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Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
durch den Vizeprdsidenten des Obersten Geri‘chtshofs
Dr. Schlosser als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des
Obersten Gerichtshofs Dr. Gers“tenecker, Dr. Zechner,
Univ. Doz. Dr. Bydlinski und Dr. Lovrek als weitere Richter

in der Rechtssache der klagenden Partei Verein fiir

~a—.,

Konsumenteninformation, Wizn 6., Linke Wienzeile 18,

vertreten durch Brauneis, Klauser & Prindl Rechtsanwalte

OEG in Wien, wider die beklagte Partei IVH Versandhandel

Aktiengesellschaft, Wien 2., Vereinsgasse 19 (vormals EVD
Direktverkauf Aktiengesellschaft, Wien 2.,
VolkertstraBe 6-8), vertreten durch Dr. Michael Wukoschitz,

Rechtsanwalt in Wien, wegen( 89.024,22 sA 1infolge

ordentlicher Revision der beklagten Partei gegen das Urteil
des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom
18. Mirz 2003, GZ 4 R 284/02t-19, womit infolge Berufung
der beklagten Partei das Urteil des Handelsgerichts Wien vom
26. September 2002, GZ 12 Cg 245/01a-14, bestatigt wurde,
folgenden

Beschluss

gefasst:

Die Revision wird zurlickgewiesen.

L TTEINGELANGT
‘ 20. Aug. 2003
,; | BRAUNEIS, KLAUSER & PRANDL
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Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei die mit 1.897,08 EUR (darin 316,18 EUR sA
Umsatzsteuer) bestimmten Kosten der Revisionsbeantwortung

binnen 14 Tagen zu zahlen.
Begrindung:

Der klagende Verein begehrte als Zessionar -
gestlitzt auf § 5j KSchG - den Zuspruch von 89.024,22 EUR
sA und brachte im Wesentlichen vor, die beklagte Partei habe
der Zedentin im August 200! einen an diese adressierten
Brief gesandt und damit den Eindruck erweckt, die Zedentin
habe 1,225.600 S (= 89.024,22 EUR) gewonnen und misse
diesen Gewinn nur noch anfordern.

Die beklagte Partei wendete ¢in, sie habe nur den
Anteil an einem Gesamtgewinn zugesagt. ‘Auf- Grund der
Tci]nahmeﬁcdingungcn sei klar gewesen, dass nur
Gewinnanteile von mehr als 40 S (= 2,91 EUR) gezahlt,
geringere Gewinnanteile dagegen dem Gesamtgewinn
anldsslich der nichsten Ziehung zugefihrt wirden. Der
Gewinnanteil der Zedentin habe weniger als 40 S
(= 2,91 RUR) betragen. Nach dem Inhalt und der Gestaltung
der Zusendung habe bei der Zedentin der Eindruck eines
Gewinnes von 1,225.000 S (= 89.024,22 EUR) nicht entstehen
konnen. § 5j KSchG sei auch mangels eines Zusammenhangs
des Gewinnspiels mit einer Warenbestellung oder einem
gleichzeitig ibermittelten Warenkatalog nicht anzuwenden.
Zur Kontaktaufnahme mit der beklagten Partei sei nicht nur
auf die Kosten eines Telefonanrufs, sondern aunch auf die
Moglichkeit der Absendung einer Postkarte hingewiesen

worden. Die Zedentin hibe ihre Gewinnanforderung
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offenkundig erst nach einer Aufklirung iiber den rechtlichen
Hintergrund abgesandt.

Das Erstgericht gib dem Klagebegehren statt.

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil und
erkliirte die Revision fiir zuldssig. Nach dessen Ansicht muss
derjenige, der sich im geschiftlichen Wettbewerb
mehrdeutiger AuBerungen bedient habe, immer die
ungiinstigste Auslegung gegen sich gelten lassen. Nach § 5j
KSchG sei der  Gesamteindruck der  Zusendung
ausschlaggebend. Subtile grarmmatikalische Unterscheidungen
seien nicht von Bedeutung. Die Zusendung der beklagten
Partei habe nach ihrem Gesamteindruck bei der Zedentin die
I—Jberz'cugung erwecken miissen, sie milsse einen bereits
gewonnenen hohen Geldbetrag nur noch abrufen. An diesem
Rindruck konnten auch “"die davon abweichenden
Teilnahmcbed-ingungen"*.nic,h”us gndern. Diese seien auf der
Innenseite des Briemumschlugs geradezu versteckt worden
und "auBerordentlich schwe: lesbar". Thr Text wirke bei
fliichtiger Betrachtung "wie eine Musterung des Papiers”. Der
auf der gummierten Klappe des Briefumschlags neben dem
Absender angebrachte Hinweis "Teilnahmebedingungen auf
Kuvert-Innenseite™ sei zwar dunkelgrau unterlegt, springe
"deswegen aber um nichts mehr ins Auge". Der Hinweis
befinde sich iiberdies an einer Stelle, die bei der Briefoffnung
haufig zerrissen und deshalb unleserlich werde. Im
Geschiftsleben erwarte niemand, das Wesentliche nicht den
zugesandten Schreiben, sondern nur der Innenseite des
Briefumschlags entnehmen zu koénnen. Es sei kein
Tathestandsmerkmal des § 5j KSchG, "dass die Gewinnzusage
den Verbraucher zum Abschluss eines Vertrages iiber die

Lieferung beweglicher Sachen motivieren solle". Die

@003



25/98 2003 16:17 FAX +43 1 532 12 10 20  BRAUNEIS KLAUSER PRAENDL

14

4 | ] Ob 148/03a

Aufforderung "zu Werttelefonaten, die Zustimmung zur
Werbung mit dem Namen und sonstigen Personalia der
'‘Gewinner'" - kénne zur verpdnten Gewinnerzielung durch
unlautere Gewinnzusagen im 3inne des § 5j KSchG fiihren.
Deren Klagbarkeit sei daher "auch ohne anzubahnendes
Geschift zu bejahen". Belanglos sei, ob der "Mehrwert" an
Telefongebiihren der beklagten Partei zuflieBe. Unerheblich
sei ferner, ob der Empfanger der Gewinnzusage tatsichlich
getduscht wordcn sei. Zweck des § 5j KSchG sei die
Unterbindung "unlauterer Geschiftspraktiken". Die Revision
sei zul@ssig, weil von der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs noch nicht gekliirt sei, ob eine Gewinnzusage
auch dann unter .§ 5j KSchG falle, wenn mit ihr keine
Aufforderung zur Warenbestellung verkniipft sei, und ob ein
Verbraucher durch die Gewinnzusage als Voraussetzung ecines
Erfiillungsanspruchs tatsichlich getduscht worden sein misse.

Die Revision ist unzuldssig. '

1. Der hier zu beurteilende Sachverhalt ist jenem
sehr dhnlich, der Gegenstand der Entscheidung 1 Ob 118/031
war. Dort war eine Gewinazusage der beklagten Partei
gleichfalls nicht mit einer Au:fforderung zur Warenbestellung
verknipft. Der erkennende Senat gelangte zum Ergebnis, der
Erfiillungsanspruch des Verbrauchers gemdfl § 5j KSchG
setze eine unmittelbar mit cer Anbahnung des Kaufs von
Waren verkniipfte Gewinnzusage des Unternehmers nicht
voraus, es geniige vielmehr jede, auf e¢iner erkennbaren
Gewinnabsicht beruhende unseridse Gewinnzusage, mit der
der Unternehmer das Verhalien von Verbrauchern auf dem
Markt wunsachlich beeinflussen wolle. Die gegenteilige

Ansicht der beklagten Partci ist daher bereits durch die
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Griinde der zitierten Vorentscheidung, an denen festzuhalten

ist, widerlegt.

2. Die Meinung des Berufungsgerichts, die dem
nunmehrigen Anlassfall zugrunde liegenden Mitteilungen der
beklagten Partei hdtten nach ihrem Gesamtzusammenhang
objektiv den (falschen) Eindruck erweckt, der Adressat der
Zusendung habe bereits einen hohen Geldbetrag gewonnen
und miisse sich zur Gewinnauszahlung nur noch bis zu einem
bestimmten Termin anmelden, ist vor dem Horizont eines
verstindigen Verbrauchers zumindest mnicht als krasse
Fehlb-eurteilung zu werten. Insofern ist fiberdies festzuhalten,
dass der Gesamtzusammenhang der Mitteilungen der
beklagten Partei im Kern mit jenem iibereinstimmt, der in der
Entscheidung 1 Ob 118/03i beurteilt wurde und dort zur
Bestatigung der Verurteilung der beklagten Partei fiihrte.

- 3. Nach den Erwiigungen in der Entscheidung
1 Ob 303/02w erfasst der § 5j KSchG die unsachliche
Bceinﬂﬁssung des Verhaltens von Verbrauchern durch die in
""Gewinnzusagen' liegenden Werbemethoden, bei denen
Verbraucher in persdnlich an sie adressierten Zusendungen
von angeblichen "Gewinnen'' verstdndigt werden, sich
jedoch spiter herausstellt (Anm: nunmehrige
Hervorhebung), dass entweder lediglich die Teilnahme an
einem Gewinnspiel ermdglicht oder ein geringwertiger bzw
sogar vollig wertloser "Gewinn'" geleistet werde. Wesentlich
sei immer, dass der Unternehmer beim Verbraucher den
Eindruck des Gewinns hetrvorgerufen habe (Anm:
nunmehrige Hervorhebung). Bei dieser Beurteilung sei ein
objektiver MaBstab, den die Mabfigur eines verstdndigen
Verbrauchers determiniere, anzulegen. Nur Zusendungen, die

schon von vornherein keine Zweifel offen lieflen (Anm:
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nunmehrige Hervorhebung), dass der Gewinner eines
Preisausschreibens erst in ¢iner Ziehung oder auf andere
Weise ermittelt werden miisse, fielen nicht unter § 5j KSchG.
Klagbar seien dagegen Zusendungen, bei denen erst im
"Kleingedruckten'™, an unauffilliger Stelle oder gar erst auf
Nachfrage (Anm: nunmehrige Hcrvorhebung) die Dinge
klargestellt wiirden und bei denen selbst Fachleute in die Irre
gefiihrt werden konnten. Diese Leitlinien wurden in der
Entscheidung 1 Ob 118/03i fortgeschrieben. An ihnen ist
weiterhin festzuhalten.

3. 1. Bereits @us den unter 3. ausgefithrten
Grundsiatzen folgt, dass die nachtfﬁgliche Aufklérung des
Verbréuchcrs durch fachkundige Dritte iber den wahren
Erklirungswert einer "Gewinnzusage", die hinter deren
Verstandpis vor dem Borizont der MaBfigur eines
verstandigen Verbrauchers. ruriickbleibt, einen. nach.. § 5j
KSchG schon entstandenen Erfiillungsanspruch nicht mehr
beseitigen kann. Andernfalls kdnnte ein solcher Anspruch
prakti-sch nie erfolgreich geliend gemacht werden, wird doch
der Verbraucher spitestens im Zuge des- Verfahrens nach
Einbringung der Klage Kenntnis davon erlangen, dass der
beklagte Unternehmer mit se¢iner Zusendung in Wahrheit nur
den falschen Eindruck erweccken wollte, der Adressat habe
bereits einen bestimmten (bohen) Preis gewonnen. Wegen der
Irrelevanz einer nachtraglichen Aufklarang {iber den
objektiven Erklirungswert der Mitteilungen des
Unternehmers, deren Inhalt dem vom Verbraucher nach den
bereits erdrterten  objektiven  Kriterien urspringlich
gewonnenen Eindruck widerspricht, ist es - entgegen der
Ansicht der beklagten - Partei - auch keine

Anspruchsvoraussetzung, dess der Verbraucher die wahre
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Absicht des Unternehmers im Zeitpunkt ‘"seiner auf
Auszahlung des Gewinnes gerichteten Willenserk] drung" noch
immer nicht "durchschaut hat". Demzufolge kann ein Verein
wie die klagende Partei den Verbraucher ohne weiteres
dariiber aufkliren, der Unternehmer habe mit der
"Gewinnzusage" in Wahrheit nur den falschen Eindruck eines
dem Verbraucher bereits zupefallenen bestimmten Preises
erwecken wollen, der "Preis” sei jedoch nach § 5§ KSchG
klagbar und solle zunéchst schriftlich angefordert werden.
Dass die Zedentin den wahren Erkldrungswert der
Mitteilungen der beklagten Partei sogleich durchschaut habe
und diese Mitteilungen daher bei ihr niemals den Eindruck
eines hohen Geldgewinns hervorgerufen hiatten, steht nicht
fest. Derartiges wurde iberdies nicht behauptet, brachte doch
die beklagte Partei im Verfahren erster Instanz schlieflich
selbst ausdriicklich vor,:sie teile .die Ansicht des Gerichts,
"dass - die ‘vorliegende Rechtsfrage ausschlieflich nach
objektiven Gesichtspunkten zu entscheiden sein" werde
(ON 7). Die beklagte Partei verficht auch in der Revision
nicht den Standpunkt, dic Zedentin habe aus dem
Gesamtzusammenhang der maligebenden Mitteilungen konkret
nie den unrichtigen Eindruck pewonnen, ihr sei ein hoher, nur
noch anzufordernder Geldgewinn bereits zugefallen. Hier ist
daher gar nicht die Frage zu losen, olb der Erfiillungsanspruch
nach § 5 KSchG auch ein Verbrancher haben kann, der den
hinter dem Eindruck der Maffigur eines verstindigen
Verbrauchers zuriickbleibend#n wahren Erkldrungswert der
Mitteilungen des Unternehmers sogleich erkannte. Es muss
deshalb auch nicht erértert werden, ob diese Frage schon in

der Entscheidung 1 Ob 303/02w gel&st wurde.
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4. Nach allen bisherigen Erwidgungen héingt die
Entscheidung nicht von der Loésung einer erheblichen
Rechtsfrage gemiB § 502 Abs 1 ZPO ab. Die Revision ist
somit zurickzuweisen, wobei sich der Oberste Gerichtshof
gemdh § 510 Abs 3 ZPC auf die Ausfiihrung der
Zuriickweisungsgriinde beschranken kann.

5. Die klagende Partei wies auf die
Unzuldssigkeit der Revision hin. Ihr sind daher die Kosten
der Revisionsbeantwortung als solche giner
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung gemdf § 41 iVm § 50

Abs 1| ZPO zuzuerkennen.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 1. Juli 2003.
Dr. Schlosser

Fiir die Richtigkeil der Ausfertigu )
der Leiter der Geschiftsabteilung” d/@\/]
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