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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Kodek
als Vorsitzenden und die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Hon. Prof. Dr. Grif3 und Dr. Schenk sowie die Hofrate
des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel und Dr. Jensik als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
Wirtschaftswerbung p***** QEG, ***** vertreten durch Dr. Utho Hosp, Rechtsanwalt in Salzburg, wider die beklagte
Partei G***** GesmbH, ***** vertreten durch Dr. Ludwig Pramer, Dr. Peter Lindinger, Dr. Andreas Pramer,
Rechtsanwalte in Linz, wegen Unterlassung und Urteilsveroffentlichung (Streitwert 36.340 EUR), Uber die Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht vom 11. Juni 2003, GZ 3 R 56/03f-
15, womit das Urteil des Landesgerichts Linz vom 22. November 2002, GZ 5 Cg 98/02k-9, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Revision wird zurtickgewiesen.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 1.754,82 EUR bestimmten Kosten der
Revisionsbeantwortung (darin 292,47 EUR USt) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Die Klagerin betreibt in Linz ein Ankindigungsunternehmen und verfligt derzeit Uber 70 zu vermietende Plakatflachen,
wobei sie es auch Ubernimmt, die von den Kunden beigestellten Plakate zu plakatieren.

Die Beklagte betreibt in Osterreich und in Tschechien eine Druckerei und ein AuRenwerbeunternehmen. Sie verfiigt in
Oberdsterreich und in der Stadt Salzburg Uber mehr als 4000 Plakatflachen. Diese werden von Subunternehmen der
Beklagten mit selbst hergestellter Werbung der einzelnen Kunden plakatiert. Die Beklagte bietet weiters
Ganzbemalungen und Werbefladchen auf Strallenbahnen und Bussen in Linz, Steyr und Braunau, Dauerwerbetafeln auf
Licht- und Spannmasten, Werbeflachen in 6ffentlichen Badern und das Medium "City-Light" an prominenten Stellen
des oberosterreichischen Zentralraums an. Sie berdt ihre Kunden umfassend von der Gestaltung bis zur
Uberregionalen Streuung. Der Uberwiegende Tatigkeitsbereich der Beklagten liegt im Bereich der AuBenwerbung. Sie
steht ihren Kunden sowohl beratend als auch in der Ausfihrung zur Seite. Sie verflgt Uber einen
unternehmenseigenen Bauhof, in dem sie selbst scheinbar komplizierte Sonderobjekte realisiert. Sie bietet ihren
Kunden im Rahmen ihrer Agenturtatigkeit auch Auftragsvermittlung und Werbund mittels Radiospots oder
Messeeinschaltungen an. Sie verflgt - soweit hier von Bedeutung - Uber folgende Gewerbeberechtigungen:
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"Werbungsmittlung" angemeldet am 11. 12. 1969, Gewerbeschein ausgestellt am 5. 3. 1970, sowie "Werbeberater" und
"Werbegestalter", angemeldet jeweils am 14. 11. 1988, Gewerbescheine jeweils ausgestellt am 19. 12. 1988. Uber einen
Gewerbeschein mit dem Wortlaut "Ankundigungsunternehmen" verfugt die Beklagte nicht.

Die W***** Gesellschaft mbH, welche mit Verschmelzungsvertrag vom 3. 2. 1988 als Ubertragende Gesellschaft mit der
Beklagten als Ubernehmende Gesellschaft verschmolzen worden war, verflgte seit dem Jahr 1970 Uber die
Gewerbeberechtigungen "Werbeberatung" und "Werbegestaltung, Werbemittlung und Werbeunternehmen".

Zur Klarung der Frage, welche Gewerbeberechtigung die Beklagte flr ihre Tatigkeit bendtige, trat ihr Rechtsvertreter an
den Geschaftsfuhrer der Fachgruppe Werbung und Marktkommunikation in der Wirtschaftskammer Oberosterreich
heran. Er erdrterte mit ihm, dass nach der neuen Gewerbeordnung 1973 der Begriff "Werbeunternehmung" nicht
mehr existiere und daher die theoretische Moglichkeit bestehen durfte, dass das Gewerbe angemeldet werde, aber
dieser Schritt Gberhaupt nichts bringe, insbesondere auch dahin, weil das Gebiet Werbeunternehmung in den anderen
vorhandenen Gewerbeberechtigungen wie "Werbemittlung" und "Werbeberatung" oder "Werbegestaltung" in
irgendeiner Form aufgegangen sei. Im Hinblick darauf kam der Beklagtenvertreter zum Schluss, dass der Beklagten
nicht vorgeworfen werden kdnne, ein Gewerbe unberechtigt oder ohne entsprechenden Gewerbeschein auszutben.
Die Beklagte hat das Gewerbe "Anktndigungsunternehmen" deshalb bei der Gewerbebehdrde nicht angemeldet, weil
sie bis zur Erhebung der gegenstandlichen Klage davon ausging, dass ihre durchgefiihrten Werbetatigkeiten von ihren
Gewerbeberechtigungen umfasst seien. Nach Erhebung der Klage hat sie es auf Anraten ihres Anwalts unterlassen, das
Gewerbe "Anklndigungsunternehmen" anzumelden. Duch diese Anmeldung ware der Beklagten ein finanzieller
Aufwand entstanden.

DieKlagerin begehrte, die Beklagte schuldig zu erkennen, es im geschéftlichen Verkehr zu unterlassen, zu
Wettbewerbszwecken ohne Gewerbeberechtigung ein Anklindigungsunternehmen auszulben; weiters stellte sie ein
entsprechendes Urteilsveréffentlichungsbegehren. Die Beklagte verletze fortgesetzt und planmafiig gewerberechtliche
Vorschriften, indem sie seit 1988 ohne Gewerbeberechtigung in Linz und Umgebung Anklndigungstafeln errichte,
vertreibe, bewerbe und eine Uberragende Marktmacht ausUbe. Sie fUhre Uberdies Behdrden, offentliche
Kérperschaften, Kunden und Vertragspartner in die Irre, weil alle annehmen wirden, die Beklagte verflige Uber eine
aufrechte Gewerbeberechtigung.

Die Beklagte wendete ein, die von ihr durchgefiihrte Tatigkeit, namlich die Errichtung und der Betrieb von Werbetafeln
sei von ihren Gewerbeberechtigungen "Werbeberater", "Werbegestalter" und "Werbungsmittler" umfasst. Selbst wenn
dies nicht so ware, lage kein WettbewerbsverstoR vor, weil sie als Inhaber der vorangeflhrten freien Gewerbe durch
eine bloRe Anmeldung eines weiteren Gewerbes "Ankindigungsunternehmen" die gewlinschte Gewerbeberechtigung
erhalten kénne und durch die Nichtanmeldung gar keinen Wettbewerbsvorteil erlange. Da es das Gewerbe des
"Werbeunternehmens" in der Gewerbeordnung 1973 nicht gegeben habe, weil es in den Gewerben "Werbeberater"
und "Werbungsmittler" aufgegangen sei, habe die Beklagte diese Berechtigung nicht angemeldet, sie habe dies auch
gar nicht tun kdnnen. Die unter die "alten" Gewerbeberechtigungen fallenden Tatigkeiten seien nunmehr von der
Gewerbeberechtigung "Ankundigungsunternehmen" umfasst. Dadurch wirden aber die seit 1970 bestehenden
Berechtigungen der Beklagten weder gegenstandslos noch ungiiltig. Es sei nicht von Relevanz, welcher
Gewerbewortlaut fur die von der Beklagten durchgeflUhrten Tatigkeiten jetzt erforderlich sei oder nach der jetzigen
Rechtslage anzumelden ware, weil einmal erlangte Gewerbeberechtigungen aufrecht blieben. Die Beklagte habe nach
wie vor nicht um die Gewerbeberechtigung "Ankindigungsunternehmen" angesucht, weil die Klagerin eine solche
Anzeige zweifellos als Anerkenntnis des Anspruchs gewertet hatte. Der Betrieb oder die Bewirtschaftung eigener
Plakatflachen bilde flr die Beklagte nur eine Erganzung der Haupttatigkeit und sei daher gemaR & 30 Abs 2 und § 32
GewO 2002 zulassig. Der Betrieb der Beklagten sei eine Werbeagentur, die nur im geringen Umfang eigene
Werbetrager verwende. Selbst wenn die Tatigkeit der Beklagten nicht von den eingetragenen Gewerbewortlauten
umfasst sein sollte, liege kein Handeln zu Wettbewerbszwecken vor, weil die Beklagte eindeutig den Gewerbewortlaut
"Werbeunternehmung", welcher dem Gewerbewortlaut "Ankindigungsunternehmen" gleichzuhalten sei, anmelden
habe wollen, sodass begrifflich kein Unterlassen zu Wettbewerbszwecken vorliege. Die Anmeldung eines weiteren
Gewerbewortlauts "Ankundigungsunternehmen" ware fur die Beklagte kein Problem, die damit verbundenen Kosten
oder der damit verbundene Aufwand ware vernachldssigbar. Die Beklagte habe nach einer Mitteilung der
Wirtschaftskammer, dass dieses Gewerbe angemeldet werden mdge, bereits die entsprechenden Schritte eingeleitet,
weil eine weitere Anmeldung Uberhaupt keine Rolle spiele. Vor Stellung des diesbezlglichen Antrags sei jedoch die
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Klage zugestellt worden. Da sich die Beklagte keines rechtswidrigen Verhaltens bewusst sei, sei von der Anmeldung
Abstand genommen worden, um den unrichtigen Eindruck eines Schuldeingestéandnisses zu vermeiden. Die
Rechtslage sei unklar, das Einnehmen eines sicherlich vertretbaren Rechtsstandpunkts sei keine sittenwidrige oder
wettbewerbswidrige Handlung.Die Beklagte wendete ein, die von ihr durchgefihrte Tatigkeit, namlich die Errichtung
und der Betrieb von Werbetafeln sei von ihren Gewerbeberechtigungen "Werbeberater", "Werbegestalter" und
"Werbungsmittler" umfasst. Selbst wenn dies nicht so ware, lage kein WettbewerbsverstoR vor, weil sie als Inhaber der
vorangefuhrten freien Gewerbe durch eine bloRBe Anmeldung eines weiteren Gewerbes "Ankindigungsunternehmen"
die gewlnschte Gewerbeberechtigung erhalten kénne und durch die Nichtanmeldung gar keinen Wettbewerbsvorteil
erlange. Da es das Gewerbe des "Werbeunternehmens" in der Gewerbeordnung 1973 nicht gegeben habe, weil es in
den Gewerben "Werbeberater" und "Werbungsmittler" aufgegangen sei, habe die Beklagte diese Berechtigung nicht
angemeldet, sie habe dies auch gar nicht tun kénnen. Die unter die "alten" Gewerbeberechtigungen fallenden
Tatigkeiten seien nunmehr von der Gewerbeberechtigung "Anklindigungsunternehmen" umfasst. Dadurch wirden
aber die seit 1970 bestehenden Berechtigungen der Beklagten weder gegenstandslos noch ungultig. Es sei nicht von
Relevanz, welcher Gewerbewortlaut fir die von der Beklagten durchgeflihrten Tatigkeiten jetzt erforderlich sei oder
nach der jetzigen Rechtslage anzumelden ware, weil einmal erlangte Gewerbeberechtigungen aufrecht blieben. Die
Beklagte habe nach wie vor nicht um die Gewerbeberechtigung "Ankindigungsunternehmen" angesucht, weil die
Klagerin eine solche Anzeige zweifellos als Anerkenntnis des Anspruchs gewertet hatte. Der Betrieb oder die
Bewirtschaftung eigener Plakatflachen bilde fur die Beklagte nur eine Ergdnzung der Haupttatigkeit und sei daher
gemal Paragraph 30, Absatz 2 und Paragraph 32, GewO 2002 zulassig. Der Betrieb der Beklagten sei eine
Werbeagentur, die nur im geringen Umfang eigene Werbetrager verwende. Selbst wenn die Tatigkeit der Beklagten
nicht von den eingetragenen Gewerbewortlauten umfasst sein sollte, liege kein Handeln zu Wettbewerbszwecken vor,
weil die Beklagte eindeutig den Gewerbewortlaut "Werbeunternehmung", welcher dem Gewerbewortlaut
"Ankindigungsunternehmen" gleichzuhalten sei, anmelden habe wollen, sodass begrifflich kein Unterlassen zu
Wettbewerbszwecken vorliege. Die Anmeldung eines weiteren Gewerbewortlauts "Ankindigungsunternehmen" ware
fur die Beklagte kein Problem, die damit verbundenen Kosten oder der damit verbundene Aufwand ware
vernachlassigbar. Die Beklagte habe nach einer Mitteilung der Wirtschaftskammer, dass dieses Gewerbe angemeldet
werden moge, bereits die entsprechenden Schritte eingeleitet, weil eine weitere Anmeldung tUberhaupt keine Rolle
spiele. Vor Stellung des diesbezlglichen Antrags sei jedoch die Klage zugestellt worden. Da sich die Beklagte keines
rechtswidrigen Verhaltens bewusst sei, sei von der Anmeldung Abstand genommen worden, um den unrichtigen
Eindruck eines Schuldeingestandnisses zu vermeiden. Die Rechtslage sei unklar, das Einnehmen eines sicherlich
vertretbaren Rechtsstandpunkts sei keine sittenwidrige oder wettbewerbswidrige Handlung.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Da sich der Umfang der Gewerbeberechtigungen der Streitteile aus den
vorgelegten Bescheiden nicht ergebe und auch keine Rechtsvorschriften bestiinden, in denen diese freien Gewerbe
(Ankundigungsunternehmen und Werbeagentur) naher geregelt seien, seien zur Ermittlung des Umfangs dieser
Gewerbeberechtigungen gemaR 8 29 GewO die Berufsbilder heranzuziehen. Nach§ 32 Abs 1 Z 1 GewO 1994 idgF
stehen den Gewerbetreibenden auch die Rechte zu, alle Vorarbeiten und Vollendungsarbeiten auf dem Gebiet anderer
Gewerbe vorzunehmen, die dazu dienten, die Produkte, die sie erzeugen oder vertreiben sowie Dienstleistungen, die
sie erbringen, absatzfahig zu machen. Die Beklagte betreibe im Rahmen ihres Unternehmens eine Werbeagentur,
wobei sie sowohl eine Entwicklung der Werbekonzeption, eine diesbezlgliche Gestaltung der Werbemittel, deren
Herstellung sowie die Beratung der Kunden uber verkaufsférdernde MaRnahmen anbiete und damit im
Zusammenhang auch die Herstellung, Bewirtschaftung und Bereitstellung oder Vermietung von Plakatflachen,
Wartehallen, Litfasssaulen, Sportstattenwerbung, Dauerwerbeflaichen etc anbiete. Der zuletzt angefuhrte
Tatigkeitsbereich sei zweifellos nach dem Berufsbild der Wirtschaftskammer Oberdsterreich oder dem Fachstatut des
Fachverbands Werbung und Kommunikation dem "Ankundigungsunternehmen" zuzurechnen. Da die Beklagte jedoch
bei allen diesen Tatigkeiten ihren Kunden gleichzeitig eine zumindest beratende Tatigkeit hinsichtlich Gestaltung und
Produktion anbiete, sei sie dazu gemall 8 32 Abs 1 Z 1 GewO 1994 idgF berechtigt. Der Beklagten sei daher kein
Gesetzesverstoll anzulasten.Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Da sich der Umfang der
Gewerbeberechtigungen der Streitteile aus den vorgelegten Bescheiden nicht ergebe und auch keine
Rechtsvorschriften bestiinden, in denen diese freien Gewerbe (Ankiundigungsunternehmen und Werbeagentur) naher
geregelt seien, seien zur Ermittlung des Umfangs dieser Gewerbeberechtigungen gemald Paragraph 29, GewO die
Berufsbilder heranzuziehen. Nach Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, GewO 1994 idgF stehen den
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Gewerbetreibenden auch die Rechte zu, alle Vorarbeiten und Vollendungsarbeiten auf dem Gebiet anderer Gewerbe
vorzunehmen, die dazu dienten, die Produkte, die sie erzeugen oder vertreiben sowie Dienstleistungen, die sie
erbringen, absatzfahig zu machen. Die Beklagte betreibe im Rahmen ihres Unternehmens eine Werbeagentur, wobei
sie sowohl eine Entwicklung der Werbekonzeption, eine diesbezligliche Gestaltung der Werbemittel, deren Herstellung
sowie die Beratung der Kunden Uber verkaufsférdernde MaRnahmen anbiete und damit im Zusammenhang auch die
Herstellung, Bewirtschaftung und Bereitstellung oder Vermietung von Plakatflachen, Wartehallen, Litfasssaulen,
Sportstattenwerbung, Dauerwerbefldchen etc anbiete. Der zuletzt angefihrte Tatigkeitsbereich sei zweifellos nach
dem Berufsbild der Wirtschaftskammer Oberdsterreich oder dem Fachstatut des Fachverbands Werbung und
Kommunikation dem "Ankundigungsunternehmen" zuzurechnen. Da die Beklagte jedoch bei allen diesen Tatigkeiten
ihren Kunden gleichzeitig eine zumindest beratende Tatigkeit hinsichtlich Gestaltung und Produktion anbiete, sei sie
dazu gemall Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, GewO 1994 idgF berechtigt. Der Beklagten sei daher kein
GesetzesverstoR3 anzulasten.

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil, sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR
Ubersteige und die ordentliche Revision zuldssig sei, weil ein Sachverhalt wie der vorliegende bislang vom Obersten
Gerichtshof noch nicht beurteilt worden sei. Die hier zu beurteilenden Tatigkeiten der Beklagten seien nicht als
Vorarbeiten oder Vollendungsarbeiten iSd § 32 Abs 1 Z 1 GewO 1994 idgF anzusehen. Der Uberwiegende
Tatigkeitsbereich der Beklagten liege im Bereich der AuBenwerbung. Sofern sich - wie hier - der Umfang der in Rede
stehenden Gewerbeberechtigungen nicht aus der Gewerbeanmeldung, dem Wortlaut der den Parteien ausgestellten
Gewerbescheine im Zusammenhalt mit den einschlagigen Rechtsvorschriften ergebe, kdnnten die vom Fachstatut des
Fachverbands Werbung und Kommunikation im Jahr 2001 definierten Berufsbilder und auch Berufslexika als
Beurteilungsgrundlage  herangezogen werden. Nach dem festgestellten Sachverhalt umfassten die
Gewerbeberechtigungen "Werbungsmittiung" und "Werbeberatung", durch die Gewerberechtsnovelle 1992
zusammengefasst unter "Werbeagentur", den Haupttatigkeitsbereich der Beklagten nicht, sondern sei dieser
Tatigkeitsbereich  dem  Berufsbild des  "Anklndigungsunternehmens" zu  unterstellen. Aus der
Fachorganisationsordnung, die mit 1. 10. 1999 an die Stelle der Fachgruppenordnung aus dem Jahr 1947 getreten sei,
den Erlduternden Bemerkungen zur Gewerbeordnung 1973, dem Beufsbild des "Werbungsmittlers" im Fachstatut des
Jahres 1979 des Fachverbands Werbung der Bundeswirtschaftskammer, dem Berufslexikon 4 des Arbeitsmarktservices
1995 fur "Werbungsmittlung" und "Werbeberatung" und einer Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs zur
Anklndigungsabgabenordnung Linz ergebe sich, dass die Tatigkeit der Beklagten als "AuRenwerbeunternehmen"”
weder von der Gewerbeberechtigung "Werbemittler" noch der Gewerbeberechtigung "Werbeberater" oder
"Werbeagentur" umfasst sei, sondern nach dem Fachstatut des Fachverbands Werbung und Kommunikation, Ausgabe
2001, dem Berufsbild des "Ankindigungsunternehmens" zu unterstellen und schon zu Zeiten der Geltung der GewO
1859 neben den Gewerben "Werbungsmittlung" und "Werbeberatung" ein eigenes Gewerbe gewesen sei. Die Beklagte
Ube daher mit ihrem Ankindigungsunternehmen eine gewerbliche Tatigkeit aus, ohne im Besitz einer entsprechenden
Gewerbeberechtigung zu sein. Bei der Frage, ob ein Gesetzesversto den Tatbestand des§ 1 UWG verwirkliche,
komme es aber vor allem darauf an, ob die Auffassung Uber den Umfang der Befugnisse so weit gedeckt sei, dass sie
mit gutem Grund vertreten werden konne; treffe dies zu, dann konne diese Auslegung der gesetzlichen Vorschriften
und die darauf beruhende Tatigkeit nicht als eine gegen das Anstandsgefluhl der betroffenen Verkehrskreise
verstolRende Handlung angesehen werden. Das jedem Vorwurf eines sittenwidrigen Verhaltens begrifflich
innewohnende moralische Unwerturteil verlange jedenfalls dort eine besondere subjektive Komponente auf Seite des
Beklagten, wo der ihm angelastete Wettbewerbsversto3 aus der Verletzung einer gesetzlichen Vorschrift abgeleitet
werde. Nur eine auch subjektiv vorwerfbare Missachtung einer solchen Vorschrift rechtfertige es, Uber die bloR3e
Verantwortlichkeit nach der Ubertretenen Verwaltungsvorschrift hinaus auch eine unlautere, gegen die guten Sitten
verstolRende Wettbewerbshandlung iSd § 1 UWG anzunehmen. Gegen § 1 UWG verstoRe, wer sich schuldhaft Uber ein
Gesetz hinwegsetze, um im Wettbewerb einen Vorsprung gegeniber gesetzestreuen Mitbewerbern zu erlangen.
Maligebend sei eine objekive Beeintrachtigung des freien Leistungswettbewerbs. Wenn der VerstoRR geeignet sei, die
Wettbewerbslage irgendwie zu seinen Gunsten zu beeinflussen, verschaffe sich der vorschriftswidrig Agierende einen
ungerechtfertigten Vorsprung im Wettbewerb. Auch die Ausibung eines freien Gewerbes ohne Gewerbeberechtigung
sei sittenwidrig. Wenn eine nach dem Wortlaut des Gesetzes immerhin vertretbare Rechtsauffassung in der Folge von
den Gerichten nicht geteilt worden sei, sei dies aber kein VerstoRR gegen 8 1 UWG. Fehle eine Rechtsprechung zur
Zulassigkeit eines bestimmten Verhaltens, so sei zur Frage der Vertretbarkeit einer Rechtsauffassung iSd 8 1 UWG auf
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die von der zustandigen Verwaltungsbehdrde vertretene Rechtsmeinung und die standige Verwaltungspraxis
abzustellen. Die Rechtsauffassung der Beklagten stehe (objektiv) nicht im Gegensatz zu einem klaren
Gesetzeswortlaut, zur offenkundigen Absicht des Gesetzgebers oder zu einer feststehenden héchstrichterlichen
Judikatur zur Gewerbeordnung. Es kdnnte unter Zugrundelegung einer Wortinterpretation auch vertreten werden,
dass die Tatigkeit eines Werbungsmittlers alle Methoden, durch die die Werbungsinhalte an den jeweiligen Adressaten
vermittelt werden, umfasse und deshalb auf die im § 29 zweiter Satz GewO 1994 idgF genannte durch die frihere
Rechtslage dokumentierte historische Entwicklung nicht mehr einzugehen sei. Da also die Rechtsansicht der Beklagten
mit gutem Grund habe vertreten werden kdnnen, liege kein Versto3 gegen § 1 UWG vor. Auch der Tatbestand des§ 2
UWG sei nicht verwirklicht, weil sich aus dem Sachverhalt nicht ergebe, dass die Beklagte irrefiihrende Angaben Uber
ihre geschaftlichen Verhéaltnisse mache.Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil, sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR Ubersteige und die ordentliche Revision zuldssig sei, weil ein Sachverhalt wie
der vorliegende bislang vom Obersten Gerichtshof noch nicht beurteilt worden sei. Die hier zu beurteilenden
Tatigkeiten der Beklagten seien nicht als Vorarbeiten oder Vollendungsarbeiten iSd Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer
eins, GewO 1994 idgF anzusehen. Der Uberwiegende Tatigkeitsbereich der Beklagten liege im Bereich der
AuBenwerbung. Sofern sich - wie hier - der Umfang der in Rede stehenden Gewerbeberechtigungen nicht aus der
Gewerbeanmeldung, dem Wortlaut der den Parteien ausgestellten Gewerbescheine im Zusammenhalt mit den
einschlagigen Rechtsvorschriften ergebe, kdnnten die vom Fachstatut des Fachverbands Werbung und Kommunikation
im Jahr 2001 definierten Berufsbilder und auch Berufslexika als Beurteilungsgrundlage herangezogen werden. Nach
dem festgestellten Sachverhalt umfassten die Gewerbeberechtigungen "Werbungsmittlung" und "Werbeberatung",
durch die Gewerberechtsnovelle 1992 zusammengefasst unter "Werbeagentur", den Haupttatigkeitsbereich der
Beklagten nicht, sondern sei dieser Tatigkeitsbereich dem Berufsbild des "Ankindigungsunternehmens" zu
unterstellen. Aus der Fachorganisationsordnung, die mit 1. 10. 1999 an die Stelle der Fachgruppenordnung aus dem
Jahr 1947 getreten sei, den Erlduternden Bemerkungen zur Gewerbeordnung 1973, dem Beufsbild des
"Werbungsmittlers" im Fachstatut des Jahres 1979 des Fachverbands Werbung der Bundeswirtschaftskammer, dem
Berufslexikon 4 des Arbeitsmarktservices 1995 fur "Werbungsmittlung" und "Werbeberatung" und einer Entscheidung
des Verwaltungsgerichtshofs zur Ankiindigungsabgabenordnung Linz ergebe sich, dass die Tatigkeit der Beklagten als
"Auflenwerbeunternehmen" weder von der Gewerbeberechtigung "Werbemittler" noch der Gewerbeberechtigung
"Werbeberater" oder "Werbeagentur" umfasst sei, sondern nach dem Fachstatut des Fachverbands Werbung und
Kommunikation, Ausgabe 2001, dem Berufsbild des "Ankindigungsunternehmens" zu unterstellen und schon zu
Zeiten der Geltung der GewO 1859 neben den Gewerben "Werbungsmittlung" und "Werbeberatung" ein eigenes
Gewerbe gewesen sei. Die Beklagte Ube daher mit ihrem Ankindigungsunternehmen eine gewerbliche Tatigkeit aus,
ohne im Besitz einer entsprechenden Gewerbeberechtigung zu sein. Bei der Frage, ob ein GesetzesverstoR den
Tatbestand des Paragraph eins, UWG verwirkliche, komme es aber vor allem darauf an, ob die Auffassung tber den
Umfang der Befugnisse so weit gedeckt sei, dass sie mit gutem Grund vertreten werden kdnne; treffe dies zu, dann
konne diese Auslegung der gesetzlichen Vorschriften und die darauf beruhende Tatigkeit nicht als eine gegen das
Anstandsgeflhl der betroffenen Verkehrskreise verstoBende Handlung angesehen werden. Das jedem Vorwurf eines
sittenwidrigen Verhaltens begrifflich innewohnende moralische Unwerturteil verlange jedenfalls dort eine besondere
subjektive Komponente auf Seite des Beklagten, wo der ihm angelastete Wettbewerbsversto3 aus der Verletzung einer
gesetzlichen Vorschrift abgeleitet werde. Nur eine auch subjektiv vorwerfbare Missachtung einer solchen Vorschrift
rechtfertige es, Uber die bloRe Verantwortlichkeit nach der Ubertretenen Verwaltungsvorschrift hinaus auch eine
unlautere, gegen die guten Sitten verstoRende Wettbewerbshandlung iSd Paragraph eins, UWG anzunehmen.
Gegen Paragraph eins, UWG verstoRe, wer sich schuldhaft Uber ein Gesetz hinwegsetze, um im Wettbewerb einen
Vorsprung gegenlber gesetzestreuen Mitbewerbern zu erlangen. MaBgebend sei eine objekive Beeintrachtigung des
freien Leistungswettbewerbs. Wenn der Verstol3 geeignet sei, die Wettbewerbslage irgendwie zu seinen Gunsten zu
beeinflussen, verschaffe sich der vorschriftswidrig Agierende einen ungerechtfertigten Vorsprung im Wettbewerb.
Auch die Ausuibung eines freien Gewerbes ohne Gewerbeberechtigung sei sittenwidrig. Wenn eine nach dem Wortlaut
des Gesetzes immerhin vertretbare Rechtsauffassung in der Folge von den Gerichten nicht geteilt worden sei, sei dies
aber kein Versto3 gegen Paragraph eins, UWG. Fehle eine Rechtsprechung zur Zulassigkeit eines bestimmten
Verhaltens, so sei zur Frage der Vertretbarkeit einer Rechtsauffassung iSd Paragraph eins, UWG auf die von der
zustandigen Verwaltungsbehorde vertretene Rechtsmeinung und die standige Verwaltungspraxis abzustellen. Die
Rechtsauffassung der Beklagten stehe (objektiv) nicht im Gegensatz zu einem klaren Gesetzeswortlaut, zur
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offenkundigen Absicht des Gesetzgebers oder zu einer feststehenden hochstrichterlichen Judikatur zur
Gewerbeordnung. Es kdnnte unter Zugrundelegung einer Wortinterpretation auch vertreten werden, dass die Tatigkeit
eines Werbungsmittlers alle Methoden, durch die die Werbungsinhalte an den jeweiligen Adressaten vermittelt
werden, umfasse und deshalb auf die im Paragraph 29, zweiter Satz GewO 1994 idgF genannte durch die frihere
Rechtslage dokumentierte historische Entwicklung nicht mehr einzugehen sei. Da also die Rechtsansicht der Beklagten
mit gutem Grund habe vertreten werden kdénnen, liege kein VerstoR gegen Paragraph eins, UWG vor. Auch der
Tatbestand des Paragraph 2, UWG sei nicht verwirklicht, weil sich aus dem Sachverhalt nicht ergebe, dass die Beklagte
irreflihrende Angaben Uber ihre geschaftlichen Verhaltnisse mache.

Rechtliche Beurteilung

Die dagegen erhobene Revision der Kldgerin ist entgegen dem den Obersten Gerichtshof nicht bindenden Ausspruch
des Berufungsgerichts (8 508a Abs 1 ZPO) nicht zulassig.Die dagegen erhobene Revision der Klagerin ist entgegen dem
den Obersten Gerichtshof nicht bindenden Ausspruch des Berufungsgerichts (Paragraph 508 a, Absatz eins, ZPO) nicht

zulassig.

Es entspricht stRsp des Obersten Gerichtshofs, dass die Missachtung gewerberechtlicher Vorschriften, um gegentber
gesetzestreuen Mitbewerbern unzuldssigerweise einen Vorsprung im Wettbewerb zu erlangen, gegen§ 1 UWG
verstolt (RIS-Justiz RS0077985, insbesondere T 4). Zutreffend hat das Berufungsgericht festgehalten, dass auch die
Ausiibung eines freien Gewerbes ohne Gewerbeberechtigung grundsatzlich sittenwidrig ist (OBl 1998,
186 - Warenreprasentator).Es entspricht stRsp des Obersten Gerichtshofs, dass die Missachtung gewerberechtlicher
Vorschriften, um gegenlber gesetzestreuen Mitbewerbern unzuldssigerweise einen Vorsprung im Wettbewerb zu
erlangen, gegen Paragraph eins, UWG verstof3t (RIS-Justiz RS0077985, insbesondere T 4). Zutreffend hat das
Berufungsgericht festgehalten, dass auch die AusUbung eines freien Gewerbes ohne Gewerbeberechtigung
grundsatzlich sittenwidrig ist (OBl 1998, 186 - Warenreprasentator).

Ebenso in stRsp des Obersten Gerichtshofs anerkannt ist allerdings, dass eine nach dem Wortlaut des Gesetzes
immerhin vertretbare Rechtsauffassung selbst dann keinen VerstoR gegen § 1 UWG bildet, wenn diese in der Folge von
den Gerichten nicht geteilt wird. Es kommt vor allem darauf an, ob die Auffassung Uber den Umfang der Befugnisse
durch das Gesetz so weit gedeckt ist, dass sie mit gutem Grund vertreten werden kann; trifft dies zu, dann kann diese
Auslegung der gesetzlichen Vorschrift und die darauf beruhende Tatigkeit nicht mehr als eine gegen das
Anstandsgefiihl der betroffenen Verkehrskreise verstoRende Handlung angesehen werden (SZ 56/2 = OBI 1983,
40 - Metro-Post uva; RIS-Justiz RS0077771). Bereits mehrfach hat der Oberste Gerichtshof auch festgehalten, dass
Kriterium fur die Entscheidung der Frage, ob ein Verstol3 gegen8& 1 UWG vorliegt, die Beurteilung ist, ob die
Rechtsauffassung des Beklagten im Gegensatz zu einem klaren Gesetzeswortlaut, zur offenkundigen Absicht des
Gesetzgebers oder allenfalls zu einer héchstgerichtlichen Rsp steht (OBl 1994, 213 - Haushaltsiibliche
Reinigungsarbeiten mwN; 4 Ob 29/02x = OBI-LS 02/81). Fehlt eine Rechtsprechung zur Zuldssigkeit eines bestimmten
Verhaltens, so ist zur Frage der Vertretbarkeit einer Rechtsauffassung iSd &8 1 UWG auf die von der zustandigen
Verwaltungsbehérde vertretene Rechtsmeinung und die stidndige Verwaltungspraxis abzustellen (OBl 2003,
270 - Screening; RdAM 2003, 93).Ebenso in stRsp des Obersten Gerichtshofs anerkannt ist allerdings, dass eine nach
dem Wortlaut des Gesetzes immerhin vertretbare Rechtsauffassung selbst dann keinen Verstof gegen Paragraph eins,
UWG bildet, wenn diese in der Folge von den Gerichten nicht geteilt wird. Es kommt vor allem darauf an, ob die
Auffassung Uber den Umfang der Befugnisse durch das Gesetz so weit gedeckt ist, dass sie mit gutem Grund vertreten
werden kann; trifft dies zu, dann kann diese Auslegung der gesetzlichen Vorschrift und die darauf beruhende Tatigkeit
nicht mehr als eine gegen das Anstandsgeflhl der betroffenen Verkehrskreise verstoBende Handlung angesehen
werden (SZ 56/2 = OBl 1983, 40 - Metro-Post uva; RIS-Justiz RS0077771). Bereits mehrfach hat der Oberste Gerichtshof
auch festgehalten, dass Kriterium fiir die Entscheidung der Frage, ob ein Verstol3 gegen Paragraph eins, UWG vorliegt,
die Beurteilung ist, ob die Rechtsauffassung des Beklagten im Gegensatz zu einem klaren Gesetzeswortlaut, zur
offenkundigen Absicht des Gesetzgebers oder allenfalls zu einer héchstgerichtlichen Rsp steht (OBl 1994,
213 - Haushaltsibliche Reinigungsarbeiten mwN; 4 Ob 29/02x = OBI-LS 02/81). Fehlt eine Rechtsprechung zur
Zulassigkeit eines bestimmten Verhaltens, so ist zur Frage der Vertretbarkeit einer Rechtsauffassung iSd Paragraph
eins, UWG auf die von der zustandigen Verwaltungsbehorde vertretene Rechtsmeinung und die standige
Verwaltungspraxis abzustellen (OBl 2003, 270 - Screening; RdM 2003, 93).

Die vom Berufungsgericht anhand der dargelegten Kriterien in diesem Fall vorgenommene Beurteilung der der
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Beklagten vorgeworfenen Uberschreitung ihrer gewerberechtlichen Befugnisse hélt sich im Rahmen dieser Rsp.

Zu Recht weist die Beklagte in ihrer Revisionsbeantwortung darauf hin, dass ihre Gewerbeberechtigungen
"Werbungsmittlung" aus dem Jahr 1970 bzw "Werbeberater" und "Werbegestalter" aus dem Jahr 1988 stammen,
weshalb im Jahr 2001 im Fachstatut des Fachverbands Werbung und Kommunikation festgeschriebenen Berufsbilder
nicht geeignet sind, die subjektive Vorwerfbarkeit im Sinne der Argumentation der Klagerin zu begriinden. Gleiches gilt
far Fachgruppenordnungsnovellen, die die Einteilung bestimmter gewerblicher Betatigungen verandern oder neu
zusammenfassen, woraus die Klagerin ableiten will, dass die Tatigkeit eines Ankundigungsunternehmens fur
Innen- und AuBenwerbung nicht von der in den Jahren 1970 bzw 1988 erlangten Gewerbeberechtigung eines
Werbeberaters oder eines Werbungsmittlers umfasst sei.

Im Hinblick auf den Erhalt des Berechtigungsumfangs bestehender Gewerbeberechtigungen (vgl Hanusch, GewO § 29
Rz 5) durfen auch die von der Kldgerin herangezogenen Erlauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage der GewO
1973 (vgl Mache/Kinscher, GewO5 § 103 Anm 195; Kinscher/Sedlak, GewO6 § 124 Anm 133) nicht zur Ermittlung des
Umfangsverstandnisses fur die 1970 erlangte Gewerbeberechtigung des Werbungsmittlers herangezogen werden.Im
Hinblick auf den Erhalt des Berechtigungsumfangs bestehender Gewerbeberechtigungen vergleiche Hanusch, GewO
Paragraph 29, Rz 5) durfen auch die von der Klagerin herangezogenen Erlduternden Bemerkungen zur
Regierungsvorlage der GewO 1973 vergleiche Mache/Kinscher, GewO5 Paragraph 103, Anmerkung 195;
Kinscher/Sedlak, GewO6 Paragraph 124, Anmerkung 133) nicht zur Ermittlung des Umfangsverstandnisses fur die 1970
erlangte Gewerbeberechtigung des Werbungsmittlers herangezogen werden.

Aus der Entscheidung des VWGH vom 14. 12. 1984,84/17/0138, lasst sich gleichfalls nichts fur den Standpunkt der
Revisionswerberin gewinnen, weil die tatsachliche gewerbliche Betdtigung als AnknUpfungspunkt fir eine Steuerpflicht
abgegrenzt wurde und nicht der Umfang gewerblicher Berechtigungen Gegenstand der Entscheidung war.

Auch die wiederholt von der Kligerin ins Treffen gefiihrte Entscheidung 4 Ob 45, 46/92 = OBl 1992, 120 -
Plakatkampagne steht der Verneinung subjektiver Vorwerfbarkeit durch das Berufungsgericht in diesem Fall nicht
entgegen, wird dort doch einem bloR Uber Gewerbeberechtigungen als Werbegraphiker und Werbevertreter (freie
Gewerbe) Verfigendem vorgeworfen, in den Kernbereich der Werbeberater (gebundenes Gewerbe) fallende
Tatigkeiten ("Planung lhrer Plakatkampagne") fortlaufend anzubieten.

Gegen die subjektive Vorwerfbarkeit spricht schlieBlich die festgestellte Erkundigung der Beklagten (ihre
Rechtsvertreters) bei dem Geschaftsfuhrer der Fachgruppe Werbung und Marktkommunikation in der
Wirtschaftskammer Oberdsterreich, welche keine unberechtigte Gewerbeaustbung durch die Tatigkeit der Beklagten
ergab.

AbschlieBend ist der Klagerin, soweit sie sich dagegen wendet, dass das Berufungsgericht den Tatbestand dess 2 UWG
nicht verwirklicht ansah, entgegenzuhalten, dass die Klagerin ihre allgemein gehaltene Behauptung, die Beklagte fihre
Behorden, o6ffentliche Kdérperschaften, Kunden und Vertragspartner Gber ihre aufrechte Gewerbeberechtigung in die
Irre, im erstinstanzlichen Verfahren in keiner Weise konkretisiert hat, die in zweiter und dritter Instanz aufgestellten
Behauptungen zu irrefiihrenden Angaben bei Beteiligung an ¢ffentlichen Ausschreibungen hinsichtlich bestehender
Gewerbeberechtigung oder aufrechter Betriebshaftpflichtversicherung im Rechtsmittelverfahren daher unzulassige
Neuerungen iSd§& 482 ZPO bilden undvor allem von dem von der Klagerin gestellten Begehren nicht erfasst
wird.AbschlieRend ist der Klagerin, soweit sie sich dagegen wendet, dass das Berufungsgericht den Tatbestand des
Paragraph 2, UWG nicht verwirklicht ansah, entgegenzuhalten, dass die Klagerin ihre allgemein gehaltene Behauptung,
die Beklagte fiihre Behorden, offentliche Koérperschaften, Kunden und Vertragspartner Uber ihre aufrechte
Gewerbeberechtigung in die Irre, im erstinstanzlichen Verfahren in keiner Weise konkretisiert hat, die in zweiter und
dritter Instanz aufgestellten Behauptungen zu irrefihrenden Angaben bei Beteiligung an o6ffentlichen
Ausschreibungen hinsichtlich bestehender Gewerbeberechtigung oder aufrechter Betriebshaftpflichtversicherung im
Rechtsmittelverfahren daher unzuldssige Neuerungen iSd Paragraph 482, ZPO bilden undvor allem von dem von der
Klagerin gestellten Begehren nicht erfasst wird.

Auch bei Einbeziehung der Ubrigen von der Revisionswerberin angeschnittenen Rechtsfragen ergibt sich, dass im
vorliegenden Fall keine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung zu beurteilen ist. Die Revision ist daher
zuruckzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf 88 41, 50 ZPO; die Beklagte hat in ihrer Revisionsbeantwortung auf die
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Unzulassigkeit der gegnerischen Revision hingewiesen.Die Kostenentscheidung griindet sich auf Paragraphen 41,, 50
ZPO; die Beklagte hat in ihrer Revisionsbeantwortung auf die Unzulassigkeit der gegnerischen Revision hingewiesen.
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