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@ Veroffentlicht am 24.01.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof. Dr. Friedl als
Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Gamerith, Dr. Kodek, Dr. Niederreiter und Dr. Red|
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Werner A. T*** Werbungsvertreter, Wien 12,
Hetzendorferstral3e 109/18, vertreten durch Dr. Gottfried Korn, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagten Parteien 1.
M#*** \/*¥* Gesellschaft mbH & Co KG, 2. M***.y*** Gesellschaft mbH,

3. Wolfgang Christian M***  Kaufmann, samtliche Wien 7., Zieglergasse 1, alle vertreten durch Dr. Robert Palka,
Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung, Widerruf, Urteilsvertffentlichung (Streitwert im Provisorialverfahren S
420.000,--) infolge Revisionsrekurses der klagenden Partei gegen den BeschluR des Oberlandesgerichtes Wien als
Rekursgerichtes vom 4. November 1988, GZ 3 R 208/88-13, womit der Beschlul} des Handelsgerichtes Wien vom 22.
August 1988, GZ 38 Cg 287/88-8, abgeandert wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Der Klager ist schuldig, den Beklagten die mit S 17.067,16 bestimmten Kosten des Revisionsrekursverfahrens (davon S
2.844,43 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu zahlen.

Text
Begrindung:

Der Klager hat einen Gewerbeschein fir das Anmeldungsgewerbe des "Werbungsvertreters". Er war fir die
Erstbeklagte, welche die Medieninhaberin und Verlegerin der Zeitschrift "Fremdenverkehr (FM)" ist, fast zehn Jahre
hindurch bis Mai 1988 als selbstéandiger Anzeigenvermittler tatig. Die Zweitbeklagte ist die Komplementargesellschaft
der Erstbeklagten, der Drittbeklagte Geschaftsfuhrer der Zweitbeklagten sowie Herausgeber und Chefredakteur der
genannten Zeitung.

In der Ausgabe Nr. 6 (Juni)/1988 dieser Zeitung verdffentlichte der Drittbeklagte unter der Uberschrift "Abgang"
folgende Mitteilung:

"Nach groben UnregelmaRigkeiten bei der Abwicklung von Anzeigenauftragen der ihm anvertrauten Kunden hat
Werner A. T*** den M***-V*** nach neuneinhalb Jahren Mitarbeit bei Nacht und Nebel verlassen. FM bedauert, daf}
diverse Inseratenkunden zu Schaden gekommen sind, betrachtet den Werkvertrag mit Herrn T*** durch seine Schuld
als geldst und wird zur Einbringung des entstandenen Verlustes gegentber Herrn T*** alle rechtlichen Méglichkeiten

ausschopfen.”
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Der Klager behauptet, dal diese lber ihn verbreiteten Tatsachen unwahr seien; als Pauschalverdachtigungen seien sie
Uberdies einem Wahrheitsbeweis entzogen. Die Beklagten hatten damit gegen 88 1 und 7 UWG verstol3en. Er begehrt
zur Sicherung eines gleichlautenden Unterlassungsanspruches, den Beklagten bis zur Rechtskraft des Urteils die
Behauptung zu verbieten, es sei bei der Abwicklung von Anzeigenauftragen seiner Kunden zu groben

UnregelmaRigkeiten gekommen.

Die Beklagten beantragen die Abweisung des Sicherungsantrages. Die beanstandete Behauptung sei erweislich wahr.
Der Klager habe an die "FM" Anzeigenauftrage weitergeleitet, ohne tatsachlich von den betreffenden Unternehmen
dazu beauftragt gewesen zu sein; das sei bei der Rechnungslegung an die vermeintlichen Auftraggeber
zutagegekommen. Diese hatten entweder stillschweigend bezahlt oder ihr Befremden Uber die Vorgangsweise der
Erstbeklagten gedulert. Eine Pauschalverdachtigung liege nicht vor. Die Beklagten hatten ein Interesse daran gehabt,

die Anzeigenkunden tber diese Vorgange aufzuklaren.
Das Erstgericht erlie3 die einstweilige Verfiigung und nahm folgendes als bescheinigt an:

Bei der Durchfuhrung derartiger Anzeigenauftrage kommt es, nicht zuletzt wegen der in diesem Geschaftszweig
Ublichen mdndlichen Auftragserteilung, des o&fteren zu Reklamationen der Anzeigenkunden wegen
vereinbarungswidriger Ausfihrung der Inserate, aber auch wegen ganzlichen Fehlens einer Auftragserteilung.
Derartige Differenzen gab es auch wahrend der Tatigkeit des Klagers fir die Erstbeklagte. Sie wurden dadurch gelost,
dall die Erstbeklagte unzufriedenen Kunden zusatzliche "PR" (= Publik Relation)-Artikel anbot oder die Kunden
Abweichungen vom Auftrag im Hinblick auf die guten Geschaftsverbindungen in Kauf nahmen und das Inserat
bezahlten. Wenn eine solche Einigung nicht zustande kam - vor allem dann, wenn die Auftragserteilung an sich
bestritten worden war -, zahlte der Klager die vollen Kosten des Inserates. Dies war wahrend der fast zehnjahrigen
Tatigkeit des Klagers fur die Erstbeklagte etwa zwanzigmal der Fall.

In letzter Zeit beschwerten sich unter anderem das Reiseblro V*** (mit Schreiben vom 22.2.1988), das
Bedarfsluftverkehrsunternehmen JET-AIR (mit Schreiben vom 22.4.1988), die P*** S*** (mit Schreiben vom 13.5.1988),
das Reiseblro F*** (mit Schreiben vom 30.6.1988) und das L*** S*** (mit Schreiben vom 8.7.1988) Uber
Inseratenrechnungen wegen fehlender Auftragserteilung, ferner das Reisebiro T*** mit Schreiben vom 29.6.1988
wegen Uberschreitung des Anzeigenauftrages. Ein Schaden der reklamierenden Anzeigenkunden ist nicht feststellbar.

Das Erstgericht war der Ansicht, daR zwischen den Streitteilen ein Wettbewerbsverhaltnis bestehe. Der gegen den
Klager erhobene Vorwurf verstolRe gegen 8 7 Abs 1 UWG. Die Beanstandungen der Kunden im ersten Halbjahr 1988
rechtfertigten die Behauptung "grober UnregelmaBigkeiten" nicht, weil derartige Reklamationen in diesem
Geschaftszweig keine Seltenheit seien und ein Schaden der Kunden nicht bescheinigt sei. Im Gbrigen handle es sich
um eine dem Wahrheitsbeweis entzogene Pauschalverdachtigung des Klagers, so dal} die Vorgangsweise des
Drittbeklagten auch iS des 8 1 UWG sittenwidrig sei.

Das Rekursgericht wies den Sicherungsantrag ab und sprach aus, dal8 der Wert des von der Abanderung betroffenen
Beschwerdegegenstandes S 300.000,-- Ubersteige. Es nahm folgenden ergdnzenden bzw. von der erstgerichtlichen
Beweiswirdigung abweichenden Sachverhalt als bescheinigt an:

Der Klager, der jetzt selbstandig fur den "M***.y***" im Anzeigengeschaft tatig ist, habe der Erstbeklagten wiederholt
nicht erteilte Anzeigenauftrage gemeldet. Das gehe aus den zahlreichen Reklamationsfallen und dem Umstand hervor,
daB der Klager in zwanzig nicht anders regulierbaren Fallen bereit gewesen war, die Inserate selbst zu bezahlen, und
dies auch im Jahr 1988 getan hatte, wenn er noch fur die Erstbeklagte tatig gewesen ware. Das Verhalten des Klagers
bei der Abwicklung von Anzeigenauftragen lasse sich nicht mit bloRen Mil3verstandnissen erklaren.

Ob es zur Schadigung von Inseratenkunden gekommen sei, kdnne auf sich beruhen, weil der Klager gar nicht begehrt
habe, den Beklagten die Behauptung einer solchen Schadigung zu verbieten; die wiederholten Anstande mit Kunden
seien aber geeignet gewesen, den Ruf und den geschaftlichen Erfolg der Beklagten zu beeintrachtigen. In den etwa
zwanzig Fallen, in denen der Klager die vermittelten Inserate selbst bezahlt habe, sei aber auch (zunachst) ein Schaden
eingetreten; durch dessen Wiedergutmachung sei allerdings die Strafbarkeit aufgehoben worden.

Die beanstandete Pressemitteilung der Erstbeklagten enthalte Tatsachen iS des§ 7 Abs 1 UWG, weil die
Rechtsprechung diesen Begriff weit auslege; es geniige, daR eine AuRerung, wenn auch nur mittelbar, einer objektiven
Nachprifung zuganglich sei. Die beanstandete Behauptung sei aber erweislich wahr, weil der Klager der Erstbeklagten
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wiederholt Auftrage "vermittelt" habe, die ihm in Wahrheit gar nicht erteilt worden waren. Branchenibung koénne
dieses Verhalten des Klagers nicht rechtfertigen. Die Behauptung "grober Unregelmaliigkeiten bei der Abwicklung von
Anzeigenauftragen" sei auch hinreichend konkretisiert. Die Beklagten hatten Anlal gehabt, der Gefahrdung ihres Rufes
durch eine Distanzierung vom Klager entgegenzutreten und ihren Kunden den Sachverhalt zur Kenntnis zu bringen.

Der Klager erhebt gegen den BeschlulR des Rekursgerichtes Revisionsrekurs wegen Mangelhaftigkeit des
Rekursverfahrens, Aktenwidrigkeit und unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die angefochtene
Entscheidung dahin abzuandern, daR die beantragte einstweilige Verfligung erlassen werde; hilfsweise stellt er einen
Aufhebungsantrag.

Die Beklagten beantragen in ihrer Rechtsmittelbeantwortung, dem Revisionsrekurs des Klagers nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist nicht berechtigt.

Die Rekursgrinde der Mangelhaftigkeit des Rekursverfahrens und der Aktenwidrigkeit liegen nicht vor (§ 510 Abs 38
526 Abs 3 ZPO). Das Rekursgericht ist im Provisorialverfahren an die Beweiswirdigung des Erstgerichtes nicht
gebunden und kann daher nach der Aktenlage einen von der Tatsachengrundlage des Erstgerichtes abweichenden
oder diese erganzenden Sachverhalt als bescheinigt annehmen (OBI 1976, 164; OBI 1980, 138 uva). Das Ergebnis dieser
Beweiswiirdigung kann vom Obersten Gerichtshof auch im Provisorialverfahren nicht (berprift werden (OBl 1980,
139; OBI 1988, 74 uva). Die zweite Instanz hat ihr Abgehen von der Beweiswiirdigung des Erstgerichtes begriindet (S 6,
vorletzter Absatz); eine Denkgesetzwidrigkeit ist nicht erkennbar. Die Ausfihrungen des Revisionsrekurswerbers gehen
zum Teil von Annahmen aus, die in der Aktenlage keine Deckung finden. Auch die Rechtsrige ist nicht berechtigt.

Wer zu Zwecken des Wettbewerbes Uber das Unternehmen eines anderen, Uber die Person des Inhabers oder Leiters
des Unternehmens, Uber die Waren oder Leistungen eines anderen Tatsachen behauptet oder verbreitet, die geeignet
sind, den Betrieb des Unternehmens oder den Kredit des Inhabers zu schadigen, ist, sofern die Tatsachen nicht
erweislich wahr sind, dem Verletzten zum Schadenersatz verpflichtet; der Verletzte kann auch den Anspruch geltend
machen, dal die Behauptung oder Verbreitung der Tatsachen unterbleibe (8 7 Abs 1 UWG). "Tatsachen" iS dieser
Gesetzesstelle sind nach standiger Rechtsprechung - unabhangig von der im Einzelfall gewdhlten Formulierung -
Umstande, Ereignisse oder Eigenschaften eines greifbaren, fir das Publikum erkennbaren und von ihm an Hand
bekannter oder zu ermittelnder Umstande auf seine Richtigkeit nachpriifbaren Inhalts (OBl 1973, 105; OBl 1978, 151;
OBl 1984, 5; ebenso Hohenecker-Friedl, Wettbewerbsrecht 39). Die Rechtsprechung legt also den Begriff der
"Tatsache" iS des§ 7 UWG - zum Schutz des Verletzten - weit aus (JBI 1988, 174). Herabsetzende
Tatsachenbehauptungen kénnen auch durch bloRe Andeutungen und Umschreibungen verbreitet werden (OBI 1974,
114; OBl 1981, 122). Unterscheidendes Kriterium zwischen Tatsache und Werturteil ist, ob die Behauptung -
wenigstens in ihrem Tatsachenkern - bewiesen werden kann oder ob es sich um eine unuberprifbare
Meinungskundgebung handelt (SZ 34/76; SZ 35/113; SZ 37/176; OBI 1973, 105 ua). Der Beklagte tragt die Beweislast fiir
die Wahrheit seiner Mitteilung; entsprechendes gilt fiir die Verteilung der Bescheinigungslast im Provisorialverfahren
(Koppensteiner, Wettbewerbsrecht2 1l 115; OBl 1978, 92 = SZ 51/39). Der Wahrheitsbeweis ist erbracht, wenn er den
Inhalt der Mitteilung im wesentlichen bestatigt (Koppensteiner aa0O; 4 Ob 99/88). Gegenstand des vom Klager
erhobenen und zu sichernden Unterlassungsanspruches ist nur die Behauptung der Beklagten, bei der Abwicklung
von Anzeigenauftragen der Kunden des Klagers sei es zu "groben Unregelmafligkeiten" gekommen. Hiebei handelt es
sich im Sinne der oben wiedergegebenen Leitsatze der Rechtsprechung um eine Uberprifbare Tatsachenbehauptung,
die somit dem Wahrheitsbeweis zuganglich ist. Der Ansicht der zweiten Instanz, die Beklagten hatten die Wahrheit
ihrer Behauptung bescheinigt, ist zuzustimmen. Der Klager halt dem entgegen, dal} es wahrend der fast zehnjahrigen
Zusammenarbeit lediglich in etwa zwanzig Fallen in bezug auf die Auftragserteilung Unstimmigkeiten gegeben habe
und die Kunden nicht geschadigt worden seien, so dal3 der auf eine Schadigung hindeutende Vorwurf "grober
Unregelmaligkeiten" nicht erwiesen sei. Mit diesem, nur einen Teil des bescheinigten Sachverhaltes
berucksichtigenden Vorbringen verniedlicht der Klager seine Vorgangsweise: Das Rekursgericht hat aus der Vielzahl der
Falle, in denen er eine von ihm vermittelte Anzeige nach Kundenreklamationen schlieRlich selbst bezahlte - was dann,
wenn es sich um eine ungerechtfertigte Bestreitung durch Kunden gehandelt hatte, angesichts der hohen
EinschaltgeblUhren (Beilagen 6, 7) hochst ungewdhnlich gewesen wdre - den Schlu3 gezogen, dal} das Verhalten des
Klagers nicht mit bloBen MiRverstandnissen bei der Auftragserteilung erklart werden kann. Abgesehen von den ca.
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zwanzig (friheren) vom Klager durch Zahlung der von den (vermeintlichen) Auftraggebern bestrittenen
Anzeigengebuhren erledigten Fallen, hat die Erstbeklagte in der kurzen Zeitspanne zwischen 22.2.1988 bis knapp nach
dem Ausscheiden des Klagers nicht weniger als sechs Reklamationen (namhafter) Kunden erhalten, von denen sich
finf auf das Fehlen jeder Auftragserteilung berufen hatten. Der Drittbeklagte hat daher dem Klager wegen dieser
neuen Beschwerdefdlle eine "Revision aller seiner Inseratenkunden" angekundigt, worauf der Kldger seine
geschaftlichen Beziehungen zur Erstbeklagten abbrach. Diese auftragslosen Inserate aus dem Jahr 1988 hat der Klager
auch nicht bezahlt.

Die Beklagten haben daher in ihrer Mitteilung in der Zeitschrift "Fremdenverkehr" mit Recht auf "grobe
UnregelmaRigkeiten bei der Abwicklung von Anzeigenauftragen der Kunden des Klagers" hingewiesen. Auch wenn der
Klager die alteren Streitfalle, bei denen keine Einigung mit den betreffenden Unternehmen zustande gekommen war,
durch Zahlung der AnzeigengeblUhren erledigt hatte, konnte bei den Unternehmen, die gar kein Inserat in Auftrag
gegeben hatten und dennoch eine Rechnung erhielten, eine betrachtliche Verargerung entstehen und dadurch der Ruf
der Erstbeklagten empfindlich geschadigt werden, ja es konnte sogar, wenn einem bisher (zufriedenen) Kunden ein
nicht bestelltes Inserat in Rechnung gestellt wurde, zu einem Abbruch der Geschaftsbeziehungen kommen. Das
Vortauschen von Anzeigenauftragen durch einen selbstandigen Werbungsmittler ist daher ein grober
Vertrauensbruch, der den Vorwurf "grober UnregelmaRigkeit bei der Abwicklung von Inseratenauftragen" rechtfertigt.

Dieser nachprifbare, hinreichend konkretisierte Vorwurf ist auch keine dem Wahrheitsbeweis entzogene
Pauschalverdachtigung. Auch liegt kein Fall persénlicher herabsetzender Werbung (Koppensteiner aaO 198 mwN FN
80) vor; die Beklagten hatten vielmehr hinreichenden Anlal3, ihre Kunden zur Wahrung ihres geschéftlichen Rufes auf
die Vorgangsweise des nunmehr ausgeschiedenen Klagers aufmerksam zu machen.

Dem Revisionsrekurs ist daher ein Erfolg zu versagen. Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf die §8 78, 402 EO, 41, 50
ZPO.
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