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Unlauterer Wettbewerb-Gesetz §14
Kopf

SZ 51/87
Spruch

Das - wenngleich vom Klager abgelehnte - Angebot des Beklagten, sich in einem vollstreckbaren Vergleich zu der vom
Klager begehrten Unterlassung zu verpflichten, beseitigt regelmaRig die Wiederholungsgefahr

OGH 13. Juni 1978,4 Ob 311/78 (OLG Wien 1 R 245/77; HG Wien 17 Cg 76/74)
Text
Beide Parteien erzeugen und vertreiben Kaffeemittel.

Gestutzt auf§ 1 UWG und auf die Bestimmungen des Kartellgesetzes, begehrt die Klagerin die Verurteilung der
Beklagten, sofort die Ankindigung und/oder Gewahrung eines Sonderbonus oder sonstigen Nachlasses beim Vertrieb
von Kaffeemitteln als Gegenleistung daftr, dald der Bezug der Produkte der Klagerin eingestellt oder eingeschrankt
wird, zu unterlassen und ihr einen Schadenersatzbetrag von 473 000 S samt Anhang zu zahlen; auBerdem verlangt die
Klagerin die Feststellung, daB ihr die Beklagte den weiteren durch die Gewahrung eines Sonderbonus oder sonstigen
Nachlasses der angeflhrten Art verursachten Schaden zu ersetzen habe.

Im ersten Rechtsgang schrankte das Erstgericht das Verfahren auf den Unterlassungsanspruch ein und erkannte mit
Teilurteil im Sinne des Klagebegehrens; das Berufungsgericht wies das Unterlassungsbegehren ab.

Der dagegen erhobenen Revision der Klagerin gab der Oberste Gerichtshof mit BeschluR vom 30. November 19764
Ob 368/76 Folge; er hob die Urteile der Untergerichte auf und verwies die Rechtssache zur erganzenden Verhandlung
und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurtick. Sollte die Klagerin im Sinne ihrer ProzeBbehauptungen durch
das Bonusangebot der Beklagten tatsachlich der Gefahr einer praktisch vollstdndigen Verdrangung vom
Osterreichischen Markt ausgesetzt worden sein, dann muRte unlauterer Behinderungswettbewerb nach& 1 UWG
angenommen werden. Dazu bedirfe es aber vor allem einer Feststellung in der Richtung, welcher Anteil des
Gesamtabsatzes der Klagerin an Kaffeemitteln bisher gerade an jene vier GrolRabnehmer gegangen war, denen die
Beklagte das beanstandete Angebot gemacht hatte.

Nachdem der Aufhebungsbeschlul? des OGH den Parteienvertretern zugestellt worden war und die Klagerin in einem
vorbereitenden Schriftsatz erganzendes Sach- und Beweisvorbringen zur Hohe der ihr durch das Verhalten der
Beklagten drohenden Umsatzeinbul3e erstattet hatte, brachte die Beklagte bei der nachsten Tagsatzung zur
mundlichen Streitverhandlung vor dem Erstgericht am 6. Mai 1977 vor, dal3 sie das beanstandete Verhalten sofort
nach Einbringung der Klage eingestellt habe; sie habe seither weder derartige Angebote gestellt noch ihr
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zugekommene Anbote angenommen und sei auch bereit, in einem gerichtlichen Vergleich diese Unterlassungspflicht
zu bekraftigen "ohne Prajudiz des Schadenersatzes und Kostenersatzes". Die Wiederholungsgefahr sei jedenfalls
spatestens mit diesem Angebot weggefallen. Im Anschlul3 daran berief sich die Beklagte zum Beweis dafur, dal3 das
Angebot eines 1%gen Zusatzrabattes nicht geeignet gewesen sei, die Abnehmer der Klagerin zum ausschlieBlichen
Bezug von Kaffeemitteln von der Beklagten zu veranlassen, auf eine Reihe von Zeugen; sie bestritt das neue
Vorbringen der Klagerin, stellte aber die behaupteten Umsatzverluste der Klagerin der Hohe nach auRer Streit. Auch
der Klagevertreter erganzte sein Beweisvorbringen und erklarte im Ubrigen, daB er den von der Beklagten
angebotenen Vergleich nur dann annehme, wenn in diesem Vergleich die Berechtigung des Unterlassungsanspruches
ausdrticklich anerkannt werde.

Der Erstrichter schloR daraufhin die Verhandlung und erkannte mit Teilurteil neuerlich im Sinne des
Unterlassungsbegehrens der Klagerin. Auf der Grundlage der von den Parteien auBer Streit gestellten Zahlen sei davon
auszugehen, dald die Klagerin durch das beanstandete Verhalten der Beklagten der Gefahr einer praktisch
vollstandigen Verdrangung vom Osterreichischen Markt ausgesetzt gewesen ware; sie sei daher berechtigt, von der
Beklagten die Unterlassung eines solchen unlauteren Behinderungswettbewerbes zu verlangen. Die
Wiederholungsgefahr ware nur dann zu verneinen, wenn sie mit Sicherheit ausgeschlossen werden konnte. Im
konkreten Fall habe sich die Beklagte bei ihrem Vergleichsangebot nicht klar von ihrem Wettbewerbsverstol3
distanziert und das objektive Vorliegen unlauteren Wettbewerbs nicht zugegeben; sie habe vielmehr alle das
Klagebegehren bestreitenden Behauptungen aufrechterhalten. Da das Vergleichsangebot der Beklagten infolgedessen
nur als taktische MaBnahme erscheine, um eine Verurteilung zur Unterlassung zu umgehen, sei es nicht geeignet, die
Wiederholungsgefahr tatsachlich zu beseitigen.

Die Berufung der Beklagten blieb erfolglos. Das Berufungsgericht billigte die Rechtsansicht der ersten Instanz Gber die
Sittenwidrigkeit des Bonusangebotes der Beklagten und nahm mit Riucksicht auf das Verhalten der Beklagten im
vorliegenden Rechtsstreit auch die Wiederholungsgefahr als gegeben an. Auf die Berufungsausfihrungen zu dieser
Rechtsfrage sei aus nachstehenden Erwagungen nicht einzugehen: Die Beklagte habe der Klagerin erst im zweiten
Rechtsgang, also nach einem erheblichen ProzeRaufwand, den AbschluR eines Vergleiches angeboten, nicht aber den
Ersatz der auf den Unterlassungsanspruch entfallenden Kosten. Durch den Abschlu eines Vergleiches, Uber ihr
Unterlassungsbegehren ohne gleichzeitige Kostenregelung wirde jedoch die Kldgerin ihre diesbeziglichen Kosten
verlieren, zumindest aber in Frage stellen. Zu diesem Ergebnis kdme man auch dann, wenn man mit Fasching (Il, 346)
davon ausgehen wollte, daR § 47 ZPO fur einen Teilvergleich nicht gelte, vielmehr hier im Zweifel anzunehmen sei, dal3
die endglltige Kostenbereinigung erst mit der Endentscheidung erfolge und die Partei daher durch die
Nichtgeltendmachung ihrer Kosten bezlglich der verglichenen Teilforderung nicht um ihre Ersatzanspriche gebracht
wlrde. Werde namlich in einem Teilvergleich (ebenso wie in einem Teilurteil) Uber einen Teil der Klageforderung
abgesprochen, dann kénnten zweifellos im Endurteil nach § 41 oder § 43 ZPO die gesamten Kosten, also auch die
Kosten des verglichenen Anspruches, danach mitbertcksichtigt werden, zu welchem Anteil der Klager mit seiner Klage
durchgedrungen sei. Werde aber vom Beklagten, wie hier, die Unterlassungsverpflichtung im Vergleich ausdricklich
ohne Prajudiz dafiir tbernommen, ob der Anspruch berechtigt war oder nicht, dann kdnne bei der endgultigen
Kostenentscheidung auch nicht davon ausgegangen werden, dal3 der Klager mit seinem Unterlassungsanspruch
durchgedrungen ist. Das wuirde aber dazu fuhren, dal das Gericht Uber die Berechtigung des
Unterlassungsanspruches in der Kostenentscheidung absprechen muRte - wobei noch immer die Frage offenbliebe, ob
sich nicht durch den VergleichsabschluR die materielle Rechtslage fur das Unterlassungsbegehren verandert hatte und
wie dies kostenmaRig zu berUcksichtigen ware -, oder dal3 die auf das Unterlassungsbegehren entfallenden Kosten
mangels einer Entscheidungsgrundlage daflr, wie weit sie berechtigt waren, tGberhaupt nicht zugesprochen werden
konnten. Die Klagerin habe jedenfalls bis zum Zeitpunkt des ersten Vergleichsangebotes einen Kostenersatzanspruch,
so daB ihr der AbschluR eines Vergleiches ohne entsprechende Kostenlibernahme nicht zumutbar sei. Es ware Sache
der Beklagten gewesen, die Wiederholungsgefahr durch ein (bedingungsloses) Anerkenntnis des
Unterlassungsanspruches aus der Welt zu schaffen. Da die Beklagte jedoch weder anerkannt noch den Abschluf3 eines
Vergleiches unter Tragung der Kosten angeboten habe, habe sich durch das erst im Lauf des Verfahrens erklarte
Vergleichsangebot an der Rechtslage nichts geandert. Der Berufung der Beklagten sei deshalb ein Erfolg zu versagen

gewesen.
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Der Oberste Gerichtshof gab der Revision der Beklagten Folge und wies das Unterlassungsbegehren der Klagerin mit
Teilurteil ab.

Rechtliche Beurteilung
Aus den Entscheidungsgrinden:

Wiederholungsgefahr - als (materiellrechtliche) Voraussetzung eines klagbaren Unterlassungsanspruches nach dem
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (s. dazu insbesondere Jelinek, Das "Klagerecht auf Unterlassung", OBI. 1974,
125 ff.; im gleichen Sinne auch schon EvBI. 1975/245 = |Bl. 1975, 484) - ist nach einhelliger Rechtsprechung dann zu
verneinen, wenn der Verletzer besondere Umstdande dartun kann, die eine Wiederholung seiner gesetzwidrigen
Handlung als ausgeschlossen oder doch zumindest duferst

unwahrscheinlich erscheinen lassen (SZ 47/114 = OBI. 1975, 36; JBI.
1964, 211 = OBI. 1963, 51; OBI. 1964, 124; OBI. 1971, 45; OBI. 1971,

80; OBI. 1973, 60; OBI. 1973 135 u. v. a.). Die bloRe Behauptung des Beklagten, von kiinftigen Stérungen Abstand zu
nehmen, reicht hiezu allerdings nicht aus; es kommt vielmehr immer auf die Art des Eingriffes und die Willensrichtung
des Storers an, fur welch letztere insbesondere sein Verhalten nach der Beanstandung und wahrend des
Rechtsstreites wichtige Anhaltspunkte bieten kann (SZ

33/130; SZ 38/86 = OBI. 1966, 6; SZ. 45/14 = OBI. 1972, 126; JBI.

1964, 211 = OBI. 1963, 51; OBI. 1972, 64; OBI. 1972, 154; OBI. 1973, 90 u. v. a.). Dabei entscheiden immer die Umsténde
des konkreten Falles. Wer im Prozel3 weiterhin die Auffassung vertritt, zu der beanstandeten Handlung berechtigt zu
sein, und seinen Wettbewerbsverstol? verteidigt, gibt zwar im allgemeinen schon durch dieses Verhalten zu erkennen,
daR es ihm um die Vermeidung weiterer Eingriffe dieser Art ernstlich nicht zu tun ist (JBl. 1964, 211 = OBI. 1963, 51;
OBI. 1971.46; OBI. 1972, 64; OBI. 1973.60; OBI. 1973.90; OBI. 1974, 119 u. v. a.).; besondere Umstdnde kénnen aber
auch in einem solchen Fall zur Verneinung der Wiederholungsgefahr fiihren (vgl. SZ 25/161; OBI. 1972, 43). MaRgebend
ist stets, ob dem Verhalten des Verletzers in seiner Gesamtheit gewichtige Anhaltspunkte dafir entnommen werden
konnen, daB er ernstlich gewillt ist, von klnftigen Stérungen Abstand zu nehmen (OBI. 1971, 80; OBI. 1973, 60; OBI.
1973, 135; OBI. 1974, 104 u. a.); nimmt der Beklagte von sich aus Handlungen vor, die eine solche Sinneséanderung
nach auBen hin klar erkennen lassen, dann kann die Wiederholungsgefahr im Einzelfall ausgeschlossen sein (OBI.
1971, 150; OBI. 1972, 154; OBI. 1973, 135 u. a.).

Die im Mittelpunkt der Revisionsausfuhrungen der Beklagten stehende Frage, ob bei Anwendung dieser Grundsatze
auch ein - vom Klager abgelehntes - Angebot des Beklagten, sich in einem vollstreckbaren Vergleich zu der begehrten
Unterlassung zu verpflichten, die Gefahr kinftigen Zuwiderhandelns wegfallen 13(3t, ist in der Rechtsprechung bisher
nicht einheitlich beantwortet worden. Der OGH hatte sich mit diesem Problem, soweit ersichtlich, erstmals in seiner
Entscheidung vom I. April 1932, JBl. 1932, 337 (mit ablehnender Besprechung von Zimbler) = Rsp. 1932/185 (mit
zustimmender Besprechung von Wahle) zu befassen; er bejahte dort aus folgenden Erwagungen die Beseitigung der
Wiederholungsgefahr: Hatte der Klager das Angebot des Beklagten angenommen, dann wadre im Hinblick darauf, daf
sich der Beklagte im Wiederholungsfall der Gefahr einer sofortigen Zwangsvollstreckung ausgesetzt hatte, die
Wahrscheinlichkeit eines abermaligen GesetzesverstoRBes so gering gewesen, dafl von Wiederholungsgefahr nicht
mehr gesprochen werden kdnnte. Da die vollstreckbare Verpflichtung des Beklagten, die beanstandeten Handlungen
in Zukunft zu unterlassen, dem Klager die gleiche Sicherheit gegen eine Wiederholung der beanstandeten Handlungen
biete wie ein gerichtlicher Unterlassungsbefehl, werde letzterer durch eine solche Erkldrung zumindest ebenso
Uberflussig wie durch andere MalRnahmen, die nach Lehre und Rechtsprechung die Wiederholungsgefahr als beseitigt
erscheinen lieBen. Wenn nach Annahme des Vergleichsangebotes das Klagebegehren auf Kosten eingeschrankt werde
und sich in der Folge herausstelle, dal3 es im Zeitpunkt der Einbringung der Klage begrundet war, dann sei der Beklagte
dem Klager selbstverstandlich zum Kostenersatz verpflichtet.

Von dieser Auffassung - welcher sich spater auch Kiwe in Rsp. 1933, 74 ff. angeschlossen hatte - ist der OGH allerdings
schon in den folgenden Jahren allmahlich abgertickt: Die Entscheidungen vom 3. Jdnner 1933 AZ 15/3 = JBI. 1933, 148
(mit zustimmender Besprechung von Zimbler) = Rsp. 1933/87, vom 20. Janner 1933, JBIl. 1933, 150 (mit zustimmender
Besprechung von Zimbler) und vom 21. Feber 1933, JBl. 1933, 213, halten zwar unter ausdricklicher Bezugnahme auf
JBI. 1932, 337 grundsatzlich daran fest, dal3 die Bereitwilligkeit des Beklagten, Gber den Unterlassungsanspruch einen



vollstreckbaren Vergleich zu schlieRRen, die Wiederholungsgefahr beseitigen kénne. Daraus durfe aber nicht abgeleitet
werden, dal} jedes Vergleichsangebot ohne weiteres, gleichsam zwingend, die Gefahr kinftiger Beeintrachtigungen
ausgeschlossen erscheinen lasse; entscheidend seien vielmehr stets die Umstdnde des Einzelfalles. So werde
insbesondere die Wiederholungsgefahr im allgemeinen dann noch bejaht werden mussen, wenn der Beklagte nur
Uber einen Teil des Klagebegehrens - etwa nur Uber den Unterlassungsanspruch und nicht auch Gber den damit
verbundenen Anspruch auf Urteilsveréffentlichung - einen exekutionsfahigen Vergleich schlie3en wolle. Hier werde in
der Regel die Annahme nicht auszuschlieBen sein, dafl der Beklagte den Vergleich nicht in der Absicht anbiete,
gleichartige WettbewerbsverstdRe kinftig zu unterlassen, sondern nur deshalb, um "der gerichtlichen Entscheidung
auszuweichen und dadurch den Klager um die Sicherung seines Unterlassungsanspruches zu bringen", bzw. - wie es in
JBI. 1933, 150 heil3t - "die Durchsetzung des ganzen Anspruches des Klagers hintanzuhalten".

In einer kurz darauf ergangenen weiteren Entscheidung (17. Marz 1933; RZ 1933, 232) hebt der OGH ausdrlcklich
hervor, daR der Beklagte seinen Rechtsstandpunkt "beharrlich und nachdriicklich verteidigt", noch wenige Tage vor
dem Vergleichsangebot neue Beweisantrage gestellt und Kostenersatz abgelehnt habe; sein
Unterlassungsversprechen sei daher "nicht ernstlich gemeint", da keine gentigende Gewahr daflr bestehe, daf kiinftig
eine Wiederholung der Gesetzesversttf3e als ausgeschlossen oder doch zumindest als unwahrscheinlich betrachtet
werden kdnnte. Auch die - von Abel in Rsp. 1935, 152 zustimmend besprochene - Entscheidung vom 16. Mai 1935 Rsp.
1935/192 lehnt die Annahme eines Ausschlusses der Wiederholungsgefahr trotz Angebotes eines vollstreckbaren - hier
sogar durch Konventionalstrafe gesicherten - Vergleiches mit der Begrindung ab, daR der Beklagte "einen
Gesetzesverstold in Abrede gestellt, den Vergleich unter ausdrlcklichen Rechtsvorbehalt angeboten und die
Verwendung der beanstandeten Bezeichnung nur auf Grund einer gerichtlichen Beschlagnahme eingestellt" habe. Zu
dem gleichen Ergebnis kommt schlieBlich auch die Entscheidung vom 13. Oktober 1937 JBI. 1938, 57 = Rsp. 1938/6,
weil das damals zu beurteilende Vergleichsangebot des Beklagten nach den Umstanden des Falles "nicht auf einer
wirklich gewonnenen besseren Einsicht des Beklagten beruhe, sondern nur unter dem Druck des Rechtsstreites
erfolgt" sei.

Die seit dem Ende des Zweiten Weltkrieges ergangene Judikatur |1aBt bei der Behandlung der hier interessierenden
Rechtsfrage keine einheitliche Linie erkennen: Nach der Entscheidung vom 11. Juni 1952, SZ 25/161, kdnnte vom
Wegfall der Wiederholungsgefahr auch dann gesprochen werden, "wenn sich der Beklagte - obgleich unter
ausdrucklicher Wahrung seines Rechtsstandpunktes - ohne jede Bedingung bereit erklart hatte, sich zu der vom Klager
begehrten Unterlassung zu verpflichten". Eine ahnliche Auffassung scheint der Entscheidung vom 13. Oktober 1970,
OBI. 1971, 80, zugrunde zu liegen, in welcher darauf verwiesen wird, daR nach der Rechtsprechung bei einer "als
verbindlich befundenen, wahrend des Rechtsstreites eingehaltenen" Unterlassungszusage - trotz ausdricklicher
Bestreitung des WettbewerbsverstoRes im Prozel’ - die Wiederholungsgefahr als ausgeschlossen angesehen werde.
Abweichend davon sieht der OGH jedoch in der Entscheidung vom 5. Mai 1954, SZ 27/119 = EvBIl. 1954/377, die
Wiederholungsgefahr nur dann als ausgeschlossen an, wenn der Verletzte "durch ein exekutionsfahiges Anerkenntnis
geschiitzt" oder "sonst vom Beklagten die Unmdglichkeit einer neuerlichen Verletzung bewiesen" wird; der Beklagte
hatte daher in dem dieser Entscheidung zugrunde liegenden Fall "zumindest das Unterlassungsbegehren der Klagerin
anerkennen und der Klagerin einen vollstreckbaren Titel hierlber verschaffen muissen". Noch deutlicher wird der
Auffassung, dal das Angebot eines vollstreckbaren Vergleiches auch ohne gleichzeitige Anerkennung des
Rechtsstandpunktes des Klagers durch den Beklagten die Wiederholungsgefahr beseitige, in der Entscheidung vom 17.
Marz 1964, OBIl. 1964, 124, widersprochen: Die Beklagte habe "den Rechtsstandpunkt des Kldgers nicht vorbehaltlos
anerkannt" und die Prozel3fihrung nicht etwa auf die Frage der Wiederholungsgefahr beschrankt. lhr erst nach
langerer ProzeRdauer gemachtes Vergleichsangebot kdnne daher mit Rucksicht auf ihr bisheriges Verhalten "nicht als
sicheres Indiz fur einen Gesinnungswandel" und dafur angesehen werden, daR es ihr ernstlich darum zu tun ware, in
Zukunft solche Stérungshandlungen zu unterlassen; vielmehr liege der Gedanke nahe, dal? durch das
Vergleichsangebot "nur die Grundlage fiir den Wegfall der Wiederholungsgefahr geschaffen werden" sollte. Im Ubrigen
sei aber im konkreten Fall nur ein ‘verklausulierter Vergleich" angeboten worden, welcher dem
Unterlassungsbegehren nur in eingeschranktem Umfang entsprochen hatte.

Zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen schlieBlich auch drei weitere, nach ihrer Begrindung ganz auf den
jeweiligen Einzelfall abgestellte Entscheidungen des OGH: Wie die Entscheidung vom 29. Janner 1963, JBIl. 1964, 211 =
OBI. 1963, 51, hervorhebt, werde zwar die bloRe Zusage, von kiinftigen Stérungen Abstand zu nehmen, zur Beseitigung



der Wiederholungsgefahr "zumeist nicht ausreichen", dies jedenfalls dann nicht, wenn diese Erklarung "vielleicht nur
unter dem Druck des Prozesses abgegeben" wurde; im konkreten Fall sei aber die Wiederholungsgefahr durch die
dezidierte, wahrend des Rechtsstreites mehr als zwei Jahre tatsachlich eingehaltene Zusage der Beklagten, die
beanstandeten Flaschenetiketten nicht mehr zu verwenden, als ausgeschlossen anzusehen. Nach der Entscheidung
vom 20. Mai 1965, SZ 38/86 = OBI. 1966, 6, zeige die Bereitschaft des Beklagten zur Ubernahme einer ausdricklichen
Verpflichtung, wettbewerbswidrige Handlungen gegenuber dem Klager zu unterlassen, ja sogar diesbezlglich einen
exekutionsfahigen Vergleich zu schlieBen, dall die Willensrichtung des Beklagten ernstlich dahin gehe, "unter
vorbehaltloser Anerkennung des Standpunktes des Klagers" sich personlich jeder unlauteren Wettbewerbshandlung
gegenliber dem Klager zu enthalten. SchlieRlich begrundet die Entscheidung vom 24. September 1968, OBI. 1968, 131,
das von ihr fur den konkreten Fall bejahte Fortbestehen der Wiederholungsgefahr ausdricklich damit, dal der
Beklagte "seinen Rechtsstandpunkt aufrecht erhalten" und eine "exekutiv durchsetzbare Unterlassungsverpflichtung
nicht dbernommen" habe.

Nach abermaliger Prifung dieser Frage schlieBt sich der erkennende Senat der in JBl. 1932, 337 = Rsp. 1932/185
vertretenen Auffassung jedenfalls insoweit an, als durch das - wenngleich vom Klager abgelehnte - Angebot eines
vollstreckbaren Unterlassungsvergleiches die Wiederholungsgefahr zumindest im Regelfall als beseitigt anzusehen sein
wird: Wie schon Wahle in seiner Besprechung dieser Entscheidung (Rsp. 1932, 112 ff.) zutreffend hervorgehoben hat,
gewahrt das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb dem Verletzten regelmafig nur einen Anspruch auf
Unterlassung fur die Zukunft, nicht aber auch das Recht auf Anerkennung der Unlauterkeit der beanstandeten
Handlung durch den Beklagten. Auch wenn also ein vollstreckbarer Vergleich - anders als ein in Urteilsform
ergangener Unterlassungsbefehl - naturgemal? die Frage offen 1af3t, ob die beanstandete Handlung tatsachlich gegen
das Gesetz verstoRRen oder aber der Beklagte die Unterlassungsverpflichtung nur aus irgendwelchen anderen Griinden
auf sich genommen hat, erlangt der Klager durch einen solchen Vergleich doch jedenfalls alles das, was er durch ein
seinem Unterlassungsbegehren stattgebendes Urteil hatte erlangen kénnen, ndmlich einen Exekutionstitel, der ihn bei
jeder weiteren Zuwiderhandlung des Beklagten zur Exekutionsfiihrung nach § 355 EO berechtigt. Nun trifft es zwar
sicherlich zu, dal3 der Klager im allgemeinen nicht gezwungen werden kann, sich an Stelle des angestrebten Urteils mit
einem gerichtlichen Vergleich zu begnigen und ein entsprechendes Vergleichsangebot des Beklagten anzunehmen;
gerade beim Unterlassungsanspruch, welcher im Gegensatz zu anderen Leistungsanspriichen nicht nur aus den in 88
1411 ff. ABGB angefiihrten Griinden (also durch Zahlung, Verzicht, Unmdglichkeit der Erfullung oder dergleichen),
sondern insbesondere auch dann erlischt, wenn noch vor dem Schluf der mindlichen Verhandlung in erster Instanz
das - dem materiellen Privatrecht angehdrende - Tatbestandselement der Gefahr kinftigen Zuwiderhandelns
("Erstgefahr”, "Wiederholungsgefahr"; siehe dazu Jelinek a. a. O.) wegfallt, stellt sich aber in diesem Zusammenhang die
Frage, ob nicht schon das Angebot eines vollstreckbaren Vergleiches als solches - ungeachtet seiner Ablehnung durch
den Klager - eben diese Wiederholungsgefahr beseitigt und damit zur Abweisung des Klagebegehrens fuhrt. Diese
Frage wird aber entgegen der von den Vorinstanzen gebilligten Rechtsansicht der Klagerin bei einem den gesamten
Unterlassungsanspruch umfassenden, an keinerlei Bedingungen - etwa in der Richtung eines ganzlichen oder
teilweisen Verzichtes auf Kostenersatz - geknUpften Vergleichsangebot des Beklagten, wie es hier vorliegt, im
allgemeinen bejaht werden mussen:

Nach den von der Rechtsprechung entwickelten, eingangs wiedergegebenen Grundsatzen kommt es bei der
Beurteilung des Wegfalls der Wiederholungsgefahr allein darauf an, ob dem Verhalten des Verletzers nach der
Beanstandung und wahrend des Rechtsstreites ausreichende Anhaltspunkte dafir entnommen werden kénnen, dal3
er ernstlich gewillt ist, von kunftigen Stérungen Abstand zu nehmen; bei der Beurteilung dieser Frage sind alle
Umstande zu berlcksichtigen, die im Einzelfall fir oder gegen eine solche Sinnesdanderung des Verletzers sprechen.
Dal3 ein ausdriickliches Anerkenntnis des Unterlassungsanspruches - welches zwar regelmalig zu einem (Teil-
YAnerkenntnisurteil fhren wird, aber nicht notwendig dazu fuhren muR - diesen Anforderungen entspricht, ist in der
Rechtsprechung anerkannt und wird auch von der Klagerin nicht im Zweifel gezogen. Warum aber ein Beklagter, der
seinem ProzelRgegner einen vollstreckbaren Unterlassungsvergleich und damit ebenfalls einen Exekutionstitel
anbietet, der im Wiederholungsfall zur sofortigen Exekutionsfiihrung berechtigt, diese freiwillig Ubernommene
Unterlassungsverpflichtung von vornherein weniger ernst und aufrichtig meinen sollte als ein anderer, der den
Anspruch des Klagers ausdrucklich anerkennt und einen urteilsmaRigen Unterlassungsbefehl gegen sich ergehen laR3t,
ist nicht einzusehen.


https://www.jusline.at/gesetz/eo/paragraf/355

Dabei kann es regelmaRig auch keinen Unterschied machen, ob der Beklagte gleichzeitig auch den Rechtsstandpunkt
des Klagers ausdrucklich als richtig bezeichnet oder aber weiterhin daran festhalt, durch die beanstandete Handlung
keinen Gesetzesverstol3 begangen zu haben; es leuchtet namlich, wie die Beklagte in der Revision zutreffend ausfihrt,
in der Tat nicht ein, warum jemand, der aus freien Stlicken einen Exekutionstitel gegen sich zu schaffen bereit ist, nur
deshalb eher geneigt sein sollte, diesem Titel zuwiderzuhandeln, weil er weiterhin der Meinung ist, da3 sein
ProzelRgegner auf die von ihm freiwillig Gbernommene Unterlassungsverpflichtung keinen Rechtsanspruch hatte. Dal3
der Beklagte den Wettbewerbsverstol3 im Prozel verteidigt, deutet zwar im Sinne der herrschenden Rechtsprechung
regelmaRig darauf hin, dald es ihm in Wahrheit nicht ernstlich darum zu tun ist, kinftig ahnliche Wettbewerbsversto3e
zu vermeiden; besondere Umstande - hier: das Angebot eines vollstreckbaren Vergleiches - kénnen aber, wie der OGH
schon mehrfach erkannt hat (SZ 25/161; OBIl. 1972, 43), dieses Indiz im Einzelfall entkraften und auch hier zum
Ausschluf3 der Wiederholungsgefahr fuhren. Aus den gleichen Erwagungen kommt auch dem in der Rechtsprechung
mehrfach hervorgehobenen Umstand, dald der Beklagte sein Vergleichsangebot erst im Zuge des Verfahrens "unter
dem Druck des Rechtstreites" und nicht "aus besserer Einsicht" stellt, keine entscheidende Bedeutung zu: Nicht das
Motiv, das den Beklagten zu seinem Angebot bestimmt hat, ist magebend, sondern nur die Frage, ob es dem
Beklagten nach den gesamten Umstanden des Falles mit seiner Unterlassungsverpflichtung tatsachlich ernst ist. DaR
aber jemand, der bereit ist, sich in vollstreckbarer Form zur Unterlassung zu verpflichten, allein deshalb von
vornherein unglaubwurdig ware, weil er nicht anerkennen will, unrecht gehandelt zu haben, und nur durch ein
gerichtliches Urteil zur Unterlassung gezwungen werden koénnte, kann sicherlich nicht gesagt werden. Auch im
vorliegenden Fall waren daher allfallige Bedenken gegen die Ernstlichkeit des Verpflichtungswillens der Beklagten von
der Klagerin konkret zu behaupten und durch entsprechendes Sach- und Beweisvorbringen zu erhdrten gewesen; die
Kldgerin hat jedoch in erster Instanz keinerlei Vorbringen in dieser Richtung erstattet, vielmehr die Behauptung der
Beklagten, daB sie das beanstandete Verhalten seit der Einleitung dieses Rechtsstreites eingestellt habe, unbekampft
gelassen und die Annahme des Vergleichsangebotes allein von der gleichzeitigen Anerkennung der Berechtigung ihres
Unterlassungsanspruches abhangig gemacht.

Ob die Rechtslage allenfalls dann anders zu beurteilen ist, wenn der Klager mit seinem Unterlassungsbegehren auch
ein Begehren auf Urteilsverdffentlichung nach § 25 Abs. 4 UWG verbunden hat (s. dazu insbesondere Wahle in Rsp.
1932, 113 f. und die bereits zitierte, im Anschlul3 an SZ 15/3 = JBI. 1933, 148 = Rsp. 1933/87 ergangene Judikatur), kann
diesmal auf sich beruhen, weil die Klagerin im konkreten Fall ein solches Urteilsverdffentlichungsbegehren nicht
erhoben hat.

Die Entscheidung des OGH vom 1. April 1932, JBI. 1932, 337 = Rsp. 1932/185, welcher der erkennende Senat hier
wesentlichen folgt, ist von Zimbler in JBl. 1932, 337 heftig kritisiert worden. Die dabei vorgebrachten Argumente
erweisen sich jedoch samt und sonders als nicht stichhaltig:

Zimbler meint zunachst, dal3 es "wohl noch nie einem Richter eingefallen (sei), etwa eine Klage auf Zahlung deshalb
abzuweisen, weil sich der Beklagte zum Abschlu3 eines gerichtlichen Vergleiches bereit erklarte, in dem er sich zur
Zahlung dieser Summe verpflichtet, der Kldger aber den Abschluf} eines solchen Vergleiches ablehnt"; nie "werde
jemand daran denken, die Weigerung des Klagers, einen Vergleich abzuschlieRen, mit der Abweisung des vollkommen
begrundeten Anspruches zu bestrafen". Dieser Einwand geht schon deshalb fehl, weil er, wie die Beklagte in der
Revision mit Recht hervorhebt, die rechtliche Sonderstellung des Unterlassungsanspruches aufler acht |1aRt, welcher -
anders als ein Anspruch auf Geldzahlung oder sonstige Leistung - nicht erst durch Erfillung, Unmdglichkeit der
Leistung, Zweckerreichung oder dergleichen, sondern auch schon dann erlischt, wenn das dem materiellen Privatrecht
angehorende Tatbestandsmerkmal der "Erst-" oder "Wiederholungsgefahr" noch vor Schlul? der mundlichen
Verhandlung in erster Instanz wegfallt (Jelinek a. a. O.). DaR aber das Angebot des Beklagten, sich in einem
vollstreckbaren Vergleich vorbehaltlos zu der vom Kléger begehrten Unterlassung zu verpflichten, die
Wiederholungsgefahr regelmafiig auch dann beseitigt, wenn der Klager den AbschluR eines solchen Vergleiches
ablehnt, ist bereits oben dargelegt worden.

Wenn Zimbler darauf verweist, dal3 der "gerichtliche Vergleich im Gegensatz zum Urteil wenigstens nach herrschender
Lehre und Judikatur aus materiellrechtlichen Grinden anfechtbar und selbst nichtig sein" kann - weshalb er nicht
geeignet sei, die Wiederholungsgefahr auszuschlieBen -, gentigt zur Widerlegung dieses Arguments ein Hinweis auf die
Bestimmungen der §§ 529 ff. ZPO, nach denen auch ein gerichtliches Urteil unter bestimmten Voraussetzungen mit
Nichtigkeits- oder Wiederaufnahmsklage angefochten werden kann. Die weitere Auffassung Zimblers, das Urteil
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enthalte neben dem Unterlassungsbefehl an den Beklagten auch stets die (rechtskraftfahige) Feststellung des
Anspruches, ist in dieser allgemeinen Fassung schlechthin unrichtig, weil nach einhelliger Lehre (Fasching Ill, 712 § 411
ZPO Anm. 26) und Rechtsprechung (SZ 25/121; OBI. 1969, 95 u. v. a.) die in einer gerichtlichen Entscheidung enthaltene
Beurteilung eines bedingenden Rechtsverhdltnisses (einer Vorfrage) nicht in Rechtskraft erwdchst, sofern dieses
Rechtsverhaltnis nicht durch einen Zwischenantrag auf Feststellung (88 236, 259 ZPO) gleichfalls zum Gegenstand der
gerichtlichen Urteilsfallung gemacht wird.

Dem Berufungsgericht kann aber auch insoweit nicht gefolgt werden, als es die Ablehnung des Vergleichsangebotes
der Beklagten durch die Klagerin im konkreten Fall durch die Gefahr kostenrechtlicher Nachteile fur gerechtfertigt halt:
Aus dem Umstand, dal3 die Beklagte der Klagerin zwar den AbschluB eines Unterlassungsvergleiches, nicht aber auch
den Ersatz der auf den Unterlassungsanspruch entfallenden Kosten angeboten hat, kann entgegen der im
angefochtenen Urteil vertretenen Auffassung keinesfalls abgeleitet werden, dal3 die Klagerin durch einen
Vergleichsabschlu3 ohne entsprechende Kostenregelung "den Anspruch auf ihre diesbezlglichen Kosten verlieren
oder wenigstens in Fragestellen" wirde. Wie sich aus dem Protokoll tGber die Verhandlungstagsatzung vom 6. Mai 1977
ergibt, hat die Beklagte der Kldgerin den Vergleich ausdrucklich "ohne Prdjudiz des Schadenersatzes und
Kostenersatzes" angeboten. Dieser Vorbehalt kann nur dahin verstanden werden, da3 sich die Beklagte zwar in
vollstreckbarer Form zur Unterlassung der beanstandeten Wettbewerbshandlungen verpflichten, hinsichtlich des von
ihr geltend gemachten Schadenersatzanspruches den Rechtsstreit aber ebenso fortsetzen wollte wie hinsichtlich des
Ersatzes der - durch die Geltendmachung beider Anspriche verursachten - Verfahrenskosten. Fur die von der Klagerin
beflrchtete gegenseitige Kostenaufhebung nach § 47 Abs. 1 ZPO ware bei dieser Sachlage von vornherein kein Raum
gewesen; Uber die Verpflichtung zum Kostenersatz ware vielmehr - und zwar auch insoweit als diese Kosten den
Unterlassungsanspruch betrafen - nach entsprechender Einschrankung des Unterlassungsbegehrens auf Kostenersatz
(s, dazu Wahle a. a. O.) erst in der Uber das Schadenersatzbegehren der Klagerin ergehenden Entscheidung
abzusprechen gewesen. Wie die Klagerin richtig erkennt, hatte das Gericht allerdings bei dieser (endgtiltigen)
Kostenentscheidung keineswegs von vornherein davon ausgehen dirfen, daR die Klagerin mit ihrem
Unterlassungsanspruch voll durchgedrungen ist; die Berechtigung des Unterlassungsbegehrens ware vielmehr - wie in
allen Fallen, in denen (z. B. nach Erfullung des eingeklagten Anspruches) das Klagebegehren auf Kostenersatz
eingeschrankt wird - als Vorfrage der Kostenentscheidung zu beurteilen gewesen. Daraus folgt aber, da3 die Annahme
des Vergleichsangebotes der Beklagten fir die Kldgerin mit keinen wie immer gearteten kostenrechtlichen Nachteilen
verbunden gewesen ware.

Nicht unerwahnt soll schlieBlich auch bleiben, daR die von der Klagerin in ihrer Berufungsmitteilung geduRerte
Beflirchtung, beim AbschluB eines Vergleiches gebuhrenrechtlich schlechter gestellt zu sein als bei Erwirkung eines
Urteils, gerade im konkreten Fall nicht begrundet ist: Da im ersten Rechtsgang ein dem Unterlassungsbegehren
stattgebendes Teilurteil gegen die Beklagte ergangen ist, war die Beklagte gemal3 § 2 Z. 3 lit. ¢, 8 19 Abs. 1 Z. 4 lit. a
GJGebG in Verbindung mit Anm. 1

Satz 1 zu TP 3 zur Zahlung der Entscheidungsgebulhr - auf der Grundlage des Gesamtstreitwertes von 1 073 000 S
verpflichtet; fur einen spateren (Teil-)Vergleich ware infolgedessen nach Anm. 2 Abs. 1 Satz 2 und 3 zu TP 3 GJGebG
Uberhaupt keine Vergleichsgeblhr mehr vorzuschreiben gewesen, vielmehr die bereits entrichtete Urteilsgebihr in die
Gebuihr fiir den gerichtlichen Vergleich einzurechnen und ein allfélliger Uberschul® zuriickzuzahlen gewesen (s. dazu
auch Mayerhofer, Die GerichtsgebUhren[2], 137 Anm. 13 zu TP 3).

Auf Grund all dieser Erwagungen kommt daher der OGH zusammenfassend zu dem Ergebnis, daRR durch das
Vergleichsangebot der Beklagten vom 6. Mai 1977 - ungeachtet seiner Ablehnung durch die Klagerin - die Gefahr eines
kiinftigen Zuwiderhandelns durch die Beklagte und damit eine wesentliche Voraussetzung des erhobenen
Unterlassungsanspruches weggefallen ist. Der Revision der Beklagten muRRte daher Folge gegeben und in Abanderung
der Urteile der Vorinstanzen das Unterlassungsbegehren der Klagerin mit Teilurteil abgewiesen werden.
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