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Das Handelsgericht Wien hat als Berufungsgericht durch
die Richter Hofrat Dr. Schmidt (Vorsitzender),
Mag. Hotter-Kaiser und KR Mag. Dr. Norman-Audenhove in
der Rechtssache des Kl&Agers

vertreten durch

wider den Beklagten Osterreichischer Rund-

funk vertreten durch
we-
gen EUR 1.000,-- s.A., iber die Berufungen beider Par-
teien gegen das Urteil des Bezirksgerichtes fiir Han-
delssachen Wien vom 15.9.2010, GZ 9 C 366/10d-14 (Beru-
fungsinteresse des Kligers EUR 300,-- samt Anhang, der
Beklagten EUR 700,-- s.A.), 1in nicht 6ffentlicher Sit-

zung zu Recht erkannt:

Der Berufung des Beklagten wird

nicht Folge gegeben.

Hingegen wird der Berufung des
Klagers Folge gegeben,
und das angefochtene Urteil da-
hin abgedndert, dass es insge-

samt wie folgt zu lauten hat:

»1. Der Beklagte 1ist schuldig,
dem Kldger binnen 14 Tagen
EUR 1.000,-~ samt 4 % Zinsen ab
10.3.2010 zu zahlen.

2. PDer Beklagte ist schuldig,

dem Kldger die mit EUR 108,55

bestimmten Prozesskosten (Ba-

e
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rauslagen) binnen 14 Tagen zu

ersetzen.®

Der Beklagte ist schuldig, dem
Klager die mit EUR 378,16 be-
stimmten Kosten des Berufungs-
verfahrens (darin EUR 35,-- an
Barauslagen und EUR 57,20 an
Ust) binnen 14 Tagen zu ersel-

zen.,

Die Revision ist jedenfalls un-

zulassiqg.

Entscheidungsgrinde:

Mit dem angefochtenen Urteil verpflichtete das Erstge-
richt den Beklagten zur Zahlung von EUR 700,-- samt An-
hang an den Klé&ger, wies das Mehrbegehren von
EUR 300,-- ab und verpflichtete den Beklagten zum Er-

satz der Barauslagen.

Aus den Feststellungen auf den Seiten 3 bis 6 der Ur-
teilsausfertigung, auf die verwiesen wird, folgerte das
Erstgericht rechtlich, dass gemadB § 4 Abs. 1 des Bun-
desbehindertengleichstellungsgesetzes (BGStG) unmittel-
bare oder mittelbare Diskriminierungen aufgrund ei-
ner Behinderung verboten seien. Eine mittelbare Diskri-
minierung liege gemdR § 5 Abs. 2 BGStG dann vor, wenn
dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren sowie ,Merkmale gestalteter Lebensbereiche"

Menschen mit Behinderungen gegeniiber anderen Personen



60 R 93/10x

in besonderer Weise benachteiligen koénnen, es sei denn,
es liege ein rechtmaBiges sachlich gerechtfertigtes
Ziel vor und die eingesetzten Mittel seien zur Errei-
chung dieses Zieles angemessen und erforderlich. Im
konkreten Fall komme vor allem eine Diskriminierung
durch sogenannte ,Merkmale gestalteter Lebensbereiche"
in Betracht. Solche seien u.a. dann anzunehmen, wenn
aufgrund von baulichen, kommunikationstechnischen cder
sonstigen Barrieren Menschen mit Behinderungen Verbrau-
chergeschidfte nicht eingehen koénnen oder ihnen der Zu-
gang zu oder die Versorgung mit Glitern oder Dienstleis-
tungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen,
nicht offenstehe (836 BlgNR 22. GP). Eine kommunikati-
onstechnische Barriere liege nach den Gesetzesmateria-
lien insbesondere dann vor, wenn taktile, akustische
oder optische Orientierungshilfen oder fehlende Uber-
setzungen fir sinnbehinderte Menschen fehlen. Aufgrund
des anzuwendenden strengen Mafstabes bei der Prifung,
ob eine unmittelbare Diskriminierung vorliege, sei die
mangelnde Untertitelung der gegenstdndlichen DVD als
mittelbare Diskriminierung des gehdrlosen Kldgers anzu-
sehen. Fraglich sei, ob die Diskriminierung deshalb ge-
rechtfertigt sei, weil die Beseitigung der bestehenden
Barrieren, welche die Benachteiligung begriinden, wegen
unverhdltnismédfBiger Belastungen fir die Beklagte im
Sinne des § 6 Abs. 1 BGStG unzumutbar wdren. Bei der
Abwdgung der Unzumutbarkeit sei insbesondere der mit
der Beseitigung der Barriere verbundene Aufwand, die
wirtschaftliche Leistungsfdhigkeit der eine Diskrimi-
nierung bestreitenden Partei, allfidllige Forderungen
aus oOffentlichen Mitteln fiir MaBnahmen zur Barrierebe-
seitigung, die zwischen dem Inkrafttreten des BGStG und

der behaupteten Diskriminierung vergangene Zeit sowie
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die Auswirkungen der Benachteiligung auf die allgemei-
nen Interessen des durch das BGStG geschitzten Perso-
nenkreises zu beriicksichtigen. SchlieBlich sei auch zu
beriicksichtigen, ob einschlégige anzuwendende Rechts-
vorschriften zur Barrierefreiheit vorliegen und ob bzw.
inwieweit diese eingehalten worden seien. Im konkreten
Fall habe der Beklagte mit dem Verkauf der gegenstdnd-
lichen DVD einen Erlés von ca. EUR 65.000,-- erzielt.
Dem stiinden interne Produktionsaufwendungen von rund
EUR 30.000,-- sowie Kosten filir externe Leistungen von
etwa EUR 10.000,-— gegeniiber (Subventionen bzw. Spon-
sorleistungen seien damit bereits beriticksichtigt wor-
den). Durch die Produktion der DVD habe der Beklagte
somit einen Gewinn von EUR 25.000,-- erwirtschaftet.
Die Kosten der Untertitelung h&dtten ca. EUR 1.500,--
bis EUR 3.000,-- (bei interner Untertitelung sogar we-

niger) betragen.

Angesichts des mit dem DVD-Verkauf erzielten Gewinns
stelle die Untertitelung keinen unzumutbaren finanziel-
len Aufwand fiir den Beklagten dar. Auch eine Bertick-
sichtigung der Ubrigen Kriterien des § 6 Abs. 2 BGStG
ergebe keine unverhdltnismdBige Beeintrachtigung des
Beklagten durch die Bereitstellung von Untertiteln auf
der DVD, wobel im Zuge der Abwidgung vor allem auch der
Zweck des Diskriminierungsverbotes, hunderten Menschen
den barrierefreien Abschluss von Verbrauchergeschaften
zu ermdglichen, =2zu berlcksichtigen gewesen sei. Die
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Beklagten im
Sinne des § 6 Abs. 2 Z 2 BGStG stehe auBer Zweifel.
Zwischen dem Inkrafttreten des BGStG und der gegen-
stdndlichen Produktion sei bereits geraume Zeit ver-

strichen (§ 6 Abs. 2 Z 4 BGStG) und es kdnne nicht
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festgestellt werden, dass der Beklagte bereits konkrete
Mafnahmen gesetzt habe, um die Zuganglichkeit seines
DVD-Angebots fiir Gehodrlose insgesamt zu verbessern.
Dass der Beklagte gemdh § 5 Abs. 3 ORF-Gesetz nur dazu
verpflichtet gewesen sei, die Informationssendungen des
Fernsehens nach Mafigabe der technischen Entwicklung und
der wirtschaftlichen Tragbarkeit so zu gestalten, dass
gehdrlosen und gehdrbehinderten Menschen das Verfolgen
der Sendungen erleichtert werde, rechtfertige die Dis-
kriminierung des Kldgers durch den Verkauf bzw. die
Produktion der gegenstandlichen DVD nicht. Das ORF-Ge-
setz beziehe sich im § 5 nur auf den &ffentlich-recht-
lichem Versorgungsauftrag und nicht auf dariber hinaus-
gehende rein kommerzielle Aktivitdten des ORF. Dies
kénne insbesondere aus § 2 Abs. 3 ORF-Gesetz abgeleitet
werden, wo die Trennung zwischen dem &ffentlich-recht-
lichem Versorgungsbereich und den sonstigen Aktivitaten
des ORF betont werde. Der (Umkehr-)Schluss, wonach ge-
maB § 5 Abs. 3 ORF-Gesetz nur Informationssendungen des
Fernsehens, nicht hingegen die gegenstandliche, vom ORF
eigenproduzierte DVD fiir Horbehinderte entsprechend
aufzubereiten sei, sei demnach unzulidssig, weil die
DVD-Produktion nicht im Rahmen des 6ffentlich-rechtli-
chen Versorgungsauftrages erfolgt sei und daher von § 5
Abs. 3 ORF-Gesetz nicht geregelt werde. Auch aus der
geplanten, bis dato jedoch nicht in Geltung befindli-
chen Novellierung des § 5 Abs. 3 (nach der Novelle:
Abs. 2) ORF-Gesetz, wonach dafiir zu sorgen sei, dass
der Jjeweilige Anteil der fiir H®r- und Sehbehinderte
barrierefrei zugidnglich gemachten Sendungen durch ge-
eignete MaBnahmen kontinuierlich gegeniiber dem Stand
zum 31. Dezember 2009 erhdht werde und der dsterreichi-

sche Rundfunk dazu bis zum 31. Dezember 2010 nach Anh&-
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rung von fiir den Bereich der Hor- und Sehbehinderten
reprdasentativen Organisationen einen Plan zum weiteren
Ausbau des barrierefreien Zugangs zu den Fernsehpro-
grammen gemdf § 3 Abs. 1 Z 2 und zu seinem Online-Ange-
bot einschlieBlich MaBnahmen zur etappenweisen Umset-
zung zu erstellen habe und mittelfristig wvom ORF eine
Untertitelung aller seiner Fernsehsendungen mit Spra-
chinhalten anzustreben sei, sel fiir den Standpunkt des
Beklagten nichts zu gewinnen. Die novellierte Bestim-
mung beziehe sich ndmlich ebenfalls nur auf den 6ffent-
lich-rechtlichen Versorgungsauftrag und stelle daher
allenfalls in diesem Bereich eine Spezialbestimmung zum
BGStG dar. Flir reine DVD-Produktionen im Rahmen des zu-
lassigen kommerziellen Tatigkeitsbereichs des ORF gel-
te hingegen das BGStG. Ausgehend vom Vorliegen ei-
ner mittelbaren Diskriminierung habe der Kliager gemiB
§ 9 Abs. 1 BGStG Anspruch auf Entschadigung fiir die er-
littene persénliche Beeintrdchtigung. Die Hohe des im-~
materiellen Schadenersatzes richte sich nach der Dauer
der Diskriminierung, der Schwere des Verschuldens, der
Erheblichkeit der Beeintrdchtigung und danach, ob Mehr-
fachdiskriminierungen vorliegen (§ 9 Abs. 4 BGStG).

Auf Basis dieser - als bewegliches System ausgestalte-
ten -~ Bemessungskriterien erachte das Gericht unter An-
wendung des § 273 ZPO einen Ersatzbetrag von EUR 700, --
als angemessen. Dabei sei insbesondere zu beriicksichti-
gen, dass die Mindestersatzgrenze vom Gesetzgeber mit
EUR 400,-- angesehen werde (§ 9 Abs. 2 BGStG), die Er-
heblichkeit der Beeintrdchtigung im konkreten Fall
nicht besonders schwer wiege, weil es sich bei der DVD
um ein Nischenprodukt handle und keine Diskriminierung

in einem lebenswichtigen Bereich (etwa Erndhrung,
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Transport, Wohnen und Ahnliches) vorliege und kein be-
sonderes schweres Verschulden der Beklagten festge-

stellt werden habe kdnnen.

Die Kostenentscheidung beruhe auf § 43 Abs. 2 ZPO
i.V.m. § 54 Abs. la ZPO.

Der Kliager erhob gegen den klagsabweisenden Teil des
Urteils Berufung aus dem Berufungsgrund der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, das Urteil im
klagsstattgebenden Sinne abzudndern, in eventu wurde

ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Beklagte brachte gegen den klagsstattgebenden Teil
des Urteils eine Berufung aus dem Berufungsgrund der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag ein,

das Ersturteil im klagsabweisenden Sinne abzu&dndern.

Beide Parteien beantragten, der Berufung der Gegenseite

nicht Folge zu geben.

bie Berufung des Kl&gers ist berechtigt, die Berufung

des Beklagten ist nicht berechtigt.

zur Berufung des Kligers:

Beide Streitteile gehen zutreffend davon aus, dass § 9
Abs. 2 BGStG seit der Novelle 2008 (BGBlL. I 67/2008),
in Kraft seit 1.5.2008, fir den immateriellen Schaden-

ersatz eine Mindesthdhe von EUR 720,-- vorsieht.

Der Klager flhrt aus, dass das Erstgericht unrichtiger-

welse von einem zum Zeitpunkt der Diskriminierung gel-
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tenden Mindestschadenersatz in der Hohe von EUR 400, --
gemé § 9 Abs. 2 BGStG ausgegangen sei. Ein angemesse-
ner Schadenersatz miisse daher jedenfalls Uber dem da-

mals geltenden Mindestbetrag von EUR 720,-- liegen.

Zur Hohe des Schadenersatzes brachte der Berufungswer-
ber vor, dass Diskriminierungen bei den betroffenen
Personen haufig nicht 2zu Vermdgensschaden, sondern
vielmehr zu einer persodnlichen Beeintrédchtigung fihre.
Dabei wiirden Interessen verletzt, die nicht vermdgens-
rechtlicher Natur seien (z.B. Selbstbestimmung, Ehre,
Wirde etc.). Im Vordergrund stehe die Beeintrachtigung
der Gefihlswelt einer natiirlichen Person, die zu seeli-
schem Unbehagen, in Extremfdllen auch zu nachteiligen
gesundheitlichen Folgen, fihren konne. Es sei der Min-
destschadenersatz 2zu bericksichtigen. GemdB § 9 Abs. 4
BGStG sei bei der Bemessung der H&he des immateriellen
Schadenersatzes auf die Dauer der Diskriminierung, die
Schwere des Verschuldens, die Erheblichkeit der Beein-
trachtigung und Mehrfachdiskriminierungen Bedacht zu
nehmen. Aufgrund unrichtiger rechtlicher Beurteilung
habe das Erstgericht zum Thema der Schwere des Ver-
schuldens die Feststellung unterlassen, dass der Klager
bereits am 23.11.2008 ein Schlichtungsverfahren gegen
den Beklagten eingeleitet habe, wobei eine nicht unter-
titelte DVD-Eigenproduktion der Beklagten Schlichtungs-
gegenstand gewesen sei. Diese Feststellung sei wesent-
lich gewesen, weil sich daraus ergeben hdtte, dass die
Beklagte ein schweres Verschulden an der Diskriminie-
rung treffe. Ein entsprechendes Vorbringen habe der
Kléager in der Verhandlung vom 13.7.2010 erstattet. Auch
diesbezligliche Beweisergebnisse ldgen vor. Das Erstge-

richt habe bei seiner rechtlichen Beurteilung zur
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Schwere des Verschuldens aufer Acht gelassen, dass sich
die Beklagte weigere, mit dem Thema der Produktion von

barrierefreien DVD s sich auseinanderzusetzen.

Weiters verkenne das Gericht, dass die Aufzadhlung im
§ 9 Abs. 4 BGStG blol demonstrativ seil, weshalb auch
das Sachverhaltselement, dass eine Diskriminierung von
einer groBen Anzahl wvon Personen oder gar von einer
breiten Offentlichkeit wahrgenommen werden koénne, im
Einzelfall von Bedeutung sei. Das 8chadenersatzrecht
habe nicht nur eine Ausgleichsfunktion. Vielmehr sei
dieses auch vom Praventionszweck und dem Sanktionsge-
danken getragen. Der vom Kldger geltend gemachte Betrag
von EUR 1.000,-- stelle eine angemessene immaterielle
Schadenersatzforderung des Kl&adgers an den Beklagten

dar.

Hinsichtlich der auf den gegenstandlichen Fall anzuwen-
denden rechtlichen Grundlagen des BGStG kann auf die
vollstdndige und in sich schliissige Darstellung des

Erstgerichtes verwiesen werden (§ 500a ZPO).

Richtig ist, dass das Erstgericht ibersah, dass bereits
im Zeitpunkt der gegenstidndlichen Diskriminierung § 9
Abs. 2 BGStG bei einer Bel&stigung gemdB § 5 Abs. 3
BGStG neben dem Ersatz eines allfalligen Vermdgensscha-
dens filr die betroffene Person zum Ausgleich der erlit-
tenen persdnlichen Beeintrachtigung Anspruch auf ange-
messenen Schadenersatz, mindestens Jjedoch auf EUR
720,--, vorgesehen hat (nunmehr seit 1.3.2011 sogar
mindestens EUR 1.000,~-- vorsieht, in der Fassung des
BGBl. I Nr. 7/2011). Das Erstgericht hat v&éllig zu

Recht den Schadenersatzanspruch des Kléigers gemafh
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Abs. 2 BGStG gemidfti § 273 2P0 ausgemessen, wobei das
Erstgericht folgerichtig die im § 9 Abs. 4 BGStG insbe-
sondere aufgezidhlten Bemessungskriterien in seine Erwa-
gungen einflieffen lieB. Ausgehend von den Erwidgungen
des FErstgerichtes, die dem Berufungsgericht nachvoll-
ziehbar und innerhalb des Ermessensspielraumes gelegen
erscheinen, den § 273 ZPO vorgibt und bei dem lediglich
die richtige Anwendung durch das Berufungsgericht zu
tiberpriifen ist, war davon auszugehen, dass das Erstge-
richt offensichtlich sehr wohl einen deutlich tber
der Mindestersatzgrenze liegenden Schadenersatzbetrag
zusprechen wollte. Es erscheint daher unter Zugrundele-
gung der vom Erstgericht deutlich dargelegten Erwdgun-—
gen, die flr das Berufungsgericht nachveollziehbar sind,
in Ansehung der Mindestersatzgrenze von EUR 720,-- im
Diskriminierungszeitpunkt ein Betrag von EUR 1.000,--
angemessen. In Anbetracht des Klagsbetrages kénnen dar-
Uber hinausgehende ErwiAgungen zur Schwere des Verschul-
dens unterbleiben, sodass eine Auseinandersetzung mit
dem geriigten sekunddren Feststellungsmangel unterblei-

ben kann.

Z2ur Berufung der Beklagten:

Zusammengefasst bekdmpft der Beklagte die Ansicht des
Erstgerichtes, dass die im ORF-Gesetz enthaltene Rege-
lung, welche den Beklagten hinsichtlich der Fernsehsen-
dungen in ndher festgelegten Grenzen zur Erstellung der
Barrierefreiheit verpflichte, nicht als lex specialis

zum BGStG anzusehen sei.

Unter Bezugnahme auf §§ 4, 5 und 6 BGStG sowie unter
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Hinweis auf die Regierungsvorlage und die Materialien
des Gesetzgebers fiihrt der Berufungswerber aus, dass
die Regelung des § 5 Abs. 2 ORF-Gesetz (friher § 5
BAbs. 3 ORF-Gesetz) fiur die Tatigkeit des ORF eine lex
specialis zum BGStG darstelle, weil dem ORF im Einzel-
nen vorgegeben werde, wie und hinsichtlich welcher Ta-
tigkeiten er zum gegebenen Zeitpunkt die Barrierefrei-
heit herzustellen habe. Auf ,Rundfunkderivate™, wie von
Sendungen der Beklagten abgeleitete DVD-Produktionen,
habe weder § 5 Abs. 3 ORF-Gesetz in der Fassung bis zur
Novelle 2010, noch wiirden sie von der in Geltung ste-
henden Regelung erfasst. Dass DVD-Produktionen dem Be-
reich der kommerziellen Tatigkeiten =zuzurechnen sei-
en, dndere nichts daran, da andernfalls die gesetzgebe-
rische Wertung unterlaufen werde. Selbst wenn man die-
ser rechtlichen Ansicht nicht folge, sei die Regelung
des § 5 Abs. 2 ORF-Gesetz eine Konkretisierung der den
ORF hinsichtlich der Herstellung der Barrierefreiheit
treffenden Verpflichtungen. Insbesondere nehme in die-
ser der Gesetzgeber die Abwdgung im Sinne des § 6 Abs.
1 BGStG vorweg. Denn nach letzterer Bestimmung liege
eine mittelbare Diskriminierung im Sinne des § S5 Abs. 2
BGStG nicht vor, wenn die Beseitigung von Bedingungen,
die eine Benachteiligung begrinden, insbesondere von
Barrieren, rechtswidrig oder wegen unverhdltnismiBiger
Belastungen unzumutbar wire. Der Gesetzgeber anerkenne
damit, dass, so wlnschenswert die Herstellung der Bar-—
rierefreiheit sei, es vielfach schlicht unmdglich sei,
die Barrierefreiheit fir alle relevanten Tatigkeiten
usw. eines Unternehmens mit einem Schlag herzustellen.
Hiezu verwies der Berufungswerber auf § 6 Abs. 2 BGStG.
Der Gesetzgeber habe die fir den ORF geltende Abfolge
mit den diesem auferlegten Pflichten in § 5 Abs. 3 ORF-
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Gesetz bzw. nunmehr 5 Abs. 2 ORF-Gesetz konkretisiert.
Auch ergebe sich aus den Wertungen des § 5 Abs. 2

ORF-G, dass das Begehren des Kligers unberechtigt sei.

Entgegen der Ansicht der beklagten Partei geht auch das
Berufungsgericht davon aus, dass § 5 Abs. 3 ORF-Gesetz
sich nur auf den 6ffentlich-rechtlichen Versorgungsauf-
trag bezieht. Da die gegenstédndliche Diskriminierung
jedoch unstrittigerweise im Bereich der kommerziellen
Tdtigkeiten erfolgte, kann entgegen der von der Beru-
fungswerberin geidulerten Rechtsansicht keine lex spe-
cialis in dieser Bestimmung des ORF~Gesetzes erblickt
werden. Dass § 5 ORF-Gesetz zum o6ffentlich-rechtlichen
Auftrag =z&hlt, neben dem Versorqungsauftrag und Kern-
auftrag, folgt auch aus Kogler/Traimer/Truppe, Oster-
reichische Rundfunkgesetze, 3. Auflage, § 5 ORF-Gesetz,

Anmerkungen Seite 97.

Es muss daher davon ausgegangen werden, dass, so wie
auch vom Erstgericht ausgefithrt, einschlidgige auf den
gegenstidndlichen Fall anwendbare Rechtsvorschriften zur
Barrierefreiheit gemdf § 6 Abs. 4 BGStG nicht vorlie-
gen, sodass bel der Beurteilung des Vorliegens der mit-
telbaren Diskriminierung lediglich von den Bestimmungen
des § 6 BAbs. 1 BGStG sowie einer VerhdltnismidBigkeits-
prifung im Sinne des § 6 Abs. 2 BGStG, wie vom Erstge-~

richt auch durchgefiihrt, auszugehen war.

Es war daher der Berufung der Beklagten ein Erfolg zu

versagen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens erster

Instanz beruht auf 8§ 41 Abs. 1, 54 Abs. la ZPO.
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Die Kostenentscheidung des Berufungsverfahrens beruht

o

auf den §§ 50 und 41 ZP0O. Es waren aber nur 60 Ein-

heitssatz zuzuerkennen.

Der Ausspruch iiber die Unzuldssigkeit der Revision be-

ruht auf § 500 Abs. 2 Z 2 und 502 Abs. 2 ZPO.

Handelsgericht Wien
1030 Wien, Marxergasse la
Abt.60, am 8.9.2011

HR Dr. Alexander SCHMIDT
Elektronische Ausfertigung
gemaBl & 79 GOG



