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. (Bitte in allen Eingaben anfiihren)
REPUBLIK OSTERREICH

LANDESGERICHT STEYR Spitalskystrafie 1

4400 Steyr

Tel.: +43 57 60121 - 61712

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesgericht Steyr erkennt durch die Richterin Mag. Gerlinde Schachermayr in der
Rechtssache der klagenden Partei Verein fiir Konsumenteninformation, Linke Wienzeile,
1060 Wien, vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte KG in 1030 Wien,
gegen die beklagte Partei Happy-Fit Fitness GmbH, Stelzhamerstralle 1b, 4400 Steyr,
vertreten durch Wetzl & Partner Rechtsanwalte GmbH in 4400 Steyr, wegen (jeweils
ausgedehnt) Unterlassung (Streitwert: EUR 30.500,00) und Urteilsveréffentlichung (Streitwert:
EUR 5.500,00) zu Recht:

I. Die beklagte Partei ist schuldig, es im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern in
Allgemeinen Geschéaftsbedingungen, die sie von ihr geschlossenen Vertragen
zugrundelegt, und/oder in hiebei verwendeten Vertragsformblattern die Verwendung

nachstehender Klauseln:
1. ,Mindestvertragslaufzeit O 24 Monate.

2. Ich habe die Kundenvereinbarung — AGB auf der Riickseite aufmerksam gelesen,
den Inhalt verstanden, mit meiner Unterschrift zur Kenntnis genommen und

bestétige mit dieser den Erhalt einer Zweitschrift der Vereinbarung.

3. Der Kunde akzeptiert die jeweils gliiltigen Kundenbedingungen und die an der
Rezeption ausgehéngte Hausordnung. Die Geschéftsfiihrung ist berechtigt, die
Beniitzungs- und Geschéftsbedingungen sowie die Hausordnung zu &ndern,
sofern diese Anderungen dem Kunden zumutbar und geringfiigig sowie sachlich

gerechtfertigt sind.

4. Unterbrechungen, haben keine Auswirkung auf die Vertragslaufzeit, es sei denn,

dass diese in der Sphére von Happy-Fit liegen.

5. Anschriftsénderungen — bei Bankeinzug auch Kontodnderungen — sind dem
Unternehmen unverziiglich mitzuteilen. Unterldsst der Kunde die Mitteilung, so hat
er bei Verschulden Happy-Fit die daraus tatsédchlich entstandenen Kosten

(Aufwendungen  fiir ~ Einwohnermeldeanfragen,  Bankriicklastschriften  und
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Mahnungen, etc.) zu ersetzen.

Auf unbestimmte Zeit abgeschlossene Kundenvereinbarungen kénnen von beiden
Vertragsteilen mangels anderer Vereinbarung unter Einhaltung einer
Kiindigungsfrist von zwei Monaten zum Ende des 12., 24., 36. Monats usw. der
Vertragslaufzeit schriftlich gekiindigt werden, wobei die jeweils vereinbarte

Mindestvertragslaufzeit einzuhalten ist.

Ein Sonderkiindigungsrecht besteht bei Verlegung des Wohnsitzes von mehr als
40 km vom néchstgelegenen Happy-Fit Studio entfernt. ... Eine
Bearbeitungsgebiihr von € 20,-- wird féllig und von Happy-Fit abgebucht.

Krankheit oder Verletzung, die ohne Unterbrechung lénger als zwei Monate
andauert und ein weiteres Trainieren fiir unbestimmte Zeit unmdéglich macht,
berechtigen nicht zur Kiindigung des Vertrages, sondern nur zur beitragspflichtigen
Stilllegung. Dies bedeutet, dass die vom Arzt attestierte Dauer der

Trainingsunféhigkeit am Vertragsende kostenlos angehéngt werden kann.

Auch eine Schwangerschaft berechtigt nicht zur Kiindigung des Vertrages,
sondern nur zu beitragspflichtigen Stilllegung. Das heil3t, die gesetzliche
Mutterschutzzeit (2 Monate vor und 2 Monate nach der Geburt) kann am

Vertragsende kostenlos angehéngt werden.

Bei Vorliegen eines wichtigen und vom Kunden verschuldeten Grundes, der die
Fortsetzung des Vertragsverhéltnisses fiir Happy-Fit unzumutbar macht, ist Happy-
Fit berechtigt, das Vertragsverhéltnis mit sofortiger Wirkung zu kiindigen. Ein
solcher wichtiger Grund wird beispielsweise dann vorliegen, wenn sich der Kunde
schwerer Verstélle gegen die Hausordnung trotz vorheriger schriftlicher

Abmahnung schuldig macht.

Die Kundenvereinbarung kann seitens Happy-Fit weiters bei Insolvenz,
Zahlungsunféhigkeit des Kunden oder wenn ein Zahlungsverzug trotz Mahnung
und erfolgloser Setzung einer Nachfrist von 30 Tagen vorliegt, geklindigt werden.
Eine derartige Klindigung seitens Happy-Fit dndert nichts an der Verpflichtung des
Kunden zur Bezahlung des vereinbarten Entgeltes bis zum néchst méglichen

Kiindigungstermin.

Eine kurz- oder langerfristige Nichtbenutzung der Anlage durch das Mitglied — aus

welchen Griinden auch immer — befreit nicht von der Zahlung.

Gerét der Kunde mit seiner Zahlungsverpflichtung im Verzug, kann Happy-Fit den

Kunden von der Benlitzung des Fitnessstudios und der Trainingseinrichtungen
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wéhrend der Dauer des Zahlungsverzuges ausschliel3en.

Fiir den Fall des Zahlungsverzuges ist Happy-Fit berechtigt, sédmtliche Kosten
einer zweckentsprechenden Rechtsverfolgung (Mahnspesen, Spesen eines
Inkassobliros und/oder Anwaltskosten) und Verzugszinsen von 5 % zu begehren.
Weiters ist Happy-Fit nach erfolglosem Verstreichen einer 30-tdgigen Nachfrist
berechtigt, die Gesamten bis zum nédchst mdglichen Kiindigungstermin

ausstehenden Kundentarife einzuziehen (= Terminverlust).

Die zur Verfligung gestellten Garderobenschrdnke diirfen vom Kunden
ausschlielllich wahrend seiner Anwesenheit im Studio genutzt werden. Wird ein
Garderobenschrank dariiber hinaus benutzt und hat der Kunde dies zu vertreten,
so kann Happy-Fit diesen 6ffnen. Die dadurch entstehenden Kosten hat in diesem

Fall der Kunde zu tragen, insbesondere wird ein zerstértes Schloss nicht ersetzt.

Das Happy-Fit (bernimmt keine Haftung fir den Verlust von mitgebrachter

Kleidung, Wertgegenstédnden und Geld nur bei Vorsatz und grober Fahrildssigkeit.

Bei Vorliegen eines wichtigen und vom Kunden verschuldeten Grundes, der die
Fortsetzung des Vertragsverhéltnisses fiir Happy-Fit unzumutbar macht, ist Happy-
Fit berechtigt, das Vertragsverhéltnis mit sofortiger Wirkung zu kiindigen. Ein
solcher wichtiger Grund wird beispielsweise dann vorliegen, wenn sich der Kunde
schwerer Verstélle gegen die Hausordnung trotz vorheriger schriftlicher
Abmahnung schuldig macht. Im Fall der berechtigten sofortigen Kiindigung ist der
Kunde verpflichtet, das vereinbarte Entgelt bis zum ordnungsgeméien

Vertragsende zu bezahlen.

Die Kundenvereinbarung kann seitens Happy-Fit weiters bei Insolvenz,
Zahlungsunféhigkeit des Kunden oder wenn dieser mit einer Zahlung eines
Monatstarifes ldnger als 6 Wochen in Rlickstand ist und eine Mahnung unter
Setzung einer Nachfrist von 2 Wochen unter Androhung des Terminverlustes

erfolglos ergangen ist, gekiindigt werden.

Geréat der Kunde mit der Zahlung eines Monatstarifes ldnger als 6 Wochen in
Riickstand und wurde er unter Setzung einer Nachfrist von 2 Wochen erfolglos
gemahnt, kann dem Kunden der Zutritt zur Anlage untersagt werden. Der Kunde
kann in diesem Falle von der Benlitzung sédmtlicher Einrichtungen ausgeschlossen

werden.

Fir den Fall eines Zahlungsverzuges ist das Happy-Fit berechtigt, sédmtliche

Kosten einer zweckentsprechenden Rechtsverfolgung (Mahnspesen und
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Anwaltskosten) und Verzugszinsen in der Héhe von 8 % d(ber dem jeweiligen
Basiszinssatz der EZB zu begehren und die bis zum né&chstmdglichen

Kiindigungstermin ausstehenden Betrdge gesamt einziehen.

Sémtliche Korrespondenz seitens der Geschéftsfliihrung gilt an die im
Vereinbarungsformular angegebene Adresse als ordnungsgeméafl3 an das Mitglied
zugestellt. Anderungen der Anschrift bzw. Bankverbindungen sind unverziiglich
mitzuteilen, damit keine unnétigen Kosten/Stornogebiihren entstehen, die

ansonsten dem Kunden verrechnet werden.

Uber Nacht verschlossene Spinde werden kompromisslos am Folgetag

aufgebrochen und Inhalt entsorgt!!!

Das Konsumieren von selbst mitgebrachten Getrénken ist auf der Trainingsfliche
nicht erwlinscht.

Unerwiinscht sind selbst mitgebrachte Getrénke.

Wenn sich Besucher oder Happy-Fit Mitglieder schwerer VerstéBe gegen die
Hausordnung trotz vorheriger schrifticher Abmahnung schuldig machen, ist

Happy-Fit berechtigt, das Vertragsverhéltnis mit sofortiger Wirkung zu kiindigen.

Das Mitbringen und Konsumieren von selbst mitgebrachten Getrénken und

Nahrungsmitteln ist nicht erwiinscht.

Fiir die Duschen steht ein Miinzer zur Verfiigung bei. Fir 5 min duschen sind
EUR 0,5 zu entrichten.

Mitgliedschaften und Zutritt sind im Happy-Fit grundsétzlich erst ab 14 Jahren
erlaubt, soweit die Studioleitung nicht anders entscheidet. Bei Nichtbeachtung

haften Eltern fir ihre Kinder.

Gutscheine fiir Leistungen des Happy-Fit sind bis einschliellich zu dem dort
aufgedruckten Datum gliltig. Im Falle einer Preiserhéhung nach dem Erwerb des
Gutscheines muss der bei dieser Leistung entstandene Differenzbetrag aufgezahlt

werden.

Besucher und Happy-Fit Mitglieder, die gegen die Hausordnung bzw. gegen die
Anordnung der Happy-Fit Mitarbeiter verstol3en, kbnnen vom Besuch des Studios
ausgeschlossen werden (= Hausverbot, siehe Punkt  3.6. der

Kundenvereinbarung).

Bei Vertragsabschluss wird von jedem Kunden ein Foto gemacht.
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32. Offnungszeiten kénnen dem jeweiligen Aushang entnommen werden.

33. Das Mitbringen und Konsumieren von selbst mitgebrachten Getrénken und

Nahrungsmitteln ist vor allem aus hygienischen Griinden nicht gestattet.

oder die Verwendung sinngleicher Klauseln zu unterlassen; sie ist ferner schuldig, es
zu unterlassen, sich auf die vorstehend genannten Klauseln oder sinngleichen

Klauseln zu berufen.

Il. Der klagenden Partei wird die Ermachtigung erteilt, den klagsstattgebenden Teil des
Urteilsspruchs im Umfang des Unterlassungsbegehrens und der Ermachtigung zur
Urteilsverdffentlichung binnen sechs Monaten ab Rechtskraft des Urteils einmal im
redaktionellen Teil einer Samstagausgabe der ,Kronen Zeitung®“, Regionalausgabe flr
Oberosterreich, Steiermark, Niederdsterreich und Salzburg, auf Kosten der beklagten
Partei mit gesperrt geschriebenen Prozessparteien und in Fettdruckumrandung in
Normallettern, somit in gleich grof3er Schrift wie der FlieRtext redaktioneller Artikel, zu

veroffentlichen.

lll. Das darlber hinausgehende Klagebegehren, die beklagte Partei habe die

Verwendung nachgenannter Klausel oder sinngleicher Klauseln, namlich

1. ,Mindestvertragslaufzeit o 12 Monate*

in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen und Vertragsformblattern im geschaftlichen
Verkehr mit Verbrauchern zu unterlassen und es weiters zu unterlassen, sich auf diese
oder sinngleiche Klauseln zu berufen, sowie das darauf gerichtete

Veroffentlichungsbegehren, wird abgewiesen.

IV. Das Begehren der beklagten Partei, ihr die Ermachtigung zu erteilen, den
klagsabweisenden Teil des Urteilsspruchs binnen 6 Monaten ab Rechtskraft in einer
Samstagsausgabe des redaktionellen Teils der ,Kronen Zeitung® und der ,Presse”
sowie auf der Webseite der klagenden Partei unter www.konsument.at mit gesperrt
geschriebenen Prozessparteien und in Fettdruckumrandung in Normallettern, somit in
gleichgrofder Schrift wie der Fliel3text redaktioneller Artikel zu verdéffentlichen, wird

abgewiesen.

V. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei deren mit EUR 10.680,60
(darin enthalten EUR 1.548,60 USt und EUR 1.389,00 Barauslagen) bestimmten

Prozesskosten binnen 14 Tagen zu ersetzen.
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ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Unstrittig ist, dass die beklagte Partei Unternehmerin iSd § 1 KSchG ist und &sterreichweit
an 24 Standorten Fitnessstudios, und zwar an 19 Standorten in Oberdsterreich, an drei in
Niederosterreich und an jeweils einem in Salzburg und in der Steiermark, betreibt. Die
beklagte Partei tritt in ihrer geschaftlichen Tatigkeit laufend mit Verbrauchern im Sinne des § 1

KSchG in rechtsgeschéftlichen Kontakt und schlief3t mit diesen Vertrage.

Die klagende Partei begehrt, die beklagte Partei schuldig zu erkennen, die Verwendung von
33 Klauseln oder sinngleicher Klauseln in ihren Allgemeinen Geschéaftsbedingungen und/oder
Vertragsformblattern im geschéaftlichen Verkehr mit Verbrauchern zu unterlassen und es
weiters zu unterlassen, sich auf diese oder sinngleiche Klauseln zu berufen, sowie ihr die
Ermachtigung zu erteilen, den klagsstattgebenden Teil des Urteilsspruchs im Umfang des
Unterlassungsbegehrens und der Ermachtigung zur Urteilsveroffentlichung binnen sechs
Monaten ab Rechtskraft des Urteils einmal im redaktionellen Teil einer Samstagsausgabe der
,Kronen Zeitung“, Regionalausgaben fir Oberdsterreich, Steiermark, Niederdsterreich und
Salzburg auf naher beschriebene Weise und auf Kosten der beklagten Partei zu
veroffentlichen. Dazu brachte sie zusammengefasst vor, die beklagte Partei verwende im
geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern im Vertragsabschlussformblatt ,Anmeldung und
Kundenvereinbarung Happy Fit* (betrift die Klauseln 1 und 2), in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen (betrifft die Klauseln 3 bis 21), die sie den von ihr geschlossenen
Vertragen zu Grunde lege, in den in den Fitnessstudios angebrachten Schildern (betrifft die
Klauseln 22 bis 24) und der Hausordnung (betrifft die Klauseln 25 bis 33) laufend insgesamt
33 Klauseln, die gegen gesetzliche Verbote und gegen die guten Sitten verstoRen wiirden. Auf
die Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs habe die klagende Partei nicht (schlissig)
verzichtet. Der Aufforderung der klagenden Partei vom 12. April 2016, eine strafbewehrte
Unterlassungsverpflichtung abzugeben, sei die beklagte Partei innerhalb der von der
klagenden Partei gesetzten (verlangerten) Frist nur unzureichend bzw. in Bezug auf die
Klauseln 1, 6, 10, 22 und 33 gar nicht nachgekommen. In Bezug auf die Klausel 27 werde das
Unterlassungsbegehren zudem auf das konstitutive Anerkenntnis des Klagers vom
10. Februar 2012 gestutzt.

Das Veroffentlichungsbegehren bestehe zu Recht, da die angesprochenen und betroffenen
Verbraucherkreise ein berechtigtes Interesse an der Aufklarung Uber das gesetzwidrige
Verhalten der beklagen Partei hatten. Das Verdffentlichungsbegehren der beklagten Partei sei

jedenfalls unzulassig.

Die beklagte Partei beantragte Klageabweisung und die Ermachtigung den klagsabweisende
Teil des Urteilsspruchs binnen sechs Monaten ab Rechtskraft im redaktionellen Teil einer

Samstagsausgabe der ,Kronen Zeitung“ und der ,Presse” sowie auf der Webseite des Klagers
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unter www.konsument.at auf naher beschriebene Weise zu verdffentlichen. Dazu wandte die
beklagte Partei im Wesentlichen ein, hinsichtlich der Klauseln 2 bis 5, 7 bis 9, 11 bis 26 und
28 bis 33 bestehe keine Wiederholungsgefahr. Die beklagte Partei habe ihre AGB und ihre
Mitgliedsvereinbarung aufgrund der Beanstandungen der klagenden Partei grundlegend neu
gestaltet und dadurch zum Ausdruck gebracht, die ,alten® AGB und die ,alte
Mitgliedsvereinbarung“ nicht mehr verwenden zu wollen. In Bezug auf diese Klauseln habe
die beklagte Partei aulierdem eine vorbehalts- und bedingungslose Unterlassungserklarung
mit einer jedenfalls angemessenen Konventionalstrafe von EUR 10.000,00 pro Klausel
abgegeben und sich auch verpflichtet die Verwendung sinngleicher Klauseln zu unterlassen
und sich auf die Klauseln und sinngleiche Klauseln nicht zu berufen. SchlieRlich habe die
beklagte Partei mit E-Mail vom 15. Juni 2016 den Abschluss eines vollstreckbaren

Unterlassungsvergleiches hinsichtlich dieser Klauseln angeboten.

Im Hinblick auf die Klausel 1 stelle die beklagte Partei ihren Kunden mehrere Varianten in
Bezug auf die Mindestvertragslaufzeit (6, 12 oder 24 Monate) zur Wahl. Eine langere
Mindestvertragslaufzeit (24 Monate) gehe mit einem geringeren Monatstarif (EUR 19,99 inkl.
20 % USt) einher. Die Zulassigkeit der Bindungsdauer sei einzelfallabhangig; eine 24-
monatige Bindungsdauer sei nur dann unzulassig, wenn der Kunde auch bei Vorliegen eines

wichtigen Grundes den Vertrag nicht vorzeitig auflésen kbnne.

Die Klausel 6 sehe im Ergebnis lediglich eine erneute Vertragsdauer im Ausmal der
urspringlich vom Kunden frei gewahlten (zulassigen) Mindestbindungsfrist vor, wobei eine

kirzere Mindestvertragslaufzeit wiederum mit einem héheren Mitgliedsbeitrag einhergehe.

Die Klausel 10 gabe nur die geltende Gesetzeslage wieder und stelle somit nur eine
Information fir die Verbraucher dar. Die Klausel sei zudem auch nicht in die neuen AGB der
beklagten Partei aufgenommen worden und sei die beklagte Partei auch nicht gewillt, diese
weiterhin zu verwenden. Die beklagte Partei erklare sich zudem bereit, diesbeziglich eine
durch eine Konventionalstrafe in Hoéhe von EUR 20.000,00 abgesicherte

Unterlassungserklarung abzugeben.

Zur Klausel 27: In ihrer Unterlassungserklarung vom 10.2.2012 habe sich die beklagte Partei
lediglich bereit erklart, diese nicht mehr in den AGB zu verwenden, um den von der klagenden
Partei behaupteten Uberraschungseffekt hintanzustellen. An diese Verpflichtung habe sich die
beklagte Partei auch gehalten. Nunmehr verwende die beklagte Partei in der
,Mitgliedsvereinbarung® an deutlich sichtbarer Stelle folgende Formulierung: ,Pro
Duschvorgang (ca. 4 Minuten) sind EUR 0,50 Uber einen Minzer zu entrichten —
ausgenommen Premium-Kunden in Premium-Standorten. Auf’erdem werde mit jedem
Mitgliedswerber bei der im Zuge der Anmeldung vorgenommenen Rundgang durch das Studio

explizit auf die Kostenpflicht fir das Duschen und die dazu angebrachten Minzautomaten
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hingewiesen. Bei der Zur-Verfugung-Stellung einer Duschmoglichkeit handle es sich um keine
typische Nebenleistung eines Fitnessstudios. Insbesondere unter Berlcksichtigung der
aulerst gunstigen Tarife misse es der beklagten Partei erlaubt sein fiur das Duschen ein
Entgelt zu verlangen. Im Ubrigen kénnten die Verbraucher auch — deutlich teurere - Tarife

wahlen, bei denen das Duschen inkludiert sei.

Das Urteilsverodffentlichungsbegehren der klagenden Partei sei unzulassig, zumal die
klagende Partei die Offentlichkeit durch &sterreichweit verbreitete Presseaussendungen
ausfuhrlich informiere. Hingegen sei das Urteilsveroffentlichungsbegehren der beklagten
Partei berechtigt. Die klagende Partei habe auf ihrer Internetseite sowie im ,Bericht zur Lage
der Konsumentinnnen 2011/2012“ unrichtigerweise ausgeflihrt habe, dass der OGH eine 24-
monatige Mindestvertragslaufzeit als per se bzw. jedenfalls unzulassig erachte. Durch diese
wahrheitswidrige Information erleide die beklagte Partei einen Schaden und

Wettbewerbsnachteil.

Aufgrund des durchgefuhrten Beweisverfahren steht folgender SACHVERHALT als erwiesen

fest:

Das Vertragsabschlussformblatt ,Anmeldung und Kundenvereinbarung im Happy Fit“ (Stand:
12.9.2014) sieht lediglich eine Wahlmoglichkeit zwischen einer Mindestvertragslaufzeit von 12
oder von 24 Monaten vor. Die beklagte Partei bietet darin zwei Standardtarifmodelle an, die
sich  nur hinsichtlich  ihrer  Mindestvertragslaufzeit unterscheiden. Bei einer
Mindestvertragslaufzeit von 12 Monaten werden EUR 5,99 und bei einer solchen von 24
Monaten EUR 4,99 pro Woche fallig. Seit Mai 2015 bietet die beklagte Partei nunmehr drei
Standardtarifmodelle an, die sich nur hinsichtlich ihrer Mindestvertragslaufzeit unterscheiden.
Bei einer Mindestvertragslaufzeit von 6 Monaten betragt der wochentliche Mitgliedsbeitrag
EUR 8,99; bei einer Mindestvertragslaufzeit von 12 Monaten werden EUR 5,99 und bei einer
solchen von 24 Monaten EUR 4,99 pro Woche fallig (PV GF Sven Decker, ON 8, S 6ff;
Beilage. /7 und ./J; Vorbringen beklagte Partei ON 6, S 80).

Die beklagte Partei ist ihren Kunden vertraglich verpflichtet, die Trainingsgerate und
Zusatzeinrichtungen wahrend der Offnungszeiten zur freien Verfiigung zu stellen. Auf andere
von der beklagten Partei erbrachte Leistungen, beispielsweise das (bei Bedarf von einem
Trainer geleitete) Gruppentraining bzw. CrossFit-Taining, haben die Kunden keinen
Rechtsanspruch. Dies gilt somit beispielsweise auch flr die von der beklagten Partei
gehandhabte Praxis, dass Neukunden flinf bis sechs Kraftgerate sowie ein Gerat im
Ausdauerbereich erklart werden und Kunden zum Teil von Mitarbeitern der beklagten Partei

Tipps zur richtigen Ausfiihrung der Ubungen gegeben und Alternativiilbungen gezeigt werden.
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Trainingsplane werden zwar kostenlos zur Verfugung gestellt. Ein sinnvolles Trainieren damit
ist jedoch nur moglich, wenn diese auch von einem Trainer erklart werden, was pro
begonnene halbe Stunde EUR 19,99 und fur jede weitere halbe Stunde EUR 14,99 kostet
(vgl. Beilagen ./J und ./8; PV GF Sven Decker, ON 8, S 6ff insb. S 11).

Die beklagte Partei hat derzeit 6sterreichweit ca. 31.000 Kunden. Der Jahresumsatz betrug
2015 ca. EUR 9,5 Millionen und wird im Jahr 2016 zwischen zwei und drei Millionen hoher
ausfallen. Die Fitness-Studios sind mit hochqualitativen Geraten, bspw der Marken
Technogym und Life Fitness ausgestattet. Derzeit befinden sich in den Fitnesstudios Gerate
im Wert von ca. EUR 13 Millionen. Die laufenden Wartung der Gerate kostest ca. eine halbe
Million Euro jahrlich. Die Fixkosten betragen rund EUR 8 Millionen jahrlich (PV GF Sven
Decker, ON 8, S 6ff).

Bereits im Jahr 2012 hatte die klagende Partei die beklagte Partei mit Schreiben vom
2. Janner 2012 nach § 28 Abs. 2 KSchG abgemahnt und die von der beklagten Partei damals
verwendeten AGB und das Vertragsformblatt in insgesamt 32 Punkten beanstandet. Dabei
wurde unter anderem die, einen Bestandteil der AGB bildende Klausel, wonach ,Pro
Duschvorgang ... EUR 0,50 Uber einen Minzer zu entrichten® sind, beanstandet und
ausgefiihrt, dass es sich dabei ,um eine Bestimmung ungewothnlichen Inhalts im Sinne des
§ 864a ABGB“ handle und zudem ,ein Verstol gegen § 879 Abs. 3 ABGB“ vorliege. Mit
Schreiben vom 7. Februar 2012 hatte der Beklagtenvertreter mitgeteilt, dass die beklagte
Partei ,ohne jede Einschrankung dazu bereit* sei, ,eine Unterlassungserklarung mit der von
der klagenden Partei ,gewlnschten Konventionalstrafe in Héhe von EUR 720,00 pro Klausel
und Zuwiderhandlung abzugeben®. Die dem Schreiben vom 2. Janner 2012 in zweifacher
Ausfertigung beigeflgte Unterlassungserkdrung mit Vertragsstrafenvereinbarung hatte die

beklagte Partei am 10. Februar 2012 unterfertigt und an die klagende Partei Gbermittelt.

Darin hatte sich die beklagte Partei gegenuber der klagenden Partei verpflichtet, ,im
geschéftlichen Verkehr mit Verbrauchern in AGB und Vertragsformblattern die Verwendung

folgender Klauseln:

20. Pro Duschvorgang sind EUR 0,50 Uber einen Munzer zu entrichten.

oder die Verwendung sinngleicher Klauseln zu unterlassen und sich auf diese Klauseln und
sinngleiche Klauseln — soweit diese schon geschlossenen Vertragen mit Verbrauchern

unzulassiger Weise zugrunde gelegt wurden — nicht zu berufen.

Fir den Fall der Zuwiderhandlung hatte sich die beklagte Partei verpflichtet, eine
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Vertragsstrafe in Hohe von EUR 720,- pro Klausel und pro Zuwiderhandlung an den

genannten Verband zu bezahlen (vgl. Beilage ./A).

In weiterer Folge Ubermittelte die beklagte Partei der klagenden Partei die modifizierten AGB,
die Hausordnung und die Kundenvereinbarung (,Mitgliedsvereinbarung®). In Beantwortung der
E-Mail des Beklagtenvertreters vom 6. Marz 2012 teilte die klagende Partei mit, dass sie in
Bezug auf die modifizierten AGB keine Stellungnahme abgeben werde und wies zudem
ausdriicklich darauf hin, dass ,durch das Ubermitteln der AGB nicht darauf geschlossen
werden® kdnne, dass die klagende Partei die ,AGB ... geprift und ... fir gut befunden® habe
(Beilage ./B).

Die beklagte Partei verwendet in ihrem Vertragsabschlussformblatt ,Anmeldung und

Kundenvereinbarung im Happy Fit* (Stand: 12.9.2014) folgende Klauseln:
1. Mindestvertragslaufzeit o 12 Monate o 24 Monate.

2. Ich habe die Kundenvereinbarung — AGB auf der Ruckseite aufmerksam gelesen, den
Inhalt verstanden, mit meiner Unterschrift zur Kenntnis genommen und bestatige mit

dieser den Erhalt einer Zweitschrift der Vereinbarung.

Die nachfolgenden Klauseln 3 bis 16 sind Bestandteil der AGB (Stand: 11.2.2016) und die
Klauseln 17 bis 21 Bestandteil der AGB (Stand: 12.9.2014), die die beklagte Partei den von ihr

geschlossenen Vertragen zu Grunde legt:

3. Der Kunde akzeptiert die jeweils gultigen Kundenbedingungen und die an der
Rezeption ausgehangte Hausordnung. Die Geschéaftsfihrung ist berechtigt, die
Benutzungs- und Geschaftsbedingungen sowie die Hausordnung zu andern, sofern
diese Anderungen dem Kunden zumutbar und geringfligig sowie sachlich

gerechtfertigt sind.

4. Unterbrechungen, haben keine Auswirkung auf die Vertragslaufzeit, es sei denn, dass

diese in der Sphare von Happy-Fit liegen.

5. Anschriftsdnderungen — bei Bankeinzug auch Kontodnderungen — sind dem
Unternehmen unverziglich mitzuteilen. Unterldsst der Kunde die Mitteilung, so hat er
bei Verschulden Happy-Fit die daraus tatsdchlich entstandenen Kosten
(Aufwendungen fur Einwohnermeldeanfragen, Bankriicklastschriften und Mahnungen,

etc.) zu ersetzen.

6. Auf unbestimmte Zeit abgeschlossene Kundenvereinbarungen konnen von beiden
Vertragsteilen mangels anderer Vereinbarung unter Einhaltung einer Kindigungsfrist

von zwei Monaten zum Ende des 12., 24., 36. Monats usw. der Vertragslaufzeit
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schriftlich gekundigt werden, wobei die jeweils vereinbarte Mindestvertragslaufzeit

einzuhalten ist.

Ein Sonderkindigungsrecht besteht bei Verlegung des Wohnsitzes von mehr als
40 km vom nachstgelegenen Happy-Fit Studio entfernt. ... Eine Bearbeitungsgebuhr

von EUR 20,-- wird fallig und von Happy-Fit abgebucht.

Krankheit oder Verletzung, die ohne Unterbrechung langer als 2 Monate andauert und
ein weiteres Trainieren fur unbestimmte Zeit unmdglich macht, berechtigen nicht zur
Kindigung des Vertrages, sondern nur zur beitragspflichtigen Stilllegung. Dies
bedeutet, dass die vom Arzt attestierte Dauer der Trainingsunfahigkeit am

Vertragsende kostenlos angehangt werden kann.

Auch eine Schwangerschaft berechtigt nicht zur Kiindigung des Vertrages, sondern
nur zu beitragspflichtigen Stilllegung. Das heil3t, die gesetzlichen Mutterschutzzeit (2
Monate vor und 2 Monate nach der Geburt) kann am Vertragsende kostenlos

angehangt werden.

Bei Vorliegen eines wichtigen und vom Kunden verschuldeten Grundes, der die
Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses fur Happy-Fit unzumutbar macht, ist Happy-Fit
berechtigt, das Vertragsverhaltnis mit sofortiger Wirkung zu kindigen. Ein solcher
wichtiger Grund wird beispielsweise dann vorliegen, wenn sich der Kunde schwerer
Verstolle gegen die Hausordnung trotz vorheriger schriftlicher Abmahnung schuldig

macht.

Die Kundenvereinbarung kann seitens Happy-Fit weiters bei Insolvenz,
Zahlungsunfahigkeit des Kunden oder wenn ein Zahlungsverzug trotz Mahnung und
erfolgloser Setzung einer Nachfrist von 30 Tagen vorliegt, gekiindigt werden. Eine
derartige Kiindigung seitens Happy-Fit andert nichts an der Verpflichtung des Kunden
zur Bezahlung des vereinbarten Entgeltes bis zum nachst moglichen

Kindigungstermin.

Eine kurz- oder langerfristige Nichtbenutzung der Anlage durch das Mitglied — aus

welchen Griinden auch immer — befreit nicht von der Zahlung.

Gerat der Kunde mit seiner Zahlungsverpflichtung im Verzug, kann Happy-Fit den
Kunden von der Benutzung des Fitnessstudios und der Trainingseinrichtungen

wahrend der Dauer des Zahlungsverzuges ausschlie3en.

Fur den Fall des Zahlungsverzuges ist Happy-Fit berechtigt, sdmtliche Kosten einer
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung (Mahnspesen, Spesen eines Inkassoblros

und/oder Anwaltskosten) und Verzugszinsen von 5 % zu begehren. Weiters ist Happy-
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Fit nach erfolglosem Verstreichen einer 30-tagigen Nachfrist berechtigt, die Gesamten
bis zum nachst moglichen Kiundigungstermin ausstehenden Kundentarife einzuziehen

(= Terminverlust).

Die zur Verfugung gestellten Garderobenschranke durfen vom Kunden ausschlieRlich
wahrend seiner Anwesenheit im Studio genutzt werden. Wird ein Garderobenschrank
darUber hinaus benutzt und hat der Kunde dies zu vertreten, so kann Happy-Fit diesen
offnen. Die dadurch entstehenden Kosten hat in diesem Fall der Kunde zu tragen,

insbesondere wird ein zerstortes Schloss nicht ersetzt.

Das Happy-Fit Ubernimmt keine Haftung fir den Verlust von mitgebrachter Kleidung,

Wertgegenstanden und Geld nur bei Vorsatz und grober Fahrlassigkeit.

Bei Vorliegen eines wichtigen und vom Kunden verschuldeten Grundes, der die
Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses fur Happy-Fit unzumutbar macht, ist Happy-Fit
berechtigt, das Vertragsverhaltnis mit sofortiger Wirkung zu kundigen. Ein solcher
wichtiger Grund wird beispielsweise dann vorliegen, wenn sich der Kunde schwerer
Verstofle gegen die Hausordnung trotz vorheriger schriftlicher Abmahnung schuldig
macht. Im Fall der berechtigten sofortigen Kiindigung ist der Kunde verpflichtet, das

vereinbarte Entgelt bis zum ordnungsgemalfien Vertragsende zu bezahlen.

Die Kundenvereinbarung kann seitens Happy-Fit weiters bei Insolvenz,
Zahlungsunfahigkeit des Kunden oder wenn dieser mit einer Zahlung eines
Monatstarifes langer als 6 Wochen in Rickstand ist und eine Mahnung unter Setzung
einer Nachfrist von 2 Wochen unter Androhung des Terminverlustes erfolglos

ergangen ist, geklndigt werden.

Gerat der Kunde mit der Zahlung eines Monatstarifes langer als 6 Wochen in
Ruckstand und wurde er unter Setzung einer Nachfrist von 2 Wochen erfolglos
gemahnt, kann dem Kunden der Zutritt zur Anlage untersagt werden. Der Kunde kann

in diesem Falle von der Bentitzung samtlicher Einrichtungen ausgeschlossen werden.

Fur den Fall eines Zahlungsverzuges ist das Happy-Fit berechtigt, samtliche Kosten
einer zweckentsprechenden Rechtsverfolgung (Mahnspesen und Anwaltskosten) und
Verzugszinsen in der Hohe von 8 % Uber dem jeweiligen Basiszinssatz der EZB zu
begehren und die bis zum nachstmadglichen Kindigungstermin ausstehenden Betrage

gesamt einziehen.

Samtliche Korrespondenz seitens der Geschéaftsfuhrung gilt an die im
Vereinbarungsformular angegebene Adresse als ordnungsgemafl an das Mitglied

zugestellt. Anderungen der Anschrift bzw. Bankverbindungen sind unverziiglich
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mitzuteilen, damit keine unnétigen Kosten/Stornogebiihren entstehen, die ansonsten

dem Kunden verrechnet werden.

Die Klauseln 22 bis 24 sind auf einem im Fitnessstudio der beklagten Partei angebrachten
Schild (Stand: Februar 2016) abgedruckt und lauten:

22,

23.

24,

Uber Nacht verschlossene Spinde werden kompromisslos am Folgetag aufgebrochen

und Inhalt entsorgt!!!

Das Konsumieren von selbst mitgebrachten Getranken ist auf der Trainingsflache nicht

erwunscht.

Unerwilnscht sind selbst mitgebrachte Getranke.

Die nachfolgenden Klauseln 25 bis 33 sind Bestandteil der Hausordnungen der beklagten

Partei.

Die Klauseln 25 bis 29 finden sich auf der Hausordnung Stand: Februar 2016 und die

Klauseln 30 bis 33 auf jener Stand: November 2014.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

Wenn sich Besucher oder Happy-Fit Mitglieder schwerer Verstdle gegen die
Hausordnung trotz vorheriger schriftlicher Abmahnung schuldig machen, ist Happy-Fit

berechtigt, das Vertragsverhaltnis mit sofortiger Wirkung zu kiindigen.

Das Mitbringen und Konsumieren von selbst mitgebrachten Getranken und

Nahrungsmitteln ist nicht erwtinscht.

Fir die Duschen steht ein Minzer zur Verfligung bei. Fir 5 min duschen sind EUR 0,5

zu entrichten.

Mitgliedschaften und Zutritt sind im Happy-Fit grundsatzlich erst ab 14 Jahren erlaubt,
soweit die Studioleitung nicht anders entscheidet. Bei Nichtbeachtung haften Eltern fur

ihre Kinder.

Gutscheine fir Leistungen des Happy-Fit sind bis einschlieBlich zu dem dort
aufgedruckten Datum gltig. Im Falle einer Preiserhéhung nach dem Erwerb des
Gutscheines muss der bei dieser Leistung entstandene Differenzbetrag aufgezahlt

werden.

Besucher und Happy-Fit Mitglieder, die gegen die Hausordnung bzw. gegen die
Anordnung der Happy-Fit Mitarbeiter verstolRen, kdnnen vom Besuch des Studios

ausgeschlossen werden (= Hausverbot, siehe Punkt 3.6. der Kundenvereinbarung).
Bei Vertragsabschluss wird von jedem Kunden ein Foto gemacht.

Offnungszeiten kénnen dem jeweiligen Aushang entnommen werden.
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33.Das Mitbringen und Konsumieren von selbst mitgebrachten Getranken und

Nahrungsmitteln ist vor allem aus hygienischen Griinden nicht gestattet.

Mit Schreiben vom 12. April 2016 mahnte die klagende Partei die beklagte Partei in Bezug auf
alle diese 33 Punkte (sowie eines weiteren Punktes (dortiger Punkt 23) der nicht
klagsgegenstandlich ist) ab und forderte sie zur Abgabe einer dem Schreiben
angeschlossenen Unterlassungserklarung mit Vertragsstrafenvereinbarung bis zum 3. Mai
2016 auf.

Das Schreiben wies auszugsweise folgenden Inhalt auf:

Sie verwenden im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern die nachstehend im Einzelnen
angefihrten Klauseln, die nach unserer Auffassung gegen Gesetze bzw. die guten Sitten

verstolRen und deshalb unwirksam sind.

Zur Vermeidung eines gerichtlichen Unterlassungsverfahren zu laden wir Sie ein, die in der
Anlage beigefigte — durch eine Vertragsstrafenvereinbarung besicherte -
Unterlassungserklarung binnen der angemessenen Frist von 14 Tagen, einlangend bei uns bis

spatestens
3. Mai 2016
abzugeben.

Vorsorglich weisen wir Sie darauf hin, dass wir im Lichte des § 28 Abs 2 KSchG nur die
Abgabe einer mit Vertragsstrafe besicherten Unterlassungserklarung als Erledigung unseres
Anspruches ansehen. Es genugt daher nicht, uns lediglich mitzuteilen, dass die
beanstandeten AGB zukinftig nicht mehr verwendet werden oder bereits durch neue AGB
ersetzt worden sind. Ebenso wenig reicht die Ubernahme einer Verpflichtung zur Unterlassung
ohne gleichzeitige Verpflichtung zur Vertragsstrafe fur den Fall des Zuwiderhandelns. Auch
das Beisetzen allfalliger Bedingungen stellt keine ausreichende Unterlassungserklarung dar;
die Unterlassungserklarung muss im Ubrigen auch sinngleiche Klauseln umfassen (OGH
9.3.1990, 5 Ob 227/98p). Der Unternehmer muss sich gemall § 28 Abs 1 KSchG auch
verpflichten, sich auf diese Klauseln nicht zu berufen OGH 9.3.1990, 5 Ob 227/98p).

Sollten Sie sich zur Abgabe der Unterlassungserklarung innerhalb der gesetzten Frist nicht
bereit finden, sehen wir uns leider gezwungen, ohne jede weitere Aufforderung die

Verbandsklage einzubringen.
Im Einzelnen handelt es sich um folgende Beanstandungen:

Uns liegen lhre AGB (Stand: 11.2.2016 und 12.9.2014), lhr Vertragsformblatt (Stand:
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12.9.2014), lhre Hausordnung (Stand: Februar 2016 und November 2014) und in lhren
Fitnessstudios angebrachte Schilder (Stand: Februar 2016) vor, die Sie im geschéftlichen
Verkehr mit Verbrauchern verwenden und die einige Klauseln enthalten, die gegen Gesetze
bzw die guten Sitten verstolRen. Um welche Klauseln in sich konkret handelt, entnehmen sie
bitte der beigefligten vorbereiteten Unterlassungserklarung. Die gegebenenfalls kursiv
gesetzten Passagen einer Klausel sind nicht Gegenstand unserer Beanstandung, wurden

aber zum besseren Verstandnis des Gesamtkontextes hinzugeflgt.

In der Anlage befand sich die im Schreiben erwahnte Unterlassungserklarung mit

auszugsweise folgendem Inhalt:
,Das Unternehmen

Happy-Fit Fithess GmbH
Stelzhamerstrale 1b
400 Steyr

gibt gegentiber dem gemaf § 29 KSchG klagsberechtigten Verband

Verein fur Konsumenteninformation
Linke Wienzeile 18
1060 Wien

nachfolgende
Unterlassungserklarung mit Vertragsstrafenvereinbarung
ab:
I

Das genannte Unternehmen verpflichtet sich gegeniber dem genannten Verband im
geschéftlichen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen Geschaftsbedingungen und

Vertragsformblattern die Verwendung der folgenden Klauseln:
1. Mindestvertragslaufzeit o 12 Monate o 24 Monate.

2. Ich habe die Kundenvereinbarung — AGB auf der Rickseite aufmerksam gelesen, den
Inhalt verstanden, mit meiner Unterschrift zur Kenntnis genommen und bestatige mit

dieser den Erhalt einer Zweitschrift der Vereinbarung.

3. Der Kunde akzeptiert die jeweils gultigen Kundenbedingungen und die an der

Rezeption ausgehangte Hausordnung. Die Geschéaftsfuhrung ist berechtigt, die
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Benutzungs- und Geschaftsbedingungen sowie die Hausordnung zu andern, sofern
diese Anderungen dem Kunden zumutbar und geringfligig sowie sachlich
gerechtfertigt sind.

Es qilt die vereinbarte Laufzeit. Unterbrechungen, haben keine Auswirkung auf die

Vertragslaufzeit, es sei denn, dass diese in der Sphare von Happy-Fit liegen.

Eine Anderung der Kundenvereinbarung soll im Interesse beider Vertragspartner
ebenso wie jede Ergédnzung der Kundenvereinbarung schriftlich erfolgen.
Anschriftsénderungen — bei Bankeinzug auch Kontodnderungen — sind dem
Unternehmen unverziiglich mitzuteilen. Unterlasst der Kunde die Mitteilung, so hat er
bei Verschulden Happy-Fit die daraus tatsdchlich entstandenen Kosten
(Aufwendungen fur Einwohnermeldeanfragen, Bankriicklastschriften und Mahnungen,

etc.) zu ersetzen.

Die Kundenvereinbarung wird — je nach Vereinbarung auf bestimmte oder
unbestimmte Zeit abgeschlossen. Auf unbestimmte Zeit abgeschlossene
Kundenvereinbarungen konnen von beiden Vertragsteilen mangels anderer
Vereinbarung unter Einhaltung einer Kindigungsfrist von 2 Monaten zum Ende des
12., 24., 36. Monats usw. der Vertragslaufzeit schriftlich gekiindigt werden, wobei die
jeweils vereinbarte Mindestvertragslaufzeit einzuhalten ist. Eine Kundenvereinbarung
mit einer Mindestvertragslaufzeit von 6 Monaten kann unter Einhaltung einer
Kiindigungsfrist von 2 Monaten zum 6., 12., 18., 24., usw. Monats der Vertragslaufzeit

gekiindigt werden, wobei die vereinbarte Mindestvertragslaufzeit einzuhalten ist.

Ein Sonderkindigungsrecht besteht bei Verlegung des Wohnsitzes von mehr als
40 km vom nachstgelegenen Happy-Fit Studio entfernt. Der Meldezettel und die
Kiindigung miissen 10 Tage vor Monatsende bei uns Eintreffen, um die Mitgliedschaft
zum néchsten Ersten auslésen zu kbénnen. Eine Bearbeitungsgebihr von EUR 20,--

wird fallig und von Happy-Fit abgebucht.

Krankheit oder Verletzung, die ohne Unterbrechung langer als 2 Monate andauert und
ein weiteres Trainieren fir unbestimmte Zeit unmdglich macht, berechtigen nicht zur
Kindigung des Vertrages, sondern nur zur beitragspflichtigen Stilllegung. Dies
bedeutet, dass die vom Arzt attestierte Dauer der Trainingsunfahigkeit am

Vertragsende kostenlos angehangt werden kann. Davon ausgenommen ist der Urlaub.

. Auch eine Schwangerschaft berechtigt nicht zur Kiindigung des Vertrages, sondern
nur zu beitragspflichtigen Stilllegung. Das heil’t, die gesetzlichen Mutterschutzzeit (2
Monate vor und 2 Monate nach der Geburt) kann am Vertragsende kostenlos

angehangt werden.
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Bei Vorliegen eines wichtigen und vom Kunden verschuldeten Grundes, der die
Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses fur Happy-Fit unzumutbar macht, ist Happy-Fit
berechtigt, das Vertragsverhaltnis mit sofortiger Wirkung zu kindigen. Ein solcher
wichtiger Grund wird beispielsweise dann vorliegen, wenn sich der Kunde schwerer
Verstolle gegen die Hausordnung trotz vorheriger schriftlicher Abmahnung schuldig

macht.

Die Vereinbarung kann seitens Happy-Fit weiters bei Insolvenz, Zahlungsunfahigkeit
des Kunden oder wenn ein Zahlungsverzug trotz Mahnung und erfolgloser Setzung
einer Nachfrist von 30 Tagen vorliegt, gekundigt werden. Eine derartige Kindigung
seitens Happy-Fit andert nichts an der Verpflichtung des Kunden zur Bezahlung des

vereinbarten Entgeltes bis zum n&chst mdglichen Kindigungstermin.

Eine kurz- oder langerfristige Nichtbenutzung der Anlage durch das Mitglied — aus

welchen Griinden auch immer — befreit nicht von der Zahlung.

Gerat der Kunde mit seiner Zahlungsverpflichtung im Verzug, kann Happy-Fit den
Kunden von der Benltzung des Fitnessstudios und der Trainingseinrichtungen

wahrend der Dauer des Zahlungsverzuges ausschlief3en.

Fur den Fall des Zahlungsverzuges ist Happy-Fit berechtigt, samtliche Kosten einer
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung (Mahnspesen, Spesen eines Inkassoblros
und/oder Anwaltskosten) und Verzugszinsen von 5 % zu begehren. Weiters ist Happy-
Fit nach erfolglosem Verstreichen einer 30-tagigen Nachfrist berechtigt, die Gesamten
bis zum nachst mdglichen Kiindigungstermin ausstehenden Kundentarife einzuziehen

(= Terminverlust).

Der Kunde hat den Garderobenschrank, den er mit einem eigenen passenden
Schliissel zu versperren hat, nach Abschluss des Trainings zu rdumen und
unverschlossen zu hinterlassen. Die zur Verfligung gestellten Garderobenschrédnke
diirfen vom Kunden ausschlie3lich wéahrend seiner Anwesenheit im Studio genutzt
werden. Wird ein Garderobenschrank dartber hinaus benutzt und hat der Kunde dies
zu vertreten, so kann Happy-Fit diesen 6ffnen. Die dadurch entstehenden Kosten hat
in diesem Fall der Kunde zu tragen, insbesondere wird ein zerstortes Schloss nicht

ersetzt.

Das Happy-Fit Gbernimmt keine Haftung flr den Verlust von mitgebrachter Kleidung,

Wertgegenstanden und Geld nur bei Vorsatz und grober Fahrlassigkeit.

Bei Vorliegen eines wichtigen und vom Kunden verschuldeten Grundes, der die

Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses fir Happy-Fit unzumutbar macht, ist Happy-Fit
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berechtigt, das Vertragsverhaltnis mit sofortiger Wirkung zu kundigen. Ein solcher
wichtiger Grund wird beispielsweise dann vorliegen, wenn sich der Kunde schwerer
VerstoRe gegen die Hausordnung trotz vorheriger schrifticher Abmahnung schuldig
macht. Im Fall der berechtigten sofortigen Kundigung ist der Kunde verpflichtet, das

vereinbarte Entgelt bis zum ordnungsgemalfien Vertragsende zu bezahlen.

Die Kundenvereinbarung kann seitens Happy-Fit weiters bei Insolvenz,
Zahlungsunfahigkeit des Kunden oder wenn dieser mit einer Zahlung eines
Monatstarifes langer als 6 Wochen in Rlckstand ist und eine Mahnung unter Setzung
einer Nachfrist von 2 Wochen unter Androhung des Terminverlustes erfolglos

ergangen ist, gekundigt werden.

Gerat der Kunde mit der Zahlung eines Monatstarifes langer als 6 Wochen in
Rickstand und wurde er unter Setzung einer Nachfrist von 2 Wochen erfolglos
gemahnt, kann dem Kunden der Zutritt zur Anlage untersagt werden. Der Kunde kann

in diesem Falle von der Benutzung samtlicher Einrichtungen ausgeschlossen werden.

Fiar den Fall eines Zahlungsverzuges ist das Happy-Fit berechtigt, samtliche Kosten
einer zweckentsprechenden Rechtsverfolgung (Mahnspesen und Anwaltskosten) und
Verzugszinsen in der Hohe von 8 % Uber dem jeweiligen Basiszinssatz der EZB zu
begehren und die bis zum nachstmadglichen Kindigungstermin ausstehenden Betrage

gesamt einziehen.

Samtliche Korrespondenz seitens der Geschéaftsfihrung gilt an die im
Vereinbarungsformular angegebene Adresse als ordnungsgemafll an das Mitglied
zugestellt. Anderungen der Anschrift bzw. Bankverbindungen sind unverziglich
mitzuteilen, damit keine unnétigen Kosten/Stornogebuhren entstehen, die ansonsten

dem Kunden verrechnet werden.

Garderoben und SPINDE sind sauber und ordentlich zu halten und miissen téglich bei
Verlassen des Studios entleert werden! Uber Nacht verschlossene Spinde werden

kompromisslos am Folgetag aufgebrochen und Inhalt entsorgt!!!

Die Nutzung unseres Getrankesystems ist ohne vorherige Absprache ausschliellich
mit HappyFit. Flasche und dem dazugehdrigen Abonomment [sic!] gestattet! Wenn du

eine andere Flasche nutzen mochtest, wende dich bitte an unser Team!

Das Konsumieren von selbst mitgebrachten Getranken ist auf der Trainingsflache nicht

erwunscht.

Unerwinscht sind selbst mitgebrachte Getranke.
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Wenn sich Besucher oder Happy-Fit Mitglieder schwerer VerstoRe gegen die
Hausordnung trotz vorheriger schriftlicher Abmahnung schuldig machen, ist Happy-Fit

berechtigt, das Vertragsverhaltnis mit sofortiger Wirkung zu kiindigen.

Das Mitbringen und Konsumieren von selbst mitgebrachten Getranken und

Nahrungsmitteln ist nicht erwtnscht.

Fir die Duschen steht ein Minzer zur Verfligung bei. Fir 5 min duschen sind EUR 0,5

zu entrichten.

Mitgliedschaften und Zutritt sind im Happy-Fit grundsétzlich erst ab 14 Jahren
erlaubte, soweit die Studioleitung nicht anders entscheidet. Bei Nichtbeachtung haften

Eltern fir ihre Kinder.

Gutscheine fur Leistungen des Happy-Fit sind bis einschlieBlich zu dem dort
aufgedruckten Datum gultig. Im Falle einer Preiserhdhung nach dem Erwerb des
Gutscheines muss der bei dieser Leistung entstandene Differenzbetrag aufgezanhlt

werden.

Besucher und Happy-Fit Mitglieder, die gegen die Hausordnung bzw gegen die
Anordnung der Happy-Fit Mitarbeiter verstolRen, kdnnen vom Besuch des Studios

ausgeschlossen werden (= Hausverbot, siehe Punkt 3.6. der Kundenvereinbarung).
Bei Vertragsabschluss wird von jedem Kunden ein Foto gemacht.
Offnungszeiten kdnnen dem jeweiligen Aushang entnommen werden.

Das Mitbringen und Konsumieren von selbst mitgebrachten Getranken und

Nahrungsmitteln ist vor allem aus hygienischen Grinden nicht gestattet.

oder die Verwendung sinngleicher Klauseln zu unterlassen und sich auf diese Klauseln und

sinngleiche Klauseln nicht zu berufen.

Das genannte Unternehmen verpflichtet sich flr jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen Punkt

I. eine Vertragsstrafe in Hohe von

720,- Euro (i.W.: siebenhundertzwanzig Euro)

pro Klauseln und Zuwiderhandlung an den genannten Verband zu bezahlen.

(Beilage ./C)
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Die Frist zu Abgabe der Unterlassungserklarung wurde der beklagten Partei zunachst bis zum
3. Mai 2016 und am 29. April 2016 bis zum 10. Mai 2016 - bei der klagenden Partei
einlangend - verlangert, wobei die klagende Partei jeweils gleichzeitig darauf hingewiesen hat,
dass sie ,nur die Abgabe einer mit Vertragsstrafe besicherten Unterlassungserklarung als
Erledigung“ ihres Anspruch ansehe (Beilagen ./D und ./E).

Mit E-Mail vom 11. Mai 2016 uUbermittelte die beklagte Partei der klagende Partei die
unterfertigte aber handschriftlich modifizierte Unterlassungserklarung der klagenden Partei.
Dabei wurden die Klauseln 1., 6., 10., 22. bis 33. durchgestrichen und die
Vertragsstrafenvereinbarung dahingehend abgeéandert, dass sich die beklagte Partei lediglich
verpflichtete, fir den Fall der Zuwiderhandlung eine Vertragsstrafe von EUR 3.000,00 pro
Klausel an die beklagte Partei zu bezahlen. Im Begleitschreiben fiihrte der Beklagtenvertreter
unter anderem aus, die beklagte Partei habe die Beanstandungen der klagenden Partei zum
Anlass genommen, die AGB, die Hausordnung und das Vertragsformblatt
(,Mitgliedsvereinbarung®) vollkommen zu Uberarbeiten, wobei dies auch in vielen Punkten
erfolgte sei, die von der klagenden Partei entweder gar nicht beanstandet worden seien oder
bei denen die Rechtsauffassung ,hinsichtlich der Zulassigkeit nicht (oder nur teilweise) geteilt*

werde (Beilage ./H).

Die beklagte Partei Gbermittelte der klagenden Partei in weiterer Folge die ,modifizierten AGB
sowie das Vertragsformblatt in Entwurfsform“ und ersuchte um Mitteilung, ob seitens der

klagenden Partei ,noch Grund zu Beanstandungen® bestinden. (vgl. Beilagen /H)

Mit E-Mail vom 13. Juni 2016 wies die beklagte Partei den Beklagtenvertreter darauf hin, dass
die beklagte Partei die Unterlassungserklarung nicht in der gewlinschten Form abgegeben
habe. Zudem wurde der Beklagtenvertreter darauf hingewiesen, dass die geforderte
Vertragsstrafe von EUR 720,00 pro Klausel und Zuwiderhandlung jahrelange Praxis und fur
die wirksame Durchsetzung erforderlich sei und die klagende Partei von ihrer Forderung
daher nicht abriicken werde. Schlielllich wies die klagenden Partei die beklagte Partei
neuerlich darauf hin, dass sie bei Nichtabgabe der geforderten Unterlassungserklarung ohne

jede weitere Aufforderung die Verbandsklage einbringen werde (Beilagen ./I, ./3 und ./4).

Mit E-Mail vom 15. Juni 2016 erklarte sich die beklagte Partei bereit, eine
Unterlassungserklarung auch hinsichtlich der Klauseln 22. bis 27. und 29. bis 33. abzugeben
und einen ,héheren Betrag fur eine Konventionalstrafe zu akzeptieren®, wobei der Vertreter
der beklagten Partei die klagende Partei um RickaulRerung ersuchte, ob sie mit einer
Vertragsstrafe von EUR 10.000,00 pro Klausel einverstanden sei. Eine entsprechende
Unterlassungserklarung war jedoch nicht beigeflgt. Die von der klagenden Partei geforderte
Konventionalstrafe wirde die beklagte Partei ,ohne jeden Zweifel in den Ruin treiben®. Zudem

bot der Beklagtenvertreter den Abschluss eines vollstreckbaren Unterlassungsvergleiches
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hinsichtlich samtlicher Punkte der Unterlassungserklarung mit Ausnahme der Klauseln 1., 6.,
10. und 28 an (Beilage ./I, ./3 und ./4).

Mit E-Mail vom 17. Juni 2016 wurde die beklagte Partei von der klagenden Partei dariber
informiert, dass die ,Einschrankungen der Unterlassungserklarung ... nicht akzeptabel“ seien

und die klagende Partei daher mittlerweile Verbandsklage eingebracht habe. (Beilage ./4)

BEWEISWURDIGUNG

Die getroffenen Feststellungen sind im Wesentlichen unstrittig und ergeben sich insbesondere
auch aus den in Klammern angefuhrten Beweismitteln. Die vorgelegten Urkunden sind
unbedenklich. Die Angaben des Geschéftsfiihrers der beklagten Partei waren glaubhaft und

konnten daher — soweit relevant - den Feststellungen zugrunde gelegt werden

Die Feststellung, wonach die beklagte Partei der klagenden Partei im Jahr 2012 die
modifizierten AGB, die Hausordnung und die Kundenvereinbarung (,Mitgliedsvereinbarung®)
Ubermittelt hat griindet insbesondere darauf, dass die klagende Partei diesem Vorbringen
nicht widersprochen hat und auf Beilage /B, aus welcher hervorgeht, dass die klagende Partei
auf die E-Mail des Beklagtenvertreters vom 6. Marz 2012 Bezug nimmt und ausfuhrt, zu den

zu den modifizierten AGB keine Stellungnahme abgeben werde.

RECHTLICHE BEURTEILUNG

Gemal § 28 Abs. 1 KSchG kann auf Unterlassung geklagt werden, wer im geschaftlichen
Verkehr in AGB, die er von ihm geschlossenen Vertrdgen zugrunde legt, oder in hiebei
verwendeten Formblattern flr Vertrdge Bedingungen vorsieht, die gegen ein gesetzliches
Verbot oder gegen die guten Sitten verstolen, oder wer solche Bedingungen fiir den
geschéftlichen Verkehr empfiehlt. Dieses Verbot schlie3t auch das Verbot ein, sich auf eine
solche Bedingung zu berufen, soweit sie unzulassigerweise vereinbart worden ist. Geman
§ 28 Abs. 2 KSchG besteht die Gefahr einer Verwendung und Empfehlung derartiger
Bedingungen nicht mehr, wenn der Unternehmer nach Abmahnung durch eine geman
§ 29 KSchG klageberechtigte Einrichtung binnen angemessener Frist eine mit angemessener

Konventionalstrafe (§ 1336 ABGB) besicherte Unterlassungserklarung abgibt.

Bei der Verbandsklage hat die Auslegung der Klauseln im ,kundenfeindlichsten® Sinn zu
erfolgen (RIS-Justiz RS0016590). Es ist von der Auslegungsvariante auszugehen, die fir die
Kunden der Beklagten die nachteiligste ist. Eine geltungserhaltende Reduktion findet nicht
statt (RIS-Justiz RS0038205.)
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Der Begriff der Allgemeinen Geschaftsbedingungen sowie auch jener des Vertragsformblatts
sind im Gesetz nicht definiert (RIS-Justiz RS0123499). Nach der Rechtsprechung sind unter
Allgemeinen Geschaftsbedingungen alle fur eine Vielzahl von Vertragen vorformulierten
Vertragsbedingungen zu verstehen, die eine Vertragspartei (der Verwender) der anderen
Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags stellt (RIS-Justiz RS0123499 [T2];1 Ob
46/10m mwN). Gleichgiiltig ist, ob die Bestimmungen einen dulRerlich gesonderten Bestandteil
des Vertrags bilden oder in der Vertragsurkunde selbst aufgenommen sind, welchen Umfang
sie haben, in welcher Schriftart sie verfasst sind und welche Form der Vertrag hat (vgl. 2 Ob
59/12h mwN). Insofern sind auch die in den Hausordnungen und auf den Schildern im
Fitnessstudio angeflhrten Klauseln als derartige — fiir eine Vielzahl von Vertragen -
vorformulierte Vertragsbedingungen zu verstehen, zumal im Vertragsformblatt (vgl. Klausel 2)
und in den AGB (vgl. Klauseln 3, 10 und 17) auf die Hausordnung Bezug genommen wird. Die
in den Fitnessstudios der beklagten Partei angebrachten Schilder kénnen jedenfalls als

(allenfalls erweiterter) Teil der Hausordnung angesehen werden.

Zur Wiederholungsgefahr:

Zunachst ist festzuhalten, dass eine bloRe Anderung der Geschéftsbedingungen, die zudem
keine Gewahr dafiir bietet, dass sich das Unternehmen nicht flr bereits bestehende Vertrage
auf eine fruhere Fassung beruft, keinesfalls ausreicht, um die Wiederholungsgefahr zu
beseitigen (RIS-Justiz RS0124304). Insofern ist das Vorbringen der beklagten Partei sie habe
die ,alten“ AGB und die ,alte Mitgliedsvereinbarung“ grundlegend neu gestaltet und dadurch
zum Ausdruck gebracht diese nicht mehr verwenden zu wollen unbeachtlich, zumal dies allein

jedenfalls nicht geeignet ist die Wiederholungsgefahr zu beseitigen.

Der Verwender muss sich dem Anspruch des gemaf § 29 KSchG klageberechtigten Verband
nach Abmahnung vollstéandig, unbedingt, uneingeschrankt und strafbewehrt unterwerfen, um
die Wiederholungsgefahr gemafl § 28 Abs. 2 KSchG zu beseitigen. (RIS-Justiz RS011637
[insbesondere T11]). Die mit dem Abmahnverfahren angestrebte aulergerichtliche
Streitbereinigung kann nur eintreten, wenn fir beide Seiten Rechtssicherheit besteht. Die
Unterlassungserklarung des Verwenders Allgemeiner Geschaftsbedingungen muss daher
neben wortgleichen auch sinngleiche Klauseln umfassen, um die Wiederholungsgefahr nach
§ 28 Abs. 2 KSchG zu beseitigen (RIS-Justiz RS0011638).

Fugt der Verwender oder der Empfehler von Allgemeinen Geschaftsbedingungen seiner nach

Abmahnung gemal § 28 Abs 2 KSchG abgegebenen Unterlassungserklarung neu formulierte
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Ersatzklauseln bei, liegt auch dann keine vollstandige Unterwerfung unter den Anspruch einer
gemal § 29 KSchG klageberechtigten Einrichtung vor, die die Wiederholungsgefahr beseitigt,
wenn die neuen Klauseln im Verhaltnis zu den beanstandeten Klauseln nicht ,sinngleich“ sind
(RIS-Justiz RS0128187).

Die mit E-Mail vom 1152016 (und somit auch verspatet) abgegebene
Unterlassungserklarung ist schon deshalb nicht als vollstdndige, unbedingte,
uneingeschrankte und strafbewehrte Unterlassungserkldrung, die geeignet ware die
Wiederholungsgefahr zu beseitigen, zu werten, weil die beklagte Partei der klagenden Partei

unter einem die ,modifizierten AGB sowie das Vertragsformblatt in Entwurfsform® Ubermittelte.

Zudem muss die Unterlassungserklarung mit einer angemessenen Konventionalstrafe (§ 1336
ABGB) besichert sein (§ 28 Abs 2 KSchG), damit von einer vollstandigen Unterwerfung
gesprochen werden kann. Ob eine Konventionalstrafe angemessen ist, ist anhand einer
umfassenden, die Umstidnde des Einzelfalls berlcksichtigende Interessenprifung zu
entscheiden. Damit kommt es nicht nur auf den vereinfachten Ausgleich der durch eine
Vertragsverletzung entstandenen oder aufgrund bekannter Umstande des jeweiligen
Einzelfalls noch entstehenden - materiellen und immateriellen - Glaubigernachteile an,
sondern gleichermafien auch auf den rechtlich schutzwirdigen zusatzlichen Erfillungsdruck
im Glaubigerinteresse. (RIS-Justiz RS019007 [T1]). Dieser Erfullungsdruck soll schon jene
Gefahren einer konkreten Schadigung des Glaubigers abwenden, die bei einer ex ante
Betrachtung nach den jeweiligen Umstanden des Einzelfalles als Folge der Nichterflllung
bzw. nicht gehdrigen Erflllung der mafgeblichen Vertragspflicht typisch sind. Bei dieser
Rechtslage hangt aber auch die Angemessenheit der Strafbewehrung einer
Unterlassungserklarung von mehreren Komponenten, wie etwa der GroRRe des Unternehmens
und der Verbreitung dessen allgemeiner Geschéaftsbedingungen einerseits und der Schwere
des zu beflrchtenden Eingriffs in die Konsumentenrechte andererseits ab (vgl. 8 Ob 17/00h

mwN).

Berucksichtigt man nun, dass die beklagte Partei — ihrem eigenen Vorbringen folgend — mit
rund 35.000 Kunden Vertrage abgeschlossen hat, denen allen die AGB zu Grunde liegen, so
ist schon vor diesem Hintergrund das Anbot einer Vertragsstrafe von EUR 3.000,00 aber auch
von EUR 10.000,00 pro Klausel — unabhangig von der Anzahl der Zuwiderhandlungen -
jedenfalls unzureichend. Wenn die beklagte Partei vorbringt, die von der klagenden Partei
geforderte Konventionalstrafe ware fir die beklagte Partei ,absolut ruindés und dabei ins
Treffen fuhrt, dass sich laut Forderung der klagenden Partei eine Konventionalstrafe von
EUR 25,2 Millionen pro Klausel ergabe, so ist dem entgegenzuhalten, dass dies voraussetzen
wirde, dass sich die beklagte Partei etwa auch weiterhin gegentuber samtlichen Kunden auf

die inkriminierte Klausel berufen wirde. Hingegen ist der Argumentation der klagenden
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Partei, wonach das Anbot der beklagen Partei dazu fihre, dass sich diese von ihrer
Verpflichtung eine bestimmte Klausel nicht mehr zu verwenden oder sich darauf zu berufen
durch Zahlung eines einmaligen Pauschalbetrages entledigen kdénnte, beizupflichten. Aus
diesem Grund ist die von der beklagten Partei angebotene Vertragsstrafe jedenfalls
unzureichend. Hingegen lasst sich aus dem Vorbringen der beklagten Partei und
insbesondere ihrem Anbot die Unterlassungsverpflichtung hinsichtlich einzelner Klauseln
durch Zahlung eines Pauschalbetrages abzugelten ihre mangelnde Ernstlichkeit die

Verwendung einzelner Klauseln oder die Berufung darauf kunftig zu unterlassen, ableiten.

Auch die Tatsache, dass der Beklagtenvertreter der klagenden Partei mit E-Mail vom 15. Juni
2016 den Abschluss eines vollstreckbaren Unterlassungsvergleiches hinsichtlich samtlicher
Punkte der Unterlassungserklarung mit Ausnahme der Klauseln 1., 6., 10. und 28 angeboten

hat, vermag die Wiederholungsgefahr nicht zu beseitigen.

Ein Vergleichsangebot durch den Beklagten bildet ein Indiz fir den Wegfall der
Wiederholungsgefahr (zuletzt 6 Ob 131/16g). Das in § 28 Abs 2 KSchG geregelte (fakultative)
Abmahnverfahren vermag jedoch nur dann seinen Zweck zu erfiillen, wenn solche andere
Formen der formellen oder materiellen Unterwerfung zB das Angebot eines vollstreckbaren
Unterlassungsvergleiches zumindest einen ahnlichen Gewissheitsgrad aufweisen (RIS-Justiz
RS0124304 [T3]). Der durch das Vergleichsangebot indizierte ernstliche Sinneswandel des
Beklagten kann im Einzelfall durch den Nachweis besonderer Umstande widerlegt werden
(vgl. 6 Ob 131/16g mwN). Es kommt lediglich darauf an, ob der Vergleich bedingungslos dem
gesamten Unterlassungsanspruch umfassend Rechnung tragt (vgl. zuletzt 6 Ob 131/169).
Entscheidend ist also, ob der Vergleich dem Klager all das bringt, was er mit seiner Klage
erreichen kann (RIS-Justiz RS0079899 [T19, T33]). Hatte sich die beklagte Partei hinsichtlich
der genannten Punkte tatsachlich ganzlich unterwerfen wollen, so hatte sie das Begehren des
Klagers in jenen Punkten, in denen er im Rechtsstreit obsiegen kdnnte, sofort anerkennen
und daruber einen vollstreckbaren Unterlassungsvergleich mit einer angemessenen
Leistungsfrist anbieten mussen (vgl 6 Ob 24/11i; RIS-Justiz RS0079899 [T11, T12]). Dies hat
die beklagte Partei jedoch nicht getan. Vielmehr hat die beklagte Partei darauf hingewiesen,
dass die Wiederholungsgefahr in Bezug auf die Klauseln 2 bis 5, 7 bis 9, 11 bis 26 und 28 bis
33 nicht mehr gegeben sei und die Klage schon deshalb abzuweisen sei. Im Ubrigen hat die
beklagte Partei auch das Veroffentlichungsbegehren der klagenden Partei bestritten. Vor
diesem Hintergrund ist auch das Anbot der beklagten Partei in Bezug auf die Klausel 10 eine
durch eine Konventionalstrafe von EUR 20.000,00 abgesicherte Unterlassungserklarung

abzugeben, nicht geeignet die Wiederholungsgefahr zu beseitigen.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die auf die Abmahnung folgenden

Erklarungen der beklagten Partei dem Erfordernis einer unbedingten, uneingeschrankten und
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strafbewehrten Unterlassungserklarung nicht entsprochen haben und zur Beseitigung der
Wiederholungsgefahr ebensowenig geeignet war wie die tatsdchliche Anderung der

beanstandeten Klauseln.

Zu den Klauseln 2 bis 5, 7 bis 9, 11 bis 26 und 28 bis 33:

Die klagende Partei begrundete hinsichtlich jeder einzelnen Klausel, weshalb diese ihrer
Auffassung nach Uberraschend und nachteilig, gesetz- oder sittenwidrig oder intransparent
sei. Hinsichtlich dieser von der klagenden Partei beanstandeten Klauseln fuhrte die beklagte
Partei lediglich aus, dass das Klagebegehren schon mangels Wiederholungsgefahr
abzuweisen sei. Sie gehe daher bewusst auf die RechtmaRigkeit der Klauseln, hinsichtlich
welcher sie sich unterworfen habe, nicht mehr ein (S 7 in ON 6). Auch in der mundlichen
Streitverhandlung am 18. Oktober 2016 betonte die beklagte Partei mehrfach, dass die
Klauseln 2 bis 5, 7 bis 9, 11 bis 26 und 33 nicht mehr strittig seien und die Klagsfiihrung daher

rechtsmissbrauchlich und schikands sei (S 3 in ON 8).

Dass die Wiederholungsgefahr nicht weggefallen ist, wurde bereits dargestellt. Da die von der
klagenden Partei behauptete Unzulassigkeit dieser Klauseln von der beklagten Partei nicht
substanziiert bestritten, sondern diese vielmehr als nicht mehr strittig angesehen wurden,
Uberdies von der beklagten Partei erklart wurde, sich hinsichtlich dieser unterworfen zu

haben, war deren Rechtmafigkeit bzw Unrechtmafigkeit im Einzelnen nicht mehr zu prifen.

Zu den strittigen Klauseln:
Zu den Klausel 1 und 6:

Zur Klausel 1 fuhrte die beklagte Partei aus, dass sie ihren Kunden in Bezug auf die
Mindestvertragslaufzeit mehrere Varianten (6, 12 oder 24 Monate) zur Wahl stelle, wobei eine
langere Mindestvertragslaufzeit (24 Monate) mit einem geringeren Monatstarif (EUR 19,99
inkl. 20 % USt) einhergehe. Die Investitionskosten von bisher 12 Millionen Euro machten es in
Zusammenhang mit den hohen Wartungs-, Instandhaltungs- und Betriebskosten und den
sehr gunstigen Kundentarifen erforderlich, die Kunden mit Iangerfristigen Vertrage zu binden
um eine betriebswirtschaftlich sinnvolle Finanzplanung gewahrleisten zu kénnen. Im Hinblick
auf den geringen Tarif sei auch die durch die Mindestvertragslaufzeit bewirkte
Gesamtbelastung der Konsumenten von knapp EUR 480,00 ,vernachlassigbar gering®, worin
auch ein wesentlicher Unterschied zur von der klagenden Partei zitierten Entscheidung
9 Ob 69/11d liege, in welchem Fall dem Kunden ein monatliches Entgelt von EUR 90,00

verrechnet worden sei. Die zulassige Bindungsdauer sei einzelfallabhangig; eine 24-monatige
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Bindungsdauer sei nur dann unzulassig, wenn der Kunde auch bei Vorliegen eines wichtigen

Grundes den Vertrag nicht vorzeitig auflésen konne.

Klausel 6 sehe im Ergebnis eine erneute Vertragsdauer im Ausmald der urspringlich vom
Kunden frei gewahlten (zuldssigen) Mindestbindungsfrist vor, wobei eine kulrzer

Mindestvertragslaufzeit wiederum mit einem héheren Mitgliedsbeitrag einhergehe.

Nach § 6 Abs 1 Z 1 zweiter Fall KSchG sind flir den Verbraucher Vertragsbestimmungen iSd
§ 879 ABGB jedenfalls nicht verbindlich, nach denen er wahrend einer unangemessen langen
Frist an den Vertrag gebunden ist. Bei der Prifung, ob eine unangemessen lange
Vertragsbindung gemal § 6 Abs 1 Z 1 zweiter Fall KSchG bzw. gemall § 879 Abs 3 ABGB
vorliegt, ist eine Gesamtwertung aller einschlagigen Vertragsumstéande vorzunehmen (RIS-
Justiz RS0121007). Die Interessen des Unternehmers auf Durchflihrung des Vertrags sind
gegen die Interessen des Verbrauchers auf angemessene und feststellbare Erfullungszeit
abzuwagen (vgl. 9 Ob 69/11d mwN). Die Angemessenheit der Frist richtet sich nach der Art
des Geschafts und den von redlichen Vertragsparteien Ublicherweise vereinbarten Fristen. Die
sachliche Rechtfertigung einer langeren Bindung des Verbrauchers an den Vertrag kann sich
etwa auch aus dem Interesse des Unternehmers ergeben, aufgrund des Umfangs seiner
Investitionen und dem damit verbundenen wirtschaftlichen Risiko fir langer klare Verhaltnisse
zu schaffen (9 Ob 69/11d mwN; RIS-Justiz RS0123616). Bei der Beurteilung der
Angemessenheit der Bindungsfrist ist auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses abzustellen
(9 Ob 69/11d mwN).

Im konkreten Fall kann der Kunde zwischen zwei vorformulierten Vertragsklauseln wahlen,
weshalb es sich um zwei verschiedene, selbstindige Klauselalternativen handelt, deren
Vereinbarung jeweils einer bestimmten Dauer des Kindigungsverzichts einen bestimmten
Tarif zuordnet. Vorweg ist festzuhalten, dass andere vorhandene Vertragsmoglichkeiten, wie
etwa eine Mindestvertragslaufzeit von lediglich sechs Monaten unbeachtlich sind, weil sie
nicht Teil der hier zu beurteilenden Mitgliedsvereinbarung sind und somit bei Abschluss

derselben als weitere Alternative nicht zur Verfugung stehen.

Eine grobliche Benachteiligung der Vertragspartner eines AGB-Verwenders iSd
§ 879 Abs 3 ABGB liegt im Allgemeinen dann nicht vor, wenn er seinen Kunden eine
vertragliche Alternative anbietet, bei deren Wahl die Ubernahme eines hdheren
wirtschaftlichen Risikos durch den Anbieter mit einem hdheren Preis abgegolten wird
(9 Ob 69/11d mwN). In einem solchen Fall mangle es gewdhnlich an einer ,verdunnten
Willensfreiheit® und einer besonders gravierenden Ungleichgewichtslage in vertraglich
festgelegten Rechtspositionen (9 Ob 69/11d mwN). Dem von der beklagten Partei in diesem

Zusammenhang ins Treffen gefiihrten Argument, wonach sich der monatliche Mitgliedsbeitrag
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umgekehrt proportional zur vereinbarten Bindungsfrist verhalte, kommt insofern
(eingeschrankte) Bedeutung zu, als benachteiligende Bestimmungen in einzelnen Punkten bei
einer vorzunehmenden Gesamtbetrachtung auch gerechtfertigt erscheinen kdénnen:
Insbesondere  kdnnen Nachteile durch andere vorteilhafte Vertragsbestimmungen

ausgeglichen werden (vgl. 9 Ob 69/11d mwN).

Der von der klagenden Partei zitierten Entscheidung des OGH zu 11 Ob 69/11d, wonach im
dort zu beurteilenden Fall die Vereinbarung eines Kindigungsverzichtes Uber 24 und 36
Monate als unangemessen lang iSd § 6 Abs. 1 Z 1 zweiter Fall KSchG anzusehen war, lag zu
Grunde, dass der Kunden des dort beklagten Fitnessstudios kein Recht hatte die
Mitgliedsvereinbarung aus wichtigem Grund aufzulésen und im Fall einer kulanzhalber
bewilligten ,Aussetzung des Vertrages” bezlglich der ,Anrechnung beitragsfreier Monate* auf
das Entgegenkommen der beklagten Partei angewiesen war. Der Vorteil des Kunden hat sich
in genanntem Fall auf einen niedrigeres Monatsentgelt beschrankt. Der Mitgliedsbeitrag ohne
Kindigungsverzicht betrug EUR 90,00/Monat; bei Kundigungsverzicht von 24 Monaten
verringert sich der Mitgliedsbeitrag auf EUR 80,00 bei einem solchen von 36 Monaten auf
EUR 75,00. Dafur hatte der Kunde jedoch in Kauf nehmen mussen, ohne die Mdglichkeit
eines vorzeitigen Aufldsungsrechtes aus wichtigem Grund fur die gesamte Dauer des
vereinbarten Kundigungsverzichtes an den Vertrag gebunden zu sein und die
Mitgliedsbeitrage fur diese Zeitraume selbst dann zahlen zu missen, wenn er die Leistungen
des Fitness-Studios aus wichtigen in seiner Person gelegenen Umstanden nicht in Anspruch
nehmen kann. Vor diesem Hintergrund sei die Rechtsposition der Kunden bei der
Vereinbarung des Kindigungsverzichtes derart massiv gegenuber jener der beklagten Partei
beeintrachtigt, dass die Vereinbarung einer Bindungsdauer von 24 oder 36 Monaten auch
nicht durch die von der beklagten Partei behaupteten wirtschaftlichen Investitionen sachlich
gerechtfertigt sein kdnnten. Der OGH hat demnach nicht ausgesprochen, dass
Bindungsfristen von 24 Monaten generell unzuldssig sein sollten, sondern dass es im
konkreten Fall bei der gebotenen Gesamtbetrachtung an einer sachlichen Rechtfertigung
fehle.

Auch im vorliegenden Fall verzichtet der Kunde durch Vereinbarung der
Mindestvertragslaufzeit von 12 bzw. 24 Monaten auf Kindigung fir den gewahlten Zeitraum.
Auf unbestimmte Zeit abgeschlossene Kundenvereinbarungen kénnen von beiden
Vertragsteilen mangels anderer Vereinbarung unter Einhaltung einer Kindigungsfrist von 2
Monaten zum Ende des 12., 24., 36. Monats usw. der Vertragslaufzeit schriftlich gekindigt
werden (Klausel 6). Dem Kunde kommt ein Sonderkindigungsrecht bei Verlegung des

Hauptwohnsitzes von mehr als 40 km vom nachstgelegenen Happy-Fit Studio entfernt zu.
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Zudem hebt die beklagte Partei in diesem Fall eine Bearbeitungsgeblihr von EUR 20,00 ein
(Klausel 7). Krankheit oder Verletzung, die ohne Unterbrechung langer als zwei Monate
andauert und ein weiteres Trainieren fur unbestimmte Zeit unmdglich macht, berechtigen nicht
zur Kindigung des Vertrages, sondern nur zur beitragspflichtigen Stilllegung. Dies bedeutet,
dass die vom Arzt attestierte Dauer der Trainingsunfahigkeit am Vertragsende kostenlos
angehangt werden kann. Davon ausgenommen ist der Urlaub (Klausel 8). Auch eine
Schwangerschaft berechtigt nicht zur Kindigung des Vertrages, sondern nur zu
beitragspflichtigen Stilllegung. Das heil}t, die gesetzlichen Mutterschutzzeit (2 Monate vor und

2 Monate nach der Geburt) kann am Vertragsende kostenlos angehangt werden (Klausel 9).

Der Kunde hat somit fir die Dauer der vereinbarten Mindestvertragslaufzeit keine
Moglichkeit der auBerordentlichen Kiindigung des Vertrages aus wichtigem Grund, mit
Ausnahme des Falls der nachgewiesenen Verlegung des Hauptwohnsitzes um mehr als
40 km vom nachstgelegenen Happy-Fit Studio entfernt. Er hat jedoch — anders als im vom
OGH zu 11 Ob 69/11d beurteilten Fall - einen Rechtsanspruch auf ,beitragspflichtige
Stilllegung®, was dazu fihrt, dass er zum einen bei Krankheit oder Verletzung, die ohne
Unterbrechung langer als zwei Monate andauert und ein weiteres Trainieren flr unbestimmte
Zeit unmoglich macht, die vom Arzt attestierte Dauer der Trainingsunfahigkeit am
Vertragsende und zum anderen im Fall der Schwangerschaft die gesetzliche Mutterschutzzeit

(2 Monate vor und 2 Monate nach der Geburt) am Vertragsende kostenlos anhangen kann.

Dennoch ergibt sich auch im hier zu beurteilenden Fall, dass der Kunde der beklagten Partei
im Fall der Vereinbarung eines Kundigungsverzichts lediglich den Vorteil eines niedrigeren
Monatsbeitrags genief3t. Mit Ausnahme des beschriebenen ,Sonderkindigungsrechtes® ist der
Kunde jedoch auch hier ohne Mdoglichkeit eines vorzeitigen Auflosungsrechts aus wichtigem
Grund an den Vertrag fur die gesamte Dauer des vereinbarten Kundigungsverzichts an den
Vertrag gebunden, wobei er die Mitgliedsbeitrage fur diesen Zeitraum selbst dann entrichten
muss, wenn er die Leistungen des Fitness-Studios aus wichtigen in seiner Person gelegenen

Grinden (Verletzung, Krankheit, Schwangerschaft) nicht in Anspruch nehmen kann.

Vor diesem Hintergrund sind die in der Mitgliedsvereinbarung vorgesehenen Klauseln flr die
Vereinbarung eines Kindigungsverzichts Uber 24 Monate als unangemessen lang iSd § 6
Abs 1 Z 1 zweiter Fall KSchG anzusehen. Bei der gegebenen Sachlage ist die Vereinbarung
einer derartig langen Bindungsdauer auch nicht durch die von der Beklagten behaupteten
Investitionskosten und den hohen Wartungs-, Instandhaltungs- und Betriebskosten und die
glnstigen  Kundentarifen und das dadurch hervorgerufene Erfordernis einer

betriebswirtschaftlich sinnvollen Finanzplanung gerechtfertigt.

28 von 32



3 Cg 22/16k-9

Dies genannten Umstande lassen allerdings eine Bindungsdauer von einem Jahr noch als
sachlich gerechtfertigt erscheinen, nicht zuletzt aufgrund der gunstigen Tarife der beklagten
Partei, die bei einer Bindungsdauer von einem Jahr zu einer Gesamtbelastung von rund

EUR 240,00 fahren. In diesem Umfang war das Klagebegehren daher abzuweisen.

Im Hinblick auf die Klausel 6 verweist die klagende Partei zutreffend darauf, dass der OGH zu
GZ: 5 Ob 205/13b die Zulassigkeit der Vereinbarung, dass das Vertragsverhaltnis nach Ablauf
des ersten Jahres halbjahrlich unter Einhaltung einer zweimonatigen Kindigungsfrist
aufgelést werden kann ,in Anbetracht der Besonderheiten des hier zu beurteilenden
Fitnessstudiovertrags® mit ,besonderer Auspragung der Dienstleistungskomponente® flr nicht
unangemessen lang erkannt hat, weshalb keine unzuldssige Benachteiligung der Kunden

vorlag.

Im hier zu beurteilenden Fall stellt die beklagte Partei im Wesentlichen nur die Trainingsgerate
zu Verflgung und kann der Vertrag nach Ablauf der ,Mindestvertragslaufzeit® — unter
Einhaltung einer zweimonatigen Kundigungsfrist — frihestens nach weiteren 12 Monate
(ordentlich) gekiindigt werden. Ein derart langer Ausschluss des Kundigungsrechtes nach
Ablauf der Mindestvertragslaufzeit stellt somit jedenfalls eine unangemessen lange Frist nach
§ 6 Abs 1 Z 1 KSchG dar.

Zur Klausel 10:

Dem Vorbringen der klagenden Partei folgend erwecke diese Klausel den unrichtigen
Eindruck, dass fir den Konsumenten auch gesetz- und sittenwidrige Klauseln der
Hausordnung gelten wirden und die beklagte Partei aufgrund von VerstéRen gegen diese
Bestimmungen zur auf3erordentlichen Vertragsaufldsung berechtigt sei. Zudem sei nicht klar,
ab wann ein schwerer Verstol} vorliege. Die Klausel sei daher intransparent iSd § 6 Abs. 3
KSchG und gréblich benachteiligend iSd § 879 Abs. 3 ABGB zumal bei kundenfeindlichster
Auslegung unliebsame oder kritische Mitglieder unter Berufung auf diese Klausel
ausgeschlossen werden kdnnten und die beklagte Partei Kunden selbst bei Verstdé3en gegen
unzulassige Bestimmungen der Hausordnung vom Besuch des Fitnessstudios ausschlielsen
kénne. Zudem verstoRe die Klausel gegen § 6 Abs. 2 Z 1 KSchG zumal sich die beklagte
Partei ein aulerordentliches Vertragsauflésungsrecht vorbehalte, ohne dass dieses
notwendigerweise sachlich gerechtfertigt sein misse, weshalb sie als Bestandteil der AGB fiir
den Verbraucher nicht verbindlich sei. Dagegen wandte die beklagte Partei im Wesentlichen
ein, die Klausel gebe nur die geltende Rechtslage wieder und stelle nur eine Information der

Kunden dar.

Richtig ist, dass Dauerschuldverhaltnisse im Allgemeinen durch einseitige Erklarung vorzeitig
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aufgelost werden konnen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt, der die Fortsetzung des
Vertragsverhaltnisses fur einen der Vertragsteile unzumutbar erscheinen lasst. Als wichtige
Gruinde kommen insbesondere Vertragsverletzungen, der Verlust des Vertrauens in die
Person des Vertragspartners oder schwerwiegende Anderungen der Verhéltnisse in Betracht,
welche die Fortsetzung der vertraglichen Bindungen nicht zumutbar erscheinen lassen
(1 Ob 113/08m ua).

Sofern die Klausel jedoch erlauternd ausfihrt, dass ,ein solcher wichtiger Grund®
beispielsweise dann vorliege, wenn sich der Kunde schwerer Verstole gegen die
Hausordnung trotz vorheriger schriftlicher Abmahnung schuldig mache, so ist sie intransparent
im Sinne des § 6 Abs. 3 KSchG zumal nicht hervorgeht, wann ein solcher Verstol3 als
.Sschwer® zu beurteilen ist. Zudem erweckt die Regelung den Anschein, dass die beklagte
Partei bei jedwedem Versto3 gegen die Hausordnung zur vorzeitigen Vertragsauflosung
(Klauseln 10 und 17) oder Erteilung eines Hausverbotes (Klausel 30) berechtigt sein soll und

zwar unabhangig davon, ob die jeweilige Regelung tberhaupt zulassig ist.

Die Klausel verstolit daher jedenfalls gegen § 6 Abs. 3 KSchG. Zudem liegt jedenfalls auch
ein Verstoll gegen § 6 Abs. 2 Z 1 KSchG vor, da die beklagte Partei die Moglichkeit hatte
aufgrund dieser Klausel vom Vertrag zurlicktreten kann, ohne dass dies zwingend sachlich

gerechtfertigt sein musste.
Zur Klausel 27:

Die von der beklagten Partei abgegebene Unterlassungserklarung hat konstitutive Wirkung,
damit wird ein selbstandiger Verpflichtungsgrund geschaffen. Die konstitutive Wirkung der
besicherten Unterlassungserklarung hat zur Folge, dass bei Weiterverwendung der Klausel
die Konventionalstrafe auch zu zahlen ist, selbst wenn die Klausel gar nicht gesetzwidrig sein
sollte. Ein solcher Einwand kann nicht mehr erhoben werden (RIS-Justiz RS0128187 [T1]).
Der Abmahnende fordert namlich unter Hinweis auf eine Gesetzwidrigkeit einer Klausel die
Unterlassung der Verwendung oder Empfehlung und will damit die Anerkennung seines

Standpunktes im Tatsachen- und Rechtsfragenbereich erreichen (vgl. 6 Ob 24/11i).

Nach den getroffenen Feststelllungen wurde die beklagte Partei bereits im Jahr 2012
abgemahnt, woraufhin sie am 10. Februar 2012 eine strafbewehrte Unterlassungserklarung in
Bezug auf die - damals einen Bestandteil der AGB bildende Klausel — abgegeben hat, wobei
die Klausel zum einen wegen eine Verstolles gegen § 864a ABGB und zum anderen wegen
eines \VerstoBes gegen § 879 Abs. 3 ABGB beanstandet wurde. In der
Unterlassungserklarung hat sich die beklagte Partei — strafbewehrt — verpflichtet, ,im
geschéftlichen Verkehr mit Verbrauchern in AGB und Vertragsformblattern die Verwendung

dieser Klausel oder sinngleicher Klausel zu unterlassen®.
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Gegen diese Unterlassungsverpflichtung verstof3t die beklagte Partei, wenn sie eine
sinngleiche Klausel nunmehr in ihrer Hausordnung verwendet, zumal in den AGB ein
ausdriicklicher Verweis auf die Hausordnung erfolgt (Klausel 3). Uberdies hat sich die
beklagte Partei verpflichtet, diese Klausel nicht nur in den AGB sondern auch in
Vertragsformblattern — wozu die Mitgliedsvereinbarung zweifellos zahlt - nicht mehr zu
verwenden. Schon aus diesem Grund besteht der Anspruch der klagenden Partei zu Recht.
Darlber hinaus handelt es sich um eine Bestimmung ungewoéhnlichen Inhalts im Sinne des
§ 864a ABGB, weil ein Konsument nicht damit rechnet, dass in einer Hausordnung ein Teil

des Entgelts festgelegt wird.

Zu den Veroffentlichungsbegehren

1. der klagenden Partei: Anspruchsvoraussetzung ist das ,berechtigte Interesse“ an der
Urteilsveroffentlichung. Dieses liegt bei der Verbandsklage nach dem KSchG darin, dass die
Verbraucher als Gesamtheit das Recht haben, darliber aufgeklart zu werden, dass bestimmte
Geschéftsbedingungen gesetz- und/oder sittenwidrig sind. Durch die Aufklarung wird die
Aufmerksamkeit der Verbraucher fir die Unzulassigkeit von Vertragsbestandteilen gescharft
und es wird ihnen damit erleichtert, ihre Rechte gegenliber Unternehmen wahrzunehmen. Die
Urteilsveroffentlichung dient der Sicherung des Unterlassungsanspruchs und soll nicht nur
eine schon bestehende unrichtige Meinung ,stdéren“, sondern auch deren weiteres
Umsichgreifen hindern. Sie soll im Interesse der Offentlichkeit den VerstoR aufdecken und die

beteiligten Verkehrskreise tber die wahre Sachlage aufklaren (5 Ob 87/15b mwN).

Gemessen an diesem Zweck ist Uber die Rechtsverletzungen aufzuklaren und den beteiligten
Verkehrskreisen - also nicht nur den unmittelbar betroffenen Geschaftspartnern - Gelegenheit
zu geben, sich entsprechend zu informieren und vor Nachteilen zu schitzen (RIS-
Justiz RS0121963). Die mediale Berichterstattung wird dem Bedurfnis der Offentlichkeit nach
Aufklarung Uber die Verwendung bestimmter gesetzwidriger Vertragsbestandteile nicht
gerecht. Das gleiche gilt flr die Bereitstellung einschlagiger Informationen Uber die Website
des Klagers (8 Ob49/12g= RIS-JustizRS0121963 [T10]). In der Regel ist die
Urteilsverdffentlichung in einem solchen Umfang zuzusprechen, dass die Verkehrskreise,
denen gegeniber die Rechtsverletzung wirksam geworden ist, Uber den wahren Sachverhalt
bzw. den Gesetzesverstod aufgeklart werden. (RIS-dustiz RS012193 [T9]). Das

Urteilsverdffentlichungsbegehren der klagenden Partei besteht daher zu Recht.

2. der beklagten Partei: Nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs (10 Ob
70/07b; 6 Ob 24/11i) ist zwar eine ,Gegenveréffentlichung®, also die Veréffentlichung des
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klagsabweisenden Teils, wie sie hier von der beklagten Partei angestrebt wird, auch im
Verbandsprozess zuléssig, um in der Offentlichkeit den falschen Eindruck zu zerstreuen, der
klageberechtigte Verband habe im Rechtsstreit (vollstandig) obsiegt. Ein solches berechtigtes
Interesse des obsiegenden Beklagten an der Urteilsverdffentlichung kann sich insbesondere
dann ergeben, wenn ein Wettbewerbsstreit eine gewisse Publizitat erlangte. In der
Entscheidung 1 Ob 244/11f wurde allerdings klargestellt, dass es bei einem Obsiegen des
Beklagten lediglich hinsichtlich einer von 17 Klauseln weder die Billigkeit noch der Umstand,
dass die Verbandsklage eine gewisse Publizitat erlangte, und auch nicht die Abwendung
eines ,falschen Eindrucks® durch die Veroffentlichung lediglich des klagsstattigebenden Teils
des Urteilsspruchs gebieten, dem Beklagten die gleiche Mdoglichkeit einer Information zu
bieten wie dem Klager (6 Ob 17/16t).

Die beklagte Partei ist hier nur mit einem Teil einer Klausel von insgesamt 33 Klauseln
erfolgreich gewesen. Ein berechtigtes Interesse an der Gegenveroffentlichung liegt daher

nicht vor.

Die Kostenentscheidung griindet auf § 43 Abs 2 ZPO zumal die klagende Partei nur mit
einem verhaltnismaRig geringen Teil ihres Begehrens, dessen Geltendmachung Uberdies
besondere Kosten nicht veranlasst hat, unterlegen ist. Die Klagsausdehnung in der

Streitverhandlung vom 18. Oktober 2016 hatte keine Auswirkungen auf den Streitwert.

Landesgericht Steyr, Abteilung 3

Steyr, 28. Dezember 2016

Mag. Gerlinde Schachermayr, Richterin
elektronische Ausfertigung gemaR § 79 GOG
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