30 Cg 43/10s-7

MSM HANDELSGERICHT WIEN

| m Nanmen der Republ ik

Das Handelsgericht Wien erkennt durch die Richterin Mag. Monika
Millet in der Rechtssache des Klagers Verein fir
Konsumenteninformation, 1060 Wien, Linke Wienzeile 18,
vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwa lte KG in
Wien wider die Beklagte Lottelo GmbH, 1090 Wien,
Universitatsstralle 4/12, vertreten durch Mag. Dr. L othar
Wiltschek, Rechtsanwalt in Wien, wegen EUR 36.000,- nach
offentlicher miindlicher Streitverhandlung zu Recht:

1) Die Beklagte ist schuldig, es im geschéftlichen Verkehr zu
unterlassen, ein Gewinnspiel zu veranstalten, welch es darauf
fult, dass die Teilnehmer Uber die Austibung moralis chen Drucks
fur die entgeltliche Teilnahme gewonnen werden, ins besondere
durch Aufforderungen wie " Mach einen Freund von Dir zum
Millionar! Sende seine Nummer per SMS an 0900600200 - mag er
Dich, spielt er auch fur Dich", "Leider hat Dein Fr eund nicht
gewonnen. Gib noch einem Freund die Chance, morgen eine Million
Euro zu gewinnen und antworte mit seiner Handynumme r', "Dein
Freund spielt fir Dich Lottelo.at. Gib auch ihm/ihr die Chance
auf eine Million Euro und antworte mit 01 oder der Nummer eines
anderen Freundes" und/oder sinngleichen Aufforderungen.

2) Die Beklagte ist ferner schuldig, im geschéftlic hen Verkehr
mit Verbrauchern in Allgemeinen Geschaftsbedingunge n, die sie
von ihr geschlossenen Vertrdgen zugrunde legt, und/ oder in
hiebei verwendeten Vertragsformblattern die Verwend ung der
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Klauseln:

1. Der Spielteiinehmer nimmt die vorliegenden Allge meinen

Bedingungen mit Setzen einer Mobiltelefonnummer an;

2. Die Gewinnermittlung erfolgt nach Ende einer Spi elrunde (O-
24 Uhr eines Tages). An der Gewinnermittlung welche r Spielrunde
teilgenommen  wird, bestimmt sich nach der gewahlten

Ubermittlungsvariante:

a) SMS: Zeitpunkt des Absendens des Bestatigungs-SM S durch die
LOTTELO-GmbH an den Spielteilnehmer;
b) Web/WAP: Zeitpunkt des DLR-Eingangs bzw. Zeitpun kt des

responses zum capture-Aufruf.

3. Der Spielteilnehmer und der LOTTELO-Freund stimm en der
Verwendung und Verarbeitung der tbermittelten Daten zum Zweck
der Abwicklung des Spielvertrages und der Informati on Uber neue

Angebote des Spielveranstalters zu. Diese Zustimmun g kann

jederzeit widerrufen werden.

oder die Verwendung sinngleicher Klauseln zu unterl assen; sie
ist ferner schuldig, es zu unterlassen, sich auf di e vorstehend
genannten Klauseln oder sinngleiche Klauseln zu ber ufen, soweit

diese unzuldssigerweise vereinbart worden sind;

Das Begehren, die Beklagte habe es zu unterlassen, die Klausel
"Die Anfechtung des Vertrages wegen laesio enormis, Wuchers

oder Irrtums ist ausgeschlossen."

ihren Vertragen durch Verwendung in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen und/oder in hiebei verwendeten
Vertragsformblattern zugrunde zu legen, wird abgewi esen.

3) Der klagenden Partei wird die Erméchtigung ertei It, den
klagsstattgebenden Teil des Urteilsspruches im Umfa ng des
Unterlassungsbegehrens zu 1) und der darauf bezogen en
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Ermachtigung zur Urteilsveréffentlichung binnen sec hs Monaten
ab Rechtskraft auf Kosten der beklagten Partei jewe ils einmal
in einer Samstagsausgabe des redaktionellen Teiles der "Kronen
Zeitung", bundesweit erscheinende Ausgabe, sowie in der
Montagsausgabe des redaktionellen Teiles von "Heute ", jeweils
mit gesperrt geschriebenen Prozessparteien und in
Fettdruckumrandung in Normallettern, somit in gleic h grol3er
Schrift wie der Fliel3text redaktioneller Artikel, s owie einmal
durch Verlesung im Fernsehen im Programm ORF 1 unmi ttelbar vor

Beginn des Hauptabendprogramms um 20.15 uhr; Zu

veroffentlichen.

Das Begehren den klagsstattgebenden Teil des Urteil sspruches im
Umfang des Unterlassungsbegehrens zu 2) und der dar auf
bezogenen Ermachtigung zur Urteilsveréffentlichung binnen sechs
Monaten ab Rechtskraft auf Kosten der beklagten Par tei einmal

in einer Samstagsausgabe des redaktionellen Teiles der "Kronen
Zeitung", bundesweit erscheinende Ausgabe, mit gesp errt
geschriebenen Prozessparteien und in Fettdruckumran dung in
Normallettern, somit in gleich grof3er Schrift wie d er Fliel3text
redaktioneller Artikel, zu veréffentlichen, wird ab gewiesen.

Der klagenden Partei wird die Ermachtigung erteilt, den
klagsstattgebenden Teil des Urteilsspruches im Umfa ng des
Unterlassungsbegehrens zu 2) und der darauf bezogen en
Ermachtigung zur Urteilsveréffentlichung binnen sec hs Monaten
ab Rechtskraft auf Kosten der beklagten Partei, auf der Website
der beklagten Partei, "www.lottelo.at", fir die Dau er von vier
Wochen mit gesperrt geschriebenen Prozessparteien u nd in
Fettdruckumrandung in Normallettern, zu veroffentli chen.

4) Die beklagte Partei ist schuldig, dem Klager die mit €
6.971,54 Kosten dieses Verfahrens (darin enthalten € 641,00
Pauschalgebihren und € 1.055,09 USt) binnen 14 Tage n bei

sonstiger Exekution zu bezahlen.
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Entscheidungsgriinde:

Der Klager begehrte wie aus dem Spruch ersichtlich und brachte
vor, dass sich seine Aktivlegitimation aus § 14 UWG und 88 28,

29 KSchG ergebe. Die Beklagte betreibe unter dem Na men
"Lottelo” ein Gewinnspiel und biete dieses in ganz Osterreich
an. Aufgrund ihrer Tatigkeit sei die Beklagte Unter nehmer iSd 8

1 KSchG. Dieses Gewinnspiel unterlage dem Glicksspi elgesetz,
die Beklagte habe keine Konzession dafiir. Sie bewer be dieses
Gewinnspiel auch auf mehrere Arten, wie TV-Spots, A nzeigen in
Printmedien, auf der von der Beklagten betriebenen Homepage
www.lottelo.at sowie auch in sozialen Netzwerken im Internet.

Das Mindestalter fur die Teilnahme am Gewinnspiel s ei 16 Jahre,
wobei dieses bis zum Zeitpunkt einer allfalligen Au szahlung von
der Beklagten nicht Gberpruft werde. Sollte der Tei Inehmer
tatsachlich unter 16 Jahren sein, so fande eine Aus zahlung des
Gewinns nicht statt. Der Gewinn wirde zu Gunsten de r Beklagten
verfallen.

Die Beklagte verwende im  geschéftlichen Verkehr mit

Verbrauchern Allgemeine Geschéaftsbedingungen, die s ie von ihr
geschlossenen Vertrdgen zugrunde lege. Die im Spruc h genannten
Klauseln verstieBen gegen gesetzliche Verbote und g egen die
guten Sitten (8 28 KSchG).

Das Verhalten der Beklagten sei wettbewerbswidrig, da das
Gewinnspiel sehr wohl unter das Gliicksspielmonopol des Bundes
falle, es komme zZu einer nicht unerheblichen
Nachfrageverlagerung zugunsten der Beklagten und so mit zu einem
Verstol3 gegen 8 1 Abs 1 Z 1 UWG. Aul3erdem sei das G ewinnspiel
als Vertrag nach dem Schneeballsystem iSv Z 14 zum Anhang zum
UWG und iSv § 27 UWG einzustufen und aufgrund der A ustibung von
psychischem  Druck durch  Aufzwingen einer  moralische n
Verpflichtung zum Mitspielen, liege ebenso ein Vers to3 nach 8
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la UWG vor.

Zusatzlich spreche die Beklagte mit den inkriminier ten
Werbungen gezielt Kinder und Jugendliche an. In Bez ug auf
diesen gezielt angesprochenen Kundenkreis sei der B eklagten
auch ein Verstol3 gegen das per-se Verbot der Z 28 d es Anhangs
zum UWG, jedenfalls aber auch gegen 8 1la UWG vorzuw erfen. Das
Vero6ffentlichungsbegehren ist aus dem Spruch ersich tlich.

Die Beklagte erwiderte, dass ein Versto3 gegen das

Gllucksspielgesetz nicht vorliege, da ein Spiel, bei dem eine
Person nur setzte (und nicht gewinnen kénne) und di e andere
Person nur gewinnen kénne (und nicht setzen miuisse), kein
Glucksspiel im Sinne des GSpG sei. Ein Verstol3 gege n das Verbot
des Schneeballsystems der Z 14 zum Anhang des UWG | iege nicht
vor, da keine Vergttung fur das Werben neuer Kunden zu erzielen
sei. § 27 Abs 2 UWG sei ebensowenig anzuwenden, da vom Kunden
(in diesem Fall dem LOTTELO-Freund) kein Entgelt ve rlangt

werde, um am Gewinnspiel teilzunehmen.

Die Werbung von LOTTELO sei nicht aggressiv, da kei n
Marktteilnehmer wesentlich beeintrachtigt werde und somit kein
psychischer Kaufzwang aufgrund moralischen Drucks v orliege. Sie

sei unmissverstandlich an Personen gerichtet, die d as 16.
Lebensjahr vollendet hatten. Die AGB-Klausel, dass kein
Gewinnanspruch fur Personen, die diese Altersgrenze nicht
erreicht haben, bestehe, soll den Anreiz fur unter 16-Jahrige
mitzuspielen besonders gering halten. Auch die Ansp rache mit
"Du" diene nicht dazu, gezielt Kinder oder Jugendli che
anzusprechen.

Die beanstandeten Klauseln der AGB der Beklagten se ien nicht
intransparent, auch die Datenschutzklausel sei klar und

deutlich  geschrieben, sodass kein Versto3 gegen das
Datenschutzgesetz vorliegen konne. Die AGB seien au ch

dahingehend geandert worden, dass die Bestimmungen Uber den
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Ausschluss von Irrtum und Wucher nunmehr entfallen

enormis sei hingegen bei Glucksvertragen ausgeschlo

Fur eine Veroffentlichung von Punkt 2 des Urteils i
Zeitung bestehe keine Veranlassung, da die AGB nur

Website der Beklagten aufschienen.

Aufgrund der Novelle des Glicksspielgesetzes, sei

Gewinnspiel nunmehr rechtswidrig und daher auch ein

worden. Die Novellierung sei notwendig gewesen, da

Gewinnspiel der Beklagten nach der alten Rechtslage

das Glucksspielgesetz gefallen sei.

Beweis wurde erhoben durch Einsichtnahme in die Urk
- ./F und ./1 - ./7 sowie durch Vernehmung des Gesc
der Beklagten, Daniel Goldscheider, und der Zeugin

Docekal.

Feststellungen:

sei, laesio

ssen.

n der Kronen

auf der

as
gestellt
das

nicht unter

unden Blg./A
haftsfihrers
Mag. Ulrike

Der Klager ist eine gesetzlich anerkannte

Konsumentenschutzeinrichtung.

Die Beklagte war Betreiberin des Gewinnspiels LOTTE

im geschaftlichen Verkehr tatig. Sie bewarb dieses
Fernsehwerbespots (in verschiedenen Versionen, im O
Blg./1, also ohne die Einblendung einer Spielanleit
Privatsendern wie in Blg./F, d.h. mit Spielanleitun

auf ihrer Homepage und auf YouTube, in Tageszeitung
Social-Media-Netzwerken (Blg./A,B,F). Der Adressat

wurde dabei "per Du" angesprochen (Blg./B). Um an L
teilzunehmen, musste ein Spieler die Telefonnummer
dritten Person setzen, das heil3t der Beklagten zuko

Die Spielteilnahme erfolgte entweder durch das Vers

SMS an eine Mehrwerthnummer (Kosten: € 0,70) oder du

LO und wurde
Spiel in
RF wie auf
ung, in den
g), in Spots

en sowie in

der Werbung

OTTELO

einer

mmen lassen.
enden einer

rch das
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Versenden einer Postkarte. Die Teilnahme mittels Po
kostenlos, die Portokosten wurden von der Beklagten
Nach Setzen der Telefonnummer erhielt sowohl die Nu

der aus gesetzt wurde, wie auch jene Nummer, die ge

eine SMS mit Werbung nochmals bzw. auch mitzuspiele n.
In den AGB der Beklagten (Stand: 1.2.2010) befanden sich ua
folgende Klauseln (Blg./C):

" Der Spielteiinehmer nimmt die vorliegenden Allgemei nen
Bedingungen mit Setzen einer Mobiltelefonnummer an. "
"Die Gewinnermittlung erfolgt nach Ende einer Spie Irunde (0-24
Uhr eines Tages). An der Gewinnermittlung welcher S pielrunde
teilgenommen  wird, bestimmt sich nach der gewahlten
Ubermittlungsvariante:
a) SMS: Zeitpunkt des Absendens der Bestéatigungs-SM S durch die
LOTTELO-GmbH an den Spielteilnehmer
b) Web/WAP: Zeitpunkt des DLR-Eingangs bzw. Zeitpun kt des
responses zum capture-Aufruf.”

"Die Anfechtung des Vertrages wegen laesio enormis , Wuchers
oder Irrtums ist ausgeschlossen."

"Der Spielteilnehmer und der LOTTELO-Freund stimme n der
Verwendung und Verarbeitung der Ubermittelten Daten zum Zweck
der Abwicklung des Spielvertrages und der Informati on Uber

neuen Angebote des Spielveranstalters zu. Diese Zus

jederzeit widerrufen werden."
In der Folge wurden die AGB der Beklagten adaptiert
der Ausschluss der Anfechtung des Vertrages wegen W

Irrtum entfernt (Blg./3).

Aufgrund der Novellierung des § 2 GSpG durch das BG

stkarte war
ubernommen.
mmer, von

setzt wurde,

timmung kann

, s wurde

ucher oder

Bl. I Nr.
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54/2010 hat die Beklagte das Gewinnspiel ebenso wie
2010 eingestellt. Die Zukunft
Beklagten st Da d

Bewerbung Ende August

Gesellschaft der noch ungeklart.
Unternehmen mit einem Verlust abschlief3t, kann der
einen Kaufer interessant sein. Es wurde noch nicht

ob ein Verkauf stattfinden oder die Gesellschaft i

werden wird (Aussage Goldscheider, AS 119).

Die Website der Beklagten wurde nicht offline geste
erscheint beim Aufruf der website jedoch ein Balken
Text: "Das Osterreichische Gliicksspielgesetz wurde
Lottelo bis auf weiteres unterbrochen. Wir danken f
Mitspielen!" Eine Bedienung der website ist nicht m

116).

Die Beklagte bot einen Vergleich an, in welchem sie

verpflichtet hatte, es zu unterlassen, ein Gewinnsp
durchzufihren, bei welchem ein Teilnehmer durch Ver
Handynummer per SMS dem Inhaber des Anschlusses mit

Handynummer einen Gewinn zukommen lassen kann (AS 1

Beweiswirdigung:

Der festgestellte Sachverhalt griindet sich auf die
angefuhrten Beweismittel sowie auf die Aussagen von
Goldschneider, Geschaftsfuhrer der Beklagten, und d
Mag. Ulrike Docekal. Die Spots wurden in der Tagsat
14.9.2010 abgespielt und angesehen, im Zusammenhang
erklarte der Geschaftsfuhrer der Beklagten glaubwur

Version in welchen Sendern tatsachlich gezeigt wurd
seiner Aussage beruhen auch die Feststellungen ber
Funktionsweise und die Einstellung des Spiels, sowi
ungeklarte Schicksal der LOTTELO GmbH. Die Anderung
ergibt sich aus Blg./3 und dem Beklagtenvorbringen,

ist auch der angebotenen Unterlassungsvergleich zu

dessen
der
as
Mantel flr
entschieden,

quidiert

Ilit, es
mit dem
geandert und
urs
Oglich (AS

sich
iel
senden einer
dieser
09).

in Klammer
Daniel

er Zeugin
zung vom
damit

dig, welche
e. Auf

die

e das noch
der AGB
aus diesem

ersehen.
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Rechtliche Beurteilung:

Der

Verbandsprozesse aktivlegitimiert.

Die Passivlegitimation der Beklagten ergibt sich au
Tatigkeit als Gewinnspielanbieter, die laufend mit

iISd KSchG in rechtsgeschaftlichen Kontakt tritt und
unter Zugrundlegung von AGB abschliel3t.

Am 14.9.2010 galt das GSpG idF BGBI. | Nr. 73/2010.

Nach 8 1 (1) ist ein Gliickspiel im Sinne dieses Bun
ein Spiel, bei dem die Entscheidung Uber das Spiele

ausschlief3lich oder vorwiegend vom Zufall abhangt.

§ 2 (1) GSpG idF BGBI. | Nr. 73/2010 lautet:

"Ausspielungen sind Glickspiele,

1.die ein Unternehmer veranstaltet, organisisiert,

oder zuganglich macht und

2. bei denen Spieler oder andere eine vermdgenswert

in Zusammenhang mit der Teilnahme am Gllcksspiel er
(Einsatz) und

3. bei denen vom Unternehmer, von Spielern oder von
eine vermogenswerte Aussicht

Leistung in gestellt w

(Gewinn)."
Aufgrund der zum Zeitpunkt des Schlusses der mundli
Verhandlung geltenden Rechtslage féallt das von der

vormals betriebene "Lottelo” unter das gesetzliche

Durchfiihrung derartiger Spiele ist daher dem Bund v

Durch den Gesetzesverstol3 gegen das GSpG erzielte E

Klager ist gemall § 29 KSchG und § 14 (1) UWG fu r

s ihrer
Verbrauchern

Vertrage

desgesetzes

rgebnis

anbietet

e Leistung

bringen

anderen
ird

chen
Beklagten
Verbot. Die

orbehalten.

innahmen,
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die einem sich gesetzestreu verhaltenden Mitbewerbe rn nicht
zuflieRen kdnnen, bewirken eine nicht unerhebliche
Nachfrageverlagerung zugunsten dessen, der den Gese tzesverstol3
begeht und damit gegen 8 1 Abs 1 Z 1 UWG verstolt. Das
Betreiben des oben dargestellten Spieles fallt dahe runter § 1
Abs 171 UWG.

Der Beklagten ist zuzustimmen, dass nicht jede unge wohnliche
Art der Kundenwerbung zwangslaufig unlauter iSd UWG ist. Jedoch
wird durch den offensichtlich bewusst so gewahlten Ablauf des
Gewinnspiels beim LOTTELO-Freund eine Situation erz eugt, dass
er zumindest aus Anstandsgrinden (um sich bei dem S etzenden
Spieler zu revanchieren) "zurick spielen” wird. Ein UWG-
relevanter moralischer Druck liegt dabei insbesonde re dann vor,
wenn der durchschnittliche Marktteilnehmer
»2Anstandsentscheidungen” trifft und das Produkt nic ht nach Art
und Gute auswahlt) oder Uberhaupt eine Kaufentscheli dung trifft,
obwohl diese bis zur inkriminierten Geschaftsprakti k Uberhaupt
nicht zur Debatte stand ( Burgstaller in Wiebe/Kodek , UWG Rz 92
zu 8§ 1a). Der LOTTELO-Freund erhalt eine SMS, die i hn lediglich
dartuber informiert, dass er die Chance hat 1 Mio Eu ro zu
gewinnen, da die Nummer "XXX" fur ihn gesetzt hat, dass er doch
auch dieser Nummer (oder einem anderen Freund) die Chance geben
soll, 1 Mio Euro zu gewinnen, und dass das Spiel 70 Cent kostet
und ab 16 Jahren ist. Hier liegt also genau der Fal | vor, dass
vom LOTTELO-Freund das Produkt nicht nach Art und G ute
ausgewahlt wird, sondern dass er, um den Anstand zu wahren und

um sich zu revanchieren, "zurtck spielt” (8 1a UWG)

Dass es auch die Madglichkeit gibt, gratis am Gewinn spiel
teilzunehmen, némlich dber den Weg des Sendens eine r
(unfrankierten) Postkarte, andert daran nichts. Die Art und
Weise der Werbung und des Ablaufs des Spiels zielt fast
ausschlieBlich auf die Teilnahme per SMS ab und die se ist

kostenpflichtig (Blg./A,B,E). In den AGB wird unter Punkt 4.9
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Gewinnermittlung der Zeitpunkt fir das Mitspielen p

sogar nicht einmal erwadhnt, die Teilnahme per SMS/W

hingegen schon (Blg./3).

Schneeballsysteme iSv Z 14 des Anhangs zum UWG sind
charakterisiert, dass die Teilnehmer einen Einsatz
durch

wirtschaftlicher Erfolg lukriert wird. Das kann zum

haben  und Anwerbung  weiterer  Teilnehmer
eine Reduktion des vom Kunden gegenuber
geschuldeten Entgelts erfolgen, zum anderen aber du
Gewahrung einer Pramie fiur jeden weiteren Teilnehme
Fallen ist gemein, dass die ersten Teilnehmer grund

gute Chancen haben, einen wirtschaftlichen Vortell

Grund
Marktlibersattigung dagegen auf dem Verlust ihres Ei
Anderl/Appl in

Anhangs zu § 2).

Spater angeworbene  Teilnehmer bleiben  auf

sitzen. (

So werden der Beklagten durchaus neue mégliche Kund
LOTTELO-Spieler
Dritten stellt den Kontakt zwischen dem LOTTELO-Fre
Beklagten her. Dem LOTTELO-Spieler wird allerdings

oder Mengenrabatt gewahrt bzw eine Pramie in Aussic

zugefuhrt - sein Setzen der Nummer

Es liegt somit kein Schneeballsystem iSv Z 14 des A
2 UWG vor.

Gemadl3 8§ 28 Abs 1 KSchG kann jeder, der im geschéftl
Verkehr in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen, die er
geschlossenen Vertrdgen zugrunde legt, oder in hieb
verwendeten Formblattern fur Vertrage Bedingungen v

gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten
verstofR3en, oder wer solche Bedingungen fur den gesc

Verkehr empfiehlt, auf Unterlassung geklagt werden.

Zu den Klauseln in den AGB der Beklagten:

dem Veranst

er Postkarte
eb/WAP

dadurch
zu leisten
ein
einen durch
alter
rch die
r. Beiden
satzlich

Zu erzielen.

der

nsatzes

Wiebe/Kodek , UWG, Rz 161f zu Z 14 des

en Uber den

eines
und und der
kein Preis-
ht gestellt.

nhangs zu 8§

ichen
von ihm
ei
orsieht, die
Sitten
haftlichen
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"Der Spielteilnehmer nimmt die vorliegenden Allgemei nen

Bedingungen mit Setzen einer Mobiltelefonnummer an.

Da die Beklagte nur Vertrage unter Zugrundelegung i hrer AGB
abschlie3t und der Verbraucher vor Absenden der SMS keinerlei
Hinweis auf die Geltung der AGB erhalten hat, mange It es an
Ubereinstimmenden Willenserklarungen. Eine Vereinba rung der AGB
liegt somit nicht vor. Das gilt insbesondere dann, wenn der
LOTTELO-Freund "zurtick spielt”, da er auch in der W erbe-SMS

nicht auf die AGB der Beklagten hingewiesen wird.

"Die Gewinnermittlung erfolgt nach Ende einer Spiel runde (0-24
Uhr eines Tages). An der Gewinnermittlung welcher S pielrunde
teilgenommen  wird, bestimmt sich nach der gewahlten

Ubermittlungsvariante:

a) SMS: Zeitpunkt des Absendens der Bestatigungs-SM S durch die
LOTTELO-GmbH an den Spielteilnehmer
b) Web/WAP: Zeitpunkt des DLR-Eingangs bzw. Zeitpun kt des

responses zum capture-Aufruf.”

Hinsichtlich lit a dieser Klausel ist auszufiihren, dass es
somit ausschliel3lich im Bereich der Beklagten liegt , Zu
bestimmen, an welcher Spielrunde teilgenommen wird. Diese
Bestimmung ist groblich benachteiligend iSd § 879 A bs 3 ABGB.

In Absatz b) der Klausel wird auf termini technici abgestellt.
Dem Verbraucher muss allerdings erkennbar sein, was mit der
Bestimmung geregelt wird. Die Tatigkeit der Beklagt en ist weder
derart spezialisiert, noch ist der konkrete Regelun gsinhalt der
Klausel, also der Zeitpunkt der Spielteilnahme, bes onders
kompliziert. Daher ist es keineswegs notwendig, das S man
zwangslaufig eine gewisse Mindestkundigkeit des Ver brauchers
unterstellen muss und dass die Formulierung diese t ermini

technici beinhaltet ( Krejci in  Rummel, ABGB, Rz 210 zu 8§ 6
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KSchG). Demnach ist dieser Teil der Klausel intrans parent iSd 8
6 Abs 3 KSchG.

"Der Spielteiinehmer und der LOTTELO-Freund stimmen der
Verwendung und Verarbeitung der Ubermittelten Daten zum Zweck
der Abwicklung des Spielvertrages und der Informati on Uber
neuen Angebote des Spielveranstalters zu. Diese Zus timmung kann

jederzeit widerrufen werden."

Eine Zustimmung iSd Datenschutzgesetzes bedeutet ei ne glltige,
insbesondere ohne Zwang abgegebene Willenserklarung des
Betroffenen, dass er in Kenntnis der Sachlage fir d en konkreten
Fall der Verwendung seiner Daten einwilligt (§ 4 Z1 4 DSG).

Da die AGB nicht wirksam vereinbart wurden, mangelt es somit

auch an der Zustimmung zur Verwendung der Daten der

Verbraucher. Auf3erdem wiirde der LOTTELO-Freund erst bei Antritt
eines allfalligen Gewinnes den AGB und somit der Ve rwendung
seiner Daten zustimmen. Die Verwendung dieser Daten erfolgt
somit zumindest bis zu diesem Zeitpunkt ohne Zustim mung.

"Die Anfechtung des Vertrages wegen laesio enormis, Wuchers

oder Irrtums ist ausgeschlossen."

Da die AGB der Beklagten vor Schluss der Verhandlun g angepasst
wurden und nunmehr lediglich den Ausschluss der lae sio enormis
enthalten, verstol3t diese Klausel nicht mehr gegen die
Bestimmungen des KSchG. Das Begehren hinsichtlich d ieses

Unterpunktes war sohin abzuweisen.
Zur Wiederholungsgefahr und Urteilsveroéffentlichung
Zwar wurde das Gewinnspiel nach Novellierung des GS pG Ende

August 2010 eingestellt, jedoch ist die Zukunft der Beklagten

ungewiss. Sofern bereits eine Rechtsverletzung stat tgefunden
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hat, ist idR Wiederholungsgefahr anzunehmen, wenn n icht das
nachtragliche Verhalten des Eingreifers oder andere Umstande
dies zumindest auflerst unwahrscheinlich erscheinen lassen
( Kodek/Leupold in  Wiebe/Kodek , UWG Rz 42 zu § 14). Weiters ist
Wiederholungsgefahr  anzunehmen, solange nicht beson dere
Umstande sie als vollstandig beseitigt erscheinen | assen

( Wiltschek , UWG7 (2003), E 100 zu § 14).

Da ein Mantelverkauf Uberlegt wird und die Liquidat ion der

Beklagten noch nicht eingeleitet wurde, Dbleibt die

Wiederholungsgefahr  aufrecht, da jederzeit wieder e ine
Geschaftstatigkeit aufgenommen  werden  konnte.  Auch der
angebotene Unterlassungsvergleich der Beklagten ist nicht dazu
geeignet, die Wiederholungsgefahr géanzlich auszusch lieBen, da

er nicht das gesamte Klagebegehren umfasste.

Das berechtigte Interesse an einer Verdoffentlichung hangt davon
ab, ob die Rechtsverletzung einem groR3eren Kreis vo n Personen
bekannt geworden ist. Das ist aufgrund der bundeswe iten und
weitreichenden Werbung der Beklagten gegeben. Die b egehrte
Urteilsverdffentlichung des Klagers erscheint hinsi chtlich der
VerstolRe gegen das UWG in der "Kronen Zeitung", in "Heute" und

im "ORF 1", somit in bundesweiten Medien mit hoher

Auflagenzahl, als angemessen. Zwar wurde der Betrie b der
Website "www.lottelo.at" sowie auch das Gewinnspiel selbst laut
Angaben des Geschéftsfuhrers der Beklagten eingeste It,
allerdings ist die Urteilsvertffentlichung zur Aufk larung des
Publikums Uber die wahre Sachlage weiterhin notwend ig.

Die Veroffentlichung des Teiles des Urteilsspruchs bezuglich
der inkriminierten Klauseln lediglich auf der Websi te der
Beklagten erscheint dem Gericht angemessen zur Aufk larung des
Publikums. Die Veroffentlichung dieses Teils des

Urteilsspruches in der "Kronen Zeitung" war daher a bzuweisen.
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Die Abweisung eines kleinen Teiles des Klagebegehre ns (der auch
nicht gesondert bewertet wurde) kam aufgrund der An derungen der
AGB der Beklagten zustande, die also das inkriminie rte
Verhalten einstellte. Es besteht daher kein berecht igtes

Interesse  der Beklagten an der Veroffentlichung des

klagsabweisenden Spruches.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf § 43 Abs. 2 ZPO. Die
Klagerin ist nur mit einem geringen Teil des Klageb egehrens,
dessen Geltendmachung keine besonderen Kosten verur sachte,
unterlegen.

Handelsgericht Wien, Gerichtsabteilung 30
Mag. Monika Millet, Richterin
Wien, 20. Dezember 2010

Elektronische Ausfertigung
gemaf § 79 GOG
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