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Das Handelsgericht Wien erkennt durch seine Richterin" in der
Rechtssache des Klzgers « i il sonbnii, >
Wien, vertreten durch Beneder Rechtsanwalts GmbH in 1010 Wien, wider die beklagte Partei
. ¥~ - 22X < oy N
-— vertreten durch (NNEEENNEEY Rechtsanwalt inogl
JJP vcoen EUR 17.000,-- samt Anhang nach &ffentlicher, mindiicher Verhandlung zu
Recht:

Die beklagte Partei hat der klagenden Partei EUR 17.000,-- zuziglich 4% Zinsen seit
19.7.2008 binnen 14 Tagen zu zahlen.

Die beklagte Partei hat weiters der klagenden Partei die Kosten des Verfahrens von
EUR 3.338,06 (darin EUR 446,51 USt und EUR 659,00 Barauslagen) zu Handen des
Klagevertreters binnen 14 Tagen zu ersetzen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Der Klager begehrte wie im Urteilsspruch ersichtlich und brachte dazu im Wesentlichen vor
er sei Verbraucher im Sinne des Konsumentenschutzgesetzes, er betreibe kein Unternehmen.
Die beklagte Partei sei Unternehmerin und habe im Zuge ihres Geschéfisbetriebs eine
Gewinnzusage getitigt. Uber diese Gewinnzusage habe sie beabsichtigt, Waren an den
Klager zu verkaufen, was ihr auch gelungen sei. Der Kldger habe von der beklagten Partei im
Juli 2008 eine Gewinnzusage erhalten, darin sei festgehalten gewesen: ,Bestétigter Sofort-
Gewinn: 17.000,00 Euro. Sie sind der gesuchte Gewinner des Schecks Ober 17.000,00 Euro,
wenn Sie innerhalb von 14 Tagen den Nachweis erbringen kéinnen, dass Sie die Glticksmarke
mit der gewinnenden Glickstadt haben.” Weiters sei festgehaiten gewesen; ,Die Gliicks-Stadt
des letzten zu vergebenden Schecks muss eine spanische Stadt mit 6 Buchstaben sein und
mit den Buchstaben MA beginnen! ... Freudig warte ich auf Ihre Antwort und méchte noch
einmal betonen, dass der Scheck-Versand Gber 17.000,00 Euro garantiert ist!" Darunter habe
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sich ein Stempe! befunden mit dem Wortlaut ,Auszahlung von der Direktion genehmigt®.
Zudem habe auf der Urkunde gestanden: ,Dem Gewinner, und das ist 100%ig sicher, Herr
Rotter, wird ein 17.000,00-Eurc-Scheck ausbezahlt.® Weiters sei eine Kopie eines
Gewinnschecks mitgeschickt worden, worauf festgehalten worden sei: ,Scheck (ber
17.000,00 in Worten: siebzehntausend fur unseren Gewinner”. Auf der né&chsten
Gewinnzusagenunterlage seien drei Gewinnstufen geschildert gewesen, auf der Gliucksmarke
sei Madrid gestanden. Samtliche Gewinnstufen seien daher erflllt gewesen, weil es sich
dabei um eine spanische Stadt mit 6 Buchstaben und den Anfangsbuchstaben MA gehandelt
habe. Mit Schreiben vom 16.7.2008 habe der Klager seinen Gewinn eingefordert. Gle|c112e|t|g
habe er drei Waren im Gesamtwert Udn EUR 15, weiter Wef*Wiren zu je EUR P
bestellt. Die beklagte Partei habe einen Bestellkatalog mitgeschickt. Es sei ihr darum
gggangen, Uiber die Gewinnzusage und deh Katalog ihren Umsdtzlanzukurbel *Di& beklagts -
Partei hale daher ihren Willen Kiar zum Ausdrfick gebracht, das$' sie sich im Fall der
Appahmg - durch den Klager an ihre Verbindlichkeit gebunden erachte. Als versténdlicher
Durchschnittsverbraucher habe der Kldger daher davon ausgehen kdnnen, dass dass er
einen Bargewinn von EUR 17.000,00 gewonnen habe. Die Auszahlung dieses Gewinnes sei

aber trotz Gewinnanforderung unterblieben.

Die beklagte Partei bestritt das Klagebegehren und brachte dazu im Wesentlichen vor,
dass sie am 7.7.2008 mit ,33N" bezeichnete Postsendungen, welche sie als Werbetrager
bezeichne, an etliche Kunden, darunter den Klager, verschickt habe. Das Kuvert habe einen
kleinen Katalog und Gewinnspielunterlagen enthaiten. Im Anforderungsformular, welches der
Kunde, der am Gewinnspiel teilnehmen méchte, unterschreiben misse, habe sich die gro?
gedruckte Aufforderung befunden, das Formular mit einem Datum zu versehen und es
innerhalb von 14 Tagen an die beklagte Partei zurickzusenden. Aulerdem sei klargestellt,
dass der Kunde die Teilnahmebedingungeh auf der Innenseite der Versandhiille {(des Kuverts)
akzeptiere. Auf fast jeder Seite der Gewinnspielunterfagen werde auf die
Teilnahmebedingungen sowie auf den Umstand, dass diese streng eingehalten werden
mussten, hingewiesen. Nach diesen Teilnahmebedingungen seien die Namen der Glucks-
Stadte mehrfach vergeben worden und eine Ziehung nach dem Zufallsprinzip durchgefiihrt
worden. Die gewinnende Glick-Stadt sei im Vorfeld aus allen sechsbuchstabigen bekannten
spanischen Stadten mit den Anfangsbuchstaben ,MA" gezogen worden. Im Rahmen einer
Ziehung am 7.7.2008 sei als gewinnende spanische Glick-Stadt die Stadt Malaga ermittelt
worden, weshalb der Kl&ger nicht gewonnen habe. AuBerdem seien die
Gewinnspielunterlagen des Klagers erst am 24.8.2008 und damit nicht innerhalb von 14
Tagen bei der beklagten Partei eingelangt.

Die beklagte Partei bestritt die Verbrauchereigenschaft des Klagers, weil dieser bereits
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mehrfach derartige Klagen eingebracht habe, sich dadurch ein Einkommen erhoffe und
folglich als Unternehmer anzusehen sei.

Weiters bestritt die beklagte Partei die Zustédndigkeit des Gerichts und brachte vor, da der
Anspruch nach § 5] KSchG kein Anspruch vertragiicher Natur sei und daher Art 15 EuGVVO
nicht anwendbar sei. Der Klager habe zudem nichts gekauft, weshalb der
Verbrauchergerichtsstand nicht vorliege.

Beweis wurde erhoben durch Einsicht in die vorgelegten Urkunden (Beilagen /A bis /1)

sowie die Einvernahme des Klagers als Partei.

Danach steht folgender Sachverhait fest:

Dem Klager wurden von der beklagten Partei Unterlagen zu einem Gewinnspiel Ubermittelt.
In dem entsprechenden Kuvert befanden sich ein Blatt mit der Aufschrift ,Bestatigter Sofori-
Gewinn: 17.000,00 Euro*, ein ,Gewinn-Scheck”, ein als ,Gewinnauszahlungsnachweis"
bezeichnetes Blatt, ein ,Anforderungs-Formular® sowie ein kieiner Warenkatalog.

Das Blatt, welches in grolien Blockbuchstaben die Aufschrift ,Bestatigter Sofori-Gewinn:
17.000,00 Euro” rechts oben aufweist, enthalt auferdem (links oben)} folgenden Text: Dem
Gewinner und das 100%ig sicher, SNgEEP. wird ein 17.000,00-Euro-Scheck ausbhezahi.
Wobei sich zwischen dem ersten Teil der Satzes und ,Herr — zwei rote Linien befinden.
Weiters wird auf dieser Seite eine Tabelle dargestelt, in welcher 4 Namen bisheriger
Gewinner angefihrt werden sowie als Stand der Gewinn-Auszahiung der Vermerk ,Scheck
Ubergeben®, in der letzten Zeile steht geschr'ieben .Ein Gewinner fehlt noch!” sowie
~2Auszahlung von der Direktion genehmigt!”.

Auf der Rickseite findet sich — wiederum unter der Aufschrift ,Bestitigter Sofort-Gewinn
17.000,00 Euro” folgender Text: ,Sie sind der gesuchte Gewinner des Schecks lber ‘17.'000,00
Euro, wenn Sie innerhalb von 14 Tagen den Nachweis erbringen kénnen, dass Sie die Gllicks-
Marke mit der gewinnenden Gliicks-Stadt haben. Der Scheck wurde schon vorbereitet und
kann innerhalb von 48 Stunden nach Erhalt der gewinnenden Unteriagen bei lhnen eingehen.
Damit wir jedoch sicher gehen kénnen, dass Sie wirklich der inhaber der Glucks-Marke mit
der gewinnenden Gliicks-Stadt sind, gehen Sie bitte folgendermafen vor; 1. Rubbeln Sie das
Feld auf lhrer Glucks-Marke frei. Die Glucks-Marke befindet sich auf lhrem Scheck tber
17.000,00 Euro. 2. Uberprifen Sie, ob die frei gerubbelte Glilcks-Stadt eine bekannte Stadt in
Spanien ist. Wenn ja, dann ist die erste Gewinnstufe erreicht. Wenn Sie keine spanische Stadt

haben, dann haben Sie leider verloren. 3. Z3hlen Sie nach, wie viele Buchstaben |hre
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freigerubbelte Glicks-Stadt hat. Sind es 6 Buchstaben, dann ist die zweite Gewinnstufe
erreicht. Sind es mehr oder weniger Buchstaben, dann war das leider ein Fehlschlag. 4.
Kontfrollieren Sie, ob lhre Glucks-Stadt mit den Buchstaben ,MA" beginnt. Wenn ja, dann ist
die dritte Gewinnstufe erreicht. Wenn die Glicks-Stadt mit einem anderen Buchstaben
beginnt, dann haben Sie leider Pech gehabt. Die Gliicks-Stadt des letzten zu vergebenden
Schecks muss eine bekannte spanische Stadt mit 6 Buchstaben sein und mit den Buchstaben
.MA® beginnen! Wenn dies bei hnen der Fall ist, dann ziehen Sie bitte Ihre Gliicks-Marke ab
und kleben sie auf lhre Anforderungs-Formular {oberhalb des Bestellscheines). Senden Sie
dieses Formular zusammen mit lhrer unverbindlichen Testbestellung oder ohne so schnell wie

‘méglich an mich zurlick. Der Scheck tber 17.000,00 Euro kann nur dann erhalten werden,

wenn die Glicks-Marke mit der gewinnenden Glicks-Stadt innerhalb von 14 Tagen bei uns
eingegangen ist. Freudig warte ich auf lhre Antwort und méchte noch einmal betonen, dass
der Scheck-Versand uber 17.000,00 garantiert ist! Herzliche GriRe, Susanne G,
Kundenbetreuung”. Daneben findet sich gelb hinterlegt die Aufschrift ,Auszahlung von der
Direktion genehmigt!”.

Auf beiden Seiten diese Blattes findet sich seitlich rechts, horizontal zur Schriftrichtung, in
sehr kleiner Schrift kaum lesetlich der Hinweis: ,Die Vergabe erfolgt streng nach
Teilnahmebedingungen.”

Auf dem ,Gewinn-Scheck”, welcher den Wortlaut tragt ,Scheck Uber € 17.000,00° in
Worten: siebzehntausend fiir unseren Gewinger" steht weiters unter dem Feld, im welchem
sich die Gliicks-Marke befand: ,Herr 4l rubbeln Sie hier jhregplicks-Stadt frei, Gberprifen
Sie, ob es eine bekannte spanische Stadt ist, mit ,MA" beginnt und aus 6 Buchstaben besteht.
Wenn ja, dann kleben Sie die Marke auf thr Anforderungs-Formular oberhalb des
Bestellscheines und senden es innerhalb von 14 Tagen zur{ick. Darunter in sehr kleiner Schrift
steht: ,Die Vergabe erfolgt streng nach Teilnahmebedingungen. Am unteren Rand in einem
eigenen Feld findet sich weiters folgendes: ,Wichtiger Hinweis: Bei Nichtbeachtung der 14-
tétigen Ruckmeldungsfrist geht der Gewinnanspruch unwiderruflich verloren“. Obwohl auch
dieser Hinweis in sehr kleiner SchriftgréBe gehalten ist, handelt es sich um eine gréRere
Schrift als bei dem Hinweis auf die Teilnahmebedingungen.

Auf der Riickseite des ,Gewinn-Schecks® ist nach der Uberschrift ,Garantie-Brief*
folgendes zu lesen: ,Ich bestatige Ihnen hiermit offiziell, dass der Scheck Uber 17.000,00 Euro
garantiert wird. Unser Gewinnspielleiter Herr Lukas Yl wird fur die plnktliche und
ordnungsgemdfle Versendung des Schecks sorgen. Die Scheck-Zustellung erfolgt innerhalb
von 48 Stunden. Die Gewinnsumme von 17.000,00 Euro ist garantiert steuerfreil Fall Sie die
Glicks-Marke mit der gewinnenden Gliicks-Stadt besitzen, gratuliere ich Ihnen ganz herzlich,
Fall Sie die falsche Glicks-Stadt haben, dann tut es mir sehr leid. Vielleicht haben Sie ein
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anderes Mal mehr Erfolg.“ Darunter findet sich eine Unterschrift ,Jens-Peter (NG
Direktion. Am &uRersten linken Rand dieser Seite findet sich in sehr kleiner SchriftgréRe der
Satz ,Die Vergabe erfolgt streng nach Teilnahmebedingungen.*

Auf einem weiteren Blatt mit der Aufschrift in groflen Blockbuchstaben ,Gewinn-
Auszahlungs-Nachweis* und der Uberschrift ,Original-Dokument fur Herrn IR~ sorgfzltig
aufbewahren - ist eine Tabelle aufgedruckt. Dié linke Spalte enthalt die Uberschrift Gewinner,
darunter jeweils abgekiirzte Namen, an welche 17.000,00 Euro aushezahlt worden seien (zB
»17.000,00 wurden ausbezahlt an Ce!ine.aus K.“). Die rechte Spalte nennt dazu die jeweils
gewinnende Glicks-Stadt, darunter finden sich bei Frankreich die Gliicks-Stadt Paris, fur
GroBbritannien die Gliicks-Stadt London, fiir Griechenland die Glucks-Stadt Athen und far
ltalien die Gliicks-Stadi Rom, somit jeweils die Hauptstadte der genannten Staaten. In der
letzten Zeile, in welcher in der linken Spalte steht ,17.000 Euro werden ausbezahit an Herrn

"?“ steht in der rechten Spalte Spanien und Gliicks-Stadt: M A _ _ _ . Auf der Ruckselte
dieses Blattes befindet sich ein ,Priufprotokoll* mit der Aufforderung ,,Bltte priifen Sie selbst!”,
darunter folgende ,Gewinn-Stufen®, welche jeweils als Frage formuliert sind. Gewinn-Stufe 1:
Ist die Glicks-Stadt auf |hrer Marke ein bekannte spanische Stadt? Daneben zwei
Antwortmiglichkeiten, namlich Ja und Nein. Neben dem Feld fur Ja steht JHerzlichen
Gluckwunsch, Sie haben die Gewinnstufe 1 erreicht. Gewinn-Stufe 2: besteht Ihre Gliicks-
Stadt auf Ihrer Gliicks-Marke aus 6 Buchstaben? Ja — Sie kénnen sich freuen, Sie haben die
Gewinnstufe 2 erreicht. Gewinn-Stufe 3: Beginnt die Glicks-Stadt auf ihrer Glucks-Marke mit
den Buchstaben ,MA*? Ja — Gliuck gehabt Sie haben die Gewinnstufe 3 erreicht. Am Ende
der Seite in kleiner Schrift folgt folgender Text: Wenn Sie alle drei Gewinnstufen erreicht
haben, zdgern Sie nicht, sondern kleben Sie lhre Glicks-Marke auf das Anforderungs-
Formular |hres Bestellscheines. Senden Sie dieses innerhalb von 14 Tagen zusammen mit
Ihrem ausgefullten Bestellschein zurtick, Der Versand des 17.000,00-Euro-Schecks ist offiziell
garantiert und erfolgt an die Privatadresse innerhalb von 48 Stunden bei Eingang der Glicks-
Marke mit gewinnender Glicks-Stadi, denn wir sind verpflichtet, uns streng an die
Teilnahmebedingungen zu halten.”

Die Teilnahmebedingungen finden sich auf der Innenseite des Kuverts, mit welchem die
Gewinnunterlagen verschickt wurden, in hellgraver sehr kleiner Schrift. AuRerhalb dieses
Kuverts gibt es keinen Hinweis darauf, wo die Teilnahmebedingungen abgedruckt sind bzw.
dass sie sich auf der Innenseite des Kuverts befinden.

Die gegenstandliche Aussendung wurde von der beklagte Partei am 7.7.2008 verschickt,

am 16.7.2008 hat der Kldger die ,Gewinnanforderung® eingeschricben abgesendet.
Gleichzeitig bestellte er auf diesem Anforderungs-Formular funf Waren im Wert von insgesamt

EUR
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Diese Feststellungen ergeben sich aus aus den vorgelegten unbedenklichen Urkunden

(Beilagen fA bis /1), aus welchen der festgestellte Wortlaut ersichtiich ist. Nicht bestritten
wurde, dass es sich dabei um die Gewinnunterlagen handelt, welche an den Klager versendet

wurden.

Rechtlich folgt:

Die inlandische Zustdndigkeit des angerufenen Gerichts griindet sich auf Art 15, 16
EuGVVO, weil der Klager zugleich mit der Gewinnanforderung eine Bestellung aufgegeben
hat, wodurch er bereits eine vertragliche Beziehung mit der beklagten Partei eingegangen ist
und daher den Gerichtsstand nach Art 16 EuGVVO in Anspruch nehmen kann.

Gemal § 5) KSchG haben Unternehmer, die Gewinnzusagen oder andere vergleichbare
Mitteilungen an bestimmte Verbraucher senden und durch die Gestaltung dieser
Zusendungen den Eindruck erweckt, dass der Verbraucher einen bestimmten Preis gewonnen
habe, dem Verbraucher diesen Preis zu leisten.

Nach der zu § 5§ KSchG ergangenen Rechtsprechung geniigt es, dass der Verbraucher
aufgrund der unklaren, verwirrenden oder scgar bewusst missverstandiichen Gestaltung
seinen bereits erfolgten Gewinn ernstlich fiir méglich halten durfte (RIS-Justiz RS0117341).
Bei der Beurteilung ist ein objektiver Mafistab, der durch die Mal¥figur eines versténdigen
Verbrauchers determiniert wird, anzulegen (1 Ob 118/03i). Nur Zusendungen, die schon von
vornherein keine Zweifel offen lassen, dass der Gewinner eines Preisausschreibens erst in
einer Ziehung oder auf andere Weise ermittelt werden misse, fallen nicht unter § 5] KSchG (1
Ob 118/03i). Derjenige, der sich im geschaftlichen Wettbewerb mehrdeutiger AuBerungen
bedient, muss die fir ihn unglnstigste Auslegung gegen ihn gelten lassen (1 Ob 118/03i).
MafRgebend ist dabei immer der Gesamtzusammenhang und der dadurch vermittelte
Gesamteindruck der beanstandeten AuRerungen (4 Ob 27/03d).

Soweit daher ein verstandiger Verbraucher bei durchschnittlicher Aufmerksamkeit und dem
Bemithen, den Sinn der Information des Unternehmers zu erfassen, den Eindruck gewinnen
durfte, er habe einen bestimmten Preis bereits gewonnen, kommt es nicht mehr darauf an, ob
als Ergebnis einer akribischen Textanalyse ein anderer, filr den Unternehmer gtinstigerer Sinn
ermittelt werden kénnte (1 Ob 118/03i).

Wird auf der Vorderseite der Gewinnzusage in einem {berdruckten Teil in schwer
eruierbarer Hinweis auf umseitige (in die Innenseite des Versendungsumschiags ,versteckt”
platzierte) Bedingungen gemacht und wird in diesen nicht durch deutliche Hervorhebungen
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darauf aufmerksam gemacht, dass die Gewinnzusage noch von weiteren Bedingungen
abhéngig ist, ist die Gewinnzusage als rechtlich verbindlich zu werten (RIS-Jusitz
RS0116104).

Gemal § 5j KSchG hat der Unternehmer dem Verbraucher den Preis zu leisten hat, von
dem er in seiner Zusendung den Eindruck erweckt hat, dass der Verbraucher diesen
gewonnen hat. Es ist daher nicht von Bedeutung ob tats&chlich eine Ziehung erfolgte
und/oder der Preis tatsachlich an einen anderen Gewinner ausbezahlt wurde, es kommt
alleine darauf an, ob die Gewinnzusage dem Verbraucher zugegangen ist und dieser als
versténdiger Verbraucher bei durchschnitticher Aufmerksamkeit und dem Bemilhen, den Sinn
der Information des Unternehmers zu erfassen, den Eindruck gewinnen durfte, er habe einen
bestimmten Preis bereits gewonnen.

Der Erflllungsanspruch gemafl § 5j KSchG entsteht bereits mit der Zusendung der
Gewinnzusage an den Kliger, namlich unabhangig davon, ob vom Verbraucher noch
bestimmte Verhaltensweise gefordert werden (RIS-Jusitz RS0123771).

Die beklagte Partei lies nichts unveréucht, um durch ihre Mitteilungen in deren
Gesamizusammenhang den Eindruck zu erwecken, der Klager habe bereits gewonnen und
misse zur Gewinnauszahlung nur noch den Anforderungsschein abschicken. So sprach die
beklagte Partei an mehreren Stellen von einem ,bestatigten Sofort-Gewinn® und betonte, dass
Lder Scheck-Versand Uber 17.000,00 Euro garantiert sei‘. Die Aussage ,Dem Gewinner und
das ist 100%ig sicher, Herr SN wird ein 17.000,00-Euro-Scheck ausbezahlt* wurde
graphisch so gestaltet, dass diese sehr leicht missversténdlich zu verstehen ist, indem man
namlich nur den zweiten Teil des Satzes liest, welcher dann lautet ,Herr S wird ein
17.000,00-Euro-Scheck ausbezahlt. Dass dabei fir eine grammatikalisch richtige
Schreibweise ein Buchstabe (n) fehlt, kann von jedem leicht Ubersehen werden, Nur durch
eine akribische Textanalyse wlrde man hier zu einer anderen als der einen Gewinn
zusagenden Auslegung gelangen.

Auf der Riuckseite des mitgesendeten ,Gewinn-Schecks" fand sich weiters ein ,Garantie-
Brief, in welchem Jens-Peter WY, der diesen fur die Direktion zu zeichnen scheint,
Loffiziell bestétigt, dass der Scheck tber 17.000,00 Euro garantiert versendet wird" und der
.Gewinnspielleiter Herr Luskas @M for die punktliche und ordnungsgemaBe
Versendung des Schecks sorgen wird”,

Die Gewinnspielunterlagen nennen an mehreren Stellen drei Gewinnstufen bzw.
Gewinnvoraussetzungen, namlich, dass die frei gerubbelte Gliicks-Stadt eine bekannte Stadt
in Spanien ist, dass diese 6 Buchstaben hat und diese mit den Buchstaben ,MA“ beginnt.
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Wenn diese drei Voraussetzungen erflillt sind, sollte die Glucks-Marke auf das Anforderungs-
Formular geklebt und dieses abgesendet werden, dann sei ,der Versand des 17.000,00-Euro-
Schecks offiziell garantiert und erfolge ,an die Privatadresse innerhalb von 48 Stunden”.
Beziglich der ,Gliick-Stadi® wird jedenfalls der Eindruck erweckt, dass es nur ein einziges
richtiges Ergebnis gibt und diese drei Voraussetzungen nur auf eine einzige Stadt zuireffen.
Durch die Liste mit den angeblichen bisherigen Gewinnern wird der Eindruck verstarkt, dass
es sich bei Madrid um die gewinnende Gliick-Stadt handelt, zumal es sich auch bei den
anderen gewinnenden Glick-Stadten jeweils um die Hauptstadte der betreffenden Staaten
handelt. Angesichts dieser Mitteilungen in deren Gesamtzusammenhang und der spezifischen
graphischen Gestaltung musste der Kléger auch vor dem Horizont eines verstidndigen
Verbrauchers als MaRfigur zur Uberzeugung gelangen, er brauche sich nur noch zur
Auszahlung eines ihm definitiv zugesagten Gewinns melden. Den gegenteiligen Schiuss hatte
der Kldger allenfalls nur aus den auf der Innenseite des Kuverts abgedruckten
Teilnahmebedingungen ziehen kénnen. Auf einigen Seiten der Zusendung wurde zwar am
Rand und leicht Ubersehbar in kaum lesbarer Schriftgréle darauf hingewiesen, dass die
Vergabe streng nach Teilnahmebedingungen erfolge, dabei stand aber an keiner Stelle, wo
die Teilnahmebedingungen nachgelesen werden kénnten. Ein verstéandiger Verbraucher muss
dabei nicht in Betracht ziehen, diese auf der Innenseite eines Kuverts zu suchen, wo diese in
heligrauer Schrift geradezu versteckt waren. Auerdem finden sich im Text der Zusendung an
verschiedensten Stellen mehrere - teilweise als ,Gewinn-Stufen" bezeichnete -
Voraussetzungen flir den Gewinn (die der Klager alle erfilllt hat). Er konnte daher durchaus
davon ausgehen, dass es sich bei d_iesen angeflihrien Gewinnvoraussetzungen bereits um
die abschlieRenden Teilnahmebedinéungen handelt und er daher gar nicht an anderer Stelle
danach suchen misste.

Den im gegenstandlichen Fall auf der Innenseite des Kuverts abgedruckten
Teilnahmebedingungen kommt kein im Sinn der Rechtssprechung Auffalligkeitswert zu.

Wenn die beklagte Pariei die Verbrauchereigenschaft des Klagers in Zweifel zieht, so ist
darauf hinzuweisen, dass diesbezlglich die Beweislast die beklagte Partei trifft. Der beklagte
Unternehmer hat zu behaupten und zu beweisen, dass sich seine, die Gewinnzusage
enthaltende Zusendung an einen Unternghmer in dieser Eigenschaft richtete (1 Ob 118/03i).
Selbst wenn der Klager irgendein Unternehmen betriebe, ist die hier mafigebende
Gewinnzusage als solche an fhn i&_seiner Eigenschaft als Verbraucher zu qualifizieren, hat
doch die beklagte Partei nicht einmal behauptet, dass sich ihre — nur den Vor- und
Nachnamen sowie eine Anschrift enthaltende — Zusendung an den Kliger als Unternehmer
richtete. Aus der Tatsache, dass der Kldger bereits vor einigen Jahren einen dhnlichen
Prozess gefilhrt hat, l3sst sich eine allfillige Unternehmereigenschatft keinesfalls ableiten. § 5j
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KSchG ist daher im gegenstandlichen Fall jedenfalls anzuwenden.

Eine weitergehende Beweisaufnahme durch die Einvernahme der von der beklagten Partei
beantragten Zeugen Carine ‘ und Nicole ~ im Rechtshilfeweg sowie
durch Einsicht in ein Ziehungsprotokoll zum Beweis fiir eine Ziehung, des Einlangens der
Rucksendung des Kidgers und die Durchfilhrung des Gewinnspiels im Allgemeinen konnte
unterbleiben. Es kommt lediglich auf die tatsachlich ibersendeten Gewinnspielunterlagen an,
weiche dem Gericht vorlagen (Beialge ./A bis ./I) und deren Echtheit von der beklagten Partei
nicht bestritten wurde. Aus denselben Grinden konnte eine Wiederersfinung der
Verhandlung, wie durch die beklagte Partei angeregt, unterbleiben, zumal eine Vorlage und
Erfrterung des Ziehungsprotokolls fur die gegensténdliche Entscheidung nicht von Relevanz
ist. Ebenso ist es nicht entscheidungswesentlich, wann die Gewinnanforderung bei der
beklagten Partei eingegangen ist, daher konnte auch eine Beweisaufnahme zur Behauptung
der beklagten Partei, die Gewinnanforderung sei erst am 24.7.2008 bei ihr eingegangen,
unterbleiben.

Da der Klager mit seinem Klagebegehren zur Génze durchgedrungen ist und daher die
beklagte Partei vollsténdig unterlegen ist, hat die beklagte Partei gemaR § 41 ZPO die
Prozesskosten zu ersetzten.

Den Einwendungen der beklagten Partei zum Kostenverzeichnis des Klageveﬁreters wird
insofern gefolgt, als die Zustellantrdge des Klagers vom 25.2.2010 (ON 7) und vom
16.11.2010 (ON 12) nicht der zweckentsprechenden Rechtsverfolgung dienten und daher
nicht zu honorieren sind. Der als Steflungnahme bezeichnete Schriftsatz des Klagers vom
15.2.2011 wurde mit Beschluss vom 24.2.1011 zuriickgewiesen, dieser Schriftsatz ist daher
ebenfalls nicht zu honorieren. Entgegen den Ausfiihrungen der beklagten Partei dient jedoch
der vorbereitende Schriftsatz vom 30.3.2011 der zweckentsprechenden Rechtsverfolgung und
ist daher zu honorieren, zumal darin auf das Vorbringen in der Klagebeantwortung repliziert
wird und dementsprechend ergénzendes Vorbringen erstattet wird, weiches nicht schon in der
Klage erstattet wurde. Weiters waren dem Klager die Kosten fir die letzte Stellungnahme zum
Antrag der beklagten Partei auf Wiederersffnung der Streitverhandlung (ON 31)
zuzusprechen.
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