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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprisidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer als
Vorsitzenden sowie die Hofrite des Obersten Gerichtshofs Dr. Pimmer, Dr. Zechner, Dr. Sailer und Dr. Jensik
als weitere Richter in der Exekutionssache der betreibenden Partei J*****gmbH, ***** vertreten durch Dr.
Walter Miiller und andere, Rechtsanwilte in Linz, wider die verpflichteten Parteien 1) P#¥¥%*
Betriebsgesellschaft m.b.H. & Co KG und 2) ***** Betriebsgesellschaft m.b.H., *****_ beide vertreten durch
Dr. Michael Metzler, Rechtsanwalt in Linz, wegen Unterlassung (Streitwert 65.000 EUR), infolge
auBerordentlichen Revisionsrekurses der verpflichteten Parteien gegen den Beschluss des Landesgerichts Linz
als Rekursgericht vom 28. Oktober 2004, GZ 37 R 280/04w, 294/04d bis 299/04i-80, folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der aufierordentliche Revisionsrekurs wird geméd § 78 EO iVm § 526 Abs 2 erster Satz ZPO mangels der
Voraussetzungen des § 528 Abs 1 ZPO zuriickgewiesen (§ 528a iVm § 510 Abs 3 ZPO).

Text
Begriindung:

Die Vorinstanzen haben zunichst iiber Antrag der betreibenden Partei aufgrund eines die Errichtung von
Betriebsanlagen ohne erforderliche Genehmigung in einem bestimmten Einkaufszentrum verbietenden
Unterlassungstitels die Exekution nach § 355 EO bewilligt und tiber beide verpflichteten Parteien - die
zweitverpflichtete Partei ist Geschéftsfithrerin und Komplementirin der erstverpflichteten Partei - je eine
Geldstrafe von 15.000 EUR und iiber weitere - tdglich fortlaufend eingebrachte Strafantrige der betreibenden
Partei - weitere Geldstrafen von je 135.000 EUR (je 15.000 EUR pro Strafantrag) verhédngt.

Uber weitere Antriige der betreibenden Partei haben die Vorinstanzen Strafbeschliisse wider die verpflichteten
Parteien erlassen (Geldstrafen von je 15.000 EUR im ersten (weiteren) Strafbeschluss und dann um je 2.500
EUR gesteigert in den weiteren Strafbeschliissen, bis letztlich je 37.500 EUR), weil diese entgegen der im
Exekutionstitel (auch) ausgesprochenen Unterlassungsverpflichtung Gebiudeteile Dritten zur Beniitzung zwecks
Austibung von Handelstétigkeiten iiberlassen haben, ohne samtliche Auflagen des noch nicht rechtskréftigen
gewerbebehordlichen Genehmigungsbescheids erfiillt zu haben.

Der auferordentliche Revisionsrekurs der verpflichteten Partei vermag keine erheblichen Rechtsfragen iSd § 528
Abs 1 ZPO aufzuzeigen.

Rechtliche Beurteilung

a) Die verpflichteten Parteien wiederholen ihre bereits in Rekursen erhobenen und vom Rekursgericht verneinten
Nichtigkeitsriigen (Gehorverletzung mangels AuBerungsmoglichkeit, auch zum Exekutionsantrag selbst,
Begriindungsmingel etc), was in dritter Instanz unzuldssig ist (abgesehen davon, dass das Rekursgericht ohnehin
iSd Rsp des Obersten Gerichtshofs (etwa RIS-Justiz RS0118686) entschieden hat).

b) Die Auslegung des Exekutionstitels im Einzelfall (umfasst der im Titel gebrauchte Begriff der "Uberlassung"
an Bestandnehmer auch die fortdauernde Benutzungseinrdumung oder blofl die Ubergabe zur Nutzung?) bildet
ebenso wie die Frage, ob dieser bestimmt genug ist (konkrete Umschreibung des titelwidrigen Verhaltens) und
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der Betreibende dem Erfordernis geniigt hat, im Exekutions(Straf-)antrag den Titelverstol schliissig und
ausreichend bestimmt zu bezeichnen, - von hier nicht vorliegenden krassen Fehlbeurteilungen abgesehen - keine
erhebliche Rechtsfrage (3 Ob 17/90 = RZ 1990/62 ua; RIS-Justiz RS0004745; RS0004662, zuletzt 3 Ob
253/04h). Auch die behaupteten Widerspriiche der Rekursentscheidung zur Rsp des Obersten Gerichtshofs
liegen in Wahrheit nicht vor (Eindeutigkeit des behaupteten VerstoB3es, Mal3geblichkeit des Titels und strenge
Auslegung des Titels [im Zweifel zulasten des Betreibenden]), weil das Rekursgericht die - von ihm ohnehin
referierten - Grundsitze beachtet und auf den Einzelfall - ohne aufzugreifende Fehlbeurteilung - angewendet hat.

c) Die Revisionsrekurswerber vermissen Rsp des Obersten Gerichtshofs zum fehlenden Vorbringen der
betreibenden Partei im Exekutions-/Strafantrag, in welcher Form die zweitverpflichtete Partei am Verstof3 der
erstverpflichteten Partei beteiligt gewesen wire. Ausgehend vom Betreibendenvorbringen ("die verpflichteten
Parteien verstofen, indem sie...") stellt sich das (im Hinblick auf die Beriicksichtigung unterschiedlicher
Tatbeitrdge bei der Stratbemessung gesehene) Problem nicht, weil ein konkreter Verstofl beider unabhéingig
voneinander zur Unterlassung verpflichteter Parteien behauptet wurde. Unterschiedliche Tatbeitrige wurden
nicht vorgebracht (auch die Revisionsrekurswerberin behauptet keine, unterfiele im {ibrigen dem
Neuerungsverbot) und sind daher auch nicht zu beriicksichtigen.

d) Das Vorbringen der verpflichteten Parteien, sie hitten gar nicht gegen den Titel verstoBen, insbesondere die
zweitverpflichtete Partei habe iiberhaupt keine verbotenen Handlungen gesetzt, wurde vom Rekursgericht
zutreffend als unzuldssige Neuerung qualifiziert und folglich fiir unbeachtlich erklért. Sowohl zur Abgrenzung
des im Rekurs und in der Impugnationsklage zuldssigen Vorbringens als auch zum Neuerungsverbot im
Rekursverfahren gegen die Exekutionsbewilligung/Strafbeschluss liegt Rsp des Obersten Gerichtshof vor (RIS-
Justiz RS0004522, RS0004533, RS0004536, RS0085144 und RS0110233), der das Rekursgericht gefolgt ist.
Von einer unzulidssigen Beschrinkung von Verteidigungsmoglichkeiten fiir den Verpflichteten kann daher keine
Rede sein (3 Ob 106/03i). Analoges gilt auch fiir die weiteren umfangreich Neuerungen enthaltenden
Vorbringen, die von der betreibenden Partei behaupteten TitelverstoBe triafen nicht zu und sie setze ihrerseits
wettbewerbswidrige Handlungen.

e) Weder die Berufung auf den "ordre public", die Warenverkehrsfreiheit in der EU oder das fehlende
Vollstreckungsinteresse der betreibenden Partei vermag nur im Ansatz zu iiberzeugen, wenn man sich -
ausgehend von den im Exekutionsbewilligungsverfahren/Verfahren tiber einen Strafantrag der Beurteilung
zugrundezulegenden Behauptungen der betreibenden Partei - vor Augen hilt, dass die verpflichteten Parteien
einfach ein vollstreckbares Unterlassungsurteil missachten und - zumindest einstweilen - verbotene
Baumafinahmen, die zu einer erheblichen Erweiterung des Konkurrenzbetriebs fithren, fortsetzen und ihre
Erwerbsmoglichkeiten ausbauen. Die Argumentation mit den in weiterer Folge existenzbedrohenden
Geldstrafen, die ausgehend von den falschen und rechtsmissbrauchlichen Behauptungen der betreibenden Partei
fortlaufend weiterverhingt wiirden, ohne dass sich die verpflichteten Parteien rasch wehren konnten, zumal das
Verfahren iiber die (bereits erhobene) Impugnationsklage lange Zeit benotige, verfingt angesichts der mit der
Impugnationsklage verbundenen Aufschiebungsmdoglichkeit nach § 42 Abs 1 Z 5 EO nicht.

f) Als erhebliche Rechtsfrage machen die verpflichteten Parteien dariiberhinaus geltend, die Fassung von
Strafbeschliissen wegen VerstoBes gegen das Verbot der Uberlassung an Dritte ohne rechtskriftige
Genehmigung samt fehlender Auflagenerfiillung ohne diesbeziiglicher Exekutionsbewilligung - diese erfasse nur
das Verbot der Anlagenerrichtung ohne Genehmigung - sei unzuldssig und die bestehende Rsp des Obersten
Gerichtshofs zu Zugabenverstolen (Ankiindigungs- und Gewihrungsverbot; RIS-Justiz RS0110284) mangels
vergleichbarer Ausgangslage (untrennbar verbundene Begehren, einheitlicher Anspruch) nicht iibertragbar.

Auch hier liegt aber - wie vom Rekursgericht betont - ein aus zusammenhingenden Teilen gebildeter Anspruch
vor, stellt doch die Uberlassung zur Benutzung an Dritte die logische Fortsetzung der Geschiftstitigkeit eines
Einkaufszentrumsbetreibers dar, der zunichst ein solches errichtet hat, und verschafft er sich durch Missachtung
gewerberechtlicher Vorschriften (zunichst Pflicht, Genehmigung zur Errichtung der Betriebsanlage einzuholen,
dann Erfillung aller Auflagen fiir den Betrieb vor Rechtskraft der Anlagengenehmigung) einen verponten
Wettbewerbsvorteil iSd § 1 UWG, indem er seine Geschiftstitigkeit schon vor Erfiillung der gewerbehordlichen
Vorgaben aufnimmt/ausweitet.

Aber selbst unabhingig von einem derartigen Zusammenhang der in einem Exekutionstitel ausgesprochenen Ge-
und Verbote ist der erste Strafantrag wegen des Verstofies gegen einen weiteren Teil des Exekutionstitels (hier:
Uberlassung an Dritte vor Erfiillung der gewerbebehordlichen Auflagen) als Exekutionsbewilligungsantrag
aufzufassen. Es liegt entgegen der von den verpflichteten Parteien vertretenen Auffassung keine Bestrafung ohne
Exekutionsantrag der betreibenden Partei vor, hat diese doch in ihrem Strafantrag (inhaltlich) einen solchen
gestellt, welcher auch von den Vorinstanzen - im Einklang mit der Rsp des Obersten Gerichtshofs (3 Ob 88/01i;
Klicka in Angst, EO, § 355, Rz 15 mwN) - nach den Vorgaben des Exekutionstitels (und nicht nach einer
allenfalls vorangehenden Exekutionsbewilligung) gepriift wurde. Der Oberste Gerichtshof hat bereits wiederholt
festgehalten, dass Strafbeschliisse gefasst werden diirfen, ohne dass es eine (aufrecht bleibende)
Exekutionsbewilligung giibe (3 Ob 91/98y = OBI 1999, 37 - Lottop Il = RAW 1998, 612 mwN; zuletzt 3 Ob
88/01i; RIS-Justiz RS0004458).
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g) Die Strafbemessung ist stets an den Verhiltnissen des Einzelfalls zu orientieren und bildet daher keine
erhebliche Rechtsfrage (RIS-Justiz RS0012388), daran dndert auch die Anderung der Strafbefugnis durch eine
Gesetzesnovelle nichts.

h) Zur grundsitzlichen Einseitigkeit des Exekutionsbewilligungs-/Strafantragsverfahrens besteht jingste Rsp des
Obersten Gerichtshofs (RIS-Justiz RS0118686; inbes. 3 Ob 162/03z, 163/03x = JB1 2004, 529 = MR 2004, 130).
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