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Aktuelle Judikatur und Auslegungen zu Werbung, Recht und Praxis Werbung -Marktkommunikation
Folge 17:

Zugabeverbot - ,,Greifen Sie zu! Solange der Vorrat reicht! Kinderski und kostenlose
Kinderskitageskarte“

Der Zweck der EU-Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken ist es, Hemmnisse fiur den
grenziberschreitenden Dienstleistungs- und Warenverkehr oder die Niederlassungsfreiheit
zu beseitigen. Im Wesentlichen gilt diese EU-RL uUiber unlautere Geschaftspraktiken
zwischen Unternehmen und Verbrauchern vor, wahrend und nach Abschluss eines auf ein
Produkt bezogenen Handelsgeschafts.

Das osterreichische Zugabenverbot wird vor allem mit dem Argument ,,Mitbewerberschutz“
gerechtfertigt. Die entscheidende Rechtsfrage, die der EuGH in diesem Zusammenhang mit
dem oOsterreichischen Zugabenverbot zu klaren hat ist, ob die Richtlinie liber unlautere
Geschaftspraktiken das Verbot bestimmter Geschaftspraktiken (= Osterreichisches
Zugabenverbot) auch dann umfasst, wenn dieses Verbot (auch) mit Erwagungen des
Mitbewerberschutzes begriindet ist.

Der OGH hat in einem nunmehr veroffentlichten Spruch
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das Verfahren bis zur Erledigung des EuGH-Verfahrens ,, Tageszeitung: Abendessen mit
FuBballer des Jahres* unterbrochen.

Die Begriindung des OGH:

Die Beklagte, die ebenso wie die Klagerin osterreichweit Sportartikelfachgeschafte
betreibt, bot in einer ihrer Filialen im verglasten Eingangsbereich auf einem Plakat jedem
Kaufer eines Kinderskis eine kostenlose Kinderskitageskarte fur ein bestimmtes Skigebiet
im Wert von 19 EUR an.

Das Erstgericht erlieB Uber Antrag der Klagerin gestlitzt auf § 9a UWG (Zugabenverbot) ein
Unterlassungsgebot.

Das Berufungsgericht wies den Sicherungsantrag hingegen ab, weil die Klagerin kein
Vorbringen zur Eignung zur Nachfrageverlagerung erstattet habe; auch wirde eine
Nachfrageverlagerung begrifflich zumindest einen weiteren Anbieter im Einzugsbereich der
die beanstandete Werbung betreibenden Filiale der Beklagten voraussetzen. Weiters fehle
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ein Vorbringen dazu, zu welchem Preis Kinderski angeboten wirden. Die beanstandete
Werbung schliefe ihrer Art nach aus, dass Kinder veranlasst werden sollten, ihre Eltern
zum Kauf zu bewegen.

Die rechtliche Beurteilung des OGH:

Das Verfahren Uber den Revisionsrekurs der Klagerin ist zu unterbrechen.

Die Entscheidung im vorliegenden Verfahren hangt davon ab, ob das Zugabenverbot
des § 9a UWG mit der Richtlinie uber unlautere Geschaftspraktiken (RL
2005/29/EG) vereinbar ist.

Trifft das zu, so ware die beanstandete Werbung der Beklagten als unzulassiges
Zugabenangebot anzusehen. Die Zugabeneigenschaft ist nach bisheriger
Rechtsprechung im Hinblick auf die objektive Eignung, den Kunden in seinem
Entschluss zum Erwerb der Hauptware zu beeinflussen sowie der Eignung zur nicht
bloB unerheblichen Nachfrageverlagerung zu bejahen. Sowohl die Existenz von
Mitbewerbern als auch der Preisbereich fur Kinderski ist in diesem Verfahren
offenkundig.

Der Standpunkt der Klagerin, die beanstandete Zugabenankiindigung sei auch eine
aggressive Geschaftspraktik, weil Kinder dazu veranlasst werden sollten, eine
Kaufentscheidung ihrer Eltern herbeizufuhren, ist nicht haltbar. Die Ankiindigung,
beim Erwerb von Kinderski unentgeltlich eine Kindertageskarte fir ein bestimmtes
Skigebiet zu erhalten, richtet sich nicht direkt an die Kinder, sondern an deren
finanzierende Eltern. Die Aufmachung des Werbeplakats wendet sich sowohl nach
Gesamteindruck als auch nach Anrede (,,Sie") an Erwachsene und nicht an Kinder.

Der OGH hat die Frage, ob das Zugabenverbot mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar ist, dem Europaischen Gerichtshof im Verfahren , Tageszeitung:
Abendessen mit FuBballer des Jahres“ zur Vorabentscheidung vorgelegt. Die dort
geauBerten Zweifel gelten auch hier: Ist die Richtlinie uber unlautere
Geschaftspraktiken dahin auszulegen, dass sie das Verbot bestimmter
Geschaftspraktiken auch dann erfasst, wenn dieses Verbot (auch) mit Erwagungen
des Mitbewerberschutzes begriindet ist, so verstieBe § 9a UWG gegen den taxativen
Charakter der Liste jedenfalls unzulassiger Geschaftspraktiken im Anhang der
Richtlinie.

Inzwischen verneinte der Europaische Gerichtshof die Zulassigkeit des belgischen
Verbots von Koppelungsgeschaften, weil die Liste ausdrucklich missbilligter
Geschaftspraktiken im Anhang zur entsprechenden EU-RL abschlieBenden Charakter
habe. Offen blieb allerdings, ob dies auch fur Verbote gilt, die nicht bloB dem
Verbraucherschutz, sondern zumindest in gleicher Weise auch dem
Mitbewerberschutz dienen. Die vom Obersten Gerichtshof im EuGH-Verfahren
»lageszeitung: Abendessen mit FuBballer des Jahres“ gestellte Frage ist damit
nicht geklart.

Das Verfahren ist daher bis zur Erledigung dieses Vorabentscheidungsersuchens
durch den EuGH zu unterbrechen. Eine amtswegige Fortsetzung ist nicht
erforderlich. Klagende und beklagte Partei konnen zum Zeitpunkt der Entscheidung



des EuGH im Verfahren ,,FuBballer des Jahres 2008 zunachst selbst ihre Schliisse
aus der Rechtsmaligkeit des Osterreichischen Zugabenverbotes ziehen.

Den Beschluss des OGH den Fall des osterreichischen Zugabenrechtes
(,, Tageszeitung: Abendessen mit FuBballer des Jahres*“) dem EuGH vorzulegen
ersehen Sie Sie hier:
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