Republik Osterreich

Handelsgericht Wien 43 Cg 84/13w-7

Im Namen der Republik

Das Handelsgericht Wien erkennt durch seinen Richte r Mag.
Christian Mosser, LL.M. in der Rechtssache der klag enden
Partei Verein fur Konsumenteninformation (VKI) , 1060 Wien,
Linke Wienzeile 18, vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer
Rechtsanwélte KG in 1030 Wien, wider die beklagte P artei McFIT
Osterreich GmbH , 1220 Wien, Doningasse 12/2/5, vertreten durch
Petsch Frosch Klein Arturo Rechtsanwalte in 1010 Wi en, wegen
Unterlassung und Urteilsveréoffentlichung (Streitwert EUR
36.000,-) nach o6ffentlicher mindlicher Verhandlung zu Recht:
1)a) Die beklagte Partei ist schuldig, im geschéftliche n
Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen

Geschaftsbedingungen, die sie von ihr geschlossenen
Vertrdgen zugrundelegt und/oder in hiebei verwendet en
Vertragsformblattern die Verwendung der Klausein:

1. McFIT ist befugt, innerhalb von 14 Tagen ab dem

Zeitpunkt der Antragstellung dieses Angebot schrift lich
abzulehnen. Lehnt McFIT das Angebot nicht innerhalb dieses
Zeitraums ab, kommt zwischen dem Antragsteller und MCcFIT

ein zum Zeitpunkt  der  Antragstellung wirksamer

Mitgliedsvertrag zustande.

2. Das Mitglied ist daher verpflichtet, die MemberCar d
ausschlief3lich personlich zu verwenden und nicht an Dritte
zu Uberlassen. Im Fall eines VerstoBes gegen diese

Bestimmung verpflichtet sich das Mitglied zur Zahlu ng
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eines pauschalierten Schadenersatzes in Hohe von 25

McFIT bleibt die Geltendmachung eines diesen Betrag
Ubersteigenden Schadens vorbehalten. Weist das Mitg
einen geringeren als den pauschalierten Schaden nac

schuldet es lediglich den nachgewiesenen Betrag.

3. Das Mitglied ist verpflichtet, jede Anderung
vertragsrelevanter Daten (Name, Adresse [auch E-Mai
Adresse], Bankverbindung  etc.) McFIT  unverzuglich
mitzuteilen. Kosten, die McFIT dadurch entstehen, d

Mitglied die Anderung der Daten nicht unverziglich

mitteilt, hat das Mitglied zu tragen.

4. Das Mitglied ist berechtigt, wahrend der Laufzeit
Mitgliedvertrages  und bis zu einem Jahr nach
Vertragsbeendigung die Rickforderung eines allfalli
Guthabens auf der MemberCard zu fordern, dies aller

nur  schriftich  und  direkt bei  McFIT. Mangels
Ruckforderung verfallt das Guthaben nach Ablauf ein
Jahres nach Vertragsbeendigung. McFIT verpflichtet

das Mitglied bei Vertragsbeendigung auf den mangels
Ruckforderung drohenden Verfall schriftlich hinzuwe

5. Der Mitgliedsvertrag wird auf unbestimmte Zeit
abgeschlossen und kann von beiden Vertragsparteien
Einhaltung einer einmonatigen  Kundigungsfrist  durch
schriftliche Mitteilung  jeweils  zum Monatsletzten
gekundigt werden. Das Mitglied kann jedoch erstmals
Einhaltung einer einmonatigen Kundigungsfrist zum A

des ersten Jahres der Mitgliedschaft den Mitgliedsv
kundigen.

6. MCcFIT behalt sich vor, den Mitgliedsvertrag und so
auch den monatlichen Mitgliedsbeitrag einvernehmlic

Wirkung fur die Zukunft zu andern. Das Mitglied erh
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hierzu ein Angebot zur einvernehmlichen Vertragsand

mindestens ein Monat vor Inkrafttreten der geplante
Anderung. Gleichzeitig informiert McFIT das Mitglie

den Zeitpunkt des Inkrafttretens der geplanten Ande

Das Angebot gilt als angenommen, wenn das Mitglied
bis zum Inkrafttreten der geplanten Anderungen schr
widerspricht. McFIT wird das Mitglied in diesem Ang
Uber diese Widerspruchsfrist sowie Uber die Bedeutu
seines Verhaltens informieren. Im Fall eines Widers

ist  McFIT

Einhaltung

berechtigt, den  Mitgliedsvertrag unter

einer  einmonatigen Kidndigungsfrist ~ zum

jeweiligen Monatsletzten zu kindigen.

7. Bei Zahlungsverzug des Mitglieds ist McFIT berecht
dem Mitglied den Zutritt zu samtlichen Studios bis
erfolgten Zahlung zu verwehren. Zudem behalt sich M
das Recht vor, nach einmaliger erfolgloser Mahnung
Mitgliedsvertrag mit sofortiger Wirkung zu kindigen
Recht beider Vertragsparteien zur Vertragsauflésung

wichtigem Grund bleibt hiervon unberihrt.

9. Das
berechtigt das

Nichtbenutzen der Studios
Mitglied

Ruckforderung des Mitgliedsbeitrags.

Einrichtungen der

nicht zur Reduktion oder

10. MCcFIT ist berechtigt, missbrauchlich verwendete Sp
auf Kosten des Mitglieds 6ffnen zu lassen.

11. Bei schwerwiegenden Verst6Ren gegen eine oder mehr
der oben angeflhrten Bestimmungen a) bis e) ist McF
berechtigt, den Mitgliedsvertrag mit sofortiger Wir

restliche

kindigen und den fur die Vertragsdauer

verbleibenden Mitgliedsbeitrag als Schadenersatz mi

sofortiger Falligkeit zu verlangen.

12. Bei einem Versto3 gegen diese Bestimmung ist McFIT
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berechtigt, den Mitgliedsvertrag mit sofortiger Wir
kindigen und den fur die restliche Vertragsdauer
verbleibenden Mitgliedsbeitrag als Schadenersatz mi

sofortiger Falligkeit zu verlangen.

14. MCcFIT ist berechtigt, diese Allgemeinen
Geschaftsbedingungen mit Wirkung fir die Zukunft zu
andern. Die Anderungen werden wirksam, wenn McFIT a
Anderungen hinweist, das Mitglied die Anderungen zu
Kenntnis nehmen kann und diesen nicht innerhalb von
Wochen nach Zugang der Anderungsmitteilung widerspr

Im Fall eines Widerspruchs ist McFIT berechtigt, de
Mitgliedsvertrag unter Einhaltung einer einmonatige

Kindigungsfrist zum jeweiligen Monatsletzten zu kiin
oder die Verwendung sinngleicher Klauseln zu unterl

Die beklagte Partei ist weiters schuldig, es zu
unterlassen, sich auf die vorstehend genannten Klau

oder sinngleiche Klauseln zu berufen.

1) b) Das Mehrbegehren , die beklagte Partei sei dariber

hinaus  schuldig, im  geschéftlichen  Verkehr  mit
Verbrauchern in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, d

von ihr geschlossenen Vertragen zugrunde legt, und/

hierbei verwendeten Vertragsformblattern die Verwen

der Klauseln:

8. MCcFIT behédlt sich das Recht vor, dem Mitglied

allfallige im Zusammenhang mit der Vertragsbeendigu

entstandene Kosten einer zweckentsprechenden

Rechtsverfolgung in Rechnung zu stellen.

13. Fir sonstige Schaden (wie zum Beispiel Diebstahl o
Sachschaden an personlichen Gegenstanden) haftet Mc

lediglich, wenn der Schaden von McFIT oder von eine
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Person, fur die McFIT einzustehen hat (8 1313a ABGB

vorsatzlich oder grob fahrlassig verschuldet wurde.

oder die Verwendung sinngleicher Klauseln zu unterl

sie sei ferner schuldig, es zu unterlassen, sich au
vorstehend genannte Klausel oder sinngleiche Klause
berufen und es werde ihr in diesem Umfang die Erméac

zur Urteilsvertffentlichung auf Kosten der klagende

Partei erteilt, wird
abgewiesen

2.) Der klagenden Partei wird die Ermachtigung erteilt

den klagsstattgebenden Teil des Urteilsspruchs im U

des Unterlassungsbegehrens und der Ermachtigung zur
Urteilsverdffentlichung binnen sechs Monaten ab
Rechtskraft einmal in einer Samstagsausgabe des
redaktionellen Teiles der ~Kronen-Zeitung*,
Regionalausgaben fiir Wien, NO, Burgenland, Steierma
Karnten und Tirol auf Kosten der beklagten Partei m
gesperrt geschriebenen Prozessparteien und in
Fettdruckumrandung in Normallettern, somit in gleic
grolBer Schrift wie der Fliel3text redaktioneller Art

zu veroffentlichen.

3.) Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Pa
die mit EUR 4.312,32 bestimmten Prozesskosten (dari
enthalten EUR 1.194,- Barauslagen und EUR 519,72 US

binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Entscheidungsgrinde:

Die Aktivlegitimation der klagenden Partei ergibt s
8§ 29 KSchG. Die Beklagte betreibt Fitnessstudios un d

ihre Leistungen an neun Standorten in Osterreich (G
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Klagenfurt, Innsbruck und an sechs Standorten in Wi en) an und
tritt im Rahmen ihrer geschaftlichen Tatigkeit lauf end mit
Verbrauchern im Sinne des 8 1 KSchG in rechtsgescha ftlichen

Kontakt und schlief3t mit diesen Vertrage.

Die Beklagte verwendet die im Spruch angefiihrten Kl auseln
im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern und legt sie den
abgeschlossenen Vertragen zugrunde (Aul3erstreitstel lungen, KB
ON 2, Seite 2).

Mit Klage vom 13.11.2013 begehrte die klagende Partei wie
im Spruch ersichtlich. Die beklagte Partei bestritt und
beantragte kostenpflichtige Klagsabweisung. Eine
Unterlassungserklarung im Sinne des 8 28 Abs 2 KSch G wurde von
der beklagten Partei nicht abgegeben, da die beklag te Partei
der Ansicht sei, die beanstandeten Klauseln fir den
geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern seien geeig net und
zulassig. Die Parteien brachten Zu den
verfahrensgegenstandlichen Klauseln im Wesentlichen Vor:

Zur Klausel 1:

1.2. [...] McFIT ist befugt, innerhalb von 14 Tagen a b dem
Zeitpunkt der Antragstellung dieses Angebot schrift lich
abzulehnen. Lehnt McFIT das Angebot nicht innerhalb dieses
Zeitraums ab, kommt zwischen dem Antragsteller und MCcFIT ein
zum Zeitpunkt der Antragstellung wirksamer Mitglied svertrag
zustande.

Klage: Die Klausel verstol3e gegen 8 6 Abs 1 Z 1 KSchG, da
sich das Unternehmen eine unangemessen lange Bindef rist
ausbedinge, wahrend der die Beklagte einen Vertrags antrag des
Verbrauchers annehmen oder ablehnen konne. GemaR § 862 ABGB
sei es primar die Sache des Offerenten zu bestimmen , Wie lange
er an sein Angebot gebunden sein mdchte. Auch im Hi nblick auf
die notige Zeit fur Postlaufe sowie eine angemessen e
Uberlegungsfrist der Beklagten sei eine Frist von 1 4 Tagen

jedenfalls zu lange. Weiters sei die Klausel iSd
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8§ 879 Abs 3 ABGB groblich  benachteiligend, da es ke ine
sachliche  Rechtfertigung fur ein  Abweichen von der

gesetzlichen Regelung gebe. Es sei zwar richtig, da ss mit der
Klausel fingiert werde, dass der Vertrag bereits zu m Zeitpunkt
der Antragstellung zustande komme, wenn die Beklagt e den
Antrag nicht ausdricklich ablehne, der Verbraucher kénne

daraus aber nicht entnehmen, dass er schon ab der

Antragstellung das Fitnesscenter benltzen diirfe (8§ 864a ABGB).
Vielmehr werde er sich um ein anderes Fitnesscenter umsehen,
wenn er nicht innerhalb der Tage ab Antragstellung eine
Antwort der Beklagten erhalte. Insofern sei die Kla usel auch
Uberraschend. Zusatzlich liege ein Verstol3 gegen 8§ 10 Abs 3
KschG vor. Auch eine mindliche Ablehnung des Angebo ts — etwa
auf telefonische Nachfrage des Kunden - misse giilti g sein.
Beklagte Partei: Es liege kein VerstoR gegen 86 Abs 17 1
KSchG vor, da eine Frist von 14 Tagen noch angemess en sei und
diese auch ausreichend bestimmt sei. Diese Frist se i auch
notwendig fir die interne Abwicklung der Antrage. G emal § 862
ABGB sei die Dauer der Bindung eines Angebotes frei
bestimmbar. Die Klausel sei auch nicht groblich
benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB, da es dem Kon sumenten
zugemutete werden kénne sich fur eine Frist von 14 Tagen zu
binden. Der Antragsteller kénne aus Punkt 1.4 der A GB
entnehmen, dass er bereits ab Antragstellung das Fi tnessstudio

in Anspruch nehmen dirfe. Punkt 1.4 der AGB lautet:

.Der Antragsteller erhalt bei Antragstellung eine M ember
Card, die ihm den Zutritt zu den Studios ermdglicht . Dies
begriindet im Falle der Ablehnung eines Antrages jed och keinen
Rechtsanspruch auf Abschluss eines Vertrages oder N utzung des
Studios*

Es sei daher nahezu auszuschlieen, dass ein Konsum ent,
obwohl er bereits das Fitnessstudio benutze, auf di e Idee
komme, ein anderes Fitnesscenter zu suchen. Die Kla usel

verstoBe auch nicht gegen 8§ 10 Abs 3 KSchG, da sich die
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beklagte Partei selbst ein Formerfordernis bei der Ablehnung
eines Antrages auferlege und dem Konsumenten daraus keine

Nachteile erwachsen wirden.

Zur Klausel 2:
2.2. [...] Das Mitglied ist daher verpflichtet, die

MemberCard ausschlief3lich personlich zu verwenden u nd nicht an

Dritte zu Uberlassen. Im Fall eines Verstolies gegen diese
Bestimmung verpflichtet sich das Mitglied zur Zahlu ng eines
pauschalierten Schadenersatzes in Hohe von 250,— £. MCcFIT
bleibt die Geltendmachung eines diesen Betrag Ubers teigenden
Schadens vorbehalten. Weist das Mitglied einen geri ngeren als

den pauschalierten Schaden nach, schuldet es ledigl ich den

nachgewiesenen Betrag.

Klage: Fir den Fall, dass das Mitglied seine Karte einem

Dritten Uberlasse, sehe die Klausel eine Konvention alstrafe
vor. Mangels anderer Vereinbarung seien Konventiona Istrafen
verschuldensabhangig. Darauf weise die Klausel nich t hin.
Ebenso wenig informiere die Klausel Uber das richte rliche
MaRigungsrecht gem 8§ 1336 Abs 2 ABGB. Die Klausel v erstol3e
somit gegen das Gebot der Vollstandigkeit des § 6 A bs 3 KSchG.
Die in der Klausel festgesetzte H6he der Konvention alstrafe
sei groblich benachteiligend gem 8§ 879 Abs 3 ABGB. Die
Beklagte mochte bereits bei einer einmaligen Uberla ssung der
Karte einen Schaden iHv € 250,- verlangen, wahrend der
regulare Preis € 19,90 pro Monat betragt. Man musse mehr als
ein ganzes Jahr eine fremde Karte benltzen, damit b ei der
Beklagten ein Schaden in dieser HOhe eintrete. Die Beklagte
behalte sich mit der Klausel die Geltendmachung ein es etwaigen
hoheren Schadens vor. Unternehmer koénnen jedoch gem an
§ 1336 Abs 3 ABGB Verbrauchern gegenuber nur einen die
Konventionalstrafe Ubersteigenden Schaden geltend m achen, wenn
dies im Einzelnen ausgehandelt wurde. Dartber hinau s soll dem

Verbraucher, in gegen 8 6 Abs 1 Z 11 KSchG verstolie nder Weise,
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eine Beweislast aufgebirdet werden, die ihn nach al lgemeinen
Regeln nicht treffe. Schlie3lich sei es der Geschad igte, der
den Schaden und damit auch dessen HoOhe zu behaupten und

beweisen habe.

Beklagte Partei: Der pauschalierte Schadenersatz sei nicht
groblich benachteiligend iSd 8§ 879 Abs 3 ABGB, da d iese
Regelung verhindern wolle, dass Mitglieder ihre Mit gliedschaft
.verdeckt* an dritte Personen weitergeben. Sollte d er
pauschalierte Schadenersatz im Einzelfall als zu ho ch
angesehen werden, bestehe ohnedies ein richterliche S
MaRigungsrecht gem&R  § 1336 Abs 2 ABGB. Die Hohe de S
pauschalierten Schadenersatzes richte sich somit am Schaden,
der dem Unternehmen durch die unbefugte Weitergabe der
Membercard an ein Nichtmitglied entstehe. Um die Ei nrichtung
des Fitnessstudios zu benutzen, hatte diese (dritte ) Person
zumindest einen Jahresvertrag abschlieen missen, d a die
Beklagte keine Tageseintritte anbiete. Somit sei di e
Konventionalstrafe EUR 250,- im Verhaltnis zum
Mitgliedsbeitrag fir 13 Monate Mindestvertragsdauer (12 Monate
+ 1 Monat Kindigungsfrist) von ca. EUR 260,- als an gemessen
anzusehen. Uberdies habe das Mitglied auch die Mdgl ichkeit,
durch Nachweis eines geringeren Schadens die
Konventionalstrafe zu reduzieren. Unter der Annahme , dass eine
Konventionalstrafe von EUR 250,- fir zuléassig erach tet werde,
stelle die Mdoglichkeit den Schadenersatz zu reduzie ren
ausschliel3lich einen Vorteil fir den Konsumenten da r, sodass
die Beweislastumkehr bei Gesamtbetrachtung der Rege lung

gerechtfertigt sei.

Zur Klausel 3:

2.3. Das Mitglied ist verpflichtet, jede Anderung
vertragsrelevanter Daten (Name, Adresse [auch E-Mai I-Adresse],
Bankverbindung etc.) McFIT unverzuglich mitzuteilen . Kosten,

die McFIT dadurch entstehen, dass das Mitglied die Anderung
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der Daten nicht unverziglich mitteilt, hat das Mitg
tragen.

Klage:
werden, Anderungen ua seiner E-Mail-Adresse bekannt
Eine solche Obliegenheit kbnne man aber nur annehme
Verbraucher urspriinglich seine E-Mail-Adresse in de
bekannt gegeben habe, dass ihm an diese Adresse rec
bedeutsame Erklarungen des Unternehmers zugehen. Ha
aber nicht getan, treffe ihn auch keine Obliegenhei
Bekanntgabe von Anderungen und es konnen ihm auch k
angelastet werden, die der Beklagten entstehen, wei
Mitglied die Anderungen nicht unverziglich mitgetei
Insofern sei die Klausel auch tberraschend und nach
§ 864a ABGB, weil ein Kunde, der seine E-Mail-Adres
dieser Absicht angegeben habe, plotzlich aufgrund e
Regelung so behandelt werde, als hatte er das getan
Klausel lege quasi den Machtbereich des Verbraucher
im Ergebnis dem Fall gleichzuhalten sei, dass sich
Unternehmer aussuchen wiirde, an welche Person er im
Verbrauchers zustelle. Die Klausel verschlechtere s
abweichend vom dispositiven Recht - die Vertragssit
Verbrauchers, und sei daher iSd § 879 Abs 3 iVm § 8
groblich benachteiligend (siehe ausfihrlich ON 1, S

Beklagte Partei:
Mitglied,

Anderungen der

dass es verpflichtet sei, die Beklagte b
E-Mail-Ad
unverziglich zu informieren. Die Klausel 1.3 der AG
von E-M

gewahrleistet sei. Dem Mitglied miusse daher klar se

postalischen aber auch der

fest, dass die Schriftlichkeit auch im Fall

ihm rechtlich verbindliche Mitteilungen auch per E-

zukommen koénnen. Die nicht unverzigliche Mitteilung

Anderung der E-Mail-Adresse habe nicht automatisch

dass die rechtlich relevante Erklarung als zugegang

anzusehen seien, sondern lediglich, dass das Mitgli

In Klausel 3 solle der Verbraucher verpflichtet

lied zu

zu geben.
n, wenn der
r Absicht
htlich
be er das
t zur
eine Kosten
| das
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teilig i1Sd
se nicht in
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Die
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Kosten, welche der Beklagten durch die nicht rechtz

Mitteilungen der Adressdaten entstanden sind, zu tr

Zur Klausel 4:

2.11. Das Mitglied ist berechtigt, wahrend der Lauf
des Mitgliedvertrages und bis zu einem Jahr
Vertragsbeendigung die  Ruckforderung eines  allfalli
Guthabens auf der MemberCard zu fordern, dies aller
schriftich und direkt bei McFIT. Mangels Rickforde
Guthaben

Vertragsbeendigung. McFIT verpflichtet sich, das Mi

verfallt das nach Ablauf eines
Vertragsbeendigung auf den mangels Rickforderung dr
Verfall schriftlich hinzuweisen. [...]

Klage:
fur die  Rudckforderbarkeit von  Restguthaben  auf
Mitgliedskarte vor. Ein Restguthaben sei insofern m
Gutschein zu vergleichen, als dass der Unternehmer
Vorleistung des Verbrauchers erhalten habe. Grundsa
das Recht, mit einem Gutschein aus dem Warensortime
Ausstellers Waren zu beziehen, innerhalb von 30 Jah
gegenstandliche einjahrige Verfallsfrist stelle ein
Benachteiligung des Verbrauchers iSd § 879 Abs 3 AB
zumal die Beklagte um das Guthaben bereichert sei,
hierflr eine Gegenleistung zu erbringen. Des weiter
Bestimmung nachteilig, da Konsumenten nicht mit ein
ihres Guthabens nach einem Jahr rechnen. Die Klause
unzuldssig gem § 864a ABGB. Der Klauselteil, dass M
ein Guthaben ,nur schriftlich und direkt bei McFIT*
konnen sei intransparent gemald 8§ 6 Abs 3 KSchG. Es
klar, an wen genau man sich wenden solle, an die Ze
an das jeweilige Studio, bzw bedeute ,direkt" perso
Ort oder nur postalisch.

Beklagte Partei: Die kirzere Verfallsfrist far

Ruckforderung eines allfalligen Guthabens auf der M

Jahres nach

Die Klausel sehe eine Verfallsfrist von einem Jahr
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sei sachlich gerechtfertigt, da die beklagte Partei

verpflichtet sei, das Mitglied bei Vertragsbeendigu ng auf den
mangels Ruckforderung drohenden Verfall schriftlich

hinzuweisen. Es ware fir die beklagte Partei unzumu tbar,
samtliche Mitgliederkonten lediglich aufgrund von b estehenden
Restguthaben fur 30 Jahre weiterfihren zu mussen, d a dies

irgendwann zu der Situation fihren wirde, dass mehr

.Karteileichen* zu verwalten wéren als aktive Mitgl ieder. Die
Situation sei auch nicht mit der Ausgabe von Gutsch einen
vergleichbar, da diese ahnlich einem Geldschein ein en
bestimmten Wert verbriefen und einen wesentlich ger ingeren
Verwaltungsaufwand als die Fuhrung von Mitgliederko nten
verursachen. Es handle sich bei den Guthaben auch u m
geringfugige Betrage (maximal EUR 100,- pro MemberC ard)
weshalb  die  Verfallsfrist von einem Jahr  sachlich

gerechtfertigt sei. Die Klausel sei nicht nach 8§ 86 4a ABGB
unzulassig, da die Mitglieder mit einem Verfall des Guthabens
nach einem Jahr rechnen, da dies den AGB zu entnehm en sei und
die Mitglieder zusatzlich schriftich darauf hingew iesen
wirden. Auch liege keine Intransparenz iSd § 6 Abs 3 KSchG
vor, da von einem Unternehmer nicht verlangt werden konne,
dass die Modalitaten fur die Rulckforderung des Guth abens
absolut detailliert und zweifelsfrei in den AGB ent halten sein
missen. Dies wirde die Pflicht des Unternehmers zur Einhaltung

des Transparenzgebotes Uberspannen.

Zur Klausel 5:
3.1. Der Mitgliedsvertrag wird auf unbestimmte Zeit
abgeschlossen und kann von beiden Vertragsparteien unter

Einhaltung einer einmonatigen Kindigungsfrist durch

schriftliche Mitteilung jeweils zum Monatsletzten ¢ ekundigt
werden. Das Mitglied kann jedoch erstmals unter Ein haltung
einer einmonatigen Kindigungsfrist zum Ablauf des e rsten

Jahres der Mitgliedschaft den Mitgliedsvertrag kind igen.
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Klage: Wahrend die Beklagte unter Einhaltung der

einmonatigen Kundigungsfrist jederzeit kindigen kén ne, werde

das Mitglied durch die Klausel zumindest ein Jahr a n den

Vertrag gebunden. Es gebe keine sachliche Rechtfert igung for

diese asymmetrische Madglichkeit zu kindigen, weshal b die

Klausel groblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 KS chG sei.
Beklagte Partei . Die asymmetrische Kindigungsmaoglichkeit

betreffe nur das erste Jahr. Nach dessen Ablauf hab en beide

Vertragsteile  die  Mdoglichkeit unter  Einhaltung eine

einmonatigen Kundigungsfrist den Vertrag zu beenden . In
Anbetracht des &uf3erst geringen Mitgliedsbeitrages, der bei
vergleichbar ausgestatteten Fitnessstudios deutlich hoher
liege, und der hohen Errichtungskosten der Fitnesss tudios,
stelle die einseitige Bindung des Verbrauchers von einem Jahr

keine grobliche Benachteiligung dar.

Zur Klausel 6:

4.5. McFIT behalt sich vor, den Mitgliedsvertrag un d
somit auch den monatlichen Mitgliedsbeitrag einvern ehmlich mit
Wirkung fur die Zukunft zu &ndern. Das Mitglied erh alt hierzu
ein Angebot zur einvernehmlichen Vertragsanderung m indestens

ein  Monat vor Inkrafttreten der geplanten Anderung.

Gleichzeitig informiert McFIT das Mitglied Gber den Zeitpunkt
des Inkrafttretens der geplanten Anderungen. Das An gebot gilt
als angenommen, wenn das Mitglied nicht bis zum Ink rafttreten
der geplanten Anderungen schriftlich widerspricht. MCcFIT wird
das Mitglied in diesem Angebot Uber diese Widerspru chsfrist
sowie Uber die Bedeutung seines Verhaltens informie ren. Im

Fall eines Widerspruchs ist McFIT  berechtigt, den
Mitgliedsvertrag unter Einhaltung einer einmonatige n
Kindigungsfrist zum jeweiligen Monatsletzten zu kin digen.

Klage: Mit dieser Klausel behalte sich die Beklagte vor,
den Vertrag im Rahmen einer Erklarungsfiktion, dere n

Unzulassigkeit sich schon aus 8§ 6 Abs 1 Z 2 KSchG ergebe, zu
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andern. Danach solle ein bestimmtes Verhalten des

Verbrauchers, insbesondere sein Schweigen, als Zust immung zur
Vertragsanderung gelten. Fir ein unbeschranktes And erungsrecht
bestehe namlich keine sachliche Rechtfertigung. Die Klausel
lasse eine Anderung wesentlicher Pflichten der Part eien
(Leistung und Gegenleistung) zu Gunsten der Beklagt en in
nahezu jede Richtung und in unbeschréanktem Ausmald z u. Nicht
nur die Anderung der vom Mitglied zu entrichtenden Entgelte

werde ermdglicht. Geéandert werden koénne damit ohne

Einschrankung die von der Beklagten geschuldeten Le istungen,
weshalb die Klausel groblich benachteiligend iSd

8§ 879 Abs 3 ABGB sei. Da mit der Klausel der Beklag ten eine
vollkommen  unbeschrankte  Anderungsmoglichkeit  einge raumt
werde, ist die Klausel Uberhaupt als sittenwidrig i Sd
§ 879 Abs 1 ABGB zu beurteilen. Darlber hinaus sei die Klausel
nach 8§ 864a ABGB unzulassig. Selbst Anderungen der
Hauptleistungspflicht, ~ wie  Anderungen des  monatlich en
Mitgliedsbeitrags, seien von der Klausel erfasst. D ie
Bedingungen sehen eine Mindestbindefrist von einem Jahr vor,

uU kénne dem Mitglied ein ganzlich anderer Vertrag

aufgezwungen werden, als der, der urspringlich abge schlossen
wurde. Der Inhalt der Klausel sei fur den Verbrauch er
Uberraschend wund nachteilig iSd 8§ 864a ABGB, da der

Verbraucher nicht damit rechnen misse, dass er durc h
Unterlassung der Abgabe eines Widerspruchs, an den - mitunter
auch gravierend - geénderten Vertrag gebunden sei. Sie lasse
Anderungen des Vertrags Uber eine Zustimmungsfiktio n nach
Inhalt und Ausmalfd wohl unbeschrankt zu. Welche Leis tungen die
Beklagte mit fingierter Zustimmung einschranken kén ne, bleibe
vollig unbestimmt, ebenso der Umfang einer Anderung der vom
Mitglied zu entrichtenden Entgelte. Somit verstoRRe die Klausel
gegen 86 Abs 1 Z 5, Abs 2 Z 3 und Z 4, Abs 3 KSchG . Somit
zeige gerade diese Klausel, dass das ,Preisargument “ verfehlt

sei, da die Klausel doch gerade zulasse, dass die B eklagte im
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Wege der Erklarungsfiktion in dieses von ihr heraus gestrichene

gunstige Preisgefuige eingreife.

Beklagte Partei: Die Anderung von Vertragsbestimmungen
mittels Erklarungsfiktion sei grundsatzlich nicht u nzulassig.
Es handle sich hierbei um eine sinnvolle Methode, w elche es
Unternehmen ermdgliche, Anderungen von Vertragsbedi ngungen fur
eine Vielzahl von Kunden bewirken zu kdnnen, ohne d ass ein
unverhaltnismallig hoher Aufwand entstehe. Eine gréb liche
Benachteiligung aufgrund dieser Klausel liege nicht vor, da
der Kunde die Mdéglichkeit habe, jeden Monat (mit Au snahme des
ersten Jahres) zu kindigen. Dies in Verbindung mit dem sehr
geringen Mitgliedsbeitrag fuhre dazu, dass die Klau sel in der
Gesamtbetrachtung  fiur den  Verbraucher nicht  groblic h
benachteiligend sei. Die Klausel verstof3e auch nich t gegen das
Transparenzgebot, da Inhalt und Tragweite fur den V erbraucher

klar ersichtlich seien.

Zur Klausel 7:

4.8. Bei Zahlungsverzug des Mitglieds ist McFIT

berechtigt, dem Mitglied den Zutritt zu samtlichen Studios bis
zur erfolgten Zahlung zu verwehren. Zudem behalt si ch McFIT
das Recht vor, nach einmaliger erfolgloser Mahnung den
Mitgliedsvertrag mit sofortiger Wirkung zu ktindigen . Das Recht
beider Vertragsparteien zur Vertragsauflosung aus w ichtigem

Grund bleibt hiervon unberihrt.

Klage: Die Klausel sei uberraschend und nachteilig iSd

§ 864a ABGB. Mitglieder rechnen nicht mit einer sof ortigen
Sperre des Zutritts, wenn sie, egal ob verschuldet oder
unverschuldet, in Zahlungsverzug geraten. Dasselbe gelte far
die sofortige Kundigung durch die Beklagte bei erfo lgloser
Mahnung. Uberdies liege eine grébliche Benachteilig ung iSd
§ 879 Abs 3 ABGB vor. Es gebe keine sachliche Recht fertigung,
bei — selbst unverschuldetem — Zahlungsverzug, eine sofortige

Sperre zu erwirken. Die gesetzlichen Verzugsregeln sehen, wenn
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der Glaubiger wegen Verzugs den Vertrag beenden mdc hte, die
Setzung einer angemessenen Nachfrist vor, in welche r der
Schuldner noch erfullen kénne. Es gebe keine sachli che
Rechtfertigung dafiir, dass anstelle der gesetzliche n Regelung
der Glaubiger den Vertrag bei erfolgloser Mahnung, deren Frist
der Glaubiger noch dazu gemaR der Klausel frei wahl e konne,

sofort kindigen kénne.

Beklagte Partei: Der Mitgliedsbeitrag sei im Vorhinein fur
jeden Monat zu bezahlen und ein durchschnittlicher Verbraucher
misse damit rechnen, dass er keinen Anspruch auf Le istung
habe, wenn er seinen Mitgliedsbeitrag nicht vereinb arungsgemal’
entrichte. Aufgrund des geringen Mitgliedsbeitrages konne der
beklagten Partei nicht zugemutet werden, dass sie v erpflichtet
sei, unter Setzung einer Frist zu mahnen, bevor der Zugang zum

Fitnesscenter gesperrt werden dirfe.

Zur Klausel 8:

4.9. McFIT behélt sich das Recht vor, dem Mitglied
allfallige im Zusammenhang mit der Vertragsbeendigu ng
entstandene Kosten einer zweckentsprechenden Rechts verfolgung
in Rechnung zu stellen.

Klage: Die Klausel sei im Lichte des in 8 6 Abs 3 KSchG

normierten  Transparenzgebotes unzuldssig. Das aus d em
Transparenzgebot  abgeleitete  Gebot der  Vollstandigk eit
erfordere es, die Rechtslage richtig darzustellen, weil die
Auswirkungen sonst fir den Konsumenten unklar blieb en. Gemal
§ 1333 Abs 2 ABGB durfen Glaubiger vom Schuldner (b loR3
schuldhaft verursachte) Betreibungskosten nur dann verlangen,
wenn diese nicht nur zweckentsprechend, sondern auc h notwendig
und angemessen seien. Die Klausel verschleiere somi t die wahre
Rechtslage.

Beklagte Partei: Die Klausel widerspreche nicht dem
Transparenzgebot des 8 6 Abs 3 KSchG, da der Sinn d er Regelung

fur den Verbraucher erkennbar und verstandlich sei. Es bediirfe
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zur Erfullung des Transparenzgebotes nicht der voll standigen
Wiedergabe des Gesetzestextes. Der Verbraucher koénn e den
Inhalt und die Tragweite der Klausel insoweit verst ehen, als
dass er die Betreibungskosten zu tUbernehmen habe, w obei fur
jeden Verbraucher klar sein sollte, dass damit nur schuldhaft

verursachte Betreibungskosten gemeint sein kénnen.

Zur Klausel 9:

5.2. Das Nichtbenutzen der Einrichtungen der Studio S
berechtigt das Mitglied nicht zur Reduktion oder Rl ckforderung
des Mitgliedsbeitrags.

Klage:  Sei die Nichtnutzung der Einrichtungen durch das

Studio zu vertreten, liege bei kundenfeindlichster Auslegung
ein unzulassiger Gewahrleistungsausschluss vor. De facto werde
die Preisminderung ausgeschlossen, weshalb die Klau sel gegen
89 KSchG verstoRe. In dem Sinn sei die Klausel auc h
unzulassig gemal § 864a ABGB und § 879 Abs 3 ABGB. Mitglieder
rechnen nicht damit, den vollen Preis leisten zu mi ssen, wenn
das Studio aus Grinden, die von der Beklagten zu ve rtreten

seien, nicht benutzbar sei. Dies sei sachlich nicht

gerechtfertigt und daher gréblich benachteiligend.

Beklagte Partei: Die gegenstandliche Klausel ziele nicht

auf die Unbenutzbarkeit des Fitnessstudios ab, sond ern auf die
Nichtbenutzung durch die Mitglieder. Hier gehe es u m eine
Nichtbenutzung, die ausschlieBlich in der Sphére de r
Mitglieder liegt. Das Wort ,Nichtbenutzen* implizie re somit,
dass ein Mitglied die Benutzung unterlasse und nich t, dass es
an der Benutzung gehindert werde oder eine solche n icht
madglich sei.

Zur Klausel 10:

5.3. [...] McFIT ist berechtigt, missbrauchlich verwe ndete
Spinde auf Kosten des Mitglieds 6ffnen zu lassen.

Klage: Die Klausel sei im Lichte des in 8 6 Abs 3 KSchG
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normierten Transparenzgebotes unzulassig. Wann eine
missbrauchliche Verwendung vorliegen soll, sei voll ig unklar.
Insbesondere sei nicht klar, wofir die Spinde und w ahrend

welcher Dauer sie genutzt werden dirfen.

Beklagte Partei: Der Begriff ,missbrauchlich® sei
hinreichend bestimmt, da von jedem Verbraucher vora usgesetzt
werden konne, in welcher Weise und zu welchem Zweck die Spinde

in einem Fitnesscenter zu benutzen seien.

Zur Klausel 11

5.5. Bei schwerwiegenden Verstélien gegen eine oder

mehrere der oben angefiihrten Bestimmungen a) bis e) ist McFIT
berechtigt, den Mitgliedsvertrag mit sofortiger Wir kung zu
kindigen und den fir die restliche Vertragsdauer ve rbleibenden
Mitgliedsbeitrag als Schadenersatz mit sofortiger F alligkeit

zu verlangen.

Klage: Die Klausel sei im Lichte des in 8§ 6 Abs 3 KSchG
normierten Transparenzgebotes unzulassig. Ab wann e in Verstol3
im Sinne des Vertrages schwerwiegend sei, sei unkla r. Die
Klausel sei Uberraschend und nachteilig iSd § 864a ABGB. Im
Abschnitt ,Verhalten im Studio“ wirden Mitglieder k eine
Kindigungsrechte mit sofortiger Wirkung von der Bek lagten
erwarten. Da noch dazu unklar sei, welche Verstol3e nun dieses
Kindigungsrecht auslésen sollen, lasse die Klausel der
Beklagten einen grof3en Spielraum, eine Kindigung au fgrund
dieser Klausel auszusprechen. Die Klausel sei weite rs gréblich
benachteiligend gemaf 8§ 879 Abs 3 ABGB. Es bestehe keine
sachliche  Rechtfertigung, der Beklagten eine derart
weitgehende Madglichkeit zur sofortigen Kindigung ei nzuraumen.
Der Klauselteil, nach dem im Fall einer sofortigen Kindigung
der restliche Mitgliedsbeitrag als pauschalierter
Schadenersatz von der Beklagten verlangt werden kon ne, sei
unzulassig gemafl} § 864a ABGB und § 879 Abs 3 ABGB. Wenn das

Mitglied nicht einmal einen Schaden verursacht habe ,
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geschweige denn schuldhaft, bestehe kein Grund, den restlichen

Mitgliedsbeitrag einfach einzubehalten.

Beklagte Partei: Die Klausel verstoRe nicht gegen

8 6 Abs 3 KSchG, da in Punkt 5.4 der AGB genau besc hrieben

sei, welche Verhaltensweise die beklagte Partei zu einer

sofortigen  Kindigung des Mitgliedsvertrages sowie d er
Forderung des fur die restliche Vertragsdauer verbl eibenden
Mitgliedsbeitrages berechtige. Fur den Verbraucher sei es

daher verstandlich, welches Verhalten zu diesen Kon sequenzen
fuhre. Die Klausel sei diesbezlglich sehr konkret u nd liste in

den Punkten 5. 4. a) bis e) ein vertraglich geboten es
Verhalten auf. Die Klausel setze voraus, dass ein V erschulden

des Mitglieds jedenfalls gegeben sein misse, da die

Moglichkeit zur Kiindigung und zur Forderung des pau schalierten
Schadenersatzes nur dann moglich sei, wenn das Mitg lied zuvor
gegen die vertragliche Bestimmung in schwerwiegende r Weise

verstof3en habe.

Zur Klausel 12:

5.7. Bei einem Verstol3 gegen diese Bestimmung ist M cFIT
berechtigt, den Mitgliedsvertrag mit sofortiger Wir kung zu
kindigen und den fir die restliche Vertragsdauer ve rbleibenden
Mitgliedsbeitrag als Schadenersatz mit sofortiger F alligkeit

zu verlangen.
Klage: Die Klausel beziehe sich auf Punkt 5.6. der AGB.

Zum Einbehalten des restlichen Mitgliedsbeitrags im Fall einer

sofortigen Kindigung vgl die Ausfihrungen zur Klaus el 11, auf

die auch die Unzulassigkeit dieser Klausel gestitzt werde.
Beklagte Partei: siehe Ausfihrungen zu Klausel 11.

Zur Klausel 13:
6.1. [...] FUr sonstige Schaden (wie zum Beispiel Die bstahl
oder Sachschaden an personlichen Gegenstanden) haft et McFIT

lediglich, wenn der Schaden von McFIT oder von eine r Person,



-20 -

fur die McFIT einzustehen hat (§ 1313a ABGB), vorsa tzlich oder
grob fahrlassig verschuldet wurde.

Klage: 8 6 Abs 1 Z 9 KSchG gestatte keinen generellen

Haftungsausschluss fir leichte Fahrlassigkeit. Eine solche
generelle Haftungsfreizeichnung sei sachlich nicht
gerechtfertigt und verstoRe somit gegen 8 879 Abs 3 ABGB.
Darlber hinaus sei die Begrifflichkeit ,sonstige Sc haden* per
se unklar und ihr werde durch die beispielhafte Auf zahlung
nicht jenes MalR an Kontur verliehen, welches erford erlich
ware, um den Passus mit 8 6 Abs 3 KSchG in Einklang zu bringen.
Beklagte Partei: Die Klausel enthalte keine generelle
Haftungsfreizeichnung, zumal die Klausel nur bei le ichter
Fahrlassigkeit und fiir sonstige Schaden eine Befrei ung von der
Haftung vorsehe. Aus der Formulierung ,sonstige Sch aden” sei
fur einen durchschnittlichen Verbraucher erkennbar, dass es
sich nicht um Personenschaden oder Schaden, welche die
vertragliche Hauptleistungspflicht betreffen, handl e. Da sich
der Haftungsausschluss fir leichtes Verschulden led iglich auf
die ,sonstigen* Schéaden beziehe, liege kein Verstol gegen

86 Abs 1 Z 9 KSchG und 8§ 879 Abs 3 ABGB vor.

Zur Klausel 14:
7.1. MCcFIT ist berechtigt, diese Allgemeinen

Geschaftsbedingungen mit Wirkung fur die Zukunft zu andern.
Die Anderungen werden wirksam, wenn McFIT auf die A nderungen
hinweist, das Mitglied die Anderungen zur Kenntnis nehmen kann
und diesen nicht innerhalb von zwei Wochen nach Zug ang der
Anderungsmitteilung widerspricht. Im Fall eines Wid erspruchs
ist McFIT berechtigt, den Mitgliedsvertrag unter Ei nhaltung
einer einmonatigen Kindigungsfrist zum jeweiligen

Monatsletzten zu kindigen.
Klage: Mit dieser Klausel behalte sich die Beklagte vor,
den Vertrag im Rahmen einer Erklarungsfiktion nach

86 Abs1Z2 KSchG zu &andern. Danach gelte ein bes timmtes
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Verhalten des Verbrauchers, insbesondere sein Schwe igen, als
Erklarung. Widerspreche der Kunde der Vertragsander ung zwei
Wochen lang nicht, werde dieser Vertragsinhalt. Ohn e Einhalten
der Voraussetzungen des 8 6 Abs 1 Z 2 KSchG seien s olche
Vertragsanderungen mittels  Erklarungsfiktionen unzu lassig.
Selbst Anderungen der Hauptleistungspflichten kénne n von der
Klausel erfasst sein, da die Klausel keinerlei Eins chrankungen

in Bezug auf die Anderungen vorsehe (zB Anheben des
Mitgliedsbeitrags). In  Bezug auf diese unbeschrankt e
Anderungsmaoglichkeit, die durch die Klausel gegeben sei, vgl

die Ausfuhrungen zu Klausel 6.

Beklagte Partei: siehe Ausfuhrungen zu Klausel 6.

Zur Urteilsveroffentlichung:

Klage: Es bestehe ein berechtigtes Interesse der
angesprochenen und betroffenen Verbraucherkreise an der
Aufklarung Uber das gesetzwidrige Verhalten der bek lagten

Partei, auch um U(Uber die wahre Sach- und Rechtslage

aufzuklaren und ein Umsichgreifen des gerugten Verh altens zu
verhindern, deshalb werde Urteilsveroffentlichung i n einer
Samstagsausgabe der ,Kronen-Zeitung“, Regionalausga ben fir
Wien, Niederosterreich, Burgenland, Steiermark, Kar nten und
Tirol, beantragt. In Fitnesscentern in Wien trainie ren auch
zahlreiche Personen, die in Wien arbeiten, aber aus NO oder

dem Burgenland einpendeln.

Beklagte Partei: Die von der klagenden Partei begehrte
Urteilsverdffentlichung in einer Samstagsausgabe de r
.Kronenzeitung“, Regionalausgabe fir Wien, Niederds terreich,
Burgenland, Steiermark, Karnten und Tirol sei sachl ich nicht
gerechtfertigt und bei weitem Uberzogen. McFIT betr eibe
lediglich Filialen in Graz, Innsbruck, Klagenfurt s owie Wien.
Es sei daher nicht nachvollziehbar, warum eine
Urteilsverdffentlichung auch in Niederdsterreich un d dem

Burgenland begehrt werde, zumal die einpendelnden P ersonen aus
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Niederosterreich und dem Burgenland sich jedenfalls in Wien
aufhalten und somit Zugang zu den Regionalausgaben in Wien

haben.

Beweis wurde erhoben durch  Einsichtnahme in
Beilagen ./A und ./B. sowie Vernehmung des Geschéftsfihrers
der beklagten Partei Mag. Franz G (PN ON 6).

Neben dem unstrittigen, vorangestellten Sachverhalt werden
die folgenden weiteren Feststellungen getroffen:

Die inkriminierten Klauseln legt die beklagte Partei im
geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern ihren verwendeten
Vertragsformblattern bzw. in ihren Allgemeinen
Geschaftsbedingungen zugrunde, und zwar guiltig flir neu
abgeschlossene Vertrage.

Mit Schreiben vom 15.10.2013 wurde die beklagte Partei
durch die klagende Partei betreffend dieser Klauseln
abgemahnt.

Die beklagte Partei hat eine solche Unterlassungserklarung
nicht abgegeben, da sie der Ansicht ist, dass die
beanstandeten Klauseln fiir den geschaftlichen Verkehr mit

Verbrauchern geeignet und zulassig seien.

Die Feststellungen ergaben sich aus einer Wirdigung der
vorgelegten Beilagen sowie (ergdnzend) aus den Angaben der
Partei Mag. G |Jjjj#ie beklagte Partei hat auller Streit
gestellt, dass die strittigen Klauseln in Verwendung stehen.
Ansonsten brachte die beklagte Partei weitestgehend in die
Richtung vor, dass die Verwendung der Klauseln und deren
praktische Handhabe Ublich und zuldssig sei. Demnach passte
ins Bild, dass die beklagte Partei auch unumwunden festhielt,

bis dato keine Unterlassungserklarung abgegeben zu haben.

die
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Rechtlich folgt:

1. Allgemeines:

Im Rahmen der Verbandsklage hat die
im ,kundenfeindlichsten Sinn“ zu erfolgen und demna
prufen, ob ein Verstol3 gegen ein gesetzliches Verbo
(RIS-Justiz  RS00165

Maflistab fir die Beurteilung einer Klausel im Verban

gegen die guten Sitten vorliegt
ist die fir den Kunden unglinstigste mogliche Ausleg
denkbar

vom Verwender

auch  eine  kundenfreundlichere
(RS0016590 [T6]).
beigelegte Verstandnis ist im Verbandsprozess nicht

(RS0016590 [T23]).

Auslegung

Das der Klausel der

Auslegung von Klauseln

ch ist zu
t oder
90).
dsprozess

ung, mag

sei n

AGB
malf3geblich

Im Unterlassungsprozess nach 8§ 28 KSchG kann keine

Rucksicht auf eine etwaige teilweise Zulassigkeit d

beanstandeten = Bedingungen = genommen  werden;  flr
geltungserhaltende Reduktion (durch das Gericht) is
(RIS-Justiz RS0038205).

Die Geltungskontrolle nach § 864a ABGB geht
Inhaltskontrolle gemaR 8 879 ABGB vor (RIS-Justiz R
Bei der Beurteilung der Ungewdhnlichkeit des Inhalt
Klausel nach § 864a ABGB ist ein objektiver Maf3stab
Es geht dabei darum, ob die Klausel von den Erwartu
Vertragspartners so deutlich abweicht, dass er nach
Umstanden verninftigerweise nicht damit rechnen mus
Uberrumpelungseffekt inne woh
(RIS-Justiz RS0014646; zuletzt 4 Ob 164/12i). Dabei

die Ublichkeit der Klausel bei einem Geschaftstyp i

Klausel muss also ein

doch kommt es auf die redlichen Verkehrsgepflogenhe
sodass selbst eine weite Verbreitung der Klausel in
bestimmten Branche die Anwendung des 8§ 864a ABGB ni

(4 Ob 164/12i mwN; zuletzt auch OLG Wien 05.08.2013
116/13b). § 864a ABGB erfasst alle dem Kunden nacht
Klauseln, eine grobe Benachteiligung im Sinne des §

ABGB wird nicht vorausgesetzt (RIS-Justiz RS0123234

er
eine

t kein Raum

der
S0037089).
S einer
anzulegen.
ngen des
den
ste; der
nen
fallt zwar
ns Gewicht,
iten an,
einer
cht hindert
, 4 R
eiligen
879 Abs 3
). Eine
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Wertung der Benachteiligung findet daher — anders a Is bei der
Inhaltskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB - nicht stat t (RIS-
Justiz RS0014659).

Eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder
Vertragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung, die nicht
eine der beiderseitigen Hauptleistungen festlegt, i st nach §
879 Abs 3 ABGB nichtig, wenn sie unter Bertcksichti gung aller

Umstdnde des Falles einen Teil der Partner groblich
benachteiligt. Mit dieser Bestimmung wurde ein bewe gliches

System geschaffen, in dem einerseits die objektive

Aquivalenzstérung und andererseits die Lverdinnte
Willensfreiheit” bertcksichtigt werden kénnen (RIS- Justiz
RS0016914). Bei der Beurteilung, ob eine grébliche
Benachteiligung des Vertragspartners bewirkt wird, hat sich
der Rechtsanwender am dispositiven Recht als dem Le itbild
eines ausgewogenen und gerechten Interessenausgleic hs zu
orientieren  (RIS-Justiz  RS0014676). Ein  Abweichen v om

dispositiven  Recht kann schon dann eine  grébliche
Benachteiligung sein, wenn es dafiur keine sachliche

Rechtfertigung gibt. Das ist der Fall, wenn die dem

Vertragspartner zugedachte Rechtsposition in auffal lendem
Missverhaltnis zur vergleichbaren Rechtsposition de s anderen
steht, wenn also keine sachlich berechtigte Abweich ung von der
fur den Durchschnittsfall getroffenen Norm des nach giebigen
Rechts vorliegt (ebenso RS0016914).

8 6 Abs 3 KSchG enthélt in Umsetzung der EU-Richtli nie
Uber rechtsmissbrauchliche Vertragsklauseln (93/13/ EWG) das
sogenannte  Transparenzgebot und bezieht sich auf da S
Erfordernis der Verstandlichkeit von rechtsgeschatft lichen
Willenserklarungen. Das Transparenzgebot soll es de m Kunden
ermdglichen, sich aus den Allgemeinen Geschéftsbedi ngungen
oder Vertragsbestandteilen zuverlassig Uber seine R echte und
Pflichten bei der Vertragsabwicklung zu informieren . Mal3stab

fur die Transparenz ist das Verstandnis des fiur die jeweilige
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Vertragsart typischen Durchschnittskunden. Es soll
werden, dass der Verbraucher durch ein unzutreffend
auch nur unklares Bild seiner vertraglichen Positio
Durchsetzung seiner Rechte abgehalten wird. Daraus
konkret eine Verpflichtung zur Vollstandigkeit erge

die Auswirkung einer Klausel sonst unklar bliebe (R
RS0037107 [T1, T3, T6]).

2. Die inkriminierten Klauseln im Einzelnen:

Nach dem festgestellten Sachverhalt sind die Klause
weiterhin in  Verwendung. Das Beweisverfahren hat ke

erganzten oder abgeanderten Klauseln hervor gebrach

Zur Klausel 1:
Mit dieser Klausel behalt sich die Beklagte vor, in
von 14 Tagen ab dem Zeitpunkt der Antragstellung da
des Mitglieds schriftich  abzulehnen. Es ist nicht
nachvollziehbar, dass die Beklagte aufgrund der int
Abwicklung eine Antrages einen Zeitraum von 14 Tage
um Uber Ablehnung oder Annahme eines Antrages zu en
Die Frist von 14 Tagen, wahrend der die Beklagte de
des Verbrauchers annehmen oder ablehnen kann, ist |
iISd 8 6 Abs 1 Z 1 KSchG unangemessen lang.

Zur Klausel 2:
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ernen
n bendtigt,
tscheiden.
n Antrag

edenfalls

Nach den vertraglichen Bestimmungen der Beklagten

verpflichtet  sich  das Mitglied  zur  Zahlung  eines
pauschalierten Schadenersatzes von EUR 250,- fir de
Uberlassung der MemberCard an Dritte. Die Beklagte

das Recht vor, einen diesen Betrag Ubersteigenden S
geltend zu machen. Weist das Mitglied einen geringe
pauschalierten Schaden nach, so schuldet es ledigli

Betrag. Entgegen der Ansicht der Beklagten, dass di
Formulierung ,uUberlassen* impliziere, dass ein Mitg

Karte einem Dritten in vorsatzlicher Weise weitergi

n Fall der

halt sich
chaden,

ren als den

ch diesen

lied seine
bt, hat die
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Auslegung von Klauseln, im Rahmen der Verbandsklage , Im
.kundenfeindlichsten Sinn“ zu erfolgen. Daher falle n unter
diese Klausel auch Falle in denen das Mitglied sein e
MemberCard verliert und diese dann von Dritten unbe fugt
verwendet wird. Die Klausel ist nach ihrem Text in keiner
Weise darauf eingeschrankt, dass die Karte vorsatzl ich
weitergegeben  wird. In  Anbetracht dessen st eine
Konventionalstrafe von EUR 250,-, was ca. dem Mitg| iedsbeitrag

fur ein ganzes Jahr entspricht, jedenfalls groblich

benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB. Darlber hinau s wird dem
Verbraucher in gegen 8 6 Abs 1 Z 11 KSchG verstol3en der Weise
eine Beweislast aufgeburdet, die ihn von Gesetzes w egen nicht
trifft. Die Argumentation der Beklagten, dass die, dem
Konsumenten eingerdumte Mdoglichkeit, einen geringer en als den
pauschalierten Schaden nachzuweisen, ein Vorteil se i geht
fehl, da es grundsatzlich die Verpflichtung der Bek lagten ware
einen allfalligen Schaden und dessen Hohe nachzuwei sen.

Zur Klausel 3:

In dieser Klausel wird das Mitglied verpflichtet, j ede
Anderung vertragsrelevanter Daten, ua seiner E-Mail -Adresse,
unverzuglich an McFIT mitzuteilen. Eine solche Verp flichtung
kann aber nur angenommen werden, wenn der Verbrauch er seine
E-Mail-Adresse in der Absicht bekannt gegeben hat, dass er an
diese  Adresse rechtlich bedeutsame Erklarungen des
Unternehmers erhalte. Allerdings ist entgegen der A nsicht der
Beklagten weder aus dieser Klausel, noch aus Klause I 1.3.
(,Schriftlichkeit ist auch bei Ubermittlung von Mit teilungen
in elektronischer Form (z.B. mittels E-Mail) gewahr leistet"),
fur einen Verbraucher ersichtlich, dass ihm rechtli ch
bedeutsame Erklarungen per E-Mail zugehen koénnen. D araus
folgt, dass die Klausel unklar iSd § 6 Abs 3 KSchG abgefasst
ist. Auch die blof3 demonstrative Aufzahlung, welche Daten als
vertragsrelevant gelten, ist fur den Verbraucher un klar. Auf
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die Vorbringen, ob eine per E-Mail versendete recht
relevante Erklarung als zugegangen anzusehen sei, w

nicht weiter einzugehen.

Zur Klausel 4:

Die Klausel sieht eine Verfallsfrist von einem Jahr
Vertragsbeendigung fur die RuUckforderbarkeit von ei
allfalligen Guthaben auf der MemberCard vor. Ein Re
ist insofern mit einem Gutschein zu vergleichen, al
Unternehmer eine Vorleistung des Verbrauchers erhal
Grundsatzlich endet das Recht, mit einem Gutschein

Warensortiment des Ausstellers Waren zu beziehen in

lich

ar deshalb

nach
nem
stguthaben
s dass der
ten hat.

aus dem

nerhalb von

30 Jahren (  Eccher , Zur Rechtsnatur des Gutscheins, OJZ 1974,

337 [342]). Die Vereinbarung einer kirzeren als der
gesetzlichen Verjahrungsfrist wird in standiger Rec

fur zuldssig erachtet (RIS-Justiz RS0034782, RS0034
Uneingeschrankt zuldssig soll aber die Fristverkirz

dann sein, wenn sie zwischen zumindest anndhernd gl

starken Vertragspartnern individuell vereinbart wur

Verkirzung einer Verjahrungsfrist in Allgemeinen

Geschaftsbedingungen  enthalten, so unterliegt sie d
Inhaltskontrolle des § 879 Abs 3 ABGB (2 Ob 50/05z,
279/04i, 9 Ob  40/06g). Verfallsklauseln sind  dann
sittenwidrig, wenn sie die Geltendmachung von Anspr
sachlichen Grund UbermdaRig erschweren (RIS-Justiz R

Je kirzer die Verfallsfrist sein soll, desto trifti

der Rechtfertigungsgrund sein (2 Ob 50/05z, 4 Ob 22

40/06g). Ein Abweichen vom dispositiven Recht wird

dann eine grobliche Benachteiligung des Vertragspar

8§ 879 Abs 3 ABGB sein konnen, wenn sich fur die Abw
keine sachliche Rechtfertigung ergibt. Die von der
vorgebrachten Argumente, dass es sich nur um gering
handle und ein Verwalten der Mitgliederkonten, welc

Restguthaben  aufweisen, Uber einen ladngeren Zeitrau

htsprechung
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unzumutbar ware, reichen nicht daflr aus, eine eine

der Verjahrungsfrist auf ein Jahr sachlich zu recht

Zur Klausel 5:
Nach dieser Bestimmung kann die Beklagte unter Einh
einer einmonatigen Kindigungsfrist jederzeit kiindig
das Mitglied erst zum Ablauf des ersten Jahres, ebe
unter Einhaltung einer einmonatigen Kindigungsfrist
kann. Das Vorbringen der dass der

Beklagten, einjah

Kindigungsverzicht des Mitgliedes, sachlich gerecht
sei, da die Beklagte bei der Errichtung eines Fitne

viel Kapital investieren muss und auch die laufende

fur das Personal hoch sind, geht am Problem vorbei.

die einjdhrige Bindung des Mitgliedes womdglich sac
gerechtfertigt ist, so gibt es keine sachliche Rech

fur das asymmetrische Kindigungsrecht.

benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB.

Dieses ist g

Zur Klausel 6:
Mit behalt

Vertragsbedingungen mittels Erklarungsfiktion zu an

dieser Klausel sich die Beklagte vor,

Beklagten ist zuzustimmen, dass es sich hierbei um
sinnvolle Methode handeln kann, welche es Unternehm
ermdglicht, Anderungen von Vertragsbedingungen fir

Vielzahl von Kunden bewirken zu kdnnen. Auch ist es
dass nicht jede Vertragsanpassung uber eine in AGB
Zustimmungsfiktion unzuléssig ist. Im zugrunde lieg
halt sich die Beklagte eine uneingeschrankte Moglic
Wie der

nicht

Vertragsanderung vor.
die

Beschrankung erkennen, die den Verbraucher vor dem

Klager zutreffend auf

lasst Klausel einmal ansatzweise irgendei

unangemessener Nachteile bei Anderungen des Vertrag
Zustimmungsfiktion schitzen konnte. Sie lasst eine

wesentlicher Pflichten der Parteien (Leistung und

Verkirzung

fertigen.
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Gegenleistung) zu Gunsten der Beklagten in nahezu |

Richtung und in unbeschranktem Ausmall zu. Nicht nur

Anderung des vom Kunden zu entrichtenden
Mitgliedsbeitrages wird ermdglicht sondern auch all
Beklagten geschuldeten Leistungen. Die Klausel ist
groblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB und v
auch gegen das Transparenzgebot
Uberlegungen, ob ihre Verwendung auch noch aus ande
Rechtsgriinden (wie insbesondere 8§ 864a ABGB) zu unt

ware, eriibrigen sich daher (1 Ob 210/12g).

Zur Klausel 7:
Die Beklagte halt sich mit dieser Bestimmung vor, f
Fall dem Mitglied den Zutritt

samtlichen Studios zu verwehren. Weiters kann die B

des Zahlungsverzuges,

nach einmaliger erfolgloser Mahnung den Mitgliedsve
sofortiger Wirkung kindigen. Nach den gesetzlichen
Verzug, hat der Glaubiger, wenn er wegen Verzugs de
beenden mdchte, eine angemessene Nachfrist zu setze
der Schuldner noch erfullen kann. Das Argument der

dass es ihr aufgrund des niedrigen Mitgliedsbeitrag
zugemutete werden kann, bei Zahlungsverzug des Mitg
dieses unter Setzung einer Frist zu mahnen, bevor d

zum Fitnesscenter gesperrt wird, mag nicht zu tberz
niedrige Mitgliedsbeitrag ist keine sachliche Recht

dafur, dass anstelle der gesetzlichen Regelung der

den Vertrag bei erfolgloser Mahnung, deren Frist de

noch dazu gemaR der Klausel frei wahlt, sofort kind
Folglich eine iSd
§ 879 Abs 3 ABGB vor. Die Mitglieder rechnen nicht

sofortigen Kiundigung durch die Beklagte bei einer e

liegt grobliche Benachteiligung

Mahnung, weswegen die Klausel auch Uberraschend und
iISd 8§ 864a ABGB ist.
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Zur Klausel 8:
Mit dieser Klausel behalt sich die Beklagte das Rec
Mitglied

Vertragsbeendigung

dem allfallige im Zusammenhang mit

entstandene Kosten
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung in Rechnung zu
Nach Ansicht des Klagers, ist diese Klausel intrans

nicht erwahnt wird, dass Betreibungskosten nur dann
werden kénnen, wenn diese nicht nur zweckentspreche

auch notwendig und angemessen sind. Es ist fur die

des Transparenzgebotes jedoch nicht erforderlich de
Gesetzestext vollstandig wiederzugeben (4 Ob 221/06

im Ergebnis kein VerstoR gegen das Transparenzgebot

8 6 Abs 3 KSchG vorliegt.

Zur Klausel 9:

Diese Klausel bestimmt, dass bei einer Nichtbenutzu
Einrichtung des Studios, das Mitglied nicht berecht
den Mitgliedsbeitrag zu reduzieren oder zurtckzufor
Klausel lasst bei Auslegung im kundenfeindlichsten
dass der Monatsbetrag auch dann in vollem Umfang zu
ist, wenn die Beklagte als Inhaberin der Fitnesscen
Tatbestand setzt, der die Inanspruchnahme von Leist
ihre  Mitglieder hindert.
intransparent iSd 8 6 Abs 3 KSchG (5 Ob 205/13b) al
groblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB.

Somit ist die Klausel sowo

Zur Klausel 10:
Nach dieser Bestimmung ist
missbrauchlich verwendete Spinde auf Kosten des Mit
lassen. Die Klausel

offnen zu bestimmt weiters, das

Spinde ausschlie3lich wahrend der Anwesenheit im St
genutzt werden durfen. Das Argument der Beklagten,
Begriff ,missbrauchlich® ausreichend bestimmt sei,

jedem Verbraucher vorausgesetzt werden kann, in wel
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und zu welchem Zweck die Spinde in einem Fitnesscen
benutzen sind greift zu kurz. Wie bereits erwahnt h
Auslegung von Klauseln im Rahmen der Verbandsklage
.kundenfeindlichsten Sinn“ zu erfolgen. Nach dieser

kann bereits eine missbrauchliche Verwendung eines
vorliegen, wenn das Mitglied das Studio verlasst um

oder nach einem Training einen Lauf durchzufuhren.
Beklagte in ihren AGB auch keine beispielhafte Aufz
missbrauchlichen Verwendungen auflistet, ist es fir
Verbraucher unklar ab wann eine missbrauchliche Ver
vorliegt. die

Transparenzgebot iSd 8 6 Abs 3 KSchG.

Folglich  verstoRt Klausel gegen das

Zur Klausel 11:

Bei Verstol3 eines Mitglieds gegen eine von, in den
aufgelistete Verhaltensnorm, ist die Beklagte berec
Mitgliedsvertrag mit sofortiger Wirkung zu kindigen
fur die restliche Vertragsdauer verbleibenden Mitgl
als Schadenersatz mit sofortiger Falligkeit zu verl
Klausel findet sich in den AGB unter dem Punkt ,Ver
Studio®. Der Ansicht des Klagers, dass ein durchsch
Verbraucher nicht damit rechnet, dass unter diesem
Kidndigungsrecht der  Beklagten mit  sofortiger  Wirkun
eingerdumt wird, ist zuzustimmen. Auch ist es Uberr
dass im Falle einer sofortigen Kindigung durch die
auch fur den Fall dass das Mitglied nicht schuldhaf
hat, die noch fir die restliche Vertragslaufzeit au
Schadenersatz, mit
Falligkeit, Die
uberraschend und nachteilig iSd 8§ 864a ABGB. Da ent

Ansicht

Mitgliedsbeitrage als sofortiger

verlangt  werden. Klausel ist somit

der Beklagten aus der Klausel nicht eindeut

hervorgeht, dass jedenfalls ein Verschulden des Mit
vorliegen muss, ist die Klausel groblich benachteil

§ 879 Abs 3 ABGB. Es ist sachlich nicht gerechtfert
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ein Mitglied bei einer unverschuldeten Kindigung du rch die
Beklagte, womdglich ohne einen Schaden verursacht z u haben,
den restlichen Mitgliedsbeitrag als pauschalierten

Schadenersatz zahlen muss.

Zur Klausel 12:
Die Klausel berechtigt die Beklagte bei Verstol3 eines

Mitglieds gegen eine von in den AGB aufgelistete

Verhaltensnorm, den Mitgliedsvertrag mit sofortiger Wirkung zu
kindigen und den fur die restliche Vertragsdauer ve rbleibenden
Mitgliedsbeitrag als Schadenersatz mit sofortiger F alligkeit
zu verlangen. Hier kann auf die Ausfihrungen zu Kla usel 11
verwiesen werden, welche zu dem Ergebnis fihren, da ss die
Klausel Uberraschend und nachteilig iSd & 864a ABGB und

gréblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB ist.

Zur Klausel 13:

Nach dieser Klausel haftet die Beklagte flr sonstig e
Schaden lediglich, wenn der Schaden vorsatzlich ode r grob
fahrlassig verschuldet wurde. Entgegen der Ansicht der

klagenden Partei stellt diese Klausel gerade Kkeinen

(unzuléassigen) generellen Haftungsausschluss far le ichte
Fahrlassigkeit dar. Im ersten Satz der Klausel wird namlich
festgehalten, dass die Beklagte fur Schaden an der Person
eines Mitglieds entsprechend den gesetzlichen Besti mmungen
haftet. Der Haftungsausschluss fir leichte Fahrlass igkeit
bezieht sich somit folglich nur auf sonstige Schéade n. Dem
Argument der klagenden Partei, dass der Begriff ,so nstige

Schaden® per se unklar sei und damit gegen das

Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG verstol3e, kann ebenfalls
nicht gefolgt werden. Da im ersten Teil der Klausel von
Personenschédden die Rede ist, beziehen sich die ,so nstigen
Schaden“ folglich auf alle Schaden, welche eben kei ne

Personenschaden darstellen. Dies wird durch die bei spielhafte
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Aufzéhlung in der Klammer nochmals verdeutlicht.

Zur Klausel 14:
Mit der Klausel halt sich die Beklagte das Recht vo
Allgemeinen Geschéftsbedingungen mit Wirkung fur di
zu andern. Diese Anderungen sollen wirksam werden,
Beklagte das Mitglied auf die Anderung hinweist und
Wochen  nach

nicht innerhalb von  zwei Zugang

Anderungsmitteilung  widerspricht.  Dazu  kann  auf
Ausfuhrungen zur Klausel 6 verwiesen werden. Die Kl
daher gréblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB

verstolt auch gegen das Transparenzgebot des 8 6 Ab

3. Zur Urteilsverdffentlichung:

Zweck der
Rechtsverletzung aufzuklaren und den
Verkehrskreisen Gelegenheit zu geben, sich entsprec
informieren, um vor Nachteilen geschitzt zu sein (R
RS0121963). Die Urteilsveroffentlichung soll nicht
schon bestehende unrichtige Meinung unterbinden, so
deren weiteres Umsichgreifen verhindern
RS0079764). An diesen Zwecken gemessen ist die hier
Veroffentlichung der zu unterlassenden Klauseln zwe
angemessen. Die beklagte Partei ist einer der Markt
Europa und betreibt Fitnessstudios in Graz, Innsbru
Klagenfurt und Wien. Die Veréffentlichung des statt
Urteils in einer Samstagsausgabe der
Wien,

Steiermark, Karnten und Tirol steht somit im Verhal

.Kronen-Zeitun

Regionalausgabe  fur Niederosterreich,  Burgenl
Qualitat und Quantitat des Gesetzesverstol3es. Dem E
Beklagten, dass eine Veroffentlichung in Niedertste

dem Burgenland bei weitem lUberzogen sei, da die Bek

keine Fitnessstudios betreibe, ist zu entgegnen, da

Personen von dort nach Wien pendeln, um dort im Fit
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beteiligten

(RIS-Justiz
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zu trainieren. Entgegen der Ansicht der Beklagten i st der

Zweck  einer  Urteilsvertffentlichung  nicht  die  bloRRe

Information der Mitglieder, sondern das Bedirfnis d er
Offentlichkeit nach der Aufklarung Uber die Verwend ung
bestimmter gesetzwidriger Vertragsbestandteile (val

9 Ob 69/11d). Anspruchsvoraussetzung ist das ,berec htigte
Interesse” an der Urteilsveroffentlichung (8 30 Abs 1 KSchG
iVm § 25 Abs 3 UWG). Gemessen an diesem Zweck ist U ber die
Rechtsverletzungen aufzuklaren und den beteiligten
Verkehrskreisen — also nicht nur den unmittelbar be troffenen
Vertragspartnern, Gelegenheit zu geben, sich entspr echend zu
informieren  und vor Nachteilen zu schitzen (RIS-Jus tiz
RS0121963).

4. Die Kostenentscheidung grindet auf § 43 Abs 1 ZPO. Die
klagende Partei ist von 14 Klagepunkten in 2 Klagep unkten
(Klauseln 8 und 13) unterlegen. Sie ist daher mit 1 2/14
(=6/7) ihres Begehrens durchgedrungen. Daraus folg t ein
Anspruch auf 10/14 (= 5/7) der Vertretungskosten, s owie auf
12/14 der Barauslagen abziglich 2/14 (= 1/7) der de r beklagten

Partei entstandenen Barauslagen.

Handelsgericht Wien
1030 Wien, Marxergasse la
Abt. 43, am 22. Oktober 2014
Mag. Christian Mosser, LL.M.

(elektronische Ausfertigung gem. 8 79 GOG)





