OGH Beschluss vom 12.6.2007, 4 Ob 90/07z — Aufkleber fur getuntes Fahrzeug <YRo,
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Fundstelle: ecolex 2007/331, 783 (Schumacher)

1. Technische Ldsungen sind fur sich allein nicht schutzfahig, mag es fir die technische Idee
auch verschiedene Losungsmaglichkeiten geben.

2. Auf die bei einer bloBen Nachahmung einer fremden Leistung erforderliche besondere
Verwerflichkeit des Verhaltens kommt es bei einer glatten Ubernahme nicht an. Daraus folgt,
dass die Verwendung eines von wem immer angefertigten Fotos, das einen von einem
Mitbewerber hergestellten Gegenstand zeigt, gegen § 1 UWG verstoR3t, wenn die Eigenart des

Gegenstands fur den Verwendungszweck von Bedeutung ist.
Leitséatze verfasst von Dr. Clemens Thiele, LL.M.

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofs Dr. Zechner als Vorsitzenden und durch die Hofrétin des Obersten Gerichtshofs Dr.
Schenk sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel, Dr. Jensik und Dr. Musger als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Peter H***** vertreten durch Dr.
Johannes Hintermayr und andere Rechtsanwalte in Linz, gegen die beklagte Partei Margit B*****,
vertreten durch Dr. Berthold Martin Breitwieser, Rechtsanwalt in Bad Schallerbach, als
Verfahrenshelfer, wegen Unterlassung, Beseitigung, Urteilsverdffentlichung, Rechnungslegung und
Zahlung (Streitwert insgesamt 36.340 EUR), Uber die aufRerordentlichen Revisionen beider Parteien
gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Linz vom 7. Méarz 2007, GZ 6 R 197/06t-17, den

Beschluss

gefasst: Die aulerordentlichen Revisionen werden gemaR § 508a Abs 2 ZPO mangels der
Voraussetzungen des 8 502 Abs 1 ZPO zuriickgewiesen. Der Antrag des Klagers auf Zuspruch der
Kosten der Revisionsbeantwortung wird gemal § 508a Abs 2 Z 2 ZPO abgewiesen.

Begrindung:

1. Der Klager entwickelt und vertreibt Aerodynamik-Teile zum "Tunen" (Abstimmen) von
Kraftfahrzeugen. In geringerem Umfang verkauft er auch Aufkleber flr "getunte” Fahrzeuge. Er ist
Eigentlmer eines "getunten™ Pkw, den er gelegentlich zu Werbezwecken ausstellt.

Die Beklagte vertreibt ebenfalls Aufkleber fir "getunte” Fahrzeuge.

Fur einen Katalog verwendete sie Fotos von "getunten" Kraftfahrzeugen, die ein in ihrem
Unternehmen gelegentlich aushelfender Fotograf zur Verfiigung gestellt hatte. Die abgebildeten
Fahrzeuge dienten dabei als Tréger fur die Darstellung von Aufklebern der Beklagten. Zu diesem
Zweck wurden die Fotos im Unternehmen der Beklagten grafisch bearbeitet. Woher die Fotos
stammten, wusste die Beklagte nicht. Eines davon zeigte den Pkw des Beklagten, den der Fotograf
anlésslich einer offentlichen Ausstellung aufgenommen hatte.

Das Berufungsgericht untersagte der Beklagten, beim Vertrieb von Autozubehérteilen Abbildungen
des Fahrzeugs des Klagers zu verwenden.

Dabei handle es sich um eine nach § 1 UWG unzulissige Ubernahme eines fremden
Arbeitsergebnisses. Weitere Anspriiche, die insbesondere auf das behauptete Urheberrecht des
Kl&gers an seinem Fahrzeug gestutzt waren, wies es demgegentber ab. Das Fahrzeug sei mit
Ublichen Tuning-Teilen ausgestattet, die keine individuellen Zlge aufwiesen.

2. Der Klager macht als erhebliche Rechtsfrage geltend, dass die Beklagte durch die Verwendung
des Fotos das Fahrzeug "mit seinen eigentiimlichen optischen Bestandteilen als Leistung des
Klagers, die im Sinn von 8 1 UWG geschiitzt" sei, unmittelbar tibernommen habe. Die Relevanz



dieser Ausfuhrungen bleibt allerdings dunkel. Denn im Wesentlichen mit dieser Begriindung hat
schon das Berufungsgericht dem Unterlassungsbegehrens stattgegeben, soweit es auf die
schmarotzerische Ausbeutung einer Leistung des Klagers gestutzt war.

Dass das Berufungsgericht nur die Nutzung der Abbildung des Fahrzeugs und nicht jene des
Fahrzeugs selbst verboten hat, ist angesichts des auf der Tatsachenebene vollig unstrittigen
Verhaltens der Beklagten nur eine Frage der Formulierung und hat keinerlei rechtliche Bedeutung.
Fur die dbrigen Teile des Klagebegehrens, die der Klager im Wesentlichen auf eine
Urheberrechtsverletzung stiitzt, hat die als erheblich bezeichnete Rechtsfrage keine erkennbare
Bedeutung.

Der Klager macht weiters das Unterbleiben einer — nicht beantragten — Berufungsverhandlung als
Mangel des Berufungsverfahrens geltend. In diesem Punkt ist er darauf zu verweisen, dass die
Bertcksichtigung des Inhalts einer in den Feststellungen der Vorinstanz — wenn auch ohne
wortliche Wiedergabe — enthaltenen Urkunde, die er selbst vorgelegt hatte und deren Echtheit nicht
bestritten ist, nicht die amtswegige Durchfiihrung einer Berufungsverhandlung erfordert (6 Ob
246/06d; RIS-Justiz RS0121557). Ungeachtet einer missverstandlichen Formulierung in seinem
Urteil hat das Berufungsgericht nicht etwa weitere Feststellungen getroffen, sondern lediglich
Feststellungen in seine rechtliche Beurteilung einbezogen, die bereits vom Erstgericht zum
Produktkatalog der Beklagten (auch) durch den Verweis auf die Urkunde getroffen worden waren.
Die Frage, ob sich in einem Erzeugnis Technik und Kunst verbinden und damit auch ein Werk im
Sinne des UrhG vorliegt, ist nur dadurch zu l6sen, dass untersucht wird, inwieweit die verwendeten
Formelemente technisch bedingt sind und inwieweit sie lediglich der Form halber, aus Griinden des
Geschmacks, der Schonheit, der Asthetik gewahlt wurden. Es handelt sich also darum, ob die Form
dem Techniker oder dem Kiinstler zuzurechnen ist (4 Ob 337/84 = OBI 1985, 24 - Walmart-Stuhl;
RIS-Justiz RS0076633). Diese Frage begriundet wegen ihrer Einzelfallbezogenheit idR keine
Rechtsfrage erheblicher Bedeutung. Eine krasse Fehlbeurteilung liegt jedenfalls nicht vor.

3. Die Beklagte vertritt die Auffassung, dass keine "unmittelbare” Ubernahme eines fremden
Arbeitsergebnisses vorliege; ihr falle auch keine verwerfliche Absicht (Rufausbeutung,
Herkunftstduschung, Behinderung des Wettbewerbers) zur Last. Auch ihr gelingt es nicht, das
Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage iSv § 502 Abs 1 ZPO aufzuzeigen. Die Ldésung des Falls
ergibt sich, wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, aus der stdndigen Rechtsprechung zur
schmarotzerischen Ausbeutung fremder Leistungen.

Danach verstoRt die glatte Ubernahme fremder Arbeitsergebnisse in jedem Fall gegen § 1 UWG
(RIS-Justiz RS0078341, zuletzt etwa 4 Ob 207/04a = wbl 2005, 237 - OSAG und 4 Ob 47/06z =
MR 2007, 28 - Werbefoto mwN). Als Kennzeichen einer "glatten Ubernahme” wird vor allem
gesehen, dass das Nachahmen mittels eines meist technischen Vervielfaltigungsverfahrens unter
Ersparung eigener Kosten geschieht, das Nachgeahmte also kopiert oder abgeschrieben wird (4 Ob
78/94 = OBI 1995, 116 - Schuldrucksorten; 4 Ob 207/04a = wbl 2005, 237 - OSAG). Gegenstand
dieser Rechtsprechung war bisher vor allem die Ubernahme fremden Werbematerials (RIS-Justiz
RS0078341 T8 und T 16; vgl insb 4 Ob 384/80 = OBI 1981, 16 - Isomat Fill; 4 Ob 28/91 = OBI
1991, 217 - Umweltspezialist fur Tiefbauprodukte; 4 Ob 130/93 = wbl 1994, 134 - System der
Besten; zuletzt etwa 4 Ob 89/02w - Pensionsvorsorge und 4 Ob 47/06z). Auf die bei einer bloRen
Nachahmung einer fremden Leistung erforderliche besondere Verwerflichkeit des Verhaltens (RIS-
Justiz RS0078130) kommt es bei einer glatten Ubernahme nicht an.

Wiare das Foto vom Kl&ger oder in dessen Auftrag angefertigt worden, bestiinde auf der Grundlage
dieser Rsp kein Zweifel an einem VerstoRR gegen § 1 UWG. Zumindest im vorliegenden Fall kann
es aber nicht darauf ankommen, wer das Foto aufgenommen hat. Denn flr den ohne eigenen Mihen
erlangten Nutzen der Beklagten war in erster Linie jener Aufwand entscheidend, der bei der
Herstellung des abgebildeten Gegenstands angefallen war. Das Ergebnis dieses Aufwands - das
"getunte” Fahrzeug - verwertete die Beklagte durch die Abbildung in ihrem Katalog.

Ware der Beklagten das Foto nicht zur Verfligung gestanden, so hatte sie selbst ein "getuntes”
Fahrzeug herstellen oder auf andere Weise - wenn auch nur fir eine gewisse Zeit - beschaffen



mussen, um flr den Katalog ein entsprechendes Lichtbild anfertigen zu kdnnen. Das wére jedenfalls
mit einem hoheren Aufwand verbunden gewesen als die nicht weiter hinterfragte Verwendung des
Fotos. Der mit dem Anfertigen des Fotos verbundene Aufwand trat demgegentber in den
Hintergrund.

Die Beklagte hat sich somit durch das ihrer Sphére zuzurechnende Fotografieren - also durch einen
fotomechanischen bzw digitalen Abbildungsvorgang - und durch die Ubernahme des Lichtbilds in
ihren Katalog zu Lasten des betroffenen Mitbewerbers eine eigene Leistung erspart. Das
Berufungsgericht hat das zutreffend als "glatte” Leistungsubernahme iSd standigen Rsp gewertet.
Aus dieser Rsp folgt, dass die Verwendung eines von wem immer angefertigten Fotos, das einen
von einem Mitbewerber hergestellten Gegenstand zeigt, gegen 8§ 1 UWG verstofit, wenn die
Eigenart des Gegenstands — wie hier — fiir den Verwendungszweck von Bedeutung ist.

Anmerkung”

|. Das Problem

Der spéatere Klager entwickelte und vertrieb Aerodynamik-Teile zum ,, Tunen“ von Kraftfahrzeugen,
d.h. um die Leistung des Fahrzeuges nachtraglich zu erhéhen bzw. dessen Optik zu verandern. Er
verkaufte auch Aufkleber flr derart getunte Fahrzeuge. Er ist Eigentlimer eines getunten PKW, den
er gelegentlich zu Werbezwecken ausstellte. Die spater beklagte Unternehmerin vertrieb ebenfalls
Aufkleber fur getunte Fahrzeuge. Fir ihren Katalog verwendete sie Fotos von getunten Autos, die
ein in ihrem Unternehmen gelegentlich aushelfender Fotograf zur Verfligung gestellt hatte. Die
abgebildeten Fahrzeuge dienten dabei als Tréager fir die Darstellung von Aufklebern der Beklagten.
Zu diesem Zweck wurden die Fotos im Unternehmen der Beklagten grafisch bearbeitet. Eines
davon zeigte den PKW des Klagers, den der Fotograf anlésslich einer offentlichen Ausstellung
aufgenommen hatte.

Im Klagswege begehrte der KIlager Unterlassung, Beseitigung, Urteilsveréffentlichung,
Rechnungslegung und Schadenersatz von der Beklagten insbesondere gestitzt auf 8§ 1 ff UWG.
Das Hdochstgericht hatte letztlich zu klaren, ob die Verwendung der Abbildung eines fremden
Gegenstandes zu Werbezwecken unzuléssig ware bzw. vergutungspflichtig machen wirde?

I1. Die Entscheidung des Gerichts

Der OGH bestatigte die Klagsstattgabe durch die Unterinstanzen und fiihrte erganzend aus, dass fur
den ohne eigenen Mihen erlangten Nutzen der Beklagten in erster Linie jener Aufwand
entscheidend war, der bei der Herstellung des abgebildeten Gegenstands angefallen ware. Das
Ergebnis dieses Aufwands, eben das ,getunte Fahrzeug“, verwertete die Beklagte durch die
Abbildung in ihrem Katalog. Ware der Beklagten das Foto nicht zur Verfligung gestanden, so hétte
sie selbst ein ,,getuntes Fahrzeug* herstellen oder auf andere Weise — wenn auch nur fur eine
gewisse Zeit — beschaffen missen, um flr den Katalog ein entsprechendes Lichtbild anfertigen zu
konnen. Das waére jedenfalls mit einem hoheren Aufwand verbunden gewesen als die nicht weiter
hinterfragte Verwendung des Fotos. Der mit dem Anfertigen des Fotos verbundene Aufwand trat
demgegeniber in den Hintergrund. Die Beklagte hatte sich daher durch das ihrer Sphare
zuzurechnende  Fotografieren, d.h. durch einen  fotomechanischen bzw digitalen
Abbildungsvorgang, und durch die Ubernahme des Lichtbilds in ihren Katalog zu Lasten des
betroffenen Mitbewerbers eine eigene Leistung entgegen § 1 UWG erspart.

* RA Dr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU), Anwalt.Thiele@eurolawyer.at, Rechtsanwalt in Salzburg und
gerichtlich beeideter Sachverstandiger fiir Urheberfragen aller Art, Ndheres unter http://www.eurolawyer.at.




I11. Kritische Wirdigung und Ausblick

Die Besonderheit des vorliegenden Falles liegt in dem Wettbewerbsverhaltnis zwischen den
Streitteilen. Wer eine einigermaBen aufwéndige Leistung des Mitbewerbers (hier: ein getuntes
Fahrzeug) dazu verwendet, seine eigenen Dienstleistungen zu bewerben, indem er das Offentlich
ausgestellte Fahrzeug abfotografieren und die Fotos als Aufkleber verteilen lasst, handelt
sittenwidrig iS des 8§ 1 UWG.

Demgegeniiber kann sich der ,,bloRe“ Eigentiimer eines Gebaudes® oder Schwimmbades? nicht mit
Erfolg dagegen wehren, dass ein Dritter sein Haus oder den Garten samt Pool zu Werbezwecken
nutzt, solange beim Fotografieren kein Hausrecht verletzt wurde.®

Ausblick: Am 17.10.2007 hat der Nationalrat die UWG-Novelle 2007 beschlossen, die am

12.12.2007 in Kraft tritt. Der neu gefasste § 2 Abs 3 UWG 2007 bestimmt demnach:

(3) Eine Geschéftspraktik gilt ferner als irrefihrend, wenn sie geeignet ist, einen Marktteilnehmer zu einer
geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hétte und das Folgende enthalt:

1. jegliche Vermarktung eines Produkts einschlieBlich vergleichender Werbung, die eine Verwechslungsgefahr mit
einem Produkt oder Unternehmenskennzeichen eines Mitbewerbers begriindet;

Dadurch wére der vorliegende Fall wohl ebenfalls und ohne eines — umstéandlich anmutenden
Ruckgriffs auf die Rechtsfigur der ,glaten Leistungsiibernahme® entschieden worden. Das
Verhalten der Beklagten ware als eine unlautere, weil irrefiihrende Geschaftspraktik nach § 2 Abs 3
Z 1 UWG 2007 einzuordnen.

IV. Zusammenfassung

Die Verwendung eines unter nicht unerheblichen Aufwand hergestellten Fotos, das einen von einem
Mitbewerber hergestellten Gegenstand zeigt, verstdfit gegen 8 1 UWG, wenn die Eigenart des
Gegenstands fur den Verwendungszweck von Bedeutung ist. Die glatte Ubernahme eines von
einem konkurrierenden Kfz-Tuning-Unternehmens in Auftrag gegebenen Fotos fur die eigene
Werbung mittels Aufkleber ist unlauter.

1 OGH 25.10.1988, 4 Ob 97/88 - Riegersburg, OJZ NRsp 1989/17 = MR 1989, 23 = OBI 1989, 156 = SZ 61/220.

OGH 29.1.2002, 4 Ob 266/01y — Schwimmbad, EvBI 2002/118, 452 = OJZ-LSK 2002/139 = MR 2003, 44 (Walter).

3 Ausfihrlich Thiele, Prominentenhduser, Panaoramafreiheit und Personlichkeitsschutz, bbl 2007, 214, 215 mwN;
derselbe, FIFA ante portas — Zum Schutz des Wettkampfveranstalters nach dsterreichischem Recht, ecolex 2007,
411.

4 Kundegamcht im BGBI | 79/2007 am 13.11.2007.
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