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REPUBLIK OSTERREICH
Oberlandesgericht Wien 2 R 101/0%a

y

Das Oberlandesgericht Wien hat als Rekursgericht

durch die Senatsprédsidentin des Oberlandesgerichts
Dr. Bauer (Vorsitzende), den Richter des Oberlandesge-
richts Dr. Dallinger und den KR Ing. Theimer in der

Rechtssache der klagenden Partei Dr. Christian Haas,

Rechtsanwalt,'lOlo Wien, Parkring 10, wider die beklagte

Partei Verein fiir Konsumenteninformation (VKI), 1060

Wien, Linke Wienzeile 18, vertreten durch Brauneis, Klau-
ser, Prandl Rechtsanwidlte GmbH in Wien, wegen Unterlas-
sung und Veroffentlichung (Streitwert im Provisorialver-

fahren EUR 30.000,--), iber den Rekurs der klagenden Par-

R — o

tei gegen den Beschluss des Handelsgerichts Wien vom

7.4.2009, 11 Cg 51/09%a-2, 4in nichtoéffentlicher Sitzung

den
Beschluss
gefasst:
1. Die Rekursbeantwortung wird zurickgewiesen.

2. Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei hat die Kosten ihres e}folglosen
Rechtsmittels selbst zu tragen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes Ubersteligt
EUR 5.000,~--, nicht aber EUR 30.000,--.

Der ordentliche Revisionsrekurs ist nicht zulassig.

Lo—

Begrindung

Der Kl&dger Dbegehrte, den Beklagten schuldig =zu
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erkennen, zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr
gegeniber Dritten bzw der Offentlichkeit anzukindigen,

aj) im Zusammenhang mit behaupteten fehlerhaften
Anlageberatungen eine Sammelklage zu organisieren bzw
vorzubereiten oder sinngleiche Aussagen unter Verwendung
des Begriffs Sammelklage zu t&tigen,

b) in eventu: im Zusammenhang mit behaupteten feh-
lerhaften Anlageberatungen eine Sammelklage zu organisie-
ren bzw vorzubereiten, oder sinngleiche Aussagen unter
Verwendung des Begriffs Sammelklage zu tdtigen, wenn
nicht sogleich mit gleicher Auffalligkeit darauf hinge-
wiesen wird,

I) dass es sich dabei um keine mit der ,class
action™ vergleichbare Sammelklage handelt, sondern viel-
mehr

II) die Anspriiche an die beklagte Partei abzutreten
sind,

ITI) Uber dJeden einzelnen Anspruch im Verfahren
gesondert entschieden wird,

IV} der Interessent sich am Verfahren beteiligen
muss, insbesondere als Zeuge zur Verfiigung zu stehen hat,
und

V) dass das Risiko besteht, dass die ,Sammelklage"™
aus formalen Grinden abgewiesen wird.

VI) dass bis zu 40% des erstrittenen FErldses vom
Prozessfinanzierer vereinnahmt werden konnen,

VIT) dass die beklagte Partei keine Haftung fir eine
mOglicherweise im Fall der Ruckibertragung der Forderung
an den Anleger zum 31.12.2009% eingetretene Verjdhrung
Ubernimmt, und

VIiI} dass die beklagte Partei keine mit der Haftung

eines Rechtsanwalts vergleichbare Haftung trifft,
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sowle zur Sicherung dieses Unterlassungsbegehrens die
Erlassung einer inhaltsgleichen einstweiligen Verfigung.
Mit Schriftsatz vom 28.4.2009 wurde das Unterlassungsbe-
gehren auf die Punkte III}, IV), VI} und VIII} des Even-
tualbegehrens eingeschrinkt.

Der Klager ist Rechtsanwalt und vertritt und berat
unter anderem Persconen, die in Kapitalmarktprodukte
investiert und dabei einen Schaden erlitten haben.

Die Beklagte ist ein eingetragener Verein, der als
Konsumentenschutzorganisation die Interessen der oster-
reichischen Konsumenten vertritt, sie iiber ihre Rechte
informiert und sie aktiv bei deren Durchsetzung unter-
stidtzt. Aktuell organisierte der Beklagte eine von ihm
sogenannte ,Sammelklage“ gegen die AWD Gesellschaft fir
Wirtschaftsberatung GmbH wegen behaupteter Fehlberatung
im Zusammenhang mit der Vermittlung von Aktien der Immo-
finanz AG und Immoeast AG.

Der Klager brachte wvor, er stehe mit dem Beklagten
in einem Wettbewerbsverhdltnis beziiglich Anlegern, die
allfailige Anspriuche auf Schadenersatz vor den ordentli-
chen Gerichten geltend machen. Der Beklagte verstobe
gegen § 2 UWG, indem er den Begriff ,Sammelklage™ irre-
flihrend varwenda. Etwa in einer Pressemeldung vom
21.12.2008 habe der Beklagte angekiindigt, Sammelklagen zu
organisieren bzw Beschwerdefiihrern die Organisation wvon
Sammelklagen anzubieten. Damit habe er zahlreiche Anleger
veranlasst, sich fir eine ,Sammelklage“ beim Beklagten
anzumelden. Die &sterreichische Rechtsordnung kenne den
Begriff der Sammelklage nicht und ein nicht unerheblicher
Teil der angesprochenen Anleger gehe davon aus, dass es
sich um eine ,class action™ wie im US-amerikanischen

Recht handle. Etwa in der Internet-Enzyklopddie Wikipedia

s



-4 - 2 R 101/09%9a

werde zum Begriff moammelklage™ sogleich auf die ,class
action™ verwiesen. Da diese Artikel von Nutzern erstellt
werden, sei davon auszugehen, dass die Bedeutung, die dem
Begriff ~Sammelklage™ dort zugeocrdnet werde, dem
Begriffsverstédndnis der Mehrheit der Nutzer entspreche.
Damit suggeriere der Beklagte, dass er ein Rechtsinstru-
ment zur Verfligung stellen kdnne, welches erfolgverspre-
chender und effektiver sei, als etwa das Angebot eines
Rechtsanwalts, eine einzelne Klage einzubringen. Ein sol-
ches Verhalten verstobe gegen § 2 UWG.

Die ,Sammelklage nach &sterreichischem Recht™ unter-
scheide sich in wesentlichen Punkten von der aus den USA
bekannten ,class action“. Der Beklagte verabsiume aber
darauf hinzuweisen, dass bei der Sammelklage nach dster-
reichischem Recht der Anspruch vom Kliger abgetreten wer-
den misse, Uber jeden einzelnen Anspruch entschieden wer-
den misse, sich der Geschadigte jedenfalls am Verfahren
beteiligen, insbesondere als Zeuge zur Verflgung stehen
misse, und auch eine besondere Verfahrensdkonomie nicht
zu erzielen sei, weill gerade Uber jeden einzelnen
Anspruch separat zu entscheiden sei. Die Verfahrensdauer
konne im Vergleich =zu Einzelverfahren sogar erheblich
ldnger sein. Der durchschnittliche &sterreichische Anle-
ger habe jedoch die Vorstellung, dass er mit einer Sam-
melklage ohne Risiko, ohne eigenen Aufwand, und ohne sich
am Verfahren besonders beteiligen zu miissen, seine (ver-
meintlichen) Anspriche durchsetzen kénne. Das sel aber
bei einer Sammelklage nach &sterreichischem Recht bei
weitem nicht im selben Umfang gegeben wie bel einer
~Class action™. Die Verwendung des Begriffs ,Sammelklage®
und die dadurch hervorgerufene Irrefithrung Uber das Pro-

dukt/die Leistung des Beklagten sei geeignet, die ange-
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sprochenen Verkehrskreise (potentiell geschadigte Anle-
ger) zu einer geschiftlichen Entscheidung, némlich sich
naher mit dem Produkt des Beklagten auseinanderzusetzen
und sich als erster Schritt als Interessent zu melden, zu
veranlassen, die sie andernfalls nicht getroffen hitten.
Ein nicht unerheblicher Teil der kolportierten rund 6,500
Anleger als Interessenten fir die rSammelklage™ des
Beklagten werde sich durch die Verwendung des Begriffs
»Sammelklage™ von der Vorstellung einer einfachen und
risikolosen Durchsetzung seiner Anspruche leiten lassen
und hétte sich sonst nicht weiter fir das Angebot des
Beklagten interessiert, wenn er von Anfang an auch Uber
die dargelegten Nachteile und der Risken einer solchen
Klagsfihrung informiert worden wire. Es seil auch gar
nicht gesichert, dass eine solche Sammelklage nach oster-
reichischem Recht im Falle fehlerhafter Anlageberatung
Uberhaupt zuldssig sei, sodass ein relevantes Risiko
bestehe, dass eine solche Klage zurlckgewiesen werde. Der
Beklagte erwghne auch den wesentlichen Punkt nicht, dass
seine Sammelklage Uber einen Prozessfinanzierer abgewi-
ckelt werde, was zur Folge habe, dass im Falle eines
Erfolgs bis zu 40% des erstrittenen Erléses vom Prozess-
finanzierer vereinnahmt werden. Erst durch ein Studium
der Abtretungsvereinbarung samt Rahmenvereinbarung und
den Bedingungen zur Abtretungsvereinbarung ergebe, dass
keineswegs sichergestellt sei, dass ein an den Beklagten
abgetretener Anspruch itberhaupt eingeklagt werde. Damit
sel ein Verj&éhrungsrisiko verbunden. Dass den Beklagten
nicht die Haftung eines Rechtsanwalts treffe, kénne auch
nicht dadurch wettgemacht werden, dass er mit der Pro-
zessflhrung einen Rechtsanwalt beauftrage, bestehe doch

ein Vertragsverhiltnis immer nur zum Beklagten.
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Mit dem angefochtenen Beschluss wies das Erstgericht
den Sicherungsantrag schon aufgrund seines Vorbringens
ab.

In rechtlicher Hinsicht fihrte es aus, ein Wettbe-
werbsverhdltnis zwischen den Streitteilen werde durch die
Forderung des Wettbewerbs desijenigen Rechtsanwalts
begrindet, der vom Beklagten mit der Vertretung im Rahmen
der Sammelklage beauftragt werde.

Doch 1liege eine irrefithrende Geschéaftspraktik im
Sinn des § 2 UWG nicht vor.

Der EKlager stitze sich im Wesentlichen darauf, dass
schon die Verwendung des Begriffs Sammelklage an sich
irrefihrend sei. Dies sei unrichtig. Die behaupteten
Erklédrungen des Beklagten in Medien, mit denen geschad-
digte Anleger angeworben werden, der Sammelklage beizu-
treten, werden von einem durchschnittlichen verstadndigen
Menschen keinesfalls so verstanden, dass es dabei um eine
~Class action™ im Sinne der US-Rechtsvorschriften gehe.
Eine derartige ,class action“ seil der Osterreichischen
Rechtsordnung gar nicht bekannt. Es werde vom Beklagten
auch keineswegs behauptet oder suggeriert, eine solche
nach o&sterreichischem Recht unzulassige ,class action®
nach US-Recht einzubringen.

Der Begriff der Sammelklage werde in der dsterrei-
chischen wissenschaftlichen Literatur flr Klagen verwen-
det, wie sie der Beklagte beabsichtige. Gerade beil einem
Uberdurchschnittlich rechtlich gebildeten Erklarungsemp-
fanger, auf den der Kl&ger (zu Unrecht) abstelle, weil
nur einem solchen tberdurchschnittlich rechtlich Gebilde-
ten die Voraussetzungen und Wirkungswéise einer ,class
action™ nach US-Recht gel&dufig seien, kénne die Verwen-

dung des Begriffs der Sammelklage fir eine in Osterreich
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einzubringende Klage keine unrichtige Vorstelliung von der
Wirklichkeit hervorrufen. Auch das Eventualbegehren
bestehe nicht =zu Recht, weil das Verschweigen der vom
Kldger angefihrten Umstinde keinen unrichtigen Gesamtein-
druck der Aussage herbeifiihre.

Gegen die Abweisung des Sicherungsbegehrens betref-
fend die Unterpunkte I}, III), 1IV), VI) und VIII} des
Eventualbegehrens b) richtet sich der Rekurs des Klagers
aus dem Grund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit
dem Antrag, den Beschluss insoweit in einem dem Siche-
rungsantrag stattgebenden Sinn abzuidndern.

Der Beklagte beantragt, dem Rekurs keine Folge zuge-
ben.

Die Rekursbeantwortung ist gemdl § 402 Abs 2 EO
unzuldssig.

Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Das Erstgericht hat den Sicherung schon aufgrund des
dazu erstatteten Vorbringens des Kldgers abgewiesen. Ein
sekunddrer Feststellungsmangel liegt nicht vor.

Der Klager akzeptiert nach seinen Rechtsmittelaus-
flihrungen, dass eine ,Sammelklage nach dsterreichischem
Recht™ auch in F&llen der behaupteten fehlerhaften Anla-
geberatung zuldssig 1ist, vertritt aber den Standpunkt,
dass dies nichts daran &ndere, dass die undifferenzierte
und nicht ndher erliuterte Verwendung des Begriffs ,Sam-
melklage™ in werblichen Aussagen irrefihrend im Sinn des
§ 2 UWG sei. Dazu wiederholt der Rechtsmittelwerber die
schon in der Klage aufgestellte Behauptung, dass die
Gsterreichische Rechtsordnung den Begriff der Sammelklage
nicht kenne und dass die Begriffsdefinition im Online-
Lexikon Wikipedia dem Verstindnis des ,Durchschnittsbir-

gers™ ziemlich nahekomme. Dort werde der Begriff Sammel-



- 8 ~ 2 R 101/09%a

klage mit dem Begriff der US-amerikanischen ,class
action™ gleichgesetzt. Der wvom Beklagten verwendete
Begriff Sammelklage koénne daher von angesprochenen Ver-
kehrskreisen sowohl als Sammelklage nach &sterreichischem
Recht aber auch als ,class action" nach amerikanischem
Vorbild verstanden werden. Da bei mehrdeutigen'Ausdrﬁcken
der Werbende immer die fir ihn ungiinstigste Auslegung
gegen sich gelten lassen miisse, sei der Sicherungsantrag
berechtigt. Zwar sei dem Erstgericht insoweit zu folgen,
dass der durchschnittlich rechtlich gebildete Erklarungs-
empfdnger Voraussetzungen und Wirkungsweise einer ameri-
kanischen ,class action™ nicht im Detail kennen werde.
Eine nicht unbetrdchtliche Anzahl durchschnittlich recht-
lich gebildeter Erklirungsempfianger werde aber doch grobe
Vorstellungen iber amerikanische Sammelklagen bzw ,class
actions™ haben, seien diese doch Thema von Zeitungsbe-
richten, Filmen und Bestseller~Romanen. Damit verbinde
sich die Vorstellung, dass derartige Sammelklagen es
erméglichen, behauptete Anspriiche ohne grofen Aufwand und
chne Risiko durchsetzen zu kénnen, weil anhand eines Mus=
terfalls eine Entscheidung getroffen werde, die auch fiir
alle tubrigen gleichgelagerten Falle Giiltigkeit habe.
Genau diese zentrale und fir die Anleger wesentliche
Eigenschaft fehle der ,Sammelklage nach 6sterreichischem
Recht™. Deshalb sei die Verwendung des Begriffs ohne Hin-
wels darauf, dass es sich um keine mit der ~Class action®™
vergleichbare Sammelklage handle, irreftihrend. Auch nach
der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs (4 Ob
188/08p) sei in sensiblen Bereichen wie der Vermdgensver-
anlagung und wohl auch der Prozessfiihrung auch iber die
Nachteile einer Ware bzw Dienstleistung hinzuweisen. Ohne

entsprechende Aufklarung gehen die potentiellen Teilneh-
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mer an der Sammelklage nach osterreichischem Recht irrig
davon aus, dass die vom Beklagten propagierte Sammelklage
mit einer amerikanischen Sammelklage vergleichbar seil und
sie sich daher nicht aktiv beteiligen miissen. Fir eine

nicht unbetrédchtliche Anzahl wvon Perscnen stelle die

Teilnahme an einer Gerichtsverhandlung - und sei es als
Zeuge - eine unangenehme Erfahrung dar, die ~ soweit mog-
lich - gern vermieden werde. Deshalb sei die werbliche

Verwendung des Begriffs Sammelklage ohne Hinweise darauf,
dass lber jeden einzelnen Anspruch im Verfahren gesondert
entschieden werde und der Interessent sich am Verfahren
beteiligen misse und insbesondere als Zeuge zur Verfigung
zu stehen habe, irreftihrend. Auch der Umstand,rdass bis
zu 40% des erstrittenen Erléses vom Prozessfinanzierer
vereinnahmt werden konnen, sei fiir potentielle Teilnehmer
an der Sammelklage von zentraler Bedeutung und eine werb-
liche Verwendung des Begriffs Sammelklage ohne gleichzei-
tigen Hinweis auf diesen Umstand irrefilhrend. Nichts
anderes gelte flur ein Unterlassen eines Hinwelses darauf,
dass der den Beklagten vertretende Rechtsanwalt nicht dem
Anleger gegeniiber direkt hafte, fur den Beklagten nicht
derselbe HaftungsmaBstab wie bei einem Rechtsanwalt
gelte, und scogar die Mdglichkeit eines vertraglichen Aus-
schlusses der Haftung bestehe. Auch dariber sei zur Ver-
meidung einer Irrefihrung aufzuklaren.

Das Erstgericht ist jedoch zutreffend daven ausge-

gangen, dass dem Beklagten keine irrefuhrggde

oy

Geschaftspraktik im Sinne des § 2 UWG anzulasten ist.

Auch nach der UWG-Novelle 2007 ist beim Irrefih-
rungstatbestand =zu prifen, wie ein durchschnittlich
informierter und verstidndiger Interessent fur das Pro-

dukt, der eine dem Erwerb solcher Produkte angemessene



- 10 - 2 R 101/0%a

Aufmerksamkeit aufwendet, die strittige Ankindigung ver-
steht, ob dieses Verstidndnis den Tatsachen entspricht,
und ob eine nach diesem Kriterium unrichtige Angabe
geeignet ist, den Kaufinteressenten zu einer geschaftli-
chen Entscheidung zu veranlassen, die er sonst nicht
getroffen hdtte. MaBfigur fir die lauterkeitsrechtliche
Prifung einer gegenlber Verbrauchern angewendeten
Geschaftspraktik ist ein angemessen gut unterrichteter
und angemessen aufmerksamer und kritischer Durchschnitts-
verbraucher (Anderl/Appl in Wiebe/G. Kocdek, UWG § 2 Rz
671f), sonst  ein  durchschnittlicher  Marktteilnahmer
{Duursma/Duursma-Kepplinger in  Gumpoldsberger/Baumann,
UWG Ergdnzungsband § 2 Rz 9).

Eine Irrefithrung durch das Unterbleiben bestimmter
Informationen tUber das beworbene Produkt setzt voraus,
dass der Unternehmer filir das gesché&ftliche Verhalten
eines Durchschnittsverbrauchers bedeutsame Umsténde ver-
schwieg, die letzterer bendtigt hitte, um in der Folge
eine informierte geschdftliche Entscheidung treffen zu
kédnnen. Insofern erfasst § 2 Abs 4 UWG auch
Geschaftspraktiken, die blof einen durch Irrefihrung ver-
ursachten Anlockeffekt entfalten und bei denen der beim
Verbraucher zundchst veranlasste Irrtum durch eine nach-
trdgliche Ergdnzung und/oder Richtigstellung der Produkt-
information noch vor dem Zeitpunkt seiner endglltigen
geschdftlichen Entscheidung aufgekldrt wird {4 Ob
163/08m} .

Irrefihrend ist eine Angabe nur dann, wenn die Vor-
stellungen, welche die Umworbenen Uber ihre Bedeutung
haben, mit den wirklichen Verhdltnissen nicht in Einklang
stehen (RIS-Justiz RS0078541).

Soweit sich der Kldger Uberhaupt auf konkrete AuBe-
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rungen des Beklagten bezieht (Meldung vom 21.12.2008:
«VEI organisiert Sammelklagen®™ und ,... den Beschwerde-
fihrern die Organisation von Sammelklagen anbiefen“) lie-
gen darin bel einem =zutreffenden Verstédndnis keine zur
Irrefihrung geeigneten Angaben.

Richtig hat das Erstgericht erkannt, dass ein ange-

U ——————

messen gut unterrichteter und angemessen aufmerksamer

—

kritischetr “Burchschnittsverbraucher und jeder durch-

scnnittliche Anleger, an den sich die AnklUndigungen des

Beklagten richteten, den Hinweis auf die Organisation von

o eeree At e

Sammelklagen durch eine o&sterreichische Konsumenten-—,

schutz Organlsatlon aufgrund einer falschen Beratung

. e memeren e cerembm s

durch dle AVD Gesellschaft fir Wirtschaftsberatung GmbH

zugunsten geschadigter Anleger zwanglos im Sinne einer

ey

beab81chtlgten Rechtsverfolgung_dgs Beklagten vor oOster-

relchlschen Ge;lchLen und _damit mit Institufen des oGster-—

relchlschen Prozessrechts versteht.

RS

Ungeachtet der ¥Frage, ob bei einem solchen Adressa-
ten auch juristische Detailkenntnisse {ber das in Oster-
reich seit langem anerkannte Institut der ,Sammelklage
nach Osterreichischem Recht™ vorausgesetzt werden kénnen,
die auch in der oberstgerichtlichen Judikatur so bezeich-
net wird (4 Ok 116/05w), liegt die Annahme fern, die
angesprochenen Verkehrskreise wirden bei einer sclchen
Ankiindigung des Beklagten die Vorstellung zugrundelegen,
es wlrde sich um eine ,class action“ nach US-amerikani-
schem Vorbild oder mit solchen rechtlichen Auswirkungen
handeln.

Mégen Einrichtungen des US-amerikanischen Rechtssys-~
tems in Osterreich auch durch durch Zeitungsberichte Uber
spektakulidre Fidlle, Filme oder Bestseller-Romane publik

geworden sein, so kann dennoch als im Inland allgemein

i
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bekannt vorausgesetzt werden, dass vor Osterreichischen
Gerichten Osterreichisches Verfahrensrecht gilt. Eine
beabsichtigte Rechtsverfolgung auflerhalb Osterreichs
kiingt in den inkriminierten AuBerungen nicht einmal an.

Auf Unterschiede zur ,,class action™™ hinzuweisen,
erUbrigte sich daher.

Versteht man den vom Beklagten verwendeten Begriff
Sammelklage ortsiblich im Sinne eines zwar nicht vom
Gesetz geregelten, aber in Literatur und Rechtsprechung
anerkannten prozessrechtlichen Instituts nach O&sterrei-
chischem Recht {vgl bloB G. Kodek, Die ,Sammelklage™ nach
Osterreichischem Recht. Ein neues ©prozessrechtliches
Institut auf dem Prifstand, OBA 2004, 615) wurden den
Erklé&rungsempféngern auch keine ,wesentlichen Informatio-
nen" vorenthalten, die einen unzutreffenden Gesamtein-
druck erwecken kénnten und sie zu einer geschaftlichen
Entscheidung veranlassen kénnten, die sie andernfalls
nicht getroffen hidtten. Eine Aufkldrung Uber Unterschiede
zur ,class action"™ wurde von potentiellen Vertragspart-
nern des Beklagten sinnvollerweise gar nicht erwartet
(Anderl/Appl aalQ, § 2 Rz 488).

Der Rekurs ist daher nicht berechtigt.

T ——

Demgemdll gebihrt dem Kldger endgliltig kein Kostener-

e T T e e A o

satz.
]

Der Ausspruch Uber den Wert des FEntscheidungsgegen-—
stands folgt dem vom Kldger angegebenen Interesse.

Der ordentliche Revisionsrekurs ist angesichts der
vorliegenden héchstgerichtlichen Rechtsprechung zu § 2
UWG auch nach der UWG-Novelle 2007 nicht zuléssig.

Ob eine Angabe zur Irrefiihrung geeignet ist, ist

nach den Umstidnden des Einzelfalls zu beurteilen und

stellt daher keine erhebliche Rechtsfrage dar (RIS-Justiz



RS0043000,

- 13

RS0053112) .

Oberlandesgericht Wien
1016 Wien, Schmerlingplatz 11
Bbt. 2, am 29. Juli 2009
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