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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kodek als Vorsitzenden und
durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Gri3 und Dr.
Schenk sowie den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Partei e***** AG, ***** vertreten durch Dr. Karin Wessely, Rechtsanwaltin in Wien, gegen die beklagten Parteien 1.
Tr***% GmbH, ***** 2. Bernd R***** vertreten durch Dr. Wolf-Georg Scharf, Rechtsanwalt in Wien, wegen
Unterlassung, Feststellung und Urteilsveroffentlichung (Streitwert im Sicherungsverfahren 22.000 EUR), Uber den
auBerordentlichen Revisionsrekurs der zweitbeklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandsgerichtes Linz als
Rekursgericht vom 14. Oktober 2002, GZ 2 R 171/02h-18, den Beschluss

gefasst:
Spruch

Der aufBerordentliche Revisionsrekurs wird gemafld 88 78, 402 EO iVm § 526 Abs 2 Satz 1 ZPO mangels der
Voraussetzungen des8& 528 Abs 1 ZPO zurickgewiesen (8 528a iVm$§& 510 Abs 3 ZPO).Der auBerordentliche
Revisionsrekurs wird gemald Paragraphen 78,, 402 EO in Verbindung mit Paragraph 526, Absatz 2, Satz 1 ZPO mangels
der Voraussetzungen des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO zurlckgewiesen (Paragraph 528 a, in Verbindung mit
Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Text
Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

Der Zweitbeklagte macht als erhebliche Rechtsfrage geltend, dass die angefochtene Entscheidung mangelhaft sei, weil
das Rekursgericht die Einvernahme von Auskunftspersonen ohne Beiziehung des Zweitbeklagten oder seines
Rechtsvertreters nicht als Verfahrensmangel gewertet habe. Die Geltendmachung primarer Verfahrensmangel ist
jedoch ausgeschlossen, wenn diese - wie hier - vom Rekursgericht verneint wurden (Kodek in Rechberger, ZPO? § 528
Rz 1 mwN). Im Ubrigen ist eine Intervention des Parteienvertreters bei Vernehmungen im Rahmen des
Bescheinigungsverfahrens im Gesetz nicht vorgesehen (EFSIg 42.024;16 Ok 5/02).Der Zweitbeklagte macht als
erhebliche Rechtsfrage geltend, dass die angefochtene Entscheidung mangelhaft sei, weil das Rekursgericht die
Einvernahme von Auskunftspersonen ohne Beiziehung des Zweitbeklagten oder seines Rechtsvertreters nicht als
Verfahrensmangel gewertet habe. Die Geltendmachung primarer Verfahrensmangel ist jedoch ausgeschlossen, wenn
diese - wie hier - vom Rekursgericht verneint wurden (Kodek in Rechberger, ZPO? Paragraph 528, Rz 1 mwN). Im
Ubrigen ist eine Intervention des Parteienvertreters bei Vernehmungen im Rahmen des Bescheinigungsverfahrens im
Gesetz nicht vorgesehen (EFSlg 42.024; 16 Ok 5/02).

Die Vorinstanzen haben als bescheinigt erachtet, dass die Erstbeklagte gegenlber potentiellen Kunden den
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(unrichtigen) Eindruck erweckt habe, sie sei ident mit der im Firmenbuch geléschten t***** GmbH oder deren
Rechtsnachfolgerin. Wenn demgegentiber der Zweitbeklagte eine Irrefihrung der angesprochenen Verkehrskreise
schon deshalb flr ausgeschlossen halt, weil nach dem bescheinigten Sachverhalt samtliche betroffenen Kunden
ausdriicklich Gber eine Anderung ihres Ansprechpartners informiert worden seien, ist dieser Einwand deshalb nicht
zielfuhrend, weil nach den Feststellungen die Kunden allein davon verstandigt worden sind, dass ihnen die
vertraglichen Telefonieleistungen ab 1. 3. 2002 direkt von der Klagerin zur Verflugung gestellt wirden und mit dieser
abzurechnen seien, wahrend fur die Datendienste bis auf weiteres die t***** GmbH zur Verfligung stehe; eine
Aufklarung tber die fehlende Unternehmensidentitat zwischen der zuletzt genannten GmbH und der Zweitbeklagten
kann dieser Mitteilung hingegen nicht entnommen werden.

Das Rekursgericht hat die Sittenwidrigkeit der zwischen der Klagerin und der spater geléschten GmbH - diese damals
vertreten durch den Zweitbeklagten - vereinbarten "Kaufoption" betreffend deren Kunden im Fall des Zahlungsverzugs
far von der Klagerin erbrachte Leistungen vor allem unter Hinweis auf die ausreichende Leistungsfrist und die
Kaufmannseigenschaft beider Vertragspartner verneint; eine mittels Sachentscheidung zu korrigierende grobe
Fehlbeurteilung einer Vertragsklausel im Einzelfall kann darin nicht erblickt werden. Damit ist aber auch der Vorwurf
berechtigt, die Erstbeklagte sei unter wettbewerbswidrigen Umstanden in den Kundenkreis der Klagerin eingedrungen.

Fur dieses Verhalten hat auch der Zweitbeklagte einzustehen, weil er in jenem Zeitraum Geschaftsfihrer der
Erstbeklagten war in den deren Tauschungs- und Abwerbungshandlungen fallen, und von den beanstandeten
Vorzugsweisen wusste. Die Auffassung des Rekursgerichts, allein durch das Ausscheiden des Zweitbeklagten aus seiner
Organfunktion sei die Wiederholungsgefahr nicht weggefallen, halt sich im Rahmen der Rechtsprechung: Um die
Vermutung der Wiederholungsgefahr zu entkraften, hat der Beklagte besondere Umstdnde darzutun, die eine
Wiederholung seiner Handlung als vollig ausgeschlossen oder doch zumindest dul3erst unwahrscheinlich erscheinen
lassen (OBl 2001, 105 - Reisebedarf mwN). Dass aber in Hinkunft keinerlei Einflussnahme des Zweitbeklagten auf die
Gestion der Erstbeklagten moglich oder wahrscheinlich sei, ist allein durch sein Ausscheiden aus der Funktion des
Geschéftsfihrers noch nicht bescheinigt.
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