Zu verlockende Werbung

Eigener Leitsatz:

Die Werbung, den Kaufpreis bei Eintritt eines klar und
deutlich festgelegten Ereignisses, zu erlassen, 1ist ein
besonderes Verfahren der Preisgestaltung. Der mogliche
vollstandige Preisnachlass hat eine sehr groBe Anlockwirkung,
die auch zum Vorziehen des Kaufs und zum Kauf hoherwertiger
Ware motiviert. Allein die kurze Zeitspanne der Aktion 1in
Verbindung mit dem Preisnachlass unter der einschatzbaren
Bedingung reicht fur ein durchschlagendes irrationales Moment
aus.

Oberlandesgericht Hamm
Urteil vom 19.03.2009
Az.: 4 U 200/08

Tenor:

Die Berufung der Antragsgegnerin gegen das am 4. September
2008 verkiundete Urteil der 2. Kammer fur Handelssachen des
Landgerichts Munster wird zuruckgewiesen.

Die Antragsgegnerin tragt die Kosten der Berufung.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Tatbestand:

Die Antragsgegnerin warb in der Ausgabe des X von I am 3. Juni
2008 wie folgt:

— Kopie von Bl. 50 d.A. —

Der Antragsteller hat mit naheren Ausfuhrungen gemeint, die
Werbung verstoBBe gegen &8 4 Nr. 1 und 6 UWG. Die
Antragsgegnerin koppele unter VerstolS gegen § 4 Nr. 6 UWG die
Teilnahme an einem Gewinnspiel an einen Mobelkauf und damit an
die Inanspruchnahme einer entgeltlichen Leistung. Der mogliche
Gewinn sei nicht wunmittelbar an die vertragliche
Kaufpreiszahlung gekoppelt. Der von dem Angebot ausgeubte
aleatorische Reiz Ube einen v6llig unangemessenen Einfluss auf


https://abmahnung-wettbewerbsrecht.com/19-03-2009-olg-hamm-4-u-200-08/

die vom Kaufer zu treffende Kaufentscheidung aus. Insofern
seien auch die Voraussetzungen des § 4 Nr. 1 UWG erfullt.

Auf Antrag des Antragstellers vom 19. Juni 2008 hat das
Landgericht durch Beschluss vom 20. Juni 2008 im Wege der
einstweiligen Verfugung der Antragsgegnerin unter Androhung
von Ordnungsmitteln aufgegeben, es zu unterlassen,

a) 1im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken in Bezug
auf ihren auf den Vertrieb von Mobeln und Kichen gerichteten
Geschaftsbetrieb eine Teilnahme an einem Gewinnspiel
anlasslich eines Sportereignisses von einem Mobelkauf abhangig
zu machen, insbesondere zu unterlassen, wie folgt zu werben:

»8 Tage lang alle MoOobel und Kuchen gratis, wenn wir
Europameister werden! Wir garantieren: Fiur alle Einkaufe an
diesen 8 Tagen zahlen wir den Kaufpreis komplett zurick, wenn
die deutschen Herren-FuBBball-Nationalmannschaft bei der EM
2008 Europameister”

insbesondere wie 1in der Werbung im ,X vom 03.06.2008
geschehen,

b) untersagt, eine so angekundigte Veranstaltung tatsachlich
durchzufdhren.

Wegen des Inhaltes der einstweiligen Verfligung im Einzelnen
wird auf Blatt 24 ff der Akten verwiesen.

Gegen diese Beschlussverfugung hat die Antragsgegnerin
Widerspruch eingelegt.

Die Antragsgegnerin ist der Ansicht, dass die Voraussetzungen
des eng auszulegenden § 4 Nr. 6 UWG nicht erfullt seien. Ein
Gewinnspiel und ein gar mit einem Umsatzgeschaft gekoppeltes
Gewinnspiel sei nicht gegeben. Es fehle ein vom Umsatzgeschaft
getrenntes Gewinnspiel. Schon zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses habe eine unmittelbare Auswirkung des
moglichen Gewinns auf die vertragliche Gegenleistung, den
Kaufpreis, bestanden. Insofern komme es nicht auf den Eintritt
der Gewinnsituation an, sondern auf den Zeitpunkt der
Veranstaltung des Gewinnspiels. Wahrend des Aktionszeitraums
hatten Verkauferin und Kaufer vereinbart, dass der Kaufpreis
Null betragen sollte, falls die deutsche Nationalmannschaft
FuBballeuropameister werden sollte. Sollte sie dies nicht



schaffen, sollte es bei der Kaufpreiszahlungspflicht des
Kaufers verbleiben. Damit liege ein Fall des § 159 BGB vor.
Selbst wenn man den Tatbestand des & 4 Nr. 6 UWG als erfullt
ansehen wollte, sei der Unterlassungsanspruch nicht begrundet.
Die im Verhaltnis zur Richtlinie dudber wunlautere
Geschaftspraktiken strengeren Bestimmungen des nationalen
Gesetzgebers konnten nicht aufrechterhalten werden.

Die Antragsgegnerin hat ferner mit naheren Ausfuhrungen zum
Mobelkauf als einer nicht unwesentlichen Investition, die
grundlich bedacht werde, die Auffassung vertreten, 1ihre
Werbung verstofle nicht gegen § 4 Nr. 1 UWG bzw. Art. 5 Abs. 2
der genannten Richtlinie.

Das Landgericht hat auf Antrag der Antragstellerin durch
Urteil vom 4. September 2008 die Beschlussverfigung
aufrechterhalten.

Wegen des Inhaltes des Urteiles im Einzelnen wird auf Blatt 48
ff der Akten verwiesen.

Gegen dieses Urteil hat die Antragsgegnerin form- wund
fristgerecht Berufung eingelegt.

Unter Erganzung und Vertiefung 1ihres erstinstanzlichen
Vortrages 1ist die Antragsgegnerin der Ansicht, dass der
Antragsteller erstinstanzlich die Voraussetzungen des § 4 Nr.
1 UWG nicht einmal schlussig dargelegt habe. In seiner
Beschlussverfugung habe das Landgericht nur auf § 4 Nr. 6 UWG
abgestellt. Sollte der Antragsteller diese Norm weiter fur
einschlagig halten, werde insofern auf die erstinstanzlichen
Schriftsatze Bezug genommen.

Die Antragsgegnerin legt dar, welche Voraussetzungen nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes an eine unangemessene,
unsachliche Beeinflussung i.S5.d. § 4 Nr. 1 zu stellen seien.
Sie meint zudem, mit der Richtlinie betreffend unlautere
Geschaftspraktiken habe eine Neuordnung wettbewerbsrechtlicher
Handlungen stattgefunden. Der vorliegende Lebenssachverhalt
werde weder von den 31 aufgefuhrten Geschaftspraktiken der
Schwarzen Liste noch sonst konkret von der Richtlinie erfasst.
Auch unter Berucksichtigung der Entscheidung ,Sonntagsrabatt”
des Senats meint die Antragsgegnerin mit naheren Ausfuhrungen,



die Wertung im landgerichtlichen Urteil sei nicht zu teilen,
zumal das Landgericht fur die Beurteilung nicht unwesentliche
tatsachliche Verhaltnisse ausgeblendet habe. Beim Modbelkauf
handele es sich grundsatzlich um eine Mehrheitsentscheidung,
bei der das Fur und Wider und die Art und Weise der
Kaufpreiszahlung regelmallig erortert und abgewogen werde.
Nicht berucksichtigt habe das Landgericht die Dauer der
Verkaufsveranstaltung. In den neun Tagen habe der potentielle
Kunde ausreichend Gelegenheit gehabt, sich dber die
Preiswlirdigkeit durch Preisvergleiche zu informieren.
Tatsachliche habe es infolge der Aktion zunachst keine
auffallige Zunahme von Kaufabschlissen gegeben. Auftrieb habe
es erst am 6. und 7. Juni 2008 gegeben. Das Kaufverhalten
spreche gegen eine kopflose ,Nix wie hin-Aktion“.

Im Gegensatz zur Annahme des Landgerichts sei es wahrend der
ganzen Veranstaltung zu keinem Kaufvertrag mit einem Kaufpreis
in der GroBenordnung von 10.000,00 € gekommen. Die Kaufpreise
hatten sich vielmehr in der normalen GroBenordnung, also
zwischen 1.500,00 und 3.000,00 € bewegt. Die vielfaltig
festzustellende FuBballbegeisterung sei nicht in Uberstdrzte
und unuberlegte Mobelkaufe umgesetzt worden, erst recht nicht
bei fehlendem Bedarf.

Die Antragsgegnerin beantragt, das Urteil des Landgerichts
Minster (Az. 22 0 115/08) vom 4. September 2008 abzuandern und
die einstweilige Verfugung aufzuheben.

Der Antragsteller beantragt, die Berufung zuruckzuweisen.
Unter Erganzung und Vertiefung seines erstinstanzlichen
Vortrages weist der Antragsteller darauf hin, dass er sich
auch zweitinstanzlich neben §& 4 Nr. 1 UWG auch auf § 4 Nr. 6
UWG berufe.

Die Werbung der Antragsgegnerin sei geeignet, die
Entscheidungsfreiheit der angesprochenen Verbraucher 1in
unangemessener unsachlicher Weise zu beeintrachtigen. Mit dem
Gewinnspiel locke die Antragsgegnerin die Kunden nicht nur in
ihr Unternehmen, sondern auch zu Kaufabschlissen. Darin liege
ein direkter Kaufzwang. Die EntschlieBung der Kunden werde
ausschlieBlich von der Erstattungsmoglichkeit des Kaufpreises



in unbegrenzter Hohe bestimmt. Von einer sachgerechten Prifung
werde der Kunde abgelenkt. Zudem trage die Antragsgegnerin
auch widerspruchlich vor. In ihrer Werbung spreche sie vom
groflen Ansturm auf Mobel Cl. Damit lasse sich der vorsorglich
bestrittene Vortrag der Antragsgegnerin 1in der
Berufungsbegrindung zu den geringen Verkaufszahlen und
niedrigen Preisen nicht in Einklang bringen. Zudem sei auch
der ausgeubte Zeitdruck evident.

Wegen des Inhaltes der Parteivortrage im Einzelnen wird auf
die gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen verwiesen.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung der Antragsgegnerin ist unbegrundet. Das
Landgericht hat der Antragsgegnerin die Bewerbung und
Durchfuhrung der beanstandeten Verkaufsaktion zu Recht
untersagt.

Der Verbotsantrag des Antragstellers ist hinreichend bestimmt
i.S5.d. § 253 Abs. 2 zZiff. 2 ZP0O. Denn er erfasst als konkrete
Verletzungsform die 1in die Beschlussverfligung auch
ausdrucklich aufgenommene Werbeanzeige der Antragsgegnerin vom
30. Juni 2008 und die dort beworbene Verkaufsaktion fur die
Zeit vom 30. Mai bis 7. Juni 2008.

Der Verfugungsgrund folgt aus § 12 Abs. 2 UWG. Die dort
statuierte Dringlichkeitsvermutung 1ist vorliegend nicht
widerlegt. Der Verflugungsantrag, mit dem die Anzeige vom 3.
Juni 2008 angegriffen wird, ist am 20. Juni 2008 bei Gericht
eingegangen, also innerhalb der Frist eines Monats, die der
Senat regelmaBig dem Glaubiger zugesteht, um die
Dringlichkeitsvermutung des § 12 Abs. 2 UWG zu wahren.
Der Verfugungsanspruch folgt vorliegend allerdings nicht aus
§§ 8, 3, 4 Nr. 6 UWG. § 4 Nr. 6 UWG a.F. wie n.F. ist
vorliegend nicht einschlagig. Es geht nicht darum, dass die
Antragsgegnerin die Teilnahme von Verbrauchern an einem
Preisausschreiben oder einem Gewinnspiel von dem Erwerb einer
Ware oder der Inanspruchnahme einer Dienstleistung abhangig
gemacht hat. Es liegt namlich kein von der Ware getrenntes
Gewinnspiel vor. Der Gewinn besteht im Erlass des Preises flr



die gekaufte Ware. Dass der Kaufer in Vorlage treten muss und
den Preis lediglich erstattet bekommt, wenn die deutsche
FuBballnationalmannschaft Europameister geworden ware, steht
dem Merkmal der Unmittelbarkeit nicht entgegen (BGH Urteil vom
19. April 2007 Az. I ZR 57/05 150 % Zinsbonus). Die
Anwendung des § 4 Nr. 6 UWG erfordert danach die Teilnahme an
einem von der angebotenen Ware oder Dienstleistung getrennten
Gewinnspiel. Vorliegend handelt es sich dagegen lediglich um
ein besonderes Verfahren der Preisgestaltung.

Der Verfugungsanspruch folgt hier aber aus § 8 Abs. 1, Abs. 3
Nr. 2; 3; 4 Nr. 1 UWG a.F. wie n.F. Danach handelt unlauter
i.S.v. § 3 UWG, wer Wettbewerbshandlungen vornimmt, die
geeignet sind, die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher durch
unangemessenen unsachlichen Einfluss zu beeintrachtigen.

Die funktionelle Zustandigkeit des Senates fur eine
Entscheidung des Verfahrens unter diesem Gesichtspunkt der
unsachlichen Kundenbeeinflussung nach §& 4 Nr. 1 UWG 1ist
vorliegend gegeben. Denn der Antragsteller hat sich schon in
seiner Antragsschrift auf diesen Unlauterkeitsgesichtspunkt
bezogen. Entgegen der Annahme der Antragsgegnerin hat auch das
Landgericht in seiner Beschlussverfligung zur Begrundung seines
Verbotes ausdricklich auf § 4 Nr. 1 UWG abgestellt. Der
Antragsteller ist als rechtsfahiger Verband zur FOorderung der
Interessen des Einzelhandels auch klagebefugt nach § 8 Abs. 3
Ziff. 2 UWG.

Zu Recht hat das Landgericht hier in der beanstandeten
Verkaufsaktion auch einen unangemessenen unsachlichen Einfluss
auf die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher angenommen, § 4
Nr. 1 UWG.

Allein der aleatorische Charakter des Preiserlasses reicht
zwar nicht aus, um die Unlauterkeit zu begrinden. Ob der
Wettbewerber um den Rabatt wirfeln lasst, oder ob er sonstige
Unwagbarkeiten bei der Preisgestaltung einbaut, all dies
allein kann die Unlauterkeit der Preisgestaltung nicht
begrinden (BGH a.a.0. 150 % Zinsbonus; BGH GRUR 2004, 249 -
umgekehrte Versteigerung im Internet; Fezer UWG § 4 — 1 Rz.
136; Piper/Ohly UWG § 4 Rz. 1/134). Es muss vielmehr durch die



beanstandete Werbeaktion mit ihren aleatorischen Reizen die
Rationalitat der Kaufentscheidung beeintrachtigt sein (OLG
Hamm GRUR 2006, 86; Hefermehl/Kohler/Bornkamm UWG § 4 Rz.
1.35). Damit kann allein der Umstand, dass der Werbende unter
bestimmten Umstanden den Preis flr die gekaufte Ware sogar
ganz erlasst, eine unzulassige Anlockwirkung in Form der
unangemessenen unsachlichen Einflussnahme i.S.d. § 4 Ziff. 1
noch nicht begruinden. Es mussen vielmehr noch besondere
Umstande hinzutreten, um eine unzulassige Anlockwirkung
annehmen zu konnen. Diese besonderen Umstande konnen sich
allerdings wechselseitig verstarken bzw. schwachen.

Dabei ist im vorliegenden Zusammenhang zunachst einmal zu
beachten, dass sich der Preisnachlass auch auf hochwertige
Waren bezieht. In der beanstandeten Verkaufsaktion wird kein
Unterschied hinsichtlich der Waren gemacht, fiur die der
Preiserlass gelten soll oder nicht. Bei dem MoOobelangebot der
Antragsgegnerin gibt es aber auch hochwertige Waren, bei denen
sich der Kaufpreis leicht auf 10.000,00 € und mehr
aufsummieren kann. Das gilt etwa fur Wohnzimmereinrichtungen,
wie auch fiur Kicheneinrichtungen. Angesichts des vollstandigen
Preiserlasses auch fur solche hochwertigen Waren geht von der
Verkaufsaktion der Antragsgegnerin eine solch grolse
Anlockwirkung aus, dass an die weiteren Anforderungen, um zu
einer unangemessenen Beeinflussung der Entscheidungsfreiheit
des Kunden zu kommen, geringere MalBstabe angelegt werden
konnen.

Dies gilt allerdings nicht fur die Transparenz der
Erlassbedingung. Denn dieser Preiserlass hangt allein davon
ab, ob Deutschland Europameister geworden ware oder nicht. Das
kann der Verbraucher leicht nachvollziehen und feststellen.
Von daher sind die Entscheidungsgrundlagen fur den
Verbraucher, ob er sich zum Kauf bei der Antragsgegnerin
entschlieBen soll, klar und deutlich festgelegt.

Es besteht aber die Motivation zum Kauf einer hoherwertigeren
Ware. Der versprochene Preiserlass wird Kaufer dazu bewegen,
vielleicht doch etwa eine hoherwertigere Polstergarnitur zu
wahlen als die, die sie gekauft hatten, wenn sie auf jeden



Fall die Garnitur selbst hatten bezahlen mussen.

Es kommt hinzu, dass ein Kaufer im Hinblick auf den moglichen
Preiserlass geneigt sein wird, Kaufe vorzuziehen, die er sonst
erst spater beabsichtigt hatte, dass er also nicht nur etwa
die neue Polstergarnitur kauft, sondern auch gleich die
passende Bucherwand dazu, obwohl die alte Bucherwand noch ihre
Dienste tut.

Es kommt ferner hinzu, dass es nicht um eine Vergunstigung
geht, die von vornherein nur wenigen Kunden zugute kommt, wie
etwa dann, wenn ein Preiserlass unter wenigen Glucklichen
verlost wird.

Wenn Deutschland Europameister geworden ware, hatte jeder den
Preiserlass erhalten. Dies macht die vorliegende Auslosung fur
den Kunden attraktiver und schiebt seine rationale
Kaufentscheidung eher beiseite als eine Verlosung, bei der von
vornherein zweifelhaft ist, ob man zu den gliucklichen
Gewinnern zahlt.

Vor allem kommt hier aber der Zeitdruck hinzu, unter den der
Kunde gesetzt wird (vgl. BGH a.a.0. umgekehrte Versteigerung
im Internet; OLG Hamm GRUR 2006, 86 — Sonntagsrabatt;
Piper/Ohly UWG § 4 Rz. 1/87; Hefermehl/Kdhler/Bornkamm UWG § 4
Rz. 1.95).

Die Aktion selbst war auf eine gute Woche befristet, namlich
von Freitag den 30. Mai bis Samstag den 7. Juni 2008. Das
Geschaftslokal der Antragsgegnerin liegt in C2, so dass fur
den Kunden Vergleichsgeschafte von C bis E und N interessant
sind. Um sich gerade auch bei umfangreicheren Anschaffungen
(Wohnzimmer; Schlafzimmereinrichtung; Kiche) einen
zuverlassigen Angebotsliberblick zu verschaffen, ist diese
Zeitspanne recht knapp bemessen, zumal man in der Regel
jedenfalls unter der Woche nicht unbeschrankt Zeit hat, um
sich nach Mobeln umzuschauen und Preisvergleiche anzustellen.
Hier kommt hinzu, dass die beanstandete Anzeige sogar erst am
Dienstag, den 3. Juni erschienen ist, also mitten wahrend der
Laufzeit der Aktion. Dies wird auch noch dadurch gesteigert,
dass in der Werbeanzeige von einem groflen Ansturm auf das
Geschaft der Antragsgegnerin berichtet wird. Es wird mit der



Uberschrift und den Begriffen ,die Sensation” und ,einmalige
Moglichkeit” dem Kaufer ein Besuch bei der Antragsgegnerin
dringend nahegelegt, wenn er nicht Geld verschenken will.

Diese fehlende ausreichende Zeit, um sich in MuRe uber die
verschiedenen Angebote fur den beabsichtigten Mobelkauf zu
orientieren, in Verbindung mit dem verlockenden Preiserlass
unter nicht unwahrscheinlichen Bedingungen reicht hier aus, um
ein durchschlagendes irrationales Moment i.S.d. § 4 Nr. 1 UWG
bei der Kaufentscheidung des Kaufers zugunsten der
Antragsgegnerin anzunehmen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt
aus § 708 Ziff. 10 ZPO.

Vorinstanz:
Landgericht Miunster, Az.: 22 0 115/08



