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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Kodek als Vorsitzenden, den
Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr.Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofes Dr.Grif3 und Dr.Schenk sowie
den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr.Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Manuela
Z***** vyertreten durch Dr.Johann Etienne Korab, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Angelika S*****
KEG, ***** vertreten durch Mag.Robert Igali-Igalffy, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung (Streitwert im
Provisorialverfahren S 500.000,--), infolge auBerordentlichen Revisionsrekurses der klagenden Partei gegen den
Beschlul3 des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht vom 11. Marz 1998, GZ 3 R 5/98x-8, den

BeschluB
gefaldt:
Spruch

Der auBerordentliche Revisionsrekurs der klagenden Partei wird gemal3 88 78, 402 EO iVm & 526 Abs 2 Satz 1 ZPO
mangels der Voraussetzungen des8 528 Abs 1 ZPO zurlckgewiesen (8§ 528a iVm§& 510 Abs 3 ZPO).Der
auBerordentliche Revisionsrekurs der klagenden Partei 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
zurlickgewiesen (Paragraph 528 a, in Verbindung mit Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Text
Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

Bei der Entscheidung Uber einen Revisionsrekurs ist der OGH auch im Provisorialverfahren nur Rechts- und nicht
Tatsacheninstanz und hat von demjenigen Sachverhalt auszugehen, den das Rekursgericht als bescheinigt angesehen
hat. Tatsachen, die das Rekursgericht als nicht bescheinigt annimmt, kénnen in die rechtliche Betrachtung nicht
einbezogen werden (OBI 1990, 100 - Filmangebot des Monats; OBI 1991, 137 - Udo Proksch mwN; SZ 69/252).

Die Vorinstanzen sind in tatsachlicher Hinsicht davon ausgegangen, daf3 die Klagerin ihr Unternehmen mit 31.10.1997
geschlossen hat. Die Rechtsmittelwerberin tritt dem nicht weiter entgegen, halt sich aber dennoch fir klagelegitimiert,
weil keine Anzeichen bestlinden, sie werde nicht an anderer Stelle oder in anderer Form wiederum ein Sonenstudio
erdffnen. DaR die SchlieBung ihres Unternehmens nur vortibergehend erfolgt sei und sie ihre Geschaftstatigkeit nicht
endgultig aufgegeben habe, hat die Klagerin jedoch in erster Instanz nicht behauptet. Die allgemeine Beweislastregel,
daR jede Partei die Beweislast fur das Vorliegen aller tatsachlichen Voraussetzungen der ihr glinstigen Rechtsnorm
tragt (EvBl 1959/38; SZ 48/92; EvBl 1978/145; ZVR 1989/114), gilt aber auch im Provisorialverfahren, wo die
Bescheinigungslast gleich zu verteilen ist wie die Beweislast im Hauptverfahren (SZ 51/39; 4 Ob 503/94).
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Ein wettbewerbsrechtlicher Unterlassungsanspruch setzt ein Wettbewerbsverhaltnis zwischen den Streitteilen voraus;
zur Annahme eines solchen genlgt eine selbstandige, zu wirtschaftlichen Zwecken ausgelbte Tatigkeit, in der eine
Teilnahme am Erwerbsleben zum Ausdruck kommt (OBl 1988, 6 - GFK-Schachtboden mwN). Wer sein Unternehmen
schlieRt und seine Geschaftstatigkeit damit aufgibt, ist kein tatiger, am Erwerbsleben teilnehmender
Gewerbetreibender mehr; liegen dennoch entgegen diesem duferen Anschein besondere Griinde daftr vor, dal3 mit
einer solchen Malinahme ausnahmsweise kein endgultiger Ruckzug vom Markt verbunden ist, ist der Klager dafur

behauptungs- und bescheinigungspflichtig.

Auch bei einstweiligen Verfigungen kommt es in Ansehung der Sachverhaltsvoraussetzungen auf den Zeitpunkt der
Entscheidung erster Instanz an (OBI 1958, 52; SZ 48/45; RAW 1987, 168 ua). Bestand der Geschaftsbetrieb der Klagerin
in diesem Zeitpunkt nicht mehr, haben die Vorinstanzen zutreffend ihre Aktivlegitimation fur einen
wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspruch verneint; auf die im Rechtsmittel aufgeworfene Frage, inwieweit
durch eine nur vorubergehende Betriebsstillegung die Unternehmereigenschaft verlorengeht, kommt es damit nicht

mehr an.
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