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Kiindigung nach § 25 Abs 3 TKG
bei nachtraglichem Verzicht auf
die Vertragsinderung?

Andert ein Mobilfinkbetreiber seine AGB zum Nachteil des Kunden, kann dieser den Vertrag
nach § 25 Abs 3 TKG 2003 kiindigen. Die AGB der Mobilfunkbetreiber enthalten
iiblicherweise die Klausel, dass eine solche Kiindigung wirkungslos ist, wenn der
Mobilfunkbetreiber innerhalb einer bestimmten Frist auf die Vertragsinderung vergichtet.
Der Beitrag untersucht die Zulissigkeit solcher AGB-Bestimmungen.

STEFAN PERNER

A. Einleitung und Problemstellung

Schlieflt ein Mobilfunkbetreiber einen Vertrag unter
Zugrundelegung seiner AGB ab, gilt fiir ihn allgemei-
nes Privatrecht: Die Geltung der AGB muss verei nbart
werden. Unter besdmmten Umstinden (dazu B.1.)
hat der Mobilfunkbetreiber aber das Recht, seine
AGDB mit Wirkung auch fiir bestehende Vertrige zu
indern. Sind die Anderungen fiir den Kunden nach-
teilig, kann dieser den Vertrag jedoch nach § 25 Abs 3
TKG 2003 mit sofortiger Wirkung kiindigen. Die
AGBE der Mobilfunkbetreiber enthalten {iblicherweise
die Klausel, dass eine solche Kiindigung wirkungslos
ist, wenn der Mobilfunkbetreiber innerhalb einer lye-
stimmten Frist auf die Vertragsinderung verzichet.
Der VKI hat jiingst cinen Anbicter wegen der Verwen-
dung einer solchen AGB-Bestimmung geklagr.') Es
wird befiirchter, dass solche Klauseln das gesetzliche
Kiindigungsrecht ,aushebeln® oder ,umgechen®.

B. Riicknahme der Vertragsinderung
zulissig?

1. Das Kiindigungsrecht bei
Vertragsinderungen

Das Kiindigungsrecht bei Anderungen der AGB des
Mobilfunkbetreibers ist in § 25 TKG 2003 geregelt:?)
Demnach sind beabsichtigte AGB-Anderungen der
Regulierungsbehorde’) anzuzeigen und in geeigneter
Form — etwa auf der Homepage des Mobilfunlbetrei-
bers) — kundzumachen, Fiir Anderungen, die den
Kunden nicht ausschlieflich begiinstigen, gilt eine
Kundmachungs- und Anzeigefrist von zwei Monaten
(Abs 2 leg cit).”) Gem Abs 3 leg cit sind nicht aus-
schlieRlich begiinstigende Anderungen dem Kunden
iiberdies mindestens ¢in Monat vor deren Inkrafrere-
ten mitzuteilen.f) Der Kunde ist auf den Anderungs-
zeitpunkt hinzuweisen und darauf, dass er berechtigr
ist, den Vertrag bis zu dicsem Zeirpunkt kostenlos zu

kiindigen.”)

Das Kiindigungsrechr ermoglicht dem Endnutzer,
sich gegen cine geplante Vertragsinderung dadurch
aur Wehr zu setzen, dass er sich vom Vertrag l6st.
Es ist aber darauf hinzuweisen, dass die — hier nicht
untersuchte, weil fiir unser Problem nicht entschei-

dende®) — Frage, unter welchen Voraussetzungen cine
Vertragsinderung iiberhaupt zuldssie ist, umstritten
ist.”) Nach hA') rdumr § 25 Abs 3 TKG 2003 dem
Mobilfunkbetreiber cin gesetzliches Vertragsinde-
rungsrecht ein. Eine Anderung der AGB wirkt nach
dieser Meinung auch Rir die bestehenden Vertrige,
selbst wenn sich in den AGB kein Anderungsvorbe-
halt findet (und ciner Anderung somit nie — auch
nicht vorweg — zugestimmt wurde), Das Kiindigungs-
recht ist dann die einzige Waffe gegen solche einseiti-
gen Anderungen und damiv ein norwendiger Schutz
des Endnutzers. Nach aA ist eine Vertragsinderung
allerdings nur auf allgemein-zivilrechtlicher Basis zu-
lissig,'") Eine ,cinscitige” Vertragsinderung kann es
nach dieser Ansicht nur geben, wenn sie (vorweg) ver-
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1) http://futurezone.orf.at/it/stories/ 266427/

2) Zum europarechtlichen Rahmen vgl Perner, Der LAusschluss® des
Kiindigungsrechts nach § 25 Abs 3 TKG 2003 in den AGB der Mo-
bilfunkbetreiber, in Knyrim/Leitner/Perner/Riss (Hrsg), Akruelles AGB-
Reche.

3) Das ist die Rundfunk und Telekom Regulicrungs-GmbH: s §§ 115,
117 TKG 2003, Parschalk/Onto/Weber/Zuser, Telekommunikations-
recht (2006) 92£.

4) Parschalk/Ostof Weber/Zuser, Telckommunikationsrecht 93.

5) Ein VerstoR gegen die Kundmachungs- und Anzeigepfliche zieht eine
Verwaltungsstrafe nach sich (§ 109 Abs 4 Z 3 TKG 2003), hat aber
keine zivilrechtlichen Konsequenzen: vgl Parschalk/Otto/Weber/Zuser,
Telekommunikationsrecht 94,
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Das Gesetz erwihnt ausdriicklich den Aufdruck auf einer periodisch
erstellten Rechnung, Nach den EdautRV zu § 25 Abs 3 TKG 2003
soll die Mbglichkeit einer Mitteilung der Anderungen zB mirels
SMS dadurch nicht ausgeschlossen sein.

Vg Perner in Knyrim/Leitner/Perner/Riss, Akruelles AGB-Reche
Siehe Perner in Knyrim/Leitner/Perner/Riss, Akuuelles AGB-Recht,
Vg! die Nw in OGFH 4 Ob 227/06w, MR 2007, 222 (Auslihrungen
zur gcgcnstﬁnd]ichcn Frage 233 0).

OGH 4 Ob 50/00¢, EvBl 2000/150 = JBI 2000, 653; vgl allerdings
jiingst offen lassend OGH 4 Ob 227/06w, MR 2007, 222 (2331).
Kanfuann! Trivsher, TRG 2003 — Der neue Rechusrahmen fitrelel-
crontsche Kommunikaton® (Teit D, MR 2003, 273, 278) Lelufer,
Verbraucherschutzaspekte im Telekommunikationsgeset” 2003, in
FS Mayer (2004) 137 (147 (F, kric allerdings 149); Polster in Stratil
(Hrsg), TKG? (2004) § 25 Anm 8; Parschalb/Ostof Weber/ Zuser, Tele-
kommunikationsrecht 93.

Th. Rabl, TKG: Kontrahierungszwang, Abinderung und Inhaliskon-
trolle von AGB, ecolex 2000, 490 (491).
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cinbart wurde.'?) Selbst bei vemapmchthch zulissi-
gen J\mluun&m besteht dann aber eine Kundigungs-
null_',hLm\Clt )

2., Umgehung® des Kiindigungsrechts?

Einige Mobillunkbetreiber haben in ihre AGE Klau-
seln aufgenommen, in denen sie sic Iy fir den Fall des
W |du~.p|i|th‘. des Kunden gegen eine Anderung das
Recht vorbehalten, innerhalb einer bestimmeen Frist
(dazu s 3.) auf die Vu‘tragjsénderung zu verzichten.
Fraglich ist zunichst, ob ein solcher Verzicht in Wi-
derspruch mit dem geserzlich vorgegebenen Kiindi-
gungsrecht stehe. Neben den allgemeinen zivilrechtli-
chien Schutzmechanismen ist vorweg insb zu priifen,

ob ein Verstof§ gegen § 25 Abs 3 TKG 2003 vorliegt.

Nun ist zweifellos zuzugestehen, dass der in den
AGDB vorbehaltene Anderungsverzicht die ausgespro-
chene Kiindigung wirkungslos macht — das ist ja ge-
rade sein Zweck. Eine andere Frage ist aber, ob die
Klausel schon allein deshalb mir gesetzlichen Vorga-
ben in Widerspruch steht. Betrachtet man den Zweck
des Kiindigungsrechts, ist dies zu verneinen. Ziel der
Bestimmung ist, dem Kunden ¢ine Auflésungsmog-
lichkeit zu geben, wenn cine Vertragsinderung beab-
sichtigt ist.™) Sobald diese Gefahr nicht mehr bestehie
— weil der Mobilfunkbetreiber auf die Anderung ver-
zichtet —, gibt es keinen Grund fiir eine Kiindigung.
Der Vertrag lduft zu denselben Bedingungen weiter,
denen der Kunde bei Vertragsabschluss zugestimmt
hat. Es dringe sich die Frage auf, welches berechtigte
Interesse der Kunde an eciner Vertragsauflssung noch
haben sollte, wenn sein Vertrag ohnehin zu den Altbe-
dingungen weiterlduft.

Auch das Argument, der Verzicht auf die Vertrags-
inderung kdnne nicht wirksam sein, weil sich der Be-
treiber so von seiner ,bindenden® Erklirung l6sen
kénne, geht fehl. Selbstverstindlich kénnte ein Mo-
bilfunkbetreiber auf die Vertragsinderung nicht nach-
tiglich verzichten, wenn er sich diese Méglichkeit
nicht vertraglich einriumen hat lassen. Findet sich
in den AGB des Mobilfunkbetreibers aber eine ent-
sprechende Klausel, so ist das Verzichisvecht des Mo-
bilfunkbetreibers der Amt'cumgnrk&:r!mg immanent.
Die Anderungserklarung des Mobilfunkbetreibers ist
eben von vornherein nicht endgiiltig bindend. Dass
Erklirungen ohne endgiiltige Bindung im Geschiifts-
leben nicht nur gang und gibe, sondern gerade bei
Massengeschiften auch betriebswirtschaftlich  ge-
rechtfertigt sind, braucht nicht weiter eréreert zu wer-
den. Man wiirde auch nicht auf die Idee kommen,
Jfreibleibende Angebote oder Erklirungen ,,ohne ob-
ligo* als schlechthin unzulissig zu qualifizieren, wenn
der Erklirende zum Ausdruck bringt, dass seine Er-
klarung nicht endgiiltig bindend ist.

Gegen einen in AGB vereinbarten Anderungsver—
zicht fiir den Fall der Kiindigung ist also im Prinzip
nichts einzuwenden. Insb handele es sich weder um
eine Umgehung noch cine Aushebelung des gesetzli-
chen Kiindigungsrechts.

3. Uberlegungsfrist des Mobilfunkbetreibers
Die AGB der 6sterreichischen Mobilfunkbetreiber

enthalten verschieden lange Uberlegungsfristen fiir

die Entscheidung iiber den Verzicht auf die Verrrags-
”mduunb Das S)cktlum reicht von ,sicben \Vul\m—
gen’ '“) iber ,zwei Wochen™'*) bis hin zu ,vier Wo-
chen."”) An dieser Stelle gilt es zu untersuchen, ob
die Linge der Uberlegungsfrist cine migliche Auswir-
kung auf dic Wirksamkeit der Anduungsvuztchts»

klausel hat.

Zunichst ist festzuhalten, dass die /lnderngm des
Vertrags nicht wirksam werden, solange die Uber-
legungsfrist des Mobilfunkbetreibers noch liufr. Enc-
weder lduft der Vertrag namlich zu den alten Be-
dingungen weiter oder die Kiirdigung ist wirksam
geworden (weil der Mobilfunkbetreiber auf die Ande-
rung nicht verzichtet). Fiir cine wirksame Vertragsan-
derung nach Ausspruch ciner Kiindigung durch den
Kunden bleibt also kein Platz.

Zwar entfalter die auflerordentliche Kiindigung
des §25 Abs 3 TKG 2003 grundsitzlich sofortige
Witkung.') Man kann die Ausbedingung einer
Uberlegungsﬁ'ist durch den Mobilfunkbetreiber aber
sinnvoller Weise nur so verstehen, dass der Vertrag
withrend der Frist noch nicht auslduft, sondern sich
in einem ,Schwebezustand” befindet, in dem er zu
den alten Bedingungen weiterbesteht. Sonst miisste
man den Anderungsverzicht als vertraglich einge-
rdiumtes Recht zum Abschluss eines neuen Vertrags
zu den Altbedingungen verstehen, eine Deutung,
die reche lebensfremd scheint. Der Verirag liuft viel-
mehr bis zum Ende der Uberlegungsfrist (oder einer
vorher erfolgten Erklirung des Mobilfunkbetreibers)
weiter. Der Umstand, dass der Vertrag mit dem Kun-
den wihrend der Uberlegungsfrist noch weiterliuft,
ist kein Verstof$ gegen § 25 Abs 3 TKG 2003, weil
dies zu den alten Bedingungen geschieht.

Es bleibt zu untersuchen, welche Vorgaben es flir
die Wirksamkeit von Bindungsfristen des Kunden
gibr — wie viel Zeir darf sich der Mobillunkbetreiber
gewihren lassen? Uberlange Uberlegungsfristen fiih-
ren lewatlich dazu, dass der Mobilfunkbetreiber den
Vertrag jederzeit ohne sachlichen Grund auflésen
kann. Reagiert der Mobilfunkbetreiber auf eine Kiin-
digung des Kunden lingere Zeit nicht und lisst den
Vel‘tmg zu den alten Bedingungen weiterlaufen, mag
eine gewisse Vertrauensbasis geschaffen sein, dass

der Vertrag so weiterliuft wic bisher. Kénnte sich
der Mobilfunkbetreiber dann auf die Beendigung be-

12) Th. Rabl, ecolex 2000, 491 ﬁlh_r[ als Beispicl den Anderungsvorbchal[
in AGB an,

13) Freilich stelle sich in diesern Fall die Frage nach der rechtspolitischen
Rechtfertigung des Kiindigungsrechts. Dass es insb dann greift, wenn
in den AGB ein Anderungsvorbehalt vorgeschen ist, der eine —in ,ver-
ditnnrer Willensfreiheit abgegebene — Vorwegzustimmung des Kun-
den enthilt (T4, Rabl, ecolex 2000, 491), ist zwar sicher richtig, erkldrt
aber nicht, warum es in anderen Branchen niche existiert

14) Perner in Knyrim/Leitner/Perner/Riss, Aktuclles AGB-Rechr.

15) § 7 Abs 4.4 der AGB von T-Mobile und telering

16) Pkr 12, der AGB ONE GmbH

17) § 3 Abs 4 der AGB der mobilkom austria AG.

18) Vgl Polster in Stranl, TRKG* § 25 Anm 8; Lebofer, in ES Mayer 149 1.
Aus § 25 Abs 3 TKG 2003 ist aber abzuleiten, dass der Vertrag nach
einer Kiindigung noch bis zum geplanten Inkralttrecen der Anderung
zu den alten Bedingungen weirerlduft, Das Kiindigungsrecht bezieht
sich auf die peplanten Anderiingen und soniit auch auf diesen Zeit-
punke. Das kann auch fiic den Kunden von Yorteil sein, weil er noch

Zeit hat, sich nach cinem neuen Anbieter umzuschen
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rufen, erschicne das eigenartig. Es stiinde bei befriste-
ten Dauerschuldverhilimissen im Widerspruch zum
Grundsatz, dass eine vorzeitige Auflésung nur aus
wichtigem Grimd zuliissiy ist Ls bedarl daher viner
sachlichen I\’.«.'t'l1ilnrl'lig:lll1g [iir die Bemessung der
Uberlegungstrist. Aunszugehen ist davon, dass der Mao-
bilfunkbeteiber seine Reakdon von den Umstinden
(B der Anzahl der Kiindigungen) abhingig machen
wird wollen. Um notwendige betriebswirtschaftliche
Kallulationen vorzunchmen, bedarf es verlisslicher
Daten, die erst mit dem Datum des geplanten Tn-
lerafreretens der Anderungen vorliegen, Eine Uberle-
gungshrist von einem Monat wird daher die Ober-
grenze sein, eine Eingere Frist ist sachlich kaum ge-
rechtfertign und wiire diher unwirksam 15d & 879
Abs 3 ABGB, Als Folge ciner iberlangen Uberle-
aungsfrist des Unternchmers stehi dem Kunden das
Recht 7, sich auf die sachlich angemessene Frist zu be-
rafen, Har der Mabilfunkberreiber nach Ablauf einer
angemessenen Frist auf die Anderungen verzichter, ist
dieser Verzichr daher nicht wirksam geworden, son-
dern der Vertrag infolge Kiindigung durch den Kun-
den beendet.

Dic Beschrinkung auf eine angemessene [rist
steht bei Vertrfigen mic Verbrauchern auch im Ein-
klang mit § 6 Abs 1 Z 1 KSehG, nach dem Vertragsbe-
stimmungen nichtig sind, nach denen sich der Unter-
nehmer eine unangemessen lange Frist ausbedingt,
withrend deren er einen Vertragsantrag des Verbrau-
chers annehmen oder ablehnen kann.') Eine direkte
Anwendung der Bestimmung scheitert daran, dass es
sich bei der Kiindigung des Verbrauchers natiirlich
nicht um ein Vertragsangebot handelt. Die ratio legis,
nimlich zu verhindern, dass der Verbraucher mangels
Vertragsabschlusses nicht in den Genuss der in Aus-
sicht genommenen Leistung kommt, wegen der Bin-
dung aber auch nicht andere Erwerbsgelegenheiten
wahrnehmen kann,?) greift in unserem Fall zwar
nicht ganz. Der Verbraucher luft nimlich nicht Ge-
fahr, die Leistung eine geraume Zeit niche zu erhalten,
weil sein Vertrag wihrend der Uberlegungsfrist — wie
oben ausgefiihrt — ja weiterlauft. Dennoch zeigr die
Bestimmung deutlich, dass der Gesetzgeber sachlich
nicht gerechtfertigten Uberlegungsfristen ganz grund-
sitzlich skeptisch gegeniibersteht.

4. Hinweis auf das Verzichtsrecht

Das in AGB vercinbarte Verzichtsrecht des Mobil-
funkbetreibers birge fiir den Kunden durchaus ge-
wisse Risker. Man braucht sich nur den Fall vor Au-
gen halten, dass der Kunde im Vertranen anf seine
Kiindigung einen Vertrag mit cinem anderen Mobil-
funkbetreiber abschlieft, bevor der erste Vertragspart-
ner auf die Anderung verzichtet. Der Kunde steht
dann im Ergebnis mit zwei Vertrigen da. Die Gefahr
witrde nicht bestchen, wenn der Mobilfunkbetreiber

augleich mit séinem verpflichtenden Hinweis auf

die Kiindigungsmoglichkeit dariiber informiert, dass
auf die Anderung (innerhalb einer bestimmten lrist)
verzichtet werden kann. Dann wire der Kunde in
hinreichendem Mﬁﬂlda vor gewarnt, [riihzeitig — nim-
lich vor Ablauf der Ubetlegungsfrist des Berreibers —
cinen anderen Vertrag abzuschlieBen.

Eine solche Hinweispllichr wird zu bejahen sein.
§ 25 Abs 3 TKG 2003 '.cr'pﬂh hrer den Mahilfunkhe
treiber, den Kunden fiber die geplante Vertragsinde
rung und den }’.cilpuul;l ihres Inkraftrretens zu infor-
inieren sowie ihie daraul hinzuweisen, dass er berech
tgt ist, den Vertrag bis zu diesem Zeitpunkt kostenlos
zu kiindigen. Wird dieser Hinweisptlicht nicht ent-
sprochen, zicht dies die zivilrechtliche Unwirksamkeit
der Vertragsinderung nach sich.2") Sinn dieser Be-
stimmung ist es, den Kunden auf die Anderung
und die méglichen Folgen seines Verhaltens aufmerk-
sam zu machen. § 25 Abs 3 TKG 2003 schafft da-
durch eine Informationstransparenz. Der Kunde soll
wissen, ,was Sache ist, Mit den Wertungen dieser
Bestimmung ist es ganz zwanglos vereinbar, den Mo-
bilfunkbetreiber nicht nur zu verpflichten, auf die
Kiindigungsm'dglichkeit aufmerksam zu machen,
sondern auch tiber die Folgen der Abgabe dieser Er-
klirung aufzukliren. Nur auf das Kiindigungsrecht
hinzuweisen, wire ja blof die ,halbe Wahrheit®.
Die Pflicht, auf die Andevungsverzichismiglichkeir hin-
zuweisen, ist daher aus einer Analogie zu § 25 Abs 3
TKG 2003 abzuleiten. Kommt der Mobilfunkbetrei-
ber dieser Verpflichrung nicht nach, kann er sich auf
die }-'"\nderungsvcrzichrsmﬁgiichkeit nicht mehr beru-
fen.

19) Fall 2 des § 6 Abs 1 Z 1 KSchG, wonach eine unangemessen lange
Frist, ,wihrend deren der Verbraucher an den Vertrag gebunden ist”,

nichtig ist, passt schon deshalb nicht auf unseren Fall, weil damit nur
verhindert werden soll, dass der Verbraucher iibermiBig an einen Ver-
trag gebunden ist, den der Unternchmer nichrerfiille: Apirthy in Schwi-
mann V? § 6 KSchG Rz 6. Darum gehie es in unserem Fall aber niche.
20) Mayrbofer/Tangl in Fenyves/Kerschner/ Vonkilch (Hrsg), Klang® §6
Abs 1 Z 1 KSchG Rz 2.
21) Polster in Stratil, TKG? § 25 Anm 8.

SCHLUBSSTRICH

In AGB der Mobilfunkbeticiber enthaltene An.;’g-_]
rungsverzichisklauseln fiir den Fall der Kiindigung
des Keeniden sind zuliissign Die Ulerlegungsfrise deg
Mobilfinkbetreibers muss aber sachlich gevechtfer-
tigt sein. Der Kunde ist aufierdem anf die Maglich-
beit des Anderungsverzichts zugleich mit der Infor-

I mation iiber sein Kindigungsrecht hinzuweisen. I




