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wortliche sogleich verarbeitet, die zugleich Auftragsverarbei-
ter sind. Die Feststellung der Verantwortlichen und Auftrags-
verarbeiter ist lediglich ein Problemkreis, neben vielen weite-
ren Aspekten wie bspw die Frage der RechtmaRigkeit der Daten-

verarbeitung oder ob die Unverdnderlichkeit der Daten auf der
Blockchain moglicherweise das Recht auf Vergessenwerden oder
andere Rechte konterkariert. Diesen Aspekten ist eine eigene
Untersuchung vorzubehalten.
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§ 25 TKG: Alte Fragen, keine neuen Probleme

» RAW 2018/369

§ 25 TKG tiiber die Anderung von Telekommunikations-
Vertragen ist eine fiir dieses Massengeschaft praktisch
hochst bedeutende Norm, die immer wieder Gegenstand
rechtswissenschaftlicher Diskussion und hochstgericht-
licher Entscheidungen war. Die zwischenzeitig im We-
sentlichen eingekehrte Ruhe auf der bis vor Kurzem als
gesichert empfundenen Basis einer iiber ein Jahrzehnt
herausgebildeten Judikatur zu Vertragsdnderungen im
Telekomgeschéft ist durch ein aktuelles Verbandsklage-
verfahren allerdings gestort worden.!

1. Schutzkonzept

§ 25 TKG ist eine Norm, die Lehre und Rsp immer wieder be-
schéftigt hat. Das verwundert nicht, ist sie doch das nicht immer
gliicklich formulierte Ergebnis einer Entwicklung, die von der
monopolistischen Post- und Telegraphenverwaltung zu einem
ausdifferenzierten und hochkompetitiven Markt und vom ,Vier-

1 Der Verfasser wurde aus Anlass dieses Verfahrens (HG Wien 5. 4. 2017, 18
Cg 71/16d; OLG Wien 28. 2. 2018, 2 R 86/17g) von Al, Drei und T-Mobile er-
sucht, § 25 TKG vor dem Hintergrund der in diesem Verfahren aufgeworfe-
nen Rechtsfragen zu beleuchten.
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teltelephon zum 4G-Smartphone gefiihrt hat, ohne dass der Ge-
setzgeber immer ,mitgezogen® hat.

In einem gewissen Sinn zeigt sich das schon am Konzept, das
§ 25 TKG fiir die erstmalige Vereinbarung von AGB vorsieht.

1.1. Erstmalige Vereinbarung von AGB

1.1.1. Vorabkontrolle

So haben Betreiber von Kommunikationsnetzen oder -diensten
ihre AGB vor Verwendung der Regulierungsbehorde anzuzeigen
(Abs 1). Infolgedessen kann die Regulierungsbehdrde den AGB
dann ,innerhalb von acht Wochen bei Nichtlbereinstimmung
mit [Telekomrecht] oder §§ 879 und 864a ABGB oder §§ 6 und 9
KSchG widersprechen® (Abs 6).2

Diese behordliche Prifung ist - da es keine Beschrankung auf
das Verbrauchergeschéft gibt - Ausdruck eines generellen Kun-
denschutzkonzepts im Telekomrecht. Auch wenn eine solche

2 Nach § 115 Abs 1 TKG sind die AGB der Rundfunk und Telekom Regulie-
rungs-GmbH (RTR-GmbH) anzuzeigen. Das Widerspruchsrecht steht gem
§ 117 Z 3 TKG hingegen der bei der RTR-GmbH angesiedelten Telekom-
Control-Kommission zu, s Schilchegger in Riesz/Schilchegger, TKG (2016)
§25Rz 14.
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behordliche Vorabpriifung wie ein Fremdkorper wirkt, gibt es
sie vereinzelt auch noch in anderen Bereichen. Was anachronis-
tisch anmutet, ist in anderen Branchen - wenn auch mit unter-
schiedlicher Nuancierung - aber auch wieder modern, wie die
Renaissance verwaltungsbehordlicher Interventionsbefugnisse
zum Schutz des Verbrauchers zeigt, die mit MiFID I1* und MiFIR?*
einhergehen.®

1.1.2. Einbeziehungskontrolle

Ein wirklicher Anachronismus ist es hingegen, wenn in § 25 Abs 1
TKG noch davon gesprochen wird, dass Betreiber von Kommuni-
kationsnetzen oder -diensten AGB ,,zu erlassen® hatten.® Das ist
ganz sicher nicht der Fall, sondern eben ein Relikt der Telegra-
phenverwaltung.” Telekom-AGB missen heute - auch wenn sie
die behérdliche Priifung Giberstanden haben - vielmehr nach all-
gemeinen Regeln vereinbart und damit in den jeweiligen Vertrag
mit einbezogen werden.®

1.1.3. Geltungs- und Inhaltskontrolle

Weder die behérdliche Vorabkontrolle noch die allgemeinen
Regeln folgende Einbeziehungskontrolle ersetzen natiirlich
die gerichtliche ex post-Kontrolle. AGB mussen daher auch
im Telekom-Sektor der gerichtlichen Geltungskontrolle des
§ 864a ABGB und der Inhaltskontrolle des § 879 Abs 3 ABGB
sowie spezifisch verbraucherschutzrechtlicher Vorschriften
standhalten.®

Die AGB-Vereinbarung ist im Telekom-Sektor also nur durch
eine verwaltungsbehdrdliche Kompetenz ex ante angereichert,
birgt sonst aber keine groRen Uberraschungen.

3 RL 2014/65/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 15. 5.
2014 iiber Markte fiir Finanzinstrumente sowie zur Anderung der Richtli-
nien 2002/92/EG und 2011/61/EU, ABI L 2014/173, 349.

4 VO (EU) 600/2014 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 15. 5.
2014 iiber Markte fiir Finanzinstrumente und zur Anderung der VO (EU)
648/2012, ABI L 2014/173, 84.

5 Sosieht etwa die MiFIR vor, dass der Handel mit bestimmten gefahrlichen
Finanzmarktprodukten im Interesse des Anlegerschutzes untersagt wer-
den kann, vgl etwa Klingenbrunn, Produktintervention zugunsten des An-
legerschutzes, WM 2015, 316. Die unionsrechtlichen Vorgaben wurden mit
dem WAG 2018 umgesetzt, das die Zustandigkeit der FMA zum Erlass von
Produktverboten vorsieht.

6 Bedeutung kommt der Wendung freilich insofern zu, als Betreiber da-
durch verpflichtet werden, im geschéftlichen Verkehr AGB zu verwen-
den, die zudem einen gewissen Mindestinhalt (Abs 4) aufweisen miissen
(zu den Problemen des gesetzlichen Zwangs, AGB zu verwenden, s allge-
mein Bollenberger, Vertragsabschluss unter beiderseitig verdiinnter Wil-
lensfreiheit, OBA 2016, 26). Dass AGB im Einzelfall nicht einbezogen oder
abweichende Vereinbarungen getroffen wurden, stellt keine Verletzung
von § 25 Abs 1 TKG dar, s Schilchegger in Riesz/Schilchegger, TKG § 25
Rz 6, 8.

7 Zur Entstehungsgeschichte von § 25 TKG Schilchegger in Riesz/Schilcheg-
ger, TKG § 25 Rz 1 ff.

8 Zur Einbeziehungskontrolle bei behérdlicher Genehmigung Riss, Die All-
gemeinen Geschaftsbedingungen der Post fiir den Briefdienst im Inland,
in Knyrim/Leitner/Perner/Riss, Aktuelles AGB-Recht (2008) 107 (108 f,
111 f); vgl auch Feiel/Lehofer, Telekommunikationsgesetz 2003 (2004) 93;
Schilchegger in Riesz/Schilchegger, TKG § 25 Rz 8 f.

9 Vgl nur Schilchegger in Riesz/Schilchegger, TKG § 25 Rz 104 f, 127.

1.2. Abanderung vereinbarter AGB

1.2.1. Anderungsrecht

Anders ist das bei Anderungen bestehender Vertrage, fiir die
Abs 2 eine fiir das Massengeschaft besonders wichtige Spezial-
regelung enthalt: Wenn es dort heilt, dass ,Anderungen der All-
gemeinen Geschéftsbedingungen und Entgeltbestimmungen
[...] vor ihrer Wirksamkeit der Regulierungsbehérde anzuzeigen
und in geeigneter Form kundzumachen® sind, klingt auch das auf
einen ersten, freilich triigerischen Blick nach Telekomverwaltung
mit imperium und damit aus der Zeit gefallen.

Diese Anordnung wird allerdings in Abs 3 von einem Recht des
Teilnehmers flankiert, seinen Vertrag ,kostenlos zu kiindigen®.
Damit prasentieren sich nach gefestigter Rsp und hL § 25 Abs 2
und 3 TKG als ein gerade in einem derartigen Massengeschaft
sinnvoller und gar nicht anachronistischer, sondern im Gegenteil
sehr moderner Mechanismus zur Vertragsanderung:'° Aus § 25
TKG wird namlich abgeleitet, dass der Betreiber ein gesetzliches
Anderungsrecht hat, mit dem ein Recht des Kunden zur Kiindi-
gung korrespondiert, wenn die Anderung ihn nicht nur begiins-
tigt.1! Die Modernitat zeigt aktuell etwa § 9 Abs 2 PauschalreiseG,
wo erhebliche Leistungs- und Entgeltdnderungen als vereinbart
gelten, wenn der Verbraucher der Anzeige durch den Reisever-
anstalter nicht binnen einer vom Reiseveranstalter festgelegten
Frist widerspricht.?

Das kostenlose Kiindigungsrecht nach dem TKG erfreut sich
dem Vernehmen nach groRer Beliebtheit, weil damit Mindest-
vertragslaufzeiten annulliert werden kénnen und so ein ,aufer-
tourlicher® Providerwechsel ermdglicht wird.!3 Diese erhebliche
Sanktion ist es auch, die Betreiber motiviert, mit AGB-Anderun-
gen sparsam zu sein.

1.2.2. Geltungs- und Inhaltskontrolle

In einem Verbandsklageverfahren hat das HG Wien dazu jlingst
judiziert, dass es ,zumindest Hinweise“ darauf gebe, dass ,,auch
einseitige Vertragsénderungen, die gem § 25 Abs 2 und Abs 3 TKG

10 Der aktuell vorgestellte MinE fiir eine TKG-Novelle (Begutachtungsende:
30. 7. 2018) teilt dieses Versténdnis, sprechen die Mat doch davon, dass
wder Zweck des Sonderkiindigungsrechtes [darin besteht], dass verschlech-
ternde Anderungen des Vertragsverhdltnisses durch Betreiber sich fiir den
Kunden nicht nachteilig auswirken*.

11 RIS-Justiz RS0113221, RS0128648 (T1); 9 Ob 14/17z; 8 Ob 72/13s; 7 Ob
84/12x; 1 Ob 123/09h; Ertl, Die AGB-Kontrolle nach § 25 TKG 2003, MR
2005, 139 (141); Feiel/Lehofer, Telekommunikationsgesetz 95 f; Parschalk/
Otto/Weber/Zuser, Telekommunikationsrecht (2006) 93; Ruhle/Freund/
Kronegger/Schwarz, Das neue 6sterreichische Telekommunikations- und
Rundfunkrecht (2004) 508; Schauhuber, Neue OGH-Judikatur zu einseiti-
gen Vertragsanderungen im Telekom-Bereich, MR 2007, 290 (292); Stein-
maurer/Polster in Stratil, TKG* (2013) § 25 Anm 6; Thiele, Einseitige Ande-
rung von Telekom-Vertrégen, VbR 2015, 66; Zib, § 25 TKG und Indexanpas-
sung, VbR 2014, 12 (13); Zib, § 25 Abs 3 TKG - die nachste Runde, 0JZ 2017,
793.

12 Siehe Bollenberger, Anderung von Bankvertrdgen im Massengeschift,
OBA 2017, 741 (743).

13 Vgl auch Ertl, MR 2005, 142; Ruhle/Freund/Kronegger/Schwarz, Telekom-
munikations- und Rundfunkrecht 510; Schilchegger in Riesz/Schilchegger,
TKG § 25 Rz 75.
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vorgenommen wurden, einer Inhaltskontrolle unterliegen® miis-
sen.!* Die vorsichtige Formulierung offenbart eine Unsicherheit
Uber den grofReren Zusammenhang. Denn es ist vollig klar, dass
es fiir eine solche Inhaltskontrolle nicht nur ,,Hinweise“ gibt.

Es ist vielmehr eine vollige Selbstverstandlichkeit, dass die
geanderten Bedingungen ihrerseits der normalen AGB-Kontrolle
unterliegen. Es gibt keinen Grund dafiir, im Wege des einseitigen
Anderungsrechts Klauseln zum Vertragsinhalt machen zu kén-
nen, die bei reguldrer Vereinbarung unwirksam waren. Auf die-
sen Kontrollschritt kann schon nach allgemeinen privatrecht-
lichen Grundséatzen nicht verzichtet werden. Die Geltung dieser
allgemeinen Grundsatze wird durch Abs 2 aber noch eigens be-
statigt, der ausdriicklich festhélt, dass die Bestimmungen des
ABGB und des KSchG im Ubrigen unberiihrt bleiben.

1.2.3. Zwischenfazit

Der Schutz des Kunden findet bei einer Anderung der AGB durch

den Betreiber nach dem bisher Gesagten daher

= einerseits vorgelagert durch das Priif- und Widerspruchsrecht
der Regulierungsbehdrde nach Abs 6,

= andererseits durch das Kiindigungsrecht des Kunden nach Abs 3

= und schlieRlich nachgelagert durch die gerichtliche ex post-
Kontrolle

statt.

Aus der Vogelperspektive prasentiert sich so ein schlissiges
Konzept. Der Unterschied zur erstmaligen Vereinbarung der AGB
ist nach hA die Einseitigkeit der Anderung, die aber durch das
kostenlose Kundigungsrecht kompensiert wird. Bedenkt man
den zweifelhaften Wert der oft rein formelhaften Zustimmung zu
AGB beim Vertragsabschluss, verschwimmen die Unterschiede
zwischen beiden Modellen noch mehr. Von einer ,verdiinnteren®
Willensfreiheit des Kunden als beim Vertragsabschluss kann bei
der Vertragsanderung mit Kiindigungsrecht kaum die Rede sein,
jedenfalls konnen keine besonderen Schieflagen konstatiert
oder Defizite beim Kundenschutz im Allgemeinen oder beim Ver-
braucherschutz im Besonderen ausgemacht werden. Im Gegen-
teil erscheint das Modell des TKG fiir bisweilen notwendige Ande-
rungen im Massengeschaft verallgemeinerungsfahig.

2. Besondere Anforderungen an das Anderungs-
recht?

2.1. Unberihrtheitsvorbehalt

Alldas ist Stand der stRsp und hL, die sich auch mit dem Einwand
auseinandergesetzt haben, dass § 25 TKG in Wirklichkeit gar kein
gesetzliches Anderungsrecht vorsihe, sondern einen vertragli-
chen Anderungsvorbehalt voraussetze.!® Diese Auslegung des

14 HG Wien 5.4.2017, 18 Cg 71/16d.

15 Lust, Gedanken zur Anderung von Telefonvertrdgen, MR 2014, 163 ff;
Lust, Bald 20 Jahre ,liberalisierte“ Telekommunikation in Osterreich: Wie
steht’s um den Wettbewerb? JRP 2014, 153 (154 f); Lust, Zur Klauselkon-
trolle durch den Telekom-Regulator, RdW 2014, 694 (695 f); Pichler, Allge-
meine Geschaftsbedingungen in Mobilfunkvertragen, MR 2007, 216 (221);
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§ 25 TKG ist zwar nicht schon prima facie von der Hand zu wei-
sen, da das gesetzliche Anderungsrecht aus § 25 TKG nur ,iber
die Bande“ erschlossen werden kann.!® Die ganz hA hat sich die-
ser Auslegung aber nicht angeschlossen.’

Sie hatinsb und mE zutreffend auch das Argument verworfen,
gegen ein gesetzliches Anderungsrecht spreche ausgerechnet
die in § 25 Abs 2 TKG eingefiigte Wendung: ,,Im Ubrigen bleiben
die Bestimmungen des [KSchG], sowie des [ABGB] unberihrt.”
Daraus folge die Notwendigkeit einer vertraglichen Vereinba-
rung, weil diese Gesetze keine unilateralen Anderungen von Ver-
tragen vorsahen.!8 Einerseits trifft das nicht zu, weil jedes Gestal-
tungsrecht eine einseitige Anderung der Rechtslage bewirkt. An-
dererseits verfangt das Argument nicht, weil die Annahme kaum
intuitiv ist, dass ein Gesetzgeber, der den Standardfall vertragli-
cher AGB-Anderungen im Kopf hat, diese Selbstverstindlichkeit
ausgerechnet durch die dafiir unpassende Wendung zum Aus-
druck brachte, die Bestimmungen von KSchG und ABGB blieben
-zumal,im Ubrigen® - unberiihrt.

Bevor Rsp und Lehre auf dieses Ergebnis eingeschwenkt sind,
war die Frage nach der Bedeutung des Unberiihrtheitsvorbehalts
von groRerer Aktualitdt. Auch wenn er als Hinweis auf die Not-
wendigkeit vertraglicher Vereinbarungen nicht besonders taugt,
musste seine Bedeutung erst ausgelotet werden, da er erst nach-
traglich ins Gesetz eingefiihrt wurde. § 25 TKG 2003 rezipierte
namlich an sich § 18 TKG 1997, ergdnzte aber den Hinweis auf
die Unberiihrtheit. Diese gesetzgeberische Mallnahme hat 2003
daher durchaus Klarungsbedarf hinsichtlich der Bedeutung der
geanderten Textierung aufgeworfen,'® sodass der OGH in 4 Ob
227/06w die Frage formuliert hat, ,,ob diese zu § 18 TKG 1997 ent-
wickelte Auffassung [eines gesetzesunmittelbaren Anderungs-
rechts] aufrecht erhalten werden kann“.

In weiterer Folge haben Rsp und Lehre diese Frage bejaht und
den aktuellen Standard im Telekomrecht geschaffen, nach dem
der Unbertihrtheitsvorbehalt nur eine klarstellende Wirkung
fiir die ex post-Kontrolle des Ergebnisses der Vertragsanderung
habe, dass aus ihm aber nicht abgeleitet werden kdnne, dass es
eines vertraglichen Anderungsvorbehalts bedirfe.?°

Riedler in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar* (2014) § 864a
Rz 29; Schilchegger, Statuiert § 25 TKG 2003 ein gesetzliches Anderungs-
recht? MR 2010, 287 ff; vgl auch Docekal, TKG-Kiindigungsrecht bei Index-
anpassung, VbR 2014, 88 (90 ff); Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON*-4
§ 864a Rz 26; Lehofer, § 25 Abs 3 TKG - Sonderprivatrecht zur einseitigen
AGB-Anderung? VbR 2015, 67; Th. Rabl, TKG: Kontrahierungszwang, Aban-
derung und Inhaltskontrolle von AGB, ecolex 2000, 490 (491).

16 Die hA stiitzt sich dabei auf die Formulierung der Abs 2 und 3, die davon
sprechen, dass AGB-Anderungen vor ihrer Wirksamkeit anzuzeigen und
kundzumachen sind und dass der Kunde den Vertrag bis zum Inkrafttreten
der Anderung kiindigen kann, s etwa Feiel/Lehofer, Telekommunikations-
gesetz 95 f; 4 Ob 50/00g und unten 2.3.

17 Siehe schon FN 11.

18 Vgl Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%4 § 864a Rz 26; Lust, MR 2014,
164 f; Schilchegger, MR 2010, 290 f.

19 Auch die Materialien dufern sich dazu nicht, vgl ErldutRV 128 BIgNR
22.GP.

20 9 Ob 14/17z; 2 Ob 20/15b; 6 Ob 233/15 f; 8 Ob 72/13s; 7 Ob 84/12x; 1 Ob
123/09h und das Schrifttum in FN 11.
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Vor diesem Hintergrund wurde im aktuellen Verbandsklage-
prozess?! dennoch die Frage gestellt, ob § 25 TKG nicht vielleicht
doch eine vertragliche Vereinbarung voraussetze. Dass der un-
scheinbare Unberiihrtheitsvorbehalt all die Jahre ganz falsch
verstanden wurde, konnte dabei jedenfalls nicht mit neuen Argu-
menten untermauert werden. Warum aus ihm nach tiber einem
Jahrzehnt der hA auf einmal etwas ganz anders folgen sollte als
bisher und was es rechtfertigen wiirde, bei Millionen von Tele-
kommunikationsvertragen den Mechanismus der Vertragsande-
rung auszuradieren, bleibt ebenso offen.

2.2. Zuberiicksichtigende Konsequenzen

Im Zusammenhang damit zeigt sich nicht nur das Problem der
ex tunc-Wirkung von Judikaturdnderungen, das sich als allge-
meines Problem immer stellt. Unternehmen gestalten ihre AGB
im Vertrauen auf die Rechtslage und werden in weiterer Folge
durch eine Anderung der Rsp in ihrem Vertrauen aber oft beson-
ders enttauscht. Judikaturanderungen beeintrachtigen namlich
nicht nur die Rechtssicherheit, sondern reiRen manchmal auch
Liicken, die - insb im Massengeschaft und im Super-Massenge-
schéaft wie in der Telekombranche (oder auch in der Energie- und
Finanzbranche) - kaum mehr zu schlieffen sind und daher be-
sonders folgenschwer sind.

Der OGH hat namlich in einer sehr umstrittenen Judikaturli-
nie damit begonnen, Zustimmungsfiktionsklauseln, die stets als
probates Mittel flir AGB-Anpassungen gesehen wurden, flir unzu-
lassig zu erklaren, wenn nicht ausgeschlossen ist, dass durch sie
eine unzuléssige Vertragsanderung stattfindet.?? Da sich das in
transparenter Weise kaum ausschlieRen lasst, resultiert aus die-
ser Vermischung des Wegs zur Vertragsanderung und des Ergeb-
nisses der Vertragsanderung flir das Massengeschéft das Prob-
lem, dass eine Korrektur von AGB durch Anpassung kaum mehr
moglich ist. Verlangte man plétzlich eine vertragliche Vereinba-
rung des gesetzlichen Anderungsrechts, wire das bei Bestand-
kunden wohl ein Ding der Unmoglichkeit. Das Problem stellt
sich aber auch bei neuen Vertragen: ,,Wie man eine wirksame Zu-
stimmungsfiktionsklausel formuliert, die ihren durchaus legitimen
Zweck erfiillt (ndmlich die Anpassung bestehender Dauervertrdge
an gednderte Verhdltnisse im Massenkundengeschift), weis in Os-
terreich heute wohl niemand mehr genau.“?3

In diesem durch die Rsp mafigebend mitgestalteten Rege-
lungsumfeld braucht es deshalb Argumente mit sehr hoher Uber-

21 HG Wien 5. 4. 2017, 18 Cg 71/16d; OLG Wien 28.2. 2018, 2 R 86/17g.

22 RIS-Justiz RS0128865, grundlegend 1 Ob 210/12g; dazu Spitzer, Ein
Schelm, wer Béses dabei denken kénnte, VbR 2013, 31; vgl auch Bollen-
berger, OBA 2017, 743 ff; Csoklich/Foglar-Deinhardstein, Die Inhaltskont-
rolle von Erklarungsfiktionsklauseln in Verbrauchervertragen, JBl 2013,
629; Dullinger, Zur Zuldssigkeit von Vertragsdnderungen durch Zustim-
mungsfiktion in AGB - Anmerkung zu OGH 1 Ob 210/12g = JBI 2013, 436,
JBl 2013, 609; Haghofer, Starkung des Vertragsprinzips, VbR 2013, 30;
Koch, Erklarungsf(r)iktionen, OBA 2013, 898; Riss, Mechanismen der Ver-
tragsanpassung im Massengeschéft mit Verbrauchern, OBA 2014, 419.

23 Schopper, Kritik an der Judikatur. Judikatur zu Zustimmungsfiktionsklau-
selnin AGB, VbR 2017, 75.
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zeugungskraft, um eine Judikaturwende bei Telekomvertragen
zu rechtfertigen.

2.3. (K)ein Grund zur Sorge?

Es wirkt daher auf den ersten Blick beruhigend, dass fiir das OLG
Wien?* § 25 Abs 2 und 3 TKG ,,nur als grundsdtzliche gesetzliche
Ermdchtigung zur einseitigen Vertragsdnderung gedeutet werden
[kann], da in Abs 3 vom Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens der Ande-
rung die Rede ist, und, dass fiir den Teilnehmer nicht ausschliel3-
lich begiinstigende Anderungen kundzumachen und dem Teilneh-
mer anzuzeigen sind*“.

Damit hat das OLG einen Gesichtspunkt identifiziert, der die
Gesamtbeurteilung der Norm weit mehr pragt als der Hinweis
auf die Unberiihrtheit von KSchG und ABGB. § 25 TKG ,klingt”
schon nicht nach vertraglichem Anderungsvorbehalt.?> Dieser
Hinweis hat erhebliche Uberzeugungskraft, der das diffuse Un-
beriihrtheitsgebot wenig entgegenzusetzen vermag.

Die Beruhigung ist freilich nicht von langer Dauer, denn was
das OLG Wien mit der einen Hand gibt, nimmt es mit der ande-
ren sofort wieder weg. Es fragt sich namlich, ,,ob der,Unberiihrt-
heitsvorbehalt‘ des § 25 Abs 2 TKG die Anwendung von § 6 Abs 1
Z 5 und Abs 2 Z 4 KSchG bei Vertragsdnderungen betreffend die
Entgelthéhe erforderlich macht“ und bejaht diese Frage.

3. Aufgeworfene Fragen

3.1. Gesetzliches Anderungsrechtund § 6 Abs 1
Z5KSchG

3.1.1. Untauglichkeit im Massengeschdft

§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG verankert bekanntlich das Symmetriegebot,
nach dem eine Vereinbarung liber Entgeltanderungen nur glltig
ist, wenn sie sowohl zu einer Erhéhung als auch zu einer Senkung
flilhren kann. AufRerdem missen die fiir die Entgeltdnderung
maRgebenden Umstdnde im Vertrag umschrieben und sachlich
gerechtfertigt sein.® Das ist bei Langzeitvertrdgen im Massenge-
schéft, fiir die die Norm nicht wirklich pradestiniert ist, leichter
gesagt als getan. Wie soll denn hinreichend transparent beschrie-
ben werden, welche Umstande fiir die Entgeltdanderung mafige-
bend sein sollen? Dazu tut sich auf nationaler wie europdischer
Ebene zu viel Unvorhersehbares. Wie soll etwa das EU-Gebot fiir
kostenloses Roaming im Telekombereich oder das nationale Ver-
bot von Bankomatgebuhren mit den daraus jeweils resultieren-
den Konsequenzen sinnvoll ex ante abgebildet werden? Wie soll
dem Onlinebanking-Kunden des Jahres 2005 hinreichend trans-
parent gemacht werden, dass bankaufsichtsrechtliche Regelun-

24 28.2.2018,2 R 86/17g.

25 Vgl auch Feiel/Lehofer, Telekommunikationsgesetz 95 f; 4 Ob 50/00g.

26 Docekal/Kiendl-Wendner in Keiler/Klauser, Osterreichisches und Européi-
sches Verbraucherrecht (1. Lfg; 2015) § 6 KSchG Rz 52 ff; Langer in Koses-
nik-Wehrle, KSchG* (2015) § 6 Rz 25 ff.
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gen der PSD Il (Zahlungsdienste-RL 11)2” im Jahr 2015 in Zusam-
menschau mit Guidelines der European Banking Authority die
Abwicklung des Onlinebanking stark verandern werden? Ad im-
possibilia nemo tenetur??®

3.1.2. These und Antithese

Unabhéngig davon, wie schwer oder leicht es ist, § 6 Abs 1 Z 5
KSchG bei Langzeitvertragen im Massengeschéft zu entsprechen,
darf eines nicht ibersehen werden: Es ist nicht moglich, mit der
hA ein gesetzliches Anderungsrecht anzunehmen, das gleichzei-
tignach § 6 Abs 1 Z 5 KSchG vereinbart werden muss. Es gibt hier
nur These (gesetzliches Anderungsrecht) und Antithese (vertrag-
licher Anderungsvorbehalt); eine Synthese ist nicht méglich.

Vielleicht soll im Sinne einer Antithese zur hA§ 6 Abs 17 5
KSchG aber eben lex specialis zu § 25 Abs 2 und 3 TKG sein, so-
dass es fir die Entgeltdnderung eben kein gesetzliches Ande-
rungsrecht gibt, sondern nur vertragliche Anderungsvorbehalte
wirken. Dann ist freilich zugleich zu bedenken, dass die Frage-
stellung nach § 6 Abs 1 Z 5 KSchG des OLG Wien zu kurz greift.?°
Denn es gibt natirlich noch eine zweite wichtige ,,Bestimmung*
des KSchG, die Vertragséanderungen betrifft, ndmlich & 6 Abs 2
Z 3 KSchG, nach der der Unternehmer seine Leistung nur einsei-
tig andern oder von ihr abweichen kann, wenn die Befugnis dazu
eigens ausgehandelt wurde, und die Abweichung als geringfiigig
und sachlich gerechtfertigt dem Verbraucher zumutbar ist.3

Wer die Frage nach § 6 Abs 1 Z 5 KSchG aufwirft, muss not-
wendigerweise auch die Frage nach § 6 Abs 2 Z 3 KSchG stellen.
Wo die Entgeltanderung in sehr praziser Weise in AGB vereinbart
werden musste, muss die Leistungsdanderung auch noch ein-
zeln ausgehandelt werden. Wer das gesetzliche Anderungsrecht
fur das Entgelt des Kunden ausschlief3t, muss es aber eigentlich
auch fur die Leistung des Unternehmers tun.

Wenn das OLG Wien daher einerseits sagt, dass § 25 TKG nur
als gesetzliches Anderungsrecht verstanden werden kann und
dem hinzufiigt, dass Anderungen ,nur bei Vereinbarung eines
Anderungsvorbehaltes nach § 6 Abs 1 Z 5 KSchG erfolgen diirfen®,
entpuppt sich die Qualifikation des § 25 TKG als gesetzliches An-
derungsrecht als Lippenbekenntnis, das nur den Bruch mit der
hA kaschiert, indem ein Potemkinsches gesetzliches Anderungs-
recht errichtet wird, hinter dem vertragliche Anderungsvorbe-
halte fiir Leistung (§ 6 Abs 2 Z 3 KSchG) und Gegenleistung (§ 6
Abs 1 Z 5 KSchG) stehen miissen.

Folgt man der hA leistet die AGB-Kontrolle hier die Kontrolle
der gednderten Bestimmung (sodass § 9 KSchG einen im Wege
des Anderungsrechts eingefiihrten Gewahrleistungsausschluss

27 RL (EU) 2015/2366 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
25.11. 2015 {iber Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur Anderung der RL
2002/65/EG, 2009/110/EG und 2013/36/EU und der VO (EU) 1093/2010 so-
wie zur Aufhebung der RL 2007/64/EG, ABI L 2015/337, 35.

28 Vgl auch Bollenberger, OBA 2017, 744; Schopper, VbR 2017, 75.

29 Der vom OLG Wien ebenfalls in Erwdgung gezogene § 6 Abs 2 Z 4 KSchG
spielt als weitere Regelung zur Entgeltdnderung keine besondere Rolle,
darauf muss hier nicht eigens eingegangen werden.

30 VglApathy in Schwimann/Kodek, ABGB* (2015) § 6 KSchG Rz 72 ff; Eccher in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® (2006) § 6 Abs 2 Z 3 KSchG Rz 1 ff.
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unzuldssig macht oder § 6 Abs 1 Z 9 KSchG zu weitreichenden
Haftungsausschliissen entgegensteht oder § 6 Abs 3 KSchG die
Intransparenz einer eingefiihrten Anderung aufgreift oder § 879
Abs 3 KSchG die grobliche Benachteiligung ...), aber nicht die
Kontrolle des Rechtsgrundes der Anderung. Der Weg zum neuen
Vertrag ist kontrollfrei, der neue Vertrag nattrlich nicht.3!

3.2. Gesetzliches Anderungsrecht bei Aufhebung
vertraglicher Anderungsklauseln

3.2.1. Ausgangslage

Obwohl § 25 TKG von der hA als gesetzliches Anderungsrecht ver-
standen wird, finden sich in AGB von Mobilfunkbetreibern hau-
fig Ausfithrungen zur Vertragsanderung. So ist im aktuellen Ver-
bandsklageverfahren eine Klausel streitgegenstandlich, der das
Berufungsgericht attestiert, sich am Wortlaut von § 25 TKG zu
orientieren.

Dass eine Orientierung am Wortlaut nicht unbedingt Ga-
rant daflir ist, dass die Klausel halt, ist freilich sattsam bekannt,
Transparenzbedenken kdnnen auch bei enger Anlehnung ans Ge-
setz zuschlagen.3? Auch wiare es denkbar, dass anders als im An-
lassfall die vertragliche Anderungsklausel sich nicht am § 25 TKG
orientiert und daher in anderer Hinsicht zu weit geht. Es sind also
Falle denkbar, in denen die vertragliche Abbildung des gesetzli-
chen Anderungsrechts gegen AGB-rechtliche Vorgaben verstoRt.

Das erscheint auf den ersten Blick recht unproblematisch,
weil der Hochseilakt der AGB-Gestaltung ohnehin Gber dem Si-
cherheitsnetz des § 25 TKG stattfindet. Auch hier geraten gesi-
chert erscheinende Denkmuster aber unter Druck.

3.2.2. Keine geltungserhaltende Reduktion

Nichts Neues ist es, dass eine geltungserhaltende Reduktion von
AGB-Klauseln im Verbrauchergeschaft - und zwar auch im Indivi-
dualprozess - unzuléssig ist,3 da sie schon an der nétigen Trans-
parenz scheitert und auBerdem den als unangenehmen empfun-
denen Nebeneffekt hat, dass der Unternehmer fiir die unwirk-

31 Vgl Zib, 0JZ 2017, 794.

32 Dasist grundsatzlich nicht zu beanstanden. Im konkreten Fall moniert das
OLG Wien auch, dass das gesetzliche Anderungsrecht einer individualen
»Garantievereinbarung® weiche, sodass ein dem Kunden garantiertes Ent-
gelt aufgrund der daraus resultierenden einzelvertraglichen Abbedingung
des § 25 TKG auch nicht nach § 25 TKG geadndert werden kann. Dass auf
ein gesetzliches Recht verzichtet werden kann, ist letztlich eine Selbst-
verstandlichkeit und wurde auch schon vom OGH so entschieden, 4 Ob
115/13k. Darin liegt fiir das OLG Wien eine Intransparenz, denn ein ,,durch-
schnittlicher Mobilfunkkunde, der [die Judikatur] nicht kennt, kénnte die Be-
stimmung ndmlich dahingehend verstehen, dass der Beklagten das Recht
zukommt, sowohl einzeln ausgehandelte Entgeltbestimmungen als auch
vertraglich garantierte Entgeltshéhen zu verdndern®. Selbst wenn man aus
dem Zusammenspiel von ,Entgeltgarantie“ und Anderungsklausel eine
Intransparenz ableiten wollte, kann das Gericht aber auch im Verbands-
prozess nur die Unterlassung der Verwendung dieser Klausel gegeniiber
solchen Kunden verbieten. Ein ,allgemeines“ Unterlassungsbegehren
ware demgegentiber (iberschiefend und rechtsgrundlos.

33 RIS-Justiz RS0128735; EuGH 14. 6. 2012, C-618/10, Banco Espariol de Cre-
dito SA/Joaquin Calderén Camino Rz 65; 21. 12. 2016, C-154/15, C-307/15,
C-308/15, Gutiérrez Naranjo, Palacios Martinez und Banco Popular Espafiol
SARz57.
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same AGB-Klausel nicht hinreichend ,bestraft“ wird, wenn er
auf das gerade einmal Zuldssige herabgestuft wird. Die Bestra-
fungist dabei Ausdruck européischer Vorgaben, nach denen ,an-
gemessene und wirksame Mittel vorhanden [sein sollen], damit
der Verwendung miRbrauchlicher Klauseln durch einen Gewer-
betreibenden in den Vertragen, die er mit Verbrauchern schlief3t,
ein Ende gesetzt wird.“34

Ob wirklich alles eine missbrauchliche Klausel nach der In-
tention der Richtlinie ist, was von der heute in AGB-Sachen bis-
weilen sehr strengen Rsp aufgehoben wird, ist eine gesonderte
Frage, die allerdings die Frage nach der Berechtigung der wirksa-
men Sanktion miteinschlieBt.3> Das kann hier aber nicht beant-
wortet werden.

3.2.3. Verlust dispositiver Rechte?

An dieser Stelle soll vielmehr vor einem Missverstandnis ge-
warnt werden: Der neueste Trend ist, dass der Verwender einer
,missbrauchlichen” Klausel nicht nur nicht in den Genuss der
geltungserhaltenden Reduktion kommen soll, sondern - wirk-
same Sanktion! - dass ihm auch die Berufung auf das dispositive
Recht verwehrt sein soll. Was auf den ersten Blick die Fallhéhe in
Uiberaus wirksamer Weise erhéht - der missbrauchliche AGB-Ver-
wender hat nicht einmal mehr das dispositive Recht - wirkt auf
den zweiten Blick seltsam: Die Rechtfertigung des dispositiven
Rechts liegt ja in der ausgewogenen Regelung durch den Gesetz-
geber.3¢ Soll das AGB-Recht jetzt wirkliche Straffunktion Gber-
nehmen, sodass der Verlust (allgemein) birgerlicher Rechte den
AGB-Verwender noch wirksamer abschreckt?

Der OGH hatsichin der E9 Ob 85/17s mit dieser Frage beschéf-
tigt und kommt unter vielfaltiger, allerdings nicht widerspruchs-
freier®” Bezugnahme auf den EuGH zum Ergebnis, dass eine Li-
ckenschliefung durch dispositives Recht nach Aufhebung ein-
zelner AGB-Klauseln3® nicht mehr zuléssig sei. Die Bezugnahmen
tragen das Ergebnis freilich nicht:

34 Art 7 Abs 1 der Klausel-RL, RL 93/13/EWG des Rates vom 5. 4. 1993 (iber
milbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen, ABl L 1993/95, 29;
EuGH 14. 6.2012, C-618/10, Banco Espariol de Credito SA/Joaquin Calderén
Camino Rz 68; 30. 4.2014, C-26/13, Kdsler Rz 78.

35 Vgl etwa Gsell, Prévention als oberstes Ziel der Klauselkontrolle bei Ver-
brauchervertragen? in Leupold, Forum Verbraucherrecht 2015 (2015) 35
(40) mwN.

36 Vgl nur F. Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts (1996) 159.

37 Zunéchst heil’t es: ,,Die Beurteilung, ob ein Vertrag nach Wegfall einer oder
mebhrerer Klauseln undurchfiihrbar ist, ist nach objektiven Kriterien vorzu-
nehmen und nicht danach, ob der Wegfall des Vertrags im Einzelfall fiir den
Verbraucher glinstiger wére“, dann aber: ,,Nach der oben zitierten Judika-
tur des EuGH wdre eine SchlieBung der durch den Wegfall der missbréduch-
lichen Klausel entstandenen Vertragsliicke im Verbraucherrecht nur dann
zuldssig, wenn sich die ersatzlose Streichung der missbréuchlichen Klausel
nachteilig auf die Rechtssituation des Verbrauchers auswirken wiirde .

38 Siehe Geroldinger, Ergénzende Auslegung von Verbrauchervertragen trotz
Verbots der geltungserhaltenden Reduktion? OBA 2013, 27 (29); Gsell in
Leupold, Forum Verbraucherrecht 2015, 44 ff; Kathrein/Schoditsch in Ko-
ziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB® (2017) & 6 Rz 4; Kern, Wer darf wann
welche Liicke fiillen? wbl 2016, 61 (70 f); Kurz, Rechtsfolgen missbrauchli-
cher Klauseln: (Un-)Anwendbarkeit dispositiven Rechts, VbR 2015, 52.

In einem ersten Schritt leitet der OGH aus der Rs Banco Es-
pafiol® ab, dass ,die nationalen Gerichte eine missbréuchliche
Vertragsklausel nur fiir unanwendbar zu erklédren hdtten, damit
sie den Verbraucher nicht binde, ohne dass sie befugt wdren, de-
ren Inhalt abzuéndern. Denn der betreffende Vertrag misse - ab-
gesehen von der /Anderung, die sich aus der Aufhebung der miss-
brduchlichen Klauseln ergebe - grundsdtzlich unverdndert fort-
bestehen, soweit dies nach den Vorschriften des innerstaatlichen
Rechts rechtlich méglich sei.

Aus der Rs Kasler®® nimmt der OGH mit, dass ,,im Fall eines
nach Wegfall einer missbréuchlichen Klausel nicht mehr durch-
fiihrbaren Vertrags zwischen einem Gewerbetreibenden und
einem Verbraucher [...] Art 6 Abs 1 der Klausel-RL dahin auszulegen
sei, dass er einer nationalen Regelung nicht entgegenstehe, die
es dem nationalen Gericht ermdgliche, der Nichtigkeit der miss-
brduchlichen Klausel dadurch abzuhelfen, dass es sie durch eine
dispositive Vorschrift des nationalen Rechts ersetze*.

In den verbundenen Rs Unicaja Banco SA und Caixabank
SA*! erblickt der OGH schlieRlich eine Beschrankung des Li-
ckenschlusses durch dispositives Recht nach Wegfall einer miss-
brauchlichen Vertragsklausel ,ausdriicklich auf die Fdlle, in denen
die Ungiiltigerkldrung der missbrduchlichen Klausel das Gericht
verpflichten wiirde, den Vertrag insgesamt fiir nichtig zu erkldren,
wodurch der Verbraucher Konsequenzen ausgesetzt wiirde, die
derart seien, dass er dadurch bestraft wiirde*.

3.2.4. Bedeutung fiir den vorliegenden Fall

Was folgt daraus fiir einen Fall, in dem die gesetzliche Ande-
rungsbefugnis vertraglich in einer Weise abgebildet wurde, die
fiirintransparent oder inhaltlich problematisch befunden wird?

Der nachste Schritt scheint klar und in 9 Ob 85/17s grundge-
legt, wo die Liickenschliefung durch den OGH - wenn auch im
sehr speziellen Fall der Hauptleistung des Kunden bei einem
Partnerschaftsvermittlungsvertrag - abgelehnt wurde:

Sicher ware es abschreckend, dem Telekom-Betreiber bei Un-
zulassigkeit der vertraglichen Anderungsklausel auch die Be-
rufung auf das gesetzliche Anderungsrecht nach § 25 TKG zu
nehmen; und zweifellos wiirde der Vertrag dadurch nicht ,,un-
durchfihrbar®. Allerdings ist hier groRe Vorsicht geboten, da-
mit sich keine Rechtssatze verselbststandigen. Liickenschlie-
Rung durch dispositives Recht kann problematisch sein, ist es
aber nicht ohne weiteres. Dafiir ist die ,,Undurchfiihrbarkeit” des
Vertrages ebenso zu grobschlachtig wie ein diffuses Motiv der
Abschreckung.

So schlicht wird rechtsgeschaftlich sonst auch nicht gedacht
und so schlicht denkt auch der EuGH nicht. Faber hat namlich
eindriicklich zu bedenken gegeben, dass im Umgang mit Ent-
scheidungen des EuGH ,besondere Vorsicht“ bei Umkehrschlis-

39 EuGH 14.6.2012,C-618/10, Banco Espariol de Credito SA/Joaquin Calderén
Camino.

40 EuGH 30.4.2014,C-26/13, Kdsler.

41 EuGH 21.1.2015, C-482/13, C-484/13, C-485/13, C-487/13, Unicaja Banco
SA und Caixabank SA.
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sen geboten sei und bei der Beurteilung der Frage, ,,ob Formu-
lierungen im Urteil, die als Einschrdnkungen verstanden werden
kénnten, tatsdchlich Tatbestandscharakter fiir eine aus dem Urteil
ableitbare allgemeine Regel haben sollen.“4?

Als Beispiel rekurriert Faber ausgerechnet auf die Rs Kasler*
und wirft die Frage auf, ,,ob die Undurchfiihrbarkeit des Vertrags
infolge Wegfalls der Klausel Tatbestandsvoraussetzung fiir eine
Liickenfillung durch dispositives Recht sein soll.“** Fiir das Ver-
standnis des Urteils des EuGH, das ja eine Antwort auf eine Frage
ist, empfiehlt es sich, nicht auf die Frage zu vergessen. Und tat-
sachlich zeigt sich, dass sich die Vorlagefrage ausdricklich auf
Luckenfillung in Situationen bezogen hat, in denen der Vertrag
sonst undurchfiihrbar ware.

Darauf hat der EuGH geantwortet, vielleicht nicht ganz un-
gliicklich dartber, sich in einem Fall, wo die Alternative eine
Schlechterstellung des Verbrauchers gewesen wére, auf eine in
diesem Licht besehen ,No na-Antwort“ beschranken zu kénnen.
Gleichzeitig entspricht es dem Stil des EuGH, nicht mehr zu sa-
gen, als notwendig ist. Der EuGH wird zwar in den Mitgliedstaa-
ten nicht ganz ohne Grund bisweilen als Ersatzgesetzgeber gese-
hen, er arbeitet aber nicht wie ein Gesetzgeber.*

Daraus zieht Faber das Fazit, dass eine Lickenfiillung durch
dispositives Recht auch in anderen Situationen zulassig sein
kann. Diese - mE unbedingt Uiberzeugende - Ansicht kann man
teilen oder nicht. Aber Kasler trifft dazu ebenso wenig eine Aus-
sage wie Unicaja Banco SA und Caixabank SA, die nach Faber
Uiberhaupt nur - noch dazu obiter - die Rs Kasler zusammen-
fassen.46

Die Ableitung des 9. Senats ist umso problematischer, wenn
man die Tragweite der Schlussfolgerungen in 9 Ob 85/17s be-
denkt, die weit Uber diesen Fall hinausreicht. Zu dieser E, die zur
Zeit der Drucklegung dieses Beitrages noch ganz frisch ist, wird
daher zweifellos noch viel geschrieben werden. Um den Rahmen
nicht zu sprengen, muss hier der Hinweis gentigen, dass es die-
ser literarischen Auseinandersetzung auch bedarf. Die Entschei-
dung ist in einem Uberaus heiklen Bereich sehr apodiktisch und
blendet zu viele Gesichtspunkte aus. Man mag sich etwa gar
nicht vorstellen, was daraus abgeleitet werden kdnnte, wenn die
Entgeltbestimmungen von Energieversorgern auf den Priifstand
kommen und - aus welchem Grund immer - fiir unwirksam ge-
halten werden. Gratis Strom fiir alle? Der OGH muss sich dabei
vorwerfen lassen, dass er sich komplett der aktuellen deutschen
hochstgerichtlichen Judikatur verschliel3t.

Der BGH hat in einem solchen Fall namlich daran erinnert,
dass es eine allzu einseitige Ausrichtung auf einen die Klau-
sel-RL nur ,vermeintlich prdgenden Sanktionscharakter ware,
stets den Liickenschluss zu verbieten. Die RL verfolge vielmehr
das Ziel, ,die formale Ausgewogenheit der Rechte und Pflichten

42 Faber, Auslegung von EuGH-Entscheidungen, JB1 2017, 697, 776 (706).
43 EuGH 30.4.2014, C-26/13, Kdsler.

44 Faber, JBl2017,706.

45 Vgl Rebhahn in Klang? (2014) Nach §§ 6,7 Rz 9, 120 ff.

46 faber, JB12017,709f.
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der Vertragsparteien durch eine materielle Ausgewogenheit zu
ersetzen und so deren Gleichheit wiederherzustellen, nicht da-
gegen die Nichtigkeit sdmtlicher Vertrdge herbeizufiihren, wel-
che missbréduchliche Klauseln enthalten®. Daraus zieht der BGH
das Fazit: ,Die Nichtigkeitssanktion dufRert sich danach also nur
als Wirkung des genannten Ziels, wenn und soweit dies zur Wie-
derherstellung einer materiell ausgewogenen Gleichheit der
Rechte und Pflichten der Vertragsparteien erforderlich ist und
der Vertrag im Ubrigen fortbestehen kann.“ Unterm Strich steht
fir den BGH ,die Ersetzung einer missbrduchlichen Klausel
durch eine dispositive nationale Vorschrift, [...] vielmehr im Ein-
klang mit dem Zweck [...] der Klausel-RL. Das nationale Gericht
ist nicht daran gehindert, die missbréuchlichen Klauseln wegfal-
len zu lassen und sie in Anwendung vertragsrechtlicher Grund-
sdtze durch eine dispositive Vorschrift des nationalen Rechts zu
ersetzen.“4?

Auch wenn 9 Ob 85/17s beflirchten lasst, dass der OGH der Li-
ckenschliefung durch dispositives Recht grundséatzlich ableh-
nend gegenlibersteht, hat er sich in dieser Entscheidung wohl
noch nicht abschlieRend festgelegt. Die Anwendung von § 25
TKG wére im Fall der Aufhebung einer AGB-Klausel Giber Vertrags-
anderungen zweifellos geboten, schon weil sonst der AGB-Ver-
wender, der sich um eine geschlossene Darstellung in seinen AGB
bemiiht, schlechter stiinde als jener, der das gesetzliche Ande-
rungsrecht nicht einmal erwdhnt.*®

Derzeit ist es jedenfalls alles andere als gesichert, dass im
Fall der Aufhebung einer Vertragsanderungsklausel der OGH den
Hochseilakt der AGB-Gestaltung wirklich im Sicherheitsnetz des
§ 25 TKG auffangt. Dadurch erlangt das aktuelle Verbandsklage-
verfahren zusatzliche Brisanz, wie eine Zusammenschau der Er-
gebnisse zeigt:

4. Zusammenfassung der Exrgebnisse

1. Wer die vertragliche Vereinbarung eines Anderungsrechts in
Telekom-AGB verlangt, bricht unweigerlich mit der hAzu § 25
TKG, auf die AGB-Verwender seit 10 Jahren vertraut haben.

2. Dieser Bruch geht konsequent weit Uber das Ausgangsver-
fahren hinaus, sondern betrifft Telekom-AGB quer Uber die
Anbieter hinweg.

3. Fur einen solchen Bruch ist entgegen der Entscheidung des
OLG Wien kein Grund im Hinweis des TKG zu sehen, dass die
Bestimmungen des KSchG und ABGB im Ubrigen unberiihrt
bleiben. Die Argumente dazu wurden in den vergangenen 10
Jahren ausgetauscht, neue Argumente sind nicht in Sicht,
was das Vertrauen der AGB-Verwender in die Rechtslage be-
sonders schutzenswert erscheinen l&sst.

4. Ein solcher Bruch ware rechtsgeschéftlich auch nicht zu sa-
nieren, weil die Rsp die Raume fiir AGB-Anderungen in den
letzten Jahren ausgesprochen eng gemacht hat. Es ist kaum
vorstellbar, wie nunmehr wirksam eine ,Anderungsklausel®

47 BGH 6. 4.2016, VIl ZR 79/15 NJW 2017, 320.
48 Dieser Umstand wéare mE schon bei der AGB-Kontrolle zu berticksichtigen.
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in die AGB von Millionen von Bestandskunden eingefiihrt
werden sollte.

5. Aktuelle Rsp des OGH gibt auflerdem Anlass zur Sorge, dass
im Falle der Aufhebung bestehender rechtsgeschéftlicher Ab-
bildungen des § 25 TKG ein Riickfall auf die gesetzliche Norm
fir unzulassig gehalten wiirde. Eine grundsétzliche Ableh-
nung der LiickenschlieBung durch dispositives Recht ist mit
dem BGH grundsatzlich abzulehnen.

6. Konnte man im Falle der Aufhebung einer Anderungs-
klausel nicht auf § 25 TKG rekurrieren, wiirde das beson-
ders wenig einleuchten, weil der um Transparenz und Voll-
standigkeit seiner AGB bemUhte AGB-Verwender schlech-
ter stiinde als derjenige, der sein Anderungsrecht nicht er-
wahnt, eine Prognose ldsst sich aber kaum treffen. Damit
ist die Sprengkraft des aktuell gefiihrten Verfahrens we-
sentlich groRer, als der erste Blick vermuten lasst, weil Wei-
chenstellungen fiir den ganzen Telekom-Sektor zur Diskus-
sion stehen.

RdAW 8/2018
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SCHULDRECHT

Anlegerschaden: Aufklarungspflicht
betreffend Innenprovision

» RAW 2018/370

§ ABGB:§§1295,1299
# OGH 22.3.2018,2 0b172/17h

Eine Pflicht zur Aufkldrung iiber eine Innenprovision be-
stand auch vor Inkrafttreten des WAG 2007.

Im vorliegenden Fall steht fest, dass die Verletzung die-
ser Aufklarungspflicht einen Schaden der KI verursachte;
ob der Schaden auch im Rechtswidrigkeitszusammen-
hang mit der Pflichtverletzung steht, konnte jedoch noch
nicht abschliefend beurteilt werden: Zweck der verletzten
Informationspflicht war die Aufklarung tiber eine allfallige
Interessenkollision. Eine Interessenkollision ware im kon-
kreten Fall dann zu verneinen, wenn die Bekl die strittigen
Beteiligungen auch dann empfohlen hatte, wenn sie dafur
(abgesehen vom offengelegten Ausgabeaufschlag) keine
Vergutungen von ihrem Vertriebspartner erhalten hatte.
Die Beweislast flir diesen Umstand trifft die Bekl. Sie kann
ihrer Ersatzpflicht nicht durch den bloflen Nachweis ent-
gehen, sie biete nur Produkte an, fiir die sie eine Provision

erhalte. Auch in diesem Fall kann namlich immer noch ein
Interesse der Beraterin bestehen, gerade ein bestimmtes
Produkt zu vermitteln.

Entscheidung

Ein etwaiges Mitverschulden der beiden kl Anleger hat das Beru-
fungsG nach Ansicht des OGH jedenfalls im Ergebnis zutreffend
verneint:

Anders als in der E 2 Ob 99/16x (= RAW 2017/447) wurde hier
(Kommanditbeteiligungen [H. Fonds]) den Kl ausdriicklich ver-
sichert, ,,sie bekdmen im schlimmsten Fall nur das eingesetzte
Kapital zurlick®

Arglist des Beraters wurde im vorliegenden Fall nicht festge-
stellt (und auch nicht behauptet). Angesichts dessen, dass die
bekl Bank, die sich den Berater zurechnen lassen muss (RIS-
Justiz RS0016309), aber dem objektiven SorgfaltsmaRstab des
§ 1299 ABGB unterliegt und der Berater tUber das Produkt, das
er bewarb, Bescheid wissen musste, liegt in der festgestellten
Falschberatung aber (zumindest) an Vorsatz grenzende grobe
Fahrlassigkeit.

Unter diesen Umstanden ist aus der Feststellung, dass die Kl
vor Vertragsabschluss die Risikohinweise nicht lasen, sondern
vielmehr auf die Richtigkeit der Aussagen ihres Beraters vertrau-
ten, in Bezug auf samtliche Aufkldrungspflichtverletzungen der
Bekl keine Sorglosigkeit in eigenen Angelegenheiten abzuleiten,
die gegentiber der (gravierenden) Fehlberatung des Beraters ins
Gewicht fiele (vgl 2 Ob 133/16x, RAW 2018/63).
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