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@ Veroffentlicht am 11.09.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Prof.Dr.Friedl als Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Gamerith, Dr. Kodek, Dr.
Niederreiter und Dr. Redl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1. Ernst N***, Videothekar,
Wien 6., MagdalenenstraBBe 6, 2. Andreas W***, Kaufmann, Wien 6., Gumpendorferstral3e 3, beide vertreten durch Dr.
Franz Withoff, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Hermine F*** GeschaftsfUhrerin, Wien 14.,
HuatteldorferstralRe 122, vertreten durch Dr. Guido Kollmann, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung (Streitwert S
320.000), infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht
vom 3. Mai 1990, GZ 1 R 56/90-33, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Handelsgerichtes Wien
vom 5. Dezember 1989, GZ 37 Cg 256/88-25, teilweise abgedandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die Beklagte ist schuldig, den Klagern die mit S 11.745 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (davon 1.957,50
Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Beklagte hatte in Wien 14, Breitenseerstrale 41, unter der Bezeichnung "Video Family" eine Videothek
(Videoverleih) betrieben; dabei hatte sie ihre Betriebsraumlichkeiten am 25. und 26.0ktober 1987 (Sonntag und
Nationalfeiertag) offengehalten und allwdchentlich in den Sonntagsausgaben der "Neuen Kronen Zeitung" in der Zeit
vom 5. April 1987 bis 27.September 1987 das Offenhalten ihres Geschaftslokals an Sonntagen angekindigt. Wahrend
des erstgerichtlichen Verfahrens hat die Beklagte ihr Einzelunternehmen in die am 20. Juli 1988 im Handelsregister
eingetragene Hermine F*** Gesellschaft mbH eingebracht, deren alleinige

(handels- und gewerberechtliche) Geschaftsfihrerin sie nunmehr ist. Die Beklagte ist Minderheitsgesellschafterin, ihr
Ehemann Mehrheitsgesellschafter dieses Unternehmens, das sich nunmehr am Standort Wien 14, HiitteldorferstralBe
122, ebenfalls mit dem Verleih und dem Verkauf von Videokassetten beschaftigt.

Der Erstklager betreibt in Wien 6, MagdalenenstraBe 6, eine Videothek. Der Zweitklager hatte in Wien 6,
GumpendorferstralBe 3, zumindest bis 31. Marz 1988 als Einzelunternehmer eine Videothek betrieben. Wahrend des
Verfahrens erster Instanz hat der Zweitklager sein Unternehmen in eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung
"umgewandelt". Er griindete die am 21. Februar 1989 in das Handelsregister Wien eingetragene M*** Handels- und
Videoverleih Gesellschaft mbH, deren Unternehmensgegenstand unter anderem der Verleih von Videokassetten und
Abspielgeraten ist. Geschaftsfluhrer dieser Gesellschaft sind der Zweitkldger und Pal B***. Seit 1989 befal3t sich dieses
Unternehmen nur noch mit dem Verkauf, nicht aber mit dem Verleih von Videokassetten. Das Berufungsgericht nahm
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auf Grund tatsachlicher Umstande als erwiesen an, dal3 der Zweitklager sein friheres Einzelunternehmen nicht
stillgelegt sondern in die genannte, wahrend des Verfahrens erster Instanz, errichtete Gesellschaft mit beschrankter
Haftung eingebracht hat. Die Klager begehren, die Beklagte schuldig zu erkennen, ihre Geschaftsraumlichkeiten an
Sonn- und Feiertagen geschlossen zu halten und eine Vermietung von Videokassetten an diesen Tagen nicht
durchzufuhren. Durch das Offenhalten ihrer Geschaftsraumlichkeiten an Sonntagen habe die Beklagte gegen 8 2 Abs 2
BZG und 8 1 UWG verstolRRen.

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegehrens. Sie behauptete, zum Verleih von Videokassetten an
Sonntagen auf Grund der einschlagigen gesetzlichen Ausnahmebestimmungen berechtigt zu sein und bestritt die
Aktivlegitimation der Klager sowie das Vorliegen eines Wettbewerbsverhaltnisses zwischen den Parteien. Die
Wiederholungsgefahr sei weggefallen, weil die Beklagte dem Erstklager einen Unterlassungsvergleich angeboten habe.
Tatsachlich hat die Beklagte in der Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung am 21. Oktober 1988 nur dem
Erstkldger einen Teilvergleich angeboten, wonach sie sich verpflichte, ihre Geschaftsraumlichkeiten an Sonn- und
Feiertagen geschlossen zu halten und eine Vermietung von Videokassetten an diesem Tag nicht durchzufihren. Dazu
erklarte der Beklagtenvertreter, "die Beklagte werde die Kosten Ubernehmen"; mit diesem Vergleich sei das Verfahren
des Erstklagers zur Ganze erledigt. Der Erstklager lehnte dieses Vergleichsangebot ab, weil es nicht das gesamte -
damals auch noch ein Veroffentlichungsbegehren umfassende - Urteilsbegehren einschliel3e.

Das Erstgericht gab dem Unterlassungsbegehren des Zweitklagers statt und wies das Unterlassungsbegehren des
Erstklagers ab. Die Beklagte habe durch das Offenhalten einer Videothek an Sonn- und Feiertagen (iS der E des OGH SZ
60/172 = Bl 1988, 50) § 2 Abs 2 BZG verletzt und damit auch gegen§ 1 UWG verstol3en. Der Zweitklager habe seine
Mitbewerbereigenschaft dadurch, dall im neuen Gesellschaftsunternehmen Videokassetten nur noch verkauft und
nicht mehr verliehen wirden, nicht verloren, weil sich die Streitteile mit diesen geschaftlichen Tatigkeiten teilweise an
denselben Kundenkreis wendeten und dasselbe Bediirfnis des Publikums befriedigten. Die Anderung der
Unternehmensstruktur habe gemaR § 234 ZPO auf den streitverfangenen Unterlassungsanspruch keinen EinfluB. Der
Erstkldger habe das Vergleichsangebot der Beklagten zu Unrecht abgelehnt, da er das Verd&ffentlichungsbegehren in
der Folge selbst fallengelassen und damit nichts anderes mehr verlangt habe, als ihm von der Beklagten angeboten
worden war. Die Wiederholungsgefahr sei daher weggefallen.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Erstklagers, nicht aber der Berufung der Beklagten (in der Hauptsache)
Folge und verpflichtete die Beklagte gegenlber beiden Klagern, ihre Geschaftsrdumlichkeiten, insbesondere jene mit
der Etablissementbezeichnung "Video-Family", an Sonn- und Feiertagen geschlossen zu halten und an diesen Tagen
Videokassetten nicht zu vermieten; es sprach aus, dall der Wert des Streitgegenstandes S 50.000 Ubersteige und die
ordentliche Revision zulassig sei. Ob das Vergleichsangebot der Beklagten, das keine Veroffentlichung des Vergleichs
umfalte, die Wiederholungsgefahr beseitigt habe, hdnge davon ab, ob der Erstkldger im Zeitpunkt des
Vergleichsangebotes einen Anspruch auf Urteilsverdffentlichung gehabt hatte. Das sei zu bejahen, weil die Beklagte fir
das Offenhalten ihrer Videothek an Sonntagen wiederholt in Zeitungsinseraten geworben habe und damit die
Veroffentlichung zur Aufklarung des Publikums erforderlich gewesen sei. DaR der Klager spater das
Veroffentlichungsbegehren fallengelassen habe, wirke sich auf die Beurteilung des Vergleichsangebotes vom 21.
Oktober 1988 nicht aus; die Beklagte hatte nach der Einschrankung durch die Klager ihr Vergleichsangebot erneuern

mussen.

Am Bestehen eines Wettbewerbsverhaltnisses zwischen den Streitteilen andere es nichts, dal der Zweitklager
Videokassetten nicht mehr vermietet, sondern nur noch verkauft, weil er sich auch mit dieser Tatigkeit mindestens
teilweise an dieselben Abnehmerkreise wie die Beklagte wende und Verkauf und Vermietung dasselbe Bedurfnis des
Publikums befriedigten, so daR eine gegenseitige Absatzbehinderung mdglich sei. Soweit sich die Beklagte darauf
berufe, dalR der Zweitklager nicht mehr selbstandiger Unternehmer, sondern Geschéftsfihrer einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung sei, gelte die vom allgemeinen Grundsatz des § 406 ZPO abweichende Ausnahmeregel des§ 234
ZPO, wonach die VerdauRerung der streitverfangenen Sache oder Forderung auf den Prozel3 keinen Einflul3 habe. Zwar
sei das Unternehmen des Zweitklagers selbst nicht Gegenstand des Rechtsstreites; § 234 ZPO sei aber stets
anzuwenden, wenn die Sachbefugnis des Kldgers oder des Beklagten im Prozel auf den Rechtsbeziehungen zu dieser
Sache beruhe, gleichgliltig, ob sich das Sachantragsbegehren schon nach seinem Wortlaut unmittelbar auf diese Sache
erstrecke oder ob die Entscheidung Uber das zwischen den Parteien streitige Begehren tatbestandsmaRig ohne die
Verflgungsbefugnis einer der beiden Parteien Uber dieses Objekt nicht denkbar sei. Das treffe auf das vorliegende
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wettbewerbsrechtliche Unterlassungsbegehren zu. Da die Einbringung eines Einzelunternehmens in eine
Kapitalgesellschaft als VerauBerung im Sinne des § 234 ZPO gelte, sei dieser Vorgang fur die Aktivlegitimation des
Zweitklagers unbeachtlich. Das gleiche treffe fur die Passivlegitimation der Beklagten zu: Sie habe als
Geschéftsfihrerin EinfluR auf die Offnungszeiten der jetzt in der Rechtsform einer Gesellschaft mit beschrénkter
Haftung betriebenen Videothek und verteidige im Prozel3 noch immer das Offenhalten an Sonn- und Feiertagen. Die
von der Beklagten genannten Bestimmungen des Ausnahmekataloges der Arbeitsruhegesetzverordnung (ARG-VO)
seien auch nicht analog auf den Betrieb einer Videothek zu Ubertragen; im vorliegenden Fall sei eine Gesetzesliicke
nicht erkennbar. Die von der Beklagten genannten Betriebe der Bootsvermietung, des Sportgerateverleihs, des
Spielautomatenverleihs und der Lichtspieltheater kdimen dem Unternehmensgegenstand einer Videothek nicht so
nahe, daR auf eine Unvollstdndigkeit des Gesetzes zu schlielen ware. Die Videothek sei kein Betrieb des
Freizeitbereiches im Sinne der ARG-VO. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen das ARG und das BZG bestiinden nicht.
Die MiBachtung des § 2 Abs 2 BZG sei der Beklagten auch subjektiv vorwerfbar.

Die Beklagte erhebt Revision wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung und beantragt, die Entscheidung der zweiten
Instanz dahin abzudndern, daR das Klagebegehren abgewiesen werde; hilfsweise stellt sie einen Aufhebungsantrag.

Die Klager beantragen in ihrer Revisionsbeantwortung, der Revision der Beklagten nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist nicht berechtigt.

Die Beklagte bestreitet das Vorliegen eines Wettbewerbsverhdltnisses zwischen ihr und dem Zweitklager, weil dieser
keinen Videoverleih mehr betreibe; § 234 ZPO sei nicht anzuwenden, weil das frihere Unternehmen des Zweitklagers
nicht mehr existiere und der Zweitklager nicht mehr selbstandiger Kaufmann sei. Diesen Ausfihrungen ist nicht zu
folgen. Soweit sich die Beklagte auf die Auskunft der MA 4/7 der Stadt Wien stltzt, wonach der Zweitklager seit 15. April
1988 keinen Videoverleih mehr betreibe, und geltend macht, daR die schriftliche Auskunft eine 6ffentliche Urkunde
sei, die vollen Beweis im Sinne des § 292 ZPO mache, (ibersieht sie, dal3 die Vorinstanzen ohnehin festgestellt haben,
daB die vom Zweitklager gegrindete Gesellschaft mit beschrankter Haftung (entgegen der Feststellung des
Unternehmensgegenstandes in Punkt Il lit ¢ des Gesellschaftsvertrages) Videokassetten nicht verleiht, sondern
hauptsachlich Elektrogerate, aber auch Videorecorder sowie neue und gebrauchte Videokassetten, die mit Filmen
bespielt sind, verkauft.

§ 234 ZPO ist anzuwenden, weil die Vorinstanzen festgestellt haben, dal3 der Zweitklager sein bei Klageeinbringung
bestehendes Unternehmen in die wahrend des Verfahrens errichtete Gesellschaft mit beschrankter Haftung
eingebracht hat; damit liegt eine unter

§ 234 ZPO fallende Einzelrechtsnachfolge vor. Dal3 fiir die Anwendung des§ 234 ZPO das Unternehmen, aus dem der
Klager seine Sachlegitimation ableitet, nicht selbst Streitgegenstand sein muf3, hat schon das Berufungsgericht unter
Hinweis auf Fasching (LB2 Rz 1196) zutreffend ausgefthrt; danach ist eine Sache immer dann streitverfangen, wenn die
Sachbefugnis des Klagers oder des Beklagten im ProzeR auf den Rechtsbeziehungen zu dieser Sache beruht,
gleichglltig, ob sich das Sachantragsbegehren schon unmittelbar nach seinem Wortlaut auf diese Sache erstreckt
(Fasching 111 98; 4 Ob 38, 39/90).

Der Zweitklager ist daher formell Prozel3partei geblieben und hat auch - im Sinne der Irrelevanztheorie - die
Sachlegitimation auf Grund der bis zur VerauRerung bestehenden Sachlage behalten. Es kommt daher nicht darauf an,
ob der Zweitbeklagte als Mehrheitsgesellschafter und Geschaftsfihrer der M*** Handels- und Videoverleih
Gesellschaft mbH Mitbewerber der Beklagten im Sinne des §8 14 UWG ist, was die Rechtsprechung fiir Gesellschaften
mit beschrankter Haftung verneint (4 Ob 331, 332/76), fur personlich haftende Gesellschafter einer
Personengesellschaft bei WettbewerbsverstéRen, die sich gegen die Gesellschaft richten, aber angenommen hat (OB
1958, 45; OBl 1978, 66 ua).

Das Anbieten eines Teilvergleiches nur an den Erstkldger hat, wie das Berufungsgericht zutreffend erkannt hat, die
Vermutung der Wiederholungsgefahr (OBl 1990, 32 und 82) nicht beseitigt, weil das Veréffentlichungsbegehren der
Klager wegen der wiederholten Werbung der Beklagten in der "Neuen Kronen-Zeitung" fir das Offenhalten ihres
Geschéftes an Sonntagen objektiv berechtigt war, mogen sie auch ein halbes Jahr spater von diesem Begehren
abgertckt sein. Dall die Klager beim Erheben und spateren Zurlckziehen dieses Begehrens aus irgendwelchen
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besonderen Grinden rechtsmiBbrauchlich vorgegangen waren, wurde in erster Instanz nicht behauptet. Der Beklagten
blieb es nach der Klageeinschrankung durch die Kldger unbenommen, ihr - nunmehr dem Prozestandpunkt des
Erstkldgers voll Rechnung tragendes - Vergleichsanbot zu erneuern. Dall sich die Beklagte (bzw. ihre
Rechtsnachfolgerin) von Oktober 1987 bis bis zum Schlul3 der mindlichen Verhandlung erster Instanz (10. Juli 1989)
strikt an die dem Erstkldger angebotene Unterlassungsverpflichtung gehalten habe und dadurch die
Wiederholungsgefahr weggefallen sei, hat sie in erster Instanz nicht behauptet, so dal3 auf die Frage, ob ein solcher
Sachverhalt die Vermutung der Wiederholungsgefahr beseitigen kdnnte, nicht einzugehen ist.

Was schlieBlich die Rechtsansicht der Beklagten betrifft, daB zwei Bestimmungen der auf Grund des & 12 Abs 1 des
Arbeitsruhegesetzes BGBI 1983/144 (ARG) erlassenen ARG-VOBGBI 1984/149 (idgF) - namlich die in der Anlage zur
ARG-VO im Abschn XIIl Z 7 genannten Bootsvermieter und Sportgerateverleiher - flir eine analoge Anwendung des
dortigen Ausnahmekataloges auch auf Videotheken sprachen, so hat sich der Oberste Gerichtshof mit dieser Frage
schon in der Entscheidung SZ 60/172 = Bl 1988, 50 eingehend auseinandergesetzt und dort begrindet, warum zwar
diese Betriebe, nicht aber der Videoverleih als Betrieb des Freizeitbereiches iS des Abschnittes Xlll Z 7 der Anlage zur
ARG-VO anzusehen sei. Entscheidend fur diese Beurteilung war vor allem, dal3 es sich bei den aufgezdhlten
Ausnahmen fast durchwegs um Betriebe handelt, die gerade in der Zeit offen sein mussen, in der das Publikum die
betreffenden Freizeit- und Erholungsbedirfnisse Ublicherweise zu befriedigen winscht (was auch fir die von der
Beklagten genannten Lichtspieltheater zutrifft); das trifft aber fir den Verleih von Videokassetten nicht zu. Der Oberste
Gerichtshof konnte daher in der Verordnung auch keine fir dieses Gewerbe relevante unsachliche, dem
Gleichheitsgrundsatz widersprechende Differenzierung des Normgebers erkennen, so dal} er die Anregung der
damaligen Revisionsrekurswerberin, beim Verfassungsgerichtshof einen Antrag auf Aufhebung (insbesondere) des
Abschnittes Xlll Z 7 der Anlage zur ARG-VO zu stellen, nicht aufgriff. Die Aufhebung mehrerer Bestimmungen des
LadenschluBG durch den VerfGH (BGBI 1988/18, 1989/285 und 1989/342) hat mit diesen Erwagungen nichts zu tun.

Im Gbrigen ist die Revisionswerberin auf die Griinde der zitierten Vorentscheidung zu verweisen. Ware die von ihr
behauptete "Spontanditdt des Kundenwunsches", sich erst wahrend der Freizeit am Wochenende mit den
gewlinschten Videokassetten einzudecken, entscheidend, dann muRte dies fur alle Artikel gelten, die dem
Konsumenten in irgendeiner Form bei der Gestaltung seiner Freizeit am Wochenende dienen, mit denen er sich aber
vor der Wochenendruhe nicht rechtzeitig eingedeckt hat. So weit ist aber der Begriff der (typischen) "Betriebe des
Freizeit- und Fremdenverkehrsbereiches" in Abschnitt XIll Z 7 der Anlage zur ARG-VO nicht zu verstehen. Entscheidend
far die Abgrenzung ist auch die Verkehrsanschauung; nach dieser gehort aber der Verleih von Videokassetten nicht zu
den Betrieben, deren Offenhalten der Gast zur Befriedigung eines aktuellen Freizeit- und Erholungsbedirfnisses
wahrend der Ublichen Freizeit am Wochenende und an Feiertagen (Wochenend- und Feiertagsruhe) erwartet, wahrend
dies bei den im Abschnitt Xlll Z 7 der Anlage zur ARG-VO beispielsweise erwdhnten typischen Betrieben des
Freizeitbereiches sehr wohl der Fall ist. Die Ausfihrungen der Revisionswerberin bieten keinen AnlaR, von dieser
Rechtsansicht abzugehen.

Der Revision ist daher ein Erfolg zu versagen.
Die Kostenentscheidung stitzt sich auf 88 41, 50 ZPO.
Anmerkung
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