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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof.Dr.Friedl| als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Gamerith, Dr. Kodek, Dr. Niederreiter und Dr. Red| als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Z***'S B*** Blumenhandelsgesellschaft mbH, Wien 16.,
Maroltingergasse 88, vertreten durch Dr. Karl F. Engelhart und Dr. Nikolaus Reininger, Rechtsanwalte in Wien, wider
die beklagte Partei H*** B*** Gesellchaft mbH, Gerasdorf, Brinner Bundesstral3e 151, vertreten durch Dr. Peter
Schitz, Rechtsanwalt in Schwechat, wegen Unterlassung und Urteilsverdffentlichung (Gesamtstreitwert S 550.000),
infolge Rekurses der klagenden Partei gegen den Beschluf3 des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom
19. Februar 1990, GZ 4 R 10/90-41, womit das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom 29. Juni 1989, GZ 19 Cg 36/88-28,

aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Rekurskosten sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Ebenso wie die Klagerin betreibt auch die Beklagte an mehreren Standorten in Wien das Blumenbindergewerbe und
den Einzelhandel mit Naturblumen und Topfpflanzen.

Mit der Behauptung, dall die von der Beklagten verwendete Bezeichnung "Holland Blumen Markt" den Eindruck
erwecke, bei der Beklagten handle es sich nicht um ein einzelnes Unternehmen, sondern um einen "Markt" - also um
einen Ort, an dem einer Vielzahl von Verkaufern eine Vielzahl von Kaufern gegenubertritt und eine besondere Vielfalt
angebotener Waren vorhanden ist - so dal3 der Firmenwortlaut der Beklagten gegen § 2 UWG und § 18 Abs 2 HGB
verstol3e, begehrt die Klagerin, die Beklagte schuldig zu erkennen,

a) im geschaftlichen Verkehr bei der Austibung des Blumenbindergewerbes sowie beim Handel mit Naturblumen und
Topfpflanzen die Verwendung der Bezeichnung "Markt" zu unterlassen;

b) ihre dem Verkauf von Naturblumen gewidmeten Einzelhandelsgeschafte nicht als "Holland Blumen Markt" zu

bezeichnen;

¢) ihren Firmenwortlaut dahin zu &ndern, daf? der Begriff "Markt" darin nicht mehr aufscheint;
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d) in eventu es im geschéftlichen Verkehr beim Handel mit Naturblumen zu unterlassen, unter Verwendung einer
Geschéftsbezeichnung aufzutreten, in welcher der Begriff "Markt" vorkommt, oder - in eventu - mit einem
Firmenwortlaut aufzutreten, in dem der Begriff "Markt" vorkommt.

Ferner stellt die Klagerin ein Urteilsveroffentlichungsbegehren. Die Beklagte beantragt die Abweisung des
Klagebegehrens. Die Bezeichnung "Holland Blumen Markt" sei nicht zur Irrefihrung geeignet, weil die von ihr
betriebenen Blumenhandelsgeschafte durchaus jene Voraussetzungen erfullten, die von der Rechtsprechung fur die
Zulassigkeit der Verwendung des Begriffes "Supermarkt" verlangt wirden. Die Beklagte biete ihren Kunden eine Vielfalt
des Warenangebotes, die erheblich tUber dem Angebot durchschnittlicher Einzelhandelsgeschafte der Blumenbranche
liege. lhre Verkaufsstellen seien als Selbstbedienungsladen organisiert; sie biete regelmal3ig Bundware in einem
Ausmal3 an, das jenes anderer Blumenhandelsgeschafte erheblich Ubersteige, so dal3 sich das Zusammenstellen von
StrauBen weitgehend erubrige. Die Beklagte sei das grofite und meistverbreitete Handelsunternehmen der
Blumenbranche in Osterreich. Da es in Osterreich keine Blumenmarkte im herkémmlichen Sinne gebe, bestehe keine
Gefahr der Irrefihrung von Verbrauchern. Die Bezeichnung "Holland Blumen Markt" erwecke nicht die Vorstellung
eines traditionellen Marktes, an dem sich eine Vielzahl hollandischer Anbieter beteiligt oder bei dem eine Mehrheit von
Verkaufern hollandische Blumen anbietet. Durch die in einer immer gréRBer werdenden Anzahl von Branchen ublich
gewordene Verwendung des Begriffes "Markt" fur Einzelhandelsgeschafte habe sich das Verstandnis des Ausdrucks
"Markt" gewandelt; dieses gednderte Verstandnis habe sich auch auf den Blumenhandel ausgedehnt. SchlieRlich habe
die beanstandete Bezeichnung in den Verbraucherkreisen mittlerweile Verkehrsgeltung erlangt, so dal3 eine
IrrefGhrung eines nicht unbetrachtlichen Teils der Verbraucher ausgeschlossen sei.

Demgegnuber halt die Klagerin die Berufung der Beklagten auf eine angebliche Verkehrsgeltung ihrer Bezeichnung
deshalb fur sittenwidrig, weil sie diese Verkehrsgeltung durch einen Versto3 gegen die Vorschriften Uber den
unlauteren Wettbewerb und die MiBachtung mehrerer Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes unredlich
erworben hatte.

Der Erstrichter wies das gesamte Klagebegehren ab und stellte fest:

Von 987 Personen Uber 14 Jahren, die in Osterreich als repréasentativer Querschnitt der Gesamtbevélkerung befragt
wurden, kennen 82 % die Bezeichnung "Holland Blumen Markt". 59 % der Befragten hielten diese Bezeichnung flr den
Namen eines bestimmten Unternehmens, 15 % fur die Bezeichnung eines Platzes, an dem mehrere verschiedene
Unternehmen Blumen verkaufen; 8 % konnten nicht sagen, welche Bedeutung die Bezeichnung hat. Eine weitere
Frage, die nicht auf den Wissenstand der Befragten zielte, sondern die Vorstellung feststellen sollte, die diese
Bezeichnung erweckt, ergab, daRR bei 70 % der Befragten die Vorstellung hervorgerufen wird, es handle sich um ein
einziges Unternehmen, das Blumen und Pflanzen aus Holland verkauft, bei 23 % die Vorstellung, es handle sich um
einen Platz, wo mehrere Gartner ihre Blumen verkaufen, wahrend 7 % keine Antwort gaben.

Rechtlich schlofl3 der Erstrichter daraus, dalR die Bezeichnung "Holland Blumen Markt" bei der weit Uberwiegenden
Mehrheit der &sterreichischen Bevélkerung nicht die Vorstellung eines Marktes im traditionellen Sinn erwecke und
daher nicht zur Irreflihrung geeignet sei; aullerdem habe diese Bezeichnung flir die Beklagte bereits Verkehrsgeltung
erlangt. Der Hinweis der Klagerin, dal3 diese Verkehrsgeltung nicht bericksichtigt werden kdnne, weil sie rechtswidrig
erworben worden sei, gehe an dem hier zu I6senden Problem vorbei: Im vorliegenden Fall sei nicht zu beurteilen, ob
sich eine Bezeichnung infolge ihrer Verkehrsgeltung gegen eine ahnliche, prioritatsaltere Bezeichnung durchsetzt,
sondern, ob eine Bezeichnung Irrtimer hervorrufen kann oder nicht. Dabei spiele es aber keine Rolle, durch welche
Umstande die beteiligten Verkehrskreise dazu gekommen sind, mit dieser Bezeichnung den richtigen Sachverhalt zu
assoziieren. Da die Klagerin nicht behauptet habe, daR auf die Geschafte der Beklagten diejenigen Kriterien, welche die
Rechtsprechung fur die Zuldssigkeit der Bezeichnung "Markt" in anderen Branchen entwickelt hat, nicht zutrafen,
brauche auf diese Frage nicht eingegangen zu werden. Das Berufungsgericht hob dieses Urteil auf und sprach aus, daf
der Entscheidungsgegenstand S 50.000 Ubersteige und der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei. Das
Erstgericht habe seinen Feststellungen nur das Gutachten des Sachverstandigen Dr. Walter F¥** zugrunde gelegt, ohne
sich mit dem Gutachten der Bundeskammer der gewerblichen Wirtschaft (ON 22) auseinanderzusetzen; es habe auch -
gleichfalls ohne jede Begrindung - den Beweisantragen der Beklagten auf Ladung des Sachverstandigen Dr. F*** zur
erganzenden Befragung sowie auf Vernehmung des Univ.Doz.Dr.K*** nicht stattgegeben. Die Tatsachenfeststellungen
des Ersturteils ermoglichten keine abschlieBende rechtliche Beurteilung: Zu priifen sei, ob die Verwendung der
Bezeichnung "Markt" im Zusammenhang mit "Holland Blumen Markt" irrefiihrend ist; das ware insbesondere dann der



Fall, wenn mit einem "Blumenmarkt" noch immer die Vorstellung einer Vielzahl von Verkdufern an einem bestimmten
Ort und nicht blof3 einer Vielfalt der angebotenen Waren verbunden ware. Die Frage der Irrefiihrungseignung sei eine
Rechtsfrage, wenn zu ihrer Beantwortung die Erfahrungssatze des taglichen Lebens ausreichten, also der Richter auf
Grund der allgemeinen Lebenserfahrung oder seines Fachwissens diese Frage beurteilen kdnne. Sofern die Auffassung
der angesprochenen Verkehrskreise dem Gericht nicht bekannt ist, miusse sie durch Beweisaufnahmen ermittelt
werden. Dal3 das Erstgericht hier ein Beweisverfahren durchgefihrt habe, sei zu billigen, zumal Verbraucher in ganz
Osterreich, aber auch Blumenhindler als angesprochene Verkehrskreise in Frage kdmen. Das Erstgericht habe es
jedoch - ohne jede Begrindung - unterlassen, durch Erganzung des Beweisverfahrens eine eindeutige
Entscheidungsgrundlage zu schaffen. Dem von ihm eingeholten demoskopischen Sachverstandigengutachten seien -
anders als dem von der Beklagten vorgelegten Privatgutachten - keine prazisen Angaben Uber den befragten
Personenkreis zu entnehmen. Das Gericht mUsse aber genau prufen, wie die Fragen - die nicht suggestiv gefal3t sein
durften - gestellt und welche Personen befragt wurden, ob die Befragten Giberhaupt in der Lage waren, diese Fragen zu
beantworten, wie die Fragen zu verstehen waren und ob sie, im Querschnitt gewurdigt, Gberhaupt eine bestimmte
Meinungsbildung verbuirgten. Im fortgesetzten Verfahren werde das Erstgericht nach Klarung der Umstande der dem
Gutachten des Sachverstandigen Dr. F*** zugrunde liegenden demoskopischen Untersuchung und nach
Auseinandersetzung mit allen vorliegenden Beweismitteln, insbesondere auch mit dem Gutachten der Bundeskammer
der gewerblichen Wirtschaft, ausreichende Feststellungen zu treffen haben, auf deren Grundlagen die
Tauschungseignung beurteilt werden kénne. Der Begriff der "Verkehrsgeltung" spiele bei 8 2 UWG keine Rolle. Die
Beantwortung der Frage, unter welchen Voraussetzungen die Tauschungseignung verneint werden kann, hange von
der Verkehrsauffassung ab, also von der Auffassung eines nicht ganz unerheblichen Teils jener Kreise, an die sich die
Ankilindigung wendet. Die Irrefihrung eines nur ganz unbetrachtlichen Teils der angesprochenen Verkehrskreise sei
rechtlich belanglos. Wann das zutreffe, lasse sich nicht rein zahlenmaRig und daher nicht absolut festlegen; es hange
vielmehr von einer Wuirdigung der Umstande des Einzelfalles ab. DalR 15 % derjenigen Personen, welche die
Bezeichnung "Holland Blumen Markt" kennen, in ihr die Bezeichnung eines Platzes sehen, an dem verschiedene
Unternehmer anbieten, lieBe jedoch den Schlul3 zu, daR die Tauschungsfahigkeit der Bezeichnung "Holland Blumen
Markt" - im Sinne der bisherigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes - weiterhin zu bejahen ware. Da die
erforderlichen Entscheidungsgrundlagen noch nicht vorldgen, habe das Ersturteil nicht abgedndert werden kdnnen; es
habe vielmehr zur Erganzung des Verfahrens aufgehoben werden mussen.

Gegen diesen BeschluR richtet sich der "Revisionsrekurs" (richtig: Rekurs) der Klagerin mit dem Antrag, den
angefochtenen BeschluB aufzuheben und in der Sache selbst dahin zu erkennen, daR dem Klagehauptbegehren,
allenfalls dem Eventualbegehren, stattgegeben werde; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt. Die Beklagte hat
sich am Rekursverfahren nicht beteiligt.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Nach Meinung der Klagerin sei die Zurtickverweisung der Sache an das Erstgericht deshalb nicht gerechtfertigt, weil
das Gutachten Dr. F*** als Grundlage fir die Feststellungen ausgereicht habe und weitere Beweisaufnahmen nicht
erforderlich gewesen seien. Dem ist zu erwidern, dal3 nach Lehre und standiger Rechtsprechung (Fasching IV 414; SZ
38/29; OBI. 1979, 142 uva) der Oberste Gerichtshof, welcher nicht Tatsacheninstanz ist, der Ansicht des Gerichtes
zweiter Instanz, die Tatfrage sei noch nicht gentigend geklart, dann nicht entgegentreten kann, wenn sie - wie hier - auf
einer richtigen rechtlichen Beurteilung beruht:

Zu prifen ist, ob die Beklagte durch die Verwendung der Bezeichnung "Holland Blumen Markt" im geschaftlichen
Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs zur Irreflihrung Uber geschéftliche Verhéltnisse geeignete Angaben macht (§ 2
Abs 1 UWG); auch im Gebrauch einer eingetragenen Firma oder eines Firmenbestandteils kann ja eine Angabe im Sinne
des 8 2 UWG liegen (Baumbach-Hefermehl, Wettbewerbsrecht15, 1063 Rz 19 zu § 3 dUWG; SZ 41/25 = OBl 1968, 111
ua). Eine Angabe verstdRt dann gegen § 2 UWG, wenn sie auch nur bei einem nicht vollig unerheblichen Teil des
Publikums - nach ihrem Gesamteindruck bei fliichtiger Betrachtung durch einen Kunden mit durchschnittlicher
Aufmerksamkeit - einen irrigen Eindruck erwecken kann (OBIl. 1979, 94 uva). Bei der Beurteilung der Frage, ob der
Firmenkern oder ein Firmenzusatz zur Tauschung Uber die Verhaltnisse des Geschéftsinhabers oder Uber Art oder
Umfang des Geschaftes geeignet ist (§ 18 Abs 2 HGB; Schuhmacher in Straube, HGB, Rz 7 zu § 18 mwN), ist der gleiche
Prifungsmalistab wie bei 8 2 UWG anzulegen (Schuhmacher aaO Rz 8).
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Die Klagerin teilt die - zutreffende - Ansicht des Berufungsgerichtes, dal die im Ersturteil festgestellten Prozentsatze
jener Personen, die aus dem Firmenkern "Holland Blumen Markt" auf einen Platz schlieRen, an dem mehrere
verschiedene Unternehmen Blumen verkaufen, nicht als ganz unerheblicher (SZ 44/176; OBl. 1974, 32 uva),
unbetrichtlicher (OBI. 1975, 61, OBI. 1978, 123 uva) Teil der angesprochenen Verkehrskreise gewertet werden kénnen.
Im Fall des Blumenhandels ist die gesamte Bevolkerung (etwa ab dem 14. Lebensjahr) Kauferpublikum, kaufen doch
Menschen aller Schichten immer wieder zu bestimmten Anldssen Blumen. Sollten tatsachlich 23 % der
Osterreichischen Bevolkerung auf Grund der Bezeichnung "Holland Blumen Markt" annehmen, es handle sich dabei
um einen Markt im traditionellen Sinne - also um einen Ort, wo gleichzeitig eine Vielzahl von Verkaufern ihre Waren
anbietet -, dann wirde durch die beanstandete Angabe fast ein Viertel des angesprochenen Publikums in Irrtum
geflihrt. Waren hingegen - wie in dem von der Beklagten vorgelegten Gutachten des Osterreichischen Gallup-Institutes
- nur 4 % der Meinung, ein "Holland Blumen Markt" sei "ein Markt in der Art eines Marktes mit Standen, zB der
Christkindlmarkt, Bauernmarkt, Naschmarkt", dann unterldge nur ein unerheblicher Teil des Publikums der
Tauschung.

Soweit der Erstrichter zwischen dem Gutachten Dr. F*** und jenem des Gallup-Institutes keinen Widerspruch sieht,
kann ihm nicht gefolgt werden: Selbst wenn bei manchen Befragten Unklarheiten Uber den in einer Frage des Gallup-
Institutes verwendeten Begriff des "Diskontmarktes" bestanden haben sollten, bleibt doch die Tatsache, dal3 nach dem
Gutachten dieses Institutes nur 4 % den "Holland Blumen Markt" mit einem traditionellen Markt in Verbindung
bringen, wahrend das nach dem Gutachten Dr. F¥** 23 % tun. Da Dr. F*** im Ubrigen nur diejenigen Personen, welche
die Frage, ob sie die Bezeichnung "Holland Blumen Markt" schon gesehen oder gehdrt hatten, bejaht hatten, noch
fragte, ob das ihrer Meinung nach der Name eines bestimmten Unternehmens oder die Bezeichnung eines Platzes sej,
wo mehrere verschiedene Unternehmen Blumen verkaufen, kann auch nicht gesagt werden, da nur 15 % der
Bevdlkerung die letztere Frage mit "ja" beantworteten, kommt es doch auch auf die Meinung derer an, die bisher noch
nichts vom "Holland Blumen Markt" gehért hatten; gerade in diesen Kreisen ist aber viel eher als bei den anderen eine
Irrefihrung denkbar.

Zu beachten ist jedoch, da die vom gerichtlichen Sachverstandigen Dr. F*** gestellte Frage, ob "Holland Blumen
Markt" die "Bezeichnung eines Platzes ist, wo mehrere verschiedene Unternehmen Blumen verkaufen", von den
Befragten ebenso wie die Frage, ob das "so ahnlich wie ein Bauernmarkt" sei, "wo verschiedene holldndische Gartner
ihre Blumen verkaufen", miBverstanden werden konnte. Es ist durchaus mdoglich, dal3 diese Fragen auch von solchen
Personen bejaht wurden, die sehr wohl glaubten oder sogar - aus eigener Erfahrung - wul3ten, daf in "Holland Blumen
Markten" nicht mehrere, einander Konkurrenz machende Verkdufer an ihren Standen stehen, aber der Meinung
waren, es hatten sich verschiedene, vor allem hollandische Unternehmer - etwa in Form einer Genossenschaft oder
Gesellschaft - zusammengeschlossen, um ihre Blumen gemeinsam - zu einheitlichen Preisen - zu verkaufen. In
Wahrheit kommt es aber nur darauf an, ob die beanstandete Bezeichnung beim Publikum den unrichtigen Eindruck
hervorrufen kann, dal an den so bezeichneten Platzen mehrere Unternehmer voneinander unabhangig, in
Konkurrenz zueinander, ihre Waren anbieten und ihre Preise gegenseitig unterbieten.

Da es somit offenbar notwendig ist, eine neue Befragung durchzufihren, hat das Berufungsgericht im Ergebnis zu
Recht die Sache an das Gericht erster Instanz zurtickverwiesen und nicht selbst das Verfahren gemal3 8 496 Abs 3 ZPO
erganzt; da das gesamte Beweisverfahren - die Einholung eines neuen demoskopischen Gutachtens, die allfallige
Erdrterung des Gutachtens mit dem Sachverstandigen sowie mdgliche weitere Beweise - erst durchzufihren ist,
entsprache eine Verfahrenserganzung durch das Gericht zweiter Instanz nicht dem Sinn des 8 496 Abs 3 ZPO (vgl. SZ
59/134). Der Rechtsmeinung der Klagerin, der Einwand der Beklagten, dal3 ihre Bezeichnung nicht (mehr) zur
Irreflhrung geeignet sei, mlsse als grob sittenwidrig unbeachtet bleiben, kann nicht zugestimmt werden. Kann der
Name "Holland Blumen Markt" das Publikum nicht Uber die geschaftlichen Verhaltnisse der Beklagten tauschen, dann
besteht kein schutzwiirdiges Interesse daran, der Beklagten das Fuhren dieser Bezeichnung zu untersagen. Der
Einwand, dall die beanstandete Bezeichnung - aus welchen Grinden auch immer - keinen erheblichen Teil der
angesprochenen Verkehrskreise in Irrtum flhre, verstdRt nicht gegen die guten Sitten.

Diese Erwagungen fuhren zur Bestatigung des angefochtenen Beschlusses.

Da der Rekurs der Klagerin AnlaRR zu einer Prazisierung des Erganzungsauftrages geboten hat, war die Entscheidung
Uber die Rekurskosten der Endentscheidung vorzubehalten (§ 52 ZPO).
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