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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Senatsprasidentin Dr. Schenk als Vorsitzende und die
Hofrate Dr. Vogel, Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei M***** GmbH & Co KG, ***** vertreten durch Korn Rechtsanwalte OG in Wien, gegen die beklagte
Partei ,Q%*¥***dktkk GmbH, ***** vertreten durch Berger Saurer Zéchbauer Rechtsanwélte in Wien, wegen
Unterlassung und Urteilsveroéffentlichung (Streitwert 70.000 EUR), im Verfahren Uber die Revision der beklagten Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien vom 25. September 2008, GZ 5 R 88/08k-22, mit dem das Urteil des
Handelsgerichts Wien vom 17. Marz 2008, GZ 19 Cg 43/07f-15, bestatigt wurde, den Beschluss

gefasst:
Spruch

Das Verfahren Uber die Revision wird bis zur Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs Uber das vom Obersten
Gerichtshof zu 4 Ob 154/08p (Rs C-540/08) gestellte Vorabentscheidungsersuchen unterbrochen.

Eine Fortsetzung erfolgt nur auf Antrag einer Partei.
Text
Begrindung:

Die Vorinstanzen verboten der Beklagten, Gewinnspiele als Zugabe zur Tageszeitung anzukindigen und/oder
durchzufiihren. Begriindend verwiesen sie auf die Ankindigung in der Ausgabe vom 9. Marz, die eine Ankindigung der
Fortsetzung des Gewinnspiels enthielt und die Tatsache, dass die Zeitung am 11. Marz mit den fir den Gewinn
erforderlichen Angaben nur entgeltlich erhaltlich war. Deshalb sei die Eignung zur Nachfrageverlagerung - diese war im
Provisorialverfahren ausgehend vom damaligen Vorbringen noch verneint worden - vorhanden (Kaufanreiz). Das
erganzende Vorbringen nach Beendigung des Provisorialverfahrens habe lediglich eine Hilfstatsache enthalten, der
Klagegrund sei nicht geandert worden, weshalb Verjahrung nicht eingetreten sei.

Rechtliche Beurteilung
Das Verfahren Uber die Revision der Beklagten ist zu unterbrechen.

1. Die Entscheidung im vorliegenden Verfahren hangt davon ab, ob das Zugabenverbot des§ 9a UWG mit der Richtlinie
Uber unlautere Geschaftspraktiken (RL 2005/29/EG) vereinbar ist. Trifft das zu, so ware das Gewinnspiel als unzulassige
Zugabe anzusehen. Die Ablehnung der Verjahrungseinrede der Beklagten steht nicht im Widerspruch zur
Rechtsprechung. Die Klagerin anderte das Klagebegehren nicht, weshalb die Unterbrechungswirkung der Klage
aufrecht blieb. Anspruchsbegriindender Sachverhalt ist die Ankiindigung des Gewinnspiels, die einen (unzuldssigen)
Kaufanreiz bewirkt, das Vorbringen einer weiteren EinzelmaBnahme (Ausgabe vom 9. Marz), die den beanstandeten
Eindruck auslésen soll, veranderte den Klagegrund nicht.


file:///
https://www.jusline.at/entscheidung/274442
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:62008CJ0540
https://www.jusline.at/gesetz/uwg/paragraf/9a

2. Der Senat hat die Frage, ob das Zugabenverbot mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, dem Europaischen
Gerichtshof im Verfahren4 Ob 154/08p (= MR 2008, 315 - Fulballer des Jahres Il; EuGH RsC-540/08) zur
Vorabentscheidung vorgelegt. Die dort gedullerten Zweifel gelten auch hier: Ist die Richtlinie Gber unlautere
Geschaftspraktiken dahin auszulegen, dass sie das Verbot bestimmter Geschaftspraktiken auch dann erfasst, wenn
dieses Verbot (auch) mit Erwagungen des Mitbewerberschutzes begrindet ist, so verstieRe 8 9a UWG gegen den
taxativen Charakter der Liste jedenfalls unzuldssiger Geschaftspraktiken im Anhang der Richtlinie. Da die zu
erwartende Vorabentscheidung Uber den Anlassfall hinaus zu beachten sein wird (Kohlegger in Fasching/Konecny2 11/2,
Anh zu § 190 Rz 351 mwN), ware ein spateres Verfahren in der Hauptsache nach standiger Rechtsprechung aus
prozessokonomischen Grinden zu unterbrechen (10 ObS 188/98i; RIS-JustizRS0110583; zuletzt etwa2 Ob 130/03m; 8
Ob 64/04a und 4 Ob 211/08w; Kohlegger in Fasching/Konecny2 11/2, Anh zu 8 190 Rz 262 mwN).

3. Aufgrund dieser Erwdgungen ist das Verfahren Uber den Revisionsrekurs des Klagers bis zum Einlangen der
Vorabentscheidung im Verfahren 4 Ob 154/08p (Rs C-540/08) zu unterbrechen. Nach Vorliegen der Vorabentscheidung
wird das Verfahren nur auf Antrag einer Partei fortgesetzt werden. Eine amtswegige Fortsetzung ist nicht erforderlich,
weil diese der Disposition der Parteien unterliegt. Diese kdnnen daher zum gegebenen Zeitpunkt zunachst selbst ihre
Schlusse aus der dann vorliegenden Vorabentscheidung zum Zugabenverbot ziehen (4 Ob 211/08w).
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