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Zur Klauselkontrolle durch den Telekom-

Regulator

§ 25 TKG als Indikator fiir Marktmacht

Die Bestimmungen zur praventiven AGB-Klauselkontrolle durch die Regulierungsbehérde machen in Kombination
mit den Vorschriften zur Telekom-sektorspezifischen Wettbewerbsregulierung durchaus Sinn. An der Umsetzung
der eindeutigen Vorgaben des Telekommunikationsrechts durch die Regulierungsbehérden scheitert es jedoch noch.
Entsprechend leiden Endkunden entgegen der gesetzlichen Intention an Gberhéhten Preisen und unsachlichen Tarif-

erhéhungen.

1. Einleitung

§ 25 Telekommunikationsgesetz 2003 (TKG) behandelt ,,Ge-
schdftsbedingungen und Entgelte“ bei ,elektronischen Kom-
munikationsdiensten®. Die Regelung ist nach hM eindeutig als
Kundenschutznorm konzipiert. Gleichzeitig ist es die Norm,
die von Telefonanbietern gerne als Grundlage fiir einseitige
Tarifanhebungen bei bestehenden Vertrigen herangezogen
wird. Nachdem diese Norm trotz zahlreicher Novellierungen
weiterhin weder vom Wortlaut noch vom Sinn her allzu leicht

*)  Die Ausfuhrungen stellen die persénliche Ansicht des Autors dar und haben
keine relevanten Uberschneidungen mit seiner Tatigkeit im Bundesministe-
rium flr Finanzen.
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erfassbar ist, soll an dieser Stelle auch auf andere Aspekte als
die immer wieder diskutierte Frage eines gesetzesunmittel-
baren Vertragsabanderungsprivilegs zugunsten der Anbieter
eingegangen werden. Vor allem sollen Sinn und Zweck der
priaventiven Klauselkontrolle in § 25 TKG analysiert werden
(ab Punkt 35.).

Dabei zeigt sich, dass sich die Norm selbst nach der zwei-
felhaften hM, die ein einseitiges Anderungsprivileg annimmt
(siehe Punkt 3.), durchaus in einen einigermafSen verniinftigen
kartellrechtlichen Zusammenhang mit der gebotenen sektor-
spezifischen Wettbewerbsregulierung fligt (siehe Punkt 7.). Die
aktuelle Regulierungspraxis, die — trotz aller unsachlichen Preis-
anhebungstendenzen und entgegen eindeutigen Handlungs-
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geboten im Rahmen der Wettbewerbsregulierung — weiterhin
blofs passiv beobachtet, statt fiir wettbewerbsnahe Verhiltnisse
zu sorgen, ist davon jedoch noch weit entfernt.

2. Information der Regulierungsbehérde

Unzweifelhaft bezweckt § 25 TKG iiber Abs 1 und 2, dass die
Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH (RTR-GmbH)
tiber simtliche Geschiftsbedingungen der von ihr zu beaufsich-
tigenden Branche Bescheid weifS: Sowohl allgemeine Geschifts-
bedingungen als auch Entgeltbestimmungen (im folgenden
~AGB* als gemeinsamer Uberbegriff) und deren Anderungen
sind der RTR-GmbH anzuzeigen. Details zu den Mindest-
inhalten sind in Abs 4 und 5 festgehalten, wihrend Abs 7
die Form der elektronischen Informationsiibermittlung regelt.
Somit erhilt die Behorde einen umfassenden Marktiiberblick
tiber simtliche jemals angebotenen Dienste und kann sie auch
allfilligen Berichtspflichten und Nachfragen der Europaischen
Kommission besser gerecht werden (zB § 124 TKG).

3. Kundmachungspflicht bzw Anderungsprivileg

Dariiber hinaus sind die AGB und Anderungen derselben auch
allgemein kundzumachen. Jedenfalls ergibt sich daraus — wie
vom Wettbewerbssenat des OGH per obiter dictum klar heraus-
gearbeitet! - eine tber das allgemeine Zivilrecht hinausgehende
Kundmachungspflicht.

Die zumindest innerhalb der Anbieter, bei deren Rechts-
vertretern und der RTR-GmbH hA leitet dariiber hinaus ein
gesetzesunmittelbares Privileg der Anbieter elektronischer
Kommunikationsleistungen ab: Uber dieses Verstindnis von
§ 25 Abs 2 TKG? sollen Anbieter auch vorhandene, gemafd
ihren Vertragsmustern geschlossene Vertrage beliebig einseitig
abandern konnen.? Den tendenziell in ihrer Verhandlungs-

1) OGH 20. 1. 2014, 4 Ob 115/13k (,,AT Kombi"), und davor dhnlich 20. 3.
2007, 4 Ob 227/06w (,,AGB in Mobilfunkvertrégen™).

2) Der fur Anderungen entscheidende § 25 Abs 2 TKG lautet: ,Anderungen
der Allgemeinen Geschéftsbedingungen und Entgeltbestimmungen sind vor
ihrer Wirksamkeit der Regulierungsbehérde anzuzeigen und in geeigneter
Form kundzumachen. Fiir den Teilnehmer nicht ausschlieBlich begtinstigende
Anderungen gilt eine Kundmachungs- und Anzeigefrist von zwei Monaten.
Im Ubrigen bleiben die Bestimmungen des Konsumentenschutzgesetzes,
BGBI. Nr. 140/1979, (KSchG), sowie des Allgemeinen burgerlichen Gesetz-
buches unberiihrt.” Bis auf die bei der Neuerlassung von § 25 TKG mit BGBI
12011/102 in Abs 2 eingefiigten Worte ,,im Ubrigen” ist die Bestimmung
seit 2003 unverandert. Auch diese Anderung ist im Rahmen verbraucher-
schiitzender Anderungen und ohne weitere Erlduterungen erfolgt, sodass von
einer bloB redaktionellen Anderung auszugehen ist, der keine entscheidende
inhaltliche Bedeutung beigemessen werden kann.

3) Siehe die Ansicht der als Geschéftsstelle der TCK fungierenden RTR-GmbH
— nicht jedoch der nach § 117 Z 3 TKG zustandigen TCK — unter https:/
www.rtr.at/de/tk/FAQ169; ebenso Feiel/Lehofer, Telekommunikationsgesetz
2003 (2004) 96, die die in FN 5 genannte Entscheidung des OGH zum TKG
1997 auf das TKG 2003 ubertragen, dabei aber eingestehen, dass ,eine
sachliche Rechtfertigung dafir nicht zu erkennen ist”. Zib, § 25 TKG und
Indexanpassung, VbR 2014/5, 12 (13), zieht bei seiner Ansicht zentral eine
beildufige und in den Materialien undokumentierte Anderung im Rahmen
der diesbeztiglich dem Verbraucherschutz verschriebenen Novelle BGBI |
2011/102 heran; damit wird dem Gesetzgeber de facto schizophrenes bis
hinterlistiges Verhalten unterstellt. Im Ergebnis ahnlich bspw Hasberger,
Entgelterhdhung im TKG: ex lege oder ,doppelter” Konsumentenschutz?
MR 2012 55 (57), oder Schauhuber, Neue OGH-Judikatur zu einseitigen
Vertragsanderungen im Telekom-Bereich, MR 2007, 290 (292 ff). Ohne
Begriindung £rtl, Die AGB-Kontrolle nach § 25 TKG 2003, MR 2005, 139
(140), oder Kaufmann/Tritscher, TKG 2003 — der neue Rechtsrahmen fiir
.elektronische Kommunikation” (Teil 1), MR 2003, 273 (278). Steinmaurer/
Polsterer in Stratil (Hrsg), Telekommunikationsgesetz 20034 (2013) § 25,
scheinen zwischen Anm 3 und 6 bzw 8 dogmatisch unschlissig zu sein.
AA Lust, Gedanken zur Anderung von Telefonvertragen, MR 2014, 163
(164 ff), ua mit Hinweis auf die europarechtlichen Vorgaben; im Ergebnis
dhnlich Docekal, TKG-Kundigungsrecht bei Indexanpassung, VbR 2014/48,
88 (90 f); Schilchegger, Statuiert § 25 TKG 2003 ein gesetzliches Anderungs-
recht? MR 2010, 287 (289 ff); Pichler, Allgemeine Geschaftsbedingungen in
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macht ohnehin eingeschriankten Kunden komme dagegen als
»Ausgleich“ lediglich ein Sonderktindigungsrecht zu (§ 25
Abs 3 TKG).* Auch mehrere Entscheidungen des OGH, die
im Grunde jeweils auf die etwas anders gelagerte Vorganger-
bestimmung in § 18 TKG 1997 zuriickgehen, spiegeln diese
Ansicht wider.”

Sachliche Rechtfertigungen fiir diese Ansicht sind jedoch
Mangelware.® Insoweit sprechen neben Gesetzesmaterialien,
teleologischen und europarechtlichen Argumenten” auch
verfassungsrechtliche Erwigungen gegen diese Ansicht: Im
Rahmen der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie nach
Art 5 StGG und Art 1 1. ZPEMRK sind auch vertragliche
Rechte und die Vertragsfreiheit als mit dem Eigentum einher-
gehende vermogenswerte Privatrechte geschiitzt.® Einseitige
Anderungsprivilegien, damit sich ein Vertragspartner jenseits
der getroffenen Vereinbarung gegeniiber dem anderen Vertrags-
partner bereichern kann, sind daher nicht nur ,,uniiblich“. Eine
entsprechende, zulissige Einschrinkung des Eigentumsrechts
der Kunden bediirfte dariiber hinaus im Sinne der Verfassung
einer klaren Rechtsgrundlage, die ein im 6ffentlichen Interesse
gelegenes Ziel im Sinne eines sachlichen und adiquaten Ein-
griffes sicherstellt. An allen drei Ebenen mangelt es jedoch.

Dariiber hinaus wird schon aufgrund der im Rahmen der
Wortinterpretation von § 25 TKG unklaren Ausgangslage, ob
nun nur die (formale) Bekanntgabe von Geschiftsbedingungen
oder auch das (materielle) einseitige Auferlegen geregelt wird,
im Zweifel das weniger einschneidende Verstindnis geboten
sein.”)

Mobilfunkvertragen, MR 2007, 216 (221); sehr zutreffend bereits Rabl, TKG:
Kontrahierungszwang, Abanderung und Inhaltskontrolle von AGB, ecolex
2000, 490 (491). Ebenso jungst offensichtlich auch die TCK; siehe beildufig
TCK 30.9.2013, M 1.9/12-81, 42.

4)  Siehe nur OGH 8. 9. 2009, 1 Ob 123/09h; aA Lust, MR 2014, 165, wonach
das einen Trugschluss darstellt. Dabei wird auch die europarechtliche Vorgabe
in Art 20 Abs 2 der Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG idF 2009/136/EG
regelmaBig falsch verstanden: Das Sonderkindigungsrecht steht europa-
rechtlich bei jedem (auch ausschlieBlich begtinstigenden) kundgemachten
Anderungsvorschlag zu und kann daher nicht als (teilweiser) ,Ausgleich”
zweifelhafter, aus § 25 Abs 2 TKG abgeleiteter Anbieterprivilegien verstanden
werden.

5) OGH 14.3.2000, 4 Ob 50/00g, zu § 18 TKG 1997, sowie diese Entscheidung
auf § 25 TKG 2003 tbertragend OGH 8. 9. 2009, 1 Ob 123/09h, und 14. 11.
2012, 7 Ob 84/12x. Zu den anderslautenden obiter dicta des Wettbewerbs-
senates siehe FN 1.

6) Hier werden bloB wirtschaftliche Wiinsche einfacher Massenvertragsabwick-

lung ebenso wie an sich kartellrechtswidrige Praktiken abgestimmter Preis-

festsetzung angefihrt (siehe Schauhuber, MR 2007, 292 ff). Moglicherweise
spielt auch historisches, obrigkeitsstaatliches Denken mit: Zu Monopolzeiten
bis in die 90er-Jahre hinein hat die Post- und Telegraphenverwaltung eine

Genehmigung von AGB beim Bundesminister fur 6ffentliche Wirtschaft

und Verkehr beantragt, der nach Beratung mit der Preiskommission seine

Genehmigung erteilen konnte (§ 40 iVm §§ 44 und 21 Fernmeldegesetz

1993; so scheint Zib, VbR 2014/5, 13, teils zu stark auf tiberholte deutsche

Bestimmungen zu schielen). Das Unterlaufen der Versorgungspflicht nach

§ 69 Abs 1 TKG wird bei der hM zu § 25 TKG regelmaBig ebenso ignoriert

wie das Vorhandensein umfangreicher sonstiger Privilegien der Anbieter zB

im Bereich der Leitungs- und Mitbenutzungsrechte (§§ 5 ff TKG; kinftig

auch die inhaltlich durchaus interessante RL 2014/61/EU zur Reduzierung

der Kosten des Ausbaus von Hochgeschwindigkeitsnetzen). Am ehrlichsten
sind Feiel/Lehofer, TKG 96, die zwar die OGH-Judikatur des TKG 1997 auf
das TKG 2003 umlegen, gleichzeitig aber eine sachliche Rechtfertigung

vermissen. Fur weitere Details siehe FN 7 und 3.

Siehe Lust, MR 2014, 164 ff.

8) Siehe zur Judikatur des VfGH VfSlg 12.227 sowie Stelzer, Verfassungsrecht-
liche Grenzen des Eingriffs in Rechte oder Vertragsverhaltnisse, DRAA 2001,
508 (509 f), und grundsatzlich Bydlinski, Privatautonomie und objektive
Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschéftes (1967) 221 ff, aber auch
47 ff, 123 f und 135.

9) Insoweit gelangt man — sofern man sich bei der Interpretation nicht von
wirtschaftlichen Wunschen der Anbieter beeinflussen lasst (FN 6) — bei der
Auslegung von § 25 TKG problemlos zu einem verfassungskonformen Er-
gebnis. Die auf der aA aufbauende Mitteilungsverordnung der RTR-GmbH
BGBI Il 2012/239, ist insoweit jedoch mit Rechtswidrigkeit belastet (siehe
Lust, Bald 20 Jahre |, liberalisierte” Telekommunikation: Wie steht’s um den
Wettbewerb? JRP 2014, 153 [165 f]).

3

RAW 12/2014 o Artikel-Nr. 761

Wirtschaftsrecht

695



Wirtschaftsrecht

696

Moglicherweise — wenn auch nicht allzu wahrscheinlich —
wird tiber den EuGH angesichts des Verfahrens C-326/14 (Vor-
frage zum Verfahren OGH 8 Ob 72/13s, Beschluss vom 28. 4.
2014) demnachst mehr Klarheit erlangt werden.!?

4. AusschlieBlich benachteiligende Anderungen?

In diesem Zusammenhang soll auch auf den Umfang des ver-
meintlichen, offenbar eher aus § 25 Abs 2!V (Kundmachungs-
pflicht und -frist) als aus Abs 3 (Sonderkiindigungsrecht)
abgeleiteten Anderungsprivilegs zugunsten der Betreiber ein-
gegangen werden.

Verneint man — mE richtigerweise — ein Anderungsprivileg,
beinhaltet § 25 TKG keine verfassungsrechtliche Problematik
und 16st sich die Aquivalenz ,,nicht ausschliefilich begiinsti-
gender Anderungen® von allein: Nur die Kunden, fiir die die
positiven Anderungsvorschlige gegeniiber dem bestehenden
Vertrag iiberwiegen, werden der Vertragsinderung zustimmen.

Nach offenbar hM stellt sich im Zusammenhang mit dem
abstrakten Eingriff in die Privatautonomie (der den verfas-
sungsrechtlichen Erfordernissen gem Punkt 3. mangels erkenn-
baren Eingriffsziels ohnehin nicht gerecht wird) auch die Frage
nach dessen Umfang. Dies auch aufgrund des in letzter Zeit
gehiuft erfolgenden ,anbieterseitigen Griffes in das Geldbor-
serl der Kunden tiber § 25 TKG." Einerseits stellt schon die
vermeintlich privilegierende Norm auf ,nicht ausschliefSlich
begiinstigende Anderungen® ab, sodass einseitige Vertragsver-
schlechterungen ohne jegliches Element einer kompensierenden
Begitinstigung jedenfalls nicht vom Wortlaut der allfilligen Er-
machtigung erfasst sind. So stellen die meisten Tarifanhebungen
des Jahres 2014 ,ausschliellich benachteiligende Anderungen*
dar, die auch nach hM schon nach dem Wortlaut nicht den
Voraussetzungen von § 25 Abs 2 TKG gerecht werden diirften.

Demnach scheint der Begriff der ,,nicht ausschliefSlich begiins-
tigenden Anderungen* bei Annahme eines Anderungsprivilegs
auch einen gewissen Aquivalenzaspekt zu beinhalten. Offenbar
sollten schon nach dem Wortlaut Anderungen gemeint sein, die
begiinstigende und benachteiligende Bestimmungen beinhalten,
sodass auch das gednderte Vertragsverhiltnis in Summe der
Aquivalenz der Vertragspartner entsprechen kann. Hierbei ist
auch auf den Ursprung im TKG 1997 hinzuweisen, als tiber
die Marktoffnung markant sinkende Preise angestrebt wurden.
Insoweit muss der Normsetzer damals davon ausgegangen sein,
dass die Preise ohnehin fallen und allenfalls nebenbei irgendein
Teilaspekt auch zuungunsten des Kunden ausgehen konne. Die
aktuelle Tendenz paralleler Tarifanhebungen simtlicher grofler
Anbieter durfte damals weder abstrakt vorhergesehen worden
sein, geschweige denn konkret, da gemifs den Gesetzesmate-
rialien schon im TKG 1997 kein einseitiges Anderungsprivileg
anzunehmen war.’®

10) ME stellt sich das Problem bei Preisanpassungsklauseln, wo eine aufgrund
technischen Fortschritts tendenziell zu fallenden Kosten herstellbare Leistung
einem tendenziell steigenden allgemeinen Inflationsindikator unterworfen
wird, ein bis zwei Stufen friiher: Sind derartige Klauseln — sofern vereinbart
— Uberhaupt adaquat und zuléssig? Und andernfalls: Sind sie Uberhaupt
nachtraglich vom Betreiber einseitig Uber § 25 TKG hereinreklamierbar?
Dem EuGH wurde hingegen die Frage unterbreitet, ob die Anwendung einer
vereinbarten Indexklausel zu einem Sonderkindigungsrecht fuhrt.

Siehe Feiel/Lehofer, TKG 96. Sonst wird die Grundlage regelmaBig weniger
exakt herausgearbeitet.

Siehe Lust, JRP 2014, 156 f.

Siehe ErlRV 759 BIgNR 20. GP 49; aA OGH 14. 3. 2000, 4 Ob 50/00g, auf
den die aktuelle hM sowie die entsprechenden Folgeentscheidungen (FN 5)
aufbauen. Freilich, nach dem gemaB damaligen erlauternden Bemerkungen
intendierten Gesetzeszweck geht es bei ,, nicht ausschlieBlich beginstigenden
Anderungen” um samtliche Anderungen, die nicht nur Vorteile bringen.

L
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Umgekehrt ergibt sich selbst nach hA, dass die in letzter
Zeit va im Mobilfunk tblichen blofSen Ertragssteigerungsbe-
gehren vonseiten der Anbieter im Rahmen der Prifung nach
§ 25 Abs 6 iVm Abs 2 TKG eindeutig zu versagen gewesen
wiren. Mangels jeglicher Begiinstigung scheiterten sie bereits
am Wortlaut und damit insoweit an der vermeintlichen Tat-
bestandsvoraussetzung ,,nicht ausschliefSlich begiinstigend“.
Selbst wenn geringwertige Vorteile mit ibermafSigen Nachteilen
verkauft werden, denen entweder eine reale Grundlage in der
gemeinsamen Geschiftsgrundlage!® oder ein ausgeglichenes
Verhiltnis zwischen Kunde und Anbieter fehlt, miisste auch
nach hA aufgrund der dann § 25 TKG insoweit innewohnenden
Aquivalenzaspekte zumindest bei krassen Missverhiltnissen ein
Anderungsprivileg versagt werden.

5. Praventive Klauselkontrolle

Auch wenn gemif§ hA weiterhin Unklarheiten zu § 25 Abs 2
TKG bestehen, so verpflichtet § 25 Abs 6 TKG die Regulie-
rungsbehorde jedenfalls zur praventiven Kontrolle der ange-
zeigten AGB. Er dient damit dem Kundenschutz.'> Die ,,Héhe
der nominellen Entgelte“ ist von dieser Priifung ausgenommen.
Im Ubrigen hat die Telekom Control Kommission (TCK) jedoch
Bestimmungen, die in Widerspruch zum TKG oder dessen
Verordnungen stehen oder den MafSstiben von ,,§§ 879 und
864a ABGB oder §§ 6 und 9 KschG* nicht gerecht werden,
zu untersagen.'®

Fur ,neue“ Angebote ist insoweit einigermafSen umrissen,
worauf die Behorde zu achten hat. Freilich kann tiber eine
Vorab-Kontrolle keine hundertprozentige Untersagung jeder
denkbaren unzulissigen Benachteiligung garantiert werden.
Entsprechend sind unabhingig davon klassische zivilgericht-
liche Prufungen im Einzelfall moglich. Dennoch legen einige
Entscheidungen des OGH aus jiingerer Zeit'” nahe, dass bereits
die telekommunikationsrechtliche Vorab-Kontrolle intensiver
durchzufithren wire und regulierungsbehordlich Kundenschutz
endlich vor Anbieterschutz zu stellen wire.'® Auch kommen
formliche Widerspriiche gegen geplante AGB praktisch nicht
vor und sind auch informelle Hinweise zur Verbesserung die
klare Ausnahme.'” Eine transparente Nachvollziehbarkeit der
regulierungsbehordlichen Titigkeit in diesem Gebiet ist fiir die
betroffenen Kunden kaum gegeben.

Etwas schwieriger steht es um die Priifung bei der Anderung
von Bestandsvertrigen. Auch ,,den Teilnehmer nicht ausschliefs-
lich begiinstigende Anderungen“ sind gem § 25 Abs 6 iVm

Liest man die Norm hingegen als einseitiges Anderungsprivileg, stellt sich
der idente Begriff als Bedingung dar, dass die Anderungen neben gewissen
Verschlechterungen auch gewisse Verbesserungen beinhalten mussen (aA
Ertl, MR 2005, 141 [FN 24]). AusschlieBlich den Kunden bevorteilende An-
derungen (zB Endkundenpreissenkungen aufgrund von sinkenden Vorleis-
tungskosten) sind hingegen in beiden Fallen unproblematisch, da diese vom
Vertragspartner gerne und gegebenenfalls auch konkludent angenommen
werden konnen (dabei stellt sich mE eher die Frage, ob die Kostenvorteile
unverztglich und im vollen Umfang entsprechend der geanderten Geschafts-
grundlage weitergegeben wurden; siehe FN 14).

Siehe Lust, JRP 2014, 167.

Siehe zB Ert/, MR 2005, 139; Pichler, MR 2007, 221; Schilchegger, MR 2010,
288, oder Docekal, VbR 2014/48, 91.

16) Das Wort , kann" in § 25 Abs 6 TKG ist zutreffenderweise nach hM als Ver-
pflichtung zu verstehen: siehe Feiel/Lehofer, TKG 99; Ertl, MR 2005, 146.
Siehe nur OGH 28.2.2012, 4 Ob 141/11f,und 17. 7. 2014, 4 Ob 117/14 1,
zum Recht auf Papierrechnung; 17. 6. 2014, 10 Ob 27/14i, zu unzuldssigen
Zahlscheinentgelten; 17. 6. 2014, 10 Ob 54/13h, zu unzulassigen (Sonder-)
Abschlagszahlungen bei Kiindigung und zumindest teilweise 20. 1. 2014, 4
Ob 115/13k, zur , Internet Service Pauschale” fur eine , wirtschaftlich nicht
werthaltige Leistung”.

18) Siehe hierzu Lust, JRP 2014, 161 ff.

19) Siehe Ertl, MR 2005, 149 bzw 148.
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Abs 2 nach entsprechenden MafSstiben zu priifen. Hier stellt
sich die Frage, was bspw nach den telekommunikationsrecht-
lichen Vorgaben oder am Maf$stab ungewohnlicher oder be-
nachteiligender Vertragsbestandteile nach § 864a ABGB oder
gar groblich benachteiligender Vertragsbestandteile nach § 879
ABGB zu beurteilen ist. Geht es bei der Prifung von Bestands-
vertragen um die Anderungen zwischen den bisher vereinbarten
Bedingungen und den geplanten kiinftigen Bedingungen oder
werden lediglich die kiinftig geplanten Bedingungen fur sich
und abstrakt gepriift?

Die TCK geht von der zweiten Variante aus und beurteilt
wnicht die Frage, ob die neue Bestimmung im Verhaltnis zur
friiheren Regelung fiir den Kunden eine Verschlechterung be-
deutet oder nicht“; entsprechend steht zusitzlichen und mehr
oder weniger willkiirlichen Belastungen von Kunden nach
Vertragsabschluss ,,per se weder § 864a ABGB noch § 879
Abs 3 ABGB entgegen®.? Dass liber diese Rechtsansicht Ver-
schlechterungen bei der Abrechnungstaktung regulierungs-
behordlich ,,durchgegangen® sind, vermag daher nicht vollig
zu Gberraschen. Aber auch Pauschalen fiir wirtschaftlich nicht
werthaltige Leistungen®! (,,Service-Pauschale®, ,Basispaket®
etc in einer GrofSenordnung von 20 € jahrlich) sind wiederholt
problemlos ,,durchgegangen®. Nichts anderes gilt fur einseitig
benachteiligend wirkende Inflationsanpassungen tiber den ty-
pischerweise steigenden allgemeinen Verbraucherpreisindex,??
obwohl Standard-Kommunikationsdienste auf Grofshandels-
ebene stetig billiger werden. Selbst bei einer noch so anbieter-
freundlichen Ermessensiibung ist hierbei eine Bedenkenlosigkeit
und damit Nichtuntersagung mE nicht mehr mit der Norm von
§ 25 Abs 6 TKG in Einklang zu bringen.

Die obige Ansicht der Regulierungsbehorde wird mE dem
Gehalt der Norm schon grundsitzlich nicht gerecht: § 25 Abs 6
TKG gebietet die Priifung von ,, Anderungen der AGB und Ent-
geltbestimmungen nach Abs 2, wobei die ,,Hohe der nominellen
Entgelte* ausgenommen ist. Eine Anderung kann sowohl vom
Begriff als auch von Sinn und Zweck her nur durch konkreten
Vergleich zwischen vorher und nachher gepriift werden. Ein
vom Betreiber fiir die Zukunft gewiinschter Status quo kann
fiir sich daher unmoglich alleiniger und abstrakter Prifungs-
mafdstab einer ,, Anderung® sein. Freilich wird ein Vergleich
von ,,bisher* mit ,,kiinftig gewiinscht“ fiir Zwecke einer be-
hordlichen Untersagungspriifung nach objektiven Kriterien
zu abstrahieren haben. Eine AufSerachtlassung der bisher be-
stehenden vertraglichen Beziehungen ist jedoch undenkbar,
wenn eine ,,Anderung® zu priifen ist, da die gewiinschten
Unterschiede zwischen vorher und nachher andernfalls nicht
beurteilt werden konnen.

20) Antwort der RTR-GmbH vom 23. 9. 2014 auf eine Anfrage des Autors. Ahnlich
die Mitteilung vom 28. 10. 2014 im Schlichtungsverfahren RSTR 3228/14,
wonach ua das Verfahren seitens der RTR-GmbH nach § 4 der RTR-Verfah-
rensrichtlinien eingestellt werden soll, da das aktuell vorgebrachte Problem
(laesio enormis) von den Gerichten noch nicht gelést wurde. Stattdessen ware
nicht nur nach den RTR-eigenen Richtlinien, sondern vor allem gem § 122
TKG und Art 34 der Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG idF 2009/136/EG
eindeutig eine inhaltliche Lésung des Problems zwecks Vermeidung eines
Gerichtsverfahrens zu erarbeiten (siehe http:/Awww.lust.wien/kuriositaeten).
Siehe OGH 20. 1. 2014, 4 Ob 115/13k, zur Qualifikation als aggressive
Geschaftspraktik nach § 1a UWG (ahnlich OGH 23. 9. 2013, 4 Ob 27/13v).
AuBerdem ist bei der Prifung ahnlich dem KSchG von der , kundenfeind-
lichsten objektiven Auslegung” auszugehen, siehe Feiel/Lehofer, TKG 100;
Ertl, MR 2005, 147.

Siehe Lust, MR 2014, 166 f. Schon die Tatsache, dass derartige Anpassungen
in dem Sektor erst seit wenigen Jahren langsam , tblich” werden, spricht
gegen deren unabdingbare, der Natur des Geschéfts innewohnende Ange-
messenheit.
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6. Sinn und Zweck von § 25 Abs 6 TKG?

Unabhingig von den zuvor genannten Auslegungsfragen bei der
praventiven Klauselkontrolle durch die TCK stellt sich jedoch
noch eine andere Frage: Welchen Sinn macht eine Prufung von
AGB, wenn gerade die regelmifSig entscheidende ,,Hohe der
nominellen Entgelte“ von der Priifung nach § 25 Abs 6 TKG
ausgenommen ist?

Als die Norm im Jahr 2003 formuliert wurde, mag sie viel-
leicht noch dadurch rechtfertigbar gewesen sein, dass sich der
Telekommunikationssektor in einer frithen Wettbewerbsphase
befunden hat, wo neue Anbieter Marktanteile gewinnen woll-
ten und dadurch, ebenso wie durch den laufenden technischen
Fortschritt, Preise eher gesunken als gestiegen sind. Ein gutes
Jahrzehnt spater ist der Markt jedoch einigermafsen konsoli-
diert, und die natiirlichen Anreize eines — gerade im Mobilfunk
aufgrund der beschrinkten Frequenzen technisch wie rechtlich
ynattrlichen“ — Oligopols mit iiberschaubarer Anbieterzahl
fithren zu nachhaltig steigenden Endkundenpreisen.? Auch
hier kann jedoch in der Systematik des TKG ein gewisser Grund
gefunden werden, der mit der eingangs erwihnten Information
der Regulierungsbehorde zusammenhingt.

7. § 25 TKG als Indikator fiir Marktmacht

Anders als herkommliches Kartellrecht will das sektorspezifi-
sche Regulierungsrecht des TKG nicht (nur?)** den Missbrauch

23) Siehe Lust, JRP 2014, 154 ff mwH. Dartber hinaus belegen auch die 2014er-
Werte des Verbraucherpreisindex in Kombination mit der revidierten Ge-
wichtung von Grund- und Gesprachsgebihren, dass mobiles Telefonieren
(Codes 949 und 950) im August 2014 um durchschnittlich 40 % teurer als
im Jahr 2013 war (unter Berticksichtigung von Internet sind es ,bloB* 35 %;
die bloBen mobilen Grundentgelte ohne Berlcksichtigung der Gewichtung
sind , lediglich” um 17 % gestiegen; sémtliche Telefondienste einschlieBlich
Festnetz sind ,nur” um 7 % teurer geworden).

In der aktuellen Situation, wo die personell Gberdurchschnittlich gut aus-
gestattete sektorspezifische Regulierungsbehdérde trotz klarer Normen und
nachhaltig , enttduschter Wettbewerbsdynamik" (Feiel in ORF Help vom 6. 9.
2014; http://help.orf.at/stories/1745595) weiterhin nicht reagiert und die
Hoffnung auf die deutlich spérlicher besetzten allgemeinen Kartellbehérden
gesetzt wird (siehe die Pressemitteilung der Bundeswettbewerbsbehérde vom
29.8.2014, Deutlicher Preisanstieg: BWB untersucht Telekombranche, http://
www.bwb.gv.at/Aktuell/Seiten/Deutlicher-Preisanstieg-BWB-untersucht-Tele-
kombranche.aspx), wird auch einmal die Frage der Kompetenzabgrenzung
zwischen Regulierungs- und Kartellbehorden konkreter werden.Hierzu ware
mE, wie bereits in Lust, Telekommunikationsrecht im Uberblick (2003) 52 ff,
dargelegt, zwischen Bereichen zu unterscheiden, die mit herkémmlichem
Kartellrecht gelést werden kdnnen und strukturelleren Wettbewerbshinder-
nissen, denen nur Uber die sektorspezifisch weiter reichenden und bereits
friher (ex ante statt ex post) anzuwendenden Regeln beizukommen ist (siehe
auch Koenig/Vogelsang/Kihling/Loetz/Neumann, Der Begriff des funktions-
fahigen Wettbewerbs im deutschen Telekommunikationsrecht, MMR 2003,
8). Hierfur spricht § 36 Abs 3 TKG (im Einklang mit Art 16 Abs 4 und dem
27. Erwdgungsgrund der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG idF 2009/140/EG),
wobei § 37 Abs 1 TKG in auf Wortinterpretationsebene unauflésbarem Wider-
spruch dazu steht.Die offensichtlich hA zur parallelen Behérdenzusténdigkeit
(allgemeine Kartellgerichte ebenso wie Sonderkartellrecht der Regulierungs-
behérden aufgrund unterschiedlicher, komplementarer Normausrichtungen)
scheint zumindest vorldufig angemessen zu sein, damit in Osterreich, das
nicht unbedingt als Musterland intensiver Kartellaufsicht gilt, keine negativen
Kompetenzkonflikte entstehen. Zur Judikatur siehe OGH 1. 3. 1999, 16 Ok
1/99; 17. 11. 2003, 16 Ok 11/03, und 11. 10. 2004, 16 Ok 11/04, kritisch
dazu W. Stratil/Lust, Kohdrenz und Inkoharenz zwischen Kartellgerichten und
Regulierungsbehdrden, in Lichtenberger/Ruhle (Hrsg), Die Regulierung der
Osterreichischen Telekommunikationsmérkte im neuen Rechtsrahmen (2005)
205 (223 f), sowie VWGH 28. 4. 2004, 2002/03/0129, und 17. 6. 2004,
2000/03/0287 (wobei die dort gebilligte, verzogerte Weitergabe von Kosten-
vorteilen zeigt, dass die hochstgerichtliche Priifung von Parteiantragen das
dem Verwaltungsrecht innewohnende 6ffentliche Interesse der betroffenen
Kunden nicht hinreichend ber(cksichtigt).Die vor einigen Jahren in Medien
und Recht geftihrte Diskussion zwischen Potacs und Lehofer (Potacs, Parallele
Anwendung von sektorspezifischem und allgemeinem Wettbewerbsrecht
im TK-Sektor? MR 2009, 335; Lehofer, Dynamische Derogation des KartG?
MR 2009, 392; Potacs, Nochmals zum ,, Parallelitatsgrundsatz” im TK-Sektor,
MR 2010, 54) konnte hier auch keine Klarheit schaffen: Der Ansatz von
Potacs wurde durch die TKG-Novelle BGBI | 2011/102 Uberholt. Lehofer
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von Marktmacht ex post abstellen, sondern nach §§ 35 ff TKG
bereits ex ante die Moglichkeit von Missbrauch verhindern.?”

Die meisten Instrumente nach §§ 38 ff TKG bezwecken
die Schwichung starker Anbieter zugunsten anderer Anbieter
(,, Vorleistungsregulierung*).?®) Nitzt ein Anbieter hingegen
seine Marktmacht, um allein oder in abgestimmtem Verhalten
mit anderen Anbietern seine Preise zulasten der Endkunden
anzuheben, sind diese MafSnahmen nicht zielfiihrend, da er
seinen Konkurrenten damit ohnehin hilft. In einem funktio-
nierenden Markt hitte der Anbieter die Moglichkeit namlich
gar nicht, ohne dabei iiberproportional Kunden zu verlieren.
Fiir das aktuell zu beobachtende Phanomen struktureller Wett-
bewerbsdefizite, die zu parallelen Endkundenpreissteigerungen
fithren, kommt zur Disziplinierung der Marktmacht nur die
Festsetzung von Obergrenzen fiir zulidssige Endkundenpreise
nach § 43 TKG infrage.?”

In diesem Zusammenspiel kann sogar die Ausnahme ,,70-
mineller Entgelte“ bei der Priifung nach § 25 Abs 6 TKG Sinn
machen. Auch wenn die Regulierungsbehorde weiterhin in Pas-
sivitit und Hoffnung auf kiinftige virtuelle Mobilfunkanbieter
ohne eigenes Netz verharrt, so wire die Entgeltfrage gemifd
TKG niamlich ohnehin tber die Vorschriften zur sektorspezi-
fischen Wettbewerbsregulierung zu losen:

Uber die Meldungen geplanter AGB- und Tarifinderungen
erfahrt die Regulierungsbehorde von den Plianen der Anbieter.
Kommt es zu unausgewogenen Angeboten oder Angebotsver-
schlechterungen bei einem Anbieter (sowohl unangemessen
teure Neukundenangebote als auch benachteiligende Ande-
rungswiinsche bei bestehenden Vertrigen), so stellen diese
Indizien fiir Marktmacht dar; freilich konnen im Einzelfall
sachliche und legitime Grunde (wie gesteigerte Vorleistungs-
kosten gemafs Verfiigungen der Regulierungsbehorde) vor-

geht aufgrund des spezifischen Fokus im Regulierungsrecht davon aus,
dass die Regulierungsbehérde nur im Vorfeld, nicht jedoch nach getatigtem
Missbrauch eingreifen kénne. In der Realitat wird das der im Vorfeld tber-
maBig passiven Haltung der Regulierungsbehorde im Zusammenspiel mit
stark eingeschrankten verfassungsrechtlichen Uberwachungsmaéglichkeiten
und Verantwortlichkeiten der ausgelagerten Regulierungsbehérden nicht
gerecht. Auch dogmatisch ware schwer zu verstehen, wieso eine etwas
zu spat reagierende Regulierungsbehérde dann gar nicht mehr eingreifen
konnte. Auch wird ein beschrankter, getétigter VerstoB regelméaBig auch
die Drohung maglicher kiinftiger, schlimmerer Missbrauchsmaglichkeiten
enthalten und ist durch die Verwirklichung eines Marktmachtmissbrauchs
das Potenzial weiterer Marktmachtmissbrauche keineswegs gebannt. Vor
allem ist &hnlich wie flr Potacs mE jedoch kein wesensmaBiger Unterscheid
zwischen , Férderung von Wettbewerb” und , Schutz vor Marktmachtmiss-
brauch” zu erkennen, solange man Ersteres und die Ziele des TKG nicht als
Bereicherungsauftrag fur die Anbieter der Branche versteht. Vielmehr musste
sich bei fairem Wettbewerb, den sektorspezifisches ebenso wie generelles
Wettbewerbsrecht (nicht jedoch die bisherige Regulierungspraxis) anzu-
streben scheinen, der Schnittpunkt aus Angebot und Nachfrage immer auf
ahnlichem, von zwei Seiten beeinflussbaren Niveau treffen.

Insoweit wird bereits bloBe Marktmacht aufgrund ihres Missbrauchspotenzials
sanktioniert; siehe zB Lust, Telekommunikationsrecht (2003) 47.

Siehe aktuell zB Lust, JRP 2014, 161 f, oder detailliert und dogmatisch
abstrakt Lust, Telekommunikationsrecht (2003) 68 ff. Im Mobilfunk wurden
derartige NetzzugangsmaBBnahmen noch nicht verftigt. Anderes gilt nur fir
den Sonderfall der wechselseitigen bzw gegenseitigen (EuGH 12. 11. 2009,
C-192/08, TeliaSonera, Slg 2009, 1-10717, Rz 33) Zusammenschaltung im
Rahmen der Anrufzustellung (, Terminierung”) zwecks Erreichbarkeit von
Teilnehmern anderer Netzbetreiber; dieser Fall ist zwar in § 3 Z 25 TKG be-
grifflich als Sonderfall des Netzzugangs definiert, hat sonst jedoch materiell
nichts mit einseitigem Zugang iSv § 3 Z 23 TKG gemein. Entsprechend wird
ein freiwillig zugelassener , Untermieter” im Netz der drei Mobilfunkanbieter
als , virtueller Mobilfunknetzbetreiber” noch weniger zu realem Wettbewerb
flhren, als es die Vorleistungsregulierung im Festnetz geschafft hat (nur der
Anbieter ,Drei” hat im Rahmen der Ubernahme von ,Orange” Auflagen
zur Gewéhrung von Wiederverkaufern akzeptieren missen).

Siehe Lust, JRP 2014, 164. Das ,Vorrangverhaltnis” der Regulierungsinst-
rumente scheint dahin zu gehen, dass Marktmacht in erster Linie mittelbar
durch Wettbewerberforderung (,, horizontal“) abgebaut werden soll. Erst in
zweiter Linie — bspw bei kartelldhnlichem Verhalten auf Anbieterseite, wo
diese MaBnahmen nicht wirken — sollen unmittelbar kundenschitzende
MaBnahmen (,vertikal”) eingesetzt werden.
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liegen, die die Marktmacht-Indizien entkriften. Entsprechend
legen derart geduflerte Wiinsche des Anbieters eine Regulie-
rungsverpflichtung der TCK nach § 43 TKG nahe, da ein
entsprechendes Wettbewerbsproblem nur so gelost werden
kann. Insoweit ist eine parallele Untersagungsmoglichkeit
iiberhohter Tarife nach § 25 TKG mitunter entbehrlich.
Auch ging der Gesetzgeber im Jahr 2003 wohl davon aus,
dass starker Wettbewerbsdruck besteht. Dennoch ist darauf
hinzuweisen, dass eine Untersagung nach § 25 TKG wegen
deutlich geringerer Verfahrensvoraussetzungen wesentlich
rascher umsetzbar wire.?® Entsprechend ist der Einschluss
s,nomineller Entgelte* in den Priifungsauftrag von § 25 TKG
rechtspolitisch weiterhin wiinschenswert.

Sollten die Marktmacht-Indizien aufgrund angezeigter
Tarifverschlechterungen nach § 25 TKG im Einzelfall noch
nicht hinreichend sein, kénnen sie mit geringem zeitlichen
Verzug regulierungsbehordlich verifiziert werden, indem die
Angebotsverteuerung den damit einhergehenden geinderten
Marktanteilen®” und Umsitzen gegentibergestellt wird. Damit
kann schlussendlich entsprechend den herkémmlichen und all-
gemein gliltigen kartellrechtlichen Regeln tiberpriift werden,
inwieweit durch ungiinstigere Angebote aufgrund effektiver
Marktmachtausnutzung tatsichlich mehr verdient werden
konnte oder sich der Anbieter aufgrund der Uberschitzung
seines Marktmachtpotenzials ex post ins eigene Fleisch ge-
schnitten hat. Das sektorspezifische TKG setzt jedoch bereits
eine Stufe frither, bei der Moglichkeit von Marktmachtmiss-
brauch an.

Freilich sind nachvollziehbare Anderungen aufgrund un-
erwarteter Kostenverschiebungen hierbei ggf herauszurechnen.
Bei den aktuellen Preiserhohungen sowie denen der letzten Jah-
re ist jedoch zu erwihnen, dass derartige Griinde bislang nicht
vorlagen: Die Vorleistungskosten auf GrofShandelsebene sinken
seit der Marktoffnung in den spiten 90er-Jahren regelmafsig®”
und allfallige Kostensteigerungen bei neuen Technologien (zB
yultraschnelles“ Breitband) betreffen zulassigerweise nur die
darauf aufbauenden, neuen und besseren Produkte, nicht je-
doch die davon getrennten, bestehenden Standardleistungen.
Der Wachstumsbereich ,,Internet* wird hingegen gerade im
Mobilfunk ohnehin regelmifSig nach Volumeneinheiten ge-
staffelt verrechnet.

8. Schlussfolgerung

Das Ausklammern nomineller Entgelte bei der regulierungs-
behordlichen Vorabpriifung von Telefongeschiftsbedingungen
kann im Rahmen des TKG durchaus systematisch gerechtfertigt
werden. § 25 TKG wirkt insoweit als Indikator fiir Markt-

28) Bei den Wettbewerbsregulierungsverfahren ist auch auf das Verfahren zur
Marktanalyse nach § 36 TKG hinzuweisen, das korrekterweise ,,im Einklang
mit den Grundsédtzen des allgemeinen Wettbewerbsrechts” zu erfolgen
hat. Gleichzeitig besteht jedoch durch allzu starre , Bedachtnahme auf die
Bestimmungen der Europdischen Union" samt den jeweiligen Mitteilungen
und Empfehlungen der Europaischen Kommission eine Tendenz zu recht
schematischen Marktabgrenzungen; dazu tragt auch das ,Koordinations-
verfahren” nach § 129 TKG bei.

Bei parallelem, oligopolartigen Verhalten mehrerer Anbieter werden sich die
Marktanteile freilich kaum andern.

Siehe die grafischen Darstellungen bei Lust, JRP 2014, 158 f, bzw die ent-
sprechenden Zusammenschaltungsbescheide der TCK, deren Ergebnisse im
Uberblick unter https://www.rtr.at/de/tk/Marktinfos zusammengefasst wer-
den. Einzige Ausnahme ist der zwar spat, aber grundsatzlich in die richtige
Richtung gehende Bescheid TCK 30.9.2013, M 1.9/12-81, zu einem hoheren
Tarif bei Originierung, der gleichzeitig mit dem Bescheid zu gunstigerer Ter-
minierung TCK 30. 9. 2013, M 1.8/2012-148, ,kompensiert” wurde (siehe
bereits Lust, Netzzugang im neuen EU-Telekomrecht, OZW 2002, 33 [36 f],
oder ders, Telekommunikationsrecht [2003] 113 ff).
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macht, die von der Regulierungsbehorde nach den Wettbe-
werbsbestimmungen im TKG (insb § 43) zu neutralisieren ist.

In der aktuellen Regulierungspraxis zeigt die Regulierungs-
behorde jedoch gerade gegeniiber Mobilfunkanbietern uber-
mifSige Nachsicht und Passivitat,?! die nicht mehr mit dem
Ermessen der ihr gesetzlich tibertragenen Aufgaben in Ein-
klang zu stehen scheint. Dabei wird die Benachteiligung von
Millionen Kunden am 6sterreichischen Telekommunikations-
markt in Kauf genommen, um zusitzliche Profite bei einer sehr
tiberschaubaren Anbieterzahl zu ermoglichen. Die aktuelle
Situation im heimischen ,,liberalisierten Telekommunikations-
sektor ist mE derzeit leider weniger als ,,freier Wettbewerb®,
denn als ,,ungestortes Oligopol“ zu charakterisieren. Mogen
die Regulierungsbehorden ihre Talente®? endlich zum Vollzug

31) Siehe Lust, JRP 2014, 155, 164 und 168.

32) Feiel spricht als Leiter der RTR-Rechtsabteilung in seiner teils persénlichen
Replik (Pacta sunt servanda — aber nicht im Mobilfunk, Presse 8. 9. 2014,
15) auf die in der Zeitung geduBerte Meinung des Autors (Einseitige Tarif-
anhebung unzuléssig? Presse, 1. 9. 2014, 15, zuvor ausfuhrlicher in MR
2014, 163) die juristischen Talente an. Gleichzeitig beweist die Replik die
Ignoranz des Regulators gegentiber Fachliteratur, die offenbar kaum zur
Kenntnis genommen wird (wobei in seinem in FN 3 zitierten Buch noch die
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ihres gesetzlichen Auftrages statt zum Schutz ,,ihrer* Branche
einsetzen!

mangelnde Rechtfertigung fur ein Anbieterprivileg hervorgehoben wurde).
Kritik in der Fachliteratur findet nur selten und dann regelméBig stillschwei-
gend und mit jahrelanger Verzdgerung Eingang in neue Entscheidungen der
Regulierungsbehorde (siehe zB FN 30), wobei in der Zwischenzeit regelméaBig
Bereicherungen bei gewissen Anbietern durch tGberhéhte Endkundenpreise
eintreten. Auch die spitzfindig anbieterfreundliche Interpretation Feiels zur
Judikatur des OGH ist hervorzuheben, wonach obiter dicta nicht als vom Fall
losgeldste MeinungsauBerungen des Gerichts, sondern als auf eng verstan-
dene Einzelfélle beschrankte Aussagen verstanden werden wollen.
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