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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 12.11.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Huber als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Kodek, Dr.Niederreiter und Dr.Graf sowie die Hofratin des Obersten
Gerichtshofes Dr.Schenk als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Wolfgang S*****, vertreten durch
Dr.Bernd Fritsch und andere Rechtsanwilte in Graz, wider die beklagte Partei Osterreichisches Rotes Kreuz,
Landesverband Steiermark, ***** vertreten durch Mag.Dr.Edwin Machler, Rechtsanwalt in Graz, wegen Unterlassung
(Streitwert S 200.000), infolge auBerordentlichen Revisionsrekurses der klagenden Partei gegen den BeschluRR des
Oberlandesgerichtes Graz als Rekursgericht vom 27.Mai 1997, GZ 6 R 15/97s-9, womit der BeschluBR des
Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz vom 28.November 1996, GZ 11 Cg 271/96p-3, bestatigt wurde, in
nichtdffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschlu® wird aufgehoben; dem Rekursgericht wird eine neuerliche Entscheidung Gber den Rekurs
des Klagers aufgetragen.

Die Kosten des Revisionsrekursverfahrens sind weitere Kosten des Rechtsmittelverfahrens.
Text
Begrindung:

Der Klager betreibt als Einzelunternehmer das nicht protokollierte Unternehmen "c*****" Gegenstand seiner Tatigkeit
sind der Betrieb einer Notrufzentrale und der Import als Generalimporteur sowie der Vertrieb des dazu eingesetzten
elektronischen Gerates "C*****" Mit Bescheid des Amtes der Steiermarkischen Landesregierung vom ***** wurde
ihm die Bewilligung zur Ausiibung des Bewachungsgewerbes, eingeschrankt auf den Betrieb einer Notrufzentrale fur
Erste-Hilfe-Leistungen, auf den Standort in E***** erteilt. Er besitzt weiters den Gewerbeschein der
Bezirkshauptmannschaft G***** yom ***** f(jr das Handelsgewerbe gemal § 124 Z 11 GewO 1994, eingeschrankt auf
den Handel mit sicherheitstechnischen Produkten.Der Klager betreibt als Einzelunternehmer das nicht protokollierte
Unternehmen "c*****"  Gegenstand seiner Tatigkeit sind der Betrieb einer Notrufzentrale und der Import als
Generalimporteur sowie der Vertrieb des dazu eingesetzten elektronischen Gerates "C*****" Mit Bescheid des Amtes
der Steiermarkischen Landesregierung vom ***** \wurde ihm die Bewilligung zur Auslbung des
Bewachungsgewerbes, eingeschrankt auf den Betrieb einer Notrufzentrale fiir Erste-Hilfe-Leistungen, auf den Standort
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in E***** erteilt. Er besitzt weiters den Gewerbeschein der Bezirkshauptmannschaft G***** yvom ***** f(r das
Handelsgewerbe gemdall Paragraph 124, Ziffer 11, GewO 1994, eingeschrankt auf den Handel mit
sicherheitstechnischen Produkten.

Das vom Klager vertriebene Alarmwahlgerat "c*****" pesteht aus einem am Armgelenk getragenen Sender und aus
einer entsprechenden Sendeeinrichtung, die als Zusatzeinrichtung zum Telefon betrieben wird und auch Uber eine
Freisprechanlage verfiigt. Im Notfall kann durch einen Tastendruck auf die am Handgelenk oder um den Hals
getragene Sendeeinrichtung ein Signal in der zentral betriebenen Notrufstelle ausgelést werden. Das
Bedienungspersonal in der Notrufzentrale nimmt daraufhin mit dem Kunden Kontakt Uber die Freisprecheinrichtung
oder auf sonstige Art auf und kann die erforderlichen MaBnahmen veranlassen. Die einzelnen Dienstleistungen, die
auf diese Art und Weise erbracht werden, umfassen die Hilfestellung in Notsituationen, wie gesundheitlichen
Problemen, Unfall, Einbruch, Feuer usw, die Verstandigung von Vertrauenspersonen oder Nachbarn, Arzten,
Pflegedienst, Rettungsdienst oder Verwandten, die Durchflihrung eines taglichen Meldealarms usw. Dabei handelt es
sich um eine besonders leistungsfahige Alarmanlage. Diese Einrichtung kann auch bei Brand, Uberféllen und einer
Reihe sonstiger Vorkommnisse verwendet werden. Eine Unterscheidung zwischen Rettungseinsatz, Einsatz von Arzt,
Polizei, Feuerwehr, Vertrauenspersonen, verschiedenen Handwerkern oder Notdiensten im vorhinein ist nicht moglich.

Der Klager bietet diese Leistung sowohl in einer Leih- als auch in einer Kaufvariante an. Im Fall der "Variante Kaufgerat"
hat der Kunde einen Kaufpreis von S 3.990 und eine weitere monatliche GebUhr von S 220 zu entrichten, bei der
"Variante Leihgerat" sind bei Beginn des Vertragsverhaltnisses eine einmalige Leihgebihr von S 1.200 und sodann
monatliche Gebuhren von S 240 zu zahlen.

Der Klager importiert die Gerate als Generalimporteur aus dem Herstellerland 1***** |m Inland Ubt er neben dem
Betrieb der Notrufzentrale auch den Vertrieb der Gerate Uber zahlreiche Einzelhdndler (etwa der Funkberatergruppe,
Post-Shop usw) sowie den Verkauf und Verleih der Gerate aus.

Die Beklagte betreibt nun eine Notruftelefonzentrale fur Senioren, Kranke und Behinderte ("Geborgenheitstelefon") bei
ihrer Bezirksstelle F***** uym ein Entgelt von S 15 je Tag und Teilnehmer. Sie verwendet dazu Gerate der Marke
"LxEREEN der KEF*F* GmbH (im folgenden kurz K***** GmbH), die nicht in ihrem Eigentum, sondern in demjenigen
der K*¥**** GmbH stehen. Sie zahlt der K***** GmbH fiir jedes Gerat eine einmalige Bereitstellungsgebuhr von S 600
und ein monatliches Miet- und Nutzungsentgelt von S 180.

In der Notrufzentrale der Beklagten, Bezirksstelle F***** ist auch das Notruftelefonsystem installiert. Die Beklagte
betreute mit Stichtag 12.November 1996 durch ihre Bezirksstelle F***** insgesamt 104 Anschlisse (Teilnehmer) aus
der ganzen Steiermark mit Ausnahme der Stadt G*****_ Auch in den angrenzenden Bundesldndern wird an dieses
Notruftelefonsystem angeschlossen.

Die Bezirksstelle F***** erh3lt innerhalb von 24 Stunden rund acht Anrufe Gber dieses Notruftelefonsystem. Ungefahr
2 % der Anrufe machen die Durchfiihrung eines Krankentransportes oder des Einsatzes eines Notarztwagens
erforderlich. Die Kosten der Transporte werden von der jeweiligen Krankenversicherung des Patienten getragen. Etwa
5 % der Anrufe erfordern einen sozialen Einsatz; entweder wird von der nachsten Rot-Kreuz-Dienststelle ein Fahrzeug
losgeschickt oder ein freiwilliger Mitarbeiter der Beklagten, der im gleichen Ort wohnt, fahrt zum Anrufer und hilft
diesem zB beim Anziehen, Aufstehen udgl.

Weiters werden auch Leistungen wie das Besorgen von Medikamenten, Lebensmittel udgl angeboten. Kontakt muf3
auch aufgenommen werden, wenn keine telefonische Verbindung zustande kommt oder keine Bezugsperson
erreichbar ist.

In der Zeit vom 24. bis zum 27.0ktober 1996 fand auf dem Geldnde der Grazer Messe International in der Halle 12 die
"Paracelsus-Messe Graz" statt. Der Klager beteiligte sich als Aussteller und hat dazu den Messestand Nr ****%
angemietet.

Auch die Beklagte nahm an der Messe teil und hatte den Stand Nr ***** gemietet und durch ihre Mitarbeiter betreut.
Sie hat auf ihrem Stand Werbezettel aufgelegt, die folgendes Aussehen haben:

Die Teilnehmer des Notruftelefonsystems sind durchwegs Personen, bei denen die Gefahr besteht, daR sie das Telefon
nicht mehr erreichen und einen Arzt, die Rettung oder nahestehende Personen nicht mehr verstandigen kénnen.

Die Beklagte besitzt keine verwaltungsbehdrdliche Bewilligung zum Betrieb des Notruftelefonsystems.



Die Beklagte ist ein Verein, dem nach seiner Satzung die sich aus dem § 3 der Satzungen des Osterreichischen Roten
Kreuzes (ORK) ergebenden Aufgaben obliegen, soweit sie nicht ausschlieRlich dem ORK vorbehalten sind. Die
Wahrnehmung dieser Aufgaben erfolgt gemall § 4 Abs 1 der Satzungen gemeinnutzig und ist nicht auf Gewinn
gerichtet. Die Aufbringung der Mittel zur Erfullung dieser Aufgaben erfolgt im Sinn der Bestimmungen des § 23 dieser
Satzung (also neben dem Vermodgen des Verbandes und dessen Ertrag, den Beitragen der Mitglieder, Subventionen
offentlicher Korperschaften, Erbschaften, Vermachtnissen, Widmungen, Stiftungen, Spenden und sonstigen
Zuwendungen auch aus Ertragen aus Sammlungen, Lotterien, Tombolas, Ausstellungen, sonstigen Veranstaltungen
und Unternehmungen sowie den Ertragnissen aus den Tatigkeiten des Roten Kreuzes).Die Beklagte ist ein Verein, dem
nach seiner Satzung die sich aus dem Paragraph 3, der Satzungen des Osterreichischen Roten Kreuzes (ORK)
ergebenden Aufgaben obliegen, soweit sie nicht ausschlieRlich dem ORK vorbehalten sind. Die Wahrnehmung dieser
Aufgaben erfolgt gemal Paragraph 4, Absatz eins, der Satzungen gemeinnutzig und ist nicht auf Gewinn gerichtet. Die
Aufbringung der Mittel zur Erfullung dieser Aufgaben erfolgt im Sinn der Bestimmungen des Paragraph 23, dieser
Satzung (also neben dem Vermdgen des Verbandes und dessen Ertrag, den Beitragen der Mitglieder, Subventionen
offentlicher Koérperschaften, Erbschaften, Vermachtnissen, Widmungen, Stiftungen, Spenden und sonstigen
Zuwendungen auch aus Ertragen aus Sammlungen, Lotterien, Tombolas, Ausstellungen, sonstigen Veranstaltungen

und Unternehmungen sowie den Ertragnissen aus den Tatigkeiten des Roten Kreuzes).

Zu den in 8 4 Abs 2 der Satzung beispielsweise aufgezahlten Aufgaben der Beklagten gehdéren neben dem
Rettungsdienst auch die Durchfuhrung des Hauskrankenpflegefachdienstes und begleitender sozialer Dienste sowie
die freiwillige Hilfeleistung auf allen Gebieten der Wohlfahrts- und Gesundheitspflege.Zu den in Paragraph 4, Absatz 2,
der Satzung beispielsweise aufgezahlten Aufgaben der Beklagten gehdren neben dem Rettungsdienst auch die
Durchfuhrung des Hauskrankenpflegefachdienstes und begleitender sozialer Dienste sowie die freiwillige Hilfeleistung

auf allen Gebieten der Wohlfahrts- und Gesundheitspflege.

Mit einer am 17.12.1993 zu ***** des Landesgerichtes flr ZRS Graz tberreichten Klage hatte der Klager beantragt, die
Beklagte schuldig zu erkennen, den Betrieb eines Notruftelefonssystems im Bundesland Steiermark ohne
gewerberechtliche Deckung zu unterlassen. Gleichzeitig hatte er die Erlassung einer einstweiligen Verfugung zur
Sicherung dieses Unterlassungsanspruches gestellt. Damals hatte er vorgebracht, er habe erstmals durch das
Schreiben des Magistrats Graz vom 14.0ktober 1993 davon Kenntnis erlangt, dal3 die Beklagte beabsichtige, ab Beginn
des Jahres 1994 ein fur das gesamte Bundesland Steiermark flachendeckendes Notruftelefonsystem zu installieren.
Das solle in Absprache mit dem Amt der Steiermarkischen Landesregierung sowie dem Magistrat Graz erfolgen, wobei
die gesamte Anlage fur die Beklagte von der 6ffentlichen Hand unentgeltlich zur Verfligung gestellt werde. Die Beklagte
sei mangels einer gewerberechtlichen Deckung zur Ausiibung dieser Tétigkeit nicht legitimiert. Die Ubertretung der
gewerberechtlichen Vorschriften verstoRe gleichzeitig gegen die guten Sitten im Wettbewerb. Dazu komme, dal3 die
Beklagte infolge der Unterstitzung durch die 6ffentliche Hand einen massiven Wettbewerbsvorteil besitze und auch
finanzrechtlich beglnstigt sei. Sie wirde daher selbst bei dem von ihr in Aussicht gestellten monatlichen Entgelt von S
150 wesentlich hohere Ertrage erzielen als der Kldger mit dem von ihm verrechneten Betrag von S 498 je Monat. Diese
Tatigkeit stiinde auch nicht mit den satzungsgemafRen Grundsatzen der Gemeinnutzigkeit und der nicht auf Gewinn
ausgerichteten Tatigkeit im Einklang. Der Betrieb des Notruftelefonsystems falle auch nicht in den Rahmen des
allgemeinen Rettungsdienstes. Da Vertreter der Beklagten im Zuge eines Gesprachs bei Landesrat T***** am
17.November 1993 ausdrucklich erklart hatten, dal sie den Betrieb des Notruftelefonsystems ab Janner 1994 ohne
gewerberechtliche Deckung aufnehmen werde, bestehe die konkrete Besorgnis einer drohenden Rechtsverletzung, zu
deren Hintanhaltung der Klager zur Einbringung einer Unterlassungsklage legitimiert sei.

Mit Beschlul3 vom 5.Janner 1994, ***** wijes das Landesgericht flir ZRS Graz den Sicherungsantrag aus der Erwagung
ab, daf die Beklagte aufgrund des steiermarkischen Gesetzes vom 7.Dezember 1989 Uber die Rettungsdienste, LGBI
1990/20, als einzige anerkannte Organisation des allgemeinen Rettungsdienstes verpflichtet sei, Personen, die sich in
Lebensgefahr oder in einer akuten gesundheitsgefahrdenden Lage befinden, Erste Hilfe sowie Sanitatshilfe zu leisten.
Die technische Abwicklung des Notrufsystems sei eine Tatigkeit im Sinne des steiermarkischen Rettungsdienstgesetzes.
Die Beklagte bedurfe daher keiner gewerberechtlichen Deckung.

Das Oberlandesgericht Graz bestatigte mit Beschlul vom 11.Marz 1994, ***** diesen BeschluR. Das
Notruftelefonsystem stehe den in 8 2 Abs 1 Z 1 und 2 des steiermdrkischen Rettungsdienstgesetzes genannten
Personen zur Verfligung; darauf, ob es nur in den dort umschriebenen Situationen in Anspruch genommen werde,



komme es nicht an. Die Beklagte handle mit dem Betrieb des Notruftelefonsystems zwar zweifellos im geschaftlichen
Verkehr; es sei aber auszuschlieBen, dall sie dartber hinaus auch zu Zwecken des Wettbewerbes handle.
Vereinigungen, die keinerlei wirtschaftliche Zwecke verfolgten, wie politische Parteien, Rotes Kreuz, Caritas ua
handelten nicht zu Zwecken des Wettbewerbes, es sei denn, sie betatigten sich gewerbswirtschaftlich besonders.
Idealvereine durften, ohne eine Wettbewerbswidrigkeit zu begehen, zur Erreichung ihrer idealen Ziele
unternehmerische Tatigkeiten entfalten, wenn diese dem nichtwirtschaftlichen Hauptzweck zu- und untergeordnet
seien, vorausgesetzt, dal3 die wirtschaftliche Hilfstatigkeit durch die Vereinssatzung gedeckt sei. Letzteres musse beim
Betreiben eines Notruftelefonsystems durch die Beklagte im Hinblick auf den Inhalt der Satzung und des
steiermarkischen Rettungsdienstgesetzes bejaht werden. Wenn auch die Maoglichkeit eines objektiven
Wettbewerbsverhaltnisses zwischen den Streitteilen zu bejahen sei, so fehle es doch angesichts des Umstandes, daR
die Beklagte beim Betrieb des Notruftelefonsystems in Wahrung der ihr gesetzlich und satzungsmaRig anvertrauten
Interessen und Aufgaben handle und dal3 sie von den Kunden fiir diese Serviceleistung auch nur ein geringes, zur
Deckung ihrer Selbstkosten notwendiges Entgelt verlange, im konkreten Fall an einer Wettbewerbsabsicht der
Beklagten; zumindest trete diese gegenlber den sozialen Beweggrinden der Beklagten véllig zurtick. Damit sei aber
dem auf § 1 UWG gestutzten Unterlassungsanspruch der Boden entzogen. Im Ubrigen vertrete das Rekursgericht die
Ansicht, dal3 der Betrieb einer Notrufzentrale keiner gewerbebehordlichen Bewilligung bedurfe. Der Begriff der
Notrufzentrale gemaR§ 249 GewO (aF) muisse im Zusammenhang mit den Ubrigen dort aufgezahlten
Bewachungstatigkeiten auf den Objektschutz bezogen werden. Der Personenschutz sei dem Gewerbe der
Berufsdetektive vorbehalten, wobei der von der Beklagten verfolgte Personenschutz schon begriffsmalig nicht der
Tatigkeit eines Berufsdetektives unterstellt werden kénne. Der Betrieb einer Notrufanlage, die ausschlieBlich dem
Personenschutz diene, unterliege daher nicht der gewerbebehérdlichen Bewilligungspflicht. Dazu komme, dal3 bei
einem Verein, der soziale oder gemeinnutzige Zwecke verfolge, die Absicht fehle, einen Ertrag oder sonstigen
wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, wenn der Verein von vornherein so angelegt sei, dal3 er nur durch den Empfang
von Subventionen seine Funktionsfahigkeit aufrechterhalten kénne. Die wirtschaftlichen Vorteile traten bei derartigen
Vereinen nur als Nebeneffekt einer Tatigkeit auf, der im Ubrigen keine eigenstandige Bedeutung gegenulber der
Verfolgung und der Pflege des Vereinszwecks zukomme.Das Oberlandesgericht Graz bestatigte mit Beschlul3 vom
11.Marz 1994, ***** diesen Beschlu3. Das Notruftelefonsystem stehe den in Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer eins und
2 des steiermarkischen Rettungsdienstgesetzes genannten Personen zur Verfigung; darauf, ob es nur in den dort
umschriebenen Situationen in Anspruch genommen werde, komme es nicht an. Die Beklagte handle mit dem Betrieb
des Notruftelefonsystems zwar zweifellos im geschaftlichen Verkehr; es sei aber auszuschlielen, dal3 sie dartber
hinaus auch zu Zwecken des Wettbewerbes handle. Vereinigungen, die keinerlei wirtschaftliche Zwecke verfolgten, wie
politische Parteien, Rotes Kreuz, Caritas ua handelten nicht zu Zwecken des Wettbewerbes, es sei denn, sie betatigten
sich gewerbswirtschaftlich besonders. Idealvereine dirften, ohne eine Wettbewerbswidrigkeit zu begehen, zur
Erreichung ihrer idealen Ziele unternehmerische Tatigkeiten entfalten, wenn diese dem nichtwirtschaftlichen
Hauptzweck zu- und untergeordnet seien, vorausgesetzt, dal3 die wirtschaftliche Hilfstatigkeit durch die
Vereinssatzung gedeckt sei. Letzteres musse beim Betreiben eines Notruftelefonsystems durch die Beklagte im
Hinblick auf den Inhalt der Satzung und des steiermarkischen Rettungsdienstgesetzes bejaht werden. Wenn auch die
Moglichkeit eines objektiven Wettbewerbsverhéaltnisses zwischen den Streitteilen zu bejahen sei, so fehle es doch
angesichts des Umstandes, dal3 die Beklagte beim Betrieb des Notruftelefonsystems in Wahrung der ihr gesetzlich und
satzungsmaRig anvertrauten Interessen und Aufgaben handle und dal3 sie von den Kunden fiir diese Serviceleistung
auch nur ein geringes, zur Deckung ihrer Selbstkosten notwendiges Entgelt verlange, im konkreten Fall an einer
Wettbewerbsabsicht der Beklagten; zumindest trete diese gegentber den sozialen Beweggriinden der Beklagten voéllig
zurlick. Damit sei aber dem auf Paragraph eins, UWG gestlitzten Unterlassungsanspruch der Boden entzogen. Im
Ubrigen vertrete das Rekursgericht die Ansicht, daR der Betrieb einer Notrufzentrale keiner gewerbebehordlichen
Bewilligung bedurfe. Der Begriff der Notrufzentrale gemafl Paragraph 249, GewO (aF) misse im Zusammenhang mit
den Ubrigen dort aufgezahlten Bewachungstatigkeiten auf den Objektschutz bezogen werden. Der Personenschutz sei
dem Gewerbe der Berufsdetektive vorbehalten, wobei der von der Beklagten verfolgte Personenschutz schon
begriffsmaRig nicht der Tatigkeit eines Berufsdetektives unterstellt werden kdnne. Der Betrieb einer Notrufanlage, die
ausschlief3lich dem Personenschutz diene, unterliege daher nicht der gewerbebehordlichen Bewilligungspflicht. Dazu
komme, daR bei einem Verein, der soziale oder gemeinniitzige Zwecke verfolge, die Absicht fehle, einen Ertrag oder
sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, wenn der Verein von vornherein so angelegt sei, daR er nur durch den
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Empfang von Subventionen seine Funktionsfahigkeit aufrechterhalten kénne. Die wirtschaftlichen Vorteile traten bei
derartigen Vereinen nur als Nebeneffekt einer Tatigkeit auf, der im Ubrigen keine eigenstandige Bedeutung gegenuber
der Verfolgung und der Pflege des Vereinszwecks zukomme.

Im Hauptverfahren entschieden beide Vorinstanzen gleichfalls auf Abweisung des Klagebegehrens. Der Oberste
Gerichtshof wies die gegen das Urteil des Berufungsgerichtes vom 6.0ktober 1995, ***** erhobene aul3erordentliche
Revision mit Beschlul? vom 5.Dezember 1995, 4 Ob 1105/95, zurtick. Die Rechtsansicht, da die Beklagte bei dem
beanstandeten Betrieb eines Notruftelefonsystems nicht zu Zwecken des Wettbewerbs handle, halte sich im Rahmen
der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes. Selbst wenn man der Beklagten unterstellen wollte, daf3
sie doch auch in Wettbewerbsabsicht handle, wirde das am Ergebnis nichts andern, weil diese Absicht gegentber
dem eigentlichen Beweggrund ja auch véllig in den Hintergrund getreten sein kénne. Die Ansicht, daf? die Beklagte das
Notruftelefonsystem ohne Gewerbeberechtigung nach § 254 GewO jedenfalls in erster Linie deshalb betreibe, weil ihr
gemal § 4 ihrer Satzung die gemeinnitzige und nicht auf Gewinn gerichtete Wahrnehmung gewisser Aufgaben
obliege, zu denen ua die freiwillige Hilfstatigkeit auf den Gebieten der Gesundheits- und Wohlfahrtspflege gehore,
stehe mit den Grundséatzen der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Wettbewerbsabsicht in Einklang.Im
Hauptverfahren entschieden beide Vorinstanzen gleichfalls auf Abweisung des Klagebegehrens. Der Oberste
Gerichtshof wies die gegen das Urteil des Berufungsgerichtes vom 6.0ktober 1995, ***** erhobene aul3erordentliche
Revision mit Beschlul? vom 5.Dezember 1995, 4 Ob 1105/95, zuriick. Die Rechtsansicht, daR die Beklagte bei dem
beanstandeten Betrieb eines Notruftelefonsystems nicht zu Zwecken des Wettbewerbs handle, halte sich im Rahmen
der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes. Selbst wenn man der Beklagten unterstellen wollte, daf3
sie doch auch in Wettbewerbsabsicht handle, wirde das am Ergebnis nichts andern, weil diese Absicht gegenulber
dem eigentlichen Beweggrund ja auch véllig in den Hintergrund getreten sein kénne. Die Ansicht, dal3 die Beklagte das
Notruftelefonsystem ohne Gewerbeberechtigung nach Paragraph 254, GewO jedenfalls in erster Linie deshalb
betreibe, weil ihr gemal3 Paragraph 4, ihrer Satzung die gemeinnutzige und nicht auf Gewinn gerichtete Wahrnehmung
gewisser Aufgaben obliege, zu denen ua die freiwillige Hilfstatigkeit auf den Gebieten der Gesundheits- und
Wohlfahrtspflege gehore, stehe mit den Grundsdtzen der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur
Wettbewerbsabsicht in Einklang.

Zur Sicherung eines inhaltsgleichen Unterlassungsanspruches begehrt nun der Klager - soweit fur das
Revisionsrekursverfahren noch von Bedeutung - , der Beklagten mit einstweiliger Verfligung fur die Dauer des
Rechtsstreites zu untersagen:

1. das Anbieten, Bewerben und den Vertrieb, Verkauf, Verleih oder jedes sonstige Inverkehrbringen von
Alarmwahlgeraten, insbesondere solchen der Marke K***** Type "L*****" guf Messen, Verkaufsveranstaltungen und
sonstigen der Requirierung von Kunden, der Férderung des Absatzes oder der Verbreitung des Anbotes dienenden
Veranstaltungen und Anldssen, wie etwa Pressekonferenzen;

2. das Installieren von Alarmwahligeraten in den Rdumlichkeiten von Personen, welche die Dienstleistung "Betrieb einer
Notrufzentrale" mit angeschalteten Notrufwahigerdten im Sinn des &8 254 Abs 1 GewO der Beklagten in Anspruch
nehmen;2. das Installieren von Alarmwahlgeraten in den Raumlichkeiten von Personen, welche die Dienstleistung
"Betrieb einer Notrufzentrale" mit angeschalteten Notrufwahlgeraten im Sinn des Paragraph 254, Absatz eins, GewO
der Beklagten in Anspruch nehmen;

3. die Wartung von Alarmwahigerdten und die technische Uberwachung von Alarmwahlgeridten (ber die
Notrufzentrale;

4. das Anbieten der Dienstleistung "Betrieb einer Notrufzentrale" mit angeschalteten Notrufwahlgeraten im Sinn des§
254 Abs 1 GewO auf Messen, Verkaufsveranstaltungen und sonstigen der Requirierung von Kunden, der Férderung
des Absatzes und der Verbreitung der angebotenen Dienstleistung dienenden Veranstaltungen und Anldssen, wie etwa
Pressekonferenzen, oder in diesem Zweck dienenden Aussendungen, sofern die Beklagte nicht Uber die hiezu
erforderlichen gewerbebehordlichen Genehmigungen verfigt.4. das Anbieten der Dienstleistung "Betrieb einer
Notrufzentrale" mit angeschalteten Notrufwahlgeraten im Sinn des Paragraph 254, Absatz eins, GewO auf Messen,
Verkaufsveranstaltungen und sonstigen der Requirierung von Kunden, der Forderung des Absatzes und der
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Verbreitung der angebotenen Dienstleistung dienenden Veranstaltungen und Anlassen, wie etwa Pressekonferenzen,
oder in diesem Zweck dienenden Aussendungen, sofern die Beklagte nicht Uber die hiezu erforderlichen
gewerbebehdrdlichen Genehmigungen verflgt.

Die Beklagte betreibe fur ihr Notruftelefonsystem mit Flugblattern und Prospekten Werbung. Die im Rahmen der
Notrufzentrale erbrachten Leistungen gingen fast zur Ganze Uber die satzungsgemafen Aufgaben der Beklagten
hinaus, erforderten doch nur 1 bis 2 % der Notrufe tatsachlich arztliche Hilfe oder Hilfe durch Rettungspersonal. Zum
Betrieb einer Notrufzentrale sei eine Bewilligung zur Ausibung des Bewachungsgewerbes gemaR § 254 Abs 1 GewO
1994 erforderlich. Die Beklagte besitze jedoch keine solche Genehmigung. Sie handle nicht nur im geschaftlichen
Verkehr, sondern auch zu Zwecken des Wettbewerbes. Sie wende sich an denselben Kundenkreis wie der Klager. Unter
diesen Voraussetzungen sei die Wettbewerbsabsicht nach der Lebenserfahrung zu vermuten. Tatsdchlich sei das
Verhalten der Beklagten von der Absicht getragen, Kunden fur ihr Notruftelefonsystem zu werben. Das Ausstellen auf
einer Fachmesse unter den geschilderten Bedingungen kdnne nur dahin gedeutet werden. Die Beklagte handle dabei
auch in Gewinnerzielungsabsicht, was sich aus der Hohe des begehrten Entgeltes ergebe, sei doch ihr System teurer als
dasjenige des Klagers. DaR3 die Beklagte den erzielten Betrag allenfalls einem gemeinnitzigen Zweck widme, schlieBe
die Gewinnerzielungsabsicht nicht aus. Die Tatigkeit der Beklagten bedeute eine artfremde Leistung auBerhalb ihrer
Satzungen. lhre Wettbewerbsabsicht trete gegentber den sozialen Beweggriinden weit in den Vordergrund; sie
verlange von den Kunden ein die eigenen Kosten bei weitem Ubersteigendes Entgelt. Mit dem VerstoR gegen
gewerberechtliche Vorschriften handle sie auch gegen die guten Sitten im Wettbewerb.Die Beklagte betreibe fur ihr
Notruftelefonsystem mit Flugblattern und Prospekten Werbung. Die im Rahmen der Notrufzentrale erbrachten
Leistungen gingen fast zur Ganze Uber die satzungsgemaRen Aufgaben der Beklagten hinaus, erforderten doch nur 1
bis 2 % der Notrufe tatsachlich arztliche Hilfe oder Hilfe durch Rettungspersonal. Zum Betrieb einer Notrufzentrale sei
eine Bewilligung zur Austbung des Bewachungsgewerbes gemald Paragraph 254, Absatz eins, GewO 1994 erforderlich.
Die Beklagte besitze jedoch keine solche Genehmigung. Sie handle nicht nur im geschaftlichen Verkehr, sondern auch
zu Zwecken des Wettbewerbes. Sie wende sich an denselben Kundenkreis wie der Klager. Unter diesen
Voraussetzungen sei die Wettbewerbsabsicht nach der Lebenserfahrung zu vermuten. Tatsachlich sei das Verhalten
der Beklagten von der Absicht getragen, Kunden fur ihr Notruftelefonsystem zu werben. Das Ausstellen auf einer
Fachmesse unter den geschilderten Bedingungen kdnne nur dahin gedeutet werden. Die Beklagte handle dabei auch
in Gewinnerzielungsabsicht, was sich aus der Hohe des begehrten Entgeltes ergebe, sei doch ihr System teurer als
dasjenige des Klagers. DaR die Beklagte den erzielten Betrag allenfalls einem gemeinnutzigen Zweck widme, schlieBe
die Gewinnerzielungsabsicht nicht aus. Die Tatigkeit der Beklagten bedeute eine artfremde Leistung auRerhalb ihrer
Satzungen. lhre Wettbewerbsabsicht trete gegenlber den sozialen Beweggriinden weit in den Vordergrund; sie
verlange von den Kunden ein die eigenen Kosten bei weitem Ubersteigendes Entgelt. Mit dem VerstoR gegen
gewerberechtliche Vorschriften handle sie auch gegen die guten Sitten im Wettbewerb.

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Sicherungsbegehrens. Im Hinblick auf die rechtskraftige Erledigung des
Verfahrens zu ***** des Landesgerichtes fur ZRS Graz werde der Einwand der entschiedenen Rechtssache erhoben.
Der Antrag sei aber auch sachlich nicht berechtigt. Die Beklagte erbringe die Leistungen im Rahmen des
Notruftelefonsystems nicht in Gewinnerzielungsabsicht. Sie erziele weder derzeit aus diesem Betrieb einen Gewinn
noch wolle sie in Zukunft einen Gewinn erzielen. Ihr Interesse liege nur in der Gemeinnutzigkeit und nicht im Profit. Sie
betreibe das Notruftelefonsystem als die einzige in der steiermark gesetzmaRig anerkannte Organisation des
allgemeinen Rettungsdienstgesetzes in AusUbung der gesetzlichen Verpflichtung nach dem steiermarkischen
Rettungsdienstgesetz LGBl 1990/20. Mit dem Betrieb der Notrufzentrale gewdhrleiste die Beklagte ihre standige
Erreichbarkeit fur hilfsbedurftige Personen im gesamten Landesgebiet; damit erfille sie einen Teil der ihr gesetzlich
auferlegten Aufgaben. Sicherungsmittel aber, die mit 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften unvereinbar erscheinen, seien
unzulassig. Der Betrieb des Notruftelefonsystems gehdre unter die satzungsmaRigen Aufgaben der Beklagten. Zu
diesen zahle nach 8 4. 20 auch die Werbung sowie die Durchfihrung von hiezu zweckmaRigen Aktionen und
Veranstaltungen. Die Beklagte handle - wie schon im vorangegangenen Verfahren festgestellt - nicht in
Wettbewerbsabsicht. Sie stehe aulRerhalb der Gewerbeordnung; der Betrieb einer Notrufzentrale bedtirfe im tbrigen
keiner gewerbebehdrdlichen Bewilligung nach8 254 GewO. Die Tatigkeit der Beklagten weise nicht das
Erscheinungsbild eines einschlagigen Gewerbebetriebes aus; sie sei weder mittelbar noch unmittelbar auf Erlangung
vermogensrechtlicher Vorteile fur ihre Vereinsmitglieder gerichtet. Samtliche Einnahmen dienten nur der Abgeltung
der Spesen der vielfaltigen Aufgaben der Beklagten. Da § 254 Abs 1 GewO sich nur auf Objektschutz beziehe, kdnne
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das Notruftelefonsystem der Beklagten nicht darunter fallen.Die Beklagte beantragt die Abweisung des
Sicherungsbegehrens. Im Hinblick auf die rechtskraftige Erledigung des Verfahrens zu ***** des Landesgerichtes fur
ZRS Graz werde der Einwand der entschiedenen Rechtssache erhoben. Der Antrag sei aber auch sachlich nicht
berechtigt. Die Beklagte erbringe die Leistungen im Rahmen des Notruftelefonsystems nicht in
Gewinnerzielungsabsicht. Sie erziele weder derzeit aus diesem Betrieb einen Gewinn noch wolle sie in Zukunft einen
Gewinn erzielen. lhr Interesse liege nur in der Gemeinnutzigkeit und nicht im Profit. Sie betreibe das
Notruftelefonsystem als die einzige in der steiermark gesetzmaRig anerkannte Organisation des allgemeinen
Rettungsdienstgesetzes in Austibung der gesetzlichen Verpflichtung nach dem steiermarkischen Rettungsdienstgesetz
LGBl 1990/20. Mit dem Betrieb der Notrufzentrale gewahrleiste die Beklagte ihre standige Erreichbarkeit fur
hilfsbedulrftige Personen im gesamten Landesgebiet; damit erfllle sie einen Teil der ihr gesetzlich auferlegten
Aufgaben. Sicherungsmittel aber, die mit 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften unvereinbar erscheinen, seien unzulassig.
Der Betrieb des Notruftelefonsystems gehdre unter die satzungsmaRigen Aufgaben der Beklagten. Zu diesen zadhle
nach Paragraph 4, 20 auch die Werbung sowie die Durchfiihrung von hiezu zweckmaRigen Aktionen und
Veranstaltungen. Die Beklagte handle - wie schon im vorangegangenen Verfahren festgestellt - nicht in
Wettbewerbsabsicht. Sie stehe auRerhalb der Gewerbeordnung; der Betrieb einer Notrufzentrale bedurfe im UGbrigen
keiner gewerbebehérdlichen Bewilligung nach Paragraph 254, GewO. Die Tatigkeit der Beklagten weise nicht das
Erscheinungsbild eines einschlagigen Gewerbebetriebes aus; sie sei weder mittelbar noch unmittelbar auf Erlangung
vermdgensrechtlicher Vorteile fur ihre Vereinsmitglieder gerichtet. Sdmtliche Einnahmen dienten nur der Abgeltung
der Spesen der vielfaltigen Aufgaben der Beklagten. Da Paragraph 254, Absatz eins, GewO sich nur auf Objektschutz
beziehe, kdnne das Notruftelefonsystem der Beklagten nicht darunter fallen.

Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag ab. Es nahm noch als bescheinigt an, dal3 die Beklagte die beanstandeten
Leistungen nicht gewinnbringend erbringe; eine Gewinnerzielung liege nicht im Interesse der Beklagten, "da ihr
Interesse in der GemeinnuUtzigkeit liegt". Rechtlich vertrat das Erstgericht die Meinung, daRR materielle Rechtskraft als
Einmaligkeitswirkung dann vorliege, wenn die Begehren deckungsgleich oder identisch seien. Mit rechtskraftigem
BeschluR des Landesgerichtes flir ZRS Graz vom 5.Janner 1994 sei aber der Antrag des Klagers, der Beklagten die
AusUbung eines Notruftelefonsystems im Land Steiermark ohne gewerbliche Deckung zu untersagen, abgewiesen
worden. Grundlage jedes solchen Telefonsystems sei es, dal3 Informationsmaterial an Interessenten gelange, weil ohne
Kenntnis von der Existenz des Systems dieses nicht betrieben werden kdnnte. Das im vorangegangenen Verfahren
gestellte - abgewiesene - Begehren reiche bedeutend weiter als das nunmehr geltend gemachte und schlieRe somit
dieses in sich. Es liege daher entschiedene Streitsache vor. Uberdies habe der Klager sein Begehren nicht ausreichend
bescheinigt. Das gelte insbesondere fiir die behauptete Wartung und technische Uberwachung von Alarmgeréten.
Punkt 2 des Sicherungsbegehrens ware noch dazu sinnwidrig. Der Betrieb eines Notruftelefonsystems fiir sich selbst,
ohne Installation von Alarmgeraten in den Raumlichkeiten von Personen, die das System in Anspruch nehmen wollen,
sei undenkbar. Mangels Installation entsprechender Gerate kdnnte kein Notruftelefonsystem bestehen.

Das Rekursgericht bestatigte diesen BeschluR und sprach aus, dal3 der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 50.000
Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei. Ob sich die materielle Rechtskraft der im
vorangegangenen Verfahren ergangenen Entscheidungen als die Zurlckweisung des vorliegenden Antrages
bedingende Einmaligkeitswirkung auliere, konne offenbleiben. Die materielle Rechtskraft einer Entscheidung wirke
namlich auch dann, wenn der rechtskraftig entschiedene Anspruch nur Vorfrage fiir den neuen Anspruch sei, somit
der Inhalt der rechtskraftigen Entscheidung zum Tatbestand der vom neuen Antrag verlangten Rechtsfolge gehore,
also Uber den neuen Anspruch nur entschieden werden kénne, wenn gleichzeitig als Voraussetzung hiefur Gber den
Bestand des bereits rechtskraftigen Anspruchs erkannt werden mdifte. Hievon sei - ungeachtet der
Einmaligkeitswirkung - jedenfalls auszugehen, weil nach den Ergebnissen des Verfahrens ***** des Landesgerichtes
far ZRS Graz rechtskraftig feststehe, dal3 der Beklagten die Ausliibung eines Notruftelefonsystems im Land Steiermark
auch ohne gewerbliche Deckung gestattet sei. Die materielle Rechtskraft wirke als Bindungswirkung, die eine
Sachentscheidung Uber das - in Wahrheit lediglich qualitativ geringere - Sicherungsbegehren nicht ausschliel3e, aber
bei der Sachentscheidung bindend zugrundezulegen sei. Demnach sei aufgrund der Entscheidung des Obersten
Gerichtshofs 4 Ob 1105/95 davon auszugehen, daR die Beklagte das Notruftelefonsystem (ohne Gewerbeberechtigung
nach 8 254 GewO) - jedenfalls in erster Linie - deshalb betreibe, weil ihr gemal § 4 ihrer Satzung die gemeinnutzige
und nicht auf Gewinn gerichtete Wahrnehmung gewisser Aufgaben obliege, zu denen ua die freiwillige Hilfstatigkeit auf
den Gebieten der Gesundheits- und Wohlfahrtspflege gehore (8 4 Z 4) und daB ihr deshalb die Wettbewerbsabsicht
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fehle oder diese doch zumindest véllig in den Hintergrund trete, so dal3 schon aus diesem Grund ein VerstoR3 gegen § 1
UWG zu verneinen sei. Es erbrige sich die Prifung, ob die Beklagte gegen die Gewerbeordnung verstol3e. Sofern sich
der Klager darauf berufe, dalR die Beklagte das Notruftelefonsystem in Gewinnerzielungsabsicht betreibe und
demnach "artfremde Leistungen aul3erhalb ihrer Satzungen" anbiete, Ubersehe er, dall nach § 4 der Satzung der
Beklagten die Aufbringung der Mittel zur Erfillung der gemeinnutzigen, nicht auf Gewinn gerichteten Aufgaben im
Sinn des § 23 der Satzung zu erfolgen habe. Nach dessen Z 6 seien Ertragnisse aus den Tatigkeiten des Roten Kreuzes
ausdriicklich als Mittel zur Erreichung des Verbandszweckes genannt, so dal selbst im Fall der Erzielung von Gewinnen
aus dem Betrieb des Notruftelefonsystems das Verhalten der Beklagten jedenfalls nicht satzungwidrig ware; dal3
solche etwaigen Ertragnisse mit Verlusten aus anderen Tatigkeiten des Roten Kreuzes aufgerechnet werden, verstehe
sich von selbst; der Kldger habe jedenfalls nichts Gegenteiliges behauptet. Im Ubrigen biete er nach seinem Standpunkt
das Notruftelefonsystem (wesentlich) glnstiger als die Beklagte an, so dall bei Erbringung gleicher Leistungen ein
mundiger Verbraucher sich ohnehin des Unternehmens des Klagers bedienen werde.Das Rekursgericht bestatigte
diesen BeschluB und sprach aus, dall der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 50.000 Ubersteige und der
ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei. Ob sich die materielle Rechtskraft der im vorangegangenen Verfahren
ergangenen Entscheidungen als die Zurlckweisung des vorliegenden Antrages bedingende Einmaligkeitswirkung
auBere, kdnne offenbleiben. Die materielle Rechtskraft einer Entscheidung wirke namlich auch dann, wenn der
rechtskraftig entschiedene Anspruch nur Vorfrage fir den neuen Anspruch sei, somit der Inhalt der rechtskraftigen
Entscheidung zum Tatbestand der vom neuen Antrag verlangten Rechtsfolge gehore, also tber den neuen Anspruch
nur entschieden werden koénne, wenn gleichzeitig als Voraussetzung hieflir Uber den Bestand des bereits
rechtskraftigen Anspruchs erkannt werden muRte. Hievon sei - ungeachtet der Einmaligkeitswirkung - jedenfalls
auszugehen, weil nach den Ergebnissen des Verfahrens ***** des Landesgerichtes fur ZRS Graz rechtskraftig
feststehe, dall der Beklagten die Ausliibung eines Notruftelefonsystems im Land Steiermark auch ohne gewerbliche
Deckung gestattet sei. Die materielle Rechtskraft wirke als Bindungswirkung, die eine Sachentscheidung Uber das - in
Wahrheit lediglich qualitativ geringere - Sicherungsbegehren nicht ausschlieBe, aber bei der Sachentscheidung
bindend zugrundezulegen sei. Demnach sei aufgrund der Entscheidung des Obersten Gerichtshofs4 Ob 1105/95
davon auszugehen, dall die Beklagte das Notruftelefonsystem (ohne Gewerbeberechtigung nach Paragraph 254,
GewO) - jedenfalls in erster Linie - deshalb betreibe, weil ihr gemal Paragraph 4, ihrer Satzung die gemeinnitzige und
nicht auf Gewinn gerichtete Wahrnehmung gewisser Aufgaben obliege, zu denen ua die freiwillige Hilfstatigkeit auf den
Gebieten der Gesundheits- und Wohlfahrtspflege gehdre (Paragraph 4, Ziffer 4,) und dal3 ihr deshalb die
Wettbewerbsabsicht fehle oder diese doch zumindest véllig in den Hintergrund trete, so dal3 schon aus diesem Grund
ein Versto3 gegen Paragraph eins, UWG zu verneinen sei. Es erlbrige sich die Prifung, ob die Beklagte gegen die
Gewerbeordnung verstol3e. Sofern sich der Klager darauf berufe, dal die Beklagte das Notruftelefonsystem in
Gewinnerzielungsabsicht betreibe und demnach "artfremde Leistungen auRerhalb ihrer Satzungen" anbiete, Ubersehe
er, dall nach Paragraph 4, der Satzung der Beklagten die Aufbringung der Mittel zur Erflllung der gemeinnutzigen,
nicht auf Gewinn gerichteten Aufgaben im Sinn des Paragraph 23, der Satzung zu erfolgen habe. Nach dessen Ziffer 6,
seien Ertragnisse aus den Tatigkeiten des Roten Kreuzes ausdrucklich als Mittel zur Erreichung des Verbandszweckes
genannt, so dal’ selbst im Fall der Erzielung von Gewinnen aus dem Betrieb des Notruftelefonsystems das Verhalten
der Beklagten jedenfalls nicht satzungwidrig ware; dal} solche etwaigen Ertragnisse mit Verlusten aus anderen
Tatigkeiten des Roten Kreuzes aufgerechnet werden, verstehe sich von selbst; der Klager habe jedenfalls nichts
Gegenteiliges behauptet. Im Ubrigen biete er nach seinem Standpunkt das Notruftelefonsystem (wesentlich) glinstiger
als die Beklagte an, so daB bei Erbringung gleicher Leistungen ein mundiger Verbraucher sich ohnehin des
Unternehmens des Klagers bedienen werde.

Rechtliche Beurteilung

Der gegen diesen Beschlul3 erhobene aulRerordentliche Revisionsrekurs des Klagers ist zulassig, weil die angefochtene
Entscheidung auf einer wesentlichen Verkennung der verfahrensrechtlichen Lage beruht; sie ist auch teilweise
berechtigt.

Dem diesmal im Haupt- und im Sicherungsverfahren geltend gemachten Unterlassungsanspruch steht nicht das
ProzeRhindernis der rechtskraftig entschiedenen Sache (8 240 Abs 3, 8 411 ZPO) entgegen. Zwar sind die Parteien des
hier zu beurteilenden Verfahrens mit denjenigen des vorangegangenen Prozesses identisch; auch die Begehren beider
Verfahren decken sich zum Teil. Dennoch fehlt es an der Identitat des Anspruches. Diese liegt namlich nur dann vor,
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wenn nicht nur das neu gestellte Begehren dieselbe Leistung, Feststellung oder Rechtsgestaltung (oder ein blof3
quantitatives Minus davon) zum Gegenstand hat wie die rechtskraftige Entscheidung; vielmehr missen auch die zur
Begrindung des neuen Begehrens vorgetragenen rechtserzeugenden Tatsachen dieselben sein, auf die sich auch die
rechtskraftige Entscheidung grindet, so dal3 sie auch zwangslaufig dieselbe rechtliche Beurteilung zur Folge haben
mussen (Fasching, LB2 Rz 1515; Rechberger in Rechberger ZPO Rz 7 zu 8 411). Die Rechtskraftwirkung setzt also
Identitdt der Parteien, des geltend gemachten Anspruches und des rechtserzeugenden Sachverhalts voraus (RZ
1995/58 uva).Dem diesmal im Haupt- und im Sicherungsverfahren geltend gemachten Unterlassungsanspruch steht
nicht das ProzeBhindernis der rechtskraftig entschiedenen Sache (Paragraph 240, Absatz 3,, Paragraph 411, ZPO)
entgegen. Zwar sind die Parteien des hier zu beurteilenden Verfahrens mit denjenigen des vorangegangenen
Prozesses identisch; auch die Begehren beider Verfahren decken sich zum Teil. Dennoch fehlt es an der Identitat des
Anspruches. Diese liegt namlich nur dann vor, wenn nicht nur das neu gestellte Begehren dieselbe Leistung,
Feststellung oder Rechtsgestaltung (oder ein bloB quantitatives Minus davon) zum Gegenstand hat wie die
rechtskraftige Entscheidung; vielmehr mussen auch die zur Begrindung des neuen Begehrens vorgetragenen
rechtserzeugenden Tatsachen dieselben sein, auf die sich auch die rechtskraftige Entscheidung griindet, so daB sie
auch zwangslaufig dieselbe rechtliche Beurteilung zur Folge haben missen (Fasching, LB2 Rz 1515; Rechberger in
Rechberger ZPO Rz 7 zu Paragraph 411,). Die Rechtskraftwirkung setzt also Identitdt der Parteien, des geltend
gemachten Anspruches und des rechtserzeugenden Sachverhalts voraus (RZ 1995/58 uva).

Von einer solchen Identitat kann aber im vorliegenden Fall nicht gesprochen werden. In der seinerzeit erhobenen
vorbeugenden Unterlassungsklage hatte sich der Klager darauf berufen, da3 die Beklagte beabsichtige, in Absprache
mit dem Amt der Steiermarkischen Landesregierung und dem Magistrat Graz ein flachendeckendes
Notruftelefonsystem fiir das gesamte Bundesland Steiermark zu installieren. Dazu wurde dann im Provisorialverfahren
festgestellt, dal? die Beklagte bereit sei, gegen Zahlung eines Spesenersatzes in diesem Bereich fir die Stadt Graz tatig
zu sein, wobei sie daraus keinen Gewinn erzielen werde. Teilnehmer des Notrufsystems seien durchwegs Personen,
bei welchen die Gefahr bestehe, dal3 sie das rettende Telefon nicht mehr erreichen und einen Arzt, die Rettung oder
auch nur Nachbarn nicht verstandigen kénnten.

Im vorliegenden Fall macht der Klager hingegen geltend, daR die Beklagte das Notruftelefonsystem von F***** gus
betreibe und daflr - insbesondere auf der Paracelsus-Messe - werbe. Sein Begehren ist daher auf einen anderen
Sachverhalt gestutzt als das im vorangegangenen Verfahren rechtskraftig abgewiesene. Die sich aus§ 411 ZPO
ergebende Einmaligkeitswirkung kommt somit dieser rechtskraftigen Entscheidung gegeniiber dem neuen Begehren
nicht zu.Im vorliegenden Fall macht der Klager hingegen geltend, daf? die Beklagte das Notruftelefonsystem von F*#****
aus betreibe und dafiir - insbesondere auf der Paracelsus-Messe - werbe. Sein Begehren ist daher auf einen anderen
Sachverhalt gestiltzt als das im vorangegangenen Verfahren rechtskraftig abgewiesene. Die sich aus Paragraph 411,
ZPO ergebende Einmaligkeitswirkung kommt somit dieser rechtskraftigen Entscheidung gegenlber dem neuen
Begehren nicht zu.

Die im Vorprozeld ergangene Entscheidung entfaltet hier aber auch keine Bindungswirkung. Diese hatte zur
Voraussetzung, dal} eine Vorfrage des nunmehrigen Prozesses im friheren Prozel3 als Hauptfrage rechtskraftig
entschieden wurde (Fasching aaO Rz 1518 mwN aus der Rechtsprechung; Rechberger aaO Rz 3; ecolex 1996, 600
[Oberhammer]). Entgegen der Meinung der Vorinstanzen wurde im friheren ProzeR nicht rechtskraftig - fur alle Zeiten
unter allen Umstanden bindend - rechtskraftig ausgesprochen, dall der Beklagten die Auslbung eines
Notruftelefonsystems im Land Steiermark auch ohne gewerbliche Deckung gestattet sei. Vielmehr waren die Gerichte
auf der Grundlage der damaligen Feststellungen zum rechtlichen Ergebnis gelangt, dal} der Beklagten bei dem in
Aussicht genommenen Vorhaben die Wettbewerbsabsicht fehle(n werde). Dal3 diese SchluRfolgerung nicht fir ein
Verfahren bindend sein kann, in welchem ein anderer Sachverhalt geltend gemacht wird, liegt auf der Hand und
bedarf keiner naheren Ausfihrungen.

Zu prufen ist daher, ob die Beklagte - wie der Klager geltend macht - das Gewerbe des Betriebs einer Notrufzentrale im
Sinn  des§ 254 Abs 1 GewO ohne entsprechende gewerbebehdrdliche Bewilligung betreibt und dabei in
Wettbewerbsabsicht handelt. Dazu war zu erwagen:Zu prifen ist daher, ob die Beklagte - wie der Klager geltend macht
- das Gewerbe des Betriebs einer Notrufzentrale im Sinn des Paragraph 254, Absatz eins, GewO ohne entsprechende
gewerbebehordliche Bewilligung betreibt und dabei in Wettbewerbsabsicht handelt. Dazu war zu erwagen:

Zunachst kann keinem Zweifel unterliegen, daRR die Beklagte beim Betrieb des Notruftelefonsystems im "geschaftlichen
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Verkehr" handelt. Unter den Begriff des "geschaftlichen Verkehrs" fallt nach standiger Rechtsprechung und
herrschender Lehre jede selbstandige, auf Erwerb gerichtete Tatigkeit - im Gegensatz zu rein privater oder amtlicher
Tatigkeit - , also jede geschaftliche Betatigung im weitesten Sinn, ohne dal? Gewinnabsicht notwendig ware; vielmehr
genugt eine selbstandige, zu wirtschaftlichen Zwecken ausgeubte Tatigkeit, in der eine Teilnahme am Erwerbsleben
zum Ausdruck kommt (Hohenecker/Friedl, Wettbewerbsrecht 17 f; Koppensteiner, Osterreichisches und europadisches
Wettbewerbsrecht 494 f 8§ 23 Rz 2 ff; Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht2 19, Baumbach/Hefermehl,
Wettbewerbsrecht19 198 f Rz 208 EinlUWG; Kéhler/Piper, UWG, 101 Rz 156 Einf; SZ 61/193 - Camel; OBI 1991, 237 - Ski-
Kindergarten; OBI 1996, 191 - Cliniclowns uva). Auch wohltétige und gemeinnitzige Unternehmungen sowie Vereine,
deren satzungsmaRiger Zweck an sich nicht auf einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb ausgerichtet ist, kénnen sich in
dieser Weise betatigen (Koppensteiner aaO 495 Rz 5; Fitz/Gamerith aaO; Baumbach/Hefermehl aaO 200 Rz 210;
Kéhler/Piper aaO Rz 157; OBl 1996, 191 - Cliniclowns mwN).Zundchst kann keinem Zweifel unterliegen, dal3 die
Beklagte beim Betrieb des Notruftelefonsystems im "geschaftlichen Verkehr" handelt. Unter den Begriff des
"geschaftlichen Verkehrs" fallt nach standiger Rechtsprechung und herrschender Lehre jede selbstandige, auf Erwerb
gerichtete Tatigkeit - im Gegensatz zu rein privater oder amtlicher Tatigkeit - , also jede geschaftliche Betatigung im
weitesten Sinn, ohne daRR Gewinnabsicht notwendig ware; vielmehr genlgt eine selbstandige, zu wirtschaftlichen
Zwecken ausgelbte Tatigkeit, in der eine Teilnahme am Erwerbsleben zum Ausdruck kommt (Hohenecker/Friedl,
Wettbewerbsrecht 17 f; Koppensteiner, Osterreichisches und europaisches Wettbewerbsrecht 494 f Paragraph 23, Rz 2
ff; Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht2 19, Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht19 198 f Rz 208 EinlUWG;
Kohler/Piper, UWG, 101 Rz 156 Einf; SZ 61/193 - Camel; OBI 1991, 237 - Ski-Kindergarten; OBl 1996, 191 - Cliniclowns
uva). Auch wohltatige und gemeinnitzige Unternehmungen sowie Vereine, deren satzungsmaRiger Zweck an sich nicht
auf einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb ausgerichtet ist, kdnnen sich in dieser Weise betatigen (Koppensteiner aaO
495 Rz 5; Fitz/Gamerith aaO; Baumbach/Hefermehl aaO 200 Rz 210; K®hler/Piper aaO Rz 157; OBl 1996, 191 -

Cliniclowns mwN).

§ 1 UWG setzt auch ein "Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs" voraus. Dieses erfordert in objektiver Hinsicht das
Vorliegen eines Wettbewerbsverhaltnisses zwischen den Beteiligten, will doch das Wettbewerbsrecht nur dasjenige
geschaftliche Tun erfassen, das die Wettbewerbslage in irgendeiner Form beeinflussen kann (OBl 1991, 237 - Ski-
Kindergarten; Koppensteiner aaO 498 § 23 Rz 10; Fitz/Gamerith aaO 20; Baumbach/Hefermehl aaO 203 f Rz 216). DaR
zwischen den Streitteilen in Ansehung des Notruftelefonsystems ein Wettbewerbsverhéltnis besteht, ist offenkundig,
wenden sich doch beide Parteien insoweit an den gleichen Kundenkreis.Paragraph eins, UWG setzt auch ein "Handeln
zu Zwecken des Wettbewerbs" voraus. Dieses erfordert in objektiver Hinsicht das Vorliegen eines
Wettbewerbsverhaltnisses zwischen den Beteiligten, will doch das Wettbewerbsrecht nur dasjenige geschaftliche Tun
erfassen, das die Wettbewerbslage in irgendeiner Form beeinflussen kann (OBl 1991, 237 - Ski-Kindergarten;
Koppensteiner aaO 498 Paragraph 23, Rz 10; Fitz/Gamerith aaO 20; Baumbach/Hefermehl aaO 203 f Rz 216). Dal}
zwischen den Streitteilen in Ansehung des Notruftelefonsystems ein Wettbewerbsverhaltnis besteht, ist offenkundig,
wenden sich doch beide Parteien insoweit an den gleichen Kundenkreis.

Das Verhalten der Beklagten - der Betrieb einer Notrufzentrale ohne gewerbliche Deckung sowie die Werbung fur ihr
Angebot - ist auch objektiv geeignet, ihren Absatz auf diesem Gebiet auf Kosten der Mitbewerber - insbesondere also
auch des Klagers - zu fordern. Dieses geschaftliche Handeln der Beklagten bedeutet demnach jedenfalls objektiv eine
Wettbewerbshandlung (Koppensteiner aaO; Baumbach/Hefermehl aaO 203 Rz 215; Kéhler/Piper aaO 104 Rz 163; OBI
1991, 13 - Gerhard Berger mwN). Unterstellt man namlich zunachst, daf3 der Betrieb einer Notrufzentrale durch die
Beklagten einer gewerbebehdrdlichen Bewilligung bedirfte, dann zieht die Beklagte aus dem Betrieb ohne
entsprechende Bewilligung gegenuber gesetzestreuen Mitbewerbern Vorteile, spart sie sich doch nicht nur die mit dem
Ansuchen bei der Gewerbebehdrde verbundenen Kosten, sondern auch jene, die mit der im Fall der
GewerbeausUbung notwendig gewordenen Mitgliedschaft bei der Wirtschaftskammer verbunden sind.

Fur die Losung der Frage, ob die Beklagte der Gewerbeordnung unterliegt, kommt es zwar nicht darauf an, ob der
Betrieb eines Notruftelefonsystems dem in § 254 Abs 1 GewO gebrauchten Begriff des Betriebs einer Notrufzentrale
entspricht, also ein bewilligungspflichtiges gebundenes Gewerbe (8 127 GewO) ist, oder - mangels besonderer
Regelung - ein freies Gewerbe (8 5 Abs 2 Z 3 GewO) ist, das nur der Anmeldung bedarf & 339 GewO). Bemerkt sei
jedoch, dal? nach dem allgemeinen Sprachgebrauch unter den im Gesetz verwendeten Begriff der Notrufzentrale
jedenfalls auch ein Notruftelefonsystem der Art fallt, wie es die Streitteile betreiben. Dal3 dieser Betrieb durch die
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Gewerberechtsnovelle 1988 in eine Reihe mit Bewachungsgewerben gestellt wurde, welche dem Objektschutz dienen,
hindert nicht die Auslegung, dal} eine Notrufzentrale, die zum Zweck des Personenschutzes eingerichtet wird,
gleichfalls als bewilligungspflichtiges gebundenes Gewerbe nach § 254 GewO einzustufen ist.Flr die Losung der Frage,
ob die Beklagte der Gewerbeordnung unterliegt, kommt es zwar nicht darauf an, ob der Betrieb eines
Notruftelefonsystems dem in Paragraph 254, Absatz eins, GewO gebrauchten Begriff des Betriebs einer Notrufzentrale
entspricht, also ein bewilligungspflichtiges gebundenes Gewerbe (Paragraph 127, GewO) ist, oder - mangels
besonderer Regelung - ein freies Gewerbe (Paragraph 5, Absatz 2, Ziffer 3, GewO) ist, das nur der Anmeldung bedarf
(Paragraph 339, GewO). Bemerkt sei jedoch, dall nach dem allgemeinen Sprachgebrauch unter den im Gesetz
verwendeten Begriff der Notrufzentrale jedenfalls auch ein Notruftelefonsystem der Art fallt, wie es die Streitteile
betreiben. DaR dieser Betrieb durch die Gewerberechtsnovelle 1988 in eine Reihe mit Bewachungsgewerben gestellt
wurde, welche dem Objektschutz dienen, hindert nicht die Auslegung, daB eine Notrufzentrale, die zum Zweck des
Personenschutzes eingerichtet wird, gleichfalls als bewilligungspflichtiges gebundenes Gewerbe nach Paragraph 254,
GewO einzustufen ist.

Nach § 1 Abs 2 GewO 1994 wird eine Tatigkeit dann gewerbsmaRig ausgelbt, wenn sie selbstandig, regelmaRig und in
der Absicht betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, gleichgultig fur welche
Zwecke dieser bestimmt ist; hiebei macht es keinen Unterschied, ob der durch die Tatigkeit beabsichtigte Ertrag oder
sonstige wirtschaftliche Vorteil im Zusammenhang mit einer in den Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes
fallenden Tatigkeit oder im Zusammenhang mit einer nicht diesem Bundesgesetz unterliegenden Tatigkeit erzielt
werden kann.Nach Paragraph eins, Absatz 2, GewO 1994 wird eine Tatigkeit dann gewerbsmaRig ausgeubt, wenn sie
selbstandig, regelmalig und in der Absicht betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu
erzielen, gleichglltig fir welche Zwecke dieser bestimmt ist; hiebei macht es keinen Unterschied, ob der durch die
Tatigkeit beabsichtigte Ertrag oder sonstige wirtschaftliche Vorteil im Zusammenhang mit einer in den
Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes fallenden Tatigkeit oder im Zusammenhang mit einer nicht diesem
Bundesgesetz unterliegenden Tatigkeit erzielt werden kann.

Die Beklagte vertritt die Auffassung, daf? sie deshalb das Notruftelefonsystem nicht gewerbsmaRig austbe, weil sie
nicht die Absicht verfolge, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen. Nach der standigen
Rechtsprechung des VwGH erweist die Entgeltlichkeit der erbrachten Leistungen noch nicht, da3 mit der Betatigung ein
Ertrag oder sonstiger wirtschaftlicher Vorteil herbeigefihrt werden solle; im besonderen werde dies dann nicht
zutreffen, wenn durch das Entgelt nur die bestehenden Unkosten ganz oder lediglich zum Teil gedeckt werden sollen
(VWGH Slg 11.400A; VWGH ZI 88/04/0218 ua).

Zur Frage, ob das von der Beklagten verrechnete Entgelt von S 15 am Tag nur dazu dient, die Kosten der Beklagten
(ganz oder teilweise) zu decken oder doch so hoch angesetzt ist, da3 die Beklagte daraus - zumindest in Zukunft -
einen Ertrag schopfen kann, fehlen Feststellungen. Ganz abgesehen davon, dal} die Feststellung des Erstgerichtes,
wonach die Beklagte die Leistungen "nicht gewinnbringend" tatige und keinen Gewinn erzielen wolle, zu allgemein
gehalten ist, hat sich das Rekursgericht mit den im Rekurs des Klagers dagegen vorgebrachten Argumenten gar nicht
auseinandergesetzt.

Nach § 1 Abs 6 GewO liegt bei Vereinen gemaR dem Vereinsgesetz 1951 - wie der Beklagten - die Absicht, einen Ertrag
oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, auch dann vor, wenn die Vereinstatigkeit das Erscheinungsbild
eines einschlagigen Gewerbebetriebs aufweist und diese Tatigkeit - sei es mittelbar oder unmittelbar - auf Erlangung
vermogensrechtlicher Vorteile fiir die Vereinsmitglieder gerichtet ist. Ubt ein solcher Verein eine Tétigkeit, die bei
Vorliegen der Gewerbsmafiigkeit in den Anwendungsbereich der Gewerbeordnung fiele, 6fter als einmal in der Woche
aus, so wird vermutet, dal? die Absicht vorliegt, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen. Bei der
Beurteilung, ob die Tatigkeit des Vereins das Erscheinungsbild eines einschlagigen Gewerbebetriebs aufweist, kommt
es nicht auf die gesamten Aktivitaten des Vereins an, sondern - nach der insoweit eindeutig erklarten Absicht des
Gesetzgebers (".....wie sich der Verein hinsichtlich der Ublicherweise von Gewerbebetrieben ausgelbten Tatigkeiten
dem Publikum gegenlber prasentiert": 690 BIgNR 17.GP 3) - nur auf das Bild an, das der Verein bei der einschlagigen
Tatigkeit macht (OBl 1992, 268 - Naturfreunde). Im vorliegenden Fall ist also nur das Erscheinungsbild der Beklagten
beim Betrieb ihres Notruftelefonsystems mafigebend. In diesem Belang unterscheidet sie sich jedoch nicht von einem
sonstigen Gewerbetreibenden. Sie unterhalt eine Notrufzentrale, wirbt Kunden an, liefert diesen Gerate, verrechnet
dafur ein Entgelt udgl.Nach Paragraph eins, Absatz 6, GewO liegt bei Vereinen gemafld dem Vereinsgesetz 1951 - wie
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der Beklagten - die Absicht, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, auch dann vor, wenn die
Vereinstatigkeit das Erscheinungsbild eines einschlagigen Gewerbebetriebs aufweist und diese Tatigkeit - sei es
mittelbar oder unmittelbar - auf Erlangung vermégensrechtlicher Vorteile fiir die Vereinsmitglieder gerichtet ist. Ubt
ein solcher Verein eine Tatigkeit, die bei Vorliegen der GewerbsmaRigkeit in den Anwendungsbereich der
Gewerbeordnung fiele, éfter als einmal in der Woche aus, so wird vermutet, daf3 die Absicht vorliegt, einen Ertrag oder
sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen. Bei der Beurteilung, ob die Tatigkeit des Vereins das Erscheinungsbild
eines einschlagigen Gewerbebetriebs aufweist, kommt es nicht auf die gesamten Aktivitaten des Vereins an, sondern -
nach der insoweit eindeutig erklarten Absicht des Gesetzgebers (".....wie sich der Verein hinsichtlich der Ublicherweise
von Gewerbebetrieben ausgelbten Tatigkeiten dem Publikum gegenlber prasentiert": 690 BIgNR 17.GP 3) - nur auf
das Bild an, das der Verein bei der einschligigen Tatigkeit macht (OBl 1992, 268 - Naturfreunde). Im vorliegenden Fall
ist also nur das Erscheinungsbild der Beklagten beim Betrieb ihres Notruftelefonsystems maRgebend. In diesem
Belang unterscheidet sie sich jedoch nicht von einem sonstigen Gewerbetreibenden. Sie unterhalt eine Notrufzentrale,
wirbt Kunden an, liefert diesen Gerate, verrechnet dafiir ein Entgelt udgl.

Soweit die Beklagte § 1 Abs 6 GewO deshalb flir unanwendbar halt, weil das Notruftelefonsystem nicht zur Erlangung
vermdgensrechtlicher Vorteile fir die Vereinsmitglieder betrieben werde, kommt dem keine entscheidende Bedeutung
zu. Ganz abgesehen davon, dalB von einem Verein - und sei es nur zur Deckung von Unkosten - erzielte Ertrage einen
mittelbaren Vermogensvorteil fur die Mitglieder bedeuten (VWGH ZfVB 1992/579 ua), ist bei Vorliegen der Absicht,
einen Gewinn unmittelbar fur den Verein zu erwirtschaften, ohnehin schon der Tatbestand des § 1 Abs 2 GewO erfllt.
Die gesetzliche Vermutung nach §8 1 Abs 6 letzter Satz GewO bezieht sich aber auch auf den Tatbestand der
Ertragsabsicht nach § 1 Abs 2 GewO (Schulev-Steindl, Idealvereine und Gewerberecht, ecolex 1994, 8 ff [11])Soweit die
Beklagte Paragraph eins, Absatz 6, GewO deshalb fir unanwendbar halt, weil das Notruftelefonsystem nicht zur
Erlangung vermdgensrechtlicher Vorteile fir die Vereinsmitglieder betrieben werde, kommt dem keine entscheidende
Bedeutung zu. Ganz abgesehen davon, dal3 von einem Verein - und sei es nur zur Deckung von Unkosten - erzielte
Ertrage einen mittelbaren Vermdgensvorteil fur die Mitglieder bedeuten (VWGH ZfVB 1992/579 ua), ist bei Vorliegen
der Absicht, einen Gewinn unmittelbar fir den Verein zu erwirtschaften, ohnehin schon der Tatbestand des Paragraph
eins, Absatz 2, GewO erfillt. Die gesetzliche Vermutung nach Paragraph eins, Absatz 6, letzter Satz GewO bezieht sich
aber auch auf den Tatbestand der Ertragsabsicht nach Paragraph eins, Absatz 2, GewO (Schulev-Steindl, Idealvereine
und Gewerberecht, ecolex 1994, 8 ff [11]).

Da die Beklagte ihre Tatigkeit laufend austibt - nach den Feststellungen empfangt sie im Tagesdurchschnitt acht Anrufe
- ist nach dem insoweit eindeutigen Gesetzeswortlaut zundchst ihre Absicht zu vermuten, einen Ertrag oder sonstigen
wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen. Freilich steht es den Vereinen frei, die Vermutung zu entkraften (Schulev-Steindl
aa0).

Nach dem Bericht des Handelsausschusses (876 BlgNR 18.GP, 3) soll die - widerlegliche - Rechtsvermutung des§ 1 Abs
6 GewO bei Vereinen nicht anzuwenden sein, bei denen amtsbekannt ist, daf? sie nicht in Ertragsabsicht handeln, weil
sie wohltatigen, sozialen Zwecken udgl dienen. Das hat freilich im Gesetzeswortlaut keinen Niederschlag gefunden.
Dennoch wird es bisweilen offenkundig sein, da3 einem solchen Verein die Ertragsabsicht fehlt (Schulev-Steindl aaO FN
28); dies wird zweifellos flr den Kernbereich der T

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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