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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofs Hon. Prof. Dr. Gril3 als
Vorsitzende und die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Schenk sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs
Dr. Vogel, Dr. Jensik und Dr. Gitschthaler als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei H***** GmbH,
**%%*% vertreten durch Dr. Wilfrid Raffaseder und Mag. Michael Raffaseder, Rechtsanwalte in Freistadt, gegen die
beklagte Partei E***** GmbH, ***** vertreten durch Wolf Theiss Rechtsanwalte OEG in Wien, wegen Unterlassung
(Streitwert im Provisorialverfahren 30.000 EUR) Uber den auRerordentlichen Revisionsrekurs der Klagerin gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichts Wien vom 16. Dezember 2004, GZ 1 R 178/04k-10, mit dem der Beschluss des
Handelsgerichts Wien vom 27. August 2004, GZ 17 Cg 28/04f-6, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem auBerordentlichen Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Beschlusse der Vorinstanzen werden dahin abgedndert, dass sie wie folgt zu lauten haben:
Einstweilige Verfigung

Zur Sicherung des Anspruchs der Klagerin gegen die Beklagte auf Unterbleiben wettbewerbswidriger Handlungen,
worauf die Unterlassungsklage gerichtet ist, wird der Beklagten aufgetragen, es ab sofort und bis zur Rechtskraft des
Uber die Unterlassungsklage ergehenden Urteils zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wettbewerbs die gewerbsmaflige Ausarbeitung von Filmen und digitalen Daten zu Fotos auszuliben, wenn sie nicht
Uber die dafur erforderliche Gewerbeberechtigung eines Fotografen gemaR § 94 Z 20 GewO verflgt.Zur Sicherung des
Anspruchs der Klagerin gegen die Beklagte auf Unterbleiben wettbewerbswidriger Handlungen, worauf die
Unterlassungsklage gerichtet ist, wird der Beklagten aufgetragen, es ab sofort und bis zur Rechtskraft des tber die
Unterlassungsklage ergehenden Urteils zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs die
gewerbsmaRige Ausarbeitung von Filmen und digitalen Daten zu Fotos auszuliben, wenn sie nicht Uber die dafur
erforderliche Gewerbeberechtigung eines Fotografen gemaf Paragraph 94, Ziffer 20, GewO verfigt.

Die Klagerin hat ihre Kosten des Sicherungsverfahrens vorlaufig, die Beklagte ihre Kosten des Sicherungsverfahrens
endgultig selbst zu tragen.

Text
Begrindung:

Beide Parteien Ubernehmen zu entwickelnde Filme und Datentrager, die ihnen ihre Kunden in Auftragstaschen per
Post zuschicken, leiten die Filme und Datentrager an den Ausarbeiter weiter und schicken die fertigen Fotos dann
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wiederum per Post an die Kunden. Im Gegensatz zur Klagerin verfigt die Beklagte nur Uber eine Gewerbeberechtigung
far ,Handelsgewerbe und Handelsagenten mit Ausnahme der reglementierten Handelsgewerbe", nicht jedoch tber
eine solche nach 8 94 Z 20 GewO fur das reglementierte Gewerbe der ,Fotografen"Beide Parteien Ubernehmen zu
entwickelnde Filme und Datentrager, die ihnen ihre Kunden in Auftragstaschen per Post zuschicken, leiten die Filme
und Datentrager an den Ausarbeiter weiter und schicken die fertigen Fotos dann wiederum per Post an die Kunden. Im
Gegensatz zur Klagerin verfigt die Beklagte nur Uber eine Gewerbeberechtigung fir ,Handelsgewerbe und
Handelsagenten mit Ausnahme der reglementierten Handelsgewerbe", nicht jedoch Uber eine solche nach Paragraph

94, Ziffer 20, GewO fur das reglementierte Gewerbe der ,Fotografen”.

Der Geschaftsfuhrer der Beklagten rief im Janner 2004 bei der Wirtschaftskammer W#***** an und legte ihr die von der
Beklagten geplante Tatigkeit dar. Daraufhin teilte ihm die Wirtschaftskammer mit Schreiben vom 29. Janner 2004 mit,
fur die Tatigkeit der AusUbung des Anbietens von Fotoausarbeitung Uber den Versandhandel sei die
Gewerbeberechtigung des freien Gewerbes ,Handelsgewerbe und Handelsagent mit Ausnahme der reglementierten
Handelsgewerbe" erforderlich; hiebei muisse sich aber in der Werbung widerspiegeln, dass es sich um den

Fotoversandhandel handle.

Die Klagerin begehrt zur Sicherung ihres inhaltsgleichen (Haupt-)Unterlassungsanspruchs, der Beklagten im
geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs die gewerbsmaRige Ausarbeitung von Filmen und digitalen Daten
zu Fotos auszuliben, wenn sie nicht Uber die dafur erforderliche Gewerbeberechtigung eines Fotografen gemald 8 94 Z
20 GewO verflgt. Die Beklagte biete seit Anfang 2004 sowohl die ,klassische" Fotoausarbeitung von Negativfiimen als
auch die Fotoausarbeitung von digitalen Datentragern - allenfalls durch Subunternehmer - an. Die Bewerbung ihrer
Leistungen erfolge durch Streuung von Fototaschen als Zeitungsbeilage oder Massensendung und im Internet. Die
Beklagte weise dabei darauf hin, dass sie einen ,erstklassigen und professionellen Ausarbeitungsservice fur Farbfilme"
biete. FUr diese Tatigkeit ware die Gewerbeberechtigung eines Fotografen gemald 8 94 Z 20 GewO erforderlich, Uber
welche die Beklagte jedoch nicht verflige. Sie verstoRe daher gegen § 1 UWG.Die Klagerin begehrt zur Sicherung ihres
inhaltsgleichen (Haupt-)Unterlassungsanspruchs, der Beklagten im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wettbewerbs die gewerbsmaflige Ausarbeitung von Filmen und digitalen Daten zu Fotos auszulben, wenn sie nicht
Uber die daflr erforderliche Gewerbeberechtigung eines Fotografen gemal Paragraph 94, Ziffer 20, GewO verflgt. Die
Beklagte biete seit Anfang 2004 sowohl die ,klassische" Fotoausarbeitung von Negativfilmen als auch die
Fotoausarbeitung von digitalen Datentragern - allenfalls durch Subunternehmer - an. Die Bewerbung ihrer Leistungen
erfolge durch Streuung von Fototaschen als Zeitungsbeilage oder Massensendung und im Internet. Die Beklagte weise
dabei darauf hin, dass sie einen ,erstklassigen und professionellen Ausarbeitungsservice fiir Farbfilme" biete. Fir diese
Tatigkeit ware die Gewerbeberechtigung eines Fotografen gemalR Paragraph 94, Ziffer 20, GewO erforderlich, Uber
welche die Beklagte jedoch nicht verflige. Sie verstol3e daher gegen Paragraph eins, UWG.

Die Beklagte beantragt, den Sicherungsantrag abzuweisen. Sie betreibe einen Fotoversandhandel, wobei die Filme und
Datentrager von ihr an eine Konzerngesellschaft zur Ausarbeitung weitergeleitet wirden. Eine
Gewerbeberechtigung gemaR § 94 Z 20 GewO sei fur diese Tatigkeit nicht erforderlich, was der Beklagten auch von der
Wirtschaftskammer bestatigt worden sei. Jedenfalls habe sie auf Grund dieser Bestatigung davon ausgehen kdnnen.
Sittenwidriges Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs kdnne ihr damit keinesfalls unterstellt werden.Die Beklagte
beantragt, den Sicherungsantrag abzuweisen. Sie betreibe einen Fotoversandhandel, wobei die Filme und Datentrager
von ihr an eine Konzerngesellschaft zur Ausarbeitung weitergeleitet wirden. Eine Gewerbeberechtigung gemaR
Paragraph 94, Ziffer 20, GewO sei fir diese Tatigkeit nicht erforderlich, was der Beklagten auch von der
Wirtschaftskammer bestatigt worden sei. Jedenfalls habe sie auf Grund dieser Bestatigung davon ausgehen kdnnen.
Sittenwidriges Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs kdnne ihr damit keinesfalls unterstellt werden.

D a s Erstgericht wies den Sicherungsantrag ab. Die Beklagte habe auf die Richtigkeit der Auskunft der
Wirtschaftskammer vertrauen durfen. Diese habe ihrem eigenen Rechtsstandpunkt entsprochen, eine
Gewerbeberechtigung gemald § 94 Z 20 GewO nicht zu bendtigen.Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag ab. Die
Beklagte habe auf die Richtigkeit der Auskunft der Wirtschaftskammer vertrauen durfen. Diese habe ihrem eigenen
Rechtsstandpunkt entsprochen, eine Gewerbeberechtigung gemaR Paragraph 94, Ziffer 20, GewO nicht zu bendtigen.

D as Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands
20.000 EUR Ubersteige; der ordentliche Revisionsrekurs sei nicht zuldssig. Fir die Beurteilung, ob ein Versto3 gegen
die Gewerbeordndung vorliege, komme es nicht darauf an, welchen Eindruck ein Verhalten erwecke, sondern ob die
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reglementierte (vorbehaltene) Tatigkeit ohne entsprechende Befugnis tatsachlich ausgelbt werde. Die Beklagte fuhre
die Ausarbeitung von Fotos auf Grund von Negativfilmen oder sonstigen Datentragern jedoch nicht selbst aus. Auch in
ihrer Anfrage an die Wirtschaftskammer habe die Beklagte deutlich gemacht, dass sie die Tatigkeit des ,Anbietens von
Fotoausarbeitung" auszutiben gedenke; dies sei aber etwas anderes als die ,Vornahme der Ausarbeitung, also die
Herstellung von Fotos". Die Auskunft einer Interessenvertretung, also etwa auch einer Wirtschaftskammer, kdnne
durchaus geeignet sein, die Vertretbarkeit einer Rechtsauffassung zu begriinden.

Rechtliche Beurteilung
Der aul3erordentliche Revisionsrekurs der Klagerin ist zuldssig und berechtigt.

Die Klagerin strebt - unter Hinweis auf 8§ 1 UWG - mit ihrem Sicherungsbegehren ein Verbot derAustbung der
gewerbsmaRigen Ausarbeitung von Filmen und digitalen Fotos durch die Beklagte an, wenn diese nicht Gber die hieflr
erforderliche Genehmigung eines Fotografen gemal § 94 Z 20 GewO verfugt. Dem Rekursgericht ist beizupflichten,
dass es fur die Beurteilung, ob ein Verstol? gegen die Gewerbeordnung vorliegt, nicht darauf ankommt, welchen
Eindruck ein Verhalten erweckt, sondern mafRgebend ist, ob die bewilligungspflichtige Tatigkeit tatsachlich ausgeubt
wird (4 Ob 97/89 = OBI 1990, 16 - GRAN CANARIA;4 Ob 30/91 = OBI 1991, 84 - GLUCKS-SCHLUSSEL;4 Ob 189/01z).Die
Klagerin strebt - unter Hinweis auf Paragraph eins, UWG - mit ihrem Sicherungsbegehren ein Verbot der Austibung der
gewerbsmaRigen Ausarbeitung von Filmen und digitalen Fotos durch die Beklagte an, wenn diese nicht Gber die hieflr
erforderliche Genehmigung eines Fotografen gemal Paragraph 94, Ziffer 20, GewO verfugt. Dem Rekursgericht ist
beizupflichten, dass es fur die Beurteilung, ob ein Versto3 gegen die Gewerbeordnung vorliegt, nicht darauf ankommt,
welchen Eindruck ein Verhalten erweckt, sondern maf3gebend ist, ob die bewilligungspflichtige Tatigkeit tatsachlich
ausgelibt wird (4 Ob 97/89 = OBl 1990, 16 - GRAN CANARIA;4 Ob 30/91 = OBl 1991, 84 - GLUCKS-SCHLUSSEL;
4 0Ob 189/012).

Dass das Ausarbeiten von Fotos eine dem Fotografengewerbe nach § 94 Z 20 GewO vorbehaltene Tatigkeit ist, zieht
auch die Beklagte nicht in Zweifel. Sie meint jedoch, diese Tatigkeit nicht auszutiben, da sie einen ,Fotoversandhandel"
betreibe. Uber die dafur notwendige Gewerbeberechtigung des freien Gewerbes ,Handelsgewerbe und
Handelsagenten mit Ausnahme des reglementierten Handelsgewerbes" verflige sie.Dass das Ausarbeiten von Fotos
eine dem Fotografengewerbe nach Paragraph 94, Ziffer 20, GewO vorbehaltene Tatigkeit ist, zieht auch die Beklagte
nicht in Zweifel. Sie meint jedoch, diese Tatigkeit nicht auszulben, da sie einen ,Fotoversandhandel" betreibe. Uber die
dafur notwendige Gewerbeberechtigung des freien Gewerbes ,Handelsgewerbe und Handelsagenten mit Ausnahme
des reglementierten Handelsgewerbes" verflige sie.

Unter ,Handel" (Handelstatigkeit) ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs nur die auf den
Warenaustausch zwischen den einzelnen Wirtschaftsmitgliedern gerichtete, gewerbsmaliig ausgelbte Tatigkeit zu
verstehen, wobei bereits dem Erwerb der Ware der Zweck, diese an andere Wirtschaftsmitglieder weiterzugeben,
zugrunde liegen muss (VWGH 86/04/0035; Grabler/Stolzlechner/Wendl|, Kommentar zur GewO? [2003] § 154 Rz 2 mwN).
Die Beklagte Ubt keine derartige Tatigkeit aus:Unter ,Handel" (Handelstatigkeit) ist nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs nur die auf den Warenaustausch zwischen den einzelnen Wirtschaftsmitgliedern gerichtete,
gewerbsmalig ausgelbte Tatigkeit zu verstehen, wobei bereits dem Erwerb der Ware der Zweck, diese an andere
Wirtschaftsmitglieder weiterzugeben, zugrunde liegen muss (VwGH 86/04/0035; Grabler/Stolzlechner/Wendl,
Kommentar zur GewO? [2003] Paragraph 154, Rz 2 mwN). Die Beklagte Ubt keine derartige Tatigkeit aus:

Nach dem festgestellten Sachverhalt GUbernimmt die Beklagte zu entwickelnde Filme und Datentrager, die ihr ihre
Kunden in Auftragstaschen per Post zuschicken, leitet sie an den Ausarbeiter weiter und schickt die fertigen Fotos
wiederum per Post an die Kunden zurlck. Die Tatigkeit der Beklagten ist damit nicht auf den Warenaustausch,
sondern auf eine Dienstleistung, ndmlich die des Entwickelns von Filmen und Ausarbeitens von Fotos, gerichtet. Sie
betreibt daher auch keinen ,Fotoversandhandel", sondern Ubernimmt es im Versandweg, Filme (und andere
Datentrager) entwickeln und ausarbeiten zu lassen.

Dabei tritt die Beklagte auch nicht als Vermittlerin zwischen dem Kunden und dem Ausarbeiter auf, sondern sie
Ubernimmt - wie sie selbst vorbringt - ,belichtetes Fotomaterial zur Ausarbeitung". In dem von der Klagerin
vorgelegten Werbeschreiben der Beklagten (Beilage ./B) wird auch ausdrucklich von ,unserem Labor" gesprochen. Auf
der Fototasche ist (weild auf rot) aufgedruckt: ,Wir entwickeln .." (Beilage ./C). Nach dem insoweit unbestritten
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gebliebenen Sachverhalt ist daher davon auszugehen, dass der Ausarbeiter (im Ubrigen eine Konzerngesellschaft der
Beklagten) als Subunternehmer fur die Beklagte tatig wird. Die Beklagte bt (und bietet) damit aber jene Tatigkeit aus
(an), die ihr untersagt werden soll: Sie arbeitet Filme und digitale Daten zu Fotos gewerbsmaRig aus.

In ihrer Revisionsrekursbeantwortung vertritt die Beklagte die Auffassung, als Inhaberin des allgemeinen
Handelsgewerbes berechtigt zu sein, mit Fotoartikeln zu handeln und/oder unabhangig davon die Ausarbeitung von
Aufnahmen anzubieten, sofern sie sich zur Durchfihrung befugter Gewerbetreibender bedient. Die Beklagte
behauptet aber nicht, tatsachlich mit Fotoartikeln oder Fotoverbrauchsmaterial (oder mit anderen Waren) zu handein.
Damit stellt sich aber die Frage, ob der Inhaber eines Gewerbes eine Nebentatigkeit dieses Gewerbes ausiben darf,
wenn er das Gewerbe selbst gar nicht austibt.

Nach § 29 GewO 1994 idF der GewRNov 2002 ist fir den Umfang einer Gewerbeberechtigung der Wortlaut der
Gewerbeanmeldung oder des Bescheides im Zusammenhalt mit den einschlagigen Rechtsvorschriften maf3gebend; im
Zweifelsfall sind unter anderem die historische Entwicklung und die in den beteiligten gewerblichen Kreisen
bestehenden Anschauungen und Vereinbarungen zur Beurteilung des Umfangs der Gewerbeberechtigung
heranzuziehen, nach Auffassung des erkennenden Senats darliber hinaus auch Angaben etwa eines Berufslexikons,
Ausbildungsvorschriften, aber auch Arbeitsbeschreibungen und Fachstatuten von Fachgruppen der Kammer der
gewerblichen Wirtschaft (4 Ob 109/91 - WERBESCHILDER; 4 Ob 45/92 = OBl 1992, 120 - PLAKATKAMPAGNE)Nach
Paragraph 29, GewO 1994 in der Fassung der GewRNov 2002 ist fur den Umfang einer Gewerbeberechtigung der
Wortlaut der Gewerbeanmeldung oder des Bescheides im Zusammenhalt mit den einschldgigen Rechtsvorschriften
mafRgebend; im Zweifelsfall sind unter anderem die historische Entwicklung und die in den beteiligten gewerblichen
Kreisen bestehenden Anschauungen und Vereinbarungen zur Beurteilung des Umfangs der Gewerbeberechtigung
heranzuziehen, nach Auffassung des erkennenden Senats darliber hinaus auch Angaben etwa eines Berufslexikons,
Ausbildungsvorschriften, aber auch Arbeitsbeschreibungen und Fachstatuten von Fachgruppen der Kammer der
gewerblichen Wirtschaft (4 Ob 109/91 - WERBESCHILDER; 4 Ob 45/92 = OBI 1992, 120 - PLAKATKAMPAGNE).

Der Fotohandel gehorte nach der GewO 1859 zum Allgemeinen Handelsgewerbe (8 1a Abs 1 lit b Z 45), wobei § 38a Abs
5 Inhaber von Handelsgewerben, die sich mit dem Verkauf von fotografischen Bedarfsartikeln befassten, berechtigte,
Bestellungen auf Ausarbeitung von Amateuraufnahmen zur Ausfihrung durch befugte Fotografen zu Ubernehmen,
soweit der erwdhnte Verkauf tatsachlich und nicht nur zum Schein betrieben und die Verkaufsstelle duRerlich
ausdriicklich als Ubernahmsstelle bezeichnet wurde.Der Fotohandel gehérte nach der GewO 1859 zum Allgemeinen
Handelsgewerbe (Paragraph eins a, Absatz eins, Litera b, Ziffer 45,), wobei Paragraph 38 a, Absatz 5, Inhaber von
Handelsgewerben, die sich mit dem Verkauf von fotografischen Bedarfsartikeln befassten, berechtigte, Bestellungen
auf Ausarbeitung von Amateuraufnahmen zur Ausfiihrung durch befugte Fotografen zu Ubernehmen, soweit der
erwahnte Verkauf tatsachlich und nicht nur zum Schein betrieben und die Verkaufsstelle duBerlich ausdrucklich als
Ubernahmsstelle bezeichnet wurde.

Durch die GewO 1973 wurde der Fotohandel, also der Handel mit Fotoartikeln und Fotoverbrauchsmaterial, zu einem
Sonderhandelsgewerbe (§ 103 Abs 1 lit b Z 18), wobei Fotohandler (weiterhin) berechtigt waren, Bestellungen auf
Ausarbeitungen von Aufnahmen durch Fotografen zu Ubernehmen. Dies ergab sich zwar nicht mehr aus einer
ausdrucklichen Bestimmung, wie dem § 38a Abs 5 GewO 1859, wohl aber aus 8 35 GewO 1973, wonach Handler
berechtigt waren, Bestellungen auf Bearbeitungen von Waren, zu deren Verkauf sie befugt waren, zu Ubernehmen,
sofern sie diese Arbeiten durch befugte Gewerbebtreibende ausfihren lieRen. Als eine solche Bearbeitung von Waren
wurde auch die Ausarbeitung von belichteten Filmen angesehen (Mache/Kinscher, GewO5 [1982] & 103 Anm 108),
sodass eine dem § 38a Abs 5 GewO 1859 entsprechende Sonderregelung entbehrlich war (Mache/Kinscher aaO § 35
Anm 5).Durch die GewO 1973 wurde der Fotohandel, also der Handel mit Fotoartikeln und Fotoverbrauchsmaterial, zu
einem Sonderhandelsgewerbe (Paragraph 103, Absatz eins, Litera b, Ziffer 18,), wobei Fotohandler (weiterhin)
berechtigt waren, Bestellungen auf Ausarbeitungen von Aufnahmen durch Fotografen zu Ubernehmen. Dies ergab sich
zwar nicht mehr aus einer ausdricklichen Bestimmung, wie dem Paragraph 38 a, Absatz 5, GewO 1859, wohl aber aus
Paragraph 35, GewO 1973, wonach Handler berechtigt waren, Bestellungen auf Bearbeitungen von Waren, zu deren
Verkauf sie befugt waren, zu Gbernehmen, sofern sie diese Arbeiten durch befugte Gewerbebtreibende ausfihren
lieBen. Als eine solche Bearbeitung von Waren wurde auch die Ausarbeitung von belichteten Filmen angesehen
(Mache/Kinscher, GewO5 [1982] Paragraph 103, Anmerkung 108), sodass eine dem Paragraph 38 a, Absatz 5, GewO
1859 entsprechende Sonderregelung entbehrlich war (Mache/Kinscher aaO Paragraph 35, Anmerkung 5).
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Mit der GewRNov 1992 wurde das Sonderhandelsgewerbe des Fotohandels wieder beseitigt und ging im Allgemeinen
Handelsgewerbe auf (8 124 Z 11 GewO 1973); aus 8§ 35 wurde aber weiterhin das Nebenrecht der Fotohandler im
Sinne des 8 38a Abs 5 GewO 1859 auf Ausarbeitung von belichtetem Fotomaterial abgeleitet. Diese Rechtslage dnderte
sich durch die GewO 1994 nicht (vgl Kinscher/Sedlak, GewO6 [1996] § 35 Anm 5)Mit der GewRNov 1992 wurde das
Sonderhandelsgewerbe des Fotohandels wieder beseitigt und ging im Allgemeinen Handelsgewerbe auf (Paragraph
124, Ziffer 11, GewO 1973); aus Paragraph 35, wurde aber weiterhin das Nebenrecht der Fotohdndler im
Sinne des Paragraph 38 a, Absatz 5, GewO 1859 auf Ausarbeitung von belichtetem Fotomaterial abgeleitet. Diese
Rechtslage anderte sich durch die GewO 1994 nicht vergleiche Kinscher/Sedlak, GewO6 [1996] Paragraph
35, Anmerkung 5).

Seit der GewRNov 2002 sind die Nebenrechte der Gewerbetreibenden in§ 32 GewO 1994 geregelt (vgl
Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur GewO? [2003] § 32 Rz 1). Diese Bestimmung erwéhnt die Ubernahme der
Bearbeitung von Waren, zu deren Verkauf der Gewerbetreibende (Handler) befugt ist, sofern diese Arbeiten durch
befugte Gewerbetreibende ausgefluhrt werden (§ 35 GewO 1973 bzw 1994 alt), nicht mehr. Die historische Entwicklung
des Nebenrechts der Fotohandler zur Ausarbeitung von belichtetem Fotomaterial sowie die Zielsetzung der GewRNov,
die Gewerbeordnung zu liberalisieren, legen jedoch die - auch von der Bundesinnung der Fotografen der
Wirtschaftskammer Osterreich vertretene (Beilage ./K) - Auffassung nahe, dass Handler zur Ubernahme von
Ausarbeitungen von fotografischen Aufnahmen jedenfalls dann befugt sind, wenn ein Fotohandel tatsachlich ausgetbt
wird.Seit der GewRNov 2002 sind die Nebenrechte der Gewerbetreibenden in Paragraph 32, GewO 1994 geregelt
vergleiche Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur GewQ? [2003] Paragraph 32, Rz 1). Diese Bestimmung erwahnt
die Ubernahme der Bearbeitung von Waren, zu deren Verkauf der Gewerbetreibende (Handler) befugt ist, sofern diese
Arbeiten durch befugte Gewerbetreibende ausgefihrt werden (Paragraph 35, GewO 1973 bzw 1994 alt), nicht mehr.
Die historische Entwicklung des Nebenrechts der Fotohandler zur Ausarbeitung von belichtetem Fotomaterial sowie
die Zielsetzung der GewRNov, die Gewerbeordnung zu liberalisieren, legen jedoch die - auch von der Bundesinnung
der Fotografen der Wirtschaftskammer Osterreich vertretene (Beilage ./K) - Auffassung nahe, dass Handler zur
Ubernahme von Ausarbeitungen von fotografischen Aufnahmen jedenfalls dann befugt sind, wenn ein Fotohandel
tatsachlich ausgetbt wird.

Soweit sich nun die Beklagte gegen die letztgenannte Einschrankung wendet und meint, jeder Handler dirfe das
Nebenrecht austiben, das heiRt unabhangig davon, ob er auch mit Fotoartikeln oder Fotoverbrauchsmaterial handelt,
braucht darauf nicht naher eingegangen zu werden, weil die Beklagte gar nicht behauptet, mit sonstigen Waren zu
handeln; sie erbringt vielmehr ausschlieBlich die Dienstleistung der Ausarbeitung von Filmen und digitalen Daten zu
Fotos. § 32 Abs 2 GewO 1994 idF der GewRNov 2002 normiert aber als allgemeine Schranke, die eine missbrauchliche
Inanspruchnahme der Nebenrechte verhindern soll, dass bei deren Austibung der wirtschaftliche Schwerpunkt und die
Eigenart des Betriebs erhalten bleiben missen. Damit darf aber ein Gewerbetreibender nicht im Weg der Ausibung
eines oder mehrerer Nebenrechte den wirtschaftlichen Schwerpunkt seiner hauptberuflich ausgetbten gewerblichen
Tatigkeit verschieben und damit die Eigenart seines urspringlichen Betriebs verandern (Grabler/Stolzlechner/Wend|,
Kommentar zur GewO? [2003] § 32 Rz 29).Soweit sich nun die Beklagte gegen die letztgenannte Einschrankung wendet
und meint, jeder Handler durfe das Nebenrecht ausiiben, das heillt unabhangig davon, ob er auch mit Fotoartikeln
oder Fotoverbrauchsmaterial handelt, braucht darauf nicht ndher eingegangen zu werden, weil die Beklagte gar nicht
behauptet, mit sonstigen Waren zu handeln; sie erbringt vielmehr ausschlief3lich die Dienstleistung der Ausarbeitung
von Filmen und digitalen Daten zu Fotos. Paragraph 32, Absatz 2, GewO 1994 in der Fassung der GewRNov 2002
normiert aber als allgemeine Schranke, die eine missbrauchliche Inanspruchnahme der Nebenrechte verhindern soll,
dass bei deren Austibung der wirtschaftliche Schwerpunkt und die Eigenart des Betriebs erhalten bleiben mussen.
Damit darf aber ein Gewerbetreibender nicht im Weg der Ausiibung eines oder mehrerer Nebenrechte den
wirtschaftlichen Schwerpunkt seiner hauptberuflich ausgetbten gewerblichen Tatigkeit verschieben und damit die
Eigenart seines urspringlichen Betriebs verandern (Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur GewOQ? [2003]
Paragraph 32, Rz 29).

Die verfassungsrechtlichen Bedenken der Beklagten entbehren somit jeder Grundlage. Die von ihr angenommene
Ungleichbehandlung zwischen Fotohandlern und anderen Handlern besteht nicht, weil jedes Nebenrecht nur ausgelbt
werden darf, wenn auch das Gewerbe betrieben wird, aus dem es abgeleitet wird. Andernfalls konnten
gewerberechtliche Vorschriften leicht umgangen werden; die Beschrankung ist daher auch sachlich gerechtfertigt.
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Sittenwidrig handelt, wer bewusst in den gesetzlichen Vorbehaltsbereich einer fremden Gewerbeberechtigung
eingreift, um so im Wettbewerb einen Vorsprung gegenuber seinen gesetzestreuen Mitbewerbern zu erlangen, weil er
dann ein Gewerbe ohne Gewerberechtigung, die erst den Zugang zur Austibung des Gewerbes ermdglicht, ausubt (4
Ob 29/02x = OBI-LS 2002/81 - SCHWANGERSCHAFTSTEST mwN). Das Angebot von Leistungen, die dem
Fotografengewerbe vorbehalten sind, durch ein Unternehmen, das nicht Uber die dafir notwendige
Gewerbeberechtigung verflugt, kann daher einen Verstol gegen8 1 UWG begrinden, wenn die Verletzung
gewerberechtlicher Vorschriften subjektiv vorwerfbar ist. Die Beklagte bestreitet die subjektive Vorwerfbarkeit des ihr
angelasteten GesetzesverstoBBes. Sie habe aufgrund der Auskunft der Wirtschaftskammer mit guten Grinden
annehmen konnen, keine Berechtigung fur das Fotografengewerbe zu bendétigen.Sittenwidrig handelt, wer bewusst in
den gesetzlichen Vorbehaltsbereich einer fremden Gewerbeberechtigung eingreift, um so im Wettbewerb einen
Vorsprung gegenuber seinen gesetzestreuen Mitbewerbern zu erlangen, weil er dann ein Gewerbe ohne
Gewerberechtigung, die erst den Zugang zur Ausibung des Gewerbes ermdglicht, ausiibt (4 Ob 29/02x = OBI-LS
2002/81 - SCHWANGERSCHAFTSTEST mwN). Das Angebot von Leistungen, die dem Fotografengewerbe vorbehalten
sind, durch ein Unternehmen, das nicht Uber die dafir notwendige Gewerbeberechtigung verfugt, kann daher einen
Verstol3 gegen Paragraph eins, UWG begrinden, wenn die Verletzung gewerberechtlicher Vorschriften subjektiv
vorwerfbar ist. Die Beklagte bestreitet die subjektive Vorwerfbarkeit des ihr angelasteten GesetzesverstoRRes. Sie habe
aufgrund der Auskunft der Wirtschaftskammer mit guten Griinden annehmen kénnen, keine Berechtigung fur das
Fotografengewerbe zu bendtigen.

Ein Gesetzesversto3 begrundet kein sittenwidriges Handeln im Sinne des§ 1 UWG, wenn bei unterschiedlicher
Auslegung der verletzten Vorschrift die Auffassung des Beklagten Uber ihre Bedeutung durch das Gesetz so weit
gedeckt ist, dass sie mit gutem Grund vertreten werden kann (4 Ob 331/83 = SZ 56/2 = METRO POST | uva). Mit gutem
Grund kann eine Auffassung vertreten werden, wenn sie der Rechtsansicht und standigen Verwaltungspraxis der
zustandigen Behorde (4 Ob 334/87 = MR 1987, 107 [Korn] ? RUBBEL-PUZZLE; 4 Ob 137/94) oder einer mundlichen, als
Bescheid zu qualifizierenden Verflgung der zustandigen Verwaltungsbehdrde (4 Ob 1122/93) oder einer (schriftlichen)
AuRerung der obersten Verwaltungsbehdrde in Gewerberechtsangelegenheiten (4 Ob 137/94) entspricht. Ob dem eine
Auskunft der Wirtschaftskammer gleichzuhalten ist, braucht hier nicht abschlielend geklart zu werden:Ein
Gesetzesverstold begrindet kein sittenwidriges Handeln im Sinne des Paragraph eins, UWG, wenn bei
unterschiedlicher Auslegung der verletzten Vorschrift die Auffassung des Beklagten Uber ihre Bedeutung durch das
Gesetz so weit gedeckt ist, dass sie mit gutem Grund vertreten werden kann (4 Ob 331/83 = SZ 56/2 = METRO POST
rémisch eins uva). Mit gutem Grund kann eine Auffassung vertreten werden, wenn sie der Rechtsansicht und
standigen Verwaltungspraxis der zustandigen Behdrde (4 Ob 334/87 = MR 1987, 107 [Korn] ? RUBBEL-PUZZLE;4 Ob
137/94) oder einer mindlichen, als Bescheid zu qualifizierenden Verflgung der zustédndigen Verwaltungsbehérde
4 Ob 1122/93) oder einer  (schriftlichen) AuBerung der  obersten Verwaltungsbehdrde in
Gewerberechtsangelegenheiten (4 Ob 137/94) entspricht. Ob dem eine Auskunft der Wirtschaftskammer
gleichzuhalten ist, braucht hier nicht abschlieRend geklart zu werden:

Die Wirtschaftskammer betont in ihrem Schreiben, dass ihre Auskunft fir den ,Fotoversandhandel" gilt. Einen
Fotoversandhandel Ubt die Beklagte jedoch nicht aus. Ihr Geschaftsfuhrer hat daher entweder die von ihr geplante
Tatigkeit missverstandlich beschrieben oder er ist missverstanden worden. Beides ist Risiko der Beklagten. Damit kann
sich die Beklagte aber auch nicht darauf berufen, ihre - vom erkennenden Senat nicht geteilte - Rechtsauffassung
aufgrund der Auskunft der Wirtschaftskammer mit guten Griinden zu vertreten.

Dem Revisionsrekurs war Folge zu geben.

Die Entscheidung Uber die Kosten der Klagerin beruht auf§ 393 Abs 1 EQ; jene Uber die Kosten des Beklagten auf 88
78, 402 Abs 4 EO iVm 88 40, 50 ZPO.Die Entscheidung Uber die Kosten der Klagerin beruht auf Paragraph 393, Absatz
eins, EO; jene Uber die Kosten des Beklagten auf Paragraphen 78,, 402 Absatz 4, EO in Verbindung mit Paragraphen
40,, 50 ZPO.
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