DRtk Brves T T
L) D/( booepi) o il

: zlfC’S iﬁ!iﬁﬂ _ 3 °©
1L APR 7005 | —
. oracs A Y, TTH s LAen
REPUBLIK OSTERREICH eenmmmesse EOBCHTHEEN
Oberlandesgericht Wien
Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Rechtsmittelge-

richt in der Rechtssache der klagenden Partei Rudolf
-G Vermbgensberater,
vertreten durch Brauneis, Xlauser & Prandl, Rechtsan-
walte OEG in Wien, wider die beklagte Partei If AQ,
vertreten durch Dr. Armin Bammer, Rechtsanwalt in Wien,
wegen EUR 314.310,01 s.A., uber die Berufungen der
- klagenden (Berufungsinteresse EUR 259.808,66 s.A.) und
der beklagten Partei (BErufungsinteresse EUR 54.501,35
s.A.) gegen das Urteil des Handelsgerlchtes Wien wvom
125.3.2003, 16 Cg 225/0231'“
| I) durch den Senatsprésidénten des Oberlandesge-
.richtes Dr. . Reitermaier als Vorsitzenden sowie die
Richter des Oberlandesgerichtes Mag. Dr. Wanke-Czer-
wenka und Mag. Iby und in nichtdéffentlicher Sitzung den
Beschluss
gefasst:
1) Das Verfahren wird fortgesetzt.
2) Die Berufung der Beklaéten. wegen Nichtigkeit
wird verworfen.
II) und durch den Senatsprasidenten des Cberlan-

desgerichtes Dr. Reitermaier als Vorsitzenden, den
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Richter des Oberlandesgerichtes Mag. Iby und den KR
iang nach &ffentlicher mﬁndlicher.Berufungsverhandlung
zu Recht erkannt:

Der Berufung der Beklagten wird nicht Folge
gegeben.

Der Berufung des Kligers wird teilweise Folge

ey,

gegeben und das angefochtene Urteil dahin abge&ndert,

EHUSPRTAPEESAY -~

dass es zu iéuten ﬁgf:
’—mgPT;;Wﬂﬂ;ie Beklagte ist schuldig, dem Klager
EUR 268.886,21 samt 4 % Zinsen seit 1.10.2002 zu bezah-
len und ihm die mit EUR 10.743,74 bestimmten Verfah-
renskosten (darin enthalten EUR 4.662,66 an Barauslagen
und EUR 1.013,51 USt) zu ersetzen, dies alles binnen 14
Tagen bei.son9tiger Exekution.

2) Das Mehrbegehren, die Beklagte sei schuldig,
dem Kliager weitere EUR 45.423,80 samt 4 % Zinsen seit
1.10.2002 zu bezahlen, wird abgewiesen.”

Die Beklagte ist schuldig, dem Klager die mit
EUR 9.892,24 bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens
{(darin enthalten EUR 5.256,07 an Barauslagen und

EUR 772,69 USt) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Die ordentliche Revision ist zuléssig.
—_——

Entscheidungsgrinde:

Der Kliager begehrt von der Beklagten die Bezahlung
von EUR 314.310,01 s.A. Der Xliger sei Verbraucher; die

Beklagte mit 8itz in der Schweiz betreibe einen
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Versandhandel unter dem Markeﬁnamen - - Der

Klager, der in Wien 13 woime, habe wvon der Beklagtén
mehrere persdnlich adressierte Zuschriften erhalten,
die den Eindruck erweckt hatten, der Kliger habe die
darin versprochenen Geldbetrage gewonnen und brauche
diese nur noch anzufordern. Daneben hatte der Klager
"auch die Mdglichkeit gehabt, bei dem von der Beklagten
veranstalteten - Lotto System gegen Zahlung von
‘woSchentlich 8 100,--, S8 200,-- oder auch § 300,--
mitzuspielen. Die erste Sendung habe der Klager am
16.2.2001 erhalten; der zugesagte Preis sei ein Geldbe-
t#ag von S 850.000,-- oder ein PKW Mercedes gewesen,
dies =zuzlglich einer -Sprinterprémie' ven S 400.000,--;
der Klager habe die beiden Geldbetrdge mit Schreiben
vom 17.2.2001 angefordert. Die zweite Sendung mit einem
.versprochenen Gewinn von S 625.000,-- habe der Kiéger
am 12.3.2001 erbalten und den Gewinn am 16.3.2001
abgerufen. Die dritte Sendung, in welcher der Gewinn
ein Volvo S 80 oder S 750.000,-- gewesen seien,rhabe
der Klager Anfang Mai 2001 erhalten. Der Klager habe
das Bargeld gewdhlt und mit Schreiben vom 8.5.2001
angefordert. Die vierte Sendung habe der Klager am
13.6.2001 erhalten; darin sei ein Gewinn von S
-850.000,~— oder ein PKW Audi TT versprochen worden, bei
rechtzeitiger Anforderung sei die Verdoppelung des
Gewinnes zugesagt worden. Der Klager habe den Geldbe-
trag samt der Gewinnverdoppelung mit Schreiben vom

15.6.2001 angefordert. Die Beklagte habe aber keine
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Zahlungen geleistet. Der Anspruch des Klagers stﬁtze
sich auf § 5j KSchG, gemaR Art 5 EVO, allenfélls Art 7
EV0 sei Osterreichisches Recht anzuwenden, weil der
Klager in allen vier Fallen die Gewinnanforderung von
. Osterreich aus an die Beklagte gesandt habe. Der
dritten und vierten Sendung seien auch Spiélregein
beigelegen, laut welchen der Gewinner des Hauptgewinns
pereits im Voraus bestimmt worden sei. Die - nicht
eingeldsten - Gewinnzusagen der Beklagten hétten beim
Klager Arger und unberechtigte Erwartungen ausgeldst.
Es stimme nicht, dass der Klager eine Flut von Klagen
nach § 5j KSchG erhoben habe. Zur Geltendmachung seiner
Anspriiche bedirfe es keiner Organisation, also keines
Unternehmens. Die Gewinnzusagen seien dem Klager als
Privatperson zugestellt worden, ohne jede Verbindung
mit seiner Berufstatigkeit als Vermdgensberater, der
Kliger sei daher Verbraucher im Sinne des KSchaG.

Die Beklagte. wendete ein, die inlandische
‘Gerichtsbarkeit Osterreichs sei nicht gegeben. Die Flut
der vom Klager eingebrachten Klagen und seine Tatigkeit
als Vermdgensberater sprachen gegen eine Verbraucherei-
genschaft des Kligers. Es entstehe der Eindruck, dass
der Kliéger im Rahmen seiner beruflichen oder gewerbli-
chen Tatigkeit in jemandes Auftrag handle. Der Klager
sei kein Verbraucher, es liege kein vertragliches
Schuldverhdltnis wvor, ér habe auch keine Waren
bestellt. Allenfalls mache der Klager einen auBerver-

traglichen Schadenersatzanspruch geltend. Die
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Zusendungen der Beklagten seien ihm friher als von ihm .

behauptet zugestellt worden. Der Klager habe die
Antwortschreiben verspitet abgesendet. Die Formulierung
der Schreiben der Beklagten und der Teilnahmeregeln sei
eindeutig gewesen, namlich derart, dass der Gewinn vom
Eintritt einer - spiter aber nicht eingetretenen -
Bedingung abhféngig sei. Beim dritten Gewinnspiel habe
der Klager die gewinnende Gllucksnummer nicht innerhalb
von 3 Tagen nach dem Datum des Poststempels éinge-
schickt, die Sendung sei auch nicht an die Abteilung
Nicht-Spieler gegangen, der Kliger habe keine Versands-
pesen beigelegt. Auch die restlichen Bedingungen,
namlich das Aufkleben einer Marke und das Zurtickschik-
ken des Bargeldgutscheines, habe er nicht eingehalten.
Mit. der angefochtenen Entscheidung verwarf das

-Erstgericht {mittels Beschluss) die Einrede der

. mangelnden inlandischen Gerichtsbarkeit und erkannte

die Beklagte (mit Urteil) schuldig, dem Klager EUR
54.501,35 s.A. zu bezahlen; das Mehrbegehren von
EUR 259.808,66 s.A. wies es ab. Es stellte,'neben der
Erklérﬁng der in den Beilagen {./B bis ./E) erliegenden
zusendungen der Beklagten an den Klager zum Bestandteil
des Urteils, den auf den Seiten 4 und 5 des Ersturteils
(AS 181 bis 183) wiedergegebenen Sachverhalt fest,
worauf verwiesen wird, und flihrte in rechtlicher
Hinsicht aus, der Klager mache einen Art 5 Z 3 LGVU zu
unterstellenden Anspruch geltend, weshalb die inlandi-

sche Gerichtsbarkeit Osterreichs gegeben sei. Gemafs §
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48 Abs -1 8atz 1 IPRG sgei materielles o&sterreichisches

Recht anzuwenden. Der Kl&ger sei Verbraucher im Sinne
des § 1 KSch@, habe er die “Gewinne” doch nicht in
seiner Eigenschaft als Vermbgensberater abgefordert.

BloR bei der dritten Zusendung (Gewinn eines Volvo S 80
oder wvon & 750.000,--) habe ein verstandiger Verbrau-
cher den Eindruck haben koénnen, dass er bereits gewoﬁ—_
nen habe; bei den dfei anderen Zusendungen sei dies

nicht der Fall. Das Begehren des Kldgers sei daher
hinsichtlich dieser dritten Sendung nach § 5] KSchG
berechtigt, hinsichtlich der drei anderen Sendungen
aber nicht, sodass ihm der S 750.000,-- entsprechende
Eurcbetrag zuzuerkennen, sein Mehrbegehren aber
abzuweisen sei.

Gegen den stattgebenden Teil dieses Urteils
richtet sich die Berufung der Beklagten wegen Nichtig-
keit, unrichtiger Tatsachenfeststellung und unrichtiger
rechtlicher Beurtéilung mit dem Antrag, das Ersturteil
im angefochtenen Umfang als nichtig aufzuheben, allen-
falls es dahin abzuindern, dass auch dieser Teil des
Klagebegehrens abgewiesen werde; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Gegen den abweisenden Teil dieses Urteils richtet
sich die Berufung des Kldgers wegen unrichtiger recht-
licher Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene
Urteil dahin abzudndern, dasgss dem gesamten Begehren des
Klagers Folge gegeben werde; hilfsweise wird ein Aufhe-

| bungsantrag gestellt.
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Beide Streitteile beantragen, dem Rechtsmittel der

Gegenseite keine Folge zu geben.

Die Berufung der Beklagten ist nicht berechtigt,
die Berufung des Klagers ist teilweise berechtigt.

Zur Berufung der Beklagten:

' Das Erstgericht hat seine Entscheidung tber die
inléndische Gerichtsbarkeit gemdf § 261 Abs 3 ZPO in
das Urteil aufgenommen; diese (die Einrede der Beklag-
ten im Sinne der Formulierung des § 261 Abs 2 ZPO
verwerfende) Entscheidung kann nur mit Berufung
angefochten werden (EvBl 1965/205; JBl 1979, 373;
Fasching, Lehfbuchz, Rz 732).

| Anzuwenden ist hier (unbestrittenermaBen) das
LGVU. Das Berufungsgericht hat das Verfahren Tbis zur
Entscheidung des Gerichtshofes der Europ&ischen Gemein-
schaft in der ‘Sache Petra Engler gegen Janus Versand
GmbH betreffend die Auslegung in weseﬁtlicher gleich-
lautender Bestimmungen des EuGVU unterbrochen, weil die
Entscheidungen des EuGH alle Gerichte der Mitgliedstaa-
ten auch fir andere Falle binden und objektives Recht
schaffen (7 N4 520/99; vgl auch das Protokoll Nr 2 dber
die einheitliche Auslequng des Ubereinkommens von
Lﬁgano, sowie Lechner/Mayr, Das Ubereinkommen von
Lugano, 46 ff). Der EuGH hat am 20.1.2005 sein Urteil
in ‘der Sache Petra Engler gegen Janus Versand GmbH
- erlassen, das Verfahren ist daher fortzusetzen (vgl SZ
66/178). Das Urteil des FEuGH im genannten Verfahren

legt Art 5 Z 1 erster Halbsatz EuGVU (der wortlich Art
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5 Z 1 erster Halbsatz LGVU entspricht) dahin hinaus,
dass eine Klage, m'it. der ein Verbraucher nach dem Recht
des Vertragsstaates, in dessen Hoheitsgebiet er seinen
Wohnsitz hat, wvon einem Versandhandelsunternehmen mit
Sitz in einem aﬁderen Vertragsstaat die Auszahlung
eines scheinbar von ihm gewonnenen Preises verlangt,
eine Klage aus Vertrag im Sinne des Art 5 Z 1 EuGvl
ist, wenn zum elinen dieses Unternehmen an den Verbrau-
" cher, um ihn zum Vertragsschluss zu motivieren, eine
ihn namentlich bezeichnende Sendung gerichtet hat, die
den Eindruck erwecken konnte, er werde einen Preis
erhalten, sofern der dieser Sendung beigefligte "“Auszah-
lungs-Bescheid”  zuriickgesandt wird, wund wenn zum
anderen der Verbraucher die vom Verkdufer festgelegten
Bedingungen akéeptiert sowie die Auszahlung des
versprochenen Gewinns tatsdchlich verlangt; dieses
Auslegungsergebnis.__ist nach dem Urteil des EuGH davon
unabhangig, ob der Zu_sendung auch ein Warenkatalog des
Unternehmens beigefligt war, ob die Zuteilung des
Preises von einer Warenbestellung abhdngig gemacht
worden ist und ob der Verbraucher tatsadchlich Waren.
bestellt hat.

Nachdem das Erstgericht - worauf weiter unten noch
ndher einzugehen sein wird - den Klager =zu Recht als
Verbraucher im Sinne des KSchG qualifiziert hat folgt
aus dieser Entscheidung des EuGH, dass die inlandische
Gerichtsbarkeit gemd® Art 5 Z 1 des LGVU zu bejahen

ist. Die Nichtigkeitsberufung der Beklagten war daher
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in nichtdéffentlicher Sitzung zurluckzuweisen.

Im Ubrigen ist der Berufung der Beklagten nicht
Folge zu geben.

Das Erstgericht hat die “in der Beilage erliegen-
den @ Zusendungen der Beklagten an den Klager” zum
Bestandteil des Urteils erklirt; es handelt siéh dabei,
wovon beide Streitteile in ihren Rechtsmittelschriften
ausgehen, um die Urkunden Beilagen ./B bis ./E, bei
welchen die Beklagte ausdriicklich =zugestanden hat, dass
es sich um die dem Kladger 2zugestellten Sendungen der
Beklagten handelt (S 2 in ON 18). Die bekampfte
Feststellung des Erstgerichts zum Inhalt der dritten
Sendung der Beklagten an den Kliger ist nur eine knappe
Zusammenfassung des Inhalts der Beil./D; der rechtli-
chen Beurteilung ist nicht diese knappe
Zusammenfassung, sondern die Beil./D in ihrer Gesamt-
heit =zugrunde 2zu 1legen. Auch die von der Beklagten
gewlinschte Feststeilung ist nichts anderes als eine -
‘einseitige - Zusammenfassung und Auslegung der Beil./D,
worauf erst bei Behaﬁdlung der Rechtsriige der Beklagten
einzugehen sein wird.

Die Feststellung zum Erhalt der Sendung der
Beklagten durch den Klager am 7.5.2001 folgt dem
Vorbringen der klagenden Partei im Zusémmenhang mit der
Aussage des Klégers und dem Vermerk auf der Beil./D;
die Beklagte will zwar in diesem Zusammenhang die
Feststellung, dass der Klager die Sendung “zu einem

nicht mehr exakt feststellbaren Datum Ende April/Anfang
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Mai 20017 erhalten habe, ohne sich hier aber mit den

genannten Beweisergebnissen auch nur auseinander zu
setzen oder ihrerseits darzustellen, warum die wvon ihr
gewlinschte Feststellung anstelle der bekampften hatte
‘getroffen werden sollen.

Weiters richtet sich die Beweisrlige de: Beklagten
gegen die Feststellungen des _Erstgerichtes, dass der
Klégéf auf dem Preis-/Mitspielformular die Losnummer KL
- 5931 aufgeklebt und das Formular ausgefiillt habe, dass
er den Bargeldgutschein beigefiigt habe, sich fhr das
Geld entscheide und die Losnummer fliir die Sprinterpré-
. mie aufgekleb£ hébe, dass er dieses ausgefiillte Formu-
laf und den Bargeldgutschein mit der aufgeklebten
“Wahlmarke ffir cirka 68 750.000,——".in der Folge in das
beigelegte Kuvert. steckte und am 8{5.2001 an die
Beklagte sandte. Die Beklagte will stattdessen festge-
stellt haben, dass nicht festgestellt ﬁerden kénne, ob
der Klédger die Losnummer sowie die Losnummer fir die
Sprinterprémie' aufgeklebt wund das Formular korrekt
ausgefiillit habe. Die Beweisriige Uberzeugt aber nicht.

Die Beklagte argumentiert hier allein, es sel
'gerichtsbekannt, dass der Klager zahlreiche Verfahren
nach § 5j KSchG gefihrt habe. Abgesehen davonqr dass
Tatsachen nur dann gerichtskundig sind, wenn sie der
Richter kennt, ohne erst in bestimmte Unterlagen einse-
hen =zu miissen, socdass es nicht ausreicht, wenn solche
Tatsachen ohne weiteres aus anderen Akten desselben

Gerichtes zu ersehen sind (OGH 28.9.2004, 4 Ob
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173/04a), weshalb hier von einer notorischen Tatsache

keine Rede sein kann, spricht das Argument der Beklag-
ten, die sinngemafs behauptet, der Klager habe absicht-
lich den “Gewinn” abgefordert, obwochl er gewusst habe,
die Sendungen der Beklagten enthielten tatsachlich gar
keine wirklichen Gewinnzusagen, fir und nicht gegen die
bekampfte Feststellung. Wenn diese Behauptung der
Beklagten vrichtig sein sollte ware Jja unbedingt zu
erwarten, dass sich der Klager, der den “Gewinn” anfor-
dern und in welterer Folge einklagen Vwill, penibel an
die von der Beklagten in ihrer Sendung aufgestellten
Bedingungen halt. Im Ubrigen ware es Sache der Beklag-
ﬁen gewesen, wenn sgie ein fehlerhaftes Ausfillen bzw
Bekleben der “Gewinnanforderung" des Klagers behauptet,
diese -“Gewinnan_forderung” im Verfahren vorzulegen. Der
Umstand, dass sie das - ohne jede Begrindung - nicht
getan hat, musste in diesem Punkt die Beweiswiirdigung
zu ihrem Nachteil beeinflussen.

Das Berufungsgericht itibernimmt daher die Feststel-

e

lungen des Erstgerichtes als Ergebnis einer Uberzeugen-

den und richtigen Beweiswirdigung und legt sie seiner

rechtlichen Beurteilung zugrunde.

Ausgehend davon bleibt auch die Rechtsrlige der

N

Beklagten erfolglos.

JUUS———

Nach Ansicht des Berufungsgerichtes dist der

Sachverhalt nach materiellem &sterreichischem Recht zu

beurteilen, worauf bei Behandlung der Rechtsrige des

Klagers mnoch ndher eingegangen werden wird. Zu
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beurteilen ist -daher - ganz im-Sinne der Argumentation-
in derrRechtsrﬁgerder Béklagten -, ©b dér éuf'§ 57
KSchG gestlitzte Anspruch des Klagers berechtigt ist
oder nicht.

Die Beklagte meint zuerst, der Klager sei kein-
“schutzwlirdiger Verbraucher” im Sinne des § 5j XSchG.
Hier ist zundchst darauf hinzuweisen, dass das KSchG
fir Rechtsgeschafte zwischen Verbrauchern und Unterneh-
mern gilt, dies v&llig unabhédngig davon, ob der
Verbraucher “schutzwiirdig” ist oder nicht. Der Klager
ist nach seiner Aussage VermdOgensberater. Er wéare nur
dann ein Unternehmer {(und daher kein Konsument)r im
Sinne des KSchG, wenn dés Rechtsgeschaft (auf welches

e

~er seinen Anspruch stiitzt) zum Betrieb seines Unterneh-

mens gehdrte (§ 1 Abs 1 Z 1 KSchG). Eé gehdrt aber
nicht zum Unternehmensgegenstand eines Vermdgensbera-
ters bzw zum Betrieb seines Unternehmens, wenn der
- Vermdgensberater in an ihn adressierten Schreiben
versprochene Gewinne abfordert. Die Beklagte vermisst
in diesem Zusammenhang zwar die PFeststellung, dass fir
-den Klager das Anfordern von potentiellen Gewinnen zum
Betrieb seines Unternehmens gehdre, unterlasst es aber,
anzugeben, auf Grund welcher Beweisergebnisse diese
Feststellung hétte getroffen werden kdénnen. Das Anfor-
dern des in einem an ihn “privat”, also nicht in seiner
Funktion als Vermbgensberater gerichteten Schreibens
“versprochenen Gewinnes” gehdért weder 2zu den Haupt-

noch 2zu den Hilfs- . oder = Nebengeschiften eines
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Vermdgensberaters und damit auch nicht zum Betrieb des
Unternehmens deS'KlégEré (vgl Krejci in Rummel, Kommen-
tar3, Rz 22 zu § 1 KSchG), weshalb das Erstgericht den

Kldger zu Recht als Verbraucher im Sinne des KSchG

-

gualifiziert hat.

p—"

Zu prifen bleibt damit weiter, ob der Anspruch
nach § 53 KSchG berechtigt ist. Ist dies der Fall, dann
hat der Klager nach dieser Bestimmung einen Anspruch
gegen den Unternehmer (die Beklagte) auf Auszahlung des
“Preises”, unabhidngig davon, welchen Schaden oder
Aufwand der Klager wund welche Absicht die Beklagte
hatte. Ob auch andere Werbestrategien, die der Gesetz-
geber nicht untersagt hat, die angesprochenen Verbrau-
.cher irrefitthren kémnnen ist irrelevant, wenn sich zeigt,
dass die Sendung der Beklagten unter § 5j KSchG zu
subsummieren ist, weil der Gesetzgeber mit dieser
Regelung gerade die Werbestrategie einer unwahren

*"Gewinnzusage” unterbinden wollte.

Betrachtet man den Inhalt d&r Beil./D ihrer
Gesamtheit, dann ist das Erstgericht zu Recht davon
ausgegangen, dass die Sendung der Beklagten jedenfalls
den - wenn auch allenfalls nicht sicheren - Eindruck
erwecken konnte, der Empfanger der Sendung habe den
darin genannten Preis bereits gewonnen (vgl RIS-Justiz
RS0117341; 7 Ob 98/04v) . Im Schreiben
“Preiszuerkennung” wird dem Klager mitgéteilt, dass er

jetzt bloR noch seinen Preis anfordern misse; die erste

Ziehung kenne einen Hauptgewinn von vielen tausend
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.gchillingen, wobei der Klager selbst. bestimme, . wie. er
den Hauptgewinn erhalten wolle: In Form eines Autos
oder in Bargeld. Sowohl auf der “Wichtigen Mitteilung
fiir sie” als auch auf dem “Bargeldgutschein” finden
sich Formulierungen, die den Eindruck erwecken, der
'~ Klager habe bereits den PKW bzw den Geldbetrag von
S 750.000,-- gewonnen (vgl etwa die "Wichtige Mittei-
lung fr sie”: “Inzwischen steht fest, dass sie Recht
‘auf einen Bargeldbetrag in Form eines Schecks in der
Vorrunde der ersten Ziehung haben und zwar im Scheckge-
samtwert von sage und schreibe &S 750.000,--". Bedenkt
man, dass nach den beigelegten Spielregeln der Gewinner
des Hauptgewinnes bereits feststeht, dann musste der
Empfanger der Sendung auch bei genauer Lektlre den
Eindruck haben, diesen genannten Hauptgewinn bereits
'.‘gewonnen zu haben. | |
AbschlieRend meint die Beklagte noch, der Klager
habe die Briefmarken im Wert von S 45,-- nicht beige-.
legt und das Schreiben auch nicht an der Abteilung
“"Nicht-Spieler” adressiert. In der Sendung der Beklag-
ten wird aber bloR verlangt, dass der Empfanger der
Sendung die richtige Marke auf den Bargeldgutschein
~klebt und diesen zusammen mit dem Preis-Mitspielfbrmu~
lar innerhalb von 3 Tagen zurlcksendet (vgl etwa den
Text der “Preiszuerkennung” oder der “Wichtigen Mittei-
lung”). Davon, dass derjenige, der nicht im Lotto der
Beklagten mitspielt, diese Sendung an die *Abteilung

Nicht-Spieler” senden und S 45,-- an Briefmarken far
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Versandspesen beilegen soll, ist alleine in den Spiel- -
.regeln. (als Spielregel 3) die Rede. Nach der Spielregel
2 ist Voraussetzung der Preisverleihung aber blofR, dass
die *“gewinnende Glicksnummer” innerhalb von 3 Tagen
nach dem Datum des Poststempels eingeschickt wird; in
der Spiélregel 3 wird lediglich gebeten, die Sendung,
wenn im Lotto nicht mitgespielt wird, mit beigelegten
S 45,—; in Briefmarken an die “Abteilung Nicht-Spieler”
zu richten. Die Einhaltung der Spielregel 3 ist daher
schon nach der Formulierung der Sendung der Beklagten
keine Voraussetzung des Erhalts des ™“zugesagten Gewin-
nes”, sodass sich auch dieses Argument in der Rechts-
‘rlige der Beklagten als nicht berechtigt erweist. Die
Frage der internationalen Zustdndigkeit ist nach der
Entscheidung des EuGH geklart, die vom Klé‘lger in seiner
Bérufungsbeantwortung gewﬁnschten Feststellungen sind
daher unerheblich.

Der Berufung der Beklagten war damit keine Folge

u———

zu geben.

I

Zur Berufung des Klagers:

Der Klager setzt sich in seiner Berufung mit der
Frage des anzuwendenden materiellen Rechtes auseinander
und kommt zum Ergebnis, es sei materielles &sterrei-
chiches Recht anzuwenden. Das Berufungsgericht teilt

diese Ansicht. Der Priifung ist das EVU zugrunde zu

B e ST
[ e

legen, wobei dieses auch zum Ergebnis flhren kann, dass

<

das Recht eines Nicht-Vertragsstaates dieses Uberein-

kommens materiell anzuwenden ist (Art 2 EVU). Nachdem
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in der Schweiz hat, wirde die

—die—Beklagte—ihren Sitz

m\nferllﬁﬁéung c.le.s Art 4 Abs 2 EV{'.’F .zur‘-A'nwen.dling materiellen
schweizer Rechtes fihren. ber Klager beruft sich aber
einerseits auf Art 5 und andererseits auf Art 7 EvO. In
diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die
Beklagte das (durch die Postaufgabescheine -in den
Beil./B bis ./E im Ubrigen bewiesene) Vorbringen des
'Klagers, dass .der Klager die Gewinnanforderungen
jeweils von Osterreich aus an die Beklagte gesandt habe
(s 11 in ON 16), nicht .bestritten hat, sodass wvon
dieser Tatsache auszugehen ist.

Der Kl&ager kann sich nicht erfolgreich auf Axt 5
EVU berufen. Berlicksichtigt man die bereits genannte
Entscheidung des Europdischen Gerichtshofes in der
Sache Petra Engler gegen Janus Versand GmbH, insbeson-
dere deren Rz 34 bis 38, dann stitzt sich der Anspruch
des Klagers nicht auf einen Vertrag Uber die Lieferung
beweglicher Sachen .oder iber die Erbringung von Dienst-
‘leistungen im Sinne des Art 5 Abs 1 EvU. Allerdings

—_—— T

teilt das Berufungsgericht die BAnsicht des Klagers,

dass § 53 KschG gem Art 7 Abs 2 EVU auf den hier zu

beurteilenden Sachverhalt anzuwenden ist. Art 7 Abs 2

e e e e

EVUO 1lasst die Anwendung eigener Eingriffsnormen zu,

dies schon nach den Erléuterungen der Regierungsvorlage
unter anderem aus Griinden des Verbraucherschutzes (vgl
Kresbach/Rathkolb, Das Europdische Schuldvertragsiiber-
einkommen, 62f). § 53 KSchG will, einer Richtlinie

folgend, den Verbraucherschutz bei  irrefiihrenden
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Gewinnzusagen __ausweiten. . Entsprechende Regelungen.
finden sich offenbar auch im Bereich derr anderen
" EU-Mitgliedsstaaten (vgl etwa § 66la dBGB), wahrend
andere Staaten wie offenbar auch die 8chweiz keine
vergleichbaren Regelungen kennen. Der Unternehmer
"kdnnte dann die Anwendung des § 57 KSchG (oder
" vergleichbarer Regelﬁngen anderer Staaten) einfach
dadurch umgehen, dass er den Sitz seiner Hauptverwal-
tung in einem Staat einrichtet, in welchem es keine
vergleichbare Regelung gibt. Gerade ' der hier =zu
beurteilende Fall bietet daflir ein gutes Beispiel, wo
alle Spiele von EU-Staaten aus veranstaltet werden (die
ersten beiden Spiele laut den Beil./1 und ./2 wvon
Deutschland aus, die letzten beiden Spiele laut den .
Spielregeln in den Beilagen ./D und ./E - jeweils
Spielregel 1 - von den Niederlanden aus) und Uberhaupt
kein Bezug zur Schweiz (wo die Beklagte mnach ihrem
Vorbringen ihren Sitz hat) besteht. Nach Ansicht des

Berufungsgerichtes ist daher § 5j KSchG als inlé&ndische

-

Eingriffsnorm iSd Art 7 EVU =zu interpretieren wund

deshalb im hier zu beurteilenden Fall auch anzuwenden.

Des weiteren meint der Klager in seiner Berufung,
auch beim ersten, zweiten und vierten Gewinnspiel sei
sein Anspruch nach dieser Bestimmung berechtigt.

Das Berufungsgericht teilt diese Ansicht, was das

——

erste (Beil./B) und das vierte (Beil./E) Gewinnspiel

betritfft. Beim ersten Gewinnspiel wird dem Klager

mitgeteilt, er stehe “als Einzigster an der Spitze; der
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Tag4m;an;:deﬁpmer;;denu;ﬂgupgqewinn- erhalte, sei beinahe
angebrochen. Er sei ein -wahrer Glickspilz, denn es
strome ihm unglaublich viel Geld zu; er habe vor allen
anderen Teilnehmern die Spitze erreicht, wo der Haupt-
gewinn - der Mercedes oder S 850.000,-- - auf ihn
warte. Wenn er den Pramiencode A0581 habe (was der Faill
war) und innerhalb von 24 Stunden sein
Preis?/Mitspielformular und seine Gewinnzahl einsende,
dann konne die Beklagte sagen: “Es ist ihnen gelungen,

sie sind der Hauptgewinner wund erhalten aufler

S 850.000, -- auch die Extra-Sprinterprémie  von
8 400.000,--1!7. Auf dem ABC-Club Preistragerblatt wird
behauptet; “*Herr : _ Sie sind unser Hauptge-
winner: der die Spitze erreicht hat!” Diese Formulie-

rungen musste auch ein aufmerksamer Leser der gesamten
Sendung so verstehen, dass er offenbar den Hauptgewinn
(im - konkreten Fall inklusive “Sprinterprémie”
S 1,250.000,--) bereits gewonnen habe, weshalb der
Kldgers gemadR® § 5j KS8chG berechtigt ist, von der
Beklagten die Bezahlung gerade dieses Betrages 2zu

fordern.

D
Auch ig:ég;jBe%l;Lﬁ wird behauptet, dass, wenn der

—_——

Klager die gewinnende Gewinnnummer habe, er allein an

—————

der Spitze stehe, dié Stufe S—erreicht und den Hauptge-
winn im Wert von aufgrund der Verdoppelung S
1,700.000,- gewonnen habe. Es ist zwar mehrmals, wenn
auch sehr klein gedruckt und damit viel unauffdlliger

ale der andere Text, die Rede davon, <dass die
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Behauptungen nur dann gelten, wenn der Kléger die.

“gewiﬁnénde.Gewinnnﬁmmer” einsende, allerdings wird in
der Spielregel zum Ausdruck gebracht, dass der Gewinner
des Hauptgewinnes bereits im Voraus bestimmt wurde.
Nachdem der Empfanger der Sendung wohl nicht davon
ausgehen muss, dass ihm die Beklagte mitteilt, was sie
ihm gesagt hatte, h&tte er gewonnen, wenn sowieso
bereits feststeht, dass er gar nicht gewonnen hat, kann
der Empfanger der Sendung einen bereits erfolgten
Gewinn dieses Hauptpreises zumindest ernstlich fir
méglich halten. Schon dies lésst aber bereits die
Rechtsfolgen des § 5j KSchG eintreten (1 Ob 303/02v),
sodass auch das Begehren des Klédgers auf die Zahlung
.ﬁon weiteren S 1,700.000,-- {(aus dem vierten Gewinn-
spiel) bérechtigt ist.

" Im zweiten Gewinnspiel (Beil./C, S8 625.000,--) ist

e ——

dagegenrim TEEE—ﬁehEEEEE:'diesmal auffadlliger, die Rede
davon, dass der Klager erst dann der Gewinner dieses
Hauptgewinneg ist, nachdem die vom Kléger eingeschickte
Gewinnzahl als Hauptgewinnzahl gezogen wurde. Nach dem
Vorbringen des Klagers (und den Feststéllungen des
Erstgerichtes) lagen dieser Sendung keine Spielregeln
bei, sodass der Empfénger der Sendung nicht davon
.ausgehen konnte, der Gewinner stehe bereits fest. Der
Empfanger der Sendung musste daher, bei entsprechend
aufmerksamem Lesen, doch den Eindruck haben, dass er
mit dieser Sendung npur zur Teilnahme an einem Spiel

eingeladen werde, bei welchem er S 625.000,-- gewinnen
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kénne, nicht aber, dass er diesen Betrag bereits gewon-

"nen habe. Das Berufungsgericht teilt daher beziiglich

dieses Gewinnspiels die - einen Anspruch des Klagers
nach § ©5j KSchG verneinende - Rechtsansicht des
Exrstgerichtes.

Dem Klager sind daher in Abanderung der angefoch-
tenen Entscheidung weitere S 1,250.000,-- sowie
S 1,700.000,-- s.A. zuzuerkennen; der Gesamtzuspruch
betragt damit (mit dem Dbestatigten Zuspruch von
EUR 54.501,35) EUR 268.886,21 s.A; Das dariber hinaus-
gehende Begehren des Klagers bleibt abgewiesen.

Die Kostenentscheidungen be_-ruhen? auf § 43 Abs 1
ZPO, die des Berurfungsverfahrens auch auf § 50 ZPO. Im
erstinstanzlichen Verfahren hat der Klager mit etwa
86 % seiner Forderung gewonnen; er erhalt daher 72 %
seiner Verfahrenskdsten -erster Instanz zuzuglich 86 %
der Pauschalgeblihr ersetzt. Von seiner Kostennote war
dabei insofern abzuweichen, als sein Ordinationsantrag
ON 2 nur nach TP 2 (TP 2 I 1 1lit e RATG) und seine
Mitteilung ON 13 gemaR TP 1 I a RATG nur nach TP 1 zu
honorieren ist; die Kosten seiner Vertagungsbitte ON 12
erhilt der KlaAger tberhaupt nicht ersetzt (vgl Fucik in
Rechberger, Kommentar?, Rz 2 Zu § 48 ZPO). Im
Berufungsverfahren erhd&lt der Klager die gesamten
Kosten seiner Berufungsbeantwortung sowie, bei einem
Obsiegen mit seiner Berufung mit 82,5 % des Berufungs-
streitwertes, 65 % seiner Berufungskosten zuziglich

82,5 % der wvon ihm getragenen Pauschalgeblhr von der



~ <]
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.Beklagten ersetzt.

Der OGH hat, soweit ersichtlich, die Frage, ob

§ 5j KSchG eine “Eingriffsnorm” iSd Art 7 EVU ist, noch

nicht entschieden, weshalb die ordentliche Revision

zulagsig ist.

Oberlandesgericht Wien
1016 Wien, Schmerlingplatz 11
2Abt. 5, am 14. April 2005
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