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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 08.04.2008

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Zechner als Vorsitzenden
und durch die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Schenk sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel,
Dr. Jensik und Dr. Musger als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei M***** KG, ***** vertreten
durch Héhne, In der Maur & Partner Rechtsanwalte GmbH in Wien, gegen die beklagten Parteien 1. ,Q¥**¥#ukkkix
GmbH; 2. M#***%** GmpH, ***** bejde vertreten durch Berger Saurer Zdchbauer, Rechtsanwalte in Wien, wegen
Unterlassung, Schadenersatz und Urteilsverdffentlichung (Streitwert im Sicherungsverfahren 33.000 EUR), Uber den
auBerordentlichen Revisionsrekurs der beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als
Rekursgericht vom 12. November 2007, GZ 2 R 154/07t-9, mit dem der Beschluss des Handelsgerichts Wien vom
18.Juli 2007, GZ 17 Cg 44/07p-3, abgeandert wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird teilweise Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird dahinabgedndert, dass die Entscheidung - unter Einschluss des in Rechtskraft
erwachsenen und des bestatigten Teils - insgesamt wie folgt zu lauten hat:

+Einstweilige Verfigung

Zur Sicherung des klageweise geltend gemachten Unterlassungsanspruchs wird den Beklagten aufgetragen, im
geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs bis zur Rechtskraft des Uber die Klage ergehenden Urteils
Folgendes zu unterlassen:

1. der Erstbeklagten,

ihre Tageszeitung ‘O***** wenn auch bloR sinngemaR, als die neue Nummer 1 der Osterreichischen Auflagen-
Kontrolle (OAK) zu bezeichnen, sofern die Tageszeitung ‘O***** nicht in allen von der OAK im Rahmen ihrer
quartalsweise erhobenen Auflagenliste ermittelten Kriterien, so insbesondere nicht im Kriterium ‘Verkauf Gesamt,
nachweislich die héchste Auflagenzahl aufweist;

2. der Zweitbeklagten,

den Wettbewerb der Erstbeklagten zu férdern, indem sie die Tageszeitung ‘O*****' wenn auch bloR sinngemaR, unter
Bezugnahme auf die OAK als die Nummer 1 der Tageszeitungen des Landes bezeichnet, sofern die Tageszeitung
‘O***** nicht in allen von der OAK im Rahmen ihrer quartalsweise erhobenen Auflagenliste ermittelten Kriterien, so
insbesondere nicht im Kriterium ‘Verkauf Gesamt’, nachweislich die héchste Auflagenzahl aufweist.
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Das Mehrbegehren,
1. der Erstbeklagten zu gebieten zu unterlassen,

- ihre Tageszeitung ‘O***** wenn auch bloR sinngem4R, als die neue Nummer 1 der OAK zu bezeichnen, ohne hierbei
in einem fUr die angesprochenen Verkehrskreise gegentber der behaupteten und in Form von Aufmachern, Ranglisten
und Grafiken dargestellten Spitzenstellung gleichen Auffalligkeitswert darauf hinzuweisen, dass die Tageszeitungen
Krx#xxk ynd ‘K***** ays der OAK ausgetreten sind und daher wichtige Mitbewerber bei der Ermittlung der
Auflagenzahlen der OAK fehlen;

- fur ihre Tageszeitung ‘O***** \wenn auch bloR sinngem&R, eine Steigerung der Auflagenzahlen gemaR OAK zu
behaupten, welche der tatsachlichen Entwicklung anhand jeweils vorangegangener, zu einem entsprechenden
Vergleich geeigneter Erhebungsquartale widerspricht, insbesondere die Tageszeitung ‘O***** ynter Verweis auf die
fur das erste Quartal 2007 veréffentlichten OAK-Daten als ‘neue Nummer 1 der Auflagenkontrolle’ zu bezeichnen,
obwohl gegenuber dem vierten Quartal 2006 als bislang einzigem Vergleichszeitraum sowohl die verbreitete als auch

die verkaufte Auflage der Tageszeitung ‘O***** gesunken ist;
2. der Zweitbeklagten zu gebieten zu unterlassen, den Wettbewerb der Erstbeklagten zu férdern, indem sie

a) die Tageszeitung ‘O***** wenn auch bloR sinngemaR, unter Bezugnahme auf die OAK als die Nummer 1 der
Tageszeitungen des Landes bezeichnet, ohne hierbei in einem fiir die angesprochenen Verkehrskreise gegentiber der
behaupteten Spitzenstellung gleichen Auffalligkeitswert darauf hinzuweisen, dass die Tageszeitungen ‘Kr*¥****' ynd
‘Krrrkx qus der OAK ausgetreten sind und daher wichtige Mitbewerber bei der Ermittlung der Auflagenzahlen der OAK

fehlen;

b) fiir die Tageszeitung ‘O***** der Erstbeklagten, wenn auch bloR sinngeméR, eine Steigerung der Auflagenzahlen
gemaR OAK behauptet, welche der tatsichlichen Entwicklung anhand jeweils vorangegangener, zu einem
entsprechenden Vergleich geeigneter Erhebungsquartale widerspricht, insbesondere indem sie unter Verweis auf die
fur das erste Quartal 2007 veréffentlichten OAK-Daten behauptet, die Tageszeitung ‘O***** der Erstbeklagten sei
‘erstmals die Nummer 1 unter den Tageszeitungen des Landes', obwohl gegeniber dem vierten Quartal 2006 als
bislang einzigem Vergleichszeitraum sowohl die verbreitete als auch die verkaufte Auflage der Tageszeitung ‘O****+*
gesunken ist,

wird abgewiesen.”

Die klagende Partei hat ein Drittel ihrer Kosten des Sicherungsverfahrens erster und dritter Instanz sowie die Halfte
der Kosten ihrer Rekursbeantwortung vorlaufig selbst zu tragen; zwei Drittel ihrer Kosten erster und dritter Instanz
sowie ihre gesamten Kosten im Rekursverfahren hat sie endgultig selbst zu tragen.

Die klagende Partei ist schuldig, den beklagten Parteien die mit 1.972,49 EUR (darin 328,74 EUR USt) bestimmten
anteiligen Kosten des Sicherungsverfahrens erster und zweiter Instanz binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrundung:

Die Klagerin verlegt, produziert und vermarktet die dsterreichweit erscheinenden Kauf-Tageszeitungen ,Kr****** ynd
LKEF*ER Die Erstbeklagte ist Medieninhaberin der dsterreichweit erscheinenden Kauf-Tageszeitung LOF**FR nd der
in den Bundeslandern Wien und Oberdsterreich erscheinenden Gratis-Tageszeitung LOFFFFR (\Wien City" bzw ,00-
City"), die gegenuber der Verkaufszeitung einen geringeren Umfang und Inhalt aufweist, nicht mit Beilagen versehen ist
und sich als ,Zusammenfassung” der gleichnamigen Kauf-Tageszeitung versteht. Die Zweitbeklagte ist
Medieninhaberin des unter der Domain ,www.o***** gt abrufbaren online-Mediums ,o*****"

Am 25. und 26. 5. 2007 erschien in der Kaufausgabe Wien der Tageszeitung der Erstbeklagten auf einander
gegenulberliegenden Seiten die im Anhang wiedergegebene Veroffentlichung. Im online-Medium der Zweitbeklagten
wurde Uber das Ergebnis der OAK-Auflagenzdhlung des ersten Quartals 2007 unter der Uberschrift ,Auflagenkontrolle
O**+*** erstmals auf Platz 1* auszugsweise Folgendes berichtet:

LOF**%* st |aut aktueller OAK (Osterreichische Auflagenkontrolle) erstmals die Nummer 1 unter den Tageszeitungen
des Landes [...] GroRartiger Erfolg von O***** in der soeben veréffentlichten Osterreichische Auflagenkontrolle (OAK)



fir das erste Quartal 2007. Erstmals liegt O***** unter allen erfassten Zeitungstiteln an der Spitze und belegt mit einer
verbreiteten Auflage von 311.043 Exemplaren Platz 1 in dieser Kategorie, noch vor der ,KI*****“ dje insgesamt
292.754 Stuick verteilt.”

Zur Sicherung ihres inhaltsgleichen Unterlassungsanspruchs beantragte die Klagerin, den Beklagten mit einstweiliger
Verflgung aufzutragen, bis zur Rechtskraft des Uber die Klage ergehenden Urteils im geschaftlichen Verkehr zu
Zwecken des Wettbewerbs Folgendes zu unterlassen:

1. der Erstbeklagten,

1.1. ihre Tageszeitung LOF**FR \wenn auch bloR sinngemal3, als die neue Nummer 1 der Osterreichischen Auflagen-
Kontrolle (DAK) zu bezeichnen, sofern die Tageszeitung ,OF**%%4 nicht in allen von der OAK im Rahmen ihrer
quartalsweise erhobenen Auflagenliste ermittelten Kriterien, so insbesondere nicht im Kriterium ,Verkauf Gesamt”,
nachweislich die héchste Auflagenzahl aufweist;

1.2. ihre Tageszeitung ,O**F*%*%*1 \wann auch bloR sinngemal3, als die neue Nummer 1 der OAK zu bezeichnen, ohne
hierbei in einem fur die angesprochenen Verkehrskreise gegenuber der behaupteten und in Form von Aufmachern,
Ranglisten und Grafiken dargestellten Spitzenstellung gleichen Auffalligkeitswert darauf hinzuweisen, dass die
Tageszeitungen ,Kr*****“ ynd ,K*****" gus der OAK ausgetreten sind und daher wichtige Mitbewerber bei der
Ermittlung der Auflagenzahlen der OAK fehlen;

1.3. fir ihre Tageszeitung ,O****** wenn auch bloR sinngemiR, eine Steigerung der Auflagenzahlen gemaR OAK zu
behaupten, welche der tatsachlichen Entwicklung anhand jeweils vorangegangener, zu einem entsprechenden
Vergleich geeigneter Erhebungsquartale widerspricht, insbesondere die Tageszeitung ,O***** ynter Verweis auf die
fir das erste Quartal 2007 veréffentlichten OAK-Daten als ,neue Nummer 1 der Auflagenkontrolle” zu bezeichnen,
obwohl gegenliber dem vierten Quartal 2006 als bislang einzigem Vergleichszeitraum sowohl die verbreitete als auch
die verkaufte Auflage der Tageszeitung ,Q***** gesunken ist;

2. der Zweitbeklagten, den Wettbewerb der Erstbeklagten zu fordern, insbesondere

2.1. die Tageszeitung LO**F*%%1 \wann auch blofR sinngemal, unter Bezugnahme auf die OAK als die Nummer 1 der
Tageszeitungen des Landes zu bezeichnen, sofern die Tageszeitung ,0***** nicht in allen von der OAK im Rahmen
ihrer quartalsweise erhobenen Auflagenliste ermittelten Kriterien, so insbesondere nicht im Kriterium ,Verkauf
Gesamt”, nachweislich die hochste Auflagenzahl aufweist;

2.2. die Tageszeitung ,O***** wenn auch bloR sinngemaR, unter Bezugnahme auf die OAK als die Nummer 1 der
Tageszeitungen des Landes zu bezeichnen, ohne hierbei in einem fir die angesprochenen Verkehrskreise gegeniber
der behaupteten Spitzenstellung gleichen Auffalligkeitswert darauf hinzuweisen, dass die Tageszeitungen ,Kr*#***=*"
und ,K***¥* ays der OAK ausgetreten sind und daher wichtige Mitbewerber bei der Ermittlung der Auflagenzahlen
der OAK fehlen;

2.3. fiir die Tageszeitung ,O*****" der Erstbeklagten, wenn auch bloR sinngemiR, eine Steigerung der Auflagenzahlen
gemaR OAK zu behaupten, welche der tatsichlichen Entwicklung anhand jeweils vorangegangener, zu einem
entsprechenden Vergleich geeigneter Erhebungsquartale widerspricht, insbesondere unter Verweis auf die fur das
erste Quartal 2007 verdffentlichten OAK-Daten zu behaupten, die Tageszeitung ,O****** der Erstbeklagten sei
Lerstmals die Nummer 1 unter den Tageszeitungen des Landes”, obwohl gegenlber dem vierten Quartal 2006 als
bislang einzigem Vergleichszeitraum sowohl die verbreitete als auch die verkaufte Auflage der Tageszeitung ,Q*****"
gesunken ist.

Die beanstandeten AuRerungen verstieRen gegen§ 2 UWG. Die Beklagten miissten die ungiinstigste Auslegung gegen
sich gelten lassen. MaRgeblich sei der Gesamteindruck eines durchschnittlich aufmerksamen flichtigen Betrachters.
Danach ergebe sich ein besonderer Auffalligkeitswert der Aussage ,Die neue Nr. 1 der Auflagen-Kontrolle”. Gegenuber
diesem irrefuhrenden Blickfang seien nachfolgende Hinweise in kleinerer Schrift zur Aufklarung des Publikums nicht
geeignet. Die AuRerung erwecke den unrichtigen Eindruck, die Zeitung der Erstbeklagten sei die auflagenstérkste
Tageszeitung Osterreichs. Diese Alleinstellungsbehauptung sei unzuléssig, weil die Zeitung der Erstbeklagten nicht in
samtlichen Kriterien die Spitzenposition besitze. Die Ankundigung kldre darUber hinaus weder Uber das Wesen der
Osterreichischen Auflagenkontrolle (OAK) noch (iber den Umstand auf, dass die Kligerin die Auflagezahlen ihrer
Tageszeitungen der OAK nicht mehr melde; im Text versteckte Hinweise auf diesen Umstand kdmen gegeniiber der
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zuvor angefihrten plakativen Werbeaussage nicht zur Geltung. Die Wortwahl der beanstandeten Ankindigung
erwecke schliel3lich den unrichtigen Eindruck, die Zeitung der Erstbeklagten habe im Vergleich zu den bisherigen
Ergebnissen der Auflagenliste 4/2006 zugelegt und nehme deshalb einen Spitzenplatz ein; in Wahrheit habe die
Zeitung der Erstbeklagten gegeniber der OAK-Auflagenliste 4/2006 in der Kategorie ,verbreitete Auflage Inland” von
317.043 Exemplaren auf 311.043 Exemplare abgebaut; Ahnliches gelte fir die Kategorie ,Verkauf Gesamt“.Die
beanstandeten AuRerungen verstieRen gegen Paragraph 2, UWG. Die Beklagten miissten die unglinstigste Auslegung
gegen sich gelten lassen. Maligeblich sei der Gesamteindruck eines durchschnittlich aufmerksamen flichtigen
Betrachters. Danach ergebe sich ein besonderer Auffalligkeitswert der Aussage ,Die neue Nr. 1 der Auflagen-
Kontrolle”. Gegenlber diesem irrefiihrenden Blickfang seien nachfolgende Hinweise in kleinerer Schrift zur Aufklarung
des Publikums nicht geeignet. Die AuBerung erwecke den unrichtigen Eindruck, die Zeitung der Erstbeklagten sei die
auflagenstarkste Tageszeitung Osterreichs. Diese Alleinstellungsbehauptung sei unzuldssig, weil die Zeitung der
Erstbeklagten nicht in samtlichen Kriterien die Spitzenposition besitze. Die Ankundigung klare dartber hinaus weder
iber das Wesen der Osterreichischen Auflagenkontrolle (OAK) noch (iber den Umstand auf, dass die Klagerin die
Auflagezahlen ihrer Tageszeitungen der OAK nicht mehr melde; im Text versteckte Hinweise auf diesen Umstand
kdmen gegeniber der zuvor angefihrten plakativen Werbeaussage nicht zur Geltung. Die Wortwahl der
beanstandeten Ankindigung erwecke schlieBlich den unrichtigen Eindruck, die Zeitung der Erstbeklagten habe im
Vergleich zu den bisherigen Ergebnissen der Auflagenliste 4/2006 zugelegt und nehme deshalb einen Spitzenplatz ein;
in Wahrheit habe die Zeitung der Erstbeklagten gegeniiber der OAK-Auflagenliste 4/2006 in der Kategorie ,verbreitete
Auflage Inland” von 317.043 Exemplaren auf 311.043 Exemplare abgebaut; Ahnliches gelte fir die Kategorie ,Verkauf
Gesamt”.

Die Beklagten beantragten die Abweisung des Sicherungsantrags. Die beanstandeten AuRerungen seien wahr und
nicht irrefiihrend. Seit die Klagerin ihre Zeitungstitel der Kontrolle der OAK entzogen habe und keine Auflagenzahlen
mehr melde - worauf in der Veréffentlichung auch hingewiesen werde -, treffe der von den AuRerungen der Beklagten
vermittelte Gesamteindruck zu, die Zeitung der Erstbeklagten sei laut aktueller OAK in der Kategorie ,verbreitete
Auflage” die Nummer 1 unter den Tageszeitungen und besitze nach der ,KI*****" die zweithdchste verkaufte Auflage.
Eine Steigerung der Auflage im ersten Quartal 2007 gegentber dem vorangegangenen Quartal sei nicht behauptet
worden.

D as Erstgericht gab dem Sicherungsantrag in den Teilboegehren 1.1., 1.2, 2.1. und 2.2. statt und wies das
Mehrbegehren ab. Die blickfangartige Werbung der Beklagten vermittle den Eindruck einer Spitzenstellung der Zeitung
der Erstbeklagten, was fur den Bereich der verkauften Auflage nicht zutreffe. Es werde nicht wahrgenommen, dass die
Zeitungen der Klagerin mit zum Teil deutlich héherer Auflage in den Vergleich nicht einbezogen seien. Die Werbung
der Zweitbeklagten fordere in irrefihrender Weise den Wettbewerb der Erstbeklagten und sei unlauter, wenn fir
deren Zeitung auffallig die Spitzenstellung beansprucht werde, ohne ahnlich auffallig Uber die maRgeblichen
Umstande aufzuklaren. Die beanstandeten Ankindigungen enthielten aber keine Behauptung, es sei eine Steigerung
der Auflage gegenlber dem letzten Quartal erfolgt; mit keinem Wort werde eine Erhéhung der Auflage erwahnt, auch
wulrden keine Vergleichszahlen gegenlber friiheren Zeitraumen genannt.

Das Rekursgericht gab dem Sicherungsantrag mit Ausnahme des Teilbegehrens, der Zweitbeklagten zu gebieten es zu
unterlassen, allgemein im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs den Wettbewerb der Erstbeklagten zu
fordern, statt und sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR Ubersteige und der
ordentliche Revisionsrekurs nicht zulassig sei. Werde mit einer Spitzenstellung auf dem Zeitungsmarkt geworben,
bedirfe es einer Aufklarung, falls die genannte Markterhebung nicht samtliche im betreffenden Gebiet erscheinenden
Medien erfasse. Zur Vermeidung einer maligeblichen Irrefihrung im Sinn des& 2 UWG hatte deshalb mit
entsprechender Auffilligkeit darauf hingewiesen werden miissen, dass die Tageszeitungen der Kligerin von der OAK
im ersten Quartal 2007 gar nicht erfasst worden seien; gegenlber der blickfangartigen Herausstellung der
Tageszeitung der Erstbeklagten als ,Nummer 1 in der verbreiteten Auflage” und ,Die neue Nummer 1 der Auflagen-
Kontrolle” reichten die kleingedruckten Hinweise als Aufklarung nicht aus. Nach dem fir die Beurteilung maf3geblichen
Gesamteindruck seien die beanstandeten AuRerungen der Beklagten durchaus so zu verstehen, dass es der
Erstbeklagten seit dem noch nicht lange zurtick liegenden Markteintritt ihrer Zeitung gelungen sei, deren Auflagenzahl
an jene der auflagenstarksten Tageszeitungen heranzufiihren bzw diese zu tGberrunden. Mit Satzen wie ,Nur die seit
vielen Jahrzehnten etablierte KI***** Jiegt noch voran” erweckten die Beklagten - ebenso wie mit der Hervorhebung
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ihrer neu erlangten Position im Wettbewerb der Tageszeitungen um die hdchste Auflage - den Eindruck, es sei ihrer
Zeitung durch ein standiges Steigern der Auflagezahl gelungen, die Konkurrenzprodukte weitgehend zu Uberrunden.
Dass diese Marktposition auf andere Umstande zurtckzufuhren sein kénne (wie etwa das Ausscheiden der Zeitungen
der Klagerin aus der OAK), oder dass es der Zeitung der Erstbeklagten gelungen sei, eine erreichte Spitzenposition trotz
Absinkens der eigenen Auflage zu halten, klinge in den beanstandeten AuRerungen nicht einmal an.Das Rekursgericht
gab dem Sicherungsantrag mit Ausnahme des Teilbegehrens, der Zweitbeklagten zu gebieten es zu unterlassen,
allgemein im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs den Wettbewerb der Erstbeklagten zu férdern, statt
und sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR Ubersteige und der ordentliche
Revisionsrekurs nicht zulassig sei. Werde mit einer Spitzenstellung auf dem Zeitungsmarkt geworben, bedirfe es einer
Aufklarung, falls die genannte Markterhebung nicht samtliche im betreffenden Gebiet erscheinenden Medien erfasse.
Zur Vermeidung einer maf3geblichen Irrefihrung im Sinn des Paragraph 2, UWG hatte deshalb mit entsprechender
Auffalligkeit darauf hingewiesen werden missen, dass die Tageszeitungen der Klagerin von der OAK im ersten Quartal
2007 gar nicht erfasst worden seien; gegentber der blickfangartigen Herausstellung der Tageszeitung der
Erstbeklagten als ,Nummer 1 in der verbreiteten Auflage” und ,Die neue Nummer 1 der Auflagen-Kontrolle" reichten
die kleingedruckten Hinweise als Aufklarung nicht aus. Nach dem fir die Beurteilung maRRgeblichen Gesamteindruck
seien die beanstandeten AuRerungen der Beklagten durchaus so zu verstehen, dass es der Erstbeklagten seit dem
noch nicht lange zurick liegenden Markteintritt ihrer Zeitung gelungen sei, deren Auflagenzahl an jene der
auflagenstarksten Tageszeitungen heranzufihren bzw diese zu Uberrunden. Mit Satzen wie ,Nur die seit vielen
Jahrzehnten etablierte KI***** [iegt noch voran” erweckten die Beklagten - ebenso wie mit der Hervorhebung ihrer
neu erlangten Position im Wettbewerb der Tageszeitungen um die héchste Auflage - den Eindruck, es sei ihrer Zeitung
durch ein standiges Steigern der Auflagezahl gelungen, die Konkurrenzprodukte weitgehend zu Gberrunden. Dass
diese Marktposition auf andere Umstande zurtickzufihren sein kdnne (wie etwa das Ausscheiden der Zeitungen der
Klagerin aus der OAK), oder dass es der Zeitung der Erstbeklagten gelungen sei, eine erreichte Spitzenposition trotz
Absinkens der eigenen Auflage zu halten, klinge in den beanstandeten AuRerungen nicht einmal an.

Rechtliche Beurteilung

D er Revisionsrekurs der Beklagten ist zuldssig, weil das Rekursgericht den Aussagegehalt der beanstandeten
AuRerungen zum Teil in korrekturbediirftiger Weise verkannt hat; das Rechtsmittel ist auch teilweise berechtigt.

Die Beklagten werfen dem Rekursgericht vor, den Erklarungswert der in der Zeitung der Erstbeklagten erschienenen
Veroffentlichung unrichtig beurteilt zu haben und mit seiner Entscheidung von Rechtsprechung zum
Verbraucherleitbild und zur Auslegung von medialen AuRerungen abgewichen zu sein. Nicht beriicksichtigt worden sei,
dass die beanstandete Ankundigung den blickfangartigen und durch grafische Elemente unterstiitzten Hinweis
enthalte, die Zeitung der Erstbeklagten sei Nr. 1 in der verbreiteten Auflage und Nr. 2 in der verkauften Auflage. Die
Verdffentlichung enthalte weiters den ausdriicklichen Hinweis darauf, dass die Zeitungen der Kldgerin von der OAK
nicht erfasst wirden. Das Verbot, mit einer Steigerung von Auflagezahlen gegenliber dem Vorquartal zu werben, sei
unbegrindet, weil die beanstandete Ankiindigung eine solche Aussage nicht enthalte.

1. Die Entscheidungen der Vorinstanzen beruhen auf8 2 UWG idF vor der Novelle 2007 BGBI | 2007/79). Diese Novelle
ist seit 12. 12. 2007 in Kraft (8 44 Abs 7 UWG idgF). Wurde aufgrund eines nach alter Rechtslage verwirklichten
LauterkeitsverstoBes ein Unterlassungstitel geschaffen, und hat wdahrend des Rechtsmittelverfahrens eine
Rechtsanderung stattgefunden, ist die Berechtigung eines solchen Gebots auch am neuen Recht zu messen, weil
dieses Gebot seinem Wesen nach ein in der Zukunft liegendes Verhalten erfassen soll und nur dann aufrecht bleiben
kann, wenn das darin umschriebene Verhalten schon im Zeitpunkt des VerstoRRes verboten war und nach neuer
Rechtslage weiterhin verboten ist (4 Ob 177/07v; 4 Ob 225/07b; 4 Ob 20/08g).1. Die Entscheidungen der Vorinstanzen
beruhen auf Paragraph 2, UWG in der Fassung vor der Novelle 2007 (BGBI rémisch eins 2007/79). Diese Novelle ist seit
12.12. 2007 in Kraft (Paragraph 44, Absatz 7, UWG idgF). Wurde aufgrund eines nach alter Rechtslage verwirklichten
LauterkeitsverstoBes ein Unterlassungstitel geschaffen, und hat wdahrend des Rechtsmittelverfahrens eine
Rechtsanderung stattgefunden, ist die Berechtigung eines solchen Gebots auch am neuen Recht zu messen, weil
dieses Gebot seinem Wesen nach ein in der Zukunft liegendes Verhalten erfassen soll und nur dann aufrecht bleiben
kann, wenn das darin umschriebene Verhalten schon im Zeitpunkt des VerstoRRes verboten war und nach neuer
Rechtslage weiterhin verboten ist (4 Ob 177/07v; 4 Ob 225/07b; 4 Ob 20/08g).

2.1. Werbung mit einer Spitzenstellung als ein Fall vergleichender Werbung war nach§ 2 UWG idF vor der Novelle 2007


https://www.jusline.at/gesetz/uwg/paragraf/2
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2007/79
https://www.jusline.at/gesetz/uwg/paragraf/44
https://www.jusline.at/entscheidung/277423
https://www.jusline.at/entscheidung/276900
https://www.jusline.at/entscheidung/276880
https://www.jusline.at/entscheidung/277423
https://www.jusline.at/entscheidung/276900
https://www.jusline.at/entscheidung/276880
https://www.jusline.at/gesetz/uwg/paragraf/2

lauterkeitsrechtlich nur dann zu beanstanden, wenn die - ernstlich und objektiv nachprifbar behauptete -
Spitzenstellung nicht den Tatsachen entsprach oder die Ankundigung sonst zur Irrefihrung der angesprochenen
Verkehrskreise geeignet war (stRsp, RIS-Justiz RS0078472, zuletzt4 Ob 116/07y).2.1. Werbung mit einer Spitzenstellung
als ein Fall vergleichender Werbung war nach Paragraph 2, UWG in der Fassung vor der Novelle 2007
lauterkeitsrechtlich nur dann zu beanstanden, wenn die - ernstlich und objektiv nachprifbar behauptete -
Spitzenstellung nicht den Tatsachen entsprach oder die Ankundigung sonst zur Irrefihrung der angesprochenen
Verkehrskreise geeignet war (stRsp, RIS-Justiz RS0078472, zuletzt 4 Ob 116/07y).

2.2.1. Zentralbegriff des geltenden Lauterkeitsrechts ist die unlautere Geschaftspraktik. Im verbraucherschitzenden
Bereich des Lauterkeitsrechts ist eine Geschaftspraktik unlauter, (a) wenn sie dem Gebot der beruflichen
Sorgfaltspflicht widerspricht (8 1 Abs 1 Z 2 UWG idgF), (b) dieser Verstol3 geeignet ist, die Fahigkeit des
Durchschnittsverbrauchers, eine informierte Entscheidung zu treffen, zu beeintrachtigen (Nachteiligkeitsprifung; § 1
Abs 4 Z 3 UWG idgF) und (c) diese Beeinflussung wesentlich ist (Bagatellklausel;8 1 Abs 1 Z 2 UWG idgF).2.2.1.
Zentralbegriff des geltenden Lauterkeitsrechts ist die unlautere Geschaftspraktik. Im verbraucherschitzenden Bereich
des Lauterkeitsrechts ist eine Geschaftspraktik unlauter, (a) wenn sie dem Gebot der beruflichen Sorgfaltspflicht
widerspricht (Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer 2, UWG idgF), (b) dieser VerstoR geeignet ist, die Fahigkeit des
Durchschnittsverbrauchers, eine informierte Entscheidung zu treffen, zu beeintrachtigen (Nachteiligkeitsprufung;
Paragraph eins, Absatz 4, Ziffer 3, UWG idgF) und (c) diese Beeinflussung wesentlich ist (Bagatellklausel; Paragraph
eins, Absatz eins, Ziffer 2, UWG idgF).

2.2.2. Die Malfigur fur die lauterkeitsrechtliche Prifung einer Geschaftspraktik ist der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs zu entnehmen. Es ist dies ein fiktiver typischer Verbraucher, der angemessen gut
unterrichtet und angemessen aufmerksam und kritisch ist, unter BerUcksichtigung sozialer, kultureller und
sprachlicher Faktoren. Der Begriff des Durchschnittsverbrauchers beruht dabei nicht auf einer statistischen Grundlage.
Die nationalen Behdérden miussen sich bei der Beurteilung der Frage, wie der Durchschnittsverbraucher in einem
gegebenen Fall typischerweise reagieren wirde, auf ihre eigene Urteilsfahigkeit unter Berilcksichtigung der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs verlassen (ErwGr 18 der Richtlinie 2005/29/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates Uber unlautere Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéaftsverkehr zwischen
Unternehmen und Verbrauchern).

Diese Definition der Richtlinie weicht infolge eines Ubersetzungswandels (dazu naherSack, Die neue deutsche Formel
des européischen Verbraucherleitbilds, wrp 2005, 462) formal von der bisher in Osterreich und Deutschland gewéhlten
Formulierung eines ,durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbrauchers' ab.
Inhaltlich besteht jedoch gegentber der jlingeren Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs kein Unterschied, weil
diese zuletzt stets auf eine situationsangepasste Aufmerksamkeit abgestellt hat (4 Ob 196/00b = SZ 73/161 = OBl 2001,
18 - Lego Klemmbausteine; RIS-Justiz RS0114366; 4 Ob 127/07s), womit die ,Angemessenheit” nach der nunmehrigen
Ubersetzung schon beriicksichtigt war.Diese Definition der Richtlinie weicht infolge eines Ubersetzungswandels (dazu
naher Sack, Die neue deutsche Formel des europaischen Verbraucherleitbilds, wrp 2005, 462) formal von der bisher in
Osterreich und Deutschland gewahlten Formulierung eines ,durchschnittlich informierten, aufmerksamen und
verstandigen Durchschnittsverbrauchers” ab. Inhaltlich besteht jedoch gegeniber der jingeren Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs kein Unterschied, weil diese zuletzt stets auf eine situationsangepasste Aufmerksamkeit
abgestellt hat (4 Ob 196/00b = SZ 73/161 = OBI 2001, 18 - Lego Klemmbausteine; RIS-JustizRS0114366; 4 Ob 127/07s),
womit die ,Angemessenheit” nach der nunmehrigen Ubersetzung schon beriicksichtigt war.

2.2.3. Werbung mit einer Spitzenstellung entspricht nach geltendem Lauterkeitsrecht keinem Tatbestand einer der im
Anhang zum UWG idgF angefuhrten irrefiihrenden Geschaftspraktiken, die im Verhaltnis zwischen Unternehmern und
Verbrauchern von Bedeutung sind und unter allen Umstanden als unlauter gelten (,per se-Verbote”; ,Schwarze Liste").
Sie ist daher am Tatbestand des & 2 Abs 1 Z 2 UWG idgF (irrefuhrende Geschaftspraktik in Form einer unrichtigen
Angabe Uber die wesentlichen Merkmale des Produkts) zu prifen, weil gemaR 8 2a Abs 1 UWG idgF vergleichende
Werbung ua dann zuldssig ist, wenn sie nicht gegen § 2 UWG idgF verstoRt (vgl 4 Ob 177/07v).2.2.3. Werbung mit einer
Spitzenstellung entspricht nach geltendem Lauterkeitsrecht keinem Tatbestand einer der im Anhang zum UWG idgF
angefuhrten irrefiUhrenden Geschaftspraktiken, die im Verhdltnis zwischen Unternehmern und Verbrauchern von
Bedeutung sind und unter allen Umstanden als unlauter gelten (,per se-Verbote”; ,Schwarze Liste"). Sie ist daher am
Tatbestand des Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 2, UWG idgF (irrefiUhrende Geschaftspraktik in Form einer unrichtigen
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Angabe Uber die wesentlichen Merkmale des Produkts) zu prifen, weil gemald Paragraph 2 a, Absatz eins, UWG idgF
vergleichende Werbung ua dann zuldssig ist, wenn sie nicht gegen Paragraph 2, UWG idgF verstoRt vergleiche 4 Ob
177/07v).

Nach geltendem Recht genlgt fir den Lauterkeitsverstol? die IrreflUhrung bereits eines einzigen
Durchschnittsverbrauchers. Nicht tatbestandsmaRBig sind daher nur solche Aussagen, die das Entscheidungsverhalten,
und sei es auch nur eines Einzelnen, letztlich nicht ausschlaggebend beeinflussen (RV 2007, abgedruckt bei Wiltschek,
MSA UWG? [2007] §1 Anmé).Nach geltendem Recht genugt fir den LauterkeitsverstolR die Irrefiihrung bereits eines
einzigen Durchschnittsverbrauchers. Nicht tatbestandsmaRig sind daher nur solche Aussagen, die das
Entscheidungsverhalten, und sei es auch nur eines Einzelnen, letztlich nicht ausschlaggebend beeinflussen
Regierungsvorlage 2007, abgedruckt bei Wiltschek, MSA UWG? [2007] §1 Anmé).

Nichts geandert hat die UWG-Novelle 2007 an der Rechtsprechung, wonach eine Ankuindigung nach ihrem
Gesamteindruck zu beurteilen ist (vgl zur alten Rechtslage RIS-Justiz RS0043590 [T36, T39, T40]; RS0078470
[T13]).Nichts geandert hat die UWG-Novelle 2007 an der Rechtsprechung, wonach eine Ankundigung nach ihrem
Gesamteindruck zu beurteilen ist vergleiche zur alten Rechtslage RIS-Justiz RS0043590 [T36, T39, T40]; RS0078470
[T13]).

2.3.1. Die Behauptung, eine bestimmte Tageszeitung sei ,Die neue Nr. 1 der Auflagen-Kontrolle”, wird vom
angesprochenen Verkehrskreis (altes Recht) bzw Durchschnittsverbraucher naturgemaR auf die in dieser Ankiindigung
genannte Marktuntersuchung OAK bezogen. Sie war nach altem und ist nach neuem Recht nur dann berechtigt, wenn
die so beworbene Zeitung tatsachlich eine Spitzenstellung in samtlichen von der als Referenz genannten
Untersuchung erhobenen Parametern besitzt, erwartet doch der Durchschnittsverbraucher von einer uneingeschrankt
als ,Nr. 1“ einer Markterhebung beworbenen Zeitung einen allgemeinen Vorsprung gegenuber Konkurrenzprodukten
in allen untersuchten Kategorien. Diese Bedingung ist bei der Tageszeitung der Erstbeklagten nicht erfillt, enthalt doch
die Anklndigung selbst eine Einschrankung der Spitzenstellungsbehauptung auf die verbreitete Auflage. Die
lauterkeitsrechtliche Zuladssigkeit dieser Angabe einer Produkteigenschaft hangt daher davon ab, ob der in ihr
enthaltene einschrankende Hinweis, die Spitzenstellungsbehauptung beziehe sich nur auf die verbreitete Auflage, als
Teil der Gesamtaussage der Angabe wahrgenommen und verstanden wird. Die Vorinstanzen haben dies zutreffend
verneint.

2.3.2. Den Beklagten ist zuzugestehen, dass im Text der Angabe darauf verwiesen wird, die Spitzenstellung beziehe
sich allein auf die verbreitete Auflage (Montag bis Samstag), wahrend man bei der verkauften Auflage nur Nummer 2
sei. Entscheidend sind in diesem Zusammenhang jedoch Inhalt und grafische Gestaltung der gesamten
Veroffentlichung. Der im Kopf schlagwortartig und auch farblich hervorgehobene Slogan ,Die neue Nr. 1 der Auflagen-
Kontrolle” ist seinem Inhalt nach kein unvollstandiger oder aufklarungsbedurftiger Text, sondern enthalt auch ohne
erganzende Ausfuhrungen die selbstandige Aussage einer (uneingeschrankten) Spitzenstellung. Optisch nimmt der
Slogan rund ein Drittel der gesamten doppelseitigen Veroffentlichung bei einer maximalen Schrifthéhe von rund 5,8
c¢m in Anspruch, wahrend die Schrifthéhe der einschrankenden Hinweise nur rund 0,8 cm erreicht. Damit besteht ein
krasses Ungleichgewicht im Auffalligkeitswert zwischen der Angabe, das beworbene Produkt nehme eine allgemeine,
uneingeschrankte Spitzenstellung ein und den diese Angabe einschrankenden Hinweisen, wonach einzelne
Untersuchungskategorien zu unterscheiden seien. Dieses Ungleichgewicht kann dazu fihren, dass auch ein
angemessen aufmerksamer und kritischer Durchschnittsverbraucher nur die nicht als unvollstandig erkennbare und
blickfangartig hervorgehobene Angabe wahrnimmt und deshalb nicht Gber alle fiir eine informierte Entscheidung
erforderlichen Informationen Uber die Produkteigenschaften der Zeitung der Erstbeklagten verflgt. Diese
unvollstandige Textwahrnehmung kann ihn dazu veranlassen, die Zeitung der Erstbeklagten zu erwerben, weil er sie
irrtmlich fir ein in sdmtlichen von der OAK untersuchten Kategorien fiihrendes und deshalb erstrebenswertes
Produkt halt.

Die im Textteil der Veroffentlichung nicht ausreichend deutlich vermittelte erforderliche Information ist dem
Durchschnittsverbraucher - entgegen der im Rechtsmittel vertretenen Auffassung - auch nicht unter allen Umstanden
aus ihrem Bildteil erschlieRbar. Die Veroffentlichung ist namlich komplex zusammengesetzt aus Textteilen in
unterschiedlicher GroRe, Schriftbild und Spaltenanordnung, vermischt mit drei bildlichen Darstellungen jeweils
mehrerer verschieden hoher Zeitungsstapel. Sie vermittelt damit insgesamt einen inhomogenen Gesamteindruck, und
ihr vollstandiger Inhalt lasst sich nur nach eingehender Beschaftigung mit ihrem gesamten Wort- und Bildteil
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auffassen. Es kann daher nicht ausgeschlossen werden, dass es Durchschnittsverbraucher gibt, die nicht bereit sind,
die notwendige Zeit aufzuwenden, den Gesamtinhalt der Verdéffentlichung zu erfassen, sondern sich damit begnugen,
deren Uberschriften - darunter den im Kopf der Veroéffentlichung schlagwortartig hervorgehobenen Slogan -

aufzunehmen. Damit ist aber der zuvor dargestellte lauterkeitsrechtlich unerwiinschte Erfolg eingetreten.

Die im Rechtsmittel angesprochene medienrechtliche Entscheidung 12 Os 36/07x = MR 2008, 302 beschaftigt sich mit
der lIrrefihrungseignung eines unvollstdndigen und deshalb aufklarungsbedirftigen Texts als Uberschrift eines
Zeitungsartikels, der als Beitrag im politischen Diskurs veroffentlicht wurde; sie ist fur die Beurteilung der
Eigenwerbung eines Medienunternehmens in einer Tageszeitung als irrefihrende Geschaftspraktik aufgrund einer in
ihrem Aussagegehalt nicht erganzungsbedurftigen, inhaltlich unrichtigen Schlagzeile nicht einschlagig.

Der Sicherungsantrag erweist sich deshalb im aufgezeigten Umfang nach altem und neuem Recht als berechtigt.
Insoweit kann dem Revisionsrekurs kein Erfolg beschieden sein.

3.1. Anderes gilt fuir den von der Klagerin erhobenen Vorwurf, die beanstandete Veroffentlichung sei deshalb
irrefihrend, weil darin ein ausreichend deutlicher Hinweis darauf fehle, dass die Zeitungen der Klagerin von der OAK
nicht erfasst wirden.

3.2. Legt man das Verstandnis der (zuvor unter 2.2.2. erlduterten) lauterkeitsrechtlichen MaRfigur - die auch als
mundiger Konsument bezeichnet werden kdnnte - zugrunde, ist der Hinweis in der Veroffentlichung auf den Austritt
bedeutender Mitbewerber aus der OAK in Positionierung, Schriftbild und Inhalt ausreichend aufféllig. Er findet sich
hervorgehoben in einer von insgesamt nur drei Uberschriften der gesamten Veréffentlichung und wird aufgrund dieser
augenfalligen Position vom Durchschnittsverbraucher auch dann wahrgenommen, wenn er den Inhalt der Doppelseite
sofort als Eigenwerbung des Medienunternehmens erkennt und die Veroffentlichung deshalb in der Folge ohne
groReres Interesse nur mit geringerer Aufmerksamkeit Uberfliegt.

Inhaltlich ist die Aussage der Uberschrift ,O0***** |3sst Auflage prifen - Kr¥*#+* g K¥**** nicht” auch bei
situationsbedingt nur oberflachlicher Aufmerksamkeit unzweideutig und in ihrer Kirze leicht erfassbar. Damit besteht
keine Gefahr, dass der durchschnittliche Leser einen unrichtigen Eindruck vom Teilnehmerkreis der angesprochenen
Auflagenkontrolle gewinnt. Die darauf gegrindeten Teilsicherungsbegehren waren daher auch schon nach alter
Rechtslage nicht berechtigt.

4. Gleiches gilt fur die beantragten Unterlassungsgebote, unrichtig zu behaupten, die Zeitung der Erstbeklagten habe -
nach den Messungen der OAK - ihre Auflagezahlen gegeniiber friiheren Erhebungsquartalen gesteigert. Erstgericht
und Revisionsrekurs ist beizupflichten, dass der beanstandeten Ankindigung auch bei gro3zlgiger Auslegung der von
Klagerin und Rekursgericht unterstellte Sinn nicht entnommen werden kann. Von einer Steigerung der Auflagezahlen
ist namlich an keiner Stelle der Ankundigung die Rede, und zwar weder direkt noch indirekt. Die Klagerin lasst
unberulcksichtigt, dass die Uber einen langeren Zeitraum hinweg andauernde Spitzenstellung einer Zeitung nicht
notwendig auch mit einer Auflagensteigerung verbunden sein muss; selbst wenn namlich die Auflage des eigenen
Produkts gegenuber vorherigen Erhebungszeitrdumen einer Markterhebung gesunken ist, darf die Spitzenstellung so
lange in Anspruch genommen werden, als kein Mitbewerber diese (wenn auch mittlerweile niedrigeren) Auflagezahlen
erreicht. Das Sicherungsbegehren ist daher auch in diesem Punkt unberechtigt.

5. Mangels VerstoRBes gegen8 2 UWG idF vor der UWG-Novelle 2007 kdnnte die einstweilige Verfliigung des
Rekursgerichts in den zuvor behandelten Punkten 3. und 4. nur dann aufrecht erhalten werden, wenn die
beanstandeten Ankindigungen der Beklagten gegen die Lauterkeitsregeln der UWG-Novelle 2007 verstiel3en und die
Klagerin eine ernstlich drohende Gefahr der erstmaligen Begehung behauptet und bescheinigt hatte (RIS-Justiz
RS0037661). Letzteres ist hier nicht der Fall; es mangelt an Feststellungen, aus denen eine Erstbegehungsgefahr
abgeleitet werden konnte, falls das erorterte Verhalten eine unlautere Geschaftspraktik nach neuem Recht ware.
Mangels Erstbegehungsgefahr kann damit offen bleiben, ob das beanstandete Verhalten als unlautere
Geschéftspraktik gegen § 2 UWG idgF verstol3t.5. Mangels VerstoRBes gegen Paragraph 2, UWG in der Fassung vor der
UWG-Novelle 2007 kdnnte die einstweilige Verfligung des Rekursgerichts in den zuvor behandelten Punkten 3. und 4.
nur dann aufrecht erhalten werden, wenn die beanstandeten Ankundigungen der Beklagten gegen die
Lauterkeitsregeln der UWG-Novelle 2007 verstiel3en und die Klagerin eine ernstlich drohende Gefahr der erstmaligen
Begehung behauptet und bescheinigt hatte (RIS-Justiz RS0037661). Letzteres ist hier nicht der Fall; es mangelt an
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Feststellungen, aus denen eine Erstbegehungsgefahr abgeleitet werden konnte, falls das erérterte Verhalten eine
unlautere Geschaftspraktik nach neuem Recht ware. Mangels Erstbegehungsgefahr kann damit offen bleiben, ob das
beanstandete Verhalten als unlautere Geschaftspraktik gegen Paragraph 2, UWG idgF verstoRt.

6. Die Entscheidung Uber die Kosten der Klagerin beruht auf§ 393 Abs 1 EO, jene Uber die Kosten der Beklagten auf8
393 Abs 1 EO iVm 88 43 Abs1, 50 Abs1 ZPO. Die Klagerin hat in erster und dritter Instanz mit rund einem Drittel ihres
Begehrens obsiegt; im Rekursverfahren betreffend ihren eigenen Rekurs blieb die Klagerin letztlich erfolglos, die
Beklagten haben dort zur Halfte obsiegt. Fur den Revisionsrekurs wurden keine Kosten verzeichnet.6. Die
Entscheidung Uber die Kosten der Kldgerin beruht auf Paragraph 393, Absatz eins, EO, jene Uber die Kosten der
Beklagten auf Paragraph 393, Absatz eins, EO in Verbindung mit Paragraphen 43, Abs1, 50 Abs1 ZPO. Die Klagerin hat
in erster und dritter Instanz mit rund einem Drittel ihres Begehrens obsiegt; im Rekursverfahren betreffend ihren
eigenen Rekurs blieb die Klagerin letztlich erfolglos, die Beklagten haben dort zur Halfte obsiegt. Fir den
Revisionsrekurs wurden keine Kosten verzeichnet.
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