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Im Namen der Republik [EINGELANGT

, . T. &
Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsge:q

richt durch den Senatsprdsidenten des Oberlandesge;ich~
tes Dr. Reitermaier als Vorsitzenden sowie die
Richterin des Oberlandesgerichtes Dr. Strolz und den KR
Ing. Ottmann in der Rechtssache der klagenden Partei
Verein fiir Konsumenteninformation, 1060 Wien, Linke
Wienzeile 18, vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Lange:
Rechtsanwdlte KEG in Wien, gegen die beklagte Partei
Lady Fit GmbH, 5026 Salzburg, AlgnerstraBe 5, vertreten
du:ch Dr. Helmﬁt Hackl, Mag. Michaela Fattinger, Mag.
Christian Premm, Rechtsanwdlte in Linz, wegen Unterlas-
sung . und Urteilsveréffentlichung (Gesamtstreitwert: EUR
26.000,--), uber die Berufungen beider Parteien gegen
das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom 24.7.2006, 19
Cg 175/05i-9 (Berufungsinteresse der klagenden Partei:
EUR 4.500,--, der beklagten Partei: EUR 10.750,--) in
nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Berufung der klagenden Partei wird in der
Hauptsache nicht Folge gegeben.

Hingegen wird dieser Berufung im Kosten-
pUnkt teilweise ?olge, gegeben und die angefochtene
Entscheidung dahin abgedndert, dass der Kostenausspruch

(Punkte 4. und 5.) wie folgt zu lauten hat:




2 5 R 209/06a

”4. Die beklagte Partei ist schuldlg, der klagen-
den Partel binnen 14 Tagen die mit EUR 3.047,64 (darin
EUR 433,67 USt, EUR 445,60 Barauslagen) bestlmmten_
Prozesskosten zu ersetzen.

Der Berufung der beklagten Partel wird nicht Folge
gegeben.

Die .beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
partei die mit EUR 371,34 (darin EUR 61,89 USt)
bésti;mten' Kosten des Berufungsverfahrens binnen 14
Tagen zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegensténdes ﬁbersteigt
EURHZO.OCQ,——.

Die ordentliche Reviéion'ist nicht zuléssig.

" En tscheidungsgrinde::

Die Beklagte mit Sitz in Salzburg betreibt in 1210
und 1120 Wien Jjeweils ein Fitnessstudio. Im Frihjahr
2005 verteilte sie durch Postwurfsendung Werbeblatter
an Haushalte in WienﬂFloridsdorf.

Der Inhalt dieser Werbeblatter kann der dem Urteil
als integrierender Bestandteil angeschlossenen Beil A
entnommen'werden; cbenso der Inhalt der von der Beklag-
ten verwendeten Vértragsformbiatter, der integriereﬁd
als Beil ./1 angeschlossen ist.

Der Klager stellte ' nachfolgendes
Uhterlassuhgébegehren{

Die Beklagte sei schuldig,_.es im geschaftlichen
Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs zu . unterlassen, in

ihrer Werbung, insbesondere in Flugblattern, den
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unrichtigen Eindruck Zzu erwecken, sie biete eine Aktion
zZu einem besonders glinstigen Preis, insbesondere EUR
70,~- oder EUR 80,-- statt EUR 470,~--, fiir einen gewis-
sen Zeitraum, insbesondere fﬁr ein halbes Jahr an, wenn
tatsédchlich nur Vertrdge mit einer Mindestbindung von
einem Jahr von der Beklagten abgeschlossen werden und
darauf in der Werbung nicht unmissverstaindlich und
deutlich darauf hingewiesen wird.

Weiters sei die Beklagte schuldig, im geschaftli-

chen Verkehr mit Verbrauchern. in Allgemeinen Gesch&fts-

' bedingungen, die sie von ihr geschlossenen Vertrédgen

zugrunde legt, und/oder in hiebei verwendeten Vertrags—
formbléttern die Vérwendung der Klauseln:

1. Wird es dem Studiof aus Griinden die es nicht ZU
vertreten hat (hdhere Gewalt), unméglich Leistungen zu
erbringen, so hat die Teilnehmerin.keinen Anspruch auf
Schadenersatz.

" 2. Sdmtliche Mahnspesen, Inkasso- und Rechtsan-
waltskosten sowie Verzugszinsen gehen bei Zahlungsver~
zug zulasten der Teilnehmerin.

3. Im Rahmen dieser Eréffnungsaktion wird fir
Power Plate/Swingvibe und fiir die Benldtzung der Infra-
rotkabine eine auBerordentliche Kindigung innerhalb der
ersten vier Monate ab Beginn dieses Trainingsvertrages
vereinbart.

oder die Verwendung sinngleiche: Klauseln =zu
unterlassen und ferner zu unterlassen, sich auf die

vorstehend genannten Klauseln zu berufen, soweit diese
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unzulissigerweise vereinbart worden sind.

Angeschlossen wurde ein Urteilsverdffentlichungs-
begehren in der ,Neuen Kronen-Zeitung“, eingeschrankt
in der Folge auf den Regionalteil Wien. -

zur Begriindung seines Begehrens zu den Postwurf-.
sendungen fithrte der Kliger aus, diese seien irrefih-
:end und wiirden somit gegen § 2 UWG verstofien.

Hinsichtlich der darin angebotenen Leistungen. ,Power

g

late“-und ,Infrarotkabine“ ende das Ve;tragsverhéltnis
nicht nach einem halben Jahr, sondern es bestehe eine
einjadhrige Bindungsfrist bzw sei fir die Beendigung
nach 6 Monaten eine..auBerofdentliche Kiindigung des
Kunden innerhalb der "ersten 4 Monate erforderlich,
widrigenfalls weitere seché Monate mit demrvollen Preis
zu bézahlen seien. Versaume der Kunde die'Kﬁndigung,
fordere die Beklagte den Mehrpreis ein.

Was die wvon dieser verwendeten ~Allgemeinen
Geschaftsbedingungen betreffe, SQ_ seien die darin
veﬁWendeten. Klauseln zur Unmdglichkeit der Erbringung
von Leistungen durch die Beklagte, zur Verpflichtung
der Zahlung von Mahn- und Inkaésospesen dﬁrch den
.Kundén— und ZUum auﬁerordentlichen _Kﬁndigungsrecht
gesetzwidrig, sie wiirden gegen §§ 6, 9 KSchG und §S
864a und 8?9 ABGB verstoBen. -

Angesichts der Sachlage sei eine Urtéilsveréffent—
lichung erfdrderlich und zwar,'wie vom Klager im weite-
ren eingeschrénkt, im Regionalteil Wien. der ,Kronen

Zeitung™.
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Die Beklagte wendete dagegen ein, ihre Werbesen-—
dungen seien nicht irrefihrend. Die Ankitindigung tiber
die Preise sei wahr, es sei nicht erforderlich, in der
Werbung alle Einzelheiten des Angebotes anzufihren.
Insbesondere ergebe sich daraus nicht, dass der Vertrag
eine Mindestbindung von einem Jahr aufweise. Dem Kunden
stliinde jedenfalls ein auBerordentliches Kliindigungsrecht
zu, Uber das er vor Abschluss des Vertrages informiert
werde bzw scheine dieses ausdriicklich oberhalb der
Rubrik zur Unterschriftsleistung auf.

Was die Allgemeinen Geschaftsbedingungen betreffe,
sel einzuwenden, dass der Kl&dger die Beklagte vor
KlaQSeinbringung nicht abgemahnt habe. Bestritten
. werde, dass die bemingelten Klauseln unzulissig seien,
.die Beklagte habe diese jedoch abgedndert bzw gestri-
chen und sei bereit, in der Verhandlung die begehrte
Unterlassungserklirung abzugeben. Wiederholungsgefahr
liege somit nicht mehr vor.

Die'begehxte Urteilsverbffentlichung sei hingegen
nicht notwendig, insbesondere nicht in dem vom Kliger
begehrten Ausmaf.

In der vorbereitenden Tagsatzung zur miindlichen
Streitverhandlung wvom 28.2.2006 schlossen die Parteien
einen Unterlassungsvergleich, bezogen auf die bemi#ngel-
ten Klauseln in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen
(ausgenommen das Veréffentlichungsbegehren); die
Beklagte verpflichtete sich darin auch zur Zahlung der

Prozesskosten. Der Vergleich wurde auf Seiten des
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Klagers bedingt, auf Seiten der Beklagten unbedingt
geschlossen. Nachdem der Kléager den Vergleich widerru-
fen hatte, fand am 29.5.2006 eine weitere miindliche
Streitverhandlung statt, in der die ‘Beklagte das dem
widerrufenen Unterlassungsvergleich zugrunde liegende
Regehren anerkannte. Dasidazﬁgehérige Kostenersatz— und
das Verdffentlichungsbegehren wurde bestritten.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht
peiden Unterlassungsbegehren statt, hinsichtlich des
Begehrens nach dem UWG durch Einfiigung des Halbsatzes
’ ”...und'fﬁr die Beendigung nach.6 Monaten eine auBeror-
dentliche Kﬁndigﬁng durch .den .Kunden- erforderlich
ist,...% in den Spruch. Das Versffentlichungsbegehren
wurde abgewiesen. Weiters wurde der Klager schuldig
erkannt, def Beklagten Prozesskosten in Hohe vén. EUR
1;014,58 zu zahlen und die Beklagte; diesem einé antei-
lige Pauschalgebiihr von EUR 220,40 zu ersetzen.

Den im Wesentlichen bereitS'  wiedergegebenen
Sachverhalt wertete das Erstgericht rechtlich dahin,
die von der Beklagten durchgefiihrte Werbung verstofle
gegén § 2 UWG,' weshalb das diesbeziigliche  Unterlas-
sungsbegehren zu Recht bestehe. Die Flugblétter seien
zur Irrefﬁhrung geeignet. Aufgrund der darin enthalte-’
nen Angebote, néﬁlich-ein Jahr ‘Fitness und ein halbes
:Jahr Power Plate bzw ein halbes Jahr Infrarotwarme,
gehe der Adressat davon aus, dass ein Vertrag auf die
Dauer von einem bzw einem halben Jahr abgeschlossen

werde und automatisdh ende. Tatsichlich laufe .der
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Vertrag hinsichtlich Infrarotwdrme und Power Plate auf
ein Jahr und es sei fir das zweite Halbjahr das volle
Entgelt zu entrichten, wenn nicht mindestens 2 Monate
vor Ablauf des Halbjahres ausdriicklich eine Kindigung
durch den Kunden erfolge.

Der Kunde sei durch die Ankindigung fix begrenzter
Leistungen der Meinung, er k&nne diese pauschal buchen
und brauche sich fiir die restliche Laufzeit um nichts
mehr zu kiimmern. Diese Anklindigung sei geelgnet, ihn
dazu zu bewegen, sich mit dem Anbot ndher zu befassen.
Zwar brauche eine Werbeaussage nicht jedes Detail zu
enthalten, der Angesprochene kénne aber damit rechnen,
dass die wesentlichen Informationen vollsténdig seien
und dazu gehdre der Zeitraum, fir den er sich
verpflichte. Der Hinweis, dass der Kunde .bei der
:geklagten weitere Informationen erhalte, reiche nicht
aus,; da damit Informationen iber Trainingséffnungszei-
ten, Gerdteausstattung etc erwartet wiirden, nicht aber
Informationen, die dem Anschein der Ankiindigung
widersprichen.

Die Klagsstattgebung hinsichtlich der Allgemeinen
Geschéftsbedingungen stitze sich auf das Teilanerkennt-
nis der Beklagten.

Zum Veréffentlichungsbegehren werde ausgefiihrt,
der Klager stiitze seine Aktivlegitimation bereéhtigter-
weise auf § 29 KScheG. Allerdings sei die Klage erfolgt,
ohne dass zuvor ein Abmahnverfahren durchgefiithrt worden

sei. Laut § 28 Abs 2 KSchG bestehe die Gefahr der
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Verwendung und Empfehlung der in Abs 1 genannten Bedin-
gqhgen nicht mehr, wenn der Unternehmer nach Abmahnung
durch eine gem&f § 29 KSchG klageberechtigte Einrich-
tung binnen angemessener'Frist eine mit Konventional-
strafe besicherte Unterlassungserkldrung abgebe. Aus
diesem Wortlaut lasse sich aper keine Wahlfreiheit der
_aktiv legitimierten Parteil zwischen Abmahnung und Klage
herausleéen.. Vielmehr spreche " die 'Tatsache,. dass der
Gesetzgebér das Abmahnverfahren nur in dieser einzigen
Rechtshoim erwdhne, dafilir, dass es zweckmiBig sowie
prozessokonomisch ‘sinnvoll sei, vor einer Klage ein
Abmahnverfahrén durchzufiihren.

Wenn_sich die Beklagte dem UnterlaSsungsanspruch
bei erster Gelegenheit uﬁterwerfe{ sei der dadurch zu
schaffende Titel - sel es Vergleich oder Anéfkennthis;
urteil - der konventionalstrafbewehrteh Unterlassungs—
verpflichtung zumindest - gleichwertig. Die Beklagte
halte ‘in ihrer Klagebeantwortung fest, dass es der
Klagsfihrung nicht bedurft hatte, ware ein. Abmahnver-
fahren durchgefiihrt worden; sie habe zuletzt die Unter-
lassungsefklérung im bégehrten Umfang in der miindlichen
Vérhandiung *éngeboten. Daraus ergebe sich, dass die
Beklagte die Anspriche des Klagers bei erster Gelegen-
heit anerkenneanerde. Damit entfalle der Verdffentli-
éhungsanspruch und die Kosten seien gem3f § 45 ZPO vom
Kliager zu tragemn.

zur Verwendung der - irrefithrenden Flugblatter

bestehe grundsatzlich ein Anspruch auf
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Urteilsverdffentlichung. Das angemessene AusmaB einer
solchen h#énge von den Umstinden des Einzelfalles,
ndmlich vom AusmaB und der Art der Irrefithrung, ab. Mit
der Urteilsverdffentlichung solle der gleiche Bevolke-
rungskreis angesprochen werden.

Die irrefiihrende Werbung sel durch Postwurfsendun-
gen an die Haushalte des 21. Bezirks wverteilt worden.
Es erscheine daher die Vertffentlichung in Bezirksblit-
tern eben dieses Bezirkes ausreichend; nicht jedoch
eine Verdffentlichung in einer in allen Wiener Bezirken
erscheinenden Tageszeitung. Zwar seien Bezirksblatter
Gratisblatter, die einen geringeren Aufmerksamkeitswert
hdtten als eine Tageszeitung, jedoch handle es sich bei
der Werbeschrift ebenfalls um eine Postwurfsendung, die
Ublicherweise von einem Personenkreis, der sich fir
solche Aussendungen nicht interessiere, auch nicht
ndher beachtet werde. Das Floridsdorfer Bezirksblatt
spreche daher denselben Personenkreis wie die Flugblat-
ter an. Das von der Klagerin begehrte Medium sei daher
nicht erforderlich und das Begehren daher abzuweisen.

Die Kostenentscheidung stiitze sich auf §§ 45 und
43 Abs 1 ZPO,

Gegen den klagsabweisenden Teil dieses Urteils
richtet sich die ' Berufung des Kldgers aus dem
Berufungsgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung
mit dem Antrag, das angefochtene Urteil dahin abzudn-
dern, dass dem mit der Klage gestellten Verdffentli-

chungsbegehren stattgegeben werde.
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Desweiteren wurde eine Berufung im Kostenpunkt
erhoben und beantragt, der Beklagten den gesamten
Prozesskostenersatz aufzuerlegen.

Die Beklagte erhob gegen den klagsstattgebenden
Teil des Urteils Berufung aus den Berufungsgriinden der
Mangelhaftigkeit des Verfahrens, der Aktenwidrigkeit
und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem
Antrag, das angefochtene Urteil dim g&nzlich klagsabwei-
senden Sinn abzuindern; hilfsweise wurde ein Aufhe-
bungsantrag gestellt.

Die Berufung des Kligers ‘ist in der Hauptsache
nicht, im Kostenpunkt teilweise berechtigt, die
Berufung der Beklagten ist nicht berechtigt.

Zur Berufung der Beklagten:'

Insoweit die Berufungswerberin eine Mangelhéftig—
keit des Verfahrens geltend macht, fuhrt sie sodann
nicht aus, worin eine solche, ndmlich im Sinn des § 496
Abs 1 ZP0O, liegen sollte. Thre diesbeztiglichen Ausfiih-
rungen sind der Rechtsriige zuzuordnen. Dies giit auch
fir ihre Behauptung der Aktenwidrigkeit, da eine solche
voraussetzen wirde, dass Feststellungen auf aktenwidri-
ger Grundlage getroffen wurden (Kodek in Rechberger,
2PO%, Rz 7 zu § 471 %ZPO); derartiges behauptet die
Beklagte jedoch nicht, sondern wendet sich auch hier
gegen' die Rechtsausfiihrungen des Erstgerichtes zZur
Klagsstattgebung zu diesem Punkt.

In ihrer Rechtsriige wendet sich die Beklagte

einerseits gegen die Rechtsansicht des Erstgerichtes,
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die verteilten Werbeblitter stellten eine irrefiihrende
Werbung dar. Der Kunde erhalte die beworbenen Leistun-
gen flr den angegebenen Zeitraum zu einem reduzierten
Prels und es stehe ihm frei, gleichzeitig bei Vertrags-
abschluss den unbefristeten Vertrag so rechtzeitig
aufzukiindigen, dass er nach einem bzw einem halben Jahr
ende. Jeder fitnesswillige Kunde wisse, dass vor
Abschluss des Vertrages ndhere Informationen notwendig
seien, weil sich ansonsten der besonders glinstige Preis
fir das Angebot nicht erkldren lieBe.

Diesen Ausfiihrungen kann auch aus Sicht des
Berufungsgerichtes nicht beigepflichtet werden.
Irrefihrend im Sinn des § 2 UWG ist eine Angabe, wenn
die VorStellungen der Adressaten iiber ihre Bedeutung
mit den wahren Verhiltnissen nicht in Einklang stehen.
Die Irreflihrungseignung einer Angabe ist nach dem
Eindruck zu beurteilen, den sie bei fliichtiger Wahrneh-
mung auf den Durchschnittsinteressenten macht. Dabei
ist auch maBgebend, ob die Angabe nach Anschauung des
angesprochenen Kundenkreises geeignet ist, sich naher
mit dem Angebot zu befassen und seine Kauflust anzure-
gen (Wiltschek, UWG’, E 85, 88, 89, 93 zu § 2 UWG mwN) .

Diese Voraussetzungen sind im konkreten Fall
gegeben. Wie schon das Erstgericht richtig ausgefiihrt
hat, wird ein Durchschnittskunde (und nicht, wie die
Beklagte vermeint, ein entmindigter Kunde), der sich
das bem&ngelte Werbeblatt mit durchschnittlicher

Aufmerksamkeit durchliest, den Eindruck gewinnen, er
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erhalte zu dem von der Beklagten angebotenen verglins-
tigten Preis ein Jahr Fitness und ein halbes Jahr Power
Plate sowie ein halbes Jahr Infrarotwérme, und zZwar S50,
dass ein Vertrag auf die Dauer von einem bzw einem
haiben Jahr abgeschlossen werde und automatisch ende.
Dem Kunden wird somit -nicht nur der Eindruck
vexmittelt, es . liege ein preislich besonders glinstiges
Angebot vor, sondern auch, er kodnne pauschal Leistungen
fir einen bestimmten Zeitraum buchen und miisse sich
weiter um nichts mehr kimmern.

EntschlieBt sich der Kunde allerdings aufgrund des
beschriebenen vermittelten Eindrucks zu einem Vertrags-
abschluss, wird er in den Allgemeinen Bedingungen der
Beklagten darauf ;hingewieseﬁ, dass der Vertrag auf
unbestimmte Zeit abgeschlossen werde und grundsétziich
innerhalb bestimmter Frist zum Ablauf des ersten Jahres
gekiindigt werden kénne; im Rahmen der Eroffnungsaktion
fir Power Plate und Infrarotkabine.werde eine auberor-
dentliche Kﬁndigung  innerhalb der ersten 4 Monate ab
Beginn dieses Trainingsvertrages vereinbart. Der Kunde
wird somit dariiber informiert, dass die ihm angebotensn
Vertrage entgegen der Ankﬁndigung nicht automatisch
enden, sondern er innerhalb bestimmter Frist, hinsicht-
lich der beiden Teilleistungen Power pPlate und Infra-
rotkabine innerhalb der ersten vier Monate, ab
Vertragsabschluss mit Kiindigung reagieren muss, ansons-
ten ihm infolge aufrechten Vertrages flr das néchste

Halbjahr die nicht (mehr) vergiinstigten  Preise
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hinsichtlich der zwei erwshnten Teilleistungen vorge-
schrieben werden.

Wenn die Berufungswerberin dazu in ihrer Berufung
vorschligt, der Kunde k&nne ja sozusagen gleichzeitig
mit dem Vertragsabschluss auch eine Klindigungserkldrung
hinsichtlich der Leistungen Power Plate und Infrarotka—
bine abgeben, so ist nach dem oben Gesagten gerade dies
die Bestdtigung dafir, dass die Werbebldtter irrefiih-
rend sind. Bekanntlich wird in diesen ein Sonderpreis
fir die Dauer eines halben Jahres versprochen - ohne
jeglichen Hinweis auf eine vorzeitige
Kindigungspflicht, will man die angebotenen Leistungen
danach nicht mehr in Anspruch nehmen.

Dem Erstgericht ist auch beizupflichten, dass
daran der Hinweis, dass der Kunde bei der Beklagten
géhere Informationen erhalte, nichts &ndert. Der Kunde
wird sich dadurch n#mlich jedenfalls keine Mitteilungen
erwarten, die dem von der Ankiindigung vermittelten
Anschein widersprechen. Es ist zwar richtig, dass keine
allgemeine Pflicht zur Vollsténdigkeit von Werbeaussa-
gen besteht und eine Werbung nicht schon dann irrefiith-
rend ist, wenn sie nicht alle méglichen Fragen der
angesprochenen Verkehrskreise beantwortet, sondern fiir
konkrete Vertragsabsichten noch weitere spezielle
Informationen notwendig sind (Wiltschek aa0, E 217, 225
Za § 2 UWG mwN). Jedoch geht es bei den bemingelten
Punkten nicht darum, dass der Kunde, um einen Vertrag

abzuschliefen, noch eine genauere oder vollstédndige
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Produkt- oder Leistungsbeschreibung benotigt,
beispielsweise hinsichtlich der Gerdteausstattung, der
Offnungszeiten, Kursvarianten etc, sondern dass er
eben, wenn er bei der Beklagten vorspricht, zur Dauer
des Vertragsabschlusses eine mit dem Inhalt des Werbe-
blattes nicht ibereinstimmende bzw diesem widerspre-.
ghende Information erhdlt.

Davon abgesehen vertritt die Berufungswerberin die
Auffassung, das Erstgericht, das den Spruch des Urteils
im Vexhéltnis zum Klagebegehren etwas abgedndert hat,
habe damit kein minus, sondern ein aliud zugesprochen,
was unzuldssig sei. Das Begehren wurde némlich, wie
schon angefiihrt, durch den Halbsatz ,... und fir die
Beendigung nach 6 Monaten eine. auBerordentliche Kindi-
gung durch den Kunden erforderlich ist, ..." ergénzt.

Das Gericht kann ‘dem Spruch eine andere, dem klar
erkennbaren' Willen des Kl&gers entsprechende Fassung
geben, soferri diese in den Klagsbehauptungen ihre
eindeutige Grundlage findet und sich auch inhaltlich
mit dem Begehren deckt. Das Gericht darf einer Partel
aber nicht etwas zusprechen, was nicht beantragt wurde,
somit kein ,plus™ oder ,aliud™. Durch die Einschr&nkung
eines =zu allgemein gefassten Kiagebegehrens auf die
tatsachlich erwiesenen Wettbheéwerbsverstébe wird dem
Klager kein aliud, sondern ein minus =zugesprochen
(Wiltschek aa0, E 438, 443, 452 zu § 14 UWG mwN).

Von letzterem ist im konkreten Fall auszugehen.

Das Erstgericht hat der Beklagten zu Recht verboten,
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Werbung fir bestimmte Leistungen zu einem besonders
gunstigen Preis und fiir einen bestimmten Zeitraum,
insbesondere fiir einen solchen von einem halben Jahr,
zu machen, wenn sie dann gemiBR ihren Vertragsbedingun-
gen nur Vertridge mit einer Mindestbindung von einem
Jahr abschlieBt bzw fiir den Fall, dass die Leistungen
Power Plate und Infrarotkabine in Anspruch genommen
werden nur solche Vertrige, fiir deren Béendigung ~nach
6 Monaten eine auBerordentliche Kindigung durch den
Kunden erforderlich ist“, und auf diesen wesentlichen
Umstand in der Werbung nicht unmissverstdndlich hinge-
wiesen wird. Dieser Umstand der Notwendigkeit der
auBerordentlichen Kindigung ist im erstgerichtlichen
Klagsvorbringen enthalten, deckt sich inhaltlich mit
dem Begehren und erlaubte es dem Erstgericht daher,
eine diesem besser angepasste Fassung des Spruches zu
geben.

Nicht zugestimmt werden kann in diesem Zusammen-
hang auch der Ansicht der Beklagten, wie sie sie in den
Berufungsgrinden der Aktenwidrigkeit, Mangelhaftigkeit
des Verfahrens und auch im Rahmen der Rechtsriige
vertritt, dass der Vorwurf, die Vertrdge hitten eine
Mindestbindung von einem Jahr, unberechtigt sei und mit
dem Akteninhalt in Widerspruch stehe. Die Beklagte warb
in ihren Werbebldttern, wie schon ausfihrlich
dargelegt, mit Vertrigen mit einer bestimmten Bindungs-
dauer; erkundigte man sich bei ihr ndher, so erhielt

man demgegeniber ein Vertragsformblatt, gemdB der der
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Trainingsvertrag auf unbestimmte Zeit geschlossen werde
und unter EinhHaltung einer zweimonatigen Frist zum
Ablauf des ersten Jahres gekiindigt werden ko&nne. Die
Beklagte  bot daher grundsétzlich Vertridge mit einer
Mindestdauer von einem . Jahr an. Hinsichtlich der
Teilleistungen Power Plate und Infrarotwérme, bel denen
der durchschnittliche Kunde von einer Vertragsdauer von
nuf einem halben Jahr ausging, bot die Beklagte, was
aber nicht strittig war, in ihren Vertragsbedingungen
gesondert ein eigenes Kiindigungsrecht an, und ZWar
innerhalb der ersten vier Monate ab Vertragsbeginn.
Genau darauf bezieht sich der vom Erstgericht beige-
fligte Teilsatz, dass bei einer Beendigung mnach 6
Monaten, némlich bezugnehménd auf Power Plate und
Infrarotkabine, eine_auﬁerordentliche Kindigung erfo:—
derlich sei (die im Flugblatt aber hicht erwahnt
wurde) .

Der Berufung der Beklagten war daher ein Erfoig zZu
versagen. .

Zur Berufung des Klagers:

Dieser wendet sich - davon ausgehend, dass beide
Teilbegehren zu Recht bestehen - gegen die Abweisung
des jeweiligen Ver&ffentlichungsbegehrens. Betreffend
den Klagsanspruch nach dem UWG fuhrt er aus, das
Erstgericht h&tte als Minus die Veréffentlichung in der
Regionalausgabe der ,Kronen-Zeitung® nur fir Wien
zuspredhen konnen. Dazu sel er darauf hingewiesen, dass

das Klagebegehren im vorbereitenden Schriftsatz vom
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31.1.2006 ohnedies in eben dieser Richtung einge-
schrédnkt wurde. Weiters vertritt der Berufungswerber
die Auffassung, eine Einschaltung im Bezirksblatt fiir
den 21. Bezirk sei einer Ver&ffentlichung in der
~Kronen-Zeitung™ nicht gleichwertigqg.

Auf Urteilsveréffentlichung ist zu erkennen, wenn
die Rechtsverletzung einem groferen Personenkreis
bekannt geworden ist wund sich auch noch kinftig
nachteilig auswirken kann. Haufig liegt es im Interesse
der Allgemeinheit, unlautere Wettbewerbshandlungen in
aller Offentlichkeit aufzudecken und die beteiligten
Verkehrskreise iiber die wahre Sachlage aufzukliren,
also dariilber, dass sich der Beklagte iiber das Gesetz
hinweggesetzt hat, wobei die Aufklirung durch Unterlas-
éung der Wiederholung nicht erreicht werden kann
(Wiltschek aa0, E 1, 5, 6, 7 zu § 25 UWG mwN) . Art und
Umfang der Ver6ffentlichung miissen in angemessenem
Verh&ltnis zur Wirkung des WettbewerbsverstoBes stehen.
Hat der Klager die Verdéffentlichung in bestimmten
Medien beantragt, so darf das Gericht nur ein vom
Antrag umfasstes Medium bestimmen. Auswahl und Anzahl
der Blitter, in denen das Urteil zu verdffentlichen
ist, richten sich danach, welche Bevblkerungskreise
durch die Werbung irregefiihrt sein konnten, wobei eine
vollstdndige Gewdhr dafiir, dass jeder Leser der gesetz-
widrigen Ankiindigung auch die Urteilsveréffentlichung
liest, nicht besteht (Wiltschek aa0, E 120, 128, 130,

135 zu § 25 UWG mwN).

L
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Wie aus dem Sachverhalt erkennbar, geht es vorlie-
gend -um - Postwurfsendungen, die im 21. Wiener Gemeinde-
bezirk wverteilt wurden. Der Kliger Dbegehrte einge-
schrankt eine Verdffentlichung in der ~Kronen-Zeitung®,
Regionalteil Wien. Dazu ist dem Erstgericht beizu-
pflichten, dass die Art und Weise, in der die inkrimi-
nierte iWerbeaussage-:erfolgte, keiner Versffentlichung
in dém-von ihm begehrten Blatt bedarf. So wird mit dem
Elo;idstrfer Bezirksblatt, das ebenso wie -die-
Postwurfsendung, Um die es konkret geht,; kostenlos an
' jeden_Haushalt verteilt wird, eben jener Bevdlkerungs-
kreis angesprochen; an den sich auch die Werbeblitter
der Beklagten gewendet haben. Eine Kundeninformation,
bezogen auf ganz Wien, erscheint demnach nicht gébotén;

" Dass Gratisblatter, wie der Kldger vermeint, einen
geringeren Aufmerksamkeitswert haben als eine Tageszei-
tung, mag riChtig sein; jedoch steht demgegenﬁber, dass
die ,Kronen-Zeitung" erst gekauft werden muss und ein
Kunde, der das Flugblatt der Beklagten erhalten hat,
diese Zeitung ijedoch nicht kauft, nicht zielsicherer
erreicht wird als durch die Einschaltung im Floridsdor-
fer Bezirksblatt, das an und flr sich jedenfalls in
seinem Briefkasten landet. In diesem Zusammenhang ist
dem Erstgericht zuzustimmen, dass Werbebléttér wie auch
Gratisblatter, zB das Floridsdorfer Bezirksblatt, von
einem bestimmten Personenkreis in dhnlicher Weise
entweder sehr wohl oder eben nicht beachtet werden und

daher davon ausgegangen werden kann, dass ein Kunde,
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der sich mit der Aussendung der Beklagten ndher befasst
hat, auch dem Floridsdorfer Bezirksblatt eine gewisse
Aufmerksamkeit zuwenden wird. Dass derartige Gratis-
blatter vorwiegend aus Werbeeinschaltungen bestehen,
ist dabei gerade kein Hinderungsgrund, da potenzielle
Kunden, die sich Postwurfsendungen, die ein Inserat
darstellen, anschauen, wohl genauso dazu bereit sind,
sich Zeitungen anzusehen, die primir Wérbeeinschaltun—
gen beinhalten. Im Ubrigen muss man nicht nur ein
Bezirksblatt durchblattern, um eine bestimmte Urteils-
verSffentlichung wahrzunehmen, sondern auch eine
Zeitung wie die ”Krdnen—Zeitung“.

Das Ver&ffentlichungsbegehren =zu diesem Punkt
wurde daher zu Recht abgewiesen.

Eben diese Ausflihrungen gelten auch fir die Abwei-
sung des Ver@ffentlichungsbegehrens betreffend die
Allgemeinen Geschdftsbedingungen. Dazu ist allerdings
der Berufungswerberin zuzustimmen, dass bei Unterlas-
Sungsklagen - insbesondere dort, wo sich der Unterlas-
sungsanspruch aus einem flir den Beklagten selbst
erkennbaren rechtswidrigen Verhalten ableitet (wie bei
der Verbandsklage gegen gesetzwidrige Klauseln nach §
28 KSchG) - eine vorherige Abmahnung nicht erforderlich
ist (Dittrich-Tades, ABGB®, E 11 zu § 28 KSGhG mwN).
Richtig ist auch, dass die Aufklsrung, der die ﬁrteils—
verdffentlichung dient, durch Unterlassung der Wieder-
holung (die Beklagte verweist darauf, die

Wiederholungsgefahr sei weggefallen) nicht erreicht
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werden kann (Wiltschek aa0, E 7. zu § 25 UWG mwN),
jedoch fehlt es dem Verdffentlichungsbegehren des
Klagers aus den schon zum UWG gefiihrten Grinden an
Berechtigung (die Anwendbarkeit der diesbezliglichen
Bestimmungen ergibt sich aus § 30 KSchG).

Der Berufung war daher in der Hauptsache nicht
Folge zu geben.

In seiner Berufung im Kostenpunkt wendet sich der
Bérufungswerber gegen den Kostenzuspruch gemdRl §& 45
ZPO. Die Beklagte habe den Anspruch keineswegs bei
erster Gelegenheit anerkannt und durch die  Verwendung
gesetz~ oder sittenwidriger-,Bedingungen jedenfalls
Anlass zur Klagsfiihrung gegeben.

Wie aus dem _Akteninhalt ‘ersichtlich, hat die
Beklagte in “ihrer Klagebearitwortung _béstritten,_ dass
die von ihr verwendeten Klauseln unzul&ssig wiren; sie
erkldrte aber dennoch ihre Bereitschaft, im Rahmen der
mindlichen Verhandlung die vom Klager begehrte Unter-
lassungserkldrung betreffend diese Klauseln abzugeber.
Sie hat das Klagebegehren daher nicht bei der erstén
Gelegenheit, also in der ihr aufgetragenen Klagebeant-
wortung, rﬁckhaltlos anerkannt.

Zusitzlich  ist im'  konkreten  Fall  aber
festzuhalten, dass die Beklagte bereits aufgrund_ des
Umstandéé kostenersatzpflichtig ist, dass sie das
diesbeziigliche Klagebegehren in der mﬁndlichen Streit-
verhandlung vom 29.5.2006 .anerkannt hat, allerdings, im

Gegensatz zZu der von . -ihr ZUvor abgegebenen
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Unterlassungserkldrung, ohne Miteinbeziehung des
Kostenanspruchs. Demgemdf wurde sie mit dem angefochte-
nen Urteil auch zur Unterlassung des Gebrauchs der vom
Klager bekampften Allgemeinen Geschaftsbedingungen
verpflichtet (und nicht die Klage wegen Wegfalls der
Wiederholungsgefahr abgewiesen, dies samt Verpflichtung
zum Kostenersatz durch den Klager an die Beklagte; dazu
vgl SZ 51/87). Letztere ist daher hinsichtlich dieses
Punktes als unterlegen anzusehen, sie hat dem Klédger
somit (auch) die Prozesskosten dieses Teilanspruchs zu
ersetzen. Das Anerkenntnis eines Unterlassungsan—
spruchs kann im Ubrigen nicht mit dem Antrag verbunden
werden, dem Beklagten nach 8§ 45 ZPO Kosten
zpzusprechen. Anerkennt der Verletzer namlich den
%ﬁspruch, gesteht er damit zu, dass die Anspruchsvo-
;Qussetzungen gegeben sind, damit auch die Wiederho-
lungsgefahr (4 Ob 15/99%9f).

Die Berufung im Kostenpunkt ist daher insoweit
erfolgreich, als dem Kl&ger auch fir den Teilanspruch
betreffend die Unterlassung der Verwendung Allgemeiner
Geschdftsbedingungen ein Kostenersatzanspruch zusteht.
Nicht gilt dies jedQch fir das Veréffentlichungsbegeh-
ren zu beiden Teilanspriichen.

Die Kostenentscheidung war demgemdB neu zu fassen.
Sie stiitzt sich im Verfahren erster Instanz auf § 43
Abs 1 ZPO. Der Klager ist mit seinem Begehren zu vier
Finftel durchgedrungeﬁ, er hét daher Anspruch auf drei

Fliinftel der Prozesskosten {vier Fiinftel der
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Pauschalgébﬁhr).' Zur Kostennote 1ist auszufiihren, dass
Kopierkosten nicht zuerkannt werden konnten (vgl dazu
insbesondere OLG Wien zu 1 R 151/05s).

Die Entscheidung liber die Kosten des_Berufungsver—
fahrens beruht auf den. §§ 4l, 50 ZPO. Zur Berufungsbe-
antwortung der Beklagten ist festzuhélten, dass der
Einheitssatz im konkreten Fall gemiB § 23 Abs 9 RATG
nur -180 % betragt. SchlieRlich stehen Kosten fiir die_
Berufung im Kost_enpuhkt nicht -zu. Der Erfolg mit der.
Kostenrtige bzw deren erfolgreiche Abwehr haben keine
kostenrechtliche Bedeutung, da die Kostenfrage im Sinn
des § 54 Abs 2 JN iVm § 4 RATG auf die Kostenbemes-
sungsgruhdlagé fiar die.Berufung und die Berufungsbeant-
wortung keinen Einfluss hat und daher auch fiir den
Kostenersatz niéht durchschlaqen kann (8 CbA 117/04w).

IJJie jeweiligen Kostenbetrége EURI954,30 (g. kl. P.) und 
EUR 582,96 (g. bekl. P.) waren zu saldieren.

Der Ausspruch iber den Wert des Eﬁtscheidungsgef
genstahdes béfuht auf § 500 Abs 2 ZPO.

Der Ausspruch iiber die Unzul&ssigkeit der ordent-
lichen Revision beruht auf § 502 Abs 1 ZpPO. Die im
vorliegenden Fall zur L®sung anstehenden 'RechtSfragen
wurden in Ubereinstimmung mit der herrschenden'Recht—
sprechung’ beurteilt.

. dberlandesgericht Wien
1016 Wien, Schmerlingplatz 11
uugpt. 5, am 27. Februar_ZOQT
N Dr. Ernst Reitermaier

Fir die Richtigkeit der Ausfertigung *
ger Leiter der Geschaiisabteilung:
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11. und 12. Méirz VORVERKAUF

Unsere Sportgeriite sind bereijts eingetroffen - schauen Sis vorbe]

Neuero 7 ﬁzung am 1.April 2005

600 m? zum Wohlfithlen
1 Jahr Fitness fir bamen € 190.-
% Jahr Power Plate € 120.-

{ Weltneuheit) filr gezieltes Abnebmen und Hantstraffen

¥a Jahr Infrarotwirme € 160.-

alles nur l

Nihere Informationen erhalten Sie bei uns

S
& statt €470..

Vorverkauf
11, Miirz 2005 von 10.00 - 20.00
12. Mixz 2005 von 10.00 - 15.00

“cnpfansszeit 17.Nov. 17:25
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Die Lady Fit GmbH unterlisst aufgrund der kritischen Bedenken des
Vereins flir Konsumenteninformation, im geschiftlichen Verkehr mit
Verbrauchern die Verwendung folgender Klauseln in ihren
Allgemeinen Geschiftsbedingungen:

1. wird es dem Studio, aus Griinden die es nicht 7u vertreten hat
(hohere Gewalt) unmdoglich, Leistungen zu erbringen, so hat die
Teilnehmerin keinen Anspruch auf Schadenersat,

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

3. fin Rahmen dieser Eroffnungsaktion wird fiir Power Plate /
Swingvibe und fiir die Beniitzung der Infrarotkabine eine
aufierordentliche Kiindigung (Anmerkung: durch Lady Fit)
innerhalb der ersten vier Monate ab Beginn dieses
Trainingsvertrages vereinbart

Lady fit wird diese oder sinngleiche Klauseln nicht mehr verwenden
und sich auf diese Klauseln nicht berufen.

Anstelle der Klauseln 1. bis 3. treten nunmehr fiir jene Vertrige wo
diese oder sinngleich Klauseln angefiihrt sind, folgende Klauseln n
Kraft:

1. Wird es dem Studio, aus Griinden die es nicht zu vertreten hat
(hohere Gewalt), unmoglich Leistungen zu erbringen, so hat die
Teilnehmerin keinen Anspruch auf Schadenersatz (ausgenommen
verschuldensunabhingige Gewdhrleistungsanspriiche)

2. ist ersatzlos gestrichen
3. Diese Vereinbarung wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen. Eine
Kiindigung dieses Vertrages ist unter jeweiliger Einhaltung einer

zweimonatigen Frist zum Ablauf jedes T rainingshalbjahres moglich

Wien, 30.04.2006







