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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof. Dr. Friedl als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Gamerith, Dr. Maier, Dr. Petrag und Dr. Kodek als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei S*** G*#* U*** \\#**

1040 Wien, Schwarzenbergplatz 14, vertreten durch Dr. Walter Prunbauer und Dr. Friedrich Prunbauer, Rechtsanwalte
in Wien, wider die beklagte Partei S*** S*** H*** & (Co.,

8051 Graz-Gosting, Wiener Stral3e 205, vertreten durch DDr. Walter Barful3, DDr. Hellwig Torggler, Dr. Christian Hauer,
Dr. Lothar Wiltschek und Dr. Guido Kucsko, Rechtsanwalte in Wien, wegen Unterlassung (S 200.000) und
Urteilsverdffentlichung (S 20.000), infolge Revisonsrekurses der beklagten Partei gegen den BeschluR des
Oberlandesgerichtes Graz als Rekursgerichtes vom 2.Janner 1987, GZ 4 R 204/86-9, womit der BeschluRR des
Landesgerichtes fur ZRS Graz vom 13.November 1986, GZ 19 Cg 380/86-3, abgedndert wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei hat die Kosten ihres Revisionsrekurses endgliltig, die klagende Partei die Kosten ihrer
Revisionsrekursbeantwortung vorlaufig selbst zu tragen.

Text
Begrindung:

Die beklagte Partei, die mit dem Hauptstandort in Graz und drei Zweigniederlassungen in Graz und Leoben den
Handel mit Schuhen betreibt, kiindigte am 21.September 1986 in der "Stid-Ost-Tagespost" und in der "Kleinen Zeitung"
far die Woche vom 22. bis 27. September 1986 zahlreiche Aktionen und Angebote anlaRlich ihres Jubildums "10 Jahre
Schuhhauptstadt Europas" an. Unter anderem wies sie auf ein taglich um 11,15 Uhr und um 17,00 Uhr stattfindendes
"Ladenspiel" hin, bei dem entweder ein Brillantring im Wert von S 10.000 oder ein "Schuhgutschein" gewonnen werden
konnte. Zur Teilnahme sei aus der Zeitung ein Kupon auszuschneiden, auszufilllen und in einen der Gewinnkorbe vor
der Filiale Joanneumring oder bei der "Jubildaumstorte" einzuwerfen. Aus den abgegebenen Gewinnkarten wirden
jeweils funf Personen gewahlt, die am "Ladenspiel" teiinehmen kénnten.

Zur Sicherung ihres gleichlautenden Unterlassungsanspruches beantragt die klagende Partei, es der beklagten Partei
mit einstweiliger Verfigung zu verbieten, auf einen bestimmten Schillingbetrag lautende "Schuhgutscheine"
anzukundigen, die beim Kauf derart eingelost wirden, daR sie beim Kauf von Schuhen vom Kaufpreis abgezogen
werden, und/oder solche "Schuhgutscheine" auszugeben und/oder einzulésen. Die beklagte Partei habe das
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angekindigte "Ladenspiel" durchgeflhrt und dabei eine Anzahl von "Schuhgutscheinen" im Werte von S 50 bis S 800
verlost, die beim Kauf von Schuhen vom Rechnungsbetrag abgezogen worden seien. Diese Vorgangsweise verstof3e als
verbotener Sondernachlal’ gegen das Rabattgesetz.

Die beklagte Partei beantragte, das Sicherungsbegehren abzuweisen. Sie habe keinen Preisnachlal? gewahrt oder
angekindigt, sondern lediglich "Schuhgutscheine" verlost; dabei habe es sich um echte Warengutscheine gehandelt,
mit denen Waren im verbrieften Wert erworben werden konnten. Die Spielteiinehmer hatten somit Waren im

Nennwert des Gutscheins nicht verbilligt, sondern véllig unentgeltlich erhalten.

Das Erstgericht wies den Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung ab; es hielt folgenden weiteren Sachverhalt
far bescheinigt:

Zu Beginn des "Ladenspiels" zog ein Spielleiter jeweils finf Kupons aus einem Gewinnkorb und teilte den dadurch
ermittelten Spielteilnehmern mit, dal in verschiedenen Fachern der sogenannten "Geburtstagstorte" ein Brillantring
sowie Gutscheine im Nennbetrag von S 50, S 100, S 300 und S 500 eingelegt seien. Jeder Teilnehmer konnte ein Fach
wahlen, worauf eine Art "Pokerspiel" begann: Der Spielleiter bot der Reihe nach Gutscheine von S 400, S 500, S 600
und zuletzt S 800 an, wobei er u.a. bemerkte, dall man um diesen Gutschein bereits schone Schuhe erwerben kdnne;
er versuchte so, den Teilnehmer zum Verzicht auf den ihm unbekannten Inhalt der Lade zu bewegen. Auf diese Weise
wurden unter den Teilnehmern der "Ladenspiele" eine gréBere Zahl auf bestimmte runde Schillingbetrage lautender

Gutscheine verlost.
Die Gutscheine wiesen unter anderem folgenden Wortlaut auf:

"Geschenk-Gutschein fur Schuhe und alle bei uns erhaltlichen Waren. Nach freier Wahl, im Werte von S ... Einldsbar in

allen S***-Hausern."

Die Inhaber solcher Warengutscheine konnten bei der beklagten Partei Schuhe oder andere Waren im Nennwert des
Gutscheins zum Normalpreis unentgeltlich erwerben. Die beklagte Partei bot auch Schuhe und Waren an, deren Preis
im Bereich von S 50 lag. Rechtlich meinte das Erstgericht, da8 die beklagte Partei durch das Ankindigen und Einlsen
der Gutscheine keine ungleiche Behandlung ihrer Kunden herbeigefuhrt habe. Auch fir die Teilnehmer des
Gewinnspieles habe der von den Ubrigen Kunden geforderte Normalpreis gegolten; ihnen sei lediglich die Moglichkeit
eingeraumt worden, unentgeltlich Waren im Nennwert der Gutscheine zu beziehen. Eine unzuldssige Rabattgewahrung
durch Anrechnung der Gutscheine auf héhere Preise sei nicht erfolgt.

Das Rekursgericht gab dem Sicherungsbegehren mit der Mal3gabe statt, daf3 vom Verbot nur ein solches Ankiindigen
und Gewadhren eines Rabattes betroffen sei, das den gesetzlich zuldssigen Barzahlungsnachlal Ubersteigt; es sprach
aus, dal3 der Wert des Streitgegenstandes S 15.000, nicht aber S 300.000 Ubersteige und der Rekurs an den Obersten
Gerichtshof zulassig sei. Das Rekursgericht ging, abweichend von den Feststellungen des Erstgerichtes, davon aus, es
sei nicht bescheinigt, dal3 die ausgegebenen Gutscheine nicht auch in Anrechnung auf Uber dem Nennbetrag liegende
Warenpreise eingeldst worden seien. Es vertrat die Rechtsauffassung, daf8 die Ankindigung der Gutscheinausgabe, die
Erklarungen des Spielleiters und der Text der Gutscheine mehrdeutig gewesen seien. Ein nicht unwesentlicher Teil des
Publikums habe bei fluchtiger Aufmerksamkeit durchaus den Eindruck gewinnen kénnen, daf3 die Gutscheine auch
zum Kauf Uber dem Nennwert liegender Waren unter Anrechnung des verbrieften Betrages auf den Kaufpreis
berechtigten. Die beklagte Partei habe in keiner Form darauf hingewiesen, daf? eine solche Anrechnung nicht moglich
sei, sondern die Art der Einldsung der Gutscheine vielmehr offen gelassen. Die Ausgabe von Rabattgutscheinen durch
Ziehung aus einem Gewinnkorb sei nicht anders zu beurteilen als eine unmittelbare freie Verteilung. Es sei aber nicht
nur die Anktndigung, sondern auch die Einldsung der Gutscheine zu verbieten, weil es unglaubhaft sei, daR solche
Gutscheine nicht gegen jede auch teurere Ware in Zahlung genommen worden seien.

Gegen diesen BeschluB richtet sich der Revisionsrekurs der beklagten Partei mit dem Antrag, die angefochtene
Entscheidung dahin abzuandern, dal? der Beschlul3 des Erstgerichtes wiederhergestellt werde.

Die klagende Partei beantragte, den Revisionsrekurs als unzulassig zurtickzuweisen, in eventu, ihm nicht Folge zu
geben. Der klagende Verband halt den Revisionsrekurs der beklagten Partei deshalb fur unzulassig, weil alle relevanten
Fragen von der herrschenden Rechtsprechung bereits behandelt und beantwortet worden seien. Dies trifft zwar im
allgemeinen zu, begriindet aber entgegen der Meinung der klagenden Partei noch nicht die Unzulassigkeit dieses
Rechtsmittels. Gerade auf dem Gebiet des Wettbewerbs-, Zugaben- und Rabattrechts kann der Oberste Gerichtshof



seiner Leitfunktion vielfach nur dann gerecht werden, wenn er nicht nur die richtige Wiedergabe von Leitsatzen der
Judikatur, sondern auch die richtige Konkretisierung der jeweils in Betracht kommenden unbestimmten
Gesetzesbegriffe prift (OGH 11.9.1984, 4 Ob 355/84 - Geburtstagsaktion - OBI 1985, 51). Ein praktisch identer Fall
wurde bisher nicht entschieden, zumal sich gerade der Wettbewerb in standiger Anpassung und Nuancierung stets
neuer zugkraftiger Formen der Kundenwerbung bedient.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs der beklagten Partei ist daher zuldssig; er ist aber nicht berechtigt.

In ihrem Revisionsrekurs wiederholt die beklagte Partei ihre bereits im Rekursverfahren vorgetragenen Argumente,
dal3 die Natur des Gutscheins sowohl nach der Ankindigung als auch nach seinem Text eindeutig auf den Erhalt einer
Ware im verbrieften Nennwert abstelle und die Gutscheine nicht als Kulanz des Handlers, sondern als redlich
erworbener Gewinn und verdiente Gegenleistung fur die BemuUhungen und das Risiko der Teilnehmer anzusehen
seien. Diesen Ausflhrungen ist entgegenzuhalten:

Wie schon das Rekursgericht aufzeigte, kommt es bei der Prufung der Frage, ob eine Ankundigung gegen das
Rabattgesetz verstol3t, immer auf den Gesamteindruck an, der sich beim flichtigen Lesen oder Héren der Mitteilung
ergibt. Mal3gebend ist allein, wie die Ankindigung von den angesprochenen Interessenten aufgefal3t werden kann. Bei
einer mehrdeutigen AuRerung muR der Werbende die fiir ihn ungiinstigste Auslegung gegen sich gelten lassen. Der
Unterlassungsanspruch besteht auch dann, wenn nur der - objektiv unrichtige - Eindruck der Gewahrung eines
unzuldssigen Rabatts erweckt wurde (Hohenecker-Friedl, Wettbewerbsrecht, 23 f; OGH 22.2.1977, 4 Ob 312/77 - 1.000
S-Sonderbonus - OBI 1977, 130;

19.12.1978, 4 Ob 403/78 - Foto-Ausarbeitungen - OBl 1979, 140;

11.11.1980, 4 Ob 385/80 - Sanitar- und Heizungsanlagen - OBl 1981, 132; 7.4.1981,4 Ob 325/81 - Reisebiiro-Wertbon -
OBl 1982, 49 ua). Weder in den Zeitungsinseraten noch in den als bescheinigt angesehenen Erliuterungen des
Spielleiters des "Ladenspiels" findet sich ein Hinweis, da3 die Gutscheine nur dazu verwendet werden dirfen, um mit
ihnen preislich entsprechende Schuhe zu erwerben. Der Ausdruck "Geschenk-Gutschein fir Schuhe" ist diesbezlglich
mehrdeutig. Es mag zutreffen, dal} die auf runde Betrdge lautenden Gutscheine auch so eingeldst werden konnten,
daB die Spielteilnehmer eine Ware im Nennwert des Gutscheins erhielten. Darauf kommt es aber nicht an, denn damit
war die Erwartung einer Anrechnung des Gutscheinwertes auf teurere Waren noch nicht ausgeschlossen. Der
Gutschein selbst gibt dem Inhaber das ausdrtickliche Recht, Schuhe und "alle" bei der beklagten Partei erhaltlichen
Waren "nach freier Wahl" in allen S***-H3usern einzuldsen. Aus den von der beklagten Partei vorgelegten Katalogen
und der Warenangebotsliste sind aber keine den Gutscheinen entsprechenden Warenpreise in runden Betragen
ersichtlich. Hier kdnnten die Nennwerte der Gutscheine die niedrigeren Preise nicht ausschdpfen; dall etwa ein
Restbetrag bar ausgezahlt werden sollte, hat die beklagte Partei nicht einmal behauptet. Lediglich in den
Zeitungsinseraten wurde mit runden Preisen geworben. Abgesehen davon, daR selbst hier die Einldsung eines
Gutscheins Uber S 800 mangels Angebotes auf Schwierigkeiten stoRen mufite, hat die beklagte Partei die zugesagte
"freie Wahl" in keiner Weise auf die im Inserat angeflihrten Waren beschrankt. Der Einwand der beklagten Partei, sie
habe im Ergebnis doch nur Schuhe verlost, trifft daher nicht zu; sie hat vielmehr durch ihre Gewinnspielaktion den
Eindruck erweckt, einen individuellen Preisnachla® im Sinne des § 1 Abs 2 RabG anzukuindigen und zu gewahren.
Darauf, ob die beklagte Partei die angeklindigten Rabatte auch tatsachlich gewahrte, kommt es nicht an, da derjenige,
der durch Gutscheine einen PreisnachlaR in Aussicht stellt, den NachlaB in der Regel auch einrdumt (Hohenecker-
Friedl, Wettbewerbsrecht, 85;

Schénherr in OBI 1979, 84; OGH 11.11.1980,

4 Ob 385/80 - Sanitdr- und Heizungsanlagen - OBl 1981, 132). Auch der weitere Einwand, der SondernachlaR sei
deshalb zulassig, weil er nicht auf der Person des Abnehmers, sondern auf anderen Grinden beruhe, ist nicht
stichhaltig. Das der Verteilung der Gutscheine vorgeschobene "Ladenspiel" hatte offensichtlich nur den Zweck, die
individuelle Beglinstigung der Teilnehmer noch attraktiver und publikumswirksamer zu gestalten. Einen Gutschein
erhielt jeder ausgeloste Teilnehmer; er konnte lediglich hoffen, durch sein Bestehen auf dem Offnen einer bestimmten
Lade einen wertvolleren Gutschein oder den Brillantring zu gewinnen. Eine mit Risiko behaftete Gegenleistung hatte er
nicht zu erbringen. Nach wie vor war der angekindigte Preisnachla® nur auf die auf Grund einer Verlosung
ausgewahlten Personen beschrankt, die einen solchermal3en erworbenen Gutschein vorweisen konnten. Daraus folgt
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aber der individuelle Charakter des Preisnachlasses (Baumbach-Hefermehl Wettbewerbsrecht 14, 1832 dRabG § 1 RN
24; OGH 11.10.1977, 4 Ob 388/77 - Tageszeitung-Gratisbezug - OBl 1978, 104; 25.3.1980,4 Ob 310/80 - Olympia-
Tausender - OBI 1980, 139; 15.6.1982, 4 Ob 346/82 - Fotohandel-Bestpreisgarantie - OBl 1982, 162;

30.3.1982, 4 Ob 313/82 - Zeitungs-Testaktion - OBl 1983, 18;

8.2.1983, 4 Ob 308/83 - Surftrapez - OBI 1983, 91; 10.7.1984,4 Ob 351/84 - Mercedes-SondernachlaR - OBl 1984, 157;
11.9.1984, 4 Ob 355/84 - Geburtstagsaktion - OBl 1985, 51 ua). Auf die Art der Abgabe der Gutscheine durch Verlosung
oder in der Weise eines Gluckspiels kommt es nach der Rechtsprechung nicht an (OGH 28.7.1964, 4 Ob 329/64 -
Elektrogeréte - OBl 1964, 117,

14.5.1985, 4 Ob 328/85 - RAW 1986, 112). Eine zuldssige Preisermaligung darf nicht als besondere Kulanz erscheinen,
sondern mul} sich als das deklarieren, was sie wirklich ist, ndmlich eine aus sachlichen Grinden gerechtfertigte
Preisreduktion. Diese Voraussetzungen liegen entgegen der Ansicht der Revisionsrekurswerberin nicht vor, weil die
beklagte Partei ihre Preise nur flr solche Kunden herabgesetzt hat, die einen Gutschein gewonnen hatten. Da der
angekundigte Preisnachlal? schon aus der Hohe der Nennwerte keineswegs nur auf die zuldssige Rabattgrenze
beschrankt war, hat die beklagte Partei damit gegen § 2 RabG verstoRen (SZ 53/50 mwH), wobei ein Hinweis auf 8§ 2
RabG allerdings entbehrlich erscheint, da sich diese Ausnahme ohnehin aus dem Gesetz ergibt (OBI 1981, 132).

Die Kostenentscheidung beruht hinsichtlich der klagenden Partei auf§ 393 Abs 1 EO und hinsichtlich der beklagten
Partei auf den 88 402 Abs 2, 78 EO sowie 88 50, 40 ZPO.
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