1030 Wien, Marxergasse 1a
Tel.: 01/51 528 - 0

Handelsgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Handelsgericht Wien fasst durch den R1

Flfriede Dworak in der

019 CG 175/05 1

RECHTSSACHE:
Klager vertreten durch:
Vereln fir Kosesnik-Wehrle & Langer
Konsumenteninformation Rechtsanwilte KEG
Linke Wienzeile 18 Olzeltgasse 4
1060 Wien 1030 Wien
Tel: 713 61 92, 712 63 02
Beklagter vertreten durch:
Lady Fit GmbH. Dr. Helmuth HACKL,; Mag.
Aignerstr. 53 _ Michaela FATTINGER,
5026 Salzburg - Aigen Mag. Christian PREMM
| ' 4020 Linz,Hauptplatz 23
Tel: 0732/77 28 82
WEGEN: 26.000,00 EUR samt Anhang (Gewerblicher

Rechtsschutz/Urheberrecht)

I) Den Beschluss

Die Einrede der Unzustdndigkeit wird verworfen.

und erkennt

IT) zu Recht:

1.) Die Beklagte ist schuldig, es im geschidftlichen
Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbes zu unterlassen, in
ihrer Werbung, insbesondere in Flugblittern, den
unrichtigen Eindruck zu erwecken, sie biete eine Aktion
zu einem besonders glnstigen Preis, insbesondere €
70,-—- oder € 80,-- statt € 470,--, fir einen gewissen
Zeitraum, insbesondere fir ein halbes Jahr an, wenn

tatsdchlich nur Vertrdge mit einer Mindestbindung von
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einem Jahr wvon der beklagten Partei abgeschlossen
werden, und fidr die Beendigung nach 6 Monaten eine
ausserordentliche Kindigung durch den Kunden
erforderlich ist, wund darauf in der Werbung nicht
unmissverstdandlich und deutlich hingewiesen wird.

2.) Die Beklagte ist schuldig, 1im gesch&ftlichen
Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen
Geschdftsbedingungen, die sie von ihr geschlossenen
Vertrdgen zugrundelegt und/oder in hiebei verwendeten
Vertragsformblattern die Verwendung der Klauseln:

1. Wird es dem Studio, aus Griinden die es nicht zu
vertreten hat (hShere Gewalt), unmdglich Leistungen zu
erbringen, so hat die Teilnehmerin keinen Anspruch auf
Schadenersatz.

2. Samtliche Mahnspesen, Inkasso- und
Rechtsanwaltkosten sowie Verzugszinzen gehen bei
Zahlungsverzug zu Lasten der Teilnehmerin.

3. Im Rahmen dieser Erdffnungsaktion wird fiir
Power Plate / Swingvibe und fiir die Beniitzung der
Infrarotkabine eine aulercrdentliche Kindigung
innerhalb der ersten vier Monate ab Beginn dieses
Trainingsvertrages vereinbart.

oder die Verwendung sinngleicher Klauseln =zu
unterlassen; sie ist ferner schuldig, es zZu
unterlassen, sich auf die vorstehend genannten Klauseln
zu berufen, soweit diese unzulidssigerweise vereinbart
worden sind.

3.) Das Verosffentlichungsbegehren wird hinsichtlich Pkt
IT 1.) und Pkt II 2.) abgewiesen.

4.) Die Kl&gerin ist schuldig, der Beklagten EUR
1014,58/¢ darin EUR 168,93 an 20 %  Ust) an

Prozesskosten binnen 14 Tagen beil Exekution zZu
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ersetzen.
5.) Die Beklagte ist schuldig, der Kliagerin anteilige
PG won EUR 220,40 binnen 14 Tagen bei Exekution zu

ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Unbestritten ist, dass die Beklagte im Frithjahr
2005 Werbeblatter durch Postwurfsendung verteilte, wie
sie dem Urteil als ./A wné /B angeschlossen sind

Unbestritten ist weiter, dass die Beklagte ein
Vertragsformblatt mit Bedingungen wie Beilage ./1
verwendete.

Mit der Klage vom 5.12.2005 auf Unterlassung und
Urteilsverdffentlichung brachte die klagende Partei
vor, dass die Flugblidtter vom Marz und April 2005
irrefiihrend seien und somit gegen § 2 UWG verstiessen.
s treffe nicht zu, dass das Vertragsverhiltnis
hinsichtlich der Leistungen p Powerplate™ und
”Infrarotkabine“ nach einem halben Jahr ende, vielmehr
bestehe eine einjdhrige Bindungsfrist und sei fir die
Beendigung nach 6 Monaten eine ausserordentliche
Kindigung des Kunden innerhalb der ersten 4 Monate
erforderiich, wigﬁigenfalls welitere 6 Monate mit dem
vollen Preis zu bezahlen seien. Wenn die Kunden die
Kindigung versaumten, fordere die Beklagte den
Mehrpreis ein, auch wenn die Kunde diese Leistungen
nicht weiter in Anspruch nehmen wollth wund genommen
hdtte.

Weiters brachte die Klidgerin vor, dass die

Allgemeinen Gesché&ftsbedingungen gesetzwidrig seien.
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Sie verstiessen gegen § 9 Abs 1 KSchGé, 879 Abs 3 ABGEB
und 6 Abs 3 KSchG; § 6 Abs 2 Z 1 KSchG und § 6 Abs 3
KSchaG.

Die Beklagte erhob die Einrede, das Handelsgericht
Wien sei &rtlich unzustidndig, da sie im Firmenbuch
Salzburg eingetragen sei, von dort verwaltet werde und
in Wien keine Niederlassung habe.

Die Beklagte bestritt das Begehren laut Pkt 1.)
und brachte vor, dass die Werbesendungen nicht
irrefthrend seien. Die Ankiindigung iiber die Preise
seien wahr. Es sei nicht erforderlich, in der Werbung
alle Einzelheiten des Anbots bekanntzugeben. Uber die
Kiindigungspflicht wirden die potenziellen Kunden
jedenfalls vor Abschluss des Vertrages informiert und
sie schiene ausdricklich oberhalb der Unterschrift im
’Trainingsvertrag auf.

Zu Pkt II 2.) flihrte sie aus, dass sie nicht
abgemahnt worden und die Klagsfihrung nicht
erforderiich gewesen sei. Sie bestreite zwar, dass die
Klauseln unzuldssig seien, erkld&re sich jedoch bereit
die begehrte Unterlassungserkldrung in der Verhandlung
abzugeben.

Die Verdffentlichungsbegehren seien iiberzogen, da
ausschliesslich Kunden im Nahbereich des Studios
angesprochen worden seien. Eine Urteilsver&ffentlichung
in einer Tageszeitung sei daher weder notwendig noch
zweckmissiqg.

In der ersten miindlichen Streitverhandlung( die
Tagsatzung 28.2.06 diente ausschliesslich dem Abschluss
des bedingten Vergleiches) erkannte sie den

Unterlassungsanspruch laut Pkt 2.) an.

H:\Rp Tanzer\Lady Fit GmbH.lwp



Beweis wurde erhoben durch Einsichtnzhme in die
Urkunden und Vernehmung des Geschaftsfiihrers der

Beklagten Ernst Perlet.

Folgender Sachverhalt wird festgestellt:

Die beklagte Partei, welche laut Firmenbuch ihren
3itz 1in Salzburg hat, betreibt ein Fitnessstudio in
1210 Wien, BrinnerstraBe 12, sowie ein weiteres in 1120
Wien, Sadegergasse 13. In den Studios wird ein Teil der
vom  Beklagten in seinem  Unternehmen entfalteten
Tatigkeit, das Angebot der Benilitzung von
Fitnessgerdten, ausgelibt. Die Kundenkartei wird in
Salzburg zentral gefilihrt. Iﬁ beiden Studios gibt es
weder ein eigenes Bliro, noch sind die Mitarbeiter
befugt, selbststdndige Entscheidungen zu treffen. Das
Personal in Wien dient nur der Einschulung an den
Geraten und der Reinigung. Es ist ausschlieBlich an
Weisungen der Zentrale in Salzburg gebunden. Der
Abschluss von Vertrdgen mit Kunden erfolgt anlisslich
von Werbeaktionen durch Mitarbeiter aus Salzburg, die
sich nur zu diesem Zweck fiir ein paar Tage im Jahr in
Wien befinden. Wird ein Vertrag mit einem Kunden
auBerhalb dieser Tage abgeschlossen, wird der vom
Kunden unterschriebene Vertrag in Wien gegengezeichnet
und Vertrag und der in Wien ibernommene
Mitgliedsbheitrag nach Salzburg geschickt. Einen
Postempfang gibt es in Wien, bearbeitet wird die Post
in Salzbuzg.

Die Werbebldtter wurden durch Postwurfsendung an
die Haushalte in Wien- Floridsdorf verteilt. Das erste
Flugblatt bewarb eine Aktion des Fitnesstudios

Briinpfirstrasse am 11. und 12. Mirz 2005, das zweite
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eine Aktion am 1. April 2005.

Diese Feststellungen griinden sich auf die
Urkunden und die unwiderlegte Aussage des

Geschédftsfihrers der Beklagten.

Rechtlich ergibt sich Folgendes:

Zu I):Nach Art. 83c ZPO sind bei Verbandsklagen
entweder das Gericht der Hauptniederlassung oder
derjenigen Niederlassung, auf die sich die Handlung
bezieht, ortlich zustindig. Somit setzt die d&rtliche
Zustandigkeit bei Verbandsklagen eine Niederlassung
voraus.

Die beiden von der Beklagten betriebenen
Fitnessstudios in Wien erfiillen nicht die rechtlichen
Voraussetzungen einer Niederlassung iSd Art. 83c ZPO.
Allerdings erweckt die beklagte Partei in ihren
Werbeaussendungen den Eindruck, es handle sich bei dem
beworbenen Studic um eine solche Niederlassung, da sie
auf den Flugblidttern nur die Adresse des Fitnessstudios
angibt und nicht den Sitz in Salzburg. Weder die
Hauptanschrift noch eine Firmenbuchnummer des
verantwortlichen Unternehmens wird auf den Flugblittern
angefihrt.

Die klagende Partei durfte auf diesen Eindruck,
dass die beklagte Partei in Wien eine Niederlassung
betreibe, vertrauen und sich im Zeitpunkt der
Klagseinbringung darauf stitzen, Es ist daher
gerechtfertigt, im Interesse des Schutzes des
Vertrauens des Kl&dgers, eine Niederlassung iSd § 83 ZPO
anzunehmen.

In seiner Entscheidung 40b 32/94 lisst der Oberste
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Gerichtshof die Rechtsfrage, ob der Eindruck, eine
Niederlassung an einem bestimmten Ort Zu betreiben,
der in jenem Fall durch Inserate erweckt wurde, fir die
Begriindung des Gerichtsstandes der Niederlassung
ausreicht (wie es fir ausldndische Unternehmer in S7%
57/206 bejaht wird) offen, tritt dieser Ansicht aber
nicht entgegen. Im Interesse des Schutzes des darauf
vertrauenden Kliagers ist der Gerichtsstand der
Niederlassung auch dann gegeben, wenn ein bloBer
Standort in seiner eigenen Werbung wie eine
selbststandige Niederlassung auftritt.Hier ist
unstrittig, dass die Flugblatter, auf denen die Adresse
des Fitnessstudios angefiihrt ist, von der beklagten
Partei stammen. Somit steht fest, dass die Beklagte mit
den beanstandeten Flugblittern bei der
klageberechtigten Partei den Eindruck erweckt hat, in

Wien eine Niederlassung zu unterhalten.

Zu IT 1.) Der Werbetext der Flugblatter ist nach § 2
UWG zu prifen. Die Anwendung des § 2 UWG verlangt, dass
die Angaben zur Irrefiihrung geeignet sind.

Aufgrund der in den Werbeblitter enthaltenen
Angebote: 1 Jahr Fitness und ein halbes Jahr Power
Plate bzw. ein halbes Jahr Infrarotwirme, geht der
Adressat davon aus, dass ein Vertrag auf Dauer von 1
Jahr bzw. ein halbes Jahr abgeschlossen werde und
automatisch  ende. Tats&dchlich  13uft der Vertrag
hinsichtlich Infrarot und Powerplate auf eindahr und
ist fir das zweite Halbjahr das volle Entgelt zu
entrichten , wenn nicht mindestens zwei Monate vor
Ablauf des Halbjahres ausdriicklich eine Kindigung durch

den Kunden erfolgt.
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Durch die Ankiindigung fix begrenzter Leistungen
wird der Kunde in der Meinung, er kénne diese pauschal
buchen und brauche sich fir die restliche Laufzeit um
nichts mehr =zu kimmern, angelockt. Diese Ankindigung
ist geeignet, den Kunden dazu zu bewegen, sich mit dem
Anbot naher zu befassen. Zwar braucht eine Werbeaussage
nicht Jjedes Detail zu enthalten, der Angesproche kann
aber damit rechnen, dass die wesentlichen Informationen
vollstdndig sind und dazu gehért der Zeitraum, fidir den
er sich verpflichtet. Der Hinweis : sWeltere
Informationen erhalten Sie bei uns“ reicht nicht aus,
da damit Informationen iber Trainingsdffnungszeiten,
Gerédteausstattung u.a. erwartet werden, aber nicht
Informationen, die dem  Anschein der Ankiindigung
widersprechen.

Die Werbung verstdsst daher gegen § 2 UWG, sodass

der Unterlassungsanspruch gem Pkt II 1.) =zu Recht
besteht.
Zu IT 2.): Das Urteil grindet sich  auf das

Teilanerkenntnis der Beklagten.

Zu II 3.) 4.) wund 5.): Der Kliager stiitzt seine
Aktivlegitimation berechtigterweise auf § 29 KscheC.
Allerdings erfolgte die Klage, ohne dass zuvor ein
Abmahnverfahren durchgefihrt wurde., Die Klagerin
behauptet, gemdh § 28 Abs,. 2 KschG nicht dazu
verpflichtet zu sein.

Laut § 28 Abs. 2 KschG besteht die Gefahr der
Verwendung und Empfehlung der in Abs. 1 genannten
Bedingungen nicht mehr, wenn der Unternehmer nach

Abmahnung durch eine gemaR § 29 KschG klageberechtigte

H:\Rp Tanzer\Lady Fit GmbH.lwp




Einrichtung binnen  angemessener Frist eine mit
Konventionalstrafe besicherte Unterlassungserklirung
abgibt.

Aus diesem Wortlaut 1&sst sich allerdings keine
Wahifreiheit der aktivlegitimierten Partei zwischen
Abmahnung und Klage herauslesen. Vielmehr spricht die
Tatsache, dass der Gesetzgeber das Abmahnverfahren nur
in dieser einzigen Rechtsnorm erwdhnt, dafiir, dass es
zweckmdBig sowie prozesstkonomisch sinnvell ist vor
einer Klage ein Abmahnverfahren durchzufithren. Es kann
sc die Zahl méglicher Prozesse vermieden werden.

Wenn sich die Beklagte dem Unterlassungsanspruch bei
erster Gelegenheit  unterwirft, ist der dadurch =zu
schaffende Titel- sel es Vergleich oder
Anerkenntnisurteil- der konventionalstrafbewehrten
Unterlassungsverpflichtung zumindest gleichwertig. Die
beklagte Partei h&lt in ihrer Kilagebeantwortung fest,
dass es der Klagsfithrung nicht bedurft h&tte, wire ein
Abmahnverfahren durchgefiihrt worden und bietet zuletzt—
unter Bezug auf diesen Hinweis- die
Unterlassungserkldrung im begehrten Umnfang in der
mindlichen Verhandlung an. Daraus ergibt sich, dass die
beklagte Partei bei erster Gelegenheit die Anspriiche
anerkennen bzw einen entsprechenden/( Teil)vergleich
schliessen werde.

Mit diesem Anbot ist § 28 Abs 2 KSch@ gentige getan und
es entfidllt der Verdffentlichungsanspruch isd. § 28
Abs. 1 KschG. Entsprechend sind die Kosten gem. § 45
ZPO von der klagenden Partei zu tragen.

Was den Unterlassungsanspruch laut II 1.)
betrifft, besteht ein berechtigtes Interesse der durch

die Flugblidtter angesprochensen und betroifenen
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Verbraucherkreise, iiber das gesetzwidrige Verhalten der
bekiagten Partei aufgekl&rt zu werden. Folglich besteht
ein Anspruch auf Urteilsver&ffentlichung gemil Art. 25
UWG.

Das angemessene Ausmall der Urteilsverdffentlichung
héngt von den Umstdnden des Einzelfalles, namlich wvon
Ausmafl und Art der Irrefiihrung, ab. Die irrefiihrende
Werbung der Dbeklagten Partei erfolgte durch die
Verteilung von Postwurfsendungen an die Haushalte des
21. Bezirks. Es war davon nur die Bevdlkerung des 21.
Bezirks betroffen. Insoweit erscheint eine
Verdffentlichung in einer in allen wiener Bezirken
erscheinenden Tageszeitung nicht erforderlich.

Es ist notwendig, mit der Urteilsvertffentlichung
den gleichen Bevdlkerungskreis anzusprechen. Dies wirde
durch die Vertffentlichung des Urteils in
Bezirksblédttern des 21, Bezirks ausreichend erreicht.
Zwar sind diese Gratisblatter, welche einen geringeren
Aufmerksamkeitswert haben als eine Tageszeitung, dech
handelte es sich bei der Werbeschrift ebenfalls um eine
Postwurfsendung, die {iblicherweise vom Personenkreis,
die sich fiUr solche BAussendungen nicht interessieren,
auch nicht nédher beachtet wird. Es ist davon
auszugehen, dass das Floridsdorfer Bezirkshlatt
denselben Personenkreis wie die Flugblitter anspricht,
und somit denselben Stellenwert wie ein fiir jedermann
frei zugéngliches Flugblatt hat. Das von der Kligerin
begehrte Medium ist daher nicht erforderlich. Da das
Begehren ausdriicklich auf die Verdffentlichung in der
Kronenzeitung gerichtet war. war es auch hinsichtlich
des Unterlassungsanspruches zu Pkt IZI 1.,) abzuweisen.

Die Kostenentscheidung griindet auch auf 8§ 45
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(siehe oben =zu Pkt II 3.) und 43 2bs 1 ZPC. Die
Ersatzanspriiche bestimmen sich aufgrund eines von der
Klagerin ersiegten Anteiles von EUR 10.750.— und eines
von der Beklagten ersiegten von EUR 15.250.-. Die
Kldgerin hat der Beklagten daher 1/5 der Kosten, diese

ihr 2/5 der PG zu ersetzen.

Handelsgericht Wien
1030 Wien, Marxergasse la
A Abt. 19, am 24.7.06
: /,ri.

=t Dr. Elfriede Dworak
o Richter

&/ Fiir die Richtigkeit der|Rusfertigung
/j ‘der Leiter der Geschifpsabteilung:
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+43-1-588-77-75
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A VKI RECHTSABTEILUNG

t43 1 588 77 7%

BEILAGE A

VORGELEGT VOi\I
Kosesnix-Wensin & LANGER
E%E{E%Tgéfﬁaﬁﬂyran%ﬂgi}

Lady fit Gne

Britnnerstr. 192
1210 Wien
Tel.: 0650/ 39p 1155

*,

2 i

11. und 12. Mirz VORVERKAUF

Unsere Sportgerite sind bereits eingetroffen - schaven Sfe vorbei

W euero 7 7;22111(9' am 1.April 2005

600 m? zum Woh|fithlen
1 Jahr Fitness gy Damen € 199..
%2 Jahr Power Plate €120.-

( Weltneuheit) fiir gezieltes Abnehmen und Hautstraffen

Y Jahr Infrarotwirme € 160.-

7 0 _
&HGS nur o statt €470..

Nihere Informationen erbalten Sie bef uns

VYorverkauf

'Empfansszeit 17 Nov.

11. Miirz 2005 von 10.00 - 20,00
12. Miirz 2005 von 10.90 - 15.00

17:95
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Trainingsvertrag — Erdffoungsaktion

Mit Abschluss dieser Trainingsvereinbarung in der Eréffnungssaktion erhalten
Sie im ersten Jahr das Training im Fitnessstudic und fiir das erste halbe Jahr
jeweils Power Plate / Swingvibe sowie Infrarotbeniitzung um insgesamt € 80,~.

Name: V\CSH LER . Vorname: .. 5.L& EEFEacr L/
AN PISAMBERO . STt vonesseaT vox

Strafe:

. KOsSESNIE-WrnzLE & LANGER
PLZ Ort:  2AQ WOIEA.. __ Recirsanviuts KEG
Telefon: Q6T [T0P0G22. . GebDat: 032 02,4984,

Beginn des Trainingsvertrages: ...

L4 Fitnesssmdio, die jihrliche Trainingggebiihr beirigt € 190,~

und ist zom Beginn des Traininggjahres fillig.
L Infrarotkabine, 2x wichentlich jeweils 20 Minuten. Die balbjahrliche Gebithr hiefiir betriigt € 160,--
und ist zmm Beginn jedes Trainfongshalbjahres fillig.
Power Plate / Swingvibe, 2x wichendich jewveils 10 Minuten. Die balbjalirliche Gebithr hiefiir betrsigt
€ 120,— und ist zZum Beginn jedes Trainingshatbjalres fillig.

Aﬂgememe Bedmgungen:
Die Teilnelumerin kann das Sportstudio in 1210 Wict Brunnerstralic 192 zu don offiziellen

Offnungszeiten benditzen. Die Reclite aus dem Vertrag sind micht iibertragbar.

Die Teilnehmerin ist in Kenninis, dass sie fir die Teilnahme am Training iiber cine deienisprechende
gecundheiliche Bignuayr-verftger-nms, WelsiE 1R Tl VoI BMEN Arzt beschieinigl werden kanni. Dag
Fitnessstudio ist zur Abgabe solcher Bescheinipungen nicht befugt.

Die Teilnehmerin hat sich an die Anweisungen des Personals des Fitnessstudics zu balten und die
ausgehiingte Hausordnung »n beachten,

Fiir Kleidung, Werigegenstinde und Geld wird — auber fiir Vorsatz oder grobe Fabrldssigkeit der
Mitarbeiter(inneny des Fitnessstudios ~ keine Haftlung iibernomymien,

Eine Haftung des Studios zum Ersatz sonstiper Schiden (mit Ausnaline Personenschiden) besteht N
fiir vorsstzliches oder grob fahelissiges Verschulden seiner Mitarbejter(ifinen).

Das Betreten des Fimessbereiches fst nur in Turnschuhen mit sauberen Sohlen gestattet.

Wird es dem Studio, aus Grimnden die es micli za vertreten hat (hthere Gewalt), nnméglich Leistungen
zu exbringen, so hat die Teilnehmerin keinen Anspruch auf Schadenersstz.

Die Kundendaten werden elekuonisch erfaft. Das Fitnessstudfo wird videoUberwacht.

Die Eintragung ja die Rcsemerungshsten fiir Power Plate / Swingvibe und Infrarotkabinen zur
Vermeidung von Wartezeiten wird einpfohlen:

Samrliche Maknspesen, Inkasso- und Rechtsagwaltskosten sowie Verzugszinsen gehen bei
Zahhmgsverzug zu Lusten der Teilnehmerin. Zahlungen sind ausnahmslos auf das Konta 28225 bei der
Raifféisenbavk Thalgau BLZ 35065 zu leisten.

Die Aufkiindignng hat schriftlich zu ecfolgen, Ein Duplikal dicses Vertrages wird der Teilnelunerin
unmitielbar nach Unterschriftsleistung ausgehindigl,

Diese Vereinbarung wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen. Die Kiindigung dicses Vertruges
ist unter jeweiliger Einbaltung ciner zweimonatigen Frist zue Ablauf des ersten Jahres, danach
zu fedenm weiteren halben Jahr mijglich. Im Rahmien dicser Eroffnungsakﬁon wird fiir Power
Plate / Swingvibe und fiir die Beniitzung der Infrarotkabine eine aulierordentliche Kimdigung
innerhalb der ersten vier Monate ab Begian dicses Trainingsvertrages vercinbart.

/]2'2 04 2005
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P ﬂé A ﬁf 2
Rechtsverbindliche Unterschrift Tejlnehmeria Lady H@lﬁﬁgg@go{%m

Lady Fit GrobH, 1210 Wien, Briinnersteabe 192 , Tel: 0650 390 11 55
5026 8alzburg, AlgnersiraBbe 33, FN 259357h FB Salzborg
Bankvarbindung Ruifeisenbunk Thalgm BLZ 35065 Konto Nr. 28225
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