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@ Veroffentlicht am 26.09.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht 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.Redl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei S*** Waren- und
Versandhaushandelsgesellschaft mbH, Gablitz, LinzerstraRBe 2, vertreten durch Dr.Harald Schmidt, Rechtsanwalt in
Wien, wider die beklagte Partei V*¥** ZUR F*** DES L*** W*** UND

DES G*** R*** Salzburg,

Anton-Wildgans-StraBe 21-23, vertreten durch Dr.Herwig Liebscher, Rechtsanwalt in Salzburg, wegen
Unzuldssigerklarung einer Exekution (8 36 EO), infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht vom 19.5.1989, GZ 4 R 67/89-8, womit infolge Berufung der klagenden
Partei das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom 29.12.1988, GZ 39 Cg 231/88-4, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher
Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die Klagerin ist schuldig, dem Beklagten die mit S 14.841,-- bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (davon S
2.473,50 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Das Handelsgericht Wien erlieR am 25.11.1987 auf Antrag des damaligen Klagers (nunmehr: Beklagter) gegen die
damalige Beklagte (nunmehr: Klagerin) folgende einstweilige Verfligung:

"Zur Sicherung des Anspruches der Klagerin wird der Beklagten fur die Dauer dieses Rechtsstreites verboten im
geschaftlichen Verkehr beim Handel mit Bekleidungswaren, insbesondere Unterwasche, 1./ nachstehende
Behauptungen aufzustellen, sofern diese nicht erweislich wahr sind:

'D*** ist jetzt die Nummer 1 in Osterreich !

Was gesunde und warme Wasche anbelangt, ist D*** fiihrend', 'Darum ist D*** die Nummer 1 bei gesunder und
warmer Wasche', 'Die warmste Wasche der Welt'.......".

Dieses Verbot wurde dem (damaligen) Beklagtenvertreter am 2.12.1987 zugestellt.

Am 6.12.1987 war auf einem in Wien 7., Ecke Burggasse/MuseumstraRe, bereits vor der Erlassung der einstweiligen
Verflgung angebrachten Plakat noch immer der verbotene Werbespruch "Die warmste Wasche der Welt" zu lesen.

Gestutzt auf diesen Sachverhalt beantragte der Beklagte am 16.12.1987 beim Handelsgericht Wien, ihm auf Grund der
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einstweiligen Verflgung dieses Gerichtes vom 25.11.1987 zur Erzwingung der Unterlassung die Exekution durch
Verhdngung einer Geldstrafe gegen die Klagerin im Hochstausmal von S 50.000,-- zu bewilligen. Das Handelsgericht
Wien bewilligte diese Exekution am 16.12.1987. Das Bezirksgericht Purkersdorf verhangte gegen die Klagerin am
24.12.1987 gemald 8 355 Abs 1, 8 359 Abs 1 EO eine Geldstrafe von S 50.000,--; diese wurde vom Rekursgericht mit
Entscheidung vom 22.4.1988 auf S 20.000,-- herabgesetzt. Ein auf weiteres Zuwiderhandeln der Klagerin gestltzter
neuerlicher Exekutionsantrag des Beklagten vom 26.1.1988 wurde mit dem durch die Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes vom 29.6.1988, 3 Ob 82/88, bestatigten Beschlul3 des Rekursgerichtes vom 22.4.1988 abgewiesen, weil
der Beklagte in seinem Antrag nicht nur jede konkrete Behauptung Uber ein solches Zuwiderhandeln der Klagerin,
sondern auch jeden Hinweis auf die angeschlossenen Beilagen (eidesstattlichen Erklarungen), durch die ein weiteres
Zuwiderhandeln am 11.1.1988 bescheinigt werden sollte, unterlassen hatte.

Die Klagerin war trotz der Zustellung der einstweiligen Verfigung damals nicht bereit, schon bestehende
Ankundigungen zu beseitigen.

Im vorliegenden Rechtsstreit begehrt die Klagerin, die mit BeschlufR des Handelsgerichtes Wien vom 16.12.1987, 39 Cg
88/87-10, bewilligte Exekution fir unzuldssig zu erklaren, weil das Plakat mit dem spater verbotenen Werbetext schon
vor dem 10.11.1987 angebracht worden sei. Im bloRen Belassen dieser Plakate liege kein Zuwiderhandeln gegen das
erst spater ausgesprochene Verbot. Der Beklagte hatte zwar im Erkenntnisverfahren neben dem Verbot kinftiger
Unterlassung der beanstandeten Werbebehauptung gemal3 8 15 UWG auch die Beseitigung des den Vorschriften des
Gesetzes widerstreitenden Zustandes verlangen konnen; es sei ihm aber verwehrt, dies im Exekutionsverfahren
nachzuholen, weil damit das rechtliche Gehér in bezug auf diesen weiteren Anspruch verletzt wirde. Da der Beklagte
nur einen gemal § 355 EO durchzusetzenden "Unterlassungstitel”, nicht aber auch einen gemaf3§ 353 EO zu
vollziehenden "Beseitigungstitel" begehrt und erhalten habe, kénne er wegen der Beseitigung des bereits vor der
Erlassung der einstweiligen Verfigung bestehenden Zustandes nicht nach § 355 EO Exekution fihren.§ 15 UWG sei
eine Vorschrift des materiellen Rechts, die nur im Erkenntnisverfahren berechtige, vom Verpflichteten die Beseitigung
eines dem UWG widerstreitenden Zustandes zu verlangen.

Der Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens, weil einem nur auf Unterlassung lautenden Gebot auch
dann zuwidergehandelt werde, wenn der Verpflichtete einen den Vorschriften des Gesetzes widersprechenden
Zustand nicht beseitige. Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. 8 15 UWG stelle klar, dal8 dort, wo das Gesetz
Unterlassungsanspriche einrdumt, stets auch Beseitigungsanspriche gemeint seien; der Verletzte kdnne daher auf
Grund eines nur auf Unterlassung lautenden Exekutionstitels Zwangsvollstreckung auch auf Beseitigung fuhren. Einem
auf Unterlassung lautenden Gebot werde auch dann zuwidergehandelt, wenn der Verpflichtete einen von wem immer
geschaffenen, dem Gesetz widerstreitenden Zustand nicht beseitigt. Ein besonderes Beseitigungsbegehren schade
nicht, sei aber nicht geboten (OBI 1976, 27; Schénherr zu OBI 1982, 69).

Das Berufungsgericht bestatigte das Ersturteil und sprach aus, dafl der Wert des Streitgegenstandes, Uber den es
entschieden habe, S 300.000 Ubersteige. Die Klagerin kénne sich nicht darauf berufen, dal3 es ihr nicht mdglich
gewesen sei, das Plakat zu beseitigen, habe sie doch keinerlei Bereitschaft gezeigt, verbotene Ankindigungen zu
verhindern. Sie hatte mit diesem Einwand nur dann durchdringen kénnen, wenn sie konkret behauptet und bewiesen
hatte, dal? sie erfolglos alle zumutbaren MaRnahmen getroffen habe, um die Ankiindigungen zu beseitigen.

Jelinek (Zwangsvollstreckung zur Erwirkung von Unterlassungen 39) lehre zwar, dal3 die Beugemittel des§ 355 EO zur
Erwirkung eines nachzuholenden vertretbaren Verhaltens nicht eingesetzt werden durften, weil das Unterlassen der
Beseitigung kein vom Titel erfaBtes Zuwiderhandeln im Sinne des & 355 EO sei. Die Rechtsprechung habe sich jedoch
dieser Ansicht nicht angeschlossen, sondern die Auffassung vertreten, dal3 einem nur auf Unterlassung und nicht auch
auf Beseitigung lautenden Titel auch dann zuwidergehandelt werde, wenn der Verpflichtete einen von wem immer
geschaffenen, dem Gesetz widersprechenden Zustand nicht beseitigt, wenn ihm die Verfiigung hierliber zusteht (OBI
1976, 27). Davon abzugehen bestehe kein AnlaBR. Es schade daher dem Beklagten nicht, dal3 er trotz Kenntnis der
bereits affichierten Plakate nur die Unterlassung der beanstandeten Werbeaussage und nicht auch deren Beseitigung
verlangt habe. Die Klagerin habe sich dadurch, daB sie einen stérenden Zustand geschaffen und nicht beseitigt habe,
weiterhin storend verhalten und damit der einstweiligen Verfigung zuwidergehandelt. Der Beklagte habe daher auf
Grund seines Unterlassungstitels die Erwirkung dieser Unterlassung gemafd 8 355 EO durch Geldstrafen erzwingen
kénnen.
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Die Klagerin bekampft das Urteil des Berufungsgerichtes mit Revision wegen Mangelhaftigkeit des
Berufungsverfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung. Sie beantragt, die angefochtene Entscheidung dahin
abzuandern, dal’ dem Klagebegehren stattgegeben werde; hilfsweise stellt sie einen Aufhebungsantrag. Der Beklagte
beantragt in seiner Revisionsbeantwortung, der Revision der Klagerin nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist nicht berechtigt.

Gemal 8 15 UWG umfaldt der Anspruch auf Unterlassung auch das Recht, die Beseitigung des den Vorschriften des
Gesetzes widerstreitenden Zustandes zu verlangen. Diese Bestimmung wurde in den Materialien zum UWG (RV 464
BIgNR 1.GP) mit dem Hinweis auf Falle begrindet, in denen sich das widerrechtliche Verhalten nicht in einer
vorlbergehenden Handlung erschépft, sondern ein dauerhafter Zustand, wie zB bei wahrheitswidrigen Anpreisungen
auf einem Plakat oder auf einer Aufschrifttafel, geschaffen wird. In solchen Fallen umfasse der Unterlassungsanspruch
auch das Recht, die Beseitigung des gesetzwidrigen Zustandes vom Verpflichteten zu verlangen. Der Justizausschuf3
(913 BIgNR 1.GP) fligte hinzu, daf der Anspruch auf Beseitigung des gesetzwidrigen Zustandes ein Spezialfall des
Anspruches auf Unterlassung sei und daher diesem "systematisch angereiht gehore". Die Frage, ob der Anspruch auf
Unterlassung (im engeren Sinn) oder auf Beseitigung des gesetzwidrigen Zustandes gegeben sei, hange einzig und
allein von der Natur der schadigenden Wettbewerbshandlung ab, namlich davon, ob sich die Handlung in ihrer
jedesmaligen Begehung auswirke und daher nur Schutz gegen Wiederholung geboten werden musse oder ob die
Handlung einen schadigenden Dauerzustand schaffe, dessen Beseitigung verlangt werden musse (s. auch JBl 1937,
103).

Auf Grund dieser Entstehungsgeschichte des8 15 UWG hatte der Oberste Gerichtshof in der Zeit der Ersten Republik
Uberwiegend die Ansicht vertreten, dal? es gentige, wenn der Klager einen Unterlassungsanspruch geltend macht, weil
der Beseitigungsanspruch nur ein Teil des Unterlassungsanspruches und kein selbstandiger Anspruch sei, so dal3 ein
solches Unterlassungsurteil auch nach 8 353 EO vollstreckt werden kénne (ausfuhrlich JBI 1937, 103); das Verbot
bestimmter Angaben enthalte nach seinem naturlichen Wortsinn auch das Gebot, solche Angaben zu beseitigen (JBI
1928, 398, SZ 12/312; Rspr 1931/326; zustimmend Zimbler zu JBl 1933, 478). Ob und unter welchen Voraussetzungen
auf Grund eines nur auf Unterlassung lautenden Exekutionstitels gemal3 § 353 EO auf Beseitigung Exekution gefihrt
werden kann, ist im vorliegenden Fall nicht zu untersuchen, weil es hier nur um die Frage geht, ob derjenige, der einen
Exekutionstitel auf Unterlassung bestimmter wettbewerbswidriger Angaben erwirkt hat, gemaB§ 355 EO
Unterlassungsexekution fuhren kann, wenn der Verpflichtete die die verbotenen wettbewerbswidrigen Angaben
enthaltenen, bereits vor der Schaffung des Exekutionstitels angebrachten Plakate nicht entfernt hat; es geht also nur
darum, ob in der Belassung eines rechtswidrigen Dauerzustandes auch ein VerstoR gegen das gerichtliche
Unterlassungsgebot liegt. Eine Auseinandersetzung mit der in der jingeren Rechtsprechung vertretenen Auffassung,
wonach bei bloBem Unterlassungsbegehren kein Beseitigungsanspruch besteht (OBl 1973, 139 lallerdings zum UrhG
ergangen ;8 Ob 510/81; OBl 1982, 69 labl Schénherr ; ausfiihrlich zum Verhéltnis zwischen Unterlassen und
vertretbarem Handeln: Jelinek, Zwangsvollstreckung zur Erwirkung von Unterlassungen, 34 ff) ist daher nicht
erforderlich.

Wie der Oberste Gerichtshof im Einklang mit dem Schrifttum wiederholt ausgesprochen hat, stort derjenige, der durch
einen Gesetzesverstol3 einen stérenden Zustand geschaffen hat, weiter, solange dieser Zustand andauert; seine
Verpflichtung zum Handeln folgt aus seinem vorangegangenem Verhalten. Wenn sich das widerrechtliche Verhalten
des Storers nicht in einer voribergehenden, abgeschlossenen Handlung erschdpft, sondern einen Dauerzustand
herbeigefuhrt hat, umfaRt deshalb der Anspruch auf Unterlassung auch das Recht, vom Verpflichteten auch die
Beseitigung dieses gesetzwidrigen Zustandes zu fordern, soweit dem Stérer die Verfligung hiertber zusteht (so schon
Zimbler JBI 1933, 478; SZ 12/312; SZ 39/133; OBl 1976, 27, OBl 1978, 28; SZ 54/77 = OBl 1982, 132; Baumbach-
Hefermehl, Wettbewerbsrecht15 EinlUWG Rz 285, 322; Hohenecker-Friedl, Wettbewerbsrecht 87; Schonherr,
Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, Allgemeiner Teil Rz 547,1 ff; vgl. auch Jelinek aaO 38). Wo die
Nichtbeseitigung gleichbedeutend mit der Fortsetzung der Verletzungshandlung ist, lauft der Beseitigungsanspruch mit
dem Unterlassungsanspruch parallel (Baumbach-Hefermehl aaO; Schénherr aa0); das muR freilich in anderen Fallen
nicht zutreffen und kann dann zur Selbstdndigkeit des Beseitigungsanspruches von dem damit nicht
"gleichgerichteten" Unterlassungsanspruch fihren (vgl Gerhard und Stephan Frotz in Aicher, Recht der Werbung 338;
sowie die Zitate aus dem alteren Schrifttum in JBl 1937, 103). Ist aber die Nichtbeseitigung mit der Fortsetzung der
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Verletzungshandlung gleichlautend, dann liegt ein Zuwiderhandeln gegen ein blof8 auf Unterlassung und nicht auch
auf Beseitigung lautendes Gebot auch dann vor, wenn der Verpflichtete einen den Vorschriften des Gesetzes
widersprechenden Zustand nicht beseitigt (SZ 12, 312; OBI 1976, 27). Damit kann aber der Verletzte auf Grund eines
nur auf Unterlassung lautenden Exekutionstitels (jedenfalls) wegen Zuwiderhandelns gegen die Unterlassungspflicht
Zwangsvollstreckung nach 8 355 EO fuhren, wenn der Verpflichtete bereits vor der Schaffung des Exekutionstitels
vorhandene Stérungsquellen nicht beseitigt, sondern sie belal3t (Schénherr aaO;

derselbe OBI 1982, 69). Insofern wirkt sich die Klarstellung des§ 15 UWG - wonach dort, wo Unterlassungsanspriiche
eingeraumt werden, stets auch Beseitigungsanspriche gemeint sind (Schénherr aaO;

derselbe zu OBI 1982, 69; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht2,

273) - auch unmittelbar bei der Rechtsdurchsetzung aus. Der gegenteiligen Ansicht Jelineks (aaO 39), dal3 zur
Erwirkung eines nachzuholenden vertretbaren Verhaltens die Beugemittel des 8 355 EO nicht eingesetzt werden
durfen, weil die unterlassene Beseitigung kein vom Titel erfal3tes Zuwiderhandeln im Sinne des § 355 EO sei, ist wegen
8 15 UWG nicht zu folgen.8 15 UWG ist entgegen der Meinung Jelineks keine reine Vorschrift des materiellen Rechts,
deren Bedeutung sich nur im Titelverfahren erschopft; es durfte nicht zufallig sein, dal3 § 15 UWG nicht vom "Tater"
oder vom "Unternehmer", sondern - wie8 21 UWG - vom Verpflichteten spricht, so dal} es naheliegt, diese
Bezeichnung auch in 8 15 UWG im technischen Sinn der Exekutionsordnung zu verstehen. Die Sonderbestimmung des
§ 356 Abs 1 EO ("Wurde im Falle des 8 355 durch das Verhalten des Verpflichteten eine dem Rechte des betreibenden
Glaubigers widerstreitende Veranderung herbeigefuhrt, so hat das Exekutionsgericht den betreibenden Glaubiger auf
Antrag zu ermachtigen, den friheren Zustand auf Gefahr und Kosten des Verpflichteten wieder herstellen zu lassen")
gilt nur fur Stérungen, die im Erkenntnisverfahren noch nicht beanstandet werden konnten, weil sie erst spater
entstanden sind (zB EvBI 1963/114; Jelinek aaO 38). Daraus folgt aber nicht, dal dem Betreibenden die Exekution zur
Erwirkung von Unterlassungen zu verwehren ware, wenn der Verpflichtete einen bereits bei Schaffung des
Exekutionstitels bestehenden rechtswidrigen Dauerzustand weiterhin aufrechterhalt; andernfalls muRte ja der
betreibende Glaubiger der keinen gesonderten Beseitigungstitel erwirkt hat, weil er von bereits bestehenden, seinem
Unterlassungsbegehren widersprechenden Stdorungszustanden erst nach Schlu3 der Verhandlung erster Instanz
erfahren hat, neuerlich eine Klage einbringen. Das war aber gewil3 nicht Absicht des Gesetzgebers des UWG, der auf
raschen Rechtsschutz abzielt und8& 15 UWG gerade im Hinblick auf die engen Zusammenhadnge zwischen
Unterlassungs- und Beseitigungspflichten bei rechtswidrigen Dauerzustanden eingefiihrt hat.

Was die Revision der zutreffenden Entscheidung des Berufungsgerichtes sonst noch entgegenhalt, vermag gleichfalls
nicht zu Uberzeugen. Die gerugten (Feststellungs-)- Mangel bestehen nicht. Dal3 die Klagerin Uber die Plakate mit dem
beanstandeten Werbetext im Sinne des 8 15 UWG verfligungsberechtigt ist, steht auer Zweifel, hat sie doch selbst
vorgebracht, den Auftrag zur Anbringung der Plakate an Plakatierungsunternehmen erteilt zu haben. Damit ist sie aber
als Auftraggeberin des(r) betreffenden Unternehmen(s) auch berechtigt, die vorzeitige Abnahme der Plakate zu
veranlassen. Ob ihr das bis zum 6.12.1987 mdglich gewesen ware, kann auf sich beruhen, weil die Klagerin trotz
Zustellung der einstweiligen Verfligung nicht bereit war, die bereits bestehenden Ankindigungen zu beseitigen, und
der Exekutionsantrag ohnehin erst am 16.12.1987 gestellt wurde; bis dahin muR aber die Entfernung der Plakate leicht
zu veranlassen gewesen sein. Da BeschlUsse, die keine Leistungsfrist enthalten (vgl dazu Fasching Il 672 f, 677), sofort
vollstreckbar sind und das Fehlen der Leistungsfrist kein Exekutionshindernis ist (SZ 23/241; RZ 1960, 29), kann sich die
Klagerin auch nicht mit Erfolg darauf berufen, dall die eine Nebenpflicht zu positivem Tun ausldsende einstweilige
Verflgung keine Leistungsfrist enthalten hatte.

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