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@ Veroffentlicht am 29.01.2019

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Vogel als Vorsitzenden und die
Hofrate Dr. Schwarzenbacher, Hon.-Prof. Dr. Brenn, Dr. Rassi und MMag. Matzka als weitere Richter in der Rechtssache
des Klagers Verein fir Konsumenteninformation, ***** vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwaélte KG
in Wien, gegen die Beklagte M***** GmbH, ***** vertreten durch Schonherr Rechtsanwalte GmbH in Wien, wegen
Unterlassung (Streitwert 30.500 EUR) und Urteilsverdffentlichung (Streitwert 5.500 EUR), Uber den Rekurs der
Beklagten gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Innsbruck als Berufungsgericht vom 26. April 2018,
GZ 2 R 46/18h-13, womit das Urteil des Landesgerichts Feldkirch vom 30. Janner 2018, GZ 56 Cg 99/17i-9, aufgehoben
und dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung aufgetragen wurde, in nichtéffentlicher

Sitzung, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Die Beklagte vertreibt in Osterreich unter der Bezeichnung ,M***** Choco Trio" Kuchenstiicke, die mit einer
Kakaofullung geflllt und mit Schokolade Gberzogen sind. In einem lilafarbenen, undurchsichtigen AulRenkarton sind je
funf Kuchensticke einzeln in Kunststofffolie verpackt. Der AulRenkarton hat folgende Oberseite:

In gedffnetem Zustand bietet sich folgendes Bild:


file:///

Auf der linken Schmalseite des AuRBenkartons befindet sich ein Hinweis auf die Gesamtinhaltsmenge von 150 g. Beim
Schitteln des Aul3enkartons ist deutlich eine Bewegung der darin befindlichen Kuchenstlicke zu héren. Beim Betasten
des AuBenkartons ist es nicht moglich, die einzelnen Kuchenstiicke und somit deren GroRRe oder die zwischen den
einzelnen Kuchenstticken befindlichen Zwischenrdume zu ertasten.

Im Auflenkarton befinden sich funf einzeln in silberfarbene, undurchsichtige Kunststofffolie verpackte
Kuchenstlicke, die locker nebeneinander liegen. Bei der Folienverpackung der einzelnen Kuchenstlicke wird warme
Luft mit eingeschlossen, wodurch die Folienverpackung unmittelbar nach dem Versiegeln ein hdheres Volumen (etwa
10 %) aufweist. Ein ,Entliften” der Einzelpackungen dergestalt, dass sechs Kuchenstlicke in der Verpackung Platz
finden wuirden, ist bei der verwendeten Verpackungsanlage aus den 90-er Jahren nicht mdglich. Bei neueren
Maschinen ist es moglich, gleichzeitig die Luft aus der Verpackung zu nehmen, sodass die Konturen des verpackten
Lebensmittels mit der Verpackung zusammenpassen. Um dies hier zu erreichen, muisste beim gegenstandlichen
Produkt eine Nadel in die Verpackung eingestochen und auf diese Art und Weise mechanisch die Luft abgesaugt
werden. Beim Einsetzen der Einzelpackungen in den AulRenkarton bendtigt der dafiir verwendete Saugroboter einen
Abstand von Kuchenstilick zu Kuchenstiick von etwa 5 mm. Schiebt oder driickt man die Einzelverpackungen handisch
zusammen, hatte noch ein sechstes Kuchenstliick Platz, jedoch erhielte dadurch die Kartonverpackung an ihren
Seitenwanden leichte Ausbuchtungen. Nach 7 bis 14 Tagen ist die Luft aus den Einzelverpackungen entwichen. Die
Kuchenstlcke selbst bleiben immer gleich groR3.

Der klagende Verbraucherschutzverband begehrt die Verpflichtung der Beklagten dazu, es im geschaftlichen
Verkehr zu unterlassen, schokoladeliberzogene Kuchen, wie etwa ,M***** Choco Trio, in undurchsichtigen
Verpackungen, insbesondere aus Karton, in den Verkehr zu bringen, deren tatsachliche Fullmenge weit unter dem
Fassungsvermogen der Verpackung liegt, etwa weil der Karton nur zu rund 50 bis 60 % mit Kuchen befullt ist;
hilfsweise moge der Beklagten aufgetragen werden, solches zu unterlassen, ohne dass dies die Eigenart der Ware oder
verpackungstechnische Griinde erfordern und ohne dass auf diesen Umstand ausreichend deutlich hingewiesen wird.
Er stellt weiters ein Verdffentlichungsbegehren. Der AulRenkarton der von der Beklagten vertriebenen Kuchenstiicke
sei so grol3, dass er problemlos noch zumindest einen weiteren Riegel fassen wirde, da er zu rund 5 cm unbefiillt sei.
Aufgrund der Breite des Kartons von 10,5 cm und der Lange der Riegel von 7,5 cm sei der Karton auch in der Breite
nicht ausgefullt, wodurch sich eine Minderbefillung von 40 bis 50 % ergebe. Dieses Verhalten sei unlauter, da Menge
und Volumen eines Produkts zu dessen wesentlichen Merkmalen gehérten und eine Tauschung Uber das Ausmal3 der
Befullung von Verpackungen lauterkeitsrechtlich verboten sei. Daran kénnten auch Gewichtsangaben und
Maleinheiten nichts andern, weil der Kaufinteressent das Verhaltnis zwischen Verpackung und Fillmenge optisch
nicht Gberprifen kénne. Kuchenstiicke wirden nicht nach Gewicht, sondern nach deren GréRe gekauft, die der
Konsument bei undurchsichtigen Uberverpackungen aus der GroRe der Uberverpackung erschlieRe, weshalb diese
relevant fur die Kaufentscheidung sei. Der Umworbene gehe davon aus, dass die Verpackung eine der
VerpackungsgroRe entsprechende Fullmenge enthalte und nehme keine Minderbefullung an, woran auch die auf der
AuBenverpackung befindlichen Hinweise und Aufschriften nichts zu andern vermoégen. Ein verpackungstechnisches
Erfordernis der Minderbefillung bestehe nicht, zumal die ebenfalls von der Beklagten vertriebenen und
vergleichbaren ,M***** Tender” ohne eine Verpackung der beanstandeten Art auskamen. Aus dem Verhalten der
Beklagten sei keine Bereitschaft abzuleiten, von dieser Verpackung Abstand zu nehmen, sodass die
Wiederholungsgefahr gegeben sei. Die umworbenen Verkehrskreise hatten bundesweit ein berechtigtes Interesse an
der Aufklarung Uber diese irrefihrende Geschaftspraxis, weshalb eine Urteilsverdffentlichung in einem bundesweiten
Printmedium beantragt werde.

Die Beklagte wendete ein, die Verpackung der einzelnen Kuchenstlcke in einer Luftpolsterverpackung aus



Kunststoff sei notwendig, um die Haltbarkeit zu gewahrleisten, die geschmacklichen Eigenschaften aufrechtzuerhalten,
die sensiblen Produkte gegen duflere Einflisse zu schutzen, ihre Konsistenz zu bewahren und insbesondere ein
Austrocknen sowie ein Aneinanderkleben aufgrund des Schokoladetberzugs zu verhindern. Eine Trennung der
einzelnen Kuchen sei lebensmitteltechnologisch unbedingt notwendig und auch Ublich. Die Luftpolsterverpackungen
verléren im Laufe der Zeit Luft, was zu einem Schrumpfen der Einzelverpackungen und dadurch zu Leerraum in der
Kartonverpackung fuhre. Dies lasse sich aus verpackungstechnischen Griunden nicht verhindern, eine Minderbefullung
von 40 bis 50 % sei dadurch aber nicht gegeben. Eine Irrefihrungs- oder Tauschungseignung liege nicht vor, weil der
Verbraucher anhand der Mengen- und Gewichtsangabe auf der AuRBenpackung Uber die angebotene Ware informiert
sei. Zudem sei der Beflllungsgrad fur Kaufinteressenten nicht ausschlaggebend fir die Entscheidung zum Kauf eines
Produkts. Mit den vorhandenen Leerraumen musse der Verbraucher einerseits rechnen, andererseits gehe er gar
nicht von einer vollstandigen Beflillung der Verpackung aus. Das Ausmal des vorhandenen Leerraums sei aul3erdem
auf verpackungstechnische Grunde zurtckzufihren. Der Klager habe das Produkt der Beklagten in der von ihm
herausgegebenen Zeitschrift ,Konsument” sowie auf seiner Website 6ffentlich an den Pranger gestellt, was auch in den
Medien Verbreitung gefunden habe. Aufgrund des dadurch in der Offentlichkeit entstandenen unrichtigen Eindrucks,
die Beklagte wirde mit ihrer Verpackungsgestaltung gegen Rechtsvorschriften verstof3en, bestehe ein
Veroffentlichungsinteresse am klagsabweisenden Urteilsspruch nach § 25 Abs 3 UWG.

Das Erstgericht wies die Klage ab und ermachtigte die Beklagte, den Urteilsspruch im redaktionellen Teil der
Zeitschrift ,Konsument” auf Kosten des Klagers veroffentlichen zu lassen. Das erst allmahlich eintretende
Missverhaltnis zwischen VerpackungsgroBe und Fullmenge sei durch die Eigenart der Ware, namlich das hohe
Volumen der fir die Qualitatserhaltung erforderlichen Einzelverpackungen bedingt. Darlber hinaus sei keine
Tauschungsgefahr gegeben, weil auf dem AuRenkarton sowohl Anzahl als auch Gewicht der innenliegenden
Kuchenstlicke angegeben werde.

Das Berufungsgericht hob das Urteil des Erstgerichts auf und trug diesem die neuerliche Entscheidung nach
Verfahrenserganzung auf. Zudem sprach es aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR Ubersteige
und der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei, weil zu den Fragen, ob die Tauschungseignung jedenfalls
dann zu verneinen sei, wenn eine Mengen- und Gewichtsangabe auf einer Verpackung angefihrt sei, und ob eine
Berufung auf Erfordernisse der Verpackungstechnik jedenfalls dann unzuldssig sei, wenn die Tauschungseignung allein
durch die Gestaltung der Verpackung vermieden werden kénne, hochstgerichtliche Rechtsprechung fehle.

Der genaue Beflllungsgrad der Kartonverpackung sei zwar nicht festgestellt, jedoch sei den erstgerichtlichen
Feststellungen zu entnehmen, dass nach dem Entweichen der Luft sechs statt funf Kuchensticke in der
Kartonverpackung Platz hatten. Damit kdnne nicht von einer anndhernd kompletten Befiillung gesprochen werden.
AuBerdem diene bei Schokokuchen die Angabe der Stiickzahl auf der KartonauRenverpackung sowie die Angabe, dass
ein Stuck 30 g wiege, nicht der Aufkldrung des Verbrauchers Gber die Fullmenge. Der Konsument erwarte namlich bei
einer intransparenten Aulenverpackung, dass sich darin zumindest anndhernd ihrer GroéRe entsprechende
Einzelkuchen befanden. Die Eigenart der Ware (weiche Kuchen) bedinge zwar, dass diese einzeln verpackt werden
mussen, nicht aber, dass die Einzelverpackungen Luft enthalten. Die - ohnehin innerhalb von 7 bis 14 Tagen
entweichende - Luftbeflllung der Kuchenverpackungen sei nach den getroffenen Feststellungen auch nicht
erforderlich, um die Form der Kuchenstiicke zu erhalten und deren Aneinanderkleben zu verhindern. Im Ubrigen
kdnne sich die Beklagte nicht auf Erfordernisse der Verpackungstechnik berufen, denn auch wenn ihre Anlage weder
eine EntlUftung noch ein mechanisches Absaugen ermdgliche, kdnne sie die Tauschungseignung etwa dadurch
verhindern, dass sie die AuBenverpackung so gestalte, dass die GroRe eines einzelnen Kuchenstlicks erkennbar sei,
etwa durch ein entsprechend grol3es Sichtfenster. Da allerdings Feststellungen fehlten, in welchem Prozentverhaltnis
die konkrete Flllmenge zum Fassungsvermogen der Verpackung liege, sei die Entscheidung des Erstgerichts
aufzuheben und diesem die entsprechende Erganzung seiner Feststellungen aufzutragen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich der Rekurs der Beklagten mit dem Antrag, das klageabweisende Urteil des
Erstgerichts wiederherzustellen.

Der Klager beantragt mit seinerRekursbeantwortung, der Klage stattzugeben, in eventu den Rekurs
zurlickzuweisen oder ihm nicht stattzugeben.

Rechtliche Beurteilung


https://www.jusline.at/gesetz/uwg/paragraf/25

Der Rekurs ist zur Prazisierung der Rechtsprechung zur Irrefuhrung durch ,Mogelpackungen‘zulassig, aber nicht
berechtigt.

1.1. Unter dem Begriff ,Mogelpackung” wird eine Fertigverpackung verstanden, die durch ihre duRRere
Aufmachung Uber Anzahl, MaB3, Volumen oder Gewicht der tatsachlich darin enthaltenen Waren irrefhrt (Anderl/Appl
in Wiebe/Kodek, UWG? § 2 Rz 291; Bornkamm/Feddersen in Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG37 § 5 Rz 2.237).

1.2. Ein ausdruckliches Verbot von Mogelpackungen war in§ 6a UWG normiert. Der Wortlaut dieser Bestimmung
deutete zundchst auf ein per-se-Verbot von Verpackungen hin, deren tatsachliche Fillmenge ohne Rechtfertigung dem
auBeren Volumen widersprach. Daher wurde 8 6a UWG mit der UWG-Novelle 2007 (als Uber die ,Schwarze Liste” des
Anhangs zum UWG hinausgehend) aufgehoben (ErlautRV 144 BIgNR 23. GP 7). Sowohl die Rechtsprechung
(4 Ob 330/84) als auch die Lehre Gchmelz, Zum Verbot von Mogelpackungen, OBl 1985, 33) reduzierten die Bedeutung

dieser Norm aber bereits zuvor auf Félle der Irrefihrung von Verbrauchern.

1.3. Insoweit ist durch die Aufhebung von§ 6a UWG keine Anderung bei der Beurteilung der Zuléssigkeit von
Mogelpackungen eingetreten (vgl Anderl/Appl in Wiebe/Kodek, UWG? § 2 Rz 291). Auch die Produktverpackung selbst
kann als Form der kommerziellen Kommunikation (4 Ob 4/16s, Paul Mitchell [Pkt 4.3]) GUber die wesentlichen Merkmale
eines Produkts (8 2 Abs 1 Z 2 UWG) tauschen, zu denen die genannten Kriterien (Anzahl, Ma3, Volumen und Gewicht)

zweifelsfrei zahlen.

1.4. Eine derartige Irrefihrung kann insbesondere durch die Uberdimensionierung der Verpackung erzielt werden
(Sosnitza in Ohly/Sosnitza, UWG7 § 5 Rz 239;4 Ob 330/84). MalRgebend ist, ob ein angemessen gut unterrichteter und
kritischer Durchschnittsverbraucher (RIS-Justiz RS0114366 [T5]; RS0043590 [T48]), der eine der Bedeutung der Ware
angemessene Aufmerksamkeit an den Tag legt (4 Ob 95/16y, schwarz kaufen), einen Eindruck vom Packungsinhalt
gewinnt, der nicht den Tatsachen entspricht und geeignet ist, ihn zu einer geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen,
die er sonst nicht getroffen hatte (RIS-Justiz RS0123292). Macht sich ein derartiger Adressat Uber bestimmte
Beschaffenheiten eines Produkts allerdings ohnehin keine Vorstellungen, kann er auch insoweit nicht in die Irre
gefuhrt werden (4 Ob 228/10y, Waldbeeren Fruchtschnitte).

1.5. Ein unrichtiger Eindruck bewirkt nach standiger Rechtsprechung zudem dann keine Irrefihrung, wenn er
noch rechtzeitig durch einen ausreichend deutlichen und gut sichtbaren Hinweis beseitigt wird (RIS-Justiz RS0118488;
zuletzt 4 Ob 192/17i).

1.6. In der deutschen Literatur und Rechtsprechung wird dies in Mogelpackungsfallen in der Regel abgelehnt.
Danach kénne auch eine normal kennzeichnungskraftige Angabe des Fullgewichts oder der Anzahl der enthaltenen
Einzelwaren eine durch die Gberdimensionierte Verpackung bewirkte Irrefihrung in der Regel nicht beseitigen. Deren
Verbot beruhe gerade auf der Erfahrung, dass Mengenangaben Ubersehen wirden (Bornkamm/Feddersen in
Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG37 & 5 Rz 2.238 mwN; Oechsle, Auslegungsgrundsatze zum Verbot der
Mogelpackung, WRP 2015, 827 [830 Rz 34 f] mwN; Ruttmann, Mogelpackungen - Ein Rechtsprechungsuberblick,
VUR 2017, 12 [14] mwN; Pfeifer/Obergfell in Fezer/Buscher/Obergfell, UWG? § 3 Rz 300; in diese Richtung gehend auch
4 Ob 330/84).

1.7. Diese Ansicht griindet sich zum Teil auf die Ubernahme der Erwigungen von EuGHC-195/14, Teekanne,
wonach ,in bestimmten Fallen” eine Irrefihrung Uber die Inhaltsstoffe eines Lebensmittels nicht durch ein
wahrheitsgemaRes Zutatenverzeichnis beseitigt werden kénne.

2.1. Der Kernvorwurf der Klagerin (,weit unter dem Fassungsvermoégen der Verpackung”, ,Karton nur zu 50 bis 60 %
mit Kuchen beflllt") griindet auf einer Irrefihrung Uber das Volumen der enthaltenen Ware. Da dieses mit dem
Gewicht der Ware nicht in einem fur den durchschnittlichen Verbraucher erkennbaren Verhdltnis korreliert
(Anderl/Appl in Wiebe/Kodek, UWG? § 2 Rz 293;4 Ob 330/84), wird eine allfallige durch die PackungsgroRe bewirkte
Irrefihrung Uber diesen Umstand auch nicht durch die Angabe des Flillgewichts beseitigt. Die Beklagte kann es -
entgegen den Ausfihrungen des Rekurses - auch nicht entlasten, dass eine derartige Volumenangabe gesetzlich nicht
vorgeschrieben ist. Die Bedeutung eines aufklarenden Hinweises liegt in der Beseitigung einer selbst geschaffenen
Irrefihrungsgefahr. Sein Fehlen wird der Beklagten nicht als Rechtsbruch angelastet, sondern eine allféllige Aufklarung
steht ihr als Moglichkeit frei. Macht sie von dieser Moglichkeit nicht Gebrauch, geht dies beim Irrefiihrungstatbestand
zu ihren Lasten.
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2.2. Ein verstandiger Verbraucher wird bei einer rechteckigen Verpackung fur Kuchen annehmen, deren Volumen
sei insoweit beflllt, als sich dies aufgrund der Form der Ware sinnvoll bewerkstelligen lasst.

2.3. In Deutschland wird bei luftbedingten Hohlrdumen durch eine Innenverpackung eine lauterkeitsrechtlich
unbedenkliche Grenze von 30 bis 50 % angenommen (Oechsle, WRP 2015, 827 [829 Rz 26]; Ruttmann, VuR 2017, 12
[13], je mwN). Auch der Oberste Gerichtshof erkannte die Annahme eines derartigen Spielraums bereits fir nicht
korrekturbedurftig: In der Entscheidung 4 Ob 220/02k wurde zu einer Verpackung von ,WC-Tabs", die auch mit zehn
Stlick beflllt hatte werden kdnnen, tatsachlich aber nur mit sechs Stlick befullt war, die Ansicht der Vorinstanzen, der
Verbraucher erwarte ,eine annahernd komplette Befullung” solcher Packungen gar nicht, fur vertretbar erachtet. Das

festgestellte Missverhaltnis betrug dort also 40 %.

3.1. Im vorliegenden Fall ist dem Berufungsgericht - der zuvor zitierten Literatur folgend -darin zuzustimmen,
dass eine Tauschung tber das Volumen von 40 bis 50 % bei Kuchen grundsatzlich eine relevante Irrefihrung bewirken
kann. Dass das Kuchenvolumen fur einen Verbraucher fur seine Kaufentscheidung ganzlich ohne Bedeutung sei, trifft

nicht zu.

3.2. Dass hier das Volumen der Einzelverpackungen durch den Einschluss von erst langsam entweichender Luft
urspringlich gréBer war, kann die Beklagte nicht entlasten. Denn dass daflr eine technisch zwingende Notwendigkeit
(Oechsle, WRP 2015, 827 [829 Rz 28]; Ruttmann, VuR 2017, 12 [13], je mwN) bestinde, ist durch die Feststellungen des
Erstgerichts widerlegt. Die dagegen von der Rekurswerberin zitierte Entscheidung 4 Ob 330/84 (Pkt 1) betraf eine
unvermeidbare Verringerung des Fullguts selbst und keine vermeidbare Uberdimensionierung der Einzelverpackung.

4.1. Das exakte Verhaltnis zwischen Ware (einschlieflich [nicht aufgeblahter] Einzelverpackung) und
AuBenverpackung steht bisher nicht fest. Das Erstgericht hat zwar (vom Vorbringen des Klagers abweichende) Mal3e
der AulRenverpackung festgestellt, nicht aber das Verhaltnis zwischen dem Fassungsvermégen der Auf3enverpackung
und der Fullmenge, das fur die Beurteilung der Unlauterkeit wesentlich ist.

4.2. Wenn das Berufungsgericht unter diesen Umstanden der Ansicht ist, dass der Sachverhalt in der von ihm
dargestellten Richtung noch nicht genligend geklart ist, dann kann der Oberste Gerichtshof, der nicht
Tatsacheninstanz ist, dem aus den aufgezeigten rechtlichen Griinden nicht entgegentreten (vgl RIS-Justiz RS0042179).

Dem Rekurs ist deshalb nicht Folge zu geben.
5. Der Kostenvorbehalt beruht auf§ 52 ZPO.
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