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Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatsprasidenten des Oberlandesgerichts
Dr. Dallinger als Vorsitzenden sowie den Richter des
Oberlandesgerichts Dr. Teply und den KR Mag. Sertic in
der Rechtssache der klagenden Partei Bundesarbeitskammer,
Prinz Eugen StraBe 20-22, 1040 Wien, vertreten durch
Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwédlte KG in Wien, wider
die beklagte Partei Danone Gesellschaft m.b.H., Technolo-
giestraBe 10, EuroPlaza/Gebdude E, 1120 Wien, vertreten
durch Schonherr Rechtsanwédlte GmbH in Wien, wegen Unter-
lassung (Streitwert EUR 30.500,--) und Urteilsverdffent-
lichung (Streitwert EUR 5.500,--), iUber die Berufung der
beklagten Partei gegen das Urteil des Handelsgerichts
Wien vom 10.4.2019, 53 Cg 19/18t-7, in nichtoéffentlicher
Sitzung zu Recht erkannt:

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei Dbinnen 14 Tagen die mit EUR 3.051,12 (darin EUR
508,25 USt) bestimmten Kosten der Berufungsbeantwortung
zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstands {bersteigt
EUR 30.000,--.

Die ordentliche Revision ist nicht zulédssig.

Entscheidungsgrinde
Die Klagerin ist nach § 14 UWG und § 29 KSchG zur

Geltendmachung von Unterlassungsanspriichen berechtigt.
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Die Beklagte betreibt einen GroBRhandel unter anderem
mit Milch und Milcherzeugnissen. Sie vertreibt in Oster-
reich ein Milchmischerzeugnis unter der Marke ,Actimel™.
Das Produkt , Danone Actimel™ stellt sie in einer herkdmm-
lichen VerpackungsgroBe mit sechs Flaschen zu Jje 100
Gramm sowie in einer GroBpackung mit zehn Flaschen zu je
100 Gramm her und vertreibt diese an den Einzelhandel.
Die Verpackung beider ProduktgréBen in Kartonverpackungen
erfolgt durch die Beklagte.

Das Design beider VerpackungsgroBen weist einige
Gemeinsamkeiten auf. Bei der 10er-GroBpackung findet sich
im Unterschied zur herkommlichen ber-Verpackung im
rechten Finftel ein auffallend anders gestaltetes Design.
Der Hintergrund ist in der Signalfarbe Gelb gehalten und
verdeckt zwei der zehn Flaschen. Auf dem gelben Hinter-
grund befindet sich ein rotes Rechteck, in welchem in
weilBer Schrift in GroBbuchstaben ,VORTEILSPACKY“ geschrie-
ben steht. Darunter ist in roter Farbe das Symbol einer

Flasche und ,x 10% abgedruckt. Insgesamt hat die 10-er

GroBpackung folgendes Aussehen (Beilage ./D):
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Die Klagerin begehrte, die Beklagte schuldig zu

erkennen, es 1im geschadftlichen Verkehr zu unterlassen,
durch die Gestaltung der Verpackung von GroBverpackungen
ihrer Milcherzeugnisse, insbesondere Danone Actimel Erd-
beere, insbesondere durch die Verwendung von Signalfar-
ben, der Dblickfangartigen Aufschrift ,Vorteilspack"™ und
der Platzierung des Designs im rechten Finftel der Verpa-
ckung, den unrichtigen Eindruck zu erwecken, dass bei dem
Kauf einer GroBpackung ein besonderer Preisvorteil vor-
liegen wilirde, wenn die GroBpackung tatsdchlich im Ver-
gleich zur herkommlichen Packung in Relation zum Grund-
preis im Einzelhandel teurer ist. Ferner erhob sie ein
Urteilsverdffentlichungsbegehren.

Zur Begriindung Dbrachte sie vor, die Beklagte
gestalte den ,Vorteilspack"™ wvon Danone Actimel in einer
Weise, dass dem Konsumenten ein Preisvorteil gegeniiber
dem reguldren Danone Actimel o6er-Pack suggeriert werde,
obwohl die herkommlichen 6er-Packungen vom Einzelhandel
in Relation zum Grundpreis glinstiger angeboten wlrden als
die 1l0er-Vorteilspackungen. Insbesondere durch die farb-
liche Aufmachung des rechten Finftels der GroBverpackung,
das sich mit einer Farbung in den Signalfarben Gelb und
Rot wvon der restlichen Verpackung abhebe, und durch die
Anpreisung als ,Vorteilspack™ werde der Eindruck eines
Vorteils erweckt. Ein durchschnittlich informierter Kon-
sument gehe aufgrund dieser Gestaltung davon aus, dass
beim Kauf der GroBpackung zumindest irgendein Preisvor-
teil gegeben sein misse. Ein Preisvorteil liege jedoch im
Einzelhandel nicht vor, da der herkdmmliche o6er-Pack
durchschnittlich zwischen EUR 1,99 (3,32 EUR/kg) und EUR
2,09 (3,48 EUR/kg) angeboten werde, hingegen die GroBpa-
ckung einheitlich um EUR 3,99 (3,99 EUR/kg). In Relation
zum Grundpreis sei die GroBpackung daher teurer als das

ber-Pack. Zusammengefasst erwecke die Beklagte durch die
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Gestaltung der Danone Actimel 10er-GroBlpackung den
unrichtigen Eindruck, dass ein besonderer Preisvorteil
vorliege, und tadusche dadurch Konsumenten {iber die
wesentlichen Merkmale dieses Produkts im Sinne des § 2
Abs 1 Z 4 UWG. Ein einmaliger VerstoB indiziere iberdies
die Wiederholungsgefahr.

Die Beklagte bestritt, beantragte Klagsabweisung und

wendete fehlende Passivlegitimation ein. Die Klagerin
wende sich im Ergebnis nicht gegen die Packungsgestal-
tung, sondern gegen die Peisgestaltung durch den Einzel-
handel. Die Beklagte diirfe dem Einzelhandel jedoch nicht
vorschreiben, welche Preise dieser fir ihre Produkte ver-
langen solle. Sie lege ihre Handlereinkaufspreise und die
unverbindlichen Preisempfehlungen aber so fest, dass es
dem Einzelhandel 1leicht moglich sei, den ,Vorteilspack™
im Verhdltnis zum Grundpreis glinstiger anzubieten als den
ber-Pack. Bei normalem Lauf der Dinge wiirde der ,Vorteil-
spack™ im Verhdltnis zum Grundpreis im Handel auch glUns-
tiger angeboten als der 6er-Pack. So sei jedenfalls die
Preissituation am 30.7.2018 gewesen. Bei den von der Kla-
gerin herausgegriffenen Einzelhandelspreisen des ACTIMEL-
ber-Pack handle es sich offensichtlich um Aktionspreise.
Daraus ergebe sich, dass der 6er-Pack in der Regel im
Verhdltnis zum Grundpreis teurer angeboten werde als die
Vorteilspackung. Es sei dem Einzelhandel {berlassen,
seine Preise so zu gestalten, wie er es nach den Marktge-
gebenheiten fir richtig halte. Mitunter komme es auch
dazu, dass der ,Vorteilspack™ nochmals rabattiert werde,
der 6er-Pack aber nicht.

Nach neuerer Rechtsprechung genige die bloBRe
adaquate Verursachung fir die Haftung als Mitstdrer
nicht. Vielmehr werde eine bewusste F&rderung des Versto-

Res verlangt.
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Bei der Auslieferung durch die Beklagte an den Han-
del sei die ,Vorteilspackung“ selbstverstandlich mit
einem Preisvorteil verbunden. Die Beklagte gestalte ihre
Preise auch so, dass sie davon ausgehen konne, dass die
Einzelhandler diesen Preisvorteil an ihre Endkunden
weitergegeben wlrden. Geschehe dies nicht, koénne das
nicht der Beklagten angelastet werden. Diese sei daher
nicht passiv legitimiert.

Uberdies sei auch der Irrefilhrungstatbestand des § 2
UWG nicht erftllt. Selbst wenn der Verbraucher bei einer
Kennzeichnung als »Vorteilspack™ einen Preisvorteil
erwarten wirde, wirde dieser die Ankindigung nicht dahin-
gehend verstehen, dass dieser Vorteil auch im Vergleich
zu vom Handler spontan ausgelobten Aktionspreisen gelte.
Lege man das iUbliche Preisniveau im Einzelhandel zugrunde
und nicht Aktionspreise, so sei der ACTIMEL “Worteils-
pack™ im Einzelhandel im Verhdltnis zum Grundpreis tat-
sachlich deutlich glinstiger als die regulare ©oGer-
Packung. SchlieBlich fehle es auch an der notwendigen
Relevanz fir die geschaftliche Entscheidung des Ver-
brauchers. Jene Verbraucher, die derart marginale Preis-
unterschiede fir relevant erachten wirden, wirden in der
Regel die Grundpreise vergleichen. Sowohl der ,Vorteils-
pack™ als auch die regulare 6er-Packung seien im Rahmen
der Grundpreisauszeichnung mit dem Preis je Kilo verse-
hen. Der interessierte Verbraucher habe somit sehr leicht
die Moglichkeit, die Grundpreise des ,Vorteilspack" mit
dem des reguldren 6er-Pack zu vergleichen. Es liege daher
keine Irrefihrung vor.

Darauf erwiderte die Kladgerin, dass der Erwerb eines

Trinkjoghurts flr den Durchschnittsverbraucher ein
Geschaft des taglichen Lebens darstelle, weshalb er die
Werbeaussagen auf der Verpackung und die ausgezeichneten

Preise nur flichtig betrachte. Gerade bei fliuchtiger
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Betrachtung steche die wvon der Beklagten verwendete
blickfangartige Ankindigung eines Preisvorteils Dbesonders
ins Auge, weshalb der Verbraucher oftmals keine Uberpri-
fung des Grundpreises durch Vergleich mit anderen
PackungsgroBen anstelle, sondern automatisch zur GroBpa-

\

ckung greife. Mit Begriffen wie ,Vorteilspack(ung)“ werde
regelmédBig ein Preisvorteil fiir Kunden beworben, der hier
jedoch vom Einzelhandel nicht eingehalten werde. Unrich-
tig sei der Einwand der Beklagten, die Kl&agerin habe bei
den Preisangaben nur Aktionspreise herangezogen, bei Her-
anziehung der normalen Preise Dbleibe der Preisvorteil
gewahrt. In den Markten Interspar, Billa und Merkur sei
der Vorteilspack in Relation um Grundpreis selbst unter
Heranziehung des Normalpreises bei allfdlligen Aktionen
teurer gewesen.

Der Beklagten sei es zwar im Sinne des § 1 Abs 2 Z 1
KartG untersagt, dem Einzelhandel An- oder Verkaufspreise
fir ihre Produkte vorzuschreiben. Doch verstole es nicht
gegen das Kartellverbot, wenn ein Lieferant den Handler
verpflichte, beim Wiederverkauf einer Ware einen bestimm-
ten Hochstpreis nicht zu Uberschreiten. Die Beklagte wéare
kartellrechtlich nicht daran gehindert gewesen, den ver-
sprochenen Preisvorteil beim Kauf der Vorteilspackung fir
die Verbraucher durchzusetzen. Sollte die Beklagte aus
kartellrechtlicher Sicht nicht méglich sein, ihr blick-
fangartiges Werbeversprechen einzuhalten, mUsste sie auf
die Ankindigung eines Vorteilspacks géanzlich verzichten.
Nach der Rechtsprechung sei die Ankiindigung einer Preis-
herabsetzung durch den Hersteller irrefihrend, wenn
Detailhédndler ihre Preise nicht in allen Fallen um den
angekindigten Betrag herabsetzen wirden. Die Beklagte
habe daher wettbewerbsrechtlich dafiir einzustehen, wenn
die direkt auf ihrem Produkt gemachte Preisankiindigung

vom Einzelhandel nicht umgesetzt werde.
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Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht der

Klage statt. Dazu traf es die auf den Seiten 4-5 der
Urteilsausfertigung wiedergegebenen Feststellungen und
gelangte in rechtlicher Hinsicht zum Ergebnis, dass sich
der angemessen gut unterrichtete und angemessen aufmerk-
same und kritische Durchschnittsverbraucher aufgrund der
blickfangartigen Gestaltung der Actimel 10er-Verpackung,
insbesondere aufgrund der auffalligen Hervorhebung des
rechten Finftels sowie der Bezeichnung als ,Vorteilspack"“
einen Preisvorteil beim Kauf der GroBRpackung erwarte. Die
groBere Menge allein stelle keinen Vorteil dar. Tatséch-
lich seien die GroBpackungen im Zeitraum April 2018 wvom
Einzelhandel durchschnittlich wum 8,5% teurer verkauft
worden als in den reguldren 6er-Packungen.

Die verpflichtend vorgeschriebene Grundpreisaus-
zeichnung gebe Aufschluss Uber den Grundpreis, der vom
Konsumenten verglichen werden koénne und der ihm aufzeige,
dass beim Kauf des ,Vorteilspack“ kein Preisvorteil gege-
ben sei. Der miindige Konsument vertraue in der Regel auf
die blickfangartige Ankiundigung auf der Verpackung und
vergleiche bei Kaufen des taglichen Lebens die Grund-
preise nicht zusatzlich. Der Konsument werde daher durch
die unrichtige Angabe der Beklagten getauscht.

Der wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspruch
richte sich sowohl gegen den unmittelbaren Tater als auch
gegen Jjeden Dritten, der den Wettbewerbsverstol eines
anderen durch sein Verhalten gefdrdert und iberhaupt erst
ermdglicht  habe, also insbesondere gegen Mittater,
Anstifter und Gehilfen. Als unmittelbarer Tater komme im
vorliegenden Fall sowohl der Einzelhadndler als auch die
Beklagte selbst in Betracht. Diese konne zwar den Einzel-
handlern aus kartellrechtlichen Grinden keine Preise vor-
schreiben, wohl aber HOchstpreise zugunsten der Endabneh-

mer festlegen. Solche HoOchstpreise seien hier jedoch
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nicht vereinbart worden.

Die Beklagte habe die Verpackungen mit der Auf-
schrift ,Vorteilspack"™ selbst produziert. Die Dbesondere
Kennzeichnung als ,Vorteilspack™ stelle eine der Beklag-
ten zurechenbare AuBerung tuUber den Preis des Produkts
dar, die irrefihrend 1iSd § 2 Abs 1 Z 4 UWG sei, wenn der
Endkunde keinen Preisvorteil erhalte. Der Beklagten sei
bekannt gewesen, dass sich Einzelhandler nicht zwingend
an die unverbindlichen Preisempfehlungen halten, was dazu
fihren konne, dass der ,Vorteilspack™ teurer sei als die
reguldre Packung. Die Beklagte profitiere davon, dass
Endkunden =zu einer grodbBeren Packung greifen, zumal sie
dadurch einen groBeren Umsatz generiere. Die Beklagte sei
daher selbst als unmittelbare Taterin der inkriminierten
irrefihrenden Geschaftspraktik anzusehen. Aber auch wenn
die Beklagte nur als Gehilfin zu qualifizieren ware, ware
ihre Haftung zu bejahen. Ihr sei namlich bekannt gewesen,
dass die Dblickfangartige Gestaltung der 10er-Verpackung
bei Endabnehmern die Erwartung hervorrufe, dass diese
Packung im Vergleich zur reguldren Packung einen Preis-
vorteil biete. Uberdies habe die Beklagte gewusst, dass
der Einzelhandel einen solchen Preisvorteil teilweise
nicht gewdhre. Dessen ungeachtet habe die Beklagte die
GroBverpackung weiterhin als ,Vorteilspack™ gestaltet und
damit die Konsumenten getauscht.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der

Beklagten wegen Aktenwidrigkeit, unrichtiger Tatsachen-
feststellung 1infolge unrichtiger Beweiswirdigung und
unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit einem auf Klags-
abweisung gerichteten Abanderungsantrag; hilfsweise wird
ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Klagerin beantragt, der Berufung nicht Folge zu
geben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.
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1. Als aktenwidrig bekampft die Berufung die Fest-
stellung, dass der Einzelhandel im Juli 2018 den 6-er
Pack einheitlich um EUR 2,49 (EUR 3,15/Kilo) verkaufte.

Die Berufung zeigt zutreffend auf, dass die Fest-
stellung zum Kilopreis des 6er-Pack im Widerspruch zu dem
in der dariber liegenden Tabelle ausgewiesenen Kilopreis
von EUR 4,15 steht. Es liegt somit ein offenkundiger
Schreibfehler vor, der vom Berufungsgericht ohne weiteres
zu berichtigen ist (RIS-Justiz RS0041824), sodass die
Feststellung lautet:

,Im Juli 2018 wverkaufte der Einzelhandel den o6er-
Pack einheitlich um EUR 2,49 (EUR 4,15/Kilo (..).“

2. Mit der Beweisriige wendet sich die Berufung gegen
die Feststellung:

,Die Beklagte wusste, dass der Einzelhandel teil-
weise die l0er-Packung zum Kilopreilis teurer verkaufte als
die 6er-Packung."

Stattdessen wird die Ersatzfeststellung begehrt:

,Die Beklagte wusste nicht, dass der Einzelhandel
teilweise die l0er-Packung in Relation zum Kilopreis teu-
rer verkaufte als die 6er-Packung, sie konnte vielmehr
davon ausgehen, dass der Einzelhandel den von 1ihr den
Einzelhdndlern gewdhrten Preisvorteil an die Endver-
braucher weitergeben wird."

in eventu:

,Es kann nicht festgestellt werden, dass die
Beklagte wusste, dass der FEinzelhandel teilweise die
I0er-Packung in Relation zum Kilopreis teurer verkaufte
als die 6er-Packung."

Die Beklagte rigt =zutreffend, dass die bekampfte
Feststellung nicht als Schlussfolgerung aus der Aussage
des Zeugen Alexander Miller abgeleitet werden kann, da
dieser nur deponierte, dass der Einzelhandel vereinbarte

Hochstpreise nicht akzeptiert. Daraus kann aber lediglich



- 10 - 2 R 82/19x

gefolgert werden, dass die Beklagte nicht von der Weiter-
gabe des Preisvorteils an die Endverbraucher ausgehen
durfte, nicht aber, dass sie positive Kenntnis davon
hatte, dass der Einzelhandel die Actimel-GroBpackung teu-
rer verkauft als den 6er-Pack. Doch ist auch der Einwand
der Beklagten berechtigt, dass die Kladgerin dazu kein
Vorbringen erstattet und im Verfahren erster Instanz die
Haftung der Beklagten gar nicht darauf gestitzt hat, dass
dieser positiv bekannt gewesen sei, dass der Einzelhandel
den angekiindigten Preisvorteil nicht weitergibt und dass
sie dessen ungeachtet die irrefilhrende Ankiindigung beibe-
halten habe. Damit erweist sich die bekampfte Feststel-
lung aber als iberschieBend und hat bei der rechtlichen
Beurteilung auBer Betracht zu bleiben.

3. In ihrer Rechtsriige nimmt die Beklagte den Stand-
punkt ein, die inkriminierte Ankindigung sei nicht irre-
fihrend iSd § 2 UWG, weil der Durchschnittsverbraucher
die Ankiindigung nicht dahingehend verstehe, dass der (vom
Hersteller bereits auf der Verpackung ausgelobte) Vorteil
zwingend und ohne Ausnahme auch vom in seiner Preisge-
staltung freien Handler weitergegeben werde.

Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden.

3.1. Beim Irrefihrungstatbestand ist =zu prifen,
(a) wie ein durchschnittlich informierter und verstandi-
ger Interessent fir das Produkt, der eine dem Erwerb sol-
cher Produkte angemessene Aufmerksamkeit aufwendet, die
strittige Ankindigung versteht, (b) ob dieses Verstéandnis
den Tatsachen entspricht, und ob (c) eine nach diesem
Kriterium unrichtige Angabe geeignet ist, den Kaufinter-
essenten zu einer geschaftlichen Entscheidung zu veran-
lassen, die er sonst nicht getroffen hatte (RIS-Justiz
RS0123292) .

Richtig ist, dass bei der Beurteilung der Eignung,

den Kaufer irrezufihren, auf die mutmaBliche Erwartung
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eines durchschnittlich informierten, aufmerksamen und
verstandigen Durchschnittsverbrauchers abzustellen ist
und dass MaBfigur fir die lauterkeitsrechtliche Prifung
einer gegeniber Verbrauchern angewendeten Geschaftsprak-
tik ein angemessen gut unterrichteter und angemessen auf-
merksamer und kritischer Durchschnittsverbraucher ist
(RIS-Justiz RS0114366). Dabei ist zudem zu bericksichti-
gen, dass der konkrete Aufmerksamkeitsgrad von der Jjewei-
ligen Situation, insbesondere von der Bedeutung der
beworbenen Waren oder Dienstleistungen fir den angespro-
chenen Verbraucher abhédngt (Anderl/Appl in Wiebe/Kodek,
UWG2 § 2 Rz 68).

Zweifellos stellt der Erwerb eines Trinkjoghurts ein
Geschaft des taglichen Lebens dar, weshalb der Durch-
schnittsverbraucher die angegebenen Werbeaussagen auf der
Verpackung und die ausgezeichneten Preise nur flichtig
betrachtet. Wie bereits das Erstgericht zutreffend ausge-
fihrt hat, erwartet der Durchschnittsverbraucher gerade
bei dieser flichtigen Betrachtung aufgrund der blickfang-
artigen Gestaltung des rechten Funftels der Grobpackung
und der Bezeichnung als ,Vorteilspack™ einen Preisvorteil
im Vergleich zur normalen PackungsgroBe. Der Auffassung
der Berufungswerberin, der Durchschnittsverbraucher ver-
stehe die Ankiindigung nicht dahingehend, dass der wvom
Hersteller auf der Verpackung ausgelobte Vorteil zwingend
und ohne Ausnahme auch vom Handler weitergegeben werde,
kann nicht gefolgt werden. Dass sich der Durchschnitts-
verbraucher in der gegebenen Situation Gedanken dariber
macht, ob der angekiindigte Vorteil vom Handler oder wvom
Hersteller ausgelobt wurde und komplexe Uberlegungen dazu
anstellt, ob und unter welchen Voraussetzungen der Hand-
ler diesen Vorteil weitergibt, erscheint namlich wvoéllig
lebensfremd. Naheliegend ist vielmehr, dass der Ver-

braucher bei einem solchen Geschaft - ohne eine nahere
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Uberprifung des Grundpreises durch Vergleich mit anderen
Packungsgroben anzustellen - aufgrund des Blickfanges
gleichsam automatisch zum ,Vorteilspack“ greift. Das
Erstgericht hat die Ankindigung daher zu Recht als irre-
fihrend im Sinne des § 2 UWG qualifiziert.

3.2. Entgegen der Auffassung der Berufung fehlt es
der irrefihrenden Ankiindigung auch nicht an der wettbe-
werblichen Relevanz. Vielmehr ist den Ausfiihrungen des
Erstgerichtes zu folgen, wonach sich der Lebensmittelhan-
del durch eine Vielzahl wvon Produkten mit einstelligen
Europreisen auszeichnet, weshalb bereits marginale Abwei-
chungen davon die Kaufentscheidung der Konsumenten
beeinflussen.

3.3. SchlieBlich halt die Berufungswerberin auch im
Rechtsmittelverfahren an ihrer Ansicht fest, dass sie filr
den Unterlassungsanspruch nicht passiv legitimiert sei.
Das Erstgericht habe die Beklagte zu Unrecht als unmit-
telbare Taterin fir die irrefilhrende Preisgestaltung
durch den Einzelhandel verantwortlich gemacht. Der Tat-
beitrag der Beklagten erschopfe sich aber in der Zurver-
figungstellung eines als ,Vorteilspack" gestalteten Pro-
dukts. Auf die Preisgestaltung des Einzelhandels habe die
Beklagte keinen entscheidenden Einfluss. Die Beklagte
habe ihre Ha&ndlereinkaufspreise und die unverbindlichen
Preisempfehlungen so festgelegt, dass es dem Einzelhandel
leicht moéglich gewesen sei, den ,Vorteilspack™ im Ver-
haltnis zum Grundpreis tatsdchlich glnstiger anzubieten
als den ,6er-Pack™. Dies sei auch die Preissituation am
30.7.2018 gewesen. Wenn nun der Einzelhandel sich nicht
daran halten wirden und den , 6-er Pack™ im Verhdltnis zum
Grundpreis glUnstiger abgeben wirden als den ,Vorteils-
pack™, so konne die Beklagte dafiir nicht wverantwortlich
gemacht werden.

Diese Ausfihrungen iberzeugen nicht.
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Unstrittig ist die Beklagte allein fir die Verpa-
ckungsgestaltung des ,Vorteilspack™ verantwortlich. Nach
der - entgegen der Auffassung der Berufung fir den vor-
liegenden Fall einschlagigen - Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes zu 4 Ob 362/82 (OBl 1982, 158) ist die
Ankiindigung einer Preisherabsetzung durch den Hersteller
irrefithrend, wenn Detailhdndler ihre Preise nicht in
allen Fallen um den angeklindigten Betrag herabsetzen.
Wird also die vom Hersteller getatigte Preisankiindigung
nicht 1lickenlos im Einzelhandel umgesetzt, liegt eine
irrefiithrende Preisankiindigung durch den Hersteller vor.
Der Umstand, dass die Beklagte die Preisgestaltung im
Einzelhandel faktisch nicht Dbeeinflussen kann, 4andert
daran nichts, zumal die Beklagte nach den Feststellungen
weill, dass sich der Handel weder an unverbindliche Preis-
vorgaben noch an Hochstpreise halt. Thr musste somit klar
sein, dass ihr ,Vorteilspack™ wvom Einzelhandel derart
angeboten werden kann, dass der Kunde bei dessen Erwerb
nicht nur keinen preislichen Vorteil, sondern sogar einen
Nachteil hat. Dennoch vertrieb sie ihre als ,Vorteils-
pack"™ bezeichnete 1l0er-Packung an den Einzelhandel.

Die Berufungswerberin stellt auch zu Unrecht in
Abrede, dass sie aus der inkriminierten Verpackung einen
Vorteil =zieht. Kunden, die Dbeim Kauf einer GroBpackung
von einem Preisvorteil ausgehen, sind eher geneigt,
anstelle der ©6er-Packung die Grobpackung zu kaufen,
wodurch letztlich Umsatz flir die Beklagte generiert wird,
da im Ergebnis mehr Produkte der Beklagten abgesetzt wer-
den.

Zusammenfassend erweckt die Beklagte durch die von
ihr allein vorgenommene Gestaltung der ,Danone Actimel
Erdbeerre“-GroBpackung den unrichtigen Eindruck, dass der
Kunde bei deren Kauf (insbesondere gegeniiber dem Kauf

einer herkOommlichen 6er-Packung) einen besonderen Preis-



- 14 - 2 R 82/19x

vorteil lukriert, ohne dass ein solcher Vorteil im Ein-
zelhandel in allen Fallen faktisch gewdahrt wird. Damit
ist sie als unmittelbare Téaterin nach § 2 Abs 1 Z 4 UWG
passiv  klagslegitimiert. Auf die von der Berufung
bestrittene Gehilfenhaftung und die dazu ergangene Judi-
katur muss daher nicht mehr ndher eingegangen werden.

Der Berufung konnte daher kein Erfolg beschieden
sein.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 41, 50 ZPO.

Der Ausspruch iber den Wert des Entscheidungsgegen-
stands folgt der Bewertung durch die Klagerin.

Der Ausspruch iUber die Unzulédssigkeit der ordentli-
chen Revision grindet sich auf § 502 Abs 1 ZPO, wobei das
Berufungsgericht nicht wvon der Rechtsprechung des Ober-

sten Gerichtshofes abgewichen ist.

Oberlandesgericht Wien
1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 2, am 24. Oktober 2019

Dr. Klaus Dallinger
Elektronische Ausfertigung
gemal § 79 GOG



