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Herrn
Pradsidenten des Nationalrates
Dr. Heinz FISCHER

Parlament
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In Beantwortung der schriftlichen parlamentarischen Anfrage Nr.
1234/3 betreffend Novellierung des Gesetzes gegen unlauteren
Wettbewerb, welche die Abgeordneten Anna Huber und Genossen am

1. Juni 1995 an mich richteten, stelle ich fest:

Punkte 1 bis 3 der Anfrage:

Besteht die Absicht der vertraglichen Verpflichtung Osterreichs
zur Anpassung an die EU-Richtlinie durch eine Novelle des Ge-
setzes gegen den unlauteren Wettbewerb zu entsprechen?

Bis wann ist mit der Vorlage eines diesbeziiglichen Gesetzesent-

wurfes durch das Ministerium fir wirtschaftliche Angelegenheiten

zZu rechnen?
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Aus welchen Griinden sind bis dato durch das Wirtschaftsmini-
sterium keine Anstrengungen unternommen worden, die 6sterreichi-

sche Rechtslage an die EU-Richtlinie anzupassen?
Antwort:

Die Richtlinie des Rates vom 10.9.1984 =zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der . Mitgliedstaaten ber
irrefiihrende Werbung (84/450/EWG) ist durch das Bundesgesetz

gegen den unlauteren Wettbewerb - UWG umgesetzt.

Dem Art. 4 der Richtlinie betreffend die Einrdumung der Klags-
befugnis an Personen oder Organisationen, die nach dem nationalen
Recht ein berechtigtes ' Interesse an def Verhinderung irrefiihren-
der Werbung haben, ist insofern bereits ausreichend Rechnung
getragen, als etwa der Bundesarbeitskammer, einer Organisation,
die u.a. zur Wahrnehmung von Verbraucherinteressen berufen ist,

die Aktivlegitimation gemdB § 14 UWG einger&umt ist.

Unbeschadet dessen besteht seitens des Bundesministeriums fiir
wirtschaftliche Angelegenheiten die Bereitschaft, auch dem Verein
flir Konsumenteninformation im Zusammenhang mit dirrefiihrender
Werbung Klagsbefugnisse' zuzuerkennen. Diesbeziigliche Gespréche
mit den beteiligten Kreisen, insbesonders auch mit dem Bundes-
ministerium fir Gesundheit und Konsumentenschutz, sind bereits
seit la&ngerem im Gange, mangels positiver Stellungnahme des
Vereins fiir Konsumenteninformation jedoch bislang zu‘:keinem ab-

schlieBenden Ergebnis gelangt.
Sollte die Vereinsleitung von sich aus die Bereitschaft zur Uber-

nahme dieser Aufgabe erklédren, kénnte eine entsprechende Novellie-

rung des UWG erfolgen.
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Was die im Art. 6 der Richtlinie angesprochene sogenannte "Beweis-
lastumkehr" betrifft, ist die entsprechende Umsetzung durch die
jahrelange sté&ndige Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zu

§ 2 UWG gewdhrleistet.

Art. 6 bestimmt  lediglich, daB die Mitgliedstaaten z.B. den Ge-
richten Befugnisse 2zu ilbertragen haben, die sie ermdchtigen, in
Verfahren wegen irrefﬁhrende:' Werbung gem&B8 Art. 4 der gegen-
sté&ndlichen Richtlinieivor den Zivilgerichten

a) von Werbenden Beweis filir die Richtigkeit von in der Werbung
enthaltenen Tatsachenbehauptungen zu verlangen, wenn ein
solches Verlangen unter Beriicksichtigung der berechtigten
Interessen des Werbenden und anderer Verfahrensbeteiligter im
Hinblick auf die Umstdnde des Einzelfalles angemessen er-

scheint, und

b) Tatsachenbehauptungen als unrichtig anzusehen, wenn der gemif
Buchstabe a) verlangte Beweis nicht angetreten wird oder wenn
er vor dem Gericht fir unzureichend erachtet wird.

Der Oberste Gerichtshof geht in seiner Rechtsprechuﬂg iber die
Fdlle der Alleinstellungswerbung hinaus davon aus, daB eine Be-
weislastumkehr eintritt, wenn der Kl&ger mangels genauer Kenntnis
der Tatumstédnde ganz besondere,' unverhédltnismédBige Beweis-
schwierigkeiten hat, widhrend dem Beklagten diese Kenntnisse zur
Verfiigung stehen und es ihm daher nicht nur leicht moglich,
sondern nach Treu und Glauben ohne weiteres zumutbar ist, die
erforderlichen Aufkldrungen zu geben. Kommt der Beklagte seiner
in diesen Fdllen bestehenden Beweispflicht nicht nach, so kann
das Gericht von der Unrichtigkeit der beanstandeten Angabe aus-
gehen (vergleiche beiliegende Entscheidungen: OGH vom 8.2.1977,
6Bl. 1977, 71; OGH vom 14.9.1982, ©Bl. 1983, 42; OGH vom
21.2.1984, OBl. 1984, 97).
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Im Hirblick auf diese Judikatur und darauf, daB8 nicht 2zu be-
zweifeln ist, daB der Oberste Gerichtshof seine diesbeziiglich
éufgestellten Rechtsgfundsétze im Hinblick auf die in Rede
stehende Richtlinie weiterhin aufrechterhalten wird, waren

legistische MaBnahmen in diesem Bereich entbehrlich.

A

"Q(L_/g

~

Beilagen
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Recht eine’ [rrefithrung des Publikums iiber die Menge
der bei thnen vorhandenen Warenvorrite und damit
einen Verstol gegen § 2 UWG angslasteg.

An dieser rechtlichen Beurteilung kann entgegen
der Meinung des RekG auch die Bezeichnung des in
Rede stehenden Fernsehgerites als ,,Ausstellungsgecic”
nichts indern: Der mit den Gebriuchen im Elekero-
geritehandel nicht vertraute Durchschnitisinteressent
wird einen solchen Hinweis, wie die Kl mit Recht be-
tont, lediglich dahin verscehen, daB dieses Einzel-
stiick aus irgendeinem Grund — etwa deshalb, weil es
nicht mehr originalverpacke ist oder bereits zu Vorfihe-
zwecken beniitzt wurde, mdglicherweiss aber auch we-
gen pldezlich aufgercetener, kurzfristiger Lieferschwie-
dgkeiten (vgl OGH 4. 2. 1964, 4 Ob 302/64 — Volks-
fernsehapparat — OBl 1964, 99; 23. 5. 1967, 4 Ob
325/67 — Kihlschrank-Werbung — OBl 1967, 135) —
nur fir das Schaufenster bestimmt und daher nicht
verkiuflich ist; er wird aber gerade aus der Schaustellung
eines solchen mit einer Preisangabe versehenen ,,Aus-
stellungsgerites” auf das Vorhandensein weiterer, zum
Verkauf bereitgehaltener Exemplare des gleichen Geri-
tes im Geschifeslokal schlieBen und die erwihnte Be-
zeichnung keinesfalls, wie das RekG meint, als Hinweis
darauf auffassen, ,,da es sich bei dem in der Auslage
befindlichen Exemplar nur-um ein bereits individuali-
siertes Angebot handle’”. Wenn die Bekl mdglichen
MiBverstindnissen in der Richtung, daB auch sie TA-
TUNG-Fernsehgerite verkaufen kdnne, vorbeugen und
das interessierte Publikum davon in Kenntnis setzen
wollte, daB der im Schaufenster ausgestellte Apparat
das einzige bei ihr vorhandene Gerit dieser Type war,
dann hitte sie das berreffende Gerit klar und deut-
lich als Einzelstick kennzeichnen miissen; die von thr
tatsichlich gewihite Bezeichnung als , Ausstellungsge-
rit” reichte dazu jedenfalls nicht aus, zumal sie, wie
schon erwihnt, viel eher den gegenteiligen Eindruck er-
wecken konnte. _

Erweist sich aber der Unterlassungsanspruch der

Kl schon aus dem Grund des § 2 UWG als gerecht-

fertige, dann braucht auf die Frage, ob und unter -

welchen Vorausserzungen der Verkauf einer beim Kon-
kurrenten erworbenen Ware unter dem Einstandspreis
schon an sich sittenwidrgist und ob das Begehren
der Kl infolgedessen auch unter diesem Gesichtspunke
begriindet wire, nicht weiter eingegangen 2u werden.

1. § 2 UWG: a) Die Werbung eines Fernunter-
richesinstitutes mit Lichcbildern, auf denen mindlicher
Gruppenunterricht gezeige wird, ist bei Fehlen eines
deutlichen Hinweises darauf, daB diese Bilder bei einem
auslindischen Schwesterinstitut aufgenommen wurden,
dann zur Irrefihrung des angesprochenen Publikums
geeignet, wenn das werbende Unternehmen einen solchen
Unterricht in einem den bildlichen Darstellungen ent-
sprechenden AusmaB tatsichlich (noch) nicht erteilt.

b) Die von der Rechtsprechung fiir bestimmee Fille
der Alleinstellungswerbung bejahte Verschiebung der
Beweislast — iS einer Verpflichtung des Bek! zur Dar-
legung der Richtigkeit seiner Behauptungen ~ muB ganz
allgemein iberall dort gelten, wo es bei einer als irre.
fithrend beanstandeten Werbebehauptung dem auerhalb
des Geschehensablaufes stehenden Kl im Einzelfall man-
gels genauer Kenntnis der Tatumstinde unméglich ist,
den Sachverhalt von sich aus aufzukliren, wihrend an-
dererseits dem Bekl die entsprechenden Kenntnisse zur
Verfiigung stehen und es ihm daher nicht nur leicht még-
lich, sondern nach den Grundsitzen von Treu und Glau-

ben auch ohne weiteres zumutbar ist, die erforderlichen
Aufklirungen zu geben. Kommt der Bekl der in solchen
Fillen anzunehmenden Darlegungs- und Beweispflicht
nicht nach, dann kann das Gericht von der Unrichrigkeit
der beanstandeten Werbeangabe ausgehen.

2. § 14 UWG: a) Auch ¢ine in Liquidation befind-
liche Personengesellschaft bringe iS dieser Geserzesseelle
Waren oder Leistungen . . . in den geschiiftlichen Ver-
kehr'. ’

b) ($ 406 ZPO:) Auch bei Unterlassungsanspriichen
ist grundsitzlich auf die Sach- und Rechtjagc zur Zeit
des Schlusses der miindlichen Verhandlung in erster In.
stanz abzustellen. Einem Unterlassungsbegehren nach
dem UWG kann daher nur dann stattgegeben werden,
wenn sowohl der recheswidrige Einiriff als auch die Wie-
derholungsgefahr noch im Zeitpunkt des Verhandlungs-
schlusses weiterbestehen.

OGH 8. 2. 1977, 4 Ob 387/76 (OLG Wien 3 R
118/76; HG Wien 19 Cg 183/74) — Fernschul-Gruppen-
unterricht.

Die Bekl betreibe ein Fernlehrinstitue im Standort Wien 4.,
F-Gasse 3. Das von ihr zumindest bis Ende 1973 an Inter-
essenten versendete “‘Unterrichtsprogramm' enthile auf S 10
zwei Photographien, deren eine eine Schilerin mic einer Kurs-
unterlage zeigr, welche offenbar den Schnitt durch ¢in Herz
darstelic und auch einen Text enchilt; aut dem zweiten Bild ist
eine Gruppe von Schilern zu sehen, denen ein Tierpriparat ge-
zeigt wird. Zwei andere Photographien finden sich auf S 12: Die
obere zeigt den ,,Intensivunterricht im Sprachlaboc”, die untere
.eine Studiengruppe an der Arbeit im Experimentallabor’.
Zwischen diesen Bilderseiten ist auf S 11 ua nachstehender Texc
zu lesen:

Die Wissensvermittlung erfolgr zuerse . .. .. durch Fern-
untecriche In einem zweiten Schritt wird jedoch — soweit und
in dem Umfang, wie das Lehrziel es erfordert — mic dem Fern-
unterricht mindlicher Unterricht kombiniert. Dieser erginzt all
das, was auch der beste Fernunterricht nicht bieten kann: Ex-
perimental- und Laborunterricht, Anschauungsuncerricht ... .., *

Eine weitere Photographie auf S 59 des ,,Unterrichespro-
gramms’ zeigt eine Gruppe von Schilern, die auf der Maschine
schreiben; der dazugehdrige Begleittext lautet — kormrespondie-
rend zur Unterschrift des vorhergehenden Bildes:

»Was zunichst griindlich im Fernunterricht erklirt wurde
(hier: Maschinschreiben) .. ... wird im miindlichen Uncerricht
zur Perfektion gebracht: Lehrgangsgruppe beim Schnellschreib-
training.”

Im Anschluf an das auf S 104 ganz unten befindliche
Impressum findet sich in ebeaso kleinem Druck folgender Hin-
weis:

»Die Photographien in diesem Programm sind im Uncer-
richtsberrieb unserer Schulen Stuttgart und Zirich aufgenom-
men worden’'.

In ithrer am 23. 7. 1974 iberreichten Klage begehren
die ki Mitbewerber die Verurteilung der Bek!, es ab sofort zu
unterlassen, in Werbeschriften zu behaupten und durch Photo
graphien darzustellen, daB die Bekl Experimentallabor-, Sprach-
labor- und Anschauungsunterricht erteile und Maschinschreib-
training biete. Das von der Bekl im Jahre 1974 in groBer Auflage
versendece ,Unterrichtsprogramr..” enthalte Texte und Bilder,
die zur Irrefiihrung der beteiligten Verkehrskreise geeignet seien,
Die Bekl vermictle hier den irrigen Eindruck, da3 sie iiber ent-
sprechende Anlagen und Riumlichkeiten verfiige, um den in den
Bildern dargestellten Unterricht zu erteilen; tatsichlich sei dies
aber nicht der Fall. Der angesprochene Durchschnictsinteressent,
welcher dem am Ende der Broschilre unterhalb des Impressums
angebrachten Hinwetis keinerlei Beachtung schenken werde, milsse
nach dem Inhalt des ,Unterrichtsprogramms” annehmen, daf
die Bekl in Oscerreich einen Unterriche in der Form, wie er auf
S 11 und 13 beschrieben ist, abhalte. Das entspreche aber niche
den Tatsachen, weil die Bekl weder die dazu notwendigen Ein-
richtungen habe, noch einen solchen Unterriche in allenfalls ihr
sonst zur Verfligung stchenden Riumen erteile, Das beanstan-
dete ,,Unterrichtsprogramm’ sei noch am 29. 1. 1974 versendet
worden.
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Demgegeniiber behauptet die Bekl, daB die erstkl GmbH
zwar persdnlich haftende Gesellschafterin der zweitkl GmbH &
Co KG sei, selbst aber keinerlei geschiftliche Tatigkeit ausibe.
Richtig sei, daB die Bekl an und fir sich mit der ZweitKl in

" einem Wettbewerbsverhiltnis stiinde; die ZweitKl sei aber durch

Eréffnung des Konkirses dber das Vermégen des Walter S in das
Liquidationsstadium getreten, so daB es ihr als nicht werbender
Gesellschaft an einem Rechtsschutzinteresse fehie und die auch
mit der Bekl in keinem Wettbewerbsverhilinis mehr stehe. Das
. Unterrichtsprogramm” sei bis 1973 versendet, im Laufe dieses
Jahres aber durch die Broschiire ,,Das A-Fernstudien-Programm”
ersetzt worden, welche die beanstandeten Abbildungen nicht
mehr enthalte. Auch das in Rede stehende ,Untemtichtspro-
gramm’ habe aber keine irrefithrenden Ankiindigungen, Behaup-
tungen oder Abbildungen enthalten: Es treffe-zwar zu, daB es
sich bei den auf S 10, 12 und 59 abgebildeten Unterrichtsraum-
lichkeiten um solche einer Schwestergeselischaft der Bekl in
Zirich handle; auf diesen Umstand sei aber auf S 104 der bean-
standeten Broschilre ausdriicklich hingewiesen worden. Eine
Irrefithrung der angesprochenen Verkehrskreise sei nicht zu be-
fiirchten, weil es nicht darauf ankomme, ob die Bekl einen be-
stimmten Unterricht einige Zeit hindurch wegen Fehlens von
Interessenten nicht erteilt habe, sondern nur darauf, ob sie in
der Lage sei, einem Interessenten einen solchen Unterricht zu
erteilen, Das sei aber tatsichlich der Fall: Den auf § 10 und
39 abgebildeten Riumlichkeiten seien die Lehrsile und Ein-
richtungen der Bekl in Wien 4., F-Gasse 3, zumindest gleich-
wertig. Zu diesen Schulriumen gehdrten zwar weder ein Sprach-
noch ein Experimentallabor, doch biete die Bekl thren Fern-
schilern in Zusammenarbeit mit einem anderen, ihr nahe-
stehenden, Wiener Institut sowohl dic Méglichkeit eines Inten-
stvunterrichtes in einem Sprachlabor als auch die praktische
Versuchstitigkeit in einem Experimentallabor, Beide Einrich.
tungen seien den abgebildeten Institutionen nicht nur tech-
nisch gleichwertig, sondern in mancher Hinsicht sogar iberlegen.
Da8 sie sich nicht in den Riumlichkeiten der Bekl befinden,
sei unbeachtlich, weil die Bekl derartiges nicht behauptet habe.

Die Kl hitten die beanstandets Druckschrift schon im
Februar 1972 zum Gegenstand einer ExFithrung gemacht; seit
damals sei ihnen also der Inhalt dieser Broschire bekannt. Da
die Bekl die Werbung mit dem ,,Unterrichtsprogramm® mit
Ende 1973 eingestellt habe, sei der behauptete Wettbewerbs-
verstoll verjahrt. Dem an Frau Anna W gerichteten Schreiben
v 29, 1, 1874 sei nicht die beanstandete Werbebroschiire, son-
dern bereits der ncue Katalog beigelegen. Da die Bekl Gber-
dies gewulc habe, dafl die Empfingerin dieser Sendung ein
von den Kl bestellter Lockspitzel war, kdnne auch eine all
fillige — wvereinzelt gebliebene — Ubersendung des ,.Unter-
richtsprogramms’ an sie nicht als Wettbewerbshandlung ge-
wertet werden, Der Katalog sei ihr aulerdem mit der Bekannt-
gabe Gbermittelt worden, dafi er nicht mehr aktuell sei.

Dazu brachten die Kl noch erginzend vor, daB der
Konkurs gber das Vermogen des Walter S in der BRD mittler-
weile aufgehoben worden sei. Sein Kommanditanteil sei schon
geraume Zeit vor der KonkErdffnung in das Eigentum des
B-Verlages iibertragen worden. .

Das ErstG wies dasKlBegehren ab, die Be-
rufung der Klbliebh erfolglos. Infolge RevderKl
hob der OGH dieUderUntG auf und verwies die

Rechtssache zur erginzenden Verhandlung und neuerlichen Ent-

scheidung an das ErstG zuriick.

Aus der Begrindung:

Das ErstG ging von folgenden weiteren Sach-
verhaltsfeststellungen aus:

Beide Kl betreiben eine Fernschule. Die Bekl
hat noch am 29. 1. 1974 e¢in ,,Unterrichtsprogramm”
versendet. Dafl sie damals gewuft hitte, da die Emp-
fingerin Anna W eine Beauftragte der Kl war, ist eben-
sowenig erwiesen wie eine AuBerung gegeniiber Frau W,
das ,,Unterrichtsprogramm” sei nicht mehr akruell,
Wann der Wechsel vom , Unterrichtsprogramm” zum
,A-Fernstudien-Programm” erfolgte, ist nicht mehr
feststellbar.

Die Bekl hat mit dem Insttut fiir moderne In-
dustriefihrung der Vereinigung 8sterr Industrieller,
Sprachinstitut (SPIDI), und der Albertus Magnus Schule
in Wien 18. (AMS) jeweils fiir die Zeir vom 1. 1. bis
31. 12. 1975 — mit automatischer Verlingerung bei
nicht rechtzeitiger Kiindigung — vertraglich vereinbart,
daB sic berechtigt ist, das Sprachlabor des SPID! und
das Chemie- bzw Experimentallabor der AMS .fiir ihre
Geschiftszwecke zu beniitzen. Das ersigenannte Sprach-
labor ist technisch so ausgestaltet wie das auf § 12 des
wUnterrichtsprogramms™ abgebildete; das Aussehen ei-
nes Expertmentallabors indert sich naturgemi mit der
im Einzelfall gerade aufgebauten Versuchsanordnung.
Die Bekl ist auch in der Lage, Anschauungsunterricht in
Naturgeschichte durchzufithren., Sie liBt thre Schiler
im Rahmen von ,Semesterpriifungen” Schnellschreib-
ibungen auf der Maschine durchfithren, wobei die Schi-
ler teilweise ihre Schreibmaschinen von zu Hause mit-
bringen, teilweise von der Bekl Schreibmaschinen zur
Vcrlgﬁgung gestellt erhalcen. ' o

Rechtlich war das ErstG der Auffassung, daf die
ZweitKl auch dann zur Klage berechtigt wire, wenn sie
durch die KonkErdffnung iiber das Vermdgen ihres
Kommanditisten Walter S in das Liquidationsstadium
getreten wire; auch die in Abwicklung befindliche Ge-
sellschaft fithre thren Geschiftsbetrieb fort und kénne
auch neue Geschifte cingehen, soweit dies zur ord-
nungsgemiBen Abwicklung der laufenden Geschifte er-
forder%ich sei. Die beiden Kl erblickten das wettbe-
werbswidrige Verhalten der Bekl darin, daB diese in
Wort und Bild den irrigen Eindruck erwecke, tiber die
entsprechenden Anlagen und Riumlichkeiten zu ver-
fiigen, um den in den Bildern dargesteliten Unterricht
zu erteilen. Da es infolgedessen nur darauf ankomme,
ob die Bekl eine Unterrichstitigkeit vortiusche, die
auszuitben sie nicht in der Lage sei, seien Feststellungen
daritber, ob die Bekl Unterricht in den abgebildeten
Formen tatsichlich erteile, entbehrlich. Das Beweisver-
fahren habe ergeben, daB es der Bekl zumindest in dem
fir die Entscheidung maBgebenden Zeitpunke des Schlus-
ses der miindlichen Verhandlung erster Instanz méglich
gewesen sei, den in den beanstandeten Texten und
Bildern dargestellten Unterriche durchzufithren. Ob sie
dazu auch bei der Versendung des ,Unterrichtspro-
gramms” in der Lage gewesen sei, wire nur dann ven
Bedeutung gewesen, wenn die Kl ihr Begchren auf
Kostenersatz eingeschrinke hitten. Kdnne aber die Bekl
den dargestellten Unterricht erteilen, dann seien die
betreffenden Photographien nicht irrefihrend. Daf sie
nicht bei der Bekl in Wien, sondern in Zirich aufge-
nommen wurden, sei ochne Bedeutung.

Das BerG biligte die recheliche Beurteilung
des festgestellten Sachverhalts durch das ProzeB8G. Dem
Text des ,,Unterrichtsprogramms’ sei nur zu entnehmen,
dal mit dem Fernunternicht, soweit es das Lehrziel er-
fordere, miindlicher Unterricht in Form eines Experi-
mentallabor-, Sprachlabor- und Anschauungsunterrich-
tes kombiniert werde; daB die Bekl bereits Schiiler habe,
deren Ausbildungsstand die Inanspruchnahme dieser
miindlichen Unterrichtsmethoden erfordere, kénne der
beanstandeten Broschiire auch ein flichtiger Durch-
schnittsleser nicht entnehmen. Die Bekl habe weder be-
hauptet, daB sie bereits iber Erfahrungen mit diesem
miindlichen Unterricht verfiige, noch bei den ange-
sprochenen Interessenten den Eindruck erweckt, daB der
als Erginzung zum Fernunterricht in Aussicht gestellte
Labor- und Anschauungsunterricht bereits einem klei-
neren oder gréBeren Kreis von Schillern erteilt werde.
DaB die Bekl aber die Méglichkeit, ihren Schilern
den angekiindigten Kombinationsunterricht nach MabB-
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gabe des Kursfortschritres tatsichlich zu verschaffen,
bei Bedarf nicht gehabt hitte und bei ihrer Werbung
davon hitte ausgehen miissen, daB sie diese in Aussicht
gestellten Leistungen nicht werde erbringen kénnen,
hitten die Kl weder behauptet noch unter Beweis ge-
stellt. Ein VerstoB der Bekl gegen § 2 UWG liege daher
nicht vor.

Die Rev der Klist berechrigt.

Das ErstG hat die — von der Bekl im RMVer-
fahren nicht mehe relevierte — Frage der aktiven Kl-
Legitimation mic Recht bejaht: Nach den Festseellun-
gen der UntG betreiben beide Kleine Fernschule;
sie sind daher iS des § 14 UWG Mitbewerber der Bekl.
An diesem Wettbewerbsverhiltnis wiirde sich hinsicht-
lich der zweitkl KG auch dann nichts indern, wenn
diese durch KonkErdffnung iiber das Vermdgen ihres
Kommanditisten Walter S aufgeldst worden und damic
in Liquidation getreten wire. Ganz abgesehen davon
nimlich, daf die Aufldsung einer Personengesellschaft
bis zu deren ,,Vollbeendigung' jederzeit durch ein-
helligen — allenfalls auch stillschweigenden — Gesell-
scha%{erB rickgingig gemacht und damit die {,,werben-
de”) Gesellschaft fgortgesetzt werden kann (vgl OGH
3. 2. 1970, 4 Ob 503/70 EvBl 1970/205 = NZ 1971,
137 = HS 7145 mwH), hat auch die in Liguidation
befindliche Gesellschaft, soweit dies zum Zweck einer
geordneten Abwicklung geboten ist, ihre Geschifts-
titigkeit vorerst weiterzufihren; dabei hat sie nicht nur
die laufenden Geschifte zu beenden, sondern kann zur
Beendigung schwebender Geschifte auch neue Geschifre
eingehen (§ 149 Satz 1, § 161 Abs 2 HGB). Sie bringt
daher auch noch in diesem Stadium ,,Waren oder Lei-
stungen . . . .. in den geschiftlichen Verkehr” (§ 14
Satz 1 UWG).

In der Sache selbst teilt der OGH die dem U des
ErstG zugrunde liegende Rechrsansiche, dafl gem § 406
ZPO auch bei Unterlassungsansprichen grundsitzlich
auf die Sach- und Recheslage zur Zeit des Schlusses der
miindlichen Verhandlung in erster Instanz abgestellt
werden muB: Da solche Anspriche dann als erfillt an-
zusehen sind, wenn der rechrswidrige Zustand dauernd
beseitigt oder den Umstinden nach ein neuerdiches Zu-
widerhandeln verninftigerweise nicht zu erwarten ist
(OGH 18. 11. 1936 JBl 1937, 169; 1. 10. 1958, 6 Ob
188/58 EvBl 1958/385), kann auch einem Unterlas-
sungsbegehren nach dem UWG nur dann stattgegeben
werden, wenn sowohl der recheswidrige Eingriff als auch
die Wiederholungsgefahr in dem gem § 406 ZPO maB-
gebenden Zeitpunke des Verhandlungsschlusses noch ge-
geben sind (so auch Fasching 111 663 £'§ 406 ZPO
Anm 6). Fir die gegenteilige Auffassung der Kl ist
weder aus den  Ausfihrungen von Schuster-Bonnott,
Die Gefahr des Zuwiderhandelns gegen Unterlassungs-
verpflichtungen (Wiederholungsgefahr), JBl 1974, 169
ff, noch aus der E des OGH 20. 6. 1951, 1 Ob 224/51
SZ 24/168 etwas zu gewinnen. Die Unhaltbarkeic der in
der Rev vertretenen Ansicht, daB der Bekl auch dann
zur_Unterlassung einer (urspriinglich) unrichtigen und
irrefihrenden Angabe verurteile werden miisse, wenn
diese Behauptung infolge einer wihrend des erstin-
stanzlichen Verfahrens cingetretenen Anderung der Ver-
hiltnisse im Zeitpunke des Vechandlungsschlusses nicht
mehr als wahrheitswidrig und irrefihrend beanstandet
werden kénnte, ergibt sich schon daraus, daB dem Bekl
damic auch fir die Zukunft der Gebrauch einer (nun-
mehr) den Tatsachen entsprechenden und gegen kein
gesetzliches Verbot verstoBenden Werbebehauptung un-
tersagt wire. DaB damit, wie die Kl meinen, ,,dem
RechtsmiBbrauch — vor allem im Bereich des gewerb-
lichen Rechtsschutzes — Tir und Tor gedffnet” wiirde,

weil ,nichts leichtec (sei), als gine unlautere Werbung
zu betreiben und vor Schluf der Verhandlung erster
Instanz die Wiederholungsgefahr zu beseitigen™, ist un-
richtig, weil es in allen Fillen der Beurteilung des Ge-
richtes iiberlassen bleibt, ob der dem Unterlassungs-
begehren zugrunde licgende gesetzwideige Zustand im
konkreten Fall tatsichlich d a uernd beseitige
und damit eine Wiederholung des Wettbewerbsverstoles
nach menschlichem Ermessen ausgeschlossen ist.

Das BerG hat zur Frage der Anwendbarkeit des
§ 406 ZPO auf Unterlassungsanspriiche nach dem UWG
nicht Stellung genommen; es hat das KiBegehren aus
einem anderen Grund., uzw deshalb abgewiesen, well
die beanstandete Werbung der Bekl vom angesproche-
nen Durchschnittsinteressenten lediglich dahin verstan-
den werden kénne, daB die fir den Experimentallabor-,
Sprachlabor- und Anschauungsunterrichc erforderlichen
Riume und Einrichtungen nach MaBgabe
des Kursfortschritces der Fernschiler be-
reitgestellt werden kénnten, sobald die Erreichung des
Lehrzieles einen solchen Kombinationsunterricht not-
wendig machen wiirde: daB die Bekl diese Mdglichkeit
bei Eintreten des Bedarfsfalles nicht gehabt hitte und

bereits im Zeitpunkt der Werbung die Unméglichkeit

eines solchen Kombinationsunterrichtes hitte voraus-
sehen missen, sei aber von den Kl nicht behauptet wor-
den. Ob diese Auffassung richeig ist, braucht deshalb
nicht gepriift zu werden, weil die U der UntG insoweit
schon aus einem anderen, vom OGH im Rahmen seiner
Verpflichtung zur allseitigen Priifung der rechdichen
Beurteilung "auch ohne ausdriickliche Riige in der Rev
wahrzunehmenden Grund cechdlich verfehlr sind:

Gleich dem ErstG, hat auch das BerG bei der
Entscheidung iber das Unterlassungsbegehren der Kl
allein daraufg abgestellt, ob die Bekl iber entsprechende
Riumlichkeiten und Einrichtungen verfigt, um
ihren Schillern den angekiindigten Labor- und An-
schauungsunterricht im Bedacfsfall -—
also bei Erreichen eines Ausbildungsstandes, der den
Einsatz dieser kombinierten Unterrichtsmethode gebo-
ten erscheinen lift — bieten zu kénnen. Die Kl haben
aber das ,,Unterrichtsprogramm?” nicht nur deshalb als
irrefithrend beanstandet, weil die Bekl hier eine Unter-
trichtstdtigkeic vortiusche, die auszuidben sie gar niche
in der Lage sei; sie haben vielmehr schon in dger Klage
ausdriicklich vorgebrache, da8 der an :sgrochcnc Inter-
essent beim Studium dieser Werbcscirin wzweifelsfrei
zu dem Ergebnis gelangen misse, daB die Bekl in
Osterreich einen Unterricht in der Form, wie er auf den
Seiten 11 und 13 beschrieben ist, abhiailer;
tacsichlich habe aber die Bekl weder die Einrichtungen
fir eine derartige Unterricheserteilung, ,,noch er-
teile sie einen solchen Uncterricht
in eventuell thr sonst zur Verfligung stchenden Riumen'.
Auch das am 17. 4. 1975 modifizierce Uhterlassungs-
begehren der Kl zielt ausdriicklich auf ein Verbot von
Werbebehauptungen ab, wonach die Bekl den hier an-
gefithreen Unterriche (catsichlich) erteilt bzw das
Maschinschreibtraining (tatsichlich) bietet. Bei
dieser Sachlage durfte das KlBegehren nicht schon des-
halb abgewiesen werden, weil die Bekl — im Zeitpunke
des Schlusses der miindlichen Verhandlung erster Instanz
(ErstG) bzw im Bedarfsfall (BerG) — iiber die erforder-
lichen Riumlichkeiten, Anlagen und sonstigen Einrich-
tungen verfiégre, um denin Wore und Bild dar-
icstellr.en Gruppenunterricht erteilen zu

dnnen; die K|l miissen vielmehr mic threm UAn-
trag auch dann durchdringen, wenn das ,,Unterrichts-
programm’ iS ihrer Behauptungen (auch) dahin ver.
standen werden kann, da die Bekl den hier angekiin-

www.parlament.gv.at

7von 13




8von 13

1274/AB XIX. GP - Anfragebeantwortung (gescanntes Original)

74 0811977

Aus der Spruchpraxis

digten Unterricht tatsichlich bercics er-
teile, sofern diese Behauptung nicht den Tatsachen
entspriche,

Die erstgenannte Voraussetzung trifft auf Grund
des festgesteliten Sachverhalts jedenfalls zu: Wer in
einer Werbebroschiire, als deren Herausgeber die ,,A-Ge-
sellschaft, F-Gasse 3, 1040 Wien” (Bekl) zetchnet,
Photographien vorfindet, auf denen Gruppen von Schi-
lern beim Naturkundeunterricht (S 10), beim Unter-
richt im Sprach- oder Experimentallabor (S 12) sowie
beim Maschin-Schnellschreibtraining (S 39) zu sehen
sind, mul mangels einer entsprechenden Aufklirung
zwangsliufig den Eindruck gewinnen, daR diese Licht-
bilder den Unterrichtsbetrieb bei eben dieser Wiener
A-Gesellschaft — und nicht in einer deutschen oder
schweizerischen Schule — zeigen. Dafl der am Ende der
Broschire auf S 104 ganz unauffillig und im Kleinst-
druck unterhalb des Impressums angebrachte Hinweis,
die Photographien seien ,,im Unterrichtsbetrieb unserer
Schulen Stuttgart und Zirich aufgenommen” worden,
zur Klarstellung des Sachverhalts niche ausreiche, bedarf
keiner besonderen Begriindung. Der unbefangene Leser
des ,Unterrichtisprogramms’ mufl also auf Grund der
dem Werbetext beigegebenen Abbildungen den Eindruck
gewinnen, daB die Bekl nicht nur in der Lage
ist, den von ihr angekiindigten miindlichen Gruppen-
unterricht (Experimental- und Laborunterricht, An-
schauungsunterricht, Maschinschreibtraining) zu ertei-
len, sondern dall sie ihn, wie insb aus den Photogra-
phien auf S 10, 12 und 59 ersichtlich, im Rahmen ihres
ordentlichen Lehrbetriebes auch tatsichlich
bereits erteilt. DaB eine unrichtige Tatsachen-
behauptung dieser Art aber auch geeignet ist, die Ent-
schlieBung der an Fernunterrichtskursen interessierten
Publikumskreise zugunsten der Bekl zu beeinflussen,
liegt auf der Hand, weil diese Personen einem Insticur,
das eine entsprechend groBe Schilleranzahl aufzuweisen
hat und bereits auf prakeische Erfahrungen bei der
Durchfithrung der hier angebotenen modernen Unter-
richtsmethoden zuriickblicken kann, jedenfalls den Vor-
zug gegeniiber einer anderen Fernschule geben werden,
die zwar vielleicht auch in der Lage wire, solchen Unter-
richt zu erteilen, dazu aber mangels einer ausreichenden
Zah| entsprechend forigeschrittener Schiiler bisher noch
gar keine Gelegenheit hatte. :

Bei dieser Sachlage hingt die Entscheidung iiber
das Unterlassungsbegehren allein davon ab, ob die Bekl
den in Rede stehenden mindlichen Gruppenunterriche
{(Experimentallabor-, Sprachlabor- und Anschauungsun-
terricht  sowie Maschin-Schnellschreibtraining) gemif
ihrer Ankiindigung — also nicht etwa in vereinzelten
Fillen, sondern in einem den bildlichen Darstellungen
in threm ,.Unterrichtsprogramm’ entsprechenden Aus-
mafl — tatsichlich schon erteilt. Die K! haben eine
solche Unterrichtstitigkeit der Bekl, wie bereits erwihnt,
ausdriicklich bestritten, Ob die Bekl mit threm Vor-
bringen, sie ,biete” thren Fernschilern den | Intensiv-
unterricht in einem Sprachlabor und auch die praktische
Versuchstitigkeit in einem Experimentallabor”, das Ge-
genteil behaupten wollte, ist unklar, Da die UntG, von
threr abweichenden Rechtsansicht ausgehend, auf diese
Frage iiberhaupt nicht eingegangen sind und dazu auch
keinerlei Feststellungen getroffen haben, leiden ihre
U an einem Feststellungsmangel, der eine abschlie-
Bende rechtliche Beurtellung der Streitsache verhindert
und zur. Aufhebung der untergerichtlichen E fithren
mufl. .

Im fortgesetzten Verfahren wird das ErstG im
Rahmen seiner Verpflichtung zur materiellen Prozef-

leitung (§ 182 ZPO) auf ecine entsprechende Vervoll-
stindigung des Sach- und Beweisvorbringens der Par-
teien hinwirken miissen und dabei hinsichtlich der Re-
weislastverteilung folgendes zu beachten haben: Die
neuere Rechesprechung des OGH hat im Anschlufl
an Baumbach -~ Hefermehl, Wettbewerbs- u Waren-
zeichenreche!t | 783 f § 3 dUWG Anm 78 schon
mehrfach auf die Méglichkeic einer Verschiebung det
Beweislast iS einer Verpflichtung des Bekl zur Dar-
legung der Richtigkeit seiner Behauprungen verwiesen,
wenn bei einer nach § 2 UWG zu beurceilenden Allein-
stellungswerbung im Einzelfall fir den Kl besondere
Schwierigkeiten bestehen, die Unrichtigkeit der vom
Bekl in Anspruch genommenen Spitzenstellung nach-
zuweisen (16. 9. 1969, 4 Ob 325/6% —GrbBte Tages -
zeitung — EvBl 1970/131 = OBl 1970, 22; 7. 11. 1972,
4 Ob 348/72 — Stahlrohrgeriste ~ OBl 1973, 33;
24. 9. 1974, 4 Ob 329/74 — Kosmertik-Klub Inter.
national — OBl 1973, 37 ua, zuletzt etwa 4 Ob 367/74).
Dieser Grundsatz ~ .welcher freilich keine allgemeine
Umkehr der .Beweislast bei Verstéfen gegen § 2 UWG
bedeutet — muf iiber den Bereich der Alleinstellungs.
werbung hinaus ganz allgemein iberall dort gelten, wo
es bei einer als irrefihrend beanstandeten Werbebe-
hauptung dem auBerhalb des Geschehensablaufes ste-
henden Kl im Einzelfall mangels genauer Kenntnis der
entsprechenden Tatumstinde unméglich ist, den Sach-
verhalt von sich aus aufzukliren, wihrend andererseits
dem Bekl die entsprechenden Kenntnisse zur Verfiigung
stechen und es thm daher nicht nur leicht moglich,
sondern nach den Grundsitzen von Treu und Glauben
auch ohne weiteres zumutbar ist, die erforderlichen
Aufklirungen zu geben. Kommt der Bekl der in sol-
chen Fillen anzunehmenden Darlegungs- und Beweis-
pflicht nicht nach, dann kann das Gericht von der Un-
richtigkeit der beanstandeten Werbeangabe ausgehen
{(Baumbach ~ Hefermeh!l aaO 807 f Anm 118 f; ebenso
bereits 4 Ob 315/76). Diese Voraussetzungen werden
auch im vorl Fall bejaht werden kénnen, weil gerade
die Frage, wo und in welchem Umfang die Bekl den
von ihr angebotenen miindlichen Gruppenunterrich:
tatsichlich erteilt, von den auBenstchenden Kl nur
schwer beantworter werden kann, wihrend es umge-
kehrt der Bekl ohne weiteres méglich sein mun, kon-
krete Angaben dber die Art und das Ausmafl ihrer
Unterrichtstitigkeit zu machen und diese im Bestrei-
tungsfall auch entsprechend nachzuweisen.

§ 48 LMG 1975; § 126 Abs 1 StPO: Bei wider-
sprechenden SVGurachten hat das Gericht nach § 126
Abs 1 StPO vorzugehen, bei Bedenken gegen den Be-
fund und das Gutachten einer BALMU aber gem § 48
LMG 1975 einen mit der Untersuchéfng oder Begut-
achtung befafiten Bediensteten dieser Anstalt zu ver.
nehmen.

OGH 23. 11. 1976, 10 Os 163/76 (BG Ried il
U 457/74) — Landgeselchtes.

Am 27. 9. 1973 wurde in der Fleischhauerei des Besch
in Ried (i) von Beamten der dortigen Bezirkshauptmann-
schaft eine Probe , Landgeselchtes’’ gezogen und der BALMU
in Wien eingesendet. Die Probe wurde dort untersucht und als
verdorben, verfilscht und nahezu gesundheitsschidlich bean-
standet.

Die StA Ried stelite am 18. 6. 1974 gegen den Besch
einen Strafangrag wegen Ubertretung nach § 12 (§ 11 Z 2) LMG
195). In der Hauptverhandlung v 22, 7. 1974 beschlof das
ErstG, ein schriftliches Gutachten des Fleischhauermeisters
Hans L einzuholen, Dieser SV vertrat die Ansicht, da8 die von
der BALMU angefihrten Beanstandungsgriinde nicht gegeben
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ge, ob es ihr geradezu um die Herbeifihrung von Ver-
wechslungen mit dem Erzeugnis der Kl .zu wn war
(Baumbach—Hefermebl 2aQ): entscheidend ist allein,
dafy die Bekl in Kennrnis des Modells der Kl cinen
verwechselbar dbnlichen Tisch hbergestellt und es da-
mit iS der obigen Rechtsausfihrungen jedenfalls be-
wufit unterlassen hat. den zur Vermeidung von Her-
kunftstiuschungen erforderlichen Abstand von diesem
Vorbild zu halten. Eine bewufte Nachahmung des Er-
zeugnisses der Kl ist demnach bei richtiger rechtlicher
Beurteilung des vom ErstG festgestellten Sachverhalts
schon jetzt zu bejahen. )
Nichts anderes gilt fir das weitere Erfordernis der
Herbeifinrung einer Verwechslungsgefabr. Eine solche
Gefahr ist dann zu befiicchten, wenn der Gegenstand der
Nachahmung auf Grund seiner werrbewerblichen, zut
Ausldsung von Herkunftsvorstellungen geeigneten Efgen-
art eine gewisse Verkebrsbekanntheir erveicht hat, wel

che beim Auftreten von Nachahmungen Verwechsiungen |

iber die bertriebliche Herkunft befiirchten liBt (OGH
23.6.1981, 4 Ob 360/81 — Zauberwiitfel — OBl 1981,
115 mwH). ,,Wettbewerblich cigenartig" ist ein Erzeug-
nis dann, wenn es bestimmte Gestaltungen oder Merk-
male aufweist, die dem Geschiftsverkehr seine Unter-
scheidung von gieichartigen Erzeugnissen anderer Her-
kunft ermdglichen. Das Produkt muf dariber hinaus
auch bereits in Verkehe gesetzt und so dem Publikum
bekannt geworden sein, ohne dal aber Verkehrsgeltung
iS des § 9 Abs 3 UWG erforderlich wire; die notwendige
.Verkehrsbekanntheit” ist vielmehr auch dann anzu-
nehmen, wenn das Publikum das Erzeugnis nicht einem
bestimmten Unternehmen zuordnet (OGH 31.5.1983,
4+ Ob 335/83 — Thonet-Sessel — OBl 1983, 134 mwH).

Im konkreten Fall ist die wettbewerbliche Eigenart
des von der Bekl nachgeahmten Modells ,.Bistro™ umso
weniger zu bezweifeln, als die fir diesen Tisch charakre-
ristische Form des TischfuRes nach den Feststellungen
des ErstG bei aus Holz gefertigten Tischen vor dem Pro-
duktionsbeginn der Kl wieder auf dem &sterr noch auf
dem bundesdeutschen Marks vertreten war; auch wenn
man also zugunsten der Bekl davon ausgeht, dafl die Kl
bei der Entwicklung dieses Tischmodells bewuBt auf
Elemente des Biedermeier-Stils zurlickgegriffen hat, war
doch die besondere Gestaltung der etwa auf halber Hohe
in zwei gegenliufigen Bdgen auseinanderstrebenden
TischfiBe in jedem Fall geeigner, bestimmrte Vorstellun-
gen {iber die berriebliche Herkunft dieses Erzeugnisses
auszuldsen. Daf der Tisch der Kl seit 1977 tatsichlich
in den Verkehr gebracht und so dem Publikum bekannt
geworden ist, ist ebenso unbestritten wie der Umstand,
dafl die beiderseitigen Erzeugnisse nur geringfiigig von-
einander abweichen und cinander daher ,,zum Verwech-
seln dhnlich" sind. Was aber schlieBlich die Zumutbarkeit
einer andersartigen Gestaltung durch die Bekl anlangt,
50 ergeben sich die der Bekl hier offenstehenden Méglich-
keiten, von dem Modeil der KI angemessenen Abstand zu
halten, schon aus dem von ihr seibst vorgelegten Werbe-

material anderer Hersteller; auch bei Modellen im Bieder-

meier-Stil bestanden jedenfalls mannigfache Méglichkei-
ten fir die Ausfihrung und Kombination der einzelnen
Stilelemente (vgl auch dazu OGH 31.5.1983, 4 Ob 335/
83 — Thonet-Sessel — OBl 1983, 134).

Zusammenfassend ist daher zu sagen, daR die Sitten-
widrigkeit des beanstandeten Vethaltens der Bek! bei rich-
tiger rechtlicher Beurteilung schon auf Grund der — in
der Berufung nicht bekimpften ~ Tatsachenfeststeliungen
des ErstU bejaht werden muB, ohne daB es der vom
BerG ‘aus rechdichen Griinden vermifiten weiteren Be-
weisaufnahmen bedirfte; die Rechtssache ist deshalb
iS einer Bestitigung des erstgerichtlichen Unterlassungs-
gebotes spruchreif.

Das U der ersten Instanz leidet aber auch in seinem
Ausspruch iiber die Befugnis der Kl zur UVerdffentli-
chung an keinem auf unrichdger rechdicher Beurteilung
beruhenden Feststellungsmangel: Dafl die Kl ,.gar nicht
konkret vorgebracht' hirtte, weshalb im Falle ihres Ob-
siegens eine ,zusitzliche Aurklirung des Kiuferpubli-
kums™ notwendig wire, ist aktenwidrig; diec Kl hat viel-
mehr schon in der Klage ausdricklich daraut verwiesen,
daB die Bekl ,.cinc ganze Reihe von Einzelhandelsfirmen
in Osterreich beliefere®, deren Kunden dann ,.unweiger-
lich" dem Irrum zum Opfer fielen, das . hochwertigere
Originalprodukt" der Kl zu erwerben. Diesem Vorbringen
ist die Bekl in erster Instanz nur insoweit entgegengetre-
ten, als sie der von der Kl verlangten UVerdffenclichung
jeglichen ,.Informationswert fiir den Verbraucher' abge-
sprochen und sich iberdies gegen eine Publikation des U
in einer ,.derart groden Anzahl von Zeitungen'' gewendet
hat. Geht man aber davon aus, dafl die Bekl nach ihren
eigenen Angaben den beanstandeten Tisch schon vor
mehreren Jahren in ihr Verkaufsprogramm aufgenommen
und seither mic . ,nicht weniger groBem Aufwand'' bewor-
ben hat als die Kl thr Modell ,,Bistro*’, dann bedarf es
zur Entscheidung Gber das Verdffentichungsbegehren der
Kl keiner weiteren Sachverhaltsfeststellungen. Das legiti-
me Bediirfnis der Kl nach Aufklirung der Offentlichkeit
iiber den Wertbewerbsverstof der Bek! folgt vielmehr
schon aus der Tatsache, dafl sich der ihrem eigenen Pro-
dukt verwechselbar dhnliche Tisch der Bekl seit langer
Zeit auf dem Marke befindet und hier — nicht zulerze
durch die Werbung der Bekl — dem interessierten Publi-
kum bekannt geworden ist. Die Unmdglichkeit, diesen
Personenkreis irgendwie niher zu begrenzen, lific dann
aber auch e¢ine UVersffentichung in drei grofien osterr
Tageszeitungen, wie sie die Kl hier verlangt, durchaus
gerechtfertige erscheinen.

Auch das Verdffentlichungsbegehren der Ki erwetst
sich demnach als begriindet. Soweit das BerG in diesem

‘Zusammenhang eine , klarere Fassung' dieses Teils des

U als' notwendig bezeichnet, wird es bei seiner neuerli-
chen Entscheidung iiber das Verdffentlichungsbegehren
zu beachten haben. dad gem § 25 Abs + Satz 1 UWG idF
der Nov BGB! 1980/120 die Verdtfendichung (nur),,den
Urteilsspruch* umfalit; bezieht sich der Spruch, wie hier,
auf eine Beilage, ohne die sein Inhalt nicht oder nur
schwer verstindlich wire, dann wird sich die Verdffent-
lichungsbefugnis regelmifig auch auf diese Beilage zu
erstrecken haben. Sollte die Fassung des USpruches den-
noch die wesentlichen Ergebnisse des Verfahrens nicht
erkennen lassen und solcherart eine entsprechende Auf-
Klirung der Offendichkeit durch die bloBe Wiedergabe
des USpruches nicht zu erreichen sein, dann gibt der —
gleichfalls durch die Nov 1980 eingefilhrte — 5. Abs des
§ 25 UWG dem Gericht die Mglichkeit, auf Antrag der
siegreichen Partei einen vom USpruch nach Umfang oder
Wortlaut abweichenden oder ihn erginzendep Inhalt der
Verdffendichung zu bestimmen. t

§ 2 UWG: a) Marktschreierische Anpreisung: ,,Uster-
reich kauft bei H — Wir sind immer billigec!"

b) Eine marktschreierische Anpreisung liegt dann
vor, wenn sie von den angesprochenen Verkehrskreisen
nicht wordich genommen, sondern sogleich als nicht
ernst gemeinte Ubertreibung aufgefalBt und damit von
jedermann unschwer auf ihren tatsichlichen Gehalt zu-
tickgefiihrt wird, welcher deudich erkennbar nicht in
einer ernstzunehmenden Tatsachenbehauptung, sondem
in einer.ohne Anspruch auf Glaubwirdigkeit aufaeren-
den reklamehaften Anpreisung liegt. '
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) Auch erkennbar marktschreierische Ankiindigun-
gen lassen sich haufig auf einen sachlich nachweisbaren
»Tatsachenkern' — etwa auf die Behauprung erstklassi-
ger Qualitit oder. besonders giinstiger Preise — zuriick-
flhren, welcher durchaus ernst genommen wird und des-
halb, wenn unrichtig, zur Irrefithrung geeignet ist.

d) Die Beweislast fiir die Unrichtigkeit einer Werbe-
ankiindigung wifft grundsiwzlich den Kl. Bei Alieinstel-
lungswerbung tritt jedoch eine Verschiebung der Beweis-
last dann ein. wenn der Kl im Einzelfall mangels genauer
Kenntnis der Tatumstinde ganz besondere, unverhilenis-
mifllige Beweisschwierigkeiten hatr, wihrend dem Bekl
die entsprechenden Kenntnisse zur Verfiigung stehen
und es ihm daher nicht nur leicht mbglich, sondern nach
den Grundsirzen von Treu und Glauben auch ohne wei-
teres zumutbar ist, die erforderlichen Aufklirungen zu
geben. Entscheidend ist, ob die Umstande des konkreten
Falles ausnahmsweise eine solche Uberwilzung der Be-
weislast (Bescheinigungsiast) auf den Bekl rechtfertigen.

e){(§1 UWG): Alleinstellungswerbung kann auch
gegen die guten Sitten verstoflen, wenn sie sich nicht mic
der Anpreisung der eigenen Spitzenstellung begniige, son-
dern damit einen Hinweis auf die Minderwertigkeit der
Waren oder Leistungen namentlich genannter oder doch
deudlich erkennbarer Mitbewerber verbindet oder fremde
Erzeugnisse oder Leistungen pauschal abwertet,

OGH 21.2.1984, 4 Ob 312/84 (OLG Wien 1 R 216/
83; HG Wien 17 Cg 50/83) — Wir sind immer billiger!

Die Kl beantragt, der Bekl mit EV zu verbieten, im geschifc-
lichen Verkehr den Werbeslogan ,,Wir sind immer billiger!”* oder
sinnihnliche Worte der vergleichenden Alleinstellungswerbung
zu verwenden. Die beanstandete Behauprung sei objekeiv uarich-
tig, weil cine Reihe der von der Bekl angepricsenen Waren von
der K! und von anderen Mitbewerbern zu gleichen oder sogar
niedrigeren Preisen angeboten wiirden. Die Kl hat in ihrem Siche-
rungsantrag unter Bezugnahme auf das im Mirz 1982 von der
Bekl verteiite Flugblare ,,4/82" eine Reine von Ardkeln sowic
die von den Parteien hiefiir verlangten Preise angefiihre; zuc Be-
scheinigung inrer Behauptungen hat sie sich auf dieses Flugblare,
ein Abmahnungsschreiben der Kl das ablehnende Antwort-
schreiben der Bekl sowie auf die Vernchmung von Auskunfts-
personen berufen.

Demgegendber behauptet die Bekl, daB sie bei einem Ver-
gleich von Menge. Qualitit, Haltbarkeit, Verpackung, Aufma-
chung und Herkunft der Waren tatsichlich billiger sei als ihre

Konkurrenten. Dal einzelne Mitbewerber einige wenige Waren

fir kurze Zeit ,.aus erkennbaren Grinden' billiger als die Bekl
verkauften, kdnne daran niches dndern. Im tibrigen liege eine niche
zur lrrefithrung geeignete , markeschreierische Anpreisung' vor.

Das ErstG erlief zundchse die EV, weil es der Bekl nichc
gelungen sei, diz bessere Qualitic derjenigen Produkte. die voa
beiden Parteien zum gicichen Preis angeboten werden, zu be-
scheinigen. Da dem durchschaittlichen Publikum ein solcher
Qualicitsvergleich nicht moglich sei, sei die beanstandete Wee-
bung irrefihrend.

Das RekG wies den Sicherungsantrag ad. Die Kl hitce be-
scheinigen missen, daB die Bekl bei qualitativ gleichwertigen
Waren nichr billiger als ihre Mitbewerber ist: eine solche Be-
scheinigung habe sic jedoch nicht erbrache.

Hicrauf beaatragte die Kl neuerlich cine inhalisgleiche

EV und berief sich zur Bescheinigung der vom RekG als maB-
gebend angesehenen Umstinde auf eine Reihe von Untersu-
chungsbefunden der Lebensmitteluntersuchungsanstale Die Bek!
sprach sich abermals gegen den Sicherungsantrag aus und legre
ihrerseits zur Bescheinigung der unterschiedlichen Qualicic meh-
rere amtliche Untersuchungszeugnisse vor.

Das Ers:G wies nunmehe den Sicherungsancrag der Kl ab,
das RekG erlief die EV. Der. OGH scellte den B der ersten In-
stanz wieder ber.

Aus der Begrundung:

“Das ErstG vertrat die Anffassung, da@ mit Ricksiche
auf die einander widersprechenden Urkunden und wegen

Zweifeln an der VerliBlichkeit der von der Kl vorgelegten
Urkunden ein Vergleich der Qualitit der ¢inzelnen preis-
gleichen Waren mit den Mitteln des Provisorialverfahrens
nicht méglich sei.

Das RekG retlte die Zweifel des ErstG an der Ver-
liglichkeit der vorgelegten Urkunden. soweit diese iiber-
einstimmten, nicht und nahm folgenden Sachverpale als
bescheinigt an:

Nach dem Inhalt des von der Bekl versendeten Flug-
blattes ,,4/82" betcigt der Preis des Roggenknickebrotes
6,90 S. Die Kl bietet diese Ware zum selben Preis an. Ein
signifikanter Unterschied besteht'zwischen diesen beiden
Artikeln nicht.

Der Preis des Produktes ,, Alufolie, 30 m* ist bei bei-
den Parteien gleich hoch (19,90 S). Da das Produkr der
Kl um 0,2 cm breiter ist als das der Bekl, ,.sei ihm der
Vorzug zu geben*,

Beide Parteien verkaufen Mulleimersicke, 20 Stick,
450 x 550 mm, zum gleichen Preis.

Die Klverkauft Suppenwiirfel unter der Bezeichnung
~carnis klare Suppe. In einer Packung sind 10 Wiirfel,
welche fiir 20 Teller Suppe ausrcichen. Hier wird kein
Fleischextrakt zugesetzt; der Preis betrigt 7,90 S. Die
Kl verkauft derartige Wiirfe! auch mit Rindfleischextrake
fiir 9,90 S.

Die Bekl vcrkautt ebenfalls Suppcnwurtcl(,,Rwolf.a“)
fir 9,90S. Diese ebenfalls zu je 10 Stick verpackten
Wirfel ‘enthalten Rindfleischextrakt und reichen fiir
20 Teller Suppe aus. Der Test bet der Lebensmittel- und
Versuchsanstalt ergab cinen signifikanten Geschmacks-
unterschied, wobei die von der Kl gezogene Probe liber-
wiegend als im Geschmack gehaltvoller und daher besser
beurteilt wurde. Hingegen ist der Gesamtkreatingehalt
des Produkres der Bekl etwas hoher als jener der Ki.

In rechdicher Hinsicht vertrat das RekG die Auffas-
sung, unter Bedachtnahme auf die Alleinstellungswerbung
der Bekl gendge schon bei wenigen Produkten die Be-
scheinigung, daB von der Bekl vertriebene vergleichbare
Produkte bei gleichem Preis nicht qualitativ besser sind
als dic von der Kl angebotenen gleichartigen Artikel, um
den Unterlassungsanspruch als bescheinigt annehmen zu
konnen. Diese Bescheinigung habe die Kl — auf der
Grundlage der oben erwihnten Artikel — erbrachr.

Der RevRek der Bekl ist berechdgt.

Die in der Werbung der Bekl enthaltene und von der
Kl beanstandete Ankindigung ,,Wir sind immer billiger!*
ist ein Fall der sog ..Allcmstcllungswcroung mit welcher
eine Spitzenstellung auf dem Markt in Anspruch genom-
men wird. Sprachliche Ausdrucksmittel fir eine solche
Alleinstellung ist meistens der Superlativ, kann aber auch
— wie hier — der Komparativ sein (4 Ob 306/76; Hoben-
ecker—Friedl, Wettbewerbsrecht 26; Baumbacb—Hefer—
mebl, Wettbewerbsrecht!4, 1008f).

Der Ankindigung dec Bekl ist bidj wortlicher Aus-
legung die Behauptung zu entnchmen, die Waren der Bekl
seien immer, aiso zu jeder Zeir, billiger als die entspre-
chenden Waren ihrer Mitbewerber. Diese Behauptung darf
allerdings, wie die Bekl mit Rechr ausfithrt, nicht aus
ithrem Zusammenhang mit der optisch und graphisch eine
Einheit bildenden Bchaupmng ,.Ostcrrcxch kaufc bei H —
Wir sind immer billiger — */ gerissen werden. Der fiir die
wettbewerbsrechtliche Bcurt:ilung malgebliche Gesame-
eindruck dieser Ankiindigung weist deudich in die Rich-
tung sog ,.marktschreicrischer Anpreisung'. Eine solche
Anpreisung liegr dann vor, wenn sie von den angespco-
chenen Verkehrskreisen nicht wortlich genommen,
sondern sogleich als nicht ernst gemeinte Ubertreibung
aufgefalt und damic von jedermann unschwer auf ithren .
tatsichlichen Gehalr zudickgefihrt wird; dieser Gehalt
liegt aber deudich erkennbar nicht in einer emstzuneh-
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menden Tatsachenbehauprung, sondern in einer ohne
Anspruch auf Glaubwirdigkeit auftretenden reklamchaf-
ten Anpreisung (OGH 17.10.1978, 4 Ob 385/78 OBl
1979, 73 — ,.Der Kleinste bet Preisen™; 13.9.1977, 4 Ob
364/77 OBl 1978, 31 — ..Fliesen aus aller Welt: Billiger
als in aller Welt';3.5.1977, 4 Ob 341/77 OBl 1977, 166
— ,.Osterreichs bester Kaffee'; 14.1.1975, 4+ Ob 362,
563/74 OBl 1975, 146 — ,,Wir sind besser als die ande-
ren’'; 27.3.1973, + Ob 309/73 OBl 1973, 131 ~ , Abso-
lute Tiefstpreise™; 5.10.1965, + Ob 3+47/65 OBl 1966,
18 — .. K hat die billigsten Preise’ uva). -
Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Die Ankin-
digung ,.Osterreich kauft bei H' ist schon auf deh ersten
Blick als nicht ernst gemeinte Behauprung, als fir jedec-
mann klar erkennbare Ubertreibung zu erkennen. Des-
gleichen kann die mit dieser Ubertreibung unmittelbar
zusammenhidngende Behaupmung, , Wir sind immer billi-
ger'’ nicht wordich verstanden, sondern nur als eben-
solche Ubertreibung angeschen werden, weil niemand
annehmen wird, ein Kautmann habe mmmer und zu jeder
Zeit bel jedem einzelnen von zahleeichen angebotenen
Artikeln des tiglichen Bedarfs die niedrigsten Preise.

Mit der Qualifikation der beanstandeten Werbung als
,marktschreierische Anpreisung™ ist aber fir die Bekl
noch nichts gewonnen. Eine solche Qualifikation schliet
nimlich nicht aus, daf die betreffende Ankindigung in
einem bestimmiten eingeschrainkten Umfang als sachbe-
zogene Aussage ernst genommen werden kann. Auch An-

kiindigungen, die erkennbar als rekiamehafte Ubertrei- -

bungen verstanden werden, lassen sich nach Abzug dieses
UbermaBes hiufig doch noch auf einen sachlich nach-
weisbaren ,, Tatsachenkern' ~ erwa auf die Behauprung
erstklassiger Qualitit oder besonders giinstiger Preise —
zurlickfiihren, welcher durchaus ernst genommen wird
und daher bei Unrichdgkeic zur Irrefiihrung (§ 2 UWG)
geeignet ist (OGH 13.9.1977, + Ob 364/77 — Fliesen
aus aller Welt —~ OBI 1978, 31;17.10.1978, 4+ Ob 385/
78 — Der Kleinste bei Preisen — OBl 1979, 73, jeweils
mwH). .

Einen solchen Tatsachenkern iS einer objektiv nach-
prifbaren Aussage tiber die Preisgestaltung der Bekl ent-
hilt auch die beanstandete Ankindigung. Der Anprei-
sung ,,Wir sind immer billiger* l38¢ sich nimlich die kon-
krete Behauptung einer im Vergleich zu den Mitbewer-
bern besonders preisginstigen Einkaufsgelegenheit ent-
nehmen.

Die Beweislast fiir die Unrchdgkeit ciner Werbean-
kiindigung trifft grundsitzlich den KI. Bei Alleinstellungs-
werbung trict eine Verschicbung der Beweislast dann ein,
wenn der Kl im Einzelfall mangels genauer Kenntnis der
Tatumstinde ganz besondere, unverhilenismiBige Beweis-
schwierigkeiten hat, wogegen dem Bekl die entsprechen-
den Kennrnisse zur Verfiigung stehen und es ihm daher
nicht nuc leicht méglich, sondern nach den Grundsitzen
von Treu und Glauben auch ohne weiteres zumutbar ist,
die erforderlichen Aufklirungen zu geben. Entscheidend
ist, ob die Umstéinde des konkreten Falles wusnabmsweise
cine soiche Uberwilzung dec Beweislast (Bescheinigungs-
last) auf den Bekl rechtfertigen (OGH 14.9.1982, 4 Ob
369, 370/82 — Schlisselerzeugung — OBl 1983, 42 mwH).

Im vorl Fall kann der Kl eine Bescheinigung der von
iht behaupteten Unrchagkeit der beanstandeten Werbe-
ankiindigung ohne weiteres zugemutet werden, weil sie
jedenfalls ihre cigene Preisgestaltung jederzeit bescheini-
gen kann und die Preise der Bekl deren Prospekre ent-
nehmen kann. Eine Beweislastverschicbung hat daher
hier nicht einzutreten.

Geht man aber von den oben angesteliten Erwigun-
gen dber den der Ankindigung zu entnehmenden Tat
sachenkern iS ciner besonders preisginstigen Einkaufs-

gelegenheit aus, dann gendge es fiir die Annahme irre-
fihrender Werbung nicht, dad einige wenige Produkte
der Bekl preisgleich mic qualitativ vergleichbaren Pro-
dukten der Kl sind. Von den vier vom RekG in seinen
Feststellungen angefithrten Waren (zu dem ebenfalls
erwihnten Vollkornbrot werden keine Feststellungen
getroffen) scheiden im iibrigen die Milleimersicke und
die Suppenwiirfel aus, weil im ersten Fall eine F:ststg[-
lung iiber die gleiche Qualitit nicht getroffen worden ist
(aus den Untersuchungszeugnissen ergeben sich sogar

‘Unterschiede bei der Reiffestigkeit) und im zweiten Fall

dem gehalwvolleren Geschmack ein héherer Kreatingehalc
gegentbersteht. Die vorn RekG als bescheirigt angenom-
menen qualitativ vergleichbaren gleichpreisigen Artikel
reichen jedenfalls nicht fir die Annahme aus, die Bekl
habe zu Unrecht behauptet, den angesprochenen Ver-
kehrskreisen eine besonders preisgiinstige Einkaufsgele-
genheit im dargelegten Sinn anzukindigen. Da schon aus
diesem Grund eine Irretiihrung nicht bescheinigt ist. muB
auf die fehlenden Feststellungen und die fehiende Be-
scheinigung betreffend den Zeitpunkt der Anpreisung
im Flugblatc ,,4/82" und den Zeitpunkt, zu dem die ver-
gleichbaren Preise der Kl Geltung hatten und zu dem die
untersuchren Artikel dem Warenlager entnommen wur-
den, sowie schlie@lich auf die fehlende Ubercinstimmung
zwischen UBegehren und Sicherungsantrag (vgl dazu
OGH 22.12.1934, 3 Ob 642/54 SZ 27/329 sowic 25.9.
1973, 4 Ob 328, 329/73 — André Heller — JBl 1974,
529 = OBl 1973, 139, wonach EV nur im Rahmen des
Hauptanspruches erlassen werden diirfen) nichc mehe
cingegangen werden. _
Alleinstellungswerbung kann aber auch gegen die
guten Sitten (§ 1 UWG) verstoBen, wenn sie sich nicht
mit der Anpreisung der eigenen Spitzensteilung begnigt,
sondern damit einen Hinweis auf die Minderwertigkeit der
Waren oder Leistungen namentlich genannter oder doch

. deutlich eckennbarer Mitbewerber verbindet oder fremde

Erzeugnisse oder Leistungen pauschal abwertet (OGH
3.5.1977, 4 Ob 341/77 — UOsterreichs bester Kaffee —

" OBl 1977, 166 mwH; 2.6.1981, 4+ Ob 365/81 — Oster-

reichs bestes Bier — OBl 1981, 119). Diese Vorausset-
zungen treffen aber hier nicht zu, weil sich die Bekl mit
einem Hinweis auf ihre billigen Preise und die damit ver-
bundene Spitzenstellung begnige und auf andere Micbe-
werber nicht Bezug genommen hat, Als Konkurrenten
kommen so viele Unternehmer in Betracht, daB der An-
kiindigung eine solche Bezugnahme auf bestimmee Mit-
bewerber auch niche deudich entnommen werden kann.
Die beanstandetc Ankiindigung ist somit auch nicht sit-
tenwidrig. )

X ik,

§ 2 UWG: a) Zulissige Ankindigung ciner Preisab-
setzung, wenn der Angabe des neuen Preises das Wort
wsate ...*" (ohne Nennung eines Vergleichspreises) vor-
angestellt wird und dies nach den Umstinden nur als
Hinweis auf die bisher vom Werbenden selbst geforder-
ten Preise verstanden werden kann.

b) Wettbewerbsrechtliche Beurteilung der sog ,.statt-
Preis'"-Werbung. ;

OGH 21.1.1984, 4.Ob 303/84 (OLG Linz 2R 23V/
83; LG Linz 2 Cg 412/83) — Volksfestpreise.

Der Bekl betreibe als Einzelkaufmann mic dem Standort
Freistade den Handel mic Elckerogeriten. Am 22.8.1983 warb
er in ciner Postwurfsendung, welche an alle Haushalte im Gro@-
raum Freistade verteile wurde, mic folgenden Angaben fiir Elek-
trogerice:

www.parlament.gv.at

11 von 13



12 von 13

1274/AB XIX. GP - Anfragebeantwortung (gescanntes Original) 5

42 ©8B11983

e la [

Aus der Spruchpraxis

§ 2 UWG: a) Die sog Alleinstellungswerbung ist vor
‘allem nach § 2 UWG zu beurteilen. Sie ist unter diesem
Gesichtspunkt dann zu beanstanden. wenn die ernst-
lich und objekdv nachprifbar behauptete Spitzenstel-
lung nicht den Tatsachen enuspricht oder die Ankiindi-
gung sonst zur Irrefihrung der angesprochenen Verkehrs-
kreise geeignet ist.

b) Die Beweislast fur die Unrichtigkeir einer Werbe-
ankiindigung trifft regelmiig den Kl. Bei der Alleinstel-
lungswerbung ist jedoch eine Verschiebung der Beweis-
last ausnahmsweise dann méglich, wenn der Kl im Einzel-
fall mangels genauer Kenntnis der Tatumstinde ganz be-
sondere, unverhiltnismiBlige Beweisschwierigkeiten hac,
wihrend dem Bekl die entsprechenden Kenntnisse zur
Verfiigung stehen und es ihm daher nicht nur leicht mag-
lich, sondern nach den Grundsizzen von Treu und Glau-
ben auch ohne weiteres zumutbar ist. die erforderlichen
Aufklirungen zu geben.

OGH 14.9.1982. 4 Ob 369, 370/82 (OLG Wien 2 R
72, 73/82; HG Wien 39 Cg 37/82) — Schlisselerzeugung.

Beide Parteien befassen sich mic der Erzeugung und dem
Handel von Schigssern und Schhiedanlagen.

Auf Antrag der Kl untersagre das ErstG der Bekl mit EV
(ua) nachstehende Werbeankindigungen:

..1. Hochste Sicherheit;

2. Schlieanlagen auf Zylinderschiolbasis von E bieten
maximale Sicherhetr;

3. E-Sicherheit, die fithre; )

4. Das Grundprofil einer SchioRanlage ist aus vorhandenen
Profilen niche ableitbar;

5. Schliissein zu Schldssern der Bekl komme ein geserzlicher
Nachschlisselschutz zu:

6. Das E-System GP! hac geseczlichen Schlisselschutz;

7. Eine der wichtigsten Voraussetzungen zum Schucz von
Eigencum durch Schl@sser ist der geseczliche Nachschlisseischucz.™

Das ErstG nahm folgenden wesentlichen Sachverhalt als be-
scheinigt an:

Die Kl wurde im Jahr 1862 gegrindet, die Bekl 1923; die Kl
verfigt Uber 26, die Bek! iber 38 Patente. [n der Ausgabe des
oKurer™ v 3.9.1981 wird ein Ausspruch des Marketingchefs der
Kl wiedergegeben, wonach die Bekl bei Zyvlinderschigssem ein-
deutig finrend sei. Das Unternehmen der Bekl ist modemst aus-
gestattet;: Uncernehmensgegenstand isc die Spezialerzeugung von
Zylinder- und Sicherheitsschldssern, Die Fa Zeiss Ikon hat im
Februar 1982 auf ciner Fachmesse in Hannover als einziges Un-
terochmen ein Zylindermagnetschlofl angeboten, dessen ‘ent-
scheidender Vorteil darin liegr, dall es wesenclich héhere Sicher-
heit bicter. Die Bekl erzeugt den magnetischen Teil eines Schlos-
ses fir die Fa Zeiss tkon. Sic arbeitet seit 1975/76 an der Ent-
wicklung eines Magnetschlosses mit dem Vorstand des Insticutes
fur Experimentalphysik. Dipl log Dr Hans Kirchmayer, zusam-
men. Zwischen den Prozellparteien wurde cin Kooperationsver-
trag iber Magneeschloflentwicklungen abgeschlossen, doch ist es
zu keiner Zusammenarbeit geckommen, .

Das mic GPI bezeichnere ZylinderschlieBsystem der Bekl ist
innerhalb ihrer Produktpalette des Jahres 1981 das System mit
der hochsten Sicherheic, Derzeic sind ZylinderschlicBanlagen auf
dem Marke, die eine groBere Sicherheit bieten als das GP{-System.

Von den Schissern und Schiisseln, welche die Beki nach
den ihr erteilten Patenten erzeugr, werden Zweitschliissel nur
von der Bekl gegen Vorlage einer Sicherheirskarte angefertigt;
gewerbsmiBlige Schlisseldienste sind zu solchen Anfertigungen
nicht berechtigt. Die fiir solche Anfertigungen nocwendigen
Rohlinge sind nichtim Handel.

Es ist nicht notwendig, simdiche Schlissel einer SchlieBan-
lage zu besitzen, um das Grundprofil ableiten zu kéanen. Das
Ableiten ist umso leichter, je mehr Schlissel zur Verfiigung ste-
hen; es setzt aber Spezialkenntnisse voraus. Das Ableiten ist
beim Systern GPI dadurch erschwert, daf alle Profilelemence des
Grundprofils und des varablen Profils die gleiche Form habea
und an beliebiger Stelle auf die gesamte Hohe des Schliissels ver-
teilt vorgeschen scin kénnen. Das Nachahmen von Schlisseln
des GPI-Systems erfordert zwar gewisse technische Fihigkeiten
und (im Handel erhilcliches) Werkzeug, ist aber méglich.

Das RekG wies den Sicherungsantrag ab. Der RevRek der
K1 blieb erfoiglos.

Aus der Begrundung:

In rechtlicher Hiasicht nahm das Ers:G an, dafl die
unter P 1, 2 und 3 angefihrren Behauptungen die Ankin-
digung einer Spitzenstellung enthielten, welche jedoch
nicht den Tatsachen entsprechs. Dic Bekl habe nimlich
nicht klargestetlt, da@d sich diese Werbeankindigungen
nur auf die relativ hochste Spitzenstute nrer Erzeugnisse
beziehen und daB das System GPI das Spirzenproduke
inrer Produkepiatte ist. Die Kl habe bescheinige, dafl die
Produkte der Bekl nicht absolut fiihrend sind. Ferner
habe sich die Werbeankindigung, das Grundprofil kdnne
aus vorhandenen Schliisseln nicht zbgeleiter werden, als
unrichtig herausgestelit. ScnlieBlich erweckeen die Werbe-
ankiindigungen Uberden gesetzlichen Nachschlisselschurcz
den unrnchugen Eindruck, gegen jede unbetugre Nach-
ahmung von Schliisseln bestehe ein kratt Geserzes wirk-
sam werdender Schurz.

Das RekG ibernahm hinsichdich der Werbeankiin-
digung ,.hochste Sicherheit” nicht die Feststellung des
ErstG, andere ZylinderschlieBaniagen seien dem GPI-
System der Bekl Qiberlegen. Diese Frage, zu welcher ab-
weichende Beweisergebnisse vorligen, kdnne mit den
Mitteln des Provisorialverfahrens nicht geklirt werden.
Die Werbeankiindigung erwecke nicht den Eindruck
einer Allein- oder Sonderstellung; sie besage nur, dafd
das angepriesene Erzeugnis ein Spitzenerzeugnis sei,
ohne das Vorhandensein gleichwertiger Erzeugnisse
anderer Unternehmen auszuschlieBen. Die Unrichrig-
keityder Werbeankiindigung konne jedentalls niche fest-
gestellt werden. Die Annahme des ErstG, die Bekl be-

" schrinke diese Werbeankindigung nicht auf das GPI-

System, werde durch die Fesustellungen und die Be-
scheinigungsmitte! nicht gedeckt.

Die Werbeaussage ,E-Sicherheitr, die fihrt' ent-
halte die Behauprung ciner Spitzenstellung. Die An-
kiindigung der Bekl, thre Produkie seien an Sicherheit
denen der Konkurrenz berlegen, sei im Bescheinigungs-
verfahren nicht widerlegt worden. Die Widerspricne
zwischen den beiden vorgelegten SVGurtachten kénn-
ten im Provisonalverfahren nicht geklirt werden. Da
die Kl die Unrichtigkeit der Werbeankindigung zu be-
weisen habe, sei ein Verstol gegen § 2 UWG niche be-
scheinigt. Die Kl habe auch die Unrchrtigkeic der wei-
teren Werbeankiindigung, das Grundprofil sei aus den
vorhandenen Profilen nicht ableitbar. nichet bescheini-
gen konnen; auch hier ligen zwei widersorechende SV-
Gurtachten vor. Der gesetzliche Nachschlisselschuez er-
gebe sich aus § 22 PatG. Die Werbeaussage, SchlieBan-
lagen auf ZylinderschloBbasis béten maximale Sicher-
heit, beziehe sich aut das GPI-System; hiefiir gelte das
zur Werbeankindigung , Hochste Sicherheir' Dargeleg-
te. Die KI habe die Unrichtigkeit dieser Aussage nicht
zu bcscheinigcn‘vcrmochr.

Der RevRek det Kl ist nicht befechdigt.

Zu den unter P 1, 2 und 3 angefiihrten Werbean-
Kindigungen vertritt die RMWaerberin die Auffassung,
dal fiir die Richtigkeit dieser Alleinstellungswerbung
die Bekl die Beweislast trage. Der Bekl sei aber die Be-
scheinigung der Richtigkeit dieser Werbeankiindigung
nicht gelungen, so dal ein VerstoB gegen § 2 UWG an-
genommen werden miisse. v

Dieser Auffassung kann nicht beigepflichtet werden:
Die sog Alleinstellungswerbung ist vor allem nach § 2
UWG zu beurrteilen. Sie ist unter diesem Gesichtspunkt’
dann zu beanstanden, wean die emsdich und objekuv
nachprifbar behauptete Spitzenstellung nicht den Tat-
sachen entspricht oder die Ankindigung sonst zur lrre-™
fihrung der angesprochenen Verkehrskreise geeignet ist
(OGH 1.7.1980, + Ob 355/80 — Ersatzteillager — OBI

www.parlament.gv.at



1274/AB XIX. GP - Anfragebeantwortung (gescanntes Original)

Aus der Spruchpraxis

0811983 43

1981, 102; 2.6.1981, 4 Ob 365/81 — Osterreichs bestes
Bier — OBl 1981, 119, jeweils mwH, ua). Die Beweislast
fir die Unrichugkeit einer Werbeankindigung trifft
grundsitzlich den Kl. Bei der Alleinstellungswerbung ist
cine. Verschiebung der Beweislast dann moglich, wenn fiir
den Kl im Einzelfall mangels genauer Kenntnis der Tart-
umstinde ganz besondere, unverhilenismiBige Beweis-
schwierigkeiten bestehen, wogegen dem Bekl die enr-
sprechenden Kenntmisse zur Verfigung stchen und es
ihm daher nicht nur leicht méglich, sondern nach den
Grundsitzen von Treu und Glauben auch ohne weiteres
zumutbar ist, die erforderlichen Aufklarungen zu geben.
Entscheidend ist, ob die Umstinde des konkreten Falles
ausnabmsweise eine solche Uberwilzung der Beweislast
{Bescheinigungslast) auf den Bekl als gerechtfertigt er-
scheinen lassen (OGH 7.11.1%972, 4 Ob 348/72 — Stahl-
rohrgeriiste — OBl 1973, 53;14.1,1975, 4 Ob 367/74 —
Echrte Tiefstpreise — OBl 1976, 16, 8.2.1977, 4 Ob 387/
76 — Fernschul-Gruppenunterricht — OBl 1977, 71 ua).

Im vorl Fall kann jedoch der Kl eine Bescheinigung

der von ihr behaupteten Unrichugkeir der drei vorge-
nannten Werbebehauprungen ohne weiteres zugemutet
werden, weil unverhiltnismiRige Beweisschwiengkeiten
im dargelegten Sinn schon nach der Art dieser Behaup-
tungen nicht bestehen. Eine Ausnahme von der allgemei-
nen Beweislastrege!, wonach der Kl die seinem Unter-
lassungsbegehren zugrunde liegende Unrichugkeit einer
Werbeankiindigung zu beweisen (bescheinigen) hat, wire
daher entgegen der Meinung der RMWerberin nichr ge-
rechtfertigt. Das RekG hat jedoch die der Kl obliegende
Bescheinigung im wesendichen aus der Erwigung als
nicht erbracht angeschen, daB — vor allem — im Hinblick
auf widersprechende SVGurtachten cine Klirung der
streitigen Fragen mit den Mitteln des Provisorialverfah-
rens niche moghch sei. Die Versuche der Kl, aus den SV-
Gurachten fiir ihren Standpunkt giinstige Folgerungen
abzuleiten, scheitern daran, daBl der OGH auch im Provi-
sorialverfahren Rechts- und nicht Tatsacheninstanz ist
und daher an den vom RekG als bescheinigt bzw als nicht
bescheinigt angenommenen Sachverhalt gebunden ist.
Die Auffassung des RekG, cine Tatfrage kénne mit den
Mitteln des Provisorialverfahrens nicht geklirt werden,
15t eine vom OGH cbensowenig tiberprifoare Tatfrage
wie die Feststellung, ein bestummter Sachverhalt sei be-
scheinigt oder nicht bescheinigt. Damit erweisen sich
auch die RMAusfihrungen zum eingangs angefihrien
P + als verfehlt.

Zu dem von der Bekl behaupteten gesetzlichen Nach-
schliisselschutz (P 5, 6 und 7) vertritr die RMWerberin
die Auffassung, daBl die Ankindigung den Eindruck er-
wecke, derr Kiufer und Beniitzer des Schliissels komme
wiber das sonst zur Verfigung stehende MaR hinaus ein
gesetzlicher Schutz" in Form cines besonderen Rechrtes
auf Unrtersagung der Herstellung und des Besitzes von
Nachschlisseln zu einem SchloR der Bekl zu; tatsichlich
habe aber nur der Patinhaber einen Anspruch auf Unter-
lassung eines PatEingriffes nach § 22 PatG:

Entgegen dieser Auffassung kann aber den Ankiindi-
gungen ecine Aussage iber die Art des gesetzlichen
Schutzes und dessen Geltendmachung nicht entnommen
werden. Die Ankiindigungen werden dahin verstanden
werden, daf in bezug auf Nachschlissel ein gesetzlicher
Schutz besteht. Das entspricht aber den Tatsachen, weil
die Anfertigung von Nachschliisseln (Zweirschliisseln)
zu den Schlisseln und Schldssern der Bek! als Patinhabe-
rin nur ihr, nicht aber auch gewerbsmiBigen Schliissel-
diensten erlaubt ist. Dieser gesetziiche Schutz wirke sich
auch auf die Schlisselinhaber aus. Der Frage, wer zur
Geltendmachung der sich daraus ergebenden Rechte (§ 22
PatG) berechrigr ist, kommt in diesem Zusammenhang

keine Bedeutung zu. Dic auf einen gesetzlichen Schurtz
hinweisenden Ankindigungen sind daher, wie das RekG
richdg erkannt hat, nicht irrefihrend iS des § 2 UWG.

§ 2 UWG: a) Irrefihrende Blickfangwerbung bei der
graphischen Darstellung des Verhdltnisses der , A/B-
Schichdeser' zweier Zeitungen.

b) Kriterien fir dic Beurteilung der Tduschungseig- .
nung einer Wcrbcankundlgung, insb bei sog.,,Blickfang-
werbung".

OGH 9.11.1982, 4 Ob 389/82 (QLG Wien 3 R
155/82; HG Wien 37 Cg 643/82) — A/B-Schichdeser.

Die Kl ist Eigentiimerin, Herausgeberin und Verlegerin der
Tageszeitung , Kurier*. Sic begehrt, der bekl Inhaberin der
.Neven Kronen-Zeitung™ mit EV zu verbieten, Werbebehaup-
tungen iiber das Verhiltnis der A/B-Schichtleser der beiden
Tageszeitungen , Kurier'' und , Neue Kronen-Zeitung'' zuein-
ander in Form einer graphischen Darsteliung zu unterlassen,
bei der die Leseranzah! der A/B-Schicht der . Neuen Kronen-
Zeitung” in einem aus 26 Minzeo bestchenden, 110 mm hohen
Miinzstapel, die Leseranzahl der A/B-Schicht des , Kurier”
hingegen in cinem nur aus 12 Minzen bestehenden und nur
42 mm hohen Minzstapel wiedergegeben sind. Diese Darstel-
lung sei deshalb unrichtig, weil sie fiir dic ,,Neue Kronen-Zei-
tung” mchr als das Zweicinhalbfache der Anzihl von A/B-
Lesern des , Kurner" wiederspiegle, wogegen das ratsichliche
Verhdjmis 582.000 Leser zu 378.000 Leser und somit nur
1,54 becrage.

Die Bekl erwidert, daB sic sich ausschlieBlich an Fach-
leute und nicht an ein breites Leserpublikum wende. Die gra-
phische Darstellung habe nur llustrationscharakeer; dic da-
neben befindlichen Zahlenangaben scien hingegen dchtig, so
daB eine Irrefiihrung niche eintreten kénne.

Das ErstG wies den Sicherungsantrag ab und nahm fol-
genden wesentlichen Sachverhale als bescheinigt an:

In der periodischen Druckschrift ,,Werbung intern®, Aus-
gabe v 18.6.1982, ist ein vierseitiges Inserat der Bekl erschie-
nen. In ithm stehc auf der 1. Seite zu lesen:

.Der beste Qualitdtsbeweis fir ein Produke ist sein Ver-
kaufserfolg. Wieso sollten gerade bei den Medien andere MaB-
stibe gelten?*

Die einzelnen Worter bzw Wortgruppen sind jeweils durch
gezeichnets Miinzstapel in verschiedener Hohe und Stapel von
Papiergeld vonecinander getrennt. Unterhalb des Textes befin-
den sich ebenfalls ein gréfierer und ein kieinerer Minzstapel
sowie ein Papicrgeldstapel. Uber die Seiten 2 und 3 ist cin wei-
terer Inseratentext verteilt; er lauter:

..Die Krone' verkaufc sich Tag fir Tag an 1.9 Millionen
Leser. Der beste Qualititsbeweis fir ein Produkr ist sein Ver-
kaufserfolg, Narirlich sollte auch die Leserstruktur stimmen.
Aber was niitzt es, wenn von einer Zeitung zwar 50% der Leser
aus der A/B-Schicht kommen. und das sind dana nur 370.000
Leser. Die ,Krone' kann Ihnen 582.000 Leser aus der A/B-
Schicht bieten und dazu 1.4 Millionen Leser mehr! Darunter
313.000 Familien mict Schulkindern, 755.000 Hausfrauen,
887.000 Scheckkartenbesitzer. Dymit bietet lhnen die ,Krone'
den groflten Supermarkt Osterréichs mit dem kaufknﬁngsten
Publikum (Daten lt MA 80). Andere sprechen von Medien-
qualitit — die ,Krone' bietet Sicherheit. Rechnen Sie ruhig
selbst: Mehr kdnnen Sie mit threm Werbeschilling nicht er-
reichen.”

Auf der Seite 2 des lnserates, links neben dem vorerwihn-
ten Text, sind zwel Minzstapel abgebildet; der gréBere bestehe
aus 26 Miinzen und ist 11 cm hoch. Daruncer stehe: ,.Krone
A/B-Schiche.”

Der kleinere der beiden Stapel ist 42 mm hoch und be-
steht aus 12 Minzen; darunter stehen die Worte: | Kurier A/B-
Schiche'.

Laut Mediaanalyse 1980 entficlen aus der A/B-Schicht auf
den ,,Kurier'* 378.000 Leser und auf die ,,Neue Kronen- Zextung"
582.000 Leser.

Das RekG erlieff die EV. Der RevRek der Bekl blicb er-

folglos.
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