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Liebe Mitglieder!

Die Grundlage fiir das Lauterkeitsrecht und die Tétigkeit des Schutzverbandes ist das seit 1923
bestehende Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG). Seit der letzten UWG-Novelle
2007, mit der die neue Richtlinie tiber unlautere Geschéftspraktiken (RL-UGP) der Européi-
schen Union umgesetzt wurde, war die Gesetzeslage nun iiber viele Jahre unverdndert.

Die Entscheidungen des EuGH zum Zugabenverbot und zu den Ausverkaufsvorschriften
haben aber Anlass zu gleich zwei wichtigen Novellierungen des UWG gegeben. Uberdies ist
auch das dem UWG am nichsten stehende Kartellrecht einer umfassenden Uberarbeitung
unterzogen worden.

In dieser Ausgabe berichten wir ausfiihrlich iiber diese aktuellen Entwicklungen. Zunéchst
stellt die Verbandsanwiltin Dr. Marcella Prunbauer die nun ergangene Entscheidung des
EuGH in der Sache Kéck zu den osterreichischen Ausverkaufsvorschriften dar, welche eine
gerichtliche Verfolgung allein aufgrund einer fehlenden Ausverkaufsbewilligung als europa-
rechtswidrig ansieht. Der 6sterreichische Gesetzgeber hat rasch reagiert und in einem Entwurf
fiir eine UWG-Novelle 2013 diese Regelungen vereinfacht und an die UGP-Richtlinie
angepasst.

Im Zuge dieses Entwurfs fiir eine UWG-Novelle 2013, dessen Begutachtung schon abge-
schlossen ist und der noch im Juni im Nationalrat beschlossen werden soll, wird auch einem
anderen Urteil des EuGH in der Sache Purely Creative Rechnung getragen, nachdem dieser bei
den Kosten von Gewinnzusagen eine restriktive Haltung eingenommen hat.

Uber die Rechtsprechung des EuGH zum Zugabenverbot haben wir in den letzten Num-
mern schon ausfiihrlich berichtet, wobei als Schlusspunkt der Gesetzgeber den § 9a UWG
Anfang dieses Jahres zur Génze aufgehoben hat. Die Anderung erfolgte im Zuge des Kartell-
rechts- und Wettbewerbsrechtsdnderungsgesetzes 2012. Hier hat sich unser Kartellrechtspe-
zialist Dr. Rainer Tahedl ausfiihrlich in Wettbewerbsrecht Aktuell mit den Anderungen durch
diese Kartellrechtsnovelle 2013 auseinander gesetzt.

Ein ganz aktuelles Thema ist auch die Kinderwerbung, wo wir iiber einige Entscheidungen
bereits in der letzten Ausgabe berichtet haben. Aktuell hat der OGH klargestellt, dass Kinder-
werbung (nur) bei Aufforderung zum Kauf bestimmter Produkte im Sinne der Z 28 des
Anhangs zum UWG generell unzuldssig ist. Weitere Verfahren zu diesem Themenbereich
sollen bereits bei den Konsumentenschutzorganisationen im Laufen sein.

Bei der ausgewidhlten OGH-Entscheidung geht es diesmal um die ebenfalls spannende
Frage der Abgrenzung von gewerblichem Handel auf Online-Plattformen, wozu erstmals eine
Klarstellung durch die Rechtsprechung erfolgt ist. Weiters ergdnzen interessante gerichtliche
Interventionen des Schutzverbandes dieses Heft.

Schliefilich ist der Schutzverband auch auf européischer Ebene immer mehr aktiv und
bringt seine Expertise bei der Uberarbeitung der Richtlinie iiber irrefiihrende Werbung ein, um
den Adressbuchschwindel und andere Formen der Werbekriminalitdt zum Schutz der Unter-
nehmer auch grenziiberschreitend besser bekdmpfen zu konnen. Ein wichtiger Erfolg war
auch die einstweilige Verfiigung gegen die Steger Gewerbedatenverwaltung, womit wir diesen
»Gelbes Branchenbuch“-Schwindel zur Gidnze stoppen konnten. Bei {iber 1000 (in Worten
tausend) Betroffenen waren die Mitarbeiter des Schutzverbandes besonders gefordert, wes-
halb wir Ihnen diese gerne nédher vorstellen. Fiir Fragen zu allen diesen Themen stehen wir wie
immer jederzeit zur Verfligung.
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»,Nach Jahren
unveranderter
Rechtslage sind
ganz aktuell zwei
UWG-Novellen zu
beachten, welche
fiir die Praxis im
Werberecht von
wesentlicher Be-
deutung sind ...“

MAG. HANNES
SEIDELBERGER
Geschaftsfuhrer

Fotostudio Wilke



Wettbewerbskommentar

Was bleibt von den Ausverkaufshestimmungen
der §§ 33a ff UWG nach dem Kdock-Urteil
des EuGH? — UWG-Novelle 2013!

Nach dem Urteil des EuGH Uber die Frage, wie weit eine fehlende Ausverkaufs-

bewilligung mit Unterlassungsklage nach dem UWG verfolgt werden kann,

hat der Osterreichische Gesetzgeber rasch reagiert und den Entwurf einer
Uberarbeitung der Ausverkaufsvorschriften als UWG-Novelle 2013 vorgelegt.

DR. MARCELLA
PRUNBAUER-GLASER
Rechtsanwaltin in Wien
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Wieder einmal fiihrte die Richtlinie iiber un-
lautere Geschéftspraktiken der Europdi-
schen Union (RL-UGP)! mit ihrem weiten
Anwendungsbereich via Auslegung durch
den EuGH an unerwarteter Stelle zu einer
Deregulierung eines fiir Unternehmer und
die Praxis des Lauterkeitsrechtes wesentli-
chen Bereiches des UWG. Gesetzliche Aus-
verkaufsregeln bestanden in Osterreich im-
merhin seit 18952 und seit dem Wettbe-
werbsderegulierungsgesetz von 1992, mit
welchem Teilbestimmungen des Ausver-
kaufsG 1985 in §§ 33a ff UWG integriert wur-
den,® in der (noch) giiltigen Fassung. Das
Urteil des EuGH vom 17.1.2013, C-206/11 —
Kock bestitigt nach den vorangegangenen
Entscheidungen des EuGH zu Zugabenver-
boten und Koppelungsangebotsregelungen
in Belgien, Deutschland und Osterreich wie-
derum die Meinungen, dass sich die Mit-
gliedstaaten beim Erlass der RL-UGP nicht
ganz im Klaren dariiber gewesen sein diirf-
ten, welchen erheblichen Einfluss die ge-
wiéhlte Regelungsstruktur in Verbindung mit
einem Vollharmonisierungsansatz — den der
EuGH primér als Liberalisierungsansatz in-
terpretiert — auf ihr jeweiliges nationales
Recht haben wiirde.* Dem UWG wird so al-
ler Voraussicht nach eine Novelle 2013 be-
schert,’ fiir die zukiinftige Praxis stellt sich
die Frage des noch verbleibenden relevan-
ten Regelungsbereiches. Dazu ein erster
Uberblick:

. ANLASSFALLS

Der beklagte Textilhdndler kiindigte — ohne
eine Ausverkaufsankiindigungsbewilligung
der zustdndigen Bezirksverwaltungsbehorde
eingeholt zu haben - einen , Totalabverkauf*
in einem Zeitungsinserat, auf Plakatstdn-
dern, Scheibenklebern und im Geschéftslo-
kal an. Dies in Verbindung mit weiteren An-
gaben wie: , Pro Stiick nur mehr 3,50 EURO!!!
— Kinderkleidung — Egal wie teuer die Ware
vorher war — Uber 1.000 Stk. Neuware ...“
bzw. ,Alles muss raus! —3.50 EURO pro Stiick
—bis zu minus 90% - Kinderbekleidung — To-
talabverkauf — 3.50 EURO pro Stiick“. Das
Zeitungsinserat enthielt nur die Anschrift,
nicht auch den Namen des Unternehmers.
Bei Verkdufen im Geschéft wurde der Fir-
menname mittels eines Geschiftsstempels
auf die Rechnungen aufgedruckt.

Der Schutzverband beantragte eine einst-
weilige Verfligung gerichtet gegen die An-
kiindigung eines Ausverkaufs ohne die erfor-
derliche Ausverkaufsbewilligung und erhob
einen Eventualantrag, wonach dem Beklag-
ten untersagt werden maoge, im geschaftli-
chen Verkehr entgegen den Namensfiih-
rungs- und Offenlegungspflichten der §§ 63ff
GewO nicht unter seinem Namen und/oder
nicht unter einer identifizierbaren Unterneh-
menskennzeichnung aufzutreten, insbeson-
dere anonyme Inserate zu schalten. Wegen
regelmdRiger Anfragen in der Praxis zu , To-
talabverkauf“-Bewerbungen und oftmaligen
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Beschwerden tiber ,anonyme*“ Geschiftsauf-
tritte bestand {iber den Anlassfall hinaus Kla-
rungsbedarf durch die Rechtsprechung.

Der Beklagte stellte sich auf den Stand-
punkt, seine Werbemalfinahmen seien keine
genehmigungspflichtigen Ausverkaufsan-
kiindigungen, sondern bewilligungsfreie
Ankiindigungen eines Sonderverkaufs in der
Form eines Abschnittsverkaufs im Sinne des
§ 33a Abs 2 UWG. Das Unterlassen der Na-
mensnennung — die bei Ausstellen der Rech-
nung durch einen Geschiftsstempel nach-
geholt wiirde — sei weder irrefiihrend, noch
konne sie den Wettbewerb spiirbar beein-
flussen; das Inserat sei keine ,Aufforderung
zum Kauf“ gemdll § 2 Abs 6 Z 2 UWG.

Das Erstgericht war der Auffassung, dass
keine Ausverkaufsankiindigung vorliege,
aber erliel} die einstweilige Verfligung im
Sinne des Eventualantrages. Das Rekursge-
richt erliel$ die einstweilige Verfiigung im
Sinne des Ausverkaufshauptantrags. Im Rah-
men des Provisorialverfahrens in dritter In-
stanz deutete der OGH in einer vorldufigen
Beurteilung bereits an, dass die in Frage ste-
henden Ankiindigungen sehr wohl als ge-
nehmigungspflichtige Ausverkaufsankiindi-
gungen zu beurteilen sein werden, hatte aber
Zweifel an der Gemeinschaftsrechtskonfor-
mitdt der Ausverkaufsbestimmungen und
legte dem EuGH im Rahmen eines Vorabent-
scheidungsersuchens folgende Frage vor:”

»Stehen Art 3 Abs 1 und Art 5 Abs 5 der RL
2005/29 oder andere Bestimmungen dieser
RL einer nationalen Regelung entgegen, wo-
nach die Ankiindigung eines Ausverkaufs
ohne Bewilligung der zustdndigen Verwal-
tungsbehirde unzuldissig und daher in einem
gerichtlichen Verfahren zu untersagen ist,
ohne dass das Gericht in diesem Verfahren
den irrefiihrenden, aggressiven oder sonst
unlauteren Charakter dieser Geschdiftsprak-
tik priifen miisste?*

Il. ENTSCHEIDUNG DES EUGH VOM
17.1.2013, C-206/11 - KOCK

Die Generalanwiltin hatte nach einer
miindlichen Verhandlung in ihren Schluss-
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antrdgen vom 6.9.2012 dem EuGH vorge-
schlagen, zu antworten, dass die in Frage
stehende Regelung grundsitzlich im Ein-
klang mit der RL-UGP stehe, sofern sicherge-
stellt ist, dass eine an sich lautere Geschdifts-
praktik nicht endgiiltig verboten bleibt. Dem
Gewerbetreibenden miisse die Moglichkeit
offen stehen, eine einzelfallbezogene Lau-
terkeitspriifung der betreffenden Geschifts-
praktik entweder in einem gerichtlichen
oder in einem behordlichen Verfahren her-
beizufiihren.

Die Generalanwiltin setzte sich dabei
eingehend mit der entscheidenden, aus
dem System der Osterreichischen Ausver-
kaufsregeln folgenden besonderen, bisher in
den Vorentscheidungen zur RL-UGP vom
EuGH noch nicht entschiedenen Frage der
Durchsetzungsmalinahmen, also der Ver-
kniipfung der Lauterkeitspriifung einer Ge-
schiftspraktik als solche mit verfahrens-
rechtlichen Aspekten auseinander. Hier
niamlich insbesondere beziiglich der Ver-
schriankung einer gesetzlich angeordneten
verwaltungsbehérdlichen Ex-ante-Priifung
durch die zustdndige Bezirksverwaltungsbe-
horde mit nachfolgender gerichtlicher Kon-
trolle im Lauterkeitsprozess ,nur“ dahinge-
hend, ob eine Bewilligung, so sie nach §§ 33
a Abs 1 UWG erforderlich ist, vorliegt, und
andererseits allgemein der Reichweite des
mitgliedstaatlichen Ausgestaltungsermes-
sens in Verfahrensfragen unter der RL-UGP,
um dieser zu einer effektiven Durchsetzung
zu verhelfen. Dass Ausverkaufsankiindigun-
gen und Vorschriften, die unter Androhung
von Sanktionen nicht bewilligte Ausver-
kaufsankiindigungen verbieten, als solche
Geschiftspraktiken bzw. Malknahmen
(auch) im Interesse der Verbraucher sind
und somit unter den sachlichen Anwen-
dungsbereich der RL-UGP fallen, war nach
der vorangegangenen Judikatur des EuGH
zu den Zugabebestimmungen wohl unzwei-
felhaft und wurde vom EuGH, wie erwartet,
bestitigt.®
Entscheidend fiir die Rechtsdurchsetzung
sind aber die Instrumente, die zur Verfol-

Der OGH hatte Zweifel
an der Gemeinschafts-
konformitat der Aus-
verkaufshestimmungen
und fragte den EuGH:
Ist es zuldssig, wenn
nach den Bestimmun-
gen des UWG die
Ankiindigung eines
Ausverkaufs vom
Gericht allein wegen
des Fehlens einer ver-
waltungsbehordlichen
Bewilligung zu unter-
sagen ist ohne dass ein
irrefiihrender, aggres-
siver oder sonst unlau-
terer Charakter dieser
Geschaftspraktik ge-
priift werden miisste?




Wettbewerbskommentar

Die Antwort des EuGH:
Die RL-UGP steht einer
solchen nationalen
Regelung entgegen,
weil die bewilligungs-
lose Ankiindigung
eines Ausverkaufs
keine im per-se-Ver-
botskatalog des An-
hangs zur RL-UGP ge-
nannte Geschaftspraxis
ist. Eine vorbeugende,
verwaltungshehdrdliche
Kontrolle bzw Bewilli-
gung kann hier zwar
sinnvoll sein, eine
solche Geschaftspraktik
diirfe jedoch ohne
Unlauterkeitspriifung
nicht allein deshalb
untersagt werden, weil
sie nicht von der zu-
standigen Behdrde
vorah genehmigt wurde.

gung unlauterer Geschéftspraktiken man-
gels Harmonisierung im Verfahrensbereich
in den einzelnen Rechtsordnungen zur Ver-
fligung stehen. Nach der RL-UGP steht den
Mitgliedstaaten grundsdtzlich ein weites Er-
messen bei der Ausgestaltung ihrer Verfah-
rens-Instrumente zur effektiven Bekdmp-
fung unlauterer Handelspraktiken zu. Die
Generalanwiltin begriindete iiberzeugend,
dass die gerichtliche Untersagungsmoglich-
keit nach § 34 UWG bei Fehlen der notwen-
digen Ausverkaufsbewilligung dazu dient,
Unternehmer dazu anzuhalten, sich an das
nach der RL-UGP zuldssige und auch sinn-
volle ex-ante Bewilligungsverfahren nach §
33b UWG zu halten. Folgerichtig gestatte es
die Richtlinie auch grundsitzlich, gesetzlich
vorzusehen, dass nationale Gerichte im
Rahmen von Unterlassungsklagen ihre
Rechtskontrolle auf die Priifung der Einhal-
tung der Bewilligungspflicht beschrianken
miissen.’ Allerdings: die Ausgestaltung der
Unterlassungsklage diirfe nicht dazu fiihren,
dass die aus der spezifischen Regelungs-
struktur der RL-UGP folgende unionsrecht-
liche Pflicht zur Vornahme einer Einzelfall-
beurteilung (fiir Sachverhalte aullerhalb des
Katalogs der per-se-Verbote des Anhangs)
letztlich vereitelt wird. Dem Gewerbetrei-
benden miisse z.B. die Moglichkeit bleiben,
(noch) einen Antrag auf Erteilung einer Be-
willigung zu stellen.

Der EuGH antwortete auf die Vorlagefrage
des OGH allerdings weniger differenzie-
rend und mit weniger Verstindnis fiir die
osterreichische Losung: die RL-UGP ist so
auszulegen, dass sie es einem nationalen Ge-
richt verwehrt, das Abstellen einer nicht un-
ter den Anhang I dieser RL fallenden Ge-
schdftspraxis nur deshalb anzuordnen, weil
diese Praxis nicht vorab von der zustdndigen
Verwaltungsbehérde bewilligt wurde, ohne
selbst diese Praxis anhand der in den Art 5 bis
9der RL genannten Kriterien aufihre Unlau-
terkeit zu priifen.

Die Richtlinie lasse den Mitgliedstaaten,
wie die Generalanwiltin ausgefiihrt hat, ei-
nen Wertungsspielraum beziiglich der Wahl

der nationalen Mallnahmen, mit denen un-
lautere Geschéftspraktiken bekdmpft wer-
den sollen, wobei Voraussetzung insbeson-
dere ist, dass die MaBnahmen geeignet und
wirksam und die vorgesehenen Sanktionen
wirksam, verhéltnismédflig und abschre-
ckend sind.

Da sich eine Vorabkontrolle oder vorbeu-
gende Kontrolle durch den Staat unter be-
stimmten Umstidnden als geeigneter und
angemessener erweisen kann als eine Kon-
trolle im Nachhinein, bei der angeordnet
wird, eine bereits durchgefiihrte oder un-
mittelbar bevorstehende Geschiftspraxis
abzustellen, konnen diese Maflnahmen ins-
besondere darin bestehen, ein sanktionsbe-
wehrtes System der Vorweggenehmigung
fiir bestimmte Praktiken vorzusehen, deren
Charakter im Hinblick auf die Bekdmpfung
unlauterer Geschiftspraktiken eine solche
Kontrolle erfordert (sic!).!* Das mit den na-
tionalen Malinahmen geschaffene System
zur Umsetzung der RL-UGP darf jedoch
nicht dazu fiihren, dass eine Geschéftspra-
xis — ohne dass sie auf ihre Unlauterkeit ge-
priift wiirde — allein deshalb verboten wird,
weil sie nicht von der zustdndigen Behorde
vorab genehmigt wurde. Die Richtlinie stehe
einer nationalen Regelung entgegen, die es
ausschlie3t, eine nicht im Verbotskatalog
des Anhangs genannte Geschiftspraxis an-
hand der Unlauterkeitskriterien der Art 5 bis
9 der RL zu priifen.

Soweit sind Begriindung des EuGH und
der Generalanwaltin tibereinstimmend. Je-
doch folgert der EuGH sodann im Gegensatz
zur Generalanwiltin - und meines Erach-
tens in Widerspruch zu seinen vorangegan-
gen Ausfiihrungen — pauschal, dass eine Re-
gelung, nach der eine Geschéftspraxis (an-
geblich) erst nach dem Verbot wegen der
Nichterfiillung der Verpflichtung, vorab eine
Genehmigung einzuholen, auf ihre Unlau-
terkeit gepriift wird, mit dem Richtlinien-
system unvereinbar sei, da damit wegen ih-
res Wesens und dem damit naturgemal ver-
bundenen Zeitfaktor jeder wirtschaftliche
Sinn fiir den Gewerbetreibenden genom-
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men wiirde; eine solche Regelung liefe auf
ein allgemeines Verbot ohne Einzelfallbeur-
teilung anhand der Unlauterkeitskriterien
hinaus.

Damit wurde der Ball vom EuGH an den
OGH zuriickgespielt; dieser miisse selbst
eine Unlauterkeitspriifung vornehmen. ME
war wohl die 6sterreichische Manahmen-
Losung einer Kombination von verwal-
tungsrechtlicher Vorweggenehmigung mit
(auch) gerichtlicher Unterlassungsklagen-
Sanktion im Falle der Nichteinholung einer
Bewilligung dem Gerichtshof, dem in die-
sem Fall kein 6sterreichischer Richter im Se-
nat angehorte, nicht leicht nachvollziehbar.
Auf die vom OGH im Vorabentscheidungs-
ersuchen aufgeworfene Frage, dass die Lau-
terkeitspriifung richtlinienkonform bereits
im Rahmen der ausdriicklich zuldssigen ex-
ante Priifung der Bezirksverwaltungsbe-
horde erfolgen miisste, ging der EuGH
ebenso wenig ein, wie auf die zutreffenden
Argumente der Generalanwiltin, dass die in
Osterreich seit langer Zeit giiltige Regelung
dazu bestimmt und geeignet ist, die Einhal-
tung der verwaltungsrechtlichen Bewilli-
gungsverpflichtung effektiv auch iiber eine
gerichtliche Kontrolle abzusichern.

Unbefriedigend ist auch, dass vom EuGH
nichts dazu ausgesagt wurde, wie denn im
Rahmen der vom EuGH geforderten einzel-
fallbezogenen Lauterkeitspriifung nach den
allgemeinen Kriterien der RL-UGP ein -
nach dem unstrittigen Sachverhalt gezielter
—VerstoR3 gegen eine gesetzliche Verpflich-
tung, fiir eine bestimmte Geschiftspraktik
eine behordliche Vorweggenehmigung ein-
zuholen, je mit dem Kriterium der Erforder-
nis des Einhaltens der ,beruflichen Sorgfalt*
im Sinne des Art 5 RL-UGP (entspricht § 1
UWG) vereinbar sein kénnte. Zwar hat die
Vorlagefrage nicht auch darauf spezifisch
abgezielt; die Frage liegt allerdings bei einer
Auslegung, wie sie der EuGH vorgenommen
hat, als unmittelbar nachfolgende Frage auf
der Hand. Es ist schwer vorstellbar, dass be-
wusst in Kauf genommene Gesetzesverlet-
zungen, noch dazu im Kern-gewerberecht-

Nummer 181 Juni 2013 59. Jahrgang

lichen Bereich!!, der ,beruflichen Sorgfalt*
entsprechen sollten.

II1. E des OGH 4 Ob 15/13d vom 19.3.2013
Der OGH urteilte zunéchst (endgiiltig) — und
insoweit auch von weiterer zukiinftiger Be-
deutung -, dass die streitgegenstdndlichen
Ankiindigungen eines ,Totalabverkaufs“
den Tatbestand einer bewilligungspflichti-
gen Ausverkaufsankiindigung gemald § 33a
Abs 1 UWG erfiillen. Weiters, dass es sich da-
bei um , Geschiftspraktiken“ im Anwen-
dungsbereich der RL-UGP handelt. Dies
hatte der EuGH fiir Ausverkaufsankiindi-
gungen nun klargestellt, war aber schon in-
folge der vorangegangenen Urteile des
EuGH zur RL-UGP anzunehmen. Der OGH
fiihrte weiter aus: eine solche Ausverkaufs-
ankiindigung ohne die entsprechende vor-
herige Bewilligung konne aber nicht unter
allen Umsténden als unlauter gelten, da sie
nicht unter einen der per-se-Verbots- Tatbe-
stande des Anhangs zum UWG fillt.

Die Bestimmung des § 34 Abs 3 UWG
(Unterlassungsanspruch bei Fehlen einer
erforderlichen Genehmigung) sei infolge der
Vorgaben des EuGH in richtlinienkonformer
Interpretation durch teleologische Reduk-
tion dahin auszulegen, dass Ausverkaufs-
ankiindigungen nur dann unzuléssig sind,
wenn sie nach den Kriterien der Art 5 bis 9
RL-UGP irrefiihrenden, aggressiven oder
sonst unlauteren Charakter haben. Die
Nichtanwendung dieser Bestimmungen aus
dem Grund mittelbarer Reflexwirkung der
Richtlinie fiihre zum selben Ergebnis.

Im Rahmen des Verfiligungsverfahrens
kommt eine Erorterung des Parteivorbrin-
gens fiir eine allféllige Ergdnzung desselben
nicht in Betracht. Im Sicherungsverfahren
sei nicht zu priifen, ob die Geschiftspraktik
irrefiihrend, aggressiv oder sonst unlauter
sei, da das Begehren in erster Instanz (we-
gen § 34 UWG) auf die fehlende Bewilligung
gestlitzt worden sei. Selbst wenn man die
Nichteinhaltung einer Vorabgenehmigungs-
pflicht als VerstoB gegen die ,berufliche
Sorgfalt” werten sollte, konnte allein deshalb

Die Folgeentscheidung
des OGH: Ausverkaufs-
ankiindigungen sind
nur dann unzuldssig,
wenn sie irrefiihrenden,
aggressiven oder sonst
unlauteren Charakter
haben.
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Die Ausverkaufsan-
kiindigung war irre-
fiihrend, weil sie als
»HAufforderung zum
Kauf“ im Sinne des § 2
Abs 6 UWG wesentliche
Informationen, wie
inshesondere den
Namen des Unterneh-
mens nicht enthielt.
(siehe auch die Zu-
sammenfassung

samt der Originalan-
kiindigung auf den
Seiten 26 und 27)

der Beklagte nicht zur Unterlassung verhal-
ten werden; ein Verbot wiirde ndmlich auch
unter diesem Gesichtspunkt ausschliellich
auf der fehlenden behérdlichen Genehmi-
gung beruhen und damit gegen den ab-
schliefenden Charakter des Anhangs der
RL-UGP verstolen.

Daraus folgte (fiir das Verfiigungsverfah-
ren), dass der Unterlassungsanspruch we-
gen fehlender Ausverkaufsbewilligung ab-
zuweisen, aber auf den (zusitzlichen) Irre-
fiihrungsaspekt des Eventualantrages ein-
zugehen war.

Geltend gemacht wurde ndamlich auch,
dass die ,anonyme“ Ausverkaufsankiindi-
gung gegen die Informationspflichten aus
§§ 1, 2 UWG fiir eine hier vorliegende ,,Auf-
forderung zum Kauf“ nach der RL-UGP ver-
stof3e. Eigenschaften und Identitdt des Un-
ternehmers seien wesentliche Informati-
onspunkte fiir eine informierte geschaftli-
che Entscheidung als Schutzziel des UWG
und somit stets von Relevanz im Hinblick
auf §§ 1 und 2 UWG.

Gemidll § 2 Abs 4 UWG gilt eine Ge-
schéftspraktik unter anderem als irrefiih-
rend, wenn sie unter Beriicksichtigung der
Beschriankungen des Kommunikationsme-
diums wesentliche Informationen nicht
enthilt, die der Marktteilnehmer benétigt,
um eine informierte geschéftliche Entschei-
dung zu treffen und die somit geeignet ist,
einen Marktteilnehmer zu einer geschéftli-
chen Entscheidung zu veranlassen, die er
andernfalls nicht getroffen hitte. Gemal § 2
Abs 6 Z 2 UWG gelten unter anderem bei ei-
ner ,Aufforderung zum Kauf“ Name und An-
schrift des Unternehmens und gegebenen-
falls des Unternehmens, fiir das gehandelt
wird, als solche notwendige Information.

Der EuGH hatte in seinem Urteil vom
12.5.2011, C-122/10 - Ving Sverige den RL-
Begriff ,,Aufforderung zum Kauf“ grof3ziigig
ausgelegt. Eine solche liegt demnach bereits
dann vor, wenn der Verbraucher hinrei-
chend iiber das beworbene Produkt und
dessen Preis informiert ist und eine ge-
schiftliche Entscheidung treffen kann, ohne

dass die kommerzielle Kommunikation
(Werbung) auch eine tatsdchliche Moglich-
keit bieten muss, das Produkt zu kaufen
oder dass sie im Zusammenhang mit einer
solchen Moglichkeit steht. Es bedarf somit
weder eines bindenden Angebotes, noch ei-
ner invitatio ad offerendum, selbst die es-
sentialia negotii miissen nicht in vollem
Umfang feststehen. Ein Produkt ist bereits
dann ausreichend bestimmt, wenn es ledig-
lich benannt oder abgebildet ist. Insbeson-
dere kann es auch ausreichen, wenn der
Werbende auf seine Website verweist. Auch
der Preis ist nicht vollends zu konkretisieren;
die Angabe von Eckpreisen (z.B. ,ab EUR")
ist grundsitzlich ausreichend.

Auf Basis dieser weiten Auslegung, die der
EuGH in der Rechtssache Ving-Sverige abge-
steckt hatte, lag bei den Ausverkaufsankiin-
digungen jedenfalls auch eine ,Aufforde-
rung zum Kauf“ vor: Der Konsument erfuhr
in der Werbung, dass Waren bestimmter Art
(Kinder-T-Shirts usw.) um einen bestimmten
Preis zu kaufen waren. Die in § 2 Abs 6 UWG
geforderten, in der beanstandeten Werbung
fehlenden Pflichtinformationen zu gewissen
Umstinden sind jedenfalls wesentliche In-
formationen im Sinne des § 2 Abs 4 UWG; die
Wesentlichkeit fiir die geschéftliche Ent-
scheidung ist dann nicht mehr gesondert zu
prifen. Das Fehlen der Firma (des Namens
des Unternehmers) oder einer identifizier-
baren Unternehmenskennzeichnung be-
wirkt daher einen Verstol gegen das Irre-
fithrungsverbot bei einer ,Aufforderung
zum Kauf“. Damit war im Ergebnis (mit ei-
ner gewissen Reduzierung des Verfligungs-
gebotes) die erstinstanzliche Entscheidung
wieder herzustellen.

IV. E DES VWGH VOM 6.3.2013,
2011/04/0045

Der Vollstandigkeit halber ist anzumerken,
dass infolge des Kock-Urteils des EuGH mit
dhnlicher Begriindung wie der OGH (- zeit-
lich knapp vor dem OGH -) sich auch der
VwGH, allerdings im Zuge eines Verwal-
tungsstrafverfahrens wegen der Unterlas-
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sung der Einholung einer Ausverkaufsbewil-
ligung, mit den Folgewirkungen auf das Ver-
waltungsverfahren auseinander setzte. Der
VwGH urteilte, dass die verwaltungsstraf-
rechtlichen Ausverkaufs-Bestimmungen
durch das Unionsrecht insoweit verdrangt
werden, als sie eine Bestrafung nur deshalb
anordnen, weil die Ankiindigung des Aus-
verkaufs nicht vorab bewilligt wurde, ohne
die Ankiindigung selbst anhand der maR-
geblichen Kriterien auf ihre Unlauterkeit ge-
priift zu haben. Die Frage, ob die dort strit-
tige Ankiindigung ,Sonderabverkauf Out-
door, behordlich genehmigt, bis zu -50%...“
tiberhaupt als bewilligungspflichtige Aus-
verkaufsankiindigung oder als nicht bewil-
ligungspflichtiger Saisonschlussverkauf zu
beurteilen sei, konne daher iiberhaupt da-
hingestellt bleiben.!?

V. UWG-Novellenentwurf 2013

Die Entscheidung des EuGH in der Rechts-
sache C-206/11 — Kéck und die darauf fol-
genden Urteile des OGH und des VwGH er-
fordern aus Griinden der Rechtssicherheit
eine Neuformulierung bzw. Prazisierung der
Osterreichischen Ausverkaufsbestimmun-
gen. Der EuGH hat fiir Ausverkaufsankiindi-
gungen die Zuldssigkeit einer Vorweggeneh-
migung der Bezirksverwaltungsbehorde
nicht angetastet, fordert aber infolge der Re-
gelungsstruktur der RL-UGP eine einzelfall-
bezogene Lauterkeitspriifungen anhand der
Kriterien der RL-UGP sofern nicht durch die
Ankiindigung ein Tatbestand der per-se-Ver-
bote des Anhangs verwirklicht ist.

Der Gesetzgeber hat schnell reagiert. Ein
Entwurf einer Novelle zum UWG liegt vor
und hat bereits am 21.Mai 2013 den Minis-
terrat passiert!3. Die UWG-Novelle 2013 soll
gemdl} den erlduternden Bemerkungen (EB)
der nach dem erwdhnten EuGH-Urteil in
der Sache Kéck notwendigen Klarstellung
der weiteren Vorgangsweise im Bereich der
Bezirksverwaltungsbehorden dienen und
gleichzeitig zur weiteren Deregulierung die-
ses Bereichs genutzt werden. Gleichzeitig
halten sie fest: , Jede Ankiindigung von Aus-
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verkdufen unterliegt schon bisher der Gene-
ralklausel des UWG und darf nicht irrefiih-
rend, aggressiv oder sonst unlauter im Sinne
des UWG sein”.

Die Novelle sieht eine (durch das EuGH-
Urteil nicht unmittelbar erforderliche) Re-
duzierung der bewilligungspflichtigen Aus-
verkaufsankiindigungen auf die Félle einer
Ausverkaufs-Ankiindigung wegen Ge-
schiftsaufgabe bzw. Geschiftsverlegung
vor. Hier sei nach den EB die Vorabbewilli-
gung weiter angebracht, weil eine Uberprii-
fung ex post schwierig bis unmoglich sei; die
verantwortlichen Rechtspersonen seien oft
nicht mehr greifbar, weswegen dann Unter-
lassungsklagen ins Leere gehen konnten. Im
Rahmen der ex ante Plausibilitdtspriifung
konne die Bezirksverwaltungsbehérde auch
abschitzen, ob eine absolut verbotene Ge-
schiftspraxis nach Z 15 der Anhangsverbote
der RL-UGP vorliegt. Nach Z 15 des Anhangs
zum UWG ist die ,Behauptung, der Gewer-
betreibende werde demndichst sein Geschdift
aufgeben oder seine Geschidiftsrdume verle-
gen, obwohl er dies keineswegs beabsichtigt®,
unter allen Umstdnden verboten; in diesem
Fall bedarf es keiner weiteren Priifung der
Unlauterkeit.* Die Bezirksverwaltungsbe-
horden haben — wie schon im geltenden
Recht - die nach dem Standort des Ausver-
kaufs zustdndige Wirtschaftskammer aufzu-
fordern, binnen 2 Wochen ein Gutachten
abzugeben und dann selbst — ldngstens -
binnen 1 Monat nach Einlangen des Ausver-
kaufsansuchens iiber dieses zu entscheiden.

Neu ist weiters, dass Ankiindigungen ei-
nes Ausverkaufs wegen eines Elementarer-
eignisses kiinftig vor Beginn des beabsich-
tigten Ausverkaufs bei der nach dem Stand-
ort des Ausverkaufs zustdndigen Bezirksver-
waltungsbehdrde (bloB) anzuzeigen sind (§
33a Abs 6 UWG neu). Eine Frist fiir diese An-
zeige, abgesehen davon, dass sie eben noch
vor dem Beginn des Ausverkaufs erfolgen
muss, enthélt der Novellen-Entwurf nicht.
Nach den EB muss der beschleunigte Abver-
kauf aufgrund des Elementarereignisses ,er-
forderlich“ sein. Beispielsweise wird ein sol-

Nach der aktuellen
Regierungsvorlage fiir
eine UWG-Novelle
2013 sollen Ausver-
kaufsankiindigungen
nur noch dann bewilli-
gungspflichtig sein,
wenn der Gewerbetrei-
bende behauptet, er
werde demnachst sein
Geschaft aufgeben oder
seine Geschaftsraume
verlegen. Die Ankiindi-
gung eines Ausverkaufs
wegen eines Elementar-
ereignisses soll nur
mehr (vorab) anzeige-
pflichtig sein.
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Stellt die Bezirksver-
waltungsbehdrde fest,
dass die tatsachliche
Ankiindigung eines
Ausverkaufs gegen die
§§ 1, 1a, 2 UWG ver-
stoBt, so hat sie dem
Gewerbetreibenden un-
beschadet einer Bestra-
fung unverziiglich die
Unterlassung jeder wei-
teren Ausverkaufsan-
kiindigung aufzutragen.
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ches Erfordernis nicht gegeben sein, wenn
ein kleiner Wasserschaden im Nebenraum
der Geschiftsraumlichkeiten keine wesent-
lichen Auswirkungen auf die Waren bzw. den
Geschiftsbetrieb gehabt hat. Die Anzeige-
pflicht soll es der Bezirksverwaltungsbe-
horde ermdglichen, zu priifen, ob die Aus-
verkaufsankiindigung unlauter ist, um gege-
benenfalls eine Unterlassung aufzutragen.
Neu, aber konsequent ist schliellich, dass
die Bezirksverwaltungsbehorde nach § 33a
Abs 7 UWG neu auch festzustellen hat, ob
die tatsdchliche Ankiindigung eines Ausver-
kaufs gegen §§ 1,1a, 2 UWG oder den An-
hang verst68t, und diesfalls den Gewerbe-
treibenden unbeschadet einer Bestrafung
,unverziiglich die Unterlassung jeder weite-
ren Ankiindigung eines Ausverkaufs gemdfs
Abs 1 oder Abs 6 aufzutragenhat. Abgese-
hen von diesen Neuerungen —und dem Ent-
fall der bisherigen gesetzlichen Definition
eines ,Ausverkaufs“ sowie des Nachschub-
verbotes — bleiben die bestehenden Ausver-
kaufs-Regelungen sonst inhaltlich im We-
sentlichen aufrecht. In § 34 UWG (Unterlas-
sungsklagemoglichkeit unbeschadet der
verwaltungsrechtlichen Strafverfolgung)
entfillt der bisherige Querverweis auf die
Ausverkaufsbestimmungen; allerdings
bleibt nach den EB die Einbringung einer
Unterlassungsklage nach den Generalklau-
seln des UWG (weiterhin) unberiihrt.
Zusétzlich wird die Novelle dazu genutzt,
geringfiigige Redaktionsversehen der dster-
reichischen Formulierungen der Anhangs-
verbote in Z 14 und Z 31 anlédsslich der Um-
setzung der RL-UGP zu korrigieren.™

VI. EIGENE STELLUNGNAHME

Die jlingsten Entwicklungsstrange zum Aus-
verkaufsrecht bestdtigen zundchst den Ein-
gangsbefund:

Die potentielle Reichweite der RL-UGP
auf zunédchst unbeachtete oder von vornhe-
rein von den Mitgliedstaaten als gar nicht
von der RL erfasst gedachte Bereiche des na-
tionalen Rechts!® ist infolge der vermutlich
in der Tat nicht anndhernd erfassten — und

auch noch nicht erfassbaren! — Folgewir-
kungen der besonderen Konstruktion der
RL-UGP als Vollharmonisierungs-RL ver-
kniipft mit einer abschlielenden, teilweise
kuriosen, den Eigenheiten der europdischen
Lobby-Gesetzgebung geschuldeten per-se-
Verbotsliste vor dem Hintergrund der Aus-
legungsprérogative des EuGH und dessen
Ansatz, selbst eine Verbraucherschutz-RL als
Marktliberalisierungsinstrument auszule-
gen, nicht abschétzbar.

Weitere Uberraschungen scheinen nicht
ausgeschlossen, sollten Fragen an den EuGH
herangetragen werden. Dabei spielt gerade
in Féllen, wo materiell-rechtliche Sachfragen
mit mitgliedstaatlichen Verfahrensspezifika
verbunden sind, wohl zusétzlich auch die
spezifische Funktionsweise des EuGH und
die Besetzung des entscheidenden EuGH-
Senates (hier: Richter aus anderen Rechts-
kreisen) eine Rolle. Bereits in der miindli-
chen Verhandlung vor dem EuGH war er-
kennbar, dass das Ausverkaufsverfahrens-
recht, insbesondere das verfahrensrechtliche
Zusammenspiel des Osterreichischen ver-
waltungsverfahrensrechtlichen Erlaubnis-
vorbehaltes mit einem gerichtlichen Unter-
lassungsgebot (- was auszugestalten freilich
den Mitgliedstaaten vorbehalten ist -) auf
Verstdndnisschwierigkeiten stiefs. Wahrend
sich die Generalanwaltin mit der Gemenge-
lage von osterreichischem Verfahrensrecht
und der RL-UGP verstdndnisvoll auseinan-
dersetzte und die dsterreichische Losung un-
ter Vorbehalten, die im Verwaltungsverfah-
ren zu losen wiren bejahte, verkiirzte der
EuGH die Ausfiithrungen — meiner Einschét-
zung in sich widerspriichlich — und trug dem
Gericht selbst die individuelle Lauterkeits-
priifung auf. Inwieweit dies wiederum in das
Verfahrensermessen der Mitgliedstaaten
eingreift, sei dahingestellt.

Das Urteil des EuGH wurde sodann von
beiden in Frage kommenden Hochstgerich-
ten (zu freilich nicht vergleichbaren Ankiin-
digungen) in einer Weise ausgelegt, dass die
Unterlassung der Einholung einer Ausver-
kaufsbewilligung als solche im Ergebnis
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kaum verfolgbar erscheint, sofern nicht die
Ankiindigung selbst irrefiihrend, aggressiv
oder sonst unlauter ist. Ein Ergebnis der
Rechtsprechung des EuGH, welches mit sei-
ner eigenen weiteren Vorgabe, dass natio-
nalstaatliche Sanktionen gegen unlautere
Geschiftspraktiken wirksam und abschre-
ckend sein sollen und eine Vorabkontrolle
zuldssig, ja unter gewissen Umstédnden als
geeigneter und angemessen ist, schwer in
Einklang zu bringen ist.

Soweit der VWGH fiir das verwaltungs-
rechtliche Verfahren darauf verweist, dass
die Ankiindigung selbst anhand der Unlau-
terkeitskriterien zu priifen wire, war dies auf
Basis derzeitiger Rechtslage fiir das Verwal-
tungs(straf)verfahren problematisch. Zu
priifen ist (bislang) von der Verwaltungsbe-
horde, ob ein Ausverkaufsankiindigungs-
grund vorliegt, nicht aber der konkrete An-
kiindigungswortlaut als solcher. Der Unlau-
terkeitsvorwurf, der darin liegt, dass gegen
die gesetzliche Verpflichtung, zuvor um die
Bewilligung anzusuchen, verstollen wurde,
ist von der Unlauterkeit des Inhaltes der An-
kiindigung zu unterscheiden. Der Verstof§
gegen eine gesetzliche Verpflichtung ist ein
»sonst unlauteres“ Verhalten gemi § 1
UWG entsprechend der Fallgruppe ,unlau-
terer Rechtsbruch®, hier mit der Besonder-
heit, dass nicht eine Rechtsnorm auflerhalb
des UWG im engeren Sinne, sondern eine
unmittelbar im UWG selbst verankerte
Norm verletzt wird.

Die UWG-Novelle 2013 wird jedoch mit §
33a Abs 7 UWG der Bezirksverwaltungsbe-
horde nicht nur die Kompetenz, sondern vor
allem auch die Aufgabe tibertragen, die tat-
sdchliche Ausverkaufsankiindigung aktiv zu
priiffen und die Unterlassung aufzutragen,
wenn sie feststellt, dass diese gegen die §§ 1,
la oder 2 UWG oder gegen den Anhang ver-
stol3t. Damit wird die Verpflichtung zur Lau-
terkeitspriifung im FEinzelfall im Verwal-
tungsverfahren eingefiihrt. Man wird ge-
spannt sein diirfen, aus bisherigen prakti-
schen Erfahrungen mit der Durchsetzung
des UWG im verwaltungsrechtlichen, insbe-
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sondere im verwaltungsstrafrechtlichen Be-
reich, allerdings eher auch skeptisch sein
miissen, ob die Bezirksverwaltungsbehor-
den diesen zusitzlichen Aufgaben (ohne zu-
sdtzliche Ressourcen?) angemessen Rech-
nung tragen werden konnen. Daneben
bleibt wie bisher die Nichteinholung einer
Bewilligung, in den Féllen, in denen diese
zukiinftig noch erforderlich ist, und die Un-
terlassung der Anzeige eines Ausverkaufs
wegen Elementarereignissen eine Verwal-
tungsiibertretung (§ 33c UWG).

Da die im gerichtlichen Unterlassungs-
verfahren antragsbefugten Parteien im
Sinne des § 14 UWG in der Regel keine
Kenntnis tiber ein solches Verwaltungsver-
fahren haben und ihnen keine Teilnahme-
moglichkeit (Parteistellung) im verwal-
tungsbehordlichen Verfahren eingerdumt
ist, wird eine gerichtliche Durchsetzung im
Unterlassungsverfahren weiterhin mit er-
heblichen Beweisschwierigkeiten konfron-
tiert sein. Ob die Verlagerung des Schwer-
punktes der MaBnahmen des Ausverkaufs-
rechtes in das Verwaltungsverfahren den
Schutzzielzweck erreichen konnen wird,
wird abzuwarten sein.

Im in der Praxis wesentlich effektiveren
gerichtlichen Verfahrens-Bereich des Aus-
verkaufsankiindigungsrechtes muss zu-
kiinftig in jedem Einzelfall, soweit nicht ein
Sonderfall der Anhangsverbote bescheinigt
werden kann, die Irrefiihrungseignung, Ag-
gressivitidt im Sinne des § 1a UWG oder die
sonstige Unlauterkeit gemadl3 § 1 UWG der
Ankiindigung selbst bescheinigt und ent-
sprechend begriindet werden. Die im An-
lassfall mit der Ausverkaufsankiindigung zu-
sdtzlich verbunden gewesene Irrefiihrung
(durch Unterlassen des Hinweises auf den
Unternehmensinhaber) war aus Sicht des
OGH offenbar zu trennen von einer Irrefiih-
rung iiber den Ausverkaufsgrund als solchen
oder iiberhaupt der Vortduschung eines
Ausverkaufs (wozu im Provisorialverfahren
keine Beweise vorlagen). Der OGH ist nicht
darauf eingegangen, ob eine Irrefiihrungs-
eignung unter Umstdnden darin liegen

Es wird abzuwarten
sein, inwieweit die
Verlagerung des
Schwerpunktes der
MaBnahmen des Aus-
verkaufsrechtes in das
Verwaltungsverfahren
den Schutzzielzweck
erreichen kdnnen wird.
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kénnte, dass Konsumenten in ihrer Erwar-
tungshaltung, dass in derartigen Féllen eine
behordliche Bewilligung vorliegen muss, ge-
tduscht werden konnten. Damit wird die ge-
richtliche Durchsetzung nicht erleichtert,
im Gegenteil! Gerade in Bezug auf eine Irre-
fihrung wird die Beweisfithrung, wenn
iiberhaupt, oft erst ex post tiberhaupt ein-
zuschitzen und dann teilweise nicht mehr
erfolgversprechend gerichtlich geltend zu
machen sein. Hinzu kommt, dass gerade bei
Ausverkaufsschwindel post factum ein
rechtlich Verantwortlicher selten tiberhaupt
noch greifbar ist.

Zur Frage, ob die Verletzung der gesetzli-
chen Verpflichtung, eine Ausverkaufsankiin-
digungsbewilligung einzuholen, nicht eine
Verletzung der ,beruflichen Sorgfalt“ im
Sinne der RL-UGP darstellt, ergibt sich mei-
ner Einschitzung eine Diskrepanz und Wer-
tungswiderspriichlichkeit zur bisherigen
Rechtsprechung des OGH zur Fallgruppe
unlauterer Rechtsbruch®, die in der Zukunft
noch aufzul6sen sein wird. Das Regelungs-
schema der RL-UGP scheint im Ausver-
kaufsrecht, das iiberdies mit verfahrens-
rechtlichen Besonderheiten behaftet ist, zu
Zirkelschliissen zu verleiten. Auch nach den
Wertungen der RL-UGP kann das Negieren
eindeutiger gesetzlicher Pflichten wohl nicht
sanktionslos als ,lautere“ Geschéaftspraktik
hingenommen werden. Bewusster Rechts-
bruch, sei es auch die Verletzung einer Son-
dernorm des UWG selbst, muss jedenfalls
auch aullerhalb einer Irrefiihrung oder ag-

gressiven Geschiftspraktik ,,sonst unlauter*
im Sinne des § 1 UWG bleiben und ist vom
Inhalt der Ankiindigung als solcher getrennt
zu sehen und zu priifen. Sollte das Fehlen
behordlicher Genehmigungen, die unter an-
derem im Gewerberecht vielfach erforderlich
sind, aullerhalb des Ausverkaufsrechtes zu-
kiinftig generalisierend als gegen den ab-
schlieBenden Charakter des Anhangs der
RL-UGP verstoflend nicht mehr lauterkeits-
rechtlich untersagbar sein, hitte dies weit-
reichende und sehr negative Folgen!

Das Ausverkaufsrecht selbst und die Aus-
strahlungswirkung der EuGH-Judikatur wird
die Praxis somit weiter beschéftigen. Positiv
und sehr zu begriillen ist die zusédtzliche
Leitentscheidung des OGH zu einer , Auffor-
derung zum Kauf“ und zu den Informati-
ons- und Offenlegungspflichten eines Un-
ternehmers. Das unionsrechtliche Verbrau-
cher- und Lauterkeitsrecht beruht auf einem
Informationsmodell. Zu einer informierten
geschiftlichen Entscheidung gehért die Of-
fenlegung des handelnden Unternehmers
und des Vertragspartners, anonym wer-
bende Gewerbetreibende entsprechen die-
sem, auch durch die Namensfiihrungsvor-
schriften der §§ 63ff GewO gesicherten, Leit-
bild nicht. Abgesehen davon ist es weder
Mitbewerbern noch Konsumenten noch
klagebefugten Verbdnden zuzumuten, ex
post mithsam und kostenaufwéndig Re-
cherchen anstellen zu miissen, an wen man
sich wenden bzw. gegen wen ein Anspruch
zu richten ist.

RL 2005/29/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom
11.5.2005 Uber unlautere Geschafts-
praktiken im binnenmarktinternen
Geschéftsverkehr zwischen Unterneh-
men und Verbrauchern (RL tber
unlautere Geschaftspraktiken) ABL
2005 L 149 S 22.

2 RGBI 1895/26.

3 Dazu Marcella Prunbauer, Uberblick
Uber das aktuelle Ausverkaufsrecht,
RuW 2003/162.

4 Vgl Schuhmacher, Das Ende der

oOsterreichischen per-se-Verbote von

Geschéftspraktiken gegentiber Ver-

brauchern, WBI 2010, 612; Micklitz,

Full Harmonisation of Unfair Commer-

cial Practices under Directive

2005/29, International Review of

intellectual property and competiton

12

10

law, Band 40 (2009), 371; Marcella
Prunbauer, Zugaben und Koppelungs-
angebote — wie weit geht die Liberali-
sierung durch die Rechtsprechung?,
RuW 2011/177; Schlussantrage der
Generalanwaltin Trstenjak vom
6.9.2012 zu C-206/11 [32 ]l mwN.
Entwurf einer Novelle BMWFJ-56.109/
0003-C1/4/2013; diese hat am
21.Mai 2013 den Ministerrat passiert.
Siehe auch RuW 2011/177 S 12f.

4 Ob 154/10s; siehe Bericht in

RuW 2011/177 S 12ff.
Erwégungsgrund 33.
Erwagungsgriinde [45-55] und [59 -
62] der Schlussantrage.
Erwagungsgriinde [44 ff] des Urteils.
In ihrer historischen Orientierung ist
die Bewilligungspflicht fir Ausver-
kaufsankiindigungen gemaB § 33 a

N

UWG eine urspriinglich gewerberecht-
liche Kernbestimmung, siehe Kucsko
in Wiebe/Kodek UWG2, Rz 11 zu

§ 33a UWG mwN; Hanreich, OZW
1992,33f.

Interessant ist in diesem verwaltungs-
strafrechtlichen Fall, dass dort die
Anschauungen der Verwaltungsstraf-
behoérde und des BM flr Wirtschaft,
Familie und Jugend, der im Verfahren
eine Stellungnahme abgab, zur Vor-
frage, ob Uberhaupt eine bewilli-
gungspflichtige Ausverkaufsankiindi-
gung vorlag, diametral auseinander
gingen. Nach — der meiner Einschat-
zung nach zutreffenden — Auffassung
des BM hatte die Ankiindigung als
bewilligungsfreie Ankiindigung unter
§ 33a Abs 2 UWG subsumiert werden
mussen; die Verwaltungsstrafe sei da-

> ow

o

o

her Gberhaupt ohne Rechtsgrundlage
erfolgt.

Siehe FN 5.

Dieser per-se-Tatbestand kann sich
mit dem weiteren per-se-Tatbestand
der Z 7 des Anhangs (unrichtige Be-
hauptung, dass das Produkt nur mehr
eine sehr begrenzte Zeit oder nur eine
sehr begrenzte Zeit zu bestimmten
Bedingungen verfligbar sein werde)
und auch mit dem im Sinne der No-
velle eingeschrankten § 33a Abs 1
UWG tberschneiden.

Mit der Anderung in Z 31 wird auch
dem Urteil des EuGH vom
18.10.2012, C-428/11 - Purely
Creative entsprochen.

Vgl nur die Diskussion zu den Zugabe-
verboten und Koppelungsangebotsre-
gelungen, Hinweise mwN in FN 4.

Recht und Wettbewerb
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Kartellrechtsnovelle 2013

Im Bundesgesetzblatt vom 11. Jdnner 2013, BGBI | 2013/13, wurde
das Kartell- und Wettbewerbsrechts-Anderungsgesetz 2012 (KaWeRAG 2012)
kundgemacht. Die Anderungen traten am 1. Marz 2013 in Kraft.

Wihrend das UWG den Schutz der Mitbe-
werber und Verbraucher vor unlauteren Ge-
schiftspraktiken zum Inhalt hat soll das Kar-
tellgesetz (KartG) kiinstlichen Beschrankun-
gen des Wettbewerbs entgegenwirken und
die missbrduchliche Ausiibung von Markt-
macht verhindern (hier gibt es Uberschnei-
dungen zum UWG, etwa im Falle der unlau-
teren Behinderung von Mitbewerbern durch
marktbeherrschende Unternehmen).

Das KartG enthélt ein allgemeines Kar-
tellverbot, ein Verbot des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung sowie Vor-
schriften iiber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschliissen. Zur Untersu-
chung von Kartellrechtsverst6f3en ist primar
die Bundeswettbewerbsbehorde (BWB -
siehe www.bwb.gv.at) zustdndig, deren Auf-
gaben und Befugnisse im Wettbewerbsge-
setz (WettbG) festgelegt sind (der Name
»Wettbewerbsgesetz® ist insofern irrefiih-
rend als dieses nur verfahrens- und organi-
sationsrechtliche Normen enthilt). Zur Ent-
scheidung in Kartellrechtsangelegenheiten
ist fiir das gesamte Bundesgebiet das Ober-
landesgericht Wien als Kartellgericht zu-
standig.

Das Kartellgesetz 2005 war seit 1.1.2006
inhaltlich unverdndert in Geltung. Ausge-
hend von einer Studie des Beirats fiir Wirt-
schafts- und Sozialfragen zur ,Zukunft der
Wettbewerbspolitik in Osterreich“ aus dem
Jahr 2010 sollen nun die Wirksamkeit und
Effizienz des Kartellrechts erhoht werden.
Neben einzelnen Anderungen bzw. Ergin-
zungen des KartG soll dies auch durch eine
Erweiterung der im WettbG geregelten Kom-
petenzen der BWB erreicht werden.

Nachfolgend ein Uberblick iiber die we-
sentlichsten Punkte dieser Novelle:
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Bagatellausnahme: Nach bisheriger Rechts-
lage waren allgemein wettbewerbsbe-
schrankende Vereinbarungen nicht verbo-
ten, wenn die beteiligten Unternehmer ge-
meinsam nicht mehr als 5% Marktanteil hat-
ten (bezogen auf den gesamten inldndi-
schen Markt; bei einem allfdlligen 6rtlichen
Teilmarkt galten 25%). Nunmehr stellt das
Gesetz (§ 2 Abs 2 Z 1 KartG) — in Anlehnung
an die sog de-minimis-Bekanntmachung
der Europdischen Kommission - auf einen
gemeinsamen Marktanteil von nicht mehr
als 10% bei Absprachen zwischen Konkur-
renten und von nicht mehr als 15% jeweili-
gen Marktanteil bei Absprachen zwischen
Nicht-Konkurrenten (also insbesondere im
Verhiltnis Lieferant-Héndler) ab. Bezugs-
punkt fiir die Marktanteilsschwelle ist nun
einheitlich der jeweils ,relevante Markt“. In
beiden Fillen, also sowohl bei Vereinbarun-
gen auf horizontaler Ebene als auch im ver-
tikalen Verhéltnis gilt diese Ausnahme vom
Kartellverbot allerdings dann nicht, wenn
seine Festsetzung der Verkaufspreise, eine
Einschrénkung der Erzeugung oder des Ab-
satzes oder eine Aufteilung der Mdrkte be-
zweckt wird“ (Gegenausnahme). Fiir solche
sogenannten Kernbeschrankungen gilt da-
her nun - sofern sie von den Beteiligten be-
zweckt werden und nicht nur bloR ,,bewirkt“
sind (siehe die Unterscheidungin § 1 Abs 1
KartG) - das Kartellverbot auch unterhalb
der Marktanteilsschwellen.

Gemeinsame Marktbeherrschung: Die
kartellbehordliche Missbrauchsaufsicht
iiber marktbeherrschende Unternehmer
soll kiinftig in die Lage versetzt werden,
Félle kollektiver Marktbeherrschung durch
mehrere Unternehmer besser erfassen zu

DR. RAINER TAHEDL,
em. RA, Jurist im
Schutzverband gegen
unlauteren Wettbewerb
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Neben der Neufassung
der Bagatellausnahme
bringt die KartG-No-
velle eine Erweiterung
der Definition des
marktbeherrschenden
Unternehmers und
eine Neuformulierung
des Preismissbrauchs-
tatbestandes.
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konnen und deren bisweilen problemati-
sches ,Parallelverhalten (insbesondere in
Bezug auf iberhohte Preise) zu ahnden.
Dazu wurde die Definition des marktbe-
herrschenden Unternehmers in § 4 KartG
entsprechend erweitert (Abs 1a: marktbe-
herrschende Gesamtheit von Unterneh-
mern) und durch zwei widerlegbare Ver-
mutungstatbestdnde ergdnzt (Abs 2a: bei
einem gemeinsamen Marktanteil von min-
destens 50% bei drei oder weniger Unter-
nehmern bzw. mindestens zwei Dritteln
Marktanteil bei fiinf oder weniger Unter-
nehmern wird vermutet, dass eine ge-
meinsame marktbeherrschende Stellung
vorliegt). Allgemein wird nun — wie bei der
Bagatellausnahme — auch hier bei den
Marktanteilsschwellen nicht mehr auf ei-
nen ,inldndischen® oder allfdlligen 6rtli-
chen Teilmarkt abgestellt sondern allein
auf den ,relevanten Markt".

Preismissbrauch: Nach dem Vorbild des
deutschen Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (dGWB) stellt § 5 Abs 1 Z 1
KartG nun nicht mehr auf die , Erzwingung
unangemessener Preise oder Geschdiftsbedin-
gungen” ab sondern auf die , Forderung nach
Einkaufs- oder Verkaufspreisen oder nach
sonstigen Geschdftsbedingungen, die von
denjenigen abweichen, die sich bei wirksa-
mem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlich-
keit ergeben wiirden, wobei insbesondere die
Verhaltensweisen von Unternehmern auf
vergleichbaren Midrkten mit wirksamem
Wettbewerb zu beriicksichtigen sind“. Mit
dieser Anderung, die dem kartellgesetzli-
chen Tatbestand des Preis- und Konditio-
nenmissbrauchs einen wettbewerbsorien-
tierten Priifungsmalstab unter Heranzie-
hung eines Vergleichsmarktkonzepts nahe
legt, wird von der bisherigen, mit der ent-
sprechenden EU-Norm (Art 102 AEUV)
iibereinstimmenden Formulierung abge-
gangen. Die Feststellung eines Marktmacht-
missbrauchs nach dieser Bestimmung wird
daher kiinftig von der diesbeziiglichen deut-
schen Judikatur beeinflusst sein.

Zusammenschlussverfahren: Um (letztlich)
unnotige Antrdge auf Priifung eines ange-
meldeten Zusammenschlusses durch die
Amtsparteien (Bundeswettbewerbsbehorde,
Bundeskartellanwalt) zu vermeiden kénnen
die anmeldenden Unternehmer nun verlan-
gen, die vierwdchige Frist fiir den Priifungs-
antrag auf sechs Wochen zu verldngern (§ 11
Abs la KartG). Damit soll gegebenenfalls
Zeit gewonnen werden, wettbewerblich
nicht ganz unbedenkliche Zusammen-
schliisse etwa durch die Vorlage weiterer
Unterlagen tiber die Marktverhéltnisse doch
noch ohne Priifungsverfahren ,approbiert*
zu bekommen. Wurde bereits ein Priifungs-
verfahren eingeleitet so konnen die Anmel-
der in dhnlicher Weise nun eine Verldnge-
rung der kartellgerichtlichen Untersagungs-
frist von fiinf auf sechs Monate begehren,
insbesondere damit ldnger Zeit bleibt um zu
kldren, ob durch Auflagen eine Untersagung
verhindert werden kann (§ 14 Abs 1 KartG).
Mit diesen Fristverlangerungsmoglichkeiten
(,Stop-the-clock-Verfahren“) wurde ent-
sprechenden Bediirfnissen der Praxis Rech-
nung getragen. Hinsichtlich der moglichen
Auftragung von nachtrédglichen MaBnah-
men durch das Kartellgericht bei bereits zu-
lassig durchgefiihrten Zusammenschliissen
(zur Abschwichung der Wirkungen des Zu-
sammenschlusses) ist jetzt in § 36 Abs 2
KartG ausdriicklich klargestellt, dass diese
nur auf Antrag der Amtsparteien, nicht aber
auch auf Antrag von Mitbewerbern verfiigt
werden kdnnen.

Feststellung einer Zuwiderhandlung: Das
Kartellgericht war schon bisher verpflichtet,
auf Antrag festzustellen, dass eine (bereits
beendete) Zuwiderhandlung gegen das Kar-
tellgesetz stattgefunden hat, wenn an einer
solchen Feststellung ein berechtigtes Inte-
resse bestand. In § 28 Abs 1a KartG wird nun-
mehr ausdriicklich normiert, dass ein sol-
ches berechtigtes Interesse auch vorliegt,
wenn sich die Feststellung einer Zuwider-
handlung gegen einen Kronzeugen richtet
(Z 1) oder die Feststellung zur Vorbereitung

Recht und Wettbewerb



einer Schadenersatzklage dient (Z 2). Letz-
tere Ergdnzung ist Ausdruck dessen, dass
sich der Kartellgesetzgeber eine Intensivie-
rung des sogenannten private enforcement
wiinscht, also des zusitzlichen Kartell-
rechtsvollzugs mittels privater, zivilrechtli-
cher Klagen (siehe auch sogleich: Schaden-
ersatz durch Kartellrechtsverstof3e).

Geldbuf3en: Hier wurden die entsprechen-
den Bestimmungen (§$ 30 und 36 KartG)
den BuBgeldleitlinien der Europdischen
Kommission angepasst, insbesondere durch
die (demonstrative) Anfithrung von Er-
schwerungs- und Milderungsgriinden. Die
inhaltlichen Anforderungen an einen Geld-
bullenantrag wurden erhoht (bestimmtes
Begehren, Begriindung).

Entscheidungsverdffentlichung: Rechts-
kraftige Entscheidungen des Kartellgerichts
tiber die Abstellung/Feststellung einer Zu-
widerhandlung bzw. die Verhdngung einer
Geldbulle werden ab jetzt von Amts wegen
in der (vom Justizministerium gefiihrten)
Ediktsdatei veroffentlicht (www.edikte.jus-
tiz.gv.at/). Dabei ist — so der neue Gesetzes-
wortlaut - berechtigten Interessen der Unter-
nehmen an der Wahrung ihrer Geschdiftsge-
heimnisse Rechnung zu tragen.

Schadenersatz bei Kartellrechtsverstof3en:
Im neuen § 37a KartG ist nunmehr explizit
festgehalten, dass schuldhafte Kartellrechts-
verletzungen eine Schadenersatzpflicht be-
griinden (das war nach herrschender An-
sicht auch schon bisher so, weil wettbe-
werbsregelnde Vorschriften als Schutzge-
setze im Sinne des § 1311 ABGB anzusehen
sind). Wird eine Ware oder Dienstleistung zu
einem {iberhohten Preis bezogen, so ist der
Schadenersatzanspruch nicht deshalb aus-
geschlossen, weil die Ware oder Dienstleis-
tung weiterverdullert wurde. Weiters sind
hier zur Erleichterung der Geltendmachung
von privaten Ersatzanspriichen nun Verein-
fachungen fiir die Schadensermittlung, die
Moglichkeit zur Unterbrechung von Scha-
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denersatzprozessen, eine Verjahrungshem-
mung sowie die Bindungswirkung von kar-
tellgerichtlichen Entscheidungen festge-
schrieben.

Wettbewerbsmonitoring: Die Aufgaben der
Bundeswettbewerbsbehdrde (BWB) werden
durch die Durchfithrung eines Wettbe-
werbsmonitorings erweitert. Entsprechend
der Anregung des Beirats fiir Wirtschafts-
und Sozialfragen soll damit die Entwicklung
der Wettbewerbsintensitdt in einzelnen
Wirtschaftszweigen bzw. auf bestimmten
Mairkten anhand 6ffentlich verfiigbarer Da-
ten langerfristig beobachtet und dargestellt
werden.

Kronzeugenregelung: Die mit der WettbG-
Novelle 2005 eingefiihrte Kronzeugenrege-
lung (§ 11 Abs 3 WettbG) hat sich bewéhrt.
Sie wurde jetzt vor dem Hintergrund einer
Angleichung auf europédischer Ebene dahin-
gehend tiberarbeitet, dass grolleres Augen-
merk auf die Qualitit der vom Kronzeugen
gelieferten Informationen gelegt wird. In
diesem Sinne wird die Sanktionsfreiheit
mehr als bisher von der Vorlage konkreter,
niitzlicher Beweismittel abhdngen.

Auskunftsverlangen mittels Bescheid: Die
BWB ist kiinftig berechtigt, die Erteilung von
Auskiinften sowie die Vorlage von Unterla-
gen auch mittels verwaltungsbehordlichen
Bescheids anzuordnen. Wird einem solchen
bescheidméligen Auftrag nicht entspro-
chen bzw. werden unrichtige, irrefiihrende
oder unvollstdndige Auskiinfte erteilt, kann
die BWB Geldstrafen bis zu 75.000 EUR ver-
hingen. Gegen Bescheide der BWB kann Be-
rufung an den Unabhéngigen Verwaltungs-
senat Wien erhoben werden.

Hausdurchsuchung: Die BWB ist nun aus-
driicklich erméchtigt (§ 11la Abs 1 Z 3
WettbG) im Rahmen von Hausdurchsu-
chungen gleich vor Ort von allen Vertretern
oder Beschiftigten des Unternehmens Er-
lauterungen zu ermittlungsrelevanten Sach-

Die Kompetenzen der
Bundeswetthewerbshe-
horde werden erweitert
und deren Befugnisse
im Rahmen von Haus-
durchsuchungen sowie
durch die Maglichkeit
eines Auskunftsverlan-
gens mittels Bescheid

gestarkt.
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verhalten oder Unterlagen zu verlangen.
Klargestellt wurde auch die Befugnis der
BWB, fiir die Dauer der Hausdurchsuchung
im erforderlichen Ausmalfd Rdumlichkeiten
zu versiegeln und Beweismittel zu beschlag-
nahmen, soweit dies zur Sicherung des Er-
mittlungserfolges geboten ist. Das Recht der
Betroffenen, einer Einsichtnahme in be-
stimmte (einzeln bezeichnete) Unterlagen
bzw. deren Beschlagnahme durch die BWB
zu widersprechen (mit dem Ergebnis, dass
diese dann zuvor dem Kartellgericht vorge-

legt werden miissen), wurde auf gesetzlich
anerkannte Verschwiegenheitspflichten und
strafprozessuale Aussageverweigerungs-
rechte beschrankt.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass die aktu-
elle Novellierung des Kartellrechts zwar keine
groflere Reform bedeutet, aber sehr wohl im
Einzelnen einige Neuerungen mit sich bringt,
die eine Belebung dieses Rechtsbereichs er-
warten lassen und daher in der unternehme-
rischen Praxis beachtet werden sollten.

Zugabenverbot endgiiltig aufgehoben

Mit dem Kartell- und Wettbewerbsrechts-Anderungsgesetz 2012 wurde — als ergédnzende,
punktuelle UWG-Novelle — auch § 9a UWG aufgehoben. Damit ist mit 12.1.2013 das seit
vielen Jahrzehnten geltende allgemeine Zugabenverbot (urspriinglich im Zugabegesetz und
seit der UWG-Novelle 1992 im § 9a UWG) endglltig auBer Kraft getreten.
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Hintergrund ist die Entscheidung des Euro-
pdischen Gerichtshofs (EuGH) — aufgrund
eines Vorabentscheidungsersuchens des
OGH (siehe unter anderem RuW Nr 176, S
10ff) —wonach die Richtlinie tiber unlautere
Geschiftspraktiken (RL-UGP) einem allge-
meinen Zugabenverbot im B2C-Bereich ent-
gegensteht (EuGH vom 9.11.2010, C-540/08
— Mediaprint und nachfolgend OGH 4 Ob
208/10g — Fufsballer des Jahres). Nachdem
damit das Zugabenverbot des § 9a UWG nur
mehr in dem von der RL-UGP nicht erfass-
ten B2B-Bereich gegolten hatte (siehe auch
OGH 4 Ob 162/11v - Schnellstarterprdmien),
ist vom Gesetzgeber im Sinne einer Rechts-
bereinigung nun die vollstindige Aufhe-
bung beschlossen worden.

Mit dieser ersten Anderung des UWG seit
der Novelle 2007 ist eine bedeutende Libe-
ralisierung des Werberechts vollzogen wor-
den. Damit ist dhnlich wie vor Jahrzehnten
bei der vergleichenden Werbung die Situa-

tion eingetreten, dass Ankiindigungen in der
Werbung, welche bisher generell unzuldssig
waren, nun grundsétzlich moglich sind. Es
ist nun erlaubt, beim Angebot seinen Pro-
dukten gratis etwas dazu zu geben oder ein
Gewinnspiel anzubieten.

Allerdings ist weiterhin eine Priifung im
Einzelfall erforderlich, ob durch die an einen
Kauf gekoppelten Zugaben oder Gewinn-
spiele nicht eine irrefiihrende, aggressive
oder sonst unlautere Geschéftspraktik ver-
wirklicht wird. Auch die Grenzen des Kartell-
rechts wie das fiir marktbeherrschende Un-
ternehmer geltende Verbot des sachlich nicht
gerechtfertigten Verkaufs von Waren unter
dem Einstandspreis sind weiter zu bertick-
sichtigen. Im B2B-Bereich, wo das Zugaben-
verbot auch den Unternehmer schiitzen
sollte, von dem Zugaben gefordert werden,
sollen nach den Erlduterungen zur Novelle
ebenfalls die Bestimmungen des Kartellge-
setzes aber auch des Nahversorgungsgeset-

Recht und Wettbewerb



Zugabenverbot endgiiltig aufgehoben

Ab 8.12.:
Oh, du fro

hllches '

SALE-Shopping!

Wir reduzieren nochmals bis zu -70%!

-

vom 20. bis

22.12.2007

um = 300 - einkaufen und,

gratis cinen Christbaum
mit nach Hause nehmen! ™

solange der Vorrat reichi!

zes (liber ,Kaufmannisches Wohlverhalten®)
zur Anwendung gelangen; iiberdies sei unzu-
lassiges ,Anzapfen“ auch nach der General-
klausel des § 1 Abs 1 Z 1 UWG verfolgbar.
Wie berichtet (RuW Nr 179, S 4ff, Nr 180 S
7ff) hat sich aus den ersten nachfolgenden
Entscheidungen des OGH und auch des
deutschen Bundesgerichtshofs (in Deutsch-
land wurde das allgemeine Zugabenverbot
bereits 2001 aufgehoben) ergeben, dass die
Gerichte bislang die gepriiften Zugabenan-
gebote gegeniiber Konsumenten grofziigig
beurteilen und in der Regel nicht als aggres-
sive Geschéftspraktiken werten. Letztend-
lich wird hier aber im B2C-Bereich der
Rechtsprechung des EuGH die entschei-
dende Rolle zukommen, welcher zuletzt bei
den Kosten einer Gewinnankiindigung eine
strenge Beurteilungslinie vertreten hat: Es
ist eine unlautere, aggressive Geschéfts-
praktik, wenn Verbrauchern, denen mitge-
teilt wird, dass sie einen Preis gewonnen ha-
ben, fiir die Inanspruchnahme ihres Ge-
winns irgendwelche Kosten auferlegt wer-
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den (EuGH vom 18.10.2012, C-428/11 - pu-
rely creative — siehe zu dieser Entscheidung
den Beitrag in diesem Heft).

Weiters verbleibt ein wichtiger Priifungs-
malstab bei solchen Angeboten mit Zuga-
ben die Frage der Irrefithrungseignung, um
nicht gegen das Transparenzgebot im laute-
ren Wettbewerb zu verstoBen. So gibt es
zwar zumindest laut den ersten deutschen
Entscheidungen nach der Zugaben-Libera-
lisierung keine allgemeine Pflicht, den Wert
einer Zugabe anzugeben, aber es darf dari-
ber jedenfalls nicht in die Irre gefiihrt, also
etwa ein hoherer Wert vorgetduscht werden.
Das Gleiche gilt fiir die ndheren Bedingun-
gen der Inanspruchnahme und dessen Ein-
schrankungen. Wir werden iiber die weitere
Entwicklung der Rechtsprechung zu Zuga-
benangeboten berichten.

W K Ol %

Werbung -Marktkemmunikation

Dieser Beitrag wird vom Fachverband Werbung
der Wirtschaftskammer Osterreich unterstiitzt.

Beispiel: Diese laut OGH
frither unzuldssige Zugaben-
ankiindigung fiir einen
Christbaum ist nun grund-
satzlich erlaubt, wobei
wohl noch die Klarstellung
fehlt, was fiir einen Christ-
baum man genau erhalt.
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EuGH: Kostenpflichtige Gewinninformationen
als unlautere, aggressive Geschaftspraktik

Laut einer Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) dirfen
Verbrauchern, denen mitgeteilt wird, dass sie einen Preis gewonnen haben,

fir die Inanspruchnahme des Gewinns keinerlei Kosten auferlegt werden.

Die britische Wettbewerbsbehorde hatte im
Ausgangsverfahren dieser Vorabentschei-
dung wegen mehrerer, individuell adressier-
ter Werbesendungen geklagt, in denen den
Empfangern mitgeteilt worden war, sie hit-
ten einen Preis gewonnen (siehe Abbildun-
gen). Welcher der angegebenen Preise, die
von geringwertigen bis zu sehr wertvollen

o e
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Gewinnen reichten, jeweils gewonnen wor-
den war, konnte der Zusendung nicht ent-
nommen werden. Um dies herauszufinden
und den Gewinn in Anspruch zu nehmen,
war es erforderlich, entweder eine Mehr-
wertnummer zu wihlen, eine Mehrwert-
SMS zu senden oder einen Brief zu schicken.
Uber 99% derjenigen, die sich meldeten,
hatten lediglich Anspruch auf den héufigs-
ten, geringwertigen Gewinn, dessen Wert
dann entweder ganz oder gro8tenteils dem

Betrag entsprach, den sie an Telefon- oder
SMS-Gebiihren bzw. auch Liefer- und Versi-
cherungskosten aufzuwenden hatten.
Nach Z 31 des Anhangs I der Europdi-
schen Richtlinie tiber unlautere Geschifts-
praktiken (RL-UGP) ist es (unter anderem)
unzuldssig, wenn die Moglichkeit des Ver-
brauchers, Handlungen in Bezug auf die In-
anspruchnahme eines mitgeteilten Ge-
winnes vorzunehmen, von der Zahlung
eines Betrags oder der Ubernahme von
Kosten abhidngig gemacht wird. Diese
Bestimmung legt der EuGH nun in sei-
ner ersten dazu ergangene Entscheidung
(C-428/11 vom 18.10.2012 — purely crea-
tive) streng aus: Es ist eine unlautere, ag-
gressive Geschiftspraktik, wenn hier
dem Verbraucher irgendwelche Kosten
auferlegt werden. Auf eine , Irrefiihrung”
der Verbraucher kommt es nicht an.
Es ist unerheblich, wenn die dem Ver-
braucher auferlegten Kosten, wie z.B. die
Kosten einer Briefmarke, im Vergleich
zum Wert des Preises geringfiigig sind
oder dem betreffenden Unternehmen
keinen Vorteil bringen. Es dndert auch
laut EuGH nichts an der Unlauterkeit sol-
cher Praktiken, wenn dem Verbraucher fiir
die Inanspruchnahme eines Preises meh-
rere Vorgehensweisen angeboten werden,
von denen eine gratis ist, sofern einige die-
ser Moglichkeiten voraussetzen, dass der
Verbraucher Kosten {ibernimmt, um sich
tiber den Preis oder die Modalitdten seiner
Entgegennahme zu informieren.

Im Hinblick auf diese Auslegung der
Richtlinie als generelles Verbot der Auferle-
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Kostenpflichtige Gewinninformationen als unlautere,

aggressive Geschaftspraktik

gung jedweder Kosten ist die Osterreichische
Umsetzung der Regelung in Z 31 lit b An-
hang UWG als unionsrechtswidrig anzuse-
hen: Nach dieser Bestimmung ist es ndmlich
lediglich unzuléssig, dem Verbraucher Kos-
ten ,iiber Post- oder Telefongebiihren zum
Standardtarif hinaus“ aufzuerlegen. Die ak-
tuell vorliegende Regierungsvorlage fiir eine
UWG-Novelle 2013 (betreffend die Ausver-
kaufsbestimmungen) sieht deshalb auch
vor, diese Abweichung vom EU-Recht zu
korrigieren und die entsprechende Wort-
folge zu streichen.

Als jedenfalls richtlinienkonform erach-
tete dagegen der Osterreichische Oberste
Gerichtshof (OGH) in einer Entscheidung
vom 6.9.2012 (1 Ob 137/12x — Gewinnzu-
sage) die ebenfalls Gewinnmitteilungen be-
treffende Regelung des § 5j KSchG (Konsu-
mentenschutzgesetz): Diese Bestimmung,
wonach mitgeteilte Gewinne dem einzelnen
Verbraucher tatsdchlich geleistet werden
miissen und gerichtlich eingefordert werden
konnen, sei kein unzuldssiges Per-se-Verbot
von Gewinnzusagen, sondern stehe im Ein-
klang mit der Regelung in Z 31 des Anhangs
I RL-UGP (hier betreffend den ersten Spie-
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gelstrich: Gewinnmitteilung, obwohl ,es in
Wirklichkeit keinen Preis oder sonstigen
Vorteil gibt“ — wortlich {ibereinstimmend
damit Z 31 lit a Anhang UWG). Die Richtli-
nie konne hier nur so verstanden werden,
dass es ,in Wirklichkeit“ fiir den betreffen-
den Verbraucher eben vor allem dann kei-
nen Preis (oder sonstigen Vorteil) ,gibt*,
wenn der Gewerbetreibende nicht die Ab-
sicht hat, den angekiindigten Preis dem Ver-
braucher zur Auszahlung zu bringen.
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Foto: www.willhaben.at

Wettbewerbsrecht aktuell

Kinderwerbung (nur) bei Aufforderung
zum Kauf bestimmter Produkte unzuldssig

Der OGH hat seine Rechtsprechung zu unlauterer Kinderwerbung prazisiert und die im letzten
Heft besprochene Stickeralbum-Entscheidung des Oberlandesgerichts Wien teilweise abgeandert.

20

Wie berichtet (RuW Nr. 180, S 17f) wurden
in zwei Entscheidungen (des OGH und des
OLG Wien) Werbeslogans im Zusammen-
hang mit Stickeralbum-Aktionen zweier gro-
Ber Handelsketten als unlautere direkte
Kaufaufforderungen an Kinder beurteilt. So
stellte der OGH in seiner Entscheidung vom
18.9.2012 (4 Ob 110/12y) fest, dass diese
Werbung aufgrund des verwendeten Impe-
rativs (,Hol dir ... das Stickeralbum!“) je-
denfalls als direkte und nachdriickliche, an
Kinder gerichtete Kaufaufforderung im
Sinne der Z 28 Anhang UWG anzusehen ist.
Nach dieser Bestimmung — ein gesetzlich
formulierter Tatbestand einer aggressiven
Geschiftspraktik gemall § 1a UWG - ist die
Einbeziehung einer direkten Aufforderung
an Kinder in der Werbung, , die beworbenen
Produkte” zu kaufen, per se unlauter; glei-
ches gilt, wenn dadurch Eltern oder andere
Erwachsene tiberredet werden sollen, die
Produkte fiir sie zu kaufen.

Gegen das Urteil des OLG Wien im Paral-
lelfall (vom 27.9.2012, 5 R 69/12x), mit wel-
chem der zweiten vom VKI geklagten Han-
delskette kurz nach der OGH-Entscheidung
unter anderem auch untersagt worden war,
durch die Werbeslogans unmiindige Min-
derjdhrige, insbesondere Volksschulkinder,
zum Kaufihrer Waren zu veranlassen, wurde
Revision an den OGH erhoben. Es wurde
diesbeziiglich vorgebracht, Z 28 des An-
hangs zum UWG sei eng auszulegen und
untersage nur die Aufforderung an Kinder
zum Kauf bestimmter (konkreter) Produkte,
was hier nicht der Fall gewesen sei; auch
sonst habe keine aggressive Geschéftsprak-
tik vorgelegen, weil der Anreiz fiir die ange-
sprochenen Kreise zu gering gewesen sei.

Der OGH gab der Revision teilweise Folge
und stellte dazu in seiner Entscheidung vom
19.3.2013, 4 Ob 244/12d, fest, dass ein an
Kinder gerichteter Kaufappell in der Wer-
bung nur dann unlauter ist, wenn er eine
Aufforderung zum Kauf bestimmter Pro-
dukte enthilt. Bei einer Aktion, die bloR mit-
telbar einen Anreiz zum Erwerb von nicht
ndher bestimmten Waren bildet, treffe das
nicht zu. Daher sei im konkreten Fall zwar
die Aufforderung, Hol Dir jetzt Dein Sticker-
buch!“ zu untersagen (das Stickerbuch
musste um € 1,99 gekauft werden), nicht
aber die an Kinder gerichtete Werbung fiir
die Sticker-Sammelaktion im Allgemeinen,
wie etwa durch Slogans wie , Holt Euch jetzt
die tierischen Sammel-Sticker an der Kassa!
Pro Euro 10.- Einkaufswert gibt s eine Pa-
ckung Sticker gratis!“.

Entgegen der Rechtsansicht des Oberlan-
desgerichts sieht der OGH hier auch sonst
keine (die Eltern) unzumutbar beldstigende
und damit aggressive Geschiftspraktik im
Sinne des § 1a Abs 1 UWG (Geschéftsprak-
tik, die ,geeignet ist, die Entscheidungs-
oder Verhaltensfreiheit des Marktteilneh-
mers in Bezug auf das Produkt durch Belés-
tigung, Notigung, oder durch unzulédssige
Beeinflussung wesentlich zu beeintrachti-
gen und ihn dazu zu veranlassen, eine ge-
schiftliche Entscheidung zu treffen, die er
andernfalls nicht getroffen héatte“): Das
bloRe Einsetzen von Kindern als ,,Kaufmoti-
vatoren“ ist fiir sich allein noch keine solche
unlautere Beldstigung — es kann den Eltern
grundsitzlich zugemutet werden, den Wiin-
schen ihrer Kinder Grenzen zu setzen. Auch
wenn hier der Sammeltrieb der Kinder aus-
geniitzt und auch ein gewisser Gruppen-
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druck erzeugt werde, sei bei wertender Be-
trachtung auch die Freude miteinzubezie-
hen sei, die Kinder mit den Sammelbildern
haben. Unlauter kénne jedoch — so der OGH
unter Hinweis auf die deutsche Judikatur —
eine Sammelaktion sein, die mit einem Vor-
teil fiir eine bestimmte Gruppe (Klasse,
Schule, Kindergarten) verbunden ist, weil
hier durch (auch erwachsene) Mitglieder
der Gruppe tatsdchlich ein besonderer
Druck auf Kinder entstehen koénne, sich an
der Aktion zu beteiligen.

OGH-Entscheidungen
=

Mit dieser Entscheidung hat der OGH das
seit der UWG-Novelle 2007 geltende Verbot
einer werbemiRigen, direkten Kaufauffor-
derung an Kinder in Z 28 des Anhangs zum
UWG néher konkretisiert: Es ist demnach
durchaus zuldssig, Werbung gezielt an Kin-
der zu richten und dabei auch imperative
Formulierungen (wie ,Hol Dir ...!“) oder
dhnliche Werbeslogans zu verwenden, die
Werbung darf aber keine unmittelbare Auf-
forderung zum Kauf bestimmter Waren ent-
halten.

Verkaufe tiber eBay — Handeln als Unternehmer

In einer aktuellen Entscheidung nimmt der OGH zur Frage der Abgrenzung von privatem
und unternehmerischem Handeln auf Online-Auktionsplattformen Stellung.

Die fiir Fernabsatzgeschéfte geltenden Re-
geln des KSchG (§§ 5a-5i) finden auch auf
Online-Auktionen Anwendung, wenn der
Verkdufer nicht privat, sondern als Unter-
nehmer handelt. Daraus folgt dann insbe-
sondere, dass ein Kdufer (Verbraucher) nach
der Versteigerung innerhalb der gesetzli-
chen Frist vom Vertrag zuriicktreten kann.
Im konkreten Fall war der Anbieter eines als
»Bastlerauto“ bezeichneten Fahrzeuges re-
gelmilig als Kfz-Verkdufer und -Kédufer auf
eBay tatig. Der Kdufer (Verbraucher) erklarte
nach Besichtigung des Wagens den Riicktritt
vom Vertrag (§ 5e KSchG). Der Verkdufer
lehnte dies ab und klagte auf Kaufpreiszah-
lung: Er habe nicht als Unternehmer gehan-
delt, die Riicktrittsrechte des Verbraucher-
schutzrechts seien nicht anwendbar.

Das Erstgericht ging unter Hinweis auf
die hohe Zahl der vom Kléger iiber eBay ab-
gewickelten Geschéfte von einer Unterneh-
mereigenschaft aus und wies die Klage ab.
Das Berufungsgericht gab der Klage statt,
weil die relativ geringe Zahl an Bewertungen
(ca. 11 pro Monat, bei tiberwiegenden Ein-
kdufen) dafiir spreche, den Kldger doch
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nicht als Unternehmer anzusehen. eBay
nehme eine gewerbliche Tétigkeit erst bei
einer hoheren Zahl von Verkdufen an, wobei
als Richtwert 100 Bewertungen pro Monat
genannt wiirden. Das sei auch ein Anhalts-
punkt fiir die Beantwortung der Frage, ob
der Kldger Unternehmer im Sinne des § 1
KSchG sei.

Der OGH stellte die erstinstanzliche Ent-
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OGH-Entscheidungen

scheidung auf Klageabweisung wieder her
und bejahte ein Verbrauchergeschift, weil
die Versteigerung des Fahrzeuges fiir den
Verkaufer ein ,,zum Betrieb seines Unter-
nehmens* gehdrendes Geschift gewesen sei
(Urteil vom 15.1.2013, 4 Ob 204/12x — Bast-
lerauto): Die Zahl der Bewertungen pro Mo-
nat konne fiir sich allein noch nicht auf das
Vorliegen oder Nichtvorliegen einer gewerb-
lichen Tatigkeit schlielen lassen — abgese-
hen davon, dass diese Bewertungen freiwil -
lig seien, sodass die tatsdchliche Anzahl der
Transaktionen hoher liegen kénne.

Aber auch diese Zahl ist — so der OGH - als
solche nicht ausschlaggebend. Entschei-
dend sei vielmehr das fiir eine unternehme-
rische Tatigkeit geradezu typische Zusam-
menspiel von Einkauf, Bearbeitung (Repa-
ratur, Zerlegen) und Verkauf, das hier gege-
ben sei. Dies weise auf ein methodisches
Vorgehen des Kldgers hin und erfordere so-
wohl eine Organisation (Koordination von

Einkauf, Bearbeitung und Verkauf; Uberwa-
chen der Gebote auf der Auktionsplattform)
als auch eine Betriebsstitte (Lager, Werk-
statt) und Betriebsmittel (Werkzeug). Die
Tatigkeit des Kldgers sei damit keinesfalls
mit der Auflosung einer privaten Sammlung
oder bloBen ,Liebhaberei” gleichzusetzen,
er handle hier als Unternehmer.

Neben dieser Klarstellung zur Unterneh-
mereigenschaft hielt der OGH in der Ent-
scheidung weiters fest, dass die Anwend-
barkeit der §§ 5a-5i KSchG hier nicht des-
halb ausgeschlossen sei, weil es sich — wie
bei eBay — nicht um ein vom Unternehmer
selbst betriebenes Vertriebs- bzw. Dienst-
leistungssystems handelt. Auch die Bestim-
mung des § 5b Z 4 KSchG, wonach diese Re-
geln auf , Versteigerungen*“ nicht anzuwen-
den seien, dndere nichts am Riicktrittsrecht
des Verbrauchers bei einer solchen Online-
Auktion, da diese Ausnahme nur fiir her-
kdommliche Versteigerungen gelte.

MITARBEITER DES SCHUTZVERBANDES

Der Schutzverband hat sich iber die mittlerweile fast sechzig Jahre seines Bestehens einen aus-
gezeichneten Ruf als Institution im Wettbewerbsrecht erworben. Er steht aber nicht nur fir Leis-
tungen von hoher Qualitat, sondern auch fir effizientes Arbeiten. Nachdem dies vor allem auch ein
Verdienst der Mitarbeiter ist, wollen wir das aktuelle Team einmal naher vorstellen.

Als Geschaftsfiihrer des Schutzverbandes gegen unlauteren Wettbewerb fungiert seit mittler-
weile mehr als 14 Jahren Mag. Hannes Seidelberger, welcher auch Mitglied der Arbeitsgruppe
UWG im Wirtschaftsministerium, Generalsekretar der Osterreichischen Vereinigung fiir gewerbli-
chen Rechtsschutz und Urheberrecht sowie Experte in einer Arbeitsgruppe der Europaischen Kom-
mission ist. Dazu héalt er laufend Vortrage insbesondere beim OBI-Seminar und hat zahlreiche Pu-
blikationen zu Themen des Wettbewerbs- und Onlinerechts ver6ffentlicht.

Unterstiitzt wird er von dem emeritierten Rechtsanwalt und ausgewiesenen Kartellrechtsspe-
zialisten Dr. Rainer Tahedl (siehe Foto), welcher seine Ausbildung bei Schénherr Rechtsanwalte ab-
solvierte. Er war Mitherausgeber des Kartellrechtskommentars BarfuB-Wollmann-Tahed| und Autor
weiterer Fachpublikationen. Nach einer Veranderung hin in den Bereich der bildenden Kunst wid-
met er sich nun wieder primar juristischen Aufgaben und betreut im Schutzverband auch den Be-
reich Adressbuchschwindel, solange die bisherige juristische Mitarbeiterin MMag. Georgina Schenner in Karenz ist.

Schon seit 1998 ist Frau Hildegard Spielauer fiir das Sekretariat, die Diktate und die Buchhaltung des Schutzver-
bandes verantwortlich. SchlieBlich unterstiitzt seit nunmehr drei Jahren Frau Renate Lindner (siehe Foto) das Team
und ist fur die Betreuung der Mitglieder und die Information ber alle laufenden Interventionen und Riickmeldungen
zustandig. Weiters aktualisiert sie die Datenbanken des Schutzverbandes und der Osterreichischen Vereinigung fiir
gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht. SchlieBlich kommt ihr die Ausbildung als Grafikerin auch bei der Vor-
bereitung unserer Veranstaltungen zugute.
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Wettbewerbsrecht aktuell
e

Schutzverband stoppt
,Gelbes Branchenbuch*“-Schwindel!

Der Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb hat im gréBten Fall von Adressbuchschwindel seiner

Geschichte eine gerichtliche Unterlassungsverfiigung erwirkt: Die irrefiihrenden Aussendungen fir

ein ,,Gelbes Branchenbuch 2013/2014" sind ebenso wie jede Fruchtziehung daraus zu unterlassen.

Wie auch in den Medien berichtet (z.B. ORF-
Sendung heute konkret), versandte seit Au-
gust vergangenen Jahres eine zunéchst nicht
naher bezeichnete ,Gewerbedatenverwal-
tung“ mit einer Postfachadresse in Wien tau-
sende Formulare mit dem Briefkopf

Gelbes Branchenbuch
Eintragung 2013/2014

Durch die Gestaltung der Aussendung
und die Angaben auf dem Formular, wie
etwa ,,[hr Branchenbucheintrag“ und ,Bitte
Firmendaten iiberpriifen und ggf. ergdinzen
oder berichtigen“ wurde suggeriert, es
handle sich um einen kostenlosen Datenab-
gleich der bekannten Gelben Seiten des He-
rold Verlags. Dass es sich dabei in Wahrheit
um ein Angebot fiir eine teure, aber prak-
tisch wertlose Eintragung in ein unbekann-
tes Internet-Branchenbuch handelt, wurde
im Kleingedruckten versteckt.

Kurz nach Riicksendung des vermeintli-
chen Korrekturabzugs langte bei den Betrof-
fenen jeweils eine Rechnung einer , Steger
Gewerbedatenverwaltung“ aus Miinchen
uber € 1.428,— bzw. € 1.699,— ein. Wurde
nicht bezahlt, kamen trotz Irrtumsanfech-
tung stdndig weitere Zahlungsaufforderun-
gen, Mahnungen und Klagsdrohungen. Ver-
antwortlich fiir diese Branchenbuch-Abzo-
cke war ein Osterreicher namens Rene Ste-
ger mit Wohnsitz in der Ndhe von Graz, wie
sich aufgrund einer Mitteilung der Staatsan-
waltschaft Graz nach unserer Strafanzeige
herausstellte.
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Der Schutzverband brachte im Janner fiir
die von ihm vertretenen rund 1000 (!) be-
troffenen Unternehmen, Apotheken, Arzte,
Psychotherapeuten, Psychologen, Physio-
therapeuten, Ergotherapeuten, Logopédden,
Hebammen, aber auch Pfarren, Gemeinden,
Schulen, Kindergirten, Botschaften, Frei-
willige Feuerwehren, diverse Vereine und
zahlreiche andere Organisationen eine
Klage auf Unterlassung dieser irrefithrenden
Aussendungen samt Antrag auf ein Verbot
der ,Fruchtziehung“ beim Landesgericht fiir
Zivilrechtssachen Graz ein. Die Klage war
mit einem Antrag auf Erlassung einer Einst-
weiligen Verfiigung verbunden, mit der
diese Aussendungen noch vor einer endgiil-
tigen Entscheidung tiber die Klage verboten
werden sollten.

Diesem Sicherungsantrag wurde vollin-
haltlich stattgegeben: Mit — mittlerweile
rechtskriftigem — Beschluss vom 8.3.2013,
10 Cg 1/13b, untersagte das Landesgericht
fiir Zivilrechtssachen Graz Herrn Steger mit
sofortiger Wirkung seine irrefithrenden
Branchenbuch-Aussendungen und Zah-
lungsaufforderungen. Das Gericht begriin-
dete — wie in der Klage vorgebracht — seine
Entscheidung unter Hinweis auf § 28a UWG
damit, dass das betreffende Formular auf-
grund seiner Aufmachung und Textierung
im Gesamten den irrefiihrenden Eindruck
erweckte, es handle sich um ein Angebot fiir
eine kostenfreie Korrektur der bekannten
»Gelben Seiten“.

Dass Unternehmen fiir ihre Geschifts-
post ein gewisses Mal§ an Aufmerksamkeit
aufwenden, bedeute nicht, dass sie Aussen-
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dungen auch dann detailliert studieren
miissten, wenn diese schon durch ihre (ge-
schickte) Gestaltung die naheliegende Er-
wartungshaltung hervorrufen, es wére nur
etwas zu ergdnzen und wieder zuriickzu-
senden. Das Bestehen auf oder das Durch-
setzen von Zahlungsanspriichen gegen sol-
cherart Getduschte stelle eine sonstige un-
lautere Handlung nach § 1 Abs 1 Z 1 UWG
dar.

Die Entscheidung ist ausfiihrlich begriin-
det und steht im Einklang mit der bisheri-
gen Rechtsprechung des OGH. Es ist d&ul3erst
unwahrscheinlich, dass dieser richterliche
Spruch im Hauptverfahren iiber die Klage
noch abgedndert wird. Mit dieser Verfiigung
ist nicht nur den vom Schutzverband gel-
tend gemachten wettbewerbsrechtlichen
Unterlassungsanspriichen (vorldufig) statt-
gegeben worden, die Entscheidung kann
aufgrund ihres allgemein prijudiziellen
Charakters auch zur juristischen Argumen-
tationsunterstiitzung in allfdlligen Zivilver-
fahren gegen den Aussender wegen Riicker-

stattung bereits bezahlter Betrdge (oder
etwa auch Anwaltshonorare) herangezogen
werden.

Der Schutzverband hat auch eine Straf-
anzeige gegen Rene Steger in Graz wegen
Betrugs eingebracht. Das Verfahren wurde
allerdings ,mangels Tduschungsabsicht”
des Beschuldigten eingestellt, was aus unse-
rer Sicht unverstéandlich ist. Auch der einge-
brachte Fortfithrungsantrag war nicht er-
folgreich, weil laut der Entscheidung des
Landesgerichts fiir Strafsachen Graz hier
keine krasse Fehlbeurteilung der Rechtslage
durch die Staatsanwaltschaft vorliegt. Die
einstweilige Verfligung mit einer klaren Fest-
stellung einer Irrefithrungseignung durch
das Landesgericht fiir Zivilrechtssachen
Graz ist zum Zeitpunkt dieses Beschlusses
im Strafverfahren allerdings noch nicht vor-
gelegen.

Auch die Staatsanwaltschaft Wien hat ein
aufgrund von Strafanzeigen einzelner Be-
troffener eingeleitetes Verfahren mangels
Tduschung eingestellt. Hier hat das Straf-
landesgericht Wien aber bis jetzt (Redakti-
onsschluss) noch nicht iiber eine Fortfiih-
rung des Ermittlungsverfahrens entschie-
den. Es besteht daher fiir jene Betroffenen,
die trotz Irrtumsanfechtung unter dem
Druck der stindigen Mahnungen bezahlt
haben, bis auf weiteres die Moglichkeit, sich
dem Strafverfahren als Privatbeteiligte an-
zuschlieBen und so zu versuchen, ohne kos-
tenaufwendige Zivilklage einen Rechtstitel
auf Riickzahlung des Betrages (im Falle ei-
ner Verurteilung von Rene Steger) zu erwir-
ken. Mit einer solchen Erkldrung gegentiiber
der Staatsanwaltschaft Wien sind keine Kos-
ten verbunden und wir tibermitteln allen
Betroffenen auf Anfrage gerne ein Muster
fiir eine solche Eingabe.

Auch fiir weitere Fragen zu diesem Fall
konnen sich Betroffene via E-Mail an
office@schutzverband.at wenden, wenn
ihre Interessensvertretung (Kammer oder
Berufsverband) bereits bei uns Mitglied ist
oder sie eine solche, wie etwa Schulen, Kin-
dergirten, Vereine etc., nicht besitzen.
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WIR UBER UNS

UMZUGS-PROFI|

AKTION! 2 MOBELPACKER+LKW

Herzlich Willkommen auf
- -

Gerichtliche Interventionen ),

LEISTUNGEN

PREISE

ANFRAGE

— -

hotline..: 0699 1414 4444 e-mail..:

Umaug - Ubersiediung
ab € 25,- pro Shunde

Werpackung
a € 2 - pro Stlck

R&umung - Entsorgung
a € 20,- pro 100 kg

AKTION 2 MANNER + LKW nur um € 25,- pro Stunde! nur fiir kurze Zeit!

- Unser aktuelles Angebot

Handelsgericht Wien,
19 Cg 74/12x

Seit tiber einem Jahr langen beim
Schutzverband immer wieder Be-
schwerden iiber eine Umzugsfirma ein,
welche mit glinstigen Preisen auf der
Website und in Inseraten im Internet
wirbt, aber dann am Tag des Umzugs
selber ein Vielfaches an Kosten ver-
langt. So wird mit einer ,AKTION 2
MANNER + LKW nur um € 25,~ pro
Stunde! nur fiir kurze Zeit!“ gewor-
ben, obwohl dann laut Aussagen von
betroffenen Personen ein Betrag von
€ 500,— oder mehr fiir wenige Stun-
den verlangt wird.

Aufgrund der umfassenden Unter-
lassungsklage des Schutzverbandes
wurden die Firma und deren Gesell-
schafter und Geschiftsfithrer schul-
dig gesprochen, es ab sofort im ge-
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schiftlichen Verkehr zu unterlassen,

a) der Wahrheit zuwider zu be-
haupten, dass ein Aktionsangebot
begrenzte Zeit
und/oder nur eine sehr begrenzte
Zeit zu bestimmten Bedingungen
verfiigbar ist, insbesondere dass eine
Aktion 2 Minner + LKW um nur

nur eine sehr

€ 25~ pro Stunde ,nur heute!“
und/oder ,nur fiir kurze Zeit!“ giiltig
sei, wenn in Wahrheit dieses Angebot
regelmaRig und/oder iiber einen lan-
geren Zeitraum hindurch beworben
wird.

b) von Kunden in einer Umzugssi-
tuation vor Ort, in welcher sich diese
gendtigt sehen, die Leistungen der
Firma Umzugsprofi in Anspruch zu
nehmen, einen hoheren Preis zu ver-
langen, als den vor dem Eingehen der
Geschiftsbeziehung auf der Website
der Beklagten, insbesondere auf der
Website unter www.umzugs-profi.at

KONTAKT

Was kostet mein Umzug?

heute ab 20 € netto pro Stunde! 0699 1414 4444

» LEISTUNGEN

Umzug - Ubersiedlung
Verpackung
Montage - Demontage

Raumung - Entsorgung

» UMZUGSKARTON BESTELLEN

8 verpackungsmarkt

Bucherkarton
S

ausgelobten und/oder den mit dem
Kunden vereinbarten Preis und/oder
Kunden durch Inaussichtstellen der
Nichtdurchfiihrung der vereinbarten
Umzugs und/oder Transportleistun-
gen dazu zu veranlassen, eine ge-
schiftliche Entscheidung zu treffen,
die sie andernfalls nicht getroffen
hitten.

Weiters wurden zwischenzeitlich
aufgrund zahlreicher Anzeigen der
Wirtschaftskammer und der Arbeiter-
kammer das Gewerbe entzogen und
hohe Strafen verhdngt. Unsere Exeku-
tion hat eine Pfindung des Kontos
gebracht, womit die Kosten zumin-
dest teilweise hereingebracht wur-
den. Ein Zugriff auf die Fahrzeuge ist
dem Exekutionsgericht bisher nicht
gelungen. Aufgrund der weiteren Be-
schwerden haben wir eine Unterlas-
sungsexekution aufVerhdngung einer
Beugestrafe eingebracht.
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Gerichtliche Interventionen

Landesgericht Graz,
39 Cg 15/13z

Der Schutzverband hat aufgrund von
Mitteilungen gegen eine Firma mit
Personenbeforderung Klage gefiihrt,
nachdem diese tduschend den Hin-
weis ,Steiermark” gefiihrt hat, ohne
eine iiberragende Stellung in diesem
Bundesland zu besitzen.

Aufgrund von Beschwerden, wel-
che an die zustdndige Fachgruppe
herangetragen wurden, haben wir
mit Hinweis auf die stdndige Recht-
sprechung aulergerichtlich gefor-
dert, die Bezeichnung , ShuttleService
Steiermark“ zu unterlassen.

So setzen Zusitze wie ,Osterreich”,
LAustria” und ,Austro” ebenso wie die
Verwendung von anderen geografi-
schen Bezeichnungen voraus, dass
das Unternehmen von grélerem
Umfang und von groRerer Wichtigkeit
fiir Osterreich (oder hier dem Bun-
desland Steiermark) ist oder Erzeug-
nisse typisch osterreichischen (bzw.
hier steirischen) Geprédges oder we-
sentlich hoherer Qualitdt herstellt
(OBI 1995, 217 — Austria Taxi 1716).
Dies war hier aber laut einer umfas-
senden Dokumentation der zustandi-
gen Fachgruppe nicht gegeben.

Gemild § 2 UWG ist es verboten,
zur Irrefithrung geeignete Angaben zu
machen. Bei einem solchen Auftreten
wird bei den Kunden aber der irrefiih-
rende Eindruck erweckt, dass es sich
hier um Unternehmen mit 6sterreich-
weiter bzw. bundeslandweiter Bedeu-
tung handelt, was dann nicht der
Wahrheit entspricht. Eine solche Wer-
beaussage ist daher nicht nur irrefiih-
rend, sondern stellt tiberdies den sit-
tenwidrigen Fall einer Kundentédu-
schung geméall § 1 UWG dar.

Aufgrund der Klage des Schutzver-
bandes verpflichteten sich die be-
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ShuttleService

BTEIERMARK

klagten Parteien dann schlie@lich in
einem gerichtlichen Unterlassungs-
vergleich, es im geschéftlichen Ver-
kehr bei Betrieb des Taxi- und/oder
Mietwagengewerbes zu unterlassen,
irrefiihrend den Hinweis auf das Bun-
desland ,Steiermark® und/oder die
Regionenbezeichnung ,Steiermark*
zu verwenden, insbesondere die Un-
ternehmensbezeichnung ,Shuttle-
Service Steiermark“ und/oder einen
Geschiftsauftritt der die Bezeichnung
»Steiermark” enthélt, wenn der EW
ShuttleService Personentransporte
GmbH keine fithrende oder sonst be-
sonders aullergewdhnliche Bedeu-
tung fiir die Wirtschaft der Steiermark
bzw im betreffenden Wirtschafts-
zweig zukommt.

0GH, 4 Ob 15/13d

Der OGH hat iiber Klage des Schutz-
verbandes klargestellt, dass ein anony-
misiertes Auftreten bei konkreten Ange-
boten unzuléssig ist. Die Eigenschaften
und die Identit4t eines Unternehmers
sind wesentliche Informationspunkte
und diirfen insbesondere bei konkre-
ten Warenangaben in der Werbung
nicht verschleiert werden.

Im Rahmen einer Klage beziiglich
einer Ausverkaufsankiindigung (siehe
zu dem ausverkaufsrechtlichen Be-
gehren den Wettbewerbskommentar
auf Seite 4 dieser Ausgabe) machte
der Schutzverband auch geltend,
dass die ,anonyme*“ Werbung im In-
serat des Beklagten gegen §§ 1, 2

-

UWG und die dem § 2 UWG zu-
grunde liegenden Informations-
pflichten fiir eine hier vorliegende
»2Aufforderung zum Kauf“ verstoRe.
Die Eigenschaften und die Identitét
des Unternehmers seien wesentliche
Informationspunkte fiir eine infor-
mierte geschiftliche Entscheidung
als einem Schutzziel des UWG und
somit stets von Relevanz im Hinblick
auf §§ 1, 2 UWG. Im Bereich der Auf-
forderung zum Kauf deckten sich die
Namensfiihrungs- und Offenlegungs-
grundsitze des § 2 UWG mit jenen
der §§ 63 ff GewO. Im mitbewerber-
schiitzenden Bereichdes § 1 Abs 171
UWG fiihre die Nichteinhaltung von
Transparenz- und Offenlegungs-
pflichten bereits ihrer Art nach zu ei-
ner objektiv spiirbaren Beeintrachti-
gung des freien Leistungswettbe-
werbs jener Mitbewerber, welche
Kosten und organisatorische Miihen
zur Einhaltung und Sicherstellung ih-
rer unmittelbaren Identifizierbarkeit
der geschiftlichen Kommunikation
auf sich ndhmen.

Der OGH fiihrt dazu aus, dass ge-
mal § 2 Abs 4 UWG eine Geschifts-
praktik auch dann als irrefithrend gilt,
wenn sie unter Beriicksichtigung der
Beschrankungen des Kommunikati-
onsmediums wesentliche Informa-
tionen nicht enthailt, die der Markt-
teilnehmer benotigt, um eine infor-
mierte geschéftliche Entscheidung zu
treffen, und die somit geeignet ist, ei-
nen Marktteilnehmer zu einer ge-
schiftlichen Entscheidung zu veran-
lassen, die er andernfalls nicht getrof-
fen hitte.

GemdR § 2 Abs 6 Z 2 UWG gelten
bei einer Aufforderung an Verbrau-
cher zum Kauf folgende Informatio-
nen als wesentlich iSd Abs 4, sofern
sich diese Informationen nicht un-
mittelbar aus den Umstdnden erge-
ben: Name und geographische An-
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schrift des Unternehmens und gege-
benenfalls des Unternehmens, fiir
das gehandelt wird. Weiters ist nach §
1 Abs 4 Z 5 UWG eine ,Aufforderung
zum Kauf“ jede kommerzielle Kom-
munikation, welche die Merkmale
des Produkts und den Preis in einer
Weise angibt, die den Mitteln der ver-
wendeten kommerziellen Kommuni-
kation angemessen ist und den Ver-
braucher dadurch in die Lage ver-
setzt, einen Kauf zu titigen.

Der Européische Gerichtshof legte
in der Entscheidung Rs C 122/10 -
Konsumentenombudsmann/Ving Sve-
rige den Begriff ,Aufforderung zum
Kauf“ grolziigig aus. Dem Ausgangs-
sachverhalt lag eine Werbeanzeige ei-
nes Reisebiiros fiir Reisen nach New
York zugrunde, die einige Informatio-
nen insbesondere Eckpreise (,ab“-
Preise) pro Person fiir Flug und Un-
terbringung, Fluglinie und Hotelin-
formationen enthielt und fiir Detail-
informationen auf die eigene Website
verwies. Nach Auffassung des Euro-
pdischen Gerichtshofs ist darin be-
reits eine Aufforderung zum Kauf zu
erblicken. Eine solche liegt nach dem
EuGH bereits dann vor, wenn der Ver-
braucher hinreichend iiber das be-
worbene Produkt und dessen Preis
informiert ist und eine geschéftliche
Entscheidung treffen kann, ohne dass
die kommerzielle Kommunikation
auch eine tatsdchliche Moéglichkeit
bieten muss, das Produkt zu kaufen,
oder dass sie im Zusammenhang mit
einer solchen Moglichkeit steht.

Es bedarf somit weder eines bin-
denden Angebots, noch einer invita-
tio ad offerendum, selbst die essen-
tialia negotii miissen nicht in vollem
Umfang feststehen. Ein Produkt ist
bereits dann hinreichend bestimmt,
wenn es lediglich benannt und/oder
abgebildet ist. Insbesondere kann es
ausreichen, wenn der Werbende auf

Nummer 181 Juni 2013 59. Jahrgang

Gerichtliche Interventionen.

PRO STUCK NUR MEHR 3.50 EURO

KINDERILLE

EGAL WIE TEUER DIE WARE VORHER WAR! UBER 1000 STK,
NEUWARE! T-SHIRTS /| HOSEN / JACKEN / BLUSEN / JEANS...

Anichstrafie 3 * 6020 IBK * 10,00 - 18,00 UHR

seine Website verweist. Der Preis ist
dabei nicht vollends zu konkretisie-
ren, sodass auch die Angabe von Eck-
preisen (zB ,,ab EUR®) grundsétzlich
ausreichend ist.

Auf Basis dieser Auslegung erfiillt
das beanstandete Zeitungsinserat,
das unter anderem folgenden Text
enthielt ... Pro Stiick nur mehr 3.50
EURO Kinderkleidung Egal wie teuer
die Ware vorher war Uber 1.000 Stk
Shirts/Hosen/Jacken/Blusen/Jeans
...“, jedenfalls das Kriterium einer
»Aufforderung zum Kauf“ im Sinne
der genannten Gesetzes- bzw Richtli-
nienbestimmung. Der Konsument er-
fahrt im Inserat, dass Waren be-
stimmter Art (Kindershirts/Hosen/Ja-
cken/Blusen/Jeans) um einen be-
stimmten Preis zu kaufen sind. Das
Erfordernis einer nidheren Prézisie-
rung der Ware (z.B. nach Grole,
Farbe, Material, etc) wiirde einer
nicht restriktiven Auslegung des Be-
griffs der ,Aufforderung zum Kauf*
widersprechen.

Nach § 2 Abs 6 UWG sind bei Auf-
forderungen zum Kauf gegeniiber
Verbrauchern bestimmte Umstdnde
als jedenfalls wesentliche Informatio-
nen iSd § 2 Abs 4 UWG anzusehen.
Wird eine Informationspflicht nach §

DUNGE

2 Abs 6 UWG verletzt, so ergibt die
Zusammenschau von § 2 Abs 4 UWG
und § 2 Abs 6 UWG, dass dem Ver-
braucher eine wesentliche Informa-
tion vorenthalten worden ist. Die We-
sentlichkeit ist nicht mehr gesondert
zu priifen. Die Formulierung ,somit*
in § 2 Abs 4 UWG spricht dafiir, dass
allein aufgrund dieser angenomme-
nen Wesentlichkeit der Pflichtanga-
ben die Eignung, den Durchschnitts-
verbraucher zu einer wirtschaftlichen
Entscheidung zu veranlassen, gege-
ben ist.

Dass der Beklagte auf den Rech-
nungen iiber seine Warenverkaufe je-
weils die mit dem Firmennamen ver-
sehene Geschiftsstampiglie anbringt,
dndert nichts an der lauterkeitswidri-
gen Weglassung des Namens in seiner
Werbeaussendung, zumal die Rech-
nungsausstellung in der Regel nicht
vor den jeweiligen Kaufabschliissen
erfolgt. Das Fehlen der Firma (des Na-
mens) des Beklagten im beanstande-
ten Zeitungsinserat bewirkt daher ei-
nen Versto3 gegen das Irrefithrungs-
verbot durch Nichtangabe des Na-
mens oder einer identifizierbaren
Unternehmenskennzeichnung bei
Aufforderung zum Kauf iSd § 2 Abs 6
7Z.2UWGiVm § 2 Abs 4 UWG.
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Save the date!

International league of competition law

LIDC Kongress 2013

19-22. September 2013

Hyatt Regency Kiev Hotel Die Internationale Liga fiir Wettbewerbs-
recht (LIDC) wird ihren jahrlichen Kongress

(Ally Tarasovoy Stral3e, 5, Kiev, Ukraine) vom 19. bis zum 22. September 2013 in Kiew,
Ukraine, durchfuhren. LIDC ist die einzige
Organisation, die sich seit 1930 mit Fragen
des Wettbewerbsrechts und IP beschaftigt
(www.ligue.org).

Dieses Jahr wird der Kongress durch die /l
ukrainische LIDC-Gruppe — Association for Association for Resistance
Resistance to Unfair Competition (ARUQ), AR U c to Unfair Competition

www.aruc.org.ua empfangen. ’



