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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 19.08.2003

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Kodek als Vorsitzenden und
durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Grif3 und
Dr. Schenk sowie den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Partei Richard S***** vertreten durch Schonherr Rechtsanwalte OEG in Wien, gegen die beklagte Partei "E*****"
Handelsgesellschaft mbH, ***** vertreten durch Dr. Wolfram Themmer und andere Rechtsanwalte in Wien, wegen
Unterlassung, Beseitigung und Urteilsverdffentlichung (Streitwert im Provisorialverfahren 34.000 EUR), infolge
auBerordentlichen Revisionsrekurses der beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als
Rekursgericht vom 19. Marz 2003, GZ 2 R 172/02g-11, mit dem der Beschluss des Landesgerichts Korneuburg vom
28. Juni 2002, GZ 2 Cg 93/02f-7, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird dahin abgedndert, dass die Entscheidung des Erstgerichts wiederhergestellt wird.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 3.102,66 EUR (darin 517,11 EUR USt) bestimmten Kosten
des Rechtsmittelverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Die Streitteile vertreiben Halterungen fir Kennzeichentafeln. Seit November 2001 produziert die Beklagte keine
Kennzeichenhalterungen mit Langsschlitz-Verschlusssystem mehr und liefert seit spatestens Ende Janner 2002 nur
noch Produkte aus, die mit einem mitgelieferten Spezialschllssel (oder einem geeigneten Werkzeug, wie etwa einer
Sicherungszange) zu 6ffnen sind.

Zur Sicherung eines inhaltsgleichen Unterlassungsanspruchs beantragt der Klager am 28. 5. 2002, der Beklagten mit
einstweiliger Verflgung aufzutragen, es ab sofort bis zur Rechtskraft des Uber die Klage ergehenden Urteils zu
unterlassen, Kennzeichenhalter - insbesondere Kennzeichenhalter, welche Bajonett-Verschliisse, die in der Mitte eine
langliche Vertiefung in der Breite eines Mlnzrandes haben - feilzuhalten und/oder in Verkehr zu bringen, welche dem
Erfordernis einer dauernden festen Verbindung der Kennzeichentafel mit dem Fahrzeug (8 49 Abs 7 KFG) nicht
entsprechen, sofern nicht auf dem oder in unmittelbarer Verbindung mit dem Produkt (etwa durch
Montageanweisungen und dgl, die dem Produkt beigepackt sind oder in Ankindigungen des Produkts
mitveroffentlicht werden) ausdrucklich und unibersehbar darauf hingewiesen wird, dass dieser Kennzeichenhalter
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ausschlieBlich fiir Probefahrt- oder Uberstellungskennzeichen, nicht jedoch fiir herkémmliche Kennzeichentafeln oder
flr Wechselkennzeichentafeln verwendet werden darf.Zur Sicherung eines inhaltsgleichen Unterlassungsanspruchs
beantragt der Klager am 28. 5. 2002, der Beklagten mit einstweiliger Verfligung aufzutragen, es ab sofort bis zur
Rechtskraft des Uber die Klage ergehenden Urteils zu unterlassen, Kennzeichenhalter - insbesondere
Kennzeichenhalter, welche Bajonett-Verschlisse, die in der Mitte eine langliche Vertiefung in der Breite eines
Munzrandes haben - feilzuhalten und/oder in Verkehr zu bringen, welche dem Erfordernis einer dauernden festen
Verbindung der Kennzeichentafel mit dem Fahrzeug (Paragraph 49, Absatz 7, KFG) nicht entsprechen, sofern nicht auf
dem oder in unmittelbarer Verbindung mit dem Produkt (etwa durch Montageanweisungen und dgl, die dem Produkt
beigepackt sind oder in Ankiindigungen des Produkts mitveroffentlicht werden) ausdricklich und untbersehbar darauf
hingewiesen wird, dass dieser Kennzeichenhalter ausschlie3lich fir Probefahrt- oder Uberstellungskennzeichen, nicht
jedoch fur herkémmliche Kennzeichentafeln oder fir Wechselkennzeichentafeln verwendet werden darf.

Die Beklagte habe jahrelang Kennzeichenhalter vertrieben, die dem Gebot des§ 49 Abs 7 KFG nicht entsprachen, weil
sie sich ganz leicht mittels einer Miinze oder eines SchlUssels, oft sogar mit dem bloRen Fingernagel, 6ffnen lieRen. Die
nicht gesetzeskonformen Kennzeichenhalter wirden nach wie vor in ganz Osterreich von zahllosen Handlern
angeboten und verkauft. Der Durchschnittskaufer erwarte, dass ein von ihm bei einem seridsen Handler oder einer
seridsen Autowerkstatte gekaufter Kennzeichenhalter den gesetzlichen Vorschriften entspreche, dass also seine
Verwendung nicht mit der Gefahr verbunden sei, eine Verwaltungslbertretung zu begehen, die mit Geldstrafe bis zu
2.180,19 EUR geahndet werden koénne. Die Beklagte habe nichts unternommen, um zu verhindern, dass diese
Kennzeichenhalter nach wie vor im Handel angeboten wirden, sie habe namlich weder ihren Abnehmern den
weiteren Vertrieb der gesetzwidrigen Halter untersagt, noch die bereits ausgelieferten Produkte ausgetauscht oder das
Publikum darauf hingewiesen, dass die von ihr vertriebenen Kennzeichenhalter nicht gekauft und nicht verwendet
werden durften.Die Beklagte habe jahrelang Kennzeichenhalter vertrieben, die dem Gebot des Paragraph 49, Absatz 7,
KFG nicht entsprachen, weil sie sich ganz leicht mittels einer Mlinze oder eines Schlissels, oft sogar mit dem bloRen
Fingernagel, 6ffnen lieRen. Die nicht gesetzeskonformen Kennzeichenhalter wiirden nach wie vor in ganz Osterreich
von zahllosen Handlern angeboten und verkauft. Der Durchschnittskaufer erwarte, dass ein von ihm bei einem
seridsen Handler oder einer seridsen Autowerkstatte gekaufter Kennzeichenhalter den gesetzlichen Vorschriften
entspreche, dass also seine Verwendung nicht mit der Gefahr verbunden sei, eine Verwaltungsubertretung zu
begehen, die mit Geldstrafe bis zu 2.180,19 EUR geahndet werden kdnne. Die Beklagte habe nichts unternommen, um
zu verhindern, dass diese Kennzeichenhalter nach wie vor im Handel angeboten wiirden, sie habe namlich weder ihren
Abnehmern den weiteren Vertrieb der gesetzwidrigen Halter untersagt, noch die bereits ausgelieferten Produkte
ausgetauscht oder das Publikum darauf hingewiesen, dass die von ihr vertriebenen Kennzeichenhalter nicht gekauft
und nicht verwendet werden dirften.

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Sicherungsantrags. Es fehle an der Wiederholungsgefahr. Gestutzt auf einen
TUV-Prifbericht sei die Beklagte der Auffassung gewesen, der von ihr vertriebene Kennzeichenhalter sei
gesetzeskonform. Dieser Standpunkt habe sich letztlich als unrichtig erwiesen, wie auch die ihr am 10. 1. 2002
zugestellte Entscheidung des Berufungsgerichts in einem vorangegangenen Verfahren ausfuhre. In diesem Verfahren
habe die Beklagte ihren Sinneswandel durch Abschluss eines Unterlassungsvergleichs dokumentiert. Sie liefere
nunmehr keine gesetzwidrigen Kennzeichenhalter mehr aus. Sie habe von sich aus Handlungen vorgenommen, die
ihre ernste Absicht erkennen lieen, Wettbewerbsverstdf3e kiinftig zu unterlassen; so habe sie ihren Abnehmern den
Austausch nicht entsprechender Kennzeichenhalter angeboten und dem Hersteller insgesamt 5000 Kennzeichenhalter
zur Vernichtung zurtickgestellt. Samtliche in der Produktion verwendete Spritzgussformen seien abgeandert worden.
Die Beklagte habe lange vor Klageeinbringung ihr Lieferprogramm auf solche Produkte umgestellt, die nur mittels
Spezialschlussel zu 6ffnen seien.

Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag ab. Verkaufe von Kennzeichenhaltern durch Dritte, Uber die die Beklagte
zum Zeitpunkt des Verkaufes nicht mehr verfligungsberechtigt gewesen sei, habe die Beklagte nicht zu verantworten.
Auch liege keine Wiederholungsgefahr vor. Die Beklagte habe durch die von ihr ergriffenen MalBhahmen zum
Ausdruck gebracht, sich vom begangenen WettbewerbsverstoR zu distanzieren. Sie habe umgehend die
Spritzgussformen auf ein neues, gesetzeskonformes System umgestellt und nur mehr zuldssige Kennzeichenhalter
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ausgeliefert. Sie habe ihre Kunden durch ein Beiblatt zum Katalog und auf den Auftragsbestatigungen darauf
hingewiesen, dass das alte Produkt nicht mehr lieferbar sei, und sie habe Ruckholaktionen bei ihren Handlern
durchgefuhrt.

D a s Rekursgericht anderte diesen Beschluss mit Entscheidung vom 19. 3. 2003 dahin ab, dass es dem
Sicherungsantrag stattgab; es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR Ubersteige und
der ordentliche Revisionsrekurs mangels erheblicher Rechtsfrage nicht zulassig sei. Die Beklagte habe auf ein
Gutachten des TUV (ber die GesetzmdiRigkeit der von ihr vertriebenen Produkte spatestens mit Zustellung der
einstweiligen Verfigung im Vorverfahren nicht vertrauen durfen. Dennoch habe sie erst ab Ende Janner 2002 keine
Kennzeichenhalterungen mit Langsschlitz-Verschlusssystem mehr produziert und diese erst ab Marz 2002 nicht mehr
ausgeliefert. Sie habe damit monatelang ihre Kennzeichenhalterungen in Kenntnis deren Gesetzwidrigkeit weiter
produziert und mehr als ein halbes Jahr weiter vertrieben, also bei einem Jahresabsatz von 500.000 Stiick in Osterreich
wissentlich rund 250.000 gesetzwidrige Kennzeichenhalter abgesetzt. Besondere Umstande, die eine Wiederholung
ihrer gesetzwidrigen Handlung als ausgeschlossen oder doch zumindest duf3erst unwahrscheinlich erscheinen lieRBen,
lagen nicht vor. Die Beklagte wisse, dass eine unterlassene Aufklarung der Konsumenten Uber die Gesetzwidrigkeit des
angebotenen Produkts gegen§ 2 UWG verstolRe, dass eine Aufklarung der Konsumenten Uber die fehlende
Gesetzeskonformitat gerade bei Kennzeichenhaltern, die Uber Kfz-Markte vertrieben wiirden, unerlasslich sei, dass ein
Hersteller, der nicht gesetzeskonforme Kennzeichenhalter in den Verkehr gebracht habe, diese Produkte zurtckrufen
musse, weil er zur Beseitigung des wettbewerbswidrigen Zustandes verpflichtet sei, und dass dieser Ruckruf vor allem
durch Ruckholung der Produkte aus dem Handel, wenn dies aber nicht méglich sein sollte, jedenfalls durch Aufklarung
jedes Abnehmers mit Telefax und anschlieBend mit eingeschriebenem Brief zu erfolgen habe. Zur Information der
Konsumenten, die "mit einem FuR im Kriminal stiinden", sei die Veroffentlichung einer Aufklarung in Tageszeitungen
und Fachzeitschriften angemessen und notwendig. Die Beklagte habe keine dieser MaBnahmen ergriffen. Dass die
Verstandigung ihrer Abnehmer ungenligend gewesen sei, zeige sich schon am Rucklauf von nur rund 250
Kennzeichenhaltern, einer im Vergleich mit 500.000 pro Jahr von der Beklagten verkauften Stlickzahl verschwindend
geringen Menge. Durch das Umstellen der Maschinen sei kein Sachverhalt eingetreten, der - unter Bedachtnahme auf
den lang dauernden Absatz der gesetzwidrigen Produkte - eine Wiederholung praktisch ausschliel3e. Die Beklagte
kdnne zukunftig nur die Verschlussteile der Kennzeichenhalterungen austauschen, um auch die gesetzwidrigen Teile
noch zu verwerten.Das Rekursgericht dnderte diesen Beschluss mit Entscheidung vom 19. 3. 2003 dahin ab, dass es
dem Sicherungsantrag stattgab; es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR Ubersteige
und der ordentliche Revisionsrekurs mangels erheblicher Rechtsfrage nicht zulassig sei. Die Beklagte habe auf ein
Gutachten des TUV Uber die GesetzmiRigkeit der von ihr vertriebenen Produkte spatestens mit Zustellung der
einstweiligen Verflgung im Vorverfahren nicht vertrauen dirfen. Dennoch habe sie erst ab Ende Janner 2002 keine
Kennzeichenhalterungen mit Langsschlitz-Verschlusssystem mehr produziert und diese erst ab Marz 2002 nicht mehr
ausgeliefert. Sie habe damit monatelang ihre Kennzeichenhalterungen in Kenntnis deren Gesetzwidrigkeit weiter
produziert und mehr als ein halbes Jahr weiter vertrieben, also bei einem Jahresabsatz von 500.000 Stiick in Osterreich
wissentlich rund 250.000 gesetzwidrige Kennzeichenhalter abgesetzt. Besondere Umstande, die eine Wiederholung
ihrer gesetzwidrigen Handlung als ausgeschlossen oder doch zumindest duf3erst unwahrscheinlich erscheinen lieRBen,
lagen nicht vor. Die Beklagte wisse, dass eine unterlassene Aufklarung der Konsumenten Uber die Gesetzwidrigkeit des
angebotenen Produkts gegen Paragraph 2, UWG verstolRe, dass eine Aufklarung der Konsumenten tber die fehlende
Gesetzeskonformitat gerade bei Kennzeichenhaltern, die Uber Kfz-Markte vertrieben wirden, unerlasslich sei, dass ein
Hersteller, der nicht gesetzeskonforme Kennzeichenhalter in den Verkehr gebracht habe, diese Produkte zurlckrufen
musse, weil er zur Beseitigung des wettbewerbswidrigen Zustandes verpflichtet sei, und dass dieser Ruckruf vor allem
durch Ruckholung der Produkte aus dem Handel, wenn dies aber nicht moglich sein sollte, jedenfalls durch Aufklarung
jedes Abnehmers mit Telefax und anschlieBend mit eingeschriebenem Brief zu erfolgen habe. Zur Information der
Konsumenten, die "mit einem Ful3 im Kriminal stinden", sei die Veroffentlichung einer Aufklarung in Tageszeitungen
und Fachzeitschriften angemessen und notwendig. Die Beklagte habe keine dieser MaBnahmen ergriffen. Dass die
Verstandigung ihrer Abnehmer ungenliigend gewesen sei, zeige sich schon am Rucklauf von nur rund 250
Kennzeichenhaltern, einer im Vergleich mit 500.000 pro Jahr von der Beklagten verkauften Stlickzahl verschwindend
geringen Menge. Durch das Umstellen der Maschinen sei kein Sachverhalt eingetreten, der - unter Bedachtnahme auf


https://www.jusline.at/gesetz/uwg/paragraf/2

den lang dauernden Absatz der gesetzwidrigen Produkte - eine Wiederholung praktisch ausschliel3e. Die Beklagte
kénne zukunftig nur die Verschlussteile der Kennzeichenhalterungen austauschen, um auch die gesetzwidrigen Teile

noch zu verwerten.
Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist zuldssig, weil das Rekursgericht bei seiner Entscheidung eine zuvor eingetretene Anderung der
Rechtslage nicht bertcksichtigt hat. Dem Rechtsmittel fehlt auch nicht die Beschwer: Anders als etwa im Fall der
Aufhebung des § 3a NVG (OBl 1991, 38 - Kaffee) wurde ndmlich hier der Exekutionstitel nach der Rechtsénderung
geschaffen. Die Exekutionsbewilligung konnte daher nicht mit der Begriindung versagt werden, dass sich die
Rechtslage gedndert habe, weil dies einer rechtlichen Uberpriifung des Titelgerichts durch das Exekutionsgericht
gleichkame. Abgesehen davon, dass auch die (analoge) Anwendung des § 35 EO (vgl Jakusch in Angst, EO § 35 Rz 30) in
diesem Fall wohl daran scheitern misste, dass die Rechtsdnderung eben schon vor der Schaffung des Exekutionstitels
eingetreten ist, kann die Beschwer der Beklagten nicht deshalb verneint werden, weil ihr allenfalls ein Rechtsbehelf
gegen die Exekutionsbewilligung zur Verfigung stiinde.Der Revisionsrekurs ist zuldssig, weil das Rekursgericht bei
seiner Entscheidung eine zuvor eingetretene Anderung der Rechtslage nicht beriicksichtigt hat. Dem Rechtsmittel fehlt
auch nicht die Beschwer: Anders als etwa im Fall der Aufhebung des Paragraph 3 a, NVG (OBl 1991, 38 - Kaffee) wurde
namlich hier der Exekutionstitel nach der Rechtsanderung geschaffen. Die Exekutionsbewilligung kdnnte daher nicht
mit der Begriindung versagt werden, dass sich die Rechtslage gedndert habe, weil dies einer rechtlichen Uberpriifung
des Titelgerichts durch das Exekutionsgericht gleichkame. Abgesehen davon, dass auch die (analoge) Anwendung des
Paragraph 35, EO vergleiche Jakusch in Angst, EO Paragraph 35, Rz 30) in diesem Fall wohl daran scheitern musste,
dass die Rechtsanderung eben schon vor der Schaffung des Exekutionstitels eingetreten ist, kann die Beschwer der
Beklagten nicht deshalb verneint werden, weil ihr allenfalls ein Rechtsbehelf gegen die Exekutionsbewilligung zur
Verflgung stlinde.

Das Rechtsmittel ist auch berechtigt.

Fir die Beurteilung, ob eine Rechtsdnderung zu berilcksichtigen ist, ist maRgebend, dass sich der
wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspruch gegen eine kinftige sittenwidrige Wettbewerbshandlung richtet, deren
Begehung ernstlich zu beflrchten ist. Fallt die Erstbegehungs- oder Wiederholungsgefahr weg, sei es, dass ein
wettbewerbswidriges Verhalten aus tatsachlichen Griinden ausgeschlossen ist, sei es, dass es aus rechtlichen Griinden
zu keinem Verstol3 kommen kann (zB durch Wegfall der Verbotsnorm), dann besteht kein Unterlassungsanspruch.
Wahrend fur die Beurteilung, ob aus tatsachlichen Griinden Erstbegehungs- oder Wiederholungsgefahr besteht, der
Zeitpunkt des Schlusses der Verhandlung erster Instanz (im Provisorialverfahren jenes der Entscheidung des
Erstgerichts) maRgebend ist (8 406 ZPQ), hat das Gericht auf eine Anderung der Rechtslage in jeder Lage des
Verfahrens Bedacht zu nehmen, sofern die neuen Bestimmungen nach ihrem Inhalt auf das in Streit stehende
Rechtsverhéltnis anzuwenden sind. Es ist daher grundsatzlich nach den Ubergangsbestimmungen zu beurteilen, ob
eine Gesetzesanderung fir ein laufendes Verfahren zu beachten ist (SZ 68/6 = OBl 1995, 163 - BMX-Rennrader mwN;
OBI 2002, 72 - Eismann Il).Fiir die Beurteilung, ob eine Rechtsdnderung zu beriicksichtigen ist, ist maRgebend, dass sich
der wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspruch gegen eine kinftige sittenwidrige Wettbewerbshandlung richtet,
deren Begehung ernstlich zu beflrchten ist. Fallt die Erstbegehungs- oder Wiederholungsgefahr weg, sei es, dass ein
wettbewerbswidriges Verhalten aus tatsachlichen Griinden ausgeschlossen ist, sei es, dass es aus rechtlichen Griinden
zu keinem Verstold kommen kann (zB durch Wegfall der Verbotsnorm), dann besteht kein Unterlassungsanspruch.
Wahrend fur die Beurteilung, ob aus tatsachlichen Griinden Erstbegehungs- oder Wiederholungsgefahr besteht, der
Zeitpunkt des Schlusses der Verhandlung erster Instanz (im Provisorialverfahren jenes der Entscheidung des
Erstgerichts) maRgebend ist (Paragraph 406, ZPO), hat das Gericht auf eine Anderung der Rechtslage in jeder Lage des
Verfahrens Bedacht zu nehmen, sofern die neuen Bestimmungen nach ihrem Inhalt auf das in Streit stehende
Rechtsverhéltnis anzuwenden sind. Es ist daher grundsatzlich nach den Ubergangsbestimmungen zu beurteilen, ob
eine Gesetzesanderung fir ein laufendes Verfahren zu beachten ist (SZ 68/6 = OBl 1995, 163 - BMX-Rennrader mwN;
OBI 2002, 72 - Eismann rémisch I1).

Zutreffend zeigt die Beklagte auf, dass sich noch vor der Entscheidung des Rekursgerichts die maf3gebliche Rechtslage
gedndert hat. 8 25d Abs 2 KDV idF der 48. Novelle, BGBI Il Nr 376/2002, verlautbart am 15. 10. 2002, lautet: "Als mit
dem Fahrzeug dauernd fest verbunden im Sinne des& 49 Abs 7 KFG 1967 gilt auch eine Befestigung der
Kennzeichentafel mit einem serienmaRig hergestellten Kennzeichen-Halter, mit dem jedenfalls der Beanspruchung im
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normalen Fahrbetrieb entsprochen wird."Zutreffend zeigt die Beklagte auf, dass sich noch vor der Entscheidung des
Rekursgerichts die maRgebliche Rechtslage geandert hat. Paragraph 25 d, Absatz 2, KDV in der Fassung der 48.
Novelle, Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr 376 aus 2002,, verlautbart am 15. 10. 2002, lautet: "Als mit dem Fahrzeug
dauernd fest verbunden im Sinne des Paragraph 49, Absatz 7, KFG 1967 gilt auch eine Befestigung der
Kennzeichentafel mit einem serienmaBig hergestellten Kennzeichen-Halter, mit dem jedenfalls der Beanspruchung im
normalen Fahrbetrieb entsprochen wird."

Dass die im Unterlassungsgebot naher bezeichneten Kennzeichen-Halter dieser Bestimmung nicht entsprachen,
behauptet die Kldgerin nicht. Demnach ist es der Beklagten nunmehr gestattet, sich so zu verhalten, wie es in der Klage
noch als gesetzwidrig beanstandet wurde.

Die Beurteilung der Berechtigung des geltend gemachten Unterlassungsanspruchs hat allein auf den
Entscheidungszeitpunkt abzustellen (SZ 67/161 = OBl 1995, 128 - Verflhrerschein I; 4 Ob 98/98k). In Ansehung der
Sachverhaltsvoraussetzungen kommt es auch bei einstweiligen Verfigungen auf den Zeitpunkt der Entscheidung
erster Instanz an (OBl 1958, 52; SZ 48/45; RAW 1987, 168; 4 Ob 125/98f ua), in rechtlicher Hinsicht - wie dargelegt - auf
die zur Zeit der jeweiligen (Rechtsmittel-)Entscheidung malgebliche Rechtslage.

Samtliche von der Beklagten bis zum Zeitpunkt der Erlassung der einstweiligen Verfligung vertriebenen
Kennzeichenhalter entsprechen nach der neuen Rechtslage den gesetzlichen Vorgaben. Die Beklagte hat damit kein
Verhalten an den Tag gelegt, das das gegen sie verhangte Unterlassungsgebot rechtfertigt.

Die vom Klager zitierte Entscheidung OBl 2001, 267 - Einkaufszentrum "U" Il ist nicht einschlégig, weil dort die
Wiederholungsgefahr trotz Vorliegens einer rechtskraftigen Baubewilligung im Zeitpunkt des Schlusses der
Verhandlung erster Instanz mit der nicht von vornherein aussichtslosen Moglichkeit begrindet wurde, dass die
Baubewilligung nach Anrufung der Gerichtshéfe des 6ffentlichen Rechts aufgehoben werde. Im Streitfall kommt es
hingegen allein auf 8 25d Abs 2 KDV in der geltenden Fassung an, der der Entscheidung zugrunde zu legen ist und
gegen dessen GesetzmaRigkeit der erkennende Senat keine Bedenken hat. Welche Rechtsmeinung die Beklagte in
einem anderen Verfahren vertritt, ist nicht maRgeblich.Die vom Klager zitierte Entscheidung OBI 2001, 267 -
Einkaufszentrum "U" romisch Il ist nicht einschlagig, weil dort die Wiederholungsgefahr trotz Vorliegens einer
rechtskraftigen Baubewilligung im Zeitpunkt des Schlusses der Verhandlung erster Instanz mit der nicht von
vornherein aussichtslosen Moglichkeit begriindet wurde, dass die Baubewilligung nach Anrufung der Gerichtshofe des
offentlichen Rechts aufgehoben werde. Im Streitfall kommt es hingegen allein auf Paragraph 25 d, Absatz 2, KDV in der
geltenden Fassung an, der der Entscheidung zugrunde zu legen ist und gegen dessen Gesetzmaligkeit der erkennende
Senat keine Bedenken hat. Welche Rechtsmeinung die Beklagte in einem anderen Verfahren vertritt, ist nicht
mafgeblich.

Dem Revisionsrekurs ist Folge zu geben und die abweisende Entscheidung des Erstgerichts wiederherzustellen.

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 78, 402 Abs 4 EO iVm 8§ 41, 50 Abs 1 ZPODie Kostenentscheidung beruht auf
Paragraphen 78,, 402 Absatz 4, EO in Verbindung mit Paragraphen 41,, 50 Absatz eins, ZPO.
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