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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Vizeprasidentin des Obersten Gerichtshofs Hon. Prof. Dr. Gril3 als Vorsitzende
und durch die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Schenk sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel,
Dr. Jensik und Dr. Musger als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei W***** GmbH, ***** vertreten
durch Gassauer - Fleissner Rechtsanwalte GmbH in Wien, gegen die beklagte Partei Dr. Wolfdietrich S***** vertreten
durch Dr. Stefan Warbek, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen Unterlassung und Widerruf (Streitwert im
Sicherungsverfahren 50.000 EUR), Gber den auRerordentlichen Revisionsrekurs der Klagerin gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichts Innsbruck als Rekursgericht vom 31. Juli 2006, GZ 2 R 129/06x-10, mit dem der Beschluss des
Landesgerichts Innsbruck vom 19. Mai 2006, GZ 59 Cg 72/06y-5, bestatigt wurde, den Beschluss

gefasst:
Spruch
Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die BeschlUsse der Vorinstanzen werden aufgehoben, und die Rechtssache wird zur neuerlichen Entscheidung an das

Erstgericht zuriickverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Der Beklagte ist Inhaber eines Europdischen Patents fir ein Ophthalmoskop (Gerdt zur Untersuchung des
Augenhintergrunds). Benannte Vertragsstaaten sind neben zahlreichen anderen Osterreich, Deutschland und die
Schweiz; Anmeldetag war der 16. Oktober 1998. Weiters verfligt der Beklagte Uber ein entsprechendes US-
amerikanisches Patent.

Die Klagerin ist Lizenznehmerin eines anderen Europdischen Patents, das sich ebenfalls auf ein Ophthalmoskop
(,Bauart Z*****") bezieht. Benannte Vertragsstaaten dieses Patents sind ua die Schweiz und Deutschland, nicht aber
Osterreich; Anmeldetag war der 24. Mai 2002. Die Kligerin beabsichtigt, das von ihrer Lizenz erfasste Gerét mit
verschiedenen Vertriebspartnern, insbesondere mit einer Schweizer Aktiengesellschaft, kundenspezifisch
weiterzuentwickeln. Der Beklagte raumte weder der Kldgerin noch der Aktiengesellschaft das Recht ein, seine Patente
zu nutzen. Mit einem Schreiben vom 29. Marz 2006 wiesen Patentanwalte des Beklagten die Aktiengesellschaft auf
diese Patente hin. Daran anschlieBend fihrten sie aus: ,Laut Brancheninformationen hat Ihr Unternehmen die
Absicht, in Zusammenarbeit mit den Firmen [hier wird ua die Kldgerin genannt] ein Videoophthalmoskop mit Ihren
Geraten zu kombinieren bzw zu vermarkten. Dies wirde eine Verletzung der genannten Patente unseres Mandanten
bedeuten. Wir mdchten Sie hiermit von den Schutzrechten offiziell in Kenntnis setzen und bereits jetzt anzeigen, dass
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unser Mandant nicht gewillt ist, eine wie auch immer geartete Verletzung seiner Rechte zu dulden. Gegen eine
Verletzung wird unser Mandant gerichtlich vorgehen und Schadenersatz in voller Hohe geltend machen. Dem
Schreiben waren die Patentschriften angeschlossen. Zur Sicherung ihres inhaltsgleichen Unterlassungsbegehrens
beantragt die Klagerin, dem Beklagten zu verbieten, im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs im
Zusammenhang mit der Klagerin, ihrem Unternehmen oder der von der Kldgerin beabsichtigten Vermarktung des
Ophthalmoskops nach Bauart Z***** gegeniiber potenziellen Geschaftspartnern der Klagerin zu behaupten, die
Vermarktung des Videoophthalmoskops der Klégerin und/oder die Kombination desselben mit anderen Geraten
wlrde eine Verletzung der Patentrechte des Beklagten bedeuten. Ihr Ophthalmoskop nach der Bauart Z***** greife
(aus naher dargestellten Grunden) nicht in die Patentrechte des Beklagten ein. Die gegenteilige Behauptung des
Beklagten, die dem strittigen Schreiben entnommen werden kénne, sei unwahr und anschwarzend. Der Beklagte habe
daher gegen § 7 UWG verstoRen. Der Beklagte bestritt diesen Verstol3. Er habe weder eine Schutzrechtsverwarnung im
verpdnten Sinn abgegeben noch unberechtigt auf einen allfélligen Patenteingriff hingewiesen. Er habe die
Aktiengesellschaft vor einer drohenden Patentverletzung gewarnt. Die Klagerin sei in seinem Schreiben nur als
Kooperationspartner und nicht als Patentverletzer angefiihrt worden. Damit sei die Klagerin gegenlUber der
Aktiengesellschaft nicht herabgesetzt worden. Der Beklagte habe im strittigen Schreiben zwar ,kundgetan", dass eine
Vermarktung des Ophthalmoskops nach Bauart Z***** in seine Rechte eingriffe. Das sei aber noch kein Vorwurf der
Patentverletzung. Selbst wenn man aber einen solchen annehmen wollte, l1age kein Verstold gegen 8 7 UWG vor. Das
Ophthalmoskop nach Bauart Z***** (iSd der Figur 1 des der Kldgerin lizenzierten Patents), an dessen Entwicklung die
Klagerin zusammen mit ihren Kooperationspartnern arbeite, greife ndmlich (aus néher dargestellten Grinden) in das
Patent des Beklagten ein.Die Klagerin ist Lizenznehmerin eines anderen Europdischen Patents, das sich ebenfalls auf
ein Ophthalmoskop (,Bauart Z*****") bezieht. Benannte Vertragsstaaten dieses Patents sind ua die Schweiz und
Deutschland, nicht aber Osterreich; Anmeldetag war der 24. Mai 2002. Die Kligerin beabsichtigt, das von ihrer Lizenz
erfasste Gerat mit verschiedenen Vertriebspartnern, insbesondere mit einer Schweizer Aktiengesellschaft,
kundenspezifisch weiterzuentwickeln. Der Beklagte raumte weder der Klagerin noch der Aktiengesellschaft das Recht
ein, seine Patente zu nutzen. Mit einem Schreiben vom 29. Marz 2006 wiesen Patentanwalte des Beklagten die
Aktiengesellschaft auf diese Patente hin. Daran anschlielend fihrten sie aus: ,Laut Brancheninformationen hat Ihr
Unternehmen die Absicht, in Zusammenarbeit mit den Firmen [hier wird ua die Klagerin genannt] ein
Videoophthalmoskop mit lhren Geraten zu kombinieren bzw zu vermarkten. Dies wlrde eine Verletzung der
genannten Patente unseres Mandanten bedeuten. Wir mochten Sie hiermit von den Schutzrechten offiziell in Kenntnis
setzen und bereits jetzt anzeigen, dass unser Mandant nicht gewillt ist, eine wie auch immer geartete Verletzung seiner
Rechte zu dulden. Gegen eine Verletzung wird unser Mandant gerichtlich vorgehen und Schadenersatz in voller Hoéhe
geltend machen. Dem Schreiben waren die Patentschriften angeschlossen. Zur Sicherung ihres inhaltsgleichen
Unterlassungsbegehrens beantragt die Klagerin, dem Beklagten zu verbieten, im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken
des Wettbewerbs im Zusammenhang mit der Klagerin, ihrem Unternehmen oder der von der Klagerin beabsichtigten
Vermarktung des Ophthalmoskops nach Bauart Z***** gegenliber potenziellen Geschaftspartnern der Klagerin zu
behaupten, die Vermarktung des Videoophthalmoskops der Kldgerin und/oder die Kombination desselben mit
anderen Geraten wirde eine Verletzung der Patentrechte des Beklagten bedeuten. Ihr Ophthalmoskop nach der
Bauart Z***** greife (aus naher dargestellten Grinden) nicht in die Patentrechte des Beklagten ein. Die gegenteilige
Behauptung des Beklagten, die dem strittigen Schreiben entnommen werden kénne, sei unwahr und anschwarzend.
Der Beklagte habe daher gegen Paragraph 7, UWG verstoRen. Der Beklagte bestritt diesen VerstoR3. Er habe weder eine
Schutzrechtsverwarnung im verponten Sinn abgegeben noch unberechtigt auf einen allfélligen Patenteingriff
hingewiesen. Er habe die Aktiengesellschaft vor einer drohenden Patentverletzung gewarnt. Die Klagerin sei in seinem
Schreiben nur als Kooperationspartner und nicht als Patentverletzer angefihrt worden. Damit sei die Klagerin
gegenlUber der Aktiengesellschaft nicht herabgesetzt worden. Der Beklagte habe im strittigen Schreiben zwar
~kundgetan", dass eine Vermarktung des Ophthalmoskops nach Bauart Z***** in seine Rechte eingriffe. Das sei aber
noch kein Vorwurf der Patentverletzung. Selbst wenn man aber einen solchen annehmen wollte, lage kein Verstof3
gegen Paragraph 7, UWG vor. Das Ophthalmoskop nach Bauart Z***** (iSd der Figur 1 des der Klagerin lizenzierten
Patents), an dessen Entwicklung die Kldgerin zusammen mit ihren Kooperationspartnern arbeite, greife namlich (aus
naher dargestellten Griinden) in das Patent des Beklagten ein.

Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag ab. Unter Schutzrechtsverwarnungen wirden aullergerichtliche
MalRinahmen verstanden, die ein Schutzrechtsinhaber unter Berufung auf sein Recht und zumeist unter Androhung
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rechtlicher Schritte gegen einen - zumindest vermeintlichen - Verletzer (den primdren Verletzer) und/oder gegen
dessen Abnehmer (einen sekundaren Verletzer) ergreife. Eine Verwarnung des primaren Verletzers sei (nur) der
Versuch, die Entscheidung des Verwarnten zu beeinflussen. Eine Schutzrechtsverwarnung des sekundaren Verletzers,
also des Abnehmers, kénne, wenn sie unberechtigt sei, einen Schaden verursachen, ohne dass dieser von einer
Willensentscheidung des Geschadigten (des primaren Verletzers) abhange.

Warnungen vor Patentverletzungen seien Tatsachenbehauptungen. Daher koénne eine unberechtigte
Schutzrechtsverwarnung grundsatzlich gegen 8§ 7 UWG verstoRBen. Verwarnungen gegen den primdren Verletzer
wirden von dieser Bestimmung aber nicht erfasst, da dafir unwahre Tatsachen Uber die Waren oder Leistungen eines
anderen behauptet werden mussten. Verwarnungen gegen den ,primaren" Verletzer kdnnten daher nur nach § 1 UWG
oder § 1295 Abs 2 ABGB verboten werden.Warnungen vor Patentverletzungen seien Tatsachenbehauptungen. Daher
kdénne eine unberechtigte Schutzrechtsverwarnung grundsatzlich gegen Paragraph 7, UWG verstoRen. Verwarnungen
gegen den primaren Verletzer wirden von dieser Bestimmung aber nicht erfasst, da dafir unwahre Tatsachen Uber
die Waren oder Leistungen eines anderen behauptet werden mussten. Verwarnungen gegen den ,primaren" Verletzer
kénnten daher nur nach Paragraph eins, UWG oder Paragraph 1295, Absatz 2, ABGB verboten werden.

Das strittige Schreiben richte sich gegen die Aktiengesellschaft als (vermeintlich) priméaren Verletzer. Daher kénne die
Verwarnung auch dann nicht gegen § 7 UWG verstoRen, wenn sie unberechtigt ware. Hingegen kénne dem Schreiben
nicht entnommen werden, auch die Klagerin verletze Schutzrechte. Es sei zwar richtig, dass sie mit der
Aktiengesellschaft zusammenarbeite; damit komme aber der Klagerin ,in eben derselben Weise die Funktion des
Primarverletzers zu" wie der Aktiengesellschaft. Als ,Abnehmerverwarnung" kdnne das Schreiben ,im Hinblick auf die
Richtigkeit der Zusammenarbeit" der Klagerin mit der Aktiengesellschaft ,nicht angesehen werden".Das strittige
Schreiben richte sich gegen die Aktiengesellschaft als (vermeintlich) primaren Verletzer. Daher kénne die Verwarnung
auch dann nicht gegen Paragraph 7, UWG verstof3en, wenn sie unberechtigt ware. Hingegen kdénne dem Schreiben
nicht entnommen werden, auch die Klagerin verletze Schutzrechte. Es sei zwar richtig, dass sie mit der
Aktiengesellschaft zusammenarbeite; damit komme aber der Klagerin ,in eben derselben Weise die Funktion des
Primarverletzers zu" wie der Aktiengesellschaft. Als ,Abnehmerverwarnung" kdnne das Schreiben ,im Hinblick auf die
Richtigkeit der Zusammenarbeit" der Klagerin mit der Aktiengesellschaft ,nicht angesehen werden".

Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung, bewertete den Entscheidungsgegenstand mit Gber 20.000 EUR und
lied den ordentlichen Revisionsrekurs nicht zu. Zur Begriindung verwies es im Wesentlichen auf die Ausfiihrungen des
Erstgerichts. Aus dem von der Klagerin zitierten Beschluss des Grof3en Zivilsenats des BGH (GSZ 1/04) kénne fur das
dsterreichische Recht nichts abgeleitet werden. Die AuRerung, jemand verstoRe gegen das Wettbewerbsrecht oder ein
Immaterialgtterrecht, kdnne nur dann unter 8 7 UWG fallen, wenn sie sich nicht an den vermeintlichen Verletzer,
sondern an einen Dritten richte. Das sei hier nicht der Fall, da (gemeint offenkundig: nur) eine Patentverletzung der
Aktiengesellschaft behauptet werde.Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung, bewertete den
Entscheidungsgegenstand mit Gber 20.000 EUR und lieR den ordentlichen Revisionsrekurs nicht zu. Zur Begrindung
verwies es im Wesentlichen auf die Ausfihrungen des Erstgerichts. Aus dem von der Klagerin zitierten Beschluss des
GroRen Zivilsenats des BGH (GSZ 1/04) kénne fir das &sterreichische Recht nichts abgeleitet werden. Die AuRerung,
jemand verstolRe gegen das Wettbewerbsrecht oder ein Immaterialglterrecht, kdnne nur dann unter Paragraph 7,
UWG fallen, wenn sie sich nicht an den vermeintlichen Verletzer, sondern an einen Dritten richte. Das sei hier nicht der
Fall, da (gemeint offenkundig: nur) eine Patentverletzung der Aktiengesellschaft behauptet werde.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist zulassig, weil Rechtsprechung zur Zuldssigkeit von Schutzrechtsverwarnungen bei
Vertriebskooperationen fehlt. Er ist im Sinn des Aufhebungsantrags berechtigt.

1. Die Vorinstanzen haben grundsatzlich richtig erkannt, das bei Schutzrechtsverwarnungen (zu diesem Begriff4 Ob
72/99p = OBI 2000, 35 - Spritzgusswerkzeuge mwN) zwei Fallgestaltungen zu unterscheiden sind.

1.1. Beschrankt sich die Verwarnung auf die Behauptung, der Empfanger der Erklarung greife in ein Schutzrecht des
Erklarenden ein, so kann sich ein Unterlassungsanspruch nur aus 8 1 UWG (oder allenfalls aus§ 1295 Abs 2 ABGB)
ergeben. Denn § 7 UWG soll Mitbewerber nur davor schitzen, Dritten gegenlber in unzutreffender Weise schlecht
gemacht zu werden (Koppensteiner, Osterreichisches und européisches Wettbewerbsrecht3 1997] § 26 Rz 3; konkret
zu Schutzrechtsverwarnungen 4 Ob 204/98y = OBI 1999, 186 - PAT AND PAT PEND); ein absolut geschiitztes Recht am
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ausgelbten Gewerbebetrieb (die primare Anspruchsgrundlage nach deutschem Recht, vgl zuletzt die E des Grol3en
Senats fur Zivilsachen des BGH GSZ 1/04 = GRUR 2005, 882 - Unberechtigte Schutzrechtsverwarnung mwnN) ist in
Osterreich nicht anerkannt.1.1. Beschrénkt sich die Verwarnung auf die Behauptung, der Empfanger der Erklarung
greife in ein Schutzrecht des Erkldrenden ein, so kann sich ein Unterlassungsanspruch nur aus Paragraph eins, UWG
(oder allenfalls aus Paragraph 1295, Absatz 2, ABGB) ergeben. Denn Paragraph 7, UWG soll Mitbewerber nur davor
schiitzen, Dritten gegeniber in unzutreffender Weise schlecht gemacht zu werden (Koppensteiner, Osterreichisches
und europdisches Wettbewerbsrecht3 1997] Paragraph 26, Rz 3; konkret zu Schutzrechtsverwarnungen 4 Ob 204/98y
= OBI 1999, 186 - PAT AND PAT PEND); ein absolut geschiitztes Recht am ausgeiibten Gewerbebetrieb (die primare
Anspruchsgrundlage nach deutschem Recht, vergleiche zuletzt die E des GroRen Senats fiir Zivilsachen des BGH GSZ
1/04 = GRUR 2005, 882 - Unberechtigte Schutzrechtsverwarnung mwN) ist in Osterreich nicht anerkannt.

Voraussetzung fur einen Unterlassungsanspruch des Erklarungsempfangers (Verwarnten) ist somit ein sittenwidriges
Handeln, das etwa bei einer Behauptung wider besseres Wissen oder bei einem bdsglaubigem Schutzrechtserwerb (zB
§ 34 MSchG) vorlage.Voraussetzung fur einen Unterlassungsanspruch des Erklarungsempfangers (Verwarnten) ist
somit ein sittenwidriges Handeln, das etwa bei einer Behauptung wider besseres Wissen oder bei einem bdsglaubigem
Schutzrechtserwerb (zB Paragraph 34, MSchG) vorlage.

1.2. Behauptet der Warnende demgegentiber, dass ein anderes Unternehmen als der Erklarungsempfanger in ein
Schutzrecht eingreife, so liegt darin eine Tatsachenbehauptung in Bezug auf dieses andere Unternehmen, die iSd § 7
UWG geeignet ist, den Kredit oder den Betrieb dieses Unternehmens zu schadigen 4 Ob 320/76 = OBI 1977, 11 -
Stahlkanalverbau;4 Ob 204/98y - PAT AND PAT PEND,4 Ob 72/99p - Spritzgusswerkzeuge). Denn
Tatsachenbehauptung ist jede AuRerung (iber Vorgénge oder Zustdnde mit einem objektiv nachpriifbaren Inhalt (RIS-
Justiz RS0079443, RS0079167; zuletzt etwa4 Ob 105/06d - OSV-Prasident mwnN). Auch ,Urteile" sind objektiv
nachprifbar, wenn sie Vorgange zum Gegenstand haben, die einem Beweis zuganglich sind, und wenn sie von einem
nicht unerheblichen Teil der angesprochenen Empfanger in diesem Sinn aufgefasst werden (RIS-Justiz RS0032262; 4 Ob
105/06d - OSV-Préasident mwN). Das ist bei der Behauptung eines Schutzrechtseingriffs der Fall. Denn wesentliche
Grundlage fur die Beurteilung eines Eingriffs ist die Bauart oder das Erscheinungsbild des strittigen Gegenstands und
deren Ubereinstimmung mit dem angeblich verletzten Recht; damit gehen (typische) Schutzrechtsverwarnungen ber
blofRe Werturteile hinaus. Kann der Warnende die Richtigkeit seiner Behauptung nicht beweisen, so ist er - unabhangig
von einem Verschulden - einem Unterlassungsanspruch nach 8 7 UWG ausgesetzt. Dieser Anspruch besteht
selbstverstandlich zugunsten des von der Behauptung betroffenen Mitbewerbers, nicht zugunsten des
Erklarungsempfangers. Fur diese Fallgruppe typisch sind so genannte ,Abnehmerverwarnungen", auf die sich auch die
Begrindung der bereits erwahnten Entscheidung des GroRen Zivilsenats des BGH in erster Linie bezieht (wenngleich
dort letztlich nicht zwischen den beiden Fallgruppen unterschieden wird; vgl Hefermehl/Kéhler/Bornkamm,
Wettbewerbsrecht24 [2006] § 4 UWG Rz 10.174 ff mwN). Allerdings gibt es keinen Grund,§ 7 UWG auf AuRerungen
gegenlUber Personen zu beschranken, die eine (angeblich) in Schutzrechte eingreifende Ware im engeren Sinn
.abnehmen". Vielmehr erfasst diese Bestimmung jede (unwahre) Tatsachenbehauptung Uber geschaftliche
Verhéltnisse, die im konkreten Fall zu einem Schaden fiir den Kredit oder Betrieb des davon Betroffenen fiihren kann.
Das ware - abgesehen von Schutzrechtsverwarnungen ieS - etwa auch dann der Fall, wenn ein Dritter gegentber
einem Lizenznehmer behauptet, dass das lizenzierte Recht nicht bestehe.1.2. Behauptet der Warnende
demgegenuber, dass ein anderes Unternehmen als der Erklarungsempfanger in ein Schutzrecht eingreife, so liegt
darin eine Tatsachenbehauptung in Bezug auf dieses andere Unternehmen, die iSd Paragraph 7, UWG geeignet ist, den
Kredit oder den Betrieb dieses Unternehmens zu schidigen (4 Ob 320/76 = OBl 1977, 11 - Stahlkanalverbau;4 Ob
204/98y - PAT AND PAT PEND,4 Ob 72/99p - Spritzgusswerkzeuge). Denn Tatsachenbehauptung ist jede AuRerung
Uber Vorgange oder Zustande mit einem objektiv nachprifbaren Inhalt (RIS-Justiz RS0079443, RS0079167; zuletzt etwa
4 Ob 105/06d - OSV-Prasident mwN). Auch ,Urteile" sind objektiv nachpriifbar, wenn sie Vorgénge zum Gegenstand
haben, die einem Beweis zuganglich sind, und wenn sie von einem nicht unerheblichen Teil der angesprochenen
Empfanger in diesem Sinn aufgefasst werden (RIS-Justiz RS0032262; 4 Ob 105/06d - OSV-Prasident mwN). Das ist bei
der Behauptung eines Schutzrechtseingriffs der Fall. Denn wesentliche Grundlage fiir die Beurteilung eines Eingriffs ist
die Bauart oder das Erscheinungsbild des strittigen Gegenstands und deren Ubereinstimmung mit dem angeblich
verletzten Recht; damit gehen (typische) Schutzrechtsverwarnungen Uber bloRe Werturteile hinaus. Kann der
Warnende die Richtigkeit seiner Behauptung nicht beweisen, so ist er - unabhangig von einem Verschulden - einem
Unterlassungsanspruch nach Paragraph 7, UWG ausgesetzt. Dieser Anspruch besteht selbstverstandlich zugunsten des
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von der Behauptung betroffenen Mitbewerbers, nicht zugunsten des Erklarungsempfangers. Fur diese Fallgruppe
typisch sind so genannte ,Abnehmerverwarnungen", auf die sich auch die Begrindung der bereits erwdhnten
Entscheidung des Grof3en Zivilsenats des BGH in erster Linie bezieht (wenngleich dort letztlich nicht zwischen den
beiden Fallgruppen unterschieden wird; vergleiche Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht24 [2006]
Paragraph 4, UWG Rz 10.174 ff mwN). Allerdings gibt es keinen Grund, Paragraph 7, UWG auf AuRerungen gegeniiber
Personen zu beschranken, die eine (angeblich) in Schutzrechte eingreifende Ware im engeren Sinn ,abnehmen".
Vielmehr erfasst diese Bestimmung jede (unwahre) Tatsachenbehauptung Uber geschéftliche Verhdltnisse, die im
konkreten Fall zu einem Schaden fur den Kredit oder Betrieb des davon Betroffenen fuhren kann. Das ware -
abgesehen von Schutzrechtsverwarnungen ieS - etwa auch dann der Fall, wenn ein Dritter gegeniber einem
Lizenznehmer behauptet, dass das lizenzierte Recht nicht bestehe.

1.3. Der Unterschied der beiden Fallgruppen liegt nicht nur in der Anspruchsgrundlage € 1 UWG bzw § 1295 As 2 ABGB
einerseits, 8 7 UWG andererseits), sondern auch in der Person des Berechtigten: Bei einer Verwarnung wegen einer
eigenen Storung ist es der Erklarungsempfanger, bei einem Hinweis auf die Stérung durch einen Dritten ist es der
Dritte. Es handelt sich daher um zwei getrennt zu beurteilende Anspriche, wobei der Unterlassungsanspruch nach § 7
UWG wegen der Verschuldensunabhangigkeit und der Beweislast des Beklagten wesentlich leichter zu begrinden ist
als jener nach 8 1 UWG oder § 1295 Abs 2 ABGB.1.3. Der Unterschied der beiden Fallgruppen liegt nicht nur in der
Anspruchsgrundlage (Paragraph eins, UWG bzw Paragraph 1295, As 2 ABGB einerseits, Paragraph 7, UWG
andererseits), sondern auch in der Person des Berechtigten: Bei einer Verwarnung wegen einer eigenen Stérung ist es
der Erklarungsempfanger, bei einem Hinweis auf die Stérung durch einen Dritten ist es der Dritte. Es handelt sich
daher um zwei getrennt zu beurteilende Anspriche, wobei der Unterlassungsanspruch nach Paragraph 7, UWG wegen
der Verschuldensunabhangigkeit und der Beweislast des Beklagten wesentlich leichter zu begriinden ist als jener nach
Paragraph eins, UWG oder Paragraph 1295, Absatz 2, ABGB.

Diese Verschiedenbehandlung ist sachlich gerechtfertigt. Wird die Verwarnung (nur) gegenlber demjenigen
ausgesprochen, der den Schutzrechtseingriff begangen haben soll, so liegt es allein in seinem Ermessen, ob er sich
daran halt oder nicht. Ist er von der RechtmaRigkeit seines Handelns Uberzeugt, kann er die Verwarnung getrost
ignorieren. Das ist nicht mehr der Fall, wenn sich die Verwarnung (auch) an Abnehmer oder andere Personen richtet,
far deren Verhalten der angebliche Schutzrechtseingriff - aus welchem Grund auch immer - relevant sein kdnnte. Hier
ist der Betroffene davon abhangig, wem die Erklarungsempfanger mehr vertrauen - ihm oder dem Verwarnenden.
Daher hat er ein wesentlich hdéheres Interesse an der Unterlassung solcher Behauptungen als im bloR zweipersonalen
Verhaltnis (idS auch Hefermehl/Kéhler/Bornkamm aaO Rz 10.176).

1.4. Behauptet der Verwarnende eine Schutzrechtsverletzung durch den Verwarnten und durch einen Dritten, so
kdnnen beide Anspriche begriindet sein. Der Erklarungsempfanger kann gestitzt auf§ 1 UWG Unterlassung
verlangen, wenn der Sittenwidrigkeitstatbestand erfullt ist, und der Dritte kann nach § 7 UWG vorgehen. Es gibt keinen
Grund, warum die beiden Anspriche einander ausschlieBen sollten.1.4. Behauptet der Verwarnende eine
Schutzrechtsverletzung durch den Verwarnten und durch einen Dritten, so kdnnen beide Anspriiche begriindet sein.
Der Erklarungsempfanger kann gestutzt auf Paragraph eins, UWG Unterlassung verlangen, wenn der
Sittenwidrigkeitstatbestand erfullt ist, und der Dritte kann nach Paragraph 7, UWG vorgehen. Es gibt keinen Grund,
warum die beiden Anspriche einander ausschlieRen sollten.

2. Im vorliegenden Fall hat der Beklagte die Aktiengesellschaft vor einem Eingriff in seine Rechte gewarnt. Strittig ist
aber nicht deren Unterlassungsanspruch, sondern jener der Klagerin. Daher ist nach § 7 UWG zu prifen, ob der
Verwarnung (auch) die Tatsachenbehauptung zu entnehmen ist, dass die Klagerin in ein Schutzrecht der Beklagten
eingreife.2. Im vorliegenden Fall hat der Beklagte die Aktiengesellschaft vor einem Eingriff in seine Rechte gewarnt.
Strittig ist aber nicht deren Unterlassungsanspruch, sondern jener der Klagerin. Daher ist nach Paragraph 7, UWG zu
prifen, ob der Verwarnung (auch) die Tatsachenbehauptung zu entnehmen ist, dass die Klagerin in ein Schutzrecht der
Beklagten eingreife.

2.1. Auch Mitteilungen, die nach§ 7 UWG zu beurteilen sind, sind so auszulegen, wie sie von den angesprochenen
Verkehrskreisen bei ungezwungener Auslegung verstanden werden, nicht so, wie sie gemeint waren oder verstanden
werden sollten (4 Ob 2115/96z - Auslaufmodelle; RIS-JustizRS0031883 T4, T14, zuletzt etwad4 Ob 57/05v = MR 2005,
4452.1. Auch Mitteilungen, die nach Paragraph 7, UWG zu beurteilen sind, sind so auszulegen, wie sie von den

angesprochenen Verkehrskreisen bei ungezwungener Auslegung verstanden werden, nicht so, wie sie gemeint waren
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oder verstanden werden sollten (4 Ob 2115/96z - Auslaufmodelle; RIS-JustizRS0031883 T4, T14, zuletzt etwad4 Ob
57/05v = MR 2005, 445

e Strichaufzahlung
Zeitungskommentar); gelegentlich wird in diesem Zusammenhang auch vom Verstandnis eines ,unbefangenen
Durchschnittslesers" gesprochen (RIS-Justiz RS0031883; zuletzt etwa4 Ob 207/05b - Etikettenschwindel, und4 Ob
105/06d - OSV-Prasident). Diese Betrachtungsweise ist nicht nur fir die Beantwortung der Frage maRgebend, ob
Uberhaupt eine Tatsachenbehauptung vorliegt, sondern auch fir die Konkretisierung des Inhalts (4 Ob 52/93 -
OBI 1993, 163

e Strichaufzahlung
Kelomat-Druckkochtopf; RIS-JustizRS0031883 T1). Dabei muss der Behauptende bei mehreren ernstlich in
Betracht kommenden Deutungsvarianten die unguinstigste Auslegung gegen sich gelten lassen (RIS-Justiz
RS0079648; fur den Fall einer Schutzrechtsverwarnung4 Ob 72/99p - Spritzgusswerkzeuge).

2.2. Die Besonderheit des vorliegenden Falls liegt darin, dass das Schreiben nur an einen einzigen Empfanger gerichtet
war. Das Abstellen auf den ,Durchschnittsleser" oder die ,angesprochenen Verkehrskreise" kann in diesem Fall nicht
bedeuten, dass auf das Verstandnis eines aullenstehenden Dritten abgestellt werden miusste, der von den
geschaftlichen Verhaltnissen des Erklarungsempfangers nichts weil3. Vielmehr kommt es nach der Wertung des 8 7
UWG darauf an, welche Wirkung das Schreiben beim Empfanger haben konnte. Denn der Wettbewerbsnachteil tritt ja
nicht bei einem (fiktiven) Dritten ein; der mégliche Schaden fur den Betroffenen liegt in der Reaktion des konkreten
(einzigen) Erklarungsempfangers. Die von der Rsp geforderte objektive Betrachtungsweise bedeutet hier daher nur,
dass der Klager nicht das tatsachliche Verstandnis der Mitteilung durch den Empfanger nachzuweisen hat, sondern
dass insofern ein objektiver Empfangerhorizont maRgebend ist (vgl dazu allgemein RIS-Justiz RS0113932, RS0014160).
Dabei ist aber der Kenntnisstand des Empfangers zu Grunde zu legen; es ist zu fragen, wie ein verstandiger Leser in
dessen Position die AuBerung verstiinde. Eine Beurteilung nach dem vermeintlich ,objektiven" Standard des
»auBenstehenden Dritten", wie sie moglicherweise den Entscheidungen der Vorinstanzen zugrunde liegt, ginge an der
Zielsetzung des &8 7 UWG vorbei.2.2. Die Besonderheit des vorliegenden Falls liegt darin, dass das Schreiben nur an
einen einzigen Empfanger gerichtet war. Das Abstellen auf den ,Durchschnittsleser" oder die ,angesprochenen
Verkehrskreise" kann in diesem Fall nicht bedeuten, dass auf das Verstandnis eines auBenstehenden Dritten abgestellt
werden musste, der von den geschéftlichen Verhaltnissen des Erklarungsempfangers nichts weil. Vielmehr kommt es
nach der Wertung des Paragraph 7, UWG darauf an, welche Wirkung das Schreiben beim Empfanger haben konnte.
Denn der Wettbewerbsnachteil tritt ja nicht bei einem (fiktiven) Dritten ein; der mogliche Schaden fir den Betroffenen
liegt in der Reaktion des konkreten (einzigen) Erkldrungsempféngers. Die von der Rsp geforderte objektive
Betrachtungsweise bedeutet hier daher nur, dass der Klager nicht das tatsachliche Verstéandnis der Mitteilung durch
den Empfanger nachzuweisen hat, sondern dass insofern ein objektiver Empfangerhorizont maRgebend ist vergleiche
dazu allgemein RIS-Justiz RS0113932, RS0014160). Dabei ist aber der Kenntnisstand des Empfangers zu Grunde zu
legen; es ist zu fragen, wie ein verstindiger Leser in dessen Position die AuRerung verstiinde. Eine Beurteilung nach
dem vermeintlich ,objektiven" Standard des ,auRenstehenden Dritten", wie sie mdglicherweise den Entscheidungen
der Vorinstanzen zugrunde liegt, ginge an der Zielsetzung des Paragraph 7, UWG vorbei.

3.3. Im konkreten Fall ist unstrittig, dass die Klagerin ein Ophthalmoskop erzeugt (Beklagter AS 21: ,Im vorliegenden
Fall war und ist die Stiickzahl der Videoophthalmoskope der Klagerin nach dem Wissensstand des Beklagten so gering
.."). Weiters steht fest, dass die Klagerin dieses Gerat zusammen mit der Aktiengesellschaft ,kundenspezifisch
weiterentwickeln" will; und der Beklagte hat gegenlber der Aktiengesellschaft behauptet, deren ,Absicht, in
Zusammenarbeit mit [der Klagerin] ein Videoophthalmosokop mit lhren Geraten zu kombinieren und zu vermarkten",
bedeutete eine Verletzung seiner Patente.

Wie auch der Beklagte zugesteht (AS 19), bezieht sich der Hinweis auf ,ein" Ophthalmoskop im konkreten
Zusammenhang auf das Gerat der Klagerin. Die im Schreiben genannte Tatigkeit der Aktiengesellschaft, namlich die
Kombination und Vermarktung dieses Ophthalmoskops mit eigenen Geraten, kann offenkundig nur dann die Rechte
des Beklagten verletzen, wenn schon das Gerat der Klagerin in den Schutzbereich seines Patents fallt. Aus diesem
Grund konnte die Aktiengesellschaft die Warnung nur dahin verstehen, dass auch und gerade das von der Klagerin
erzeugte Gerat in Rechte des Beklagten eingreife und daher nur mit seiner Zustimmung vermarktet oder
weiterentwickelt werden duirfe.
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4. Diese gegenuber der Aktiengesellschaft gemachte Behauptung ist geeignet, den Betrieb der Klagerin zu schadigen.
Denn die Aktiengesellschaft konnte sich dadurch veranlasst sehen, auf die beabsichtigte Kooperation zu verzichten
oder zumindest eine Absicherung gegen mogliche Anspriiche des Beklagten zu verlangen. Dabei ist es unerheblich, ob
die Klagerin schon im (rechts-)technischen Sinn in das Patent des Beklagten eingegriffen hat. Denn eine Gefahrdung
ihres Betriebs kann sich auch aus der bloRen Behauptung ergeben, dass das von ihr in die Kooperation eingebrachte
(oder einzubringende) Gerat vom Schutzbereich eines ihr nicht zustehenden Patents erfasst sei. Schon das kann das

geschaftliche Verhalten ihrer Kooperationspartner zu ihrem Nachteil beeinflussen.

Damit ist der Grundtatbestand des§ 7 Abs 1 UWG erflllt. Der Beklagte muss daher beweisen (bescheinigen), dass
seine Behauptung wahr ist (RIS-Justiz RS0079738 T3, T4); sonst hat er die Behauptung zu unterlassenDamit ist der
Grundtatbestand des Paragraph 7, Absatz eins, UWG erfullt. Der Beklagte muss daher beweisen (bescheinigen), dass
seine Behauptung wahr ist (RIS-Justiz RS0079738 T3, T4); sonst hat er die Behauptung zu unterlassen.

Der Beklagte hat diesen Beweis angetreten. Die Vorinstanzen haben dazu aber aufgrund ihrer vom Senat nicht
geteilten Rechtsansicht keine Feststellungen getroffen. Das fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidungen.
Das Erstgericht wird aufgrund der angebotenen Bescheinigungsmittel zu prifen haben, ob das Gerat der Klagerin (das
Ophthalmoskop nach der ,Bauart Z*****") die (dlteren) Rechte des Beklagten verletzt. Wird das als bescheinigt
angenommen, dann ist der Sicherungsantrag neuerlich abzuweisen; ansonsten hatte der Beklagte diese Behauptung

(vorlaufig) zu unterlassen.

5. Die Kostenentscheidung beruht auf 88 78, 402 Abs 4 EO iVm 8 52 Abs 1 ZPO. 5. Die Kostenentscheidung beruht auf
Paragraphen 78,, 402 Absatz 4, EO in Verbindung mit Paragraph 52, Absatz eins, ZPO.
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