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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Univ.-Prof. Dr. Kodek als Vorsitzenden
und die Hofrate Dr. Schwarzenbacher, Hon.-Prof. PD Dr. Rassi und MMag. Matzka sowie die Hofratin Mag. Istjan, LL.M.,
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Arztekammer fiir Wien, Kurie der niedergelassenen Arzte,
*, vertreten durch Polak & Partner Rechtsanwadlte GmbH in Wien, gegen die beklagte Partei L* S.R.L., *, vertreten durch
WOLF THEISS Rechtsanwdlte GmbH & Co KG in Wien, wegen Unterlassung und Urteilsvertffentlichung
(Gesamtstreitwert 66.500 EUR), Uber die aullerordentliche Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 28. Marz 2022, GZ 1 R 180/21d-27, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

I. Das Rechtsmittel wird, soweit es Nichtigkeit geltend macht, zurlickgewiesenrémisch eins. Das Rechtsmittel wird,
soweit es Nichtigkeit geltend macht, zurtickgewiesen.

Il. Im Ubrigen wird die auRerordentliche Revision gemaR§ 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 502
Abs 1 ZPO zuriickgewiesen.rémisch zwei. Im Ubrigen wird die auRerordentliche Revision gemaR Paragraph 508 a,
Absatz 2, ZPO mangels der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlckgewiesen.

Text
Begrindung:
Zul:

[1] Das Berufungsgericht hat Uber die auf§ 477 Abs 1 Z 9 ZPO gestutzte Nichtigkeitsberufung entschieden. Der
Beschluss des Berufungsgerichts, mit dem - wie hier - die Berufung wegen Nichtigkeit verworfen wurde, ist gemaR
§ 519 Abs 1 ZPO unanfechtbar (RS0042925 [insb T8]; RS0042981 [T6]; RS0043796 [T1]). Insoweit sich die Klagerin gegen
diesen Beschluss richtet, ist ihr Rechtsmittel somit jedenfalls unzulassig (vgl zuletzt3 Ob 233/21t). [1] Das
Berufungsgericht hat Uber die auf Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 9, ZPO gestutzte Nichtigkeitsberufung
entschieden. Der Beschluss des Berufungsgerichts, mit dem - wie hier - die Berufung wegen Nichtigkeit verworfen
wurde, ist gemaR Paragraph 519, Absatz eins, ZPO unanfechtbar (RS0042925 [insb T8]; RS0042981 [T6]; RS0043796
[T1]). Insoweit sich die Klagerin gegen diesen Beschluss richtet, ist ihr Rechtsmittel somit jedenfalls unzuldssig
vergleiche zuletzt 3 Ob 233/21%).

Zu ll:

[2] Die Klagerin ist eine Kdrperschaft 6ffentlichen Rechts, die auch die Interessen von Gruppenpraxen und
Fachéarzten fur medizinisch-chemische Labordiagnostik mit Sitz in Wien vertritt.
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[3] Die Beklagte beteiligte sich an einem Ausschreibungsverfahren der Bundesbeschaffung GmbH (BBG) fur Covid-
19-Testungen fur 6ffentliche Auftraggeber fir den Leistungszeitraum 6. 11. 2020 bis 5. 11. 2021, wenngleich sie tUber
ihre osterreichische Zweigniederlassung im Inland nur eine Holdingfunktion ausubte. Gleichzeitig grindete die
Beklagte aber eine Osterreichische Gesellschaft (im Folgenden: Tochtergesellschaft), deren Alleingesellschafterin die
Beklagte ist. Sie Ubertrug der Tochtergesellschaft im November 2020 (gleich nach der Eintragung ins Firmenbuch und
der Zuschlagserteilung) den Rahmenvertrag mit der BBG. Die Vertragsiibernahme wurde von der BBG am 23. 11. 2020
akzeptiert. Die Tochtergesellschaft (nicht allerdings die Beklagte) betreibt in Osterreich mehrere Teststationen.
Samtliche medizinischen bzw labordiagnostische Tatigkeiten werden ausschlieBlich von der Tochtergesellschaft

durchgefiihrt, die auch tber die erforderlichen Berechtigungen verflgt.

[4] Die Klagerin begehrt, der Beklagten zu verbieten Covid-19-Testungen und Befundungen ohne rechtliche
Genehmigungen bzw Bewilligungen anzukindigen oder durchzufUhren sowie entsprechende Teststationen zu
betreiben, ohne die geltenden rechtlichen Voraussetzungen zu erfillen. Die Beklagte verflige erst seit 13. 11. 2020
Uber eine Berechtigung flr Covid-19-Tests, dies allerdings nur fur eine Teilprovinz von Italien. Dessen ungeachtet habe
sie sich am Vergabeverfahren der BBG beteiligt und den Zuschlag erhalten. Die Wiederholungsgefahr sei indiziert, weil
die Beklagte keine Einsicht zeige, medizinische Tatigkeiten nicht ohne 6ffentlich-rechtliche Genehmigung anzubieten,
zu kontrahieren und durchzufihren.

[5] Die Vorinstanzen wiesen das Klagebegehren ab. Das Berufungsgericht stitzte die Abweisung auf das Fehlen
der Wiederholungsgefahr.

[6] Im konkreten Fall bestiinden demnach keine ernstlichen Anzeichen, dass die Beklagte die beanstandete
Téatigkeit in Osterreich trotz Ubergabe des Rahmenvertrags an die Tochtergesellschaft wieder selbst aufnehmen werde.
Die O0sterreichische Zweigniederlassung der Beklagten Ube nur eine Holdingfunktion aus und habe der
Osterreichischen Tochtergesellschaft nur einen Rahmenvertrag, nicht aber einen laufenden Geschaftsbetrieb
Ubertragen. Die Tochtergesellschaft sei ersichtlich genau zu dem Zweck gegrindet worden, damit diese (und nicht die
Beklagte) von Anfang an die aus dem Rahmenvertrag abgerufenen Leistungen durchfiihre sowie die Teststrallen
betreibe. Da diese Tochtergesellschaft nunmehr als Krankenanstalt nach dem WrKAG sowohl Uber die entsprechende
Infrastruktur als auch Uber die rechtlichen Voraussetzungen zur Ankundigung und Durchfihrung dieser Tatigkeiten in
Osterreich verflge, sei kein vernlnftiger Grund ersichtlich, warum die in Osterreich nur als Holdinggesellschaft tatige
Beklagte kunftig wieder an Ausschreibungen solcher Leistungen teilnehmen oder diese sonst ankindigen oder gar
durchfuhren sollte.

Rechtliche Beurteilung

[7] Mit ihrer dagegen erhobenen aullerordentlichen Revision zeigt die Kldgerin keine erhebliche Rechtsfrage auf.
Die Zulassigkeit stutzt die Klagerin darauf, dass das Berufungsgericht von der Rechtsprechung zur
Wiederholungsgefahr abgewichen sei.

[8] 1. Ob nach den im Einzelfall gegebenen Umstdnden Wiederholungsgefahr besteht, ist keine erhebliche
Rechtsfrage (RS0042818; RS0079180 [T11]).

[9] 2. Abgesehen von einem Sinneswandel des Beklagten (RS0079640) kann die Wiederholungsgefahr auch dann
wegfallen, wenn ein wettbewerbswidriges Verhalten aus objektiven (RS0119806) bzw tatsachlichen (RS0037664)
Grinden ausgeschlossen ist, etwa bei der Verduf3erung eines Unternehmens und dem Ausscheiden aus dem
Gewerbebetrieb ohne Anzeichen dafiir, dass das Geschaft in anderer Form wieder aufgenommen wird (RS0037664). In
solchen Fallen kommt es nicht darauf an, ob der Beklagte im Verfahren nicht nur die Wiederholungsgefahr, sondern
auch seine Unterlassungspflicht bestreitet (4 Ob 281/04h).

[10] 3. Wenn das Berufungsgericht wegen der Mdéglichkeit des rechtmaRigen Betriebs von Teststationen durch die
Tochtergesellschaft davon ausging, es bestehe keine ernsthafte Gefahr, dass die beklagte Gesellschaft in diesem
Bereich selbst operativ tatig werden kdnnte, halt sich das im Rahmen der aufgezeigten Rechtsprechung und bedarf
keiner Korrektur durch gegenteilige Sachentscheidung.

[11] 4. Die von der Klagerin dagegen ins Treffen geflihrte Rechtsprechung (4 Ob 44/01a; 4 Ob 145/02f; 4 Ob 201/08z
und 4 Ob 51/09¢t) ist nicht einschlagig.

[12] 4.1. Bei dieser Judikatur ging es darum, dass die Wiederholungsgefahr durch die Neugrindung oder die


https://www.jusline.at/entscheidung/394320
https://www.jusline.at/entscheidung/434489
https://www.jusline.at/entscheidung/455237
https://www.jusline.at/entscheidung/373841
https://www.jusline.at/entscheidung/395713
https://www.jusline.at/entscheidung/395713
https://www.jusline.at/entscheidung/287515
https://www.jusline.at/entscheidung/302360
https://www.jusline.at/entscheidung/297861
https://www.jusline.at/entscheidung/531858
https://www.jusline.at/entscheidung/532963

Ubertragung eines Unternehmens dann nicht wegfallt, wenn das unlautere Verhalten eines wegen UWG in Anspruch
genommenen Unternehmers durch ein anderes Unternehmen fortgesetzt werden kénnte, auf den der in Anspruch
genommene Unternehmer maf3geblichen Einfluss ausubt.

[13] 4.2. Ein solcher Fall liegt hier gerade nicht vor. Zwar hat die Beklagte mafgeblichen Einfluss auf ihre
Tochtergesellschaft. Diese verfiigt allerdings Gber die erforderlichen Voraussetzungen, um in Osterreich Covid-19-
Testungen und den Betrieb von Teststationen rechtmaRig durchzufihren, weshalb jedenfalls vertretbar davon
ausgegangen werden kann, dass die Beklagte nicht an Ausschreibungen solcher Leistungen teilnehmen oder diese gar
selbst durchfuhren wird. Mit seiner Entscheidung ist das Berufungsgericht daher nicht von der zitierten
Rechtsprechung abgewichen, sodass die Zuldssigkeit des Rechtsmittels nicht darauf gestutzt werden kann.
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