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Liebe Mitglieder!

Das Thema ,,Unlauterer Wettbewerb“ bleibt ein Dauerbrenner und der Schutzverband ist da-
her laufend gefordert. Ein verschirfter Wettbewerb, ob aufgrund der Finanzkrise oder im
Weihnachtsgeschift, geht immer wieder tiber die Grenzen der Lauterkeit.

Dies wird nicht nur durch eine stdndig steigende Anzahl an Féllen, sondern auch durch die
laufende Zunahme an Mitgliedern belegt, was uns sehr freut. Eine immer umfassendere Be-
treuung der betroffenen Unternehmer durch den Schutzverband erfordert allerdings neue
Rahmenbedingungen. Mit der durchgefiihrten Anpassung der Mitgliedsbeitrédge ist eine
Grundlage geschaffen.

Wir haben konkret unser Biiro erweitert und insbesondere eine neue Mitarbeiterin aufge-
nommen. Die Juristin Georgina Schenner hat uns schon als Rechtspraktikantin unterstiitzt
und mit Studienabschluss halbtags begonnen. Damit kann sie uns nicht nur in Spitzenzeiten
unterstiitzen, sondern betreut schwerpunktmi@ig die zunehmenden Félle von Beschwerden
hinsichtlich Internetplattformen wie z. B. eBay, My-Hammer oder willhaben.

Uberdies kann sie intensivere Recherchen durchfiihren, was sich schon bei einigen Fillen
bewdihrt hat. So berichten wir bei den Interventionen iiber unser erfolgreiches Einschreiten
gegen eine vergleichende Werbung von eBay zum Offline-Fachhandel, wo wir bei ndherer
Nachschau zahlreiche Irrefiihrungsaspekte aufdecken konnten.

Weiters beschéftigt sich der Wettbewerbskommentar von Verbandsanwiltin Dr. Marcella
Prunbauer mit der aktuellen Rechtsprechung und interessanten Fragen zum Zugabenverbot,
wo wir gerade einen Musterprozess zur Frage des Scheinpreises fiihren.

Ebenso praxisrelevant findet sich in der Rubrik Wettbewerbsrecht aktuell eine Ubersicht
tiber die ersten Entscheidungen des OGH zu den neu gestalteten Bestimmungen des UWG
nach der Novelle 2007. Uber die wichtige Leitentscheidung zum unlauteren Rechtsbruch ist
schon im Wettbewerbskommentar der Ausgabe vom Friihjahr umfassend berichtet worden.

Ein weiterer Beitrag befasst sich mit der Internationalen Liga fiir Wettbewerbsrecht, wel-
che jedes Jahr zwei ganz aktuelle Fragen des Wettbewerbsrechts diskutiert und dann Emp-
fehlungen fiir deren Umsetzung erarbeitet. Dieses Jahr hat der Liga-Kongress in Hamburg
stattgefunden und wird im kommenden Jahr vom 22. bis 25. 10. 2009 in Wien abgehalten. Der
Schutzverband ist als aktives Mitglied an der Organisation beteiligt und kann seinen Mitglie-
dern einige Teilnehmerpldtze zur Verfiigung stellen.

Schliefilich finden Sie interessante Informationen wie die standigen Rubriken , Gerichtliche
Interventionen®, , Unser juristischer Linktipp“ und ,Die ausgewdhlte OGH-Entscheidung*.
Wir wiinschen Thnen viel Freude beim Lesen und stehen fiir Fragen wie immer gerne zur
Verfiigung.
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,»im Wetthewerb
ist immer etwas
los und wir haben
lhnen wieder inte-
ressante Beitrage
mit zahlreichen
Bildbeispielen zu-
sammengestellt ..."

MAG. HANNES
SEIDELBERGER
Geschaftsfihrer

Fotostudio Wilke




Wettbewerbskommentar

Das Zugahenverbot nach der UWG-Novelle 2007

Die Regelung zur Werbung mit Zugaben im § 9a UWG hat in der Praxis unverandert eine

wichtige Bedeutung. Mit diesem Beitrag werden die Voraussetzungen dieses Verbots sowie

aktuelle Abgrenzungen und Entwicklungen auch auf europaischer Ebene dazu beleuchtet.

DR. MARCELLA
PRUNBAUER-GLASER
Rechtsanwaltin in Wien

Fotostudio Huger

Dieam 12. 12. 2007 in Kraft getretene UWG-
Novelle 2007' hat das Zugabenverbot des
§ 9a UWG unberiihrt gelassen. Mit der
UWG-Novelle 2007 wurde ndmlich primér
die Richtlinie iiber unlautere Geschifts-
praktiken (kurz UGP-RL)?% welche spéites-
tens ab dem 12. 12. 2007 in allen Mitglieds-
staaten angewendet werden muss, umge-
setzt. Ob dariiber hinausgehend Anderun-
gen oder Ergdnzungen der lauterkeitsrecht-
lichen Vorschriften stattfinden sollen, bleibt
der Diskussion im Rahmen einer geplanten
Gesamtreform des in seiner Stammfassung
aus 1923 stammenden UWG vorbehalten.

Auf europdischer Ebene war das ur-
spriingliche Vorhaben, so genannte ,ver-
kaufsfordernde
auch Zugaben, ebenfalls gemeinschaftsweit
zu regeln, letztlich aufgegeben worden. Die
neu amtierende Kommission hatte den Vor-
schlag fiir eine Verordnung iiber Verkaufs-
forderung im Binnenmarkt nach Priifung
auf ihre Relevanz zwecks Weiterverfolgung
2006 zuriickgezogen®. Wie mittlerweile be-
reits zwei Vorabentscheidungsersuchen an
den EuGH* zeigen, besteht bei gewissen na-
tionalen Koppelungs- und Zugabenverbots-
regelungen ein Bedarf zur Klarstellung und
Abgrenzung gegeniiber dem Anwendungs-
bereich der UGP-RL, welche gemeinschafts-
weit Geschiftspraktiken, die die wirtschaft-
lichen Interessen der Verbraucher beein-
trachtigen, voll harmonisiert hat.

Aufgrund der erheblichen praktischen
Bedeutung des Zugabenverbots soll die jiin-
gere Judikaturentwicklung zum Zugaben-
recht nach Inkrafttreten der Novelle 2007
zum Anlass fiir einen kurzen Uberblick iiber
den Stand sowie einen Ausblick zur Ent-

Malnahmen“, darunter

wicklung des Zugabenrechts genommen
werden.

1) JUDIKATURKRITERIEN IN ALLER KURZE

1) Verbot/Begriff

Gemil § 9a UWG kann auf Unterlassung in
Anspruch genommen werden, wer in 6ffent-
lichen Bekanntmachungen oder anderen
Mitteilungen, die fiir einen groleren Perso-
nenkreis bestimmt sind, ankiindigt, dass er
Verbrauchern neben Waren oder Leistungen
unentgeltliche Zugaben (Primien) gewdhrt
oder Verbrauchern neben periodischen
Druckwerken unentgeltliche Zugaben (Pra-
mien) anbietet, ankiindigt oder gew#hrt. Ge-
malk § 9a Abs. 1 Z 2 UWG erstreckt sich das
Zugabenverbot Unternehmern gegeniiber
auch auf das Anbieten oder Gewéhren sol-
cher unentgeltlicher Zugaben (Pramien).

Das Verbot gilt daher in unterschiedli-
chen Abstufungen (,Verbraucherzugabe“,
y,Unternehmerzugabe*) fiir simtliche Wirt-
schaftstufen. Das Zugabenverbot gilt insbe-
sondere auch dann, wenn die Unentgelt-
lichkeit der Zugabe durch Gesamtpreise fiir
Waren oder Leistungen, durch Scheinpreise
fiir eine Zugabe oder auf andere Art ver-
schleiert wird.

§ 9a UWG enthélt keine Legaldefinition ei-
ner Zugabe. Nach der stindigen Rechtspre-
chung ist eine Zugabe ein zusétzlicher Vor-
teil, der neben einer Hauptware oder Haupt-
leistung ohne besondere Berechnung ge-
wihrt (angekiindigt) wird, um den Absatz
der Hauptware zu férdern. Dieser Vorteil
muss mit der Hauptware (Hauptleistung) in
einem solchen Zusammenhang stehen, dass
er objektiv geeignet ist, dem Kunden in sei-

Recht und Wettbewerb



PRUNBAUER-GLASER, Das Zugabenverbot nach der UNG-Novelle 2007

nem Entschluss zum Erwerb der Hauptware
zu beeinflussen, muss also Werbe- oder
Lockmittel sein®.
Eine Zugabe im Sinne des § 9a UWG hat
sohin folgende bestimmende Elemente:
e sie ist eine von der Hauptware verschie-
dene Nebenware
e abhingig vom entgeltlichen Bezug der
Hauptware (,,Akzessorietdt)
* unentgeltlich, sei es offen deklariert oder
verschleiert
Erst wenn eine Werbemafnahme diese
Verbotstatbestandskriterien erfiillt, ist in
weiterer Folge zu priifen, ob einer der ab-
schlielend aufgezdhlten Ausnahmefille des
§9a Abs. 27 1 -7 8 UWG zutrifft.

2) Hauptware vs Nebenware

Zugaben konnen nur solche wirtschaftli-
chen Vorteile sein, die nach der Verkehrs-
auffassung nicht zum Leistungsgegenstand
des Hauptgeschiftes gehoren, sondern eine
davon losgeloste wirtschaftliche Bedeutung
haben und selbstdndig zu bewerten sind.
Keine Zugabe liegt daher vor, wenn mehrere
Waren gemeinsam als Wareneinheit oder als
Paket mehrerer Hauptwaren abgegeben wer-
den. Zugabe ist auch nicht, was als Teil der
Hauptware mit dem Preis fiir diese abgegol-
ten wird, mag dieser Bestandteil auch als
»gratis“ angekiindigt werden.

Ob eine Werbeankiindigung als das Ange-
bot einer Hauptware mit Nebenware, als
Wareneinheit (Gesamtsache) oder als Kop-
pelung mehrerer Hauptwaren aufzufassen
ist, richtet sich regelm@dlig nach der Ver-
kehrsauffassung, also dem Eindruck, den der
Durchschnittsinteressent bei verstdndiger
Wiirdigung bei auch nur fliichtiger Wahr-
nehmung der Werbebehauptung gewinnt;
dabei muss der Werbende im Fall der Mehr-
deutigkeit seiner Ankiindigung immer die
fiir ihn ungiinstigste Auslegung gegen sich
gelten lassen (Unklarheitenregel)®, das heif3t
sich unter Umstdnden aufgrund des er-
weckten Eindrucks auch eine Zugabenan-
kiindigung, selbst wenn in Wahrheit dann
bei ndherer Betrachtung die Zugabe streng
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genommen keine ist, sondern etwa nur ein
ublicher Bestandteil der Leistung. Nicht der
objektive Wert des Zugabeartikels oder ein
bestimmtes Wertverhaltnis zwischen Haupt-
und Nebenware ist maligeblich, sondern der
Eindruck, der erweckt wird, ob es sich um
eine Nebenware handelt.

Das Zugabenrecht, vor allem auch das
Auslésen des Verbotstatbestandes bestimmt
sich daher in besonderem Malf3e nach der
konkreten Ausgestaltung der Werbeankiindi-
gung, welche der Werbende freilich zu ge-
stalten selbst in der Hand hat.

3) Akzessorietat

Erforderlich ist die rechtliche Abhéangigkeit
der Zuwendung vom Abschluss des Haupt-
geschéftes. Eine Zugabe wird gegeben, weil
man kauft, eine sonstige Werbegabe, damit
man kauft. Nicht nur rechtlicher, sondern
auch psychischer Kaufzwang begriindet
nach der Rechtsprechung diese Akzessorie-
tat. Es geniigt, wenn der Erwerb der Haupt-
ware bloB als forderlich angesehen wird
oder allfillige angebotene Alternativen,
ohne Kauf der Hauptware zum Zugabearti-
kel zu kommen, dem in der Regel einfache-
ren Kaufvorgang nicht gleichwertig sind. Die
Frage nach der Gleichwertigkeit einer kos-
tenfreien Alternativbezugsmaoglichkeit stellt
sich allerdings erst, wenn eine solche Alter-
native mit dem gleichen Auffélligkeitswert
angekiindigt wird, wie die Zugabe und de-
ren Abhidngigkeit vom Erwerb einer be-
stimmten Ware. Nur dann wird ndmlich
dem Adressaten bewusst, dass ihm andere
Moglichkeiten offen stehen, um zur ange-
kiindigten Zuwendung zu kommen’.

4) Unentgeltlichkeit

Ob die Zugabe unentgeltlich abgegeben
wird, richtet sich nicht danach, ob fiir den
Zugabenartikel tatsdchlich ein Entgelt ge-
zahlt wird, sondern danach, ob der Kunde
nach der Art des Anbots und der Verrech-
nung den Eindruck gewinnt, es handle sich
um eine unentgeltliche Zugabe. Auch dies-
beziiglich gilt die Unklarheitenregel.

Das Zugabenverbot er-
fasst jene Falle, wo zu
einer Hauptware ab-
hangig von deren ent-
geltlichen Bezug eine
Nebenware unentgelt-
lich beworben wird. Bei
periodischen Druckwer-
ken und Unternehmern
gegeniiber ist auch das
reine Gewahren ohne
Ankiindigung verboten.
Bei einer Wareneinheit
oder einem Gesamt-
preis liegt hingegen
kein VerstoB vor.
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Eine unentgeltliche Zu-
gabe im Sinne dieses
Verbots liegt auch dann
vor, wenn die Zugabe
zu einem Scheinpreis
abgegeben wird. Die
Berechnung des
Scheinpreises hangt
davon ah, ob der mate-
riell ein echtes Entgelt
darstellt. Dieser ist je-
denfalls dann nicht an-
zunehmen, wenn we-
nigstens alle Einstands-
kosten gedeckt sind.

Ein Verstol3 gegen § 9a UWG liegt auch
dann vor, wenn die Unabhéngigkeit der Zu-
gabe durch Gesamtpreise, durch Schein-
preise fiir die Zugabe oder auf sonstige an-
dere Art verschleiert wird. Etwa dann, wenn
ein ,Gesamtpreis“ kein vollwertiges Entgelt
fiir die Warenverbindung darstellt, weil er
dem Einzelpreis der Hauptware gleich-
kommt oder so nahe kommt, dass der Auf-
schlag nur ein geringfiigiges Scheinentgelt
bildet.

Was ein Scheinpreis ist, richtet sich nach
der Rechtsprechung allerdings nicht nach
dem Eindruck des Verkehrs, sondern nach
der realen Kalkulation und der Kostende-
ckung des Anbieters. Ist der verlangte Preis
fiir die Nebenware kein blof3er Scheinpreis
mehr, also das Kriterium der Unentgeltlich-
keit nicht mehr erfiillt, so wurde nach der
bisherigen Rechtslage vor der Novelle 2007
zwar nicht mehr gegen § 9a UWG, allenfalls
aber gegen § 1 UWG verstoBen, sofern der
auf die Nebenware entfallende Preis in den
Augen der Werbeadressaten so niedrig ist,
dass diese zum Kauf der Hauptware ohne
jede sachliche Priifung verleitet werden
(so genanntes ,sittenwidriges Vorspannange-
bot“)® 9,

Ein Verstol§ gegen das Zugabenverbot in
der Form, dass die Unentgeltlichkeit der Zu-
gabe durch Gesamtpreise fiir die gekoppel-
ten Waren oder Leistungen, durch Schein-
preise fiir die Zugabe oder auf andere Art
verschleiert wird, ist von der Unlauterkeit ei-
nes Koppelungsangebotes, wo zwar der
Preis der Nebenware ordnungsgemal$ kal-
kuliert ist, aber die Ankiindigung dennoch
wettbewerbswidrig ist, weil der Gesamtpreis
insgesamt so niedrig bleibt, dass Konsu-
menten zum Erwerb der Hauptware ohne
jegliche sachliche Priifung verleitet werden,
zu unterscheiden. Es handelt sich um zwei
getrennte, einander nicht iiberschneidende
Verbotstatbestidnde.

Auf einen bestimmten Prozentsatz, bis zu
welchem noch ein Scheinpreis anzunehmen
ist, hat sich die Rechtsprechung im Hinblick
darauf, dass stets die Umstdande des Einzel-

falles fiir die Gesamtbeurteilung maligeb-
lich sind, zu Recht nicht festgelegt. Seit der
UWG-Novelle 2007 geniigt es nunmehr im
verbraucherschiitzenden Bereich des § 1
Abs. 1 Z 2 UWG, dass die unlautere Ge-
schiftspraktik geeignet ist, das wirtschaftli-
che Verhalten auch nur eines Durchschnitts-
verbrauchers, den sie erreicht oder an den sie
sich richtet, wesentlich zu beeinflussen. Es
wird daher abzuwarten sein, ob diese nied-
rigere Unlauterkeitsschwelle gegeniiber den
Konsumenten zu einer anderen, eventuell
strengeren Beurteilung bei Vorspannange-
boten fiihrt.

5) Fruchtziehungsverbot

Da dem unlauter Handelnden die Frucht
seines wettbewerbsfremden Verhaltens
nicht bleiben diirfe, ist das tatsdchliche Ge-
wihren einer verbotswidrig angekiindigten
Zugabe ebenfalls unzulédssig und kann un-
tersagt werden'’.

1) 4 OB 108/08Y

Zu einem der Rechtslage nach der Novelle
2007 unterliegenden Sachverhalt hat der
OGH in seiner Entscheidung 4 Ob 108/08y"!
eine wesentliche Prizisierung und im Er-
gebnis eine Erweiterung seiner Rechtspre-
chung vorgenommen.

Sachverhalt:

Die beklagte Betreiberin eines Einkaufszen-
trums warb wie folgt: ,,Von 20. bis 22.12.2007
um € 300,— einkaufen und gratis einen
Christbaum mit nach Hause nehmen!“ bzw.
,am 20., 21. und 22. 12. schenken wir Thnen
einen Christbaum. Wenn Sie bei einem froh-
lichen Sale-Shopping vom 20. bis 22. 12. in
XXX Waren im Gesamtwert von mindestens
€ 300,- einkaufen, schenken wir Thnen Ihren
Christbaum. Einfach alle XXX-Rechnungen
des Tages sammeln, zum Empfang des Cen-
ter-Management bringen, Stempel holen
und ab damit zum Christbaummarkt am
Parkplatz...“.
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Ab8.12.: = -
Oh, du frohliches -
SALE-Shopping!

Wir reduzieren nochmals bis zu -70%!

vom 20. bis 22.12.2007
um € 300,- einkaufen und,

-

gratis einen Christbaum

mit nach Hause nehmen! ™

Rechtsfrage

Wesentlich fiir den Zugabenbegriff war nach
bisheriger Rechtsprechung, wie oben darge-
stellt, dass ein Zusammenhang zwischen
der angekiindigten Zugabe als Lockmittel fiir
den Absatz der Hauptware in der Weise be-
steht, dass das jeweilige Einzelgeschaft, ne-
ben dem und zu dem die Zugabe gegeben
wird, bestand. Dieser so genannte ,innere
Zweckzusammenhang“ muss zur Zeit des
Kaufentschlusses gegeben sein; werden erst
nach Kaufabschluss Zuwendungen in Aus-
sicht gestellt, mit denen der Kédufer beim
Kauf nicht rechnen konnte, liegt keine Zu-
gabe vor.

Allerdings geniigte bisher ein bloB ganz
allgemeiner Zusammenhang zwischen der
in Aussicht gestellten Zuwendung und der
allgemein generell entfalteten Erwerbsttig-
keit des Werbenden noch nicht'?. Dies traf
streng genommen auf den Anlassfall zu:
dort kiindigte die Betreiberin des Einkaufs-
zentrums, nicht aber in diesem Einkaufs-
zentrum etablierten Unternehmen, bei wel-
chen einzukaufen war, den Gratis-Christ-
baum an. Allerdings sollte damit der Absatz
der Geschéftebetreiber im Einkaufszen-
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trum, und damit indirekt auch die geschéft-
lichen Interessen der beklagten Einkaufs-
zentrumsbetreiberin gefordert werden.

Der OGH hat unter Hinweis darauf, dass
andernfalls Umgehungen des Zugabenver-
botes viel zu leicht gemacht wiirden, die An-
kiindigung eines Gratis-Christbaums durch
den Einkaufszentrumsbetreiber im Falle ei-
nes Mindesteinkaufes in Geschéften in dem
Einkaufszentrum als vom erforderlichen
Lockmittel- und Zweckzusammenhang um-
fasst beurteilt. Die bloBe Einschaltung eines
Dritten, der eine wegen ihres wettbewerbs-
widriges Anlockeffektes verpénte Zugabe
ankiindigt, beseitigt den fiir die Zugabeei-
genschaft erforderlichen inneren Zweckzu-
sammenhang nicht; insoweit haftet der
Dritte zugabenrechtlich fiir die Férderung
des Abschlusses fremder Hauptgeschifte
mittels der in Aussicht gestellten Zugabe®.

Damit wird das Zugabenverbot extensiver
als bisher, aber durchaus dem Schutzzweck
des UWG entsprechend, die in den Sonder-
tatbestdnden vertypten unlauteren Verhal-
tensweisen marktauswirkungsbezogen hint-
an zu halten, voll entsprochen.

111) DAS ZUGABENVERBOT
IM WORGEGRIFF DER UGP-RL?

Allerdings mogen sich manche die Frage
nach der weiteren Zukunft des Zugabenver-
bots stellen. Nachdem der dsterreichische
Gesetzgeber bisher mit gutem Grund an die-
sem festgehalten hat, konnte Gefahr im Zu-
sammenhang mit einer Richtlinie drohen,
die eigentlich ein hohes Lauterkeitsschutz-
niveau sichern soll.

Die UGP-RL gilt fiir unlautere Geschéfts-
praktiken im Geschéftsverkehr zwischen
Unternehmen und Verbrauchern vor, wih-
rend und nach Abschluss eines auf ein ,, Pro-
dukt“ im Sinne dieser RL bezogenen Han-
delsgeschiftes. In diesem verbraucherschiit-
zenden, durch die Richtlinie koordinierten
Bereich ist es dem nationalen Gesetzgeber
verwehrt, strengere Bestimmungen aufrecht

Der OGH hat einen Ver-
stoB gegen das Zuga-
benverbot auch dann
angenommen, wenn der
Betreiber eines Ein-
kaufszentrums damit
wirbt, auch wenn dann
nicht direkt bei ihm,
sondern bei dem im
Einkaufszentrum etab-
lierten Unternehmen
einzukaufen war. Damit
sollen Umgehungen des
Zugabenverbotes ver-
hindert werden.
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Aufgrund laufender
Vorabentscheidungsver-
fahren zum belgischen
Koppelungsverhot stellt
sich die Frage der
Vereinbarkeit des oster-
reichischen Zugaben-
verhotes mit der Richt-
linie iiber unlautere Ge-
schaftspraktiken, was
aufgrund der bisherigen
Einschatzung zu bejahen
ware, wobei zur Klarung
wohl mit einer Vorlage
durch den OGH zu
rechnen sein wird.

Das Grgan:
Werfahrensrechtliche Varsehefen:
Hnchispreshung:

AktusSes:

Das Mecht der Usion In Exrspa:
Burspaimche Union-

zu erhalten' oder neu zu schaffen. Mitbe-
werberbezogene Geschiftspraktiken sind
von der RL hingegen nicht umfasst. Aller-
dings bewirkt die gemeinschaftsweite Rege-
lung verbraucherbezogener Geschéftsprak-
tiken indirekt und mittelbar auch einen
Schutz rechtmidig handelnder Unterneh-
mer, zumal in der Regel der mitbewerber-
schiitzende und verbraucherschiitzende As-
pekt einer Verhaltensweise am Markt nur
zwei Seiten derselben Medaille sind.

Was Geschiéftspraktiken betrifft, die zwar
nicht den Verbraucher schéddigen, sich aber
nachteilig fiir die Mitbewerber, gewerbliche
Kunden oder Allgemeinheit auswirken kén-
nen, hilt Erwédgungsgrund 8 der UGP-RL
ausdriicklich fest, dass die Kommission
noch priifen solle, ob auf dem Gebiet des
unlauteren Wettbewerbs weitere Malinah-
men auf Gemeinschaftsebene erforderlich
sind und gegebenenfalls einen Gesetzesvor-
schlag vorzulegen. Ein so verstandener
Kommissionsvorschlag fiir eine Verordnung
tiber Verkaufsforderung im Binnenmarkt,
welcher Rabatte, unentgeltliche Zuwendun-
gen, Zugaben, Preisausschreiben und Ge-
winnspiele weitgehend im Austausch gegen
weit reichende Informationspflichten dere-
gulieren wollte, welcher Vorschlag jahrelang
und zeitgleich mit dem Vorhaben der UGP-
RL verhandelt wurde, war letztlich mangels
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Einigungsfihigkeit auf européischer Ebene
zurlickgenommen worden. Die UGP-RL
hingegen, aus deren Anwendungsbereich
zuvor die von der Verordnung abzudecken-
den Bereiche ausdriicklich ausgeklammert
waren, wurde schliel8lich erfolgreich verab-
schiedet®. Schon zuvor hatte der EuGH das
niederldndische Zugabenverbot als mit dem
Grundsatz der Warenverkehrsfreiheit des
EGVnach Art 28 EGV (frither Art 30 EG) ver-
einbar beurteilt'®.

Im Hinblick auf die offenkundige Ein-
schidtzung des Europédischen Gesetzgebers,
dass Zugaben zu solchen, eventuell geson-
dert zu regelnden anderen unlauteren Ge-
schaftspraktiken gehoren und daher vom
Anwendungsbereich der UGP-RL ausge-
nommen sein sollen, ebenso wie im Hin-
blick auf das Oosthoek-Urteil des EuGH er-
staunt es sehr, dass die Generalanwiltin in
zwei Vorabentscheidungsverfahren zum bel-
gischen Koppelungsverbot'” kiirzlich dem
Gerichtshof vorgeschlagen hat, dem belgi-
schen Gericht zu antworten, dass die UGP-
RL und Art 49 EG {iiber den freien Dienst-
leistungsverkehr einer nationalen Regelung
wie jener des belgischen Gesetzes entge-
genstiinde, ,welche — mit bestimmten Aus-
nahmen - jedes Koppelungsangebot verbie-
tet, bei dem der entgeltliche oder kostenlose
Erwerb von Waren oder Dienstleistungen an
den Erwerb sonstiger, selbst identischer Wa-
ren oder Dienstleistungen gekniipft ist, und
zwar ungeachtet der Umstdnde des Falles,
insbesondere ungeachtet des Einflusses,
den das konkrete Angebot auf den Durch-
schnittsverbraucher haben kann, und unge-
achtet dessen, ob dieses Angebot unter den
konkreten Umstdnden als der beruflichen
Sorgfalt oder den lauteren Handelsbrauchen
zuwiderlaufend anzusehen ist*.

Abgesehen davon, dass es im Hinblick auf
den Rechtssetzungsprozess auf europii-
scher Ebene bedenklich und widerspriich-
lich erscheint, einer Richtlinie einen An-
wendungsbereich zu unterstellen, welchen
die am Gesetzeswerdungsprozess Beteilig-
ten ausdriicklich ausgeklammert haben und

Recht und Wettbewerb
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so den EuGH iiber den Umweg der extensi-
ven Auslegung des Anwendungsbereiches
der UGP-RL zum ,Ersatzgesetzgeber“ zu
machen, und weiters abgesehen davon, dass
das osterreichische Zugabenverbot primér
die negativen Auswirkungen derartiger
Wertreklamemethoden im Wettbewerb zwi-
schen den Unternehmen vermeiden soll,
welcher Bereich nicht unter die Harmoni-
sierung der UGP-RL féllt, diirften die Be-
denken der Generalanwiltin auf das dster-
reichische Zugabenverbot nicht zutreffen:
Weder handelt es sich bei § 9a UWG um ein
starres per se-Verbot, noch werden mogli-
che Einwirkungen der Zugabenankiindi-
gung auf die betroffenen Verkehrskreise
oder Aspekte der ,beruflichen Sorgfalt im
Sinne des § 1 Abs. 4 Z 8 UWG unberiicksich-
tigt gelassen. Vielmehr sind gerade solche
Kriterien und Abwigungen dem Osterrei-
chischen Zugabengriff immanent und bei
der Beurteilung, ob {iberhaupt eine Zugabe
im Sinne des § 9a UWG vorliegt, inkludiert.

Auch die Vorlagefrage des BGH'® zu dem
in § 4 Nr. 6 deutschem UWG enthaltenen
Verbot, die Teilnahme von Verbrauchern an
einem Preisausschreiben oder Gewinnspiel
von dem Erwerb einer Ware oder der Inan-
spruchnahme einer Dienstleistung abhén-
gig zu machen, es sei denn, das Preisaus-
schreiben oder Gewinnspiel ist naturgemaf
mit Ware oder Dienstleistung verbunden,
geht davon aus, dass die deutsche Verbots-
regelung — anders als die dsterreichische —
unabhingig davon Geltung beansprucht, ob
von dem Angebot eine unsachliche Beein-
flussung ausgeht, die Teilnahmebedingun-
gen klar und deutlich angegeben sind oder
ob die Verbraucher iiber Gewinnchancen ir-
regefiihrt werden. Der BGH meint, dass ein
generelles per-se-Verbot von Preisaus-
schreiben und Gewinnspielen gekoppelt mit
einem Umsatzgeschéft nahe liegender Weise
in die ,Schwarze Liste“ der per-se Verbots-
tatbestdnde des Anhanges der UGP-RL hétte
aufgenommen werden miissen. Die deut-
schen Literaturstimmen zu der Frage, ob die
deutsche Gewinnspielsverbotsregelung im
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Einklang mit der UGP-RL steht, sind freilich
uneinheitlich. Nach der meiner Einschét-
zung tiberzeugenden Lehrmeinung geht
aber das Verbot nicht iiber die Richtlinie hi-
naus, weil derartige Praktiken gerade auch
den Erfordernissen der ,beruflichen Sorg-
falt“ widersprechen — was sich auch fiir das
osterreichische Zugabenverbot ins Treffen
fiihren lasst.

Der Ausgang der anhédngigen Vorabent-
scheidungsverfahren durch den EuGH ist
daher mit Spannung abzuwarten. Es wird
wohl auch damit zu rechnen sein, dass der
OGH seinerseits aus geeignetem Anlass ein
Vorlageersuchen stellt, zumal die Frage des
mitbewerberschiitzenden Regelungszwe-
ckes des Zugabenverbotes bislang gar nicht
releviert wurde.

1 BGBI | 2007/97.

2 RL 2005/29/EG des Europaischen Parlamentes und Rates tber unlautere Geschaftspraktiken
im binnenmarktinternen Geschaftsverkehr zwischen Unternehmern und Verbrauchern (RL tber
unlautere Geschaftspraktiken), ABL 2005 L 149 S 22.

3 Der Vorschlag fir eine VO des Europaischen Parlamentes und des Rates tiber Verkaufsforderung
im Binnenmarkt (KOM (2001) 546 endg. und geanderter Vorschlag KOM (2002) 585 indg wurde
zurtickgezogen (ABL C 64/3 vom 17.3.2006).

4 EuZW 2008, 542, EuGH-Vorlage zur Koppelung eines Gewinnspiels mit dem Erwerb einer Ware —
Millionenchance, BGH, Beschluss vom 5.6.2008 - IZR 4/06; Vorabentscheidungsersuchen des
Gerichtes Antwerpen zu C-261/07-Total und C-299/07-Sanoma.

5 StRspr; vgl 4 Ob 67/02k = OBI 2002, 293 — Take your win, uva.
6 StRspr; beispielshaft 4 Ob 332/98x — Tagesfahrt Chiemsee.
7 OBl 2001, 82 - rot-weiB-rote Urlaubsidee.

8 StRspr; Abgrenzung vgl 4 Ob 332/98x — Tagesfahrt Chiemsee, WBI 1998, 179-Jahresabo-Kombi-
angebot; OBI 1993, 234-777 - Jubelabo; OBl 2002, 177 -Autobahnvignette; OBI 1987, 132 —
Maria-Theresien-Luster.

9 Ein Preis bei 10 % des Marktwertes eing_es Maria-Theresien-Lusters (OBl 1987, 132; 15 % des
amtlichen Wertes der Autobahnvignette (OBI 2002, 177).

10 OBI 1998, 300 — Schneefall am Heiligen Abend.
11 OGH vom 26.8.2008 - Christbaum.

12 StRspr; RS-Justiz RS 0084216; 4 Ob 203/99b = OBI 2000, 81 — OON — Abonnenten haben
es gut.

13 Soweit aus der E 4 Ob 32/95 = OBI 1995, 211 - Falschpark-Strafzettel, wo die Ankiindigung
eines Einkaufszentrumbetreibers, einen S 100,— Gutschein fur jeden auszustellen, der in einem
bestimmten Monat in einer bestimmten Stadt ausgestellten Strafzettel wegen Falschparkens vor-
weise, zwar als Lockmittel, aber keine Zugabe beurteilt wurde, da bloB eine unentgeltliche Zuwen-
dung zum Zweck der Férderung des Warenabsatzes schlechthin vorliege, wird diese Ansicht aus-
drtcklich nicht aufrecht erhalten.

14 GemaB Art 3 (5) der RL-UGP kénnen die MS fiir einen Zeitraum von sechs Jahren ab dem
12.6.2007 mit dem durch die Richtlinie harmonisierten Bereich nationale Vorschriften beibehalten,
die restriktiv oder strenger sind als diese Richtlinie und ihrerseits zur Umsetzung von Richtlinien
erlassen wurden.

15 Siehe oben FN 2 und 3.

16 Urteil des EuGH vom 15.12.1982, Oosthoek’s Uipgeversm 2A Tschappjuitgemersfaschape
(286/81, Slg 1982, 4575).

17 Siehe Schlussantrage der Generalanwaltin Verica Trstenjak vom 21.10.2008 zu C 261/07-Total
und C 299/07-Sanoma. In diesem belgischen Ausgangsverfahren vor dem EuGH haben sich bei der
mindlichen Verhandlung am 18. Juni 2008 nur Belgien, Frankreich, Spanien und die Kommission
beteiligt, nicht aber andere MS, deren nationale Gesetze ebenfalls Zugabenregelungen enthalten.

18 BGH 5.6.2008, | ZR 4/06, WRP 2008, 1175 — Millionen-Chance.
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Erste Erfahrungen mit der UWG-Novelle 2007

Die zahlreichen Anderungen im UWG vor allem aufgrund der Umsetzung der EU-Richtlinie
Uber unlautere Geschéaftspraktiken (kurz UGP-RL) sind schon fast ein Jahr in Kraft. Dieser
Beitrag soll einen Uberblick geben, welche Auswirkungen die bisherigen Entscheidungen des
OGH fir die Praxis im Lauterkeitsrecht haben.

MAG. HANNES SEIDELBERGER
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Die UWG-Novelle 2007 ist in ihren Auswir-
kungen nicht einfach einzuschitzen gewesen.
Auf der einen Seite sind zahlreiche Anderun-
gen bei den wichtigsten Begriffen und in De-
tailfragen durchgefiihrt worden. Andererseits
hat der Gesetzgeber in den Erlduterungen zur
Regierungsvorlage ausgefiihrt, dass ,die An-
derungen des UWG durch die Umsetzung der
UGP-RL die 6sterreichische Rechtsprechung
nur unerheblich dndern diirfte“.

Die ersten Entscheidungen des OGH ha-
ben im Wesentlichen die bisherige Recht-
sprechung bestétigt. Allerdings ist festzu-
halten, dass zu einigen Neuerungen noch
gar keine Judikatur vorliegt. Dieser Uber-
blick behandelt vor allem jene Bereiche, wo
der OGH schon angerufen worden ist.

1) § 1 UWG - UNLAUTERE GESCHAFTS-
PRAKTIKEN

Der § 1 UWG verbietet unlautere Geschéfts-
praktiken und sonstige unlautere Handlun-
gen. Diese gro8e Generalklausel ist mit der
UWG-Novelle 2007 in eine Unternehmer-
und eine Verbraucherbestimmung (B2B und
B2C) geteilt worden, um den Unternehmer-
schutz im bisherigen Umfang zu erhalten.
Dies hat die Praxis bis dato vor keine Pro-
bleme gestellt.

Zu der in der Literatur am meisten um-
strittenen Frage des Rechtsbruchs hat der
OGH bald Stellung nehmen kénnen, nach-
dem diese wichtige Fallgruppe Gegenstand
vieler UWG-Verfahren ist. Er hat die bishe-
rige Judikatur fortgefiihrt und festgehalten,
dass weiterhin nur eine solche Rechtsverlet-

zung unlauter ist, welche mit guten Griin-
den nicht vertreten werden kann (siehe
schon ausfiihrlich Marcella Prunbauer,
Rechtsprechung zum unlauteren Rechts-
bruch nach der UWG-Novelle 2007, in der
letzten Ausgabe Nr. 171 von Recht und Wett-
bewerb).

Auch die durch die UWG-Novelle 2007
eingefiihrte Spiirbarkeit, wonach bei einer
unlauteren Geschéaftspraktik der Wettbe-
werb zum Nachteil von Unternehmen nicht
nur unerheblich beeinflusst werden darf,
hat zu keiner gravieren Verinderung ge-
fihrt. So ist diese Spiirbarkeitsschwelle
schon zuvor von der Rechtsprechung entwi-
ckelt und nur vom Gesetzgeber ausdriick-
lich in das UWG iibernommen worden. Al-
lerdings wirft eine Entscheidung des OGH
dazu einige Fragen auf.

So ist aufgrund einer Klage des Schutzver-
bandes vom OGH zunéchst festgehalten wor-
den, dass nach § 1 Abs. 1 Z 1 UWG das bean-
standete Verhalten objektiv geeignet sein,
den Wettbewerb spiirbar zu beeinflussen
(OGH 20.5.2008, 4 Ob 37/08g — 400 Betriebs-
stitten). Eine auf das Erlangen eines Wettbe-
werbsvorsprungs gerichtete Absicht wird
nicht verlangt. Das Unwerturteil ergibt sich
auch beim Rechtsbruchtatbestand aus dem
Zweck des Lauterkeitsrechts, und zwar kon-
kret aus dem Interesse der Mitbewerber und
der Allgemeinheit an der Durchsetzung glei-
cher rechtlicher Rahmenbedingungen fiir
das Handeln im Wettbewerb. Eine allféllige
subjektive Absicht, diese Rahmenbedingun-
gen zu verletzen, ist bei Beurteilung eines
Unterlassungsanspruchs nicht mal3gebend.

Recht und Wettbewerb



Im konkreten Fall wurden von einem gro-
Ben Handelsunternehmen keine weiteren
Betriebsstétten fiir den Medizinprodukte-
handel angezeigt. Der OGH hat dazu klarge-
stellt, dass sich der Beklage nicht auf eine
vertretbare Rechtsansicht angesichts des
klaren Gesetzeswortlaut berufen kann. Es ist
von einer bewussten Rechtsverletzung aus-
zugehen. Die Verletzung der Anzeigepflicht
muss aber auch geeignet sein, den Wettbe-
werb zum Nachteil rechtstreuer Mitbewer-
ber nicht blof§ unerheblich zu beeinflussen.
Die Beweislast fiir diese Spiirbarkeit des Ver-
stofles ist dem Kldger zugewiesen, wenn
diese Spiirbarkeit wie hier laut OGH nicht
auf der Hand liegt. Sie ist dann als An-
spruchsvoraussetzung vom Klédger zu be-
haupten und zu bescheinigen.

Dabei ist trotz eines umfangreichen Vor-
bringens diese Bescheinigung in diesem
Provisorialverfahren, also hinsichtlich der
Entscheidung iiber die einstweilige Verfii-
gung als noch nicht ausreichend angesehen
worden. So ist vom OGH keine Ersparnis er-
heblichen Aufwands fiir die Anzeige gese-
hen worden. Weiters ist zwar bejaht worden,
dass die fehlende Anzeige weiterer Betriebs-
stdtten die im Medizinproduktegesetz vor-
gesehene Uberwachung erschwert. Es hiitte
aber nédher ausgefiihrt werden miissen, in-
wiefern eine erschwerte Kontrolle durch die
Behorde geeignet sein sollte, den Wettbe-
werb zum Nachteil rechtstreuer Mitbewer-
ber spiirbar zu beeinflussen. SchlieBlich
wurde die spiirbare Ersparnis an Kammer-
umlage als nicht ausreichend bescheinigt
angesehen, nachdem ,nur“ die genaue
Grundumlage fiir Wien angegeben war und
auch der detaillierte Nachweis fiir die Ein-
reihung in dieses Gremium notwendig ge-
wesen ware.

Eine bisher noch nie so umfangreich ver-
langte Bescheinigung der Spiirbarkeit wire
dann aus unserer Sicht im Hauptverfahren
ausreichend moglich gewesen. In diesem
Sinne hat auch der OGH ausdriicklich aus-
gefiihrt, dass eine Erdrterung des Vorbrin-
gens, um dem die Ergdnzung des Vorbrin-
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gens zu ermoglichen, im Verfahren auf Er-
lassung einer einstweiligen Verfiigung nicht
in Betracht kommt. Aufgrund der zwischen-
zeitigen Anmeldung aller Betriebsstitten
durch die Beklagte und einer Unterlassungs-
erklarung ist es aber dann zu keiner weiteren
Befassung der Gerichte gekommen.
Grundsétzlich ist zu beriicksichtigen,
dass laut OGH die Verpflichtung zur Anzeige
weiterer Betriebsstitten eine bloBe Ord-
nungsvorschrift ist, die keine rechtsbegriin-
dende Wirkung entfaltet und bloBen Mittei-
lungscharakter hat, und die Rechtsprechung
offensichtlich bei Ordnungsvorschriften ei-
nen besonderen Nachweis der Spiirbarkeit
verlangt. Allerdings ist kritisch zu hinterfra-
gen, ob das Erfordernis einer so detaillierten
Bescheinigung durch den Kldager dem Willen
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Expansion am FuBe der Kremsmauer. dle neue Haile von EMO Extrusion Molding.

EXPANSION / EMO Extrusion stellt laufend neue Mitarbeiter ein

EMO auf Erfolgskurs

konnten, befindet sich das seiner stetigen Expansion
Unternenmen weiter aul Ex- sucht EMO lautend junge und
pansionskurs.  Unter dem innovative Mitarbeiter  fOr
Motto .EMQ goes Europe’ Konstruktion und Fertigung.

TECHMOLDGY FOR EXTRUSION  Wird nech und nach eine eu-

very EMO Molding
EMO Extrusion Mokiing in Mi-  aufgebaut. So kann sich das GesmbH, Mullervertel 2,
cheldorf ist weiter auf Erfolgs- Unternenmen bereits (ber Er- 4543 Micheldarf, Tel. (07582)
kurs: Sgit 1996 Dringt das Un- feige in halien, England und 60922, Fax (07582) 60922-20
ternenrmen  der  Haidimair- Russiand Ireuen.  Aufgrund  offfce@emo.at, www emo.at
Gruppe Breitschlizdlisan zur
Folien- und Plattenextrusion
auf den Markt. Basierend auf
uber 30 Jahren Erfahrung bie-
tet EMO als einer der fihren-
den Hessteller madgeschnel-
derte Lasungen tr die Extru-
sionsbranche an.
Die Produktpaiette von EMO
erstreckt sich von Mono- und
Mehrschichtdusen. uber
Coex-Adapter fir PO und
PYC, uber Skebbandfilter,
Quertrennsagen, Xalirierun-
gen fUr XPS-Platten bis hin zu
kompletten Aniagen fir PVC-
Integralschaumplatten,
Nachdem m Vorjahr zehn ise mit zentral unterhppe und
lahte EMO gefelent werden einer autornatischen Didsenzentrierung an der Oberfippe.

des Gesetzgebers und einem ausgewogenen
Prozessverhdltnis entspricht.

So ergibt sich wie vorgebracht die Not-
wendigkeit der Bezahlung der Grundlage
weiterer Betriebsstdtten schon aus § 123
Abs. 5 Wirtschaftskammergesetz, wonach
die Begriindung weiterer Betriebsstédtten der
Erlangung einer Berechtigung gleichzuhal-
ten ist. Dieses Vorbringen hat der OGH in
seiner Entscheidung offensichtlich tiberse-
hen, wenn er sinngema( ausfiihrt, dass sich
nicht direkt aus dem Gesetz ableiten ldsst,
ob eine Grundumlage fiir weitere Betriebs-
stdtten anfillt. Weiters ist noch vom OLG
Linz als zweite Instanz klar ausgefiihrt wor-
den, dass sich die Beklagte gegeniiber Kon-
kurrenten, die ihre Anzeigepflicht erfiillen,
einen Vorteil in Bezug auf die Kammerum-
lage, die Kontrolltdtigkeit und des Aufwan-
des fiir die Anmeldung verschaffen wiirde.

Es wird daher die weitere Rechtsprechung
zur Spiirbarkeit abzuwarten und zu hoffen
sein, dass diese umfangreiche Bescheini-
gungspflicht mit exakter Berechnung des er-
sparten Aufwandes auf den Euro genau als
Einzelfallentscheidung anzusehen ist. Die
Spiirbarkeit als grundsétzlich sinnvolles
Korrektiv sollte wie in den vorangegangenen

Entscheidungen weiterhin jedenfalls bejaht
werden, wenn sich jemand wie in diesem
Fall bewusst Kosten bzw. Arbeitsaufwand
gegeniiber den gesetzestreuen Mitbewer-
bern erspart.

In einer weiteren Entscheidung hat der
OGH ausgefiihrt, dass grundsitzlich eine
Geschiftspraktik nach der Reihenfolge An-
hang zum UWG, aggressiv (§ 1a) bzw. irre-
fithrend (§ 2) oder wenn ebenfalls nicht er-
fillt unlauter (§ 1) zu priifen ist (OGH
8.7.2008,4 Ob 113/08h —Medium T).

Wird aber das Begehren ausschlieflich auf
eine lauterkeitsrechtlich relevante Verletzung
anderer genereller Normen als sonstiges un-
lauteres Verhalten nach § 1 Abs. 1 Z 1 Fall 2
UWG gegriindet, so wire eine vorrangige Prii-
fung des Anhangs und der speziellen Rege-
lungen zu irrefithrenden und aggressiven Ge-
schiftspraktiken nicht gedeckt. Bei dem Vor-
bringen von zwei unterschiedlichen Rechts-
grundlagen ist eine kumulative Priifung nicht
erforderlich, sondern es reicht, wenn der An-
spruch nach einer der beiden erfiillt ist.

Im konkreten Fall ist die beiliegende An-
zeige einer Firma in einer Zeitung vom OGH
als Verstol$ gegen das Mediengesetz und da-
mit unlauter angesehen worden, weil sie re-
daktionell angemutet und nicht mit Anzeige
oder dhnlich gekennzeichnet war. Dies hétte
man auch als irrefithrende Geschiftspraktik
oder als Verstol$ gegen Z 11 im Anhang des
UWG werten konnen.

Zu den sonstigen Neuerungen im § 1 UWG
wie der eigenen Generalklausel im Verhalt-
nis zu Verbrauchern, der Beriicksichtigung
bestimmter Gruppen, wenn diese gezielt an-
gesprochen werden, und den nun aufge-
nommenen zahlreichen Definitionen der
wichtigsten Begriffe hat der OGH soweit er-
sichtlich noch keine wesentlichen Abgren-
zungsfragen kldren miissen.

2) § 1A UWG - AGGRESSIVE
GESCHAFTSPRAKTIKEN

Die Fallgruppe der aggressiven Geschéfts-
praktiken als ausdriickliche Untergruppe ist

Recht und Wettbewerb



aufgrund der UGP-RL neu in das UWG ge-
kommen. Allerdings sind solche Verhaltens-
weisen schon bisher als unlauter angesehen
worden. Durch die Aufnahme in das Gesetz
und der der Erweiterung des Schutzes auf
fiir Unternehmer sind diese in der Praxis im-
mer hdufiger zu beobachtenden Geschéfts-
anbahnungen aber auch vom Gesetzgeber
als klar unerwtiinscht bewertet worden.

Eine erste Entscheidung zu dieser Fall-
gruppe hat der OGH zu einer Werbung vor-
genommen, welche sich an Kinder gerichtet
hat (OGH 8.7.2007, 4 Ob 57/08y — PonyClub).
Hier ist fiir diese die Mitgliedschaft in einem
»PonyClub“ angeboten worden. Dabei erhilt
man als Mitglied monatlich Abenteuer- und
Spezialpakete mit Biichern, Extras und
Uberraschungen zugeschickt, wofiir ein Ent-
gelt von € 17,95 bzw. 23,95 zu zahlen ist. Der
Inhalt der Pakete wird jeweils vorweg in ei-
nem Magazin vorgestellt und die Mitglieder
konnen auf die angekiindigte Zusendung
verzichten und jederzeit kiindigen.

In dem abgebildeten Werbeprospekt fiir
diesen PonyClub wurde ein Paket zum Ken-
nen lernen fiir nur € 4,95 hervorgehoben an-
gekiindigt. In den Informationen auf der
Riickseite fanden sich dann die Normal-
preise fiir diese Pakete. Der Riickumschlag
war auch als "Gewinn-Ticket" gestaltet. Im
Kleingedruckten befand sich der Hinwesis,
dass die Teilnahme unabhingig von einer
Bestellung war.

Der OGH hilt zunéchst fest, dass sich
diese Werbung nach Inhalt und Erschei-
nungsbild eindeutig an Kinder richtet. Die
Bestellung selbst muss allerdings von den
Eltern vorgenommen worden. Ob eine nach
Z 28 des Anhangs zum UWG verbotene di-
rekte Aufforderung an Kinder in der Wer-
bung zum Kauf oder Uberredung von Er-
wachsenen vorliegt, war laut OGH hier nicht
zu entscheiden, weil sich das Klagebegehren
auf (weitere) unlautere Mittel gegeniiber
den Kindern gestiitzt hat. Ob auch mittel-
bare Werbebotschaften (z.B.:,,Du bekommst
das Buch nur, wenn deine Eltern den Be-
stellschein unterschreiben®) oder nur un-
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= und sufiieben kanmt, pibey alln

7 starken Uberraschungen!

sEEEEEEBEIEnE S

Anwers'm‘"

* Du kannst den PonyClub testen und

sparen:

Wern du aul der Thelssive 3 goldone Happy Hufis™

freirubbein und auf dein Kennenlern-Ticket aufldeben

I bannst, erhlest du deine megs Uberraschungs-Kiste mit
allen 7 plerdastarken Ubsrraschingen. Und wenn du such

nach ein rotes _Hapgy Hufi* freirubbeln und aufideben

st und innerhalb von 7 Tagen antwortess, ist fur dich

sogar noch die tolle Armbandubr mit den wunder-

schonen Wildplerden als Geschenk mie drin. Du

 bezahiyt fir alles nusammen nur € 4,95 inkd

Versandkowen *

aenme dann automatsch

* A!Ir: geht supersinfach:

rung deiner Uberraschungs-

K.m {zgehe nur, wenn ein Elternced unter.

| nchrieben hatj bisz du auccmatisch Mis-

b glied im m.,-(‘_lw Und wenn du willss,
erhiltst du dann jeden Monat ein

i' Wildpferden. Hast du
dieses rote ,Happy Hufi*

* Du gehst null
Risiko ein:

Du karnsz deine Club-

Mitgliedschalt jederren

lndigen. Kurzer Anrul

oder Peatkarte penir.

newes PomyClub-Paker, Die Zoltforma-
ltaten wnd den Traniport erledigen wir
in deinem Aufrag fur dich Bequemer
pebas nuche!

it drmm Ut anttungs it 10T bin 4 Woimboen sachidem we dast Karumipes.
kot srhalm e

* Das alles gibt's fir dich:

Der PoryClub bistet dir |2 Chut-Pakate pro Jahe: § Aber

(leh:t: mit tollen Blichern. Exras und. Lbcmadwn{ Fir
r nur € 11,95 - und 4 excragrofle Spezialpakete fur jo

nur € 19,95 (phus e € 3.50 Versandiosten), Wenn du desn

richstes Paket haben willst, brauchst du néchts 7u run. Es

* Du kaufst nur, was du willse:

Deine Micghedschuft im PoeyClub isz fr dich ohne Kauf-
twang In jedem PomyChab-Magatin stellen wir dir der
Inhalt des nichsten Club-Paketes genau vor Wenn du das
angebotene Paket einmal icht haben williz, kannse du ganz
winfach darsuf verzichton Annd genigt Das nachste Pong.
Club-Magazin bekommst du trotzdemn. KDSTENLOS.

peshalb gleichim
Galopp zur Post.
|;berra1¢hunu: tlm
und Geschenk s

Portofrell <

mittelbare Aufforderungen (z. B.: ,Kauf dir
das Buch“ bzw. ,Sag deinen Eltern, sie sol-
len das Buch kaufen®) davon erfasst sind,
wird laut OGH moglicherweise eine Klar-
stellung durch den EuGH erfordern.
Jedenfalls ist als Gegenschluss zu Z 28 des
Anhangs zum UWG an Kinder gerichtete
Werbung nicht absolut unzuldssig. Aller-
dings liegt eine aggressive Geschiftspraktik
nach § 1a UWG vor, wenn Kinder durch Mit-
tel, die in Bezug auf ihr Fassungsvermdgen
unlauter sind, dazu veranlasst werden, auf
ihre Eltern Druck in Bezug auf eine be-
stimmte Kaufentscheidung auszuiiben.
Dies gilt dann, wenn die Wiinsche der
Kinder durch eine irrefiihrende Geschéfts-
praktik oder eine andere unlautere Hand-
lung hervorgerufen werden. Auch durch-
schnittlich informierte und verstédndige El-
tern konnen unter solchen Umstédnden ge-
neigt sein, den Wiinschen des Kindes nach-
zugeben und damit eine geschiftliche Ent-
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scheidung zu treffen, die sie sonst nicht ge-
troffen hétten.

Im konkreten Fall wird laut OGH ein
durchschnittliches Volksschulkind dieser
Werbung nur die blickfangartig herausge-
stellten Vorteile der PonyClub-Mitgliedschaft
entnehmen, nicht aber die damit verbunde-
nen Belastungen. So wird nur der im Werbe-
folder vergleichsweise geringe Preis der ers-
ten Kiste wahrgenommen, nicht aber die
Normalpreise auf der Riickseite in den ,Ga-
rantie-Informationen®. Auch auf die Kauf-
unabhingigkeit des Gewinnspiels wurde nur
versteckt unter der Verschlusslasche des Ant-
wortkuverts hingewiesen.

Wenn daher Kinder durch eine irrefiih-
rende Geschiftspraktik oder sonst auf un-
lautere Weise dazu veranlasst worden sind,
ihre Eltern zu geschéftlichen Entscheidun-
gen zu motivieren, die diese sonst nicht ge-
troffen hétten, liegt darin laut OGH im Re-
gelfall eine die Eltern beldstigende aggres-
sive Geschiftspraktik gemdll § 1a UWG.

3) § 2 UWG - IRREFUHRENDE
GESCHAFTSPRAKTIKEN

Der OGH hat zunéchst klargestellt, dass so-
wohl nach der Rechtslage vor als auch nach
der UWG-Novelle 2007 beim Irrefithrungs-
tatbestand zu priifen ist,

a) wie ein durchschnittlich informierter
und verstdandiger Interessent, der eine dem
jeweiligen Anlass angemessene Aufmerk-
samkeit aufwendet, die strittige Ankiindi-
gung versteht,

b) ob dieses Verstdndnis den Tatsachen
entspricht, und

¢) ob die nach diesem Kriterium unrich-
tige Angabe geeignet ist, den Kaufinteres-
senten zu einer geschiftlichen Entschei-
dung zu veranlassen, die er sonst nicht ge-
troffen hatte (OGH 8.7.2008, 4 Ob 99/08z —
Fahrschulgruppe).

Damit ist auch nach der Neugestaltung
des § 2 UWG keine grundsitzliche Anderung
der Judikaturlinie zu erwarten. Im konkreten
Fall einer Fahrschulwerbung wird laut OGH

auch ein malistabgerechter Verbraucher aus
der Gestaltung des Internetauftritts ableiten,
dass die dort genannten Kurse in allen betei-
ligten Fahrschulen angeboten wiirden. Das
kann ihn dazu veranlassen, sich ndher mit
der Fahrschule des Beklagten zu befassen,
wihrend er sonst méglicherweise eine an-
dere Fahrschule gewdhlt hitte.

Die Relevanz des Irrtums wére zwar zu
verneinen, wenn er vor dem Geschéftsab-
schluss aufgeklart wiirde und nicht die Ge-
fahr bestiinde, dass das urspriinglich beab-
sichtigte oder ein anderes Geschéft dennoch
abgeschlossen wird. Das trifft hier aber nicht
zu, weil es durchaus wahrscheinlich ist, dass
ein aufgrund des irrefithrenden Internetauf-
tritts das Biiro des Beklagten aufsuchender
Interessent dort fiir einen Fahrschulkurs
entscheidet, ohne nochmals das Angebot
anderer Fahrschulen zu priifen.

In einer weiteren Entscheidung ist es um
die Frage der Irrefithrungseignung der Be-
zeichnung von Klavieren in Garantieschei-
nen als von der Beklagten selbst hergestellt
gegangen (OGH 8. 4. 2008, 4 Ob 42/08t—W.-
Klaviere). Dieser Teil der Entscheidung ist
unter ,Die ausgewdhlte OGH-Entschei-
dung® auf Seite XY zu finden.

Hinsichtlich der neuen Fassung des § 2
UWG hat der OGH hier allgemein ausge-
fiihrt, dass die Regelungen tiber irrefithrende
(und aggressive) Geschéftspraktiken das all-
gemeine Verbot konkretisieren. Ist der Tat-
bestand des § 2 UWG erfiillt, wird zumindest
im Regelfall eine Verletzung der beruflichen
Sorgfaltspflicht und eine wesentliche Beein-
flussung des Durchschnittsverbrauchers im
Sinne des § 1 Abs. 1 Z 2 UWG vorliegen. Ob
im Einzelfall das Fehlen einer wesentlichen
Beeinflussung von Verbrauchern und/oder
einer Verletzung der beruflichen Sorgfalts-
pflicht eingewendet werden konnte, ist hier
laut OGH nicht zu entscheiden gewesen.

Bei der Beurteilung einer Spitzenstel-
lungswerbung nach der UWG-Novelle 2007
hat der OGH die bisherige Judikatur dazu
bestdtigt (OGH 8. 4. 2008, 4 Ob 245/07v -
Die neue Nr. 1 der OAK). Grundsitzlich hat

Recht und Wettbewerb
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er ausgefiihrt, dass die Malfigur fiir die lau-
terkeitsrechtliche Priifung nach der EuGH-
Rechtsprechung weiterhin ein fiktiver typi-
scher Verbraucher, der angemessen gut un-
terrichtet und angemessen aufmerksam
und kritisch ist, unter Beriicksichtigung so-
zialer, kultureller und sprachlicher Faktoren.
Weiters gentigt fiir einen Lauterkeitsverstol
die Irrefiihrung bereits eines einzigen
Durchschnittsverbrauchers.

Nichts gedndert hat laut OGH die UWG-
Novelle 2007 an der Rechtsprechung, wonach
eine Ankiindigung nach ihrem Gesamtein-
druck zu beurteilen ist. Die beiliegende Wer-
bung wurde daher als irrefithrend beurteilt,
weil die Behauptung , Die neue Nr. 1 der Auf-
lagen-Kontrolle“ nur auf die verbreitete Auf-
lage und nicht bezogen auf andere Parame-
ter wie die verkaufte Auflage richtig war. Die
Aufkldrung dariiber im Text der Angabe ist
nicht ausreichend, weil in diesem Zusam-
menhang Inhalt und grafische Gestaltung der
gesamten Veroffentlichung ist. So ist der her-
vorgehobene Slogan seinem Inhalt nach kein
unvollstdndiger oder aufkldrungsbediirftiger
Text, sondern enthilt auch ohne ergénzende
Ausfiihrungen die selbststdndige Aussage ei-
ner uneingeschrankten Spitzenstellung, wel-
che hier wie ausgefiihrt aber nicht vorliegt
und daher irrefithrend ist.

Zu den neuen Regelungen der § 2 Abs. 3
bis 6 hinsichtlich der Irrefiihrung durch Ver-
wechslungsgefahr bei der Vermarktung ei-
nes Produkts, also der tduschenden Verwen-
dung von Marken (Abs. 3) bzw. Giitezeichen
(Abs. 4) hat der OGH noch nicht Stellung
nehmen miissen. Auch noch nicht Inhalt
von hdochstgerichtlichen Entscheidungen
sind die neuen Informationspflichten (Abs.
5und 6) gewesen. Wir haben in unserer Son-
derausgabe zur UWG-Novelle 2007 Recht
und Wettbewerb Nr. 170 dazu schon aus-
fiihrlich berichtet.

4) § 2A UWG - VERGLEICHENDE WERBUNG

Der OGH hat hier soweit ersichtlich erst-
mals das UWG in der Fassung der Novelle

Nummer 172 November 2008 54. Jahrgang

[ .

I AR R

. 48322 AbosimFebru-

Lol s gpl _
erails

Lomte Gone ot oo dventt fuvarcs VOV Standard
Start » == wees und Presse.

2007 angewandt (OGH 22. 1. 2008, 4 Ob
177/07h — Das beste Wachstum). Hier wurde
von der Beklagten in ihrer Tageszeitung un-
ter Bezugnahme auf die Osterreichische
Auflagenkontrolle mit der Uberschrift,,O...
hat bei Abos das beste Wachstum* in Form
der beiliegenden Abbildung geworben. Vom
OGH ist darin eine Irrefiihrung gesehen
worden, weil nicht mit gleichem Auffallig-
keitswert sinngemal} darauf hingewiesen
wurde, dass ein schnelleres Wachstum
immer dann leichter moglich ist, wenn die
Ausgangsbasis, von der aus der relative Wert
des Wachstums berechnet wird, noch
gering ist.

Dieser Sachverhalt war laut OGH sowohl
nach der Rechtslage vor und nach der UWG-
Novelle zu {iberpriifen, weil der Sachverhalt
vor der Anderung gelegen war, das Verbot
aber in die Zukunft wirkt. Eine solche ver-
gleichende Werbung ist auch nach dem
neuen § 2a Abs. 1 UWG unter anderem dann
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zuldssig, wenn sie nicht gegen § 2 UWG ver-
stof3t. Gemill dem neuen § 2 Abs. 4 UWG
gilt eine Geschiftspraktik als irrefiihrend,
wenn sie unter der Beriicksichtigung der Be-
schrankungen des Kommunikationsmedi-
ums wesentliche Informationen nicht ent-
halt, die der Marktteilnehmer bendotigt, um
eine informierte geschéftliche Entscheidung
zu treffen. Ausdriicklich fiithrt der OGH in
dieser Entscheidung auch noch aus, dass
der Adressat einer Ankiindigung unter Um-
stdanden auch eine blof fliichtige Aufmerk-
samkeit aufwendet.

Die hier fehlende Information iiber die
niedrige Ausgangsbasis ist wesentlich, weil
der Durchschnittsverbraucher ohne sie ei-
nen unrichtigen Eindruck vom Wachstum
der Abonnenten dieser Zeitung gewinnt. Es
ist daher eine irrefithrende vergleichende
Werbung vorgelegen.

5) ANHANG ZUM UWG - SCHWARZE LISTE

Wie schon zuvor ausgefiihrt ist zwar der An-
hang teilweise schon Thema von Entschei-
dungen gewesen, aber bis auf Entscheidung
PonyClub hinsichtlich der an Kinder gerich-
teten Werbung nach Z 28 noch keine we-
sentlichen Abgrenzungen erfolgt.

6) AUSKUNFTSANSPRUCH UND URTEILS-
VEROFFENTLICHUNGSKOSTEN

Die neuen Bestimmungen hinsichtlich eines
Auskunftsanspruchs nach § 14a UWG bei

UNSER JURISTISCHER LINKTIPP

Postfachern und Telefonnummern und be-
ziiglich der Vorauszahlung der Kosten einer
Urteilsveroffentlichung nach § 25 Abs. 6
UWG haben den OGH noch nicht beschaf-
tigt. In der Praxis hat sich der Auskunftsan-
spruch als Rechtssicherheit fiir beide Seiten
bewihrt, sollte aber unbedingt auch auf die
Medien erweitert werden, weil bei anony-
men Inseraten oft nicht registrierte Wertkar-
tennummern verwendet werden.

7) ZUSAMMENFASSUNG

Die bisherigen Entscheidungen des OGH
haben schon einige Klarstellungen gebracht,
wobei die Judikatur vor der UWG-Novelle
2007 im Wesentlichen unverédndert fortge-
fithrt worden ist. Allerdings sind einige
Neuerungen sowohl im § 1 als auch im § 2
UWG noch gar nicht Gegenstand von Ver-
fahren bis zum Hochstgericht gewesen.

Auch zum Anhang des UWG gibt es noch
einige zu kldrende Abgrenzungsfragen. Hin-
sichtlich der Z 28 hat der OGH wie unter
Punkt 2 berichtet schon ausgefiihrt, dass bei
einer anderen Sachkonstellation wohl dem
EuGH vorgelegt werden muss. In anderen
Landern sind bereits die ersten Vorlagever-
fahren hinsichtlich der UGP-RL im Laufen.

Die weiteren Entscheidungen des OGH
und auch des EuGH werden daher mit Span-
nung zu erwarten sein. Wir werden dariiber
sowohl auf unserer Website www.schutzver-
band.at als auch in Recht und Wettbewerb
weiter umfassend berichten.

Wetthewerbszentrale

bewerbszentrale.de. Die Wettbewerbszentrale ist die deutsche Schwestervereinigung des
Schutzverbandes und bringt dort Verbandsklagen nach dem UWG ein. Weiters ist sie als
neutraler Berater des Gesetzgebers und der Mitglieder aktiv.

Uberdies sieht sie sich als spezialisierter Informationsdienstleister und bietet daher insbe-
sondere auf ihrer Website ein umfassendes Angebot an Meldungen, Rechtsgrundlagen und
weiteren interessanten Informationen zu Recht und Wettbewerb. SchlieBlich betreibt sie
eine Beschwerdestelle fir Jedermann und kénnen Publikationen bestellt oder Seminare
gebucht werden.

Einen umfassenden Uberblick zum deutschen Lauterkeitsrecht findet man unter www.wett-

Fairness im Wetthewerb
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Kongress der Internationalen
Liga fiir Wetthewerbsrecht

Die internationale Liga fiir Wettbewerbsrecht veranstaltet jedes Jahr eine Tagung, wo zwei aktuelle
Fragen des Wettbewerbsrechts intensiv erdrtert werden. Dabei werden Empfehlungen in Arbeits-

gruppen ausgearbeitet und dann veréffentlicht. Nachstes Jahr findet dieser Kongress in Wien statt.

MAG. HANNES SEIDELBERGER

Die Liga wurde 1930 unter der Bezeichnung
LICCD - Internationale Liga gegen unlaute-
ren Wettbewerb gegriindet und hat ihre
Aktivititen seitdem kontinuierlich ausge-
baut. Seit 1984 trdgt sie die Bezeichnung
»Ligue Internationale du Droit de la Con-
currence“ (LIDC - Internationale Liga fiir
Wettbewerbsrecht). Sie ist eine unabhéngige
wissenschaftliche Vereinigung mit Sitz in
der Schweiz und Landesgruppen in zahlrei-
chen Staaten Europas und auch anderen
Landern wie Japan und Brasilien (siehe
www.ligue.org/de/homepage).

Die Liga organisiert jedes Jahr einen Kon-
gress durch eine der Landesgruppen. Dort
werden jeweils zwei Fragen des Wettbe-
werbsrechts behandelt. Dabei werden na-
tionale Berichte fiir jedes Land vorab ge-
sammelt und dann auf Basis eines interna-
tionalen Berichts durch einen eingeladenen
Berichterstatter die Fragen in Arbeitsgrup-
pen diskutiert. Als Ergebnis eines Kongres-
ses werden zwei Resolutionen zu den be-
handelten Fragen erarbeitet, die an natio-
nale und internationale Institutionen wei-
tergeleitet werden. Die Fragen werden so
ausgewdhlt, dass sie das Kartellrecht und
das Lauterkeitsrecht bzw. die Beziehung
zwischen Kartellrecht auf der einen und Im-
materialgiiterrecht und Lauterkeitsrecht auf
der anderen Seite umfassen.

Dieses Jahr hat die Liga-Tagung vom 25.
bis 28. September in Hamburg stattgefun-
den. Mehr als 100 Juristen aus Unterneh-
men, Verbanden, der Wissenschaft und der
Anwaltschaft aus 17 Landern kamen zu dem
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diesjdhrigen Kongress der Liga zusammen.
Dabei wurden die Fragen ,Unter welchen
Umstédnden sollte die Gesetzgebung dem
Werbenden positive Informationspflichten
auferlegen?” und ,In welchen Fillen kann
Unternehmen mit marktbeherrschender
Stellung die Gewdhrung von Treuerabatten
und Nachldssen untersagt werden, die nicht
durch Kosteneinsparungen gerechtfertigt
sind?“ behandelt.

Die Arbeitssitzung zur ersten Frage wurde
von Prof. Wolfgang Schuhmacher von der
Universitdt Salzburg geleitet. Daneben gab
es noch Vortrdge des deutschen Priasidenten
des Bundeskartellamts Dr. Bernhard Heitzer,
der stellvertretenden Generaldirektorin Or-
ganisation und Abldufe in der GD Wettbe-
werb, Lowri Evans und von Prof. Dr. Joachim
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Wettbewerbskommentar

Bornkamm, Vorsitzender Richter am Bun-
desgerichtshof.

Ein umfangreiches Rahmenprogramm in
der jeweiligen Stadt beginnend mit einem
Empfang am Donnerstagabend bis zu ei-
nem Ausflug am Sonntag sorgt fiir einen
schonen Rahmen. Dabei wird nicht nur die
jeweilige Stadt wie z.B. in Hamburg mit ei-
ner Fithrung durch das Rathaus prédsentiert
(siehe Fotos), sondern vor allem auch am
Samstag ein Galaabend veranstaltet.

Der néchste Kongress der Liga wird vom
22.-25. Oktober 2009 in Wien im SAS Radis-

son Hotel als Tagungsort stattfinden. Die
Arbeitsthemen werden lauten:

Soll den Wettbewerbsbehorden vollkom-
mene Ermessensfreiheit in Untersuchungen
von Verletzungsfillen eingerdumt werden
und wenn ja, unter welchen Kriterien?

Was sind die Kriterien um ,look alikes“ als
gesetzeswidrig zu bestimmen? Welche Ver-
bote bzw. welche Sanktionsmdoglichkeiten
soll es geben?

Der Schutzverband als aktives Mitglied
der Landesgruppe der Liga in Osterreich ist
im Organisationskomitee vertreten. Die Liga
ist in die Osterreichische Vereinigung fiir ge-
werblichen Rechtsschutz eingebettet. Auf-
grund der bisherigen Riickmeldungen wird
mit zahlreichen Teilnehmern aus dem In-
und Ausland gerechnet. Wir werden unseren
Mitgliedern aufgrund einer Kooperation mit
der Liga einige Plédtze zur Verfiigung stellen
konnen. Bei Interesse melden Sie sich bitte
unter office@schutzverband.at.

In der nichsten Ausgabe von Recht und
Wettbewerb im Friihjahr wird dann das ge-
naue Programm mit den Vortragenden und
internationalen Berichterstattern enthalten
sein. Wir freuen uns, dass schon die Prasi-
dentin des OGH Hon.Prof. Dr. Irmgard Griss
als Vortragende zugesagt hat. Fiir weitere
Fragen zu diesem Kongress stehen wir Thnen
gerne zur Verfligung.

Recht und Wettbewerb



OGH-Entscheidungen

Die ausgewahite O0GH-Entscheidung

Der Oberste Gerichtshof (OGH — Website www.ogh.gv.at) pragt maBgeblich das Lauterkeitsrecht,
welil er mit seiner Rechtsprechung in Form einer Grenzziehung vorgibt, was unlauter, irrefihrend

oder aggressiv im Sinne der Generalklauseln §§ 1, 1a und 2 UWG ist.

MAG. HANNES SEIDELBERGER

In der ausgewdhlten Entscheidung OGH 4
Ob 42/08t vom 8. 4. 2008 (W.-Klaviere) warb
das beklagte Unternehmen neben Fremd-
marken auch Klaviere der Eigenmarke W.
Zumindest zwei dieser Modelle werden in
Auftragsproduktion von einem chinesischen
Unternehmen gefertigt. Eines davon hatte
ein Geschiéftsfiihrer der Beklagten entwi-
ckelt, beim anderen hatte er einen Entwurf
des chinesischen Partners zur Serienreife
gebracht. Den Produktionsverlauf {iiber-
wacht der Geschaéftsfiihrer durch gelegent-
liche Besuche im chinesischen Werk. Die Be-
klagte bezeichnete diese Klaviere in Garan-
tiescheinen als von ihr ,hergestellt. Bei ei-
nem Testkauf wurde mitgeteilt, dass es sich
bei den Klavieren um eine ,Eigenmarke*
handle, wobei auf die Auftragsfertigung in
China nicht hingewiesen wurde.

Der OGH stellte dazu fest, dass ein durch-
schnittlicher Verbraucher diese Angaben im
Sinne einer weitgehenden Eigenherstellung
durch die Beklagte verstehen wird. Ein Kauf-
interessent wird es fiir méglich und auch
wahrscheinlich halten, dass der Hersteller
einzelne Bestandteile zukauft. Der Zusam-
menbau dieser Teile bildet aber geradezu
den Kern des Begriffes ,Herstellung®. Die Be-
hauptung der Eigenherstellung wird gerade
auch unter der Pramisse der Arbeitsteilung
in der internationalen Wirtschaft als Ankiin-
digung besonderer Qualitdt verstanden.

Aus diesem Grund wird er das auch auf
alle oder zumindest den Grof3teil jener Pro-
duktionsschritte beziehen, die fiir die Quali-
tdt des Produkts im konkreten Fall mal3ge-
bend sind. Bei der Herstellung eines Klaviers
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ist das neben der Planung und Materialaus-
wahl zweifellos auch der fiir den Klang ent-
scheidende Zusammenbau der einzelnen
Teile, welcher hier aber durch ein anderes
Unternehmen erfolgt ist. Damit ist die Be-
hauptung einer Eigenherstellung somit eine
irrefiihrende Geschéftspraktik nach § 2
UWG.

Der Oberste Gerichtshof
Die Generalprokuratur
Aktuelles

Internationale Kontakte
Der Justizpalast
Geschichte des OGH
Geschichte der GP
Zuganalichkeit von Entscheidungen
Zentralbibliothek

Links

Kontakt

Impressum
L] Zum Bibliothekskatalog

E¥Z English Version

Hingegen wird man laut OGH aus der Be-
hauptung eines Unternehmens, ein be-
stimmtes Produkt hergestellt zu haben,
nicht ableiten, dass diese Herstellung aus-
schlieBlich im Inland erfolgt wére. Dass ein
Unternehmen iiber eigene Produktionsstét-
ten im Ausland verfiigt, und zwar auch in so
genannten Billiglohnldndern, ist eine im
heutigen Wirtschaftsleben durchaus be-
kannte Erscheinung. Der Durchschnittsver-
braucher wird daher im Regelfall nicht an-
nehmen, dass ein dsterreichisches Unter-
nehmen nur tiber inldndische Produktions-
stétten verfiigt.

Herzlich Willkommen
auf der Homepage des
Obersten Gerichtshofes und

der Generalprokuratur

JUSTITIA.2008

Gewinner des Justitia Award 2006

development by Ostry & Partner 2005
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Gerichtliche Interventionen

41 Cg 97/07h (Handelsgericht
Wien) bzw. 4 0b 109/08w (0GH)

Ein osterreichweit tatiger Markentank-
stellenbetreiber bewarb in einer Wer-
bekampagne eine neue Dieselsorte
mit der blickfangartig herausgestell-
ten Formulierung: ,Der neue XY Die-
sel: Bis zu 432 km* weiter fiirs gleiche
Geld“ wie beiliegend. Dabei hatte ein
Institut diese Sorte getestet und auf-
grund der zugrunde gelegten Durch-
schnittswerte errechnet, dass mit der
neuen Sorte um bis zu 432 km pro
Jahr und im Durchschnitt um 133 km
pro Jahr weiter gefahren werden
konne als mit herkommlichen Diesel-
kraftstoffen.

Am unteren Ende des Plakats
wurde dann in wesentlich kleinerer
Schrift auf diese durchschnittliche Er-
sparnis und die weiteren Grundlagen
dieses Tests hingewiesen. Bei einem
Werbefolder fand sich ein kleiner
Hinweis auf der ersten Seite, dass
mehr Informationen im Innenteil zu
finden sind, ebenfalls mit einem
Sternchen-Vermerk bei den 432 km.

Laut OGH ist diese in mehreren
Werbemitteln herausgestellte Aus-
sage ,bis zu 432 km weiter fiirs glei-
che Geld“ ohne jeden Zweifel geeig-
net, bei den angesprochenen Kreisen
eine unrichtige Vorstellung tiber die
mogliche Treibstoffersparnis zu be-
wirken.

Zundchst sind unterschiedliche
Vorstellungen iiber den Bezugswert
des Vergleichs moglich. Aber selbst
bei Abstellen auf die durchschnittli-
che Fahrleistung bestimmter Kunden
kénnen bei den angesprochenen Ver-
brauchern unrichtige Vorstellungen
tiber die Hohe dieses nicht offen ge-
legten Durchschnittswerts entstehen.

Gleiches gilt fiir die angegebene
Treibstoffersparnis selbst. Zwar ist die
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Formulierung ,bis zu“ dahin zu ver-
stehen, dass die tatsdchliche Erspar-
nis auch unter diesem Maximalwert
liegen kann. Dennoch wird auch ein
verstandiger Verbraucher nicht an-
nehmen, dass dieser Wert offenkun-
dig nur in Ausnahmeféllen erreicht
werden kann und die durchschnittli-
che Ersparnis nicht einmal ein Drittel
davon betragt.

Vielmehr wird er bei einer solchen
Angabe erwarten, dass der fiir ihn
malgebende tatsdchliche Wert mit
einer gewissen Wahrscheinlichkeit in
realistischer Ndhe zum Maximalwert
liegen wird, was hier bei weitem nicht
mehr der Fall ist. Nachdem die Auf-
klarung bei dem Plakat kaum wahr-
nehmbar war, liegt laut OGH eine ir-

refiihrende  Geschéftspraktik im
Sinne des § 2 UWG vor. Das Haupt-
verfahren ist noch im Laufen.

18 Cg 133/07h
(Handelsgericht Wien) bzw.
2 R 125/08d (OLG Wien)

Eine Firma mit Sitz in Belgien in ei-
nem Business Center als reinem
Mietbiiro versandte in Osterreich an
zahllose Unternehmer ein Formular
mit dem Angebot zur Eintragung in
eine ,EureCom Datenbank"“. Wih-
rend die Eintragung der so genannten
Basisdaten kostenlos war, musste fiir
die Erfassung genauerer Informatio-
nen wie Unternehmensbeschreibung
ein Entgelt entrichtet werden. Die
Veroffentlichung der Daten findet
sich dann auf der Website www.eure-
com.info mit sehr einfacher Gestal-
tung.

Weiters versandte diese Beklagte in
weiterer Folge ein Formular (siehe
beiliegende Abbildung) an jene 6ster-
reichische Unternehmen, die bereits
registriert waren. Die Adressaten fiill-
ten das Formular aus, unterfertigten
und retournierten es in der irrigen
Annahme, ihre Unternehmensdaten
wiirden (wieder) kostenlos korrigiert
werden.

Laut OLG Wien ist § 28a UWG be-
ziiglich des Verbots tduschender Ver-
zeichniswerbung auch dann heran-
zuziehen, wenn wihrend einer lau-
fenden Geschiftsbeziehung die Kor-
rektur von Eintragungen in ein Ver-
zeichnis in einer Weise offeriert wird,
die iiber den Angebotscharakter hin-
wegtduscht.

Dieses Formular als Korrekturan-
gebot weist nicht ausreichend auf
den Angebotscharakter hin, weil erst
in dem Kleingedruckten am Ende da-
riiber informiert wird, das ein Auftrag

Recht und Wettbewerb
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EureComnt.info
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Bitte senden Sie dieses Formular pes Fax an

0800 — 29 18 14 (gusinvenicee hummen  30.04.2007

Eurel om Database - The European Business Register
Formular filr di= Erfassung Ihrer Datzn o de EvreCom Datenbank

Termin

Mehr alg 400 000 mitielsiandische- und GrofGuniernehmen aus 13 europdischan Landern mil infem Produkl- und Densllesiungs

spekirum sind bereils in der EureCom Datenbank regisinen

Bitle in Druckschnfl auskillen

lhr Eintrag
AT01604.56250779
Enlscheidungsirager
Ansprechpariner
Firmenname
Sirafle  LANGSEITENSTR 18
Postisitzani + On 3012 WOLFSGRABEN

tand AT
022337206 022337207

gaensdorer.wolfsgraben@aon.at

Verwahl, Telelon, Fax
E-Mall, Intermet
Branche

Unternehmensbeschreibung

GANSDORFER HERBERT GESMBH

Korrekiurfelder bitle bei Anderungen ausfullen

Joz2 |

lo3 | [04 |
1 T ORr sohal Nzahl oer Mitaroeser

-
01|
rndungeant

Trammiapiia

05 |

Namen der Entscheioung rager

Produkte, Dienstleistungen, Markennamen

- per Kennziffer nur eine Eintraguhg -

01] 02 |03 |
04 | 05 06 |
07 | 08 09 |
10 | 11 12 | |
Angaben zur wirtschaftlichen Tatigkeit - bitte ankreuzen -

01 Lohnarb eiten b2 Lohnvaredeiung l03 [ ihmllnhmv Montagen _!:U 4 IR ek 4
505 Fertigung 06 | Grofnandel 3 07 iEmm 'I 08 Import _:

Auftra

Das Llr%emeﬂmen erieilt den Aufirag zur Einragung seiner Daten
in die EureCom Datenbank. Die Regisirierung der Dalen erioigt

zu ener Gebuhe von € 89 pro Monal fur eine fes! vereinba

Verragsdauer von zwei Jahven Die Gebinr ist jeweils fur en
Jahr im Voraus nach Rechnungssieliung innemalb von 14 Tagen
zur Bezahlung falig. Ein Aufirap ist angenommen, wenn E
ingang abiehnt. Des
verlangert sich um |eweils ein Jahr, wenn er nichl
mindesiens dré Monate vor Ablauf dgr jeweiligen Verragsdauer
durch gingeschriebenen Briel gekindgl wrd Anderungen der

Research ihn nichl Binnen 14 Tagen nach
Aufrag

eingeiragenen Daten konnen jederzeil= schrifllich r\'hlq_alell
werden und werden fre en Das U men
hal Anspruch suf jederzege L_nsé'!ung seiner Dalen, ohne dass
dadurch die Zahfungwﬂ- { fur die versinbarte Veriragsdauer
erliscnt. Solfe die in Aufirag neﬁeﬂene Dalenengabe ganz oder
feilw e1s2 unlerbleiben oder innallich veranderi sain, beschranken
sich die Anspruche des Auftragosbers und damif die Haftung der
E Research auf richtige Einragung oer Daten, unier Ausschiuss
eder welleren Ersatipfichi  Dieser Verrag unlersten! gem
elgiscnen Rechl und Brussel ist ausschiiefither Genchisstana
flr alifanige Streivgkeilen daraus

O J Datum

E Research Spri » Rue Abbe Cuypers, 3.+

Aechtpuarbndione Lintersch i
E- 1040 Brussels

Phone +32 274 16 820 - Fax =32 2 73 47 910« info@eurecom.nto « www gurecom info

zur Eintragung der Daten zu einem
Entgelt von € 89,— pro Monat erteilt
werden soll. Die Aussendung ist da-
her unlauter nach § 28a UWG.
Uberdies wird ein durchschnittlich
verstdndiger Adressat, der fiir die Er-
fassung seiner Basisdaten vor einigen
Jahren keine Gebiihr gezahlt hat, bei
Erhalt dieses Formulars den Hinweis

auf die Entgeltlichkeit {ibersehen und
in der Unterfertigung und Retournie-
rung des ausgefiillten Vordrucks die
Moglichkeit einer kostenlosen und
vollig unverbindlichen Korrektur sei-
ner Unternehmensdaten erblicken.
Die Aussendung war daher laut OLG
Wien auch irrefithrend nach § 2
UWG.
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5 C 1511/08d (Bezirksgericht
fiir Handelssachen Wien)

Ein osterreichweit tatiger Verlag warb
fiir sein Wochenmagazin mit dem
beiliegenden Angebot eines sensatio-
nellen Abos mit 1 Laptop und 1 Jahr
Zeitschrift sowie 1 Modem um
scheinbar € 0,-. Kleiner darunter
wurde ausgefiihrt, dass man bei zwei
Jahren mobilem Internet einer Tele-
kommunikationsfirma um € 29,90/
Monat nichts extra zahlen miisse.
Man wiirde sich € 520,90 sparen.

Dieses Angebot war allerdings grob
irrefiihrend, weil von dieser grof3en
Ersparnis keine Rede sein konnte. So
kostet der entsprechende Breitband-
tarif bei direktem Abschluss nur € 9,—
pro Monat und das dazu gehorige
Modem in diesem Fall offensichtlich
nur € 3,—. Damit waren in Wahrheit
alle diese vermeintlichen Gratiswaren
in dem stark tiberh6hten Monatspreis
von € 29,90 einkalkuliert. Letztendlich
war abhédngig von der Bewertung des
Modems unter Umstdnden gar keine
Ersparnis gegeben, sondern hitte
man mehr bezahlt als beim direkten
Kauf von Laptop, Abo und Tarif mit
Modem.

Der Verlag und das Telekommuni-
kationsunternehmen verpflichteten
sich aufgrund der umgehenden Auf-
forderung des Schutzverbandes auch
zur sofortigen Abdnderung dieser
Werbung und in einem gerichtlichen
Vergleich, solche irrefithrenden An-
kiindigungen in Hinkunft zu unter-
lassen.

Uberdies musste bei einigen Elek-
trohandelsketten gegen dhnlich grob
irrefiihrende Angebote mit Notebook
und Bindung bei einem Telekommu-
nikationsunternehmen eingeschrit-
ten werden, weil auch hier ein Rabatt
vorgetduscht wurde, welcher auf-
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Das Sensationelle "=-Aho:

Kompakter Testsieger

1 Laptop + 1 Jahr —0
¥

Leistungsstarker

Allrounder

grund eines tiberhohten Tarifes effek-
tiv ebenfalls gar nicht bestand.

5 C 998/08p (Bezirksgericht
fiir Handelssachen Wien)

Eine osterreichweit tatige Elektrohan-
delsfirma unterstellte in Radio- und
TV-Spots bei fingierten Interviews
und mit dem Slogan , Experten wis-
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Jetzt zu 2 Jahren
mobilem Internet von
Drei um 29,90/Monat*
zahlen Sie nichts extra!
Sie sparen 520,90 Euro.

(@ ™EHR INFOS

.)> BESTELLEN

sen“ den Mitbewerbern, dass dort bei

Rabattangeboten ,vorher immer
draufgeschlagen“ und , dann halt bil-
liger verkauft wiirde“.

Dabei wurden in Form eines Co-
micfilms (siehe Abbildung) zwei
Steckdosen interviewt, welche fol-
gendes mitteilten: Reporter: Ahm, Ra-
batt, Rabatt, dass lass dir sagen, wird
vorher immer draufgeschlagen. Was
sagen Sie als Experten dazu? Weibli-

che Steckdose: Ja selbstverstdndlich.
Minnliche Steckdose: Ja. Die schla-
gen halt einiges drauf und dann ver-
kaufen sie es halt billiger.

Reporter: Also, Sie glauben, es wird
vorher draufgeschlagen. Weibliche
Steckdose: Ja. Mdnnliche Steckdose:
Ja, genau. Reporter: Ware Ihnen nicht
lieber, wenn’s gleich den geilsten Preis
geben wiirde? Weibliche Steckdose:
Naja sicher! (Schaut die ménnliche
Steckdose an) Nicht? Mannliche Steck-
dose: Klar. Werbestimme: Experten
wissen, bei XY hat mein gleich den
geilsten Preis. XY! Geiz ist geil!

Die Elektrohandelskette verpflich-
tete sich aufgrund der raschen Auf-
forderung des Schutzverbandes zur
Einstellung dieser Werbung und in ei-
nem gerichtlichen Vergleich, solche
pauschal abwertenden bzw. unrichti-
gen oder sinndhnliche Behauptungen
noch einmal aufzustellen.

AuBergerichtliche
Unterlassungsaufforderung

Die Verkaufsplattform eBay fiihrte in
einer Werbekampagne im Radio und
auf www.ebay.at eine aus unserer
Sicht mehrfach irrefithrende verglei-
chende Werbung mit dem Fachhan-
del durch.

Dabei wurde wie beiliegend abge-
bildet mit der hervorgehobenen Aus-
sage geworben, dass bei eBay Neu-
ware im Durchschnitt 21% giinstiger
als im Offline-Fachhandel zu kaufen
wdre. Fiir die einzelnen Handelsbran-
chen war teilweise eine noch gréBere
Durchschnittsersparnis angegeben.
Uberdies wurden wie ebenfalls er-
sichtlich einzelne Produkte konkret
verglichen.

Die Irrefiihrungseignung dieser
Werbung hat sich nach unserer Ein-
schiatzung zundchst daraus ergeben,

Recht und Wettbewerb
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Fiihrende Sparschweine empfehlen:

»Bei . NEUWARE im Durchschnitt
um 21% giinstiger als im Offline-Fachhandel kaufen!"”

Handy & Organizer

bis zu 40% giinstiger als
im Offline-Fachhandel®

dass nicht Vergleichbares verglichen
wurde. Auch iiber die Grundlagen
dieses Vergleiches in Form einer Stu-
die war nicht ausreichend aufgeklért.
Uberdies wurde ein unrichtiger Ein-
druck tiber das Preisniveau im Fach-
handel im Verhiltnis zu dem auf eBay
erweckt. SchlieRlich waren auch die
einzelnen Vergleiche zumindest teil-
weise nicht nachvollziehbar.

Im Detail war zunéchst praktisch
keines dieser einzeln verglichenen
Produkte um die angegebenen Preise
auf eBay zum Zeitpunkt der Werbe-
kampagne erhiltlich. Schon aus die-
sem Grund ist die durchschnittliche
Ersparnis als klar irrefiihrend anzuse-
hen. Uberdies wurden auch nicht die
Aktionsangebote des Fachhandels
und das viel umfassendere Angebot
der Offline-Héandler beriicksichtigt.

Bei den einzelnen Vergleichen war
bei den urspriinglich angegebenen
Schuhen der empfohlene Verkaufs-
preis um € 10 darunter. Der Tennis-
schlager war ein ganz bekannter
Schldger, wobei hier aber nicht der
Normalschldger, sondern nur der
kleinste Kinderschldger verglichen
wurde, was aber iberhaupt nicht her-
vorgekommen war. Beim Topf-Set

bis zu 47% glinstiger als |

Sportartikel

im Offline-Fachhandel*

Foto & Camcorder
bis zu 17% glinstiger als

im Offline-Fachhandel*

| WVergleichen Sie

Haushaltsgerite
bis zu 28% gtinstiger als
im Offline-Fachhandel*®

Vergleichen Sie Vergleichen Sie ] Vergleichen Sie
0€ ). . 6€
398+ V308,05 € 1599€ |20+ V49229 ¢ 252,48 €
c.en;m beed ey l‘.‘.cn;ﬂ(m: eBay (,;u:n bei eBay (.rl-'llufl;o;.l‘esa\.
am 1709.2008 am 10 092008 am 15,09 2008 am 1609 2008
- - el
669,00 € 3999€ 699,00 € 399,00 €
: sehen be Wilson Gesehen be Gesehan bei Gesehen bed
Nokia Red Zac Wien Roger Federer  Hervs nmsbruck Nikon Hanlauer Wien Cosmes Innabrack
NG5 BGE am 2209 2008 am 22.08 2008 D80 am 2205 2008 am 22 05 2008
Der eBay Preisvergleich zeigt:
Osterreicher kénnen bei " NEUWARE im Durct itt um 21% giinstiger als im Offline-Fachhandel kaufen!*

An der ensten Stelle der Kalegorien, in donen Sie besonders viel bei Mewware spanon kannen steben Unren & Schmuck (bis zu 52%), Sport (bis 2u 47%),
Handy & Organizer (bis zu 40%), Mobel & Wohnen (bis 2u 38%) und Beauty & Gesundhed (bis 2u 35%)

Sparen Sie aber auch in don Kategorien: Haushaltsgerate (bis zu 28%), Audio & Hi-Fi (bis zu 24%), Foto & Camcorder (bis zu 17%).
Kiesdung & Accessoires (bis zu 14%), Ao &

(bis zu 1%},

Garten (bis zu B%).

- 2%

1,34€

ikl Versand

Gekautt bel ey
am 2109 2008

o 19,98 € ’
Geseben bel Toys T Innsbruck WM
Fifa08 am 2209 Nm:ﬂ‘ Gala Plus

Ergebnisse basieren auf siner von
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inkl Versand

Coelautt bei eBay
am 21.09.2008

.
239,00 €

Cesehen bel Mulber innsbruck
am 22.05.2008

ibis zu 11%), TV, Video & Elektronik (bis 2u 10%) und

- SR AR
6,51€ 109,49 €

inkl Versand

Gekautt bei eBay
am 09.09. 2008

139,90 €
beei Mediamarkt innsbruck
am 22.09.2008

Braun
Oral B 5 18 545

Daten September 2008). Verghchen wisrien die

und kann nicht garantiert werder

handelt es sich um ein Aktionsset,
welches gar nicht reguldr von allen
Héandlern verkauft wird. Noch dazu
war nicht klar, ob es hier nun vier-
oder fiinfteilig ist.

Beim Staubsauger gibt es unter-
schiedliche Modelle, was auch nicht
aus dem Vergleich herausging. Das
Mobiltelefon wurde offensichtlich nie
um diesen Preis bei einem Hiandler
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in Auflrag pegetenen Studi dor hip S1.Gaben hitg: i, hip-6g.ch durchgefihnt im Zeitraum JulAugust 2008 (Aktualsienng der abgetidelen
(inkl d wen New Verkauter auf |

I zu den

Produkie im Offine-Fachhandel in Crstarresch, Tatsachiche Verfigbarkeit der Produkie haingt vom Angebat der gewarbichen Verkauter aufl ] ab

angeboten, wobei auch noch die An-
gabe des Hédndlers vollkommen un-
prédzise war.

Die Firma eBay verpflichtete sich
aufgrund der umfassenden Aufforde-
rung des
Vermeidung von Gerichtsverfahren,
diese noch langer geplante Kampa-
gne mit sofortiger Wirkung einzu-
stellen.

Schutzverbandes zur
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Website des Schutzverbandes

Neben seiner Interventionstatigkeit macht es sich der Schutzverband zur Aufgabe,
allgemein iiber das Wettbewerbsrecht zu informieren. Dazu bietet der Internetauftritt
unter www.schutzverband.at eine umfassende Sammlung von Meldungen, Entscheidungen
und Beitragen insbesondere zum Lauterkeitsrecht.

Der Inhalt der Website gliedert sich in die vier Hauptmeniipunkte ,,News", ,Wettbewerbsrecht*,
»Beschwerde” und ,,Schutzverband”. Eine Suchfunktion auf der Startseite ergdnzt dieses Angebot.
Damit soll vor allem Unternehmern und anderen interessierten Rechtsanwendern die Moglichkeit
geboten werden, sich iiber das Wettbewerbsrecht und die einschlagige Rechtsprechung zu informieren
und auf dem Laufenden zu bleiben.

Semutrerband gegen des urkiteesn Wetlbowers

-~
SCHUTZIVERBAND

Im Detail wird beispielsweise unter ,,News* iiber aktuelle Entwicklungen auf dem Gebiet des Wettbewerbs-
rechts und des Rechts der neuen Medien informiert. Bei den ,,Meldungen“ werden Informationen iiber
Gesetzesdnderungen, internationale Entwicklungen sowie Entscheidungen zum Wettbewerbsrecht geboten.
Neueste Rechtsprechung des OGH wird unter dem Punkt ,,Aktuelle Judikatur zusammengefasst. Weiters
wird die aktuelle Ausgabe der halbjahrlich erscheinenden Mitgliederzeitschrift ,,Recht und Wettbewerb* als
pdf-file veroffentlicht, wo zu aktuellen bzw. wichtigen Fragen des Wettbewerbsrechts Stellung genommen
wird. SchlieBlich sind unter ,,Publikationen* weitere Beitrdge zu diesem Thema zu finden.

Unter dem ebenfalls umfassenden Meniipunkt ,,Wettbewerbsrecht” ist das ,,UWG im Volltext” in seiner
aktuellen Fassung zu finden, wobei man schrittweise durch die einzelnen Bestimmungen durchblattern
kann. Weiters wird ein systematischer ,,Uberblick Wettbewerbsrecht* iiber die Rechtsprechung des OGH
geboten. Dabei werden die wichtigsten Entscheidungen zu den §§ 1, 1a, 2, 9a und 33a ff UWG in einzelnen
Fallgruppen zusammengefasst. Auf der gleichen Systematik beruht die ,,Ausgewahlte Judikatur", welche als
Fallsammlung so genannte Grundsatzentscheidungen des OGH mit Sachverhalt und Leitsatzen wiedergibt.

Die Bestellmoglichkeit fiir einen Newsletter mit den jeweils neuen Eintrdagen erginzt dieses umfassende
Angebot. Dieser Internetauftritt hat dafiir 2003 den Justitia Award fiir Webauftritte mit juristischem Kontext

in der Kategorie ,,Allgemeine Wirtschaft“ gewonnen.

SCHUTZVERBAND

GEGEN UNLAUTEREN WETTBEWERB




