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@ Veroffentlicht am 28.04.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof. Dr. Friedl als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr. Gamerith, Dr. Kodek, Dr. Niederreiter
und Dr. Redl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei F***** Zeitungsgesellschaft mbH, *****
vertreten durch Dr. Michael Graff, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagten Parteien

1) K*¥**** Zejtungsverlag und Druckerei AG***** 2) M***** Zeijtungs- und Zeitschriftenverlag Gesellschaft mbH & Co
KG;

3)
M***** Zeitungs- und Zeitschriftenverlag Gesellschaft mbH;
4)

M***** Zaijtungsvertriebsgesellschaft mbH & Co KG; 5) M***** Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH, diese in ***** 3lle
vertreten durch Dr. Heinz Giger und Dr. Stefan Ruggenthaler, Rechtsanwalte in Wien, wegen Unterlassung und
Urteilsverdffentlichung (Gesamtstreitwert: 500.000 S), infolge auBerordentlicher Revisionen der klagenden Partei sowie
der erst-, der zweit- und der drittbeklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht
vom 6. Dezember 1991, GZ 3 R 170/91-19, den Beschluf

gefaldt:
Spruch

Die auBerordentlichen Revisionen der klagenden Partei sowie der erst-, der zweit- und der drittbeklagten Partei
werden zurlickgewiesen.

Die viert- und die funftbeklagte Partei sind schuldig, der klagenden Partei die mit 21.719,82 S bestimmten Kosten der
auBerordentlichen Revision (darin enthalten 12.000,-- S Barauslagen und 1.619,97 S Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen

bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
Rechtliche Beurteilung
Begrindung:

Von den in den Zulassungsbeschwerden beider aulRerordentlicher Revisionen aufgezeigten Rechtsfragen hangt die
Entscheidung im vorliegenden Fall aus nachstehenden Grinden nicht mehr ab:

Das Berufungsgericht bejahte den von der Klagerin geltend gemachten VerstoR gegen & 1 Abs. 1 ZugG, den die Erst-
und Zweitbeklagte als Medieninhaberin bzw Verlegerin der Tageszeitung "K***** (die Drittbeklagte ist die
Komplementarin der Zweitbeklagten) dadurch begangen hatten, da’ im Blattinneren der Ausgabe dieser Tageszeitung
vom 18.6.1989 fir 12 Tage die Beigabe von 12 der schénsten Wanderregionen Osterreichs (Wanderkarten)
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angekundigt wurde und die Wanderkarte mit der Kennzahl 1 samt Sammelmappe bereits beigelegt war; in der Folge
waren die Wanderkarten mit den Nummern 2 bis 12 - wenn auch nicht an den darauffolgenden 11 Tagen - der Zeitung
beigelegt. Samtliche Wanderkarten - bei denen es sich um maf3stabverdnderte Ausschnitte aus F***** & B***** ynd
A*****_Karten handelte - hatten die GréR3e einer Zeitungsseite und trugen in einem 5 cm hohen weiRen Querstreifen
neben dem Aufdruck "f¥***% & pr¥***" (Kleiner darunter: "Copyright Fr*¥¥**_Biddkkk | Akkkdk —\\hkkdk

malistabveranderter Ausschnitt") deutlich sichtbar das weilRe "K*****.Emblem im roten Feld.

Daraus folgt zunachst, dal3 sich die Beklagten mit Recht auf die Ausnahmebestimmung des § 3 Abs. 1 lit b ZugG
(nunmehr: 8§ 9 a Abs. 2 Z 3 UWG idF des Wettbewerbs-DeregulierungsG BGBI 1992/147) berufen haben, welche aber
nur das Gewahren von Reklamegegenstanden vom Verbot des § 1 ZugG ausgenommen hatte. Das Zugabengesetz ist
aber mit 1.4.1992 auBer Kraft gesetzt worden (Art Il Abs. 2 Z 3 Wettbewerbs-DeregulierungsG); seither kann nur noch
derjenige auf Unterlassung in Anspruch genommen werden, der im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wettbewerbs in 6ffentlichen Bekanntmachungen oder anderen Mitteilungen, die flr einen gréReren Personenkreis
bestimmt sind, anklndigt, dal3 er Verbrauchern neben Waren oder Leistungen unentgeltliche Zugaben (Pramien)
gewahrt (8 9 a Abs. 1 Z 1 UWG). Diese Bestimmung ist aber gemal § 9 a Abs. 2 Z 3 UWG dann nicht anzuwenden, wenn
die Zugabe in Reklamegegenstanden nach altem Recht besteht, also nach standiger Rechtsprechung in Gegenstanden
- in der Regel wie auch hier, in Gebrauchsgegenstanden -, die dadurch der Werbung dienen, da man sie nicht
verwenden kann, ohne dal} die Aufmerksamkeit auf die auffallende Bezeichnung des werbenden Unternehmens
gelenkt wird (OBl 1978, 158 mwN; OBI 1991, 108; 4 Ob 6/92). Die Reklamebezeichnung muR so deutlich angebracht
sein, dald sie auch bei fliichtigem Hinsehen auf den ersten Blick ins Auge fallt (Hohenecker-Friedl, Wettbewerbsrecht
133; OBI 1971, 82; OBl 1991, 108); sie macht den Gegenstand zum Werbegegenstand und vermindert damit seinen
Verkehrswert (Baumbach-Hefermehl, Wettbewerbsrecht16, 1388 Rz 64 zu § 1 dZugV; OBl 1991, 108; 4 Ob 6/92). Im
vorliegenden Fall war aber das "K*****"-Emblem an den oberen Kartenrandern schon wegen seiner Grof3e und
farblichen Ausgestaltung auch fur einen flichtigen Betrachter (Kartenben(tzer) nicht zu Ubersehen.

Da das unentgeltliche Gewahren ("... der 'K*****' schenkt Ihnen....") der Wanderkarten an die Leser des "K*****" 3l|so
an die Kaufer dieser Tageszeitung, und damit das Gewahren an Verbraucher im Sinne des § 9 a Abs. 1 Z 1 UWG
angekindigt wurde, mufd das von der Klagerin gegenlber den Viert- und Funftbeklagten weiterhin angestrebte
Unterlassungsgebot schon deshalb ins Leere gehen, weil nach der AuRerkraftsetzung des ZugG ein kinftiges
Zuwiderhandeln durch &ffentliches Ankindigen des Gewahrens von Zugaben an Verbraucher, wenn die Zugaben in
Reklamegegenstanden bestehen, nicht mehr verboten und eine Exekutionsfiihrung unzuldssig ware; auch die
Wiederholungsgefahr ist weggefallen (vgl OBI 1990, 266 zum vergleichbaren Fall der Aufhebung des § 3 a NVG durch
den Verfassungsgerichtshof). Im Wesen eines Unterlassungsgebotes liegt es namlich, dal} damit die Vornahme
bestimmter Handlungen fir alle Zukunft untersagt wird. Seit dem 1.4.1992 kommt aber der den Beklagten zur Last
gelegte, einen Unterlassungsanspruch ausldsende Verstol3 gegen § 1 ZugG nicht mehr in Frage. Wenngleich gemafd Art
Il Abs. 3 Wettbewerbs-DeregulierungsG das mit 1.4.1992 aufgehobene ZugG auf davor verwirklichte Sachverhalte
weiter anzuwenden ist, kann doch weder das gegen die erst- bis drittbeklagten Parteien ergangene
Unterlassungsgebot vollstreckt noch das von der Klagerin gegen die Viert- und die Funftbeklagte nach wie vor
angestrebte Unterlassungsgebot erlassen werden, weil insoweit eine Sanktion gegen ein allfalliges friheres
Zuwiderhandeln gegen das aufgehobene ZugG nicht mehr méglich ist (OBl 1990, 266), gegen die erst- bis
drittbeklagten Parteien aber eine Exekution auf Grund des angefochtenen bestdigenden Teiles des Berufungsurteils
nicht mehr bewilligt werden kann, weil dem Exekutionstitel nach dem Eintritt seiner Vollstreckbarkeit nicht mehr
zuwidergehandelt werden kann (8 355 EO). Ebensowenig kdnnte selbst bei (weiteren) gleichartigen vor dem
Inkrafttreten des Wettbewerbs-DeregulierungsG (1.4.1992) begangenen Verstof3en gegen § 1 ZugG eine Exekution
nach 8 355 EO bewilligt und eine Geldstrafe verhangt werden (vgl OBl 1991, 38 und 39). Die erst- bis drittbeklagten
Parteien sind aber auch durch die der Klagerin eingeraumte Ermachtigung zur zweimaligen Urteilsverdffentlichung in
ihrer Tageszeitung "K*****" nicht beschwert, ist diese doch gleichermaRen nicht mehr durchsetzbar, weil ein
schutzwiirdiges Interesse der Kligerin an der Urteilsverdffentlichung mit 1.4.1992 weggefallen ist (vgl OBl 1991, 39).
Einer dennoch ergehenden Aufforderung der Klagerin zur Urteilsverdffentlichung brauchen die erst- bis drittbeklagten
Parteien in ihrer Tageszeitung nicht mehr nachzukommen, ohne daR die Klagerin deshalb etwa Exekution fiihren oder
sonst die Urteilsverdffentlichung im Klageweg erzwingen konnte.

Fur die am 16.3.1992 zur Post gegebene aullerordentliche Revision der Klagerin ist demnach das
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Rechtsschutzinteresse nachtraglich - mit der Verlautbarung des Wettbewerbs-DeregulierungsG am 19.3.1992 -
weggefallen, was gemal’ 8 50 Abs. 2 ZPO idF des Art XXXI Z 2 der EO-Nov 1991 bei der Entscheidung tber die Kosten zu
bertcksichtigen ist. Da nach den Feststellungen Mag. Ing. G***** als Vorstand der Erstbeklagten und zugleich
Geschaftsfuhrer der Funftbeklagten von der beanstandeten Aktion schon vorher volle Kenntnis hatte, war die
Viertbeklagte hier Mittaterin des Zugabenverstof3es der Erst- und der Zweitbeklagten. Ohne nachtraglichen Wegfall der
Beschwer ware sohin das Rechtsmittel der Klagerin erfolgreich gewesen, so daf ihr die Viert- und die Funftbeklagte
gemal § 50 Abs. 2 ZPO die Kosten zu ersetzen haben.

Die erst- bis drittbeklagten Parteien haben ihr auRerordentliches Rechtsmittel erst am 9.4.1992 Uberreicht. Zu diesem
Zeitpunkt war aber ihr Rechtsschutzinteresse schon langst weggefallen.
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