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@ Veroffentlicht am 16.07.2002

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Kodek als Vorsitzenden und
durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Grif3 und
Dr. Schenk sowie den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Partei *****Schutzverband ***** vertreten durch Dr. Gerwin Brandauer, Rechtsanwalt in Salzburg, wider die beklagte
Partei D***** AG, ***** Schweiz, vertreten durch Dr. Wolf Schuler, Rechtsanwalt in Salzburg, wegen Unterlassung
(Streitwert 36.340 EUR), Uber den auRerordentlichen Revisionsrekurs des Klagers gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichts Linz als Rekursgericht vom 26. Februar 2002, GZ 4 R 33/02d-9, womit der Beschluss des
Landesgerichts Salzburg vom 4. Februar 2002, GZ 6 Cg 17/02g-4, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden dahin abgedndert, dass die Entscheidung wie folgt lautet:
"Einstweilige Verflgung:

Zur Sicherung des Anspruchs der klagenden Partei gegen die beklagte Partei auf Unterlassung von
WettbewerbsverstdRen, worauf das Klagebegehren gerichtet ist, wird der beklagten Partei bis zur Rechtskraft des Uber
die Klage ergehenden Urteils geboten, es im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs zu unterlassen,

in Mitteilungen, die fur einen groReren Personenkreis bestimmt sind, oder in einer solchen Mitteilungen
gleichwertigen Weise wie zB durch

- das fur jedermann sichtbare Aufstellen von Gewinnspielautomaten mit der Aufschrift "Take your win" an frei
zuganglichen Stellen in verschiedensten Geschéften in Verbindung mit der von diesen Automaten abrufbaren
Spielinformatoin

- das tagtagliche Betreiben dieses Gewinnspiels in verschiedenen Geschaften sowie
- durch Uber Internet und/oder Telefon abrufbare Anfragen anzukiindigen, dass

a) Kunden dieser Geschafte, in denen die Gewinnspielautomaten aufgestellt sind, neben Waren unentgeltliche
Zugaben, namlich die Teilnahmemoglichkeit an dem Gewinnspiel "Take your win" gewahrt wird, indem die Kunden
nach dem Einkauf den auf der Rechnungsquittung (Kassastreifen) befindlichen PIN-Code bei den dortigen
Gewinnspielautomaten eingeben kénnen, womit sie die sofortige Chance auf erhebliche Gewinne haben, ndmlich auf


file:///

nur in diesem "Take your win"-Geschaft einlésbare Rabattgutscheine im Ausmal3 von 10 % oder 30 % oder 50 % des
eingekauften Warenwertes oder auf in jedem "Take your win"-Geschaft einldsbare Warengutscheine oder auf die
Teilnahme an Fernsehverlosungen wertvoller Preise und/oder

b) Teilnehmer an diesem Gewinnspiel "Take your win" die von ihnen taglich auch Uber Internet und/oder Telefon
abrufbaren Codes in die in den "Take your win"-Geschaften aufgestellten Gewinnspielautomaten "Take your win"
eingeben kénnen, womit sie die sofortige Chance auf erhebliche Gewinne haben, namlich auf Rabattgutscheine im
Ausmald von 10 % oder 30 % oder 50 % des Nominalwerts des oder der einzugebenden Codes, welche nur in diesem
"Take your win"-Geschaft, wo gewonnen wurde, eingeldst werden kénnen, oder auf in jedem "Take your win"-Geschaft
einldsbare Warengutscheine oder auf die Teilnahme an Fernsehverlosungen wertvoller Preise."

Die klagende Partei hat ihre Kosten des Provisorialverfahrens aller drei Instanzen vorlaufig, die beklagte Partei hat
diese Kosten endgultig selbst zu tragen.

Text
Begrindung:

Die Beklagte hat ein Gewinnspiel mit der Bezeichnung "Take your win" erfunden und diese Erfindung beim Deutschen
Patentamt angemeldet. Sie schloss mit verschiedenen "Geschaften" in Salzburg (in der Folge "Take your win"-Partner
bzw kurz "TYW"-Partner" genannt), Vertrage, wonach diese an diesem Gewinnspiel derart mitwirken, dass sie einen
Spielautomaten bei der Beklagten mieten, diesen am frei zuganglichen Geschéaftsausgang aufstellen und der Beklagten
dafur einen bestimmten Prozentsatz ihres Umsatzes fir die Durchfihrung und Dotierung dieses Gewinnspiels
Uberlassen. Die von den TYW-Geschaften fur das Gewinnspiel zur Verfigung gestellten Mittel werden von diesen nicht
auf die Preise aufgeschlagen. Das Gewinnspiel 1auft folgendermaRen ab:

Der Kunde geht in eines der TYW-Partnergeschafte und macht dort einen beliebigen Einkauf zu den dort giiltigen
Verkaufspreisen. Nach Bezahlung seines Wareneinkaufs erhalt er eine Rechnungsquittung (Kassastreifen) tber den
Einkauf, auf der sich ein bestimmter Code befindet. Gelegentlich kann dieser Code auch anderweitig mit Jetons,
Steckkarten udgl zusatzlich zum Kassastreifen ausgegeben werden. Nach Passieren der Kassa kommt der Kunde bei
Verlassen des Geschafts zu dem am Ausgang aufgestellten Gewinncomputer mit der groen Aufschrift "Take your win".

AuBer dem Hinweis, dass man beim Berlhren des Feldes "INFO" die Spielregeln fir die Teilnahme an diesem Gewinn-
(Spiel) erfahrt, gibt es sonst keinen Hinweis auf dieses Gewinnspiel und auch keine Informationen. Nach Betatigung
des Feldes "INFO" erscheint folgender Text:

"Willkommen bei "Take your win". Sie haben jetzt 5 verschiedene Gewinnchancen

- fUr einen Rabattgutschein in diesem Geschaft im Wert von 10 %, 30 % oder 50 % lhres soeben getatigten

Wareneinkaufes oder
- fur einen bei allen TYW-Partnern einldsbaren héherwertigen Warengutschein oder

- fur die Teilnahme an der Verlosung besonders wertvoller Preise im Rahmen einer alle drei Monate stattfindenden
Fernsehshow.

Geben Sie jetzt Ihre(n) PIN-Code(s) ein, welche(r) sich auf lhrer(n) soeben erhaltenen Rechnungsquittung(en)
befindet(n) oder der (die) Ihnen Uber lhre telefonische oder Internetanforderung von uns zugesandt wurde(n) und
warten Sie ab, was das Glucksrad Ihnen bringt. Sie kdnnen auch nur im Internet an diesem Spiel teilnehmen."

Darunter befinden sich die Internetadresse sowie die Telefonnummern. Nach Eingabe des PIN-Codes erscheinen auf
einer LED-Anzeige der Rechnungsbetrag der eingekauften Waren oder der Nominalwert des tber Telefon oder Internet
angeforderten Teilnahmescheins sowie ein beleuchteter, in acht Sektoren geteilter Kreis mit einem kleinen Mittelkreis.
Zwischen jeweils vier Leerfeldern finden sich vier beschriftete Felder mit den Aufschriften: "10 % - 30 % - 50 % -
Warengutschein". Im Mittelkreis steht "TV-Show". Sobald der Startknopf gedriickt wird, dreht sich dieser Kreis und
bleibt dann in einem bestimmten Feld stehen, das beleuchtet ist. Ist dies ein Leerfeld, wurde nichts gewonnen. Ist aber
ein beschriftetes Feld beleuchtet, hat der Spieler entweder einen der drei Rabattgutscheine oder einen
Warengutschein oder die Teilnahmeberechtigung an der Fernsehverlosung gewonnen. Das jeweilige Gewinnergebnis
wird sofort vom Automaten ausgedruckt. Der Gewinner kann sodann, wenn es sich um einen gewonnenen
Rabattgutschein handelt, in dem betreffenden TYW-Geschaft weitere Waren im Wert von 10 % bzw 30 % bzw 50 %



seines vorher gezahlten Rechnungs- oder des Nominalbetrags einkaufen, ohne dafir noch eine weitere Zahlung leisten
zu mussen. Hat der Gewinner einen Warengutschein gewonnen, ist darauf dessen Wert aufgedruckt. Mit diesem
Gutschein kann er in jedem wo immer befindlichen TYW-Geschaft Waren einkaufen und mit diesem Gutschein zahlen.

Hat der Spieler die Fernsehverlosung gewonnen, druckt der Automat einen Coupon aus, auf welchem eine acht- bis
zehnstellige Nummer, der TV-Sender und der Zeitpunkt der Fernsehverlosung aufgedruckt ist. Der Gewinner kann
sodann sowohl im Internet als auch im Fernsehen die Verlosung verfolgen und feststellen, ob er mit seiner Nummer
gewonnen hat. Die bei dieser Fernsehverlosung zu gewinnenden Warenpreise bewegen sich wertmaRig ab ca 500 EUR
bis zum Vielfachen davon. Anstelle der Benltzung des Gewinnautomaten zur Teilnahme am Gewinnspiel kann man
auch den auf der Rechnungsquittung befindlichen PIN-Code zu Hause im Internet eingeben.

Die Teilnahmemaoglichkeit an diesem "Take your win"-Gewinnspiel besteht nicht nur fur Kunden, die in einem TYW-
Geschaft eingekauft haben, sondern auch fur Nichtkunden: Jeder Interessent hat die Mdglichkeit, bei der Beklagten
einmal pro Tag zum Ortstarif anzurufen und seinen Namen samt Geburtsdatum und Adresse zu hinterlassen. Diese
Daten werden von der Beklagten in ein Zentralsystem eingegeben. Der Betreffende kommt dann in das automatische
Auswahlverfahren fur die Zuteilung des PIN-Codes. Er bekommt in der Folge einen Bon geschickt, auf welchem ein
Code und ein Teilnahmewert von 15 EUR aufgedruckt sind. Mit diesem Bon kann er zu jedem TYW-Geschaft gehen, bei
dem ein solcher Automat aufgestellt ist. Dort kann er den ihm zugeteilten Code eingeben und dann in gleicher Weise,
wie zuvor fir Geschaftskunden dargestellt, an dem Spiel teilnehmen. Der Spieler kann diese Bons (Codes) im
Nominalwert von je 15 EUR taglich telefonisch anfordern und "zusammenkommen" lassen, um sodann die addierte
Summe auf einmal einzugeben und darin auf einmal mit dieser hohen Summe sein Gliick zu versuchen.

Das TYW-Gewinnspiel kann auch Uber das Internet gespielt werden, ohne dass ein Geschéaft aufgesucht werden
musste oder eine Eingabe in den Automaten notwendig ist. Jeder Interessent kann namlich im Internet unter der TYW-
Domain den PIN-Code seines Einkaufs oder den ihm auf telefonische Anforderung zugesandten Code eingeben und
dann in gleicher Weise wie beim Automaten am Gewinnspiel teilnehmen. In welcher Variante der jeweilige Spieler auch
immer an diesem Gewinnspiel teilnimmt, muss er flr die Teilnahme am Spiel keinen geldwerten Einsatz leisten.

Dieses "Take your win"-Gewinnspiel wird nicht ausdrtcklich angekindigt und beworben. Der Gewinnspielautomat ist
bei den TYW-Geschaften so aufgestellt, dass jemand, der mit diesem Automaten das "Take your win"-Gewinnspiel
spielen mdchte, nicht die eigentlichen Verkaufsrdume des Geschafts betreten und an der Kasse vorbeigehen muss.
Vielmehr werden die Kunden des jeweiligen TYW-Geschéftes erst nach vollzogenem Einkauf und Passieren der Kassa
den Gewinnspielautomaten feststellen.

Kein "Geschaft" in Osterreich ist von der Teilnahme an diesem "Take your win"-Gewinnspiel der Beklagten
ausgeschlossen. Jedes Geschaft kann bei der Beklagten einen "TYW"-Spielautomat mieten und bei sich aufstellen. Den
einzigen Hinweis auf das TYW-Gewinnspiel liefert der Spielautomat selbst durch die Tatsache, dass er mit seiner
deutlichen Bezeichnung aufgestellt ist.

In den TYW-Geschéften wird auf den Rechnungsquittungen (Kassastreifen) nur dann ein PIN-Code ausgedruckt, wenn
ein bestimmter, vom jeweiligen Geschaft selbst festgelegter Mindestumsatz erreicht wurde. Es muss also
beispielsweise ein Einkauf von mindestens 10 EUR stattfinden. Erst dann wird ein PIN-Code auch ausgedruckt. In dem
gleichen bei den TYW-Geschaften bestehenden Verhaltnis der Umsatze, die eine Teilnahmeberechtigung am
Gewinnspiel verschaffen, zu den Umsdtzen ohne Teilnahmeberechtigung, wird auch im Auswahlverfahren der
telefonischen oder per Internet angeforderten Teilnahmeberechtigungen automatisch ausgewiesen, wer einen PIN-
Code zum Nominalwert von 15 EUR erhalt. Nachdem jeder Interessent taglich einen solchen PIN-Code anfordern kann,
wird er bei diesem Auswahlverfahren, wenn schon nicht fir jeden Tag seines Anrufs, so doch "alle paar Tage" im
Monat, einen PIN-Code zugeschickt bekommen.

Der Klager beantragt zur Sicherung des gleichlautenden Unterlassungsanspruchs, der Beklagten mit einstweiliger
Verflgung zu gebieten, es im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs zu unterlassen,

in Mitteilungen, die fur einen groReren Personenkreis bestimmt sind, oder in einer solchen Mitteilungen
gleichwertigen Weise, wie zB durch



- das fur jedermann sichtbare Aufstellen von Gewinnspielautomaten mit der Aufschrift "Take your win" an frei
zuganglichen Stellen in verschiedensten Geschéaften in Verbindung mit der von diesen Automaten abrufbaren
Spielinformation,

- das tagtagliche Betreiben dieses Glicksspiels in verschiedenen Geschaften sowie
- durch Uber Internet und/oder Telefon abrufbare Anfragen
anzukundigen, dass

a) Kunden dieser Geschafte, in denen die Gewinnspielautomaten aufgestellt sind, neben Waren unentgeltliche
Zugaben, namlich die Teilnahmemoglichkeit an dem Gewinnspiel "Take your win" gewahrt wird, indem die Kunden
nach getdatigtem Einkauf den auf der Rechnungsquittung (Kassastreifen) befindlichen PIN-Code bei den dortigen
Gewinnspielautomaten eingeben kénnen, womit sie die sofortige Chance auf erhebliche Gewinne haben, namlich auf
nur in diesem "Take your win"-Geschéft einldsbare Gewinne haben, namlich auf nur in diesem "Take your win"-
Geschaft einldsbare Rabattgutscheine im Ausmalf’ von 10 % oder 30 % oder 50 % des eingekauften Warenwertes oder
auf in jedem "Take your win"-Geschaft einlésbare Warengutscheine oder auf die Teilnahme an Fernsehverlosungen
wertvoller Preise und/oder

b) Teilnehmer an diesem Gewinnspiel "Take your win" die von ihnen taglich auch Uber Internet und/oder Telefon
abrufbaren Codes in die in den "Take your win"-Geschaften aufgestellten Gewinnspielautomaten "Take your win"
eingeben kénnen, womit sie die sofortige Chance auf erhebliche Gewinne haben, namlich auf Rabattgutscheine im
Ausmald von 10 % oder 30 % oder 50 % des Nominalwertes des oder der einzugebenden Codes, welche nur in diesem
"Take your win"-Geschaft, wo gewonnen wurde, eingeldst werden kdnnen, oder auf in jedem "Take your win"-Geschaft

einlosbare Warengutscheine oder auf die Teilnahme an Fernsehverlosungen wertvoller Preise;
in eventu

Handlungen vorzunehmen, die gegen die guten Sitten verstoBen, namlich Gewinnspiele mit Ubertriebenem
Anlockeffekt durchzufihren, indem die beklagte Partei in verschiedenen Geschaften mit den dort aufgestellten
Gewinnspielautomaten das "Take your win"-Gewinnspiel laufend veranstaltet, wenn dieses Gewinnspiel in einem
Zusammenhang mit dem Warenvertrieb in diesen "Take your win"-Geschaften, wo sich der Automat befindet, steht,

wie zB dadurch, dass

a) die Teilnahmemdglichkeit an diesem Gewinnspiel und die Hohe des mdglichen Gewinnes davon abhangt, dass der
Spieler in einem der "Take your win"-Geschafte, wo diese Gewinnspielautomaten aufgestellt sind, einen Einkauf tatigt
und sodann den auf der Rechnungsquittung (Kassastreifen) befindlichen PIN-Code beim Gewinnspielautomaten
eingibt, womit er die Chance auf erhebliche Gewinne hat, namlich auf nur in diesem "Take your win"-Geschaft
einlosbare Rabattgutscheine im Ausmal von 10 % oder 30 % oder 50 % des eingekauften Warenwertes oder auf in
jedem '"Take your win"-Geschaft einlésbare Warengutscheine oder auf die Teilnahme an Fernsehverlosungen
wertvoller Preise und/oder

b) Teilnehmer an diesem Gewinnspiel "Take your win" die von ihnen taglich Gber Internet und/oder Telefon abrufbaren
Codes in die in den "Take your win"-Geschaften aufgestellten Gewinnspielautomaten "Take your win" eingeben
kénnen, womit sie die sofortige Chance auf erhebliche Gewinne haben, namlich auf Rabattgutscheine im Ausmal3 von
10 % oder 30 % oder 50 % des Nominalwertes des oder der einzugebenden Codes, welche nur in dem "Take your win"-
Geschaft, wo gewonnen wurde, eingeldst werden kénnen, oder auf Warengutscheine, welche nur in "Take your win"-
Geschaften eingeldst werden kénnen;

in eventu
das Glucksspiel "Take your win" zu betreiben, ohne im Besitz einer Glucksspielkonzession zu sein.

Das von der Beklagten erfundene, zum Patent angemeldete und in verschiedenen Geschéaften in Salzburg mit
Spielautomaten betriebene Gewinnspiel "Take your win" sei aus mehreren Grinden wettbewerbswidrig. Zwar bestehe
eine Teilnahmemdglichkeit an diesem Gewinnspiel nicht nur fir Kunden eines TYW-Geschafts, sondern auch fur
Nichtkunden, doch sei das Gewinnspiel nur durch das Zusammenwirken der Beklagten mit ihren TYW-Partnern
moglich. Die von den TYW-Geschéaften ermdglichte Teilnahme an diesem Gewinnspiel sei eine gemals § 9a UWG
verbotene Zugabe. Durch den inneren Zweckzusammenhang zwischen Hauptleistung und unentgeltlicher
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Zusatzleistung werde der Einzelkauf geférdert. Durch die tagtagliche Fortsetzung des Gewinnspiels werde der gleiche
Effekt erzielt, wie durch eine offentliche Ankindigung. Zudem sei ein Ubermafiger Anlockeffekt gegeben,
insbesondere, weil der Wert der zu gewinnenden Rabattgutscheine prozentuell von der Héhe des Einkaufs abhangig
sei. Das Kauferpublikum sei allein wegen dieser Gewinnchance veranlasst, vornehmlich nur in TYW-Geschaften
einzukaufen. Weder diese noch die Beklagte hatten fir den Betrieb von Glucksspielen eine Konzession.Das von der
Beklagten erfundene, zum Patent angemeldete und in verschiedenen Geschaften in Salzburg mit Spielautomaten
betriebene Gewinnspiel "Take your win" sei aus mehreren Grinden wettbewerbswidrig. Zwar bestehe eine
Teilnahmemoglichkeit an diesem Gewinnspiel nicht nur fur Kunden eines TYW-Geschafts, sondern auch fur
Nichtkunden, doch sei das Gewinnspiel nur durch das Zusammenwirken der Beklagten mit ihren TYW-Partnern
moglich. Die von den TYW-Geschaften ermdglichte Teilnahme an diesem Gewinnspiel sei eine gemaR Paragraph 9 a,
UWG verbotene Zugabe. Durch den inneren Zweckzusammenhang zwischen Hauptleistung und unentgeltlicher
Zusatzleistung werde der Einzelkauf geférdert. Durch die tagtagliche Fortsetzung des Gewinnspiels werde der gleiche
Effekt erzielt, wie durch eine offentliche Ankindigung. Zudem sei ein UbermafRiger Anlockeffekt gegeben,
insbesondere, weil der Wert der zu gewinnenden Rabattgutscheine prozentuell von der Hohe des Einkaufs abhangig
sei. Das Kauferpublikum sei allein wegen dieser Gewinnchance veranlasst, vornehmlich nur in TYW-Geschaften
einzukaufen. Weder diese noch die Beklagte hatten flr den Betrieb von Glicksspielen eine Konzession.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Sicherungsbegehrens. Fir die Teilnahme am Gewinnspiel sei nicht
erforderlich, in den TYW-Geschaften einzukaufen. Ein Spielinteressent muisse nicht einmal die eigentlichen
Verkaufsrdume betreten und auch nicht an der Kasse vorbeigehen, weil der Zugang zu den Spielautomaten von auf3en
jederzeit méglich sei. Uberdies werde das Gewinnspiel in keiner Weise angekiindigt oder beworben. Die
Teilnahmemoglichkeiten am TYW-Gewinnspiel, ohne in einem TYW-Geschaft einzukaufen, seien der Teilnahme nach
einem Wareneinkauf vollkommen gleichwertig. Da die Spieler keinen Einsatz zu leisten hatten, bestehe nicht die
Gefahr, sich durch Spielleidenschaft in Not und Elend zu stirzen. Ein Ubermaliger Anlockeffekt sei nicht gegeben.

Das Erstgericht wies das gesamte Sicherungsbegehren ab. Zwar sei die Beklagte als Anstifter, Mittater oder auch
Gehilfe des eigentlichen Storers (des jeweiligen TYW-Geschafts) passiv klagelegitimiert. Ihr Verhalten sei aber nicht
wettbewerbswidrig. Ein Verstol3 gegen das Zugabeverbot des § 9a Abs 1 Z 1 UWG liege schon mangels "Ankindigung"
im Sinne dieser Gesetzesstelle nicht vor. Das bloRe Aufstellen eines Gewinnspielautomaten sei einer Ankiindigung im
Sinne dieser Gesetzesstelle nicht gleichzuhalten. Zufolge Unabhangigkeit der Spielteilnahme von Warenbezug sei das
Verbot des§& 28 UWG nicht Ubertreten. Mit dem Gllcksspielgesetz gehe das TYW-Gewinnspiel mangels eines
notwendigen Spieleinsatzes konform. Der Anreizeffekt des TYW-Gewinnspiels sei nicht so stark, dass die Umworbenen
von einer sachgerechten Prifung der Konkurrenzangebote auf Preiswirdigkeit und Qualitat abgelenkt und
"magnetisch" zum Gewinnspiel der Beklagten bzw der TYW-Geschaftspartner hingezogen wirden. Es musse in
gewissen Grenzen zulassig sein, die Aufmerksamkeit des Publikums auf eigene Angebote mit Mitteln zu richten, die
sich nicht auf die Preiswirdigkeit und Qualitat der Waren bezdgen, in dem etwa gewisse Vorteile wie die Teilnahme an
einem Gewinnspiel in Aussicht gestellt wirden. Dadurch werde die EntschlieBungsfreiheit der Kunden nicht in einem
derartigen Mal3 unsachlich beeinflusst, dass sie ihre Entscheidung nicht mehr nach dem Leitbild des
Leistungswettbewerbs treffen kdnnten.Das Erstgericht wies das gesamte Sicherungsbegehren ab. Zwar sei die
Beklagte als Anstifter, Mittater oder auch Gehilfe des eigentlichen Stdrers (des jeweiligen TYW-Geschafts) passiv
klagelegitimiert. Ihr Verhalten sei aber nicht wettbewerbswidrig. Ein VerstoR gegen das Zugabeverbot des Paragraph 9
a, Absatz eins, Ziffer eins, UWG liege schon mangels "Ankindigung" im Sinne dieser Gesetzesstelle nicht vor. Das bloR3e
Aufstellen eines Gewinnspielautomaten sei einer Ankundigung im Sinne dieser Gesetzesstelle nicht gleichzuhalten.
Zufolge Unabhangigkeit der Spielteilnahme von Warenbezug sei das Verbot des Paragraph 28, UWG nicht Ubertreten.
Mit dem Glicksspielgesetz gehe das TYW-Gewinnspiel mangels eines notwendigen Spieleinsatzes konform. Der
Anreizeffekt des TYW-Gewinnspiels sei nicht so stark, dass die Umworbenen von einer sachgerechten Prifung der
Konkurrenzangebote auf Preiswurdigkeit und Qualitat abgelenkt und "magnetisch" zum Gewinnspiel der Beklagten
bzw der TYW-Geschaftspartner hingezogen wirden. Es musse in gewissen Grenzen zuldssig sein, die Aufmerksamkeit
des Publikums auf eigene Angebote mit Mitteln zu richten, die sich nicht auf die Preiswirdigkeit und Qualitat der
Waren bezdgen, in dem etwa gewisse Vorteile wie die Teilnahme an einem Gewinnspiel in Aussicht gestellt wirden.
Dadurch werde die EntschlieBungsfreiheit der Kunden nicht in einem derartigen Mal3 unsachlich beeinflusst, dass sie
ihre Entscheidung nicht mehr nach dem Leitbild des Leistungswettbewerbs treffen kénnten.


https://www.jusline.at/gesetz/uwg/paragraf/9a
https://www.jusline.at/gesetz/uwg/paragraf/28

D as Rekursgericht bestatigte diesen Beschluss und sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands
20.000 EUR ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs nicht zulassig sei. Selbst wenn die auf dem Spielautomaten
angebrachte groRe Aufschrift "Take your win" (auf deutsch: "Nimm Deinen Gewinn mit!") einer Ankindigung im
Sinn des 8 9a Abs 1 UWG gleichzuhalten ware und in der Teilnahmemadglichkeit am Gewinnspiel eine Zuwendung im
Sinne des 8 9a Abs 1 Z 1 UWG lage, verstoBe eine solche wie jede andere Zuwendung nur dann gegen das
Zugabenverbot, wenn sie nach Einschatzung der beteiligten Verkehrskreise vom Warenbezug abhangig sei. Werde aber
eine gleichwertige Mdglichkeit geboten, sich auf anderem Weg am Gewinnspiel zu beteiligen, so liege nach stRsp keine
Zugabe vor. Im vorliegenden Fall sei davon auszugehen, dass der Spielinteressent durch "Berthren des Feldes INFO"
alle Teilnahmemaglichkeiten erfahre. Irgendein Unterschied im Auffalligkeitswert der Bekanntgabe der verschiedenen
Teilnahmemaéglichkeiten sei nicht erkennbar. Auch die Gleichwertigkeit aller Teilnahmemadglichkeiten sei zu bejahen.
Der Klager habe selbst vorgebracht, dass jeder Spielinteressent einmal pro Tag zum Ortstarif telefonisch Bons mit
einem PIN-Code anfordern kdnne. Dass etwa die Telefongebuhr zum Ortstarif oder die am Telefon erforderliche
Preisangabe von Name, Geburtsdatum und Adresse des Anrufers die Gleichwertigkeit store, vertrete selbst der Klager
nicht. Dies treffe auch nicht zu. Ob dartber hinaus auch die Teilnahmemdglichkeit am TYW-Gewinnspiel Gber das
Internet gleichwertig ware, misse mangels entscheidungswesentlicher Bedeutung nicht mehr untersucht werden. Da
es zumindest eine vom Wareneinkauf unabhdngige gleichwertige Teilnahmemaéglichkeit gebe, schade es nicht, dass
auch der beim Einkauf dem Kunden ausgefolgte PIN-Code zur Spielteilnahme berechtige und dass die ausgespielten
Gewinne letztlich aus den Warenpreisen finanziert werden. Verteuere sich eine Ware fur den Kaufer, weil der
Unternehmer den Kaufpreis so kalkuliere, dass er daraus Gewinnspiele finanzieren kénne, so sei dies eine nach
wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten nicht zu beanstandende unternehmerische Entscheidung. Bei einer vom
Wareneinkauf unabhangigen, als gleichwertig anzusehenden und gleichwertig angekindigten Teilnahmemoglichkeit
fehle es am Merkmal der Entgeltlichkeit des Gluckspiels im Sinne des § 2 GlucksspielG.Das Rekursgericht bestatigte
diesen Beschluss und sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR Ubersteige und
der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei. Selbst wenn die auf dem Spielautomaten angebrachte grole
Aufschrift "Take your win" (auf deutsch: "Nimm Deinen Gewinn mit!") einer Anklndigung im Sinn des Paragraph 9
a, Absatz eins, UWG gleichzuhalten ware und in der Teilnahmemdoglichkeit am Gewinnspiel eine Zuwendung im
Sinne des Paragraph 9 a, Absatz eins, Ziffer eins, UWG lage, verstof3e eine solche wie jede andere Zuwendung nur dann
gegen das Zugabenverbot, wenn sie nach Einschatzung der beteiligten Verkehrskreise vom Warenbezug abhangig sei.
Werde aber eine gleichwertige Moglichkeit geboten, sich auf anderem Weg am Gewinnspiel zu beteiligen, so liege nach
stRsp keine Zugabe vor. Im vorliegenden Fall sei davon auszugehen, dass der Spielinteressent durch "Beruhren des
Feldes INFO" alle Teilnahmemdglichkeiten erfahre. Irgendein Unterschied im Auffalligkeitswert der Bekanntgabe der
verschiedenen Teilnahmemdglichkeiten sei nicht erkennbar. Auch die Gleichwertigkeit aller Teilnahmemaoglichkeiten
sei zu bejahen. Der Klager habe selbst vorgebracht, dass jeder Spielinteressent einmal pro Tag zum Ortstarif
telefonisch Bons mit einem PIN-Code anfordern kénne. Dass etwa die Telefongeblhr zum Ortstarif oder die am
Telefon erforderliche Preisangabe von Name, Geburtsdatum und Adresse des Anrufers die Gleichwertigkeit store,
vertrete selbst der Klager nicht. Dies treffe auch nicht zu. Ob dartber hinaus auch die Teilnahmemdglichkeit am TYW-
Gewinnspiel Uber das Internet gleichwertig ware, misse mangels entscheidungswesentlicher Bedeutung nicht mehr
untersucht werden. Da es zumindest eine vom Wareneinkauf unabhangige gleichwertige Teilnahmemadglichkeit gebe,
schade es nicht, dass auch der beim Einkauf dem Kunden ausgefolgte PIN-Code zur Spielteilnahme berechtige und
dass die ausgespielten Gewinne letztlich aus den Warenpreisen finanziert werden. Verteuere sich eine Ware fir den
Kaufer, weil der Unternehmer den Kaufpreis so kalkuliere, dass er daraus Gewinnspiele finanzieren kdnne, so sei dies
eine nach wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten nicht zu beanstandende unternehmerische Entscheidung. Bei
einer vom Wareneinkauf unabhangigen, als gleichwertig anzusehenden und gleichwertig angekindigten
Teilnahmemoglichkeit fehle es am Merkmal der Entgeltlichkeit des Glickspiels im Sinne des Paragraph 2, GllcksspielG.

Rechtliche Beurteilung

Der gegen die zweitinstanzliche Entscheidung erhobeneauerordentliche Revisionsrekurs des Klagers ist entgegen der
Auffassung der Vorinstanz nicht nur zuladssig, weil ein vergleichbarer Sachverhalt noch nicht Gegenstand einer
Entscheidung des Obersten Gerichtshofs war, sondern auch berechtigt:



Dass die Beklagte mit ihrem "Take your win"-Projekt im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs, und zwar
sowohl des eigenen, als auch jenes ihrer TYW-Partner tatig ist, liegt bei der gegebenen Sachlage auf der Hand und wird
auch von ihr nicht mehr konkret in Abrede gestellt. Ihre Passivlegitimation ist demnach gegeben.

Die Auffassung der Vorinstanz(en), der Beklagten sei ein Verstol3 gegen8 9a Abs 1 Z 1 UWG nicht anzulasten, weil sie
das "TYW-Gewinnspiel" nicht auf die im Gesetz geforderte Weise ankiindige und - wie das Rekursgericht meint -
Uberdies mindestens eine vom Warenkauf unabhangige alternative Teilnahmemoglichkeit am Gewinnspiel anbiete,
kann nicht geteilt werden:Die Auffassung der Vorinstanz(en), der Beklagten sei ein Verstol3 gegen Paragraph 9 a,
Absatz eins, Ziffer eins, UWG nicht anzulasten, weil sie das "TYW-Gewinnspiel" nicht auf die im Gesetz geforderte Weise
ankindige und - wie das Rekursgericht meint - Uberdies mindestens eine vom Warenkauf unabhdngige alternative

Teilnahmemaéglichkeit am Gewinnspiel anbiete, kann nicht geteilt werden:

Gemal’ 8 9a Abs 1 Z 1 UWG kann auf Unterlassung in Anspruch genommen werden, wer im geschaftlichen Verkehr zu
Zwecken des Wettbewerbs in ¢ffentlichen Bekanntmachungen oder anderen Mitteilungen, die fir einen groReren
Personenkreis bestimmt sind, ankindigt, dass er Verbrauchern neben Waren oder Leistungen unentgeltliche Zugaben
(Pramien) gewahrt. Zugabe iS dieser Bestimmung ist nach stRsp (OBl 1994, 166 - Gratis-Tag; OBl 1996, 150 - Bazar-
Alles-Gutschein II; OBI 1996, 183 - CA-Tausender; OBl 2001, 78 - 10 Millionen-Gewinnspiel; uva) ein zusatzlicher Vorteil,
der neben der Hauptware ohne besondere Berechnung gewahrt (angekiindigt) wird, um den Absatz der Hauptware zu
férdern. Zugaben kénnen im Sinne dieser Gesetzesstelle auch schliissig angekiindigt werden (vgl OBl 1994, 160 - Bub
oder Méadel II; OBl 1997, 286 - Krone Aktion; OBl 2002, 23 - Riesengewinnspiel; uva), indem sie - etwa als Gewinnspiel -
regelmalig wiederholt (gegeben) werden, wodurch beim angesprochenen Publikum der sichere Eindruck erweckt wird,
die Zugabe (die Teilnahme am Gewinnspiel) werde es auch kinftig regelmaRig geben. Der erkennende Senat teilt die
Rechtsauffassung des Klagers, dass durch das Aufstellen des gut sichtbaren "Take your win-Gewinnspielautomaten"
am Ausgang (der wohl nicht selten zugleich mit dem Geschaftseingang verbunden sein wird) des Geschafts der Partner
der Beklagten fur das - nicht weiter abgrenzbare - Kdufer-/Kaufinteressenten-Publikum des TYW-Partners die
Ankilndigung dieser Zugabe erflllt wird, weil jedem Kunden zumindest nach dem erstmaligen Wahrnehmen des
Automaten klar sein muss, dass auch mit jedem kuinftigen Eingang eine Gewinnchance verbunden ist. Nach dem
vorliegenden Sachverhalt erfahrt der "TYW-Interessierte" Uberdies, dass die in diesem Spiel gegebene Gewinnchance
praktisch bei jedem - nicht bloB geringfligigen - Einkauf in einem TYW-Geschaft wahrgenommen werden kann, somit
also, dass dieses Uberaus gewinntrachtige Spiel praktisch standig durchfihrbar und bei jedem Einkauf fortsetzbar ist.
Nach den vorliegenden Feststellungen kann auch nicht gesagt werden, dass die gegebenen Gewinnmadglichkeiten
keinen entsprechenden Spiel-/Kauf-Anreiz bieten oder unter die Ausnahmetatbestdnde des § 9a Abs 2 UWG fallen
kénnten (solches hat die Beklagte auch nicht behauptet). Nach den festgestellten "Spielregeln" muss wohl auch gesagt
werden, dass die zu gewinnenden Vorteile stets mit dem Warenvertrieb der TYW-Partner der Beklagten
zusammenhangen, zumal die Preise: '"10 %-, 30 %-, 50 %- Rabatt und Warengutschein" nur in den TYW-Geschaften
eingelost werden kénnen und beim Gewinn "TV-Show" ebenfalls nur - wenn auch sehr wertvolle - Warenpreise anfallen
(wobei allerdings nicht ausdricklich festgestellt ist, dass und ob diese auch nur bei den TYW-Geschaften einldsbar
sind). Aus den dargelegten Erwagungen fallt demnach der Beklagten ein Zugabenversto3 nach § 9a Abs 1 Z 1 UWG zur
Last.Gemal} Paragraph 9 a, Absatz eins, Ziffer eins, UWG kann auf Unterlassung in Anspruch genommen werden, wer
im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs in o&ffentlichen Bekanntmachungen oder anderen
Mitteilungen, die fUr einen grofReren Personenkreis bestimmt sind, anklndigt, dass er Verbrauchern neben Waren
oder Leistungen unentgeltliche Zugaben (Prémien) gewahrt. Zugabe iS dieser Bestimmung ist nach stRsp (OBl 1994,
166 - Gratis-Tag; OBI 1996, 150 - Bazar-Alles-Gutschein II; OBl 1996, 183 - CA-Tausender; OBl 2001, 78 - 10 Millionen-
Gewinnspiel; uva) ein zusatzlicher Vorteil, der neben der Hauptware ohne besondere Berechnung gewahrt
(angekundigt) wird, um den Absatz der Hauptware zu férdern. Zugaben kdnnen im Sinne dieser Gesetzesstelle auch
schlissig angekiindigt werden vergleiche OBI 1994, 160 - Bub oder Madel II; OBl 1997, 286 - Krone Aktion; OBI 2002, 23
- Riesengewinnspiel; uva), indem sie - etwa als Gewinnspiel - regelmafig wiederholt (gegeben) werden, wodurch beim
angesprochenen Publikum der sichere Eindruck erweckt wird, die Zugabe (die Teilnahme am Gewinnspiel) werde es
auch kunftig regelmaRig geben. Der erkennende Senat teilt die Rechtsauffassung des Klagers, dass durch das
Aufstellen des gut sichtbaren "Take your win-Gewinnspielautomaten" am Ausgang (der wohl nicht selten zugleich mit
dem Geschaftseingang verbunden sein wird) des Geschafts der Partner der Beklagten fir das - nicht weiter
abgrenzbare - Kaufer-/Kaufinteressenten-Publikum des TYW-Partners die Ankiindigung dieser Zugabe erfullt wird, weil
jedem Kunden zumindest nach dem erstmaligen Wahrnehmen des Automaten klar sein muss, dass auch mit jedem
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kiinftigen Eingang eine Gewinnchance verbunden ist. Nach dem vorliegenden Sachverhalt erfahrt der "TYW-
Interessierte" Uberdies, dass die in diesem Spiel gegebene Gewinnchance praktisch bei jedem - nicht bloR
geringfugigen - Einkauf in einem TYW-Geschaft wahrgenommen werden kann, somit also, dass dieses Uberaus
gewinntrachtige Spiel praktisch standig durchfihrbar und bei jedem Einkauf fortsetzbar ist. Nach den vorliegenden
Feststellungen kann auch nicht gesagt werden, dass die gegebenen Gewinnmdglichkeiten keinen entsprechenden
Spiel-/Kauf-Anreiz bieten oder unter die Ausnahmetatbestande des Paragraph 9 a, Absatz 2, UWG fallen kénnten
(solches hat die Beklagte auch nicht behauptet). Nach den festgestellten "Spielregeln" muss wohl auch gesagt werden,
dass die zu gewinnenden Vorteile stets mit dem Warenvertrieb der TYW-Partner der Beklagten zusammenhangen,
zumal die Preise: "10 %-, 30 %-, 50 %- Rabatt und Warengutschein" nur in den TYW-Geschaften eingeldst werden
kénnen und beim Gewinn "TV-Show" ebenfalls nur - wenn auch sehr wertvolle - Warenpreise anfallen (wobei allerdings
nicht ausdricklich festgestellt ist, dass und ob diese auch nur bei den TYW-Geschéaften einldsbar sind). Aus den
dargelegten Erwagungen fallt demnach der Beklagten ein Zugabenverstol3 nach Paragraph 9 a, Absatz eins, Ziffer eins,
UWG zur Last.

Daran andert auch nichts, dass nach den Spielregeln auch fur "Nichtkunden" der TYW-Geschafte eine
Spielteilnahmemdglichkeit durch Anfordern von jeweils 15 Euro-wertigen PIN-Codes Uber Telefon oder Internet
angeboten wird, weil diese Alternativen - entgegen der Auffassung der Beklagten und der Vorinstanz - nicht als
gleichwertige, vom Warenvertrieb der TYW-Partner |0sgeloste Teilnahmemaoglichkeiten anzusehen sind: Wahrend der
Kaufer in einem TYW-Partnergeschaft mit jedem die Teilnahmemaoglichkeit betraglich erreichenden Einkauf am "TYW-
Gewinnspiel" teilnehmen kann, bestehen fur Nichtkdufer die festgestellten Unsicherheiten bei der Gber Telefon oder
Internet moglichen Anforderung von PIN-Codes oder fir die Uber Internet mogliche Teilnahme am Gewinnspiel.
Uberdies sind auch ihre "Gewinne" an den Warenvertrieb bei den TYW-Partnern der Beklagten "gebunden". Daher
wird sich die Uberwiegende Mehrheit der TYW-Spieler an die sichere Teilnahmemdglichkeit des Wareneinkaufs in
einem TYW-Geschaft halten.

Da der Beklagten - als Gehilfen der TYW-Partner - somit bereits der vom Hauptsicherungsbegehren erfasste
ZugabenverstoR anzulasten ist, sind die - den Sicherungsantrag zur Ganze abweisenden - Entscheidungen der
Vorinstanzen im Sinne der Stattgebung des Hauptsicherungsbegehrens des Klagers abzuandern, womit es sich auch
erUbrigt, auf die beiden Eventualsicherungsbegehren noch weiter einzugehen.

Die Kostenentscheidung beruht fir den Klager auf8 393 Abs 1 EO, fur die Beklagte auf den 88 78, 402 Abs 4 EO iVm
88 50, 40 ZPO.Die Kostenentscheidung beruht fur den Klager auf Paragraph 393, Absatz eins, EO, fur die Beklagte auf
den Paragraphen 78,, 402 Absatz 4, EO in Verbindung mit Paragraphen 50,, 40 ZPO.
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