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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin Dr. Schenk als Vorsitzende und die Hofrate Dr. Vogel,
Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei G*****,
vertreten durch Saxinger Chalupsky & Partner Rechtsanwalte GmbH in Linz, gegen die beklagten Parteien 1. K¥***%*,
2. K¥***% GmbH, ***** vertreten durch Mag. Dr. Lothar Wiltschek, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung und
Urteilsverdffentlichung (Streitwert im Sicherungsverfahren 36.000 EUR), Uber den Revisionsrekurs der beklagten Partei
gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien vom 7. Oktober 2008, GZ 2 R 156/08p-17, mit welchem der
Beschluss des Handelsgerichts Wien vom 22. Juli 2008, GZ 39 Cg 47/08t-11, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird dahin abgedndert, dass auch der Antrag der klagenden Partei, den beklagten
Parteien mit einstweiliger Verfigung zu untersagen, in 6ffentlichen Bekanntmachungen oder anderen Mitteilungen, die
flr einen groRReren Personenkreis bestimmt seien, beispielsweise im Internet oder in Inseraten in Printmedien,
Kunden im Falle der Beauftragung mit verkehrspsychologischen Nachschulungen unzuldssige Zugaben, beispielsweise
in Form eines KFZ-Sicherheits-Checks, gratis anzubieten oder zu gewdhren, abgewiesen wird.

Die klagende Partei hat ihre Kosten des Sicherungsverfahrens aller drei Instanzen endgultig selbst zu tragen.

Die klagende Partei ist schuldig, den beklagten Parteien binnen 14 Tagen zusatzlich zu den bereits zugesprochenen
Kosten weitere Kosten des Sicherungsverfahrens aller drei Instanzen von jeweils 2.299,96 EUR (darin jeweils
383,33 EUR Umsatzsteuer) zu ersetzen.

Text
Begrindung:
Die Klagerin beantragt, den beklagten Parteien mit einstweiliger Verfligung zu untersagen,

in 6ffentlichen Bekanntmachungen oder anderen Mitteilungen, die fur einen grof3eren Personenkreis bestimmt sind,
beispielsweise im Internet oder in Inseraten in Printmedien, Kunden im Falle der Beauftragung mit
verkehrspsychologischen Nachschulungen unzuldssige Zugaben, beispielsweise in Form eines KFZ-Sicherheits-Checks,
gratis anzubieten oder zu gewahren.

Zur Begrindung stitzt sie sich auf§ 9a Abs 1 Z 1 UWG. Die ,Sicherheits-Checks” hatten nach der Ankindigung der
Beklagten einen Wert von 17,99 EUR. Es liege daher eine unzuladssige Zugabe vor.Zur Begrindung stitzt sie sich auf
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Paragraph 9 a, Absatz eins, Ziffer eins, UWG. Die ,Sicherheits-Checks” hatten nach der Ankindigung der Beklagten
einen Wert von 17,99 EUR. Es liege daher eine unzuldssige Zugabe vor.

Die Beklagten wandten in erster Instanz ein, dass aus naher dargestellten Grinden eine handelsubliche Nebenleistung
vorliege. Die Zugabe falle daher unter die Ausnahme des § 9a Abs 2 Z 1 UWGDie Beklagten wandten in erster Instanz
ein, dass aus naher dargestellten Griinden eine handelslbliche Nebenleistung vorliege. Die Zugabe falle daher unter
die Ausnahme des Paragraph 9 a, Absatz 2, Ziffer eins, UWG.

D a sErstgericht folgte dem Standpunkt der Kldgerin und erliel die einstweilige Verfigung. Ein im
Revisionsrekursverfahren nicht mehr strittiges weiteres Begehren wies es ab.

Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands jeweils
4.000 EUR, nicht aber 20.000 EUR Ubersteige. Den ordentlichen Revisionsrekurs liel3 es zunachst nicht zu. Da keine
handelstbliche Nebenleistung vorliege, sei der Ausnahmetatbestand des8 9a Abs 2 Z 1 UWG nicht erfullt. Die
Beklagten hatten daher gegen 8 9a Abs 1 Z 1 UWG verstoBen.Das Rekursgericht bestétigte diese Entscheidung und
sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands jeweils 4.000 EUR, nicht aber 20.000 EUR Ubersteige. Den
ordentlichen Revisionsrekurs lie es zunachst nicht zu. Da keine handelslbliche Nebenleistung vorliege, sei der
Ausnahmetatbestand des Paragraph 9 a, Absatz 2, Ziffer eins, UWG nicht erflillt. Die Beklagten hatten daher gegen
Paragraph 9 a, Absatz eins, Ziffer eins, UWG verstoRen.

Den dagegen gerichteten Revisionsrekurs der Beklagten liel} das Rekursgericht nachtraglich mit der Begriindung zu,
dass Zweifel an der gemeinschaftsrechtlichen Zulassigkeit des Zugabenverbots bestiinden.

Der Senat hat das Verfahren Uber den Revisionsrekurs mit Beschluss vom 12. Mai 2009,4 Ob 32/09y, bis zur
Entscheidung Uber das zu4 Ob 154/08p (= MR 2008, 315 - FuBballer des Jahres Il) gestellte
Vorabentscheidungsersuchen unterbrochen. Nach Vorliegen der Entscheidung des EuGH (Rs C-540/08, Mediaprint
Zeitungs- und Zeitschriftenverlag, MR 2010, 347) ist das Verfahren auf Antrag der Beklagten fortzusetzen.Der Senat hat
das Verfahren Uber den Revisionsrekurs mit Beschluss vom 12. Mai 2009, 4 Ob 32/09y, bis zur Entscheidung Uber das
zu4 Ob 154/08p (= MR 2008, 315 - FuBballer des Jahres romisch zwei) gestellte Vorabentscheidungsersuchen
unterbrochen. Nach Vorliegen der Entscheidung des EuGH (Rs C-540/08, Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag,
MR 2010, 347) ist das Verfahren auf Antrag der Beklagten fortzusetzen.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs der Beklagten ist zulassig und berechtigt.

1. Nach der Vorabentscheidung des EuGH ist das Anklndigen, Anbieten oder Gewahren von Zugaben eine
Geschaftspraktik im Sinn von Art 2 lit d RL-UGP (Rz 18). Das in § 9a Abs 1 Z 1 UWG angeordnete Verbot verstof3t daher
gegen den abschlieBenden Charakter der Liste jedenfalls unzuldssiger Geschaftspraktiken in Anhang | der RL-UGP, weil
es unabhangig von den Umstanden des Einzelfalls gilt (Rz 34 ff). Der Umstand, dass das Verbot auch anderen als
verbraucherschiitzenden Zwecken dient, ist unerheblich (Rz 21). Auf dieser Grundlage hat der Senat entschieden, dass
das Ankindigen, Anbieten oder Gewahren von Zugaben gegeniber Verbrauchern aufgrund richtlinienkonformer
Auslegung von § 9a Abs 1 Z 1 UWG nur dann unzuldssig ist, wenn es im Einzelfall irrefUhrend, aggressiv oder sonst
unlauter ist (4 Ob 208/10g = OBl 2011, 115 [Gamerith] - FuRballer des Jahres IV).1. Nach der Vorabentscheidung des
EuGH ist das Anklndigen, Anbieten oder Gewahren von Zugaben eine Geschaftspraktik im Sinn von Artikel 2, Litera d,
RL-UGP (Rz 18). Das in Paragraph 9 a, Absatz eins, Ziffer eins, UWG angeordnete Verbot verstoi3t daher gegen den
abschlieBenden Charakter der Liste jedenfalls unzuldssiger Geschaftspraktiken in Anhang rémisch eins der RL-UGP,
weil es unabhangig von den Umstanden des Einzelfalls gilt (Rz 34 ff). Der Umstand, dass das Verbot auch anderen als
verbraucherschiitzenden Zwecken dient, ist unerheblich (Rz 21). Auf dieser Grundlage hat der Senat entschieden, dass
das Ankindigen, Anbieten oder Gewahren von Zugaben gegeniber Verbrauchern aufgrund richtlinienkonformer
Auslegung von Paragraph 9 a, Absatz eins, Ziffer eins, UWG nur dann unzuldssig ist, wenn es im Einzelfall irrefihrend,
aggressiv oder sonst unlauter ist (4 Ob 208/10g = OBI 2011, 115 [Gamerith] - FuRballer des Jahres rémisch vier).

2. Im vorliegenden Fall hat die Klagerin kein Vorbringen zu diesen Bedingungen erstattet. Eine Aufhebung der
angefochtenen Entscheidungen zur Erdrterung eines unschlissigen Vorbringens kommt im Sicherungsverfahren nicht
in Betracht (17 Ob 7/09t = wbl 2009, 470 - Das blaue Wunder; RIS-JustizRS0005452 [T11]). Der Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verflgung ist daher auch im noch strittigen Umfang abzuweisen.
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3. Die Kostenentscheidung grindet sich auf 8 393 Abs 1 iVm 8§ 41, 50 ZPO. Die Klagerin hat den Beklagten auch jene
Kosten des Sicherungsverfahrens aller drei Instanzen zu ersetzen, die sich auf das im Revisionsrekursverfahren noch
strittige Begehren beziehen. Zu honorieren sind dabei auch die AuRerung zur beabsichtigten Unterbrechung und der
Antrag auf Fortsetzung des Verfahrens.3. Die Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraph 393, Absatz eins, in
Verbindung mit Paragraphen 41, 50, ZPO. Die Klagerin hat den Beklagten auch jene Kosten des Sicherungsverfahrens
aller drei Instanzen zu ersetzen, die sich auf das im Revisionsrekursverfahren noch strittige Begehren beziehen. Zu
honorieren sind dabei auch die AuRerung zur beabsichtigten Unterbrechung und der Antrag auf Fortsetzung des

Verfahrens.
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