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@ Veroffentlicht am 19.05.1981

Norm

UWG 81
Kopf

SZ 54/78
Spruch

Es ist sittenwidrig, Einzelhandler ohne vertragliche Grundlage in eine Werbeaktion so einzuspannen, dal? sie entweder
die Probeware bestellen oder riskieren missen, Kunden zu verlieren OGH 19. Mai 1981, 4 Ob 364/81 (OLG Wien 1 R
208/80; KG St. Polten 5 Cg 356/79)

Text
In einer Werbebroschire kundigte die Beklagte unter dem Titel "Geben Sie jedem eine Flasche X-Bier" folgendes an:

"Am 21. September erscheint in der Kronen-Zeitung fur Wien, Niederdsterreich und Burgenland unsere Anzeige mit
Gutschein fiir eine Gratisflasche X-Marzen zum Kennenlernen. Uber 1.1 Millionen Zeitungsleser werden diese Anzeige
lesen, viele, viele davon werden sich bei ihrem Kaufmann ihre Flasche Bier holen. Also auch bei IhnenU"

Auf dem vierten Blatt lautet die Uberschrift "Wir geben jedem eine Flasche X-Bier gratisU" Weiters heiRt es im Text
dieses Blattes:

"Bierfreunde aufgepalt, beim Kaufmann ist jetzt etwas losU Wir bei X sind Uberzeugt, eines der besten Biere
Osterreichs zu brauen. So richtig wiirzig und siiffig, nach dem uralten Reinheitsgebot von 1516.

Davon wollen wir auch Sie Uberzeugen: Bei vielen Kaufleuten und Markten bekommen Sie jetzt gegen Abgabe der
nebenstehenden Flaschenabbildung eine Flasche X-Bier gratisU Fragen Sie einfach Ihren Kaufmann danachU"

Auf diesem Blatt ist auch in Farbe eine Flasche X-Bier abgebildet, versehen mit einer Markierung zum Ausschneiden.

Auf dem fiinften Blatt dieser Werbebroschire sind zwei Flaschen X-Bier abgebildet und der Text lautet: "FUr jede
Flasche X-Marzen, die Sie an lhre Kunden aushédndigen, refundieren wir Ihnen volle zwei FlaschenU Ist das ein Wort?
Aber nicht unser letztesU Denn wir wollen Sie auch bei der Erstbevorratung wirkungsvoll unterstiitzen (alles ndhere
erzahlt Ihnen ihr X-Betreuer mundlich)."

Unter Hinweis auf diese Werbebroschire beantragte der klagende Verband, die Beklagte schuldig zu erkennen "im
geschaftlichen Verkehr, insbesondere in einer Tageszeitung, die Anklndigung zu unterlassen, jeder kdnne gegen
Abgabe der in der Zeitungsanklindigung dargestellten Flaschenabbildung eine Flasche X-Bier gratis bei seinem
Kaufmann holen. Ferner beantragte die Klagerin, sie zur Veroffentlichung des Urteilsspruches auf Kosten der
Beklagten zu ermdchtigen. Die Klagerin machte im wesentlichen geltend, das Verhalten der Beklagten versto3e gegen §
1 UWG. Es liege auf der Hand, dal3 dadurch eine groRBe Zahl von X-Bier nicht fihrenden Handlern psychologisch
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gezwungen werde, aus unsachlichen Grinden dieses Bier zu fuhren, um nicht Hunderte von Kunden zu verdrgern. Ein
solcher psychologischer Druck sei sittenwidrig. Die Beklagte beantragte, das Klagebegehren abzuweisen und wendete
im wesentlichen ein, die Berufung auf den Kaufmann sei in allen Branchen Ublich und eine Warenprobe von Bier lasse
sich vernlinftigerweise nur durch eine ganze Flasche verabreichen. Kleine Flaschen seien in der Produktionsanlage der
Beklagten nicht abflllbar. Das Verhalten der Beklagten sei daher wettbewerbsrechtlich nicht zu beanstanden.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Es stellte folgenden Sachverhalt fest:

Die Beklagte liefert das von ihr erzeugte X-Bier an Vertriebsgemeinschaften, die wiederum den Einzelhandel beliefern.
Mit Hilfe dieser Vertriebsgemeinschaften startete die Beklagte eine Werbeaktion, bei der die AuBendienstmitarbeiter
der Vertriebsgesellschaften ihre Kunden, die nicht nur Abnehmer des X-Biers waren, mit dem im Zusammenwirken der
Beklagten und der Betriebsgesellschaften entworfenen Werbeprospekt versahen. Nachdem die Auslieferung dieses
Werbeprospektes an die Einzelkaufleute erfolgt war, erschien am 22. September 1979 in der Kronen-Zeitung ein
Inserat, mit dem im Werbeprospekt angeflhrten Inhalt und mit der Abbildung einer Flasche X-Bier, die mit einer
Markierung zum Ausschneiden versehen war. Etwa eine Woche spater erfolgte eine zweite Anklndigung in der Kronen-
Zeitung, in der das Anbot insofern eingeschrankt wurde, dall der Gutschein bei jenen Kaufleuten eingeldst werden
kénne, die X-Bier fuhren und dies durch Plakate ankundigen. Die Abgabe der Warenprobe erfolgte nicht in eigens
hergestellten Probepackungen, sondern in Originalflaschen in der handelsiblichen Form gegen Abgabe der
ausgeschnittenen Zeitungsabbildung. Die Beklagte ware in der Lage gewesen, Kleinflaschen mit einer durch den
Probezweck begrenzten Biermenge zu erzeugen. Nach Bekanntgabe dieser Werbeaktion beschlossen die leitenden
Personen der Y-AG, eines anderen Brauereiunternehmens, diese Aktion nicht dadurch zu unterlaufen, dalR gegen
Abgabe der Flaschenabbildung auch ein Bier der Y-AG von den einzelnen Kaufleuten abgegeben werden dirfe. Dieser
EntschluB wurde allen untergeordneten Aul3enbearbeitern mit dem Auftrag weitergegeben, ihn zu befolgen. Trotzdem
kam es vor, dal? AuBenbearbeiter der Y-AG Kaufleuten anboten, statt einer Flasche X-Marzen, Bier der Y-AG an die
Konsumenten abzugeben. Wahrend dieser Werbeaktion erfolgten wiederholt Anfragen von Lebensmittelhdndlern, die
vertraglich verpflichtet waren, ausschlieRlich Bier der Y-AG zu flihren, bei deren Verkaufsdirektor, wie sie sich verhalten
sollten, wenn die Kunden mit Abschnitten der X-Bierflasche solches Bier verlangen. Die Kaufleute waren sehr aufgeregt
und duBerten ihre Bedenken, wie sie ihre Kunden zufriedenstellen kénnten. Sie beflrchteten auch, Stammkunden, die
ihre Abschnitte bei einem Konkurrenten einldsen mufiten, zu verlieren, wenn sie sich nicht selbst an der Aktion
beteiligten. Die Einzelhdndler standen in einer Zwanglage, weil sie entweder bei Abgabe von X-Bier wegen des
Exklusivvertrages in Schwierigkeiten gerieten oder Gefahr liefen, einen Kunden zu verlieren. Ein betrachtlicher Teil der
Einzelkaufleute fUhrte nicht X-Bier.

Rechtlich beurteilte das Erstgericht diesen Sachverhalt dahin, dal durch die Werbeaktion der Beklagten auf jene
Lebensmittelhandler, die bisher das X-Bier nicht fuhrten, insbesondere auf solche, die vertraglich zum Vertrieb
anderer Biersorten verpflichtet sind, sowie auf die Kunden ein psychologischer Druck ausgetibt werde. Die Aktion sei
daher sittenwidrig im Sinne des 8 1 UWG.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten nicht Folge und sprach aus, daR der Wert des
Streitgegenstandes 60 000 S Ubersteige. Es Ubernahm die Feststellungen des Erstgerichtes, welche seiner Ansicht nach
auf einem mangelfreien Verfahren beruhten, und teilte auch dessen Rechtsansicht, da durch die WerbemalRnahmen
der Beklagten Kaufleute in eine psychologische Zwangslage gerieten. Eine derartige Werbung sei daher sittenwidrig.
DarlUber hinaus liege aber eine unzulassige unentgeltliche Warenabgabe an den Letztverbraucher in einem Uber den
Probezweck hinausgehenden Ausmal? vor. Der Oberste Gerichtshof gab der Revision der Beklagten nicht Folge. Aus
den Entscheidungsgrinden:

Rechtliche Beurteilung

Die Beklagte meint, durch die vorliegende Werbeaktion wiurden Einzelhandler in ihrer Entscheidungsfreiheit, welche
Waren sie fihren wollten, nicht beeintrachtigt. Einem Kaufmann kdnne nicht unterstellt werden, daf3 er nur auf Grund
der Werbeaktion X-Bier verkaufen werde. Von einem psychologischen Druck kénne erst gesprochen werden, wenn sich
dieser dem Begriff der Notigung nahere. Dem kann nicht beigepflichtet werden. Auch eine rein psychische
Beeinflussung - die an sich zum Wesen der Reklame gehort - kann im Einzelfall sittenwidrig sein, wenn sie so weit geht,
dal der freie EntschluB des Kunden aufgehoben und Zwang auf ihn ausgelbt wird. Eine solche unlautere
Beeinflussung liegt z. B. dann vor, wenn das Abhdangigkeitsverhdltnis, in dem sich der Kunde gegenuber dem
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Anbietenden oder einer dritten Person befindet, dazu ausgenutzt wird, um ihn zum Kauf zu veranlassen (Hohenecker -
Friedl, Wettbewerbsrecht, 69). Gerade dies ist hier der Fall. Durch die besondere Art der Werbung der Beklagten
werden Kaufleute vor die Wahl gestellt, entweder ohne Riicksicht auf sachliche Uberlegungen X-Bier zu bestellen oder
zu riskieren, dal3 sie Kunden, die einen Gutschein bei ihnen einldsen wollen, verdrgern und unter Umstédnden sogar
verlieren. Dazu kommt noch, dal3 gerade im Bierhandel Exklusivbezugsvertrage haufig vorkommen. In solchen Fallen
muB der Einzelhandler eine Verargerung oder sogar den Verlust eines Kunden in Kauf nehmen, um nicht seinerseits
vertragsbruchig zu werden. Es kann daher keinem Zweifel unterliegen, dal? eine derart aggressive Form der Werbung
sittenwidrig im Sinne des§ 1 UWG ist. Wenn sich die Beklagte auf die Ausfihrungen von Baumbach - Hefermehl,
Wettbewerbsrecht[12], 451, zum Nachweis darauf beruft, dal} von einem psychologischen Druck vorwurfsvollen
Gehaltes erst dann auszugehen sei, wenn er sich dem Begriff der Nétigung nahere, so Ubersieht sie, dal3 die Autoren
an anderer Stelle sowohl in der 12. Auflage (845) als auch in der 13. Auflage (890) gerade den vorliegenden Fall der
massenhaften Verteilung von Gutscheinen an Endverbraucher behandeln, welche zum unentgeltlichen Bezug einer
Probeware in Einzelhandelsgeschaften berechtigen. Sie kommen dabei unter Hinweis auf die zitierte deutsche
Rechtsprechung zum SchluB, daf? die Ankiindigung und Durchfihrung einer derartigen Aktion und das Einspannen von
Einzelhdandlern ohne vertragliche Grundlage in eine Werbeaktion sittenwidrig im Sinne des § 1 UWG ist.

Da bereits die vorliegende Art des Einspannens in eine Werbeaktion gegen§ 1 UWG verstoR3t, erlbrigt es sich, die
Frage zu prifen, ob die Werbeaktion der Beklagten auch im Hinblick auf eine das Ausmal einer Warenprobe
Ubersteigende unentgeltliche Warenabgabe an Letztverbraucher sittenwidrig ware.
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