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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kodek als Vorsitzenden,
den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofes Dr. Grif3 und Dr. Schenk
und den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
Bundeskurie der niedergelassenen Arzte der Osterreichischen Arztekammer, Wien 1, Weihburggasse 10-12, vertreten
durch Schoénherr BarfuR Torggler & Partner, Rechtsanwalte in Wien, gegen die beklagte Partei Bundesinnung der
FuBpfleger, Kosmetiker und Masseure, Wien 4, Wiedner Hauptstrale 63, vertreten durch Dr. Bernhard Krump,
Rechtsanwalt in Graz, wegen Unterlassung und Urteilsveréffentlichung (Streitwert im Provisorialverfahren 450.000 S),
Uber den aulRerordentlichen Revisionsrekurs der beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien
als Rekursgericht vom 26. Juli 2001, GZ 2 R 3/01b-10, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der auBerordentliche Revisionsrekurs der beklagten Partei wird gemal §§ 78, 402 EO iVm § 526 Abs 2 Satz 1 ZPO
mangels der Voraussetzungen des8 528 Abs 1 ZPO zurlckgewiesen (8§ 528a iVm§& 510 Abs 3 ZPO).Der
auBerordentliche Revisionsrekurs der beklagten Partei wird gemaR Paragraphen 78, 402 EO in Verbindung mit
Paragraph 526, Absatz 2, Satz 1 ZPO mangels der Voraussetzungen des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO
zurlickgewiesen (Paragraph 528 a, in Verbindung mit Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Text
Begrindung:
1. Zur Aktivlegitimation:

Die Klagerin ist ein Organ der Osterreichischen Arztekammer (8 120 Z 4 ArzteG iVm § 126 Abs 4 ArzteG). Ihr kommt
insofern Rechtspersénlichkeit zu, als sie berechtigt ist, die ihr gem § 126 ArzteG (ibertragenen Angelegenheiten in
eigenem Namen wahrzunehmen (8 117 Abs 4 ArzteG). Die in § 126 Abs 4 ArzteG genannten Angelegenheiten sind jene
auf Wahrnehmung und Forderung der gemeinsamen beruflichen, wirtschaftlichen und sozialen Interessen der
niedergelassenen Arzte; dass darunter auch die Bekdmpfung wettbewerbswidriger Praktiken fillt, kann nach dem
klaren Gesetzeswortlaut nicht zweifelhaft sein, zumal die der Generalklausel nachfolgende Aufzahlung nur taxativ ist
(arg. ..insbesondere ...). Dass es zum befugten Tatigwerden der Kligerin im Einzelfall noch eines Ubertragungsaktes
(Ubertragungsbeschlusses) bediirfte, kann dem Gesetz ebensowenig entnommen werden wie eine Einschrénkung
dahin, eine Ubertragene Angelegenheit liege nur dann vor, wenn davon ausschlie3lich die Interessen der Mitglieder der
entsprechenden Bundeskurie (und nicht auch solche von Mitgliedern anderer Bundeskurien) betroffen seien.Die
Klagerin ist ein Organ der Osterreichischen Arztekammer (Paragraph 120, Ziffer 4, ArzteG in Verbindung mit Paragraph
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126, Absatz 4, ArzteG). Ihr kommt insofern Rechtspersodnlichkeit zu, als sie berechtigt ist, die ihr gem Paragraph 126,
ArzteG Ubertragenen Angelegenheiten in eigenem Namen wahrzunehmen (Paragraph 117, Absatz 4, ArzteG). Die in
Paragraph 126, Absatz 4, ArzteG genannten Angelegenheiten sind jene auf Wahrnehmung und Férderung der
gemeinsamen beruflichen, wirtschaftlichen und sozialen Interessen der niedergelassenen Arzte; dass darunter auch
die Bekampfung wettbewerbswidriger Praktiken fallt, kann nach dem klaren Gesetzeswortlaut nicht zweifelhaft sein,
zumal die der Generalklausel nachfolgende Aufzahlung nur taxativ ist (arg. ...insbesondere ...). Dass es zum befugten
Tatigwerden der Klagerin im Einzelfall noch eines Ubertragungsaktes (Ubertragungsbeschlusses) bedirfte, kann dem
Gesetz ebensowenig entnommen werden wie eine Einschrankung dahin, eine Ubertragene Angelegenheit liege nur
dann vor, wenn davon ausschlieBlich die Interessen der Mitglieder der entsprechenden Bundeskurie (und nicht auch
solche von Mitgliedern anderer Bundeskurien) betroffen seien.

Rechtliche Beurteilung

Das Rekursgericht hat die beanstandeten AuBerungen als Versto gegen§ 1 UWG beurteilt und im Hinblick darauf die
Aktivlegitimation gem § 14 UWG bejaht. Dies halt sich im Rahmen der Rechtsprechung, wonach die Pauschalabwertung
eines Mitbewerbers, dessen unnétiges BloRstellen oder aggressive Tendenzen ihm gegenuber das Sachlichkeitsgebot
verletzt und damit gegen § 1 UWG verstéRt (MR 1999, 186 - Negative Smile mwN; OBI-LS 01/51 - Telekom). Der von der
Beklagten zitierten Entscheidung )JBl 1993, 330 lag insoweit ein anderer Sachverhalt zugrunde, als dort nicht
sittenwidrige Pauschalabwertungen, sondern konkrete betriebs- und kreditschadigende Tatsachenbehauptungen tber
Waren der Mitbewerberin vorlagen, die als Verstol3 gegen§ 7 UWG verboten wurden.Das Rekursgericht hat die
beanstandeten AuRerungen als VerstoR gegen Paragraph eins, UWG beurteilt und im Hinblick darauf die
Aktivlegitimation gem Paragraph 14, UWG bejaht. Dies halt sich im Rahmen der Rechtsprechung, wonach die
Pauschalabwertung eines Mitbewerbers, dessen unnétiges BloRstellen oder aggressive Tendenzen ihm gegeniiber das
Sachlichkeitsgebot verletzt und damit gegen Paragraph eins, UWG verstéRt (MR 1999, 186 - Negative Smile mwN; OBI-
LS 01/51 - Telekom). Der von der Beklagten zitierten Entscheidung JBI 1993, 330 lag insoweit ein anderer Sachverhalt
zugrunde, als dort nicht sittenwidrige Pauschalabwertungen, sondern konkrete betriebs- und kreditschadigende
Tatsachenbehauptungen Uber Waren der Mitbewerberin vorlagen, die als VerstoR gegen Paragraph 7, UWG verboten
wurden.

2. Zur Mitbewerbereigenschaft der Beklagten

Der Oberste Gerichtshof hat schon wiederholt ausgesprochen, dass zwar der Begriff eines "potentiellen Mitbewerbers"
dem Gesetze fremd ist (SZ 25/181), jedoch konkrete Handlungen zur Vorbereitung kiinftigen Wettbe- werbs, die Gber
ein Verhalten bloR potentiellen Wettbewerbs hinausgehen, Wettbewerbshandlungen iSd UWG sind (OBl 1981, 96 -
Rauchfangkehrer-Kehrbezirk; OBl 1983, 110 - Zirkus Medrano; JBlI 1991, 390 [Pfersmann] = MR 1991, 159 -
Zahnprothetiker; MR 1999, 186 - Talfahrt der A). Fir die Annahme eines Wettbewerbsverhaltnisses genlgt es bereits,
dass Gewerbetreibende kinftig den gleichen Kundenkreis haben; daher ist nicht nur auf den gerade bestehenden,
sondern auch auf den Kundenkreis abzustellen, der sich bei einer nach den Umsténden zu erwartenden Ausdehnung
des Unternehmens, einer Erweiterung der Produktion oder einer Anderung der Nachfrage méglicherweise ergeben
kann (MR 1999, 186 - Talfahrt der A). Dem Wettbewerbsrecht unterstehen auch Handlungen, die der Vorbereitung
eigener, kunftig erweiterter Befugnisse dienen (MR 1991, 159 - Zahnprothetiker).

Das Rekursgericht ist von dieser Rechtsprechung nicht abgewichen. Zwar sind gewerbliche Masseure schon jetzt geng
165 GewO berechtigt, nach Anordnung eines Arztes Heilmassagen durchzufiihren, doch ist diese Bestimmung mangels
Erlassung einer Verordnung, welche Ausbildung ein Heilmasseur aufweisen muss, bisher wirkungslos geblieben. Die
beanstandete Flugzettel- und Unterschriftenaktion hat aber - sowohl nach dem Zugestandnis der Beklagten (AS 47) als
auch nach ihren Inhalt - ua darauf abgezielt, die Erlassung einer Heilmasseur-Verordnung zu beschleunigen und damit
den zukiinftigen Tatigkeitsbereich der gewerblichen Masseure auch auf die (Arzten vorbehaltene) Massage kranker
Personen (vgl Arzteausbildungsordnung Anl 33/Physikalische Medizin/C 12) auszuweiten. Damit liegt eine
Vorbereitungs- handlung zukunftig erweiterter Befugnisse im Sinne der zitierten Rechtsprechung vor.Das
Rekursgericht ist von dieser Rechtsprechung nicht abgewichen. Zwar sind gewerbliche Masseure schon jetzt gem
Paragraph 165, GewO berechtigt, nach Anordnung eines Arztes Heilmassagen durchzufihren, doch ist diese
Bestimmung mangels Erlassung einer Verordnung, welche Ausbildung ein Heilmasseur aufweisen muss, bisher
wirkungslos geblieben. Die beanstandete Flugzettel- und Unterschriftenaktion hat aber - sowohl nach dem
Zugestandnis der Beklagten (AS 47) als auch nach ihren Inhalt - ua darauf abgezielt, die Erlassung einer Heilmasseur-
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Verordnung zu beschleunigen und damit den zuklnftigen Tatigkeitsbereich der gewerblichen Masseure auch auf die
(Arzten vorbehaltene) Massage kranker Personen vergleiche Arzteausbildungsordnung Anlage 33/, P, h,y, s, i, k, a, 1, i,
s, ¢, h, e, Medizin/C 12) auszuweiten. Damit liegt eine Vorbereitungs- handlung zukdinftig erweiterter Befugnisse im
Sinne der zitierten Rechtsprechung vor.

3. Zum Handeln im geschaftlichen Verkehr

Unter den Begriff des "geschaftlichen Verkehrs" fallt jede selbstandige, auf Erwerb gerichtete Tatigkeit im Gegensatz zu
rein privater oder amtlicher Tatigkeit, also jede geschaftliche Betatigung im weitesten Sinn, ohne dass Gewinnabsicht
notwendig ware; vielmehr genlgt eine selbst- standige, zu wirtschaftlichen Zwecken ausgelbte Tatigkeit, in der eine
Teilnahme am Erwerbsleben zum Ausdruck kommt (stRsp ua OBl 1996, 191-Cliniclowns; OBl 1996, 234-
Zimmerpreisliste; EvBl 2000/107 = MR 2000, 107 - L-Nachrichten).

Keine zu wirtschaftlichen Zwecken ausgelbte Tatigkeit liegt vor, wenn politische Parteien oder Betriebsratsfraktionen
am Erwerbsleben teilnehmen, soweit sie im Bereich der politischen Auseinandersetzung bleiben. Das gilt ungeachtet
dessen, dass politische Parteien die Interessen bestimmter Bevolkerungsgruppen und damit auch wirtschaftliche
Interessen vertreten. Soweit sie nicht konkrete Unternehmensinteressen vertreten, handeln sie auch in diesem
Zusammenhang regelmaRig nicht zu wirtschaftlichen Zwecken, sondern sie kommen damit ihrem Auftrag als politische
Partei nach (EvBI 2000/107 = MR 2000, 107 - L-Nachrichten; ebenso fiir Betriebsratsfraktionen: OBl 2000, 213 -
Betriebsrat aktuell).

Die Beklagte, eine Kdrperschaft 6ffentlichen Rechts & 3 Abs 1 KG), ist Interessenvertreterin ihrer Mitglieder @ 1 Abs 1
WKG) und ein selbstandiger Wirtschaftskérper @ 3 Abs 2 WKG). Sie vertritt demnach - anders als politische Parteien
oder eine Betriebsratsfraktion - konkrete Unternehmensinteressen, weshalb ihr Handeln grundsatzlich im
geschaftlichen Verkehr erfolgt. Von der Frage, ob auch Arbeitgeberverbande insoweit nicht dem Wettbewerbsrecht
unterliegen, als sie eine zum sozialpolitischen Bereich gehdérende Tatigkeit austiben, hangt die Entscheidung nicht ab:
Die hier beanstandete Aktion diente jedenfalls weit Uberwiegend der wirtschaftlichen Interessenvertretung der
Mitglieder der Beklagten; demgegenuber treten allfdllige sozialpolitische Absichten bei weitem in den Hintergrund.Die
Beklagte, eine Korperschaft o6ffentlichen Rechts (Paragraph 3, Absatz eins, KG), ist Interessenvertreterin ihrer
Mitglieder (Paragraph eins, Absatz eins, WKG) und ein selbstandiger Wirtschaftskérper (Paragraph 3, Absatz 2, WKG).
Sie vertritt demnach - anders als politische Parteien oder eine Betriebsratsfraktion - konkrete
Unternehmensinteressen, weshalb ihr Handeln grundsatzlich im geschaftlichen Verkehr erfolgt. Von der Frage, ob
auch Arbeitgeberverbande insoweit nicht dem Wettbewerbsrecht unterliegen, als sie eine zum sozialpolitischen
Bereich gehdrende Tatigkeit austiben, hangt die Entscheidung nicht ab: Die hier beanstandete Aktion diente jedenfalls
weit Uberwiegend der wirtschaftlichen Interessenvertretung der Mitglieder der Beklagten; demgegenlber treten
allfallige sozialpolitische Absichten bei weitem in den Hintergrund.

Das verfassungsrechtlich geschitzte Recht auf freie MeinungsduBerung (Art 10 MRK; Art 13 StGG) findet bei
Interessenabwagung gegeniiber der ehrenbeleidigenden Rufschadigung seine Grenze in einer unwahren
Tatsachenbehauptung; dass eine solche nicht unter Berufung auf das Grundrecht der Meinungsfreiheit gestattet ist,
vertritt der Oberste Gerichtshof in standiger Rechtsprechung (OBI 1991, 26 - Kunstfeind; MR 1993, 14 - Spitzelakte; OBI
1993, 84 - Jubelbroschure; MR 1997, 85 - Luxuswohnung; SZ 70/180 ua). Fur die pauschale Abwertung einer ganzen
Berufsgruppe gilt nichts Anderes.Das verfassungsrechtlich geschitzte Recht auf freie MeinungsduRerung (Artikel 10,
MRK; Artikel 13, StGG) findet bei Interessenabwagung gegeniber der ehrenbeleidigenden Rufschadigung seine Grenze
in einer unwahren Tatsachenbehauptung; dass eine solche nicht unter Berufung auf das Grundrecht der
Meinungsfreiheit gestattet ist, vertritt der Oberste Gerichtshof in stdndiger Rechtsprechung (OBl 1991, 26 - Kunstfeind;
MR 1993, 14 - Spitzelakte; OBl 1993, 84 - Jubelbroschiire; MR 1997, 85 - Luxuswohnung; SZ 70/180 ua). Fir die
pauschale Abwertung einer ganzen Berufsgruppe gilt nichts Anderes.

4. Zur wettbewerbsrechtlichen Haftung der Beklagten

Der wettbwerbsrechtliche Unterlassungsanspruch richtet sich nicht nur gegen den unmittelbaren Tater (Storer),
sondern auch gegen Mittater, Anstifter und Gehilfen des eigentlichen Storers. Fir wettbewerbswidriges Verhalten
eines anderen hat jeder einzustehen, der den Wettbewerbsversto3 durch eigenes Verhalten geférdert oder Gberhaupt
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erst ermdglicht hat (OBl 1998, 33 - Ungarischer Zahnarzt; OBl 1999, 229 - ERINASOLUM, OBI 2001, 26 - gewinn.at je
mwN). "Gehilfe" im Sinne dieser Rechtsprechung ist derjenige, der den Tater bewusst férdert (OBl 1991, 101 -
Einstandsgeschenk ua).

Im Hinblick auf diese Rechtsprechung ist der Hinweis der Beklagten nicht zielfihrend, sie habe lediglich fir den Druck
der Flugblatter und deren Verteilung an ihre neun selbstandigen Landesinnungen gesorgt, nicht aber eine
Weiterverteilung zu verantworten: Allein auf Grund des Inhalts ("... je mehr Unterschriften wir sammeln [auch Uber den
Kunden- und Freundeskreis hinaus], umso grof3er ist auch die Beachtung ...") musste die Beklagte damit rechnen, dass
der in den beanstandeten Passagen gegen 8 1 UWG verstoBende Text weit Uber ihren Mitgliederkreis hinaus bekannt
wird. Das Rekursgericht hat ihre wettbewerbs- rechtliche Haftung daher auch unter diesem Gesichtspunkt frei von
Rechtsirrtum bejaht.Im Hinblick auf diese Rechtsprechung ist der Hinweis der Beklagten nicht zielfiihrend, sie habe
lediglich fur den Druck der Flugblatter und deren Verteilung an ihre neun selbstéandigen Landesinnungen gesorgt, nicht
aber eine Weiterverteilung zu verantworten: Allein auf Grund des Inhalts ("... je mehr Unterschriften wir sammeln
[auch Uber den Kunden- und Freundeskreis hinaus], umso groRer ist auch die Beachtung ...") musste die Beklagte
damit rechnen, dass der in den beanstandeten Passagen gegen Paragraph eins, UWG verstoRende Text weit Uber ihren
Mitgliederkreis hinaus bekannt wird. Das Rekursgericht hat ihre wettbewerbs- rechtliche Haftung daher auch unter
diesem Gesichtspunkt frei von Rechtsirrtum bejaht.
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