jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE OGH 1990/6/26 40b41/90

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 26.06.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof. Dr.
Fried| als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Gamerith, Dr. Kodek, Dr. Niederreiter
und Dr. Redl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei M*** Zeitungs- und Zeitschriftenverlag
Gesellschaft mbH & Co Kommanditgesellschaft, Wien 19., Muthgasse 2-6, vertreten durch Dr. Peter Hierzenberger und
andere Rechtsanwaélte in Wien, wider die beklagte Partei Kurt F*** Kaufmann, Wien 16., Odoakergasse 34-36,
vertreten durch DDr. Walter BarfulR und andere Rechtsanwaélte in Wien, wegen Unterlassung und
Urteilsverdffentlichung (Gesamtstreitwert 700.000 S; Revisionsinteresse 650.000 S), infolge Revision beider Parteien
gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom 14. Dezember 1989, GZ 3 R 239/89-13,
womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom 19. Juli 1989, GZ 19 Cg 14/89-9,
teilweise abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision der klagenden Partei wird nicht Folge gegeben. Hingegen wird der Revision der beklagten Partei Folge
gegeben; die Entscheidungen der Vorinstanzen Uber das Unterlassungsbegehren der Klagerin werden dahin
abgeandert, daf3 sie zu lauten haben:

"Das Klagebegehren, die beklagte Partei sei schuldig, bei Werbeankindigungen fur die Zeitschrift 'D*** G*** W#***'
auf die Media-Analyse 1988 gestutzte Vergleiche zwischen der Wochenzeitschrift 'D*** G*** W***' und den
Tageszeitungen 'K*¥**' und 'N*** K¥**.7***' 7y unterlassen, insbesondere die Hinweise "Wenn ich Sie frage, welche
Zeitung, 'K***' oder 'D*** G*** W***' eine groflere Leserzahl in der obersten sozialen Schicht A zu verzeichnen hat,
welche Antwort wiirden Sie da auf Anhieb geben? Die MA 88 weist in der A-Schicht 171.000 'K***'-Leser und 203.000
'DFF* GF*EF WHh*H'_| eser aus. Oder: Welche Zeitung, 'K***-Z***' gder 'D*** G*** W***' die meistgelesene Zeitung
Osterreichs bei den Frauen ist? Ich weiR, jetzt wissen Sie bereits aus meiner Frage die Antwort: In der Tat gibt es heute
zwei meistgelesene Zeitungen. Bei den Mannern ist es immer noch die 'K***-Z***' pej den Frauen hat 'D*** G***
WH**! die 'K***-Z***' hereits Uberfligelt", wird abgewiesen.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 42.170,40 S bestimmten Prozel3kosten (darin enthalten
7.028,40 S Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.". Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten
Partei die mit 70.659,50 S bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens (darin enthalten 35.000 S Barauslagen und
5.943,45 S Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:
Die Klagerin ist die Verlegerin der Tageszeitungen "K***" und "N*** K*#*_Z*%*"

Der beklagte Kaufmann ist der wirtschaftliche Eigentiimer und Herausgeber der Wochenzeitung "D*** G*** W#***",
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Das nachstehende, von ihm persénlich gefertigte Rundschreiben vom 5. 9. 1988 wurde an Hand einer im Verlag
vorhandenen Adressenliste an ca 1.000 Personen versendet, die - bei gro8en, aber auch bei kleineren Unternehmen -

unmittelbar oder mittelbar mit der Vergabe von Werbeetats befal3t sind:

"Lassen Sie mich mit einer Anekdote aus meinem Verlegerdasein beginnen: Als ich vor mehr als 25 Jahren einen
potentiellen Anzeigenkunden besuchte, um ihn auf die Vorteile von Inseraten (damals noch) in der 'Kronen-Zeitung'
hinzuweisen und die grofBe Auflage dieses Blattes erwdhnte, meinte dieser erfolgreiche (und heute im ganzen Land
bekannte) Geschaftsmann zu mir: 'Des glaubens do selber net, kommens mit mir ins Landtmann und schauns Ihna
um!'. Im Cafe Landtmann wurde freilich schon damals neben der 'Herald Tribune' hauptsachlich nur 'Die Presse'
gelesen.

Kurz darauf haben zwei verantwortungsbewul3te Manner die Initiative ergriffen und Uber alle Eigentumlichkeiten der
Beteiligten hinweg ein Instrument zur objektiven Ermittlung von Art und Zahl der Medienkonsumenten erarbeitet. Das
jungste Ergebnis dieser wertvollen Bemuhungen liegt jetzt unter dem Titel 'MA 88' vor. Es dient zugleich als ein
Hilfsmittel zum Test der eigenen Vorurteile. Wollen Sie es versuchen?

Wenn ich Sie frage, welche Zeitung, 'Kurier' oder 'Die ganze Woche', eine groRere Leserzahl in der obersten sozialen
Schicht A zu verzeichnen hat, welche Antwort wirden Sie da auf Anhieb geben? Die MA 88 weist in der A-Schicht
171.000 'Kurier'-Leser und 203.000 'Die ganze Woche'-Leser aus. Oder: Welche Zeitung, 'Kronen-Zeitung' oder 'Die
ganze Woche', die meistgelesene Zeitung Osterreichs bei den Frauen ist? Ich weiR, jetzt wissen Sie bereits aus meiner
Frage die Antwort: In der Tat gibt es heute zwei meistgelesene Zeitungen. Bei den Mannern ist es immer noch die
'Kronen-Zeitung', bei den Frauen hat 'Die ganze Woche' die 'Kronen-Zeitung' bereits Gberfligelt. Diese Beispiele zeigen,
daf? man sich nicht in den Cafehdusern und auch nicht auf der StraRBe Uber die tatsachlichen Verhaltensweisen so ganz
einfach informieren kann. Ginge es danach, so beherrschten 'Kronen-Zeitung' und 'Kurier' den Markt, da sie auf der
StraBBe Uberall zu sehen sind. Die MA 88 zeigt aber ein anderes Bild:

Die 'Kronen-Zeitung' wird von 2,592 Mio Leuten gelesen. Mit kleinem Abstand folgt ihr 'Die ganze Woche' mit insgesamt
2,313 Mio Lesern, und nicht einmal die Halfte davon, namlich 1,009 Mio Leser, hat der 'Kurier' zu verzeichnen.

Nach der Griindung der 'Kronen-Zeitung' vor bald 30 Jahren hatte ich rund 10 Jahre um einen der Auflage adaquaten
Anzeigenteil zu ringen. Es gab eben noch keine Media-Analyse, das Geschaft war Uberwiegend von der verbalen
Uberzeugungskraft des Verkaufers oder seinen guten Beziehungen oder vom 'Sichtwinkel' abhangig. Jetzt gibt es in
unserem Land ein fir jeden Kenner der Medienszene phanomenales Farb-Tiefdruck-Medium mit der national besten
Abdeckung, kaufkraftigen und besonders vielen jungen Konsumenten, und alle Daten dartber liegen offen auf dem
Tisch.

Seit drei Jahre erscheint 'Die ganze Woche'; als die letzte Media-Analyse (Anfang 1985) herauskam, gab es die W***
noch nicht. Innerhalb dieser Zeitspanne erreicht das Blatt jetzt wochentlich 37 % der &sterreichischen Bevolkerung -
weltweit finden sie nichts dergleichen.

Mit den besten GriiRen ..."

Mit der Behauptung, dal3 der im dritten Absatz des Rundschreibens enthaltene Werbevergleich nicht nur irrefiihrend
sei, sondern auch ihre beiden Tageszeitungen namentlich herabsetze, beantragt die Klagerin, den Beklagten schuldig
zu erkennen, bei Werbeankindigungen fir die Zeitschrift "D*** G*** W***" quf die Media-Analyse 1988 gestitzte
Vergleiche zwischen der Wochenzeitschrift "D*** G*** W***" ynd den Tageszeitungen "K***" und "N*** K*#*#._z+*%*"
zu unterlassen, insbesondere die Hinweise "Wenn ich Sie frage, welche Zeitung, 'K***' oder 'D*** G*** W***' eine
groRere Leserzahl in der obersten sozialen Schicht A zu verzeichnen hat, welche Antwort wiirden Sie dann auf Anhieb
geben? Die MA 88 weist in der A-Schicht 171.000 'K***'-Leser und 203.000 'D*** G*** W***'_| eser aus.

Oder: Welche Zeitung, 'K¥** Z**¥' gder 'D*** G*** W*¥* die meistgelesene Zeitung Osterreichs bei den Frauen ist?
Ich weiB3, jetzt wissen Sie bereits aus meiner Frage die Antwort: In der Tat gibt es heute zwei meistgelesene Zeitungen.
Bei den Mannern ist es immer noch die 'K*** Z***' bej den Frauen hat 'D*** G*** W***' dje 'K*** Z***' bereijts
Uberflugelt"; auBerdem begehrt sie die Ermachtigung zur Urteilsveréffentlichung in je einer Wochentag-Ausgabe der
Tageszeitungen "K***" und "N*** K***.7***" Der Beklagte habe zwar die von ihm genannten Zahlen der Media-
Analyse 1988 (im folgenden: MA 88) richtig wiedergegeben, dabei aber bewuRt jene Zahlen verschwiegen, die in der
Relation zu seiner Wochenzeitung flr "K***" und "N*** K***.Z***" g(instiger sind. So habe er vor allem einen Hinweis



auf die Gesamtleserzahl der verglichenen Zeitungen unterlassen; daraus hatte sich ergeben, dal3 16,94 % der Leser des
"K***" der A-Schicht angehdren, aber nur 8,77 % der Leser der "G*** W***" Ebenso fehle ein Hinweis auf die im
Verhaltnis zur "G*** W***" hohere A-Schicht-Leserzahl der "N*** K***.7***" sowie darauf, dall sich unter den A-
Schicht-Lesern der beiden Zeitungen der Kldgerin deutlich mehr Personen mit einer Hochschulausbildung oder
zumindest mit Matura befédnden als unter denen der Zeitschrift "D*** G*** W***"_SchlieRlich habe der Beklagte auch
mit keinem Wort erwdhnt, daRR er ein Wochenblatt mit Tageszeitungen verglichen habe. Da der Beklagte nur die fur
sein Medium gunstigen Teile der MA 88 herausgegriffen und so ein sachlich unrichtiges Gesamtbild vermittelt habe,
habe er sich einer gegen § 2 UWG verstoRBenden Irrefiihrung der beteiligten Verkehrskreise schuldig gemacht; er habe
aber auch gegen § 1 UWG verstoRen, weil er die flr seine Wochenzeitung in Anspruch genommene Spitzenstellung
grundlos mit einem herabsetzenden Hinweis auf die Nachteile des Angebotes der Tageszeitungen der Klagerin
verbunden habe.

Der Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegehrens. Sein Rundschreiben sei schon deshalb weder unrichtig
noch irrefiihrend gewesen, weil es sich nur an fiihrende Personlichkeiten der Werbewirtschaft gerichtet habe, welche
zu samtlichen Daten der MA 88 Zugang héatten. Den Empfangern sei insbesondere auch der Umfang der MA 88 -
unstrittig: mehr als 150 Seiten (ON 3 S 17) - bekannt gewesen, so dal} sie das Rundschreiben keineswegs als
vollstandige Wiedergabe der MA 88 hatten auffassen kdnnen. Die Gesamtleserzahlen der beiden Tageszeitungen der
Klagerin seien vom Beklagten in seinem Rundschreiben ohnehin angefiihrt worden; im Ubrigen habe auch jeder
Briefempfanger gewul3t, daR "D*** G*** W***" eine Wochenzeitung ist. Der Beklagte habe aber auch nicht gegen § 1
UWG verstoRen, weil schon mit der Verdffentlichung der neuesten Media-Analyse, welche fir die gesamte
Werbewirtschaft stets ein auRBerordentlich bedeutsames Ereignis sei, ein hinreichender Anlal3 daflir bestanden habe,
auf den - weltweit einzigartigen - Erfolg der Zeitung "D*** G*** W***" gufmerksam zu machen, zumal diese im Jahr
1988 erstmals in der Media-Analyse aufgeschienen sei. Die Angaben in dem beanstandeten Rundschreiben hatten sich
nach Art und Mal3 innerhalb der Grenzen des Erforderlichen gehalten.

Das Erstgericht gab dem Unterlassungsbegehren statt und ermdachtigte die Klagerin zur Urteilsveroffentlichung in der
"NFF* KEFRZFFR das Mehrbegehren auf Urteilsverdffentlichung auch im "K***" wurde - inzwischen rechtskraftig -
abgewiesen. Das beanstandete Rundschreiben sei an namhafte Personen und Unternehmungen gerichtet gewesen,
die groRBe Inseratenauftrage vergeben; es sei daher keineswegs irrefiihrend gewesen, weil den Empfangern nicht nur
der Umfang der MA 88, sondern auch bekannt gewesen sei, daR es sich bei den verglichenen Medien einerseits um
eine Wochenzeitung und anderseits um zwei Tageszeitungen handelt. Auch hatten die Empfanger des Rundschreibens
davon ausgehen kénnen, dald der Beklagte hier nur die fir seine Wochenzeitung glinstigen Daten genannt habe, nicht
aber die fur ihn unglnstigen. Das beanstandete Rundschreiben enthalte aber eine unzuldssige vergleichende
Werbung, weil kein berechtigter AnlaR bestanden habe, einzelne Daten und Kennzahlen seiner Wochenzeitung mit
jenen der Tageszeitungen der Klagerin zu vergleichen. Damit habe namlich der Beklagte ausdricklich darauf
hingewiesen, dal} die beiden anderen Zeitungen (zumindest im Bereich dieser Kennzahlen) die schlechteren
Werbetrager seien; das bedeute aber eine Herabsetzung der beiden Konkurrenzblatter. Auch wenn die
Veroffentlichung der Media-Analyse fur die Werbewirtschaft ein wichtiges Ereignis sei, hatte es doch genugt, wenn der
Beklagte auf den Erfolg seiner eigenen Zeitschrift hingewiesen hatte.

Das Berufungsgericht bestatigte die Entscheidung des Erstgerichtes Uber das Unterlassungsbegehren mit der
Maligabe, daR dem Beklagten "auf einzelne herausgegriffene Daten der Media-Analyse 1988 gestltzte Vergleiche"
verboten wurden; im Ubrigen wies es in teilweiser Stattgebung der Berufung des Beklagten auch das noch in Rede
stehende Begehren auf Urteilsverdffentlichung in der "N*** K***.7***" ah und sprach aus, dall der Wert des
Streitgegenstandes im bestatigenden Teil 60.000 S, im abandernden 15.000 S und insgesamt 300.000 S Ubersteige. Der
Beklagte habe fir seine Wochenzeitung in zwei Bereichen eine Spitzenstellung gegenlber den namentlich genannten
Tageszeitungen der Klagerin in Anspruch genommen und dabei seine vergleichende Werbung mit Hinweisen auf die
Nachteile der beiden anderen Blatter verbunden. Eine solche Vorgangsweise sei jedoch - zumal dann, wenn nicht zwei
Wochenzeitungen miteinander, sondern eine Wochenzeitung mit zwei Tageszeitungen, also einer anderen Art von
Printmedien, verglichen werde -, ohne besonderen Rechtfertigungsgrund sittenwidrig im Sinne des § 1 UWG. Das bloRRe
Absatzinteresse des Beklagten reiche hiefiir nicht aus. Die Voraussetzungen flr einen zuldssigen Abwehrvergleich
seien weder behauptet worden noch den Feststellungen zu entnehmen; das vom Beklagten behauptete
Aufklarungsinteresse des Publikums am Inhalt der MA 88 hatte nur eine vergleichende Werbung durch Aufnahme aller
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far das Publikum wesentlichen Teile rechtfertigen kénnen. Durch die Beschrankung der Wiedergabe auf die fur die
Wochenzeitung des Beklagten gunstigen Teile der MA 88 sei das Gebot der Sachlichkeit verletzt worden. Ein solches
Verhalten sei ohne Rucksicht darauf, ob die angesprochenen Personen Uber die gesamte Media-Analyse irregefihrt
wurden, sittenwidrig im Sinne des 8 1 UWG. Zur Beseitigung der Wirkungen des Rundschreibens des Beklagten hatte
die Urteilsverdffentlichung in einem oder mehreren Fachblattern der Werbewirtschaft ausgereicht. Demgegenuber
habe jedoch die Kldgerin die Erméachtigung zur Verdéffentlichung in einer anderen Gruppe von Medien (Tageszeitungen)
begehrt; diese Veroffentlichungsart kdnne vom Gericht nicht ohne Verstol3 gegen § 405 ZPO gedndert werden. Mit der
beantragten Urteilsverdffentlichung ware Uberdies noch die Gefahr verbunden, daR sie nicht zur Aufklarung, sondern
zu einer Desinformation des Publikums fiihre, weil sie dem Leser die Annahme der Unrichtigkeit der beanstandeten
Werbeaussagen nahelegen kénne.

Gegen dieses Urteil richten sich die Revisionen beider Parteien. Die Klagerin bekdmpft den abandernden Teil der
Berufungsentscheidung wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung und beantragt die ganzliche Wiederherstellung des
Ersturteils. Der Beklagte wendet sich gegen den bestatigenden Teil des Berufungsurteils; er macht die Revisionsgriinde
der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung geltend und beantragt, die
angefochtene Entscheidung im Sinne der ganzlichen Abweisung des Klagebegehrens abzudndern oder - hilfsweise - sie
aufzuheben. In ihren Revisionsbeantwortungen beantragen die Parteien wechselseitig, dem Rechtsmittel der
jeweiligen Gegenseite nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Nur die Revision des Beklagten ist berechtigt.

Der Beklagte beharrt im wesentlichen darauf, dal3 sein von der Klagerin beanstandetes Rundschreiben weder einen
herabsetzenden Hinweis auf die Minderwertigkeit der beiden von der Kldgerin verlegten Tageszeitungen enthalte noch
das Gebot der Sachlichkeit verletze. Andernfalls sei die Beurteilung der Wirkung des Rundschreibens auf den
angesprochenen Empfangerkreis hier keine bloBe Rechtsfrage, weil hiezu die Erfahrungssatze des taglichen Lebens
nicht mehr ausreichten; mangels entsprechender Beweisaufnahmen ldgen daher Feststellungsmangel vor. Im Ubrigen
sei der Beklagte weder als "gesellschaftsrechtlicher Eigentimer" noch als Herausgeber der Wochenzeitung "D*** G***
W***" passiv legitimiert, weil keine dieser beiden Eigenschaften das von der Klagerin behauptete "unmittelbare
Konkurrenzverhaltnis" zu ihr begriinden kénne.

Hiezu war folgendes zu erwagen:

In der Entscheidung MR 1989, 183 war es ausschlieBlich darum gegangen, ob die Funktion als Herausgeber eines
Mediums fur sich allein schon die fur die Aktivlegitimation eines Mitbewerbers gemall § 14 UWG vorausgesetzte
Unternehmereigenschaft begriinden kdnne; im vorliegenden Fall wird hingegen der Beklagte als eigentlicher Stérer
und unmittelbarer Tater wegen des von ihm unterfertigten Rundschreibens in Anspruch genommen, so daf seine
Passivlegitimation schon aus diesem Grund nicht zweifelhaft sein kann (Schénherr, Gewerblicher Rechtsschutz und
Urheberrecht Rz 511.1; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht2, 286; OBI 1980, 100; OBI 1983, 144; OBI 1984, 135 ua). DalR
er dabei als Kaufmann und "wirtschaftlicher Eigentimer" der Wochenzeitung "D*** G*** W***" im geschaftlichen
Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs gehandelt hat, liegt auf der Hand, stellt doch das beanstandete Rundschreiben
eindeutig das Inseratengeschaft dieser Zeitschrift in ein glnstiges Licht; Gegenteiliges ist vom Beklagten in erster
Instanz auch nie behauptet worden. Mit dem von der Klagerin beanstandeten dritten Absatz seines Rundschreibens
hat der Beklagte auf Grund der Daten der MA 88 fiir seine Wochenzeitung "D*** G*** W***" in zwei verschiedenen
Bereichen eine Spitzenstellung gegenlber den Tageszeitungen der Klagerin in Anspruch genommen, und zwar
einerseits in Ansehung der Zahl der A-Schicht-Leser gegenliber dem "K***" und andererseits in Ansehung der Zahl der
weiblichen Leser gegenlUber der "N*** K***.7***" Dje Vorinstanzen haben dieses Vorgehen des Beklagten mit Recht
als vergleichende Werbung beurteilt. Da diese Spitzenstellung auch nach den Behauptungen der Klégerin den
Tatsachen entsprochen hatte, konnten darin fur sich allein jedenfalls noch keine zur Irrefihrung geeignete Angaben
liegen. Die Klagerin begriindet denn auch ihren Irrefihrungsvorwurf ausschlief3lich damit, da der Beklagte durch das
Verschweigen weiterer wesentlicher Daten aus der MA 88 einen falschen Gesamteindruck hervorgerufen habe. Das hat
aber schon das Erstgericht im Ergebnis zutreffend verneint, hat doch der Beklagte auch die von der Klagerin vermiRRten
Daten Uber die Gesamtleserzahlen der drei genannten Zeitungen nur zwei Absdtze spater ausdrucklich genannt; aus
ihnen ergeben sich aber auch die von der Klagerin als fehlend gerlgten Prozentzahlen der A-Schicht-Leser im
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Verhdltnis zu diesen Gesamtleserzahlen. Im Ubrigen darf nicht Ubersehen werden, dal3 der Beklagte schon im
nachsten Absatz seines Rundschreibens klargestellt hat, dal3 es sich bei den beanstandeten Daten nur um "Beispiele"
handelte, von ihm also lediglich Teilbereiche der MA 88 herausgegriffen wurden. Schon aus diesem Grund, aber auch
deshalb, weil der Adressatenkreis des Rundschreibens ausschliel3lich aus Personen bestand, denen auf Grund ihrer
berufsbedingten Befassung mit den Werbeetats ihres Unternehmens Umfang, Zweck und Inhalt der Media-Analyse
nicht fremd sein konnte, mul3te den angesprochenen Empfangern des Rundschreibens klar sein, dal3 es sich bei den
beanstandeten Werbeaussagen nur um einen Teilvergleich in bezug auf die Anzahl der A-Schicht-Leser und der
weiblichen Leser handelte; damit blieb aber die Méglichkeit offen, dal bei anderen, fur die Werbewirtschaft vielleicht
noch wesentlicheren Kennzahlen der MA 88 die Situation durchaus auch anders und damit fir die Tageszeitungen der
Klagerin maoglicherweise auch gunstiger sein konnte. Durch das Verschweigen der von der Klagerin vermi3ten
sonstigen Kennzahlen der MA 88 konnte demnach im vorliegenden Fall - anders als sonst (vgl Hohenecker-Fried|,
Wettbewerbsrecht 23; Baumbach-Hefermehl, Wettbewerbsrecht15, 1082 ff Rz 48 ff zu § 3 dUWG; OBI 1982, 126; OBI
1985, 71 und 101; MR 1990, 27 ua) - kein falscher Gesamteindruck hervorgerufen werden. Mit Recht ist aber das
Erstgericht schon nach der allgemeinen Lebenserfahrung auf Grund des Adressatenkreises des Rundschreibens davon
ausgegangen, dal den Empfangern die Eigenschaft der "G*** W***" als Wochenzeitung bekannt war, so dal auch in
dieser Hinsicht der beanstandete Werbevergleich nicht zur Irrefihrung der Empfanger des Rundschreibens geeignet
war; die vom Beklagten in der Form einer Mangelrlige geltend gemachten Feststellungsmangel (vgl dazu ausfuhrlich
OBI 1985, 105) liegen daher nicht vor. Die beanstandeten Werbebehauptungen des Beklagten verstoRen nach dem
Gesagten nicht gegen § 2 UWG.

Soweit sich aber der Beklagte auch in der Revision wieder mit der Frage der grundsatzlichen Zuldssigkeit oder
Unzuldssigkeit wahrheitsgemaRer vergleichender Werbung auseinandersetzt, hat der erkennende Senat dazu
folgendes erwogen:

Nach der bisherigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes
verstof3t die wahrheitsgemaRe vergleichende Werbung nicht schlechthin
gegen § 1 UWG; sie ist vielmehr nur dann sittenwidrig, wenn die
beanstandete Ankindigung zugleich einen - wenn auch wahren - Hinweis
auf die Minderwertigkeit der Waren oder Leistungen namentlich
genannter oder doch deutlich erkennbarer Mitbewerber enthalt
(Hohenecker-Friedl aaO 67 f; OBI 1986,

42 - Media-Analyse-Zeitungswerbung; JBI 1987, 729 - MR 1988,

134 - Attraktivere Leser; OBl 1989, 42 - "7 von 10 Vorarlbergern"

uva). Diese Formulierung liel zwar auch die Deutung zu, daB es darauf ankomme, ob der Vergleichende die
Leistungen seiner Konkurrenten unsachlich beurteilt oder ein subjektives Unwerturteil fallt, die Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofes also in Wahrheit am MiRBbrauchsprinzip orientiert sei. Das ist aber nicht richtig: Die
Rechtsprechung hat bisher nicht nur in unsachlichen - zB aggressiven aber lacherlich

machenden - Werbevergleichen, sondern praktisch in jedem Vergleich, der die "Unterlegenheit" der Leistungen des
Mitbewerbers zum Ausdruck bringt, eine "Herabsetzung" bzw einen "Minderwertigkeitshinweis" gesehen.
"Minderwertigkeit" wurde hier also nicht absolut, sondern nur relativ in bezug auf die behauptete bessere Leistung des
Vergleichenden verstanden (Gamerith in HWR 1988, H 6, 16). Die - von Wiltschek (in Schénherr-GedS A1986U 79) so
genannte - "Basisregel" bestand daher bis heute in einem Verbot vergleichender Werbung (Koppensteiner,
Wettbewerbsrecht1, 450; Gamerith aaO 9 FN 9 und 17 FN 44; Schuhmacher in FS-Ostheim,

Das Wettbewerbsrecht nach den Novellen 1988, 508 FN 44; Karri-Abermann in HWR 1988, H 6, 46; Hanreich,
Neuregelungen im &sterreichischen Wettbewerbsrecht, OZW 1988, 104; Prunbauer; Die vergleichende (Preis-
)Werbung, RdW 1989, 16 f; aM Karsch, Vergleichende Preiswerbung, MR 1988, 114 A115U0).

All das hatte bis zur UWG-Novelle 1988 auch fiir den besonderen Fall des Preisvergleiches gegolten. Der Oberste
Gerichtshof hatte wiederholt ausgesprochen, dafl} auch Vergleiche, mit denen die Preise der eigenen Waren oder
Leistungen denen eines bestimmt bezeichneten oder zumindest deutlich erkennbaren Mitbewerbers
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gegenlbergestellt werden, als vergleichende Werbung zu werten seien (SZ 38/34 = OBl 1966, 34 - Futtermittel
Porkusan; OBl 1973, 34 - EDV-Lehrgang; OBI 1979, 117 - K ... - Preis und OBI 1982, 12 - 1000-Leser-Preis). Dabei wurde
der Preisvergleich schon dann als herabsetzend angesehen, wenn dadurch der Eindruck entstand, der Preis der
Konkurrenzware sei Uberhoéht (SZ 48/214 = OBl 1966,34 - Futtermittel Porkusan; OBl 1971, 121 - Kenitex-
Fassadenschutz; OBl 1982, 12 - 1000-Leser-Preis). Der Oberste Gerichtshof war somit bis zur UWG-Novelle 1988 von
einer Unzulassigkeit jeglicher Preisvergleiche zwischen den Mitbewerbern ausgegangen und hatte den Vorwurf, der
Preis der Konkurrenzware sei "Uberhoht", schon in der Behauptung gesehen, dieser Preis sei "hdher als" der eigene
(Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung 378; Gamerith aaO 19). Zur wachsenden Kritik der
Uberwiegenden Lehre, welche fir die Erlaubtheit der vergleichenden Werbung eintritt, sofern diese informativ, sachlich
und nicht irrefihrend ist (Schuhmacher, Verbraucherschutz 432 ff; Kramer, Die vergleichende Werbung im
Osterreichischen Wettbewerbsrecht, GRURInt 1974, 195; Koppensteiner; Wettbewerbsrecht1, 509 ff; derselbe,
Wettbewerbsrecht2, 264 ff mwN 198 FN 79), hatte der Oberste Gerichtshof erstmals in der Entscheidung OBl 1986, 42
- Media-Analyse-Zeitungswerbung Stellung genommen. Er hatte dabei am Verbotsprinzip festgehalten, weil in aller
Regel niemand in eigener Sache objektiv urteile, Werbevergleiche geradezu zwangslaufig so angestellt wirden, dal3 sie
zugunsten des Werbenden ausgehen, und die in aller Regel vorliegende Unvollstandigkeit des Werbevergleiches den
Verkehr eher verwirren als zu einer fur das Publikum winschenswerten héheren Markttransparenz beitragen werde.
Diese Grinde stammen von Baumbach-Hefermehl (zuletzt Wettbewerbsrecht15, 694 Rz 301), wo allerdings auch
Gegengrunde fur die Zulassigkeit vergleichender Werbung, namlich das Anschwarzungsverbot

(8 14 dUWG - § 7 OUWG) - das sich (nur) auf nicht erweislich wahre Behauptungen bezieht -, die Steigerung der
Markttransparenz sowie das Grundrecht auf freie MeinungsaulBerung angefuhrt werden. Koppensteiner
(Wettbewerbsrecht2 Il 265 f) hielt die vom Obersten Gerichtshof angefuhrten Grinde nicht fir Uberzeugend, weil es
bei der Entscheidung fur oder gegen das Verbotsprinzip nur um den wahren, sachlichen und nicht irrefihrenden
Werbevergleich gehe. Dennoch hat der Oberste Gerichtshof in zwei weiteren Entscheidungen (OBl 1988, 6 - GFK
Schachtboden und WBI 1988, 58 - Schneller, aktueller) an seiner Ansicht festgehalten, sich dabei aber dem
MiRbrauchsprinzip im Ergebnis dadurch angendhert, dal} er die Beschrankung der ausnahmsweisen Zuldssigkeit
vergleichender Werbung auf eng umrissene Sonderfille (Rechtfertigungsgriinde) als zu eng ansah (Naheres in OBI
1988, 6 - GFK Schachtboden; ebenso 4 Ob 99/88 - Schutzraumbestandteile).

Mit Recht weist nun der Beklagte darauf hin, dal3 die mit der UWG-Novelle 1988 eingefiihrte Bestimmung des 8 2 Abs 1
Satz 2 UWG Uber die grundsatzliche Zuléssigkeit der vergleichenden Preiswerbung zu einer neuerlichen Uberprifung
der Zulassigkeit auch der tbrigen Formen vergleichender Werbung zwingt: Nach 8 2 Abs 1, letzter Satz, UWG ist
vergleichende Preiswerbung, "die nicht gegen diese Bestimmung (gemeint: § 2 UWG) oder § 1 verstol3t, .... jedenfalls
zuldssig." Nach dem Bericht des Handelsausschusses sollte mit dieser - sprachlich mif3gltiickten (siehe Presimayr, Zur
UWG-Novelle 1988, OJZ 1988, 617 A618U; Schuhmacher in FS-Ostheim 508) Formulierung die grundsétzliche
Zulassigkeit vergleichender Preiswerbung normiert werden, sofern mit ihr nicht Elemente der Irrefihrung im Sinne des
§8 2 UWG oder der Sittenwidrigkeit im Sinne des§ 1 UWG verbunden sind. Damit ist klargestellt, da3 seit dem 30. 7.
1988 eine reine Preisgegenuberstellung unter namentlicher Nennung des bezogenen Mitbewerbers zuldssig ist. Der
(vergleichende) Hinweis auf den hoéheren Preis des Mitbewerbers ist daher jetzt fir sich allein nicht mehr als
unlauterer Hinweis auf die Minderwertigkeit des fremden Angebotes anzusehen; die in der bloBen Nennung des
héheren Preises seines Angebotes liegende Herabsetzung muR der Mitbewerber hinnehmen (OBI 1989, 152 mwN):

Die Bemerkung des Handelsausschusses, dal durch die neue Bestimmung "die Judikatur zu anderen Arten
vergleichender Werbung nicht berthrt werden soll", bedeutet nicht notwendig, dal3 der Gesetzgeber fur die ungeregelt
gebliebenen weiteren Bereiche vergleichender Werbung die bisherige Rechtsprechung hatte festschreiben wollen; der
- wenig deutliche - Sinn des Wortes "jedenfalls" (siehe dazu Presimayr aaO 618) kénnte vielmehr am ehesten dahin zu
verstehen sein, daB der Gesetzgeber nur flr den Bereich der Preiswerbung einen Regelungsbedarf gesehen hatte, im
Ubrigen aber alle sich aus dieser punktuellen Regelung fur andere Félle vergleichender Werbung ergebenden
Folgerungen der Rechtsprechung tberlassen wollte.

Tatsachlich hat aber der Gesetzgeber mit der Normierung der grundsatzlichen Zuldssigkeit vergleichender
Preiswerbung fur dieses Teilgebiet der vergleichenden Werbung eine wertende Entscheidung getroffen, die nicht ohne
Auswirkungen auf die Ubrigen Gebiete bleiben kann: Fir den Preisvergleich kénnen die bisher von der Rechtsprechung
far die Beibehaltung des Verbotsprinzips angefihrten Argumente -, dall namlich in aller Regel niemand in eigener
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Sache objektiv urteilt, Werbevergleiche geradezu zwangslaufig so angestellt werden, dal} sie zugunsten des
Werbenden ausgehen, und die in aller Regel vorliegende Unvollstandigkeit des Werbevergleiches den Verkehr eher
verwirren als zu einer fir das Publikum winschenswerten héheren Markttransparenz beitragen wird - nach der
gegenteiligen Entscheidung des Gesetzgebers nicht mehr langer aufrecht erhalten werden. Der Gesetzgeber hat dabei
- vor allem im Interesse der Verbraucher - der gréReren Markttransparenz einen héheren Stellenwert eingerdumt als
der Gefahr der Verwirrung des Verkehrs; ihr soll nach seinen Intentionen nicht durch ein (gewissermal3en
vorbeugendes) generelles Verbot von Preisvergleichen unter Mitbewerbern begegnet werden, sondern nur durch ein
Verbot solcher Vergleiche, die wegen einer zu MiRverstandnissen fihrenden Unvollstandigkeit oder aus sonstigen
Grinden im Sinne des § 2 UWG irrefiihrend oder aber im Sinne des§ 1 UWG sittenwidrig sind. Nach Auffassung des
erkennenden Senates ist aber diese - der herrschenden Lehre entsprechende - Wertung des Gesetzgebers
grundsatzlich unteilbar. Auch wenn berlcksichtigt wird, dal gerade Preisvergleiche (besonders bei genormten
Markenartikeln) weniger oft von der Gefahr einer Verfélschung der Leistungsgegeniberstellung durch ein naturgeman
sujektives Urteil in eigener Sache bedroht sind als andere Werbevergleiche, liegen doch die Dinge beim Vergleich von
Preisen nicht grundsatzlich anders als bei den sonstigen Formen eines zu Werbezwecken vorgenommenen
Vergleiches. Die vom Gesetzgeber vorgegebenen Wertungen mussen vielmehr fir alle Werbevergleiche schlechthin
gelten; wollte man Preisvergleiche und sonstige Werbevergleiche unterschiedlich beurteilen, dann wirde das zu einem
gespaltenen Begriff der Sittenwidrigkeit (Wettbewerbswidrigkeit) fuhren (Schuhmacher in FS-Ostheim 501). Die
wettbewerbspolitische Entscheidung des Gesetzgebers fir die grundsatzliche Zuldssigkeit wahrheitsgemaler
Preisvergleiche mul3 daher schon im Interesse einer Vermeidung einer unsachlichen Ungleichbehandlung gleicher
Tatbestdnde auf Werbevergleiche aller Art Ubertragen werden. Angesichts des engen wirtschaftlichen
Zusammenhanges zwischen dem Preis und der Qualitat einer bestimmten Leistung (und anderen zum Werbevergleich
geeigneten wirtschaftlichen Daten) ware es tatsachlich nicht gerechtfertigt, dem Wahrheits- und
Sachlichkeitsgrundsatz entsprechende Preisvergleiche zwar zuzulassen, wahre und sachliche Qualitatsvergleiche aber
zu untersagen (zutreffend Karr-Abermann aaO 49 f; vgl auch Roth, Die vergleichende Werbung nach der UWG-Novelle
1988, RAW 1988, 411 A4120; aM anscheinend Karsch in MR 1988, 114 A116U), dies umso mehr, als die
Rechtsprechung den wahrheitsgemaRen Preisvergleich nicht nur bei identischen, sondern auch bei gleichartigen
Waren und Dienstleistungen zugelassen hat (OBI 1989, 49 - Figurella). Bei verfassungskonformer Auslegung der UWG-
Novelle 1988 mul3 daher tber die Falle der vergleichenden Preiswerbung hinaus auch jedes andere wahrheitsgemalle
Herausstellen der eigenen besseren Leistung im Wege einer Gegenulberstellung mit der schlechteren Leistung
namentlich genannter Mitbewerber an Hand objektiv Uberprifbarer Daten als grundsatzlich zuldssig angesehen
werden, sofern es nicht im Sinne des § 2 UWG zur Irrefiihrung geeignet ist oder - etwa durch Pauschalabwertungen,
unnotige BloRstellungen oder aggressive Tendenzen - das Sachlichkeitsgebot verletzt (8§ 1 UWG). Auch im vorliegenden
Fall, in welchem nicht nur durch den Inhalt das Rundschreiben selbst, sondern auch durch die Fachkunde seiner
Empfanger klargestellt war, dal3 es sich bei dem beanstandeten Vergleich von Daten der MA 88 nur um Beispiele -
namlich nur um zwei bestimmte aus vielen anderen Kennzahlen - gehandelt hatte, kann somit in der
wahrheitsgemaRen Anfihrung der (schlechteren) Kennzahlen namentlich genannter Mitbewerber an Hand objektiver
Daten der Media-Analyse keine sittenwidrige Herabsetzung gesehen werden, wenn nur - wie im vorliegenden Fall - der
Vergleich den Tatsachen entsprach und auch sonst weder irrefihrend noch unnétig verletzend oder aggressiv war.

Die Werbeankundigungen im Rundschreiben des Beklagten verstoRen somit weder gegen§ 2 UWG noch gegen8 1
UWG, so dal3 in Stattgebung r Revision des Beklagten die Urteile der Vorinstanzen im Sinne einer Abweisung des
Unterlassungsbegehrens abzuandern waren. Daraus folgt aber auch zwingend die mangelnde Berechtigung der
Revision der Klagerin.

Der Ausspruch Uber die Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens beruht auf§ 41 ZPO, jener Uber die Kosten des
Rechtsmittelverfahrens auf 8§ 41, 50 ZPO.
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