
Mit seiner rezenten Rsp zu Fitnessstudio-AGB (4 Ob 59/22p
ua) hat der OGH die Schlagkraft der Inhaltskontrolle gegen-
über Zusatzgebühren deutlich erhöht. Diese Judikatur steht in
Einklang mit der stRsp des EuGH, die Zusatzgebühren der
Missbrauchskontrolle unterwirft (zuletzt ausdrücklich bestä-
tigt mit U 16. 3. 2023, C-565/21, Caixabank). Die in der Tele-
kombranche weitverbreitete Verrechnung einer bei Vertrags-
schluss anfallenden Aktivierungsgebühr sowie einer jährlichen
Servicepauschale ist nach hRsp des OGH als gröblich benach-
teiligend anzusehen, weil diesen Entgelten keine konkreten

Zusatzleistungen und keine konkreten Kosten gegenüberste-
hen. Zudem verstoßen manche der Gebühren gegen das
Transparenzgebot. Für verbraucherseitige Rückforderungsan-
sprüche gilt die allgemeine Verjährungsfrist von 30 Jahren.1

Gleich ob Mobilfunk- oder Internetvertrag: In aller Regel erschöp-
fen sich die Zahlungspflichten auf Kundenseite nicht in der Ent-
richtung des monatlichen Grundentgelts. Eine 2019 durchgeführte
Untersuchung fand bei zehn österr Telekomanbietern gar 58 unter-
schiedlicheNebenkostenarten.2Während vieleGebühren anlassbe-
zogen anfallen, treffen zwei Zusatzentgelte praktisch alle Verbrau-
cher: einerseits eine einmalig bei Vertragsbegründung verrechnete
„Aktivierungsgebühr“, andererseits eine während des laufenden
Vertragsverhältnisses jährlich eingehobene „Servicepauschale“.

Die für die Verrechnung dieser Zusatzgebühren gegebenen
Rechtfertigungen fallen unterschiedlich aus: Während man den
Grund für die Einhebung der Aktivierungsgebühr (von immer-
hin durchschnittlich € 70,–) bei den meisten Anbietern vergeb-
lich sucht,3 finden sich bei Servicepauschalen zuweilen verschie-
dene Gegenleistungen angeführt. So hatte sich der OGH in ei-
nem Verbandsverfahren etwa bereits mit einer „Mobile-Service-
Pauschale“ zu befassen, die gegen jährliche Zahlung von € 21,90
verschiedene optionale Nebenleistungen abdecken sollte, näm-
lich den Tausch der SIM-Karte, die Sperre bzw Wiedereinschal-
tung des Anschlusses, mehrmalige Sperren von Mehrwertnum-
mern und das Einrichten von Datensperren sowie von Sperren
für mobiles Zahlen.4 Ins Auge sticht, dass diese Nebenleistungen

von der Mehrheit der Verbraucher selten bis nie nachgefragt wer-
den. Die Servicepauschalen sind aber unabhängig von einer kon-
kreten Inanspruchnahme trotzdem jedes Jahr zu entrichten. An-
dere Servicepauschalklauseln räumen Verbrauchern erst gar kei-
ne Ansprüche auf bestimmte Leistungen ein, sondern versuchen,
die Einhebung des jährlichen Zusatzentgelts mit allgemein gehal-
tenen Zielsetzungen zu rechtfertigen, zB mit dem Ausbau und
der Verbesserung des Netzes – ein gleichsam vages wie undurch-
setzbares Leistungsversprechen.

Spätestens seit der umfassenden Rsp desOGH zu verschiedenen
Gebühren in Fitnessstudio-AGB5 stellt sich die Frage nach der
Rechtmäßigkeit der im Telekombereich verrechneten Zusatzent-
gelte. Kellner/Liebel haben zuletzt in einem in der ÖJZ 2023, 397
publizierten Rechtsgutachten die Ansicht vertreten, dass die Ein-
hebung von Servicepauschalen aufgrund faktischer und normati-
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ver Besonderheiten zulässig sei.6 Sie argumentieren, dass der recht-
liche Rahmen für den Telekombereich die Zulässigkeit von Einma-
lentgelten unterstelle und der OGH die Rsp des EuGH zur Inhalts-
kontrolle von Kreditbearbeitungsgebühren missverstanden habe.

Der vorliegende Beitrag zeigt auf, dass sämtliche Gebühren,
die im Telekombereich zusätzlich zum Grundentgelt eingehoben
werden, der Inhaltskontrolle unterliegen und nur dann gerecht-
fertigt sind, wenn damit konkrete Aufwendungen abgegolten
werden, die für Verbraucher einen Mehrwert bilden und von ih-
nen gewünscht werden.

Der OGH nahm in seiner LeitE 4 Ob 59/22p das U EuGH
16. 7. 2020, C-224/19 und C-259/19, Caixabank, zum Anlass,
seine Rsp zur Inhaltskontrolle von Zusatzentgelten „in unions-
rechtlichem Lichte neu zu bewerten.“7 Kellner/Liebel kritisieren
in ihrem Beitrag, dass eine derartige Neubewertung nicht erfor-
derlich sei, weil der EuGH offenlasse, ob die im Anlassfall strit-
tige Bearbeitungsprovision einer spanischen Bank überhaupt der
Missbrauchskontrolle der Klausel-RL unterliege.8

Diese Auffassung widerlegte der EuGH inzwischen durch ein
zweites, klarstellendes U 16. 3. 2023, C-565/21, Caixabank, das
von Kellner/Liebel noch nicht berücksichtigt werden konnte. Eine
Analyse der EuGH-Rsp zeigt, dass der EuGH Zusatzentgelten
nicht erst seit seiner jüngsten Caixabank-Entscheidung, sondern
auch schon in früheren Entscheidungen kritisch gegenübersteht
und diese grundsätzlich der Missbrauchskontrolle unterwirft.

Der Reihe nach:
Art 4 Abs 2 Klausel-RL 93/13 nimmt dem EuGH nach zwei Ka-

tegorien von Klauseln von der Missbrauchskontrolle aus. Der erste
Ausnahmetatbestand umfasst Klauseln, die denHauptgegenstand
eines Vertrags festlegen. Unter diese Ausnahme fallen nach der
engen Auslegung des EuGH nur Klauseln, die das Wesen des Ver-
tragsverhältnisses selbst definieren, also für den Vertrag charakte-
ristisch sind, nicht hingegen solchemit akzessorischemCharakter.9

Der zweite Ausnahmetatbestand betrifft die Beurteilung der
Angemessenheit zwischen dem Preis bzw dem Entgelt und
den Dienstleistungen bzw den Gütern, die die Gegenleistung
bilden. Der EuGH erklärt diese Ausnahme damit, dass es keine
als Rahmen oder Leitlinie für die Kontrolle dieser Angemessen-
heit in Betracht kommenden Standards oder juristische Kriterien
gibt.10 Ein häufiges Missverständnis besteht in der Annahme,
dass damit jede Entgeltklausel der Missbrauchskontrolle entzo-
gen wäre. Tatsächlich hat auch dieser zweite Ausnahmetatbe-
stand dem EuGH zufolge eine „eingeschränkte Tragweite“, wie
der EuGH grundlegend bereits in der Rs Matei11 aufgezeigt hat:

Im Anlassfall verrechnete eine rumänische Bank Darlehens-
nehmern zusätzlich zu den monatlichen Zinsen eine „Risikopro-
vision“, die einen erheblichen Teil des effektiven Zinssatzes aus-
machte.12 Vordergründig sollte diese Risikoprovision die Rück-
zahlung des Kredits sicherstellen, obwohl dieses Risiko bereits
durch eine Hypothek abgedeckt war. Die Klausel betrifft dem
EuGH nach nicht den Hauptgegenstand des Vertrags (erster Aus-
nahmetatbestand), weil sie eben nur der Sicherstellung der Rück-
zahlungspflicht des Verbrauchers dienen soll (akzessorischer
Charakter). Der beträchtlichen Höhe der Risikoprovision misst
der EuGH idZ keine Bedeutung zu.13 Auch der zweite Ausnah-
metatbestand in Art 4 Abs 2 Klausel-RL greift nicht. Die Behaup-
tung der Missbräuchlichkeit stütze sich nämlich nicht auf „die
Angemessenheit der Höhe dieser Provision in Bezug auf irgendeine

vomKreditgeber erbrachte Leistung“, sondern vielmehr auf die die
Klausel rechtfertigenden Gründe. Angesichts des Umstands,
dass Verbraucher der Bank für die Abdeckung des Ausfallsrisikos
bereits eine Hypothek eingeräumt hatten, wurde geltend ge-
macht, dass die Bank im Gegenzug für die Provision keine wirk-
lichen Leistungen erbringe, die ausschließlich im Verbraucher-
interesse liegen. Eine solche Behauptung, wonach ein Zusatzent-
gelt bereits dem Grunde nach unzulässig ist, muss im Rahmen
der Missbrauchskontrolle geprüft werden.14

Diese bereits in der RsKásler15 angelegte Judikaturlinie führte der
EuGH sowohl in der Rs Kiss16 als auch in seiner ersten Caixabank-
Entscheidung17 fort. In dieser betont der EuGH zudem, dass eine bei
Abschluss eines Kreditvertrags zu zahlende Bereitstellungsprovisi-
on nicht allein deshalb als Hauptleistung angesehen werden kann,
weil sie in den Gesamtkosten enthalten ist.18 Als Reaktion darauf
qualifizierten zahlreiche spanischeGerichte in Kreditverträgen nor-
mierte Bereitstellungsprovisionen als unionsrechtswidrig. Das wie-
derum nahm der spanische Oberste Gerichtshof zum Anlass, im
Wege eines weiteren Vorabentscheidungsverfahrens nachzufragen,
ob die unterinstanzlichen Gerichte den EuGH richtig verstanden
hätten: Steht Art 4 Abs 2 Klausel-RL tatsächlich einer nationalen
Rsp entgegen, die die – gesetzlich vorgesehene (!) – Bereitstellungs-
provision als Hauptgegenstand des Vertrags qualifiziert?

Die Frage, ob eine zusätzlich zum Grundentgelt
verrechnete Gebühr gerechtfertigt ist, ist im
Rahmen der Missbrauchskontrolle zu prüfen.

Der EuGH antwortet in seiner jüngsten Caixabank-Entschei-
dung in unmissverständlicher Deutlichkeit, dass Art 4 Abs 2
Klausel-RL die Einordnung der Bereitstellungsprovision als
Hauptgegenstand des Vertrags nicht gestatte; die dafür von der
Bank erbrachten Leistungen hätten eben bloß akzessorischen
Charakter.19 Von Interesse ist die Entscheidung insb auch hin-
sichtlich des Arguments von Kellner/Liebel, der rechtliche Rah-
men für den Telekombereich unterstelle implizit die Zulässigkeit
von Zusatzentgelten. Der EuGH stellt nämlich ausdrücklich klar,
dass eine nationale Rsp, wonach eine Bereitstellungsprovision je-
denfalls zulässig sei, weil sie im nationalen Recht explizit vorge-
sehen ist, gegen Art 3 Klausel-RL verstoßen würde.20
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Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die grundsätzliche
Frage, ob eine zusätzlich zumGrundentgelt verrechnete Gebühr ge-
rechtfertigt ist, im Rahmen der Missbrauchskontrolle zu prüfen ist.

Damit sind auch Zusatzgebühren im Telekombereich kon-
trollunterworfen: Der im Zug der Vertragserfüllung entstehende
Aufwand dient bloß der Vorbereitung und reibungslosen Ab-
wicklung21 der für den Mobilfunk- oder Internetvertrag charak-
teristischen Leistungen.22 Die Verrechnung von Aktivierungsge-
bühren betrifft damit nicht den Hauptgegenstand des Vertrags.23
Servicepauschalen räumen Verbrauchern teils gar keinen (durch-
setzbaren) Leistungsanspruch ein; teils decken sie (von der tat-
sächlichen Erbringung unabhängig) Leistungen, die klar ersicht-
lich nicht das Wesen des Vertragsverhältnisses selbst definieren.24
Auch sie unterliegen also der Missbrauchsprüfung.

Die eben dargestellte EuGH-Judikatur zeigt, dass die vom OGH
in seiner Fitnessstudio-Rsp vorgenommene Einbeziehung der
Zusatzentgelte in die Inhaltskontrolle unionsrechtlich geboten
war. Die in 6 Ob 13/16d (Kreditbearbeitungsgebühr) zur Ab-
grenzung von Haupt- und Nebenleistung herangezogenen Krite-
rien waren mit der EuGH-Rsp zu Art 4 Abs 2 Klausel-RL unver-
einbar: Schließlich war auch die Bereitstellungsprovision in den
beiden Caixabank-Entscheidungen der Höhe nach von vornhe-
rein festgelegt, ihre Zahlung conditio sine qua non für die Erfül-
lung der Hauptleistungspflicht der Gegenseite, und die von ihr
abgedeckten Leistungen notwendige Voraussetzungen für das
Zustandekommen des Kreditvertrags.25

Richtig ist, dass der EuGH selbst keine Beurteilung vornimmt,
ob eine Klausel missbräuchlich ist, sondern sich darauf be-
schränkt, Kriterien zu postulieren, anhand derer die nationalen
Gerichte die Missbrauchsprüfung durchzuführen haben.26 Diese
Zurückhaltung ergibt sich aus dem Prüfauftrag des EuGH selbst
und kann freilich nicht dahingehend gedeutet werden, dass eine
Klausel zulässig sei, wenn der EuGH nicht ihre „zwingende Miss-
bräuchlichkeit“ festgestellt habe.27

Bei der Missbrauchsprüfung von Zusatzentgelten in Fitness-
verträgen schließt der OGH an seine Rsp zu den Grenzen der Pau-
schalierung von Entgelten an.28 Nach stRsp des OGH ist die Ver-
rechnung von Entgelten unabhängig davon, ob demUnternehmer

überhaupt ein Aufwand entsteht, unzulässig (so etwa: die Verrech-
nung einer Räumungspauschale in beträchtlicher Höhe, unabhän-
gig davon, ob Heimbewohner Gegenstände zurücklassen, die ei-
nen nennenswerten Räumungsaufwand verursachen;29 die Fest-
setzung eines Minimums an zu leistendem Schadenersatz, unab-
hängig davon, ob überhaupt ein Schaden entsteht;30 die pauschale
Verrechnung eines Zuschlags für Ausfallhaftung, unabhängig da-
von, ob der Unternehmer einen Ausfall erleidet31).

Die pauschale Verrechnung von Entgelten ohne
konkrete Zusatzleistung und ohne konkrete Kosten
ist unzulässig.

Nicht mehr als die konsequente Fortführung dieser Rsp ist es dem-
nach, wenn der OGH in den Fitnessstudio-Entscheidungen präg-
nant festhält, dass die pauschale Verrechnung von Entgelten ohne
konkrete Zusatzleistung und ohne konkrete Kosten unzulässig ist.32

Im Detail lassen sich vier Gruppen von Zusatzentgelten unter-
scheiden, welche die bisherige Rsp als gröblich benachteiligend
beurteilt hat:33
▶ Zusatzentgelte, denen weder eine konkrete Zusatzleistung

noch konkrete Kosten gegenüberstehen;34
▶ Zusatzentgelte für Leistungen, die nicht über jenes Maß hi-

nausgehen, die aufgrund des Vertrags oder des Gesetzes oh-
nedies zu erbringen sind und bereits durch das „Grundent-
gelt“ abgegolten sind;35

▶ Zusatzentgelte für (mitunter werthaltige) Leistungen, die vom
Verbraucher nicht bestellt wurden und die auch dann ver-
rechnet werden, wenn der Verbraucher die angebotenen Leis-
tungen nicht in Anspruch nimmt;36

▶ Zusatzentgelte für nicht näher spezifizierte Leistungen, denen
kein individueller und durchsetzbarer Erfüllungsanspruch des
Verbrauchers gegenübersteht.37
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Diese Rsp steht uE mit jener des EuGH zum Anwendungsbereich
der Missbrauchskontrolle (insb zum zweiten Ausnahmetatbe-
stand in Art 4 Abs 2 Klausel-RL) in Einklang. Der OGH begrün-
det die gröbliche Benachteiligung der Fitnessstudiogebühren
nicht mit ihrer Unangemessenheit: Er trifft keine Aussage dazu,
wie viel die im Gegenzug zur Zahlung der Zusatzentgelte erbrach-
ten „Leistungen“ wert seien, wägt nicht ab, ob dieseWerte die Ent-
gelte zu rechtfertigen vermögen. Vielmehr erklärt er die verrech-
neten Gebühren bereits dem Grunde nach für rechtswidrig, weil
sie den obigen Kriterien nicht entsprechen. Selbst wenn man in
der durchgeführten Missbrauchsprüfung eine Prüfung der Ange-
messenheit erkennenwill, wäre dies unproblematisch: § 879 Abs 3
ABGB enthält, anders als Art 4 Abs 2 Klausel-RL in der EuGH-
Auslegung, bloß einen Ausnahmetatbestand zur Hauptleistung,
nicht hingegen zur Angemessenheit. Der OGH darf also in Ein-
klang mit Art 8 Klausel-RL die Missbräuchlichkeit von Klauseln
auch an ihrer unangemessenen Höhe festmachen.38

Es kann kein vernünftiger Zweifel daran bestehen, dass die bei
Fitnessverträgen angewandten Kriterien auch für Verträge ande-
rer Branchen als Prüfmaßstab zur Anwendung kommen. Dies
gilt uneingeschränkt für den Telekombereich, für den weder fak-
tische noch rechtliche Besonderheiten bestehen:

So führt der OGH zu einer einmalig zu Vertragsbeginn einge-
hobenen Gebühr aus, dass die Verrechnung eines Entgelts für den
im Zusammenhang mit der Vertragsbegründung entstehenden
Aufwand unzulässig ist, wenn der Aufwand nicht über das übli-
che, mit jeder Vertragsbegründung entstehende Maß hinaus-
geht.39 In 3 Ob 1/23b betont er iZm einer Aktivierungsgebühr,
dass die Ermöglichung des Zutritts zu den Vertragspflichten ei-
nes Fitnessstudiobetreibers gehöre und schon aus diesem Grund
nicht nachvollziehbar sei, warum dessen Kunden dafür ein zusätz-
liches Entgelt leisten sollten.40 Abgesehen von Fällen, in denen bei
Vertragsbegründung ein nennenswerter Zusatzaufwand entsteht
(zB Montage eines Festnetzanschlusses), kann daraus geschlossen
werden, dass die Verrechnung einer Aktivierungsgebühr auch im
Telekombereich unzulässig ist. Der Versuch, Aktivierungsgebüh-
ren durch das bloße Freischalten des Anschlusses oder die Zur-
verfügungstellung einer SIM-Karte zu rechtfertigen, ist zum
Scheitern verurteilt, handelt es sich dabei doch um vertragliche
Nebenpflichten der Telekomunternehmer,41 für die Verbraucher
bereits das monatliche Grundentgelt bezahlen.

Auch zur Einhebung einer jährlichen Servicepauschale liegt
umfangreiche OGH-Rsp vor. Wenig überraschend ist eine Ser-
vicepauschale, der gar keine oder keine über die vertragliche
Hauptleistung hinausgehenden zusätzlichen Serviceleistungen
gegenüberstehen, gröblich benachteiligend.42 In einer weiteren
Entscheidung stellte der 9. Senat jüngst klar, dass auch Service-
pauschalen, die für werthaltige Zusatzleistungen verrechnet wer-
den, gröblich benachteiligend sind, wenn sie unabhängig davon
anfallen, ob ein Verbraucher diese Leistungen in Anspruch
nehmen will.43 Damit ist ein Phänomen angesprochen, das
man im Telekombereich häufig antrifft: Nach den Entgeltbestim-
mungen werden für die jährliche Servicepauschale zwar alle
möglichen Leistungen angeboten, die tatsächlich aber nur selten
von Verbrauchern in Anspruch genommen werden. Wer hat
schon einen jährlich wiederkehrenden Bedarf am Tausch seiner
SIM-Karte, an der Sperre von Mehrwertnummern oder an der
Einrichtung von Datensperren?44 Es ist kein sachlicher Grund
ersichtlich, warum die Verrechnung für derartige Zusatzleistun-
gen nicht nur im Bedarfsfall erfolgt, sondern alle Verbraucher
unabhängig von der tatsächlichen Inanspruchnahme dieser Zu-
satzleistungen die Servicepauschale zahlen müssen45 (abgesehen

davon, dass die Einrichtung von Datensperren gem § 142 Abs 1
TKG einmal pro Jahr ohnedies kostenlos ist). Dass eine solche
aufwandsunabhängige Pauschalverrechnung gröblich benachtei-
ligend ist, lässt sich nicht von der Hand weisen.46

Allein der Umstand, dass Telekomgebühren in verschiedenen
europäischen und nationalen Bestimmungen des Telekommuni-
kationsrechts erwähnt werden, führt entgegen der Auffassung
von Kellner/Liebel47 nicht zu deren Kontrollfreiheit. Wie oben
erwähnt, betont der EuGH in seiner jüngsten Caixabank-Ent-
scheidung, dass eine Gebühr auch dann (auch amtswegig!) auf
ihre Missbräuchlichkeit hin zu prüfen ist, wenn sie im nationalen
Recht sogar explizit vorgesehen ist.48 Darüber hinaus sei ange-
merkt, dass § 132 TKG ebenso wie die DurchführungsVO
(EU) 2019/2243 in Durchführung von Art 102 und 103 Richt-
linie (EU) 2018/1972 über den europäischen Kodex für die elek-
tronische Kommunikation (EKEK) ergingen, in denen verschie-
dene Informationsanforderungen normiert werden.49 Über die
inhaltliche Rechtmäßigkeit von Gebühren im Einzelfall soll
hingegen gerade keine Aussage getroffen werden: Die Erwä-
gungsgründe zum EKEK stellen ausdrücklich klar, dass durch
den EKEK weder die Klausel-RL50 noch nationale Verbraucher-
schutzvorschriften51 berührt werden. Zur Luftverkehrsdienste-
VO (EG) 1008/2008 hat der EuGH bereits ausgesprochen, dass
eine von einer Fluglinie verrechnete Bearbeitungsgebühr miss-
bräuchlich iS der Klausel-RL sein kann, obwohl Art 22 Luftver-
kehrsdiensteVO den Grundsatz der Preisfreiheit normiert und
ungeachtet des Umstands, dass in Art 23 Informationspflichten
betreffend „sonstige Gebühren, Zuschläge und Entgelte“ aufgestellt
werden.52

Die von Kellner/Liebel ausgemachten Unterschiede im Fakti-
schen („All-In-Verträge“, keine konkreten Gegenleistungen)53 lie-
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gen erstens nicht vor54 und waren zweitens – s bloß die oben
gemachten Ausführungen – nicht von entscheidungsrelevanter
Bedeutung.

Das Transparenzgebot, das auch auf Hauptleistungsklauseln An-
wendung findet,55 setzt der Verrechnung von Zusatzentgelten
weitere Grenzen. § 6 Abs 3 KSchG erfordert sowohl eine klare
Leistungsbeschreibung als auch Preistransparenz.

Wird ein Zusatzentgelt verrechnet, verlangt der EuGH nach
einer transparenten Darstellung der das Entgelt rechtfertigenden
Gründe.56 Zwar bedeute dies nicht, dass Unternehmer verpflich-
tet wären, ausführliche Angaben zur Art aller Dienstleistungen
zu machen, die als Gegenleistung für ein in einer oder mehreren
Vertragsklauseln vorgesehenes Entgelt erbracht werden. Jedoch
muss ein Verbraucher die Art der tatsächlich erbrachten Dienst-
leistungen anhand des Vertrags als Ganzes angemessen verstehen
oder ableiten können. „Darüber hinaus muss [er] in der Lage sein,
zu überprüfen, ob sich die verschiedenen Entgelte oder die Dienst-
leistungen, die damit vergütet werden, nicht überschneiden.“57

Servicepauschalen, die ohne jede Leistungsbeschreibung ver-
rechnet werden, können diesen Anforderungen freilich nicht genü-
gen. Für Verbraucher bleibt unklar, welche Leistungen demGrund-
entgelt zuordenbar sind und welche darüber hinausgehendes
„Service“ darstellen sollen. Auch die offenbar in Reaktion auf die
Fitnessstudio-Rsp eingeführte neuartige Tarifgestaltung eines Mo-
bilfunkanbieters, neben einem monatlichen Grundentgelt ein frü-
her „Servicepauschale“ genanntes „Jährliches Entgelt“ in exakt selber
Höhe (teils ohne Leistungsbeschreibung) zusätzlich zum monatli-
chen Entgelt zu verlangen, widerspricht in jeder Hinsicht dem Er-
fordernis, dass Entgelte sich nicht überschneiden dürfen. Ein sach-
licher Grund für diese künstliche Aufsplittung ist unerfindlich.58

In einer Fitnessstudio-Entscheidung hat der OGH zudem eine
Servicepauschale, die ua für die Erbringung eines „Personal Trai-
ning“ verrechnet wurde, (auch) als intransparent qualifiziert, weil
unklar bliebe, was im Rahmen des Personal Trainings überhaupt
geschuldet sei; der Verbraucher werde über seine damit verbunde-
nen Ansprüche nicht ausreichend bestimmt informiert.59 Damit
verstoßen jene Telekom-Servicepauschalen gegen § 6 Abs 3 KSchG,
die bloß vage, nicht durchsetzbare „Gegenleistungen“ versprechen
(etwa Ausbau oder Verbesserung der Netzinfrastruktur).60

Unzulässige Gebührenklauseln entfallen ersatzlos.61 Verbraucher
können bereits bezahlte Zusatzentgelte bereicherungsrechtlich
zurückverlangen. Bereicherungsansprüche verjähren grundsätz-
lich innerhalb der allgemeinen Verjährungsfrist von 30 Jahren.
Hinsichtlich der Servicepauschalen ist zu beachten, dass der
OGH in der Vergangenheit Rückforderungsansprüche betreffend
zu Unrecht geleisteter, wiederkehrender Zahlungen durch exten-
sive analoge Anwendung des § 1480 ABGB mehrfach einer
kenntnisunabhängigen, dreijährigen Verjährungsfrist unterwor-
fen hat.62 Seit 2020 hat sich der EuGH der Beschneidung verbrau-
cherrechtlicher Rückforderungsansprüche durch restriktive Ver-
jährungsregeln aber mehrmals entschieden entgegengestellt:
Zwar ist eine Verjährungsfrist von drei Jahren an sich nicht pro-
blematisch. Eine Verjährungsfrist kann jedoch nur dann mit dem
Effektivitätsgrundsatz vereinbar sein, wenn der Verbraucher die
Möglichkeit hatte, von seinen Rechten Kenntnis zu nehmen,
bevor diese Frist zu laufen beginnt oder abgelaufen ist. Kennt-

nisunabhängige Verjährungsfristen von drei, fünf und sogar
zehn Jahren hat der EuGH daher als unzulässig qualifiziert.63

Angesichts dieser Rsp folgert die einhellige Lehre, dass eine
analoge Anwendung der §§ 1480, 1486ABGB imAnwendungsbe-
reich der Klausel-RL ausscheidet, womit für die verbraucherseitige
Rückforderung bezahlter Aktivierungsentgelte und Servicepau-
schalen die 30-jährige Verjährungsfrist des § 1478 ABGB gilt.64

Rückforderungsansprüche von Verbrauchern
unterliegen der allgemeinen Verjährungsfrist von
30 Jahren.

Im B2B-Bereich könnten Unternehmer etwaigen Verjährungs-
problemen indes durch die Rückforderung der nach § 879 Abs 3
ABGB zu Unrecht geleisteten Zusatzentgelte auf Basis des Scha-
denersatzrechts65 vorbeugen, beginnt doch die dreijährige Frist
des § 1489 ABGB erst mit Kenntnis von Schaden und Schädiger
zu laufen.66 Dem OGH nach stellt das Vereinbaren einer gesetz-
widrigen Vertragsbestimmung in der Regel eine rechtswidrige
und schuldhafte Handlung dar, weil von einem juristisch berate-
nen Großunternehmer erwartet werden könne, dass er sich vor
der Vereinbarung von Vertragsbedingungen darüber informiere,
ob diese den gesetzlichen Vorgaben entsprechen oder nicht.67
Der OGH hat in einem Verbandsverfahren gegen einen Mobil-
funkunternehmer schon 2008 darauf hingewiesen, dass die Pau-
schalierung von Entgelten unzulässig ist, wenn die konkreten
Kosten grob überschritten werden.68 Zudem qualifizierte er in
einem gegen ein Telekommunikationsunternehmen ergangenen
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UWG-Urteil die Einhebung einer Internetservicepauschale, der
keine bestellten oder werthaltigen Leistungen gegenüberstanden,
als unzulässige Geschäftspraktik.69 Bereits vor dem Hintergrund
dieser Rsp ist Telekommunikationsanbietern ein rechtswidriges
und schuldhaftes Verhalten zu unterstellen, sofern sie Service-
pauschalen und Aktivierungsentgelte verrechnet haben, ohne da-
für konkrete Gegenleistungen anzubieten.

Dass Zusatzentgelte der Inhaltskontrolle unterliegen, bekräftigt
der EuGH in der jüngsten Caixabank-Entscheidung (C-565/21)
nochmals ausdrücklich. Die mit 4 Ob 59/22p begonnene OGH-
Rsp zu unzulässigen Gebühren in Fitnessstudio-AGB wurde in
mittlerweile 13 weiteren Entscheidungen von verschiedenen Zi-
vilrechtssenaten bestätigt.70 Diese gefestigte Rsp folgt dem
Grundsatz, dass die pauschale Verrechnung von Entgelten ohne

konkrete Kosten und ohne konkrete Zusatzleistung gröblich be-
nachteiligend ist.71 Gegen diese Grundsätze verstoßen die im Te-
lekombereich verrechneten Aktivierungsgebühren und Service-
pauschalen in aller Regel.

Kontaktadresse: Kanzlei Schumacher, Mohsgasse 2/5a, 1030 Wien
E-Mail: office@kanzlei-schumacher.at
Internet: www.kanzlei-schumacher.at

Dieser Beitrag gibt einen Überblick zu ausgewählter verfah-
rensrechtlicher Rechtsprechung des VwGH in den Jahren
2022 und 2023. Besprochen werden Entscheidungen, die nach
Ansicht der Autorinnen entweder neue Aussagen enthalten
oder eine bestehende Rechtsprechung anhand der konkreten
Umstände des jeweiligen Einzelfalls anschaulich darstellen.

Aus Anlass eines bei ihm angefochtenen Erkenntnisses, hinsicht-
lich dessen die Angabe der auf den konkreten Fall angewendeten
Strafbestimmungen in der Revision als zu unpräzise beanstandet
worden war, nahm der VwGH mit Erkenntnis v 27. 6. 2022, Ra
2021/03/0328, in einem verstärkten Senat gem § 13 Abs 1 Z 1
VwGG eine Klarstellung seiner Rechtsprechung zum notwendi-
gen Grad der Konkretisierung der Angaben der Fundstelle einer
als verletzt erachteten Verwaltungsvorschrift bzw der Bestim-
mung, nach der die Strafzumessung erfolgte, vor.

In seiner älteren Rechtsprechung war der VwGH davon aus-
gegangen, dass die Unterlassung der Angabe der zur Anwendung
gebrachten Verwaltungsvorschrift im Straferkenntnis dann nicht
von wesentlicher Bedeutung ist, wenn sich aus dem Zusammen-
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