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Norm

Zugabengesetz §1
Kopf

SZ 48/49
Spruch

Gratis-Bindungsmontage ist Zugabe, weil diese Leistung kein selbstverstandlicher Teil einer Ubergeordneten, auch den
Verkauf der Skier (mit oder ohne Bindung) umfassenden Leistungseinheit ist; diese Leistung ist keine unselbstandige
vertragliche Nebenpflicht des Verkaufers

Zugaben sind nur solche wirtschaftliche Vorteile, die nach der Auffassung der angesprochenen Verkehrskreise nicht
notwendig zum Leistungsgegenstand des Hauptgeschaftes gehdren, sondern eine davon losgeldste wirtschaftliche
Bedeutung haben und selbstandig zu bewerten sind

OGH 22. April 1975,4 Ob 314/75 (OLG Linz 1 R 21/75; LG Salzburg 9 Cg 743/74)
Text

Die erstbeklagte Partei und Erstgegnerin der gefahrdeten Partei (im folgenden: Erstbeklagte), deren Geschaftsfihrer
der Zweitbeklagte und Zweitgegner der gefdhrdeten Partei (im folgenden: Zweitbeklagter) ist, betreibt unter dem
Firmenschlagwort "Interspar" laufend in Osterreich Werbung. Im November 1974 verteilte sie im Land Salzburg an
einen unbeschrankten Personenkreis in Form einer Haushalts-Postwurfsendung einen Prospekt, in welchem es u. a.
hieR:

"Unsere Sportalm présentiert die neuesten Schimodelle der Firmen ATOMIC, KNEISSL, FISCHER und KASTLE ... und die
aktuelle Schimode 1974 und 1975.

Wir beraten Sie und geben Auskinfte Uber neue Bautechniken bei Schiern. Selbstverstandlich auch GRATIS Montage
und verschiedene Serviceleistungen".

Mit der Behauptung, dall im Land Salzburg die einhellige Verkehrsauffassung und Handelsibung bestehe,
Bindungsmontagen nicht unentgeltlich auszufiihren, daftr vielmehr Preise zwischen 60 S und 80 S pro Paar verlangt
wlrden, beantragt die klagende und gefahrdete Partei (im folgenden: Klager) zur Sicherung ihres gleichlautenden
Unterlassungsbegehrens, den Beklagten mit einstweiliger Verfigung im geschaftlichen Verkehr beim Einzelhandel mit
Sportartikeln zu verbieten, neben Waren, insbesondere Skiern, unentgeltliche Zugaben (Pramien), insbesondere
Gratismontagen von Bindungen auf Skiern, anzubieten und anzukundigen.

Demgegenlber behaupten die Beklagten, es sei nicht nur im Bundesland Salzburg, sondern ganz allgemein in
Osterreich Ublich, daR beim Ankauf von Skiern samt Skibindung die Montage unentgeltlich durchgefiihrt werde; die
beanstandeten Ankiindigungen seien daher durch die Ausnahmebestimmung des § 2 Abs. 1 lit. d ZugG gedeckt. Im
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Ubrigen sei das Begehren der einstweiligen Verfigung zu weit gefal3t, eine Inanspruchnahme des Zweitbeklagten aber
Uberhaupt ausgeschlossen, weil die Unternehmerhaftung nach 8§ 18 UWG "nicht schlechthin auf alle Organe einer
juristischen Person ausgedehnt" werden kdnne.

Das Erstgericht erlie die beantragte einstweilige Verfligung, wobei es noch folgenden Sachverhalt als bescheinigt

annahm:

Die Kammer der gewerblichen Wirtschaft fur Salzburg, Sektion Handel, hat bei ihrer letzten Jahreshauptversammlung
am 17. Oktober 1974 einstimmig festgestellt, dal? die Durchfuhrung von Gratismontagen von Skibindungen weder
einen Handelsbrauch noch eine geringwertige Kleinigkeit darstellt; die durchschnittlich verlangten Montagepreise
bewegen sich zwischen 60 S und 80 S. Von den Firmen Karl R, A. H und Ernst O wurden am 9. Janner 1975
Bindungsmontagen gratis durchgefuhrt. Der G-Markt in Graz kundigte in der "Kleinen Zeitung" vom 28. November

1974 die Skibindungsmontage gratis an, ebenso die Firma S in Graz in der "Kleinen Zeitung" vom 29. November 1974.

Rechtlich halt das Erstgericht den Anspruch des Klagers fur bescheinigt: Das Ankundigen der Gratismontage von
Skibindungen sei eine unzulassige Zugabe im Sinne des 8 1 ZugG, zumal es sich nicht um eine geringwertige Kleinigkeit
handle und der Wert der Zugabe 60 S bis 80 S betrage; eine solche Montage sei kein Zugehor im Sinne des § 294 ABGB.
Da der Zweitbeklagte als Geschaftsfuhrer der Erstbeklagten passiv legitimiert sei, habe die einstweilige Verfigung

gegen beide Beklagten erlassen werden mussen.

Das Rekursgericht wies den Sicherungsantrag ab. Beim Ankauf von Skiern und der dazugehdérigen Bindungen in einem
Sportgeschaft wolle der Kunde nicht Skier als solche und lose Bindungen mit nach Hause nehmen, sondern
gebrauchsfertige Skier, an denen die Bindung bereits montiert und womaoglich dem mitgekauften oder mitgebrachten
Skischuh angepalit sei. Nach der Verkehrsauffassung sei daher die Montage der Bindungen an gleichzeitig gekaufte
Skier keine zusatzliche, wirtschaftlich selbstandige Nebenleistung, sondern ein unumganglich notwendiger Bestandteil
der Leistungseinheit des Hauptgeschaftes, welcher Gberhaupt nicht unter den Begriff der Zugabe im Sinne des
Zugabengesetzes falle. Da mangels einer unzuldssigen Irrefihrung des Publikums oder eines sonstigen Verstol3es
gegen die guten Sitten auch kein Zuwiderhandeln gegen das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb angenommen
werden kdnne, sei der Unterlassungsanspruch des Klagers nicht bescheinigt.

Der Revisionsrekurs des Klagers hatte teilweise Erfolg.

Der Oberste Gerichtshof stellte in teilweiser Abanderung des angefochtenen Beschlusses die einstweilige Verfligung
des Erstgerichtes insoweit wieder her, als damit den beklagten Parteien und Gegnern der gefahrdeten Partei verboten
wurde, im geschaftlichen Verkehr beim Einzelhandel mit Sportartikeln bei der Werbung fur die Skier die Gratismontage
von Bindungen anzukundigen, sofern sie diese Ankindigung nicht auf gleichzeitig mit den Skiern gekaufte Bindungen
beschranken. Das Mehrbegehren, den beklagten Parteien und Gegnern der gefdhrdeten Partei auch das Anbieten
solcher Gratismontagen zu untersagen, blieb abgewiesen.

Im Ubrigen - also hinsichtlich der Ankiindigung einer unentgeltlichen Bindungsmontage fir den Fall des gleichzeitigen
Kaufes von Skiern und Bindung sowie im Kostenpunkt - wurden die Beschltsse der Untergerichte aufgehoben und die
Rechtssache insoweit zur Verfahrenserganzung und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Rechtliche Beurteilung
Aus der Begrindung:

Der Klager wirft dem Rekursgericht mit Recht vor, daR es sich ausschlieBlich mit der Zuldssigkeit der kostenlosen
Bindungsmontage beim gleichzeitigen Kauf von Skiern und Bindungen befaldt habe, obgleich dem beanstandeten
Prospekt eine solche Einschrankung gar nicht zu entnehmen sei, dal3 sich eine im Zusammenhang mit der Werbung fur
Skier angekundigte "Gratis-Montage" auch ohne Angabe ihres Gegenstandes nur auf das Montieren von Bindungen
beziehen kann, liegt auf der Hand und bedarf keiner weiteren Begriindung. Das Rekursgericht hat aber Ubersehen,
daf? der Werbeprospekt die Inanspruchnahme der angekundigten "Gratis-Montage" mit keinem Wort davon abhangig
macht, daB die zu montierende Bindung gleichfalls bei der Beklagten gekauft wird; er kann daher von den
angesprochenen Kaufinteressenten ohne weiteres auch dahin verstanden werden, daR die Beklagte beim Kauf von
Skiern auch eine vom Kunden mitgebrachte sei es anderswo erworbene, sei es bisher auf anderen Skiern verwendete -
Bindung kostenlos montieren werde. Da auch im Bereich des Zugabenrechtes bei Mehrdeutigkeit einer Ankindigung
der Werbende die fiir ihn ungilinstigste Auslegung seiner Behauptungen gegen sich gelten lassen muR (OBI. 1974, 117
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mit weiteren Zitaten) und der Kldger seinen - mit dem Urteilsbegehren wortlich Ubereinstimmenden -
Sicherungsantrag keineswegs auf den gleichzeitigen Kauf von Skiern und Bindungen beschrankt, sondern vielmehr so
formuliert hat, dal3 er auch den zuletzt genannten Fall einschlie3t, mul3 die beanstandete Ankundigung in beiden
Richtungen auf ihre GesetzmaRigkeit geprift werden.

Dabei erweist sich aber die vom Rekursgericht im angefochtenen Beschlul3 vertretene Auffassung, dalR dem
Sicherungsantrag des Klagers schon deshalb kein Erfolg beschieden sein kdnne, weil die hier beanstandete
Gratismontage von Skibindungen Gberhaupt nicht unter den Begriff der "Zugabe" im Sinne des Zugabengesetzes falle,
nach Ansicht des Obersten Gerichtshofes als verfehlt:

Aus § 1 Abs. 1 ZugG ist abzuleiten, dal? "Zugabe" im Sinne dieses Gesetzes ein zusatzlich gewahrter Vorteil ist, der
neben einer (Haupt-)Ware oder (Haupt-)Leistung ohne besondere Berechnung (also "unentgeltlich") angeboten,
angekundigt oder gewahrt wird, um den Absatz der Hauptware oder die Verwertung der Hauptleistung zu férdern (SZ
32/30 = JBI. 1959, 499 = OBI. 1959, 75; SZ 44/162 = OBI. 1972, 75; OBI. 1966, 10; OBI. 1969, 138; OBI. 1972, 128; OBI.
1973, 64); er muR mit der Hauptware oder -leistung in einem solchen Zusammenhang stehen, dal3 er objektiv geeignet
ist, den Kunden in seinem EntschluR zum Erwerb dieser Hauptware bzw. Hauptleistung zu beeinflussen, somit die
Eigenschaft eines Werbe- oder Lockmittels haben (EvBI. 1969/261 = OBI. 1969, 139; OBI. 1970, 51; OBI. 1971, 82; OBI.
1974,117).

Dem Rekursgericht ist nun durchaus einzurdumen, dal3 nur solche wirtschaftliche Vorteile, die nach der Auffassung
der angesprochenen Verkehrskreise nicht notwendig zum Leistungsgegenstand des Hauptgeschaftes gehoren,
sondern eine davon losgeldste wirtschaftliche Bedeutung haben und selbstandig zu bewerten sind, Zugaben im Sinne
des Gesetzes sein kénnen (BGHSIg. 1030 A = JBI. 1937, 172; vgl. auch Hoth - Gloy, Zugabe und Rabatt 85 & 1 ZugV Anm.
15, 87 Anm. 17; Baumbach - Hefermehl, Wettbewerbs- und Warenzeichenrecht[11] | 1343 § 1 ZugV Anm. 3). Dieser
Grundsatz gilt insbesondere auch fur Leistungen, die neben einer Hauptware oder - leistung ohne besonderes Entgelt
angeboten, angekundigt oder gewahrt werden; auch hier ist die sachliche und wirtschaftliche Eigenstandigkeit der
Nebenleistung notwendige Voraussetzung ihrer Qualifikation als Zugabe, wogegen unselbstandige vertragliche
Nebenpflichten einer zugabenrechtlichen Beurteilung entzogen sind (Hoth - Gloy, 89 § 1 ZugV Anm. 18, 168 Anm. 56).
Bei der beanstandeten Bindungsmontage kann aber entgegen der im angefochtenen BeschluR vertretenen Meinung
von einer unselbstandigen vertraglichen Nebenpflicht des Verkaufers nicht gesprochen werden:

Daf} diese Leistung kein "selbstverstandlicher Teil" einer Ubergeordneten, auch den Verkauf der Skier (mit oder ohne
Bindung) umfassenden "Leistungseinheit" ist (vgl. Hoth - Gloy, 168 Anm. 56), ergibt sich schon daraus, dal3 sie mit
diesem Hauptgeschaft durchaus nicht zwangslaufig verbunden ist, vielmehr auch dann, wenn Skier und Bindung
gleichzeitig gekauft werden, ohne weiteres vom Kaufer selbst oder - unter Umstanden gegen Entgelt - von einem
Dritten fUr ihn ausgefiihrt werden kann. Besorgt aber der Verkaufer - wie hier - die Bindungsmontage, dann erfullt er
damit in keinem Fall eine typische, einen unselbstandigen Teil seiner Gesamtverpflichtung bildende und von dieser
nicht zu trennende Nebenpflicht aus dem Uber die Skier - mit oder ohne Bindung geschlossenen Kaufvertrag; er fihrt
vielmehr eine rechtlich wie wirtschaftlich selbstandige, nach der Verkehrsauffassung besonders zu bewertende
gewerbliche (Neben-)Leistung aus, welche durchaus den Gegenstand einer "Zugabe" im Sinne des Zugabengesetzes
bilden kann.

Die von der Beklagten in dem beanstandeten Prospekt in Aussicht gestellte "Gratis-Montage" ist also bei richtiger
rechtlicher Beurteilung tatsachlich die Ankindigung einer unentgeltlichen Zugabe im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 1 ZugG.
Damit hangt aber die Entscheidung Uber den Sicherungsantrag des Klagers nur davon ab, ob der von den Beklagten in
Anspruch genommene und nach der Sachlage allein in Betracht kommende Ausnahmetatbestand des § 2 Abs. 1 lit. d
ZugG im vorliegenden Fall gegeben ist oder nicht.

Nach der angeflhrten Gesetzesstelle gilt das allgemeine Verbot des & 1 ZugG (u. a.) nicht fir das Anbieten, Ankundigen
oder Gewahren einer Zugabe, die "in handelsiblichen Nebenleistungen besteht". Sache der Beklagten - welche die
alleinige Beweis-(Bescheinigungs-)last fiir das Vorliegen dieses Ausnahmetatbestandes tragen (SZ 25/59 = OBI. 1952, 22
= PBI. 1952, 62; OBI. 1972, 128; OBI. 1973, 64) - wire es daher, den vom Klager durch Vorlage des beanstandeten
Prospektes glaubhaft gemachten Unterlassungsanspruch nach 88 1, 5 ZugG in Verbindung mit 8 24 UWG durch
Bescheinigung der Voraussetzungen des 8§ 2 Abs. 1 lit. d ZugG abzuwehren. Eine solche Bescheinigung haben sie aber
nur teilweise, ndmlich insoweit angeboten, als sie in ihrem AuRerungsschriftsatz ON 4 ausdriicklich behauptet und
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unter Beweis gestellt haben, dal nicht nur im Bundesland Salzburg, sondern in ganz Osterreich beim Kauf von Skiern
samt Bindung die kostenlose Bindungsmontage Ublich sei. Da nun dem Prospekt, wie bereits dargetan, das
Versprechen kostenloser Montage auch fur solche Falle entnommen werden kann, in denen beim Kauf von Skiern eine
vom Kunden selbst beigestellte Bindung montiert werden soll, die Beklagten insoweit aber in erster Instanz die
"HandelsUblichkeit" einer solchen Leistung nicht einmal behauptet haben, erweist sich der Sicherungsantrag des
Klagers in diesem Umfang jedenfalls als berechtigt. In teilweiser Abanderung des angefochtenen Beschlusses mufite
daher die einstweilige Verfugung des Erstgerichtes - und zwar hinsichtlich beider Beklagten, weil der Zweitbeklagte als
Geschéftsfihrer der Erstbeklagten Gesellschaft m. b. H. neben dieser zu dem Unterlassungsanspruch des Klagers
passiv legitimiert ist (OBI. 1956, 43; OBI. 1968, 89; OBI. 1970, 126) - insoweit wiederhergestellt werden, als den
Beklagten damit verboten wurde, bei der Werbung fir Skier die Gratis-Montage von Bindungen anzukundigen, sofern
sie diese Anklndigung nicht auf gleichzeitig mit den Skiern gekaufte Bindungen beschranken. Ein Verbot auch des
Anbietens derartiger Zugaben konnte dagegen nicht erlassen werden, weil ein solches Verhalten der Beklagten -
namlich das Inaussichtstellen der Zugabe gegenulber individuell bestimmten Personen (Hohenecker - Friedl,
Wettbewerbsrecht 127) - vom Klager nicht einmal behauptet worden ist.

Im Ubrigen - also hinsichtlich der Frage, ob die von den Beklagten angekundigte kostenlose Bindungsmontage
wenigstens dort, wo Skier und Bindung gleichzeitig gekauft wurden, als "handelsibliche Nebenleistung" im Sinne des §
2 Abs. 1 lit. d ZugG anzusehen ist - ist das Verfahren Uber den Sicherungsantrag des Klagers noch nicht spruchreif: Dal3
es sich dabei um eine neben einer Hauptware oder - leistung zu erbringende, mit dieser im "Zweckzusammenhang"
stehende "Nebenleistung" handelt, die nach der Verkehrsauffassung die ordnungsgemafRe Benltzung der Hauptware
erméglichen oder férdern soll ("Zubehérleistung"”; vgl. dazu OBI. 1973, 64; Hoth - Gloy, 242 § 1 ZugV Anm. 103), kann
freilich nach Ansicht des OGH schon deshalb nicht zweifelhaft sein, weil eine bestimmungsgemale Benltzung der
gekauften Skier ohne - sachgerechte - Bindungsmontage und - einstellung Gberhaupt nicht moglich ist. "Handelstblich"
im Sinne des § 2 Abs. 1 lit. d ZugG ist aber eine solche Nebenleistung immer dann, wenn sie sich nach der Auffassung
der beteiligten Verkehrskreise im Rahmen verniinftiger kaufmannischer Gepflogenheiten halt (OBI. 1966, 10; OBI. 1973,
64; OBI. 1974, 117). Wenngleich es sich dabei keinesfalls immer um eine allgemeine, bereits bestehende Gewohnheit
zu handeln braucht - auch neuartige, erstmals auftretende Nebenleistungen kénnen "handelsiblich" sein, sofern sie
nur nach der Verkehrsauffassung wirtschaftlich verniinftig erscheinen (OBI. 1973, 64) -, wird doch die Frage, ob ein
bestimmtes Verhalten "handelstblich" ist oder nicht, schon nach der eigentimlichen Bedeutung dieses Wortes (8 6
ABGB) regelmaRig erst dann beantwortet werden koénnen, wenn die tatsachlichen Handels- und
Branchengepflogenheiten feststehen. Im vorliegenden Fall haben die Beklagten, wie bereits erwahnt, ausdricklich
behauptet, daR es nicht nur im Land Salzburg, sondern in ganz Osterreich handelsiiblich sei, beim Kauf von Skiern
samt Bindung die Montage dieser Bindung unentgeltlich durchzufihren; sie haben sich zur Glaubhaftmachung dieses
Vorbringens auf drei Zeugen und eine Reihe von Urkunden (Auftragsbestatigungen, Rechnungen, Zeitungsanzeigen)
berufen. Das Erstgericht ist auf die Frage der Handelsublichkeit Gberhaupt nicht weiter eingegangen und hat sich in
diesem Zusammenhang auf die - den vorgelegten Urkunden entnommene - Feststellung beschrankt, dal? am 9. Janner
1975 zwei Sportartikelhandler in Hallein und ein Handler in Saalfelden Bindungsmontagen kostenlos durchgefihrt
hatten; zwei Grazer Firmen hatten im November 1974 derartige Gratisleistungen in Zeitungsanzeigen angekundigt.
Dal3 diese wenigen Einzelfalle fur sich allein noch nicht hinreichen, um eine gleichartige Branchengepflogenheit
zumindest im Bundesland Salzburg oder gar in ganz Osterreich annehmen zu kénnen, liegt auf der Hand; erst die
Heranziehung der Ubrigen von den Beklagten angebotenen Bescheinigungsmittel, insbesondere die Vernehmung der
drei zu diesem Thema geflUhrten Zeugen, hatte vielmehr ergeben, ob es den Beklagten ungeachtet der vom Klager
angebotenen Gegenbescheinigung gelungen ist, das Bestehen der von ihnen behaupteten Branchenibung glaubhaft
zu machen. Diese Beweisaufnahmen werden im fortgesetzten Verfahren nachzuholen sein. Von ihrem Ergebnis wird es
dann abhangen, ob das Erstgericht hinsichtlich der Ankindigung einer kostenlosen Bindungsmontage fur den Fall des
Kaufes von Skiern samt Bindung das Vorliegen einer "handelstblichen Nebenleistung" und damit den
Ausnahmetatbestand des & 2 Abs. 1 lit. d ZugG als bescheinigt annimmt oder nicht. Die Beschllsse der Untergerichte
muBten daher insoweit aufgehoben und dem Erstgericht eine neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung
aufgetragen werden.

Anmerkung
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