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Republik Osterreich _
Handelsgericht Wien ‘) / ,74 . EINGELANGT

Im Namen der Republik

Das Handelsgericht Wien erkennt durch die Richterin Mag. Claudia Beck in der
Rechtssache der klagenden Partei —,M.d, Krems,
‘, vertreten durch Brauneis, Klauser & Priind] Rechtsanwiilte OEG, 1-010 Wien,
Bauernmarkt 2, wider die beklagte Partei Allianz Elementar
Versicherungs-Aktiengesellschaft, 1130 Wien, Hietzinger Kai 101-105, vertreten durch Dr.
Andreas A, Lintl, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Lugeck 7, wegen Feststellungen (EUR
 26.398,41 und EUR 5. 000,-) sowie EUR 26.398,41 nach offentlicher und miindlicher

- Verhandlung zu Recht erkannt;

L.) Die Feststellung, die beklagte Partei
habe der klagenden Partei aus der zwischen den
Streitteilen  abgeschlossenen  Rechtsschutz-
versicherung Polizze Nr. E 562638299 fiir die
folgenden Schadensfille, nimlich die klagsweise
Geltendmachung von Anépriichen aus einer
Gewinnzusage der ,Sehlank & Schick GmbH¥%
im Betrag von EUR 2.870,58 und einer
Gewinnzusage der ,Janus Versandhandels-
geslischaft m.b.H.“ im Betrag von EUR 23.527,83,
Deckung im vollem Umfang zn gewiihren, wird

abgewiesen.

2.) Die Feststellung, es werde zwischen den
Streitteilen festgestellt, dass die beklagte Partei
der klagenden Partei fiir alle nachteiligen Folgen
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der Deckungsverﬁeigemng hafte, wird

abgewiesen.

3.) Die beklagte Partei ist schult_lig_, der

- klagenden Partei zu Handen der Klagsvertreter

"”—‘i} EUR 26.398,41 samt 4% Zinsen ab 29,04.2004
binnen 14 Tagen zu bezahlen und

die mit EUR 4.938,84 (darin enthalten

EUR 729,97 Ust und EUR 559,0 Barauslagen) zu

ersetzen,

Entscheidungsgriinde:

Mit der am 26.6.2003 eingelangten Klage begehrte die Klidgerin anfangs die
Feststellung, dass ihr die beklagte Partei aus der Rechtsschutzversicherung fiir die
Schadensfille ,, Janus Versandhandelsgesellschaft mbH*, kurz Janus, und ,,Schlank & Schick
GmbH*, kurz Schlank & Schick, vollen Deckungsschutz zu- gewdhren habe. Die an sie
personlich adressierten Gewiﬁnzusagen der Firma »Janus* und ,,Schick & Schlank* GmbH

_A.cnthal.ten.en_.Aussagen..,_stellten..A.ein....bindendesx...Gewinnversprechen-im-~--Sinnev-'-des--m§--—-~5j----‘.KSehG~-- .

dar. Nach MaBgabe der Gestaltung und des Inhalts dieser Briefsendungen sei bei der Kligerin
dadurch die Vorstellung erzeugt worden, sic habe ATS 39.500,- (€ 2.870,58) und ATS
323.750,- (€ 23.527,83) gewonnen und sie miisse den Gewinn nur noch rechtzeitig anfbrdern.

Die Kligerin habe unverziiglich die Gewinne angefordert. Da seitens der Firmen aber
die Auszahlung der Gewinne verweigert woi-den seien, habe die Kl#igerin der beklagten Partei
mitgeteilt, dass sie sich zur Klagsfihrung gegen Janus und. Schlank & Schick entschlossen
habe. Die Klagerin filhrte weiters aus, dass § 5j KSchG sowohl als vertraglicher Anspruch im
Sinne des Artikel 23 ARB 1994 als auch als Schadenersatzanspruch im Sinne des Artikel 19
ARB 1994 Deckung finde.

In der Verhandlung vom 28.4.2004 dehnte die Kldgerin das Klagebegehren um ein

Feststellungsbegehren, welches mit € 5.000, bewertet wird aus, und begehrte es solle mit
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Rechtswirksamkeit zwischen den Streitteilen festgestellt werden, dass die beklagte Partei der
klagenden Partei flir alle nachteiligen Folgen der Deckungsverweigerung haften solle. Im
Falle der Verjdhrung des Anspruchs begehrte die Kligerin in eventu den Frsatz des Schadens,
den die beklagte Partei durch ihre rechtswidrige und schuldhafte Deckungsverweigerung

verursacht habe.

Der Kldgerin sei unzumutbar gewesen, ohne Deckungszusage der beklagten Partei
diese ‘Prozesses gegen die zwei Versandhiuser auf eigene Kosten zu fihren. Eine
Kostentragungsmdglichkeit von dritter Seite habe nicht bestanden. Das Kostentragungsrisiko
wiire bei Schlank & Schick, aber jedenfalls auch gegen Janus bei einem dreiinstanzlichen
Verfahren in Hohe der Streitwerte gelegen. Als Mittelschullehrerin sei das fiir die Klagerin
nicht tragbar. Selbst bei itberwiegenden Erfolgsaussichten wire der Kligerin auf eigene
Kosten eine Klagsfuhrung nicht zumutbar gewesen, weil selbst im Erfolgsfall nicht gesichert

gewesen wiire, das ein klagsstattgebendes Urteil durchsetzbar gewesen wilre.

Die Anspriiche aus Gewinnzusagen seien erstens vertraglich und zweitens erst nach
dreiflig Jahren verjdhrt. Dariiberhinaus sei der Einwand der Verjihrung sittenwidrig, weil sich
die beklagte Partei nicht auf eine Bedingung berufen diirfe, deren Eintritt sie durch die

Deckungsweigerung selbst zu vertreten habe. In eventu dehnte die Klagerin ihr Begehren um
die Leistung von EUR 26.398,41 samt 4 % Zinsen ab 29.9.2004.

Die beklagte Partei bestritt das Vorbringen der Kligerin Zur Giinze, ‘'beantragte die

Abweisung des Klagebegehrens und brachte im Wesentlichen vor, dass § 5j KSchG weder im
allgemeinen Vertragsschutz noch im allg. Schadenersatzrechisschutz nach den ARB 1994
Deckung finde. Es handle sich bei § 5j KSchG um ein gesetzliches Schuldverhéltnis und nicht
um einen schuldrechtlichen Vertrag im Sinne des Art 23 Pkt. 2.1. ARB 1994.

Der Zusendung sei eindeutig zu entnehmen, dass es sich trotz individueller
Adressierung um eine Massensendung gehandelt habe, sodass jedermann klar sein habe
-milssen, dass sie nur eine von vielen sein kénne, die eventuell den Betrag erhalten konne, Die
von der Kligerin beabsichtigte Klagsfihrung habe daher auch keine Erfolgsaussicht.
Jedentalls wire ein Unterliegen der Kligerin wahrscheinlicher als ein Obsiegen.
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Die Gewinnzusagen stammten vom 28.3.2001 und vom 16.1.2001 und daher seien
die Anspriiche nach § 5j KSchG bereits verjihrt seien. Die Deckung werde daher abgelehnt,
weil sie keine Aussicht auf Erfolg bringe.

| In der Zwischenzeit seien die Anspriiche verjéhrt, sodass die Rechtsverfolgung
aussichtslos und die beklagte Partei berechtigt sei, die Deckung abzulehnen. Die
Deckungsablehnung beruhe auf einer vertretbaren Rechtsmeinung, weshalb ein Verschulden
nicht vorliege. _

| In Austibung der Schadensminderungspflicht hitte die Kldgerin auch ohne
Rechtsschutz Klage erheben mtissen. Wenn die Klagsfithrung unterlassen worden sei, weil das
eigene Kostenrisiko zu grofl sei bzw. die Kl4gerin die Anspriiche flir uneinbringlich halte, sei
aufgrund der unterlassenen Klagsfilhrung bzw. deren Genehmigung kein wirtschaftlicher
Schaden bei der klagenden Partei eingetreten.

Die Deckung sei nach Art 9 Punkt 2.3.ARB 1994 abgelehnt worden, weil sie keine
Aussicht auf Erfolg habe. Jedenfalls sei die beklagte Partei nach Art 9.2.2. berechtigt, die
Ubernahme der Kosten des Gegners abzulehnen, was sie hiermit hilfsweise tue.

Die Klégerin hitte auch die Moglichkeit gehabt, Verfahrenshilfe zu beantragen.

Beweise wurden ethoben durch Einvernahme der Kligerin (AS 127-132), sowie durch
Einsichtnahme in ,,Versicherungsurkunde vom 12,1,1998% (/A), ,,Gewinnzusage der Schlank & Schick GmbH
tber ATS 39.500-- (€ 2.870,58)" (/B), Gewinnzusage der ,,Janus* Versandhandelsgesellschaft m.b.H. tiber ATS
323.750,-- (€ 23.527,83) (/C), Schreiben des RA RESENGEE®vom 13.12.2001 (/D), Schreiben der Allianz vom
9.3.2001 (/E), Schreiben des RA JHJM vom 21.3.2001 (/F), Schreiben der Allianz vom 2.4.2001 (/Q),
Schreiben der Allianz vom 25.5.2001 (/H), Schreiben der Allianz vom 21.1.2003 (/1), Rechtsgutachten der
Sektion Rechtsschutzversicherung des Verbandes der Versicherungsunternehmen Osterreichs, erstattet von
o.Univ.Prof.Dr.Attila Fenyves vom 3,3.2003 (/1), Artikel von 0.Univ.Prof.Dr.Attila Fenyves, ,,Zur Deckung von
Anspriichen nach § 5j KSchG in der Rechisschutzversicherung™, VR 4/2003,Seite 89£F (/K), Urteil des LG
Braunschweig, 10.1.2002, 10 O 2753/00, IPRax 2002,213 (/L), Artikel von Prof. Lorenz ,Internationale
Zustindigkeit deutscher Gerichte und Anwendbarkeit von § 661a BGB bei Gewinnmitteilungen aus dem
Ausland“, IPRax 2002, 192 (/M),Artikel von Prof. Lorenz nGewinnmitteilungen aus dem Ausland:
Kollissionsrechtliche und internationale -zivilprozessuale Aspekte von § 661a BGB*, NJW 2000,3305 (./N),
Urteil des BG Oberwart 3 C 385/02 h (/O), Berufungsurteil des des LG Eisenstadt 13 R 306/02 a (./P),Artikel
der VKI auf Konsument.at , Jrrefithrende Gewinnzusagen ,,Friedrich Muller (./Q), Allgemeine Bedingungen fir

die Rechtsschutzversicherung (ARB 1994) (./1), Urteil des LG Braunschweig 10.1,2002, 10 O 2753/00) (/2).

Die Ahtrage der beklagten Partei auf Einvernahme von Dr. W) -um Beweis
_dafiir, dass der vormalige Rechtsvertreter der Klédgerin gewusst habe, dass die Deckung
abgelehnt “worden sei und die Verjshrung der Klagsfrist zur Geltendmachung dieser
Anspriiche drohe, sowie auf Einvernahme von Mag. NGNS . Beweis dafiir,
dass der Kligerin iber den bedingungsgemaBen Deckungsumfang hinaus keine Deckung

zugesichert worden sei, wurden abgewiesen,
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Danach steht folgender Sachverhalt fest:

Die Kldgerin ist bei der beklagten Partei seit 1972 7y Polizzenummer E 562638299
_{/A) versichert, insbesondere hat sie Rechtsschutz (Versicherungssummme betrug im
" relevanten Zeitraum € 30.885,95). Dem Versicherungsvertrag  wurden zuletzt  die

.Versicherunsbedingungen (ARB 1994) zugrundegelegt, die unter anderem folgende
Bestimmungen enthalten (./1):

Artikel 9

2. Davon unabhdngig hat der Versicherer das Recht, jederzeit Erhebungen uber den mutmaflichen
Erfolg der Rechtsverfolgng oder Rechtsverteilung anzustellen, Kommt er nach Prifung des
Sachverhaltes unter Berdcksichtigung der Rechis- und Beweislage zum Ergebnis,

2.2. dass dese Aussicht auf Erfolg nicht hinreichend, dh ein Unterliegen in einem Verfahren
wahrscheinlicher ist als ein Qbsiegen, ist er berechtigt, die Ubernahme der an die Gegenseite zu
- zahlenden Kosten abzulehnen,

2.3 dass erfahrungsgemap keine Aussicht auf Erfolg besteht, hat er das Recht, die Kostenitbernahme
zur Gdnze abzulehnen.

Artikel 19 '
Schadenersaty- und Straf-Rechisschutz filr den Privar-, Berafs- und Betriebsbereich

Artikel 23

Allgemeiner Verirags-Rechisschuty

2.1. Der Versicherungsschutz umfasst die Wahrnehmung rechtlicher Interessen aus schuldrechtlichen
Vertrdgen des Versicherungsnehmers tiber bewegliche Sachen sowie qus Reparatur- und Sonstigen
Werkvertragen des Versicherungsnehmers iiber unbewegliche Sachen,

Als Wahrnehmung rechtlicher Interessen aus schuldrechilichen Vertragen gilt auch die
Geltenmachung und Abwehr von Ansprichen wegen reiner Vermogensschaden, die aus der
Verletzung vertraglicher Pflichten entstehen und uber das Erfilllungsinteresse hinausgehen, oder aus
der Verletzung vorvertraglicher Pflichten entstehen. .....*

Am 16.1.2001 erhielt die Kligerin eine an sie persdnlich adressierte Zusendung von
der ,,Schlank & Schick* (/B) mit Sitz in Lindau, ua. mit folgendem Inhalt:
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ERLAEUTERUNGEN l BETRAG I

KONTOSTAND AM 30.11.2809. AUSZUG-NR. 2 39.500,00 +
GUTSCHRIFT SCHLANK 6 SCHICK PZ 102 238700

GUTSCHRIFT SCHULANK & SCHICK PZ 162 238789 ) 180.090.89 +
GUTSCHRIFT SCHLANK & SCHIGK PZ 102 230700 . 19,0606,80 +
GUTSCHRIFT SCHLANK & SCHICK PZ 16z 230700 9:500,60 +

. KONTOSTAND AM 30.11.2000 ‘ » 39;5’9@;;5,5;1;
BERECHTIGTER U.A,

FRAU 0§

ARY/925708 , emrox  HEEEER EW

S22974 356

" Das Gewinnversprechen war unabhéngig von einer allfilligen Warenbestellung. Die
Kl4gerin bestellte aber dennoch Waren im Wert von ATS 306,-.

Weiters erhielt die Kligerin am 28.3.200] von der Janus (./C) mit Sitz in Wolfurt
eine personlich adressierte Zuschrift an ihrem Wohnsitz, mit folgendem Inhalt:
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BEKANNTMACHUNG
fiir Frau

wohnhatt in 4560 Kirchdorl an der Krems,
fiber die Auszahlung der Gesamtsumme in Hhe von

S 323.750,-

(drethumdertdreiundzwanzigtansendsiebembundertfinfzig)*,

[ ' o Vefmqqmverwalmhg

St. Polten, 14. Mz 2001

Schr gcchm Frau —, s

win smd vexpﬂxchtct, S:e .dayqn

\0tnis zu setzen,

Die Auszahlung erfolgt nur personlich, -
Der Anspruch ist mcht ubertrag I: .

Laut Anwelsung der: Fuma Han I kontor Janus erfolgt
die Auszahluing durch uns unVerznglich,
nachdem Sie, Frau S ' B
1. eine unvcrbmdhche Testanforderung bei der Firma Handelskontor Janus gcmacht haben - .~ (Le . fb 0 ’\
2. unser offizielles Abrif- chgel (s lmks unteri) auf Ihren Anfordcrungsbcleg gek]ebt haben. - ©

Dxe Gcsamt-Bargeld~Auszahlung von § 323.750,- * erfolgt sofort, wenn der bexhegcnde Antwort-Umschlag ggfs
mit der unverbindlichen Tcstanfordcrung und dem offiziellen Abruf-Slegcl auf dem Anforderungsbcleg bei
der Firma Handelskontor Janus emgcht v

Hochachtungsvoll

me

Dr. A: Emmertahl ‘
Mitglied im Aufsichtsrat Nwdcr—Ostcrrencmsche- Vermbgensverwaltung .

P.S.: Handelskontor Janus hat uns gebeten, diesem Schrexbcn cinige Unterlagen belzulcgcn
Diese finden Sle in der Anlagc v

Anlagen:

Katalog '
Antwort-Umschlag
Tcst-Anfordcmngs-Schéin
Lieferanweisung

und Besprechungsprotokoll
Sparbuch -




B‘egla_ubigté Genehmigung

rs ender:
- | Erwin'von
Nestaltster-

00-776

zur Bargeld-Auszahhung

Sehr gechre Frau vy,
er Irisfify tistrechtlich dazu verpflichtet, die Auszahlung des

1 Betrages zu ilberpritfen und fir den ordnungsgemiBen
argéld—Auszahlmig Sorge zu tragen. Dies geschicht hiermit.

; Sie erhalten ﬁl}_-’,ﬁﬂ Geldbetrag von uns -
nd'ohne jede Kirzung ausbezahlt, Hierzu'ist e
dass Sie das unten links stehende Abruf-S

A@fcrdemngsbéléé kleben und diesen, ausge
Bitté ¢ Sxe uns auf dem beiliegenden Anfordci'un;’zsi
i, wi¢ Sie Thr Guthaben ausbezahlt haben indchten.

Im Namen der Nieder-Osterreichischen -Vermo gensverwalf;mg bestitige ich:
Die hier.aufeeflihrte Gewinn-Nummer mit dem zugehbrigen Preis ist
orrekt wiedergegeben und stimant mit der offiziellen. Ziehung
liesbeziig ichen Dokumente liegen bei mif zur Vérwahrung,

Vorng’ine:"
Name: :
Wohnhaft.in: L -
. Kirchdorf an der Krems
Abruf-SiegelNr.: 5G.25.046.0
Kunde Nr,: .
Gesamtbetrag: S 323.750,-* 7
Mit freundlichem Grup

" Dr. Andrea Emmertah]

- Auf der Rickseite dieses Schreibens habe ich eihige Bilder der Ziehung

zusammengestellt. Unsere "Guie Fee", die Sie gezogen hat, Frau
> war diesmal die kleine Eva. Wir wollten

: sidherstellen, dass eine vollig neutrale Person den Gewinner zieht,

< << ' Abruf-Siegel, bitte abtrennen und anf den

® beiliegenden Anforderungsbeleg Kleben,

*s. Tllachmebedlsgungan

I




P SPARBUCH Konto registriert auf:
Frau S, o

4560 Kirchdorf an der Krems

Einzahlung

Postgebiihr
bar bezahlt

T

JEKANNTMACHUNG L
r Frau ‘ | ' l ' |

hithaft in 4560 Kirchdorf an der Krems, SIS,
¢t die Auszahlung der Gesa_mt.gumme in H8he.von

323750, BRI

relhuﬂdﬁrtdreiundzﬁanzigtaus‘endslebenhundénfﬂnﬁig)*;

§S1
(\5
A

. = 4560 Kirchdorf an der Kreris
ey o

der-Osterreichische-,YemiﬁgensverWaltu@ ‘
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In weiterer Folge forderte die Kldgerin am 28.3.2001 die Gewinne in der
Gesamfh(ihe von € 26.398,41 an und bestellte gleichzeitig bei der Janus Waren im Wert von
ATS 299,-, _

Da aber die Gewinne nicht ausbezahlt wurden, teilte die Kligerin mit

Anwaltsschreiben vom 13.2.2001 der beklagten Partei mit, dass sie sich zur Klagsﬁihrung
gegen Schick & Schlank entschlossen habe. Im Mai 2001 gab sie der Versicherung bekannt,
dass sie sich auch zur Klagsﬁﬂlfung gegen die Janus entschlossen habe. Sie forderte die
beklagte Partei auf, ihr hierﬁir‘Reohtsschutzdeckung Zu geben,
Die beklagte Partei lehnte dies Jjedoch mit der Begrﬁndgng ab, dass Anspriiche nach § 5j
- KSchG in den ARB 1994 keine Deckung finden wiirden (/E). Der damalige Rechtsvertreter
der Klégerin ersuchte unter Hinweis auf die Judikatur erneut um Deckung (./F). Die bektagte
Partei blieb jedoch bei ihrer Ablehnung (./G, H, 1,

Dié Feststellungen griinden _sich auf die Wirdigung der oben genannten

Beweismitteln, Wobei die Beilagen ./J bis Q der Untermauerung des Rechtsstandpunktes
dienen und daher als Beweismitte] nicht herangezogen wurden,
" Im Ubtigen werden die Tatsachenvorbringen nicht bestritten, sondern lediglich die je nach

Parteienstandpunkt behaupteten Rechtsfolgen.

Rechtlich folgt daraus:

1.) Zustindigkeit der Osterreichischen Gerichte bei Klagen gegen auslindische

Unternehmer:
Klagen nach § 5j KschG gegen auslindische Unternehmer, die gegeniiber

Osterreichischen Verbrauchern irrefilhrende Gewinnzusagen gemacht haben, kénnen vor
Osterreichischen Gerichten unter Anwendung des Ssterreichischen Rechts dann eingebracht
werden, wenn der  Verbraucher gleichzeitig  Waren bestellt. In  einem
Vorabentscheidungsverfahren (OGH 15.2.2000 5 Nd 522/99 KRES 2/14) hat der EUGH dies
fir den Fall der gleichzeitiger-Warenbestellung bejaht, in denen der Verbraucher keine
- Warenbestellungen vornimmt, aber unbeantwortet gelassen, |

Da im vorliegenden Fall die Kligerin Waren bestellte sind daher auch die Gsterreichischen

e ———

Gerichte und somit auch das Osterrichische Recht anwendbar, Gerichtsbekannt ist, dass
wiederholt in solchen Verfahren in Bezug auf die Zustindigkeit der Instanzenzug voll

i
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ausgeschopft wird, die Zustindigkeit in diesem Sprengel aber letztlich in allen Instanzen
bejaht wurde.

2.) Rechtsnatur und Veg dhrung des Anspruchs nach § 5j KSchG:

Die Kldgerin begehrte im vorliegenden Fall die F ‘eststellung, dass die beklagte Partei
ihr fur die bereits oben ndher beschriebenen Schadensfille Rechtsschutzdeckung gewihren
solle.

. Seit 1.10.1999 sind an namentlich angeschriebene Verbraucher versandte
Gewinnzusagen nach dem Motto ,,Gratuliere sie haben gewonnen!®, mit denen Unterneluner
Kunden zu kddern versuchen, klagbar. Voraussetzung ist, dass durch die Zusage der Eindruck
erweckt wird, dass der Verbraucher einen bestimmten Preis bereits gewonnen habe, Das
Gesetz ldsst jedoch die Frage nach der Rechtsnatur dieses Anspruchs offen und damit
verbunden die Frage der Verjahrung des § 5j KSchG.

Dabei erscheinen sowohl rechtsgeschaftliche (Gliicksvertrag, Schenkung, Auslobung,
cic in Zusammenhang mit einem Vérbrauchervel;trag) wie auch aullervertragliche (deliktische)
Grundlagen denkbar. In diesem Zusammenhang ist aber festzuhalten, dass ein Untemehmer
- weder wetten, spielen.noch belohnen médchte. Er will etwas vetkaufen. § 5j KSchG ist daher
auf Gewmnzusagen zu reduzieren, bei denen zugleich auch der Abschluss eines Vertrages
angeboten wird; wie das auch im vorliegenden Fall zutrifft. Im Vorfeld eines
Vertragsabschlusses bestechen Aufkldrungs- und Sorgfaltspflichten. Die Irrefilhrung  des
potentiellen Kéufers durch eine nicht ernst gemeinte wenngleich auch so klinende
Gewinnaussage ist daher als Verletzung dieser vorvertraglichen Pflichten zu verstehen,

Culpa in contrahendo macht schadenersatzpflichtig und ist als eine Haftung aus
. Vertrag einzustufen. Die Haftung erstreckt sich bei der Verletzung des blofien Vermogens
allerdings nur auf auf den Vertrauensschaden.

§ 5 KSchG normiert dagegen eine Haftung, die tber den Vertrauensschaden
hinausgeht. Der unredliche Unternehmer muss genau das leisten, was er versprochen zu haben
vortduschte. Der Anspruch ist daher als pauschalierter und vom tatséichlichen Eintritt eines

—y

Schadens unabhéngiger Schadensersatzanspruch aus der Verletzung vorvertraglicher Schutz

und Aufkldrungspflichten anzusehen.
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Da es sich bei § 5j KSchG somit um einen pauschalierten und schadenunabhiingigen
Schadenersatzanspruch handelt gilt gemdB § 1489 ABGB die kurze (dreijahrige)
m"——‘-‘b‘——.

Verjahrungsfnsl

Im Vorhegenden Fall hatte die Kldgerin aber bereits Anfang 2001 Kenntnis vom

‘Schaden und Schﬁdlger weshalb mangels Klagseinbringung der Anspruch bereits verjihrt ist

und eine Feststellung, dass die beklagte Partei fiir die genannten Schadensfélle Deckung zu

gewdhren habe, war daher abzuweisen.

3.) Schadenersatzanspruch wegen Nichtgewihrung der Deckung:

Fir den Fall der Verjihrung des Anspruchs begehrte die Kldgerin Schadenersatz
wegen Nichtgewidhrung der Deckung. Anspruch auf Schadenersatz besteht in diesem Fall
dann, wenn die beklagte Partei im Zeitpunkt der Schadensmeldung deckungspflichtig

gewesen wire. Dazu ist vorerst festzuhalten, dass im Zeitpunkt der Schadensmeldung

(13.2.2001 und Mai 2001) die Anspruche sowohl gegen Schlank & SCthk als auch gegen die
Janus noch nicht verjéhrt waren.

Die beklagte Partei lehnte die Deckung ab, weil sie die Ansicht vertrat, dass § 5j

KSchG in den-ARB 1994 keine Deckung findesi wilrden und die Prozessfihrung auBerdem

aussichtslos sei.

Der gewihrte Rechtsschutz wird in den ARB 1994 tber den Allgemeinen
Vertrags-Rechtschutz Art 23 und tber den Allgemeinen Schadenersatz-Rechtschutz Art
19.2.1 péher beschrieben. Wie schon oben niher erldutert handelt es sich bei § 5j KSchG um
einen pauschlierten und schadenunabhingigen Schadepersatzanspruch des Verbrauchers aus
culpa in contrahendo und somit auch um einen vertraglichen Anspruch im Sinne des Art 23
ARB 1994. Daher hitte die beklagte Partei eine Rechtsschutzdeckung aus diesem Grund nicht
ablehnen diirfen.

.Die beklagte Partei filhrte aber weiters aus, dass auch deshalb keine Deckung
gewéilru'f werde, weil die Klage sowohl gegen Schlank & Schick als auch gegen Janus keinen
Aussicht auf Erfolg gehabt hitte und aus diesem Grund nach Art 9 ARB 1994 sic eine
Deckung ebenfalls ablehne, Ob keine oder nicht hinreichende Aussmht auf Erfolg besteht, ist
am Begriff ,nicht als offenbar aussichtslos® des die Bewﬂhgung der Verfahrenshilfe
regelnden § 63 ZPO 2zu orientieren. Nach dieser Bestimmung ist einer Partei dic
Verfahrenshilfe soweit zu bewilligen, als sie auBerstande ist, die Kosten der Fiihrung des

s <J
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Verfahrens ohne Beeintrichtigung des notwendigen Unterhalts zy bestreiten, und die
: beabsichtigte Rechtsverfolgung nicht als »offenbar mutwillig oder aussichtslog® erscheint,
- Nach hM ist eine Prozéssﬁihrung woffenbar aussichtslos*, die schon ohne niherer Priifung der
Angriffs- oder Verteidigungsmitte] als erfolglos erkannt werden kann, |
Dem  Versicherungsnehmer wird vom Rechtsschutzversicherer somit immer dann
uneingeschrinkte Deckung erhalten, wenn der Versicherungsnehmer bei Vorliegen der
sonstigen Voraussetzungen des § 63 Abs 1 ZPO vom Gericht fir die von ihm beabsichtigte
Prozessfiihrung Verfahrenshilfe bewilligt erhalten hitte, wobei bei der Beurteilung der
Erfolgsaussicht insofern kein strenger Mafistab anzulegen ist, als die Aussicht auf einen
Verfahrenserfolg dhnlich wie bei der Verfahrenshilfe mit einer gewissen, wenn auch nicht
allzu groffen Wahrscheinlichkeit gegeben sein muss (OGH 29.04.2002, 7 Ob 47/02s).
Hinsichtlich der Aussichtslosigkeit hat sich die beklagte Partei wohl nicht tiber die
gingige Judikatur im Gérichtssprengel Wien befasst, wonach Klagen aus Gewinnzusagen

weder in der Vorfrage der Zustlindigkeit noch in der Sache selbst ;ussichtslos sind,

ap—

Bei dieser Beurteilung ist entscheidend, dass die Zusendung durch ihre C—};_s;:[alttulg
den Eindruck erweckt, dass der Verbraucher einen bestimmten Prejs gewonnen habe.
‘Wesentlich ist aber immer, dass der Unternehmer beim - Verbraucher den Eindruck des
Gewinns hervorruft. Dabei ist ein objektiver MaBstab anzulegen. Es kommt also nicht darauf

an, dass der Kldgerin, die eine Lehrerin ciner héheren Schule ist, auffallen hétte miisse, dass

es sich dabei nicht wirklich um eine Gewinnzusage handelt. Mabfigur ist der verstindige
Verbraucher., Zusendungen, die schon von vornherein keine Zweifel offen lassen, dass d;
mes Preisausschreibens erst in einer Ziehung oder auf andere Weise ermittelt
werden muss, fallen nicht unter die Regelung. Zusendungen bei denen dagegen erst im
- »Kleingedruckten, an unauffilliger Stelle oder gar erst auf Nachfrage die dinge klargestelit
werden sollen dagegen klagbar sein. Dabei kommt eg nicht darauf an, ob der bedungene Preis
wirklich entrichtet oder hinterlegt worden ist (Feil, Konsumentenschutzgesetz, 4. Auflage, E 1
zu § 5j KSchG).
' Gesetzeszweck ist es also, auch die Verstﬁndigung »¥O1 angeblichen Gewinnen
verschiedenster Art* als verponte  Werbemethode durch  das Gewthren  klagbarer
Erfillungsanspriiche des Verbrauchers hintanzuhalten, Um den angestrebten Gesetzeszweck
zu verwirklichen, ist es erforderlich, die Rechtsfolgen des § 5j KSth auch dann eintreten 7y

lassen, ‘wenn die angesprochenen Verbraucher zwar keinen sicheren Eindruck haben,



gewonnen zu haben, dies aber aufgrund der unklaren verwirrenden oder sogar bewusst
missverstindlichen Gestaltung der Zusendung aber zumindest ernstlich fiir mdglich halten
diirfen (OGH vom 28.2.2003, 1 Ob 303/02 v, Ris-Justiz RS 001 17341).

Wendungen, die  pej verkehrsublicher flichtiger Kenntnisnahme bzu
Missverstindnissen fihren kénnen, sind immer zum Nacheil desjenigen auszulegen, der sich
ihrer bedient (OB] 1967, 66; 4 Ob 204/03h; 7 Ob 249/03y; 4 Ob 18/04g). Die Auslegung des
Bedeutungsinhaltes der AuBerung hat nach dem Verstindnis ejnes durchschnittlich
qualifizierten Erklérungsempfﬁngers zu erfolgen (S7 74/203)

Zur Gewinnzusage der Schlank § Schick GmbH von € 2.870.58.-( /B)

und der Gewinnzusage der .. Janus* Versandhandelsgesellschaﬁ von € 23.527.83 (./C ):

werden,
- Aufgrund dieser Aufmachungen konnte ejp verstindiger Verbraucher also davon

ausgehen, gewonnen zu haben,

Die Klage hitte daher - auch im Hinblick auf entsprechend zahlreich vorliegende

Judikatur - durchags Erfolg gehabt, weshalb auch eine Deckungsverweigerung vollig

unzuldssig gewesen ist und dazu fithrte, dass die Anspriiche verjihrten und die Kldgerin somit
ein Schaden in der Hohe von € 26.398,41 erlitt. Diesbeziiglich ist die Ansicht der Klagerin,

dass ein der Einwand der Verjéhrung unter den gegebenen Umstinden sittenwidrig sei,
durchaus zu teilen; hat doch gerade die Handlung der beklagten Partei diege herbeigefiihrt.

Eine Schadenminderungspﬂicht in dem Sinne, dass dje Klédgerin selbst zyr

Klagsfithrung verpflichtet gewesen wére, kann dem Gesetz nicht entnommen werden und

wire dariiberhinaus unzumutbar, zumal gerade dafir der Versicherungsnehmer fiir eine
—_—

Rechtsschutzversicherung einzahlt,



-18-

Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf § 41 Abs 1 ZPO.

Handelsgericht Wien
1030 Wien, Marxergasse 1a
Abt.40, am 20.1.2005




