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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 14.12.1999

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
sowie den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
S***** vertreten durch Dr. Marcella Prunbauer und andere Rechtsanwalte in Wien, gegen die beklagte Partei Franz
Johann K***** vertreten durch Schonherr Barfuss Torggler & Partner, Rechtsanwalte in Wien, wegen Unterlassung
und Urteilsverdffentlichung (Streitwert 330.000 S), infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht vom 6. August 1999, GZ 6 R 54/99d-27, womit infolge Berufung der
beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt vom 1. Janner 1999, GZ 29 Cg 208/97s-23, bestatigt wurde,
in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.
Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, daR die Entscheidung nunmehr zu lauten hat:

"Das Klagebegehren, a) die beklagte Partei sei schuldig, es im geschaftlichen Verkehr beim Betrieb einer Tankstelle mit
angeschlossenem Tankstellen-Shop zu unterlassen, Tabakwaren, insbesondere Zigaretten und/oder Zigarillos, im
Kleinhandel an Verbraucher abzugeben, solange nicht eine Bestellung zum Tabaktrafikanten gemafl dem
Tabakmonopolgesetz - TabMG 1996, BGBI 1995/830 idgF vorliegt oder nicht die Voraussetzungen des8 40 TabMG
1996, BGBI 1995/830 idgF, Uber den Verkauf von Tabakerzeugnissen in Gaststatten eingehalten werden, insbesondere
Zigaretten und/oder Zigarillos im unmittelbaren Kassenbereich des Tankstellen-Shops zu verkaufen, ohne zum
Tabaktrafikanten bestellt zu sein;"Das Klagebegehren, a) die beklagte Partei sei schuldig, es im geschaftlichen Verkehr
beim Betrieb einer Tankstelle mit angeschlossenem Tankstellen-Shop zu unterlassen, Tabakwaren, insbesondere
Zigaretten und/oder Zigarillos, im Kleinhandel an Verbraucher abzugeben, solange nicht eine Bestellung zum
Tabaktrafikanten gemaR dem Tabakmonopolgesetz - TabMG 1996, BGBI 1995/830 idgF vorliegt oder nicht die
Voraussetzungen des Paragraph 40, TabMG 1996, BGBI 1995/830 idgF, Uber den Verkauf von Tabakerzeugnissen in
Gaststatten eingehalten werden, insbesondere Zigaretten und/oder Zigarillos im unmittelbaren Kassenbereich des
Tankstellen-Shops zu verkaufen, ohne zum Tabaktrafikanten bestellt zu sein;

b) der klagenden Partei werde die Ermachtigung erteilt, den stattgebenden Teil des gesamten Urteilsspruchs und den
Urteilskopf, samt vorangehender Uberschrift "Im Namen der Republik" auf Kosten der beklagten Partei in einer
Samstagsausgabe der Zeitschriften "Kleine Zeitung" und "Neue Kronen Zeitung", Ausgabe Karnten, im Textteil, mit
Normallettern, wie fir redaktionelle Artikel verwendet, mit Fettumrandung, Fettdruckiberschrift und fett gedruckten
Prozessparteien veroffentlichen zu lassen, wird abgewiesen.
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Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 49.682,40 S (darin 8.280,40 S USt) bestimmten
Prozesskosten binnen 14 Tagen zu ersetzen."

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 60.288 S (darin 6.073 S USt und 23.850 S Barauslagen)
bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Beklagte fihrt in Klagenfurt eine E*****.Tankstelle mit angeschlossenem Tankstellen-Shop. Neben einer auf
"Tankstellen" (iSd§ 124 Z 21 GewO 1994) lautenden Gewerbeberechtigung besitzt der Beklagte auch eine auf
Kleinhandel sowie "Verabreichung von Speisen- und Getranken im Umfange des 8 143 Z 7 GewO 1994" eingeschrankte
weitere Gewerbeberechtigung, in deren Rahmen er gelegentlich auch Tabakerzeugnisse verkauft; eine Bestellung des
Beklagten zum Tabaktrafikanten iSd Tabakmonopolgesetzes 1996, BGBI 1995/830 (TabMG) ist hingegen nie erfolgtDer
Beklagte fuhrt in Klagenfurt eine E*****.Tankstelle mit angeschlossenem Tankstellen-Shop. Neben einer auf
"Tankstellen" (iSd Paragraph 124, Ziffer 21, GewO 1994) lautenden Gewerbeberechtigung besitzt der Beklagte auch
eine auf Kleinhandel sowie "Verabreichung von Speisen- und Getranken im Umfange des Paragraph 143, Ziffer 7,
GewO 1994" eingeschrankte weitere Gewerbeberechtigung, in deren Rahmen er gelegentlich auch Tabakerzeugnisse
verkauft; eine Bestellung des Beklagten zum Tabaktrafikanten iSd Tabakmonopolgesetzes 1996, BGBI 1995/830
(TabM@) ist hingegen nie erfolgt.

Dem klagenden Verband, dessen Zweck im Rahmen der Wahrung wirtschaftlicher Unternehmensinteressen auch der
Bekampfung unlauteren Wettbewerbs gilt, gehéren rund 400 Gremien, Innungen und Fachgruppen aller
Wirtschaftsbranchen der Wirtschaftskammer, insbesondere auch das Landesgremium der Tabaktrafikanten der

Wirtschaftskammer Karnten an.

Der Klager stellt - neben einem Begehren auf Urteilsverdffentlichung - folgendes Unterlassungsbegehren: Der Beklagte
ist schuldig, es im geschaftlichen Verkehr beim Betrieb einer Tankstelle mit angeschlossenem Tankstellen-Shop zu
unterlassen, Tabakwaren, insbesondere Zigaretten und/oder Zigarillos, im Kleinhandel an Verbraucher abzugeben,
solange nicht eine Bestellung zum Tabaktrafikanten gemal3 dem Tabakmonopolgesetz - TabMG 1996, BGBI 1995/830
idgF vorliegt oder nicht die Voraussetzungen des 8 40 TabMG 1996, BGBI 1995/830 idgF, Uber den Verkauf von
Tabakerzeugnissen in Gaststatten eingehalten werden, insbesondere Zigaretten und/oder Zigarillos im unmittelbaren
Kassenbereich des Tankstellen-Shops zu verkaufen, ohne zum Tabaktrafikanten bestellt zu sein. Der Beklagte sei
weder zum Tabaktrafikanten bestellt, noch ldgen die Voraussetzungen des8 40 TabMG (Verkauf von
Tabakerzeugnissen in Gaststatten) vor, weil der vom Beklagten betriebene Tankstellenshop nicht den Charakter eines
Gastgewerbebetriebs aufweise und der Beklagte Tabakerzeugnisse auch an Personen verkaufe, die nicht als Gaste iS
dieser Norm zu beurteilen seien. Der Beklagte verstof3e damit gegen gewerberechtliche Vorschriften und handle
sittenwidrig gem § 1Der Klager stellt - neben einem Begehren auf Urteilsvertffentlichung - folgendes
Unterlassungsbegehren: Der Beklagte ist schuldig, es im geschéftlichen Verkehr beim Betrieb einer Tankstelle mit
angeschlossenem Tankstellen-Shop zu unterlassen, Tabakwaren, insbesondere Zigaretten und/oder Zigarillos, im
Kleinhandel an Verbraucher abzugeben, solange nicht eine Bestellung zum Tabaktrafikanten gemafl dem
Tabakmonopolgesetz - TabMG 1996, BGBI 1995/830 idgF vorliegt oder nicht die Voraussetzungen des Paragraph 40,
TabMG 1996, BGBI 1995/830 idgF, Uber den Verkauf von Tabakerzeugnissen in Gaststdtten eingehalten werden,
insbesondere Zigaretten und/oder Zigarillos im unmittelbaren Kassenbereich des Tankstellen-Shops zu verkaufen,
ohne zum Tabaktrafikanten bestellt zu sein. Der Beklagte sei weder zum Tabaktrafikanten bestellt, noch lagen die
Voraussetzungen des Paragraph 40, TabMG (Verkauf von Tabakerzeugnissen in Gaststatten) vor, weil der vom
Beklagten betriebene Tankstellenshop nicht den Charakter eines Gastgewerbebetriebs aufweise und der Beklagte
Tabakerzeugnisse auch an Personen verkaufe, die nicht als Gaste iS dieser Norm zu beurteilen seien. Der Beklagte
verstol3e damit gegen gewerberechtliche Vorschriften und handle sittenwidrig gem Paragraph eins,

UWG.

Der Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegehrens. Soweit fir das Revisionsverfahren noch von Bedeutung
wendet er ein, er verkaufe Tabakerzeugnisse nur innerhalb seiner Betriebsrdume, die den Charakter eines
Gastgewerbebetriebs in der Betriebsart "Tankstellenbuffet" aufwiesen, ausschlieflich an Gaste; ein VerstoR gegen § 40
TabMG liege nicht vor. Diese Vorschrift sei im Ubrigen verfassungswidrig, weil sie das Recht auf Erwerbsfreiheit, den
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Gleichbehandlungsgrundsatz sowie - infolge ihrer unklaren Regelung - das Bestimmtheitsgebot verletze. Die vom
Beklagten vertretene Auslegung dieser Bestimmung sei durch das Gesetz soweit gedeckt, dass sie mit gutem Grund
vertreten werden konne; ihr stehe weder ein klarer Gesetzeswortlaut noch eine Rechtsprechung entgegen, weshalb
dem Beklagten eine subjektiv vorwerfbare Missachtung der Rechtslage nicht vorzuwerfen sei.Der Beklagte beantragt
die Abweisung des Klagebegehrens. Soweit fir das Revisionsverfahren noch von Bedeutung wendet er ein, er verkaufe
Tabakerzeugnisse nur innerhalb seiner Betriebsrdume, die den Charakter eines Gastgewerbebetriebs in der
Betriebsart "Tankstellenbuffet" aufwiesen, ausschlief3lich an Gaste; ein Verstol3 gegen Paragraph 40, TabMG liege nicht
vor. Diese Vorschrift sei im Ubrigen verfassungswidrig, weil sie das Recht auf Erwerbsfreiheit, den
Gleichbehandlungsgrundsatz sowie - infolge ihrer unklaren Regelung - das Bestimmtheitsgebot verletze. Die vom
Beklagten vertretene Auslegung dieser Bestimmung sei durch das Gesetz soweit gedeckt, dass sie mit gutem Grund
vertreten werden konne; ihr stehe weder ein klarer Gesetzeswortlaut noch eine Rechtsprechung entgegen, weshalb
dem Beklagten eine subjektiv vorwerfbare Missachtung der Rechtslage nicht vorzuwerfen sei.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren Folge. Es ging dabei von folgenden Feststellungen aus: In Karnten gibt es rund
80 selbstandige Trafikanten, also Tabakfachgeschafte, die ausschlief3lich Tabakwaren, Zeitungen und Glicksspiele (wie
Brieflose) sowie Nebenartikel vertreiben. "Verbundene Tabakverkaufsstellen", also solche, die entweder mit einem
Gastgewerbebetrieb oder einem Lebensmittelhandel, in wenigen Fallen auch mit einer Tankstelle, verbunden sind, gibt
es in Karnten etwa 720, und zwar zumeist in landlichen Gebieten, in denen Volltrafikanten fir sich alleine nicht
bestehen kénnen. In Kdrnten gibt es weniger als zehn Tankstellen, die - ohne einen reguldren (gréBeren)
Gastwirtschaftsbetrieb angeschlossen zu haben - Tabakwaren als bestellte Tabaktrafikanten vertreiben durfen; zu
diesen zahlt der Beklagte nicht. Der der Tankstelle des Beklagten angeschlossene Mini-Supermarkt ist ca 140 m2 grofR;
er ist mit Vitrinen und Regalen eingerichtet, in denen hauptsachlich Zeitungen und Lebensmittel angeboten werden. In
einem etwa 4 x 3 m groRRen Eck dieses Raums befindet sich ein mit einem ladenartigen Unterbau versehenes massives
Stehpult, welches Kunden der Tankstelle - sei es nach einem Tankvorgang, sei es ohne Zusammenhang mit einem
solchen - zum Abstellen von im Geschaft des Beklagten erworbenen Waren (insbesondere Getranken und Speisen)
dient. Dieses Stehpult wird zeitweise durch ein leichtes und mobiles Stehpult erganzt, das teils im beschriebenen
Eckbereich, teils auch vor dem Tankstellen-Shop im eigentlichen Tankbereich aufgestellt wird, wenn dort verschiedene
Tankstellenaktionen laufen. Am massiven Stehpult ist ein Zeichen fir "Rauchen verboten" angebracht. Der Beklagte
verkauft warmen Leberkase, heile Wirstchen sowie vorgefertigte Wurstsemmeln und Su3speisen. Warme Getranke
(Tee und Kaffee) werden als Automatengetranke abgegeben, im Geschaft sind dartuber hinaus auch Bier und
verschiedene alkoholfreie Getranke erhaltlich. Im Bereich der Tankstellen-Kassa bietet der Beklagte vitrinenartig
Tabakwaren an, die er an alle Interessenten verkauft, ohne danach zu unterscheiden, ob der Kunde auch Treibstoff
erworben oder eine ausschlieBlich mit dem Tanken verbundene Nebentatigkeit (Luftdruckmessen, Scheibenwaschen,
Olkontrolle u&) durchgefiihrt hat oder ob er den Tankstellen-Shop nur zum Einkaufen oder zur Konsumation
aufgesucht hat. Dem Beklagten ist dabei auch bewusst, dass mitunter Kunden, die ausschlief3lich tanken, den Laden
betreten und Tabakwaren beziehen, ohne sich sonst im Schankbereich aufzuhalten und dort andere Waren des
Beklagten zu konsumieren; der Beklagte 133t auch zu, dass Leute nur und ausschlieBlich des Zigarettenkaufs wegen
seinen Betrieb aufsuchen. Samtliche Waren, also sowohl Speisen und Getranke, als Treibstoffe und alle Waren aus
dem Tankstellen-Shop inklusive Tabakwaren, werden an einer einzigen Kassa bezahlt. Die Tabakerzeugnisse bezieht
der Beklagte von Trafikanten aus der Umgebung, von denen er abwechselnd die Waren telefonisch bestellt und tags
darauf abholt. Nahezu samtliche gréRere Tankstellen der Umgebung verkaufen ebenso wie der Beklagte in gleicher
Weise Tabakwaren. Will ein Gast im Supermarktbereich rauchen, so untersagt ihm dies der Beklagte nicht generell; der
Beklagte ist aber angesichts der angebotenen Speisen bestrebt, dass seine Kunden zum Rauchen tunlichst ins Freie
gehen und fordert sie dazu mitunter auch ausdricklich auf. Mit Schreiben vom 29. 5. 1996 hat der Klager den
Beklagten zum Unterlassen des uneingeschrankten Tabakwarenverkaufs aufgefordert, welches Ansinnen der Beklagte
durch seinen Rechtsvertreter zurtickgewiesen hat.

Rechtlich ging das Erstgericht davon aus, dass beim Betrieb des Beklagten die im TabMG festgelegten Voraussetzungen
far die Zulassigkeit der Abgabe von Tabakwaren nicht vorlagen. Die vom Beklagten vertretene Auslegung, sein
Tankstellen-Shop habe den Charakter eines Buffetbetriebs, auch Personen, die reine Tankstellenleistungen in
Anspruch ndhmen, seien als "Gaste" zu beurteilen, finde im Gesetz keine ausreichende Stiitze; sein Rechtsbruch sei
ihm auch subjektiv vorwerfbar.



Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil. Es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 260.000 S
Ubersteige und die ordentliche Revision zulassig sei, weil hochstgerichtliche Rechtsprechung zu den Voraussetzungen
der Berechtigung des Verkaufs von Tabakwaren im Rahmen der Ausiibung der Nebenrechte des freien Gastgewerbes
gem$§ 143 Z 7 GewO durch einen Tankstellenbetreiber fehle.§ 40 TabMG regle zwar die Beschrankungen eines
Zusatznebenrechts bei der Ausiibung des Gastgewerbes, nicht aber den Antritt zur Gastgewerbetatigkeit selbst. Der
Zugang zur Bestellung zum Tabaktrafikanten stehe grundsatzlich offen, wenngleich auch nur nach den Bestimmungen
des TabMG. Bei Regelungen, die die (blof3e) Gewerbeauslibung betrafen, besalle der Gesetzgeber grundsatzlich einen
groBeren Gestaltungsspielraum als bei der Regelung des Antritts einer Erwerbstatigkeit. Der Grundsatz der
Erwerbsfreiheit verpflichte den Staat nicht, jedem Staatsburger die wirtschaftlichen Voraussetzungen fir die Ausibung
eines von ihm (zusatzlich) gewinschten Erwerbszweigs zu schaffen; er normiere auch keinen Grundsatz der
unbeschrankten "freien Marktwirtschaft". Es sei auch nicht Aufgabe des Gesetzgebers, die Individualinteressen der
Betreiber von Tankstellenbuffets zu fordern. Die Beschrankung des Einzelhandels mit Tabakerzeugnissen
(Bestellungssystem zum Tabaktrafikanten) liege ebenso wie die nur unter eingeschrankten Auflagen zuldssige
Durchbrechung dieses Grundsatzes im Gastgewerbe auch im 6ffentlichen Interesse. Ein Konkurrenzschutz kénne im
Hinblick auf ein bestimmtes relevantes offentliches Interesse durchaus ein adaquates und taugliches Mittel zur
Zielerreichung sein. Die Regelung des § 40 Abs 3 TabMG (die Verpflichtung, im Rahmen des Gaststattennebengewerbes
Tabakwaren zu Preisen zu verkaufen, die um 10 % Uber dem Trafikantenkleinverkaufspreis liegen, zuzlglich des im
Gastgewerbebetrieb Ublichen Bedienungszuschlages) kdnne den in § 24 TabMG normierten Gebietsschutz und die
Sicherung des notwendigen Umsatzes der bestellten Tabaktrafikanten nicht gewahrleisten. Andernfalls wirde die zu
erwartende zentrale Einkaufspolitik aller Tankstellen eines bestimmten Unternehmens mdoglicherweise den
Manipulationsaufwand der Tankstelle, nicht aber jenen der Tabaktrafiken reduzieren, gleichzeitig aber zu erheblichen
Verschiebungen der Marktverhaltnisse und zu existenzgefahrdenden Einstlrzen der Umsatze der Tabaktrafiken im
Einzugsgebiet der Tankstellen fihren, ohne dass es zu einem Ausgleich des durch den zentralen Einkauf verzerrten
Umsatzes komme. Eine allgemeine parallele Zigarettenvertriebsschiene Uber Tankstellen, soweit diese nicht auch im
Bestellungssystem des TabMG integriert seien, beeintrachtige im hohen MaRe das Gebietsschutzsystem. Das
Grundrecht der Freiheit der Erwerbsausibung zwinge den Gesetzgeber somit weder dazu, den Verkauf von
gesundheitlich bedenklichen Produkten rund um die Uhr an Tankstellen zu ermdglichen, noch dazu, Tabaktrafikanten
zu verpflichten, Raucher vom Kauf der Tabakerzeugnisse abzuhalten. § 40 TabMG habe ausschlieBlich den Sinn, Gasten
eines Gastgewerbebetriebs die Méglichkeit zu eréffnen, wahrend des Essens oder im Anschluss daran Tabakwaren zu
konsumieren, um so dem gastrokulturellen Verhaltensmuster von Gasten entgegenzukommen. Dass keinesfalls an
eine allgemeine zweite (subsididre) Vertriebsschiene flir Tabakwaren bei Vorliegen einer Gastgewerbeberechtigung
gedacht gewesen sei, zeige die Beschrankung des8& 40 Abs 1 TabMG auf Inhaber bestimmter
Gastgewerbeberechtigungen nach 88 142 Abs 1 (gebundenes Gastgewerbe), 143 Z 6 (Schutzhitten), Z 7
(Wrstelstande) und Z 8 GewO (Fruhstlckspensionen), bei diesen wiederum beschrankt auf die Einhaltung bestimmter
Auflagen. Es kdnne dem Gesetzgeber nicht ernsthaft unterstellt werden, er habe eine parallele Vertriebsschiene fur die
Monopolwaren Uber Schutzhitten, Wurstelstdnde und Frihstickspensionen einrichten wollen, wo die
Voraussetzungen fur tabaktrafikdhnliche Sortimentierung, Bevorratung und Geschaftsraumlichkeiten nicht vorlagen.
Ein Gast des Gastgewerbebetriebs sei (nur) eine Person, die den Gastgewerbebetrieb zum Zwecke der Konsumation
der dort verabreichten Speisen und Getranke aufsuche, nicht aber jemand, der allgemein konsumbereit sei oder der
den Supermarktbereich eines Tankstellen-Shops zum Zwecke des Einkaufs im Shop betrete. Die verschiedenen
Betriebsformen eines Gastgewerbes wiesen bestimmte Charakterziige auf. Gerade die weiteren in § 40 Abs 1 TabMG
genannten Gastgewerbeberechtigungen belegten, dass an einen echten Gastgewerbebetrieb gedacht sei, wo die
Betriebsraume, in denen gastgewerbliche Dienstleistungen erbracht wirden, zweifellos den Charakter eines
Gastgewerbebetriebes aufwiesen. Keinesfalls reiche es aus, bloB an die formelle Existenz einer bestimmten
Gastgewerbeberechtigung anzuknipfen. Die in offenbarer Umgehungsabsicht des Gesetzeszweckes versuchte
Auslegung der grundsatzlich restriktiv zu beurteilenden Ausnahmebestimmung des § 40 TabMG durch den Beklagten
kdnne somit nicht mit gutem Grund vertreten werden.Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil. Es sprach aus,
dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 260.000 S Ubersteige und die ordentliche Revision zuldssig sei, weil
hochstgerichtliche Rechtsprechung zu den Voraussetzungen der Berechtigung des Verkaufs von Tabakwaren im
Rahmen der Ausliibung der Nebenrechte des freien Gastgewerbes gem Paragraph 143, Ziffer 7, GewO durch einen
Tankstellenbetreiber fehle. Paragraph 40, TabMG regle zwar die Beschrankungen eines Zusatznebenrechts bei der
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Ausubung des Gastgewerbes, nicht aber den Antritt zur Gastgewerbetatigkeit selbst. Der Zugang zur Bestellung zum
Tabaktrafikanten stehe grundsatzlich offen, wenngleich auch nur nach den Bestimmungen des TabMG. Bei
Regelungen, die die (bloRe) GewerbeausUbung betrafen, besdBe der Gesetzgeber grundsatzlich einen grofReren
Gestaltungsspielraum als bei der Regelung des Antritts einer Erwerbstatigkeit. Der Grundsatz der Erwerbsfreiheit
verpflichte den Staat nicht, jedem Staatsbulrger die wirtschaftlichen Voraussetzungen fur die Ausibung eines von ihm
(zusatzlich) gewlnschten Erwerbszweigs zu schaffen; er normiere auch keinen Grundsatz der unbeschrankten "freien
Marktwirtschaft". Es sei auch nicht Aufgabe des Gesetzgebers, die Individualinteressen der Betreiber von
Tankstellenbuffets zu férdern. Die Beschrankung des Einzelhandels mit Tabakerzeugnissen (Bestellungssystem zum
Tabaktrafikanten) liege ebenso wie die nur unter eingeschrankten Auflagen zuldssige Durchbrechung dieses
Grundsatzes im Gastgewerbe auch im o6ffentlichen Interesse. Ein Konkurrenzschutz kénne im Hinblick auf ein
bestimmtes relevantes 6ffentliches Interesse durchaus ein adaquates und taugliches Mittel zur Zielerreichung sein. Die
Regelung des Paragraph 40, Absatz 3, TabMG (die Verpflichtung, im Rahmen des Gaststattennebengewerbes
Tabakwaren zu Preisen zu verkaufen, die um 10 % Uber dem Trafikantenkleinverkaufspreis liegen, zuzlglich des im
Gastgewerbebetrieb Ublichen Bedienungszuschlages) kénne den in Paragraph 24, TabMG normierten Gebietsschutz
und die Sicherung des notwendigen Umsatzes der bestellten Tabaktrafikanten nicht gewahrleisten. Andernfalls wirde
die zu erwartende zentrale Einkaufspolitik aller Tankstellen eines bestimmten Unternehmens moglicherweise den
Manipulationsaufwand der Tankstelle, nicht aber jenen der Tabaktrafiken reduzieren, gleichzeitig aber zu erheblichen
Verschiebungen der Marktverhaltnisse und zu existenzgefahrdenden Einstlirzen der Umsatze der Tabaktrafiken im
Einzugsgebiet der Tankstellen fihren, ohne dass es zu einem Ausgleich des durch den zentralen Einkauf verzerrten
Umsatzes komme. Eine allgemeine parallele Zigarettenvertriebsschiene Gber Tankstellen, soweit diese nicht auch im
Bestellungssystem des TabMG integriert seien, beeintrachtige im hohen MaRe das Gebietsschutzsystem. Das
Grundrecht der Freiheit der Erwerbsausibung zwinge den Gesetzgeber somit weder dazu, den Verkauf von
gesundheitlich bedenklichen Produkten rund um die Uhr an Tankstellen zu ermdglichen, noch dazu, Tabaktrafikanten
zu verpflichten, Raucher vom Kauf der Tabakerzeugnisse abzuhalten. Paragraph 40, TabMG habe ausschlieBlich den
Sinn, Gasten eines Gastgewerbebetriebs die Mdglichkeit zu erdffnen, wahrend des Essens oder im Anschluss daran
Tabakwaren zu konsumieren, um so dem gastrokulturellen Verhaltensmuster von Gasten entgegenzukommen. Dass
keinesfalls an eine allgemeine zweite (subsididre) Vertriebsschiene fir Tabakwaren bei Vorliegen einer
Gastgewerbeberechtigung gedacht gewesen sei, zeige die Beschrankung des Paragraph 40, Absatz eins, TabMG auf
Inhaber bestimmter Gastgewerbeberechtigungen nach Paragraphen 142, Absatz eins, (gebundenes Gastgewerbe), 143
Ziffer 6, (Schutzhutten), Ziffer 7, (Wurstelstdnde) und Ziffer 8, GewO (Fruhstlickspensionen), bei diesen wiederum
beschrankt auf die Einhaltung bestimmter Auflagen. Es kdnne dem Gesetzgeber nicht ernsthaft unterstellt werden, er
habe eine parallele Vertriebsschiene fir die Monopolwaren Uber Schutzhitten, Wurstelstande und
Frahstlickspensionen einrichten wollen, wo die Voraussetzungen fur tabaktrafikahnliche Sortimentierung, Bevorratung
und Geschaftsraumlichkeiten nicht vorlagen. Ein Gast des Gastgewerbebetriebs sei (nur) eine Person, die den
Gastgewerbebetrieb zum Zwecke der Konsumation der dort verabreichten Speisen und Getranke aufsuche, nicht aber
jemand, der allgemein konsumbereit sei oder der den Supermarktbereich eines Tankstellen-Shops zum Zwecke des
Einkaufs im Shop betrete. Die verschiedenen Betriebsformen eines Gastgewerbes wiesen bestimmte Charakterzige
auf. Gerade die weiteren in Paragraph 40, Absatz eins, TabMG genannten Gastgewerbeberechtigungen belegten, dass
an einen echten Gastgewerbebetrieb gedacht sei, wo die Betriebsraume, in denen gastgewerbliche Dienstleistungen
erbracht wirden, zweifellos den Charakter eines Gastgewerbebetriebes aufwiesen. Keinesfalls reiche es aus, blo an
die formelle Existenz einer bestimmten Gastgewerbeberechtigung anzuknupfen. Die in offenbarer Umgehungsabsicht
des Gesetzeszweckes versuchte Auslegung der grundsatzlich restriktiv zu beurteilenden Ausnahmebestimmung des
Paragraph 40, TabMG durch den Beklagten kdnne somit nicht mit gutem Grund vertreten werden.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision des Beklagten ist zulassig, weil die Vorinstanzen die Wettbewerbswidrigkeit des Verhaltens des Beklagten
unrichtig beurteilt haben; das Rechtsmittel ist auch berechtigt.

Der Beklagte vertritt den Standpunkt,8 40 TabMG greife in das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf
Erwerbsfreiheit und auf Gleichheit vor dem Gesetz ein. Der durch die Bestimmungen des TabMG geschaffene Gebiets-
und Existenzschutz fur Tabaktrafikanten ware nur durch besonders wichtige 6ffentliche Interessen gerechtfertigt,
welche zwar im Zusammenhang mit Vorsorgeleistungen fur die Gesundheit durch Apotheken und mit medizinischen
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Leistungen, nicht aber bei der Versorgung der Bevolkerung mit Tabakwaren vorldgen. Ein im Tatsachlichen
begrindeter Unterschied zwischen Tabaktrafikanten und "verbundenen Tabakverkaufsstellen" einerseits und
Tankstellenbuffet-Betreibern andererseits sei nicht ersichtlich, es sei daher unsachlich, letzterer Gruppe den Verkauf
von Tabakwaren zu verbieten. Den Charakter einer Wirstelbude weise das Tankstellenbuffet des Beklagten noch
allemal auf; als "Gast" sei jede Person zu beurteilen, die das gemischt genutzte Lokal des Beklagten betrete, selbst
wenn sie dort keine Speisen und Getréanke konsumiere. Die Auslegung des 8 40 TabMG durch den Beklagten sei
zumindest vertretbar, weil sie weder dem Wortlaut des Gesetzes widerspreche, durch die von anderen
Tankstellenbuffet-Betreiber und die von der Behdrde (dem Bundesministerium fiir Finanzen) gehandhabte Praxis
gedeckt sei und héchstgerichtliche Entscheidungen zu dieser Frage nicht vorlagen. Dazu ist zu erwagen:Der Beklagte
vertritt den Standpunkt, Paragraph 40, TabMG greife in das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf
Erwerbsfreiheit und auf Gleichheit vor dem Gesetz ein. Der durch die Bestimmungen des TabMG geschaffene Gebiets-
und Existenzschutz fur Tabaktrafikanten ware nur durch besonders wichtige 6ffentliche Interessen gerechtfertigt,
welche zwar im Zusammenhang mit Vorsorgeleistungen fur die Gesundheit durch Apotheken und mit medizinischen
Leistungen, nicht aber bei der Versorgung der Bevdlkerung mit Tabakwaren vorlagen. Ein im Tatsachlichen
begriindeter Unterschied zwischen Tabaktrafikanten und "verbundenen Tabakverkaufsstellen" einerseits und
Tankstellenbuffet-Betreibern andererseits sei nicht ersichtlich, es sei daher unsachlich, letzterer Gruppe den Verkauf
von Tabakwaren zu verbieten. Den Charakter einer Wirstelbude weise das Tankstellenbuffet des Beklagten noch
allemal auf; als "Gast" sei jede Person zu beurteilen, die das gemischt genutzte Lokal des Beklagten betrete, selbst
wenn sie dort keine Speisen und Getranke konsumiere. Die Auslegung des Paragraph 40, TabMG durch den Beklagten
sei zumindest vertretbar, weil sie weder dem Wortlaut des Gesetzes widerspreche, durch die von anderen
Tankstellenbuffet-Betreiber und die von der Behdrde (dem Bundesministerium fiir Finanzen) gehandhabte Praxis
gedeckt sei und hochstgerichtliche Entscheidungen zu dieser Frage nicht vorlagen. Dazu ist zu erwagen:

Sittenwidrig im Sinne des & 1 UWG handelt, wer als Mitbewerber bewusst in den gesetzlichen Vorbehaltsbereich einer
fremden Gewerbeberechtigung eingreift, um so im Wettbewerb einen Vorsprung gegenlber seinen gesetzestreuen
Mitbewerbern zu erlangen (stRsp ua OBl 1990, 7 - Rupertitag; OBl 1991, 67 - Bankfeiertag; OBl 1992, 120 -
Plakatkampagne; OBl 1994, 17 - Contact; OBl 1994, 213 - Haushaltsibliche Reinigungsarbeiten). Nur eine auch
subjektiv vorwerfbare Missachtung der Vorschriften der Gewerbeordnung wiirde es aber rechtfertigen, Gber die blof3e
Verantwortlichkeit nach der Ubertretenen Verwaltungsvorschrift hinaus auch eine unlautere, gegen die guten Sitten
verstolRende Wettbewerbshandlung iSd &8 1 UWG anzunehmen. Dieser Grundsatz muf3 vor allem dort gelten, wo es um
eine unterschiedliche Auslegung der angeblich verletzten Rechtsvorschrift geht. Bei der Prifung der Frage, ob die
Verletzung einer Vorschrift gegen 8 1 UWG verstdt, kommt es vor allem darauf an, ob die Auffassung Uber den
Umfang der Befugnisse durch das Gesetz so weit gedeckt ist, daf3 sie mit gutem Grund vertreten werden kann. Ist dies
der Fall, so kann eine auf dieser Auslegung beruhende Tatigkeit nicht mehr als eine gegen das Anstandsgefiihl der
betroffenen VerkehrskreiseSittenwidrig im Sinne des Paragraph eins, UWG handelt, wer als Mitbewerber bewusst in
den gesetzlichen Vorbehaltsbereich einer fremden Gewerbeberechtigung eingreift, um so im Wettbewerb einen
Vorsprung gegeniiber seinen gesetzestreuen Mitbewerbern zu erlangen (stRsp ua OBI 1990, 7 - Rupertitag; OBI 1991,
67 - Bankfeiertag; OBl 1992, 120 - Plakatkampagne; OBl 1994, 17 - Contact; OBl 1994, 213 - Haushaltsiibliche
Reinigungsarbeiten). Nur eine auch subjektiv vorwerfbare Missachtung der Vorschriften der Gewerbeordnung wirde
es aber rechtfertigen, Uber die bloRe Verantwortlichkeit nach der Ubertretenen Verwaltungsvorschrift hinaus auch eine
unlautere, gegen die guten Sitten verstoliende Wettbewerbshandlung iSd Paragraph eins, UWG anzunehmen. Dieser
Grundsatz muBl vor allem dort gelten, wo es um eine unterschiedliche Auslegung der angeblich verletzten
Rechtsvorschrift geht. Bei der Prifung der Frage, ob die Verletzung einer Vorschrift gegen Paragraph eins, UWG
verstol3t, kommt es vor allem darauf an, ob die Auffassung Uber den Umfang der Befugnisse durch das Gesetz so weit
gedeckt ist, dal sie mit gutem Grund vertreten werden kann. Ist dies der Fall, so kann eine auf dieser Auslegung
beruhende Tatigkeit nicht mehr als eine gegen das Anstandsgefuhl der betroffenen Verkehrskreise

verstolRende Handlung angesehen werden (stRsp ua SZ 56/2 = EvBI

1983/49 = OBl 1983, 40 - Metro-Post I; WBI 1993, 264; ecolex 1994, 181 = OBI 1994, 17 - Contact; OBI 1996, 118 -
Gleitschirmschule; WBI 1997, 260 - Ungarischer Zahnarzt). Zu prifen ist demnach, ob die Rechtsauffassung des
Beklagten im Gegensatz zu einem klaren Gesetzeswortlaut, zur offenkundigen Absicht des Gesetzgebers oder zu einer
feststehenden héchstrichterlichen Rechtsprechung steht (Koppensteiner, Osterreichisches und europdisches
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Wettbewerbsrecht3 § 33 Rz 94 mN in FN 292).1983/49 = OBl 1983, 40 - Metro-Post |I; WBI 1993, 264; ecolex 1994, 181 =
OBl 1994, 17 - Contact; OBl 1996, 118 - Gleitschirmschule; WBI 1997, 260 - Ungarischer Zahnarzt). Zu prufen ist
demnach, ob die Rechtsauffassung des Beklagten im Gegensatz zu einem klaren Gesetzeswortlaut, zur offenkundigen
Absicht des Gesetzgebers oder zu einer feststehenden hdchstrichterlichen Rechtsprechung steht (Koppensteiner,
Osterreichisches und europaisches Wettbewerbsrecht3 Paragraph 33, Rz 94 mN in FN 292).

8 40 Abs 1 und 2 TabMG lautet: (1) Inhaber einer Gewerbeberechtigung zur Ausibung des Gastgewerbes gemal § 142
Abs 1 der Gewerbeordnung 1994 oder zur Auslbung der Tatigkeit gemall 8 143 Z 6, 7 oder 8 der Gewerbeordnung
1994, die keine mit diesen Gewerben in Verbindung stehende Tabaktrafik fihren, sind berechtigt, Tabakerzeugnisse,
die sie in einer Tabaktrafik zu den Kleinverkaufspreisen eingekauft haben, innerhalb ihrer Betriebsraume,
einschlieBlich der Gastgarten, an ihre Gaste zu verkaufen; fir den Verkauf kdnnen auch Automaten verwendet werden.
Das gleiche gilt fiir die zur Ausiibung des Buschenschankes im Sinne der Begriffsbestimmungen des § 2 Abs 9 der
Gewerbeordnung 1994 Berechtigten fur die Dauer des Ausschankes.Paragraph 40, Absatz eins und 2 TabMG lautet: (1)
Inhaber einer Gewerbeberechtigung zur Austbung des Gastgewerbes gemalR Paragraph 142, Absatz eins, der
Gewerbeordnung 1994 oder zur Austbung der Tatigkeit gemall Paragraph 143, Ziffer 6,, 7 oder 8 der Gewerbeordnung
1994, die keine mit diesen Gewerben in Verbindung stehende Tabaktrafik fihren, sind berechtigt, Tabakerzeugnisse,
die sie in einer Tabaktrafik zu den Kleinverkaufspreisen eingekauft haben, innerhalb ihrer Betriebsrdume,
einschlieBlich der Gastgarten, an ihre Gaste zu verkaufen; fir den Verkauf kdnnen auch Automaten verwendet werden.
Das gleiche gilt flr die zur Ausiibung des Buschenschankes im Sinne der Begriffsbestimmungen des Paragraph 2,
Absatz 9, der Gewerbeordnung 1994 Berechtigten flr die Dauer des Ausschankes.

(2) Wird eine der im Abs 1 angeflhrten gastgewerblichen Tatigkeiten am selben Standort neben anderen Gewerben
ausgeulbt, so gilt Abs 1 nur, wenn die Betriebsraume, in denen die gastgewerblichen Dienstleistungen erbracht
werden, den Charakter eines Gastgewerbebetriebes aufweisen.(2) Wird eine der im Absatz eins, angefihrten
gastgewerblichen Tatigkeiten am selben Standort neben anderen Gewerben ausgelibt, so gilt Absatz eins, nur, wenn
die Betriebsraume, in denen die gastgewerblichen Dienstleistungen erbracht werden, den Charakter eines
Gastgewerbebetriebes aufweisen.

§ 143 GewO lautet auszugsweise: Kein gebundenes Gewerbe gemalR § 124 Z 8 ist (...) 7. die Verabreichung von
gebratenen, gegrillten oder gesottenen Wirsten, gebratenem oder gegrilltem Fleisch (ausgenommen Innereien) von
Rindern und Schweinen, gegrilltem Gefligel und Fisch, Pommes frites, Fleisch und Wurstsalaten, Fleisch und
Wurstmayonnaisesalaten, Brotaufstrichen, belegten Brotchen, Ublichen kalten Beigaben, wie Essiggemuse,
Mayonnaise, Senf, Kren, Brot und Geback, in einfacher Art, und von vorverpackt angeliefertem Speiseeis sowie der
Ausschank von Milchmischgetranken, anderen nichtalkoholischen kalten Getranken und Flaschenbier, wenn hiebei
nicht mehr als acht Verabreichungsplatze (zum GenuR von Speisen oder Getranken bestimmte Platze) bereitgestellt
werden. Die Beschrankung auf die Bereitstellung von nicht mehr als acht Verabreichungsplatzen gilt nicht, wenn die
Verabreichung von Speisen und der Ausschank von Getranken in dem in dieser Ziffer festgelegten Umfang im
Zusammenhang mit der AuslUbung des Buschenschankes (8 2 Abs 9) erfolgt (..).Paragraph 143, GewO lautet
auszugsweise: Kein gebundenes Gewerbe gemal Paragraph 124, Ziffer 8, ist (...) 7. die Verabreichung von gebratenen,
gegrillten oder gesottenen Wiursten, gebratenem oder gegrilltem Fleisch (ausgenommen Innereien) von Rindern und
Schweinen, gegrilltem Gefligel und Fisch, Pommes frites, Fleisch und Wurstsalaten, Fleisch und
Wurstmayonnaisesalaten, Brotaufstrichen, belegten Brotchen, Ublichen kalten Beigaben, wie Essiggemuse,
Mayonnaise, Senf, Kren, Brot und Geback, in einfacher Art, und von vorverpackt angeliefertem Speiseeis sowie der
Ausschank von Milchmischgetranken, anderen nichtalkoholischen kalten Getranken und Flaschenbier, wenn hiebei
nicht mehr als acht Verabreichungsplatze (zum GenuR von Speisen oder Getranken bestimmte Platze) bereitgestellt
werden. Die Beschrankung auf die Bereitstellung von nicht mehr als acht Verabreichungsplatzen gilt nicht, wenn die
Verabreichung von Speisen und der Ausschank von Getranken in dem in dieser Ziffer festgelegten Umfang im
Zusammenhang mit der Ausibung des Buschenschankes (Paragraph 2, Absatz 9,) erfolgt (...).

Bei dieser Rechtslage widerspricht die Auffassung des Beklagten, er betreibe neben einer Tankstelle auch ein
Tankstellen-Buffet, das den Charakter eines Gastgewerbebetriebs aufweise und ihn dazu berechtige, seinen Kunden
auch Tabakwaren zu verkaufen, weder dem Wortlaut des Gesetzes noch einer offenkundigen Absicht des
Gesetzgebers, zumal in der Rsp (Nachweise bei Kobzina/Hrdlicka, GewO3 § 145 E 5) das Tankstellenbuffet als eigene
Betriebsform eines Gastgewerbebetriebs anerkannt ist. Hochstgerichtliche Rechtsprechung zur Auslegung des § 40
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TabMG besteht nicht. Gerade der Vergleich zwischen einem Wurstelstand, dessen Tatigkeit auszuiben dem Beklagten
nach seiner Gewerbeberechtigung offensteht, und dem Betrieb des Beklagten 1a3t dessen Verstandnis vom Umfang
der ihm zustehenden Befugnisse durchaus vertretbar erscheinen: Auch ein Wiurstelstand verfugt regelmaRig Uber
keine Sitzplatze, und seine Verkaufsflache ist auf engsten Raum beschrankt. Berucksichtigt man, dass der Beklagte die
gastgewerblichen Befugnisse des 8 143 Z 7 GewO nur als Nebenrechte zu einem anderen Gewerbe auslbt, ist seine
Auffassung, jede Person, die Leistungen seiner Tankstelle und/oder des angeschlossenen Tankstellen-Shops in
Anspruch nehme, sei als "Gast" iSd § 40 Abs 2 TabMG zu beurteilen, jedenfalls soweit vom Gesetz gedeckt, dass daraus
ein Unlauterkeitsvorwurf nicht abgeleitet werden kann.Bei dieser Rechtslage widerspricht die Auffassung des
Beklagten, er betreibe neben einer Tankstelle auch ein Tankstellen-Buffet, das den Charakter eines
Gastgewerbebetriebs aufweise und ihn dazu berechtige, seinen Kunden auch Tabakwaren zu verkaufen, weder dem
Wortlaut des Gesetzes noch einer offenkundigen Absicht des Gesetzgebers, zumal in der Rsp (Nachweise bei
Kobzina/Hrdlicka, GewO3 Paragraph 145, E 5) das Tankstellenbuffet als eigene Betriebsform eines
Gastgewerbebetriebs anerkannt ist. Hochstgerichtliche Rechtsprechung zur Auslegung des Paragraph 40, TabMG
besteht nicht. Gerade der Vergleich zwischen einem Wurstelstand, dessen Tatigkeit auszutiben dem Beklagten nach
seiner Gewerbeberechtigung offensteht, und dem Betrieb des Beklagten a3t dessen Verstandnis vom Umfang der ihm
zustehenden Befugnisse durchaus vertretbar erscheinen: Auch ein Wiurstelstand verfligt regelmaRig Uber keine
Sitzplatze, und seine Verkaufsflache ist auf engsten Raum beschrankt. BerUcksichtigt man, dass der Beklagte die
gastgewerblichen Befugnisse des Paragraph 143, Ziffer 7, GewO nur als Nebenrechte zu einem anderen Gewerbe
ausubt, ist seine Auffassung, jede Person, die Leistungen seiner Tankstelle und/oder des angeschlossenen Tankstellen-
Shops in Anspruch nehme, sei als "Gast" iSd Paragraph 40, Absatz 2, TabMG zu beurteilen, jedenfalls soweit vom
Gesetz gedeckt, dass daraus ein Unlauterkeitsvorwurf nicht abgeleitet werden kann.

Dazu kommt noch, dass der Beklagte ohnehin nur solche Tabakwaren verkauft, die er zuvor in einer Tabaktrafik zu den
Kleinverkaufspreisen eingekauft hat; eine parallele Vertriebsschiene des Beklagten fur Tabakwaren unter Umgehung
der vom Klager vertretenen Tabakeinzelhandler liegt insoweit nicht vor. Fir die Tabaktrafikanten macht es aber keinen
Unterschied, ob sie dieselbe Menge Tabakwaren zum selben Preis direkt an Letztverbraucher oder an den Beklagten
(der die Tabakwaren in der Folge an Letztverbraucher weiterverkauft) abgeben; der behauptete Gesetzesverstol? ist
somit in Ansehung der Umsatze des Tabakeinzelhandels wettbewerbsrechtlich neutral. Der Beklagte verschafft sich
durch das beanstandete Handeln demnach auch keinen sittenwidrigen Wettbewerbsvorsprung gegeniber den
Tabaktrafikanten. Der Revision war deshalb Folge zu geben und das Urteil im Sinne einer Klageabweisung abzuandern.

Die Kostenentscheidung griundet sich auf8 41 Abs 1 ZPO, im Rechtsmittelverfahren iVm8& 50 Abs 1 ZPO.Die
Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraph 41, Absatz eins, ZPO, im Rechtsmittelverfahren in Verbindung mit
Paragraph 50, Absatz eins, ZPO.
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