RECHTSANWALTE
Dr. KOSESNIR-WEHRLE

REPUBLIK _C:;)S‘I‘ERREICH Dr. LANGER
Republik Osterreich -k, Sep. 3005
EINGELANGT

FRIST: . Knd - 4. Lol

o Foruduep 10 cq 69/06m — &

Im Namen der Republik

Das Handelsgericht Wien erkennt durch den Richter
Dr. Friedrich Kulka in der Rechtssache der klagenden
Partei Verein fiir Konsumenteninformation, 1060 Wien,
Linke Wienzeile 18, vertreten QU{cb Kosesnik-Wehrle &
Langer Rechtsanwdlte KEG, 1030 Wien, Olzeltgasse 4,
wider bei der beklagten Partel Cne GmbH, 1210 Wien,
Briinner StraBe 52, wvertreten durch Rechtsanwaltskanz-
lei Foglar-Deinhardsteiner KEG, 1015 Wien, Plankengasse
7, wegen Unterlassung und Urteilsverdffentlichung

(Gesamtstreitwert: EUR 26.000,00) nach &ffentlicher

mindlicher Streitverhandlung zu Recht:

1. Die beklagte Partei
ist schuldig, es im
geschdftlichen Verkehr zu

Zwecken des Wettbewerbes zu

unterlassen, in ihrer
Werbung Tarife fir die
Inanspruchnahme von

Mobilfunkleistungen,

inskesonders fir ihren
Tarif ,One Plus™, den
unrichtigen Eindruck zZu
erwecken, der beworbene
Tarif umfasse zZu einem

unter Verwendung des Wortes
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"éb“ ziffernméﬁig
bestimmten . Preis
quantitativ bestimmte
Leistungen, etwa durch
Werbeaussagen wie 1000

Freiminuten in alle Netze
und 1000 Freiminuten zu One
ins Festnetz ab EUR 10,00
im Monat™, oder durch
sinngemaie Werbeaussagen,
wenn die in der Werbung
genannte Menge an
Leistungen tats&dchlich nur
A einem  hoheren Prelis,
etwa zu EUR 20,00 bzw. EUR

75,00 dim Monat, erhiltlich

sind.

2. Der klagenden Partel
wird die Erm3chtigung
erteilt, den

klagsstattgebenden Teil des
Urteilsspruches samt
Erméchtigung Zur
Urteilsverdffentlichung

binnen sechs Monaten ab
Rechtskraft des iiber diese

Klage ergehenden Urteils Jje

einmal in einem
ganzseitigen Inserat der
Kleinen Zeitung, im

redaktionellen Teil einer

Samstagsausgabe mit
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Fettdruckumrandung und mit
gesperrt geschriebenen
Prozessparteien, sowlie fiir
die Dauer wvonh 30 Tagen auf
der Website mit der
Internetadresse www.one.at,
oder solite diese
Internetadresse geandert
werden, auf der Website mit
der anstelle der
Internetadresse wWwWw.one.at
verwendeten

Internetadresse, in
Fettdruckumrandung und mit
gesperrt geschriebenen
Prozessparteien, im (brigen
mit Schriftbild,
SchriftgrtBe, Schriftfarbe,
Farbe des Hintergrundes und
Zeilenabstanden wie auf der
Website www,one.at im
Textteil 1tblich, wobel die
Veréffentlichung beim Link
~One Plus®™ unibersehbar
anzukindigen und Uber einen
dort gesetzten Link

aufrufbar ist, sowie einmal

durch Verlesung des
Urteilsspruchs im
Fernsehprogramm ORF 1

unmittelbar vor Beginn des

Hauptabendprogramms um




20.15 Uhr, jewells auf
Kosten der beklagten

Partei, zu verdffentliichen.

3. Die beklagte Partei
ist schuldig, der klagenden
Partei die mit EUR 3.487, 890
{darin enthalten EUR 560,92
Barauslagen und EUR 489,48
USt) bestimmten XKosten des
Verfahrens binnen 14 Tagen

zu bezahlen.

Entscheidungsgzrinde

Cer Kliger beantragi wie aus dem Spruch ersicht-
lich und tr&gt dazu im wesentlichen wor, die Beklagte
bewerbe ihren Tarif ,ONE Plus™ mit den Schlagworten
»~Schluss mit wenig: Her mit mehr! One Plus ist dat 1009
Freiminuten in alle Netze und 1000 Freiminuten zu One
und ins Festnetz und 1000 Gratis-SMS, wenn siée jetzt
wechseln, schon ab EUR 16,00 im Monat.™

Diese Werbung seil in Printmedien, im &sterreichi-
schen Fernsehen und auch im Internet unter www.one.at
geschaltet worden.

In der Folge habe die RBeklagte die Werbung
geringfigig veré&ndert, ndmlich derart, dass unter
www.one.att zum Tarif ,,ONE Plus“ wechselnde Preise
veréffentlicht wurden, die 1000 Freiminuten zu One und
1000 Freiminuten ins Festnetz und bis zu 1000 Freiminu-
ten in allie anderen Netze sowie 1000 Gratis-SMS, wenn
man jetzt wechselt und zusidtzlich ein Motorcla V3 um

EUR 0,00. Eine Uberpriifung am 23.04.2006 auf der
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Internetseite der Beklagten habe ergeben, dass diese
Ankiindigung unrichtig sei.

Die Werbung der Beklagten seli wettbewerbswidrig.
Die Beklagte bietet um den Paketpreis wvon EUR 10,00
weder 1000 Freiminuten zu One noch 1000 Freiminuten ins
Festnetz und auch nicht 1000 Freiminuten in alle
anderen Netze an, sondern lediglich 30 Freiminuten in
alle anderen Netze und 100 Freiminuten zu One und ins
Festnetz. Erst ab einem Paketpreis von EUR 20,00
erhalte man die versprochenen 1000 Freiminuten zu One
und 1000 Freiminuten ins Festnetz, aber nicht die
versprochenen 1000 Freiminuten in alle anderen Netze;
erst um einen Paktepreis von EUR 75,00 erhalte man 1000
Freiminuten in alle Netze.

Der Kldger habe auch Anspruch auf Urteilsverdi-
fentlichung auf Kosten der Beklagten, um die angespro-
chenen Verkehrskreise vom Wettbewerbsverstoll aufzukli-
rén.

Die Beklagte bestreitet, beantragt kostenpflich-
tige Klagsabweisung und bringt vor, Wiederholungsgefahr
liege nicht vor, da die Beklagte den inkriminierten
Werbeauftritt bereits umgestellt habe. Aullerdem habe
die Beklagte dem Kliger den Abschlul eines vollstreck-
baren Unterlassungsvergleich samt Kostenersatz angebo-
ten, hinsichtliich der Urteilsverdffentlichung habe die
Beklagte die Zahlung eines Abldsebetrags vorgeschiagen.
Der Kidger sei mit Zahlung von EUR 8.000,00 einverstan-
den gewesen, die Beklagte habe bhei einem Betrag in der
Héhe verlangt, dass er karitiativen Zwecken zugefthrt
werde. Das habe der Kldger abgelehnt.

Im tUbrigen liege auch kein Wettbewerbsverstol

vor, da die Beklagte im Text der inkriminierten Werbung
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das Wort ,und™ nicht verwende, sodass eine Verknﬁpfgng
der Angebote nicht berechtigt sei. Auch sei die Werbung
graphisch durch liberlappende Felder derart gestaltet,
dass der richtige Eindruck entstehe. Es gebe den Tarif
»~One plus™ um EUR 10,00 im Monat und dabel kénne eine
der Vergunstigungen aus den anderen Feldern, die mit
~One plus™ wverkniUpft sind, in Anspruch genommen werden.
Diese werde durch die asymmetrische Anordnung der
Felder und die plakative Betocnung von ,1000 sowie die
andersartige Aufmachung des Entgeltfeldes verstirkt.

Das Publikum konne nicht annehmen, dass fiir
lediglich EUR 10,00 pro Monat ein Kontingent von 3000
Freiminuten gewdhrt werde. Auch sei das Publikum
gewdhnt, dass es weitere Aufklidrungen- wie im vorlie-
genden Fall- auf der Website des jeweiligen Mobilnetz-
betreibers findetf.

Die Urteilsvertffentlichung sei keinesfalls
berechtigt.

Der Kldger fihrt noch aus, Wiederhlungsgefahr sei
gegeben, da die Beendigung einer Werbeaktion die
Wiederholungsgefahr nicht wegfallen lasse. Hinsichtlich
der Verdffentlichungskostenabldse habe der Kliager am
22.05.2006 EUR 8.000,00 genannt, die Beklagte habe am
23.05.2006 EUR 5.000,00 ohne jegliche Bedingung angebo-
ten. Am 24.05.2006 habe der Kladger mitgeteilt, dass von
EUR 8.000,00 nicht abgegangen werde und nun habe die
Beklagte diesem Betrag zugestimmt, jedoch die Bedingung
gestellt, der Betrag milsse karitativen Zwecken und
nicht dem Kldger zugute kommen. Dies sei vom Kliager am
29.05.2006 abgelehnt worden. Vom Wegfall der Wiederho-
lungsgefahr kénne keine Rede sein, es sei zwischen den

Parteien zu keiner Einigung geckommen und die Beklagte
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habe dem Klager eben eine berechtigte Vergleichsversf-
fentlichung nicht angeboten.

Die gegenstdndliche Werbung der Beklagten sei
irrefilhrend, in der TV-Werbung sei der Text durchaus
mit dem Wort ,und“ verkniipft gewesen. Auch auf der
Homepage der Beklagten habe es geheiBen: , 1.000
Freiminuten in alle Netze und 1.000 Freiminuten zu One
und ins Festnetz!“. Der Inhalt der Werbebotschaft sei
eindeutiqg, aber unrichtig. Die Beklagte kénne nicht auf
ndhere Informationen auf ihrer Website vexrweisen, weil
e@s nicht um blok weiterfiihrende Informaticnen gehe,
sondern die Werbebotschaft der Beklagten eindeutig
einen falschen Eindruck erwecke, der erst durch weitere
Informationen richtig gestellt werde.

Beweis wurde aufgenommen durch Einsichtnahme in
die Urkunden Beilagen ./A {Inserat der Beklagten vom
7:04.2006), ./B {(Ausdruck aus der Website der Beklagten
vom 5.4.2006), ./C bis ./F (weitere Ausziige der Website
der Beklagten vom 32.4.2006), ./G (Schreiben des BV vom
23.5.2006), ./1 (Inserat der Beklagten = Beilage ./A),
./2 {(Schreiben des BV vom 24.5.2006), ./3 {Storyboard
zum TV-Spot der Beklagten) und ./4 (Tarifaufstellung
tele.ring ,Alles Eins™“).

Auf Grund dieser Beweise und des beiderseitigen
Parteienvorbringens sowie der AuBerstreitstellungen
wird felgender wesentlicher Sachverhalt festgestellt
und als erwiesen angenommen:

Die Beklagte betreibt unter der Bezeichnung ,One“
eines der Mobilnetze in Osterreich und bietet ihre
Leistungen bundesweit an.

Die Beklagte hat ihren Tarif ,One Plus™ in Print-

medien, im dsterreichischen Fernsehen und auch im
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Internet auf der Website der Beklagten www.one.at
beworben. Diese hier gegenstidndliche Werbung der
Beklagten war mit 30.4.2006 beendet, lediglich im
Internet erfolgte sie bis 4.5.2006.

Das Sujet der Werbung ,Waldarbeiter™ hat ausgese-
hen wie Beilagen ./A = ./l (Zeitungswerbung) und ./3
(TV-Kampagne) . Der Inhalt dieser Beilagen gilt hier als
festgestellt.

Der Text ist sowchl bei der Printwerbung als auch
bei der Fernsehwerbung identisch, der Sprecher im
Fernsehen hat die einzelnen Ankiindigungen der Beklagten
jewells mit dem Wort ,und® verbunden (siehe Beilage
./3). Der Werbetext lautet: ,Schlub mit wenig: Her mit
mehr! One Plus ist da! 1.000 Freiminuten in alle Netze.
Und 1.000 Freiminuten zu One und ins Fesitnetz. Und
1.000 Gratis-SMS, wenn Sie jetzt wechseln. Ab EUR 10,00
im Monat." Sowohl in der gedruckten Werbung als auch im
TV-3Spct waren kreisfdrmige Felder zu sehen, in der
Mitte das griéBte Feld ,,One Plus™ und als kleinstes Feld
links unten befand sich die Anklindigung ,schon ab 10,00
Eurce proc Monat™ un die Ubrigen Werbeaussagen fanden
sich auf groBeren runden Feldern, die unsymmetrisch
angeordnet waren; alle Felder lberschnitten bzw.
tiberlappten sich . In diesen Feldern hieB es: ,1000
Freiminuten in alle Netze“, ,1000 Freiminuten zu One
und ins Festnetz“ und ,1000 Gratis-SMS"™.

Am unteren Rand der Zeitungswerbung findet sich
in kaum leserlichem Kleindruck der Hinweis: ,Mehr Infos
auf www.one.at™ (siehe Beilage ./2 = ./1).

Bei Aufsuchen der genannten Internetseite der

Beklagten ergab sich folgenden Bild (siehe Beilagen ./B

bis ./F):
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Am 5.4.2006 war auf der Startseite der Homepage
der Beklagten die Werbung mit einander iberschneidenden
Kreisen zu sehen und als Werbetext hieB es ,One Plus
ist da! Der Tarif fiir alle, die mehr wollen: 1.000
Freiminuten in alle Netze und 1.000 Freiminuten zu One
und ins Festnetz! Jetzt schon ab EUR 10,00 im Monat™
(siehe Beilage ./B).

Am 23.4.2006 war unter dem Link ,Aktuelle Angebo-
te™ derselbe Text zu lesen ({Beilage ./D) und nach
Cffnen des Links ,One Plus ist da“ gelangte man zu
einer Tabelle, Uber die ,One Plus™ nochmals beschrishen
war als ,1000 Freiminuten in alle Netze und 1000
Freiminuten zu One und ins Festnetz. One Plus jetzt
schon ab EUR 10,00 im Monat." Ferner ist angekiindigt
~Plus: 1000 Gratis-sSMS, wenn Sie jetzt zu One
wechseln.®™ Diese Ankiindigung war mit einem Sternchen
versehen, das weiter unten erklart wurde wie folgt:
~Aktion giiltig bis 30.4.2006. Mehrwertdienste und dgl.,
sowie Sendeberichte sind von Frei-SMS ausgenommen. SMS
dsterreichweit, bei sonstigem Verfall zu verbrauchen
bis 3 Monate nach VertragsabschluB. Keine Barabldse,
nicht tbertragbar [..... 1! (siehe Beilage ./E).
Offnete man unter der Werbeankiindigqung ,One Plus“ auf
der Startseite den Link ,Ubersicht Vertriage"“ ist
wiederum als erster Tarif ,One Plus™ genarint, als ,Der
Tarif fiUr alle, die mehr wollen: 1000 Freiminuten in
alle Netze und 1000 Freiminuten zu One und ins
Festnetz! One Plus jetzt schon ab EUR 10,00 im Monat.™
(siehe Beilage ./F}.

Nach Klagszustellung hat RA Mag. Matthias Gdrg am
Nachmittag des Donnerstag, 18.5.2006 Herrn RA Dr.

Stefan Langer aus der Kanzlei der Klagevertreter
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angerufen und mitgeteilt, dass die Beklagte ,so bald
wie mdglich™ einen Vergleich iiber Unterlassung, Kosten-
ersatz und eine Verdffentlichungskostenabldse schlieRen
wollte, {iber die H®he einer Veréffentlichungskcsten—
abldse aber noch verhandeln welle.

In diesem Telefonat verblieb man so, dass RA Dr.
Langer mit dem Klager Rilcksprache haliten wirde, ob
dieser mit einer Ablose des Verdffentlichungsbegehrens
einverstanden wdre und wie hoch eine derartige Abldse
dafiir sein miisste.

nach Ricksprache mit dem Kldger bat RA Dr. Langer
gegeniiber RA Ma. Gdrg am Montag, 22.5.2006 telefonisch
an, sich auf eine Verdffentlichungskostenabldse von EUR
8.000,00 zu einigen. RA Mag. GOrg sagte Antwort nach
Riicksprache mit der Beklagten zu. Am 23.5.2006 richte-
ten daraufhin die Beklagtenvertreter ein Fax an die
Klagevertreter {(unter einem vorgelegten als Beilage
./G) und erstatteten den Gegenvorschlag einer Verdf-
fentlichungskostenabldse von EUR 5.000,0C. Diese Verdf-
fentlichungskostenabldse war an keinerlei Bedingung
verbunden, an wen sie fiiellen sollte und widre somit an
den Kliger geflossen.

Am 24.5.2006 rief RA Dr. Langer noch einmal RA
Mag. G&rg an und teilt mit, dass der Kl&dger auf einer
Verdffentlichungskostenabldse in Hbéhe von EUR 8.000,00
bestehen wirde, welche angesichts des Umstandes, dass
die inkriminierte Werbekampagne zauch im ORF-Werkbefern-
sehen geschaltet wurde und dementsprechend auch die
Urteilsverdffentlichung im Fernsehprogramm ORE I mit
der Klage begehrt werde, chnedies als keinesfalls
liberzogen angesehen werden kdnnte.

Draufhin sandten die Beklagtenvertreter noch am
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selben Tag das Fax Beilage ./2 an die Klagevertreter,
in dem sie die Zustimmung zu einer Versdffentlichungs-
kostenabldse von EUR 8.000,00 von einer Bedingung, die
bis dahin nie Gegenstand der Verhandlung war, abhingig
machten, namlich dass die Verdffentlichungskostenabliése
nicht dem Klager, sondern unmittelbar karitativen
Zwecken zugute kommne.

Am Montag, 29.5.2006 teilte RA Dr. Langer
wiederum telefonisch RA Mag. Gorg mit, dass der Klager
mit einer derartigen ,Widmung“ nicht einverstanden
wdre, die Beklagte erkldrte noch in diesem Telefonat
die Vergleichsgespréche damit fiir abgebrochen und
kiindigte an, Klagebeantwortung zu erstatten.

Beweiswlrdigung:

- Dieser Sachverhalt grindet sich auf die sindeuti-
gen und zweifelsfreien Ergebnisse des Bewelsverfahrens.
In Wahrheit besteht zwischen den Streitteilen keine
Differenz in tatsdchlicher Hinsicht. Das Gericht konnte
die Feststellungen auf die weitgehenden Aulerstreits-
tellungen stiitzen sowie auf die unzweifelhaften und
unbedenklichen Urkunden.

Rechtliche Beurteilung:

Der Beklagten kann nicht gefolgt werden, wenn sie
versucht, den WettbewerbsverstoBl in Abrede zu stellen.
Es mag zwar ein origineler Gedanke sein, aus dem
Umstand, dass sich das kreisférmige Feld mit der Preis-
angabe ,ab EUR 10,00 nur mit dem Feld ,One Plus®
tberlappt, nicht jedoch mit den drei Feldern, in denen
die gegenstandlichen Ankiindigungen gemacht werden, zu
folgern, dass die einzelnen Leistungen nur alternativ
angekiindigt werden, doch steht eine derartige Uberle-

gung in Widerspruch zur herrschenden Judikatur zu § 2
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UWG.

Die gegenstdndiiche Werbung der Beklagten ist
tatsdchiich irrefiihrend, wie vom Kliger bereits zutref-
fend dargelegt, weil die werbende Beklagte bei Mehrdeu-
tigkeit der Ankindigung immer die flr sie ungiinstigste
Auslegung gegen sich gelten lassen muss. Sollte man
aglso die inkriminierte Werbung tatsdchlich auch so
auslegen konnen, wie es die Beklagte im Verfahren
vornimmt, hilft ihr das nicht.

In Wahrheit ist die gegenstandliche Werbung aber
gar nicht mehrdeutig cder unklar, scndern lediglich
unrichtig und unwahr und verstoRt damit gegen den
Wahrheitsgrundsatz des § 2 UGW. Der Kldger hat ausfihr-
lich dargestellt, dass die angesprochenen Verkehrs-
kreise aus der Gesamtwirkung der gegenstandlichen
Werbeankiindigung den Eindruck gewinnen k&énnen, man
kénnte bei der Beklagten schon fiir EUR 10,00 pro Monat
alle die genannten Verglinstigungen erhalten. Die bloRe
Irrefthrungseignung genligt, um den Tatbestand des § 2
UWG zu verwirklichen. Die von der Beklagten geschilder-
ten Uberliegungen betreffend ein Minutenentgelt von 1/3
Cent kénnen auf sich beruhen, weil das umworbene Publi-
kum derartige Rechenoperationen nicht anstellt. Zutref-
fend ist, dass ,1000" immer blickfangfertig
herausgestellt wird, aber gerade unter ... der Auffas-
sung der durchschnittlich angesprochenen Interessenten-
kreise miussen dann eben die angekiindigten Leistungen
(1edesmal 1000 Freiminuten) wahr und richtig sein. Die
inkriminierte Werbung ist daher weil nach den vorlie-
genden Festaestellungen unrichtig, unzuldssig.

Entgegen der Ansicht der Beklagten kann nicht vom

Wegfall der Wiederholiungsgefahr gesprochen werden:
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Die Beklagte vertritt im vorliegenden Verfahren
nicht nur den Standpunkt, zu ihrem Werbeverhalten
berechtigt gewesen zu sein und verteidigt auch ihren
Wettbewerbsverstof, sodass nach herrschender Auffassung
schon aus diesem Umstand Wiederholungsgefahr anzunehmen
ist. Es sind auch keine Umstidnde ersichtlich oder im
Verfahren hervorgekommen, woraus eine ernstliche
Willensanderung der Beklagten erkennbar wire.

Die unstreitigen Feststellungen betreffend die
~Abldsezahlung™ anstelle einer Vertffentlichung, &ndern
nichts daran, dass die Wiederholungsgefahr auf diese
Weise nicht beseitigt wird. Der Klidger hat bei dieser
Sachlage Anspruch auf Urteilsverdffentlichung. Die
Wiederholungsgefahr wird nur dann beseitigt, wenn im
Vergleichsanbot auch die Verdffentlichung des
Vérgleichs auf’ Kosten der Beklagten angeboten wird.
Wenn nun der Beklagte dem Kl&dger eine Geldzahlung in
aﬁgemessenem Umfang {wohl an den Kosten einer Urteils-
bzw, Vergleichsverdffentlichung orientiert) anbietet,
muss dieser Betrag dem Klidger zur Ginze zustehen, da er
andernfalls nicht alles vom Beklagten erhalt, was er
durch ein klagsstattgebendes Urteil erlangen kénnte.
Das vorliegende Vergleichsanbot der Beklagten war daher
nicht vorbehaltslos und umfassend, sodass vom Vorliegen
der Wiederhlungsgefahr auszugehen ist.

Die vom Kldger beantragte Urteilsverdffentlichung
war in vollem Umfang zuzusprechen, da bei der Art und
Weise der inkriminierten Werbung in Zeitungen, Fernse-
hen und Internet nur die Urteilsverdffentlichung im
begehrten AusmaB ausreicht, um die Offentlichkeit iiber
deniverstoﬁ und die wahre Sachlage zu informieren. Zur

Aufklérung der Publikumskreise ist die
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Urteilsverdffentlichung in den beantragten Medien

unerliaflich.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf § 41 ZPO.

Handelsgericht Wien
1030 Wien, Marxergasse la

— Abt. 10, am 28.08.2006
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