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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 23.03.1993

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof. Dr.Friedl als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Kodek, Dr.Niederreiter, Dr.Redl und Dr.Grif3 als weitere Richter
in der Rechtssache der klagenden Partei C*****gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Dr.Gerhard Engin-Deniz und
Mag.Dr.Christian Reimitz, Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte Partei M***** Gesellschaft mbH, ***** vertreten
durch Dr.Harald Schmidt, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung und Urteilsveréffentlichung (Streitwert im
Provisorialverfahren: 480.000 S), infolge von Revisionsrekursen der klagenden und der beklagten Partei gegen den
Beschlul3 des Oberlandesgerichtes Graz als Rekursgericht vom 5.November 1992, GZ 1 R 224/92-9, womit der Beschluf}
des Landesgerichtes fir ZRS Graz vom 28.September 1992, GZ 13 Cg 236/92-5, teilweise abgeandert wurde, folgenden

BeschluB
gefaldt:
Spruch

1) Der Oberste Gerichtshof stellt gemal Art 89 Abs 2 B-VG (Art 140 B-VG) an den Verfassungsgerichtshof den Antrag, §
9 b UWG (BGBI 1992/147) als verfassungswidrig aufzuheben.

2) Mit der FortfUhrung des Revisionsrekursverfahrens wird gemaR§ 62 Abs 3 VfGG bis zur Zustellung des
Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes innegehalten.

Text
Begrindung:

Sowohl die Klagerin als auch die Beklagte vertreiben - unter anderem in Geschéften in Graz - Elektrogerate und
Unterhaltungselektronik jeglicher Art.

Die Beklagte hat am 5.6.1992 in einem doppelseitigen Inserat in einer Tageszeitung unter der Uberschrift "Da stimmt
alles: Preis, Auswahl, Service." (ua) ein "Espresso-Center BURG EX 14" wie folgt angeboten:

"Einzelstlckpreis 990 (jedes weitere Stick um je 990 mehr)";

ferner 4 CDs (Dr.Alban: "One Love"; Kiss: "Revenge"; Angelo Branduardi "Best Of"; Right Said Fred: "Up") wie folgt:
"Einzelstlckpreis pro Titel 119 (jedes weitere Stlck pro Titel je 70 mehr)."

AbschlieBend enthielt das Inserat noch folgenden Hinweis:

"Angebote solange der Vorrat reicht - langstens bis 7.6.92".

Mit der Behauptung, die beanstandete Ankindigung der Beklagten verstoRBe gegen § 9 b Z 1 und 2 UWG, allenfalls
gegen § 1 UWG, weil sie die verpdnte mengenmallige Beschrankung im Wege einer Preiserh6hung ab dem jeweils
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zweiten Stick herbeifiihre und Uberdies durch die Preisgestaltung einen GbermaRigen Anlockeffekt auslose, begehrt
die Klagerin zur Sicherung eines inhaltsgleichen Unterlassungsanspruches, der Beklagten mit einstweiliger Verfugung
das Anbieten und Bewerben von Espressogerdten und CDs mit einem Einzelstlickpreis von 990 S bzw 119 S zu
verbieten, wenn dabei der Ankauf jedes weiteren Stlckes an einen Mehrpreis von je 990 S bzw von je 70 S gebunden
ist.

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Sicherungsbegehrens. 8 9 b UWG sei nicht anwendbar, weil in der
Ankilndigung die Abgabemenge weder rechtlich noch tatsachlich beschrankt worden sei: Jeder Kaufer habe die
angeklndigten Waren ohne mengenmaRige Beschrankung kaufen kdnnen, hieflr allerdings ab dem zweiten Stiick den
hoéheren Preis zahlen mussen. Eine solche Ankundigung verstolRe auch nicht gegen die guten Sitten (8 1 UWG), kaufe
doch "normalerweise" niemand zwei gleiche Espressomaschinen oder zwei gleiche CD-Titel gleichzeitig; auch die
Annahme, dal? der jeweils ab dem zweiten Stiick verlangte Preis der "Normalpreis" ware, sei unrichtig.

Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag ab. Zwar habe die Beklagte mit der beanstandeten Ankindigung den
Anschein eines besonders glinstigen Angebotes hervorgerufen; sie habe jedoch die Abgabe der Waren je Kaufer nicht
mengenmaRig, sondern nur Gber den ab dem zweiten Stlck verlangten héheren Preis beschrankt. Es liege daher
weder ein Verstol3 gegen § 9 b UWG noch eine Sittenwidrigkeit im Sinne des § 1 UWG vor, weil niemand zwei gleiche
Espressomaschinen bzw zwei gleiche CD-Titel kaufen werde.

Das Rekursgericht verbot der Beklagten mit einstweiliger Verfligung, Espressogerdte und CDs in o6ffentlichen
Bekanntmachungen oder anderen Mitteilungen, die flir einen gréBeren Personenkreis bestimmt sind, mit einem
Einzelstlckpreis von 990 S bzw 119 S zu bewerben, wenn der Ankauf eines jeden weiteren Stlicks an einen Mehrpreis
von je 990 S bzw je 70 S gebunden ist; hingegen blieb der auch auf das Verbot des Anbietens von Espressogeraten und
CDs zu den genannten Konditionen gerichtete Sicherungsantrag abgewiesen. Das Rekursgericht sprach aus, dal3 der
Wert des Entscheidungsgegenstandes 50.000 S Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs zulassig sei. Im Hinblick
auf die eindeutige Ankindigung der Beklagten liege zwar kein VerstoR gegen § 9 b Z 2 UWG, wohl aber ein solcher
gegen 8 9 b Z 1 UWG vor, werde doch ein nicht unbetrachtlicher Teil des solcherart angesprochenen Kauferpublikums
den ab dem zweiten Stlck verlangten héheren Preis zumindest als "psychologische Abgabebarriere" empfinden.
Gerade dieses Empfinden I6se aber jenen Anlockeffekt aus, den das Gesetz verhindern wolle, ziehe doch der
Konsument daraus den Schluf3 auf ein ganz besonders glinstiges Angebot. 8§ 9 b Z 1 UWG verbiete allerdings nur das
offentliche Ankindigen einer je Kdufer mengenmaRig beschrankten Abgabe von Waren, nicht aber auch das "Anbieten
selbst".

Gegen den bestatigenden Teil der Entscheidung des Rekursgerichtes und die Einschrédnkung der einstweiligen
Verfligung auf Bewerbungen in ¢ffentlichen Bekanntmachungen oder anderen Mitteilungen, die fiir einen gréReren
Personenkreis bestimmt sind, wendet sich der Revisionsrekurs der Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung
mit dem Antrag auf Abanderung des angefochtenen Beschlusses im Sinne einer ganzlichen Stattgebung des
Sicherungsantrages.

Gegen die einstweilige Verfigung des Rekursgerichtes wendet sich der Revisionsrekurs der Beklagten wegen
unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag auf Wiederherstellung des erstgerichtlichen Beschlusses, hilfsweise
Aufhebung der angefochtenen Entscheidung.

Die Beklagte beantragt, das Rechtsmittel der Klagerin als unzuldssig zurtickzuweisen, hilfsweise ihm nicht Folge zu
geben.

Die Klagerin stellt den Antrag, dem Revisionsrekurs der Beklagten nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs der Klagerin ist entgegen der Meinung der Beklagten schon deshalb zuldssig, weil der Oberste
Gerichtshof bei der Entscheidung Uber dieses Rechtsmittel - ebenso wie Uber jenes der Beklagten selbst - § 9 b UWG
entweder unmittelbar oder mittelbar anzuwenden hat, wird doch der von der Kldgerin hilfsweise geltend gemachte
Versto3 der Beklagten auch gegen§ 1 UWG der Sache nach aus einer sittenwidrigen Umgehung der neuen
Gesetzesbestimmung abgeleitet; hiezu liegt aber noch keine Rechtsprechung vor. Der Oberste Gerichtshof hat jedoch
gegen die Anwendung der durch Art | Z 1 Wettbewerbs-Deregulierungsgesetz BGBl 1992/147 eingefliihrten
gesetzlichen Bestimmung aus dem Grunde der Verfassungswidrigkeit folgende Bedenken:
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Gemal § 9 b UWG kann auf Unterlassung und Schadenersatz in Anspruch genommen werden, wer im geschaftlichen
Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs in 6ffentlichen Bekanntmachungen oder anderen Mitteilungen, die fiir einen
groRReren Personenkreis bestimmt sind (vgl zu dieser Wendung 8 4 Abs 1, 8 30 Abs 1 UWG 8 2 UWG idF vor der UWG-
Nov 1971),

1. die Abgabe von Waren je Kdufer mengenmaRig beschrankt oder

2. den Anschein eines besonders glnstigen Angebots durch Preisangaben oder sonstige Angaben Uber Waren
hervorruft, tatsachlich aber deren Abgabe je Kdufer mengenmaliig beschrankt.

Das Verbot der Z 1 richtet sich gegen das (6ffentliche) Ankiindigen von Mengenbeschrankungen, das damit in engem
Zusammenhang stehende Verbot der Z 2 gegen die tatsachliche mengenmaRige Beschrankung der Abgabe von Waren
je Kaufer, sofern diese Beschrankung Angebote betrifft, die den Anschein besonderer Gunstigkeit hervorgerufen
haben.

Nach den Materialien (RV 338 BIgNR 18.GP 7) wurde diese Bestimmung dem § 6 d dUWG nachgebildet. Sie richtet sich
gegen zwei Arten der Lockvogelwerbung (vgl zu dieser etwa OBI 1992, 39 - Blaupunkt Bremen) und soll (dariiber
hinaus?) die Werbung mit Sonderangeboten eindédmmen. Das wird damit begriindet, dall die Werbung mit einer
Beschrankung der Abgabemengen bestimmter Waren einen starken Anlockeffekt ausiben kann, der nicht nur den
Absatz der mengenmaliig beschrankten, zu Tiefstpreisen angebotenen Waren, sondern auch den Absatz anderer,
moglicherweise zu Uberhdhten Preisen angebotener Waren fordert (vgl dazu Baumbach-Hefermehl,
Wettbewerbsrecht17 Rz 3 zu § 6 d dUWG). Dal3 dies nur fur Waren gelten sollte, die zu "Tiefstpreisen" (unter dem
Einstandspreis?) angeboten werden, hat aber im Gesetz keinen Niederschlag gefunden; nach der RV soll mit dieser
Bestimmung auch der mit einer solchen Werbung typischerweise verbundenen Gefahr einer Irrefihrung des Kaufers
begegnet werden. Da die Kunden bei der Ankundigung einer - spater auch tatsachlich so gehandhabten -
Mengenbeschrankung Uber die beschrankte Moglichkeit des Warenerwerbes nicht in Irrtum gefthrt werden, kann die
Tauschung, die 8 9 b UWG verhindern will, nur darin liegen, da8 der Verbraucher bei dieser Art der Werbung auf ein
besonders glnstiges Angebot schlieBt (vgl Baumbach-Hefermehl aaO Rz 8 zu 8 6 d dUWG). Diese typische
IrrefGhrungsgefahr war aber nur ein Motiv des Gesetzgebers; sie ist kein Tatbestandsmerkmal. § 9 b Z 1 UWG enthalt -
ebenso wie § 6 d Z 1 dUWG (Baumbach-Hefermehl aaO Rz 4; Lehmann, Die UWG-Neuregelungen 1987 - Erlduterungen
und Kritik, GRUR 1987, 199 [204]; Sack, Die UWG-Novelle 1986, BB 1986, 2205 [2207]) einen typisierenden - abstrakten
- Gefahrdungstatbestand, also ein sogenanntes per se-Verbot (zu diesem Begriff allgemein: Schuhmacher,
Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung 256), welches ohne Rucksicht darauf gilt, ob die Ankiindigung im konkreten
Fall tatsachlich irrefihrend ist (dazu Prunbauer, Das Wettbewerbs-Deregulierungsgesetz 1992, RdW 1992, 198 [201];
Schuhmacher, Anmerkungen zum "Wettbewerbs-Deregulierungsgesetz", WBI 1992, 114 [117]; kritisch bereits BarfuR,
Deregulierung durch ein neues "Wettbewerbs-Deregulierungsgesetz"? OBl 1991, 54 [55]).

Nach 8 9 b Z 1 UWG soll jede Ankindigung der Beschrankung der Abgabemenge, zB durch die Worte "Abgabe nur in
Haushaltsmengen" oder "Nur ein Stlick pro Person" verboten sein; Angaben Uber den vorhandenen Warenvorrat sind
hingegen zulassig, um einer Irrefihrung des Kaufers Gber die tatsachliche Vorratsmenge (vgl § 2 Abs 1 UWG: "......Uber
die Menge der Vorréte.......") vorzubeugen (ebenso Baumbach-Hefermehl aaO Rz 10 zu § 6 d dUWG; Helm im Nachtrag
1986 zum HdB des Wettbewerbsrechts 14). Der krasseste Fall einer Mengenbeschrankung im Sinne der Z 1 und Z 2 soll
nach der RV darin bestehen, dall der Werbende einzelne Kaufer oder Kaufergruppen (zB Wiederverkaufer) Gberhaupt
vom Kauf ausschlief3t. Als "Kaufer" iS des § 9 b UWG sollen dabei Unternehmer und Verbraucher in Frage kommen
(dazu schon kritisch Wiltschek, Neues von der Deregulierungsfront, ecolex 1992, 32 [34]); § 6 d dUWG sieht hingegen
im AusschluR von Wiederverkdufern keine mengenmaRige Beschrankung, erwahnt aber ausdricklich diese zweite
Form der Abgabebeschrankung (vgl dazu Liebscher, "Abgabe nur an Letztverbraucher", ecolex 1992, 782).

§ 9 b Z 2 UWG statuiert ein weiteres, "bedingtes" Werbeverbot. Es richtet sich gegen das Hervorrufen des Anscheins
eines besonders glnstigen Angebotes durch Preisangaben oder sonstige Angaben tUber Waren, wenn deren Abgabe je
Kaufer (dann) tatsachlich mengenmaliig beschrénkt wird. 8 9 b Z 2 UWG spricht - ebenso wie 8 6 d dUWG - vom
"Anschein" eines besonders glnstigen Angebotes. Damit diirfte allerdings ein schon fir sich allein irrefihrendes
Angebot nicht gemeint sein, weil dieses bereits nach § 2 UWG verboten ware und dem Gesetzgeber nicht unterstellt
werden kann, daB er derartige Angebote in Hinkunft nur noch dann mit Sanktionen belegen wollte,
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a) wenn sie (aullerdem) in offentlichen Bekanntmachungen oder anderen Mitteilungen, die fir einen groReren
Personenkreis bestimmt sind, gemacht wurden (siehe aber Wiltschek, Die geplante Wettbewerbsrechtsnovelle: Ein
"Deregulierungsgesetz", ecolex 1991, 627 [628]),

b) und auBer der Irreflihrung tber das Angebot beim anschlielenden Verkauf tatsachlich eine Mengenbeschrankung
vorgenommen wird (vgl dazu BarfuR, Deregulierung durch ein neues "Wettbewerbs-Deregulierungsgesetz"? OBl 1991,
54 [56]).

Das Wort "Anschein" kann sich daher nur auf einen Gegensatz zwischen dem durch die Werbung hervorgerufenen
"Anschein" entsprechender Kaufméglichkeiten und der tatsachlichen Abgabemenge beziehen, also auf eine Tauschung
der Kaufererwartung Uber die Moglichkeit des Bezuges eines (objektiv!) glinstigen Angebotes (Dellinger, 8 9 b Z 2 UWG
- Ein tauglicher Versuch zur Bekdmpfung des Verkaufs unter dem Einstandspreis, WBI 1992, 362 [365]). Das ergibt sich
wohl auch aus den Materialien ("Der Anschein eines besonders glinstigen Angebots kann etwa dadurch hervorgerufen
werden, dal3 der in der Werbung ausgewiesene Wert im Verhaltnis zum erfahrungsgemal? verlangten Preis fur eine

Ware besonders niedrig erscheint ....").

Der Tatbestand des § 9 b Z 2 UWG soll nach der RV (8) vor allem den Interessen des klein- und mittelstandischen
Handels dienen, indem die Attraktivitat von Verkdufen unter dem Einstandspreis vermindert wird. Das Verbot ist aber
vom Gesetzgeber nicht auf Verkdufe unter dem Einstandspreis beschrankt worden; es erfaRt vielmehr alle
(anscheinend) besonders gunstigen Angebote. Die Regierungsvorlage stellt an dieses Tatbestandsmerkmal keine
hohen Anforderungen: Es soll schon durch Angaben wie "Sonderangebot", "spottbillig", "konkurrenzlos" usw
verwirklicht werden, ebenso aber auch dann, wenn sonstige Angaben Uber die Ware im Vergleich zum Ubrigen
Werbeinhalt besonders herausgestellt sind, sei es durch Unterstreichen, Farbung, Fettdruck, Druckunterschiede,
DruckgréRe, Absetzen vom Ubrigen Text usw (vgl dazu Baumbach-Hefermehl aaO Rz 15 zu § 6 d dUWG). Das bedeutet,
dal3 schon das bloRBe Herausstellen eines Angebotes das Verbot mengenmaRiger Abgabebeschrankungen nach sich
zieht.

89 b Z 2 UWG geht aber Uber ein bloRes Werbeverbot hinaus: Er soll namlich - nach der RV - jedem Mitbewerber die
Moglichkeit geben, "besonders glinstig" erscheinende "Waren" entweder ohne Mengenbeschrankung zu Zwecken des
Wiederverkaufes zu erwerben oder aber im Fall einer Beschrankung der Abgabemenge oder eines Ausschlusses vom
Verkauf den betreffenden Unternehmer auf Unterlassung und Schadenersatz in Anspruch zu nehmen. Dieser Hinweis
der Gesetzesverfasser 133t eine Zielsetzung des 8 9 b UWG erkennen (zur Entstehungsgeschichte siehe Karsch, Zum
Entwurf eines Wettbewerbs-Deregulierungsgesetzes, WiPolBl 1992, 19 [21 f]), die weit Uber den Schutz der Kaufer vor
IrrefGhrungen hinausgeht. Im Gegensatz dazu enthalten die Materialien zu 8 6 d dUWG keinen solchen Hinweis, was
die Auslegung dieser Bestimmung durch den BGH wohl entscheidend beeinflut hat.

Nach herrschender Auffassung statuiert 8 9 b Z 2 UWG zwar keinen rechtlichen Kaufzwang (Hanreich, Das neue
dsterreichische Wettbewerbs- und Preisrecht, OZW 1992, 33 [38]; Schuhmacher aaO 117; Prunbauer aaO 201; ebenso
zu § 6 d UWG: Baumbach-Hefermehl aaO Rz 16 zu § 6 d dUWG; Sack, BB 1986, 2206; Helm aaO 13; Koppensteiner, Der
Verkauf unter dem Einstandspreis, WBI 1991, 37 ff, 73ff [76]); er 1auft aber - jedenfalls bei einer Interpretation im Sinne
der Materialien - auf einen faktischen Kontrahierungszwang hinaus, muR doch der Werbende das Leerkaufen durch
einen einzelnen Kunden hinnehmen, wenn er nicht einen Wettbewerbsprozeld auf Unterlassung und allenfalls sogar
auf (verschuldensunabhéngigen? [Schuhmacher aaO 118]) Schadenersatz (mit Haftung flr den entgangenen Gewinn
des abgewiesenen "Leerkaufers" oder nur fiir den Schaden aus der "Lockvogelwerbung'"? [vgl Dellinger aaO 363 FN 6])
riskieren will (Dellinger aaO 363; Liebscher aaO 783; zu § 6 d dUWG: Nacken, Das Verbot der mengenmaRigen
Beschréankung nach § 6 d UWG WRP 1987, 598 [601]; Traub, § 6 d dUWG: Faktischer Kontrahierungszwang und
Tauschung uber die vorhandene Warenmenge, WRP 1987, 709 [710];

Stellungnahme der Deutschen Vereinigung fir Gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht in GRUR 1986, 439 [442];
Seisler, Der gescheiterte "Leerkauf" - Versuch und § 6 d | Nr. 2 UWG, WRP 1987, 596 [597];

siehe auch bei Leisse, Der miRachtete Gesetzgeber, GRUR 1989, 291 [294]; aM Sack, Die mengenmaRige Beschrankung
der Abgabe an Kunden iS von § 6 d UWG, NJW 1989, 2360 [2362]). Kann der Werbende nicht beweisen, dall der
Versuch des Leerkaufens nicht nur der Bedarfdeckung des Mitbewerbers dient, sondern auf eine sittenwidrige
Behinderung des Leergekauften (in Schadigungsabsicht) abzielt (vgl zur Abgrenzung Dellinger aaO 264), dann wird er
sich zur Vermeidung verschiedener prozessualer (Kosten-)Folgen dem "Leerkaufen" figen missen.



Durch diese Regelung - und zwar insbesondere durch 8 9 b Z 2 UWG, aber auch durch 8 9 b Z 1 UWG - wird die
unternehmerische Dispositionsfreiheit empfindlich eingeschrankt. Im Schrifttum werden daher - dhnlich wie in der BRD
gegen 8 6 d dUWG - Bedenken gegen die VerfassungsmaRigkeit der Regelung erhoben. Der erkennende Senat teilt
diese Bedenken:

Das Grundrecht der Erwerbsfreiheit umfaBt auch die Freiheit der unternehmerischen Disposition (VfGH 15.6.1990 OBI
1990, 222; zustimmend Barfull OBl 1990, 225; Koppensteiner, aaO 76 mwN FN 59). Dieses Grundrecht steht unter

Gesetzesvorbehalt; eine Einschrankung ist daher nur zuldssig, wenn sie

durch das offentliche Interesse geboten,

geeignet,

zur Zielerreichung adaquat und auch

sonst sachlich gerechtfertigt ist (VfGH 15.6.1990 OBI 1990, 222).

Die Regelungsziele des aufgehobenen 8 3 a NVG und des 8 9 b UWG stimmen - weitgehend - Uberein. Da der
Verfassungsgerichtshof die vom Gesetzgeber mit der Schaffung des 8 3 a NVG angestrebten Ziele als im 6ffentlichen
Interesse liegend angesehen hat, wird dies auch fir die Nachfolgebestimmung zutreffen. Das Werbeverbot des89 b Z
1 UWG erscheint geeignet, die starke Lockwirkung, die von der Ankiindigung einer mengenmalf3igen Beschrankung der
Warenabgabe in typischen Fallen ausgeht, einzudammen; das gilt aber nur fur die mengenmalige Beschrankung der
Abgabe an Letztverbraucher und nicht auch fur den Hinweis, dal3 die Ware nicht an Wiederverkaufer abgegeben wird,
weil dadurch bei den Letztverbrauchern nicht der Eindruck erweckt wird, sie kdnnten sich mit der angebotenen Ware
nicht in einem Ausmal eindecken, das bei Letztverbrauchern - je nach der Art der angebotenen Ware - Ublich ist. Die
Moglichkeit eines Erwerbes zur Vorratshaltung nach Art eines Wiederverkdufers erwartet der Letztverbraucher nicht
(BGH NJW 1990, 1179; NJW 1991, 2636; siehe dazu auch Dellinger aaO 363 und Koppensteiner aaO 76). Auch das
Bestreben des Gesetzes, im Interesse des klein- und mittelstandischen Handels die Attraktivitat von Verkaufen unter

dem Einstandspreis zu vermindern, wird als im 6ffentlichen Interesse liegend anzuerkennen sein.

Uber die Tauglichkeit des Gesetzes, dieses Ziel berhaupt zu erreichen, lassen sich hingegen keine eindeutigen
Aussagen treffen. Hanreich (aaO 38) meint, dal3 die Erfahrung der nachsten Jahre zeigen werde, ob die Norm den in
der RV bezeichneten Zweck erreichen wird. Sicher sei aber schon jetzt, dal die Taktik des "Leerkaufens" des
Konkurrenten durch diese Vorschrift zu Recht (!) nicht erreicht werden kdnne, weil diese Praxis in vielen Fallen selbst
sittenwidrig ware; da 8 9 b UWG zu Recht keinen Kontrahierungszwang begriinde, bleibe die Moglichkeit des gunstigen
Einkaufs bei nicht aufmerksamen Konkurrenten und der Unterlassungs- und Schadenersatzklage gegen denjenigen,
der gegen § 9 b UWG verstof3t. Liebscher (aaO 783) meint, daRR die Norm entgegen ihrem Zweck, den "Kleinen" vor
dem "GroRBen" zu schutzen, nicht auf die BetriebsgroRe abstelle (vgl zum ahnlichen Problem des 8 3 a NVG
Koppensteiner aaO 74 f). Auf Grund seiner finanziellen Mittel werde es dem groRBen Handelsbetrieb in der Regel ein
leichtes sein, den Einzelhandler, der entsprechende Sonderangebote durchfihrt, leerzukaufen, wahrend dies dem
Einzelhandler wohl nur sehr selten méglich sein werde. Der GroRbetrieb kénne mit einer dauernden Tiefpreisstrategie
Marktanteile gewinnen; der Einzelhandler sei dagegen viel starker darauf angewiesen, mit Einzelaktionen Werbeeffekte
zu erzielen. Diese Ansicht wurde auch schon in der BRD vertreten. Lehmann (aaO 205) weist darauf hin, dalR die vom
Gesetzgeber erhofften strukturpolitischen Effekte fraglich erschienen, denn die GroBen im Handel seien auf Grund
ihres allgemeinen Dauertiefpreis-Images in der Lage, klinftig noch einfacher den Kunden auf sich zu ziehen, wenn die
Kleinen nicht einmal mehr mit punktuellen Sonderangeboten dieses Handelsimage zu erschittern versuchen kénnten.
Auch Witt (Das Einzelhandelsmarketing im Spannungsfeld zwischen 8 3 UWG und § 6 d UWG, WRP 1987, 588) meldet
Zweifel an der Effektivitat des 8 6 d dUWG an; das Ergebnis seiner Untersuchungen gebe zu Bedenken AnlaR, ob § 6 d
dUWG nicht zum Teil ins Leere gegangen sei oder sogar "Negativeffekte" ausgeldst habe.

Selbst wenn aber das Gesetz zur Erreichung des angestrebten Ziels geeignet ware, erreicht es dieses nicht mit
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adaquaten Mitteln, so daRR die damit verbundene Einschrankung der Freiheit der unternehmerischen Disposition
jedenfalls unverhaltnismaRig ist. 8 9 b UWG bezweckt primar eine Einschrankung der "Lockvogelwerbung"; er trifft aber
durch seine weite Fassung auch die Werbung fir "echte" Sonderangebote und erstreckt damit das zur Bekampfung
der Angebote unter dem Einstandspreis eingesetzte Mittel, namlich jedem Mitbewerber die Méglichkeit des
Leerkaufens zu geben, auch auf die Werbung fur "echte" Sonderangebote. Solche Angebote zielen in erster Linie auf
eine Beschleunigung des Absatzes der so angebotenen Ware ab, wahrend "Lockvogelangebote" - wobei es zwischen
den beiden Angebotsformen selbstverstandlich flieRende Ubergénge gibt - in erster Linie eine "Kéderfunktion" haben;
sie zielen vor allem auf den beschleunigten Absatz reguldarer Ware ab, wahrend der Absatz der "Lockvogelware"
moglichst klein gehalten werden soll. Durch die "Lockvogelangebote" soll der Kunde "in das Geschaft des Anbieters
gelockt werden, um in erster Linie unter Ausnitzung des sogenannten Verbundeffektes reguldare Ware zu normalen
oder gar zu Uberhdhten Preisen zu kaufen". Dabei werden die Ausfalle beim Verkauf der "Lockvogelware" durch eine
Mischkalkulation gedeckt (Sack, Der rechtspolitische Zweck der 88 6 d, e UWG, WRP 1989, 693).

BeflUrworter des Verbots der Mengenbeschrankung weisen darauf hin, dal3 der Unternehmer durch § 9 b UWG in
seiner Preiskalkulation frei bleibe. Nur wenn er ein gezieltes Lockvogelangebot macht und daher den Preis seiner Ware
zu niedrig ansetzt, laufe er Gefahr, die Ware auch an Konkurrenten abgeben zu muissen; wolle er dagegen tatsachlich
besonders preiswert und schnell verkaufen, dann werde er die Abgabemenge ohnehin nicht beschranken. § 9 b UWG
erschwere demnach in Wahrheit nur das wirtschaftspolitisch unerwiinschte Lockangebot, bei welchem der Werbende
die Ware entgegen seiner Ankundigung moglichst lange behalten wolle. Bei einer entsprechenden Preiskalkulation
werde ein Leerkaufen durch einen Mitbewerber, der sich mit der billigen Ware eindecken will, in aller Regel
unterbleiben (vgl dazu Dellinger aaO 365; Leisse aa0 255; Sack, NJW 1989, 2362; Prunbauer aaO 200).

Diese Erwagung trifft jedoch durchaus nicht in allen von § 9 b UWG erfalsten Fallen zu. 8 9 b UWG - der durch seine
Fassung wesentlich weiter greift als sein deutsches Vorbild, das auf die Abgabe einzelner aus dem gesamten Angebot
hervorgehobener Waren beschrankt ist (siehe dazu Schuhmacher aaO 117) - richtet sich nicht nur gegen blickfangartig
herausgestellte Lockangebote, sondern gegen herausgehobene Billigangebote (Sonderangebote) schlechthin.

Das Interesse eines Mitbewerbers, seinen Konkurrenten leerzukaufen, kann auch bei "echten" Sonderangeboten, die
ohne Verlust kalkuliert worden sind, auftreten, also etwa dann, wenn der Werbende irgendeinen Sonderposten
besonders gilinstig erwerben konnte oder von einer Ware sehr viel angeschafft hat. Der fiir solche "echte"
Sonderangebote Werbende hat ein berechtigtes Interesse daran, seine Werbeankindigung gegenuber allen zu
erwartenden Interessenten erfullen zu kénnen; schon deshalb soll er nicht gezwungen sein, seinen Vorrat einem
einzelnen Wiederverkdufer herausgeben zu mussen und damit seine Kunden zu enttduschen, zu verargern und zu
verunsichern (Dellinger aaO 365). Auch wenn sich der fir Sonderangebote Werbende gegen den Vorwurf, das
Publikum Uber die Warenvorrate in Irrtum gefihrt zu haben (8 2 UWG) im Fall eines unerwarteten "Leerkaufens"
wahrscheinlich (s aber unten) schiitzen kann (vgl zu diesem Problem Nacken aaO 603; Alt, Beschrankung der
Abgabemenge gegeniliber Wiederverkaufern - Ein Verstol3 gegen 8 6 d | Nr. 2 UWG? NJW 1988, 3189 [3191]; Lehmann
aa0 205; Traub aaO 710 ff), hat er doch ein legitimes Interesse daran, die Waren fir seine Detailkunden zur Verfigung
zu haben und damit das in der Werbung gegebene Versprechen zu erfillen, kdnnte er doch sonst Kunden wegen des
Anscheins unseridser Werbung verlieren.

Grol3e Unternehmer mit vielen Filialen haben ein Interesse daran, daf? die als Sonderangebot angekindigten Waren in
jeder Filiale vorhanden sind und sie nicht durch Leerkaufe in einzelnen Filialen zu auRBergewdhnlichen Nachlieferungen
gezwungen werden, um das Werbeversprechen Uberall gleichmaRig erfillen zu kdénnen. Bei zeitlich beschrankten
Sonderangeboten, wie sie im Handel durchaus Ublich sind, um auf Artikel des einen oder anderen Erzeugers besonders
aufmerksam zu machen, miRten es sich die Werbenden sonst gefallen lassen, unter Umstanden den gesamten
Warenvorrat herauszugeben, mag dieser zum Teil auch schon flur den regularen Verkauf nach Beendigung des
Sonderangebotes bestimmt sein. Ein legitimes Interesse am Aufkaufen solcher Sonderangebote kann insbesondere
bei einer Anderung der Marktsituation sowie bei gelegentlichen Versorgungsengpéssen bestehen.

Das gegen Verkaufe unter dem Einstandspreis gerichetete Unwerturteil des Gesetzes trifft somit auch "echte"
Sonderangebote, auf die manche Branchen, wie etwa der Lebensmittelhandel, schon deshalb angewiesen sind, weil
alle Konkurrenten im wesentlichen die gleichen Waren anbieten (Dellinger aaO 366; Seisler, WRP 1987, 597). Dabei sind
gerade die kleineren Einzelhandler viel starker darauf angewiesen, mit Einzelaktionen Werbeeffekte zu erzielen,
wahrend GroRbetriebe haufig auch mit einer dauernden Tiefpreisstrategie Marktanteile gewinnen kénnen (Liebscher
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aa0 783; Lehmann aaO 205).

UberschieRend ist aber auch das per se-Verbot des 8 9 b Z 1 UWG, welches nach dem erklarten Willen des
Gesetzgebers auch das Verbot der Ankiindigung einer Abgabebeschrankung an Wiederverkaufer erfal3t; eine solche
Beschrankung ist aber unter Bedachtnahme auf die durch die Werbung bei den Verbrauchern geweckten Erwartungen
Uber die Lieferbereitschaft des Werbenden gerade nicht irrefihrend (Dellinger aaO 366). Das Verbot, die Beschrankung
der Abgabe von Waren an Wiederverkaufer anzukundigen, sowie der faktische Kontrahierungszwang beeintrachtigen
die unternehmerische Handlungsfreiheit noch starker als das Verbot des Verkaufs unter dem Einstandspreis
(Koppensteiner aaO 76).

Auch das Spannungsverhaltnis zwischen 8 9 b UWG und dem Verbot der Irrefuhrung tber die Vorrate § 2 UWG) ist
problematisch. Nach der bisherigen Rsp haftet der Werbende nicht wegen Irrefihrung Uber die Vorrate, wenn er sich
mit einer der zu erwartenden Nachfrage entsprechenden Warenmenge eingedeckt hat, auch wenn sie dann doch
schneller, als zunachst angenommen, ausverkauft war; den Beklagten trifft aber die Beweislast dafur, dall der
angeschaffte Vorrat ausreichend bzw die Lieferung gesichert war, dann aber unvorhergesehene Lieferschwierigkeiten
aufgetreten sind (vgl OBl 1979, 129 - Teppichland Linz; OBl 1980, 126 - Herrenschuhe; OBl 1992, 39 - Blaupunkt
Bremen).

Es ware nun durchaus denkbar, dal3 die Rsp vom Werbenden in Zukunft auch verlangen kénnte, bei der Kalkulation
der zu erwartenden Nachfrage auch wahrscheinliche Kaufwinsche von Wiederverkdufern zu bertcksichtigen; vor
allem kleinere Unternehmen wirden dann in eine ausweglose Situation kommen. Einen Uberproportionalen Vorrat
anzuschaffen, wird ihnen meist nicht moglich sein. Entsprechen sie dann dem "Leerkaufangebot" eines
Wiederverkaufers, der sich kurz nach der Werbeankiindigung einfindet, nicht, dann droht ihnen eine Verurteilung nach
8 9 b UWG; geben sie aber die gesamte Ware ab, dann besteht das Risiko einer Verurteilung nach § 2 UWG. Selbst die
Bekanntgabe der von den angepriesenen Waren jeweils vorhandenen Stlckzahl schlieRt eine Irrefiihrung nicht aus,
wenn ein groBer Vorrat schon kurz nach dem Beginn des "Sonderangebotes" infolge "Leerkaufens" durch einen
Wiederverkaufer ausverkauft ist.

In der BRD hat der Bundesgerichtshof den in der Lehre vorgetragenen Bedenken gegen die VerfassungsmaRigkeit des
§ 6 d dUWG durch den Versuch einer engen, verfassungskonformen Interpretation entsprochen. Seisler (WRB 1987,
596 f) verweist darauf, dal3 Art 2 | GG die allgemeine Handlungsfreiheit auch auf wirtschaftlichem Gebiet schitze.
Hierher gehorten vor allem die Vertragsfreiheit, aber auch die Freiheit, sich seinen Vertragspartner selbst
auszusuchen. Der (faktische) Kontrahierungszwang, der diese Freiheit einschrankt, sei nach dem Sinngehalt des Art 2 |
GG nur so weit zuldssig, als die Ausibung der Abschlul3freiheit gegen die Rechte anderer, die verfassungsmafiige
Ordnung oder das Sittengesetz verstoRen wirde. Eine verfassungskonforme Auslegung des § 6 d | Nr.2 dUWG lasse
aber eine Beschrankung der Abgabenmenge im konkreten Einzelfall dann zu, wenn der Werbende nicht den Eindruck
erweckt hat, er wolle unbeschrankte Mengen verkaufen, und die Beschrankung im konkreten Fall deshalb erfolgt, um
die Fahigkeit des Werbenden, die Kaufwinsche der Endverbraucher zu erfillen, zu erhalten (aA Leisse, GRUR 1989,
251 [255]).

Das OLG Stuttgart betont in seinem Urteil vom 14.8.1987 (siehe Nacken WRP 1987, 598 [601]), dal3 eine Absicht des
Gesetzgebers, Untereinstandspreisverkaufen dadurch vorzubeugen, dald Konkurrenten, Hersteller und Grof3handler
durch § 6 d | Nr. 2 dUWG das Recht eingeraumt wird, die unter dem Einstandspreis angebotene Ware aufzukaufen,
weder im Gesetzestext noch in den Gesetzesmaterialien hinreichenden Ausdruck gefunden habe. Im Ubrigen wirden
gegen eine dartige Regelung auch verfassungsrechtliche Bedenken bestehen; weil es sich dabei um eine Regelung der
Berufsaustbung handeln wirde, welche die dem Gesetzgeber durch Art 12 GG gezogenen Grenzen Uberschritte. Bei
Eingriffen in die Freiheit der Berufsaustbung, bei denen grundsatzlich ein erheblich weiterer Spielraum bestehe als bei
Eingriffen in die Berufswahl, gelte das Verbot des UbermalRes. Der Eingriff miisse in einem verniinftigen Verhaltnis zu
dem gegebenen Anlal3 und dem mit ihm verfolgten Zweck stehen; das Verbot dirfe nicht tUbermaRig belasten. Dieses
Verbot des UbermalRes wire hier verletzt.

Dieser Meinung hat sich auch der Bundesgerichtshof zu 8 6 d | Nr. 2 dUWG angeschlossen. Das Zusammentreffen
wettbewerbsrechtlich zulassiger Handlungen (Sonderangebot, Abgabebeschrankung) kdnne die Rechtswidrigkeit des
Werbeverhaltens nur dann begriinden, wenn gerade durch diese Kombination eine wettbewerbswidrige Lage
geschaffen werde, weil das Verkaufsunternehmen die Abgabemenge der angepriesenen Ware in einem unublichen
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Male beschrankt, das mit der durch die herausgestellte Sonderangebotswerbung beim Verbraucher geweckten
Vorstellung von der Lieferbereitschaft des werbenden Unternehmens nicht in Einklang steht. Eine andere
Betrachtungsweise, die allein in der Haufung wettbewerbsgerechter Verhaltensweisen die Grundlage fur das
Werbeverbot des 8 6 d | Nr. 2 dUWG sehe und zur Folge habe, dal3 das mit besonders preisglinstigen Angeboten
werbende Unternehmen hinnehmen mufite, von einem einzelnen Kunden leergekauft zu werden, wenn es nicht auf
seine Werbung verzichte, miBachte das Recht des Handelsunternehmens, sein Werbeverhalten im Rahmen der
verfassungsgemaflen Ordnung frei zu gestalten (NJW 1990, 1180; ahnlich NJW 1991, 2636).

Die stark einschrankende Auslegung, die der BGH dem Verbot der Mengenbeschrankung nach § 6 d | Nr. 2 dUWG
gegeben und dieses damit im wesentlichen auf ein Verbot der Irrefihrung Uber die Lieferbereitschaft reduziert hat,
kommt aber fir § 9 b UWG kaum in Betracht (aM Dellinger aaO 365 f), geht doch aus den Materialien zu § 9 b UWG
deutlich hervor, daBB die Gesetzesverfasser auch im AusschluR einzelner Kaufergruppen (zB Wiederverkaufer) eine
mengenmaRige Beschrankung im Sinne der Z 1 und 2 sehen und die Z 2 nach ihrem Willen des Gesetzgebers jedem
Mitbewerber die Moglichkeit geben soll, besonders glinstig erscheinende Waren entweder ohne Mengenbeschrankung
zu Zwecken des Wiederverkaufes zu erwerben oder aber das betreffende Unternehmen im Fall einer Beschrankung
der Abgabemenge auf Unterlassung und Schadenersatz in Anspruch zu nehmen.

Diese Absicht der Gesetzesverfasser scheint mit der Entstehungsgeschichte der Norm (Karsch aaO 21) im Einklang zu
stehen; auch aus dem Wortlaut des Gesetzes ergibt sich nichts Abweichendes. Es ist daher anzunehmen, daR der
Gesetzgeber mit Hilfe eines faktischen Kontrahierungszwanges gegen Billigangebote schlechthin vorgehen und das
Verbot von Mengenbeschrankungen als (mdglichst gleichwertigen) Ersatz flir das verfassungswidrige Verbot des
Verkaufs unter dem Einstandspreis einfihren wollte. Eine verfassungskonforme Interpretation des § 9 b UWG als
bloRes Verbot der Irrefihrung Uber die Lieferbereitschaft dirfte daher nicht mdglich sein, doch kann der Oberste
Gerichtshof dartber erst entscheiden, wenn der Verfassungsgerichtshof Gber den vorliegenden Anfechtungsantrag
erkannt hat. Da die Regelung auch die unternehmerische Bewegungsfreiheit im Kern und sogar wesentlich starker
bertUhrt als ihr deutsches Vorbild (Dellinger aaO 366; Liebscher aaO 784; Schuhmacher aaO 118), bestehen gegen § 9 b
UWG Bedenken aus dem Grunde der Verfassungswidrigkeit.

Dem AnlaBfall des Anfechtungsantrages liegt ein Sachverhalt zugrunde, der auf massive Praktiken der
"Lockvogelwerbung" schlieRen laf3t. Er liegt daher mit groRter Wahrscheinlichkeit im Kernbereich der angefochtenen
Norm und wuirde von ihr auch dann getroffen, wenn der Gesetzgeber eine addquate (nicht UberschieBende) Regelung
erlassen hatte. Ob aber die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes im AnlaRfall zum Tragen kommt, ist ohne Belang
(Walter-Mayer, Verfassungsrecht6, 377; VfSlg 9.755; 19.3.1987 G 269/86 ua).
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