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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 M*** Handelsgesellschaft mbH, Linz, Backermihlweg 61,
vertreten durch Dr. Walter Haslinger, Dr. Norbert Nagele jun. und Dr. Klaus Haslinger, Rechtsanwalte in Linz, wider die
beklagte Partei "F***" F.M. Z*** Gesellschaft mbH & Co., Dornbirn, Wallenmahd, vertreten durch Dr. Josef Riedmann,
Rechtsanwalt in Feldkirch, wegen Unterlassung und Urteilsveroffentlichung (Streitwert im Provisorialverfahren S
400.000,--), infolge Revisionsrekurses der klagenden Partei gegen den BeschluRR des Oberlandesgerichtes Innsbruck als
Rekursgerichtes vom 5. November 1987, GZ 4 R 279/87-8, womit der Beschlul3 des Landesgerichtes Feldkirch vom 27.
August 1987, GZ 8 Cg 193/87-3, abgeandert wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene BeschluB wird dahin abgeandert, daR die einstweilige Verfligung des Erstgerichtes wiederhergestellt
wird. Die klagende Partei hat die Kosten des Rechtsmittelverfahrens vorlaufig, die beklagte Partei hingegen endgiiltig
selbst zu tragen.

Text
Begrindung:
Die Streitteile betreiben Verbrauchermarkte, in denen (u.a.) Lebensmittel und Haushaltswaren angeboten werden.

Die Beklagte kiindigte in einer vierseitigen Postwurfsendung flr ihre Verbrauchermarkte in Traun, Freistadt und
Vocklabruck die im Zeitraum vom 20. Juli bis 1. August 1987 glltigen Preise fir insgesamt 136 Artikel an (Beilage C). Die
Seite 1 dieser Postwurfsendung enthielt unter der Uberschrift "familia discount" die Ankiindigung "3000 Markenartikel
zu Superpreisen"; dananch folgte die Ankindigung einiger Artikel. Am unteren Rand dieser Seite hiel3 es: "Wir sind
immer billiger". Die Seiten 2 und 3 der Postwurfsendung waren mit den Worten "Warum woanders mehr bezahlen?"
Uberschrieben; auf Seite 4 fand sich wieder die Ankindigung "Wir sind immer billiger".

Die Klagerin kiindigte in zwei Postwurfsendungen (Beilagen D und E) fUr die Zeit vom 27. Juli bis 1. August 1987 die in
ihren Verbrauchermarkten glltigen Preise an. Ein Vergleich dieser Preisankindigungen mit denen der Beklagten zeigt,
daR die Klagerin fur 10 Artikel - also rund 7 % der in der Postwurfsendung der Beklagten angefiihrten Artikel -
gleichhohe Preise wie die Beklagte, fur 14 Artikel - und 10 % - niedrigere, fir 112 Artikel - rund 83 % - jedoch hohere
Preise als die Beklagte verlangte. Die Postwurfsendungen der Kldgerin waren zum Zeitpunkt der Verteilung der
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beanstandeten = Werbung der Beklagten bereits gedruckt. Zur Sicherung eines inhaltsgleichen
Unterlassungsausspruches beantragt die Klagerin, der Beklagten mit einstweiliger Verfigung zu verbieten, im
geschaftlichen Verkehr die unwahren und zur Irrefihrung der angesprochenen Verkehrskreise geeigneten
Ankindigungen "Wir sind immer billiger" und "Warum woanders mehr bezahlen?" zu machen. Die Ankindigungen der
Beklagten wiirden von einem mafgeblichen Teil der angesprochenen Vekehrskreise dahin verstanden, daR die
Beklagte allgemein preisglnstiger als ihre Mitbewerber sei bzw. dal die Preise fur die in der Postwurfsendung
angeflihrten Markenwaren unter denen der Mitbewerber ldgen; das sei jedoch unrichtig. Die AnklUndigung der
Beklagten verstoRRe daher gegen § 1 und § 2 UWG.

Die Beklagte sprach sich gegen die Erlassung der einstweiligen Verfligung aus. Die von ihr verwendeten Werbeslogans
enthielten bloR eine marktschreierische Anpreisung, die vom Verkehr nicht wértlich genommen, sondern als nicht
ernst gemeinte Ubertreibung aufgefaRt und auf ihren tatsachlichen Gehalt, ndmlich das Angebot besonders giinstiger
Preise, zurlickgefuhrt werde. Das Angebot der Klagerin sei erst nach der Verteilung der Postwurfsendung der
Beklagten erstellt worden. Selbst wenn die Klagerin einzelne Markenartikel billiger oder zum gleichen Preis verkauft
hatte, waren die Werbeankindigungen der Beklagten nicht irrefihrend.

Das Erstgericht erlieR die beantragte einstweilige Verfligung. Der Werbeslogan "Wir sind immer billiger" sei eine
Uberpriifbare Tatsachenangabe und enthalte keine erkennbare Ubertreibung; er sei aber unrichtig, weil die Beklagte
nicht jederzeit und mit allen Artikeln billiger gewesen sei als Konkorrenzunternehmen. Das Rekursgericht wies den
Sicherungsantrag ab und sprach aus, dal der Wert des Streitgegenstandes S 300.000,-- Ubersteige. Es Ubernahm die
Feststellungen des Erstgerichtes und filhrte in rechtlicher Hinsicht unter Bezugnahme auf die in OBl 1984, 97
veroffentlichte Entscheidung des Obersten Gerichtshofes folgendes aus:

Die Werbung der Beklagten sei deutlich als marktschreierische Ankindigung zu erkennen, weil niemand annehmen
werde, daR die Beklagte immer und jederzeit bei jedem einzelnen und zahlreichen angebotenen Artikeln des taglichen
Bedarfs die niedrigsten Preise verlange. Dies schlie3e allerdings nicht aus, daR der in der Werbeangabe enthaltene
Tatsachenkern - namlich die Behauptung einer besonders preisglinstigen Einkaufsgelegenheit - unrichtig sein kdnnte.
Die Klagerin sei aber der ihr obliegenden Beweis-(Bescheinigungs-)pflicht fur eine solche Unrichtigkeit der
Werbeanklndigung der Beklagten nicht nachgekommen. DaR die Beklagte nur rund 10 % der von ihr angebotenen
Artikel teurer und weitere 7 % zu gleichhohen Preisen wie die Klagerin anbiete, stehe im Hinblick auf das billigere
Preisniveau der Ubrigen Waren mit der Anpreisung einer besonders preisglinstigen Einkaufsquelle nicht im
Widerspruch. Die Werbeankindigung sei daher nicht unrichtig oder irrefihrend; sie verstoBe mangels dautlicher
Bezugnahme auf bestimmte Mitbewerber auch nicht gegen &8 1 UWG.

Gegen diesen Beschluf? richtet sich der auf unrichtige rechtliche Beurteilung gestlitzte Revisionsrekurs der Klagerin mit
dem Antrag, die einstweilige Verflgung des Erstgerichtes wiederherzustellen. Die Beklagte beantragt, dem
Revisionsrekurs nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist berechtigt.

Die Klagerin verweist in diesem Rechtsmittel vor allem darauf, da3 eine marktschreierische Anpreisung nach der
Rechtsprechung nur dann angenommen werden dirfe, wenn eine Anklndigung von den angesprochenen
Verkehrskreisen sofort als nicht ernst gemeinte reklamehafte Ubertreibung aufgefalRt werde; die vergleichbare
Anklndigung "absoluter Tiefstpreise" sei von der Rechtsprechung als objektiv Uberprifbare Tatsachenbehauptung
gewertet worden. Auch aus der Fulle der Preisangaben, welche die Werbeankindigung der Beklagten enthalte, gehe
hervor, daR die Behauptung, in allen Fallen billiger als die Konkurrenten zu sein, ernst gemeint gewesen sei. Selbst
wenn man aber eine reklamehafte Ubertreibung annehmen wollte, wire die Werbeankiindigung dennoch irrefilhrend,
weil die Beklagte bei immerhin 24 Artikeln nicht Billigstbieterin gewesen sei. Im Ubrigen unterscheide sich der
vorliegende Sachverhalt von jenem, der der Entscheidung OBI 1984, 97 zugrunde gelegen war, dadurch, daR die
Werbeaussage "Wir sind immer billiger" diesmal nicht mit einer weiteren, eindeutig als Ubertreibung erkennbaren
Werbebehauptung ("Osterreich kauft bei H.") verbunden worden sei. Diesen Ausfiihrungen ist im Ergebnis zu folgen:

Wie der Oberste Gerichtshof schon mehrfach ausgesprochen hat, ist eine Werbebehauptung, die den Eindruck einer
Spitzenstellung des Werbenden, zumindest aber die Vorstellung Uberdurchschnittlicher Qualitdt seiner Waren und
Leistungen, erwecken kann, dann als gegen § 2 UWG verstofRend zu beanstanden, wenn die ernstlich und objektiv
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nachprufbar behauptete Spitzenstellung nicht den Tatsachen entspricht oder die Ankindigung sonst zur IrrefGhrung
der angesprochenen Verkehrskreise geeignet ist (SZ 52/94 = OBI 1980, 7; OBI 1987, 47).

Wird eine Spitzenstellung im Rahmen einer marktschreierischen Ankiindigung - die allerdings als solche fur jedermann
erkennbar sein muR, weil im Zweifel immer eine erstgemeinte Tatsachenbehauptung anzunehmen ist (OBl 1984, 73
uva) - in Anspruch genommen, dann kommt es auf den in ihr etwa enthaltenen, sachlich nachweisbaren
Tatsachenkern an (OBI 1984, 97 uva). Der Oberste Gerichtshof hat bereits ausgesprochen, daR die Werbeaussage
"Osterreich kauft bei H. - Wir sind immer billiger" vom Verkehr als marktschreierisch aufgefaRRt und im Kern auf die
Behauptung einer im Vergleich zu den Mitbewerbern besonders preisglinstigen Einkaufsgelegenheit zurickgefihrt
wird (OBI 1984, 97); maRgeblich dafiir war unter anderem auch gewesen, daR die - mit der vorliegenden Werbeaussage
Ubereinstimmende - Angabe "Wir sind immer billiger" im Zusammenhang mit der eindeutig als Ubertreibung
erkennbaren Behauptung "Osterreich kauft bei H." verbunden war. Ob auch die nur mit der Bekanntgabe einer Fille
von Einzelpreisen verbundene Werbebehauptung "Wir sind immer billiger" vom Verkehr als marktschreierisch
qualifiziert wird (s. OBl 1980, 44), kann aber diesmal auf sich beruhen; selbst wenn man nadmlich eine
marktschreierische Reklame annehmen wollte, muR3ten die Beklagten fur die Richtigkeit des in ihr enthaltenen
Tatsachenkerns einstehen. Die Behauptung einer besonders preisgunstigen Einkaufsquelle wéare aber nur dann richtig,
wenn die Preise des Werbenden nur bei einigen wenigen Produkten gleich hoch oder héher als bei
Konkurrenzunternehmen sind. Verlangen Konkurrenzunternehmen - wie hier - bei 17 % der in der Ankundigung des
Werbenden enthaltenen Artikel gleiche oder sogar niedrigere Preise, dann trifft dies nicht mehr zu, die Ankindigung
"Wir sind immer billiger - Warum woanders mehr bezahlen?" ist vielmehr in diesem Fall zur Irrefihrung der
angesprochenen Verbraucherkreise iS des § 2 UWG geeignet.

Dem Revisionsrekurs war daher Folge zu geben und die einstweilige Verfligung des Erstgerichtes wiederherzustellen.
Die Entscheidung Uber die Kosten der Klagerin grindet sich auf § 393 Abs 1 EO, jene Uber die Kosten der Beklagten auf
88 78, 402 EO, 88 40, 50, 52 Abs 1 ZPO.
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