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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin Dr. Schenk als Vorsitzende sowie die Hofrate Dr. Vogel,
Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei M****%
GmbH, ***** vertreten durch Z6chbauer Frauenberger, Rechtsanwalte in Wien, gegen die beklagte Partei A*****
GmbH, ***** vertreten durch Gheneff-Rami-Sommer Rechtsanwalte KG in Wien, wegen Unterlassung und
Urteilsverdffentlichung (Streitwert im Provisorialverfahren 50.000 EUR), Uber die aulRerordentlichen Revisionsrekurse
beider Parteien gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Rekursgericht vom 17. November 2010,
GZ 3 R 55/10w-10, womit die einstweilige Verfligung des Handelsgerichts Wien vom 26. April 2010, GZ 30 Cg 70/10m-6,
teilweise abgeandert wurde, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Dem Revisionsrekurs der klagenden Partei wird teilweise, dem Revisionsrekurs der beklagten Partei zur Génze Folge
gegeben.

Die Beschlusse der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dass die Entscheidung zu lauten hat:

»Zur Sicherung des Anspruchs der klagenden Partei auf Unterlassung wettbewerbswidriger Handlungen wird der
beklagten Partei bis zur Rechtskraft des Uber diesen Teil des Unterlassungsbegehrens ergehenden Urteils verboten, im
geschaftlichen Verkehr unter Berufung auf die von der OAK veréffentlichten Daten zu behaupten und/oder die
Behauptung zu verbreiten, ,H*****" wire die mit Abstand gréRte Gratis-Tageszeitung Osterreichs, wenn und insoweit
in der Auflagenliste der OAK in der Meldekategorie ,Tageszeitung-Gratis” ausschlieRlich ,H*****" gusgewiesen ist,
und/oder sinngleich irreflhrende Behauptungen aufzustellen und/oder zu verbreiten.

Das Mehrbegehren, der beklagten Partei mittels einstweiliger Verfigung zu verbieten, im geschaftlichen Verkehr unter
Berufung auf von der OAK veréffentlichte Daten

a) die vorher angefihrte und/oder sinngleich irreflhrende Behauptungen aufzustellen und/oder zu verbreiten, wenn
LHEFF** nicht Gsterreichweit erscheint;

b) zu behaupten und/oder die Behauptung zu verbreiten, ,H*****" rejhe sich im ,Gesamt-Ranking” laut OAK souveran
auf Platz 2 ein, und/oder sinngleiche AuRerungen zu tatigen, wenn und insoweit die OAK ein derartiges ,Gesamt-
Ranking"” nicht ausweist, wird abgewiesen.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 995,95 EUR (darin 166,66 EUR USt) bestimmten anteiligen
Kosten der AuRerung zum Sicherungsantrag binnen 14 Tagen zu ersetzen.”

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei 2.637,81 EUR (darin 208,26 EUR USt und 1.388,25 EUR


file:///

Barauslagen) an Rekurskosten binnen 14 Tagen zu ersetzen. Die Kosten ihrer Rekursbeantwortung hat die klagende

Partei zu einem Viertel vorlaufig, zu drei Viertel aber endguiltig selbst zu tragen.
Die Kosten ihres Revisionsrekurses hat die klagende Partei zu einem Drittel vorlaufig und zu zwei Drittel endglltig
selbst zu tragen.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 2.072,44 EUR bestimmten Revisionsrekurskosten (darin
139,74 EUR USt und 1.234 EUR Barauslagen) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Die Klagerin ist Medieninhaberin der Tageszeitung ,O****** die in Osterreich bundesweit téglich von Montag bis

Sonntag erscheint. In einigen Ballungszentren wird sie von Montag bis Freitag als Gratisauflage verteilt.

Die Beklagte ist Medieninhaberin der Tageszeitung ,H*****" die von Montag bis Freitag nur in Wien sowie in einigen
Ballungszentren in Niederdsterreich und Oberdsterreich, insbesondere in U-Bahnstationen und Uber Verteilboxen

gratis verteilt wird.

In der Ausgabe ihrer Tageszeitung ,H*****" vom 24. Februar 2010 berichtete die Beklagte unter Berufung auf vom

Verein ,Osterreichische Gesellschaft zur Feststellung der Verbreitung von Werbetrégern/Osterreichische

Auflagenkontrolle” (in der Folge OAK) veréffentlichte Druckauflagezahlen (iber die Position ihres Blattes auf dem

Zeitungsmarkt wie folgt:
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Beide Parteien sind Mitglieder der OAK. Diese publiziert regelméRig die hier von ihren Mitgliedern gemeldeten
Auflagezahlen von Printmedien. Sie fihrt die Zeitung der Kldgerin in der Kategorie ,Tageszeitungen-Kauf’. Die
Tageszeitung der Beklagten ,H*****" st die einzige Tageszeitung, die in der Kategorie ,Tageszeitungen-Gratis” gefuhrt

wird.

Es gibt folgende Meldekategorien: ,Tageszeitungen-Kauf (Montag bis Samstag)” - hier werden die Durchschnittsauflage
jedes einzelnen Werktags sowie als Zusammenfassung die Durchschnittsauflage aller Werktage gemeldet -
~Sonntag/Feiertagszeitungen-Kauf", ,Wochenzeitungen-Kauf”, ,Tageszeitungen-Gratis” und ,Sonn-/Feiertagszeitungen-
Gratis". Ein Mehrfachausweis von Exemplaren in mehreren Meldekategorien ist unzulassig.

Die ,K¥**** ynd ,O*****" werden in der Kategorie ,Tageszeitungen-Kauf" ausgewiesen. In der Auflagenliste zweites
Halbjahr 2009 wird der Durchschnittswert der Druckauflage von Montag bis Samstag fiir ,O*****" mit 340.866 sowie
von Montag bis Freitag mit 370.960 angegeben. In der Kategorie ,Tageszeitungen-Gratis” wird nur ,H*****"
ausgewiesen. Die OAK weist kein ,Gesamt-Ranking" aus.

Die durchschnittliche Druckauflage der Gratis-Tageszeitung ,H*****" yon Montag bis Freitag wurde von der OAK mit

506.486 Stuck veroffentlicht. Die durchschnittliche Druckauflage der ,K*****“yon Montag bis Samstag wurde von der
OAK mit 528.740 Stiick angegeben. Fur ,H*****" st die zweithdchste durchschnittliche Druckauflagezahl ausgewiesen;



als néchstes dahinter liegen die fur die Tageszeitung ,O*****" yerpffentlichten Druckauflagezahlen.

Zur Sicherung ihres inhaltsgleichen Unterlassungsbegehrens beantragte dieKlagerin, der Beklagten im geschaftlichen
Verkehr unter Berufung auf von der OAK verdffentlichte Daten die Behauptung zu verbieten, ,H*****" rejhe sich im
~Gesamt-Ranking” laut OAK souveran auf Platz 2 ein und/oder sinngleiche AuBerungen, wenn und insoweit die OAK ein
derartiges ,Gesamt-Ranking” nicht ausweise sowie die Behauptung, ,H*****" ware die mit Abstand gréRte Gratis-
Tageszeitung Osterreichs, wenn und insoweit in der Auflagenliste der OAK in der Meldekategorie ,Tageszeitungen-
Gratis” ausschlieBlich ,H*****" gqusgewiesen sei und/oder ,H*****" nicht dsterreichweit erscheine. Die OAK-Zahlen
von ,H***** ynd von ,O*****" sejen nicht vergleichbar. ,H*****" sej eine Gratiszeitung, O AAAFu hingegen eine
Kaufzeitung. Deshalb erschienen beide Zeitungen in verschiedenen Kategorien der OAK. Die beanstandeten
AuRerungen seien in mehrfacher Weise irrefilhrend. Die Beklagte suggeriere, dass die OAK selbst die Zahlen
samtlicher gemeldeten Titel fUr vergleichbar erachte und demnach ein ,Gesamt-Ranking” erstelle. Dies sei jedoch
unrichtig. Die Beklagte beanspruche damit eine von der OAK bestatigte und ausgewiesene Position, die in dieser Form
nicht existiere. Weiters suggeriere sie, dass es mehrere von der OAK ausgewiesene ,Gratis-Tageszeitungen” gebe,
unter denen sie die mit Abstand grof3te ware. Dies sei gleichfalls unrichtig, eine derartige Spitzenstellung bestehe nicht,
weil nur eine einzige Zeitung in der Kategorie ,Gratis-Tageszeitung” ausgewiesen sei. Die ,mit Abstand grof3te Gratis-
Tageszeitung Osterreichs” kénne nur eine solche sein, die 8sterreichweit erscheine. ,H*****“ erscheine jedoch
ausschlief3lich in Wien und in einigen Ballungszentren in Niederdsterreich und Oberdsterreich.

Die Beklagte wendete ein, durch die beanstandete AuRerung werde nicht der Eindruck erweckt, samtliche Titel der
OAK wiirden miteinander verglichen, sondern lediglich die im Artikel aufgelisteten Tageszeitungen. ,H*****" sej auch
unter Einbeziehung der nicht in der OAK ausgewiesenen Zeitungen die gréRte ,Tages-Gratiszeitung” Osterreichs.

Das Erstgericht erlieB die beantragte einstweilige Verfligung. Die beanstandete Behauptung sei irrefiihrend, weil
LHF**F* dje einzige Zeitung sei, die in der Kategorie ,Gratis-Tageszeitung” angefihrt werde, und daher kein Abstand
zu etwaigen Mitbewerbern in dieser Kategorie bestehen kénne. Die OAK unterscheide verschiedene Kategorien von
Tageszeitungen (Kauf- und Gratiszeitungen). Die jeweiligen Auflagezahlen seien daher nur innerhalb dieser Gruppen
vergleichbar. Jede andere Interpretation nehme den Zahlen der OAK die Aussagekraft, weil nicht klar wére, ob
Gleichartiges oder Ungleichartiges miteinander verglichen wirde. Dasselbe gelte fir Medien, die Osterreichweit
erschienen und solche, bei denen dies nicht der Fall sei. Werde ein Vergleich verschiedener Arten von Zeitungen
versucht, bewirke dies Irrefiihrung. Es sei irrefiihrend, wenn mit dem Hinweis auf die OAK eine Behauptung aufgestellt
werde, die durch die OAK-Zahlen nicht untermauert werden kénne.

Das Rekursgericht bestétigte das Verbot der AuBerung, ,H*****" wire die mit Abstand groRte Gratis-Tageszeitung
Osterreichs, wenn ,H*****“ njcht dsterreichweit erscheine. In Ansehung der Behauptungen zum zweiten Platz im
.Gesamt-Ranking” sowie der Behauptung ,mit Abstand gréRte Gratis-Tageszeitung Osterreichs”, wenn in der
Meldekategorie ,Tageszeitungen-Gratis” ausschlieBlich ,H*****" gusgewiesen ist, wies es das Sicherungsbegehren
hingegen ab. Es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR Ubersteige und der ordentliche
Revisionsrekurs nicht zulassig sei, weil eine Rechtsfrage iSd &8 528 Abs 1 ZPO nicht zu I6sen gewesen sei. Dass mit
.Gesamt-Ranking” die von der OAK veréffentlichten Auflagezahlen gemeint seien, werde in dem beanstandeten Artikel
offen gelegt. Insoweit fehle die Irreflihrungseignung. Die von der OAK verdffentlichte Auflagenliste (zweites
Halbjahr 2009), die die durchschnittlichen Gesamtdruckauflagezahlen der darin erfassten Zeitungen ausweise, zeige
die Zeitung der Beklagten als jene, die mit Abstand die zweithdchste durchschnittliche Druckauflagenzahl aufweise.
Dadurch, dass die Beklagte nicht darauf hinweise, dass sie mit ihrer Zeitung ,H*****" das einzige Mitglied der OAK sei,
das eine Tageszeitung herausgebe, die ausnahmslos gratis erhaltlich sei, werde nichts fir den Kunden Wesentliches
verschwiegen. Irreflhrungseignung bestehe hingegen insofern, als die Zeitung der Beklagten nicht dsterreichweit,
sondern nur in Wien und in einigen Ballungszentren Niederdsterreichs und Oberdsterreichs verteilt werde. Diese
Behauptung kénne einerseits richtig in dem Sinn verstanden werden, dass es sich dabei um jene in Osterreich
herausgegebene Gratis-Tageszeitung handle, die mit Abstand die groRte Druckauflage habe; andererseits kdnne dies
auch falsch so verstanden werden, dass der Zeitung der Beklagten Osterreichweite Bedeutung zukomme. Die
angesprochenen Werbekunden kdénnten davon ausgehen, mit ihrer Werbeeinschaltung ein dsterreichweites Publikum
zu erreichen, was tatsichlich nicht der Fall sei. Eine zweideutige AuRerung sei zu Lasten des Werbenden auszulegen.

Rechtliche Beurteilung


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/528

Die aulRerordentlichen Revisionsrekurse beider Parteien sind wegen der korrekturbedurftigen Auslegung der
beanstandeten Werbeaussagen durch das Rekursgericht zuldssig und auch (in Ansehung der Klagerin teilweise)
berechtigt.

Sowohl nach der Rechtslage vor als nach der UWG-Novelle 2007 ist beim Irrefihrungstatbestand zu prufen,

a) wie ein durchschnittlich informierter verstandiger Interessent fir das Produkt, der eine dem Erwerb solcher
Produkte angemessene Aufmerksamkeit anwendet, die strittige Ankindigung versteht,

b) ob dieses Verstandnis den Tatsachen entspricht und ob

c) eine nach diesen Kriterien unrichtige Angabe geeignet ist, den Kaufinteressenten zu einer geschaftlichen
Entscheidung zu veranlassen, die er sonst nicht getroffen hatte (stRsp RIS-Justiz RS0123292).

Der Bedeutungsinhalt von AuRerungen richtet sich nach dem Gesamtzusammenhang und dem dadurch vermittelten
Gesamteindruck, den ein redlicher Mitteilungsempfanger gewinnt (zuletzt etwa 4 Ob 118/10x mwN); gelegentlich wird
in diesem Zusammenhang auch vom Verstandnis eines ,unbefangenen Durchschnittslesers gesprochen” (RIS-Justiz
RS0031883). Ist der Sinngehalt der beanstandeten AuBerung nach dem Verstdndnis des unbefangenen
Durchschnittsbetrachters in einer bestimmten Richtung klar, so kann schon aus diesem Grund die Anwendung der
sogenannten ,Unklarheitenregel” nicht mehr in Betracht kommen (stRsp, RIS-Justiz RS0085169). Uberdies hat der
Oberste Gerichtshof wiederholt ausgesprochen, dass das Grundrecht auf freie MeinungsauBBerung es ausschlief3t, eine
entferntere, blo3 mdgliche Deutung der beanstandeten Formulierung zur Ermittlung des fur ihre rechtliche
Beurteilung relevanten Tatsachenkerns heranzuziehen (6 Ob 46/08w; 4 Ob 118/10x, je mwN; RIS-JustizRS0121107 [T4]).

Die Anwendung dieser Grundsatze fuhrt zu folgender Beurteilung der hier beanstandeten Werbeaussagen:

Die Behauptung, ,mit 506.486 Exemplaren Druckauflage ist 'H*****' mit Abstand grolite Gratis-Tageszeitung
Osterreichs” wird vom durchschnittlich verstandigen Leser so verstanden, dass es in Osterreich keine auflagenstirkere
Gratis-Tageszeitung als ,H*****" gibt. Das Verstandnis der Vorinstanzen, diese Aussage kdénne auch so verstanden
werden, dass ,H*****" gsterreichweit verteilt werde, was unrichtig ist, liegt nach Ansicht des erkennenden Senats so
fern, dass sie fur die Beurteilung der beanstandeten Aussage nicht heranzuziehen ist. Das von der Klagerin

angestrebte Verbot erweist sich daher als unberechtigt.
Dem berechtigten Revisionsrekurs der Beklagten war daher Folge zu geben.

Zu Recht wendet sich die Klagerin aber gegen die Abweisung des von ihr beantragten Verbots der Behauptung,
JHERRFE sei die mit Abstand groBte Gratis-Tageszeitung Osterreichs, wenn die OAK in der Kategorie ,Tageszeitungen-
Gratis” tatsachlich nur die von der Beklagten vertriebene Zeitung ausweist. Die von der Beklagten gewahlte
Formulierung legt tatsichlich das - in Wahrheit unrichtige - Verstdndnis nahe, die OAK weise zumindest zwei
konkurrierende Tageszeitungen in der Kategorie ,Tageszeitungen-Gratis” aus, wobei die Zeitung der Beklagten eine
deutlich héhere Druckauflage aufweise (,mit Abstand”). Das Vorhandensein von ebenfalls von der OAK erfassten
einschlagigen Mitbewerbern ist auch fur eine geschaftliche Entscheidung des angesprochenen Werbekunden relevant.
Grofdter von mehreren, zumindest der grolRere von zwei Mitbewerbern zu sein, lasst die Beklagte als Anbieter von
Inseraten in Gratiszeitungen attraktiver erscheinen als wenn sie den Tatsachen entsprechend erkennbar machte, dass
sie die einzige von der OAK erfasste Gratis-Tageszeitung ist.

Dem Revisionsrekurs der Klagerin ist daher insoweit Folge zu geben, dass der Beklagten verboten wird, sich unter
Bezugnahme auf die OAK-Zahlen als mit Abstand gréRte Gratis-Tageszeitung Osterreichs darzustellen, wenn sie in der
entsprechenden OAK-Kategorie bloR die einzig erfasste Zeitung vertreibt.

Die Behauptung der Beklagten, im ,Gesamt-Ranking” den zweiten Platz hinter der ,K*****“ einzunehmen, ist hingegen
nicht geeignet, den angesprochenen Werbekunden irrezufihren. Dass ,H*****" eine Gratis-Tageszeitung ist, geht
deutlich aus dem voranstehenden SubuUberschriftensatz hervor; dass die ,K*****“ eine Kaufzeitung ist, kann als
allgemein bekannt vorausgesetzt werden. Damit ist die Verschiedenartigkeit des Vertriebs klar und die Aussage nicht
geeignet, eine Tauschung des Publikums uber die grundsatzliche Verschiedenheit der verglichenen Zeitungen
betreffend die Art ihres Vertriebs herbeizufihren. Die beanstandete Werbeaussage erweckt auch nicht den Eindruck,
dass unter ,Gesamt-Ranking” eine Kategorie der OAK zu verstehen sei, sondern ist nur als Verweis auf die
Druckauflagezahlen insgesamt aufzufassen. Die diesbezlgliche Behauptung des zweiten Platzes im Sinne der
zweithdchsten Auflagezahl ist zutreffend. Die Abweisung des Sicherungsbegehrens durch das Rekursgericht in diesem
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Punkt erweist sich daher als berechtigt.

Die Kostenentscheidung beruht auf§ 393 Abs 1 EO iVm § 43 Abs 1 und 50 Abs 1 ZPO. Der Beklagten gelang es, den
Sicherungsantrag im Ausmal von drei Viertel abzuwehren; die Klagerin ist nur zu einem Viertel durchgedrungen
(Verfahren erster und zweiter Instanz). Mit ihrem Revisionsrekurs war die Klagerin blof teilweise erfolgreich (zu einem
Drittel), weshalb sie ein Drittel ihrer Kosten vorlaufig und zwei Drittel endgultig selbst zu tragen hat. Die Beklagte war
mit ihrem Revisionsrekurs erfolgreich, deren Kosten ihr von der Kldagerin unter Zugrundelegung einer
Bemessungsgrundlage von 12.500 EUR (ein Viertel des Gesamtstreitwerts) zu ersetzen sind.
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