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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Vizeprasidentin des Obersten Gerichtshofs Hon. Prof. Dr. Gril3 als Vorsitzende
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 S***** Werbegesellschaft
m.b.H., ***** vertreten durch Schénherr Rechtsanwalte OEG in Wien, wider die beklagte Partei Mag. Burkhard Ch.
Stx**** vertreten durch Hohne, In der Maur & Partner Rechtsanwalte GmbH, Mariahilfer StraRe 20, 1070 Wien, wegen
Unterlassung und Urteilsveroffentlichung (Streitwert im Sicherungsverfahren 34.000 EUR), Uber den auBerordentlichen
Revisionsrekurs der beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Rekursgericht vom 9. Marz
2006, GZ 3 R 99/05h-14, mit dem der Beschluss des Handelsgerichts Wien vom 15. April 2005, GZ 24 Cg 25/05t-8,
teilweise bestatigt und teilweise abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch
Dem Revisionsrekurs wird teilweise Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird dahin abgedndert, dass die Entscheidung des Erstgerichts wiederhergestellt wird. Die
klagende Partei hat im Sicherungsverfahren zweiter Instanz die Kosten ihrer Beantwortung des Rechtsmittels der
beklagten Partei vorlaufig selbst zu tragen, die Kosten ihres eigenen Rechtsmittels hat sie endgultig selbst zu tragen. Im
Sicherungsverfahren dritter Instanz hat sie 71 % ihrer Kosten vorlaufig selbst zu tragen; 29 % ihrer Kosten hat sie
endgultig selbst zu tragen.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 1.010,88 EUR (darin 168,48 EUR USt) bestimmten
anteiligen Kosten des Rechtsmittelverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Die Klagerin vermietet weltweit Werbefldchen in Schigebieten. Zu diesem Zweck hat sie mit Seilbahn- und
Liftunternehmen Vertrage geschlossen, in deren Rahmen diese ihr gegen Entgelt Panoramatafeln, Pistenleitsysteme,
Pistenmarkierungen etc zur Vermarktung als Werbetrager zur Verfligung stellen. Das Unternehmen der Klagerin wurde
vor etwa 40 Jahren von Peter Sch***** a|s Einzelunternehmen gegriindet. 1987 erfolgte die Umwandlung in eine
GmbH. Die Klagerin erzielt einen Marktanteil von 95 bis 97 %.

Auch der Beklagte bietet im Rahmen seines 1997 gegrindeten Unternehmens ,A*****" Schiliftwerbung an. Er
vermarktet Werbeflaichen auf Schiliften in Osterreich, der Schweiz, Deutschland, Tschechien und der Slowakei.
Hinsichtlich der Vermarktung von Werbeflachen in Schigebieten stehen die Streitteile in einem direkten
Wettbewerbsverhaltnis.


file:///

Am 11. Februar 2005 Ubermittelte der Beklagte ausgewahlten Medienunternehmen nachfolgende Presseaussendung,
deren Inhalt Gegenstand von Medienberichten im Internet und in Tageszeitungen wurde:

JUnternehmen von OSV-Prasident Sch***** unter Verdacht. Aktuelles Rechtsgutachten ortet 'Missbrauch der
marktbeherrschenden Stellung' und 'sittenwidrigen Behinderungswettbewerb'. Das auf Schigebietswerbung
spezialisierte und international tatige Aulenwerbeunternehmen A***** macht mobil und wendet sich an die
Bundeswettbewerbsbehérde und die Europdische Kommission: A***** verfligt Uber Informationen, aus denen
hervorgeht, dass die Sch*****-Gruppe direkten wirtschaftlichen Druck auf die von ihr abhangige Seilbahnbranche
ausgelbt hat - mit dem Ziel, den aufkommenden Wettbewerb im Keim zu ersticken. 'Wir sind 1997 mit einer
einzigartigen Geschaftsidee auf den Markt gekommen und haben uns bewusst gegen das laut Presseberichten 500
Mio Euro schwere Imperium des Peter Sch***** gestellt', erklart A*****.Grander Mag. Burkhard St*****_'Obwohl uns
die Sch*****.Firma S***** das Leben nicht gerade leicht gemacht hat, konnten wir uns im Wettbewerb mit dem
Monopolisten erfolgreich behaupten. Mit der Expansion in die CEE-Region im Jahr 2004 wurde aber auch unsere
Toleranzschwelle nun deutlich Uberschritten. Den uns seit 1997 entstandenen Schaden kénnen wir mit 25,5 Mio Euro
beziffern." Der schon lange gehegte Verdacht, Sch***** und seine Privat-Firmen kénnten die marktbeherrschende
Stellung missbrauchen, wird nun durch ein aktuelles Gutachten des bekannten Europarechtsexperten Univ. Prof. DDr.
Michael P***** erhirtet: Sollte Prof. Peter Sch***** seine Titigkeit als OSV-Prasident auch zum Nutzen seiner
Unternehmen in der S*****.Gruppe einsetzen, wdare dies nach dem Gutachten rechtlich bedenklich. Das

Zusammenspiel der Sch*****.Firmen S***** ynd F***** sowie die Funktion von Sch***** als Ehrenprasident des
OSV ermégliche Praktiken, die wettbewerbsschéadigend und damit unzuléssig sein kénnten:

e Strichaufzahlung
Das Firmenkonstrukt von Sch***** k3derte Seilbahnbetriebe weltweit mit fir diese unverzichtbaren Leistungen.
Mangels anderer Anbieter konnten Jahrzehnte lang Abhangigkeiten aufgebaut werden und die Seilbahnen
hangen am sprichwoértlichen Haken.

e Strichaufzahlung
Die S*****.Gruppe versteht es, durch ihre monopolartige Marktposition in den Unternehmensbereichen
Pistenwerbung und Pistenbeschilderung sowie TV-Wetterkameras, Druck auf Seilbahnbetriebe auszulben. Ziel:
Die Seilbahnbetriebe von der Vergabe ihrer Werbeflachen auch an Mitbewerber abzuhalten.

e Strichaufzahlung
SchlieRlich sind auch Exklusivitatsrechte fir Werbeflachen, die sich S***** in zahlreichen EU-Staaten bei
Liftbetreibern gesichert haben soll, geeignet, den freien Wettbewerb zu behindern. Marktbeherrschenden
Unternehmen sind derartige Praktiken untersagt. S***** soll sich nach Insiderberichten kurioserweise
Exklusivitatsrechte auch gleich fiir Werbetrager gesichert haben, die gar nicht im S***** Portfolio enthalten sind.

Das Gutachten beurteilt auch das Verhalten von 'Ehrenprasident’ Sch***** zur Unterstitzung seiner Unternehmen. So
soll Sch***** 5o es um lukrative Werbeauftrége fiir seine Privatfirmen ging, an bestimmten Orten den Abzug von OSV-
Leistungen in Aussicht gestellt haben, falls Werbeflachen Mitbewerbern seiner privaten Plakatfirma S***** zur
Vermarktung tberlassen wirden. Sollten weiters die A***** zugetragenen Informationen, dass die S*****.
Werbeplakate nicht selten im Rahmen eines 'Gesamtkonzepts' gemeinsam mit OSV-Aktivitidten vermarktet werden,
zutreffen, ware dies ein Koppelungsgeschaft, das marktbeherrschenden Unternehmern schlicht und einfach untersagt
ist. Gleich zu beurteilen wére es, wenn man laut Insiderberichten leichter in den OSV-Pool (zB zur Vermarktung
attraktiver Rennlaufer) kdme, wenn man Plakate bei S***** bucht. Sollte Derartiges vorgekommen sein, hatte die
S*****.Gruppe den rechtlichen Bogen Uberspannt. Leicht wird es flr A***** nicht werden, sich gegen Macht, Einfluss
und Seilschaften des OSV-Prasidenten zu stellen. 'Trotz deren direkten und indirekten Abhangigkeiten von der
Sch*****.Gruppe appellieren wir an die Zivilcourage aller beteiligten Personenkreise:

Bestatigen Sie ihre Aussagen auch vor der Bundeswettbewerbsbehdrde bzw der EU-Kommission. Diese kann letztlich
die von vielen gewlinschte Wende einleiten’, ist Burkhard St***** yon A***** (jberzeugt, den Stein ins Rollen zu
bringen."

Der Beklagte ist darauf spezialisiert, Werbeflachen in Schigebieten, darunter Liftstitzenwerbung, Werbung auf
LiftbUgeln (sogenannten Hulsen) zu vermarkten. Er verfligt Uber einen Marktanteil von 5 bis 7 %. Wahrend es ihm in
der Schweiz gut gelingt, seine Leistungen am Markt zu platzieren, ist dies in Osterreich in letzter Zeit schwieriger und
der Marktanteil in den letzten Jahren geringer geworden. Der Beklagte hat bei der Bundeswettbewerbsbehdrde die



Prifung des Funktionierens des Wettbewerbs auf dem Wintersportwerbemarkt bzw der Marktverhaltnisse angeregt.
Vor der gegenstandlichen Presseaussendung holte er von Univ. Prof. DDr. Michael P***** ein Gutachten ein. Dieses -
in der Presseaussendung auszugsweise zitierte - Gutachten beruht auf Sachverhaltsschilderungen des Beklagten, die
von Prof. P***** nicht auf ihre Richtigkeit Uberpruft wurden. Es konnte nicht festgestellt werden, dass die Klagerin
oder ihr Geschaftsfihrer Druck auf Seilbahnbetriebe mit dem Ziel ausgeubt, diese von der Vergabe ihrer Werbeflachen
auch an Mitbewerber abzuhalten oder dass der Beklagte tber konkrete Informationen verflgt, wonach die Klagerin
oder ihr Geschaftsfuhrer direkten wirtschaftlichen Druck auf die Seilbahnbranche mit dem Ziel ausgeubt, den
aufkommenden Wettbewerb im Keim zu ersticken. Es konnte auch nicht festgestellt werden, dass der Geschaftsfiihrer
der Klagerin an bestimmten Orten den Abzug von OSV-Leistungen in Aussicht gestellt, falls Werbeflachen
Mitbewerbern zur Verflgung gestellt werden, oder dass gegen die Klagerin ein konkreter Verdacht des Missbrauchs
marktbeherrschender Stellung oder sittenwidrigen Behinderungswettbewerbs besteht.
Zur Sicherung ihres inhaltsgleichen Unterlassungsanspruchs beantragt die Klagerin, dem Beklagten mit einstweiliger
Verflgung aufzutragen, es bis zur Rechtskraft des Giber die Unterlassungsklage ergehenden Urteils zu unterlassen, im
geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs die Behauptungen
1. a)lLitera a
LUnternehmen von OSV-Prasident Sch***** unter Verdacht"; und/oder
2. b)Literab
LAF*FEF* yerfligt Uber Informationen, aus denen hervorgeht, dass die Sch***** direkten wirtschaftlichen Druck
auf die von ihr abhangige Seilbahnbranche ausgelibt hat - mit dem Ziel, den aufkommenden Wettbewerb im

Keim zu ersticken"; und/oder

c) ,Sollte Prof. Peter Sch***** seine T4tigkeit als OSV-Prasident auch zum Nutzen seiner Unternehmen
in der S*****.Gruppe einsetzen, ware dies nach dem Gutachten rechtlich bedenklich"; und/oder

d) »Das Zusammenspiel der Sch*****-Firmen S***** ynd F***** sowie die Funktion von Sch***** 3l|s
Ehrenprasident des OSV ermégliche Praktiken, die wettbewerbsschadigend und damit unzulassig sein kénnten";
und/oder

e) .Mangels anderer Anbieter konnten jahrzehntelang Abhangigkeiten aufgebaut werden und die
Seilbahnen hangen heute am sprichwoértlichen Haken"; und/oder

f) ,Die S*¥****_.Gruppe versteht es, durch ihre monopolartige Marktposition in den
Unternehmensbereichen Pistenwerbung und Pistenbeschilderung sowie TV-Wetterkameras, Druck auf
Seilbahnbetriebe auszutben. Ziel: Die Seilbahnbetriebe von der Vergabe ihrer Werbeflachen auch an Mitbewerber
abzuhalten"; und/oder

g) ,S0 soll Sch***** 5o es um lukrative Werbeauftrage flr seine Privatfirmen ging, an bestimmten
Orten den Abzug von OSV-Leistungen in Aussicht gestellt haben, falls Werbefldchen Mitbewerbern seiner privaten
Plakatfirma S***** zur Vermarktung Uberlassen wirden"; und/oder inhaltsgleiche Behauptungen zu verbreiten. In der
Presseaussendung wirden keine konkreten Fakten in sachlicher Form mitgeteilt. Der Beklagte beschranke sich
vielmehr darauf, dunkle Andeutungen, Vermutungen und Unterstellungen zu verbreiten, die insgesamt geeignet seien,
den guten Ruf der Kldgerin zu schadigen. Es handle sich um eine von den angesprochenen Kreisen nicht nachprufbare,
mit Schlagworten operierende Pauschalabwertung der Klagerin als Mitbewerberin, welche einem Wahrheitsbeweis
nicht zuganglich und gemafd § 1 UWG sittenwidrig sei. Wollte man in den Behauptungen der Presseaussendung
Tatsachenmitteilungen im Sinn des 8 7 UWG sehen, so handle es sich um unrichtige und kreditschadigende
Behauptungen. Der Umstand einer marktbeherrschenden Stellung (selbst einer Monopolstellung), welche zumeist das
Resultat besonderer Leistungen des betreffenden Unternehmens sei, sei kartellrechtlich neutral und unbedenklich.
Abgesehen davon sei der Vorwurf einer marktbeherrschenden Stellung der Klagerin nicht einmal zutreffend. Die
Vermarktung von Werbung in Schigebieten sei ein Segment des tbergeordneten AuBenwerbemarkts. Bezogen auf den
(gesamten) AuBenwerbemarkt liege der Marktanteil der Klagerin unter 5 %. Exklusivitatsvereinbarungen (mit Seilbahn-
und Liftunternehmen) seien jeweils im beiderseitigen Interesse und aufgrund der Privatautonomie zulassig. Das in der
Presseaussendung erwahnte Gutachten basiere nicht auf Wahrnehmungen des Gutachters, sondern auf einem diesem
geschilderten Sachverhalt. g) »50 soll Sch***** so es um lukrative Werbeauftrage fur seine Privatfirmen
ging, an bestimmten Orten den Abzug von OSV-Leistungen in Aussicht gestellt haben, falls Werbeflachen
Mitbewerbern seiner privaten Plakatfirma S***** zur Vermarktung Gberlassen wirden"; und/oder inhaltsgleiche
Behauptungen zu verbreiten. In der Presseaussendung wiirden keine konkreten Fakten in sachlicher Form mitgeteilt.
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Der Beklagte beschranke sich vielmehr darauf, dunkle Andeutungen, Vermutungen und Unterstellungen zu verbreiten,
die insgesamt geeignet seien, den guten Ruf der Kldgerin zu schadigen. Es handle sich um eine von den
angesprochenen Kreisen nicht nachprufbare, mit Schlagworten operierende Pauschalabwertung der Klagerin als
Mitbewerberin, welche einem Wahrheitsbeweis nicht zuganglich und gemaR Paragraph eins, UWG sittenwidrig sei.
Wollte man in den Behauptungen der Presseaussendung Tatsachenmitteilungen im Sinn des Paragraph 7, UWG sehen,
so handle es sich um unrichtige und kreditschadigende Behauptungen. Der Umstand einer marktbeherrschenden
Stellung (selbst einer Monopolstellung), welche zumeist das Resultat besonderer Leistungen des betreffenden
Unternehmens sei, sei kartellrechtlich neutral und unbedenklich. Abgesehen davon sei der Vorwurf einer
marktbeherrschenden Stellung der Klagerin nicht einmal zutreffend. Die Vermarktung von Werbung in Schigebieten
sei ein Segment des Ubergeordneten AulRenwerbemarkts. Bezogen auf den (gesamten) AuBenwerbemarkt liege der
Marktanteil der Klagerin unter 5 %. Exklusivitdtsvereinbarungen (mit Seilbahn- und Liftunternehmen) seien jeweils im
beiderseitigen Interesse und aufgrund der Privatautonomie zuldssig. Das in der Presseaussendung erwadhnte
Gutachten basiere nicht auf Wahrnehmungen des Gutachters, sondern auf einem diesem geschilderten Sachverhalt.
Der Beklagte beantragt die Abweisung des Sicherungsantrags. Beim Markt fiir ,Werbung in Schigebieten" handle es
sich um einen eigenen Markt, auf dem die Klagerin einen Marktanteil von 97 % erreiche. Gegenstand der
Presseaussendung sei das Ergebnis eines juristischen Gutachtens zur wettbewerbsrechtlichen Beurteilung bestimmter
Sachverhalte. Die Presseaussendung enthalte nur Fakten und konkrete Handlungsweisen der Kldgerin sowie deren
rechtliche Einschatzung durch den Beklagten. Es werde der Verdacht gedufRert, die Klagerin kénnte ihre
marktbeherrschende Stellung missbrauchen. Die bildliche Beschreibung der Situation der Seilbahnunternehmen als
»,am Haken hangend" sei keine Herabsetzung, sondern beschreibe treffend die Situation der von einem Monopolisten
abhangigen Marktgegenseite. Die exklusive Bindung von Abnehmern eines marktbeherrschenden Unternehmens sei
eine nicht leistungsgerechte Behinderung von Wettbewerbern. Die Klagerin sei auch in der Lage, Druck auf
Werbekunden einerseits und Seilbahnbetreiber andererseits auszuliben. Der angekiindigte Abzug von OSV-Leistungen
bei Kooperation eines Werbepartners mit einem Mitbewerber der Klagerin sei durch Medienberichte belegt. Dass es
leichter sei, in den OSV-Pool aufgenommen zu werden, wenn man Plakate bei der Kldgerin buche, habe der Beklagte in
seiner Presseaussendung durch die Wendung ,sollte Derartiges vorgekommen sein, hatte die S*****-Gruppe den
rechtlichen Bogen Uberspannt" selbst in Frage gestellt und nicht als Faktum dargestellt.

Das Erstgericht gab dem Sicherungsantrag hinsichtlich der AuRerungen zu a), b), e), f) und g) statt und wies das
Mehrbegehren ab. Die gegenstandliche Presseaussendung erwecke zundchst in ihrem Gesamtzusammenhang den
Eindruck, die Klagerin stehe im Verdacht des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung und des sittenwidrigen
Behinderungswettbewerbs, welcher nunmehr durch ein Gutachten erhartet werde. Sowohl der Begriff des
Missbrauchs marktbeherrschender Stellung als auch jener des Behinderungswettbewerbs seien dem Kartell- bzw
Wettbewerbsrecht entnommen. Die AuRerung zu a), es bestehe der Verdacht der Verwirklichung eines dieser
Tatbestande durch die Klagerin oder ihren Geschaftsfihrer, welcher nunmehr noch dazu durch ein Gutachten erhartet
worden sei, sei eine einer objektiven Uberpriifung zugéngliche Tatsachenbehauptung. Fiir die Wahrheit der
Behauptung trage auch im Provisorialverfahren der Beklagte die Beweislast. Die Bescheinigung der Wahrheit erfordere
die Uberzeugende Darlegung einer konkret bestehenden, nachvollziehbaren Verdachtslage. Dass aber tatsachlich ein
solcher konkreter Verdacht gegen die Klagerin bestehe, sei nicht bescheinigt. Die Aussagen zu b) und f) seien
zumindest konkludente Tatsachenbehauptungen, weil sie sich auf einen objektiven Tatsachenkern zurtckfihren
lieRen, namlich, dass der Beklagte Uber derartige konkrete Informationen in Gestalt von entsprechenden Urkunden
oder konkreten Aussagen bestimmter Personen tatsachlich verflige, oder dass es konkret zu benennende
Seilbahnbetriebe gebe, auf die ein solcher Druck mit einer solchen Zielsetzung ausgeubt worden sei. Auch die
Bescheinigung dieser Behauptung sei dem Beklagten nicht gelungen. Gleiches gelte fur die Aussage zu g). Die
AuRerungen zu ¢) und d) gében lediglich eine rechtliche Einschatzung eines Sachverhalts wieder, ohne konkrete
Tatsachen zu behaupten; sie seien daher Werturteile, die die Klagerin nicht pauschal herabwurdigten. Die Aussage zu
e) enthalte keine nachprifbaren Tatsachen, sondern allgemein gehaltene, pauschale und nicht nachprifbare
Behauptungen, durch die die Klagerin unnétig und unsachlich herabgesetzt werde.

Das Rekursgericht entschied Uber Rekurse beider Parteien; es bestatigte den Beschluss in seinem stattgegebenen Teil
und &nderte in ihm Ubrigen dahin ab, dass damit dem gesamten Sicherungsantrag Folge gegeben wurde. Das
Rekursgericht sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR Ubersteige und der ordentliche
Revisionsrekurs nicht zuldssig sei. Die von der Kldgerin beanstandeten AuRerungen seien nicht nach § 1 UWG zu
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beurteilende pauschale Abwertungen, sondern (konkludente) Tatsachenbehauptungen iSd 8 7 UWG. Dies gelte auch
fur die AuRerungen zu c) und d), die im Gesamtzusammenhang nicht bloR als rechtliche Einschatzung eines
Sachverhalts, sondern als in die Form eines Verdachts gekleidete und damit schllssige Tatsachenbehauptungen zu
beurteilen seien. Zur Verwirklichung des Tatbestands des § 7 UWG genlge die abstrakte Betriebs- oder
Kreditgefahrdung durch die unwahre Behauptung; es genulge, dass der Betrieb des Konkurrenzunternehmens in
irgendeiner Weise erschwert oder dem Publikum sonst eine nachteilige Meinung von ihm vermittelt werde. Dies sei
hier der Fall. Die Presseaussendung unterstelle der Kldgerin zundchst in Form vager Andeutungen und
Verdachtigungen allgemein den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung und sittenwidrigen
Behinderungswettbewerb, doch nahmen die Vorwiirfe dann auch konkretere Gestalt an, etwa durch die AuBerungen
zu b), d), e), f) und g). Die Aussage zu e) ware etwa dann zutreffend, wenn die von der Klagerin mit den
Seilbahnbetreibern geschlossenen Vertrage eine UbermaRige lange Bindung - ohne Kindigungsmaglichkeit - vorsahen;
solches sei jedoch - wie die Wahrheit der Ubrigen Behauptungen - nicht bescheinigt.Das Rekursgericht entschied Gber
Rekurse beider Parteien; es bestitigte den Beschluss in seinem stattgegebenen Teil und &nderte in ihm Ubrigen dahin
ab, dass damit dem gesamten Sicherungsantrag Folge gegeben wurde. Das Rekursgericht sprach aus, dass der Wert
des Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs nicht zulassig sei. Die von
der Klagerin beanstandeten AuRerungen seien nicht nach Paragraph eins, UWG zu beurteilende pauschale
Abwertungen, sondern (konkludente) Tatsachenbehauptungen iSd Paragraph 7, UWG. Dies gelte auch fir die
AuRerungen zu c) und d), die im Gesamtzusammenhang nicht bloR als rechtliche Einschétzung eines Sachverhalts,
sondern als in die Form eines Verdachts gekleidete und damit schlUssige Tatsachenbehauptungen zu beurteilen seien.
Zur Verwirklichung des Tatbestands des Paragraph 7, UWG genuge die abstrakte Betriebs- oder Kreditgefahrdung
durch die unwahre Behauptung; es gentige, dass der Betrieb des Konkurrenzunternehmens in irgendeiner Weise
erschwert oder dem Publikum sonst eine nachteilige Meinung von ihm vermittelt werde. Dies sei hier der Fall. Die
Presseaussendung unterstelle der Klagerin zunachst in Form vager Andeutungen und Verdachtigungen allgemein den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung und sittenwidrigen Behinderungswettbewerb, doch nahmen die
Vorwiirfe dann auch konkretere Gestalt an, etwa durch die AuRerungen zu b), d), e), f) und g). Die Aussage zu e) wére
etwa dann zutreffend, wenn die von der Klagerin mit den Seilbahnbetreibern geschlossenen Vertrage eine Gbermafige
lange Bindung - ohne Kindigungsmoglichkeit - vorsahen; solches sei jedoch - wie die Wahrheit der Gbrigen
Behauptungen - nicht bescheinigt.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist zuldssig, weil das Rekursgericht von hdchstgerichtlicher Rechtsprechung zur Abgrenzung von
Tatsachen und Werturteilen abgewichen ist; das Rechtsmittel ist teilweise berechtigt.

Der Beklagte wirft dem Rekursgericht vor, es verkenne, dass die beanstandeten AuRerungen - gemessen an ihrem
Gesamtzusammenhang und unter Berulcksichtigung des Art 10 MRK - zuldssige Werturteile seien, die nicht unter §8 7
UWG fielen.Der Beklagte wirft dem Rekursgericht vor, es verkenne, dass die beanstandeten AuRerungen - gemessen
an ihrem Gesamtzusammenhang und unter Berucksichtigung des Artikel 10, MRK - zuldssige Werturteile seien, die
nicht unter Paragraph 7, UWG fielen.

1. Die Abgrenzung zwischen einer Tatsache iSd§8 7 UWG und des§ 1330 Abs 2 ABGB gegenlUber einem reinen
Werturteil ist mitunter schwierig. Nach der &sterreichischen Rechtsprechung, die von der Lehre im Wesentlichen
gebilligt wird (Harrer in Schwimann, ABGB3 § 1330 Rz 13 ff; Reischauer in Rummel, ABGB? § 1330 Rz 8 ff), sind
Tatsachen - unabhdngig von der im Einzelfall gewahlten Formulierung - Umsténde, Ereignisse oder Eigenschaften mit
einem greifbaren, fur das Publikum erkennbaren und von ihm an Hand bekannter oder zu ermittelnder Umstande auf
seine Richtigkeit nachprufbaren Inhalt (4 Ob 204/98y = MR 1999, 111 - PAT AND PAT PEND; RIS-JustizRS0032212). Der
Begriff der Tatsachenbehauptung ist weit auszulegen; selbst Urteile, die nur auf entsprechende Tatsachen schlieRBen
lassen, gelten als Tatsachenmitteilungen (,konkludente Tatsachenbehauptung" RIS-Justiz RS0031810). Entscheidend fur
die Qualifikation einer AuRerung als Tatsachenbehauptung ist, ob sich ihr Bedeutungsinhalt auf einen Tatsachenkern
zurlckfUhren lasst, der einem Beweis zuganglich ist (4 Ob 204/98y = MR 1999, 111 - PAT AND PAT PEND; RIS-Justiz
RS0031815; RS0031883 [T30]). Als Tatsachenmitteilungen gelten auch Verdachtigungen, die auf entsprechende
Tatsachen schlieBen lassen (RIS-Justiz RS0032494).1. Die Abgrenzung zwischen einer Tatsache iSd Paragraph 7, UWG
und des Paragraph 1330, Absatz 2, ABGB gegenlber einem reinen Werturteil ist mitunter schwierig. Nach der
Osterreichischen Rechtsprechung, die von der Lehre im Wesentlichen gebilligt wird (Harrer in Schwimann, ABGB3
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Paragraph 1330, Rz 13 ff; Reischauer in Rummel, ABGB? Paragraph 1330, Rz 8 ff), sind Tatsachen - unabhangig von der
im Einzelfall gewahlten Formulierung - Umstdnde, Ereignisse oder Eigenschaften mit einem greifbaren, fir das
Publikum erkennbaren und von ihm an Hand bekannter oder zu ermittelnder Umstande auf seine Richtigkeit
nachprufbaren Inhalt (4 Ob 204/98y = MR 1999, 111 - PAT AND PAT PEND; RIS-JustizRS0032212). Der Begriff der
Tatsachenbehauptung ist weit auszulegen; selbst Urteile, die nur auf entsprechende Tatsachen schlielen lassen,
gelten als Tatsachenmitteilungen (,konkludente Tatsachenbehauptung" RIS-Justiz RS0031810). Entscheidend fur die
Qualifikation einer AuRerung als Tatsachenbehauptung ist, ob sich ihr Bedeutungsinhalt auf einen Tatsachenkern
zuruckfuhren lasst, der einem Beweis zuganglich ist (4 Ob 204/98y = MR 1999, 111 - PAT AND PAT PEND; RIS-Justiz
RS0031815; RS0031883 [T30]). Als Tatsachenmitteilungen gelten auch Verdachtigungen, die auf entsprechende
Tatsachen schliel3en lassen (RIS-Justiz RS0032494).

2. Zur Abgrenzung zwischen Tatsachen und Werturteilen iSd § 1330 Abs

2 ABGB und § 7 UWG im Zusammenhang mit Rechtsfolgenbehauptungen hat
der erkennende Senat den Standpunkt vertreten, dass je nach der Lage
des Einzelfalls AuRerungen (iber die Rechtsfolgen einer bestimmten
Gesetzeslage einmal Tatsachenbehauptungen, ein anderes Mal aber auch
reine Werturteile sein kénnen. Je weniger die zu beurteilende
Rechtsfolgenbehauptung nicht einfach aus dem Gesetz abzulesen ist,
sondern auf einem Vorgang der persdnlichen Erkenntnisgewinnung
beruht, je eingehender die Grundlagen dieses Erkenntnisprozesses
dargestellt werden, und je deutlicher zum Ausdruck kommt, dass eine
subjektive Uberzeugung im geistigen Meinungsstreit vertreten wird, um
so eher wird ein reines Werturteil vorliegen @ Ob 138/99v = SZ

72/118 = EvBI 1999/211 = MR 1999, 290 - Inkassoburo; RIS-Justiz
RS0112211; RS0031675).

3. Bei der Beurteilung der Frage, ob Tatsachen verbreitet wurden oder ein Werturteil vorliegt, kommt es immer auf den
Gesamtzusammenhang und den dadurch vermittelten Gesamteindruck an, den die beanstandeten AuRerungen
hinterlassen; dabei ist auf das Verstandnis des unbefangenen Durchschnittslesers oder -hoérers, nicht aber auf den
subjektiven Willen des Erklarenden abzustellen (RIS-Justiz RS0031883).

4. Nach diesen Grundsétzen sind die den Teilbegehren ¢) und d) zugeordneten AuBerungen - entgegen der Auffassung

des Rekursgerichts

e Strichaufzahlung
Werturteile. Wie sich aus dem Gesamtzusammenhang der Presseaussendung unzweideutig ergibt, beziehen sich
diese AuBerungen

e Strichaufzahlung
die in unmittelbarem raumlichen und inhaltlichen Zusammenhang stehen - auf ein Rechtsgutachten eines
namentlich genannten Autors, auf das bereits im Untertitel der Presseaussendung hingewiesen wird, und zeigen
mogliche Rechtsfolgen auf, wie sie sich nach dem Gutachten

ergeben (, ... ware dies nach dem Gutachten rechtlich bedenklich ...
; ... Praktiken, die ... unzulassig sein kdnnten"). Deutlich
erkennbar wird mit diesen Textpassagen die subjektive Meinung des Autors des Rechtsgutachtens wiedergegeben. Ob
ein Verhalten wettbewerbsschédigend ist, und ob die Personalunion zwischen dem Ehrenprasidenten des OSV und
dem GF der Klagerin missbrauchlich ausgenutzt wird, kann namlich nicht einfach aus dem Gesetz abgelesen werden;
eine Aussage daruber beruht daher auf einem Vorgang der persdnlichen Erkenntnisgewinnung und gibt eine
subjektive Uberzeugung wieder.

5. Auch eine Mitteilung, die in die Form eines richtig wiedergegebenen Zitats gekleidet ist, kann
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tatbildlich iSd § 1330 Abs 2 ABGB und § 7 UWG sein (vgl RIS-JustizRS0031883 [T5]; RS0079648 [T6]; RS0112570). Ebenso
durfen auch Werturteile - auch wenn darauf hingewiesen wird, dass sie von Dritten stammen - nicht schrankenlos
offentlich verbreitet werden. 5. Auch eine Mitteilung, die in die Form eines richtig wiedergegebenen
Zitats gekleidet ist, kann tatbildlich iSd Paragraph 1330, Absatz 2, ABGB und Paragraph 7, UWG sein vergleiche RIS-
Justiz RS0031883 [T5]; RS0079648 [T6]; RS0112570). Ebenso durfen auch Werturteile - auch wenn darauf hingewiesen
wird, dass sie von Dritten stammen - nicht schrankenlos 6ffentlich verbreitet werden.

6. Dem verfassungsrechtlich geschitzten Recht auf freie MeinungsaulRerung (Art 10 MRK; Art 13 StGG),
also dem Recht auf zulassige Kritik und ein wertendes Urteil im geistigen Meinungsstreit aufgrund konkreter
Tatsachen, kommt in der Interessenabwagung gegeniiber der ehrenbeleidigenden Rufschadigung nur so lange ein
hoherer Stellenwert zu, als die Grenzen zulassiger Kritik nicht berschritten werden und kein massiver
Wertungsexzess vorliegt (4 Ob 55/00t = |Bl 2000, 664 mwN; RIS-JustizRS0054817 [T7]). Die AuBerungen, es wére nach
dem Gutachten rechtlich bedenklich, sollte die aufgezeigte Personalunion zum Nutzen des Unternehmens der Klagerin
eingesetzt worden sein, und die VerknlUpfung beider Funktionen ermdogliche Praktiken, die wettbewerbsschadigend
und damit unzulassig sein kdnnten, bleiben im Rahmen sachlicher Kritik. Die Unterlassungs-Teilbegehren betreffend
die AuRerungen zu c) und d) sind daher nicht berechtigt. 6. Dem verfassungsrechtlich geschitzten Recht
auf freie MeinungsauBerung (Artikel 10, MRK; Artikel 13, StGG), also dem Recht auf zulassige Kritik und ein wertendes
Urteil im geistigen Meinungsstreit aufgrund konkreter Tatsachen, kommt in der Interessenabwagung gegeniber der
ehrenbeleidigenden Rufschadigung nur so lange ein hdherer Stellenwert zu, als die Grenzen zulassiger Kritik nicht
Uberschritten werden und kein massiver Wertungsexzess vorliegt (4 Ob 55/00t = JBI 2000, 664 mwN; RIS-Justiz
RS0054817 [T7]). Die AuRerungen, es wire nach dem Gutachten rechtlich bedenklich, sollte die aufgezeigte
Personalunion zum Nutzen des Unternehmens der Klagerin eingesetzt worden sein, und die Verknipfung beider
Funktionen ermdgliche Praktiken, die wettbewerbsschadigend und damit unzulassig sein kdnnten, bleiben im Rahmen
sachlicher Kritik. Die Unterlassungs-Teilbegehren betreffend die AuRerungen zu c) und d) sind daher nicht berechtigt.

7. Alle (ibrigen beanstandeten AuRerungen sind - entgegen der Auffassung des Beklagten -
Tatsachenmitteilungen und allein nach 8 7 UWG zu beurteilen. Sie enthalten namlich jeweils ein ausreichend konkretes
Tatsachensubstrat. Ein Verstol3 gegen §8 1 UWG ware demgegeniber erst dann in Betracht zu ziehen, wenn - etwa
durch Pauschalabwertungen, unnétiges BloRstellen oder aggressive Tendenzen - das Sachlichkeitsgebot verletzt wird
(OBl 1991, 64 - Blattelein; MR 1999, 186 - Negative Smile; MR 1999, 299 - Zwergerl; 4 Ob 89/03x = RIS-Justiz RS0078308
[T6]). Solches ist hier auch fiir die AuRerung zu Teilbegehren e) nicht der Fall: Das zur lllustration einer konkreten
Tatsache (Aufbau von Abhdngigkeiten) verwendete Bild von den Seilbahnen am Haken ist weder aggressiv noch
bloRstellend, sondern illustriert pointiert den Vorwurf der behaupteten Abhangigkeit. 7. Alle Ubrigen
beanstandeten AuRerungen sind - entgegen der Auffassung des Beklagten - Tatsachenmitteilungen und allein nach
Paragraph 7, UWG zu beurteilen. Sie enthalten namlich jeweils ein ausreichend konkretes Tatsachensubstrat. Ein
Verstol3 gegen Paragraph eins, UNG ware demgegenuber erst dann in Betracht zu ziehen, wenn - etwa durch
Pauschalabwertungen, unnétiges BloRstellen oder aggressive Tendenzen - das Sachlichkeitsgebot verletzt wird (OBI
1991, 64 - Blattelein; MR 1999, 186 - Negative Smile; MR 1999, 299 - Zwergerl; 4 Ob 89/03x = RIS-Justiz RS0078308 [T6]).
Solches ist hier auch fiir die AuRerung zu Teilbegehren e) nicht der Fall: Das zur lllustration einer konkreten Tatsache
(Aufbau von Abhangigkeiten) verwendete Bild von den Seilbahnen am Haken ist weder aggressiv noch bloR3stellend,
sondern illustriert pointiert den Vorwurf der behaupteten Abhangigkeit.

8. Grundsatzlich tragt der Beklagte die Beweislast daflir, dass herabsetzende Behauptungen, die unter§
7 UWG fallen, wahr sind (stRsp RIS-JustizRS0079738; 4 Ob 259/05z; 6 Ob 246/04a = MR 2005, 14 - Stiftungskontrolle
mwN). Nach dem festgestellten Sachverhalt ist das Bestehen eines konkreten Verdachts gegen die Klagerin, sie habe
ihre marktbeherrschende Stellung missbraucht oder Mitbewerber sittenwidrig behindert - Teilbegehren a) - ebenso
wenig bescheinigt wie die Richtigkeit der Vorwuirfe zu den Teilbegehren b), f) und g). Zur Richtigkeit des Teilbegehrens
e) (Abhangigkeit der Seilbahnbetreiber von der Klagerin) verweist der Beklagte auf 97 % Marktanteil der Klagerin. Dass
die Klagerin hohe Marktanteile besitzt, lasst aber fur sich allein noch nicht den zwingenden Schluss auf ein
Abhangigkeitsverhaltnis zu und erklart nicht, weshalb die Seilbahnbetreiber nicht trotzdem in der Lage sein sollen,
ohne Nachteile fiir sie Werbevertrage auch mit Mitbewerbern der Klagerin abzuschlieBen. Auch in diesem Punkt ist
dem Beklagten daher der ihm obliegende Wahrheitsbeweis nicht gelungen. Dass die beanstandeten AuRerungen
grundsatzlich geeignet sind, das Unternehmen der Klagerin oder ihren Kredit zu schadigen, stellt der Beklagte in dritter
Instanz nicht in Abrede. Mit den Teilbegehren zu a), b), e), f) und 8. Grundsatzlich tragt der Beklagte die
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Beweislast dafur, dass herabsetzende Behauptungen, die unter Paragraph 7, UWG fallen, wahr sind (stRsp RIS-Justiz
RS0079738; 4 Ob 259/05z; 6 Ob 246/04a = MR 2005, 14 - Stiftungskontrolle mwN). Nach dem festgestellten Sachverhalt
ist das Bestehen eines konkreten Verdachts gegen die Klagerin, sie habe ihre marktbeherrschende Stellung
missbraucht oder Mitbewerber sittenwidrig behindert - Teilbegehren a) - ebenso wenig bescheinigt wie die Richtigkeit
der Vorwurfe zu den Teilbegehren b), f) und g). Zur Richtigkeit des Teilbegehrens e) (Abhangigkeit der
Seilbahnbetreiber von der Klagerin) verweist der Beklagte auf 97 % Marktanteil der Kldgerin. Dass die Kldgerin hohe
Marktanteile besitzt, |asst aber fur sich allein noch nicht den zwingenden Schluss auf ein Abhangigkeitsverhaltnis zu
und erklart nicht, weshalb die Seilbahnbetreiber nicht trotzdem in der Lage sein sollen, ohne Nachteile flr sie
Werbevertrage auch mit Mitbewerbern der Kldgerin abzuschlieRen. Auch in diesem Punkt ist dem Beklagten daher der
ihm obliegende Wahrheitsbeweis nicht gelungen. Dass die beanstandeten AuRerungen grundsétzlich geeignet sind,
das Unternehmen der Klagerin oder ihren Kredit zu schadigen, stellt der Beklagte in dritter Instanz nicht in Abrede. Mit
den Teilbegehren zu a), b), e), f) und

g) ist das Unterlassungsbegehren daher berechtigt. Es war somit die Entscheidung des Erstgerichts
wiederherstellen.

9. Die Entscheidung Uber die Kosten der Klagerin beruht auf§ 393 Abs 1 EO; jene Uber die Kosten des
Beklagten auf §§ 393 Abs 1 EOiVm 88 43, 50 ZPO. Der Beklagte hat im Sicherungsverfahren zweiter Instanz betreffend
den Rekurs der Klagerin zur Ganze, im Verfahren dritter Instanz mit rund 29 % seines Begehrens
obsiegt. 9. Die Entscheidung Uber die Kosten der Klagerin beruht auf Paragraph 393, Absatz eins, EO;
jene Uber die Kosten des Beklagten auf Paragraphen 393, Absatz eins, EO in Verbindung mit Paragraphen 43,, 50 ZPO.
Der Beklagte hat im Sicherungsverfahren zweiter Instanz betreffend den Rekurs der Kldgerin zur Ganze, im Verfahren
dritter Instanz mit rund 29 % seines Begehrens obsiegt.
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