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@ Veroffentlicht am 12.03.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Prof.Dr.Fried| als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.Dr.Gamerith, Dr.Kodek,
Dr.Niederreiter und Dr.Redl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Technischer
Uberwachungsverein Wien, ***** yertreten durch Dr Johannes Patzak, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei
Dipl.Ing.Hermann K***** Dampfkesselprifungskommissar, ***** vertreten durch Dr.Herbert Weber, Rechtsanwalt in
Wien, wegen Unterlassung und Urteilsveroffentlichung (Gesamtstreitwert: 550.000 S), infolge Revision der klagenden
Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht vom 8. November 1990, GZ 3 R 133/90-16,
womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom 26.Marz 1990, GZ 17 Cg 75/89-
12, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 19.204,20 S bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin enthalten 3.200,70 S Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Zweck des klagenden Vereins ist es (ua), bei seinen Mitgliedern die Dampfkessel, Dampfgefalie und Druckbehalter im
Sinne des Art 48 des Verwaltungsentlastungsgesetzes BGBI 1925/277 (VEG) und der auf Grund dieses Gesetzes
erlassenen Vorschriften durch seine behoérdlich ermdachtigten Organe zu Uberwachen und hieriiber Bescheinigungen
auszustellen (§ 2 der Satzung). Der Wirkungskreis des Vereins ist vornehmlich das 6sterreichische Staatsgebiet (§ 3).
Nach & 5 der Satzung hat jedes Mitglied des Vereins Anspruch auf die Ausfihrung der vorgeschriebenen Prifungen
und Revisionen seiner Uberwachungspflichtigen Anlagen; es verpflichtet sich, die Anlegung und die Inbetriebnahme
Uberwachungspflichtiger Anlagen anzumelden und sie nach den gesetzlichen Bestimmungen tberwachen zu lassen
sowie die festgesetzten Gebuhren fristgemald zu zahlen.

Die Brauerei E***** mit dem Sitz in V***** QOberdsterreich, ist Mitglied des Klagers.

Der Beklagte ist Beamter des Amtes der Niederdsterreichischen Landesregierung und als solcher vom
Landeshauptmann von Nieder6sterreich fir den Bereich dieses Bundeslandes zum Dampfkesselprifungskommissar
bestellt.

Im Winter 1987 erteilte die Brauerei E***** der D***** S p A. mit dem Sitz in B***** (ltalien) den Auftrag zur
Herstellung und Lieferung eines 72.500 Liter-Bierlagertanks. Die Herstellerin verpflichtete sich vertraglich, den Tank
bereits geprift mit Prifbescheinigungen zu liefern; sie beauftragte den Beklagten mit der Durchfiihrung der
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Bauprufung und der ersten Erprobung mittels Wasserdruckes im Sinne der 88 38, 41 DKV.

Der Beklagte nahm am 13.4.1987 im Erzeugerwerk in Italien die Bauprifung vor; eine erste Erprobung mittels
Wasserdruckes war jedoch dort nicht méglich, weil der Tank nicht entsprechend aufgestellt werden konnte. Der
Beklagte fuhrte daher die Druckprobe erst nach der Auslieferung des Tanks am 21.4.1987 an dessen Aufstellungsort in
der Brauerei E*¥**** durch. Am 23.4.1987 stellte er Gber beide Uberpriifungen eine Bescheinigung aus und Ubersandte
sie gemeinsam mit der Honorarnote an die D***** Sp A, welche dann die Bescheinigung der Brauerei E*****
Ubermittelte.

Erst anlaBlich einer wiederkehrende Untersuchung (Betriebsprifung) am 9.1.1989 kam dem beim Klager als
Dampfkesselinspektor tatigen Dipl.Ing.Walter D***** zur Kenntnis, dal3 der Beklagte an dem von ihm zu revidierenden
Bierlagertank bereits die erste Erprobung vorgenommen und darlUber eine Bescheinigung ausgestellt hatte. Die
entsprechenden Aufzeichnungen des Dampfkesselinspektors langten am 18.1.1989 in der Hauptstelle des Kldgers ein.

Mit der Behauptung, daR der Beklagte seine &rtlich beschrankte Befugnis tberschritten habe und in den Kunden- und
Abnehmerkreis (Mitgliederbereich) des Klagers eingebrochen sei, begehrt der Kldger, den Beklagten schuldig zu
erkennen, ab sofort im geschéftlichen Verkehr die Vornahme von Tatigkeiten gemaR der Dampfkesselverordnung BGBI
1986/510, und zwar insbesondere sogenannte "erste Erprobungen" und die Ausstellung darauf bezughabender
offentlicher Urkunden, wie insbesondere von Druckbehalterbescheinigungen, zu unterlassen, sofern er Uber keine den
ortlichen Geltungsbereich dieser Tatigkeiten betreffende Befugnis verflgt; weiters beantragt der Klager die
Ermachtigung zur Urteilsveroffentlichung in einer Tageszeitung und einer Fachzeitschrift.

Der Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegehrens. Dem Klager fehle die Aktivlegitimation, weil der Beklagte
nicht im Auftrag eines seiner Mitglieder, sondern eines italienischen Unternehmens tatig geworden sei. Allfallige
Anspruche waren verjahrt, weil der Kldger von der Druckprobe des Beklagten bereits am 9.1.1988 Kenntnis erlangt, die
Klage aber erst am 22.5.1989 eingebracht habe. Der Klager hatte fur den italienischen Auftraggeber des Beklagten gar
nicht tatig werden durfen, weil dieser nicht sein Mitglied sei. Als Dampfkesselprifungskommissar sei der Beklagte
ebenso wie die Dampfkesselinspektoren des Klagers ein behodrdliches Organ; zwischen behdérdlichen Organen kénne
aber kein Wettbewerbsverhéltnis bestehen, sondern allenfalls nur ein Kompetenzkonflikt vorliegen. Fir eine
Urteilsverdffentlichung, insbesondere in einer Tageszeitung, fehle jegliches Informationsbedurfnis der Leser.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Das sittenwidrige Eindringen in den Kundenkreis eines Mitbewerbers
verstol3e zwar gegen 8 1 UWG, doch erstrecke sich der Kundenkreis des Kldgers nur auf seine Mitglieder; der Beklagte
sei aber im Auftrag der italienischen Erzeugerin des Bierlagertanks tatig geworden und nicht etwa im Auftrag des
inlandischen Benlitzers des Tanks und Mitgliedes des Klagers. Ein VerstoR gegen &8 1 UWG kdnne ihm daher nicht
angelastet werden.

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil und sprach aus, dal der Wert des Entscheidungsgegenstandes 50.000 S
Ubersteige und die ordentliche Revision zuldssig sei. Bei seiner Tatigkeit als Dampfkesselprifungskommissar sei der
Beklagte ein mit Zwangs- und Befehlsgewalt ausgestattetes Organ der Hoheitsverwaltung. Das gelte auch fur die
Vornahme der vom Klager beanstandeten Druckprobe, auch wenn der Beklagte dabei seinen ortlichen
Zustandigkeitsbereich Gberschritten habe. Sowohl der Klager als auch der Beklagte hatten zufolge ihrer Inpflichtnahme
Verwaltungsaufgaben im Bereich der Hoheitsverwaltung zu erfillen. Danach sei aber eine Beurteilung des Verhaltens
des Beklagten nach dem UWG ausgeschlossen, weil sich eine dem &ffentlichen Aufgabenbereich angehdrende
Handlung dem "geschaftlichen Verkehr" Uberhaupt entziehe.

Gegen das Urteil des Berufungsgerichtes wendet sich die Revision des Klagers wegen unrichtiger rechtlicher
Beurteilung mit dem Antrag auf Abanderung der angefochtenen Entscheidung im Sinne einer Stattgebung des
Klagebegehrens; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt..

Der Beklagte beantragt, die Revision als unzulassig zurlickzuweisen, hilfsweise ihr nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist im Sinne der zutreffenden Ausfihrungen des Berufungsgerichtes (S. 80 f) zuldssig; sie ist aber nicht
berechtigt.

Der Klager hat den Rechtsgrund des von ihm geltend gemachten Unterlassungs- und
Urteilsverdffentlichungsanspruches nicht naher qualifiziert; nach Art und Umfang seines Sachvorbringens und seines
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Begehrens kommt aber hieflir nur das UWG in Frage, wird doch ein Eindringen des Beklagten in den Kundenkreis des
Kldgers durch Rechtsbruch - ndmlich durch Uberschreitung des dem Kliger als Dampfkesselpriifungskommissar fiir
Niederdsterreich zugewiesenen ortlichen Tatigkeitsbereiches - geltend gemacht; der Sache nach wird damit behauptet,
dal3 sich der Beklagte auf diese Weise einen Wettbewerbsvorsprung vor gesetzestreuen Mitbewerbern verschafft habe.
Als Anspruchsgrundlage kommt daher nur § 1 UWG in Betracht (MR 1988, 102; OBI 1989, 122; EvBI 1989/100; OBI 1990,
7 uva).

8 1 UWG verlangt ein Handeln "im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs". Lehre (Hohenecker-Fried|,
Wettbewerbsrecht 17 f; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht2, 23 ff; Baumbach-Hefermehl, Wettbewerbsrecht16, 176 ff
EinlUWG Rz 208 ff) und Rechtsprechung (OBI 1979, 22 und 36; OBI 1980, 65; OBI 1983, 9; MR 1988, 210 uva; zuletzt
etwa4 Ob 56/90; 4 Ob 153/90) stimmen darin Uberein, dall der "geschaftliche Verkehr" im Sinne des
Wettbewerbsrechtes jede auf Erwerb gerichtete Tatigkeit - im Gegensatz zu rein privater oder amtlicher Tatigkeit -
umfalRt, mit anderen Worten: jede geschaftliche Betatigung im weitesten Sinn. Gewinnabsicht ist nicht notwendig;
vielmehr genlgt eine selbstandige, zu wirtschaftlichen Zwecken ausgelbte Tatigkeit, in der eine Teilnahme am
Erwerbsleben zum Ausdruck kommt. Auch der Beklagte als Beamter des Amtes der Niederdsterreichischen
Landesregierung kann in diesem Sinn nebenberuflich "im geschaftlichen Verkehr" handeln; er unterliegt dann den
Vorschriften des Wettbewerbsrechts, soweit er dabei keine Hoheitsakte setzt (Hohenecker-Friedl aaO 18; SZ 14/103;
OBI 1956, 2; OBl 1976, 151; OBl 1979, 36; OBI 1990, 55; 4 Ob 34/89). Letzteres trifft aber entgegen der Meinung des

Klagers auf die hier in Rede stehende Druckprobe des Beklagten am Sitz der Brauerei E***** in Oberdsterreich zu:

Der Staat zieht in zunehmendem Male Private zur Mitwirkung an der Besorgung von Aufgaben der Verwaltung heran.
Das geschieht entweder in der Form der "Beleihung" - also der Betrauung juristischer Personen privaten Rechtes oder
naturlicher Personen mit der Zustandigkeit zum Setzen von Hoheitsakten in eigener Organkompetenz und
Verantwortung - oder der "Indienstnahme", mit welcher eine Kompetenz zum Setzen von Hoheitsakten kraft eigenen
Entschlusses nicht verbunden ist, weil die so herangezogenen Privaten bloR unterstitzende und
verwaltungsentlastende Tatigkeiten (Hilfsfunktionen) auszuliben haben; soweit diese Heranziehung unabhangig von
der Zustimmung des Betroffenen erfolgt, spricht man in diesem Zusammenhang auch von "Inpflichtnahme"
(Adamovich-Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht3, 328; Koja, Allgemeines Verwaltungvsrecht2, 369; derselbe in
Antoniolli-FS 442; Schragel, Kommentar zum Amtshaftungsgesetz2, 35 f Rz 27 zu § 1; VfSIg 7975). So handelt es sich
etwa bei der Ermachtigung von Vereinen und Gewerbetreibenden nach § 57 a Abs 2 KFG um eine Beleihung (SZ 54/19;
1 Ob 3/82; 1 Ob 3/90); hingegen wird das Dampfkesselwesen als eine "bereits traditionelle Materie der Inpflichtnahme
von Privaten zum Zweck technischer Uberwachung" angesehen (Koja in Antoniolli-FS 456; ahnlich Walter-Mayer,
Grundrif3 des Besonderen Verwaltungsrechts2, 529). Nach Art 48 Punkt Ill Abs 1 VEG BGBI 1925/277 sind Druckgefal3e
und Druckbehalter vor ihrer Inbetriebnahme (Benitzung) zu Uberprifen und zu erproben; Druckgefdle sind Gberdies,
solange sie in Benltzung stehen, in regelmaRigen Zeitabschnitten zu untersuchen (Abs 3). Die Erprobungen und
Untersuchungen sind vom Benltzer zu veranlassen (Abs 4). Die Uberpriifung, Erprobung und Untersuchung von
DruckgefiRen geschieht gemaR Art 48 Punkt IV VEG durch Uberwachungsorgane, und zwar nach Wahl des Beniitzers
entweder durch zu Priafungskommissaren bestellte Beamte des héheren technischen Dienstes der 6ffentlichen
Verwaltung oder durch behérdlich ermachtigte Organe autorisierter privater Uberwachungsstellen, wobei die
Erprobung und Untersuchung durch ein Organ einer solchen Uberwachungsstelle voraussetzt, daR der Benlitzer ihr
als Mitglied angehort. Soweit die Erprobung und Untersuchung von DruckgefaBen und Druckbehéltern nicht durch
behérdlich ermichtigte Organe autorisierter Uberwachungsstellen vorgenommen wird, sind hiefiir gemaR Art 48
Punkt VI VEG durch Verordnung festzusetzende Gebiihren zu entrichten. Gemall Art 48 Punkt VIl VEG ist das
Uberwachungsorgan auch berechtigt, aus AnlaR der Untersuchungen sicherheitspolizeiliche Verfligungen zu treffen. In
der Tatsache, daR das Gesetz dagegen ausdricklich ein Berufungsrecht einrdumt, kommt zum Ausdruck, da3 diesen
Organen - neben ihren Hilfsfunktionen - auch selbstédndige hoheitliche Befugnisse, namlich die Erlassung
sicherheitspolizeilicher Bescheide, obliegt, so daf3 es sich insoweit um eine Beleihung handelt (Koja aaO).

Die nahere Durchflihrung dieser Bestimmungen des VEG ist in der DampfkesselverordnungBGBI 1986/510 (DKV)
geregelt. GemaR § 49 Abs 1 dieser Verordnung filhren die Uberwachungsorgane fiir Dampfkessel die Bezeichnung
"Dampfkesselpriifungskommissar" oder, wenn sie Organe einer autorisierten privaten Uberwachungsstelle sind, die
Bezeichnung "Dampfkesselinspektor"; sie werden vom Landeshauptmann bestellt und sind ihm fur die Befolgung ihrer
Dienstpflichten verantwortlich. Gemal3 § 49 Abs 3 DKV bestimmt der Landeshauptmann nach Mal3gabe der Orts- und
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sonstigen Verhéltnisse auch den Bereich, auf den sich die Tatigkeit der von ihm bestellten Uberwachungsorgane zu
erstrecken hat ("Uberwachungsbereich"). Die Uberwachungsorgane haben Uberprifungen, Erprobungen und
wiederkehrende Untersuchungen an Dampfkesseln und sonstigen DruckgefaBen und Druckbehdltern vorzunehmen
(88 38, 41 und 45 DKV) und darlber Bescheinigungen auszustellen (§ 44 DKV). Dem Betreiber von Dampfkesselanlagen
oder Dampfgefallen ist zu diesem Zweck eine Anzeigepflicht auferlegt, und zwar nach seiner Wahl entweder
gegeniiber dem zustindigen Dampfkesselpriifungskommissir oder, wenn er Mitglied einer zur Uberwachung
behérdlich autorisierten privaten Uberwachungsstelle ist, gegeniiber dem zustidndigen Dampfkesselinspektor (§ 42
DKV). Fir die von Dampfkesselprifungskommissaren durchgefilhrten Priif- und Uberwachungstétigkeiten sind die in §
74 DKV festgesetzten GebUhren zu entrichten.

Daraus folgt aber, daf3 nicht der Dampfkesselkommissar aus dem Stande der Beamten der 6ffentlichen Verwaltung ein
mit hoheitlichen Uberpriifungs- und Beurkundungskompetenz beliehener oder in Dienst genommener Privater ist,
sondern dies nur auf die autorisierte private Uberwachungsstelle (im vorliegenden Fall: den Klager) zutreffen kann. Der
Beklagte hat ja schon als Beamter des hdheren technischen Dienstes des Amtes der Niederdsterreichischen
Landesregierung hoheitliche Aufgaben zu vollziehen und ist nur zuséatzlich zum Dampfkesselprifungskommissar flr
den Bereich von Niederosterreich bestellt worden. Er tritt auch - anders als etwa ein zu wiederkehrenden
Begutachtungen von Kraftfahrzeugen gemald § 57 a KFG ermachtigter Verein oder Gewerbetreibender, der auf Grund
eines Werkvertrages mit demjenigen, dem gegenuber hoheitlich zu handeln ist, tatig wird (Schragel aaO 41 Rz 35), oder
als die Dampfkesselinspektoren des Klagers, welche auf Anzeige im Hinblick auf die Mitgliedschaft des Betreibers einer
Dampfkesselanlage, also gleichfalls auf Grund einer (bereits bestehenden) privatrechtlichen Beziehung, tatig werden, -
zum Betreiber von Druckgefal3en oder zum sonstigen "Auftraggeber" (richtig: Anzeiger) in keinerlei privatrechtliche
Beziehung. Der  Betreiber einer = Dampfkesselanlage  oder  andere Personen haben  einen
Dampfkesselprifungskommissar nicht etwa mit der Prifung zu betrauen, also mit ihm Werkvertrage abzuschliel3en
oder ihn sonst zu beauftragen; seine hoheitliche Prif- und Beurkundungskompetenzen werden vielmehr schon durch
die schriftliche Anzeige eines Uberwachungspflichtigen Vorganges ausgeldst. Fiir seine Tatigkeit hat der Betreiber der
Dampfkesselanlage auch weder ein Honorar noch einen Werklohn zu zahlen, sondern die durch Verordnung
festgesetzten Gebuhren zu entrichten. Ein Dampfkesselprifungskommissar handelt daher bei der Ausiibung seiner
Prif- und Uberwachungstitigkeit stets rein hoheitlich und nicht "im geschaftlichen Verkehr" im Sinne des
Wettbewerbsrechtes. An der Qualitat des rein hoheitlichen Handelns des Beklagten andert es auch nichts, dal3 er im
vorliegenden Fall seine &rtliche Zustandigkeit Uberschritten hat (Schragel aaO 121 f Rz 118).

Das Berufungsgericht hat demnach zutreffend erkannt, daR ein Wettbewerbsversto3 des Beklagten im Sinne des§ 1
UWG schon mangels "Handelns im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs" nicht in Betracht kommt; der
Revision des Klagers mu3te somit ein Erfolg versagt bleiben.

Der Ausspruch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf §§ 41, 50 ZPO.
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