TELEKOMMUNIKATIONSRECHT

Gedanken zur Anderung

f von Philipp Lust

1. Ausgangssituation

Um den Februar 2014 herum haben die Kunden des
osterreichischen Festnetzbetreibers Al ein Schreiben
erhalten, in dem angekiindigt wurde, dass ab Mai die
Geschaftsbedingungen angepasst und die Entgelte auf-
grund allgemeiner Inflation um ,.ca. 10 %* angehoben
werden sollen. Im Einzelnen wurden Festnetzgespriche
um 65 % untertags und 260 % abends und am Wochen-
ende teurer, wihrend im Gegenzug in etwa halbierte
Tarife in mobile Netze nun zu einem einheitlichen Ge-
sprdchspreis fiir nationale Telefonate vom Al-Festnetz
aus fithren.!)

Auch die Kunden der Mobilfunkanbieter sehen
sich zunehmend mit Verschlechterungen bestehender
Vertrége konfrontiert, wobei einscitig teils Gesprichsta-
rife, teils monatliche Grundentgelte angehoben und/
oder - im Ergebnis dhnlich - gesonderte Service Pau-
schalen” fiir bislang nicht gesondert verrechnete Leistun-
gen eingehoben werden.?)

Es stellt sich die Frage nach der Rechtsgrundlage
fiir solche einseitigen Anderungen von Endkundenver-
trdgen. Kann eine derartige Preisanhebung oder gar
neue Tarifstruktur auch fiir bestehende Kunden ohne
deren aktive Zustimmung iiberhaupt Wirksamkeit ent-
falten? In den Telekommunikationsvertrigen sowie den
diesen zugrunde liegenden Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen (AGB) sind derartige einseitige Anderungs-
rechte {iblicherweise nicht vorgesehen bzw. wiren sie
nicht wirksam: Nach der Rechtsprechung®) muss bei
Preisanpassungsklauseln ein ,klar umschriebener* Ge-
staltungsspielraum gegeben sein und miissen Preisgleit-
faktoren in gleichem MaBe zugunsten des Anbieters wie
auch des Kunden anzuwenden sein.

Die Telekommunikationsanbieter berufen sich
fur ihr Vorgehen auf ein aus § 25 TKG 2003 (im folgen-
den TKG) abgeleitetes, einseitiges Vertragsabinde-

rungsrecht zu ihren Gunsten und werden in dieser Auf- *

fassung durch die Telekom-Regulierungsbehorde be-
statigt.*) Dieses Recht stiinde unabhéngig vom Teilneh-
mervertrag und den ihm zugrundeliegenden allgemeinen
Geschéftsbedingungen (AGB) zu und wire nur an die in
§ 25 TKG festgelegten Formvorschriften der hinreichen-
den Kundmachung gebunden.

Aufgrund der Aktualitit der Frage soll hier neu-
erlich gepriift werden, inwieweit § 25 TKG tatsichlich
zur einseitigen Abdnderung von Vertrigen durch die
Anbieter berechtigt und welche sonstigen Méglichkeiten
zur Anpassung von Vertrigen im Telekommunikations-
bereich bestehen.

2. Zum Inhalt von § 25 TKG

§ 25 TKG ist eine zum Schutz der Verbraucher konzi-
pierte Regelung®) iiber die Vorgehensweise, die die An-

von Telefonvertrigen

bieter bei der Erlassung und Anderung von Geschiftsbe-

dingungen und Entgelten einzuhalten haben:

— Die Anbieter sind verpflichtet, AGB zu erlassen, in
denen die angebotenen Dienste beschrieben werden,
sowie die dafiir vorgesehenen Entgelte festzulegen
(8 25 Abs 1 1. Satz TKG). Die AGB und Enigeltbe-
stimmungen sind der Rundfunk und Telekom Re-
gulierungs-GmbH (RTR-GmbH) als Regulierungs-
behorde anzuzeigen und dariiber hinaus in geeigneter
Form offentlich kundzumachen (§ 25 Abs 1 2. Satz
TKG). Damit will der Gesetzgeber die Transparenz
der Dienste und Entgelte im Interesse der Nutzer,
aber auch im Interesse der Kontrollaufgaben der
Behorde sicherstellen.

— Entsprechendes gilt fiir Anderungen von AGB und
Entgelten, wobei auch die zivilrechtlichen Bestim-
mungen des ABGB und des Konsumentenschutzge-
setzes zu beachten sind (§ 25 Abs 2 TKG).

— »Nicht ausschlieflich begiinstigende Anderungen*
sind den Kunden entsprechend den Formvorschriften
der nach § 25 Abs 3 TKG erlassenen Mitteilungsver-
ordnung der RTR-GmbH, BGBI. II Nr. 230/201 2,
mitzuteilen. Dabei ist dem Kunden auch ein kostenlo-
ses Sonderkiindigungsrecht zu gewahren.

| Dr. Philipp Lust, LL.M. (Briigge),
Bundesministerium fiir Finanzen
(die hier dargestellten Ausfihrungen betreffen
seine Betrachtungen als Kunde von
Telekommunikationsdienstleistungen).

1) 8,9 Cent in der Geschiftszeit und 6,9 Cent in der Freizeit; jeweils
Privatkundentarif inkl. USt. Siehe auch http://www.al.net/prei-
se-nein.

2) Siehe im Jahr 2014 bislang die Anhebung der Tarife samt Ver-
schlechterung der Taktung bei bob (A1) um mindestens 70 %,
die Grundgebiihrenerhdhungen im Mobilbereich von Al (Al
Telekom Austria AG) und Drei (Hutchison Drei Austria
GmbH) sowie die nun auch auf bestehende Mobilfunkvertrige
von Al angewendete ,,SIM-Pauschale” von 19,90 Euro jahrlich.
Als Begriindung werden regelmiBig Inflation oder die Kosten
des Netzausbaus bzw. der Erhaltung der Netzqualitit oder ver-
mehrte Dateniibertragungen angefiihrt. T-Mobile (T-Mobile
Austria GmbH) scheint mit der Anderung von Bestandsvertri-
gen noch zuzuwarten. Weitere Informationen unter
http://www.bob.at/preise-neu; http://www.al.net/preise-neu und
http://www.drei.at/portal/de/privat/info/tarifanpassung.html.

3) OGH 20. 3. 2007, 4 Ob 227/06w (,,AGB in Mobilfunkvertra-
gen*), z.B. MR 2007, 222.

4) Soder neve RTR-GmbH-Geschiftsfiihrer Gungl, RTR-Presse-
mitteilung vom 15. 5. 2014, ebenso wie sein Vorginger Serent-
schy, RTR-Pressemitteilung vom 4. 2. 2011, oder
https://www.rtr.at/de/tk/FAQ169.

5) Siehe die Stellung von § 25 TKG im TKG, § 1 TKG und VwGH
20. 6. 2012, 2009/03/0059, sowie zu Geschiftsbedingungen und
Entgelten nach der alten Rechtslage des TKG 1997 VwGH
26.2.2003, 2000/03/0328.
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- Angezeigte Geschiftsbedingungen — nicht jedoch die
Hihe der Entgelte — sind nach § 25 Abs 6 TKG von
der Regulierungsbehdrde am MaBstab des TKG
sowie der dazu erlassenen Verordnungen, § 879 (Sit-
tenwidrigkeit) und § 864a (ungewdhnliche, benach-
teiligende AGB) ABGB und § 6 (unzuldssige Ver-
tragsbestandteile) und § 9 (Gewihrleistungsrechte)
Konsumentenschutzgesetz zu priifen. Diesen Bestim-
mungen nicht gerecht werdende Geschéftsbedingun-
gen sind binnen 8 Wochen von der Telekom Control
Kommission (TKK) zu untersagen, wobei mangels
scharfer Abgrenzung der Kompetenzen zu § 25 TKG
eine vorbereitende Unterstiitzung seitens der RTR-
GmbH zulissig erscheint (§ 115 Abs1iVm § 11773
TKG). Das telekommunikationsrechtliche Vorprii-
fungsverfahren nach § 25 Abs 6 TKG schlieBt einc
spitere (allenfalls erneute) inhaltliche Ubcrpriifung
von AGB und Entgelten nach allgemeinen zivilrecht-
lichen Regeln nicht aus.

3. Einseitiges Anderungsrecht der AGB und Entgelte
nach dem TKG 2003?

3.1. Historische Rechtslage des TKG 1997

Die Auffassung, dass sich aus § 25 TKG ein einseitiges
Anderungsrecht der Telekom-Anbieter ergibt, geht auf
die — etwas anders formulierte — Vorgéngerbestimmung
des § 18 TKG 1997 zuriick. Aus den Vorschriften zur
Kundmachung von Anderungen in § 18 Abs 2 TKG 1997
hat der OGH?®) abgeleitet, dass die ,,Gilltigkeit der Ande-
rung [...] allein an deren rechtzeitige Kundmachung ge-
kniipft ist*, woraus gefolgert wurde, dass eine Zustim-
mung der Kunden nicht erforderlich sei. Diese Ausle-
gung steht im Widerspruch zu dem Umstand, dass mit
dem TKG 1997 der Rechtsrahmen fiir einen liberalisier-
ten Markt geschaffen wurde, in dem die Gestaltung von
Vertrigen und Entgelten nach privatrechtlichen Grund-
sitzen erfolgt und zur Wirksamkeit gednderter Bedin-
gungen — auch nach den Erlduterungen zum TKG 1997 -
die beiderseitige Vereinbarung erforderlich ist.”)
Immerhin bestand auf Grundlage des TKG 1997
eine gewisse inhaltliche Beschrankung des einseitigen
Anderungsrechts in Form der Genehmigungspflicht von
Geschiftsbedingungen und Entgelten marktbeherr-
schender Anbieter, zumal bspw Entgelte nach § 18 Abs 6
TKG 1997 ,,unter Bedachtnahme auf die jeweils zugrunde
liegenden Kosten, die zu erfiillenden Aufgaben und die
Ertragslage festzulegen® waren. Eine Rechtfertigung des
einseitigen Anderungsrechts wurde regeiméfig im Son-
derkiindigungsrecht des Kunden erblickt.

3.2. Die Norm des TKG 2003

Mit dem TKG 2003 wurde in § 25 Abs 2 TKG ausdriick-
lich festgehalten, dass ,die Bestimmungen des Konsu-
mentenschutzgesetzes, [...] (KSchG), sowie des Allgemei-
nen biirgerlichen Gesetzbuches unberithrt bleiben.
Somit ist nach der bloBen Wortinterpretation ebenso wie
vom Zweck des § 25 TKG als Konsumentenschutznorm?®)
davon auszugehen, dass eine Mitteilung von Anderungen
gemiB den Formvorschriften des TKG erst nach zivil-
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rechtlich gebotener Annahme des Vertragspartners
Wirksamkeit entfalten kann. Mit der Neuerlassung von
§ 25 TKG in der TKG-Novelle BGBI. I Nr. 102/2011 wur-
den noch die Worte ,,im Ubrigen* vorangestellt. Mangels
jeglichen inhaltlichen Hinweises in den Erlduterungen
kann diesbeziiglich nicht von einer mafigeblichen Ande-
rung ausgegangen werden.?)

Unabhiingig davon wurde vielfach die alte
Rechtsansicht zum TKG 1997 auf das TKG 2003 iibertra-
gen und weiterhin ein einseitiges Anderungsrecht ange-
nommen.!?) Trotz dhnlicher Tendenzen mancher Senate
des OGH!!) wurde im Jahr 2007 von dem Senat, der die
Auslegung zum TKG 1997 getroffen hatte, angesichts
des klaren Verweises auf das ,,unberiihrte Zivilrecht" ein
Umschwung eingeleitet,'?) der im jiingsten Erkenntnis
vom 20. 1. 2014 besonders klar ausfillt, wonach § 25 TKG
,michts iiber die Zuldssigkeit von Vertragsinderungen im
Einzelfall aussagt, sondern nur allgemein unter anderem
die Vorgangsweise bei Anderungen der Allgemeinen Ge-
schiiftsbedingungen und Entgeltbestimmungen der Betrei-
ber von Kommunikationsnetzen regelt.“1)

Fiir diese Ansicht, wonach § 25 TKG als Konsu-
mentenschutznorm spezifische Formvorschriften fiir

6) OGH 14.3.2000, 4 Ob 50/00g.

7) GPXXRV 759 AB 8248.81:,.Die entsprechend den privatrecht-
lichen Grundsiitzen zur Anwendbarkeit der Geschiftsbedingun-
gen im jeweiligen Vertragsverhilinis erforderliche (ausdriickliche
oder schliissige) Vereinbarung wird durch die Genehmigung
oder die Kundmachung nicht ersetzt." Zur eingehenden Kritik
der auch unter anderen Gesichtspunkten kritikwiirdigen Ent-
scheidung und im Sinne von § 18 TKG 1997 als Ordnungsvor-
schrift siehe Rabl, TKG: Kontrahierungszwang, Abinderung
und Inhaltskontrolle von AGB, ecolex 2000, 490.

8) Siehe FNS5.

9) Auch die ausdriicklich verbraucherschutzorientierte Intention
gemiB GP XXIV RV 1389 AB 1450 S. 124 lasst keine andere
Interpretation zu, als dass neben den kundenschiitzenden Form-
vorschriften des TKG ,,im Ubrigen* eben das gewohnliche ma-
terielle Zivilrecht anzuwenden ist.

10) So zur novellierten Rechtslage ab 2012 Steinmaurer/Polsterer, in
Stratil (Hrsg), Telekommunikationsgesetz 2003 4(2013), Anm 6
und 8 zu § 25, jedoch dazu nicht passend Anm 3, sowie Hasber-
ger, Entgelterhhung im TKG: ex lege oder ,,doppelter” Konsu-
mentenschutz?, MR 2012, 55 (57). Davor insb. Feiel/Lehofer,
Praxiskommentar zum TKG 2003 (2004), 96, die die Judikatur
des OGH zum TKG 1997 auf das neue TKG umlegen, gleichzei-
tig aber keine sachliche Rechtfertigung filr ein einseitiges Ande-
rungsrecht erkennen kénnen. Zu den Argumenten Schauhu-
bers, Neue OGH-Judikatur zu einseitigen Vertragsinderungen
im Telekom-Bereich, MR 2007, 290 (292 ff), sieche Punkt 3.3.
oben. Ohne nihere Begriindung beispielsweise Kaufmann/Trit-
scher, TKG 2003 — der neue Rechtsrahmen fiir ,,clektronische
Kommunikation” (Teil 1), MR 2003, 273 (278), oder Ertl, Die
AGB-Kontrolle nach § 25 TKG 2003, MR 2005, 139 (140).

11) OGH 8. 9. 2009, 1 Ob 123/09h; OGH 14. 11. 2012, 7 Ob 84/12x.

12) OGH 20. 3. 2007, 4 Ob 227/06w, z.B. MR 2007, 222 (,,AGB in
Mobilfunkvertrigen®), wobei die Klauseln bereits nach § 6
Abs 3 KSchG unzulissig waren. Siehe eingehend einschlieBlich
der Darstellung der Normwerdung des konsumentschutzrecht-
lich konzipierten § 25 TKG Schilchegger, Statuiert § 25 TKG
2003 ein gesetzliches Anderungsrecht?, MR 2010, 287 (289).
Pichler, Allgemeine Geschéftsbedingungen in Mobilfunkvertrd-
gen, MR 2007, 216 (221), gelangt iiber die Qualifikation als
Schutznorm zum gleichen Ergebnis.

13) OGH 20. 1. 2014, 4 Ob 115/13k (,,A1 Kombi*), z.B. MR 2014,
110, inhaltlich gestiitzt auf das UWG.




nach zivilrechtlichen MaBstiben zu beurteilende Ver-
tragsdnderungen enthilt, anstatt den Anbietern ein ge-
setzesunmittelbares,'*) einseitiges und uneingeschrink-
tes Vertragsanpassungsprivileg zu gewdhren, sprechen
auch einige andere, im Folgenden darzulegende Griinde.

3.3. Systematische Interpretation

Mit dem TKG 2003 wurde auch fiir marktméchtige An-
bieter auf ein blofes Anzeigesystem bei AGB und Ent-
geltbestimmungen umgestellt. Gleichzeitig ist {iber
§ 25 Abs 6 TKG hinsichtlich der ,,Hdohe der nominellen
Entgelte“'S) eine inhaltliche Vorpriifung durch die Regu-
lierungsbehorde ausgeschlossen.

Entsprechend liefe die Annahme eines einseiti-
gen anbieterseitigen Anderungsrechts im Gegensatz zur
Rechtslage vor dem TKG 2003 gerade bei den zentralen
Entgelten auf ein inhaltlich v6llig unbeschriinktes Ande-
rungsprivileg gegeniiber den Kunden hinaus. Der ten-
denziell starkere Anbieter — der auch die AGB diktiert —
wiirde damit gegeniiber dem regelmiBig in verdiinnter
Willensfreiheit befindlichen Kunden auch noch von der
Pflicht zur Einhaltung geschlossener Vereinbarungen be-
freit werden. AuBerdem wiirde es den Kontrahierungs-
zwang nach § 69 Abs 1 TKG aushebeln,*¢) dem die Ein-
schitzung der elektronischen Kommunikation als essen-
tieller Bereich der modernen Gesellschaft und Wirt-
schaft zugrunde liegt.

Eine legitimierende Begriindung ist nicht er-
sichtlich. Die von Schauhuber'’) vorgebrachten ,,beson-
deren Rahmenbedingungen der Telekombranche“, wo-
nach eine einfache Abwicklung von Massenvertriigen
gewlinscht wird, sind ein bloB wirtschaftliches Argument,
das in anderen Branchen in dhnlicher Weise gilt und am
verfassungsrechtlichen Mafstab zur Einschrinkung zivi-
ler Rechte kein Gewicht haben kann. Dass ,, Preisinde-
rungen [...] oftmals nur eine Reaktion auf Preisgestaltun-
gen des Mitbewerbs sind“, deutet auf unvollstindige
Marktkrifte bzw oligopolistisches Verhalten bei Tarifer-
hohungen hin, die jedoch zu unterbinden anstatt zu for-
dern sind.

Angesichts der technischen Entwicklungen in
der Telekommunikation ist von regelméBig sinkenden
Kosten bzw. bessercn Leistungen auszugehen. Entspre-
chend hat der Anbieter im Falle der unverinderten Fort-
fiihrung alter Vertrdge in einem funktionierenden
Markt!8) regelmiBig keine Nachteile und tendiert der
Kunde angesichts neuer, innovativerer Dienste immer
wieder zu neuen Vertrdgen mit umfangreicheren Dien-
sten. Sollte der Anbieter im Einzelfall aufgrund von Ak-
tionen zur MarktanteilsvergréBerung besonders knapp
kalkulierte Vertrige abgeschlossen haben, gibt es keinen
besonderen Grund, wieso er daran nicht langfristig
gebunden wire. AuBerdem tragt in der #uBerst fixko-
stenlastigen Kostenstruktur der Telekommunikation
praktisch jeder zusétzliche Kunde zu weiterem Profit bei,
da die zusitzlichen Grenzkosten regelmiBig unter den
zusitzlichen Endkundenentgelten liegen.

Neben dem grundsitzlichen Problem der sachli-
chen Rechtfertigung eines einseitigen Privilegs zur Ver-
tragsdnderung stellt sich insbesondere im TKG 2003
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auch die Frage nach der inhaltlichen Determinierung, die
die Einschridnkung der Kundenrechte allenfalls vor der
Verfassung rechtfertigen kénnte und im Einzelfall iiber-
priifbar machen wiirde.

3-4. Schadloshaltung durch gebotenes Sonderkiindigungs-
recht?

Auch die Moglichkeit, iiber ein Sonderkiindigungsrecht
einen Vertrag zu beenden, der aufgrund einseitiger Ent-
geltanhebungen und Vertragsverschlechterungen nicht
mehr fortfithrenswert geworden ist, stellt keinen ge-
biihrenden Ausgleich fiir den Kunden dar:

Am zwischenzeitig offensichtlich konsolidierten
Telekommunikationsmarkt bestehen nur wenige groe
Anbieter (z.B. Al Festnetz, regionale Kabel-TV-Betrei-
ber sowie nur mehr drei Mobilfunkbetreiber), und Tarif-
erhohungen werden von samtlichen Mitbewerbern regel-
méBig recht parallel durchgetiihrt, wodurch die Aus-
weichmoglichkeiten in der Realitdt markant einge-
schrinkt sind.!?) AuBerdem fillt auch bei einer Kiindi-
gung Aufwand fiir die Formalititen des alten wie auch
eines neu abzuschlieBenden Vertrages an und entstehen
hierbei signifikante weitere Kosten (u.a. ,,Aktivierung*
von derzeit meist 69,90 Euro bei Mobilfunkanbietern,
»Herstellung* von 167 Euro im A1 Festnetz); hinzu kom-
men noch die Problematik neuer Nummern bzw. die
Kosten der Rufnummernmitnahme sowie die Anschaf-
{ung allfélliger neuer Telefone. Der einzige Ausweg, sich
der elektronischen Kommunikation génzlich zu entsa-
gen, scheint ebenfalls nicht im Sinne von § 1 TKG gele-
gen zu sein.

3.5. Europarechtliche Hinweise in der
Universaldienstrichtlinie?

Allenfalls kdnnten jedoch verbindliche europarechtliche
Vorgaben ein anderes Ergebnis als die vorangegangencn
Abwigungen gebieten. Das Sonderkiindigungsrecht im
aktuellen TKG geht ndmlich auf Art 20 Abs 4 der Uni-

14) Dagegen spricht schon der systematische Vergleich zum Son-
derkiindigungsrecht nach § 14a KHVG, siehe Schilchegger, MR
2010, 290.

+15) So explizit seit der Novelle BGBI. 1 Nr. 102/2011 (samt deren
Erlduterungen: ,,Die Hohe der nominellen Enigelte unterliegt
keiner Kontrolle."), jedoch seit 2003 materiell ident. Allfillige
subsididre Aufsichtsrechte nach § 91 TKG sind auf den MaBstab
des Telekommunikationsrechts eingeschrinkt.

16) Ein Kontrahierungszwang will typischerweise iiber objektive
Kriterien gerade die willkiirliche Fremdbestimmung durch den
iiberméchtigen Vertragspartner vermeiden. Siehe dazu bei-
spielsweise OGH 23. 5. 1973, 1 Ob 71/73 (SZ 46/54), sowie Kop-
pensteiner, Osterreichisches und europiisches Wettbewerbs-
recht 3 (1997), § 1 Rz. 5 und § 12 Rz. 62, und Rabl, ecolex 2000,
491.

17) Schauhuber, MR 2007, 292 ff.

18) Dazu, dass er nicht funktioniert, tragen falsche Regulierungspo-
litik sowie das Verstindnis von § 25 TKG bei. Weitere Hinweise
bei Lust, Bald 20 Jahre , liberalisierte® Telekommunikation in
Osterreich: Wie steht’s um den Wettbewerb?, voraussichtlich
demnichst im JRP.

19) Im Jahr 2013 war diese fiir Oligopole natiirliche Verhaltenswei-
se bei den branchenweiten Tariferhdhungen bei neu abge-
schlossenen Mobilfunkvertriigen besonders gut zu beobachten.
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versaldienstrichtlinie 2002/22/EG zurtick. Abs 1 schreibt
dabei jedoch die ausdriickliche Unberiihrtheit der Ver-
braucherschutzbestimmungen fest. Insoweit stellt das
Sonderkiindigungsrecht ein zusétzliches Recht der Ver-
braucher dar und kann daher nicht als Argument fiir eine
massive Einschrinkung der Verbraucherrechte herange-
zogen werden.?")

In Art 20 Abs 2 der aktuellen Universaldienst-
richtlinie 2002/22/EG idF 2009/136/EG wird blof von der
,Bekanntgabe von Anderungen®, die ,,vorgeschlagen
werden, gesprochen.?!) Ein Vorschlag kann nur bei ent-
sprechender Annahme Wirksamkeit entfalten. Dariiber
hinaus steht nach der europarechtlichen Vorgabe das
Sonderkiindigungsrecht nicht nur bei benachteiligenden
Anderungen, sondern bei jeglichen Anderungsvorschla-
gen zu.

Dem Europarecht liegt entsprechend das Kon-
zept einer verstdrkten Vertragsbindung der Anbieter
zugrunde: Jeglicher vom Anbieter geduBerte Ande-
rungswunsch soll den Kunden zum prompten Vertrags-
ausstieg berechtigen, sodass sich ein Anbieter entspre-
chende Anderungen gut iiberlegen soll bzw. attraktive,
fiir den Kunden insgesamt vorteilhafte Umstellungsan-
gebote schniiren soll, damit diese gerne auf einzelver-
traglicher Ebene akzeptiert werden. Dariiber hinaus sind
AGB und Entgelte zwecks Vergleichbarkeit und Trans-
parenz offentlich kundzumachen.

3.6. Ergebnis

§ 25 TKG kann somit keine Grundlage fiir ein einseitiges
Privileg der Anbieter, bestehende Vertrdge abzudndern,
darstellen. Es handelt sich vielmehr um eine bloBe Ver-
waltungsvorschrift mit zusétzlichen Vorschriften fiir die
Anbieter, wihrend materiell allgemeines Zivilrecht
anwendbar ist, das keine einseitigen Vertragsénderun-
gen zwischen Vertragspartnern vorsieht.

4. Zusitzliche Regulierungsmafinahmen

Wird nach § 35 TKG festgestellt, dass ein Unternehmen
alleine oder gemeinsam mit anderen iiber betréchtliche
Marktmacht verfiigt, konnen iiber die bisher erorterten
Bestimmungen hinausgehend auch sektorspezifische
RegulierungsmaBnahmen nach §§ 38 ff TKG verfiigt
werden. Hierzu zihlen auch § 43 iVm § 45 TKG als Ver-
pflichtung zu einer ex ante von der TKK einzuholenden
Genehmigung von Geschiftsbedingungen und auch Ent-
gelten, ehe sie angewendet werden diirfen. In diesem Fall
ist eine materielle Priifung und Genehmigung auch der
,nominellen Entgelte* moglich. Aktuell werden derartige
RegulierungsmaBnahmen nur im Bereich der Festnetz-
grundgebiihren und Festnetzinstallationsentgelte ver-
fiigt.2?)

Im vorliegenden Fall der Anpassung der der Re-
gulierung nicht unterliegenden Gespréchstarife bei Al
im Festnetz wurden auch die allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen verschlechtert, indem kiinftige Anderungen
per bloBem Email statt ordentlichem Brief an den Kun-
den mitgeteilt werden kénnen und bereitgestellte Mobil-
funk-SIM-Karten einmal jihrlich verwendet werden
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miissen. Diese MaRBnahmen waren — da nicht nominelle
Entgelte betreffend — jedenfalls inhaltlich von der Regu-
lierungsbehorde zu priifen und — soweit den Anschluss
und nicht die Gespriche betreffend — auch explizit zu
genehmigen, che sie dem Kunden kundgemacht werden
durften. Offensichtlich hat die Regulierungsbehdrde bei
diesen einseitigen und ausschlieBlichen Verschlechterun-
gen ohne jegliche Kompensation fiir die Kunden weder
in der aktuellen Judikatur?®) noch in § 6 Abs 1 Z 5 KSchG
zu benachteiligenden Anderungen ein Hindernis gese-
hen. Der entsprechende Genehmigungsbescheid wurde
entgegen dem Transparenzgebot nach § 123 TKG bislang
nicht veroffentlicht.

5. Auswirkungen fiir die Kunden

Fiir die Bestandskunden, die mit einseitigen Vertragsén-
derungen konfrontiert sind, stellt sich die Situation auf
Basis der hier vertretenen Auffassung zu § 25 TKG so
dar, dass der Teilnehmervertrag grundsétzlich unverén-
dert aufrecht bleibt, solange der Kunde den Verschlech-
terungen nicht einvernehmlich zustimmt.?*) AuBerdem
besteht das Sonderkiindigungsrecht.

Auch im Fall einer Zustimmung seitens des Kun-
den stehen die zivilrechtlichen Uberpriifungsméglichkei-
ten hinsichtlich der inhaltlichen Zuldssigkeit zu. Dabei
macht es keinen Unterschied, ob es sich um ausdriicklich
genehmigte Bedingungen (§ 45 Abs 6 TKG; z.B. beim
Festnetz-Grundentgelt) oder blo8 nicht untersagte AGB
(8§ 25 Abs 2 und 6 TKG) oder um Entgeltbestimmungen -
wie bei den jiingsten Tarifanhebungen im Festnetz- und
Mobilfunkbereich — handelt, die gar keiner materiellen
sektorspezifischen Uberpriifung unterliegen (§ 25 Abs 6
TKG).%)

6. Preisanpassungsklauseln

6.1. Indikatorgebundene Inflationsanpassung

In diesem Zusammenhang ist auf eine neue Tendenz der
Anbieter im Kommunikationssektor einzugehen, wo-
nach vielfach eine regelmiBige Inflationsanpassung ge-
wiinscht wird.?) Auch hier gilt das zuvor Gesagte: Bei

20) Siehe auch Schilchegger, MR 2010, 289 f mwH.

21) Siehe auch die Erwigungsgriinde 30 und 49 zur Stirkung von
Verbraucherrechten, die keinen Hinweis auf eine Beschneidung
elementarer biirgerlicher Rechte zugunsten von Telekommuni-
kationsanbietern geben.

22) Siehe zuletzt TKK 5. 5. 2014, M 1.3 und M 1.4/2012-92, 82 bzw.
81 ff und 91 ff. Auch bei ausdriicklich von der TKK genebmig-
ten Geschiftsbedingungen bleibt nach § 45 Abs 6 TKG die zivil-
rechtliche Uberpriifungsmoglichkeit unberiihrt.

23) Siehe nur OGH 20. 3. 2007, 4 Ob 227/06w, oder OGH 14. 11.
2012,7 Ob 84/12x, und ev. auch § 100 TKG 2003.

24) Siehe zu den zivilrechtlichen Aspekten auch Schilchegger, MR
2010, 287 (291), sowie allgemein Rummel, in Rurmmel (Hrsg),
ABGB Bd. 13(2000), § 861 Rz 5a.

25) AuSerdem kommt die Priifung von Unlauterkeit und Irrtum in
Frage bzw sind bei Vorhandensein einer marktméchtigen Posi-
tion (§ 35 TKG) von der TKK geeignete RegulierungsmaBnah-
men (zB Endkundenpreisregulierung) zu verfiigen; siche FN 18,

26) Siche beispielsweise http://www.al.net/preise-neu zum mobilen
Bereich.




Altvertrdgen bedarf es wechselseitiger Einigkeit hin-
sichtlich der Anderung. Neukunden stimmen hingegen
durch Akzeptieren entsprechender Geschiftsbedingun-
gen mit dem Vertragsabschluss grundsitzlich einer regel-
maéBigen Inflationsanpassung zu.

Dabei stellt sich jedoch die Frage nach dem
geeigneten Indikator fiir die Tarifanpassung. Ein Abstel-
len auf die spezifische Warengruppe ist dabei regelmiBig
nicht zielftthrend, da die in Infrastrukturbereichen prin-
zipbedingt anzutreffenden Monopolisten bzw. Oligopoli-
sten die Faktoren selbst signifikant mitbestimmen wiir-
den.

Auch der allgemeine Verbraucherpreisindex
(VPI) ist jedoch nur ausnahmsweise und allenfalls bei
langfristig etablierten Standardprodukten ein taugliches
Hilfsmittel. In von technologischem Fortschritt und ent-
sprechenden langfristigen Stiickkostensenkungen ge-
prégten Bereichen - siehe dazu auch die von Al selbst
angegebenen Preissenkungen von 22,2 % in 13 Jahren -
ist er jedoch sachlich nicht geeignet. Sind beispielsweise
bei Breitband heute eine Volumeneinheit und eine
Geschwindigkeitseinheit ,,Stand der Technik®, so kon-
nen in einem Jahr bereits je zwei Einheiten den ,,Stand
der Technik* darstellen. Insoweit kann eine allgemein
VPl-orientierte Wertanpassung nur dann angemessen
sein, wenn auch das dem Preis gegeniiberstehende Lei-
stungsangebot entsprechend den technischen Moglich-
keiten mit angepasst wird.?’) Andernfalls ist die Aguiva-
lenz der Vertragspartner nicht gewihrleistet und spre-
chen sowohl § 864a ABGB als auch bei Konsumenten § 6
Abs 1Z 5 KSchG dagegen.

6.2. Aquivalenz durch Koppelung an Vorleistungskosten

Im Sinne der Aquivalenz ist stattdessen grundsitzlich
eine Koppelung der Endkundentarife an dic Vorlei-
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stungskosten geboten, solange dort die sektorspezifische
Regulierung noch nicht ausgependelt ist und daher die
entsprechenden Groflhandelspreise seitens der Regulie-
rungsbehorde festgelegt bzw. erhoben werden. Auch bei
Pauschaltarifen, die Grundgebiihren und Gespriche im
Sinne des Kunden und dessen einheitlichen Bediirfnis
nach ,Telefonie*“ zusammenfassen, ist iiber die Gewich-
tung der fixen und variablen Bestandteile nach der
durchschnittlichen Kundennutzung eine entsprechende
Berechnung und damit regelmiBige Anpassung moglich.
Eine entsprechend klar bestimmte, grundsitzlich zugun-
sten des Anbieters wie des Kunden wirkende Regelung
miisste dabei auch den Transparenzgeboten des OGH
gerecht werden und konnte somit als Vertragsbestandteil
vereinbart werden.?8)

7. Ausblick

Da vom Gesetzgeber keine baldige, klarere Regelung zu
§ 25 TKG zu erwarten ist, ist zu hoffen, dass der OGH in
ndherer Zukunft § 25 TKG auch inhaltlich anzuwenden
hat, um die bisher beildufigen Aussagen auch unzweifel-
haft auf einen konkreten Sachverhalt umzulegen.

Zwischenzeitig ist festzuhalten, dass nicht nur
die Wortinterpretation nahelegt, dass Anbieter von Tele-
kommunikationsdiensten kein einseitiges Anderungspri-
vileg auf Kosten ihrer Kunden haben. Sowohl die verfas-
sungskonforme Interpretation innerhalb des Wortsinns
als auch die richtlinienkonforme Interpretation von § 25
TKG gebieten dieses Versténdnis.

27) Ein sozialvertraglicher ,,Billigtarif* wire dann vom Leistungs-
umfang her wohl entsprechend dem ,,Stand der Technik® bzw.
des ,,Premiumtarif“-Leistungsangebots von vor einer bestimm-
ten Anzahl von Jahren zu definieren.

28) Siehe FN 3.

Finanzierungsmodell der RTR-
GmbH begegnet keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken

VfGH 20.02.2014, B 1524-1525/2013

Deskriptoren: Ausgegliederte Rechtstriger; Finanzie-
rungsbeitrag; Regulierungsbehorde

§ 34 KommAustria-Gesetz

1. Grundsiitzlich ist es verfassungsrechtlich unbedenklich,
die Marktteilnehmer, dic von der Regulierungstiitigkeit
und damit von der im Bereich des Marktes herbeigefiihrten
Ordnung in erster Linie beriihrt sind, zur Finanzierung der
Regulierungstiitigkeit heranzuziehen.

2. Auch gegen die Wahl einer Durchschnittsbetrachtung
und die Heranziehung des Unternehmensumsatzes zur Be-
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rechnung der Beitriige hat der VIGH keine Bedenken (so
schon V{Sig 17.326/2004).

3. Die Finanzierung des Aufwandes der RTR-GmbH be-
, treffend die Telekommunikationsbranche obliegt nicht zur
‘Giinze den Marktteilnehmern, sondern ist zu einem Teil

von mindestens einem Viertel durch Mittel aus dem Bun-

deshaushalt zu bestreiten. Fiir eine Uberschreitung des dem

Gesctzgeber zustehenden Spielraumes dahingehend, dass

die derzeitige Aufteilung des Finanzierungsaufwands der

Art und dem Umfang der Aufgaben der Regulierungs-

behdrde nicht mehr entsprechen wiirde, bestehen keine

Anhaltspunkte.

Anmerkung:

Die Telekom-Control-Kommission hat Ende Ok-
tober 2013 einem Telekom-Betreiber mit Bescheiden die
Entrichtung von Finanzierungsbeitrigen fiir die Rundfunk
und Telekom Regulierungs-GmbH (RTR-GmbH) vorge-
schrieben. In Folge hat sich dieser Betreiber im Dezember
2013 mit Bescheidbeschwerden an den VEGH gewandt.
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