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Liebe Mitglieder!

Ein besonders intensives Jahr im Schutzverband geht dem Ende zu. Neben dem Dauerbren-
ner Erlagscheinwerbung ist die Entwicklung im Lauterkeitsrecht durch die Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofes (EuGH) geprégt worden.

Beim Ausverkaufsrecht ist die Entscheidung des EuGH noch offen, aber die General-
anwaltin hat zumindest aufgrund unseres umfassenden Vorbringens bei der Verhandlung in
Luxemburg die Méglichkeit einer ex-ante Kontrolle von Geschéftspraktiken als mit der euro-
péischen Richtlinie tiber unlautere Geschiftspraktiken vereinbar vorgeschlagen.

Uber die Unzulidssigkeit des allgemeinen Zugabenverbotes im B2C-Bereich nach einer Ent-
scheidung des EuGH haben wir schon in der letzten Ausgabe berichtet. Die vom Ministerrat
vorgelegte Aufhebung des § 9a UWG als Teil einer groBen Kartellrechtsnovelle hat ganz aktu-
ell den Justizausschuss passiert und wird bei einer Beschlussfassung durch den Nationalrat im
Dezember voraussichtlich Anfang Mérz 2013 in Kraft treten. Aufgrund dieser gro8en Verande-
rung organisierten wir zu allen Aspekten des Zugabenrechts unter europdischem Einfluss
gemeinsam mit der Osterreichischen Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und
Urheberrecht (OV) eine hochkaritige Veranstaltung fiir unsere Mitglieder, welche wir in Wett-
bewerbsrecht Aktuell zusammen fassen.

Unserer neuer juristischer Mitarbeiter Dr. Rainer Tahedl beschéftigt sich im aktuellen
Wettbewerbskommentar mit einem spannenden kartellrechtlichen Thema, und zwar der Zu-
lassigkeit des Internetvertriebs ebenfalls nach einer EuGH-Entscheidung. Auerdem berich-
tet er in einem weiteren Beitrag ausfiihrlich tiber den Kongress der LIGA fiir Wettbewerbs-
recht in Prag.

SchliefSlich wurde der Schutzverband als Experte zur Jubiliumstagung des Europdischen
Werberates sowie des Britischen Werberates nach London eingeladen. Der Bericht dazu
beleuchtet das System der Selbstregulierung als wichtige Ergdnzung der Regelungen zum
unlauteren Wettbewerb.

Neben unseren tiglichen Interventionen im Sinne eines fairen Wettbewerbs machen ge-
rade diese zahlreichen Aktivitdten des Schutzverbandes seine fiir diese Tétigkeit so wichtige
Reputation aus. Wir hoffen, Sie konnen hier etwas fiir Thre tigliche Praxis mitnehmen.

Nummer 180 November 2012 58. Jahrgang

,Die Beurteilung
des Wetthewerbs-
rechts ist von den
europdischen Ent-
wicklungen nicht
mehr zu trennen
und die Spezia-
listen des Schutz-
verbandes sind
hier auf zahl-
reichen Ebenen
aktiv ...“

MAG. HANNES
SEIDELBERGER
Geschaftsfihrer

Fotostudio Wilke




Wettbewerbskommentar

Unzulassige Beschrankung des Internetvertriebs

Nach einem Urteil des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) ist es wettbewerbswidrig,
wenn Handlern im Rahmen eines selektiven Vertriebssystems der Verkauf der Produkte

Uber das Internet ohne sachliche Rechtfertigung untersagt ist.

DR. RAINER TAHEDL,
em. RA, Jurist
im Schutzverband

Ein franzosischer Hersteller von Kosmetika
und Korperpflegeprodukten (Pierre Fabre),
die unter diversen Marken (zB Klorane,
Avene, Ducray) vorwiegend tiber Apotheken
vertrieben wurden, hatte seinen Vertriebs-
partnern die vertragliche Verpflichtung auf-
erlegt, seine Produkte ausschliellich in ei-
ner ,Verkaufsstelle ... in stdndiger physi-
scher Anwesenheit eines diplomierten Phar-
mazeuten“ zu verkaufen. Ein Verkauf dieser
nicht als Arzneimittel eingestuften Produkte
tiber das Internet war damit, ohne dass dies
ausdriicklich im Vertrag festgelegt worden
wire, den Hiandlern de facto unmaglich.
Die franzosische Autorité de la concur-
rence (Wettbewerbsbehorde) sah darin eine
sowohl nach nationalem als auch nach eu-
ropdischem Recht unzuldssige Wettbe-
werbsbeschrankung zum Nachteil des mar-
keninternen  (Intrabrand-)Wettbewerbs.
Diese — wie festgestellt wurde: durchaus
brancheniibliche - Vertragsklausel, auf-
grund der es den zugelassenen Handlern ei-
nes selektiven Vertriebssystems nicht mog-
lich sei, das Internet als gewiinschte, zusitz-
liche Vertriebsform zu nutzen, sei zwangs-
laufig auf einen wettbewerbswidrigen
Zweck gerichtet. Die (wesentlichen) Argu-
mente von Pierre Fabre, man bendotige diese
Vertragsbestimmung um eine produktspe-
zifisch optimale Beratungsqualitidt zu ge-
wihrleisten sowie den Prestigecharakter der
Markenprodukte zu schiitzen wurden als
nicht hinreichend angesehen, um eine sol-
che Einengung der Vertriebswege zu recht-
fertigen (auch das deutsche Bundeskartell-
amt vertritt diese Linie). Die Wettbewerbs-
behorde wies Pierre Fabre an, samtliche
diesbeziigliche Klauseln in den Vertrédgen zu

streichen und stattdessen den Vertriebs-
héindlern ausdriicklich die Moglichkeit ein-
zurdumen, das Internet als Vertriebsweg zu
nutzen. Uberdies wurde gegen das Unter-
nehmen eine Geldstrafe von € 17.000 ver-
hingt.

Im weiteren Verfahren legte das Beru-
fungsgericht (Cour d appel de Paris) dem
EuGH die Frage nach der unionsrechtlichen
Wettbewerbswidrigkeit solcher Vertrags-
klauseln zur Vorabentscheidung vor, und
zwar hinsichtlich
» eines moglichen Verstol3es gegen das ge-

nerelle Kartellverbot des Art 101 Abs 1

AEUV (Vertrag tiber die Arbeitsweise der

Europdischen Union; ex-Artikel 81 EG-

Vertrag),

» einer eventuellen Anwendbarkeit der
Gruppenfreistellungsverordnung fiir ver-
tikale Vereinbarungen (Vertikal-GVO, ak-
tuelle Fassung vom 23.4.2010, VO
2010/330; hier werden bestimmte ,, Grup-
pen von Vereinbarungen“ als vom Wett-
bewerbsbeschrankungsverbot  ausge-
nommen erklart); so ist nach Art 101 Abs
11it b AEUV zwar insbesondere eine wett-
bewerbsrelevante , Einschrankung oder
Kontrolle des Absatzes* verboten, fiir Un-
ternehmen mit einem Marktanteil von bis
zu 30% (im konkreten Fall waren es rund
20%) gilt jedoch eine Freistellung nach
der Vertikal-GVO, die allerdings dann wie-
derum nicht zur Anwendung gelangt,
wenn sogenannte Kernbeschrdnkungen
vorliegen, wie bei einer , Beschrinkung
des aktiven oder passiven Verkaufs an
Endverbraucher durch auf der Einzelhan-
delsstufe tétige Mitglieder eines selektiven
Vertriebssystems; dies gilt unbeschadet der
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Moglichkeit, Mitgliedern des Systems zu
untersagen, Geschdifte von nicht zugelas-
senen Niederlassungen aus zu betreiben*
(Art 4 lit ¢ Vertikal-GVO; enthilt ein Ver-
trag eine Kernbeschriankung, welche im
Ubrigen auch die Anwendbarkeit der de
minimis-Bekanntmachung der Kommis-
sion fiir Unternehmen bis zu einem
Marktanteil von — im Vertikalverhéltnis —
15% ausschlief3t, so gilt er insgesamt als
vom Vorteil einer Gruppenfreistellung
ausgenommen); und

» der Moglichkeit einer , Einzelfreistellung*
(Legalausnahme vom Kartellverbot) nach
Art 101 Abs 3 AEUV (wenn eine Gruppen-
freistellungsverordnung nicht angewen-
det werden kann, ist im Einzelfall zu prii-
fen, ob die betreffende Vertragsklausel
nicht dennoch zulissig ist, etwa weil un-
ter Umstidnden trotz Wettbewerbsbe-
schriankung ein iberwiegender Vorteil fiir
die Verbraucher damit verbunden ist).

In seinem Urteil vom 13.10.2011 (C-439/09,
Pierre Fabre) nahm der EuGH erstmals aus
kartellrechtlicher Sicht zu vertraglichen Be-
schrankungen des Internetvertriebs Stellung
und erklérte ein generelles, wenn auch nur
indirektes Verbot des Internetvertriebs als
nicht mit dem EU-Recht vereinbar, sofern
nicht ausnahmsweise besondere Griinde
dafiir vorliegen:

Zundchst halt der EuGH im Sinne seiner
bisherigen Judikatur zur Ausgestaltung von
Vertriebsnetzen fest, dass die durch selektive
Vertriebssysteme an sich generierten Wett-
bewerbsbeschrankungen nicht unter das
Verbot des Art 101 Abs 1 AEUV fallen, sofern
die Auswahl der zugelassenen Héandler an-
hand objektiver, nicht diskriminierender
Kriterien erfolgt und die Eigenschaften der
Waren legitimerweise die Organisation und
Aufrechterhaltung eines solchen Fachhan-
delssystems erfordern. Diese Voraussetzun-
gen nahm der EuGH im konkreten Fall als
gegeben an. Sehr wohl fraglich sei jedoch,
inwieweit eine vertragliche Regelung wie die
vorliegende, die praktisch ein Verbot der
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Nutzung des Internets fiir den Weiterverkauf
der Waren zur Folge habe und damit eine
Einschrankung des Absatzes (Art 101 Abs 1
lit b AEUV) darstelle, aufgrund der Eigen-
schaften der verfahrensgegenstidndlichen
Produkte notwendig bzw objektiv gerecht-
fertigt sei.

Was die mogliche Anwendbarkeit der ein-
schldgigen Gruppenfreistellungsverordnung
betrifft, nimmt der EuGH den Standpunkt
ein, dass eine solche Vertragsklausel klar als
eine ,Beschriankung des passiven Verkaufs*
im Sinne des Art 4 lit c Vertikal-GVO anzuse-
hen ist, die zum Ausschluss des Rechtsvor-
teils der Gruppenfreistellung fithrt (Anmer-
kung: Eine solche Klausel wére auch gegen-
tiber einem Alleinvertriebshdndler unzulés-
sig dem ja gebiets- bzw kundengruppenbe-
zogen ein ,aktiver” virtueller Vertrieb unter-
sagt werden kann, siehe Art 4 lit b (i) Verti-
kal-GVO). Der von Pierre Fabre vorge-
brachte Einwand, das (indirekte) Verbot des
Internetverkaufs komme lediglich einer er-
laubten Untersagung gleich, Geschifte von
nicht zugelassenen Niederlassungen aus zu
fithren, wurde zuriickgewiesen. Eine solche
weite Auslegung dieser Riickausnahme sei
wegen der Moglichkeit einer allfédlligen Indi-
vidualfreistellung nicht geboten.

Der Gerichtshof folgt damit — wenig tiber-
raschend - der strengen Auslegung dieser
Bestimmung durch die Europdische Kom-
mission, die in ihren Leitlinien zu vertikalen
Beschrankungen (Vertikal-LL, vom
19.5.2010, ABI C 2010/130) ausdriicklich be-
tont, dass es Hindlern im Rahmen eines se-
lektiven Vertriebssystems freistehen soll, so-
wohl aktiv als auch passiv und eben auch
mit Hilfe des Internets an alle Endverbrau-
cher zu verkaufen, sofern dem nicht Sicher-
heits- oder Gesundheitsgriinde entgegen-
stehen. Allein eine besondere Beratungsin-
tensitiat des Produkts reicht nicht aus (aller-
dings betont die Kommission in diesen Leit-
linien auch, dass der Hersteller dem Héndler
durchaus Qualitdtsanforderungen fiir die
Ausgestaltung eines produktaddquaten On-
line-Vertriebs vorgeben kann). Der EuGH

Ein dem Héandler de
facto auferlegtes Verbot
des Internetvertriebs ist
eine hezweckte Wett-
bewerbsheschrankung
im Sinne des Art 101
Abs 1 AEUV.




Wettbewerbskommentar

Ein erhdhter Beratungs-
bedarf allein, ohne
Vorliegen von Sicher-
heits- oder Gesund-
heitsgriinden, kann
keine generelle Frei-
stellung vom Kartell-
verbot begriinden.
Auch der Schutz des
Prestigecharakters
eines Produkts kann
aligemein kein legitimes
Ziel zur Beschrankung
des Wetthewerbs sein.

UNSER JURISTISCHER LINKTIPP

Die Wirtschaftskammer Osterreich (WKO) informiert auf ihrer Website
(www.wko.at) umfassend tber verschiedene Themen des praktischen Wirt-
schaftslebens. Im Bereich ,SERVICE” im Hauptmeni finden sich im Feld
»Alle Themen — Unser Angebot fir Sie“ mehrere Unterbereiche, von denen ei-
ner das ,,Wirtschafts- und Gewerberecht” betrifft.
Uber den Sub-Meniipunkt , Gesellschaftsrecht/Unternehmensrecht gelangt
man zum Bereich , Wettbewerbsrecht/Marke/Muster/Patent/UWG* der diesmal
unseren aktuellen Linktipp bildet: http://portal.wko.at/wk/startseite_th.wk?dstid=0&sbid=1224.

erwdhnt in diesem Zusammenhang seine
frithere Entscheidungen zur Warenverkehrs-
freiheit betreffend den Internetvertrieb
nicht verschreibungspflichtiger Arzneimit-
tel (11.12.2003, C-322/01, Deutscher Apothe-
kerverband e.V.)) und den Online-Verkauf
von Kontaktlinsen (2.12.2010, C-108/09, Ker-
Optika) in denen die Argumente fiir die Not-
wendigkeit einer personlichen Beratung je-
weils nicht als maligeblich angesehen wur-
den. Im Sinne dessen diirften produktspezi-
fische Beschriankungen des Internetver-
triebs lediglich nur mehr in Bezug auf ver-
schreibungspflichtige Medikamente oder
gefdhrliche (insbesondere toxische) Stoffe
als zuldssig erachtet werden.

Was den Hinweis auf eine Aufrechterhal-
tung des Prestigecharakters der gegenstand-
lichen (hoherwertigen) Kosmetikprodukte
betrifft, fiihrt der Europdische Gerichtshof
ohne ndhere Begriindung aus, dass dies kein
legitimes Ziel zur Beschrankung des Wettbe-
werbs sein konne, die eine Anwendbarkeit
des Art 101 Abs 1 AEUV ausschlief3en wiirde.
Diese Feststellung betrifft wohl lediglich die
Frage einer objektiven Rechtfertigung fiir
eine Ausnahme vom Kartellverbot an sich,

ohne dass damit gesagt ist, dass derartige
Argumente nicht durchaus im Rahmen ei-
ner Einzelfreistellungspriifung von Bedeu-
tung sein konnen. Der EuGH gibt diesbe-
zliglich dem anfragenden franzésischen Ge-
richt auch keinen Priifungsmalf3stab vor, so-
dass interessant sein wird, inwieweit hier im
fortgesetzten Verfahren Hinweise auf die Er-
haltung eines Markenimage vielleicht doch
noch Bertiicksichtigung finden.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass
die vorliegende Entscheidung des EuGH
zwar keine grundlegend neue Sicht auf die
wettbewerbs- bzw kartellrechtliche (Un)Zu-
lassigkeit von Internetvertriebsverboten mit
sich bringt, weil sie sowohl die bereits in der
Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit
zum Ausdruck gebrachten Grundsitze als
auch die maBgebliche Rechtsauffassung der
Kommission zu diesem Thema bestétigt.
Dennoch kann nicht iibersehen werden,
dass hier ein weiteres, deutliches Signal zu-

gunsten einer Aufwertung des Internetver-
triebs im Einzelhandel gesetzt wurde und
dies bei der Gestaltung der Vertriebsvertréage
zu berticksichtigen ist.

In kompakten, Gbersichtlich strukturierten Beitragen werden hier zahlreiche, relevante Fragen dieses weiten Rechtsge-
biets behandelt und in Form von Informationsblattern aufbereitet. Die gut lesbaren und auch fiir den Nicht-Juristen
verstandlichen Texte (von denen ca die Halfte exklusiv WKO-Mitgliedern zur Verfiigung steht) reichen von Informatio-
nen Uber Inhalt und Umfang gewerblicher Schutzrechte bis hin zu kartellrechtlichen Belangen.

Dariiber hinaus informiert die WKO in den — jeweils auch als PDF-Datei zu éffnenden — Dokumenten etwa auch tber
Preisauszeichnungsvorschriften, Gber die (Un)Zulassigkeit von Email-, Fax-, und Telefonwerbung sowie tber Europai-
sches Wettbewerbs- und Beihilfenrecht. Es ist hier ein breites Spektrum an nitzlichen Informationen schnell und ein-
fach verflighar — eine Seite, die es wert ist, auch ohne konkreten Anlassfall ,,angeklickt” zu werden.
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Wettbewerbsrecht aktuell

Wie geht es weiter im Zugahenrecht?

Fir eine Veranstaltung im Haus der Kaufmannschaft am 29.10.2012 konnte aufgrund einer
Einladung des Schutzverbandes und der OV mit Unterstiitzung der Wirtschaftskammer Wien
eine hochkaratige Expertenrunde zum Thema Zugabenrecht in Deutschland unter europaischem
Einfluss gewonnen werden, wobei iber 60 interessierte Mitglieder der Einladung Folge leisteten.

Nach dem Zugabenverbot im § 9a des Ge-
setzes gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG) war es tiber viele Jahrzehnte grund-
sdtzlich unzuldssig, Verbrauchern Gratis-
zugaben neben Waren oder Leistungen an-
zukiindigen (,Hemd zum Anzug gratis"),
weil vor unsachlichen Kaufanreizen durch
Kombiangebote geschiitzt werden sollte.
Auch vom Kauf abhédngige Gewinnspiele
waren nur in bestimmten Grenzen maoglich.

Nun ist das generelle Zugabenverbot in
Osterreich durch ein Urteil des Européischen
Gerichtshofes (EuGH) — wie zuletzt im Wett-
bewerbskommentar von Recht und Wettbe-
werb Nr. 179 berichtet — unanwendbar ge-
worden, weil es mit der Richtlinie {iber un-
lautere Geschéftspraktiken (RL-UGP) nicht
vereinbar ist. Die Begriindung des EuGH liegt
wie schon ausgefiihrt darin, dass diese euro-
paweite Regelung zum Schutz der Verbrau-
cher ein solches allgemeines Verbot nicht
kennt und strengere nationale Regelungen
nicht aufrecht erhalten werden diirfen.

Nachfolgende Entscheidungen des
Obersten Gerichtshofs (OGH) haben klarge-
stellt, dass das allgemeine Zugabenverbot
des § 9a UWG im Bereich der RL-UGP, also
bei der Werbung gegeniiber Verbraucher
nicht mehr gilt. Damit ist die wohl bedeu-
tendste Liberalisierung des Werberechts er-
folgt, seit die vergleichende Werbung 1990
allgemein zuldssig wurde, sofern sie nicht
im Einzelfall unlauter ist.

Bei der Werbung mit Zugaben und Ge-
winnspielen bedeutet diese gednderte
Rechtslage jedoch nicht, dass sdmtliche Gra-
tiszugaben ohne Schranken erlaubt wiren.
Es bleibt ndmlich wie bei jeder Geschifts-
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praktik die allgemeine Priifung, ob solche
Ankiindigungen nicht unlauter, aggressiv
oder irrefithrend sind. Aber im Gegensatz zu
frither ist es jetzt grundsatzlich moglich,
beim Angebot seiner Produkte gratis etwas
dazu zu geben oder ein Gewinnspiel anzu-
bieten.

Der Schutzverband hat gemeinsam mit
der Osterreichischen Vereinigung fiir ge-
werblichen Rechtsschutz und Urheberrecht
(OV) zu diesem Thema eine Vortragsveran-
staltung samt Podiumsdiskussion organi-
siert, wo als Gastredner Prof. Dr. Helmut
Kohler von der Universitdt Miinchen und
Hofrat Dr. Manfred Vogel vom Obersten Ge-
richtshof in Osterreich (OGH) die Rechtslage
skizzierten. Dabei hat sich gezeigt, dass die
meisten beanstandeten Ankiindigungen
bisher zuldssig gewesen sind und unlautere
Werbung wenn vor allem im Bereich der Ir-
refiihrung liegt.

Hofrat Vogel wies zundchst darauf hin,
dass die mit dem Kauf einer Zeitung ver-
bundene Moglichkeit der Teilnahme an ei-
nem Gewinnspiel laut EuGH nicht allein
deshalb eine unlautere Geschiftspraktik im
Sinne von Art 5 Abs 2 der RL-UGP ist, weil
diese Teilnahmemdoglichkeit zumindest fiir
einen Teil der angesprochenen Verbraucher
das ausschlaggebende Motiv fiir den Kauf
dieser Zeitung bildet (EuGH 9.11.2010,
Rs C540/08).

Weiters liegt bei der Zugabe von zwei Ge-
sundheitsbiichern zum Abo einer Tageszei-
tung, wenn mit Bankeinzug gezahlt wird,
ebenfalls keine unlautere Ankiindigung vor.
Die Biicher kosten beim Zeitungsunterneh-
men einzeln je 5 EUR, vergleichbare Biicher
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Prof. Dr. Helmut Kohler,
Universitdt Miinchen

im Buchhandel ca. 10-15 EUR. Damit wird
kein unlauterer Druck auf das Publikum,
keine Verlockung unter Ausschluss jeder
sachlichen Erwidgung und keine irrefiih-
rende Preisverschleierung hervorgerufen
(OGH 4 Ob 36/11i). Auch das Angebot an
Kunden, im Falle der Beauftragung mit ver-
kehrspsychologischen Nachschulungen Zu-
gaben zB in Form eines KFZ-Sicherheits-
Checks (Wert: 17,99 EUR) gratis zu gewdh-
ren, ist nicht unlauter (OGH 4 Ob 152/11y).

Zu priifen sind laut Hofrat Vogel auch Ver-
stol3e gegen das Kartellrecht bei Angeboten
marktméchtiger Unternehmer. Bei einem
Fall lobte eine marktbeherrschende Tages-
zeitung (exklusiver Sponsor des OSV aus dem
Printmediensektor) ein Gewinnspiel mit ei-
nem Preis aus, der nicht substituierbar ist
(,Begegnung mit unseren Schistars®). Dieser
Vorwurf der Behinderung schwécherer Mit-
bewerber durch Marktbeherrscher bleibt
vom MafRstab der RL-UGP unberiihrt. Auch
hier liegt aber keine unlautere Geschifts-
praktik vor, weil das rechtliche Schicksal der
Zugabe jenem des Sponsorvertrags folgt und
gegen diesen keine kartellrechtlichen Beden-
ken bestehen (OGH 4 Ob 84/12z).

Prof. Kohler aus Miinchen présentierte die
deutsche Rechtslage, wo das allgemeine Zu-
gabenverbot schon einige Zeit vor der
EuGH-Entscheidung 2001 im Sinne einer Li-
beralisierung aufgehoben wurde. Er fithrte
zundchst aus, dass die Entscheidungen des
BGH Zugabenangebote in der Regel nicht als
aggressive Geschéftspraktiken angesehen
haben. Besonders zu priifen sind in der Pra-
xis Fragen der Irrefithrung, damit dem Trans-
parenzgebot im lauteren Wettbewerb ent-
sprochen wird. Es gibt zwar keine allgemeine
Pflicht, den Wert einer Zugabe anzugeben,
aber es darf dariiber nicht in die Irre gefiihrt,
also zB kein h6herer Wert vorgetduscht wer-
den. Beziiglich einer Beschreibung der Zu-
gabe hat der deutsche Bundesgerichtshof
(BGH) bei Handys, also elektronischen Ge-
rdten die Angabe des Herstellers und der Ty-
penbezeichnung als notwendig angesehen.

GemdR dem allgemeinen Gebot der be-
ruflichen Sorgfalt in der europaweit gelten-
den RL-UGP ist die gebotene Riicksicht-
nahme auf den Verbraucher einzuhalten,
damit dieser eine autonome und infor-
mierte Entscheidung treffen kann. Es wire
unlauter, ihn davon abzuhalten, wobei es
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hier keine starren Regelungen geben kann
und man bei schutzbediirftigen Personen
strenger sein wird. Prof. Kohler verglich
dann Erfahrungsgiiter des tiglichen Lebens
mit Suchgiitern (Auto, Reise, Versicherung)
und Vertrauensgiitern (Wert nicht bekannt
oder dhnliches), wobei die Risken fiir Ver-
brauchern bei Zugaben zu Erfahrungsgii-
tern am geringsten waren.

Allgemein ist bei der Priifung im Zuga-
benrecht laut Prof. Kéhler zu berticksichti-
gen, welche Verbraucher angesprochen wer-
den, um welche Hauptware oder -leistung es
geht, was die Zugabe ist, welche Beschridn-
kungen es bei der Inanspruchnahme gibt, in
welcher Entscheidungssituation sich der
Verbraucher befindet und wie die Zugabe
prasentiert wird.

In der weiteren Diskussion mit Rechtsan-
wiéltin Dr. Marcella Prunbauer, Rechtsan-
walt Dr. Lothar Wiltschek und Mag. Markus
Deutsch vom Fachverband Werbung der
Wirtschaftskammer Osterreich wurde auch
angesprochen, dass das generelle Zugaben-
verbot noch zwischen Unternehmern gilt.
Diese ungleiche Regelung hat zwar der Ge-
setzgeber zum Anlass genommen, im Rah-
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men der Kartellrechtsnovelle die Aufhebung
des § 9a UWG vorzusehen. Nachdem dieses
Gesetzesvorhaben allerdings schon einige
Zeit im Justizausschuss des Nationalrats
liegt, ist abzuwarten, wann diese Aufhebung
in Kraft tritt. Laut letzten Meldungen ist mit
einer Beschlussfassung und damit endgiilti-
gen Rechtssicherheit auch in diesem Be-
reich erst im nichsten Jahr zu rechnen.

Aktuelles zum Recht gegen den unlaute-
ren Wettbewerb findet sich laufend auf der
Website des Schutzverbandes unter
www.schutzverband.at. Dort wird auch ein
ausfiihrlicher Bericht iiber die Kartellrechts-
novelle abrufbar sein, sobald diese samt
dem dort enthaltenen endgiiltigen Fall des
Zugabenverbots in Form der ersatzlosen
Aufhebung des § 9a UWG in Kraft getreten
ist. Fiir weitere Fragen zu diesem Themen-
bereich stehen wir unseren Mitgliedern je-
derzeit zur Verfiigung.

Dieser Beitrag wird von von der
Wirtschaftskammer Wien unterstiitzt.
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Kongress der Internationalen Liga
fur Wetthewerbsrecht 2012

Auf dem diesjahrigen Kongress der Internationalen Liga fiir Wettbewerbsrecht (LIDC)
von 11. bis 14. Oktober in Prag erorterten Juristen aus Europa, Nord- und Stidamerika
sowie aus Asien aktuelle Fragen des Wettbewerbs- und Kartellrechts.
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Die 1930 gegriindete LIDC (Ligue interna-
tionale du droit de la concurrence) hielt ihre
alljahrliche Tagung samt Generalversamm-
lung heuer in der Hauptstadt der tsche-
chischen Republik ab. Rund 100 Teilnehmer
aus 22 Liandern fanden sich in Prag ein, um
verschiedene, relevante Themen aus diesem
dynamischen Rechtsbereich zu diskutieren.
Osterreich war auch dieses Jahr mit sieben
Teilnehmern wieder gut vertreten (darunter
Rechtsanwilte sowie Juristen der Bundes-
wettbewerbsbehorde und des Schutzver-
bandes gegen unlauteren Wettbewerb).

Wie jedes Jahr befassten sich die ein-
schlédgig spezialisierten Juristen aus Wirt-
schaft, Rechtsvertretung und -beratung so-
wie von Universitdten und wettbewerbsbe-
hordlichen Institutionen mit zwei ausge-
wihlten Kernfragen aus dem Gebiet des un-
lauteren Wettbewerbs bzw des Kartellrechts,
zu denen jeweils eine gemeinsame Stellung-
nahme (Resolution) erarbeitet werden
sollte. Dariiber hinaus standen Vortrige und
Podiumsdiskussionen zu weiteren, aktuel-
len Themenbereichen auf dem Programm
der Liga-Tagung, die im Sinne eines Mei-
nungs- und Erfahrungsaustausches auf in-
ternationaler Ebene zu einer Weiterentwick-
lung und Férderung der Prinzipien fiir einen
fairen Wettbewerb beitragen soll.

Im Anschluss an die Er6ffnung des Kon-
gresses durch die Préasidentin der LIDC,
Mary Claude Mitchell aus Frankreich, be-
handelte zunichst ein ausgewiesenes Ex-
pertenforum unter der Leitung von Rechts-
anwalt Wolfgang Rehmann (Taylor Wessing,
Miinchen) die komplexe Fragestellung eines

gerechten patentrechtlichen Schutzes fiir
Original-Arzneimittel im Spannungsver-
héltnis zu den wettbewerbs- und gesund-
heitspolitisch erwiinschten Markteintritts-
moglichkeiten fiir Generika-Produkte. Wie
anschaulich dargelegt wurde, fithren hier
unterschiedliche Ansichten tiber Inhalt und
Geltungsdauer von pharmazeutischen Pa-
tenten vor dem Hintergrund eines global
(und insbesondere auch europdisch) unein-
heitlichen Rechtsschutzes zu einer Vielzahl
von aufwendig gefiihrten Rechtsstreitigkei-
ten. Andererseits sind auf diesem Markt —
wie ein Vertreter der Europdischen Kommis-
sion berichtete — immer wieder auch unzu-
lassige wettbewerbsbeschrdnkende Verein-
barungen zwischen den beteiligten Unter-
nehmen zu beobachten, die von den Kar-
tellbeh6rden gegebenenfalls mit GeldbuRen
in Millionenhohe geahndet werden.

Die erste der beiden zentralen Fragestel-
lungen des Kongresses betraf ebenfalls ein
kartellrechtliches Thema, und zwar (Frage
A) ob bzw inwieweit es fiir kleine und mitt-
lere Unternehmen gesonderte Kartellrechts-
vorschriften geben soll. Der internationale
Berichterstatter dazu, Michele Carpagnano
(Rechtsanwalt und Professor an der Univer-
sitdt Trient), erlduterte, dass es hier weniger
um eine andere Bewertung unternehmeri-
schen Verhaltens aufgrund wirtschaftspoli-
tischer Uberlegungen gehe als vielmehr um
eine sachgerechtere, auf die Unterneh-
mensgrofe Bedacht nehmende Anwendung
von Kartellrechtsnormen. Es sei fiir kleine
und mittelstdndische Unternehmen schon
oft mangels juristisch ausgebildeter Mitar-
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beiter schwierig, die Kartellrechtswidrigkeit
ihres Verhaltens iiberhaupt zu erkennen.
Auch in prozessualer Hinsicht seien, im
Falle eines Verfahrens vor den Kartellbehor-
den, die zu tiberwindenden Hiirden fiir klei-
nere Unternehmen gréBer und sollte darii-
ber nachgedacht werden, inwieweit es hier
zusdtzliche Unterstiitzung beim Rechtszu-
gang geben konnte. In der anschliefenden
Diskussion zu diesem Thema wurde deut-
lich, dass durchaus Einigkeit darin besteht,
die besondere Position von Unternehmen
geringerer Grof3e in Bezug auf Kartellrechts-
verstofe zwar zu beriicksichtigen, dass es
aber nicht notwendig und sinnvoll sei, in
diesem Zusammenhang generell eine ei-
gene gesetzliche Definition fiir ,kleine und
mittlere Unternehmen* festzulegen bzw de-
ren Marktverhalten der Sache nach grund-
sdtzlich anders zu beurteilen. Dies wurde
auch in der dazu angenommenen Resolu-
tion zum Ausdruck gebracht, in der zugleich
angeregt wurde, die Information und Auf-
klarung kleinerer und mittlerer Unterneh-
men durch die Kartellbehorden zu intensi-
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vieren, diesen Unternehmen verstirkt die
Moglichkeit der Anonymitédt im Verfahren
vor den Behorden zu bieten (inklusive Adap-
tierung und Ausweitung der Kronzeugenre-
gelungen) sowie rechtliche Hilfestellungen
und finanzielle Erleichterungen bei der
Rechtsdurchsetzung, insbesondere auch
von Schadenersatzanspriichen (zB durch
Beweiserleichterungen), zu gewédhren.

Die zweite, wissenschaftlich und auch aus
praktischer Sicht zu beleuchtende Frage des
Kongresses betraf den immer wieder aktuel-
len Themenkreis der unlauteren Ausniit-
zung einer fremden Leistung (Frage B): In-
wieweit sollen Unternehmen wettbewerbs-
rechtlichen Schutz gegen die Verwendung
ihrer Unternehmenskennzeichen durch
Nicht-Konkurrenten erhalten? Hinter dieser
Frage steht das Phdnomen der oft zu beob-
achtenden ,Anlehnung” an den guten Ruf
eines fremden Produkts bzw Unterneh-
mens, eben auch durch Unternehmen einer
anderen Branche, was besonders dann zu
unterschiedlichen rechtlichen Beurteilun-
gen fithren kann, wenn keine Verletzung ei-
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nes gewerblichen Schutzrechts vorliegt. In
ihren ausfiihrlichen Erlduterungen dieser
Problematik legte die franzdsische, interna-
tionale Berichterstatterin, Martine Karsenty-
Ricard (J.P. Karsenty & Associés, Paris), dar,
wie sehr es angesichts der Vielfalt unterneh-
mensspezifischer Merkmale, aus denen sich
ein ,brand image*“ (Markenimage im weite-
ren Sinn) zusammensetzt, eines umfassen-
den Schutzes dieses bedeutenden Unter-
nehmenswertes (,goodwill“) gerade auch
durch lauterkeitsrechtliche Vorschriften be-
darf. Da es hier um einen generellen Schutz
der Unternehmensidentitédt gegen ein , Mit-
naschen” gehe, seien wettbewerbsrechtliche
Abwehrmalinahmen auch ohne Vorliegen
eines Konkurrenzverhiltnisses schon allein
aufgrund der solcherart tduschenden Ver-
wendung fremder Unternehmenskennzei-
chen und -merkmale im geschiftlichen Ver-
kehr gerechtfertigt. In diesem Sinne wurde
auch in der gemeinsam formulierten Reso-
lution der LIDC festgehalten, dass ein ,Mar-
kenimage“ allgemein einen wettbewerbs-
rechtlichen Schutz vor Ausbeutung durch
Unternehmen anderer Branchen verdient,
wobei aber im Einzelnen nachzuweisen ist,
dass hier tatsdchlich ein solches Image be-
steht und entsprechende Assoziationen der
Verbraucher stattfinden. Die in den Mit-
gliedsldndern und auf internationaler Ebene
bestehenden Rechtsvorschriften werden
durchaus als ausreichend beurteilt, diesen

Schutz zu gewihrleisten, sodass es keiner
zusétzlichen, spezifischen Regelungen be-
diirfe.

Die daran anschlielende, zweite Podi-
umsdiskussion betraf — wie schon die erste
— wieder den Arzneimittelmarkt, und zwar
die kartellrechtliche Problematik der Be-
schrankungen des Parallelhandels. Auf-
grund der unterschiedlichen Preise fiir Arz-
neimittel in den einzelnen Lindern bedingt
durch staatliche Preisfestsetzung kommt es
zu Parallelimporten von gilinstigeren (Origi-
nal-)Arzneimitteln aus Niedrigpreisldnder
in Hochpreisldnder, was die jeweiligen Her-
steller oft wegen der ihnen entgehenden
Umsitze durch wettbewerbsbeschriankende
Malinahmen zu verhindern versuchen. Un-
ter dem Vorsitz des Priasidenten der franzo-
sischen Wettbewerbsbehorde (Autorité de la
Concurrence), Bruno Lasserre, ging man der
Frage nach, ob sich das internationale Recht
gegen Wettbewerbsbeschriankungen in die-
sem Bereich allgemein eher an wirtschaftli-
chen Kriterien oder an gesundheitspoliti-
schen Aspekten orientiere. Nach einer Ver-
anschaulichung des Systems des internatio-
nalen (Grohandels-)Vertriebs von Arznei-
mitteln durch Alexander Natz (deutscher
Bundesverband der Pharmazeutischen In-
dustrie und EUCOPE) und dessen Wechsel-
wirkungen mit der Bedarfsdeckung in den
jeweiligen Lindern durch Professor Panos
Kanavos (London School of Economics)

Recht und Wettbewerb



wurde erortert und dartiber diskutiert, wel-
che Rolle hier kartellrechtlichen Normen in
Bezug auf einen addquaten Interessensaus-
gleich zukommen sollte. Wie Henri Piffaut
(EU-Kommission) als vierter Teilnehmer am
Podium erlduterte, seien im Wesentlichen
einerseits von den Herstellern ausgehende
Mengen- bzw Lieferbeschrankungen, ande-
rerseits Preisspaltungsmethoden (,dual pri-
cing“) zu beurteilen, insbesondere im Hin-
blick auf das mogliche Vorliegen des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stel-
lung. Wegen der Besonderheiten des Arznei-
mittelsektors und der Tatsache, dass Paral-
lelimporte an sich erst durch staatliche
Preisregulierungen hervorgerufen werden,
konnten - so war man sich einig — sachge-
rechte Beurteilungsma@3stibe nur durch
eine differenzierte Beurteilung unter Be-
riicksichtigung gesundheits6konomischer
Faktoren gefunden werden.

Im Mittelpunkt der dritten und abschlie-
Benden Diskussionsrunde am néchsten Tag
standen Fragen rund um das sogenannte
Anti-Produktpiraterie-Handelsabkommen,
kurz ACTA (Anti-Counterfeiting Trade
Agreement). Mit diesem Abkommen auf vol-
kerrechtlicher Ebene, dessen tatsdachliches
Zustandekommen mittlerweile fraglich ist,
soll(t)en gemeinsame Mindeststandards fiir
die Durchsetzung von Schutzrechten des
geistigen Eigentums festgelegt werden, ins-
besondere bei Marken- und (digitalen) Ur-
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heberrechtsverletzungen. Professor Anselm
Kamperman Sanders (Universitit Maas-
tricht) erlduterte als Podiumsvorsitzender
zunichst die - teilweise auch in der Offent-
lichkeit massiv vorgetragenen - Kritik-
punkte zu diesem Abkommen, das im Juli
dieses Jahres auch durch das Europiische
Parlament mit groler Mehrheit abgelehnt
worden war. Die nachfolgenden Referate
von Lothar Ehring (EU-Kommission), Paulo
Vergano (Rechtsanwalt, FratiniVergano,
Briissel) und Martin Steiger (Rechtsanwalt,
Ziirich) befassten sich dementsprechend
mit der aktuellen rechtlichen Situation
,ohne ACTA", wobei {ibereinstimmend auf
die vorhandenen Grundlagen durch das
TRIPS-Abkommens (Abkommen iiber han-
delsbezogene Aspekte der Rechte des Geis-
tigen Eigentums, 1994) und das Bestehen
zahlreicher bilateraler Vertridge hingewiesen
wurde.

In der anschlieBend abgehaltenen Gene-
ralversammlung der LIDC wurden - jeweils
einstimmig — der ungarische Rechtsanwalt
Dr. Gustav Bacher (Budapest) zum neuen
Vorsitzenden der Liga und Rechtsanwalt Dr.
Michael Meyenburg aus Wien zum 1. Vize-
prasidenten bestellt. Zu weiteren Vizeprasi-
denten wurden Antonio Faria Correa (Brasi-
lien) and Shinichiro Tanaka (Japan) ernannt,
was die internationale Ausrichtung der
LIDC tiiber die Grenzen der EU hinaus un-
terstreicht.

Auch dieses Jahr wurde die Erorterung ak-
tueller juristisch-wissenschaftlicher Frage-
stellungen wieder von einem attraktiven
Rahmenprogramm begleitet: Neben einem
gemeinsamen Besuch des Mucha Museums,
das dem Leben und Werk des tschechischen
Jugendstilkiinstlers Alfons Mucha (1860-
1939) gewidmet ist, bildete ein Galadinner
im barocken Ambiente des Troja Chateau
den kulinarisch-gesellschaftlichen Hohe-
punkt des Kongresses. Am Sonntag konnten
die Teilnehmer schliellich noch im Rahmen
einer Fiihrung durch die berithmte Pilsener
Brauerei hinter die Geheimnisse der Brau-
kunst nach tschechischer Tradition blicken.
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Selbstregulierung in Europa

Die European Alliance Standard Association (EASA) und ihre nationalen Mitglieder
trafen sich anlasslich des 50jahrigen Jubildums des Britischen Werberates (Advertising
Standard Authority — ASA) dieses Jahr in London zu einer umfassenden Arbeitssitzung
mit zahlreichen Themen, wobei der Schutzverband als Gastteilnehmer geladen war.
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Schon seit vielen Jahren werden die Rege-
lungen zum unlauteren Wettbewerb und an-
deren Fragen des Werberechts durch ein
System der Selbstregulierung der Wirtschaft
ergdnzt bzw. vollzogen. Diese Form einer
Kontrolle durch Verbdande mit entsprechen-
den Leitlinien (Codices) hat besonders in
GroRbritannien eine grof3e Tradition, weil
dort detaillierte gesetzliche Regelungen fiir
einen lauteren Wettbewerb und damit ein
allgemeines Werberecht fehlen. Aber auch in
Lindern wie Osterreich oder Deutschland,
welche ein Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) besitzen, sind schon
lange Unternehmerverbédnde aktiv, welche
sich fiir einen fairen Wettbewerb und ver-
antwortungsvolle Werbung einsetzen (siehe
auch den Bericht zur Wettbewerbszentrale
in Deutschland in der letzten Ausgabe von
RuW, welche sogar schon ihr hundertjdhri-
ges Jubildum begangen hat).

Wihrend der Schutzverband gegen un-
lauteren Wettbewerb seit 1954 tétig ist (siehe
www.schutzverband.at), wurde der 6sterrei-
chische Werberat (Gesellschaft zur Selbst-
kontrolle der Werbewirtschaft) im Jahr 1974
ebenfalls als Verein gegriindet (mehr unter
www.werberat.at). Diese Verbédnde koope-
rieren im Rahmen einer Mitgliedschaft
schon ldnger miteinander, wobei sie sich da-
bei sehr gut ergédnzen. So schreitet der
Schutzverband bei unlauteren und irrefiih-
renden Geschiftspraktiken ein und nimmt
sich der Werberat Beschwerden zu Themen
wie zB Diskriminierung, Alkohol oder Kin-
der in der Werbung an. Auch die Vorgangs-
weise ist aufgrund der gesetzlichen Basis
unterschiedlich. So ist der Schutzverband

klagsbefugt nach dem UWG und fiihrt ge-
richtliche Entscheidungen herbei. Der Wer-
berat hingegen entscheidet selbstindig
durch ein Gremium von zahlreichen Wer-
beexperten, wobei dessen Entscheidungen
rechtlich nicht bindend sind. Allerdings wird
durch zahlreiche Vereinbarungen unter an-
derem mit den Medien in der Regel sicher-
gestellt, dass bei dem Ausspruch des Stopps
einer Werbung diese nicht mehr fortgesetzt
werden kann.

Der dsterreichische Werberat ist wie viele
andere Verbidnde in Europa (so genannte
SRO - self regulation organisations) Mitglied
im Europdischen Werberat (EASA), welcher
seinen Sitz in Briissel hat. Hier findet ein re-
ger Austausch tiber den Umgang mit den
einlangenden Beschwerden statt, wobei ge-
rade Online-Werbung in der Regel grenz-
tiberschreitend erfolgt, was dann tiber die
EASA 14uft. Diese Organisationen behandeln
aber nicht nur Beschwerden zu Werbean-
kiindigungen, sondern bieten auch Bera-
tung an bzw. fithren teilweise sogar Werbe-
freigaben durch. In England z.B. darf ein
Werbespot im Fernsehen erst geschaltet
werden, wenn die zur ASA gehorende Clear-
cast nach einer Priifung gemi(§ den Verhal-
tensleitlinien ihre Zustimmung erteilt hat.

In London wurde wie schon in Sitzungen
zuvor festgestellt, dass die Mehrheit der Be-
schwerdefiihrer irrefiihrende Werbung be-
anstandet. Im grenziiberschreitenden Be-
reich ist vor allem der Transportsektor be-
troffen, und hier insbesondere Werbung fiir
den Autoverleih (im Urlaub) und fiir Flugli-
nien. Bei den Medien fiihrt das Internet vor
Direktmarketing, Fernsehen und Zeitungen.
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Ein umfassender Bericht und andere Infor-
mationen finden sich auf der Website der
EASA unter www.easa.org.

Weiters gab es einen Tagungsordnungs-
punkt zur Frage des Beschwerdemanage-
ments, wobei sich bei grenziiberschreiten-
den Angeboten die Frage der Zustidndigkeit
stellt. Hier wurden das Ursprungsprinzip
und das Auswirkungsprinzip besprochen,
wobei man zu dem Schluss kam, dass eine
Kooperation der betroffenen Verbiande ziel-
fithrend ist, um auch Sprachprobleme zu
vermeiden. Bei dem Spezialbereich der ver-
haltensorientieren Werbung im Internet
(OBA - online behavorial advertising), also
den bekannten Cookies bei dem Besuch von
Websites, soll generell das Ursprungsprinzip
zur Anwendung kommen, was beispiels-
weise bedeutet, dass Beschwerden tiiber
Google in Europa zwar vom Verband in dem
Land des Users entgegen genommen, aber
dann von dem irischen Werberat entschie-
den werden, weil dort Google Europe seinen
Sitz hat. Weiters gibt es ein EDAA-Glitesie-
gel, welches Firmen erlangen kénnen, die
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verbindlich erkldren, den européischen Re-
gelungen fiir OBA zu entsprechen.

Zu diesem Themenbereich wurde von ei-
nem Vertreter der digitalen Firmen an-
schaulich erklért, was alles im Hintergrund
ablduft, bevor iiberhaupt eine Werbeein-
schaltung auf einer Website abrufbar ist.
Diese wird grundsétzlich unabhidngig vom
Server des Inhalteanbieters iiber einen Wer-
beserver ausgewdhlt. Dieser Werbeserver
benutzt dabei insbesondere die Informatio-
nen liber die Cookies, welcher er vom Web-
browser bekommt, um dann die ,passende*
Werbung zu finden. Nachdem diese Ent-
scheidung blitzschnell getroffen werden
muss, haben sich hier sowohl die Anbieter
als auch die Programme wesentlich weiter
entwickelt. Die Abrechnung dieser Werbe-
einschaltungen im Internet geht vermehrt
weg von der klassischen Abrechnung pro
Tag oder Klicks hin zu Erfordernissen wie ei-
ner konkreten Anmeldung oder sogar einem
erfolgreichen Verkaufsabschluss.

Ein weiterer Schwerpunkt der Diskussio-
nen war die Werbung mit Alkohol. Hier wird
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Oliver Gray, Geschafts-
fiihrer der EASA
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ein Vorschlag der EASA zur Selbstregulie-
rung mit europaweiten Best Practice-Leitli-

nien erarbeitet, wobei auch schon eine tiber
Europa hinaus gehende Erhebung zu dieser
Branche im Werbebereich stattgefunden
hat. Dabei wurde betont, dass aus Sicht der
SROs, also der Verbédnde eine solche Losung
einer gesetzlichen Regelung vorzuziehen ist.
Hier wird argumentiert, dass die Selbstregu-
lierung nicht nur flexibler, sondern auch in
der Umsetzung wesentlich giinstiger ist als
bei dem Vollzug durch die Behérden. Bei
dem Bereich der kosmetischen Artikel gibt
es ebenfalls ein Projekt, Leitlinien fiir diese
Industrie im Anbieten ihrer Produkte zu er-
arbeiten.

Neben Alkohol, Kosmetik sowie den
ebenfalls aktuellen Branchen Lebensmittel
und Gliicksspiel ist wie gesagt vor allem die
Online-Werbung im Fokus. Wie auch im
klassischen Printbereich gibt es das Problem
der Abgrenzung, was Werbung ist und was
redaktionell gestaltete Beitrdge, wo man sich
eine unabhidngige Berichterstattung erwar-
tet. Online abrufbar ist das so genannte Blue
Book der EASA, welches die Strukturen im
Bereich der Werberegulierung umfassend

darlegt. Dieses Angebot wird aktuell von ei-
nem privaten Anbieter durch eine Samm-
lung aller Werbe- und Kommunikationsre-
gelungen der einzelnen Lindern weltweit
sowohl allgemein als auch sektorspezifisch
ergdnzt (allerdings nur kostenpflichtig unter
WWwWw.g-regs.com).

Diese spannenden Arbeitssitzungen fan-
den einen stimmungsvollen Ausklang bei ei-
ner Jubildiumseinladung der ASA in einen
Musikclub in Soho, wo man bei einem lo-
ckeren Stehempfang die zahlreichen Vertre-
ter von England iiber Spanien bis nach
Schweden und Bulgarien sowie aus Ubersee
kennen lernen konnte. Alle diese Aktivitdten
auf hohem Niveau zeigen jedenfalls, dass
auch der Wirtschaft und insbesondere den
in der Werbung aktiven Personen ein fairer
Wettbewerb und verantwortungsbewusste
Werbung ein Anliegen ist, ganz im Sinne des
Leitbildes der EASA: , promoting responsible
advertising“.

Dieser Beitrag wird vom Fachverband Werbung
der Wirtschaftskammer Osterreich unterstiitzt.

Recht und Wettbewerb



OGH-Entscheidungen

Die ausgewahlte 0GH-Entscheidung

Direkte Aufforderung an Kinder in der Werbung ist unzulassig. In zwei aktuellen
Entscheidungen zu Stickeralbum-Werbeaktionen von groBen Lebensmittelhandlern

wurden Werbeslogans als unlautere Kaufappelle an Kinder beurteilt.

Der Verein fiir Konsumenteninformation
(VKI) hatte zwei Handelsketten auf Unter-
lassung nach dem UWG geklagt, weil hier je-
weils mit unmittelbar an Kinder gerichteten
Werbebotschaften versucht worden sei, den
Verkauf von Produkten zu fordern. Nach Z
28 des Anhangs zum UWG ist die Einbezie-
hung einer direkten Aufforderung an Kinder
in der Werbung, die beworbenen Produkte
zu kaufen, per se unlauter. Gleiches gilt,
wenn dadurch Eltern oder andere Er-
wachsene uiberredet werden sollen, die
Produkte fiir sie zu kaufen.

Es liegt hier ein gesetzlich formulier-
ter Tatbestand einer aggressiven Ge-
schéftspraktik gemdR § 1a UWG vor, mif]
dem Ziel, einerseits Kinder keinen un-
mittelbaren Kaufaufforderungen auszu-
setzen und andererseits, Erwachsene vor|
Beeintrachtigungen ihrer Konsumfrei-
heit durch indirekte , psychische Kauf-
zwinge zu schiitzen. Eine unlautere Ge-
schiftspraktik liegt nach dieser Bestim-
mung vor, wenn sie , geeignet ist, die Ent-
scheidungs- oder Verhaltensfreiheit des|
Marktteilnehmers in Bezug auf das Pro-
dukt durch Beldstigung, Notigung, ode
durch unzuldissige Beeinflussung wesentlich
zu beeintréchtigen und ihn dazu zu veran-
lassen, eine geschidiftliche Entscheidung zu
treffen, die er andernfalls nicht getroffen
hdatte” (§ 1a Abs 1 UWG).

Im Rahmen der betreffenden Aktionen
erhielt man pro € 10.- Einkaufswert an der
Kasse jeweils ein Packchen (mit fiinf Stiick)
der beliebten Tierbilder-Sticker (Abziehbil-
der). Dariiber hinaus waren die Sticker-
Packchen um 50 Cent zu kaufen.

Eine Lebensmittelhandelskette hatte im
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Rahmen seiner ,Stickermania“-Aktion
(Sammeln und Einkleben von Abziehbildern
in ein Sammelalbum) zu einer ,Entde-
ckungsreise zu den Wiisten und Steppen*
eingeladen und dafiir insbesondere mit dem
Slogan geworben: ,Hol Dir hier das Buch
dazu! Stickersammelbuch zum Sensations-
preis ... “. Der OGH hielt dazu fest (Ent-
scheidung vom 18.9.2012, 4 Ob 110/12y),

L‘)‘li;.:J 2l NPISTI ‘\.«'L«'t:‘ln

dass diese Werbung aufgrund des verwen-
deten Imperativs (,Hol Dir ...!“) jedenfalls
als direkte und nachdriickliche, an Kinder
gerichtete Kaufaufforderung im Sinne der Z
28 Anhang UWG anzusehen sei. Zum Ein-
wand, diese Bestimmung beziehe sich nur

auf Kinder unter sieben Jahren (so die Be-
klagte unter Hinweis auf eine frithere zivil-
rechtliche , Kind“-Definition) und konnten
diese mangels Lesekenntnissen von der Auf-
forderung gar nicht angesprochen worden
sein, fiihrte das Gericht aus, dass diese

Aufforderungen wie
,Hol’ Dir ...!* sind

vl

als unlautere, direkte
Kaufappelle an Kinder

anzusehen.
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Norm seinem Schutzzweck nach jedenfalls
Minderjdhrige bis 14 Jahre erfasse. Strittig
seinur, ob auch dltere Minderjdhrige erfasst
sein konnten. Dementsprechend wurde
dem Klagebegehren (auch schon von den
Vorinstanzen) stattgegeben und die Super-
marktkette zur Unterlassung von , direkten
Aufforderungen an unmiindige Minderjah-
rige, insbesondere Volksschulkinder, zum
Kauf bestimmter, beworbener Produkte®
verurteilt.

Im Parallelfall ging es um ,Rekorde im
Tierreich“ (das Stickeralbum war um € 1,99
erhdltlich), wo die betreffende Aktion von ei-
nem anderen Filialisten unter anderem mit

den Worten , Holt Euch jetzt die tierischen
Sammel-Sticker!“ beworben worden war. In
diesen und dhnlichen Slogans (zB auch ,,Hol
Dir jetzt dein Stickerbuch!“ oder ,Geh auf
Rekordjagd und hol Dir die Sammel-Sticker
an der Kasse!“), die sowohl auf Plakaten als
auch auf der speziell fiir Kinder eingerichte-
ten Website www.billa4kids verwendet wur-
den, sah das Oberlandesgericht (OLG) Wien
—wie kurz zuvor der OGH - einen eindeuti-
gen, direkten Kaufappell an Kinder (Ent-
scheidung vom 27.9.2012, 5 R 69/12x). In
diesem Verfahren war unter anderem einge-
wendet worden, Z 28 des Anhangs zum
UWG untersage nur die Aufforderung zum
Kauf bestimmter (konkreter) Produkte, was
hier nicht der Fall sei. Dem hielt das OLG in

ausfiihrlicher Erorterung und unter Bezug-
nahme auf die Europdische Richtlinie {iber
unlautere Geschéftspraktiken (RL-UGP)
entgegen, dass es allein darauf ankomme,
Kinder vor unmittelbaren Kaufaufforderun-
gen zu schiitzen, unabhingig davon, ob die
Werbung produkt- oder unternehmensbe-
zogen sei. Davon abgesehen wiirden hier
Kinder jedenfalls als ,, Kaufmotivatoren“ ein-
gesetzt, sodass auch allgemein der Tatbe-
stand einer (die Eltern) beldstigenden und
damit aggressiven Geschiftspraktik geméald
§ 1a Abs 1 UWG gegeben sei.

Die beiden Entscheidungen illustrieren
Inhalt und Reichweite des seit der UWG-No-
velle 2007 geltenden Ver-
bots einer werbeméifigen,
direkten  Kaufaufforde-
rung an Kinder. Es ist
durchaus zuldssig, eine
erbung gezielt an Kinder
zu richten und sie ent-
sprechend zu gestalten,
damit sie von dieser Ziel-
gruppe wahrgenommen
ird. Problematisch ist al-
lerdings die Verwendung
imperativer Formulierun-
gen (,Hol Dir ...IY
,Komm, kauf ...!I oder
»Sag Papi, er soll ... kau-
fen!“) oder dhnlicher Werbeslogans, die ei-
nen unmittelbaren Kaufappell darstellen. In
diesem Fall ist damit zu rechnen, dass allein
aufgrund dessen ein Wettbewerbsverstol$
festgestellt wiirde. Dariiber hinaus unter-
liegt ,Kinderwerbung* allgemein strengeren
Beurteilungsmalistdben, insbesondere was
mogliche irrefiihrende Elemente betrifft (z.
B. unvollstindige Kostenangaben - siehe
dazu das Ponyclub-Urteil des OGH aus dem
Jahr 2008, 4 Ob 57/08y). Hinsichtlich Fern-
sehwerbung (die vom Anwendungsbereich
der Z 28 Anhang UWG ausgenommen ist)
gilt, dass diese keine direkten Kaufaufforde-
rungen an Minderjihrige enthalten darf, die
deren Unerfahrenheit und Leichtglaubigkeit
ausnutzt.

Recht und Wettbewerb
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Verwendung eines Trikot der
FuBballnationalmannschaft unzulassig

Laut der Judikatur liegt eine Unlauterkeit vor, wenn das Trikot der

dsterreichischen FuBball-Nationalmannschaft zu Zwecken der Werbung

— hier einer Zeitung — flir ein Gewinnspiel verwendet bzw. abgebildet wird.

Der beklagte Herausgeber einer Gratiszei-
tung bewarb ein Gewinnspiel, wo 300 Kar-
ten fiir das ,Spiel des Jahres“ im Fullball
Osterreich-Deutschland verlost wurden.
Dabei wurde eine Dame als ,, Tor-Gliicksfee*
abgebildet, welche das Trikot der Osterrei-
chischen Nationalmannschaft trug (siehe
Abbildung). Der osterreichische Fuf$ball-
bund (OFB) beantragte, die Verwendung
dieses Trikots zu Zwecken der Werbung zu
untersagen. Auf die Frage, ob eine Rufiiber-
tragung vorliegt, kommt es laut OGH hier
gar nicht an. Denn die Beklagte hat jeden-
falls in unlauterer Weise die Bekanntheit (die
Unterscheidungskraft) des Trikots ausge-
nutzt. Insofern besteht kein Unterschied
zum Ausnutzen der Unterscheidungskraft
einer bekannten Marke.

Die hohe Bekanntheit eines Zeichens ist
meist mit einer positiven Grundeinstellung
zu den damit bezeichneten Waren oder
Dienstleistungen verbunden. Daher werden
solche Zeichen bei den angesprochenen
Kreisen in der Regel positive Emotionen
hervorrufen. Dritte, die bekannte Zeichen in
der Werbung fiir eigene Waren oder Dienst-
leistungen verwenden, nutzen in subtiler
Weise diese positive Stimmung und fordern
auch dadurch ihren eigenen Wettbewerb.
Das Ausnutzen der Unterscheidungskraft
(des Auffilligkeitswerts) wird daher in vielen
Féllen - auch ohne Rufiibertragung im en-
geren Sinne - mit einem Ausnutzen der dem
Zeichen entgegengebrachten Wertschit-
zung (des ,Rufes“) einhergehen, was der
EuGH unter dem Begriff des , Trittbrettfah-
rens“ zusammenfasst (EuGH C-323/09 - In-
terflora).
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Im hier zu entscheidenden Fall hat das

Trikot der Nationalmannschaft eine kenn-
zeichnende Funktion, die nicht nur der Un-
terscheidung der Mannschaften im konkre-
ten Spiel dient. Vielmehr wird die National-
mannschaft durch das von ihr stdndig ge-
tragene Trikot ganz allgemein als solche
identifiziert. Es besteht kein Zweifel, dass
der klagende Fullballverband diese Funk-
tion gezielt aufgebaut hat und wirtschaftlich
nutzt.

Das Trikot ist daher ein auf den Klédger
weisendes Unternehmenskennzeichen. Die
Beklagte verwendet es als Blickfang, um das
von ihr veranstaltete Gewinnspiel zu bewer-
ben und so die Verbreitung ihrer Zeitung zu
erhohen. Damit partizipiert sie (zumindest)
an der Unterscheidungskraft des Trikots und
nutzt so fremden Aufwand fiir eigene Zwe-
cke. Griinde, warum das im Einzelfall nicht
unlauter wére, sind nicht zu erkennen (OGH
28.2.2012, 4 Ob 212/11x — Trikot der Natio-
nalmannschaft).
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