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Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb §28
Kopf

SZ 45/43
Spruch

Werberatsel sind wettbewerbsrechtlich an sich zuldssig, aber dann wettbewerbswidrig, wenn die Voraussetzung fur die
Teilnahme an einer Pramienausschreibung mit dem Kauf der angepriesenen Waren verquickt ist. Das ist der Fall, wenn
der Kauf einer Ware zur Bedingung der Beteiligung gemacht wird, sei es auch in versteckter Form

OGH 11.4.1972,4 0Ob 311/72 (OLG Graz 2 R 152/71; LGZ Graz 9 Cg 781/71)
Text

Die klagende Partei behauptet, die Beklagte habe im Rahmen ihres Versandhandelsgeschaftes mehrere tausend Stlick
eines Prospektes versendet und darin einen gllickspielartigen Warenvertrieb angekundigt, der gegen§ 28 UWG
verstol3e. Sie begehrt von der Beklagten die Unterlassung der Ankindigung und der Durchfihrung ihrer unter dem
Schlagwort "Moden-M-Familienspiel" laufenden Werbeaktion. Zur Sicherung dieses Anspruches beantragt die klagende
Partei die Erlassung einer einstweiligen Verfigung, womit der Beklagten flur die Dauer dieses Rechtsstreites die
Anklndigung und Durchfiihrung dieser Werbeaktion verboten wird.

Das Erstgericht erliell ohne Anhdérung der Beklagten die beantragte einstweilige Verfiigung. Es nahm als bescheinigt
an:

Der klagende Schutzverband gegen den unlauteren Wettbewerb bezweckt unter anderem die Bekampfung des
unlauteren Wettbewerbes im Zusammenwirken mit den zustandigen Organen der Rechtspflege. Ihm gehéren auch die
Landesgremien fUr Wien, Niederdsterreich und Steiermark des Handels mit Haus- und Kichengeraten, Eisenwaren,
Elektrowaren usw an. Die Beklagte betreibt auch den Versandhandel. Im Herbst 1971 versendete sie im gesamten
Bundesgebiet mehrere 1000 Stliick eines Warenkataloges, in dem sie ein sogenanntes "Moden-M-Familienspiel"
anpries. Dabei waren bei Abbildungen von Waren, die als Monatsangebote zu Vorzugspreisen bezeichnet waren,
kleine Veréanderungen vorgenommen worden, die durch einen Vergleich mit der Ware oder einer Originalabbildung
dieser Ware festzustellen waren.

Dazu wurde angekundigt:

"Nebenstehend bringen wir wieder Monatsangebote, die bei unseren Kunden bereits groen Anklang gefunden
haben. Bei diesen Angeboten wurden in den Abbildungen kleine Veranderungen vorgenommen, die Sie bei einer
Bestellung des Artikels feststellen kénnen.

Mit dem bestellten Artikel erhalten Sie gleichzeitig eine Gluckskarte, in die Sie den Unterschied zwischen
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nebenstehender Abbildung und Original-Artikel eintragen und dann an uns einsenden. Ist die Losung richtig, erhalten
Sie umgehend einen Sofortgewinn.

Sollten Sie momentan keinen Bedarf haben, senden wir lhnen gerne eine Originalabbildung des Moden-M-Angebotes,
damit Sie den Fehler in der nebenstehenden Abbildung feststellen kénnen, in die beiliegende Glickskarte eintragen

und dann einsenden.

Und nun das Wichtigste: Samtliche Gluckskarten mit der richtigen Losung nehmen an der Endverlosung des grofRen
Moden-M-Familienspiels am 4. 2. 1972 mit folgenden wertvollen Preisen teil:

1.

Preis S 25.000.- in bar; Bigelmaschine, 2. Preis; Werkzeugkasten,
3.

Preis; Bohrmaschine, 4. Preis. Teilnahmebedingungen: ...

Das Erstgericht war der Auffassung, dalR zwei verschiedene Tatbestande in einer Werbung zusammengefal3t seien. Die
Anklindigung eines "Sofortgewinnes" verstofle gegen 88 1 und 3 Abs 2 des Zugabengesetzes, wahrend die
Anklndigung, dalR die Gluckskarten auch an einer Endverlosung teilnehmen, 8 1 der Gluckspielverordnung (BGBI
1950/137) verletze. Der Umstand, dal3 eine Gluckskarte auch ohne Kauf einer Ware bezogen werden kénne, dndere
nichts daran, weil die Gewahrung des Sofortgewinnes bei Bestellung eines Monatsangebotes im Vordergrund dieses
Familienspieles stehe.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Beklagten teilweise Folge. Es verbot die Ankiindigung und Durchfihrung der
Werbeaktion nur soweit, als mit der Bestellung der Monatsangebote ein Sofortgewinn zugesagt wird; das
weitergehende Begehren der klagenden Partei (Verbot auch der Endverlosung) wies das Rekursgericht ab. Es teilte die
Auffassung des Erstgerichtes, dalR die Anktundigung des Sofortgewinnes gegen 8 1 Zugabengesetz verstolRe. Ob es sich
um eine Zugabe handle, die gemal3 88 2 und 3 Zugabengesetz zulassig sei, sei im Rekursverfahren nicht zu prifen. Da
die Gewahrung einer unentgeltlichen Zugabe bescheinigt sei, musse die Beklagte behaupten und beweisen, dal3 die
Zugabe ausnahmsweise zuldssig sei. Dies kénne sie zwar in einem Widerspruch, nicht aber in einem Rekurs gegen die
einstweilige Verfligung. Die in Aussicht gestellte Zugabe sei als eine unentgeltliche zu beurteilen, weil das Erkennen des
Unterschiedes zwischen der Abbildung und dem Original der Ware keine vermoégenswerte Leistung des Kunden sei. Da
aber an der Endverlosung auch Personen teilnehmen koénnten, die nicht eine Ware bestellten, sondern eine
Originalabbildung der Ware angefordert hatten, sei diese Beteiligung nicht an den Kauf der Ware gebunden. Auch auf
die Kunden, die Waren bestellten, werde durch die angekundigte Mdglichkeit einer Teilnahme an dieser Endverlosung
kein unzuldssiger Kaufzwang ausgelbt. Es handle sich daher um ein zuldssiges Werbepreisausschreiben, dessen
Unterlassung die klagende Partei nicht verlangen kénne.

Der Oberste Gerichtshof gab dem Revisionsrekurs der Beklagten nicht Folge; dem Revisionsrekurs der klagenden
Partei wurde hingegen Folge gegeben und der angefochtene Beschlul3 dahin abgeandert, dal3 die Entscheidung des
Erstgerichtes wieder hergestellt wurde.

Rechtliche Beurteilung
Aus der Begrindung:

Die klagende Partei macht geltend, daR fur die Uberwiegende Mehrzahl jener Personen, die eine Gluckskarte mit der
richtigen Losung eingesendet hatten, die Teilnahme an einer zusatzlichen Verlosung nach Erhalt eines Sofortgewinnes
eine weitere Zugabe und die Teilnahme an einem Gliucksspiel bedeute, die gegen 8§ 28 UWG versto3e und einen
moralischen Kaufzwang darstelle. Der Kauf der Ware sei eine Bedingung fur die Beteiligung an dieser Verlosung. Durch
die Ausnutzung der Spiellust werde das Urteil des Kunden getrubt.

Die beklagte Partei ist der Meinung, daR es Sache der Kldgerin gewesen ware, zu behaupten und zu bescheinigen, daf}
die Ankindigung und Gewadhrung einer Zugabe (als Sofortgewinn) auch nicht nach dem 8 2 und 8 3 des
Zugabengesetzes zulassig war. Das habe sie unterlassen, sodaR ihr Antrag abzuweisen gewesen wére. Uberdies werde
die Zugabe nicht unentgeltlich gewahrt, weil das Erkennen der Unterschiede bei den Abbildungen eine Leistung des
Einsenders darstelle.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1950_137_0/1950_137_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/uwg/paragraf/28

Den Ausfihrungen der Beklagten ist entgegenzuhalten, daR ein Versto3 gegen 8 1 Zugabengesetz dann vorliegt, wenn
neben der Hauptware oder Hauptleistung ein zusatzlicher ohne besonderes Entgelt gewahrter Vorteil angeboten,
angekundigt oder gewahrt wird (Hohenecker - Friedl, Wettbewerbsrecht, 121, Baumbach - Hefermehl,
Wettbewerbsrecht[10], 1168 ff, Godin - Hoth, Wettbewerbsrecht, 282, Schénherr in 0JZ 1954, 216, 4 Ob 356/71 ua). Die
88 2 und 3 des Zugabengesetzes enthalten Ausnahmetatbestande, fur die das Zugabenverbot nicht gilt, nach denen
also die Zugabengewahrung ausnahmsweise erlaubt ist. Wer eine solche Ausnahme behauptet, muf3 sie beweisen
(Hohenecker - Fried|, Wettbewerbsrecht, 128, SZ 25/59). Es genlgte daher, dal3 die klagende Partei das Anbieten oder
die Ankundigung oder die Gewahrung einer unentgeltlichen Zugabe durch die Beklagte behauptete und bescheinigte.
Damit hat sie entgegen der Auffassung der beklagten Partei den Unterlassungsanspruch bereits ausreichend
bescheinigt. Aus dem bescheinigten Sachverhalt ergab sich, dal3 die Zugabe von der beklagten Partei unentgeltlich iS
des Zugabengesetzes gewahrt wurde. Ob ein bei einem Preisausschreiben in Aussicht gestellter Preis ein unentgeltlich
gewahrter Vorteil ist, hangt namlich davon ab, ob er fir eine echte Leistung (zB das Suchen eines Werbeverses oder
Schlagwortes) oder fir eine Leistung versprochen wird, die - mag sie auch muhevoll sein, wie etwa das Lésen eines
Preisratsels - keinen wirtschaftlichen Wert hat (Baumbach - Hefermehl, Wettbewerbsrecht[10], 1203 f). Das Auffinden
des Unterschiedes in der Abbildung der Waren der Beklagten in ihrem Warenprospekt gegentuber dem tatsachlichen
Aussehen durch Vergleich dieser Abbildungen mit der Ware selbst oder einer Originalabbildung kann nicht als Leistung
von wirtschaftlichem Wert beurteilt werden; diese Leistung des Einsenders ist etwa der LOsung eines Preisratsels
gleichzustellen. Der daflr gewahrte Vorteil war somit unentgeltlich. Die Ankundigung und Gewahrung des
sogenannten Sofortgewinnes bedeutet daher einen Verstol3 gegen § 1 Zugabengesetz, der mit Recht verboten wurde.

Die beklagte Partei hat aber den Beziehern der angepriesenen Waren, welche die Gllckskarte richtig ausgefullt
einsendeten, nicht nur den Sofortgewinn, sondern auch die Teilnahme an einer Endverlosung mit betrachtlichen
Preisen angekundigt; diese Teilnahme stand allerdings auch solchen Personen offen, die keine Waren bestellten,
sondern Originalabbildungen der Waren mit einer Gluckskarte anforderten, durch deren Vergleich mit den
Abbildungen im Werbeprospekt sie in die Lage versetzt wurden, die Glickskarte richtig auszufillen. Dies andert aber
nichts daran, dal3 die Werbeaktion, die nicht in einzelne Teile zerlegt werden darf, sondern im Gesamten gesehen
werden muB, eine unzulassige VerknUpfung eines Preisausschreibens mit dem Warenabsatz bedeutete.

Nach § 28 UWG (idF BGBI 1971/74) ist es namlich unter anderem verboten, Waren oder Leistungen in der Form zu
vertreiben, daR die Lieferung der Ware oder eine neben der Ware zu gewahrende Zuwendung (Pradmie) vom Ergebnis
einer Verlosung abhangig gemacht wird. Diese Bestimmung bezweckt - wie schon die auf Grund des § 28 UWG alter
Fassung erlassene Gliickspielverordnung BGBI 1950/137 - zu verhindern, daR die Spielsucht, das Bestreben durch
Zufall zu gewinnen, vom angesprochenen Kunden zum Antrieb fir die Deckung des Bedarfes gemacht und damit ein
unwirtschaftliches und unsolides Moment in den Warenvertrieb hineingetragen wird (vgl RV des UWG bezogen bei
Schénherr, Wettbewerbsrecht[3], 25). Werbepreisratsel sind daher wettbewerbsrechtlich an sich zuldssig, aber dann
wettbewerbswidrig, wenn die Voraussetzung fir die Teilnahme an einer Pramienausschreibung mit dem Kauf der
angepriesenen Waren verquickt ist. Das ist der Fall, wenn der Kauf einer Ware zur Bedingung der Beteiligung gemacht
wird, sei es auch in versteckter Form. Es tritt dann an die Stelle sachgeméaRer Uberlegung und Warenvergleichung das
Streben nach Gewinn. Durch die Ausniitzung der Spiellust wird das Urteil des Kunden getribt. Dies gilt auch dann,
wenn nicht die Beteiligung am Preisausschreiben, aber die Losung dieses Ausschreibens den Kauf der Ware
voraussetzt. Fr die Annahme einer unzulassigen Verknipfung der Werbung mit dem Warenabsatz genlgt es, daR der
Teilnehmer am Preisausschreiben annimmt, es sei fir ihn glnstiger, die Ware zu kaufen z B weil er glaubt, dann die
Losung leichter zu finden (Hohenecker - Friedl, Wettbewerbsrecht, 72, Baumbach - Hefermehl, Wettbewerbs- und
Warenzeichenrecht[10] I, 373). Im vorliegenden Fall wird nicht nur die Moéglichkeit, die Teilnahme an der Endverlosung
durch Ausfillen einer mit dem Bezug der Ware Ubermittelten Gluckskarte zu erreichen, an erster Stelle angepriesen,
sondern auch die Spiellust des méglichen Kunden durch die Zusage eines Sofortgewinnes bei Bezug der Ware zu dem
Zweck angesprochen, die sachgemaRe Prufung der angebotenen Ware und des eigenen Bedarfes zurtickzudrangen,
um den Kaufentschlu3 aus unwirtschaftlichen Momenten zu beeinflussen und zu férdern. Es besteht auch durchaus
die Méglichkeit, daR der Kunde nicht bloR deswegen, weil ihm die Anforderung einer Originalabbildung, die als zweite
Moglichkeit zur Teilnahme an der Endverlosung aufgezeigt wird, zu umstandlich erscheint, sondern auch aus dem
Grund, weil er glaubt, dal? er bei Bezug der Originalware die geforderte Losung leichter findet, sich fir den Kauf der
Ware entschliel3t. Dazu kommt noch, daR dieser EntschluR durch die Zusage eines Sofortgewinnes von unbekanntem
Wert, somit durch die Ausnutzung der Spiellust des Publikums, geférdert wird. Wenn der Warenbezug auch keine
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rechtliche Bedingung flr die Teilnahme an der Endverlosung ist, so wird diese doch mit dem Warenbezug so eng
verknupft, dal3 die von der beklagten Partei gelibte Werbung eine wettbewerbsrechtlich unlautere Beeinflussung der
freien EntschlieBung des Publikums und nicht blol3 eine MaBnahme bedeutet, um auf die Waren der Beklagten
aufmerksam zu machen. Die klagende Partei hat daher mit Recht die Unterlassung dieser Werbeaktion in der
Gesamtheit verlangt. Es war somit in Stattgebung ihres Revisionsrekurses die Entscheidung des Erstgerichtes
wiederherzustellen.
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