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Das Landesgericht Innsbruck hat durch die Richterin Dr. Sabine Vc'j_vlkl—Torggler
in der Rechtssache der klagenden Partei Verein fir Konsumenteninformation,
1060 Wien, Linke Wienz_eiie 18, vertreten durch Kosesnik-Wehrle &‘ Langer,» RAe
KEG, 1030 Wien, Olzeligasse 4, gegen die beklagte Partei Engelbert
P erlinge rA, Kaufmann, 6361 Hopfgarteh, Elsbethen 2, vertréten dLlrch Plankel,
Mayrhofer & Partner, RAe, 6850 Dornbirn, Am Rathauspark, wegen Unterlassung
(Streitinteresse  EUR 21.500,--) ~und Urtei_ls_'verbffentlichung (Streitinteresse

EUR 4.500,--) nach ffentlicher mindlicher Verhandlung zu Recht érkannt;

Die beklagte Partei ist schuldig, im geschéﬁlichen Verkehr mit Verbrauchemn in
Allgemeinen Geschéftsbedingungen, die sie von ihr geschlossenen Vertragen
zugruhdé legt “und/oder in hiebei vérwendefen Vertragsformblattern die
Verwendung der Klauseln:

1. "Diese Verkaufsbedingungen gelten auch fir alle zukﬁnﬁigen Geschéfte mit
dem Besteller.

2. Sofern die Bestellung als Angebot gemdfs § 861 ABGB (bzw. § 145 BGB)
anzusehen ist, kénnen wir diese innerhalb von 2 Wochen annehmen, ohne
schriftliche Auﬂragsbestéz‘fgung kommt kein Vertrag zustande.

3. Unsere Preise laut Preisliste sind  freibleibend. Notwendige

Preisénderungen aufgrund der Welfmarkt- und Erntebedingungen behalten

wir uns ausdrticklich vor und werden auch ohne Erscheinen einer neuen

Preisliste vorgenommen.



Dem Besteller steht das Recht. zur Aufrechnung nur zu, wenn seine
Gegenanspriiche rechtskréftiq festgestellt, unbestritten oder von uns

anerkannt sind.

Der Beginn der von uns angegebenen Lieferzeit setzt die Abklérung aller

technischen Fragen sowie die rechizeitige und ordnungsgemaéfe Erfiillung

aer Verpflichtungen des Bestellers voraus.

Fur den Fall, dass der Besteller in Annahmeverzug kommt oder sonstige
M/fW/fkungspf//chten verletzt, sind wir berechtigt, den uns -entstehenden

Schaden zu verlangen.

Die Angabe von Liefeffristen/l.iefefz‘erminen erfolgt unverbindlich. Von uns
nicht zu vertretende Stérungen im Geschéftsbetrieb, insbesondere Streik,
Aussperrungen und Félle hb’her‘er' Gewalt, die auf einem unvorhersehbaren
und unverschuldeten Ereignis beruhen und - zu  schwerwiegenden
Betriebsstdrungen bei uns oder bei unseren Zulieferern flihren, verldngern

die Lieferfrist angemessen,

- Zum Riicktritt ist der Besteller nur berechtigt, wenn er in diesen Féllen nach

Ablauf der vereinbarten Lieferfrist die Lieferung schriftlich anmahnt und
diese dann innerhalb von sechs Wochen nach Eingang des

Mahnschre_ib_ens beiuns nicht an den Besteller erfolgt ist.

Wir sind berechtigt, die Kaufsache zuriickzunehmen, wenn der Besteller

. sich veftrag_sw/drig verhét.

10.

Gewidhrleistungsrechte des Bestellers setzen voraus, dass dieser seinen
nach §§ 377, 378 HGB geschuldeten Untersuchungs-  und

Riigeobliegenheiten ordnungsgemaf nachgekommen ist.

i




11.

Soweit ein von uns zu vertretender Mangel der Kaufsache voriiegt, sind wir

~ berechtigt, nach unserer Wahl! den Mangel entweder zu- beseitigen oder

12,

Ersaz‘_z zu liefern.

Die  Gewdhrleistungsfrist héngt: vom Verfallsdatum des jeweiligen

Produktes ab; abgelaufene Ware kann nicht mehr zuriickgenommen

13.

14.

werden.

Feh/mengen, ‘oder Bruch ~miissen bei Wareniibernahme  dem
S,oediz‘eur/Frachiﬁihrer/Tr_ansporfeur gegeniiber sofort geltend gemacht
werden. Bei berechtigter Reklamation wird entweder eine Gutschrift erteilt
oder die entsprechende Menge nachge{iefekt.

RegelméBige Lagerungskontrolle sowie die - Einha]tung der von uns
vorgegebenen -Lage'rbedingUngen sind  auch  wéhrend  der
Mindest-Haltbarkeitsfrist unerlasslich! Besonders bei Trockenfriichten sind

in den Monaten Mai bis Oktober laufende Kontrollen :Unbedingt eﬁorderlich!

. Transportschiden sind unmittelbar nach Erhalt der Lieferung beim

Frachtbrfnger ‘zu melden, da sonst kein Ersaiz erfolgen kann.

Reklamationen an der Ware sind spétestens 3 Tage ‘nach Wareneingang

- bei uns zu melden.

16.

Eine Riickgabe der bestellten, u’hbéénstandeten' Ware ist aus

verstandiichen Griinden nicht méglich.

17. Fiir etwaige Schéden oder Nachz‘ei/é durch unsachgemafle Anwendung

gleicher Art ist die Firma Bioking nicht haftbar.



18. Gerichtsstand: Erfiillungsort fir beide Parteien ist das Bezirksgericht
Kitzbiihel/Tirol,

oder die Verwendung sinngleicher Klauseln zu unterlassen; sie ist ferner

- schuldig, es zu unterlassen, sich auf die vorstehend genannten Klauseln zu '

berufen, soweit diese unzuldssigerweise vereinbart worden sind;

Das Mehrbegehren auf Erteilung der Erméchtigung, den klagsstattgebénden
Teil des Urtexfsspruches samt Ermachtlgung zur Urtellsveroffenthchtung binnen
6 Monaten ab Rechtskraft des Uber diese Kiage ergehenden Urteils fiir die
Dauer von 30 Tagen auf der Web51te des Beklagten mit der Internetadresse
www.bioking.at oder, sollte der Beklagte seine Internetadresse andern, auf der

Website mit der anstelle der Internetadresse www. bicking. at verwendeten

lnternetadresse auf Kosten des Beklagten zZu veroffentlachen und zwar in
Fettdruckumrandung mit gesperrt geschrtebenen Prozesspartelen, im Ubrigen
mit Schriftb.ifd, Schriftgré[?»é, Schriftfarbe, Farbe des Hintergrundés und
Zeilenébsténden wie auf der Website des Beklagten, unter den Links "AGB"
und "Liefer- und Zahlungsbedingungen" tblich, wobei die Verdffentlichung
unter den genannten Links "AGB" und "Liefer- und Zahlungsbedingungen" 2u
erfolgen habe, wird |

abgewiesen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei binnen 14 Tagen zu
Handen des Klagsvertreters die mit EUR 1 997,57 (darin enthalten
EUR 256,71 USt und EUR 457,33 Barauslagen) bestimmten Prozesskosten zu

ersetzen.




Entsche_idungsg-r"iinde:

- Mit der am 9.4.2004 elngebrachten Klage stellte die Klagerin das im Spruch
Vgenannte Begehren und brachte im Wesentllchen vor, dass der Beklagte Kaufmann
sei und -ua |m Internet untér www.bioking. at Handel mlt Lebens- und
Nahrungserganzungsmlttein treibe. Er trete dabei lnsbesondere mit Verbrauchern im
Sinne des § 1 KSchG in Kontakt Auf der Websde des Beklagten seien seine
Gesohaftsbedlngungen enthalten die er selnen abgeschlossenen Vertragen
zugrunde lege Dle im Urte:lsbegehren aufgefuhrten Kiauseln verstieflen gegen
gesetzhche Verbote und die guten Sitten. Es bestehe Wlederholungsgefahr da der
Beklagte dlese Klauseln laufend im geschaﬁlichen Verkehr mit Verbrauchern
verwende Der Aufforderung der klagenden Par‘rel eine Unteriassungsverpfhchtung
im Sinne des § 28 Abs 2 KSchG abzugeben sei der Beklagte nlcht nachgekommen
Da d1e A|Igeme|nen Geschaftsbedmgungen als solche des Beklagten bezeichnet
seien, musse Jeder potentuelle Vertragspartner davon ausgehen dass der Bekiagte
sein Vertragspartner werde. Der Beklagte sei daruber hinaus Inhaber der Domain
"WWW. blokmg at". Der inm Impressum angefuhrte flr den Inhalt Verantworthche werde
hicht \/ertragspartner des Verbrauchers, da das Impressum v_owvleg_end dem Zweck
der medienrechtlichen Verfolgung des Inhalts Veranthrtl_ichen und der Transparenz

diene. Vertragspartner des Verbrauchers sei der Beklagte geworden;

Die wihrend des laufenden Verfahrens durchgefilhrte Anderung der
Domaihregistrierung sei 'ersf unter DruCk der eingébrach‘ten'Kiage erfolgt, kénne
jederzeit'wieder‘rﬂékgéngig gemacht werden und sei ebenso wenig geeignet, die

Wiederholungsgefahr zu beseitigen, wie die bloRe Anderung von AGB ohne



Verpflichtung, auf die Ausiibung des Rechtes aus den Klauseln in Altvertragen zu

verzichten.

Die Veroffentlichung des Urte'ilé auf der Homepage des Beklagten sei
n‘ofwendig,’ um {iber die wahre Sach- und Rechtslage aufzukidren und ein

Umsich-grejfen des gerligten Verhaltens zu verhindern.

| Der Beklag’te beétritt beantragte Klagsabwelsung und wendete seine
mangelnde Passivlegitimation ein, da er mcht mehr unternehmensch tatlg sei. Unter
www. bioking.at wirden ausschlieRlich Produkte der Perlmger GmbH zum Verkauf
angeboten Fir den Inhalt der von der klagenden Partei beanstandeten Geéschafts-,
Liefer- und Zahlungsbedingungen sei allein die Perl'lvnger GmbH verantwortlich. Sie
sei dabei, ihre Geschéﬁsbedin_gUngen zu Uberarbeiten und inhaltlich neu zu
fbrmulieren sodass diese dann wedér sitten- noch réchtswidrig seien. Ein rechtliches
Interesse der klagenden Partei an der begehrten Unterlassungsverpﬂlchtung sowie an
einer Urteilsverdffentlichung sei nicht gegeben da nach standlger Rechtsprechung
das Vorliegen eines rechtlichen interesses Anspruohsvorat__lssetzung sei, bei dessen
Fehlen die Klage abzuweisen sei. Dies gelte auch, wenn das rechtliche interesse erst
nach Klagseinbringung wegfalle. Eine allfllige Versdumnis der Perlinger GmbH, die
vom Beklagten Ubernomménen AGB rechtzeitig abzusndern, kénne dem Beklagten
nicht zugerechnet werden Aus Altvertragen aus der unternehmensc:hen Tatigkeit des
Beklag’[en vor dem 1.12.2003 stunden ihm keinerlei Ansprliche mehr zu, da samitliche
Vertrage von beiden Seiten erflllt seien. Eine Berufung des Beklagten auf die von ihm
damals allenfalls verwendeten AGB sei ausgeschlossen. Ges_chéft‘sbedingungen,v die

nicht mit der geltenden Rechtslage in Einklang stiinden, seien ohnedies unwirksam.




Beweis wurde aufgenommen durch Einsichtnahme in die Liefer- und

Zahlungsbedingungen der Firma Bioking Engelbert Perlinger (Beilage.A),vderen
Allgemeinen Geschéﬁsbed_ingungen (Beilage B), die ,Bestellzusammenfassung des
Beklagten gegen(]bér * vom _2\7._3.20__03' (Beilage C), die
Domaihabfrage betreffend www.bioking.at vom 30.3.2004 - (Beilage ’D)' die
Domamabfrage betreffend wwengelbert-perllnger at vom 30. 32004 (Beﬂage E),
‘das Abmahnschrelben der klagenden Partei vom 17.3. 2004 (Be:lage F), die
' Domamabfrage betreffend www.bioking.at vom 24.8. 2004 (Beﬂage G) den
) Ubemahmsscheln der Post vom 19.3.2004 (Bellage H), das lmpressum der
Homepage WWW. bloklng at vom 21 6. 2004 (Bellage 1), dle Domamabfrage betreffend
www. bioking. at vom 25.8. 2004 (Ben!age 2), die Aligememen Geschaﬂsbedlngungen
der Perhnger GmbH, Stand Juli 2004 (Bellage 3), den Flrmenauszug der Perhnger
GmbH vom 8. 6 2004 (Bellage 4) die Rechnung der Perlmger GmbH samt AGB und
Pre sllste vom 20.10. 2004 (Bellage 5) sowie durch Vernehmung des Zeugem
“und des Beklagten als Partei (beide ON 9). |

Aufgrund _des durchgefiihrten Beweisverfahrens _steht folgender

Sachverhalt fest:

Der Beklagte war Kaufmann und betrieb unter der Bezeichnung "Bioking -
Engelbert Perfinger" einen Handel mit Lebens- und Nahrungsergénzungsmitteln. Der
Vertrieb der Produkte ’érfol_gte iiber das Internet auf der Website "www,bioking.at".
Dort waren in den Aligemeinen Geschéftsbedingungen sowie den Liefer- und

Zahlungsbedingungen des Beklagten ua folgende Klauseln 'angef';'lhrt:
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Diese Verkaufsbedingungen gelten auch fiir alle zukiinfigen Geschéfte mit

dem Besteller.

Sofern die Besteliung als Angebot gemédl § 861 ABGB (bzw. § 145 BGB)

anzusehen ist, kdnnen wir diese innerhalb von 2 Wochen annehmen; ohne _

schriftliche Auftragsbestétigung kommt kein Vertrag z‘us’fande.

Unsere Preise laut Preisliste sind freibleibend. Notwendige Preisdnderungen
aufgrund der Weltmarkt- und Erntebedingungen behalten wir uns ausdricklich

vor und werden auch ohne Erscheinen einer neuen Preisliste vorgenommen.

Dem Besteller steht das Recht zur Aufrechnung nur zu, wenn seine

Gegenanspriiche rechtskréftig festgestellt, unbestritten oder von uns anerkannt

sind,

Der Beginn der von uns angegebenen Lieferzeit seizt die Abkldrung aller

~ technischen Fragen sowie die rechtzeitige und ordnungsgeméfe Erfiillung der

Verpfiichtungen des Bestellers voraus,

Fir den Fall, dass der Besteller in Annahmeverzug kommt oder sonstige
Mitwirkungspfiichten verletzt sind wir “berechtigt, den uns entstehenden
Schaden zu verlangen.

Die Angabe von Lieferfristen/Liefertorminen erfolgt unverbindlich. Von uns
nicht zu vertretende Stérungen im Geschéftsbei‘rieb; insbesondere Streik,
Aussperrungen und Félfle héherer Gewalf, die auf einem unvorhersehbaren
und unverschuldeten  Ereignis beruhen und zu 'schwerWiegenden
Betriebsstérungen bei uns oder bei unseren Zulieferern fiikren, verldngern die

Lieferfrist angemessen.




10.

11.

12.

13.

14.

10

Zum Riicktritt ist der Besteller nur berechtigt, wenn er in diesen Féllen nach
Ablauf der vereinbarten Lieferfrist die Lieferung schriftfich anmahnt und diese

dann innerhalb von sechs Wochen nach Eingang des Mahnschreibens bei uns

~ nicht an den Besteller erfolgt ist.

Wir sind berechtigt, die Kaufsache zuriickzunehmen, wenn der Besteller sich
vertragswidrig verhalt.

Gewéhr/eistungs_rechi‘e des Bestellers setzen voraus, dass.dieser seinen nach
§§ 377, 378 HGB geschuldeten Untérsﬂchungs— und Riigeobliegenheiten
ordnungsgeméf nachgekommen ist.

Soweit ein von uns zu vertretender Mangel der Kaufsache vorfiegt, sind wir
berechtigt, nach unserer Wahi den Mangel entweder zu beseitigen oder Ersatz
zu fliefern.

Die Gewéhrleistungsfrist héangt vom Verfallsdatum des jeweiligen Produktes
ab; abgelaufene Ware kann nicht mehr zurlickgenommen werden.

Fehimengen  oder  Bruch  missen bei  Wareniibernahme  dem
Spediteur/Frachtfihrer/Transporteur gegeniiber ~sofort -~ geltend = gemacht
werden. Bei berechtigter Reklamation wird entweder eine Gutschrift erteilt oder
die entsprechende Menge nachgeliefert. |
RegelméaRige Lagerungskonfrolle sowie die Einhaltung der von uns
vorgegebenen  Lagerbedingungen  sind  auch ~ wéhrend  der
Mindest-Haltbarkeitsfrist unerldsslich! Besonders bei Trockenfriichten sind in
den Monaten Mai bis Oktober laufende Kontrollen unbedingt erforderlich!"

(Beilage B).
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In den ebenfalls auf der Website des Beklagten www.bioking.at enthaitenen

Liefer- und Zahi ungsbedingungen finden sich folgende Klauseln:

"18.  Transportschéden sind unmittelbar nach Erhalt der Lieferung beim
Frachtbringer zu melden, da sonst kein Ersatz erfolgen kann. Reklamationen

an der Ware sind spétestens 3 Tage nach Wareneingang bei uns zu meliden.

16.  Eine Riickgabe der bestelften, unbeanstandeten Ware ist aus versténdlichen
Grinden nicht méglich.
17, Fir etwaige Schiden oder Nachteile durch unsachgeméBe Anwendung

gleicher Art ist die Firma Bioking nicht haftbar.

18.  Gerichtsstand: Erfiillungsort  fir beide Parteien ist das Bezirksgericht

Kitzbiihel/Tirol.” (Beilage A).
Inhaber der Domain "www.bioking.at" war bis 24.8.2004 der Beklagte.

Der Beklagte richtete seine Geschéftstatigkeit auch auf Verbraucher im Sinne
des § 1 KSchG aus, die zu seinen Kunden gehorten. So bestelltc SMEEG—GGEN
am 27.11.2008 als Verbraucherin zwei vom  Beklagten angebotene
Nahrungsergénzungsmittel,  wobei dieser  Bestellung die Allgemeinen
Geschéftsbedingungen sowie die Liefer- und Zahlungsbedingungen des Beklagten

und damit auch die oben angefiihrten Klauseln zugrunde lagen (Beilage C, B und A).

Am 31.10.2003 wurde die Perlinger GmbH, deren Geschaftsfiihrerin die am
3.2.1983 geborene Tochter des Beklagten—r ist, im Firmenbuch des
Landesgerichtes Innsbruck eingetragen (Bei[age 4). Der Beklagte verkaufte sein
Unternehmen Bioking Engelbert Perlinger an die Perlinger GmbH, wobei nicht

festgestellt werden kann, ob dieser Verkauf bereits vor dem 24.8.2004 erfolgte.
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Weiters kann nicht festgestellt werden, ab welchem Zeitpunkt die Perlinger GmbH die
tber www.bioking.at von Verbrauchem getétigten Bestellungen erledigte. Bis Juni
2004 wurden jedem Auftrag, der ber www.bioking.at erteilt wurde, die im Spruch
angeflihrten Passagen der Aligemeinen Geschéftsbedingungen der Firma Bioking
Engelbert Perlinger _sdwie die ebenfalls im Spruch angefihrten Lfefer- und

Zahiungsbedingungen zugrunde geiegt.:

Fiir den Text und Inhalt der Homepage www.bioking.at war ab dem 21.6.2004
die PerIivnger GmbH veréntwort’ﬁch (Beilage 1). Wer vor dem 21.6.2004 im impre,ssum

der Homepage aufschien, kann nicht festgeste[lt werden.

Nach dem Verkauf des Unternehmens Bioking Engelbert Perfinger an die
Perlinger GmbH war der Beklagte als Berater fir die Geéchéftsfﬁhrung angestellt,

wobei der Zeitraum der Anstellung nicht festgestelit werden kann.

Mit Schreiben vom 17.3.2004 forderte die klagende Partei den Bekiagten auf,
zur Vermeidung eines gerichtlichen Unter_lassungsverfahrens die in der Anlage
beigefugte und durch eine Vé,rtragsstrafevereinbarung gesicherte
Uhterlassungserk!érunvg binnen einer Frist .voh 14 Tagen, einlangend bei der
k!agehd'én Partei bis spatestens 6.4.2004 abzugeben. In diesem Schreiben waren die
beanstandéten Klauseln der Allgemeinen Geschiftsbedingungen und der Liefer- und
Zahlungsbedingungen, die im Spruch dieser Entscheidung angefuhrt sind, enthalten
(Beilage F). Dieses Schreiben wurde am 19.3.2004 von einer Person an der Adresse
AR i\ Hopfgarten, die zur Entgegennahme von eingeschriebenen
Briefsendungen a’n, die Firma Bioking Engelbert Perlinger befugt war, Ubernommen.

Es erfolgte keine Reaktion auf das Schreiben.
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Von der Perlinger GmbH wurden die beanstandeten Klauseln der Aligemeinen
Geschéftsbedingungen und der Liefer- und Zahlungsbedingungen (berarbeitet. Ab
12.10.2004 wurde die Uberarbeitete Fassung den Uber www.bioking.at getatigten
Bestellungen zugrunde gelegt, in der die beanstandeten Klauseln nicht mehr

-enthalten waren (Beilage 3).

Es gibt nach wie vor Vertrage zwischen dem Beklagten und Konsumenten,
denen die beanstandeten Klauseln als Geschéftsbedingungen oder Liefer- und
Zah!Ungsbedingungen zugrunde Iiegeﬁ und aus denen noch Anspriiche einer Seite

offen sind, die somit nicht von beiden Seiten endgdiltig erf[illt sind.

Der _ festgestelite _Sachverhalt _ griindet _sich _auf folgende

Beweiswiirdigung:

Wann das Unternehmen Bioking Engelbert Perlinger an die Perlinger GmbH
verkauft wurde, konnte mangels objektiver Beweisergebnisse fiir den Zeitraum vor
dem 24.8.2004 nicht festgestellt werden. Aus Beilage 1 ergibt sich, dass im
Impressum fir die Website www.bioking.at ab 21.6.2004 die Perlinger GmbH
aufscheint. Dies reicht als Beweis fir einen Verkauf des Unternehmens Bioking
Engelbert Perlinger an die Perlinger GmbH nicht aus, da das Impressum
grundsatzlich lediglich Ordnungsangaben enthalt und sich aus ihm allein keine
Schlussfolgerungen auf einen allfélligen &uReren Tatbestand ableiten lassen
(5 Ob 230/70). GeméR § 24 MedienG sind auf jedem Medienwerk der Name oder die
Firma des Medieninhabers (Verlegers) und des Herstellers sowie der Verlags- und
der Herstellungsort anzugeben (Impressum). GemaR § 1 Z 8 MedienG ist

Medieninhaber (Verleger), wer ein Medienunternehmen oder einen Mediendienst
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betreibt oder sonst das Erscheinen von Medienwerk'en durch in Verkehr bringen der
Mediensticke besorgt. Das Impressum ist daher als Beweis, wann das Unternshmen
Bioking Engelbert Perlinger an die Perlinger GmbH verkauft wurde, nicht geeignet.
Als weitere Beweismittel zu dieser Frage wurde vom Beklagten lediglich seine eigene
Parteienvernehmung und die Vernehmung des 2eugen m angeboten.
Auch diese reichen jedoch fur Féststellu_ngen zu_einem Verkauf deS_Unternehmens
Bioking Engelbert Periinger an die Perlinger GmbH vor dem 24.8.2004 nicht aus. Der
Zeuge "gab zwar an, dass er von September oder Oktober 2002 bis
November 2003 im Unternehmen des Békla.gten und seit Dezember 2003 im
Unternehmen der Tochter des Beklagten tétig sei sowje die Firma Bioking Engelbert
Perlinger bis Endé November 2003 ekistiert habe und an Shaleen Perlinger verkauft
worden sei. Diese Angabenb.sihd jedoch schon aufgrund des Naheverhaltnisses des
Zeugen zum Beklagten mit erheblicher Vorsicht zu werten, abgesehen davon, dass
der Zeuge wéhrend seiner Vernehmung immér wieder hilfesuchend zum Béklagten
blickte und offenkundig jene Angaben machte, die derBekIagte von ihm wiinschte.
Auch die blof}en Angaben des Bekiagten im Rahmen seinér Paﬁeieneinvernahme
reichen fir gesicherte Feststellungen nicht aus. Fir ihn ware es ein Leichtes
gewesen, die'ehtsprechenden Behauptungen zum Zeitpunkt des Verkaufs der Firma
Bioking Engelbert Perlinger an +die Perlinger - GmbH durch Vorlage des
“entsprechenden Kaufvertrages und die Behauptung, dass die Perlinger GmbH ab
Dezember 2003 die Uber www.bioking.at von Verbrauchern getétigten Bestellungen
bediente, durch Vorlage entsprechender Rechnungen unter Beweis zu stellen. Die
einzige Rechnung, die vom Beklagten jedoch in diesem Zusammenhang vorgelegt

wurde, datiert vom 21.10.2004.
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Dasselbe gilt fur die Behaubtung des Bekiagten, dass das Impressum der
Homepage www,bioking.at bereits am 1.12.2003 von der Firma Bioking Engelbert
Perlinger auf die Perlinger GmbH umgestellt wurde. Obwohl nach den Angaben des
Zeugen “die Umstellung von der Firma Mona Lisa in Kufstein
durch‘gefijhrt worden sei, wurde eine entsprechende Rechnung dieser Firma, die das
Datum der Umstellung belegen kénnte, nicht vorgelegt. Zur Beweiskraft der Angaben

des Beklagten und des Zeugen - wird auf die obigen Ausfiihrungen

verwiesen.

Auch hinsichtlich des Zeitraums, in dem der Béklagte bei der Perlinger GmbH
angestellt gewesen sei, liegen keine objektiven Beweisergebnisse vor, obwohl der
Zeitraum der Anstellung (etwa durch die An- und Abmelduhg bei der TGKK) leicht

‘nachgewiesen werden hatte kénnen.

Die Feststeliung, dass der Beklagte bis 24.8.2004 Inhaber der Domain
bioking.at war, griindet sich auf die Urkunde Beilage 2, aus der sich ergibt, dass am
2582004 Domammhaber die Perlinger GmbH war. Fiir den Zeitraum vor dem
24.8.2004 liegen Bellage D vor, in der am 30.3.2004 als Domaininhaber der Bekiagte
aufscheint, sowie Beilage G, in der am 24.6.2004 als Domaininhaber ebenfalls der
Beklagte aufscheint. Aufgrund dieser vorliegenden Beweismitte! konnte lediglich die
Feststellung getroffen werden, dass die Perlinger GmbH ab 25.8.2004 Inhaber der
Domain bioking.at war.

Aus Beilage 3 ist zu entnehmen, dass ab 12.10.2004 von der Perlinger GmbH
Allgemeine GeSChéﬁébedingungen verwendet wurden, in denen die beanstandeten

Klauseln nicht mehr enthalten sind.

Ll
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Der Beklagte behauptete, dass es keine Verirdge zwischen der Firma Bioking
Engelbert Perlinger und Verbrauchern mehr gebe, die die beanstandeten Klauseln
zum Inhalt haben, und nicht schon von beiden Seiten erflllt sind, weiters dass aus
diesen Vertragen keine Anspriiche mehr gestellt werden. Den Beweis dafiir konnte
der Beklagte nicht fdhren, da es der allgemeinen Lebenserfahrung widerspriéht, dass
selbst flr den. Fall, dass samtliche Kaufpreise aus diesen Vertrégen bezahlt sein
sollten, nicht innerhalb der vom Gesetz eingeraumten Gewdhrleistungsfrist
irgendwelche Anspriiche aus dem Titel der Gewahrleistung géstelﬁ werden oder

Schaden-ersatzanspr_[]che geltend gemacht werden.

Der Beklagte behauptete, dass ihm das Schreiben der klagenden Partei vom
17.3.2004 (Beilage F) nie zugekommen sei. Daraufhin.wurde von der klagénden
Partei der Ubernahmsschein der eingeschricbenen Briefsendung fiir dieses
Schreiben vorgelegt (Beilage H). Die Unteréchrift auf diesem Ubernah‘fnsschein, mit
der.der Erhait der Sendung bestétig_t wurde, ist nahezu unleserlich. Ein Vergleich
dieser Unterschrift mit jener des Beklagten am Protokoll der Streitverhandiung vom
21.10.2004 ergibt keinerlei Ahnliéhkeit, sodass nicht. davon ausgegangen werden
kann, dass der Beklagte selbst den Ubernahmsschein unterschrieben hat. Da vom
Beklagten jedoch W’edef im Zuge seines Vorbringens noch im Rahmen der
UrkUndenerklérung zZu Beiiage H _vorgebracht wurde, dass die Person, die den
Empfang des Schreibens auf dem Ubernahmsschein Beilage H bestatigte, nicht zur
Entgegennahme einer Poétsendung an die Firma Bioking Engelbert Perlinger befugt
war, war aufgrund der Urkunde Beilage H festzustelien, dass das Schreiben der
klagenden Partei vom 17.3.2004 nichfvom__ Beklagten selbst, sondern von einer

Person an der Adresse Elsbethen 2 in Hopfgarten erfolgte, die zur Entgegennahme
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von eingeschriebenen Briefsendungen an die Firma Bioking Engelbert Perlinger
befugt war.

Im Ubrigen griinden sich die Feststellungen auf die jeweils in Klammer

angefUhrten Beweismittel, die insofern unwidersprochen und unbedenklich sind.

1. Zum Einwand des fehlenden rechilichen Interesses der klagenden Partei:

Der Beklagte wendete das mang‘elnde rechtliche Interesse der kiagenden
Partei ein, das eine Anspruchsvoraussetzung sei, die auch dann zu beachten sei,

wenn das rechtliche Interesse nach Klagseinbrihgung wegfalle.

Das Rechtschutzbedirfnis als allgemeine Prozessvoraussetzung ist zwar
umstritten, wird aber jedenfalls bei Leistungsklagen grundsétzlich vermutet
(MietSlg  45.660). Der Beklagte verwendete die beanstandeten Klauseln im
geschéftlichen‘ Verkehr, da sie allen Geschéften, die (ber die Homepage
www.bioking.at abgeschlossen wurden, zugrunde lagen. Bei solchen behaupteten
Rechtsverletzungen ist, wenn es sich um echte Unterlassungsklagen handelt, das
Rechtschutzbed(irfnis grUndséitz]ich schon aus der behaupteten Rechtsverletzung

abzuleiten (MietSlg 29.153; 34.725).

2. Zur Wiederholungsgefahr:

Erst eine volistandige Unterwerfung unter den Anspruch eines
klagslegitimierten Verbandes beseitigt die Wiederholungsgefahr (OGH ecolex
1999/216 mit Verweis auf die Rechtsprechung zu § 14 UWG). Nach den Materialien
wird bei Nichtabgabe oder nicht zeitgerechter Abgabe einer besicherten
Unterlassungserkidrung die Wiederholungsgefahr indiziert (ErlautRV 311 Blg
NR 20.GP 31). Eine derartige Unterlassungserkirung gab der Beklagte jedoch nicht

ab.
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3. Zur Passivlegitimation:

Dass die Perlinger GmbH vor dem 24.8.2004 das Unternehmen "Bioking
‘Engelbert Perlinger" betrieb, konnte nicht festgestellt werden. Daher ist davon
auszugehen, dass der Beklagte bei Kiagseinbringung Inhaber dér Firma Bioking
Engelbert Perlinger war.

Selbst dann, wenn der Beklagte seine Behauptung eines Verkaufes des
Unternehmens Bi’qking-Engelbe_rt 'Perlin“ger an die Perlinger GmbH fir die Zeit vor
k[agseihbringung unter Beweis stellen hétt__é kdnnen, ware flr ihn nichts gewonnen.
Da er zum Zeitpunkt der Klagseinbringung Inhaber der Domain www.bioking.at war
und die Geschéftsbédingungen de{ Firma Bioking-Enger_ert Perlinger verwendet
wurden, setzte der Bekiagté zumindest im’ Aul&ehverhéltni’s den Ans_chein,
Vert'ragspartn’er béi Vertragsabschlﬁssén, die,unfevr www.bioking.at abgeschlossen
wurden, zu sein. Durch das Auftreten alé Vertragspartner bei Vertragsabschlﬁssen
unter www.bioking.at musé sich der Békl-agte"éuch'so behandeln lassen. Diese
ungeschriebene Regel wurde vom OGH mehrfach angewendet (SZ 44/90; RdW
1985, 337; SZ 38/%61) und erwéahnt (SZ 61/162; WBI 1994, 169; HS 1293; RZ 1959,
107). In Betracht kommft nicht nur ein Vertrauen éuvf ‘eine ausdrickliche Erkléimng,
sondern auch ein Vertrauen auf Umstande, aus denen an eine bestimmite Rechtslage
geschlossen werden. kann (Rebhahn‘ in- Jabornek, HGB vor § 1 Rz 38). Die
ReohtsSoheingrundlage muss demjenigen zurechenbar sein, gegen deh sich der
Rechtsschein richten soll. Erklérungsfahrlassigkeit reicht dafir aus (Rebhahn in
Jabornek, HGB, vor § 1 Rz 44). Sie liegt vor, wenn der Betroffene bei gebotener
Sorgfalt das: Entstehen des Anscheins verhindern und Uberdies hétte erkennen
kdnnen; dass auf den Anschein vertraut werden kénnte (SZ 38/161). Das

Abmahnschreiben der kiagenden Partei wurde von einer Person i]bernommen, die
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zur Entgegennahme von eingeschriebenen Briefsendungen an die Firma Bioking
Engelbert Perlinger befugt war, und wurde daher ordnungsgemaf Zugestellt. Der
Beklagte kann sich nicht darauf berufen, dass er von diesem Schreiben und damit
von der Rechts- und Sittenwidrigkeit der Klauseln auf der Homepage www.bioking.at
keine Kenntnis hatte. Die Rechtscheingrundlage ist th deshalb auch zuzurechnen.
Er setzte sohin durch das Aufireten als Domaininhaber und durch die Allgemeinen
GeschéftsbedingUngen mit der Uberschrift “Bioking-Engelbert Perlinger" den
Rechtsschein dafiir, dass er als Vertragspartner unter www. bioking.at auftritt. Da die
Reohtssohemwwkung nicht nur fiir Rechtsgeschafte gilt, sondern auch fiir die damit
zusammenhangenden Prozesshandlungen, kann sich der Beklagte nicht auf seine

fehlende Passiviegitimation berufen (Rebhahn in Jabornek, HGRB § 5 Rz 18).

4. Zur Rechts- und Sittenwidrigkeit der beanstandeten Klauseln:

Die Rechts- und Sittenwidrigkeit der beanstandeten Klauseln wurde vom

Bekiagten nicht substantiiert bestritten.

“Er trat im geschaftlichen Verkehr als Unternehmer iSd § 1 KSchG auf und
verwendete im Geschaﬁsverkehr mit Verbrauchern iSd § 1 KSchG die beanstandeten
Klauseln:

1. Diese Verkaufsbedingungen gelten auch fiir alle zukinftigen Geschifte
mit dem Besteller.

Diese Klausel ist flr den Verbraucher nachteilig, da AGB ausschiiellich auf einer
ausdricklichen oder schlissigen Vereinbarung im Vertragsverhalinis beruhen. Es
muss fdr den Verbraucher bei jedem Vertragsabschluss erkennbar sein, dass der
Unternehmer nur zu den jeweils gegenstandlichen AGB abschliellt. Bei

Folgevertragen ware dies nicht der Fall, da der Unternehmer nicht mehr auf die
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Geltung der AGB hinweisen musste. Aulerdem muss der Verbraucher, ausgehend
von dem im redlichen Verkehr geltenden Gewohnheiten, nicht r_nit der Vereinbarung
~einer solchen Bestimmung rechnen. Diese Klausel ist sohin nicht nur nachteilig fiir
den Verbraucher sondern auch ungewdhnlich und Uberraschend und verstdRt damit

insgesamt ge,gé‘n § 864a ABGB.

2. Sofern die Bestellung als Angebot geméiﬁ_ § 861 ABGB (bzw. § 145
BGB) anzusehen ist, kdnnen wir diese innerhalb von 2 Wochen anneﬁmen;
ohne schriftliche Auftragshestitigung kor_hmt kein Vertrag 'zué:tandé. ..
Gemalkh § 6 Abs 1 Z 1 KSchG sind Verfragsbéstimmungén unzulé‘issig; wonach sich
der Unternehmer eine unangemessen lange oder nicht.hinreichend bestimmte Frist
ausbedingt, wahrend der er einen Vertragsahtrag des Verb‘rauch'ers annehmen oder
ablehnen kann oder wahrend der der Verbraucher an den Vertrag gebunden ist.
Diese Bestimmung soll eine ungebiihrliche Einschrénkung der Dispositionsfreiheit des
Verbrauchers und eine damit verbundéne- ‘besondere Dispositionsfreiheit des
Unternehmers verhindern. In diese Frist werden die Zeit des Postlaufs und eine
' angemessene Uberleguhgéfrist auf Seiten des Untérnehmers vmit_eingerechnet (Krejci
in Rummel® § 6 KSchG Rz 25ff). Die'béklagte Partei bedingt sich eine Frist von zwei
Wochen aus, in der sie das Angebot des Bestellers annehmen kann oder nicht. Bei
der Berechnung der Ze‘it des Postlaufs muss man’ h_iér' berlicksichtigen, dass im Fall
der Bestellung per E-Mail diese innerhalb von wenigen Sekunden beim Un_tern‘éhmen
einlangt. Nun stellt sich die Frage nach der angemessenen Frist fiir die Willensbildung
auf Seite der beklagteh Partei. Fiir diese:Frage ist die Art des Geschafts, die Art der
Leistung uhd die erkennbare 'Unterhehmensdrganisation von entscheidender
" Bedeutung. Zieht man fir die Zeit des Poéﬂaufs der schriftlichen Auﬁragsbestéﬁgung

drei Tage ab, so bleiben der beklagten Partei 11 Tage Zeit‘,' um sich zu entscheiden.
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‘Bet den Geschéften handelt es sich um den Verkauf von Lebens- und
Nahrungsergénzungsmitteln. Fir eine soiche Art von Geschéft ist eine 11 Tage
dauernde Uberlegungsfrist unangemessen. Griinde fir sine sachliche Rechtfertigung
einer 11 Tage dauernden Frist waren z.B. in erhohtes Kalkulationserfordernis,
Nachforschungen Uber dié Verfugbarkeit der gewiinschten Leistung 'oder
organisationsbedingte Verzégerungen. Das Gericht sieht aber bei der beklagten
Partei keinen Grun»d, der eine 11 Tage dauernde Uberlegungsfrist rechtfertigen

wlrde. Die Klausel verstoit daher gegen § 6 Abs 1 Z 1 KSchG.

3. Unsere Preise laut Preisliste sind freibleiband. Notwendige

- Preisénderungen aufgrund der Weltmarkt- und Erntebedingungen behalten wir
-uns .ausdriicklich vor und werden auch ohne Erscheinen einer neuen Preisliste

- vorgenommen.

Durch diese Klausel kann sich die beklagte Partei jegliche Preisénderung
vorbehalten, und ist nicht an ihre Preise laut Preisliste gebunden. Diese Klausel
verstoldt daher gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG. Diese Bestimmung will Verbraucher vor
unvorhersehbaren, nicht kalkulierbaren einseifigen Preisdnderungen durch den
Unternehmer schiitzen. Eine solche einseitige Preisénderung ist nur dann 'erlaubt,
wenn der Vertrag bei Vorliegen der vereinbarten Voraussetzungen fiir eine
Entgeiténderung auch eine Entgeltsenkung vorsieht, die fir die Entgelténderung
maBgebHchen Umsténde im Vertrag umschrieben und sachlich gerechtferﬁgt sind
sowie ihr Eintritt nicht vom Willen des Unternehmers abhéngt. Die maRgebenden
Umstéande ﬁfir eine Preisdnderung missen kiar umschrieben sein, sodass der
Verbraucher sich Klarheit verschaffen kann, unter welchen Umsténden er in welchem
Ausmaf mit einer Preiserhdhung zu rechnen hat. Der vom Beklagten verwendete

Hinweis auf die Weltmarkt- und Erntebedingungen reicht als Umstand nicht aus, Ein
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solch generalklauselhafter Hinweis ist zu unbestimmt, um Preisdnderungen sachlich
zu rechtfertigen. Es ist auch kein ausreichender sachlicﬁer‘Bezug zwischen dem
Umstand der Weltmarkt- und Emitebedingungen und der Preiskalkulation erkennbar.
AuBerd_ém sagt der Hinweis auf die Weltmarkt- und Erntebedingungen nichts {ber

das Ausmald von Preisdnderungen aus.

4, Dem Besteller steht das Recht zur Aufrechnung nur zu, wenn seine

Gegenanspriiche rechtskréftig festgestellt, unbestritten oder van uns anerkannt -

sind.

Vertragsbestimmungen sind gemaR § 6 Abs 1 Z 8 KSchG nichﬁg, wenn das Recht
des Verbrauchers, seine Verbindlichkeiten durch Aufrechnung aufzuheben, fir den
Fall de.r Zahlungsunfahigkeit des Unternehmers oder flr Gegenforderungen
a_usgeschlosse‘n oder eingeschrénkt wird, die im rechtlichen Zusammenhang mit der
Verbindlichke_it des Verbrauchers - stehen, die'} gerichtlich festgestellt oder vom
Unternehmer anérkannt worden sind. Die Vereinbarung, dass der Kunde nur zur
Aufrechnung bei rechtskréiﬁigAfestgesteliten, unbestrittenen oder vom Unternehmer
_anerkahnten Gegenanspruchen ermachtigt ist, _vers_téfist daher gegen §6 Abs 1Z 8

KSchG.

5. Der Beginn der von uns angegeberieh Lieferzeit setzt die Abklirung

- aller technischen Fr‘a'gen-sowie die rechtzeitige und ordnungsgemﬁﬂe Erfiillung
der Verpflichtungen des Bestellers voraus. ' N

Diese Klausel verstéRt gegen § 6 Abs 1 Z 1 KSchG, weil sich daraus keine bestimmte

Lieferfrist ergibt. Generell verstoRen Klauseln gegen § 6 Abs 1 Z 1 KSchG, wenn

Liefer- und - Nachfristen (berlang oder nicht ausreichend .'béStimhwt sind. Der

Verbraucher kann im voraus weder kalendermafig noch wenigstens halbwegs genau

abschatzen, wie lange die beklagte Partei fir die ‘Lieferung der besteliten Ware
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braucht. Der Begriff der "technischen Frage" ist fiir den Verbraucher nicht

ausreichend objektivierbar.

6. Fur den Fall, dass der Besteller in Annahmeverzug kommt,“ oder
sonstige  Mitwirkungspflichten verletzt, sind wir berechtigt, den uns
entstehenden Schaden zuy verlangen.

Diese Klausel verletzt das Transparénzgebot des § 6 Abs 3 KSchG. Die Formulierung
"sonstige Mitwirkungspflichten" ist deshalb unklar, weil nicht naher definiert wird,
welche’ Mitwirkungspflichten das sind: Aulerdem ist‘d'iese'Kiausel eine groblich
bena-ohteiligende Vertragsbestimmung im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB. Der
..Beklagte macht einen Schadenersatzanspruéh entgegen den allgemeinen
schadgnersatzrechﬂichen Regelungen der §§ 1295 ff ABGB von der Verletzung von
Mitwfrl_gungspfl,ichten und des Annahmeverzuges abhédngig. Das allgemeine
- Schadenersatzrecht des ABGB setzt ein kausal-ad4quates, rechtsWidriges und
schuldhaftes Verhalten des' Schadigers voraus. Der Annahmeverzug ist hingegen
eine Obliegenheitsverletzung, die nach dem allgemeinen Schadenersatzrecht keine
SchadenersatzverpﬂiChtung auslost. Diese Klausei vvers,Ch:fechtert somit grébliCh die

Rechtsposition des Verbrauchers, da sie einseitig vom dispositivem Recht abweicht.

7. Die Angabe von Lieferfristen/Lieferterminen erfolgt unverbindlich. Von
uns nicht zu vertretende Stérungen im Geschéftsbetrieb, insbesondere Streik,
Aussperrungen und Félle hoherer Gewalt, die auf einem unvorhersehbaren und
unverschuldeten Ereignis  beruhen und zu schwerwiegendem
Betriebsstérungen bei uns oder bei unseren Zulieferern fiihren, verlingern die
Lieferfrist angemessen.

Diese Vertragsbest_immung verstoft wie jene unter Punkt 5. gegen § 6 Abs 1 Z 1

KSchG, weil sich daraus keine bestimmte Lieferfrist ergibt. Durch die Formulierungen
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"Die Angabe von Lieferfristen/Lieferterminen erfolgt unverbindlich” und "verléangern
die Lieferfrist angemessen" kann der Verbraucher auch hier n‘icht genau abschatzen,

wie lange der Beklagte fir die Lieferung der bestellten Ware braucht.

8. Zum Rucktritt ist der Besteller nur berechtigt, wenn er in diesen Fillen
nach Ablauf der vereinbarten Lieferfrist die Lieferung schriftlich anmahnt und
- diese dann innerhalb von 6 Wachen nach Eingang des Mahnschreibens bei uns
nicht an den Béstel[_er erfolgt ist. |
Auch die Setzung berlanger und nicht hinreichend bestimmter Nachfristen im Fall
des Unternehmerverzuges ist gemal § 6 Abs 1 Z 1 KSchG unzul@ssig. Eine sechs
Wochen dauernde Nachfrist ab Eingang des M_ahnschreibens erscheint dem Gericht
beim Handel mit Lebens- und Nahrungsergénzungsmittein-‘jede_nfalls nicht mehr als
}angemessen.' Gemall § 918 ABGB richtet sich die Angemessenheit 'd.ér Nachfrist

nach den konkreten Umsténdeh. Die Nachfrist muss aber keine'sfalis SO lang sein,
dass die bei Falligkeit noch nicht in Angriff genommene Leistung erbracht werden
kann (so Krejci in Rummel® § 8 KSchG Rz 29). | |

9. Wir sind 'bérechtigt die Kaufsache zurﬁckzunehmen, wenn der
Besteller sich Vertragswidrig _verﬁéiit. | _ |
Diese Klausel verstdlt gegen § 879 Abs 3 ABGB, da sie die beklagte Partei
berechtigt, wegen jeglkio,h'en vertragswidrigén Verhaltens die - Sache zurlick zu
verlangen. Ein Eigentumsvorbehait dient -ausschiieRlich ~ der Sicherung - der
K_aufpreisforderung und nicht dem Zweck eines generéllen Ricktrittsrechtes flr
vertragswidriges Verhalten des Ké&ufers. Dementsprechend benachtéiligt diese

Kiausel den Verbraucher gréblich und verstéBt somit gegen § 879 Abs 3 ABGB.
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10. Gewdhrleistungsrechte des Bestellers setzen voraus, dass dieser
seinen . nach §§ 377, 378 HGB . geschuldeten Untersuchungs- und
Riigeobliegenheiten ordnuhgsgem'éﬂ nachgekoemmen ist.

Eine Rlgepflicht gemaR §§ 377, 378 HGB trifft nur den Kaufmann, die §§ 922 ff
ABGB setzen eine eine Rugepﬂlcht nicht voraus. Zwar sind die Normen des ABGB
grundsatzlich dispositiv, doch kann geman § 9 KSchG nicht zum Nachteil eines
Verbrauchers davon abgewichen werden. Die Klausel, wonach der Verbraucher einer

handelsrechtlichen Rigepflicht unterliegt, verstoRt deshalb gegen § 9 KSchG,

11. Soweit ein von uns zu vertretender Mangel der Kaufsache vorliegt,
sind wir berechtigt, nach unserer Waht den Mangel entweder zu beseitigen oder
Ersatz zu liefern.

Gemall § 932 ABGB hat ein Vertragspartner die Wahl zwischen vier
Gewahrleistungsbeheifen:  Die -Verbesserung, den Austausch der Sache,
Preisminderung und Aufhebung d_es Vertrages; die Klausel der beklagten Partei
sbhrénkt die Gewdhrleistungsrechte des Verbrauchers auf die Behelfe der
Verbesserung und des Austausches ein und dies auch nur bei Mangeln, die von der
beklagten Partei zu vertreten sind. Diese Klausel verstdRt somit auch gegen § 9
KSchG, da zum Nachteil des Verbrauchers von den Gewahrleistungsregeln des

ABGB abgewichen wird.

12. Die Gewihrleistungsfrist hiangt vom Verfallsdatum des jeweiligen
Produktes ab; abgelaufene Ware kann nicht mehr zurlickgenommen werden.
Gemall § 9 KSchG ist die \/ereinbarung einer kiirzeren als der gesetzlichen
Gewahrleistungsfrist unwirksam. Diese Klausel des Beklagten macht die
Gewahrleistungsfrist aber vom jeweils auf den Produkten angebrachten Verfallsdatum

abhangig, das unter Umstanden auch vor dem Zeitpunkt des Endes der gesetzlichen
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Frist liegen. kann. Lebens- und Nahrung'sérgénzunésmittel kénnen aber nicht nur
verderben, sondern auch andere Mangel aufweisen’. Somit verst63t die Klausel gegen
§ 9 KSchG, da die - Vereinbarung einer. kirzeren als der gesetzlichen
Gewahrleistungsfrist unwirksam ist.

13. Fehimengen oder Bruch miissen bei Wa;eniibernézhﬁ'le dem
Spedi'teurlFrachthhrerlTransporteuf gegeniiber s,b’fdrt geltend gerﬁatht werden.,
- Bei berechtigter Reklamation wird entweder eine Gutschrift erteilt oder die
entsprechende Menge nachgeliefert. |
Diese Klausel macht die Gewdhrleistung von einer sofortigen Untersuchung und
Reklamation bei Waren(bernahme abhangig. Da. es in den
Gewahrleistungsbestimmungen des ABGB keine solche sofortige Untersuchungs-
und RDgepﬂicht gibt, verstoRt diese Klausel gegen § 9 KSchG, weil sie wiederum zum

Nachteil des Verbrauchers von den Gewéhrleistungsregeln des ABGB abweicht.

14. RegelmiRige Lagerungskontrollen sowie Adi_‘e Einhalmng der vbh uns
- vorgegebenen 'Lagerbedinguhgen sind auch  wihrend der
Mindest-Ha!tbarkeitsfristVilne'rléiss.llich!‘ 'Bes_ond_ers bei Trbckénfrii‘chten sind in
den Monaten Mai - Oktober'laﬁfendé'Kontrollen'un_bedbingtb erforderli_c_.h! -

Unter Zugrundelegung der kundenfeindlichsten Auslegung schrankt diése KIaUseI die
Gewahrleistungsrechte des Kunden unzulassigerweise ein, da die G'ewéhrl‘eist'u,ng‘ an
die Voraussetzung von Lagerbedingungen.' und regelmé[&ig‘en Kontrollen gekn(pft
wird; Da es in den Gewahrleistungsbestimmungen ‘des ABGB keine solche
Verkhﬁbfung der Gewahrleistung mit Lagerbedingungen und Kontrollen gibt, verstoiit
diese Klausel gegen § 9 KSchG, weil zum Nachteil des Verbrauchers von den

Gewihrleistungsregeln des ABGB abgewichen wird.
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15. Transportschiden sind unmittelbar nach Erhalt der Lieferung beim
Frachtbringer zu melden, da sonst kein Ersatz erfolgen kann. Reklamationen an
der Ware sind spitestens 3 Tage nach Wareneingang bei uns zu melden.

Diese Klausel macht die Gewahrleistung von einer sofortigen Untersuchung beij
Wéreniibvemahme und einer Reklamation innerhalb vbn drei Tagen ab Wareneingang
~abhéngig. Da es in den Gewéhrieistungsbestimmungen des ABGB keine solche
sofortige Untersuchungs- und Riigepflicht gibt, verstoRt diese Klausel gegen § 9
KSchG, weil sie wiederum = zum Nachteil des Verbrauchers von den

Gewéhrleisfungsregeln des ABGB abweicht.

16. Eine Riickgabe der bestellten, unbeanstandeten Ware ist aus
verstindlichen Griinden nicht moglich.
Diese Klause! verstofit gégen § Se K_S:chG. Die Vertrage werden lber das Internet
abgeschlossen, daher sind die §8 5a ff KSchG (ber Vertra.gsabschl[isse im
Fernabsatz anzuwenden. GemaR § 5e KSchG kann der Verbraucher von einem im
Fernabsatz geschlossenen Vertrag innerhalb von sieben Werktagen 6der falls der
Unternehmer seinen Informationspflichten nach § 5d Abs 1 und 2 KS8chG nicht.
nachgekommen ist, innerhaib der Frist von drei Monaten, ab Erhalt der Ware, ohne
Angabe von Griinden vom Vertrag zurlicktreten., Da die Klausel dem Verbraucher

keine Ricktrittsmaglichkeit einrgumt, verstORt sie gegen § 5e KSchG.

17. Fir etwaige Schiden oder Nachteile durch unsachgeméRe
Anwendung gleich welcher Art ist die Firma Bioking nicht haftbar.
Diese Klausel schlieRt unter Zugrundelegung der kundenfeindlichsten Ausleggng die
Haftu‘ng fir jedes Verschulden séitens des Unternehmers aus. Soiche
Freizeichnungsklausein verstoRen aber gege_n § 6 Abs1Z 9 KSchG, der die

Nichtigkeit von Vertragsbestimmungen anordnet, welche die Pflicht des Unternehmers
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zum Ersatz eines Schadens fir den Fall ausschlieen, dass der Unternehmer oder
eine Person, fir die er einzustehen hat, entweder einen Per'svon‘ensch-aden oder

vorsatzlich oder grob fahrldssig einen sonstigen Schaden verursacht hat.

18. Gerichtsstand: Erfiillungsort fiir beide Padeian ist das Bezirl{sgericht
Kitzbiihel/Tirol. | - |
Diese Klausel verstofit gegen den § 14 KSchG, wonach flir Kl_agen gegen den.
Verbraucher nur ein Gerichtsstand vereinbart werden dai‘f, in dessen Sprengel der
Wohnsitz, der gewéhh!iche Aufenthalts- oder Beschéftigungsort des‘ Verbrauchers

liegt.

5. Urteilsverdifentlichung:

Die Urteéilsversffentlichung im Verfahren (ber eine Verbéndsk[age nach § 28
KSchG verfolgt den gleichen Zweck wie,‘dié U.rtei!sveréffentlibhung, zu der die
obsiegende Partei nach § 25 UWG ermichtigt werden kann. Zweck der
Urteilsverdffentlichung nach § 25 UWG ist es,.eine durch den WettbewerbsverstoR
hervorgerufene uhriéhtige Meinung wieder richtigzustellen und zu verhindern, dass
die Meé‘nung weiter um sich gréift. Sie dienf der Aufklarung des F’Ublikufns tber den
Gesetz_esverétof&, der auch in :Zukunﬁ‘noch: nachteilfge Auswirkungen besorgen lasst.
Normzweck ist demnach das Be’dtirfni's; den entstehenden Schaden gutzumachen
und den Verletzten vor W'eite'r’en} Nachteilen zu bewahren; nicht hingegen die

Bestrafung des Verletzers (ecolex 2001/147).

Es steht fest, dass lnhaber der Domaln wwwblokmg at ab 25.8.2004 die
Perlinger GmbH war. Das Begehren der klagenden Partel lautet auf Veroﬁenthchung
des Urteils "auf der Webs:te des Bekiagten mit der Internetadresse www. btokmg at

oder, sollte der Beklagte seine Internetadresse andern, auf der Website mit der
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anstelle der internetadresse www.bioking.at verwendeten Internetadresse”. Da der
Beklagte ab 25.8.2004 nicht mehr Inhaber der Domain www.bioking.at war, kann ihm
eine Urteilsverbffentlichung auf seiner Website nicht mehr aufgetragen werden.
Vielmehr hatte die klagende Partei die Urteilsverdffentlichung auf der Webs:te der
Perlinger GmbH WwWw., blokmg at, begehren miissen. Nach standiger Rechtsprechung
ist es ohne Bedeutung, ob der zur Unterlassung verpfiichtete Beklagte mit dem
Betreiber der Website ident ist oder nicht. Dem Betreiber der Website, die die rechts-
und sittenwidrigen Klauseln enthielt, kann die Veréffentlichung aufgetragen werden
(RAW  2003/120). Die klagende Partei hatte daher ihr Begehren auf
Urteilsverdffentlichung dahingehend umstelien missen, dass dieses auf der Website
der Perlinger GmbH www.bioking.at begehrt wird. Das Begehren auf

Urteilsverdffentlichung war daher abzuweisen.
Die Kostenentscheidung griindet sich auf § 43 Abs 1 ZPO.

Die Kldgerin drang bei einem Begeh_ren von insgesamt EUR 26.000,~ mit
EUR 21.500,--, somit 83 % durch und hat daher Anspruch auf Ersatz von 83 % ihrer
Barauslagen. Diese umfassen die Pauschalgebiihr von EUR 551 .

83 % hievon sind EUR 457,33.

Dariiber hinaus hat die Kidgerin Anspruch auf Ersatz von 66 % ihrer
Vertretungskosten. Diese waren richtig und rechtzeitig verzeichnet. Im Hinblick
darauf, dass die Beklagte entgegen der Vorschrift des § 239 Abs 1 ZPO nicht den
dort angeflihrten Inhalt aufwies, waren sowoh! der Antrag vom 19.5.2004, als auch
der erst nach Vorliegen des vorbereitenden Schriftsatzes des Beklagten vom
21.6.2004 (ON 6) mégliche vorbereitende Schriftsatz der Kidgerin vom 2.8.2004

(ON 7) zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig. Die Urkundenvorlage
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vom 9.6.2004 (ON 5) war ebenso wie jene vom 2.11.2004 (ON 10) lediglich nach
TP 1 zu honorieren (TP 1 | lit a RATG). Die Bekanntgabe in der U’rkundehvorlage vom

9.6.2004 umfasst nicht mehr als eine bloe Mitteilung an das Gericht, die ebenfalis

nur nach TP 1 zu entlohnen ist.

Insgesamt belaufen sich die Vértretungskosten der Kl&gerin daher auf

EUR 2.333,70 (darin enthalten EUR 388,95).
66 % hievon sind | 'EUR 1.540,24

(darin enthalten EUR 256,71 USt).

Die Prozesskosten der Klagerin betragen daher insgesamt éUR 1.997,57

(darin enthalten EUR 256,71 USt und EUR 457,33 Barauslagen). -

L.andesgericht Innsbruck,

Abt. 59, am 13.1 2005,

|

~\ Fiir die Richdgkent dor Ausferfguh
der Leiter cer Geschiftsabted

Dr. Sabine vmz'rcfgél




