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. (Bitte in allen Eingaben anfiihren)
J USTIZ REPUBLIK OSTERREICH
HANDELSGERICHT WIEN Marxergasse 1a

1030 Wien

Tel.: +43 1 51528 432

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Handelsgericht Wien erkennt durch die Richterin Mag. Monika
Millet in der Rechtssache der Kl&gerin Bundeskammer fir
Arbeiter und Angestellte, Prinz-Eugen-StraRe 20-22, 1041 Wien,
vertreten durch Dr. Walter Reichholf, Rechtsanwalt in 1010
Wien, wider die Beklagte Amazon EU S.4&.r.l1., 5, Rue Plaetis, L-
2338 Luxemburg, Luxemburg, vertreten durch DORDA Rechtsanwalte
GmbH in 1010 Wien wegen Unterlassung (Streitwert: EUR
54.500, --) und Urteilsverdffentlichung (Streitwert: EUR
9.000,--) (Gesamtstreitwert: EUR 63.500,--) nach &ffentlicher

mindlicher Verhandlung zu Recht:

1) Die Beklagte ist schuldig, es im gescha&ftlichen Verkehr mit
Verbrauchern zu unterlassen, flr Bestellungen, die letztlich
mit einer Zahlungspflicht verbunden sind, die Aktivierung einer
Schaltflédche oder die Betatigung einer &ahnlichen Funktion
vorzusehen, ohne dass die Schaltfliche oder Funktion gut lesbar
ausschlieBlich mit den Worten ,zahlungspflichtig Dbestellen®
oder einer gleichartigen, eindeutigen Formulierung
gekennzeichnet 1ist, die den Verbraucher darauf hinweist, dass
die Bestellung mit einer Zahlungsverpflichtung gegeniiber dem

Unternehmer verbunden ist.

2) Die Beklagte ist schuldig, es im geschaftlichen Verkehr mit
Verbrauchern in Osterreich zu unterlassen, gegeniber Kunden,

die den Webshop der Beklagten mit den Webadressen www.amazon.de

und www.amazon.at bzw. eine an deren Stelle tretende Adresse

aufsuchen, den Verkaufspreis der angebotenen Waren und
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Dienstleistungen als Gesamtpreis, der nicht unter
Beriicksichtigung der in Osterreich geltenden Umsatzsteuersitze,
sondern insbesondere der in Deutschland geltenden
Umsatzsteuersatze kalkuliert ist, anzugeben und den tatsdchlich
zu zahlenden Gesamtpreis, insbesondere den unter
Beriicksichtigung der in Osterreich geltenden Umsatzsteuersatze
zu zahlenden Gesamtpreis, erst in einer spateren Phase des
Bestellvorganges, insbesondere unmittelbar vor Vornahme des

Bestellvorgangs, anzugeben.

3) Die Beklagte ist schuldig, die Verwendung der nachstehend
genannten Klauseln oder sinngleicher Klauseln 1in allgemeinen
Geschaftsbedingungen und Vertragsformblattern im geschaftlichen
Verkehr mit Verbrauchern =zu unterlassen und es weiters =zu
unterlassen, sich auf diese oder sinngleiche Klauseln zu

berufen, soweit diese unzuldssigerweise vereinbart worden sind:

l. Unterseite amazon.de: Amazon Prime

Nach Ende Threr Probemitgliedschaft kostet Prime EUR
49,00/Jahr. Sie koénnen TIhre Probemitgliedschaft Jjederzeit

stornieren.

Unterseite amazon.de Hilfe: Sich fur die kostenlose Prime-

Probemitgliedschaft anmelden

Auch wenn die Probemitgliedschaft kostenlos ist, bendtigen wir
Thre Zahlungsdaten, um die Mitgliedschaft gegebenenfalls nach
Ende des Probezeitraumes automatisch zu verlangern. Weitere
Informationen finden Sie unter Automatische Verlangerung der

Prime-Mitgliedschaft deaktivieren.

amazon.de Hilfe: Automatische Verlangerung Ihrer Amazon Prime

Mitgliedschaft

Wenn Sie sich fiir Amazon Prime anmelden, wird in Thren
Einstellungen automatisch hinterlegt, dass sich Ihre
Mitgliedschaft Jjedes Jahr automatisch verla@ngert. Sie konnen

die automatische Verldngerung bereits wahrend der kostenlosen
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Prime-Probemitgliedschaft deaktivieren.

Anmerkung: Falls Sie die Verladngerung der Probemitgliedschaft
nicht deaktivieren, werden Sie nach Ablauf des Probezeitraums
automatisch regulares Prime-Mitglied und wir Dbuchen den

Jahresbeitrag in Hohe von EUR 49,00 ab.

Amazon Prime-Teilnahmebedingungen

Laufzeit;..
Amazon Prime ist ein unbefristetes Dauerschuldverhdltnis.
Probe- oder Werbemitgliedschaften

Bestimmten Kunden bieten wir wvon Zeit zu Zeit Probe- oder
sonstige Werbemitgliedschaften an, etwa mit einem kostenlosen
Probe- oder Werbemonat vorab, die ebenfalls den vorliegenden
Bedingungen unterliegen, soweit 1in den Werbeangeboten nicht
etwas anderes geregelt ist. Probe- und Werbemitglieder k&nnen
jederzeit unter Mein Konto oder {lUber eine sonstige zur
Verfligung stehende Kontaktmdglichkeit  kiindigen, womit die
entsprechende Mitgliedschaft beendet wird. Flir den Jjeweiligen

Probe- oder Werbezeitraum fallen keine Mitgliedsgebithren an.
2. Amazon.de Hilfe: Uber Kauf auf Rechnung

Welche Gebihren bei Kauf auf Rechnung anfallen

Wir berechnen folgende Rechnungsgebiihren, zuziglich..

* EUR 1,51 inklusive Umsatzsteuer fur Kunden aus Osterreich

(ohne Umsatzsteuer 1,26 EUR)

3. Amazon.de Geschenkgutscheine und Geschenkkarten sind bis zum
Ende des dritten Jahres nach Kauf des Gutscheines einldsbar

(,Ablaufdatum") .
4. 2.Einschréankungen:

Gutscheine, einschlieBlich etwaiger unverbrauchter Teilbetrage,
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verfallen zehn Jahre nach Ausgabe des Gutscheines. Wie in
Abschnitt 7 (s.u.) aufgefiihrt, sind solche Gutscheine hiervon

ausgenommen, die vor dem 01.07.2014 ausgestellt wurden.
5. 6.Allgemeine Bedingungen

Durch Kauf, Erhalt oder Einldsung eines Gutscheines stimmen Sie

diesen, luxemburgischen Recht unterliegenden Bedingungen zu.

6. Wir behalten uns das Recht vor, diese Bedingungen jeder nach

unserem Ermessen abzuandern.

7. Alle Bedingungen sind im gesetzlich =zul&dssigen Umfang

anwendbar.
8. 7.Bereits abgelaufene Gutscheine:

Ungeachtet des angegebenen Verfallsdatums konnen Gutscheine,
die am oder nach dem 01.07.2014 ausgestellt wurden, Dbis zum
Ende des zehnten Jahres nach Ausgabe des Gutscheines fir den
Kauf der zugelassenen Produkte eingelost werden. Alle
Gutscheine, die wvor dem 01.07.2014 ausgestellt  wurden,

verfallen laut den angegebenen Bedingungen.
9. Anderungen der Bedingungen und des Leistungsumfangs

Wir sind Dberechtigt, die wvorliegenden Bedingungen und den
Leistungsumfang wvon Amazon Prime nach eigenem Ermessen zu
andern. Wenn wir diese Bedingungen oder den Leistungsumfang
dndern, setzen wir sie Uber die Anderungen in Kenntnis. Sie
haben dann das Recht, der Anderungen der Bedingungen =zu
widersprechen. Wenn sie den Anderungen widersprechen mochten,
teilen Sie uns dies per E-Mail, Telefax oder Schreiben binnen
14 Tagen mit. Jedes Mal, wenn wir Sie {ber Anderungen in
Kenntnis setzen, erinnern wir Sie an Ihr Recht, den Anderungen
zu widersprechen. Widersprechen Sie der Anderung nicht, gilt
dies als ihre Zustimmung zu den jeweiligen Anderungen und der

geanderten Fassung der Bedingungen.

10. Haftungsbeschrankung
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Schdden wegen Leistungsverzugs sind auf maximal 5% des

Bestellwerts beschrankt.

4) Der Klagerin wird die Ermachtigung erteilt, den
klagsstattgebenden Teil des Urteilsspruches im Umfang des
Unterlassungsbegehrens und der Ermdchtigung zZur
Urteilsveroffentlichung binnen 6 Monaten ab Rechtskraft des
Urteiles einmal Osterreichweit im redaktionellen Teil einer
Samstagsausgabe der ,Neuen Kronenzeitung“ auf Kosten der
Beklagten mit gesperrt geschriebenen Prozessparteien und in

Fettdruckumrandung in Normallettern zu verdffentlichen.

5) Die Beklagte ist schuldig, den klagsstattgebenden Teil des
Urteilsspruches mit Ausnahme des Ausspruchs 1iUber die Kosten
binnen drei Monaten ab Rechtskraft des 11ber diese Klage
ergehenden Urteils fur die Dauer von 30 Tagen auf der wvon ihr

betriebenen Website www.amazon.de oder, sollte sich die

Internetadresse andern, auf der von ihr betriebenen Website fiur
Buchungen unter der sodann hierflir glltigen Internetadresse,
derart zu verdffentlichen, dass die Verdffentlichung
untbersehbar auf der Startseite angekindigt wird und mit einem
Link direkt aufrufbar ist, wobei sie in Fettumrandung und mit
gesperrt geschriebenen Prozessparteien, ansonsten die
Veroffentlichung hinsichtlich SchriftgrdRe und -farbe, Farbe
des Hintergrundes und Zeilenabstanden so vorzunehmen ist, wie

auf ihrer Website www.amazon.de im Textteil Ublich.

6) Die Beklagte ist schuldig, der Klagerin die Kosten des
Verfahrens in Hoéhe von EUR 9.522,24 (darin enthalten EUR
1.527,-- Barauslagen sowie EUR 1.332,54 USt) binnen 14 Tagen zu

Handen des Klagevertreters zu ersetzen.

Entscheidungsgrinde:
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Die Klagerin begehrte wie aus dem Spruch ersichtlich und

brachte zusammengefasst vor:

Die Klagerin sei ein klageberechtigter Verein gemal § 29 KSchG
und nach §§ 28 ff KSchG =zur Uberprifung von AGB und
Vertragsformblattern, die im geschaftlichen Kontakt =zwischen
Unternehmern und Verbrauchern zur Anwendung gelangen, berufen.
Dies schlieRBe die Legitimation zur gerichtlichen Geltendmachung
von Unterlassungsansprichen gegen Unternehmer gemall § 28 a

KSchG mit ein.

Die Beklagte sei eine in Luxemburg beim RCS Luxemburg unter der
Registernummer B-101818 registrierte Gesellschaft mit
beschrankter Haftung und betreibe unter der Domain

SWWW.amazon.de“ mehrere Online-Handelsplattformen, wodurch sie

auch mit Verbrauchern in ganz Osterreich in
rechtsgeschaftlichen Kontakt trete und dies unter Verwendung

ihrer AGB.

Im Zuge des Bestellvorganges werde von Seiten der Beklagten
dem Kunden die Mbglichkeit geboten, einen ,Gratis-
Premiumversand™ in Anspruch zu nehmen, wenn dieser sich dazu
entschlieBe, ,Amazon-Prime“ dreiBig Tage lang kostenlos zu
testen. Um dieses Angebot wahrzunehmen, misse der Kunde ein
Feld anklicken, auf welchem in Fettdruck stehe: ,Jetzt gratis
testen“. Direkt unterhalb dieses Buttons, nicht im aktiven
Textfeld, finde sich in Dblasser Schrift der Hinweis ,Danach

kostenpflichtig™.

Falls der Kunde die Probemitgliedschaft bei Amazon Prime nicht
innerhalb der dreiBigtdgigen Testphase gezielt kindige, gehe
diese automatisch 1in eine reguldre Mitgliedschaft mit einem

Jahresbeitrag von EUR 49, -- iber.

Die mdégliche Deaktivierung sei eine aufldsende Bedingung,
sodass bereits mit Beginn der Probemitgliedschaft ein
kostenpflichtiger Vertrag geschlossen werde, mag dieser auch

flir die Dauer der ersten 30 Tage kostenfrei sein.
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Diese Vorgangsweise sei gesetzwidrig, insbesondere verstoBle sie
gegen § 8 Abs 2 FAGG und sie erfolge auch gegeniliber einer
groBen Anzahl an Verbrauchern, wodurch die allgemeinen
Interessen der Verbraucher beeintrachtigt seien

(Unterlassungsanspruch gemal § 28a KSchG).

Zu den Unterlassungsansprichen gemaB § 28 KSchG:

Die Beklagte verwende im geschaftlichen Verkehr mit
Verbrauchern Allgemeine Geschaftsbedingungen
/Vertragsformblatter, die die im Punkt 3. 1. - 10. des Spruches

ersichtlichen Klauseln enthalten, die gegen ein gesetzliches

Verbot bzw die guten Sitten verstoRen.

Diese Bestimmungen seien nach § 6 Abs 1 Z 2 KSchG nichtig. Es
werde fingiert, dass der Verbraucher Dbereits im Zuge der
Anmeldung bei Amazon Prime einer weiteren, automatischen
Vertragsverlangerung zustimme, wobei er nur durch eine
gegenteilige Willenserklarung, namlich die Kindigung seiner
Probemitgliedschaft die Moglichkeit habe, diese automatische

Verlangerung zu verhindern.

AuRerdem seien die genannten Regelungen intransparent, da
einerseits von einer auf 30 Tage beschrankten
Probemitgliedschaft die Rede sei, an anderer Stelle werde
hingegen ausgefihrt, dass es sich um ein unbefristetes

Dauerschuldverhdltnis handle.

Auch der Einwand der Beklagten, dass sich die Hinweise auf die
automatische Vertragsverlangerung lediglich auf Hilfsseiten der
Homepage befédnden, und somit nicht zum Vertragsinhalten wiirden,
sei entgegenzuhalten, dass auch Angaben auf sogenannten
Hilfsseiten wvon rechtlicher Relevanz seien. Speziell die
Hilfsseiten der Beklagten enthielten vertragsrechtlich
relevante Regelungen, die auch 1Inhalt des Vertrages werden

sollen.

Die Beklagte hebe flir die Zahlungsart ,Rechnung® mit der
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Begrundung eines erheblichen Verwaltungsaufwandes eine
Rechnungsgebithr inklusive Umsatzsteuer in der Hohe von EUR 1,51
ein und empfehle ihren Kunden daher auch die Zahlarten
,Kreditkarte™ bzw. ,Bankeinzug™“. Dieses Procedere verstole
gegen § 27 Abs 6 2. Satz Zahlungsdienstegesetz (ZaDiG). Die
Regelung zur Bezahlung dieser Rechnungsgebihr finde sich zwar
auf einer Hilfeseite der Beklagten, doch handle es sich hierbei
um eine Bedingung iSd § 28 Abs 1 KSchG, die die Beklagte ihren

Vertragen zugrunde legen wolle.

Die Vertragsbestimmung, dass amazon.de Geschenkgutscheine und
Geschenkkarten bis zum Ende des dritten Jahres nach Kauf des
Gutscheines einl&sbar seien (,Ablaufdatum™), sei sittenwidrig
und verstoRBe gegen das Verbot nach § 879 Abs 3 ABGB sowie die
Judikatur des Obersten Gerichtshofes, wonach eine Verkiirzung
der dreiBRigjdhrigen Verjahrungsfrist flir Gutscheine nur auf
Grund einer sachlichen Rechtsfertigung zuldssig sei. Auch die
Beklagte bestreite nicht, dass es einer sachlichen
Rechtfertigung bedirfe, um von der dreifRigjahrigen
Verjahrungsfrist abzuweichen, insbesondere diese auf drei Jahre
zu verklirzen. Diese sachliche Rechtfertigung sei aber nicht
erkennbar, eine Verkirzung auf eine zehnjahrige
Verjahrungsfrist sei daher groblich benachteiligend fir die

Kunden.

Die 1in den AGB vorgesehen Zustimmung des Kunden, sich dem
luxemburgischen Recht zu unterwerfen, sei unwirksam, da sie
eine Erklarungsfiktion beinhalte und gegen § 6 Abs 1 Z 2 KSchG

verstole.

Die Klausel: ,Alle Bedingungen sind 1im gesetzlich zuldssigen
Umfang anwendbar“ ziele auf eine geltungserhaltende Reduktion
unwirksamer Klauseln auf einen gerade noch zuldssigen Kern ab.
Eine derartige Reduktion nicht ausgehandelter missbrauchlicher

Klauseln sie jedoch unzulédssig.

Die Regelung des Punktes der Amazon Prime-Teilnahmebedingungen
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9. Anderungen der Bedingungen und des Leistungsumfangs (siehe

Spruch Punkt 3. 9.)

verstoRle gegen § 6 Abs 3 KSchG und § 879 Abs 3 ABGB. Sie sei
auch mit § 6 Abs 2 Z 3 KSchG unvereinbar, da sie sich auf eine
einseitige Anderung der von der Beklagten geschuldeten

Leistungen beziehe.

Die Haftungsbeschrdnkung (Punkt 3. 10. des Urteilsspruches) auf
Grund von Schaden wegen Leistungsverzuges auf 5% des
Bestellwertes sei unzuladssig nach § 6 Abs 1 Z 9 KSchG, da sie
sich auch auf wvorsadtzlich oder grob fahrladssig verursachte

Schaden beziehe.

Da ein Dberechtigtes 1Interesse an der Aufklarung 1uber das
gesetzwidrige Verhalten der Beklagten bestehe, beantragte die
Klagerin die bundesweite Urteilsverdffentlichung im
redaktionellen Teil einer Samstagsausgabe der Neuen Kronen
Zeitung sowie auf der Homepage der Beklagten. Die Beklagte
schlieRe Jjeden Tag eine hohe Anzahl von Geschdften mit
Verbrauchern in Osterreich ab, deshalb seien beide

Verdffentlichungsbegehren berechtigt.

Nach der Unterbrechung des Verfahrens (MV vom 15.9.2015, ON 10)
und Forstsetzung (SS vom 1.8.2016, ON 11) dehnte die Kl&gerin
das Klagebegehren mit SS vom 12.1.2018, ON 16 hinsichtlich der
unrichtigen Preisinformationen (Pkt 2) des Urteilsspruches)

aus.

Wenn ein Osterreichischer Kunde die Website ,www.amazon.at"“

besuche, werde er ohne einen entsprechenden Hinweis automatisch

auf die deutsche Website wunter der Domalin ,www.amazon.de"“

umgeleitet. Entscheide man sich im Zuge des Einkaufsvorgans
anschlieBend flir ein Produkt, werde ein bestimmter Preis
ausgewiesen. Dieser Preis bleibe gleich, wenn man das Produkt
in den Einkaufswagen hinzuflige. Dricke man den Button ,Zur
Kasse gehen"“, gelange man auf eine Seite, wo man E-Mail und

Passwort eingeben misse. Hier werde man vor die Moglichkeit

9 von 43


http://www.amazon.de/
http://www.amazon.at/

30 Cg 22/15k - 20

gestellt, den Gratis-Premium-Versand oder das Fortfahren ohne
schnellere, aber kostenlose Lieferung gestellt. Wahle man die
kostenlose Lieferung, so erscheine wunter dem Button ,Jetzt
kaufen™ ein hoherer als der urspriinglich angegebene Preis. Dem
Kunden werde keine Erklarung fir diese Preiserhdhung gegeben.
Es gebe zwar einen Link ,Informationen anzeigen™; hier erhalte
man aber nur die vom Gesamtpreis errechnete Mehrwertsteuer

ausgewiesen.

Der Grund fiir die unterschiedlich hohen Preise liege in den
unterschiedlichen Mehrwertsteuersitzen zwischen Osterreich und
Deutschland. Fir bestimmte Produkte wie Elektrogerdte oder auch
Biicher seien die Mehrwertsteuersatze unterschiedlich. Die
unterschiedlichen Angaben der Beklagten 1lieRBen sich dadurch
erkldren, dass zuerst mit der deutschen Umsatzsteuer und erst
im finalen Schritt mit der Osterreichischen Umsatzsteuer

kalkuliert werde.

Es handle sich hierbei um ein Verhalten, das die Beklagte im
geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern an den Tag lege. Dies
stelle eine unlautere Geschaftspraktik im Sinne des § 1 Abs 1 %7
1 UWG sowie des § 2 UWG dar. Insbesondere seien die § 2 Abs
1,4,5 und 6 UWG verletzt. Die Klagsfihrung sei rechtzeitig
gemal § 20 UWG, da die Beklagte das inkriminierte verhalten
auch noch im Dezember 2017 gesetzt habe. Es liege auch ein

Verstoll gegen § 28 a KSchG vor.

Die Wiederholungsgefahr bestehe schon deshalb, da bereits ein
einmaliger Verstol gegen das Lauterkeitsrecht die
Wiederholungsgefahr indiziere. Auch bezlUglich dieses Verstoles
begehrte die Kladgerin die Urteilsveroffentlichung auf den

Homepages ,www.amazon.at“ sowie ,www.amazon.de“ und in einer

Osterreichweiten, auflagenstarken Tageszeitung.

Die Beklagte Dbestritt, begehrte Klagsabweisung und Dbrachte

zusammengefasst Folgendes vor:

Es handle sich bei dem Button ,Jetzt gratis testen Danach
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kostenpflichtig™ nicht wie wvon der Klagerin vorgebracht, um
zwel verschiedene Buttons, sondern um einen einheitlichen
Button, welcher durch Betatigen seitens des Kunden in seiner

Gesamtheit aktiviert werde.

Es werde mit dem Kunden =zwar ein Dauerschuldverhdltnis
eingegangen, jedoch handle es sich in den ersten dreiBRig Tagen
hierbei um eine Probemitgliedschaft, die keine Kosten fir den
Kunden verursache und innerhalb der ersten 30 Tage ohne
Einhaltung einer Frist seitens des Kunden beendet werden konne.
Kosten entstinden fir den Verbraucher erst nach Ablauf der
ersten dreilig Tage, sobald das Jahresentgelt fallig werde.
Dieser einheitliche Button entspreche daher der Wahrheit und
der Konsument werde auch Uber den Bedeutungsinhalt seiner
Erklarung sowie die anwendbaren Bedingungen in ,unmittelbarer
Nahe“ zu diesem Button aufgeklart. Das Element der Schaltflache
sei nach der Lehre und der Rechtsprechung weit auszulegen. Nur
das gesamte Bedienfeld erlaube es dem Kunden tUberhaupt eine
Aktion in Gang zu setzen. Diese Darstellung sei auBerdem gut
lesbar und kontrastreich und somit fiir den Kunden sehr gut
wahrnehmbar. Der Verbraucher werde durch die Darstellung
keinesfalls falsch informiert oder abgelenkt. Die Leistung der
beklagten Partei enthalte somit ein kostenloses und ein

kostenpflichtiges Element.

Das Bestehen der Zahlungsverpflichtung sei ausreichend und den
gesetzlichen Bestimmungen entsprechend hervorgehoben. Die
Verwendung des gesetzlichen Hinweises ,zahlungspflichtig® sei
nicht zwingend, sofern eine gleichartige andere Umschreibung
gewahlt werde. Es gebe einen verninftigen Grund fir die
gewahlte Formulierung, da sie aufgrund des kostenlosen und des
kostenpflichtigen Elements des Rechtsgeschdfts dieses besser
umschreibe. Eine Abweichung sei somit jedenfalls
gerechtfertigt. Unter skostenpflichtig" verstehe ein

Verbraucher auBerdem dasselbe wie ,zahlungspflichtig™.
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Diese Vorgangsweise sei weder unionsrechtswidrig, noch
widerspreche sie ) 8 Abs 2 FAGG. Auch liege keine
Erklédrungsfiktion vor, da bei der Teilnahme an der Amazon-
Prime-Probemitgliedschaft auf die konkreten Bedingungen
hingewiesen werde und Anderungen Jjederzeit unter dem Punkt

»,Mein Konto“ vorgenommen werden kdnnten.

Die von der Klidgerin behauptete Erklidrungsfiktion beim Ubergang
der Probemitgliedschaft in eine unbefristete Prime-
Mitgliedschaft bestehe nicht. Das Vertragskonstrukt sei wvon
Beginn an ein unbefristetes Dauerschuldverhdltnis und k&nne als
solches gar nicht verldngert werden. Ausdriicklich werde auf die
Nichtbefristung des Vertragsverhaltnisses hingewiesen und der
Verbraucher konne Jjederzeit ohne Kindigungsfrist oder -termin

ordentlich das Vertragsverhaltnis kindigen.

Das Zahlungsdienstegesetz (ZaDiG) sei im gegenstandlichen
Verfahren nicht anwendbar, da die klagsgegenstandliche
Bestimmung nicht den Ablauf eines Zahlungsverfahrens regle und
die Beklagte gar kein Instrument, das zur Erteilung eines
Zahlungsauftrags bzw. zur Initiierung eines Zahlungsvorgangs

eingesetzt werden kdnne, bereitstelle.

Unter Hinweis auf die Entscheidung des Obersten Gerichtshofes
im Verfahren 2 Ob 155/16g brachte die Beklagte vor, dass
hinsichtlich der Rechnungsgebihren aufgrund dieser
rechtskraftigen Entscheidung und deren Vollstreckbarkeit die

Wiederholungsgefahr weggefallen sei.

Die Befristung der Gutscheine sei zuldssig und eben nicht
groblich Dbenachteiligend. Auf Grund der hohen Anzahl der
ausgegebenen Gutscheine und des damit verbundenen
Verwaltungsaufwandes, des hohen wirtschaftlichen Aufwandes, und
der Moglichkeit der Manipulation der Gutscheine sei die
zeitliche Begrenzung der Glltigkeitsdauer zur Vermeidung von
Missbrauch erforderlich. Auch handle es sich bei der Beklagten

um ein vergleichsweise Jjunges Unternehmen. Eine dreiRigjahrige
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Giltigkeit der von der Beklagten ausgegebenen Gutscheine sei
nicht vertretbar, da sie die wirtschaftlichen Eventualitaten
nicht berilicksichtige. Die Beklagte habe sich bei der
dreijdhrigen Gutscheinsfrist an die entsprechenden gesetzlichen
Regelungen in Deutschland gehalten und fiir Osterreich die
Gutscheindauer mittlerweile aber auf =zehn Jahre wverlangert.
Diese zeitliche Begrenzung habe auch eine sachliche
Rechtfertigung (Sicherheitstechniken veralteten sehr schnell,
bei einer 30 jahrigen Verjahrungsfrist werde MiRbrauch geradezu
herausgefordert) und widerspreche nicht der Norm des § 879 Abs
3 ABGB. Es gebe keine Hinweise in der Rechtsprechung, dass eine

dreijahrige Verjahrungsfrist unzuldssig sei.

Beziiglich der AGB sei festzuhalten, dass die Klagerin behaupte,
dass diese nicht wirksam vereinbart seien. Dies hatte zur

Folge, dass diese nicht der Klauselprifung unterliegen.

Jedoch sei die Anwendbarkeit der AGB sehr wohl gegeben, da
diese auch wirksam zwischen der Beklagten und ihren Kunden
vereinbart seien. Die AGB seien klar und unmissverstandlich
formuliert und seien auch Jjederzeit fir den Kunden einsehbar.
Auch die Glultigkeit der AGB hinsichtlich der Einldsung von
Gutscheinen sei gegeben und es handle sich nicht wum eine

Erklarungsfiktion.

Das Vorbringen der Klagerin hinsichtlich der von der Beklagten
vorbehaltenen Anderung der AGB sei unvollstédndig und unrichtig.
Die Beklagte behalte sich nur die Anderung der Leistung vor.
Das sei nicht mit der wvon der Klagerin angefihrten OGH
Entscheidung 1 Ob 210/12g vergleichbar. Da auch Drittanbieter
und andere Umstdande in die Angebotsgestaltung der Beklagten
einflieRen, kénne es immer wieder zu Anderungen des
Leistungsumfanges - so auch 1in Zukunft - kommen. Schon im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses werde der Kunde daruber
informiert, dass das Leistungsangebot nicht wunverandert {iber

die gesamte Vertragsdauer abrufbar sei. Hinweise auf diese
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méglichen Anderungen fanden sich in den AGB und diese seien
gerade aus Grinden des Verbraucherschutzes eingerichtet. Es
handle sich hierbei um eine zuladssige Konstruktion, wobei die
Beklagte auch ihrer Hinweispflicht nachkomme. Sie  konne
aufgrund der wirtschaftlichen Gegebenheiten kein Dbestimmtes
Kontingent an Waren oder eine Reihe an Leistungen dauerhaft
garantieren. Dies sei auch wvon Seiten der Verbraucher so
gewlnscht und die Beklagte klare transparent uber den

Vertragsinhalt auf.

Die Klagerin verkenne zudem den Umstand, dass zwischen der
Beklagten und ihren Kunden rechtswirksam luxemburgisches Recht
vereinbart worden sei. Diese getroffene Rechtswahl sei
zuldssig. Es konne hochstens ein Glinstigkeitsvergleich mit dem

Osterreichischen Recht stattfinden.

Die vereinbarte Haftungsbeschrankung sei giltig. Diese sei
nicht aus dem Zusammenhang gerissen, sondern in ihrer
Gesamtheit zu  verstehen. Die Klausel beziehe sich auf
Schadenersatzanspriiche, die durch leicht fahrlédssige Verletzung
von wesentlichen Vertragspflichten entstehen. Es liege kein
Grund vor, warum die inkriminierte Haftungsbeschrankung vom
Durchschnittsverbraucher in eine anderer Weise interpretiert
werden kénne. Schon innerhalb der Klausel werde auf den
Haftungsausschluss fiur Schadenersatzanspriiche aus leicht
fahrlassigem Verhalten hingewiesen. Durch die zusammenhadngende
Textierung gehe eindeutig hervor, dass sich die anschlieRende
Haftungsbegrenzung nur auf leicht fahrlassiges Verhalten
beziehe. Es sei nicht nachvollziehbar, aus welchem Grund die
Klausel nicht als Ganzes zu lesen sei. Es liege kein VerstoB

gegen § 6 Abs 1 Z 9 KSchG vor.

Das Vorbringen der Klagerin, dass der fur Osterreich geltende
Preis Dbei einem Bestellvorgang erst auf der abschlielenden
Seite angezeigt werde, sei nicht korrekt. Bereits durch

Betatigen des Buttons ,Zur Kasse gehen™ mit dem sich der Kunde
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in den ,Check-out Prozess“ begebe und dort der Versand an eine
Osterreichische Lieferadresse fir das System zweifelsfrei
erkennbar werde, werde sogleich die korrekte Osterreichische
Umsatzsteuer im Preis ausgewiesen. Diese Seite konne im Zuge
eines Bestellvorgangs auch nicht ibersprungen werden.
AnschlieBend folge der Button ,Jetzt kaufen“™. Auch auf dieser
Seite werde die korrekte Osterreichische Umsatzsteuer eindeutig
ausgewiesen. Der Kunde wisse daher {lber das tatsachliche
Entgelt Bescheid und es Dbestehe daher keine Irrefiihrung oder
sonst unlauteres Verhalten. Die Beklagte weise zudem auch auf
ihrer Seite ausdricklich auf die Umsatzsteuer des Jjeweiligen
Landes hin. Unter dem Punkt ,Weitere Informationen“ stiinden dem

Kunden auch die erforderlichen Hinweise zur Verfiligung.

Das Urteilsverdffentlichungsbegehren widerspreche dem
Talionsprinzip und gehe zu weit und sei nur auf der Website des
Beklagten geboten, da die Klagerin auch nur einen
Gesetzesverstol beziiglich der AGB auf einer Onlineplattform
behaupte. Mit einer Verdffentlichung in der Kronen Zeitung
wirden gédnzlich andere Kreise als die Kunden der Beklagten
angesprochen werden, dieses Begehren sei daher {berschielend

und abzuweisen.

Bewels wurde erhoben durch Einsichtnahme 1in die Urkunden

Beilagen ./A - ./J und ./1 - ./4.
Feststellungen:

Die Klagerin ist ein klagebefugter Verein im Sinne des § 29 Abs

1 KSchG.

Die Beklagte ist eine im luxemburgischen Handelsregister unter
der Registernummer B-101818 registrierte, eingetragene
Gesellschaft nach luxemburgischen Recht, welche einen
Versandhandel im Internet betreibt, so auch unter der Website

SWWW.amazon.de“. Mit dieser Website richtet sich die Beklagte

auch an Kunden in Osterreich, WO die Beklagte keine

Niederlassung hat.
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Im Rahmen ihrer geschaftlichen Tatigkeit (Versandhandel)
schlieRt die Beklagte regelmaBig Vertrdage mit Verbrauchern ab,
die ihren Wohnsitz Dbzw. ihren gewdhnlichen Aufenthalt in
Osterreich haben. Diesen Vertridgen legt sie ihre Allgemeinen

Geschaftsbedingungen zugrunde (unstrittiqg).
Zu Punkt 1) des Klagebegehrens:

Bei einem Bestellvorgang auf der Website der Beklagten unter

der Domain ,www.amazon.de“ gelangt der Kunde einen Schritt wvor

Abschluss seiner Bestellung auf eine Internetseite, auf welcher
dem Kunden flir diese Bestellung ein ,Gratis-Premiumversand"“
angeboten wird. Dieses Angebot kann man durch Anklicken des
Buttons ,Jetzt gratis testen™ 1in Anspruch nehmen. Unterhalb
dieses erwahnten Buttons befindet sich in blasserer und weniger
auffallender, blasser Schrift ein Hinweisfeld mit dem Text
,Danach kostenpflichtig“. Diesen ,Gratis-Premiumversand"“ kann
der Kunde aber nur dann in Anspruch nehmen, wenn er sich dazu
entschlielt ,Amazon-Prime“ fir dreiRig Tage lang kostenlos zu
testen. Diese kostenlose Testmitgliedschaft geht in eine
kostenpflichtige reguladre Mitgliedschaft {iber, wenn der Kunde
die Probemitgliedschaft nicht innerhalb der dreilig tagigen
Testphase deaktiviert (Beilage ./A).
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Zu Punkt 2) des Klagebegehrens:

Gegeniiber Kunden aus Osterreich tritt die Beklagte im Internet
mit der Website www.amazon.at auf. Steigt man auf dieser
Website in den Online-Shop ein, wird man sofort auf die

deutsche Website www.amazon.de umgeleitet.

Fir ein Produkt wird ein bestimmter Preis ausgewiesen. Wahlt
man das Produkt aus (Hinzufligen des Produkts zum

Einkaufswagen), wird weiterhin dieser Preis ausgewiesen.

Drickt man den Button "Zur Kasse gehen", erscheint die
Anmeldeseite, auf der man Emailadresse und Passwort eingeben
muss. Danach besteht die Moéglichkeit, den Gratis-Premium-
Versand zu wahlen oder ohne schnellere, kostenlose Lieferung
fortzufahren. Wahlt man diese Option, gelangt man auf die Seite
mit dem Button "Jetzt kaufen". Dort scheint ohne Erklarung ein

héherer als der zundchst angegebene Preis auf.

Die Ursache fiir diese unterschiedlichen Gesamtpreise liegt in
den fir gewisse Produkte unterschiedlichen Umsatzsteuersatzen
in Deutschland und in Osterreich. Eine gesonderte, leicht
erkennbare Erklarung fir den neuen, hdheren Gesamtpreis erhalt
der Kunde nicht. Unter dem Preisfeld findet sich ein Hinweis,
dass der Gesamtpreis ,inkl. deutscher UStY 1st und ein
Zusatzbutton mit dem Titel ,Weitere Informationen“, den der

Kunde anklicken kann (Beilagen ./I und ./J).
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[Produktseite]

B&O PLAY by Bang & Olufsen Beoplay H4 Kabelloser Over-Ear
Kopfhérer, Charcoal grey

von B&O PLAY by Bang & Olufsen
WWWW - 47 Kundenrezensionen | 23 beantwortete Fragen

Unverb. Preisempf

Press

Sie sparen: P

Auf Lager.
Lieferung Dienstag, 30. Jan.: Bestellen Sie innerhalb 16 Stunden und 50 Minuten per Premiumversand
an der Kasse. Siehe Details

Verkauf und Versand durch Amazon. Geschenkverpackung verfugbar.
15 neu ab EUR 215,00

Charcoal Grey

(A
g EUR 299,00 ’; EUR 215,00 j\' EUR 226,80 ’ EUR 268.0¢

[Warenkorb nach Angabe der Lieferadresse im Check-out]

amazonde

Wabhlen Sie Ihre gewiinschte Versandart

Waiter

Lieferung 1 von 1 Wahlen Sie eine Versandart

Versand durch Amazon (Edanen Se mehs SRATIS P ot fir schnellen
1 kosteniosen Versand lhrer Besteliung wahlen Sie "GRATIS

Premiumversand mit kostenioser Probemitgliedschalt bet Amazon Prime”

B&0O PLAY by Bang & Olufsen Beo H4 Kabelloser Ov T,
Charcoal grey

EUR 216 80

GRATIS Premiumversand mit kostenloser Probemitghedschatt be . elor

Dienstag. 30 Janua

Verkauf durch: Amazon EU Sarl ® Standard-Versand (2-3 Werklage) Leferung Mittwoch 31 Janua

Premumversand (1-2 Werkiage) (Siehe Detals) Leferung Denstag. 30 Januar
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anjaz_on.de‘ W

Bitte priifen Sie Ihre Bestellung

Wit

Versandadresse Anoe Zahlungsart Ao Gutschein- und Aktionscodes

= endet auf

Rechnungsadresse Ance

Jetzt kaufen
Einlosen

Bestellungsubersicht

Artikel

EUR 216,80
Identisch mit Lieferadresse
erpackung & Versand EUR |

Gesamtbetrag: EUR 216,80

Was passiert, wenn ich nicht zuhause

Oben genannte Preisa verstehen sich
bin?
T : " asrian @ Mehrwarsteuer informa;
eien Sie uns mil, wo inre Listerung hinterieq
£ 015

20 Standorte in der Nahe

dieser Adresse War

Hallo, Mario
Marios Amazon Angebote Gutscheine Verkaufen Hilfe © Mein Konto -

Fashion SALE NEU DAMEN HERREN KINDER & BABY GEPACK

FASHION SALE bis-70% s

Timberfand &
Timberland Adventure 2.0 Cupsole

FTM_Adventure 2.0 Cupsole Chukka
Herren Hohe Sneakers

W W W N 125 Kundenrezensione

16 beantwortete Frager

nf
®

Alle Preisangaben inkl. deutscher
USt. Weitere Informationer
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Zu Punkt 3) des Klagebegehrens:

Die Beklagte verwendet im geschaftlichen Verkehr mit
Verbrauchern, die ihren Wohnsitz bzw. gewdhnlichen Aufenthalt
in Osterreich haben, Allgemeine

Geschaftsbedingungen/Vertragsformbldtter (auler Streit).

Diese beinhalten u.a. folgende Klauseln (Blg ./B - ./G., auBer
Streit):

1. Unterseite amazon.de: Amazon Prime
Nach Ende Ihrer Probemitgliedschaft
kostet Prime EUR 49,00/Jahr. Sie konnen Ihre

Probemitgliedschaft jederzeit stornieren.

Unterseite amazon.de Hilfe: Sich fiir die kostenlose Prime-Probemiteliedschaft anmelden

¢ Auch wenn die Probemitgliedschaft kostenlos ist, bendtigen wir Ihre Zahlungsdaten,
um die Mitgliedschaft gegebenenfalls nach Ende des Probezeitraumes automatisch zu
verlingern. Weitere Informationen finden Sie unter Automatische Verliingerung der

Prime-Mitgliedschaft deaktivieren.

amazon.de Hilfe: Automatische Verlineerune Ihrer Amazon Prime-Miteliedschaft

¢ Wenn Sie sich fiir Amazon Prime anmelden, wird in Thren Einstellungen automatisch
hinterlegt, dass sich Ihre Mitgliedschaft jedes Jahr automatisch verlingert. Sie kon-
nen die automatische Verliingerung bereits wiihrend der Kkostenlosen Prime-

Probemitgliedschaft deaktivieren.

¢ Anmerkung: Falls Sie die Verliingerung der Probemitgliedschaft nicht deaktivieren,
werden Sie nach Ablauf des Probezeitraums automatisch reguliires Prime-Mitglied

und wir buchen den Jahresbeitrag in Héhe von EUR 49,00 ab.
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Amazon Prime-Teilnahmebedineuneen

Laufzeit; ...

Amazon Prime ist ein unbefristetes Dauerschuldverhi:ltnis. ...

Probe- oder Werbemirtgliedschaften

Bestimmten Kunden bieten wir von Zeit ;u Zeit Probe — oder sonstige Werbemitgliedschaf-
fen an, etwa mit einem kostenlosen Probe- oder Werbemonat vorab, die ebenfalls den vor-
liegenden Bedingungen unfterliegen, soweit in den Werbeangeboten nicht etwas anderes
geregelt ist. Probe- und Werbemitglieder konnen jederzeit unter Mein Konto oder iiber eine
sonstige zur Verfiigung stehende Kontaktmdglichkeit kiindigen, womit die entsprechende
Mirtgliedschaft beendet wird. Fiir den jeweiligen Probe- oder WerbeZeitraum fallen keine

Mitgliedsgebiiliren an.

Amazon.de Hilfe: Uber Kauf auf Rechnung

Welche Gebiihren bei Kauf auf Rechnung anfallen
Wir berechnen folgende Rechnungsgebiihren, zuziiglich ...
EUR 1,51 inklusive Umsatzsteuer fiir Kunden aus Osterreich (ohne Umsatzsteuer

1,26 EUR)

Amazon.de Geschenkgutscheine und Geschenkkarten sind bis zum Ende des dritten

Jahres nach Kauf des Gutscheines einlosbar (,,Ablaufdatum®).

2. Einschrankungen:
Gutscheine, einschlieflich etwaiger unverbrauchter Teilbetrdge, verfallen zehn Jahre nach
Ausgabe des Gutscheines. Wie in Abschnitt 7 (s.u.) aufgefiihrt, sind solche Gutscheine

hiervon ausgenommen, die vor dem 01.07.2014 ausgestellt wurden. ...

6. Allgemeine Bedingungen
Durch Kauf, Erhalt oder Einlésung eines Gutscheines stimmen Sie diesen, luxemburgi-

schen Recht unterliegenden Bedingungen zu.

Wir behalten uns das Recht vor, diese Bedingungen jederzeit nach unserem Ermessen

abzuindern.
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Alle Bedingungen sind im gesetzlich zuliissigen Umfang anwendbar.

7. Bereits abgelaufene Gutscheine:

Ungeachtet des angegebenen Verfallsdatums konnen Gutscheine, die am oder nach dem
01.07.2014 ausgestellt wurden, bis zum Ende des zehnten Jahres nach Ausgabe des Gutschei-
nes fiir den Kauf der zugelassenen Produkte eingeldst werden. Alle Gutscheine, die vor dem

01.07.2014 ausgestellt wurden, verfallen laut den angegebenen Bedingungen.

Anderungen der Bedingungen und des Leistungsumfangs

Wir sind berechtigt, die vorliegenden Bedingungen und den Leistungsumfang von Ama-
zon Prime nach eigenem Ermessen zu indern. Wenn wir diese Bedingungen oder den
Leistungsumfang iindern, setzen wir Sie iiber die Anderungen in Kenntnis. Sie haben
dann das Recht, den Anderungen der Bedingungen zu widersprechen. Wenn Sie den
Anderungen widersprechen miochten, teilen Sie uns dies per E-Mail, Telefax oder
Schreiben binnen 14 Tagen mit. Jedes Mal, wenn wir Sie iiber Anderungen in Kenntnis
setzen, erinnern wir Sie an Ihr Recht, den Anderungen zu widersprechen. Widerspre-
chen Sie der Anderung nicht, gilt dies als Thre Zustimmung zu den jeweiligen Anderun-

gen und der geiinderten Fassung der Bedingungen. ...

Haftungsbeschrinkung

Schiiden wegen Leistungsverzugs sind auf maximal 5% des Bestellwerts beschrinkt.
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Zu 2.2.:

Wahlt der Kunde bei den Zahlungsoptionen ,Kauf auf Rechnung®
aus, so erhalt der Kunde zunadchst die von ihm bestellte Ware
mit einer Rechnung geliefert. Die Rechnungsgebihr betragt flr
Kunden aus Osterreich EUR 1,51. Diese Gebithr f&llt nur an, wenn
der Kunde sich fir den ,Kauf auf Rechnung“ entscheidet. Der
Gesamtbetrag i1ist ,sofort nach Erhalt der Ware“ seitens des

Kunden zu begleichen (Beilage ./F)

Beweiswirdigqung:

Die Feststellungen stitzen sich auf das groRteils
Ubereinstimmende bzw. unbestritten gebliebene Vorbringen der
Parteien sowie auf die teilweise bereits in Klammern
angefiuhrten, unbedenklichen Urkunden. Die Aufnahme von
Personalbeweisen ist wvon den Parteien ausdricklich nicht
gewinscht worden und wurde von diesen auch nicht flir

erforderlich gehalten (AS 164).

Das Procedere hinsichtlich des Buttons ,Jetzt gratis testen"“
und des Textfeldes ,Danach kostenpflichtig“ ergab sich aus der
Beilage ./A. Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen sind aus den
Beilagen ./B - ./H ersichtlich. Die Feststellungen zur in der
Klagsausdehnung (ON 106) angegriffenen ,falschen

Preisinformation“ griinden sich auf die Beilagen ./I und ./J.

Rechtlich folgt:

Zur Aktivlegitimation der Klagerin:

§ 28 Abs 1 KSchG sieht wvor, dass eine Klage auf Unterlassung
gegen denjenigen erhoben werden kann, der im geschaftlichen
Verkehr in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die er den von
seiner Seite geschlossenen Vertragen zugrunde legt, oder in
hierbei verwendeten Formblattern flir Vertrage Bedingungen
vorsieht, die gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die
guten Sitten verstoBen, oder wenn er solche Bedingungen fiir den

Verkehr empfiehlt. Die gerichtliche Durchsetzung dieses eben
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beschriebenen Unterlassungsanspruches gewahrt § 29 Abs 1 KSchG

Einrichtungen wie der Kléadgerin.

Die Bestimmungen, die in solch einem Kontrollverfahren
inkriminiert sind, werden abstrakt uberprift (2 Ob 523/94). Die
Auslegung hat nach standiger Rechtsprechung im
oskundenfeindlichsten™ Sinn zu erfolgen. Nur so kann der Zweck
der Verbandsklage, namlich die Sanierung des Rechtsverkehrs von
unangemessenen Vertragsklauseln erreicht werden (Basedow in
MUKO, BGB® [2012] § 305c Rz 34). Im Anschluss an diese Auslegung
ist zu prifen, ob eine Verletzung eines gesetzlichen Verbots
oder der guten Sitten vorliegt (RIS-Justiz RS0016590). Nicht
zuldssig ist es, die teilweise Zulédssigkeit einer beanstandeten
Klausel im Wege einer geltungserhaltenden Reduktion ,ZU
retten™. Eine geltungserhaltende Reduktion findet 1in diesem
Prozess, wie nunmehr auch im Individualprozess, nicht statt

(RIS-Justiz RS0038205).

GeméalR ) 28a KSchG kann  von einem nach S 29 KSchG
klagebrechtigten Verband auf Unterlassung geklagt werden, wer
im geschéaftlichen Verkehr mit Verbrauchern - so auch Dbei
Geschaftsabschliissen im Wege des Fernabsatzes - gegen eine
gesetzliches Gebot oder Verbot verstoht und dadurch die
allgemeinen Interessen der Verbraucher beeintrachtigt. Durch
diese Klage werden nicht die Interessen einzelner Verbraucher
geschiitzt, sondern die allgemeinen Interessen, der Verbraucher.
Die Bestimmung des §& 28a KSchG war flir die Aktivlegitimation
hinsichtlich der Punkte der ,Zuldssigkeit der Buttons“ und der

,Falschen Preisinformation™ heranzuziehen.

Zzu_ Punkt 1) des Klagebegehrens (Buttons ,Jetzt gratis testen"

und ,Danach kostenpflichtig"“):

Das FAGG ist auf Vertragsverhdltnisse im B2C Bereich anwendbar.
§ 1 Abs 1 FAGG verweist hierbei auf die Norm des § 1 KSchG.
Situativ verlangt das FAGG nach einem Fernabsatz- bzw.

Auswartsgeschaft. Unstrittig erfolgen die Geschafte der
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Beklagten mit Verbrauchern im Fernabsatz. Auch lag keine
Ausnahme im Sinne des § 1 FAGG vor, sodass dieses Gesetz auf

den vorliegenden Sachverhalt anzuwenden ist.

Unter § 8 Abs 2 FAGG sind ,Bestellungen“ zu subsumieren.
Darunter fallen Vertragsverhdltnisse beziiglich Waren,
Dienstleistungen oder andere dem FAGG unterliegende
Vertragsverhdltnisse wie etwa {Uber digitale 1Inhalte, Gas,
Wasser etc. (Hammerl 1in Kosesnik-Wehrle, KSchG* (2015) § 8 FAGG
Rz 7).

§ 8 Abs 2 Satz 2 FAGG beinhaltet Vorgaben hinsichtlich ,der
Bezeichnung einer Schaltflache“, sofern eine solche im
Bestellprozess vom Unternehmer vorgesehen ist. Zwar enthalt § 8
Abs 2 FAGG keine Verpflichtung eine Schaltflache (,Button") in
den Bestellvorgang zu integrieren, doch ¢trifft die erwahnte
Norm Anordnungen flir den Fall, dass sich ein Unternehmer eines
solchen ,Buttons“ bei Bestellungen auf seiner Homepage bedient.
Jedenfalls hat der Unternehmer dafir zu sorgen, dass der
Verbraucher das Bestehen einer Zahlungsverpflichtung
ausdricklich bestatigen kann. Ein augenfalliger Hinweis {lber
die Kosten genigt dafiir nicht, sondern es erfordert eine
zusatzliche Bestatigung, dass mit der Bestellung eine
Zahlungsverpflichtung verbunden ist (Hammerl in Kosesnik-

Wehrle, KSchG* (2015) § 8 FAGG Rz 9).

Die Schaltfldche muss den Verbraucher darauf hinweisen, dass
die Bestellung mit einer Zahlungsverpflichtung verbunden ist.

Daher muss die Schaltflache gut lesbar ausschlieBlich mit den

Worten ,zahlungspflichtig bestellen“ oder einer gleichartigen,
eindeutigen Formulierung versehen sein. Eine solche
gleichartige Formulierung ware zum Beispiel ,Lkostenpflichtig

bestellen™ (vgl ErlautRV 89 BIgNR 25. GP 31).

Entscheidend ist, dass dem Verbraucher die Verpflichtung zur
Kostentragung bewusst gemacht wird. Dies schon aus dem

einfachen Grund, da im Internet Jja Dbekanntermaben auch
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kostenlose Leistungen »,oestellt™ werden konnen. Die
klagsgegenstandliche Gestaltung ,Jetzt gratis testen™ wurde vom
Landgericht Minchen in einem vergleichbaren Fall als unzulédssig
beurteilt, bei welchem die einmonatige Testphase zwar kostenlos
war, danach im Fall der Nichtstornierung durch den Kunden eine
kostenpflichtige Mitgliedschaft eingegangen wurde (LG Miinchen
11.6.2013, 33 0 12678/13).

Der Zweck des Gesetzes wird jedoch nur dann erfiillt, wenn sich
keine missverstandlichen Zusatze bei den Schaltflédchen bzw. den
Buttons finden. Der Kunde soll die Beschriftung bei einer
gewbhnlichen Aufldsung seines Bildschirmes gut erkennen kdnnen.
Zweck 1ist es also die von Seite der Klagerin geltend gemachte
Umgehung dieser Vorschrift durch kleinere Schriftzeichen oder
eine kontrastarme Darstellung hintan zu halten. Die Beklagte
hat Jedoch bei der Aufmachung der wvom Gericht als zwei
unterschiedliche Felder beurteilten Buttons diese Vorschriften
der guten Lesbarkeit und der AusschlieRlichkeit gerade nicht
eingehalten, weshalb § 8 Abs 2 FAGG durch die Beklagte verletzt
worden ist. Der Zusatz 1n einem eigenen Textfeld ,Danach
kostenpflichtig"™ wird, wie es aus den Feststellungen
ersichtlich 1ist, in kleinerer und kontrastarmerer Schrift

angezeigt als der Button ,Jetzt gratis testen™.

Eine besondere Notwendigkeit fiir die konkrete Ausgestaltung des
Buttons war flir das Gericht nicht ersichtlich. Selbst wenn man
bei der Beurteilung davon ausgegangen ware, dass es sich nicht
um zwel unterschiedliche, sondern um ein einheitliches Feld
handelt, wie von der Beklagten vorgebracht, so hadtte dies am
Ergebnis nichts gedndert. Die von der Beklagten konkret
gewahlte Ausgestaltung widerspricht schon dem Wortlaut des
Gesetzes. Auch die Verpflichtung =zur Kostentragung nach dem
kostenlosen Gratismonat wird dem Verbraucher nicht in der

notigen Klarheit vermittelt.

Beweispflichtig fir die Einhaltung der Verpflichtung nach § 8
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Abs 2 FAGG ist der ©Unternehmer. Dieser Beweis ist dem
Unternehmer aus den soeben dargestellten Grinden nicht
gelungen. Die Rechtsfolge aus einer Verletzung des § 8 Abs 2
FAGG ist die schwebende Unwirksamkeit des
Vertragsverhaltnisses. Der Verbraucher kann wahlen, ob er am
Vertrag festhalt, oder von diesem zurlcktritt. Bereits erfolgte
Zahlungen kann er im Wege des Bereicherungsrechts bei Ricktritt
vom Vertrag zurickverlangen. Der Button in der gewadhlten Form

verstoRt somit gegen § 8 Abs 2 FAGG.
Zu Punkt 2) des Klagebegehrens:

,Behauptete falsche Preisinformation“:

Der Preis ist nebst der Qualitdat und der Menge eine bestimmende
GroBe 1im Wettbewerb, da er erwiesenermalBen zu den wesentlichen
Kriterien fir die Kaufentscheidung zahlt. Aufgrund dieser
entscheidenden Bedeutung des Preises sind Tauschungen iUber den

Preis sowie Uber die Preisbemessung verpont.

Das Gericht sah es bei seiner Beurteilung dieser Klausel
insbesondere als problematisch an, dass dem durchschnittlichen
Verbraucher bei einem herkdommlichen Bestellvorgang auf der
Website des Beklagten der wahre Grund fir die - flir den
durchschnittlichen Kunden unerwartete - Preiserhohung wohl
nicht auffallen wird. Der Fokus des Kunden richtet sich bei
einer Bestellung bei einer Online-Versandplattform auf das
dargestellte Produkt, die etwaigen verschiedenen Varianten in
denen das Produkt verfligbar ist (wie zB bei Kleidungsstilicken)
und den Preis, den der Kunde fiir das Produkt zu bezahlen hat.
Die Ausfihrungen der Beklagten, dass die Information auf der
letzten Seite des Warenkorbs noch vor Abschluss der Bestellung
die richtige Umsatzsteuer ausweisen, iberzeugte das Gericht aus

folgenden Grinden nicht:

Zutreffend ist, dass in Verbindung mit der Versandadresse (beim
Testkauf der Beklagten 1040 Wien; AS 149) der richtige

Gesamtpreis ausgewiesen wird. Es 1ist Jjedoch fir den Kunden
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nicht ersichtlich, wodurch diese Preiserhdhung ausgeldst wurde.
Der Kunde wird also tatsdchlich im Unklaren dariliber gelassen,
worin der Ausldser fiir den erhdohten Gesamtpreis liegt. Der
einzige schwer zu erkennende Hinweis befindet sich 1in der
Versandadresse, die in Osterreich 1liegt. Es ware fiur die
Beklagte zum Beispiel ein leichtes (vor allem hinsichtlich der
technischen Moglichkeiten) beim Schritt ,Bitte prifen Sie Ihre
Bestellung™“ (AS 149) unter der Uberschrift
»Bestellungsibersicht™ einen zusédtzlichen Hinweis auf die
Zusammensetzung des Gesamtpreises fir den Kunden anzubieten
bzw. einen eigenen Punkt, der die Osterreichische Umsatzsteuer
in prozentueller und betraglicher HOhe am Gesamtpreis ausweist.
Der Kunde erhalt 1im Endeffekt keine transparente Erklarung
durch welchen Umstand sich der Gesamtpreis geandert hat. Zudem
besteht die Gefahr, dass bei billigen Produkten aufgrund der
ganz geringen betraglichen Veranderung des Gesamtpreises die
Anderung vom Kunden tUberhaupt nicht bemerkt wird. Die
Information Uber die wunterschiedlichen Umsatzsteuersatze und
die dadurch bedingten unterschiedlichen Gesamtpreise kann somit
flir die Kunden weitaus transparenter und klarer erfolgen. Im
hier zu beurteilenden Fall wird der Kunde zusammengefasst {iber
die Zusammensetzung des veranderten Gesamtpreises im Unklaren

gelassen.

Rechtlich sieht das Gericht dieses Verhalten der Beklagten als
irrefithrende Geschaftspraktik im Sinne des § 2 UWG an, da diese
geeignet ist, einen Markteilnehmer iber die Art der
Preisberechnung (§ 2 Abs 1 Z 4 UWG) derart zu téaduschen, dass
dieser dazu veranlasst wird, eine geschaftliche Entscheidung zu
treffen, die er andernfalls nicht getroffen hatte. Hier sei
noch erwahnt, dass die tatsdchliche Kaufentscheidung fir ein
Produkt in wvielen F&llen schon vor Abschluss des Kaufvertrages
durch Betatigen des Buttons ,Jetzt kaufen“ getroffen wird.
Viele Kunden entschlieRBen sich schon Dbei Hinzufligen des

Produkts zum Warenkorb, den Gegenstand um den auf dieser Seite
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angezeigten Preis zu erwerben.

Dariiber hinaus sah das Gericht auch den Tatbestand des § 2 Abs
4 UWG als erfillt an, da dem Kunden wesentliche Informationen
beziiglich des Preises wvon Seiten der Beklagten vorenthalten
werden bzw. auf unverstandliche Art und Weise vermittelt werden
und den Kunden so zu einer geschaftlichen Entscheidung
veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte.
Wesentliche Informationen sind im Allgemeinen solche Umstande,
deren Vorenthalten wunter Berilicksichtigung aller tatsachlichen
Umstédnde Dbeim Verkehr einen unzutreffenden Gesamteindruck

erweckt.

Gem § 2 Abs 6 Z 3 UWG hat der Werbende gegeniiber dem
Verbraucher den Preis einschlieRflich aller Abgaben anzugeben.
Gem § 5 ECG 1ist dariberhinaus noch anzugeben, ob Steuern
bereits ausgewiesen sind, was 1im letzten Bestellschritt nicht
mehr explizit getan wird. Ist die Bekanntgabe des Preises
verninftigerweise im Vorhinein nicht mdéglich, so hat der
Werbende UUber die Art der Preisberechnung zu informieren. Die
Beklagte Dbietet ihre Produkte Jjedoch nicht als ,Ab-Preis®
sondern als ,Gesamtpreis™ an, weshalb die ploétzliche Erhodhung
fiir den Kunden nicht ersichtlich ist. Die Information iber den
Kaufpreis, die als wesentliche Information im Sinne des § 2 Abs
4 UWG iVm § 2 Abs 6 UWG zu werten ist, ist somit unklar, wenn
sie mitunter - in manchen Fallen - auch noch rechtzeitig vor

der endgliltigen Kaufentscheidung erfolgen mag.

Dass diese Praktik durch besondere technische Umstande der
Beklagten "vorgegeben" ist, konnte das Gericht aus dem
Vorbringen der Beklagten nicht ersehen. Vielmehr 1ist davon
auszugehen, dass auch eine andere Gestaltung technisch méglich

ist.

Zu Punkt 3) des Klagebegehrens:
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Die hier inkriminierten Klauseln sehen vor, dass der Kunde
Amazon Prime zunachst kostenlos flir 30 Tage nutzen kann. Nach
diesen 30 Tagen geht diese kostenlose ,Testmitgliedschaft™
automatisch in eine regulare Mitgliedschaft iber, ohne dass der
Kunde hierzu eine zusadtzliche Willenserklarung abgibt. Es wird
also bereits im Zeitpunkt des Eingehens der Probemitgliedschaft
fingiert, dass der Kunde einer automatischen
Vertragsverlangerung und damit verbunden auch dem Ubergang
einer Probemitgliedschaft in eine reguldre Mitgliedschaft und
der damit einhergehenden Entgeltpflicht zustimme. Die
Mbglichkeit diese Zustimmungsfiktion auBer Kraft zu setzen,
besteht flir den Kunden nur durch die Deaktivierung dieses

Vorgangs auf der Homepage der Beklagten.

Die Bestimmung des § 6 Abs 1 Z 2 sieht im wesentlichen die
Nichtigkeit vertraglicher Erklarungsfiktionen vor, es sei denn,
der Verbraucher wurde auf die Bedeutung seines Verhaltens zu
Beginn der angemessenen Frist flur die Abgabe seiner

ausdricklichen Erklarung besonders hingewiesen.

Typischer Anwendungsfall sind Bestimmungen, wonach das
Unterlassen einer Kindigung die Verlangerung ablaufender
Abonnements zur Folge hat (Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG*

(2015) § 6 KSchG Rz 15).

Wirksam koénnen Erklarungsfiktionen im B2C-Verhd&ltnis nur dann
vereinbart werden, wenn die Vereinbarung eine Frist fir die
Abgabe einer ausdricklichen Erklarung vorsieht und zusatzlich
eine 1im Vertrag enthaltene Verpflichtung des Unternehmers, den
Verbraucher zu Beginn dieser Frist auf die Bedeutung seines
Verhaltens ,besonders™ im Sinne eines gesonderten Hinweises
hinzuweisen (Mayrhofer/Tangl in  Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang® § 6 Abs 1 Z 2 KSchG Rz 21). Es ist jedoch nach den AGB
der Beklagten nicht vorgesehen, dass der Verbraucher eine
ausdrickliche Willenserklarung abgeben muss, um das

Vertragsverhaltnis zu verlangern. Die Verlangerung findet
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hingegen vielmehr automatisch statt. Ein Hinweis auf
Hilfsseiten, wie von der Beklagten vorgebracht, geniigt den

soeben dargestellten Anforderungen jedenfalls nicht.
Die Regelung widerspricht § 6 Abs 1 7Z 2 KSchG.

Die Erklarungsfiktion 1liegt, wie von der Klagerin zutreffend
ausgefiihrt, darin, dass der Verbraucher bereits im Zeitpunkt
der Anmeldung bei sAmazon-Prime" einer automatischen

Vertragsverlangerung zustimmt.

Das Gericht hat die Regelungen auch als intransparent im Sinne
des § 6 Abs 3 KSchG angesehen. Die unterschiedlichen Angaben,
dass es sich einerseits um ein unbefristetes
Dauerschuldverhaltnis handle und andererseits, das sich die
Mitgliedschaft jedes Jahr automatisch um ein Jahr verléangere,
verschleiern gegeniber dem Verbraucher die wahre Laufzeit des
Vertragsverhaltnisses. Dies schafft beim Verbraucher auch kein
eindeutiges Bild 1Uber die bestehenden Kundigungsmdglichkeiten
dieses Vertragsverhaltnisses. Dabei ist auch zu beachten, dass
je wichtiger der 1Inhalt einer Klausel ist, desto grdlere
Anforderungen sind an i1hre Form und insgesamt an die
Transparenz zu stellen. Die genannten Klauseln sind als ganz
entscheidend zu qualifizieren, da sie den Ubergang von einer
Probe- in eine Vollmitgliedschaft —regeln und die damit
verbundenen Pflichten (Entrichtung des Mitgliedsbeitrages) dem
Kunden auferlegt werden. Es werden dem Kunden durch die
genannten Bestimmungen unberechtigt Pflichten abverlangt. Somit
waren die oben zitierten Bestimmungen auch unter dem
Gesichtspunkt des § 6 Abs 3 KSchG unwirksam. Es hat bei solchen
Klauseln keine geltungserhaltende Reduktion stattzufinden (10

Ob 67/06k) .

Die Argumentation der Beklagten vermochte nicht zu Uberzeugen,
diese behauptete, es werde von Beginn an ein unbefristetes
Dauerschuldverhaltnis abgeschlossen, das anfangs kostenfrei

sei. Abgesehen davon, dass dies nicht aus der inkriminierten
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Klausel entnommen werden kann, ware diese Regelung jedenfalls

intransparent und gréblich benachteiligend.
2

Zzur Rechnungsgebihr:

Wie der Oberste Gerichtshof in der Rechtssache 2 Ob 155/16g
bereits ausgesprochen hat, ist das Erheben von Entgelten durch
den Zahlungsempfanger im Falle der Nutzung eines bestimmten
Zahlungsinstruments nach § 27 Abs 6 S 2 ZaDiG unzulassig. Die
Zahlung auf Rechnung sei zwar nicht unmittelbar unter den
Begriff des Zahlungsinstruments nach § 3 Z 21 ZaDiG zu
subsumieren, allerdings sei eine Zahlung auf Rechnung in aller
Regel mit der Erteilung eines Uberweisungsauftrages an eine
Bank wverbunden ist, wadhrend Zahlungen bei der Beklagten sonst
iblicherweise durch Kreditkartenuberweisung oder Einziehung
erfolgen. ©Nach Ansicht des Obersten Gerichtshof 1lag die
Einziehung eines unzuldssigen Entgelts fur die Nutzung
bestimmter Zahlungsinstrumente vor. Daraus resultierte die

Unzulassigkeit der inkriminierten Klausel.
3, 4 und 8:

Zzur Befristung der Geschenkgutscheine und Geschenkkarten und

Verfall bereits abgelaufener Gutscheine:

Prinzipiell endet das Recht, Waren aus dem Warensortiment des
Ausstellers mit einem Gutschein zu beziehen, innerhalb von 30

Jahren. Durchaus wird es nach der standigen Rechtsprechung fir

zuldssig erachtet eine kiirzere als die gesetzliche
Verjahrungsfrist zu vereinbaren (RIS-Justiz RS0034782;
RS0034404) . Eine uneingeschrankte Zulassigkeit der

Fristverkiirzung soll aber nur dann gegeben sein, wenn sie
zumindest zwischen 1in etwa gleich starken Vertragspartnern im
Einzelnen vereinbart wurde. Dieser Fall war hier jedoch nicht

gegeben, da ein B2C-Verhaltnis vorliegt.

Eine Verkiirzung der Verjahrungs- Dbzw. Verfallsfrist in AGB
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unterliegt der Inhaltskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB. Die
Unzulassigkeit von Verfallsklauseln ergibt sich aus der
Erschwerung der Geltendmachung des Anspruches aus dem Gutschein
ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes (RIS-Justiz RS0016688).
Je kiirzer die Verfallsfrist, desto triftiger muss der
Rechtfertigungsgrund sein (7 Ob 75/11x). Es ist eine umfassende

Interessenabwagung erforderlich (7 Ob 22/12d).

Eine massive Verkiirzung der dreiBigjdhrigen Verjahrungsfrist

auf drei Jahre sah das Gericht jedenfalls als unzuldssig an.

Auch das dagegen erhobene Argumente der Beklagten, dass eine
immer groéBer werdende Falschungs- und Betrugsgefahr Dbestehe,
vermochte das Gericht schon deshalb nicht zu iUberzeugen, weil
es in der Sphare der Beklagten liegt, wie fadlschungssicher sie
den Gutschein ausstattet. Eine Verkiirzung auf eine dreijahrige

Verjahrungsfrist war so jedenfalls nicht zu rechtfertigen.

Auch das in der Klagebeantwortung vorgebrachte Argument, dass
es sich bei der Beklagten um ein relativ junges Unternehmen
handle, und es von vornherein nicht abschatzbar war, wie lange
dieses Unternehmen bestehen wirde, war nicht iUberzeugend. Beil
der Beklagten handelt es sich um ein weltweit agierendes
Unternehmen mit sehr hohen Umsatzzahlen. Das Vorbringen, dass
ein Kunde einen Gutschein, den er nach drei Jahren nicht
eingeldst hat, auch nicht in den nachsten sieben Jahren nicht
einldst, erschien dem Gericht nicht folgerichtig und wirde
gegen die von der Beklagten vorgenommene Verlangerung der
Verjahrungsfrist wvon Gutscheinen auf zehn Jahre sprechen. Es
kann auch eine Vielzahl von Grunden auf Seiten des
Gutscheininhabers geben, die ihn daran hindern, die Gutscheine

innerhalb von drei Jahren einzuldsen.

Die Beklagte erwdhnt in ihrem Schriftsatz auch die Entscheidung
7 Ob 75/11x des Obersten Gerichtshofes. Diese enthdlt jedoch
keine generelle Aussage Ulber die Zuléadssigkeit einer Verklirzung

der Verjadhrungsfrist auf eine bestimmte Zeitspanne, sondern
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betont in concreto die Notwendigkeit einer umfassenden
Interessensabwagung, die sich stets nur an den konkreten

Umstanden orientieren kann.

Aus dem Vorbringen der Beklagten kann eine ausreichende
sachliche Rechtfertigung flur die Verklirzung der gesetzlichen
Verjahrungsfrist von dreiBig auf drei bzw. =zehn Jahre nicht
erkannt werden. Samtliche vorgebrachten Argumente Dbetreffen
namlich die Sphare der Beklagten und waren zudem nicht
iberzeugend. Die Benachteiligung des Gutscheininhabers wird
nicht durch ein besonderes Interesse der Beklagten aufgewogen.
Somit waren beide Klauseln (hinsichtlich der dreijdhrigen und
der zehnjdhrigen Verjadhrungsfrist) auf Grund von § 879 Abs 3
ABGB nichtig.

5:

,Durch Kauf, Erhalt oder Einldsung eines Gutscheines stimmen

Sie diesen, luxemburgischen Recht unterliegenden Bedingungen

A\Y

ZU. °

Der EuGH hat in der Rechtssache C-191/15 zur Gultigkeit von

Rechtswahlklauseln Folgendes erwogen:

,Eine 1in den AGB eines Gewerbetreibenden enthaltene Klausel,
die nicht 1im Einzelnen ausgehandelt wurde und nach der auf
einen auf elektronischem wWeg mit einem Verbraucher
geschlossenen Vertrag das Recht des Mitgliedstaates anzuwenden
ist, in dem der Gewerbetreibende seinen Sitz hat,“ 1ist
missbrauchlich, ,sofern sie den Verbraucher in die Irre fihrt,
indem sie ihm den Eindruck vermittelt, dass auf den Vertrag sei
nur das Recht dieses Mitgliedstaates anwendbar, ohne 1ihn
dariiber zu unterrichten, dass er nach Art 6 Abs 2 der Rom — I -
Verordnung auch den Schutz der zwingenden Bestimmungen des

Rechts genieft, das ohne die Klausel anzuwenden wire."

Durch die in den AGB gewahlte Formulierung wird bei einem

Durchschnittsverbraucher der Eindruck erweckt, dass
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ausschlieRlich luxemburgisches Recht Anwendung findet. Es
findet sich keinerlei Hinweis auf die Anwendbarkeit anderer
Rechtsordnungen und insbesondere findet sich nicht ein Hinweis
auf den Schutz der zwingenden Bestimmungen des &sterreichischen
Rechts. Die inkriminierte Rechtswahlklausel ist folglich
unwirksam. Es gilt somit das nach der Rom - I - Verordnung zu
ermittelnde anwendbare Recht; fir Verbraucher aus Osterreich
Osterreichisches Recht (Recht des Aufenthaltsstaates des
Verbrauchers). Ein Ginstigkeitsvergleich war von vornherein

nicht erforderlich.

,Wir behalten uns das Recht vor, diese Bedingungen jederzeit

nach unserem Ermessen abzuidndern“:

Die Zulassigkeit dieser Klausel ist nach § 6 Abs 3 KSchG sowie

§ 879 Abs 3 ABGB zu prifen.

Die Unzulassigkeit der Klausel ergibt sich daraus, dass sie
Anderungen des Vertrages nach Inhalt und Ausmal unbeschrankt
zuldsst und lediglich ,das Ermessen“ der Beklagten als einzige
Beschrankung anfihrt, das aber nicht dazu geeignet ist, den
Verbraucher vor dem Eintritt unangemessener Nachteile schiitzen
zu kénnen. Ein VerstoR gegen das Transparenzgebot war somit zu

bejahen (RIS - Justiz RS0128865).

Die von der Beklagten gewahlte Formulierung lasst namlich auch
die Anderung wesentlicher Pflichten der Parteien zugunsten des
Verwenders der AGB in nahezu jede Richtung und in jedem AusmalB

zUu.

Zwar fihrt die Beklagte =zutreffend aus, dass nicht Jede

Vertragsanpassung iber eine in AGB vereinbarte
Zustimmungsfiktion unzulédssig ist sondern nur vollig
uneingeschrankte. Der Zweck einer Vertragsanderung mittels

Erklarungsfiktion soll aber entgegen der Ansicht der Beklagten

nicht dazu dienen in das urspringliche Vertragsgefiige
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einzugreifen, sondern dient insbesondere Anpassungen eines
Vertrages (zum Beispiel Valorisierungen und Verlangerungen)
(Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG* (2015) § 6 Rz 15a). Ein
konkreter Zusammenhang mit einer Leistungsédnderung, wie wvon der
Beklagten vorgebracht, ist aus der Formulierung der
inkriminierten Klausel nicht ersichtlich. Das reine Abstellen
auf das Ermessen der Beklagten ist nicht dazu geeignet den
Kunden vor nachteiligen, einseitigen Anderungen des
Vertragsinhaltes zu schitzen. Die Klausel sagt namlich nicht
welche Bedingungen die Beklagte mit fingierter Zustimmung
einschranken kann, ebenso in welchem Umfang eine solche
Anderung stattfinden kann. Dieser Punkt der AGB l&asst auch eine
wesentliche Anderung der Pflichten der Parteien (Leistung und
Gegenleistung) zu Gunsten der Beklagten in nahezu jede Richtung
und in unbeschranktem AusmaB =zu. Es handelt sich bei der
gegenstandlichen Klausel um eine nicht naher konkretisierte,
unbeschrankte Mbéglichkeit der Vertragsanderung mittels
Erkladrungsfiktion, die daher als intransparent im Sinne des § 6
Abs 3 KSchG und groblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB
zu beurteilen war (4 Ob 27/13v, 8 Ob 58/14h, 9 Ob 26/15m).

JAlle Bedingungen sind im gesetzlich zuldssigen Unfang

anwendbar“:

Im Unterlassungsprozess nach § 28 KSchG kann keine Ricksicht
auf eine etwaige teililweise Zulédssigkeit der Dbeanstandeten
Bedingungen genommen  werden; fur eine geltungserhaltende
Reduktion ist kein Raum. Ziel des KSchG 1ist es, auf einen
angemessenen Inhalt der in der Praxis verwendeten allgemeinen
Geschaftsbedingungen hinzuwirken. Der Richter hat nicht die
Aufgabe, sich durch geltungserhaltende Reduktion zum Sachwalter

des Verwenders der AGB zu machen (RIS-Justiz RS0038205).

Die inkriminierte Klausel zielt in ihrem Kern darauf ab, eine

Bedingung, die gegen ein gesetzliches Gebot oder Verbot
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verstoRt, auf jenen Inhalt geltungserhaltend zu reduzieren, der
ihr nach den gesetzlichen Bestimmungen zukommen wirde. Eine
derartige geltungeserhaltende Reduktion von nicht
ausgehandelten missbrauchlichen Klauseln ist unzuléassig

(RS0111641, u.v.a.).

,Anderungen der Bedingungen und des Leistungsumfangs“ bei den

Amazon—-Prime Teilnahmebedingungen:

Nichtig sind nicht im Einzelnen ausgehandelte
Vertragsbestimmungen, die den Unternehmer ermdchtigen, eine von
ihm zu erbringende Leistung einseitig zu andern, oder von 1ihr
abzuweichen, auBer dies ware dem Verbraucher zumutbar, weil die
Anderung geringfiigig und sachlich gerechtfertigt ist (Langer in

Kosesnik-Wehrle, KSchG* (2015) § 6 Rz 90).

Die vertragliche Aquivalenz von Leistung und Entgelt wird auch
beeintrdchtigt, wenn sich der Unternehmer vorbehalt, von der
vereinbarten Leistung abzuweichen (Langer in Kosesnik-Wehrle,
KSchG* (2015) § 6 Rz 91). Beachtlich fir die Zulédssigkeit der in
den AGB getroffenen Vereinbarung zur Leistungsanderung ist die
Zumutbarkeit der Anderung fir den Verbraucher. Somit ist die
subjektive Interessenslage des Verbrauchers beachtlich.
Umfassende und vage Anderungsklauseln wie im hier vorliegenden
Fall indizieren Dbereits eine Unzumutbarkeit (Langer in
Kosesnik-Wehrle, KSchG* (2015) § 6 Rz 91). Um rechtswirksam zu
sein, missen derartige Anderungsvorbehalte daher moglichst
genau umschrieben und konkretisiert sein (4 Ob 227/06w). Da die
Mbéglichkeit zur Anderung im hier vorliegenden Fall rein an das
Ermessen der Beklagten gebunden wird, scheitert die
Zulassigkeit der Klausel bereits an der Geringfiigigkeit der
Anderung. Der hier vorliegende Anderungsvorbehalt erdffnet der
Beklagten die Moglichkeit, den Leistungsumfang in nicht ganz
unerheblichem Ausmal zu verdndern und somit eine Verschiebung

der beiderseitigen Aquivalenz herbeizufihren (Apathy in
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Schwimann/Kodek® § 6 KSchG Rz 75 mwN). Die Beweislast fir die
Zumutbarkeit einer solchen Anderungsklausel trifft den
Unternehmer (Eccher in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 6
Abs 2 Z 3 KSchG Rz 5). Dieser Beweis 1ist der Beklagten nicht

gelungen.

Diese Klausel 1st intransparent und unzuladssig. Es Dbleibt
vollig unbestimmt, inwieweit die Beklagte mit fingierter

Zustimmung des Kunden den Leistungsumfang einschranken kann.

§ 879 Abs 3 ABGB wendet sich in erster Linie gegen den
Missbrauch der Privatautonomie durch das Aufdrangen
benachteiligender vertraglicher Nebenbestimmungen durch den
typischerweise {berlegenen Vertragspartner bei Verwendung von
AGB und Vertragsformblattern. Der Verbraucher ist 1in seiner
Willensbildung bei der Verwendung von AGB durch das Gegeniiber

,eingeengt™.

Die Klausel war somit auch als groblich Dbenachteiligend zu
qualifizieren, da sie in keiner Weise eine Beschrankung
erkennen lasst, die den Verbraucher vor dem Eintritt

unangemessener Nachteile schiitzen konnte.

Zu der Unzuldssigkeit von Erklarungsfiktionen wird auf die

Ausfihrungen oben verwiesen.

Zu dem in dieser Klausel enthaltenen Widerspruchsrecht des

Kunden sei noch ausgefihrt:

Ein ,Widerspruchsrecht"“ in den AGB verstoRt gegen § 6 Abs 1 Z 2
KSchG, wenn nicht sowohl die Widerspruchsméglichkeit als auch
die Frist bereits in den Vertragstext aufgenommen werden; es
reicht nicht aus, dass der Unternehmer - ohne eine solche
Vereinbarung - lediglich de facto wunter Einhaltung einer
angemessenen Frist bei Beginn dieser Frist auf die
Erklarungsbedeutung des Verbraucherverhaltens und auf die

Mbglichkeit des Widerspruchs hinweist (RIS-Justiz RS0127099).

10:
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Haftungsbeschrankung ,Schiaden wegen Leistungsverzugs sind auf

maximal 5% des Bestellwerts beschrankt™:

Die Beklagte {bersieht in ihrer Argumentation, dass die
Auslegung von Klauseln wie der gegenstandlichen im
Verbandsprozess am ,kundenfeindlichsten“ zu erfolgen hat. Die
konkrete Bestimmung ist flir einen Verbraucher so zu lesen, dass
eine Haftung aus Schaden wegen Leistungsverzugs unabhangig wvom
Verschulden des Vertragspartners auf 5% eingeschrankt ist. Es
findet sich kein besonderer Hinweis auf eine Einschrankung der
Haftung auf grobes Verschulden. Es ist vielmehr aus der Sicht
eines Durchschnittsverbrauchers davon auszugehen, dass die
Haftung flir samtliche Schaden aufgrund von Leistungsverzug
unabhdangig vom Verschuldensgrad auf 5% des Bestellwertes der

Ware beschrankt ist.

§ 6 Abs 1 Z 9 KSchG ist nicht nur auf den Ausschluss der
Schadenersatzpflicht, sondern auch auf eine bloBe Beschrankung
der Schadenersatzspriiche anzuwenden. Unzuldssig ist daher nicht
nur der Ausschluss bestimmter Schadensarten, sondern auch eine
Begrenzung der Haftung bis zu einer bestimmten Haftungssumme,
wie sie 1im gegenstdndlichen Fall in Form einer prozentuellen

Beschrankung vorliegt.

Die Klausel verstdoBt somit gegen das Verbot des § 6 Abs 1 Z 9

KSchG und ist unzuléassig.

Zur Wiederholungsgefahr:

Der Unterlassungsanspruch nach § 28 Abs 1 KSchG besteht nur,
soweilt die Gefahr kinftigen Zuwiderhandelns
(,Wiederholungsgefahr"™) gegeben ist (Krejci in Rummel?®, KSchG §
30 Rz 18).

Einfache Anderungen der Geschaftsbedingungen reichen nach der
Rechtsprechung nicht dazu aus die Wiederholungsgefahr zu
beseitigen, da auch keine Gewadahr dafir geboten ist, dass sich

der Unternehmer nicht auf eine frihere Fassung beruft (RIS-
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Justiz RS0124304).

Klagerin und Beklagte stellten auBer Streit, dass die Klausel
2. des Klagebegehrens sinngleich mit der Klausel 8. in 2 Ob
155/16g 1ist. Dieses Verfahren hat der Oberste Gerichtshof
rechtskraftig entschieden und die Rechtswidrigkeit der von der
Beklagten verwendeten Klausel bejaht. Die Beklagte brachte nun
vor, dass dadurch die Wiederholungsgefahr hinsichtlich dieses

Punktes des Klagebegehrens weggefallen sei.

Vorweg ist zU sagen, dass es strittig ist, ob ein
Unterlassungsurteil, welches in einem Rechtsstreit mit einem
(anderen) Klager ergeht, die Vermutung der Wiederholungsgefahr
hinsichtlich der anderen Unterlassungsgldubiger zu beseitigen
vermag (Kodek/Leupold in Wiebe/Kodek, UWG* § 14 Rz 55). Nach
Ansicht des Gerichts ist darauf abzustellen, ob das
Unterlassungsurteil (2 Ob 155/16g) dazu geeignet ist einen
Gesinnungswandel bei der Beklagten herbeizufihren, das
Verhalten der Beklagten zu beeinflussen sowie die
Wahrscheinlichkeit der Rechtsdurchsetzung durch einen anderen
Glaubiger. Hier spielt vor allem die Wahrscheinlichkeit der
Rechtsdurchsetzung durch einen anderen Glaubiger, konkret den
VKI, eine entscheidende Rolle. Diese Wahrscheinlichkeit der
tatsdchlichen Exekutionsfiihrung bei einem Verstol lasst sich
jedoch nicht genau beziffern. Es besteht zwar die Moglichkeit,
dass der andere Glaubiger Exekution fihrt, es ist aber nicht
gesichert. Die im gegenstadndlichen Verfahren auftretende
Klagerin ware, falls man den Wegfall der Wiederholungsgefahr
auf Grund des Unterlassungsurteils bejaht, hinsichtlich dieses
Punktes wvom Verhalten eines Dritten abhangig. Der Klager hat
jedoch einen eigenen Anspruch und muss sich nciht mit dem
Verweis auf einen Titel eines Anderen zufrieden geben. Die
Gefahr kinftigen Zuwiderhandelns besteht weiterhin trotz des

zitierten Urteils gegeniiber der Klagerin.

Die Wiederholungsgefahr lag somit bei samtlichen
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klagsgegenstandlichen Punkten vor.

Zu Punkt 4 und 5 Urteilsverdffentlichung:

Die Voraussetzung dieses Anspruches ist ein ,berechtigtes
Interesse™ (§ 30 Abs 1 KSchG ivm § 25 Abs 3 UWG). Bei der
Verbandsklage nach dem KSchG besteht dieses darin, dass die
Verbraucher als Gesamtheit das Recht an der Aufklarung haben,
dass bestimmte Geschaftsbedingungen rechts- und/oder
sittenwidrig sind. Es ist somit den beteiligten Verkehrskreisen
zumindest die Moglichkeit zUu geben, eine entsprechende
Information einzuholen, damit diese vor Nachteilen geschiitzt
sind (RIS-Justiz RS0121963) . Da die Beklagte ihre
Geschidftstdtigkeit in ganz Osterreich entfaltet, war die
Veroffentlichung im begehrten Ausmal angemessen und dem

Talionsprinzip entsprechend.

Insbesondere war auch dem Umstand Rechnung zu tragen, dass
nicht alle betroffenen Kunden, die ein gerechtfertigtes
Interesse an der Information uber die bedenklichen
Geschéaftspraktiken haben, neuerlich die Website der Beklagten
aufsuchen werden. In solch einem Fall ist das
Unterlassungsbegehren in der Regel nicht nur auf der Website zu
veroffentlichen (RIS-Justiz RS0123550). Aufgrund der Publizitat
die die Geschaftspraktiken der Beklagten in ganz Osterreich
erreicht haben, ist die Verdffentlichung nicht nur auf der
Website, sondern auch Osterreichweit 1in einer Samstag-Ausgabe

der ,Kronen Zeitung" jedenfalls angemessen.

Kostenentscheidung:

Die Kostenentscheidung griindet sich auf §§ 41 Abs 1, 54 Abs 1la
ZPO. Die Bemessungsgrundlage fir die Tagsatzung wvom 10.4.2018
betrug EUR 63.500,-, die Kosten nach TP 3A daher EUR 842,10
zzgl 50% ES 421.10, zzgl USt, insgesamt daher EUR 9.522,24.
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Handelsgericht Wien, Abteilung 30
Wien, 12. Juli 2018
Mag. Monika Millet, Richterin

Elektronische Ausfertigung
gemal § 79 GOG
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