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Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als
Berufungsgericht durch den Vizeprasidenten des
Oberlandesgerichtes Dr.P&schl als Vorsitzenden Sowie
den Richter des Oberlandesgerichtes Dr.Teply und den
KR Ecker in der Rechtssache der klagenden Partei Verein
fir Kansmnenteninfnmation, Linke Wienzeile 18, 1080
Wien, vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer
Rechtsanwdlte KEG in Wien, gegen die h:aklagte Partei
EIEK2 H&bel-Ha.ndelsgesellschaft m.b.H., Anton-Scheiblip-
Gasse 1, 3100 St.PSlten, vertreten durch Mag.Dr.Lothar
Wiltschek, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung
(Sstreitwert EUR 21.500,--) und Urteilsverﬁffentlichung
(Streitwert EUR 4.500,--; Gesamtstreitwert EUR
26.000,--), iiber die Berufung der klagenden Partei und
den Kostenrekurs der beklagten Partei gegen das Urteil
des Landesgerichtes St.POlten als Handelsgericht vom
09.02.2009, 2 Cg 154/08b-g9, in nicht6ffentlicher
8itzung zu Recht erkannt:

Der Berufung wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird dahin abgeindert,
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dass es wie folgt zu lauten hat:

+1. Die beklagte Partei ist schuldig, es im
geschiftlichen Verkehr =zu unterlassen, in 1hrer
Werbung, insbesondere in Werbeprospekten, ihren Kunden
die Finanzierung des Kaufpreises tiber zinsenlose
Kredite din Aussicht zu stellen, etwa durch die
blickfangartig hervorgehobene Ankiindigung ,0 % Zinsen®,
wenn die Inanspruchnahme des Kredits tatsachlich mit
Entgelten, etwa Bearbeitungs- und Kontoflihrungsgebiihren
und damit mit einem Effektivzinssatz wvon beispielsweise
1,9 % oder 5,02 % verbunden ist.

2. Der klagenden Partei wird die Ermachtigung
erteilt, den klagsstattgebenden Teil des Urteilsspruchs
samt Ermachtigung zur Urteilsverdffentlichung binnen 6
Monaten ab Rechtskraft des fliber diese Klage ergehenden
Urteils einmal in der bundesweit erscheinenden Ausgabe
der [Eronen-Zeitung, im redaktionellen Teil einer
Samstagsausgabe, in Fettdruckumrandung und mit gesperrt
geschriebenen Prozessparteien, ansonsten in
Normallettern, das heiRft in der Schriftgrdfie des
Fliefitextes redaktioneller Beitridge, auf FKosten der
beklagten Partei zu veroffentlichen.

3. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei binnen 14 Tagen die mit EUR 4.202,56 (darin EUR
599,26 USt und EUR 607,-- Barauslagen) bestimmten

Verfahrenskosten zu ergetzen.®
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4, Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden

Partei binnen 14 Tagen die mit EUR Z2.975,56 (darin EUR
340,26 USt und EUR 934,-- Barauslagen) bestimmten
Kosten des Berufungsverfahrens zu ersetzen.

Die beklagte Partei wird mit ihrem Kostenrekurs

und die klagende Partei mit ihrer
Kostenrekursbeantwortung auf diese Entscheidung
verwiesen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes iibersteigt
EUR 5.000,—-; nicht aber EUR 30.000,-—-.

Die ordentliche Revision ist zulidssig.

Entscheidaongsgrindae

Der Kléger ist 'ein Werein =zur Wahrung von
Verbraucherinteressen, der gemdR § 14 Abs 1 UWG =zur
Verbandsklage berechtigt ist.

Die Beklagte betreibt Gsterreichweit einen
Einzelhandel mit Einrichtungsgegenstidnden und Hausrat.

Am 27.12.2007 versandte sie im Wage von
Postwurfsendungen einen Werbekatalog an die
Osterreichischen Haushalte, auf dessen Titelseite in
einem rot unterlegten Kistchen nachstehende Ankiindigung

abgedruckt war:




—

Im Inneren des EKatalogs fanden sich mehrfach rot
unterlegte Kistchen mit der gelben Aufschrift ,4 Jahre
- 0 % Zinsen" (Schriftgrofe zwischen 1,3 mm und 5 mm);
in einer Schriftgréfe von 2 mm (GroBbuchstaben) stand
darunter der weiB gehaltene Hinweis: ,Ndheres auf der
Titelseite™.

Auch im Katalog ,Kika rdumt™, der am 23.06.2008 im
Wege eines Postwurfs verteilt wurde, bewarb die
Beklagte eine &#hnliche Kreditméglichkeit. Hier fand
sich auf der Titelseite in einem blau unterlegten

Kdstchen folgende Ankiindigung:




FINANZIERUNG

Jetzt kaufen =
2009 zahlen!

0%~Zinsen

Giiltig von 23.6. bis 19.7.2008

BZzgk. einmaliger Rechtsgeschiftsgeblinr 10,8%] sowie siner
Kontafiihrungsgebiihr von € 1,50/Monat. 2.9 % Bearbeitungsge-
biihr. Laufzeit 7 Monate, Mindesteinkaufswert € 300,-. Neminal-
zins 0 % p.a / Effektivzins 5,02 % p.a. Voraussetzung: Erfiillung
der bankiiblichen Bonitstskriterien, Wohnsitz und Beschéftigung
in Osterreich - die Entscheidung der Finanzierungsgewshrung
abliegt der GE Monay Bank.

Dieser Prospekt war - in einer auf die GroBe DIN
A4 verkleinerten Form - auch im Internet unter
www.kika.at abrufbar. Eine inhaltlich gleiche
Einschaltung enthielt schlieflich der Katalog

«~3Cchlussverkauf - DAN-Kiichen™.

Der Kldger stellte das aus dem Spruch ersichtliche
Unterlassungs-Hauptbegehren und ein Eventualbegehren
des Inhalts, die Beklagte schuldig zu erkennen, es im
geschidftlichen Verkehr zZu unterlassen, in ihrer
Werbung, insbesondere in Werbeprospekten, den
unrichtigen Eindruck zu erwecken, sie biete ihren
Kunden die Finanzierung des Kaufpreises iiber zinsenlose
Kredite aﬁ, etwa durch die blickfangartig

hervorgehobene Ankiindigung ,0 % Zinsen", wenn die
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Inanspruchnahme des Kredits tatsdchlich mit Entgelten,
etwa Bearbeitungs- und Kontofithrungsgebilhren und damit
mit einem Effektivzinssatz won beispielsweise 1,9 %
coder 5,02 % verbunden ist. Weiters begehrte er die
Einrdumung der Ermachtigung zur Urteilsveréffentlichung
in einer bundesweit erscheinenden Samstagsausgabe der
Kronen-Zeitung.

Zur Begriindung brachte er im Wesentlichen wvor, die
Ankiindigung der Beklagten sei so zu verstehen, dass der
Kdufer den Kaufpreis nicht Zug um Zug gegen Ubernahme
der Waren, sondern vereinbarungsgemil erst spater
zahlen misse, ohne dafiir mit weiteren Belastungen
konfrontiert zu sein. Tatsdchlich verlange die Beklagte
bzw die wvon ihr vermittelte Bank aber Bearbeitungs- und
Kontofiihrungsgebithren, die zu einem Effektivzinssatz
ven 1,9 % bezw 5,02 & pa filhren wiirden.

Die Werbung sei als irrefilhrende Geschiftspraktik
iSd Z 20 des Anhangs zum UWG idF der Wowvelle 2007 zu
qualifizieren. Uberdies sei die Angabe +0 % Finsen®
unrichtiq 1i8d § 2 Abs 1 UWG. Dem Umworbenen werde ein
besonderer Preisvorteil 1iSd § 2 Abs 1 Z 4 UWG
vorgegaukelt. Das Versprechen einer zinsenfreien
Kreditierung der Kaufpreisforderung sei geeignet, den
Durchschnittsverbraucher einerseits zum Kauf eines
Produkts wund andererseits duch zur Inanspruchnahme

eines Kredits zu bewegen, wovon er bei Kenntnis der
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wahren Umstdnde Abstand genommen hitte.

Es bestehe ein berechtigtes Interegsse der
angesprochenen Verkehrskreise an der Aufklarung iber
die won der Beklagten angewendete irrefithrende
Geschaftspraktik; aufgrund ihres Gsterreichweiten
Auftretens und der Zusendung des Prospekts im Wege der
Postwurfsendung werde Urteilsverdffentlichung in einer
bundesweit erscheinenden Tageszeitung beantragt,

Die Beklagte bestritt die Wettbewerbswidrigkeit
ihrer Werbung und wendete ein, ein Verstof gegen das -
€ng auszulegende - Per-se-Verbot der 2 20 des Anhangs
zum UWG idF der Novelle 2007 liege nicht vor, weil in
der Dbeanstandeteén Prospektwerbung keine Ware oder
Dienstleistung als «gratis™, ,umsonst™, ,kostenfrei"
oder ahnlich beworben werde.

Auch der Vorwurf, die inkriminierte Anklndigung
sei irrefithrend isd 5 % JApm 1 = .4 WG, Zei
unberechtigt: Sie bewerbe ihre Finanzierungsaktion
namlich durchgehend in farblich untermalten K&stchen.
Die sich ausschlieflich auf den Nominalzinssatz und
damit auf die reinen Kreditzinsen beziehende
Ankindigung ,0 % Zinsen" sei mit einer klar erkennbaren
Fufnote versehen, die auf weiterfithrende Informationen
verweise. Der tUber die Finanzierungsaktion umfassend
aufklarende Text sei nicht versteckt, sondern finde

sich unmittelbar unterhalb der beanstandeten Aukerung.
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Er sei in geiner Gesamtaufmachung gréRer gehalten als
die Dbeanstandete Ankindigung wund werde daher wvom
Durchschnittsverbraucher, der die ausfihrlichen
Bildprospekte mit erhdhter Aufmerksamkeit durchsehe,
wahrgenommen. Aus dem aufklarenden Text ergebe sich
unmissverstindlich, dass zwar der reine Kreditzinssatz
0 % Dbetrage, der effektive Jahreszinssatz Jjedoch
aufgrund einer Bearbeitungs- und Rechtsgeschaftsgebuhr
1,9 % bzw 5,02 %. Die von der Werbung angesprochenen
Interessenten wirden f{iber die insgesamt anfallenden
Kreditkosten ausreichend deutlich und rechtzeitig
informiert. Es bestehe daher keine Gefahr, dass ein
Durchschnittsverbraucher durch die Werbung zu einer
geschiftlichen Entscheidung veranlasst werde, die er
sonst nicht getroffen hatte:

Der Kliager  bestritt dieses Vorbringen  und
erwiderte, unter dem Begriff ,Produkt" sei nach Art 2
1it ¢ der Richtlinie 2005/29/EG {ber unlautere
Geschaftspraktiken Jjede Ware oder Dienstleistung
einschlieflich Immobilien, Rechte und Verpflichtungen
zu verstehen. Die Ankindigung ,0 % Zinsen" sel als
Angebot (der Vermittlung) eines unverzinsten Darlehens,
somit einer Dienstleistung zu verstehen, und daher an
7Z 20 des Anhangs zum UWG zu messen. Die bezughabende
Ankiindigqung sei sinngleich mit den Begriffen ,gratis®,

. umsonst® oder ,kostenfrei®. Die Verrechnung vom 3,9 %
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Bearbeitungsgeblihr zuziiglich zur Kontofihrungsgebiihr
sel im Gegensatz zur Rechtsgeschiaftsgebithr nicht
unvermeidbar iSd Z 20 des Anhangs zum UWG. Entgegen der
Auffassung der Beklagten verstofe ihre Werbung daher
gegen diese Bestimmung.

Durch die Angabe ,0 % Zinsen® werde eine
Kreditgewdhrung ohne Gegenleistung versprochen, die mit
der Tatsache einer Effektivverzinsung wvon 1,9 % bis
3,02 % unvereinbar sei. Die Angabe ,0 % Zinsen" sei
daher gchon allein deshalb zu unterlassen, weil zie isd
S5 2 Abs 1 UWG unrichtig sei.

Im Ubrigen sei das Versprechen ,0 % Zinsen" in den
Werbeprospekten riesengrof gedruckt, wihrend die
darunter befindlichen aufklarenden Hinweise in einer
wesentlich kleineren SchriftgrdéRe gehalten und daher
nicht zur Beseitigung der Irrefihrungseignung der
Ankindigung geeignet seien.

In ihrem vorbereitenden Schriftsatz vom
02.12.2008 (ON 11) beharrte die Beklagte zwar weiterhin
auf ihrer Rechtsauffassung, dass ihre Werbung nicht
wettbewerbswidrig sei, bot aber dem Klager ,ohne
Anerkennung einer Rechtspflicht und ohne Prajudiz fir
den Kostenersatzanspruch® den Abgchluss eines
gerichtlichen Vergleichs zu der in Punkt 1. des
Klagebegehrens enthaltenen Unterlassung mit der

Einschrénkung nach den Worten: ~verbunden ist"“: _sofern
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darauf nicht ausreichend deutlich hingewiesen wird",
sowie zur Verdffentlichung des Vergleichs im Sinne des
Punktes 3 des Klagebegehrens an.

Der Klager lehnte dieses Vergleichsangebot mit der
Begriindung als unzureichend ab, dass eine unrichtige
Werbung mit ,0 % Zinsen", obwohl tatsachlich eine
Verzinsung stattfinde, in jedem Fall und unabhangig von
einem aufklarenden Hinweis zu unterlassen sei.

Mit dem angefochtenen Urteil wies das Erstgericht
das Klagebegehren =zur Ganze ab und erkannte die
Beklagte schuldig, dem Klager die mit EUR 1.592,32
(darin EUR 164,22 USt und EUR 607,-- Barauslagen)
bestimmten Verfahrenskosten zu ersetzen. Dazu traf es
zusatzlich zu dem eingangs wiedergegebenen unstrittigen

Sachverhalt Feststellungen zu Finanzierungsangeboten

vergleichbarer Handelsunternehmen (S 14 der
Urteilsausfertigung) und hielt fest, dass der
Einkaufsbetrag Vo Funden der Beklagten bei
Kreditgeschidften im Durchschnitt EUR 2.359,-- betragt.

In rechtlicher Hinsicht fihrte es aus, nach § 2
Abs 2 UWE ivm E 20 des BAnhangs zum UWG stelle die
Beschreibung eines Produkts als «gratis®*, ,umsonst",
sJostenfrei® oder ahnlich, obwohl der Unworbene
weitergehende Kosten als jene Kosten zu tragen habe,
die im Rahmen des Eingehens auf die Geschaftspraktik

und fir die Abholung oder Lieferung der Ware
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unvermeidlich seien, jedenfalls eine irrefithrende
Geschaftspraktik dar. Gemaf Art 2 lit ¢ der UPG-RL bazw
§ 1 Abs 4 Z 1 UWG bezeichne der Ausdruck ,Produkt® jeds
Ware oder Dienstleistung, einschlieflich Immobilien,
Rechte und Verpflichtungen.

Sowohl nach alter als auch nach der durch die
UWG-Novelle 2007 geschaffenen neuen Rechtslage sei eine
Ankindigung nach ihrem Gesamteindruck zu beurteilen und
sei beim Irreflihrungstatbestand zu prifen, wie ein
durchschnittlich informierter und verstidndiger
Interessent flr das Produkt, der eine dem Exrwerb
solcher Produkte angemessene Aufmerksamkeit aufwende,
die strittige Anklindigqung  verstehe, ob digses
Verstandnis den Tatsachen entspreche, und ob eine nach
diesen Kriterium unrichtige Angabe geeignet sei, den
Kaufinteressenten zu einer geschiftlichen Entscheidung
zu veranlassen, die er sonst nicht getroffen hitte. Der
Gesamteindruck sei aber nicht gleichbedeutend mit dem
Gesamtinhalt einer Ankiindigung, weil jener bereits
durch einzelne Teile der Ankiindigung, die als Blickfang
besonders herausgestellt seien, entscheidend gepragt
werden kénne. In solchen Fallen diirfe auch der
blickfangartig herausgestellte Teil der Ankiindigung fir
sich allein genommen nicht irrefithrend sein und k&nne
nur ein ausreichend deutlicher aufkl&render Hinweis zum

Wegfall der Irrefilihrungseignung fihren.
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Mit der &ankiindigung ,0 % Zinsen" werde ein

zinsenfreies - dh unentgeltliches - Darlehen angeboten
und damit ein Produkt als kostenfrei beschrieben. Diese
Beschreibung entspreche nicht den Tatsachen, weil
aufgrund der Bearbeitungs- und Kontofihrungsgeblhren
ein Effektivzinssatz wvon 1,9 % bzw 5,02 % =zu =zahlen
sei. Nach & 33 Abs T 2 ‘2 BRE aricke ' der
Effektivzinssatz die Kreditkosten im Verhaltnis zum
ausbezahlten EKreditbetrag aus, woraus deutlich werde,
dass das beworbene Produkt keineswegs kostenfrei sei.
Nur die Rechtsgeschidftsgebihr, nicht auch die
Bearbeitungs- und Kontofithrungsgebiihren seien im Rahmen
des Eingehens auf die Geschiftspraktik unvermeidbar.
Unter der inkriminierten Ankindigung ,0 % Zinsen"
befinde sich jeweils mit einer Fufinote wverknipft der
Hinweis, mit welchen Kosten die Finanzierung
tatsichlich wverbunden sei. Die Ankiindigung werde durch
den Blickfang entscheidend geprigt und sei fur sich
allein genommen jedenfalls irrefithrend. Die aufklarende
Information tiber den Effektivzinssatz gehe demgegeniiber
im Kleindruck unter und habe keineswegs denselben
Auffilligkeitswert. Auch ein gut unterrichteter und
angemessen aufmerksamer und kritischer Betrachter
kénnte sich von dem Angebot tduschen lassen und die
verlockende LEinsenlose™ Finanzierung desg

Kaufgeschaftes in Anspruch nehmen, selbst wenn er iber
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die entsprechenden Barmittel verfiige. Die Ankiindigung
sei daher irrefiithrend iSd § 2 Abs 1 UWG.

Die Beklagte habe aber den BAbschluss eines
vollstreckbaren Vergleichs angeboten, den der Klager
abgelehnt habe. Das Angebot eines vollstreckbaren
Unterlassungsvergleichs beseitige im Regelfall die
Wiederholungsgefahr. Die Beklagte misse in ihrem
Vergleichsangebot ein nicht gerechtfertigtes Begehren
nicht beriicksichtigen, sondern misse nur jenen Punkten
Rechnung tragen, mit denen der Eldger im Rechtsstreit
obsiegen konnte.

Im vorliegenden Fall stelle sich die Frage, ob die
- nicht den Tatsachen entsprechende - Ankiindigung einer
Finanzierung mit ,0 % Zinsen™ jedenfalls, dh auch dann
gegen das Lauterkeitsrecht verstofe, wenn in einem
Hinweis ,mit gleichem Auffilligkeitswert™ (ber die
tatsdchlich stattfindende Verzinsung aufgeklirt werde.
Der Umstand, dass die im Anhang zum UWG genannten
Geschaftspraktiken Per-se-Verbote darstellten, kdnnte
so interpretiert werden, dass der Gesetzgeber hier
bereits eine Abwigung Vorweggenommen habe, sodass
derartige Praktiken jedenfalls, dh auch im Zusammenhang
mit einer entsprechenden Aufklérung zu unterlassen
seien. Eine isolierte Betrachtung wvon Teilen einer
AnklGndigung widerspreche jedoch der Rechtsprechung,

wonach auf den Gesamteindruck abzustellen sei. In der
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Literatur werde die vom Erstgericht geteilte Meinung
vertreten, dass § 2 UWG durch die Tatbestande der 2 1 -
23 des BAnhangs zum UWG konkretisiert werde, sodass
darauf auch die zu § 2 UWG entwickelte Rechtsprechung
anzuwenden sei. Daher sei auch bei der Beurteilung, ob
die Ankiindigung unter Z 20 des Anhangs falle, auf den
Gesamteindruck abzustellen.

Folglich sei das Unterlassungs-Hauptbegehren
abzuweisen gewesen, weil die Beklagte nicht unter allen
Umsténden Zur Unterlassung der Ankindigung von
Finanzierungsangeboten mit ,0 % Zinsen"™ verpflichtet
gei, sondern nur dann, wenn der Gesamteindruck ein
des entsprechenden Eventualbegehrens stehe der Wegfall
der Wiederholungsgefahr ‘durch das - vom Klager
abgelehnte - Vergleichsangebot entgegen.

Die Kostenentscheidung stiitzte das Exrstgericht auf
§ 43 Abs 1 ZPD. Bis zur Abgabe des Vergleichsangebots
ware dexr Klager mit dem Eventualbegehren
durchgedrungen, sodass er im ersten Verfahrensabschnitt
kostenersatzberechtigt sei. Die Beklagte habe im
zweiten verfahrensabschnitt {(Vverhandlung vom
09.12.2008) obsiegt, weshalb sie Anspruch auf Ersatz
der darauf entfallenden Kosten habe.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung des

Klagers wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit
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dem auf ganzliche Klagsstattgebung gerichteten
Abanderungsantrag; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag
gestellt.

Gegen die Kostenentscheidung richtet sich der
Kostenrekurs der Beklagten mit dem Antrag  auf
Abanderung dahin, dass dem Kliger die gesamten
Verfahrenskosten zum Ersatz aufgetragen werden.

Beide Parteien beantragen, jeweils dem
Rechtsmittel des Gegners nicht Folge zu geben.

Die Berufung ist berechtigt. Der Kostenrekurs wird
hierauf wverwiesen.

Das Erstgericht hat zusammengefasst die
Rechtsauffassung vertreten, dass die inkriminiertse -
Werbung der Beklagten zwar sowohl gegen & 2 Abs 1 UWG
als gegen Z 20 des Anhangs zum UWG idF des Novelle 2007
verstofa, das Unterlassungsbegehren aber dezsen
ungeachtet infolge Wegfalls der Wiederholungsgefahr
durch den von der Beklagten angebotenen
Unterlassungsvergleich abzuweisen gewesen sei.

Dass die bezughabenden Werbeaussagen irrefiihrend
iSd § 2 Abs 1 UWG sind, wird im Rechtsmittelverfahren
auch von der Beklagten nicht in Frage gestellt. Soweit
sie in Zweifel =zieht, dass ihre Ankindigung ,0 %
Zinsen" auch unter die Z 20 des Anhangs zum UWG f&llt,
ist sie auf die in diesem Punkt uneingeschrinkt

zutreffenden Rechtsausfithrungen des Erstgerichtes =zu




verweigen (§ 500a ZPD).

Rusgehend wvom Verstof der inkriminierten Werbung
gegen die genannten Bestimmungen ist im
Berufungsverfahren ausschlieflich der - vom Erstgericht
bejahte - Wegfall der Wiederholungsgefahr zu priifen.

Wie bereits das Erstgericht zutreffend dargelegt hat,

beseitigt das - wenngleich wvom Klager abgelehnte -
Angebot eines - umfassenden und an keinerlei
Bedingungen gekniipften - vollstreckbaren

Unterlassungsvergleichs zumindest 1im Regelfall die
Wiederholungsgefahr (RIS-Justiz RS0079899).

Das Vergleichsangebot der Beklagten umfasste nun
nicht das gesamte Unterlassungs-Hauptbegehren, sondern
enthielt die Einschrénkung, dass nach den Worten ...
verbunden ist"™ der Zusatz aufgenommen werden sollte:
~S0fern darauf nicht deutlich hingewiesen wird".

Die entscheidende Rechtsfrage lautet daher, ob
dieses Vergleichsangebot alles umfasste, was der
Kliger begehren konnte, oder ob er es zu Recht mit der
Konsequenz des Weiterbestands der Wiederholungsgefahr
als unzureichend abgelehnt hat. Die Beantwortung dieser
Rechtsfrage hi&ngt wiederum wvon der Auslegung der Per-
se-Verbote - in concreto jenes der Z 20 - des Anhangs
zum UWG ab.

Der Berufungswerber vertritt dazu zusammengefasst

den Standpunkt, die in den Per-se-Verboten des Anhangs
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zum UWE inkriminierten Verhaltensweisen seien
jedenfalls zu untersagen, ohne dass einer weiteren
Prifung - etwa im Hinblick auf ihre Irrefihrungseignung
— bediirfe. Damit sei die unrichtige Prisentation eines
Produktes als ,gratis®™ in jedem Fall zu unterlassen,
chne dass auf die zusdtzlichen Voraussetzungen der §§ 1
und 2 UWG abzustellen sei. Da dem Unterlassungs-
Hauptbegehren daher ohne die im Vergleichsangebot der
Beklagten enthaltene Einschrinkung stattzugeben gewesen
ware, erweise sich dieses als unzureichend, weshalb die
Wiederholungsgefahr nach wie vor gegeben sei.

Die Berufungsbeantwortung tritt der Auffassung des
Kladgers, bei den im Anhang zum UWG angefiihrten
Tatbestanden komme es auf eine konkrete
Irrefihrungseignung nicht an, entgegen, und meint, die
blickfangartige Ankiindigung ,0 % Zinsen“ konne nicht
als solche untersagt werden. Werde namlich gleichzeitig
klargestellt, dass =zwar keine Zinsen, wohl aber
beispielsweise Bearbeitungsgeblhren zu zahlen seien, so
werde der Kauf nicht als ,gratis® oder &hnlich
beschrieben. Die Ankindigung ,0 % Zinsen" kénnte beai
Forderung weiterer Entgelte fir den Kauf nur dann
irrefihrend sein, wenn auf diese weiteren Entgelte
nicht deutlich hingewiesen werde. Zur Unterlassung im
Simme des Hauptbegehrens des Klagers mit der

Einschrankung ~50fern darauf nicht ausreichend

BN
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hingewiesen wird" hatte sich die Beklagte aber in ihrem
Vergleichsangebot verpflichtet. Bei Annahme dieses
Angebots hdtte der Kléger all das erhalten, was ihm im
Urteil hatte zugesprochen werden kénnen. Die
Verurteilung 2zur Unterlassung jeder Ankindigung ,0 %
Zinsen" sei nicht =zuldssig, weil in diesem Fall auch
die wahrheitsgemdfie Ankindigung .0 % Zinsen Sie zahlen
nur 2,9 % Bearbeitungsgebiihr" untersagt ware, ocbwohl in
diesem Fall nicht der Eindruck einer kostenfreien
Leistung entstehen kénne. Nach der jlingeren
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs werde die

Irrefiihrungseignung durch einen ralsreichend

deutlichen®™ Hinweis beseitigt. 2Zu dieser ausreichend

deutlichen Aufklirung hatte sich die Beklagte in dem
angebotenen vollstreckbaren Vergleich verpflichtet.

Dazu ist auszufihren:

Der Anhang zum UWG enthdlt eine Aufzahlung wvon
Ldirrefithrénden® (Z 1 bis 23) und ,aggressiven" (2 24
hia 31} Geschaftspraktiken, die ,jedenfalls" als
unlautere Geschéaftspraktik zu gqualifizieren sind. Der
Anhang ist abschlieffend und kann durch die
Mitgliedsstaaten nicht erginzt werden. Gem3f Art 5 Abs
5 UGP-RL gilt diese Liste ,einheitlich® in allen
Mitgliedsstaaten und kann nur durch eine Anderung
dieser Richtlinie abgedndert werden (Erwagungsgrund

£7) . Zweck des Inhangs ist es, durch eine
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Konkretisierung der Generalklausel des Art 5 2br 5 UGP-

RL anhand wvon Beispielsfdllen fiir eine einheitliche
Anwendung der lauterkeitsrechtlichen Regelungen und
damit auch flir ein gréferes Maf an Rechtssicherheit =zu
sorgen (Duursma/Duursma-Kepplinger in
Gumpoldsberger/Baumann (Hg.), UWG Erganzungsband wvor
Anhang Rz 2) .,

Die Tatbestinde des Anhangs sind ,unter allen
Umgtdnden" (Art 5 Abs 5 UGP-RL) als unlauter anzusehen
(«Per-se-Verbote") . Daher wird in der Literatur
tiberwiegend die Meinung vertreten, dass keine Prifung
von weiteren Voraussetzungen erforderlich sei;

‘So fihrt Schuhmacher (whbl 2005, 408) aus, die im

Anhang zum UWG aufgezdhlten Geschaftspraktiken wiirden
unter allen Umstdnden als unlauter gelten. Auf die
konkrete Irrefihrungseignung (bzw im Falle der
aggressiven QGeschiftspraktiken) auf die konkrete
Eignung, den/ die betreffenden Verbraucher durch
aggressive Geschaftspraktiken in ihrer
Entscheidungsfreiheit zu beeintrachtigen, komme es
dabei nicht an. Schuhmacher weist auch darauf hin, dass
die Schaffung der Rechtsgleichheit auf den
verschiedenen Méarkten ausgewiesenes Ziel der UPG-RL
sei, weshalb die innerstaatlichen Gerichte infolge
richtlinienkonformer hAuslegung nationaler Gesetze dazu

verpflichtet seien, die im Anhang zum UWG ubernommenen
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Per-se-Verbote aus dem &Anhang zur UPG-RL ernst zu
nehmen und sie nicht dort auszuhbhlen, wo dies der
eurcpidische Gesetzgeber nicht wiinsche.

Wiebe (JB1 2007, 69) vertritt die Auffassung, dass
den ,kleinen® Generalklauseln der §§ la und 2 UWG sowie
der allgemeinen Generalklausel des § 1 UWG bei der
Auslegung der Ceschaftspraktikenliste keine Bedeutung
zukomme. Er entnimmt der UPG-RL ferner ein strenges
Spezialitdtsprinzip, was zur Folge habe, dasz bei der
Priifung wettbewerbsrechtlicher Falle zunachst anhand
der Tatbestadnde der schwarzen Liste, sodann anhand "der
beiden ,kleinen" Generalklauseln und schlieflich anhand

~der al1gemeiﬁéﬁ_GEﬁeralklauééi_?EqugEEEn sei.

Nach Burgstaller (in Wiebe/G. Kodek, Kommentar zum

UWG [2009] Anhang § 1a& Rz 3) bedarf es bei den
Geschaftspraktiken des 2Anhangs keiner Beurteilung des
Einzelfalls anhand der besonderen Vorschriften £ir
irrefithrende und aggressive Geschaftspraktiken (Art 5 -
9) . Vielmehr sei eine Handlung, die unter einen dieser
Tatbeatande nach dem Anhang I falle, per se und unter
allen Umstanden unlauter. Damit werde auch
klargestellt, dass nicht zu priifen sei, ob Verbraucher
durch die Geschaftspraktik wesentlich in ihrer
geschaftlichen Entscheidungsfindung durch diese
GeschaAftspraktik beeintrachtigt werden oder nicht,

sondern werde dies quasi unwiderleglich vermutet.
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Eine andere Ansicht vertritt Wiltschek (MGA UWG?

(2007) Anm. 17 zu § 2), dem zufolge die Beispiele im
Anhang iZm den Kriterien der Generalklausel zu lesen
sind.

Der erkennende Senat schlieft sich der vom
iberwiegenden Teil der Lehre vertretenen Auffagsung an,
wonach die im Anhang zum UWG enthaltenen Aufzahlung
eine Liste wvon absoluten Per-se-Verboten enthilt. Die
in den Z 1 bis 23 geregelten Tatbestinde sind daher
ohne weitere Priifschritte jedenfalls als irrefiihrende
Ceschaftspraktiken anzusehen.

Auf den vorliegenden Fall angewendet bedeutet
dies, dass die inhaltlich unrichtige Ankindigung ,0 %
Zinsen"™ gegen das Per-se-Verbot der Z 20 des Anhangs
zum UWG verstoft, das die Beschreibung eines Produkts
als ,gratis™, ,umsonst", ,kostenfrei® oder dhnlich,
cbwohl der Umworbene weitergehende Kosten als die
Kosten zu tragen hat, die im Rahmen des Eingehens auf
die Geschaftspraktik und f£iir die Abholung oder
Lieferung der Ware unvermeidbar sind, inkriminiert. Die
zitierte Bestimmung stellt allgemein nur auf die
unrichtige ,Beschreibung® des Produkts  mit den
aufgezahlten oder &hnlichen Begriffen ab. Da davon
auszugehen ist, dass der Gesetzgeber im Hinblick auf
die groRe Anlockungswirkung und Irrefihrungsgeneigtheit

von Gratisangeboten ein absolutes Verbot postulieren
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wollte, kann selbst ein deutlicher Hinweis auf etwaige
Zusatzkosten die mégliche Irrefithrung bei Verwendung
von Begriffen wie ,gratis® mnicht beseitigen {vgl
Anderl/Appl in Wiebe/G. Kodek, aaD § 2 Anh Rz 208).

Busgehend wvon dieser Rechtsansicht erweist sich
das Vergleichsangebot der Beklagten, die sich dem
Unterlassungs-Hauptbegehren nur mit dem festgestellten
einschrankenden Zusatz unterwerfen wollte, als nicht
ausreichend, um die Wiederholungsgefahr zu beseitigen,
sodass der Kliger mit diesem Begehren durchdringt.

Die Urteilsverdffentlichung trdgt dem berechtigten

Interesse des Kladgers an der Richtigstellung Rechnung

und erfolgt — im Hinblick &auf die oOsterreichweite
Verbreitung der Prospekte mittels Postwurfsendung - in
einem Zur Wirkung der beanstandeten Werbung

angemessenen Verhaltnis.

Infolge Abénderung des angefochtenen Urteils war
tiber die gesamten Kosten des bisherigen Verfahrens
selbstandig und chne Beriticksichtigung der
Kostenentschelidung erster Instanz zZu entscheiden
(Bydlinski in Fasching/Konecny? II/l1, Rz 4f zu § 50 ZPO

mwN). Nach § 41 ZPQO hat die Beklagte dem =zur Ganze

obsiegenden Kl&ger die - der HOhe nach zutreffend
verzeichneten - Prozesskosten erster Instanz Zu
erzetzen.

Die Entscheidung ber die Kosten des
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Berufungsverfahrens stiitzt sich auf 58 41, 50 ZPO.

Der RAusspruch nach § 500 BAbs 2 Z 1 ZPO folgt der
Bewertung des Kligers.

Die Revision ist zulassig, weil zur Frage, ob die
unrichtige Beschreibung eineg Produktes als
~gratis" ,umsonst*, ,kostenfrei® oder dhnlich auch dann
nach Z 20 des Anhangs zum UWG idF der Novelle 2007 zu
untersagen ist, wenn ein deutlicher Hinweis auf etwaige
Zusatzkosten angebracht wird, keine Rechtsprechung des

Obersten CGerichtshofes vorliegt.

Oberlandesgericht Wien
—— T — 1016 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt .30, am 16.11.2009
Dr. Woifgang PGSCHL

Fir die Richiigkeit der Auslerigung

der Leiter cer Gesﬂ?btmlung:
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