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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 20.08.2002

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Kodek als Vorsitzenden
sowie durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Grif3 und
Dr. Schenk und den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Partei N***** AG, ***** vertreten durch Schdonherr Rechtsanwalte OEG in Wien, gegen die beklagte Partei E*****
GmbH, #***** vertreten durch Dallmann & Partner, Rechtsanwadlte in Wien, wegen Unterlassung und
Urteilsverdffentlichung (Streitwert im Provisorialverfahren 34.882,96 EUR), Uber den Revisionsrekurs der Beklagten
gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Innsbruck als Rekursgericht vom 8. Mai 2002, GZ 2 R 88/02m-17, mit dem
der Beschluss des Landesgerichts Feldkirch vom 12. Marz 2002, GZ 9 Cg 335/01a-12, abgeandert wurde, folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Klagerin hat die Kosten ihrer Revisionsrekursbeantwortung vorlaufig selbst zu tragen; die Beklagte hat die Kosten
ihres Revisionsrekurses endgultig selbst zu tragen.

Text
Begrindung:

Klagerin und Beklagte vertreiben Milch und Milchprodukte. Die Beklagte vertreibt seit November 2001 Milch in
Packungen, die auf der Vorderseite wie folgt beschriftet sind:

~Emmi Vollmilch 3,6 %

Langer

frische

Vollmilch

Seitlich tragen die Packungen folgende Aufschriften:
+Endlich heiRt es: Taglich

langerfrische Milch geniel3en,

ohne taglich einzukaufen.
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Mit Emmi, die Langerfrische
haben Sie stets einen Vorrat
und mussen nie wieder auf
den feinen Geschmack

frischer Milch verzichten.

Vollmilch mit 3,6 %
homogenisiert, hocherhitzt
Gekuhlt bei +60C mindestens

Haltbar bis: siehe Giebel

Sowie

+Emmi, die Langerfrische
bleibt als einzige Vollmilch
Osterreichs ldnger frisch.
Moglich macht dies ein
ebenso innovatives wie
nattrliches Verfahren,
genannt 'Falling Stream
Heater: Emmi, die
Langerfrische Vollmilch fallt
in feinen Strahlen durch
heiBe Luft und wird auf
diese Weise schockerhitzt.
In nur einer Sekunde,

ohne Beriihrung mit Metall,
ohne jegliche Zusatze.

Mit Emmi, die Langerfrische
bereitet frischer Milchgenuss
endlich langer Freude.

Tag fur Tag.

n

Bei einer am 21. 11. 2001 gekauften Packung der ,Emmi langerfrische Vollmilch" war das Haltbarkeitsdatum ,7. 12.
2002" aufgedruckt.

Kapitel B 32 des Osterreichischen Lebensmittelbuchs lautet wie folgt:

LAuflagen fUr 'Pasteurisierte Konsummilch', bei der der Frischebegriff ausgelobt wird

(Uber die Bestimmungen der Milchhygiene-Verordnung 1993 teilweise hinausgehend)

1 Zwischen Gewinnung der Rohmilch und Pasteurisierung dirfen nicht mehr als 48 Stunden liegen.

2 Pasteurisierte Milch muss durch einmalige Kurzzeiterhitzung (mindestens 15 Sekunden bei 71,7 oC bzw



vergleichbare Relation) oder durch ein Verfahren der Pasteurisierung gewonnen worden sein, bei dem
unterschiedliche Zeit-Temperaturrelationen mit gleicher Wirkung verwendet werden. Aufierdem muss sie im
Phosphatasetest eine negative und beim Peroxidasetest eine positive Reaktion zeigen. Nach der Pasteurisierung muss
die Milch sofort abgekthlt werden, damit schnellstmdéglich eine Temperatur von hochstens 6 oC erreicht wird (gem.
Milchhygiene-Verordnung, 1993, Anhang C, Kap. |, 4a).2 Pasteurisierte Milch muss durch einmalige Kurzzeiterhitzung
(mindestens 15 Sekunden bei 71,7 oC bzw vergleichbare Relation) oder durch ein Verfahren der Pasteurisierung
gewonnen worden sein, bei dem unterschiedliche Zeit-Temperaturrelationen mit gleicher Wirkung verwendet werden.
AuBBerdem muss sie im Phosphatasetest eine negative und beim Peroxidasetest eine positive Reaktion zeigen. Nach
der Pasteurisierung muss die Milch sofort abgekuhlt werden, damit schnellstmdglich eine Temperatur von héchstens 6
oC erreicht wird (gem. Milchhygiene-Verordnung, 1993, Anhang C, Kap. romisch eins, 4a).

3 Als Frischebegriff ist maximal der der Pasteurisierung folgende 5. Tag auszuzeichnen. Liegen zwischen Gewinnung
und Pasteurisierung nicht mehr als 24 Stunden, dann ist als Frischebezeichnung maximal der der Pasteurisierung
folgende 6. Tag auszuzeichnen.

Das Mindesthaltbarkeitsdatum und die Lagerbedingungen sind gemafl3 Lebensmittelkennzeichnungsverordnung 1993
anzugeben. Empfohlen wird eine Lagertemperatur von hochstens 6 oC."

Bei der Vermarktung von Lebensmitteln suchen Hersteller, Handel und Konsument nach einem Kompromiss zwischen
Naturlichkeit und ,convenience", das heildt Einfachheit von Transport und Lagerung. In diesem Sinn hat die
Lebensmitteltechnologie verschiedene Verfahren zur Verarbeitung von Rohmilch entwickelt, um Keime maoglichst zu
beseitigen und die Haltbarkeit zu erhéhen. Soweit diese Verfahren in der Erhitzung der Milch bestehen, unterscheiden
sie sich vor allem durch die Héhe der Temperatur und die Dauer der Erhitzung. Grundsatzlich sind umso weniger
Keime vorhanden und ist die Milch umso langer haltbar, je hdher die Temperatur ist, der die Milch ausgesetzt wird. Die
geringere Anzahl von Keimen und die ldngere Haltbarkeit ist aber mit einer Anderung des Geschmacks und der den
gesundheitlichen Wert der Milch bestimmenden Eigenschaften verbunden.

Die vergleichsweise geringste Veradnderung erfahrt die Milch durch das Pasteurisieren. Dabei wird die Milch
mindestens 15 Sekunden bei 71,70 C oder in einer unterschiedlichen Zeit-Temperaturrelation mit gleicher Wirkung
erhitzt. Ergebnis ist eine weitgehend keimfreie Milch mit weitgehend erhaltener ernahrungsphysiologischer Qualitat,
einem der Rohmilch vergleichbaren Geschmack und einer gegeniber der Rohmilch erhéhten Haltbarkeit von
mehreren Tagen bei gekuhlter Lagerung.

Die am starksten veranderte Milch ist die Haltbarmilch (H-Milch, UHT-Milch). Diese wird zumindest ein oder zwei
Sekunden lang ,ultrahohen" Temperaturen von 1350 bis 1500 C ausgesetzt. Haltbarmilch kann wochenlang auch
ungekihlt gelagert werden. Sie hat jedoch durch die hitzebedingte Veranderung des Milchzuckers einen typischen
Eigengeschmack, der teilweise als unangenehmer Kochgeschmack empfunden wird. Verschiedene hitzeempfindliche

Vitamine gehen in unterschiedlichem Ausmal3 verloren.

Zwischen pasteurisierter Milch und Haltbarmilch stehen Milchprodukte, die in jingerer Zeit entwickelt wurden und bei
deren Herstellung Temperaturen eingesetzt werden, die nicht so niedrig sind wie bei der Pasteurisierung und nicht so
hoch wie bei UHT-Produkten. Diese Milch wird als ESL (= Extended Shell Life)-Milch bezeichnet, weil sie langer gelagert
werden kann als blof3 pasteurisierte Milch. Bei der ESL-Milch wird gleichzeitig angestrebt, den Geschmack gegentber
Rohmilch oder pasteurisierter Milch nicht oder méglichst wenig abfallen zu lassen. ESL-Milch wird in verschiedenen
Verfahren hergestellt, die sich unter anderem durch die Temperatur unterscheiden, der die Milch ausgesetzt wird. Es
gibt der pasteurisierten Milch ahnliche ESL-Milch, die noch eine positive Peroxidasereaktion aufweist, also noch intakte
Enzyme enthalt. Daneben werden aber auch ESL-Produkte erzeugt, die durch eine Hochtemperaturbehandlung bei
1250 bis 1350 C annahernd steril sind.

Mit welcher Temperatur die von der Beklagten vertriebene ESL-Milch behandelt wird, ist nicht bescheinigt.
Ebensowenig ist bescheinigt, wie sich der ernahrungsphysiologische Wert und die Haltbarkeit dieser Milch zur
pasteurisierten Milch und zur Rohmilch verhalt.

Die Klagerin begehrt zur Sicherung ihres inhaltsgleichen Unterlassungsanspruchs, der Beklagten mit einstweiliger
Verflgung aufzutragen, es im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs zu unterlassen, eine hocherhitzte
Vollmilch mit einer Mindesthaltbarkeitsdauer von mehr als 7 Tagen als Frischmilch, insbesondere unter der



Bezeichnung ,Langerfrische Vollmilch", anzukindigen, zu vertreiben oder sonst in Verkehr zu bringen. Die Milch der
Beklagten sei keine Frischmilch, sondern eine durch hohe Temperaturen haltbar gemachte Milch. Bei einer als ,frisch"
angekundigten Vollmilch erwarte der durchschnittliche Verbraucher nicht, dass die Milch durch Hocherhitzung haltbar
gemacht sei. Das ergebe sich nicht zuletzt aus den Richtlinien fiir Frischmilch des Osterreichischen Lebensmittelbuchs.
Mit dem Begriff ,frisch" sei nur eine Pasteurisierung, nicht aber auch eine Hocherhitzung vereinbar. Die Beklagte
kindige eine Haltbarkeitsfrist von mindestens 16 Tagen an und setze sich damit Uber die Regel hinweg, dass eine
Milch, deren Haltbarkeitsdatum nach dem 6. Tag nach der Pasteurisierung liege, nicht als ,frisch" angeklndigt werden
durfe. Pasteurisierte Milch zeige beim Peroxidasetest eine positive Reaktion, hocherhitzte Milch reagiere hingegen
negativ. Dies bedeute, dass samtliche Enzyme abgetétet seien. Die Beklagte vergleiche die Werte ihres Produkts nicht
mit pasteurisierter Milch, sondern nur mit ultrahocherhitzter Haltbarmilch. Anstatt wahrheitsgemaR anzukindigen,
dass ihre Vollmilch infolge Hocherhitzung langer haltbar sei, behaupte die Beklagte in grob irrefiihrender Weise, ihre
Milch sei langer frisch. Die Beklagte verstoRRe aber nicht nur gegen § 2 UWG, sondern auch gegen§ 1 UWG, weil sie
sittenwidrige vergleichende Werbung betreibe. Sie erwecke durch die Ankundigung ,Langerfrische Vollmilch" den
Eindruck, dass ihre Milch insoweit alle anderen vergleichbaren Erzeugnisse Ubertreffe, weil sie ,als einzige Milch
Osterreichs langer frisch bleibt". Der Verbraucher merke nicht, dass die Beklagte damit Ungleiches vergleiche. Durch
den irrefihrenden Vergleich verbessere die Beklagte ihre Wettbewerbsposition, weil die Verbraucher naturlich der
LLangerfrischen Vollmilch" den Vorzug geben wirden.Die Klagerin begehrt zur Sicherung ihres inhaltsgleichen
Unterlassungsanspruchs, der Beklagten mit einstweiliger Verfigung aufzutragen, es im geschaftlichen Verkehr zu
Zwecken des Wettbewerbs zu unterlassen, eine hocherhitzte Vollmilch mit einer Mindesthaltbarkeitsdauer von mehr
als 7 Tagen als Frischmilch, insbesondere unter der Bezeichnung ,Langerfrische Vollmilch", anzukiindigen, zu
vertreiben oder sonst in Verkehr zu bringen. Die Milch der Beklagten sei keine Frischmilch, sondern eine durch hohe
Temperaturen haltbar gemachte Milch. Bei einer als ,frisch" angekindigten Vollmilch erwarte der durchschnittliche
Verbraucher nicht, dass die Milch durch Hocherhitzung haltbar gemacht sei. Das ergebe sich nicht zuletzt aus den
Richtlinien fiir Frischmilch des Osterreichischen Lebensmittelbuchs. Mit dem Begriff ,frisch" sei nur eine
Pasteurisierung, nicht aber auch eine Hocherhitzung vereinbar. Die Beklagte kiindige eine Haltbarkeitsfrist von
mindestens 16 Tagen an und setze sich damit Uber die Regel hinweg, dass eine Milch, deren Haltbarkeitsdatum nach
dem 6. Tag nach der Pasteurisierung liege, nicht als ,frisch" angekindigt werden durfe. Pasteurisierte Milch zeige beim
Peroxidasetest eine positive Reaktion, hocherhitzte Milch reagiere hingegen negativ. Dies bedeute, dass samtliche
Enzyme abgetdtet seien. Die Beklagte vergleiche die Werte ihres Produkts nicht mit pasteurisierter Milch, sondern nur
mit ultrahocherhitzter Haltbarmilch. Anstatt wahrheitsgemal3 anzukindigen, dass ihre Vollmilch infolge Hocherhitzung
langer haltbar sei, behaupte die Beklagte in grob irrefiihrender Weise, ihre Milch sei langer frisch. Die Beklagte
verstol3e aber nicht nur gegen Paragraph 2, UWG, sondern auch gegen Paragraph eins, UWG, weil sie sittenwidrige
vergleichende Werbung betreibe. Sie erwecke durch die Anklndigung ,Langerfrische Vollmilch" den Eindruck, dass
ihre Milch insoweit alle anderen vergleichbaren Erzeugnisse lbertreffe, weil sie ,als einzige Milch Osterreichs ldnger
frisch bleibt". Der Verbraucher merke nicht, dass die Beklagte damit Ungleiches vergleiche. Durch den irrefihrenden
Vergleich verbessere die Beklagte ihre Wettbewerbsposition, weil die Verbraucher natirlich der ,Langerfrischen
Vollmilch" den Vorzug geben wirden.

Die Beklagte beantragt, den Sicherungsantrag abzuweisen; sollte dem Antrag stattgegeben werden, so sei der Klagerin
eine Sicherheitsleistung von mindestens 563.000 EUR aufzuerlegen. Die Gesamtaufmachung der Packung erwecke
nicht den Eindruck, dass es sich um Frischmilch handle. Aus der Produktbezeichnung und auch aus den weiteren
Angaben auf der Packung sei zu erkennen, dass es sich um eine besondere Art von Milch handle. Ein durchschnittlich
informierter, aufmerksamer und verstandiger Durchschnittsverbraucher gewinne nicht den Eindruck, eine
herkdmmliche pasteurisierte Vollmilch zu erwerben. Das Lebensmittelbuch regle ESL-Milch (noch) nicht. Diese Milch
werde durch Hocherhitzung langer haltbar gemacht und weise hinsichtlich Geschmack, Vitaminen, Nahrstoffen die
wesentlichen Eigenschaften der Frischmilch auf. Der Verbraucher erwarte bei frischer Milch nicht vollkommen
unbehandelte Milch. Bei frischer Milch erwarte der Verbraucher, dass die Milch frisch schmecke, gesundheitstechnisch
und hygienisch einwandfrei sei und die erndahrungsphysiologischen Anspriche erfille. ,Langerfrische" Milch sei in
verschiedenen Staaten Europas als Bezeichnung fur eine dritte Kategorie von Milch, neben pasteurisierter Milch und
Haltbarmilch, gebrauchlich. Sie erfulle die Erwartung des Verbrauchers, eine keimfreie und frisch schmeckende Milch
zu erhalten. Je nach der Art der Verarbeitung der Milch sei auf einen verschiedenen Frischebegriff abzustellen. Die
Klagerin behaupte nicht, dass das von der Beklagten angewandte Verfahren nicht geeignet sei, den Frischecharakter
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der Milch zu erhalten. Es gabe mehrere Untersuchungsergebnisse, wonach die von der Beklagten in Verkehr gebrachte
Vollmilch die Eigenschaften einer herkémmlichen pasteurisierten Frischmilch besitze und mit dieser gleichzusetzen sei.
Samtliche Angaben der Beklagten seien wahrheitsgemal’ und nicht zur Irrefihrung geeignet. Nur durch umfangreiche
Sachverstandigengutachten kdnnte bescheinigt werden, dass die von der Beklagten vertriebene Milch nicht die
Eigenschaften einer Frischmilch aufweise. Diese Bescheinigung kénne im Provisorialverfahren nicht erbracht werden.
Schon aus diesem Grund koénne keine einstweilige Verfugung erlassen werden. Die Klagerin wolle sich durch den
Sicherungsantrag einen Wettbewerbsvorteil verschaffen. Sie beabsichtige offenbar, ebenfalls ein ESL-Produkt auf den
Markt zu bringen, und wolle daher erreichen, dass die Beklagte ihr Produkt vom Markt nehmen miusse. Der Beklagten
drohe ein Schaden von 1,500.000 S, wobei der Imageschaden gar nicht beziffert werden kénne.

Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag ab. Zusatzlich zu dem eingangs wiedergegebenen Sachverhalt stellte es
fest, mehrere Untersuchungsbefunde bestatigten, dass die im FSH (= Falling Stream Heater)-Verfahren behandelte
+Emmi Langerfrische Vollmilch" in puncto Geschmack und Geruch einer homogenisierten pasteurisierten Milch
entspricht. Die Regelung des Lebensmittelbuchs fir pasteurisierte Milch kdénne nicht unmittelbar GUbernommen
werden. Es sei davon auszugehen, dass die zeitliche Begrenzung der Frischebezeichnung auf die speziellen
Eigenschaften dieses Verfahrens abstelle. Aus der Regelung lasse sich aber weder ableiten, wie lange unbehandelte
Vollmilch als ,frisch" bezeichnet werden dirfe, noch wie lange dies fur Milch zuldssig sei, die in einem anderen,
moglicherweise die Milch hoher erhitzenden Verfahren haltbar gemacht wurde. Ebensowenig kénne daraus
geschlossen werden, dass flr jede andere als durch Pasteurisierung behandelte Milch die Bezeichnung ,frisch"
unzuldssig sei oder als ,frisch" nur eine Milch bezeichnet werden dirfe, die im Phosphatasetest eine negative und beim
Peroxidasetest noch eine positive Reaktion zeige. Ob und wie lange ESL-Milch als ,frisch" bezeichnet werden dirfe,
kdénne daher ausschlieBlich auf Grundlage der konkreten Eigenschaften dieser Milch beurteilt werden. Dabei sei zu
beachten, dass ,frisch" im Zusammenhang mit Lebensmitteln durchaus differenziert verwendet werde. Als ,frisch"
wlrden einerseits Lebensmittel bezeichnet, die zeitlich mdglichst unmittelbar vor dem Verzehr erzeugt wurden,
andererseits werde diese Bezeichnung aber auch fir Lebensmittel verwendet, die zwar eine gewisse Zeit gelagert, aber
noch nicht verdorben sind. In diesem Sinn sei es grundsatzlich nicht ausgeschlossen, auch ein haltbar gemachtes
Lebensmittel Uber einen begrenzten Zeitraum als ,frisch" oder ,ldnger frisch" zu bezeichnen. Ob die von der Beklagten
vertriebene ESL-Milch im Vergleich mit einer naturlichen unbehandelten Milch oder einer pasteurisierten Milch als
Jfrisch" bezeichnet werden durfe, kénne nur durch genaue vergleichende Bewertung der Eigenschaften beurteilt
werden. Dies sei nach den Bescheinigungsergebnissen nicht mdglich; ein Sachverstandigengutachten sei im
Provisorialverfahren nicht einzuholen. Aus diesem Grund sei der Sicherungsantrag abzuweisen. Ein Verbot, der
Beklagten die Behauptung zu untersagen, dass die von ihr vertriebene Milch ,als einzige Vollmilch Osterreichs ldnger
frisch bleibe", werde nicht begehrt.

Das Rekursgericht erlieR die einstweilige Verfligung und sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands
20.000 EUR Ubersteige und der Revisionsrekurs zulassig sei. Die von der Klagerin bekampfte Feststellung, wonach
mehrere Untersuchungsbefunde bestatigten, dass die durch das FSH-Verfahren behandelte ,Emmi Langerfrische
Vollmilch" in Geschmack und Geruch einer homogenisierten pasteurisierten Milch entspreche, werde nicht
Ubernommen. Das Rekursgericht gehe davon aus, dass die Frage, ob die von der Beklagten vertriebene ,Langerfrische
Vollmilch" hinsichtlich Geschmack und Geruch einer pasteurisierten Milch entspreche, im Provisorialverfahren offen
geblieben sei. Dass die von der Beklagten vertriebene Milch im Gegensatz zu pasteurisierter Milch eine negative
Peroxidasereaktion zeige, werde von der Beklagten zugestanden. Die Relevanz des Inhalts an Peroxidase fur die
Qualitat der Milch kdnne aber den Bescheinigungsmitteln ebensowenig entnommen werden wie der von der Klagerin
ins Treffen geflihrte Proteinverlust von 1 bis 3 %, so dass das Rekursgericht schon aus diesem Grund dazu keine
Feststellungen treffe. In seinen Ausfiihrungen zur Rechtsriige ging das Rekursgericht davon aus, dass ,frisch" schon
nach der Wortbedeutung insbesondere flr Nahrungsmittel auf eine zeitliche Nahe zur Erzeugung hinweise. Die
Beklagte verwende nicht nur die Bezeichnung ,langerfrische", sondern ,langer" und ,frische" und behaupte, dass ihre
Milch ldnger frisch bleibe. Das Osterreichische Lebensmittelbuch kniipfe die Verwendung der Bezeichnung ,frisch" fiir
Milch an enge zeitliche Voraussetzungen. Die in diesem Zusammenhang genannte Pasteurisierung sei eine aus
lebensmittelhygienischen Grinden notwendige Konzession an den an sich engeren Frischebegriff, weil eine véllig
unbehandelte und damit im eigentlichen Sinn frische Milch nur sehr eingeschrankt in Verkehr gebracht werden durfe.
Diese Konzession mache das Lebensmittelbuch ausschlieBlich fir das herkdmmliche schonendste Verfahren zur
Abtotung von Keimen in der Milch, die Pasteurisierung. Soweit Milch durch ein anderes Verfahren wirksamer und



langer haltbar gemacht werde, durfe sie nach der unverkennbaren Intention des Lebensmittelbuchs nicht mehr als
frisch bezeichnet werden, auch wenn es sich um ein neues Verfahren handle, das vom Lebensmittelbuch noch nicht
umfasst werde. Eine damit behandelte Milch ware nach dem allgemeinen Sprachgebrauch als ,langer haltbar", nicht
aber als ,langer frisch" zu bezeichnen. Auf die objektiven Eigenschaften der Milch komme es dabei nicht an. Da der
hier maRgebliche Inhalt des Lebensmittelbuchs ohnehin dem allgemeinen Sprachgebrauch entspreche, bedurfe es
keiner Auseinandersetzung mit der Frage, ob eine ,verweisende Verbrauchervorstellung" vorliege. Dass die Beklagte
,frisch" in Verbindung mit ,langer" verwende, flhre zu keiner anderen Beurteilung, weil die Beklagte die unglnstigste
Auslegung des insoweit mehrdeutigen Begriffs gegen sich gelten lassen musse. Ein nicht unbetrachtlicher Teil der
angesprochenen Verkehrskreise werde der von der Beklagten vertriebenen Milch wegen der hervorgehobenen
Bezeichnung ,frisch" die Eigenschaften einer herkémmlichen Frischmilch beimessen; dazu gehdre auch eine sehr
eingeschrankte zeitliche Nahe zur Erzeugung, welche die von der Beklagten vertriebene Milch nicht aufweise. Die
Gefahr der Irrefiihrung bestehe unabhéangig davon, ob ,Langerfrische" in Deutschland und in anderen Landern bereits
als terminus technicus verwendet werde. Eine Sicherheitsleistung sei nicht aufzuerlegen, weil die Klagerin ihren
Anspruch ausreichend bescheinigt habe.

Rechtliche Beurteilung

Der gegen diesen Beschluss gerichtete Revisionsrekurs der Beklagten ist zuldssig, weil Rechtsprechung zu einem
gleichartigen Sachverhalt fehlt; der Revisionsrekurs ist aber nicht berechtigt.

Das Rekursgericht hat den Unterlassungsanspruch im Wesentlichen mit der Begriindung bejaht, dass ein nicht
unbetrachtlicher Teil der angesprochenen Verkehrskreise der von der Beklagten vertriebenen Milch wegen der
hervorgehobenen Bezeichnung ,frisch" die Eigenschaften einer herkdmmlichen Frischmilch beimessen werde; dazu
gehodre auch eine sehr eingeschrankte zeitliche Nahe zur Erzeugung, welche die von der Beklagten vertriebene Milch
nicht aufweise. Auf die Eigenschaften der Milch komme es dabei nicht an.

Das Rekursgericht bejaht die Irrefihrungseignung der beanstandeten Bezeichnung damit schon allein deshalb, weil
die Beklagte als ,langer frisch" eine Milch bezeichnet, bei der das Abfiilldatum mehr als funf oder sechs Tage
zurlckliegt. Es folgt damit der Klagerin, die damit argumentiert, dass ,frisch" schon nach der umgangssprachlichen
Bedeutung auf eine zeitliche Ndhe zur Erzeugung hindeute. Als ,noch nicht verdorben" werde ,frisch" nicht
verstanden. Eine im FSH-Verfahren behandelte Milch sei daher schon ab dem Moment der Behandlung keine ,frische",
und daher auch keine ,langerfrische" Milch mehr.

Die Klagerin macht geltend, dass auch das Lebensmittelbuch ihre Auffassung stitze. Sinn der Regelung Uber die
Auslobung von ,Frischmilch" sei es, die Auslobung einer Milch als ,Frischmilch" nur in einem eng begrenzten zeitlichen
Rahmen zuzulassen. Die Bundesanstalt fir Lebensmitteluntersuchung und -forschung stelle hiezu sehr klar fest, dass
der Frischebegriff nur bei pasteurisierter Milch ausgelobt werden dirfe und dies nur unter der Bedingung der
Einhaltung eines zeitlichen Faktors.

Diese Auffassung wird schon durch den Wortlaut der zitierten Regelung widerlegt:

Kapitel B 32 des Lebensmittelbuchs ist mit ,Auflagen flr 'Pasteurisierte Konsummilch', bei der der Frischebegriff
ausgelobt wird", Uberschrieben. Die Regelung, wonach ,als Frischebegriff ... maximal der der Pasteurisierung folgende
5. Tag auszuzeichnen" sei, gilt daher allein fUr pasteurisierte Milch. Sie schlieBt es nicht aus, dass auch eine
unbehandelte oder anders behandelte Milch als ,frisch" bezeichnet wird. Voraussetzung dafur ist allerdings, dass die
als ,frisch" bezeichnete Milch auch tatsachlich die Eigenschaften einer ,frischen" Milch aufweist. Dazu gehort, wegen
der Verderblichkeit der Milch, eine enge zeitliche Nahe zur Erzeugung. Dieses Erfordernis ist aber inhaltsleer, wenn
und soweit es gelingt, die Milch so zu behandeln, dass sie die Eigenschaften einer Frischmilch langer beibehdlt, als es
ohne Behandlung der Fall ware. Eine pasteurisierte Milch bleibt bis zu sechs Tage in dem Sinn ,frisch", dass sie in
Geschmack und Nahrwert dem entspricht, was der Verbraucher von einer ,Frischmilch" erwartet. Gelingt es, die Milch
durch ein anderes Verfahren Uber diesen Zeitraum hinaus in einem Zustand zu halten, der dem einer ,Frischmilch"
entspricht, so wird der Verbraucher nicht getauscht, weil er eine Milch erhalt, die in Geschmack und Nahrwert einer
LFrischmilch" entspricht. Ein allfalliger Irrtum Gber die seit dem Abflllen verstrichene Zeit ware auch unerheblich, wenn
und soweit die mit dem Verstreichen der Zeit regelmaRig verbundene Veranderung der Milch durch deren Behandlung



verhindert wird. Trafe die Auffassung der Klagerin zu, wonach ,der Frischebegriff nur bei pasteurisierter Milch
ausgelobt werden darf", so durfte auch eine unmittelbar nach dem Melken vermarktete Milch nicht als ,frisch"
bezeichnet werden.

Ist der Begriff ,Frischmilch" nicht blof3 in einem zeitlichen Sinn zu verstehen, sondern ist er auf die Eigenschaften der
damit bezeichneten Milch zu beziehen, so kommt es, entgegen der Auffassung des Rekursgerichts, darauf an, ob die
von der Beklagten vertriebene Milch die Eigenschaften einer ,Frischmilch" aufweist. Das Rekursgericht hat die dazu
getroffene Feststellung des Erstgerichts nicht Gbernommen und ist - aufgrund seiner im Revisionsrekursverfahren
unanfechtbaren Beweiswlrdigung - davon ausgegangen, ,dass die Frage, ob die von der Beklagten vertriebene
'Langerfrische Vollmilch' hinsichtlich Geschmack und Geruch einer pasteurisierten Milch entspreche, im
Provisorialverfahren offen geblieben ist". Schon das Erstgericht konnte nicht feststellen, wie sich der
ernahrungsphysiologische Wert der von der Beklagten vertriebenen Milch zu dem der pasteurisierten Milch verhélt.

Damit stellt sich die Frage der Beweislast. Kann namlich eine fiir die Entscheidung erhebliche Tatsache nicht bewiesen
(bescheinigt) werden, so ist so zu entscheiden, als ware die Tatsache nicht eingetreten. Der Nachteil daraus trifft die
Partei, welche die Tatsache zu beweisen (bescheinigen) hat (s Rechberger in Rechberger, ZPO? vor § 266 Rz 11)Damit
stellt sich die Frage der Beweislast. Kann namlich eine flr die Entscheidung erhebliche Tatsache nicht bewiesen
(bescheinigt) werden, so ist so zu entscheiden, als ware die Tatsache nicht eingetreten. Der Nachteil daraus trifft die
Partei, welche die Tatsache zu beweisen (bescheinigen) hat (s Rechberger in Rechberger, ZPO? vor Paragraph 266,
Rz 11).

Die Klagerin macht geltend, dass die Beweislast die Beklagte treffe. Sie beruft sich einerseits auf die Rechtsprechung
zur Alleinstellungswerbung, andererseits auf§ 2 Abs 5 UWG.Die Klagerin macht geltend, dass die Beweislast die
Beklagte treffe. Sie beruft sich einerseits auf die Rechtsprechung zur Alleinstellungswerbung, andererseits auf
Paragraph 2, Absatz 5, UWG.

Nach § 2 Abs 5 UWG sind in Verfahren auf Unterlassung oder Schadenersatz nach den Abs 1 bis 4 und Abs 6 vom
Werbenden die entsprechenden Beweise fir die Richtigkeit der in der Werbung enthaltenen Tatsachenbehauptungen
zu verlangen, in den Fallen irrefihrender Werbung aber nur dann, wenn ein solches Verlangen unter Berucksichtigung
der berechtigten Interessen des Werbenden und anderer Verkehrsteilnehmer im Hinblick auf die Umstande des
Einzelfalls angemessen erscheint. Damit wird Art 6 der Richtlinie 84/450/EWG des Rates vom 10. 9. 1984 (ber
irreflhrende und vergleichende Werbung, ABI 1984 L 250/17 (IrrefihrungsRL) umgesetzt. Danach Ubertragen die
Mitgliedstaaten den Gerichten oder Verwaltungsbehtérden Befugnisse, die sie ermachtigen, in den in Art 4
vorgesehenen Verfahren (= Verfahren zur Bekampfung der irrefihrenden Werbung und zur Gewahrleistung der
Einhaltung der Bestimmungen Uber vergleichende Werbung) vor den Zivilgerichten oder Verwaltungsbehdrden (a) vom
Werbenden Beweise fur die Richtigkeit von in der Werbung enthaltenen Tatsachenbehauptungen zu verlangen, wenn
ein solches Verlangen unter BerUcksichtigung der berechtigten Interessen des Werbenden und anderer
Verkehrsbeteiligter im Hinblick auf die Umstande des Einzelfalls angemessen erscheint, und bei vergleichender
Werbung vom Werbenden zu verlangen, die entsprechenden Beweise kurzfristig vorzulegen, sowie (b)
Tatsachenbehauptungen als unrichtig anzusehen, wenn der gemal Buchstabe a) verlangte Beweis nicht angetreten
wird oder wenn er von dem Gericht oder der Verwaltungsbehdorde flr unzureichend erachtet wird.Nach Paragraph 2,
Absatz 5, UWG sind in Verfahren auf Unterlassung oder Schadenersatz nach den Absatz eins bis 4 und Absatz 6, vom
Werbenden die entsprechenden Beweise fir die Richtigkeit der in der Werbung enthaltenen Tatsachenbehauptungen
zu verlangen, in den Fallen irrefiUhrender Werbung aber nur dann, wenn ein solches Verlangen unter Berucksichtigung
der berechtigten Interessen des Werbenden und anderer Verkehrsteilnehmer im Hinblick auf die Umstande des
Einzelfalls angemessen erscheint. Damit wird Artikel 6, der Richtlinie 84/450/EWG des Rates vom 10. 9. 1984 Uber
irreflhrende und vergleichende Werbung, ABI 1984 L 250/17 (IrrefihrungsRL) umgesetzt. Danach Ubertragen die
Mitgliedstaaten den Gerichten oder Verwaltungsbehdrden Befugnisse, die sie ermachtigen, in den in Artikel 4,
vorgesehenen Verfahren (= Verfahren zur Bekampfung der irrefihrenden Werbung und zur Gewahrleistung der
Einhaltung der Bestimmungen Uber vergleichende Werbung) vor den Zivilgerichten oder Verwaltungsbehdrden (a) vom
Werbenden Beweise fur die Richtigkeit von in der Werbung enthaltenen Tatsachenbehauptungen zu verlangen, wenn
ein solches Verlangen unter BerUcksichtigung der berechtigten Interessen des Werbenden und anderer
Verkehrsbeteiligter im Hinblick auf die Umstande des Einzelfalls angemessen erscheint, und bei vergleichender
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Werbung vom Werbenden zu verlangen, die entsprechenden Beweise Kkurzfristig vorzulegen, sowie (b)
Tatsachenbehauptungen als unrichtig anzusehen, wenn der gemal3 Buchstabe a) verlangte Beweis nicht angetreten
wird oder wenn er von dem Gericht oder der Verwaltungsbehérde fir unzureichend erachtet wird.

8§ 2Abs 5 UWG ist demnach - richtlinienkonform ausgelegt - dahin zu verstehen, dass den Werbenden bei
vergleichender Werbung in jedem Fall die Beweislast fur die Richtigkeit von in der Werbung enthaltenen
Tatsachenbehauptungen trifft; in allen anderen Fallen irreflGhrender Werbung jedoch nur dann, wenn eine
Interessenabwagung die Beweislast des Werbenden angemessen erscheinen lasst. Damit entspricht § 2 Abs 5 UWG der
bisherigen Rechtsprechung zur Beweislast bei irrefuhrender Werbung, geht aber Uber die Rechtsprechung zur
Beweislast beim Werbevergleich hinaus:Paragraph 2, Absatz 5, UWG ist demnach - richtlinienkonform ausgelegt - dahin
zu verstehen, dass den Werbenden bei vergleichender Werbung in jedem Fall die Beweislast flr die Richtigkeit von in
der Werbung enthaltenen Tatsachenbehauptungen trifft; in allen anderen Féllen irrefihrender Werbung jedoch nur
dann, wenn eine Interessenabwagung die Beweislast des Werbenden angemessen erscheinen lasst. Damit entspricht
Paragraph 2, Absatz 5, UWG der bisherigen Rechtsprechung zur Beweislast bei irrefihrender Werbung, geht aber Uber
die Rechtsprechung zur Beweislast beim Werbevergleich hinaus:

FUr den Bereich irrefihrender Werbung wurde zuerst nur fur den Bereich der - fir den AuBenstehenden kaum
nachzuprifenden - Alleinstellungswerbung eine Verschiebung der Beweislast angenommen. Dabei wird darauf
abgestellt, ob fur den Klager im Einzelfall ganz besondere Beweisschwierigkeiten bestehen, wobei es entscheidend
darauf ankommt, ob die Umsténde des konkreten Falls eine Uberwalzung der Beweis(Bescheinigungs)last auf den
Beklagten als gerechtfertigt erscheinen lassen (4 Ob 325/69 = OBI 1970, 22 - groRte Tageszeitung;4 Ob 348/72 = OBI
1973, 53 - Stahlrohrgeriiste; 4 Ob 329/74 = OBl 1975, 57 - Kosmetikklub International ua). In der Folge wurde dariiber
hinaus ganz allgemein der Grundsatz aufgestellt, dass die Beweislast den Beklagten trifft, wenn der Kldger mangels
genauer Kenntnis der Tatumstdnde ganz besondere, unverhaltnismaRige Beweisschwierigkeiten hat, wogegen dem
Beklagten diese Kenntnisse zur Verfligung stehen und es ihm daher nicht nur leicht méglich, sondern nach Treu und
Glauben auch ohne weiteres zumutbar ist, die erforderlichen Aufklarungen zu geben (4 Ob 387/76 = SZ 50/20 -
Fernschul-Gruppenunterricht; 4 Ob 84/94 = OBl 1995, 67 - Fiihrerschein auf Anhieb;4 Ob 11/95 = WBI 1995, 250 - Persil
Megaperls; 4 Ob 2365/96i = SZ 69/284 - 20 Jahre dm ua).

In dem der Entscheidung 4 Ob 387/76 zugrundeliegenden Fall hatte das beklagte Fernlehrinstitut durch seine Werbung
den Eindruck erweckt, mindlichen Gruppenunterricht zu erteilen; ihm wurde die Beweislast fur die Frage, wo und in
welchem Umfang dieser Unterricht tatsachlich erteilt wird, auferlegt, weil diese Frage von der auRenstehenden
Klagerin nur schwer beantwortet werden kdnne, es der Beklagten aber ohneweiters moglich sein musse, konkrete
Angaben Uber die Art und das Ausmald ihrer Unterrichtstatigkeit zu machen und diese auch erforderlichenfalls
nachzuweisen. Gegenstand der Entscheidung 4 Ob 84/94 war die Werbung einer Fahrschule, ,Uberdurchschnittliche
Prifungsergebnisse" aufzuweisen, die ,manchmal an den Zauberstab erinnern". Die Beweislast flr die Richtigkeit
dieser Behauptung wurde der beklagten Fahrschule aus der Erwagung auferlegt, dass anzunehmen sei, die Beklagte
habe gewissenhafte Erhebungen Uber die durchschnittliche Anzahl von Priifungserfolgen und -misserfolgen angestellt,
bevor sie mit der entsprechenden Behauptung an die Offentlichkeit getreten sei. In dem der Entscheidung 4 Ob 11/95
zugrundeliegenden Fall hatte der beklagte Waschmittelerzeuger damit geworben, dass sein Waschmittel ,wesentlich
mehr Waschkraft" aufweise, die sich in ,umfangreichen Vergleichstests", welche die Uberlegenheit seines Erzeugnisses
Lstringent" bewiesen habe, gezeigt habe. Um die Richtigkeit seiner Behauptung zu beweisen, brauche er nur die
Forschungsergebnisse offenzulegen; es sei ihm daher zumutbar, den Beweis zu erbringen. Die Entscheidung
4 Ob 2365/96i hat die Verschiebung der Beweislast auf den Fall erstreckt, dass dem Klager die notwendigen Kenntnisse
zwar nicht fehlen, ihm ihre Offenbarung aber unzumutbar ist. Gegenstand der Entscheidung war das ,,Anzapfen" von
Lieferanten. Der Oberste Gerichtshof hat dem klagenden Wettbewerbsverband zugestanden, die Namen von
Mitgliedern nicht zu nennen, die als Lieferanten der beklagten Drogeriemarktkette nur deshalb die verlangten
Zahlungen geleistet haben, um nicht allfallige wirtschaftliche Nachteile zu erleiden. Aufgrund ihrer Prozessfihrung
hatten sie noch viel eher solche Benachteiligungen zu befurchten. Der Beklagten sei es hingegen nicht nur moglich,
sondern auch durchaus zumutbar, die von ihr angesprochenen Lieferanten zu nennen und - gegebenenfalls - zu
bescheinigen, dass sie ,nur ganz starke, keiner Pression zugangliche Unternehmen mit ihrem Ersuchen angegangen

o

sel.

Diese Entscheidungen zeigen, dass - aulBerhalb eines Werbevergleichs - eine Beweislastverschiebung nur in Frage
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kommt, wenn der Klager die malRgebenden Tatumstande nicht kennt und unverhaltnismalige Beweisschwierigkeiten
hat oder, wenn er sie kennt, ihm ihre Offenlegung nicht zumutbar ist. Dabei ist die Frage, ob die Beweisschwierigkeiten
des Klagers unverhaltnismal3ig sind, auch danach zu beurteilen, wie leicht es dem Beklagten fallt, die Richtigkeit seiner
Behauptungen zu beweisen. Wirbt der Beklagte mit der Art (4 Ob 378/76) oder mit den Ergebnissen seiner Tatigkeit
(4 Ob 84/94) oder mit Testergebnissen @ Ob 11/95), so braucht er nur ihm schon bekannte Umsténde offenlegen; der
Kldger hingegen miusste, soweit ihm die notwendigen Daten Uberhaupt zuganglich sind, erst umfangreiche
Nachforschungen anstellen. Wird hingegen - ohne Berufung auf Testergebnisse - mit den fur den Verbraucher
wahrnehmbaren Eigenschaften eines Produkts geworben, so ist der Beweis grundsatzlich beiden Teilen in gleicher
Weise zuganglich.

Die Rechtsprechung hat bei einem als irrefihrend beanstandeten Werbevergleich die Beweislast dem Werbenden
auferlegt, weil unrichtige Angaben Uber die geschaftlichen Verhéltnisse des Mitbewerbers herabsetzende
Behauptungen im Sinne des & 7Abs 1 UWG sind, deren Richtigkeit immer der Werbende zu beweisen hat
(4 Ob 2105/96 = OBl 1996, 245 - Eau de Toilette Il). Nach der Lehre entspricht diese Rechtsprechung der - um die
Bestimmungen Uber vergleichende Werbung erweiterten - IrrefiihrungsRL (Gamerith, Kritisches zur UWG-Novelle im
Fernabsatz-Gesetz, ecolex 1999, 700). Das bedarf jedoch insoweit einer Korrektur, als Art 2a IrreflhrungsRL, ebenso
wie der diese Bestimmung umsetzende § 2 Abs 3 UWG, vergleichende Werbung als Werbung definiert, die unmittelbar
oder mittelbar einen Mitbewerber oder die Waren oder Leistungen, die von einem Mitbewerber angeboten werden,
erkennbar macht. Das kann - wie etwa bei einem Systemvergleich - auch Werbung sein, die nicht mit einer
Herabsetzung im Sinne des § 7 UWG verbunden ist. Da Art 6 IrrefihrungsRL und ihm folgend § 2 Abs 5 UWG insoweit
nicht unterscheiden und die Beweislast bei jedem Werbevergleich dem Werbenden auferlegen, gehen sie tber die
bisherige Rechtsprechung hinaus.Die Rechtsprechung hat bei einem als irrefihrend beanstandeten Werbevergleich
die Beweislast dem Werbenden auferlegt, weil unrichtige Angaben Uber die geschaftlichen Verhaltnisse des
Mitbewerbers herabsetzende Behauptungen im Sinne des Paragraph 7, Absatz eins, UWG sind, deren Richtigkeit
immer der Werbende zu beweisen hat (4 Ob 2105/96 = OBl 1996, 245 - Eau de Toilette romisch I1). Nach der Lehre
entspricht diese Rechtsprechung der - um die Bestimmungen Uber vergleichende Werbung erweiterten -
IrreflhrungsRL (Gamerith, Kritisches zur UWG-Novelle im Fernabsatz-Gesetz, ecolex 1999, 700). Das bedarf jedoch
insoweit einer Korrektur, als Artikel 2 a, IrrefihrungsRL, ebenso wie der diese Bestimmung umsetzende Paragraph 2,
Absatz 3, UWG, vergleichende Werbung als Werbung definiert, die unmittelbar oder mittelbar einen Mitbewerber oder
die Waren oder Leistungen, die von einem Mitbewerber angeboten werden, erkennbar macht. Das kann - wie etwa bei
einem Systemvergleich - auch Werbung sein, die nicht mit einer Herabsetzung im Sinne des Paragraph 7, UWG
verbunden ist. Da Artikel 6, IrrefUhrungsRL und ihm folgend Paragraph 2, Absatz 5, UWG insoweit nicht unterscheiden
und die Beweislast bei jedem Werbevergleich dem Werbenden auferlegen, gehen sie Uber die bisherige
Rechtsprechung hinaus.

Werden diese Grundsatze im vorliegenden Fall angewandst, so ist die Beweislast der Beklagten aufzuerlegen:

Die Bezeichnung ,langer frisch" enthalt die Behauptung, dass die so bezeichnete Milch langer frisch bleibe als andere
Milch; damit ist zwar keine Herabsetzung im Sinne des 8 7 UWG verbunden, es wird aber ein Bezug zu den Waren der
Mitbewerber geschaffen, wodurch diese im Sinne des§& 2 Abs 3 UWG erkennbar gemacht werden. Damit liegt ein
Werbevergleich vor; bei einem Werbevergleich trifft die Beweislast immer den Werbenden und somit im vorliegenden
Fall die Beklagte.Die Bezeichnung ,langer frisch" enthalt die Behauptung, dass die so bezeichnete Milch langer frisch
bleibe als andere Milch; damit ist zwar keine Herabsetzung im Sinne des Paragraph 7, UWG verbunden, es wird aber
ein Bezug zu den Waren der Mitbewerber geschaffen, wodurch diese im Sinne des Paragraph 2, Absatz 3, UWG
erkennbar gemacht werden. Damit liegt ein Werbevergleich vor; bei einem Werbevergleich trifft die Beweislast immer
den Werbenden und somit im vorliegenden Fall die Beklagte.

Die Beklagte hat ihrer Beweislast nicht gentigt. Dass dazu, wie sie in ihrem Rechtsmittel geltend macht, "die Aufnahme
eines komplexen Sachverstandigenbeweises Uber die qualitativen und sensorischen Eigenschaften" der von ihr
vertriebenen Milch im Vergleich zu pasteurisierter Milch notwendig sein mag, kann sie nicht entlasten. Zwar ist es
richtig, dass im Provisorialverfahren nur parate Bescheinigungsmittel aufgenommen und nicht auch
Sachverstidndigengutachten eingeholt werden kénnen (s 4 Ob 26/99y = OBl 1999, 240 - TV Movie); das geht aber zu
Lasten desjenigen, den die Bescheinigungslast trifft.

Der Anregung, eine Vorabentscheidung einzuholen, ist nicht zu folgen, weil - wie die Klagerin zu Recht ausfuhrt - die
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Entscheidung, ob eine geschaftliche Ankiindigung in einem konkreten Einzelfall zur Irreflhrung geeignet ist, Sache der
nationalen Gerichte ist. Die Frage der Beweislast beim Werbevergleich ist in der IrrefihrungsRL klar geregelt, so dass

auch insoweit keine Vorlagefrage besteht.
Der Revisionsrekurs musste erfolglos bleiben.

Die Kostenentscheidung beruhtauf§8§ 78, 402 Abs 4 EO iVm 8§ 41, 50 ZPO.Die Kostenentscheidung beruht auf
Paragraphen 78,, 402 Absatz 4, EO in Verbindung mit Paragraphen 41,, 50 ZPO.
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