jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Bvwg Erkenntnis 2019/11/26
W219 2164791-1

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 26.11.2019

Entscheidungsdatum

26.11.2019
Norm

ABGB §1052

ABGB §879

B-VG Art. 133 Abs4
TKG 2003 §25d
TKG 2003 §91
VwWGVG §24 Abs1
VwWGVG §28 Abs1
VWGVG §28 Abs2
Spruch

W219 2164791-1/11E
IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht erkennt durch den Richter Mag. Walter TOLAR Uber die Beschwerde der XXXX ,
vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Mathias Gorg, Museumstrafl3e 5/14, 1070 Wien, gegen den Bescheid der Rundfunk
und Telekom Regulierungs-GmbH vom 12.05.2017, ZI. RAUF 01/2017, betreffend AufsichtsmaBnahmen iZm den
Bestimmungen des TKG 2003 Uber die Mindestvertragsdauer nach Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung am
15.11.2019 zu Recht:

A)
I. Der Beschwerde wird in folgendem Umfang stattgegeben:

a. GemalR 8 91 Abs. 5 TKG 2003 wird festgestellt, dass der von der Regulierungsbehérde angenommene Mangel, die
beschwerdefiihrende Partei verletze 8 25d Abs. 1 TKG 2003 dadurch, dass sie ihre Endkundenvertrage im
Zusammenhang mit einer "Gerateteilzahlungsvereinbarung" derart gestaltet, dass die nach 8 25d Abs. 1 TKG 2003 fur
Vertrage mit Verbrauchern iSd§ 1 KSchG vorgeschriebene maximale anfangliche Mindestvertragsdauer von 24
Monaten in jenen Fallen Uberschritten werde, in denen mit dem Verbraucher eine Gerateteilzahlungsvereinbarung mit
36-monatiger Laufzeit abgeschlossen wird, tatsachlich nicht vorliegt.

b. Der bekampfte Bescheid wird in seinen Spruchpunkten 1., 2. und 3. dahin abgeandert, dass diese lauten:

"1. GemalR 8 91 Abs. 2 TKG 2003 wird festgestellt, dass [die beschwerdefiihrende Partei]§ 25d Abs. 2 TKG 2003 verletzt,
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indem sie ihre Endkundenvertrage im Zusammenhang mit einer "Gerateteilzahlungsvereinbarung" derart gestaltet,
dass eine ordentliche Kindigung des Mobilfunkvertrages ("Servicevertrages") durch den Teilnehmer nach Ablauf der
Mindestvertragsdauer von 24 Monaten in jenen Fdllen, in denen eine Gerateteilzahlungsvereinbarung mit 36-
monatiger Laufzeit abgeschlossen wird, zur sofortigen Falligstellung der noch ausstandigen Restkaufpreisforderung
fahrt, eine Bedingung fur die Vertragskindigung vorsieht, die fur den Teilnehmer als negativer Anreiz fUr einen
Betreiberwechsel iSd § 25d Abs. 2 TKG 2003 wirkt.

2. Gegenuber [der beschwerdefihrenden Partei] werden gemaR§ 91 Abs. 2 TKG 2003 folgende MaRnahmen
angeordnet:

[Der beschwerdefuhrenden Partei] wird hinsichtlich des in Spruchpunkt 1. festgestellten Mangels aufgetragen, sich
gegenuber ihren Teilnehmern nicht auf die Moglichkeit einer sofortigen Falligstellung der allenfalls noch ausstehenden
Restkaufpreisforderung aus der Gerateteilzahlungsvereinbarung bei ordentlicher Kiindigung des Mobilfunkvertrages
durch den Teilnehmer nach Ablauf von 24 Monaten zu berufen und dem Teilnehmer die Erflullung der
Ratenzahlungsverpflichtungen aus dem Titel der "Geréateteilzahlungsvereinbarung" bis zum 36. Monat zu erméglichen.
Die betroffenen Teilnehmer sind bis zum 31.07.2017 Uber diese Méglichkeit zumindest in einer § 25 Abs. 3 TKG 2003
entsprechenden Form zu informieren.

3. [Der beschwerdefiihrenden Partei] wird gemaR§ 91 Abs. 2 TKG 2003 aufgetragen, der [belangten Behorde] bis
spatestens 07.08.2017 Uber die erfolgten Umsetzungsmalinahmen des Spruchpunkts schriftlich zu berichten."

1. Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen.

B)

Die Revision ist gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig.

Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:

1.1. Mit dem bekampften Bescheid sprach die belangte Behdrde insbesondere Folgendes aus:

"1. GemaR § 91 Abs. 2 TKG 2003 wird festgestellt, dass [die beschwerdefiihrende Partei] folgende Bestimmungen des
TKG 2003 verletzt:

a) [Die beschwerdeflihrende Partei] verletzt§ 25d Abs. 1 TKG 2003 dadurch, dass sie ihre Endkundenvertrage im
Zusammenhang mit einer "Gerateteilzahlungsvereinbarung" derart gestaltet, dass die nach § 25d Abs. 1 TKG 2003 fur
Vertrdge mit Verbrauchern iSd8 1 KSchG vorgeschriebene maximale anfangliche Mindestvertragsdauer von 24
Monaten in jenen Fallen Gberschritten wird, in denen mit dem Verbraucher eine Gerateteilzahlungsvereinbarung mit
36-monatiger Laufzeit abgeschlossen wird.

b) [Die beschwerdefihrende Partei] verletzt§ 25d Abs. 2 TKG 2003, indem sie durch die im Spruchpunkt 1.a) genannte
vertragliche Gestaltung der Endkundenvertrdge im Zusammenhang mit einer "Gerateteilzahlungsvereinbarung"
gleichzeitig eine Bedingung fur die Vertragskindigung versieht, die fir den Teilnehmer als negativer Anreiz fir einen
Betreiberwechsel iSd & 25d Abs. 2 TKG 2003 wirkt.

2. Gegenuber [der beschwerdefihrenden Partei] werden gemaR§ 91 Abs. 2 TKG 2003 folgende MaRnahmen
angeordnet:

a) [Der beschwerdefihrenden Partei] wird hinsichtlich des in Spruchpunkt 1.a) festgestellten Mangels aufgetragen, sich
gegenuber ihren Teilnehmern, die Verbraucher iSd8 1 KSchG sind, nicht auf die Madglichkeit einer sofortigen
Falligstellung der allenfalls noch ausstehenden Restkaufpreisforderung aus der Gerateteilzahlungsvereinbarung bei
ordentlicher Kiindigung des Mobilfunkvertrages durch den Verbraucher nach Ablauf von 24 Monaten zu berufen und
dem Verbraucher die Erfullung der Ratenzahlungsverpflichtungen aus dem Titel der "Gerateteilzahlungsvereinbarung"
bis zum 36. Monat zu ermdglichen. Die betroffenen Verbraucher sind bis zum 31.07.2017 Uber diese Moglichkeit
zumindest in einer § 25 Abs. 3 TKG 2003 entsprechenden Form zu informieren.

b) [Der beschwerdefiihrenden Partei] wird hinsichtlich des in Spruchpunkt 1.b) festgestellten Mangels aufgetragen, sich
gegenUber ihren Teilnehmern nicht auf die Moglichkeit einer sofortigen Falligstellung der allenfalls noch ausstehenden
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Restkaufpreisforderung aus der Gerateteilzahlungsvereinbarung bei ordentlicher Kiindigung des Mobilfunkvertrages
durch den Teilnehmer nach Ablauf von 24 Monaten zu berufen und dem Teilnehmer die Erfullung der
Ratenzahlungsverpflichtungen aus dem Titel der "Gerateteilzahlungsvereinbarung" bis zum 36. Monat zu erméglichen.
Die betroffenen Teilnehmer sind bis zum 31.07.2017 Uber diese Mdglichkeit zumindest in einer § 25 Abs. 3 TKG 2003
entsprechenden Form zu informieren.

3. [Der beschwerdefihrenden Partei] wird gemalR§ 91 Abs. 2 TKG 2003 aufgetragen, der [belangten Behorde] bis
spatestens 07.08.2017 Uber die erfolgten UmsetzungsmalRinahmen der Spruchpunkte 2.a) und 2.b) schriftlich zu
berichten.

[..1"

1.2. In der Begrundung des bekampften Bescheides stellte die belangte Behdrde insbesondere folgenden Sachverhalt
fest:

"Allgemeine Feststellungen:

[Die beschwerdefiihrende Partei als Betreiber eines offentlichen Kommunikationsnetzes] bietet in Kombination mit
Telekommunikationsdienstleistungen auch Gerateteilzahlungsvereinbarungen an [...]: Der Teilnehmer kann anlasslich
des Abschlusses eines Mobilfunkvertrages auch ein Endgerat kaufen. Entscheidet sich der Teilnehmer dabei fur eine
Teilzahlung, bietet [die beschwerdeflihrende Partei] fir das Endgerat eine zinsfreie Kaufpreisstundung von bis zu 36
Monaten an [...]. Die vom Teilnehmer zu entrichtenden Teilbetrage fir das Endgerat werden auf der monatlichen
Rechnung fur den Mobilfunkvertrag ausgewiesen.

Die Endgerate werden preisgestitzt verauRert. Bei der von [der beschwerdefihrenden Partei] vorgenommenen
Festsetzung des Verkaufspreises fur das Endgerat werden die voraussichtlichen Entgelteinnahmen aus dem
Mobilfunkvertrag jedenfalls teilweise miteinberechnet. Dadurch ergibt sich ein geringerer Verkaufspreis als jener, der
gewohnlich am Markt erzielbar wéare. Zu diesem, durch das Mobilfunkentgelt gestitzten Preis werden die Endgerate im
Geschéftsverkehr in  Kombination mit einem Mobilfunkvertrag angeboten. Die Kunden haben in den
Preisfestsetzungsprozess [der beschwerdeflihrenden Partei] keinen Einblick.

Nicht festgestellt werden konnte, dass - wie von [der beschwerdeflihrenden Partei] behauptet [...] - selbst beim
Abschluss eines Mobilfunkvertrages mit dem glnstigsten monatlichen Grundentgelt der von [der
beschwerdeflihrenden Partei] angebotene Verkaufspreis fur das Endgerat immer noch XXXX unter dem gewdhnlich
am Markt erzielbaren Endgeratepreis liegen wurde.

Die abgeschlossene Gerateteilzahlungsvereinbarung wird gleichzeitig mit dem von [der beschwerdefiihrenden Partei]
so bezeichneten "Servicevertrag" wirksam. [Die beschwerdefiihrende Partei] kann bei qualifiziertem Zahlungsverzug
des gestundeten Restbetrages fur das Endgerat den Servicevertrag mit sofortiger Wirksamkeit beenden. Ebenso kann
[die beschwerdefiihrende Partei] die gesamte noch offene Restkaufpreisforderung fallig stellen, wenn der Kunde den
Servicevertrag ordentlich (nach Ablauf der Mindestvertragslaufzeit des Mobilfunkvertrages von 24 Monaten) kindigt
oder dieser durch [die beschwerdefihrende Partei] aus einem vom Kunden verschuldeten wichtigen Grund
auBerordentlich gekiindigt wird. Die Gerateteilzahlungsvereinbarung kann nur bei gleichzeitigem Abschluss eines
Mobilfunkvertrages abgeschlossen werden.

[...]
Feststellungen zum Inhalt der "Gerateteilzahlungsvereinbarung":
[...]

Am 12.4.2017 zeigte Hutchison die Vertragsbedingungen flr die Gerateteilzahlungsvereinbarung nach§ 25 Abs. 1 TKG
2003 an[...].

In der am 12.4.2017 angezeigten Version wurden folgende den Mobilfunkvertrag betreffende Regelungen vorgesehen:
,Der oben angeflihrte Geratepreis gilt ausschlielich in Kombination mit dem ausgewahlten Tarif.

Der von lhnen abgeschlossene Teilzahlungskauf wird gleichzeitig mit dem Servicevertrag wirksam. Die Stundung des
Restkaufpreises ist mit keinerlei Verzinsung oder sonstigen Kosten verbunden. Sie haben jederzeit die Moglichkeit, die
Teilzahlungsvereinbarung zu beenden und den aushaftenden Restkaufpreis mit einer Einmalzahlung zum Ende ihres
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nachsten Rechnungslaufs abzubezahlen.

Wenn Sie mit einer Teilzahlung aufgrund dieser Vereinbarung trotz Mahnung und Androhung der Falligstellung des
gestundeten Restbetrages sowie der Setzung einer Nachfrist von mindestens 14 Tagen in Zahlungsverzug sind, kann
[die beschwerdefiihrende Partei] die gesamte noch offene Restkaufpreisforderung fallig stellen, und, sofern dies
gleichzeitig angedroht wurde, auch den Servicevertrag mit sofortiger Wirkung beenden. Ebenso kann [die
beschwerdefliihrende Partei] die gesamte noch offene Restkaufpreisforderung mit dem Endigungszeitpunkt des
Servicevertrages fallig stellen, wenn der Servicevertrag ohne zugrunde liegendes Verschulden [der
beschwerdefiihrenden Partei] von Ihnen ordentlich gekindigt oder durch [die beschwerdefUhrende Partei] aus einem
von lhnen verschuldeten wichtigen Grund auBerordentlich gekindigt wird (dementsprechend begriindet z.B. eine
Sonderklindigung des Servicevertrages durch Sie wegen Vertragsanderungen im Sinne des§ 25 Abs. 3 TKG kein
solches Recht [der beschwerdefliihrenden Partei]).

Wenn Sie den Teilzahlungskauf bei einem Vertragspartner [der beschwerdefiihrenden Partei] abschlieRen, geht der
Vertrag im unmittelbaren Anschluss an sein Wirksamwerden mit samtlichen Rechten und Pflichten sowie
schuldbefreiender Wirkung vom Vertriebspartner auf [die beschwerdefiihrende Partei] tber (eine allféllige Garantie
durch den Hersteller bleibt unberthrt).

Im Ubrigen gelten die Allgemeinen Geschéftsbedingungen [der beschwerdefiihrenden Partei] [...]’

Diesen Regelungen vorangehend finden sich auf derselben Seite Angaben zum Endgerdt samt der ausgewahlten
Laufzeit der Teilzahlungsvereinbarung sowie dem Hinweis, dass die monatlichen Teilbetrage auf der monatlichen
Rechnung [der beschwerdeflihrenden Partei] ausgewiesen werden."

1.3. Die Feststellung einer Verletzung des§ 25d Abs. 1 TKG 2003 (Spruchpunkt 1.a.) begriindet die belangte Behorde
wie folgt:

Durch die in Spruchpunkt 1.a geschilderten Umstande werde zwar nicht explizit vertragsrechtlich, jedenfalls aber im
wirtschaftlichen Verband mit dem Mobilfunkvertrag eine anfangliche Mindestvertragsdauer von 36 Monaten
begriindet. Die Gerateteilzahlungsvereinbarung sei mit dem Mobilfunkvertrag verknipft, kindige der Kunde den
Servicevertrag, musse er auch die restlichen Entgeltraten fir das Endgerat in Einem begleichen. Fir den Kunden
entstehe damit schon ab Vertragsabschluss der wirtschaftliche "Zwang", 36 Monate Vertragspartner zu bleiben. § 25d
Abs. 1 TKG 2003 stelle nicht nur auf eine vertragsrechtlich explizit vereinbarte Mindestvertragsdauer ab, sondern solle
als Schutznorm zu Gunsten von Verbrauchern sicherstellen, dass sich Verbraucher nicht auf UGberlange
Vertragsbindungen einlassen mussen, um preislich attraktive Kommunikationsdienste beziehen zu kénnen. Dies stehe
auch im Zusammenhang damit, dass der Verbraucher bei langeren Vertragsbindungen oftmals keine angemessene
Gegenleistung fur diese lange Bindung erhalte. Es musse fur die Lange der Mindestvertragsdauer daher nicht nur die
Bindefrist des '"reinen" Mobilfunkvertrags, sondern auch die Ausgestaltung der damit in untrennbarem
Zusammenhang stehenden Zusatzleistungen betrachtet werden. Wenn der Kunde in den vollen Genuss einer 36-
monatigen Abzahlungsmdglichkeit flr das bei Vertragsabschluss erworbene Endgerdat kommen mdchte, musse er
faktisch schon beim Vertragsabschluss fir den Mobilfunkvertrag eine wirtschaftliche Mindestvertragsdauer von 36
Monaten akzeptieren. Dem Einwand der beschwerdefihrenden Partei, § 25d Abs. 1 TKG 2003 sei nicht anwendbar,
weil § 25d Abs. 2 TKG 2003 einen Auffangtatbestand darstelle und somit fir eine wirtschaftliche Betrachtungsweise des
§ 25d Abs. 1 TKG 2003 kein Raum bleibe, kénne nicht gefolgt werden. Vielmehr kénne ein Sachverhalt zugleich den
Tatbestand des § 25d Abs. 1 TKG 2003 als auch jenen des§& 25d Abs. 2 TKG 2003 verwirklichen. Eine Interpretation von
§ 25d Abs. 1 TKG 2003, bei der nur die vertragsrechtlich vereinbarte Mindestvertragsdauer des Mobilfunkvertrages fur
die Feststellung einer Verletzung dieser Verletzung maRgeblich ware, hatte jedenfalls zur Folge, dass diese
Bestimmung durch "Auslagerung" der zusatzlichen Vertragslaufzeiten in Zusatzleistungen leicht umgangen werden
konnte.

1.4. Zur Feststellung einer Verletzung des8 25d Abs. 2 TKG 2003 (Spruchpunkt 1.b.) fihrt die belangte Behorde in der
Begrindung des bekampften Bescheides aus, die in Rede stehende vertragliche Gestaltung sehe eine Bedingung flr
die Vertragskindigung vor, die fur den Teilnehmer als negativer Anreiz flr einen Betreiberwechsel wirke. Kiindige der
Kunde den Mobilfunkvertrag nach Ablauf der Mindestvertragsdauer von 24 Monaten ordentlich, werde auch die
Teilzahlungsmadglichkeit nicht mehr eingeraumt und die noch offene Restkaufpreisforderung fallig gestellt. Der Kunde
werde bei Vertragsabschluss dazu bewogen, sich fir ein Endgerat zu entscheiden, welches er beispielsweise aufgrund
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seiner wirtschaftlichen Lage nur bei Gewahrung einer Ratenzahlungsvereinbarung mit einer Laufzeit von 36 Monaten
finanzieren konnte. Komme er aber nach ordentlicher Kuindigung des Mobilfunkvertrages nicht mehr in den Genuss,
das Entgelt fur ein Endgerat auch in den verbleibenden 12 Monaten in Raten zu entrichten, wirke sich dies negativ auf
seine Bereitschaft aus, den Betreiber zu wechseln.

Die Materialien zu§ 25d Abs. 2 TKG 2003 wiirden zwar vorsehen, dass verhaltnismaRige und sachlich gerechtfertigte
Klauseln, die sich auf Nebenleistungen beziehen, nicht als negativer Anreiz zu verstehen seien, wie etwa kostenlose
Mobiltelefone, welche nach vorzeitiger Beendigung des Vertrages ganz oder teilweise bezahlt werden mussen. Bei der
hier gewahlten vertraglichen Konstruktion werde jedoch kein kostenloses Endgerat zur Verfligung gestellt und der
Mobilfunkvertrag seitens des Teilnehmers gerade nicht vor Ablauf der fur den Mobilfunkvertrag vorgesehenen
Mindestvertragslaufzeit beendet. Der Einwand, dass neben dem in den Materialien angeflihrten Beispiel auch andere
zuldssige Konstellationen denkbar waren, sei zutreffend. Diese mdussten aber sachlich gerechtfertigt und
verhaltnismaRig sein. Der von der beschwerdefihrenden Partei ins Treffen geflhrte Vergleich mit dem Fall, dass ein
Kunde einen Tag bevor sich sein im Rahmen eines "Treueprogramms" entstandenes Anwartschaftsrecht, zB auf ein
kostenloses Smartphone (samt neuer Vertragsbindung), in ein Vollrecht verwandeln wirde, den Mobilfunkvertrag
aufkindigt, wobei der negative Anreiz unstrittig groRer als im vorliegenden Fall sei, Uberzeuge nicht. Wahrend bei
dieser Konstellation ein Vollrecht erst mit Ablauf einer bestimmten Zeit entstehe, werde bei der hier in Rede stehenden
Vertragsgestaltung ein dem Kunden bereits zustehender Anspruch auf Teilzahlung nachtraglich entzogen bzw.
verklrzt. AuBerdem musse hier der Teilnehmer bei ordentlicher Kiindigung des Mobilfunkvertrages nach Ablauf von
24 Monaten die gesamten noch aushaftenden Entgeltraten fir sein Endgerat entrichten, wobei bericksichtigt werden
musse, dass nicht jeder Teilnehmer die finanziellen Mittel zur sofortigen Begleichung der restlichen Entgeltraten
aufbringen koénne. Diesen Teilnehmern werde ein Betreiberwechsel nach Ablauf der Mindestvertragslaufzeit des
Mobilfunkvertrages jedenfalls erschwert, wenn nicht gar unmdglich gemacht. Ein Verzicht auf ein neues Endgerat samt
einer damit im Regelfall einhergehenden Verpflichtung zu einer neuerlichen Mindestvertragsdauer fihre zwar zum
Verlust von etwaigen Treuerabatten, sei jedoch fUr den Kunden nicht mit unmittelbaren Ausgaben und damit
moglicherweise einhergehenden Liquiditatsproblemen verbunden. Der Einwand, dass der Kunde die Entgeltraten
jederzeit und somit auch mit Ablauf der Mindestvertragslaufzeit des Mobilfunkvertrages vollstandig begleichen kdnne,
berlcksichtige nicht den Umstand, dass der Kunde sich fir die Teilzahlungsvereinbarung gerade deswegen entscheide,
weil er den gesamten Entgeltbetrag fir das Endgerat nicht sofort und auch nicht vorzeitig begleichen kénne bzw.
mochte.

Daher misse dem Teilnehmer im Falle einer durch ihn ausgesprochenen ordentlichen Kindigung des
Mobilfunkvertrages nach Ablauf von 24 Monaten die Erfullung der Ratenzahlungsverpflichtungen aus dem Titel der
Gerateteilzahlungsvereinbarung bis zum 36. Monat ermdéglicht werden. Der Einwand, dass eine getrennte Verwaltung
jener Gerateteilzahlungsvereinbarungen, die nach ordentlicher Kiindigung des Mobilfunkvertrages noch fiir weitere 12
Monate bestehen wiirden, auf Grund enormen Programmierungsaufwandes unwirtschaftlich ware, kdénne dem nicht
mit Erfolg entgegengehalten werden. Ein Unternehmen musse bei der Vertragsgestaltung sowie der internen
Verwaltung im Einklang mit den gesetzlichen Bestimmungen handeln. Wie das rechtskonforme Verhalten sichergestellt
wird, bleibe grundsatzlich dem Unternehmen Uberlassen. Dass das gesamte Kundenverwaltungssystem auf dem
Bezugspunkt einer aktiven SIM-Karte beruhe, fihre nicht zur Unmoglichkeit der getrennten Erfassung und Verwaltung
der Gerateteilzahlungsvereinbarung nach ordentlicher Kundigung des Mobilfunkvertrages. So wirde etwa die
Moglichkeit bestehen, eine zusatzliche SIM-Karte zu aktivieren und die Verwaltung der Gerateteilzahlungsvereinbarung
an diese zu knupfen. Dem Unternehmen stehe es frei, bereits bei der Angebotsgestaltung abzuwagen, ob die
Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen unwirtschaftlich ist, und sich entweder fir die Einfihrung einer
Dienstleistung im gesetzlich zulassigen Rahmen zu entscheiden oder von der Einflhrung einer unzuladssigen
Dienstleistung Abstand zu nehmen.

2. Gegen die Spruchpunkte 1. bis 3. dieses Bescheides richtet sich die vorliegende Beschwerde.

2.1. Beantragt wird, das BVwWG moge in der Sache selbst erkennen und den angefochtenen Bescheid dahingehend
abandern, dass festgestellt werde, dass der urspringlich angenommene Mangel in Gestalt eines VerstoRes gegen §
25d Abs. 1 TKG 2003 nicht vorliege, sowie dass der urspriinglich angenommene Mangel in Gestalt eines VerstolRes
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gegen § 25d Abs. 2 TKG 2003 nicht (hilfsweise: im Hinblick auf unternehmerische Teilnehmer nicht) vorliege, in eventu
den angefochtenen Bescheid aufheben und die Sache zur Verfahrensergéanzung an die belangte Behdrde
zurlickverweisen. AuBerdem wird ein Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung gestellt.

2.2. In ihrer Begrindung weist die Beschwerde zunachst darauf hin, dass fur die Anwendung sowohl dess 25d Abs. 1
TKG 2003, als auch des Abs. 2 dieser Bestimmung schon vor folgendem Hintergrund kein Raum bleibe:

Abweichend vom Zug-um-Zug-Prinzip gemall 8 1052 Satz 1 ABGB gewdhre die beschwerdefiihrende Partei dem
Teilnehmer fiir das bereits bei Ubergabe in sein Eigentum Ubertragene Endgerat die Mdglichkeit, den Kaufpreis in
Teilzahlungen auf 12, 24 oder eben 36 Monate zu entrichten. Dabei handle es sich um eine Stundung mit der
Besonderheit, dass den Teilnehmer keine wie immer geartete weitergehende Zahlungspflicht (Zinsen oder sonstige
Kosten) treffe. Gleichzeitig mit der kostenlosen Stundung werde dem Teilnehmer das Recht eingerdumt, den
Restkaufpreis jederzeit vollig unabhdngig von der Teilzahlungsvereinbarung zu begleichen. Allerdings werde diese
Verglinstigung dem Teilnehmer vereinbarungsgemaR nicht unbeschrankt, sondern von vornherein nur unter
bestimmten Bedingungen (weiter-)gewahrt, von denen eine eben darin bestehe, dass der Kunde den parallel
abgeschlossenen Mobilfunkvertrag nicht von sich aus ordentlich kindige. Kénne nun der Teilnehmer diese
Verglnstigung infolge Kindigung des Mobilfunkvertrages kinftig nicht mehr in Anspruch nehmen, sodass er den
verbleibenden Kaufpreis nunmehr in einem zu bezahlen habe, so komme es im Ergebnis lediglich zu einer
Wiederherstellung des vertraglichen Synallagmas durch nachtragliche - aber nicht etwa rtckwirkende - Anpassung an
den gesetzlichen Ausgangszustand. Denn der verbleibenden Einmalzahlung stehe ja eine echte Gegenleistung in
Gestalt des vorab Ubereigneten, aber noch nicht zur Ganze bezahlten Endgerates gegentber, wobei noch dazu der
Gesamtkaufpreis infolge Subventionierung unterhalb des Marktniveaus liege. Anders als bei einer Abschlagszahlung
odgl. musse sich somit der Teilnehmer im vorliegenden Fall gerade nicht von der vertraglichen Beziehung "freikaufen".

2.3. Dass die mit Spruchpunkt 1.a. festgestellte Verletzung speziell des§ 25d Abs. 1 TKG 2003 nicht vorliege, begriindet
die Beschwerde wie folgt:

Die belangte Behorde halte (auch)§ 25d Abs. 1 TKG 2003 fiur verletzt, obwohl im vorliegenden Fall eine rechtliche
Bindung an den Mobilfunkvertrag Gber 24 Monate hinaus unstrittig nicht bestehe. Was zunachst die beflrchtete
Umgehung betreffe, wirden diese Bedenken schon deshalb als unbegriindet erscheinen, weil in Gestalt von § 25d Abs.
2 TKG 2003 ohnehin ein Auffangtatbestand zur Verfligung stehe, der gerade auf "wirtschaftliche" Sachverhalte abstelle.
Die belangte Behorde Ubersehe aber auch, dass &8 25d Abs. 2 TKG 2003 Mindestvertragslaufzeiten im Sinne des Abs. 1
vom eigenen Anwendungsbereich ausdricklich ausnehme (arg.: "Unbeschadet etwaiger Mindestvertragslaufzeiten ...").
Daraus folge, dass eine Erfiillung des Tatbestandes von Abs. 2 eine gleichzeitige Anwendung von Abs. 1 (lex specialis)
ausschliele. Das Gesetz unterscheide deutlich zwischen einer "Mindestvertragsdauer" nach Abs. 1 leg.cit. und
"sonstigen Kundigungsbeschrankungen" gemal Abs. 2 leg.cit.. SchlieBlich setze Art. 30 Abs. 5 Universaldienstrichtlinie
2009/136/EG unzweifelhaft das Vorliegen einer rechtlichen Bindung voraus; ganz in diesem Sinne sprachen auch die
EB-RV zum TKG (144/ME XXV. GP, S 4) davon, dass sich der Teilnehmer einer Mindestvertragsdauer "unterwirft".

2.4. Was Spruchpunkt 1.b. (Feststellung einer Verletzung des§ 25d Abs. 2 TKG 2003) betrifft, fuhrt die Beschwerde
Folgendes aus:

Der Verweis der belangten Behorde darauf, dass der Umstand, dass der Teilnehmer nach ordentlicher Kiindigung des
Mobilfunkvertrages nicht mehr in den Genuss der Teilzahlung komme, sich negativ auf seine Bereitschaft auswirke,
den Betreiber zu wechseln, weil "nicht jeder Teilnehmer" die finanziellen Mittel zur sofortigen Begleichung der
restlichen Kaufpreisraten habe, gehe schon allein deshalb ins Leere, weil der Bescheid keinerlei Tatsachensubstrat zur
Hohe des - angeblich nicht auf einmal leistbaren - Restkaufpreises fir das Endgerat enthalte. Diese Gerate wirden
samtlich  unter Marktpreis verkauft. Was die von der beschwerdefihrenden Partei vorgebrachte
Mindestsubventionierung mit einem Betrag von XXXX betreffe, habe die Behorde den dafir angebotenen
Zeugenbeweis nicht aufgenommen. Freilich kénne es ohnehin nicht darauf ankommen, dass "nicht jeder" Teilnehmer
Uber die erforderlichen finanziellen Mittel verflige. Jedenfalls bei dem auf Basis des sog. Europdischen
Verbraucherleitbildes (bzw. Unternehmerleitbildes) maf3geblichen Durchschnittsverbraucher bzw. -Unternehmer sei
davon auszugeben, dass ihm die Mittel fur eine solche Einmalzahlung zu Gebote stiinden, schon weil er bereits bei
Vertragsabschluss davon in Kenntnis gesetzt worden sei, dass der entsprechende Betrag unter bestimmten
Voraussetzungen (insb. eben bei ordentlicher Kiindigung durch ihn) fallig gestellt werden konne.
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Der von der belangten Behdrde gezogene Umkehrschluss daraus, dass in den EB-RV lediglich "kostenlose
Mobiltelefone", welche "nach vorzeitiger Beendigung" des Vertrages bezahlt werden mussen, Erwahnung fanden, sei
nicht zulassig. Es handle sich hier ausdrtcklich nur um ein Beispiel, bei dem die gebotene Interessenabwagung
jedenfalls zugunsten des Betreibers ausfalle. Augenscheinlich beabsichtige der Gesetzgeber, die Abgrenzung
ansonsten vom Einzelfall abhangig zu machen und insoweit der Rechtsprechung zu Uberlassen. In concreto gehe es
gerade nicht um ein auBBertourlich anfallendes Entgelt fir das Endgerat (EB-RV), sondern nur um die Bezahlung des
reguldren Kaufpreises. Nach EG 24 der Universaldienstrichtlinie komme eine Kostenanlastung fiir das Endgerat gerade

auch fur den Fall in Betracht, dass die Kiindigung des Telekommunikationsvertrages nicht vorzeitig stattfindet (arg.:

"... unabhangig davon, ob die Kundigung vor oder zu dem vereinbarten Vertragsende erfolgt"). Weshalb dessen
ungeachtet8 25d Abs. 2 TKG sogar einer Regelung entgegenstehen sollte, die ohnehin lediglich auf eine

Wiederherstellung des vertraglichen Synallagmas im Kundigungsfall hinauslaufe, sei nicht einzusehen.

Der bekampfte Bescheid lasse nicht erkennen, inwieweit die belangte Behorde die nach der Rechtsprechung (zB 10 Ob
54/13h, 3 Ob 121/06z) unabdingbare VerhaltnismaRigkeitsprifung im Sinne einer umfassenden Interessenabwagung
nach § 879 Abs. 3 ABGB vorgenommen habe. Eine solche Abwagung kénne ausweislich von§ 25d Abs. 1 TKG lediglich
(gegenuber Verbrauchern) bei Mindestvertragslaufzeiten im eigentlichen Sinn unterbleiben, wenn sie die Dauer von 24
Monate Uberstiegen. Hingegen konne bei Abs. 2 gerade keine starre Grenze von 24 Monaten angenommen werden,
was insofern nur folgerichtig sei, als ja ein bloRer "negativer Anreiz" im Sinne dieser Bestimmung fur den Teilnehmer
naturgemalf weniger belastend sei als eine rechtliche Bindung an den Telekommunikationsvertrag. Dementsprechend
wlrden auch die EB-RV zu Abs. 2 betonen, dass verhaltnismal3ige und sachlich gerechtfertigte Klauseln nicht als
negativer Anreiz im Sinne dieser Bestimmung zu verstehen seien. Sie wirden dabei auch ausdrucklich auf die OGH-
Entscheidung 3 Ob 121/06z verweisen, wo von einem "beweglichen System" ausgegangen und eine "umfassende, die
Umstande des Einzelfalls bertcksichtigende Interessenprifung" verlangt werde. Die von der Behdrde vorgenommene
kategorische Grenzziehung bei 24 Monaten sei damit nicht zu vereinbaren. Dies gelte umso mehr, als ja § 25d Abs. 2
TKG im Gegensatz zu § 25d Abs. 1 TKG auch im Verhaltnis zu Unternehmern zur Anwendung gelange. Wenn gegenuber
Unternehmern (sogar) eine rechtliche Mindestbindung nicht auf 24 Monate beschrankt sei, so durfe diese Wertung
nicht dadurch unterlaufen werden, dass eine solche Beschrankung Uber die Hintertlr des Abs. 2 eingefihrt werde. In
der genannten Entscheidung halte der OGH zudem fest, dass insoweit "auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
abzustellen" sei. Auch nach EG 47 der Universaldienstrichtlinie mussten die Verbraucher lediglich in der Lage sein, "in
voller Sachkenntnis ihre Wahl zu treffen". Im Lichte der demnach anzustellenden ex-ante-Betrachtung kénne aber hier
von einer groblichen Benachteiligung bzw. einem "erheblichen und ungerechtfertigten Missverhaltnis" im Sinne des §
879 Abs. 3 ABGB keine Rede sein. Anknipfungspunkt dieser Bestimmung ware namlich grundsatzlich das Vorliegen
einer Abweichung vom dispositiven Recht wie zB durch eine Abschlagszahlung, wohingegen es sich im vorliegenden
Fall um eine Ruckkehr zum gesetzlichen Ausgangsfall handle. Es gehe also lediglich darum, dass ein Teilnehmer, der
nach Lukrierung einer bestimmten Verglnstigung (=Teilzahlungsmaoglichkeit wahrend 24 Monaten) noch eine weitere
Vergunstigung (=Teilzahlungsmaoglichkeit ab 25 bis 36 Monate) lukrieren mdchte, dies grundsatzlich nur dann kénne,
wenn er nicht aus eigenem Antrieb den parallel zur Verglinstigung bestehenden Mobilfunkvertrag ordentlich kindige.
Ein VerstoR gegen § 25d Abs. 2 TKG sei vor diesem Hintergrund auch gegeniiber Verbrauchern - und erst recht
gegenlber Unternehmern - auszuschlieBen.

Die genannte OGH-Entscheidung betone weiters, dass das Anbot einer vertraglichen Alternative - hier: in Gestalt einer
sofortigen Bezahlung oder einer Teilzahlungsvereinbarung auf 12 oder 24 Monate (oder rein faktisch vollstandige
Bezahlung zu irgendeinem sonstigen Zeitpunkt wahrend des Teilzahlungszeitraumes) - das Vorliegen der fir eine
Anwendung von § 879 Abs. 3 ABGB erforderlichen "verdinnten Willensfreiheit" grundsatzlich ausschlieBe. Auch
hierauf gehe die belangte Behdrde nicht ein. Zwecks Abgrenzung ertrtere die belangte Behorde lediglich den -
offenbar selbst nach ihrem Dafiirhalten unproblematischen - Fall eines bei ordentlicher Kindigung entfallenden
"bloBen" Anwartschaftsrechts. Der Hinweis, wonach bei einem Anwartschaftsrecht das Vollrecht im
Kindigungszeitpunkt noch nicht entstanden sei, entspreche einer rein formalrechtlichen Argumentation und laufe im
Ergebnis auf eine vollige Verleugnung der Werthaltigkeit eines Anwartschaftsrechtes, zB auf ein mehrere hundert Euro
teures neues Smartphone, hinaus. Noch dazu habe der Teilnehmer im vorliegenden Fall einen GroRteil - ndmlich eben
zumindest zwei Drittel (24 von 36 Monaten) - des in Aussicht genommenen Vorteils bereits unwiderruflich lukriert,
wohingegen ein Anwartschaftsrecht rickwirkend und zur Ganze entfalle. Wenn die Behorde weiters betone, dass den
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Teilnehmer im vorliegenden Fall eine Zahlungspflicht treffe, so verfange dies schon deshalb nicht, weil eine solche
Verpflichtung ohnehin nur genau jenen Betrag betreffe, den der Teilnehmer unter allen Umstanden schulde
(Gesamtkaufpreis), wohingegen er, um das Anwartschaftsrecht in ein Vollrecht zu verwandeln, typischer Weise eine
ganzlich neue zusatzliche Verpflichtung (in Gestalt einer weiteren Mindestvertragsdauer) akzeptieren musse.

Dass die beschwerdefihrende Partei durchaus ein von Bindungsgesichtspunkten véllig unabhangiges praktisches
Interesse daran habe, die Verrechnung des Kaufpreises flur ein Endgerdt mit der Verrechnung des
Telekommunikationsvertrages zu verknupfen, stelle die belangte Behdrde gar nicht in Abrede. Insb. werde im
bekdmpften Bescheid auch nicht bestritten, dass eine getrennte Verwaltung der von einer ordentlichen Kindigung des
Mobilfunkvertrages betroffenen Gerateteilzahlungsvereinbarungen fur die beschwerdefihrende Partei wirtschaftlich
untunlich ware. Allerdings halte die belangte Behdrde diesen Umstand fur nicht bericksichtigungswirdig, da es nach
ihrer Ansicht an der beschwerdeflihrenden Partei gelegen ware, "abzuwagen, ob die Einhaltung der gesetzlichen
Bestimmungen unwirtschaftlich ist" und verneinendenfalls die Produkteinflhrung zu unterlassen. Damit blende die
belangte Behorde aus, dass eine Gesetzwidrigkeit gerade das Fehlen einer sachlichen Rechtfertigung (8§ 879 Abs. 3
ABGB) voraussetze. Dies erfordere eine Abwagung samtlicher involvierter Interessen anhand des Einzelfalls und im
Rahmen eines "beweglichen Systems". Dementsprechend kénne es nicht angehen, den Aspekt des
Verwaltungssystems beim betroffenen Anbieter von einer solchen Gesamtbeurteilung von vornherein auszunehmen.
Die Argumentation der belangten Behdrde mute innovations- und wettbewerbsfeindlich an. Gerade durch die
Einfihrung neuer Produkte sowie Produktdifferenzierungen werde ja auch der Wettbewerb als Ganzes gefordert. Das
gelte nicht zuletzt fUr die Endgerate.

Offenbar vorsorglich fiihre die Behérde auch ins Treffen, dass ohnehin die "Méglichkeit" bestehe, eine zusatzliche SIM-
Karte zu aktivieren und die Gerateteilzahlungsvereinbarung unter Anknipfung an diese getrennt zu erfassen und zu
verwalten. Der belangten Behorde kdnne hier nicht gefolgt werden: Es handle sich um eine unsubstantiierte und
einseitige Spekulation, die auch deshalb nicht nachvollziehbar erscheine, weil die belangte Behdrde keinen Gebrauch
von dem von der beschwerdefiihrenden Partei zur Dartuung der wirtschaftlichen Untunlichkeit angebotenen
Beweismittel (Einvernahme zweier Zeugen) gemacht habe. Bezugsfaktor jeder Interaktion mit Kunden sei die aktive
SIM-Karte, also nicht etwa eine laut Behérde neu zu schaffende zusatzliche "Fake"-SIM-Karte fur einen bloRRen
Teilzahlungsschuldner, der ja kein Kunde mehr sei. Der von der Behorde eingemahnte "Workaround" wirde
nachhaltig alle Systemwelten belasten und Prozesse verdndern sowie zB auch Reports durch das gesamte
Unternehmen verzerren. An jeder SIM-Karte hingen zahlreiche automatisierte Prozesse, die bei einer "Fake"-SIM-Karte,
welche ausschlieBlich fir die Bezahlung von Hardwareraten kreiert wirde, beeintrachtigt waren. Folglich mussten
samtliche Kundenprozesse, die an der SIM-Karte hangen, dahingehend Uberprift werden, ob sie im Zusammenhang
mit der "Fake"-SIM-Karte angegriffen und/oder verandert werden mussen.

Aus den dargestellten Grinden scheide auch ein VerstoR gegen§ 25d Abs. 2 TKG 2003 aus und ware daher das
Aufsichtsverfahren insoweit einzustellen gewesen. Hilfsweise werde geltend gemacht, dass zumindest bei
unternehmerischen Vertragspartnern ein Verstol3 gegen diese Bestimmung zu verneinen gewesen waére.

3. Die belangte Behodrde legte dem BVwG am 30.05.2017 die Beschwerde samt den Verwaltungsakten vor, wies darauf
hin, dass die Beschwerde einen Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung enthielt, und behielt sich die
Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung ausdricklich vor.

4. Mit Beschluss vom 02.06.2017, W219 2159451-1/2E, gab das BVvwG dem Antrag, der Beschwerde die aufschiebende
Wirkung zuzuerkennen, nicht statt. Der Akt wurde an die belangte Behodrde zur allfélligen Erlassung einer
Beschwerdevorentscheidung retourniert.

5. Mit Schriftsatz vom 19.07.2017 legte die belangte Behorde den Akt wiederum dem BVwG vor und teilte mit, von
einer Beschwerdevorentscheidung abzusehen. AuBerdem erstattete die belangte Behorde in diesem Schriftsatz
Bemerkungen zur Beschwerde.

6. Das Bundesverwaltungsgericht raumte der beschwerdefihrenden Partei die Moglichkeit ein, zu diesen
Bemerkungen Stellung zu nehmen, woraufhin die beschwerdefiihrende Partei die AuRerung vom 11.09.2017
erstattete. Diese AuRerung wurde der belangten Behérde mit der Ladung zur miindlichen Verhandlung Gibermittelt.

7. Am 15.11.2019 fand vor dem BVwG eine 6ffentliche mundliche Verhandlung statt, wahrend derer insbesondere auf
Antrag der beschwerdefiihrenden Partei hin zwei Zeugen einvernommen wurden.
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Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:
Folgender rechtserheblicher Sachverhalt steht fest:

1.1. Das Bundesverwaltungsgericht sieht grundsatzlich den bereits von der belangten Behorde festgestellten
Sachverhalt (vgl. oben Pkt. I.1.2.) als bestatigt an.

1.2. Zusatzlich wird festgestellt:

1.2.1. Nach den IT-Ablaufen im Unternehmen der beschwerdefiihrenden Partei ist die Telefonnummer (bzw. SIM-Karte)
eines Kunden der wichtigste Bezugspunkt fir samtliche Interaktionen mit dem Kunden. Ab dem Zeitpunkt der
ordentlichen Kindigung eines Mobilfunkvertrages nach 24 Monaten fehlt dieser Bezugspunkt. Fir die weitere
Verrechnung der ausstehenden Monatsraten flir ein Endgerdt, das aufgrund einer 36-monatigen
Gerateteilzahlungsvereinbarung erworben wurde, kdnnen die bestehenden IT-Prozesse nicht verwendet werden.

1.2.2. Nach Erlassung des bekampften Bescheides wurden die Ablaufe dahin angepasst, dass ein Kunde, der den
Mobilfunkvertrag nach 24 Monaten kundigt, informiert wird, dass er die Mdglichkeit hat, entweder den gesamten
Restbetrag fur das Gerat auf einmal oder weiterhin die noch aushaftenden Raten zu bezahlen. Entscheidet sich ein
Kunde fur die weitere Ratenzahlung, wird er telefonisch informiert, wie er die Raten bezahlen soll. Bei Nichtzahlung
erfolgt erst nach Ablauf der verbleibenden 12 Monate eine Mahnung, weil eine monatliche Vorgangsweise einen
groRRen Implementierungsaufwand darstellen wirde.

1.3. Feststellungen Uber das genaue Ausmald der Subventionierung der Geratekaufpreise durch die Mobilfunktarife
waren nicht zu treffen, da es darauf rechtlich nicht ankommt (vgl. unten Pkt. 11.3.4.).

2. Beweiswurdigung:

Die Feststellungen ergeben sich aus dem Inhalt des Verwaltungsaktes und aus den (Zeugen-)Aussagen wahrend der
mundlichen Verhandlung, insbesondere aus der Befragung einer Person, die im Unternehmen der
beschwerdefiihrenden Partei als Juristin angestellt ist (Z 1), und eines Abteilungsleiters im IT-Bereich des
Unternehmens der beschwerdeflihrenden Partei (Z 2).

3. Rechtliche Beurteilung:
Zu A) teilweise Stattgabe der Beschwerde

3.1. GemalR§ 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern - wie im vorliegenden
Fall - nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist (8 121a Abs. 2 TKG 2003
sieht nur fur Beschwerden in jenen Fdllen, in denen die Telekom-Control-Kommission belangte Behorde ist, eine
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts durch Senate vor).

3.2.1. 8 25d und § 91 Telekommunikationsgesetz 2003,BGBI. | Nr. 70/2003 idF BGBI. | Nr. 102/2011 (TKG 2003), lauten

auszugsweise wie folgt:
"Mindestvertragsdauer

§ 25d. (1) Vertrage Uber Kommunikationsdienste zwischen Betreibern und Verbrauchern im Sinne des KSchG durfen
eine anfangliche Mindestvertragsdauer von 24 Monaten nicht Uberschreiten. Jedem Teilnehmer ist die Moglichkeit
einzurdaumen, je Kommunikationsdienst einen Vertrag mit einer Mindestvertragsdauer von maximal zwolf Monaten

abzuschlieRen.

(2) Unbeschadet etwaiger Mindestvertragslaufzeiten dirfen Vertrage von Unternehmen, die Kommunikationsdienste
erbringen, keine Bedingungen und Verfahren fur die Vertragskindigung vorsehen, die fur Teilnehmer als negativer

Anreiz flr einen Betreiberwechsel wirken.

[...]

(4) Bei einem Verstol3 gegen Vorschriften nach diesen Bestimmungen kann die Regulierungsbehdrde auch gemaR § 91

einschreiten.

[...]
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AufsichtsmalBnahmen der Regulierungsbehorde

§ 91. (1) Hat die Regulierungsbehdrde in Bezug auf durch sie zu besorgende Aufgaben Anhaltspunkte dafir, dass ein
Unternehmen gegen die Vorschriften dieses Bundesgesetzes, gegen die Bestimmungen einer auf Grund dieses
Bundesgesetzes erlassenen Verordnung oder gegen einen auf Grund dieses Bundesgesetzes erlassenen Bescheid
verstof3t, teilt sie dies dem Unternehmen mit und rdumt gleichzeitig Gelegenheit ein, zu den Vorhalten Stellung zu
nehmen oder etwaige Mangel in angemessener Frist nach Erhalt der Mitteilung abzustellen.

(2) Stellt die Regulierungsbehorde fest, dass nach Ablauf der gesetzten Frist die Mangel, deretwegen das
Aufsichtsverfahren eingeleitet wurde, nicht abgestellt sind, ordnet sie mit Bescheid die gebotenen, angemessenen
MaBnahmen an, die die Einhaltung der verletzten Bestimmungen sicherstellen, und setzt eine angemessene Frist fest,

innerhalb der der Malinahme zu entsprechen ist.

[...]

(5) Stellt die Regulierungsbehorde fest, dass die Mangel, deretwegen das Aufsichtsverfahren eingeleitet wurde,
tatsachlich nicht vorliegen bzw. innerhalb der gesetzten Frist abgestellt wurden, stellt sie mit Bescheid fest, dass die

Mangel nicht bzw. nicht mehr gegeben sind.

(6) Partei im Aufsichtsverfahren ist jedenfalls das Unternehmen, bei dem die Regulierungsbehérde Anhaltspunkte
gemal’ Abs. 1 hat.

[..]"

3.2.2. Die Regelung des 8 25d TKG 2003 geht zurlick auf die TKG-Novelle BGBI. | Nr. 102/2011. Die Materialien zu dieser
Novelle, RV 1389 BIgNR 24. GP, lauten auszugsweise:

"Mit dieser Bestimmung wird Art. 30 Abs. 5 und 6 UniversaldienstRL umgesetzt. Der Intention Richtlinie ist zu
entnehmen, dass diese Bestimmung nur fur auf Dauer gerichtete Vertragsverhaltnisse abzielt und daher Prepaid-
Karten nicht als Vertrag im Sinne dieser Bestimmung gelten. VerhaltnismaRige und sachlich gerechtfertigte Klauseln,
insbesondere solche, die sich auf Nebenleistungen beziehen, sind jedoch nicht als negativer Anreiz im Sinne des Abs. 2
zu verstehen, etwa kostenlose Mobiltelefone, welche nach vorzeitiger Beendigung des Vertrages ganz oder teilweise
bezahlt werden mussen. Zu bericksichtigen ist auch die bisherige Judikatur des OGH zur VerhaltnismaRigkeitsprifung
bei langen Vertragsbindungen im Sinne einer beidseitigen Interessensabwagung (siehe OGH 30.05.2006 3 Ob 121/06z,
OGH 20.03.2007 4 Ob 227/06w, OGH 10.06.2008 4 Ob 91/08y)."

3.2.3. Art. 30 der insoweit durch die Richtlinie 2009/136/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25.

November 2009 geanderten Universaldienstrichtlinie (im Folgenden: UniversaldienstRL) lautet auszugsweise wie folgt:
"Art 30

Erleichterung des Anbieterwechsels

[...]

(5) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Vertrage zwischen Verbrauchern und Unternehmen, die elektronische
Kommunikationsdienste erbringen, keine anfangliche Mindestvertragslaufzeit beinhalten, die 24 Monate Uberschreitet.
Die Mitgliedstaaten stellen ferner sicher, dass die Unternehmen den Nutzern die Moglichkeit anbieten, einen Vertrag

mit einer Hochstlaufzeit von 12 Monaten abzuschliel3en.

(6) Unbeschadet etwaiger Mindestvertragslaufzeiten stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass die Bedingungen und

Verfahren fur die Vertragskindigung fur die Verbraucher nicht als negativer Anreiz fiir einen Anbieterwechsel wirken."

Die Erwégungsgrinde (EG) dieser Anderung der UniversaldienstRL lauten auszugsweise:

"[..]

(24) Was die Endeinrichtungen betrifft, so sollten im Kundenvertrag die vom Anbieter auferlegten Beschrankungen bei
der Nutzung der Endeinrichtungen, wie beispielsweise die Sperrung von Mobiltelefonen fir SIM-Karten anderer
Anbieter - sofern solche Beschrankungen nicht nach den nationalen Rechtsvorschriften untersagt sind - und die bei
Vertragskundigung anfallenden Gebihren - unabhangig davon, ob die Kindigung vor oder zu dem vereinbarten

Vertragende erfolgt - einschliellich der anfallenden Kosten, wenn der Kunde das Gerat behalt, angegeben werden.
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[...]

(47) Damit die Verbraucher in den vollen Genuss der Vorteile eines wettbewerbsorientierten Umfelds kommen, sollten
sie in der Lage sein, in voller Sachkenntnis ihre Wahl zu treffen und den Anbieter zu wechseln, wenn dies in ihrem
Interesse ist. Dabei muss unbedingt dafir gesorgt werden, dass sie davon nicht durch rechtliche, technische oder
praktische Hindernisse wie Vertragsbedingungen, Verfahren oder Gebuhren abgehalten werden. Die Festlegung
zumutbarer Mindestlaufzeiten in Verbrauchervertrégen wird dadurch aber nicht ausgeschlossen. Die Ubertragbarkeit
der Rufnummern ist ein entscheidender Faktor fur die Wabhlfreiheit der Verbraucher und einen wirksamen
Wettbewerb in den Wettbewerbsmarkten der elektronischen Kommunikation und sollte mit geringstmdglicher
Zeitverzogerung erfolgen, so dass die Rufnummer innerhalb eines Arbeitstags funktionell aktiviert wird und der Nutzer
eine Unterbrechung des Dienstes nicht langer als einen Arbeitstag lang hinnehmen muss. Die zustandigen nationalen
Behorden konnen unter BerUcksichtigung des nationalen Vertragsrechts und der technischen Entwicklung das
Globalverfahren fiir die Ubertragung von Rufnummern vorschreiben. Wie die Erfahrung in einigen Mitgliedstaaten
gezeigt hat, besteht die Gefahr, dass Verbraucher ohne ihre Einwilligung auf einen anderen Anbieter umgestellt
werden. Auch wenn dies in erster Linie eine Angelegenheit fir die Vollzugsbehérden sein sollte, sollten die
Mitgliedstaaten die Méoglichkeit haben, in Bezug auf den Wechsel des Anbieters jenes Mindestmall an
verhaltnismaBigen MalBBnahmen zu treffen - einschlieBlich der Auferlegung angemessener Sanktionen -, das
erforderlich ist, um diese Gefahren zu minimieren und den Verbraucherschutz im Ubertragungsverfahren zu
gewahrleisten, ohne dass der Wechsel fur die Verbraucher an Attraktivitat verliert."

3.3. Zu Spruchpunkt 1.a des bekdmpften Bescheides - Verletzung des§ 25d Abs. 1 TKG 2003

Das Bundesverwaltungsgericht teilt die Ansicht der beschwerdefliihrenden Partei, dass im vorliegenden Fall8 25d Abs.
1 TKG 2003 nicht verletzt wird.

Auch nach der Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts stellt8 25d Abs. 1 TKG 2003 mit der Anordnung, Vertrage Uber
Kommunikationsdienste zwischen Betreibern und Verbrauchern durften eine anfangliche Mindestvertragsdauer von
24 Monaten nicht Uberschreiten, eindeutig auf die Dauer einer rechtlichen Bindung an den Mobilfunkvertrag selbst ab.
Im vorliegenden Fall ergibt sich unstrittig aus dem Mobilfunkvertrag selbst keine rechtliche Bindung fir mehr als 24
Monate.

Die belangte Behorde argumentiert, eine 36 Monate laufende Gerateteilzahlungsvereinbarung, die mit dem
Mobilfunkvertrag in der Weise verknupft ist, dass der Kunde bei ordentlicher Kiindigung des Mobilfunkvertrages nach
24 Monaten die restlichen Entgeltraten fur das Endgerat auf einmal begleichen muss, bewirke, dass fur den Kunden
schon ab Vertragsabschluss der "wirtschaftliche Zwang" bestehe, 36 Monate Vertragspartner zu bleiben. Aus der Sicht
des Bundesverwaltungsgerichts Gbergeht die Behérde damit den eindeutigen Wortlaut des Gesetzes, das in § 25d Abs.
1 TKG 2003 eine Regelung betreffend die maximale anfangliche "Mindestvertragsdauer" von "Vertrdgen Uber
Kommunikationsdienste" trifft. Die Gerateteilzahlungsvereinbarung ist selbst kein Vertrag Uber einen
Kommunikationsdienst, sondern ein Kaufvertrag betreffend ein Telekommunikations-Endgerat, fir den Gberdies keine
"Mindestvertragsdauer", sondern eben die Zahlung in Raten vereinbart wird. Auch die Verknlpfung zwischen
Mobilfunkvertrag und Gerateteilzahlungsvereinbarung bewirkt eindeutig und unstrittig keine rechtliche Bindung an
den Mobilfunkvertrag fir mehr als 24 Monate.

Die belangte Behorde beruft sich weiters auf den Charakter des§ 25d Abs. 1 TKG 2003 als Schutznorm zugunsten von
Verbrauchern, die sicherstellen solle, dass sich Verbraucher nicht auf Uberlange Vertragsbindungen einlassen mussen,
um preislich attraktive Kommunikationsdienste beziehen zu kénnen, dies vor dem Hintergrund, dass der Verbraucher
bei langeren Vertragsbindungen oftmals keine angemessene Gegenleistung fur diese lange Bindung erhalte, weshalb
far die Lange der Mindestvertragsdauer nicht nur die Bindefrist des "reinen" Mobilfunkvertrages, sondern auch die
damit in untrennbarem Zusammenhang stehenden Zusatzleistungen betrachtet werden mussten; wenn der Kunde im
vorliegenden Fall in den vollen Genuss einer 36-monatigen Abzahlungsmadglichkeit flr das bei Vertragsabschluss
erworbene Endgerdte kommen wolle, musse er faktisch schon beim Vertragsabschluss fir den Mobilfunkvertrag eine
"wirtschaftliche Mindestvertragsdauer" von 36 Monaten akzeptieren.

Damit nennt die belangte Behdrde aus der Sicht des Bundesverwaltungsgerichts keine Uberzeugenden Argumente, die
eine vom eindeutigen Wortlaut des § 25d Abs. 1 TKG 2003 abweichende Auslegung dieser Bestimmung im Sinne eines
Abstellens auf eine (wie es die belangte Behdrde nennt) "wirtschaftliche" Mindestvertragsdauer des Vertrages Uber
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Kommunikationsdienste gebieten wiirden. Die Beflrchtung der belangten Behdrde, dass aufgrund einer auf die Dauer
der rechtlichen (und nicht auch "wirtschaftlichen") Bindung an den Mobilfunkvertrag abstellenden Auslegung die
Bestimmung des 8 25d Abs. 1 TKG 2003 durch "Auslagerung" der zusatzlichen Vertragslaufzeiten in Zusatzleistungen
wie durch die hier in Rede stehende Gerateteilzahlungsvereinbarung leicht umgangen werden koénnte, trifft aus der
Sicht des Bundesverwaltungsgerichts angesichts der Regelung des8 25d Abs. 2 TKG 2003, die gerade solche
Konstellationen - keine Uberlangen rechtlichen Bindungen, jedoch Setzung entsprechender Anreize - bedenkt (vgl.
gleich unten), nicht zu.

Der Beschwerde war daher insoweit stattzugeben, als gemaR § 91 Abs. 5 TKG 2003 festzustellen war, dass der Mangel
eines VerstoRes gegen § 25d Abs. 1 TKG 2003 nicht vorliegt, und der Spruch des bekampften Bescheides entsprechend
abzuandern (der Inhalt des im bekdmpften Bescheid als "1.a." bezeichneten Spruchpunktes zu tilgen) war.

3.4. Zu Spruchpunkt 1.b. des bekampften Bescheides - Verletzung des§ 25d Abs. 2 TKG 2003

Die belangte Behdérde hat nach der Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts zu Recht festgestellt, dass die
beschwerdefiihrende Partei entgegen8 25d Abs. 2 TKG 2003 mit der in Rede stehenden
Gerateteilzahlungsvereinbarung Uber 36 Monate, die mit einem Mobilfunkvertrag mit einer Mindestvertragsdauer von
24 Monaten dergestalt verknUpft ist, dass bei ordentlicher Kiindigung des Mobilfunkvertrages nach 24 Monaten der
gesamte ausstandige Geratepreis auf einmal fallig gestellt wird, eine Bedingung fur die Vertragskiindigung vorgesehen
hat, die fur Teilnehmer als negativer Anreiz flr einen Betreiberwechsel wirkt.

Die Beschwerde tritt dieser Feststellung mit dem Argument entgegen, in den Materialien zu§ 25d Abs. 2 TKG 2003
werde betont, dass verhaltnismaRige und sachlich gerechtfertigte Klauseln, die sich auf Nebenleistungen beziehen,
nicht als negativer Anreiz im Sinne dieser Bestimmung zu verstehen seien. Der in den Materialien genannte Fall
("kostenlose Mobiltelefone, welche nach vorzeitiger Beendigung des Vertrages ganz oder teilweise bezahlt werden
mussen") sei nur ein Beispiel einer solchen gerechtfertigten Klausel. Im vorliegenden Fall gehe es gerade nicht um ein
auBertourlich anfallendes Entgelt fir das Endgerat, sondern nur um die Bezahlung des regularen, Gberdies durch die
Mobilfunktarife subventionierten Kaufpreises unter Wiederherstellung des vertraglichen Synallagmas (Entfall der
weiteren kostenlosen Stundung). Aus dem Verweis der Materialien auf Entscheidungen des OGH gehe hervor, dass
eine umfassende, die Umstdnde des Einzelfalles bericksichtigende Interessenabwagung durchzufihren sei. Der
Teilnehmer habe bei ordentlicher Kindigung des Mobilfunkvertrages nach 24 Monaten und Falligstellung der
ausstandigen Raten flr das Endgerat zwei Drittel des in Aussicht gestellten Vorteils einer kostenlosen Stundung bereits
unwiderruflich lukriert. Eine getrennte Verwaltung der von einer solchen ordentlichen Kundigung des
Mobilfunkvertrages betroffenen Teilzahlungsvereinbarungen zur Erméglichung einer weiteren Ratenzahlung ware - wie
im Einzelnen unter Darstellung der im Unternehmen der beschwerdefiihrenden Partei verwendeten IT-Anwendungen
beschrieben wird - fir die beschwerdefiihrende Partei wirtschaftlich untunlich. Die gebotene Interessenabwagung
musse daher zu Gunsten der beschwerdefiihrenden Partei ausgehen.

Aus der Sicht des Bundesverwaltungsgerichts haben die Materialien mit dem angesprochenen Beispiel ("kostenlose
Mobiltelefone, welche nach vorzeitiger Beendigung des Vertrages ganz oder teilweise bezahlt werden mussen") fur eine
"verhaltnismafige und sachlich gerechtfertigte Klausel, die sich auf Nebenleistungen bezieht", erkennbar den Fall vor
Augen, dass ein Mobilfunkvertrag vor Ablauf einer gesetzeskonform ausgestalteten Mindestvertragslaufzeit beendet
wird. Dass in einem solchen Fall ein konstenlos Uberlassenes Mobiltelefon ganz oder teilweise bezahlt werden muss,
halten die Materialien wohl gerade deshalb fir sachlich gerechtfertigt, weil eine - gesetzeskonform ausgestaltete -
Mindestvertragslaufzeit des Mobilfunkvertrags bei der Vertragsbeendigung nicht eingehalten wurde. Der vorliegende
Fall unterscheidet sich davon ganz wesentlich, da es um eine Beendigung des Mobilfunkvertrages nach Ablauf der (was
Verbraucher iSd KSchG betrifft: maximalen, fir andere Teilnehmer: der vertraglich festgelegten) Mindestvertragsdauer
von 24 Monaten (durch eine ordentliche Kindigung des Teilnehmers) geht, die eine Falligstellung der
Restkaufpreisforderung aus einem Uber eine langere Dauer (ndmlich 36 Monate) laufenden Teilzahlungskauf gemaf
der Gerateteilzahlungsvereinbarung zur Folge hat.

Aus der Sicht des Bundesverwaltungsgerichts liegt es auf der Hand, dass damit dem Teilnehmer ein Anreiz geboten
wird, bis zum Ablauf auch der 36 Monate dauernden Gerateteilzahlungsvereinbarung eben keine ordentliche
Kindigung des Mobilfunkvertrages (also keinen Betreiberwechsel) vorzunehmen - egal, ob es sich beim Teilnehmer um
einen Verbraucher im Sinne des KSchG handelt oder nicht. Die Falligstellung des gesamten Restkaufpreises kann
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weiters nicht wie das ganzliche oder teilweise Bezahlen eines zunachst kostenlos Uberlassenen Mobiltelefons als
verhaltnismaRig und sachlich gerechtfertigt gelten, eben weil es sich nicht um die Folge einer "vorzeitigen" Beendigung
des Mobilfunkvertrages, sondern einer Beendigung des Mobilfunkvertrages nach Ablauf der (fur Verbraucher iSd
KSchG: maximalen) Mindestvertragslaufzeit des Mobilfunkvertrags handelt. Der hier gesetzte negative Anreiz lauft also
insgesamt auf ein Aufweichen der fur Verbraucher iSd KSchG geltenden maximalen Mindestvertragsdauer von 24
Monaten (bzw. - wenn es sich um Teilnehmer handelt, die keine Verbraucher iSd KSchG sind - der im Mobilfunkvertrag
vereinbarten Mindestvertragsdauer) hinaus.

Dass diese Vertragsgestaltung insgesamt nicht als verhaltnismaf3ig und sachlich gerechtfertigt angesehen werden
kann, ergibt sich schlief3lich auch aus folgenden Erwagungen:

Als Interessen, die durch eine weitere Verrechnung von Monatsraten fur das Endgerat gegentber Kunden, die ihren
Mobilfunkvertrag gekindigt haben, verletzt wurden, fuhrt die beschwerdeflhrende Partei lediglich ins Treffen, dass sie
ihre IT-Anwendungen (die Verrechnungslogiken wiirden an eine aktive SIM-Karte bzw. Telefonnummer anknupfen;
nach Kundigung des Mobilfunkvertrages sei keine aktive SIM-Karte und damit kein Bezugspunkt zur Kommunikation
mit dem entsprechenden Kunden mehr im IT-System vorhanden) in wirtschaftlich untunlicher Weise anpassen misste.

Das Bundesverwaltungsgericht teilt die Ansicht der belangten Behdrde, dass interne IT-Prozesse bzw.
Anpassungsbedirfnisse dieser Art nicht als Rechtfertigungsgrund flir das Setzen negativer Anreize flr einen
Betreiberwechsel iSd§ 25d Abs. 2 TKG 2003 herangezogen werden kdnnen. Eine solche Beeintrachtigung der
Interessen des Betreibers muss aus der Sicht des Bundesverwaltungsgerichts schon ihrer Art nach hinter das von §
25d Abs. 2 TKG 2003 anerkannte Schutzbedurfnis des Teilnehmers im Hinblick auf das Vermeiden negativer Anreize fur
einen Betreiberwechsel zurticktreten. Denn dem Gesetzgeber kann nicht unterstellt werden, dass er das Interesse der
Betreiber von Kommunikationsdiensten am Beharren auf unveranderten IT-Lésungen (hier: auf Verrechnungslogiken,
die keine weitere Verrechnung von Gerateteilzahlungen nach Kiindigung eines Mobilfunkvertrages zulassen) héher
gewichtet als das erwahnte SchutzbedUrfnis der Teilnehmer, die bei einer Kindigung des Mobilfunkvertrages nach
Ablauf der Mindestvertragsdauer alle noch ausstehenden Monatsraten gemaR der gleichzeitig mit dem
Mobilfunkvertrag abgeschlossenen Gerateteilzahlungsvereinbarung auf einmal bezahlen mussen. Auf das genaue
Ausmal des Aufwandes zur Adaptierung der internen Verrechnungsabldaufe des Unternehmens auf der einen Seite
und der Vorteilhaftigkeit des (unstrittig durch den Mobilfunktarif subventionierten) Erwerbs eines Endgerats durch den
Teilnehmer auf der anderen Seite kommt es fur die Beurteilung der Angemessenheit und sachlichen Rechtfertigung
der in Rede stehenden Vertragsgestaltung gemdR8& 25d Abs. 2 TKG 2003 nach der Ansicht des
Bundesverwaltungsgerichts nicht an.

Die Feststellung einer Verletzung des§ 25d Abs. 2 TKG 2003 erfolgte im bekampften Bescheid also zu Recht. Die
Beschwerde war daher insoweit abzuweisen.

3.5. Gegen die Spruchpunkte 2.a., 2.b. und 3. wurden keine speziellen Bedenken vorgebracht. Wegen Entfalls der
Feststellung einer Verletzung des § 25d Abs. 1 TKG 2003 hatte jedoch Spruchpunkt 2. a. zu entfallen und Spruchpunkt
3. entsprechend angepasst zu werden.

Quelle: Bundesverwaltungsgericht BVwg, https://www.bvwg.gv.at
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