; Kosests- WEHRLE & EANGER
L S -~ RECHTSANWALTE KEG

REPUBLIK GSTERREICH - 6. Marz 2008

Handelsgericht Wien
EINGE G
FRIST: ... %i?,%ﬂ l}‘
39 Ca-61/08%-T3  Of % v (j

Im Namen der Republik

Das Handelsgericht Wien erkennt durch den Richter
Dr. Heiﬁz—Peter Schinzel in der Rechtssache des Klagers
Verein.fﬁr Kothmenteninforﬁétion, 1060 Wien, Linke
Wiénieile 18,.Vér£reten.durch Kosesnik‘Wehrie & Ianger
Rechtsanﬁélte KEG, 1030 Wien, @lzeltgassé 4, wider den
Erstbeklagten Andreas Schmidtlein, Kaufmann, D-64572
Biittelborn, Vor der Hube 3 und den Zweitbeklagten
Manuel Schmidtlein, Kaufmann, D-€4572 Bittelborn, Vor
der Hube 3, beide nunmehr vertreten durch Mag. Jchan-
nes ehlbock Rechtsanwait, 1040=Wien; Panlgigasse 19, -
wegen Unterlassung nach dem KSchG (Streitwert: EUR
21.500,--) und Urteilsverdffentlichung (Streitwert: EUR
4.500,--), Gesamtstreitwert EUR 26.000,—~ samt Anhang,
nach 8ffentlicher und mindlicher Streitwverhandiung zu
Recht:

I. Die Beklagten sind

schuldig,

' a) im,geSQhéftlicheﬁ
Verkehr mit Verbrauchern in
Allgemeinen

Geschaftsbedingungen, die
‘sie von ihnen geschlossenen
Vertrégen zu Grunde Ilegen
und/ocder in hiebei

verwendeten
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Vertragsformblattern die

Verwendung der Xlauseln:

1. Der Kunde ist
verpflichtet, g Seine

perstnlichen Passwdrter und

.Login—Kennungen VOor dem
Zugriff Dritter . zu
‘schutzen. e
.unbéréchfigfei o Nutiung

durch dritte " Personen

hafteﬁ dar Kunde fir einen

eventuellen Missbrauch bis

zu dem Zeitpunkt, zu dem er

den Dienstleister

gehrifelich~  ° ° oder

‘telefonisch zur 'Sperrung
.aufgefordert : - hat.

Vcrgénanntes gilt nicht,

sofern der Zugriff wie auch

der Missbrauch ohne

' Verschuldén dés Kunden

erfolgt ist.

2. Die Kosten belaufen

sich. auf Ty Euro

~inklusive ' MehiWertsteuer

ronatlich' und berechtigen

Ihnen Zugang zZu dem

.Memberbereich. Der

Mitgliedsbetrag . wird dem

Kunden jeweils flr 12

‘Mcnate im Voraus in

Rechnung gestellt.

5
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3. Der Dienstleister

Ubernimmt keine
Gewahrleistung fir

 eventuelle Schidden am PC

durch den Memberbereich.

4. Die Vertragslaufzeit

betragt vierundzwanzig

Monate.

5. Eine Kiindigung des

Vertrages ist erstmals zum

Ende der Laufzeit des
Vertrages méglich. Der
Vertrag verldngert sich
vorbehaltlich einer

anderweitigen Abrede oder

. einer Kﬂﬁdigung, jeweils um

ein weiteres Jahr, sofern

auf diesen  Umstand per
E-Mail - die zwei Monate

vor dem Ende der Laufzeit

‘des Vertrages an die vom

Kunden angegebene
E-Mail-Adresse gesendet
wird - besonders

hingewiesen wurde und sich
der Kunde i1nnerhalb eines

Monates néch Absendung der

‘E-Mail nicht ausdriicklich

gegenteilig erkldrt hat.

6. Der Teilnehmer ist

berechtigt, am Tag der




T:\Abt 38\38Cg6106yUrt.1lwp

- 4 -

Anmeldung bis 24 Uhr gratis
den 'Zugang zum
Memberbereich zZu nutzen.

Ihre _ Gratis—Testzeit

- verdndert sich nach BAblauf

des Anmeldetages (ab 24:00
Uhr) zu einem Abo. Die
Kosten finden'sie'unter-§'6‘
.Zahlungsbedinguﬂgen;

7. Bei Zahlungsverzug

ist der Gesamtbetrag flir

die ReStlaufzeit des
Vertrages 'sofort in voller
Héhe féllig,. sofern der
Kunde trotz -einer weiteren

Zahlungsaufforderung des

Dienstleisters den

geschuldeten Betrag nicht

leistet.

8. Die Aufrechnung und

die Ausiibung des

Zurﬁckbéhaltungsrechts ist

'  dem _Kunden gegen
Forderungen | _ . des
Dienstléisﬁers o .nu:
geStaftét, wenn die

Forderung des Kunden von
dénl Dienstleister nicht
bestritten wird oder sie
rechtskraftig festgestellt

ist.
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9. Sollten einzelne

Bestimmungen des Vertrages

einschlieflich dieser
Regelungen ganz oder
teilweise unwirksam sein

oder werden, oder sollte
der Vertrag eilne
Regelungsliicke enthalten,

bleibt die Wirksamkeit der

- Ubrigen Bestimmungen oder

Teile solcher Bestimmungen
unberiihrt. Anstelle der

unwirksamen oder fehlenden

Bestimmungen treten die
. jeweiligen gesetzlichen
Bestimmungen.

10. Sofern der Kunde
die Testmitgliedschaft

nicht innérhalb von 14

Tagen klndigt, verlingert

sich der Vertrag in eine

Mitgliedschaft mit  einer
Mindestvertragslaufzeit von
24 Monaten. Der SMS-Versand
wird'dann im Sinne von § 6
dieser Allgemeinen
Geschaftsbedingungen
kostenpflichtig.

11. Der Kunde kann,
sofern er Verbraucher im

Sinn des § 13 BGB ist, die

Vertragserkiarung innerhalb
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von zwel  Wochen ohne

Angabe von Griinden in

" Textform (z. B. Brief, Fax,

E-Mail) widerrufen. Die
Frist  beginnt friihestens

mit Erhalt dieser

Belehrung.

12. Das Widerrufsrecht

des Kunden erlischt
vorzeitig, wenn der
'”Diénétleistér' mit der
Ausfiihrung der
Dienstléistung | mit
'-ausdrﬁcklichér Zustimmung

~des Kundenw“vor“ Endem der
- Widerrufsfrist begonnen hat

_oder der Kunde diese selber

veranlasst hat.

oder . die  Verwendung

sinngleicher Klauseln zZu
unterlassen; sie "sind
ferner schuldig, es  zu

unterlassen, sich auf die

vorstehend .~ genannten
Klauseln zu berufen, soweit -
diese unzulédssigerweise

vereinbart worden sind.

by die Béklagten sind
weiters schuldig, es im
geschadftlichen Verkehr mit

Verbrauchern zU
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unteriassen, im
Zusammenhang mit Diensten
der

Informationsgesellschaft im

'elektronischen

Geschaftsverkehr sowie im
Zusammenhang mit
Abschliissen im Fernabsatz,

insbesondere im Internet,

Vertrige abzuschlieBen,
ohne den gesetzlich
VOrgesehenen

Informationspflichten

nachzukommen, insbesondere
daduzxch,. daés der
.Verbraucher nicht
R a=T chHEzeitig S ‘eine
schriftliche Bestdtigung

(Informationserteilung) der

in § 5c ff KSchG genannten

Informationen, wie
insbesondere die
crdnungsgemife Belehrung

ber das ihm zustehende
Ricktrittsrecht, in der
gesétzlichr" vorgesehenen
Form, namlich - auf
dzuerhaftem Datehtréger,

erhdlt und den Verbrauchern

die ihnen gesetzlich
zUstehenden
Riicktrittsrechte von



Vertrdgen im Fernabsatz zu

verwehren.

II. Die Beklagten sind
schlieflich zur . ungeteilten
Hand. schuldig, dem Kl&ger
die mit Euro  6.759,89
{(darin enthalten Euro
 1.025,63 USt und EBuro
7639,86 Bérauslégen).
; bestimmten Kosten des
”Verféhrénsrrbinnen 714: Tageﬁ

zZu ersetzen. |
IIT. Dem Klager wird
Idie Ermdchtigung erteilt,
den Spruch dieses Urteils
Cim. . o..Umfang .. . .. .des.
Qnterlassungébegehréns und
der Ermdchtigung - zur
Urteilsversffentlichung
binnen 6 Monaten ab
Rechtskraft einmal in einer
Samstagsausgabe'- ' des
redaktionellen Teils der
;Kronen?Zeitqng“,
‘bundesweit - erscheinende

Ausgabe, auf Kosten der

Beklagten mit gesperrt
'geschriebenen

Prozessparteien und in
Fettdruckumrandung in
Normallettern, somit in

gleich groBer Schrift wie
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der FlieRtext
redaktioneller Artikel zu
verdffentlichen, sowie auf
den Websites
www.tattoo-heute.com,
www.lehrstelle—heute.com,

WWW.Vornamen-heute. con,

- www.steuer-heute.com,

www.gedichte-heute.com,
www.sternzelchen-heute.com,
www.songtexte—heute.com.
www.hausaufgaben-heute.com,

www.witze-heute.com,

‘Wwww.basteln-heute.com,

www.p2p-~heute.com,

www.routenplanung-heute.com

,www.drogen—heute.com, www. f

abrikverkauf-heute.com,
www.kunst-heute.com,.
www.pflanzen-heute. com,

www.rauchen-heute. com,

.~ www.suchen-heute.com,

wwww.tiere-heute.com,
www.tierheime—heute.com,
Www.lexikon—heute4éom,

sowie 'rwww.smé—heute.com.

oder, sollten die Beklagten

ihre Websites &ndern, auf

den anstelle der
angefiihrten Websites
tretenden Websites, unter

einem auf der Startseite in
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einem uniibersehbar
angebrachten Link
~Urteilsvertffentlichung™

in Fettdruckumrandung und

mit fett geschriebenen
Prozessparteieh, ansonsten
o im Hinblick auf
Schriftgréﬁe, —farbe und
=pild, Farbe des
Hintergrundes und
Zeilenabstanden. wie auf

ihren Websites im Textteil
tiblich, zu wverdffentlichen,
und zwar fiir die Dauer
eines Monats innerhalb wvon
drei Monaten ab Rechtskraft

dieses Urteils.
Entscheidungsgrinde

Die Béklagten sind Gesellschafter der in Deutsch-
land ansissigen Gesellschaft bilirgerlichen Rechts
Andreas & Manuel Schmidtlein GbR. Sie bieten tiber das
Internet im deutschsprachigen Raum unter anderem den
Zugang zu diversen Informationsdiensten/Diehsgleistuﬁ—
gen wie zum Beispiel www.tatoo-heute.com,
www.lehrstelle-heute.com, www.vornamen—heute.com,
www.steuer-heute.com, www.gedichte.com,
www.éternzeichen—heute.com, WWW. songtexte-heute. com.
WWw.hausaufgaben~heute.com, www.witze—heute.coﬁ, WWW .,
basteln-heute.com, www.p2p-heute.com,

www.routenplanung.heute.com, www.drcgen-heute.com,
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www. fabrikverkauf-heute.com, www. kunst—heute. com,
www.pflanzen-heute.com, www.rauchen-heute.com,
www.suchen-heute.com, wwww.tiere-heute.com,
www.tierheime~heute. com, www.lexikon—heute.com und auf
der Domain www.sms-heute.com SMS-Dienste an. Fiir den
Vertragsabschluss mit Verbrauchern, zu denen sie
laufend rechtsgesché&ftlichen Kontakt haben, wurden bzw.
werden dabei AGB zum Vertragsinhalt erhoben, die unter
anderem die aus dem Spruch ersichtlichen Klauseln
(Beilage ./F) beinhalten.

Der Kl&ger begehrte zuletzt wie aus dem Spruch
ersichtlich und brachte dazu vor, die Beklagten schlds-
sen in ihrer geschaftlichen T&tigkeit mit Verbrauchern
laufend Vertrdge. Auf Grund ihrer Tétigkeit seien sie
Unternehmer iSd § 1 KSchG. Von den Beklagten wlirden
ihre Dienstleistungen auch gegeniiber &sterreichischen
Verbrauchern im Fernabsatz angeboten, wobei diese
Dienste auf individuellen Abruf im Online-Verkehr
bereitgestellt seien. Die Beklagten erbrichten daher
Dienste der Informationsgesellschaft im Sinne des § 3
Z 1 ECG. :

Die erstbeanstandete Kiausel sei grdéblich benach-
teiligend i8d § 879 Abs 3 ABGB, wie sie dem Verbraucher
bei Verschulden offenbar jegliche Haftung auferlegen
will, selbst fur den Fall, dass den Unternehmér ein
Mitverschulden trife. Der Verbraucher hafté daher in
einem Missbrauchsfall entgegen den Bestimmungen des
§ 1304 ABGB voll.

Die zweite Klausel sei fiir den Verbraucher
tiberraschend 1Sd § 864a ABGB. Diese Vorschrift verbiete
die Verwendung von Bestimmungen ungewdhnlichen Inhaltes

in AGB oder Vertragsformbldttern, sofern sie dem
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Vertragspartner nachteilig sind und er mit ihnen nach
den Umstianden nicht zu rechnen brauchte, auBer wenn er
ausdriicklich darauf hingewiesen wurde. Der Hinwels die
Kosten in der Hohe von € 1,-- monatlich im Kleinge-
druckten, die noch dazu flir ein Jahr im Voraus zu
bezahleﬁ sind, sei sowohl nachteilig fiir den Konsumen-
ten als auch Uberraschend und damit unwirksam. Dies
gelte es vor allem daraus abzuleiten, dass der Slogan
»100 SMS gratis™ blickfangartig hervorgehoben werde,
der Hinweis auf die Kosten‘allerdings nur klein
gedruckt sei. Den Hinweis auf die Zahlungsverpflichtung
neben dem Anmeldeformular habe die Gegenseite erst nach
diversen Abmahnungen durch die deutsche Verbraucherzen-
trale Bundesverband E;V. angebracht. Die Irrefithrungs-
eignung dieser Gestaltung der Websites liege auf der
Eand.

Die éritﬁé'ﬁiéﬁséi sei unwirksam, da ein generel-~
ler Haftungsausschluss auch fiir Fdlle vorsadtzlichen
oder grob fahrlassigen Verhaltens des Unternehmers oder
der Personen, fiir die er einzustehen habe, fiir Verbrau-
cher nicht verbindlich sei, zumal eine Haftungsfrei-
zeichnung nur in den Grenzen des § 6 Abs 1 Z 9 KSchG
erlaubt sei. Zudem stehe die Gewéhrleistung in Verbin-
dung mit einem Mangel an der Sache selbst, weshalb die
Klausel in Wahrheit Mangelfolgeschdden meine. Ein
Mangelfolgeschaden sei jedoch nach den allgemeinen
schadensersatzrechtlichen Bestimmungen zu ersetzen und
konne auf Grund § 6 Abs 1 Z 9 KSchG nicht wirksam
ausgeschlossen werden. |

Die vierte Klausel verstoBe gegen § 15 Abs 1
KSchG, da Vertridge Uber die wiederholte Lieferung

beweglicher k&rperlicher Sachen oder iber wiederholte
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Werkleistungen, die auf unbestimmte oder ein Jahr
ibersteigende Zeit geschlossen werden, unter Einhaltung
einer 2-Monatsfrist zum Ablauf des ersten Jahres,
nachher zum Aklauf jeweils eines halben Jahres zu

" kiindigen seieén. Die 24-monatige Bindungsfrist und die
Binrdumung des Kindigungsrechts erst nach Ablauf dieser
Frist widerspreche dieser zwingenden Bestimmung des
KSchG. Sie sei auch ein VerstoB gegen § 879 Abs 3 ARGB,
da die Abweichung vom dispositivén Rechts eine grobli-
che Benachteiligung des Vertragspartners darstelle. So
sei die wiederholte_Zurverfﬁgungstellung von Info:mati—
onsdiensten wie Routenplanung, Witze, Gedichte, Stern-
zeichen, Steﬁern“und Basteln als typische Werkleistung
ZUu betrachten, die auberhalb des Internets etwa von
Reisebiircos, Kabarettisten, Literaten, Steuerberatern
oder Lehrern erbracht werde. Der Umstzand, dass die
Zeistunéﬂim Tnternet besteiit werdenmksnne, indere
nichts an der Qualifizierung als Werkleistung. Die
Kindigungsfrist sel eine unangemessen lange im Sinne
des § 6 Zbs 1 Z 1 KSchG.

Die finfte Klausel verstoRe gegen § 6 Abs 1 Z 2
KSchG, da Bestimmungen unzuldssig seien, wonach ein
bestimmtes Verhalten des Verbrauchers als Abgabe oder
Nichtabgabe einer Erkl&rung gelte, es sei denn, der
Verbraucher sei darauf im Spezielleg hingewiesen
worden. Es kame zu einer automatischen Vertragsverlin-
gerung, auch wenn dem Verbraucher das Hinweis-Mail
nicht tatsdchlich zugegangen oder qnzusteilbar sei
(arg. ,.... nach Absendung ...%).

Die sechste Klausel verstole éegen § 864a ABGB,
da der Kunde keinesfalls damit rechnen misse, dass eine

~Gratis-Testzeit™ nur bis zum Ende des Tages gelte und
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er dann automatisch fiir einen lingeren Zeitraum, etwa
zwel Jahre, zahlungspflichtig werde, bzw. er einen
Vorausbetrag in der Héhe von € 84,-- zu zahlen habe.
Die Klausel séi iberraschend und nachteilig und werde
gemds der genannten Gesetzesstelle nicht
Vertragsinhalt.

Die siebente Klausel sei unwirksam, da gemdd § 13
KSchG der Terminsverlust nur ausgeiibt werden kénne,
wenn der Unternehmer seine Leilstung bereits erbrachte,
der Verbraucher seit:mindestens sechs Wochen im Verzug
ist und der Unternehmer den Verbraucher unter Androhung
des Terminsverlustes und der Setzung einer Nachfrist
von mindestens zwei Wochen erfolglos gemahnt hat.

Die achte Xlausel verstofe gegen den § 6 Abs 1 %
8 und § 6 Abs 1 Z 7 KSchG, weil diese Bestimmung ein
Aufrechnungsverbot fiir die Fdlle der Zahlungsunfdhig-
keit des Unternehmers vorsehe und das gesetzliche |
Zuriickbehaitungsrecht ausschiiefBen oder einschranken
sclle.

Die neunte Klausel stelle eine grébliche Benach-
teiligung im Sinne des § 879 Abs 3 KSchG dar, da
Versdcht werde, die Rechtswirksamkeit des Vertrages
oder einzelner Bestimmuﬁgen bis an die Grenze der
Rechts-/Sittenwidrigkeit aufrecht zu erhalten. zudem
vérstéBe sie gegen dés Transparenzgebot des § 6 Abs 3
; KSchG.

Die zehnte Klausel verstole gegen § 864a ABGB, da
der Kunde keinesfalls damit rechnen miisse, dass er sich
nach Ablauf der Testzeit flr einen langeren Zeitraum
' binde, was auch Kosten mit sich bringe. Die vereinbarte
Mindestlaufzeit von 24 Monaten verletze auch § 15 Abs 1

bzw. § 6 Abs 1 Z 1 KSchG.
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Die elfte Klausel verstolie gegen § 5e iVm § 6 Abs
3 KSchG, da der Verbraucher tber den Beginn der
Ricktrittsfrist in die Irre gefithrt werde.

Die zwdlfte Klausel verstofie gegen §§ 5d iVm 5e
und 5f KSchG, da das Rﬁcktrittéfecht gem&B § 5S5e KSchs
entfallen konne, wenn mit der Ausfilhrung der Dienst-
leistungen dem Verbraucher gegeniliber verelinbarungsgemah
innerhalb von 7 Werktagen ab Vertrabsabschluss begonnen
wird; dies gelte allerdings nur, wenn der Verbraucher
dariiber gemdl § 5d Abs 2 Z 1 KSchG schriftlich oder auf
einem dauerhaften Datentrdger aufgekldrt wurde. Der
Unternehmer miisse sicherstellen, dass diese Information
dem Verbraucher zukommt, die Information auf der
Website reiche nicht aus.

Weiters brachte der Kldger vor, dass eine Verdf-
fentlichung des Urteils im Internet jedenfalls zu wenig
wire, da Personen, die sich mit unerwarteten Zahlungs-
aufforderungen seitens der Beklagten‘konfrontiert
sehen, deren Homepage nicht mehr aufriefen. Das
Handelsgericht Wien sei &rtlich zust#dndig, da schadi-
gende Ereignisse in Wien eingetreten seien. Bei Gescha-

digten handle es sich zum Beispiel um DN 4N

wohnhatt [l wien, I, -
E G}, vonnhatt [ viern, —
Die Beklagten beantragten Klagsabwelsung und
wendeten ein, dass das Handengericht Wien &rtlich
unzusténdig sei, da die Voraussetzungen des Art 5 Z 3
EuGVVO nicht vorlagen; dies deshalb, weil im Sprengel
des HG Wien kein schédigehdés Ereignis eingetreten sei.
zudem fehle es ihnen an der Passivlegitimation, da die
Websites von der Andreas & Manuel Schmidtlein GbR

gefihrt wiirden und einer solchen Gesellschaft nach
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deutschem Recht Rechtsperstnlichkeit zukomme.

Letztlich mangle es an der Wiederholungsgefahr,
denn fir Vertrdge mit &sterreichischen Kunden hitten
die Beklagten die AGB an die hiesige Rechtsordnung
angepasst, weiche auch am 19.6.2006 ins Netz gestellt
worden selen. Daher selen frithere AGB fur die jetzigen
VeftragsabSchlﬁsse nicht mehr einschlégig. Nagh der
Rechtsprechung des OGH rechtfertige die Ausweéchslung
der AGB durch neue die Annahme, dass in Hinkunft
anstelle der alten nur noch die neuen verwendet werden.
Daher falle die Wiederholungsgefahr betreffend jener
Vertragsbestimmungen weg, welchen nicht mehr in den
neuen AGB enthalten seien.

Die erste Klausel sei durch eine gednderte
Klausel ersetzt worden. Die kdrrespondierende Klausel
stelle keine gréblich benachteiligende Bestimmung iSd
§ 879 Abs 3 ABGB dar, weil sie das ohnehin zu beriick-
sichtigende Mitverschulden des Dienstleisters explizit
anfithre.

Die zweite Klausel sel nicht unter § 864a ABGE zu
subSumieren, da darauf hingewiesen werde, dass im Falle
eines Abonnements éin Preis von € 7,-- monatlich bei
einer Laufzelt von 24 Monaten mit einer jdhriichen
Abrechnung im Voraus f&1lig werde. Der Anmeldevorgang
sel so gestaltet, dass er eine Anmeldung nur
ermégiicﬂe; wenn die AGB durch Anklicken einer ,Check-
Box™ akzeptiert werden. Das Wort ,Zahlungsbedingungen™
sel in den AGB fett gedruckt, sodass der Kunde mit dem
darin anéefﬁhrten Inhalt zu rechnen habe. Mit ,,100 SMS
gratis™ werde seit 29.5.2006 nicht mehr geworben.

Die dritte Xlausel sei ersetzt worden, wobei die

korrespondierende Klausel keinen VerstoB gegen § 6 Abs
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1 7 9 KSchG begriinde, da nur eine Haftung wegen leich-
tem Verschulden ausgeschlcssen sei. Es l&ge kein
VerstoB gegen die Gewahrleistungsbestimmungen der §§ 8f
KSchG vor. |

§ 15 Abs 1 KSchG sei nicht auf die vierte Klausel
anwendbar, da weder ein Vertrag iiber die wiederholte
Lieferung einer beweglichen kdrperlichen Sache
einschlieflich Energie noch ein Vertrag Uber wieder-
holte Werkleistung vorliege. Gegeben sei ein gemischiter
Vertrag von Telekommunikationénetzen und —diensten, der
den Nutzer berechtige, unter bestimmten Bedingungen
wiederholt Datenbanken abzufragen. Es handle sich
ausschlieBlich um Dienstleistungsvertridge. Diese
Vertrédge fielen nach hM nicht unter § 15 Abs 1 KSchG.

Die fiunfte Klausel sei kein unzulédssiger
Vertragsbestandteil, da die Kunden besonders darauf
hingewiesen wiirden und eine Widerspruchsfreiheit von
einem Monat angemessen sei. Da die AGB (Stand
16.6.2006) keine korrespondierende Klausel enthielten,
stelle sich die Frage nach der Voraussetzung einer
Vertragsverlingerung chnehin nicht mehr. Zudem ergehe
die E-Mail an die vom Kuhden bekanntgegebene Adresse,
wobel eg vertragliche Obliegenheit des Kunden sei, die
aktuelle E-Mail-Adresse bereitzustellen.

Die sechste Klausel sei gerechtfertigt, da schon
seit 11.4.2006 nicht mehr mit dem Wort ,gratis™ gewor-
ben werde und der Satz ,Ihre Gratis Testzeit verldngert
sich nach Ablauf des Anmeldetages {(ab 24:0C Uhr) zu
einem Abo™ eindeutig auf eine Zahlungspflicht aufmerk-
sam mache.

Die siebente Klausel sel im Hinblick darauf

gerechtfertigt, dass die Beklagten zur Geltendmachung
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eines Terminsverlustes berechtigt seien, bdten sie doch
die von ihnen geschuldete Leistung, den Zugang zum
Memberbereich, weiterhin vertragsgemdl an.

Die achte Klausel sei irrelevant, da zwischen den
Beklagten und den Kunden keine gleicha:tigen Forderun—
gen bestlinden. Diese Klausel schlieBe eine Aufrechnung
fiir den Fall der Zahlungsunfidhigkeit der Andreas &
Manuel Schmidtlein GbR nicht explizit aus.

Die neunte Klausel stelle sich nicht als sitten-
widrig dar, da eine salvatorische Klausel eine gangige
Veréinbarung in allen_Bereichen des Geéchaftslebens sei
und auf Grund der laufenden Fortentwicklung des Fernab-
satzrechtes auch geboten erscheine, da es dem Unterneh-
men nicht zumutbar sei, iede einschlégige Anderung der
bsterreichischen Rechtslage sofort in die AGB
einzuarbeiten.

Die zehnte Klausel sei irrelevant, da die
Testmitgliedschaft fiir Kunden aus Osterreich nicht mehr
zur Verfiigung stiinde. Zudem sei nicht nachvollziehbar,
dass der Kunde_nach Ablauf der Testzeit nicht mit einer
kostenpflichtigen Inanspruchnahme der Dienste rechnen
miisse.

Die elfte Klausel informiere den Kunden hinrei-
chend lber sein Widerrufsrecht. Dieses stehe auf jeder-
zeit abrufbaren und speicherbaren Datentriagern sowie in
ailen AGB zur Verfilgung.

Auch die zwdlfte Klausel kldre die Kunden in
ausreichender Weise iiber ihr Rlcktrittsrecht auf.

| Das gemachte VerSffentlichungsbegehren erweise
sich als tiberschieBend. Die strittigen Geschéftsbedin;
gungen seien im Auftrag der Andreas & Manuel Schmidt-

lein GbR wvon deutschen Rechtsanwé&lten unter Bezugnahme
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auf die GSterreichische Rechtslage ausgearbeitet
worden. |

Beweis wurde erhoben durch Einsichtnahme in das
Schreiben an [N 8 vor 4.3.2006 Beilage ./A,
die Zahlungserinnerung an [ 8 von 23.3.2006
Beilage ./B, das Schreiben des Europdischen Verbraucher
Zentrﬁms Wien vom 12.4.2006 Beilage ./C, die Rechnung
an [} GBI vom 4.4.2006 Beilage ./D, das Schreiben
des Européischen'Verbraucher Zentrums Wien vom
27.4.2006 Beilage ./E, die AGB der Website
www . sms—heute.com vom 31.10.2006 Beilage ./F, das
Schreiben des Klagers vom 29.5.2006 Beilage ./G, das
Schreiben von Gugerbauer & Partner an den Klager vom
19.6.2006 Beilage ./H, einen Screen-print der Website
www.sms—heute.com Beilage ./I, die AGB der Website
www.hausaufgaben—heute.com vom 12.5.2006 Beilage ./dJ,
die A@B’déETWéﬁéiE%'wW%.éhsiﬁéhté.COﬁ:vom'21l6.2666
Beilage ./K, die AGB der Website www.sms-heute.com vom
12.5.2006 Beilage ./L, in Auszﬂge_auS'verschiedenen
Websites der Andreas & Manuel Schmidtlein GbR Beilage
./1 und die AGB der Andreas & Manuel Schmidtlein GbR
Stand 16.6.2006 Beilage ./2, weiters erfolgte das
Beweisverfahren durch Einvernahmé der Zeugin Mag.
B ‘Bl ¢ Vernehmung der Beklagten als
Partei (ON 11, AS 71 ff.}).

Folgende£ Sachverhalt steht fest:

Die Beklagten griindeten die Gesellschaft Andreas
& Manuel Schmidtlein GbR im Jahre 2003 und betreiben
selit Jdnner 2606 diverse Internet-Websites mit.
verschiedenen biensten, die sie auf individuellen Abruf
im Online-Verkehr bereltstellen. Die Beklagten sind

Gesellschafter dieser Gesellschaft bﬁrgerlichen Rechts,
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bei der sie auch die grundlegenden Entscheidungén
‘treffen. Sie sind deutsche Staatsbiirger und betreiben
ihr Unternehmen (im Fernabsatz) von Deutschland aus.
Die Websites sind deutschsprachig und wurden/werden
auch von 6sterreichi5chen Kunden genﬁtzt. Diverse
Web31tes, wie zum Beispiel die Website
www.sms—heute.com,VLockten mit ,100 SMS gratls“ und
)kostenibseﬁ Testabeos. Diese Testabos galten allerdings
nur bis'24:GOIUhr des Tages, an dem die Régistrierung -
des Kunden durchgefﬁhrt-wurde Danach verlangerte sich
'das Abo automatlsch fir die Dauer von 24 Monaten um den
Prels_von € 7, monatllch, wobei 12 Monate ]ewells im
Voraus zu bezahlen waren. | |

| Seit etwa dem Jahresbeginn 2006 gab es immer
-wiedér~Beschwerdenrﬁber~die Websites der Bekiagten
seitens ®sterreichischer Verbraucher} auch éltefer
Persénen, beim klagenden Verein. Einige Kunden erhiel-
ten Mahndngen,-obwohl sie vom Vertrag zurtckgetreten
waren. Manche Waren tberrascht, eine Rechnung zu bekom-
men - etwa fiir ein zweites Vertragsjéhr, obwohl sie |
rechtzeitig gékﬁndigt hatten. Der Klager klérte die
_Kunden uber die fiir sie geltende Rechtslage auf In den
F&llen, in denen Kunden den Beklagten den Riicktritt vom
Vertrag erklérten, erhielten sie dann héuflg Mahnungen

seitens der Beklagteh oder dereh_Rechtsanwalts; _
B vohcnact [ wien, N
B -oistrierte sich am 15.2.2006 auf der

Website www.sms-heute.com. Die Beklagten bzw. deren -
Geselléchaft bestétigte am 4.3.2006 diese Anmeldung und
stellten einen Betrag von € 84,-- in Rechnung. Dies_warr
fir | 3 iberraschend, da die Beklagten auf

der Website mit ,100 SMS gratis!™ warben. e e
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erkannte beili der Registrierung nicht, dass er € 7,--
monatlich fiir diesen Dienst zahlen musste. Die Rechnung
in der Héhe von € 84,-- wurde von den Beklagten am
4.3.2006 ausgestellt und am 23.3.2006 eingemahnt.

B 8. voh-ratt N wien, [ NN
B coistrierte sich im Februar 2006 auf den
Websites www.p2p-heute.com und www.sms-heute.com. Er
erhielt daraufhin zwei Rechnungen in der Hohe von
jeweils € 84, -—.

Beim Klager wurden linsgesamt mindestens 100
Beschﬁerden ibetr die Beklagten (deren Gesellschaft)
eingebracht. Wie viele es genau waren, konnte nicht
festgestellt werden, da das System bei 100 die Zéhlung
beendet. Der Klager intervenierte im Jahr 2006 bei den
Beklagten, worﬁber Akten angelegt- wurden. |

Die seitens der den Beklagten verwendeten
Geschiftsbedingungen wurden am 16.6.2006 zum letzten
Mal gedndert. Derzeit arbeiten die Beklagten auf ihren
Websites mit zwei verschiedenen AGB, eine fiur die
Website www.sms-heute.com und eine fiir die restlichen
Websites. Eine schriftliche Bestdtigung der in § 5c¢ £F
KSchG angefihrten Informationen erfolgte nicht.

Beweiswiirdigung:

Zu diesen Feststellungen gelangte das Gericht
éinerseits auf G:und.der obzitierten Urkunden, Welche
gleichermaBen aufschlussreich wie unbedenklich sind
(./A ff bzw. ./D ff). Andererseits war die Zeugenaus-—
sage von Mag. [ TS :lar, widerspruchsfrei
und inrjeder Hinsicht glaubwiirdig. Im Hinblick auf den
geklérﬁen Sachverhalt, soweit er rechtsrelevant ist,
konnte von der Aufnahme weilterer Beweise abgesehen

werden.
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Rechtlich folgt:

Das Handelsgericht Wien ist gemdB § 27a Abs 1 ivVm
§ 83c Abs 1 letzter Satz JN, Art 5 Z 3 EuGVVO sowohl
sachlich als auch drtlich zustandig, da festgestellter
MaBen sch&digende Ereignisse in Wien,_im Sprengel des
angerufenen Gerichts, statt gefunden habén. Folglich
kommt auch &sterreichisches Recht zur Anwendung (§ 21 Z
6 ECGf Nach osterrelchlschem Recht ist elne Gesell -
schaft bR nicht ‘parteifdhig; selbst andernfalls konnten
ihre {fihrend tétigen) Geéellsghafter aber fﬁr die
Absteliung von Rechtsverst6Ben sorgén, weshalb sie_auch
.so gesehen (persénlich) haftbar wiren.

_ Zur-ersten;Klausel ist festzuhaiten, dass sie )
groéblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB ist, da
sie eine allgemeine Freizeichnungsklausel des Unterneh-
-mens beinrhaltet. Eine Freizeichnungsklausel_ist grund—
sdtzlich nichtig, wenn sie auch grob fahrldssig
zugefiigte Schiden ‘seitens des Unternehmens'umfasét;
grundsatzlich bliebe die_vertragsbestimmung_bezﬁglich
ieicht fahrléssig zugefﬁgter Schiden aufrécht. Bei
: einem Verbandsprozess verbleibt allerdings fiir eine
geltungserhaltende Reduktion keianaum (2 05‘523/94),
da es Ziel des KSchG ist, auf einen aﬁgemessenen Inhalt
der in der Prax1s verwendeten AGB hlnzuw1rken (Krejc1
.1n Rummel® Rz 254 ff zu s 879 ABGB EvBl 1985/107 7 RdW'
1987, 120 = MietSlg 39/2; Apathy in Schwimann, Rz 3 zu
$§ 28-30 KSchG, 6 Ob 551/94). Besagte Klausel ist auch
grdéblich benachteiligend fiir den Kunden, da dieser bei.
einem Mitverschulden des Unternehmens isd & 1304 ABGB -
scgar bei grob fahrlassigem Verhalten desselben im Fall
eines Missbrauchs seiner Passwoérter und der Login-Ken-

nungen voll haftet.
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Die zweite Klausel ist als liberraschend im Sinne
des § 864a ABGB zu gqualifizieren. Die Zahlungsbedingun-
gen sind zwar in den AGB unter ,§ 6 Zahlungsbedingun-
éen“ fiir den Kunden erkennbar, allerdings war zur Zeit
des Vertragsabschlusses mit I A - N
G- der Hinweis auf die Zahlungsbedingungen nur
kleingedruckt sichtbar und im Vergleich zu der blick—_
fahga:tig auf die Website gestellten Aufschrift ,100
SMS_gratis P £r den Kunden'niCht wirklich wahrnehm-
bar. Fir die Kunden war es auch nicht Vorhersehbar,
dass sie ftir die Lelstung des SMS-Versendens € 7 -
monatlich, wobel jeweils fii¥ 12 Monate im Voraus
geleistet werden musste, zu zahlen hatten. Es kommt im

~~Regelfall~auf den durchschnittlich aufmerksamen Leser
an. Ein solcher hitte die Zahlungsbedingungen in den-
AGB gesehen und mbglicher Weisé auch zur Kenntnis
genommeh. Da allerdings die Beklagten mit dem Slcgaﬁ
”100 SMS gratis I!!V biickfangartig'auf sich aufmerksam -
machten und die Kunden somit zur Registrierung verlei-
teten, war es nachvollziehbar, dass die Kunden den § 6
der AGB nicht zur Kenntnis nahmen, konnten sie doch
annehmen, dass sie die Mdglichkeit haben, 100 SMS zu
verschicken, ohne dafiir Zahlung zu leisten. Da von der
Irrefﬁhrungseignung des Werbeslogans ausgegangen werden
kann, ist die Bestimmung in den AGB fiir den Kunden
iﬁberraschend und auch nachteilig, zumal dieser eben wvon
einer unentgeltlichen Dienstleistung der Beklagten
ausgehen konnte. Weil diese Regelung gegen § B64a ABGB
’verstéﬁt, wurde sie nicht Vertragsinhalt zwischen den
Beklagten und ihren Kunden.

Die dritte Klausel verletzt die Grenzen des § 6

Abs 1 Z 9 KSchG. Ein Unternehmer darf seine
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Verpflichtung_zum Schadenersatz flur den Fall,'dass er
oder eine Person, fir die er einzustehen hat, den
Schaden vorsitzlich oder grob fahrléssig verschuldet
hat, nicht ausschlieBen (7 Ob 78/06f). o

Die vierte Klausel verstdbt gegen § 15 Abs 1.
KSchG. Diese BeStimmung'besagt, dass Veritrédge, durch
die sich der Unternehmer zur wiederholten.Lieferung
bewéglichef kbrperliéhér:Sachen einsChliéBli¢h Energie
oder zu Wiederholten'Werkieistungen und der Verbraucher
zZu wiedérholten Geldzahiungen ve:pflichten'und die filr
eihé'béstimmte'dder-eine ein Jahr ﬁbéﬁsteigendé Zeit
geschlossen worden sind, vom Verbraucher unter Einhal-
tung einer zweimonatigen_Frist zum Ablauf des eréten .
Jéhres, nacﬁher zum-Ablauf Jjeweils eines halben Jahres,
kiindbar sind. Da”die'beéhstandete Klausel -eine Kindi-
gung vor Ablauf der-24—m0natigen Bindungsfrist
auéséhlieﬁtfwﬁérstéﬁt sié.geéeﬁ § lEIAbS'l'KSéhG;'Diesé
-Bestimmﬁng-ist auch auf gemischte.Vértrége, in: denen
die'werkvertraglichen oder kaufvertraglichen Elemente
nicht blof eine untergeordnete Rolle-épieien, anzuwen-
den {6 Ob 104/01i). Beim Werkvertrag SChuldet,der
:Unternehmer einen bestimmten Erfolg, welcher hier in
der Erbringung einer. Dienstleistung liegt. Der OGH hat
sich in 6 Ob 69/05y Zwar gegen:die:Anwendbarkeit des §
15 Abs 1 KSchG auf Mobilfunkvertrige ausgesprbchen, da _
der Mobilfuhkﬁnternehmer kein Werk herstellt, sondern .
das vollautomatisierte Netz (Funknetz mit Sende- und |
Empfangsanlagen samt technischer Einrichtung) bereits
besteht und das Funknetz dem Kunden lediglich zur
Benﬁtzﬁng gegen Entgelt zur Verfiigung gestellt wird.
Durch die bestehende Vollautomatisieruﬁg_des Mobilfunk-

netzes kann der Kunde selbststandig die Verbindung zu
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anderen Telekommunikationsteilnehmern aufbauen, ohne
dass eine spezielle Leistung des Mobilfunkbetreibers
notwendig ist. Im vorliegenden Fall kann man aber von
einem gemischten Vertrag ausgehen, da ein Teil der
'Leistung die Bereitstellung von Telekommunikétionsnétf
zen und -diensten, von denen der Nutzer berechtigt ist,
Datenbanken abzufragen, der andere Teil die Zurverfii-
gungétellung von Informationsdiensten, die auBerhalb
des Internets als Wérkleistungen erbracht werden,
betrifft. Daher nimmt das Gericht in diesem Fall die
Anwendbarkeit des § 15 Abs 1 KSchG an, weshalb die
24-monatige Bindungsfrist ohne Kindigungsmdglichkeit
vor Vertragsabi@giueinen VerstoB gegen diese Norm
begrﬁhdet.

Die fiunfte Klausel ist gemall § 6 Abs 1 Z 2 KSchG
unzuléssig, da eine "ErklarﬁngsfiktiOH“ nur unter
bestimmten Umstahdenrerlaubt ist} némlich, wenn der
Verbraucher bei Beginn der hierfir vorgesehenen Frist
auf die Bedeutung-éeines Verhaltens besonders hingewie--
sen ﬁird und zur Abgabe einer ausdricklichen Erkldrung
eine angemessene Frist hat (Langer in Kosesnik-Wehrle
ua, KScth_(2004} § 6 Rz 15). Die Klausel beinhaltet
zwar, dass dem Kunden eine E-Mail zwei Monate vor
Vertragsende zugeschickt wird, in der der Kunde
erfdhrt, dass, wenn er innerhalb eines Monats nach
Erhalt der E-Mail sich nicht gegenteilig &uBert, der
Vertrag automatisch verliidngert wird. Die Klausel
enth&lt allerdings keinen Hinweis darauf, dass der
Kunde die E-Mail auch serhalten ﬁuss, denn es ist nur
die Rede davon; der Kunde habe einen Monat nach R
Absendung ..." der E-Mail zu erkliren, dass er den

Vertrag kindigen will. Es ist daher nie sichergestellt,
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dass der Kunde diese E-Mail auch wirklich erh&lt. Die
Erklérungsfiktion wird aber nur dann wirksam, wenn der
Verbraucher den Hinweis des Unternehmens tatsdchiich
gemsB dem Vertrag zu Beginn der Erklérungsfrist erhal-
ten hat (Langer in Kosesnik-Wehrle ua, KSchG? (2004)
§ 6 Rz 16). In den beanstandeten AGB ist indes ﬁur_die
Rede vom ,Absenden™, dh, es kommt den Béklagten_in
dieser Klauéel nicht auf den tatséchliéhen Erhait-der:
E-Mail an. Falls der Kﬁnde'séinéfE%Mail—Adresse wahrend
der Vertragsdauer geéndert.hat, wird die Hinweis-E-Mail
zwar an den Kunden verschickt;.ohne eine Chance za
- haben, dort anzukommen. Das bedéutet, dass sich die
Vertragsdauer auch bei den Kunden Verléngern wird, die
diese:E—Mail, aus welchen Grilnden immer, nicht zur
Kenntnis nehmen konnten. So wird mit der Klausel eine
Erklarungsfiktion angenommen, die den Vorgabenldes § .6
| Abé 1 7 2 KSchG widérspricht.' o o _” o

" Die Klausel_6..i3t naéhtéilig»und,ﬁberraschend_
iSd'§ 864a ABGB und unwirksam auf Grund des VerstoBes
gegen 8§ 6 Abs 1 Z 2 KSchG. Der Kunde, der sich unter
.der-Pramisse des ,gratis-Zuganges™ anmeldet,_muss in
keiner Weise"damiﬁ rechnen, sich in eiﬁem gebﬁhren;
.pflichtigeh Abcnnement wieder A finden,.bei dem ér_24_
Monate an den Verﬁrag gebunden ist. Es handelt éich
 hier um eiﬁe Erkl&rﬁngsfiktion, die geﬁaﬁ § 6 Absrl Z é
KSchG'nur'dann zuldssig Wére} wenn def Kunde'imyBésoné
deren darauf hingeWieSen wird, was hier nicht erfolgt.
| Die siebente Klausel verstoRt gegen § 13 KSchG,
wonach ein Terminverlust nur ausgeiibt werden da}f,Wenn
der Unternehmer seine Leistung bereits_erbrachté -
._davon kann wohl ausgegangen wérden, wenn die Websites

dem Kunden jederzeit zur Verfigung stehen -, der
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Verbraucher mit seiner Leistung mindestens sechs Wochen
im Verzug ist und vom Unternehmer unter Androhung des
Terminveriustes sowie unter Setzung einer Nachfrist wvon
mindestens zwel Wochen erfolglos gemahnt wurde. Da die
Klausel nur von einem allgemeihen Zahlungsverzug des
Kunden spricht, ist sie im Sinne des § 13 KSchG nicht
hinreichend determiniert_und unwirksam, weicht sie doch
vom zwingenden Recﬁt'zum Nachtell des Vrbrauche:s ab.

Die achte Klausel verstéBt gegen § 6 BAbs 1 Z 8
KSchG. Danach sind unzuldssig, wonach das Recht des
Verbrauchers, seine Verbindlichkeiten durch Aufrechnung
aufzuheben, fiir den Fall der Zahlungsunfdhigkeit des
Unternehmers oder fir Gegenforderungen ausgeschlossenen
oder eingeschrankt wird, die in rechtlichem Zusammen-
hang mit_derzygrbindlichkeit“des Verbrauchers stehen,
die gerichtlich festgestelit oder die vom Unternehmer
anerkéﬁnt worden sind. In rechtliChem-Zusammenhang mit
der Verbindlichkeit deg{Verbféﬁéﬁérs stehen jedenfalls
Forderungen, die dem.Vefbraucher aus demselben Vertrag
zustehen, etwa Anspriliche aus einer Nicht- oder
Schlechtleistung des Unternehme:s. In gesetzwidriger
Weise strebt die beanStandete Klausel offensichtlich
ein Aufrechnungsverbot auch fir die Falle der Zahlungs-
unfihigkeit des Unternehmens an.

Die netnte Klausel verStéBt gegén das Transpa-
renzgebot des § 6 Abs 3 KSchG. Nach § 6 Abs 3 KSchG ist
eine in allgemeinen Geschaftsbedingungen oder Vertrags-
formbldttern enthaltene Vertragsbestimmung unwirksam,
wenn sie unklar oder unverstandlich abgefasst ist. Dies
ist schdn daQR.der‘Fall, wenn die Klausel dem Verbrau-
cher ein unzutreffendés oder auch nur unklares Bild

seiner vertraglichen Position vermittelt (4 Ob 28/01ly =
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SZ 74/52) und ihn so von der Durchsetzung seiner Recht
abhalten kann (4 Cb 179/02f = SZ 2002/153). Im
Verbandsprozess nach § 28 KSchG hat die Auslegung der
Klauseln im ,kundenfeindlichsten™ Sinn zu erfolgen (4
Ob 130/03a; RIS-Justiz RSC016590). Auf eine etwaige
teilweise Zuladssigkeit der beanstandeten Klausel kann
nicht Riicksicht genommen werden, weil eine geithngSer—
haltende Reduktion im Verbandsprozess, wie ausgefihrt,
nicht méglich ist (2 Ob 9/97f = SZ 71/150; RIS-Justiz
RS0038205, 4 Ob 221/06p). Die vorliegende Regelung
stellt darauf ab, daés, falls Teile der AGB ungﬁitig
werden, weil sie gegen ein Gesetz verstoBen, diese
Teile unwirksam werden, die anderen Bestimmungen der
AGB allerdings unbertihrt weiter gelten. An die Stelle
der unwirksamen Bestimmungen sollen die gesetzlichen
Regelungen treten. Dies vermittelt dem.Kunden aller-
dihgs ein unklares Bild seiner vertraglicheﬁ SituétiOn,
da er zumeist die gesetzlichen Bestimmungen nicht kennt
und daher nicht wissen kann, welche Bestandteile der
AGB flr ihn nun gelten und welche durch gesetzliche
Bestimmungen ersetzt werden. |

Die Klausel 10. ist gem&BR § 6 Rbs 1 Z 2 KSchG und
§ 864 ABGB unwirksam. Es handelt sich dabei um eine
~Erklarungsfiktion™, die allerdings nur dann giltig
ist, wenn der Verbraucher bei Beginn der hierfiir vorge-
sehenen Frist auf die Bedeutung seines'vérhaltens
besonders hingewiesen wird und zur Abgabe einer
ausdriicklichen Erkl&rung eine angemessene Frist hat.
Der Kunde muss besonders darauf hingewiéseh werden,
also nicht bloB im Vertrag selbst (Langef in Kosesnik-
Wehrle ua, KSchG? (2004) § 6 Rz 15). Zudem ist die
Klausel fir den Kunden iSd § 864a ABGB Uberraschend und
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nachteilig, da er keinesfalls damit rechnen muss, dass
sich der Vertrag nach Ablauf der Testzeit automatisch
fiir einen Zeitraum von 24 Monaten verlangert (BG
Josefstadt 5.8.1994, 7 C 188/94 KRES 1d/22).

Die elfte Klausel verstoBt gegen § 5e iVm § © Abs
3 KSchG, da das Widerrufsrecht nach § 5e KSchG bei
Dienstleistungen 7 Tage ab Vertragsabschluss besteht.
In den AGB (§ 2 Z 2) geben die Beklagten den Vertrags-
abschluss allerdings erst mit Versendung der Login-Da-
ten an den Kunden an. Die Wortfolge ,Der Dienstleister
nimmt das Angebot an ..." bedeutel wohl, dass der
Vertrag zwischen den Parteien erst mit Absendung dieser
E-Mails seitens der Beklagten zustande kommt. Ein
Vertrag kommt indes dann zustande, wenn sich die
Parteien Uber Preis und Leistung einig sind, dh erst
wenn das Angebot tatsdchlich angenommen wurde. Die
Klausel verstdBt somit gegen § 5e KSchG, da sie von
einem zweiwdchigen Widerrufsrecht ab Erhalt der Beleh-
rung (den AGB) ausgeht, nicht aber vom Vertragsab-
schluss. Die Beklagten wendeten dazu ein, dass die
Regelungen iiber das Widerrufsrecht auf den Websites
gesondert, mittels pdf oder word, abrufbar sind. Dazu
sel bemerkt, dass diese Regelungen {iber das Widerrufs-
recht der derzeit geltenden Fassung der AGB widerspre-
chen. Da Verbraucher iSd § 13 BGB ,jede natiirliche
Person ist, die ein Rechtsgeschdft zu einem Zwecke
abschlielt, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer
selbststéndigen beruflichen Tétigkéit zugerechnet
werden kann“, entspricht der Verbraucherbegriff des BGB
dem des KSchG.

Die Klausel 12. verstdRt gegen §§ 5d ivm 5e und
5f Z 1 KSchG. § 5f Z 1 KSchG sieht vor, dass der
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Verbraucher keih Riicktrittsrecht bel Vertrigen tiber
Dienstleistungen, mit deren Ausfﬁﬁrung dem Verbraucher
gegeniilber vereinbarungsgemi#B innerhalb wvon sieben
Werktagen ab Vertragsabschluss begonnen wird, hat. Der
Unternehmer kann sich allerdings auf diesen Ausschluss-
grund nur dann berufen, wenn der Verbraucher die
Vereinbarung tber die vorzeitige Ausfihrung auf Grund
einer entsprechenden Information durch den Unternehmer
getroffen hat. Diése Information muss den Verbraucher
auch iiber die Konsequenzen dieser Vereinbarung, ndmlich
den Entfall des gesetzlichen Rﬁcktrittsrechts, in
Kenntnis setzen. Der Unternehmer muss dem Verbraucher
diese Information zukommen lassen, was bedeutet, dass
es nicht ausreicht, die Information auf die Website zu
stellen.

Da ein berechtigtes Interesse der angesprochenen
und betroffenen Verbraucherkreise an der Aufklérﬁng?
liber das gesetzwidrige Verhalten der Beklagten besteht,
erweist sich neben dem Unterlassungsbegehren (§ 28 a
Abs. 1,2 und § 5 d Abs. 1 und 2 KSchG) auch das auf
Urteilsverdffentlichung als berechtigt und angemessen
(§ 30 Abs. 1 KSchG iVm § 25 Abs. 3-7 UWG), weshalb
insgesamt, ohne dass der EuGH (Art; 234 EGV) angerufen
werden mﬁSste, spruchgemdfl zu entscheiden war. Eine
Verbffentlichung'alleine im Internet ginge unter den
gegebenen Umstinden, wie der Klégér zurecht geltend
macht, zu wenig weit (AS 71). Dass die von den Beklag—
ten angebotenen Dienste praktisch allein fiir jlingere
Leute von Interesse sind, lasst éich in dieser Allge=-
meinheit sicher nicht sagen {vgl. Erstbekl., AS 73).
Wiederholungsgefahr liegt schlieBlich schon angesichts

dessen vor, dass die Beklagten die AGB, die in der
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Zwischenzeit teilweise geindert wurden, jederzeit
wieder in den zlten Zustand zurlickversetzen kdnnten. Im
Ubrigen haben sie auch im Prozess die Auffassung
vertreten, zur Verwendung der beanstandeten Klauseln

berechtigt zu sein.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf § 41 ZPO.

Handelsgericht Wien
1030 Wien, Marxergasse la
BAbt. 39, am 25. Janner 2008
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