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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 23.04.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Hofmann als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Graf, Dr.Pimmer, Dr.Zechner und Dr.Sailer als weitere Richter in der
Rechtssache der betreibenden Partei V*****

GmbH, ***** yertreten durch Schonherr, Barful3, Torggler & Partner, Rechtsanwalte in Wien, wider die verpflichteten
Parteien 1. K¥**** GmbH, ***** 2 M#***** GmbH & Co KG, und 3. M***** GmbH, ***** vertreten durch Giger,
Ruggenthaler & Simon, Rechtsanwalte KEG in Wien, wegen Exekution zur Erwirkung von Unterlassungen, gegen den
BeschluR des Landesgericht fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgerichtes vom 15.0ktober 1996, GZ 46 R 1139/96g-
1146/96m-27, womit infolge Rekurses der verpflichteten Parteien die Beschllsse des Bezirksgerichtes Josefstadt vom
17.Juni 1996, GZ 11 E 3320/96-2, und vom 21.Juni 1996, GZ 11 E 3320/96x-3, 4, 5 und 6, teilweise abgeandert wurden,
den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem auBerordentlichen Revisionsrekurs der verpflichteten Parteien wird nicht Folge gegeben.
Die verpflichteten Parteien haben die Kosten ihres Rechtsmittels selbst zu tragen.

Text

Begrindung:

Mit inzwischen rechtskraftigem BeschluR vom 13.6.1996 (ON 1) bewilligte das Erstgericht aufgrund des vollstreckbaren
Versaumungsurteiles des Handelsgerichtes Wien vom 24.3.1989, 38 Cg 62/89, der betreibenden Partei gegen die
verpflichteten Parteien zur Erwirkung des Gebots, beim Vertrieb der periodischen Druckschrift K¥**** das Anklndigen
von Gewinnspielen und/oder anderen Werbemalinahmen zu unterlassen, bei denen Preise nicht unbedeutenden
Wertes verlost werden oder der Erhalt von Preisen sonst von einem Zufall abhangig ist, wenn dabei - etwa durch die
Teilnahmebedingungen oder die Art der Ankindigung - der Eindruck erweckt wird, daf3 zur Teilnahme der Erwerb der
Druckschrift notwendig oder zumindest forderlich ist, die Exekution gemaf3 § 355 EO. Der Exekutionsantrag datiert vom
11.6.1996 und langte am darauffolgenden Tag beim Erstgericht ein.Mit inzwischen rechtskraftigem Beschlul vom
13.6.1996 (ON 1) bewilligte das Erstgericht aufgrund des vollstreckbaren Versaumungsurteiles des Handelsgerichtes
Wien vom 24.3.1989, 38 Cg 62/89, der betreibenden Partei gegen die verpflichteten Parteien zur Erwirkung des Gebots,
beim Vertrieb der periodischen Druckschrift K***** das Ankindigen von Gewinnspielen und/oder anderen
WerbemalRnahmen zu unterlassen, bei denen Preise nicht unbedeutenden Wertes verlost werden oder der Erhalt von
Preisen sonst von einem Zufall abhangig ist, wenn dabei - etwa durch die Teilnahmebedingungen oder die Art der
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Ankundigung - der Eindruck erweckt wird, dal3 zur Teilnahme der Erwerb der Druckschrift notwendig oder zumindest
forderlich ist, die Exekution gemafR Paragraph 355, EO. Der Exekutionsantrag datiert vom 11.6.1996 und langte am
darauffolgenden Tag beim Erstgericht ein.

Mit den Beschlissen vom 17.6.1996 (ON 2) und vom 21.6.1996 (ON 3 bis 6) verhangte das Erstgericht auf Antrag der
betreibenden Partei Geldstrafen Uber jede verpflichtete Partei.

Allen diesen Entscheidungen liegen Behauptungen der betreibenden Partei in den jeweiligen Strafantragen zugrunde,
dal3 in der Tageszeitung "K*****" |aufend die Ankindigung "FuBball EM-Tip" erscheine. Darin hatten die Verpflichteten
ausdrucklich darauf hingewiesen, dal} "der K*****.| eserservice und A*****__taglich unter allen richtigen Tips... Preise"
verlosten. Sie hatten angekundigt, daR wahrend der FuRball-EM taglich ein Spiel ausgewahlt werde, dessen Ergebnis
die Mitspieler zu tippen hatten. Da wahrend der Ful3ball-EM taglich mehrere Spiele durchgefiihrt wirden, misse der
Interessent die Tageszeitung "K*****" schon deshalb kaufen, um feststellen zu kénnen, welches der verschiedenen
EM-Spiele des jeweiligen Tages zum "Spiel des Tages" gewahlt worden sei, welches Spielergebnis also jeweils zu tippen
sei. Der Erwerb des "K*****" sej zur taglichen Teilnahme am Gewinnspiel somit notwendig, zumindest aber forderlich.

Die ausgelosten Preise (Trainingsanzige, FuRballe u.dgl.) seien jedenfalls nicht unbedeutenden Wertes und wirden als
"wertvolle Preise" bezeichnet.

Zur Strafbemessung wird auf die wirtschaftliche Potenz der Verpflichteten verwiesen, so insbesondere auf ein Kapital
der ersten Verpflichteten von S 135,000.000 und darauf, daB die zweite Verpflichtete den 0sterreichischen
Medienmarkt beherrsche und eine der grof3ten dsterreichischen Unternehmen sei.

In den Vollzugsantragen ON 4 bis 6 wird noch vorgebracht, daR der neuerdings in der Einschaltung aufscheinende
Hinweis darauf, daR man das Spiel des Tages auch beim "K*****.Quizmaster" erfahren kdnne, kénne an der
Notwendigkeit des Erwerbes der Tageszeitung nichts andern kdnne, weil nach einer Woche regelmaRigen Erscheinens
der stets gleich aufgemachten Ankiindigung niemand mehr den ganzen Text lese und daher kaum jemand den Hinweis
bemerken werde, und weil die Kosten eines Anrufes unter der angegebenen Telefonnummer rund 20 S betrigen.
Selbst ein Abbrechen des Anrufes nach Bekanntgabe des "Spiels des Tages" koste noch mehr als den Kaufpreis des
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In ON 6 wird noch vorgebracht, daR die Verpflichteten auch nach Zustellung der Exekutionsbewilligung vom 13.6.1996
ganz bewu3t dem Unterlassungsgebot zuwiderhandelten.

Mit dem angefochtenen Beschlu gab (unter anderem) das Rekursgericht den Rekursen der verpflichteten Parteien
gegen die Strafbeschllisse ON 2 bis ON 6 jeweils teilweise Folge und setzte die verhdngten Geldstrafen herab. Es
sprach jeweils aus, dal der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 50.000 Ubersteige und der ordentliche
Revisionsrekurs nicht zulassig sei.

Entgegen der Auffassung der Rekurswerber hatten die Beklagten doch gegen das ihnen im Versdumungsurteil
auferlegte Unterlassungsgebot verstoRen, lediglich was die Hohe der verhangten Geldstrafen betreffe, sei der Rekurs
teilweise berechtigt.

Durch die inkriminierten Verdffentlichungen werde ein unzuldssiger Kaufanreiz ausgelbt. Aufgrund der
Veroffentlichung gehe fur den an der Teilnahme am Gewinnspiel interessierten Leserkreis hervor, dall wahrend der
Dauer der Fulzball-EM im "K*****" t3glich ein Spiel des Tages ausgewahlt werde, dessen Ergebnis sodann von den
Teilnehmern zu tippen sei. Da taglich zwei EM-Spiele ausgetragen wirden, kdnnten die Spielteilnehmer durch den Kauf
der nachsten Ausgabe des "K*****" mit Sicherheit feststellen, welches Spiel nun jeweils als Spiel des Tages ausgewahlt
wurde. Die theoretische Moglichkeit der Teilnahme an dem Gewinnspiel auch durch einen zweimaligen Anruf beim
"K*****.Quizmaster", um fUr jedes der beiden moglichen Spiele einen Tip abzugeben, stelle sich schon wegen der
Uberaus langen und komplizierten Telefonnummer sowie der Geblhr von 21 Groschen pro Sekunde keineswegs als
gleichwertige Alternative zum Kauf des "K*****" dar. Daher sei zur Teilnahme am Gewinnspiel der Kauf des "K***#*#*"
zumindest forderlich.

An dem VerstoR kénne auch der bereits am 15.6.1996, unmittelbar nach Kenntnisnahme vom anhangigen
Exekutionsverfahren, in die Ankiindigung aufgenommene Hinweis nichts andern, dalR das Spiel des Tages auch beim
"K*****_.Quizmaster" (unter der angegebenen Telefonnummer) zu erfahren sei.

Abgesehen davon, dal} dieser Erganzung kein besonderer Auffalligkeitswert zukomme, sei insbesondere zu



berucksichtigen, daR ein Teilnehmer an dem Gewinnspiel nicht schon unmittelbar wahrend des Anrufes, nachdem er
erstmals vom Spiel des Tages Kenntnis erlangt habe, auch schon den entsprechenden Tip abgeben werde. Dem
Teilnehmer sei vielmehr eine entsprechende Uberlegungszeit (iber die Gewinnchancen zuzubilligen. Auch bei der
gednderten Art der Durchfihrung des Gewinnspiels sehe sich daher der durchschnittliche Teilnehmer veranlal3t, unter
der - langen und komplizierten Telefonnummer - zweimal anzurufen, zundachst um zu erfahren, welches Spiel das
"Spiel des Tages" sei und dann, um den "Tip des Tages" abzugeben. Unter Berlcksichtigung der bekanntgegebenen
Telefongebulihr von 21 Groschen pro Sekunde und der Dauer eines Telefonates von zumindest einer Minute stelle
somit auch die Anderung in den Spielbedingungen ab 15.6.1996 keine gleichwertige Alternative zum Kauf der
Tageszeitung "K*****" dar.

Gegen diesen Beschlul? richtet sich, soweit das Rekursgericht mit seinen abandernden Entscheidungen den Rekursen
der Verpflichteten nicht zur Ganze Folge gegeben hatte, der auBerordentliche Revisionsrekurs der verpflichteten
Parteien, mit dem sie in erster Linie begehren, den angefochtenen Beschlul3 dahin abzuandern, daR die Strafantrage
ON 2 bis 6 kostenpflichtig abgewiesen wirden. In eventu wird beantragt, die gegen die zweite und die dritte
verpflichtete Partei ergangenen Beschliisse als nichtig aufzuheben, dem Erstgericht die Uberweisung an das
zustandige Gericht aufzuerlegen und den angefochtenen Beschlul3 in bezug auf die erste verpflichtete Partei dahin
abzuandern, daB die Strafantrage ON 2 bis 6 kostenpflichtig abgewiesen wirden. Wiederum hilfsweise wird begehrt,
die gegen die zweite und dritte verpflichtete Partei ergangenen Beschlisse als nichtig aufzuheben, dem Erstgericht die
Uberweisung an das zustindige Gericht aufzuerlegen und die Uber die erste verpflichtete Partei verhdngten

Geldstrafen auf jeweils S 5.000 herabzusetzen.

Letztlich wird hilfsweise begehrt, die Uber die verpflichteten Parteien verhangten Geldstrafen jeweils auf S 5.000

herabzusetzen.
Rechtliche Beurteilung
Der auBBerordentliche Revisionsrekurs ist zwar zuldssig, aber nicht berechtigt.

Als (zur Darlegung eines Nichtigkeitsgrundes: Kodek in Rechberger 8 482 Rz 3 mN) zuldssige Neuerung machen die
Revisionsrekurswerberinnen geltend, daf sie (zumindest seit der Ersterfassung des Firmenbuches am 11.1.1994) ihren
Sitz in Wien 19 haben. Dies ergebe sich nicht nur aus dem vorgelegten Firmenbuchauszug (der im Gbrigen fur die
zweite Verpflichtete eine unrichtige Postleitzahl aufweist), sondern bereits aus dem Exekutionstitel aus dem Jahre
1989, von dem sich eine Ausfertigung als Beilage ./1 im erstgerichtlichen Akt befindet.Als (zur Darlegung eines
Nichtigkeitsgrundes: Kodek in Rechberger Paragraph 482, Rz 3 mN) zuldssige Neuerung machen die
Revisionsrekurswerberinnen geltend, daf sie (zumindest seit der Ersterfassung des Firmenbuches am 11.1.1994) ihren
Sitz in Wien 19 haben. Dies ergebe sich nicht nur aus dem vorgelegten Firmenbuchauszug (der im Ubrigen fur die
zweite Verpflichtete eine unrichtige Postleitzahl aufweist), sondern bereits aus dem Exekutionstitel aus dem Jahre
1989, von dem sich eine Ausfertigung als Beilage ./1 im erstgerichtlichen Akt befindet.

Nach einhelliger Rechtsprechung stellt eine Nichtigkeit stets eine
Rechtsfrage dar, der im Sinne der 88 502 Abs 1 und 528 Abs 1 ZPO zur
Wahrung der Rechtssicherheit erhebliche Bedeutung zukommt (4 Ob
539/90; RZ 1991/75; SZ 65/89; RZ 1994/45 = EF 73.015; EvBl 1992/54 =
NZ 1992, 58 = EFSlg 67.432; SZ 68/160 uva; zuletzt10 Ob 2215/962z).

Nach der jungeren Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes bewirkt die Unzustandigkeit des
Exekutionsbewilligungsgerichtes Nichtigkeit (nach § 477 Abs 1 Z 3 ZPO), weil nach§ 51 EO die Gerichtsstande nach
diesem Gesetz zwingend sind (Angst/Jakusch/Pimmer EO13 § 51 E 2 und § 3 E 65; EvBI 1974/112; EvBl 1976/144 und
EvBl 1976/159; zuletzt3 Ob 108/95 = ecolex 1996,273; zum Verhdltnis zwischen Titel- und Exekutionsgericht:
Angst/Jakusch/Pimmer aaO 8 355 E 55).Nach der jlingeren Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes bewirkt die
Unzustandigkeit des Exekutionsbewilligungsgerichtes Nichtigkeit (nach Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 3, ZPO), weil
nach Paragraph 51, EO die Gerichtsstande nach diesem Gesetz zwingend sind (Angst/Jakusch/Pimmer EO13 Paragraph
51, E 2 und Paragraph 3, E 65; EvBI 1974/112; EvBIl 1976/144 und EvBI 1976/159; zuletzt 3 Ob 108/95 = ecolex 1996,273;
zum Verhaltnis zwischen Titel- und Exekutionsgericht: Angst/Jakusch/Pimmer aaO Paragraph 355, E 55).
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Die ortliche Zustandigkeit des Exekutionsgerichtes bei Exekutionen nach8 355 EO richtet sich nach dem Ort der
Zustellung des Bewilligungsbeschlusses an den Verpflichteten (Angst/Jakusch/Pimmer EO13 8 355 E 54). Dies ist gemal
8 4 ZustG der Sitz der Verpflichteten, bei denen es sich um zwei Kapitalgesellschaften und eine
Personenhandelsgesellschaft handelt.Die ortliche Zustandigkeit des Exekutionsgerichtes bei Exekutionen nach
Paragraph 355, EO richtet sich nach dem Ort der Zustellung des Bewilligungsbeschlusses an den Verpflichteten
(Angst/Jakusch/Pimmer EO13 Paragraph 355, E 54). Dies ist gemal Paragraph 4, ZustG der Sitz der Verpflichteten, bei

denen es sich um zwei Kapitalgesellschaften und eine Personenhandelsgesellschaft handelt.

Die geltend gemachte Nichtigkeit liegt allerdings deshalb nicht vor, weil auf das gegenstandliche Exekutionsverfahren
gemald Art VIII Abs 2 EO-Nov 1995 bereits 8 6 EO in der durch diese Novelle gednderten Fassung anzuwenden ist.
Demnach hat nach Z 3 dieser Gesetzesstelle der betreibende Glaubiger die Wahl, bei welchem der zum Einschreiten
zustandigen Gerichte er um Bewilligung der Exekution ansucht, wenn in verschiedenen Gerichtssprengeln
Exekutionshandlungen vorzunehmen waren, weil er aufgrund desselben Exekutionstitels Exekution gegen mehrere
Verpflichtete beantragt. Nach der zitierten Ubergangsbestimmung ist die gednderte Fassung des § 6 EO bereits auf
Exekutionsverfahren anzuwenden, in denen der Antrag nach dem 30.9.1995 bei Gericht eingebracht wird, was hier der
Fall war.Die geltend gemachte Nichtigkeit liegt allerdings deshalb nicht vor, weil auf das gegenstandliche
Exekutionsverfahren gemaR Art rémisch VIII Absatz 2, EO-Nov 1995 bereits Paragraph 6, EO in der durch diese Novelle
gednderten Fassung anzuwenden ist. Demnach hat nach Ziffer 3, dieser Gesetzesstelle der betreibende Glaubiger die
Wahl, bei welchem der zum Einschreiten zustandigen Gerichte er um Bewilligung der Exekution ansucht, wenn in
verschiedenen Gerichtssprengeln Exekutionshandlungen vorzunehmen waren, weil er aufgrund desselben
Exekutionstitels Exekution gegen mehrere Verpflichtete beantragt. Nach der zitierten Ubergangsbestimmung ist die
gednderte Fassung des Paragraph 6, EO bereits auf Exekutionsverfahren anzuwenden, in denen der Antrag nach dem
30.9.1995 bei Gericht eingebracht wird, was hier der Fall war.

Nach den Erlduternden Bemerkungen zur RV (195 BIgNR 19.GP; zitiert u. a. bei Albrecht, Die EO-Novelle 1995, 22 f und
Feil EO4 39) war Ziel dieser neu geschaffenen Bestimmung, die Belastung der Verpflichteten mit Kosten zu vermindern.
Es gibt demnach keinen Anhaltspunkt dafiir, dal? die neu geschaffene Sammelzustandigkeit nur fur die
Exekutionsbewilligung allein und nicht auch fiir das weitere Exekutionsverfahren gelten sollte.

Das Rekursgericht ist bei seiner Beurteilung, dal3 die Verpflichteten auch mit den Ankindigungen, die Gegenstand der
Strafantrage und Beschlisse ON 2 bis 6 waren, gegen das Versaumungsurteil des Handelsgerichtes vom 24.3.1989
verstof3en haben, von der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes nicht abgewichen (§ 510 Abs 3 ZPO). Die
Ausfihrungen im auBerordentlichen Revisionsrekurs sind nicht geeignet, das Gegenteil zu begriinden. Keinesfalls kann
gesagt werden, dall der Umstand, dal3 die EM-Tips telefonisch abzugeben waren und das Telefonat wie angekindigt
21 Groschen pro Sekunde kostete, die Entgeltlichkeit der Zugabe bewirken wirde, wird doch in keiner Weise in den
Anklndigungen in der Zeitung der ersten Verpflichteten klargestellt, dal3 die Gesprachsgebuhr nicht etwa ein Entgelt
fur die Ubermittlung des EM-Tips, sondern fiir dessen Erméglichung (iberhaupt wére. Nur im letzteren Fall lage ein
Entgelt vor, das allenfalls die Beurteilung der Teilnahmemadglichkeit am Wettspiel des K***** nicht als unentgeltliche
Zugabe im Sinn des § 9a Abs 1 Z 1 UWG erscheinen lassen wiirde.Das Rekursgericht ist bei seiner Beurteilung, daR die
Verpflichteten auch mit den Ankiindigungen, die Gegenstand der Strafantrage und Beschlisse ON 2 bis 6 waren, gegen
das Versaumungsurteil des Handelsgerichtes vom 24.3.1989 verstoRRen haben, von der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes nicht abgewichen (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO). Die Ausfuhrungen im aulRerordentlichen
Revisionsrekurs sind nicht geeignet, das Gegenteil zu begriinden. Keinesfalls kann gesagt werden, dafd der Umstand,
daB die EM-Tips telefonisch abzugeben waren und das Telefonat wie angekiindigt 21 Groschen pro Sekunde kostete,
die Entgeltlichkeit der Zugabe bewirken wirde, wird doch in keiner Weise in den Anklndigungen in der Zeitung der
ersten Verpflichteten klargestellt, daR die Gesprachsgebiihr nicht etwa ein Entgelt fiir die Ubermittlung des EM-Tips,
sondern fur dessen Ermoglichung Uberhaupt ware. Nur im letzteren Fall ldge ein Entgelt vor, das allenfalls die
Beurteilung der Teilnahmemaglichkeit am Wettspiel des K***** nicht als unentgeltliche Zugabe im Sinn des Paragraph
9 a, Absatz eins, Ziffer eins, UWG erscheinen lassen wirde.

Die Revisionsrekurswerber kénnen sich auch nicht mit Recht auf die E4 Ob 23/91 (Luftbilderratsel OBl 1991, 263 = WBI
1991, 362 = ecolex 1991, 547) berufen. Damals hatte der OGH die objektive Eignung des Gewinnspiels, den Kunden in
seinem Entschlu zum Erwerb der Hauptware oder Hauptleistung zu beeinflussen, also dessen Eigenschaft als Werbe-
oder Lockmittel verneint. Das veranstaltete "Luftbilderratsel" habe seiner Art nach nur einen beschrankten
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Personenkreis angesprochen, die die Zeitung nicht etwa wegen der Chance, ein Buch zu gewinnen, kauften, sondern
schon wegen ihres Interesses an ihrer engeren Heimat, aber auch wegen des Unterhaltungswertes, den die Suche
nach der richtigen Lésung biete. Von dieser Rechtsprechung ist der Oberste Gerichtshof in seinen jlngsten
Entscheidungen 4 Ob 35/97v und4 Ob 46/97m nicht abgewichen. In beiden Fallen wurde die Verneinung des
Anlockeffektes durch die Rekursgerichte nicht beanstandet.

Anders als im Fall "Luftbilderratsel" sprach die EM-Tip-Gewinnspielaktion des K***** nicht nur die grof3e Zahl der
FuBballanhanger, sondern dartber hinaus noch jene an, die an Wetten, insbesondere Sportwetten Gefallen finden.
Insoweit ist der Fall auch mit dem zu4 Ob 46/97m entschiedenen, wo die Gewinnspiele verschiedene
Interessentenkreise ansprachen, nicht vergleichbar. Anders als zu 4 Ob 35/97v wurden in der Zeitung der ersten
Verpflichteten die ausgespielten Gewinne eindeutig bezeichnet.

Nach & 355 Abs 1 EO sind die wegen jeden weiteren Zuwiderhandelns (nach Verhdngung einer Geldstrafe anlafilich der
Bewilligung der Exekution) ausgesprochenen Geldstrafen nach Art und Schwere des jeweiligen Zuwiderhandelns
auszumessen. Nach § 359 Abs 1 EO darf die Geldstrafe je Antrag 80.000 S nicht UbersteigenNach Paragraph 355,
Absatz eins, EO sind die wegen jeden weiteren Zuwiderhandelns (nach Verhdangung einer Geldstrafe anlaf3lich der
Bewilligung der Exekution) ausgesprochenen Geldstrafen nach Art und Schwere des jeweiligen Zuwiderhandelns
auszumessen. Nach Paragraph 359, Absatz eins, EO darf die Geldstrafe je Antrag 80.000 S nicht Gbersteigen.

Erstmals in der E SZ 64/72 = MR 1992, 165 (Konecny) = OBI 1991, 129 hat der OGH (wie zuvor schon Rekursgerichte:
Angst/Jakusch/Pimmer EO12 § 355 E 88) ausgesprochen, dal3 bei der Strafbemessung auch auf die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit des Verpflichteten Bedacht zu nehmen ist. Dies entspricht auch dem Zweck der Beugemittel, daB sie
mit dem Grad und der Hartnackigkeit des Zuwiderhandelns eine Steigerung erfahren mussen (3 Ob 70//76; SZ 64/72; 3
Ob 88/95). Innerhalb der vom Gesetz gezogenen Grenzen unterliegt die Bemessung der einzelnen Strafen dem
zweckgebundenen Ermessen des Vollzugsgerichtes (SZ 54/115 = OBl 1981, 164).Erstmals in der E SZ 64/72 = MR 1992,
165 (Konecny) = OBI 1991, 129 hat der OGH (wie zuvor schon Rekursgerichte: Angst/Jakusch/Pimmer EQ12 Paragraph
355, E 88) ausgesprochen, dal} bei der Strafbemessung auch auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des
Verpflichteten Bedacht zu nehmen ist. Dies entspricht auch dem Zweck der Beugemittel, daR sie mit dem Grad und der
Hartnackigkeit des Zuwiderhandelns eine Steigerung erfahren mussen (3 Ob 70//76; SZ 64/72; 3 Ob 88/95). Innerhalb
der vom Gesetz gezogenen Grenzen unterliegt die Bemessung der einzelnen Strafen dem zweckgebundenen Ermessen
des Vollzugsgerichtes (SZ 54/115 = OBl 1981, 164).

Richtig ist, dal3 der Oberste Gerichtshof in SZ 68/151 = ecolex 1995, 907 (Graff) dargelegt hat, dal3 der betreibende
Glaubiger Umstande, die nur fir die Strafh6he von Bedeutung und nicht aktenkundig sind, bescheinigen muf3 (ebenso
schon JUS Z 1499). In diesem Fall muB vor BeschluRfassung der Verpflichtete gemaR § 358 EO einvernommen werden.
Aufgrund des in Art 6 Abs 1 Satz 1 MRK enthaltenen Grundsatzes des rechtlichen Gehérs muf3 der Verpflichtete auch
die (Un)Richtigkeit der sich aus den Akten ergebenden Umstande, die fUr die Strafe von Bedeutung sind (etwa eine
Anderung seiner wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und &hnliches) im Rekurs erstmals vorbringen diirfen.Richtig ist,
dal der Oberste Gerichtshof in SZ 68/151 = ecolex 1995, 907 (Graff) dargelegt hat, daRR der betreibende Glaubiger
Umstande, die nur fir die Strafhéhe von Bedeutung und nicht aktenkundig sind, bescheinigen mul’ (ebenso schon JUS
Ziffer 1499,). In diesem Fall muR vor Beschlu3fassung der Verpflichtete gemal3 Paragraph 358, EO einvernommen
werden. Aufgrund des in Artikel 6, Absatz eins, Satz 1 MRK enthaltenen Grundsatzes des rechtlichen Gehérs mul3 der
Verpflichtete auch die (Un)Richtigkeit der sich aus den Akten ergebenden Umstande, die fur die Strafe von Bedeutung
sind (etwa eine Anderung seiner wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit und ahnliches) im Rekurs erstmals vorbringen
darfen.

Im vorliegenden Fall hat nun die betreibende Partei in ihren Strafantragen auf die "wirtschaftliche Potenz" der
Verpflichteten hingewiesen, darauf, daRR das Kapital der ersten Verpflichteten S 135,000.000 betrage und dal} die
zweite Verpflichtete den Osterreichischen Medienmarkt beherrsche und eines der groRten Osterreichischen
Unternehmen sei.

In ihren Rekursen haben sich die Verpflichteten damit begnigt, darauf hinzuweisen, daRR die Betreibende zur
Bescheinigung dieses Vorbringens zur Strafhdhe nur einen Zeitschriftenartikel vorgelegt habe, wodurch die Richtigkeit
dieser Behauptungen aber noch lange nicht bescheinigt oder bewiesen sei. Auf die Unrichtigkeit dieser Behauptungen
haben sich die Verpflichteten gar nicht berufen. Im Ubrigen wurden diese Behauptungen nur zur Begrindung des
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Antrages der betreibenden Partei aufgestellt, dal3 eine Beugestrafe nahe der Hochststrafe schon beim ersten Verstol3
verhangt werden mdusse. Dazu ist es ohnehin nicht gekommen, vielmehr wurde mit der rechtskraftigen
Exekutionsbewilligung wegen Zuwiderhandelns an drei aufeinanderfolgenden Tagen eine Geldstrafe von je S 40.000
verhangt. Nach der Judikatur des erkennenden Senates ist ja die Verhangung der Hochststrafe als erste Strafe nur
dann gerechtfertigt, wenn besondere Umstinde dies rechtfertigen (SZ 64/72 = MR 1992, 165 (Konecny) = OBl 1991,
129; OBI 1983, 58). Dabei ist nach der erstgenannten Entscheidung eben auch auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
der Verpflichteten Bedacht zu nehmen. Dal3 dies nicht ausreichend der Fall gewesen ware, haben die Verpflichteten in
ihren Rekursen nicht schlUssig behauptet. AuBerdem ist es auch gerechtfertigt, das Verhalten der Verpflichteten als
hartnackig zu bezeichnen, gestehen sie doch selbst in der Vergangenheit liegende VerstoRe gegen den Exekutionstitel
zu und erfolgte schon die erste Bestrafung mit dem BeschluR des Erstgerichtes ON 2 wegen dreifachen
Zuwiderhandelns gegen das rechtskraftige Unterlassungsgebot. Berlicksichtigt man weiters, dal} dem Titel in der
periodischen Druckschrift "K*#****"

bereits in dem der E SZ 66/74 = ecolex 1993, 686 = JUS Z 1361 = OBbereits in dem der E SZ 66/74 = ecolex 1993, 686 =
JUS ziffer 1361, = OBI

1993, 116 = RAW 1994, 10 zugrundeliegenden Fall zuwidergehandelt

wurde und bis zur neuerlichen Anderung des UWG durchBGBI 1993/227 in der Zeit vom 1.4.1992 bis 2.4.1993
aufgrund des WettBewDerG Gewinnspiele in weitem Umfang des § 9a Abs 2 Z 8 UWG erlaubt waren, dann geht auch
der Hinweis auf ein langeres Wohlverhalten ins Leere.wurde und bis zur neuerlichen Anderung des UWG durchBGBI
1993/227 in der Zeit vom 1.4.1992 bis 2.4.1993 aufgrund des WettBewDerG Gewinnspiele in weitem Umfang des
Paragraph 9 a, Absatz 2, Ziffer 8, UWG erlaubt waren, dann geht auch der Hinweis auf ein langeres Wohlverhalten ins
Leere.

Soweit erstmals im auBerordentlichen Revisionsrekurs auf eine geringe wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der dritten
Verpflichteten als GmbH mit einer Stammeinlage von blof3 1,000.000 S und bloRen Arbeitsgesellschafters hingewiesen
wird, liegt, da dies in den Rekursen noch nicht behauptet worden war, jedenfalls eine unbeachtliche Neuerung vor.

Im Ubrigen erfolgte die Strafbemessung dem Vorgehen des Obersten Gerichtshofes im Fall SZ 64/73 gemaR, sodal3
diese unbedenklich erscheint.

Dem Revisionsrekurs ist der Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf 88 40, 50 ZPO,§ 78 EO.Die Kostenentscheidung griindet sich auf Paragraphen
40,, 50 ZPO, Paragraph 78, EO.
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