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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 25.05.2004

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kodek als Vorsitzenden, die
Hofratinnen des Obersten Gerichshofes Hon.Prof.Dr. Griss und Dr. Schenk und die Hofrate des Obersten
Gerichtshofes Dr. Vogel und Dr. Jensik als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Herbert K*****,
vertreten durch Fellner, Wratzfeld & Partner, Rechtsanwalte in Wien, gegen die beklagte Partei T***** vertreten durch
Korn, Zbéchbauer & Frauenberger, Rechtsanwdlte in Wien, wegen Unterlassung, Beseitigung und
Urteilsverdffentlichung  (Streitwert im  Provisorialverfahren 72.672,83 EUR), Uber den auRerordentlichen
Revisionsrekurs der beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht vom
1. Oktober 2001, GZ 15 R 123/01w-8, womit der Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 10. Mai 2001,
GZ 18 Cg 81/01b-2, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei hat die Kosten des Revisionsrekursverfahrens vorlaufig, die beklagte Partei hat die Kosten des
Revisionsrekursverfahrens endgiiltig selbst zu tragen.

Text
Begrindung:

Beide Streitteile beschaftigen sich mit Industrieauktionen und Unternehmensverwertungen; sie verfigen Uber eine
Gewerbeberechtigung zur Versteigerung beweglicher Sachen. Im Konkurs tber das Vermégen der Bauunternehmung
Dipl. Ing. E. F***** Gesellschaft mbH KG waren beide Streitteile an der Verwertung des beweglichen Anlagevermogens
der Gemeinschuldnerin interessiert. Mit Kaufvertrag vom 26. 3. 2001 erwarb die Beklagte - mit Genehmigung des
Konkursgerichts - die Fahrnisse der Gemeinschuldnerin. Sie beabsichtigte, diese aus der Konkursmasse erworbenen
Gegenstande am 14. 5. 2001 im Rahmen einer Versteigerung zu verauBern und warb flr diese Versteigerung in einem
Verkaufskatalog wie folgt:

Zur Sicherung eines auf Unterlassung des Warenverkaufs unter Bezugnahme auf die Herkunft der Waren aus einer
Konkursmasse gerichteten Klagebegehrens beantragte die Klagerin der Beklagten mit einstweiliger Verflgung
aufzutragen, 1) es ab sofort bis zur rechtskraftigen Erledigung des vorliegenden Rechtsstreits im geschaftlichen
Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs zu unterlassen, in 6ffentlichen Bekanntmachungen oder in Mitteilungen, die fur
einen groReren Kreis von Personen bestimmt sind, den Verkauf von Waren unter Bezugnahme auf die Herkunft der
Waren aus einer Konkursmasse anzukindigen, sofern die Waren nicht mehr zum Bestand der Konkursmasse gehoren;
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2) bei der offentlichen Versteigerung vom 14. 5. 2001 gegenulber den Kaufinteressenten die Erklarung abzugeben,
wonach die Beklagte die Ware vom Masseverwalter erworben habe und die Versteigerung nicht im Namen und
Auftrag des Masseverwalters, sondern auf eigene Rechnung der Beklagten erfolge, also keine Konkursversteigerung
vorliege. Die Anklndigung der Beklagten verstol3e gegen 8 30 Abs 1 UWG, weil die zur Versteigerung gelangende Ware
nicht mehr der Verfligung des Masseverwalters unterliege. Sie erwecke bei den beteiligten Verkehrskreisen die
Vorstellung, es erfolge eine Verwertung der Konkursmasse durch den Masseverwalter. Abgesehen davon, dass
derartige Ankindigungen unabhangig von einer allfalligen Irrefuhrungsgefahr wettbewerbswidrig seien, sei die
Werbeanklndigung der Beklagten auch im Sinn des § 2 UWG irrefiihrend, weil ein Verkauf durch den Masseverwalter
suggeriert werde, obwohl die Waren tatsachlich im eigenen Namen und auf eigene Rechnung der Beklagten verdauRert
wlrden und der Verkauf mit dem Konkursverfahren in keinem Zusammenhang stehe.Zur Sicherung eines auf
Unterlassung des Warenverkaufs unter Bezugnahme auf die Herkunft der Waren aus einer Konkursmasse gerichteten
Klagebegehrens beantragte die Klagerin der Beklagten mit einstweiliger Verfligung aufzutragen, 1) es ab sofort bis zur
rechtskraftigen Erledigung des vorliegenden Rechtsstreits im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs zu
unterlassen, in offentlichen Bekanntmachungen oder in Mitteilungen, die fur einen gréRBeren Kreis von Personen
bestimmt sind, den Verkauf von Waren unter Bezugnahme auf die Herkunft der Waren aus einer Konkursmasse
anzukundigen, sofern die Waren nicht mehr zum Bestand der Konkursmasse gehdren; 2) bei der o&ffentlichen
Versteigerung vom 14. 5. 2001 gegenlber den Kaufinteressenten die Erklarung abzugeben, wonach die Beklagte die
Ware vom Masseverwalter erworben habe und die Versteigerung nicht im Namen und Auftrag des Masseverwalters,
sondern auf eigene Rechnung der Beklagten erfolge, also keine Konkursversteigerung vorliege. Die Ankiindigung der
Beklagten verstoRRe gegen Paragraph 30, Absatz eins, UWG, weil die zur Versteigerung gelangende Ware nicht mehr der
Verflgung des Masseverwalters unterliege. Sie erwecke bei den beteiligten Verkehrskreisen die Vorstellung, es erfolge
eine Verwertung der Konkursmasse durch den Masseverwalter. Abgesehen davon, dass derartige Anklndigungen
unabhangig von einer allfalligen Irrefihrungsgefahr wettbewerbswidrig seien, sei die Werbeankindigung der
Beklagten auch im Sinn des Paragraph 2, UWG irrefihrend, weil ein Verkauf durch den Masseverwalter suggeriert
werde, obwohl die Waren tatsachlich im eigenen Namen und auf eigene Rechnung der Beklagten verduRert wirden
und der Verkauf mit dem Konkursverfahren in keinem Zusammenhang stehe.

Das Erstgericht erlie die einstweilige Verfligung, ohne eine AuRerung der Beklagten einzuholen. Die Ankiindigung der
Beklagten verstof3e gegen § 30 Abs 1 UWG. Die Klagerin habe auch Anspruch auf Abgabe einer 6ffentlichen Erklarung
anlasslich der Versteigerung, dass die von der Beklagten versteigerten Waren nicht zur Konkursmasse gehorten,
sondern von der Beklagten aus der Konkursmasse erworben und auf eigene Rechnung versteigert wirden.Das
Erstgericht erlieR die einstweilige Verfligung, ohne eine AuRerung der Beklagten einzuholen. Die Ankiindigung der
Beklagten verstof3e gegen Paragraph 30, Absatz eins, UWG. Die Klagerin habe auch Anspruch auf Abgabe einer
offentlichen Erklarung anldsslich der Versteigerung, dass die von der Beklagten versteigerten Waren nicht zur
Konkursmasse gehorten, sondern von der Beklagten aus der Konkursmasse erworben und auf eigene Rechnung
versteigert wirden.

Das Rekursgericht bestatigte das Unterlassungsgebot und wies den gegen die Verpflichtung zur Aufkldrung gerichteten
Rekurs mangels Beschwer zurtick. Es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 260.000 S Ubersteige
und der ordentliche Revisionsrekurs nicht zulassig sei. Auf die von der Beklagten vorgebrachten Bedenken gegen die
VerfassungsmaRigkeit des § 30 Abs 1 UWG brauche schon deshalb nicht eingegangen zu werden, weil ihre
Anklndigung zur Irrefihrung geeignet sei, werde sie doch so verstanden, dass noch zur Konkursmasse gehorige
Vermogenswerte versteigert wirden. Das Begehren sei daher schon nach § 2 UWG berechtigt. Dass § 30 Abs 1 UWG
gegen Art 28 EG oder das Verbot der Inldnderdiskriminierung verstoRe, sei im Ubrigen nicht zu erkennen. Allein der
Umstand, dass die Ankindigung der Beklagten Uber Internet abrufbar sei, vermoge eine unzulassige Beschrankung
des innergemeinschaftlichen Warenverkehrs nicht zu begrinden. Die Beklagte kdnne sich schlieRlich auch nicht auf
das Recht der freien Meinungsdullerung nach § 10 MRK stitzen. Darunter fielen jedenfalls nicht solche
Wettbewerbshandlungen, die im Sinn des § 2 UWG zur Irrefihrung geeignet, weil in einer Weise missverstandlich
seien, dass sie typischerweise bei einer nicht ganz unerheblichen Anzahl der angesprochenen Verkehrsteilnehmer zu
unrichtigen Vorstellungen Uber malgebliche Umstande fuhren koénnten.Das Rekursgericht bestatigte das
Unterlassungsgebot und wies den gegen die Verpflichtung zur Aufklarung gerichteten Rekurs mangels Beschwer
zurlick. Es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 260.000 S Ubersteige und der ordentliche
Revisionsrekurs nicht zulassig sei. Auf die von der Beklagten vorgebrachten Bedenken gegen die
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Verfassungsmaligkeit des Paragraph 30, Absatz eins, UWG brauche schon deshalb nicht eingegangen zu werden, weil
ihre Ankundigung zur Irrefihrung geeignet sei, werde sie doch so verstanden, dass noch zur Konkursmasse gehorige
Vermodgenswerte versteigert wuirden. Das Begehren sei daher schon nach Paragraph 2, UWG
berechtigt. Dass Paragraph 30, Absatz eins, UWG gegen Artikel 28, EG oder das Verbot der Inldnderdiskriminierung
verstoRe, sei im Ubrigen nicht zu erkennen. Allein der Umstand, dass die Ankindigung der Beklagten iiber Internet
abrufbar sei, vermége eine unzuldssige Beschrankung des innergemeinschaftlichen Warenverkehrs nicht zu
begrinden. Die Beklagte kdnne sich schlieBlich auch nicht auf das Recht der freien MeinungsauRerung nach Paragraph
10, MRK stltzen. Darunter fielen jedenfalls nicht solche Wettbewerbshandlungen, die im Sinn des Paragraph 2, UWG
zur Irrefihrung geeignet, weil in einer Weise missverstandlich seien, dass sie typischerweise bei einer nicht ganz
unerheblichen Anzahl der angesprochenen Verkehrsteilnehmer zu unrichtigen Vorstellungen Uber maRgebliche
Umstande fuhren kénnten.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs der Beklagten ist zulassig, aber nicht berechtigt.

Die Beklagte macht geltend, das abstrakte Irrefihrungsverbot des§ 30 UWG untersage auch eine wahrheitsgemaRe
Ankilndigung, es sei geeignet, den Wirtschaftsverkehr zwischen Mitgliedsstaaten zu beeintrachtigen und verstol3e
daher gegen Art 28 EG. Im Ubrigen verwirkliche es auch einen VerstoR gegen das Verbot der Inldnderdiskriminierung
und sei auch mit Art 10 EMRK nicht in Einklang zu bringen.Die Beklagte macht geltend, das abstrakte
Irrefihrungsverbot des Paragraph 30, UWG untersage auch eine wahrheitsgemal3e Anklndigung, es sei geeignet, den
Wirtschaftsverkehr zwischen Mitgliedsstaaten zu beeintrachtigen und verstoRe daher gegen Artikel 28, EG. Im Ubrigen
verwirkliche es auch einen Verstol3 gegen das Verbot der Inlanderdiskriminierung und sei auch mit Artikel 10, EMRK
nicht in Einklang zu bringen.

Mit Beschluss vom 29. Janner 2002, GZ4 Ob 284/01w, legte der Oberste Gerichtshof dem Gerichtshof der
Europaischen Gemeinschaften gemall § 234 EG folgende Frage zur Vorabentscheidung vor:Mit Beschluss vom
29. Janner 2002, GZ 4 Ob 284/01w, legte der Oberste Gerichtshof dem Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften
gemal Paragraph 234, EG folgende Frage zur Vorabentscheidung vor:

"Ist Art 28 EG so auszulegen, dass er einer nationalen Regelung entgegensteht, die unabhangig vom Wahrheitsgehalt
der Mitteilung jede Bezugnahme auf die Herkunft der Ware aus einer Konkursmasse verbietet, wenn in 6ffentlichen
Bekanntmachungen oder in Mitteilungen, die fir einen grolReren Kreis von Personen bestimmt sind, der Verkauf von
Waren angekilndigt wird, die aus einer Konkursmasse stammen, aber nicht mehr zum Bestand der Konkursmasse
gehoren?™Ist Artikel 28, EG so auszulegen, dass er einer nationalen Regelung entgegensteht, die unabhangig vom
Wahrheitsgehalt der Mitteilung jede Bezugnahme auf die Herkunft der Ware aus einer Konkursmasse verbietet, wenn
in offentlichen Bekanntmachungen oder in Mitteilungen, die fur einen gréBeren Kreis von Personen bestimmt sind,
der Verkauf von Waren angekiindigt wird, die aus einer Konkursmasse stammen, aber nicht mehr zum Bestand der
Konkursmasse gehoren?"

Mit Urteil vom 25. Marz 2004, C-71/02, erkannte der Gerichtshof der Europadischen Gemeinschaften wie folgt:

"Art 28 EG steht einer nationalen Regelung nicht entgegen, die unabhangig vom Wahrheitsgehalt der Mitteilung jede
Bezugnahme auf die Herkunft der Ware aus einer Konkursmasse verbietet, wenn in 6ffentlichen Bekanntmachungen
oder in Mitteilungen, die fir einen gréReren Kreis von Personen bestimmt sind, der Verkauf von Waren angekindigt
wird, die aus einer Konkursmasse stammen, aber nicht mehr zum Bestand der Konkursmasse gehoren".

Dazu fuhrte der EuGH aus (Rn 39),§ 30 Abs 1 UWG bezwecke die Regelung der in Werbeaussagen enthaltenen
Bezugnahmen auf die Herkunft der Ware aus einer Konkursmasse fur den Fall, dass die betreffenden Waren nicht
mehr zur Konkursmasse gehorten. Er betreffe also nicht die Anforderungen, denen diese Waren geniigen mussten,
sondern regle deren Vertrieb. Die Bestimmung sei daher als Verkaufsmodalitat im Sinn des Urteils Keck und Mithouard
anzusehen. Die Bestimmung gelte fur alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer, die ihre Tatigkeit im Inland austben und
berthre den Absatz der inlandischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedsstaaten rechtlich und
tatsachlich in gleicher Weise, sie sei daher nicht geeignet, den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten unmittelbar oder
mittelbar, tatsachlich oder potenziell zu behindern (Rn 41, 42, 43 iVm Rn 37).Dazu fuhrte der EuGH aus
(Rn 39), Paragraph 30, Absatz eins, UWG bezwecke die Regelung der in Werbeaussagen enthaltenen Bezugnahmen auf
die Herkunft der Ware aus einer Konkursmasse fur den Fall, dass die betreffenden Waren nicht mehr zur
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Konkursmasse gehorten. Er betreffe also nicht die Anforderungen, denen diese Waren genligen mussten, sondern
regle deren Vertrieb. Die Bestimmung sei daher als Verkaufsmodalitat im Sinn des Urteils Keck und Mithouard
anzusehen. Die Bestimmung gelte fiir alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer, die ihre Tatigkeit im Inland austben und
berthre den Absatz der inlandischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedsstaaten rechtlich und
tatsachlich in gleicher Weise, sie sei daher nicht geeignet, den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten unmittelbar oder
mittelbar, tatsachlich oder potenziell zu behindern (Rn 41, 42, 43 in Verbindung mit Rn 37).

Nach der bindenden Rechtsmeinung des EuGH (SZ 69/56; OBI 2000, 191 - Eismann IlI; OBl 2000, 237 - Boss 1) ist das
(abstrakte) IrrefUhrungsverbot des 8 30 Abs 1 UWG - in Einklang mit Art 28 EG - auf den vorliegenden Sachverhalt
anzuwenden. 8 30 Abs 1 UWG verbietet es, in oOffentlichen Bekanntmachungen oder in far einen grol3eren
Personenkreis bestimmten Mitteilungen auf die Herkunft einer Ware aus einer Konkursmasse Bezug zu nehmen, wenn
die Ware zwar aus einer Konkursmasse stammt, (zum Zeitpunkt der Bekanntmachung bzw Mitteilung) aber nicht mehr
zu ihrem Bestand gehodrt.Nach der bindenden Rechtsmeinung des EuGH (SZ 69/56; OBl 2000, 191 - Eismann
I1; OBI 2000, 237 - Boss rémisch 1) ist das (abstrakte) IrrefUhrungsverbot des Paragraph 30, Absatz eins, UWG - in
Einklang mit Artikel 28, EG - auf den vorliegenden Sachverhalt anzuwenden. Paragraph 30, Absatz eins, UWG verbietet
es, in offentlichen Bekanntmachungen oder in flir einen grofReren Personenkreis bestimmten Mitteilungen auf die
Herkunft einer Ware aus einer Konkursmasse Bezug zu nehmen, wenn die Ware zwar aus einer Konkursmasse
stammt, (zum Zeitpunkt der Bekanntmachung bzw Mitteilung) aber nicht mehr zu ihrem Bestand gehort.

Anhaltspunkte fur die von der Beklagten angesprochene Inlanderdiskriminierung bestehen schon deshalb nicht, weil
das Verbot In- und Ausléandern gegenuber nicht diskriminierend gehandhabt wird.

Mit ihrem Einwand, 8 30 Abs 1 UWG verstoBe gegen die Freiheit der MeinungsaulRerung, ist die Beklagte auf die
Auffassung des EuGH hinzuweisen (Rn 51, 52), wonach eine Werbebeschrankung, wie sie in8 30 Abs 1 UWG
vorgesehen ist, in Anbetracht der rechtlichen und tatsachlichen Umstande des vorliegenden Falls und des
Entscheidungsspielraums der Mitgliedsstaaten nicht auBBer Verhaltnis zu den mit ihr verfolgten legitimen Zwecken des
Verbraucherschutzes und der Lauterkeit des Handels steht.Mit ihrem Einwand, Paragraph 30, Absatz eins, UWG
verstol3e gegen die Freiheit der MeinungsauBerung, ist die Beklagte auf die Auffassung des EuGH hinzuweisen (Rn 51,
52), wonach eine Werbebeschrankung, wie sie in Paragraph 30, Absatz eins, UWG vorgesehen ist, in Anbetracht der
rechtlichen und tatsachlichen Umstande des vorliegenden Falls und des Entscheidungsspielraums der Mitgliedsstaaten
nicht auBBer Verhaltnis zu den mit ihr verfolgten legitimen Zwecken des Verbraucherschutzes und der Lauterkeit des
Handels steht.

Die wiedergegebene, von der Kldgerin beanstandete Anklndigung verwirklicht demnach einen VerstoR3 gegen§ 30
UWG, und zwar unabhangig davon, ob sie zur Irrefihrung der angesprochenen Verkehrskreise im Sinn des§ 2 UWG
geeignet ist. Das Unterlassungsbegehren der Klagerin ist somit berechtigt. Entgegen der Auffassung der Beklagten ist
es auch nicht zu weit gefasst. § 30 Abs 1 UWG erfasst lediglich ein einziges Tatbild, ndmlich die Ankindigung des
Verkaufs von Waren aus einer Konkursmasse, die tatsachlich nicht mehr zu deren Bestand gehoéren. Auch insoweit
unterscheidet sich diese Bestimmung von der generell gefassten Klausel des§ 2 UWG. Das auf sie gestitzte
Unterlassungsgebot kann nicht wesentlich vom Gesetzeswortlaut abweichen, weil es darauf gerichtet ist, einen die
konkrete Verletzungshandlung zu umfassenden Exekutionstitel zu schaffen.Die wiedergegebene, von der Klagerin
beanstandete Ankindigung verwirklicht demnach einen VerstoR gegen Paragraph 30, UWG, und zwar unabhangig
davon, ob sie zur Irrefiihrung der angesprochenen Verkehrskreise im Sinn des Paragraph 2, UWG geeignet ist. Das
Unterlassungsbegehren der Klagerin ist somit berechtigt. Entgegen der Auffassung der Beklagten ist es auch nicht zu
weit gefasst. Paragraph 30, Absatz eins, UWG erfasst lediglich ein einziges Tatbild, ndmlich die Ankindigung des
Verkaufs von Waren aus einer Konkursmasse, die tatsachlich nicht mehr zu deren Bestand gehéren. Auch insoweit
unterscheidet sich diese Bestimmung von der generell gefassten Klausel des Paragraph 2, UWG. Das auf sie gestlitzte
Unterlassungsgebot kann nicht wesentlich vom Gesetzeswortlaut abweichen, weil es darauf gerichtet ist, einen die
konkrete Verletzungshandlung zu umfassenden Exekutionstitel zu schaffen.

Das Rekursgericht hat den gegen Punkt b) der einstweiligen Verfligung erhobenen Rekurs der Beklagten aus der
Uberlegung zuriickgewiesen, die Beklagte habe dem Begehren auf Verlesung einer Erkldrung bei der Versteigerung
noch vor Einbringung ihres Rekurses gegen die vom Erstgericht erlassene einstweilige Verfiigung Rechnung getragen.
Ihre Beschwer zur Bekampfung dieses Beschlusspunktes sei daher weggefallen. Dem ist zuzustimmen. Es entspricht
standiger Rechtsprechung, dass jedes Rechtsmittel eine Beschwer, also ein Anfechtungsinteresse voraussetzt und es
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nicht Sache der Rechtsmittelinstanz ist, sich mit rein theoretischen Fragen zu befassen, wenn die Beschwer im zu
beurteilenden Fall bereits weggefallen ist (Kodek in Rechberger ZPO? vor § 461 Rz 9 und 10; OBI 1991, 38 - Kaffee uva).
Hier kommt auch & 50 Abs 2 ZPO nicht zum Tragen, weil die Beschwer im Zeitpunkt der Einbringung des Rechtsmittels
gegen den erstgerichtlichen Beschluss nicht mehr gegeben war.Das Rekursgericht hat den gegen Punkt b) der
einstweiligen Verfigung erhobenen Rekurs der Beklagten aus der Uberlegung zuriickgewiesen, die Beklagte habe dem
Begehren auf Verlesung einer Erklarung bei der Versteigerung noch vor Einbringung ihres Rekurses gegen die vom
Erstgericht erlassene einstweilige Verflugung Rechnung getragen. |hre Beschwer zur Bekdmpfung dieses
Beschlusspunktes sei daher weggefallen. Dem ist zuzustimmen. Es entspricht standiger Rechtsprechung, dass jedes
Rechtsmittel eine Beschwer, also ein Anfechtungsinteresse voraussetzt und es nicht Sache der Rechtsmittelinstanz ist,
sich mit rein theoretischen Fragen zu befassen, wenn die Beschwer im zu beurteilenden Fall bereits weggefallen ist
(Kodek in Rechberger ZPO? vor Paragraph 461, Rz 9 und 10; OBl 1991, 38 - Kaffee uva). Hier kommt auch Paragraph 50,
Absatz 2, ZPO nicht zum Tragen, weil die Beschwer im Zeitpunkt der Einbringung des Rechtsmittels gegen den

erstgerichtlichen Beschluss nicht mehr gegeben war.
Dem unberechtigten Revisionsrekurs der Beklagten wird daher nicht Folge gegeben.

Die Kostenentscheidung beruht in Ansehung der Kldgerin auf8 293 Abs 1 EO und in Ansehung der Beklagten
auf 88 41 und 50 Abs 1 ZPO.Die Kostenentscheidung beruht in Ansehung der Kldgerin auf Paragraph 293, Absatz eins,
EO und in Ansehung der Beklagten auf Paragraphen 41, und 50 Absatz eins, ZPO.
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