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@ Veroffentlicht am 15.12.1987

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 M*** K***

Gesellschaft mbH & Co KG, Schwertberg, Josefstal 10, vertreten durch Dr. Maximilian Eiselsberg und Dr. Dieter
Natlacen, Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagten Parteien 1. G. F¥**

Gesellschaft mbH, Hochwolkersdorf 37, 2. Heinz Peter S***, Angestellter, ebendort, beide vertreten durch Dr. Axel
Friedberg, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung und Urteilsverdffentlichung (Streitwert im Provisorialverfahren S
300.000,--), infolge Revisionsrekurses der klagenden Partei gegen den Beschlul? des Oberlandesgerichtes Wien als
Rekursgerichtes vom 18. September 1987, GZ 4 R 167/87-10, womit der BeschluRR des Kreisgerichtes Wiener Neustadt
vom 25. Juni 1987, GZ 1 Cg 411/87-6, abgeandert wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Beschlisse der Vorinstanzen werden aufgehoben und die Sache an das Gericht erster Instanz zurlckverwiesen,
dem eine neuerliche, nach Erganzung des Verfahrens zu fallende Entscheidung aufgetragen wird.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Kosten des Prosvisorialverfahrens.
Text
Begrindung:

Die Klagerin befaRt sich mit der Herstellung und dem Vertrieb sogenannter Polylein-Mappen, das sind aus Pappe
gefertigte Heftmappen, die mit einer Kunststoffolie Gberzogen sind. Die Oberflache der Mappe wird jeweils nach den
Wunschen des Kunden bedruckt; dabei werden Firmenaufdrucke und Embleme verwendet. Die Firma S*** aus Linz
hat derartige Ringbucher ausschlieRBlich bei der Klagerin bezogen; ihre Mappen waren mit ihrem Firmenwortlaut und
einem Firmenemblem bedruckt.

Die Erstbeklagte, deren Geschaftsfuhrer der Zweitbeklagte ist, vertreibt gleichartige Waren und steht daher mit der

Klagerin im Wettbewerbsverhaltnis.

Ambros S*** hatte - als der im Bereich der Hausverwaltung des Wirtschaftférderungsinstitutes der Kammer der
gewerblichen Wirtschaft fur Oberdsterreich (im folgenden kurz: WIFI) in Linz fur den Einkauf Verantwortliche - am 25.
Marz 1987 die Lieferung von 3.000 Polymerck-Ringblichern ausgeschrieben und sowohl die Klagerin als auch die
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Erstbeklagte zur Offertlegung eingeladen. Dal3 auch die Erstbeklagte als Lieferantin in Frage kam, wullte S*** vom
Zweitbeklagten, den er noch von dessen Tatigkeit bei der Klagerin her kannte.

Das Offert der Erstbeklagten, das auf "Cellolein-Ringblcher" lautete, war billiger als das Offert der Klagerin, die
"Polymerck-Ringblcher" angeboten hatte. Vor Erteilung des Auftrages forderte S*** bei der Erstbeklagten ein Muster
des angebotenen Produktes an und erhielt darauf ein Ringbuch mit dem Firmenaufdruck und dem Emblem der Firma
S*¥**, Linz. Im Hinblick auf die Qualitat des Musters und den angebotenen Preis erhielt die Erstbeklagte den Auftrag
und die Klagerin eine Absage. Als S*** im nachhinein bei Kontakten mit Herren der Klagerin erfuhr, dal3 das von der
Erstbeklagten Ubersandte Muster (Ringbuch) ein Erzeugnis der Kldgerin war, telefonierte er mit dem Zweitbeklagten.
Dieser gab zu, daR das ibersandte Muster kein Erzeugnis der Erstbeklagten sei und die Ubersendung auf einem Irrtum
beruhe. VereinbarungsgemaR Ubersandte sodann der Zweitbeklagte ein neues Ausfihrungsmuster, und er
iberbrachte persénlich zwei weitere Muster. Da S*** bei der Uberpriifung feststellte, daR die nunmehr (ibergebenen
Muster der Qualitat entsprachen, bestand fiir ihn kein Anlal3, von dem erteilten Auftrag zurtickzutreten. Die Klagerin
begehrt zur Sicherung ihres inhaltsgleichen Unterlassungsanspruches, den Beklagten mit einstweiliger Verfigung bis
zur Rechtskraft des Urteils zu verbieten, Heftmappen, die tatsachlich nicht von der Erstbeklagten vertrieben werden,
wie "Polymerck-Mappen" der Klagerin, als Muster fur von der Erstbeklagten zu liefernde Heftmappen zu begeben (ON
4). Der Zweitbeklagte habe die von der Klagerin stammende Mustermappe ausdricklich als Erzeugnis der
Erstbeklagten bezeichnet; diese Behauptung sei als zu Zwecken des Wettbewerbes gemachte irrefihrende Angabe
Uber Beschaffenheit und Ursprung (einer Ware) anzusehen. DaR die Beklagten dies spater als "Versehen"
gerechtfertigt hatten, sei wettbewerbsrechtlich ohne Bedeutung, weil fir den Unterlassungsanspruch Verschulden
nicht erforderlich sei; auch die Wiederholungsgefahr werde dadurch nicht ausgeschlossen. Der Zweitbeklagte sei fur
sein Verhalten selbst in Anspruch zu nehmen, da ihm als ehemaligem leitenden Mitarbeiter der Klagerin der
Wettbewerbsversto habe bewul3t sein missen; auBerdem habe er im Interesse des Wettbewerbs der Erstbeklagten
gehandelt. Die Beklagten beantragten die Abweisung des Sicherungsantrages. Der Besuch des Zweitbeklagten bei S***
und die Offertlegung seien zundchst ohne Prasentation eines Musters erfolgt. Die Mustermappe mit dem
Firmenaufdruck der Firma S*** sei erst auf telefonische Anforderung des Einkaufers S*** ohne EinfluBmdglichkeit des
Zweitbeklagten oder der Erstbeklagten von einer Angestellten Gbermittelt worden. Davon hatten beide Beklagten erst
durch S*** Kenntnis erlangt. Die Beklagten hitten keine bewuRten Handlungen zwecks Ubersendung eines
unrichtigen Musters vorgenommen, sondern nach Kenntnis aufgetretener Fehler sofort eine richtige Mustermappe
ibergeben. Der Zweitbeklagte habe von der Ubersendung nichts gewuRt; er habe den Sachverhalt nachher sofort
aufgeklart und fiir die Ubermittlung richtiger Mustermappen gesorgt. Die bloRe Ubersendung einer unrichtigen Mappe
durch eine Angestellte ohne Wissen des Geschaftsfihrers sei keine Handlung zu Zwecken des Wettbewerbes und keine
Irreflhrung Uber geschaftliche Verhaltnisse; auch fehle jede Wiederholungsgefahr. Alle Ringbtcher und Mappen, aus
welcher Produktion in Europa auch immer sie stammten, sdhen vollig identisch aus. Keine der Mappen trage
irgendwelche Herkunftsbezeichnungen; ihre Herkunft sei nicht einmal fir einen Fachmann bei eingehender
Besichtigung feststellbar. Aus diesem Grund sei eine Irrefiihrung durch Ubersendung der von der Klagerin
herrihrenden Mappe gar nicht moglich; jedenfalls werde kein relevanter Irrtum hervorgerufen.

Das Erstgericht erlieR die einstweilige Verfligung. Es beurteilte den eingangs wiedergegebenen, von ihm als bescheinigt
erachteten Sachverhalt rechtlich wie folgt:

Die Beklagten hatten im Rahmen ihres Anbotes auf Lieferung von Mappen ein Muster Ubersandt, das weder auf ihrer
Erzeugung noch aus ihrem Betrieb gestammt habe, sondern ein Erzeugnis der Klagerin fur ihren Kunden S***
gewesen sei. Im Hinblick auf8 18 UWG sei es unerheblich, ob diese Mustermappe nur irrtimlich von einer
Angestellten der Erstbeklagten Ubersandt worden war; fur den Unterlassungsanspruch sei es ohne Bedeutung, ob die
Ubersendung mit oder ohne Wissen der Beklagten geschehen sei, weil die Unternehmerhaftung fir die Unterlassung
eine Erfolgshaftung sei. Da das von der Erstbeklagten zu ihrem Offert Ubersandte Muster nicht aus ihrer Erzeugung
oder ihrem Vertrieb gestammt habe, hatte sie eine diesem Muster genau entsprechende Ware gar nicht liefern
konnen. Die Beklagten hatten demnach gegen 8 2 UWG verstof3en. Das Rekursgericht wies den Sicherungsantrag ab
und sprach aus, dall der Wert des Streitgegenstandes S 300.000,-- Ubersteige; in der Begriindung seines Beschlusses
flhrte es hingegen aus, daRR der Rekurs an den Obersten Gerichtshof nicht zuzulassen gewesen sei, weil keinerlei
Rechtsfragen des materiellen Rechtes oder des Verfahrensrechtes von erheblicher Bedeutung zu I6sen gewesen seien.
Die Klagerin habe ausdricklich behauptet, der Zweitbeklagte habe bei seiner Vorsprache im WIFI Linz eine
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Mustermappe prasentiert und als Erzeugnis der Erstbeklagten bezeichnet, obgleich sie von der Klagerin gestammt
habe. Die Klagerin habe aber niemals vorgebracht, da8 die Mustermappe nachtraglich auf Verlangen S*** Gibersandt
worden sei; zur Begrindung der Haftung des Zweitbeklagten habe sie lediglich darauf verwiesen, dal3 er
Geschaftsfuhrer der Erstbeklagten sei. Demgegenuber habe das Erstgericht unter anderem festgestellt, dald S*** vor
der Auftragserteilung bei der Erstbeklagten ein Muster des angebotenen Produktes angefordert habe und daraufhin
ein Ringbuch mit dem Firmenaufdruck und dem Emblem der Firma S*** bekommen habe. Diese Feststellung habe die
Kldgerin nicht bekdmpft. nach § 389 Abs 1 EO habe die Kldgerin im Sicherungsantrag den von ihr behaupteten
Anspruch genau zu bezeichnen und die den Anspruch begriindenden Tatsachen im einzelnen wahrheitsgemaR
darzulegen und zu bescheinigen. Voraussetzung daflr, daf3 ein Gericht zu der Frage, ob ein Anspruch ausreichend
bescheinigt sei, Stellung zu nehmen habe, sei, daR die Klagerin Uberhaupt die erforderlichen Tatsachenbehauptungen
aufgestellt habe. Im vorliegenden Fall habe die Klagerin ihre konkrete Tatsachenbehauptung - dal namlich der
Zweitbeklagte selbst die von der Klagerin stammende Mustermappe als solche der Erstbeklagten ausgegeben habe -
nicht bescheinigt; das Erstgericht habe dies auch nicht festgestellt. Bei dieser Situation sei es dem Gericht verwehrt,
einen anderen Sachverhalt festzustellen, der im Vorbringen der Klagerin keine Grundlage finde, und sodann eine
einstweilige Verfligung zu erlassen; der Sicherungsantrag musse vielmehr abgewiesen werden, weil die Behauptungen
der Klagerin die Grenzen seien, in deren Rahmen zu priifen sei, wie weit eine einstweilige Verfligung erlassen werden
kdénne. Eine richterliche Anleitungspflicht bestehe im Provisorialverfahren nicht. Schon aus diesem Grunde sei dem
Rekurs der Beklagten Folge zu geben und der angefochtene Beschlul3 im Sinn einer Abweisung des Sicherungsantrages
abzuandern gewesen. Gegen diesen BeschluR wendet sich der Revisionsrekurs der Klagerin mit dem Antrag, die
angefochtene Entscheidung dahin abzudndern, daRR der erstgerichtliche BeschluR wiederhergestellt wird; hilfsweise
stellt sie einen Aufhebungsantrag. Die Beklagten beantragten, den "auBerordentlichen" Revisionsrekurs
zurlickzuweisen, allenfalls ihm nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist zulassig und im Sinne des Aufhebungsantrages berechtigt.

Das Gericht zweiter Instanz hat im Spruch seiner Entscheidung den von der Abanderung betroffenen Streitgegenstand
mit mehr als S 300.000,-- bewertet; folgerichtig (8 502 Abs 4 Z 2, § 528 Abs 2 ZPO, 8§ 78, 402 Abs 2 EO) hat es - im
Spruch seines Beschlusses - einen Ausspruch Uber die Zulassigkeit des Rekurses nach § 502 Abs 4 Z 1, 8 528 Abs 2
ZPO, 88 78, 402 Abs 2 EO unterlassen. Auf die demnach Uberflissige Begrindung fur den - in Wahrheit gar nicht
vorhandenen - Ausspruch Uber die Unzuldssigkeit des Revisionsrekurses ist nicht Bedacht zu nehmen; das
Rechtsmittel der Klagerin ist vielmehr als ein mit Riucksicht auf den Wert des Beschwerdegegenstandes unbedingt
zuldssiger Revisionsrekurs zu behandeln (Fasching, LB Rz 2025). Den Rechtsmittelausfuhrungen der Klagerin ist darin
beizupflichten, dal der vom Rekursgericht herangezogene Abweisungsgrund nicht vorliegt:

Der vom Erstgericht als bescheinigt angenommene Sachverhalt widerspricht dem Tatsachenvorbringen der Klagerin
nur in einem Punkt: Die Klagerin hat behauptet, der Zweitbeklagte habe nach der Ausschreibung des Ankaufs von
Ringbulchern durch das WIFI Linz bei dessen Einkdufer, Ambros S***, vorgesprochen und dabei eine Mustermappe
prasentiert, die den Aufdruck und die Embleme der Firma S*** getragen habe (ON 1 S. 2); das Erstgericht hat hingegen
als bescheinigt angenommen, daR S*** nach dem Empfang des Offerts der Erstbeklagten und vor der
Auftragserteilung bei der Erstbeklagten ein Muster des angebotenen Produktes angefordert und darauf die Mappe mit
dem erwahnten Aufdruck erhalten habe (ON 6 S. 29).

Die Frage, bei welcher Gelegenheit vor der Auftragserteilung diese Mustermappe dem Einkaufer des WIFI Linz
zugekommen ist, hat jedoch keinerlei rechtliche Bedeutung; auch die Haftung des Zweitbeklagten hangt nicht davon
ab, ob er das von der Klagerin stammende Muster bei einer personlichen Vorsprache Ubergeben oder spater
Ubersandt hat. Weicht der festgestellte Sachverhalt in einem unerheblichen Punkt von den Behauptungen der Partei
ab, welche die Erlassung einer einstweiligen Verfigung begehrt, so rechtfertigt dies nicht die Abweisung ihres
Antrages. Die vom Erstgericht getroffene Feststellung geht im Ubrigen auch nicht Gber das Vorbringen der Parteien
hinaus, sondern entspricht in diesem Belang den Behauptungen der Beklagten (ON 3 S. 10 und 11). Dartber, mit wem
S*** telefoniert hat, als er ein Muster der Erstbeklagten anfordern wollte, und wer dann das Muster mit dem Aufdruck
der Firma S*** an das WIFI Linz Gbersandt hat, hat das Erstgericht keine Feststellungen getroffen, weil es der
Rechtsmeinung war, im Hinblick auf 88 2 und 18 UWG komme es nicht darauf an, ob die Ubersendung - wie die
Beklagten behauptet hatten (ON 3 S. 11) - irrtimlich durch eine Angestellte der Erstbeklagten oder - wie es dem
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Standpunkt der Klagerin entsprache - vorsatzlich durch den Zweitbeklagten selbst, zumindest aber mit seinem Wissen

und Willen geschehen sei.

Dem Rekursgericht kann auch darin nicht gefolgt werden, daR die Klagerin die Haftung des Zweitbeklagten
ausschlief3lich damit begriindet hatte, er sei Geschaftsfiuhrer der Erstbeklagten, hat doch die Klagerin vorgebracht, der
Zweitbeklagte habe selbst dem WIFI Linz die in Wahrheit von der Klagerin herrihrende Mappe tbergeben, was ihm als
Wettbewerbsverstol3 habe bewul3t sein mussen (ON 1 S. 3). Dal’ der Zweitbeklagte diese Mappe nicht selbst dem WIFI
bersandt oder einer Angestellten den Auftrag zur Ubersendung erteilt hitte, hat das Erstgericht - wie schon erwéhnt -
nicht als bescheinigt angenommen. Der Sicherungsantrag ist daher auch in Ansehung des Zweitbeklagten noch nicht
zur Entscheidung im Sinne der Abweisung reif. Selbst wenn das Erstgericht festgestellt hatte, dal3 nicht der
Zweitbeklagte, sondern eine Angestellte der Erstbeklagten dem WIFI Linz die Mustermappe mit dem Aufdruck der
Firma S*** (bermittelt hat, kdnnte auch das noch nicht die Abweisung des Antrages auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung rechtfertigen, weil dies - wie das Erstgericht zutreffend erkannt

hat - grundsatzlich noch keinen rechtlichen Unterschied ausmachen wirde. Die Klagerin hat im Ubrigen noch im
Provisorialverfahren klargestellt, daf3 sie ihren Anspruch nicht nur aus einer Handlung des Zweitbeklagten personlich
abgeleitet wissen will, sondern ihn auch dann aufrechthdlt, wenn die Tatsachenbehauptungen der Beklagten zutreffen
sollten (ON 4).

Die Rechtssache ist aber auch nicht im Sinne der Wiederherstellung der erstgerichtlichen einstweiligen Verfigung
spruchreif:

Die Beklagten haben sich damit verantwortet, dal3 die Angestellte Sabine S*** - auf deren Vernehmung sie sich
berufen haben (ON 3 S. 12) - die mehrfach erwahnte Mappe auf Grund der telefonischen Anforderung des Einkaufers
Ambros S*** ohne EinfluBmdglichkeit beider beklagter Parteien Ubermittelt habe; davon hatten sie erst durch den
Hinweis S*** erfahren. Es fehle die Wiederholungsgefahr (ON 3 S. 13). Diesem Vorbringen kommt - entgegen der
Rechtsauffassung des Erstgerichtes und der Klagerin - rechtliche Bedeutung zu: Es trifft zwar zu, da3 der Inhaber eines
Unternehmens - wie die Erstbeklagte - wegen einer (ua) nach§& 2 UWG unzuldssigen Handlung auch dann auf
Unterlassung in Anspruch genommen werden kann, wenn die Handlung im Betrieb des Unternehmens von einer
anderen Person - wie etwa einer Angestellten - begangen worden ist. Richtig ist auch, daR der Unterlassungsanspruch
nach§ 2 Abs 1 UWG ein Verschulden dessen, der die zur Irrefihrung geeigneten Angaben gemacht hat, nicht
voraussetzt. Zu beachten ist aber, daRR bei Unterlassungsklagen gegen den Unternehmensinhaber wegen Handlungen
anderer in seinem Betrieb die Anforderungen an den Nachweis der Beseitigung der Wiederholungsgefahr minder
streng sein kénnen (SZ 13/73); die Wiederholungsgefahr kann hier unter Umstédnden auch schon dann verneint
werden, wenn der WettbewerbsverstoR blof3 auf einem Irrtum beruht (4 Ob 345/85, vgl. Schénherr, Grundrild Rz 507.5).
Nach dem Vorbringen der Beklagten ist aber die Ubersendung der von der Kl3gerin erzeugten Mustermappe auf einen
Irrtum einer Angestellten der Erstbeklagten zurtickzufihren. Sollte dies zutreffen, dann ware angesichts des weiteren
vom Erstgericht festgestellten Verhaltens des Zweitbeklagten die Wiederholungsgefahr zu verneinen: Der
Zweitbeklagte hat vom Irrtum der Angestellten in Kenntnis gesetzt, sogleich erklart, daR das Ubersandte Muster nicht
von der Erstbeklagten stamme und die Ubersendung irrtiimlich erfolgt sei; (iberdies (ibersandte er dem WIFI ein neues
Ausfiihrungsmuster und Uberbrachte zwei weitere persénlich. Andere AufklarungsmaBnahmen waren in dieser Lage
nicht notwendig, zumal weder behauptet noch bescheinigt wurde, dal3 jemand anderer als der Einkdaufer S*** durch
die Ubersendung der Mustermappe mit dem Aufdruck der Firma S*** in Irrtum gefiihrt worden wére. DaR sich ein
gleichartiger Irrtum - allenfalls durch eine Angestellte - wiederholen kdnnte, ist duBerst unwahrscheinlich.

Auch der Umstand, daR die Beklagten nicht nur das Fehlen der Wiederholungsgefahr geltend gemacht, sondern auch
andere Einwande erhoben haben, kdnnte in diesem Fall die Annahme der Wiederholungsgefahr nicht rechtfertigen:
Zwar gibt derjenige, der seine Handlung im ProzeR verteidigt und weiterhin ein Recht zu diesem Verhalten behauptet,
in der Regel schon dadurch zu erkennen, daf3 es ihm um die Vermeidung weiterer Eingriffe nicht ernstlich zu tun ist
(OBI. 1982, 24; OBI. 1985, 140 uva). Die Behauptung der Beklagten, das von der Kligerin erwdhnte 6sterreichische
Patent sei geldscht worden (ON 3 Punkt 4.), ist aber ebenso wie jene, dal3 die von ihrer Angestellten an das WIFI
Ubersandte Mappe nicht von der Klagerin erzeugt worden sei (ON 3 Punkt 7.), rechtlich unerheblich; sie sollte offenbar
nur der Abwehr des eingeklagten Unterlassungsanspruches dienen, nicht aber das Verhalten der Beklagten
rechtfertigen. Diese Absicht haben die Beklagten auch nicht mit ihrem Einwand verfolgt, dal3 alle Ringbticher und
Mappen véllig identisch aussahen und ihre Herkunft auch fur den Fachmann nicht erkennbar sei (ON 3 Punkt 5.); auch
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in diesem Zusammenhang lag das Schwergewicht ihrer Ausfihrungen dem Hinweis darauf, da3 nicht bewul3t ein
unrichtiges Muster tbersandt worden sei

(ON 3 Punkt 6. u. 8.).

Die Vorinstanzen haben auch daruber keine ausdrickliche Feststellung getroffen, ob die Mappen beider Streitteile
tatsachlich véllig identisch und ununterscheidbar sind, wenngleich die Rechtsausfihrungen des Erstgerichtes offenbar
davon ausgehen, daf3 sich die Ringblcher der Streitteile sehr wohl unterscheiden. Sollte die Behauptung der Beklagten
aber zutreffen, dann kénnte durch die von der Klagerin beanstandete Ubersendung tatséchlich kein beachtlicher
Irrtum - dh ein Irrtum, der geeignet ist, den Entschlul3 des angesprochenen Interessenten, sich mit dem Angebot naher

zu befassen, irgendwie zugunsten des Angebotes zu beeinflussen (MuR 1987, 181 mwN) - hervorgerufen worden sein.

Nur der Vollstandigkeit halber sei noch darauf verwiesen, daR die Ubersendung eines Musters als Ergdnzung zu einem
Angebot eine Angabe im Sinne des § 2 Abs 1 UWG enthalt, wird doch damit schltissig zum Ausdruck gebracht, dal eine
Ware, die dem Muster entspricht, geliefert werden kdnne (Baumbach-Hefermehl, Wettbewerbsrecht14 Rz 18 zu § 3
dUWG).

Da sohin nicht alle fur die Entscheidung wesentlichen Feststellungen getroffen wurden, war dem Revisionsrekurs Folge
zu geben und dem Erstgericht unter Aufhebung der vorinstanzlichen Beschllsse die Erganzung des Verfahrens sowie
die Fallung einer neuen Entscheidung aufzutragen. Das Gericht erster Instanz wird - neben der Berlcksichtigung der
Urkunden- und Augenscheinsgegenstande - vor allem auch die Zeugin Sabine S*** (ON 3 S. 12) und den

Zweitbeklagten (ON 3 S. 13) zu vernehmen haben. Der Kostenvorbehalt grindet sich auf
§ 52 ZPOiVm 8§ 78, 402 Abs 2 EO.
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