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Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatsprasidenten des Oberlandesgerichtes
Dr. Dallinger als Vorsitzenden sowie den Richter des
Oberlandesgerichtes Mag. Hofmann und die Richterin des
Oberlandesgerichtes Mag. Thier in der Rechtssache der
klagenden Partei Verein fir Konsumenteninformation, Linke
Wienzeile 18, 1060 Wien, vertreten durch Kosesnik-Wehrle
& Langer, Rechtsanwdlte KG in Wien, gegen die beklagte
Partei Hutchison Drei Austria GmbH, Briinner StraBe 52,
1210 Wien, vertreten durch Dr. Mathias Gorg, Rechtsanwalt
in Wien, wegen Unterlassung und Urteilsveroéffentlichung
(Streitwert EUR 36.000,00), infolge Berufung der beklag-
ten Partei gegen das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom
05.04.2017, 18 Cg 71/16d-7, in nichtéffentlicher Sitzung
zu Recht erkannt:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird in seinem Spruchpunkt
l.a) bestadtigt und in seinem Spruchpunkt 1.b) abgeédndert,
sodass Spruchpunkt 1.a) wund 1.b) insgesamt =zu lauten
haben:

»Die beklagte Partei ist schuldig,

l.a) im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die sie von ihr

geschlossenen Vertradgen zugrunde legt und/oder in hierbei
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verwendeten Vertragsformblattern die Verwendung der Klau-
sel

,7.3. Wie erfolgt die Anderung von AGB und Entgelt-
bestimmungen?

Von Drei beabsichtigte Anderungen der Allgemeinen
Geschidftsbedingungen und Entgeltbestimmungen werden durch
Veréffentlichung in geeigneter Form (zB: im Amtsblatt zur

Wiener Zeitung oder im Internet unter www.drei.at) kund-

gemacht. Fiir Anderungen, die den Kunden nicht ausschliefB-
lich begilinstigen, gilt dabeil eine Kundmachungsfrist von
zwel Monaten. Der wesentliche Inhalt sowie der Zeiltpunkt
des Inkrafttretens dieser den Kunden nicht ausschlielB3lich
begiinstigenden Anderungen werden dem Kunden mindestens
einen Monat vor Inkrafttreten 1in geeigneter Form, etwa
durch Aufdruck auf einer periodisch erstellten Rechnung,
mitgeteilt. In dieser Mitteilung wird der Kunde gemdB §
25 Abs 3 TKG auch darauf hingewiesen, dass er berechtigt
ist, den Vertrag bis zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
kostenlos zu kiindigen. Auf Ersuchen des Kunden wird der
Volltext der Anderungen iibermittelt.™

oder die Verwendung sinngleicher Klauseln zu unter-
lassen; sie ist ferner schuldig, es zu unterlassen, sich
auf die vorstehende Klausel oder sinngleiche Klauseln =zu
berufen;

1.b) die beklagte Partei ist ferner schuldig, es im
geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern kinftig zu unter-
lassen, bei bestehenden Vertradgen, in welchen keine wirk-
same Vereinbarung lber die Durchfiihrung von Entgeltande-
rungen getroffen wurde oder lediglich die Klausel

,7.3. Wie erfolgt die Anderung von AGB und Entgelt-
bestimmungen?

Von Dreil beabsichtigte Anderungen der Allgemeinen


http://www.drei.at/

-3 - 2 R 86/17g

Geschdftsbedingungen und Entgeltbestimmungen werden durch
Veréffentlichung in geeigneter Form (zB: im Amtsblatt zur

Wiener Zeitung oder im Internet unter www.drei.at) kund-

gemacht. Fiir Anderungen, die den Kunden nicht ausschliefB-
lich begilinstigen, gilt dabei eine Kundmachungsfrist von
zwel Monaten. Der wesentliche Inhalt sowie der Zeiltpunkt
des Inkrafttretens dieser den Kunden nicht ausschlieBlich
begiinstigenden Anderungen werden dem Kunden mindestens
einen Monat vor Inkrafttreten 1in geeigneter Form, etwa
durch Aufdruck auf einer periodisch erstellten Rechnung,
mitgeteilt. In dieser Mitteilung wird der Kunde gemdfB §
25 Abs 3 TKG auch darauf hingewiesen, dass er berechtigt
ist, den Vertrag bis zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
kostenlos zu kiindigen. Auf Ersuchen des Kunden wird der
Volltext der Anderungen iibermittelt."

und/oder eine sinngleiche Klausel vereinbart worden
ist, ohne Zustimmung des Kunden

1) Erhdéhungen des Grundentgeltes - ausgenommen sol-
chen, die sich aus der vertraglich vereinbarten Wert-
sicherungsklausel ergeben - vorzunehmen,

2) neue Wertsicherungsklauseln in den Vertrag einzu-
fihren oder bestehende Wertsicherungsklauseln zu ihren
Gunsten abzuandern,

3) neue Entgelt oder Geblhren, insbesondere eine
Servicepauschale von EUR 20,00 in den Vertrag einzufih-
ren, oder sinngleiche Praktiken anzuwenden.

Das daritber hinausgehende Begehren, die unter 1) bis
3) genannten Praktiken oder sinngleiche Praktiken ohne
ausdriickliche Zustimmung des Kunden zu unterlassen, wird
abgewiesen."

Im dartiber hinausgehenden Umfang wird der Berufung

nicht Folge gegeben.
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Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei die mit EUR 3.051,12 (darin EUR 508,52 USt.) bestimm-
ten Kosten des Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen zu
ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes {bersteigt
EUR 30.000,00.

Die Revision ist zulassig.

Entscheidungsgrinde:

Der Klager ist ein zur Unterlassungsklage nach § 28
und § 28a KSchG berechtigter Verein.

Der Klager beantragt a) die Unterlassung der Verwen-
dung der und Berufung auf die 1im Spruch ersichtlichen
Klausel gemaBl § 28 KSchG und b) die Unterlassung von aus
dem Spruch ersichtlichen Praktiken, die gesetzwidrig
seien und die die allgemeinen Interessen der Verbraucher
im Sinne des § 28a Abs 1 KSchG beeintrachtigten.

Zu a):

Der Klager brachte im Wesentlichen wvor, dass die
inkriminierte Klausel 7.3. bei kundenfeindlichster Ausle-
gung ein unbeschridnktes einseitiges Anderungsrecht der
Beklagten Dbezliglich nicht individuell vereinbarter Ver-
tragsbestimmungen bzw. Entgeltbestimmungen festlege. Das
Anderungsrecht sei inhaltlich und zeitlich vdllig unbe-
stimmt, das heilt die Beklagte kodnne Jjederzeit aus wel-
chem Grund immer ihr Entgelt und ihre Geschaftsbedingun-
gen einseitig &andern. Weiters enthalte die Klausel keine
Beschrankung in Form einer sachlichen Rechtfertigung filr
die entsprechende Vertragsadnderung. Damit fehle jegliche
Determinierung. Neben dieser Klausel finde sich 1in den
gegenstandlichen Allgemeinen Geschaftsbedingungen eine

Wertanpassungsklausel anhand des Jahres-VPI. Die hier in
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Rede stehende Klausel verstoBe gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchgG,
§ 879 Abs 3 ABGB, § 6 Abs 3 KSchG, § 6 Abs 2 7Z 4 KSchG
und § 25 TKG.

Die Klausel sei auch nicht durch § 25 Abs 2 und Abs
3 TKG gedeckt. Die Auffassung, dass sich aus § 25 Abs TKG
ein einheitliches Anderungsrecht der Telekom-Anbieter
ergebe, gehe auf die Vorgadngerbestimmung, nadmlich § 18
TKG 1997 zuriick. Aus § 18 Abs 2 TKG 1997, und den darin
festgelegten Kundmachungsvorschriften sei vom Obersten
Gerichtshof abgeleitet worden, dass die Glltigkeit der
Anderung alleine von deren rechtzeitiger Kundmachung
abhdngig sei. Bereits gegen die damalige Rechtsauffassung
habe sich Kritik innerhalb der Lehre geregt.

Mit dem TKG 2003 sei in dem § 25 Abs 2 TKG ausdrick-
lich festgehalten, dass ,die Bestimmungen des Konsumen-
tenschutzgesetzes, sowie des Allgemeinen Bilirgerlichen
Gesetzbuches unberihrt™ blieben. Allein daraus gehe her-
vor, dass eine Mitteilung von Anderungen gemdB den Form-
vorschriften des TKG erst nach zivilrechtlich gebotener
Annahme durch den Vertragspartners Wirksamkeit entfalten
konne, auBer es ware im urspringlichen Vertrag eine den
Voraussetzungen von § 6 Abs 1 Z 5 KSchG bzw. § 6 Abs 2 Z
4 KSchG geniigende Vertragsgrundlage enthalten. GemaB den
ausdricklichen Ausfihrungen in den Materialien sei § 25
TKG eine verbraucherschutzorientierte Intention zu unter-
stellen, was ebenfalls gegen die Annahme eines Sonderpri-
vatrechtes fir Telekommunikationsanbieter spreche.

Auch die Rechtsprechung habe sich in Jjingerer Zeit
kritisch zu der vormals vertretenen Auffassung, dass aus
§ 25 Abs 2 und 3 TKG ein einseitiges Anderungsrecht
ableitbar sei, geduBert: In der Entscheidung 4 Ob 98/04x

habe der Oberste Gerichtshof betont, dass Anderungen des
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Einzelvertrages durch §&§ 25 TKG 2003 nicht gedeckt waren,
sodass die zu beurteilende Klausel auch nach der nunmehr
geltenden Rechtslage gegen § 6 Abs 2 Z 3 KSchG verstoBe,
weil sie die Beklagte zur einseitigen, durch § 25 TKG
2003 nicht gedeckten Vertragsanderung ermdchtige. In 4 Ob
227/06w habe der Oberste Gerichtshof hervorgestrichen,
dass der Wortlaut wvon § 25 Abs 2 TKG 2003, wonach die
Vorschriften des ABGB und des KSchG ,unberihrt“ blieben,
die Frage aufwerfe, ob diese zu § 18 TKG 1997 entwickelte
Auffassung aufrecht erhalten werden koénne; zu den ,unbe-
rihrtY bleibenden, das heiRlt vorrangig anzuwendenden
zivilrechtlichen Regelungen konnte auch der Grundsatz
gehorigen, dass einseitige Vertragsanderungen nur moéglich
seien, wenn es dafir eine vertragliche Grundlage gebe.
Diese vertragliche Grundlage wadre dann wieder an § 6 Abs
1 72 5 bzw. Abs 2 Z 3 KSchG zu messen"“. Auch die Entschei-
dungen 7 Ob 84/12x, 4 Ob 115/13k, 5 Ob 118/13h und 2 Ob
20/15b beschaftigten sich mit dem Umfang des in § 25 TKG
normierten Anderungsrecht der Telekom-Anbieter, lieBen
jedoch die Frage unbeantwortet, ob dieses Anderungsrecht
durch die Vorgaben des § 6 Abs 1 Z 5 und Abs 2 Z 4 KSchG
beschrankt sei.

In der Lehre sei die wvormalige Rechtsauffassung
ebenfalls auf erhebliche Kritik gestoBen(vgl Th. Rabl,
TKG: Kontrahierungszwang, Abanderung und Inhaltskontrolle
von AGB, ecolex 2000, 490 (491) zu § 18 TKG 1997; Pich-
ler, Allgemeine Geschaftsbedingungen in Mobilfunkvertra-
gen, MR 2007, 216 (221); Schilchegger, Statuiert § 25 TKG
2003 eingesetzliches Anderungsrecht?, MR 2010, 287; Lust,
Gedanken zur Anderung von Telefonvertrdgen, MR 2014, 163;
Docekal, TKG-Kundigungsrecht bei Indexanpassung, VbR

2014/48 und Lehofer, § 25 Abs 3 TKG - Sonderprivatrecht
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zur einseitigen AGB-Anderung?, VbR 2015/46).

Unter Bericksichtigung der obigen Judikatur und der
Fille an kritischen Lehrmeinungen, koénne in der Auffas-
sung, § 25 TKG regle ein gesetzliches Anderungsrecht,
keine standige Rechtsprechung gesehen werden, weshalb
eine Klarstellung daher jedenfalls erforderlich
erscheine. Dies nicht zuletzt, da auch die unionsrechtli-
che Grundlage des § 25 Abs 3 TKG, die Annahme eines ein-
seitigen gesetzlichen Anderungsrechtes keinesfalls
zulasse bzw dieser entgegenstehe. § 25 Abs 2 und 3 TKG
habe seine Grundlage in Art 20 Abs 2 der RL 2002/22idF
2009/136/EG. Art 1 Absatz 4 dieser RL enthalte folgenden
Passus: ,Die Endnutzerrechte betreffenden Bestimmungen
dieser Richtlinie gelten unbeschadet der gemeinschaftli-
chen Verbraucherschutzvorschriften, insbesondere der
Richtlinien 93/13/EW Gund 97/7/EG, und der mit dem
Gemeinschaftsrecht im Einklang stehenden nationalen Vor-
schriften.“ Auch unter Verweis auf die Erwadgungsgriinde 30
und 49, welche jeweils von der Starkung von Verbraucher-
rechten spréachen, kénne eine Beschneidung elementarer
blirgerlicher Rechte - im Sinne eines einseitigen gesetz-
lichen Anderungsrechts - zugunsten von Telekommunikati-
onsanbieter nicht angenommen werden.

Auch der Text der RL lege nahe, dass den Teilnehmern
das Recht zur Vertragsaufldsung gegeben werde und nicht
den Betreibern das Recht zur - keinen weiteren Kriterien
unterliegenden, dh vdllig willkirlichen - Anderung (vgl
auch KOM (2002) 77 endg, 4.: ,Die Mitgliedstaaten stellen
sicher, dass die Teilnehmer das Recht haben, bei der
Bekanntgabe von Anderungen der Vertragsbedingungen, die
von den Unternehmen, die elektronische Kommunikations-

netze und/ oder -dienste bereitstellen, vorgeschlagen
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werden, den Vertrag ohne Zahlung von Vertragsstrafen zu
widerrufen.“) Es sei sohin anzunehmen, dass die Statuie-
rung des Kindigungsrechts des Art 20 Abs 2 USDRL daher
fir jene Falle erfolgte, in welchen vertragliche Vorweg-
vereinbarungen einseitiger Anderungsrechte innerhalb der
gesetzlich zuldssigen Grenzen bestehen. Fir diesen Fall
von vorweggenommenen Anderungsklauseln solle das - vom
EUGH in seiner Rechtsprechung als Interessensausgleich
vorgesehene - Kindigungsrecht statuiert werden. Aus Art
20 Abs 2 USD-RL lasse sich sohin kein gesetzliches ein-
seitiges Anderungsrecht ableiten, sondern festigte dieser
gerade gegenteilig fir den Fall eines in den AGB vorweg
vereinbarten einseitigen Anderungsrechts das zwingende
Kiindigungsrecht des Verbrauchers. In richtlinienkonformer
Interpretation sei § 25 TKG daher dahingehend auszulegen
- bzw sollte das Gericht zur Ansicht gelangen, dass eine
dahingehende Auslegung auBerhalb des Wortlauts liege -
ware § 25 TKG im gegenstandlichen Verfahren aufgrund des
VerstoBles gegen Unionsrecht nicht anwendbar.

Zu b)

Gem § 28a Abs 1 KSchG konne auf Unterlassung geklagt
werden, wer 1im geschdftlichen Verkehr mit Verbrauchern
unter anderem im Zusammenhang mit der Vereinbarung miss-
brauchlicher Klauseln in Verbrauchervertrdgen gegen ein
gesetzliches Ge- oder Verbot verstoBe und dadurch die
allgemeinen Interessen der Verbraucher beeintrachtige.

Die Beklagte habe mit 08.09.2016 bei 16 Tarifen das
monatliche Grundentgelt um bis zu EUR 3,00 gestitzt auf §
25 TKG bzw die oben inkriminierte Klausel erhoht. Weiters
seien bei den Tarifen Anderungen der Vertragsbestimmungen
dahingehend angekiindigt worden, dass eine Wertsicherungs-

klausel und eine Servicepauschale von EUR 20,00 jahrlich
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eingefithrt worden seien. Ebenso habe die Beklagte mit
08.09.2016 bei Wertkartentarifen gestiutzt auf § 25 TKG
bzw die oben inkriminierte Klausel das monatliche Grun-
dentgelt um bis zu EUR 3,00 erhoht. Nach entsprechender
Kundmachung seien die angekiindigten Entgelterhdhungen und
Vertragsanderungen Jjeweils wvon der Beklagten einseitig
umgesetzt und damit verrechnet worden. Die Erhdhung der
Grundentgelte, die Einfiihrung einer Wertsicherungsklausel
(oder die Anderung einer bestehenden Wertsicherungsklau-
sel zu Gunsten der Beklagten) sowie die Einfihrung einer
Servicepauschale wvon EUR 20,00 sei jedoch vertrags- bzw
gesetzwidrig, da der Beklagten fiir die Umsetzung der ein-
seitigen Vertragsanderungen Jjegliche gesetzliche oder
vertragliche Grundlage fehle: Denn sollte die Beklagte
die oben angefilthrte Klausel als Vertragsgrundlage fir die
vorgenommenen Anderungen ansehen, sei dies bereits auf-
grund der oben aufgezeigten Unwirksamkeit der Klausel
verfehlt. Sollte sich die Beklagte auf das einseitige
gesetzliche Anderungsrecht gemdB § 25 TKG berufen, werde
auf die obigen Ausfiithrungen diesbeziiglich verwiesen,
wonach ein solches nicht gegeben sei. Die Beklagte ver-
stoBe daher im Zusammenhang mit der als missbrauchlich
inkriminierten Vertragsklausel gegen die aus verschie-
densten gesetzlichen Bestimmungen, unter anderem § 861
ABGB abzuleitende Pflicht zur Vertragstreue, sowie gegen
§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG. Die Beklagte habe selbst ausgefilhrt,
dass von der gegenstandlichen Kundmachung und Vertrags-
veranderung 3 % 1hrer Vertragsverhaltnisse betroffen
seien. GemaBl der letzten Bekanntgabe habe die beklagte
Partei in Osterreich 3,8 Mio. Kunden. (Stand Dezember
2015) . Nach eigenen Angaben wlrde es sich bei der Beklag-

ten weiters um den am schnellsten wachsenden Mobilfunker
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Osterreichs handeln. Der VerstoB gegen die allgemeinen
Interessen der Verbraucher sei somit offenkundig.

Die Beklagte verwende die inkriminierte Klausel im
geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern laufend, sodass
Wiederholungsgefahr bestehe. Die gegenstandlichen Kundma-
chungen seien Offentlich erfolgt, und es seien die von
den Vertragsanderungen betroffenen Verbraucher auch
direkt von der Beklagten informiert worden.

Die Beklagte bestritt das Klagebegehren. Sie brachte
vor, entgegen dem in der Klage erweckten Eindruck gehe
die nach wie vor ,stdndige Rechtsprechung" (so etwa aus-
dricklich Zib, § 25 TKG und Indexanpassung, VbR 2014, 12,
13; ebenso Feiel in Die Presse, 09.09.2014) davon aus,
dass § 25 TKG Anbieter von Telekommunikationsdienstleis-
tungen ex lege zur Vornahme von Vertragsanderungen
berechtige (vgl nur 4 Ob 50/00g; 4 Ob 16/01v; 4 Ob
98/04x; 1 Ob 123/0%h; 7 Ob 84/12x; 4 Ob 50/00g; 8 Ob
72/13s) . Selbst in der von der vom Klager fiir den eigenen
Rechtsstandpunkt herangezogenen Entscheidung 2 Ob 20/15
werde dies als ,herrschende Rechtsprechung“ bezeichnet.
Zwar seien in 4 Ob 227/06w tatsdchlich Zweifel angemeldet
worden, ob angesichts des (damals noch) pauschalen Unbe-
rihrtheitshinweises in § 25 Abs 2 letzter Satz TKG von
einem gesetzlichen Anderungsrecht ausgegangen werden
konne. Allerdings habe der OGH in weiterer Folge klarge-
stellt, dass er weiterhin von einem solchen Anderungs-
recht ausgehe. Die Behauptung, aus 4 Ob 115/13k sei eine
gegenteilige Haltung ableitbar, sei schlichtweg falsch.
Vielmehr bestdtige der OGH im Umkehrschluss gerade die
StRsp, habe doch der OGH ein einseitiges Anderungsrecht
darin einzig wund allein deshalb wverneint, weil der

beklagte Betreiber auf dieses gegeniiber seinen Teilneh-
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mern zuvor ausdricklich verzichtet habe.

Auch in der Literatur spreche sich die bei weitem
Uberwiegende Meinung flir das Bestehen eines einseitigen
gesetzlichen Anderungsrechts aus.

Auch aus aus dem Unionsrecht ergebe sich keineswegs,
dass ein einseitiges gesetzliches Anderungsrecht fir
Telekommunikationsanbieter unzulassig ware: Soweit der
Kldger 1in dem Zusammenhang auf die Klauselrichtlinie
93/13/EWG verwelse, Ubersehe er deren 13. ErwGr (zit ua
in EuGH C-92/11), wonach solche nationalen Regeln, die
nach dem Gesetz zwischen den Vertragsparteien gelten wir-
den, wenn nichts anderes vereinbart worden sei, von der
Richtlinie von vornherein unberihrt blieben. Auch aus dem
Umstand, dass Art 20 Abs. 2 der Universaldienstrichtlinie
idF 2009/136/EG von einem Anderungsvorschlag spreche,
konne der Klager nichts fir sich ableiten, schon weil in
ebendieser nicht wvon einer (Nicht-)Annahme des Vor-
schlags, sondern von der Nichtannahme der neuen Bedingun-
gen durch Ausiibung des Sonderkiindigungsrechts die Rede
sei, was gegen ein Zustimmungserfordernis spreche. Im
Ubrigen habe es in der Urfassung der Richtlinie
(2002/22/EG) ohnehin noch geheiBen: ,Die Teilnehmer haben
das Recht, bei der Bekanntgabe beabsichtigter Anderungen
der Vertragsbedingungen den Vertrag ohne Zahlung von Ver-
tragsstrafen =zu 1ldsen.“; dafiir, dass die Novellierung
hier eine derart diametrale Anderung nach sich ziehen
sollte, wirden jegliche Anhaltspunkte fehlen. Bezeichnen-
derweise habe Ubrigens auch der EuGH (C-326/14, VKI/Al
Telekom Austria) keinerlei AnstoB an der Annahme eines
gesetzlichen Anderungsrechtes durch den OGH bzw einer
Koexistenz desselben mit einer Wertsicherungsklausel

genommen. Wenn der Klager schlieBlich meine, § 25 TKG
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ware selbst Dbei Annahme eines eindeutig gegenteiligen
Wortlautes ,aufgrund des VerstoBes gegen Unionsrecht
nicht anwendbar™, so miisse er darlegen, wie dies mit der
EuGH-Rsp (zB C- 505/14 - Klausner Holz Niedersachsen
GmbH), die Dbei Richtlinien eine Auslegung contra legem
nicht zulasst, zu vereinbaren sei.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht dem
Klagebegehren vollinhaltlich statt.

Es stellte dazu fest, dass die Beklagte im geschaft-
lichen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen Geschafts-
bedingungen, die sie von ihr geschlossenen Vertragen
zugrunde legt, die inkriminierte Klausel verwendet.

Rechtlich gelangte das Erstgericht zu folgender
Beurteilung:

Den Kern des gegenstandlichen Verfahrens bilde die
Frage, ob § 25 TKG dem Telekommunikationsanbieter ein wvon
der konkreten vertraglichen Vereinbarung losgeldstes
Recht zur unbeschridnkten Anderung bestehender Vertridge in
den dort geregelten Verfahren einraume, oder vielmehr das
Bestehen einer vertraglichen Vereinbarung voraussetze,
die einer Inhalts- und Geltungskontrolle gemaRl den Vor-
schriften des ABGB und KSchG unterliege. § 25 Abs 2 und
Abs 3 TKG wiirden nach der hoéchstgerichtlichen Rechtspre-
chung als Ermadchtigung zur einseitigen Vertragsanderung
ex lege angesehen werden. Als Ausgleich daflir erhalte der
Teilnehmer ein kostenloses aubBerordentliches Kindigungs-
recht. Damit bilde § 25 Abs 2 und Abs 3 TKG eine Ausnahme
vom allgemeinen zivilrechtlichen Grundsatz der Ver-
tragstreue, wonach einseitige Vertragsadnderungen nicht
moéglich seien, und insofern eine Ausnahme vom allgemeinen
Zivilrecht. Dies misse allerdings - entgegen der Ansicht

der Beklagten - nicht bedeuten, dass die einseitig vorge-



- 13 - 2 R 86/17g

nommene Anderung {berhaupt nicht mehr am allgemeinen
Zivilrecht gemessen werden koénne, und insbesondere auch
keiner Inhaltskontrolle mehr unterliege. Davon sei der
Oberste Gerichtshof im Ubrigen auch im Anwendungsbereich
der Vorgangerbestimmung des § 25 TKG gar nicht ausge-
gangen. Der Oberste Gerichtshof habe in seiner Leitent-
scheidung 4 Ob 50/00g zwar anerkannt, dass § 18 Abs 2 TKG
1997 eine Ermachtigung zur einseitigen Vertragsanderung
sei, die nach MalBgabe des § 18 Abs 2 TKG geanderte Klau-
sel aber dennoch einer Inhaltskontrolle gemaB & 879 Abs 3
ABGB unterzogen. Ob auch eine nach § 25 Abs 2 und 3 TKG
vorgenommene Vertragsanderung einer Inhaltskontrolle
unterliege, sei durch die Rechtsprechung noch nicht
beantwortet worden. In 4 Ob 98/04 sei eine Klausel etwa
deswegen als unzulassig beurteilt worden, weil sie unter
anderem eine einseitige Ermachtigung zur Anderung des
Einzelvertrages vorgesehen habe, die gemall § 6 Abs 2 Z 3
KSchG im Einzelnen hatte ausgehandelt werden miissen. § 25
Abs 2 und Abs 3 TKG seien auf diese Klausel nicht anwend-
bar, weil sie nur einseitige Anderungen der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen und der Entgeltbedingungen, nicht
aber des Einzelvertrages regelten. Daher habe sich der
Oberste Gerichtshof gar nicht mit der Frage befasst, ob
eine Klausel, die eine Ermdchtigung zur einseitigen Ver-
tragsanderung gemal den Vorgaben des § 25 Abs 2 und Abs 3
TKG vorsehe, dariber hinaus noch den Anforderungen des
§ 6 Abs 2 7Z 3 KSchG entsprechen miisse. Auch in 4 Ob
227/06w habe sich der Oberste Gerichtshof nicht mit dem
Verhaltnis von § 6 KSchG zu § 25 Abs 2 und Abs 3 TKG
befasst, weil ,sich die Beklagte nicht darauf Dberufen
[hat], dass eine auch fir bestehende Vertrage wirkende

Anderung von Entgeltbestimmungen ohnehin unmittelbar auf-
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grund von § 25 Abs 2 und Abs 3 TKG 2003 moglich ware,
sodass es auf die hier strittige Klausel und deren Uber-
einstimmung mit § 6 Abs 1 Z 5 KSchG gar nicht ankdme.™“
Der Oberste Gerichtshof habe in dieser Entscheidung
zumindest angedeutet, dass auch Ermachtigungen zur ein-
seitigen Vertragsanderung gemal § 25 Abs 2 und Abs 3 TKG
dem KSchG genugen mussten und erwdahnt, dass der Wortlaut
von § 25 Abs 2 TKG 2003, wonach die Vorschriften des ABGB
und des KSchG ,unberihrt“ blieben, die Frage aufwerfe, ob
diese zu § 18 TKG 1997 entwickelte Auffassung aufrecht
erhalten werden kénne. Der OGH habe in dieser Entschei-
dung die Frage aufgeworfen, ob zu den (anders als nach §
18 Abs 2 TKG 1997) ,unberithrt™ bleibenden, das heilt vor-
rangig anzuwendenden =zivilrechtlichen Regelungen, auch
der Grundsatz gehdre, dass einseitige Vertragsanderungen
nur moéglich seien, wenn es dafliir eine vertragliche Grund-
lage gebe, die dann wieder an § 6 Abs 1 Z 5 und Abs 2 7Z 3
KSchG zu messen ware (4 Ob 227/06w). In 7 Ob 84/12x habe
der Oberste Gerichtshof eine Klausel wiederum deshalb als
unzuldssig beurteilt, weil der darin vorgesehene Ande-
rungsmodus bereits den Vorgaben des § 25 Abs 2 und Abs 3
TKG widersprochen habe. Ob eine den Vorgaben des § 25 Abs
2 und Abs 3 TKG entsprechende Anderungsklausel dariiber
hinaus noch auf ihre Ubereinstimmung mit dem KSchG iiber-
prift werden misse, sei nicht Gegenstand des Verfahrens
gewesen. Auch in 4 Ob 115/13k sei § 25 TKG nicht ent-
scheidungsrelevant gewesen. In 5 Ob 118/13h habe sich der
Oberste Gerichtshof ebenfalls nicht mit dem Verhaltnis
von § 25 TKG und dem KSchG befasst, mit folgendem Argu-
ment: ,Die im Revisionsverfahren von den Parteien behan-
delte Frage, ob das in § 25 TKG normierte Anderungsrecht

auch § 6 Abs 1 Z 5 und § 2 Z 4 KSchG entsprechen muss,
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bedarf im vorliegenden Rechtsstreit keiner Klarung, weil
die Klausel schon dem Transparenzgebot nicht entspricht™.
SchlieBlich sei 1in der Entscheidung 2 Ob 20/15b die
inkriminierte Klausel Dbereits deshalb als unzulédssig
beurteilt worden, weil die dort vorgesehenen Modalitaten
zu einseitigen Vertragsanderungen den Vorgaben des § 25
TKG nicht entsprochen haben. Der Oberste Gerichtshof habe
allerdings Zweifel daran geauBert, ob § 25 Abs 2 und Abs
3 TKG tuberhaupt als einseitiges gesetzliches Anderungs-
recht zu verstehen sei.

Der bestehenden Rechtsprechung kdénnten Hinweise dar-
auf entnommen werden, dass auch einseitige Vertragsande-
rungen, die gemal § 25 Abs 2 und Abs 3 TKG vorgenommen
wlilrden, einer Inhaltskontrolle unterliegen und damit den
Anforderungen des KSchG entsprechen miissen. Dieses Ergeb-
nis lege auch § 25 Abs 2 letzter Satz TKG nahe, wonach
die Bestimmungen des KSchG und des ABGB unberihrt
blieben. Durch § 25 Abs 2 letzter Satz TKG werde deut-
lich, dass zwischen Modus des Zustandekommens und inhalt-
licher Kontrolle zu trennen sei. Die Vorgangsweise zur
Anderung richte sich nach § 25 TKG, erfordere also
Anzeige und Kundmachung sowie Mitteilung an den Teilneh-
mer. Die im Ubrigen unberithrt bleibenden Bestimmungen des
KSchG und des ABGB seien jene, die den Inhalt der Ande-
rungen betreffen, also §§ 864a, 879 ABGB und §§ 6, 9
KSchG. § 25 TKG habe seine unionsrechtliche Grundlage in
Art 20 Abs 2 Universaldienstrichtlinie idF 2009/136/EG.
Der genannte Artikel sei eine Verbraucherschutzbestim-
mung, was sich bereits aus der systematischen Stellung
des Art 20 im Kapitel IV ,Interesse und Rechte der End-
nutzer“ der Universaldienstrichtlinie idF 2009/136/EG und

dem Erwagungsgrund 49 dieser Richtlinie, wonach Elemente



- 16 - 2 R 86/17g

des Verbraucherschutzes wie eindeutige Vertragsbedingun-
gen, Streitbeilegung und Transparenz fir Verbraucher ver-
folgt wlrden; zudem gelten gemadB Art 1 Abs 4 Universal-
dienstrichtlinie idF 2009/136/EG ,die Endnutzerrechte
betreffenden Bestimmungen dieser Richtlinie [..] unbescha-
det der gemeinschaftsrechtlichen Verbraucherschutzvor-
schriften, insbesondere der Richtlinie 93/13/EWG und
97/7/EG und der mit dem Gemeinschaftsrecht in Einklang
stehenden nationalen Vorschriften.“ Es widerspreche dem
Zweck wvon Art 20 Abs 2 Universaldienstrichtlinie idF
2009/136/EG und § 25 Abs 3 TKG, wenn § 25 Abs 2 und Abs 3
TKG so ausgelegt wilrden, dass Jjedwede einseitige Ver-
tragsanderung ohne inhaltliche Kontrolle gestattet sei,
solange die darin festgelegten Modalitdten eingehalten
wirden. Diese Normen ersetzen daher insbesondere nicht
Konsumentenschutzbestimmungen des KSchG und ABGB, sondern
erganzen diese um Bestimmungen betreffend die Vorgehens-
weise bei der Vornahme von Anderungen der Allgemeinen
Geschédftsbedingungen und der Entgeltbestimmungen.

Die inkriminierte Klausel treffe keinerlei
Einschrankungen hinsichtlich des Inhaltes der Vertragsan-
derungen, sondern lasse Vertragsadnderungen nach Inhalt
und Ausmal nahezu unbeschrankt zu. Allein deshalb sei sie
groblich benachteiligend und intransparent 1S wvon § 879
Abs 3 ABGB und § 6 Abs 3 KSchG.

Sie konne bei konsumentenfeindlichster Auslegung
zudem so verstanden werden, dass auf deren Grundlage auch
eine einseitige Anderung der Entgeltbedingungen - ohne
weitere 1inhaltliche Beschrankung der Entgeltanderung -
vorgenommen werden kdnne. Damit verstoRe sie gegen § 6
Abs 1 Z 5 KSchG, der auch auf Anderungen der Entgeltbe-

stimmungen nach dem Modus des § 23 (wohl gemeint § 25)
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Abs 2 und Abs 3 TKG anwendbar sei. Der Unterlassungsan-
spruch bestehe bereits aufgrund wvon § 28 Abs 1 KSchgG,
sodass nicht darauf eingegangen werden miisse, ob auch ein
Unterlassungsanspruch aufgrund von § 28a KSchG bestehe.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der
Beklagten mit dem Antrag, die Klage vollinhaltlich abzu-
weisen. In eventu wurde ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Klager beantragt 1in der Berufungsbeantwortung,
der Berufung nicht Folge zu geben.

Die Berufung ist teilweise berechtigt.

Vorauszuschicken 1ist, dass die Berufung weder die
festgesetzte Leistungsfrist noch den Ausspruch {lber die
Urteilsverdffentlichung rigt, sodass diese Entscheidungs-
teile, die selbstandigen Einwendungen ausgesetzt sind,
nicht wvon der Beurteilungspflicht des Berufungsgerichtes
umfasst sind (RIS-Justiz RS0043352 [T10] [T35] [T38]).

Die Berufungswerberin wendet sich gegen die Unter-
lassungsgebote und wiederholt die rechtlichen Argumente,
die sie bereits im Verfahren erster Instanz vortrug:

Die Berufungswerberin interpretiert § 25 TKG dahin-
gehend, dass damit dem Telekommunikationsanbieter ein
gesetzliches unmittelbares Anderungsrecht eingeraumt
werde, wobei der Teilnehmer als Ausgleich dafiir ein kos-
tenloses auberordentliches Kindigungsrecht erhalte. Dass
solche einseitigen vorgenommenen Anderungen am allgemei-
nen Zivilrecht 2zu messen seien, und zwar der Inhalts-
kontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB und der Transparenz-
kontrolle nach § 6 Abs 2 KSchG unterliegen, sei von Lehre
und Rechtsprechung unstrittig, und werde auch wvon der
Beklagten gar nicht in Zweifel gezogen. Lediglich die
Anwendung des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG, wie vom Erstgericht

vorgenommen, sei abzulehnen, da § 25 TKG dezidiert
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besage, dass die Bestimmungen des KSchG und ABGB ledig-
lich im Ubrigen ,unberiihrt blieben“. Tatbestandsmerkmal
von § 6 Abs 1 Z 5 KSchG sei es nun, dass die betreffende
Entgeltanderung ihren Rechtsgrund in einer entsprechenden
vertraglichen Vereinbarung habe. Somit unterfielen aber
Anderungen, die sich stattdessen auf eine unmittelbare
gesetzliche Ermdchtigung (§ 25 TKG) stitzen konnen, dem
Tatbestand von § 6 Abs 1 Z 5 KSchG von vornhinein nicht.
Gleiches gelte im Hinblick auf § 6 Abs 2 Z 4 KSchG sowie
§ 6 Abs 2 Z 3 KSchG. Die vom Erstgericht genannten Ent-
scheidungen des Obersten Gerichtshofes 2 Ob 20/15b und
4 Ob 115/13k wirden - im Gegensatz zur unrichtig vorge-
nommenen Interpretation durch das Erstgericht - das Vor-
liegen eines gesetzlichen Anderungsrechtes nicht bezwei-
feln, so erwdahnt der Oberste Gerichtshof in 2 Ob 20/15b:
,Dass die Dbeklagte Partei ihre AGB und EB einseitig
andern kann, wurde bereits ausfiihrlich erdrtert™. Auch in
4 Ob 115/13k habe der Oberste Gerichtshof eine Einschran-
kung des Anderungsrechtes durch § 6 Abs 1 Z 5, Abs 2 Z 3
und 4 KSchG implizit dadurch wverneint, indem er die dor-
tige Entgelterhdhung einzig und allein deshalb beanstan-
det habe, weil im dortigen Fall das sich aus § 25 TKG
ergebende gesetzliche Anderungsrecht ausdriicklich ver-
traglich abbedungen worden sei. Auch aus 5 Ob 118/13h
kénnten keine Zweifel des Obersten Gerichtshofes an sei-
ner Dbisherigen Rechtsprechung in Richtung gesetzliches
Anderungsrechtes abgeleitet werden, da die Frage, ob das
in § 25 TKG normierte Anderungsrecht auch § 6 Abs 1 Z 5
und Abs 2 Z 4 KSchG entsprechen misse, in dieser Ent-
scheidung nicht habe beantwortet werden missen, worauf
der Oberste Gerichtshof ausdricklich hingewiesen habe.

Die Stattgebung des Unterlassungsbegehrens nach §
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28a KSchG sei vom Erstgericht nicht ausreichend begriindet
worden. Der dazu ergangene Hinwels des Erstgerichtes,
dass der Unterlassungsanspruch bereits aufgrund von § 28
Abs 1 KSchG bestehe, sodass nicht darauf eingegangen wer-
den misse, ob auch ein Unterlassungsanspruch aufgrund von
§ 28a KSchG bestehe, {lbersehe, dass die beiden Begehren
einer getrennten Beurteilung zu unterziehen seien, weil
unterschiedliche Rechtsschutzziele verfolgt wirden. Mit
dem Begehren nach § 28a KSchG werde die Untersagung einer
Vertragsanderung ohne entsprechende vertragliche Grund-
lage angestrebt, wohingegen das Begehren nach § 28 KSchG
lediglich auf die Untersagung der Verwendung einer
bestimmten Klausel einschlieRlich des Sich-Darauf-Beru-
fens abziele. Das Erstgericht habe unberilicksichtigt
gelassen, dass der Klager mit dem Begehren nach § 28a
KSchG die Unterlassung von Vertragsanderungen ohne aus-
driickliche Zustimmung des Kunden anstrebe. Sogar unter
Zugrundelegung der rechtlichen Beurteilung des Erstge-
richtes, namlich eines gesetzlichen unmittelbaren Ande-
rungsrechtes in inhaltlicher Hinsicht aber unter den Vor-
aussetzungen des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG, hatte das Erstge-
richt das Klagebegehren zu § 28a KSchG abweisen missen.
Im Ubrigen liege kein VerstoB gegen ein gesetzliches
Gebot oder Verbot iSd § 28a KSchG durch die Praktiken der
Beklagten vor. Konkret wirden vom Klager lediglich Ver-
stolRe gegen § 861 ABGB (Gebot der Vertragstreue) und § 6
Abs 1 Z 5 KSchG geltend gemacht. Voraussetzung fir einen
Unterlassungsanspruch nach § 28a KSchG sei Jjedoch der
Nachweis, gegen ein konkretes gesetzliches Gebot oder
Verbot gehandelt zu haben und darzulegen, dass und inwie-
welt relevante Normen, die ein gesetzliches Gebot oder

Verbot im Sinne der Bestimmung darstellen, verletzt wor-
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den seien. Auch vor diesem Hintergrund ware das Begehren
nach § 28a KSchG abzuweisen gewesen. Eine Rechtsgrundlage
fir eine ausdrickliche Zustimmung, wie vom Klager
begehrt, sei nicht ersichtlich. Einerseits konne die
Zustimmung selbstverstandlich auch in schlissiger Art und
Weise erfolgen, wobei nicht einmal das klagerische Vor-
bringen eine Einschrankung auf ausdricklich erteilte
Zustimmungen vornehme. Andererseits stehe es dem Klager
auch nicht zu, durch ihre im Verbandsklageverfahren erho-
bene Forderung nach einer Zustimmung kurzerhand die Mog-
lichkeit der Beklagten abzuschneiden, sich im Individual-
prozess auf erganzende Vertragsauslegung zu stitzen. Nach
der Rechtsprechung kadme ein VerstoR gegen § 28a KSchG im
Zusammenhang mit einer missbrauchlichen Vertragsklausel
typischerweise nur dann in Betracht, wenn sich die
Beklagte einer Klausel zur Rechtfertigung einer rechts-
widrigen Vorgehensweise bediene oder anders ausgedriickt,
nur dann, wenn das beanstandete Verhalten auch fir sich
genommen rechtswidrig sei. Demnach wiirde selbst eine
missbrauchliche Vertragsklausel fir sich nicht ausrei-
chen, um eine unlautere Geschaftspraktik iSd § 28a KSchG
zu begrinden. Vielmehr misste daflir =zusatzlich die in
Rede stehende Vertragsanderung Jjedenfalls auch bei iso-
lierter Betrachtung gesetzwidrig im Sinne dieser Bestim-
mung sein, was aber wegen des bestehenden gesetzlichen
unmittelbaren Anderungsrechtes gem&R § 25 TKG im Anlass-
fall nicht der Fall sei.

Selbst wenn sich die Beklagte im Zuge der streitge-
genstandlichen Vertragsanderung auf die inkriminierte
Klausel Dberufen hatte, wirde dies =zu keinem anderen
Ergebnis fihren, weil selbst die Berufung auf eine (laut

Kléger) rechtswidrige Klausel nichts daran é&ndere, dass
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dies zumindest nicht zur Rechtfertigung einer rechtswid-
rigen Vorgangsweise erfolge.

Ein GesetzesverstoB gemdal § 28a KSchG sei nach der
Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Vereinbarung einer
missbrauchlichen Klausel nur dann einschlagig, wenn dies
unter Berufung auf eine solche Vertragsklausel erfolge,
und dies =zumindest als standige Praxis des belangten
Unternehmens qualifiziert werden kdnne. Auch aus dieser
Uberlegung wére das zweite Teilbegehren abzuweisen gewe-
sen, weil der Klager weder ein Sich-Berufen der Beklagten
auf die Klausel, noch eine stadndige Praxis behauptet und
bewiesen habe. Das Erstgericht habe ausschlieBlich die
Verwendung der inkriminierten Klausel festgestellt, nicht
hingegen auch ein Sich-Berufen der Beklagten, geschweige
denn ein Sich-Berufen bereits im Zuge der Durchfiihrung
der Anderungen und/oder in Form einer stidndigen Praxis.
Insbesondere ergebe sich aus dem Vorbringen des
behauptungs- und beweispflichtigen Kldgers zur Kommunika-
tion der Beklagten mit den Kunden im Zuge der Durchfiih-
rung der Anderungen vor allem auch zur Kundmachung in
keiner Weise, dass sich die Beklagte in dem Zusammenhang
auf die inkriminierte Klausel berufen hatte. Auch aus der
rechtlichen Beurteilung konne keine dislozierte Feststel-
lung tber das Sich-Berufens auf die inkriminierte Klausel
durch die Beklagte und die standige Praxis erkannt wer-
den.

Sollte das Berufungsgericht der Auffassung sein,
dass sich in der rechtlichen Beurteilung diese dislo-
zierte Feststellung befinde, werde diese als aktenwidrig
und unter dem Berufungsgrund der unrichtigen Beweiswlrdi-
gung bekampft. Das Verfahren habe keine Verfahrensergeb-

nisse gebracht, denen =zufolge die Beklagte sich bereits
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im Zuge der Durchfithrung der Anderung und/oder als st&n-
dige Praxis auf die inkriminierte Klausel berufen habe.
Der auf § 28a KSchG gestiitzte Anspruch sei daher auch aus
diesem Grund abzuweisen.

Auch das Unterlassungsbegehren nach § 28 KSchG sei
zu Unrecht erhoben worden. Mit der inkriminierten Klausel
habe die Beklagte dariber informiert, wie und wann sie
den Teilnehmern von ihr beabsichtigte Anderungen kommuni-
ziere, und auf welche Weise letztere hinauf reagieren
konnten. Die Klausel beinhalte keine Aussage dahingehend,
dass sich die Beklagte - wie das Erstgericht meine - mit
dieser Klausel lber die gesetzliche Inhaltskontrolle hin-
wegsetzen durfte. Fir den angemessenen verstandigen
informierten Verbraucher bestehe keinerlei Grund anzuneh-
men, dass die Erfiillung der besagten Formvorschriften dem
AGB-Verwender die Moglichkeit verschaffen solle, sich
ansonsten mit dem Vertrag 1im rechtsfreien zu bewegen.
Dass gesetzliche Verbote wie § 879 Abs 3 ABGB, § la UWG
(aggressive Geschaftspraktiken), § 1295 Abs 2  ABGB
(Rechtsmissbrauch) und dergleichen, bei denen unter ande-
rem die Frage nach dem Vorliegen einer sachlichen Recht-
fertigung eine wesentliche Rolle spielen kénne, fur die
Beklagte nicht gelten wlrden, ergebe sich aus der Klausel
in keiner Weise. Dementsprechend bediirfe es in der Klau-
sel auch keines gesonderten aufkldrenden Hinweises dar-
Uber. Gerade im Bereich Telekommunikation ware die nadhere
inhaltliche Pradeterminierung einer solchen AGB-Klausel
in der Praxis ein Unding, weil es schlicht nicht moglich
sei, in einer derart schnelllebigen Branche die verschie-
denen Parameter, vor allem auch in ihrer Wechselbezie-
hung, vorab in einer Weise zu umreillen, dass 1in einem

sich derart dynamisch entwickelnden Bereich das erforder-
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liche Mindestmal an Flexibilitadt der Betreiber nicht iber
Gebihr eingeschrankt wirde. Damit sei die Klausel weder
groblich benachteiligend, noch intransparent.

Dazu hat da Berufungsgericht Folgendes erwogen:

1. Der Klager macht mit seiner Verbandsklage zweil
unterschiedliche Unterlassungsanspriiche geltend, die auf
verschiedenen Rechtsgrundlagen gestiitzt werden. Einer-
seits begehrt er die Unterlassung der Verwendung einer
Vertragsklausel in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen
der Beklagten gestiutzt auf § 28 KSchG. Andererseits wen-
det er sich gegen gesetzwidrige Geschaftspraktiken und
begehrt deren Unterlassung gemaBl § 28a KSchG.

Da die Anspruchsvoraussetzungen unterschiedlich
sind, hat die rechtliche Beurteilung getrennt zu erfol-
gen.

2. Unterlassungsanspruch nach § 28 KSchG

2.1. Im Verbandsprozess, der gegen die Verwendung
und Empfehlung gesetz- und sittenwidriger Vertragsbestim-
mungen gerichtet ist, gelten folgende Grundsatze:

Im Rahmen der Verbandsklage hat die Auslegung der
Klauseln 1im kundenfeindlichsten Sinn zu erfolgen (RIS-
Justiz RS0016590) .

FEine geltungserhaltende Reduktion nicht ausgehandel-
ter missbrduchlicher Klauseln darf nicht vorgenommen wer-
den (RIS-Justiz RS0038205; nunmehr auch im Individualpro-
zess RIS-Justiz RS0128735).

Nach herrschender Rechtsprechung unterliegen die
Klauseln 1im Verbandsprozess auch dem PrifmaBstab des §
864a ABGB. Die Geltungskontrolle nach § 864a geht der
Inhaltskontrolle gemal § 879 vor (RIS-Justiz RS0037089).
Objektiv ungewdhnlich nach § 864a ABGB ist eine Klausel,

die von den Erwartungen des Vertragspartners deutlich
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abweicht, mit der er also nach den Umstadnden vernunfti-
gerweise nicht zu rechnen braucht. Der Klausel muss ein
Uberrumpelungs- und Ubertélpelungseffekt inne wohnen
(RIS-Justiz RS0014646).

Ein in Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder Ver-
tragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung, die
nicht eine der beidseitigen Hauptleistungen festlegt, ist
jedenfalls nichtig, wenn sie unter Bericksichtigung aller
Umstande des Falles einen Teil groblich benachteiligt ($
879 Abs 3 ABGB). Durch diese Bestimmung wurde - wie in
den einschladgigen Entscheidungen formuliert wird - ein
einer objektiven Aquivalenzstdrung und ,verdinnten Wil-
lensfreiheit™ berilicksichtigendes bewegliches System
geschaffen (RIS-Justiz RS0016914). § 879 Abs 3 ABGB wen-
det sich vor allem gegen den Missbrauch der Privatautono-
mie durch das Aufdradngen benachteiligender vertraglicher
Nebenbestimmungen durch den typischerweise {berlegenen
Vertragspartner bei Verwendung von Allgemeinen Geschafts-
bedingungen und Vertragsformblattern.

Das Motiv des Gesetzgebers, insbesondere auf Allge-
meine Geschaftsbedingungen und Vertragsformbladtter abzu-
stellen, liegt in der zwischen den Verwendern der Allge-
meinen Geschaftsbedingungen und deren Vertragspartnern
regelméBig anzutreffenden Ungleichgewichtslage. Ein
Abweichen vom dispositiven Recht wird unter Umstanden
schon dann eine grobliche Benachteiligung des Vertrags-
partners sein konnen, wenn sich fir die Abweichung keine
sachliche Rechtfertigung ergibt. Bei der Beurteilung, ob
eine grobliche Benachteiligung des Vertragspartners
bewirkt wird, hat sich der Rechtsanwender daher am dispo-
sitiven Recht als dem Leitbild eines ausgewogenen und

gerechten Interesses zu orientieren (RIS-Justiz
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RS00146706) .

Nach § 6 Abs 3 KSchG ist eine 1in Allgemeinen
Geschédftsbedingungen oder Vertragsformbladttern enthaltene
Vertragsbestimmung unwirksam, wenn sie unklar oder unver-
standlich abgefasst ist. Durch diese Bestimmung wurde die
Richtlinie 93/13/EWG {iiber missbrduchliche Klauseln in
Verbrauchervertrdgen umgesetzt, und damit das sogenannte
Transparenzgebot flir Verbrauchergeschafte normiert. Die-
ses soll dem Kunden ermdglichen, sich aus den Allgemeinen
Geschaftsbedingungen und Vertragsformblattern zuverlassig
iber seine Rechte und Pflichten bei der Vertragsabwick-
lung zu informieren. MaRstab fiir die Transparenz ist das
Verstandnis des flr die Jjeweilige Vertragsart typischen
Durchschnittskunden. Es soll verhindert werden, dass der
Verbraucher durch ein unzutreffendes oder auch nur unkla-
res Bild seiner vertraglichen Position von der Durchset-
zung seiner Rechte abgehalten wird (5 Ob 118/13h; 1 O0b
244/11f). Einzelwirkungen des Transparenzgebotes sind das
Gebot der Erkennbarkeit und Verstandlichkeit, das Gebot
den anderen Vertragsteil auf bestimmte Rechtsfolgen hin-
zuweisen, das Bestimmtheitsgebot, das Gebot der Differen-
zierung, das Richtigkeitsgebot und das Gebot der Voll-
standigkeit (RIS-Justiz RS0115217; RS0115219). Das Trans-
parenzgebot begnigt sich nicht mit formeller Textver-
standlichkeit, sondern verlangt, dass Inhalt und Trag-
weite vorgefasster Vertragsklauseln fir den Verbraucher
durchschaubar sind (RIS-Justiz RS0115217).

2.2. Die hier konkret unter den oben dargestellten
Grundsatzen zu priufende und aus dem Spruch ersichtliche
Klausel, die mit der Uberschrift ,Wie erfolgt die Ande-
rung von AGB und Entgeltbestimmungen?“ uUbertitelt 1ist,

legt die Art und die Frist der 6ffentlichen Kundmachung
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und Mitteilung an den Kunden iber von der Beklagten beab-
sichtigte Anderungen der Allgemeinen Geschaftsbedingungen
und Entgeltbestimmungen dar. Gleichzeitig wird festgehal-
ten, dass bei Anderungen, die den Kunden nicht aus-
schlieBlich begliinstigen, in der Mitteilung an den Kunden
der Kunde gemall § 25 Abs 3 TKG auch darauf hingewiesen
wird, dass er berechtigt ist, den Vertrag bis zum Zeit-
punkt des In-Kraft-Tretens kostenlos =zu kindigen, und
dass auf Ersuchen des Kunden ihm der Volltext der Ande-
rungen Ubermittelt wird.

Die Formulierung der beanstandeten Klausel orien-
tiert sich am Wortlaut des § 25 Abs 2 und Abs 3 TKG und
gibt die darin festgelegten Kundmachungs- und Mittei-
lungsvorschriften sowie die kostenlose Kindigungsmoglich-
keit des Kunden inhaltlich wieder.

2.3. Um die Frage beantworten zu kdnnen, ob eine
Klausel, die sich inhaltlich an dem gesetzlichen Text
orientiert, als missbrauchlich einzustufen ist, 1ist eine
Analyse und Interpretation jener Norm, auf der die Klau-
sel basiert, vorzunehmen.

2.4. § 25 Abs 2 und Abs 3 TKG lauten:

,» (2) Anderungen der Allgemeinen Geschdftsbedingungen
und Entgeltbestimmungen sind vor 1ihrer Wirksamkeit der
Regulierungsbehdrde anzuzeigen und 1in geeigneter Form
kundzumachen. Fiir den Teilnehmer nicht ausschlieB3lich
begiinstigende Anderungen gilt eine Kundmachungs- und
Anzeigefrist von zwel Monaten. Im Ubrigen bleiben die
Bestimmungen des Konsumentenschutzgesetzes, BGBIl. Nr.
140/1979 (KSchG), sowie des Allgemeinen Biirgerlichen
Gesetzbuches unberiuhrt.

(3) Der wesentliche Inhalt der nicht ausschlieBlich

begiinstigenden Anderungen 1ist dem Teilnehmer mindestens
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ein Monat vor In-Kraft-Treten der Anderung in geeigneter
Form, etwa durch Aufdruck auf einer periodisch erstellten
Rechnung, mitzuteilen. Gleichzeitig 1ist der Teilnehmer
auf den Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens der Anderung hin-
zuweisen sowie darauf, dass er berechtigt ist, den Ver-
trag bis zu diesem Zeitpunkt kostenlos zu kilindigen. Der
Volltext der Anderung 1ist den Teilnehmern auf deren Ver-
langen zuzusenden [..]."

2.5. Der Oberste Gerichtshof judiziert in standiger
Rechtsprechung, dass die Bestimmung des § 25 Abs 3 TKG
grundsatzlich als gesetzliche Ermachtigung zu einer ein-
seitigen Vertragsanderung verstanden wird, wobei das kos-
tenlose auBerordentliche Kindigungsrecht den Ausgleich
dafiir darstellt (9 Ob 14/17z; 2 Ob 20/15b; 5 Ob 118/13h;
8 Ob 72/13s; 7 Ob 84/12x; 1 Ob 123/09h; 6 Ob 233/15f).

Die Interpretation als gesetzliches Anderungsrecht
wurde jedoch vermehrt in der Literatur bezweifelt und die
Auffassung vertreten, dass bei historischer und teleolo-
gischer Interpretation die besseren Griinde daflir spre-
chen, dass § 25 TKG als reine Schutznorm zugunsten von
Teilnehmern konzipiert ist und der Gesetzgeber auch nicht
die Absicht hatte, ein gesetzliches Anderungsrecht zu
begriinden, sondern mit § 25 Abs 2 und Abs 3 TKG vertrag-
liche Anderungsrechte vorausgesetzt wurden (Schilchegger
in Riesz/Schilchegger, TKG § 25 Rz 34 mwN). In Jlngster
Zeit wurden insbesondere von Lehofer 1in VbR 2015/46
Bedenken an der Auslegung des § 25 TKG als gesetzliches
Vertragsanderungsrecht gedulert, und der Standpunkt ver-
treten, dass aufgrund des im Gesetz vorgenommenen Hinwei-
ses, dass die Bestimmungen des KSchG sowie des ABGB unbe-
rihrt bleiben, und unter Bericksichtigung, dass sich auch

aus dem Unionsrecht kein einseitiges AGB-Anderungsrecht
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ableiten lasse, die Grundregeln des Vertragsrechtes zu
gelten haben, namlich insbesondere, dass die Vereinbarung
von Anderungsklauseln gem&R § 6 Abs 1 Z 5 und Abs 2 7 3
und 4 KSchG vorliegen missen, damit die Anbieter eine
Anderung vornehmen kdénnen. Auch Docekal in VbR 2014/48
steht auf dem Standpunkt, dass gewichtige Griunde gegen
die Auffassung sprechen, dass § 25 Abs 3 TKG ein gesetz-
liches Vertragsanderungsrecht einrdumt, und zwar einer-
seits aus der Uberlegung, dass der mit § 25 TKG umge-
setzte Art 20 Abs 4 der Universaldienstrichtlinie
2002/22/EG als Verbraucherschutznorm konzipiert ist, und
andererseits auch die Materialien zum  Europdischen
Gesetzgebungsprozess keinen Hinweis darauf geben, dass
Art 20 USD-Richtlinie eine Sonderregel zugunsten von
Telekommunikationsanbietern einfilthren wollte. Die Annahme
eines einseitigen gesetzlichen Anderungsrechtes kdnne bei
extremer Anwendung dazu flhren, dass mehrmals jahrlich
Entgeltanpassungen vorgenommen werden.

2.6. Wie vom Klager zu Recht erwdhnt, enthidlt auch
die oberstgerichtliche Rechtsprechung Hinweise darauf,
dass die Interpretation des § 25 TKG als umfassendes
gesetzliches Anderungsrecht bei Telekommunikationsanbie-
ter im Zusammenhang mit der Entgeltfestsetzung bezweifelt
wird.

Der Oberste Gerichtshof nimmt in 2 Ob 20/15b auf das
jlingere Schrifttum Bezug, in dem vermehrt die Ansicht
vertreten wird, dass § 25 TKG 2003 kein gesetzliches
Anderungsrecht statuiere, sondern dass auf Anderungen
bestehender Vertrdge allgemeines Vertragsrecht anzuwenden
sei. Er kommt jedoch dann zum Ergebnis, dass der dortige
Rechtsstreit keinen tauglichen Anlass bietet, die Recht-

sprechung angesichts der divergierenden Lehrmeinungen neu
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zu Uberdenken, weil die dort zu beurteilende Klausel aus
anderen Uberlegungen missbrduchlich war.

Allerdings ist festzuhalten, dass in der Entschei-
dung 2 Ob 20/15b in Zusammenhang mit einer weiteren Klau-
sel, die nicht das Entgelt betraf, sondern die Grinde filr
eine Sicherheitssperre, ausgesprochen wurde, dass der
Telekommunikationsanbieter seine Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen und Entgeltbestimmungen (einseitiq) andern
kann, wobei er dabei das Prozedere des § 25 Abs 2 und Abs
3 TKG 2003 einzuhalten hat.

Die Entscheidung kann als Hinweis dafir genommen
werden, dass ein Uberdenken der Rechtsprechung zur Inter-
pretation des § 25 Abs 2 und Abs 3 TKG in Richtung
gesetzlicher Ermachtigung zur Vertragsanderung nur im
Zusammenhang mit Entgeltbestimmungen angebracht scheint.

Ob im Hinblick auf Anderungen der essentialia nego-
tii, das heiBt insbesondere, was die Festlegung des Ent-
geltes betrifft, eine 1iSd § 6 Abs 1 Z 5 KSchG vereinbarte
vertragliche Anderungsbestimmung voraussetzt, wird in der
Entscheidung 4 Ob 227/06w ausfihrlich thematisiert, wobeil
der Oberste Gerichtshof dann schlieBlich festhdlt, dass
dieses Thema auf sich beruhen kann, weil die beanstandete
Klausel schon wegen des unklaren Verweises auf andere
Klauseln gegen § 6 Abs 3 KSchG verstoBlt.

2.6.1. Im Sinne einer negativen Regelungsabgrenzung
fallen nach einhelliger Lehre und Rechtsprechung jeden-
falls folgende drei  Vertragsanpassungskonstellationen
nicht in den Regelungsbereich des § 25 Abs 2 und Abs 3
TKG, und zwar

a) die Anderung von Einzelvertrigen,

b) die Entgeltdnderung durch Anwendung einer verein-

barten Wertanpassungsklausel, und
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c) die Veranderung der vertraglich garantierten Ent-
geltshohe.

Zu a):

So wird vom Obersten Gerichtshof in der Entscheidung
7 Ob 84/12x und 4 Ob 98/04x eine Klausel mit der Begrin-
dung als unzulédssig erkannt, dass der Hinweis auf das
einseitige Anderungsrecht in den Allgemeinen Vertragsbe-
stimmungen 1in kundenfeindlichster Auslegung dahin ver-
standen werden konnte, dass damit eine Ermadchtigung zur
Anderung des Einzelvertrages mdéglich sei, was jedoch von
§ 25 Abs 2 und Abs 3 TKG nicht gedeckt ist. Dass eine
Anderung von Einzelvertridgen nicht in den Regelungsbe-
reich des § 25 Abs 2 und Abs 3 TKG fallt, wird auch wvon
der Lehre geteilt (Schilchegger 1in Riesz/Schilchegger,
TKG § 25 Rz 13).

Zu b):

Dass eine Indexklauselanpassung keine Vertragsande-
rung 1Sd Art 20 Abs 2 Richtlinie 2002/22/EG darstellt,
hat der EuGH in der Rechtssache C-326/14 entschieden. Der
EuGH legt Art 20 Abs 2 Richtlinie 2002/22/EG dahin aus,
dass eine Anderung der Entgelte fiir die Bereitstellung
elektronischer Netz- oder Kommunikationsdienste gemal
einer Entgeltanpassungsklausel, die in den Allgemeinen
Geschaftsbedingungen eines Unternehmens, das diese
Dienste anbietet, enthalten ist und vorsieht, dass eine
solche Anderung anhand eines von einer staatlichen Stelle
ermittelten objektiven VPI erfolgt, keine Anderung der
Vertragsbedingung im Sinne dieser Bestimmung darstellt,
die den Teilnehmer berechtigt, seinen Vertrag ohne Zah-
lung von Vertragsstrafen zu widerrufen.

Zu cC):

Vom Obersten Gerichtshof wurde weiters ausdricklich
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judiziert, dass in Fadllen, in denen die Kundenvertrdge so
zu verstehen sind, dass das Grundentgelt auf die Dauer
der Vertragslaufzeit garantiert wird, § 25 TKG nicht zur
Anwendung kommt (4 Ob 115/13k; in diesem Sinne wohl auch
9 Ob 14/17z).

2.6.2. Legt man diese Negativabgrenzung von § 25 Abs
2 und Abs 3 TKG dieser Entscheidung zugrunde, so fihrt
dies Dbei kundenfeindlichster Interpretation der genannten
Klausel zum Ergebnis, dass diese nicht dem nach § 6 Abs 1
Z 3 KSchG geforderten Transparenzgebot entspricht: Ein
durchschnittlicher Mobilfunkkunde, der die zitierte
Rechtsprechung und Lehre zu § 25 Abs 2 Z 3 TKG nicht
kennt, konnte die Bestimmung namlich dahingehend verste-
hen, dass der Beklagten das Recht zukommt, sowohl einzeln
ausgehandelte Entgeltsbestimmungen als auch vertraglich
garantierte Entgeltshohen zu verandern. Jenen Kunden, die
sich nicht sorgfaltig mit dem Meinungsstreit =zu § 25
Abs 2 und Abs 3 TKG auseinandersetzen, was wohl die
wenigsten tun werden, wird der Umfang der der Beklagten
eingeraumten Anderungsméglichkeiten, insbesondere im
Bereich der garantierten Entgeltleistungen und der ein-
zelvertraglichen Entgeltbestimmungen, unklar bleiben.

2.6.3. Zwar trifft es grundsadtzlich zu, dass eine
Regelung dann transparent ist, wenn sie vollstandig und
richtig die Rechtslage wiedergibt, allerdings reicht fir
die Darstellung der Rechtslage nur dann der Gesetzeswort-
laut aus, wenn dieser eindeutig und fir den durchschnitt-
lichen Konsumenten ohne weitwendige Rechtsprechungs- und
Literaturrecherche interpretierbar ist. Genau dies ist im
Anlassfall jedoch zu verneinen, sodass trotz Verwendung
der verba legalia die Klausel aus den genannten Grunden

als intransparent zu qualifizieren ist.
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2.7.1. Da bei dem zweiten erhobenen Unterlassungsan-
spruch gem § 28a KSchG die Praktik der Beklagten der ein-
seitigen Entgeltanhebung untersagt werden soll, die - wie
noch =zu zeigen sein wird - unter Berufung auf die
genannte Klausel erfolgt, hat eine weiterfithrende Klau-
selprifung dahingehend zu erfolgen, ob diese in gesetz-
widriger Weise eine umfassende einseitige Anderungser-
machtigung der Entgelthdhe vermuten lasst.

Damit ist der erkennende Senat gehalten, die Kern-
frage des oben zitierten Meinungsstreites, ob § 25 Abs 2
und Abs 3 TKG ein gesetzliches oder ein vertragliches
Anderungsrecht statuiert, zu beantworten.

2.7.2. Dazu sind folgende Uberlegungen voranzustel-
len:

2.7.2.1. § 25 Abs 3 TKG ist als konsumentenschutz-
rechtliche Norm konzipiert (1 Ob 123/09%h; 2 Ob 20/15b;
Polster in Stratil/Polster/Singer/Steinmaurer/Weissenbur-
ger, TKG 2003, 63).

Auch der EuGH betont in der Entscheidung C-326/14,
dass die Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG Elemente
des Verbraucherschutzes, wie eindeutige Vertragsbedingun-
gen, Streitbeilegung und Tariftransparenz fir Verbraucher
vorsieht. Der EuGH verweist in dem Zusammenhang auf den
Erwagungsgrund 30 der Richtlinie, der auszugsweise lau-
tet:

,Vertrdge stellen ein wichtiges Mittel fiir Nutzer
und Verbraucher dar, um ein MindestmaB3l an Informations-
transparenz und Rechtssicherheit zu gewdhrleisten. [..]

Verbrauchertransaktionen 1im Zusammenhang mit elek-
tronischen Netzen und Diensten unterliegen zusdtzlich zu
den Bestimmungen dieser Richtlinie den Anforderungen gel-

tender gemeinschaftsrechtlicher Verbraucherschutzvor-
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schriften filir Vertrédge, insbesondere der Richtlinie
93/13/EWG  [..] Uber missbrduchliche Klausel 1in Ver-
brauchervertrdgen [..].

Insbesondere sollten die Verbraucher bei ihren Ver-
tragsbeziehungen mit ihren unmittelbaren Telefondienstan-
bieter ein Mindestmall an Rechtssicherheit 1in der Weise
haben, dass die Vertragsbedingungen, die Dienstqualitdt,
die Kiindigungsbedingungen und die Bedingungen filir die
Einstellung des Dienstes, FEntschddigungsregelungen und
die Streitbeilegung vertraglich festgelegt sind. [..]

MaBnahmen zur Gewdhrleistung der Transparenz beil
Preisen, Tarifen und Bedingungen werden es den Ver-
brauchern erleichtern, eine optimale Wahl zu treffen und
auf diese Weise umfassend vom Wettbewerb zu profitieren."

Erwdgungsgrund 49 der Richtlinie 2002/22/EG lautet:

»Diese Richtlinie sollte Elemente der Verbraucher-
schutzes wie eindeutige Vertragsbedingungen, Streitbeile-
gung und Tariftransparenz filir die Verbraucher vorsehen.
[..].

Die Richtlinie legt somit als wesentliche Ziele die
Entgelttransparenz und Rechtssicherheit fiir Konsumenten
fest, sodass die Umsetzung dieser Richtlinie dieser Ziel-
erreichung zu dienen hat.

2.7.2.2. Aus der Richtlinie 2009/136/EG, die die
Richtlinie 2002/22/EG modifizierte, ergibt sich, und zwar
konkret aus Art 20 Abs 2 1lit d, dass in dem Vertrag min-
destens die Einzelheiten iber Preis und Tarife,
einschliellich der Angabe, mit welchen Mitteln aktuelle
Informationen iliber alle anwendbaren Tarife und Wartungs-
entgelte eingeholt werden konnen, der angebotenen Zah-
lungsmodalitaten und der durch die Zahlungsmodalitat

bedingten Kostenunterschiede anzufiithren sind.
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Art 20 Abs 2 1lit d der USD-RL wurde in § 25 Abs 5
TKG umgesetzt, in denen die Mindestanforderungen an die
im Vertrag festgelegten Entgeltbestimmungen festgelegt
werden, namlich insbesondere die Einzelheiten iUber einma-
lige, regelmd@Bige, wiederkehrende und wvariable Entgelte
einschliellich des Beginns und Endzeitpunkt der Tarifie-
rung von Verbindungen sowie die Art der Tarifierung.

2.7.2.3. Art 20 Abs 2 der Richtlinie 2009/136/EG
lautet: ,Die Mitgliedsstaaten stellen sicher, dass die
Teilnehmer das Recht haben, bei der Bekanntgabe von Ande-
rungen der Vertragsbedingungen, die von den Unternehmen,
die elektronische Kommunikationsnetze und/oder -dienste
bereitstellen, vorgeschlagen werden, den Vertrag ohne
Zahlung von Vertragsstrafen zu widerrufen. Den Teilneh-
mern werden diese Anderungen mit ausreichender Frist, und
zwar mindestens einen Monat zuvor angezeigt; gleichzeitig
werden sie Uber ihr Recht unterrichtet, den Vertrag ohne
Zahlung von Vertragsstrafen zu widerrufen, wenn sie die
neuen Bedingungen nicht annehmen. Die Mitgliedsstaaten
stellen sicher, dass die nationalen Regulierungsbehdrden
das Format fiir diese Mitteilung vorgeben kdénnen."“

Bei Umsetzung dieser Richtlinienbestimmung wurde in
§ 25 TKG der in der Richtlinie verwendete Begriff ,Ver-
tragsbedingungen® durch die Begriffe ,Allgemeine
Geschaftsbedingungen und Entgeltbestimmungen™ ersetzt.

Im Unterschied zu den Allgemeinen Geschadftsbedingun-
gen wurde der Begriff ,Entgeltbestimmungen nicht dem
allgemeinen Zivilrecht entlehnt.

Die Festlegung der vertraglichen Mindestinhalte, die
in § 25 Abs 5 Z 1 bis 4 TKG geregelt sind, klart idber den
Bedeutungsgehalt von ,Entgeltsbestimmungen™ jedoch hin-

reichend auf. Erfasst sind nicht nur Bestimmungen, welche
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die Preisberechnung in allgemeiner Form regeln und daher
als Nebenbestimmungen 1iSd § 879 Abs 3 ABGB zu deuten
sind, sondern samtliche Bestimmungsfaktoren fir die Tari-
fierung, somit die zahlenmaBige Festlegung der flr die
einzelnen Leistungen des Betreibers zu entrichtenden Ent-
gelte (Tariflibersichten) einschlieBlich aller Begleit-
regelungen, die zur korrekten Ermittlung wvon Grund und
Hohe der Entgeltforderungen des Betreibers erforderlich
sind.

Dem Teilnehmer muss es anhand der Entgeltbestimmun-
gen moglich sein, das Entgelt fiir die von ihm in Anspruch
genommenen Leistungen eindeutig und zweifelsfrei festzu-
stellen (Schilchegger, aa0 Rz 10 mit Verweis auf
Feil/Lehofer, TKG 95, 99).

Die Abgrenzung zwischen Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen und Entgeltbestimmung ist praktisch fliebend.
Schilchegger meint, dass die rechtsdogmatische Notwendig-
keit einer exakten Abgrenzung zwischen Allgemeinen
Geschaftsbedingungen und Entgeltsbestimmungen mit der 7.
TKG-Novelle insofern beseitigt wurde, als der Prifungs-
maBstab des § 25 Abs 6 TKG auch auf Entgeltbestimmungen
erweitert wurde und insoweit an Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen und Entgeltbestimmungen keine unterschiedlichen
Rechtsfolgen mehr gekniipft sind (Schilchegger, aaO Rz
12) .

Die gesetzlichen Schranken 1in der Gestaltung von
Allgemeinen Geschaftsbedingungen und Entgeltbestimmungen
bestehen daher im Wesentlichen darin, dass Allgemeine
Geschaftsbedingungen den Mindestinhalt des § 25 Abs 4 TKG
und Entgeltbestimmungen den Mindestinhalt des § 25 Abs 5
TKG zu entsprechen haben. Mit der 7. TKG-Novelle wurde

klargestellt, dass von Entgeltbestimmungen auch die Hbhe
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der einzelnen Entgelte begrifflich umfasst sind (Schil-
chegger, aa0O Rz 12).

2.8. Exkurs - Zu weit gefasste groblich benachteili-
gende Zustimmungsfiktion

Im Verfahren 6 Ob 233/15f lag dem Obersten Gerichts-
hof eine Klausel in einem Telekommunikationsvertrag zur
Beurteilung vor, nach der der Telekommunikationsanbieter
Anderungen nicht individuell vereinbarter Vertragsbedin-
gungen und Tarifbestimmungen (Entgelte und Gebuthren) auch
aufgrund vertraglicher Vereinbarung mit dem Kunden vor-
nehmen kann und diesfalls dem Kunden das Anderungsangebot
samt Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens der geplanten Ande-
rungen zumindest sechs Wochen vor diesem Zeitpunkt in
geeigneter schriftlicher Form ibersendet. In der Klausel
wurde auch festgelegt, dass das Angebot als angenommen
gilt, wenn nicht bis zum In-Kraft-Treten der geplanten
Anderungen ein kostenloser Widerspruch durch den Kunden
erfolgt, wobei der Kunde im Angebot auch iiber die Wider-
spruchsfrist und die Bedeutung seines Verhaltens hin-
gewiesen wird.

Der Oberste Gerichtshof betonte, dass eine Klausel
selbst dann, wenn sie den formalen Voraussetzungen des §
6 Abs 1 Z 2 KSchG entspricht (vertragliche Vereinbarung
der Zulédssigkeit wvon Erklarungsfiktionen) unter anderem
nach § 6 Abs 3 KSchG zu prifen ist. Der Oberste Gerichts-
hof verweist in diesem Zusammenhang auf die Entscheidung
1 Ob 210/12g, in der er eine vergleichbare Klausel als
intransparent untersagte, weil sie Anderungen des Vertra-
ges 1Uber eine Zustimmungsfiktion nach Inhalt und Ausmal
nahezu unbeschrankt zulieB. Der Oberste Gerichtshof
bewertete die in 1 Ob 210/12g =zu prifende Klausel als

unbestimmt, da darin offen blieb, welche Vertragsbedin-
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gungen und Tarifbestimmungen die Beklagte mit fingierter
Zustimmung des Teilnehmers &andern kann. In der Entschei-
dung 1 Ob 210/12g - 1in der allerdings das ZaDiG zur
Anwendung gelangte - fihrte er begrindend aus, dass eine
Klausel mit vereinbarter Zustimmungsfiktion ohne jede
inhaltliche Schranke groblich benachteiligend iSd § 879
Abs 3 ABGB ist. Die Ausnahme von der in § 879 Abs 3 ABGB
verankerten Inhaltskontrolle - die Festlegung der beider-
seitigen Hauptleistungspflichten - ist modglichst eng zu
verstehen und soll auf die individuelle zahlenmaBige
Umschreibung der beiderseitigen Leistungen beschrankt
bleiben. Klauseln, die das eigentliche Leistungsverspre-
chen einschranken, veradndern oder aushdhlen, unterliegen
aber ebenfalls der Inhaltskontrolle (RIS-Justiz
RS0016908). Die Klausel mit inhaltlich uneingeschrankter
Zustimmungsfiktion ermdéglicht eine sehr weitgehende Ande-
rung von (auch) Hauptleistungspflichten der Parteien im
Wege einer Zustimmungsfunktion, bestimmt aber gerade
nicht Inhalt und Umfang dieser Leistungen, indem sie sie
individuell und zahlenmaBig umschreibt (RIS-Justiz
RS0016931). Durch § 879 Abs 3 ABGB wird ein eine objek-
tive Aquivalenzstdrung und ,verdinnte Willensfreiheit™
berilicksichtigendes bewegliches System geschaffen (RIS-
Justiz RS0016914). Ein Abweichen vom dispositiven Recht
kann unter Umstanden schon dann eine grobliche Benachtei-
ligung des Vertragspartners sein, wenn sich fir die
Abweichung keine sachliche Rechtfertigung ergibt. Dies
ist jedenfalls schon dann anzunehmen, wenn die dem Ver-
tragspartner =zugedachte Rechtsposition im auffallenden
Missverhdltnis zur vergleichbaren Rechtsposition des
anderen steht, wenn also keine sachlich berechtigte

Abweichung von der fir den Durchschnittsfall getroffenen
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Norm des nachgiebigen Rechtes vorliegt. Eine Klausel, die
eine Zustimmungsfiktion ohne irgendeine Beschrankung
festlegt, l&sst eine Anderung wesentlicher Pflichten der
Parteien (Leistung und Gegenleistung) zugunsten des
Unternehmers in nahezu jeder Richtung und im unbeschrank-
ten AusmaB zu. Dadurch wird die Anderung der vom Kunden
zu entrichtenden Entgelte und aller vom Unternehmen
geschuldeten Leistungen ermdglicht. Diese uneinge-
schrankte Moglichkeit eines Verwenders von Allgemeinen
Geschidftsbedingungen, das Aquivalenzverhdltnis von Leis-
tung und Gegenleistung {Uber eine Zustimmungsfunktion
erheblich zu seinen Gunsten zu verschieben und die Posi-
tion des Vertragspartners zu entwerten, sah der Bundesge-
richtshof in der Entscheidung wvom 11.10.2007 (III ZR
63/07) als entscheidendes Argument fiir das Verbot einer
Klausel an. Fir derart weitreichende, die Grundlagen der
rechtlichen Beziehungen der Parteien betreffenden Ande-
rungen 1ist ein Anderungsvertrag notwendig. Eine Zustim-
mungsfiktion reicht nicht aus, weil sich der groBte Teil
von Verbrauchern erfahrungsgemaB nicht mit Vertragsanpas-
sungen auseinandersetzt und regelmdRig in der Annahme,
die Anderung werde ,schon ihre Ordnung haben“, schweigt.
Damit wunterstreicht der Oberste Gerichtshof in 1 Ob
210/12g, dass nicht Jjede Vertragsanpassung uber eine in
Allgemeinen Geschadftsbedingungen vereinbarte Zustimmungs-
fiktion nach dem Gesagten unzuladssig ist, sondern nur
eine vOllig uneingeschrankte. Eine solche Klausel wurde
damit als gegen § 6 Abs 3 KSchG und § 879 Abs 3 ABGB ver-
stoRend beurteilt.

Da der Oberste Gerichtshof in der Entscheidung 6 Ob
233/15f diese Uberlegungen auf eine Klausel im Tele-

kommunikationsvertrag Ubertrédgt, obwohl er gleichzeitig
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in standiger Rechtsprechung § 25 Abs 2 und Abs 3 TKG als
einseitige gesetzliche Anderungsermdchtigung der Tele-
kommunikationsanbieter interpretiert, kann argumentum
maiore ad minus nur der Schluss gezogen werden, dass eine
Vertragsklausel, wie die im Anlassfall, die nach ihrem
Wortlaut in kundenfeindlichster Interpretation eine ein-
seitige Anderung durch die Beklagte in jede Richtung ohne
inhaltliche Beschréankung zulédsst, dem Verbraucher keinen
Anhaltspunkt dafir gibt, dass er vor dem Eintritt unange-
messener Nachteile bei Anderung des Vertrages in irgend-
einer Form geschitzt ist. Bei kundenfeindlichster Ausle-
gung ist die Klausel so zu verstehen, dass die Beklagte
die Entgeltshohe und den Leistungsumfang ohne jegliche
inhaltliche Schranke einseitig andern darf.

An der Missbrauchlichkeit dieser Klausel &andert auch
der Umstand nichts, dass den konkret vorgenommenen Ande-
rungen durch § 934, § 879 Abs 1 und § 879 Abs 2 Z 4 ABGB
Grenzen gesetzt sein kdnnen, beispielsweise weil mit der
Anderung ein vdllig iberhdhtes Nutzungsentgelt einseitig
festgelegt wird. Eine Klausel kann namlich selbst dann
verboten werden, wenn der Verbraucher sich 1n seinem
individuellen Rechtsverhdltnis zum Unternehmer gegen eine
derartige Vertragsveranderung zur Wehr setzen kann und
auch dann, wenn gar nicht anzunehmen ist, dass eine die
Vertragsaquivalenz gravierende Vertragsanderung vom
Unternehmen versucht werde (vgl. 1 Ob 210/12g).

Wenn also der Oberste Gerichtshof im Telekommunika-
tionsvertrag eine v&6llig uneingeschrankte Vereinbarung
der Zustimmungsfiktion, die sich der Telekommunikations-
anbieter insofern freiwillig auferlegte, als er unter
Zugrundelegung der Auslegung des § 25 Abs 2 und Abs 3 TKG

als gesetzliches einseitiges Anderungsrecht dieser
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Zustimmung gar nicht bedirfte, als missbrauchlich quali-
fiziert, so muss eine Klausel, die dem Unternehmer sogar
noch mehr Rechte ohne Bezugnahme auf das vertragliche
Aquivalenzverhdltnis einrdumt, ndmlich ein allumfassendes
einseitiges Vertragsanderungsrecht, umso mehr als
intransparent und groblich Dbenachteiligend eingestuft
werden.

2.9. Unter Berilicksichtigung der bisher dargestellten
Uberlegungen, kommt der erkennende Senat bei der Ausle-
gung der § 25 Abs 2 und Abs 3 TKG daher zu folgendem
Ergebnis:

2.9.1. GemdB® § 6 ABGB darf einem Gesetz in der
Anwendung kein anderer Verstand beigelegt werden, als
welcher aus der eigentimlichen Bedeutung der Worte in
ihrem Zusammenhang und aus der klaren Absicht des Gesetz-
gebers hervorleuchtet.

Bei der Wortauslegung (grammatikalischen Interpreta-
tion) kann § 25 Abs 2 und Abs 3 TKG nur als grundsatzli-
che gesetzliche Ermadchtigung zur einseitigen Vertragsan-
derung gedeutet werden, da in Abs 3 vom Zeitpunkt des In-
Kraft-Tretens der Anderung die Rede ist, und, dass fir
den Teilnehmer nicht ausschlieBlich beglinstigende Ande-
rungen kundzumachen und dem Teilnehmer anzuzeigen sind.

2.9.2. Damit ist jedoch noch nicht die Frage beant-
wortet, ob dieses grundsidtzliche Anderungsrecht ex lege
inhaltlich oder umfangmaBig begrenzt ist.

Nach der Wortinterpretation kann der in § 25 Abs 2
TKG enthaltene ,Unbertihrtheitsvorbehalt™ als solche
Grenzziehung verstanden werden. In § 25 Abs 2 TKG wird
ausdricklich festgeschrieben, dass ,im  Ubrigen die
Bestimmungen des Konsumentenschutzgesetzes sowie des All-

gemeinen Blrgerlichen Gesetzbuches unberiihrt bleiben™.
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Da die Gesetzesmaterialien zu diesem mit der 7. TKG-
Novelle eingefihrten ,Unberihrtheitsvorbehalt™ keine
Erlduterungen enthalten, ist ungewiss, in welchem Umfang
das allgemeine Vertragsrecht und insbesondere auch die
Regeln 1lber unzuladassige Vertragsbestandteile gemal § 6
KSchG die einseitige Anderungsermdchtigung des Tele-
kommunikationsanbieters einschranken.

Da im Anlassfall die einseitige Erhohung des
geschuldeten Entgelts zu beurteilen 1ist, kann sich die
Prifung darauf beschranken, ob der ,Unberiihrtheitsvorbe-
halt"“ des § 25 Abs 2 TKG die Anwendung von § 6 Abs 1 Z 5
und Abs 2 Z 4 KSchG bei Vertragsanderungen betreffend die
Entgelthohe erforderlich macht.

2.9.3. § 6 Abs 1 Z 5 KSchG beschrankt einseitige
Anderungen des Entgeltes durch den Unternehmer. Die
Bestimmung beriicksichtigt einerseits das vor allem bei
langeren vertraglichen Beziehungen legitime Bedirfnis des
Unternehmers, den Preis bei nachtridglicher Anderung der
hierfir maBgeblichen objektiven Faktoren anzupassen.
Andererseits soll sie die Vertragstreue sichern, den Ver-
braucher vor Uberraschenden Preiserhthungen schiitzen und
dazu beitragen, dass der unmittelbar vor dem Vertragsab-
schluss vorgenommene Preisvergleich nicht verfalscht wird
(Kathrein/Schoditsch in KBB’, ABGB § 6 KSchG Rz 10).

Nach § 6 Abs 1 Z 5 KSchG muss die Befugnis des
Unternehmers zur einseitigen Entgeltsanderung 1im Vertrag
selbst vereinbart sein. Die Vereinbarung muss dem Ver-
braucher bei Vertragsabschluss eine mdglichst zutreffende
Vorstellung vom kiinftigen Entgelt vermitteln, und ihn in
die Lage versetzen, das geanderte Entgelt im Rahmen einer
Plausibilitatskontrolle zu Uberprifen (Kathrein/Scho-

ditsch, aaO Rz 11).
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2.9.4. Bericksichtigt man nun die Zielsetzung des §
6 Abs 1 Z 5 KSchG, namlich einerseits die Anerkennung des
Bedlirfnisses des Unternehmens auf gednderte wirtschaftli-
che Rahmenbedingungen zu reagieren, andererseits das
Bedliirfnis des Kunden in Kenntnis der Voraussetzungen fir
eine Entgeltanderung zu sein, und damit diese bei Ver-
tragsabschluss individuell bewerten 2zu konnen, so weist
diese Zielsetzung augenscheinliche Parallelen zu Jjenen,
die im Zusammenhang mit der Entgelthodhe in der Universal-
dienstrichtlinie statuiert werden, auf.

Wie oben bereits erwdhnt, soll laut den Erwagungs-
griinden der Richtlinie 2002/22/EG erreicht werden, dass
die Telekommunikationsvertrage ein Mindestmal an
Informationstransparenz und Rechtssicherheit gewdhrleis-
ten, und dass MaRnahmen zur Gewdhrleistung der Transpa-
renz von Preisen und Tarifen =zu treffen sind. In Art 1
Abs 2 der genannten Richtlinie heiBt es unter der Uber-
schrift ,Anwendungsbereich und Ziele“: ,Diese Richtlinie
begriindet die Rechte der Endnutzer und die entsprechenden
Pflichten vom Unternehmen, die Offentlich zugdnglich
elektronische Kommunikationsnetze und -dienste bereit-
stellen. Im Hinblick auf die Gewdhrleistung eines Univer-
saldienstes in einem Umfeld mit offenen wettbewerbsorien-
tierten Mdrkten legt die Richtlinie das Mindestangebot an
Diensten mit definierter Qualitdt fest, zu denen alle
Endnutzer unter Berlicksichtigung der spezifischen natio-
nalen Gegebenheiten =zu einem erschwinglichen Preis und
unter Vermeidung  von Wettbewerbsverzerrungen Zugang
haben.™"

SchlieBlich wird in Art 20 der Richtlinie
2009/136/EG, und =zwar 1in Abs 1 1lit d, wie bereits

erwahnt, der Mindestinhalt der Vertrédge betreffend die
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Preise und Tarife festgelegt. Danach missen die Einzel-
heiten Uber Preise und Tarife aufgefihrt werden.

2.9.5. Legt man also diese ausdricklich festgehal-
tene Zielsetzung der Universaldienstrichtlinie, néamlich
die Tariftransparenz und Vertragssicherheit der Auslegung
des § 25 TKG, mit dem Art 20 der Universaldienstrichtli-
nie innerstaatlich umgesetzt wurde, zugrunde, so muss in
richtlinienkonformer Interpretation der im Osterreichi-
schen Gesetz normierte Unberilhrtheitsvorbehalt des § 25
Abs 2 TKG dahingehend verstanden werden, dass auch § 6
Abs 1 Z 5 KSchG von dieser Norm, als dasselbe Ziel ver-
folgend, namlich die Vorhersehbarkeit und Rechts-
sicherheit {ber das geschuldete Entgelt, unberihrt
geblieben ist.

2.9.6. Eine teleologische Auslegung unter Berilick-
sichtigung der unionsrechtlichen Vorgaben durch die
Universaldienstrichtlinie fihrt auch aus einer weiteren
Uberlegung zu dem Ergebnis, dass Entgeltinderungen der
Hohe nach nur bei Vereinbarung eines Anderungsvorbehaltes
nach § 6 Abs 1 Z2 5 KSchG erfolgen diurfen:

Wenn die Richtlinie namlich einen Mindestinhalt der
vertraglich festgelegten Entgeltbestimmungen vorschreibt,
und dabei erwdahnt, dass die Einzelheiten iUber Preise und
Tarife im Vertrag in klarer und umfassender Form anzufih-
ren sind, wilirde ein gleichzeitig uneingeschranktes ein-
seitiges Anderungsrecht in diesem Bereich (Entgelthdhe)
die in der Richtlinie geforderte Vertragsklarheit sofort
wieder aushebeln kdénnen.

2.10. Zusammenfassend kommt daher der erkennende
Senat zu folgendem Ergebnis:

Mit § 25 Abs 2 und Abs 3 TKG wurde dem Betreiber wvon

Kommunikationsnetzen oder -diensten grundsatzlich eine
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einseitige Ermachtigung zur Vertragsanderung eingerdumt,
die Jjedoch zumindest 1im Bereich der vom Teilnehmer zu
leistenden Entgelthohe in ihrem Umfang durch § 6 Abs 1
Z 5 KSchG beschrankt wird.

Das bedeutet, dass die hier in Rede stehende Klausel
mangels Hinweises auf diese inhaltliche Gestaltungs-
schranke (Notwendigkeit der Vereinbarung eines Entgeltan-
derungsvorbehaltes iSd § 6 Abs 1 Z 5 KSchG) dem Konsumen-
ten kein klares Bild 1Uber seine Rechtsposition ver-
schafft, sodass auch aus dieser Uberlegung die Klausel
als intransparent iSd § 6 Abs 1 Z 3 KSchG =zu bewerten
ist. Das Erstgericht hat dem Unterlassungsbegehren nach §
28 KSchG daher zu Recht stattgegeben.

3. Zum Unterlassungsbegehren nach § 28a KSchG

3.1. § 28a Abs 1 KSchG erweitert den Anwendungsbe-
reich der Verbandsklage auf gesetzwidrige Geschaftsprak-
tiken wvon Unternehmen im geschaftlichen Verkehr mit Ver-
brauchern, beschrankt auf die in § 28a Abs 1 KSchG ange-
gebenen Vertragsverhaltnisse und auBervertraglichen
Rechtsverhdltnisse (Kathrein/Schoditsch in KBB°, § 28a
KSchG Rz 1; 10 Ob 13/17k).

3.2. Zweck der Verbandsklagen nach § 28a KSchG ist
es, Verhaltensweisen zu unterbinden, die in Widerspruch
zum geltenden innerstaatlichen Recht stehen (10 Ob 28/14m
mit Hinweis auf den Erwagungsgrund 4 der Richtlinie
2009/22/EG) .

§ 28a KSchG zahlt die flur die Unterlassungsklage
mallgebenden Schutzbereiche taxativ auf. Die Bestimmung
lautet, soweit fir den Anlassfall maBgebend, auszugsweise
wie folgt:

~Wer im geschdftlichen Verkehr mit Verbrauchern im

Zusammenhang mit [..] der Vereinbarung von missbrduchli-
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chen Vertragsklauseln [..] gegen ein gesetzliches Gebot
oder Verbot verstéBt [..], kann unbeschadet des § 28 Abs 1
auf Unterlassung geklagt werden.™

Die Bestimmung enthalt keine taxative oder demonst-
rative Aufzahlung Jjener gesetzlichen Verbote und Gebote
innerhalb der einzelnen Schutzbereiche, deren Verletzung
einen Unterlassungsanspruch ausldsen kann. Sie bezweckt
damit einen Uber die Richtlinie hinausgehenden Schutz,
indem alle weitergehenden gesetzlichen MaBnahmen erfasst
werden, die dem Schutz der Verbraucher in den einzelnen
Schutzbereichen dienen. Dieser Zweck andert jedoch nichts
daran, dass es sich - schon aus Griinden der Rechts-
sicherheit - um bestimmte gesetzliche Verbote oder Gebote
handeln muss (10 Ob 13/17k).

3.3. In der Lehre wird - im Anschluss an die EB zur
RV der Stammfassung von & 28a KSchG (1998 BlgNr 21.GP 32)
- die Auffassung vertreten, dass der Unterlassungsan-
spruch nach § 28a Abs 1 KSchG im Zusammenhang mit miss-
brauchlichen Vertragsklauseln insofern Uber § 28 Abs 1
KSchG hinausgeht, als er auch Klauseln auberhalb von All-
gemeinen Geschaftsbedingungen und Vertragsformblattern
erfasst; allerdings ist zusatzlich eine Beeintradchtigung
der allgemeinen Interessen der Verbraucher erforderlich
(Langer in Kosesnik-Wehrle, Konsumentenschutzgesetz
[2010] §§ 28 bis 30 KSchG, Rz 32b).

3.4. Der Klager wendet sich im Anlassfall gegen drei
konkret bezeichnete Praktiken der Beklagten, namlich a)
Erhdhungen des Grundentgeltes ausgenommen solchen, die
sich aus der vertraglich vereinbarten Wertsicherungsklau-
sel ergeben, vorzunehmen, b) neue Wertsicherungsklauseln
in den Vertrag einzufthren oder bestehende Wertsiche-

rungsklauseln zu ihren Gunsten abzuandern und c) neue
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Entgelte oder Gebilhren, insbesondere eine Servicepau-
schale von EUR 20,00 in den Vertrag einzufihren, und zwar
bei solchen Vertrédgen, in welchen keine wirksame Verein-
barung dber die Durchfihrung wvon Vertragsanderungen
getroffen wurden und keine ausdriickliche Zustimmung des
Kunden eingeholt wurde.

Damit spricht der Klager als Ubertretene Gebotsnorm
das Unterlassen der Vereinbarung eines Anderungsvorbehal-
tes 15d § 6 Abs 1 Z 5 KSchG an.

3.5. Dass es sich dabei um eine Praktik handelt, die
im Zusammenhang mit einer missbrduchlichen Klausel
gesetzt wurde, kann aufgrund des von der Beklagten auber
Streit gestellten Sachverhaltes nicht bezweifelt werden,
weshalb das Erstgericht dazu auch keine Feststellungen
treffen musste: Die Beklagte stellte in ihrer Klagebeant-
wortung die in der Klage enthaltenen sachverhaltsbezoge-
nen Ausfiihrungen auf den Seiten 12 bis 14 zur Durchfih-
rung von Anderungen auBer Streit. Damit ist zum einen
auBer Streit gestellt, dass das beanstandete Verhalten
die allgemeinen Interessen der Verbraucher beeintrach-
tigt, weil diese Praxis im Sinne eines Systems angewendet
wurde (Langer in Kosesnik-Wehrle, §§ 28 bis 30 KSchG Rz
32c; 4 Ob 143/14d). Andererseits kann aufgrund dieser
AuRerstreitstellung auch der Zusammenhang zwischen den
beanstandenden Verhalten und der Vereinbarung der miss-
brduchlichen Vertragsklausel hergestellt werden (4 Ob
143/144d) .

Fir eine Bejahung des Unterlassungsanspruches nach §
28a Abs 1 KSchG ist es ndmlich nicht erforderlich, sich
explizit im Sinne einer der nummerischen Gliederung der
AGB entsprechenden Bezeichnung der Klausel auf diese zu

berufen - wie es hier offenbar die Beklagte meint.
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Vielmehr ist ein Zusammenhang im Sinne der genannten
Norm bereits dann hergestellt, wenn die Praktik erkennbar
einen Bezug zu einer missbrauchlichen Vertragsklausel
herstellt. Dieser Konnex wird in den von der Beklagten
auber Streit gestellten Kundmachungsschreiben insofern
hergestellt, als § 25 Abs 2 TKG ausdricklich erwahnt wird
und darauf hingewiesen wird, dass die Beklagte mit diesen
Schreiben den Kunden {Uber eine nicht ausschlieBlich
beginstigende Anderung der Vertragsbedingungen
informiert.

Damit wird ein eindeutiger Zusammenhang zu der
inkriminierten Klausel hergestellt, die sich derselben
Diktion bedient.

Wirde man die Anforderungen an eine Bezugnahme auf
die missbrauchliche Klausel bei einer missbrduchlichen
Geschaftspraktik hoher ansetzen, wirde § 28a KSchG zu
einem zahnlosen Instrument werden.

3.6. Damit ist abschlieBend nur noch die Frage zu
klédren, gegen welches gesetzliche Gebot oder Verbot die
Beklagte durch die einseitige Tariferhdhung und Neuein-
fihrung von neuen Entgeltbestandteilen sowie die Veradnde-
rung der vertraglich vereinbarten Wertsicherungsklausel
verstiel.

Dazu ist auf die obigen Ausfiihrungen zu verweisen,
namlich insbesondere, dass nach Ansicht des erkennenden
Senates eine einseitige Erhohung des Entgeltes nur unter
den Voraussetzungen des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG und der Ver-
einbarung eines entsprechenden Anderungsvorbehaltes
zulassig ist. Die beschriebenen Praktiken verstoRen daher
konkret gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG.

3.7. Das Fehlen der Vereinbarung des Anderungsvorbe-

haltes im Anlassfall fihrt konsequenterweise dazu, dass
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eine Entgeltdnderung nur nach allgemeinem Vertragsrecht
zuldssig 1ist und damit nur mit Zustimmung des Kunden
erfolgen kann.

Insofern hat der Klager zu Recht das Unterlassungs-
begehren dahin eingeschrankt, dass er sich nur gegen Jjene
Praktiken wendet, bei denen die Zustimmung des Kunden
fehlt.

Zutreffend hat Jjedoch die Beklagte darauf hingewie-
sen, dass nach allgemeinem Vertragsrecht des ABGB auch
eine konkludente Zustimmung fiir eine wirksame Vertragsan-
derung ausreicht.

Da das Unterlassungsgebot vom Klager damit zu weit
gefasst ist, da es auch das Verbot von Verhaltensweisen
umfasst, die gesetzlich zuldssig sind, namlich konkludent
vereinbarte Entgeltserhdthungen, ist im Unterlassunggebot
dem Begehren nur in diesem eingeschrankten Umfang statt-
zugeben und das dariber hinausgehende Begehren abzuwei-
sen.

3.8. SchlieBlich war das Unterlassungsbegehren inso-
fern zu modifizieren, als der Beklagten das Unterlas-
sungsgebot nur fir jene bestehenden Vertrdge, in welchen
keine wirksame Vereinbarung iber die Durchfihrung wvon
Entgeltanderungen getroffen wurde, aufzutragen war. Der
vom Klager gewahlte Begriff der Vertragsanderung 1ist zu
unbestimmt, sodass sie nicht als Richtschnur fir das
zukinftige Verhalten des Beklagten dienen kann.

Das Gericht ist zur Modifizierung und Neufassung
eines Begehrens berechtigt, sofern es dem Begehren nur
eine klarere und deutlichere, dem tatsdchlichen Begehren
und Vorbringen des Klagers entsprechende Fassung gibt
(RIS-Justiz RS0039357; RS0041254 [T2, T4, T12, T13]).

Bei der Neufassung des Spruchs hat sich das Gericht
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im Rahmen der vom Klager gewollten und damit innerhalb
der vom § 405 ZPO gezogenen Grenzen zu halten.

Mit der vorgenommenen Modifikation wurde lediglich
eine Verdeutlichung wvon dem vorgenommen, was nach dem
Vorbringen des Kladgers ohnehin begehrt wurde (RIS-Justiz
RS0039357 [T27]; 17 Ob 22/08v; 4 Ob 93/10w) .

4. Die Kostenentscheidung des angefochtenen Urteiles
war trotz Teilabweisung nicht abzuédndern, da der Kléager
nur mit einem geringfigigen Teil seines Anspruches, des-
sen Geltendmachung {Uberdies keine Kosten veranlasste,
unterlegen ist (§ 43 Abs 2 ZPO).

5. Auch die Entscheidung iber die Kosten des Beru-
fungsverfahrens griindet sich auf die §§ 43 Abs 2 ivm 50
ZPO.

6. Der Bewertungsausspruch orientiert sich an der
nicht zu beanstandenden Streitwertbezifferung des Klagers
in der HoOhe von EUR 36.000,00.

7. Die Revision ist zulassig, da die Auslegung des §
25 Abs 2 und Abs 3 TKG in der Lehre unterschiedlich vor-
genommen wird, und die entscheidungswesentliche Rechts-
frage, ob die 1in dieser Norm statuierte einseitige
Ermachtigung zur Vertragsanderung durch das Telekommuni-
kationsunternehmen durch § 6 Abs 1 Z 5 KSchG eine inhalt-
liche Schranke erfahrt, vom Obersten Gerichtshof bisher

nicht entschieden wurde.

Oberlandesgericht Wien
1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 2, am 28. Februar 2018

Dr. Klaus Dallinger
Elektronische Ausfertigung
gemal § 79 GOG



