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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 12.08.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kodek als Vorsitzenden,
den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofes Dr. Grif3 und Dr. Schenk
und den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
Sch***** vertreten durch Dr. Wolfram Themmer, Dr. Martin Prunbauer und Dr. Josef Toth, Rechtsanwalte in Wien,
wider die beklagte Partei L***** Handelsgesellschaft mbH, ***** vertreten durch Dr. Franz Gutlbauer und Dr.
Siegfried Sieghartsleitner, Rechtsanwalte in Wels, wegen Unterlassung und Urteilsverdffentlichung (Streitwert im
Provisorialverfahren S 90.000,-), infolge Revisionsrekurses der klagenden Partei gegen den Beschlul? des
Oberlandesgerichtes Linz als Rekursgericht vom 18. Mai 1998, GZ 1 R 103/98t-9, womit der Beschlul} des
Landesgerichtes Wels vom 6. April 1998, GZ 5 Cg 31/98b-3, abgeandert und der Sicherungsantrag abgewiesen wurde,
den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschlul3 wird dahin abgedndert, daR die Entscheidung des Erstgerichts mit der MalRgabe
wiederhergestellt wird, dal sie zu lauten hat:

"Einstweilige Verfligung

Zur Sicherung des Anspruches der klagenden Partei auf Unterlassung wettbewerbsfremder Handlungen und/oder
Anklndigungen wird der beklagten Partei fir die Dauer dieses Rechtsstreites im geschaftlichen Verkehr ab sofort
verboten, besonders glinstige Waren, insbesondere einen Einhandschleifer TIP um S 99,90, eine Bohrmaschine TIP um
S 99,90 und eine Schlagbohrmaschine TIP um S 199,90 anzubieten, wenn diese Waren nicht tatsachlich fur eine
gewisse Zeit in ausreichender Menge erhéltlich sind, so dal} die Ublicherweise zu erwartende Nachfrage auch
tatsachlich gedeckt werden kann."

Die klagende Partei hat die Kosten des Rechtsmittelverfahrens vorlaufig, die beklagte Partei hat die Kosten des
Sicherungsverfahrens aller drei Instanzen endgltig selbst zu tragen.

Text
Begrindung:

Zweck des klagenden Vereins, zu deren Mitgliedern das Landesgremium Wien fir den Einzelhandel zahlt, ist die
Bekampfung unlauteren Wettbewerbs.
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Die Beklagte beschaftigt sich mit dem Handel mit Waren aller Art, unter anderem auch mit Elektrowerkzeugen. In
einem in der "Neuen Kronen-Zeitung" vom 14. 12. 1997 eingeschalteten Inserat bewarb die Beklagte unter der in
groRen Lettern gehaltenen Uberschrift "Bestpreis" neben anderen Artikeln einen Einhandwinkelschleifer und eine
Bohrmaschine um je S 99,90. Im Kopf der Einschaltung finden sich die Anschriften der Zentrale der Beklagten und ihrer
Filialen sowie deren Offnungszeiten. Unmittelbar rechts unterhalb der in groRen Lettern gehaltenen Uberschrift

"Bestpreis" findet sich nachstehender in weifl3en Lettern auf schwarzem Grund gehaltener kleingedruckter Text:
"Aktionsmarkt

Bei BESTpreis gibt es kein fixes Sortiment, sondern nur standig wechselnde Aktionsware (auch bei Markenartikeln).
Unsere Aktionsposten sind einmalige Tiefstpreisangebote, die sehr rasch abgesetzt werden - deshalb sollten Sie rasch

zugreifen!"

Rechts darunter findet sich nachstehender Text: "Noch ist es nicht zu spat! Sensationelle BESTPREISangebote fur's
Weihnachtsfest Aktion gtiltig ab 15. 12. 1997". Es folgen bildliche Darstellungen der von der Beklagten angebotenen

Waren, darunter auch von einem Einhandwinkelschleifer und einer Bohrmaschine um einen "Bestpreis" von je S 99,90.

Um 12,45 Uhr des 15. 12. 1997, dem ersten Tag der im Inserat angekundigten Aktion, waren weder der angebotene
Einhandschleifer noch die Bohrmaschine in der Filiale der Beklagten in W**#*** Kx****strale 45 erhdltlich. Das
Verkaufspersonal der Beklagten teilte einem Testkaufer der Klagerin - wie auch weiteren Interessenten - mit, diese
Gerate seien auch in den anderen Filialen der Beklagten nicht mehr lagernd, und empfahlen anstelle des

Einhandschleifers einen Dreieckschleifer.

Am 25. 1. 1998 bewarb die Beklagte in einer gleichartigen Aktion in der "Neuen Kronen-Zeitung" eine
Schlagbohrmaschine TIP um einen Preis von S 199,90. Dieses Gerat war am 27. 1. 1998 gegen 12,45 Uhr in der Filiale

K*****stral3e 45 und um 8,15 Uhr in der Filiale W***** Q*****straf3e nicht mehr vorratig.

Zur Sicherung seines inhaltsgleichen Unterlassungsanspruches begehrt der Kldger die Erlassung der im Spruch
ersichtlichen einstweiligen Verfigung. Die Beklagte habe Kunden Uber die Vorratsmenge irregefihrt und damit gegen
§ 2 UWG verstoRRen.Zur Sicherung seines inhaltsgleichen Unterlassungsanspruches begehrt der Klager die Erlassung
der im Spruch ersichtlichen einstweiligen Verfiigung. Die Beklagte habe Kunden Uber die Vorratsmenge irregefiihrt
und damit gegen Paragraph 2, UWG verstol3en.

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Sicherungsbegehrens. Eine Irrefihrung von Kunden scheide schon deshalb
aus, weil sie in den beanstandeten Inseraten darauf verwiesen habe, dald es sich um einen "Aktionsmarkt" handle und
sie bei "Bestpreis" kein fixes Sortiment, sondern nur standig wechselnde Aktionsware anbiete, die sehr rasch abgesetzt
werde, weshalb der Kunde rasch zugreifen sollte. Der Kunde musse daher davon ausgehen, da bei einzelnen
besonders glinstigen Aktionsposten nur ein duBerst beschranktes Angebot vorhanden sei. Es daher nicht untblich sei,
dald auch bereits nach kurzer Zeit von dem einem oder anderen Aktionsposten nichts mehr vorhanden sei.

Das Erstgericht erlielR die einstweilige Verfigung, wobei ihm insofern ein Schreibfehler unterlief, als der fur die
Schlagbohrmaschine TIP angeflhrte Preis unrichtig wiedergegeben wurde. Es bejahte eine Irrefihrung Uber die
erwartete Vorratsmenge.

Das Rekursgericht wies den Sicherungsantrag ab. Es sprach aus, dal} der Wert des Entscheidungsgegenstandes S
52.000, nicht jedoch S 260.000 Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei, weil Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofes zu einem gleichgelagerten Sachverhalt fehle. Die in der Werbung angebotene Ware musse
grundsatzlich in ausreichender Menge zum Kauf vorhanden sein. Fehle sie bereits am ersten Verkaufstag, musse im
Regelfall auf einen unzureichenden Warenvorrat geschlossen werden, es sei denn, ungewdhnliche Umstande waren
dafur verantwortlich. In letzter Zeit hatten sich jedoch neue Verkaufsformen, wie etwa die "Aktionsmarkte" entwickelt,
in denen ein ganz bestimmter Warenkorb von &uflerst giinstigen Preisen unter dem Schlagwort "Aktion",
"Aktionsmarkt" oder "Schndppchen" beworben werde. In diesen Fallen sei es nicht ungewdhnlich, dal die Ware oder
ein Teil des Sortiments schon nach Stunden nicht mehr vorratig sei. Dies sei dem daran interessierten Publikum auch
bekannt. Das schlagwortartig herausgestellte Wort "Bestpreis" bedeute in diesem Zusammenhang nur, daB es sich um
eine Uberaus glnstige Gelegenheit handle. Das entscheidende Wort "Aktionsmarkt" sei im vorliegenden Inserat
ausreichend deutlich angekindigt und besage, dal die Ware nur kurzfristig vorratig sei. Der in der Werbeaussage
vorgenommene Bezug auf das bevorstehende Weihnachtsfest bedeute nicht, dall das Publikum damit rechnen kénne,
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die Ware werde bis 24. 12. tatsachlich erhadltlich sein. Eine Irrefihrung ldge nur dann vor, wenn das angekundigte
Warenangebot von vornherein nicht vollstandig vorratig gewesen ware. Nur in einem solchen - von der Klagerin nicht
behaupteten Fall - muf3te von einem sittenwidrigen Lockangebot gesprochen werden.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs der Klagerin ist zulassig, weil das Rekursgericht von den Grundsatzen der Rechtsprechung zur
IrrefGhrung Gber die Vorratsmenge abgewichen ist. Er ist auch berechtigt.

Nach standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes mussen die von Gewerbetreibenden angepriesenen
Waren - von zufalligen Lieferschwierigkeiten oder anderen unvorhersehbaren Ereignissen im Einzelfall abgesehen - in
genugender Menge auch tatsachlich vorhanden und zu haben sein. Wird namlich im Einzelhandel der Verkauf
bestimmter Waren werbemaRig angekindigt, dann erwartet der Kunde, dal3 sie flr eine gewisse Zeitdauer in einer
ausreichenden Menge vorhanden sind und die Nachfrage gedeckt ist; andernfalls wird er Gber die Vorratsmenge
irregefihrt und damit verleitet, andere Waren zu kaufen, die vorréatig sind (Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht19
Rz 360 zu § 3 dUWG; Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht2 28; OBl 1979, 129 - Teppichland Linz; SZ 53/3 = OBI 1980, 126 -
Schallplatten-Sonderpreis; OBl 1983, 136 - Tiefstpreis- wochen; OBI 1992, 39 - Blaupunkt Bremen; OBl 1992, 129 -
Satellitenempfangsanlagen; OBI 1995, 30 - Kodacolor). Wird in einer Zeitung geworben, dann erwartet der Verkehr, daR
die angekindigte Ware im Zeitpunkt des Erscheinens der Anklindigung (schon und noch) vorratig ist
(Baumbach/Hefermehl aaO Rz 361 zu § 3 dUWG; Fitz/Gamerith aaO 28; OBI 1992, 129 Satellitenempfangs- anlagen;
OBI 1995, 30 - Kodacolor). Ist das angebotene Produkt aber bereits am ersten Tag des Angebotes ausverkauft, muR auf
unzureichende Warenvorrate geschlossen werden. In einem solchen Fall hat nicht der Klager die Unzuldnglichkeit der
Menge des Artikels zu beweisen, sondern der Beklagte mull dartun, warum der Vorrat als flur eine langere Zeit
ausreichend anzusehen war (Baumbach/Hefermehl aaO Rz 363 ¢, Kroker, Irrefiihrende Werbung 42 mwN; OBl 1992,
129 - Satellitenempfangs- anlagen; OBl 1992, 390 - Blaupunkt Bremen ua).Nach stindiger Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofes missen die von Gewerbetreibenden angepriesenen Waren - von zufalligen
Lieferschwierigkeiten oder anderen unvorhersehbaren Ereignissen im Einzelfall abgesehen - in genligender Menge
auch tatsachlich vorhanden und zu haben sein. Wird namlich im Einzelhandel der Verkauf bestimmter Waren
werbemaRBig angekindigt, dann erwartet der Kunde, daR sie fiir eine gewisse Zeitdauer in einer ausreichenden Menge
vorhanden sind und die Nachfrage gedeckt ist; andernfalls wird er Uber die Vorratsmenge irregefihrt und damit
verleitet, andere Waren zu kaufen, die vorratig sind (Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht19 Rz 360 zu Paragraph
3, dUWG; Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht2 28; OBl 1979, 129 - Teppichland Linz; SZ 53/3 = OBl 1980, 126 -
Schallplatten-Sonderpreis; OBl 1983, 136 - Tiefstpreis- wochen; OBI 1992, 39 - Blaupunkt Bremen; OBl 1992, 129 -
Satellitenempfangsanlagen; OBI 1995, 30 - Kodacolor). Wird in einer Zeitung geworben, dann erwartet der Verkehr, daR
die angekindigte Ware im Zeitpunkt des Erscheinens der Ankindigung (schon und noch) vorratig ist
(Baumbach/Hefermehl aaO Rz 361 zu Paragraph 3, dUWG; Fitz/Gamerith aaO 28; OBl 1992, 129 Satellitenempfangs-
anlagen; OBI 1995, 30 - Kodacolor). Ist das angebotene Produkt aber bereits am ersten Tag des Angebotes ausverkauft,
mul auf unzureichende Warenvorrate geschlossen werden. In einem solchen Fall hat nicht der Klager die
Unzulénglichkeit der Menge des Artikels zu beweisen, sondern der Beklagte muR3 dartun, warum der Vorrat als fir eine
langere Zeit ausreichend anzusehen war (Baumbach/Hefermehl aaO Rz 363 ¢, Kroker, Irrefiihrende Werbung 42 mwN;
OBI 1992, 129 - Satellitenempfangs- anlagen; OBI 1992, 390 - Blaupunkt Bremen ua).

Diesen Grundsatzen folgend hat der Oberste Gerichtshof schon wiederholt ausgesprochen, dal? der Hinweis "Solange
der Vorrat reicht" den Handler nicht von der Verpflichtung entbindet, auch tatsachlich ein (seiner Anklndigung
entsprechendes) ausreichendes Warenlager bereitzustellen (OBl 1979, 129 - Teppichland Linz; SZ 53/3 = OBI 1980, 126
- Schallplatten-Sonderpreis; vgl FitzZGamerith aaO 28). Auch die Bezeichnung der beworbenen Ware als
"Ausstellungsstick" hat der Oberste Gerichtshof als nicht ausreichenden Hinweis darauf erkannt, dal3 es sich bei
dieser Ware um ein Einzelstiick handle (OBI 1977, 69 - Ausstellungsgerét).Diesen Grundsatzen folgend hat der Oberste
Gerichtshof schon wiederholt ausgesprochen, dal3 der Hinweis "Solange der Vorrat reicht" den Handler nicht von der
Verpflichtung entbindet, auch tatsachlich ein (seiner Anklndigung entsprechendes) ausreichendes Warenlager
bereitzustellen (OBl 1979, 129 - Teppichland Linz; SZ 53/3 = OBl 1980, 126 - Schallplatten-Sonderpreis; vergleiche
FitzzGamerith aaO 28). Auch die Bezeichnung der beworbenen Ware als "Ausstellungsstick" hat der Oberste
Gerichtshof als nicht ausreichenden Hinweis darauf erkannt, daf3 es sich bei dieser Ware um ein Einzelstiick handle
(OBl 1977, 69 - Ausstellungsgerét).



Bei Anwendung dieser Grundsatze auf den vorliegenden Fall kann die Rechtsansicht des Rekursgerichtes nicht geteilt
werden. Die Beklagte hat in ihrer ab 15. 12. 1997 glltigen Aktion mit "Bestpreisangeboten fur's Weihnachtsfest"
geworben. Einzelne der angebotenen Waren standen jedoch bereits in den Mittagsstunden des ersten Aktionstages
nicht mehr zur Verfugung. Dieser Umstand rechtfertigt die Annahme, dal3 die beworbene Ware nur in unzureichender
Menge bereitgehalten wurde. Die Auffassung des Rekursgerichtes, wonach der Konsument aufgrund der Hinweise
"Aktionsmarkt", "kein fixes Sortiment, sondern nur standig wechselnde Aktionsware", "einmalige Tiefstpreisangebote,
die sehr rasch abgesetzt werden - deshalb sollen Sie rasch zugreifen!" keine fir eine gewisse Zeitdauer ausreichende
(die Nachfrage deckende) Warenmenge erwarte, von einem dul3erst beschrankten Angebot ausgehe und wisse, dal3
der eine oder andere Aktionsposten schon nach Stunden vergriffen sein kénne, wird nicht geteilt. Abgesehen davon,
dal3 die Bezeichnung "Aktionsmarkt" nur auf ein befristetes, besonders glnstiges Angebot unterschiedlicher Waren
hinweist, nicht aber darauf, dal3 die Waren mdglicherweise schon nach Stunden nicht mehr erhaltlich sind), schlieRen
auch die Ubrigen im einzelnen festgestellten Hinweise der Beklagten eine Irrefiihrung Uber die Vorratsmenge
genausowenig aus, wie ein allfalliger Hinweis "solange der Vorrat reicht" (vgl dazu Fitz/Gamerith aaO 28; OBl 1979, 129
- Teppichland Linz; SZ 53/3 = OBl 1980, 126 - Schallplatten-Sonderpreis). Wenngleich die Kunden aufgrund des
Hinweises "Angebote fur's Weihnachtsfest" anlaBlich der ab 15. 12. angektndigten Aktion nicht erwarten durften, daf3
die angebotenen Waren tatsachlich bis zum 24. 12. erhéltlich sind, konnten sie doch aus dieser Formulierung auf einen
(groBeren) Vorrat schlieBen, der es ihnen ermoglicht hatte, die gewlinschten Gerate zumindest noch am ersten Tag des
Angebotszeitraumes zu erwerben. Da dies nicht der Fall war, wurden Kunden Uber die Vorratsmenge in Irrtum gefuhrt.
Die Beklagte hat damit gegen § 2 UWG verstoRen.Bei Anwendung dieser Grundsatze auf den vorliegenden Fall kann die
Rechtsansicht des Rekursgerichtes nicht geteilt werden. Die Beklagte hat in ihrer ab 15. 12. 1997 gultigen Aktion mit
"Bestpreisangeboten fur's Weihnachtsfest" geworben. Einzelne der angebotenen Waren standen jedoch bereits in den
Mittagsstunden des ersten Aktionstages nicht mehr zur Verfligung. Dieser Umstand rechtfertigt die Annahme, dal3 die
beworbene Ware nur in unzureichender Menge bereitgehalten wurde. Die Auffassung des Rekursgerichtes, wonach
der Konsument aufgrund der Hinweise "Aktionsmarkt", "kein fixes Sortiment, sondern nur standig wechselnde
Aktionsware", "einmalige Tiefstpreisangebote, die sehr rasch abgesetzt werden - deshalb sollen Sie rasch zugreifen!"
keine flr eine gewisse Zeitdauer ausreichende (die Nachfrage deckende) Warenmenge erwarte, von einem aduRerst
beschrankten Angebot ausgehe und wisse, da3 der eine oder andere Aktionsposten schon nach Stunden vergriffen
sein kdnne, wird nicht geteilt. Abgesehen davon, daR die Bezeichnung "Aktionsmarkt" nur auf ein befristetes,
besonders gunstiges Angebot unterschiedlicher Waren hinweist, nicht aber darauf, dall die Waren moglicherweise
schon nach Stunden nicht mehr erhaltlich sind), schlieBen auch die Ubrigen im einzelnen festgestellten Hinweise der
Beklagten eine Irrefiihrung Uber die Vorratsmenge genausowenig aus, wie ein allfalliger Hinweis "solange der Vorrat
reicht" vergleiche dazu Fitz/Gamerith aaO 28; OBI 1979, 129 - Teppichland Linz; SZ 53/3 = OBI 1980, 126 - Schallplatten-
Sonderpreis). Wenngleich die Kunden aufgrund des Hinweises "Angebote fir's Weihnachtsfest" anléRlich der ab 15. 12.
angekindigten Aktion nicht erwarten durften, dal die angebotenen Waren tatsachlich bis zum 24. 12. erhaltlich sind,
konnten sie doch aus dieser Formulierung auf einen (gréReren) Vorrat schlieRen, der es ihnen ermoglicht hatte, die
gewlinschten Gerate zumindest noch am ersten Tag des Angebotszeitraumes zu erwerben. Da dies nicht der Fall war,
wurden Kunden Uber die Vorratsmenge in Irrtum gefuhrt. Die Beklagte hat damit gegen Paragraph 2, UWG verstoRRen.

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben und der angefochtene BeschluB im Sinn einer Wiederherstellung der
erstgerichtlichen Entscheidung abgedndert. Dabei war der dem Erstgericht bei Angabe des Kaufpreises fur die
Schlagbohrmaschine TIP offenbar unterlaufene Schreibfehler entsprechend zu berichtigen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Klagers beruht auf§ 393 Abs 1 EO, jene Uber die Kosten der Beklagten auf §§ 78
und 402 Abs 4 EO iVm 88 41 und 50 ZPO.Die Entscheidung Uber die Kosten des Klagers beruht auf Paragraph 393,
Absatz eins, EO, jene Uber die Kosten der Beklagten auf Paragraphen 78 und 402 Absatz 4, EO in Verbindung mit
Paragraphen 41 und 50 ZPO.
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