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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 sowie
den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr.Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Theodor
M#***** vertreten durch Dr.Harald Schmidt, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagten Parteien 1.) H*****
Handelsgesellschaft mbH, 2.) Franz Josef H***** beide vertreten durch Prof.Dr.Alfred Haslinger und andere
Rechtsanwalte in Linz, wegen Unterlassung und Urteilsveroffentlichung (Streitwert im Provisorialverfahren S 400.000,--
), infolge Revisionsrekurses der beklagten Parteien gegen den Beschlul3 des Oberlandesgerichtes Linz als Rekursgericht
vom 10. Februar 1998, GZ 12 R 18/98y-10, womit der BeschluR des Landesgerichtes Steyr vom 29.Dezember 1997, GZ 3
Cg 249/97m-4, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird teilweise Folge gegeben.

Der angefochtene BeschluR wird dahin abgeandert, daR er - unter Einschluf3 des bestatigten Teils - nunmehr zu lauten
hat:

"Einstweilige Verfligung

Der Antragsgegnerin wird ab sofort verboten, im geschaftlichen Verkehr mit Brillen, Kameras und Fotomaterial, Radio-
und Fernsehgeraten, Ton- und Bildtrégern, EDV-Hardware und Software, Telefonen und Telefonzusatzgeraten,
Diktaphonen und Schreibmaschinen sowie deren Zubeh&r und Verbrauchsmaterial zu Zwecken des Wettbewerbes die
zufallsabhangige Ruckgewahr von Kaufpreisteilen im Gesamtbetrag von tber S 300.000,-- anzukindigen und dieser
Anklndigung entsprechend durchzufiihren, insbesondere die Ruckgewahr von 20 % des Preises der vom 29.11. bis
13.12.1997 bei der Erstbeklagten gekauften Waren fir den Fall anzukindigen, daR es am Heiligen Abend um 12 Uhr
beim Rathaus der jeweiligen Landeshauptstadt schneit, sowie in den Medien, in ihren Geschaften oder auf sonstige
Weise bekanntzugeben, ob es am Heiligen Abend um 12 Uhr beim Rathaus der jeweiligen Landeshauptstadt geschneit
hat.

Das Mehrbegehren, es werde der Antragsgegnerin weiters verboten, die Rickgewahr eines solchen Preisnachlasses
auch unabhangig von einer Ankundigung tatsachlich durchzufthren, wird abgewiesen.

Diese einstweilige Verfligung gilt fir die Dauer dieses Rechtsstreites bis zu seiner rechtskraftigen Beendigung."

Die klagende Partei hat die Kosten des Rechtsmittelverfahrens vorlaufig selbst, die beklagten Parteien haben diese
Kosten endgultig selbst zu tragen.
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Text
Begrindung:

Der Klager ist Optiker in Graz; die Erstbeklagte, deren alleiniger Geschaftsfihrer der Zweitbeklagte ist, vertreibt
Osterreichweit in ihren Filialen Optikerwaren sowie Kameras und Fotomaterial, Radio- und Fernsehgerate, Ton- und
Bildaufzeichnungsgerate, EDV-Hardware und -Software, Telefone und Telefonzusatzgerate, Diktaphone und
Schreibmaschinen samt Zubehdr und Verbrauchsmaterial. Der Brillensektor macht bei der Erstbeklagten 35 % des
Gesamtumsatzes aus. Ab Ende November 1997 kundigte die Erstbeklagte unter Verwendung von Abbildungen des
Zweitbeklagten in Postwurfsendungen, Presse, Rundfunk und Fernsehen an, ihren Kunden von allen zwischen 29.11.
und 13.12.1997 in einem ihrer Geschafte getatigten Einkaufen nachtraglich (vom 12. bis 24.1.1998) 20 % des
Kaufpreises ruckzuerstatten, "wenn es am Heiligen Abend um 12 Uhr beim Rathaus der jeweiligen Landeshauptstadt
schneit"; die Bekanntgabe, ob im jeweiligen Bundesland Schneefall aufgetreten ist, werde in den Medien und in den

Filialen der Erstbeklagten erfolgen.

Zur Sicherung eines inhaltsgleichen Unterlassungsanspruches beantragt der Kldger mit dem Vorbringen, es handle sich
um eine wettbewerbswidrige Zugabe, den Beklagten zu verbieten, im geschaftlichen Verkehr mit Brillen, Kameras und
Fotomaterial, Radio- und Fernsehgeraten, Ton- und Bildtragern, EDV-Hardware und Software, Telefonen und
Telefonzusatzgeraten, Diktaphonen und Schreibmaschinen sowie deren Zubehdr und Verbrauchsmaterial zu Zwecken
des Wettbewerbes die zufallsabhangige Ruckgewahr von Kaufpreisteilen im Gesamtbetrag von Uber S 300.000,--
anzukundigen und/oder durchzufihren, insbesondere die Rickgewadhr von 20 % des Preises der vom 29.11. bis
13.12.1997 bei der Erstbeklagten gekauften Waren fir den Fall anzukindigen, da8 es am Heiligen Abend um 12 Uhr
beim Rathaus der jeweiligen Landeshauptstadt schneit, in den Medien, in ihren Geschaften oder auf sonstige Weise
bekanntzugeben, ob dieser Zufall eingetreten ist, und auf Einkdufe vom 29.11. bis 13.12.1997 Teile des Kaufpreises,
insbesondere 20 % desselben, nachtraglich wie angekindigt rickzugewahren.

Die Beklagten beantragen die Abweisung des Provisorialantrages. Sie wenden ein, die Werbeaktion falle unter die
Ausnahmebestimmung des8 9a Abs 2 Z 5 UWG der Kldger stehe nur hinsichtlich Optikerwaren in einem
Wettbewerbsverhadltnis zur Erstbeklagten; zur Haftung des Zweitbeklagten fehle jedes Vorbringen; die Rickerstattung
des zugesagten Preisnachlasses im Falle des Bedingungseintrittes kdnne keinesfalls untersagt werden.Die Beklagten
beantragen die Abweisung des Provisorialantrages. Sie wenden ein, die Werbeaktion falle unter die
Ausnahmebestimmung des Paragraph 9 a, Absatz 2, Ziffer 5, UWG; der Kléger stehe nur hinsichtlich Optikerwaren in
einem Wettbewerbsverhaltnis zur Erstbeklagten; zur Haftung des Zweitbeklagten fehle jedes Vorbringen; die
Rickerstattung des zugesagten Preisnachlasses im Falle des Bedingungseintrittes kénne keinesfalls untersagt werden.

Das Erstgericht erliel3 die einstweilige Verfugung. Die Beklagten kundigten in ihrer Werbeaktion Zugaben in Form eines
Rabattes an, der nur bei Eintritt eines ganzlich ungewissen Ereignisses gewahrt werde; damit sei das
Bestimmtheitserfordernis des 8 9a Abs 2 Z 5 UWG nicht erfullt und die gesamte Aktion unzuldssig. Es sei den Beklagten
auch zu verbieten, ihrer Ankindigung gemall zu handeln.Das Erstgericht erlieR die einstweilige Verfiigung. Die
Beklagten kindigten in ihrer Werbeaktion Zugaben in Form eines Rabattes an, der nur bei Eintritt eines ganzlich
ungewissen Ereignisses gewahrt werde; damit sei das Bestimmtheitserfordernis des Paragraph 9 a, Absatz 2, Ziffer 5,
UWG nicht erfillt und die gesamte Aktion unzuldssig. Es sei den Beklagten auch zu verbieten, ihrer Ankindigung
gemal zu handeln.

Das Rekursgericht bestatigte diesen Beschlul3, unterlieR eine Bewertung des Entscheidungsgegenstandes und sprach
aus, da der ordentliche Revisionsrekurs wegen uneinheitlicher Rechtsprechung zur Auslegung des§ 9a Abs 2 Z 5
UWG zulassig sei. Die Erstbeklagte kiindige einen zufallsabhdngigen Preisnachlafd an, was schon deshalb als unzulassig
anzusehen sei, da andernfalls einer Umgehung des§ 9a Abs 2 Z 8 UWG Tur und Tor gedffnet wirde. Auch das
Gewdhren wettbewerbswidriger Zugaben verzerre den Wettbewerb und sei zu untersagen. Es genlge, daB sich die
Geschéftsbereiche der Unternehmen der Streitteile auch nur teilweise Uberschnitten. Habe der Zweitbeklagte als
alleiniger Geschaftsfuhrer der Erstbeklagten die Anklndigung mit seinem Bildnis beworben, hatte er darzulegen
gehabt, daB ihn fir den Wettbewerbsverstol3 der Erstbeklagten keine Verantwortung treffe.Das Rekursgericht
bestatigte diesen Beschlul3, unterlie eine Bewertung des Entscheidungsgegenstandes und sprach aus, dal3 der
ordentliche Revisionsrekurs wegen uneinheitlicher Rechtsprechung zur Auslegung des Paragraph 9 a, Absatz 2, Ziffer 5,
UWG zuldssig sei. Die Erstbeklagte kiindige einen zufallsabhangigen Preisnachlald an, was schon deshalb als unzulassig
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anzusehen sei, da andernfalls einer Umgehung des Paragraph 9 a, Absatz 2, Ziffer 8, UWG Tur und Tor gedffnet wirde.
Auch das Gewahren wettbewerbswidriger Zugaben verzerre den Wettbewerb und sei zu untersagen. Es gentge, dal3
sich die Geschaftsbereiche der Unternehmen der Streitteile auch nur teilweise Gberschnitten. Habe der Zweitbeklagte
als alleiniger Geschaftsfuhrer der Erstbeklagten die Ankiindigung mit seinem Bildnis beworben, hatte er darzulegen
gehabt, daB ihn fir den Wettbewerbsverstol3 der Erstbeklagten keine Verantwortung treffe.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs der Beklagten ist zuldssig, weil die Vorinstanzen den Unterlassungstitel zu weit gefal3t haben und
ein gleichartiger Sachverhalt vom Obersten Gerichtshof bisher nicht entschieden wurde (OBl 1984, 104 - UNI/Uniton
uva); im Fall der Entscheidung OBI 1994, 166 - Gratis-Tag wurde nadmlich angekiindigt, Kdufern den gesamten Kaufpreis
rickzuerstatten, wenn der Kauf an einem bestimmten, im nachhinein bekanntgegeben Tag getatigt worden ist, sodal
sich dort die Frage nach dem Vorliegen eines zuldssigen Rabattes nicht stellte. Trotz des Fehlens eines Ausspruchs
Uber den Wert des Entscheidungsgegenstandes (88 78, 402 EO, 88 500 Abs 2 Z 1, 526 Abs 3 ZPO) konnte ein
Verbesserungsverfahren im Hinblick darauf unterbleiben, da ein Entscheidungswille des Rekursgerichtes dahin, es
wolle von der unbestritten gebliebenen Bewertung des Streitgegenstandes durch den Klager abweichen, der
angefochtenen Entscheidung nicht entnommen werden kann. Das Rechtsmittel ist auch teilweise berechtigt.Der
Revisionsrekurs der Beklagten ist zuldssig, weil die Vorinstanzen den Unterlassungstitel zu weit gefal3t haben und ein
gleichartiger Sachverhalt vom Obersten Gerichtshof bisher nicht entschieden wurde (OBI 1984, 104 - UNI/Uniton uva);
im Fall der Entscheidung OBl 1994, 166 - Gratis-Tag wurde ndmlich angekiindigt, Kaufern den gesamten Kaufpreis
rackzuerstatten, wenn der Kauf an einem bestimmten, im nachhinein bekanntgegeben Tag getatigt worden ist, sodaR
sich dort die Frage nach dem Vorliegen eines zuldssigen Rabattes nicht stellte. Trotz des Fehlens eines Ausspruchs
Uber den Wert des Entscheidungsgegenstandes (Paragraphen 78,, 402 EO, Paragraphen 500, Absatz 2, Ziffer eins,, 526
Absatz 3, ZPO) konnte ein Verbesserungsverfahren im Hinblick darauf unterbleiben, daf3 ein Entscheidungswille des
Rekursgerichtes dahin, es wolle von der unbestritten gebliebenen Bewertung des Streitgegenstandes durch den Klager
abweichen, der angefochtenen Entscheidung nicht entnommen werden kann. Das Rechtsmittel ist auch teilweise
berechtigt.

Fur die Frage des Wettbewerbes zwischen Gewerbetreibenden ist es - entgegen der Meinung der Beklagten - nicht
erforderlich, dall ihre Geschaftsbetriebe in der Hauptsache Ubereinstimmen. Der Annahme eines
Wettbewerbsverhdltnisses steht namlich nicht entgegen, dal3 die Betatigungsgebiete zweier Unternehmer nicht zur
Ganze zusammenfallen;

es genligt, daR die Kreise einander schneiden (OBl 1997, 78 - CD-ROM;

MR 1991, 161 - NachschlUssel ua). Vertreiben Klager und Erstbeklagte jeweils Brillen und optische Gerate, genlgt diese
Uberschneidung der Geschaftsbereiche, um die Klagelegitimation des Klagers auch in Ansehung jener vom geltend
gemachten Unterlassungsanspruch umfal3ten Warengruppen zu bejahen, die zwar in Filialen der Erstbeklagten, nicht
aber beim Klager erhaltlich sind.

Die Beklagten halten auch in dritter Instanz daran fest, da die beanstandete Werbeaktion nicht gegen das
Zugabenverbot des § 9a UWG verstoRRe, weil die Ausnahmebestimmung des§ 9a Abs 2 Z 5 UWG zum Tragen komme;
schon der Umstand, dal? das in §8 3 ZugabenG enthaltene Bedingungsverbot in § 9a UWG nicht Ubernommen worden
sei, bringe die Absicht des Gesetzgebers klar zum Ausdruck, es zu akzeptieren, dal3 die Gewahrung von Zugaben auch
an Bedingungen geknUpft werden durfe. Dieser Argumentation kann nur teilweise zugestimmt werden.Die Beklagten
halten auch in dritter Instanz daran fest, dal} die beanstandete Werbeaktion nicht gegen das Zugabenverbot des
Paragraph 9 a, UWG verstol3e, weil die Ausnahmebestimmung des Paragraph 9 a, Absatz 2, Ziffer 5, UWG zum Tragen
komme; schon der Umstand, daR das in Paragraph 3, ZugabenG enthaltene Bedingungsverbot in Paragraph 9 a, UWG
nicht Gbernommen worden sei, bringe die Absicht des Gesetzgebers klar zum Ausdruck, es zu akzeptieren, dal3 die
Gewadhrung von Zugaben auch an Bedingungen geknipft werden dirfe. Dieser Argumentation kann nur teilweise
zugestimmt werden.

Zutreffend sind die Vorinstanzen davon ausgegangen, dal3 in der Zusage eines Preisnachlasses in der Hohe von 20 %
des Preises der vom 29.11. bis 13.12.1997 bei der Erstbeklagten gekauften Waren fur den Fall, dal? es am Heiligen
Abend um 12 Uhr beim Rathaus der jeweiligen Landeshauptstadt schneit, ein zusatzlicher Vorteil zum bloRBen Erwerb
der Ware allein liegt, namlich die Chance, die Ware unter bestimmten Umstanden billiger als sonst zu erhalten. Die
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Werbung mit einer solchen Chance ist daher als Ankiindigung einer Zugabe iS des § 9a UWG zu qualifizieren (vgl. OBI
1994, 166 - Gratis-Tag) und ware nur dann zuldssig, wenn sie unter eine Ausnahmebestimmung des 8 9a Abs 2 UWG
fiele.Zutreffend sind die Vorinstanzen davon ausgegangen, dal3 in der Zusage eines Preisnachlasses in der Héhe von 20
% des Preises der vom 29.11. bis 13.12.1997 bei der Erstbeklagten gekauften Waren fur den Fall, dal8 es am Heiligen
Abend um 12 Uhr beim Rathaus der jeweiligen Landeshauptstadt schneit, ein zusatzlicher Vorteil zum bloRBen Erwerb
der Ware allein liegt, namlich die Chance, die Ware unter bestimmten Umstanden billiger als sonst zu erhalten. Die
Werbung mit einer solchen Chance ist daher als Anklndigung einer Zugabe iS des Paragraph 9 a, UWG zu qualifizieren
vergleiche OBl 1994, 166 - Gratis-Tag) und ware nur dann zuldssig, wenn sie unter eine Ausnahmebestimmung des
Paragraph 9 a, Absatz 2, UWG fiele.

Richtig ist nun, daB der Gesetzgeber des WettbDerGBGBI 1992/147 - mit dem§ 9a UWG eingeflihrt wurde - die
Ausnahmetatbestande des8& 9a Abs 2 UWG nicht dadurch beschrankt hat, dall er fur sie ein ausdrickliches
Bedingungsverbot normiert hatte. Nach den Erlduternden Bemerkungen der Regierungsvorlage finden die in § 9a Abs
2 UWG angeflihrten Ausnahmen vom Zugabenverbot auch dann Anwendung, wenn die Gewahrung der Zugabe vom
AbschluB friherer Geschéafte oder von der Erflllung anderer Bedingungen abhangig gemacht wird (abgedruckt in MGA
UWG6 Anm 9 zu § 9a). Der vom Gesetzgeber hier genannte (einzige) Beispielsfall zeigt deutlich, daR er in diesem
allgemeinen Zusammenhang nur an Wollensbedingungen (Potestativbedingungen) gedacht hat, deren Herbeifihrung
im Willen des Waren- oder Leistungsbeziehers steht (zur Terminologie vgl. Koziol/Welser 110 158). Wird namlich der
Erwerb einer Zugabe vom Bestand einer ldangerdauernden Geschaftsbeziehung abhdngig gemacht, steht es im
alleinigen Belieben der Kunden, diese Bezugsvoraussetzungen zu schaffen. Anders ist die Sachlage hingegen bei
Zufallsbedingungen und bei gemischten Bedingung, deren Eintritt entweder ausschlieflich oder auch vom Zufall
abhangt: In solchen Fallen steht das aleatorische Moment im Vordergrund, bei dem der Ursachenverlauf fur den
Bedingungseintritt dem Einfluld der Kunden entzogen ist. Hat nun der Gesetzgeber fur Falle zufallsabhangiger Zugaben
in 8 9a Abs 2 Z 8 UWG einen Sondertatbestand geschaffen, 1aBt sich daraus der Umkehrschluf3 ziehen, dafd eben in
allen Ubrigen Ausnahmetatbestanden des & 9a Abs 2 UWG der Erwerb der Zugabe gerade nicht der BeeinfluBbarkeit
der Marktteilnehmer entzogen sein sollte.Richtig ist nun, daR der Gesetzgeber des WettbDerGBGBI 1992/147 - mit
dem Paragraph 9 a, UWG eingeflhrt wurde - die Ausnahmetatbestdnde des Paragraph 9 a, Absatz 2, UWG nicht
dadurch beschrankt hat, dal3 er fur sie ein ausdriickliches Bedingungsverbot normiert hatte. Nach den Erlduternden
Bemerkungen der Regierungsvorlage finden die in Paragraph 9 a, Absatz 2, UWG angefUhrten Ausnahmen vom
Zugabenverbot auch dann Anwendung, wenn die Gewahrung der Zugabe vom AbschluB friherer Geschéafte oder von
der Erfullung anderer Bedingungen abhangig gemacht wird (abgedruckt in MGA UWG6 Anmerkung 9 zu Paragraph 9
a,). Der vom Gesetzgeber hier genannte (einzige) Beispielsfall zeigt deutlich, dal er in diesem allgemeinen
Zusammenhang nur an Wollensbedingungen (Potestativbedingungen) gedacht hat, deren Herbeifihrung im Willen des
Waren- oder Leistungsbeziehers steht (zur Terminologie vergleiche Koziol/Welser 110 158). Wird namlich der Erwerb
einer Zugabe vom Bestand einer langerdauernden Geschaftsbeziehung abhangig gemacht, steht es im alleinigen
Belieben der Kunden, diese Bezugsvoraussetzungen zu schaffen. Anders ist die Sachlage hingegen bei
Zufallsbedingungen und bei gemischten Bedingung, deren Eintritt entweder ausschlieflich oder auch vom Zufall
abhangt: In solchen Fallen steht das aleatorische Moment im Vordergrund, bei dem der Ursachenverlauf fur den
Bedingungseintritt dem Einfluld der Kunden entzogen ist. Hat nun der Gesetzgeber fur Falle zufallsabhangiger Zugaben
in Paragraph 9 a, Absatz 2, Ziffer 8, UWG einen Sondertatbestand geschaffen, 188t sich daraus der Umkehrschluf
ziehen, dal3 eben in allen Ubrigen Ausnahmetatbestanden des Paragraph 9 a, Absatz 2, UWG der Erwerb der Zugabe
gerade nicht der BeeinflulRbarkeit der Marktteilnehmer entzogen sein sollte.

In diesem Sinne vertritt auch Kapferer (Das Osterreichische Zugabenrecht 180) unter ausdrtcklicher Ablehnung von
Hanreich (in OZW 1992/2, 33 [37]), die Auffassung, daR immer dann, wenn zum Zugabeversprechen ein aleatorisches
Element hinzutritt, nur noch die Bestimmung der Z 8 leg. cit. anwendbar ist, die als speziellere Norm den
Ausnahmeregelungen der Z 1 bis 7 derogiere; bei anderer Auslegung ware einer Umgehung der Z 8 Tur und Tor
geoffnet, und die dort normierte Wertgrenze wiirde ihre Funktion vollends verlieren. Der erkennende Senat halt die
von Kapferer vorgebrachten Argumente fur Uberzeugend, dal3 die speziellere Beschrankung der aleatorisch verteilten
Zugaben verhindern soll, daf3 mit der Spiellust - dem Wunsch, durch Zufall und ohne grof3eres Risiko einen Gewinn zu
ezielen - in den Warenvertrieb ein unwirtschaftliches und unsolides Element hineingetragen wird; der Ausnutzung der
Spiellust wohnt demnach ein eigenes wettbewerbsrechtliches Unlauterkeitselement inne, das eine Differenzierung
zwischen den Ausnahmen der Z 1 bis 7 und derjenigen der Z 8 bedingt.In diesem Sinne vertritt auch Kapferer (Das
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dsterreichische Zugabenrecht 180) unter ausdriicklicher Ablehnung von Hanreich (in OZW 1992/2, 33 [37]), die
Auffassung, dal immer dann, wenn zum Zugabeversprechen ein aleatorisches Element hinzutritt, nur noch die
Bestimmung der Ziffer 8, leg. cit. anwendbar ist, die als speziellere Norm den Ausnahmeregelungen der Ziffer eins bis 7
derogiere; bei anderer Auslegung ware einer Umgehung der Ziffer 8, Tur und Tor gedffnet, und die dort normierte
Wertgrenze wirde ihre Funktion vollends verlieren. Der erkennende Senat halt die von Kapferer vorgebrachten
Argumente fUr Uberzeugend, daR’ die speziellere Beschrankung der aleatorisch verteilten Zugaben verhindern soll, da
mit der Spiellust - dem Wunsch, durch Zufall und ohne gréReres Risiko einen Gewinn zu ezielen - in den Warenvertrieb
ein unwirtschaftliches und unsolides Element hineingetragen wird; der Ausnutzung der Spiellust wohnt demnach ein
eigenes wettbewerbsrechtliches Unlauterkeitselement inne, das eine Differenzierung zwischen den Ausnahmen der
Ziffer eins bis 7 und derjenigen der Ziffer 8, bedingt.

Die Verknupfung der Gewahrung eines grundsatzlich zuldssigen Preisnachlasses iS des§ 9a Abs 2 Z 5 UWG mit dem
Eintritt einer ausschlieRlich vom Zufall abhangigen Bedingung (der Kunde muf3 nach dem GeschaftsabschluB auf eine
bestimmte Wetterlage zu einem spateren Zeitpunkt hoffen, um den Preisnachlal? zu erhalten) fiihrt nach dem
Gesagten zu dem Ergebnis, dalR die Werbeaktion der Erstbeklagten, die die Zugabengewahrung von einem
aleatorischen Element abhangig macht, bereits wegen des VerstoRes gegen § 9a Abs 1 Z 1 UWG unzuldssig ist. Dal mit
dieser Aktion die Grenzen eines erlaubten Gewinnspieles iS des § 9a Abs 2 Z 8 UWG nicht Uberschritten wirden, haben
die Beklagten, bei denen die Beweislast fUr das Vorliegen dieser Ausnahmeregelung liegt (Kapferer aaO 181 mit
Nachweisen aus der Rsp zum ZugabenG; OBl 1997, 29 - Vorhangnédhen gratis), hingegen nicht behauptet. Ob der
Sachverhalt auch aus anderen Grinden gegen § 1 UWG verstof3t (vgl. Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht19 Rz
98 zu § 1 ZugabeVO, wonach ua die Fallgruppen des Ubermaligen Anlockens oder eines anstoRigen psychologischen
Kaufzwanges zu erwagen waren), braucht damit nicht mehr geprift zu werden.Die VerknUpfung der Gewadhrung eines
grundsatzlich zuldssigen Preisnachlasses iS des Paragraph 9 a, Absatz 2, Ziffer 5, UWG mit dem Eintritt einer
ausschlief3lich vom Zufall abhangigen Bedingung (der Kunde muB nach dem Geschaftsabschluf3 auf eine bestimmte
Wetterlage zu einem spateren Zeitpunkt hoffen, um den PreisnachlaB zu erhalten) fuhrt nach dem Gesagten zu dem
Ergebnis, dal die Werbeaktion der Erstbeklagten, die die Zugabengewahrung von einem aleatorischen Element
abhangig macht, bereits wegen des VerstoRRes gegen Paragraph 9 a, Absatz eins, Ziffer eins, UWG unzuldssig ist. Dal3
mit dieser Aktion die Grenzen eines erlaubten Gewinnspieles iS des Paragraph 9 a, Absatz 2, Ziffer 8, UWG nicht
Uberschritten wirden, haben die Beklagten, bei denen die Beweislast fur das Vorliegen dieser Ausnahmeregelung liegt
(Kapferer aaO 181 mit Nachweisen aus der Rsp zum ZugabenG; OBl 1997, 29 - Vorhangnihen gratis), hingegen nicht
behauptet. Ob der Sachverhalt auch aus anderen Grinden gegen Paragraph eins, UWG verstoRt vergleiche
Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht19 Rz 98 zu Paragraph eins, ZugabeVO, wonach ua die Fallgruppen des
UbermaRigen Anlockens oder eines anstoRigen psychologischen Kaufzwanges zu erwdgen waren), braucht damit nicht
mehr gepruft zu werden.

Wer aul3erhalb der juristischen Person auch deren Organe wegen eines WettbewerbsverstoRes in Anspruch nimmt, hat
zwar in der Regel zu beweisen bzw. zu bescheinigen, daR das Organ auch selbst hiefiir verantwortlich ist (OBl 1990,
123 - Gemeinschaftswerbung). Gibt es aber Anhaltspunkte, die mit groRBer Wahrscheinlichkeit auf die
Verantwortlichkeit der Geschaftsfihrer einer GmbH schlieBen lassen, ist es sodann Sache der Geschaftsfuhrer,
darzutun, dal3 sie dennoch ohne ihr Verschulden daran gehindert waren, gegen den Wettbewerbsverstol3
einzuschreiten (ecolex 1993, 254 - Das seridose Branchentelefonbuch). So hat der erkennende Senat bereits
ausgesprochen, dafd im Falle einer massiven Werbekampagne es jeder Lebenserfahrung widersprache anzunehmen,
daB der einzige Geschaftsfuhrer einer GmbH an dieser nicht mitgewirkt, ja nicht einmal davon gewuf3t hatte; seine
Haftung fur die wettbewerbswidrige Werbung musse selbst bei unterstellter Unkenntnis schon deshalb bejaht werden,
weil ihm diesfalls grobe Fahrlassigkeit infolge mangelnden Interesses fur die Geschafts- und Werbestrategie des von
ihm allein verantwortlich geleiteten Unternehmens anzulasten sei (OBl 1981, 129 - Pelzkollektion 80/81). Der
Auffassung des Zweitbeklagten, das Vorbringen des Klagers reiche fir die Annahme seiner Haftung nicht aus, kann
deshalb in Anwendung dieser Grundsatze nicht beigepflichtet werden.

Soweit sich der Revisionsrekurs gegen den Umfang des Unterlassungsgebotes richtet, erweist er sich nur als teilweise
berechtigt. Seit dem WettbDerG BGBI 1992/147 mul3 unterschieden werden, ob es sich um Zugaben im geschaftlichen
Verkehr mit Verbrauchern oder mit Unternehmern handelt. Wahrend namlich gegenuber der ersten Gruppe
(ausgenommen Zugaben zu periodischen Druckwerken) lediglich werbemaBige Ankindigungen, die fir einen
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groRBeren Personenkreis bestimmt sind, untersagt werden (§ 9a Abs 1 Z 1 UWG), ist die Bestimmung hinsichtlich
Unternehmern insofern strenger gefaldt, als diesen gegenlber Zugaben weder angekundigt noch angeboten oder
gewahrt werden durfen (vgl. RV 1992, abgedruckt in MGA UWG6 Anm 3 zu § 9a). Der Gesetzgeber hat in diesem
Zusammenhang ersichtlich nur die Falle des unmittelbaren Gewahrens von Zugaben privilegieren wollen, in denen der
sonst im Zusammenhang mit der Anklndigung einer Zugabengewdhrung verbundene unerwinschte Anlockeffekt
nicht eintritt; ungeregelt geblieben ist hingegen der hier vorliegende Fall, daf3 eine angekindigte (verbotene) Zugabe
nachtraglich (némlich nach Bedingungseintritt) tatsachlich gewdhrt wird. Wirde man in letzterem Fall zwar das
Ankundigen, nicht aber auch das tatsachliche Gewahren der Zugabe untersagen, wirde damit die Beseitigung des
rechtswidrig gewonnenen Wettbewerbsvorteils verhindert werden; dem wettbewerbswidrig Werbenden diirfen aber
auch keine Friichte seines unlauteren Verhaltens bleiben (OBl 1971, 155 - Gliickskoffer; OBl 1990, 151 - "Die ganze
Woche-Sparbuch"). § 9a Abs 1 Z 1 UWGist daher dahin teleologisch zu reduzieren, daR er das tatsachliche Gewahren
unentgeltlicher Zugaben an Verbraucher nur dann erlaubt, wenn sie in keinem Zusammenhang mit einer verbotenen
Anklndigung von Zugaben steht. Das zu weit gefaBte Sicherungsgebot war daher in diesem Sinne
einzuschranken.Soweit sich der Revisionsrekurs gegen den Umfang des Unterlassungsgebotes richtet, erweist er sich
nur als teilweise berechtigt. Seit dem WettbDerG BGBI 1992/147 mul3 unterschieden werden, ob es sich um Zugaben
im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern oder mit Unternehmern handelt. Wahrend namlich gegenlber der ersten
Gruppe (ausgenommen Zugaben zu periodischen Druckwerken) lediglich werbemaRige Ankindigungen, die fur einen
groReren Personenkreis bestimmt sind, untersagt werden (Paragraph 9 a, Absatz eins, Ziffer eins, UWG), ist die
Bestimmung hinsichtlich Unternehmern insofern strenger gefalt, als diesen gegentber Zugaben weder angeklndigt
noch angeboten oder gewahrt werden dirfen vergleiche RV 1992, abgedruckt in MGA UWG6 Anmerkung 3 zu
Paragraph 9 a,). Der Gesetzgeber hat in diesem Zusammenhang ersichtlich nur die Falle des unmittelbaren Gewahrens
von Zugaben privilegieren wollen, in denen der sonst im Zusammenhang mit der Anklndigung einer
Zugabengewahrung verbundene unerwiinschte Anlockeffekt nicht eintritt; ungeregelt geblieben ist hingegen der hier
vorliegende Fall, daRR eine angekindigte (verbotene) Zugabe nachtraglich (namlich nach Bedingungseintritt) tatsachlich
gewahrt wird. Wirde man in letzterem Fall zwar das Anklndigen, nicht aber auch das tatsachliche Gewahren der
Zugabe untersagen, wirde damit die Beseitigung des rechtswidrig gewonnenen Wettbewerbsvorteils verhindert
werden; dem wettbewerbswidrig Werbenden dirfen aber auch keine Friichte seines unlauteren Verhaltens bleiben
(GBI 1971, 155 - Glickskoffer; OBl 1990, 151 - "Die ganze Woche-Sparbuch"). Paragraph 9 a, Absatz eins, Ziffer eins,
UWG ist daher dahin teleologisch zu reduzieren, dall er das tatsachliche Gewahren unentgeltlicher Zugaben an
Verbraucher nur dann erlaubt, wenn sie in keinem Zusammenhang mit einer verbotenen Ankindigung von Zugaben
steht. Das zu weit gefalte Sicherungsgebot war daher in diesem Sinne einzuschranken.

Soweit der Provisorialantrag das Begehren umfalit, den Beklagten auch zu verbieten bekanntzugeben, ob es am
Heiligen Abend um 12 Uhr beim Rathaus der jeweiligen Landeshauptstadt geschneit hat, liegt in einer solchen
Bekanntgabe zwar (isoliert betrachtet) keine wettbewerbswidrige Handlung; weil aber dieser Teil des
Unterlassungsbegehrens in unlésbarem Zusammenhang mit der (verbotenen) Ankindigung steht und nur in
Kombination mit dieser ihren Sinn erhdlt, haben sie die Vorinstanzen zutreffend in den stattgebenden Teil der
einstweiligen Verfligung einbezogen.

Der Ausspruch Uber die Kosten des Klagers grindet sich auf§ 393 Abs 1 EO, derjenige Uber die Kosten der Beklagten
auf 88 78, 402 Abs 4 EO iVm 8§ 40, 50 Abs 1, § 52 ZPO. Der abgewiesenen Teil des Klagebegehrens ist im Hinblick auf
das Gewicht des stattgebenden Teiles als verhaltnismaRig geringfligig (8 43 Abs 2 erster Fall ZPO) zu bewerten, weshalb
die Beklagte ihre im Rechtsmittelverfahren entstandenen Kosten zur Ganze selbst zu tragen haben, sind sie doch in
Ansehung des fur den Wettbewerbsverstol3 bedeutendsten Teiles des Streitgegenstandes unterlegen.Der Ausspruch
Uber die Kosten des Klagers griindet sich auf Paragraph 393, Absatz eins, EO, derjenige Uber die Kosten der Beklagten
auf Paragraphen 78,, 402 Absatz 4, EO in Verbindung mit Paragraphen 40,, 50 Absatz eins,, Paragraph 52, ZPO. Der
abgewiesenen Teil des Klagebegehrens ist im Hinblick auf das Gewicht des stattgebenden Teiles als verhaltnismaRig
geringflgig (Paragraph 43, Absatz 2, erster Fall ZPO) zu bewerten, weshalb die Beklagte ihre im Rechtsmittelverfahren
entstandenen Kosten zur Ganze selbst zu tragen haben, sind sie doch in Ansehung des fir den Wettbewerbsverstol3
bedeutendsten Teiles des Streitgegenstandes unterlegen.
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