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Rauchfangkehrer: Gebietsschutz auf unions-

rechtlichem Priifstand

Das ésterreichische Hochstgericht” dauBerte in einem Rechtsstreit zwischen zwei Karntner Rauchfangkehrermeistern
wegen unlauteren Wettbewerbs Bedenken an demin § 123 GewO vorgesehenen ,Kehrgebietsschutz”. Die Frage nach
der Vereinbarkeit mit der Dienstleistungs-RL? beschaftigt nunmehr den EuGH. Der vorliegende Beitrag erlautert den
Anlassfall und wagt einen Ausblick auf seinen moglichen Ausgang.

1. Ausgangsfall

Die Gewerbeberechtigung von Rauchfangkehrern ist nach
§ 123 Abs 2 GewO 1994 auf bestimmte sog ,,Kehrgebiete®
beschriankt. Das bedeutet, dass Rauchfangkehrer auf ein be-
stimmtes, im gegenstiandlichen Fall durch Verordnung des
Landeshauptmanns von Karnten festgelegtes Kehrgebiet be-
schrinkt sind. Die Erbringung von Titigkeiten in einem ande-
ren Kehrgebiet ist nur ausnahmsweise dann nach § 124 GewO
gestattet, wenn dort nicht mehr als zwei Rauchfangkehrer
ihren Betriebsstandort haben, Ein Kdrntner Rauchfangkehrer,
der spitere Beklagte, tibernahm dessen ungeachtet auferhalb
»seines® ithm zugewiesenen Kehrgebiets Auftrage und verteil-
te Werbematerial an die dortigen Hausbewohner. Daraufhin
klagte ihn der flir dieses Kehrgebiet zustindige Rauchfang-
kehrermeister auf Unterlassung, Urteilsverdffentlichung und
2.594,65 € an Verdienstentgang wegen VerstofSes gegen § 1
UWG. Die Vorinstanzen gaben der Klage zur Ginze statt, weil
der Beklagte durch den Verstof§ gegen die Gewerbeordnung
einen Wettbewerbsvorteil gegeniiber rechtstreuen Mitbewer-
bern erlangt hatte. Die Bestimmungen der dsterreichischen
Gewerbeordnung wiren unionsrechtlich unbedenklich, weil
damit feuerpolizeiliche Aufgaben geregelt werden. Allerdings
wire allenfalls zu kliren, ob sich durch die teilweise nicht-ho-
heitlichen Aufgaben der Rauchfangkehrer eine abweichende
Beurteilung ergeben koénnte.

2. Die Vorlageentscheidung des OGH

Der OGH nahm die Rs zur Beurteilung an und richtete ein Vor-
abentscheidungsersuchen an den EuGH. Zwar bestiinde kein

1) OGH 20. 5. 2014, 4 Ob 31/14h, Kehrgebietsheschrénkung 1, ECLI
AT.OGH:2014:E107586.

2) Richtlinie 2006/123/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
12. Dezember 2006 Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABI L 376, 36.
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Zweifel, dass der Beklagte gegen die territoriale Beschrinkung
seiner Gewerbeberechtigung verstofSen hitte. Diese Regelungen
wiren jedoch méglicherweise nicht mit der EU-Dienstleistungs-
RL vereinbar.

Denn nach dieser Richtlinie sind rdumliche Beschrin-
kungen einer Berufsberechtigung nur zuldssig, wenn sie
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses dienen und
nicht tiber das hinausgehen, was zum Erreichen des jeweili-
gen Ziels erforderlich ist. Daraus leitete der OGH folgende
Fragestellung ab:

(1) Ist die gesamte gewerbliche Titigkeit eines Rauchfang-
kehrers nach Art 2 Abs 2 lit i der Richtlinie 2006/123/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12, De-
zember 2006 Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt vom
Anwendungsbereich dieser Richtlinie ausgenommen, weil
Rauchfangkehrer auch Aufgaben im Bereich der Feuer-
polizei (Feuerbeschau, Gutachten im Rahmen von Bauver-
fahren etc) wahrnehmen?

(2) Wenn Frage 1 verneint wird: Ist eine Regelung des natio-
nalen Rechts, wonach die Gewerbeberechtigung eines
Rauchfangkehrers grundsitzlich auf ein bestimmtes ,,Kehr-
gebiet” beschriankt ist, mit Art 10 Abs 4 und Art 15 Abs 1,
Abs 2 lita und Abs 3 der Richtlinie 2006/123/EG vereinbar?

Der EuGH moge daher nunmehr beurteilen, ob die genannten
Bedingungen bei der Osterreichischen Regelung zum Gebiets-
schutz fiir Rauchfangkehrer erfiillt seien.

3. Eigene Stellungnahme

3.1. Lauterkeitsrechtliche Einordnung

Der vorliegende Fall nimmt seinen Ausgang im Recht gegen
den unlauteren Wettbewerb. Dabei handelt es sich mittlerweile
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um einen durch die RL-UGP? vollharmonisierten Bereich.*
Die Voltharmonisierung besteht aber nur im Anwendungs-
bereich der RL-UGP, also im Verhiltnis zu Verbrauchern
(,B2C“).9 Da der osterreichische Gesetzgeber das UWG 2007
gleichermafSen auf den B2C- und den B2B-Bereich angewendet
wissen will,® kommt es zu einer gespalteten Auslegung des
Lauterkeitsrechts. Im konkreten Fall liegt keine B2C-Situ-
ation vor, sondern eine Frage der Einhaltung eines gesetz-
lich vorgesehenen Gebietsschutzes zwischen Unternehmern.
Nach ihrem ErwGr 8 schitzt die RL-UGP ,unmittelbar die
wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher vor unlauteren
Praktiken im Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und
Verbrauchern®. Rechtmifig handelnde Unternehmen werden
nur ,mittelbar {...) vor Mitbewerbern® geschiitzt, die sich
nicht an die Regeln der Richtlinie halten. Umgekehrt ist die
Tatsache, dass es sich bet dem Beklagten um den ,,offiziell
nicht mehr zustandigen Rauchfangkehrer fiir dieses Kehi-
gebiet® handelt, nicht geeignet, das wirtschaftliche Verhalten
des Verbrauchers bei seiner Entscheidung, die — im Ubrigen
vollig idente — Leistung vom Beklagten erbringen zu lassen,
wesentlich zu beeinflussen.” Eine solche rauchfangkehrerische
Praxis kann fiir sich genommen nicht als ,,Geschaftspralktik
dieses Rauchfangkehrers iSv Art 2 lit d RL-UGP angesehen
werden.®

Damit besteht — auflerhalb des Anwendungsbereichs der
RL-UGP - die Moglichkeit, nationales Lauterkeitsrecht voll-
umfinglich anzuwenden. Dogmatisch steht der vorliegende Fall
in der Tradition des Rechtsbruchs. Auch nach Inkraftireten des
UWG 2007 gelten dafiir nach der Grundsatzentscheidung”
des OGH folgende Voraussetzungen, bei deren kumulativen
Erfilllung ein VerstofS gegen § 1 Abs 1 Z 1 UWG vorliegt:
e Verstof gegen generelle Norm
e Keine vertretbare Rechtsansicht des Verletzers
e Spiirbarkeit des Verstofses im B2B
Ein Verstofs gegen jede — nicht dem Lauterkeitsrecht ieS zu-
zurechnende — generelle Norm kann eine unlautere Geschafts-
praktik oder sonstige unlautere Handlung darstellen, sofern
die Auslegung nicht vertretbar ist. Ein solcher Verstofs muss
zudem geeignet sein, den Wettbewerb zum Nachteil von Unter-
nehmen nicht nur unerheblich zu beeinflussen (so ausdriicklich
§1Abs1Z1UWG).™

3) Richtlinie 2005/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
11. Mai 2005 Gber unlautere Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen
Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur Ande-
rung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/
EG und 2002/65/EG des Europaischen Parlaments und des Rates sowie der
Verordnung (EG) Nr 2006/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates
(Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken — RL-UGP), ABI L 149, 22 ff.

4)  EuGH9.11.2010, C-540/08 - Fuballer des Jahres lil, Rz 27, RdW 2010/776,
775 = MR 2010, 347 (Heidinger) = whl 2010/230, 627 = OBI-LS 2011/30 =
0Bl 2011721, 91 = ecolex 2011/62, 142 (Horak).

5) Vgl EuGH 4. 10. 2012, C-559/11 — Pelckmans, Rz 24, ECLI EU:C:2012:615.

6) EBRV 144 BIgNR 23.GP 9, 3.

7) Vgl zu diesem Gesichtspunkt bereits EuGH 9. 11. 2010, C-540/08 — Media-
print Zeitungs- und Zeitschriftenverlag, Rz 44 f, ECLI EU:C:2010:660; siehe
auch OGH 13.11. 2001, 4 Ob 255/01 f — galltuer.at, ecolex 2002/142, 363
(Schanda) = OBl 2002/34, 164 (Warbek).

8) Vgl EuGH 17.10. 2013, C-391/12 — Good News, Rz 41, ecolex 2013, 1134
=whl 2014/3, 28.

9) OGH 11. 3. 2008, 4 Ob 225/07b - Stadtrundfahrten, wbl 2008/137, 290 =
MR 2008, 114 = ecolex 2008/199, 551 (Tonninger) = RAW 2008/419, 460
= RZ 2008/E0 377, 279 = OBH-LS 2008/79 = OBl 2008/48, 237 (Mildner) =
SZ2008/32 = JUS Z/4514 = HS 39.165; dazu Artmann, Die Beurteilung der
Faligruppe ,Rechtsbruch” nach der UWG-Novelle 2007, wbl 2008, 253;
Handig, Subjektive Voraussetzungen im neuen § 1 UWG, Rdw 2008, 503;
Heidinger, Die Fallgruppe Rechtsbruch nach der UWG-Noveile 2007, MR
2008, 108.

10) Vgl Kraft/Steinmair, UWG Praxiskommentar (2013) Rz 161 ff.
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Wiirde demnach deshalb kein Gesetzesverstof§ vorliegen,
weil die Bestimmung des § 123 Abs 2 GewO in Anbetracht der
EU-Dienstleistungsrichtlinie unangewendet zu bleiben hitte, dh
zuricktreten musste, wire die Klage abzuweisen. Der OGH
hat daher véllig zu Recht!" ein Vorabentscheidungsverfahren
eingeleitet.

3.2. Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit

3.2.1. Austibung 6ffentlicher Gewalt

Den Kernpunkt des Luxemburger Verfahrens stellt die Aus-
legung von Art 2 Abs 2 lit i der Dienstleistungs-RL dar, dh
wie weit die Ausnahme zugunsten von Tatigkeiten, die iSd
Art 45 EG ,,mit der Ausubung 6ffentlicher Gewalt verbunden
sind“, reicht?

Dazu beschrinkt sich ErwGr 26 zu Art 2 Abs 2 lit i
Dienstleistungs-RL darauf, ,Art 45 EG unberithrt* zu las-
sen. Damit entscheidet letztlich die Reichweite der Primir-
rechtsbestimmung tiber den Umfang der Ausnahme im Se-
kundarrecht. Die in Art 45 Abs 1 EG vorgesehene Ausnahme
ist auf Tdtigkeiten zu beschrinken, die fiir sich genommen
eine unmittelbare und spezifische Teilhabe an der Ausiibung
offentlicher Gewalt umfassten.'? Der Begriff der 6ffentlichen
Gewalt setzt die Austibung einer vom allgemeinen Recht
abweichenden Entscheidungsbefugnis voraus, die in der
Fahigkeit zum Ausdruck kommt, unabhingig vom Willen
anderer Rechtssubjekte oder sogar gegen deren Willen zu
handeln. Nach der Rsp'® des Gerichtshofs manifestiert sich
die 6ffentliche Gewalt insb in der Ausiibung von Zwangs-
befugnissen.

Das Tatbestandsmerkmal ,,verbunden® ist nach stRsp®
dahin zu verstehen, dass die Austibung &ffentlicher Gewalt
nicht der einzige Zweck der Dienstleistung sein muss. § 120
Abs 1 Satz 2 GewO bestimmt demzufolge, dass neben dem
Reinigen, Kehren und Uberpriifen von Rauch- und Abgas-
fangen die Rauchfangkehrer auch ,verwaltungspolizeiliche
Tatigkeiten, insbesondere Tatigkeiten der Feuerpolizei, Bau-
polizei oder vergleichbare Tatigkeiten® ausfiithren Insoweit
nehmen sie also 6ffentliche Aufgaben wahr. Nach hA' ist
der Rauchfangkehrer insoweit als belichener 6ffentlicher
Unternehmer tatig, da ihm feuerpolizeiliche, baupolizeiliche
oder luftreinhaltepolizeiliche Vorschriften der Bundeslinder
Aufgaben tibertragen haben, die ansonsten von Gemeindeor-
gangen nach Art 118 Abs 3 Z 9 B-VG zu bewerkstelligen wi-
ren. Die Verwaltungslehre!® steht daher auf dem Standpunkt
einer grundsitzlichen EU-Konformitidt der Reglemetierung
des Rauchfangkehrergewerbes, die eine unmittelbare und
spezifische Ausiibung &ffentlicher Gewalt auf in Osterreich
Niedergelassene beschrinkt.

3.2.2. Gebietsweise Abgrenzung als zuladssige
Beschrdnkung?

Vom grundsitzlichen Vorbehalt hoheitlicher Rauchfangkeh-
rertitigkeiten fur im Mitgliedstaat niedergelassene Rauch-

1
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ISd , Acte clair”-Doktrin, vgl EuGH 6. 10. 1982, 283/81 - CILAIT, EuGHSIg
1982, 3415, VIGH 11. 12. 1995, B 2300/95, VfSlg 14.390.

12) EuGH 21. 6. 1974, Rs 2/74 — Reyners, Rz 44 f, EuGHSIg 1974, 631,

13) EuGH 24. 5. 2011, C-47/08, Rz 40, ecolex 2011, 966 = UVS-Slg 2011/
131, 8S.

So grundiegend EuGH 21. 6. 1974, Rs 2/74 — Reyners, EUGHSIg 1974, 631,
vgl auch 13. 7. 1993, C-42/92, Rz 22 - Thijssen, Slg 1993, 1-4047.
Grabler/Stolzlechner/Wend!, GewQ? (2011) § 120 Rz 4.
Grabler/Stolzlechner/Wend!, GewQ? (2011) § 120 Rz 4.
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fangkehrermeister ist mE der Kehrgebietsschutz des § 123
Abs 1 GewQ zu unterscheiden. Dieser strafbewehrte’” Ge-
bietsschutz trifft namlich auch den osterreichischen Rauch-
fangkehrer, der chne dass Gefahr in Verzug iSd § 123 Abs 2
GewO besteht, aulerhalb seines ihm zugewiesenen Rayons
feuerpolizeilich tdtig wird. Allein die privatwirtschaftliche
Tdtigkeit des Rauchfangkehrers ist faktisch von seiner orts-
polizeilichen Aufgabe nicht zu trennen. Der Kunde nimmt
blof ein Kehren wahr. Da sich Art 45 Abs 1 EG grundsitzlich
auf bestimmte Tatigkeiten bezieht und nicht auf eine ganze
Berufsgruppe, es sei denn, dass die betreffenden Titigkei-
ten von den gesamten Titigkeiten der Berufsgruppe nicht
trennbar seien, ist im vorliegenden Fall der Gebietsschutz fiir
nicht-hoheitliche Tatigkeiten der Rauchfangkehrer mit dem
Unionsrecht unvereinbar.!® Dieser Befund deckt sich auch
mit der nationalen Verfassungsrechtslage, wonach das Ziel
eines (blolen) Konkurrenzschutzes fiir sich genommen nicht

17) Vgl UVS Sbg 14. 6. 2004, 4/10391/7-2004th, ZUV 2004/248, 143: Mehrere
Rauchfangkehrtatigkeiten auBerhalb des Kehrgebietes sind als fortgesetztes
Delikt zu werten.

18) Vgl EuGH 24. 5. 2011, C-47/08, Rz 87 ff, ecolex 2011, 966 = UVS-Slg
20117131, 89: zur Tatigkeit der Notare.

als legitimes 6ffentliches Interesse angesehen werden kann.'™
Die Gemengelage fithrt schlieSlich dazu, die tiberschiefende
Regelung des § 123 GewO in unionsrechtsfreundlicher Aus-
legung dahin gehend zu reduzieren, dass der im Anlassfall
Beklagte keinen Wettbewerbsvorsprung durch.Rechtsbruch
zu verantworten hat.

4, Zusammenfassung

Fiir den OGH haben sich in einem Lauterkeitsprozess zwi-
schen zwei Kdrntner Rauchfangkehrermeistern Zweifel an
der Vereinbarkeit von rdumlichen Beschrinkungen einer Be-
rufsberechtigung mit der Dienstleistungsrichtlinie der Euro-
piischen Union ergeben. Die Rs wurde daher zur Klirung
der Unionstauglichkeit der &sterreichischen Bestimmungen
an den EuGH zur Vorabentscheidung vorgelegt. Das Ergeb-
nis der beim Gerichtshof gefiihrten Rs bleibt mit Spannung
abzuwarten.

19) VIGH 27.11. 2013, G 49/2013, JUS V{/4993 = wbl 2014/84, 239 = 0)Z
2014/57, 379 = OZW 2014, 22 (Ziniel).
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