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Liebe Mitglieder!

Das Jahr 2020 wird uns allen fiir immer in Erinnerung bleiben. Fiir
die Wirtschaft und damit die Unternehmen war es ein sehr
herausforderndes Jahr, was sich auch im Wettbewerb widergespie-
gelt hat. Der Schutzverband ist in dieser intensiven Zeit so oft wie
noch nie in seiner Geschichte in Anspruch genommen worden.

Dabei hat es sich um unterschiedliche Themen gehandelt, wo
wir uns als Hiiter des fairen Wettbewerbs eingebracht und oft In-
terventionen sehr rasch via E-Mail abgefertigt haben. Vor allem
sind es unseridse Anbieter im Medizinproduktehandel (Thema
Schutzmasken usw) und verwandten Bereichen gewesen, wo wir
laufend eingeschritten sind.

Dazu kommen weitere Fille, in denen mit der Sondersituation
unsachlich und damit zum Nachteil der gesetzestreuen Mitbewerber umgegangen wurde.
Erfreulicherweise konnte in der Regel ein Einlenken erreicht werden und wurden unsere Auf-
forderungen ernst genommen. Bei besonders dreisten Féllen von Wucherpreisen und grob
falschen Angaben zu Produkten sind noch Strafverfahren im Laufen, weil damit auch Kunden
getduscht und geschidigt wurden. Eine exemplarische Ubersicht {iber einige Fille haben wir
als unlautere Geschéfte mit Corona néher dargestellt.

Aufgrund von Anfragen beschéftigen wir uns auflerdem im Detail mit der Bezeichnung
»,Made in Austria“ bzw dem ,Austria-Zeichen" in zwei Beitrdgen. Im Wettbewerbskommen-
tar unserer Verbandsanwéltin Dr. Prunbauer wird die Rechtsprechung zum Vertretbarkeits-
standard beim Rechtsbruch im Zusammenhang mit dem CE-Kennzeichen behandelt, wo
der OGH eine lauterkeitsrechtliche Verfolgung zulésst, wenn die erfolgte Rechtsauslegung als
unvertretbar anzusehen ist.

Interessant ist auch die Auswirkung der Plattform-Verordnung der EU auf die Praxis, wel-
che vor allem kleinere Unternehmen schiitzen soll und die wir nach dem Inkrafttreten noch
einmal kompakt wiedergeben. Hier ist der Schutzverband bereits in einer Arbeitsgruppe mit
der BWB und der WKO aktiv. Zudem berichten wir in dieser Ausgabe von RuW, wie die
Gerichte die Tétigkeit von groBen Anbietern wie Uber, Airbnb und Viagogo im Online-Bereich
aktuell beurteilt haben. Ebenso spannend ist die rechtliche Einschdtzung von Influencer-
Werbung, welche von uns erstmals rechtlich ndher beleuchtet wird.

Weiters hat der Schutzverband seine Warnungen im Bereich der Schwindelfirmen immer
mehr ausgebaut und bereits Anfang letzten Jahres einen ganz neuen Folder mit plakativen
Beispielen und einer Checkliste erstellt, welcher auch von allen Mitgliedern online abrufbar
gemacht werden kann. In dieser Ausgabe von RuW bringen wir wieder einen Uberblick zu
aktuellen Fillen.

Interessante Rechtsprechung des OGH und EuGH zum Lauterkeitsrecht und weitere Be-
richte zu zwei Tagungen der Osterreichischen Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und
Urheberrecht (OV) erginzen den Inhalt. Der Wettbewerb bleibt intensiv, gerade in
wirtschaftlich schwierigen Zeiten. Umso mehr sind die Expertise sowie das besonders rasche
sowie effiziente Handeln des Schutzverbandes gefragt.
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,ber Schutzver-
band ist im Corona-
jahr so oft wie noch
nie tatig geworden,
um sich auch in
dieser Ausnahme-
situation fiir Fair-
ness im wirtschaft-
lichen Wetthewerh
einzusetzen ...“

MAG. HANNES
SEIDELBERGER
Geschaftsfihrer

Fotostudio Wilke



Wettbewerbsrecht aktuell

Aktuelle Rechtsprechung
zu Uber, Airbnb und Viagogo

Sowohl der EuGH als auch der OGH haben sich in
weiteren Entscheidungen mit den beiden groBen Anbietern
im Bereich der Durchfiihrung von Personentransporten
(Uber) und Vermietung von Wohnungen und Hausern
(Airbnb) beschaftigt. Daneben war mit Viagogo auch eine
groBe Ticketplattform Gegenstand eines Verfahrens.
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In der letzten Ausgabe von Recht und Wett-
bewerb mit der Nummer 188 hat sich der
Wettbewerbskommentar ausfiihrlich mit der
Tatigkeit von Uber als Verkehrsdienstleister
beschiftigt. Mittlerweile haben die Verfahren
auch des Schutzverbandes gegen unlauteren
Wettbewerb dazu gefiihrt, dass die Dienst-
leistung von Uber in Osterreich durch eine
Uber Austria GmbH abgewickelt wird, welche
hier nun Steuern bezahlt.

AKTUELLE ENTSCHEIDUNG ZU UBER
In seiner jiingsten Entscheidung
o stellte der OGH erneut klar, dass
Uber die vom Anbieter Uber angebo-
tene Vermittlung von Personenbeférderung
wegen seines bestimmenden Einflusses auf
Preis, Angebotsvolumen, unverziigliche Be-
reitstellung der Dienstleistung sowie Min-
destqualitédt eine Verkehrsdienstleistung ist
und keine rein elektronische Dienstleistung,
womit auch das Herkunftslandprinzip nicht
greift. Es kommen damit jedenfalls die
osterreichischen Vorschriften zur Anwen-
dung (und nicht jene des Herkunftslandes
Holland, wo die Uber B.V. in Europa ihren Sitz
hat). Die von der Beklagten (Uber B.V) ver-
mittelten Personenbeférderungen (Uber-
Fahrten) werden nach ihren strikten Vorga-
ben organisiert und von den Partnerunter-
nehmen nach diesen Richtlinien durchge-
fiihrt. Die Vorgaben der Beklagten beziehen
sich insbesondere auf die Kriterien der Preis-
bestimmung, der Einhebung des Preises und

der Qualitdtskontrolle. Zudem gibt die Be-
klagte die Fahrzeugkategorien vor und nimmt
auch auf die Auswahl der Uber-Fahrer einen
bestimmenden Einfluss. Ohne das Vermitt-
lungssystem der Beklagten kdnnten die Part-
nerunternehmen ihre Beforderungsdienst-
leistungen nicht oder jedenfalls nicht in
rentabler Weise erbringen, weil fiir die Inan-
spruchnahme der Mietwagenfahrten ent-
scheidend ist, dass sie von den Fahrgédsten
leicht ausgewdhlt und angefordert werden
konnen. Ohne das leicht handhabbare Ver-
mittlungssystem der Beklagten (Uber-App)
wiirden die Kunden nicht auf andere Weise—
etwa durch Abruf der individuellen Websei-
ten —das jeweilige Partnerunternehmen aus-
wiéhlen. Vielmehr wiirden sie ohne leichte Zu-
ganglichkeit zum Uber-Fahrdienst auf andere
Vermittlungssysteme (zB Taxizentralen) aus-
weichen.

Recht und Wettbewerb



Aktuelle Rechtsprechung zu Uber, Airbnb und Viagogo

Die Beklagte Uber B.V. fiihrt aller-
dings laut erster Einschitzung des OGH
selbst keine gewerbsmiflige Beforde-
rung von Personen mit Kraftfahrzeugen
durch und benétigt daher zumindest
nach den Feststellungen in diesem Ver-
fahren keine Konzession nach § 2 Abs 1
des Gelegenheitsverkehrsgesetzes. Viel-
mehr ist fiir die Vermittlung von durch
Verkehrsunternehmen durchzufiih-
renden Personenbeférderungen nach
§ 126 Abs 1 Z 2 GewO eine Gewerbe-
berechtigung fiir das Reisebiirogewer-
be erforderlich. Ein Versto8 dagegen ist
aufgrund der diesbeziiglichen klaren
Anordnungen der Gewerbeordnung
auch nicht vertretbar (OGH 19.12.2019,
Geschiftszahl 4 Ob 206/19a). Mittler-
weile ist eine solche Gewerbeanmel-
dung auch vorgenommen worden.
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EUGH-ENTSCHEIDUNGEN ZU AIRBNB

. Anders ist hinge-
@ Glrbnb gen laut EuGH die
Plattform Airbnb zu bewerten, welche
die Vermietung von Wohnungen und
Hausern als Vermittler ermdoglicht.
Dieses Angebot ist ein Dienst der In-
formationsgesellschaft und unterliegt
damit dem Herkunftslandprinzip.
Konkret erstattete die franzosische
Vereinigung fiir Beherbergung und
Tourismus Anzeige gegen Airbnb we-
gen Ausiibung einer Immobilien-
maklertitigkeit ohne Berechtigung in
Frankreich. Laut dem EuGH sind die
franzosischen Zugangsbeschrankun-
gen allerdings nicht auf diesen An-
bieter anzuwenden, weil er sich auf die
Binnenmarktfreiheit der E-Commer-
ce-RL (EC-RL) berufen kann. Der Ver-

mittlungsdienst stellt einen Dienst
der Informationsgesellschaft als In-
strument fiir die Prdsentation zu mie-
tender Unterkiinfte dar, das den Ab-
schluss von kiinftigen Mietvertragen
erleichtert. Das franzsische Gesetz fiir
Téatigkeiten im Immobilienbereich
wurde zwar vor der EC-RL erlassen,
aber nicht entsprechend notifiziert
(EuGH 19.12.2019, C-390/18 — Airbnb
Ireland).

Allerdings konnen von den Mit-
gliedstaaten Regelungen wie ein Ver-
bot von Kurzzeitvermietungen iiber
Plattformen wie Airbnb unter be-
stimmten Rahmenbedingungen er-
lassen werden. Der EuGH hat dazu
entschieden, dass regelmdRige Kurz-
zeitvermietungen iiber Airbnb in
Stdadten mit entsprechender Geneh-
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Wettbewerbsrecht aktuell

Laut EuGH sind
nationale Regelungen,
die Kurzzeitver-
mietungen iiber Platt-
formen wie Airbnb
einer Genehmigungs-
pflicht unterwerfen,
zur Bekdmpfung des
Wohnungsmangels
zuldssig. Hingegen
unterliegt Airbnb

als Plattform selber
nicht dem jeweiligen
nationalen Recht.
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Foto: InstagramFOTOGRAFIN from Pixabay

migungspflicht verboten werden diirfen. Der
Hintergrund bzw die Rechtfertigung dafiir
ist der Wohnungsmangel als zwingender
Grund des Allgemeininteresses, wobei diese
MaBnahmen in Bezug auf das angestrebte
Ziel verhdltnismalig sein miissen. Im kon-
kreten Anlassfall vermieteten zwei Woh-
nungseigentiimer in Paris moblierte Ein-
zimmerwohnungen regelméfRig und kurz-
fristig tiber die Plattform Airbnb ohne die
erforderliche behoérdliche Genehmigung.
Eine solche ist bei Kurzzeitvermietungen in
franzosischen GroBstddten mit mehr als
200.000 Einwohnern und in der Néhe der
dicht besiedelten Hauptstadt Paris vorge-
schrieben, wenn die Wohnungseigentiimer
nicht selbst dort wohnen. Gegen die ihnen
auferlegten Geldstrafen und die angeordne-
ten Riickumwandlungen der betreffenden
Rdume in Wohnungen klagten die beiden
Wohnungseigentiimer vor einem Gericht in
Frankreich. In einem Vorabentscheidungs-
verfahren legten die franzdsischen Richter
dem EuGH die Frage vor, ob diese Malinah-
men bzw Auflagen der EU-Dienstleistungs-
richtlinie (2006/123) entsprechen, was vom
EuGH in dieser Grundsatzentscheidung be-
jaht wurde. Ziel dieser Richtlinie ist ein ge-
meinsamer europdischer Markt mit grenz-
tiberschreitenden Dienstleistungen. Nach
Artikel 9 Absatz 1 der Richtlinie diirfen die

Mitgliedstaaten Dienstleistungen deswegen
nur unter bestimmten Voraussetzungen von
einer Genehmigung abhingig machen. Das
ist der Fall, wenn wie hier zwingende Griinde
des Allgemeininteresses diesen Schritt recht-
fertigen und das angestrebte Ziel (Zugang
zu Wohnraum in GroBstddten) nicht durch
ein milderes Mittel erreicht werden kann,
insbesondere weil eine nachtrigliche
Kontrolle zu spét erfolgen wiirde, um wirk-
sam zu sein (EuGH 22.9.2020, C-724/18 und
C-727/18 — Cali Apartments).

Die generelle Abgrenzung zwischen
Airbnb und Uber hinsichtlich des Her-
kunftslandprinzips im Online-Bereich liegt in
der Beeinflussung der jeweils erbrachten
Dienstleistung durch die Plattformbetrei-
ber. Der von Airbnb angebotene Vermitt-
lungsdienst ist vom eigentlichen Immobi-
liengeschéft trennbar und die Vermittlungs-
leistung fiir die Erbringung von Beherber-
gungsleistungen auch verzichtbar. Airbnb
ibt keine Kontrolle tiber den Mietpreis aus
und auch nicht dariiber, welche Mieter sich
die Vermieter aussuchen. Hingegen nimmt
Uber entscheidenden Einfluss auf die Be-
dingungen bei der Personenbeférderung,
und zwar durch die Festlegung des Preises ei-
ner Fahrt, die Einhebung und Uberweisung
des Fahrpreises, die Auswahl des Fahrers, die
Qualitdtskontrolle des Fahrzeuges und die

Recht und Wettbewerb



Aktuelle Rechtsprechung zu Uber, Airbnb und Viagogo

Qualitdtskontrolle des Fahrers samt mogli-
chem Ausschluss. Die Dienstleistung von
Uber ist daher als integraler Bestandteil eines
Gesamtangebots zu sehen, welche als Ver-
kehrsdienstleistung einzustufen ist. Somit
muss Uber die nationalen Vorschriften be-
achten und insbesondere auch eine Gewer-
beberechtigung in einem Mitgliedstaat wie
Osterreich erlangen, wihrend das bei Airbnb
nicht der Fall ist (Zur Anwendung des Her-
kunftslandprinzips, Anmerkung von Anderl
zu den EuGH-Entscheidungen zu Airbnb
und Uber, ecolex 2020, 915).

OGH-ENTSCHEIDUNG ZU VIAGOGO
. Eine ausldndische In-
Vlag\‘i)go ternetplattform zum
An- und Verkauf von Tickets fiir diverse Ver-
anstaltungen wie Viagogo bedarf laut OGH
keiner Gewerbeberechtigung in Osterreich.
Die beklagte Viagogo AG, eine schweizerische
Aktiengesellschaft, betreibt eine Website in
Form eines Online-Marktplatzes fiir einen se-
kundiren Ticketmarkt, wobei ihr Service
weltweit abrufbar ist. Sie verfiigt in Osterreich
tiber keine Niederlassung, keine Postan-
schrift, keine Biirordaumlichkeiten und keine
Postfacher. Sie hat auch keine 6sterreichische
Telefonnummer und keine auf Osterreich be-
zogene E-Mail-Adresse. Die Beklagte ver-
fiigt tiber keine Osterreichische Gewerbebe-
rechtigung und werden in Osterreich keine
Vermittlungshandlungen durchgefiihrt. Uber
die Plattform der Beklagten werden von re-
gistrierten (zum Teil auch gewerblichen)
Usern Tickets fiir diverse Veranstaltungen an
ebenfalls registrierte Interessenten (Kunden)
verkauft. Die geschiftliche Abwicklung erfolgt
zwischen den Verkdufern und den Kaufern.
Die Beklagte iiberpriift - ohne Hinweis auf
konkrete Rechtsverstof3e — nicht, ob die Ver-
kaufer tiber die dafiir allenfalls notwendige
Gewerbeberechtigung verfiigen. Fiir den
Kunden ist nicht ersichtlich, von wem er
das gewlinschte Ticket kauft und ob es sich
dabei allenfalls um ein personalisiertes Ticket
handelt. Der urspriinglich vom Veranstalter
festgelegte Kartenpreis ist ebenfalls nicht
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ersichtlich. Die vom Kunden zu zahlenden
Preise werden von den jeweiligen Verkdufern
festgelegt. Es kann nicht festgestellt werden,
dass die Beklagte auf die Preisgestaltung
Einfluss nimmt. Beim Ansehen eines kon-
kreten Angebots wird der Ticketpreis (inklu-
sive USt) ausgewiesen. Wahrend des Bestell-
vorgangs wird zusitzlich zum Ticketpreis
die Bearbeitungsgebiihr ausgewiesen, in der
Folge auch der Gesamtpreis samt den ein-
zelnen Gesamtpreiskomponenten. Es kann
nicht festgestellt werden, wie sich die Bear-
beitungsgebiihr der Beklagten errechnet und
ob diese fiir die von der Beklagten erbrach-
ten Leistungen angemessen ist.

Die Beklagte stellt damit einen Online-
Marktplatz fiir einen sekundéren Ticket-
markt zur Verfiigung. Dies bedeutet, dass
Tickets von registrierten Usern (als Verkdufer)
an Kunden weiterverkauft werden. Sie be-
treibt daher einen Dienst der Informations-
gesellschaft im Sinn des § 3 Z 1 ECG. Hin-
sichtlich der gegenstidndlichen Vermitt-
lungstidtigkeit der Beklagten wiirde eine T4-
tigkeit nach der 6sterreichischen Gewerbe-
ordnung jedenfalls nur dann vorliegen, wenn
der Eindruck erweckt wird, dass die gewerb-
liche Tatigkeit in Osterreich entfaltet wird.
Nach dem Standpunkt des Kldgers kommt es
in dieser Hinsicht darauf an, ob ein auslidn-
discher Unternehmer, der keinen Sitz im
EWR hat, seinen Internetauftritt (seine Ta-
tigkeit) erkennbar auf den 6sterreichischen
Markt ausrichtet. In diesem Sinn fithren
Traudtner/Héhne — unter Hinweis auf die
Auffassung der Gewerbebehodrden - aus,
dass keine Gewerbeausiibung im Inland vor-
liege und die 6sterreichische Gewerbeord-
nung daher nicht anzuwenden sei, wenn in
Osterreich kein wesentlicher Teilbereich des
Gewerbes erbracht werde. Wenn lediglich die
Leistung die Grenze iiberschreite, sei der
ausldndische Ort der Niederlassung des Ge-
werbetreibenden der Ort der Leistungser-
bringung. Dies gelte auch fiir die Leistungs-
erbringung via Internet. Ausldndische In-
ternet-Gewerbetreibende entfalteten daher
keine der Gewerbeordnung unterliegende

Ein auslandischer
Online-Marktplatz

fiir sekundare Ver-
anstaltungstickets

ist laut dem OGH als
Dienst der Informations-
gesellschaft im Sinne
des § 3Z 1 ECG anzu-
sehen. Werden in Oster-
reich keine wesent-
lichen Teiltatigkeiten
erbracht, ist keine in-
landische Gewerbebe-
rechtigung erforderlich.
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Wettbewerbsrecht aktuell

Beim Online-Verkauf
von sekundaren Ver-
anstaltungstickets
begriinden fehlende
Angaben iiber die
Identitat des jeweiligen
Verkaufers sowie
dariiber, ob es sich um
ein frei iibertraghares
oder ein personalisier-
tes Ticket handelt,

eine irrefithrende Ge-
schaftspraktik im Sinne
des § 2 Abs 4 UWG.
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Tatigkeit. Auf ihre Tatigkeit seien allein die
gewerblichen Vorschriften des Ansissig-
keitsstaats (Niederlassungsstaats) anzuwen-
den. Ausgehend von diesen Uberlegungen
kann die Rechtsauffassung der Beklagten, fiir
ihre Online-Vermittlungstatigkeit sei mangels
wesentlicher Teiltdtigkeiten in Osterreich
keine Gewerbeberechtigung nach der oster-
reichischen Gewerbeordnung erforderlich,
mit guten Griinden vertreten werden. Der vor-
geworfene Rechtsbruch liegt damit nicht vor

(OGH 30.3.2020, 4 Ob 32/20i, MR-Int 1/20, 34

mit Anmerkung von Homar).

Allerdings ist der Anbieter Viagogo in
dem gleichen Verfahren verurteilt worden,
weil nicht alle gesetzlich vorgeschriebenen In-
formationen verfiigbar gewesen sind. Dabei
hat der OGH grundsétzlich klargestellt, dass
beim Fehlen einer wesentlichen Information
im Sinne des § 2 Abs 4 bis 6 UWG eine ge-
sonderte Priifung der Irrefithrungseignung
(Wesentlichkeit) der unterbliebenen Infor-
mation und der Spiirbarkeit (Relevanz) ent-
fallt. Grundsitzlich muss eine solche Auf-
forderung zum Kauf — wie hier: von Tickets —
eine Anzahl von Basisinformationen enthal-
ten, die in Art 7 Abs 4 der RL-UGP angefiihrt
sind und welche der Verbraucher benotigt,
um eine informierte geschéftliche Entschei-
dung treffen zu konnen. Zu den erwdhnten
Basisinformationen zdhlen vor allem fol-
gende Informationskategorien:

» Die wesentlichen Merkmale des bewor-
benen Produkts,

» die Identitat (Name und Anschrift) des
(gewerblichen) Anbieters des beworbe-
nen Produkts, wobei diese Information
unabhingig davon erteilt werden muss,
ob der Anbieter selbst oder ein Dritter
Verfasser der Aufforderung zum Kauf ist,

» der Bruttopreis des beworbenen Pro-
dukts.

Die Angabe, ob es sich um ein frei ibertragba-
res oder personalisiertes Ticket handelt, ist
demnach ein wesentliches Merkmal des be-
worbenen Produkts im Sinnedes § 2 Abs6Z 1
UWG und damit eine wesentliche Informa-

tion. Auch gemél § 2 Abs 6 Z 2 UWG (in Um-
setzung der UGP-RL) muss die Identitdt des
Anbieters des beworbenen Produkts ange-
geben werden. Die Anbieter sind im Anlass-
fall die einzelnen Verkdufer und nicht die be-
klagte Plattform. Bei der Identitét des jewei-
ligen Verkdufers (nach Mafigabe der Regis-
trierung bei der Beklagten) handelt es sich so-
mit ebenfalls um eine wesentliche Informa-
tion, welche hier gefehlt hat. Beim Online-
Verkauf von Veranstaltungstickets begriinden
somit fehlende Angaben {iber die Identitédt des
jeweiligen Verkdufers sowie dartiber, ob es
sich um ein frei {ibertragbares oder ein
personalisiertes Ticket handelt, eine irre-
flihrende Geschiftspraktik im Sinne des
§ 2 Abs 4 UWG.

Da nach dem Inhalt der AGB der Kunde
davon ausgehen kann, dass ein gewerblicher
Verkdufer iiber die erforderliche Gewerbe-
berechtigung verfiigt und eine fehlende Ge-
werbeberechtigung die Wirksamkeit des
Kaufgeschifts unberiihrt ldsst, ist die
zusitzliche Angabe im Einzelfall, dass der je-
weilige (gewerbliche) Verkdufer auch tiber die
erforderliche (in- oder ausldndische)
Gewerbeberechtigung verfiigt, hingegen nicht
als wesentliche Information zu qualifizieren.

Nach § 2 Abs 6 Z 3 UWG (Art 7 Abs 4 lit c
RL UGP) muss der Bruttopreis des bewor-
benen Produkts angegeben werden. Weitere
Angaben zu zusétzlichen Preis-Unterkate-
gorien sind in dieser Bestimmung nicht vor-
gesehen. Die in der hier maligebenden Be-
stimmung normierte Anforderung wird von
der Beklagten erfiillt. Die von der Beklagten
verlangte Bearbeitungsgebiihr wird wihrend
des Bestellvorgangs gesondert ausgewiesen
und ist dem Kunden daher bekannt. Die Art
der Berechnung der Bearbeitungsgebiihr ist
nach § 2 Abs 6 Z 3 UWG keine wesentliche In-
formation. Dies wird wiederum dadurch be-
stdtigt, dass Faktoren fiir eine Angemessen-
heitskontrolle nach der in Rede stehenden
Gesetzesbestimmung nicht angegeben wer-
den miissen (OGH 30.3.2020, 4 Ob 32/20i -
Ticketmarkt, MR 2020, 230 mit Anmerkung
von Petermair).
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Wettbewerbskommentar

Zur Bedeutung von CE-Kennzeichen fiir den
Rechtsbruchtatbestand im UWG — Prazisierung des
VertretharkeitsmaBstabes im Sinne des § 1 UWG

Grundsatzlich kann jeder VerstoB gegen eine Norm auch als unlauterer Rechtsbruch nach
dem Lauterkeitsrecht verfolgt werden. Allerdings muss dabei laut der Rechtsprechung eine
unvertretbare Auslegung bei der Verletzung der konkreten Regelungen vorliegen.

A

'

DR. MARCELLA
PRUNBAUER-GLASER
Rechtsanwaltin in Wien

T ——

——

Hersteller, Vertriebskette und Verbraucher
sind mittlerweile an das sogenannte , CE-
Kennzeichen“ auf Produkten gewdhnt. Die
CE-Kennzeichnung signalisiert, dass ein Pro-
dukt den jeweiligen grundlegenden rechtli-
chen und technischen Sicherheitsanforde-
rungen an das spezifische Produkt unter Be-
riicksichtigung der jeweiligen Zweckbestim-
mung bei ordnungsgemédler Anwendung
unter Bertiicksichtigung des tiblichen Aus-
bildungs- und Kenntnisstandes des vorge-
sehenen Anwenderkreises entspricht und
insoweit innerhalb der Europaischen Union
eben als solchen grundlegenden gemeinsa-

o —
B

men Standards entsprechend von allen Mit-
gliedstaaten anerkannt werden kann. Man
konnte das CE-Kennzeichen plakativ ver-
kiirzt als eine Art sicherheitstechnisch-recht-
lichen ,Reisepass* fiir Produkte innerhalb der
EU bezeichnen.

Zahlreiche Produkte unterliegen je nach
ihrer Art vielfach verschiedenen spezifischen
rechtlichen Einordnungen, oft Sondervor-
schriften auf unterschiedlichen Rechtsebe-
nen, die vom Hersteller, Importeur und/oder
gegebenenfalls auch Héandler zu beachten
sind. Das je nach Art des Produktes durchaus
komplexe System der CE-Kennzeichnung

Recht und Wettbewerb
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verbindet somit im Grunde Erfordernisse
der Produktsicherheit im Interesse der Ge-
sundheit der Anwender mit regulatorischen
Zertifizierungs-, Beobachtungs- und Schutz-
verfahren und schliellich mit den Erforder-
nissen des freien Warenverkehrs im EU-
Binnenmarkt. Die Bedeutung des CE-Kenn-
zeichens fiir Wirtschaft wie Anwender liegt auf
der Hand.

Unter der Fallgruppe ,Rechtsbruch® im
Sinne des § 1 UWG wiederum konnen Ver-
stoe gegen Rechtsnormen jeglicher Art
(auch) unter dem UWG geltend gemacht
werden, sofern solche Verst6Be geeignet
sind, zu einer spiirbaren Beeinflussung des
Wettbewerbs zum Nachteil der gesetzes-
konform agierenden Mitbewerber zu fiihren.
Insoweit iiberlappen einander die Regeln
des UWG mit den produktbezogenen
Normen und schliellich mit dem unions-
rechtlichen System der CE-Kennzeichnung.

Der OGH! hat kiirzlich in Bezug auf den
weiten Bereich der Medizinprodukte? zum
»Rechtsbruchtatbestand“ des UWG grund-
legende Klarstellungen zum Vertrauen in ein
CE-Kennzeichen im Wettbewerb vorgenom-
men und dabei seine bisherige Rechtspre-
chung zum Vertretbarkeitsstandard?® bei an-
zuwendenden Normen des (sekundiren)
Unionsrechts prézisiert.

DIE ENTSCHEIDUNGEN DES OGH
4 OB 135/20M UND 4 OB 157/20X

Zum Sachverhalt:

Beklagt im ersten Verfahren war die (Schwei-
zer) Herstellerin, im anderen Verfahren ein
Drogeriefilialist, der unter anderem das mit
einem CE-Kennzeichen (samt Nummer der
benannten Zertifizierungsstelle) versehene
Produkt der Herstellerin in Osterreich ver-
treibt. Bei den in Streit gezogenen Produkten,
welche dem Rechtsrahmen fiir Medizinpro-
dukte unterliegen, handelt es sich um In-
vitro-Diagnosetests zur Eigenanwendung
(Schwangerschafts- und Ovulationstests),
welche in dieser Form als Markenprodukte
EU-weit und auch am Weltmarkt vertrieben
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werden. Die Produkte werden einem strengen
internen und externen regulatorischen Prii-
fungsverfahren unterzogen und verfiigen
tiber eine aufrechte EG-Konformitétserkla-
rung einer im Sinne der Richtlinie 98/79/EG
tiber In-vitro-Diagnostika* benannten Stelle,
die fiir die Durchfiihrung der Zertifizierung
der Konformitdtsbewertung geméal} der ge-
nannten RL verantwortlich ist. Handelsbe-
triebe, auch Apotheken, erhalten diese Pro-
dukte verblistert vorverpackt und haben,
wie auch sonst iiblich, keine Einflussmog-
lichkeit auf die Gestaltung der Ausstattung
oder auf die Informationsangaben auf der Ver-
packung oder die Inhalte der Gebrauchsan-
weisung, geschweige denn der Gestaltung
einzelner verpackter Stiicke innerhalb der
Handelspackung.

Die Kliagerin — mit der beklagten Her-
stellerin in einem Wettbewerbsverhiltnis bei
Herstellung und Vertrieb solcher Schnell-
diagnostika in Osterreich — beanstandete im
Wesentlichen, dass angeblich eine ,ausrei-
chende Information“ im Sinne des §§ 9 MPG
(Medizinproduktegesetz)® in Verbindung mit
§ 6 Z 1 MPG zu einzelnen von der Kldgerin be-
haupteten Punkten iiber die sichere Anwen-
dung des Produktes auf den (in der Han-
delsverpackung einliegenden, einzelnen)
Stiickpackungen und in der Gebrauchsin-
formation fehle; auf eine mogliche Ver-
wechslungsgefahr mit dhnlichen Produkten
sei nicht hingewiesen. Die Herstellerin habe
auf auergerichtliche Schreiben der Klagerin
nicht entsprechend reagiert. Unstrittig ist,
dass die Produkte tiber eine aufrechte CE-Zer-
tifizierung einer benannten Stelle im Sinne
der der Richtlinie 98/79/EG iiber In-vitro-
Diagnostika verfiigen.

Einschatzung der Unterinstanzen:

Alle Unterinstanzen in unterschiedlichen
Gerichtssprengeln haben das Klagebegehren
abgewiesen. Aufgrund des § 15 MPG diirfen
Medizinprodukte nur in Verkehr gebracht und
»in Betrieb“ genommen werden, wenn sie ein
CE-Kennzeichen aufweisen. Dieses diirfe
wegen der entscheidenden rechtlichen

Der OGH hat in Bezug
auf die CE-Kennzeich-
nung von Medizin-
produkten grundle-
gende Klarstellungen
zum ,,Rechtsbruchtat-
bestand” des UWG
getroffen, welcher
neben einer Verletzung
einer Norm laut der
Rechtsprechung eine
unvertretbare Rechts-
ansicht bei dieser
Auslegung erfordert.




Wettbewerbskommentar

Die Rechtsansicht
eines Herstellers oder
Handlers, er kdnne
allein wegen der CE-
Zertifizierung seines
Produkts davon aus-
gehen, dass dieses
den Anforderungen
des Medizinprodukte-
gesetzes (MPG) ent-
spreche, ist in einem
auf § 1 UWG (Rechts-
bruchtathestand)
gestiitzten Verfahren
jedenfalls vertretbar.

Bedeutung im Regelungssystem fiir Medi-
zinprodukte nur von Personen angebracht
werden, die zur Konformitédtsbewertung au-
torisiert seien. Die CE-Kennzeichnung diir-
fe nur dann auf einem Medizinprodukt an-
gebracht werden, wenn die notwendigen
grundlegenden Anforderungen nachweis-
bar erfiillt seien und fiir die Produkte eine ge-
eignete Konformitidtsbewertung (hier: durch
autorisierte, von den Mitgliedstaaten der EU
jeweils ,benannte Stellen) vorliege. Bei Me-
dizinprodukten, die mit einer CE-Kenn-
zeichnung gemal § 15 MPG versehen seien,
gelte gemaR § 22 MPG bis zum Nachweis des
Gegenteils die Annahme, dass das Produkt die
geforderten Voraussetzungen erfiillt und die
CE-Kennzeichnung rechtmifig erfolgt ist.
Die Beklagten konnten daher berechtigt
darauf vertrauen, dass ein Produkt, das eine
CE-Kennzeichnung erhalten hat, nachdem
eine autorisierte Stelle simtliche Erfordernisse
in deren Verantwortungsbereich in einem
Zertifizierungsprozess iiberpriift hat, in Ver-
kehr gebracht werden kann und den gesetz-
lichen Voraussetzungen entspricht, zumal
auch Kennzeichnung und Gebrauchsanwei-
sung Teil des Zertifizierungsverfahrens sind.
Eine solche Auffassung ist jedenfalls mit gu-
ten Griinden vertretbar, sodass kein unlauteres
Handeln im Sinne des § 1 UWG vorliege.

Begriindung des OGH:

Der OGH hat die Entscheidungen der Vorin-
stanzen bestitigt. Festzuhalten ist zunédchst
im Sinne der bisherigen stindigen Recht-
sprechung, dass ein Versto3 gegen eine ge-
nerelle Norm (hier: Medizinproduktegesetz)
nur dann als unlautere Geschdiftspraktik ge-
malk § 1 Abs 1 Z 1 UWG zu werten ist, wenn
die Norm nicht auch mit guten Griinden in ei-
ner Weise ausgelegt werden kann, dass sie dem
beanstandeten Verhalten nicht entgegensteht.
Das gilt grundsétzlich auch fiir Normen des
(sekundaren) Unionsrechts®. Die Rechtsan-
sicht eines Herstellers oder Héndlers eines
aufrecht CE-zertifizierten Produktes, dass
er allein wegen der aufrechten CE-Zertifi-
zierung davon ausgehen konne, dieses Pro-

dukt entspreche den Anforderungen des
MPG, ist in einem auf § 1 UWG (Rechts-
bruchtatbestand) gestiitzten Verfahren je-
denfalls vertretbar.

Der OGH verweist zundchst detailliert
auf den relevanten unionsrechtlichen
Rechtsrahmen der RL 98/79/EG iiber In-vi-
tro-Diagnostika’ und auch darauf, dass eine
CE-Kennzeichnung wegen ihrer entschei-
denden rechtlichen Bedeutung im Rege-
lungssystem fiir Medizinprodukte nur von
dazu autorisierten Personen vergeben werden
kann®. Art 4 der RL 98/79/EG (, Freier Ver-
kehr*) hélt fest:

»Die Mitgliedstaaten behindern in ihrem
Hoheitsgebiet nicht das Inverkehrbringen
und die Inbetriebnahme von Produkten, die
die CE-Kennzeichnung nach Art 16 tragen,
wenn diese einer Konformitdtsbewertung
nach Art 9 unterzogen worden sind ... “

Der OGH bezieht sich weiters auf bishe-
rige Judikatur des EuGH zur (allgemeinen)
Medizinprodukte-Richtlinie 93/42/EWG?,
welche im Wesentlichen deckungsgleich zu
den spezifischen Regeln fiir In-vitro-Diag-
nostika ist und zu denen der EuGH bereits
ausgesprochen hat, dass davon auszugehen
ist, dass Medizinprodukte, die harmonisier-
ten Richtlinien entsprechen und gemal den
Verfahren der RL zertifiziert wurden, die
grundlegenden Anforderungen erfiillen. Nach
Auffassung des EuGH habe ein Mitglied-
staat, wenn sich herausstellt, dass ein Medi-
zinprodukt trotz CE-Kennzeichnung nicht die
grundlegenden Anforderungen erfiillt oder er-
hebliche Bedenken dazu bestehen, Mal3-
nahmen im Sinne des sogenannten ,,Schutz-
verfahrens“ nach Art 8 der RL zu ergreifen und
dieses unionsrechtlich vorgesehene, in den je-
weiligen Mitgliedstaaten in deren jeweiliges
Rechtssystem integrierte Verfahren einzu-
halten, welches eine objektive und unab-
hingige Beurteilung und Kontrolle der gel-
tend gemachten Risken gewédhrleiste.

In einer weiteren Entscheidung zur
spezifischen RL 98/79/EG {iiber In-vitro-
Diagnostika'® hat der EuGH (wieder) besta-
tigt, dass zu vermuten ist, dass solche nach
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den Vorgaben der RL zertifizierte Produkte die
grundlegenden gesetzlichen Anforderungen
erfiillen. In dem der Entscheidung des EuGH
zugrunde liegenden Ausgangsfall war deshalb
ein Parallelimporteur eines Produktes mit CE-
Kennzeichnung nicht verpflichtet gewesen,
selbst wieder eine neue Konformitdtsbewer-
tung vornehmen zu lassen. Die (gesetzli-
che) Vermutung der Richtlinie, dass ein Pro-
dukt mit CE-Kennzeichnung den normativen
Anforderungen entspricht, ist im dsterrei-
chischen Recht (spiegelbildlich) in § 22 MPG
umgesetzt. Gleichzeitig ist in Osterreich ge-
mal § 22 MPG in Verbindung mit § 68 MPG
fiir den Fall eines , begriindeten Verdachts*,
dass ein Produkt trotz CE-Kennzeichnung
nicht den grundlegenden Voraussetzungen
entspricht, das Einschreiten des Bundesam-
tes fiir Sicherheit und Gesundheitswesen
und die Einbeziehung der Europdischen
Kommission im Sinne (der dsterreichischen
Variante) des Schutzverfahrens nach Art 8 der
RL vorgesehen.

Damit lasst sich ableiten, dass eine Kon-
formitdtsvermutung auch widerlegbar ist.
Von der Thematik, dass die Konformitéts-
vermutung des CE-Kennzeichens grund-
sdtzlich auch widerlegbar ist, ist jedoch zu
trennen, auf welche Weise diese Widerle-
gung erfolgen kann. Die Frage ist, ob es dazu
des geregelten , Schutzverfahrens“ nach Art
8 der RL98/79/EG in dessen nationaler Aus-
pragung'! bedarf oder ob die gesetzliche
Vermutung auch au8erhalb eines solchen vor-
gesehenen Verfahrens widerlegt werden kann
(etwa nach Meinung der Kldgerin: durch ein
bloLes aullergerichtliches Schreiben mit sehr
subjektiver Meinung). Der OGH tendiert im
Hinblick auf die Rechtsprechung des EuGH'?
(und auch der klaren Regelung des § 22
MPGQG) zu ersterer Variante.'®

Unter Beriicksichtigung des unions-
rechtlichen und des innerstaatlichen Rechts-
bestandes, der Meinung des (deutschen)
Schrifttums und des Fehlens bisheriger 6ster-
reichischer Rechtsprechung erweist sich frei-
lich der Rechtsstandpunkt der Beklagten,
man diirfe im Hinblick auf die aufrechte
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CE-Kennzeichnung davon ausgehen, dass die
Produkte den Anforderungen des MPG ent-
sprechen, in einem auf § 1 UWG gestiitzten
Verfahren als unter den Kriterien des Rechts-
bruchtatbestandes als jedenfalls vertretbar.
Insofern spricht unter diesen Umstanden feh-
lende hochstgerichtliche Rechtsprechung
nicht gegen, sondern gerade fiir die Vertret-
barkeit des Standpunktes der Beklagten.

Ist aber ein Anspruch wegen behaupte-
ten Rechtsbruchs im Sinne des § 1 UWG
schon wegen jedenfalls lauterkeitsrechtli-
cher Vertretbarkeit des Vertrauens in die CE-
Kennzeichnung zu verneinen, ist eine ab-
schlieRende Kldrung der Rechtslage und der
Frage, ob der vorgeworfene VerstoR iiber-
haupt begangen wurde, im UWG-Verfahren
nicht erforderlich'*. Daher ist auch ein Vor-
abentscheidungsersuchen an den EuGH zur
Auslegung bestimmter Bestimmungen der RL
98/79/EG bzw des Anhangs nicht erforderlich.

ANMERKUNG

Der OGH hat zu einem durchaus komplexen,
nur vordergriindig lediglich medizinproduk-
te-technischen Thema eine Entscheidung
erstmals tiberhaupt zur Bedeutung von CE-
Kennzeichen im UWG-Prozess getroffen — so-
mit eine Entscheidung von ganz grundle-
gender Bedeutung, weit iiber den anlassge-
benden Einzelfall der Schwangerschafts- und
Ovulationsschnelltests fiir die Eigenanwen-
dung zu Hause hinaus. Zweitens hat er eine
Entscheidung mit héchster praxis- und wirt-
schaftsrelevanter Wirkung fiir den Vertrieb
und Handel mit CE-gekennzeichneten Pro-
dukten getroffen, die das gesetzlich vorgege-
bene, notwendige Vertrauen der Wirtschafts-
kette in die CE-Kennzeichnung nach einem
externen Zertifizierungsprozess zu Recht
stéarkt. Er hat dabei seine bisherige stindige
Rechtsprechung zu den notwendigen Krite-
rien fiir eine (aus Sicht eines Kl4gers) erfolg-
reiche Geltendmachung des Rechtsbruch-
tatbestands bestétigt und gleichzeitig seine Ju-
dikatur zu einem Regelungsumfeld, wo sich
nationales Recht mit europdischem Richtli-
nienrecht tiberlappt, noch einmal prizisiert.

Ist ein Rechtsbruch

im Sinne des § 1 UWG
schon wegen lauter-
keitsrechtlicher Vertret-
barkeit zu verneinen,
wird von den Gerichten
im UWG-Verfahren eine
abschlieBende Klarung
der Rechtslage und der
Frage, ob der vorgewor-
fene VerstoB iiberhaupt
begangen wurde, nicht
mehr durchgefiihrt.
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OGH vom 22.9.2020,

4 0b 135/20m;

4 0b 157/20x.

Zur sehr vielfaltigen
Einordnung als ,,Medizin-
produkt” und zum spezifi-
schen Anwendungsbereich
siehe Bundesgesetz be-
treffend Medizinprodukte
(Medizinproduktegesetz —
MPG), BGBI. Nr.
657/1996 idgF.

Zu den Grundséatzen der
Vertretbarkeit im Lauter-
keitsrecht in der stRsp:
RS0123239; M. Prun-
bauer-Glaser, in RuW Nr.
187, 4 und RuW Nr. 176,
4, jeweils mit weiteren
Nachweisen.

Richtlinie 98/79/EG des
Europaischen Parlaments
und des Rates vom

27 .0ktober 1998 tber
In-vitro-Diagnostika; siehe
insb deren Art 4 zum
freien Warenverkehr;

Art 8 und 9 zur Schutz-
klausel und Konformitéats-
bewertung, Art 16ff zur
CE-Kennzeichnung sowie
deren Anhange | und Il
zur Konformitatserklarung.
Siehe FN2.

4 0b 4/16s; 4 Ob 36/18z;
RIS-Justiz RS0123239;
RS0124004.

FN 4; Wiedergabe der
wesentlichen Vorschriften
in 4 Ob 135/20m.

Vgl § 15 Abs 3 MPG;
ErlautRV 313 BIgNr

20. GP 78.

EuGH C-6/05 —
Medipac-Kazantzidis.
EuGH C-277/15-
Servoprax.

Hier: § 22 MPG iVm

§ 68 MPG.

Siehe FN 5; Entscheidung
des EuGH C-6/05 —
Medipac-Kazantzidis.

Vgl RN 52 der Entschei-
dung des EuGH C-6/05 -
Medipac-Kazantzidis:

... verpflichten ihn

dazu ein Verfahren,

wie das Schutzverfahren
nach Art 8 der Richtlinie
93/42/EWG einzuhalten*;
4 0b 135/20m,
Erwagungsgrund 7.
RIS-Justiz RSO0077771.

Um einen Rechtsbruch unter § 1 UWG
durchzusetzen, bedarf es bekanntlich des Vor-
liegens von drei Tatbestandsvoraussetzungen:
a) der objektiven Verletzung einer generellen
Norm, b) der lauterkeitsrechtlichen Spiir-
barkeit, das heil3t Eignung zur spiirbaren,
nicht blof§ unerheblichen Beeinflussung des
Wettbewerbs durch den Verstof und c) dem
Erfordernis, dass die {ibertretene Norm nicht
auch mit guten Griinden in einer Weise so
ausgelegt werden kann, dass sie dem bean-
standeten Verhalten nicht entgegensteht.
Denn gleiche Rahmenbedingungen fiir das
wirtschaftliche Verhalten der Wettbewerber
sind auch dann gegeben, wenn sich alle
Marktteilnehmer an eine vertretbare Ausle-
gung der fiir ihr Handeln malgeblichen
Rechtsnormen halten. Ist ein Verhalten in die-
sem lauterkeitsrechtlichen Sinn jedenfalls
vertretbar, so miussen die anderen Voraus-
setzungen gar nicht mehr gepriift werden. In-
sofern musste auch nicht abschlieBend Stel-
lung dazu genommen werden, ob im Falle der
hier vorliegenden spezifischen CE-Zertifi-
zierung auch nur eine erst sukzessive Kom-
petenz des Gerichts nach einem Verwal-
tungsverfahren vorliegt.

Dieser sogenannte lauterkeitsrechtliche
Vertretbarkeitsstandard gilt, so nun eindeu-
tig, jedenfalls auch fiir das (sekundére) Uni-
onsrecht und dessen Umsetzung im natio-
nalen Recht und nicht nur fiir 6sterreichische
Rechtsnormen. Die Entscheidung zeigt deut-
lich auf, dass im UWG das Unionsrecht im-
mer mitspielt. Dabei kommt der fiir Herstel-
ler, Importeure oder Hiandler oft schwierig
nachvollziehbaren, meist komplexen Uber-
lappung von nationalem Recht mit der Uni-
onsrechtsebene und den im Unionsrecht
eingebauten Mechanismen zusétzliche Be-
deutung fiir den Vertretbarkeitsstandard zu.
Sieht das Unionsrecht einen je nach Produkt
ohnedies sehr aufwandigen Mechanismus zur
Priifung fiir die dann gegenseitige Anerken-
nung von Produkten im freien Warenver-
kehr vor, wie ihn die externe CE-Zertifizierung
durch besondere, in der EU autorisierte ,,be-
nannte Stellen“ ermdglichen soll, kann sich

zuallererst der Hersteller, der sich diesem Pro-
zedere unterzieht, aber umso mehr die nach-
folgende Vertriebskette und ein Handler ei-
nes solchen CE-zertifizierten Produktes im
Wettbewerb darauf verlassen, dass ein sol-
cherart von autorisierter Stelle extern zerti-
fiziertes Produkt den entsprechenden, in
der EU harmonisierten Normen entspricht.
Das schlie3t nicht aus, dass allfdllige Fehler
in einem Zertifizierungsprozess aufgegriffen
werden kénnen — aber unter Einhaltung be-
sonderer Verfahren.

Die ausfiihrlich begriindete Entschei-
dung des OGH zeigt auch Grenzen zu in der
Praxis manchmal zu beobachtenden Miss-
brauchstendenzen bei Geltendmachung des
Rechtsbruchtatbestandes im Sinne des § 1
UWG auf: Das UWG kann, soll und muss zwar
eine sehr scharfe Waffe gegen Wettbewerbs-
verzerrung durch Gesetzesiibertretungen
von Playern im Wettbewerb sein. Das UWG
ist aber nicht dazu da, 6ffentlich-rechtliche
Bestimmungen iiber den Umweg des UWG
tiberhaupt erst auszulegen oder um ein uni-
onsweit gesetzlich begriindetes Vertrauens-
und Anerkennungssystem der — durchaus
kostspieligen — externen CE-Zertifizierung zu
unterlaufen und somit auf nationaler Ebene
fiir unionsweit vertriebene CE-zertifizierte
Produkte mit der Behauptung eines (allge-
meinen) VerstoBes gegen Osterreichisches
Recht in Wahrheit ein Markthindernis auf-
zubauen und die Vertriebspartner zu verun-
sichern.

Fiir die Praxis sind die von der Recht-
sprechung aufgestellten Tatbestandskrite-
rien des Rechtsbruchtatbestandes im Sinne
des § 1 UWG ernst zu nehmen. Ist der (ge-
genldufige) Rechtsstandpunkt des Gegners in
Bezug auf die auszulegende Norm jedenfalls
vertretbar, wird das Gericht im Lauterkeits-
prozess gar nicht erst auf die ndhere Priifung
eingehen, ob eine Norm, wie behauptet, tat-
sdchlich tibertreten wurde. Der Vertretbar-
keitsstandard bezieht zu Recht auch das
Unionsrecht mit ein. Diese zusitzliche
Rechtsebene sollte nicht auler Acht gelassen
werden.
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Wettbewerbsrecht aktuell
e

Platform-to-Business-Verordnung (P2B-V0)
der EU in Kraft getreten

Seit 12.7.2020 gilt in allen Mitgliedstaaten eine EU-Verordnung, die Online-Plattformen zu mehr Fair-
ness und Transparenz gegenliber Handelsunternehmen und anderen gewerblichen Nutzern verpflichtet.

Der Schutzverband hat in seiner letz-
ten Ausgabe von Recht und Wettbe-
werb Nr. 188 ausfiihrlich tiber diese —
in den Mitgliedstaaten grundséitzlich
unmittelbar anwendbare — Verord-
nung (kurz P2B-VO) und dessen In-
halt berichtet. Die Mitgliedstaaten
haben gemild Art 15 Abs 2 der P2B-
VO Vorschriften tiber wirksame, ver-
hiltnismédRige und abschreckende
Maflnahmen zu erlassen, welche bei
Verstollen gegen die Verordnung an-
wendbar sind. Daraus ergibt sich ein
Umsetzungsbedarf fiir den nationa-
len Gesetzgeber. In Osterreich ist bis
dato noch keine ergdnzende Rege-
lung zu dieser VO erfolgt.

Der Verordnung vorangestellt sind
52 Erwédgungsgriinde, deren Umfang
an eine amtliche Kommentierung des
Textes denken ldsst. Einige Regelun-
gen dieser Verordnung, wie etwa die
Vorgaben bei der Anderung von AGB,
sind sehr detailliert ausgefiihrt, wédh-
rend andere, insbesondere vertrags-
rechtliche Fragen, wie zB die Einbe-
ziehung von AGB bei Vertragsab-
schluss, unberiicksichtigt bleiben
und weiterhin nach nationalem
Recht zu beurteilen sind. Abgesehen
von verschiedenen unbestimmten
Rechtsbegriffen fehlt eine mit Art 5
UGP-RL (Richtlinie iiber unlautere
Geschiftspraktiken) vergleichbare
Generalklausel.
Rechtsfolgen bei VerstRen gegen die
Verordnungsvorschriften vorgesehen
(so die Nichtigkeit von AGB), aber
vielfach bleibt es Sache der Mitglied-

Teilweise  sind
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staaten, fiir eine angemessene und
wirksame Durchsetzung der P2B-VO
zu sorgen (mit einer ersten ausfiihrli-
chen Bewertung dazu Alexander, An-
wendungsbereich, Regelungstechnik
und einzelne Transparenzvorgaben
der P2B-VO, WRP 8/2020, 945).
Osterreich hat bereits eine Notifi-
kation (offizielle Benennung) der
klagsbefugten Einrichtungen nach
der P2B-Verordnung gegeniiber der
EU durchgefiihrt. Demnach sind die
Bundeswettbewerbsbehoérde, die
Wirtschaftskammer Osterreich und
der Schutzverband gegen unlauteren
Wettbewerb berechtigt, die zustdandi-
gen nationalen Gerichte anzurufen,
um die Nichteinhaltung der Bestim-
mungen der genannten Verordnung
durch Anbieter von Online-Vermitt-
lungsdiensten oder Online-Suchma-
schinen zu beenden oder zu untersa-
gen (Amtsblatt der EU vom 10.9.2020,
C 300/02). Die benannten Einrich-
tungen haben bereits eine Arbeits-
gruppe gebildet, um sich bei aktuel-
len Fillen auszutauschen, zumal vor

allem marktstarke ausldndische Platt-
formen ein Thema von Beschwerden
sein werden (siehe den Kurzbericht
der BWB in Recht und Wettbewerb
Nr. 188 iiber die Beschwerden betref-
fend Geschiftspraktiken auf dem
Amazon.de-Marktplatz).

Aus Sicht der Praxis folgt aus der
Verordnung zunichst und vor allem
die Notwendigkeit fiir Plattformbe-
treiber, ihre Vertragsbedingungen an-
zupassen. Die Anbieter von Online-
Vermittlungsdiensten miissen die
von ihnen verwendeten AGB iiber-
priifen und auf die neuen gesetz-
lichen Anforderungen ausrichten. In
gleicher Weise haben die Anbieter
von Online-Suchmaschinen Lésun-
gen zu entwickeln, um den Transpa-
renzpflichten in Bezug auf die Be-
kanntgabe der Hauptparameter fiir
ihr Ranking nachzukommen (mit
weiterer Bewertung auch Schnei-
der/ Kremer, Ein zweiter, kritischer
Blick auf die P2B-Verordnung: Nach-
haltige Verdnderung des Plattform-
okosystems?, WRP 2020, 1128).

HIER NOCH EINMAL EIN PRAXISBEZOGENER UBERBLICK:

» Inhalt: Transparente und verstandliche Gestaltung von allgemeinen
Geschéftsbedingungen (zB Informationen zu Account-Suspendierung,
Vertragskiindigung, Hauptparameter fiir Ranking, differenzierte Behandlung
plattformeigener Produkte, Datenzugang usw)

» (teilweiser) Kiindigungsschutz fiir gewerbliche Nutzer

» Einrichtung von internen Beschwerdesystemen durch Plattformen fiir Handler etc

» Angabe von Mediatoren in den AGB fiir auBergerichtliche Streitbeilegung

» Klagemdglichkeit von Organisationen, Verbanden und offentlichen Stellen auf

Einhaltung dieser Verordnung



Unlautere Irrefiihrung durch ,Made in Austria“

Unlautere Irrefiihrung durch ,,Made in Austria“

Die Angabe ,,Made in Austria® wird immer wieder leichtfertig in einer Weise verwendet,
die eine wettbewerbswidrige Herkunftstauschung im Sinne des § 2 UWG begriindet.

EINLEITUNG

Der Verweis auf die 6sterreichische Herkunft
eines Produkts geschieht hdufig durch die An-
gabe ,Made in Austria“. Dies bedeutet al-
lerdings nicht immer, dass das Produkt tat-
séchlich zur Génze in Osterreich gefertigt wur-
de oder die Teile bzw Rohstoffe zu 100 % aus
Osterreich kommen. In vielen Produktberei-
chen stellt sich daher regelmé&Rig vor dem
Hintergrund der gro8en 6konomischen Be-
deutung einer solchen Kennzeichnung die
Frage, ob ein Erzeugnis zu Recht als ,Made in
Austria“ bezeichnet wird oder nicht. Der
Schutzverband ist regelmdBig mit diesem
Thema konfrontiert und fordert bei einer ent-
sprechenden Irrefiihrungseignung die be-
treffenden Unternehmen zur Unterlassung
dieser Angabe auf. Der folgende Beitrag gibt
einen Uberblick iiber die von der Recht-
sprechung entwickelten Kriterien fiir eine
rechtskonforme Verwendung dieser sowie
anderer geografischer Herkunftsangaben.

IRREFUHRUNG DURCH GEOGRAFISCHE
HERKUNFTSANGABEN

Das Irrefithrungsverbot des § 2 UWG verbie-
tet grundsitzlich jede Art von unrichtigen An-
gaben als unlautere Geschéftspraktik. Tdu-
schungen tiber die Herkunft eines Produkts
spielen in der Praxis eine wichtige Rolle und
werden insbesondere als unlautere Irrefiih-
rung iiber ,,die wesentlichen Merkmale des
Produlkts“ im Sinne des § 2 Abs 1 Z2 UWG an-
gesehen. So nennt auch der dieser Bestim-
mung zugrunde liegende Art 6 Abs 1 lit b
RL-UGP als Beispiel fiir wesentliche Merk-
male des Produkts unter anderem das ,, Ver-
fahren und den Zeitpunkt der Herstellung” so-
wie die ,geografische oder kommerzielle Her-
kunft”. Weiters sind irrefiihrende Angaben
tiber Produkte hiufig auch eine unlautere
Kundentduschung gemild § 1 UWG.
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Nach stdndiger Rechtsprechung des OGH
zu § 2 UWG ist die unzutreffende Bezug-
nahme auf die Herkunft bzw den geografi-
schen Ursprung einer Ware generell unzu-
lassig, wenn sie einen nicht unerheblichen Teil
der Abnehmer bei seiner Auswahliiberlegung
irgendwie beeinflussen kann. Dabei sind ne-
ben ausdriicklichen, direkten Herkunftsan-
gaben wie ,Made in Austria“ auch ,mittelbare
Herkunftsangaben“ wie Landesfarben, Wap-
pen, Bilder beriihmter Bauten, die Abbil-
dung von Trachten etc von entsprechender
Bedeutung, weil sie vom Geschiftsverkehr auf
einen bestimmten geografischen Raum be-
zogen werden (Nachweise aus der Recht-
sprechung bei Wiltschek/Horak, UWG?,
E 783 ffzu § 2; Gorg, Kommentar zum UWG,
§ 2 Rz 516). Eine Aufkldrung tiber die wahre
Herkunft des Produkts im weiteren Text auf
der Verpackung ist nach Entscheidungen
des OGH und des EuGH nicht ausreichend,
wenn die optische Gestaltung selber einen an-
deren Eindruck vermittelt (siehe dazu bereits
den Beitrag ,Irrefiihrung {iber die Herkunft
von Lebensmitteln®, Recht und Wettbewerb
Nr 186, Seite 9).

Aus prozessrechtlicher Sicht ist darauf
hinzuweisen, dass der OGH in einem UWG-
Verfahren, wo es um die Frage der Herkunft
von Fleisch ging, festgehalten hat, dass nicht
der Klager, sondern der Beklagte, der die
Herkunftsbezeichnung in der Werbung ver-
wendet, den Beweis fiir die Richtigkeit seiner
Ankiindigung zu erbringen hat (Entschei-
dung vom 17.11.2015, 4 Ob 182/15s — regio-
nales Rindfleisch).

IRREFUHRUNG DURCH DIE

ANGABE ,,MADE IN AUSTRIA*

In der EU ist ein Hinweis auf das Herstel-
lungsland eines Produkts grundsétzlich nicht
zwingend erforderlich (in Drittstaaten, wie zB

Tauschungen iiber
die Herkunft eines

Produkts spielen in der

Praxis eine wichtige
Rolle und werden
inshesondere als un-
lautere Irrefiihrung
iiber ,,die wesentlich
Merkmale des Pro-
dukts* im Sinne des
§2Abs 1Z2UWG
angesehen.
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den USA, gelten teils andere Regelungen
bzw wird hier das Madrider Herkunftsab-
kommen zu beachten sein; siehe auch die
spezielle Regelung fiir Lebensmittel in Art 26
Abs 2 LMIV). Die Angabe ,Made in Austria“
ist daher allgemein eine freiwillige (unmit-
telbare) geografische Herkunftsangabe, fiir
die es keine spezifischen gesetzlichen Re-
gelungen gibt. Sie ist auch kein Qualitéts-
oder Giitezeichen. Anders als das marken-
rechtlich geschiitzte ,Austria-Zeichen“ der
WKQO, das bestimmten Nutzungsbedingungen
unterliegt und insbesondere nicht auf Pro-
dukten angebracht werden darf (siehe dazu
den folgenden Beitrag), kann diese Wortfol-
ge frei verwendet werden, wenn sie nicht ir-
refiihrend im Sinne des § 2 UWG ist.
Der folgende Uberblick iiber die
Judikatur des OGH (und des
deutschen BGH) zu sol-
chen bzw dhnlichen
Produktkennzeich-
nungen soll die
mafgeblichsten
Beurteilungskrite-
rien fiir eine mog-
liche Irrefithrung
durch die Angabe
»,Made in Austria“
sichtbar machen,
wobei auch Entschei-
dungen zu mittelbaren
Herkunftsangaben mitein-
zubeziehen sind (es gibt zwar
bis dato, soweit ersichtlich, noch keine
ausdriickliche, héchstgerichtliche Feststel-
lung, wonach die Abbildung der rot-wei3-ro-
ten, Osterreichischen Flagge auf einem Pro-
dukt mit der Wortangabe ,Made in Austria“
auf diesem gleichzusetzen sei; jedoch ldsst
sich der Judikatur zumindest mittelbar doch
recht eindeutig entnehmen, dass man davon
ausgeht, dass die angesprochenen Verkehrs-
kreise mit einer solchen Abbildung die geo-
graphische Herkunft des Produkts assoziie-
ren und damit die wesentlichen Schritte in der
Fertigung des Produkts in diesem Gebiet
verorten).

Eine der wesentlichsten, einschldgigen
Urteile ist zu einem Fall ergangen, wo ein tra-
ditioneller 6sterreichischer Klavierhersteller ein
Klavier als von ihm,,hergestellt” und als,,Ei-
genmarke” bezeichnet hatte, das von einem
anderen Unternehmen in Auftragsproduktion
in China gefertigt wurde (OGH 8.4.2008, 4 Ob
42/08t— W.-Klaviere). Das Hochstgericht stell-
te fest, dass ein durchschnittlicher Kaufinte-
ressent aus der Behauptung der Eigenher-
stellung zwar nicht ableiten werde, dass die-
se Herstellung ausschlieRlich im Inland erfolge,
dass die Behauptung aber wegen der beson-
deren Qualitdtserwartung sehr wohl geeignet
sei, seine Kaufentscheidung wesentlich zu
beeinflussen. Der Unternehmer habe damit
niamlich zum Ausdruck gebracht, nicht nur
die Verantwortung fiir das Produkt zu iiber-
nehmen, sondern dafiir aufgrund eigener
Produktion in jeder Hinsicht verantwortlich zu
sein. Im konkreten Fall sei die Behauptung der
Eigenherstellung zudem von einem Unter-
nehmen aufgestellt worden, das schon seit
Jahrzehnten auf dem Markt titig gewesen sei
und habe man sich damit implizit auch auf die
eigene langjdhrige Erfahrung im Instrumen-
tenbau berufen. Die Behauptung der Eigen-
herstellung sei somit eine irrefiihrende eine ir-
refiihrende Geschiftspraktik im Sinne des
§2Abs1Z2UWG.

Dass diese Entscheidung des OGH auch
fiir die Angabe ,Made in Austria“ unmittelbar
relevant ist, obwohl diese Worte in diesem Fall
nicht explizit verwendet wurden, zeigt sich
auch an den Ausfithrungen des Hochstge-
richts zum Begriff der , Herstellung“: So wer-
de unter ,Herstellung” im allgemeinen
Sprachgebrauch jedenfalls mehr verstanden
als Planung und Kontrolle. Zwar werde es ein
durchschnittlicher Kaufinteressent fiir mog-
lich und wohl auch wahrscheinlich halten,
dass der ,Hersteller” einzelne Bestandteile zu-
kaufe. Der Zusammenbau dieser Teile bilde
aber geradezu den Kern des Begriffs ,,Her-
stellung”. Das gelte auch unter der Pramis-
se, dass der europdische Durchschnittsver-
braucher das Prinzip der Arbeitsteilung in der
internationalen Wirtschaft kenne. Denn ge-
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rade dann werde er — bei typischerweise

hochwertigen Produkten — die Behauptung

der Eigenherstellung als Ankiindigung be-
sonderer Qualitdt verstehen. Aus diesem

Grund werde er diese Behauptung aber auch

auf alle oder zumindest auf den GroLteil je-

ner Produktionsschritte beziehen, die fiir
die Qualitdt des Produkts im konkreten Fall
maligebend sind. Bei der Herstellung eines

Klaviers sei das — neben Planung und Mate-

rialauswahl — zweifellos auch der fiir den

Klang entscheidende Zusammenbau der

einzelnen Teile.

Weiters ist auf folgende Entscheidungen
des OGH hinzuweisen (siehe auch Wettbe-
werbsfibel'?, Seite 143):

» Fiir den Kdufer von Schuhen ist es in der
Regel wesentlich, wo die Ware erzeugt
wird, und nicht, woher der Rohstoff
stammt (Wiltschek/Horak, aaO, E 791 zu
§2);

» Irrefithrend ist die Bezeichnung, Schwei-
zer L-Produkt” in Verbindung mit der
Verwendung des Schweizer Kreuzes fiir
Waren, die nicht in der Schweiz hergestellt
wurden (OGH 28.11.1978, 4 Ob 347/78,
OB1 1979, 94 — Guhl);

» Die Bezeichnung ,Qualitdiitserzeugnis
osterreichischer Firmen“ fiir einen Iso-
lierkamin, bei dem nicht alle wertschép-
fenden Bestandteile tatséchlich aus Oster-
reich stammen, ist unzuldssig (OGH
5.12.1978, 4 Ob 402/78, OB1 1979, 126 — Iso-
lierkamin; der OGH hielt in dieser Ent-
scheidung fest, dass es hier nicht auf die
Zollvorschriften ankomme);

» dieVerwendung von Einndhetiketten fiir
italienische Lodenstoffe, die maligeblich
von Wappen Osterreichischer Gebiets-
korperschaften geprédgt sind, weist un-
mittelbar auf einen 6sterreichischen Ur-
sprung hin, wobei die Irrefiihrung durch
den Zusatz ,Made for Austria“ geradezu
noch geférdert wird (OGH 19.10.1999, 4
Ob 272/99z, wbl 2000, 139 - Tiroler Loden).

Es ist zwar denkbar, dass die ,wesentlichen
Merkmale eines Produkts“ (§ 2 Abs 1 Z2 UWG)
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Unlautere Irrefiihrung durch ,Made in Austria®

bei objektiver Betrachtung darin bestehen,
dass die Produkte mit dsterreichischen Ma-
schinen gefertigt wurden. Dieser Umstand
kann es aber nicht rechtfertigen, im Ausland
hergestellte Produkte als ,,Made in Austria“ zu
etikettieren oder mit den osterreichischen
Landesfarben des Maschinenherstellers zu
kennzeichnen, weil damit eben primér die
Vorstellung verbunden ist, die Waren seien in
Osterreich gefertigt worden. Dies gilt wohl
auch dann, wenn Osterreich fiir diese Pro-
dukte gar kein ,bevorzugtes Herkunftsland“
ist (wie zB die Schweiz fiir Uhren).
Besonders zu erwdhnen ist in diesem Zu-
sammenhang auch wieder die Entscheidung
des OGH vom 11.8.2015, 4 Ob 121/15w - Fo-
rellenfilet gerdiuchert (siehe dazu bereits Recht
und Wettbewerb Nr. 184, Seite 11, und Nr. 186,
Seite 9). Dort wurde die Werbung fiir ein
Fischfilet, auf dessen Verpackungsfolie ,in
Osterreich tiber feinem Buchenrauch gerdu-
chert“ und , 0sterreichischer Familienbetrieb*
angegeben war, als unlautere Irrefiihrung
beurteilt, weil (woriiber lediglich auf der Riick-
seite der Verpackung informiert wurde) der
Rohfisch aus einer Aquakultur in Italien
stammte. Es reiche, so der OGH, fiir die Rele-
vanz der Irrefiihrung schon aus, dass die
Bezugnahme auf die geographische Herkunft
geeignet sei, einen nicht unerheblichen Teil der
umworbenen Abnehmer bei seiner Auswahl-
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Nach Ansicht des

BGH kommt es bei

der Angabe ,,Made in
Germany* darauf an,
dass diejenigen
Leistungen in Deutsch-
land erbracht werden,
durch die das Erzeugnis
seine aus Sicht des
Verkehrs im Vorder-
grund stehenden,
qualitatsrelevanten
Bestandteile oder
wesentlichen produkt-
spezifischen Eigen-
schaften erhalt.

18

tiberlegung irgendwie zu beeinflussen. Ob
die Irrefiihrung im Einzelfall tatsdchlich be-
wirkt werde, sei dabei unerheblich; die bloSe
Gefahr einer Tduschung gentige. Diese stren-
ge wettbewerbsrechtliche Beurteilung schon
solcher ,indirekter” Herkunftshinweise ldsst
den Schluss zu, dass diese Maf3stdbe bei einer
ausdriicklichen Angabe wie ,Made in Austria“
in jedem Fall zum Tragen kommen.

MADE, IN
GERMAINY,

DEUTSCHE JUDIKATUR ZUR
BEZEICHNUNG ,,MADE IN GERMANY*“
In Deutschland ist die Judikatur d&hnlich. So
hat der Bundesgerichtshof (BGH) mit Ent-
schluss vom 27.11.2014, I ZR 16/14, zur An-
gabe ,Made in Germany" festgehalten, dass
es fiir die Richtigkeit dieser Angabe notwen-
dig, aber auch ausreichend sei, dass diejeni-
gen Leistungen in Deutschland erbracht
wiirden, durch die das zu produzierende Er-
zeugnis seine aus Sicht des Verkehrs im Vor-
dergrund stehenden qualitédtsrelevanten Be-
standteile oder wesentlichen produktspezi-
fischen Eigenschaften erhilt. Es komme hin-
gegen nicht auf den Zollkodex an, wonach
Ursprungsland dasjenige Land sei, in dem
die Ware der letzten wesentlichen und
wirtschaftlich gerechtfertigten Be- oder
Verarbeitung unterzogen wurde. Solchen
zollrechtlichen MaRstdben kdonne keine
entscheidende Bedeutung fiir den Irre-
fiihrungscharakter der Angabe ,Made in
Germany“ zukommen, weil dafiir auf das
Begriffsverstdndnis der angesprochenen
Verkehrskreise und auf die mit der Waren-
fertigung zusammenhidngenden Produk-
tionsschritte abzustellen sei.

Im konkreten Verfahren ging es um die
Herstellung von Kondomen mit der Angabe
»Made in Germany"“. Der Beklagte produ-

ziert und vertreibt Kondome, wobei die
entsprechend geformten Erzeugnisse aus
Naturkautschuklatex aus dem Ausland be-
zogen werden. In Deutschland wird bei den
Produkten gegebenenfalls ein letzter Pro-
duktionsschritt vorgenommen und werden
diese schlieBlich einzeln in Folien einge-
schweil3t, die Folien mit den vorgeschriebe-
nen Kennzeichnungen versehen und die Sie-
gelpackungen samt Gebrauchsanweisungen
in Schachteln verpackt und versiegelt. Stich-
probenartige Qualitidtskontrollen erfolgen
im deutschen Priiflabor nach deutschen
DIN-Vorschriften. Die Kldgerin sah in der
Angabe ,Kondome — Made in Germany* eine
Irrefiihrung {iber den Produktionsort. Die
Beklagte wendete ein, ihre Produkte wiirden
erst durch die Siegelung und Qualitidtskon-
trolle in Deutschland als Kondome ver-
kehrsfahig.

Die Erst- und Zweitinstanzen bejahten die
Irrefithrung tiber den Produktionsort der Er-
zeugnisse, denn die Verbraucher wiirden
den unzutreffenden Eindruck vermittelt be-
kommen, die Produkte seien in Deutschland
hergestellt worden. Jedoch wiirden die Kon-
dome erst nach ihrer Fertigung im Ausland in
das deutsche Werk der Beklagten geliefert, wo
fiir die Produkte nur noch Verpackung, Ver-
siegelung und schliefflich die Kontrolle nach
dem Medizinproduktegesetz stattfinde. Die
rechtsgrundsétzliche Frage, nach welchen Kri-
terien die Zuldssigkeit der Bezeichnung
»Made in Germany“ fiir Erzeugnisse, die
nicht ausschlieflich in Deutschland herge-
stellt worden seien, zu beurteilen sei, insbe-
sondere wenn wie bei Medizinprodukten
die Erfiillung gesetzlicher Vorgaben fiir die
Verkehrsfidhigkeit erforderlich sei, wurde
schlief}lich vom BGH nach folgenden Krite-
rien entschieden:.

Der Verkehr kennt das Phdnomen der in-
ternationalen Arbeitsteilung und erwartet
daher im Allgemeinen nicht, dass alle Pro-
duktionsvorgdnge am selben Ort stattfin-
den. Bekannt ist, dass industriell gefertigte
Erzeugnisse ihre Qualitidt und charakteristi-
schen Eigenschaften in aller Regel allein
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oder jedenfalls ganz {iberwiegend der Giite
und Art ihrer Verarbeitung verdanken. Bei ei-
nem Industrieprodukt bezieht der Verkehr da-
her eine Herkunftsangabe grundséitzlich auf
denjenigen Ort der Warenherstellung, an
dem das Industrieprodukt seine fiir die Ver-
kehrsauffassung mafigebende Qualitdt und
charakteristischen Eigenschaften erhilt. Fiir
die Richtigkeit der Angabe ,Made in Germa-
ny* ist es demnach notwendig, dass diejeni-
gen Leistungen in Deutschland erbracht
wiurden, durch die das Produkt seine aus Sicht
des Verkehrs im Vordergrund stehenden qua-
litdtsrelevanten Bestandteile oder wesentli-
chen produktspezifischen Eigenschaften
erhilt. Diese Kriterien werden auch im wett-
bewerbsrechtlichen Schrifttum als mageb-
lich angesehen, hielt der BGH fest.
Ausdriicklich beleuchtet wurde vom BGH
im Jahr 2014 noch ein EU-zollrechtlicher
Aspekt, da im Schrifttum fiir die Frage nach
der Produktangabe ,Made in Germany* teil-
weise abweichend die Regelung in Art 24 der
Verordnung (EWG) 2913/92 zur Festlegung
des Zollkodex der Gemeinschaften zum zoll-
rechtlichen Ursprung einer in mehreren Lan-
dern hergestellten Ware herangezogen wur-
de. Danach ist jenes Land das Ursprungsland,
in dem die Ware der letzten wesentlichen und
wirtschaftlich gerechtfertigten Be- oder Ver-
arbeitung unterzogen worden ist. Laut BGH
sind solche Mal3stdbe aber nicht entschei-
dend fiir den Irrefithrungscharakter der An-
gabe ,Made in Germany*“, weil dafiir auf das
Begriffsverstdndnis der angesprochenen Ver-
kehrskreise abzustellen ist. Daher wiirden die-
se genannten Kriterien in der (deutschen)
Rechtsprechung nicht als ausschlaggebend
erachtet. Eine solche Deutung der Bezeich-
nung ,Made in ...“ fiir Qualitdt und Zuver-
lassigkeit des beworbenen Produkts entfer-
ne sich nach den regelmé@Rig damit verbun-
den Verkehrserwartungen als Garantie der
Einhaltung inldndischer Qualitdtsstandards
vom Wortsinn der Wendung ,Made in ...“, die
vom Verkehr als geldufiger Anglizismus fiir
yhergestelltin...“ verstanden wiirde. Die Be-
zeichnung,Made in Germany* werde somit
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als Hinweis auf die mit der Warenfertigung zu-
sammenhdngenden Produktionsschritte
gesehen.

Anmerkung: Bei einem pflanzlichen Er-
zeugnis ist laut der Entscheidung des EuGH
vom 4.9.2019, C-686/17 — Kulturchampi-
gnons, fiir die Ursprungsbezeichnung dage-
gen der Zeitpunkt der Ernte aufgrund des
Zollkodex der Gemeinschaften maf3gebend;
Kulturchampignons kénnen daher nach die-
ser Entscheidung mit ,Ursprung Deutsch-
land“ bezeichnet werden, auch wenn sie
erst drei Tage vor der Ernte aus der Zucht in
den Niederlanden importiert worden sind
(siehe dazu Recht und Wettbewerb Nr. 188,
Seite 34).

ZUSAMMENFASSUNG
Insbesondere vor dem Hintergrund der Aus-
fithrungen des OGH zur Irrefiihrungseignung
in der Forellenfilet-Entscheidung und der
Entscheidung Isolierkamin ist davon auszu-
gehen, dass auch in Osterreich fiir die Frage der
Zuldssigkeit der Angabe ,Made in Austria“
nicht zollrechtliche Parameter entscheidend
sind. So kénnen die zollrechtlichen Préfe-
renzregelungen mit ihren Aufzdhlungen von
»,Minimalbehandlungen* (das sind Bearbei-
tungen einer Ware, die in keiner Weise als aus-
reichend angesehen werden, um eine Ur-
sprungseigenschaft zu begriinden, wie zB ein
einfaches Zusammenfiigen von Teilen eines
Erzeugnisses zu einem vollstdndigen Erzeug-
nis ohne besondere Kenntnisse oder Fertig-
keiten) bestenfalls eine Grundorientierung
bieten (vgl dazu auch https://www.wko.at/ser-
vice/aussenwirtschaft/Made in ...html).
Entscheidend fiir die Beurteilung der Zu-
lassigkeit dieser Angabe nach MaRgabe des Ir-
reftihrungsverbots gemald § 2 UWG wird je-
doch vielmehr sein, ob diejenigen Herstel-
lungsschritte in Osterreich erfolgt sind, wel-
che die fiir die Wertschédtzung der Abnehmer
wesentlichen Eigenschaften des Produktes
begriinden und ob - gegebenenfalls — auch
die wesentlichen Bestandteile des Produkts
aus Osterreich stammen.

Fiir die lauterkeits-
rechtliche Beurteilung
der Angabe ,,Made in
Austria“ ist entschei-
dend, ob diejenigen
Herstellungsschritte

in Osterreich erfolgt
sind, welche die fiir die
Wertschatzung der Ab-
nehmer wesentlichen
Eigenschaften des
Produktes begriinden
und ob inshesondere im
Lebensmittelbereich
auch die wesentlichen
Bestandteile des Pro-
dukts aus Osterreich
stammen (sofern eine
solche Herkunft er-
wartet werden kann).
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Unzulassige Verwendung des
JAustria-Zeichens" der WKO bei Produkten

Das ,,Austria-Zeichen* der WKO wird manchmal in

einer Weise verwendet, die nicht nur markenrechtswidrig ist,

sondern auch unlauter im Sinne des UWG.
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EINLEITUNG

Die Kiufer verbinden mit ,Osterreich-Lo-
gos“ in der Regel bestimmte Qualitdtser-
wartungen. So bevorzugen Osterreichische
Kunden bei vielen Produktarten heimische
Erzeugnisse, was bisweilen dazu fiihrt, dass
auch Produkte, die nicht bzw nicht zur
Ginze aus Osterreich stammen, als ,inlén-
disch“ etikettiert und beworben werden.
Ahnliches gilt, wenn ausldndische Unter-
nehmen ohne Niederlassung und Gewerbe-
berechtigung in irrefiihrender Weise als
»osterreichisch“ auftreten und auf ihrer
Website typische Osterreich-Motive abbil-
den. Wie in Recht und Wettbewerb Nr. 187
vom Janner 2019 berichtet (ab Seite 20), in-
terveniert der Schutzverband regelméllig
wegen unlauterer Verwendung der Osterrei-
chischen rot-weil3-roten Flagge — sowohl als
Produkt- und Unternehmenskennzeich-
nung. Nicht selten wird dabei auch das
LAustria-Zeichen“ der WKO missbrauchlich
verwendet.

DAS ,,AUSTRIA-ZEICHEN“ DER WKO

Das ,Austria-Zeichen“ der WKO ist eine spe-
zielle Form eines Osterreich-Sujets. Zum ei-
nen ist sie in ihrer farblichen Gestaltung we-
sentlich der 6sterreichischen Nationalflagge
nachgebildet und hat die Form eines ,A“ fiir
Austria, zum anderen trigt sie zusitzlich
den Schriftzug ,AUSTRIA®, welcher den un-
mittelbaren Bezug zu Osterreich unterstreicht.

NUTZUNGSBEDINGUNGEN

Das aktuelle , Austria-Zeichen“ ist eine zur
Registernummer 1056469 des Osterrei-
chischen Patentamts eingetragene Wort-
Bild-Marke der Wirtschaftskammer Oster-
reich. Entsprechend den von der WKO ver-
offentlichten Nutzungsbedingungen (abruf-
bar unter https://www.wko.at/service/aus-

senwirtschaft/austria-zeichen-nutzungsbe-
dingungen-verwendung.html) darf die

Marke als ,werbliches Orientierungszei-
chen“ von allen Mitgliedern der Wirt-
schaftskammer Osterreich und von Ange-

Recht und Wettbewerb
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horigen der Freien Berufe, die im Interesse
der dsterreichischen Wirtschaft im Ausland
titig sind, kostenlos verwendet werden.
GemaR diesen Nutzungsbedingungen ist
das Austria-Zeichen weder ein Herkunfts-
zeichen noch ein Qualitédts- oder Glitezei-
chen. Jeder Hinweis “MADE IN ...” in Ver-
bindung mit dem Austria-Zeichen ist unter-
sagt (siehe dazu auch den Beitrag auf Seite
...). Um keine Missverstidndnisse iiber die
Herkunft, den Ursprung oder die Qualitiit
der Leistung hervorzurufen, darf das Aus-
tria-Zeichen gemif den Nutzungsbedin-
gungen (Punkt 4.) nicht direkt fiir Produk-
te/Waren oder diesen beigelegten Zertifi-
katen eingesetzt werden bzw auf diesen
oder auf deren Verpackungen abgebildet
werden. Da das Austria-Zeichen als reines
Orientierungszeichen dient, darf es grund-
sdtzlich nur in Verbindung mit unterneh-
mensbezogenen Kommunikationsmitteln
wie insbesondere Drucksorten, Webseiten, In-
formationsunterlagen zum Unternehmen
und bei Messestidnden etc eingesetzt werden.
Jede Verinderung der Marke, auch durch Zu-
sidtze oder Ergidnzungen, ist unzuléssig
(Punkt 5.). Ebenso ist die Einbindung bzw
dasVoran- oder Hintanstellen des Zeichens
in Firmennamen, Logos oder Unterneh-
menskennzeichen untersagt.

MARKENRECHTSWIDRIGE VERWENDUNG
DES ,,AUSTRIA-ZEICHENS*

Da die (kostenlose) Verwendung dieses Zei-
chens nur Mitgliedern der Wirtschaftskam-
mer(n) Osterreich(s) und inlindischen An-
gehorigen der Freien Berufe gestattet ist,
setzt die zuldssige Benutzung dieses Zei-
chens zunichst allgemein eine inldndische
Gewerbeberechtigung bzw die befugte Aus-
iibung einer freiberuflichen Ttigkeit in Oster-
reich voraus. Dariiber hinaus muss der frei-
beruflich tatige Unternehmer im Interesse der
Osterreichischen Wirtschaft im Ausland titig
sein. Liegen diese Voraussetzungen nicht vor,
was etwa dann der Fall ist, wenn ein auslidn-
discher Unternehmer ohne Mitgliedschaft
bei der Wirtschaftskammer dieses Zeichen be-
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niitzt, so kann die WKO dagegen marken-
rechtlich vorgehen und insbesondere Un-
terlassungsanspriiche geltend machen. In
gleicher Weise kann die WKO als Marken-
rechtsinhaber bei Verstolen gegen die Nut-
zungsbedingungen durch Wirtschaftskam-
mer-Mitglieder vorgehen (die an sich befugt
sind, dieses Zeichen bei entsprechender aus-
landsbezogener Tétigkeit zu verwenden) und
zB die Unterlassung der Abbildung des Zei-
chens auf den Produkten des Unternehmens
fordern. In der Praxis anzutreffen sind haufig
auch Abwandlungen dieses Zeichens bzw
unmittelbare Kombinationen mit Unterneh-
menskennzeichen, was ebenfalls einen Ver-
stof§ gegen die Nutzungsbedingungen und das
Markenschutzgesetz (MSchG) darstellt.

VERSTOSS GEGEN § 1 UWG

Inwieweit bei einer unbefugten Verwendung
des , Austria-Zeichens“ bzw bei einem Verstol3
gegen die Nutzungsbedingungen nicht nur die
WKO selbst, sondern auch Mitbewerber und
klagsbefugte Verbande (nach § 14 UWG) die
Unterlassung dieses Verhaltens gerichtlich
geltend machen kénnen, weil nicht nur ein Ver-
stol’ gegen Markenrechte bzw § 9 UWG, son-
dern auch gegen § 1 UWG vorliegt, muss im
Einzelfall entschieden werden. Nach der Judi-
katur des OGH kommt bei der Verletzung von
Markenrechten eine Anwendung des § 1 UWG
in Betracht, wenn das beanstandete Verhalten
unabhingig von einem allfélligen Eingriff in die
Kennzeichenrechte auch gegen spezifische
Regelungszwecke des Lauterkeitsrechts ver-
stolt (OGH 14.10.2008, 17 Ob 25/08p — Red
Bull/Wodka, siehe Wiltschek/Horak UWG® E 120
zu § 1). In der juristischen Literatur wird die An-
sicht vertreten, dass die Missachtung von Aus-
schlieBlichkeitsrechten (wie Markenrechten)
dort gegen § 1 UWG verstof3e, wenn sich Wett-

Unzulassige Verwendung
fiir den Produktversand

Das Austria-Zeichen
darf nur in der unter-
nehmensbezogenen
Kommunikation ahge-
bildet werden (zB auf
Drucksorten oder der
Website), nicht aber
auf Produkten oder
Verpackungen. Ebenso
ist die Einbindung in
Firmennamen, Logos
oder Unternehmens-
kennzeichen untersagt.
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Foto: Devanath | Pixabay

Unerlaubte Verwendung
des Austria-Zeichens
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bewerber, die solche Rechte missachten, einen
ungerechtfertigten Vorsprung vor ihren Mit-
bewerbern verschaffen wiirden (Frauenberger
in Wiebe/G. Kodek, UWG?§ 1 Rz 978 f). In die-
sem Sinne hat auch das Oberlandesgericht
Wien die Klageberechtigung eines Mitbewer-
bers nach § 14 UWG bejaht und entschieden
(OLG Wien 17.11.2017, 133 R 98/17k, OBl
2019, 94 — Terlitza), dass die entgegen den Nut-
zungsbedingungen erfolgte Abbildung des
Austria-Zeichens auf der Verpackung von
Trinkgldsern einen unlauteren Rechtsbruch
gemdld § 1 UWG darstellt, weil hier die Aufla-
ge missachtet wurde, das Zeichen nicht aufVer-
packungen von Produkten/Waren abzubil-
den (siehe dazu auch Gérg, Kommentar zum
UWG, § 1Rz 1675).

IRREFUHRENDE VERWENDUNG

IM SINNE DES § 2 UWG

Bei einer unbefugten bzw den Nutzungsbe-
dingungen widersprechenden Verwendung
dieser Marke durch ein Unternehmen liegt in
vielen Fillen auch eine Irrefithrung im Sinne
des § 2 UWG vor, die dann auch von Mitbe-
werbern und anderen, nach § 14 UWG aktiv-
legitimierten Einrichtungen — gegebenenfalls

i \\
auch durch gerichtliche Klage — geltend ge-
macht werden kann. So gilt gemid Z 2
Anhang zum UWG die Verwendung von Gii-
tezeichen, Qualitéitskennzeichen oder Ahnli-
chem ohne die erforderliche Genehmigungin
jedem Fall als irrefiihrende Geschiftspraktik
nach § 2 UWG. Das Austria-Zeichen soll ge-
mild den Nutzungsbedingungen zwar nicht
als Qualitdts- oder Giitezeichen dienen, den-
noch ist diese Bestimmung auch auf dieses
Zeichen als ein ,dhnliches“ Zeichen anzu-
wenden. Wird dieses Zeichen in einer Art und
Weise beniitzt, die geeignet ist, die anderen
Marktteilnehmer iiber die befugte Verwen-
dung dieser Marke durch den Unternehmer
zu tduschen, wird dies generell als eine Irre-
fiihrung im Sinne des § 2 UWG anzusehen
sein. Dies gilt etwa fiir die Verwendung des
Zeichens (auch mit abgewandeltem Er-
scheinungsbild) durch Unternehmen, die
nicht Mitglieder der Wirtschaftskammer(n)
sind. Dariiber hinaus wird grundséitzlich
jede irrefithrende Beniitzung dieses Zei-
chens, insbesondere wenn dadurch tiber die
Herkunft bzw den Ursprung von Produkten
getduscht wird, als unlautere Geschéfts-
praktik im Sinne des UWG zu betrachten sein.

Recht und Wettbewerb



Unlautere Geschéafte mit Corona
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EINLEITUNG

Schon kurz nach dem Lockdown im
Mairz langten beim Schutzverband
erste Beschwerden ein, dass einzelne
Firmen versuchen wiirden, mit un-
lauteren Methoden von der Krise zu
profitieren. So wurden Schutzmasken
zu wucherischen Preisen angeboten
oder mit klar irrefithrenden Angaben
beworben. Weiters traten Verkdufer
»wie aus dem Nichts“ auf, ohne jegli-
che Gewerbeberechtigung bzw ohne
Berechtigung fiir den Medizinpro-
duktehandel. Zudem wurden die Pro-
dukte vielfach in unzulédssigen E-Mails
ohne vorherige Zustimmung der Emp-
fanger angeboten und war dariiber hi-
naus oft tiberhaupt nicht ersichtlich,
wer eigentlich der Vertragspartner
sein wiirde. Weiters wurde versucht,
mit unsachlichen Ankiindigungen
bzw einer ,,Angst- und Panikmache* in
Zusammenhang mit den aktuellen
Entwicklungen Geschéfte zu machen.

WUCHER-PREISE

Die plotzlich steigende Nachfrage
nach Schutzmasken und Desinfekti-
onsmitteln wurde in dieser Zeit von ei-
nem Anbieter in Tirol, der bisher in
keiner Weise mit solchen Produkten zu

tun gehabt hatte, dafiir benutzt, die-
se Produkte als ,,sofort lieferbar®, zu er-
heblich iiberteuerten Preisen anzu-
bieten (noch dazu mit irrefihrenden
Angaben und ohne irgendeine Ge-
werbeberechtigung, siehe dazu un-
ten). So wurden hier insbesondere
Hindedesinfektionsmittel um ein
Vielfaches des Apothekenpreises ver-
kauft.

Grundsitzlich ist die Preisgestal-
tung nach dem UWG zwar frei und
gibt es selbst in Bezug auf erhebliche
Preissteigerungen bei einzelnen Pro-
dukten noch keine Judikatur des OGH,
welche das als unzuldssig ansehen
wiirde. Allerdings sind weit iiber-
hohte Preise fiir bestimmte, beson-
ders notwendige Produkte in einer so
angespannten Situation, wo jede
Maske und jedes Desinfektionsmit-
tel dringend gebraucht wird, als un-
zuldssige Ausnutzung einer Zwangs-
lage und damit als Wucher anzuse-
hen. Nach den allgemeinen zivil-
rechtlichen Regelungen sind die ver-
traglichen Grundlagen solcher Ge-
schifte sowohl in Osterreich nach
dem ABGB als auch in Deutschland
nach dem BGB nichtig (rechtsun-
wirksam). Konkret gibt es in Osterreich

die Bestimmung des § 879 Abs 2 Z 4
ABGB, wonach ein Vertrag nichtig ist,
wenn jemand den Leichtsinn, die
Zwangslage, Verstandesschwdiche, Un-
erfahrenheit oder Gemiitsaufregung
eines anderen dadurch ausbeutet, dass
er sich oder einem Dritten fiir eine Leis-
tung eine Gegenleistung versprechen
oder gewdhren ldsst, deren Vermo-
genswert zu dem Werte der Leistung in
auffallendem Missverhdltnisse steht
(siehe in Deutschland § 138 BGB). In
diesem Fall liegt dann auch ein un-
lauterer Rechtsbruch im Sinne des § 1
UWG vor. Weiters ist es als unlauteres
und aggressives Verhalten nach den §§
1 und 1a UWG anzusehen, poten-
zielle Kunden mit Hinweisen auf eine
Krise anzulocken und dann von Thnen
massiv tiberh6hte Preise zu verlangen.

Der betreffende Anbieter hat auf-
grund der Intervention des Schutz-
verbandes sein unlauteres Angebot
eingestellt. Zusédtzlich hat auch der
Verein fiir Konsumenteninformation
(VKI) eine Klage gegen diese Firma un-
ter anderem wegen Wucher einge-
bracht und vor dem LG Innsbruck
am 20.8.2020, zu 69 Cg 32/20k, fol-
genden Unterlassungsvergleich er-
reicht: Die beklagte Partei verpflichtet
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sich, es im geschdiftlichen Verkehr mit Ver-
brauchern zu unterlassen, in ihrem Webshop
Waren, insbesondere Handdesinfektionsmit-
tel, unter Ausnutzung der Lieferengpdisse, die
bedingt durch die COVID-19-Pandemie an
Handdesinfektionsmitteln entstanden sind,
und/oder unter Bezugnahme auf die COVID-
19-Pandemie zu Preisen anzubieten, die im
Vergleich zu deren wahren Wert in einem
auffallenden Missverhdltnis stehen, insbe-
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itzVenture das Vierfache iiber-

schreiten.
o SchlieBlich ist eine
e solche Vorgangsweise
a0 —— auch nach dem Straf-

Kitzblibel, 04.05. 2020

Selw geshrte Damen und Herren,
mI-u, ::nmw\hul (SARS-Covid-19) und den damit sinhergehenden
ist es I Einem massiven Engpass bel Schutz- und Hypenearikeln gekommen. Des
Wekeren sind In dhesem Bereich Procustions-  und m
: Litarkation tailweise  komgplett

Zurzeit wird e CoMig-10-
Betiligern und Produktilschern suspenulzt Es werden hufp Waren 2u Zurzeit unreskstisch
. ! ! ealstisch
niedrigen Preisen angsboten, die dann entweder gar nichl oder nicht den Anforderungen
mwmm.Mmmummrw«wmwdwmw—u
ist also nicht Iagernd und sofon verflgbar. Bitie Sie in diesem Zusammenhang, dass
mmmmmmwumm ZemiSkaten verwendel wird.
it einem sehr groGen Autwand ist es uns gelungen, i Zurzeit vorhesrschenden Prabiieme

. 3 2u
I?uugmaa;n fr Sie als suveridssiger Livkerant auftreten konnen, Die von uns angebotens

50

belietern kannen. Auch fir den baghed 8t gesongt!
Mmmuumuwmmummmmnmmmmu
Privatiusden vor allen

wwm"-fu Unsare FFP2-Sch . s
uttmaska wurde 1.8, auch sehon vom BEV {Bundesast fie £l
Vermessungswesen) lberpedft und i gut befunden. ! o ik un

ist sich und legt hohen Wert aidf die abisohste Produkt- und
Mehs Produkten finden She unter:

www. MUNDSCHUT com

recht verfolgbar und
kann insbesondere als
Sachwucher gemil}
§ 155 StGB angesehen
werden: Wer die
Zwangslage, den Leicht-
sinn, die Unerfahrenheit
oder den Mangel an Ur-
teilsvermagen eines an-
deren dadurch ausbeu-
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Leistung einen Vermo-

gensvorteil versprechen

oder gewdhren lisst, der in auffallendem

Missverhdiltnis zum Wert der eigenen Leistung
steht, ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren,

wenn er jedoch durch die Tat eine grofsere Zahl
von Menschen schwer geschddigt hat, mit
Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf
Jahren zu bestrafen.

IRREFUHRUNG

In den zahlreichen Angeboten fiir Schutz-
masken, Desinfektionsmittel und Schnelltests
finden sich immer wieder irrefithrende An-
gaben iiber die Produkte, was nicht nur
wettbewerbswidrig im Sinne des Irrefiih-
rungsverbots (§ 2 UWG) ist, sondern auch
eine Gefdhrdung der Gesundheit bedeuten

kann. So waren in mehreren Fillen Inter-
ventionen des Schutzverbandes notwendig,
in denen Masken falsch oder widerspriichlich
gekennzeichnet waren bzw mit diversen An-
gaben tiiber ihre angebliche Schutzwirkung
angepriesen wurden, die in keiner Weise
nachgewiesen war. Haufig wurden Masken
auch unter Hinweis auf Zertifizierungen wie
nach EN14683 oder nach EN149 bzw als
»CE-produziert“ angeboten, obwohl diese
Zertifizierungen gar nicht vorlagen.

Weiters wurde die wesentliche Differen-
zierung zwischen zertifizierten Medizinpro-
dukten im Sinne des MPG sowie der RL
93/42/EWG bzw der kiinftigen VO (EU)
2017/745 und einer Personlichen Schutz-
ausriistung (PSA) im Sinne der VO (EU)
2016/425 teilweise vollig missachtet. Da die
Angaben und Ankiindigungen, mit denen die
Masken auf diversen Webseiten beworben
wurden, mitunter weder eine klare Zweck-
bestimmung im Sinne des § 2 Abs 1 MPG wa-
ren noch eine eindeutige Zweckbeschrei-
bung im Sinne des Anhang III zur VO (EU)
2016/425 darstellten, lag oft ein eindeutiger
Widerspruch vor und war — insbesondere
auch fiir die Kadufer - vollig unklar, um wel-
che Masken es sich hier handelt, zu welchem
Zweck diese dienen und welche Eigenschaf-
ten diese tatsdchlich haben. Auch auf den Ab-
bildungen war nicht eindeutig zu erkennen,
um welche Maskenart es sich handelt.

Generell gilt, dass, sollte es sich hier nicht
um Medizinprodukte gemi dem MPG bzw
der RL 93/42/EWG handeln, Angaben wie
»EN14683, Type 1 oder ,93/42/EEC Annex
VII“ eine klare, unlautere Irrefiihrung iiber
ein Produkt im Sinne des § 2 UWG sind. Das
Gleiche gilt, wenn die Masken entgegen der
Angabe , EN 149 keine personliche Schutz-
ausriistung im Sinne der VO (EU) 2016/425
sind. Auch die Angabe ,,CE“ ist nur zuldssig,
wenn alle Voraussetzungen dafiir vorliegen.

Sollte es sich um einfache Mund-Nasen-
Schutzmasken handeln, dann muss sich aus
den Angaben dazu schon laut Mitteilung
des Bundesministeriums fiir Digitalisierung
und Wirtschaftsstandort vom 17.4.2020,

Recht und Wettbewerb
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2020-0.244.033, Seite 5, unzweifelhaft erge-
ben, dass es sich weder um ein Medizinpro-
dukt gemill MPG (insbesondere OP-Masken)
noch um ein Produkt im Sinne der Verord-
nung (EU) 2016/425 handelt und muss an-
gegeben sein, dass das Produkt iiber keine
nachgewiesene Schutzwirkung verfiigt. Dies

ist essenziell, weil sonst auch Fachkrafte im

Gesundheitsbereich aufgrund unklarer An-

gaben irrtiimlich auf einen Schutz durch die

Masken vertrauen. Im Ubrigen ist zu be-

achten, dass auch bei solchen einfachen

Mund-Nasen-Schutzmasken, die keiner Zer-

tifizierung nach dem Medizinproduktegesetz

bediirfen, darauf hinzuweisen ist, dass die

Masken nicht national zertifiziert und nicht

medizinisch oder anderweitig gepriift sind.

Das Fehlen von solchen wesentlichen Infor-

mationen zur Aufklirung der Kunden, ins-

besondere was diese gesundheitlichen

Belange betrifft, ist nach stdndiger Judikatur

eine Irrefiihrung gemdll § 2 UWG (siehe

die Nachweise aus der Rechtsprechung bei

Wiltschek/Horak, UWG® E 1741 ffzu § 2).

In dem bereits erwdhnten Wucher-Fall, wo
die Waren per Postaussendung auch explizit
Arzten angeboten worden waren, wurde die
medizinische Zweckbestimmung der Pro-
dukte durch den Hinweis unterstrichen, dass
man (angeblich) grofse Klinikbetreiber und
Blaulichtorganisationen beliefere. Dariiber
hinaus wurde behauptet, ,in den letzten
Wochen tausende Neukunden beliefert zu
haben. Auf der Website fanden sich noch zahl-
reiche weitere Angaben, die diese Tduschung
verstiarkten, wie
» Personliche Beratung
» gepriifte und zertifizierte Qualitcit
> Alle unsere Masken sind konform mit der

Maskenpflicht und -empfehlung in Oster-

reich, Deutschland und der Schweiz.

» Krankenhduser, Arztpraxen, Alten- und
Pflegeheime, Behérden und Blaulicht-
Organisationen konnen unseren 24/7-Not-
dienst in dringenden Fdillen iiber unsere ...
Rufnummer ... kontaktieren und Ihre An-
frage iibermitteln ... Notdienst-Rufnum-
mer fiir den vorgenannten Abnehmerkreis!
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Dariiber hinaus tduschte dieser Anbieter
eine gepriifte fachliche Befdhigung zum Ver-
trieb solcher Produkte auch noch dadurch
vor, dass er zu einzelnen Produkten ohne jeg-
liche Quellenangaben oder Referenzverwei-
se — und somit scheinbar aufgrund eigener

Fachkenntnisse — medizinisch relevante Aus-

sagen tatigte, wie

» Diein diesem Set enthaltenen Mund-
Nasen-Schutzmasken fiir Kinder ...
weisen eine bakterielle Filterleistung
(BFE) von mindestens 95% auf.

» Die Maske ... ist antiviral und staub-
dicht. Schiitzt vor Trépfcheninfektion.

» Integrierte exklusive antibakterielle Nano
ATB-UV+ Fasern. Die Silbernanotechno-
logie wirkt als Sicherheitsfilter und elimi-
niert kleine Bakterien, die durch die
dufSere Schicht der Maske gelangt sind.

» Die Bakterienkonzentration auf der
Strickschicht ist 100-mal geringer als bei
normalem Stoff.

» Unsere Nano-Silber Masken isolieren
mehr als 650 Arten von Bakterien und
260 Arten schédlicher Mikroben.

Diese Firma bzw deren verantwortlicher Ge-
schiftsfiihrer, der keinerlei Fachkenntnisse
nachgewiesen hatte, traten damit als befug-
ter, entsprechend ausgebildeter Medizin-
produkte-Héndler auf, was auch den straf-
rechtlichen Tatbestand des Betruges gemaQ
§ 146 StGB erfiillen konnte. Abgesehen von
der Tduschung tiber angeblich vorhandene
Fachkenntnisse ist zu bedenken, dass es sich
hier um medizinische Produkte handelt, die
vielfach auch in Krankenh&dusern und Alten-
pflegeheimen eingesetzt werden. Medizi-
nisch relevante Angaben zu solchen Pro-
dukten sind daher ausschlieBlich Personen
vorbehalten, die {iber eine entsprechende
Ausbildung verfiigen. Generell kénnen in
diesem Bereich Auskiinfte durch Laien unter
gleichzeitiger Vorspiegelung fachlicher Kennt-
nisse wegen des Vertrauens der Kunden auf
die Eigenschaften der Produkte héchst ge-
fahrlich sein. Es geht hier somit nicht nur um
das Fehlen einer nach der GewO vorge-

Das irrefiihrende Auf-
treten als befugter
Medizinprodukte-
Handler verstoBt nicht
nur gegen § 2 UWG,
sondern kann, inshe-
sondere wenn eigene
Fachkenntnisse vor-
getduscht oder falsche
medizinische Aussagen
getatigt werden, auch
den Straftathestand
des Betruges erfiillen.
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Handelt es sich bei
den angebotenen
Schutzmasken um
Medizinprodukte im
Sinne des MPG (Medi-
zinproduktegesetz),

so ist eine Gewerbe-
berechtigung fiir das
(allgemeine) Handels-
gewerbe nicht aus-
reichend, sondern

eine Berechtigung

fiir den reglementierten
Handel mit Medizin-
produkten gemaB § 94
Z 33 GewO erforderlich.
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schriebenen Berechtigung, sondern um das
bewusste Vortduschen einer fachlichen Be-
fahigung in einem hochsensiblen Bereich.

Aus strafrechtlicher Sicht wére dartiber hi-
naus zu priifen, ob nicht auch das Delikt der
vorsdtzlichen (§ 177 StGB) oder fahrldssigen
(§ 178 StGB) Gefdhrdung von Menschen
durch ibertragbare Krankheiten vorliegt,
wenn, wie hier, durch v6llig sachunkundige
Personen Angaben iiber medizinisch rele-
vante Eigenschaften von Schutzmasken ge-
tatigt werden und damit offensichtlich in Kauf
genommen wird, dass in Folge davon Men-
schen mit dem Virus infiziert werden und
schwer erkranken bzw sogar daran sterben.
Zu beachten ist auch, dass hier der Tatbestand
der fahrldssigen Kérperverletzung gemalfs § 88
StGB bzw der Gefdhrdung der korperlichen
Sicherheit gemaR § 89 StGB vorliegen kann.

FEHLENDE GEWERBEBERECHTIGUNG
Zahlreiche Interventionen des Schutzverban-
des erfolgten in diesem Zusammenhang auch,
weil entweder gar keine oder keine Gewerbe-
berechtigung fiir den Medizinproduktehandel
vorlag. So sind insbesondere OP-Masken Me-
dizinprodukte gemd Medizinproduktege-
setz (MPG), der RL 93/42/EWG sowie der
kiinftigen VO (EU) 2017/745, und ist fiir den
Verkauf solcher Produkte eine Berechtigung
fiir das reglementierte Gewerbe des Han-
dels mit Medizinprodukten gemal § 947 33
GewO erforderlich. Eine Gewerbeberechtigung
fiir das (allgemeine) Handelsgewerbe ist dafiir
nicht ausreichend. Die Ausiibung eines Ge-
werbes ohne entsprechende Gewerbeberech-
tigung ist nicht nur als Verwaltungstibertretung
strafbar, sondern auch unlauter im Sinne des
§ 1 UWG. Durch eine solche Ubertretung wird
ein sachlich nicht gerechtfertigter Wettbe-
werbsvorsprung gegeniiber den gesetzestreu-
en Mitbewerbern erreicht.

Fiir den Begriff ,Medizinprodukte“ in
dieser Bestimmung ist die Definition in § 2
Abs 1 MPG mafgeblich. Demnach sind un-
ter Medizinprodukte — auch im Sinne der
GewO (vgl § 94 Z 33 GewO) - zu verstehen:
yalle einzeln oder miteinander verbunden

verwendeten Instrumente, Apparate, Vor-
richtungen, Software, Stoffe oder anderen
Gegenstdnde, einschliefslich der vom Herstel-
ler speziell zur Anwendung fiir diagnosti-
sche oder therapeutische Zwecke bestimmten
und fiir ein einwandfreies Funktionieren des
Medizinprodukts eingesetzten Software, die
vom Hersteller zur Anwendung fiir Men-
schen fiir folgende Zwecke bestimmt sind: 1.
Erkennung, Verhiitung, Uberwachung, Be-
handlung oder Linderung von Krankheiten,
2. Erkennung, Uberwachung, Behandlung,
Linderung oder Kompensierung von Verlet-
zungen oder Behinderungen, 3. Untersu-
chung, Verdnderung oder zum Ersatz des
anatomischen Aufbaus oder physiologischer
Vorgdnge oder 4. Empfiingnisregelung, und de-
ren bestimmungsgemdifse Hauptwirkung im
oder am menschlichen Kérper weder durch
pharmakologische oder immunologische Mit-
tel noch metabolisch erreicht wird, deren
Wirkungsweise aber durch solche Mittel un-
terstiitzt werden kann“.

Diese verbindliche, gesetzliche Begriffs-
definition der ,Medizinprodukte“ stellt somit
im Kern darauf ab, fiir welche Zwecke das Pro-
dukt vom Hersteller zur Anwendung fiir
Menschen bestimmt ist. GemaR § 2 Abs 8 Satz
1 MPG gilt als ,,Hersteller auch , jede natiir-
liche oder juristische Person, die ein oder
mehrere vorgefertigte Produkte
zeichnet oder fiir die Festlegung der Zweck-
bestimmung als Medizinprodukt im Hin-
blick auf das Inverkehrbringen im eigenen Na-
men verantwortlich ist“. In vielen Fillen ist es
somit der Hiandler (Anbieter) selbst, der fir
die Qualifikation des Produkts als ,Medi-
zinprodukt“ verantwortlich ist und eine ent-
sprechende Gewerbeberechtigung haben
muss, wenn er Produkte im eigenen Namen
mit einer medizinischen ,Zweckbestim-
mung" in Verkehr bringt.

Bei Produkten, die ohne medizinische
Zweckbestimmung angeboten werden und
die eine Personliche Schutzausriistung (PSA)
im Sinne der Verordnung fiir personliche
Schutzausriistung (EU) 2016/425) darstellen,
geniigt das allgemeine Handelsgewerbe.

... kenn-
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Unlautere Geschéafte mit Corona

INTERVENTION GEGEN MASKENSHOPS
AUCH MIT BESCHLAGNAHMEN

Von einem fritheren Handyshop-Betreiber in
Wien wurden in groBem Umfang ohne ent-
sprechende Gewerbeberechtigung Masken
und andere Corona-Artikel als Medizinpro-
dukte angeboten, und zwar nicht nur im In-
ternet sondern auch in Geschiiften in der Ma-
riahilfer StraRe und in der Kérntner Straf3e.
Noch dazu wurde hier in mehrfacher Weise
und vorsdtzlich irrefithrend als befugter
Atemschutzmaskenhéndler aufgetreten. Nach
unserer ersten Intervention wurden auf der
Website zwar neue Gesellschaften als an-
gebliche Verkdufer angegeben, diese hatten
aber ebenfalls keine Berechtigung fiir den re-
glementierten Medizinproduktehandel.
Aullerdem erfolgte die Rechnungslegung
weiterhin tiber die urspriinglich auftretende
GmbH, noch dazu mit einer Rechnungs-
adresse am Wiener Flughafen.

Dazu kamen weitere Aspekte unlauterer Ge-
schiftspraktiken: So waren mehrere Unter-
nehmen und Institutionen als ,, Partner und Re-
ferenzen auf der Website angefiihrt, die aber
laut Nachfrage des Schutzverbandes mit die-
sem Anbieter nie etwas zu tun gehabt haben.
Uber Aufforderung der Rechtsanwiilte dieser
eigenmichtig auf der Website angefiihrten
Firmen und Einrichtungen wurden die Eintrage
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schliefflich entfernt. AuRerdem gab es hier den
Vorwurf, dass die angebotenen Masken nicht
ausreichend zertifiziert bzw die entsprechen-
den Kriterien der Angaben , FFP2“ und ,, FFP3“
nicht erfiillt waren. So wurden qualitativ min-
derwertige und falsch als ,,FFP3“-Masken ge-
kennzeichnete Produkte spéter einfach als
»Atemschutzmaske Fashion MNS“ angeboten.

Aktuell wurden dann bei diesem Héandler
zur Sicherstellung zahlreiche Masken und an-
dere Gegenstdnde von der Polizei beschlag-
nahmt und der Fall bei der Staatsanwalt-
schaft Wien wegen Betrugs angezeigt.
Gerade in Zeiten wie diesen ist es im Sinne
eines fairen Wettbewerbs in keiner Weise
akzeptabel, wenn medizinische Schutzmas-
ken oder dhnliche Produkte ohne fachliche
Berechtigung angeboten werden und dann
auch nicht der angebotenen Qualitit ent-
sprechen, obwohl die Preise dafiir entspre-
chend hoch sind. Der Schutzverband hat
sich dem Strafverfahren als Privatbeteiligter
angeschlossen, weil wir hier aufgrund der vor-
genommenen Testkdufe bzw einer Nichtlie-
ferung nach erfolgter Bezahlung auch selbst
einen Schaden erlitten haben.

SONSTIGE CORONA-INTERVENTIONEN
Wie schon eingangs erwéhnt, ist bei manchen
dieser ,Corona-Angeboten* tiberhaupt nicht

Fotos Erhebung
Schutzverband
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Werbung mit angst-
machenden Aussagen
ist gerade in Krisen-
zeiten als unzulassige,
aggressive Geschafts-
praktik im Sinne

der §§ 1 und 1a UWG
zu beurteilen
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ersichtlich, wer eigentlich der Vertrags-
partner ist. Oft werden hier gar nicht exis-
tierende Firmen oder Scheinnamen auf den
Webseiten oder in den E-Mails angefiihrt. Ab-
gesehen von den Schwierigkeiten, bei einer
mangelhaften Erfiillung bzw Lieferung die da-
fiir Verantwortlichen zu belangen und ent-
sprechende Riickforderungs- oder Schaden-
ersatzanspriiche geltend zu machen, ist die-
ses ,anonyme* Auftreten im Geschiftsverkehr
schon fiir sich ein unlauteres Verhalten im
Sinne des § 1 UWG. Zudem liegt hier eine Ir-
refiihrung gemald § 2 UWG vor.

Der Schutzverband hatte auch gegen die
unlautere , Krisenwerbung“ eines Immobi-
lienmaklers einzuschreiten, der in kurzen In-
seraten blickfangartig unsachliche, angstma-
chende Aussagen tiber den Immobilienmarkt
tatigte und auf diese Weise versuchte, mit ei-
ner ,Panikmache“ Geschifte zu machen.
Konkret waren Behauptungen wie der bevor-
stehende ,Zusammenbruch der Immobilien-
preise in O!“ oder dass , die Preise ins fast Bo-
denlose bzw rapide fallen werden in keiner
Weise sachlich belegt bzw wire ein solche
Entwicklung zu diesem Zeitpunkt noch gar
nicht vorherzusehen gewesen. Generell ist
der Versuch, Kunden durch Angstmache zu
verunsichern und mit nicht belegten Kri-
senaussagen Umsiitze zu machen , als klar
unlauter nach § 1 UWG und auch als unzu-
lidssige, aggressive Geschiftspraktik nach
§ 1aUWG zu beurteilen. Es ist ein (rechtlich)
grofler Unterschied, ob man etwa in einem
langeren Kommentar in einer Zeitung oder
einem Magazin als Experte sinkende Immo-
bilienpreise in den Raum stellt bzw diese un-
ter Druck sieht oder ob man, wie dieser Mak-
ler, unsachlich und vollkommen verkiirzt in
einem Inserat von einem ,Zusammenbruch
der Immobilienpreise” und , Preisverfall (mit
vier Rufzeichen!)“ spricht. Abgesehen von der
generellen Unzuldssigkeit dieser Panik-Aus-
sagen war nach Mitteilung der Branchenken-
ner mit keinem solchen Preisverfall zu rech-
nen, was die Behauptungen auch objektiv
unrichtig und irrefithrend nach § 2 UWG
machte.

In der allgemeinen ,Goldgrdberstim-
mung", von der viele der neuen Anbieter of-
fensichtlich erfasst waren, wurde aulSerdem
héufig tibersehen, dass es unzuldssig ist, un-
erbetene E-Mails ohne vorherige Zustim-
mung der Empfanger zu versenden. So wur-
den zahlreiche Angebote fiir ,,Corona-Pro-
dukte“ per E-Mail an Unternehmer, Arzte,
Krankenh&user und sonstige gemeinniitzige
Institutionen versandt, die sich zuvor in kei-
ner Weise mit dieser Kontaktaufnahme ein-
verstanden erkldrt hatten. Der Schutzver-
band wies die betreffenden Versender nach-
driicklich darauf hin, dass das gesendete E-
Mail eine verbotene E-Mail-Werbung im
Sinne des Telekommunikationsgesetzes
(TKG) darstellt. So ist gemdald § 107 TKG das
Senden von E-Mails zu Zwecken der Direkt-
werbung ohne vorherige Einwilligung des
Empfingers auch bei Unternehmern klar
unzulissig. Verstdlle gegen diese Bestim-
mung sind mit einer Verwaltungsstrafe von
bis zu EUR 37.000,— bedroht. Uberdies ist
unerbetene E-Mail-Werbung — ebenso wie
Telefon- und Telefaxwerbung — nach stin-
diger Rechtsprechung wettbewerbswidrig im
Sinne des § 1 UWG, sofern der Empfanger
nicht zuvor ausdriicklich oder stillschwei-
gend sein Einverstdndnis erklért hat, solche
E-Mails zu bekommen. Durch die Ubertre-
tung des § 107 TKG wird weiters ein unlau-
terer Rechtsbruch begangen, zumal dadurch
ein sachlich nicht gerechtfertigter Wettbe-
werbsvorsprung gegeniiber anderen Mitbe-
werbern erzielt wird.

Der Schutzverband setzt seinen Einsatz fiir
einen fairen Wettbewerb auch in der gegen-
wirtigen Sondersituation auf vielfiltige Weise
umfassend fort, sofern es allgemeine Rege-
lungen des Wettbewerbs betrifft. Die Son-
derbestimmungen als 6ffentlich-rechtliche
»,Notmallnahmen“ insbesondere wihrend
der beiden Lockdowns sind aufgrund der
groflen Anzahl an offenen Fragen und auf-
tretenden Grenzfillen von den Gesund-
heitsbehorden jeweils vor Ort zu klaren und
gemeinsam mit der Polizei zu kontrollieren
gewesen.

Recht und Wettbewerb



Aktuelle Beispielfalle von Schwindelfirmen

Aktuelle Beispielfalle von Schwindelfirmen

Weiterhin beschaftigen fragwiirdige Werbemethoden bzw dubiose Anbieter aus dem
Ausland 6sterreichische Unternehmen regelméaBig mit dem Ziel, Vertrage flr zumeist

wertlose Branchenverzeichnisse oder Werbeanzeigen zu lukrieren. Die gangigsten

Praktiken und wichtigsten Falle aus dem letzten Jahr werden hier im Uberblick dargestellt.

IRREFUHRENDE RECHNUNGEN
OHNE GRUNDLAGE
Scheinrechnungen fiir Produkte oder Leis-
tungen ohne zugrundeliegende Auftrige
kommen in regelmélligen Abstdnden vor,
wie beispielsweise zuletzt von einer NECOM
Agentur und praktisch immer mit der Auf-
forderung zur Uberweisung auf eine auslidn-
dische Kontonummer. In diesem Fall wurden
die Gestaltung und Produktion von Werbe-
mitteln in Rechnung gestellt, ohne dass hier
irgendein Auftrag dafiir vorlag. Diese Rech-
nungen aus den Niederlanden fiir angebliche
Publikationen (im konkreten Fall fiir eine
angebliche Aufklarungsbroschiire mit dem Ti-
tel, Kinder und Drogen — Kriterien der Sucht
mit Tipps fiir Eltern und Erzieher) sind be-
reits aus der Vergangenheit in dieser Aufma-
chung bekannt, wobei der Name der Agentur
und die Kontonummer variieren. Derartige
Zahlungsaufforderungen ohne jegliche
Grundlage konnen einfach ignoriert werden.
Auf mehrmalige Interventionen des Schutz-
verbandes an wechselnde Anschriften in den
Niederlanden wurde bezeichnenderweise
nie geantwortet. Die reale Existenz dieser
Firmen darf auch hier bezweifelt werden.
Ahnlich aufgemacht sind englischspra-
chige Aussendungen unter wechselnden Na-
men wie zuletzt jene der Sky Office World mit
Angabe einer Referenznummer und Be-
schreibung eines Softwareprodukts, welche
grob tduschend als Rechnung fiir eine schein-
bar erfolgte Bestellung gestaltet sind. Nur bei
akribischer Durchsicht entdeckt der Unter-
nehmer den wahren Angebotscharakter, und
zwar in der unscheinbaren und ganz klein ge-
druckten Frage: ,, Do you have any questions
regarding the product offered?*.
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Weiters wurden vom (angeblichen) Be-
treiber der Website hygienisch-frisch.de fiir ak-
tuell besonders nachgefragte Produkte wie
Desinfektionsmittel ohne rechtliche Grund-
lage Zahlungsaufforderungen unter Angabe
von Daten eines anderen Webshops ausge-
stellt. Hier wurden einfach ein fremdes Im-
pressum sowie die Kontakt-E-Mailadresse aus
Deutschland iibernommen. Fiir angeblich
bestellte Waren wurde hier ein Betrag von
rund 150 EUR gefordert, welchen die Emp-
fanger nach Spanien iiberweisen sollten.
Auch diese Forderung war zur Gianze unbe-
rechtigt und in keiner Weise von den Emp-
fangern zu bezahlen.

Wichtiger Tipp: Generell ist immer eine be-
sonders genaue Priifung von rechnungsarti-
gen Zusendungen bisher im Unternehmen
nicht bekannter Absender vorzunehmen,
bevor etwas (vor allem an ausldndische Kon-
tonummern) tiberwiesen wird.

UNERBETENE TELEFONWERBUNG SAMT E-MAIL
UND AUFFORDERUNG ZUR RUCKSENDUNG
Tauschende und unerbetene — und folglich
unzuléssige — telefonische Kontaktaufnahme
ist Unternehmern aus ganz Osterreich ins-
besondere von Anbietern wie der MD Medien
Design oder dem Gewerbedienst widerfahren.
Dabei wird im Telefonat unter anderem be-
hauptet, dass der Unternehmer raschest-
moglich ein nachfolgendes E-Mail mit einem
Dokument (samt Werbeanzeige bzw Eintra-
gung des Unternehmens, eventuell sogar
mit hineinkopiertem Firmenlogo) unter-
zeichnen muss, damit ein angeblich bereits
laufender Vertrag automatisch auslaufen
kann bzw gekiindigt wird.

Fake-Rechnungen
fiir angebliche
Bestellungen oder
Publikationen

fiilhren immer wieder

zu irrtiimlichen
Uberweisungen.
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Aktuelle Beispielfalle von Schwindelfirmen

Beispielsweise wird dem telefonisch vor-
ab getduschten Unternehmer dann folgendes
per E-Mail mitgeteilt: ,Wie telefonisch
besprochen sende ich Ihnen Ihren Eintrag
(im Anhang) nochmal als pdf-Datei zu. Bitte
ergdnzen oder korrigieren Sie Ihre Daten und
schicken uns das Dokument bestdtigt zu-
riick. Mit freundlichen Griifsen“

Vorsicht: Der kiinstlich erzeugte Zeitdruck bzw
die filschlicherweise behauptete Notwen-
digkeit der Kiindigung eines angeblich bereits
laufenden Auftrages verleitet dazu, die Dis-
krepanz zwischen den miindlichen Behaup-
tungen und dem schriftlich festgehaltenen In-
halt (neuer, kostenpflichtiger Vertragsab-
schluss) zu tibersehen. Letztlich erweist sich
der Vertrag als wertlos. Bei dem mitgeschick-
ten Formular sind meist auch keine echten Ver-
tragspartner ersichtlich, sondern werden blof3
Fantasiebezeichnungen und Adressen im
Ausland angegeben. Oft treten dann irgend-
welche, deutsche Firmen bei der Rechnungs-
legung auf, welche diese Forderungen — so wird
behauptet — ,iibernommen“ haben.

COMPUTER-BETRUG MITTELS ANRUFS
Ein weiterer Fall von gefdhrlicher Tduschung
ist der , Tech-Support Scam* mit telefoni-
schem Betrugsversuch durch angebliche Mi-
crosoft- oder Apple-Mitarbeiter, die Nutzer
dazu bewegen wollen, eine Software zu in-
stallieren bzw Daten herauszugeben. Die
betriigerisch agierenden Personen geben
sich als Service-Mitarbeiter im Auftrag dieser
bekannten Softwarefirmen aus. Die Kon-
taktaufnahme erfolgt entweder durch einen
tiberraschenden, unerbetenen Telefonanruf
(wobei die Telefonnummer durch die illega-
le Technologie namens Call ID Spoofing ver-
schleiert wird) oder der User wird durch ein-
schiichternde Pop-ups im Webbrowser dazu
gebracht, die Kriminellen unter einer meist
kostenfreien Telefonnummer anzurufen.
Vorsicht daher bei gefdlschten Warnhin-
weisen am PC oder Anrufen von vermeintlichen
Service-Mitarbeitern, welche ein Computer-
problem behaupten und dieses mithilfe einer
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Fernwartung beheben wollen. Die falschen
Support-Mitarbeiter behaupten am Telefon, das
Betriebssystem vor Schiden schiitzen oder
beim Umstieg auf neuere Versionen helfen zu
wollen und bemiihen sich mit beharrlichen
Uberredungsversuchen am Telefon, unter ihrer
Anleitung bestimmte Schritte am PC auszufiih-
ren. Dabei wird versucht, eine Fernwartungs-
software zu installieren, um Zugangsdaten zu
erspdhen, Schadsoftware zu installieren oder
Daten zu l6schen oder zu stehlen bzw fallweise
auch die angeblich erforderliche Sicherheits-
software bezahlen zu lassen.

Wie konnen Sie sich vor

Tech Support Scam schiitzen:

» Werden Sie von einem angeblichen Mit-
arbeiter eines Thnen bisher nicht be-
kannten Supports angerufen, beenden
Sie das Gesprich sofort.

» Geben Sie in keinem Fall Thre privaten
Daten, Passworter oder dhnliches heraus!

» Erwerben oder installieren Sie bei einem
Telefonat keine Fremdsoftware auf Threm
Computer, Tablet oder Smartphone.

» Haben Sie bereits mit einem falschen
Microsoft-Mitarbeiter etc langer gespro-
chen, trennen Sie Ihren PC vom Netz und
dndern Sie Ihre Passworter.

» Programme, die auf Anraten installiert wur-
den, sollten umgehend deinstalliert werden.

» Sind Sie betroffen bzw geschidigt, mel-
den Sie den Betrugsfall der Polizei
(ndchste Polizeiinspektion).

» Zusitzlich bietet Microsoft ein Formular
an, um Betrugsversuche zu melden
(https://www.microsoft.com/de-DE/
concern/scam).

Bei konkreten technischen Problemen steht
fiir Unternehmer die Cyber-Security-Hotline
der WKO rund um die Uhr zur Verfiigung:
0800 888 133.

UNERBETENE FAXWERBUNG

Alternativ zum , Klassiker der unerbetenen
Telefonwerbung samt anschlieSendem Fax,
das Unternehmern mit der Aufforderung

Teilweise geben

sich Kriminelle bei
Telefonanrufen als
Microsoft- oder Apple-
Mitarbeiter oder sonst
unter falschen Angaben
aus und versuchen
unter dem Vorwand

von SicherheitsmaB-
nahmen Daten auszu-
forschen oder Schad-
software zu installieren.
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Interventionen aktuell

Die Zusendungen
erwecken in vielen
Fallen den Eindruck
einer behdrdlichen
Aufforderung zur Be-
kanntgabe von Firmen-
daten fiir die unentgelt-
liche Eintragung in
einem offentlichen
Register. Der Hinweis,
dass es sich hier ledig-
lich um ein privates
und zudem kosten-
pflichtiges Offert
handelt, ist praktisch
immer im Kleinge-
druckten versteckt.
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zur Datenergdnzung bzw Bestédtigung iiber-
mittelt wird, ist der Fall, dass derartige Kor-
rekturabziige gleich direkt, ohne vorherigen
Anruf via Fax versendet werden. In keinem
Fall sollten Unternehmer diese Formulare via
Fax retournieren. Laut Kleingedrucktem fiih-
ren diese Korrekturabziige zu einem neuen,
kostspieligen Vertrag fiir wertlose Verzeich-
nisse. Ein aktuelles Beispiel dafiir sind etwa
die Aussendungen eines Anbieters mit der Be-
zeichnung Allgemeines Datenverzeichnis.
Hier entsteht der Eindruck einer unentgelt-
lichen Registereintragung und erst aus dem
Kleingedruckten ergibt sich der Angebots-
charakter fiir ein Online-Branchenverzeich-
nis zu einem beachtlichen Preis von EUR
1.224,~. Selbst die Angabe der Website, wo die
Eintragung veroffentlicht werden soll, fehlt—
von Informationen iiber den tatsdchlichen
Anbieter bzw Versender ganz zu schweigen.
Zahlreiche Fille waren rund um die un-
erbetene Faxwerbung mit Korrekturabzii-
gen auch bei der Telefonbuch Marketing SL
aus Spanien zu verzeichnen. Auf dem ent-
sprechenden Formular wie auch auf der
Rechnung wurde dabei der Eindruck ver-
mittelt, ein ,offizieller” osterreichischer Te-
lefonbuchanbieter zu sein.

AMTLICHER EINDRUCK

In etlichen Fillen erweckt die Aufmachung
der Korrekturabziige und Rechnungen auch
einen offiziellen Eindruck. Sehr anschau-
lich ist hier etwa die Aussendung der EU Busi-
ness Register. In irrefiihrenden, unerbete-
nen E-Mails werden Unternehmen dazu auf-
gefordert, ihre Firmendaten fiir das Register
bekanntzugeben bzw zu aktualisieren. Auf
dem Formular macht schon die Uberschrift
»Company Data Control“ einen amtlichen
Eindruck, verstarkt durch die Kombination
mit der Bezeichnung , EU Business Register*
und dem allgemein bekannten, blau-gelben
EU-Logo. Optisch durch Fettdruck hervor-
gehoben ist der Hinweis ,Updating is free of
charge“, sodass der Eindruck entsteht, dass
das Ausfiillen und Zuriicksenden des
Formulars keine Kosten verursachen wiirde.

In Wahrheit handelt es sich hier ebenso
um ein teures, privates Angebot fiir eine de
facto wertlose Eintragung in ein unbekann-
tes Online-Firmenverzeichnis. Noch dazu
liegt eine gemdR § 107 TKG unzuléssige E-
Mailwerbung ohne vorherige Zustimmung
des Empfingers vor. Unternehmen, die die-
ses Formular ausgefiillt und zuriickgesendet
haben, erhielten kurze Zeit spéter eine Rech-
nung iiber EUR 995, (zzgl. USt.) — allein fiir
das erste Jahr! Der Hinweis, dass es sich hier
um einen kostenpflichtigen Eintrag mit drei-
jahriger Bindung handelt und somit insge-
samt EUR 3.600,— (inkl. USt.) zu bezahlen
sind, findet sich nur bei genauer Durchsicht
am Ende des Formulars im Kleingedruckten.

Ahnliche Fille waren in letzter Zeit amt-
lich wirkende Zusendungen einer Firmen-
buch- und Gewerberegister Verwaltung, wo
man Zahlungen auf ein ausldndisches Kon-
to (in Ruménien) fuir einen Firmenbuchein-
trag lukrieren wollte. Weiters ist eine WIHG —
Wirtschaftsdienst fiir Industrie, Handel &
Gewerbe fiir eine angebliche Gewerbliche
Datenbank bzw , Gewerbliche Registratur®
sehr aktiv. Damit gibt auch dieser Anbieter
zusatzlich einen offiziellen Charakter vor, wo-
bei er dazu auffordert, dringend Geschéfts-
daten unentgeltlich zu korrigieren (,Eilige
Mitteilung — Betriebsdatendnderung®).

PRAXIS-TIPPS ZUM ABSCHLUSS:

» Kritische Haltung, selbst wenn auf den
ersten Blick ein offizielles Schreiben vor-
zuliegen scheint.

» Keine Bezahlung oder Unterschrift und
Retournierung unter Zeitdruck.

» Im Falle wiederholter Kontaktaufnahme
der Anbieter: Klare Aufforderung zur Da-
tenloschung nach der DSGVO.

» Falls doch irrtiimlich eine Unterschrift
geleistet wurde oder eine Rechnung ein-
langt: Kontakt mit dem Schutzverband
unter office@schutzverband.at (falls
man Mitglied insbesondere bei der Wirt-
schaftskammer ist) oder mit der eigenen
Interessensvertretung zur weiteren Un-
terstiitzung aufnehmen.

Recht und Wettbewerb
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Digitale Vignette: VerstoBe gegen
das FAGG als unlautere Geschaftspraktik

Der OGH hat sich in einer ausfuhrlich begriindeten Entscheidung mit dem gleich mehrfach

unzulassigen Vertrieb der Digitalen Vignette und der Digitalen Streckenmaut durch einen
deutschen Online-Anbieter beschaftigt. Dieser hat das verpflichtende Rucktrittsrecht far
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Verbraucher nicht eingehalten. AuBerdem hat er die Bildmarken unzulassigerweise verwendet

und dabei auch die Kunden getauscht, weil sie hdhere Preise als bei der ASFINAG zahlten.

Das Hochstgericht hat im konkreten Fall eine
Unzuldssigkeit des Angebots digitaler Pro-
dukte bei unrichtiger Information und Vor-
enthaltung des Riicktrittsrechts der Verbrau-
cher samt unberechtigter Kennzeichenver-
wendung festgestellt, welche auch wettbe-
werbsrechtlich verfolgt werden kénnten. So
sind die Verletzung von Informationspflich-
ten und die Verweigerung von Riicktritts-
rechten nach dem Fern- und Auswértsge-
schifte-Gesetz (FAGG) ein unlauterer Rechts-
bruch bzw ein Verstol3 gegen die berufliche
Sorgfalt im Sinne des § 1 UWG. Zudem be-
deuten unrichtige Informationen einen Ver-
stof3 gegen Z 18 des Anhangs zum UWG.
Die Klagerin, eine Aktiengesellschaft im Ei-
gentum der 6ffentlichen Hand (die ASFI-
NAG), besitzt das Fruchtgenussrecht an allen
Autobahnen und Schnellstrafen Osterreichs
und hat das Recht, von sdmtlichen Nutzern
Maut einzuheben. Sie bietet unter anderem
den Erwerb einer Digitalen Vignette bzw
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Digitalen Streckenmaut an. Beim Online-
Erwerb durch Verbraucher bei der Kldgerin ist
in der Mautordnung eine Wartefrist bis zur
Giiltigkeit der Vignette von 18 Tagen vorge-
sehen, um Missbrauch von Kunden im Zu-
sammenhang mit dem gesetzlichen Riick-
trittsrecht der Verbraucher zu verhindern.
Die Beklagte ist ein deutsches Unterneh-
men, das liber seine Website die genannten
digitalen Produkte (wie die bekannte ,,Auto-
bahnvignette”) der Kldgerin anbietet und
vertreibt, und zwar auch fiir Verbraucher als
»sofort giiltig“. Sie gab die von ihren Kunden
eingegebenen (Kennzeichen-)Daten und die
Produktauswahl ihrerseits in den Webshop
der Kldgerin ein und wihlte dabei stets — also
unabhéngig davon, ob ihre Kunden tatsich-
lich die entsprechenden Voraussetzungen
erfiillten — die Option ,Unternehmer* aus. Die
Preise der Beklagten sind deutlich hoher als
im Webshop der Kldgerin. Die Beklagte erteilte
ihren Kunden teilweise unzutreffende In-
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Die Nichtgewahrung
des Riicktrittsrechts
nach dem Fern- und
Auswartsgeschafte-
Gesetz (FAGG) unter
Verschleierung der
wahren Rechtslage ist
laut OGH ein VerstoB
gegen die berufliche
Sorgfalt im Sinne des
§ 1Abs 1Z2 UWG.

34

formationen und lehnte das Riicktrittsrecht
der Verbraucher ab, indem sie ihre Kunden
vorweg darauf verzichten liel8. Verbraucher,
die feststellen, dass sie bei der Beklagten ei-
nen hoheren Preis bezahlt hatten oder deren
Riicktritt von der Beklagten nicht akzeptiert
wurde, beschwerten sich bei der Kldgerin.
Auch verwechselten Verbraucher die Websi-
te der Beklagten — auf der auch die Kennzei-
chen der Klagerin aufscheinen — mit jener der
Klagerin. So verwendete das deutsche Un-
ternehmen Wort-Bild-Marken der ASFINAG
ohne deren Zustimmung.

Das Erstgericht erlief$ auf Antrag der Kla-
gerin eine einstweilige Verfiigung, mit welcher
der Beklagten untersagt wurde, die Digitale
Vignette oder Digitale Streckenmaut ohne Zu-
stimmung der Kldgerin zu vertreiben, insbe-
sondere wenn sie die Verbraucher nicht iiber
ihr gesetzliches Widerrufsrecht informiert
bzw es ihnen vorenthélt oder ihre Dienst-
leistungen mit unrichtigen Informationen
versieht, um die Verbraucher zu veranlassen,
die Mautprodukte zu hoheren Preisen zu
erwerben. Auch wurde der Beklagten unter-
sagt, ihre Dienstleistungen unter Verwendung
der Marken der Kldgerin zu bewerben. Das
Rekursgericht wies den Sicherungsantrag
ab, weil zwischen den Streitteilen kein Wett-
bewerbsverhiltnis bestehe und die Marken
der Kldgerin beschreibend seien. Der Obers-
te Gerichtshof gab dagegen dem Revisions-
rekurs der Kldgerin Folge und stellte die
einstweilige Verfiigung des Erstgerichts wie-
der her. Das Wettbewerbsverhiltnis zwi-
schen den Streitteilen ergibt sich, so der
OGH, im Wesentlichen aus dem gleichen
Abnehmerkreis. Bei Vorliegen eines Ad-hoc-
Wettbewerbsverhiltnisses geniige es, wenn
sich der Verletzer etwa durch die Ubernahme
eines fremden Zeichens oder durch eine
sonstige Behinderung im Absatz in Wettbe-
werb zum Betroffenen stelle. Beide Voraus-
setzungen lagen hier vor, weil zum einen die
Streitteile ihr Angebot an dieselben Nutzer
richteten und zum anderen die Beklagte
durch die Art ihres Vertriebs Kundenanfragen
und -beschwerden bei der Kldgerin verur-

sacht und derart den Wettbewerb der Klidge-
rin beeintrdchtigt habe.

Das FAGG gelte grundsitzlich fiir alle Ar-
ten von Vertrdgen und hitte die Beklagte
demnach auch bei ihrem Vignetten-Vertrieb
die Informationspflichten gemif$ § 4 iVm
§§ 7 ff FAGG zu etfiillen gehabt. Der Verlust des
Riicktritts- bzw Widerrufsrechts gemald
§§ 11 ff FAGG sei nur nach Ma3gabe des § 18
FGG moglich, was im vorliegenden Fall schon
daran scheitere, dass hier eine Dauerleis-
tung geschuldet werde, die erst nach Ablauf
der Laufzeit der Vignette vollstdndig erbracht
sei (vgl § 18 Abs 1 Z 1 FAGG). Entgegen dieser
klaren Rechtslage hitten die Beklagten ihren
Kunden kein Riicktrittsrecht gewdhrt und
damit § 1 Abs 1 Z2 UWG verletzt, der die An-
wendung von unlauterer Geschéftspraktik
verpone, die den Erfordernissen der berufli-
chen Sorgfalt widerspreche und in Bezug auf
das jeweilige Produkt geeignet sei, das wirt-
schaftliche Verhalten des Durchschnittsver-
brauchers, den sie erreiche oder an den sie
sich richte, wesentlich zu beeinflussen. Dass
im konkreten Fall die Nichtgewdhrung des
Widerrufsrechts unter Verschleierung der
wahren Rechtslage nicht der beruflichen
Sorgfalt entspreche, sei evident. Die Eignung
der wesentlichen Beeinflussung des Durch-
schnittsverbrauchers sei schon dadurch be-
scheinigt, dass die Beklagte mit ihrem Ge-
schiftsmodell ,Digitale Vignette sofort” (laut
eigenen Angaben) einen durchschnittlichen
Monatsgewinn von 33.000 EUR erzielt hétte.

Weiters bewertete das Hochstgericht das
Verhalten der Beklagten als irrefithrend im
Sinne des § 2 Abs 2 UWG, weil hier auch der
in Z 18 des Anhangs zum UWG angefiihrte
Tatbestand erfuillt sei, ndmlich die unrichti-
gen Informationen iiber die Marktbedin-
gungen oder die Moglichkeit, das Produkt zu
finden, mit dem Ziel, den Umworbenen dazu
zu bewegen, das Produkt zu weniger giinsti-
gen als den normalen Marktbedingungen zu
kaufen. Soweit ersichtlich zum ersten Mal
zieht hier das Hochstgericht diesen Tatbe-
stand zur Beurteilung eines Verhaltens als un-
lautere Geschiftspraktik heran. Begriindet
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wird dies im konkreten Fall im Wesentlichen
damit, dass § 4 Abs 1 FAGG den Unternehmer
zur Aufklarung des Verbrauchers iiber die we-
sentlichen Eigenschaften der Ware bzw der
Dienstleistung sowie {iber den Gesamtpreis
und das Riicktrittsrecht verpflichte. Da die Be-
klagte ihren Kunden gegeniiber Pauschal-
preise fiir die Vignette als vermittelte Fremd-
leistung und ihre eigenen Dienstleistungen
nenne, habe dies zur Folge, dass die Kunden
der Beklagten die hoheren Preise fiir die di-
gitalen Mautprodukte gegeniiber einem Be-
zug im Webshop der Kldgerin nicht unmit-
telbar und deutlich erkennen kénnten. Zu-
dem erlduterten die Beklagten das bei einem
Fernabsatzvertrag zu gewdhrende Riick-
trittsrecht nicht im Sinn des 6sterreichischen
FAGG, sondern wiirden sich stattdessen pau-
schal und irrefiihrend auf die — zumindest fiir
inldndische Verbraucher nicht anwendbare
—deutsche Rechtslage berufen, wonach allen
Kunden der Erwerb einer digitalen Vignette
ohne Wartezeit moglich sei.

Wenn die Beklagte weiters unzutreffend
von der Zuldssigkeit einer Ausnahme vom
Riicktrittsrecht bei allen Arten von Vignetten
ausgehe, so entspreche diese Information
nicht dem Inhalt des § 18 FAGG (Ausnahmen
vom Riicktrittsrecht), sondern erwecke den
—unrichtigen — Eindruck, die Beklagten sei-
en allein aufgrund ihres Sitzes in Deutschland
in der Lage, den Verbrauchern (anders als die
Klagerin) sofort giiltige digitale Vignetten
anzubieten. Diese Information sei aber un-
richtig und verfolge das offensichtliche Ziel,
inldndische Verbraucher dazu zu bewegen,
das Produkt teurer zu kaufen. Uberdies ver-
schweige die Beklagte ihren Kunden, dass sie
diese in allen Fillen der Kldgerin gegeniiber
ungepriift als Unternehmer deklariert hitte,
um die Wartezeit zu vermeiden. Dieses Ver-
halten erfiille den Tatbestand des UWG An-
hang Z 18, wobei dieser Tatbestand Sach-
verhalte erfasse, bei denen ein Unternehmer
durch unrichtige Informationen ein falsches
Bild {iber die Marktverhaltnisse oder die Ver-
fiigbarkeit eines Produkts zeichne, um es
schliefflich zu fiir den Kunden nachteiligen

Nummer 189 Janner 2021 66. Jahrgang

Konditionen zu verkaufen. Unter den Begriff
,Produkt” fielen nicht nur Waren, sondern
auch Dienstleistungen (§ 1 Abs 4 Z 1 UWG).
Mit ,Marktbedingungen“ sei alles gemeint,
was fiir das betreffende Produkt charakte-
ristisch oder fiir den Kunden relevant sei, hier
also die unrichtigen und unvollstindigen
Informationen tiber den Inhalt und Gel-
tungsbereich des gesetzlichen Riicktritts-
rechts sowie den Umstand, dass die Beklag-
ten die digitalen Produkte der Kldgerin um ei-
nen Aufpreis verkauften und die sofortige
»Freischaltung” damit bewirkten, dass sie ihre
Kunden der Kldgerin gegeniiber pauschal
als Unternehmer ausgeben wiirde.

Der OGH bejahte auch die Verletzung
von Markenrechten gemély § 10 Abs 1 Z 1
MSchG, weil die Beklagte unterscheidungs-
kraftige Marken der Kldgerin zur Bewerbung
ihrer eigenen Dienstleistung verwendet habe.
Der Hinweis der Beklagten auf die Dul-
dungspflicht des Markeninhabers geméal3
§ 10 Abs 3 MSchG sei nicht relevant, weil dort
nur solche Benutzungshandlungen Dritter fiir
zuldssig erklart wiirden, die den anstdndigen
Gepflogenheiten in Gewerbe und Handel
entsprechen und im Anlassfall aber die Be-
klagte mit ihrem Geschéftsmodell gegen das
UWG verstol3e.

Die Beklagten verstolen somit durch die
Nichtgew#hrung des Riicktrittsrechts an Ver-
braucher gegen das Fern- und Auswértsge-
schiftegesetz und damit gegen das Gesetz ge-
gen den unlauteren Wettbewerb. Letzteres
auch durch die unrichtigen Informationen an
ihre Kunden, um sie zu veranlassen, die
Mautprodukte zu weniger giinstigen als den
normalen Marktbedingungen, ndmlich zu
hoheren Preisen, zu erwerben. Die Wort-
bildmarken fiir die Digitale Vignette und die
Digitale Streckenmaut sind unterschei-
dungskriftig und daher rechtsbestdndig. IThr
unbefugter Gebrauch im Geschéftsverkehr
durch die Beklagten verletzt die Kldgerin
damit auch in ihren Markenrechten und war
der beantragten Unterlassung damit voll-
umfénglich stattzugeben (OGH 19.12.2019,
4 Ob 96/19z - Digitale Vignette ASFINAG AG).

Der OGH stellte hier
auch einen VerstoB
gegen den Irrefithrungs-
tathestand in Z 18
Anhang zum UWG fest:
wunrichtige Informatio-
nen iiber die Markt-
bedingungen oder die
Maglichkeit, das Pro-
dukt zu finden, mit dem
Ziel, den Umworhenen
dazu zu bewegen,

das Produkt zu weniger
giinstigen als den
normalen Marktbedin-
gungen zu kaufen.*
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Illustration: venimo | Adobe Stock

Rechtliche Beurteilung von Influencer-Marketing

Vor allem bei den jungen Verbrauchern spielen Influencer eine ganz gro3e Rolle.

Damit stellt sich die Frage, wie dieses Auftreten werbe- und damit auch wettbewerbs-
rechtlich zu beurteilen ist. Auch wenn noch keine Rechtsprechung dazu in Osterreich
vorliegt, soll hier einmal ein unverbindlicher Uberblick zu diesem Thema geboten werden.
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EINLEITUNG

Ein wichtiges und immer mehr genutztes
Angebot im Bereich der Online-Werbung
durch Social Media sind Influencer (als In-
fluencer werden allgemein — laut der Be-
griffsbestimmung auf Wikipedia — Personen
bezeichnet, die aufgrund ihrer starken Pri-
senz und ihres hohen Ansehens in sozialen
Netzwerken als Tréager fiir Werbung und Ver-
marktung in Frage kommen). So gewinnt
dieses Marketing iiber bekannte Personen
im Online-Bereich zunehmend an Relevanz,
was Unternehmen die Moéglichkeit bietet,
mit solchen Beeinflussern bzw Meinungs-

bildnern ihre Reichweite auszubauen und
neue Kanéle zur Werbung fiir ihre Produkte
zu erschlieen. Es gibt bisher weder in Oster-
reich noch in Deutschland hochstgerichtli-
che Entscheidungen zu diesem Phdnomen.
In Deutschland gibt es auch unterschiedli-
che Beurteilungen, ob unentgeltlich abge-
gebene Empfehlungen bzw Verlinkungen
von Produkten und Dienstleistungen durch
Influencer und Blogger eine geschiftliche
Handlung darstellen. Das gilt auch fiir die
Frage, ob die fehlende Kennzeichnung als
Werbung unlauter ist oder sich der kom-
merzielle Zweck aus den Umstdnden ergibt.

Recht und Wettbewerb



Rechtliche Beurteilung von Influencer-Marketing

LEITFADEN DER WETTBEWERBSZENTRALE
Die deutsche Wettbewerbszentrale hat dazu ei-
nen (unverbindlichen) Leitfaden veroffentlicht
(www.wettbewerbszentrale.de). Grundsitz-
lich bedeutet Influencer Marketing zwar nicht
automatisch Schleichwerbung, aber der Social
Media-Nutzer muss ausreichend dariiber auf-
geklart werden, dass er es mit Werbung zu tun
hat. So handelt unlauter, wer den kommer-
ziellen Zweck einer geschiftlichen Handlung
nicht kenntlich macht, sofern sich dieser
nicht unmittelbar aus den Umsténden ergibt.
Unzulissig ist auch der vom Unternehmer fi-
nanzierte Einsatz redaktioneller Inhalte zu
Zwecken der Verkaufsfoérderung, ohne dass
sich dieser Zusammenhang aus dem Inhalt
oder aus der Art der optischen oder akusti-
schen Darstellung eindeutig ergibt (als Infor-
mation getarnte Werbung). Wenn beispiels-
weise ein prominenter Koch in einem kurzen
Video ein bestimmtes Haushaltsgerdt emp-
fiehlt, ist jedenfalls klar dariiber zu informie-
ren, wenn er vom Gerétehersteller fiir diese
Empfehlung bezahlt wird.

Dabei sollte laut der Wettbewerbszentra-
le der Werbehinweis immer unmittelbar am
Anfang eines Beitrages platziert werden, da-
mit er noch vor dem Lesen des Beitrags
wahrgenommen wird. Der Leser darf nichtim
Unklaren tiber den kommerziellen Charakter
des Postings gelassen werden. Werbung muss
auf den ersten Blick zweifelsfrei erkennbar
sein. Es reicht daher nicht aus, den Werbe-
hinweis unterhalb des Lesebereiches nach
Anklicken des Links ,,mehr* zu positionieren.
Dabei werden fiir Postings im deutschspra-
chigen Raum die eindeutige Kennzeichnung
mit den Begriffen ,, Werbung“ oder ,,Anzeige“
empfohlen, wobei diese wohl auch als
Hashtags (#Werbung oder #Anzeige) ver-
wendet werden kdonnen. Hingegen sah der
BGH fiir eine redaktionelle Presseveroffent-
lichung im Printbereich den Zusatz ,spon-
sored by“ als nicht ausreichend an (BGH
6.2.2014,1ZR 2/11 - Good News II). Auch der
Hashtag #ad als einer von vielen Hashtags un-
ter einem Instagram-Beitrag wurde von deut-
schen Gerichten nicht als ausreichend an-
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gesehen (OLG Celle 8.6.2017, 13 U 53/17,
GRUR 2017, 1158).

RECHTLICHE VORGABEN IN OSTERREICH
Generell hatlaut § 6 Abs 1 Z 1 E-Commerce-
Gesetz (ECG, in Umsetzung der E-Commer-
ce-RL) ein Diensteanbieter auch in Osterreich
dafiir zu sorgen, dass ,,Werbung und andere
Mafnahmen zur Absatzférderung, die Be-
standteil eines Dienstes der Informations-
gesellschaft sind oder einen solchen Dienst
darstellen, klar und eindeutig als solche er-
kennbar sind“. Dadurch wurde das Tren-
nungs- oder Offenkundigkeitsprinzip fiir die
Online-Werbung auch gesetzlich vorge-
schrieben. Dabei ist in Osterreich ebenfalls
zumindest fraglich, ob englische Begriffe fiir
eine Kennzeichnung von Werbung moglich
sind, zumal der OGH zumindest zum § 26
Mediengesetz festgehalten hat, dass das Wort
»Promotion“ als Hinweis fiir eine bezahlte An-
zeige nicht ausreichend ist (OGH 14.7.2009,
4 Ob 62/09k — Promotion II).

Bei Influencer Marketing geht es in der Re-
gel darum, wie man Blogger bzw Personen
mit eigenen Social Media-Kanidlen nutzen
kann, um seine eigenen Produkte und Dienst-
leistungen zu bewerben, weil Menschen
Empfehlungen mehr trauen als Werbebot-
schaften. Aber bezahlte Empfehlungen sind
jedenfalls zu kennzeichnen, wobei diese
Pflicht nur dann entféllt, wenn die Entgelt-
lichkeit zweifelsfrei erkennbar ist, was bei
klassischen Influencer-Beitrdgen meist nicht
der Fall ist, weil diese in der Regel nicht offen
als Testimonial (Werbebotschafter) auftreten,
sondern die Werbung in ihre sonstigen Akti-
vitdten integrieren (siehe Anderl/Seling, So-
cial Media — Rechtssicherheit im Unterneh-
men, ecolex 2018, 535). Bei Websites trifft die
Verantwortung fiir die Kennzeichnung die
Person, welche die inhaltliche Gestaltung
und Abrufbarkeit der Website besorgt bzw die
Letztverantwortung fiir die dort bereitge-
stellten Inhalte trégt. Das ist daher der In-
fluencer selbst und unter Umstédnden auch
das kooperierende Unternehmen, wenn es als
Mittdter anzusehen ist.

Werbung muss als
solche erkennbar sein
(Offenkundigkeits-
prinzip). Das gilt ins-
besondere auch fiir
Produktempfehlungen
durch Influencer auf
Social-Media-Kanalen.
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Erhalt der Influencer
bzw Blogger fiir seine
Produktempfehlung

ein Entgelt oder ein
kostenloses Testprodukt
und bekommt er Vor-
gaben fiir die Prasen-
tation, so ist das
betreffende Posting

als bezahlte ,,Werbung*
zu kennzeichnen.
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Die kostenlose Uberlassung von Testpro-
dukten verpflichtet den Influencer also grund-
sadtzlich dazu, darauf hinzuweisen, dass das
Produkt von einem Unternehmen gratis zur
Verfiigung gestellt wurde. Wenn er das Pro-
dukt ungefragt erhalten hat, liegt zwar keine
Pflicht des Influencers vor, dariiber zu be-
richten. Auch 16sen nach der Rechtspre-
chung Beitrige, die zwar Aulerungen kom-
merziellen Charakters aufweisen, aber blof
aus Gefilligkeit verdffentlicht werden, noch
keine Kennzeichnungspflicht aus. Hier wer-
den aber die Produkte aus Sicht des Unter-
nehmens nur deshalb verschenkt, um den In-
fluencer zu einem positiven Beitrag zu mo-
tivieren, was diesem in der Regel auch be-
kannt sein wird. Ob dies als blof§ mittelbare
Entgeltlichkeit abzusehen ist, erscheint frag-
lich, und es wird daher eine Irrefiihrung
moglich sein, wenn iiber die kostenlose Be-
reitstellung auch ohne Kooperation nicht
informiert wird (ausfiihrlich mit weiteren
Quellen dazu Kucsko et al, Ein sommerliches
Gesprich tiber Marketingstrategien und de-
ren rechtliches Korsett, ipCompetence Vol. 19
[2018] Seite 14 ff; siehe alle ipCompetence-
Hefte unter www.ip-competence.com). Wenn
der Blogger dariiber hinaus auch noch ge-
nerell gesponsert wird, ist wie ausgefiihrt je-
denfalls von einer klaren Kennzeichnungs-
pflicht als bezahlte Werbung fiir seinen Ge-
samtauftritt auszugehen. Dabei sind laut
der Literatur vorsorglich lieber mehr als zu
wenige Informationen leicht zugéanglich be-
reitzuhalten. Weiters sollten Werbepartner in
den entsprechenden Vertriagen regeln, welche
Kennzeichnungspflichten einzuhalten sind
und wer die Verantwortung fiir allfdllige
Rechtsverstoe tragt (mit einem umfassen-
den Uberblick zu diesen Rechtsfragen am Bei-
spiel des ,Influencer Marketing“ Raffling
und Wittmann, Werbung in sozialen Netz-
werken, MR 2017, 163).

ERSTE DEUTSCHE ENTSCHEIDUNGEN

VON UNTERINSTANZLICHEN GERICHTEN
Zur Kennzeichnung von Werbung durch
Blogger bzw Influencer hat beispielsweise das

Kammergericht (KG) Berlin zur deutschen

Rechtslage ausgefiihrt, dass Beitrige mit

Links zu den Seiten anderer Unternehmer

nicht generell als kennzeichnungspflichtige

Werbung anzusehen sind. Vielmehr muss

der konkrete Inhalt und die besonderen Um-

stdnde des Einzelfalls gepriift werden. Welt-
anschauliche, wissenschaftliche, redaktio-
nelle oder verbraucherpolitische Auferungen
von Unternehmen oder anderen Personen,
die nicht in funktionalem Zusammenhang
mit der Absatz- und Bezugsférderung stehen,
sind keine Werbung und daher auch nicht als
solche zu kennzeichnen. Wenn aber Links zu
den Webseiten anderer Unternehmen keinen
tiber das betreffende Unternehmen bzw de-
ren Produkte hinausgehenden Informati-
onsgehalt haben, sind sie als Werbung zu qua-
lifizieren. Ist der Zweck der Posts die Neugier
des Besuchers und die Erwartung zu wecken,
durch einen Mausklick mehr erfahren zu
konnen, liegt Werbung vor, die auch als sol-

che zu kennzeichnen ist (KG Berlin 8.1.2019,

5 U 83/18 — Kennzeichnung von Werbung

durch Blogger/Influencer). Das Gleiche wird

hinsichtlich der Kennzeichnungspflicht auch
fiir bezahlte Links gelten.

In der Praxis werden mehrere Fallgruppen
unterschieden, wie Blogger auftreten konnen.
» Ein unabhingiger Produkttest samt Pré-

sentation wird dann vorliegen, wenn der

Blogger sich das Produkt aus freien Stii-

cken kauft und dieses in einem Video

ohne Vorgaben eines Dritten objektiv-
neutral unter Abwéagung der Vor- und

Nachteile auf seinem geschiftlichen So-

cial Media-Kanal prasentiert. Hier ist kei-

ne Kennzeichnung erforderlich, da der

Beitrag keine Werbung darstellt.

» Im Gegensatz dazu steht das entgeltliche
Bloggen, wo der Blogger Geld oder eine
sonstige Gegenleistung — wie das Test-
produkt selbst, das er behalten darf -
von einem Unternehmen erhélt. Dazu
macht das Unternehmen dem Blogger
auch konkrete Vorgaben im Hinblick auf
die Erwdhnung des Unternehmens oder
der Produkte, die er positiv zu prasentie-
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ren hat. Dieser Beitrag ist grundsitzlich
klar als Werbung erkennbar zu machen.

» FEine andere Variante ist das entgeltliche,
aber unabhingige Bloggen. Hier erhélt der
Blogger zwar auch Geld oder zumindest
kostenfrei das Produkt zum Testen, aber
das Unternehmen macht ihm keine Vor-
gaben. Er darf umfassend testen und frei
nach seiner Meinung rezensieren. Dabei
wird es auf die Werbeabsicht und auf die
Form der Prisentation ankommen. Uber
die Tatsache, dass das Produkt kostenlos
tibermittelt worden ist oder man dafiir ein
Entgelt erhilt, sollte aber zur Vermei-
dung einer Irrefithrung jedenfalls aufge-
klart werden.

» SchlieBlich ist auch dann {iber die Wer-
beférderungsabsicht des Bloggers aufzu-
klaren, wenn er ein Produkt werblich pra-
sentiert, selbst wenn er es im Eigenkauf er-
worben hat. In diesem Fall kommt auch
das Verbot der Schleichwerbung zu tragen,
fiir die ein Entgelt keine Voraussetzung ist
(hier gibt es auch noch die bereits vom
Fernsehen bekannte Produktplatzierung).
Dabei erhilt der Blogger von einem Un-
ternehmen kostenlos ein Produkt, das er
auch behalten darf. Das Produkt ist in sei-
nen redaktionellen Videobeitrag einzu-
binden, soll aber nicht im Vordergrund ste-
hen oder aktiv beworben werden. Der Bei-
trag selbst ist nicht werblich. Hier emp-
fiehlt es sich, zumindest darauf hinzu-
weisen, dass man das Produkt von dem
Unternehmen kostenlos erhalten hat, um
eine Schleichwerbung zu verhindern (aus-
fiithrlich zu diesen Fallgruppen aus deut-
scher Sicht Gerecke, Kennzeichnung von
werblichen Beitrdgen im Online-Marke-
ting, GRUR 2018, 153).

EINSCHATZUNG ZUR

OSTERREICHISCHEN RECHTSLAGE

Auch in Osterreich wird die Ansicht vertreten,
dass Influencer als Werbetestimonials kei-
neswegs im rechtsfreien Raum agieren und
vor allem zahlreiche spezialgesetzliche Kenn-
zeichnungspflichten in unterschiedlichen

Nummer 189 Janner 2021 66. Jahrgang

Regelungen auch hier zu beachten sind.
Dazu gehort die Kennzeichnungspflicht nach
§ 26 Mediengesetz, welche fiir entgeltliche
Beitrdge von Influencern ebenso gilt wie bei
der Zusendung von Testprodukten als Uber-
lassung eines Vermdogensvorteils. Hingegen
wird eine reine Gefélligkeitsberichterstat-
tung ohne Leistung eines Entgelts in der Re-
gel nicht darunterfallen, wobei allerdings
Grenzfille bestehen kénnen.

Interessant ist dabei auch das Audiovi-
suelle Mediendienste-Gesetz (AMD-G) mit
seiner Kennzeichnungspflichtim § 31. Wenn
ein solcher audiovisueller Mediendienst vor-
liegen sollte, kniipft der Entgeltbegriff wie
beim ORF-G nicht bloR an einen unmittel-
baren Leistungsaustausch an, sondern viel-
mehr ob fiir eine derartige Bewerbung nach
der Verkehrsauffassung typischerweise Ent-
gelt zu leisten wiére. Das trifft vor allem auf
jene Félle zu, wo die Produktbewertung die
Grenze der Objektivitédt tiberschreitet und
geradezu in eine euphorische Kaufaufforde-
rung abgleitet. Das gilt auch fiir Gewinn-
spiele, bei denen dem Influencer ein Pro-
dukt oder ein Gutschein zur Weitergabe zur
Verfligung gestellt wird. Weiters ist die Trans-
parenzpflicht nach § 6 ECG zu beachten,
wonach kommerzielle Kommunikationen
klar und eindeutig zu erkennen sein miissen.
Auch hier wird das Element der Entgeltlich-
keit weit verstanden, weshalb Eigenwerbung
und Drittfinanzierung durch Werbemittel
unter den Entgeltbegriff zu subsumieren
sind. Praktisch hat der Influencer damit in
seinen Beitrdgen nicht nur eine adidquate
Kennzeichnung zu wihlen, sondern seinen
Nutzern auch die Méglichkeit zu geben, sich
iiber den Auftraggeber insbesondere in Form
einer Verlinkung mit dessen Webauftritt zu
informieren.

Zusatzlich zu diesen besonderen Kenn-
zeichnungspflichten spielt das UWG in die-
sem Bereich eine ganz wesentliche Rolle.
Fiir dessen Anwendbarkeit muss ein Handeln
im geschiftlichen Verkehr vorliegen. Hier
bleibt die ndhere Abgrenzung noch den
Hochstgerichten vorbehalten. So wurde teil-

In Osterreich sind

hier mehrere spezial-
gesetzliche Kenn-
zeichnungs- bzw.
Transparenzpflichten
zu beachten, ins-
besondere nach dem
Mediengesetz, dem
Audiovisuelle Medien-
dienste-Gesetz und dem
E-Commerce-Gesetz.
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Influencer Werbung
ohne entsprechende
Kennzeichnung verstoBt
auch gegen das UWG.
Soistes gemaB Z 11
des Anhangs zum

UWG unlauter, Werbung
als (unabhéngige)
Information zu tarnen.
Weiters kann eine
Irrefithrung durch unter-
lassene Aufklarung
nach § 2 Abs 4 UWG
vorliegen, wenn sich
der werbliche Charakter
nicht eindeutig ergibt.
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weise von deutschen Erstgerichten bereits die
Verlinkung auf das Social-Media-Profil des
Unternehmens als geschiftliche Tétigkeit
angesehen. Das wird wohl vielmehr im Rah-
men einer Gesamtbetrachtung zu bewerten
sein, ob bei einer Rezension von Produkten
samt Verlinkungen von einer reinen objekti-
ven Bewertung (im Sinne eines Tests) oder
schon von einer geschiftlichen Bewerbung
auszugehen ist. Dabei kénnen Aspekte wie re-
gelmiRige Werbeeinschaltungen, eine sons-
tige Kooperation mit dem angezeigten Un-
ternehmen oder beinahe marktschreieri-
sche Kaufaufforderungen ohne Zusammen-
hang mit einer sachlichen Berichterstattung
eine Rolle spielen. Ein Hinweis kann auch
sein, ob eine breite Palette von Produkten un-
terschiedlicher Anbieter zur Bewertung aus-
gewdhlt wird oder nur einseitig ein oder we-
nige Unternehmen fiir die Darstellung aus-
gesucht werden. Ein wichtiges Element ist
auch die redaktionelle Qualitét der Beitrdge
bzw ob sich die Werbewirksamkeit bloR als
Reflexwirkung darstellt und das Informati-
onsbediirfnis eindeutig im Vordergrund steht.
Zu beachten ist iberdies Z 11 der schwarzen
Liste im Anhang zum UWG, wonach es un-
lauter ist, Werbung als Information zu tarnen.
Auch kann eine Irrefithrung durch unterlas-
sene Aufklarung nach § 2 Abs 4 UWG vorlie-
gen, wenn sich der werbliche Charakter nicht
unmittelbar bzw nicht eindeutig aus den
Umstdnden ergibt.

Die Art und Weise der Kennzeichnung hat
auch schon die Gerichte beschiftigt. Der
OGH hat, wie ausgefiihrt, noch zum Offline-
Bereich die Bezeichnung einer Einschaltung
als ,Promotion” als unzureichend beurteilt.
In Deutschland ist wie gesagt der Hashtag
»#ad“ ebenso wie ,#sponsoredby” als nicht
tauglich angesehen worden. Hier sind die im
§ 26 MedG angefiihrten Begriffe wie Anzeige,
Werbung oder entgeltliche Einschaltung
auch im Online-Bereich zu verwenden. Es
sollte daher eine moéglichst deutliche Form
der Kenntlichmachung gew#hlt und sowohl
von Influencern als auch von den werbetrei-
benden Unternehmen als ihren Kooperati-

onspartnern beachtet bzw in Vereinbarungen
geregelt werden, wo und wie eine solche
Kennzeichnung zu erfolgen hat (ausfiihr-
lich auch mit Nachweisen zu den erwdhnten
Entscheidungen Kubat, Kennzeichnungs-
pflicht im Influencer Marketing, OBI 2020/3,
Seite 8).

EIGENE REGELUNGEN IM DEUTSCHEN UWG
ZUM INFLUENCER-MARKETING?

In Deutschland gibt es sogar Bestrebungen,
eigene Regelungen fiir Influencer-Marke-
ting zu schaffen. Der Entwurf trdgt den Na-
men ,Vorschlag zur Abgrenzung nichtkom-
merzieller Kommunikation zur Information
und Meinungsbildung von geschiftlichen
Handlungen” als Ergdnzung im § 5a Abs 6 dt
UWG. Er wird allerdings in der deutschen Li-
teratur kritisch gesehen. So wird unter an-
derem die grundsétzliche Ansicht vertreten,
dass, wenn ein Influencer ein kommerzielles
Interesse an der Beeinflussung einer Ver-
braucherentscheidung hat, seine Produkt-
empfehlung nicht vorrangig der Information
und Meinungsbildung dient. Sie stellt schon
aus diesem Grund eine geschiftliche Hand-
lung dar (Kéhler, Rechtssicherheit fiir Influ-
encer — eine Aufgabe fiir den deutschen Ge-
setzgeber?, WRP Editorial 4/2020 mit Hinweis
auf BGH 31.3.2016, I ZR 160/14, WRP 2016,
843 — Im Immobiliensumpf). Aus den weite-
ren Beitrdgen und bislang auch unter-
schiedlichen Entscheidungen der deutschen
Fachgerichte ergibt sich fiir Deutschland
bislang kein klares Bild, wie eine geschéftli-
che Handlung beim Influencer-Marketing
abzugrenzen ist (Timmermann und Berndt,
Werbekennzeichnungspflicht von Influencer-
Kommunikation, Politischer Handlungsbe-
darf und kritische Analyse des Regelungs-
vorschlags des BMJV, WRP 2020, 996).

KAPITEL IM ETHIK-KODEX DES
WERBERATES FUR INFLUENCER

In Osterreich widmet der Osterreichische
Werberat in seinem Ethik-Kodex der Werbe-
wirtschaft dem Influencer-Marketing ein ei-
genes Kapitel (Punkt 1.8). Der Osterreichische
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Werberat richtet im Bereich des , Influencer
Marketing (Werbung)“ den Fokus auf ethisch-
moralische Spielregeln, um fiir seriése Wer-
bung bei Auftraggebern (Marken), Bloggern
und Konsumenten einzutreten. Dabei sollen
die allgemeinen Werberichtlinien der Wer-
bewirtschaft und der Ethik-Kodex der Wer-
bewirtschaft zur Anwendung kommen. Die-
se Erwédgungen sind zwar wie der Leitfaden
der Wettbewerbszentrale nur ein ,,soft law*,
also nicht unmittelbar verbindlich, aller-
dings wird damit ein Branchenverstiandnis ge-
schaffen, welches auch fiir die rechtliche
Beurteilung nach dem UWG hilfreich sein
kann.

Gerade Influencer haben laut dem Wer-
berat eine Verantwortung und Vorbildwirkung
insbesondere gegeniiber den meist jungen
KonsumentInnen bis 18 Jahre. Diesem Um-
stand Rechnung tragend wurden spezielle
Verhaltensregeln geschaffen. Bei Werbung mit
Kindern und Jugendlichen bzw bei Werbung,
die sich direkt an Kinder und Jugendliche
wendet, wird damit besonderes Augenmerk
auf die Reife und die Lebenserfahrung der
Kinder und Jugendlichen gelegt. Die Art und
Weise, wie Kinder und Jugendliche Werbung
wahrnehmen und auf Werbung reagieren,
muss bei allen werblichen Manahmen be-
riicksichtigt werden, besonders im Hinblick
darauf, dass Kinder auch durch Nachah-
mung lernen (siehe dazu ,,2.2 Kinder und Ju-
gendliche®).

Neben Influencern haben auch werbe-
treibende Unternehmen als Auftraggeber
eine Verantwortung gegeniiber Konsumen-
ten, da sie bei einer beauftragten bzw be-
zahlten Werbung einen unmittelbaren Ein-
fluss auf die Kommunikation in den Social
Media-Kanilen ausiiben.

Es muss das Anliegen einer verantwor-
tungsvollen Werbewirtschaft sein, Werbe-
malinahmen unter Einhaltung der einschla-
gigen Rechtsvorschriften (unter anderem
Telekommunikations-Gesetz, Medien-Ge-
setz, E-Commerce-Gesetz, ORF-Gesetz, Au-
diovisuelle Mediendienste-Gesetz, Privatra-
diogesetz, Urheberrechts-Gesetz, UWG) um-
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zusetzen. Dies gilt insbesondere im Online-
Bereich fiir ,Influencer-Marketing“.
Influencer sind laut dem Werberat Perso-
nen, die Einfluss auf das Verhalten von Kon-
sumenten nehmen, indem sie {iber Blogs,
Posts, Tweets, Videos und andere Soziale
Medien iiber Marken, Services oder Produk-
te berichten oder sonstige Marketing- und
Promotion-Tétigkeiten vornehmen. Influ-
encer kommunizieren tiber verschiedene
Kandle, sind jedoch vor allem in den sozialen
Netzwerken aktiv. Influencer Marketing fin-
det im Interesse einer dritten Partei, in den
meisten Féllen einem werbetreibenden Un-
ternehmen, statt. Es ist eine Form des Online
Marketings, bei der Auftraggeber (in der
Regel werbetreibende Unternehmen) be-
zahlte Werbung auf den Kanélen (wie etwa auf
Social Media/Webseite/Blog/Video oder 4hn-
lichen) von Meinungsbildnern buchen. Die
mediale Prisenz, die Bekanntheit und die Re-
putation von Influencern unterstiitzen die
Unternehmen dabei, ihre Marken bekannt zu
machen, Images einer Marke zu verbessern
oder den Verkauf von Produkten oder Dienst-
leistungen zu stimulieren. Influencer machen
eine Marke zum Gespriachsgegenstand und
empfehlen diese iiber Blogs, in Foren und
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Der Osterreichische
Werberat legt bei
Influencer-Marketing
sein Augenmerk neben
der Transparenz auch
auf die Einhaltung der
sonstigen allgemeinen
Werberichtlinien sowie
den Ethik-Kodex der
Werbewirtschaft.
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Social Media sowie offline auf Events und im
privaten Umfeld. Fiir den Influencer stellen
die Produktsamples, die sie erhalten, eine da-
riiber hinaus gehende, finanzielle Abgeltung
oder sonstige Vorteile unternehmerische
oder private Werte dar, die als Einkommen an-
zusehen sind.

Im Wesentlichen kennzeichnen nach der
Einschitzung des Werberates zwei Voraus-
setzungen Influencer Aktivitdten als Marke-
ting-Kommunikation: Kompensation und
inhaltliche Kontrolle.

Inhaltliche Kontrolle liegt dann vor, wenn
das werbetreibende Unternehmen Vorgaben
oder Vorschldge zu Texten, Struktur oder zur
Gestaltung eines Beitrags macht, wie zB die
Anfrage fiir eine positive Bewertung, eine
gewisse Anzahl von Posts oder die Nutzung
spezifischer Social Media-Kanile anregt.
Klarer sichtbar wird inhaltliche Kontrolle
dann, wenn Skripts oder Texte vom Werbe-
treibenden vorgegeben werden und vom In-
fluencer vor der Verdffentlichung validiert
werden.

Kompensation meint neben einer allfilli-
gen Bezahlung auch die Entlohnung durch
provisionsfreie Services und Produkte, die
eine ,Incentivierung“ des Influencers dar-
stellen. Dies inkludiert auch Gratis-Pro-
duktproben von geringem Wert.

Kennzeichnung: Influencer Marketing-
Kommunikation soll wie jede werbliche Kom-
munikation so umgesetzt und gekennzeich-
net sein, dass der Konsument diese unmit-
telbar als Werbung erkennt. Influencer Wer-
bung muss fiir Dritte klar erkennbar und als
Werbung gekennzeichnet sein, zB mit der Be-
zeichnung #Werbung (zu Beginn des Beitra-
ges auf Social Media-Kanélen und deren
Plattformen wie Website/Blogs oder adi-
quat als Header in der Caption). Auch Pro-
duktplatzierungen und geringfiigige Sach-
leistungen (zB Samplings) sind zum Schutz
der Konsumenten ebenfalls mit #Werbung zu
kennzeichnen.

Bei Verstoflen gegen die Kennzeich-
nungspflicht versteht sich der Osterrei-
chische Werberat als Ansprechpartner, ist je-

doch nicht handlungsbefugt. Der Oster-

reichische Werberat behilt sich vor, Be-

schwerden dieser Art an die zustdndigen

Stellen weiterzuleiten. Im Sinne von ethi-

schen und moralischen Richtlinien fiir In-

fluencer-Marketing kommt hingegen der

Ethik-Kodex der Osterreichischen Werbe-

wirtschaft zur Anwendung. Besonderes

Augenmerk wird auf nachstehend ange-

fiihrte Kodex-Punkte gelegt:

» 1.8.1.Insbesondere bei Werbung, die sich
direkt an Kinder und Jugendliche richtet
(2.2.) darfkeine offensichtliche oder ver-
steckte Aufforderung zum Kauf des be-
worbenen Produktes erfolgen.

» 1.8.2. Gesunde Korperformen: Es muss bei
der Werbemafnahme darauf geachtet
werden, dass keine Abbildungen (Selfies,
Bilder usw) von Influencern eingesetzt
werden, die ein gesundheitsschidigendes
Verhalten oder gesundheitsschiddigende
Korperformen (zB Bulimie, Anorexie, Adi-
positas etc) insbesondere in Bezug auf das
Korpergewicht propagieren — siehe dazu
im Speziellen , 1.4 Gesundheit (1.1.2)).

» 1.8.3. Diskriminierung und Ausgrenzung
im Zusammenhang mit psychischer und
sozialer Gewalt (siehe, 1.3 Gewalt (1.1.3)).
Es ist darauf zu achten, dass Influencer
keine psychische und verbale Gewalt
anwenden. Dazu gehort insbesondere
das Verdchtlichmachen Einzelner oder
von Gruppen, Beschimpfungen und Dro-
hungen sowie das Erzeugen von Angst,
etwa in Form von Praktiken wie dem
»Pranking®.

ZUSAMMENFASSUNG

Influencer-Marketing ist eine der Werbefor-
men der Zukunft, gerade was die junge Be-
volkerung betrifft. Auch hier gelten die all-
gemeinen Grundsétze wie Transparenz und
Verbot der Schleichwerbung. Ein offener
Umgang damit, wie der Influencer bei seinen
Produktbewertungen finanziert wird, ist da-
her jedenfalls angebracht. Mit Spannung
werden die ersten héchstgerichtlichen Ent-
scheidungen dazu erwartet.
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Experten-Gesprach zur ,0mnibus-Richtlinie der EU

Experten-Gesprach zur ,,0mnibus-Richtlinie* der EU

Die bereits in Kraft getretene Richtlinie (EU) 2019/2161 zur besseren Durchsetzung und
Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften der Union ist zentraler Bestandteil des von
der EU-Kommission ausgerufenen ,,New Deal for Customers®. Die moglichen Auswirkungen
dieser noch in das nationale Recht umzusetzenden Richtlinie auf das Lauterkeitsrecht und die
unternehmerische Praxis bildeten den Gegenstand eines hochkaratigen OV-Experten-Scan,

der die Fahrtrichtung dieser ,,Omnibus-Richtlinie” einer kritischen Prifung unterzog.

DIE ,,OMNIBUS-RICHTLINIE“
Die im Janner 2020 in Kraft getretene und bis
28.11.2021 von den Mitgliedstaaten der Eu-

so genannt, weil mit ihr vier andere Richtli-
nien quasi, transportiert“ und einer Moder-
nisierung zugefiihrt werden. Es sind dies

ropdischen Union umzusetzende Richtlinie » die Verbraucherrechte-Richtlinie
(EU) 2019/2161 zur besseren Durchsetzung (2011/83/EU),
und Modernisierung der Verbraucher- » die Richtlinie tiber den Schutz der Ver-

schutzvorschriften der Union (kurz Omni-
bus-Richtlinie) enthilt zahlreiche unter-

braucher bei der Angabe der Preise der ih-
nen angebotenen Erzeugnisse (98/6/EG),

schiedliche Regelungsansitze. Diese Vorga- » die Richtlinie iiber unlautere Geschfts-
ben sind spétestens ab 25. Mai 2022 in allen praktiken (2005/29/59 EG) und
Mitgliedstaaten anzuwenden. Die ,Omni- » die Richtlinie tiber missbrduchliche
bus-Richtlinie” hat nichts mit der 6ffentlichen Klauseln in Verbrauchervertrigen
Personenbeférderung zu tun, sondern wird (93/13/EWG).

Das Podium des
OV-Experten-Scan
Foto: IV

it O o
Der Text der
»Omnibus-Richtlinie*
ist abrufbar unter:
https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/DE/TXT/PDF/
?uri=CELEX:32019L2161
&from=DE.
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Die ,,0mnibus-Richt-
linie* bringt neue
Informationspflichten
fiir Online-Marktplatze
sowie das Verbot
eines irrefiihrenden
Dual (Food) Quality-
Marketings.
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DIE VERANSTALTUNG DER OV

VOM 25. FEBRUAR 2020

Die Auswirkungen dieser Richtlinie auf das
Lauterkeitsrecht und die unternehmerische
Praxis waren Gegenstand einer informativen
Veranstaltung der OV (Osterreichische Ver-
einigung fiir Gewerblichen Rechtsschutz
und Urheberrecht), in welcher die Fahrt-
richtung der ,Omnibus-Richtlinie“ veran-
schaulicht und zugleich einer kritischen Prii-
fung unterzogen wurde. Das in Kooperation
mit der Industriellenvereinigung (IV) orga-
nisierte Treffen aus der Reihe ,Experten-
Scan“ stie§ auf grof3es Interesse. Mehr als 70
Teilnehmer aus Wirtschaft, Rechtsanwalt-
schaft, Wissenschaft, Kammern und Ver-
banden kamen am 25.2.2020 im Haus der In-
dustrie am Wiener Schwarzenbergplatz zu-
sammen, um eine Einschéitzung dieser Richt-
linie vorzunehmen.

Im Mittelpunkt der von Mag. Hannes
Seidelberger als Generalsekretir der OV mo-
derierten Veranstaltung standen die Refera-
te von vier Experten, die jeweils in einem
kompakten Uberblick die wesentlichsten
Punkte der Richtlinie darlegten und deren
mogliche Auswirkungen auf die unterneh-
merische Praxis skizzierten.

DIE REFERATE

Prof. Dr. Christian Alexander (Friedrich
Schiller Universitét Jena) erlduterte in sei-
nem Vortrag mit dem Titel , Neue Informati-
onspflichten fiir Online Marktpldtze“ die
mafRgeblichen Anderungen der UGP-Richt-
linie, insbesondere durch zusétzliche Trans-
parenzanforderungen fiir Plattformbetrei-
ber. So werden in Art 7 UGP-RL (Irrefiih-
rende Unterlassungen) neue Fille von , we-
sentlichen Informationen“ definiert, und
zwar die Angabe tiber die Gewerbetitigkeit
des Anbieters auf dem Online Marktplatz,
die Hauptparameter von Rankings und die
Authentizitdt von Verbraucherbewertungen.
Die Ergdnzungen der ,Schwarzen Liste®
(Anhang I UGP-RL) betreffen ,erkaufte”
Sucheintrdge (Nr. 11a), falsche Erklarungen
zur Priifung von Verbraucherbewertungen

(Nr. 23b) und , Fake“-Bewertungen (Nr. 23c¢).
Eine Bewertung der ,Omnibus-RL“ miisse
diesbeziiglich nach Ansicht von Prof.
Alexander trotz des grundsétzlich positiven,
richtlinieniibergreifenden Regelungsansat-
zes und der ausdriicklichen Einbeziehung
des Online-Sektors in die UGP-RL durchaus
kritisch ausfallen. So habe keine Uberprii-
fung der Bestandsregelungen der UGP-RL
stattgefunden und bringe diese RL mehr De-
tailvorschriften anstelle von Offenheit und
Flexibilitét, was in Verbindung mit der wach-
senden Komplexitit der rechtlichen Vorga-
ben zu einer Zunahme von Informations-
pflichten und zu einer Mehrbelastung der
Unternehmen fiihre, ohne dass ein tatsach-
licher Nutzen fiir die Verbraucher belegt sei.
In der anschlieffenden Diskussion wurden
noch weitere offene Fragen angesprochen,
wie zB das haufige Problem des ,,unbekann-
ten“ Vertragspartners und die zivil- bzw lau-
terkeitsrechtlichen Haftungsfolgen fiir die
falsch bzw unzureichend informierenden
Marktplatzbetreiber.

RA Dr.Michael Woller (Schonherr Rechtsan-
wilte GmbH) behandelte in seinem Vortrag
»Dual Quality aus Industriesicht“ ein Thema,
das vorwiegend auf Betreiben osteuropdischer
Staaten Eingang in die ,Omnibus-Richtli-
nie“ gefunden hat. Ausgehend von der An-
nahme, dass (vor allem Lebensmittel-)
Produkte derselben Marke ohne entspre-
chende Aufkldrung in Osteuropa in minderer
Qualitdt angeboten wiirden als in Westeuro-
pa (zB Fischstdbchen in Tschechien weniger
Fisch als in Deutschland enthielten, Hasel-
nusscreme in Ungarn weniger cremig sei als
in Deutschland und etwa Schokolade in Slo-
wenien Zusatzstoffe enthalte, die in Oster-
reich nicht enthalten seien), wurde in Art 6
Abs 2 UGP-RL folgender Irrefiihrungstatbe-
stand eingefiigt: , jegliche Art der Vermarktung
einer Ware in einem Mitgliedstaat als identisch
mit einer in anderen Mitgliedstaaten ver-
markteten Ware, obgleich sich diese Waren in
ihrer Zusammensetzung oder ihren Merk-
malen wesentlich voneinander unterscheiden,
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sofern dies nicht durch legitime und objekti-
ve Faktoren gerechtfertigt ist“. Dr. Woller be-
richtete, dass in einzelnen Mitgliedstaaten
durchgefiihrte Tests zwar tatsdchlich Unter-
schiede aufgezeigt hitten, allerdings seien kei-
ne einheitlichen Testmethoden angewandt
worden und habe weder eine Einbindung der
Hersteller noch eine Auseinandersetzung
mit den Griinden fiir allfdllige Unterschiede
stattgefunden. Auch die betreffende EU-Stu-
die sei zu dem Ergebnis gelangt, dass Unter-
schiede in der Zusammensetzung nicht zwin-
gend Qualitdtsunterschiede seien und kein
generelles Muster nach Regionen festgestellt
werden kdnne. Angesichts der unbestimmten
Begriffe , Vermarktung als identisch®, ,we-
sentlich unterscheiden“ und ,,objektive und le-
gitime Faktoren“ sei diese Regelung jedenfalls
problematisch, auch im Hinblick auf die
kiinftigen Sanktionsmoglichkeiten durch
Buligeld. Die skeptische Beurteilung dieser
neuen Bestimmung durch Dr. Woller, bei
deren Umsetzung den Mitgliedstaaten auf-
grund des Konzepts der Vollharmonisierung
nur einen geringer Spielraum zur Verfiigung
steht, wurde von den Teilnehmern durchwegs
geteilt, wobei darauf hingewiesen wurde,
dass aufgrund der Reichweite des allgemei-
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Experten-Gesprach zur ,0mnibus-Richtlinie der EU

nen Irrefiihrungstatbestands der UGP-RL
hier entgegen den Intentionen der EU sogar
eine Liberalisierung stattgefunden haben
koénnte.

Im Mittelpunkt des Vortrages von Mag. Han-
nes Seidelberger (Generalsekretiar der OV;
Schutzverband gegen unlauteren Wettbe-
werb) mit dem Titel ,,Anderung zu Preishe-
rabsetzungen und Erweiterung der per-se-Ver-
bote sowie mogliche Ausnahmen der UGP-RL"
stand die neue Regelung des Art 6a der Preis-
angaben-RL 98/6. Danach ist nun bei jeder Be-
kanntgabe einer Preisermdifsigung der vorhe-
rige Preis anzugeben, den der Héindler vor der
Preisermdifsigung iiber einen bestimmten Zeit-
raum angewandt hat (Abs 1), wobei — gemald
Abs 2 - der vorherige Preis der niedrigste
Preis ist, den der Héindler innerhalb eines Zeit-
raums von mindestens 30 Tagen vor der An-
wendung der PreisermdfSigung angewandt
hat. In Abs 5 heilt es nun, dass die Mitglied-
staaten festlegen konnen, dass im Falle einer
schrittweise ansteigenden Preisermdifsigung der
vorherige Preis der nicht ermdifsigte Preis vor
der ersten Anwendung der Preisermdfsigung
ist. Die Regelung war im urspriinglichen
Kommissionsvorschlag nicht vorgesehen

Mag. Seidelberger
erlauterte die neue
Regelung betreffend

Preisherabsetzungen
in der Preisangaben-

Richtlinie
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Weitere Neurege-
lungen betreffen den
Eintrittskartenhandel,
den Bereich der
Haustiirbesuche und
Werhefahrten sowie
die Rechtshehelfe
und Sanktionen

bei unlauteren Ge-
schaftspraktiken.
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und es gibt auch keinen Erwédgungsgrund, mit
Hilfe dessen der Inhalt dieser recht unklar er-
scheinenden Formulierung zweifelsfrei in-
terpretiert werden konnte. Wie Mag. Seidel-
berger anschaulich anhand konkreter Bei-
spiele darlegte, wirft diese Bestimmung eine
Reihe von Fragen auf, zB: Welche Preiser-
mailigungen fallen unter diese Regelung?
Was ist tatsdchlich nun der ,,vorige Preis“? Was
ist der ,bestimmte Zeitraum“? Geht es hier
um den niedrigsten Preis der letzten 30 Tage
oder um den niedrigsten Preis, der mindes-
tens 30 Tage gegolten hat? (im Schrifttum gibt
es dazu bereits unterschiedliche Antworten)
und: Fallt nur eine ErmaBigung vom (eige-
nen) Verkaufspreis darunter oder auch
UVP/sonstiger Stattpreis? Féllt auch ein ge-
nereller Rabatt darunter (fiir alle Produkte
oder einer Produktgruppe) oder nicht? Was ist
mit Aktionen tiber Gutscheine, Mehrmen-
genangebote und Kundenkarten? Eine sach-
gerechte Umsetzung dieser Richtlinienbe-
stimmung in das nationale Recht kénnte
eine Herausforderung werden, ganz abgese-
hen von den Schwierigkeiten, Verst63e be-
hordlich zu kontrollieren bzw nachzuweisen.
Weiters informierte Mag. Seidelberger darii-
ber, dass es neben den von Prof. Alexander
dargestellten, neuen Per-se-Verboten be-
treffend die Transparenz in der UGP-Richtli-
nie nun auch ein Per-se-Verbot im Bereich des
Eintrittskartenhandels geben wird. So ver-
bietet Nr. 23a des Anhangs zur UGP-RL den
Wiederverkauf von Eintrittskarten fiir Ver-
anstaltungen an Verbraucher, wenn diese
durch den Einsatz von Software erworben
werden, mit welchen Beschriankungen der
Kartenanzahl pro Person oder andere Rege-
lungen umgangen werden sollen. Eine wei-
tere, lauterkeitsrechtliche Neuregelung betrifft
den Bereich der Haustiirbesuche und Wer-
befahrten: Laut Art 3 Abs 5 UGP-RL sind Mit-
gliedstaaten nicht (mehr) daran gehindert, ag-
gressive oder irrefithrende Vermarktungs-
oder Verkaufspraktiken im Zusammenhang
mit unerbetenen Besuchen eines Gewerbe-
treibenden in der Wohnung eines Verbrau-
chers oder bei ,,Werbeausfliigen“ zu verbie-

ten —was das Prinzip der Vollharmonisierung
durchbricht.

Von mafigeblicher Bedeutung sind schlieBlich
die in der Richtlinie vorgesehenen , Rechts-
behelfe und Sanktionen im Falle unlauterer Ge-
schéftspraktiken®, von denen MMag. Erika
Ummenberger-Zierler (Bundesministerium
fiir Digitalisierung und Wettbewerb) berich-
tete. So haben die Mitgliedstaaten geméall
dem neuen Art 13 Abs 3 UGP-RL bei der Ver-
hingung von Sanktionen , bei weitverbreite-
ten VerstoBen“ (siehe dazu die Begriffsbe-
stimmung in Art 3 Z 3 der Verordnung
2017/2394) grundsétzlich sicherzustellen,
dass entweder Geldbufien in Verwaltungs-
verfahren verhéngt oder gerichtliche Verfah-
ren zur Verhdngung von Geldbul3en eingeleitet
werden konnen oder beides erfolgen kann,
wobei sich der Héchstbetrag solcher Geld-
bullen auf mindestens 4 % des Jahresumsat-
zes des Gewerbetreibenden in dem (den)
betreffenden Mitgliedstaat(en) belaufen soll.
Fiir den Fall, dass eine solche Geldbul3e zu ver-
hédngen sei, jedoch keine Information tiber
den Jahresumsatz des Gewerbetreibenden
verfligbar wiére, miisse die Moglichkeit der Ver-
hingung von Geldbulen mit einem Hochst-
betrag von mindestens 2 Mio. EUR vorgese-
hen sein. Auch fiir die anderen, von der ,,Om-
nibus-Richtlinie“ , mitchauffierten“ Richtli-
nien sind Erweiterungen der Sanktionsmog-
lichkeiten bzw Kriterienkataloge vorgesehen.
Generell wird auch die Umsetzung dieser
Bestimmungen als grole Herausforderung an-
gesehen und muss hier in Osterreich eine Ein-
passung in ein anerkannt gut funktionieren-
des System erfolgen.

AUSBLICK

Die Omnibus-Richtlinie ist bis zum Herbst 2021
in nationales Recht umzusetzen. Es wird mit
Spannung zu erwarten sein, in welcher Weise
die unterschiedlichen Ansitze dieser Richtli-
nie Eingang in das UWG und andere Rege-
lungen finden. Der Schutzverband wird sich
auch hier wiederum mit seiner Expertise in der
nationalen Arbeitsgruppe UWG einbringen.
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Bericht iiber das OBI-Seminar

Seit 1995 wird begleitend zur Fachzeitschrift OBl (Osterreichische Blatter fiir gewerblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht) ein gleichnamiges Seminar angeboten, das langst zu einer fixen
Institution fir dieses Fachgebiet geworden ist. Auch im Jahr 2020 konnte es im Herbst unter
Einhaltung aller Corona-Vorschriften in der Wirtschaftskammer Osterreich abgehalten werden.

Das OBI-Seminar gewihrt jedes Jahr einen
kompakten und praxisorientierten Uber-
blick iiber die aktuelle Rechtsentwicklung im
Wettbewerbsrecht sowie gewerblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht. Dieses all-
jahrliche Highlight wird von der Osterrei-
chischen Vereinigung fiir gewerblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht (OV) ge-
meinsam mit der Rechtsakademie Manz or-
ganisiert. Experten aus allen Bereichen die-
ses Rechtsbereichs geben in ihren Vortragen
einen aktuellen und spannenden Einblick in
die einzelnen Rechtsgebiete. Das Seminar ist-
mit Inhalten zur aktuellen Rechtsentwicklung
im Lauterkeits-, Marken-, Muster-, Patent-,
Urheber- und Wettbewerbsrecht immer rand-
voll gefiillt. Einen Tag lang referieren, disku-
tieren und informieren hier Vortragende aus
den Kreisen der Gerichtsbarkeit, des Patent-
amts, der Wissenschaft, der zustdndigen Mi-
nisterien sowie der Patentanwaltschaft und
der Rechtsanwaltschaft iiber die jlingste
Rechtsentwicklung. In diesem Jahr wurde die
Veranstaltung aufgrund der aktuellen Situa-
tion hybrid durchgefiihrt, also als Prisenz-
veranstaltung mit einem gleichzeitigen Live-
stream als alternatives Angebot.

VON DER OV IST EIN BERICHT VON

DER VERANSTALTUNG AM 18.9.2020 IN
DER WIRTSCHAFTSKAMMER OSTERREICH
ZUR VERFUGUNG GESTELLT WORDEN:

Das 26. OBl-Seminar wurde von Herrn Dr. Ste-
fan Harasek, Vorstand der Stabsstelle Strate-
gie des Osterreichischen Patentamts (OPA), er-
offnet. In seinem Vortrag gab er einen Uber-
blick iiber die Entwicklung der Anmelde-
zahlen beim Osterreichischen Patentamt,
welche trotz Covid-19-Wirtschaftskrise im
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Vergleich zum Vorjahr im Wesentlichen kon-
stant blieben. Zudem verwies er auf die Ent-
scheidung G 3/19 der Groflen Beschwerde-
kammer des Europdischen Patentamts, in
welcher erkannt wurde, dass — in ausdriick-
licher Abkehr von ihrer bisherigen Recht-
sprechung — Pflanzen und Tiere, die aus-
schlief§lich durch biologische Prozesse her-
gestellt werden, nicht patentfahig sind. In An-
betracht dieser Entscheidung sei nun auch die
EPU-Konformitit von § 2 Abs 2 PatG ein-
deutig geklart. Weiters verwies er auf den von
der Kommission neu gestarteten ,,IP Action
Plan“ und die neuesten Entwicklungen bei
der Errichtung des Einheitlichen Patentge-
richts. Hier sei derzeit aufgrund des Aus-
scheidens des Vereinigten Konigreichs an-
gedacht, die Zustdndigkeiten der geplanten
Zentralkammer in London auf die Zentral-
kammern in Paris und Miinchen aufzuteilen,
bis eine Vertragsdanderung zwecks Errich-
tung einer Zentralkammer in Mailand wirk-
sam ist. Auf Nachfrage erlduterte er, dass die-
ses Vorhaben derzeit aber erst auf seine Ver-
fassungskonformitit gepriift werde.
Anschlieffend berichteten Patentanwalt
Dr. Daniel Alge und Patentanwalt Dr. Rainer
Beetz iiber die neuesten Entwicklungen im
Patentrecht sowie die jiingste patentrechtli-
che Judikatur. Hierbei vertieften sie die Aus-
fithrungen von Dr. Harasek zur Entscheidung
G 3/19 und sparten nicht mit Kritik daran,
dass die Entscheidung einer gewissen poli-
tische Einflussnahme ausgesetzt gewesen
zu sein scheint. Darauf folgte eine Bespre-
chung der wesentlichsten patentrechtlichen
Entscheidungen des OGH und des OLG
Wien, die ein buntes Spektrum an verschie-
densten materiell- und prozessrechtlichen

Bericht tiber das OBI-Seminar

Das OBI-Seminar wurde

auch in diesem Jahr

wieder mit informativen
Referaten zu den neu-
esten Entwicklungen im

Patentrecht eroffnet
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Foto: MANZ-Verlag
Aspekten abdeckten. Ndher besprochen wur-

de zB anhand der Entscheidung des OLG
Wien zu 133 R 138/19w, Bekédmpfung von bie-
nenschddlichen Milben, inwiefern Verfah-
rensmerkmale zur Schutzfahigkeit von Vor-
richtungsanspriichen beitragen kénnen,
oder, unter Bezugnahme auf die OGH-Ent-
scheidung 4 Ob 71/19y, Einputzleiste II, ob die
semantische Reihenfolge der beanspruchten
Verfahrensmerkmale tatsédchlich einer be-
anspruchten Chronologie der Verfahrens-
schritte entspricht. Die Vortragenden been-
deten ihre Referate mit der jiingsten EuGH-
Judikatur zu ergdnzenden Schutzzertifikaten.

Im lauterkeitsrechtlichen Teil gab zu-
niachst MMag. Erika Ummenberger-Zierler,
Leiterin der Abteilung Wettbewerbspolitik und
-recht des BMDW, einen Uberblick iiber den
aktuellen nationalen und europiischen Nor-
menbestand. So ist mit 12. Juli 2020 die Plat-
form-to-Business-VO (2019/1150) in Kraft
getreten, welche der Férderung von Fair-
ness und Transparenz fiir gewerbliche Nut-
zer von Online-Vermittlungsdiensten dient.
Die UTP-Richtlinie (EU) 2019/633 tiber un-
lautere Handelspraktiken in den Geschéfts-
beziehungen zwischen Unternehmen in der
Agrar- und Lebensmittelversorgungskette
trat bereits am 30.4.2019 in Kraft und ist bis
zum 1.5.2021 in das nationale Recht umzu-
setzen. Durch das Verbot bestimmter Han-
delspraktiken, wie zB zu langen Zahlungs-
fristen oder kurzfristigen Stornierungen, sol-
len KMU in der Lebensmittelkette gestérkt
werden. Durch die sog. Omnibus-RL (EU)
2019/2161 werden im Rahmen des ,New
Deal for Consumers“ die Richtlinien {iber
missbrauchliche Klauseln in AGB, tiber Preis-
angaben, iiber unlautere Geschiftsprakti-
ken sowie die Verbraucherrechte-RL gedndert.
Auch die Einfiihrung einer EU-Verbands-
klage ist geplant. Weiters wiirden Themen wie
Subventionen aus dem EU-Ausland, ,,New
Competition Tool“, Digital Service Acts sowie
Influencer-Marketing in der Zukunft eine
Rolle spielen.

Danach informierte Mag. Hannes Seidel-
berger, Generalsekretir der OV und Ge-
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schaftsfiihrer des Schutzverbands gegen un-
lauteren Wettbewerb, iiber die jiingste EuGH-
Judikatur zum Lauterkeitsrecht und berich-
tete, dass bereits rund 60 Rechtssachen zur
UGP-Richtlinie entschieden worden sind.
Grund dafiir ist die Maximalharmonisierung
durch die UGP-RL und die weite Auslegung
des Begriffs , Geschéftspraktik“ durch den
EuGH. Die Entscheidungen des Gerichts-
hofs im letzten Jahr betrafen etwa die unzu-
lassige Druckausiibung durch einen Kurier
bei Vertragsunterzeichnung (C-628/17 -
Orange Polska), die Aktivlegitimation einer
Behorde fiir eine Klage auf Einstellung un-
lauterer Geschéftspraktiken (C-73/18 — Mo-
vic), Vermittlungsdienste fiir Wohnungen
wie Airbnb (C-390/18 — Airbnb Ireland,
C-434/15) sowie Herkunftsangaben fiir Kul-
turchampignons (C-686/17 — Prime Champ
Deutschland). Aufgrund von Vorabentschei-
dungsersuchen anhéngig sind insbesondere
Verfahren iiber ,Inboxwerbung®, bei wel-
cher in der E-Mail-Liste im Posteingang Wer-
bung eingeblendet wird (C-102/20) oder —auf
Ersuchen des OGH - die Frage, ob eine
Tageszeitung, die einen schéddlichen Ge-
sundheitstipp enthdlt, als fehlerhaftes Produkt
im Sinne der Produkthaftungsrichtlinie an-
zusehen ist (OGH 1 Ob 163/19f - Schmerzfrei
ausklingen lassen).

Hofrat Dr. Manfred Vogel, zustdndiger Se-
natsprasident des OGH, gab wie jedes Jahr ei-
nen informativen und umfassenden Uber-
blick iiber die jlingste lauterkeitsrechtliche
Judikatur des Hochstgerichts. Zwei der Ent-
scheidungen betrafen den Wettbewerb der
offentlichen Hand, wo in einem Fall ein un-
lauteres Koppelungsangebot eines stadti-
schen Bestattungsunternehmens festgestellt
wurde (4 Ob 248/18a), wiahrend im anderen
Fall das Verlangen eines Mindest-Ausbil-
dungsstandards fiir Supervisoren durch ein
Bundesland nicht als diskriminierend ange-
sehen wurde (4 Ob 59/19h). In der Fall-
gruppe des unlauteren Rechtsbruchs geméaf
§ 1 UWG verneinte der OGH (in 4 Ob 84/19k)
die Aktivlegitimation des klagenden Psy-
chotherapeuten-Verbandes, weil Verstof3e
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26. OBl-Seminar 2020 Y . Wl

EPA — Convergence of Practice

EPA "Strategic Plan 2023"

il

- "Key Initiative 4": Define and prioritise co-operation activities

Priority areas for co-operation based on the
Strategic Plan:

"Examination of unity of invention” (WG1)

“Designation of the inventor” (WG2)

gegen die DSGVO nur personlich geltend ge-
macht werden kénnten. In einer Entschei-
dung zum Irrefithrungsverbot nach § 2 UWG
(4 Ob 80/19x) verneinte das Hochstgericht
die Herkunftstiuschung eines , MAGNUM“-
dhnlichen Stieleises, weil im Interesse der
Wettbewerbsfreiheit vom Grundsatz der
Nachahmungsfreiheit auszugehen sei. Er-
lduterungen zu einigen verfahrensrechtli-
chen Entscheidungen und zur Urteilsver6f-
fentlichung in Printmedien rundeten den
Vortrag ab.

Im markenrechtlichen Teil referierte
Rechtsanwalt Dr. Christian Schumacher zur
Rechtsprechung des EuGH, welche im Be-
richtszeitraum insbesondere einige Fragen
zum Eintragungsverfahren und zu Schutz-
hindernissen betraf. Mit der Rechtsprechung
des OLG Wien zu Verfahrensfragen und
Schutzhindernissen leitete auch Senatspra-
sident Dr. Reinhard Hinger seinen Vortrag ein
und setzte mit Schlaglichtern aus der Ent-
scheidungspraxis zu Kollisionen mit dlteren
Rechten und zur Nichtbenutzung fort. Auch
Dr. Gottfried Musger, Hofrat des OGH, konn-
te dieses Jahr wieder von mehreren Ent-
scheidungen des OGH im Markenrecht be-
richten. In weiterer Folge befasste sich Hof-
rat Dr. Musger aus Anlass insb der aktuellen
Entscheidung 4 Ob 151/19p, KTM, einge-
hender mit den Konsequenzen der EuGH-
Entscheidung Martin Y Paz (C-661/11) fiir die
Beendigung markenrechtlicher Vertrédge

* inputs to the

Wie jedes Jahr
wurden im lauterkeits-
rechtlichen und im
markenrechtlichen
Teil zahlreiche Sach-
verhalte sehr an-
schaulich dargeboten.
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Nach einem Uberblick
iiber die aktuelle
Entwicklung und
Judikatur im Muster-
recht mit illustrativen
Beispielen folgten
umfassende Ausfiihrun-
gen zum Bereich

des Urheberrechts.
Der kartellrechtliche
Teil mit vielen interes-
santen Informationen
zu wichtigen Ent-
scheidungen rundete
das Seminar ah.
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durch den Markeninhaber. Mag. Christoph
Bartos, Mitglied der Beschwerdekammern
beim EUIPO in Alicante, musste aufgrund der
pandemiebedingten Reisebeschrinkungen
aus Alicante zugeschaltet werden. Wie immer
steuerte er fiir die Seminarunterlagen eine
sehr ausfiihrliche Aufstellung der wichtigsten
Entscheidungen der EUIPO Beschwerde-
kammern bei und wéhlte einige besonders
nennenswerte und plakative Entscheidungen
fiir seinen Vortrag.

Rechtsanwalt Hon.-Prof. Dr. Guido Kucsko
berichtete wieder {iber die jlingste Entwick-
lung im Musterrecht. Wer einen , Klassiker*
zur Beurteilung der Eigenart bzw der Verlet-
zung eines Musters, auch unter Bertiicksich-
tigung der Funktion eines Gegenstands,
sucht, sollte zur Entscheidung OGH
28.01.2020, 4 Ob 239/19d, Einkaufswagenlo-
ser [oder OGH 24.10.2019, 4 Ob 168/19p, Zir-
benuwiirfel, greifen, die diese Themen fast lehr-
buchartig durchdeklinieren. Dass geméaf Art
82 Abs 5 GGV (Gemeinschaftsgeschmacks-
muster-Verordnung) Eingriffsverfahren auch
bei den Gerichten des Mitgliedstaats an-
hingig gemacht werden konnen, in wel-
chem eine Verletzungshandlung begangen
worden ist oder droht, wie etwa durch das
blofle Angebot der Lieferung an eine be-
stimmte Person in Osterreich, belegen die
Ausfiihrungen zur Entscheidung OGH
24.09.2019, 4 Ob 138/19a, Caddy Keys.

Mag. Christian Auinger, leitender Staats-
anwalt im BMJ, referierte {iber die beiden
Urheberrichtlinien, die nachstes Jahr um-
setzen sind, einschliellich des dafiir vorge-
sehenen Zeitplans. Assoz.-Prof. Priv.-Doz. Dr.
Manfred Biichele vom Institut fiir Unterneh-
mens- und Steuerrecht der Universitit Inns-
bruck und Dr. Christian Handig von der Wirt-
schaftskammer Osterreich prisentierten ge-
meinsam die jiingste Osterreichische Judi-
katur und europiische Rechtsprechung. Der
Schwerpunkt lag auf dem urheberrechtli-
chen Werkbegriff und dem Verhiltnis zwi-
schen den Ausnahmen der InfoRL und den
Grundrechten der Charta der Grundrechte
der EU.

Im Block ,Wettbewerbsrecht“ berichtete
zundchst Frau Hofratin Dr. Anneliese Kodek,
OGH, iiber die wenigen, aber spannenden
Entscheidungen des OGH als KOG (Kartell-
obergericht). Im Beschluss 16 Ok 1/20p be-
fasste sich der OGH mit der Frage, inwie-
weit die Fiihrung eines Rechtsstreits zur Be-
stimmung der Hohe des , angemessenen
Entgelts“ im Sinne des § 354 UGB miss-
brauchlich gemaB § 5 KartG sein kann. In
16 Ok 2/20k bestédtigte das Hochstgericht
seine restriktive Judikatur zur Parteistellung
von Dritten in Fusionskontrollverfahren.
Zudem schilderte Frau Dr. Kodek die zivil-
rechtliche Entscheidung zu 6 Ob 105/19p,
in der sich der OGH eingehend mit der
Reichweite des Konzernprivilegs im Ver-
haltnis eines Gemeinschaftsunternehmens
zu seinen Muttergesellschaften auseinan-
dergesetzt hat.

Im Anschluss daran ging Herr RA Dr. Han-
no Wollmann auf die jiingste EuGH-Judikatur
ein. Dazu zéhlt der 6sterreichische Fall OTIS
(C-435/18), in dem es um die Frage ging, ob
eine Begrenzung des Kreises der An-
spruchsberechtigten in einem Schadener-
satzprozess wegen eines Wettbewerbsver-
stolles unter Bedachtnahme auf den Schutz-
zweck von Art 101 AEUV mit dem unions-
rechtlichen Effizienzgebot vereinbar ist (was
vom EuGH verneint wurde). Ausfiihrlich be-
fasste sich Wollmann mit dem Urteil Generics
(C-307/18), der ersten Entscheidung des
EuGH zu Pay-for-Delay Vereinbarungen in der
Pharmaindustrie. Seinen Vortrag und das
diesjdhrige OBI-Seminar insgesamt rundete
ein Blick auf zu erwartende Entwicklungen im
wettbewerbsrechtlichen Normenbestand im
kommenden Jahr ab. Beim OBI-Seminar
2021 sollte insbesondere bereits absehbar
sein, in welche Richtung die angekiindigte
Neufassung der Kommissionsbekanntma-
chung zur Marktabgrenzung gehen wird,
und wie es mit der Gruppenfreistellungsver-
ordnung fiir vertikale Absprachen und mit
den Leitlinien der Kommission zur Beurtei-
lung horizontaler Vereinbarungen weiter-
gehen wird.

Recht und Wettbewerb
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In dieser Rubrik werden verschiedene Entscheidungen nach dem UWG bzw
der EU-Richtlinie Giber unlautere Geschéaftspraktiken oder benachbarten
Rechtsgebieten dargestellt, welche fir die wirtschaftliche Praxis relevant sind.

BEI DER VERBRAUCHERERWARTUNG

SIND LAUT EUGH AUCH ERWAGUNGEN

ZUM VOLKERRECHT ZU BERUCKSICHTIGEN
Generell miissen laut dem Europdischen
Gerichtshof (EuGH) die bereitgestellten In-
formationen den Verbrauchern ermdglichen,
unter Beriicksichtigung unter anderem von
gesundheitsbezogenen, wirtschaftlichen,
umweltbezogenen, sozialen und ethischen
Erwédgungen eine fundierte Wahl zu treffen.
Da es sich dabei um eine nicht abschlieBen-
de Aufzdhlung handelt, kénnen in diesem Zu-
sammenhang aber auch andere Erwdgungen
wie zB solche, die die Wahrung des Volker-
rechts betreffen, relevant sein.
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Konkret hatte sich der EuGH mit der Her-
kunft von Lebensmitteln aus besetzten Gebie-
ten zu beschiftigen. Dabei kam er zu dem
Schluss, dass bei einem vom Staat Israel be-
setzten Gebiet auch anzugeben ist, wenn es dort
von einer israelischen Siedlung kommt. Die An-
gabe des Herkunftsorts ist laut der VO
Nr. 1169/2011 verpflichtend, falls sonst eine Ir-
refiihrung tiber den Ursprung des Lebensmit-
tels moglich wére, insbesondere wenn die bei-
gefligten Informationen oder das Etikett insge-
samt den Findruck erwecken, das Lebensmit-
tel komme aus einem anderen Herkunftsort.

Die Europdische Union anerkennt nicht
die Souveranitit Israels tiber die seit Juni 1967

EuGH in Luxemburg
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besetzten Gebiete. Bei Erzeugnissen aus dem
Westjordanland oder von den Golanhdhen,
die ihren Ursprung in israelischen Siedlungen
haben, ist eine Angabe wie zB , Erzeugnis von
den Golanh6hen“ nicht zulédssig. In derarti-
gen Fillen ist beispielsweise der Klammer-
zusatz ,israelische Siedlung“ oder ein gleich-
wertiger Ausdruck erforderlich. Die Ver-
braucher beriicksichtigen bei ihren Kauf-
entscheidungen moglicherweise Erwagungen
im Zusammenhang damit, dass die in Rede
stehenden Lebensmittel aus Siedlungen
kommen, die unter Versto3 gegen die Regeln
des humanitdren Volkerrechts errichtet wur-
den. Wenn lediglich das (besetzte) Ur-
sprungsgebiet angegeben wird, ist somit
eine Irrefithrung moéglich (EuGH 12.11.2019,
C-363/18 - Organisation juive européenne und
Vignoble Psagof).

NAHRUNGSERGANZUNGSMITTEL
KANN HERZLEISTUNG STEIGERN?-
MIT GESUNDHEITSBEZOGENEN ANGABEN
DARF NUR DANN GEWORBEN WERDEN,
WENN SIE EINDEUTIG BELEGT SIND
Der Beklagte bewarb seine als Nahrungser-
gidnzungsmittel bezeichneten Produkte ,,Co-
enzym Q10 Kapseln“, ,L-Carnitin Tartrat
(Lonza)“ und , L-Carnosin Kapseln“ mit ge-
sundheitsbezogenen Werbeaussagen. Bei-
spielsweise auf seinem eigenen You-
Tube-Kanal behauptete er, dass die-
se Produkte bzw deren Inhaltsstoffe
die Herzleistung von 8 % auf 33 %
steigern konnten. In seinem Revisi-
| onsrekurs machte der Beklagte gel-
- tend, dass seine Werbeaussagen Wer-
! tungen und keine Tatsachenbe-
; hauptungen seien und dass sie kei-
- nen werblichen Charakter hitten.
. Der OGH fiihrte dazu aus, dass Wert-
urteile aufgrund einer gedanklichen
. Reflexion gewonnen und die rein
subjektive Meinung des Erkldren-
den wiedergeben wiirden. Sie seien
daher einer objektiven Nachpriif-
barkeit nicht zugidnglich. Bei der
Priifung, ob eine objektiv iiberpriifba-

re Tatsachenbehauptung oder nur eine rein
subjektive Meinungskundgebung vorliege, sei
anhand des Gesamteindrucks der Ankiindi-
gung vorzugehen.

Der Begriff der Tatsachenbehauptung sei
weit auszulegen und selbst Urteile, die nur auf
entsprechende Tatsachen schlief3en lassen,
gelten als Tatsachenmitteilung (,konklu-
dente Tatsachenbehauptung®). Eine kon-
kludente Tatsachenbehauptung liegt immer
dann vor, wenn der Auerung entnommen
werden kann, dass sie von bestimmten Tat-
sachen ausgeht, ihr Inhalt demnach objektiv
auf seine Richtigkeit tiberpriift werden kann.
Die AuBerung, dass ein bestimmtes Produkt
bzw dessen Inhaltsstoffe die Wirkung entfal-
ten, dass sich die Herzleistung um eine be-
stimmte Prozentzahl steigern lasse, vermit-
telt jedenfalls den Eindruck, dass sie von be-
stimmten Tatsachen ausgeht, deren Inhalt ob-
jektiv auf seine Richtigkeit tiberpriift werden
kann. Demnach liegt kein (bloes) Werturteil
vor, sondern eine Tatsachenbehauptung.

Ebenso bejahte der OGH das Vorliegen
einer Irrefithrung im Sinne von § 2 UWG bzw
§ 6 Abs 3 AMG (Arzneimittelgesetz): Mit ge-
sundheitsbezogenen Angaben darf grund-
sdtzlich nur geworben werden, wenn sie ein-
deutig belegt sind und eine Irrefiihrung fiir
die umworbenen Verbraucher ausgeschlos-
sen ist. Gesundheitsbezogene Angaben sind
dann irrefithrend, wenn Wirkungen be-
hauptet werden, die nach dem jeweiligen
Stand der wissenschaftlichen Erkenntnis
nicht hinreichend belegt sind. Bei gesund-
heitsbezogener Werbung sind grundsétzlich
besonders strenge Anforderungen an die
Richtigkeit, Eindeutigkeit und Klarheit von
Werbeaussagen zu stellen, da mit irrefiih-
renden gesundheitsbezogenen Angaben er-
hebliche Gefahren fiir das hohe Schutzgut
der Gesundheit des Einzelnen sowie der Be-
volkerung verbunden sein kénnen. Der Be-
klagte konnte nicht bescheinigen, dass seine
Produkte die Herzleistung von 8 % auf 33 %
steigern. Daher waren seine Werbeaussagen
zur Irrefiihrung geeignet (OGH vom
30.3.2020, 4 Ob 200/19v).

Recht und Wettbewerb
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AUSBEUTUNG DURCH UBERNAHME
FREMDER ALLGEMEINER
GESCHAFTSBEDINGUNGEN

Bei nahezu unveréinderter Ubernahme frem-
der Allgemeiner Lieferbedingungen handelt
es sich laut OGH um einen Fall von unlaute-
rer schmarotzerischer Ausbeutung nach § 1
UWG und damit um einen klaren Wettbe-
werbsverstoB. In einem Rechtsstreit zwi-
schen zwei Unternehmen fiir Energiel6sun-
gen im Business- und Grokundenbereich in
Osterreich ging es um Energieliefervertrige
fiir Strom und Gas sowie insbesondere den
diesen zugrundeliegenden Allgemeinen Lie-
ferbedingungen. 2018 wurde der Kldgerin be-
kannt, dass die Beklagte ihre Vertragstexte na-
hezu unverdndert tibernahm. Daraufhin gab
die Beklagte nach Aufforderung der Kldgerin
eine Unterlassungs- und Verpflichtungser-
klarung betreffend die Energieliefervertrége
der Kldgerin ab. Im Folgejahr 2019 entdeck-
te die Kldgerin, dass auch die Allgemeinen
Lieferbedingungen weitgehend unverdandert
von der Beklagten tibernommen worden
waren. Die Uberarbeitung seitens der Be-
klagten bestand im Wesentlichen darin, dass
teilweise die Satzstellung verdndert wurde
und teils Synonyme verwendet wurden. Die
Allgemeinen Lieferbedingungen der Kldgerin
enthielten unter anderem eine Preiszonen-
klausel und eine Energieeffizienzklausel, die
von der Rechtsabteilung der Kldgerseite spe-
ziell fiir das Businesskundensegment ausge-
arbeitet worden war. Die Kldgerin begehrte
Unterlassungsanspriiche gemall § 2 Z 1 UrhG
(als Hauptbegehren) und gemadB § 1 Abs 1 Z
1 UWG (als Eventualbegehren) sowie eine ent-
sprechende einstweilige Verfiigung.

Die Kldgerin brachte vor, speziell fiir ihre
Angebote im Businesskundensegment malf3-
geschneiderte Allgemeine Lieferbedingungen
entworfen zu haben. Insbesondere seien die
Preiszonenklausel und die Energieeffizienz-
klausel origindr ausgearbeitet worden. Dabei
handle es sich um Sprachwerke im Sinne des
§ 271 UrhG. Diese glatte Ubernahme der All-
gemeinen Lieferbedingungen der Kldgerin zur
Génze oder zu erheblichen Teilen in den
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entsprechenden Geschiftsbedingungen der
Beklagten verstof3e aullerdem gegen § 1 Abs
171 UWG, weil diese die Leistungen der Kla-
gerin unlauter ausbeute. Die Beklagte brach-
te dagegen vor, dass keine Urheberrechts-
verletzung vorliege, weil die Allgemeinen
Lieferbedingungen standardmé&fig aufge-
baut seien. Die speziell ausgearbeiteten Klau-
seln seien aus Beklagtensicht rein technischer
Natur und betrifen betriebswirtschaftliche
Vorgédnge. Eine UWG-Verletzung sei mangels
Spiirbarkeit der Rechtsverletzung aus Sicht
der Beklagten nicht gegeben. Das Erstgericht
erlieB die beantragte einstweilige Verfiigung
im Sinne des Hauptsicherungsbegehrens.
Auch Allgemeinen Geschéftsbedingungen
koénne der Schutz als Sprachwerk zukommen.
Im Anlassfall liege in Bezug auf die Preiszo-
nenklausel und die Energieeffizienzklausel ein
hoher Grad an Individualitét vor.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Be-
klagten teilweise Folge und schrénkte das Un-
terlassungsgebot ein, da es blof§ zwei Klauseln
(Preiszonenklausel und Energieeffizienz-

Foto: Hubertl | Wikimedia Commons

Foto OGH
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Die glatte Ubernahme
(eigene Verwendung)
von Allgemeinen
Geschaftshedingungen
eines anderen Unter-
nehmens mit nur ge-
ringfiigigen Anderungen
ist eine unlautere,
schmarotzerische
Ausbeutung einer
fremden Leistung,

die gegen § 1 Abs 1

Z 1 UWG verstoBt.

54

klausel) als Sprachwerke qualifizierte und nur
betreffend dieser beiden Klauseln eine Ur-
heberrechtsverletzung bejahte. Das darii-
berhinausgehende Mehrbegehren zum
Hauptsicherungsbegehren wurde vom Re-
kursgericht ebenso abgewiesen wie das Even-
tualsicherungsbegehren betreffend § 1 UWG
(unlautere Ausbeutung). Die glatte Leis-
tungsiibernahme der Allgemeinen Lieferbe-
dingungen durch die Beklagte sei lauter-
keitswidrig. Allerdings gelte dies nur fiir die
beiden Klauseln.

Der OGH gab dem Revisionsrekurs der
Klagerin teilweise statt und stellte in diesem
Rechtsstreit zweierlei klar. Hinsichtlich des
Unterlassungsbegehrens aufgrund des Ur-
heberrechtsgesetzes hilt der OGH fest, dass
der urheberrechtliche Schutzgegenstand
,Werk“ (§ 1 Abs 1 UrhG) die unterschied-
lichsten Werkkategorien umfasst. Deshalb be-
darf es bei Fassung des Unterlassungsge-
bots einer einschrinkenden Prézisierung
auf den Kern der begangenen Rechtsverlet-
zung. Die Ansicht der Kldgerin, dass der Be-
klagten mit dem Unterlassungsgebot allge-
mein untersagt werden kénne, den Text All-
gemeiner Lieferbedingungen, insbesondere
solcher fiir die Lieferung von Energie, zu
verwenden, soweit es sich dabei um Sprach-
werke handle, kommt dem Bedarf einer ein-
schrankenden Prézisierung der begangenen
Rechtsverletzung im Unterlassungsbegeh-
ren nicht nach. Aufgrund des zu weit for-
mulierten Hauptsicherungsbegehrens, konn-
te das beantragte (umfassende) Unterlas-
sungsgebot auf der Grundlage des Urheber-
rechtsgesetzes nicht erlassen werden.

Hinsichtlich des Eventualbegehrens auf
der Grundlage des UWG fiihrte die Kldgerin
aus, dass sich der Ubernehmer eines Ar-
beitsergebnisses einer schmarotzerischen
Ausbeutung fremder Leistung schuldig ma-
che. Bei ihren Allgemeinen Lieferbedingun-
gen handle es sich um ein derartiges Ar-
beitsergebnis, das von der Beklagten glatt
tibernommen worden sei, zumal diese nur ge-
ringfiigig Umformulierungen vorgenommen
habe. Bei der Beurteilung einer lauterkeits-

rechtlichen Leistungsiibernahme komme es
nicht darauf an, ob die Arbeitsergebnisse son-
derrechtlich geschiitzt seien oder nicht. Un-
lauter im Sinn des § 1 Abs 1 Z 1 UWG wegen
schmarotzerischer Ausbeutung einer fremden
Leistung bzw einer sklavischen Nachah-
mung oder glatten Leistungsiibernahme
handle, wer ohne jede eigene Leistung bzw
ohne eigenen ins Gewicht fallenden Schaf-
fensvorgang das — auch ungeschiitzte — Ar-
beitsergebnis eines anderen ganz oder doch
in erheblichen Teilen glatt iibernimmt, um
dem Geschidigten quasi mit dessen eigener
Miihe Konkurrenz zu machen. Dies gilt auch
fiir die glatte Ubernahme von Allgemeinen
Geschiftsbedingungen, wenn diese mit ei-
nem gewissen Arbeitsaufwand eigens fiir
die Bediirfnisse des Anwenders erstellt wur-
den und wenn sie ohne nennenswerte An-
derungen abgeschrieben bzw der Text und die
Gestaltung nahezu unverdandert tibernom-
men wurden. Dabei ist das mit der Uber-
nahme verbundene Unwerturteil umso
grofer, je individueller und eigenartiger das
Arbeitsergebnis ist.

Die Beklagte hatte die Allgemeinen Lie-
ferbedingungen der Kldgerin nahezu unver-
dndert tibernommen. Die teilweisen und
nur geringfiigigen Anderungen (zum Teil ge-
dnderte Satzstellung und Verwendung von Sy-
nonymen) dienten nur der Kosmetik und be-
wirkten keine nennenswerten Abweichungen.
Damit liegt eine schmarotzerische Ausbeu-
tung fremder Leistungen vor, die gegen § 1
Abs 171 UWG verstof3t. Der Einwand der Be-
klagten, dass es am Tatbestandsmerkmal
der spiirbaren Beeinflussung mangle, weil die
»Vertragsformbldtter nur jenen Kunden
ubermittelt worden seien, die sich bereits zu
einem Vertragswechsel (von der Kldgerin hin
zur Beklagten) entschieden hitten, ist laut
OGH nicht tiberzeugend.

Bei der vorliegenden Entscheidung geht
es nicht um die Energieliefervertriage, sondern
um die Allgemeinen Liefer- bzw Geschéfts-
bedingungen eines Unternehmens. Damit die
Allgemeinen Geschiftsbedingungen in den
Liefervertrag einbezogen werden konnen,
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muss der Vertragspartner vor Vertragsab-
schluss die Moglichkeit haben, vom Inhalt
dieser Kenntnis zu nehmen. Aus diesem
Grund liegt es auch nahe, dass sich poten-
zielle Neukunden mit den Allgemeinen Lie-
ferbedingungen beschiftigen, durch bran-
chenorientierte und sachkundig ausgear-
beitete Allgemeine Geschiftsbedingungen
angezogen werden konnen und dem zu-
grunde liegenden Leistungsangebot ndher-
treten, was zu einer Nachfrageverlagerung
zum Nachteil von Mitbewerbern fiihren
kann. Der OGH gab daher der beantragten
einstweiligen Verfiigung im Sinne des Even-
tualbegehrens nach dem UWG statt (OGH
24.10.2019,4 Ob 166/10vund 4 Ob 187/19).

UBER SUCHMASCHINEN GEBUCHTE,
IRREFUHRENDE META-KEYWORDS

KONNEN LAUTERKEITSWIDRIG SEIN

Der OGH hat in einem Verfahren im Taxibe-
reich klargestellt, dass iiber Suchmaschinen
gebuchte, irrefiihrende Meta-Keywords lau-
terkeitswidrig sein konnen. Es handle sich um
eine unlautere Tduschung nach § 2 UWG,
wenn ein Unternehmer in verwechselbarer
Weise die Firmenbezeichnung eines Mitbe-
werbers liber Google Ads fiir sich als Meta-
Keyword buche.

Laut dem Sachverhalt in diesem Verfahren
betreiben sowohl die Kldgerin als auch die Be-
klagte Taxiunternehmen an zum Teil gleichen
Standorten in Oberosterreich. Die Klagerin ist
Inhaberin der Wort-Bild-Marke TAXICOM-
PANY - DRIVING YOUR BUSINESS und tritt
bei Ausiibung des Gewerbe unter dem Mar-
kenbestandteil bzw dem Firmenschlagwort
»Taxicompany“ auf. Die erstbeklagte Mit-
bewerberin hatte auf www.google.at die
Meta-Keywords , Vécklabruck®, Taxi“, , Taxi
Vocklabruck“ sowie , Taxicompany“ bzw.
»Taxicompany Vocklabruck“ gebucht. Meta-
Keywords sind im Hintergrund laufende, fiir
die User der Suchmaschine nicht ersichtliche
Worte bzw Wortfolgen in einer Online-Wer-
beanzeige, mit denen die Suchergebnisse
auf Google und insbesondere die Reihenfol-
ge der angezeigten Treffer beeinflusst werden
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TAXICOMPANY

DRIVING YOUR BUSINESS

konnen. Aufgrund der Buchung dieser Meta-
Keywords durch die Beklagte wurde bei einer
Google-Suche nach , Taxicompany“ bzw , Ta-
xicompany Vécklabruck“ oder dhnlichen Be-
zeichnungen die Webseite der Beklagten
noch vor der Website der Kldgerin an erster
Stelle in der Trefferliste angezeigt, und zwar
ohne einen aufklarenden Hinweis, dass die-
se Anzeige bzw die Website mit der Kldgerin
nichts zu tun hat.

Das Berufungsgericht habe, so der OGH,
mit ausfiithrlicher Begriindung den Firmen-
und Markenbestandteil , Taxicompany* fiir
sich allein als unterscheidungskriftig und da-
mit schutzfahig beurteilt und sei gegen die-
ses Ergebnis im Rechtsmittel auch nicht na-
her argumentiert worden. Nach der Recht-
sprechung greife die durch die Verwendung
einer Marke (eines Markenbestandteils) als
Schliisselwort generierte Werbung eines Drit-
ten in die Rechte des Markeninhabers nur
dann nicht ein, wenn aus dieser Werbung fiir
einen normal informierten und angemessen
aufmerksamen Internetnutzer leicht zu er-
kennen sei, dass die in der Anzeige bewor-
benen Waren oder Dienstleistungen weder
vom Inhaber der Marke noch von einem
mit ihm wirtschaftlich verbundenen Unter-
nehmen stammten. Das Berufungsgericht
habe im Rahmen der rechtlichen Beurteilung
zutreffend diese leichte Erkennbarkeit ver-
neint bzw damit die Irrefithrungseignung
der angegriffenen Werbemethode bejaht.

Auch der Hinweis auf die Entscheidung
des BGHIZR 125/07 - Bananabay Il konnte
nach Ansicht des OGH die Zuldssigkeit des
Rechtsmittels nicht stiitzen. In dieser Ent-
scheidung habe der BGH die Verwendung ei-
ner fremden Marke als Schliisselwort ndmlich
(nur) dann als zuldssig betrachtet, wenn die
Marke nicht im Text der Anzeige aufscheine.
Der vom BGH zu beurteilende Fall sei davon
geprigt gewesen, dass Google die von dem
beklagten Werbenden vorgegebene Adwords-
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Telefonanrufe zu
Werbezwecken ohne
vorherige Einwilligung
des Teilnehmers ver-
stoBen nicht nur gegen
§ 107 TKG, sondern
konnen auch ein
VerstoB gegen das
Datenschutzrecht sein.
Weiters sind auch
Nachrichten via Face-
book und WhatsApp
vom Verbot der Direkt-
werbung mittels elek-
tronischer Post umfasst.
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Anzeige auf der Internetseite rechts neben der
Trefferliste in einem gesonderten Bereich
angezeigt habe, der mit ,Anzeigen® iiber-
schrieben war. Damit sei diese Entschei-
dung des BGH hier nicht einschlédgig. Zum ei-
nen sei die Werbung der Beklagten im vor-
liegenden Fall ndmlich nicht in einem von der
Trefferliste raumlich getrennten, entspre-
chend gekennzeichneten Werbeblock er-
schienen und sei es hier (nur) um die ei-
gentliche Trefferliste gegangen. Zum anderen
sei im konkreten Fall der kldgerische Mar-
kenbestandteil , Taxicompany* auch direkt bei
jenem Treffer aufgeschienen, wo die Websi-
te der Erstbeklagten angezeigt wurde (OGH
21.2.2020, 4 Ob 30/20w).

UNERBETENER WERBEANRUF NICHT

NUR ALS VERSTOSS GEGEN § 107 TKG,
SONDERN AUCH VERLETZUNG DER

DSGVO MOGLICH - UNERBETENE MAIL-
WERBUNG LIEGT AUCH BEI WERBUNG
UBER FACEBOOK UND WHATSAPP VOR

Der OGH hat erneut klargestellt, dass § 107
TKG wie bisher uneingeschriankt auch ge-
geniiber Verbrauchern zur Anwendung
kommt (OGH 29.1.2019, 4 Ob 237/18h mit zu-
stimmender Anmerkung von Plasser). Weiters
ist auch nach Inkrafttreten der DSGVO die Zu-
lassigkeit der Zusendung von elektronischer
Post zu Werbezwecken gemal3 der Bestim-
mung des § 107 Abs 1 TKG, die Art 13 Abs 1
der e-Datenschutz-RL umsetzt, zu beurteilen.
Durch einen VerstoR gegen das TKG bzw die
e-Datenschutz-RL kann allerdings gleich-
zeitig eine Verletzung des Rechts auf Ge-
heimhaltung nach § 1 Abs 1 DSG und auch
eine Verletzung von Bestimmungen der
DSGVO vorliegen (Datenschutzbehérde
7.3.2019, DSB-D130.033/0003-DSB/2019 rkr,
MR 2019, 250).

Die Verwendung einer im Internet verof-
fentlichen Mobilfunknummer fiir einen un-
aufgeforderten Telefonanruf zu Werbezwe-
cken kann aulRerdem einen VerstoR3 gegen die
DSGVO darstellen, weil sie eine Informati-
onspflicht nach Art 14 dieser EU-Verordnung
auslost. Der unerwiinschte Werbeanruf (sog

Cold Calling) im Sinne von § 107 Abs 1 TKG
selbst ist nicht von der Datenschutzbehorde zu
beurteilen, sondern von der zustdndigen Fern-
meldebehorde. Fiir eine damit im konkreten
Fall zugleich begangene Verletzung des Rechts
auf Geheimhaltung gemill § 1 Abs 1 DSG
2018 ist wiederum die Datenschutzbehorde zu-
stdandig. Im konkreten Fall hatte der Be-
schwerdefiihrer (ein Unternehmer) auf seine
Frage, woher die anrufende Person seine Te-
lefonnummer habe, keine Antwort erhalten
und sich daraufhin an die Datenschutzbehorde
gewandt. Damit ist bei Werbeanrufen nicht nur
auf die vorher erteilte Einwilligung der ange-
rufenen Person gegeniiber dem Anrufer zu ach-
ten, sondern sind auch die datenschutzrecht-
lichen Informationspflichten nach Art 13 und
14 DSGVO zu erfiillen (DSB Bescheid vom
31.10.2018, DSB-D123.076/0003.DSB/2018 —
Datenschutzrechtliche Informationspflicht-
verletzung bei Cold Calling, ZIIR 2019, 44 mit
Anmerkung von Thiele).

Der OGH hat festgehalten, dass Nach-
richten, die tiber Facebook und WhatsApp ver-
breitet werden, vom Verbot der Direktwerbung
mittels elektronischer Post nach § 7ECGiVm
§ 107 TKG 2003 umfasst sind. Solche Zusen-
dungen bediirfen daher ebenso der vorheri-
gen und widerrufbaren Einwilligung des Emp-
fangers wie eine Werbung via E-Mail. Im kon-
kreten Fall hatte der Verein fiir Konsumen-
teninformation (VKI) eine Unterlassungskla-
ge gegen einen Anbieter fiir Maturareisen
eingebracht. Der Veranstalter hatte sehr direkte
Wege gewdhlt, um sein Produkt an die Teen-
ager zu bringen. So kamen Mitarbeiter in die
Schulen und suchten dort Maturaklassen so-
wie Jugendliche der vorletzten Schulstufe auf.
Auch tiiber soziale Netzwerke wie Facebook
und WhatsApp wurden die Jugendlichen ge-
driangt, den Reisevertrag abzuschlieBen. ,Die
Beklagte geht dullerst hartnédckig vor und er-
zeugt liber ihre Mitarbeiter einen Gruppen-
druck, um die Schiiler zu einer Buchung zu be-
wegen“, stellte das Hochstgericht fest. Im
konkreten Fall fehlte allerdings ein geeignetes
konkretes Vorbringen tiber die fehlende Ein-
willigung der Schiiler zu den Nachrichten
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und damit wurde hier nur die Werbung an den
Schulen selbst verurteilt (OGH 29.1.2019, 4 Ob
237/18h mit Anmerkung von Plasser). Jeden-
falls ist damit klargestellt, dass auch Nach-
richten auf Facebook und WhatsApp am Malfs-
stab des § 107 TKG im Sinne eines Opt-in-Sys-
tems zu messen sind.

TELEFONNUMMER AUF DER WEBSITE
EINES ONLINEHANDLERS IM FERNABSATZ
NICHT IN JEDEM FALL VERPFLICHTEND

Zu den allgemeinen Informationspflichten hat
der EuGH festgehalten, dass die RL.2011/83
tiber die Rechte der Verbraucher (kurz VRRL)
einer nationalen Regelung entgegensteht,
nach der ein Unternehmer grundsitzlich
verpflichtet ist, vor Abschluss eines Vertrages
im Fernabsatz stets seine Telefonnummer
anzugeben. So impliziert Art 2 Nr 7 und 8 die-
ser RL keine Verpflichtung des Unterneh-
mens, einen Telefon- oder Telefaxanschluss
bzw ein E-Mail-Konto neu einzurichten, da-
mit die Verbraucher mit ihm in Kontakt treten
konnen. Sie verpflichtet den Unternehmen
nur dann zur Ubermittlung dieser Kommu-
nikationsmittel, wenn er {iber diese bereits
verfligt. Art 6 Abs 1 lit cder RL2011/83 istlaut
EuGH dahin auszulegen, dass diese Bestim-
mung zwar den Unternehmer verpflichtet,
dem Verbraucher ein Kommunikationsmittel
zur Verfiigung zu stellen, das geeignet ist, die
Kriterien einer direkten und effizienten Kom-
munikation zu erfiillen. Doch steht diese Be-
stimmung dem nicht entgegen, dass der Un-
ternehmer andere Kommunikationsmittel
als die in ihr genannten zur Verfiigung stellt,
um diese Kriterien zu erfiillen. Konkret ging
es hier eine Klage der deutschen Verbrau-
cherzentrale gegen Amazon EU, weil aus
Sicht der Kldgerin unzureichend nur ein
Riickrufsystem und die Erméglichung der
Kontaktaufnahme durch Chat oder E-Mail an-
geboten wiirde. Wenn damit eine schnelle und
effiziente Kommunikation sichergestellt ist, er-
fiillt das laut dem EuGH die Vorgaben der eu-
ropdischen Verbraucherschutzvorschriften
(EuGH 10.7.2019, C-649/17 - Verbraucher-
zentrale/Amazon).
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Die genauen Kommunikationsmittel wer-
den durch die VRRL nicht vorgegeben. Wenn
allerdings eine Telefonnummer auf der Web-
site genannt wird und damit den Verbrau-
chern suggeriert, diese werde fiir Kontakte an-
geboten, muss man die Telefonnummer laut
einer weiteren Entscheidung des EuGH auch
in der Widerrufsbelehrung nennen. Dies gilt
aber auch nur dann, wenn sich das Unter-
nehmen dazu entscheidet, die gesetzliche
Muster-Widerrufsbelehrung zu verwenden.
Schlielllich ist iiberdies in der zweiten Vorla-
gefrage durch den EuGH klargestellt worden,
dass ein Unternehmen, welches den ge-
schiftlichen Telefonanschluss nicht fiir Ver-
braucherkontakte nutzt und das auch klar
kommuniziert (zB Hinweis bei der Telefon-
nummer ,,nur fiir Lieferanten®), die Nummer
auch nicht im Rahmen einer Widerrufsbe-
lehrung angeben muss (EuGH 14.5.2020, C-
266/19 — EIS, WRP 2020, 843 mit einer An-
merkung von Rtze).

AUSKUNFTSPFLICHT EINES WEBMAIL-
DIENSTEANBIETERS NACH DEM ECG

Ein Anbieter von Webmail-Diensten ist zur
Herausgabe von Daten des Nutzers einer
von ihm zur Verfiigung gestellten E-Mail-
Adresse verpflichtet. Damit ist ein Aus-
kunftsbegehren nach § 18 Abs 4 ECG entge-
gen dem Wortlaut der Bestimmung nicht
nur gegeniiber Host-Providern gemaf § 16
ECG moglich, sondern analog auch gegen-
iiber Access-Provider nach § 13 ECG. Der
OGH sieht hier eine Liicke im Rechtssinn, weil
ohne einer analogen Anwendung des § 18 Abs
4 ECG auf Access-Provider fiir den Verletzten
ein Rechtsschutzdefizit bestehe. Nachdem
immer mehr Rechtsverletzungen anonym
iiber das Internet erfolgen und die Abgren-
zung zwischen den einzelnen Typen von In-
ternet-Providern nicht immer einfach ist,
stellt diese Erweiterung des Auskunftsan-
spruchs eine wichtige Grundlage fiir eine ef-
fiziente Rechtsverfolgung dar. Auch hier sind
die Anforderungen an das Auskunftsbegeh-
ren zu erfiillen, also ein iiberwiegendes recht-
liches Interesse an der Feststellung der Identitdit

Laut OGH gilt die

Auskunftspflicht geman

§ 18 Abs 4 ECG zur
Rechtsverfolgung

anonymer Rechtsver-
letzungen im Internet

nicht nur fiir Host-

Provider, sondern auch

fiir Access-Provider.
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eines Nutzers und eines bestimmten rechts-
widrigen Sachverhalts sowie iiberdies glaub-
haft zu machen ist, dass die Kenntnis dieser In-
formation eine wesentliche Voraussetzung
fiir die Rechtsverfolgung bildet (Wortlaut des
§ 18 Abs 4 ECG). Das ist laut der Judikatur so
auszulegen, dass fiir einen juristischen Lai-
en und damit dem Provider der Anspruch klar
nachvollziehbar sein muss.

Anlass des konkreten Verfahrens war, dass
von einer bei der Beklagten registrierten E-
Mail-Adresse eine Nachricht mit ehrenriih-
rigen und herabsetzenden Auflerungen ge-
geniiber der spdteren klagenden Partei — wie
beispielsweise ,hochgradig gestort“ — an di-
verse Empfanger und insbesondere berufli-
che Kontakte gesendet worden war. Da der
Absender unklar war, machte die betroffene
Person, eine Buchautorin, Historikerin und
freie Journalistin, den Auskunftsanspruch
gegeniiber dem Anbieter, der die E-Mail-
Adresse zur Verfiigung gestellt hatte, gel-
tend. Dieser weigerte sich jedoch, die Nut-
zerdaten (die Bekanntgabe von Vor- und Zu-
namen sowie Anschrift des Inhabers) he-
rauszugeben. Behauptet wurde dabei unter

anderem, dass der Anbieter Access-Provider,
nicht jedoch Host-Provider sei und ihn daher
keine Auskunftspflicht treffe.

Der OGH widmete sich hier zunédchst der
Differenzierung zwischen den beiden Arten
von Diensteanbietern im Zusammenhang mit
deren Haftungsbefreiungen. Im vorliegenden
Fall sei aber nicht die Haftung des Anbieters
zu beurteilen, sondern das Bestehen eines
Auskunftsanspruchs gegen diesen. Dabei
bediirfe es keiner abschlieRenden Beurtei-
lung, ob der Anbieter den Voraussetzungen
der Haftungsbefreiung des § 13 oder jenen des
§ 16 ECG entspreche. Selbst wenn dieser
niamlich dem Haftungsregime des § 13 ECG
(ftir Access-Provider) unterworfen wire, sei
jedenfalls eine analoge Anwendung des Aus-
kunftsanspruchs gemaR § 18 Abs 4 ECG ge-
boten. Auch Telekommunikationsunterneh-
men treffe nach der Judikatur eine analoge
Auskunftspflicht, weil die durch rechtswidrige
Inhalte Verletzten sonst schutzlos blieben.

Nach § 18 Abs 4 ECG haben diein § 16 ge-
nannten Diensteanbieter den Namen und die
Adresse eines Nutzers ihres Dienstes, mit dem
sie Vereinbarungen iiber die Speicherung
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von Informationen abgeschlossen haben,
aufVerlangen dritten Personen zu iibermit-
teln, sofern diese ein tiberwiegendes recht-
liches Interesse an der Feststellung der Iden-
titdt eines Nutzers und eines bestimmten
rechtswidrigen Sachverhalts sowie tiberdies
glaubhaft machen, dass die Kenntnis dieser
Informationen eine wesentliche Vorausset-
zung fiir die Rechtsverfolgung bildet.

Zweck des Auskunftsanspruchs gemald §
18 Abs 4 ECG sei es, Personen, die durch
rechtswidrige Tétigkeiten oder Informationen
eines ihnen nicht bekannten Nutzers in ihren
Rechten verletzt werden, die Rechtsverfol-
gung zu erleichtern. Es liegt auf der Hand,
dass hinsichtlich des Diensteanbieters, der
dem Nutzer bloB im Sinn des § 13 ECG den
Zugang zu einem Kommunikationsnetzwerk
eroffnet, keine vergleichbare Interessenlage
vorliegt. Soweit aber der Anbieter eines Web-
mail-Dienstes hinsichtlich der auf ihn an-
wendbaren Haftungsbeschrdankungen § 13
ECG unterliegt - sei es, weil er keine tiber die
Zwischenspeicherung gemal3 § 13 Abs 2 ECG
hinausgehende Speichermdoglichkeit anbie-
tet, sei es, weil dem Tatbestand des § 16
ECG das ungeschriebene Erfordernis ent-
nommen wird, die vom Nutzer eingegebenen
Informationen Dritten zuginglich zu machen
—erweist sich das ECG gemessen an seiner ei-
genen Zielsetzung als liickenhaft.

Denn auch die Bereitstellung eines Web-
mail-Dienstes zielt darauf ab, Dritten (den
Empfiangern) die vom Nutzer eingegebenen
Inhalte zugédnglich zu machen, wodurch es zu
Rechtsverletzungen kommen kann. Auch in
einem solchen Fall bestiinde, da der Web-
Mail-Anbieter selbst aufgrund des Kommu-
nikationsgeheimnisses (§ 93 TKG) keine
Kenntnis der versendeten Informationen
hat und fiir deren Inhalt daher nicht haftet,
ohne einen Auskunftsanspruch ein Rechts-
schutzdefizit des Verletzten. Der von der Be-
klagten erhobene Einwand, wonach die Be-
klagte auch als Telekommunikationsunter-
nehmen zu qualifizieren sei und nur im
Wege der zentralen Durchlaufstelle gemall §
102a TKG 2003 zur Ubermittlung verpflichtet
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werden konnte, ldsst auller Acht, dass diese
Bestimmung nicht die Ubermittlung von
Stammdaten (dazu gehdren gemaR § 92 Abs
1Z 3litaund ¢ TKG 2003 Name und Anschrift
einer Person), sondern die Datensicherheit
bei der Ubermittlung von Verkehrs- und
Standortdaten regelt.

Die Herausgabepflicht nach § 18 Abs 4
ECG setzt voraus, dass die Rechtsverfolgung
aufgrund einer groben Priifung der vom Kla-
ger geltend gemachten Verletzungen eine
gewisse Aussicht auf Erfolg hat. Dass die
Verfolgung der beanstandeten Auerungen
nach § 1330 ABGB, §§ 11, 115 StGB nach der
gebotenen Grobpriifung die erforderliche
Erfolgsaussicht aufweist, zieht die Beklagte
nicht in Zweifel. Die Kldgerin hat dartiiber hi-
naus glaubhaft gemacht, dass die begehrte
Auskunft eine wesentliche Voraussetzung
fiir die in Aussicht genommene Rechtsver-
folgung bildet, weil die Existenz von Personen
eines bestimmten Namens keinen verldssli-
chen Schluss darauf zuldsst, ob diese hin-
sichtlich des konkreten Webmailzugangs
verfligungsberechtigt waren (OGH 20.5.2020,
6 Ob 226/19g).

Weiters hat der OGH festgehalten, dass Kla-
gen auf Auskunft nach § 18 Abs 4 ECG vor dem
Wohnsitzgericht des Geschidigten auch gegen
ein im Nicht-EU-Ausland ansissiges Unter-
nehmen als Portalbetreiber wie hier Google-
USA geltend gemacht werden konnen. Konkret
ging es um eine Bewertung eines unbekann-
ten Nutzers zu einem Google Business Eintrag,
wo sich der Kldger in seiner Reputation ent-
gegen § 1330 ABGB geschidigt sieht. Dabei
nimmt das Hochstgericht eine zweistufige
Priifung der internationalen Zustdndigkeit
fiir den Auskunftsanspruch gemal § 18 Abs 4
ECG in Verbindung mit § 83 Abs 3 JN vor. Ne-
ben der Abrufbarkeit und damit der Verbrei-
tungsmoglichkeit im Inland ist zumindest als
zweiten Schritt auch eine inhaltliche Grob-
priifung des materiellen Anspruchs erforder-
lich (OGH 27.11.2019, 6 Ob 137/19v — Negati-
ver Google Business Eintrag, mit Anmerkung
und Darstellung der bisher entschiedenen
Falle von Thiele, ZIIR 2020, 169).

Die Pflicht zur
Herausgabe von
Namen und Adresse
eines Nutzers nach

§ 18 Abs 4 ECG setzt

voraus, dass die
Rechtsverfolgung
nach grober Priifung

der geltend gemachten

Verletzungen eine
gewisse Aussicht
auf Erfolg hat.
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