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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.10.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Huber
als Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr.Kodek und Dr.Niederreiter sowie die
Hofratinnen des Obersten Gerichtshofes Dr.Grif3 und Dr.Schenk als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Partei W*****yerband 19***** vertreten durch Saxinger, Baumann & Partner, Rechtsanwalte in Linz, wider die
beklagte Partei Brigitte L*****, vertreten durch Dr.Maximilian Eiselsberg und andere Rechtsanwalte in Wien, wegen
Unterlassung und Urteilsveréffentlichung (Gesamtstreitwert S 495.000,--), infolge Revision der klagenden Partei gegen
das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgericht vom 5.Juni 1997, GZ 4 R 308/96h-14, womit infolge
Berufung beider Parteien das Urteil des Landesgerichtes Steyr vom 21.September 1996, GZ 4 Cg 283/95s-6, teilweise
abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird teilweise Folge gegeben und das Urteil des Berufungsgerichtes im Ausspruch Uber den
Unterlassungsanspruch dahin abgeandert, daf? in diesem Umfang das Urteil des Erstgerichtes wiederhergestellt wird.
Im Ubrigen wird der Revision nicht Folge gegeben und der Ausspruch der Vorinstanzen Uber den
Veroffentlichungsanspruch bestatigt.

Die Beklagte ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 63.185,34 bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens
(darin enthalten S 7.493,34 USt und S 11.925,-- Barauslagen) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Beklagte prasentierte wiederholt Modeschmuck der Pierre L*****GmbH in Privatrdumen. Musterkollektionen,
Prospekte und Drucksorten erhielt sie dazu von der Pierre L*¥****GmbH. Die Privatrdume wurden der Beklagten von
Bekannten zur Verfigung gestellt, welche auch die Einladungen zu den Prasentationen aussprachen. Die Beklagte
UberlieR dem anwesenden Publikum Bestellkarten, auf denen ihre eigene Stampiglie aufgedruckt war. Fur
Bestellungen, die mit diesen Karten bei der Pierre L*****GmbH getatigt wurden, erhielt die Beklagte eine Provision.
Abgesehen von Portospesen erhielt die Beklagte keinen Kostenersatz. Sie bezog auch kein fixes Einkommen. Fur die
Besteuerung der Provisionen hatte sie selbst zu sorgen. Der Beklagten stand es frei, ob sie Prasentationen
durchfuhrte, wann und wo sie diese vornahm und wie sie diese auslbte.

Am 31.8.1995 forderte das Landesgremium des Direktvertriebs der Wirtschaftskammer Oberosterreich die Beklagte
auf, ihre Tatigkeit einzustellen oder eine Gewerbeberechtigung zu erwerben. Die Beklagte Ubte ungeachtet dessen ihre
Warenprasentationen weiterhin, zuletzt am 19.6.1996, aus. Sie meldete kein Gewerbe an und hielt die Abklarung der
gewerberechtlichen Situation nicht fur erforderlich.

Der klagende Verband beantragt, die Beklagte schuldig zu erkennen, es im geschaftlichen Verkehr zu unterlassen,
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Warenprasentationen durchzufiihren, ohne im Besitz einer entsprechenden Gewerbeberechtigung zu sein. Ferner
erhebt er ein auf Veroffentlichtung des Spruches des Urteiles in der "Steyrer Rundschau" gerichtetes

Urteilsverdoffentlichungsbegehren.

Die Beklagte weigere sich trotz Aufforderung des zustandigen Gremiums der Wirtschaftskammer Oberdsterreich, fur
ihre Tatigkeit als Schmuckberaterin eine entsprechende Gewerbeberechtigung zu |6sen, sondern behaupte in
unrichtiger Weise, dall dafur keine Gewerbeberechtigung erforderlich sei. Sie verstoBe durch das Ausuben einer
gewerbsmaligen Tatigkeit ohne entsprechende Gewerbeberechtigung nicht nur gegen die Gewerbeordnung, sondern
auch gegen § 1 UWG.Die Beklagte weigere sich trotz Aufforderung des zustéandigen Gremiums der Wirtschaftskammer
Oberdsterreich, fur ihre Tatigkeit als Schmuckberaterin eine entsprechende Gewerbeberechtigung zu 16sen, sondern
behaupte in unrichtiger Weise, dal3 dafir keine Gewerbeberechtigung erforderlich sei. Sie verstofl3e durch das Austiben
einer gewerbsmaRigen Tatigkeit ohne entsprechende Gewerbeberechtigung nicht nur gegen die Gewerbeordnung,
sondern auch gegen Paragraph eins, UWG.

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegehrens. Die Tatigkeit, die sie fur die Pierre L*****GmbH ausibe,
sei der eines Arbeitnehmers ahnlich. Eine gewerbliche Tatigkeit fihre sie nicht aus. Die Kollektionen blieben im
Eigentum der PierreL*****GmbH. Mit der Entgegennahme von Bestellungen und der Bearbeitung von
Kundenauftragen sei sie nicht befal3t. Die ausgetbte Tatigkeit erfolge zwar in Gewinnabsicht, aber nicht regelmaRig,
sondern nur sporadisch und nicht selbstandig. Sollte die Tatigkeit allerdings als Gewerbe einzustufen sein, fehle es an
den Voraussetzungen eines VerstoRBes gegen8 1 UWG. Die Gewerbeberechtigung fur das freie Gewerbe eines
Warenprasentators, welches ohne besondere Antrittsvoraussetzungen ausgelibt werden kdénne, kénnte die Beklagte
als unbescholtene dsterreichische Staatsbiirgerin ohne weiteres erlangen. Damit fehle es aber an der Voraussetzung,
daB sich die Beklagte durch einen Versto gegen Verwaltungsvorschriften auch einen sittenwidrigen
Wettbewerbsvorteil verschaffe. MaRgebend flr einen VerstoR gegen § 1 UWG sei auch, daR sich der Verletzer tiber
gewerberechtliche Vorschriften hinwegsetze und so den Zugang zur Auslbung einer Tatigkeit erreiche, die ihm sonst
verwehrt bliebe. Bei einem freien Gewerbe sei das nicht der Fall. Es sei auch nicht zu erkennen, dal der Klager, dem
Vertragspartner des Kosmetikvertriebs "Amway" angehdrten, Interessen vertrete, die durch die beanstandete
Wettbewerbshandlung bertdhrt wirden. Der arbeits- und gewerberechtliche Status der Berater der Pierre
L*****GmbH sei Uberdies von Univ.Prof.Dr.Rudolf St***** geprift worden. Dieser sei in seinem Gutachten zum
Ergebnis gekommen, dal} diese Schmuckberater keine gewerbliche Tatigkeit auslbten.Die Beklagte beantragt die
Abweisung des Klagebegehrens. Die Tatigkeit, die sie fur die Pierre L*****GmbH ausUbe, sei der eines Arbeitnehmers
ahnlich. Eine gewerbliche Tatigkeit flhre sie nicht aus. Die Kollektionen blieben im Eigentum der PierreL*****GmbH.
Mit der Entgegennahme von Bestellungen und der Bearbeitung von Kundenauftrégen sei sie nicht befal3t. Die
ausgelbte Tatigkeit erfolge zwar in Gewinnabsicht, aber nicht regelmafig, sondern nur sporadisch und nicht
selbstandig. Sollte die Tatigkeit allerdings als Gewerbe einzustufen sein, fehle es an den Voraussetzungen eines
VerstoRRes gegen Paragraph eins, UWG. Die Gewerbeberechtigung fur das freie Gewerbe eines Warenprasentators,
welches ohne besondere Antrittsvoraussetzungen ausgelbt werden kdnne, kdnnte die Beklagte als unbescholtene
Osterreichische Staatsbirgerin ohne weiteres erlangen. Damit fehle es aber an der Voraussetzung, dal3 sich die
Beklagte durch einen Versto gegen Verwaltungsvorschriften auch einen sittenwidrigen Wettbewerbsvorteil
verschaffe. MaRBgebend fir einen Verstol3 gegen Paragraph eins, UWG sei auch, daR sich der Verletzer Uber
gewerberechtliche Vorschriften hinwegsetze und so den Zugang zur Auslbung einer Tatigkeit erreiche, die ihm sonst
verwehrt bliebe. Bei einem freien Gewerbe sei das nicht der Fall. Es sei auch nicht zu erkennen, dal der Klager, dem
Vertragspartner des Kosmetikvertriebs "Amway" angehodrten, Interessen vertrete, die durch die beanstandete
Wettbewerbshandlung berihrt wirden. Der arbeits- und gewerberechtliche Status der Berater der Pierre
L*****GmbH sei Uberdies von Univ.Prof.Dr.Rudolf St***** geprift worden. Dieser sei in seinem Gutachten zum
Ergebnis gekommen, daf? diese Schmuckberater keine gewerbliche Tatigkeit austbten.

Das Erstgericht erkannte die Beklagte im Sinne des Unterlassungsbegehrens schuldig, wies jedoch den
Urteilsverdffentlichungsantrag ab. Die Beklagte habe frei entscheiden kénnen, ob und wann sie fur die Pierre
L*****GmbH tatig werde. Das Ausbleiben von Provisionen mangels Tatigkeit sei das Unternehmerrisiko, das sie zu
tragen habe. lhre Tatigkeit sei daher als selbstandig einzustufen. Die Beklagte habe diese Tatigkeit auch
wiederkehrend ausgelibt, sodal3 auch das Kriterium der RegelmaRigkeit gegeben sei. Sogar eine einmalige Handlung
gelte gemaR § 1 Abs 4 GewO 1994 als regelmaRige Tatigkeit, wenn aus den Umstanden des Falles auf die Absicht der
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Wiederholung geschlossen werden kénne. Da die Beklagte diese Tatigkeit auch in der Absicht ausgetibt habe, Ertrage
zu erzielen, lagen samtliche Voraussetzungen einer gewerbsmaRigen Tatigkeit gemall 8 1 Abs 2 GewO 1994 vor. Durch
das Unterlassen der Gewerbeanmeldung erlange die Beklagte auch gegenlber gesetzestreuen Mitbewerbern, die die
mit Kosten verbundene Gewerbeanmeldung vornahmen, einen Wettbewerbsvorteil. Damit habe die Beklagte aber
auch gegen8 1 UWG verstoRen. Wenn die Beklagte bisher auch nur fir ein einziges Unternehmen als
Schmuckberaterin tatig gewesen sei, rechtfertige ihr WettbewerbsverstoR im Interesse der Verhinderung allzu leichter
Umgehungen einen allgemein formulierten Unterlassungstitel.Das Erstgericht erkannte die Beklagte im Sinne des
Unterlassungsbegehrens schuldig, wies jedoch den Urteilsverdffentlichungsantrag ab. Die Beklagte habe frei
entscheiden kdnnen, ob und wann sie fir die Pierre L*****GmbH tatig werde. Das Ausbleiben von Provisionen
mangels Tatigkeit sei das Unternehmerrisiko, das sie zu tragen habe. lhre Tatigkeit sei daher als selbstandig
einzustufen. Die Beklagte habe diese Tatigkeit auch wiederkehrend ausgelbt, sodall auch das Kriterium der
Regelmaligkeit gegeben sei. Sogar eine einmalige Handlung gelte gemal} Paragraph eins, Absatz 4, GewO 1994 als
regelmalige Tatigkeit, wenn aus den Umstanden des Falles auf die Absicht der Wiederholung geschlossen werden
kénne. Da die Beklagte diese Tatigkeit auch in der Absicht ausgelbt habe, Ertrdge zu erzielen, lagen samtliche
Voraussetzungen einer gewerbsmaRigen Tatigkeit gemall Paragraph eins, Absatz 2, GewO 1994 vor. Durch das
Unterlassen der Gewerbeanmeldung erlange die Beklagte auch gegenuber gesetzestreuen Mitbewerbern, die die mit
Kosten verbundene Gewerbeanmeldung vornadhmen, einen Wettbewerbsvorteil. Damit habe die Beklagte aber auch
gegen Paragraph eins, UWG verstolRen. Wenn die Beklagte bisher auch nur fir ein einziges Unternehmen als
Schmuckberaterin tatig gewesen sei, rechtfertige ihr Wettbewerbsverstol3 im Interesse der Verhinderung allzu leichter
Umgehungen einen allgemein formulierten Unterlassungstitel.

Nicht gerechtfertigt sei hingegen das Urteilsveroffentlichungsbegehren. Die Beklagte sei bisher nur im privaten Bereich
tatig geworden. Ein Interesse an der Aufkldrung eines breiten Personenkreises, dal3 sie ihre Tatigkeit bisher ohne
Gewerbeberechtigung ausgelbt habe, bestehe daher nicht.

Das Berufungsgericht dnderte den Ausspruch des Erstgerichtes Uber den Unterlassungsanspruch im Sinne dessen
Abweisung ab und bestatigte die Abweisung des Verdffentlichungsbegehrens; weiters sprach es aus, da3 der Wert des
Entscheidungsgegenstandes S 50.000,-- Ubersteige und die ordentliche Revision zuladssig sei. Gemali § 1 Abs 2 GewO
1994 sei jede Tatigkeit gewerbsmaRig, die selbstandig, regelmaRig und in Ertragserzielungsabsicht betrieben werde.
Alle diese Elemente seien im vorliegenden Fall gegeben. RegelmaRigkeit der Tatigkeit und Ertragsstreben seien
nunmehr unbestritten. Die Beklagte sei aber auch selbsténdig tatig, weil sie das Risiko ihres Arbeitseinsatzes trage. Da
die Beklagte auRer den Postspesen keinen Spesenersatz erhalte, seien auch ihre Fahrtspesen ein Aufwand, den sie auf
eigenes Risiko tatige. Auch wenn die Pierre L*****GmbH der Beklagten die wesentlichen Hilfsmittel fir die
Warenprasentationen zur Verflgung stelle, trage die Beklagte das Risiko einer erfolglosen Prasentation, fur die sie ihre
Arbeitskraft und ihre Zeit eingesetzt und den Aufwand zur Erreichung des Pradsentationsortes getragen habe. Das
gegenteilige Ergebnis, das Univ.Prof.Dr.St***** in seinem Privatgutachten erzielt habe, stehe der Annahme der
GewerbsmaRigkeit der Tatigkeit der Beklagten nicht entgegen.Das Berufungsgericht anderte den Ausspruch des
Erstgerichtes Uber den Unterlassungsanspruch im Sinne dessen Abweisung ab und bestatigte die Abweisung des
Veroffentlichungsbegehrens; weiters sprach es aus, daR der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 50.000,--
Ubersteige und die ordentliche Revision zuldssig sei. GemaR Paragraph eins, Absatz 2, GewO 1994 sei jede Tatigkeit
gewerbsmaRig, die selbstandig, regelmaRig und in Ertragserzielungsabsicht betrieben werde. Alle diese Elemente seien
im vorliegenden Fall gegeben. RegelmaRigkeit der Tatigkeit und Ertragsstreben seien nunmehr unbestritten. Die
Beklagte sei aber auch selbstandig tatig, weil sie das Risiko ihres Arbeitseinsatzes trage. Da die Beklagte aulier den
Postspesen keinen Spesenersatz erhalte, seien auch ihre Fahrtspesen ein Aufwand, den sie auf eigenes Risiko tatige.
Auch wenn die Pierre L*****GmbH der Beklagten die wesentlichen Hilfsmittel fur die Warenprasentationen zur
Verfugung stelle, trage die Beklagte das Risiko einer erfolglosen Prasentation, fir die sie ihre Arbeitskraft und ihre Zeit
eingesetzt und den Aufwand zur Erreichung des Prasentationsortes getragen habe. Das gegenteilige Ergebnis, das
Univ.Prof.Dr.St***** in seinem Privatgutachten erzielt habe, stehe der Annahme der GewerbsmaRigkeit der Tatigkeit
der Beklagten nicht entgegen.

Die MiRRachtung einer gesetzlichen Vorschrift sei aber nur dann sittenwidrig im Sinne des8 1 UWG, wenn der
Gesetzesverstold subjektiv vorwerfbar und geeignet sei, dem Verletzer einen Vorsprung gegenuber gesetzestreuen
Mitbewerbern zu verschaffen. Sei bei unterschiedlicher Auslegung der verletzten Vorschrift die Auffassung des
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Beklagten durch das Gesetz soweit gedeckt, dald sie mit gutem Grund vertreten werden kénne, dann liege keine
sittenwidrige Wettbewerbshandlung vor. Die Erlangung einer Gewerbeberechtigung fir ein Anmeldungsgewerbe
erfordere keinen Befahigungsnachweis. Die beweispflichtige Kldgerin habe nicht behauptet, wodurch sich die Beklagte
durch die Austubung eines freien Gewerbes ohne Gewerbeberechtigung einen sittenwidrigen Wettbewerbsvorsprung
vor gesetzestreuen Mitbewerbern verschafft habe. Sie habe insbesondere keinen Umstand angefihrt, aus dem sich
eine Verbesserung der Wettbewerbslage der Beklagten im Vergleich zu ihren gesetzestreuen Mitbewerbern ergebe. Ein
solcher Vorsprung sei auch nicht zu erblicken. Ein Wettbewerbsvorsprung kdnnte in einer Leistungsverfadlschung, einer
glinstigeren Werbemethode oder Vertriebsart liegen. Meist werde sich der Vorsprung darin zeigen, da3 aufgrund des
Gesetzesverstoles eine billigere oder bessere Ware oder Leistung angeboten werden kénne. Die Beklagte habe aber
auf die Gestaltung und Glinstigkeit der Angebote der Pierre L*****GmbH keinen EinfluB. Auch durch die Ersparnis von
Aufwendungen kodnne sie keinen Wettbewerbsvorsprung erlangen. Dadurch verbessere sich ihre Wettbewerbsposition
nicht. Es kdnne auch nicht davon ausgegangen werden, dal3 die Beklagte den Gesetzesverstol3 bewul3t und planmaRig
eingesetzt und den Umstand ausgenitzt habe, dal sich ihre Mitbewerber gesetzestreu verhielten.Die MiBachtung
einer gesetzlichen Vorschrift sei aber nur dann sittenwidrig im Sinne des Paragraph eins, UWG, wenn der
Gesetzesverstold subjektiv vorwerfbar und geeignet sei, dem Verletzer einen Vorsprung gegenilber gesetzestreuen
Mitbewerbern zu verschaffen. Sei bei unterschiedlicher Auslegung der verletzten Vorschrift die Auffassung des
Beklagten durch das Gesetz soweit gedeckt, dal sie mit gutem Grund vertreten werden kénne, dann liege keine
sittenwidrige Wettbewerbshandlung vor. Die Erlangung einer Gewerbeberechtigung fir ein Anmeldungsgewerbe
erfordere keinen Befahigungsnachweis. Die beweispflichtige Klagerin habe nicht behauptet, wodurch sich die Beklagte
durch die Austbung eines freien Gewerbes ohne Gewerbeberechtigung einen sittenwidrigen Wettbewerbsvorsprung
vor gesetzestreuen Mitbewerbern verschafft habe. Sie habe insbesondere keinen Umstand angefiihrt, aus dem sich
eine Verbesserung der Wettbewerbslage der Beklagten im Vergleich zu ihren gesetzestreuen Mitbewerbern ergebe. Ein
solcher Vorsprung sei auch nicht zu erblicken. Ein Wettbewerbsvorsprung kénnte in einer Leistungsverfalschung, einer
glinstigeren Werbemethode oder Vertriebsart liegen. Meist werde sich der Vorsprung darin zeigen, dall aufgrund des
Gesetzesverstoles eine billigere oder bessere Ware oder Leistung angeboten werden kénne. Die Beklagte habe aber
auf die Gestaltung und Guinstigkeit der Angebote der Pierre L*****GmbH keinen EinfluB. Auch durch die Ersparnis von
Aufwendungen konne sie keinen Wettbewerbsvorsprung erlangen. Dadurch verbessere sich ihre Wettbewerbsposition
nicht. Es kdnne auch nicht davon ausgegangen werden, dal3 die Beklagte den Gesetzesverstol3 bewul3t und planmaRig
eingesetzt und den Umstand ausgenutzt habe, daB3 sich ihre Mitbewerber gesetzestreu verhielten.

Guter Glaube kénne der Beklagten allerdings nicht zugebilligt werden, weil sie auf das Schreiben des Landesgremiums
der Kammer der gewerblichen Wirtschaft Oberdsterreich nicht reagiert und eine Abklarung der gewerberechtlichen
Frage fur nicht erforderlich gehalten habe. Das vorliegende Gutachten eines Universitatsprofessors rechtfertige ihr
Verhalten nicht.

Rechtliche Beurteilung
Die dagegen vom Klager erhobene Revision ist teilweise berechtigt.

Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dal3 die Beklagte die Warenprasentationen gewerbsmaRig im
Sinne des & 1 Abs 2 GewO 1994 vorgenommen hat. Eine Tatigkeit wird nach dieser Gesetzesstelle gewerbsmaRig
ausgelbt, wenn sie selbstandig, regelmaRig und in der Absicht betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen
wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen. Die Beklagte zieht in der Revision nur mehr das Selbstandigkeitskriterium in
Zweifel. Selbstandigkeit im Sinne des § 1 Abs 3 GewO 1994 liegt vor, wenn die Tatigkeit auf eigene Rechnung und
Gefahr ausgelbt, also ein Unternehmerrisiko getragen wird. Die Selbstandigkeit ist nach dem Gesamtbild der
festgestellten wirtschaftlichen Momente zu prifen; die Beurteilung der Frage, wer das Unternehmerrisko auf sich
nimmt, ist aufgrund der wirtschaftlichen Gegebenheiten und nicht allein nach den auReren rechtlichen Formen zu
beurteilen, in denen sich diese Tatigkeit abspielt (vwGHSIg 9263 A). Erfolgt die Tatigkeit bei vollig freier Tatigkeits- und
Zeiteinteilung, der Moglichkeit, die Tatigkeit jederzeit abzubrechen, und auf reiner Provisionsbasis und hangt damit das
Entgelt ausschliel3lich vom Erfolg dieser Tatigkeit ab, dann ist das Merkmal der Selbstandigkeit gegeben
(Kinscher/Sedlak GewO6 FN 66 zu & 1; VwGH 85/04/0223 und 85/04/02224). Die Beklagte, der es freistand, ob sie
Warenprasentationen durchfihrte, wann und wie sie diese vornahm und wie sie sie auslbte, war bei der Ausibung
ihrer Tatigkeit und der Zeiteinteilung véllig frei und hatte auch die Moglichkeit, diese Tatigkeit jederzeit abzubrechen;
da sie, mit Ausnahme des Ersatzes der Portospesen, auf reiner Provisionsbasis tatig war, das Entgelt somit
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ausschliel3lich vom Erfolg ihrer Tatigkeit abhing, ist das Merkmal der Selbstandigkeit gegeben. Unbeachtlich mul3 dabei
bleiben, dal3 das Risiko des Warenabsatzes bei der Pierre L*****GmbH verblieb. Die Beklagte entfaltet keine
Handelstatigkeit, sondern beschrankt sich auf die Prasentation von Waren. Allein ihr Risiko ist es daher, infolge nicht
ausreichender Prasentationstatigkeit keine oder nur geringflgige Provisionen zu erzielen. Aus demselben Grund ist es
auch unbeachtlich, wenn sie insoweit als Bevollmachtigte oder Beauftragte der Pierre L*****GmbH agiert. Die Beklagte
ist aufgrund dieses Vertragsverhaltnisses aber nicht weisungsgebunden und auch nicht direkte Stellvertreterin dieses
Unternehmens, weil sie in den Warenvertrieb nicht direkt eingeschaltet, also nicht zur Entgegennahme und
Weiterleitung von Bestellungen bestimmt ist.Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, daR die Beklagte
die Warenprasentationen gewerbsmaRig im Sinne des Paragraph eins, Absatz 2, GewO 1994 vorgenommen hat. Eine
Tatigkeit wird nach dieser Gesetzesstelle gewerbsmaRig ausgelbt, wenn sie selbstandig, regelmaBig und in der Absicht
betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen. Die Beklagte zieht in der Revision nur
mehr das Selbstandigkeitskriterium in Zweifel. Selbstandigkeit im Sinne des Paragraph eins, Absatz 3, GewO 1994 liegt
vor, wenn die Tatigkeit auf eigene Rechnung und Gefahr ausgelibt, also ein Unternehmerrisiko getragen wird. Die
Selbstandigkeit ist nach dem Gesamtbild der festgestellten wirtschaftlichen Momente zu prifen; die Beurteilung der
Frage, wer das Unternehmerrisko auf sich nimmt, ist aufgrund der wirtschaftlichen Gegebenheiten und nicht allein
nach den duBeren rechtlichen Formen zu beurteilen, in denen sich diese Tatigkeit abspielt (VwGHSIg 9263 A). Erfolgt
die Tatigkeit bei vollig freier Tatigkeits- und Zeiteinteilung, der Moglichkeit, die Tatigkeit jederzeit abzubrechen, und auf
reiner Provisionsbasis und hangt damit das Entgelt ausschlieBlich vom Erfolg dieser Tatigkeit ab, dann ist das Merkmal
der Selbstandigkeit gegeben (Kinscher/Sedlak GewO6 FN 66 zu Paragraph eins ;, VwGH 85/04/0223 und 85/04/02224).
Die Beklagte, der es freistand, ob sie Warenprasentationen durchfiihrte, wann und wie sie diese vornahm und wie sie
sie auslbte, war bei der Austbung ihrer Tatigkeit und der Zeiteinteilung vollig frei und hatte auch die Méglichkeit,
diese Tatigkeit jederzeit abzubrechen; da sie, mit Ausnahme des Ersatzes der Portospesen, auf reiner Provisionsbasis
tatig war, das Entgelt somit ausschlielich vom Erfolg ihrer Tatigkeit abhing, ist das Merkmal der Selbstandigkeit
gegeben. Unbeachtlich muR dabei bleiben, dal das Risiko des Warenabsatzes bei der Pierre L*****GmbH verblieb. Die
Beklagte entfaltet keine Handelstatigkeit, sondern beschrankt sich auf die Prasentation von Waren. Allein ihr Risiko ist
es daher, infolge nicht ausreichender Prasentationstatigkeit keine oder nur geringfigige Provisionen zu erzielen. Aus
demselben Grund ist es auch unbeachtlich, wenn sie insoweit als Bevollmachtigte oder Beauftragte der Pierre
L*****GmbH agiert. Die Beklagte ist aufgrund dieses Vertragsverhaltnisses aber nicht weisungsgebunden und auch
nicht direkte Stellvertreterin dieses Unternehmens, weil sie in den Warenvertrieb nicht direkt eingeschaltet, also nicht
zur Entgegennahme und Weiterleitung von Bestellungen bestimmt ist.

Die Gewerbeordnung 1994 gilt, soweit nicht die §8 2 bis 4 GewO 1994 - hier nicht vorliegende - Ausnahmen verfligen,
far alle gewerbsmafiig ausgetbten und nicht gesetzlich verbotenen Tatigkeiten. 8 5 Abs 2 GewO 1994 unterscheidet
zwischen den Handwerken und gebundenen Gewerben, fiir die Befahigkeitsnachweise erforderlich sind, einerseits
und den freien Gewerben, fir die kein Befahigungsnachweis zu erbringen ist, andererseits. Zu den freien Gewerben,
von denen in der Gewerbeordnung nur einige aufgezahlt sind, gehort auch der des Warenreprasentators
(Kinscher/Sedlak aaO 85 FN 15 zu § 5). Soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt, dirfen Gewerbe bei Erfullung der
allgemeinen und der etwa vorgeschriebenen besonderen Voraussetzungen aufgrund der Anmeldung des betreffenden
Gewerbes ausgelbt werden (8 5 Abs 1 GewO 1994). Die Auslbung eines freien Gewerbes ohne die erforderliche
Anmeldung begrindet eine Verwaltungsubertretung.Die Gewerbeordnung 1994 gilt, soweit nicht die Paragraphen 2
bis 4 GewO 1994 - hier nicht vorliegende - Ausnahmen verfluigen, fur alle gewerbsmaRig ausgelbten und nicht
gesetzlich verbotenen Tatigkeiten. Paragraph 5, Absatz 2, GewO 1994 unterscheidet zwischen den Handwerken und
gebundenen Gewerben, fur die Befahigkeitsnachweise erforderlich sind, einerseits und den freien Gewerben, fur die
kein Befahigungsnachweis zu erbringen ist, andererseits. Zu den freien Gewerben, von denen in der Gewerbeordnung
nur einige aufgezahlt sind, gehort auch der des Warenreprasentators (Kinscher/Sedlak aaO 85 FN 15 zu Paragraph 5,).
Soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt, dirfen Gewerbe bei Erfillung der allgemeinen und der etwa
vorgeschriebenen besonderen Voraussetzungen aufgrund der Anmeldung des betreffenden Gewerbes ausgeubt
werden (Paragraph 5, Absatz eins, GewO 1994). Die Austbung eines freien Gewerbes ohne die erforderliche
Anmeldung begrindet eine Verwaltungsubertretung.

Nach nunmehr standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes begeht, wer sich schuldhaft Uber ein Gesetz
hinwegsetzt, um im Wettbewerb einen Vorsprung gegenlber gesetzestreuen Mitbewerbern zu erlangen, auch einen
Verstol3 gegen § 1 UWG; bei einer solchen unlauteren Veranderung der wettbewerblichen Ausgangslage zugunsten des
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Verletzers kommt es auch nicht darauf an, ob die Ubertretene Norm wettbewerbsregelnden Charakter hat;
entscheidend ist vielmehr die objektive Eignung des konkreten Verstofes zur Beeintrachtigung des freien
Leistungswettbewerbs (OBl 1992, 122 - Geschéftslokal-Vermietung; OBl 1992, 203 - Offenlegung; OBl 1993, 68 -
Capillaris Haaraktivator). Das Ausiben eines Gewerbes ohne Gewerberechtigung, die erst den Zugang zur Ausibung
des Gewerbes ermdglicht, verstoRt gegen § 1 UWG (4 Ob 124/94; 4 Ob 2022/96y). Auch bei einem Anmeldegewerbe
kann nichts anderes gelten. Auch die Unterlassung einer solchen Anmeldung ist geeignet, den freien
Leistungswettbewerb zu beeinflussen, treffen doch den Verletzer nicht die Pflichten und Kosten, die mit einer
Gewerbeanmeldung verbunden sind. Dall die Beklagte alle Voraussetzungen fir die Erlangung einer
Gewerbeberechtigung fiir das freie Gewerbe eines Warenprasentators erflllt, besagt daher nichts darlber, ob die
Unterlassung dieser Gewerbeanmeldung geeignet war, den freien Leistungswettbewerb zu beeintrachtigen. Ebenso
unerheblich muf3 bleiben, dal’ die sozialversicherungsrechtliche Stellung nach dem GSPVG fir die Beklagte allenfalls
glinstiger ware, als die - wieder aufgehobene - sogenannte "Werkvertragsregelung". Erspart sich die Beklagte durch die
Unterlassung der Gewerbeanmeldung Aufwendungen, dann ist mit dem Verstol3 gegen die Gewerbeordnung auch ein
sittenwidriger Wettbewerbsvorteil verbunden.Nach nunmehr standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes
begeht, wer sich schuldhaft Uber ein Gesetz hinwegsetzt, um im Wettbewerb einen Vorsprung gegeniber
gesetzestreuen Mitbewerbern zu erlangen, auch einen Verstol gegen Paragraph eins, UWG; bei einer solchen
unlauteren Veranderung der wettbewerblichen Ausgangslage zugunsten des Verletzers kommt es auch nicht darauf
an, ob die Ubertretene Norm wettbewerbsregelnden Charakter hat; entscheidend ist vielmehr die objektive Eignung
des konkreten VerstoRes zur Beeintrichtigung des freien Leistungswettbewerbs (OBl 1992, 122 - Geschéftslokal-
Vermietung; OBl 1992, 203 - Offenlegung; OBI 1993, 68 - Capillaris Haaraktivator). Das Ausiiben eines Gewerbes ohne
Gewerberechtigung, die erst den Zugang zur Auslbung des Gewerbes ermdglicht, versto3t gegen Paragraph eins,
UWG (4 Ob 124/94; 4 Ob 2022/96y). Auch bei einem Anmeldegewerbe kann nichts anderes gelten. Auch die
Unterlassung einer solchen Anmeldung ist geeignet, den freien Leistungswettbewerb zu beeinflussen, treffen doch
den Verletzer nicht die Pflichten und Kosten, die mit einer Gewerbeanmeldung verbunden sind. Dal3 die Beklagte alle
Voraussetzungen fir die Erlangung einer Gewerbeberechtigung fir das freie Gewerbe eines Warenprasentators erfullt,
besagt daher nichts darlber, ob die Unterlassung dieser Gewerbeanmeldung geeignet war, den freien
Leistungswettbewerb zu beeintrachtigen. Ebenso unerheblich muR bleiben, dal? die sozialversicherungsrechtliche
Stellung nach dem GSPVG fur die Beklagte allenfalls glinstiger ware, als die - wieder aufgehobene - sogenannte
"Werkvertragsregelung". Erspart sich die Beklagte durch die Unterlassung der Gewerbeanmeldung Aufwendungen,
dann ist mit dem VerstoR gegen die Gewerbeordnung auch ein sittenwidriger Wettbewerbsvorteil verbunden.

Guter Glaube an der durch ein Privatgutachten veranlal3ten Auffassung, daf3 trotz der freien Disposition bei der gegen
Provision verrichteten Beratungstatigkeit das Merkmal der Selbstandigkeit fehle, kann der Beklagten aufgrund der
zitierten Rechtsprechung des VwGH nicht zugebilligt werden. Der Beklagten ist der Verstol3 gegen die Bestimmungen
der Gewerbeordnung daher auch subjektiv vorwerfbar.

Fur sein Veroffentlichungsinteresse fuhrt der Klager in seiner Revision nichts ins Treffen. Die Voraussetzungen fir eine
Ermachtigung zur Urteilsverdffentlichung, namlich das Bekanntwerden der Rechtsverletzung in einem grof3eren
Personenkreis und die Moglichkeit nachteiliger Folgen derselben (Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht2, 87) hat der
Klager nicht behauptet. Sie sind bei der Art der geschehenen Rechtsverletzung im privaten Bereich aber auch nicht
anzunehmen.

Das Urteil des Berufungsgerichtes war daher teilweise dahin abzuandern, dal? die Entscheidung des Erstgerichts im
Ausspruch  Uber den Unterlassungsanspruch  wiederherzustellen war; die Entscheidung Uber das
Urteilsverdffentlichungsbegehren war dagegen zu bestatigen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens griindet sich auf 88 43 Abs 1, 50 ZPO. Der Klager, der mit
dem Veroffentlichungsbegehren mit 10 % des Gesamtstreitwerts unterlegen ist, hat Anspruch auf Ersatz seiner
Berufungsbeantwortung auf der Basis einer Bemessungsgrundlage von S 450.000,-- zur Ganze und 80 % der
Berufungsverhandlung sowie seiner Revision, diese berechnet jeweils auf der Basis einer Bemessungsgrundlage von S
495.000,--. Der Barauslagenersatz ist gemal 8 43 Abs 1 letzter Satz ZPO mit 90 % zu berechnen. Dagegen hat die
Beklagte Anspruch auf Ersatz der Kosten ihrer Berufungsbeantwortung auf der Basis einer Bemessungsgrundlage von
S 45.000,--.Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens griindet sich auf Paragraphen 43, Absatz
eins,, 50 ZPO. Der Klager, der mit dem Veroffentlichungsbegehren mit 10 % des Gesamtstreitwerts unterlegen ist, hat
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Anspruch auf Ersatz seiner Berufungsbeantwortung auf der Basis einer Bemessungsgrundlage von S 450.000,-- zur
Ganze und 80 % der Berufungsverhandlung sowie seiner Revision, diese berechnet jeweils auf der Basis einer
Bemessungsgrundlage von S 495.000,--. Der Barauslagenersatz ist gemal3 Paragraph 43, Absatz eins, letzter Satz ZPO
mit 90 % zu berechnen. Dagegen hat die Beklagte Anspruch auf Ersatz der Kosten ihrer Berufungsbeantwortung auf
der Basis einer Bemessungsgrundlage von S 45.000,--.
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