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Regeste

Regeste 1. Art. 17 Abs. 1 UWG, Art. 1 Abs. 1 AO. Ausverkaufe und dhnliche
Veranstaltungen bedlrfen nur dann einer Bewilligung, wenn sie 6ffentlich angekiindet
werden. Begriff der 6ffentlichen Ankindigung. 2. Art. 1 Abs. 1 UWG. Verstésst ein
Geschéftsinhaber gegen Treu und Glauben, wenn er unmodisch gewordene Kleider mit
Verlust liquidiert, indem er sie zum Tell billig verkauft, zum Teil den Kaufern unentgeltlich
abgibt?

Regeste 1. Art. 17 a. 1 LCD et art. 1er a. 1 del'ordonnance du 16 avril 1947 sur les
liquidations et opérations analogues. L es liquidations et opérations anal ogues ne sont
soumises a autorisation que si elles sont annoncées publiquement. Notion de |'annonce
publique. 2. Art. ler a. 1 LCD. Un commercant emploie-t-il un procédé contraire ala
bonne foi lorsgu'il liquide & perte des vétements démodés, soit en les écoulant a bon marché,
soit en les donnant & ses acheteurs?

Regesto 1. Art. 17 ¢cp. L LCS, art. 1 cp. 1 dell'O 16 aprile 1947 su le liquidazioni ed
operazioni analoghe. Le liquidazioni ed operazioni analoghe sono soggette a permesso
soltanto se sono annunciate pubblicamente. Nozione di annuncio pubblico. 2. Art. 1 cp. 1
LCS. E contrario alabuonafedeil procedimento adottato dal commerciante che liquidain
perdita abiti fuori moda vendendoli a basso prezzo o regalandoli a clienti?

Erwagungen

E.1l

Esist unbestritten, dass keiner der in Art. 1 Abs. 2 UWG beispiel sweise angefuhrten Félle
unlauteren Wettbewerbes vorliegt. Von solchem kénnte daher nur die Rede sein, wenn das
V orgehen des Beklagten sonstwie gegen Treu und Glauben verstiesse ( Art. 1 Abs. 1 UWG
). BGE 8511 443 S. 445 Nicht nétig ist, dass den Beklagten ein Verschulden treffe; solches
Ist nur Voraussetzung der Schadenersatzpflicht, nicht auch der Anspriiche auf Feststellung
der Widerrechtlichkeit und auf Unterlassung, um die hier allein gestritten wird ( Art. 2 Abs.
1UWG).

E.2

Die Klager sehen einen Verstoss gegen Treu und Glauben darin, dass der Beklagte die
Veranstaltung vom 3. bis 8. Februar 1958 widerrechtlich, namlich ohne amtliche
Bewilligung durchgefihrt habe, obschon sie, weil sie ausverkaufsahnlich gewesen sei, einer
solchen bedurft hétte. Sie stehen auf dem Standpunkt, V eranstaltungen des Einzelverkaufes,
bei denen der Verkaufer den Kéaufern vortibergehend besondere, von ihm sonst nicht
gewahrte Vergunstigungen einraumt, erfillten entgegen der Auffassung des Obergerichtes
selbst dann die Merkmale von Ausverkéufen oder dhnlichen Veranstaltungen, wenn sie
nicht 6ffentlich angektindet werden. Im tbrigen sind die Klager der Meinung, der Beklagte



habe seine Veranstaltung offentlich angekiindet. a) Fur die Auffassung der Klager,
Ausverkaufe und dhnliche Veranstaltungen bedurften auch dann einer Bewilligung, wenn
sie nicht offentlich bekanntgegeben werden, spricht der franzosische Wortlaut des Art. 17
Abs. 1 UWG : "Aucune liquidation ou opération analogue tendant a accorder
temporairement des avantages particuliers aux acheteurs ne peut étre annoncée ou exécutée
publiquement sans une autorisation du service cantonal compétent." Darnach wére die
Bewilligung schon nétig, wenn die Veranstaltung entweder nur angekiindet oder nur
durchgefihrt wird. Die deutsche und die italienische Fassung der Bestimmung schreiben
dagegen die Bewilligung vor fir "die 6ffentliche Ankiindigung und Durchfihrung” bzw.
"per annunciare ed eseguire pubblicamente”; sie lassen a so die blosse Durchfiihrung ohne
Ankundigung nicht gentigen. Diese Fassungen verdienen den VVorzug. In der Botschaft vom
3. November 1942 zum Entwurf des Gesetzes BGE 85 11 443 S. 446 Uber den unlauteren
Wettbewerb (BBl 1942 713) fuhrte der Bundesrat aus, Richtlinie fir seine Verordnung tiber
Ausverkaufe sei, dass die offentliche Ankiindigung solcher Veranstaltungen einer
Bewilligungspflicht zu unterstellen sei. Die Worte "6ffentliche Ankindigung” wurden
dabei durch Sperrung hervorgehoben. Die Bundesversammlung war aso schon vor dem
Erlass des Gesetzes unterrichtet, dass der Bundesrat die 6ffentliche Ankindigung als
Merkmal bewilligungspflichtiger Ausverkaufe und hnlicher Veranstaltungen betrachte. In
der Verordnung vom 16. April 1947 Uber Ausverkdufe und @hnliche Veranstaltungen (AO),
die er auf Grund des Art. 17 Abs. 4 UWG erliess, stellte er sich denn auch ausdriicklich auf
diesen Boden, indem er in Art. 1 Abs. 1 bestimmte, diese V eranstaltungen seien solche "des
Detailverkaufes, bel denen dem Kaufer durch offentliche Ankiindigung in Aussicht gestellt
wird, dass ihm voribergehend besondere, vom Verkaufer sonst nicht gewahrte
Vergunstigungen zukommen werden”. Esist dem Geschéftsinhaber nicht verboten,
voriibergehend seine Preise zu senken, z.B. um einen bestimmten Vorrat an Waren leichter
abstossen oder sein Personal wahrend eines Zeitraumes, in dem der Geschaftsgang sonst
flau wére, besser beschéftigen zu konnen. Solches Vorgehen ist erlaubt, soweit es nicht
wegen besonderer Umstande im einzelnen Falle gegen Treu und Glauben verstdsst. Einer
Bewilligung bedarf es nur im Falle der 6ffentlichen Ankindigung, weil diese die Gefahr in
sich birgt, dass die Kéufer getduscht werden, d.h. im Falle eines Kaufes Vorteile glauben
erlangen zu konnen, die ihnen in Wirklichkeit nicht oder nicht im verkiindeten Ausmass
gewahrt werden. Ein Geschaftsinhaber, der das Publikum nicht durch 6ffentliche
Ankundigung voribergehender besonderer Vorteile anlockt, fuhrt esnicht irre. Dass ein
Ausverkauf oder eine dhnliche Veranstaltung nur bei 6ffentlicher Ankindigung
voribergehender besonderer Verguinstigungen bewilligungspflichtig ist, sagen auch die
Erlauterungen des eidgendssischen Vol kswirtschaftsdepartementes BGE 85 11 443 S. 447
zur erwdhnten Verordnung (BBL 1947 I 77). Art. 20 Abs. 1 lit. aAO , wonach strafbar i,
wer vorsétzlich "eine unter diese Verordnung fallende, nicht bewilligte
Verkaufsveranstaltung 6ffentlich ankiindigt oder durchfihrt”, widerlegt das nicht. Art. 20
Abs. 1 lit. asagt nicht, unter welchen V oraussetzungen die Veranstaltung
bewilligungspflichtig ist, sondern bestimmt nur, wenn sie nicht bewilligt sei, obschon sie
unter die Verordnung falle, also der Bewilligung bediirfe, sei strafbar sowohl, wer sie
ankundet, als auch, wer sie durchfiihrt. Diese Unterscheidung ist begriindet, weil moglich
ist, dass jemand sich nur mit der Durchfhrung der Veranstaltung befasst, wahrend die
Offentliche Ankundigung, die sie bewilligungspflichtig macht, von einer anderen Person
besorgt wird. Strafbar ist auch, wer nur ankiindet, ohne die Veranstaltung dann wirklich
durchzufihren. BGE 83 |1 465 stellt ebenfalls auf den Wortlaut des Art. 1 Abs. 1 AO ab,



ohne darin einen Widerspruch zum Gesetz oder zu Art. 20 Abs. 1 lit. a AO zu sehen. b) Ein
Ausverkauf oder eine dhnliche Veranstaltung ist angekiindet, wenn der Geschéftsinhaber
oder eine mit der Fihrung des Geschéftes betraute Person sie entweder selber oder durch
Hilfspersonen anders as bei der Verhandlung Uber den einzelnen Kauf bekanntgeben |8sst,
und offentlich ist die Ankiindigung, wenn sie sich an einen grésseren ausserhalb des
Geschéftes stehenden Kreis von Personen richtet. Eine offentliche Ankindigung liegt
dagegen nicht vor, wenn die Veranstaltung nur dem Geschéaftspersonal, nur einigen
bestimmten Aussenstehenden oder nur dem einzelnen Kunden anlésslich des Kaufes
bekanntgegeben wird oder wenn die Mitteilung an weitere Kreise durch Dritte erfolgt, fur
deren Tun weder der Geschéftsinhaber noch eine mit der Geschéftsfihrung betraute Person
verantwortlich ist. Das Obergericht stellt fest, dass der Beklagte seine Veranstaltung weder
schriftlich noch mundlich Gber den Kreis seines Personal s hinaus bekanntgab, und dass er
BGE 8511 443 S. 448 dieses auch nicht anwies, bei Verwandten und Bekannten fur sie zu
werben, sondern dass er ihm die Werbung gegenteils untersagte. Diese Feststellungen
binden das Bundesgericht. Sie sind nicht in Verletzung bundesrechtlicher

Bewel svorschriften zustande gekommen, noch beruhen sie offensichtlich auf Versehen. Das
Obergericht stiitzt sie mit dem Hinweis auf die Aussagen, die finf Zeuginnen im
Strafverfahren gegen den Beklagten machten, sowie auf die Uberlegung, dass nach der
Erfahrung des Lebens die Veranstaltung fir sich selber geworben haben miisse, d.h. durch
Kunden bekanntgegeben und von Mund zu Mund weitererzahlt worden sei. Das ist
Beweiswirdigung, die mit der Berufung nicht angefochten werden kann (Art. 55 Abs. 1 lit.
¢, 63 Abs. 2 OG). Das Bundesgericht darf nicht prifen, ob sich aus den Aussagen der
Zeugen Rita Lampart, Hermann Willi, Anna Estermann und Charlotte Haggenmiller, auf
die die Klager hinweisen, andere Schliisse ziehen liessen. Ubrigens bezeugen Rita Lampart,
Hermann Willi und Anna Estermann nur, dass L ehrtochter des Beklagten sich Giber dessen
Veranstaltung dusserten. Damit ist nicht gesagt, dass der Beklagte die L ehrtochter
angewiesen habe, das zu tun. Hat es bei den Feststellungen des Obergerichtes sein
Bewenden, so fehlt eine vom Beklagten zu verantwortende 6ffentliche Ankiindigung. Da
der Beklagte seinem Personal die Werbung verbot, hat er fir das, was L ehrtochter oder
Angestellte alenfalls Dritten von der Veranstaltung dennoch sagten, nicht einzustehen.
Eine dem Beklagten zur Last zu legende 6ffentliche Ankiindigung liegt insbesondere nicht
darin, dass Dritte weitererzdhlten, was sie gegen den Willen des Beklagten im Gespréach mit
L ehrtéchtern oder Angestellten oder notwendigerweise in ihrer Eigenschaft als Kunden
beim Einkauf erfuhren. Dass der Beklagte solche Werbung durch Dritte in Kauf nahm, wie
das Obergericht feststellt, andert nichts. Das heisst nur, er habe es darauf ankommen lassen,
dass die Veranstaltung fr sich selber werbe, indem die Kundschaft BGE 85 |1 443 S. 449
und weitere Drittpersonen sie von Mund zu Mund weitererzéhlen wirden. Indem er mit
solcher Werbung rechnete, wurde die Veranstaltung nicht bewilligungspflichtig. Es steht
auch nicht z.B. fest, dass der Beklagte die Beibehaltung der im Ausverkauf vom 16.-30.
Januar 1958 angewendeten Preise durch auffallige, den Augen der Offentlichkeit
ausgesetzte Anschriften an der Ware kundgegeben, die Veranstaltung vom 3.-8. Februar
1958 a'so in diesem Sinne 6ffentlich angekiindet habe. c) Da der Beklagte keiner
Bewilligung bedurfte, um die nicht 6ffentlich angektindete Veranstaltung vom 3.-8. Februar
1958 durchzufihren, kann dahingestellt bleiben, ob und unter welchen Voraussetzungen ein
Geschéaftsinhaber unlauteren Wettbewerb begeht, wenn er sich um eine vorgeschriebene
Bewilligung druckt.

E.3



Die Klager sehen einen Verstoss gegen Treu und Glauben darin, dass der Beklagte jedem
Kéaufer eines Mantels ein Kleid und jedem Kaufer eines Kleides einen Mantel unentgeltlich
abgab. Sie sind der Auffassung, diese Nebenleistungen seien wegen ihres Wertes nicht al's
blosse Zugaben zu betrachten, weshalb aus der Tatsache, dass der Bundesrat diein Art. 20
UWG vorgesehene Verordnung gegen Missbrauche im Zugabewesen noch nicht erlassen
hat, nichts zugunsten des Beklagten abgel eitet werden kdnne. Ob Zugaben im Sinne des
Art. 20 UWG vorliegen, braucht nicht entschieden zu werden; denn selbst wenn das zutréfe,
bliebe offen, ob sie gegen Treu und Glauben verstiessen und das Vorgehen des Beklagten
unlauter machten. Der Beklagte trug dem Wert der unentgeltlich abgegebenen Kleider und
Mantel bei der Bestimmung des Preises der verkauften Kleidungsstiicke nach verbindlicher
Feststellung des Obergerichtes nicht Rechnung, sondern verkaufte zu den gleichen Preisen,
die er wahrend des Ausverkaufes vom 16. bis 30. Januar 1958 gefordert hatte. Die
unentgeltliche Abgabe von Kleidern und BGE 85 |1 443 S. 450 Manteln war also nicht
blosser Schein; die Kunden wurden nicht irregefuihrt. Der Beklagte verstiess auch nicht
gegen Treu und Glauben, indem er je ein Kleid oder einen Mantel unentgeltlich abgab.
Damit liess er der Kundschaft gleichviel zukommen, wie wenn er die Preise, dieer im
bewilligten Ausverkauf angewendet hatte, um die Halfte gesenkt und alle Stiicke des Lagers
verkauft hétte. Der Umstand allein, dass das V orgehen des Beklagten den grosseren Erfolg
verhiess as der Verkauf zu den halben Ausverkaufspreisen, machte es nicht unlauter. Der
Beklagte gaukelte den Kunden nichts vor, sondern steigerte nur ihre Kauflust und erreichte,
dass er bei jedem Abschluss zwel statt allenfalls nur ein Stiick absetzen konnte. Das war
geschickt. Gewandte Ausnitzung der Psychologie der Kéufer ist aber jedem Geschéftsmann
erlaubt, wenn er sich nicht irrefiihrender oder sonstwie verbotener Mittel bedient. Er mag
dadurch zwar erreichen, dass das Publikum einen erst kiinftigen Bedarf vorzeitig deckt und
seine Kaufkraft auf einige Zeit hinaus erschopft. Das zu tun, ist aber nicht unlauter, weder
gegentber dem Kaufer noch im Verhdtnis zum Mitbewerber, dessen kiinftiger
Geschéftsgang darunter leidet. Im freien Wettbewerb ist es jedem erlaubt, dem Mitbewerber
mit erlaubten Mitteln zuvorzukommen. Dem Beklagten kann auch kein VVorwurf daraus
gemacht werden, dass er sich mit einem Erl6s begnlgte, der im Ergebnis nur die Halfte der
vorher geforderten Ausverkaufspreise erreichte. Er durfte seine Preise grundsétzlich frei
bestimmen ( BGE 52 11 381, BGE 71 11 234 ). Die Klager anerkennen, dass er es nicht z.B.
darauf abgesehen hatte, durch Preisschleuderei sich der Mitbewerber zu entledigen, um
nachher den Markt allein beherrschen zu kénnen. Die tiefen Preise waren auch nicht darauf
zurckzufihren, dass der Beklagte sich die Ware durch unerlaubte Mittel verschafft oder
dass er die berufs- oder ortsiiblichen oder die den Mitbewerbern durch Gesetz, Verordnung
BGE 8511 443 S. 451 oder Vertrag auferlegten Arbeitsbedingungen verletzt hétte (vgl. Art.
1 Abs. 2lit. hUWG). Sie hatten ihren Grund im Bestreben des Beklagten, seinen Vorrat an
veralteter Ware rasch zu liquidieren. Dass er dabei zu Verlustpreisen verkaufte, machte sein
Vorgehen nicht unlauter. Wer mit Kleidungsstiicken fiir Damen handelt, muss solche
Verluste in Kauf nehmen und rechnet sie, wenn er ein erfahrener Kaufmann ist, zum
vornherein als Unkosten seines Geschéftes ein. Das sind Folgen des raschen Wechsels der
Mode. Der Beklagte hétte Verluste auch erlitten, wenn er die veraltete Ware, die ihm nach
Beendigung des bewilligten Ausverkaufes verblieb, z.B. in Bausch und Bogen einem
Marktfahrer verkauft oder nach und nach in einer Ecke seines Geschéftes stiickwelise zu
billigen Preisen an Kunden abgegeben hétte. Er verstiess nicht gegen Treu und Glauben, sie
in einer kurzen, aber nicht offentlich angekiindeten Sonderveranstaltung zu Verlustpreisen
an Verbraucher abzugeben und dadurch das Publikum auf sein Geschéft aufmerksam zu



machen, seinen Umsatz zu steigern und sich vor den Mitbewerbern einen Vorsprung zu
verschaffen. Es wird nicht behauptet, dass der Beklagte gegeniiber den Kaufern
aufdringlich gewesen sei, sie unter Druck gesetzt, ihnen die Ware aufgeschwatzt habe. Es
kann deshalb dahingestellt bleiben, unter welchen V oraussetzungen ein solches Vorgehen
als Verstoss gegen Treu und Glauben zu wirdigen wére. Dispositiv
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