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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Zechner
als Vorsitzenden, die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Schenk und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr.
Vogel, Dr. Jensik und Dr. Musger als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei N***** AG, **%**
vertreten durch Prettenhofer Raiman Perez Rechtsanwaltspartnerschaft in Wien, gegen die beklagte Partei H*****
GesmbH, ***** vertreten durch Brunner & Kohlbacher Advokatur GmbH in Graz, wegen Unterlassung (Streitwert
35.000 EUR), Uber die auRerordentliche Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Graz als
Berufungsgericht vom 18. Janner 2007, GZ 6 R 198/06v-21, womit das Urteil des Landesgerichts fir Zivilrechtssachen
Graz vom 30. August 2006, GZ 10 Cg 2/06i-14, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der aullerordentlichen Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden dahin abgeadndert, dass das Urteil einschlieRlich seines bereits in
Rechtskraft erwachsenen Teils wie folgt zu lauten hat:

Das Klagebegehren, die beklagte Partei sei schuldig, ab sofort Handlungen im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wettbewerbs zu unterlassen, die gegen die guten Sitten verstoBen, wie insbesondere das Gewerbe des
Horgerateakustikers in Betriebsstatten auszutiben, die entgegen den Vorschriften der Gewerbeordnung nicht bei der
zustandigen Gewerbebehdrde angezeigt wurden, wie es zB durch die Abnahme von Ohrabdrucken fur Otoplastiken
und/oder fur Ohrwasserschutzvorrichtungen in der nicht ordnungsgemall nach der Gewerbeordnung fur das
konzessionierte Gewerbe der Horgerateakustiker bei der zustandigen Gewerbebehdrde angemeldeten Betriebsstatte
Gemeinde: Bad R*****" der Fall ist, wird abgewiesen. Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit
10.198,82 EUR (darin 1.349,47 EUR Umsatzsteuer und 2.102 EUR Barauslagen) bestimmten Kosten des Verfahrens aller
drei Instanzen binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin vertreibt Horgerate und Ohrwasserschutzvorrichtungen. Die Beklagte betreibt das Gewerbe eines
Augenoptikers mit Hauptstandort in L***** und einer weiteren Betriebsstatte in Bad R*****_|hr Geschaftsfuhrer
gestattete der Firma H***** - einem Konkurrenzunternehmen der Klagerin - Service und Beratungstage in einem
separierten Raum seiner Betriebsstatte in Bad R***** durchzufihren.

Die Klagerin begehrt, der Beklagten Handlungen im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs zu
untersagen, die gegen die guten Sitten verstolRen, wie insbesondere das Gewerbe des Horgerateakustikers in
Betriebsstatten auszulben, die entgegen den Vorschriften der Gewerbeordnung nicht bei der zustandigen
Gewerbebehorde angezeigt wurden, wie es zum Beispiel durch die Abnahme von Ohrabdrucken fur Otoplastiken
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und/oder fur Ohrwasserschutzvorrichtungen in der nicht ordnungsgemall nach der Gewerbeordnung fur das
konzessionierte Gewerbe der Horgerateakustiker bei der zustandigen Gewerbebehdrde angemeldeten Betriebsstatte
in der Gemeinde Bad R***** der Fall sei. Sie macht geltend, ihre Mitbewerberin H***** f(hre in den
Geschaftsraumlichkeiten der Beklagten regelmaRig Horgeratesprechtage durch und nehme dort auch Ohrabdrucke fur
Otoplastiken und/oder Ohrwasserschutzvorrichtungen ab. Diese Tatigkeit sei nach 8 31 iVm 8 94 Z 34 GewO einem
Horgerateakustiker vorbehalten. Weder die Beklagte noch H***** verfligten an der Betriebsstatte in Bad R***** (jber
eine derartige Gewerbeberechtigung. H***** setze sich in subjektiv vorwerfbarer Weise Uber die Gewerbeordnung
hinweg, um im Wettbewerb einen Vorsprung gegenuber der gesetzestreuen Klagerin zu erlangen. Sie erspare sich
dadurch die Kosten und den sonstigen Aufwand fur die Anmeldung einer weiteren Betriebsstatte. Die Beklagte hafte
als Mittaterin bzw Gehilfin, weil sie das wettbewerbswidrige Verhalten von H***** fgrdere und erst ermogliche. Die
Gesetzesverletzung sei auch ihr subjektiv vorwerfbar, weil sie in einem verwandten Geschaftsfeld tatig sei und Uber die
einschlagigen gewerberechtlichen Bestimmungen Bescheid wissen miusse.Die Klagerin begehrt, der Beklagten
Handlungen im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs zu untersagen, die gegen die guten Sitten
verstol3en, wie insbesondere das Gewerbe des Horgerateakustikers in Betriebsstatten auszulben, die entgegen den
Vorschriften der Gewerbeordnung nicht bei der zustandigen Gewerbebehdrde angezeigt wurden, wie es zum Beispiel
durch die Abnahme von Ohrabdrucken fiir Otoplastiken und/oder fir Ohrwasserschutzvorrichtungen in der nicht
ordnungsgemall nach der Gewerbeordnung fir das konzessionierte Gewerbe der Hoérgerateakustiker bei der
zustandigen Gewerbebehérde angemeldeten Betriebsstatte in der Gemeinde Bad R***** der Fall sei. Sie macht
geltend, ihre Mitbewerberin H***** f(lhre in den Geschaftsraumlichkeiten der Beklagten regelmaliig
Horgeratesprechtage  durch  und nehme dort auch Ohrabdrucke fir  Otoplastiken  und/oder
Ohrwasserschutzvorrichtungen ab. Diese Tatigkeit sei nach Paragraph 31, in Verbindung mit Paragraph 94, Ziffer 34,
GewO einem Horgerateakustiker vorbehalten. Weder die Beklagte noch H***** verfligten an der Betriebsstatte in Bad
R***** (jber eine derartige Gewerbeberechtigung. H***** setze sich in subjektiv vorwerfbarer Weise Uber die
Gewerbeordnung hinweg, um im Wettbewerb einen Vorsprung gegenulber der gesetzestreuen Klagerin zu erlangen.
Sie erspare sich dadurch die Kosten und den sonstigen Aufwand fur die Anmeldung einer weiteren Betriebsstatte. Die
Beklagte hafte als Mittaterin bzw Gehilfin, weil sie das wettbewerbswidrige Verhalten von H***** fgrdere und erst
ermogliche. Die Gesetzesverletzung sei auch ihr subjektiv vorwerfbar, weil sie in einem verwandten Geschaftsfeld tatig
sei und Uber die einschlagigen gewerberechtlichen Bestimmungen Bescheid wissen misse.

Die Beklagte bestritt und beantragte Klageabweisung. H***** halte in einem von den Geschéaftsraumlichkeiten der
Beklagten abgetrennten Raum Beratungstage ab, sie fiihre dort nur Beratungsgesprache und nehme Serviceauftrage
an. Vom Inhalt dieser Gesprache wie auch der Serviceauftrage habe die Beklagte keine Kenntnis. Sie habe auch keine
Moglichkeit, fir die Abstellung eines allfalligen WettbewerbsverstoBes zu sorgen. Die Arbeitsbereiche beider
Unternehmen seien getrennt, sodass weder den Angestellten der Beklagten noch ihrem Geschaftsfihrer bekannt sei,
welche Tatigkeit die Angestellte von H***** dort verrichte.

Das Erstgericht verpflichtete die Beklagte (zusammengefasst) es zu unterlassen, das Gewerbe des Horgerateakustikers
in Betriebsstatten auszuliben bzw ausiiben zu lassen, die entgegen den Vorschriften der Gewerbeordnung nicht bei
der zustandigen Gewerbebehdrde angezeigt wurden, wie zB durch die Abnahme von Ohrabdrucken fur Otoplastiken
und/oder flir Ohrwasserschutzvorrichtungen in der nicht ordnungsgemadR angemeldeten (im Urteil naher
bezeichneten) Betriebsstatte der Beklagten in Bad R***** Das Mehrbegehren, der Beklagten aufzutragen, im
geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs ,Handlungen, die gegen die guten Sitten verstoRen", zu
unterlassen, wies es ab. Es stellte fest, H***** habe ihre davor am Standort der Beklagten eingerichtete Betriebsstatte
aufgeldst und fuhre seither dort regelmaRig Service- und Beratungstage durch. Ab der Auflésung verfige die Beklagte

m

Uber keine ,aufrechte Berechtigung fur das Gewerbe des 'Hdérakustikers™ fur diesen Ort als Betriebsstatte. Die
Abmeldung der Betriebsstatte sei dem Geschaftsfihrer der Beklagten bekannt. Dessen ungeachtet habe er H*****
einen vom Verkaufsraum der Beklagten abgetrennten Raum fir die Durchfihrung von Beratungs- und Servicetagen
weiter zur Verflgung gestellt, um den Wettbewerb beider Unternehmen zu férdern. Ende 2005 habe die Klagerin von
Kunden erfahren, dass sie HoOrgerate bzw Wasserschutzvorrichtungen der Firma H#***** in den
Geschaftsraumlichkeiten der Beklagten erworben hatten. Ein Testkdaufer der Klagerin habe sich in der Betriebsstatte
der Beklagten nach einem Ohrwasserschutz erkundigt und sei dort an die Angestellte von H***** yerwiesen worden.
Diese habe ihn otoskopiert und einen Ohrabdruck erstellt. Der Testkaufer habe den von H***** angefertigten

Ohrwasserschutz in der Betriebsstatte der Beklagten abgeholt, er sei ihm dort von einem Angestellten der Beklagten
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ausgehandigt worden. Dass der Geschaftsfihrer der Beklagten oder seine Mitarbeiter Kenntnis der
wettbewerbswidrigen Vorgangsweise von H***** hatten, konnte das Erstgericht nicht feststellen. Rechtlich ging das
Erstgericht von einer Mittaterschaft der Beklagten aus. Sie stelle dem Mitbewerber der Klagerin
Geschaftsraumlichkeiten in der Absicht zur Verfligung, den Wettbewerb beider Unternehmen zu férdern. Damit habe
sie das wettbewerbswidrige Verhalten des Dritten erleichtert bzw ermdglicht. Dass der Geschaftsfihrer der Beklagten
die Tatumstande, die die Rechtswidrigkeit des Verhaltens begrindeten, nicht gekannt habe, schlieBe eine
haftungsbegriindende bewusste Férderung nicht aus, weil ihm die Unkenntnis vorzuwerfen sei. Er hatte sich namlich
ohne weiteres Kenntnis von Inhalt und Umfang der Tatigkeit verschaffen kénnen und ware dazu auch verpflichtet
gewesen. Das (generell) auf Unterlassung eines gegen die guten Sitten versto3enden Handelns gerichtete Begehren sei

als zu weit gefasst abzuweisen.
Die Teilabweisung ist in Rechtskraft erwachsen.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands
20.000 EUR ubersteige und die ordentliche Revision mangels Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen nicht
zuldssig sei. Von den Feststellungen des Erstgerichts ausgehend beurteilte das Berufungsgericht die Beklagte als
Gehilfin des unmittelbaren Taters. FUr das wettbewerbswidrige Verhalten hafteten nicht nur der unmittelbare Tater,
sondern auch Dritte, die gegen eine sie treffende Pflicht zur Prufung auf mdgliche Rechtsverletzungen verstolRen
hatten. Die Beklagte habe dem Mitbewerber der Kldgerin in Kenntnis seiner fehlenden Gewerbeberechtigung weiterhin
ihre Geschaftsraumlichkeiten zur Verfligung gestellt und dadurch sein wettbewerbswidriges Verhalten erleichtert oder
Uberhaupt erst ermdglicht. Es ware ihrem Geschaftsfuhrer leicht moglich gewesen, sich Kenntnis von Inhalt und
Umfang seiner Tatigkeiten zu verschaffen. Angesichts der gegebenen Verdachtsmomente sei seine Unkenntnis der
Beklagten vorzuwerfen.

Rechtliche Beurteilung

Die auBerordentliche Revision der Beklagten ist zuldssig, weil das Berufungsgericht von der Rechtsprechung zur
Haftung von Mittatern und Gehilfen abgewichen ist. Das Rechtsmittel ist auch berechtigt.

1. Die Vorinstanzen bejahten die Haftung der Beklagten als Mittaterin (so das Berufungsgericht) bzw als Gehilfin (so
das Erstgericht) des unmittelbaren Taters.

Als Mittater haftet nach standiger Rechtsprechung nur, wer tatbestandsmaRig handelt @ Ob 221/03h; RIS-Justiz
RS0079462 [T13], RS0079765 [T30]). Eine bloR addquate Verursachung reicht fur eine wettbewerbsrechtliche Haftung
nicht aus (RIS-Justiz RS0026577; 4 Ob 150/06x zu einem unmittelbar vergleichbaren Sachverhalt). Die Haftung als
Gehilfe setzt eine bewusste Forderung des unmittelbaren Taters voraus (RIS-Justiz RS0031329), der Gehilfe muss die
Tatumstande kennen, die den Vorwurf gesetzwidrigen Verhaltens begrinden; er muss also Kenntnis des
Rechtsbruches des Dritten haben oder zumindest eine diesbezlgliche Prifpflicht verletzt haben (4 Ob 140/06a; RIS-
Justiz RS0031329). Die Priifpflicht ist auf grobe und auffillige WettbewerbsverstéRe beschrankt ¢ Ob 68/00d = OBI-LS
2000/78 - Prufpflicht mwN; 4 Ob 140/06a). Nach allgemeinen Grundsatzen trifft die Behauptungs- und Beweislast die
klagende Partei.

2. Wendet man diese Grundsatze auf den vorliegenden Fall an, so ist eine Haftung der Beklagten fur
wettbewerbswidriges Verhalten der Angestellten von H***** zy verneinen. Das wettbewerbswidrige Handeln bestand
darin, dass die Angestellte von H***** an einer daflr nicht genehmigten Betriebsstatte Ohrabdrucke vorgenommen
hat. Die Beklagte hat an deren Herstellung nicht mitgewirkt, eine Haftung als Mittaterin scheidet daher schon deshalb
aus. lhr Geschaftsfihrer hat H***** |ediglich einen Raum zur Verfligung gestellt, um dort Beratungs- und Servicetage
abzuhalten, somit um eine Tatigkeit auszulben, die keineswegs gesetzwidrig ist. Die damit geschaffenen
Voraussetzungen flr eine betriebliche Tatigkeit reichen nicht aus, um eine wettbewerbsrechtliche Haftung der
Beklagten zu begriinden (4 Ob 150/06x). Dass der Geschaftsfuhrer der Beklagten (oder seine Mitarbeiter) Kenntnis des
Rechtsbruchs hatten, steht nicht fest. Als Haftungsvoraussetzung ware dies von der Klagerin zu beweisen gewesen. Die
(einmalige) Aushandigung der von H***** hergestellten Plastik an den Testkdufer durch einen Mitarbeiter der
Beklagten sagt noch nichts darlber aus, dass die Beklagte bzw ihr Geschaftsfuhrer das gesetzwidrige Verhalten von
H***** hatten kennen mussen oder dass ihr Geschaftsfuhrer seine Prufungspflicht verletzt hatte. Er hatte den Raum
H***** zur Durchfuhrung von Beratungs- und Serviceleistungen zur Verfligung gestellt. Er musste nicht annehmen,
dass deren Angestellte die dem Gewerbe der Horakustiker vorbehaltene Tatigkeit ungeachtet der Zurlcklegung der
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Gewerbeberechtigung fir diese Betriebsstatte ausutibt. Der einmalige Verstol3 aus Anlass des von der Klagerin
initiierten Testkaufs konnte die auf grobe und auffallige Wettbewerbsversto3e beschrankte Prufpflicht der Beklagten
schon deshalb nicht auslésen, weil dieser Verstol3 - von den Feststellungen der Vorinstanzen ausgehend - dem
Geschaftsfihrer der Beklagten nicht bekannt war.

Die Beklagte haftet demnach weder als Mittaterin noch als Gehilfin fir den WettbewerbsverstoR der unmittelbaren
Taterin. Das gegen sie gerichtete Unterlassungsbegehren ist - in Abanderung der Entscheidungen der Vorinstanzen -

abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 41 und 50 Abs 1 ZPO. Zu den Verfahrenskosten erster Instanz ist festzuhalten,
dass der Beklagten fiir inre AuRerung zum Sicherungsantrag der Kldgerin nicht der verzeichnete Einheitssatz von 100
%, sondern nur ein solcher von 50 % zusteht, bezieht sich doch 8 23 Abs 6 RATG - neben anderen hier nicht
malkgebenden anwaltlichen Leistungen - lediglich auf Klagebeantwortungen. Im Ubrigen verzeichnete die Beklagte
Kosten fur eine ,Streitverhandlung" am 17. 2. 2006. An diesem Tag fand aber keine Streitverhandlung, sondern die
Einvernahme von Auskunftspersonen im Rahmen des (ber den Sicherungsantrag durchgeflhrten
Bescheinigungsverfahrens statt (ON 9). In der Aufforderung an die Parteienvertreter, die Auskunftspersonen fur diesen
Termin stellig zu machen, wurde ausdrlcklich darauf hingewiesen, die Einvernahmen wirden ,ohne
Rechtsanwaltsbeteiligung" erfolgen (ON 6). Im Protokoll Uber dieses Bescheinigungsverfahren findet sich folgerichtig
auch kein Hinweis auf die Teilnahme eines Rechtsanwalts. Die Kosten der Beklagten fur das Verfahren erster Instanz
errechnen sich daher richtig mit insgesamt 3.903,60 EUR (darin 650,60 EUR Umsatzsteuer) anstelle des verzeichneten
Betrags von insgesamt 5.465,04 EUR. Fur die Berufung steht der Beklagten nicht der verzeichnete Einheitssatz von 240
%, sondern nach § 23 Abs 9 RATG nur ein solcher von 150 % zu. Deren Kostenersatzanspruch fur das Verfahren zweiter
Instanz betragt daher insgesamt lediglich 3.372,40 EUR (darin 406,40 EUR Umsatzsteuer und 934 EUR Barauslagen).
FUr das Revisionsverfahren beschrankt sich der Kostenersatzanspruch der Beklagten auf insgesamt 2.922,82 EUR
(darin 292,47 EUR Umsatzsteuer und 1.168 EUR Barauslagen), weil fur die Revision nicht wie verzeichnet 100 %,
sondern lediglich 50 % an Einheitssatz zustehen. Die Summe dieser Teilbetrage ergibt den aus dem Spruch dieser
Entscheidung ersichtlichen Gesamtbetrag.Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraphen 41 und 50 Absatz eins,
ZPO. Zu den Verfahrenskosten erster Instanz ist festzuhalten, dass der Beklagten fiir ihre AuRerung zum
Sicherungsantrag der Klagerin nicht der verzeichnete Einheitssatz von 100 %, sondern nur ein solcher von 50 %
zusteht, bezieht sich doch Paragraph 23, Absatz 6, RATG - neben anderen hier nicht maligebenden anwaltlichen
Leistungen - lediglich auf Klagebeantwortungen. Im Ubrigen verzeichnete die Beklagte Kosten fiir eine
LStreitverhandlung" am 17. 2. 2006. An diesem Tag fand aber keine Streitverhandlung, sondern die Einvernahme von
Auskunftspersonen im Rahmen des Uber den Sicherungsantrag durchgefiihrten Bescheinigungsverfahrens statt (ON
9). In der Aufforderung an die Parteienvertreter, die Auskunftspersonen fur diesen Termin stellig zu machen, wurde
ausdrucklich darauf hingewiesen, die Einvernahmen wurden ,ohne Rechtsanwaltsbeteiligung" erfolgen (ON 6). Im
Protokoll Uber dieses Bescheinigungsverfahren findet sich folgerichtig auch kein Hinweis auf die Teilnahme eines
Rechtsanwalts. Die Kosten der Beklagten fir das Verfahren erster Instanz errechnen sich daher richtig mit insgesamt
3.903,60 EUR (darin 650,60 EUR Umsatzsteuer) anstelle des verzeichneten Betrags von insgesamt 5.465,04 EUR. Fur die
Berufung steht der Beklagten nicht der verzeichnete Einheitssatz von 240 %, sondern nach Paragraph 23, Absatz 9,
RATG nur ein solcher von 150 % zu. Deren Kostenersatzanspruch fur das Verfahren zweiter Instanz betragt daher
insgesamt lediglich 3.372,40 EUR (darin 406,40 EUR Umsatzsteuer und 934 EUR Barauslagen). Fur das
Revisionsverfahren beschrankt sich der Kostenersatzanspruch der Beklagten auf insgesamt 2.922,82 EUR (darin 292,47
EUR Umsatzsteuer und 1.168 EUR Barauslagen), weil fr die Revision nicht wie verzeichnet 100 %, sondern lediglich 50
% an Einheitssatz zustehen. Die Summe dieser Teilbetrage ergibt den aus dem Spruch dieser Entscheidung
ersichtlichen Gesamtbetrag.
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