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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 05.05.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof. Dr.
Fried| als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Gamerith, Dr. Maier, Dr. Kodek und Dr.
Niederreiter als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei O*** Vv*** DER M*** 1030 Wien, Am
Heumarkt 12,

vertreten durch DDr. Walter BarfuR, DDr. Hellwig Torggler, Dr. Christian Hauer, Dr. Lothar Wiltschek, Dr. Guido Kucsko,
Rechtsanwadlte in Wien, wider die beklagte Partei Privatbrauerei Fritz E*** OHG, 3105 St. Pdlten-Unterradlberg,
Gambrinusstralle 2, vertreten durch Dr. Klaus Reisch, Rechtsanwalt in Kitzbiihel, wegen Unterlassung (Streitwert S
450.000) und Urteilsveréffentlichung (Streitwert S 50.000), infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom 25. September 1986, GZ 2 R 131/86-17, womit infolge Berufung
der beklagten Partei das Urteil des Kreisgerichtes St. Pélten vom 24. Marz 1986, GZ 5 Cg 64/85-12, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die Beklagte ist schuldig, dem Klager die mit S 15.874,65 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin S 1.443,15
Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die klagende Partei ist ein Verein, dessen Tatigkeit sich auf das gesamte Bundesgebiet erstreckt; ihm gehoren derzeit
163 Unternehmen der Markenartikelindustrie an, darunter auch solche, die Bier erzeugen oder vertreiben. Die
beklagte Partei ist eine im Handelsregister des Kreisgerichtes St. Polten eingetragene offene Handelsgesellschaft mit
dem Sitz in St. Polten-Unterradlberg. Mit der am 28. Marz 1985 eingebrachten Klage beantragt die klagende Partei die
Verurteilung der beklagten Partei, es zu unterlassen, unentgeltliche Zugaben, und zwar eine Schallplatte mit dem
"Naturbrau-Lied", die einer Kiste E***-Bier gratis beigegeben wird, anzukindigen; auBerdem verlangt die klagende
Partei die Ermachtigung zur Urteilsveroffentlichung auf Kosten der beklagten Partei in je einer Samstag-Ausgabe des
"K***" und der "N*** K***" Dije Beklagte vertreibt das von der Fritz

E*** Gesellschaft mbH erzeugte Bier und kindige in Fachzeitschriften und im Horfunk eine Schallplatte als
Gratiszugabe zu jeder Kiste Bier an. Auch wenn es sich bei dieser Schallplatte moglicherweise um einen
Reklamegegenstand im Sinne des § 3 Abs 1 lit b ZugG handle, sei nur dessen Gewahren als Zugabe zulassig, nicht aber
auch das Ankundigen.
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Die Beklagte beantragt die Abweisung der Klage. Sie sei nicht Eigentimerin der Erzeugungsstatte des E***-Bjers und
habe die WerbemalRnahme nicht in Auftrag gegeben. Die beanstandete Zugabe sei eine "Spielerei" ohne jeden Wert.

Das Erstgericht erkannte im Sinne des Klagebegehrens und nahm folgenden wesentlichen Sachverhalt als erwiesen an:

Die Gesellschafter der beklagten Partei, Michael E***, Fritz E*** und Edmund E***, sind auch Geschaftsfiihrer der Fritz
E*** Gesellschaft mbH mit Sitz in St. Johann in Tirol. Diese Gesellschaft produziert unter anderem in ihrer
Betriebsstatte in St. Pélten-Unterradlberg Bier, das von der Beklagten vertrieben wird. In der Marzausgabe 1985 der
Zeitschrift "'Das neue Regal Fachjournal fir Markenartikel und den modernen Einzelhandel" war im unteren Drittel der
Seite 75 ein Inserat mit der rot gedruckten Uberschrift "Andere senken den Preis - wir haben Verkaufs-ldeen:

Jetzt in jeder Kiste E***-Bier eine Schallplatte" eingeschaltet.
Dieser Uberschrift folgte ein schwarzgedruckter Text:

"Jetzt gibt es eine besondere Uberraschung fir alle; das Naturbréulied auf Schallplatte. Sie liegt in jeder Kiste E***-Bjer,
das ist Musik in den Ohren lhrer Kunden.

Damit's beim Konsumenten funkt, schalten wir zusatzlich Rundfunk-Spot's, die tber 12 Mill. Kontakte erzielen. Decken
Sie sich daher bitte rechtzeitig mit schallplattenbestlickten E*** Bierkisten ein. lhre verstarkte Einkaufsdisposition mit
einer optimalen Placierung sichert lhren Erfolg 1985 mit E***-Bier.

E*** bringt die Ideen und halt den Preis, der Kaufmann hat den Nutzen."

Das Inserat schlof3 mit der auffalligen, in roten und schwarzen Lettern fettgedruckten Schlagzeile "E*** Bier Das Natur-
Brau" und dem kleinergedruckten Hinweis: "Privatbrauerei Fritz E*** Gesellschaft mbH, Postfach 7, Gambrinusstral3e
2, 3105 St. Polten-Unterradlberg, Tel.: 02742/65544."

Oberhalb dieser Werbeanzeige war eine Single-Schallplatte eingeklebt, deren Hulle auf einer Seite "zwei Méglichkeiten,
Bier zu brauen" gegenlberstellte: "Nach dem Osterreichischen Lebensmittelgesetz" und "Nach dem Reinheitsgebot
von 1516". Unter letzterer Moglichkeit stand: "Hopfen-Wasser-Malz ... und sonst nichts! E*** Bier, das Natur-Brau". Auf
der anderen Seite der Plattenhiille waren unter der Uberschrift "DAS N***-L***" ein volles Bierglas mit der Aufschrift
"E*** Bijer, Unterradlberg" und eine Bierflasche mit dem hervorstechenden Etikettenaufdruck "Privatbrauerei Fritz
Ex** . E*** Bjer-Unterradlberg" abgebildet. Am 5. Mirz 1985 brachte der Sender Osterreich-Regional um 8,05 Uhr
einen Werbespot in der Dauer von 20 Sekunden. Darin wurde im Dialekt gesungen: "Es gibt das Naturbraulied, das
rei8t jeden mit. Eine Platte gibt's davon. Da kaufen wir, je wer hat sie schon. Drum greif zum E*** hin, da ist eine Platte

drin von dem Naturbraulied und das singst Du dann mit. Jetzt in jeder Kiste E*** das Naturbraulied. Gratis."

Rechtlich meinte das Erstgericht, durch die Plattenhdille sei klargestellt, dal3 die Schallplatte mit dem von der Beklagten
erzeugten Bier (Aufschrift "Privatbrauerei Fritz E***") vertrieben werde. Selbst wenn die Beklagte die Werbung nicht
veranlal3t haben sollte, habe sie jedenfalls durch die Gewahrung der Schallplatte am Wettbewerbsversto3 mitgewirkt
und Vorteile aus der Anklndigung gezogen. Diese Ankundigung einer Zugabe sei unzuldssig; auch wenn die
Schallplatte fur einen Grof3teil der angesprochenen Verkehrskreise keinen geldwerten Vorteil bringe, gelte dies nicht
far den restlichen, keineswegs unerheblichen Teil des Publikums, auf den immerhin ein Anlockeffekt ausgetbt werde.

Die Ermachtigung zur Urteilsverdffentlichung sei in 8 5 ZugG und8 25 UWG begrindet. Eine Aufklarung des Publikums
erscheine schon wegen der Ankiindigung der Zugabe im Osterreichischen Rundfunk geboten, durch die ein nicht
Ubersehbarer Kreis von Personen von dem Wettbewerbsverstol3 Kenntnis erlangt habe.

Die Berufung der Beklagten blieb erfolglos. Das Berufungsgericht Ubernahm die auf Grund eines mangelfreien
Verfahrens und einer zutreffenden Beweiswirdigung gewonnenen Feststellungen des Erstgerichtes und vertrat die
Rechtsauffassung, dal die WerbemalBnahme zweifellos der Beklagten als dem mit dem Vertrieb des Biers befal3ten
Unternehmen zugute gekommen sei; diese hatte auf Grund ihrer Geschaftsbeziehungen zur Fritz E*** Gesellschaft
mbH die Méglichkeit gehabt, fur die Abstellung des Wettbewerbsverstol3es zu sorgen, selbst wenn sie ihn nicht selbst
veranlal3t haben sollte. Bei der gratis abgegebenen Schallplatte handle es sich zwar um eine geringwertige Zugabe,
welche aber einen nicht unerheblichen Teil des Publikums sicherlich in seinem Kaufentschlu3 beeinflul3t habe. Vom
fluchtigen Leser oder Horer habe die Ankundigung nur dahin verstanden werden kdnnen, dal3 eine Schallplatte gratis
beigegeben werde, wobei der Adressat der Werbung nicht unbedingt davon ausgehen habe mussen, der Inhalt der
Schallplatte erschopfe sich in Werbespriichen fur E***-Bier. Durch diesen Anlockeffekt qualifiziere sich aber die
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Schallplatte als Zugabe im Sinne des 8 1 Abs 1 ZugG, auf welche bezlglich des beanstandeten Anbietens und
Ankindigens der Ausnahmetatbestand des § 3 Abs 1 lit b ZugG nicht zutreffe. Das Urteil des Berufungsgerichtes, nach
dessen Ausspruch der Wert des Streitgegenstandes S 60.000, nicht aber S 300.000 Ubersteigt und die Revision fur
zuldssig erklart wurde, wird von der Beklagten seinem ganzen Inhalt nach mit Revision aus den Grinden der
Mangelhaftigkeit des Verfahrens und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung bekampft. Die Beklagte beantragt, die
Entscheidungen der Vorinstanzen im Sinne einer Abweisung des Klagebegehrens abzudndern; hilfsweise stellt sie
einen Aufhebungsantrag.

Der klagende Verband beantragt, diesem Rechtsmittel nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist nicht berechtigt.

Dem Einwand, das Urteil des Berufungsgerichtes sei im Sinne des8 477 Abs 1 Z 9 ZPO nichtig, ist entgegenzuhalten,
dal3 lediglich das Fehlen von Grinden, nicht aber eine blof3 Iickenhafte Begrindung diesen Nichtigkeitsgrund
verwirklichen kann (Fasching, ZivilprozeRrecht Rz 1760). Das Berufungsgericht billigte die rechtliche Beurteilung des
Erstgerichtes in seiner Gesamtheit und somit auch in den zutreffenden AusfUhrungen zur Ermachtigung zur
Urteilsverdffentlichung, auch wenn es zur diesbeziglichen Rechtsrige in der Berufung der Beklagten nicht gesondert
Stellung nahm. Auch der Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens liegt nicht vor: Ob das
Berufungsgericht eine Beweiserganzung fir notwendig erachtet, ist eine Frage der im Revisionsverfahren nicht mehr
anfechtbaren Beweiswirdigung (EvBl 1958/94; EFSlg 8.971 ua). Im Ubrigen setzt sich die Beklagte mit ihren
wiederholten Behauptungen, sie habe weder mit der Erzeugung noch mit dem Vertrieb des E***-Biers etwas zu tun, in
offenen Widerspruch zu der festgestellten Werbung, die sich auf eine "'Privatbrauerei' Fritz E*** Gesellschaft mbH"
bezieht, und zu den Etiketten auf den Bierflaschen, auf denen "Privatbrauerei Fritz E***, Unterradlberg", sohin die
Bezeichnung der Beklagten, aufscheint. Inwiefern gerade der Aufdruck der Firma der Beklagten auf der
Schallplattenhtlle gegen ihre Verantwortlichkeit sprechen sollte, da der "tatsachliche Organisator in den Hintergrund"
trete, ist unerfindlich. Abgesehen davon, werden das Bestehen des fiir die Haftung des Unternehmensinhabers
erforderlichen Zusammenhanges und die Zurechnung der Wettbewerbshandlung zum Betrieb des Unternehmens
nicht dadurch ausgeschlossen, daR die "andere Person" im Sinne des§& 18 UWG ein rechtlich selbstandiges
Unternehmen fuhrt. Dem Inhaber des Unternehmens sind selbst solche Handlungen seiner Geschaftspartner
zuzurechnen, die sie in seinem geschéftlichen Interesse und im Zusammenhang mit seinem Betrieb vornehmen (OB
1983, 144; OBl 1985, 136). Wenn aber die Beklagte nach den Feststellungen fiir den Vertrieb des Biers zustandig war,
erfolgte die der Verkaufsférderung dienende WerbemaRnahme in ihrem Interesse. DaRR es der Beklagten auf Grund
der personellen und organisatorischen Verflechtung der Unternehmen jedenfalls moglich gewesen ware, fur die
Abstellung der wettbewerswidrigen Handlung zu sorgen, haben bereits die Vorinstanzen hervorgehoben (SZ 48/137; SZ
49/147; OBI 1983, 86 ua).

Im Ubrigen wiederholt die Rechtsriige nur die bereits ohne Erfolg vorgebrachten Argumente, bei der Schallplatte habe
es sich nicht um eine "Zugabe" gehandelt und eine Ankundigung dieser unentgeltlichen "Beigabe" sei zuldssig
gewesen. Diesen Ausfihrungen kann nicht gefolgt werden.

Nach Lehre (Hohenecker-Fried|, Wettbewerbsrecht 121 f;

Koppensteiner, Wettbewerbsrecht 340; Baumbach-Hefermehl Wettbewerbsrecht 14 , 1739 f dZugabe V § 1 RN 2 ff)
und Rechsprechung (OBl 1978, 46; OBI 1979, 107; OBI 1982, 47;

OBI 1983, 89; OBI 1985, 47 ua) ist unter "Zugabe" im Sinne des Zugabengesetzes ein Vorteil zu verstehen, der neben
einer (Haupt-)Ware oder (Haupt-)Leistung ohne besondere Berechnung (also "unentgeltlich") angeboten, angekindigt
oder gewahrt wird, um den Absatz der Hauptware oder die Verwertung der Hauptleistung zu férdern. Der gewahrte
Vorteil muR mit der Hauptware oder Hauptleistung in einem solchen Zusammenhang stehen, dal3 er obkjektiv geeignet
ist, den Kunden in seinem EntschluB zum Erwerb der Hauptware oder Hauptleistung zu beeinflussen, somit die
Eigenschaft eines Werbe- und Lockmittels haben. Uberdies kénnen Zugabe im Sinne des Gesetzes nur solche
wirtschaftlichen Vorteile sein, die nach Auffassung der angesprochenen Verkehrskreise nicht zum
Leistungsgegenstand gehdren, sondern eine davon losgeldste wirtschaftliche Bedeutung haben und selbstandig zu
bewerten sind. DalR die beigegebene Schallplatte nicht zum Leistungsgegenstand gehort, liegt auf der Hand. Der
Einwand, die Schallplatte sei mangels jeglichen praktischen oder Handelswertes Uberhaupt kein Vorteil, steht im
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Widerspruch zu der festgestellten Werbeaussage, wonach die Beigabe einer Schallplatte als Alternative zu einer
Preissenkung gewahrt und angeboten werde.

Bei der Beurteilung des Wertes einer Zugabe kommt es entgegen der Ansicht der Beklagten nicht so sehr auf ein
bestimmtes Wertverhaltnis zur Hauptware als vielmehr darauf an, ob nach der Auffassung der beteiligten
Verkehrskreise tatséchlich eine Nebenleistung vorliegt (OBI 1980, 106 - "Kurier"-Wanderkarten). Das ist hier zweifellos
der Fall. Die wohl anzunehmende Geringwertigkeit andert nichts an der Rechtsnatur der verbotenen Zugabe. Den
Vorinstanzen ist darin beizupflichten, da3 es sich bei der Schallplatte mit dem "Naturbrdulied" um einen
Reklamegegenstand handelt, da sowohl die Platte als auch der Umschlag eindeutig der Werbung fir die Beklagte
dienen. Dennoch kann sich die Revisionswerberin nicht mit Erfolg auf die Ausnahmebestimmung des § 3 Abs 1 lit b
ZugG berufen: § 3 ZugG stellt nur das Gewahren bestimmter Zugaben frei; das Anklndigen oder Anbieten solcher

Zugaben bleibt nach wie vor verboten (Hohenecker-Friedl aaO 128;

Koppensteiner aaO 350; OGH 17. Mai 1966,4 Ob 321/66 - Clio-Auto-Sonderpackung OBI 1966, 91; 30. Marz 1971,4 Ob
313/71 - Jacobs-Zuckerstreudose - OBl 1971, 82;

18. April 1978, 4 Ob 323/78 - Sportler-FarbtafeIn-OBI 1978, 131;

29. Janner 1980,4 Ob 345/79 - "Kurier"-Wanderkarten - OBl 1980, 106; 29. Janner 1980,4 Ob 360/79 - FuRball-WM-
Kleber - OBI 1980, 109; 10. Juli 1984, 4 Ob 346/84 - Tennisschlager - OBI 1985, 47). Der weitere Einwand der Beklagten,
die Zugabe sei im wesentlichen nur Fachhandlern, aber nicht Letztverbrauchern gegentber angeboten worden, geht
nicht von den Feststellungen des Erstgerichtes aus, wonach im Rundfunk zu jeder Kiste E***-Bier die unentgeltliche
Beigabe einer Schallplatte mit dem "Naturbrau-Lied" angektndigt wurde; die beanstandete Werbemalinahme wies in
diesem Zusammenhang selbst auf 12 Millionen Kontakte" hin. Es kann daher keine Rede davon sein, die Ankindigung
sei nur gegenuber Handlern erfolgt. Die weiteren AusfUhrungen in der Revision, die fir das Zugabenrecht eine
Parallele zum Rabattgesetz herstellten wollen, nachdem zuldssige Rabatte auch angekutndigt werden dirfen (SZ 44/25),
verkennen die unterschiedliche Gesetzeslage und stehen im Gegensatz zur aufgezeigten Rechtsprechung.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf den §§ 41, 50 ZPO.
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