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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 03.04.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat 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. Red|
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei K*** (O*** regGenossenschaft mbH, Wien 12,
Wolfganggasse 58-60, vertreten durch Dr. Herwig Hauser, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagten Parteien 1.
"D***" Warenhandelsgesellschaft mbH & Co KG, 2. "D***" Warenhandelsgesellschaft mbH, beide Dornbirn,
Wallenmahd 46, beide vertreten durch Dr. Leonhard Lindner, Rechtsanwalt in Dornbirn, wegen Unterlassung und
Urteilsverdffentlichung (Streitwert im Provisorialverfahren S 350.000) infolge Revisionsrekurses der beklagten Partei
gegen den BeschluR des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht vom 27.0ktober 1987, GZ 3 R 190/89-10, womit
der BeschluR des Handelsgerichtes Wien vom 6.Juli 1989, GZ 37 Cg 144/89-6, teilweise abgeandert wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei hat die Kosten ihrer Revisionsrekursbeantwortung vorlaufig selbst zu tragen; die beklagten
Parteien haben die Kosten ihres Revisionsrekurses endgultig selbst zu tragen.

Text
Begrindung:

Beide Streitteile betreiben den Handel mit Waren aller Art, insbesondere mit Lebensmitteln. Die Zweitbeklagte ist die
personlich haftende Gesellschafterin der Erstbeklagten.

In ihrer Kundenzeitschrift "Tip der Woche" Nr 4/89 boten die Beklagten fiir den Zeitraum vom 23 Janner bis 28.Janner
1989 die 2-Liter-Dose Bona-Ol um S 39,90 und den 500 Gramm-Becher Rama um S 11,90 an. In einem weiteren
Inserat in der Zeitschrift "Tip der Woche" Nr 18, 19/89 boten die Beklagten die 2-Liter-Dose Bona-Ol um S 37,90 an. Im
Dezember 1988 und Janner 1989 warben die Mitbewerber C*** und H*** fiir die 2-Liter-Dose Bona-Ol mit Preisen von
S 39,90; im selben Zeitraum bot C*** auch den 500-Gramm-Becher Rama um S 11,90 an.

Mit einem Inserat in der "Neuen Kronen-Zeitung" vom 27. Februar 1989 warben die Beklagten fur Kaffee Alvorada
Gastro, 1000 Gramm, mit dem - in der Zeit vom 27.Februar bis 4.Marz 1989 gultigen - Preis von S 29,90.

Die Beklagten haben diese Waren auch zu den angeklndigten Preisen verkauft.

In einem Schreiben vom 14.November 1988 gab die A*** O*** Handelsaktiengesellschaft ihren Einstandspreis fiir die
2-Liter-Dose Bona-Ol mit "nicht unter S 39" an.
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Mit der Behauptung, die von den Beklagten verlangten Preise lagen unter den Preisen, die von den jeweiligen
Produzenten allgemein, insbesondere auch der in groBen Einkaufsmengen disponierenden Klagerin, als Einstandspreis
verrechnet worden seien, beantragt die Klagerin, den Beklagten zur Sicherung eines inhaltsgleichen
Unterlassungsanspruches mit einstweiliger Verfligung zu verbieten, Kaffee der Marke Alvorada Gastro, Margarine der
Marke Rama und/oder Speisedl der Marke Bona zum oder unter dem Einstandspreis zuzuglich der Umsatzsteuer und
aller sonstigen Abgaben, die beim Verkauf anfallen, zu verkaufen oder zum Verkauf anzubieten oder gesetzwidrige
Angebote dieser Art 6ffentlich bekanntzumachen (Punkt 1); ein weiterer, auf das Verbot irrefihrender Ankindigungen
gerichteter Sicherungsantrag (Punkt 2) ist nicht mehr Gegenstand des Revisionsrekursverfahrens. Hinsichtlich der
genauen Hohe der den Beklagten in Rechnung gestellten Einstandspreise sei eine Verschiebung der Beweis-
(Bescheinigungs-)Last geboten; die Klagerin stehe bei dieser Beweisfihrung vor unverhaltnismaRigen Schwierigkeiten,
wahrend den Beklagten eine solche Beweisfuhrung leicht méglich und nach Treu und Glauben auch ohne weiteres
zuzumuten sei. Die Beklagten verstie3en durch den beanstandeten Verkauf unter dem Einstandspreis gegen § 3 a NVG
und § 1 UWG.

Die Beklagten beantragen die Abweisung des Sicherungsantrages. Die von ihnen fur die genannten Artikel verlangten
Preise lagen nicht unter ihren Einstandspreisen; auch die Mitbewerber C*** und H*** seien in der Lage gewesen,
diese Produkte zum selben Preis oder noch billiger anzubieten. Aus dem Schreiben der A¥*** (***
Handelsaktiengesellschaft ergebe sich nicht, daR der von den Beklagten fiir die 2-Liter-Dose Bona-Ol verlangte Preis
von S 39,90 unter ihrem Einstandspreis liege.

Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag ab. Die Klagerin habe nicht bescheinigt, daR die Beklagten die
gegenstandlichen Waren unter ihren eigenen Einstandspreisen verkauft hatten. Eine Verschiebung der Beweis-
(Bescheinigungs-)Last bei VerstolRen gegen § 3 a NVG komme mit Rucksicht auf den Schutz des Geschaftsgeheimnisses
nicht in Betracht; ein Verkauf unter dem Einstandspreis kénne auch nicht mit Hilfe des Anscheinsbeweises dargetan
werden, weil es keine typischen Einstandspreise gebe. Die Beklagten hatten aber auch keinen Verstol3 gegen 8 3 a NVG
zu verantworten, weil sie ihre Preise nur an die von Mitbewerbern offenbar zuldssigerweise geforderten Preise
angepalit hatten. Das Rekursgericht erliel3 eine einstweilige Verfligung im Sinne des Punktes 1 des Sicherungsantrages
und sprach aus, daB3 der von dieser Abanderung betroffene Wert des Beschwerdegegenstandes S 300.000 Ubersteige.
Es stellte erganzend fest, dal die von den Erzeugern der im Sicherungsantrag genannten Waren im Zeitraum der
beanstandeten Angebote der Beklagten (Ublicherweise) verrechneten (Einstands-)Preise - nach Abzug aller Rabatte
oder sonstigen Preisnachlasse, die vom Lieferanten im Zeitpunkt der Rechnungsstellung gewahrt wurden - Gber den
Preisen gelegen waren, um welche die Beklagten diese Artikel in ihren Lebensmittelmarkten verkauft haben. In
rechtlicher Hinsicht fuhrte das Rekursgericht folgendes aus:

Der Prufung der Frage, ob ein Verstol3 gegen § 3 a Abs 2 NVG vorliegt, seien die konkreten Preise zugrunde zu legen,
die dem Beklagten nach Abzug aller Rabatte oder sonstigen Preisnachlasse im Zeitpunkt der Rechnungslegung
eingerdumt wurden. Grundsatzlich habe der Klager die anspruchsbegrindenden und der Beklagte die
anspruchsverneinenden Tatsachen zu beweisen. Dem Klager wirde jedoch die an sich ihm obliegende Beweisfiihrung
eines Verkaufes unter dem Einstandspreis nahezu unmoglich gemacht, wenn sich weder der Beklagte noch der
Lieferant der Ware bereit fanden, eine ndhere Aufklarung zu geben. Dem Beklagten sei daher in solchen Einzelfallen
nach Treu und Glauben zuzumuten, eine Bescheinigung vorzunehmen, die den dringenden Verdacht ausraumt, daR er
die Waren unter dem Einstandspreis verkauft habe. Mit einer solchen Beweislastverschiebung stiinden auch die
kritischen Stimmen in der Literatur nicht im Widerspruch.

Im vorliegenden Fall habe die Klagerin bescheinigt, daR die Beklagte gegen § 3 a NVG verstoRRen haben; es ware daher
Sache der Beklagten gewesen, zumindest die ernstliche Moglichkeit eines atypischen Verlaufes - etwa durch
Bescheinigung glnstigerer Einkaufsmoglichkeiten - darzutun. Das hatte auch durch die Bescheinigung des Umstandes
geschehen kdnnen, dal mehrere andere Mitbewerber im selben Zeitraum den gleichen Verkaufspreis verlangt oder
sogar unterboten haben. Die Beklagten hatten aber nicht einmal behauptet, da das beim Kaffee Alvorada Gastro oder
beim Bona-0l, soweit sie dafiir S 37,90 verlangt haben, (iberhaupt der Fall gewesen sei. DaR ein einziger Mitbewerber
den 500-Gramm-Becher Rama ebenfalls um S 11,90 verkauft hat, genlige nicht fir die Dartuung eines atypischen
Verlaufes.

Die Beklagten hatten somit gegen & 3 a Abs 1 NVG und damit auch geger8 1 UWG verstoRBen. Auf die
Ausnahmebestimmung des & 3 a Abs 2 Z 4 NVG hatten sie sich mit dem bloBen Hinweis darauf, dal Mitbewerber fur
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gleiche Waren gleiche Preise verlangt hatten, nicht berufen; sie hatten damit nur behauptet, dal3 der verlangte Preis -
so wie jener ihrer Mitbewerber - nicht unter ihrem Einstandspreis gelegen sei, nicht aber auch, daR ihre Preiserstellung
in Anpassung an die von Mitbewerbern offenbar zulassigerweise geforderten Preise erfolgt sei. Das beantragte Verbot
hatte schon dann erlassen werden kénnen, wenn ein Verkauf unter dem Einstandspreis auch nur bei einem einzigen
Artikel bescheinigt worden ware; der Klagerin sei jedoch die Bescheinigung des Verkaufs unter dem Einkaufspreis bei
allen im Sicherungsantrag genannten Waren gelungen.

Gegen den abandernden Teil dieses Beschlusses richtet sich der wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung erhobene
Revisionsrekurs der Beklagten mit dem Antrag, den BeschluR des Erstgerichtes wiederherzustellen; hilfsweise wird
auch ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Klagerin beantragt, dem Revisionsrekurs nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist nicht berechtigt.

Die Beklagten wenden sich in erster Linie gegen die Annahme des Rekursgerichtes, ihr Einstandspreis fur die
beanstandeten Artikel sei Gber den von ihnen verlangten Preisen gelegen. Dabei komme es ihrer Ansicht nach nicht
auf den Preis der Erzeuger an, weil nicht feststehe, dal sie diese Waren auch vom Erzeuger gekauft hatten. Auch sei
nicht maRgebend, welche Preise die Erzeuger im Zeitraum ihrer Preiswerbung verlangt hatten; vielmehr komme es

darauf an, welcher Preis (kurz) zuvor verlangt wurde.

Zur Frage der Beweislastverteilung bei der Geltendmachung eines VerstoRes gegen § 3 a NVG hat der Oberste
Gerichtshof - unter Billigung der von Fitz-Roth (Verkauf unter dem Einstandspreis - Zur Auslegung und Kritik des § 3 a
Nahversorgungsgesetz RdW 1989, 241 ff A245 ffU) vertretenen Auffassung - bereits ausgesprochen, dal eine Umkehr
der Beweislast dahin, daR der Klager den Verkauf des Beklagten zum oder unter dem Einstandspreis nur zu
behaupten, aber keinerlei Beweis dafiir zu erbringen hatte, und es immer Sache des Beklagten ware, die Behauptung
des Klagers durch Offenlegung seines individuellen Einstandspreises zu widerlegen, durch nichts gerechtfertigt ware.
Mag es dem Klager auch in den meisten Fallen unmoglich sein, den konkreten Einstandspreis des Beklagten
nachzuweisen, so ist es ihm doch in aller Regel méglich, den tblichen GroBhandelspreis zu beweisen, ware doch sonst
sein Verdacht, dal3 der Beklagte gegen 8 3 a NVG verstoR3t, sachlich Uberhaupt nicht begrindet; der Klager hat daher
die allgemeinen Marktgegebenheiten und den daraus zu erschlielenden Verkauf des Beklagten zum oder unter dem
Einstandspreis nachzuweisen (OBl 1989, 174). Dabei muRR aber der Klager nur den (blichen Einstandspreis von
Unternehmern nach Art des Beklagten, nicht aber dessen konkreten Einstandspreis beweisen, bestiinde doch sonst
die Gefahr, dal3 das Verbot des § 3 a NVG undurchsetzbar bliebe und seiner normativen Bedeutung beraubt wurde (4
Ob 158/89 unter Berufung auf Fitz-Roth aaO 245). Der Beklagte kann dann die ernstliche Méglichkeit eines atypischen
Verlaufes dartun, also seinerseits eine Art Anscheinsbeweis dafur erbringen, dal der Schlull vom allgemeinen
Einstandspreis auf seinen Einstandspreis nicht zwingend ist (4 Ob 158/89; OBI 1989, 183).

Gegen die Zulassigkeit des prima-facie-Beweises zum Nachweis eines VerstoBes gegen 8 3 a NVG - die das
Rekursgericht mit seinen Ausfuhrungen im Ergebnis bejaht hat - richten sich die Ausflihrungen im Revisionsrekurs
nicht; nur sie betrifft eine Frage der rechtlichen Beurteilung. Ob der Anscheinsbeweis im konkreten Fall erbracht oder
durch einen Gegenbeweis erschittert wurde, ist eine reine Beweisfrage, die vom Obersten Gerichtshof nicht gepruft
werden kann (Fasching, LB2 Rz 897). Die von den Beklagten im Revisionsrekurs dazu aufgeworfenen Fragen sind
durchwegs Beweiswurdigungsfragen.

Wie das Rekursgericht bereits zutreffend ausgefiihrt hat, haben die Beklagten im Verfahren erster Instanz gar nicht
behauptet, daR sie ihre Preise an die von Mitbewerbern offenbar zuldssigerweise geforderten Preise angepalit hatten;
auf die gesetzliche Ausnahme vom Verbot des Verkaufes unter dem Einstandspreis in § 3 a Abs 2 Z 4 NVG war daher
gar nicht einzugehen. Die Ausfihrungen im Revisionsrekurs, mit denen sich die Beklagten darauf berufen, sind somit
unzulassige Neuerungen.

Mit Recht hat daher das Rekursgericht einen Verstol3 der Beklagten gegen 8 3 a NVG angenommen. Dal3 sich die
Beklagte Uber diese Vorschrift in der Absicht hinweggesetzt hat, einen Wettbewerbsvorsprung vor gesetzestreuen
Mitbewerbern zu erlangen, ist offenkundig; sie hat daher zugleich auch gegen § 1 UWG verstofRen (RAW 1988, 42; RdW
1989, 254 und 272; WBI 1989, 185; OBl 1989, 167 mit ausfuhrlicher Begrindung).
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Dem Revisionsrekurs muf3te daher ein Erfolg versagt bleiben. Der Ausspruch Uber die Kosten des Revisionsrekurses
grundet sich auf 88 78, 402 Abs 2 EO, 88 40, 50, 52 ZPO, jener uber die Kosten der Revisionsrekursbeantwortung auf §
393 Abs 1 EO.
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