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Der (berste Gerichtshof hat durch den Senatsprasi denten des Chersten
Cerichtshofs Dr. Kodek als Vorsitzenden sowi e durch den Hofrat des
ohersten Cerichtshofs Dr. Gaf, die Hofréatinnen des oersten
Cerichtshofs Dr. Gil3B und Dr. Schenk und den Hofrat des (bersten
Cerichtshofs Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache d er
kl agenden Partei S***** Cesellschaft nbH, ***** vertreten durch Dr.
Cerald Ruhri, Rechtsanwalt in Gaz, wder die beklagte Parte
H****gesel | schaft nmbH, *****  vertreten durch Dr. Al fred Haslinger
und andere Rechtsanwélte in Linz, wegen Unterlassung ( Streitwert
350. 000 S), infol ge Revisionsrekurses der Bekl agten gegen den

Beschl uss des (berl andesgerichts Graz al s Rekursgericht vom 22. Mirz
2000, &Z 6 R 273/99k -17, mt dem der Beschluss des Landesgerichts fur
Zivilrechtssachen Graz vom 11. Novenber 1999, GZ 10 Cg 72/99w - 13,
best & i gt wurde, den

Beschl uss

gef asst:
Spruch

Dem Revi si onsrekurs wird nicht Fol ge gegeben

Di e Kl agerin hat die Kosten ihrer Revisionsrekursbeantwortung
vorl &ufi g sel bst zu tragen; die Beklagten hat die Kosten ihres
Revi si onsrekurses endgil tig sel bst zu tragen.

Text

Begr tindung:

Die Kl agerin Ubt das Gewerbe der Horgerateakusti ker aus und betrei bt
Osterreichweit 31 "N**** Hjrg erate Fachinstitute", in denen sie
neben Hirgeraten auch ei nen malRgefertigten Wasserschutz fir Chren

( Schwi mot opl asti k) vertreibt.

D e Bekl agte Ubt das Handel sgewer be und auch das Gewerbe der

Hor ger at eakusti ker aus. Sie bietet inihren Filialen (ua) Hérg erate
und Schwi mmot opl asti ken an. Wahrend die Horgerdte nur in zwei

N eder| assungen angepasst und vertrieben werden, sind

Schwi mmot opl asti ken in den Opti kabteilungen aller Filialen
erhaltlich, in denen jeweils auch die dazu notwendi gen GChrabdrucke
durchgef Uhrt werden. Al's Betriebsstatten fur di e Austbung des

Cewer bes der Horger ateakusti ker hat die Beklagte in der Steiernark
nur jene zwei N ederl assungen angezeigt, in denen sie Horgerate
anpasst und vertreibt.

Bei der Herstellung einer Schwi motopl asti k nuss, ebenso wi e bei der
Herstellung einer oplastik fur ein Horgerat, ein Abdruck des
auReren CGehorganges angefertigt werden, der jedoch nur bis zu einer
Tiefe von 0,5 cm vorgenonmen wird, wahrend der Abdruck b ei einer
Qoplastik fur ein Horgerat bis zirka 0,5 cmvom Trommel fell entfernt
rei chen nuss. Der &auRere Gehdrgang ist durchschnittlich 2,5 cmlang.



Wahrend bei der Kl agerin die Anwei sung besteht, dass ein Abdruck fur
die Anfertigung einer Schwi nmotopl asti k nur unter Aufsicht eines
ausgebi | det en Hor ger at eakusti kers vorgenommen werden darf, nehmen in
den Filialen der Beklagten Mtarbeiter der Optikabteil ungen den
Abdruck vor. Angefertigt wird der Chrschutz imZentrall abor der

Bekl agten in der A*****gtrafle in G ****; von dort wird er in die
jeweilige Filiale geliefert und dem Kunden ausgefol gt.

Bevor ein Abdruck vorgenommen wi rd, missen der CGehdrgang und das
auBere Chr mittels toskop untersucht werden. Vor dem Ei nbringen der
Sili konmasse nmuss das Chr tanponi ert werden, umdie Ei ndringtiefe zu
begrenzen; erst danach wird di e Abdruckmasse eingespritzt. Diese

Tati gkeiten setzen nedi zi ni sche, anatom sche und physi ol ogi sche
Kennt ni sse und ent sprechende techni sche Fahi gkeiten voraus. Be

nmangel nder Fachkenntnis und Praxis kann es zu Schadi gungen des Chrs,
nam i ch zu Verl et zungen des Gehérganges, des Trommel fells und der
Cehor knéchel chenkette, kommen. Ursache kénnen ungeschi cktes
Hantieren, Uoerfillung nit der Abdruckmasse und nmangel nde Bel iif t ung
bei der Entnahnme der Abfornung sein. Die Anfertigung eines qualitativ
hochwerti gen Abdrucks setzt die Auswahl des richtigen Materials, die
richtige Positionierung des Kopfes und des Chrs des Kunden sow e die
richtige Spritzenfihrung voraus. Das Abdrucknehm en einschlielllich der
hi ef ir erforderlichen Vorarbeiten bildet einen wchtigen Teil der
praktischen Prifung i m Rahnen der Mei sterprifung fir

Hor ger t eakusti ker. Di e Bundesi nnung der Augenopti ker

Ot hopadi et echni ker, Bandagi sten und Hor ger at eakusti ker der
Wrtschaftskammer Gsterreich vertritt die Auffassung, dass die zur
Herstel l ung ei ner Schwi nmot opl asti k erforderliche Abdrucknahne von
Cehorgangen di e Berechtigung zur Ausibung des Handwer ks ei nes

Hor ger at eakust i kers vorausset zt.

Di e Kl agerin begehrt zur Sicherung ihres inhaltsgleichen

Unt er | assungsanspruchs, der Beklagten mt einstweiliger Verfilgung
auf zutragen, ab sofort imgeschaftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wet t bewer bs den Ver kauf von naBgefertigten Schwi mot opl asti ken
(Wasserohrschutz) und die zur He rstellung von Schwi nmot opl asti ken
erforderliche Abdrucknahne mttels Chrabdruckmasse in Filialen, in
denen di e gewerberechtlichen Voraussetzungen fir di e Ausiibung des
Handwer ks ei nes Hor ger at eakusti kers genaR 8§ 94 Z 33 GewO ni cht
gegeben sind, zu unterlass en. Das Verkaufen und i nsbesondere die dazu
erforderliche Vornahne ei nes Abdrucks von Gehdrgangen setze die
Ber echti gung zur Ausitbung des Handwer ks ei nes Hor ger &t eakusti kers
voraus. Durch di e unbefugte Gewerbeaustibung verschaffe sich die
Bekl agte in nmehrfacher H nsicht Wttbewerbsvorteil e gegeniber der
Kl &gerin, wel che die gewerberechtlichen Voraussetzungen zur Ginze
erfulle.

D e Bekl agte beantragt, den Sicherungsantrag abzuwei sen. Der Verkauf
von Schwi mmot opl asti ken sei durch di e Berechtigung zur Ausibung des
Handel sgewer bes gedeckt. D e Bekl agte habe sich vor Auf nahrme des
Vertriebs von Schwi mot opl asti ken er kundi gt, wel che Personen den
Abdruck vornehnmen dirfen. Sie habe von einem Vertreter der | nnung der
Hor ger t eakusti ker di e Auskunft erhalten, dass es geniige, wenn

ei ngeschul te Personen den Abdruck vornehmen. Auch bei der Kl é&agerin
wir den daf ir ni cht nur Horgerat eakusti ker, sondern auch ei ngeschulte
M tarbeiter eingesetzt. Es handl e sich dabei um ei ne "ei nfache"
Tatigkeit imSinne des § 31 GewO wel che die Beklagte aufgrund ihrer
Handel stati gkeit genald § 34 Abs 1 Z 10 GewO ausiben diurfe. Die
Anpassung und der Verkauf von Schwi nmot opl asti ken sei en auch durch §
35 GewO gedeckt. Danach sei der Hand |er berechtigt, MaB fiur die
Anfertigung von Waren zu nehnen, die er durch befugte Erzeuger



herstellen | asse. D e Rechtsauffassung der Beklagten sei jedenfalls
vertretbar.

Das Erstgericht erliel3 die einstweilige Verfigung. Nach Heranzi ehung
der Stellungnah ne der Bundesi nnung der Augenopti ker,

Ot hopadi et echni ker, Bandagi sten und Hor ger at eakusti ker und nach
sorgfél tiger Prifung des Herstellungsvorgangs gel ange das Gericht zur
Auf f assung, dass di e Abdrucknahme zur Anfertigung einer
Schwi mmot opl asti k ei nen dem Gewerbe der Horger at eakusti ker

ei gent i i chen Vorgang bil de und daher di e Berechtigung zur Ausiibung
des Gewer bes der Horgerateakustik voraussetze. D e Abdrucknahne sei
zwar nur ein Teil der Arbeiten des Horgeréateakustikers; sie sei aber
die Gundlage seiner Arbeit und damt eine Kerntéatigkeit. Es handl e
si ch dabei um kei ne einfache Tatigkeit imSinne des § 31 GewO, wei l
sowohl di e Vorgangswei se al s auch die dabei zu beriicksi chti genden
Unst ande konpl ex sei en. Den Kunden trafen erhebliche gesundheitliche
Ri si ken, wenn die Arbeit unsachgenaf ausgefihrt werde. E n schlichtes
"Malnehrmen" im Sinne des 8 35 GewO | i ege nicht vor. Di e Beklagte habe
sich erhebliche Kosten dadurch erspart, dass sie das Gewerbe der

Hor ger at eakusti ker nicht auch fir i hre anderen Betr iebsstéatten
angenel det habe. Sie hatte sich an die Wrtschaftskamer und die
Cewer beabt ei | ung der Bezirksverwal t ungsbehérde um Auskunft wenden
missen; di e Bekl agte konne sich daher nicht darauf berufen, dass ihre
Ceset zesausl egung mit gutem Grund vertretba r sei.

Das Rekursgericht bestatigte di ese Entschei dung und sprach aus, dass
der Wert des Entschei dungsgegenst ands 260. 000 S iberstei ge und der
ordentliche Revisionsrekurs zul assig sei. Der Begriff des

Hor ger at eakusti kers sei an nehreren Stellen der Rechts ordnung
unschrieben und konkretisiert. Nach den Ausbildungs -, Pridfungs- und
Ausiibungsvor schriften fir Horger ateakusti ker sei di e Abnahne von

Chr abdrucken ein w chtiger Teil bereich ihrer Ausbildung und
Tatigkeit. Sie koénne nicht als "einfache Tatigkeit" bez eichnet
werden. Dabei sei auch in Betracht zu ziehen, dass mt einer
unsachgeméfRen Ausf ihrung erhebliche gesundheitliche R siken verbunden
sei en. Dariber hinaus liege eine inhaltlich eindeutige Stellungnahne
der Wrtschaftskamrer vor. Dies alles lasse die Gesetzesausl egung der
Bekl agt en al s unvertretbar erscheinen

Recht ssat z

Der gegen diese Entschei dung gerichtete Revisionsrekurs der Bekl agten
i st nicht berechtigt.

Sittenwidrig imSinne des § 1 UAG handelt, wer bewusst in den
geset zl i chen Vor behal t sberei ch ei ner frenden Gewer beberechti gung

ei ngegriffen hat, umso i mWttbewerb einen Vorsprung vor

geset zestreuen Mtbewerbern zu erlangen. Bewusst handelt, wessen
Auf f assung uber den Unfang sei ner Befugni sse durch das Gesetz nicht
so weit gedeckt ist, dass sie mt gutem Gund vertreten werden kann
b ein Verstoll gegen § 1 UAG vorliegt, hangt daher davon ab, ob die
Recht sauf f assung des Bekl agten i m Gegensatz zu ei nem kl aren

Ceset zeswort | aut, zur offenkundi gen Absicht des Gesetzgeber s oder
allenfalls zu einer hochstgerichtlichen Rechtsprechung steht (GBI
1994, 213 - Haushal t siibl i che Rei ni gungsarbeiten mwN).

D e Bekl agte nmacht geltend, dass ihrer Rechtsauffassung - die
Abdr ucknahme zur Anfertigung ei ner Schw mrot opl asti k sei kei ne den
Hor ger at eakusti kern vor behal tene Tatigkeit - weder eine

hochst geri chtliche Rechtsprechung noch der klare Gesetzeswortl aut

ent gegenst ehe. Sie verwei st darauf, dass die Gewerbeordnung den

Téati gkei t sherei ch des Horgerat eakusti kers ni cht ndher festlegt; das
gebundene Gewer be der Horger at eakustiker (8 103 Abs 1 lit b Z 28 GewO



1973) wurde durch die Gewerbeordnung 1994 zum Handwerk (8 94 Z 33
GewQ, 635 BIgNR 18. GP 88). E ne ndhere Abgrenzung des

Téati gkei t sbereichs ist jedoch, wie das Rekursgericht zutreffend
ausfihrt, den Ausbildungs -, Prifungs- und Ausibungsvorschriften zu
ent nehmen. Danach entfallen auf "Theorie und Praxis der Audionetrie
(Horverl ust nessung mt und ohne Horgerat; Anpassen von Horgeraten
nach Audi ogramm, Qopl astiktechni k" 20 von insgesanmt 120

Wichenst unden des Lehrgangs fur Horger ateakusti ker (Anlage zu § 1 Z 2
der Verordnung des Bundesministers fir Handel, Gewerbe und Industrie
vom 30. 1. 1976, B@&BI 1976/ 71, Uber den Bef &hi gungsnachwei s fir das
gebundene Gewer be der Horgerateakustiker). Die V erordnung des
Bundesm ni sters fir wirtschaftliche Angel egenheiten Uber die

Ber uf sausbi | dung i m Lehr ber uf Hor ger &t eakusti ker auf Grund der 88 7,
8 und 24 des Beruf saushi |l dungsgeset zes BGBI 1995/ 609 besti mt, dass
das Verfahren fir die Abnahme von Chrabdrucken Gegenstand sowohl der
t heoreti schen als auch der praktischen Prifung zu sein hat. Nach der
Ver ordnung des Bundesmi nisters fir Handel, Gewerbe und I ndustrie vom
30. 1. 1976, BGBI 1976/72, muss die Betriebsstatt e des

Hor ger at eakusti kers ei nen Anpassraum aufwei sen, der mt ei nem
Tonaudi onet er, ei nem Sprachaudi oneter, el ektrischen Messgeraten fir
die Prufung von Stronguel | en, einem Hei Bl uftgeréat, einer Ei nrichtung
zur Nachbear bei tung von Chrpl asti ken, einer elektri schen Ringleitung
oder einer gleichwertigen technischen Einrichtung zur Uberprifung der
i ndukti ven Ubertragungsei nrichtungen und auch nit einer Enrichtung
zur Abnahne von Chrpl asti ken ausgestattet sein nuss.

Di e Ausbil dungsvorschriften sind, ebenso wie d ie
Ausiibungsvorschriften, eine jener Quellen, die bei der Beurteilung
des Unfangs ei ner CGewer beberechti gung bericksichti gt werden kénnen.
In erster Linie nalBRgebend sind der Wortl aut des Gewer beschei ns und
bei Gewerben, deren Ausibung an den Nachweis einer Bewilligung
gebunden ist, des Bewi |l ligungsbeschei des i m Zusammenhalt nit den

ei nschl &gi gen Rechtsvorschriften. Im2Zweifelsfalle sind die den

ei nzel nen Gewer ben ei gentim ichen Arbeitsvorgange, die verwendeten
Roh- und H | fsstoffe sowi e Wrkzeuge und Maschin en, die historische
Entwi ckl ung und die in den beteiligten gewerblichen Kreisen

best ehenden Anschauungen und Verei nbarungen zur Beurteil ung des

Unf angs der Gewer beberechti gung heranzuzi ehen (§ 29 GewO (OBl 1994,
213 - Haushal t sibl i che Rei ni gungsarbeiten nw N).

Der Inhalt der Gewerbeberechtigung ei nes Horger ateakustikers ist im
vorliegenden Fall insoweit von Bedeutung, als danach zu beurteil en

i st, ob das Abnehmen von Chrabdrucken eine Kerntéatigkeit dieses

Cewer bes und damt den Horger ateakustikern vorbehalten ist. Nach § 31
Abs 1 GewO 1994 sind namich einfache Tati gkeiten von Handwer ken oder
gebundenen Gewer ben, deren fachgeniRe Ausibung den sonst

vor geschri ebenen Bef &hi gungsnachwei s nicht erfordert, den
betreffenden Gewerben nicht vorbehalten. Al's einfache Tatigkeit
gelten jedenfalls nicht die fur ein Gewerbe typischen
Kernt ati gkeiten, welche die fur di e Gewerbeausibung erforderlichen
Kennt ni sse, F&hi gkeiten und Erfahrungen voraussetzen. Demmach bl ei ben
all e Tatigkeiten, die nach den charakteristischen Merkmal en der dabe
verrichteten Arbeit integrierender Bestandteil eines an einen

Bef &hi gungsnachwei s gebundenen Gewerbes sind, di esem Gewer be
vorbehalten (OBl 1981, 100 - Tiuren- und Fensterfachwerkstatte maN ).
Unt er den Anwendungsbereich des § 31 Abs 1 GewO fallen vor allem

Tati gkeiten, die ohne das Erfordernis der menschlichen Fertigkeit,

al so zB durch einen Automaten, ausgeubt werden (395 Bl gNR 13. GP 132
s auch Kinscher/Sedl ak, D e Gewerbeordnungé Aom1 z u § 31).

Nach der Absicht des historischen Gesetzgebers sollten demach nur
sol che Teiltéatigkeiten eines handwer ksméfRi gen Gewerbes als freie



Cewer be ausgelbt werden kénnen, die keinerlei spezifische

Fachkennt ni sse des betreffenden Gewerbes vorausset zten. Das trifft
fur di e Abnahne von Chrabdrucken fiur die Anfertigung von
Schwi mmot opl asti ken nicht zu: Wr einen Chrabdruck - und sei es auch

nur bis zu einer Tiefe von 0,5 cmdes durchschnittlich 2,5 cm | angen
auBeren Gehoérgangs - abnimmt, nuss Uber medi zi ni sc he, anatom sche und
physi ol ogi sche Kennt ni sse und Uber entsprechende techni sche

Fahi gkei ten verfigen, w e sie ei nem Hor ger & eakusti ker in seiner
Ausbi | dung vermttelt werden. D e Abnahne eines Chrabdrucks ist ein

i ntegrierender Bestandteil dieses Gewerbes, ist es doch Aufgabe des
Hor ger at eakusti kers, das Horgerat den individuel | en Bedirfni ssen des
Kunden anzupassen. Dazu gehd6rt - naturgenméld - auch das Anpassen der
auReren Form des Horgeréats an das Chr des Kunden, w as w ederum

vor ausset zt, dass ei n Chrabdruck abgenonmen wird. D e Abnahne von
Chr abdrucken i st daher eine Tatigkeit, die der Horgerateakustiker
vor nehnen muss und auf die demmach sowohl in den Ausbhildungs - und
Prifungs- als auch in den Ausibungsvorschrifte n Bedacht genomren

Wi rd.

Daraus fol gt imSinne der oben w edergegebenen Rechtsprechung, dass
es sich dabei umeine Kerntatigkeit dieses Gewerbes handelt, die
nicht unter § 31 Abs 1 GewO fallt. Die gegenteilige Auffassung der
Bekl agt en kann nicht mt gutem Gund vertreten werden, weil sie
sowohl der Rechtsprechung zu § 31 GewO al s auch der of f enkundi gen
Absi cht des Gesetzgebers w derspricht, wi e sie sich aus den
Materialien ergibt. Dass auch di e Bundesi nnung der Augenopti ker,

Ot hopadi et echni ker, Bandagi ste n und Horger at eakusti ker di ese

Auf fassung vertritt, ist bei dieser Sachlage nicht nehr entschei dend.

Di e Bekl agte kann sich auch nicht auf § 35 GewO berufen. Danach i st
sie als Handl er zwar berechtigt, Waren auf Bestellung durch befugte
sel bst &ndi ge Erzeu ger herstellen zu |l assen und zu di esem Zweck Mal3 zu
nehmen; di e Abnahme ei nes Chrabdrucks ist aber kein bl oRBes MalBnehnen.
Sie setzt - wie oben ausgefihrt - besondere Kenntnisse und

Fahi gkeiten voraus, weil sie mt einemE ngriff in die koérperliche
Integrit & des Kunden verbunden ist. D e Auffassung, dass di e Abnahne
von Chrabdrucken durch § 35 GewO gedeckt wére, kann demmach schon
deshal b nicht mt gutem Gund vertreten werden, weil die Abnahne

ei nes Chrabdrucks kein MaBnehnmen i m Sinne di eser Bestinmung ist.

Der Revi sionsrekurs nusste erfol gl os bl ei ben.

Di e Entschei dung Uber di e Kosten der Kl agerin beruht auf § 393 Abs 1
EQ jene Uber die Kosten der Beklagten auf 88 78, 402 Abs 4 EO i Vm 8§
40, 50 ZPO
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