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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 12.02.1991

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 den verbundenen Rechtssachen der klagenden Partei "D*****-
Zeitschriftengesellschaft mbH", Wien 16., Odoakergasse 34-36, vertreten durch Dr. Michael Graff, Rechtsanwalt in
Wien, wider die beklagten Parteien 1. R¥**** ZE[TSCHRIFTENVERLAGSGESELLSCHAFT mbH, Wien 17., Pezzlgasse 66,

2. M***** 7aitungsvertriebsgesellschaft mbH & Co KG, 3. M***** Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH, 4. Mag. Michael
G***** Geschaftsfuhrer, 5. Bernd N***** Geschaftsfuhrer, alle diese Beklagten in Wien 19., Muthgasse 2, die erst-
und die viertbeklagte Partei vertreten durch Dr. Heinz Giger und Dr. Stephan Ruggenthaler, Rechtsanwalte in Wien, die
zweit-, die dritt- und die funftbeklagte Partei vertreten durch Dr. Gerhard Engin-Deniz und Mag.Dr. Christian Reimitz,
Rechtsanwalte in Wien, wegen Unterlassung und Urteilsveroffentlichung (Gesamtstreitwert zu 17 Cg 12/89 S 2,050.000,
zu 17 Cg 2/89 S 2,550.000 und zu 17 Cg 3/89 S 2,050.000; Revisionsinteresse zu 17 Cg 12/89

S 1,025.000, zu 17 Cg 2/89 und zu 17 Cg 3/89 je S 1,050.000), infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht vom 3. September 1990, GZ 4 R 121/90-36, womit infolge Berufung der
klagenden Partei das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom 2. Marz 1990, GZ 17 Cg 12/89-29, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der erst- und der viertbeklagten Partei die mit S 28.772,38 (darin S 4.795,40
Umsatzsteuer) und der zweit-, der dritt- sowie funftbeklagten Partei die mit S 30.080,20 (darin S 5.013,37
Umsatzsteuer) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen bei Exekution zu zahlen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin ist Medieninhaberin der Wochenzeitschrift "D*****", Die Erstbeklagte ist Medieninhaberin, Verlegerin und
Herausgeberin der Monatszeitschriften "R*****" ynd "B*****" Die zweitbeklagte GmbH & Co KG, deren
Komplementarin die drittbeklagte GmbH ist - der Viert- und der Funftbeklagte sind deren Geschaftsfuhrer -, besorgt
den Vertrieb von Zeitungen und Zeitschriften aus den Verlagen der "W*****.Gruppe" sowie mehrerer anderer, zum
Teil bedeutender Verleger in der Form, dal3 ihr der jeweilige Verleger das fertige Zeitungs- oder Zeitschriftenprodukt
Ubergibt. Sie liefert dann das Produkt im eigenen Namen, jedoch auf Rechnung des Verlegers, unmittelbar an die
verschiedenen Einzelhdndler aus; nur beim Vertrieb in das Ausland bedient sie sich eines Grohandlers. Die
Zweitbeklagte rechnet dann mit den Einzelhandlern ab, denen eine festgelegte Spanne von den verkauften
Exemplaren belassen wird; nach Abzug der zwischen dem Verleger und ihr geregelten Vertriebskosten liefert sie den
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verbliebenen Erlés dem Verleger ab. Die nicht verkauften Exemplare von Zeitungen oder Zeitschriften werden ihr
entweder im Wege der "Vollremission" oder der "Teilremission" zurlickgeliefert. Sind im Zuge von Aktionen einer
Zeitschrift irgendwelche Zugaben beizugeben, dann besorgt in der Regel die Zweitbeklagte dieses Dazupacken. Sie
fahrt auch den Vertrieb an die Abo-Kunden durch, nachdem beim Verleger eingegangene Abo-Bestellungen an sie
weitergegeben worden sind; die Zweitbeklagte nimmt dann die Bestellungen in die von ihr gefihrte Abo-Kartei auf. Es
kommt auch vor, dal3 solche Abo-Karteien doppelt gefihrt werden, namlich sowohl vom Verleger als auch von der
Zweitbeklagten. Bei diesem Vertriebsvorgang verwendet die Zweitbeklagte Lieferscheine, Retourscheine und
Rechnungsformulare, in denen jeweils ihre Firma als Kopf aufgedruckt ist (Beilagen L, M und N).

Die "W#*****" ist zu je 45 % an der "K***** Zejtungsverlag und Druckerei AG und an der "K*****.Verlag GmbH & Co KG
beteiligt. Vorstand der K***** Zejtungsverlag und Druckerei AG - an welcher die K*****Beteiligungs AG zu 55 %
beteiligt ist - ist der Viertbeklagte; Geschaftsfuhrer der K*****.Verlag GmbH & Co KG - an welcher Hans D***** mit 55
% beteiligt ist - ist (u.a.) der FUnftbeklagte. Die K***** Zejtungsverlag und Druckerei AG ist zu 30 %, die K*****.Verlag
GmbH & Co KG zu 70 % an der M***** Zejtungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co KG (Geschaftsfuhrer: Viert- und
Funftbeklagter) beteiligt. Die zweitbeklagte ist eine 100 %ige Tochter dieser KG. Zu 26 % ist die K***** Zeijtungsverlag
und Druckerei AG an der M*****.Holding Beteiligungs GmbH beteiligt; die Erstbeklagte ist eine 100-%ige Tochter der
M*****.Ho|ding Beteiligungs GmbH.

Vertraglich geregelte EinfluBmoglichkeiten der Zweit- oder der Drittbeklagten sowie des Viert- und des Finftbeklagten
als deren Geschaftsfiuhrer auf die Erstbeklagte bestehen nicht. Auf Grund der gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen
bestehen aber faktische EinfluBmoglichkeiten. So hatte etwa der Viertbeklagte als Geschaftsfihrer der 100-%igen
Muttergesellschaft der Erstbeklagten im Zuge des zwischen der Klagerin und der W*****.Gruppe tobenden
"Zeitungskrieges" die Anweisung gegeben, streng darauf zu achten, dall Wettbewerbsversto3e in den Zeitschriften
"RF*FERT ynd "B*****" nicht mehr vorkdmen. Im Dezember 1989 ordnete daher eine Geschaftsfuhrerin der
Erstbeklagten - nach abermaliger Ricksprache mit dem Viertbeklagten - selbstandig an, dall eine moglicherweise
wettbewerbswidrige Abo-Werbung aus dem Heft 12/1989 der Zeitschrift "B*****" in der Weise entfernt werde, dal} die
beiden letzten Seiten der Ausgabe herausgeschnitten werden; das hat dann die Zweitbeklagte bei rund 95 % der
Auflage dieses Heftes auch tatsachlich durchgefiihrt.

Wegen der Kirze der Zeit, die zwischen der Lieferung der Zeitungen oder Zeitschriften durch die Druckerei und der
notwendigen Inangriffnahme des Vertriebes zur Verfiigung steht, ist ein Durchlesen und fachgemaRes Uberpriifen der
einzelnen Druckwerke dahin, ob sie allenfalls wettbewerbsrechtlich bedenkliche Artikel oder Ankindigungen enthalten,
nicht méglich. Uberdies sind die von der Erstbeklagten hergestellten Zeitschriften "B*****" ynd "R¥****" nyr von
untergeordneter wirtschaftlicher Bedeutung fur die W*****.Gruppe; von der faktischen EinfluBmaoglichkeit auf die
Erstbeklagte wird daher nur sparlich Gebrauch gemacht und die Fihrung der Gesellschaft den hieflr bestellten
Organen Uberlassen.

Dem Heft der Zeitschrift "B*****" Nr. 1/1989 war ein "Abo-Scheck" in Form einer Postkarte beigelegt; welche an
"B*****" adressiert war. In der Spalte links daneben hiel} es:

"Holen Sie sich 1 Jahr Basta.

Abo-Scheck.

Ja, ich will B¥**** im Abonnement, und ich will den exklusiven Hollywood-Regiesessel von FLYLINE. ....
Ich mdchte meinen Regiesessel in folgender Farbe: ....."

Auf der anderen Seite der Karte war ein Regiesessel abgebildet; daneben stand:

"Der Hollywood-Regiesessel

GRATIS ZUM ABO

Wenn Sie jetzt B***** F(JR EIN JAHR LANG ABONNIEREN, SCHENKEN WIR

IHNEN EINEN EXKLUSIVEN FALTBAREN REGIESESSEL AUS LACKIERTEM STAHL

IN IHRER WUNSCHFARBE. .....".



Dem Heft Nr. 2/89 der Zeitschrift "B*****" war gleichfalls ein "Abo-Scheck" angeheftet, mit welchem den Bestellern
eines Jahresabonnements der Zeitschrift "B*****" im Wert von S 350,- die unentgeltliche Ausfolgung einer Flasche des
"exklusiven franzdsischen Cognaks der Marke Courvoisier" angekindigt wurde.

An das Heft Nr. 1/1989 der Zeitschrift "R*****" war aullen eine Faltkarte angeheftet; mit welcher ein "R*****.
Jahresabonnement" zum ermaRigten Preis von S 225 bestellt werden konnte; als Einstandsgeschenk wurden
wahlweise ein Jogging-Anzug und ein Kosmetik-Set angekundigt. Auch in den folgenden Heften der Zeitschriften
"Br*FF*T ynd "RF***F*" - bis einschlieBlich Heft Nr. 7 bis 8/89 der Zeitschrift "B*****" - wurden Ankindigungen

verdoffentlicht, welche die Klagerin zum Anlal? fiir weitere Wettbewerbsklagen und Exekutionsantrage machte.
Die Klagerin begehrt - soweit fur das Revisionsverfahren noch von Bedeutung -
l.zu 17 Cg 12/89:

1. die Erstbeklagte schuldig zu erkennen, es zu unterlassen, in der Zeitschrift "B*****" oder auf einer dieser Zeitschrift
beigegebenen Karte dem Besteller eines B*****.Abonnements eine Flasche besten franzdsischen Cognacs gratis in
Aussicht zu stellen oder zu geben oder geben zu lassen oder sonst im Zusammenhang mit der Bestellung eines

B*****.Abonnements ein Gratisgeschenk nicht nur geringen Wertes anzubieten, anzukindigen oder zu gewahren;

2. die Ubrigen Beklagten schuldig zu erkennen, es ab sofort zu unterlassen, die Zeitschrift "B*****" zu vertreiben,
insbesondere zu verkaufen oder verkaufen zu lassen, wenn darin oder damit gegen eines der vorstehend genannten

Verbote verstoRen wird;
Il. zu 17 Cg 2/89:

die Zweit- und die Drittbeklagte sowie den Viert- und den Funftbeklagten schuldig zu erkennen, es ab sofort zu
unterlassen, die Zeitschrift "R*****" zy vertreiben, insbesondere zu verkaufen oder verkaufen zu lassen, wenn ihr eine
Bestellkarte fur ein "Geschenks-Abo" oder ein "Abo-Geschenk" beigegeben ist, mit der einem Einsender bei Bestellung
eines "R*****"_Abonnements ein Jogging-Anzug oder ein Kosmetik-Set in Aussicht gestellt wird oder den Einsendern
solcher Bestellkarten ein Jogging-Anzug oder ein Kosmetik-Set gratis gegeben wird oder sonst im Zusammenhang mit

der Bestellung eines Abonnements des "R*****" eine solche Gratisgabe angeboten, angekindigt oder gewahrt wird;
. zu 17 Cg 3/89:

die zweit- und die Drittbeklagte sowie den Viert- und den Funftbeklagten schuldig zu erkennen, es ab sofort zu
unterlassen, die Zeitschrift "B*****" zu vertreiben, insbesondere zu verkaufen oder verkaufen zu lassen, wenn ihr ein
"B*****_Abo-Scheck", insbesondere in Form einer Postkarte, beigegeben ist, mit dem einem Einsender bei Bestellung
eines "B*****'_Aponnements ein "Hollywood-Regiesessel von Flyline" gratis in Aussicht gestellt wird, oder den
Einsendern von "B*****.Abo-Schecks" ein Regiesessel gratis gegeben wird oder sonst im Zusammenhang mit der

Bestellung eines "B*****"-Abonnements ein solches Gratisgeschenk angeboten, angekindigt oder gewahrt wird.
In allen Verfahren stellt die Klagerin ferner ein Veréffentlichungsbegehren.

Nach Ansicht der Klagerin liege in all diesen Fallen ein Verstol3 gegen das Zugabengesetz, aber auch gegens 1 UWG
vor. Es sei standige Vertriebspolitik und Praxis der Erstbeklagten, den Absatz der Zeitschriften "B*****" ynd "R**#***"
durch das Gewahren und Ankindigen verbotener Zugaben sowie durch die glticksspielartige Vergabe von Preisen zu
steigern und damit einen unsachlichen Anreiz auf das vorwiegend jugendliche Kauferpublikum auszutben. Der Viert-
und der Fulnftbeklagte hatten somit laufend Kenntnis von der planmaBigen, andauernden Verletzung von
Wettbewerbsvorschriften durch die Erstbeklagte gehabt. Im Ubrigen seien sie Konzern-Geschaftsfuhrer des "M**#***.
Konzerns" und als solche Uber alle relevanten Vorgange in diesem Konzern unterrichtet. Sie bestimmten die
Konzernpolitik und die Geschaftsfihrung und verfolgten das allen M*****.Gesellschaften gemeinsame wirtschaftliche
Interesse; sie seien demnach fur alles, was im "M*****.Konzern" geschieht, verantwortlich. Das wettbewerbswidrige
Verhalten der Erstbeklagten sei von ihnen geférdert und Uberhaupt erst ermdglicht worden. Die Unterlassungsklagen
nach 8 14 UWG und 8 5 ZugG kénnten daher gegen sie als Mittater, Anstifter und Gehilfen des eigentlichen Stérers
gerichtet werden. Auf Grund ihrer beherrschenden Stellung im Konzern hdatten sie auch die Mdoglichkeit, die
WettbewerbsverstdBe abzustellen und den Vertrieb wettbewerbswidriger Zeitschriften zu unterbinden. Die
Zweitbeklagte setze die wettbewerbswidrig beschaffene Ware im eigenen Namen in Verkehr; das Wissen ihrer
Geschéftsfihrer um die GesetzesverstoRe sei ihr zuzurechnen. Da dem Viert- und dem Funftbeklagten bekannt
gewesen sei, dal jede neue Ausgabe von "B*****" ynd "R*****" mit hoher Wahrscheinlichkeit wettbewerbswidrig sein
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werde, hatten sie als Geschaftsfihrer der Erstbeklagten diese Ausgaben vor der Auslieferung an die Letztverkaufer
Uberprufen miussen, selbst wenn das sonst im Vertriebsgewerbe nicht Ublich ware. Sie hatten die beanstandeten
Zeitungen auch von den Letztverkdufern zurtckrufen mussen.

Die Erstbeklagte anerkannte das gegen sie gerichtete Unterlassungsbegehren; dartber wurde vom Erstgericht am 10.
Oktober 1989 ein Teilanerkenntnisurteil gefallt (S 206).

Im Ubrigen beantragten die Beklagten die Abweisung samtlicher Klagebegehren. Die Erstbeklagte wendete ein, daf}
das Veroffentlichungsbegehren zu weit gehe. Die anderen Beklagten machten geltend, dal} sie sich an den
beanstandeten WettbewerbsverstdRen nicht beteiligt hatten; sie hatten keinen EinfluR auf den Inhalt und die
Gestaltung der Zeitungen. Die Zweitbeklagte besorge nur deren Vertrieb. Sie stehe zur Erstbeklagten in einem
Auftrags-, allenfalls Kommissionsverhaltnis; eine Untersuchungspflicht treffe sie nicht. Es ware auch gar nicht moglich,
die Zeitschriften vor der Auslieferung zu untersuchen.

Der Erstrichter, welcher die Rechtssachen 17 Cg 2/89 und

17 Cg 3/89 mit der Rechtssache 17 Cg 12/89 als der fihrenden
verbunden hatte (S 206), ermdchtigte die Klagerin, den Spruch des
Teilanerkenntnisurteils vom 10. Oktober 1989 auf Kosten der
Erstbeklagten in der Zeitschrift "B*****" zu veroffentlichen; das
daruber hinausgehende Urteilsveroffentlichungsbegehren wies er
ebenso ab wie alle gegen die Ubrigen Beklagten gerichteten
Begehren. Ob WettbewerbsverstdRe vorliegen, kdnne dahingestellt
bleiben: Eine Haftung der Zweitbeklagten als bloRes
Vertriebsunternehmen komme nicht in Frage, sei sie doch weder
Mittaterin noch Anstifterin oder Gehilfin. Sie habe keine
EinfluBmoglichkeiten auf die von der Erstbeklagten
herausgegebenen Zeitschriften; auch habe keine Moglichkeit
bestanden, den Inhalt der Zeitschriften zu prifen und ihren
Vertrieb abzulehnen. Aus diesem Grund bestehe auch keine Haftung
der Komplementarin (= der Drittbeklagten) und ihrer
Geschéftsfuhrer (= des Viert- und des Funftbeklagten).

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil und sprach aus, dall der Wert des Entscheidungsgegenstandes jeweils S
50.000 Ubersteige und die ordentliche Revision zuldssig sei. Die Feststellung des Erstrichters, daf? die Zweitbeklagte die
Zeitschriften auf Rechnung des Verlegers vertreibe, sei in Wahrheit eine Rechtsausfiihrung im Sinne eines
Kommissionsgeschéftes (§ 383 HGB). Im ibrigen habe der Erstrichter in Ubereinstimmung mit den Behauptungen der
Klagerin als erwiesen angenommen, daR die Zweitbeklagte Rechnungsformulare mit ihrem Firmenwortlaut verwendet;
es habe auch durchaus detaillierte Feststellungen tber den Vertrieb an die Abo-Kunden getroffen. Ob derjenige, der
einen Abo-Scheck zum Bezug eines unzuldssigen Werbegeschenkes weiterleitet, Mittdter dessen ist, der das
unzuldssige Geschenk gewahrt, kdnne unbeantwortet bleiben; Mittater konnten namlich nur auf Unterlassung ihres
jeweiligen Tatbeitrages geklagt werden. Das Unterlassungsbegehren betreffe aber nicht den beanstandeten Tatbeitrag
der Zweitbeklagten, also die Bekanntgabe des Namens des neuen Abonnenten sowie die Entgegennahme der
Einzahlung. Es moge durchaus sein, dal3 der Viert- und der Funftbeklagte auf die Wettbewerbskonformitat der
Zeitschriften "B*****" ynd "R*****" Einflul nehmen kdnnen; darum gehe es hier aber nicht. Fir wettbewerbswidriges
Verhalten eines anderen habe nur einzustehen, wer den WettbewerbsverstoR durch eigenes Verhalten geférdert oder
Uberhaupt erst ermoglicht hat. Die M*****-Holding GmbH hatte zwar als 100 %ige Gesellschafterin der Erstbeklagten
dieser verbindliche Weisungen erteilen konnen; da jedoch den Gesellschaftern einer GmbH deren
Wettbewerbsverhalten nicht zuzurechnen sei, komme eine Haftung des Viertbeklagten als Geschaftsfiihrer der



M*****.Holding GmbH fur einen Wettbewerbsversto3 der Erstbeklagten nicht in Frage. Das Berufungsgericht kdnne
sich der Ansicht, daf3 die bloBe Kenntnis von WettbewerbsverstéBen anderer Gesellschaften und die Moglichkeit,
deren Verhalten zu beeinflussen, eine Haftung als Mittater, Anstifter oder Gehilfe begrinde, nicht anschlie8en, liege
doch darin weder eine Férderung noch eine Ermdglichung fremder Wettbewerbsverstof3e. Selbst bei planmal3igem
wettbewerbswidrigem Vorgehen der - bereits rechtskraftig zur Unterlassung verurteilten - Erstbeklagten sei die
Haftung der anderen Beklagten zu verneinen, auch wenn nur diese in der Lage waren, im Fall eines gerichtlichen
Verbotes den weiteren Verkauf der Zeitschrift zu unterbinden. Ob die Tatigkeit der Erstbeklagten Uber einen
"klassischen" Lohnvertrieb hinausgehe, sei rechtlich unbeachtlich; einem Vertriebsunternehmen sei es jedenfalls nicht
zumutbar, die ihm zum Vertrieb Gbergebenen Zeitschriften auf allfallige Wettbewerbsverst63e zu untersuchen. Auch
wenn man davon ausgehe, dal3 die Beklagten von WettbewerbsverstéRen in den und durch die Zeitschriften "B*****"
und "R¥****" gewul3t haben, kdnne ihnen doch nicht zugemutet werden, jede neue Ausgabe durch Spezialisten auf
dem Gebiet des Wettbewerbsrechtes untersuchen zu lassen und dann allenfalls den Vertrieb zu verweigern. Eine
solche Vorgangsweise sei mit dem Wesen des Zeitungsvertriebes unvereinbar; das von der Klagerin begehrte
Verhalten sei unzumutbar. Daraus folge, dal3 die Zweit- und die Dritt- sowie der Viert- und der Finftbeklagte weder auf
Grund der gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen noch auf Grund der Stellung der Erstbeklagten als
Vertriebsunternehmen fur die Wettbewerbsversto3e der Erstbeklagten in Anspruch genommen werden kdénnten.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Revision der Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung und
Mangelhaftigkeit des Verfahrens mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung im Sinne der Stattgebung des
Klagebegehrens abzuandern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Erst- und der Viertbeklagte beantragen, der Revision nicht Folge zu geben; die Ubrigen Beklagten stellen den
Antrag, die Revision als unzuldssig zurlckzuweisen, hilfsweise ihr nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Daf} die Zulassigkeitsvoraussetzung nach§ 502 Abs 1 ZPO hier vorliegt, kann nicht zweifelhaft sein, fehlt es doch an
einer Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zu den hier maligebenden Fragen, wann eine
Zeitungsvertriebsgesellschaft, die auch die Abonnements verwaltet, fir WettbewerbsverstdRe des Medieninhabers
haftet, sowie ob und unter welchen Voraussetzungen eine wettbewerbsrechtliche Haftung von
"Konzerngeschaftsfihrern" besteht.

Die Revision ist aber nicht berechtigt.

Die Klagerin halt weiter an ihrer Auffassung fest, dal3 die Zweitbeklagte den Vertrieb der Zeitschriften insbesondere
auch den gesamten Abonnement-Vertrieb, im eigenen Namen und auf eigene Rechnung durchfiihre. Da ihr die
Abonnementverwaltung obliege, sie die Abonnements fakturiere, die Bezahlung Uberwache und nach erfolgter
Zahlung die Versendung allfalliger Gratisgeschenke veranlasse, misse sie Uber die Aktion schon vom Planungsstadium
an im Bilde sein; sie durfe dann Zeitungen, die derartige Bestellkarten enthalten, eben nicht vertreiben. Die Kenntnis
von dieser Aktion habe sie nicht erst beim Durchsehen der versandbereiten Zeitungen, sondern schon durch die
Planung der Aktion, jedenfalls aber mit dem Einlangen der Bestellungen erlangt. Auch danach habe sie aber die weitere
Auslieferung der Zeitschriften - welche jeweils einen Monat lang zum Verkauf aufliegen - nicht gestoppt.

Zu diesen Ausfihrungen war zu erwagen:

Nach Lehre (Hohenecker-Friedl 94; Schénherr, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht Rz 511.1; Koppensteiner,
Wettbewerbsrecht2, 286) und standiger Rechtsprechung (OBI 1990, 123 mwnN) richtet sich der wettbewerbsrechtliche
Unterlassungsanspruch nicht nur gegen den unmittelbaren Tater (Storer), also gegen jene Person, von der die
Beeintrachtigung ausgeht und auf deren maRRgeblichem Willen sie beruht, sondern auch gegen Mittater, Anstifter und
Gehilfen des eigentlichen Storers. Flir wettbewerbswidriges Verhalten eines anderen - auch eines selbstandig
handelnden Dritten - hat jeder einzustehen, der den Wettbewerbsversto3 durch eigenes Verhalten geférdert oder
Uberhaupt erst erméglicht hat (OBl 1984, 135 uva).

In den hier zu beurteilenden Fallen hat die Erstbeklagte Zugaben angekiindigt und gewahrt (8 1 ZugG); sie ist sohin die
(unmittelbare) Taterin. Entgegen den Revisionsausfihrungen kann aber aus dem festgestellten Sachverhalt nicht
geschlossen werden, daR die Ubrigen Beklagten schon an der Planung der beanstandeten Zugabenaktionen
mitgewirkt hatten. Daraus, dal} die Zweitbeklagte die ihr eingesandten Bestellkarten dateimaRig verfat und die
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Abonnements fakturiert, die Bezahlung Uberwacht und in manchen Fallen Gratisgeschenke versandt hat, kann nicht
geschlossen werden, dal3 sie schon im vorhinein von den hier bekdmpften Werbemalinahmen unterrichtet worden
ware; umso weniger gibt es Anhaltspunkte dafur, dal? sie als Anstifterin einzustufen ware. Da sie die Zugaben nicht
gleichzeitig selbst angeklindigt und gewahrt haben, scheiden die Zweit- und die Dritt- sowie der Viert- und der
Finftbeklagte auch als Mittater aus. Richtig ist allerdings, daB die Zweitbeklagte die beanstandeten Aktionen der
Erstbeklagten insofern unterstitzt hat, als sie die Zeitschriften - welche letztlich von den Einzelhdndlern oder (im Fall
der Abonnenten) von Postboten den Beziehern ausgefolgt wurden - ndher an die Adressaten der Werbung
herangebracht hat. "Gehilfe" im Sinne der angeflhrten Rechtsprechung ist aber nur, wer den Tater bewuRt fordert
(Hohenecker-Friedl aaO; vgl. Nordemann in Fromm-Nordemann, Urheberrecht7, 386 Rz 17, und

v. Gamm, Urheberrechtsgesetz 719 f Rz 20 je zu § 97 dUrhG, wonach Beihilfe nur mit Vorsatz mdéglich ist). Davon kann
aber keine Rede sein, wenn jemandem die WerbemalRnahme, um deren Forderung es geht, nicht einmal in
tatsachlicher Hinsicht bekannt ist. Fehlt diese Kenntnis, dann ist auf die Frage, ob es zum Wesen des Gehilfen gehort,
daB er auch die Rechtswidrigkeit der von ihm unterstltzten Handlung erfal3t, nicht mehr einzugehen. Das trifft aber
hier zu: Wer - wie die Zweitbeklagte - Zeitungen oder Zeitschriften, die ihm verpackt zum Zweck des Vertriebes
Ubermittelt worden sind, versendet, nimmt zwar den Vertrieb bewul3t vor; der Inhalt der Zeitungen, also auch die darin
enthaltenen Werbeankindigungen, missen ihm aber nicht bewuBt sein. Dall die nur mit dem Vertrieb befalsten
Beklagten vor dem Verkauf der Zeitschriften "B*****" Nr. 1 und 2/1989 sowie "R*****" Nr 1/1989 die darin
aufscheinenden Anklndigungen wahrgenommen hétten, steht nicht fest und héatte auf Grund der Beweisergebnisse
auch nicht festgestellt werden kénnen. Aus dem in der Revision aufgezeigten Umstand, daRR der Zweitbeklagten die
Abonnementbestellungen zugegangen sind, 188t sich aber auch nicht folgern, daf3 die Beklagten zumindest wahrend
des Vertriebes der beanstandeten Zeitschriftenausgaben von den Zugabeverst6Ren Kenntnis erlangt hatten. Die hier
mafgeblichen Bestellkarten waren nicht an die Zweitbeklagte, sondern an die jeweilige Zeitschrift - also an die
Erstbeklagte - adressiert. Die Feststellung, dal} beim Verleger eingegangene Abo-Bestellungen an die Zweitbeklagte
weitergegeben wurden, ist - insbesondere auch im Lichte der ihr zugrunde liegenden Parteiaussage des Viertbeklagten
(S 217) - jedenfalls nicht eindeutig dahin zu verstehen, dal3 die Originalbestellkarten Ubersandt wurden; eine solche
Vorgangsweise ist im Hinblick auf die heute Ubliche dateimalige Erfassung von Kundennamen und -anschriften auch
nicht zu erwarten. Konkrete Feststellungen darlber, wie in den hier zu beurteilenden Fallen vorgegangen wurde,
fehlen Uberhaupt. Kann also der rechtlichen Beurteilung nicht die Tatsachenannahme zugrunde gelegt werden, daR
die nur mit dem Vertrieb befaBten Beklagten von den hier geltend gemachten VerstdBen vor oder wahrend des
Vertriebes der davon betroffenen Zeitschriftenhefte Kenntnis erlangt haben, dann kénnen sie - selbst wenn man die
Auffassung vertreten wollte, es komme nicht darauf an, ob sie sich der Rechtswidrigkeit der beanstandeten Aktionen
bewuRt waren - nicht als Gehilfen der Erstbeklagten im Sinne der Rechtsprechung angesehen werden. Auch wenn man
denjenigen, der die maRgeblichen Umstdande kennt, jenem gleichhalten wollte, der sich dieser Kenntnis bewul3t
verschlieRt (vgl. Baumbach-Hefermehl, Wettbewerbsrecht16, 147 Rz 127 EinlUWG; OBI 1984, 95), ware fiir die Kldgerin
nichts zu gewinnen, weil fir die Annahme eines solchen Verhaltens der Beklagten gleichfalls jede Tatsachengrundlage
fehlt. Als Vertriebsunternehmen ist die Zweitbeklagte auch nicht verpflichtet, die von ihr vertriebenen Zeitschriften -
gleichsam als Zensor - auf allfallige Rechtsverletzungen hin zu Uberprifen.

Dal3 sich die Zweitbeklagte am Gewahren der hier beanstandeten Zugaben beteiligt hatte, steht nicht fest. Die
Feststellung, daR sie in der Regel das Dazupacken von Zugaben zu Zeitschriften besorgt, bezieht sich ersichtlich auf
solche Zugaben, die - wie etwa ein T-Shirt Beilage./. Q, S. 217) - einzelnen Zeitschriftenexemplaren beigepackt werden
kénnen. Hingegen sollten die beanstandeten Zugaben, welche sich schon ihrer Beschaffenheit nach nicht dazu eignen,
einer Zeitschrift beigegeben zu werden, nach den Ankiindigungen gesondert durch die Post zugestellt werden. DaR die
Zweitbeklagte diesen Versand besorgt hatte, wurde weder behauptet noch festgestellt.

Soweit die Klagerin ihre Unterlassungsanspriche auf die Haftung des Viert- und des Funftbeklagten als
"Konzerngeschaftsfuhrer" stltzt, ist ihr gleichfalls nicht zuzustimmen:

Ob die erstbeklagte Mitglied eines Konzerns ist, in dem sie dem beherrschenden Einflul3 eines anderen Unternehmens
unterliegt  (vgl8 15 Abs 1 AktG & 115 GmbHG; Kastner-Doralt-Nowotny, GrundriB des Osterreichischen
Gesellschaftsrechtes5, 31 ff), braucht hier nicht untersucht zu werden; aus dem blof3en Bestehen eines Konzers konnte
namlich noch nicht die Haftung von Geschaftsfihrern der beherrschenden Unternehmen fir wettbewerbswidrige
Handlungen irgendeines dem Konzern angehorenden, rechtlich selbstandigen Unternehmens abgeleitet werden.


https://www.jusline.at/gesetz/aktg/paragraf/15
https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/115

Selbst die Geschaftsfuhrer einer Gesellschaft mbH haften fur WettbewerbsverstoRe der Gesellschaft nur dann, wenn
sie diese selbst begangen haben oder doch zumindest davon beteiligt waren; auRerdem kénnen sie auch durch
Unterlassung verantwortlich werden, wenn ihnen der Wettbewerbsverstof3 bekannt geworden ist und sie ihn nicht
verhindert haben, obwohl sie dazu infolge ihrer Organstellung in der Lage gewesen waren (OBl 1980, 18 ua). Aus der
Stellung des GeschaftsfUhrers einer Gesellschaft mbH allein folgt hingegen noch nicht die Haftung fur VerstdRe der
Gesellschaft; umso weniger kann daher von einer Haftung eines "Konzerngeschaftsfihrers" ausgegangen werden. Dal}
aber der Viert- und der Finftbeklagte die beanstandeten ZugabenverstoRe selbst angeordnet oder auch nur im
vorhinein gekannt hatten, wurde weder hinreichend konkret behauptet noch festgestellt. Soweit die Kldgerin aus der
Fulle von (angeblichen) WettbewerbsverstoRen der Erstbeklagten auf die Kenntnis des Viert- und des Flnftbeklagten
von einer planmaRigen und andauernden Verletzung von Wettbewerbsvorschriften der Erstbeklagten geschlossen hat
(S. 159), Ubersieht sie, dal? die hier zu beurteilenden Wettbewerbsverstée am Beginn der von ihr aufgezahlten Serie
stehen. DaB vor den zu 17 Cg 2/89 und zu 17 Cg 3/89 geltend gemachten Verstol3en in den Zeitschriften "B*****" Nr,
1/89 und "R*****" Nr_1/89 schon Wettbewerbsverstol3e der Erstbeklagten vorgekommen waren, hat die Klagerin nicht
behauptet. Dann mussen aber der Viert- und der Funftbeklagte auch beim Vertrieb der Zeitschrift "B*****" Nr, 2/89 -
welche Gegenstand des Verfahrens 17 Cg 12/89 ist - die Erstbeklagte noch nicht - wie die Klagerin offenbar meint - als
gewohnheitsmaRige, unverbesserliche Verletzerin des Wettbewerbsrechtes erkannt haben.

Die Klagerin hat zwar in erster Instanz vorgebracht, daR der Viert- und der Finftbeklagte Uber alle erheblichen
Vorgange im M*****.Konzern unterrichtet seien und die Konzernpolitik sowie die Geschaftsfihrung bestimmten;
darin ist aber nicht die Behauptung enthalten, dall die beanstandeten Zugabeaktionen Bestandteil dieser
Konzernpolitik gewesen seien, daR der Viert- und der Flnftbeklagte davon (im vorhinein) gewul3t hatten oder diese
Aktionen gar selbst angeordnet hatten. Da ein solches Vorbringen fehlt, liegen auch die geltend gemachten
Feststellungsmangel nicht vor. Der Annahme, dal3 die beanstandeten Zugabenaktionen der Erstbeklagten Bestandteil
der Konzernpolitik waren, stiinde im Ubrigen auch die Feststellung entgegen, dall die Zeitschriften "B*****" und
"RFEFFEN () die WH****.Gruppe nur von untergeordneter wirtschaftlicher Bedeutung sind. DaR diese beiden
Beklagten faktisch die Moglichkeit gehabt héatten - und in spateren Fallen auch ausgenitzt haben -,
WettbewerbsverstoRe der Erstbeklagten hintanzuhalten, ist ohne Bedeutung, weil die dafir notwendige
Voraussetzung - namlich die Kenntnis von den VerstdRen - in den hier zu beurteilenden Fallen nicht feststeht.

Da die Klagerin auf ihren Veréffentlichungsanspruch mit keinem Wort zurlickkommt, ist das angefochtene Urteil
insoweit nicht zu Gberprifen (EvBIl 1985/154).

Der Revision, welche - entgegen dem Wortlaut des Revisionsantrages - erkennbar nur auf die Klagestattgebung in
jenem Umfang gerichtet war, der noch Gegenstand des Berufungsverfahrens war, mufite somit ein Erfolg versagt
bleiben.

Der Ausspruch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf 8§ 41, 50 ZPO.
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