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. (Bitte in allen Eingaben anfiihren)
REPUBLIK OSTERREICH

1030 Wien

Tel.: +43 (0)1 51528

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Handelsgericht Wien erkennt durch den Richter Dr. Heinz-Peter Schinzel in der
Rechtssache der klagenden Partei Verein fiir Konsumenteninformation, Linke Wienzeile
18, 1060 Wien, vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte KG, 1030 Wien,
gegen die beklagte Partei A1 Telekom Austria AG, Lassallestrale 9, 1020 Wien, vertreten
durch Hasberger, Seitz & Partner Rechtsanwalte GmbH, 1010 Wien, wegen Unterlassung
nach dem KSchG (EUR 30.500) und Urteilsveroffentlichung (EUR 5.500), Gesamtstreitwert
EUR 36.000, nach o6ffentlicher, mundlicher Streitverhandlung zu Recht:

1. Die beklagte Partei ist schuldig, im geschatftlichen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen, die sie von ihr geschlossenen Vertragen zugrundelegt und/oder in

hiebei verwendeten Vertragsformblattern die Verwendung der Klauseln:

a.) Werden Kunden durch die Anderung(en) ausschlieRlich beglinstigt, so kann/kénnen
diese Anderung(en) durch A1 bereits an dem Tag der Kundmachung der Anderung(en)
angewandt werden. Dies gilt auch flr Entgeltdnderungen aufgrund einer vereinbarten

Indexanpassung.

b.) Werden Kunden durch die Anderung(en) nicht ausschlieBlich begtinstigt, so wird A1
diese Anderung(en) — soweit diese nicht nur fur kiinftige Kunden gelten sollen - zwei
Monate vor ihrem Inkrafttreten kundmachen. Der wesentliche Inhalt der den Kunden nicht
ausschlieRlich beglinstigende(n) Anderung(en) und der Hinweis auf § 25 Abs. 3 TKG
2003 wird dem Kunden in schriftlicher Form, etwa durch Aufdruck auf einer Rechnung,
zumindest einen Monat vor Inkrafttreten mitgeteilt. Die Mitteilung Uber den wesentlichen
Inhalt der Anderung wird einen Hinweis auf das kostenlose Kiindigungsrecht und die
Kundigungsfrist enthalten. Auf Ersuchen des Kunden wird der Volltext der aktuellen AGB
Ubermittelt. Entgeltanderungen aufgrund eines vereinbarten Index berechtigten nicht zur

aulerordentlichen Kindigung.

c.) Einvernehmliche Vertragsdnderungen: A1 kann Anderungen mit dem Kunden auch
einvernehmlich vereinbaren. Der Kunde erhalt ein Angebot zur einvernehmlichen

Vertragsénderung mindestens 1 Monat vor In-Kraft-Treten der geplanten Anderungen in
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schriftlicher Form, z.B. durch Rechnungsaufdruck oder als Rechnungsbeilage. Darin
finden sich alle Anderungen. Auch wenn A1 nur einen Teil eines Punktes &ndert, sendet
A1 dem Kunden den gesamten neuen Punkt. Zusatzlich findet der Kunde einen Hinweis
auf die Volltext-Version unter www.A1.net . Der Kunde kann die Volltext-Version auch bei
der A1 Serviceline kostenlos anfordern. Gleichzeitig informiert A1 den Kunden Uber den
Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens der geplanten Anderungen. Das Angebot gilt als
angenommen, wenn der Kunde nicht bis zum In-Kraft-Treten der geplanten Anderungen
schriftlich widerspricht. A1 wird den Kunden in diesem Angebot Uber diese Frist sowie

Uber die Bedeutung seines Verhaltens informieren.

d.) Der Kunde kann den Vertrag mit A1 auf einen Dritten Ubertragen sofern A1 schriftlich

zustimmt.

e.) Wird das Vertragsverhaltnis oder eine Vereinbarung Uber eine zusatzliche Leistung
beendet, ist der Kunde verpflichtet, sofern er das Vertragsverhaltnis durch
aulerordentliche Kiindigung zu Recht beendet hat, das monatliche Grundentgelt bis zum
Tag der Beendigung anteilig zu bezahlen. In allen anderen Fallen hat der Kunde die
vollen Grundentgelte inklusive jenes Monats, in welchem die Kiindigung wirksam wurde,

zu bezahlen.

f.) Erst mit der richtigen Zuordnung ftritt die schuldbefreiende Wirkung der Zahlung ein,
was allerdings nur dann gilt, wenn sich A1 ohne schuldhafte Verzégerung bemiht, die

Zuordnung vorzunehmen.

g.) Ist eine Indexanpassung in den Entgeltbestimmungen oder einer
Individualvereinbarung ohne nahere Festlegung vereinbart, so gelten die nachfolgenden

Regelungen.

Wenn sich der (Kalender-)Jahresdurchschnitt des Verbraucherpreisindex (,Jahres-VPI*)

der Statistik Austria andert, hat das folgende Auswirkungen auf die Entgelte:

- A1 ist berechtigt Entgelte fir das folgende Kalenderjahr entsprechend der Steigerung

des Jahres-VPI| zu erhohen.

- A1 ist verpflichtet Senkungen des Jahres-VPI weiterzugeben und die besagten Entgelte

entsprechend der Senkung zu reduzieren.

Uber die Anpassungen informiert A1 den Kunden in schrifticher Form (z.B. (ber

Rechnungsaufdruck).

Sofern nicht anders vereinbart ergibt sich der Umfang der Entgeltanpassungen aus dem

Verhaltnis der Anderung des Jahres-VPI fiir das letzte Kalenderjahr vor der Anpassung
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gegenuber dem Jahres-VPI fur das vorletzte Kalenderjahr vor der Anpassung
(Indexbasis: Jahres-VPI 2010 = 100). Schwankungen von 2% (Schwankungsraum)
gegenuber der Indexbasis berlcksichtigt A1 nicht. Wird dieser Schwankungsraum
allerdings in den Folgejahren insgesamt Uber- oder unterschritten, passt A1 die Entgelte
in voller Héhe an. Der neue Wert stellt die neue Indexbasis fir zuklinftige Anpassungen
dar. Eine Verpflichtung zur Entgeltreduktion verringert sich in dem Ausmal, in dem A1 im

Vorjahr ein Recht zur Erhéhung der Entgelte nicht ausgeubt hat.

Anpassungen der Entgelte erfolgen im Jahr nach der Anderung der Indexbasis,

frGhestens jedoch im Folgejahr des Vertragsabschlusses:
- Entgelterhhung: 1. April bis 31.Dezember.
- Entgeltreduktion: immer am 1. April.

Wird der Jahres-VPI nicht mehr veréffentlicht, tritt sein amtlicher Nachfolger an dessen
Stelle.

h.) Werden Einwendungen nicht binnen drei Monaten nach Zugang der Rechnung bei A1
schriftlich erhoben, so gilt die Forderung der A1 als anerkannt. A1 wird einen Verbraucher
durch einen deutlich sichtbaren Hinweis auf der Rechnung nochmals auf die Bedeutung

seines Verhaltens und die ihm zur Verfugung stehende Frist hinweisen.

Hat der Kunde fristgerecht Einwendungen gegen die Rechnung von A1 erhoben, wird A1
die Richtigkeit der beeinspruchten Rechnung entweder bestatigen oder diese korrigieren.
Die Entscheidung wird dem Kunden schriftlich zugestellt. A1 ist berechtigt, ein
standardisiertes Uberpriifungsverfahren durchzufiihren. In diesem Falle hat der Kunde die
Méoglichkeit, binnen einem Monat nach Zugang der Uberprifungsentscheidung weitere
Uberpriifungen zu verlangen, ansonsten die bestrittene Entgeltforderung als anerkannt
gilt. A1 wird einen Verbraucher in ihrer Entscheidung auf die Bedeutung seines Verhaltens

und die ihm zur Verfigung stehende Frist hinweisen.

Lehnt A1 die Einwendungen endguiltig ab oder trifft sie, sofern der Kunde Unternehmer
ist, innerhalb von sechs Monaten nach Einlangen der Einwendungen bei der fur die
Verrechnung zustandigen Stelle keine Entscheidung, so kann der Kunde binnen einem
Monat nach Zugang der endgiltigen Entscheidung oder, sofern er Unternehmer ist, nach
erfolglosem Ablauf der Entscheidungsfrist, eine Streitschlichtung gemal §§ 121 und 122
TKG 2003 in Anspruch nehmen oder den Rechtsweg beschreiten, anderenfalls bestrittene
Entgeltforderungen als anerkannt gelten. A1 wird einen Verbraucher in ihrer Entscheidung
auf die Bedeutung seines Verhaltens und die ihm zur Verfligung stehende Frist

hinweisen.
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Unbeschadet der Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte ist der Kunde berechtigt, Streit-
und Beschwerdefalle nach § 122 TKG 2003 der Regulierungsbehdrde vorzulegen. Das
Verfahren vor der Regulierungsbehoérde erfolgt gemaf der jeweils gultigen Richtlinie, die

von der Regulierungsbehoérde veroffentlicht wird.

i.) Hat der Kunde keine geeigneten, ublichen Sicherungsmal3nahmen getroffen, ist die

Haftung fur Datenverluste und Datenschaden ausgeschlossen.

j.) Der Ersatz von Schaden ausgenommen Personenschaden ist fur jedes
schadenverursachende Ereignis gegeniber dem einzelnen Geschadigten fur
Unternehmer mit EUR 7.000,-, gegenlber der Gesamtheit der Geschadigten mit EUR
700.000,- beschrankt. Wenn der Gesamtschaden hoher ist, verringern sich die

Ersatzanspriiche der einzelnen Geschadigten anteilig.

k.) Die Mindestvertragsdauer beginnt mit Ablauf des Tages, an dem die Leistung
betriebsfahig bereitgestellt wurde, frihestens jedoch mit Abschluss einer die

Mindestvertragsdauer vorsehenden Vereinbarung.

l.) Sollte eine der Bestimmungen der AGB von A1 unwirksam sein, so tritt anstelle dieser
Bestimmung eine wirksame Bestimmung, die im Falle von Verbrauchern gesetzlich

vorgesehen ist.

oder die Verwendung sinngleicher Klauseln binnen sechs Monaten zu unterlassen; sie ist
ferner schuldig, es zu unterlassen, sich auf die vorstehend genannten Klauseln oder
sinngleiche Klauseln zu berufen.

2.) Das Mehrbegehren, die beklagte Partei sei weiters schuldig, im geschaftlichen Verkehr mit
Verbrauchern in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die sie von ihr geschlossenen Vertragen
zugrundelegt und/oder in hiebei verwendeten Vertragsformblattern die Verwendung der

Klausel:

A1 ist berechtigt, bei Vertragsende bestehende Guthaben auch bei anderen zwischen dem

Kunden und A1 bestehenden Vertragsverhaltnissen zu verrechnen.

oder die Verwendung einer sinngleichen Klausel zu unterlassen und sie sei ferner schuldig, es
zu unterlassen, sich auf die vorstehend genannte Klausel oder sinngleiche Klauseln zu
berufen, wird abgewiesen.

3.) Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit EUR 5.688,08 (darin
EUR 727,68 USt und EUR 1.326,00 Barauslagen) bestimmten Kosten des Verfahrens binnen

14 Tagen zu ersetzen.

4.) Der klagenden Partei wird die Ermachtigung erteilt, den klagsstattgebenden Teil des
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Urteilsspruchs im Umfang des Unterlassungsbegehrens und der Ermachtigung zur
Urteilsveroffentlichung binnen sechs Monaten ab Rechtskraft einmal in einer
Samstagsausgabe des redaktionellen Teils der ,Kronen Zeitung“, bundesweit erscheinende
Ausgabe, auf Kosten der beklagten Partei mit gesperrt geschriebenen Prozessparteien und in
Fettdruckumrandung in Normallettern, somit in gleich grofter Schrift wie der FlieRtext

redaktioneller Artikel, zu veroffentlichen.
ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Der Klager ist eine nach § 29 KSchG klagebefugte Einrichtung. Die Beklagte ist als eine zu hg
FN 280571f eingetragene Aktiengesellschaft die in Osterreich bei weitem gréRte Anbieterin
von Telekommunikationsdienstleistungen. Sie tritt laufend mit Verbrauchern iSd § 1 KSchG in
rechtsgeschaftlichen Kontakt und legt den mit diesen geschlossenen Vertradgen Allgemeine
Geschéftsbedingungen (Blg. ./A) zugrunde. Diese enthalten unter anderem die

nachstehenden Klauseln:
4. A'nderungen des Vertrages
4.1. (...)

4.2. Werden Kunden durch die Anderung(en) ausschlieBlich begiinstigt, so kann/kénnen
diese Anderung(en) durch A1 bereits an dem Tag der Kundmachung der Anderung(en)
angewandt werden. Dies gilt auch fir Entgeltdnderungen aufgrund einer vereinbarten

Indexanpassung.

4.3. Werden Kunden durch die Anderung(en) nicht ausschlielich begiinstigt, so wird A1 diese
Anderung(en) — soweit diese nicht nur fiir kiinftige Kunden gelten sollen - zwei Monate vor
ihrem Inkrafttreten kundmachen. Der wesentliche Inhalt der den Kunden nicht ausschliel3lich
begiinstigende(n) Anderung(en) und der Hinweis auf § 25 Abs. 3 TKG 2003 wird dem Kunden
in schriftlicher Form, etwa durch Aufdruck auf einer Rechnung, zumindest einen Monat vor
Inkrafttreten mitgeteilt. Die Mitteilung iiber den wesentlichen Inhalt der Anderung wird einen
Hinweis auf das kostenlose Kiindigungsrecht und die Klindigungsfrist enthalten. Auf Ersuchen
des Kunden wird der Volltext der aktuellen AGB (ibermittelt. Entgeltdnderungen aufgrund

eines vereinbarten Index berechtigten nicht zur auf8erordentlichen Kiindigung.

4.4. Einvernehmliche Vertragsénderungen: A1 kann Anderungen mit dem Kunden auch
einvernehmlich vereinbaren. Der Kunde erhélt ein Angebot zur einvernehmlichen
Vertragsénderung mindestens 1 Monat vor In-Kraft-Treten der geplanten Anderungen in
schriftlicher Form, z.B. durch Rechnungsaufdruck oder als Rechnungsbeilage. Darin finden
sich alle Anderungen. Auch wenn A1 nur einen Teil eines Punktes dndert, sendet A1 dem

Kunden den gesamten neuen Punkt. Zusétzlich findet der Kunde einen Hinweis auf die
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Volltext-Version unter www.A1.net . Der Kunde kann die Volltext-Version auch bei der A1
Serviceline kostenlos anfordern. Gleichzeitig informiert A1 den Kunden Uber den Zeitpunkt
des In-Kraft-Tretens der geplanten Anderungen. Das Angebot gilt als angenommen, wenn der
Kunde nicht bis zum In-Kraft-Treten der geplanten Anderungen schriftlich widerspricht. A1
wird den Kunden in diesem Angebot (iber diese Frist sowie lber die Bedeutung seines

Verhaltens informieren.”
,6. Ubertragung des Vertrages durch den Kunden

6.1. Der Kunde kann den Vertrag mit A1 auf einen Dritten (ibertragen sofern A1 schriftlich

zustimmt.”

,10.2. Wird das Vertragsverhéltnis oder eine Vereinbarung (iber eine zusétzliche Leistung
beendet, ist der Kunde verpflichtet, sofern er das Vertragsverhéltnis durch aulBerordentliche
Kiindigung zu Recht beendet hat, das monatliche Grundentgelt bis zum Tag der Beendigung
anteilig zu bezahlen. In allen anderen Féllen hat der Kunde die vollen Grundentgelte inklusive
Jjenes Monats, in welchem die Kindigung wirksam wurde, zu bezahlen. Bei der anteiligen
Berechnung wird fiir jeden Kalendertag ein DreiSigstel des monatlich gleich bleibenden
Entgeltes verrechnet. A1 ist berechtigt, bei Vertragsende bestehende Guthaben auch bei

anderen zwischen dem Kunden und A1 bestehenden Vertragsverhéltnissen zu verrechnen.”

,10.7. Wenn der Kunde seine Rechnung nicht mit Einzugserméchtigung bezahlt, so hat er die
richtige Verrechnungskontonummer und Rechnungsnummer anzugeben. Andernfalls muss A1
die Zahlung manuell zuordnen, wofiir ein Bearbeitungsentgelt gemal3 der Liste der Sonstigen
Dienstleistungen anféllt. Erst mit der richtigen Zuordnung tritt die schuldbefreiende Wirkung
der Zahlung ein, was allerdings nur dann gilt, wenn sich A1 ohne schuldhafte Verzégerung

bemliht, die Zuordnung vorzunehmen.*

,10.12. Ist eine Indexanpassung in den Entgeltbestimmungen oder einer
Individualvereinbarung ohne néhere Festlegung vereinbart, so gelten die nachfolgenden

Regelungen.

10.12.1 Wenn sich der (Kalender-)Jahresdurchschnitt des Verbraucherpreisindex (,Jahres-

VPI¥) der Statistik Austria &ndert, hat das folgende Auswirkungen auf die Entgelte:

- A1 ist berechtigt Entgelte fiir das folgende Kalenderjahr entsprechend der Steigerung des

Jahres-VP| zu erhbhen.

- A1 ist verpflichtet Senkungen des Jahres-VPI weiterzugeben und die besagten Entgelte

entsprechend der Senkung zu reduzieren.

Uber die Anpassungen informiert A1 den Kunden in schriftlicher Form (z.B. iber
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Rechnungsaufdruck).

10.12.2 Sofern nicht anders vereinbart ergibt sich der Umfang der Entgeltanpassungen aus
dem Verhéltnis der Anderung des Jahres-VPI fiir das letzte Kalenderjahr vor der Anpassung
gegeniiber dem Jahres-VPI fiir das vorletzte Kalenderjahr vor der Anpassung (Indexbasis:
Jahres-VPI 2010 = 100). Schwankungen von 2% (Schwankungsraum) gegenliber der
Indexbasis beriicksichtigt A1 nicht. Wird dieser Schwankungsraum allerdings in den
Folgejahren insgesamt (iber- oder unterschritten, passt A1 die Entgelte in voller Hoéhe an. Der
neue Wert stellt die neue Indexbasis fiir zukiinftige Anpassungen dar. Eine Verpflichtung zur
Entgeltreduktion verringert sich in dem Ausmal3, in dem A1 im Vorjahr ein Recht zur Erh6hung

der Entgelte nicht ausgelibt hat.

10.12.3 Anpassungen der Entgelte erfolgen im Jahr nach der Anderung der Indexbasis,

friihestens jedoch im Folgejahr des Vertragsabschlusses:
- Entgelterhbhung: 1. April bis 31.Dezember.
- Entgeltreduktion: immer am 1. April.

10.12.4 Wird der Jahres-VPI nicht mehr veréffentlicht, tritt sein amtlicher Nachfolger an

dessen Stelle.”

»,14.3. Werden Einwendungen nicht binnen drei Monaten nach Zugang der Rechnung bei A1
schriftlich erhoben, so gilt die Forderung der A1 als anerkannt. A1 wird einen Verbraucher
durch einen deutlich sichtbaren Hinweis auf der Rechnung nochmals auf die Bedeutung

seines Verhaltens und die ihm zur Verfiigung stehende Frist hinweisen.

14.4. Hat der Kunde fristgerecht Einwendungen gegen die Rechnung von A1 erhoben, wird
A1 die Richtigkeit der beeinspruchten Rechnung entweder bestétigen oder diese korrigieren.
Die Entscheidung wird dem Kunden schriftlich zugestellt. A1 ist berechtigt, ein
standardisiertes Uberpriifungsverfahren durchzufiihren. In diesem Falle hat der Kunde die
Méglichkeit, binnen einem Monat nach Zugang der Uberpriifungsentscheidung weitere
Uberpriifungen zu verlangen, ansonsten die bestrittene Entgeltforderung als anerkannt gilt.
A1 wird einen Verbraucher in ihrer Entscheidung auf die Bedeutung seines Verhaltens und die

ihm zur Verfiigung stehende Frist hinweisen.

14.5. Lehnt A1 die Einwendungen endgliltig ab oder trifft sie, sofern der Kunde Unternehmer
ist, innerhalb von sechs Monaten nach Einlangen der Einwendungen bei der flir die
Verrechnung zustdndigen Stelle keine Entscheidung, so kann der Kunde binnen einem Monat
nach Zugang der endgliltigen Entscheidung oder, sofern er Unternehmer ist, nach erfolglosem
Ablauf der Entscheidungsfrist, eine Streitschlichtung gemall §§ 121 und 122 TKG 2003 in

Anspruch nehmen oder den Rechtsweg beschreiten, anderenfalls bestrittene
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Entgeltforderungen als anerkannt gelten. A1 wird einen Verbraucher in ihrer Entscheidung auf

die Bedeutung seines Verhaltens und die ihm zur Verfligung stehende Frist hinweisen.

14.6. Unbeschadet der Zustdndigkeit der ordentlichen Gerichte ist der Kunde berechtigt,
Streit- und Beschwerdefélle nach § 122 TKG 2003 der Regulierungsbehérde vorzulegen. Das
Verfahren vor der Regulierungsbehérde erfolgt gemél3 der jeweils glltigen Richtlinie, die von

der Regulierungsbehérde verdffentlicht wird.*”
,17. Ordentliche Kiindigung

17.1. Enthalten speziellere Regelungen dieser AGB, die mal3geblichen LB oder eine allféllige
Individualvereinbarung keine Regelung (iber Kiindigungsfristen und Kiindigungstermine, so
kann eine Kiindigung unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von einem Monat zum Ende
Jjedes Kalendermonats erfolgen. Ist die vertragliche Leistung eine Universaldienstleistung im
Sinne des Telekommunikationsgesetzes, so ist lediglich der Kunde zur ordentlichen

Kiindigung berechtigt.

17.2. Die Kiindigung des Kunden muss schriftlich méglichst der auf jeder Rechnung des
Kunden bekannt gegebenen Stelle der A1 spétestens am Monatsletzten des der Wirksamkeit
vorhergehenden Monats zugehen. Bei spaterem Zugang wird sie zum Monatsletzten des

néchstfolgenden Kalendermonats wirksam. Gleiches gilt fiir eine Klindigung durch A1.

17.3. Flr Vertragsverhéltnisse mit einer Mindestvertragsdauer oder einer Mindestbindung und
automatischer Verldngerung der Bindung ist vor deren Ablauf das Wirksamwerden einer

ordentlichen Kiindigung grundsétzlich ausgeschlossen.
18. AuBBerordentliche Kiindigung

18.1. Das Vertragsverhéltnis kann bei Vorliegen der Voraussetzungen geméaf3 Punkt 18.3 von
A1 und bei Vorliegen der Voraussetzungen gemall Punkt 18.4 und 18.5 vom Kunden mit

sofortiger Wirkung gekiindigt werden.

18.2. Die Kiindigung des Kunden muss schriftlich méglichst der auf jeder Rechnung des

Kunden bekannt gegebenen Stelle der A1 zugehen.

18.3. Das Vertragsverhéltnis kann von A1 mit sofortiger Wirkung aus wichtigem Grund
gekiindigt werden. Ein wichtiger Grund liegt insbesondere vor, wenn die Voraussetzungen fiir
eine Sperre gemal Punkt 15 (mit Ausnahme von Punkt 15.1.4) dieser AGB vorliegen oder der
Kunde gréblich oder wiederholt sonstige wesentliche vertragliche Pflichten, insbesondere
solche, die der Sicherung der Funktionsféhigkeit der 6ffentlichen Kommunikationsnetze oder
dem Schutz Dritter dienen oder Urheberrechte der A1 (nach Abschnitt V dieser AGB) verletzt.

18.4. Das Vertragsverhéltnis kann vom Kunden mit sofortiger Wirkung gekiindigt werden,
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wenn der in der dem jeweiligen Vertragsverhéltnis zugrunde liegenden LB

enthaltene Leistungsumfang in einem wesentlichen Punkt trotz Aufforderung durch den
Kunden seitens der A1 (ber einen Zeitraum von mindestens zwei Wochen nicht eingehalten

wird.

18.5. Der Kunde hat weiters das aul3erordentliche Kiindigungsrecht nach Punkt 4.3 und 5.2
dieser AGB.“

,27.2. Die Haftung gegentiber Unternehmern ist flir hbéhere Gewalt, Folgeschédden und
entgangenen Gewinn ausgeschlossen. Hat der Kunde keine geeigneten, (blichen
Sicherungsmallnahmen getroffen, ist die Haftung fiir Datenverluste und Datenschédden
ausgeschlossen. Der Ersatz von Schédden ausgenommen Personenschéden ist fiir jedes
schadenverursachende Ereignis gegeniiber dem einzelnen Geschédigten flir Unternehmer
mit EUR 7.000,-, gegeniiber der Gesamtheit der Geschadigten mit EUR 700.000,-
beschrdnkt. Wenn der Gesamtschaden héher ist, verringern sich die Ersatzanspriiche der

einzelnen Geschédigten anteilig.*”

,31.1. Die Mindestvertragsdauer beginnt mit Ablauf des Tages, an dem die Leistung
betriebsfdhig  bereitgestellt wurde, friihestens jedoch mit Abschluss einer die

Mindestvertragsdauer vorsehenden Vereinbarung.“

,40. (...) Sollte eine der Bestimmungen der AGB von A1 unwirksam sein, so tritt anstelle
dieser Bestimmung eine wirksame Bestimmung, die im Falle von Verbrauchern gesetzlich

vorgesehen jst.“

Der Klager brachte vor, die genannten Klauseln verstielen allesamt gegen gesetzliche

Verbote und die guten Sitten:

Die Klausel 4.2. sehe vor, dass auch Entgeltdnderungen aufgrund einer vereinbarten
Indexanpassung grundsatzlich als den Verbraucher ,ausschlielich begulnstigende
Anderungen® gelten und bereits ab dem Tag der Kundmachung angewandt werden kénnen. In
Wahrheit sei jedoch eine solche Entgeltanpassung in der Regel eine den Verbraucher nicht
begunstigende Entgelterhohung und konne daher nur unter dem Regime des § 25 Abs 3 TKG
eingefiihrt werden, welches dem Verbraucher ein aufierordentliches Kindigungsrecht
einraume. Die Klausel verschleiere daher auch die wahre Rechtslage, sodass ein Versto3

gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG vorliege.

Die Klausel 4.3. nehme — gewissermalien als Komplementarklausel — Entgeltanderungen
aufgrund einer Indexklausel ausdricklich von jenen Fallen aus, in denen der Verbraucher ein
Kindigungsrecht nach § 25 Abs 3 TKG hat. Diese Bestimmung sei jedoch zwingend und

kénne nicht durch AGB-Klauseln umgangen werden. Damit liege hier wiederum ein Verstol3
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gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG vor. SchlieRlich sei die Bindung der Preise
der Beklagten an den Verbraucherpreisindex (VPI) unsachlich, da Leistungen von
Telekommunikationsunternehmen aufgrund des rasanten technischen Fortschritts einem
laufenden Preisverfall unterliegen. Die Klausel gebe der Beklagten das Recht, per
Willenserklarung ihre Preise zu erhéhen, weshalb sie auch nicht behaupten kdénne, es gehe
mit der Klausel nur eine automatische — aullerhalb der Einflusssphare der Beklagten liegende

— Preisanpassung einher.

Mit der Klausel 4.4. behalte sich die Beklagte vor, den Vertrag im Rahmen des Procederes
einer Erklarungsfiktion nach § 6 Abs 1 Z 2 KSchG zu andern. Allerdings sehe § 25 Abs 3 TKG
vor, dass Verbraucher bei nicht ausschlieBlich begiinstigenden Anderungen von AGB ein
aulerordentliches Kindigungsrecht haben. Die vorliegende Klausel versuche, mittels
Erklarungsfiktion unbeschrankt Vertragsanderungen mit den Kunden zu ermdglichen. Es
werde dadurch aber den Verbrauchern die wahre Rechtslage, namlich das bestehende
Kindigungsrecht nach § 25 Abs 3 TKG im Falle nicht ausschlieldlich beglinstigender
Vertragsanderungen, verschleiert, weshalb auch ein Versto? gegen das Transparenzgebot
des § 6 Abs 3 KSchG vorliege. AuRerdem sehe die Klausel keinerlei inhaltliche Beschrankung
der Anderungen vor, sondern lasse Anderungen des gesamten Vertrags zu. Dies sei auch
unmittelbar nach § 6 Abs1 Z 2 KSchG unzulassig, da nur ein berechtigtes
Verwenderinteresse eine vorformulierte Erklarungsfiktion Uberhaupt rechtfertigen koénne.
SchlieBlich liege ein Verstol3 gegen § 864a ABGB vor, insbesondere da die Klausel mit den
Worten ,Einvernehmliche Vertragséanderungen: A1 kann Anderungen mit dem Kunden auch
einvernehmlich vereinbaren.” beginne und die nachfolgende Eingriffsmoglichkeit aufgrund

dieser Einleitung jedenfalls nachteilig und Uberraschend sei.

Die Klausel 6.1. verstol3e gegen § 10 Abs 3 KSchG. Diese Gesetzesbestimmung wende sich
namlich gegen jeden fur Verbraucher nachteiligen Vorbehalt einer gewillkirten Form fur
Erklarungen eines Unternehmens. Die Klausel sei auch deshalb nachteilig, weil sie sogar die

Zession einzelner Anspriche des Verbrauchers an die Einwilligung der Beklagten binde.

Die Klausel 10.2. sehe vor, dass ein Verbraucher etwa im Falle der ordentlichen Kindigung
oder auch im Falle der Kindigung des Vertrags durch die Beklagte aus wichtigem Grund
jedenfalls das volle Grundentgelt fir den Monat, in welchem die Kiindigung wirksam wird, zu
bezahlen hat. Damit sei aber der Fall denkbar, dass das Vertragsverhaltnis bereits beendet
ist, die Beklagte auch keine Leistungen mehr zu erbringen hat, der Kunde aber dennoch das
Entgelt bis zum Monatsende bezahlen muss. Dies sei groblich benachteiligend iSd § 879 Abs
3 ABGB. Die weitere Bestimmung, wonach die Beklagte berechtigt sei, bestehende Guthaben
auch bei anderen Vertragsverhaltnissen zu verrechnen, sei ebenfalls sachlich nicht

gerechtfertigt und gréblich benachteiligend nach § 879 Abs 3 ABGB sowie unzulassig nach §
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864a ABGB, da sie von der berechtigten Erwartung des Verbrauchers, ein etwaiges Guthaben

zurickbezahlt zu bekommen, abweiche.

Die Bestimmung in Punkt 10.7., wonach eine schuldbefreiende Wirkung erst mit der richtigen
Zuordnung der Zahlung des Verbrauchers eintritt, sei Uberraschend und nachteilig gemaf
§ 864a ABGB, da ein Verbraucher von der berechtigten Erwartung ausgehe, seine Schuld
erlésche mit dem Eingang der Zahlung beim Glaubiger. Er habe auf den Zeitpunkt, wann die
Beklagte die Zuordnung vornimmt, auch keinen Einfluss. Es bestehe fur diese Regelung keine
sachliche Rechtfertigung, sodass sie weiters gegen § 879 Abs 3 ABGB verstolRe. Schliellich
sei die Klausel intransparent gemall § 6 Abs 3 KSchG, da fur den Verbraucher vollig unklar

bleibe, wann genau die schuldbefreiende Wirkung eintritt.

Die Klauseln unter Punkt 10.12. Uber die Indexanpassung der Entgelte der Beklagten stellten
eine einseitige Preisanderungsklausel dar. Dabei werde das Procedere nach § 25 Abs 3 TKG,
wonach Vertragsanderungen kundzumachen und dem Verbraucher eine Kindigungs-
mdglichkeit einzurdumen ist, nicht eingehalten. Zudem ermdgliche es die Konstruktion der
Klausel, auch Steigerungen des VPI, die schon vor Vertragsabschluss statigefunden haben,

an den Verbraucher weiterzugeben, was nach § 6 Abs 1 Z 5 KSchG unzulassig sei.

Zu den Punkten 14.3. bis 14.6. (Pflicht des Verbrauchers zur Erhebung von Einwendungen
gegen die Rechnung der Beklagten) brachte der Klager vor, auch hier sei wiederum eine
Erklarungsfiktion vorgesehen. Es werde suggeriert, dass im Falle der Versdumung der von der
Beklagten vorgegebenen Fristen der Verbraucher sein Recht zur Geltendmachung weiterer
Einwendungen verliere und die Forderung der Beklagten als anerkannt gelte. In Wahrheit
werde dem Verbraucher aber verschwiegen, dass selbst im Falle der Unterlassung der
Erhebung von Einwendungen nur ein deklaratives Anerkenntnis vorliegt, welches keinen
neuen Verpflichtungsgrund darstelle, sondern nur eine Wissenserklarung sei. Die Klausel sei
daher intransparent gemaf § 6 Abs 3 KSchG, da sie dem Verbraucher die wahre Rechtslage

verschleiere.

Der in Punkt 27.2. geregelte Haftungsausschluss der Beklagten selbst flr den Fall grober
Fahrlassigkeit oder Vorsatz der Beklagten verstolRe einerseits gegen § 6 Abs 1 Z 9 KSchG
und sei andererseits intransparent gemal® § 6 Abs 3 KSchG, weil fir den Kunden nicht
erkennbar sei, was ,geeignete, Ubliche Sicherungsmallnahmen® sind, die er vornehmen
misse. Weiters sei die Klausel nichtig iSd § 879 Abs 3 ABGB, da kein sachlicher Grund fir
das Abgehen von der dispositiven Rechtslage erkennbar sei, wonach das Risiko von Fehlern
grundsatzlich jener Vertragspartei zugerechnet werde, die es eher beherrschen und
wirtschaftlich leichter tragen kann. SchlieRlich widerspreche die betragsmafige Beschrankung
der Haftung der Beklagten fur die Gesamtheit der Geschadigten auf EUR 700.000,00 der

Bestimmung des § 6 Abs 1 Z 9 KSchG. Dass die gesamte Klausel nur auf Unternehmer

11 von 27



39 Cg 26/12k

anzuwenden ist, sei dem Text nicht eindeutig zu nehmen.

Die Regelung des Punktes 31.1. Uber den Beginn der Mindestvertragsdauer sei Uberraschend
und nachteilig iSd § 864a ABGB. Der Verbraucher rechne mit einem Beginn der
Mindestvertragsdauer am Abschlusstag des Vertrages, nicht jedoch erst zu einem spateren
Zeitpunkt. Die Klausel sei zudem sachlich nicht gerechtfertigt und damit gréblich
benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB. Letztlich sei die Klausel intransparent iSd § 6 Abs 3
KSchG, weil fir den Verbraucher unklar sei, zu welchem Zeitpunkt Kindigungsfristen bzw
Kindigungstermine wahrzunehmen sind; im Ubrigen kénne die Beklagte durch die Wahl des
Zeitpunkts, wann sie ihre Leistung erstmals bereitstellt, diesen Zeitpunkt beliebig

hinausschieben.

Punkt 40. der AGB sehe eine geltungserhaltende Reduktion vor, welche Verbrauchern
gegenuber einen Verstol3 gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG darstelle und

somit unzulassig sei.

Der Klager begehrte weiters die Veroffentlichung des Urteils in einer Samstagsausgabe der
,Kronen Zeitung“. Die Beklagte sei Marktfiihrerin in Osterreich und lege die beanstandeten

AGB Millionen von Vertragen zu Grunde.

Die Beklagte bestritt das Klagebegehren, beantragte Klagsabweisung und wendete ein, die

beanstandeten Klauseln seien allesamt weder rechts- noch sittenwidrig.

Zur Klausel 4.2. brachte die Beklagte vor, im Falle der Entgeltanpassung aufgrund einer
Indexklausel erfolge keine Anderung des Vertragsverhaltnisses, da die Indexklausel ja bereits
Inhalt des Vertrags sei. Es komme nur zum Vollzug der bereits vereinbarten Klausel, weshalb
das Procedere des § 25 Abs 3 TKG nicht zur Anwendung gelange. Die Klausel sei daher

zulassig.

Der in Klausel 4.3. vorgesehene Ausschluss des Kundigungsrechts des Verbrauchers ruhre
daher, dass die Preisanpassungen aufgrund der vereinbarten Indexklausel an objektive, nicht
in der Sphare der Beklagten liegende Parameter geknupft sind. Der Verbraucherpreisindex sei
von der Beklagten nicht beeinflussbar. Da die Preisanpassungen fir den Verbraucher
absehbar und Uberpriifoar seien, liege kein GesetzesverstoR vor. Im Ubrigen seien

Preisgleitklauseln auch in anderen Branchen durchaus Ublich und verbreitet.

Das in Klausel 4.4 vorgesehene Procedere einer Erklarungsfiktion entspreche den
gesetzlichen Anforderungen des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG. Die Bestimmung des § 25 Abs 3 TKG
komme auch hier nicht zum Tragen, denn bei Anwendung der Klausel werde nicht etwa
einseitig der Vertrag geandert, sondern bloR eine bereits bestehende Klausel vollzogen.

SchlieBlich seien inhaltlich Anderungen entgegen der Ansicht des Kléagers nicht véllig
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unbeschrankt moglich, da diese ohnehin den allgemeinen Grundsatzen des KSchG

entsprechen missten.

Der Formvorbehalt in Klausel 6.1. sei zuldssig, da es dort nur um den Fall der Ubertragung
des gesamten Vertrags durch den Verbraucher und nicht um die Zession einzelner
Forderungen gehe. Eine Ubergabe des Vertrags als Ganzes durch den Verbraucher sei schon
nach allgemeinem Zivilrecht an die Zustimmung der Beklagten gebunden. Im Ubrigen verbiete
§ 10 Abs 3 KSchG Formvorbehalte von Unternehmern nicht generell, sondern nur dann, wenn
diese dem Verbraucher zum Nachteil gereichen. Sich die schriftiche Zustimmung zu einer
derart gewichtigen Sache wie einer Vertragsubergabe vorzubehalten, sei ublich und durchaus

nachvollziehbar.

Im Falle der Klausel 10.2. liege die vom Klager behauptete grobliche Benachteiligung nicht
vor, denn Punkt 17.1. sehe eine Kundigungsmoglichkeit des Verbrauchers grundsatzlich nur
zum Monatsletzten vor. Die vom Klager ersonnene Konstellation sei daher irrelevant, da die
Leistungspflicht der Beklagten keinesfalls vor der Entgeltleistungspflicht des Verbrauchers
erldschen kénne. Die Mdoglichkeit flir die Beklagte, Guthaben mit anderen Vertragen zu
verrechnen, sei ebenfalls nicht rechtswidrig, da § 1438 ABGB exakt die in den AGB geregelte
Aufrechnungsmaglichkeit vorsehe. Selbst wenn die beanstandete AGB-Klausel nicht
vorhanden ware, bestliinde die Aufrechnungsmdglichkeit bereits kraft Gesetzes. Dariber
hinaus mache es fir den Verbraucher faktisch keinen Unterschied, ob er ein Guthaben

ausbezahlt bekommt oder ob es auf einen anderen Vertrag verrechnet wird.

Zu Klausel 10.7. brachte die Beklagte vor, es sei bei einem Unternehmen ihrer GroRke
unumganglich, dass Verbraucher bei ihren Uberweisungen die Kunden- bzw.
Rechnungsnummer anfiihren. Es entspreche auch der allgemeinen Lebenserfahrung, dass
eine Einzahlung ohne Angabe jeglicher Zahlungsparameter nur unter extrem hohem Aufwand
zugeordnet werden kann. Der Kunde erwarte in diesem Fall auch keine problemlose
Zuordnung. Die Klausel sei daher weder intransparent noch gréblich benachteiligend oder

Uberraschend.

Zu Punkt 10.12. fuhrte die Beklagte — wie schon oben zu den Punkten 4.2 bis 4.4. — aus, es
liege kein Fall des § 25 Abs 3 TKG vor, denn es gehe nicht um eine einseitige
Vertragsanderung, sondern nur um den Vollzug einer bereits vorhandenen vertraglichen
Vereinbarung. Weiters liege der Verbraucherpreisindex nicht in der Einflusssphare der
Beklagten. Die vorgesehenen Modalitdten der Indexanpassung entsprachen auch den
Vorgaben des § 6 Abs 1 Z 5, insbesondere liege das jahrliche Anpassungsintervall im Sinne

der Transparenz und vermeide komplizierte unterjahrige Erhéhungen.

Zu den Punkten 14.3. bis 14.6., welche die Erhebung von Einwendungen gegen die
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Rechnungen der Beklagten vorsehen, brachte die Beklagte vor, dem Verbraucher werde die
wahre Rechtslage keineswegs verschleiert, sondern, im Gegenteil, werde er ausdrticklich auf
die Schlichtungsverfahren nach § 121 f TKG sowie auf die Mdglichkeit, den ordentlichen

Rechtsweg zu beschreiten, hingewiesen.

Punkt 27.2. Gber die Pflicht des Kunden, geeignete SicherungsmalRnahmen zu treffen, sei —
ebenso wie die in der Klausel festgelegte betragliche Haftungsbeschrankung — nur auf
Unternehmer anzuwenden, was sich aus dem Einleitungssatz zu diesem Punkt ergebe. Selbst
wenn Punkt 27.2. aber auch auf Verbraucher anzuwenden ware, liege dennoch kein
Gesetzesverstol3 vor, da man nicht verlangen kdnne, dass in AGB alles bis ins kleinste Detail
geregelt ist; gewisse Unscharfen und Auslegungsfragen seien unvermeidbar. Die Klausel
erfasse zudem nur allgemein bekannte und von jedermann zu erwartende IT-
Mindestsicherungsmalnahmen, die im aktuellen Alltagsleben Mindeststandard seien. Auch
§ 6 Abs 1 Z 9 KSchG verbiete bei Sachschaden nur einen Haftungsausschluss fiir grobe

Fahrlassigkeit und Vorsatz.

Die Klausel 31.1. Uber den Beginn der Mindestvertragsdauer sei im Zusammenhang mit der
Tatsache zu sehen, dass der Vertrag mit dem Verbraucher erst ab Betriebsbereitschaft erflillt
wird. Erst ab diesem Tag werde dem Verbraucher ein Entgelt verrechnet. Es sei somit
durchaus gerechtfertigt, die Mindestvertragsdauer an diesen Zeitpunkt anknipfen zu lassen.
Dieser Zeitpunkt sei fir den Verbraucher auch eindeutig feststellbar und — beispielsweise
durch seine Disposition, wann ein Anschluss in seinen Raumlichkeiten herstellbar ist — auch

beeinflussbar.

Zu der in Klausel 40.1. vorgesehenen geltungserhaltenden Reduktion fuhrte die Beklagte aus,
eine solche sei im Rechtsverkehr durchaus anerkannt. Dass ungultige Regelungen durch
entsprechende gesetzliche ersetzt werden, kdénne flr den Verbraucher auch nicht nachteilig
sein, da flr den Verbraucher jedenfalls glinstige Bestimmungen aufrecht bleiben. Es trete
nicht irgendeine Ersatzregel an die Stelle der ungiltigen Regelung, sondern schlicht die
Gesetzeslage. Fir den Verbraucher ergebe sich daher kein Unterschied, ob die
geltungserhaltende Reduktion in den AGB vorgesehen ist oder nicht. Die Klausel sei daher im

Ergebnis entbehrlich.

SchlieRlich wandte die Beklagte ein, die begehrte Veroffentlichung in einer Samstagsausgabe
der ,Kronen Zeitung“ sei weit Uberzogen. Zudem sei eine sofortige Unterlassung der
beanstandeten Klauseln schon alleine wegen der Vorankindigungsfristen des § 25 Abs 2 und
3 TKG gegeniber der Regulierungsbehdrde nicht moglich, sodass eine angemessene

Leistungsfrist gemanR § 409 ZPO von zumindest sechs Monaten zu setzen sei.

Der Klager entgegnete zu diesem letzten Punkt, zumindest das ,Sich-Berufen® auf die
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beanstandeten Klauseln kénne die Beklagte sofort unterlassen. Im Ubrigen entspreche es der
standigen Judikatur des BGH, dass der Unterlassungsanspruch sofort greift und dem AGB-
Verwender keine Anderungs- oder Aufbrauchfrist zuzugestehen ist. Auch der OGH habe eine
solche in Verbandsprozessen bisher nicht eingerdumt. Es erfordere keinen besonderen
organisatorischen Vorlauf, die beanstandeten Klauseln einfach ersatzlos zu streichen oder
Uberhaupt ohne AGB zu kontrahieren — dann komme einfach die dispositive Rechtslage zur
Anwendung. Die Beklagte kénne auch beim Abschluss neuer Vertrage einen Text beilegen,
wonach ihre AGB nur mit Ausnahme der aufzuzahlenden ungiltigen Klauseln zur Anwendung
kommen. Aus den Regulierungsvorschriften des TKG dirfe nicht der Schluss gezogen

werden, die Beklagte sei nach Zivilrecht berechtigt, unzulassige Klauseln aufrecht zu erhalten.
Beweis wurde erhoben durch Einsichtnahme in die vorgelegten Urkunden Blg. ./A und ./B.
Uber den unstrittigen Sachverhalt hinaus werden folgende Feststellungen getroffen:

Mit Schreiben vom 1.3.2012 forderte der Klager die Beklagte auf, eine strafbewehrte
Unterlassungsverpflichtung iSd § 28 Abs 2 KSchG abzugeben; dieser Aufforderung kam die
Beklagte innerhalb der gesetzten Frist nicht nach; sie verweigerte die Abgabe einer solchen
Erklarung letztlich mit Schreiben vom 26.3.2012.

Zur Beweiswiirdigung:

Der Sachverhalt wurde praktisch zur Ganze ausdricklich auf3er Streit gestellt. Dass der
Klager die Beklagte zur Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklarung aufgefordert

hat, wurde gleichfalls nicht bestritten.
In rechtlicher Sicht war zu erwagen:

Bestimmungen ungewohnlichen Inhalts in  Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder
Vertragsformblattern, die ein Vertragsteil verwendet hat, werden gemaly § 864a ABGB nicht
Vertragsbestandteil, wenn sie dem anderen Vertragspartner nachteilig sind und er mit ihnen
auch nach den Umstanden, vor allem nach dem &uf3eren Erscheinungsbild der Urkunde, nicht
zu rechnen brauchte; es sei denn, der eine Vertragsteil hat den anderen besonders darauf

hingewiesen (,Geltungskontrolle®).

Eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder Vertragsformblattern enthaltene
Vertragsbestimmung, die nicht eine der beiderseitigen Hauptleistungspflichten festlegt, ist
gemal § 879 Abs 3 ABGB jedenfalls nichtig, wenn sie unter Berucksichtigung aller Umstande
des Falles einen Teil groblich benachteiligt (,Inhaltskontrolle®). Die in § 6 Abs 1 KSchG

aufgezahlten Bestimmungen sind fur Verbraucher jedenfalls nicht verbindlich.

Verbrauchern gegenuber unwirksam ist eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder
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Vertragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung gemall § 6 Abs 3 KschG auch dann,
wenn sie unklar oder unverstandlich abgefasst ist (,Transparenzgebot®). Als Einzelwirkungen
des Transparenzgebots zeigen sich das Gebot der Erkennbarkeit und Verstandlichkeit, das
Gebot, den anderen Vertragsteil auf bestimmte Rechtsfolgen hinzuweisen, das
Bestimmtheitsgebot, das Gebot der Differenzierung, das Richtigkeitsgebot und das Gebot der
Vollstandigkeit. Mal3stab flr die Transparenz ist das Verstandnis eines fur einen jeweiligen
Vertrag typischen Durchschnittskunden (6 Ob 16/01y, 4 Ob 28/01y ua; Apathy in Schwimannn
ABGB?®V § 6 KSchG, Rz 88).

Das Kontrollverfahren auf Prifung der Zulassigkeit von Klauseln im Rahmen von
Verbandsklagen erfolgt abstrakt (2 Ob 523/94). Die Auslegung von Klauseln hat im
.kundenfeindlichsten“ Sinn zu erfolgen; danach ist zu prifen, ob ein Versto3 gegen ein
gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten vorliegt (RIS-Justiz RS0016590). Im
Gegensatz zur jeweiligen Vertragsauslegung im Individualprozess kann auf eine etwaige
teilweise Zulassigkeit der beanstandeten Bedingungen nicht Riicksicht genommen werden. Es
findet also keine geltungserhaltende Reduktion statt (RIS-Justiz RS0038205). Ziel des KSchG
ist es, auf einen angemessenen Inhalt der in der Praxis verwendeten Allgemeinen

Geschaftsbedingungen hinzuwirken.
Zu Klausel 4.2.:

Vorweg ist auszufilhren, dass es einen allgemeinen Grundsatz unserer Rechtsordnung
darstellt, dass vertragliche Vereinbarungen — und damit auch der Inhalt Allgemeiner
Geschaftsbedingungen (AGB) — nach Abschluss des Vertrags nicht mehr einseitig geandert
werden kénnen. Im Anwendungsbereich des Telekommunikationsgesetzes (TKG) gibt dessen
§ 25 dem Telekommunikationsanbieter jedoch — in Abweichung dieses Grundsatzes — die
Moglichkeit, seine AGB sowie seine Entgeltbestimmungen auch nach Vertragsabschluss noch

einseitig andern zu kénnen, und legt die diesbeziiglich einzuhaltenden Bedingungen fest.

In diesem Zusammenhang bestimmt § 25 Abs 2 TKG zunachst, dass Anderungen der
Allgemeinen Geschaftsbedingungen und Entgeltbestimmungen von Telekommunikations-
anbietern vor ihrer Wirksamkeit der Regulierungsbehdrde anzuzeigen und in geeigneter Form
kundzumachen sind. Fir den Teilnehmer nicht ausschlieBlich begiinstigende Anderungen gilt
eine Kundmachungs- und Anzeigefrist von zwei Monaten. Nach § 25 Abs 3 TKG ist der
wesentliche Inhalt nicht ausschlieRlich begiinstigender Anderungen dem Teilnehmer
mindestens einen Monat vor In-Kraft-Treten der Anderungen in schriftlicher Form, etwa durch
Aufdruck auf einer periodisch erstellten Rechnung, mitzuteilen. Gleichzeitig ist der Teilnehmer
auf den Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens der Anderungen hinzuweisen sowie darauf, dass er

berechtigt ist, den Vertrag bis zu diesem Zeitpunkt kostenlos zu kiindigen.
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Zu prufen ist daher, ob im Falle einer Entgeltdnderung aufgrund einer vereinbarten
Indexanpassung eine ,den Verbraucher nicht ausschlieRlich begiinstigende Anderung der
Entgeltbestimmungen® vorliegt. In diesem Fall ware das Procedere des § 25 Abs 3 TKG

einzuhalten, d.h. insbesondere dem Verbraucher eine Kiindigungsmdglichkeit einzurdumen.

Dazu ist zunachst auszufiihren, dass eine Entgelterhdhung in Form einer Anpassung der
Entgeltbestimmungen an einen vereinbarten Index jedenfalls eine Anderung der
Entgeltbestimmungen iSd § 25 TKG bildet. Allerdings kann es sich bei einer Entgelterhdhung
keinesfalls um eine den Verbraucher ausschlieRlich begiinstigende Anderung handeln. Es ist
daher das Procedere des § 25 Abs 3 TKG einzuhalten und dem Verbraucher der geadnderte
Inhalt der Entgeltbestimmungen mit der Moglichkeit, eine aufierordentliche Kindigung

auszusprechen, mitzuteilen.

Wenn die Beklagte einwendet, es handle sich bei einer Entgeltanpassung nur um den Vollzug
einer bereits vereinbarten Indexklausel und somit nicht um eine Anderung der
Entgeltbestimmungen iSd § 25 TKG, so trifft dies nicht zu. Denn wenn zuvor in den
Entgeltbestimmungen beispielsweise ein monatliches Grundentgelt von EUR 15,00
vorgesehen ist und dieser Betrag auf EUR 15,50 angehoben werden soll, so liegt zweifellos
eine  ,den  Verbraucher nicht ausschlieRlich  beglinstigende  Anderung  der
Entgeltbestimmungen® vor. Die Rechtsansicht der Beklagten wirde im Ergebnis darauf
hinauslaufen, das Regime des § 25 Abs 3 TKG generell durch das Vorsehen von
Anderungsklauseln in den AGB unterlaufen zu kénnen. Gerade dies darf aber nicht sein, da
es sich bei der zitierten Regelung in erster Linie um eine Verbraucherschutzbestimmung

handelt, die nicht ausgehebelt werden darf.

Im Ergebnis ist die vorliegende AGB-Klausel daher wegen des Verstol3es gegen § 25 Abs 3
TKG gesetzwidrig und damit unzulassig. Die Klausel verschleiert dem Verbraucher weiters die
wahre Rechtslage, sodass auch ein Verstol gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3

KSchG gegeben ist.

Zu Klausel 4.3.:

Diese Klausel ist gewissermallen die ,Komplementarbestimmung® zur Klausel 4.2 und gibt
zunachst die Regelung des § 25 Abs 3 TKG wieder. Sie nimmt hievon aber
Entgelterhdhungen aufgrund einer vereinbarten Indexklausel explizit aus. Dies widerspricht —
wie bereits ausgefihrt — den gesetzlichen Bestimmungen, da auch Entgelterh6hungen
aufgrund einer vereinbarten Indexklausel als den Verbraucher nicht ausschlief3lich

begiinstigende Anderungen der Entgeltbestimmungen anzusehen sind.

Die verwendete Klausel ist daher wegen des Verstolles gegen § 25 Abs 3 TKG gesetzwidrig

und damit unzuldssig. Die Klausel verschleiert dem Verbraucher weiters die wahre
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Rechtslage, sodass auch ein Verstol3 gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG

gegeben ist.

Zu Klausel 4.4.:

Mit dieser Klausel behalt sich die Beklagte Vertragsdnderungen im Wege einer
Erklarungsfiktion iSd § 6 Abs 1 Z 2 KSchG vor. Widerspricht der Verbraucher innerhalb eines
Monats nach Mitteilung der Anderungen, so treten diese ihm gegenuber nicht in Kraft und es
bleibt bei den alten Bestimmungen. Widerspricht der Verbraucher nicht, so treten die

Anderungen in Kraft.

Wie bereits ausgefiihrt, sieht jedoch § 25 Abs 3 TKG ein besonderes Procedere bei
Vertragsanderungen vor, wonach dem Verbraucher insb. ein aulerordentliches

Kidndigungsrecht einzurdumen ist.

Auch in diesem Punkt bringt die Beklagte vor, bei Einfiihrung von AGB-Anderungen im Wege
der Erklarungsfiktion nach der zitierten AGB-Klausel sei der Anwendungsbereich des § 25 Abs
3 TKG nicht gegeben, da sie ihre AGB ja in Wahrheit nicht andere, sondern nur eine bereits
vereinbarte Klausel vollziehe. Dem sind jedoch die bereits oben ausgefuhrten Erwagungen
entgegenzuhalten, wonach diese Rechtsansicht der Beklagten darauf hinauslaufen wirde,
das Regime des § 25 Abs 3 TKG generell durch das Vorsehen von Anderungsklauseln in den
AGB unterlaufen zu kénnen. Aufgrund des Verbraucherschutzcharakters dieser Regelung ist
jedoch festzuhalten, dass das Procedere des § 25 Abs 3 TKG in AGB gerade nicht
ausgeschlossen werden darf. Die verwendete Klausel ist daher als Verstol3 gegen § 25 Abs 3

TKG gesetzwidrig und unzulassig.

Weiters ist ein Verstol? gegen § 864a ABGB gegeben. Zwar trifft es zu, dass ,Vereinbarungen®
im juristischen Sinn nicht immer ausdrucklich zustande kommen mussen, jedoch wird der
typische/durchschnittliche Verbraucher — auf den es ankommt — die Formulierung des ersten
Satzes der Klausel regelmaRig dahingehend verstehen, dass ,vereinbaren® hier im Sinne von
»ausdricklich vereinbaren gemeint ist. Es ist daher Gberraschend, wenn im weiteren Verlauf
des Absatzes — der aufgrund des ,entwarnenden® Charakters des ersten Satzes dann oft nicht
mehr (aufmerksam) gelesen werden wird — in Wahrheit das Gegenteil folgt, was der erste
Satz vermuten lasst: Namlich, dass Vertragsanderungen gerade doch nicht ausdriicklich
vereinbart werden miussen, sondern auch durch Schweigen des Verbrauchers zustande

kommen konnen.

Die Klausel ist daher in ihrer konkreten Gestaltung als ungewdhnlich und Uberraschend zu
beurteilen, da der typische Verbraucher mit ihrem Inhalt aufgrund der zunachst
.entwarnenden“ Einleitung im ersten Satz nicht zu rechnen braucht. Die Klausel ist auch

nachteilig, da sie den Verbraucher schlechter stellt, als wenn die Klausel nicht vereinbart
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wurde. Sie verstofit im Ergebnis gegen § 864a ABGB und ist daher rechtswidrig.

Bei kundenfeindlichster Auslegung der Klausel konnen Vertragsanderungen in jede Richtung
vorgenommen werden. Es kdénnen daher auch Hauptleistungspflichten aus dem Vertrag
jederzeit einem Anderungsvorschlag unterliegen, dem die Kunden dann ausdriicklich
widersprechen mussen. Der OGH hat sich in der Entscheidung 6 Ob 85/11k, in der es
ebenfalls um die Unwirksamkeit einer AGB-Klausel ging, die die Moglichkeit enthielt,
Vereinbarungen in Form einer Erklarungsfiktion zu treffen, auf ein Urteil des deutschen
Bundesgerichtshofs vom 11.10.2007 (Ill ZR 63/07) bezogen und dazu Folgendes ausgeflhrt:

,Der deutsche Bundesgerichtshof hat bei annahernd vergleichbarer Rechtslage die
Auffassung vertreten, flr weitreichende, die Grundlagen der rechtlichen Beziehungen der
Parteien betreffende Anderungen sei ein den Erfordernissen der §§ 145 ff dBGB geniigender
Anderungsvertrag notwendig; eine Zustimmungsfiktion reiche nicht aus, neigten doch Kunden
dazu, formularmafig angebotene Vertragsanderungen nicht naher zu prifen; fir wesentliche
Vertragsanderungen, worunter namentlich die essentialia des Vertrags, insbesondere aller
von der Beklagten geschuldeten Leistungen, unter Einschluss der Hauptleistungen fielen,

bediirfe es daher einer individualvertraglichen Anderung (lll ZR 63/07).*

Im Anlassfall vor dem BGH gab die inhaltlich unbeschrankte Klausel der Beklagten damit
auch die Moglichkeit, ihr vor Vertragsschluss unterlaufene Kalkulationsfehler oder andere
Fehleinschatzungen der Marktlage zu ihren Gunsten zu korrigieren oder sonstige
Anpassungen auch ohne Veranderungen der Marktlage vorzunehmen, etwa um ihre
Gewinnmarge zu verbessern. Vertragsanderungen im Rahmen einer Erklarungsfiktion
durchzusetzen, sei flir weniger gewichtige Anpassungen hinzunehmen, nicht jedoch fir die
nach dem Wortlaut der Klausel mogliche weitgehende Veranderung des Vertragsgefliges
(BGH Ill ZR 63/07, Rz 31 f.).

Wie ausgefihrt, gibt die von der hier Beklagten verwendete Klausel ihr die Moglichkeit,
bestehende Vertrage in jeder Weise — und damit auch hinsichtlich der essentialia des Vertrags
— abzuandern. Anschlielend muss der Verbraucher aktiv reagieren und in der Regel
sicherheitshalber per eingeschriebenem Brief kosten- und zeitintensiv seinen Widerspruch
Ubermitteln. Ob die Beklagte tatsdchlich so vorgeht, ist unbeachtlich, da fur eine
geltungserhaltende Reduktion im Verbandsprozess kein Raum besteht und eben von der
,kundenfeindlichsten® Auslegung auszugehen ist. Da aber im vorliegenden Fall keine
sachliche Rechtfertigung fiir eine derart weitreichende, inhaltlich unbeschréankte Anderungs-
moglichkeit ersichtlich ist, ist die von der Beklagten verwendete Klausel auch als gréblich

benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB zu qualifizieren und damit unzulassig.

Es mag fur einen Kunden zwar grundsatzlich ersichtlich sein, was mit der Klausel bewirkt
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werden soll: Namlich die Mdglichkeit, eine Vertragsanderung vorzunehmen, ohne dass auf
eine Antwort des Kunden gewartet werden muss. Es wird einem durchschnittlichen
Verbraucher aber nicht ersichtlich sein, welchen weiten Spielraum er der Beklagten mit der
Zustimmung zu dieser Klausel verschafft. Die Mdglichkeit der Beklagten, Vertragsanderungen
vorzunehmen, steht ihr nach dieser Klausel — wie ausgefiihrt — praktisch ohne jede inhaltliche
Einschrankung zu und kann zumindest bei kundenfeindlichster Auslegung auch
Hauptleistungspflichten betreffen. Die Reichweite der Gestaltungsmdglichkeiten, die sich ein
AGB-Verwender vorbehalt, muss sich allerdings aus der Klausel selbst ergeben. Auch der
deutsche Bundesgerichtshof sprach in Rz 12 der erwdhnten Entscheidung unter
Transparenzgesichtspunkten aus, dass eine solche Klausel einer Konkretisierung bedarf, die
einem durchschnittlichen Verbraucher eine Vorstellung davon vermittelt, in welchen
Bereichen, unter welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang er mit Anderungen zu
rechnen hat. Unter diesen Gesichtspunkten erscheint die vorliegende Klausel auch als

intransparent iSd § 6 Abs 3 KSchG und damit unzulassig.

Zu Klausel 6.1.:

Mit dieser Klausel wird die Ubertragung des gesamten Vertrags durch den Verbraucher an die
schriftliche Zustimmung der Beklagten gebunden. Der Klager beanstandet zunachst den
Schriftformvorbehalt der Beklagten und sieht darin einen Verstol3 gegen § 10 Abs 3 KSchG.
Nach dieser Bestimmung kann die Rechtswirksamkeit formloser Erklarungen des
Unternehmers oder seiner Vertreter zum Nachteil des Verbrauchers vertraglich nicht
ausgeschlossen werden. Daraus ergibt sich, dass Formvorbehalte fur Unternehmer- und
Vertretererklarungen zulassig sind, sofern diese Vorbehalte dem Verbraucher nicht zum
Nachteil gereichen (Schilcher in Krejci, HbzKSchG 439).

Im vorliegenden Fall ist jedoch zu erkennen, dass der Formvorbehalt der Beklagten sehr wohl
geeignet ist, dem Verbraucher zum Nachteil zu gereichen. Man denke an den Fall, dass ein
Kunde sich telefonisch bei der Hotline der Beklagten meldet, dort die Ubergabe seines
Vertrags bekanntgibt, eine mindliche Zustimmung erhalt und anschlieRend Dispositionen im
Hinblick auf diese Zusage trifft. Mit der beanstandeten Klausel hatte die Beklagte jedoch das
Recht, sich anschlieRend — zum Nachteil des Verbrauchers — auf die Unwirksamkeit dieser
mandlichen Zusage zu berufen. Da schon die bloRe Mdglichkeit der nachteiligen Auswirkung
eines Schriftformvorbehalts auf den Verbraucher ausreicht, um einen Verstol gegen § 10 Abs

3 KSchG zu begriinden, ist besagte Klausel unzulassig (vgl. auch 9 Ob 15/05d).

Wenn die Beklagte vorbringt, es sei aus Grunden der Rechtssicherheit auch fur den
Verbraucher vorteilhaft, eine derart gravierende Tatsache wie eine Vertragsiibergabe
schriftich zu vereinbaren, so Ubersieht sie, dass es zur Gewahrleistung des

Verbraucherschutzes ausreichend wéare, dem Verbraucher ein ausdrickliches Recht
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einzuraumen, zu seiner eigenen Sicherheit eine schriftliche Bestatigung uber die Gultigkeit
der mindlich vereinbarten Vertragsibergabe einzufordern. Die Glltigkeit der Zusage der
Beklagten an die Schriftform zu binden, lasst sich mit dem Hinweis auf den Schutz des

Verbrauchers nicht begriinden.

Nicht zutreffend ist hingegen das weitere Vorbringen in der Klage, mit der Klausel werde jede
Zession von Ansprichen des Verbrauchers an die Zustimmung der Beklagten gebunden.

Schon der Wortlaut der Klausel erfasst namlich nur die Ubertragung des Vertrags als Ganzes.

Zu Klausel 10.2., Satze 1 und 2:

In dieser Bestimmung wird zunachst festgelegt, dass der Verbraucher im Falle einer von ihm
ausgesprochenen aufierordentlichen Kiuindigung des Vertrags das Entgelt nur bis zum Tag der
Beendigung anteilig zu bezahlen hat. In allen anderen Fallen jedoch ist das volle Grundentgelt
fir den Monat, in dem die Kiindigung wirksam wird, zu bezahlen. Nach Punkt 17 der AGB ist
zwar eine ordentliche Kiindigung des Verbrauchers nur zum Monatsletzten mdglich. Daneben
ist unter Umstanden jedoch eine ordentliche oder aufierordentliche Kiindigung des Vertrags
durch die Beklagte méglich (Punkte 17 und 18 der AGB).

Die beanstandete Klausel 10.2 fihrt nun aber dazu, dass der Kunde beispielsweise im Fall
der aullerordentlichen Kiindigung des Vertrags durch die Beklagte etwa zum 2.9.2012 das
volle Grundentgelt bis zum 30.9.2012 weiter bezahlen muss, obwohl die Beklagte in diesem

Zeitraum keine Leistungen mehr zu erbringen hat.

In dieser Klausel ist ein Verstoll gegen § 879 Abs 3 ABGB zu erkennen, da es sich um eine
Nebenbestimmung handelt, die den Verbraucher groblich benachteiligt. Sie ist daher

unzulassig.

Zu Klausel 10.2., Satz 4:

Nach dieser Klausel darf die Beklagte ein bei Vertragsende bestehendes Guthaben auch bei
anderen, zwischen dem Kunden und der Beklagten bestehenden Vertragsverhaltnissen

verrechnen.

Eine grobliche Benachteiligung des Verbrauchers iSd § 879 Abs 3 ABGB ist dabei jedoch
nicht zu erkennen. Ob Betrage in beide Richtungen lUberwiesen werden oder ob es gleich zu

einer Verrechnung kommt, macht fir den Verbraucher in der Regel keinen Unterschied.

Auch ist die Klausel nicht als Uberraschend iSd § 864a zu beurteilen. Dass wechselseitige
Forderungen miteinander verrechnet werden, ist im Geschéaftsverkehr dblich und wird den

typischen Verbraucher — auf den es ankommt — nicht Giberraschen.

Im Ubrigen ist der Beklagten dahingehend zuzustimmen, dass sie auch ohne diese Klausel
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zur Aufrechnung berechtigt ware. Nach § 1438 ABGB ist eine Kompensation namlich
grundsatzlich zuladssig, soferne die Forderungen den Erfordernissen der Gleichartigkeit,
Gegenseitigkeit und Falligkeit entsprechen und kein gesetzliches oder vertragliches
Aufrechnungsverbot vorliegt. Die vorliegende Klausel gibt der Beklagten keine uber den

Gesetzeswortlaut hinausreichende Aufrechnungsmaglichkeit und ist daher zulassig.

Zu Klausel 10.7.:

Mit dieser Klausel legt die Beklagte fest, dass — flr den Fall, dass der Verbraucher seine
Rechnung nicht mit Einzugsermachtigung bezahlt — die schuldbefreiende Wirkung einer
Zahlung des Verbrauchers erst dann eintritt, wenn die Beklagte sie richtig zugeordnet hat.

Eine schuldhafte Verzogerung der Beklagten geht zu ihren Lasten.

Im Rahmen der Prufung nach § 864a ABGB ist zu dieser Klausel auszufuhren, dass sie den
Verbraucher benachteiligt, weil er mit der Klausel schlechter steht als ohne sie. Denn nach
§ 1424 ABGB erlischt eine Forderung dann durch Zahlung, wenn sie dem Empfanger
zugegangen, d.h. in seinen Machtbereich gelangt ist. Die Klausel ist weiters ungewdhnlich
und Uberraschend, da sie von den berechtigten Erwartungen des Verbrauchers abweicht. Ein
Verbraucher wird namlich typischerweise erwarten, dass jeder Betrag, den er auf das Konto
der Beklagten Uberweist, damit als dieser zugegangen gilt. Die Klausel versto3t daher gegen
§ 864a ABGB und ist somit unzulassig. Wenn die Beklagte vorbringt, es bedeute flr sie
aufgrund der grolien Zahl ihrer Kunden einen erheblichen Aufwand, eine Zahlung manuell
zuzuordnen, so ist ihr entgegenzuhalten, dass sie darauf allenfalls mit der Bereitstellung
entsprechender personeller und organisatorischer Ressourcen zu reagieren hat und nicht mit

Verbraucher generell benachteiligenden AGB-Klauseln.

Darlber hinaus liegt eine grobliche Benachteiligung iSd § 879 Abs 3 ABGB vor. Denn im
schlimmsten Fall muss der Kunde eine langere Unsicherheitsphase in Kauf nehmen, wahrend
der er moglicherweise bereits Mahnungen seitens der Beklagten erhalt, obwohl er die Zahlung
an sich rechtzeitig vorgenommen hat. Die Klausel ist daher auch wegen des Verstol3es gegen
§ 879 Abs 3 ABGB unzulassig.

SchlieBlich ist die Klausel intransparent iSd § 6 Abs 3 KSchG. Denn fiir den typischen
Verbraucher ist nicht erkennbar, was unter einem ,Bemihen® der Beklagten ,ohne schuldhafte
Verzogerung® zu verstehen ist. Fur den Verbraucher ist damit nicht transparent, wann seine

Uberweisung zugeordnet werden kann.
Zu Klausel 10.12.:

Diese Klausel steht im Zusammenhang mit den Klauseln 4.2 und 4.3 und gibt der Beklagten

das Recht, Entgelte auf Basis des Verbraucherpreisindex zu erhéhen. Zunachst ist — wie oben
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ausgefuhrt — darauf zu verweisen, dass bei Entgelterhdhungen jedenfalls eine den
Verbraucher nicht ausschlieBlich begiinstigende Anderung der Entgeltbestimmungen vorliegt

und somit das Procedere des § 25 Abs 3 TKG einzuhalten ist.

Wenn die Beklagte vorbringt, die Entwicklung des VPI liege nicht in ihrem Einflussbereich, so
stimmt dies zwar, doch sieht die Klausel keine automatische Ubernahme der Entwicklung des
VPI vor, sondern gibt der Beklagten blo das Recht, per Willenserklarung die Entwicklung des
VPI weiterzugeben. Nicht zu folgen ist dem Klager allerdings dahingehend, dass der VPI eine
ungeeignete Bezugsgrolie sei: Der VPl wird allgemein als ,Gradmesser der Preis- und
Inflationsentwicklung herangezogen; im Ubrigen nennt auch der Klager keine andere

BezugsgroRe als Alternative, die besser geeignet ware.

Die weitere Ausgestaltung des Anpassungsmechanismus ist als gesetzeskonform zu
beurteilen. Dass immer die Entwicklung des VPI zwischen dem vorletzten und dem letzten
Kalenderjahr herangezogen wird, dient der Transparenz und vermeidet komplizierte
unterjahrige Berechnungen. Diese Berechnungsmethode ist auch fur den Verbraucher die
noch am ehesten nachvollziehbare. Dass § 6 Abs 1 Z 5 KSchG es generell verbiete,
Preissteigerungen, die noch vor Vertragsabschluss entstanden sind, an den Verbraucher
weiterzugeben, kann dieser Bestimmung und der dazu vorhandenen Literatur nicht
entnommen werden. Dies wirde im Ergebnis auch dazu flhren, dass die Beklagte praktisch
monatlich ihre Tarife flir Neuabschlisse erhdhen misste, da sie Preissteigerungen vor
Vertragsabschluss nicht weitergeben dirfte. Im Ubrigen werden in der Klausel auch die
sonstigen gesetzlichen Anforderungen des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG eingehalten, insb. ist eine

Entgeltsenkung fir den Fall einer Deflation vorgesehen.

Dennoch ist die Verwendung der beanstandeten Klausel insgesamt als unzulassig zu
betrachten, da sie — wie ausgefiihrt — keinen Hinweis auf das aulierordentliche
Kindigungsrecht enthalt, das dem Verbraucher im Rahmen des einzuhaltenden Procederes
nach § 25 Abs 3 TKG zusteht. Die Klausel verschleiert dem Verbraucher dartber hinaus die

wahre Rechtslage und ist somit auch intransparent gemaf § 6 Abs 3 KSchG.

Zu den Klausel 14.3. bis 14.6.:

In diesen Bestimmungen wird zunachst ausgefiihrt, dass eine Rechnung der Beklagten ,als
anerkannt gilt*, wenn Einwendungen nicht binnen drei Monaten erhoben werden. Die selbe
Rechtsfolge soll eintreten, wenn nicht binnen einem Monat nach Zugang einer
Uberpriifungsentscheidung der Beklagten weitere Uberpriifungen verlangt werden. Auch nach
einer endgultigen Ablehnung der Einwendungen wird eine Frist von einem Monat vorgegeben,
binnen der eine Streitschlichtung nach den §§ 121 und 122 TKG einzuleiten oder der

Rechtsweg zu beschreiten ist, widrigenfalls die Entgeltforderungen ,als anerkannt gelten®.
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Die Klauseln erwecken damit den Eindruck, bei Versaumung der von der Beklagten
vorgegebenen Fristen bestehe keine Moglichkeit mehr, gegen die Rechnungen vorzugehen.
Dies trifft jedoch nicht zu, ist es doch mittlerweile gesicherte Rechtsprechung, dass fir den
Fall des Unterlassens einer geforderten fristgebundenen Reklamation gegen
Rechnungsabschliisse dem hiedurch bewirkten Saldoanerkenntnis im Regelfall nur
deklarative Wirkung zukommt; ein konstitutives Anerkenntnis ist nur dann anzunehmen, wenn
damit im konkreten Fall in der Tat ein ernstlicher Streit (oder Zweifel) beigelegt werden sollte
(zuletzt 9 Ob 39/11t). Dies bedeutet, dass der Verbraucher in Wahrheit auch bei Versaumung
der von der Beklagten festgelegten Fristen noch den Rechtsweg beschreiten und die

Entgeltforderungen bestreiten kann.

Wenn die Beklagte einwendet, sie verweise in ihren Klauseln ohnehin auf die Méglichkeit des
ordentliches Rechtswegs, so ist ihr entgegenzuhalten, dass der Gesamteindruck, den der
typische Verbraucher bei der Lektlire der beanstandeten Klauseln erhalt, jedenfalls der ist,
dass er bei Versdaumung der Fristen weder bei einer Streitschlichtungseinrichtung, noch vor
Gericht oder vor der Regulierungsbehoérde ,eine Chance haben wird®, die Forderungen zu
bestreiten. Der typische Verbraucher wird daher Uber die wahre Rechtslage in die Irre gefuhrt,
weshalb ein Verstoll gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG vorliegt. Die Klauseln

sind somit unzulassig.

Zu Klausel 27.2.:

Diese Klausel sieht einen Haftungsausschluss der Beklagten fiir den Fall vor, dass der Kunde
keine ,geeigneten, Ublichen Sicherungsmallinahmen® getroffen hat. Weiters wird die Haftung

der Beklagten der H6he nach begrenzt.

Die Beklagte bringt hiezu vor, diese Klausel sei nur auf Unternehmer anzuwenden. Dem ist zu
entgegnen, dass der Wortlaut der Klausel zwar im ersten Satz ausdricklich auf Unternehmer
Bezug nimmt, der Haftungsausschluss fiir den Fall des Unterlassens von ,geeigneten,
ublichen Sicherungsmaflinahmen® jedoch nicht ausdriicklich auf Unternehmer beschrankt ist.
Gleiches trifft auf die Einschrankung der Haftung gegenliber der Gesamtheit der
Geschadigten zu. Der typische Verbraucher kann aus dem Wortlaut der Klausel nicht
erkennen, dass diese in ihrer Gesamtheit nur gegeniber Unternehmern zur Anwendung

kommen soll.

Gegenuber Verbrauchern ist die Klausel jedenfalls als intransparent iSd § 6 Abs 3 KSchG zu
beurteilen, da in keiner Weise konkretisiert wird, was unter ,geeigneten, Ublichen
Sicherungsmaflnahmen® zu verstehen ist. Es liegt ferner ein Verstol} gegen § 6 Abs 1 Z9
KSchG vor, weil die Haftung zum einen auch fir Falle grober Fahrlassigkeit und Vorsatz der

Beklagten ausgeschlossen wird und sie zum anderen auch gegenlber der Gesamtheit der
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Geschadigten betragsmaRig eine Begrenzung erfahrt, was im Falle eines die Gesamtsumme
Ubersteigenden Gesamtschadens zu einer Verringerung der Ersatzanspriiche der einzelnen
Geschadigten fuhrt. Die Klausel ist im Verhaltnis zu Verbrauchern daher unzulassig. Mdchte
die Beklagte die Klausel tatsdchlich nur gegeniber Unternehmern anwenden, ware es ihr
wohl ein Leichtes, der Klausel etwa die Uberschrift: ,Haftungsausschluss: Alle folgenden

Bestimmungen gelten nur gegenuber Unternehmern:“ voranzustellen.
Die Klausel ist somit in ihrer derzeitigen textlichen Gestaltung unzulassig.

Zu Klausel 31.1.:

Mit dieser Bestimmung wird der Zeitpunkt festgelegt, ab dem eine vereinbarte
Mindestvertragsdauer zu laufen beginnt. Dabei wird nicht der Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses gewahlt, sondern jener Tag, an dem die Leistung betriebsfahig

bereitgestellt wird.

Diese Klausel ist zunachst nachteilig iSd § 864a ABGB. Denn ohne diese Klausel wiurde die
Mindestvertragsdauer ab dem Datum des Vertragsabschlusses laufen. Der Verbraucher wird
durch die Klausel somit langer an die Beklagte gebunden als ohne Klausel. Diese ist weiters
als ungewohnlich und Uberraschend zu beurteilen, da der typische Verbraucher
berechtigterweise davon ausgehen wird, eine ,Mindestvertragsdauer® laufe ab dem Zeitpunkt
des Abschlusses des Vertrags und nicht erst ab einem spateren Zeitpunkt. Die Klausel

verstolt damit gegen § 864a ABGB und ist somit unzulassig.

Die Klausel ist auch groblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB. Eine langere Bindung ist
fur den Verbraucher deshalb groblich benachteiligend, weil er somit erst spater die Moglichkeit
hat, zu einem anderen, inzwischen maoglicherweise gunstigeren Konkurrenzanbieter zu

wechseln. Es liegt daher auch ein Verstol3 gegen § 879 Abs 3 ABGB vor.

SchlieRlich ist die Klausel als intransparent gemall § 6 Abs 3 KSchG anzusehen. Denn der
Verbraucher kann im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, zu dem die AGB vereinbart werden,
noch nicht absehen, an welchem Tag ,die Leistung betriebsfahig hergestellt* sein wird. Er hat
somit nicht die Mdglichkeit, im Vorhinein zu kalkulieren, bis wann er an die Beklagte gebunden

sein wird. Die Klausel verstoft daher auch gegen § 6 Abs 3 KSchG.
Zu Klausel 40.:

Diese Bestimmung sieht eine geltungserhaltende Reduktion in dem Sinn vor, dass bei
Unwirksamkeit einer Bestimmung der AGB an ihre Stelle eine andere wirksame Bestimmung

tritt, ,die im Falle von Verbrauchern gesetzlich vorgesehen ist".

Diese Bestimmung ist als intransparent iSd § 6 Abs 3 KSchG zu beurteilen. Richtig ist zwar,
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dass im Falle der Unwirksamkeit einer AGB-Klausel die dispositive Gesetzeslage an ihre
Stelle tritt. Dies wird dem Verbraucher mit der beanstandeten Klausel jedoch gerade
verschleiert, denn speziell die Verwendung der Wortfolge ,eine wirksame Bestimmung“ wird
den typischen Verbraucher annehmen lassen, dass anstelle der unwirksamen Klausel

irgendeine andere Bestimmung treten wird, nicht aber die dispositive Gesetzeslage.

Wenn die Beklagte mit dieser Klausel lediglich erreichen will, dass anstelle der unwirksamen
Klausel die dispositive Gesetzeslage zur Anwendung kommt, so kdnnte sie — wie sie selbst
vorbringt, indem sie ihre Klausel als ,entbehrlich® bezeichnet (AS 65) — entweder darauf
verzichten oder informativ festschreiben, dass anstelle der unwirksamen Klauseln die im
Gesetz vorgesehenen Bestimmungen zur Anwendung kommen. Der derzeitige Wortlaut ist fir

den typischen Verbraucher hingegen doch einigermal3en verwirrend.

Zum Veroffentlichungsbegehren:

Anspruchsvoraussetzung ist das berechtigte Interesse potenzieller und aktueller Kunden der
Beklagten an der Urteilsveroffentlichung. Der Kundenkreis der Beklagten erstreckt sich auf
das gesamte Bundesgebiet. Es erscheint daher eine Veroffentlichung in einer bundesweit
erscheinenden Tageszeitung gerechtfertigt und angemessen. Die Beklagte als ehemaliger
Monopolist ist notorisch Marktflihrer im Bereich der Festnetztelefonie, daher steht die
Veroffentlichung in einer Samstagsausgabe der ,Kronen Zeitung“ in einem angemessenen
Verhéltnis zu den festgestellten GesetzesverstéRen. Im Ubrigen erhob die Beklagte in Bezug
auf das Veroéffentlichungsbegehren auch — abgesehen von der blolRen Behauptung, die
begehrte Veroéffentlichung sei Uberzogen und unverhaltnismafig — keinen substanziierten

Einwand.

Zur L eistungsfrist:

Der OGH hatte sich im Verfahren 10 Ob 70/07b, welches eine Verbandsklage wegen AGB-
Klauseln eines Kreditkartenunternehmens betraf, bereits mit dieser Frage auseinander-
zusetzen und legte dort eine Leistungsfrist von sechs Monaten fest. Er fihrte dazu aus, dass
immer dann, wenn die Beklagte nicht zu einer ,reinen", sondern zu einer solchen
Unterlassung verpflichtet wird, die auch ein positives Tun (wie zB die Beseitigung oder
Anderung des Firmenwortlauts samt Antragstellung beim Registergericht) enthalt, gemaR
§ 409 Abs 2 ZPO vom Gericht eine angemessene Leistungsfrist zu bestimmen ist. In der
Entscheidung 4 Ob 130/03a, die ebenfalls eine Verbandsklage nach dem KSchG betraf, legte
der OGH eine Leistungsfrist von drei Monaten fest, da die Beklagte das Unterlassungsgebot

nur dadurch befolgen kénne, dass sie ihre Allgemeinen Geschaftsbedingungen andert.

Diese Erwagungen haben auch im vorliegenden Fall Anwendung zu finden. Entgegen dem

Standpunkt des Klagers erscheint dabei eine sechsmonatige Leistungsfrist — schon
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angesichts des Anpassungsbedarfs zuzuglich des Zeitbedarfs im Zusammenhang mit der
Pflicht zur Anzeige der AGB-Anderungen an die Regulierungsbehdrde gemaR § 25 TKG —
auch nicht unangemessen lang. Zuzustimmen ist der Beklagten auch dahingehend, dass sie
gemal § 25 Abs 1 und 4 TKG Uberdies verpflichtet ist, AGB mit bestimmten Mindestinhalten
zu erlassen, sodass sie nicht die Mdglichkeit hat — wie der Klager vorbringt —, ganzlich ohne
AGB zu kontrahieren. Auf der anderen Seite ist es der Beklagten zumutbar, das ,Sich-

Berufen® auf die unzulassigen Klauseln sofort zu unterlassen.

Zur Kostenentscheidung:

Die Kostenentscheidung griindet sich auf § 43 Abs 2, 1. Fall iVm § 54 Abs 1a ZPO. Der Klager
hat mit 12 seiner 13 Unterlassungsbegehren sowie mit dem Veroffentlichungsbegehren
obsiegt, lediglich ein Unterlassungsbegehren wurde abgewiesen. Der Klager ist somit nur mit
einem verhaltnismalig geringfugigen Teil seines Anspruches, dessen Geltendmachung
Uberdies besondere Kosten nicht veranlasst hat, unterlegen, sodass ihm die Kosten in voller

Hbéhe zuzusprechen waren.

Handelsgericht Wien, Abteilung 39 Cg
Wien, 25. Oktober 2012
Dr. Heinz-Peter Schinzel, Richter

Elektronische Ausfertigung
gemanR § 79 GOG
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