlich

Ober zwei Mobilfunkvertrllge zu ver fllgen, so ll te durch Ar t 20

Universaldien st-RL bzw § 25 Ab s 3 TKG ausgeschloss en

werd en.

Die Bekl agte be stritt die In transparenz des

Beg ri ffs ~Ä nde run gskllnd igung". der dem Kunden au fg rund

seiner Verwend ung in zahlreichen Allgemeinen

Geschliftsbedingungen bekann t sei und dessen Bedeutung

jederz e it festgeste llt we rd en könne, sow ie einen Verstoß

gegen § 25 A bs 3 TKG , § 879 Abs 3 ABGB und § 6 Ab s I Z I

• I

•



, I Ob 12JI09h

I

KSchG . Ver:lichlC die Beklagte . uf die Änderulli der AG B.

reue der Grund fOr das in § 2S Ab, 3 TKG norm ierte

Künd iguDgsreehl des Kund en weg . Die der Be kb gtCI1 fO r die

En lschciduDi. ob s ie du Vcrlr.gsvc:rbiltnis beenden od er zu

den .ltcn Bedingu ngen (orlSclzcll woue, c: ingc:ri umlc Frill sci

ni cht unangemessen llna und sachlich i crccht ferligl. we il de r

Betre iber seme weitere Disposition 'IIS

bc:triebswirtscb.ftlichcn Grtlnden von den Reak' ionc:n der

anderen - ihr K OndisulIg , - bzw Widc: rsp ruchs rc: chl .Ilen f. ll s

späte r ausubeeden • Kun dcn abhingig machen mllsse. § 2S

TKO gewah re dem Kunden ebe nfa ll s eine Fri st von e inem

Monat fOr d ie Eill scbc:idli ng. ob er die ÄlIdc ruDIl de r AG B

akzep tiere oder kOndigcn woll e .

Das EnllUIc:bt gib dem Klege begeb t en ete u.

Der Begriff ~AnderLlng , k llnd i llun ll ~ se i ke in dem Verbrau cher

a ellufiger Fach ausdruck. Dieser sei nic bt ohne weiteres in

der Lage. zu erkennen , du , es sicb dabei um eme vom

Verhalten des Erkllrungsempflngers abhlngige

Po teslat ivbedingunJ ha nd le. Ocr durc hsc hninliehe Kunde

we rd e annehme n. dan im Fall de r Unter lanunll eines

Widerspruchs nur die anaesproeheDeD Klauseln gelndert

wOrden, und dabei !licht e rkennen. dass damit e in neuer

Vert rag geschlossen werde. was e twa du u führe, dan die

Fri st fü r die Vertragsbinduni neu zu laufen beginne. Jen er

Schwe bezustand. der durch d ie einmo nat ige bzw vierwöchige

Frist ent ste he. sei fOr den Konsumenten uDz um utbar. wei l er

wlhrend dieser Zei t ni cht zuk unftsorienl iert handeln könne .

Insbesonde re werde ih m die Mögl ichkei t aeno mmen. s ich

nach ei nem neuee Betre iber umzusehen, da er damit rechnen

müs se, dass d ie Bekla, tc de n Ve rtrag doch aufre cht e rha lte .

Z iehe d ie Beklagte d ie Änderungskündi gung aber ni cbt
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zuro , k, st ehe der Verbrauch er plötzlich ohne Vertragspart ner

da. Denkbar sei auc h, dass der Verbraucher wegen der

Obcrlcgungsfrist fü r die Bek lagte e in anderes befr i stetes

Angebot vcrsll.umc. N ur die Bek lag te habe es in der Hand. z u

best immen, was endgültig mit dem Vcrt ragsvcr blltnis

pass ie re ; dies stelle d ie Rech tsposit ion des Ve rbra uchers in

ein auffallende s Missverhältni s zu jener der Beldagtcn un d

benachteilige ihn nach § 879 Abs 3 ABGB gröblich .

Das Berufungsgericht be stätigte di ese

Ent scheid ung un d ließ d ie ordentl iche Revision zu. Aus der

Formuli er ung der Klausel 1 Satz I sci nicht zwingend

abzulei te n, di e un Rah men der dort genannten

~Änderung sk lln d i gung" vc rg en ommenen VertragsAnderu ngen

könnten sic h nu r au f d ie gelin derten AGB-Be stimmungen und

nich t auc h auf so ns tige Vertragsbest immunge n beziehen.

Nach der Im Verbandsverfahren gebotenen

kundenfeindl ichsten Auslegung der Klausel k önnte ihr

unterstell t wer den, sie solle der Bek lagten einseitige

Änderungen von Vertragsbestimmungen (wie et wa der

wei teren Vertragsdauer) auch Ober die in § 2S TKG

vo rgesehene Änderung der AG B hinaus ermllglichen. Di e

Frage der ausreichenden Transparenz der Klausel I müsse

nic ht abschließend gekHtrt we rden, weil s ie ebenso wie di e

Kla usel 2 schon wegen des der Beklagten ei ng erä umten

Rechts, das ven ragsver bälmi s trctz Wid erspruchs des

Kun den gegen eine Änderungskn ndigung bzw trotz

Kündigun g des Kun den na ch § 2S Ab s J TK G nach eine r

ei nmonatigen (bzw vierwlIchigen) Oberlegungsfrist durch

einse it ige Erkll run g doc h fortzuset zen, den Kunden gröb lich

ben achteilige. Dazu verwies das Berufu ngsgericht auf di e

Kernar gumente des Erstgericht s zur Unmöglichkeit des

•

I

I

I
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Kunde n, ",ah rend dieses Schwebezus ta nds ycrn llnfti g über

seine kllnftige Mobil fu nkvcrsot llung zu d isponieren, und das

Ic, ieime Inlcrcssc des Kunden an einer nahtlosen Vc:rsofaung

mil MobilfunklcistuDllcn zu (li t ihn akzc:pllblcn Bcdiollunacn .

Ocr Kunde ....erde von dem KOndiluogsrcchl nach § 25 Abs J

TKO (verschlechternde Andcrunll der Vertragsbc:dina una cn)

in de r Reg el nur dann Gebrauch ma ch en , we nn er im

unmitt elbaren zei tliche n Zus ammen ha ng da mi t einen Vc rtr.g

mit einem andereu Mobilfuo kbclrcihcr abschließe. Gena"

diese: Mö&lichkc il werde ihm genommen. wenn er nicht

riskieren wo lle, im Fa ll e iner VO D der BcklaBlclI crkllrtcn

fo rtsetzunl du VentilS die GrundgcbOhr for zwe i

MobilfunkvcTlrlgc zahlen zu mllue n. Ocr Ge set zge ber ha be

den Mohilfunkbetreibern zwar die Mög lic hkei t e inge rlum l.

ihre AGB einseitig aueb nicbt auuchlieBlicb begOnsligend zu

Indem. Diesn Rechl stelle aber eine Ausnahme dar, sei nach

den allgemein anerkannlen l merpretaricnsregeln eng

auszulegen und daher nicht o hne weueres Ober die vom

Gesetzge ber festgelegten Bedingungen hinau, auszudehnen.

Beide Klauseln wid ersprach en dem zw inge nden § 25 TKG

und ' eien schon deshal b unzullssill . Eine nacb § 25 Abs J

TKG berechtiste KOndisunll durch den Kunden fnhre nach

den allgemeinen Regeln des di ,positiven Rechts zu eieer für

den Betreiber einsei ti g nicht mehr ab wendbaren Aunösung

des Mob ilfunhert rag s , Die in den be iden Klause ln

vorgesehene ge ge ntei liae Möglichkeit der Beklagte n, den

Vertrag docb noch (ortsc1zen z u kOnnen, weiche klar von

dieser Rechtslage ab und 51elle manleI, sachlicber

Rechtfertillung eine , röblicbe Ben lChteilia unS des Kunden im

Si nn des § 879 Abs J ABO B dar. Die sachl ic h nicbt

ge rechtfe rtig te Benach te ili gung ze igc sic h in dcm vo n de r

I
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B eklagten selbst dargelegte n Zweck dieser Oberlcgungsfrist

Iür die Mobilfun kbc nci be rin : Ihr solle d ie etgene

wirtschaffliehe Disposit ion wesentl ich erleichte rt we rden, in

dem sie ohne Gefahr nachleiJiger Fo lgen erproben könne , ob

sic h die den Ve rbraucher benachteili ge nde Änderu ng de r

A llgemeinen Vertragsbedin gung en be triebsw irtschaftl ieh fü r

sie letz tlich rechne oder o b daraus doch ein zu hoher

K undenverlust resu ltiere. Das Interesse ei nes Un terne hmers

au f Ausschalt ung des wirtschaftl ichen Ri s iko s aus einer vo n

ihm beabsichtigten Verschlechterung der

Vcrtragshcd ingungcn für d ie Verbraucher bil de keine

anzuerk enn ende sac hliche Rechtferti gung ra r d ie in den

Klausel n vorgesehene, den K un den nachte ilige Änderung der

Rechts lage .

Di e R n isioD der Be kbl!:tn ist zullssig, aber

nicht ~rechtigl.

Der Obers te Geric hts hof hl lt die BegrOndung des

Urte ils des Berufungsgerich ts fü r zu tr effend (§ S I 0 Abs 3

Satz 2 ZPO), weshalb es genügt, de r Revision kurz zu

erwidern :

Nach § 2S Abs 2 TKG 2003 sind Ä nde rungen der

AGS und Entgcltbestim mu ngen vor ih rer Wi rhamke it de r

R egulfe rungsbeb örde anzuze igen und 10 geeig nete r Form

kundzu ma chen. FOr den Teil neh m er nicht aussch li eß lich

beg üns tigende Änderungen g ilt ei ne Kundmach un gs- und

Anzeigefris t vo n zwe i Monaten . § 2S A bs 3 T KG 2003

verpflichtet Mo bilfunkbetre ibe r. den wesentlichen Inhalt der

n ich t ausschl ießlich begüns tigenden Ä nderungen dem

T eilnehmer mindestens einen Monat vo r In-K ra ft-T re ten de r

Än de rung in geei gnete r Form mi t zutei len sowie gleichzeitig

den Teilnehmer auf den Ze it punkt des ln -K re ft- Tretens der

•

•

I
I
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Änderungen 50 W1 C . uf sein Recht bin zu\" eisc n, den Ve n Til

bis zu diesem Ze itpunkt kostenlos zu kl1ndigcn. Diese

BnlimmuDllcn berechtigen den Anbieter CI lege zu einer

einsei tigen Ve nr.gslnduuDg. soweit es die AnderuDS von

AG 8 und EolgchbedinguDSco betrifft (FtlelJLe 1tofe~

TKG 2003 , 96 ; t -«. Die AG D- Kontrolle naeh f H

TKG 200] . MR 200$. 139 (14 1 f); Lehofer in FS MI)'!: r 14J f;

4 O b 9110'x}. Ab AUJlleic:h d.fl1r erhall der Teilne hmer in

Obereio5ti mm UDI mit Art 20 Abs 4 der

Univen aldi ens tric:h tli nie ( RL 2002l22/EG) ein kostcnloses

IUBc: rordc: nllic:hes KlIndiguollsrec:hl. du spllntens bi s zum

In-Kraft-Treten der Änderungen auszuübe n is t

(FriellLehoftr aaO 96 f ; Ertf ..0 ; ü hof er ••0 ).

Die: Rcvil ion sw crbc:rin siebt den Schutzzweck

dieses Kllndigung.rechu ausschließlich in der Abwe hr einer

einseitigen. bnbl ieh ti a ten Ve rt ra l!:dnde runa . niehl aber

duin. dem Kunden au. and eren Moti ve n die Kündiaunl eines

besleh en den Vertugs zu ermOglichen. Der el nZ1ae

Sc hutzzweck faUe weg. wenn es aufgru nd der ZurOckziehung

der Änderung.ko.ndiaun. eben nicht zu ei ner

Vertr.gstnderun, komme .

§ 25 Ab. 3 T KG 2003 ist aber eme

konlumenten.chulzrechdicbe Norm (Polste' in

$lralillPO!Jfe,l$ i"g" , 15" j,.",all,ulW"i,u,.bll ,gu TKO 2003.

63). die das KOnd iau.ll l! srecht des Tei lne hmers von fol J en den

Bed i.ll l!ungen abhln.ig mac hI : Eine behnn tgeaebene

ÄnderunI!: ,.mt Hinwei . auf den Zeilpunkt des

In-Krafl-Treten. und du Kündigungsrecht sowie die

AusObung des Klindigu Dl!sreeh ts bis zum Zei tpu nkt des

ln-Kraft- Tretens. Nac h den allgemeinen Regeln des

di sposi tiven Re ch ts wird em derar tiges Vcrtragsverhll tni.
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grundsätzlich durc h em e

be eudet . Der Beklagten

einseit ige KOnd igun gserklärung

is t einzuräum en, dass bei

Au fr echtb Jeiben de s Venra gs zu den al ten AGS kein e dem

Teilnehm er nachte ilige Ä nderu ng ein tri tt "0' seine

Versorg ung mit Mobi1fun kle is tungen ga ran ti ert ist. Ein

Verbrauch er. ,,, sich aufgrund ,,, " dro henden" , ihn

•

ben ach te ilige nd en Änderung der AGS un d

Entgcltbed ingungen zur Auf'l ösung dieses Vert rags

ent schließ t, kan n ab er nach de n allgeme inen Regeln des

disposit iven Rechts nach Zugan g seiner Erkl ärung an den

Mobil funkbet rei bcf mit eine r w irksam en Beendigung des

Ve rtragsverhll.ltnisses rechnen, s ich sc ho n vorher Ober A nbote

andere r Mob ilfunkhetreiber informieren und dann einen

Ve rt rag abschließen. In de r Mobilfunk branche sind stlndig

wechselnde Angebote aufgrun d der w ettbewerbas tt uat ion

nicht un übfich , weshalb die e inm onat ige bzw vierw öc hige

Phase der Unsicherhe it, ob das

a ufre ch t bleiben soll , d ie

Vert raglverhiltnis weiter

Disposit ionafr e ih e i t des

I

I

Konsume nten stark einschränkt . D ie den Te ilnehme rn seitens

der Beklagten offens ic ht lich zugedachte Rolle

" Te s ts ubjekle n" (rentiert si ch aufgründ de r Anzahl de r

Widerspruche bzw Kündigunge n die Ä nderung der AGB? )

mu ss der Kon sumen t nicht spie len . Ebensowenig soll e r auf

di e Möglichkeit verwies en werden, bei anderen

Mobi lfunk bet re ibern Vert räge ohne Bindung WIe soge nannte

" prepaid. Ven rllge" abz usc hließen un d so das Ris ik o zu

vermeiden, bei Aufrechterhalten des Vertra gs durch di e

Beklagte und zw ischenzeitig er fol gtem A bschlu ss emes

anderen Venrags an zw ei Mobil funk verträge gebunden zu

sein.
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Im Verbandsprozess bat d ie Ausl egung von

Klausel n rm nkundenfe indlichu enY Sinn zu erfolgen

( RIS-Justiz RS 0016590). Au f e in e etwaige t e ilwe ise

Zuilissi gkeit der beanstand eten Klausel ka nn nicht Rücksicht

genommen werden, wei l eine ge ltungserhaltende Reduktion

RS003820 S). De r ers te Satz

Verbandsprozess nicht möglich

der Klausel

ist (RIS· Ju stiz

I ist nicht als

ma te rie ll eige nu lind ig er Rege lungsb ereich zu sehen, dc r von

den anschließenden Bestim mungen di eser K lausel is olier t

wllhrgenommen werden kan n. Er bezieht sicb auf die

Vo rnahme einer ..ÄnderungskO ndigung" , deren Zu rückziehung

nach Salz J de r Klau sel den im zweiten , Satz geregel ten

Wid ersp ruch des Teilnehm ers wirkun gsl os macht. Is t diese r

anschließende Tei l der Klausel nicht zuläss ig . wir k t s ich das

insge samt auf di e als Einhei t anzusehende K lausel aus ,

Di e Kosteneerscheid un g gründet s ich auf di e

§§ 41 , 50 Abs I ZPO .

Obers te r Gerichrshc f,
Wien, am 8. Sep tember 2009 . (

Dr.Ge r s t en e c k er
die Richtigkei t der Ausfertig uri/" _ .~
Leiter in der Geschll.ftsabteil~ /
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