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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof. Dr. Friedl als
Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Gamerith, Dr. Kodek, Dr. Niederreiter und Dr. Red|
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei M*** Zeitschriften-Verlags-GesmbH., Wien 6, Lehargasse
11, vertreten durch Dr. Andreas Steiger, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei L*** Gesellschaft mbH, Wien
1, Walfischgasse 11, vertreten durch Dr. Harald Schmidt, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung und
Urteilsverdffentlichung (Streitwert im Provisorialverfahren S 450.000,--), infolge Revisionsrekurses der klagenden Partei
gegen den Beschlul3 des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgerichtes vom 16. September 1988, GZ 4 R 178/88-8,
womit der Beschlul3 des Handelsgerichtes Wien vom 20. Juli 1988, GZ 38 Cg 296/88-4, abgeandert wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 14.739,45 bestimmten Kosten des
Revisionsrekursverfahrens (darin S 1.339,95 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Die Klagerin ist Medieninhaberin der periodischen, monatlich erscheinenden Druckschriften "WIENER" und
"WIENERIN"; die Beklagte ist Medieninhaberin der periodischen Druckschrift "FRAU UND

FREIZEIT".

Beide Parteien nehmen in ihre Druckwerke entgeltliche Inserate, unter anderem von Unternehmen der Bekleidungs-
und Kosmetikartikelbranche, von Kfz-Handlern und von Nahrungs- und GenuBmittelherstellern, auf; die Leserkreise
Uberschneiden einander zumindest teilweise.

Auf Seite 4 der Sommer-Ausgabe 1988 ihrer Zeitschrift "FRAU UND FREIZEIT" kiindigte die Beklagte unter der - durch
GroRdruck hervorgehobenen - Uberschrift "Sunny FREIZEIT MIT GEWINNSPIEL" an:

"Lauter Sachen, die den Sommer schéner machen, finden Sie auf den nachsten Seiten. Schickes, Gutes, Gesundes fur
die schonsten Tage im Jahr. Da kleine Geschenke die Freundschaft erhalten, haben wir das Ansehen der Sunny-Freizeit-
Seiten mit einem kleinen Gewinnspiel verbunden. Die Skala fur das Lésungswort finden Sie auf Seite 9. Zu erraten sind
bei der vorgestellten Kleidung die dominate Farbe, bei allen anderen Produkten das Gewicht, jeweils wie abgebildet.

Das erste Wort jeder Bildbeschreibung ist das Schlisselwort, das Sie in die richtige Rasterzeile eintragen. Die
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Buchstaben in den bunten Flachen ergeben - richtig aneinandergereiht - das Losungswort. Was Sie gewinnen kénnen:
Ganz einfach, das Stiick IHRER Wahl. Wahrend Sie Farben und Gewichte Uberlegen, kénnen Sie gleich gustieren, womit
Sie die meiste Freude hatten. Zusatzlich haben Sie noch die Chance, mit dem Peugeot-Cabrio 14 Tage auf Urlaub zu
fahren. Lésungswort und Wunschgewinn senden Sie auf einer Postkarte an

Frau und Freizeit, 1010 Wien, Walfischgasse 11 - Kennwort: Sunny
Freizeit. Einsendeschluf3: 20. August "88.

Viel Spal3 beim Mitmachen und viel Gluck, dal3 Sie eine der 25 Gewinnerinnen sind, vor allem aber einen schénen
Sommer winscht Ihre Frau und Freizeit."

Auf den Seiten 4 bis 9 der Zeitschrift befanden sich - in Farbe - Modeaufnahmen, Abbildungen von GenuBmitteln, eines
Sonnenschutzmittels, zweier Packungen "Klosterfrau Aktiv-Kapseln", einer Sonnenbrille und einer "Yashica"-Kamera.
Neben jedem dieser insgesamt 16 Bilder befand sich ein Begleittext, der die Vorzige des abgebildeten Produktes
anpries; das jeweils erste Wort der Begleittexte war durch GroRschreibung hervorgehoben. Auf Seite 9 war ein Raster
abgedruckt, in dessen dulRerst linker, senkrechter Spalte Farb- und Gewichtsangaben aufschienen, die sich auf jeweils
eine der abgebildeten Artikel bezogen. In dem Raster waren einzelne Kastchen gelb gefarbt und mit Zahlen von 1 bis
13 bezeichnet. Rechts neben dem Raster befand sich ein weilRer, darauf hinweisender Pfeil, in welchem zu lesen war:
"RASTER FURS

PREISRATSEL".

Mit der Behauptung, dall dieses Gewinnspiel gegen§ 28 UWG verstoRBe, weil die Spielbedingungen und die
Aufldsungen erst aus der Zeitung zu erfahren seien und der Gewinn vom Zufall abhange, begehrt die Klagerin zur
Sicherung eines inhaltsgleichen Unterlassungsanspruches, der Beklagten mit einstweiliger Verfligung bis zur
Rechtskraft des Gber die Unterlassungsklage ergehenden Urteils beim Vertrieb der periodischen Druckschrift "FRAU
UND FREIZEIT" zu verbieten,

"ein Gewinnspiel anzuklndigen, bei dem aus einem Beitrag eines Artikels der 'FRAU UND FREIZEIT' Worter fur ein
Réatsel zu finden sind, welches in der Folge das Lésungswort ergibt, welches wiederum auf einer Postkarte an die
beklagte Partei zu senden ist und (zu erganzen: bei dem) bestimmte Sachpreise nach Wahl der Gewinner verlost

werden."

Die Beklagte sprach sich gegen den Sicherungsantrag aus. Da von der Anklndigung des Gewinnspiels nur derjenige
Kenntnis erhalten kdnne, der die betreffende Zeitschrift bereits besitze und sie daher nicht mehr kaufen musse, kdnne
sein Gewinnstreben den Entschlul? zu einem Warenbezug nicht mehr beeinflussen. Das Gewinnspiel beschranke sich
daher darauf, die Aufmerksamkeit auf die Zeitschrift der Beklagten zu lenken, entbehre aber jeder Akzessorietat zu
deren entgeltlichem Absatz; es sei daher zulassig.

Der Erstrichter erlieR die beantragte einstweilige Verfugung.

§ 28 UWG solle vermeiden, dall der Warenabsatz durch das Ausnitzen emotionaler Elemente gefordert, namlich die
Spielleidenschaft des prasumptiven Kauferpublikums angesprochen werde; diese Art der Werbung trage ein
unsachliches Element in den Wettbewerb und sei sittenwidrig, weil der Kunde psychisch in der Freiheit seines
Entschlusses beeintrachtigt werde. Die beanstandete Aktion der Beklagten verstoRBe gegen § 28 UWG, weil an dem
Gewinnspiel nur derjenige teilnehmen konne, der das ausschlieBlich in der Zeitschrift "FRAU UND FREIZEIT"
abgedruckte Preisratsel 16se, indem er die entsprechenden Woérter in den auf Seite 9 abgedruckten Ratsel-Raster
eintrage, um so das Lodsungswort zu finden; dazu sei der entgeltliche Erwerb der Zeitschrift erforderlich. Die
Ausmittlung der insgesamt 25 Gewinner hange nicht ausschlieBlich von der Leistung des Teilnehmers - dem Finden des
richtigen Losungswortes und dessen Einsenden -, sondern auch von dem Ergebnis einer Verlosung unter den
Einsendern des richtigen Lésungswortes ab; auch das Tatbestandsmerkmal der Zufallsabhangigkeit sei damit erfullt.
Von der Ankindigung des Gewinnspiels kdnne auch derjenige Kenntnis erlangen, der die Zeitschrift noch nicht
erworben habe, zumal es vor allem in Supermarkten und gréReren Zeitungsverschleistellen durchaus tblich sei, vor
dem Erwerb einer Zeitschrift diese durchzublattern, um Uber ihren Inhalt und ihre Preiswirdigkeit eine Vorstellung zu
erhalten, auf der schlief3lich die Kaufentscheidung beruhe. Dabei sei anzunehmen, daR der potentielle Kdufer schon im
Zuge dieses prufenden Durchblatterns von dem auffallend angekindigten Gewinnspiel Kenntnis erlange; das
Bestreben, die Gewinnchance zu wahren, nehme dadurch Einflul3 auf seine Kaufentscheidung.
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Das Rekursgericht wies den Sicherungsantrag ab und sprach aus, dal der Wert des Beschwerdegegenstandes S
300.000,-- Ubersteige. Ein Versto3 gegen& 28 UWG liege nicht vor, wenn der Kdufer einer Zeitschrift von dem
Preisratsel erst Kenntnis erlange, nachdem er die Zeitschrift bereits gekauft habe; in einem solchen Fall kénne die
Entscheidung, die Zeitschrift zu kaufen, nicht mehr beeinfluBt werden. Auf dem Titelblatt der Zeitschrift der Beklagten
habe sich kein Hinweis auf das Preisratsel befunden; auch irgendeine Werbung mit dem Preisratsel sei weder
behauptet noch bescheinigt worden. Da das Lésungswort des Preisratsels auf einer Postkarte einzusenden sei,
kdénnten auch mehrere Personen an dem Spiel teilnehmen, obwohl nur eine von ihnen die Zeitschrift erworben habe.
Auch ein mehrfacher Erwerb der Zeitschrift konne die Gewinnchancen nicht erhohen, so dalR auch dadurch kein Anreiz
zum Kauf der Zeitschrift gegeben sei. In manchen groReren Geschaften habe zwar der Kunde die Mdglichkeit, vor dem
Kauf auch den Inhalt der Zeitschrift zu sehen und daher von dem Preisratsel Kenntnis zu erlangen; dabei handle es
sich aber nur um einen unmafgeblichen Teil der in Betracht kommenden Verbraucher. Der durchschnittliche
Interessent werde eine Zeitschrift ohne nahere Prifung ihres Inhaltes kaufen; er werde davon eine gewisse
Unterhaltung und Entspannung erwarten und die Zeitung auf Grund des Titels und der dort angefuhrten Schlagzeilen
erwerben; anders konne es vielleicht bei Fachzeitschriften, die ein Kunde nur dann zu erwerben bereit sei, wenn sie
einen ihn besonders interessierenden Beitrag enthalten. Auch der "Mundpropaganda" komme hier keine besondere
Bedeutung zu: Gerade eine "Nachbarin oder gute Freundin" werde, wenn sie durch die Mundpropaganda uber das
Preisratsel angezogen werde, die Zeitschrift nicht selbst kaufen, sondern eben das Lésungswort bei der "Nachbarin"
oder "guten Freundin" abschreiben.

Gegen diesen Beschlul? richtet sich der Revisionsrekurs der Klagerin mit dem Antrag, die einstweilige Verfliigung der
ersten Instanz wiederherzustellen; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Beklagte beantragte, diesem Rechtsmittel nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist nicht berechtigt.

Nach § 28 UWG ist es - soweit hier von Bedeutung - verboten, Waren in der Form zu vertreiben, dal3 eine neben der
Ware zu gewdhrende Zuwendung (Pramie) vom Ergebnis einer Verlosung oder einem anderen Zufall abhangig
gemacht ist. Ein "Zufall" im Sinne dieser Gesetzesstelle liegt dann vor, wenn der Eintritt des Erfolges weder vom
zielbewul3ten Handeln oder der Geschicklichkeit des Leistungsansprechers noch allein vom Belieben des
Leistungspflichtigen abhangt, sondern noch weitere Bedingungen hinzutreten missen, die aulRerhalb des Willens
dieser Personen liegen (Hohenecker-Friedl 71; OBI 1982, 46 mwN; MuR 1988, 167 uva). DaR die Ausmittlung der 25
Gewinner hier vom Zufall - offenbar von einer Verlosung -, nicht aber allein vom Belieben der Spielveranstalterin
abhing, hat die Beklagte nicht in Abrede gestellt.

Die Terminologie des 8 28 UWG entspricht jener des 8 1 ZugG (Koppensteiner, Wettbewerbsrecht2, 104; Schuhmacher,
Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung 303). Nach § 1 Abs 1 ZugG ist es verboten, im geschaftlichen Verkehr neben
Waren oder Leistungen unentgeltliche Zugaben (Pramien) anzubieten, anzukindigen oder einem gréReren Kreis von
Personen zu gewahren. Dabei ist es nach §8 1 Abs 1 Satz 2 ZugG belanglos, ob die Zugaben im vorhinein, gleichzeitig mit
der Ware oder Leistung oder erst spater gewahrt werden sollen oder gewahrt werden und ob sie in Waren und
Leistungen bestehen. Ist aber die neben einer Ware oder einer Leistung zu gewahrende Zugabe vom Ergebnis einer
Verlosung oder von einem anderen Zufall abhangig, dann gelten gemall § 6 ZugG nicht die Bestimmungen dieses
Gesetzes, sondern§ 28 UWG. Die von§ 28 UWG erfallten Formen gllcksspielartigen Vertriebes sind somit als
Sonderform der Zugabe anzusehen (Schuhmacher aaO).

Zugabe ist nach standiger Rechtsprechung ein zusatzlicher Vorteil, der neben der Hauptware (Hauptleistung) ohne
besondere Berechnung angekindigt, angeboten oder gewahrt wird, um den Absatz der Hauptware oder die
Verwertung der Hauptleistung zu férdern (OBl 1985, 108 mwN). Dieser Vorteil muR mit der Hauptware (-leistung) in
einem solchen Zusammenhang stehen, dal3 er objektiv geeignet ist, den Kunden in seinem Entschlufl3 zum Erwerb der
Hauptware (-leistung) zu beeinflussen, also Werbe- oder Lockmittel sein (6Bl 1985, 47 und 108 je mwN; Hohenecker-
Friedl 122; Baumbach-Hefermehl, Wettbewerbsrecht15, 1906 Rz 12 zu § 1 ZugVO). Zwischen der Haupt- und der
unentgeltlichen Zusatzleistung mufll demnach ein "innerer Zweckzusammenhang" bestehen; es muissen diejenigen
Waren oder Leistungsumsatze geférdert werden, neben denen und zu denen die Zuwendung gemacht wird (Hoth-
Gloy, Zugabe und Rabatt 101 Rz 26 zu § 1 dZugVO). Die Zuwendungen muissen neben Hauptangeboten gemacht oder
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in Aussicht gestellt werden, fir die sich der Kunde um ihretwillen entschlieBen soll; auf die Forderung des
Einzelgeschaftes und nicht der allgemeinen Geschaftstatigkeit kommt es dabei an (Hoth-Gloy aaO 103 Rz 28). Der
notwendige Zusammenhang mull zur Zeit des Kaufentschlusses gegeben sein; er kann nicht nachtraglich in
Umkehrung der Kausalfolge hergestellt werden. Werden nach dem Geschaftsabschlul Zuwendungen in Aussicht
gestellt oder gewahrt, mit denen der Kaufer beim Kauf nicht rechnen konnte, dann liegt keine Zugabe vor. Die dem Ziel
und Zweck des Zugabeverbotes zuwiderlaufenden werblichen Wirkungen mussen spatestens bei Vertragsschlul3
(Kaufentschluf3) wirksam geworden sein (Hoth-Gloy aaO 112 f Rz 34).

Wendet man diese Grundsatze, die auch fur den Bereich des§ 28 UWG gelten, hier an, dann muR ein VerstoR der
Beklagten gegen § 28 UWG verneint werden. Die Beklagte hat auf das beanstandete Gewinnspiel weder auf dem
Titelblatt ihrer Zeitschrift noch sonst in der Werbung hingewiesen; erst beim Durchblattern der Zeitschrift konnte man
auf dieses Spiel stolRen. Hatte aber jemand die Zeitschrift bereits gekauft und erst dann von dem Gewinnspiel
erfahren, so bestand fir ihn keinerlei Anla, im Hinblick auf dieses Spiel eine oder mehrere weitere Nummern
derselben Zeitschrift zu erwerben, konnte er doch das Lésungswort auf Grund seines Exemplars der Zeitschrift finden
und sodann, um seine Gewinnchancen zu erhéhen, allenfalls auch mehrere Postkarten einsenden; der Erwerb weiterer
Exemplare hatte ihm keinen Vorteil gebracht. Wollte er Familienangehérige, Freunde, Bekannte udgl. an der
Gewinnchance teilhaben lassen, so genlgte es, ihnen das Lésungswort zu sagen oder die Zeitschrift zu borgen. Da die
Beklagte - entgegen dem Klagevorbringen - auch nicht die Bekanntgabe der Gewinner in einer weiteren Nummer ihrer
Zeitschrift angekindigt hatte, bestand fur einen Spielteilnehmer, der deshalb damit rechnen konnte, von einem
allfélligen Gewinn persénlich verstandigt zu werden, auch kein Grund, im Hinblick auf seine Teilnahme an dem Spiel
weitere Ausgaben der Zeitschrift zu kaufen. Auch die Hoffnung auf ahnliche Spielveranstaltungen in den folgenden
Ausgaben wurde durch die Beklagte nicht erweckt, zumal es sich hier um ein nicht in jedem Heft in ahnlicher Form
wiederkehrendes, typisches "Sommergewinnspiel" gehandelt hat.

Dem Rekursgericht ist aber auch darin zu folgen, dal3 nur ein geringer, nicht ins Gewicht fallender Teil des
angesprochenen Publikums Zeitschriften erst nach naherer Prufung ihres Inhaltes zu kaufen pflegt. In aller Regel sieht
der Erwerber einer Zeitschrift oder Zeitung vor dem Kauf im besten Fall ihre Titelseite, nicht aber die erst im
Blattinneren gemachten Ankiindigungen; ein genaues Durchblattern solcher Medien vor ihrem Kauf kommt dagegen
wohl nur ausnahmsweise vor.

Da das beanstandete Gewinnspiel somit nicht geeignet war, einen Anreiz zum Kauf der Zeitschrift "Frau und Freizeit"
zu schaffen, liegt kein VerstoR gegen § 28 UWG vor.

Dem Revisionsrekurs muRte daher ein Erfolg versagt bleiben. Der Ausspruch Uber die Kosten des
Revisionsrekursverfahrens griindet sich auf die 88 78, 402 Abs 2 EO, 41, 50, 52 ZPO.
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