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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. Redl als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei V*** DES Q***

O*** Wien 1., Graben 30/5, vertreten durch

Dr. Franz J. Salzer und Dr. Gunter Granner, Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte Partei B*** D*** & Co AG,
Salzburg, Griesgasse 11, vertreten durch Dr. Georg Reiter, Rechtsanwalt in Salzburg, wegen Unterlassung und
Urteilsverdffentlichung (Streitwert im Provisorialverfahren S 300.000,--), infolge Revisionsrekurses der beklagten Partei
gegen den BeschluR des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgerichtes vom 17. Dezember 1987, GZ 2 R 223/87-11,
womit der BeschluR des Handelsgerichtes Wien vom 30. September 1987, GZ 37 Cg 241/87-7, abgeandert wurde,
folgenden

BeschluB
gefaldt:
Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben. Der angefochtene BeschluB wird dahin abgeandert, dal? der erstgerichtliche
Beschlul3 wiederhergestellt wird.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 18.701,10 bestimmten Kosten des Rekurs- und des
Revisionsrekursverfahrens (darin S 1.700,10 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Der klagende Verband hat sich die Forderung des seridsen Geschaftsverkehrs im Teppichhandel zum Ziel gesetzt; er
kampft gegen geschaftsschadigende Praktiken im Teppichhandel, um Wettberwerbshandlungen, die gegen
bestehende gesetzliche Normen verstof3en, zu eliminieren und damit einen Beitrag zu einem fairen Wettbewerb des
Handels mit handgekniipften Teppichen zu leisten. Seine Mitglieder sind ausschlieBlich Gewerbetreibende
(Unternehmer), die mit handgeknlUpften Teppichen handeln, sofern sie Mitglieder der Bundeskammer der
gewerblichen Wirtschaft Osterreichs oder ihrer Teilorganisationen sind.

Die Beklagte ist eine Bank mit dem Sitz in Salzburg; sie hat die Berechtigung zur Durchfihrung von Bankgeschaften
und zur Beratung in Finanzfragen. In Wien hat sie keine Niederlassung.

Am 6. August 1987 erschien auf S. 8 der Tageszeitung "K***" folgendes Inserat:

" Zwangsverkauf
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echter Perser- und Orientteppiche durch Bankhaus

Daghofer & Co Aktiengesellschaft Salzburg Wir bieten Ihnen die einmalige Gelegenheit, garantiert echte Perserteppiche
um nur 65 % des Schatzwertes zu erwerben. Samtliche Teppiche wurden von 2 unabhangigen, gerichtlich beeideten
Sachverstandigen geschatzt. Durch den Pfandglaubiger werden mehrere hundert Orientteppiche in verschiedenen
GroflRen und Preisklassen abverkauft. im "Austrotel" Wien/Westbahnhof, Felberstral3e 4.

Tel. 0222/924113 Unverbindliche Besichtigung und Verkauf am:
Freitag, 7. August, von 10 bis 18 Uhr Samstag, 8. August, von 9 bis 12 Uhr Montag, 10. August, von 10 bis 18 Uhr
Dienstag, 11. August, von 10 bis 18 Uhr Mittwoch, 12. August, von 10 bis 18 Uhr nur wenige Tage nur wenige Tage".

Dabei handelte es sich um den freihandigen Verkauf von Pfandgegenstanden. Die Beklagte hat gleichartige
Pfandverwertungen schon friher in Salzburg und in Bregenz durchgefuhrt. Mit der Behauptung, dal3 diese
Ankundigung gegen die Gewerbeordnung und damit gleichzeitig gegen 8 1 UWG verstoRRe, weil die Beklagte eine
Teppichverkaufsveranstaltung ankundige und durchfihre, ohne im Besitz einer Gewerbeberechtigung dafir zu sein,
begehrt die Klagerin zur Sicherung ihres inhaltsgleichen Unterlassungsanspruches, der Beklagten mit einstweiliger
Verfligung aufzutragen, ab sofort und bis zur Rechtskraft des Uber die Unterlassungsklage ergehenden Urteils es zu
unterlassen, im geschéftlichen Verkehr beim Einzelhandel mit Teppichen Verkaufsveranstaltungen anzukiindigen und

durchzufuhren, ohne im Besitz der fiir diesen Standort erforderlichen Bewilligung der Gewerbebehérde zu sein.

Die Beklagte beantragte die Zurtickweisung des Sicherungsantrages wegen ortlicher Unzustandigkeit des Erstgerichtes.
Das Sicherungsbegehren des Klagers sei aber auch sachlich nicht gerechtfertigt: Die Beklagte habe keine
gewerbsmalige Tatigkeit im Sinne des 8 1 GewO 1973 ausgeubt, die nicht durch ihre Gewerbeberechtigung gedeckt
ware. Sie habe nur die ihr von der Firma P*** T*** N*** QHG zur Besicherung von deren Kreditverbindlichkeiten als
Pfand gegebenen Teppiche, der Vereinbarung mit der Kreditschuldnerin gemal, mangels Abdeckung der fallig
gestellten Kredite verwertet. Damit habe sie sich nicht die Berechtigung zum Handel mit solchen Gegenstanden
angemal3t, sondern ein Banknebengeschaft abgewickelt, habe sie doch dafiir sorgen mussen, dal die aushaftenden
Kreditsalden durch die Pfandverwertung gedeckt oder doch vermindert wiirden. Sie sei jedenfalls subjektiv gutglaubig
gewesen, weil sie vor der Pfandverwertung Kontakt mit dem Leiter der Salzburger Gewerbebehdrde, Senatsrat Dr.
S*** Kontakt aufgenommen habe; dieser habe ihr erklart, dafl3 sie durch die Pfandverwertung keine Bestimmungen
der Gewerbeordnung verletze. Der Erstrichter wies den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung ab.
Zusatzlich zu dem eingangs wiedergegebenen Sachverhalt hielt er noch fur bescheinigt, Erkundigungen der Beklagen
bei der Gewerbebehdrde hatten ergeben, dall gegen diese Verkaufsveranstaltungen keine Bedenken der
Gewerbebehoérde bestiinden und kein Verstol3 gegen gewerberechtliche Vorschriften vorliege. Rechtlich meinte der
Erstrichter, die beanstandete Teppichverkaufsveranstaltung sei eine Pfandverwertung gewesen, die zum Bereich der
Bankgeschafte gehdre und durch die Bankkonzession gedeckt sei. Schon aus diesem Grund habe die Beklagte nicht
wettbewerbswidrig gehandelt. Die Einrede der Ortlichen Unzustandigkeit sei nicht berechtigt, weil das Erstgericht als
Prozel3gericht fur die Erledigung des Sicherungsantrages zustandig sei.

Das Rekursgericht erliefl die beantragte einstweilige Verfigung und sprach aus, dall der Wert des Streitgegenstandes S
15.000,--, nicht aber S 300.000,-- Ubersteige und der Revisionsrekurs zuldssig sei. Das Erstgericht habe zutreffend seine
Zustandigkeit bejaht. Bei der beanstandeten Einschaltung handle es sich entgegen der Meinung des Klagers nicht um
die Anklndigung eines Ausverkaufes, sondern um die eines (freihdndigen) Verkaufes von Pfandsachen durch einen
Pfandglaubiger. Der durchschnittliche Leser erkenne eindeutig, dall der "Zwangsverkauf' von der Beklagten
durchgefiihrt werde; der Hinweis darauf, dal} Orientteppiche "durch den Pfandglaubiger" abverkauft wirden, stelle
nur klar, dal3 es sich bei den Orientteppichen um Pfandsachen handle, die vom Glaubiger (= Beklagte) abverkauft
wlrden. Die Ansicht, die Beklagte verkaufe Teppiche aus einer eigenen Zwangslage heraus, lasse sich im Hinblick auf
die Formulierung, daR durch die Beklagte als Pfandglaubiger Orientteppiche verkauft wirden, nicht vertreten.

Einen Verstol? der Beklagten gegen § 1371 ABGB habe der Klager in erster Instanz nicht behauptet; ein solcher Verstol3
ware hier als wettbewerbsrechtlich neutral auch belanglos.

Nach Artikel 8 Nr. 14 EVHGB koénne sich ein Kaufmann aus einer beweglichen Sache, die ihm im Betrieb seines
Handelsgewerbes verpfandet worden ist, auch durch Verkauf der Sache befriedigen. Die auBergerichtliche
Pfandverwertung musse nicht im Wege der 6ffentlichen Versteigerung erfolgen; fur den Pfandverkauf bedurfe es auch
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keiner Vereinbarung zwischen Pfandglaubiger und Pfandschuldner.
Demnach sei der Rekurs des Klagers berechtigt:

Nach § 2 Abs 1 Z 14 GewO finde die Gewerbeordnung 1973 auf den Betrieb von Bankgeschaften keine Anwendung.
Bankgeschafte seien die im Geschaftsbereich von Banken Ublicherweise anfallenden Tatigkeiten. Die kurzzeitige
Verwertung im Zuge von Bankgeschaften Ubergebener Pfandgegenstdanden gehdre zwar mdglicherweise zu den
Bankgeschaften im weitesten Sinne; zu den gewerblichen Tatigkeiten, die nach der Verkehrsauffassung dem
Geschéftsbereich der Kreditunternehmungen zuzuordnen sind (8 1 Abs 2 KWG), gehdre aber nicht mehr die
Durchfuhrung von Verkaufsveranstaltungen, die 5 Tage hindurch andauerten. Die Verkaufstatigkeit der Beklagten
erfordere eine langere Zeit im Sinne des§ 1 Abs 4 GewO, so dal’ sie als regelmaRige Tatigkeit angesehen werden
kdnne. Der zur Beurteilung des Begriffes "langere Zeit" analog heranzuziehende Zeitraum von mehr als 3 Tagen (8 46
Abs 1 GewO) rechtfertige im Zusammenhalt mit 8 1 Abs 2 KWG die Annahme, dalB es sich bei der Verkaufstatigkeit der
Beklagten nicht mehr um ein Bankgeschaft handle, sondern um eine Tatigkeit, die einer gesonderten
Gewerbeberechtigung bedlrfe. Das der Beklagten angelastete wettbewerbswidrige Verhalten, ohne
Gewerbeberechtigung Teppichverkaufsveranstaltungen durchzufiihren, sei sohin bescheinigt.

Der Beklagten sei dieses wettbewerbswidrige Verhalten auch subjektiv vorwerfbar. Sie habe Bedenken gegen ihre
Vorgangsweise gehabt; die Einholung einer AuRerung des Leiters der - fiir den vorliegenden Fall nicht zustindigen -
Salzburger Gewerbebehodrde reiche nicht aus, um die subjektive Vorwerfbarkeit zu verneinen. Im Gbrigen habe die
Beklagte gar nicht bescheinigt, dal3 sie den hier zu behandelnden Fall an Dr. S*** herangetragen habe.

Gegen diese einstweilige Verfigung wendet sich der Revisionsrekurs der Beklagten mit dem Antrag, den
angefochtenen BeschluR dahin abzuandern, daR der Sicherungsantrag ab- oder zurlickgewiesen werde.

Der Klager beantragt, dem Rekurs nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist berechtigt.

Auf die von der Beklagten neuerlich aufgeworfene Frage der Zustandigkeit des Erstgerichtes ist nicht mehr einzugehen.
Der Erstrichter hat die ¢rtliche Zustandigkeit des angerufenen Gerichtes in der Begriindung seines Beschlusses bejaht;
das Rekursgericht hat diese Ansicht gebilligt. Die Frage der Zustandigkeit kann daher nicht mehr an den Obersten
Gerichtshof herangetragen werden (§ 528 Abs 1 Z 1 ZPO).

Soweit sich aber die Beklagte gegen die Ansicht des Gerichtes zweiter Instanz wendet, dal es sich bei dem
beanstandeten Teppichverkauf um eine der Gewerbeordnung unterliegenden Tatigkeit gehandelt habe, ist ihr

zuzustimmen:

Die Vorinstanzen haben als bescheinigt angenommen, daB die Teppiche, deren Verkauf die Beklagte angekindigt und
durchgefiihrt hat, ihr zum Pfand gegeben worden waren. Im allgemeinen kann der Pfandglaubiger, der nicht innerhalb
der vorgesehenen Frist befriedigt wird, die Feilbietung des Pfandes nur gerichtlich verlangen (§ 461 ABGB), dh er muf3
Klage und Exekution fihren (Petrasch in Rummel, ABGB, Rz 4 zu § 461). Nach Art. 8 Nr. 14 EVHGB kann sich aber ein
Kaufmann - wie die beklagte Aktiengesellschaft (§ 3 AktG; § 6 Abs 1 HGB) - aus einer beweglichen Sache, die ihm im
Betriebe seines Handelsgewerbes verpfandet worden ist, auch durch Verkauf der Sache befriedigen. Dieser kann
entweder im Wege einer ¢ffentlichen Versteigerung (Art. 8 Nr. 14 Abs 1 EVHGB; § 1233 Abs 1, § 1235 Abs 1 BGB) oder -
wenn das Pfand einen Bdrsen- oder Marktpreis hat - freihdndig durch einen zu solchen Verkdufen offentlich
ermachtigten Handelsmakler oder durch eine zur 6ffentlichen Versteigerung befugte Person erfolgen

(88 1221, 1233 Abs 1, § 1235 Abs 2 BGB). Der EigentiUmer und der Pfandgldubiger kdnnen aber eine von den
Vorschriften der 88 1234 bis 1240 ABGB abweichende Art des Pfandverkaufs vereinbaren (8 1245 Abs 1 BGB). Auf eine
solche Vereinbarung (Beilage 1) gestltzt, hat die Beklagte die beanstandete Verkaufsaktion durchgefuhrt. Bei der
auBergerichtlichen Pfandverwertung nach Art. 8 Nr. 14 AVHGB bedarf der Pfandglaubiger - entgegen der Meinung des
Klagers und des Rekursgerichtes - auch dann keiner Gewerbeberechtigung, wenn er, wie im vorliegenden Fall, den
Verkauf selbst durchfihrt. Der Verkauf von Pfandgegenstanden kann nicht dem Begriff des "Handels" unterstellt
werden; fur diesen ist nicht nur der Verkauf, sondern auch die Beschaffung von Waren zum Zweck des
Weiterverkaufes, ohne dal3 eine nennenswerte Verdnderung dieser Waren stattfande, wesentlich (vgl. § 1 Abs 2 Z 1
HGB; Meyers Enzyklopadisches Lexikon9, Band 11, 389 linke Spalte). Davon kann aber beim Verkauf von
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Pfandgegenstanden ebensowenig die Rede sein wie beim Verkauf solcher Gegenstande, die seinerzeit zum eigenen
Gebrauch angeschafft wurden und nun nicht mehr bendtigt werden. Auch solche Verkaufe fallen nicht unter den
(weiteren) Begriff der gewerbsmaRigen Tatigkeit (8 1 Abs 2 GewO), welcher unter anderem die Absicht voraussetzt,
einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen. Das trifft fur eine Pfandverwertung nicht zu. Der
Pfandglaubiger hat die Pfandsache nicht zu dem Zweck erworben, um sie mit Gewinn weiterzuveraufern, sondern nur,
um die ihm aus einem schon friher abgeschlossenen Rechtsgeschaft zustehende Forderung zu sichern. Der Verkauf
der Pfandsache dient nur der Hereinbringung einer offenen Forderung. Eine solche Handlung verfolgt - wirtschaftlich
gesehen - den gleichen Zweck wie die Veranlassung eines gerichtlichen Verfahrens zur Eintreibung einer Forderung;
ein die offene Schuld Ubersteigender Erlos aus dem Pfandverkauf ist dem Pfandeigentimer auszufolgen (8 464 ABGB;
Petrasch aaO Rz 3 zu § 464 mwN).

Unterliegt aber der Pfandverkauf nicht der Gewerbeordnung, so ist der vom Klager gegen die Beklagte in erster Instanz
allein erhobene Vorwurf einer sittenwidrigen Handlung durch Verletzung der Gewerbeordnung unberechtigt. Ob die
Pfandverwertung den Bankgeschaften zugeordnet werden kann (vgl. 8 1 Abs 2 KWG), ist unter diesen Umstanden nicht
naher zu erdrtern. Die vom Klager erstmals im Rekurs aufgestellte Behauptung, die Beklagte habe einen Ausverkauf

angekindigt, ist im Hinblick auf das im Rekursverfahren geltende Neuerungsverbot unbeachtlich.

Aus diesen Erwagungen war der erstgerichtliche Beschlul3 wiederherzustellen.

Der Ausspruch tber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens griindet sich auf die 88 78, 402 Abs 2 EO, 41, 50 ZPO.
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