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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 26.04.1988

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Prof.Dr.Friedl als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Gamerith, Dr.Kodek,
Dr.Niederreiter und Dr.Redl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Geschaftsstelle der
Klassenlotterie Zdenko M***, Wien 1., WipplingerstralRe 21, vertreten durch Dr. Hermann Rieger und Dr. Ingo Gutjahr,
Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte Partei O*** L*** T*¥* Gesellschaft m.b.H., Wien 4., Wohllebengasse 12-14,
vertreten durch Dr. Barbara Schoéll, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung und Urteilsvertffentlichung
(Gesamtstreitwert 600.000 S), infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als
Berufungsgerichtes vom 5. November 1987, GZ 2 R 151/87-16, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil
des Handelsgerichtes Wien vom 4. Mai 1987, GZ 17 Cg 82/86-11, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu
Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird teilweise Folge gegeben.
Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, daR die Entscheidung wie folgt zu lauten hat:

"Die beklagte Partei ist schuldig, ab sofort die Verbreitung von Gutscheinen fir die Abgabe eines Gratistips fur die
Teilnahme beim Lotto 6 aus 45 in der auf Beilage A mit strichlierter Umrandung versehenen Form zu unterlassen.

Der klagenden Partei wird die Ermachtigung erteilt, den stattgebenden Spruch dieses Urteiles in den Tageszeitungen
"Neue Kronen-Zeitung" und "Kurier" im redaktionellen Teil mit Fettdruckiberschrift, Fettdruckumrandung, gesperrt
geschriebenen ProzeRparteien, einspaltig unter Abdruck eines verkleinerten Faksimiles des auf Beilage A enthaltenen
Gutscheines, verdffentlichen zu lassen.

Das auf Erteilung der Erméchtigung zur Urteilsverdffentlichung auch im Osterreichischen Rundfunk-Fernsehen
gerichtete Mehrbegehren wird abgewiesen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 62.827 S bestimmten Prozel3kosten (darin enthalten
4.777,36 S Umsatzsteuer und 10.276 S Barauslagen) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen."

Die klagende Partei ist ferner schuldig, der beklagten Partei die mit 62.828,54 S (darin enthalten 3.890,05 S
Umsatzsteuer und 20.038 S Barauslagen) bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens binnen 14 Tagen bei
Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Kldgerin betreibt eine Geschaftsstelle der Osterreichischen Klassenlotterie. Die Beklagte filhrt auf Grund der ihr
vom Bundesministerium fur Finanzen erteilten Konzession (8§ 20 b GlucksspielG) dem Glicksspielmonopol des Bundes
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(8 3 GllcksspielG) vorbehaltene Glucksspiele insbesondere das Lotto "6 aus 45", durch. Sie lie3 vor der ersten Runde
dieses Glucksspieles verschiedenen Tageszeitungen einen Werbeprospekt (./A) beilegen, dem ein Wettschein beigeflgt
war. Auf der vierten Seite dieses Prospektes war ein "Gutschein" zum Ausschneiden abgedruckt, auf dem die Worte
"Gutschein" und "Lotto" durch GroRbuchstaben vom Ubrigen Text hervorgehoben wurden. Dieser Text lautete wie
folgt:

"Einen Tip fur die erste Runde von Lotto 6 aus 45 schenken wir Ihnen - wir zahlen lhren ersten Einsatz. Bringen Sie
bitte diesen Gutschein in Ihre Annahmestelle. Bis spatestens Freitag, den 5. September 1986. Am besten aber schon
heute. Nur gultig, wenn Sie mindestens einen bezahlten Tip dazu abgeben. Dieser Gutschein gilt wahlweise auch flr
die erste Runde im Toto. Nicht in bar ablésbar. Sollte der beigelegte Lotto-Schein fehlen, so holen Sie sich bitte rasch

einen neuen. Sie bekommen ihn in lhrer Annahmestelle."

Die Klagerin beantragt, die Beklagte schuldig zu erkennen, ab sofort die Verbreitung von Gutscheinen fir die Abgabe
eines Gratistips fur die Teilnahme beim Lotto "6 aus 45" in der auf Beilage ./A mit strichlierter Umrandung versehenen
Form zu unterlassen, und ihr die Ermachtigung zu erteilen, den stattgebenden Spruch des Urteils in den
Tageszeitungen "Neue Kronen-Zeitung" und "Kurier" sowie im Osterreichischen Rundfunk-Fernsehen veréffentlichen
zu lassen. Die Vorgangsweise der Beklagten verstolRe gegen 8 1 UWG. Der durchschnittliche Verbraucher gewinne bei
oberflachlicher Betrachtung des Gutscheins den Eindruck, dall ihm hier die Abgabe eines Tips bedingungslos
geschenkt werde. Zwischen Punkt 6) des Werbeprospektes ("Mit sechs Schilling sind sie dabei") und dem Text des
Gutscheins bestehe ein Widerspruch. Uberdies werde durch die Aufforderung, sich im Fall des Fehlens eines
Lottoscheins rasch einen neuen in der Annahmestelle zu besorgen, psychischer Kaufzwang ausgelbt. Durch die
Erweckung des Anscheins, man koénne bereits in der ersten Runde gratis am Spiel teilnehmen, werde im
Zusammenhalt mit den versprochenen hohen Gewinnen auch die Spiellust des Publikums ausgentitzt. Das Verhalten
der Beklagten sei auch deshalb sittenwidrig, weil der Klagerin die Gratisabgabe von Leistungen nach dem
GlicksspielmonopolG verboten sei. Darin liege eine ungleiche Behandlung der Streitteile. Vorsichtshalber werde das
Klagebegehren auch auf die Bestimmungen des RabattG und des ZugabenG gestutzt.

Die Beklagte habe die Werbeprospekte den Tageszeitungen "Neue Kronen-Zeitung" und "Kurier" beilegen lassen; sie
habe fiir das neue Glicksspiel aber auch in einer groRen Anzahl weiterer Zeitungen und im Osterreichischen
Rundfunk-Fernsehen geworben. Zur Information der Verbraucher sei daher die Urteilsveréffentlichung in den
genannten Tageszeitungen und im Osterreichischen Rundfunk-Fernsehen erforderlich.

Die Beklagte beantragte die Abweisung der Klage. Der behauptete unrichtige Eindruck werde nicht erweckt: Der
Werbetext des "Gutscheines" sei graphisch einheitlich gestaltet; daR ein Tip gratis gewahrt werde, sei nicht besonders
hervorgehoben worden. Die Werbeaussage enthalte in gleich wirksamer graphischer Gestaltung die erforderliche
Aufklarung, daR ein Tip nur dann gratis abgegeben werden kdnne, wenn zumindest ein weiterer Tip bezahlt werde. Der
Gratistip habe den Charakter einer erlaubten Warenprobe. Psychischer Kaufzwang sei nicht ausgetbt worden, weil das
Publikum gleichzeitig mit der Aufforderung, sich den allenfalls fehlenden Wettschein in einer Annahmestelle zu
besorgen, darlUber aufgeklart worden sei, daB jedenfalls ein Tip bezahlt werden musse; durch diese Aufforderung seien
die Kunden daher nicht in eine verponte Zwangslage gebracht worden. Der Gratistip sei auch keine Zugabe, weil er der
Hauptleistung vollig entspreche; das RabattG kénne hingegen schon deshalb nicht angewandt werden, weil die
Teilnahme an einem Glicksspiel keine Leistung des taglichen Bedarfes sei. Die Teilnahme an dieser Aktion stehe
jedermann offen, so dal3 auch nicht von einem Sonderpreis gesprochen werden kdnne. An einer Verdffentlichung im
Osterreichischen Rundfunk-Fernsehen habe die Kldgerin kein berechtigtes Interesse; die - allgemeine - Werbung in
diesem Medium beruhe auf § 20 e GlicksspielG.

Das Erstgericht gab der Klage statt. Es verneinte in rechtlicher Hinsicht zwar einen VerstoR gegen das UWG und das
ZugabenG; bei einer so weit verbreiteten Spielveranstaltung wie dem Lotto "6 aus 45", die dem
Unterhaltungsbedirfnis der Bevolkerung diene, handle es sich jedoch um eine gewerbliche Leistung des taglichen
Bedarfes, so dal ein Verstol gegen das RabattG vorliege. Das Berufungsgericht wies die Klage ab und sprach aus, daf3
der Wert des Streitgegenstandes 300.000 S Ubersteige. Es billigte die Auffassung des Erstgerichtes, dal weder ein
Verstol3 gegen das UWG noch gegen das ZugabenG vorliege. Der Auffassung des Erstgerichtes, die Beklagte habe
gegen das RabattG verstol3en, kdnnte jedoch nicht beigepflichtet werden; auch wenn weite Kreise der Bevdlkerung an
Glicksspielen teilnahmen, werde durch die Leistung der Beklagten kein durch das RabattG zu schitzender "taglicher
Bedarf" befriedigt. Gegen dieses Urteil richtet sich die auf § 503 Abs 1 Z 4 ZPO gestitzte Revision der Klagerin mit dem
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Antrag, das Urteil des Erstgerichtes wiederherzustellen; hilfsweise stellt die Klagerin auch einen Aufhebungsantrag.
Die Beklagte beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist teilweise berechtigt.

Die Beklagte bekampft in erster Linie die Auffassung, die Ermoglichung der Teilnahme an einem Gllcksspiel sei nicht
als (gewerbliche) Leistung des taglichen Bedarfes anzusehen. Der Begriff "Bedarf" unterliege zeitbedingten
Wandlungen; es sei verfehlt, dabei auf die Notwendigkeiten zur Fristung des taglichen Lebens abzustellen. Im Hinblick
auf die grolRe Verbreitung des Zahlenlottos kdnne kein Zweifel daran bestehen, dal es sich dabei um eine Leistung des
taglichen Bedarfes handle. Diesen Ausfuhrungen ist im wesentlichen beizupflichten:

Werden im geschaftlichen Verkehr Waren des taglichen Bedarfs im Einzelverkauf an den letzten Verbraucher verauR3ert
oder gewerbliche Leistungen des taglichen Bedarfes fur den letzten Verbraucher ausgefihrt, so diirfen zu Zwecken des
Wettbewerbs Preisnachlasse (Rabatte) nur nach Maligabe der §§ 2 ff RabattG angekindigt oder gewahrt werden. Ob
als gewerbliche Leistungen nur die im Rahmen eines Gewerbes erbrachten Leistungen aufzufassen sind oder ob die
bloRe GewerbsmaRigkeit der Erbringung der Leistung genlgt, auch wenn diese Tatigkeit an sich nicht der
Gewerbeordnung unterliegt - was beim Betrieb des dem Bund auf Grund des GlucksspielG zustehenden Monopols
nach § 2 Abs 1 Z 24 GewO 1973 der Fall ist -, ist fraglich. So wird etwa in der deutschen Lehre einhellig die Auffassung
vertreten, dal3 wegen der umfassenden Zielsetzung des RabattG auch die Leistungen der freien Berufe von diesem
Gesetz erfal3t werden, es also nicht auf eine im Rahmen eines Gewerbes ausgelbte Tatigkeit ankomme (Baumbach-
Hefermehl, Wettbewerbsrecht15, 1977 Rz 7 zu § 1 RabattG und die dort angefuhrte deutsche Literatur); das
Osterreichische Schrifttum neigt hier allerdings dem gegenteiligen Standpunkt zu (Koppensteiner, Wettbewerbsrecht2,
87;

Schénherr, Zugaben und Rabatte nach osterreichischem Recht 29;

Schonherr-Wiltschek, Wettbewerbsrecht5, 74 Anm. 5 zu § 1 RabattG). Dabei wird auf die im DRAnz 234 vom 5.
Dezember 1933 veroffentlichte Amtliche Begrindung zum RabattG verwiesen, wonach die Leistungen eines
Versicherers auf Grund von Versicherungsvertragen nicht unter den Begriff der "gewerblichen Leistungen" fallen
sollen. Wegen der umfassenden Zielsetzung des RabattG ist aber der erstgenannten Auffassung zu folgen: Auch im
weiten Bereich der nicht der Gewerbeordnung unterliegenden Tatigkeiten werden Leistungen des taglichen Bedarfs
gewerbsmaRig erbracht; auch sie kdnnen - wie die im Rahmen von Gewerbebetrieben erbrachten Leistungen - der
Befriedigung taglicher Bedurfnisse dienen. Unter "gewerblichen Leistungen" im Sinne des 8 1 Abs 1 RabattG sind daher
alle von selbstandig Erwerbstatigen zu wirtschaftlichen Zwecken - also nicht ausschlieBlich privat - erbrachten
Leistungen, also auch jene der freien Berufe und der Kunstler, zu verstehen. Auch die von der Beklagten im Rahmen
der von ihr gleichfalls in der Absicht, Einkinfte zu erzielen, veranstalteten Glucksspiele erbrachten Leistungen sind

daher "gewerbliche Leistungen".

Das Begriffselement des "taglichen Bedarfs" ist nach der Rechtsprechung weit auszulegen; es umfal3t keineswegs nur
lebensnotwendige Leistungen, sondern alles, was fir weite Kreise der Bevolkerung nach der gegenwartigen
Verkehrsauffassung zweckmaRig und kein Luxus ist (OBl 1977, 128; OBl 1980, 22; OBl 1986, 106; WBI. 1987, 84). Ein
solches Bedurfnis muld keineswegs "jeden Tag" und fur "jedermann" bestehen; es genulgt, dal’ ein entsprechender
Bedarf bei einem nicht unerheblichen Teil der Bevolkerung jederzeit auftreten kann, sei es auch nur zu bestimmten,
mehr oder weniger regelmalig wiederkehrenden Anldssen oder bei sonstigen Gelegenheiten (Baumbach-Hefermehl
aa0 1974 ff Rz 3 ff zu 8 1 RabattG). Danach ist aber auch die Erméglichung der Teilnahme an einem Glucksspiel
jedenfalls dann eine Leistung des taglichen Bedarfs, wenn dieses Glucksspiel - wie hier das Lotto "6 aus 45" - der
regelmaligen Befriedigung des Spielbedtrfnisses weitester Kreise der Bevidlkerung dient und dabei schon wegen des
relativ geringen Einsatzes keineswegs als aullergewdhnlich oder gar als "Luxus" empfunden wird. Das hier
beanstandete Gewdhren eines Gratistips bei Abgabe zumindest eines weiteren bezahlten Tips ist dann aber nichts
anderes als ein - seiner Hohe nach von der Anzahl der entgeltlich abgegebenen Tips abhangigen - Nachlall vom
"Normalpreis" von S 6,-- pro Tip. Da auch keine der in den 8§ 2 ff RabattG taxativ aufgezahlten Ausnahmen vom
allgemeinen Rabattverbot des § 1 RabattG vorliegt, ist der Unterlassungsanspruch der Kldgerin schon im RabattG
begriindet. Ob er sich auch wegen Austbung psychischen Kaufzwanges oder irrefhrender Werbung aus § 1 oder § 2
UWG ergeben wirde, braucht daher nicht gepruft zu werden.
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Bei VerstéRen gegen das RabattG ist§ 25 Abs 3 UWG analog anzuwenden (OBl 1982, 50). Danach hat das Gericht der
obsiegenden Partei auf Antrag die Befugnis zuzusprechen, das Uber eine Unterlassungsklage ergangene Urteil
innerhalb bestimmter Frist auf Kosten des Gegners veroffentlichen zu lassen, wenn sie daran ein berechtigtes
Interesse hat. Ein solches berechtigtes Interesse wurde bei einem RabattverstoR nur insbesondere dann verneint,
wenn der Rabatt ausschlieRlich Testkdufern gewéhrt wurde (OBl 1984, 81). Wurde hingegen ein Rabatt, wie hier,
breitesten Kreisen der Bevolkerung angekundigt, dann kann es auch in einem solchen Fall geboten sein, die durch den
Verstol3 hervorgerufene unrichtige Meinung richtigzustellen und dadurch zu verhindern, daR diese Meinung weiter um
sich greift und auch in Zukunft noch nachteilige Auswirkungen zu besorgen sind (vgl. OBl 1986, 68 uva). Im
vorliegenden Fall hat die Beklagte den gesetzwidrigen Rabatt in einem zwei grolRen Tageszeitungen beigelegten
Prospekt und damit in weiten Kreisen der Bevolkerung angekindigt. Die Urteilsverdffentlichung erweist sich daher als
notwendig, um das angesprochene Publikum Uber den begangenen Versto3 aufzuklaren und die von der Beklagten
auf diese Weise erweckte Vorstellung, daRR die Gewahrung eines Gratistips bei einem Glucksspiel zulassig sei, zu
beseitigen. Da jedoch Art und Umfang der Veroffentlichung in angemessenem Verhaltnis zur Wirkung des
WettbewerbsverstoRes stehen missen (OBl 1961, 73 uva), besteht kein Bediirfnis, das Urteil auch im Osterreichischen
Rundfunk-Fernsehen - in dem der beanstandete Rabatt gar nicht angekindigt, sondern nur ganz allgemein fir das
neue Glucksspiel geworben worden war - zu veréffentlichen. Dem Unterlassungsanspruch war daher zur Ganze, dem
Veroffentlichungsbegehren jedoch nur teilweise stattzugeben. Die Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens erster
Instanz grundet sich auf § 43 Abs 2 ZPO, jene Uber die des Rechtsmittelverfahrens zusatzlich auf8 50 ZPO. Die Klagerin
ist nur mit einem Teil ihres Veroffentlichungsanspruches unterlegen, der im Verhaltnis zum gesamten Anspruch als
geringflgig anzusehen ist und dessen Geltendmachung keine besonderen Kosten veranlalt hat. Ihr steht daher der
Ersatz ihrer gesamten ProzeRRkosten - allerdings nur auf der Basis eines Streitwertes von 566.667 S - zu.
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