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@ Veroffentlicht am 24.03.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof.Dr.Friedl| als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.-Prof.Dr.Gamerith, Dr.Kodek, Dr.Niederreiter und Dr.RedI als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei U***** Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Dr.Erich
Schwarz, Rechtsanwalt in Salzburg, wider die beklagte Partei O***** Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch
Dr.Jurgen Hinterwirth, Rechtsanwalt in Salzburg, wegen Unterlassung und Urteilsverdffentlichung (Streitwert im
Provisorialverfahren S 60.000), infolge Revisionsrekurses der klagenden Partei gegen den BeschluR des
Oberlandesgerichtes Linz als Rekursgericht vom 16.Dezember 1991, GZ 4 R 311/91-13, womit der Beschlul3 des
Landesgerichtes Salzburg 14.0ktober 1991, GZ 13 Cg 314/91-7, abgeadndert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Revisionsrekursbeantwortung der beklagten Partei wird zurlickgewiesen.
Die klagende Partei hat die Kosten des Revisionsrekurses selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Robert K***** der Geschaftsfihrer der Beklagten, war bis zur einvernehmlichen Auflésung des Vertragsverhaltnisses
am 18.5.1991 bei der Klagerin als selbstéandiger Handelsvertreter beschaftigt gewesen. Seine Tatigkeit hatte darin
bestanden, zu Kunden der Klagerin zu fahren, die sich auf Grund von Prospekten oder Messebesichtigungen
interessiert gezeigt hatten; er hatte sie entsprechend zu beraten und eine Skizze des geplanten Ofens anzufertigen.
Nachdem - nach technischer Uberpriifung und allfalligen Korrekturen - der Vertrag mit dem Kunden abgeschlossen
war, hatte die Klagerin die notwendigen Bestandteile geliefert. In der Folge hatte der Kunde entweder selbst dafir
gesorgt, dalR ein Maurer die notwendigen Arbeiten durchfihrte, oder die Kldgerin hatte mit einem Maurergesellen
einen Vertrag geschlossen, der dann in ihrem Namen die erforderlichen Arbeiten verrichtete.

Im Herbst 1990 hatte sich die Klagerin an ihre Vertreter mit dem Ersuchen gewandt, fir einen neuen Prospekt ihre
Kunden aufzusuchen und Kachel6fen, die von der Klagerin stammten, zu fotografieren. Dieser Bitte war auch Robert
K***** nachgekommen. Fir von ihm angefertigte Fotos erhielt er ein eigenes Fotopauschale. Dal3 er zur Ablieferung
der angefertigten Fotos rechtlich verpflichtet gewesen ware oder daR er von der Klagerin bezahlte Fotos
zurlickgehalten hatte, ist nicht bescheinigt.

Die Beklagte verwendet Flugblatter und Prospekte, die Kachel6fen zeigen, welche von der Klagerin stammen bzw
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deren Konstruktion, Planung und Bau wie oben dargestellt durchgefiihrt worden war. Diese Fotos hatte Robert K**#***
zwischen Anfang Mai und 15.Mai 1991 mit ausdrucklicher Zustimmung der Ofenbesitzer gemacht.

Zur Sicherung eines - im wesentlichen - inhaltsgleichen Unterlassungsanspruches begehrt die Klagerin, der Beklagten
mit einstweiliger Verfugung zu untersagen, Farbprospekte und Flugblatter Gber Kachel6fen zu verwenden, soferne sie
Bilder von Kacheloéfen der Klagerin enthalten (S. 31 f). Robert K***** habe von ihm fur die Kldgerin gegen Entgelt
angefertigte Fotografien zurtickbehalten und fir einen Prospekt der Beklagten verwendet. Er habe sich damit durch
planmaRiges und sittenwidriges Handeln Werbemittel der Kldgerin angeeignet und verwende sie zum eigenen Vorteil
und zum Schaden der Klagerin; dabei habe er die Erfahrungen, die Mihe und die Arbeitskosten, die bei der Produktion

der Ofen und bei deren Entwurf aufgewendet wurden, ausgendtzt.

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Sicherungsbegehrens. Sie habe fir ihren Prospekt keine von der Klagerin in
Auftrag gegebenen und bezahlten Werbefotos verwendet. Zwar habe die Klagerin einige der in dem beanstandeten
Werbeprospekt enthaltenen Ofen bzw deren bauliche Bestandteile geliefert; das die Design, die Konstruktion und die
Planung der Ofen stammten jedoch von Robert K¥**** und seien daher sein ausschlieRliches geistiges Eigentum. Die
Fotos dieser von ihm selbst geschaffenen Ofen habe Robert K***** mit ausdricklichem Einverstandnis der

Ofenbesitzer aufgenommen.

Das Erstgericht erlie die einstweilige Verfugung. Die Beklagte habe Lichtbilder, die von der Kldgerin hergestellte Ofen
zeigen, der Einfachheit halber in ihren eigenen Werbeprospekt ibernommen. Damit habe sie sich eigene Mihen und
Kosten - unter anderem fur die Objektfindung - erspart und die Vorteile der Leistung der Klagerin ausgenutzt; das
verstol3e gegen die guten Sitten im Wettbewerb (8 1 UWG). Urheberrechtlichen Schutz kdnne Robert K***** nicht in
Anspruch nehmen, weil in den auf Wunsch von Kunden angefertigten Einrichtungsgegenstanden die Personlichkeit
der Auftraggeber und nicht jene des Schopfers zum Ausdruck komme. Gleiches gelte fur die Ergebnisse geistiger
Tatigkeit, die auf das Zusammenstellen bekannter Elemente nach allgemein angewandten Grundsatzen der
Zweckmaligkeit beschrankt ist.

Das Rekursgericht wies den Sicherungsantrag ab und sprach aus, dal3 der Wert des Entscheidungsgegenstandes S
50.000 Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei. Der Erstrichter sei unbekdmpft davon
ausgegangen, dal3 Robert K***** dije von der Beklagten verwendeten Fotos im Zeitraum Anfang bis 15.Mai 1991 mit
ausdrucklicher Zustimmung der Ofenbesitzer gemacht habe, also zu einer Zeit, zu der die Herstellung von
Werbeaufnahmen fiir die Klagerin - wie sich aus den Urkunden ergebe - bereits abgerechnet war. Die Feststellungen
des Erstrichters seien - im Zusammenhalt mit den Rechtsausfiihrungen - dahin zu verstehen, daf die Entwurfe flr die
Ofen von Robert K***** stammten. Zur Verdeutlichung des vom Erstgericht als bescheinigt angenommenen
Sachverhaltes und zur Ermoglichung einer fUr das Provisorialverfahren abschlieBenden Beurteilung gehe das
Rekursgericht erganzend davon aus, dal} die Klagerin fur die in den beanstandeten Prospekten der Beklagten
abgebildeten Ofen nur Bausétze geliefert, die Ofen aber nicht errichtet habe. Die Entwiirfe fiir die Gestaltung der Ofen
seien zwischen den Kunden und den Vertretern der Klagerin Robert K***** gder Christian K***** hesprochen
worden. Damit sei aber der Klagerin eine Bescheinigung ihrer Behauptung, daR Robert K***** die Erfahrungen, die
Miihe und die Arbeitskosten, die bei der Produktion der Ofen und bei ihnrem Entwurf aufgewendet wurden, ausgentitzt
habe, miBlungen. Die Ofenbausatze der Klagerin seien als solche auf den Lichtbildern nicht zu erkennen, da sie in den
individuell gestalteten Objekten eingebaut seien. Dal3 ihr die jeweiligen Gestalter der Entwirfe fir die individuellen
Ofen - ob nun Robert K***** gder von ihm aquirierte

Kunden - Verwertungsrechte an den Entwlrfen zumindest konkludent Ubertragen hatten, habe die Klagerin nicht
behauptet, weshalb die - Uberschielende - Aussage des Geschéaftsfihrers der Klagerin, wonach mit einem
Provisionssatz von 20 % auch die Anfertigung von Skizzen abgegolten werden sollte, nicht weiter zu erdrtern sei. Dem
stehe die Feststellung des Erstgerichtes, wonach die Klagerin in bestimmten Fallen mit einem Maurergesellen einen
Vertrag (ber die Errichtung der Ofen abgeschlossen habe, nicht im Wege, da eine solche Vorgangsweise nach den
Ergebnissen des Bescheinigungsverfahrens keinem in den Prospekten der Beklagten abgebildeten Ofen konkret
zugeordnet werden kénne.

Soweit die Vorgangsweise der Beklagten noch unter dem Gesichtspunkt einer Treuepflichtverletzung Robert K****%*g
zu prifen ist, sei anzufuhren, dal3 den selbstandigen Handelsvertreter nach Vertragsende in der Regel keine Pflicht zur
Wahrung der Interessen seines Auftraggebers treffe. DaR Robert K***** |ichthilder von Ofen, die von ihm skizziert


https://www.jusline.at/gesetz/uwg/paragraf/1

und aus von der Klagerin gelieferten Bestandteilen gebaut worden waren, wahrend seiner Tatigkeit als selbstandiger
Handelsvertreter aufgenommen und nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses fur die Beklagte verwendet habe, sei
noch nicht als sittenwidrig zu werten.

Gegen diesen BeschluR wendet sich der Revisionsrekurs der Klagerin wegen Mangelhaftigkeit des Rekursverfahrens
und unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung dahin abzudndern, daf3 der
Beschlul3 des Erstrichters wiederhergestellt wird; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

I. Die Revisionsrekursbeantwortung der Beklagten ist verspatet:
Der Revisionsrekurs wurde der Beklagten am 23.1.1992 zugestellt.

Erst am 20.2.1992 - also nach Ablauf der Frist von 14 Tagen (8 402 Abs 1, letzter Satz, EO) - Uberreichte die Beklagte die
Revisionsrekursbeantwortung. Diese war daher als verspatet zurtckzuweisen.

Rechtliche Beurteilung
Il. Der Revisionsrekurs ist nicht berechtigt.

Das Rekursgericht ist entgegen den Rechtsmittelausfihrungen der Klagerin nicht von den - ungerigt gebliebenen -
Feststellungen des Erstgerichtes abgegangen; vielmehr hat es diese Feststellungen nur - zuldssigerweise (OBl 1980, 40;
MR 1987, 63 uva) - erganzt. Ein Gegensatz zwischen diesen zusatzlichen Feststellungen und dem Sachverhalt, den das
Erstgericht als bescheinigt angesehen hat, besteht nicht. Die - als Ergebnis eines Verfahrensmangels, namlich
fehlender Beweiswirdigung, gerlgte - Feststellung des Berufungsgerichtes, dall Robert K***** die im Prospekt der
Beklagten abgedruckten Lichtbilder zu einer Zeit gemacht habe, zu der das Entgelt fur die Fotos bereits abgerechnet
war, hat die gleiche rechtliche Bedeutung wie die - unbekampfte - Feststellung des Erstrichters, es sei nicht bescheinigt,
dafld Robert K*¥**** yon der Klagerin bezahlte Fotos zuriickbehalten (und fur die Beklagte verwendet) habe. Auf die
Frage, ob der Hinweis des Rekursgerichtes auf die Beilagen B und C eine ausreichende Begrindung fur die
angegriffene Feststellung des Rekursgerichtes bildet, kommt es nicht an, weil in keinem Fall davon ausgegangen
werden kann, daB die von der Beklagten verwendeten Fotos auf Kosten der Kldgerin hergestellt worden waren.

Auch die Feststellung, daR die Klagerin fur diejenigen Ofen, die im Prospekt der Beklagten zu sehen sind, nur die
Bausatze, nicht aber die Entwiirfe geliefert hat, steht nicht im Widerspruch zur Feststellung des Erstgerichtes, dal? die
Klagerin in manchen Fallen auch selbst die Errichtung der Ofen iibernommen hat.

Geht man aber von den Feststellungen der Vorinstanzen aus, dann ist ein Ausnltzen fremder Leistung durch die
Beklagte zu verneinen:

Zwar trifft es zu, dal? gegen die guten Sitten verstdRt, wer ein fremdes Werbemittel, insbesondere einen Prospekt oder
Teile davon, durch fotomechanische Vervielfaltigung bewul3t Gbernimmt, um die Vorteile dieser Werbung auf Kosten
seines Mitbewerbers fir sich auszunutzen (OBl 1982, 16; OBl 1983, 75); davon kann aber hier entgegen der Meinung
des Erstgerichtes keine Rede sein, hat doch die Beklagte keinen Werbeprospekt der Klagerin (ganz oder teilweise)
Ubernommen. Die von ihr verwendeten Bilder hat ihr Geschéftsfihrer - wenn auch zu einer Zeit, da er noch als
Handelsvertreter fur die Klagerin tatig gewesen

war - angefertigt; dal er dies auf Kosten der Klagerin getan hatte, ist nicht bescheinigt (das Rekursgericht nimmt sogar
als glaubhaft gemacht an, daB Robert K***** f{ir diese Fotos von der Klagerin tatsachlich nicht bezahlt wurde, also auf
eigene Rechnung gehandelt hat).

Nach den Feststellungen des Rekursgerichtes sind die in den Prospekten der Beklagten enthaltenen Ofen kein
Erzeugnis der Klagerin; diese hat vielmehr nur die Bausatze geliefert, wahrend die - auf den Bildern allein ins Auge
fallende - Gestaltung der Kacheldfen von dritter Seite (von den Kunden selbst oder von Handelsvertretern) herrihrt.
Sind damit aber keine "Ofen der Klagerin" abgebildet worden, dann ertibrigt es sich, auf die Frage einzugehen, ob das
Abbilden von Produkten eines Mitbewerbers fir eigene Werbezwecke gegen die guten Sitten im Sinn des § 1 UWG
verstof3t. Dal die Beklagte damit irrefhrende Angaben Uber ihre geschaftlichen Verhaltnisse - namlich ihre Erfahrung
auf dem Gebiet des Kachelofenbaus - gemacht habe (§ 2 UWG), hat die Klagerin in erster Instanz nicht geltend
gemacht; sie hat insbesondere auch nicht behauptet, daRR die Beklagte nicht in der Lage ware, Kacheldfen der
gezeigten Art und Qualitat zu liefern.

Der Klagerin kann schlieBlich auch nicht darin gefolgt werden, dal} Robert K***** seine Treuepflicht als ihr
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(ehemaliger) Handelsvertreter dadurch verletzt hatte, daR er Lichtbildaufnahmen verwendete, die ihm auf Grund
seiner Tatigkeit fur die Klagerin leicht zuganglich waren. Wie weit in diesem Zusammenhang grundsatzlich ein
sittenwidriger Vertrauensbruch (vgl Baumbach-Hefermehl, Wettbewerbsrecht16, 555 f Rz 476 ff zu § 1 dUWG)
vorliegen konnte, braucht hier nicht untersucht zu werden. Wenn namlich - wie hier festgestellt - ein Handelsvertreter
Ofen mit Zustimmung ihrer Besitzer fotografiert, fiir welche sein Geschéaftsherr nur Bausétze geliefert, er selbst aber
allein oder zusammen mit den Kunden die naheren Plane gezeichnet hat, dann nutzt er damit nicht seine Stellung als
Handelsvertreter in sittenwidriger Weise aus; vielmehr fotografiert er einen Gegenstand, den er allein oder im
Zusammenwirken mit den Kunden gestaltet hat.

Diese Erwagungen fuhren zur Bestatigung des angefochtenen Beschlusses.
Der Ausspruch Uber die Kosten des Revisionsrekurses griindet sich auf 88 78, 402 Abs 2 EO, §§ 40, 50, 52 ZPO.
Anmerkung
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