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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 26.05.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Kodek als Vorsitzenden, die
Hofratin des Obersten Gerichtshofes Dr.Grif3, den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr.Pimmer, die Hofratin des
Obersten Gerichtshofes Dr.Schenk sowie den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr.Vogel als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei S***** KG, ***** vertreten durch Dr.Rudolf Tobler und andere Rechtsanwalte in
Neusiedl/See, wider die beklagte Partei Franz M***** GmbH & Co KG, ***** vertreten durch Schonherr BarfuR
Torggler & Partner, Rechtsanwalte in Wien, wegen Unterlassung, Zahlung und Urteilsverdffentlichung (Streitwert im
Provisorialverfahren S 400.000.-), infolge Revisionsrekurses der beklagten Partei gegen den Beschlul? des
Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht vom 18.Februar 1998, GZ 15 R 15/98f-9, womit der BeschluR des
Handelsgerichtes Wien vom 29.November 1997, GZ 38 Cg 101/97g-4, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung
den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei hat die Kosten ihrer Revisionsrekursbeantwortung vorlaufig selbst zu tragen. Die beklagte Partei
hat die Kosten ihres Revisionsrekurses endgultig selbst zu tragen.

Text
Begrindung:

Beide Streitteile betreiben das Backereigewerbe und beliefern mit ihren Waren (neben rund 60 weiteren
Backwarenerzeugern) auch dieselben Filialen von zwei Supermarktketten. Die dabei verwendeten Transportkisten
stehen im Eigentum des jeweiligen Unternehmens und sind durch entsprechende Aufschriften mit den Firmennamen
unterscheidbar gekennzeichnet. Die angelieferte Ware wird von den Fahrern der Streitteile samt den Transportkisten
den Mitarbeitern der Supermarktfilialen Gbergeben und erst spater in die Verkaufsregale eingeschlichtet. Zug um Zug
gegen Ablieferung der Frischware nehmen die Fahrer bereitgestellte Retourware fir ihr Unternehmen, das an der
Verpackung erkennbar ist, wieder zurlck. Diese Retourware wird von den Mitarbeitern der Filialen jedoch nicht nur in
den entsprechenden Transportkisten des jeweiligen Lieferanten bereitgehalten, sondern auch in Transportkisten
anderer Backwarenerzeuger. Da die Fahrer der Beklagten daran interessiert sind, die Retourware so schnell wie
moglich aufzuladen, um die Auslieferungstour fortsetzen zu kdnnen, und in den Auffangraumen der Filialen auch
betrachtlicher Andrang und Platznot bestehen, nehmen sie immer wieder (entgegen einer ausdrucklichen Anweisung
der Beklagten, Retourware nur in eigenen Gebinden zurlickzunehmen) Retourware auch in der Klagerin gehdérenden
Transportkisten zurlick, ohne sie in Kisten des eigenen Unternehmens umzuschlichten, zumal sie leere eigene Kisten
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infolge des beschrankten Platzangebotes in den Lieferwagen nicht mitfihren. Solche Fremdgebinde bringen die Fahrer
sodann am ndachsten Tag (gefullt mit eigener frischer Ware) wieder in die entsprechende Filiale zurtick. Die Klagerin

erleidet einen jahrlichen Kistenschwund von ca. 11 % ihres Bestandes, die Beklagte einen solchen von bis zu 20 %.

Zur Sicherung eines Unterlassungsanspruches des Inhalts, die Beklagte sei schuldig, im geschaftlichen Verkehr die
Verwendung von Transportbehaltnissen der Klagerin zu unterlassen, begehrt die Klagerin die Erlassung einer
inhaltsgleichen einstweiligen Verfigung. Die Beklagte finde nichts daran, fremdes Eigentum fur eigene Zwecke zu
verwenden und fordere durch diesen "Gebrauchsdiebstahl" ihren Absatz auf Kosten der Klagerin; sie erspare sich
namlich die Anschaffung weiterer eigener Transportbehaltnisse und schadige die Klagerin durch den Entzug deren
Eigentums. Das Verhalten der Beklagten schaffe auch einen irrefihrenden Eindruck Uber die Herkunft der
angelieferten Backwaren.

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Provisorialantrages. Sie wendet ein, dal} sich die Verwendung von
Fremdkisten niemals mit Sicherheit ausschlieBen lasse; die Ursache hiefir liege jedoch beim Personal der
Verkaufsmadrkte. Die Landesinnung erachte daher die Mitverwendung von Fremdkisten als branchenublich. Von einer
"Aneignung" fremder Kisten kénne keine Rede sein. Es sei fur die Fahrer der Beklagten unzumutbar, Retourware in
fremden Kisten vor der Mitnahme umzuladen, da sie pro Liefertag bis zu 40 Kunden zu beliefern hatten und andere
eigene Kisten wegen des beschrankten Platzbedarfes in den Lieferwdgen nicht vorhanden seien. Jede Irrefihrung tber
den jeweiligen Hersteller sei im Hinblick auf die Verpackung der Ware ausgeschlossen.

Das Erstgericht wies den Provisorialantrag ab.Die Fahrer der Beklagten verhielten sich im Rahmen einer
Branchentbung der gesamten Backereibranche; der Beklagten erwachse daraus kein Wettbewerbsvorteil gegenuber
Mitbewerbern. Eine Irrefihrung von Konsumenten sei nicht mdéglich, da die Ware nicht aus den Transportgebinden
heraus verkauft werde und tberdies auf der Verpackung nach dem Hersteller gekennzeichnet sei. Die Klagerin besitze
damit keinen wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspruch; die Voraussetzungen einer einstweiligen Verfligung
gem. § 381 EO infolge eines Eingriffs in das Eigentumsrecht der Klagerin ldgen nicht vorDas Erstgericht wies den
Provisorialantrag ab. Die Fahrer der Beklagten verhielten sich im Rahmen einer Branchentbung der gesamten
Backereibranche; der Beklagten erwachse daraus kein Wettbewerbsvorteil gegentiber Mitbewerbern. Eine Irrefihrung
von Konsumenten sei nicht méglich, da die Ware nicht aus den Transportgebinden heraus verkauft werde und
Uberdies auf der Verpackung nach dem Hersteller gekennzeichnet sei. Die Klagerin besitze damit keinen
wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspruch; die Voraussetzungen einer einstweiligen Verfligung gem. Paragraph
381, EO infolge eines Eingriffs in das Eigentumsrecht der Klagerin lagen nicht vor.

Das Rekursgericht erlieR die einstweilige Verfligung. Es sprach aus, dall der Wert des Entscheidungsgegenstandes S
260.000.- Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs zulassig sei, weil héchstgerichtliche Rechtsprechung zu einer
vergleichbaren Konstellation nicht vorliege. Ein schuldhafter Eingriff in fremde Eigentumsrechte verletze jedenfalls
dann § 1 UWG, wenn sich der Unternehmer dadurch einen Wettbewerbsvorteil gegenliber Mitbewerbern verschaffe,
was hier deshalb der Fall sei, weil ein normgerechtes Verhalten nur durch einen groReren Zeit- bzw. Personalaufwand
zu erreichen sei. Davon, dal} die Beklagte nur in ganz seltenen Einzelfadllen unter dem Zwang der Umstande
Transportkisten der Kldgerin mitnehme und sich unter dem Zwang der Umstande keine andere Losung finden lasse,
kdnne keine Rede sein. Die bloRe Berufung der Beklagten auf eine angebliche Branchenlibung &ndere an dieser
Beurteilung nichts, zumal auch die Innung den Standpunkt vertrete, daR die regelmaRige Verwendung fremder Kisten
keine von der iiberwiegenden Anzahl ihrer Mitglieder gepflogene bzw. gebilligte Ubung sei.Das Rekursgericht erlieR die
einstweilige Verflgung. Es sprach aus, dal3 der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 260.000.- Ubersteige und der
ordentliche Revisionsrekurs zulassig sei, weil hochstgerichtliche Rechtsprechung zu einer vergleichbaren Konstellation
nicht vorliege. Ein schuldhafter Eingriff in fremde Eigentumsrechte verletze jedenfalls dann Paragraph eins, UWG, wenn
sich der Unternehmer dadurch einen Wettbewerbsvorteil gegentiber Mitbewerbern verschaffe, was hier deshalb der
Fall sei, weil ein normgerechtes Verhalten nur durch einen groReren Zeit- bzw. Personalaufwand zu erreichen sei.
Davon, daB die Beklagte nur in ganz seltenen Einzelfallen unter dem Zwang der Umstande Transportkisten der Klagerin
mitnehme und sich unter dem Zwang der Umstande keine andere Ldsung finden lasse, kdnne keine Rede sein. Die
bloRe Berufung der Beklagten auf eine angebliche Branchentibung andere an dieser Beurteilung nichts, zumal auch
die Innung den Standpunkt vertrete, daR die regelmaRige Verwendung fremder Kisten keine von der Uberwiegenden
Anzahl ihrer Mitglieder gepflogene bzw. gebilligte Ubung sei.

Rechtliche Beurteilung
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Der Revisionsrekurs ist nicht berechtigt.

Die Beklagte vertritt zusammengefaldt den Standpunkt, keinen schuldhaften Eingriff in fremde Eigentumsrechte iS
einer aktiven Handlung begangen zu haben, es liege vielmehr lberwiegend passives Verhalten vor, das noch dazu
unmittelbare Folge einer vom Personal der Verkaufsmarkte vorgenommenen Handlung (Einschlichten der Retourware
in nicht hiefur bestimmte Fremdkisten) sei. Die Beklagte habe keinen subjektiv vorwerfbaren Gesetzesverstol3 zu
verantworten, der die Wettbewerbslage zu ihren Gunsten beeinflusse. Dem kann nicht beigepflichtet werden.

Nach nunmehr sténdiger Rechtsprechung (abgedruckt bei Koppensteiner, Osterreichisches und europiisches
Wettbewerbsrecht3 719 8 33 Rz 93 FN 282, 284; zuletzt4 Ob 1059/95 und RdW 1997, 599) begrundet jeder dem
Beklagten subjektiv vorwerfbare GesetzesverstoRR unabhangig davon, ob die verletzte Norm wettbewerbsregelnden
Charakter hat, dann auch einen Verstol3 gegen 8 1 UWG, wenn er in der Absicht begangen wurde, im Wettbewerb
einen Vorsprung vor gesetzestreuen Mitbewerbern zu erlangen; diese Absicht ist bei einer Wettbewerbshandlung zu
vermuten. Die konkrete Normverletzung muf3 dabei objektiv geeignet sein, den freien Leistungswettbewerb zu
beeintrachtigen (Koppensteiner aaO FN 287; MR 1991, 120 - Campingplatz). Diese Rechtsprechung wird von Teilen der
Lehre (Koppensteiner aaO Rz 99 ff mwN in FN 308) dahin kritisiert, da nur bei der Verletzung von Vorschriften, die
keine wettbewerbsrechtlichen Ziele verfolgen, darauf abgestellt werden solle, ob das Verhalten geeignet sei, dem
Handelnden einen rechtswidrigen Vorsprung im Wettbewerb zu verschaffen bzw. die Wettbewerbslage zu seinen
Gunsten irgendwie nennenswert zu beeinflussen (vgl. dazu auch Baumbach/Hefermehl19 Rz 655 zu § 1 UWG), in allen
anderen Fallen sei hingegen die Sittenwidrigkeit iS von § 1 UWG ohne weiteres zu bejahen. Die Absicht des Beklagten
spiele dabei fur die Berechtigung des Unterlassungsanspruchs ebensowenig eine Rolle wie die Frage, ob er schuldhaft
gehandelt habe. Auf diese Kritik braucht aber hier nicht weiter eingegangen zu werden, bildet doch das Verhalten der
Beklagten sowohl nach den von den zitierten Lehrmeinungen aufgestellten Beurteilungskriterien als auch nach jenen
der hRsp eine taugliche Grundlage des auf 8 1 UWG gestutzten Unterlassungsanspruches der KldgerinNach nunmehr
standiger Rechtsprechung (abgedruckt bei Koppensteiner, Osterreichisches und europaisches Wettbewerbsrecht3 719
Paragraph 33, Rz 93 FN 282, 284; zuletzt 4 Ob 1059/95 und RdW 1997, 599) begriindet jeder dem Beklagten subjektiv
vorwerfbare Gesetzesversto3 unabhangig davon, ob die verletzte Norm wettbewerbsregelnden Charakter hat, dann
auch einen Verstol3 gegen Paragraph eins, UWG, wenn er in der Absicht begangen wurde, im Wettbewerb einen
Vorsprung vor gesetzestreuen Mitbewerbern zu erlangen; diese Absicht ist bei einer Wettbewerbshandlung zu
vermuten. Die konkrete Normverletzung muR dabei objektiv geeignet sein, den freien Leistungswettbewerb zu
beeintrachtigen (Koppensteiner aaO FN 287; MR 1991, 120 - Campingplatz). Diese Rechtsprechung wird von Teilen der
Lehre (Koppensteiner aaO Rz 99 ff mwN in FN 308) dahin kritisiert, daR nur bei der Verletzung von Vorschriften, die
keine wettbewerbsrechtlichen Ziele verfolgen, darauf abgestellt werden solle, ob das Verhalten geeignet sei, dem
Handelnden einen rechtswidrigen Vorsprung im Wettbewerb zu verschaffen bzw. die Wettbewerbslage zu seinen
Gunsten irgendwie nennenswert zu beeinflussen vergleiche dazu auch Baumbach/Hefermehl19 Rz 655 zu Paragraph
eins, UWG), in allen anderen Fallen sei hingegen die Sittenwidrigkeit iS von Paragraph eins, UWNG ohne weiteres zu
bejahen. Die Absicht des Beklagten spiele dabei fiir die Berechtigung des Unterlassungsanspruchs ebensowenig eine
Rolle wie die Frage, ob er schuldhaft gehandelt habe. Auf diese Kritik braucht aber hier nicht weiter eingegangen zu
werden, bildet doch das Verhalten der Beklagten sowohl nach den von den zitierten Lehrmeinungen aufgestellten
Beurteilungskriterien als auch nach jenen der hRsp eine taugliche Grundlage des auf Paragraph eins, UNG gestltzten
Unterlassungsanspruches der Klagerin.

Nicht zu erkennen ist zunachst, weshalb - nach der Argumentation der Revisionsrekurswerberin - der beanstandete
Sachverhalt nicht als aktive Handlung zu werten sein sollte: Transportkisten der Kldgerin werden den Fahrern der
Beklagten ja nicht aufgezwungen, sondern von diesen bewuR3t und in Kenntnis des Fremdeigentums mitgenommen.
Der Verweis der Beklagten auf gleichartiges Verhalten Dritter geht schon deshalb ins Leere, weil sich eine
Rechtfertigung ihres Verhaltens nicht mit Erfolg aus einer angeblichen Branchenibung ableiten 13[3t:

MiRbréuche kénnen ndmlich nicht als MaRstab des Zuléssigen dienen (OBl 1977, 167 - Grabsteinwerbung mwN); ein
Rechtsbruch ist auch dann sittenwidrig, wenn der Gberwiegende Teil der Mitbewerber dieselbe Vorschrift gleichfalls
miRachtet (OBl 1991, 67 - Bankfeiertag).

DarUber hinaus zeigt gerade das Beispiel der Klagerin, gegen die ein gleichlautender Vorwurf nicht erhoben worden ist,
daB es weder wunzumutbar, noch undurchfihrbar oder gar wirtschaftlich unmoglich ware, die
Auslieferungsorganisation eines Backwarenunternehmens derart zu gestalten, dall Eingriffe in fremde
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Eigentumsrechte an Transportgebinden unterbleiben. Das Rekursgericht und die Klagerin haben in diesem
Zusammenhang zutreffend dargelegt, dal ja jeweils nur ein Bruchteil der am Vortag gelieferten Ware als Retourware
wieder zurtiickgenommen wird, weshalb fur die Ricknahme auch nur ein geringerer Raumbedarf erforderlich ist als fur
die Anlieferung. Damit kann ein Umfullen unrichtig eingeordneter Retourware in leere eigene Transportgebinde (die ja
in den Filialen infolge der Anlieferung vom Vortag zur Verfligung stehen muissen) nicht am Kistenmangel oder am nicht
ausreichenden Transportraum scheitern, wie dies die Beklagte darzustellen versucht. Erfolgt allerdings - wie bei der
Beklagten Ublich - bereits die Anlieferung frischer Ware zu einem wesentlichen Teil (als "Kistenretourware") in fremden
Transportkisten, ist es nicht weiter verwunderlich, wenn die Filialmitarbeiter nicht ausreichend Transportgebinde der
Beklagten zum Einschlichten der Retourware vorfinden.

In dem in EvBl 1989/100 entschiedenen Fall eignete sich ein Frachter Altpapier aus von einem Mitbewerber
aufgestellten Sammelbehdltern an; der die Bejahung eines Unterlassungsanspruches begrindende
Wettbewerbsvorteil wurde bei diesem Sachverhalt darin erblickt, dal sich der Beklagte gegenuber seinen
gesetzestreuen Mitbewerbern ersparte, eigene Behalter aufzustellen oder fremden Aufstellern ein Entgelt fur die
Entleerung deren Sammelbehalter zu zahlen. Im vorliegenden Fall ist der Beklagten zwar kein Diebstahl, aber eine
vorlbergehende Sachentziehung und damit ebenfalls ein Eingriff in fremde Eigentumsrechte vorzuwerfen; wie das
Rekursgericht zutreffend ausfuhrt, erspart sich die Beklagte mit ihrer Vorgangsweise, eine entsprechende Anzahl von
Transportbehdltern selbst anzuschaffen bzw. einen erhéhten Manipulationsaufwand durch Umfullen unrichtig
sortierter Retourware zu tragen, wodurch sich jedenfalls die Kostenstruktur ihres Unternehmens zu Lasten der

gesetzestreuen Mitbewerber verbessert.

Bei der Prifung der Frage, ob eine Gesetzesverletzung gegen§ 1 UWG verstol3t, kommt es nach der Rechtsprechung
vor allem darauf an, ob die Auffassung der Beklagten Uber den Umfang ihrer Befugnisse durch das Gesetz so weit
gedeckt ist, daR sie mit gutem Grund vertreten werden kann; nur wenn das zutrifft, kann diese Auslegung der
gesetzlichen Vorschrift und die darauf beruhende Tatigkeit der Beklagten nicht mehr als sittenwidrige Handlung
angesehen werden (SZ 56/2 = OBI 1983, 40 - Metro-Post I; OBl 1992, 268 - Naturfreunde - mwN; OBl 1995, 110 - Zukauf
von Wein; OBl 1996, 118 - Gleitschirmschule; RAW 1997, 599). DaR die regelmalige (wenn auch nur voribergehende)
Nutzung fremder Transportkisten ohne Einwilligung des Eigentimers zuldssig sei, kann nun aber nicht ernsthaft als
rechtmaRig vertreten werden und stellt damit eine nicht vertretbare Rechtsauslegung dar. Die auf einem
Organisationsmangel beruhende Gesetzesverletzung, welche abzustellen die Beklagte offensichtlich mit den
bisherigen (unzureichenden) Vorkehrungen nicht in der Lage war, ist ihr daher auch subjektiv vorwerfbar (vgl. OBI
1996, 88 - Knoblauchkapseln).Bei der Prufung der Frage, ob eine Gesetzesverletzung gegen Paragraph eins, UWG
verstol3t, kommt es nach der Rechtsprechung vor allem darauf an, ob die Auffassung der Beklagten tUber den Umfang
ihrer Befugnisse durch das Gesetz so weit gedeckt ist, dal3 sie mit gutem Grund vertreten werden kann; nur wenn das
zutrifft, kann diese Auslegung der gesetzlichen Vorschrift und die darauf beruhende Tatigkeit der Beklagten nicht mehr
als sittenwidrige Handlung angesehen werden (SZ 56/2 = OBI 1983, 40 - Metro-Post I; OBl 1992, 268 - Naturfreunde -
mwN; OBI 1995, 110 - Zukauf von Wein; OBl 1996, 118 - Gleitschirmschule; RAW 1997, 599). DaR die regelmaRige
(wenn auch nur vortbergehende) Nutzung fremder Transportkisten ohne Einwilligung des Eigentimers zulassig sei,
kann nun aber nicht ernsthaft als rechtmaBig vertreten werden und stellt damit eine nicht vertretbare
Rechtsauslegung dar. Die auf einem Organisationsmangel beruhende Gesetzesverletzung, welche abzustellen die
Beklagte offensichtlich mit den bisherigen (unzureichenden) Vorkehrungen nicht in der Lage war, ist ihr daher auch
subjektiv vorwerfbar vergleiche OBl 1996, 88 - Knoblauchkapseln).

Dem Revisionsrekurs konnte deshalb kein Erfolg beschieden sein.

Der Ausspruch Uber die Kosten der Klagerin grindet sich auf§ 393 Abs 1 EO, derjenige Uber die Kosten der Beklagten
auf 88 78, 402 Abs 4 EO iVm 8§ 40, 50 Abs 1, § 52 ZPO.Der Ausspruch Uber die Kosten der Klagerin griindet sich auf
Paragraph 393, Absatz eins, EO, derjenige Uber die Kosten der Beklagten auf Paragraphen 78,, 402 Absatz 4, EO in
Verbindung mit Paragraphen 40,, 50 Absatz eins,, Paragraph 52, ZPO.
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