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OGH Beschluss vom 23.2.2010, 4 Ob 99/09a — Zero Intern i(%@f
1. Die Verwendung unzulassiger AGB (hier: entgegen 8 879 Abs 3 ABGB) kann eine ,,sonstige
unlautere Handlung® iS des § 1 Abs 1 Z 1 UWG darstellen und dem klagenden Konkurrenten
einen Unterlassungsanspruch gewahren.
2. Die grundsatzliche sachliche Rechtfertigung einer Vertragsstrafe (hier: eines sog.
Deinstallationsentgelts) ist bei einer — vom Kunden veranlassten — Vertragsbeendigung nur im
Fall der vorzeitigen Vertragsbeendigung gegeben.
3. Die Eignung eines Rechtsbruchs zur spirbaren Beeinflussung des Wettbewerbs kann sich —
ausgehend vom Regelungszweck der verletzten Norm und von den typischen Auswirkungen
des Rechtsbruchs — schon aus dem (Wiederholungsgefahr indizierenden) Normverstol3 als
solchem ergeben. Fir die Beurteilung der Auswirkungen von solchen unlauteren
Wettbewerbshandlungen auf das Marktgeschehen ist dabei die Marktstarke eines

Unternehmens (hier: mit einem Marktanteil von ca. 42 %) zu bertcksichtigen.
Leitsétze verfasst von Dr. Clemens Thiele, LL.M.

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin Dr. Schenk als Vorsitzende und die Hofrate
Dr. Vogel, Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache
der klagenden Partei H***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Christof P6chhacker, Rechtsanwalt
in Wien, gegen die beklagte Partei m***** AG, ***** vyertreten durch Dr. Wolfgang W. Richter,
Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung und Urteilsverdffentlichung (Streitwert im
Provisorialverfahren 30.000 EUR), tber den Revisionsrekurs der beklagten Partei gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Rekursgericht vom 16. Marz 2009, GZ 4 R 216/08a-12,
mit dem der Beschluss des Handelsgerichts Wien vom 6. Oktober 2008, GZ 19 Cg 132/08w-6,
abgedndert wurde, den

Beschluss

gefasst: Dem Revisionsrekurs wird teilweise Folge gegeben. Der angefochtene Beschluss wird
dahin abgeéndert, dass die Entscheidung wie folgt lautet:

"1. Einstweilige Verfligung:

Zur Sicherung des Anspruchs der Klagerin gegen die Beklagte auf Unterlassung unlauterer
Geschaftspraktiken wird der Beklagten geboten, es ab sofort zu unterlassen, im geschéftlichen
Verkehr eine unlautere Geschéftspraktik anzuwenden, ndmlich im Zusammenhang mit von ihr
angebotenen Mobilfunkdienstleistungen

a. ein bei Vertragsbeendigung - nach Ablauf der Mindestvertragsdauer - anfallendes
Deinstallationsentgelt oder sonstiges Bearbeitungsentgelt mit ihren Kunden - in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen oder Vertragsformblattern - zu vereinbaren bzw ihren Kunden zu
verrechnen;

b. auf irrefiihrende Weise zu werben, und zwar den Tarif 'Al Network Easy' unter Angabe eines
Grundentgelts von monatlich 12 EUR und die Tarifoption 'Zero Intern' unter Angabe eines
zusétzlichen Entgelts von monatlich 5 EUR zu bewerben, wenn nicht zugleich mit ausreichender
Deutlichkeit darauf hingewiesen wird, dass der Kunde bei Vertragsbeendigung fir die Tarifoption
'Zero Intern’ ein Deaktivierungsentgelt oder sonstiges Bearbeitungsentgelt (unter Angabe der Hohe
desselben) zu entrichten hat.

Die einstweilige Verfugung wird bis zur Rechtskraft des ber die Unterlassungsklage ergehenden
Urteils erlassen.

2. Das Mehrbegehren, der Beklagten generell zu verbieten, im Zusammenhang mit von ihr
angebotenen Mobilfunkdienstleistungen ein bei Vertragsbeendigung anfallendes
Deinstallationsentgelt oder sonstiges Bearbeitungsentgelt mit ihren Kunden zu vereinbaren bzw
ihren Kunden zu verrechnen, wird abgewiesen.



3. Die Kléagerin hat ihre Kosten des Provisorialverfahrens aller drei Instanzen vorlaufig, die
Beklagte ihre Kosten endgultig selbst zu tragen.”

Begrindung:

Die Streitteile betreiben jeweils 06sterreichweit Mobilfunknetze. Die Beklagte bietet fir
"Unternehmer oder Freiberufler” den Tarif Network Easy an. Voraussetzung ist die Anmeldung von
mindestens zwei Mobiltelefonen, um bei einem monatlichen Grundentgelt von 12 EUR um 5 Cent
pro Minute in alle Netze telefonieren zu konnen. Die Tarifvariante "Zero intern” bietet fur
zusétzliche 5 EUR im Monat Gratistelefonie im (eigenen) A1-Network und zur Mobilbox. Auf ihrer
Homepage gibt die Beklagte neben einleitend angefiihrten Vorteilen die Tarife und die erhéltlichen
Geréte sowie Uber "Sternchenverweis" die im Kleindruck gehaltenen Vertragsbedingungen bekannt.
Darin findet sich ua ein Hinweis auf die Mindestvertragsdauer von 24 Monaten. Hinsichtlich der
Option "Zero intern™ wird ausgefuhrt:

"0 Cent gilt Osterreichweit:

fir Sprachverbindungen zu eigenem Al Network: 1.000 Minuten/Monat/Anschluss ins eigene
Network Easy (inkl A1 Mobilbox) mit Option Zero Intern. Nur flr alle Anschlisse in einem Al
Network Easy wahlbar. Uberschreitungen der inkl Minuten/Monat werden 0,05 EUR (inkl USt) pro
Minute verrechnet. Endet der Network-Vertrag, so ist fir Zero Intern ein einmaliges
Bearbeitungsentgelt (Deinstallationsentgelt) in Hohe von 480 EUR zu bezahlen ..."

Das - per Internet zugangliche - Anmeldeformular der Beklagten fuhrt die verschiedenen
Tarifmodelle samt Zusatzdiensten und MVD (Mindestvertragsdauer) an (fur "Zero intern" 24
Monate). Oberhalb des Raums fir die Unterschrift findet sich kleingedruckt die Angabe des
Aktivierungsentgelts und ein Hinweis auf die Vertragsbedingungen, die auf der dritten Seite folgen.
Diese enthalten zunéchst den Hinweis, dass der Kunde erklare, kein Verbraucher zu sein. Im Punkt
"Al Zusatzdienste - Telefonieren™ heifit es ua:

"... MVD 24 Monate. Die Inanspruchnahme des gewéhlten SMS Pakets bzw der Option Zero Intern
ist nur fur alle unter einer Kundennummer gefiihrten und verrechneten Anschliisse Ihres Networks
maoglich. Werden daher weitere Anschlusse im gewahlten Network Tarifmodell aktiviert, so erfolgt
die Freischaltung mit dem gewahlten SMS Paket oder der Option Zero Intern. Fir das gewahlte
SMS-Paket bzw Option ist pro Mobilfunkanschluss Ihres Networks ein zusétzliches monatliches
Grundentgelt zu bezahlen. Das Einrichtungsentgelt betragt 5 EUR. Ein Wechsel des SMS Pakets ist
1x pro Rechnungsmonat gegen 10 EUR inkl USt moglich. Endet der dahinterstehende Network-
Vertrag vorzeitig geméal 8 33 Abs 3 AGB Mobil oder aufgrund einer Umstellung des Tarifmodells
wegen Unterschreitung der erforderlichen Anzahl von 2 Anschlissen, so ist fur die Option Zero
Intern zusatzlich zu einem allfalligen Restentgelt ein einmaliges Bearbeitungsentgelt
(Deinstallationsentgelt) in Hohe von 480 EUR (inkl USt) zu bezahlen ..."

Die Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Beklagten (AGB Mobil) lauten auszugsweise wie
folgt:

Sperre: ...

8 21 Abs 1 "Die m***** jst - abgesehen von den Bestimmungen des 8 9 dieser AGB - berechtigt,
die Erbringung von Leistungen ganz oder teilweise zu verweigern (Sperre), wenn

1. der m***** Tatsachen bekannt werden, die eine Ablehnung der Begrindung des
Vertragsverhaltnisses gemal § 5 Abs 4 dieser AGB gerechtfertigt hatten und die noch von
Bedeutung sind,

2. der Kunde gegeniiber der m***** oder einem anderen im 8 4 Abs 1 dieser AGB genannten
Unternehmen mit Zahlungsverpflichtungen gemé&lR den Bestimmungen des TKG 2003 - erfolglose
Mahnung mit Androhung einer Sperre und unter Setzung einer Nachfrist in der Dauer von
mindestens zwei Wochen - im Verzug ist,

3. der Kunde sonstige wesentliche vertragliche Pflichten, insbesondere solche, die im Sinne des §
72 TKG 2003 der Sicherung der Funktionsfahigkeit der offentlichen Kommunikationsnetze, -
dienste oder dem Schutz Dritter dienen, trotz Aufforderung diese einzuhalten verletzt - und im Fall



von Einwendungen gegen diese Aufforderung - die Zustimmung der Regulierungsbehérde vorliegt
oder vom Anschluss des Kunden ein 6ffentliches Kommunikationsnetz oder -dienst gestort wird,
sodass eine Beeintrachtigung anderer Kunden oder eine Gefahrdung von Personen gegeben ist, und
eine unverzugliche Entstérung trotz Aufforderung diese zu ermdéglichen, nicht méglich ist,

4. der Kunde seine Rechts- oder Geschaftsfahigkeit verliert und er keine Haftungserklarung des
gesetzlichen Vertreters (Sachwalters usw) beibringt,

5. die Hohe des laufenden Verbindungsentgelts das Kreditlimit des Kunden, welches sich zunéchst
aus der durchschnittlichen Héhe der Verbindungsentgelte vergleichbarer Kundengruppen desselben
Tarifmodells und anschlieBend aus der durchschnittlichen Hohe der bisherigen Verbindungsentgelte
des Kunden errechnet, um mehr als das Doppelte lbersteigt,

6. dies in Vertrdgen mit anderen Betreibern oder geméal? § 16 mit anderen Anbietern von Leistungen
hinsichtlich der von diesen Betreibern oder Anbietern erbrachten Leistungen vorgesehen ist; die
Sperre erfolgt in diesem Fall nur fir die Leistung dieses Betreibers oder Anbieters,

7. hinsichtlich des Kunden ein aulergerichtlicher Ausgleichsversuch beantragt, ein
Insolvenzverfahren oder eine Gesamtexekution bevorsteht, beantragt, eréffnet oder bewilligt wurde,
eine gerichtliche Sequestration angeordnet wurde, ein Liquidationsverfahren eingeleitet wurde, der
keine inlédndische Bank- oder Kreditkartenverbindung mehr besitzt oder dessen Kreditwirdigkeit
aus anderen Griinden nicht mehr gegeben ist,

8. der Kunde trotz Verlangen der m***** keine inldndische Zustellanschrift oder Zahlstelle mehr
besitzt,

9. der begriindete Verdacht besteht, Kommunikationsdienste oder damit in Zusammenhang stehende
Leistungen insbesondere in betrugsméliger Absicht zu missbrauchen oder den Missbrauch durch
Dritte zu dulden,

10. der Kunden ohne schriftliche Zustimmung der m***** Dritten die entgeltliche oder
kommerzielle Uberlassung von Leistungen der m***** an Dritte sowie deren Wiederverkauf und
den Handel damit gestattet,

11. der begrundete Verdacht besteht, dass der uberlassene Anschluss zur Umgehung von
Zusammenschaltungsvereinbarungen  oder  zur  Umgehung  des  Abschlusses  von
Zusammenschaltungsvereinbarungen in einer Weise mit mobile gateways oder &hnlichen
Einrichtungen verbunden wird, welche Mobilfunkverbindungen direkt in das Mobilfunknetz der
m***** |ejten, oder

12. der begrindete Verdacht besteht, dass die Leistungen der m***** (iberwiegend durch einen
Dritten im Sinne eines Umgehungsgeschéfts in Anspruch genommen werden sollen, bei dem die
Ablehnungsgriinde der Z 1 bis 11 vorliegen."

AuRerordentliche Kindigung: ...

8§ 24 Abs 2 "Das Vertragsverhaltnis ist fur die m***** kiindbar, wenn die Voraussetzungen fir eine
Sperre geméll § 21 Abs 1 dieser AGB vorliegen, ein gemall den in den Entgeltbestimmungen
enthaltenen Bedingungen festgelegter Mindestumsatz nicht erreicht wird oder der Teilnehmer den
Telefondiensteanbieter  unter Beibehaltung der Rufnummer  wechselt, sodass eine
Leistungserbringung durch die m***** ynmdglich wird (Nummernibertragung). Bei Kiindigung
der m***** aufgrund einer Nummernibertragung hat der Kunde innerhalb der im
Kindigungsschreiben hierflir kommunizierten Frist nach Kiindigung die Mdglichkeit, den Vertrag
durch Beantragung einer neuen Rufnummer sowie SIM-Karte und Bezahlung des dafir
vorgesehenen Entgelts mit m***** fortzusetzen. m***** wird auf diesen Umstand bei Kiindigung
des Vertrags gesondert hinweisen."

Fristlose Auflésung: ...

8§ 25 "Die m***** jst berechtigt anstelle einer Kundigung alle Vertragsverhaltnisse mit dem
Teilnehmer fristlos aufzulésen, wenn

1. der Teilnehmer langer als zwei Rechnungsperioden mit Zahlungsverpflichtungen aus dem
Vertragsverhaltnis im Ausmald von mindestens zwei monatlichen Grundentgelten trotz jeweiliger
Mahnung mit Androhung einer Sperre und unter Setzung einer Nachfrist in der Dauer von
mindestens zwei Wochen im Verzug ist oder



2. der Teilnehmer groblich oder wiederholt sonstige wesentliche vertragliche Pflichten,
insbesondere  solche, die der Sicherung der Funktionsfahigkeit der Offentlichen
Kommunikationsnetze, -dienste oder dem Schutz Dritter dienen, verletzt,

3. vom Teilnehmer ein auBergerichtlicher Ausgleichsversuch beantragt oder hinsichtlich des
Teilnehmers ein Ausgleichsverfahren oder eine Gesamtexekution erdffnet oder bewilligt wurde,
oder

4. die Voraussetzungen des § 21 Abs 1 Z 4, 9 oder 11 vorliegen."”

Besondere Bestimmungen fur Vertrage mit Mindestvertragsdauer:

Einvernehmliche Auflésung, vorzeitige Beendigung des Vertragsverhéltnisses: ...

§ 33 Abs 3 "Wird das Vertragsverhaltnis durch aullerordentliche Kundigung durch die m*****
fristlose Auflosung durch die m***** durch Tod des Teilnehmers oder durch Ertéffnung des
Konkurses tber das Vermdgen des Teilnehmers vor Ablauf der Mindestvertragsdauer beendet, so ist
mit Beendigung des Vertragsverhaltnisses fur die Zeit zwischen der Vertragsbeendigung und dem
Ende der Mindestvertragsdauer ein Restentgelt zu bezahlen. Das Restentgelt betrdgt - soweit in den
Entgeltbestimmungen nichts anderes vereinbart ist - die Hohe des Grundentgelts der fir diesen
Zeitraum anfallenden Grundentgelte. Fur die Hohe des Grundentgelts ist - soweit in den
Entgeltbestimmungen nichts anderes vereinbart ist - der Zeitpunkt der Beendigung des
Vertragsverhaltnisses mal3geblich."

Die KIl&agerin Dbeantragt, der Beklagten mit einstweiliger \erfligung zu untersagen, im
Zusammenhang mit den von ihr angebotenen Mobilfunkdienstleistungen ein bei
Vertragsbeendigung anfallendes Deaktivierungs- oder sonstiges Bearbeitungsentgelt mit ihren
Kunden zu vereinbaren bzw ihren Kunden zu verrechnen, in eventu der Beklagten zu verbieten, auf
irrefuhrende Weise zu werben, und zwar den Tarif "Al Network Easy" unter Angabe eines
Grundentgelts von monatlich 12 EUR und die Tarifoption "Zero Intern” unter Angabe eines
zusatzlichen Entgelts von monatlich 5 EUR zu bewerben, wenn nicht zugleich in gleicher
Auffélligkeit darauf hingewiesen werde, dass der Kunde bei Vertragsbeendigung fiir die Tarifoption
"Zero Intern” ein Deaktivierungsentgelt oder sonstiges Bearbeitungsentgelt (unter der Angabe der
Hohe desselben) zu entrichten hat. Dem Deaktivierungsentgelt stehe kein gerechtfertigter, gesondert
abzugeltender Aufwand oder eine Leistung der Beklagten gegeniiber. Das Modell der Kldgerin
[Anm: Beklagten] fuhre bei den betroffenen Kunden dazu, dass sich ein Betreiberwechsel unter
Rufnummernmitnahme um mindestens 480 EUR ohne Leistungsgrund verteuere und damit
erheblich erschwere, wodurch eine kaum (berwindbare Wechselbarriere zu Mitbewerbern der
Klagerin [Anm: Beklagten] und damit eine wirtschaftlich spirbare Abschottung bzw wirtschaftliche
Knebelung der Kunden unter \erstof der Vorschrift des § 23 Abs 1 und 2
Telekommunikationsgesetz  (TKG)  resultiere.  Die  Beklagte verstoBe mit ihrem
wettbewerbsverzerrenden Verhalten der faktischen Kundenbindung gegen 88 1 Abs 1 Z 1 und 2 Abs
1 Z 4 UWG, was zu Folge der marktbeherrschenden Stellung der Beklagten auch einen Missbrauch
nach § 5 KartG darstelle. Die Klausel sei auch groblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB.
Der Hinweis auf die Pflicht zur Zahlung des Deaktivierungsentgelts finde sich sowohl in der
Tariflbersicht als auch - versteckt - im Kleingedruckten des Anmeldeformulars. Da die
Tariflibersicht den Eindruck der vollstdndigen Aufstellung der Kosten vermittle, enthalte die
beanstandete Klausel auch eine irrefiihrende Preisangabe.

Die Beklagte entgegnete, das Tarifmodell werde ausschlieflich Unternehmern, nicht jedoch
Verbrauchern angeboten. Das Deinstallationsentgelt sei nur einmal pro zusétzlich zum Grundtarif
gewahlter Option zu entrichten, und zwar nur dann, wenn das "Network”, mit dem diese Option
verknlpft worden sei, vor Ablauf der vertraglich vereinbarten Mindestlaufzeit vom Kunden
aufgegeben oder seitens der Beklagten als Netzbetreiberin berechtigt beendet werde. Das
Deinstallationsentgelt werde, wie aus § 33 Abs 3 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen der
Beklagten ("AGB Mobil") hervorgehe, lediglich bei vorzeitiger Beendigung des Grund-/Network-
Vertrags vor Ablauf der vereinbarten Mindestvertragszeit, und dann auch nur im Falle der
Verknlpfung mit der Option "Zero Intern” fallig. Die Moglichkeit der technischen Bereitstellung
von derartigen  Funktions-/\errechnungsmodellen  erfordere  einmalige und laufende



Netzinvestitionen in Millionenbetrdgen. Die Bereitschaft eines Netzbetreibers, wiederkehrende
Leistungen kostenglnstiger zu verrechnen, sei an langerfristige Kundenbeziehungen gekniipft. Die
Verrechnung von Deinstallationsentgelten sei ein legitimes Mittel, vorzeitige Vertragsbeendigungen
zu ponalisieren. Bei durchschnittlich 50 bis 100 Teilnehmern pro Network falle das Entgelt auch
nicht ins Gewicht. Eine Rufnummernmitnahme moge wesentliche \oraussetzung fur die
Bereitschaft zum Betreiberwechsel von Mobilfunkteilnehmern sein, es werde jedoch dabei die
verpflichtende "Portieransage” vernachlassigt, die wesentlicher Grund fur Wechselwillige im
Businessbereich sei, von einem Betreiberwechsel oder einer Rufnummernportierung Abstand zu
nehmen. Das Deinstallationsentgelt sei bei vorzeitiger Beendigung des Vertragsverhéltnisses
unabhéngig von einer allfalligen Portierung der Rufnummer fallig. Ein Versto3 gegen § 23 Abs 2
TKG scheide daher aus, weil kein Entgelt fur eine Portierung zu zahlen sei. Ein Missbrauch
marktbeherrschender Stellung liege nicht vor, weil die Beklagte ihren Kunden in Wahrheit,
wenngleich gegen angemessenes Pauschalentgelt, durch den Verzicht auf die Einhaltung von
Bindefristen entgegenkomme. Das beanstandete Entgelt betreffe die wechselseitigen
Hauptleistungen, weshalb 8 879 Abs 3 ABGB nicht anwendbar sei. Das Begehren sei zu weit
gefasst, weil es sich bloR abstrakt auf ein bei Vertragsbeendigung anfallendes Deaktivierungsentgelt
oder sonstiges Bearbeitungsentgelt beziehe, Vorbringen zu weiteren derartigen Entgelten jedoch
fehle.

Das Erstgericht wies sowohl Haupt- als auch Eventualsicherungsbegehren ab. Das Hauptbegehren
sei Uberzogen und zu allgemein gefasst, da es bei mehrere Anschliisse umfassenden Leistungen an
Unternehmer durchaus denkbar sei, dass die Auflésung der Installation mit Kosten verbunden sei,
die gerechtfertigterweise weiterverrechnet werden konnten. Wirde das Hauptbegehren auf Félle
eingeschrankt, wo dies ohne sachliche Rechtfertigung oder in GbermaRiger Hohe geschehe, ware die
Beklagte zur Unterlassung nach § 1 UWG verpflichtet, wenn die Vereinbarung oder Forderung
eines Deinstallationsentgelts als unlautere Geschéaftspraxis anzusehen sei, die geeignet ware, den
Wettbewerb nicht nur unerheblich zu beeinflussen. Sofern das Deinstallationsentgelt bei
Beendigung vor Ablauf der vertraglichen Mindestdauer anfalle, sei es, sofern es damit verbundene
Kosten ubersteige, als Vertragsstrafe anzusehen. Ein Druckmittel zur Einhaltung geschlossener
Vertrége sei weder ungewohnlich noch ein Lauterkeitsverstol3. Es treffe zwar zu, dass der Text (der
AGB) das Deinstallationsentgelt nicht auf den Fall der Auflosung des Vertrags vor Ablauf der
Mindestvertragsdauer beschranke. Im Verhéltnis zu Unternehmern gelte jedoch nicht die
kundenfeindlichste Auslegung. Diese unklare Bestimmung sei vielmehr nach § 915 ABGB im
Zweifel dahin auszulegen, dass auch dieser in § 33 Abs 3 AGB Mobil nicht geregelte
Anwendungsfall nur bei vorzeitiger Aufldsung Platz greife. Ein Kunde, flr den die Voraussetzung
fir den gesamten, auch das Zusatzpaket mitumfassenden Tarif nach der Mindestvertragsdauer
wegfalle, konne das Vertragsverhdltnis ohnehin kundigen und damit die Deaktivierungskosten
jedenfalls vermeiden. Es sei daher nicht davon auszugehen, dass eine nicht bloR unerhebliche
Beeinflussung des Wettbewerbs stattfinde. Im Ubrigen miissten Unternehmer mit Vertragsstrafen in
AGB rechnen, sodass das Fehlen eines Hinweises darauf aullerhalb der AGB keine Irreflihrung
hervorrufe.

Das Rekursgericht erliel’ die einstweilige Verfligung im Sinne des Hauptbegehrens und sprach aus,
dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR ubersteige und der ordentliche
Revisionsrekurs zuldssig sei. Die beanstandete Praxis der Beklagten verstoRe gegen § 23 Abs 1
TKG. Der Kunde habe nach § 33 Abs 3 AGB Mobil im Falle der vorzeitigen Vertragsauflosung die
Pflicht, das restliche Grundentgelt fur die vereinbarte Vertragsdauer zu bezahlen. Die Beklagte
erreiche damit im Falle der vorzeitigen Beendigung des Vertrags ohnedies die gleiche Position wie
bei voller Vertragszeit. Soweit die Beklagte das - hier (berdies vollig starr gestaltete -
Deinstallationsentgelt als Pdnale fur die vorzeitige Vertragsbeendigung ansehe, die nicht nur bei
Rufnummernportierung anfalle, hindere diese Pdnale Kunden am Wechsel des Betreibers unter
Mitnahme der Rufnummer, falle dieses Entgelt doch auch bei einer Rufnummernportierung an. Die



Verrechnung eines  Deinstallationsentgelts  widerspreche daher ganz allgemein  der
wettbewerbsfordernden Bestimmung des § 23 TKG, da besonders die Rufnummernportierung noch
wéhrend eines aufrechten Vertrags eingeschrankt werde, zumal die Beklagte in einem solchen Fall
von ihrem Kindigungsrecht nach 8 33 Abs 3 AGB Mobil Gebrauch mache. Es misse aber dem
Kunden Uberlassen bleiben, wie viele Vertrage er bei welchen Betreibern abschlielRe, da nach § 5
Abs 2 Z 1 der Verordnung betreffend die Ubertragung von Nummern zwischen Mobilfunknetzen
(Nummernubertragungsverordnung BGBI 11 2003/513) eine Nummernubertragung auch wahrend
der Mindestvertragsdauer nicht verweigert werden dirfe. Aufgrund seines abschreckenden
Charakters (§8 23 Abs 2 TKG) beschranke das Deinstallationsentgelt auch in diesem Fall die
Rufnummernportabilitat. Daran vermdge auch nichts zu andern, dass die 480 EUR nicht pro SIM-
Karte fallig werden, weil dieser Betrag in voller H6he schon bei (vorzeitigem) Beenden des
Network-Vertrags von bereits zwei Teilnehmern fallig werde. Im Ubrigen gehe aus Beil ./5 hervor,
dass das Deinstallationsentgelt nicht nur bei einer vorzeitigen Beendigung des Network-\Vertrags
wegen des ganzlichen Ausstiegs des Kunden féllig werde, sondern auch im Falle der Reduktion der
Network-Teilnehmeranzahl auf unter zwei Teilnehmer mangels jeder Einschrdnkung aus welchem
Grund immer, was dann zu einer Umstellung des Tarifmodells und damit zur Falligkeit des
Deinstallationsentgelts flihre. Die Auslegung, dass ein Deinstallationsentgelt auch nach Ablauf der
Mindestvertragsdauer fallig werde, “stehe durchaus im Raum". Dies belege die Formulierung in
Beil ./D (Tarifinformation auf der Homepage), die das Deinstallationsentgelt gerade nicht auf eine
vorzeitige Beendigung beschranke. Deshalb bestehe tatsachlich die Gefahr, dass das Entgelt auch
bei spaterer Beendigung des Network-Vertrags féllig werde. Damit sei zumindest im
Provisorialverfahren bescheinigt, dass die Beklagte das Deinstallationsentgelt nicht nur im Falle der
vorzeitigen Vertragsauflosung begehre. Es liege daher ein klarer Rechtsbruch vor. Der ordentliche
Revisionsrekurs sei zuldssig, weil hochstgerichtliche Rechtsprechung zur Zuldssigkeit von
Deinstallationsentgelten bei Beendigung von Mobildienstvertréagen fehle.

Der Revisionsrekurs der Beklagten ist aus dem vom Rekursgericht genannten Grund zul&ssig; er ist
auch teilweise berechtigt.

Die Beklagte fuhrt aus, dass innerhalb eines "Networks", wie es dem verfahrensgegenstandlichen
Tarif "Network Easy" zugrunde liege, zumindest in einem "verbindenden Element” zwischen den
beteiligten Anschlissen als spezieller Leistungsgrund ein besonderes wirtschaftliches und/oder
technisches Nutzerinteresse liege, wie dies auch in einer darauf aufsetzenden "Option™ der Fall sei.
Eine (gewéhlte) Option kénne sich immer nur auf das gesamte Network beziehen, nicht auf bloR
einzelne Anschlisse daraus. Pro Network werde nur ein Deinstallationsentgelt im "qualifizierten™
(vorzeitigen) Beendigungsfall  verrechnet, nicht aber dann, wenn die vereinbarte
Mindestvertragsdauer (der Option) zum (Vertrags-)Beendigungszeitpunkt bereits abgelaufen sei.
Das Entgelt falle nur einmal pro Option an, also nicht fur jede im Network bestehende SIM-Karte
bzw jeden Anschluss.

Die Mdglichkeit der technischen Bereitstellung von derartigen Optionen erfordere einmalige und
laufende (Netz-)Investitionen in Millionenbetrdgen, so dass man bei der Kalkulation zwecks
"Hereinspielens™ von gewahrten Nachldssen und getatigten Investitionen von einer langerfristigen
Kundenbeziehung, also konkret wvon einer zu vereinbarenden Mindestvertragsdauer mit
Pdnaleabsicherung ausgehen konne. Das gegenstandliche Deinstallationsentgelt sei daher keine -
einen Betreiberwechsel verhindernde - unzuléssige "Fluchtkostenbelastung™.

Das Unterlassungsgebot sei (berschiefend, weil nicht jede Form der Vertragsbeendigung eine
Rufnummernportierung mit sich bringe. Eine einstweilige Verfligung ware daher - wenn tberhaupt
berechtigt - nur mit ausdrucklicher Beschrankung auf den Rufnummernportierungsfall zu erlassen
gewesen. Jedenfalls ware aber die \Verrechnung entsprechend gestaffelter Deaktivierungskosten
zuldssig. Das vom  Rekursgericht  undifferenziert  ausgesprochene  \ereinbarungs-/
Verrechnungsverbot (auch) "sonstiger Bearbeitungsentgelte” sei daher "rechtsunrichtig”. Beantragt
werde daher die Abweisung des Sicherungsantrags, in eventu dessen Abanderung bzw



Einschrankung dahingehend, dass der Beklagten (nur) die \ereinbarung/\Verrechnung des
Deinstallationsentgelts oder sinngemafien Entgelts bei Rufnummernportierung iSd § 23 TKG
untersagt werde.

Hiezu wurde erwogen:

1. Die Klagerin stitzt ihr Hauptbegehren auf § 1 Abs 1 Z 1 UWG iVm § 879 Abs 3 ABGB, § 23
Abs 1 und 2 TKG 2003 und 8§ 5 KartG, und ihr Eventualbegehren auf § 2 Abs 1 Z 4 UWG.

1.1. Das Deinstallationsentgelt wird von der Beklagten selbst als "pauschalierter Ersatzbetrag (mit
Pdnalecharakter) flr vorzeitige Vertragsauflosung™ bzw als Hauptleistung des Kunden bezeichnet,
womit die Nachteile des Vertragspartners aus einer vorzeitigen Vertragsbeendigung abgegolten
werden. Es handelt sich somit schon nach dem Vorbringen der Beklagten um kein Entgelt zur
Abgeltung eines Vertragsbeendigungsaufwands des Netzbetreibers, sondern um eine Art
""Stornogebdihr”,

1.2. Die Vereinbarung einer "Stornogebuhr™ ist im Einzelfall als Konventionalstrafe nach § 1336
Abs 1 ABGB oder als Reugeld (8§ 909 ABGB) anzusehen (Kathrein in KBB2 § 7 KSchG Rz 1
mwN). Eine Vertragsstrafe liegt jedenfalls dann vor, wenn sie vom Gegner des
Rucktrittsberechtigten zu leisten ist (Bollenberger in KBB2 § 909 ABGB Rz 3 mwN). Die
Vertragsstrafe ist im Zweifel nur dann zu entrichten, wenn den Schuldner an der Nichterfillung
oder Schlechterfillung ein Verschulden trifft. Es ist jedoch prinzipiell auch zuldssig, eine
Konventionalstrafe fr den Fall einer schuldlos herbeigefuihrten Vertragsverletzung zu vereinbaren
(Krejci in Rummel, ABGB3 § 7 KSchG Rz 3 mwN).

1.3. Im vorliegenden Fall verlangt die Beklagte das beanstandete Deinstallationsentgelt in den
Féallen der vorzeitigen (= vor Ablauf der Mindestvertragsdauer von 24 Monaten)
Vertragsbeendigung (aul’erordentliche Kundigung oder fristlose Auflosung durch die Beklagte, Tod
des Teilnehmers oder Eréffnung des Konkurses tber das Vermogen des Teilnehmers) oder der
Umstellung des Tarifmodells wegen Unterschreitung der erforderlichen Anzahl von 2 Anschlussen.
Dies betrifft - wie aus den oben wiedergegebenen Bestimmungen der "AGB Mobil™ hervorgeht -
jeweils Sachverhalte, in denen der Beklagten die weitere Leistungserbringung nicht (mehr)
zumutbar bzw nicht mehr moglich ist. Das Rekursgericht sah es aber auch als bescheinigt an, dass
die Beklagte das Deinstallationsentgelt nicht nur im Falle der vorzeitigen Vertragsauflosung
begehrt. An dieses Bescheinigungsergebnis ist der Senat gebunden.

2. Im Folgenden ist daher zu prifen, ob die Vereinbarung einer derartigen \ertragsstrafe (in
Allgemeinen Geschéftsbedingungen oder Vertragsformblattern) den \ertragspartner iSd § 879 Abs
3 ABGB groblich benachteiligt.

2.1. Bei der Angemessenheitskontrolle nach § 879 ABGB ist auf den Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses abzustellen. Fir diesen Zeitpunkt ist eine umfassende, die Umstédnde des
Einzelfalls bericksichtigende Interessenpriifung vorzunehmen. Bei Vereinbarung einer
Konventionalstrafe kommt es darauf an, ob sich die HOhe des Vergutungsbetrags an jenem
durchschnittlichen Schaden orientiert, der nach der Schéatzung eines redlichen Beobachters bei der
damit sanktionierten Vertragsverletzung normalerweise eintritt (4 Ob 113/06f mwN).

2.2. Die Beklagte knupft ihre Bereitschaft, wiederkehrende Leistungen zu einem bestimmten
(kostengunstigen) Tarif zu verrechnen, an eine langerfristige Kundenbeziehung, somit an eine
Mindestvertragsdauer mit Pdnaleabsicherung, um getétigte Investitionen und gewéhrte Nachlésse
wieder "hereinspielen” zu kdnnen. Wenn die Beklagte nun durch Vertragsverletzungen des Kunden
oder vergleichbare in dessen Sphére eingetretene Umstdnde zur vorzeitigen Vertragsbeendigung
veranlasst wird, erleidet sie einen wirtschaftlichen Nachteil, somit einen Schaden, zu dessen
Vermeidung grundsétzlich die Vereinbarung einer Konventionalstrafe zuléssig ist. Die Vereinbarung
einer Mindestvertragsdauer samt "Ponale™ kann nicht per se (unabhéngig von der jeweiligen Hohe)
als fur den Kunden groblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB angesehen werden, zumal sie
ihre sachliche Rechtfertigung in einer wirtschaftlichen Tarifgestaltung und der damit im
Zusammenhang stehenden Abdeckung des kaufmannischen Risikos der Beklagten findet (zur
Zulassigkeit einer Mindestvertragsdauer von 24 Monaten bei subventionierten Endgeraten vgl 4 Ob
91/08y).



2.3. Die grundsétzliche sachliche Rechtfertigung einer Vertragsstrafe bei - vom Kunden veranlasster
- Vertragsbeendigung ist jedoch nur im Fall der vorzeitigen Vertragsbeendigung gegeben. Nur in
diesem Fall wird der Beklagten ein durch Ponale abgesicherter Schaden verursacht. Nach dem
bescheinigten Sachverhalt begehrt die Beklagte das Deinstallationsentgelt gemaR ihren
Geschaftsbedingungen jedoch auch in Fallen, in denen die Mindestvertragsdauer uU bereits
abgelaufen ist.

2.4. Das Verlangen von Deinstallationsentgelt in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen oder
Vertragsformblattern nach Ablauf der Mindestvertragsdauer begrindet einen \Verstol3 gegen § 879
Abs 3 ABGB. Deaktivierungsentgelt nach Ende der vereinbarten Mindestvertragsdauer ist kein
Entgelt fur Leistungen, die die Beklagte auf rechtsgeschaftlicher Grundlage fiir ihre Kunden
erbringt. Es ist vielmehr eine Abgeltung fir Aufwendungen, die sie zur Wahrnehmung eigener
Interessen tatigt. Ihr Versuch, dieses Entgelt auf den Vertragspartner auch dann zu Uberwalzen,
wenn weder eine vorzeitige Vertragsbeendigung wegen vom Kunden zu vertretender Umstande,
geschweige denn eine \ertragsverletzung erfolgte, benachteiligt den \ertragspartner in
unangemessenem Umfang und ist mit den Grundgedanken des dispositiven Rechts nicht vereinbar
(vgl BGH 111 ZR 199/01).

3.1. In weiterer Folge ist zu fragen, ob die oben dargelegte Verwendung teilweise unzuléssiger
Allgemeiner Geschéftsbedingungen als Rechtsbruch iSv § 1 UWG den nach § 14 UWG
klageberechtigten Konkurrenten einen Unterlassungsanspruch nach dem UWG gewahrt.
Diesbezuglich fehlt Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs. In der Literatur zur -
vergleichbaren - deutschen Rechtslage wird die Konkurrentenklage gegen die Verwendung
unwirksamer Allgemeiner Geschéftsbedingungen mehrheitlich bejaht (Koéhler, Konkurrentenklage
gegen die Verwendung unwirksamer Allgemeiner Geschéaftsbedingungen? NJW 2008, 177; Mann,
Die wettbewerbsrechtliche Beurteilung von unwirksamen Allgemeinen Geschaftsbedingungen,
WRP 2007, 1035; Woitkewitsch, Konkurrentenabmahnung wegen fehlerhafter AGB, GRUR-RR
2007, 257; vgl auch Kohler in Hefermehl/ Kéhler/Bornkamm, UWG27 § 4 Rz 11.156¢). Kéhler
(NJW 2008, 177) verweist insbesondere auf die gebotene richtlinienkonforme Auslegung des
Begriffs der "Wettbewerbshandlung™ (vgl "sonstige unlautere Handlung™ gemall § 1 Abs 1 Z 1
UWG), wonach eine solche auch dann vorliege, wenn die MalRnahme einen unmittelbaren
Zusammenhang zwar nicht mit der Absatzforderung, wohl aber mit dem Verkauf oder der Lieferung
eines Produkts aufweise. Die Verwendung unwirksamer AGB lasse sich ohne weiteres als \erstol3
gegen die berufliche Sorgfaltspflicht im Sinne der Generalklausel des Art 5 UGP-Richtlinie
bezeichnen. Die Verwendung unwirksamer AGB besitze auch wettbewerbliche Relevanz, sie sei
geeignet, den Wettbewerb zum Nachteil von Mitbewerbern oder Verbrauchern nicht nur unerheblich
zu beeintrachtigen. Fur Klauseln im Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen untereinander (B2B)
werde man - um Wertungswiderspriiche zu vermeiden - die gleichen Grundsatze anzuwenden
haben.

Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Neben unlauteren Geschéftspraktiken nennt 8 1 Abs 1 Z 1
UWG auch "sonstige unlautere Handlungen”, wodurch - ausweislich der Materialien zur UWG-
Novelle 2007 - sichergestellt werden soll, dass "uUber den neuen Begriff der ‘unlauteren
Geschéftspraktiken' hinaus alle unlauteren Handlungen erfasst werden, die auch bisher durch § 1
UWG idgF abgedeckt worden sind". Dabei hat der Unlauterkeitsmafstab des § 1 Abs 1 Z 2 UWG
im Sinne eines VerstolRes gegen die berufliche Sorgfalt auch bei Z 1 zur Anwendung zu gelangen.
Da demnach jener Standard an Fachkenntnissen und Sorgfalt verlangt werden kann, bei dem
billigerweise davon ausgegangen werden kann, dass ihn der Unternehmer gemaR den anstandigen
Marktgepflogenheiten in seinem Tétigkeitsbereich anwendet, ist auch ein Verhalten als unlauter zu
werten, das im Gegensatz zu einem klaren Gesetzeswortlaut, zur offenkundigen Absicht des
Gesetzgebers oder zu einer feststehenden hdochstrichterlichen Judikatur steht (Artmann, Die
Beurteilung der Fallgruppe "Rechtsbruch™ nach der UWG-Novelle 2007, wbl 2008, 253).

3.2. Ist somit die Verwendung unzuléssiger AGB als unlautere Handlung iSv 8§ 1 Abs 1 Z 1 UWG zu
qualifizieren, stellt sich die Frage, ob die Verletzung von § 879 Abs 3 ABGB nicht auch mit guten
Grinden vertreten werden kann (RIS-Justiz RS0123239). Dies ist hier zu verneinen. Bei der



vorzunehmenden Beurteilung, ob eine in AGB oder in einem Vertragsformblatt enthaltene
Bestimmung eine "grobliche” Benachteiligung des \ertragspartners bewirkt, hat sich der
Rechtsanwender am dispositiven Recht als dem Leitbild eines ausgewogenen und gerechten
Interessenausgleichs zu orientieren. Nach stdndiger Rechtsprechung kénnen Abweichungen vom
dispositiven Recht schon dann eine grobliche Benachteiligung sein, wenn sich dafiir keine sachliche
Rechtfertigung ins Treffen flhren l&sst, jedenfalls aber dann, wenn die dem \ertragspartner
zugedachte Rechtsposition in einem auffallenden Missverhaltnis zur vergleichbaren Rechtsposition
des anderen steht (7 Ob 179/03d mwN). Dieses auffallende Missverhéltnis ist jedenfalls bei
Verlangen/Verrechnen von Deinstallationsentgelt - nach Ablauf der Mindestvertragslaufzeit - im
eigenen Interesse und ohne Gewahrung jeglicher Gegenleistung gegeben. Die dadurch bewirkte
Verletzung von § 879 Abs 3 ABGB kann deshalb nicht mit guten Griinden vertreten werden.

3.3. Um die Erheblichkeitsschwelle nach 8§ 1 Abs 1 Z 1 UWG zu uberschreiten, muss eine unlautere
Geschéftspraktik oder sonstige unlautere Handlung dazu geeignet sein, den Wettbewerb zum
Nachteil von Unternehmen nicht nur unerheblich zu beeinflussen. Die Eignung eines Rechtsbruchs
zur spirbaren Beeinflussung des Wettbewerbs kann sich - ausgehend vom Regelungszweck der
verletzten Norm und von den typischen Auswirkungen des Rechtsbruchs - schon aus dem
Normverstol3 als solchem ergeben (RIS-Justiz RS0123243).

Dies trifft hier zu: Die Vereinbarung des Deaktivierungsentgelts verschafft der Beklagten eine in
rechtlicher und wirtschaftlicher Hinsicht bessere Position und fuhrt damit letztlich - im
Zusammenhang mit der Verrechnung dieses Entgelts - zu einer wirtschaftlichen Verbesserung zu
Lasten der Mitbewerber.

Im Ubrigen ist bei der Beurteilung der Auswirkungen von unlauteren Wettbewerbshandlungen auf
das Marktgeschehen auch die Marktstarke eines Unternehmens zu berticksichtigen (Heidinger in
Wiebe/G. Kodek, UWG [2009] § 1 Rz 133). Dass die Beklagte Uber betrachtliche Marktmacht
verfligt, ist unstrittig. Die Eignung der beanstandeten Vorgangsweise der Beklagten zur spirbaren
Beeinflussung des Wettbewerbs ist daher evident.

3.4. Hinsichtlich des Vereinbarens des Deinstallationsentgelts besteht an der Wiederholungsgefahr
kein Zweifel (deren Nichtvorliegen ware von der Beklagten zu behaupten und zu bescheinigen
gewesen), und hinsichtlich des \errechnens derselben ist von einer Erstbegehungsgefahr
auszugehen, da es nahe liegt, dass die getroffene Vereinbarung auch umgesetzt wird.

Der auf die Verwendung unzuldssiger AGB gestlitzte Unterlassungsanspruch der Klé&gerin besteht
daher insoweit zu Recht, als das Deinstallationsentgelt in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen oder
Vertragsformbléttern (auch) nach Ablauf der Mindestvertragszeit vereinbart bzw verrechnet wird.
4.1. Hingegen scheidet 8 23 Abs 1 und Abs 2 TKG als Anspruchsgrundlage aus. § 23 TKG 2003
sieht vor, dass der Endkunde die bisherige Telefonnummer auch bei einem Wechsel des
Telefondienstebetreibers beibehalten kann. Der bisherige Betreiber hat dies sicherzustellen und darf
fiir die Ubertragung der Nummer kein "abschreckendes" Entgelt verlangen. Eine Ubertragung der
Rufnummer ist auch wahrend einer Mindestvertragslaufzeit maoglich, wéhrend der der Vertrag
unkindbar abgeschlossen wurde. Allerdings bleibt der Vertrag mit dem bisherigen Betreiber in
einem solchen Fall aufrecht, der Kunde hat bis zur (ordentlichen) Kiindigung des Altvertrags dem
abgebenden Betreiber zumindest noch die Grundgebuhr zu zahlen
(Stratil/Polster/Singer/Steinmaurer/Weissenburger, TKG 20033 § 23 Rz 9).

4.2. Im vorliegenden Fall erfolgt die Verrechnung des Deinstallationsentgelts unabhéngig von einer
Rufnummernibertragung. Damit ist das Deinstallationsentgelt kein Entgelt iSd § 23 Abs 2 TKG.
Die Rechtsansicht, dass § 23 Abs 2 TKG nur Entgelte fir die (und nicht auch aus Anlass der)
Portierung erfasst, ist mit guten Griinden vertretbar (vgl RIS-Justiz RS0077771).

5.1. Auch ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung iSv § 5 Abs 1 KartG liegt nicht vor.
Ein Missbrauch nach dieser Bestimmung kann insbesondere in der unmittelbaren oder mittelbaren
Erzwingung unangemessener Einkaufs- oder Verkaufspreise oder sonstiger Geschéftsbedingungen
bestehen, wie insbesondere unangemessener Zahlungsfristen und Verzugszinsen.

5.2. Im konkreten Fall ist entscheidend, ob die Verrechnung des Deinstallationsentgelts insgesamt
zu einem unangemessenen Preis-/Leistungsverhaltnis fihrt (zur nétigen Gesamtbetrachtung vgl 4



Ob 60/09s). Diesbeziiglich fehlt es jedoch an jeglicher Bescheinigung durch die Klagerin.

6. Da das Sicherungshauptbegehren nur zum Teil berechtigt ist, ndmlich nur insoweit, als die
Beklagte - durch das Vereinbaren/Verrechnen von Deinstallationsentgelt in AGB oder
Vertragsformblattern nach Ablauf der Mindestvertragsdauer - gegen § 879 Abs 3 ABGB verstoft,
und somit das daruber hinausgehende generelle Begehren auf Untersagung des
Vereinbarens/\errechnens  von  Deinstallationsentgelt bei  (jeglicher) Vertragsbeendigung
abzuweisen war, muss auf das Eventualbegehren (Unterlassung irrefihrender Werbung)
eingegangen werden.

6.1. Die Irrefiihrungseignung ist nach dem Gesamteindruck der strittigen Anklndigung zu
beurteilen. Der Gesamteindruck ist aber nicht gleichbedeutend mit dem Gesamtinhalt der
Ankundigung. Denn er kann schon durch einzelne Teile der Ankindigung, die als Blickfang
besonders herausgestellt sind, entscheidend gepragt werden. In solchen Fallen darf auch der
blickfangartig herausgestellte Teil der Ankindigung flr sich allein nicht irrefihrend sein und kann
nur ein ausreichend deutlicher aufklarender Hinweis zum Wegfall der Irreflihrungseignung flhren
(4 Ob 109/08w = whl 2009/20).

6.2. Im vorliegenden Fall ist die in der augenfalligen Tariflibersicht auf der Homepage der
Beklagten nicht aufscheinende, sondern lediglich im Kleindruck beigefiigte Information tber das
Deinstallationsentgelt zweifellos geeignet, bei den angesprochenen Kreisen eine unrichtige
\orstellung tber die Tarifgestaltung der Beklagten zu bewirken. Der Unterlassungsanspruch der
Klagerin ist daher auch im Hinblick auf das Eventualsicherungsbegehren berechtigt.

Zur Vermeidung von Missverstandnissen war die Formulierung "in gleicher Auffélligkeit" durch
"mit ausreichender Deutlichkeit" zu ersetzen, zumal es erforderlich - aber auch ausreichend - ist,
dass der aufklarende Hinweis von einem durchschnittlich informierten, verstandigen Adressaten
wahrgenommen wird, wenn er mit der Werbeaussage konfrontiert wird (vgl 4 Ob 243/03v; 4 Ob
245/07v).

Dem Revisionsrekurs der Beklagten war daher nur teilweise Folge zu geben.

Die Entscheidung ber die Kosten der Klé&gerin beruht auf § 393 Abs 1 EO; jene Uber die Kosten
der Beklagten auf 8 393 Abs 1 EO iVm 88 43 Abs 2, 50 ZPO. Der Revisionsrekurs der Beklagten
war nur mit einem verh&ltnismélRig geringfugigen Teil erfolgreich. Die Kl&gerin ist nur mit einem
Teil ihres Hauptbegehrens unterlegen, ihr Eventualbegehren war zur Géanze erfolgreich.

Anmerkung”

|. Das Problem

Die Streitteile betrieben jeweils 6sterreichweit Mobilfunknetze. Die beklagte mobilkom austria AG
bot fir ,,Unternehmer oder Freiberufler* den Tarif Network Easy an. Voraussetzung war die
Anmeldung von mindestens zwei Mobiltelefonen, um bei einem monatlichen Grundentgelt von 12
EUR um 5 Cent pro Minute in alle Netze telefonieren zu kénnen. Die Tarifvariante ,,Zero intern
bot fur zusétzliche 5,- EUR im Monat Gratistelefonie im (eigenen) Al-Network und zur Mobilbox.
Auf ihrer Homepage gab die Beklagte neben einleitend angefiihrten Vorteilen die Tarife und die
erhéltlichen Gerdte sowie Uber ,Sternchenverweis“ die im Kleindruck gehaltenen
Vertragsbedingungen bekannt. Darin fand sich u.a. eine Klausel, wonach der beklagte
Mobilfunkbetreiber auch nach Ablauf der Mindestvertragsdauer ein sog. ,,Deinstallationsentgelt*

verlangte:

8§ 33 Abs 3 "Wird das Vertragsverhaltnis durch auRerordentliche Kiindigung durch die mobilkom AG, fristlose Aufldsung
durch die mobilkom AG, durch Tod des Teilnehmers oder durch Eréffnung des Konkurses tber das Vermdgen des
Teilnehmers vor Ablauf der Mindestvertragsdauer beendet, so ist mit Beendigung des Vertragsverhéltnisses fur die Zeit
zwischen der Vertragsbeendigung und dem Ende der Mindestvertragsdauer ein Restentgelt zu bezahlen. Das Restentgelt
betragt - soweit in den Entgeltbestimmungen nichts anderes vereinbart ist - die Hohe des Grundentgelts der fur diesen
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Zeitraum anfallenden Grundentgelte. Fir die Hohe des Grundentgelts ist — soweit in den Entgeltbestimmungen nichts
anderes vereinbart ist — der Zeitpunkt der Beendigung des Vertragsverhaltnisses maRgeblich."

Die klagende Hutchinson 3G Austria GmbH begehrte im Sicherungsverfahren Unterlassung der
Verwendung der irrefihrenden Klausel samt Werbung auf der Website und behauptete einen VerstoR
gegen 88 1 Abs 1 Z 1 und 2 Abs 1 Z 4 UWG, was zu Folge der marktbeherrschenden Stellung der
Beklagten, die Gber einen Marktanteil von ca. 42% verfligte, auch einen Missbrauch nach § 5 KartG
darstellen wiirde. Die Klausel wéare auch groblich benachteiligend iS des § 879 Abs 3 ABGB und
verstieRe gegen § 23 TKG 2003. Da die Tarifubersicht den Eindruck der vollstdndigen Aufstellung
der Kosten vermittelte, enthielte die beanstandete Klausel auch eine irrefiihrende Preisangabe.

Die Beklagte entgegnete, das Tarifmodell wirde ausschlieflich Unternehmern, nicht jedoch
Verbrauchern angeboten, und ware im Ubrigen gesetzeskonform. Die Werbung auf ihrer Website
waére ordnungsgemal gekennzeichnet und keineswegs irrefiihrend. Das beanstandete Entgelt betrafe
die wechselseitigen Hauptleistungen, weshalb § 879 Abs 3 ABGB nicht anwendbar wére. Das
Deinstallationsentgelt ware nur einmal pro zusétzlich zum Grundtarif gewahlter Option zu
entrichten, und zwar nur dann, wenn der Grundtarif A1 Network Easy mit dem diese Option
verknlpft, vor Ablauf der vertraglich vereinbarten Mindestlaufzeit vom Kunden aufgegeben oder
seitens der Beklagten als Netzbetreiberin berechtigt beendet wirde. Das Deinstallationsentgelt nach
8§ 33 Abs 3 der AGB Mobil ware lediglich bei vorzeitiger Beendigung des Grund-/Network-\ertrags
vor Ablauf der vereinbarten Mindestvertragszeit, und dann auch nur im Falle der Verkniipfung mit
der Option ,,Zero Intern“ fallig. Das Unterlassungsbegehren wére schliellich zu weit gefasst, weil
es sich blof} abstrakt auf ein bei Vertragsbeendigung anfallendes Deaktivierungsentgelt oder
sonstiges Bearbeitungsentgelt bezdge.

Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag ab, das Rekursgericht erliel? die einstweilige Verfligung
und hielt fest, dass die Praxis der Beklagten gegen § 23 Abs 1 TKG verstoflen wirde, sodass ein
klarer Rechtsbruch vorlédge. Aufgrund der Zulassung des ordentlichen Rechtsmittels an den OGH
hatten sich die Hochstrichter u.a. mit der RechtmaRigkeit von Deinstallationsentgelten bei der
Beendigung von Mobilfunkvertrdgen und deren lauterkeitsrechtlichen Auswirkungen zu befassen.

I1. Die Entscheidung des Gerichts

Der OGH verbot der Beklagten, im geschéaftlichen Verkehr eine unlautere Geschéftspraktik
anzuwenden, ndmlich im Zusammenhang mit von ihr angebotenen Mobilfunkdienstleistungen

(1) ein bei Vertragsbeendigung — nach Ablauf der Mindestvertragsdauer — anfallendes
Deinstallationsentgelt oder sonstiges Bearbeitungsentgelt mit ihren Kunden - in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder Vertragsformbléttern — zu vereinbaren bzw ihren
Kunden zu verrechnen;

(2) auf irrefihrende Weise zu werben, und zwar den Tarif 'Al Network Easy' unter Angabe
eines Grundentgelts von monatlich 12 EUR und die Tarifoption 'Zero Intern' unter Angabe
eines zusétzlichen Entgelts von monatlich 5 EUR zu bewerben, wenn nicht zugleich mit
ausreichender  Deutlichkeit darauf hingewiesen wird, dass der Kunde bei
Vertragsbeendigung fir die Tarifoption 'Zero Intern' ein Deaktivierungsentgelt oder
sonstiges Bearbeitungsentgelt (unter Angabe der Hohe desselben) zu entrichten hat

Die Verwendung unzuldssiger AGB war als unlautere Handlung iSv 8 1 Abs 1 Z 1 UWG zu
qualifizieren. Bei der beanstandeten Klausel nach § 33 der AGB handelte es somit schon nach dem
Vorbringen der Beklagten um kein Entgelt zur Abgeltung eines Vertragsbeendigungsaufwands des
Netzbetreibers, sondern um eine Art ,,Stornogebihr. Nach dem als bescheinigt angenommenen
Sachverhalt begehrte die Beklagte das Deinstallationsentgelt nicht nur im Falle der vorzeitigen
Vertragsauflésung, sondern auch dariiber hinaus, worin ein Versto3 gegen § 879 Abs 3 ABGB lag.
Es stellte sich jedoch die Frage, ob die Verletzung von § 879 Abs 3 ABGB nicht auch mit guten
Griinden vertreten werden kann. Dies verneinten die Hochstrichter im konkreten Fall. Bei der
vorzunehmenden Beurteilung, ob eine in AGB oder in einem \ertragsformblatt enthaltene
Bestimmung eine ,,grobliche” Benachteiligung des Vertragspartners bewirkte, hétte sich der
Rechtsanwender am dispositiven Recht als dem Leitbild eines ausgewogenen und gerechten



Interessenausgleichs zu orientieren. Nach stdndiger Rechtsprechung kénnten Abweichungen vom
dispositiven Recht schon dann eine grébliche Benachteiligung sein, wenn sich dafiir keine sachliche
Rechtfertigung ins Treffen fuhren liele, jedenfalls aber dann, wenn die dem \ertragspartner
zugedachte Rechtsposition in einem auffallenden Missverhaltnis zur vergleichbaren Rechtsposition
des anderen stand. Dieses auffallende Missverhéltnis war jedenfalls bei Verlangen/Verrechnen von
Deinstallationsentgelt — nach Ablauf der Mindestvertragslaufzeit — im eigenen Interesse und ohne
Gewadhrung jeglicher Gegenleistung gegeben. Die dadurch bewirkte \Verletzung von 8 879 Abs 3
ABGB konnte deshalb von der Beklagten nicht mit guten Griinden vertreten werden.

Die Vereinbarung des Deaktivierungsentgelts verschaffte der Beklagten eine in rechtlicher und
wirtschaftlicher Hinsicht bessere Position und fiihrte damit letztlich — im Zusammenhang mit der
Verrechnung dieses Entgelts — zu einer wirtschaftlichen Verbesserung zu Lasten der Mitbewerber,
die Uber der von § 1 Abs 1 Z 1 UWG geforderten Erheblichkeitsschwelle gelegen war.

Das Hochstgericht gab auch dem auf die Unterlassung irrefihrender Werbung gerichteten Verbot
statt, da die lediglich im Kleindruck beigefligte Information Uber das Deinstallationsentgelt
»Zweifellos“ geeignet war, eine unrichtige Vorstellung uber die Tarifgestaltung der Beklagten zu
bewirken. Zur Vermeidung von Missverstandnissen wére namlich der aufklarende Hinweis mit
ausreichender Deutlichkeit zu kennzeichnen gewesen, um von einem durchschnittlich informierten,
verstandigen Adressaten wahrgenommen zu werden, der mit der Werbeaussage auf der Website der
Beklagten konfrontiert wurde. Einen Verstol? gegen 8 23 TKG oder gegen § 5 KartG verneinte der
OGH hingegen.

I11. Kritische Wirdigung und Ausblick

Die vorliegende Entscheidung bereichert nicht nur das Lauterkeitsrecht, sondern auch das recht der
Inhalts- oder Angemessenheitskontrolle von  Allgemeinen  Geschéftsbedingungen  auf
bahnbrechende Weise.

Der gezielte, weil massenhafte Einsatz von flr den Verwender erkennbar unwirksamen AGB kann
nunmehr auch den Vorwurf der Unlauterkeit begriinden. Anders als etwa das schweizer Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb® in seinem Art 8 schwUWG? findet sich im novellierten
oOsterreichischen UWG 2007 keine ausdriickliche Bestimmung, die das Verwenden missbrauchlicher
Geschaftsbedingungen (unter gewissen Umstanden) als unlauter klassifiziert. Allerdings ermdglicht
nach hL® die schweizer Vorschrift — soweit tberhaupt — lediglich eine Geltungskontrolle, niemals
aber eine Inhaltskontrolle der fraglichen AGB.

Demgegeniiber gewahrt die eine Mehrheitsmeinung® in Deutschland eine Konkurrentenklage gegen
die Verwendung unwirksamer Allgemeiner Geschéaftsbedingungen. mehrheitlich bejaht. Ein Teil der
Lehre® verweist insbesondere auf die gebotene richtlinienkonforme Auslegung des Begriffs der
»~Wettbewerbshandlung®“ nach 8§ 3 dUWG - der insoweit jenem der ,sonstigen unlauteren
Handlung” iS des 8 1 Abs 1 Z 1 UWG entspricht —, wonach eine solche auch dann vorliegt, wenn
die MaBnahme einen unmittelbaren Zusammenhang zwar nicht mit der Absatzférderung, wohl aber
mit dem Verkauf oder der Lieferung eines Produkts aufweist. Die Verwendung unwirksamer AGB
lasse sich ohne weiteres als \erstoR gegen die berufliche Sorgfaltspflicht im Sinne der

1 AS 1988 223 in Kraft seit 1.1.1988.

Unlauter handelt insbesondere, wer vorformulierte allgemeine Geschaftsbedingungen verwendet, die in
irreflihrender Weise zum Nachteil einer Vertragspartei: a. von der unmittelbar oder sinngemafl anwendbaren
gesetzlichen Ordnung erheblich abweichen oder b. eine der Vertragsnatur erheblich widersprechende Verteilung von
Rechten und Pflichten vorsehen.

® vgl. Dessemontet/Spoendlin/Gillieron/Baudenbacher/Hertig/Vischer, ,,Was soll noch Artikel 8 UWG?*, SAG 59
(1987), 1009.

Kdéhler, Konkurrentenklage gegen die Verwendung unwirksamer Allgemeiner Geschéftsbedingungen? NJW 2008,
177; Mann, Die wettbewerbsrechtliche Beurteilung von unwirksamen Allgemeinen Geschaftsbedingungen, WRP
2007, 1035; Woitkewitsch, Konkurrentenabmahnung wegen fehlerhafter AGB, GRUR-RR 2007, 257; vgl auch
Kohler in Kéhler/Bornkamm, UWG? (2010) § 4 Rz 11.156c mwN.

> Kohler, NJW 2008, 177, 178 f.



Generalklausel des Art 5 RL-UGP® bezeichnen. Die Verwendung unwirksamer AGB besitzt nach
der Konzeption des dUWG 2004 auch wettbewerbliche Relevanz, sie sei geeignet, den Wettbewerb
zum Nachteil von Mitbewerbern oder Verbrauchern nicht nur unerheblich zu beeintrachtigen. Dem
schlie3t sich der OGH in der vorliegenden Entscheidung vollinhaltlich an und betont, dass flr
Klauseln im  Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen untereinander (B2B) - um
Wertungswiderspriiche zu vermeiden — die gleichen Grundsétze anzuwenden sind.

In der Vergangenheit — namentlich vor Inkrafttreten der UWG-Nov 2007” — finden sich kaum
Entscheidungen zum V\erhaltnis zwischen Allgemeinen Geschaftsbedingungen und dem
Lauterkeitsrecht. Es versteht sich von selbst, dass die glatte Ubernahme von allgemeinen
Geschéftsbedingungen von einem &hnlichen Produkt zur Pensionsvorsorge dann gegen 8 1 UWG aF
verstoRen hat, wenn es der Verwender vermieden hatte, seinen Werbeprospekt unter Aufwendung
eigener Mihe, wenn auch unter Verwendung gleichartiger gestalterischer Merkmale und
Formulierungen, herzustellen.?

Im Fall, dass ein Prozessfiihrungsverein nach § 14 UWG bei einem Mitbewerber dessen
Werbeaktion als Verstol3 gegen § 2 UWG aF beanstandet hatte, fuhrte der OGH bereits aus, dass die
Beklagte durch die Verwendung der nach 8 6 Abs 1 Z 2 KSchG beanstandeten Klausel zu erkennen
gegeben, diese flr rechtens zu erachten. Es konnte keinesfalls davon ausgegangen werden, dass die
angefiihrte Bestimmung des KSchG dem angesprochenen Leserpublikum zum Grofdteil bekannt
war. Schon deshalb war zu befiirchten, dass jene Abonnenten, die aufgrund der beanstandeten
Ankiindigung die Magazine der Beklagten bezogen, von den ihnen nach dem KSchG eingeraumten
Rechten keinen Gebrauch machen wirden. Dadurch hétte aber die Irrefiihrung der Beklagten gerade
jenen wirtschaftlichen Erfolg zugunsten der Beklagten bewirkt, den § 2 UWG aF verhindern
wollte.” Im Ubrigen stellte die Verwendung von gesetz- oder sittenwidrigen Vertragsklauseln in
Formblattern eine typische Domane der (die Verbraucher schiitzenden) Verbandsklager nach § 28 ff
KSchG dar.*

Ausblick: Die Verwendung unzuléssiger AGB ist dann als unlautere Handlung iSv § 1 Abs 1 Z 1
UWG zu qualifizieren, wenn die auf vertragsrechtlicher Grundlage nach 8 879 Abs 3 ABGB zu
priifende Verletzung nicht mit guten Griinden vertreten werden kann. Dadurch er6ffnet sich nicht
nur auf dem heil umkampften Telekommunikationsmarkt sondern auf allen Marktplatzen fur
Mitbewerber die Mdoglichkeit, die Kundenvertrdge ihrer Konkurrenten einer richterlichen
Angemessenheitskontrolle qua Lauterkeitsrecht zu unterziehen.

IV. Zusammenfassung
Nach der durchaus begriRenswerten und wohl begriindeten Grundsatzentscheidung verstofit die

Verwendung unzuldssiger AGB gegen 8 1 Abs 1 Z 1 UWG, wenn keine vertretbare Rechtsansicht
vorliegt und dem Verstol? wettbewerbliche Relevanz zukommt.

® Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 (iber unlautere
Geschéaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur
Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Européischen Parlaments
und des Rates (Richtlinie Giber unlautere Geschaftspraktiken), ABI L 149 vom 11.6.2005, 22 ff.

" Gemé4R § 44 Abs 7 UWG idF BGBI | 79/2007 mit 12.12.2007.

& OGH 9.4.2002, 4 Ob 89/02w — Pensionsvorsorge, OBI-LS 2002/117, 173.

® OGH 23.5.2000, 4 Ob 141/00i — 10 Wochen N, RdW 2000/593, 608 = OBI-LS 2000/113, 254 = OBI 2001, 85.

1 Deutlich OGH 13.7.1982, 4 Ob 353/82 — Immobilienmaklerprovision, SZ 55/111, noch unter ausdriicklicher
Ablehnung der wettbewerblichen Relevanz; vgl. auch OGH 7.9.2000, 8 Ob 17/00h — Mahn- und Inkassospesen,
ecolex 2001/5, 43 (Wilhelm) = JBI 2001, 236 = KRES 3/106;.17.1.2001, 6 Ob 324/00s — Parkgaragenbetreiber,
immolex 2001/103, 173 = 0JZ-LSK 2001/132 = EvBI 2001/125 = ZVR 2001/51, 203 = MietSlg 53.099 = KRES
3/108.



