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Liebe Mitglieder!

Nach der intensiven Arbeit an der Wettbewerbsfibel insbesondere im vergangenen Jahr freuen
wir uns, Ihnen wieder eine neue Ausgabe von Recht und Wettbewerb iibermitteln zu konnen.
Die neue Wettbewerbsfibel hat nicht nur viele Ressourcen gebunden, sondern ist vor allem ein
grofler Erfolg geworden. Diese gidnzlich tiberarbeitete Neuauflage mit farblicher Gestaltung
und rund 100 Bildbeispielen sowie Checklisten erhielt hervorragende Rezensionen und
konnte mit 11.000 Stiick Auflage auch besonders viele Abnehmer erreichen. Der Schutz-
verband hat diese praxisorientierte Darstellung auch Gerichten, Universitdten und anderen
Bildungseinrichtungen zur Verfiigung gestellt und damit seinen Ruf als die Institution in
Osterreich im Lauterkeitsrecht weiter gefestigt.

Ein besonderer Schwerpunkt unserer Dienstleistungen ist weiterhin die Betreuung der
selbststdndig Tatigen aus dem Kreise unserer Mitglieder bei allen Féllen von Werbekrimina-
litdt. Hier helfen wir nicht nur téglich zahlreichen Betroffenen, aus diesen erschwindelten
»Vertragen“ wieder heraus zu kommen, sondern sind auf mehreren Ebenen aktiv, um eine
noch bessere Bekdmpfung zu erreichen. Besonders erfreulich ist es, dass wir alle gerichtlichen
Musterverfahren gegen solche dubiosen Anbieter erfolgreich abschliefen konnten. Einen
Uberblick dazu bietet unsere Juristin Georgina Schenner.

Im Wettbewerbskommentar behandelt die Verbandsanwailtin Marcella Prunbauer-Glaser
eine neue Entscheidung zum Abwerben von Mitarbeitern der Mitbewerber, wo abzuwarten
ist, ob das eine grundlegende Rechtsprechungsinderung darstellt. Konkret geht es um die
Frage, ob das Abwerben oder Ausspannen von Mitarbeitern eines Mitbewerbers auch dann
noch nicht wettbewerbswidrig ist, wenn es unter Verleitung zum méglichen Vertragsbruch
erfolgt. In zumindest einem speziellen Fall hat der OGH dies bejaht.

Eine bemerkenswerte Rechtsprechung betrifft die Frage der irrefiihrenden Etikettierung
von Lebensmitteln. Konkret geht es um Fille von Verpackungen, wo zwar im Zutatenverzeich-
nis oder der sonstigen Kennzeichnung alles korrekt dargestellt wird, aber die hervorgehobene
optische Gestaltung einen anderen Eindruck tiber den Inhalt hervorrufen kann. In so einem
Fall haben sowohl der EuGH als auch der OGH eine relevante Tduschungseignung bejaht, was
wir mit den entsprechenden Beispielen auch bildlich dargestellt haben.

Ebenfalls aus dem Lebensmittelbereich kommt eine der wohl aufsehenerregendsten
Entscheidungen des Kartellobergerichts (KOG) beim OGH zu moglichen Preisabsprachen. In
diesem Verfahren hat der OGH nicht nur die indirekt {iber die Lieferanten versuchte Preis-
abstimmung auch auf vertikaler Ebene als Kernverstol3 bejaht, sondern die Strafe allein fiir
eine Produktgruppe von 3 Mio Euro auf 30 Millionen Euro verzehnfacht.

Diese Judikatur wird von unserem Kartellrechtsspezialisten Rainer Tahedl ebenso darge-
stellt wie die Verurteilung einzelner Handler im Sportartikelbereich und die GeldbuRe fiir
einen Fahrradproduzenten. Schlieflich hat er die rechtliche Situation zum Verbot des Verkaufs
unter dem Einstandspreis zusammengefasst, weil wir dazu immer wieder Anfragen erhalten.
Fiir kartellrechtliche Einschédtzungen stehen wir allgemein gerne zur Verfiigung.

Weitere Themen in dieser Ausgabe sind die Verfolgung von negativen Kommentaren auf
Bewertungsplattformen und aktuelle Judikatur aus dem Lauterkeitsrecht. Schlielich berich-
ten wir tiber eine Veranstaltung zur Verfolgung von Produktpiraterie und der Tagung der LIGA
fiir Wettbewerbsrecht in Stockholm. Wir sind auch in diesem Bereich laufend aktiv, um den
fairen Wettbewerb im Interesse der Wirtschaft und des Standortes Osterreich umfassend zu
hiiten.
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,ber Schutzver-
band hat mit der

iiberarbeiteten
Wetthewerbsfibel
wieder neue
MaBstabe fiir eine
praxishezogene
Ubersicht zum
Wetthewerbsrecht
gesetzt ..."
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Wettbewerbskommentar

Zum Abwerben von Mitarbeitern der
Mitbewerber — Rechtsprechungsanderung!?

Eine aktuelle Entscheidung des OGH gibt Anlass fir eine Darstellung der Judikatur fir
den Wettbewerb der Unternehmer um die besten Mitarbeiter, wobei es insbesondere um
jene Falle geht, wo das Abwerben unter Missachtung einer Konkurrenzklausel erfolgt.

i

PRUNBAUER-GLASER
Rechtsanwaltin in Wien

DR. MARCELLA

I. EINLEITEND UND ZU DEN GRUNDSATZEN
DER BISHERIGEN RECHTSPRECHUNG:

Das Lauterkeitsrecht ist Marktverhaltens-
recht, das den Schutz eines fairen Leis-
tungswettbewerbs im Interesse der Mitbe-
werber, Verbraucher und der Allgemeinheit
zum Ziel hat. Es liegt auf der Hand, dass das
Abwerben von Mitarbeitern der Konkurrenz
je nach Sachlage und Umstédnden des Ein-
zelfalles (auch) in den Anwendungsbereich
des UWG fallen kann bzw muss. In Frage
kommen Aspekte einer unlauteren Behin-
derung oder auch die Fallgruppe ,Rechts-
bruch®, etwa Anstiftung zum oder Mitwir-
kung am Vertragsbruch des Mitarbeiters des
Mitbewerbers.

Freilich gilt nach der stdndigen Recht-
sprechung der Grundsatz, dass die Wettbe-
werbsfreiheit im Leistungswettbewerb im
Wettbewerb der Unternehmen untereinander
grundsdtzlich auch die Nachfrage nach Mit-
arbeitern umfasst. Unternehmen haben
demnach ebenso wenig einen Anspruch auf
einen dauernden Mitarbeiterbestand, wie
sie einen Anspruch auf einen bestimmten
dauerhaften Kundenstock haben. Das Ab-
werben oder Beschiftigen von Mitarbeitern
anderer Unternehmen ist nicht prinzipiell
und fiir sich genommen unlauter. Die Be-
wegungsfreiheit von Dienstnehmern diirfe
nicht unterbunden werden'. Erst wenn im
Einzelfall besondere Unlauterkeitsmerk-
male hinzutreten, etwa wenn — gemal der
Diktion der Judikatur vor der UWG-Nov
2007 — verwerfliche Mittel, wie zB herabset-
zende Auerungen iiber den Dienstgeber,
bewusst unrichtige oder sonst irrefithrende
Behauptungen, angewendet oder verwerfli-

che Ziele, etwa planmélliges Abwerben in
Schidigungsabsicht, verfolgt werden, greift
das UWG.

Eine Kontaktnahme, um den Mitarbeiter
fiir das eigene Unternehmen zu interessie-
ren, auch, um ihm bessere Konditionen an-
zubieten, ist somit in der Regel zuldssig; der
Einsatz eines Headhunters ist kein verwerf-
liches Mittel>.

Heikel sind Konstellationen, bei welchen
die Beschiftigung des ehemaligen Mitarbei-
ters des Mitbewerbers mit einer Vertragsver-
letzung des Dienstnehmers im Verhiltnis zu
seinem fritheren Dienstgeber, etwa dem
Bruch einer Konkurrenzklausel, verbunden
ist. Da Vertrage grundsétzlich nur die Par-
teien, nicht aber Dritte verpflichten, daher
in diesem Verhiltnis der Vertragsparteien
untereinander die Folgen einer Vertragsver-
letzung iiber die allgemeinen zivilrechtli-
chen Mechanismen gerichtlich durchgesetzt
werden konnen, hat die Judikatur aus Sicht
des Lauterkeitsrechtes folgenden weiteren
Grundsatz aufgestellt: Das blofse Ausniitzen
einer Geschdiftsgelegenheit, die sich aus frem-
den Vertragsbruch ergibt, ist nicht ohne wei-
teres unlauter, sondern nur dann, wenn der
Dritte den Vertragsbruch bewusst fordert oder
aktiv dazu beitrégt®. Auch das Verleiten zur
ordentlichen Vertragsauflosung ist nur dann
unlauter, wenn es seinerseits unter unlaute-
ren Begleitumstidnden erfolgt®.

Damit bewegt sich in der Praxis die Beur-
teilung, welche zusitzliche Umstdnde den
Ausschlag fiir die Bejahung einer unlauteren
Mitarbeiterabwerbung begriinden, sehr
héufig zwischen den Polen dieser beiden zu-
vor genannten Judikaturgrundsitze, die
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Illustration: jorgenmac100 | Fotolia.com

In Abanderung seiner
friiheren Rechtspre-
chung beurteilte der
OGH in einer kiirzlich
ergangenen Entschei-
dung die Ubernahme

wiederum ihrerseits jeweils breiten Wer-
tungsspielraum offen lassen.

Als unzuldssige und unlautere Forderung
fremden Vertragsbruches bewertet wurde
die Zusage der Ubernahme der Konventio-
nalstrafe fiir einen vertragsbriichigen
Dienstnehmer, falls diese diesem gegeniiber
vom fritheren Dienstgeber geltend gemacht
wird, da damit die Vertragsuntreue gefordert
wiirde®. Demgegeniiber war eine Zusage des
neuen Dienstgebers, die Abfertigungsan-
spriiche zu tibernehmen, die der Mitarbei-
ter im Falle der (vertragskonformen) Selbst-
kiindigung sonst verlieren wiirde, nicht
wettbewerbsfremd, da kein aktiver Beitrag
zum Vertragsbruch vorliegt®.

Kiirzlich hatte der OGH erstmals nach In-
krafttreten der UWG-Novelle 2007 wieder
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Gelegenheit, aus lauterkeitsrechtlicher Sicht
zu einer Schadloshaltungserkldrung fiir
rechtliche Konsequenzen aus einem ver-
traglichen Konkurrenzverbot Stellung zu
nehmen, die der neue Dienstgeber den
iibernommenen ehemaligen Mitarbeitern
des Konkurrenten gewédhrte. Dabei ging der
OGH einen erstaunlichen Schritt weiter und
beurteilte — in Abdinderung seiner bisherigen
Rechtsprechung! — auch die Ubernahme der
Kosten der Konventionalstrafe als nicht un-
lauter”! Das Abwerben oder Ausspannen von
Mitarbeitern eines Mitbewerbers sei fiir sich
allein selbst dann noch nicht wettbewerbs-
widrig, wenn es unter Verleitung zum Ver-
tragsbruch (sic!) erfolge. Es miissten zusétz-
liche, den Wettbewerb verfilschende Be-
gleitumstédnde, etwa Irrefiihrung oder eine

der Kosten einer
Konventionalstrafe

filr einen vertrags-

briichigen Dienst-
nehmer durch den
neuen Dienstgeber
nicht als unlauter.
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Der friihere Dienstgeber
hatte unter Hinweis

auf die vereinbarte
Konkurrenzklausel

den neuen Dienstgeber
auf Unterlassung

der Abwerbung hzw
Beschaftigung seiner
friilheren Mitarbeiter
geklagt.

aggressive geschiftliche Handlungen hinzu-
kommen. Ob eine Schadloshaltungserkla-
rung abgegeben werde oder eine ,Wechsel-
pramie“ in Hohe der Konventionalstrafe ge-
zahlt werde, mache wirtschaftlich betrach-
tet keinen Unterschied.

1) OGH VOM 17.9.2014, 4 OB 125/14G -
WECHSELPRAMIE

Sachverhalt:

Im Geschiftszweig , Industriechemikalien®
beendeten im Friihjahr/Sommer eines Jah-
res mehrere Arbeitnehmer der Kldgerin ihr
Dienstverhiltnis, darunter auch zwei Perso-
nen, die dort seit mehreren Jahren tédtig wa-
ren, liber einen grolen Erfahrungsschatz
und wichtige Lieferanten und Kundenkon-
takte verfiigten und die dann letztlich zur
Beklagten wechselten, und zwar aus eige-
nem Antrieb. Die Beklagte ist eine kurz vor
Beginn der neuen Arbeitsverhéltnisse ge-
griindete Tochtergesellschaft einer Aktien-
gesellschaft mit Sitz in der Schweiz, die sich
seit Jahrzehnten mit dem weltweiten Han-
del von Chemikalien beschéftigt.

Beide wechselnden Arbeitnehmer hatten
sich in ihren Dienstvertragen bei der Klage-
rin im Rahmen einer Konkurrenzklausel un-
ter anderem verpflichtet, wihrend eines
Zeitraums von 12 Monaten, beginnend mit
dem Ende des Dienstverhiltnisses keine
entgeltlichen oder unentgeltlichen Tatigkei-
ten fiir ein in einem oder mehreren Gebie-
ten des Dienstgebers tdtiges Handelsunter-
nehmen einzugehen; die vereinbarte Ver-
tragsstrafe war ein Jahresbrutto-Bezug.

Der Kontakt zur Muttergesellschaft der
Beklagten war nach den Feststellungen zu-
nédchst von einem ehemaligen Mitarbeiter
der Kldgerin gekniipft worden, der sich als
Anfiihrer einer Gruppe von Mitarbeitern be-
zeichnete, die mit dem Arbeitsklima und der
Personlichkeit des Geschiftsfiithrers der Kla-
gerin unzufrieden seien und deshalb die Ab-
sicht hidtten, ihre Dienstverhiltnisse bei der
Klagerin zu beenden oder bereits beendet
hidtten. Er fragte, ob fiir ihn bzw diese

Gruppe kiinftig eine Beschiftigung bei der
Unternehmensgruppe der Kldgerin moglich
wadre. Zu diesem Zeitpunkt hatte die Mutter-
gesellschaft der Beklagten keine Absicht, in
Osterreich eine Tochtergesellschaft zu griin-
den. Wegen der Qualifikationen und der Be-
rufserfahrung der vorsprechenden Gruppe
bestand bei der Muttergesellschaft dann
doch Interesse an der Priifung einer Zusam-
menarbeit.

Zunichst dachte man daran, die neuen
Mitarbeiter auf jeweils unterschiedlichen
europdischen Teilmérkten auerhalb Oster-
reichs einzusetzen. Da die letztlich zwei
wechselwilligen Mitarbeiter jedoch in Wien
wohnten, fragten sie an, ob auch Wien statt
Ziirich als Arbeitsort in Frage kdme. Darauf-
hin wurde in Betracht gezogen, in Osterreich
eine Tochtergesellschaft zu griinden, was
dann auch geschah. Die Erschliefung neuer
Geschiftsfelder oder Tatigkeitsbereiche war
nach den Feststellungen kein Grund fiir die
Griindung der dsterreichischen Tochterge-
sellschaft; die Schweizer Muttergesellschaft
ihrerseits war bereits lange vor der Griin-
dung ihrer dsterreichischen Tochtergesell-
schaft in jenen Bereichen tétig, die von den
kiinftigen neuen Mitarbeitern bearbeitet
wurden.

Einer der wechselnden Mitarbeiter wies
sodann auf die in seinem Dienstvertrag mit
der ehemaligen Arbeitgeberin bestehende
nachvertragliche Konkurrenzklausel hin.
Die Muttergesellschaft der Beklagten holte
daraufhin eine Rechtsauskunft bei ihren
Schweizer Rechtsanwilten ein, die zum Er-
gebnis kamen, dass die Konkurrenzklauseln
unklar und zu weitgehend seien, weil die
Frage des Tédtigwerdens auf ,Gebieten des
fritheren Arbeitsgebers nicht erschliellen
lasse, ob es sich um eine geografische oder
eine sachliche Begrenzung handle. Auch sei
die ortliche Geltung des Konkurrenzverbots
tiberhaupt nicht eingeschriankt worden, so-
dass nach Auffassung der Rechtsanwalts-
kanzlei das Konkurrenzverbot bei einer In-
teressensabwédgung nach osterreichischem
Recht nicht haltbar wére und insofern einer
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Anstellung der wechselwilligen Exmitarbei-
tern nicht entgegenstehe.

Die beklagte neugegriindete Tochterge-
sellschaft gab sodann gegeniiber den wech-
selnden Mitarbeitern folgende Schadloser-
klarung ab:

»Schutz vor rechtlichen Konsequenzen ei-
ner Zusammenarbeit mit der X

Y beabsichtigen, sich bei X anstellen zu las-
sen. Sie befiirchten, dass diese Anstellung mit
ihrem Konkurrenzverbot kollidieren und ent-
sprechende rechtliche Konsequenzen auf sie
zukommen konnten. X ist nicht der Meinung,
dass solche Konsequenzen auftreten werden,
versteht jedoch die Befiirchtungen. Aus die-
sem Grund garantiert X seinen neuen Mitar-
beitern, sie im Falle solcher Konsequenzen
schadlos zu halten. Diese Zusicherung steht
unter der Bedingung, dass X friihzeitig und
umfassend Gelegenheit erhdilt, allfiillige ge-
gen YZ erhobene Vorwiirfe im Zusammen-
hang mit den so adressierten Damen und
Herren zu bestreiten bzw zu entgegnen sowie
iiber die Abwehr unberechtigter Forderungen
erforderlichen Verfahrensschritte zu ent-
scheiden bzw solche zu veranlassen.

Zum Abschluss eines Dienstvertrages mit
der neu gegriindeten Tochtergesellschaft
kam es letztlich mit zwei ehemaligen Mitar-
beitern der Kldgerin; ausschlaggebend wa-
ren feststellungsgemdll deren Erfahrung
und Fach- und Branchenkenntnisse.

Die Kldgerin begehrte,

der Beklagten aufzutragen, zu unterlas-
sen, Mitarbeiter der Kldgerin unter Verlet-
zung einer mit der Klidgerin vereinbarten
Konkurrenzklausel abzuwerben;

der Beklagten zu verbieten, im geschaft-
lichen Verkehr ehemalige Mitarbeiter der
Klagerin, wihrend aufrechter mit der Klédge-
rin vereinbarter Konkurrenzklausel entgelt-
lich oder unentgeltlich bei der Beklagten zu
beschiftigen.

Das Erstgericht erliel die einstweilige Ver-
fiigung nur hinsichtlich des Beschiftigungs-
verbotes. Da die Schadloshaltung nicht nur
fiir unberechtigte Forderungen aus der Kon-
kurrenzklausel gelte, sei letztlich der Ver-
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tragsbruch der Dienstnehmer in einer tiber
den Abschluss des Dienstvertrags hinausge-
henden Weise unlauter gefordert worden.
Da die Beklagte keine Mitarbeiter aktiv ab-
geworden habe und ein Abwerben fiir sich
alleine nicht rechtswidrig sei, war Punkt 1)
des Sicherungsbegehrens abzuweisen.

Das Rekursgericht wies den Sicherungs-
antrag zur Gédnze ab. Die Schadloserkldrung
betreffe zwar nicht nur Abwehrkosten einer
unberechtigten Inanspruchnahme aus den
Konkurrenzklauseln; nach deren Wortlaut
umfasse sie auch die Abwehr und den Ersatz
von berechtigten Forderungen infolge der
Verletzung der Konkurrenzverbote. Infolge
der Priifung der Konkurrenzklausel durch
eine Schweizer Rechtsanwaltskanzlei nach
der dsterreichischen Rechtslage mit dem Er-
gebnis, dass die Klauseln nach osterrei-
chischem Recht nicht wirksam seien, habe
aber die Beklagte in vertretbarer Rechtsan-
sicht von der Unwirksamkeit der Klauseln
ausgehen konnen, sodass kein Verstof$ ge-
gen § 1 UWG vorliege. Damit fehle auch eine
Rechtsgrundlage fiir das Beschéftigungsver-
bot.

Erwagungen des OGH:
Der OGH bestitigte die gidnzliche Abwei-
sung des Sicherungsantrages. Er fiithrte aus:
Das Ausniitzen fremden Vertragsbruchs ist —
auch wenn es zu Zwecken des Wettbewerbs
geschieht — nicht wettbewerbswidrig an
sich, es sei denn, der Dritte hat den Ver-
tragsbruch bewusst geférdert oder sonst ak-
tiv dazu beigetragen; das gilt auch nach der
UWG-Novelle 2007.8

Nach der Rechtsprechung vor der UWG-
Novelle galt es als Forderung des Vertrags-
bruchs des Dienstnehmers in einer iiber den
Abschluss des Dienstvertrags hinausgehen-
den Weise und damit als sittenwidrig im
Sinne des § 1 UWG, wenn sich der neue
Dienstgeber eines durch eine Konkurrenz-
klausel gebundenen Arbeitnehmers diesem
gegeniiber verpflichtete, ihm die fiir den Fall
des Bruchs der Konkurrenzklausel verein-
barte Konventionalstrafe zu ersetzen. Die

Der OGH wies das
Begehren ab und hielt
unter anderem fest,
dass das Abwerben
oder Ausspannen von
Mitarbeitern eines
Mitbewerbers fiir sich
allein selbst dann noch
nicht wetthewerbs
widrig sei, wenn es
unter Verleitung zum
Vertragsbruch erfolge.
Erst durch Hinzutreten
besonderer Begleit-
umstinde werde ein
wetthewerbsrechtlich
verpontes Verhalten
verwirklicht.
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Der Entscheidung

kann zwar im Ergebnis,
nicht jedoch in der
Begriindung zugestimmt
werden: Bewusste
Vertragsuntreue oder
aktive Verleitung zum
Vertragsbruch wider-
spricht sowohl den
»anstandigen Marktge-
pflogenheiten“ als auch
den Grundsatzen des
Leistungswettbewerbs.

dieser Rechtsprechung zugrunde liegenden
Wertungen bediirfen einer Uberpriifung im
Lichte der geltenden Rechtslage und des
jlingeren Schrifttums.

Sodann stiitzt sich der OGH auf eine
Reihe von Literaturangaben aus Deutsch-
land, wo zum Teil die These von der Unlau-
terkeit des Hinwirkens auf einen Vertrags-
bruch kritisch kommentiert wird.

Schliefilich folgert der OGH im Sinne sei-
ner bisherigen Rechtsprechung, dass die
Wettbewerbsfreiheit auch die Nachfrage
nach Mitarbeitern umfasst. Unternehmen
haben ebenso wenig einen Anspruch auf
den Mitarbeiterbestand, wie sie einen An-
spruch auf einen Kundenbestand haben.
»Das Abwerben oder Ausspannen von Mitar-
beitern eines Mitbewerbers ist daher fiir sich
selbst dann noch nicht wettbewerbswidrig,
wenn es unter Verleitung zum Vertragsbruch
erfolgt”. Erst durch Hinzutreten besonderer
Begleitumstédnde, die den Wettbewerb ver-
falschen, insbesondere wenn das Abwerben
unter Irrefiihrung oder mittels aggressiver
geschéftlicher Handlungen vorgenommen
wird, werde ein wettbewerbsrechtlich ver-
pontes Verhalten verwirklicht.

Im Anlassfall liegen laut OGH keine sol-
chen unlauteren Begleitumstdnde vor. Die
Beklagte habe die ehemaligen Mitarbeiter
der Kligerin weder durch Beeintrdchtigung
der Entscheidungsfreiheit, etwa durch Tédu-
schung oder Ausiibung von Druck, noch
mittels Irrefiihrung oder aggressiver ge-
schéftlicher Handlungen abgeworben. Die
Umstédnde des Einzelfalls seien vielmehr da-
durch gekennzeichnet, dass die Beklagte
von sich aus keine abwerbende Handlung
unternommen und vor der Einstellung der
bei ihr vorsprechenden ehemaligen Mitar-
beiter der Kldgerin eine rechtliche Priifung
der Konkurrenzklausel veranlasst hat, die
zum plausiblen Ergebnis gelangt ist, dass die
Klauseln nicht rechtsbestdndig seien.

Die Unlauterkeit wird auch nicht allein
dadurch begriindet, dass von dem guten An-
gebot des Mitwerbers eine attraktive Wir-
kung ausgeht: (finanziell) interessante Vor-

teile sind Bestandeteil jedes attraktiven An-
gebotes, und die von ihnen ausgehende Be-
einflussung ist daher nicht unlauter, son-
dern wettbewerbsimmanent. Das Verspre-
chen von Pramien (,Wechselpramie“) oder
sonstigen Vorteilen zum Zweck des Abwer-
bens sei daher grundsétzlich zuldssig. Ob
die Beklagte gegeniiber den anzuwerbenden
Mitarbeitern eine Garantiezusage im oben
dargelegten Sinn abgab oder ihnen eine
»Wechselprimie“ in der Hohe der verein-
barten Konventionalstrafe versprach, mache
wirtschaftlich betrachtet keinen Unter-
schied.

111) WORDIGUNG:

Der Entscheidung kann sehr wohl im Er-
gebnis, nicht aber in der Begriindung zuge-
stimmt werden.

Schon bisher waren Mitarbeiter-Abwerbe-
sachverhalte lauterkeitsrechtlich unter den
oben dargestellten, weite Wertungen ermog-
lichenden Judikatur-Grundsitze schwierig
zu fassen; sie sind zudem sehr von den (letzt-
lich im Verfahren zu beweisenden) Umstan-
den des individuellen Einzelfalles geprigt.
Die Rechtsprechung war schon seit einiger
Zeit zunehmend liberaler im Sinne der For-
derung der Wettbewerbsfreiheit, einschlie3-
lich des Wettbewerbs um Mitarbeiter zwi-
schen den Unternehmern, und zuriickhal-
tender gegeniiber sogenannten ,Besitz-
standswahrungsdenken“® geworden.

Die Abgrenzung zwischen einem (unlau-
teren) Verleiten zum Vertragsbruch einer-
seits und dem noch zuldssigen bloflen Aus-
niitzen einer Gelegenheit, die sich aus einer
nicht unlauter beeinflussten arbeitsvertrag-
lichen Vertragsverletzung eines wechselwil-
ligen Mitarbeiters andererseits ergibt, ist in
der Tat in der Praxis nicht einfach. Oft wird
allerdings ein Dienstnehmer den Bruch ei-
ner ihn bindenden Konkurrenzklausel wohl
auch erst dann in Erwédgung ziehen, wenn er
ein entsprechend finanziell attraktives alter-
natives Angebot in Aussicht hat'.

Nachdem schon in der Rechtsprechung
vor der UWG-Nov 2007 eine Zusage von ge-
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wichtigen finanziellen Anreizen, wie zB, die
Abfertigungsanspriiche zu bezahlen, als zu-
lassig beurteilt wurde!!, und ganz allgemein
davon ausgegangen wird, dass die von ei-
nem attraktiven, (besseren) finanziellen An-
gebot ausgehende Anlockwirkung grund-
sdtzlich wettbewerbsimmanent ist, somit
auch das Versprechen von ,Wechselpra-
mien”“ nicht per se unlauter ist, mag es ver-
lockend sein, bei rein wirtschaftlicher Be-
trachtung aus Sicht des Abwerbenden und
auch des Abgeworbenen den Schluss zu zie-
hen, dass es wenig Unterschied mache, ob -
wie der OGH es ausdriickt — gegeniiber den
anzuwerbenden Mitbewerbern eine Garan-
tiezusage (Schadloshaltungserkldrung) ab-
gegeben wird oder eine ,, Wechselpramie“ in
Hohe der vereinbarten Konventionalstrafe
zugesagt wird.

Dieses Argument der rein wirtschaftli-
chen Betrachtung greift jedoch unter Be-
riicksichtigung der Schutzzwecktrias des
Lauterkeitsrechtes, aber auch des Verstiand-
nisses der ,beruflichen Sorgfalt bzw der
»anstdndigen Marktgepflogenheiten“ im
Sinne des § 1 Abs 4 Z 8 UWG zu kurz. Denn
gerade wenn es um die Beurteilung der Lau-
terkeit von Marktverhalten geht, ist von
Olenhusen/Werner'? nachdriicklich darin zu-
zustimmen, dass der Grundsatz der Red-
lichkeit und der Vertragstreue, sohin ein
grundlegender Pfeiler des Geschiftslebens
wie der Grundsatz des ,pacta sunt ser-
vanda“ dariiber hinaus im Interesse aller
Mitbewerber, aber insbesondere der Allge-
meinheit des Schutzes bedarf. Bewusste Ver-
tragsuntreue oder aktive Verleitung zum Ver-
tragsbruch stehen in eklatantem Wider-
spruch zu den ,anstdndigen Marktgepflo-
genheiten®, die der Unternehmer in seinem
Tatigkeitsbereich anzuwenden hat und im
Widerspruch zu den Grundsétzen des Leis-
tungswettbewerbs. Die ,wirtschaftliche Be-
trachtung” sollte nicht zum Hebel fiir eine
Billigung oder gar Belohnung von Vertrags-
bruch im Wettbewerb fiihren.

Der Anlass zu Sorge und Kritik gebende
Nebensatz in den Erwidgungen des OGH,

Nummer 184 Janner 2016 61. Jahrgang

dass Ausspannen oder Abwerben von Mitar-
beitern von Mitbewerbern fiir sich allein
selbst dann noch nicht wettbewerbswidrig
sei, wenn es unter Verleitung zum Vertrags-
bruch erfolgt, wire zur Begriindung des Er-
gebnisses der Entscheidung meiner Ein-
schitzung nach jedoch gar nicht erforderlich
gewesen. Nach dem Sachverhalt traten hier
vielmehr die Mitarbeiter des Mitbewerbers
selbst aktiv an eine Konzerngesellschaft der
spiteren neue Dienstgeberin heran, wobei
zum Teil das Dienstverhiltnis zu diesem Zeit-
punkt bereits beendet war; ein aktives Verlei-
ten zum Vertragsbruch ist nicht festgestellt;
eine rechtliche Beurteilung der Konkurrenz-
klausel hatte ergeben, dass diese nach Oster-
reichischem Recht nicht haltbar sei.

Insofern ist besonders bemerkenswert,
dass sich die Entscheidung nicht ndher mit
der Frage der Giiltigkeit der Vertragsklausel
und der naheliegenden Frage befasst, ob
tiberhaupt ein Vertragsbruch vorlag!®. Der
OGH bezeichnet die Zweifel an der Giiltig-
keit kursorisch als ,plausibel®. Der OGH
hatte jedoch schon zuvor in anderem Zu-
sammenhang geurteilt, dass selbst bei be-
wusstem Verleiten zum Vertragsbruch Wett-
bewerbswidrigkeit verneint werden kann,
wenn sich der Vertrag mit tiberwiegender
Wahrscheinlichkeit als ungiiltig darstellt'.
Die Klagsabweisung hétte somit gerade un-
ter den festgestellten Umstidnden des Ein-
zelfalles ohne weiteres im Einklang mit bis-
heriger Rechtsprechung erfolgen kénnen,
ohne das Prinzip der Vertragstreue in Frage
zu stellen.

Das letzte Wort {iber den Schnittstellen-
bereich zwischen arbeitsrechtlichem Kon-
kurrenzverbot und der Verfolgbarkeit von
Verstollen gegeniiber den neuen Dienstge-
bern abgeworbener Mitarbeiter tiber das
UWG sollte noch nicht gesprochen sein. Es
bleibt zundchst abzuwarten, ob diese Ent-
scheidung, die eine Judikaturdnderung na-
helegt und ein Vorgehen nach § 1 UWG ge-
geniiber einem abwerbenden Mitbewerber
zundchst jedenfalls weiter erschwert, ein
Einzelfall bleibt.

N o o »
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So schon SZ 18/162; zu
den arbeitsrechtlichen
Schranken von Konkurrenz-
verboten flr Angestellte s §
36 AngG.

Vgl OBI 1971, 122; 4 Ob
290/02d;

Vgl 4 Ob 124/08a; RS
0107766; jiungst etwa 4
Ob 84/15d.

RS0078486; RS0079358.
4 0b 290/02d.

4 Ob 190/05b.

4 Ob 125/14g — Wechsel-
pramie; siehe auch Sta-
ber/Winter, Ubernahme der
Konventionalstrafe nicht
mehr wettbewerbswidrig?
ecolex 2015,55; von Olen-
husen/Werner, Abwerben
von Mitarbeitern und gute
Sitten, MR 2015, 111.

Vgl RIS-Justiz
RS0107766; Schmid in
Wiebe/Kodek, Kommentar
zum UWG, § 1 RN 856 mit
Beispielen aus der Rspr.
Vgl Kéhler in Kéhler/Born-
kamm, UWG 32 § 4 Rn
10.108.

In der Literatur wird etwa
von Gétting in Fezer, Lau-
terkeitsrecht § 4-10 Rn 53
darauf verwiesen, dass ge-
rade hoch qualifizierte
Fachkrafte, nach denen
eine groBe Nachfrage be-
steht, oft nur durch gezielte
attraktive Angebote abge-
worben werden kénnen.
Siehe FN 6.

MR 2015,111 mwN.

Dazu ausfihrlich
Staber/Winter, aa0, 58f.

144 0b 147/93.



Wettbewerbsrecht aktuell

Irrefiihrende Etikettierung von Lebensmitteln

In zwei aktuellen hdchstgerichtlichen Entscheidungen (des EuGH

und des OGH) wurden Lebensmittelverpackungen mit mehrdeutigen

Angaben wegen Irrefiihrung der Verbraucher als unlauter beurteilt.

Dem Urteil des Europdischen Gerichtshofes
(EuGH vom 4.6.2015, Geschiftszahl C-
195/14) lag ein Vorabentscheidungsersu-
chen des deutschen Bundesgerichtshofs
(BGH) zugrunde und betraf die Etikettie-
rung eines Friichtetees. Ein deutscher Ver-
braucherschutzverband hatte das Unter-
nehmen Teekanne wegen ir-
refiihrender Werbung ge-
klagt, weil auf der Verpa-
ckung von Teebeuteln mit
der Bezeichnung ,Felix Him-
beer-Vanille Abenteuer”
Himbeeren und Vanilleblii-
ten abgebildet waren und
sich tiberdies Angaben wie
,Friuchtetee mit nattirlichen
Aromen“ und ,nur natiirli-
che Zutaten“ fanden, ohne
dass der Tee irgendwelche
Bestandteile oder Aromen
von Himbeeren oder Vanille
enthielt. Das — insoweit rich-
tige — Verzeichnis der Zutaten
auf der Riickseite der Verpa-
ckung lautete: , Hibiskus, Ap-
fel, siiBe Brombeerblitter,
Orangenschalen, Hagebutten, natiirliches
Aroma mit Vanillegeschmack, Zitronen-
schalen, natiirliches Aroma mit Himbeerge-
schmack, Brombeeren, Erdbeeren, Heidel-
beeren, Holunderbeeren (siehe die beilie-
genden Abbildungen).

Die Frage des BGH an den EuGH - bei der
es auch um die Auslegung von Lebensmit-
telkennzeichnungsvorschriften ging — war
nun, ob die Verpackung von Lebensmitteln
und die Werbung den Eindruck erwecken
darf, dass bestimmte Zutaten enthalten
seien, obwohl sie tatsdchlich nicht vorhan-

den sind und sich das allein aus dem Ver-
zeichnis der Zutaten ergibt? Dem Vorlageer-
suchen war zu entnehmen, dass der BGH
geneigt ist, die Frage zu verneinen und die
Aufmachung des Tees als unzuldssig anzu-
sehen, und zwar nicht zuletzt auch deshalb,
weil die Gestaltung der Verpackung den Ver-
braucher geradezu davon abhilt, das we-
sentlich kleiner geschriebene Zutatenver-
zeichnis zu lesen.

Diese Ansicht des deutschen Hochstge-
richts wurde vom EuGH bestétigt, der in sei-
ner Entscheidung klar festhilt, dass die Eti-
kettierung von Lebensmitteln nicht geeignet
sein darf, den Kiufer irrezufithren, und zwar
insbesondere nicht iiber die Eigenschaften
des Lebensmittels, namentlich tiber seine
Art, Identitat, Beschaffenheit, Zusammen-
setzung, Menge, Haltbarkeit, Ursprung oder
Herkunft und Herstellungs- oder Gewin-
nungsart. Es sei Aufgabe des nationalen Ge-
richts, festzustellen, ob die Etikettierung im
konkreten Fall irrefiihrend ist, wobei hier auf
die mutmalliche Erwartung eines normal
informierten, angemessen aufmerksamen
und verstdndigen Durchschnittsverbrau-
chers abzustellen ist, die dieser in Bezug auf
den Ursprung, die Herkunft und die Quali-
tidt des Lebensmittels hat.

Ein Verzeichnis der Zutaten, auch wenn
es richtig und vollstindig ist, kann laut
EuGH in bestimmten Fillen gleichwohl
nicht geeignet sein, einen falschen oder
missverstdndlichen Eindruck des Verbrau-
chers beziiglich der Eigenschaften eines Le-
bensmittels zu berichtigen, der sich aus den
anderen Elementen der Etikettierung dieses
Lebensmittels ergibt.

In weiterer Folge hat dann im fortgesetz-
ten Verfahren der deutsche Bundesgerichts-
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hof entschieden (BGH vom 2.12.2015, Ak-
tenzeichen I ZR 45/13), dass Verpackungen
nicht den Eindruck erwecken diirfen, wo-
nach ein Lebensmittel eine Zutat hat, die gar
nicht enthalten ist. Es reiche nicht aus, wenn
die Zutaten zwar genau aufgefiihrt seien, die
Aufmachung der Verpackung aber den Kiau-
fer irrefiihren konne. Das sei vorliegend auf-
grund der in den Vordergrund gestellten An-
gaben auf der Verpackung der Fall, die auf
das Vorhandensein von Vanille- und Him-
beerbestandteilen im Tee hinwiesen. Ent-
scheidend sei der gesamte Eindruck der Ver-
packung. Hersteller diirfen demnach auf der
Verpackung nicht mit Bildern von Zutaten
werben, die nicht im Produkt enthalten
sind.

Der Hersteller wies danach in einer Mit-
teilung darauf hin, dass er unabhingig vom
Ausgang des Verfahrens schon seit langerem
seine gesamten Produktverpackungen ,an
das in den letzten Jahren stark gednderte Be-
diirfnis der Verbraucher nach mehr Trans-
parenz angeglichen“ habe. Bei der Verwen-
dung von Aromen gebe es nun unmissver-
standliche Hinweise wie ,aromatisierter
Friichtetee mit Himbeer- und Vanillege-
schmack”.

Einen dhnlich strengen Mal3stab legte der
Oberste Gerichtshof (OGH) seiner Entschei-
dung vom 11.8.2015 (Geschiftszahl 4 Ob
121/15w) zugrunde, in der beziiglich der
Verpackung eines ,Forellenfilet gerduchert*
die Irrefiihrungseignung mehrdeutiger An-
gaben zu beurteilen waren. Die beanstan-
dete Verpackung des von einer grof3en Fin-
zelhandelskette (Beklagte) in Eigenmarke
vertriebenen Fischprodukts enthielt auf der
Vorderseite neben der Angabe ,in Osterreich
tiber feinem Buchenrauch gerduchert” (der
Fisch stammte aus Italien, was nur auf der
Riickseite angegeben war) insbesondere den
Hinweis ,,IFS-zertifizierter osterreichischer
Familienbetrieb“ (siehe die Abbildung aus
der Entscheidung).

Der OGH erachtete den Hinweis auf die
IFS-Zertifizierung (IFS steht fiir Internatio-
nal Featured Standards und bezeichnet eine
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Irrefiihrende Etikettierung von Lebensmitteln

Reihe von anerkannten Lebensmittel-, Pro-
dukt- und Servicestandards) als irrefiithrend,
weil zwar der die Fische rdauchernde Betrieb,
nicht aber die beklagte Partei selber IFS-zer-
tifiziert sei. Die IFS-Zertifizierung eines Be-
triebes entspreche rechtlich einem Giitezei-
chen, Qualititszeichen oder Ahnlichem
nach Ziffer 2 des Anhangs zum UWG und sei
daher deren Verwendung ohne die erforder-
liche Genehmigung (Zustimmung der ver-
gebenden Stelle) unzuldssig.

Der blickfangartige Hinweis auf den
»osterreichischen Familienbetrieb“ sei an-
gesichts der italienischen Herkunft der Fi-
sche ebenfalls irrefithrend, weil damit eine
Tauschung des Publikums iiber die Her-
kunft der Fische sehr wahrscheinlich ge-
macht werde. Ein miindiger Verbraucher,
der die Vorderseite der Verpackung
liest, werde unter anderem auch
deswegen, weil es sich bei der Fo-
relle um einen heimischen Fisch
handelt, annehmen, dass das ge-
samte Produkt aus Osterreich
stammt. Der Hinweis auf der Riick-
seite der Verpackung, wonach der
Rohfisch aus Aquakultur in Italien
stammt, sei nicht geeignet, diese Ir-
refiihrung aufzuheben.

Laut OGH reicht fiir die Relevanz
einer Irrefiihrung schon aus, dass die Be-
zugnahme auf die geographische Herkunft
geeignet sei, einen nicht unerheblichen Teil
der umworbenen Abnehmer bei seiner Aus-
wahliiberlegung irgendwie zu beeinflussen.
Ob die Irrefithrung im Finzelfall tatsdchlich
bewirkt wird, ist dabei unerheblich; die
bloBe Gefahr einer Tduschung geniigt um
den Tatbestand des § 2 UWG zu begriinden.

Wie diese beiden Entscheidungen zeigen,
ist bei der Gestaltung von Produktverpa-
ckungen, insbesondere von Lebensmittel-
verpackungen, in erhhtem Male darauf zu
achten, dass keine Angaben gemacht wer-
den, durch deren Mehrdeutigkeit ein durch-
schnittlicher Verbraucher iiber die Eigen-
schaften oder die Herkunft des Produkts ge-
tduscht werden konnte.
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Wettbewerbsrecht aktuell

Verfassungsgerichtshof: Kein generelles Recht auf
Loschung aus einer Online-Bewertungsplattform

Der Verfassungsgerichtshof (VfGH) hat § 28 Abs 2 Datenschutzgesetz (DSG),
wonach Betroffene ohne jegliche Begriindung die Léschung ihrer Eintragung in einer

offentlichen Datenanwendung (wie zB einem Internetportal) verlangen kénnen, wegen

VerstoBes gegen die MeinungsauBerungs- und Informationsfreiheit aufgehoben.

12

Mit Erkenntnis vom 8.10.2015, G 264/2015-
18, hob der VfGH die Bestimmung des § 28
Abs 2 DSG als verfassungswidrig auf (mit
Wirkung zum Ablauf des 31.12.2016), welche
lautet(e): Gegen eine nicht gesetzlich ange-
ordnete Aufnahme in eine offentlich zugdng-
liche Datenanwendung kann der Betroffene
Jjederzeit auch ohne Begriindung seines Be-
gehrens Widerspruch erheben. Die Daten
sind binnen acht Wochen zu léschen.

Ausgangspunkt fiir diese grundlegende
Entscheidung des VfGH war die Klage eines
Arztes, der die Loschung der ihn betreffen-
den Eintridge in einem Internet-Arztever-
zeichnis (mit Bewertun-
gen durch Patienten) for-
derte. Das Landesgericht
fiir Zivilrechtssachen
Wien gab der Klage gegen
den Betreiber des Inter-
netportals statt, weil das
Widerspruchsrecht laut §
28 Abs 2 DSG auch ohne
Anfithrung schutzwiirdi-
ger Interessen ausgetiibt
werden konne. Der Ge-
setzgeber stelle das Lo-
schungsrecht eben aus-
schliellich in das Belie-
ben des Betroffenen. Die
in § 48 DSG vorgesehene Ausnahme fiir die
publizistische Téatigkeit von Medienunter-
nehmen (Medienprivileg) sei hier nicht an-
zuwenden. Das Loschungsbegehren sei da-
her berechtigt.

Die Betreibergesellschaft des Internet-
portals erhob gegen das Urteil Berufung (an

das OLG Wien) und stellte zugleich einen
Parteienantrag gemafd Art 140 Abs 1 Z 1 litd
B-VG (Bundes-Verfassungsgesetz) an den
V{GH auf Aufthebung des § 28 Abs 2 DSG we-
gen Verfassungswidrigkeit. Die Bestimmung
verstoRe gegen die Kommunikationsfreiheit
gemdB Art 10 EMRK (Europdische Men-
schenrechtskonvention) und den Gleich-
heitssatz (Art 7 Abs 1 B-VG, Art 2 StGG-
Staatsgrundgesetz).

Der Verfassungsgerichtshof gab dem An-
trag statt. Die gegenstidndliche Bestimmung
sei zunéchst in Ubereinstimmung mit der
Judikatur des OGH (zu Bonitdtspriifungs-
Daten) dahin auszulegen, dass bereits der
Widerspruch als solcher nach dem ,vollig
eindeutigen Gesetzeswortlaut“ die Ver-
pflichtung zur Loschung der Daten auslost
und es nicht auf eine Darlegung eines be-
sonderen Geheimhaltungsinteresses oder
objektiv schutzwiirdiger Interessen an-
kommt.

§ 28 Abs 2 DSG, der somit den Betroffe-
nen ein jederzeitiges und begriindungsloses
Widerspruchsrecht einrdumt, das eine un-
bedingte Verpflichtung des Auftraggebers
zur Loschung der Daten nach sich zieht,
greife unverhéltnismélig in die Meinungs-
duBerungs- und Informationsfreiheit des Art
10 EMRK ein. Mit diesem Widerspruchs-
recht konne jegliche Information unterbun-
den werden, unabhingig davon, ob es sich
dabei um Angaben zur Person des Betroffe-
nen, seinen Lebensumstdnden, seinem per-
sonlichen Hintergrund, seiner beruflichen
Tatigkeit oder um Fakten, Tatsachenbe-
hauptungen oder Werturteile handle. Damit
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Verfassungsgerichtshof: Kein generelles Recht auf Loschung aus einer Online-Bewertungsplattform

sei etwa die Aufnahme in ein 6ffentlich zu-
gingliches Telefon- oder Adressverzeichnis
ebenso erfasst wie eine kritische Auseinan-
dersetzung mit der Tétigkeit eines nament-
lich genannten Politikers auf einer Internet-
seite. Die angefochtene Regelung erlaube
keine Beriicksichtigung der Besonderheiten
des Einzelfalls, die beispielsweise darin be-
stehen konnten, dass die in der Datenan-
wendung verdffentlichte Information von
besonders grolem Interesse fiir die Allge-
meinheit ist, etwa auf Grund der Rolle, die
die betroffene Person im 6ffentlichen Leben
spielt.

Der Verfassungsgerichtshof verkenne
zwar nicht, dass die Aufnahme personenbe-
zogener Daten in eine 6ffentlich zugéangli-
che Datenanwendung fiir den Betroffenen,
der diese Art der Verwendung nicht zumin-
dest duldet, einen schweren Eingriff in seine
Interessen darstellen kann. Allerdings, so
der VfGH, sei dem Widerspruch gemall § 28
Abs 2 DSG in der derzeitigen Formulierung
jedoch auch dann mittels Léschung der Da-
ten Folge zu leisten, wenn das Interesse des
Auftraggebers an der Auferung oder Weiter-
gabe der Information bzw das Interesse der
(potentiellen) Empfdanger am Zugang zu die-
ser Information jenes des Betroffenen an der
Loschung tiberwiegt.

Es sei hier jedoch auf Grund von Art 10
EMRK eine Interessenabwdgung verfas-
sungsrechtlich geboten, um einen ange-
messenen Ausgleich zwischen den wider-
streitenden, haufig auch grundrechtlich ge-
schiitzten Interessen herzustellen. Da es
mangels Anwendbarkeit des Medienprivi-
legs (§ 48 DSG) somit Fallkonstellationen
gebe, wo durch das Widerspruchsrecht eine
unbedingte Loschungsverpflichtung be-
wirkt werde, obwohl Art 10 EMRK eine Inte-
ressenabwigung gebiete, sei § 28 Abs 2 DSG
wegen Verstolles gegen das Recht auf freie
Meinungsdullerung als verfassungswidrig
aufzuheben.

Aufgrund dieses hochstgerichtlichen Er-
kenntnisses wird das datenschutzrechtliche
Widerspruchsrecht durch eine gesetzliche
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Verpflichtung zur grundrechtlichen Interes-
senabwdgung zu ergidnzen sein. In Deutsch-
land, wo es keinen vergleichbaren, generel-
len Loschungsanspruch gegeniiber einem
Portalbetreiber gibt, hat der BGH (Bundes-
gerichtshof) Unterlassungsanspriiche nach
dem deutschen Bundesdatenschutzgesetz
bei einer Bewertungsplattform fiir Arzte ab-
gelehnt, weil sich der Bewertete im Einzel-
fall wehren und die Loschung unwahrer Tat-
sachenbehauptungen sowie beleidigender
oder sonst unzuldssiger Bewertungen ver-
langen kénne. Allgemein miisse sich der be-
troffene Arzt aber auf die Beobachtung sei-
nes Verhaltens durch eine breitere Offent-
lichkeit und allfdllige Kritik einstellen.

Diese Entscheidung dndert aber nichts
daran, dass von den bewerteten Unterneh-
mern eine Herabwiirdigung in Form un-
wahrer und damit hiufig rufschidigender
Behauptungen durch Kunden oder andere
Verbraucher auf Bewertungsplattformen
nach der Bestimmung des § 1330 ABGB ver-
folgt werden. Auflerdem miissen auch die
Bewertungsportale bei Kenntnis solcher of-
fenkundigen Rechtsverletzungen (insbeson-
dere nach einer entsprechenden Mitteilung
durch das bewertete Unternehmen) gleich
reagieren und den Beitrag sowie allfillige
Reaktionen darauf16schen oder auch ange-
messen liberwachen. Bei komplizierteren
Rechts- oder Tatfragen werden zuvor noch
(rasch) ein Jurist und/oder der Verfasser sel-
ber damit befasst bzw konfrontiert werden
konnen.

Fiir ndhere Informationen zum Thema Be-
wertungsplattformen siehe Seidelberger, Be-
wertungen auf Internetplatt-
formen — Die Grenzen der
Zuldssigkeit, ipCompetence
Vol. 14, 28 = Beilage zu OB,
Osterreichische Blatter fiir
gewerblichen Rechtsschutz
und Urheberrecht, 2015/Heft
06. Dieser Beitrag ist auf der
Website des Schutzverbandes
unter dem Punkt News und dann Publikatio-
nen im Volltext abrufbar.

Das allgemeine, im
Datenschutzgesetz
vorgesehene Recht auf
Loschung von Eintragen
auf Online-Bewertungs-
plattformen ist verfas-
sungswidrig, weil hier
laut VIGH eine Inter-
essenabwagung statt-
zufinden hat. Bei offen-
kundiger Rechtsver-
letzung sind unwahre
und rufschadigende
Eintrage allerdings
sogleich zu ldschen.
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Wettbewerbsrecht aktuell

(Geld-)Quellen durch Tduschung:

Dubiose Branchenverzeichnisse

Wir berichten beispielhaft tiber laufende Interventionen und Verfahren des Schutzverbandes

bei Erlagscheinwerbung bzw Adressbuchschwindel, wo zahlreiche unseriése Anbieter in der

Regel vom Ausland aus versuchen, sich durch Irrefiihrung von Unternehmern zu bereichern.

Fotostudio Bichl & Prendinger

MMAG. GEORGINA
SCHENNER BAKK.
Schutzverband, Juristin

Ein anhaltender Tétigkeitsschwerpunkt im
Schutzverband gegen unlauteren Wettbe-
werb sind bewusst tduschend gestaltete
Aussendungen fiir kostspielige Eintragun-
gen in praktisch wertlose Branchenver-
zeichnisse. Im Folgenden soll ein Uberblick
iber die gdngigen Methoden und die erfolg-
reichen Musterverfahren des Schutzverban-
des anhand von aktuellen Beispielen gege-
ben werden.

TARNUNG ALS AMTLICHE VORSCHREIBUNG

Héufig erhalten vor allem Jungunternehmer
kurz nach der Firmenbucheintragung, aber
auch andere Firmen bei Anderungen, ein
amtlich anmutendes Schreiben mit den ein-
getragenen Daten samt Zahlschein. Ein Pa-
radebeispiel dafiir bietet das Firmenregister
fiir Osterreich bzw. Handelsregister, wo der
Schutzverband bereits ein Unterlassungsur-
teil erreicht hat. Die Zusendungen an Un-
ternehmer sind mit der Uberschrift ,Be-

FIRMREG , k.4
FIRMENREGISIEH
e —————~'3TER

scheid“ versehen und stellen einen stattli-
chen Betrag fiir Gebiihren, Firmeneintrag
und Verwaltungsabgaben in Rechnung.

Typisch sind weitere Punkte der Erlag-
scheinwerbung. Einerseits ein grafisch un-
auffélliger Hinweis auf einen bestimmten
Paragrafen im 6sterreichischen Gesetz gegen
unlauteren Wettbewerb (§ 28a UWG), der in-
haltlich noch dazu vollkommen verfehlt ist,
da er das Gegenteil vorschreibt. Andererseits
eine unauffillige Anmerkung, dass es sich
»lediglich um eine Mitteilung und ein Ver-
tragsangebot“ handelt. Unzihlige getduschte
Unternehmer berichten {iber den amtlichen
Eindruck, das Uberlesen von diesen kleinge-
druckten Hinweisen unter teils hektischen
Arbeitsumstdnden und die Unkenntnis eines
spezifischen Paragrafen, der das amtliche
Auftreten noch verstérkt.

Der Schutzverband erwirkte gegen das
Handelsregister eine einstweilige Verfiigung.
Da weiterhin Aussendungen erfolgen, fiihrt
der Schutzverband nun Exekution in der Slo-
wakei, wohin der Firmensitz nach unserer
Klage aus Osterreich verlegt wurde. Eine Straf-
anzeige hat bisher kein Einschreiten der Straf-
behorden bewirkt, weshalb wir den Fall an
das Justizministerium herangetragen haben.

Im #hnlich gelagerten Fall einer Aussen-
dung fiir ein Firmenregister wurde in allen
gerichtlichen Instanzen eine einstweilige
Verfiigung bestitigt und eine Veroffentli-
chung in allen Wirtschaftskammerzeitungen
erreicht. Dabei haben wir auch die dahinter
stehenden Personen mitgeklagt, wobei de-
ren Haftung vom OGH nur teilweise besta-
tigt wurde. So wurde zwar der Geschéftsfiih-
rer dieser auslandischen Firma verurteilt,

Recht und Wettbewerb



nicht aber seine Frau als Geschiftsfiihrerin
einer inldndischen Firma, auf deren Konto
die irrttimlich bezahlten Betrdge dann von
dem auf der Aussendung angegebenen slo-
wakischen Konto wieder ,riickiiberwiesen“
wurden. Hier muss bescheinigt werden,
dass diese Person auch Kenntnis von der ir-
refiihrenden Aussendung hat, was ohne Un-
terstiitzung der Strafbehérden (das Strafver-
fahren wurde unverstindlicherweise einge-
stellt) schwer moglich ist.

VERMEINTLICH ,,GELBE SEITEN*
Korrekturabziige fiir Branchenverzeichnisse
stellen ebenso eine hdufige Kategorie dar, in
der Unternehmer unfreiwillig in einen kos-
tenrelevanten Vertrag stolpern. Eine in
Osterreich ansissige Firma etwa iibermit-
telte Unternehmern Schreiben mit der gelb
unterlegten Uberschrift Firmenverzeichnis.
In den massenhaft bei uns dokumentierten
Féllen gingen die Betroffenen bei der gelben
Signalfarbe von den (kostenlosen) Korrektu-
ren fiir die Gelben Seiten von Herold aus.
Die teils vorausgefiillten Daten sind mit der
Aufforderung versehen: ,Bitte {iberpriifen
Sie Thre Unternehmensdaten!“ Nur dem
Kleinstdruck ist die Information iiber einen
neuen Vertrag zu jdhrlichen Kosten von iiber
eintausend Euro fiir zwei Jahre zu entneh-
men. Der Schutzverband erreichte im
Herbst 2015 nach umfassender Klage eine
einstweilige Verfligung gegen die Business
Mail Service GmbH samt gerichtlichem Un-
terlassungsvergleich, welcher nun auch in
allen Wirtschaftskammerzeitungen verof-
fentlicht wurde.

BERUCHTIGTER WOLF & CO.

Unternehmer sehen sich mitunter gleich di-
rekt mit der Ubermittlung von Rechnungen
von unbekannten Vertragspartnern kon-
frontiert. Teilweise findet im Vorfeld eine un-
zuldssige unerbetene Telefonwerbung mit
Sprachaufzeichnung zur spéteren Verunsi-
cherung der iiberrumpelten Kunden statt.
Diese erhalten daraufhin laufend Zahlungs-
aufforderungen bis hin zu Mahnungen
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SCHENNER, (Geld-)Quellen durch Tauschung: Dubiose Branchenverzeichnisse

durch ein Inkassoinstitut. Ein
sehr aktives, jedoch in Wahrheit
nicht existentes Inkassobiiro Wolf
ist fiir mehrere Anbieter von
Branchenverzeichnissen mit
Konten in Spanien im Einsatz.
Unsere nicht taxative Aufzdhlung
umfasst: Media Verlag Online, Te-
leMedien Verlag, Marketing Ver-
lag CMM, Medien Verlagsgesell-
schaft, Oertlicher Telefonbuch-
verlag. Trotz allgemeiner Ahnlich-
keiten ist letzterer auflergewdhn-
lich, denn er weist dieselbe Post-
anschrift, Telefonnummer, Email-
adresse und Kontonummer wie
die Medien Verlagsgesellschaft
aufl

Durch die starke ,Vernet-
zung“ einiger Anbieter sehen
sich die in eine Falle getappten
Unternehmer mit weiterem
Ungemach konfrontiert, da von

TNKASSOBURO WOLF

anderen Anbietern des ,Netz-
werkes“ alsbald ebenso Rech-
nungen eintreffen. Zahlreichen
beldstigten, bedrdangten und
verunsicherten Mitgliedern,
welche sich tédglich bei uns
melden, konnte der Schutzver-
band gegen unlauteren Wett-
bewerb im Umgang mit Bran-
chenverzeichnisanbietern bereits erfolg-
reich helfen. Allein die erreichte Ersparnis
stellt hier ein Vielfaches dessen dar, was der
Schutzverband fiir seine Tétigkeit benotigt.
Falls notwendig schreiten wir auch gericht-
lich ein und setzen uns wie in den vergan-
genen Jahrzehnten umfassend fiir faire
Spielregeln in der Osterreichischen Wirt-
schaft ein.

Dennoch kénnen wir nicht genug an alle
selbstdndig Tétigen appellieren: Informieren
Sie unternehmensintern alle Mitarbeiter {iber
diese konstanten Praktiken mancher Bran-
chenverzeichnisanbieter und unterschreiben
bzw. bezahlen Sie keinesfalls ohne genaue
Uberpriifung oder Riicksprache.

L EHERE LT
Bcle SeEUm st it IR, Dbt F- WL 00T IPYY Areriseaced ertnelst mE;
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Wettbewerbsrecht aktuell

Hohe Kartellstrafen fiir vier Sportgeschafte

Das Kartellgericht hat Uber vier Sportartikelhandler aus St. Anton am Arlberg hohe
GeldbuBen wegen verbotener Preisabsprachen und Preisempfehlungen ausgesprochen.

Das Kartellgericht
qualifizierte die lang-
jahrigen Absprachen
unter den Sportartikel-
handlern als schwer-
wiegende Kernbe-
schrankung des
Wetthewerbs.
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Das Kartellgericht (Oberlandesgericht Wien
als Kartellgericht) hat in einer (rechtskrafti-
gen) Entscheidung vom 28.4.2015, zur Ge-
schiftszahl 27 Kt 5/15, gegen vier Sportarti-
kelhdndler aus St. Anton am Arlberg Geldbu-
Ren in Hohe von EUR 144.000,—, 136.000,—,
128.000,— und 11.200,— verhdngt (die Ent-
scheidung des Kartellgerichts samt Begriin-
dungist in der Ediktsdatei unter www.edikts-
datei.justiz.gv.at veréffentlicht). Die Sportge-
schifte hatten iiber viele Jahre hinweg ihre
Preise bei Wintersportartikeln und Dienstleis-
tungen (wie Skiverleih und -service) abge-
sprochen und die von ihnen vereinbarten
Preise und Kalkulationsrichtlinien auch als
Empfehlungen an zahlreiche weitere Sportar-
tikelhdndler in der Region weitergegeben.
Dem Vernehmen nach hatte eine ano-
nyme Anzeige die Ermittlungen der BWB
(Bundeswettbewerbsbehorde) ausgeldst, die
sich zundchst nur auf Preisabsprachen beim
Verleih von Wintersportgerdten und im Be-
reich Ski- und Snowboardservice bezog. Erst

in weiterer Folge wurde bekannt, dass im
Rahmen regelmélliger Besprechungen im
Zeitraum Juli 2002 bis Midrz 2014 auch die
Verkaufspreise fiir Wintersportgerite, Texti-
lien und Accessoires gemeinsam festgesetzt
wurden. Zudem wurden ,, Nichtabwerbever-
einbarungen“ hinsichtlich grof3erer Reise-
gruppen getroffen (nach Reisebiiros bzw
Hotels aufgeteilt) und Marketingaktivitdten
abgestimmt, etwa fiir welchen Zeitraum Ak-
tionsangebote eines Sportgeschifts giiltig
sein sollten.

Das Gericht beurteilte die Absprachen
tiber Verkaufspreise von Wintersportartikeln
sowie die Preise von Dienstleistungen und
die Aufteilung des Marktes durch Nichtab-
werbevereinbarungen als klare Verstof3e ge-
gen das Kartellverbot des § 1 KartG 2005
(bzw § 10 KartG 1988, betreffend die vor
dem 1.1.2006 erfolgten Verst63e). Es sei hier
eine Beschrankung des Preis- und Konditio-
nenwettbewerbs bezweckt worden, was ei-
nen Kernverstol§ gegen die gesetzlichen Be-

Recht und Wettbewerb
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stimmungen darstelle. Die Weitergabe der
festgelegten Preise und Kalkulationsrichtli-
nien stellten verbotene Empfehlungen im
Sinne des § 1 Abs 4 KartG 2005 (bzw § 12
KartG 1988) dar.

Wie sich aus der Begriindung des Be-
schlusses ersehen ldsst, beruht die Ent-
scheidung auf einem , settlement®: Geldbu-
Benentscheidungen des Kartellgerichts lie-
gen hdufig verfahrensbeschleunigende
Ubereinkommen (settlements) zugrunde,
im Rahmen deren die wesentlichsten
Grundlagen fiir den kartellgerichtlichen Be-
schluss (wie Sachverhalt und Hoéhe der
Geldbulle) nach Art eines Vergleichs zwi-
schen der BWB und den Antragsgegnern

Unzuldssige Preisempfehlungen an Fahrradhandler

vorweg ausverhandelt und gleichgerichtete
Vorbringen erstattet werden.

So stellten auch hier die belangten Sport-
artikelhdndler die Vorwiirfe durch Aner-
kenntnis auBer Streit und erklarten sich mit
den im Gegenzug — und auch aufgrund der
yvollumfanglichen Kooperation“ der Sport-
geschifte — deutlich geminderten Geldbu-
Ben einverstanden. Das Kartellgericht, das
keine hohere Geldbulle verhdngen darf als
beantragt (§ 36 Abs 2 KartG), fiihrte zur
Hohe der GeldbuBlen aus, dass niedrigere
Geldbullen angesichts der Schwere und
Dauer des Verstol3es aus spezial- und gene-
ralprdaventiven Erwdgungen nicht in Be-
tracht gekommen wéren.

Unzulassige Preisempfehlungen an Fahrradhandler

Ein dsterreichischer Fahrradhersteller wurde wegen Preisempfehlungen
vom Kartellgericht zu einer GeldbuBe von EUR 112.000,- verurteilt.

Mit Beschluss des Kartellgerichts vom
9.9.2015, 29 Kt 6/15, wurde tiber den Motor-
rad- und Fahrradhersteller rechtskréftig eine
GeldbuBe von EUR 112.000,—- verhdngt. Die
Strafe war die Folge von verbotenen Preis-
empfehlungen fiir Mountainbikes (die Ent-
scheidung des Kartellgerichts samt Be-
grindung ist in der Ediktsdatei unter
www.ediktsdatei.justiz.gv.at verdffentlicht).

Nach den Feststellungen des Gerichts be-
anstandete der Fahrradhersteller im Zeit-
raum Mirz 2012 bis Mérz 2013 bei einer be-
stimmte Klasse von Mountainbikes immer
wieder die zu hohen Preisnachlédsse der Ein-
zelhédndler im Vergleich den von ihm emp-
fohlenen Listenpreisen. Mit dem Hinweis,
dass die Rabattaktionen die Stabilitdt der
Marke beschidigten, forderte er die Hand-
ler zu strikter Preisdisziplin auf.

Er verlangte konkret, vorgegebene Ra-
battobergrenzen fiir bestimmte Zeitrdume
einzuhalten, bestimmte laufende Rabattak-
tionen zu beenden und seine Fahrrader von
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allgemeinen Rabattaktionen auszunehmen.
Fiir den Fall der Nichtbefolgung wurden
Maflinahmen wie die Streichung von Werbe-
kostenzuschiissen und eine mdogliche Ver-
tragskiindigung bzw Nichtbelieferung ange-
droht. Ein Vertriebskanal eines grof3en Ein-
zelhdndlers wurde dann tatsdchlich nur
mehr mit Sondermodellen und nicht mehr
mit Serienmodellen beliefert.

Die Verhdngung der GeldbuRe erfolgte
wegen Verstof3es gegen § 1 Abs 4 KartG: , Ei-
nem Kartell ... stehen Empfehlungen zur
Einhaltung bestimmter Preise, Preisgrenzen,
Kalkulationsrichtlinien, Handelsspannen
oder Rabatte gleich, durch die eine Be-
schrénkung des Wettbewerbs bezweckt oder
bewirkt wird (Empfehlungskartelle). Ausge-
nommen sind Empfehlungen, in denen aus-
driicklich aufihre Unverbindlichkeit hinge-
wiesen wird und zu deren Durchsetzung
wirtschaftlicher oder gesellschaftlicher Druck
weder ausgeliibt werden soll noch ausgeiibt
wird.“
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Wettbewerbsrecht aktuell

Preisempfehlungen des
Herstellers, bei denen
nicht ausdriicklich auf
deren Unverbindlich-
keit hingewiesen und
stattdessen erheblicher
Druck zur Umsetzung
ausgeiibt wird, sind ein
massiver, kartellgesetz-
widriger Eingriff in die
Preisgestaltungsfreiheit
des Handlers.

18

Foto: vitaliy_melnik | Fotolia.com

Mit dieser Bestimmung ist fiir den An-
wendungsbereich des dsterreichischen Kar-
tellrechts ein grundsétzliches Verbot von
Empfehlungskartellen normiert und wird
das allgemeine Kartellverbot auf einseitige
Wettbewerbsbeschrankungen beziiglich
Preisen bzw Preisbestandteilen ausgedehnt.
Damit ist die Osterreichische Regelung — zu-
lassigerweise — strenger als das EU-Recht
(und auch als das deutsche Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen), das keine
vergleichbare Regelung kennt.

Das Kartellgericht hilt in diesem Sinne in
der vorliegenden Begriindung fest, dass
diese Bestimmung als strengere innerstaat-
liche Vorschrift zur Unterbindung oder Ahn-
dung einseitiger Handlungen von Unter-
nehmen auch dann anzuwenden ist, wenn
Auswirkungen auf den Handel zwischen den
Mitgliedsstaaten gegeben sind und diese
Handlungen nicht vom EU-Kartellverbot
des Art 101 AEUV erfasst sein sollten.

Im konkreten Fall sei, so das Kartellge-
richt, nicht nur nicht ausdriicklich auf die
Unverbindlichkeit der ,Empfehlungen“ hin-
gewiesen worden, sondern habe man ver-
sucht, diese mit erheblichem Druck durch-
zusetzen, indem fiir den Fall der Nichtein-
haltung mit wirtschaftlichen Retorsions-
mafinahmen gedroht worden sei. Das be-

triebswirtschaftliche Ziel des , Schutzes der
Marke“ sei keine Rechtfertigung fiir diese
verbotene Preisempfehlung. Die betroffe-
nen Héandler hdtten angesichts der Diktion
der Mitteilungen des Produzenten und der
angedrohten und zum Teil auch umgesetz-
ten Druckmalinahmen jedenfalls nicht da-
von ausgehen kdonnen, die ,Empfehlungen*
ohne Nachteile ignorieren zu kénnen.

Damit wollte man massiv in die Preisge-
staltungsfreiheit der Handler eingreifen. Das
Gericht verweist hier zur Unzulédssigkeit die-
ser Vorgangsweise auf die bei Gruber, Oster-
reichisches Kartellrecht?, § 1 E 373 bis 375, zi-
tierte Judikatur, wonach Handler in der Fest-
setzung ihrer Verkaufspreise vollig selbstdan-
dig sein sollen: Entscheidend sei, dass der
Héndler nicht daran gehindert werde, den
Preis selbst zu kalkulieren sondern dabei vol-
lig autonom sei; er solle die Empfehlung
ignorieren konnen, ohne dass er dadurch ir-
gendwelche Nachteile befiirchten miisse.

Nachdem das Verhalten des Herstellers
im vorliegenden Fall vom Gericht als ,be-
zweckte“ (und nicht nur bloR ,bewirkte®)
Wettbewerbsbeschrankung angesehen
wurde, kam es nicht mehr darauf an, ob den
»Anregungen“ des Herstellers von den Ein-
zelhdndlern auch tatsdchlich entsprochen
wurde.

Recht und Wettbewerb



Unlautere Werbung fiir Printmedium mit Fotos bekannter Sportler ohne deren Zustimmung

Unlautere Werbung fiir Printmedium mit Fotos
bekannter Sportler ohne deren Zustimmung

Die Veroffentlichung von Fotos prominenter Sportler ohne deren Zustimmung
zu Werbezwecken in einem Printmedium wurde vom OGH als VerstoB3 gegen

die berufliche Sorgfalt gemaB § 1 UWG angesehen, der einen lauterkeits-
rechtlichen Unterlassungsanspruch eines Mitbewerbers begriindet.

Der Entscheidung des OGH vom 17.9.2014,
4 Ob 62/14t (Schifahrerwerbung), lag die
Klage (samt Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfiigung) einer osterrei-
chischen Tageszeitung gegen eine Mitbe-
werberin zugrunde, die an zwei Sonntagen
im Winter 2011/2012 mit Fotos bekannter
Skirennfahrer (unter anderem Marcel Hir-
scher und Anna Fenninger) fiir ihren Sport-
teil — insbesondere mit dem Slogan ,der
beste Sport“ — geworben hatte. Es wurde we-
der die Zustimmung der Sportler noch des
OSV eingeholt.

Die Kldgerin begehrte, der beklagten Par-
tei zu untersagen, ,,... Bildnisse von Mitglie-
dern des Alpin-Nationalkaders des OSV
ohne deren Zustimmung und/oder ohne Zu-
stimmung des OSV zu Werbezwecken zu ver-
wenden, insbesondere es zu unterlassen, das
Bildnis der zuvor genannten Sportler im Zu-
sammenhang mit der Bewerbung der Tages-
zeitung ... insbesondere mit deren gleichzei-
tiger Bezeichnung als , beste Sport-Zeitung*,
zu veroffentlichen bzw, zu verwenden.“

Die Klagerin brachte vor, es werde tatsa-
chenwidrig der Eindruck erweckt werde, dass
die Sportler die Zeitung der Beklagten als die
Zeitung mit dem besten Sport empfehlen
wiirden. Durch die Veréffentlichung werde
auch ein Rechtsbruch im Sinne von § 1 UWG
verwirklicht. Die konsenslose Verwendung
der Fotos verstoe gegen § 78 UrhG (Urhe-
berrechtsgesetz). Im Ubrigen sei die Durch-
fiihrung kommerzieller Werbung unter Ver-
wendung von Personenbildnissen ohne Zu-
stimmung des Abgebildeten nach nunmehr
geltender Rechtslage eine unlautere Ge-

Nummer 184 Janner 2016 61. Jahrgang

schiftspraktik im Sinne des § 1 Abs 1 Z 1
UWG und liege ein Verstol$ gegen die berufli-
che Sorgfalt vor. Beklagte hielt dem entgegen,
die abgebildeten Skifahrer hitten keinen Ein-
wand gegen die Veréffentlichung ihrer Bild-
nisse erhoben. Die Lichtbilder seien im Rah-
men der Ankiindigung redaktioneller Be-
richterstattung abgedruckt worden; niemand
gewinne den Eindruck, die abgebildeten
Rennfahrer wiirden fiir die Zeitung werben.

Das Erstgericht erlie die beantragte
einstweilige Verfiigung. Das Oberlandesge-
richt Wien als Rekursgericht wies den Siche-
rungsantrag ab, liel allerdings den ordentli-
chen Revisionsrekurs an den OGH zu, der
die urspriingliche einstweilige Verfiigung
bestétigte.

Der OGH fiihrt in seiner Entscheidung zu-
néchst zur Zuléssigkeit des Revisionsrekurses
aus, dass der Rechtsfrage, ob die konsenslose
Bildnisveroffentlichung im Zusammenhang
mit Medienwerbung gegen die berufliche
Sorgfalt von Medienunternehmen verstof3e
und - bejahendenfalls — ob der Verstol$ gegen
die berufliche Sorgfalt als solcher lauterkeits-
rechtliche Unterlassungsanspriiche be-
griinde, in Ermangelung einer diesbeziigli-
chen oberstgerichtlichen Rechtsprechung er-
hebliche Bedeutung im Sinne von § 528 Abs 1
ZPO (Zivilprozessordnung) zukomme. In der
Entscheidung 4 Ob 20/08g (Prominenten-
bildnisse), in welcher festgestellt worden sei,
dass nur der durch die Bildnisveroffentli-
chung in seinen Interessen schutzwiirdig Be-
eintrdchtigte berechtigt sei, den Schutz sei-
nes Bildnisses in Anspruch zu nehmen, sei
offen gelassen worden, ob das beanstandete
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Wettbewerbsrecht aktuell

Der VerstoB gegen
journalistische Sorg-
faltspflichten geman
dem ,,Ehrenkodex fiir
die dsterreichische
Presse” kann eine Ver-
letzung der beruflichen
Sorgfalt im Sinne des
§ 1 Abs 1Z2 UWG und
einen lauterkeitsrecht-
lichen Unterlassungs-
anspruch eines Mit-
bewerbers begriinden.
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Verhalten als ,unlautere Geschiftspraktik“
gegen §§ 1 und 2 UWG verstoLe.

In der Sache selbst hélt das Hochstgericht
—wie schon in anderen Entscheidungen zu-
vor —zunéchst fest, dass das nach dem Wort-
laut nur fiir § 1 Abs 1 Z 2 UWG maligebende
Erfordernis der Einhaltung der , beruflichen
Sorgfalt” auch dem mitbewerberschiitzen-
den Tatbestand der Z 1 zugrunde zu legen ist.
Die beruflichen Sorgfaltspflichten ergeben
sich, so der OGH unter Bezugnahme auf die
Begriffsdefinition in § 1 Abs 4 Z 8 UWG und
Art 2 lit h RL-UGP (EU-Richtlinie tiber un-
lautere Geschiftspraktiken), aus den anstén-
digen Marktgepflogenheiten sowie dem
Grundsatz von Treu und Glauben.

Betreffend das Vorbringen der Kldgerin
zur Verletzung der ,journalistische Sorgfalt*
iSd § 29 MedienG und der , Grundsitze fiir
die publizistische Arbeit“ des Osterrei-
chischen Presserats (,Ehrenkodex fiir die
osterreichische Presse”) fithrt der OGH aus,
dass der ,,Ehrenkodex”“ zwar keinen rechts-
verbindlichen Charakter habe, ihm aber als
Festschreibung der Branchenusancen eine
fiir die Interpretation von Normen wie der
§§ 6 ff MedienG (Personlichkeitsschutz), 29
MedienG (Wahrnehmung journalistischer
Sorgfalt) bzw der §§ 1330 ABGB und 111
StGB (iible Nachrede) wichtige Bedeutung
zukomme: Gemal} Punkt 8.1. dieses Ehren-
kodex diirften bei der Beschaffung miindli-
cher und schriftlicher Unterlagen sowie von
Bildmaterial keine unlauteren Methoden
angewendet werden und Punkt 8.4. verlange
bei der Verwendung von Privatfotos die Zu-
stimmung der Betroffenen, es sei denn, an
der Wiedergabe des Bildes bestehe ein be-
rechtigtes 6ffentliches Interesse. Laut Punkt
10.1. sei es in konkreten Féllen, insbeson-
dere bei Personen des 6ffentlichen Lebens,
notwendig, das schutzwiirdige Interesse der
Einzelperson an der Nichtverdffentlichung
eines Berichts bzw Bildes gegen ein Inte-
resse der Offentlichkeit an einer Verdffentli-
chung sorgféltig abzuwigen.

Der OGH leitet daraus ab, dass die Verof-
fentlichung der Bilder von prominenten

Sportlern — somit von Personen des 6ffentli-
chen Lebens — im Zusammenhang mit Ei-
genwerbung des Mediums jedenfalls nicht
mit einem Interesse der Offentlichkeit ge-
rechtfertigt werden konne. Auch sonst sei
kein schiitzenswertes Interesse der Beklagten
ersichtlich, die Bilder prominenter Sportler —
ohne deren Zustimmung - fiir Zwecke der Ei-
genwerbung zu nutzen. In sinngeméilier An-
wendung der oben dargestellten Branchenu-
sancen ware nach den anstdndigen Marktge-
pflogenheiten daher vor der beanstandeten
Veroffentlichung die Zustimmung der Abge-
bildeten zur Verwendung ihrer Bilder zu Wer-
bezwecken einzuholen gewesen. Da dies —
zugestandenermalen — nicht erfolgt sei, liege
somit eine Verletzung der beruflichen Sorg-
falt seitens der Beklagten vor.

Die Beklagte konne die unterbliebene
Einholung der Zustimmung zur Bildnisver-
offentlichung auch nicht damit rechtferti-
gen, sie habe damit rechnen konnen, die
Sportler wiirden wegen der damit verbun-
denen Erhohung ihrer Bekanntheit der Ver-
offentlichung ihrer Bilder zu Werbezwecken
zustimmen. Die Sorgfaltsverletzung der Be-
klagten bewirke, so der OGH, zwar mittelbar
auch eine Verletzung des Bildnisschutzes
der abgebildeten Sportler gemal § 78 UrhG;
die Kldgerin mache aber nicht deren Ab-
wehranspriiche nach dem UrhG geltend,
sondern stiitze sich zur Begriindung des Un-
terlassungsanspruchs auf eine Verletzung
der beruflichen Sorgfalt durch zustim-
mungslose Bildveréffentlichung, von der sie
als Mitbewerberin der Beklagten betroffen
sei. Damit greife die Kldgerin nicht in die
Verfolgungsrechte der Abgebildeten ein. Zu-
sammengefasst sei der VerstoR der Beklag-
ten gegen die berufliche Sorgfalt unlauter im
Sinne von § 1 Abs 1 Z 2 UWG und begriinde
als solcher einen lauterkeitsrechtlichen Un-
terlassungsanspruch.

Eine ausfiihrlichere Darstellung findet sich
in einer Anmerkung von Seidelberger zu die-
ser Entscheidung in der Fachzeitschrift OBI
2015/24 (abrufbar unter www.schutzver-
band.at, News und dann Publikationen).
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Zum Verbot des Verkaufs unter dem Einstandspreis

Der Schutzverband erhalt regelmaBig Anfragen zur Zulassigkeit des Verkaufs unter

dem Einstandspreis. Nachdem es hier kein allgemeines gesetzliches Verbot (mehr) gibt,
liegt ein Verstol3 gegen das UWG oder das Kartellrecht nur in besonderen Féllen vor.

1. KEIN ALLGEMEINES VERBOT

Das friihere gesetzliche ,Verbot des Verkaufs
zum oder unter dem Einstandspreis“ wurde
urspriinglich im Jahr 1980 in das Nahversor-
gungsgesetz (NVG) aufgenommen. Ein-
standspreis war danach jener Preis, ,der sich
nach Abzug aller Rabatte oder sonstiger
Preisnachlésse ergibt, die vom Lieferanten
im Zeitpunkt der Rechnungsstellung einge-
raumt werden. Das in § 3a NVG enthaltene
Verbot sollte dem Schutz von kleineren Un-
ternehmen dienen und war zunédchst auf
bestimmte Waren beschrédnkt. Mit der NVG-
Novelle 1988 wurde das Verbot auf alle Wa-
ren ausgedehnt.

Schon bald nach Inkrafttreten des allge-
meinen Verbots entwickelte sich eine leb-
hafte Judikatur zu dieser Bestimmung und
wurde die Regelung sehr kontroversiell dis-
kutiert. Schlief3lich hob der Verfassungsge-
richtshof (VfGH) das Verbot des § 3a NVG
mit Erkenntnis vom 15.6.1990, G 56/89-16
(kundgemacht in BGBI 1990/590a), wegen
Verstoles gegen die Erwerbsfreiheit als ver-
fassungswidrig auf. Die Authebung der Be-
stimmung erfolgte insbesondere deshalb,
weil nach Ansicht des VEGH durch die Rege-
lung auch gerade kleinere Unternehmen an
»Dispositionen gehindert wurden, die ihnen
fiir ihr Uberleben am Markt erforderlich er-
schienen®.

In der Folge wurde versucht, Verkdufen
unter dem Einstandspreis durch die Einfiih-
rung des § 9b UWG (Unzulédssigkeit von
Mengenbeschrankungen bei besonders
glinstigen Angeboten) entgegenzuwirken.
Auch diese Bestimmung wurde allerdings
vom VfGH im Jahr 1994 aufgehoben (VfGH
5.3. 1994, OBI 1994, 154). Seit der Kartellge-
setz-Novelle 1999 enthilt nun das KartG ein
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Verbot des Verkaufs von Waren unter dem
Einstandspreis in Form eines Beispielstat-
bestandes fiir den Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung.

2. DAS KARTELLGESETZLICHE VERBOT
Nach § 5 Abs 1 erster Satz KartG ist der Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung
verboten (siehe auch das entsprechende
Verbot in Art 102 AEUV —Vertrag iiber die Ar-
beitsweise der Europdischen Union). Markt-
beherrschend ist — nach der Begriffsbestim-
mung in § 4 KartG - ein Unternehmer, der
als Anbieter oder Nachfrager keinem oder
nur unwesentlichem Wettbewerb ausgesetzt
ist. Dies wird grundsétzlich dann angenom-
men, wenn er am relevanten Markt (der je-
weils genau nach den einzelnen Produkten
zu bestimmen und auch rdumlich abzu-
grenzen ist) einen Marktanteil von mindes-
tens 30% hat. Der Kldger hat diesbeziiglich
einen Anscheinsbeweis zu erbringen, der
durch Marktstudien etc belegt werden kann.
Der belangte Unternehmer kann beweisen,
dass er trotz dieses Marktanteils nicht
marktbeherrschend ist.

Eine gezielte Kampfpreisunterbietung
(predatory pricing) gilt als missbrauchlicher
Behinderungswettbewerb im Sinne des all-
gemeinen Marktmachtmissbrauchsverbot
nach § 5 Abs 1 erster Satz KartG. Der markt-
beherrschende Unternehmer setzt hier
seine Marktmacht bzw tiberlegene Finanz-
kraft ein, um Mitbewerber durch besonders
niedrige Verkaufspreise vom Markt zu ver-
drangen.

Malgebliches Kriterium fiir die Feststel-
lung eines GesetzesverstoRes ist das Preis-
Kosten-Verhiltnis innerhalb des marktbe-
herrschenden Unternehmens und somit all-

DR. RAINER TAHEDL,
em. RA, Jurist im
Schutzverband gegen
unlauteren Wettbewerb
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gemein das Erbringen einer Leistung mit
(mehr oder weniger) Verlust, wobei es auf
eine Gesamtbetrachtung ankommt (OGH
14.7.2009, 4 Ob 60/09s, OBl 2009/269 —
Rechtsanwaltssoftware). Nach der Judikatur
ist missbrauchliches Preisunterbieten dann
indiziert, wenn die Produkte zu Preisen an-
geboten werden, die unter den eigenen
durchschnittlichen variablen (also je nach
produzierter Menge variierenden) Kosten
liegen. Preise, die zwar iiber den durch-
schnittlichen variablen Kosten, aber unter
den durchschnittlichen Gesamtkosten (Fix-
kosten + variable Kosten) liegen, sind laut
EuGH dann als missbrauchlich anzusehen
sind, wenn sie im Rahmen eines Plans zur
Verdrdangung von Mitbewerbern festgesetzt

werden. Auch hier ist vom Kldger zumindest
ein Anscheinsbeweis zu erbringen.

In § 5 Abs 1 Z 5 KartG wird nun — anders
als in Art 102 AEUV - zusétzlich zum allge-
meinen Verbot des § 5 Abs 1 erster Satz
KartG als Sonderfall des nicht kostende-
ckenden Verkaufs der sachlich nicht gerecht-
fertigte Verkauf von Waren unter dem Ein-
standspreis als Beispielstatbestand ange-
fiihrt (wobei hier gema § 5 Abs 2 KartG den
marktbeherrschenden Unternehmer die Be-
weislast fiir die Widerlegung des Anscheins
eines Verkaufs unter dem Einstandspreis so-
wie fiir die sachliche Rechtfertigung eines
solchen Verkaufs trifft). Das Verbot gilt aller-
dings eben nur fiir marktbeherrschende Un-
ternehmer im Sinne des KartG und bezieht
sich nach der Rechtsprechung tiberdies nur
auf den (sachlich nicht gerechtfertigten) Ver-
kauf von Waren und nicht auch auf die Er-
bringung von Dienstleistungen.

Ein kartellgesetzwidriger Preiswettbewerb
kann sich unter Umstdnden — auch nach
Aufhebung des Zugabenverbots in § 9a UWG
—aus der Gewdhrung von Zugaben ergeben:
An sich nicht verbotene unentgeltliche Zu-
gaben durch einen marktbeherrschenden
Unternehmer sind nach der Judikatur vor
dem Hintergrund des Missbrauchsverbots
nach § 5 Abs 1 Z 5 KartG dann rechtswidrig,
wenn a) der vom Unternehmer beherrschte
Markt fiir die Hauptware mit dem fiir die Zu-
gabe relevanten Markt so eng verbunden ist,
dass Kunden, die Bedarfstrager des einen
Marktes sind, notwendigerweise potenzielle
Kunden auf dem anderen Markt sein kon-
nen, und b) der Preis fiir die Hauptware nach
Abzug des Werts der unentgeltlichen Zugabe
unter dem Einstandspreis liegt (OGH
18.9.2012, 4 Ob 84/12z, OBI 2013/6 — Hah-
nenkamm Gewinnspiel; 8.4.2008, 4 Ob
23/08y, OBl 2008/133 - Tageszeitung O). In
diesem Sinne wurde bei einem Verkauf von
Kiichengerdten unter dem Einstandspreis
kein Marktmachtmissbrauch angenommen,
weil der Erwerb der Kiichengerédte an den
vorherigen Kauf einer anderen (Haupt)Ware
gekniipft war und der gemeinsame Preis
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tiber dem Einstandspreis lag (OGH
23.3.2011, 4 Ob 34/11w, OZK 2011,110 -
Treuepunktaktion II).

Das kartellgesetzliche Verbot des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stel-
lung durch Unterkostenverkdufe hat in der
Praxis bisher noch keinen grollen Nieder-
schlag gefunden. Hier ist auch darauf hin-
zuweisen, dass bei einem Antrag an das Kar-
tellgericht (beim Oberlandesgericht Wien)
nach Abschluss des Verfahrens eine relativ
hohe gerichtliche Rahmengebiihr zu ent-
richten sein konnte. Allerdings gibt es auch
die Moglichkeit, einen kartellrechtlich rele-
vanten Sachverhalt an die Bundeswettbe-
werbsbehdrde (BWB) heranzutragen, um
diese zu einem Tédtigwerden zu veranlassen
(BWB, 1020 Wien, Praterstral8e 31; ndheres
auch unter www.bwb.gv.at).

3. UNLAUTERKEIT NACH DEM UWG
Das UWG enthilt keine spezifische Rege-
lung zu Verkdufen unter dem Einstandspreis
oder zu Kampfpreisunterbietungen. Liegt
eine Verletzung kartellrechtlicher Normen
vor, so konnen solche Formen des Preis-
kampfes ein unlauterer Rechtsbruch im
Sinne des § 1 Abs 1 Z 1 UWG sein, wenn der
Verstol$ auf einer nicht vertretbaren Rechts-
ansicht beruht (siehe zB OGH 14.7.2009, 4
Ob 60/09s, wbl 2009, 567 — Rechtsanwalts-
software). Weiters ist an die Fallgruppe der
unlauteren Behinderung von Mitbewerbern
zu denken, die ebenfalls von der General-
klausel des § 1 Abs 1 Z 1 UWG erfasst ist.
Nach der Judikatur zum UWG ist das Un-
terbieten von Preisen der Mitbewerber
(auch fiir Dienstleistungen) bzw der Verkauf
unter Selbstkosten allerdings nur unter be-
sonderen Umstdnden unlauter: So etwa bei
planmiBigem, auf Schadigung oder Ver-
drangung von Mitbewerbern abzielendem,
systematischem Unterbieten handelsiibli-
cher Preise oder in anderen krassen Fillen
von gezielter Preisschleuderei. Auch hier
wird eine tatbestandsméRige, unlautere Be-
hinderung in der Regel wohl nur einem
marktstarken Unternehmer bzw der 6ffent-
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lichen Hand méglich sein (siehe zB die un-
lautere Abgabe von Treibstoff zu betriebs-
wirtschaftlich nicht gerechtfertigten Ver-
kaufspreisen durch ein Bundesland, OGH
23.3.2011,4 Ob 227/10a, RAW 2011/419, 403
- Billigtreibstoff).

Kurzfristige oder gelegentliche Aktionen,
die sich auch andere Unternehmen leisten
konnen, lassen nach der Rechtsprechung
eine allgemeine Marktbehinderung oder
Gefdhrdung des Wettbewerbs in seinem Be-
stand nicht befiirchten. Das Unterbieten der
Preise der Mitbewerber ist nach der Recht-
sprechung grundsitzlich ein erlaubtes
Kampfmittel im wirtschaftlichen Wettbe-
werb (OGH 18.1.2000, 4 Ob 316/99w, OBI
2000, 216 — FORMAT-Schecks). Es liegt in der
Hand des Konkurrenten, sich iiber die Preis-
gestaltung dem Leistungswettbewerb zu
stellen. Die Rechtsprechung sieht insbeson-
dere das Interesse der Verbraucher an nied-
rigen Preisen als relevant an.

4. ZUSAMMENFASSUNG

Jeder Anbieter von Waren und Dienstleis-
tungen kann seine Preise grundsétzlich frei
bestimmen. Auch Verkdufe von Waren (bzw
die Erbringung von Dienstleistungen) unter
Selbstkosten sind an sich erlaubt. Das frither
geltende, allgemeine Verbot des Verkaufs
von Waren unter dem Einstandspreis in § 3a
NVG wurde schon vor vielen Jahren vom
Verfassungsgerichtshof aufgehoben.

Das KartG enthdlt ein Verbot des sachlich
nicht gerechtfertigten Verkaufs von Waren
unter dem Einstandspreis, das aber nur fiir
marktbeherrschende Unternehmen im
Sinne dieses Gesetzes gilt. Sonstige Kampf-
preismalnahmen marktméchtiger Unter-
nehmen sind nur kartellrechtswidrig, wenn
eine gezielte Kampfpreisunterbietung mit
dem Ziel der Verdrangung von Mitbewer-
bern vorliegt. Auch nach dem UWG werden
Preisunterbietungen bzw Unterkostenver-
kdufe nur dann als unlauter anzusehen sein,
wenn ein marktstarkes Unternehmen damit
gezielt und systematisch Mitbewerber vom
Markt verdrangen will.

Nach dem UWG werden

Preisunterbietungen

bzw Unterkostenver-
kdufe nur dann als un-

lauter anzusehen se

wenn ein marktstarkes
Unternehmen damit ge-
zielt und systematisch
Mitbewerber vom Markt

verdrangen will.
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Podiumsdiskussion der OV
zum Thema Produktpiraterie

Am 3.12.2015 fand im Rahmen der Generalversammlung der Osterreichischen

Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht (OV) im vollbesetzten Festsaal

des Hauses des Handels eine Podiumsdiskussion unter dem Titel ,,Das Phanomen Produktpiraterie —
Trends und Defizite” statt. Hochkaratige Referenten diskutierten unter der Leitung von

Hon. Prof. Dr. Guido Kucsko tber rechtliche und wirtschaftliche Aspekte der Produktpiraterie.

Von links: KommR Herbert

Gansdorfer, KommR
Dkfm. Erst Aichinger,
Hon.-Prof. Dr. Guido
Kucsko, Amtsdirektor
Gerhard Marosi,

Dr. Maximilian Burger-
Scheidlin und RA Dr.
Andreas Manak (Bild 6V)

Bericht erstellt von

Dr. Dominik Hofmarcher,
RA bei Schonherr Rechts-
anwalte GmbH und

Mag. Hannes Seidel-
berger, Generalsekretar
der Osterreichischen
Vereinigung fiir gewerb-
lichen Rechtsschutz

und Urheberrecht (OV)
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Den Eroffnungsvortrag hielt Amtsdirektor
Gerhard Marosi vom Bundesministerium
fiir Finanzen. Er war Mitautor des neuen Re-
gelwerks tiber die Tatigkeit der Zollbehor-
den gegen Produktpiraterie (EU-Produktpi-
raterieVO, PPV 2014) und berichtete aus ers-
ter Hand tiber die aktuellen Entwicklungen
in der Praxis. Obwohl der Trend eindeutig zu
Internetbestellungen gehe, werde das vor
diesem Hintergrund geschaffene spezielle
Verfahren fiir Kleinsendungen bisher nur
milig in Anspruch genommen (etwa von
15% aller Antragsteller).

Konkret ist beim Zoll ein starker Trend zu
einem Direktversand an Konsumenten von
gefdlschten Waren mit der Post aufgrund
von Werbeaktivitdten auf Social Media-Platt-
formen zu beobachten. So sind in einem Fall
bis zu 400 Kleinsendungen an einem Tag mit
Félschungen einer bekannten Marke aus
dem Lederwarenhandel beschlagnahmt
worden. Mittlerweile sind 2015 insgesamt
bereits doppelt so viele Fille wie im Jahr
2014 bekannt. Seit Janner 2014 gibt es die er-
wéhnte neue Verordnung zur Verfolgung der
Produktpiraterie (siehe dazu ausfiihrlich be-
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reits die letzte Ausgabe von Recht und Wett-
bewerb, RuW 183, Seite 16), welche aber
hinsichtlich des dort geregelten vereinfach-
ten Vernichtungsverfahrens noch verhilt-
nismélig wenig von den Rechteinhabern
genutzt wird.

Als Kleinsendung gelten Post- oder Eilku-
riersendungen, die héchstens drei Produkt-
einheiten enthalten oder ein Bruttogewicht
von weniger als zwei Kilogramm haben.
Wurde vom Rechtsinhaber ein Antrag auf
Anwendung eines solchen Verfahrens ge-
stellt, kann die Vernichtung von potentiell
rechtsverletzenden Waren eigenstdndig
durch die Zollbehdrden ohne seine vorhe-
rige Information und Zustimmung erfolgen,
wenn der zu informierende Anmelder/Be-
sitzer nicht innerhalb von zehn Arbeitstagen
widerspricht.

Ein Problem erblickt Marosi im Fehlen ei-
nes einfachen Rechtfertigungsverfahrens
zur Feststellung, ob die angehaltene Sen-
dung ein Recht geistigen Eigentums verletzt,
zumal ein gerichtliches Vorgehen im Fall ei-
nes Widerspruchs gegen eine Anhaltung
durch die Zollbehérden nach der neuen
Rechtslage grundsétzlich obligatorisch ist.

Dr. Maximilian Burger-Scheidlin, Ge-
schéftsfiihrer der ICC Austria, beleuchtete in
seinem Vortrag insbesondere die Situation
in China. Aufgrund von Lohnsteigerung in
China und aufgrund des Wechselkurses
wiirden Filscher mittlerweile zunehmend
auch auf andere Lander ausweichen. Zudem
ziehe China auch beim Rechtsschutz nach.
Von Produktpiraterie betroffenen Rechtein-
habern rit er, ,das Ubel moglichst an der
Wurzel zu packen® — das heil’t nicht bloR ge-
falschte Waren aus dem Verkehr zu ziehen,
sondern die Lieferketten nachzuverfolgen,
Produktionsstétten aufzuspiiren und fiir die
SchlieRung der Fabriken zu sorgen. In die-
sem Zusammenhang konnten sich die
Rechteinhaber auch an das Counterfeit In-
telligence Bureau der ICC in London wer-
den.

RA Dr. Andreas Manak gewédhrte einen
spannenden Einblick in seine Tdtigkeit bei
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der Verfolgung von Film- und Musikpirate-
rie, die sich heute vornehmlich im Internet
abspielt. Das gro8te Problem sei in diesem
Zusammenhang, dass eine Verfolgung un-
bekannter Téter seit der Abschaffung des
strafrechtlichen  Ermittlungsverfahrens
nicht mehr moglich sei, weil eine Haus-
durchsuchung nur im Rahmen einer Privat-
anklage gegen einen bestimmten Téter be-
antragt werden konne.

Die Bestimmungen zur zivilrechtlichen
Hausdurchsuchungen (Einstweilige Verfii-
gung zur Beweissicherung) seien tiberhaupt
totes Recht; das Gesetz sei in diesem Bereich
auch viel zu unbestimmt. Eine interessante
Diskussion entwickelte sich in diesem Zu-
sammenhang sodann insbesondere auch
zur Frage, ob eine Registrierungspflicht fiir
Internetnutzer machbar und sinnvoll wire.

Im Rahmen der weiteren Diskussion ver-
wies KommR Dkfm Erst Aichinger, Berufs-
zweigvertreter des Sportartikelhandles der
WKO, sodann auf den massiven wirtschaft-
lichen Schaden fiir die Produzenten, den
Handel, den Fiskus und nicht zuletzt auch
fiir die Konsumenten, der durch Produktpi-
raterie verursacht wird. Neben dem juristi-
schen Vorgehen sei auch die fortlaufende
Aufklarung durch Informationskampagnen
wichtig und sinnvoll. Hier ist vom interna-
tionalen Sportartikelhandel 2016 eine ent-
sprechende Aktion geplant und es wire ziel-
fithrend, wenn sich auch andere Branchen
daran beteiligen.

KommR Herbert Giansdorfer, Obmann
des Landesgremiums Wien des Handels mit
Mode und Freizeitartikel in der Wirtschafts-
kammer Wien, ortete ein gewisses Defizit in
der Kooperation zwischen Rechteinhabern
und Branchenvertretern. Ein Problem stel-
len auch die Angebote von Plagiaten auf oft
kurzfristig abgehaltenen Méarkten dar, wel-
che auch den stationdren Handel beein-
trachtigen und wo eine rasche Verfolgung
wichtig wire.

Zu den mehrfach angesprochenen
Rechtsschutzliicken meldete sich sodann
auch Frau Rat Mag. Martina Spreitzer-Ko-

Das Problem der

Produktpiraterie wurde
sowohl aus der Sicht
der betroffenen Unter-
nehmen als auch aus
juristischer und zoll-

behérdlicher Sicht
eingehend erdrtert.
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»Plagiarius“-Preistrager:
Event-Tasche ,,Basic*
Original: Halfar System
GmbH, Bielefeld (I.)
Plagiat: WIL Langenberg
GmbH, Hiickeswagen (r.)
Foto: Aktion Plagiarius e.V.
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piunik, Richterin am LG fiir Strafsachen
Wien und dort mit Pirateriefdllen betraut, zu
Wort. Sie bestétigte, dass gewisse Unsicher-
heiten bestiinden, ob eine Privatanklage un-
verzliglich zugestellt werden muss — ein An-
trag des Privatanklédgers, die Privatanklage
erst im Zuge der Hausdurchsuchung zuzu-

stellen, wire diesbeziiglich zu empfehlen.
Schwieriger sei dies allerdings im Bereich
der Verbandsverantwortlichkeit, weil hier
unverziiglich ein Verteidiger zu bestellen sei.

In der allgemeinen Diskussion wurde so-
dann insbesondere erortert, ob im Bereich
der Produktpiraterie — moglichst zusitzlich
zum Privatanklagerecht — entsprechende
Offizialdelikte geschaffen werden sollten,
um ein amtswegiges Einschreiten zu er-
moglichen. Diesbeziiglich berichtete Marosi
von der italienischen und franzosischen
Praxis. Mit § 110 StPO konne jedenfalls nicht
das Auslangen gefunden werden, zumal
auch der Verweis auf Art 18 PPV 2014 vollig
unklar ist.

Mag. Claus Kahn, Leiter des Biiros fiir
Wirtschaftsermittlungen der Kriminalpoli-
zei, gab zu bedenken, dass das amtswegige
Vorgehen eine erhebliche Herausforderung
fiir die Kriminalpolizei darstellen wiirde und

eine solche Verpflichtung solle daher allen-
falls fiir schwerere Delikte vorgesehen wer-
den (insbesondere bei gewerbsméaliger Be-
gehung). Jedenfalls ist in diesem Bereich der
Produktpiraterie eine starke Zunahme zu re-
gistrieren, weil die Margen bei Plagiaten teil-
weise bei bis zu 9.000% liegen, was weit
mehr ausmacht als bei anderen
kriminellen Aktivitditen wie dem
Drogen- und Waffenhandel etc.

Angeregt wurde wie erwdhnt
auch ein Identititsnachweis
beim Erstellen eines Profils im
Internet bzw auf einer Online-
plattform als bessere Ergidn-
zung zu einem leicht zu fél-
schenden Impressum, nach-
dem insbesondere iiber solche
Vertriebskanidle immer mehr
Plagiate vertrieben werden. Zu-
mindest gibt es hier mittler-
weile zahlreiche Entscheidun-
gen, dass auch die Betreiber
von Plattformen bei entspre-
chenden Meldungen reagieren
miissen und sogar eine Sperre
von Websites mit rein illegalen
Inhalten {iiber die Provider in Betracht
kommt (siehe dazu den Bericht in der letz-
ten Ausgabe von Recht und Wettbewerb
zum Fall UPC/kino.to, RuW 183, Seite 12).

Einig war man sich letztendlich, dass die
rechtlichen Rahmenbedingungen nicht in
allen Bereichen ideal und jedenfalls verbes-
serungswiirdig sind (insbesondere was den
strafrechtlichen Schutz, das amtswegige
Vorgehen und das Rechtfertigungsverfahren
in Zollsachen betrifft) und dass in Zukunft
neben der juristischen auch die wirtschaftli-
che Komponente der Produktpiraterie stér-
ker aufgezeigt und in den Fokus geriickt
werden sollte.

Die OV und der Schutzverband gegen un-
lauteren Wettbewerb wollen in Zukunft ver-
mehrt als Drehscheibe bei der Bekimpfung
von Produktpiraterie in Osterreich agieren,
um sich hier fiir einen fairen Wettbewerb
einzusetzen.

Recht und Wettbewerb
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Die ausgewahlte OGH-Entscheidung

Der Oberste Gerichtshof als Kartellobergericht (KOG) hat Gber einen Lebensmittelhandelskonzern
eine Rekordstrafe von 30 Millionen Euro wegen Verkaufspreisabstimmungen verhangt.

Mit Beschluss vom 8.10.2015, Geschaftszahl
16 Ok 2/15b (16 Ok 8/15k), verhdngte das
KOG tiber einen grof3en 6sterreichischen Le-
bensmittelhdndler die bisher hochste, je-
mals iiber ein einzelnes Unternehmen ver-
héngte Geldbulle in H6he von EUR 30 Mio
und verzehnfachte damit die vom Kartellge-
richt (Oberlandesgericht Wien als Kartellge-
richt) dem Konzern im Vorjahr auferlegte
Strafe von EUR 3 Mio (Beschluss des Kartell-
gerichts vom 14.8.2014, Geschiftszahl 26 Kt
154/13). Gegen den erstinstanzlichen Be-
schluss hatten sowohl das Unternehmen als
auch die Bundeswettbewerbsbehdrde
(BWB) und der Bundeskartellanwalt Rekurs
erhoben. Die Entscheidung betrifft nur den
Bereich Molkereiprodukte — da fiir weitere
Produktgruppen Bufigeldantrdge der BWB
vorliegen, konnten zusitzliche Geldbullen
folgen.

Die Kartellbehorde hatte in den vergan-
genen Jahren wegen des Verdachts von
Preisabsprachen ihre Ermittlungen im Be-
reich des Lebensmittelhandels verstiarkt und
auch Hausdurchsuchungen durchgefiihrt.
Uber einen groRen anderen Handler im Le-
bensmittelbereich war in der Folge im Jahr
2013 vom Kartellgericht wegen der Abspra-
che von Endverkaufspreisen und Aktions-
zeitrdumen mit Lieferanten eine GeldbuRe
von EUR 20,8 Mio verhédngt worden (betref-
fend 20 Produktgruppen, insbesondere aus
der Bier- und Molkereibranche, fuir Versto3e
zwischen 2007 und 2012). Diese Entschei-
dung erging allerdings auf der Basis eines
settlements zwischen der BWB und der An-
tragsgegnerin, da diese zuvor die Vorwiirfe
bereits anerkannt und der Hohe des (ge-
minderten) Bufigeldes zugestimmt hatte
(das Kartellgericht darf im Ubrigen keine
hohere Geldbule als beantragt verhdngen).

Nummer 184 Janner 2016 61. Jahrgang

Ahnlich war auch in diesem Verfahren
dem Lebensmittelhandelskonzern vorge-
worfen worden, tiber seine Lieferanten indi-
rekt Preisabstimmungen mit Mitbewerbern
herbeigefiihrt zu haben. Wie aus der Be-
griindung des KOG-Beschlusses hervorgeht,
sei den Lieferanten eine Erhohung ihrer Ein-
kaufspreise nur unter der Pradmisse einer
»Margenneutralitit“ gewdhrt worden. So
habe man sich regelmillig (im Zeitraum von
Juli 2002 bis Mérz 2012) den Lieferanten ge-
geniiber ausbedungen, dass die Handels-
spanne des Lebensmittelhdndlers bei einer
Einkaufspreiserhohung gleich bleiben
miisse, was aber nur dann moglich wire,
wenn auch die Mitbewerber die dafiir not-
wendige Verkaufspreiserh6hung mitmachen
wiirden.

Zu diesem Zweck seien die Lieferanten
systematisch dazu angehalten worden, den
anderen Handelsunternehmen Endver-
kaufspreise fiir ihre Produkte als ,Richt-
preise“ zu empfehlen. Zum Nachweis der
Umsetzung der Verkaufspreisanpassungen
durch die Mitbewerber sollten jeweils Preis-
spiegel bzw Kassabons vorgelegt werden.
Auf diese Weise sei es in vielen Fillen zu
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Preisabgleichen zwischen Konkur-
renten gekommen.

Das Hochstgericht bestitigte die
Rechtsansicht des (erstinstanzlichen)
Kartellgerichts, wonach dieses Ver-
halten sowohl gegen europdisches
Wettbewerbsrecht (Art 101 AEUV
bzw — frither — Art 81 EGV) als auch
gegen Osterreichisches Kartellrecht
(§ 1 KartG) verstoBt. Die Vorausset-
zung fiir die Anwendbarkeit des Uni-
onsrechts, ndmlich die Eignung des
Verhaltens, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beintrdchtigen,
sei im vorliegenden Fall gegeben,
weil sich die wettbewerbsbeschrin-
kenden Mallnahmen des Unterneh-
mens auf das gesamte Inland er-
streckt hédtten und schon deshalb
den innergemeinschaftlichen Han-
del beeinflussen hitten koénnen
(stindige Rechtsprechung zur Zwi-
schenstaatlichkeitsklausel,
Nachweise bei Gruber, Osterrei-
chisches Kartellrecht?, Anhang I, Art
101 AEUV E 45 ff; Art 101 lit a AEUV
lautet: Mit dem Binnenmarkt unver-

siehe

einbar und verboten sind alle Verein-
barungen zwischen Unternehmen,
Beschliisse von Unternehmensvereini-
gungen und aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen, welche
den Handel zwischen Mitgliedstaaten
zu beeintréchtigen geeignet sind und
eine Verhinderung, Einschrédnkung
oder Verfilschung des Wettbewerbs
innerhalb des Binnenmarkts bezwe-
cken oder bewirken, insbesondere a)
die unmittelbare oder mittelbare Fest-
setzung der An- oder Verkaufspreise
oder sonstiger Geschdftsbedingun-
gen).

Zum Tatbestand der Preisabspra-
che fiihrte der Senat aus, dass nicht
nur horizontale sondern auch verti-
kale Preisabsprachen (zwischen vor-
und nachgelagerten Wirtschaftsstu-
fen, wie Lieferanten und Handlern)
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grundsitzlich als unzuldssige Kern-
beschrankungen einzustufen seien
und als ,,bezweckte“ Wettbewerbsbe-
schriankungen gelten, die per se ver-
boten sind, ohne dass deren Auswir-
kungen auf den Markt bzw deren
Spiirbarkeit gepriift werden miissten.
Eine besondere Vereinbarung seien
Sternvertrdge, bei denen durch ein
Biindel koordinierter Vertikalvertréage
eine horizontale Vereinbarung be-
wirkt werde. Unverbindliche Preis-
empfehlungen seien zwar an sich zu-
lassig, als abgestimmte Verhaltens-
weise, die wie eine mittelbare Preis-
bindung wirke, wiirden sie aber ge-
gen das Kartellverbot verstoen und
es sei daher unzuldssig, wenn Ab-
nehmer ihre Lieferanten dazu bewe-
gen, bei den anderen Abnehmern ein
bestimmtes Preisniveau durchzuset-
zen.

Bei den festgestellten Verhaltens-
weisen handle es sich um die Aus-
pragungsform einer komplexen
Kernbeschriankung, die sich insofern
von einer ,klassischen“ Verkaufsab-
sprache unterscheide, als hier die
vertikalen Preisabstimmungen (un-
ter anderem in Form der vereinbar-
ten ,Margenneutralitdt“) durch aus-
geprégte horizontale Elemente der
»Absicherung* der vertikalen Verein-
barungen in ihrer kartellrechtlichen
Schédlichkeit noch verstarkt wurden.
Im Rahmen des vom betroffenen
Konzern gepflogenen Gesamtsys-
tems sollte sichergestellt werden,
dass einerseits die Spanne zwischen
Einkaufs- und Verkaufspreis der Kon-
zernunternehmen unverdndert
gleich bleibe, andererseits ein ein-
heitliches
bleibe; Verkaufspreise sollten harmo-
nisiert, moderiert oder in sonstiger
Weise beeinflusst werden. Zu diesem
Zweck sei den Lieferanten die Auf-
gabe der Preismoderation und Preis-

Preisniveau bestehen

beruhigung tibertragen worden. Dass
solche Verhaltensweisen denselben
wettbewerbsbeschrankenden Zweck
wie ,klassische“ Absprachen verfolg-
ten, konne keinem Zweifel unterlie-
gen.

Zur Hohe der GeldbulRe hielt das
KOG fest, dass eine Kartellstrafe nur
dann abschreckend wirke, wenn die
Hohe und Wahrscheinlichkeit der
Strafe den zu erwartenden Kartellge-
winn iibersteige. Wie in der Literatur
ausgefiihrt, sei die theoretisch opti-
male Hohe der Geldbulle fiir einen
materiell-rechtlichen Wettbewerbs-
verstol$ der Betrag des erlangten Ge-
winns zuziiglich einer Marge, die ga-
rantiert, dass die Zuwiderhandlung
nicht Folge eines rationalen Kalkiils
ist. Die Hohe der vom Kartellgericht
auf der Basis eines settlements tiber
einen Mitbewerber verhidngten Geld-
bule sei keiner Uberpriifung durch
den Obersten Gerichtshof zugdnglich
gewesen und hier nicht mageblich.

Im vorliegenden Fall habe es sich
im Hinblick auf die Schwere (Kern-
verstol}), Dauer, Vorsatzlichkeit und
Finanzkraft des betroffenen Kon-
zerns um einen deutlich tiberdurch-
schnittlichen Kartellrechtsverstof
gehandelt, wobei — gemessen am Ge-
samtjahresumsatz des Unterneh-
mens — vom Gesetz her auch noch
eine wesentlich hdohere Geldbulle
moglich gewesen wire.

Die vorliegende Entscheidung
zeigt, dass der Versuch, die Preise der
Mitbewerber iiber die Lieferanten zu
beeinflussen, mit dem Risiko hoher
Kartellbullen verbunden ist. Eine n4-
here Darstellung der in diesem Zu-
sammenhang als unzuldssig angese-
henen Verhaltensweisen enthilt der
von der BWB veroffentlichte Leitfa-
den ,Standpunkt zu vertikalen Preis-
bindungen®, der unter www.bwb.gv.at
abrufbar ist.

Recht und Wettbewerb



¥
‘'
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Spannender LIGA-Kongress 2015 in Stockholm

Die Internationale LIGA fir Wettbewerbsrecht (LIDC) hielt ihren diesjéhrigen Kongress von

1. bis 4. Oktober 2015 in Stockholm ab. Unter &sterreichischer Prasidentschaft fanden sich tiber
120 Experten (darunter sieben Osterreicher, zwei vom Schutzverband) aus 24 Landern in der
Hauptstadt Schwedens ein, um aktuelle Fragen des Wettbewerbs- und |P-Rechts zu erértern.

Im Mittelpunkt des internationalen Exper-
tenforums, das heuer sein 85-jdhriges Be-
stehen feiert und an dem auch Mitglieder
aus Brasilien, den USA, Japan und Indien
teilnahmen, standen dieses Mal die Themen
Marktmachtmissbrauch und der Schutz von
Geschiftsgeheimnissen. Zu beiden Themen
waren jeweils im Vorfeld nationale Berichte
erstattet worden.

Die Fragestellung betreffend Markt-
machtmissbrauch (Frage A) war grundle-
gend darauf gerichtet, inwieweit es in den
einzelnen Rechtsordnungen eine Uberein-
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stimmung hinsichtlich der Begriffe ,Markt-
beherrschung“ und ,,Missbrauch“ gibt. Der
umfassende Bericht der internationalen Be-
richterstatterin, Prof. Pinar Akman (Univer-
sitdt Leeds, UK), zeigte, dass hier zum Teil
wesentliche Unterschiede bestehen.

Dies betrifft etwa gesetzliche Marktbe-
herrschungsvermutungen bei Erreichen
bestimmter Marktanteile, wie sie in vielen
Léandern bestehen oder auch generell die
Frage des Schutzzwecks dieser Regelungen
(Mitbewerber, Verbraucher oder der Wett-
bewerb als solcher). Die schliellich verab-
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Oben Vortrag vom internationalen Berichterstatter Henrik Bengtsson zum Thema Geschéaftsgeheimnisse und
unten der aus Osterreich kommende Président der LIGA, Michael Meyenburg, bei der Erdffnung der Tagung in Stockholm
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schiedete Resolution spiegelt dementspre-
chend die grole Bandbreite der verschie-
denen Ansitze wider, wobei insbesondere
aus Griinden der Rechtssicherheit fiir in-
ternational tdtige Unternehmen eine - so-
weit wie moglich — Vereinheitlichung der
Regelungen nach Mal3gabe grundlegender
O0konomischer Prinzipien angestrebt wer-
den soll.

Bei der zweiten zentralen Fragestellung
(Frage B) betreffend den Schutz von Ge-
schiftsgeheimnissen (bzw Know-how) ging
es ebenso darum, zunéchst die bestehenden
nationalen Divergenzen sichtbar zu machen
um dann zu untersuchen, ob hier ein ada-
quater Rechtsschutz gewédhrleistet ist. Wie
der internationale Berichterstatter, RA Hen-
rik Bengtsson (Advokatfirman Delphi,
Stockholm) darlegte, gibt es zwischen den
einzelnen Rechtsordnungen substantielle
Unterschiede, schon was die Definition des
»Geschiftsgeheimnisses*“ betrifft.

Angesichts der inhomogenen Aufteilung
der Schutzregeln auf wunterschiedliche
Rechtsgebiete wie Lauterkeitsrecht, IP-
Recht, Vertragsrecht, Gesellschaftsrecht,
Strafrecht und Datenschutzrecht sei man —
auch aus verfahrensrechtlicher Sicht — von
einem einheitlichen Schutzniveau weit ent-
fernt. In diesem Sinne wurde in der ab-
schlieBenden Resolution insbesondere der
vorliegende Richtlinienentwurf der EU-
Kommission begriil3t und die Notwendigkeit
von ausgewogenen Verfahrensregeln zum
Schutz der jeweiligen Interessen betont.

Neben diesen beiden Kernfragen standen
Vortrage und Podiumsdiskussionen zu wei-
teren Themenbereichen auf dem Pro-
gramm, wie etwa zu den Regeln fiir 6ffentli-
che und private Beschaffungen, zur Bedeu-
tung der institutionellen Gestaltung von
Wettbewerbsbehodrden und zur Zuldssigkeit
geografischer Angaben.

Den Schlusspunkt der Tagung, die im stil-
vollen Ambiente des Grand Hotel Stockholm
stattfand und die von einem attraktiven
Rahmenprogramm begleitet war, bildete die
Generalversammlung unter Leitung des
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derzeit aus Osterreich kommenden Prisi-
denten RA Dr. Michael Meyenburg.

Der nédchste LIGA-Kongress findet von 6.
bis 9. Oktober 2016 in Genf in der Schweiz
statt. Die beiden zentralen Fragestellungen
werden sein:

Question A: “In the case of pharmaceuticals,
in what way should the application of the
competition rules be affected by the specific
characteristics of those products and markets
(including consumer protection rules, the
need to promote innovation, the need to pro-
tect public budgets, and other public interest
considerations)?”

Question B: “What rules should govern
claims by suppliers about the national or geo-
graphic origin of their goods or services?”

Zu weiteren Informationen und Details iiber die LIGA
und deren Tagungen (samt Berichten und Resolutionen)
siehe die Website der LIDC unter www.ligue.org bzw der
osterreichischen Landesgruppe unter www.oev.or.at.

Die dsterreichische
Delegation in Stockholm
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Die ,,Gesellschaft zur Selbstkontrolle der
Werbewirtschaft“ ist Mitglied im Schutzverband
gegen unlauteren Wettbewerb und Partner

bei der Sicherung eines fairen Wettbewerbs.

OWR gewinnt GOLD be;
EASA-Best-Practice-Award

Europiische Selbstregulierungsbehérde zeichnet Osterreich aus

Brissel, 21.10.2015 — Im Rahmen der zwdlften Verleihung des Best Practice Awards der
European Advertising Standards Alliance (EASA) wurde der Osterreichische Werberat
(OWR) fir sein Projekt ,Junge Werberéate* mit Gold ausgezeichnet. Eine Initiative, die
bereits in Osterreich fiir Furore sorgte und nun auch international Anerkennung fand.

»Eine Initiative, die uns allen zeigt, dass eine gute ldee auch mit geringen finanziellen
Mitteln sensationelle Erfolge erzielen kann®, erklart auch Dominic Lyle, Jurymitglied

und Director General des europaischen Agenturverbands EACA. Die Trophde nahmen
OWR-Préasident Michael Straberger und OWR-Geschaftsfiihrerin Andrea Stoidl im Rahmen
einer Galaveranstaltung in Brlssel entgegen.

Erstmals in der Geschichte des EASA-BP-Awards wurde heuer zweimal Gold vergeben.
Somit durfte sich auch Polen Uber die Statue in Gold freuen, fur deren Initiativen rund

um Lebensmittelwerbung fir und mit Kindern. Silber ging an Spanien flr die Einfihrung
eines Selbstregulierungsprogramms fur Cookies und Bronze nahm Canada mit nach
Hause fur die Ausschreibung eines Studentenwettbewerbs. Der EASA Best Practice
Award zeichnet Initiativen aus, die EASA Best Practice Empfehlungen effektiv und gleich-
zeitig effizient umsetzen.

,Die internationale Auszeichnung ist eine wertvolle Anerkennung flr die Arbeit des Oster-
reichischen Werberats, aber auch fir das groBe Engagement unserer jungen Generation,
die mit besonderem Elan unsere Idee mit tragen*, zeigt sich OWR-Président Michael
Straberger Uber den Award und die Auszeichnung aus Brussel erfreut.“ Besonderer Dank
gilt hier vor allem Andrea Stoidl, die die Idee der ,Jungen Werberate“, geboren im Rahmen
eines Werberatsworkshops, konsequent weiterentwickelte“, figt Straberger hinzu.

Weiterfihrende Infos Uber die ,Jungen Werberate“ finden Sie unter www.werberat.at




