EINGELANGT
16 Aoril 2010

Beneder Rechtsanwaiis GmbH

REPUBLIK OSTERREICH
Landesgericht fiir ZRS Wien 18 Cg 220/08t - 26

Im Namen der Republik

Das Landesgericht fir Zivilrechtssachen Wien erkennt

durch Mag. Lughofer als Einzelrichter in der Rechtssache
der klagenden Partei (] s 2rbeitnehmerin,
I c:croten durch
Beneder Rechtsanwalts GmbH in Wien, gegen die beklagte
Partei Karl N&édl, Unternehmer, Dopschstralke 29/7/15, 1210
Wien, vertreten durch Mag. Irene Haase, Rechtsanwdltin in
Wien, wegen EUR 26.000,-- s.A. nach &ffentlicher mindli-
cher Verhandlung zu Recht:

1. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei EUR 26.000,-- =zuzlglich 4 % Zinsen aus jewells
EUR 1.000,~-- seit 25.04., 25.05., 25.06., 25.07., 25.08.,
2b.09., 25.10., 25.11., 25.12.2007 sowie 4 % Zinsen aus
jeweils EUR 1.000,-- seit 25.01., 25.02., 25.03., 25.04.,
25.05., 25.06., 25.07., 25.08., 25.09., 25.10., 25.11.,
25.12.2008 sowie 25.01., 25.02., 25.03., 25.04. und
25.05.2009 binnen 14 Tagen zu bezahlen.

2. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei deren mit EUR 6.195,88 {darin enthalten 20 % USt
EUR 931,48 und EUR 607,-- Barauslagen) bestimmten Verfah-
renskosten binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Entscheidungsgrinde:
Mit verbessert als Mahnklage eingebrachter Klage

beantragte die Kl&gerin nach Ausdehnung mit Schriftsatz
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vom 11.05.2009 ON 13 wie aus dem Spruch ersichtlich und
brachte =zunidchst vor, der Beklagte sei Autobusunterneh-
mer. Dieser habe zur Ankurbelung seines Umsatzes eine
Gewinnzusage versendet, um die Klagerin und auch zahlrei-
che andere Konsumenten dazu zu motivieren, bei einer Ver-
kaufsfahrt mitzumachen. Der Beklagte habe der Kligerin
den Betrag von EUR 1.000,-- pro Monat fiir 10 Jahre garan-
tiert. Sinn dieser Verkaufsfahrt sollte es offenbar sein,
zahlreiche Artikel zu verkaufen. Auf der Antwortkarte
stehe der Familienname und die Adresse des Beklagten,
sohin sel es moglich gewesen, den Beklagten auszufor-
schen. Der Beklagte sel Unternehmer im Sinne des KSchG
und habe seine Gewinnzusage im Zusammenhang mit seinem
Geschaftsbetrieb getatigt. In weiterer Folge beschrieb
die klagende Partei Jjene Passagen der als Gewinnzusage
gedeuteten Beilage ./A, aus der sich nach Ansicht der
klagenden Parteili die behaupteten Rechtsfolgen ableiten
lassen. Auf Seite 1 befinde sich dann eine Antwortkarte
mit dem Namen ,Busunternehmen B. No&dl, Wildnergasse 25,
1210 Wien™. Auf der Karte kénne man den Abfahrtsort
ankreuzen. Die Klé&gerin habe die Antwortskarte ausge-
fillt, sich hiebei flir eine Abholung um 5.52 Uhr am-

-platz _ entschieden und ausgefiillt, dass zwei

Personen abgeholt werden mégen, ndmlich sie und ihr
Lebensgefdhrte -P_ Die Klagerin und der
Lebensgefdhrte seien rechtzeitig am Abholort gestanden,
wobei keine Abholung erfolgt sei. Dies vermbge nichts
daran zu &dndern, dass eine verbindliche Gewinnzusage vor-
liege. Als verstédndige Durchschnittsverbraucherin kénne
die Klagerin davon ausgehen, dass sie ab dem 24.04.2007
EOR 1.000,-- pro Monat gewonnen habe. In weiterer Folge

folgen ausfiihrliche Rechtsausfithrungen zu § 5 KSchG samt
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Zitaten und Hinweisen auf mehrere hoéchstgerichtliche Ent-
scheidungen hiezu. Der Beklagte habe der Kl&gerin mitge-
teilt, dass ab dem Stichtag 24.04.2007 EUR 1.000,-- pro
Monat 10 Jahre lang ausbezahlt werden. Es seien daher fir
2007 9 Zahlungen 4 EUR 1.000,--, gesamt EUR 9.000,--, fir
2008 bis zur Klagseinbringung 11 Zahlungen & EUR
1.000,--, gesamt EUR 11.000,--, sochin bel Klagseinbrin-
gung EUR 20.000,~-- zuzlglich 4 % Zinsen fallig.

Mit Schriftsatz ON 13 bezog die klagende Partei auch
den Zeitraum bis einschlieflich Mai 2009 ein und dehnte
das Klagebegehren auf EUR 26.000,-- aus.

In dem mit Wiedereinsetzungsantrag aufgrund Verle-
gens des Zahlungsbefehles verbundenen Einspruch brachte
die beklagte Partei wvor, sie habe zu keinem Zeitpunkt der
klagenden Partei eine Gewinnzusage gemacht. Sie schulde
dieser nichts, aus welchem Titel auch immer. 2007 sei der
Beklagte im Busunternehmen seiner Ehegattin Bettina N&dl
als Chauffeur beschiaftigt gewesen. Das Busunternehmen
seiner Ehegattin h&tte Werbefahrten fiur die Firma Aqua-
well, etabliert in den Niederlanden, durchgefiithrt. Diese
Werbefirma mache regelmdBig verschiedene Arten von
Gewinnzusagen an beliebige Personen. Weder das Busunter-
nehmen der FEhegattin noch der Beklagte selbst sei Jjemals
in einer Rechtsverbindung mit an den Werbefahrten teil-
nehmenden Personen gestanden. Die Gewinnzusage sel aus-
schlieflich und flir die betreffende Person deutlich
ersichtlich durch die Werbefirma erfolgt. Das Busunter-
nehmen sei von der Firma Aquawell lediglich zur Durchfih-
rung der Werbefahrten beauftragt gewesen und habe mit den
Gewinnzusagen nichts zu tun gehabt.

Mit Beschluss vom 08.04.2009 wurde dem Beklagten die

Wiedereinsetzung in die Frist zur Erhebung des Einspruchs
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gewahrt.

Mit klagsausdehnendem Schriftsatz ON 13 wandte sich
die Kl&gerin gegen die Bestreitung der Passivlegitimation
der beklagten Partei. Nach § 5j KSchG miisse der Sender
einer Gewinnzusage fiir diese einstehen. Der Sender seil
der Beklagte. Aus den Gewinnzusage-Unterlagen ergebe
sich, dass einzige Kontaktperson zur Klagerin der
Beklagte sei. Die Firma Aquawell existiere nicht. Nach
der hiezu ergangenen Rechtsprechung sei derjenige passiv
legitimiert, den der durchschnittliche Verbraucher als
Versprecher der Gewinnzusage ansehe. Sender konne auch
derjenige sein, der unter falschem Namen Gewinnzusagen
versende. Da die Firma Aguawell nicht existiere, der
Beklagte ein Busunternehmen betreibe unter der Adresse
1210 Wien, Wildnergasse 25, er Busse gelenkt habe, sochin
ein wirtschaftliches Interesse an der Gewinnzusage habe,
hafte der Beklagte flir diese Zusendung. Dieser habe
sowohl als Busunternehmer als auch als Fahrer ein
geschdftliches Interesse an den Handlungen der Kl&gerin.
Es gehe um eine Geschaftsanbahnung, filir die eine unseri-
Ose Gewinnzusage diene. Nach den Recherchen der Kl&gerin,
insbesondere aus dem Internet, lasse sich das ,Autobusun-
ternehmen Karl No&dl“™ an der Adresse 1210 Wien, Wildner-
gasse 25 finden. Dieser Name und diese Adresse seien die
einzigen Daten, die der Kl&gerin bekannt seien. Der
Beklagte schiebe ein nicht existentes Unternehmen vor, um
zu verschleiern, dass er hinter der Aussendung stehe. Er
hafte daher auch aufgrund Begrindung eines Rechtsschei-
nes, zumal ein verstdndiger Verbraucher davon ausgehen
kénne, dass die Aussendung von ihm stamme. Es handie sich
bei Zuschrift Blg./A wum eine klassische Gewinnzusage.

Hiebei nlitze es auch nichts, wenn ganz unten ganz klein
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geschrieben sei, dass der Busunternehmer nur filir den
Transport verantwortlich sei. Diese extrem klein
geschriebene Zelle spreche dafiir, dass der Beklagte ver-
suche zu verschleiern, dass er hinter der Aussendung
stehe. Im Ubrigen lasse der Begriff ,der Busunternehmer™
darauf schlieBen, dass es sich hiebel um einen Mann und
nicht um dessen Ehegattin handle.

Mit vorbereitenden Schriftsatz vom 18.05.2009
brachte der Beklagte vor, er habe weder eine Gewinnzusage
getatigt, noch aus einer Gewinnzusage irgend einen Vor-
teil lukriert. Das Busunternehmen des Beklagten bestehe
erst seit Sommer 2008. Die von der Kl&gerin vorgelegte
Gewinnzusage Blg./A stamme vom 24.04.2007. Samtliche von
der Klagerin vorgelegte Urkunden stammen aus der Zeit
nach der Griindung der S & K Reisen GmbH im September
2008. Der Absender der Anmeldekarte flr die Busfahrt sei
das Busunternehmen ,B. N&d1l“. Dieses Unternehmen habe den
Beklagten lediglich als Busfahrer beschaftigt. Die Anmel-
dekarte sollte dazu dienen die Anzahl der Teilnehmer an
der Busfahrt aus organisatorischen Grinden einschatzen zu
kénnen. Diese stelle kein Rechtsverh&dltnis zwischen der
Klagerin und dem Busunternehmen B. N&édl her.

In der Tagsatzung vom 27.05.2009 ON 16 ergédnzte die
Klédgerin ihr Vorbringen dahingehend, diese habe im Sinne
der vorgelegten Urkunden ./B bis ./F recherchiert und in
Erfahrung gebracht, dass an dieser Adresse das Busunter-
nehmen Karl N&dl etabliexrt sei. Der Beklagte versuche den
Urheber dieser Gewinnzusage zu verschleiern. Anscnsten
hidtte er ausfihrlich in der Blg./A ausfiihren koénnen, was
mit B. gemeint sei. In der Gewinnzusage seili nirgendwo,
nicht im Entferntesten, etwas von einem Unternehmen Aqua-

well zu lesen. Der einzige Bezug zum Absender sei Busun-
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ternehmen N&6dl, Wildnergasse 25, 1210 Wien. Da mit detek-
tivischen Nachforschungen lediglich zu Tage 2zu bringen
sel, dass an dieser Adresse das Busunternehmen Karl No&dl
etabliert sei, fihre dies zu einer Passivlegitimation
nach § 5J KSchG des Beklagten. Der Klagerin sei die
Gewinnzusage Blg./A etwa eine Woche vor dem 24.04.2007
zugekommen.

Der Beklagte brachte erginzend (und zu diesem Zeit-
punkt erstmals) vor, er habe in der Vergangenheit zwar
ein Busunternehmen betrieben, tiber das im September 2006
das Konkursverfahren abgeschlossen worden sei. Das Unter-
nehmen sei im Anschluss liquidiert worden. In weiterer
Folge sel das Einzelunternehmen ,Bettina N&dl Busunter-
nehmen™ gegriindet worden, iber welches am Jahreswechsel
2007/2008 der Konkurs ersdffnet worden sei. Derzeit liege
gerade der Schlussbericht des Masseverwalters wvor. Das
Konkursverfahren seil noch nicht abgeschlossen. Im Septem-
ber 2008 sei das Busunternehmen Karl und Sascha N&dl
gegrindet worden, ganz korrekt sei die Firmenbezeichnung
S & K Reisen GmbH. Das Konkursverfahren des Beklagten
habe mit einer Restschuldbefreiung geendet. Die Firma
Aquawell bestehe sehr wohl und es bestehe laufend
Geschéftskontakt. Der Beklagte sei im Zeitraum zwischen
September 2006 und September 2008 lediglich Teilzeitbe-
schaftigter im Busunternehmen Bettina N&dl gewesen.

In der Tagsatzung vom 14.12.2009, ON 21, brachte die
Klagerin ergdnzend vor, ein allfillig tber den Beklagten
anhdngiges Konkursverfahren kénne die Anwendbarkeit des
§ 5] KSchG im Hinblick darauf, dass es sich um einen
Anspruch sui generis handle, nicht ausschlieRen.

Der Beklagte brachte vor, infolge anhangigen Kon-

kursverfahrens habe sich diese nicht verpflichten kénnen.
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Die Klagerin brachte ergianzend vor, nach § 53 KSchG
haften alle Personen, die an der Versendung einer Gewinn-
zusage mithelfen und die ein geschaftliches Interesse
daran haben. Hinter s&mtlichen Unternehmen wie Bettina
Nodl und S & K Reisen GmbH stehe massgeblich der
Beklagte. Die Kl&gerin als Durchschnittsverbraucherin
habe auch den Beklagten als Versender betrachten kénnen.

Der Beklagte brachte weiters vor, die Antwortkarte
an das Busunternehmen B. N&dl sei nicht retourniert wor-
den, weshalb jeglicher Anspruch der Kliagerin obsolet sei.

Die Klagerin brachte vor, dass nach standiger Recht-
sprechung der Anspruch bereits mit Zusendung der Gewinn-
Zusage entstanden sei.

Beweis wurde erhoben durch Einsicht in die Akten
38 S 36/05t (Konkurs Karl Nodl) und 38 S 32/08w des HG
Wien (Konkurs Bettina N&dl),

in die vorgelegten Urkunden

® ,Gewinnzusage"“ Blg./A,
e Abfrage Karl No&dl Autobusunternehmen Google-

Maps vom 21.10.2008 Blg./B,

¢ Meldeauskunft betreffend Karl Noédl vom
27.11.2008 Blg./C,

® Auszug Register Autobusunternehmen der Wirt-
schaftskammer Wien vom August 2005 Blg./D,

e Kopie von Seiten des Magazins ,Polizei aktuell™

Dezember 2005 Blg./F,

e Ausgabe 7 - 8/06 Blg./E,

e Internet-Ausdruck vom 29.05.2009 Adresse net.de
betreffend Firma Karl Noédl Blg./G,

e Internet-Ausdruck vom 29.05.2009 Firmenadressen

Osterreich Blg./H,

e Internet-Ausdruck Blg./I,
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Vernehmung der Zeugen Rechtsanwalt Mag. Gerold Bene-
der, Walter Pfeisinger und Bettina N&édl sowie der Klage-
rin und des Beklagten als Parteien.

Aufgrund dessen steht folgender Sachverhalt fest:

Der Beklagte betrieb als Einzelunternehmer jeden-
falls seit 1998 am Standort Wildnergasse 25, 1210 Wien
ein Autobusunternehmen mit drei geleasten Autobussen. Der
Beklagte ist mit Bettina N&dl verheiratet. Mit Beschluss
des HG Wien zu 38 S 36/05t vom 26.07.2005 wurde das Kon-
kursverfahren {liber die beklagte Partei eroffnet. Bereits
zuvor wurde ein Konkursverfahren 2003 tiber den Beklagten
erdffnet und mit Zwangsausgleich beendet. Das Unternehmen
wurde (im 2. Konkurs) zunidchst durch die Masseverwalterin
Rechtsanwdltin Mag. - S- fortgefihrt, wobei der
Beklagte maBgeblich operativ t&tig war, Busse lenkte,
Kontakte zu Auftraggebern herstellte, Marketing betrieb
(Berichte der Masseverwalterin im Konkursverfahren, ins-
besondere ON 6, Beklagter AS AS 127, 129). Am 05.09.2006
schlossen die Masseverwalterin und Bettina N&dl eine Ver-
einbarung, wonach sich Bettina N&dl verpflichtete, in die
Konkursmasse EUR 12.000,-- flur die Abgeltung des Kunden-
stocks zu bezahlen, wobei dieser Vergleich bis zur kon-
kursgerichtlichen Genehmigung aufschiebend bedingt abge-
schlossen wurde. Dieser Vergleich wurde mit Beschluss des
HG Wien wvom 09.09.2006 gerichtlich genehmigt. Am
29.06.2007 wurde das Konkursverfahren betreffend Karl
NOdl nach Verteilung gemdB § 139 KO aufgehoben,

Jedenfalls vor dem 04.04.2007 erhielt die Klagerin
das als Kopie einen Bestandteil dieses Urteils bildende

Schreiben Blg./A.:
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Das ist Ihr Tag: Dienstag, d. 24.4.2007
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eingeiadeue Personen, sondern alle Fhepasrs/Paare erhalien das Treucgeschenk tm Wert von 49,- € GRATIS am Reisetag ausgehindigt,

olme weitere Yerpilichtungen!!! Sollien dic Gescherks nicht ausreichend vorritig sein, fnhulten Sie den Gegenwert in BAR ausgezahlt.
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Dieses war personlich an die Kligerin adressiert.
Der untere Abschnitt ist als abtrennbarer Abschnitt,
somit als Antwortkarte gekennzeichnet. Als einziger
Absender dieses Schreibens scheint auf: Busunternehmen B.
N&dl, Wildnergasse 25, 1210 Wien. Dieses Schreiben
erweckte in der Kl&agerin den Eindruck, einen monatlichen
Geldgewinn wvon 1.000,-- EUR f£fir 10 Jahre gemacht =zu
haben.

Entsprechend der Ankindigung auf Blg./A fanden sich
die Klagerin und deren Lebensgefdhrte am 24.04.2007 um
05.52 Uhr am _platz _ ein., Es erschien kein
Bus der beklagten Partei bzw gar kein Bus, der die Klage-
rin zu der angekiindigten ,Gewinnubergabe-Feier“ gefihrt
hdtte. Die Klagerin erhielt weder vom Beklagten noch von
anderer Seite auf Blg./A bezogene Geldleistungen.

Der Beklagte erteilte (bezogen auf April 2007 als
tatsdchlich maBgeblich das Busunternehmen fiithrender)
jedenfalls seine Zustimmung, dass (allenfalls wvon dritten
Veranstaltern) an Dbestimmte Personen, so auch an die
klagende Partei, Gewinnzusagen wie Beilage ./A gesandt
wurden, aus denen als einzige Kontaktadresse das ,Busun-
ternehmen B.N&dl™ hervorgeht und kein weiterer Versender
ersichtlich ist. Diese Gewinnzusagen sollien dazu dienen,
die Kligerin wie auch andere Kunden zur Teilnahme an Ver-
kaufsveranstaltungen zu animieren, zu denen diese durch
Busse des Beklagten bzw der Bettina Nodl gebracht werden
sollten. Der Beklagte war sich auch bewusst, dass diese
Gewinnzusagen wesentlicher Erfolgsgarant fir die Teil-
nahme wvon Personen zu Werbefahrten waren, aus denen das
Busuntenehmen Karl N&dl und spater Bettina N&6dl wesentli-
che Einnahmen bezog. Nicht festgestellt werden konnte in

konkreto, dass der Gewinnzusage Beilage ./A eine Verein-
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barung zwischen dem Beklagten und einer Firma Aquawell
bzw Sonja Reisen zu Grunde liegt.

Die Kligerin recherchierte seit Beginn April 2007
hinsichtlich des Absenders der Blg./A. Im Rahmen der auf
den Namen B. N&dl, Wildnergasse 25, 1210 Wien, gegriinde~
ten Recherchen uber Melderegister, Internet sowie Inse-
rate in Zeitschriften konnte jeweils das Autobusunterneh-
men Karl N&édl, etabliert an dieser Adresse, in Erfahrung
gebracht werden. Hinweise darauf, dass zu diesem Zeit-
punkt dieses Unternehmen nicht mehr bestehen wlirde Dbzw
als Busunternehmen Bettina N&dl betrieben werde, bestan-
den fiur die Kl&agerin nicht.

Beweiswiirdigung:

Das Original der als Gewinnzusage durch die klagende
Partei definierten Zusendung erliegt als Blg./A im Akt.

Die Feststellungen betreffend Betrieb eines Busun-
ternehmens durch den Beklagten in der Vergangenheit,
Erdoffnung des Konkursverfahrens, dessen Aufhebung sowie
den Verkauf des Kundenstockes griunden auf dem beige-
schafften Konkursakt. Die Feststellung, wonach der
Beklagte trotz ,Unternehmensverkaufs®™ an seine Frau und
trotz Konkursverfangenheit weiter maBgeblich operativ im
Unternehmen tatig war, insbesondere auch Marketing und
Verkehr mit Auftraggebern abwickelte, grindet einerseits
auf den Angaben der Masseverwalterin in ihren Berichten,
andererseits auf den nachvollziehbaren und glaubwiirdigen
Angaben des Beklagten selber (AS 127, 129). Die diese
Aussagen relativieren wollenden Angaben der Zeugin Bet-
tina N&dl schienen demgegeniiber weniger glaubwiirdig, ins-
pesondere als aufgrund der langen Fuhrung des Busunter-
nehmens davon auszugehen ist, dass lediglich dem Beklag-

ten das nétige Fachwissen und Praxis zukommt, die opera-

vivorteile_2010\04\18cg220_ost |G



- 11 - 18 Cg 220/08t

tive Fihrung weilter zu betreiben, was die Zeugin Bettina
N&dl auch selbst einrdumt (AS 131). Hinweise daflr, dass
punktuell die operative Fihrung an die Ehefrau und Zeugin
Bettina N&dl gewechselt wédre, ergaben sich im Beweisver-
fahren nicht.

Die Feststellung, dass und auf welche Weise der
Beklagte die Zusendung von Gewinnzusagen im allgemeinen
und der streitgegenstdndlichen Gewinnzusage im besonderen
veranlasst hatte, erschliesst sich aus den Aussagen des
Beklagten selbst (AS 123, AS 127 ,Den Kontakt mit den
Firmen..... habe ich gepflegt und hergestellt™), ebenso
die Feststellung, wonach aus der Gewinnzusage kein ande-
rer Absender als der Beklagte ersichtlich ist. Der
Beklagte rdumte selbst ein, der Kunde habe nicht heraus-
finden koénne, wer die Reise veranstaltet (AS 8). Der
Beklagte verneinte selbst, eine Unternehmensfortfihrung
publik gemacht zu haben (AS 129)}.

Die Negativfeststellung betreffend der vom Beklagten
und der Zeugin Bettina N&dl genannten JAuftraggeber®
Aguawell bzw. Sonja Reisen folgen der Tatsache, dass der
Beklagte trotz Verfahrenskenntnis diesbezliglich keine
verbindliche Aussage machen konnte (AS 8) und insbeson-
dere keinerlei Urkunden vorlegen konnte, die auf die
Existenz solcher Firmen hinweisen.

Die Feststellung, wonach der Erfolg der Werbefahrten
an den Gewinnzusagen hing, folgt der Aussage des Beklag-
ten (AS 127), woraus auch die wirtschaftliche Bedeutung
dieser Gewinnzusage fiir das Busunternehmen des Beklagten
bzw deren Nachfolgeunternehmen hervorgeht.

Die Angaben der Kl&gerin bzw des Zeugen P_
zum Zeitpunkt der Zusendung der Blg./A, der weiteren Vor-

gangsweise, wonach beide nicht abgeholt wurden sowie der
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Nichtauszahlung von Gewinnen waren glaubwlrdig. Glaubwiir-
dig erschien auch die Tatsache, dass die Kldgerin auf-
grund Schreibens ./A davon ausging, gewonnen zu haben.
Daran &ndert auch die Tatsache nichts, dass diese bereits
vor der geplanten Gewinniibergabe rechtliche Beratung in
Anspruch nahm (./A, Riickseite), weil es durchaus nach-
vollziehbar erscheint, dass jemand bei der Aussicht auf-
einen derart hohen Gewinn auch Vorkehrungen trifft, die-
sen auch zu erhalten. Aus dem auf der Riickseite der
Blg./A befindlichen Eingangsvermerk der Kanzlei Beneder
ergibt sich, dass die Kl&dgerin bereits kurz nach Erhalt
Anfang April diesbeziiglich anwaltlichen Rat in Anspruch
nahm.

Zeitpunkt, Umfang und Ergebnis der durch die Klage-
rin bzw deren Anwalt angestellten Recherchen hinsichtlich
des Absenders der Blg./A beruhen auf den diesbeziiglich
vorgelegten Urkunden ./B bis ./I in Ubereinstimmung mit
den Aussagen des Zeugen Mag. Beneder sowie der Klagerin. -

Rechtlich folgt:

§ 5] KSchG legt in Umsetzung einer EU Richtlinie
fest, dass Unternehmer, die Gewinnzusagen oder andere
vergleichbare Mitteilungen an bestimmte Verbraucher sen-
den und durch die Gestaltung dieser Zusendungen den Ein-
druck erwecken, dass der Verbraucher einen bestimmten
Preis gewonnen habe, dem Verbraucher diesen Preis zu
leisten haben. Er kann auch gerichtlich eingefordert wer-
den.

Nach hiezu ergangener héchstgerichtlicher Rechtspre-
chung kommt es wesentlich auf das &dubBere Erscheinungsbild
der Gewinnmitteilung an. Die Zusendung muss abstrakt
geeignet sein, im durchschnittlichen Verbraucher in der

Lage des Empfangers den Eindruck zu erwecken, er werde
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einen bereits gewonnen Preis erhalten. Die ratio legis
liegt darin, den Verbraucher, falls er einer Taduschung
erlegen ist, mit dem einklagbaren Gewinn zu entschidigen.
Systematisch erscheint der Anspruch weder vertraglich
noch schadenersatzrechtlich begriindbar und wird nach
herrschender Ansicht als Anspruchs sui generis gedeutet
(Schurr in Klang, 3. Auflage, Rz 3 und 11 zu § 5j KSchG).
Nach weiterer zu § 5] KSchG ergangener hdéchstgerichtli-
cher Rechtsprechung wurden in diesem Zusammenhang insbe-
sondere folgende Gesichtspunkte herausgearbeitet: Derje-
nige, der im geschaftlichen Wettbewerb mehrdeutige Aube-
rungen macht, hat die fir ihn unglinstigste Auslegung
gegen sich gelten zu lassen. Es kommt immer auf den
Gesamtzusammenhang und den dadurch vermittelten
Gesamteindruck der beanstandeten Auberungen an. Das Ver-
stédndnis des unbefangenen Durchschnittsverbrauchers,
nicht aber der subjektive Wille des Erkl&érenden ist maB-
gebend (7 Ob 290/01z). Den Tatbestand des § 5j KSchG ver-
wirklicht jede auf erkennbare Gewinnabsicht beruhende
unseridse Gewinnzusage, mit der der Unternehmer das Ver-
halten wvon Verbrauchern am Markt unsachlich beeinflussen
will (10 Ob 1/04a).

Im gegenstandlichen Fall kommt folgendem Aspekt nach
Ansicht des gefertigten Gerichts Bedeutung zu:

Die Tatsache, dass es sich um eine Gewinnzusage
handle, wurde durch den Beklagten lediglich pauschal
bestritten. Den zahlreichen von der Klagerin ins Treffen
gefiihrten Argumenten, weshalb das Schreiben Blg./A als
Gewinnzusage anzusehen ist, setzte der Beklagte keinerlei
konkrete Argumente entgegen. Das Gericht schlieft sich
aufgrund zahlreicher Formulierungen und dem Gesamtbild

der Blg./A der Interpretation der klagenden Partei an,
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wonach es sich dabei unzweifelhaft um ein Schreiben han-
delt, das in einem Durchschnittsverbraucher berechtigt
die Annahme erweckt, er habe einen Gewinn zu erwarten.
Hiefir spricht insbesondere die Formulierung ,Herzliche
Gliickwiinsche Frau H- ... Sie sind tatsdchlich einer
dieser 30 gliicklichen Personen! ... Das Gewinndokument
wird am Dienstag dem 24.04.2007 an sie ausgegeben. Garan-
tiert. Sie brauchen sich also um die Gewinnauszahlung
keine Sorgen zu machen." Dariber prangt in fetten Lettern
,Tausend Euro Monat fir Monat 10 Jahre lang. ... Deshalb
werde ich unseren Gliicksboten zu ihnen nach Stockerau
schicken, um allen 30 gliicklichen Gewinnern ihr Gewinndo-
kument im Rahmen einer kleinen Gewinniibergabefeier und
Vip-Casting~Show persdnlich aushdndigen.™

Wie festgestellt scheint als einziger Absender das
Rusunternehmen B. N&dl, etabliert in der Wildnergasse 25,
1210 Wien auf. 2Zweck des § 5j KSchG ist gerade, dass
unserisdsen Geschaftspraktiken Einhalt geboten werden
soll. Dazu gehdért im Zusammenhang mit der Erweckung von
Gewinnerwartungen auch, dass der wahre Absender solcher
Gewinnzusagen klar zu ermitteln ist, wenn dieser wider-
spriichlich ist etc. Es kann dahingestellt bleiben, ob der
Beklagte vertragliche Beziehungen mit Organisatoren der-
artiger Gewinnausschreiben hat bzw wie diese im einzelnen
ausgestaltet sind, zumal er sich nach Ansicht des gefer-
tigten Gerichts den Rechtsschein, dass er diese Gewinnzu-
sage abgegeben hat, zuzurechnen lassen hat: Eine im Ver-
hiltnis zu dem sonstigen Schriftbild wesentlich kleinere,
kaum sichtbare Fubzeile, wonach der Busunternehmer nur
fiir den Transport verantwortlich sei, wonach aber ein
weiterer Adressat nicht aufscheint, kann an dieser Quali-

fikation nichts é&ndern. Wie festgestellt, war der
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Beklagte auch im Zeitpunkt der Versendung dieser Gewinn-
zusage mahgeblich im operativen Betrieb des Busunterneh-
mens zu diesem Zeitpunkt Bettina Nodl tatig und - sollte
man davon ausgehen, dass ein drittes Untenehmen ,Veran-
stalter® der Werbefahrten sowie der damit in Zusammenhang
stehende Gewinnzusage war - verantwortet der Beklagte
nach den Feststellungen die Tatsache, dass die Gewinnzu-
sage keinen anderen RAbsender bzw .Veranstalter™ erkennen
lisst, als das Busunternehmen B. N&dl. Der wirtschaftli-
che Erfolg, der dem Beklagten im klagsgegensténdlichen
Zeitraum jedenfalls auch als Dienstnehmer des Busunter-
nehmens Bettina N&dl zu Gute kam, sollte sich an die wvom
Beklagﬁen zu verantwortende Tatsache kniipfen, dass eine
als ,Koder“ gedachte Gewinnzusage versendet wird, fur die
aber (wohl in Kenntnis der moéglichen Rechtsfolgen) nie-
mand anderer bereit war, als Absender zu fungieren. Die
zumindest Mirwirkung des Beklagten durch Setzen des ein-
zigen erkennbaren Absenders war daher Erfolgsvorausset-
zung des ,Projekts Werbefahrten™. Es kann der Klagerin
dabei nicht zum Nachteil gereichen, dass es ihr nach
objektiven Bemitthungen nicht moglich war, zu ergriinden,
dass zu diesem Zeitpunkt das Unternehmen Karl Nodl im
Konkurs war und ein Fortbetrieb durch Bettina N&dl
pestand. Nach Ansicht dieses Gerichts haftet der Beklagte
hiefiir nach § 53 KSchG.

Der Tatsache der Anhidngigkeit eines Konkursverfah-
rens im Zeitpunkt der Versendung dieser Gewinnzusage
kommt keine Bedeutung zu, zumal - wie festgestellt - das
Konkursverfahren zwischenzeitlich aufgehoben ist und mit
rechtskraftiger Aufhebung des Konkurses die mangelnde
Verfligungsfihigkeit des Gemeinschuldners erlischt. Nach

standiger Rechtsprechung dauert die nur den Konkursgldu-
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bigern gegeniiber bestehende Unwirksamkeit von Rechtshand-
lungen nicht tliber den Konkurs hinaus fort {Konecny/Schu-
bert, Insolvenzgesetze, Rz 14 zu § 3 KO).

Sollte man besonderes Augenmerk auf den Vertrauens-
schutz der Klidgerin legen und aus der Tatsache der Inan-
spruchnahme diesbeziiglicher rechtlicher Beratung unmit-
telbar nach Erhalt der Beilage ./A schliessen, diese
habe gar nicht (uneingeschrénkt) vertraut, so wirde eine
solche Sichtweise dem Konzept des § 5j KschG ganzlich
widersprechen. Gerade die Geltendmachung der Rechte nach
§ 53 KSchG setzt in der Regel rechtliche Beratung voraus,
wobei es dem Konsumenten nicht zum Schaden gereichen
kann, wenn er diese bereits zu einem frithen Zeitpunkt in
Anspruch nimmt.

Irrelevant erscheint ferner, ob die Kl&gerin die
Antwortkarte  ricksandte, weil eine LAnnahme® einer
Gewinnzusage von § 5j KschG nicht gefordert wird.

Insgesamt kann die Kligerin daher vom Beklagten fir
den gesamten klagsgegenstandlichen Zeitraum den sich aus
dem Schreiben Blg./A ergebenden Gewinn samt gesetzlicher
zinsen (gestaffelt) gerichtlich geltend machen, weshalb
dem Klagebegehren vollinhaltlich stattzugeben war.

Die Kostenentscheidung grindet auf § 41 ZPO, wobel
Einwendungen gegen die Geblhrennote der klagenden Partei

nicht erhoben wurden.

Landesgericht fir ZRS Wien
1016 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 18,am 30.03.2010

Fir die Richtigkeit
der Leiter der GkstC

er Busfertigun
ftsabteilun
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