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ABKUERZUNGSVERZEIGCHNIS

Abs. = Absatz

bzw. = beziehungsweise

BGBI = Bundesgesetzblatt

D.h. = Das heil}t

ECOLEX = Eine Zeitschrift, die verschiede Gerichtsurteile veroffent-
licht

EG = Européische Gemeinschaft

EuGH = Européisches Gerichtshof

GedS = Gedéachtnisschrift; Gedenkschrift

1eS =1im engeren Sinn

1iVm = in Verbindung mit

1wS =1im weitern Sinn

NVG = Nahversorgungsgesetz

PatG = Patentgesetz

Rdz. = Randzahl

OBl =, Osterreichische Blétter fir gewerblichen Rechtsschutz
und Urheberrecht

OGH = Oberster Gerichtshof

OLG = Oberlandesgericht

RdW = Recht der Wirtschaft

RIS = Rechtsinformationssystem (eine Webseite des
Bundeskanzleramts)

vgl. = vergleiche

Usw. =und so weiter

UWG = Unlauterer Wettbewerbsrecht



Vergleichende Werbung - Vorwort

Vorwort

Die vergleichende Werbung war schon immer ein umstrittenes Thema
und eignet sich deshalb hervorragend fiir eine Bakkalaureat-Arbeit. Was
eine Werbung ist, méchte ich an dieser Stelle nur oberflachlich erlautern,
da zahlreiche Theorien und Definitionen aufgestellt wurden.

Im engeren betriebswirtschaftlichen Sinn wird Werbung als eine von
mehreren Funktionen der Marktkommunikation im Marketing verstan-
den. Sie befasst sich mit dem Transport von Werbebotschaften an eine
Zielgruppe im Rahmen eines Unternehmens zur Erreichung eines be-
stimmten Ergebnisses: Kauf eines Produktes, Gewinnung eines wichtigen
Lieferanten, Anforderung eines Kataloges, Vereinbarung eines Vertreter-
besuches. Werbung im o6ffentlichen Umfeld zur Erreichung eines guten
Rufes (Good Will) wird als Public Relations (Meinungspflege) bezeichnet.

Die politische Werbung bezeichnet man als Propaganda, und die religiose
Werbung wird Mission genannt.

Im privaten Bereich ist Werben - im weiteren Sinne - ein elementarer Be-
standteil der menschlichen Kommunikation, z.B. bei der Partnerwahl
oder sozialer Interaktion um individuelle Aufmerksamkeit zu erregen,
Gunst zu gewinnen und soziale Tauschvorgidnge einzuleiten, Entschei-
dungen zu beeinflussen oder um Partner zu werben.

Bereits in der Betriebswirtschaftslehre gibt es zahlreiche Begriffsdefiniti-
onen der "Werbung":

Karl Christian Behrens ! versteht darunter "eine absichtliche und zwang-
freie Form der Beeinflussung, welche die Menschen zur Erfillung der
Werbeziele veranlassen soll".

Otto Walter Haseloff 2 sieht Werbung als die "6ffentliche, gezielte und ge-
plante Kommunikation der Information, der Motivation, der Uberzeu-
gung und der Manipulation eines definierten Kreises von Umworbenen
zugunsten der Marktchancen eines Produktes oder des Images eines Un-
ternehmens".

1 Vgl. Behrens, Handbuch der Werbung, 1975, Gabler Verlag

2 Vgl. Haseloff, Marketing fur Innovation, 1989, Savosa Verlag
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Heribert Meffert zitiert Schweiger/Schrattenecker 3 (1995): "Ein kommu-
nikativer Beeinflussungsprozess mit Hilfe von Kommunikationsmitteln
in verschiedenen Medien, der das Ziel hat, beim Adressaten marktrele-
vante Einstellungen und Verhaltensweisen im Sinne der Unternehmens-
ziele zu verandern".

Philip Kotler 4 definiert die Werbung wie folgt: "Die Werbung ist eines der
Instrumente der absatzfordernden Kommunikation. Durch Werbung ver-
suchen die Unternehmen, ihre Zielkunden und andere Gruppen wir-
kungsvoll anzusprechen und zu beeinflussen. Zur Werbung gehért jede
Art der nicht personlichen Vorstellung und Foérderung von Ideen, Waren
oder Dienstleistungen eines eindeutig identifizierten Auftraggebers durch
den Einsatz bezahlter Medien".

Viele Definitionen sprechen von Beeinflussung. Deshalb moéchte ich an
dieser Stelle nur erwdhnen, dass Werbung sehr wohl auch positive Seiten
haben kann. Man kann bestimmt nicht mit allen Vorurteilen aufraumen,
aber immerhin verdankt man auch der Werbung die steigende Wohlfahrt
durch vermehrten Konsum - da die Werbebranche in den letzten Jahren
gewaltig gewachsen ist - sowie erhohte Handlungsmotivation. Es gibt
sogar Reklamen, die uns belehren und das Allgemeinwissen erweitern.
Und nicht zuletzt ist der Werbung auch ein hoher Unterhaltungsfaktor
zuzuschreiben.

Zugegeben, ich gehore zu den Menschen, die nicht wahrend einer Werbe-
pause das TV-Programm umschalten oder in der Zeitung schnell umblat-
tern. Eine Werbung kann durch ihre Kreativitit und Sinn fiir Asthetik
bei vielen Konsumenten punkten. Aber auch den Informationsgrad soll
man beil den Reklamen nicht unterbewerten. Und das ist eben hier die
beabsichtigte Uberleitung zu der ,Vergleichenden Werbung®, bei der man
besonderes aufpassen soll, denn die Gefahr der Irrefiilhrung ist hier
enorm grol}. Die Versuchung, den Endverbraucher fir sein Produkt zu
gewinnen, ist sehr oft gréBer als die Moral oder Gute Sitten. Es geht
schlieBlich um die Umsatzsteigerung und folglich ums Geld.

3 Vgl. Schweiger/Schrattenecker, Werbung — Eine Einfiihrung, 2001, Uni-Taschenbtcher

4 Vgl. Kotler, Marketing-Management. Analyse, Planung und Kontrolle, 1982, Campus Verlag



Vergleichende Werbung - Definition

Definition

Bevor ich mich mit der historische Bedeutung und Relevanz der ,,Verglei-
chenden Werbung® befasse, mochte ich erst einmal den Begriff etwas na-
her erlautern.

VERGLEICHENDE WERBUNG

Vergleichende Werbung bedeutet, dass in einer Werbung die Leistung
eines oder mehrerer Wettbewerber mit dem eigenen Angebot verglichen
wird.

Grundséatzlich ist nun eindeutig im § 2 Abs 2 UWG gesetzlich festgelegt,
dass vergleichende Werbung, die weder gegen Abs 1 noch gegen die §§ 1,
7 und 9 Abs 1 bis 3 UWG verstofit, zulédssig ist. Vergleichende Werbung
darf somit keine Elemente der Irrefiihrung enthalten. Dartiber hinaus
darf auch vergleichende wahrheitsgemadBle Werbung nicht etwa durch
Pauschalabwertungen, unnotiges BloBstellen oder durch eine insgesamt
aggressive Tendenz gegen das Sachlichkeitsgebot verstof3en.

Der zuldssige Werbevergleich muss sich daher auf gleichartige Waren
oder Dienstleistungen beziehen. Vergleichende (Preis)Werbung darf je-
doch nicht zur Irrefiihrung geeignet sein, was insbesondere dann der Fall
1st, wenn mit dem Preisvergleich vorgetauscht wird, es werde Vergleich-
bares verglichen. Dem angesprochenen Publikum miissen alle jene we-
sentlichen Umsténde mitgeteilt werden, die es in die Lage versetzen, sich

selbst ein objektives Urteil tiber die Vorziige der angebotenen Leistung zu
bilden.5

Bei Waren mit Ursprungsbezeichnung muss sich vergleichende Werbung,
die unmittelbar oder mittelbar einen Mitbewerber oder dessen Waren
oder Leistungen erkennbar macht, gemall § 2 Abs 3 UWG in jedem Fall
auf Waren mit gleicher Bezeichnung beziehen. Bei einem Vergleich mit
einem (eigenen) Sonderangebot muss nach der gleichen Bestimmung der
Zeitpunkt des Endes des Sonderangebotes bzw. der Zeitpunkt des Be-
ginns klar und eindeutig angegeben werden.

5 Ausfiihrlich Koppensteiner; Wettbewerbsrecht (Unlauterer Wettbewerb) S. 197 — 201
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Weiters ist nun im § 2 Abs 5 UWG ausgefiihrt, dass bei vergleichender
Werbung stets den Werbenden die Beweislast trifft, in den anderen Fal-
len irrefiihrender Werbung allerdings nur dann, wenn ein solches Ver-
langen unter Beriicksichtigung der berechtigten Interessen des Werben-
den und anderen Verkehrsteilnehmern im Hinblick auf die Umstinde des
Einzelfalls angemessen erscheint.®

Nach der Definition in Art 2a zu der Richtlinie tber irrefihrende und
vergleichende Werbung 7 ist ,,vergleichende Werbung“ jede Werbung, die
unmittelbar oder mittelbar einen Mitbewerber oder die Erzeugnisse oder
Dienstleistungen, die von einem Mitbewerber angeboten werden, erkenn-
bar macht. Der Mitbewerber muss nicht namentlich genannt werden,
sondern es geniigt, dass er von der AuBerung erkennbar betroffen oder
wenigstens mitbetroffen wird (,kritisierende vergleichende Werbung®).

Ganz allgemein gilt fur den Werbevergleich laut OGH nach dieser Richt-
linie und der Umsetzung im § 2 UWG, dass er nicht irrefithrend sein darf
und sich auf Eigenschaften von Waren oder Leistungen beziehen muss,
die dem gleichen Bedarf oder derselben Zweckbestimmung dienen. Wei-
ters muss er objektiv sein und eine oder mehrere wesentliche, relevante,
nachprifbare und typische Eigenschaften der verglichenen Waren und
Dienstleistungen zum Gegenstand haben. Die Eigenschaft muss also ein
Qualitatsindikator sein. 8 Uberdies darf ein Wettbewerber die Qualitit
seiner Guter nicht mit derjenigen bekannter oder geschéatzter Konkur-
renzerzeugnisse ohne rechtfertigenden Grund in Beziehung setzen, um
den guten Ruf der Waren oder Leistungen eines Mitbewerbers als Vor-
spann fir eigene geschiftliche Zwecke insbesondere zur Empfehlung der
eigenen Giter auszunilitzen (unzulédssige ,anlehnende vergleichende
Werbung®). Schliefllich darf vergleichende Werbung nicht die Waren ei-
nes Mitbewerbers herabsetzen oder verunglimpfen (unzuldssige ,person-
liche vergleichende Werbung®).

ALLEINSTELLUNGSWERBUNG

Wenn ein Unternehmen in seiner Werbung von sich behauptet, der
"Marktfuhrer" oder Anbieter des "besten Produktes" zu sein, sollte es
darauf achten, dass dies auch wirklich stimmt.

6 Schutzverband.at; http:/www.schutzverband.at/ (BGBL I 1999/185)

7 Richtlinie 84/450/EWG vom 10. September 1984 tiber irrefithrende und vergleichende Werbung

8 Vgl. Gamerith; Wettbewerbsrecht 1. ; Orac-Skriptum 2006; Seite 71
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Grundsétzlich ist es zulédssig, sich ohne Nennung seiner Konkurrenten
mittels einer solchen Alleinstellungswerbung, ein Sonderfall der verglei-
chenden Werbung, von den Mitbewerbern abzuheben. Dabei ist es gleich-
glltig, ob solche Aussagen sich auf ein Unternehmen als solches oder auf
deren Produkte oder Dienstleistungen beziehen. Die Konkurrenten - oder
auch Verbraucherverbiande - werden von dem vermeintlichen Marktfiih-
rer allerdings Unterlassung der beanstandeten Anzeige oder des Werbe-
spots verlangen, wenn es tiber die behauptete Spitzenstellung tatséichlich
nicht verfigt.

Die Beweislast fiir das tatsichliche Vorliegen der behaupteten Spitzen-
stellung hat die Judikatur in zunéachst einschrankungslose Anlehnung an
deutsche Stimmen dem Beklagten auferlegt — nur ihm stiinden die erfor-
derlichen Beweismittel zur Verfigung. Nach neueren Entscheidungen
sollte damit aber keine allgemeine Umkehr der Beweislast behauptet
werden. Vielmehr komme es hierfiir auf die Umsténde des konkreten Fal-
les an. 9

Preist sich ein Unternehmen also als Marktfiihrer an, so muss es gegen-
uber den Mitbewerbern tatsdchlich einen klaren und nachhaltigen Vor-
sprung in Kriterien wie Umsatz und Produktverbreitung nachweisen
konnen.

9 Vgl. Koppensteiner; Wettbewerbsrecht — UWG; Orac 1987; Seite 50
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Einfihrung

Die vergleichende Werbung hat nicht nur rechtlich gesehen eine interes-
sante Entwicklung erfahren. Sie wird auch praktisch immer gleich ge-
nannt, wenn jemand mit dem Begriff des ,,unlauteren Wettbewerbs“ kon-
frontiert wird. Diese Assoziation wird dadurch verstéarkt, dass offensicht-
lich bei vielen der Eindruck iiberwiegt, vergleichende Werbung sei noch
immer grundsatzlich unzuléssig.

Obwohl dieses generelle Verbot seit nun fast 17 Jahren nicht mehr gilt,
ist es eigentlich nicht verwunderlich, dass hier die Trendwende in den
Kopfen insbesondere der Konsumenten noch nicht wirklich stattgefunden
hat. Vergleichende Werbung wird weiterhin nur sehr beschrinkt einge-
setzt, weil diese direkte Bezugnahme auf Mitbewerber aus Imagegriinden
als nicht unproblematisch gesehen wird. Und schlieBlich ldsst auch die
Rechtsprechung der letzten Jahre erkennen, dass trotz grundséatzlicher
Zulassigkeit von Werbevergleichen noch immer viel Bedarf besteht, diese
insbesondere unter den Aspekten der Irrefiihrung und Herabsetzung ab-
zugrenzen.
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Historische Entwicklung

Die wechselvolle Entwicklung der lauterkeitsrechtlichen Beurteilung der
vergleichenden Werbung begann damit, dass die Judikatur in ihren ers-
ten Entscheidungen zu dem auf das Jahr 1923 zuriickgehenden UWG10
vergleichende Werbung urspriinglich fir zulédssig erachtete.

Allerdings wurde diese Linie sehr bald unter dem Einfluss der Rechtspre-
chung in der Bundesrepublik Deutschland in ein grundséitzliches Verbot
umgekehrt. So fithrte der OGH (Oberster Gerichtshof) in einer Entschei-
dung aus 1934 aus, dass auch wahre, vergleichende Werbung unzuléssig
wire und verbot dabei die WerbeduBerung, die eigene Ware sei billiger
und besser als die eines namentlich genannten Konkurrenten. An diesem
damit festgeschriebenen Verbotsprinzip hielt die Rechtsprechung auch
nach dem Krieg in ihren nachfolgenden Entscheidungen bis 1990 fest,
liel3 allerdings Ausnahmen zu, wenn fir die vergleichende Werbung ein
hinreichender Grund vorlag. So bewertete sie diese Form der Werbung in
den Fallen des Fortschritts-, des Abwehr- und des Auskunftsvergleichs
ausnahmsweise als zulassig.11

Grundséatzlich wurde aber in der Judikatur wiederkehrend festgehalten,
dass ,vergleichende Reklame dann gegen die guten Sitten verstollen wiir-
de, wenn sie gleichzeitig einen Hinweis auf die Minderwertigkeit der Wa-
re oder Leistungen eines oder mehrerer bestimmter genannter oder deut-
lich erkennbarer Mitbewerber enthalte.“ Dieser Leitsatz wurde als so
genannte Minderwertigkeitsformel bezeichnet. 12

Das Verbotsprinzip wurde von der Lehre wiederholt kritisiert und vorge-
bracht, dass vielmehr die grundsiatzliche Regel im Missbrauchsprinzip
liegen sollte, wonach vergleichende Werbung nur bei Hinzutreten be-
stimmter Unzuldssigkeitskriterien unzuléassig wiirde.

Die Trendwende ist dann durch die UWG-Novelle 1988 eingeleitet wor-
den, welche im § 2 UWG zum Verbot der Irrefiihrung folgenden Satz bei-

10 Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb — UWG vom 26. September 1923, BGBI 531,
welches am 16. November 1984, BGBI 448 wiederverlautbart worden ist.

11 Siehe die Darstellung zur geschichtlichen Entwicklung bei Friedrich Prunbauer, die verglei-
chende (Preis-)Werbung, RAW 1989, 15.

12 Ausfiihrlich Wiltschek, Vergleichende Werbung durch gezielte, auch namentliche Bezugnahme
auf bestimmte Mitbewerber, in Wirtschaftsrecht in Theorie und Praxis, in GedS Schonherr (1986)
79.

10
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gefligt hat: ,Vergleichende Preiswerbung, die nicht gegen diese Bestim-
mung oder § 1 UWG verstol3t, ist jedenfalls zulédssig”. Diese Mallnahme
des Gesetzgebers hat der OGH dann in seiner richtungweisenden Ent-
scheidung vom 26. 6. 1990 13 so beurteilt, dass mit der Zulassigerklarung
der vergleichenden Preiswerbung das Interesse der Konsumenten an ei-
ner Preisinformation und Preistransparenz im Wege der vergleichenden
Werbung tiber das Schutzinteresse der betroffenen Mitbewerber gestellt
wird.

Der OGH ist weiters davon ausgegangen, dass diese Wertung unteilbar
sel, und daher auch fir die aullerhalb des reinen Preisvergleiches gelten-
de vergleichende Werbung in Form des Qualitatsvergleichs Giltigkeit
haben muss. Seit diesem Zeitpunkt ist von der grundsatzlichen Zuléssig-
keit wahrheitsgeméBer und sachlicher vergleichender Werbung auszuge-
hen.

13 OGH 26. 6. 1990, 4 Ob 41/90, OB 1990, Wittmann, OGH: Vergleichende Werbung ist zuldssig,
MR 1990, 125.

11
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Geltende Rechtslage

Diese auf der Auslegung der UWG-Novelle 1988 durch die Rechtspre-
chung getroffene Beurteilung ist dann in ihren Grundsitzen bis heute
nicht mehr verandert worden. Die geltende Rechtslage in Form des § 2
Abs 1 bis 5 UWG wurde schliellich mit der UWG-Novelle 1999 erzeugt,
welche die Umsetzung der Werbevergleichsrichtlinie zum Inhalt hatte. 14
Auch diese Neuordnung hat aber an dem Grundsatz der Zulassigkeit der
vergleichenden Werbung nichts gedndert, sondern ithn sogar ausdriicklich
generell im Gesetz verankert.

So wird nun im § 2 Abs 2 UWG ausgefithrt, dass ,Vergleichende Wer-
bung, die weder gegen Abs 1 noch gegen die §§ 1, 7 und 9 Abs 1 bis 3 ver-
stoB3t, zulédssig 1st.“ Wettbewerbswidrig sind daher alle Formen verglei-
chender Werbung, welche irrefiihrend oder unsachlich sind, die Konkur-
renz herabsetzen, am Ruf schmarotzen oder sonst die Verwechslung mit
Unternehmenskennzeichen hervorrufen. Damit wird auch nach der Re-
gierungsvorlage die bisherige Rechtsprechung abgesichert und soll aus-
driicklich die derzeitige Judikatur nicht geAndert werden.

Wirklich neu sind durch die UWG-Novelle 1999 nur die Sonderregelun-
gen fir vergleichende Werbung von Waren mit Ursprungsbezeichnung
und mit Sonderangeboten eingefiigt worden, welche im § 2 Abs 3 UWG im
Sinne der Vorgaben des Europarechts umgesetzt worden sind, wobei die
Rechtsfolgen im § 2 Abs 4 UWG normiert werden. Uberdies wird im § 2
Abs 5 UWG ebenfalls in Umsetzung der Werbevergleichsrichtlinie der
dort vorgesehenen Beweislastverteilung Rechnung getragen.

Nachdem die Werbevergleichsrichtlinie bestimmt, dass der Richtlinien-
teil vergleichender Werbung eine verbindliche Obergrenze zieht, ist diese
Werbeform auch innerhalb der Europdischen Union abschliefend harmo-
nisiert. Damit soll eine Verbesserung des Konsumentenschutzes durch
weiter gehende Konsumenteninformation und Foérderung des Wettbe-
werbs erreicht werden.

Auch der EuGH hat auf Grund eines Vorabentscheidungsantrages des
OGH ausgesprochen, dass es gegen § 7 Abs 2 dieser Richtlinie verstof3t,
wenn auf vergleichende Werbung hinsichtlich der Form und des Inhalts

14 Ausfithrlich Wamprechtshamer, Die Neuordnung der vergleichenden Werbung, OBl 2000, 147
und zuvor Gamerith, Auswirkungen der Richtlinie 97/55/EG auf das ésterreichische Wettbewerbs-
recht, OBI 1998

12
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des Vergleichs strengere nationale Vorschriften zum Schutz gegen irre-
fihrende Werbung angewandt werden.!?

Damit ist nun klargestellt worden, dass bei der vergleichenden Werbung
strengere Regelungen einzelner Mitgliedstaaten grundsatzlich in jeder
Hinsicht nicht anzuwenden sind. 16

15 EuGH 8. 4. 2003, C-44/01, OBI 2003, 290 — Brillen-Preisvergleiche II;

ndher dazu Handig, EuGH zur vergleichenden Werbung — ,,Pippig Augenoptik®, ecolex 2003, 467ff;
siehe schlieBlich auch den entsprechenden Vorabentscheidungsantrag des OGH vom

19. 12. 2000, 4 Ob 259/00t, OBl 2002, 223 — Brillen-Preisvergleiche I.

16 Ausfiihrlich Augenhofer, Pippig versus Hartlauer: EuGH klirt offene Fragen hinsichtlich ver-
gleichender Werbung, RAW 2003, 682ff.

13
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Tatbestande und Kriterien

Zur Irrefihrung ist ein Werbevergleich insbesondere dann geeignet,
wenn in thm nur vorgetauscht wird, dass Vergleichbares verglichen wird.
Die Frage, was in Wahrheit vergleichbar ist, ist daher einer der wesentli-
chen Ansatzpunkte zur Beurteilung der Zulassigkeit dieser Werbeform.
Grundsatzlich dirfen zunéchst nicht nur idente, sondern auch blof3
gleichartige Giiter (Waren und Dienstleistungen) gegentibergestellt wer-
den. Dabei kénnen auch vom stofflichen Standpunkt sehr undhnliche Gi-
ter miteinander verglichen werden, wenn sie in Bezug auf Bedarf oder
Zweckbestimmung substituierbar sind. 17

Es darf aber nicht eine billigere einfach mit einer qualitativ besseren Wa-
re preismélig verglichen werden. So ist auch ein Preisvergleich mit Sar-
gen unzuléssig, die sich in den wertbestimmenden Eigenschaften unter-
scheiden, ohne dass diese Unterschiede den angesprochenen Verkehrs-
kreisen bekannt sind oder dass darauf hingewiesen worden wéare. Wert-
bestimmend ist bei Sargen vor allem das optische Erscheinungsbild, wih-
rend es keine Rolle spielt, wie hoch die Produktionskosten sind. 18

Ebenso sind auch kiinftige Leistungen mit jetzigen Angeboten nicht ver-
gleichbar. Uberdies haben schon die Verfasser der UWG-Novelle 1988
festgehalten, dass ein Vergleich unzuldssig wére, der nicht im ordentli-
chen Geschaftsverkehr vorgenommen wird und unterschiedliche Ver-
triebsformen nicht beriicksichtigt.

Der OGH hat aber auch klargestellt, dass ein entsprechender Aufkla-
rungshinweis, der die Ungleichheit offen legt, einen solchen Vergleich
wieder zuldssig machen kann.!® So ist festgehalten worden, dass unter-
schiedliche Vertriebsformen einen Preisvergleich nicht grundsétzlich un-
zuldssig machen, sondern sie nur aufgezeigt werden miissen, um eine Ir-
refiihrung des Verbrauchers zu verhindern.20 Wenn daher zB eigene Ak-
tionspreise mit den Normalpreisen der Konkurrenz verglichen werden,

17 Gamerith, OBl 1998, 120f.
18 OGH 18. 1. 2000, 4 Ob 16/00g, OBI-LS 2000/41 — Sarge.
19 OGH 21. 9. 1993, 4 Ob 89/93, ecolex 1994, 180 — KFZ-Wirtschaft.

20 OGH 15. 12. 1998, 4 Ob 298/98x, OBl 1999, 184 — Heute Preissturz.

14
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ist auf diesen Aspekt jedenfalls deutlich hinzuweisen. Gibt es schlief3lich
Aktionen des anderen Unternehmens, so miissen diese ebenfalls bertick-
sichtigt werden.

Laut OGH ist es bei einer vergleichenden Preiswerbung (hier zwischen
Brillen) unzuléssig, nicht darauf hinzuweisen, dass die bei Fachoptikern
erworbene Vergleichsbrille mit Glasern einer angesehenen Marke aus-
gestattet ist, wenn die Glaser bei den Brillen des Werbenden nicht so be-
kannt sind. In diesem Sinne hat vorab der EuGH zu der vorgelegten Fra-
ge des OGH ausgefiihrt, dass die Unterlassung der Angabe der angesehe-
neren Marke geeignet sein kann, die angesprochenen Verkehrskreise zu
tduschen, wenn die Marke der Produkte die Entscheidung des Kéaufers
spurbar beeinflussen kann und der Vergleich konkurrierende Produkte
betrifft, deren jeweilige Marken deutliche Unterschiede hinsichtlich ihres
Ansehens aufweisen. Weitere Angaben tiber die Marken hinaus sind aber
dann entbehrlich, wenn die miteinander verglichenen Produkte wie hier
keine Unterschiede in Qualitat oder Ausfithrung aufweisen. 21

Grundséatzlich muss derjenige, der zu Werbezwecken Vergleiche zieht,
dem Publikum alle wesentlichen Umstédnde mitteilen, die ihm ein objek-
tives Urteil Gber die Vorziige der angebotenen gegeniiber der vergliche-
nen Ware oder Leistung ermdéglichen. Wer daher zB mit Preisgegeniiber-
stellungen wirbt, hat grundsatzlich alles Erforderliche vorzukehren, eine
einwandfreie, jedes Missverstéandnis ausschlieBende Aufklarung des Pub-
likums tber die Art der jeweils herangezogenen Vergleichsgrundlage si-
cherzustellen, um mogliche Irrtiimer in diese Richtung hintanzuhalten.
Allerdings ist der Werbende nicht verpflichtet, die Richtigkeit seiner Be-
hauptungen dem Kunden gegeniiber nachzuweisen. 22

Unvollstdndige Angaben verstoen gegen § 2 UWG, wenn durch das Ver-
schweigen wesentlicher Umsténde ein falscher Gesamteindruck hervor-
gerufen wird, sodass die Unvollstdndigkeit geeignet ist, das Publikum in
fir den Kaufentschluss erheblicher Weise irrezufiihren. Dieser Grundsatz
gilt selbstverstandlich auch fir Preisvergleiche, deren Unrichtigkeit je-

21 OGH 24. 6. 2003, 4 Ob 89/03x

22 OGH 14. 12. 1993, 4 Ob 170/93, ecolex 1994, 237 — Schéitzgutachten.
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doch nicht nur einen Versto gegen § 2 UWG, sondern auch gegen § 7
UWG begriinden kann. Soweit dabei der unrichtige Eindruck hervorgeru-
fen wird, dass der eigene Preis niedriger sei, als dies tatsédchlich der Fall
ist, wird § 2 UWG verletzt. Bei unrichtigen Angaben liber einen zu hohen
Preis des Mitbewerbers liegt darin hingegen eine kreditschédigende Au-
Berung iSd § 7 UWG. 23

Ein Preisvergleich soll die Kaufentscheidung versachlichen und erleich-
tern. Das kann er nur dann, wenn er nicht irrefihrend ist. Die einfache
Gestaltung eines Preisvergleichs kann nicht um den Preis der Irrefiih-
rung erkauft werden. So wurden bei einem Tarifvergleich zwischen Mo-
bilfunkbetreibern die von den Mitbewerbern gewédhrten Freiminuten
nicht genannt, welche aber als Zusatzleistung mit einbezogen hétten
werden miissen, weil der Kunde dadurch letztendlich einen geringeren
Tarif je Gespriachsminute abbezahlt. Sollte ein solcher notwendiger Hin-
weils verwirren und einen uberschaubaren Preisvergleich untiiberschau-
bar machen, so miisste diese Werbung unterbleiben. Im vorliegenden Fall
hitte aber ohne weiters auch ein entsprechender Hinweis auf diese Zu-
satzleistungen der Konkurrenten aufgenommen werden kénnen. 24

Ebenso unzuldssig ist die allgemeine Ankiindigung, dass man Internet-
Dienstleistungen zu weitaus glnstigeren Preisen anbieten, und ,damit
nur um ungefihr 50 % dessen, was an den Mitbewerber bisher bezahlt
worden 1ist“. Diese ungenaue Aussage gibt keine Moglichkeit, einen kor-
rekten Vergleich zwischen der Preisgestaltung des Werbenden und dem
Angebot des Verglichenen durchzufithren, wenn vor allem die techni-
schen Eckdaten als Bezugspunkte fehlen. 25

Weiters ist es auch unzuléssig, bei einem Energiekostenvergleich die blo-
Ben Stromkosten zu vergleichen, die dann nur einen Teil des fiir die Lie-
ferung elektrischer Energie zu zahlenden Entgelts betragen. So war hier
die Gesamtersparnis auf Grund der unterschiedlichen Netzkosten als
zwelter Kostenbestandteil wesentlich geringer. Damit wird aber der irre-
fihrende Eindruck erweckt, dass sich der Kunde bei einem Wechsel des
Stromlieferanten wesentlich mehr an den fir ihn allein maflgebenden
Gesamtenergiekosten erspare, als tatsachlich zutrifft. 26

28 Vgl. Wiltschek UWG S. 2 -13

24 OGH 13. 11. 2001, 4 Ob 212/01g, OBI 2002, 133 — Freiminuten.

25 OGH 18. 2. 2003, 4 Ob 240/02a. Informationstechnologie.

26 OGH 25. 3. 2003, 4 Ob 44/03d, OBI-LS 2003/118 — Energiekostenvergleich.
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Wettbewerbswidrig ist auch ein Fernsehwerbefilm, wo ein Karatekadmp-
fer als Bruchtest zuerst eine Eternitplatte bzw. einen Tondachziegel zer-
schlagt und schlieBlich einem Aluminium-Dachziegel einen Faustschlag
versetzt, welcher sich dann computeranimiert verbeult und wieder gleich
durch Verschwinden der Eindellung in den unbeschadigten Zustand zu-
riickversetzt. Dabeil wurde zusitzlich vom bruchfesteren Dach aus Alu-
minium gesprochen. Dieser Werbevergleich ist vom OGH deshalb als irre-
fiuhrend beurteilt worden, weil ein nicht unbetrachtlicher Teil der Bet-
rachter die Zurickverformung fiir ein mégliches auf besonderer Beschaf-
fenheit beruhendes Materialverhalten ansehen kann, zumal beziiglich
des Zerbrechens der beiden Konkurrenzprodukte auch ein realistischer
Handlungsablauf vorliegt. AuBlerdem hat der Werbende hier den Boden
der Sachlichkeit verlassen, weil er sich angesichts vielfaltiger und diffe-
renzierter Vergleichskriterien wie Warmeisolierung, Gewicht, Optik ué
darauf beschrankt hat, plakativ und einseitig sein Produkt allein unter
dem Gesichtspunkt der Bruchfestigkeit als tiberragend gegeniiber Pro-
dukten aus anderen Materialien darzustellen. 27

SchlieBlich 1st es irrefiihrend, bei einem Geschirrspilmittel mit ,100%
mehr Glanz“ als Gesamteindruck zu werben, wenn dann in Wahrheit
diese Steigerung nur im Labortest bei einer bestimmten Wasserhirte und
uberdies nur gegeniiber dem Vorgangerprodukt (und nicht gegeniiber an-
deren Spilmitteln) erreicht wird. 28

Die Nennung des oder der Mitbewerber bei einer vergleichenden Wer-
bung ist nicht nur erlaubt, sondern bei vergleichender Werbung oft auch
notwendig. So hat der OGH einen Preisvergleich mit anonymisiert als
LAY B C“ bzw. ,,D“ bezeichneten Druckereien als unzuldssig angese-
hen. Wenn ein Preisvergleich die Mitbewerber, mit deren Leistungen sich
der Werbende misst, nicht nennt und diese dem angesprochenen Publi-
kum nicht bekannt sind, kann dieser auch nicht auf seine sachliche Rich-
tigkeit hin tberprift werden! 29

27 OGH 25. 3. 2003, 4 Ob 39/03v, OBI-LS 2003/90 — Bruchtest.
28 OGH 20. 1. 2004, 4 Ob 243/03v.

29 OGH 22. 4. 2003, 4 Ob 43/02f, OBI 2002, 273 — BESTsale.
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Hinsichtlich der Verkehrskreise ist beim Werbevergleich ebenfalls auf
das angesprochene Publikum abzustellen. Richtet sich eine Werbeaussa-
ge allein an Fachkreise, so ist fiir die wettbewerbsrechtliche Beurteilung
dieser Werbebehauptung auch nur die Verkehrsauffassung dieser Fach-
kreise mallgebend. 30

PAUSCHALE HERABSETZUNG

Vergleichende Werbung, die durch Pauschalabwertungen, unnoétiges
BloB3stellen oder aggressive Tendenzen das Gebot der Sachlichkeit ver-
letzt, verstof3t weiterhin gegen § 1 UWG. So ist eine mit einem Werbever-
gleich verbundene Aussage, dass der Preis des Konkurrenten iiberhoht
ist, sittenwidrig, weil damit mangels weiterer Ausfithrungen der Ein-
druck vermittelt wird, dass der hohere Preis des Mitbewerbers sachlich
nicht gerechtfertigt ist. 3!

Wiahrend bei dem spéater behandelten echten Systemvergleich die Vor-
und Nachteile bestimmter Systeme verglichen werden, kann es laut OGH
fir eine vergleichende Werbung mit Bezugnahme auf die Person oder
Angebote eines Mitbewerbers noch zuldssig sein, blof3 die Vorteile des ei-
genen Systems den Nachteilen des verglichenen Systems gegeniiber zu
stellen. Dies ist aber jedenfalls nicht mehr zuldssig, wenn dabei der Bo-
den der Sachlichkeit und der objektiven Information der Interessenten
verlassen wird.

Aus diesem Grund ist eine Werbung untersagt worden, wo beim Ver-
gleich von Boschungssteinen den farbenfrohen und praktisch perfekten
Bilder des Werbenden Abbildungen eines Mitbewerbers gegeniibergestellt
wurden, dessen Produkte dabei einen tiberaus verwahrlosten Eindruck
machten. Dazu wurde im Text unter anderem von hésslichen Verunreini-
gungen, Absterben der Pflanzen und der Notwendigkeit des dauernden
Nachpflanzens bei dem Konkurrenzprodukt gesprochen. Diese Angaben
sind nicht mehr sachlich und objektiv informierend, sondern vielmehr als
Herabsetzung und Verunglimpfung zu beurteilen. So wurden die gerade-

30 OGH 28. 11. 2000, 4 Ob 302/00s, OBL-LS 2001/52 — Johanniskraut.

31 OGH 29. 10. 1996, 4 Ob 2283/96f, OBl 1997, 157 — Ungeschminkte Wahrheit.
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zu vorbildhaft dargestellten Produkte mit den auf elende bzw. erbarmli-
che Weise dargestellten Konkurrenzangeboten abgebildet und dem eben-
falls zu beanstandeten Text versehen, aus dem ganz allgemein auf die
Wertlosigkeit oder doch Unterlegenheit der Konkurrenzprodukte ge-
schlossen werden muss. 32

Hingegen ist vom EuGH im Rahmen der erwdhnten Entscheidung zu ei-
nem Vorabentscheidungsantrag des OGH ausgefithrt worden, dass ein
Preisvergleich einen Mitbewerber noch nicht herabsetzt, weil der Preis-
unterschied zwischen den verglichenen Produkten tber dem durch-
schnittlichen Preisunterschied liegt. Das Gleiche gilt auch fiir die Anzahl
der durchgefiihrten Vergleiche. Schliefllich verst6f3t es nicht gegen Art 3 a
Abs 1 Buchstabe e der Werbevergleichsrichtlinie, wenn eine vergleichen-
de Werbung zusiatzlich zum Namen des Mitbewerbers dessen Firmenlogo
und ein Bild der Fassade seines Geschéfts zeigt. 33

In diesem Verfahren hat der OGH allerdings auch festgestellt, dass die
Aussage unzuléssig ist, andere Optiker wiirden das Komplettbrillenkon-
zept des Werbenden schlecht machen und in Betrieben von herkémmli-
chen Optikern werde eine Handelsspanne von 717% erzielt. Solche Aus-
fihrungen sind als mit Schlagworten operierende Pauschalabwertung
von Konkurrenten zu beurteilen, welche unter § 1 UWG fallen.34

Weiters ist die Ankiindigung, in jedem Fall einen um 10% glinstigeren
Preis als jeder Mitbewerber zu gewéhren, deshalb verboten worden, weil
sie mit dem zusitzlichen sittenwidrigen Element von unsachlich herab-
setzenden Behauptungen verbunden war. So sind Aussagen wie ,,Und Sie
fragen sich, ob Sie in der letzten Zeit nicht vielleicht doch zu viel bei Ihrer
Druckerei bezahlt haben® oder ,,weil wir einfach wendiger sind, schneller
und effizienter drucken, und das rund um die Uhr“ laut OGH pauschal
herabsetzend und damit unzulassig. 35

32 OGH 17. 12. 2001, 4 Ob/202/01m, OBI-LS 2002
33 EuGH 8. 4. 2003, C-44/01, OB1 2003, 290 — Brillen-Preisvergleiche II
3¢ OGH 24. 6. 2003, 4 Ob 89/03x

35 OGH 22. 4. 2003, 4 Ob 43 /02f, OBl 2002, 273 - BESTsale. -
Preisvergleich zwischen Telekommunikationsdienstleistungen.
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WETTBEWERBSFREMDE TATSACHEN

Wahre Behauptungen geschiftsschadigender Art sind dann sittenwidrig
im Sinne des § 1 UWG, wenn kein hinreichender Anlass besteht, das ei-
gene Erfolgsstreben mit der Herabsetzung der Mitbewerber zu verbinden
und wenn sich die Kritik nicht nach Art und Mafl im Rahmen des Erfor-
derlichen hélt. 3¢ So ist das Verbreiten von wettbewerbsfremden Tatsa-
chen wie Hinweise auf die Volks- oder Rassenzugehorigkeit, Vorstrafen
usw. sittenwidrig.

Eine vergleichende Werbung ist laut OGH weiters unzuléssig, wenn nicht
aussagekriaftige und somit nicht relevante Eigenschaften zum Gegens-
tand des Vergleichs gemacht werden. So ist der Vergleich der Auflage ei-
ner Gratiszeitung mit einer Kaufzeitung eines Konkurrenten wettbe-
werbswidrig, weil die Auflagenhéhe eine fiir die Werbewirksamkeit der
verglichenen Dienstleistung Inserat in einem Printmedium nicht aussa-
gekraftige und somit nicht relevante Eigenschaft ist. Diese wurde hier
aber in Relation zu den Inseratenkosten gesetzt, obwohl die verbreitete
Auflage einer Zeitung keinen Schluss darauf zuldsst, wie viele Personen
mit diesem Werbetrager tatsédchlich erreicht werden.

Ein solcher Vergleich einer wettbewerbsfremden Tatsache, mag er sich
auch nur an ein Fachpublikum wenden und wahr sein, ist unsachlich,
weil er nicht geeignet ist, auf Vorzlige der angepriesenen Leistung hin-
zuweisen und damit zur Information der angesprochenen Fachkreise
uber einen fiir das Marktverhalten wesentlichen Umstand beizutragen.
Er unterstellt laut OGH vielmehr unzulédssig einen in Wahrheit nicht ge-
gebenen Zusammenhang zwischen Auflage und erreichter Leserzahl. 37

Hingegen ist es zuléssig, den unter Anwendung wissenschaftlicher Me-
thoden erhobenen und damit auch nachprifbaren Markenwert zu ver-
gleichen. So ist die Ankiindigung eines Kiichenherstellers, die Nummer 1
am oOsterreichischen Kiuchenmarkt zu sein, nachdem das Institut fir
Marktforschung dieser Firma als Marke hochste Markenwerte beschei-
nigt, als zuldssig angesehen worden, nachdem auch ausreichend tiber die
Grundlagen dieses Vergleiches aufgeklart worden ist.

36 OGH 21. 3. 2000, 4 Ob 73/00i, OBl 2000, 219 — Konsumenten-Information

3T OGH 25. 3. 2003, 4 Ob 23/03s
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Dabei ist vom OGH weiters ausgefithrt worden, dass ein solcher Mar-
kenwert nicht Meinungsumfragen tiber ein Produkt gleich gehalten wer-
den kann. So ist das Produkt bezogen auf den Markenwert nicht blof3 Re-
flexions- und Projektionsflache von Vorstellungen und subjektiven Ein-
stellungen der Umwelt, sondern die materielle Basis, an die die Marke
als Kommunikationsmittel und Kiirzel fiir die werbliche Botschaft des
Benutzers ankniipft. Offen bleiben konnte daher, ob mit Meinungsumfra-
gen, die die Ein- und Wertschiatzung eines Produkts durch die Verbrau-
cher widerspiegeln, vergleichend geworben werden darf. 38

Die vom OGH zitierte deutsche Literatur hat sich gegen die Zulassigkeit
derartiger Werbevergleiche ausgesprochen. 39

RUFAUSBEUTUNG

Weiters widerspricht es dem Sachlichkeitsgebot und der Verpflichtung
zur Objektivitat, wenn der gute Ruf eines fremden Produktes als Werbe-
vorspann dazu benutzt wird, die Aufmerksamkeit auf das eigene Produkt
zu lenken und dessen Vorziige hervorzuheben. So ist es beispielsweise
unzuléssig, wenn mehrere Produkte planmé&fig und systematisch zu be-
kannten Markenartikeln in Beziehung gesetzt werden, ohne neben dem
Preis die sonstigen Eigenschaften detailliert gegentiberzustellen. 40

Eine solche Anlehnung liegt allerdings nicht vor, wenn jemand in einem
Werbevergleich ein fremdes Kennzeichen allein dazu verwendet, die
schlechtere Leistung des anderen herauszustellen. 41

Ein Systemvergleich liegt vor, wenn unter Vermeidung der Nennung ei-
nes bestimmten Mitbewerbers die Vor- und Nachteile bestimmter
Herstellungs-, Einkaufs- oder Vertriebssysteme dargelegt werden. Eine
solche Werbung ist mangels Bezugnahme auf konkrete Mitbewerber

38 OGH 20. 1. 2004, 4 Ob 259/03x.
39 Eck/Ikas, Neue Grenzen vergleichender Werbung, WRP 1999, 251.
40 OGH 19. 12. 1997, 4 Ob 370/97h, OBl 1998, 178 — Dualwerbung.

4 OGH 7. 3. 1995, 4 Ob 19/95, OBI 1995, 267 — Media Markt.
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nicht nach den fiir die vergleichende Werbung entwickelten Grundsétzen
zu beurteilen. Auch Systemvergleiche miissen allerdings nicht nur wahr,
sondern auch sachlich und informativ sein. 42

Der Werbende muss auch hier dem unaufgeklarten Publikum die wesent-
lichen Umsténde mitteilen, aus denen es sich ein zutreffendes Gesamt-
bild machen kann. Wettbewerbswidrig ist es laut OGH daher, von einer
sachlich vergleichenden Gegeniiberstellung der tatsichlichen Grundlagen
abzusehen und stattdessen eine Gesamtwertung vorzunehmen, die nicht
nachgeprift werden kann. Eine solche mit Schlagworten operierende
Pauschalabwertung ist unzulédssig. Mag es auch einem Trend in der Wer-
bung entsprechen, weniger objektive Kigenschaften zu vermitteln, als
vielmehr das Produkt oder die Dienstleistung mit Hilfe lustiger Geschich-
ten sympathisch erscheinen zu lassen, darf dies nicht dazu missbraucht
werden, Konkurrenten in unsachlicher Weise herabzusetzen.

So darf bei dem Vergleich von Giliterfrachtsystemen angesichts der viel-
faltigen und differenzierten Vergleichskriterien nicht nur der hier kriti-
sierte Strallengiiterverkehr allein unter den Gesichtspunkten der Um-
weltbelastung und der Behinderung des privaten Pkw-Verkehrs als
nachteilig gegeniiber den Eisenbahnfrachtleistungen dargestellt werden.
Dieses vereinfachte Bild ldsst die mindestens ebenso gewichtigen Fakto-
ren Kosten, Zeit und Flexibilitat vollig unbericksichtigt. So sind insbe-
sondere Ausfihrungen wie ,ein LKW siuft wie ein Loch, raucht wie ein
Schlot und bummst manchmal sogar® jedenfalls als unzuldssig anzuse-
hen.43

SchlieBlich richtet sich selbstverstiandlich auch die Beurteilung eines Sys-
temvergleichs nach dem Gesamteindruck, der erweckt wird. So ist es zB
bei einem Vergleich von Tampons und Binden als Artikel der Monatshy-
giene unzuléssig, durch die Gestaltung der Werbung den Eindruck her-
vorzurufen, dass es sich bei dem Tampon um das bessere Produkt han-
delt, wenn dies nur auf die Verwendung in kritischen Situationen be-
schréankt ist. Diese durch die allgemeinen Ausfithrungen erweckte Uber-
legenheit ist aber nicht einmal vom insoweit geméall § 2 Abs 5 UWG be-
weispflichtigen Beklagten behauptet worden. 44

42 Ausfihrlich Koppensteiner; Wettbewerbsrecht — UWG; Orac 1987; Seite 199 )
Vgl. aber auch Baumbach/Hefermehl; Rdz. 291, 296 zu § 1 UWG, auch OLG Wien; in OGH OBl
1972; 88 — YTONG

43 OGH 28. 9. 1999, 4 Ob 168/99f, (0):]] 2000, 20 — LKW-Entferner

44 OGH 19.8. 2003, 40b 157/03x, OBI-LS2003/147 — 0.b.-Werbung.
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Der EuGH 45 hat zunéchst einmal grundsatzlich ausgefiihrt, dass es nicht
gegen Art 3 a der Werbevergleichsrichtlinie verstof3t, wenn der Werbende
bereits vor Beginn seines eigenen Angebots einen Testkauf bei einem
Mitbewerber durchfiihrt, sofern die in dieser Vorschrift genannten Be-
dingungen fiir die Zuldssigkeit der vergleichenden Werbung erfillt sind.
Der OGH hat dazu weiters festgehalten, dass es zwar richtig ist, der
Kunde koénne den Eindruck gewinnen, zu teuer gekauft zu haben. Daraus
folgt aber nicht, dass der Preisvergleich zur Irrefiihrung geeignet ware,
weil der Kunde diesen Eindruck unabhingig davon gewinnt, ob Testkauf
und Preisvergleich zeitgleich erfolgt sind. Auch wenn offen gelegt wird,
dass der Werbende die Brille im Zeitpunkt des Testkaufs noch nicht an-
geboten hat, so wird der Kunde angesichts der Zeitdifferenz von wenigen
Wochen meinen, zu frih gekauft zu haben. Bei zukiinftigen Kaufent-
scheidungen wird er sich daher auch an den Werbenden wenden. 46

Die Beweislast wurde in § 2 Abs 5 UWG fiir irrefihrende und verglei-
chende Werbung gemeinsam geregelt. Die Behauptungs- und Beweislast
fur die Irrefiihrungseignung einer Angabe 1Sd § 2 UWG tragt grundsétz-
lich der Klager, der Werbende nur dann, wenn die Auferlegung der Be-
weislast unter Berilicksichtigung seiner berechtigten Interessen und der
anderer Verfahrensbeteiligter nach den Umstdnden des Einzelfalls an-
gemessen erscheint. Das gilt insbesondere, wenn dem beweispflichtigen
Klager die genaue Kenntnis des relevanten Sachverhalts fehlt, wahrend
der Beklagte ohne weiteres die notwendigen und ihm auch zumutenden
Aufklarungen geben kann (zB bei einer Alleinstellungswerbung oder der
Behauptung, ein Waschmittel habe ,wesentlich mehr Waschkraft®).

Wer wegen irrefihrender Werbevergleiche in Anspruch genommen wird,
hat die Richtigkeit der behaupteten Tatsachen zu beweisen. 47

45 Vorabentscheidung des EuGH - Urteil vom 8. April 2003, C 44/01 - Pippig Augenoptik GmbH
& Co KG gegen Hartlauer Handelsgesellschaft mbH

46 OGH 24. 6. 2003, 4 Ob 89/03x

47 Vgl. Gamerith; Wettbewerbsrecht 1. ; Orac-Skriptum 2006; Seite 16
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Die Beweislast bei irrefihrender Werbung hiangt auch davon ab, ob die
als unrichtig beanstandete Angabe die eigenen oder die fremden geschéaft-
lichen Verhiltnisse betrifft. Herabsetzende Angaben tiber fremde ge-
schéftliche Verhaltnisse fallen unter § 7 UWG, wobei hier der Werbende
zu beweisen hat, dass seine Angaben richtig sind. Die Beweislast fiir die
Unrichtigkeit der Angaben tiber die eigenen geschéiftlichen Verhaltnisse
trifft hingegen auch im Bereich der Irrefihrung grundséatzlich den Kla-
ger. 48

Allerdings ist mit der UWG-Novelle 1999 in Umsetzung der Werbever-
gleichsrichtlinie im § 2 Abs 5 UWG eine Neuregelung der Beweislastver-
teilung fiir den Werbevergleich erfolgt. Diese Bestimmung ist laut OGH
dahin zu verstehen, dass den Werbenden bei vergleichender Werbung in
jedem Fall die Beweislast fiir die Richtigkeit von in der Werbung enthal-
tenen Tatsachenbehauptungen trifft.

Der Oberste Gerichtshof hat in seiner Rechtsprechung zu § 2 UWG in
zahlreichen Fillen eine Beweislastumkehr vorgenommen und hat ausge-
sprochen, dass dann, wenn der Beklagte seiner in diesen Fallen beste-
henden Beweispflicht nicht nachgekommen ist, das Gericht von der Un-
richtigkeit der beanstandeten Angabe ausgehen kann.49

48 OGH 14. 9. 1999, 4 Ob 237/99b, OBI-LS 2000/8

49 Vgl. Entscheidungen des OGH: 8.2.1977, OBl 1977, 71; 19.9.1994, WB1. 1995, 67; 31.1.1995,
WB1. 1995, 250
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Rechtsfolgen

Eine unzulassige vergleichende Werbung kann als Verstol3 gegen das Ge-
setz gegen unlauteren Wettbewerb eine Klage durch einen Mitbewerber
oder einen zu einer derartigen Klage legitimierten Verband fithren. Da
der Streitwert relativ hoch angesetzt wird, kann diese Klage (bzw. im
Vorfeld eine Abmahnung) empfindlich ins Geld gehen. Besonders teuer
ist auch die ebenfalls im Gesetz vorgesehene Moglichkeit einer kosten-
pflichtigen Veroffentlichung des Urteils in einer Zeitschrift oder in einem
anderen Medium.

Im Falle von Wettbewerbsverst63en konnen nach den Bedingungen des
UWG vor dem Handelsgericht folgende Anspriiche geltend gemacht wer-
den:

Unterlassungsanspruch - § 15 UWG

Inhaltlich richtet sich der Unterlassungsanspruch darauf, dass der An-
spruchsgegner die verbotene Handlung nicht mehr vornimmt. Geméal} §
15 UWG umfasst er auch das Recht, die Beseitigung des rechtswidrigen
Zustandes zu verlangen. Schliefllich kann das Gericht der obsiegenden
Partei (von den §§ 4, 12 UWG abgesehen) auch die Befugnis einrdumen,
das Urteil auf Kosten der unterliegenden Partei zu publizieren - § 25 Abs.

3. UWG.

Die praktische Bedeutung des Unterlassungsanspruchs fiir die Durchset-
zung des Rechts unzuldssiger Wettbewerbshandlungen ist tiberragend.
Ein Blick auf die Judikatur zeigt schnell, dass alle Rechtsbefehle insofern
weit zurlicktreten. 50

Die Verjahrungsfrist betragt 3 Jahre ab der Gestzesverletzung bzw. 6
Monate ab Kenntnis der Gesetzesverletzung (siehe § 20 UWG). Geklagt
werden kann der unmittelbare Téater, Anstifter, Mittater oder Gehilfen.

50 Vgl. Koppensteiner; Wettbewerbsrecht (Unlauterer Wettbewerb) S. 268 ff.
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Anspruch auf Urteilsveroffentlichung - § 25 UWG

Im Kontext einer Unterlassungsklage nach dem UWG hat das Gericht
(von den §§ 11, 12 abgesehen) gemé&ll den durch die Novelle1980 neu ge-
fassten § 25 (3) der obsiegende Partei auf Antrag und bei Vorliegen eines
berechtigten Interesses die Befugnis zuzusprechen, das Urteil innerhalb
einer bestimmten Frist zu veréffentlichen.

Schadenersatzanspruch- § 34 UWG

Sofern aufgrund vorsatzlicher oder fahrlassiger (auch bei leicht fahrléassi-
ger) Handlung ein Schaden entsteht, tritt die Schadensersatzhaftung ein.
Die Verjahrungsfrist belauft sich in diesem Fall auf 3 Jahre.

Einstweilige Verfiigung - § 24 UWG

Aufgrund meist ldngerer Prozessdauer, wihrend der ein rechtswidriges
Verhalten fortgesetzt werden kann, ist die Erlassung einer Einstweiligen
Verfiigung moglich, die dem Prozessgegner die Ausiibung des von ihm
gesetzten Verhaltens verbietet, bis es zu einem rechtskriftigen Urteil ge-
kommen ist.

Weitere Anspriche:

Beseitigungsanspruch nach § 15 UWG

Widerrufsanspruch bei einer Herabsetzung nach § 7 UWG — gere-
gelt durch §1330 ABGB

Rechnungslegungsanspruch bei Verstoflen gegen § 9 Abs 1,3,4 1iVm
§151 PatG

und evtl. Auskunftsanspruch

Neben den zivilrechtlichen Folgen konnen bestimmte VerstoBe wie:

Irrfihrung nach § 4 UWG
Bestechung von Bediensteten oder Beauftragten nach § 10 UWG
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Verletzung von Geschéfts- oder Betriebsgeheimnissen
nach § 11 UWG
oder Missbrauch anvertrauter Vorlagen nach § 12 UWG

auch noch strafrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen. Dieser Antrag
muss aber innerhalb von 6 Wochen ab Kenntnis der Tat eingebracht wer-
den.

Bestimmte UWG-Verletzungen sind als Verwaltungsiibertretungen straf-
bar und werden von den Bezirksverwaltungsbehorden von Amtswegen
verfolgt. Die strafrechtliche Verfolgung hat in der Praxis eher geringe
Bedeutung.

Der Vollstandigkeit halber sei hier auch das aulerstreitige Verfahren
nach NVG erwahnt.5!

51 Vgl. Gamerith; Wettbewerbsrecht 1. ; Orac-Skriptum 2006;Seiten 80 - 92
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Schlussfolgerung

Zusammenfassend ist vergleichende Werbung nach UWG grundsatzlich
zuldssig, aber nur, wenn bestimmte Voraussetzungen eingehalten wer-
den.

Unter vergleichender Werbung in diesem Sinne versteht man nur dieje-
nige Werbung, die unmittelbar oder mittelbar einen Mitbewerber oder
dessen Ware bzw. Dienstleistung erkennbar macht.

VORAUSSETZUNGEN

*Ein Vergleich darf nicht irrefiihrend sein. Dies ist der allgemeine
Grundsatz.

*Die Ware bzw. Dienstleistung muss vergleichbar sein. D. h., sie muss
sich auf den gleichen Bedarf oder dieselbe Zweckbestimmung beziehen.
Also kein Vergleich von Apfeln mit Birnen (sinnbildlich).

*Der Vergleich muss objektiv sein und sich auf wesentliche, relevante,
nachprifbare und typische Eigenschaften oder auf den Preis beziehen.
Also kein Vergleich, bei dem voéllig unerhebliche Eigenschaften einer Wa-
re hervorgehoben und diese mit anderen verglichen werden. Nachprifbar
sind diese Eigenschaften nur bei entsprechender Transparenz, die es dem
Kunden ermoglicht, den Vergleich selbst nachzuvollziehen. So miissen die
preisgestaltenden Merkmale (z. B. bei Versicherungs- Telekommunikati-
ons- oder anderen Tarifen) angegeben werden.

*Der Vergleich darf nicht zu Verwechslungen zwischen dem Werbenden
und einem Mitbewerber oder dessen Ware bzw. Dienstleistung, mit des-
sen Marke, Handelsnamen und anderen Kennzeichen fithren. Es muss
also deutlich werden, fiir welches Produkt geworben wird (und mit wel-
chem Produkt verglichen wird).

*Die Wertschiatzung des von einem Mitbewerber verwendeten Kennzei-
chens darf nicht in unlauterer Weise ausgenutzt oder beeintrichtigt wer-
den. Hierbei geht es vor allem um das Ausnutzen des guten Rufs einer
Marke.

*Der Mitbewerber und das, worauf sich der Vergleich bezieht, darf durch
den Vergleich nicht herabgesetzt oder verunglimpft werden.
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*Der Vergleich darf sich nicht auf Imitationen oder Nachahmungen einer
Ware oder Dienstleistung mit geschiitzter Marke oder geschiitztem Han-
delsnamen beziehen.

Bei Preisvergleichen, oder wenn sich der Vergleich auf ein Angebot mit
besonderen Bedingungen bezieht, muss der Zeitpunkt angegeben werden,
von wann bis wann dieses Angebot gilt. Gilt das Angebot nur so lange,
wie die Waren oder Dienstleistungen verfiigbar sind, ist darauf hinzuwei-
sen (z. B. ,Solange Vorrat reicht“). Hierbei ist die Lockvogelwerbung zu
beachten, so dass also der Vorrat im Regelfall zumindest fiir zwei Tage
reichen muss.

BEISPIELE

Werbung mit Testergebnissen

Wirbt ein Kaufmann fiir seine Produkte oder Leistungen mit dem Ergeb-
nis eines Tests, so handelt es sich um vergleichende Werbung.

Die Werbung mit Testergebnissen ist zuldssig. Es muss sich um den Test
einer neutralen Institution handeln.

Der Werbende muss das gesamte Ergebnis, also auch die weniger positi-
ven Aussagen veroffentlichen.

Zulassig ist es, den vollen Inhalt eines Testberichtes in die eigene Wer-
bung zu tibernehmen.

Wer die Note ,,Sehr gut” hat, darf stets in dieser Weise werben.

Die Werbung mit der Note ,,Gut” ist zuldssig, wenn das Unternehmen in
der Gesamtbewertung tiberdurchschnittlich abgeschnitten hat. Wer trotz
der Note , Gut® unterdurchschnittlich war, darf mit dem Testat nicht
werben.

Zu beachten ist aullerdem, dass mit Testergebnissen nur geworben wer-

den darf, wenn diese aktuell sind. Auf den Erscheinungszeitpunkt des
Testes ist hinzuweisen.

29



Vergleichende Werbung — Schlussfolgerung

Preisvergleich

Auch diirfen Preise miteinander verglichen und die Konkurrenz beim
Namen genannt werden.

Beispiel: "A-Markt, B-Markt und C-Markt: Uberall bekommen Sie ,0O-
Saft“, bei uns zahlen Sie den niedrigsten Preis!" Die Richtlinie erlaubt
gerade den Preisvergleich. Hier durfte der hiaufigste Anwendungsfall der
neuen Rechtslage liegen.

Man sollte jedoch genau auf die verwendeten Worte achten: Vermeiden
Sie interpretierbare Begriffe, wie "am preiswertesten". Im Gegensatz zum
"niedrigsten Preis" oder "billigsten Preis" bestimmen bei dem Merkmal
"preiswert" zu viele Faktoren die Wertung.

Vergleichbare Dinge

Zu beachten bleibt unbedingt, dass nur Waren oder Dienstleistungen
miteinander vergleichen werden, die fiir den gleichen Bedarf oder diesel-
be Zweckbestimmung vorgesehen sind.

Bei Waren ist dies relativ sicher und einfach zu handhaben. Dienstleis-
tungen sind demgegeniiber wesentlich komplexer und setzen sich aus vie-
len Faktoren, beispielsweise der Geschwindigkeit, dem Service rund um
die Leistungserbringung, den gewihrten Verbraucherrechten etc. zu-
sammen.

Neben dem Preis kann man nach der Richtlinie "objektiv eine oder meh-
rere wesentliche, nachpriifbare und typische Eigenschaften von Waren
und Dienstleistungen" vergleichen.

Unzuléssig ist mit Sicherheit: "Unser Reparaturservice ist freundlicher
als bei Y: bei jeder Reparatur erhalten Sie eine Tasse Kaffee". Die zu ver-

gleichenden Eigenschaften miissen wesentlich sein.

Nachprifbarkeit

Das Merkmal der "nachpriifbaren Eigenschaften" deutet darauf hin, dass
keine Werturteile verglichen werden sollen, sondern nur solche Tatsa-
chen, die einem Beweis auch zugénglich sind. Zu vermeiden sind also Ei-
genschaftsvergleiche, wie "Unser Service ist wertvoller" oder "angeneh-
mer" oder "freundlicher" etc.
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Epilog

Zunéchst mochte ich mich bei Herrn Dr. Erich Schwarzenbacher, der als
Richter am OGH in Wien tétig ist, nicht nur fiir seine Betreuung, son-
dern auch fir die interessante und lehrreiche Vortridge in Rahmen der
Wettbewerbsrecht-Lehrveranstaltung recht herzlich bedanken. Vielen
Dank auch fir die zahlreichen Anregungen und niitzlichen Literaturemp-
fehlungen.

Als ich anfangs erwahnt habe, dass dieses Thema gut fiir eine Bakkalau-
reat-Arbeit geeignet ist, da die ,,Vergleichende Werbung® ein umstrittenes
Thema 1st, war mir nicht bewusst, dass tUber dieses Thema bereits die
halbe Welt geschrieben hat. Sich da von anderen abzugrenzen oder sogar
zu distanzieren und ein eigenes Konzept erstellen ist ein Ding der Un-
moglichkeit.

Nach dem ich die Basisliteratur gelesen habe, ist mir aufgefallen, dass
prinzipiell alle ziemlich das Gleiche schreiben und sich gegenseitig zitie-
ren. Nun, bei mir ist es nicht anders geworden. Offensichtlich ist dieses
Thema so oft umschrieben worden, dass man nichts Neues erwarten darf.

Einzig wirklich Neues auf diesem Gebiet ist die im Dezember letzten
Jahres durch die EU beschlossene Richtlinie iber irrefiihrende und ver-
gleichende Werbung. Da diese Richtlinie aber noch in Osterreich nicht
umgesetzt worden ist, erwidhne ich sie absichtlich erst an dieser Stelle.
Die Anderungen 52 gegeniiber der Richtlinie aus dem Jahr 1984 wiirden
den Rahmen dieser Arbeit sprengen.

Nach den umfangreichen Recherchen bin ich zu dem befriedigenden Er-
gebnis gekommen, dass die Rechtssprechung zwar ziemlich komplex, je-
doch im GroBlen und Ganzen recht nachvollziehbar ist. Es gibt immer
wieder Grinde, die an jeder Rechtsprechung etwas aussetzen kénnen und
sollen. Die Zeit bleibt nadmlich nicht stehen, und so wie wir uns entwi-
ckeln, so entwickeln sich auch viele andere Dinge wie die sozialen, politi-
schen und wirtschaftlichen Verhaltnisse und da darf die Rechtssprechung
nicht stehen bleiben. Die Gesetze konnen aber nicht alles regeln und
deshalb liegt es auch an uns Menschen, mit unserem Verhalten zu einer
sicheren, gerechteren und zufriedeneren Welt beizutragen.

52 Richtlinie 2006/114/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006
uber irrefithrende und vergleichende Werbung (kodifizierte Fassung) (Text von Bedeutung fur den
EWR): http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:320061.0114:DE:HTML
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