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Liebe Mitglieder!

Das vergangene Jahr war fiir den fairen Wettbewerb in Osterreich historisch betrachtet von beson-
derer Bedeutung, weil das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb im September 1923, also
genau vor 100 Jahren, erlassen wurde. Wir haben diesem Jubildum insbesondere mit der arbeits-
intensiven Neuauflage der Wettbewerbsfibel (in der 13. Auflage) Rechnung getragen. Sollten Sie
noch weitere Exemplare benétigen, konnen Sie sich gerne bei uns melden.

In diesem Jahr 2024 wird der 1954 gegriindete Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb
70 Jahre alt. Somit sind wir der #lteste Verband in Osterreich, der kontinuierlich im Bereich des
UWG aktiv ist. Der Schutzverband hat in dieser Zeit durch seine Tatigkeit, welche auch die gericht-
liche Geltendmachung von Unterlassungsanspriichen umfasst, die fiir den wirtschaftlichen Wett-
bewerb wichtige lauterkeitsrechtliche Judikatur als generelle Richtschnur fiir Werbung und sonsti-
ge geschiftliche Handlungen wesentlich mitgepragt.

Im Wettbewerbskommentar der in unseren Musterverfahren seit Jahrzehnten aktiven Ver-
bandsanwidltin Dr. Marcella Prunbauer-Glaser wird die Rechtsprechung zur Ausbeutung be-
leuchtet, nachdem es eine wichtige Entscheidung zu dieser Fallgruppe des § 1 UWG betreffend die
Nachahmung eines bekannten Kréuterlikors (Jagermeister) gibt. Hier stellte der OGH ein unlaute-
res Verhalten fest, weil sowohl die mafigeblichen bildlichen Elemente als auch die Farbe iiberein-
stimmten.

Weiters tragen wir dem Jubildum ,, 100 Jahre UWG* Rechnung und bieten einen Riickblick auf
die wichtigsten Entwicklungsschritte von der urspriinglichen Fassung bis heute. In dieser Ausgabe
von Recht und Wettbewerb werden aufierdem Themen behandelt, welche zukiinftig in der unter-
nehmerischen Praxis eine wichtige Rolle spielen. So informieren wir etwa iiber zwei aktuelle Ent-
scheidungen zur Werbung mit COz-neutral und die laufenden Initiativen der Europdischen Union
im Rahmen des ,,Green Deal” fiir neue Regelungen zu umwelt- und klimabezogener Werbung.

Im ebenso dynamischen Onlinebereich sind mit dem DMA (Digital Markets Act) und nun dem
DSA (Digital Services Act) zwei neue Verordnungen fiir die groffen Online-Unternehmen wie
Google, Amazon & Co relevant, welche primér von der Europdischen Kommission vollzogen wer-
den. Alle diese Entwicklungen auf EU-Ebene werden von unseren Experten praxisbezogen darge-
legt, wobei der Schutzverband dazu auch in mehreren Arbeitsgruppen auf ministerieller Ebene
vertreten ist.

Schliefilich sind die Aktivititen der Schwindelfirmen samt unerbetenen Werbeanrufen in ih-
rer Irrefithrungseignung fiir Betriebe in Osterreich weiterhin ein wichtiges Interventionsfeld und
wir haben dazu die Félle exemplarisch dargestellt. Besonders freut es uns, dass die umfassende
Unterstiitzung des Schutzverbandes in diesem Bereich uns immer wieder Riickmeldungen wie
»Schutzengel fiir Unternehmer“ beschert.

Interessante Gerichtsentscheidungen zur Spitzenstellungsbehauptung in der Werbung und
Veranstaltungsberichte zum OBI-Seminar - erstmals mit Hannes Seidelberger als einem der bei-
den Moderatoren - sowie zur Tagung der internationalen LIGA fiir Wettbewerbsrecht in Géteborg
ergidnzen den Inhalt dieses umfassenden Magazins fiir unsere Mitglieder.

Der Schutzverband will schliefflich neben seinen zahlreichen Aktivititen in bisher 70 Jahren
auch in Zukunft seinem Anspruch gerecht werden, alle an ihn gerichteten Mitgliederanfragen so
schnell und kompetent wie moglich mit seinem kleinen Team zu bearbeiten.
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,Die nun neu
erschienene Wett-
hewerbsfibel wird
jedes Jahr von
unserer Mitglieder-
zeitschrift Recht
und Wetthewerb
erganzt, wo wir
wieder zahlreiche
spannende Themen
behandeln ...*

MAG. HANNES
SEIDELBERGER
Geschaftsfuhrer

Fotostudio Luck



Wettbewerbskommentar

Unlautere Nachahmung
und Rufausheutung im
Sinne des UWG — zum
Fall ,,Jagermeister*

Neben den Fallgruppen Rechtsbruch, Behinderung

und Kundenfang zahlt auch die Ausbeutung fremder
Leistung zu den mdglichen Fallen unlauteren Wettbewerbs
nach dem § 1 UWG, wie die aktuelle Entscheidung

des OGH zu einer unzulassigen Produktnachahmung

bei Krauterlikdren zeigt.

I. EINLEITEND
Jedes innovativ kreativ produzierende oder
dienstleistend titige Unternehmen kennt Auf-

Fotostudio Huger

wand und Miihen der Schaffung eines neuen
Produktes fiir eine erfolgreiche Marktplatzie-
rung und die dafiir notwendige, ihrerseits wie-
derum notwendig ansprechend kreative
Bewerbung. Allzu oft versuchen Nachahmer
und Trittbrettfahrer sich an den Erfolg des Ori-

ginals anzuhédngen und die fremde Leistung,

DR. MARCELLA deren guten Ruf, die kreative Ausstattung oder
PRUNBAUER-GLASER

Rechtsanwaltin in Wien Werbestrategie des anderen fiir sich gewinn-

bringend auszubeuten.

Das UWG erfasst unlautere Félle derart
,hachahmenden”“ Wettbewerbs unter der so-
genannten ,Fallgruppe Ausbeutung” des § 1
UWG. Fiir einen erfolgreichen Ansatzpunkt
nach dem UWG ist jedoch zunichst eine Ab-
grenzung einerseits im Grundsatz und ande-
rerseits zu den spezifisch geregelten gesetzli-
chen Sonderschutzrechten, die ihrerseits
jeweils unter den Voraussetzungen und im
Rahmen des spezifischen Sonderschutzrech-
terahmens in der Regel zeitlich befristet dem
Schutzrechteinhaber gewisse Exklusivitéts-
rechte gewdhren, erforderlich.

Eine jlingste, zu dieser Abgrenzung in aller
Kiirze geradezu lehrbuchhaft begriindete Ent-
scheidung des OGH zu einem sehr plakativen
Sachverhalt an der Schnittstelle zum (sonder-

Fotos: freepik, freepik/RenZen
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DR. MARCELLA PRUNBAUER-GLASER, Unlautere Nachahmung und Rufausbeutung im Sinne des UWG — zum Fall ,Jagermeister*

=
ot o T
i

.

Sty
Vi g

o - e

,\_
T
.

M

'! 7
1




Wettbewerbskommentar

Steht die fremde
Leistung nicht unter
Sonderrechtsschutz
(zB nach dem Patent-
gesetz), ist deren
Nachahmung grund-
satzlich zulassig.

Ausbeutung des Rufs
der Nationalmannschaft
durch Abbildung des
Trikots in dem Gewinn-
spiel einer Zeitung
ohne Zustimmung,

OGH 4 Ob 212/11x

rechtlichen) Schutz bekannter Marken nach
dem Markenschutzgesetz einerseits und dem
UWG andererseits' gibt Anlass, auf die Bedeu-
tung der ,Fallgruppe Ausbeutung” im UWG
und die durchaus mogliche effektive Handhabe
des UWG als Schutzmechanismus gegen un-
lautere Nachahmungs-Praktiken hinzuweisen.

Il. ZUM GRUNDSATZLICHEN

Innovation im Wettbewerb und die Weiter-
entwicklung des Leistungswettbewerbs erfor-
dert und setzt darauf auf, dass in gewissem
Mafle auf fritheren Erkenntnissen und Leis-
tungen anderer aufgebaut werden darf. Nicht
immer muss das sprichwortliche Rad oder
das Ei des Kolumbus erst wieder ganz neu
erfunden werden.

Es gilt daher allgemein:

1. Eine blof3e Idee fiir sich genommen ist
nicht schiitzbar. Schiitzbar ist je nach Sach-
und Rechtslage stets nur eine konkrete Umset-
zungsform, eine verwirklichte, in die Realitit
getretene Ausgestaltungsform. Dafiir bieten
Sonderschutzrechte wie zB das Patentgesetz;
Gebrauchsmustergesetz; Musterschutzgesetz;
Markenschutzgesetz; Urheberrechtsgesetz
jeweils ihren spezifischen eigenen Rahmen.
Das UWG hat in diesem Zusammenhang pri-
maér eine ergdnzende Funktion.

2. Soweit die fremde Leistung nicht unter
Sonderrechtsschutz steht, ist im Wettbewerb

sterreich - Deutschland

die Nachahmung einer fremden Leistung
grundsitzlich auch dann zuléssig, wenn das
nachgeahmte Produkt mit Kosten und Miihen
hergestellt wurde. Fiir Produkte, die keinen
Sonderrechtsschutz in Anspruch nehmen kén-
nen, besteht daher aus lauterkeitsrechtlicher
Sicht grundsétzlich Nachahmungsfreiheit?;
das Nachahmen ist noch nicht per se wettbe-
werbswidrig.

Aus dem Zuerkennen besonderer Aus-
schliefSlichkeitsrechte fiir technische oder
nichttechnische geistige Schopfungen folgt
nach ganz allgemeiner Ansicht, dass die wirt-
schaftliche Betédtigung und Weiterentwicklung
auflerhalb des geschiitzten Sonderbereichs
frei sein soll. Insoweit muss jeder die Ergeb-
nisse seiner Leistung und Arbeit, mag sie von
ihm auch erhebliche Kosten und Miihen ge-
fordert haben, der Allgemeinheit im Interesse
des Fortschritts zur Verfiigung stellen - aber
eben nur insoweit, als kein Sonderrechts-
schutz besteht. Ein Vorteil im Wettbewerb be-
steht dennoch. Er liegt dann im natiirlichen
zeitlichen und inhaltlichen Vorsprung am
Markt, den die Mitbewerber - selbstverstind-
lich mitlauteren Mitteln - dann erst auszuglei-
chen versuchen miissen®.

3. Die Sonderschutzrechte schiitzen unter
deren jeweiligen Bedingungen die schopferi-
sche Leistung an sich. Das UWG als Marktver-
haltensrecht greift ergéinzend (erst) ein, wenn
es gilt, unlauteres Marktverhalten auszu-
merzen. Erst bei Hinzutreten besonderer lau-
terkeitsrechtlich relevanter Begleitumstéinde
wird somit die Nachahmung gewerblicher
Erzeugnisse oder Leistungen im Sinne des § 1
UWG unlauter.

4.Zu den uniiberschaubar vielen in der Praxis
hervorgekommenen Konstellationen hat die
Rechtsprechung und wissenschaftliche Lite-
ratur mittlerweile ziselierte (Unter-) Fallgrup-
pen herausgearbeitet, welche ,typischen®
Umstédnde charakteristisch die Unlauterkeit
begriinden kénnen.

Unlauterkeitsbegriindend sind demnach
insbesondere Fille

Recht und Wettbewerb
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» der unmittelbaren (,glatten“) Leistungs-
iibernahme durch Kopieren oder vergleich-
bare Vorginge?;

» des Erschleichens eines fremden Arbeits-
ergebnisses durch Vertrauens- oder
Geheimnisbruch?;

» der Begriindung einer vermeidbaren Her-
kunftstduschung®, wobei das Vorbild nicht
nur als Anregung fiir das eigene Schaffen
beniitzt wird, sondern weitgehend (,,skla-
visch“) nachgeahmt wird und dadurch
eine Verwechslungsgefahr mit einem
»wettbewerblich eigenartigen“ Original-
erzeugnis begriindet wird, obwohl anders-
artige Gestaltungen moglich und zumut-
bar sind;

» der unangemessenen Ausbeutung eines mit
Kosten und Miihen geschaffenen guten
Rufes, des Werbewertes oder der Wertschét-
zung des nachgeahmten Produktes.” In die-
ser Untergruppe ist das geschiitzte Gut die
mit erheblichen Kosten und Miihen
geschaffene Wertschétzung und Populari-
tédt, die die Waren und Dienstleistungen bei
den Kunden geniefien®. Triger des guten
Rufes ist das Unternehmen, welches den
Ruf aufgebaut hat.®

Die Fallgestaltungen selbst sind wie das Wirt-
schaftsleben vielfiltigst und letztlich nur indi-
viduell anhand der jeweiligen Umstidnde des
Einzelfalls zu beurteilen. Grenzen zwischen
den Einzelfallgruppen sind mitunter fliefiend.
Mafigebend fiir die Feststellung der Unlauter-
keit im Sinne des UWG ist wie stets im Lauter-
keitsrecht das gesamte Verhalten des ,, Schma-
rotzer’, des die fremde Leistung {ibernehmen-
den Mitbewerbers in einer Gesamtwiirdi-
gung.'

5. Abzugrenzen ist schlief}lich innerhalb des
Anwendungsbereiches des UWG weiters eine
mogliche Uberschneidung bzw eine
Anspruchs-Kumulation mit dem lauterkeits-
rechtlichen Irrefithrungsverbot. § 2 Abs 37 1
UWG verbietet irrefithrendes , Imitationsmar-
keting“ und erfasst die Vermarktung eines Pro-
duktes, die eine Verwechslungsgefahr mit dem
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Produkt oder Unternehmenskennzeichen
eines Mitbewerbers begriindet, als im Sinne
des UWG irrefithrende Geschiftspraktik. Der
Tatbestand des § 2 Abs 3 Z 1 UWG ist etwa
erfiillt, wenn eine Produktverpackung, die
geeignet ist, bei einem Verbraucher eine Her-
kunftsvorstellung auszuldsen, also ,wettbe-
werbliche Eigenart“ besitzt, herkunftstdu-
schend nachgeahmt wird."

Ill. E DES OGH VOM 31.5.2023,

4 0B 55/23A - JAGERMEISTER

1. Zum Sachverhalt: Die Kldgerin ist seit 1937
Inhaberin einer 6sterreichischen Wortmarke
»Jagermeister” sowie weiterer Marken, unter
deren Verwendung sie seit Jahrzehnten einen
iiberaus bekannten und - nach den Feststel-
lungen - beliebten, regelmafig off- und online
bzw in sozialen Medien beworbenen Kréduter-
likér mit einem erheblichen Marktanteil am
osterreichischen Kréduterbitter vertreibt.
»Jagermeister” ist auch als eine der ,Marken
des Jahrhunderts” im Buch ,Deutsche Stan-
dards Marken des Jahrhunderts“ genannt und
wird im Ranking der ,,Top 100 Premium Spirits
Brands Worldwide“ in hohen Réngen (im Jahr
2022 auf Rang 10) gereiht. Diversen Werbe-
mafinahmen zu dem Produkt liegt ein Hirsch-
kopf zugrunde bzw ist in diese Werbung bzw
Ausstattung integriert. ,Jigermeister” geniefst

Originalprodukt
Jagermeister im
Verfahren 4 Ob 55/23a -
Jagermeister

Imitationsmarketing
gilt als irrefithrende
Geschaftspraktik.




Wettbewerbskommentar

Bekannte Marken
genieBen einen
erweiterten sonder-
rechtlichen Schutz.

Nachahmung S-Budget
Krauterlikor im Verfahren
4 0b 55/23a -
Jagermeister

ein im Verfahren festgestellt gutes Image als
Party-Getrank mit zunehmend jungem Touch
durch das beliebte Mischgetrank ,Flying
Hirsch”

Die beklagte Partei brachte ebenfalls - un-
ter einer eigenen als bekannt beurteilten Dis-
kont-Marke , S-Budget” - einen Krauterlikor in
Verkehr und bewarb diesen in starker Anleh-
nung an die Produktausstattung der Klagerin
wie unten wieder gegeben. Die Klédgerin be-
antragte unter anderem, der Beklagten im ge-
schiftlichen Verkehr in Osterreich zu verbie-
ten, Kréuterlikore unter Verwendung von
Produktausstattungen, die der nachfolgend
wiedergegebenen Produktausstattung der
Kldgerin nachgeahmt sind, insbesondere in
den nachfolgend abgebildeten Produktaus-
stattungen zu bewerben, anzubieten, in Ver-
kehr zu bringen, einzufiihren, auszufiihren
und/oder zu vertreiben.

Die Vorinstanzen erliefien das beantrag-
te Verbot. Der OGH wies den dagegen erho-
benen auflerordentlichen Revisionsrekurs
der Beklagten zuriick und begriindete zu-
sammengefasst, warum keine Rechtsfrage
erheblicher Bedeutung im Sinne des § 528
Abs 1 ZPO vorliegt und sich die - der Klage
stattgebende - rechtliche Beurteilung im ei-
genen Bewertungsspielraum der Vorinstan-

zen hailt:

2. Zum Schutz bekannter Marken:

Vorab: § 10 Abs 2 Markenschutzgesetz
(MSchG) normiert einen besonderen, erwei-
terten Schutz bekannter Marken:

Der Inhaber einer eingetragenen bekann-
ten Marke hat auch das Recht, Dritten zu ver-
bieten, ohne seine Zustimmung im geschftli-
chen Verkehr ein mit der Marke gleiches oder
ihr dhnliches Zeichen fiir Waren oder Dienst-
leistungen zu benutzen (§ 10a MSchG), unab-
héngig davon, ob diese Waren oder Dienstleis-
tungen gleich oder dhnlich sind mitdenjenigen
Waren oder Dienstleistungen, fiir die die Mar-
ke eingetragen ist, wenn diese Marke im In-
land bekannt ist und die Benutzung des Zei-
chens die Unterscheidungskraft oder die
Wertschdtzung der Marke ohne rechtfertigen-
den Grund in unlauterer Weise ausnutzt oder
beeintrachtigt. Die Bekanntheit der dlteren
Marke muss dabei spétestens am Tag der An-
meldung der jiingeren Marke, gegebenenfalls
am prioritdts- oder zeitrangbegriindenden
Tag, oder im Entstehungszeitpunkt des jiinge-
ren sonstigen Kennzeichenrechts vorgelegen
sein.

Der OGH fiihrt zunichst Grundsétzliches
zum Schutz bekannter Marken aus: Dieser
iiber den Katalog der eingetragenen Waren
und Dienstleistungen hinaus erweiterte son-
derrechtliche Schutz bekannter Marken
nach § 10 Abs 2 MSchG setzt keine sonst fiir
einen Markenrechtseingriff erforderliche Ver-
wechslungsgefahr im markenrechtlichen
Sinn voraus, sondern es geniigt nur eine sol-
che Ahnlichkeit, dass das Publikum Zeichen
gedanklich miteinander verkniipft'2.

Einander gegeniiberstehende Zeichen
miissen deshalb einander gleich oder &hnlich
sein, weil es typischerweise nur dadurch zu
einer Rufausbeutung, Rufbeeintrichtigung
oder Verwisserung der bekannten Marke
kommt®. Der Grad der dafiir erforderlichen
Ahnlichkeit ist dabei niedriger anzusetzen, als
der Grad der Ahnlichkeit, der (sonst) fiir die
markenrechtliche Verwechslungsgefahr ver-
langt wird. Es reicht zudem aus, wenn diese
Ahnlichkeit in nur einem der wesentlichen
Beurteilungspunkte fiir Verwechslungsgefahr,

Recht und Wettbewerb
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namlich Bild, Klang oder Sinngehalt, besteht,
damit die bekannte Marke gegen unlautere
Beeintrachtigung oder Ausnutzung der Unter-
scheidungskraft oder Wertschitzung ge-
schiitzt ist."

Der erweiterte Schutz bekannter Marken in
diesem weiter gefassten Ahnlichkeitsbereich
zu den eingetragenen Waren- und Dienstleis-
tungen setzt voraus, dass die Beniitzung des
jiingeren Zeichens in unlauterer Weise er-
folgt (was bei Verwendung eines der bekann-
ten Marke dhnlichen Zeichens naheliegt) und
dass kein dies rechtfertigender Grund vorhan-
den ist'. Damit ist auch schon ein Bogen zu
den Kriterien des UWG vorhanden. Die Be-
weislast fiir das Fehlen von Unlauterkeit oder
das Vorliegen rechtfertigender Umsténde trifft
grundsétzlich den Verletzer.

Anhaltspunkte fiir die Unlauterkeit bilden
die Verwendung identischer Zeichen, die Be-
hinderung des Markeninhabers in der eigenen
wirtschaftlichen Verwertung der Marke auf
dem fraglichen Waren- und Dienstleistungs-
markt und vor allem die meist naheliegende,
wenn nicht konkret widerlegte Zielrichtung,
am fremden Ruf zu schmarotzen. Unlauter
kann vor allem eine Anniherung durch Uber-
nahme besonderer Gestaltungselemente aus
Bild, Marken, Logos, typischen Schriftziigen
oder der farblichen oder figiirlichen Ausge-
staltung sein'®.

Faktoren, die bei der Priifung, ob das Pub-
likum eine gedankliche Verkniipfung zwi-
schen zwei Marken vornimmt, zu beriick-
sichtigen sind, sind nach stidndiger
Rechtsprechung neben dem Grad der Ahn-
lichkeit der Zeichen, die Art der Waren und
Dienstleistungen, fiir die die einander gegen-
iiber stehenden Marken jeweils eingetragen
sind, einschliefllich des Grades der Nidhe oder
der Ahnlichkeit dieser Waren- und Dienstleis-
tungen sowie die betreffenden Verkehrskreise,
das Ausmaf$ der Bekanntheit der dlteren Mar-
ke, der Grad der der &lteren Marke innewoh-
nenden oder von ihr durch Benutzung bewor-
benen Unterscheidungskraft und das
Bestehen einer Verwechslungsgefahr fiir das
Publikum".
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Der OGH geht nach weiterem Hinweis auf
die allgemeinen Grundsétze der markenrecht-
lichen Beurteilung der Verwechslungsgefahr
und dem Hinweis, dass bei einer Identitidt der
Waren (hier: Krauterlikére) nur die Zeichen-
dhnlichkeit zu priifen wire, mit der Bemer-
kung, dass die Beantwortung aller dieser Fra-
geninsgesamtregelméfligvon den Umstdnden
des Einzelfalles abhédngt'®, gleich direkt auf die
lauterkeitsrechtlichen Aspekte der Begriin-
dung iiber.

3. Zunichst werden vom OGH die Grundsétze
der Rechtsprechung zum lauterkeitsrechtli-
chen Nachahmungsschutz wiederholt.

Fir Produkte, die keinen Sonderrechts-
schutz fiir sich in Anspruch nehmen kénnen,
besteht grundsitzlich Nachahmungsfreiheit,
wobei in der Rechtsprechung zum lauterkeits-
rechtlichen Leistungsschutz anerkannt ist,
dass bei Hinzutreten besonderer lauterkeits-
relevanter Begleitumstinde die Nachah-
mung gewerblicher Erzeugnisse nach § 1 Abs
1 Z 1 UWG unlauter sein kann. Lauterkeits-
rechtlicher Nachahmungsschutz bei schma-
rotzerischer Rufausbeutung kann auch ohne
Herkunftstiuschung der Verkehrskreise we-
gen einer unlauteren Anlehnung an die
fremde Leistung geboten sein'. Dafiir ist eine
Bezugnahme auf den Mitbewerber oder seine
Erzeugnisse erforderlich.

Fir die lauterkeitsrechtliche Beurteilung
kommt es (ebenfalls) auf den Grad der Anleh-
nung und die Stédrke des Rufes des nachgeahm-
ten Erzeugnisses an. Demnach kann bei glei-
chen oder ihnlichen Erzeugnissen eine
unlautere Ausbeutung vorliegen, wenn sich
der Beklagte in die Sogwirkung des Erzeugnis-
ses begibt, um dessen Auffdlligkeitswert oder
besondere Wertschitzung als Trittbrettfahrer -
iiber die blofle Erweckung von Assoziationen an
ein fremdes Erzeugnis hinaus - in schmarotzeri-
scher Weise fiir sein eigenes Erzeugnis auszu-
nutzen. Zur objektiven Rufausbeutung muss da-
mit etwas Anstofliges hinzutreten.

Anhaltspunkte fiir die Unlauterkeit bilden
die Verwendung identischer Zeichen und die
- oftmals naheliegende, wenn nicht konkret

Eine schmarotzerische
Rufausheutung kann
auch ohne Herkunfts-
tduschung unlauter
sein.
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Die Schutzebenen des
Markenschutzrechts
sind mit jenen des
Lauterkeitsrechts eng
verbunden.
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widerlegte - Zielrichtung, am fremden Ruf zu
schmarotzen. Mittelbar diene dieser lauter-
keitsrechtliche Schutz, wie auch jener der be-
kannten Marke, dem Schutz der Investitionen,
die fiir den Ausbau dieses Rufes erforderlich
waren?®,

4. Der OGH billigt die Entscheidung der Vor-
instanzen, die sowohl den markenrechtlichen
als auch den lauterkeitsrechtlich begriindeten
Sicherungsanspruch bejaht hatten:

Es seien keine rechtfertigenden Griinde
ersichtlich, warum eine Ausstattung und Eti-
kettierung eines Krauterlikors in der von der
Beklagten gewdhlten Form mit der festgestell-
ten (dhnlichen) Farbkombination, einer Frak-
turschrift auf oranger Banderole und &hnli-
cher bildlicher Darstellung (,Hirschkopf*)
vorgenommen werden muss. Die Einschit-
zung der Vorinstanzen, dass damit ,,in auffalli-
ger Weise an die bekannten Marken der Klége-
rin angelehnt“ wurde und eine gedankliche
Verkniipfung, sowie eine Rufausbeutung be-
wirkt wird, sei zumindest vertretbar.

Es sei insbesondere auch nicht iiberzeu-
gend, dass die Verwendung der ihrerseits
bekannten (Diskont-)Marke der Beklagten
(»S-Budget“) eine Rufausbeutung widerle-
ge. Es sei nicht nachvollziehbar, warum fiir
das (Diskont)Eigenmarkenprodukt ,S-Bud-
get” keine eigenstdndige Ausstattung gewahlt
worden sei, die den Kréduterlikér der Beklag-
ten eindeutig in die eigene ,,S-Budget“-Pro-
duktlinie und deren ,Designschema*“ einreiht,
ohne dass dabei prigende Merkmale von
Marken und Ausstattung der mitbewerben-
den Kligerin verwendet werden. Das (ver-
suchte) Argument einer Differenzierung zwi-
schen ,Premium-Marken*“ und
»Diskontprodukten“ iiberzeugte nicht: Vor
dem Hintergrund einer Argumentation, dass
angeblich Kunden von ,Premium-Marken“
nicht zu Diskontprodukten greifen wiirden,
sei es umso weniger verstdndlich, warum die
Beklagte dann ,eine ins Auge springende
Nihe“ zu den bekannten Zeichen der Klige-
rin gewahlt hat. Der OGH verweist noch dar-
auf, dass das bekannte Original-Markenpro-

dukt der Kldgerin gerade auch in ,Kreisen
junger Partygeher besondere Beliebtheit
aufweist. Die Auffassung des Rekursgerichtes,
dass die Anlehnung an die Gestaltungsele-
mente iiber die blofle objektive Rufausbeu-
tung hinaus auch deshalb lauterkeitsrechtlich
anst6Rig sei, weil gerade das das Produkt der
Klédgerin konsumierende ,jugendliche Party-
volk“ angesprochen werden soll, ist im Lichte
der stdndigen Rechtsprechung jedenfalls ver-
tretbar.

IV. ANMERKUNG:

Der Entscheidung des OGH (und der Vorins-
tanzen) ist vor dem Hintergrund der bisheri-
gen stdndigen Rechtsprechung in jeder Hin-
sicht zuzustimmen, auch wenn der veroffent-
lichten Entscheidung nicht zu entnehmen ist,
ob letztlich der markenrechtliche Anspruch
oder der den markenrechtlichen Sonderschutz
ergidnzende lauterkeitsrechtliche Nachah-
mungsschutz den Ausschlag gegeben hat. Die
Rekursentscheidung, deren Wertungen der
OGH mit {iberzeugender Begriindung besta-
tigt hat, ist, soweit ersichtlich, nicht veroffent-
licht. Die Entscheidung zeigt neben dem pla-
kativen Sachverhalt auch plakativ die Ver-
kniipfung der Schutzebenen des Marken-
schutzrechtes einerseits und des Lauterkeits-
rechtes andererseits.

Sehr zu begriifSen ist die Klarstellung des
OGH, dass ein , Diskontprodukt’, selbst ein mit
einer ihrerseits bekannten ,Diskontmarke” ver-
sehenes Produkt, lauterkeitsrechtlich keine
Sonderstellung beanspruchen kann, sondern
sich an den allgemeinen Grundsédtzen messen
lassen muss. Ein ein ,, Premium-Produkt” nach-
ahmendes und dessen bekannten Ruf ausbeu-
tendes Diskontprodukt hat meiner Einschit-
zung im Gegenteil sogar grofieren Abstand zu
halten und auf eine eigene differenzierte, dabei
Ahnlichkeiten vermeidende Gestaltung zu ach-
ten. Die Eigenschatft als ,Diskontprodukt iVm
der Anbringung einer eigenen ,Diskontmarke”
fithrt jedenfalls fiir sich genommen nicht aus
dem lauterkeitsrechtlich und/oder marken-
rechtlich kritischen Ahnlichkeitsbereich (Ver-
wechslungsbereich) mit einem wettbewerblich

Recht und Wettbewerb
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eigenartigen Originalerzeugnis hinaus. Diese
Klarstellung des OGH ist gerade fiir die Praxis
wichtig.

Fiir die wettbewerbsrechtliche Praxis bleibt
wieder einmal festzuhalten, dass am Beginn je-
der Innovation auch die fachkundige Priifung
der Erlangung eines Sonderrechtsschutzes ste-
hen sollte. Weiters, dass das UWG als ergidnzen-
der Schutz gegen unlautere Nachahmungs-
und Ausbeutungspraktik immer im Auge zu
behalten ist, wobei eine Gesamtbeurteilung,
aus prozessualen Griinden auch eine Beurtei-
lung der Dokumentierbarkeit, der Umstédnde
des jeweils konkreten Einzelfalls notwendig ist.

Der lauterkeitsrechtliche Sachverhalt kann
im Streitfall nichtlosgeldst von den prozessua-
len Regeln gesehen werden. Aus rein prozes-
sual-rechtlicher Sicht folgt wegen der aus
Rechtsgriinden beschriankten Zugangsmog-
lichkeit zum OGH nur fiir Félle erheblicher
Rechtsfragen im Sinne § 502 (528) ZPO im Er-
gebnis in der Praxis oft eine Beschrinkung der
Revisibilitdat: Der OGH greift ndmlich aus pro-
zessual-rechtlichen Griinden in den - in der
jingeren Rechtsprechung zunehmend weiter
gesehenen - Beurteilungsspielraum der Beru-
fungsgerichte nur in Ausnahmefillen ein,
wenn es sich um eine grobe (, krasse“) Fehlbe-
urteilung, einen Widerspruch zur bisheriger
stindigen Rechtsprechung oder eine noch
nicht geloste Rechtsfrage allgemeiner Bedeu-
tung handelt. Einzelfallbeurteilungen, die
nicht dariiber hinaus weiterreichende allge-
meine Bedeutung beinhalten, scheitern (zu-
nehmend) an einem rein formalen, hohen
prozessualen Standard, den der OGH letztlich
aber selbst definiert.

Es ist gerade bei Fragen des UWG eine stete
Herausforderung fiir die anwaltliche Praxis,

IR 565905 UM CO2662443
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anmeidedatum:
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Anmelcedatum:
02.04.2002

den OGH davon zu iiberzeugen, dass eine
iiber den konkreten Einzelfall und die konkre-
te Werbemafinahme hinausgehende erhebli-
che Rechtsfrage der Rechtsentwicklung und
Rechtsfortbildung vorliegt. Gerade im Lauter-
keitsrecht hat/hétte der OGH schon wegen
des Konkretisierungsbedarfs der weiten ge-
setzlichen Begriffe der Generalklauseln eine
entscheidende Leitfunktion. Insoweit ist es zu
begriifien, wenn der OGH trotz scheinbar zu-
nehmender Tendenz zu Zuriickweisungsent-
scheidungen, die Entscheidungen im Ermess-
enspielraum der Berufungsinstanzen
bestdtigen, dennoch im lauterkeitsrechtlichen
Fachsenat 4 Ob sehr oft wesentliche, ergin-
zende Begriindungselemente zusitzlich ,mit-
liefert”.

Fur die von Nachahmern, Rufausbeutern
oder sonstigen Trittbrettfahrern potentiell be-
troffenen Unternehmer wird es zukiinftig noch
wichtiger sein, auch eine sonderschutzrecht-
liche Absicherung, etwa gerade durch das
Markenschutzrecht, moglichst frithzeitig in
Erwdgung zu ziehen, um eine Basis fiir tun-
lichst kumulative Anspruchsgrundlagen zu
schaffen.

IR 1292280
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Diverse bekannte
Marken von Jagermeist
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Ein lauterkeitsrecht-
licher Sachverhalt

kann im Streitfall nicht

losgeldst von den

prozessualen Regeln

gesehen werden.
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4 0b 55/23a.

2 Rechtssatz 0132651 mit weiteren Nachweisen.

3 Vergleiche Nachweise in Wiltschek/Horak UWGS,
E 1246ff.

4 Rechtssatz 0078341; 4 Ob 198/06f — Internet-

Gebrauchtwagenbdrse; 4 Ob 113/05d — Ortungs-

system fiir Mobiltelefone.

4 0b15/98d — Schulmébel.

Rechtssatz 0078156.

Rechtssatz 0078130.

N o o
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8 4 0b 220/96z - Schiirzenjager; 4 Ob 76/00f —
Rolling Stone; 4 Ob 212/11x — FuBball-Trikot.

9 4 0b 176/13f — die Abbildung des Schlosses
Schonbrunn ist keine Ausbeutung des Rufes der
Betriebsgesellschaft.

10 Rechtssatz 0078130; 4 Ob 55/23a.

11 17 Ob 7/09t — Das blaue Wunder; Rechtssatz
0124842.

12 Rechtssatz 0133145.

13 Rechtssatz 0120364.

0115930.

15 Rechtssatz 0115930.

16 Vergleiche 4 Ob 222/16z.

17 Siehe auch EuGH C-252/07 — Intel.
18 Rechtssatz 0042805 mwN.

19 Vergleiche 4 Ob 110/10w.

20 4 0Ob 176/13f mwN.

14 Vergleiche 4 Ob 27/20d; 4 Ob 19/21d mit weiteren
Nachweisen; Rechtssatz 0118990, Rechtssatz
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Das UWG ist 100 Jahre alt!

Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) pragt den wirtschaftlichen Wettbewerb seit
1923 in allen seinen Facetten, wobei in den letzten Jahrzehnten der Verbraucherschutz mehr in den
Fokus gerlickt ist. Auch wenn sich das UWG durch Liberalisierungen und die Normsetzung der
Europaischen Union verandert hat, ist es in seinen Grundpfeilern gleichgeblieben.

Das UWG ist seit

100 Jahren eine
wichtige Richtschnur
fiir den geschiftlichen
Verkehr.

A. EINLEITUNG

Bei kaum einem Gesetz ist dessen vollstdandi-
ger Name (Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb) so viel weniger bekannt als seine
Abkiirzung: UWG. Diese fiir den geschiftli-
chen Verkehr so wichtige Richtschnur ist nun
100 Jahre alt geworden und dabei ewig jung
geblieben. Dem Osterreichischen Lauterkeits-
recht mit dem UWG als zentralem Gesetz liegt
im Wesentlichen ein Case Law-System
zugrunde, wie das sonst eher fiir den
angloamerikanischen Rechtsraum typisch ist
(Case Law bedeutet , Fallrecht“ und beschreibt
eine Rechtsprechung, die sich in hohem Maf3e
unmittelbar an fritheren richterlichen Ent-
scheidungen dhnlicher Fille orientiert). Drei
Generalklauseln stellen die Kernbestimmun-
gen dieses Gesetzes dar: Eine Geschéftspraktik
ist unzuldssig, wenn sie irrefiihrend, aggressiv
oder sonst unlauter (friither sittenwidrig) ist.
Bei § 1 UWG zur Unlauterkeit gibt es noch die
Einteilung in die Fallgruppen Kundenfang,
Behinderung, Ausbeutung und Rechtsbruch.
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B. DIE ANFANGE DES UWG
Das erste UWG von 1923 in Osterreich wurde
als ,Bundesgesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb vom 26.9.1923, BGBI 1923/531" kund-
gemacht. Seine grundsitzliche Konzeption
dhnelte dem deutschen UWG von 1909, ins-
besondere was die Kombination verschiede-
ner Einzeltatbestdnde mit einer Generalklau-
sel (,Verstof gegen die guten Sitten“) betrifft.
Das UWG 1923 lehnte sich stark an die
deutschen Bestimmungen an, wobei der
Schutz der Mitbewerber bezweckt wurde,
nicht hingegen (auch) der Abnehmer. Bereits
dieses ,Ur-UWG"“ sah eine Klagslegitimation
fiir betroffene Mitbewerber und Vereinigun-
gen zur Férderung wirtschaftlicher Unterneh-
merinteressen vor. Das Lauterkeitsrecht wur-
de spéter durch weitere Regelungen wie die
Ausverkaufsverordnung 1933, das Zugaben-
gesetz 1934 und das deutsche Rabattgesetz
1935 erginzt. Die Griindung des Schutzver-
bandes gegen unlauteren Wettbewerb als ers-
te klagsbefugte Unternehmervereinigung er-
folgte 1954 nach dem Vorbild der deutschen
Wettbewerbszentrale. Besonders anschaulich
fiir diese Anfangszeit ist ein Uberblick iiber die
damaligen Fille in der seit 1955 herausgege-
benen Mitgliederzeitschrift ,Recht und Wett-
bewerb - RuW* des Schutzverbandes, Nr 9,
Jahrgang 1957, wo vom damaligen Geschéfts-
fithrer Dr. Wilhelm Dohne das Panorama des
unzuldssigen Wettbewerbs wie folgt aufgelis-
tet wurde:
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» Wettbewerbswidrige Teilzahlungsgeschifte

» Unzuldssige Rabattankiindigungen
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» Aufsuchen von Bestellungen bei Privaten

» Verbotene Gutscheinaktionen

» Missachtung der Ladenschlussanordnung
und des Sonn- und Feiertagsruhegesetzes

» Verschleierte Betriebsaktionen

» Messerabatte, Winter-, Sommer- und Hei-
ratsrabatte

» Superlativwerbung ohne beweisbaren Sach-
verhalt

» Verkaufzu Engros-Preisen an Detailkunden

» Unzuldssige Zugaben

» Berufung auf nicht vorhandene Behdrden-
empfehlungen

» Handel ohne gewerberechtliche Deckung

» Phantasie-, Marken- und Firmenbezeich-
nungen

» Gewerbemaifliger Handel unter privatem
Deckmantel

» Diskriminierende vergleichende Werbung

Als wesentlichen Schritt, fiir den die Recht-
sprechung den Weg bereitet hatte, brachte das
Jahr 1971 eine Erweiterung des Schutzzwecks
des UWG auf Verbraucherinteressen durch
ein Verbandsklagerecht des Arbeiterkammer-
tags und des OGB fiir den (zugleich ausgewei-
teten) Irrefiihrungstatbestand des § 2 UWG.
Diese Klagebefugnis wurde 1980 auf Félle nach
§ 1 UWG ausgedehnt, wobei auch ein aus-
driickliches Verbot von Mogelpackungen als
§ 6a UWG eingefiihrt wurde.

C. LIBERALISIERUNG

BEI SONDERTATBESTANDEN

Wihrend die ersten 60 Jahre des UWG durch
eine umfassende Regulierung geprégt waren,
setzte mit der Wiederverlautbarung im Jahr
1984 eine erste Liberalisierung ein, welche
spdter mit dem Wettbewerbs-Deregulie-
rungsG 1992 noch wesentlich ausgeweitet
wurde. Zu dieser Liberalisierung 3 Beispiele:
Wihrend Rabatte von mehr als 3%, verglei-
chende Werbung und Zugaben urspriinglich
lauterkeitsrechtlich unzuldssig waren, sind
diese drei Werbeformen mittlerweile alle
grundsitzlich erlaubt, sofern sie nicht im Ein-
zelfall irrefithrend, aggressiv oder sonst unlau-
ter eingesetzt werden.

Nummer 192 Janner 2024 69. Jahrgang
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1. Wiederverlautbarung

und Wettbewerbs-DeregulierungsG

Nach der-in den hundert Jahren einzigen -
Wiederverlautbarung des UWG im Jahr 1984
wurde wenige Jahre spiter durch die Wettbe-
werbsnovelle 1988 vergleichende Preiswer-
bung grundsitzlich zugelassen. Eine noch
umfassendere Liberalisierung brachte 1992
das Wettbewerbs-Deregulierungsgesetz.
Damit entfiel das Rabattverbot zur Ginze,
wiéhrend das Zugabenverbot in einer gespalte-
nen Form im ,legenddren“ § 9a UWG neu
geregelt wurde. So war Verbrauchern gegen-
iiber nur das Ankiindigen von Zugaben verbo-
ten, Unternehmern gegeniiber war hingegen
auch das Gewdhren unzuléssig. Eine Nachfol-
geregelung fiir das Ausverkaufsgesetz findet
sich ab da in den §§ 33a ff UWG.

2. Aufhebungsentscheidungen des VfGH

Doch nicht nur der Gesetzgeber und der OGH
bzw der EuGH trugen iiber die Jahre zu einer
Liberalisierung des Lauterkeitsrechts bei. Auch
der Verfassungsgerichtshof (VfGH) wurde
mehrfach titig und wurde als Resultat einer
verfassungsrechtlichen Entscheidung im Jahr
1994 der Tatbestand der unzulissigen Men-
genbeschrinkungen gemifl § 9b UWG als
Verstof} gegen die Erwerbsfreiheit aufgeho-
ben. Diese Regelung diente urspriinglich als
Ersatz fiir das zuvor vom VfGH ebenfalls als
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Beispiel fiir eine bis
2013 unzuldssige Zugabe,
welche nun generell in der
Werbung erlaubt ist.

Das Lauterkeitsrecht
wurde nach 1984 in
mehreren Bereichen
liberalisiert (zB
Rabatte, Zugaben,
Ausverkaufe).
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Die Européische
Kommission schniirt
laufend ,,Verbraucher-
pakete”

Aufgrund der
Harmonisierung des
Lauterkeitsrechts durch
die EU musste das
UWG mehrfach
novelliert werden.
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verfassungswidrig aufgehobene, generelle Ver-
bot des Verkaufs unter dem Einstandspreis
nach § 3a NVG, welches ein dhnliches Ziel ver-
folgt hatte. Damit wurde fiir Unternehmer der
Weg zu einer freien Preisgestaltung eroffnet,
die ihre Grenze in der Regel nur mehr im Ver-
bot des Missbrauchs einer marktbeherrschen-
den Stellung nach dem Kartellgesetz hat.

3. Entfall des Zugabenverbots

und Liberalisierung der Ausverkaufs-
vorschriften

Die Harmonisierung des Lauterkeitsrechts
durch die EU fiihrte zu einem Paradoxon in
der langjdhrigen Geschichte des UWG.
Obwohl von der EU als Verschirfung gedacht,
wurden dadurch in Osterreich (und auch in
Belgien und Deutschland) im Jahr 2013 meh-
rere ,unfreiwillige“ Liberalisierungen des
UWG vollzogen. Grund dafiir war die von der
EU angestrebte Maximalharmonisierung des
Lauterkeitsrechts, welche keinen Platz mehr
fiir Sonderregelungen wie einem Zugaben-
verbot oder allzu strengen Ausverkaufsrege-
lungen lief}. Wihrend § 9a UWG (Zugaben-
verbot) nach einer Entscheidung des EuGH
dann 2013 zur Gdnze vom nationalen Gesetz-
geber aufgehoben wurde, blieb ein Rest der
Ausverkaufsvorschriften in den §§ 33a ffUWG
erhalten.

D. EUROPAISCHE HARMONISIERUNG

DES LAUTERKEITSRECHTS

Es war nur eine Frage der Zeit, bis die EU auch
das Lauterkeitsrecht fiir ihre Harmonisie-
rungsbestrebungen entdeckte. Den Start-
schuss dafiir gab die Richtlinie iiber
irrefithrende Werbung (kurz WerbeRL), wel-

che allerdings bis auf den Teilbereich der ver-
gleichenden Werbung nur eine Mindesthar-
monisierung vorsah. Die 2005 beschlossene
Richtlinie iiber unlautere Geschiftspraktiken
hat als Maximalharmonisierung im B2C-
Bereich das UWG hingegen mit voller Wucht
erfasst und wurde mit der groflen UWG-
Novelle 2007 umgesetzt. Besser lesbar wurde
das UWG dadurch allerdings nicht, wobei die
gemeinhin als ,schwarze Liste“ bezeichnete
Aufzdhlung von jedenfalls verbotenen
Geschiftspraktiken im Anhang zum UWG bis-
weilen als eine Sammlung von ,,Selbst- und
Unverstdndlichkeiten gesehen wird. Im Detail
sieht das dann wie folgt aus.

1. Die Irrefiihrungsrichtlinie

samt vergleichender Werbung

Die Richtlinie iiber irrefiihrende und verglei-
chende Werbung aus dem Jahr 1984 wurde im
Jahr 1999 in Osterreich umgesetzt. Gleichzeitig
wurde ein Klagerecht des Vereins fiir Konsu-
menteninformation (VKI) bei Tatbestinden
nach § 2 UWG eingefiihrt. Fiir die Praxis ist das
ein entscheidender Schritt, weil neben Mitbe-
werbern und Schutzverbinden die Arbeiter-
kammer und der VKI zu den aktivsten Einrich-
tungen zdhlen, was Abmahnungen und Klagen
nach dem UWG betrifft. Im Jahr 2006 erhielt
auch die BWB eine Aktivlegitimation nach § 14
Abs 1 UWG, welche vor allem in Fillen mit
Bezug zum Missbrauch einer marktbeherr-
schenden (oder zumindest dominanten) Stel-
lung relevant ist.

Website www.verbraucherrecht.at des
VKI als besonders aktiver Kldger im UWG

2. Die ,,groBe” UWG-Novelle 2007

als Umsetzung der Richtlinie

iiber unlautere Geschaftspraktiken

Die Richtlinie iiber unlautere Geschifts-
praktiken aus dem Jahr 2005 (kurz UGP-RL)
kann als der Wendepunkt fiir die nachfolgen-
den Novellen des UWG bezeichnet werden.
Denn damit verschob sich das Zentrum des
Geschehens vom Gesetzgeber in Osterreich auf
die europdische Ebene. Mit der umfassenden
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UWG-Novelle 2007 wurden die Inhalte der
UGP-RL in das UWG umgesetzt und gleichzei-
tig zur Vermeidung eines gespaltenen Lauter-
keitsrechts weitgehend auf den B2B-Bereich
ausgeweitet. Weiters wurde mit dieser Richtli-
nienumsetzung eine neue, zweite kleine Gene-
ralklausel fiir aggressive Geschiiftspraktiken
geschaffen und als § 1la UWG eingefiigt.
Schliefdlich hielten mit der Novelle 2007 zahl-
reiche Informationspflichten Einzug in das
UWG und wurde der in der Rechtsprechung des
EuGH immer bedeutender werdende Grund-
satz verankert, dass die Zuriickhaltung wesent-
licher Informationen eine Irrefithrung durch
Unterlassung darstellt.

3. Die UWG-Novelle 2015

als ,,weitere* Umsetzung der UGP-RL

Mit der ersten Umsetzung war es aber nach
Ansicht der Europdischen Kommission nicht
getan und so musste mit der UWG-Novelle
2015 ,nachgeschérft“ werden. Dabei kam es
zu einer Streichung des Verbots von Hinwei-
sen auf einen Konkursmassenursprung (§ 30
UWG alte Fassung), und zwar wiederum
wegen des richtlinienwidrigen Charakters als
per se-Verbot, zu einem Entfall der Sonderan-
geboteregelung in § 2a UWG, um die Verein-
barkeit mit der neukodifizierten WerbeRL zu
gewdhrleisten, sowie weiters zu einer noch
wortgetreueren Anpassung insb der Bestim-
mungen iiber irrefithrende Unterlassungen
in § 2 UWG an die UGP-RL.

4. Die UWG-Novelle 2018

als Umsetzung der Know-how-RL

Die Anfiihrung ,sachfremder” Tatbestdnde im
UWG hat durchaus Tradition wie als histori-
sches Beispiel die Markenrechtsnovelle 1999
zeigt, welche den individuellen Kennzeichen-
schutz im § 9 UWG eingefiigt hat. Bei der
Umsetzung der Geschiftsgeheimnisrichtli-
nie (kurz Know-how-RL) im Jahr 2018 wurde
sogar ein eigener neuer Abschnitt des UWG
mit den §§ 26a bis 26j UWG geschaffen. Hier
wiére ein eigenes Gesetz wie in Deutschland
eine Alternative gewesen, aber im UWG sind
auch Zwischenparagrafen langjdhrige Praxis,
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wie es § 2a zur vergleichenden Werbung oder
§ 28a zur Erlagscheinwerbung belegen.

5. Die UWG-Novelle 2022

als Umsetzung der OmnibusRL

Gerade zuletzt zeigte sich, dass mit zusétzli-
chen Verbraucherschutzregeln im Lauterkeits-
rechtimmer mehr européische Politik gemacht
wird, was nicht immer der selbst verordneten
»Better Regulation auf EU-Ebene entspricht.
Als erster Schritt fithrte hier etwa der ,,New
Deal for Consumers“ zu einigen Ergénzungen
im UWG. Die erstmalige Anderung der UGP-
RL erfolgte dabei durch die sogenannte Omni-
busrichtlinie (auch ModernisierungsRL) aus
dem Jahr 2019, wobei die Anderungen in der
letzten Ausgabe von Recht und Wettbewerb
dargestellt wurden.

6. Der ,,Green Deal“ mit der

RL zur Stérkung der Verbraucherrechte

fiir den 6kologischen Wandel.

Aktuell ist nun im Jahr 2023 bzw 2024 der
»Green Deal” der EU mit zwei RL-Vorschldgen
auch mit Bezug zum Lauterkeitsrecht ange-
kommen (siehe dazu den eigenen Beitrag in
diesem Heft).

E. RESUMEE

Ein Blick auf 100 Jahre UWG konnte kurz
zusammengefasst wie folgt lauten: Zuerst wur-
de reguliert, dann dereguliert und zuletzt wie-
der (auf EU-Ebene) ,verscharft” Die bei lang-
fristigen Entwicklungen von Gesetzen oft typi-
schen ,Wellenbewegungen“ bilden sich hier
ebenfalls ab. Neue Vorschriften bringen bei
einem Case Law-System wie dem Lauterkeits-
recht meist einmal Rechtsunsicherheit, weil die
notwendige Klarheit fiir die Anwendung der
neuen Bestimmungen in den einzelnen Féllen
erst im Laufe der Zeit von der Rechtsprechung
geschaffen werden muss. Gerade in Bezug auf
die iiberbordenden Informationspflichten
zugunsten der Verbraucher kann man nur hof-
fen, dass neben den damit oft iiberforderten
Kleinunternehmern auch der dadurch immer
»besser” geschiitzte Verbraucher selbst noch
den Durchblick bewahrt.

Das UWG ist 100 Jahre

alt!

Die Vorgaben der EU

stellen immer wieder

Herausforderungen f
das UWG dar.

iir
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Irrefiihrende Werbung mit ,,C02-neutral®

Wie die zwei nachstehend zusammengefassten Urteile aus Osterreich bestatigen, sind

umweltbezogene Werbeaussagen hierzulande schon jetzt einem strengen PrifungsmalBstab

nach dem UWG unterworfen.

Umweltschutzaussagen
wie ,,C02-neutral”
unterliegen einer
besonders strengen
Priifung nach dem
Irrefiihrungsverbot.

Schlusseinstellung
des TV-Werbespots,
Beilage im Urteil

LG Linz 3 Cg 69/22k
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Im Mittelpunkt der beiden rechtskraftigen Ent-
scheidungen des Landesgerichts Linz und des
Landesgerichts Korneuburg betreffend Versto-
3e gegen das Irrefithrungsverbot des § 2 UWG
stand jeweils die Werbeaussage ,,COz-neutral’
einmal im Zusammenhang mit dem Brauen
von Bier, das andere Mal mit Flugzeugtreib-
stoff. Die Beurteilung einer Werbung mit sol-
chen Begriffen bildet auch nach den Richtli-
nienvorschldgen der EU (siehe dazu den Bei-
trag zu den Initiativen der EU gegen irrefiih-
rende Umweltaussagen in diesem Heft) ein
aktuelles Thema sowohl im Bereich des Wett-
bewerbs- bzw Lauterkeitsrechts als auch im
Verbraucherschutz. Als weitere Beispiele fiir
solche Umweltaussagen werden in den Erldu-
terungen zur ,,Okowandel“-RL etwa genannt:
,COz-freundlich’, ,,COz-positiv’, , klimafreund-
lich) , klimaneutral’, ,6kologisch’, ,,umweltver-
tréglich’, ,biobasiert” oder ,energieeffizient"
Bezeichnungen wie diese waren in der Ver-
gangenheit schon mehrmals Gegenstand von
Entscheidungen des OGH (zB 4 Ob 202/12b -
»klimaneutral“ oder 4 Ob 44/13v -
lich“). Nach dessen stidndiger Rechtsprechung

yhatiir-

sind Aussagen iiber die Natiirlichkeit oder
Umweltvertraglichkeit eines Erzeugnisses in
hohem Mafie geeignet, den Kaufentschluss zu
beeinflussen und ist daher die Frage, ob eine
Werbung mit Umweltschutzbegriffen zur Irre-

o BN

osser
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fithrung geeignet ist, nach strengen Maf3sti-
ben zu beurteilen. Mit Umwelthinweisen darf
nur geworben werden, wenn sie eindeutig be-
legt sind und eine Irrefithrung fiir die umwor-
benen Verbraucher ausgeschlossen ist. Soweit
der Hinweis auf die Umweltfreundlichkeit ei-
nes Erzeugnisses missverstanden werden
kann, ist der Werbende zu ndheren, ausrei-
chenden Aufkldrungen verpflichtet (siehe die
Nachweise aus der Judikatur bei Wiltschek/
Horak, UWG® E 581 ff zu § 2).

,»CO2 neutral gebrautes* Bier

Der hier im Auftrag des Sozialministeriums
klagende Verein fiir Konsumenteninformation
(VKI) begehrte die Unterlassung der Werbung
mit ,,COz-neutral gebraut” fiir ein Bier, wenn
nicht ausreichend deutlich darauf hingewie-
sen werde, dass nicht der gesamte Herstel-
lungsprozess ab Ernte COz-neutral erfolge,
sondern insbesondere zur Bearbeitung der
Gerste noch Methangas (Erdgas) eingesetzt
werde. Damit sei nur das Brauen im engeren
Sinne allenfalls COz-neutral, nicht aber das
notwendige, energieaufwendige Milzen. Auch
weitere Herstellungsschritte wie (neben der
Landwirtschaft) die Produktion des Verpa-
ckungsmaterials, der Transport und die Kiih-
lung, welche alle mit fossilen Energietragern
durchgefiihrt wiirden und wo insgesamt die
siebenfache CO:z-Belastung (verglichen mit
dem Brauprozess) entstehe, seien hier nicht
berticksichtigt. Die Beklagte hebe mit ihrer
Aussage ,CO:z-neutral gebraut“ einen aus
Umweltperspektive besonders attraktiven
Umstand hervor, welcher geeignet sei, bei
einem nicht vollig unerheblichen Teil des
Adressatenkreises einen falschen, 6kologisch-
positiven Gesamteindruck zu erzeugen. Um
eine Irrefithrung der Verbraucher zu vermei-

Recht und Wettbewerb
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den sei daher ein Hinweis notwendig, wonach
der Brauprozess nur einen Anteil von rund
12% an der gesamten, durch die Produktion
des Bieres verursachten dkologischen CO2-
Belastung habe. Erst dadurch wiirde die wer-
bewirksame Behauptung ,COz-neutral
gebraut” in Relation gesetzt und eine richtige
Bewertung der Umwelt-Attraktivitit des Pro-
dukts ermdglicht.

Die beklagte Brauerei hielt dem im Wesent-
lichen entgegen, dass aus dem Vergleich der
Bierherstellung mit anderen Bereichen der ge-
samten Wertschopfungskette keine konkrete
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Gewichtung aus Verbrauchersicht abgeleitet
werden konne. Man decke den Strom- und
Wirmebedarf des Brauprozesses zu 100 % mit
erneuerbaren Energiequellen und verwende
90 % der beim Brauen entstehenden Abwarme
im Rahmen des Brauprozesses wieder, sodass
vollstindig COz-neutral Bier gebraut werde.
Auch von Mitbewerbern werde damit gewor-
ben, dass diese CO:z-neutral brauen oder
produzieren, auch wenn teilweise eine Kom-
pensation durch finanziellen Ausgleich (Kli-
mazertifikate) erfolge. Das Mélzen, das der
Schaffung der Zutat Malz durch die Verarbei-
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Riickseitiges Flaschen-
etikett, Beilage im Urteil
LG Linz 3 Cg 69/22k
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ensts Wasser aus eidenem Quellschutzgebiet und heimische ol
s dn einzigarti vollmundiden Geschmack von Ostereidsbs

® (0 neutral
gebraut

tung des Rohstoffs Gerste diene, erfolge durch
Dritte und sei nicht Teil des Brauvorganges.
Dieser beginne erst beim Maischen der Zuta-
ten im Sudhaus und ende mit der Reifung im
Gar- und Lagerkeller. Die Aussage ,,COz-neut-
ral gebraut” nehme bereits durch ihren Wort-
laut ,gebraut” klar und unmissverstdndlich
nur auf einen bestimmten Bereich der Bier-
produktion Bezug. Dem Verbraucher sei ge-
laufig, dass vor der Vermengung von Wasser,
Hopfen und Malz von Dritten Rohstoffe zu Zu-
taten verarbeitet werden. Er erwarte sich bei
dieser Aussage blof3 eine relative Umwelt-
freundlichkeit durch Emissionsersparnis kon-
kret beim Brauprozess. Wenn Werbung mit
erreichten Nachhaltigkeitsanstrengungen im-
mer in Relation zu einer ,insgesamt‘ durch
ein Produkt verursachten 6kologischen Belas-
tung zu setzen wdre, ginge das nicht nur im
Einzelfall, sondern auch allgemein viel zu
weit.

Das Landesgericht Linz gab (dem Eventual-
begehren) der Klage mit Urteil vom 27.3.2023,
3 Cg 69/22k, statt. Die Beklage habe es im ge-
schiftlichen Verkehr zu unterlassen, ein Bier
mit der Behauptung ,COz-neutral gebraut’
»100% des Energiebedarfs fiir den Braupro-
zess kommen aus erneuerbaren Energien’
»Deshalb brauen wir nicht nur mit regionalen
Rohstoffen, sondern seit 2015 auch zu 100 %
COz-neutral“ oder sinngleich zu bewerben,

an m’&l

osser
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ohne ausreichend deutlich darauf hinzuwei-
sen, dass nicht der gesamte Herstellungspro-
zess ab Ernte CO:z-neutral erfolgt, sondern
nach der Ernte insbesondere zur Bearbeitung
der Gerste noch Methangas (Erdgas) einge-
setzt wird, ein fossiler Energietrdger der nicht
COz-neutral ist.

Das Gericht hielt unter Hinweis auf die
stindige - auch deutsche - Rechtsprechung
dazu insbesondere fest, dass ein durchschnitt-
lich informierter und verstdndiger Verbrau-
cher auch beim Erwerb einer Bierflasche, die
als ein geringwertiger Gegenstand des tégli-
chen Bedarfs zu qualifizieren sei, in seinem
Kaufentschluss durch Aussagen iiber die Um-
welt- oder Klimafreundlichkeit derselben be-
einflusst werde. Dabei sei von einem Ver-
stindnis der Aussage ,COz-neutral gebraut*
auszugehen, dass nicht das gesamte Produkt
bzw die gesamte hinter dem Produkt stehende
Wertschopfungskette als COz-neutral bewor-
ben werde. Vielmehr sei den angesprochenen
Verkehrskreisen wohl allgemein bekannt, dass
Brauen die Bierherstellung bezeichne und die
Aussage liber COz-neutrales Brauen nur einen
Teil der Wertschopfungskette betrifft. Es sei
somit fiir die angesprochenen Verkehrskreise
ausreichend klargestellt, dass nicht das ge-
samte Produkt Bier bzw die gesamte dahinter-
stehende Wertschopfungskette COz-neutral
sei und die Beklagte aufgrund dieser Aussage
zur Vermeidung von Unklarheiten nicht ver-
pflichtet sei, aufzuschliisseln, auf welche
Schritte der Wertschépfungskette welcher
konkrete Anteil am gesamten CO2-Ausstof
ihres Produkts entfallt.

Die Aussage ,CO2z-neutral gebraut” sei je-
doch insofern unklar und daher im Sinne der
dargestellten Grundsétze irrefithrend, als fiir
den durchschnittlich informierten und ver-
standigen Verbraucher unklar bleibe, auf wel-
che konkreten Produktionsschritte sich das
»gebraut” in der Werbeaussage der Beklagten
bezieht. Zwar sei den angesprochenen Ver-
kehrskreisen wohl allgemein bekannt, dass
Bier aus Wasser, Hopfen und Malz hergestellt
wird. Ob aber konkret die Herstellung des
Malzes (als tatsdchlich keineswegs COz-neut-

Recht und Wettbewerb
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Das Gericht

bewertete die Aussage
,»C02-neutral gebraut*
als irrefithrend, weil
hier unklar sei, auf
welche Produktions-
schritte sich das
»gebraut” beziehe.

raler Produktionsschritt) als Teil des Braupro-
zesses anzusehen und somit von der behaup-
teten CO2-Neutralitit umfasst ist, bleibe
unklar. Selbst wenn im technischen Sinne das
Milzen eindeutig nicht als Teil des Braupro-
zesses aufgefasst werde, erfolge diese Abgren-
zung durch den durchschnittlich informierten
und verstdndigen Verbraucher nicht in dieser
Schirfe. Dies zeige sich schon anhand der im
Verfahren vorgelegten, in diesem Punkt diffe-
rierenden Darstellungen von im Internet auf-
rufbaren Definitionen. Insbesondere erfolge
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aber durch die Beklagte {iber diesen unklaren
Punkt gerade keine Aufkldrung iiber die Ab-
grenzung des Brauprozesses, stellt sie doch
vielmehr im Gegenteil in ihrem Internetauf-
tritt das Mélzen explizit als Teil des Braupro-
zesses dar. Somit werde gerade fiir einen inte-
ressierten Verbraucher, der sich mit Hilfe der
von der Beklagten zur Verfiigung gestellten,
allgemein zugédnglichen Internetseite ndher
iiber die Abgrenzung des Brauprozesses und
damit den Umfang der von der Beklagten be-
worbenen COz-Neutralitidt informiert, der un-
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Die Bewerbhung

von Fliigen als
,»C02-neutral* ist
unlauter, wenn nur
eine geringe Menge
nachhaltiger Flugkraft-
stoff beigemengt ist.

Werbung mit ,,CO,-
neutralem Flug nach
Venedig", Beilage im
Urteil LG Korneuburg
29 Cg 62/22z
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richtige Eindruck erweckt, auch das Mélzen
erfolge bei der Beklagten im Rahmen der Her-
stellung von Gosser Bier CO:z-neutral. Die
Aussage der Beklagten ,,CO2z-neutral gebraut”
sei daher zur Irrefithrung der angesprochenen
Verkehrskreise geeignet.

,,CO2-neutrale* Fliige

Auch dieser Entscheidung lag eine Klage des
VKIim Auftrag des Sozialministeriums zugrun-
de. Mit dem Urteil in diesem Verfahren wurde
dem beklagten dsterreichischen Luftfahrtunter-
nehmen die Bewerbung von Fliigen mit ,,CO--
neutral” oder dhnlichen Werbeaussagen unter-
sagt, wenn die derart beworbenen Fliige in
Wahrheit mit dem nicht CO2-neutralen Kerosin
betrieben wiirden bzw nur eine geringe Menge
nachhaltiger Flugkraftstoff beigemengt sei. In
der Klage wurde vorgebracht, dass die Beklagte
im Internet einen CO2-neutralen Flug von Wien
nach Venedig unter Einsatz eines nachhaltigen
Flugkraftstoffes (SAF - Sustainable Aviation
Fuel) beworben habe, obwohl es tatsdchlich -
zumindest derzeit noch - aus technischen und
regulatorischen Griinden gar nicht moglich sei,
herkémmliches Kerosin zu 100 % durch SAF zu
ersetzen. Damit wiirden Passagiere, die ,100 %
SAF“ buchen und dafiir einen gar nicht
unerheblichen Aufpreis zahlen, in Flugzeugen
mit Treibstoffen, die zu 99,6 % aus Kerosin und
nur 0,4% SAF bestehen, fliegen. Selbst wenn

man - was derzeit nicht erlaubt sei - auf einem
Flug 100 % SAF einsetzen wiirde, wiirde dies nur
zu einer Reduktion der COz-Emissionen um
80 % fiihren, sodass ein COz-neutraler Flug in
Wahrheit in keinem Fall moglich wire. Die
Beklagte habe dariiber nur unzureichend auf-
geklart.

Die Beklagte beantragte die Abweisung der
Klage und brachte zusammengefasst vor, dass
die Kunden vor der Kaufentscheidung sehr
wohl iiber die wesentlichen Aspekte von SAF
(Produktion, CO2z-Ausstof3 etc) aufgekldrt wor-
den seien. Nach dem Mafistab des europdi-
schen Verbraucherleitbilds sei keine Fehlvor-
stellung tiber SAF oder die COz-Neutralitit
von Fliigen hervorgerufen worden. Insbeson-
dere sei dariiber aufgeklidrt worden, dass beim
Ankauf eines Tickets mit der Zusatzoption
»100% SAF“ zunichst der personliche Treib-
stoffverbrauch des Fluggasts fiir den ge-
wiinschten Flug ermittelt werde und die erfor-
derliche Menge SAF erst bei kiinftigen Fliigen
innerhalb der néchsten sechs Monate zum
Einsatz komme. Fiir die Kaufentscheidung des
Durchschnittsverbrauchers sei nur von Rele-
vanz, dass Kerosin zeitnah durch SAF ersetzt
und so ein drohender Umweltschaden abge-
wendet werde. Bei welchem konkreten Flug
SAF zum Einsatz komme, sei fiir die Kaufent-
scheidung irrelevant. Dass SAF ,génzlich CO2-
neutral“ wire, sei nicht behauptet worden.
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Das Landesgericht Korneuburg gab der
Klage mit Urteil vom 29.6.2022, 29 Cg 62/22z,
statt und untersagte es der Beklagten, im ge-
schiftlichen Verkehr den unrichtigen Ein-
druck zu erwecken, sie biete COz-neutrale
Fliige und/oder den Einsatz von 100 % nach-
haltigen Flugkraftstoffen (SAF) an, wenn die
derart beworbenen Fliige tatsdchlich entwe-
der zur Gédnze mit Kerosin betrieben werden
oder unter Heranziehung des Kraftstoffs Kero-
sin, dem nachhaltiger Flugkraftstoff nur bei-
gemengt ist, insbesondere ein aus Altspeisedl
gewonnener nachhaltiger Flugkraftstoff zu ei-
nem Anteil von bis zu 5%.

Das Gericht fithrte in der Begriindung aus,
dass es bei einer blickfangartigen Aussage,
die fiir sich allein genommen nicht zur Irre-
fithrung geeignet sein darf, zur Vermeidung
eines irrefiihrenden Gesamteindrucks eines
deutlich wahrnehmbaren Hinweises bediir-
fe, mit dem {iiber die einschrinkenden Vor-
aussetzungen, unter denen die Aussage gilt,
ausreichend aufgekldrt wird. Dies sei hier
nicht der Fall gewesen. So sei insbesondere
in der betreffenden Werbung weder erwéahnt
worden, dass es derzeit gar nicht moglich sei,
mit 100 % SAF zu fliegen, noch dass das an-
fallende CO: erst durch Beimengung von SAF
bei zukiinftigen Fliigen kompensiert werde
und damit nur bilanziell und auf lidngere
Sicht die Reduktion von COz-Emmissionen
erreicht werde.
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Eine Aufkldrung auf der in der Werbung in
kleiner Schrift angegebenen Webseite bzw ei-
ner der vielen Unterseiten zu diesem Thema
sei im konkreten Fall als nicht ausreichend zu
erachten, und zwar auch deshalb, weil aus den
Informationsseiten gar nicht klar hervorgehe,
welche Menge SAF bei Buchung der Nachhal-
tigkeitsoption in den néchsten sechs Monaten
genau beigemengt wird. Es sei zwar davon
auszugehen, dass ein informierter, verstdndi-
ger und angemessen aufmerksamer Verbrau-
cher das Konzept der CO2-Neutralitdt durch
Kompensation versteht, er leite diesen Um-
stand aus den konkreten Werbeankiindigun-
gen aber nicht ab. Es sei daher festzuhalten,
dass die Werbeaussagen in Kombination mit
den auf der Website erhéltlichen Informatio-
nen in Summe als irrefiihrend im Sinne des § 2
Abs 2 Z 1 UWG anzusehen sind. Es wire der
Beklagten méglich und auch zumutbar gewe-
sen, iiber den Einsatz von SAF in einer Form
zu informieren, die dem Adressaten ein klares
Bild von dessen Einsatzmdglichkeiten und
auch Vorteilen vermittelt hitte. Das Unterlas-
sungsbegehren bestehe daher zu Recht.

Die beiden Urteile sind im Volltext auf der
Website des Verein fiir Konsumenteninforma-
tion (VKI) unter www.vki.at mit Greenwash-
ing-Urteil: VKI gewinnt Verfahren gegen Brau
Union | VKI und VKI erwirkt Greenwashing-
Urteil gegen Austrian Airlines | VKI abrufbar.

Website zu ,,CO.-neutral
fliegen“, Beilage im
Urteil LG Korneuburg
29 Cg 62/22z
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http://www.vki.at
https://vki.at/greenwashing-urteil-vki-gewinnt-verfahren-gegen-brau-union/66735
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https://vki.at/Presse/PA-AUA-Greenwashing-2023

Fotostudio Fayer

Wettbewerbsrecht aktuell

Die Initiativen der EU gegen

irrefiihrende Umweltaussagen

Die Europaische Union méchte im Rahmen des ,,Green Deal* auch verstarkt gegen
irrefihrende, umweltbezogene Werbeaussagen vorgehen. Dazu wurden von der Kommission
zwei Richtlinienentwirfe vorgelegt, die im Folgenden — durchaus kritisch — beleuchtet werden.

DR. RAINER TAHEDL,
EM. RA, Jurist im
Schutzverband gegen
unlauteren Wettbewerb
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Die Europdische Kommission hat sich im Rah-
men des ,Griinen Deals“ (ein im Dezember
2019 vorgestelltes Mafinahmenpaket, um bis
2050 die Netto-Emissionen von Treibhausgasen
in der EU aufnull zu reduzieren) unter anderem
verpflichtet, sicherzustellen, dass Verbraucher
befdhigt sind, fundiertere umweltbezogene
Kaufentscheidungen zu treffen und dadurch
aktiv beim dkologischen Wandel mitzuwirken.
Damit verbunden war die Zusage, gegen frag-
wiirdige Umweltaussagen vorzugehen (Stich-
worte ,Greenwashing” bzw ,Griinfdrberei“)
und dafiir zu sorgen, dass Verbraucher verliss-
liche Informationen erhalten, um bewusst
nachhaltige Entscheidungen treffen zu konnen.
Nachdem die Kommission im Mérz 2022 einen
Richtlinienvorschlag zur Anpassung der Richt-
linie tiber unlautere Geschiftspraktiken (UGP-
RL) und der Verbraucherrechte-RL (VR-RL) ver-
offentlicht hatte, wurde ein Jahr danach, im
Mairz 2023, ein Vorschlag fiir eine ,Green-
Claims-Richtlinie“ prasentiert.

Die Richtlinie zur Anderung

der UGP-RL und der VR-RL

Der Vorschlag fiir eine Richtlinie zur ,Ande-
rung der Richtlinien 2005/29/EG (UGP-RL)
und 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL)
hinsichtlich der Stirkung der Verbraucher
fiir den 6kologischen Wandel durch besseren
Schutz gegen unlautere Praktiken und besse-
re Informationen, 30.3.2022 COM(2022) 143
final“ (nachstehend auch kurz ,Okowandel-
RL") wurde mittlerweile vom EU-Rat und vom
Européischen Parlament mit einigen Ande-
rungen angenommen (der nachfolgende Text
bezieht sich auf den RL-Entwurf in der aktu-
ellsten offentlich zugédnglichen Fassung vom

11.5.2023). Die Richtlinie soll - den Erwi-
gungsgriinden (kurz ErwGr) nach - zu einer
kreislauforientierten, sauberen und griinen
EU-Wirtschaft beitragen, indem die Verbrau-
cher in die Lage versetzt werden, eine bewuss-
te Kaufentscheidung zu treffen, um damit 1dn-
gerfristig nachhaltige Verbrauchsmuster zu
fordern. Das von der Generaldirektion (der
Kommission) Justiz und Verbraucher vorgeleg-
te Dossier zielt vorrangig auf unlautere
Geschiftspraktiken ab, durch die Verbraucher
getduscht und nachhaltige Kaufentscheidun-
gen erschwert werden.

Die geplanten Anderungen der UGP-RL,
also im Lauterkeitsrecht betreffen im We-
sentlichen die Einfithrung neuer umweltbezo-
gener Begriffsbestimmungen, die Schaffung
zusétzlicher Tatbestdinde im Bereich der irre-
fithrenden Geschiftspraktiken und die Ergén-
zung der ,schwarzen Liste” durch weitere per
se-Verbote. So soll Art 2 der UGP-RL durch
eine Reihe zusétzlicher Begriffsdefinitionen
ergidnzt werden, weil in den beabsichtigten Er-
gdanzungen bzw Erweiterungen der Tatbestin-
de neue Begriffe verwendet werden, von de-
nen manche weit aufSerhalb des allgemeinen
Sprachgebrauchs liegen (wie zB , Nachhaltig-
keitsinformationsinstrument“). Zusammen
mit den aufgrund der Modernisierungs-RL
vorgenommenen Ergdnzungen wiirde dann
§ 1 Abs 4 UWG bei entsprechender Umsetzung
rund 20 Begriffsbestimmungen enthalten. Es
stellt sich die Frage, ob diese - zum Teil iiber-
aus detaillierten Definitionen und Beschrei-
bungen - in dieser Form iiberhaupt praxis-
etwa
L,Umweltaussage“ und ,allgemeiner Umwelt-

tauglich  sind, wenn zwischen

aussage”“ unterschieden werden soll (der ur-
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spriinglich noch zusétzlich vorgesehene Be-
griff einer ,ausdriicklichen Umweltaussage*
wurde mittlerweile entfernt). Auch die Ab-
grenzung zwischen ,Software-Aktualisierung’
»Sicherheitsaktualisierung“ und ,Funktions-
aktualisierung” (siehe den Entwurf fiir Art 2
Abs 1 w, wa und wb UGP-RL) konnte sich in
der Realitét als schwierig erweisen.

Sollte die beabsichtigte Ergdnzung des Art 6
Abs 1litb der UGP-RL (Tduschung tiber die we-
sentlichen Merkmale des Produkts) unverin-
dert in die endgiiltige Richtlinie einfliefSen, so
wiére bei der Umsetzung in das nationale Recht
unter Umsténden eine Uberarbeitung des Irre-
fiihrungstatbestandes des § 2 Abs 1 Z 2 UWG
notig, weil der Richtlinienvorschlag auch Para-
meter enthilt (wie zB ,,6kologische und soziale
Auswirkungen“) die sich wohl nicht ohne wei-
teres unter das Tatbestandselement der ,,Merk-
male des Produkts” subsumieren lassen.

Ein iiberaus strenger Maf3stab bei der Be-
urteilung eines mdéglichen ,Greenwashing*
wird bei der geplanten Ergdnzung des Art 6
Abs 2 UGP-RL durch eine neue lit d angewen-
det, wenn hier das , Treffen einer Umweltaus-
sage iiber die kiinftige Umuweltleistung allein
auf der Grundlage von Emissionsausgleichssys-
temen oder ohne klare, objektive und iiberpriif-
bare Verpflichtungen, ohne einen ausfiihrli-
chen und realistischen Durchfiihrungsplan in
Bezug auf budgetdre und technologische Ver-
pflichtungen, ohne realisierbare Ziele sowie
ohne ein unabhiingiges Uberwachungssystem,
das sich auf einschliigige Daten stiitzt" als irre-
fiihrend angesehen werden soll.

Als weitere Ergédnzung der Irrefithrungstat-
bestdnde in Art 6 Abs 2 UGP-RL soll auch die
Verwendung von sogenannten ,dark patterns”
im Internet ausdriicklich als unzuldssig erklart
werden (vgl dazu auch den Beitrag zum DSA
in diesem Heft): ,, Praktiken, die bewirken oder
bewirken kénnen, dass die Autonomie, die Ent-
scheidungsfreiheit oder die Wahlmdaglichkeiten
der Empfinger des Dienstes durch die Struktur,
das Design oder die Funktionalitditen einer On-
line-Schnittstelle oder eines Teils davon ab-
sichtlich oder faktisch verzerrt oder beeintrdch-
tigt werden".
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Thema Starkung der Yerbraucher

ur den
ckologischen Wandel™

Eine Neuformulierung des Irrefithrungstat-
bestands der ,dual quality” (unzuldssige Ver-
marktung unterschiedlicher Waren in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten als identisch,
siehe Art 6 Abs 2 lit c UGP-RL) soll die Rege-
lung treffsicherer als bisher machen, wobei
auch die Rechtfertigungsmoglichkeit fiir sol-
che Praktiken entfallen soll (siehe dazu auch
den geplanten, zusétzlichen Verbotstatbe-
stand in Art 13a Anhang zur UGP-RL).

Die weiters vorgeschlagene Ergdnzung des
Art 6 Abs 2 UGP-RL durch eine neue lit e
»Werbung mit Vorteilen fiir Verbraucher, die
in dem betreffenden Markt als géingige Praxis
gelten” wird in Osterreich keine grofie Ande-
rung bewirken, weil hierzulande dazu ohne-
hin bereits eine entsprechende Judikatur
besteht (,Werbung mit Selbstverstdndlich-
keiten”). Siehe dazu auch das neue Verbot in
Nr. 10a ,, Présentation von Anforderungen, die
kraft Gesetzes fiir alle Produkte in der betref-
fenden Produktkategorie auf dem Unions-
markt gelten, als Besonderheit des Angebots
des Gewerbetreibenden’, wo im Einzelfall
nicht klar abzugrenzen sein konnte, in wel-
cher inhaltlichen Verbindung diese Verbots-
bestimmung zu dem erwdhnten Irrefiih-
rungstatbestand steht.

Die Einfiihrung neuer per-se-Verbote erfor-
dert in besonderem Maf3e, dass die jeweiligen
Bestimmungen fiir den Rechtsanwender
nachvollziehbar und klar verstidndlich sind.
Dies scheint bei den vorgeschlagenen Ergédn-
zungen des Anhangs zur UGP-RL nicht durch-
gehend der Fall zu sein. So werden hier teil-
weise nahezu ,unauslegbare“ Begriffe
verwendet (wie zB ,Umweltleistung”; eine De-
finition fiir diesen Begriff findet sich lediglich
im Entwurf fiir die Green-Claims-Richtlinie,
siehe unten) und ist auch das Verhéiltnis man-
cher dieser neuen Verbote zu den allgemeinen

Der Richtlinien-
vorschlag der
EU-Kommission
sieht umfangreiche
Ergdnzungen der
UGP-RL vor.
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Darstellung einer
Stérkung der Kreislauf-
wirtschaft, welche auch
durch den Schutz vor
unlauteren Praktiken
erreicht werden soll

Irrefiihrungsregeln nicht eindeutig. So ist ge-

plant, den Anhang zur UGP-RL insbesondere

durch folgende per-se-Verbote zu ,berei-
chern“:

> 4a. Treffen einer allgemeinen Umweltaus-
sage, bei der der Gewerbetreibende fiir die
anerkannte hervorragende Umweltleistung,
auf die sich die Aussage bezieht, keine
Nachweise erbringt (Anmerkung: die nor-
mative Verbindung zwischen diesem neuen
Verbotstatbestand mit der ebenfalls geplan-
ten Ergdnzung des Art 6 Abs 2 UGP-RL
durch den Satzinlitd ,, Treffen einer Umwelt-
aussage tiber die kiinftige Umweltleistung
ohne klare, objektive und iiberpriifbare Ver-
pflichtungen und Ziele sowie ohne ein unab-
héingiges Uberwachungssystem‘, die kein
per-se-Verbot darstellt, scheint unklar).

» 4b. Treffen einer Umweltaussage zum
gesamten Produkt oder zum gesamten
Betrieb des Gewerbetreibenden, wenn sie
sich tatsdchlich nur auf einen bestimmten
Aspekt des Produkts oder des Betriebs des
Gewerbetreibenden bezieht.
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» 4ba. Die Behauptung, dass ein Produkt eine

neutrale, reduzierte, kompensierte oder
positive Auswirkung auf die Umwelt hat,
basierend auf dem CO2-Ausgleich.

4bb. Treffen einer Umweltaussage, die nicht
gemdfd den gesetzlichen Anforderungen
begriindet werden kann.

7a. i) Stdrkere Hervorhebung bestimmter
Wahlmaoglichkeiten, wenn der Empfanger
eines Online-Dienstes um eine Entschei-
dung gebeten wird, ii) Deutliche aufwindi-
gere Gestaltung des Verfahrens zur Beendi-
gung eines Dienstes als die Anmeldung zu
diesem Dienst.

13a. Jede Vermarktung einer Ware als iden-
tisch oder scheinbar identisch mit einer
anderen Ware, die in einem oder mehreren
Mitgliedstaaten vermarktet wird, obwohl
diese Waren eine andere Zusammenset-
zung oder andere Merkmale aufweisen, die
nicht deutlich und fiir den Verbraucher
sichtbar auf der Verpackung angegeben
sind (Anmerkung: die Abgrenzung dieses
Verbots vom ,,blof3en’, ganz dhnlich formu-
lierten Irrefithrungstatbestand in Art 6 Abs 2
lit c UGP-RL wird in der praktischen Anwen-
dung wohl einige Fragen aufwerfen).

23e. Einfiihrung eines Merkmals zur
Beschriankung der Haltbarkeit einer Ware
(Anmerkung: Damit sind Praktiken der vor-
zeitigen ,,Obsoleszenz“ angesprochen, bei
der ein Produkt vom Hersteller vorsétzlich
mit einer begrenzten Nutzungsdauer
geplant oder konzipiert wird, damit schon
frither wieder neue Produkte nachgekauft
werden. Diese Methoden wirken sich letzt-
lich durch erhoéhte Abfallmengen auch
nachteilig auf die Umwelt aus. Im urspriing-
lichen Entwurf war das Verbot gegen die
yUnterlassung der Information des Verbrau-
chers, dass ein Merkmal einer Ware vorliegt,
das eingefiihrt wurde, um ihre Haltbarkeit
zu beschrinken gerichtet).

23f. Behauptung, dass eine Ware eine gewis-
se Haltbarkeit hinsichtlich der Nutzungszeit
oder -intensitét hat, wenn dies nicht der Fall
ist (Anmerkung: Da eine Irrefithrung tiber
die Nutzungszeit aber erst viele Jahre nach

Recht und Wettbewerb
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der urspriinglichen Behauptung festzustel-
len sein konnte, wiirde in diesem Fall eine
lauterkeitsrechtliche Beanstandung nach
diesem Tatbestand dem Einwand der Ver-
jahrung begegnen).

» 23g. Inverkehrbringen einer Ware, die nicht
im Einklang mit den gesetzlichen Anforde-
rungen repariert werden kann, oder Unter-
lassen der Unterrichtung des Verbrauchers
dariiber, dass eine Ware nicht repariert wer-
den kann.

» 23h. Vermarktung einer Ware, bei der die
Betriebsstoffe friiher ersetzt werden miissen
als dies aus technischen Griinden notwendig
ist (Anmerkung: zu denken ist hier etwa an
die nicht seltenen ,voreiligen“ Aufforderun-
gen, die Druckerpatronen zu ersetzen; dieser
Verbotstatbestand wire fiir das UWG neu,
weil ein solches Verhalten wohl nicht ohne
weiteres unter den allgemeinen Irrefiih-
rungstatbestand subsumiert werden kann).

» 23i. Vermarktung eines Produkts, das so
konzipiert wurde, dass seine Funktionalitat
durch die Verwendung von Betriebsstoffen,
Ersatzteilen oder Zubehor, die nicht vom
urspriinglichen Hersteller bereitgestellt
wurden, beschrankt wird.

Soweit der Anhang zur UGP-Richtlinie durch
Tatbestdnde ergdnzt werden soll, die sich auf
die Unterlassung von bestimmten Informatio-
nen beziehen (siehe zB den zweiten Teil des
Tatbestandes des 23g: ,Unterlassen der Unter-
richtung des Verbrauchers dariiber, dass eine
Ware nicht repariert werden kann“), so mogen
die betreffenden Aufklarungspflichten zwar
der Sache nach gerechtfertigt sein. Es ist aller-
dings fraglich, ob die dort beschriebenen Ver-
stofle geeignet sind, ein dem Verhaltnismaflig-
keitsgrundsatz entsprechendes, gesetzliches
Verbot zu legitimieren.

Auch der Teil des Richtlinienvorschlags, der
die Erginzung der Verbraucherrechte-RL be-
trifft, enthélt zunachst mehrere Begriffsbestim-
mungen, die dem bestehenden Definitionska-
talog hinzugefiigt werden sollen. Hinsichtlich
der hier vorgesehenen Definition des ,Herstel-
lers“ wird zu beachten sein, dass diese nicht nur
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den ,klassischen“ Hersteller meint, sondern
auch , den Importeur von Waren in die Union
oder jede andere Person, die sich dadurch, dass
sie ihren Namen, ihre Marke oder ein anderes
Kennzeichen an den Waren anbringt, als Her-
steller bezeichnet Damit kénnen auch Han-
delsunternehmen von den entsprechenden,
sich aus der Richtlinie ergebenden Verpflich-
tungen betroffen sein. Inhaltlich bezieht sich
sich der Vorschlag im Wesentlichen auf eine Er-
weiterung der vorvertraglichen Informations-
pflichten, vor allem beziiglich Haltbarkeitsga-
rantien, Updates und Reparaturen. Die VR-RL
soll insbesondere auch dahingehend abgedn-
dert werden, als die Gewerbetreibenden aus-
driicklich verpflichtet werden sollen, dem Kun-
Etikett
bereitzustellen, das zumindest an die gesetzli-

den vor Vertragsabschluss ein
che Konformitédtsgarantie und gegebenenfalls
an ihre freiwillige Erweiterung in Form einer
gewerblichen Haltbarkeitsgarantie erinnert.

Es wire zu wiinschen, dass es hier zu kei-
nen iiberbordenden Informationspflichten
kommt, bei denen der damit verbundene Auf-
wand fiir die Unternehmer in keinem Verhalt-
nis zur Aufkldrung der Verbraucher steht. Ge-
meinsam mit den zur Ergdnzung des Anhangs
der UGP-RL vorgesehenen Regelungen, wo-
nach die Unterlassung bestimmter Informati-
onen per-se irrefithrend ist, konnten diese In-
formationspflichten jedenfalls dazu fiihren,
dass das Fehlen von Produktinformationen
und die Vernachldssigung von Aufkldrungs-
pflichten deutlich 6fter als bisher als wettbe-
werbswidrig beanstandet werden.

Die Green-Claims-Richtlinie

In dem weiteren Vorschlag der Kommission
fiir eine Richtlinie ,iiber die Begriindung
ausdriicklicher Umweltaussagen und die
diesbeziigliche Kommunikation (Richtlinie
iiber Umweltaussagen), 22.3.2023
COM(2023) 166 final“ geht es primér um die
Rechtfertigung von Umweltaussagen bzw
,Umweltzeichen” (die sich auf vielen Produk-
ten bzw Verpackungen finden) und somit
ebenfalls um die Bekdmpfung von Greenwash-
ing (,,Griinfarberei“). Der von der Generaldi-

Die Verletzung von
Informationspflichten
gegeniiber Verbrau-
chern konnte dfter als
bisher als wetthewerbs-
widrig beurteilt werden.
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Der Vorschlag fiir
eine Green-Claims-
Richtlinie sieht
umfassende
Anforderungen fiir
umweltbezogene
Aussagen vor.
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rektion (der Kommission) Umwelt vorgelegte
Entwurf fiir eine Green-Claims-Richtlinie
bezieht sich auf freiwillige, ausdriickliche
Umweltaussagen von Gewerbetreibenden an
Verbraucher (also im B2C-Bereich) und soll
die oben erlduterten, fiir die UGP-RL vorge-
schlagenen Anderungen erginzen. Allgemein
besteht hier eine Tendenz zur Ausweitung des
Irrefiihrungsverbots, weil mit dieser Richtlinie
allgemeine Umweltaussagen grundsétzlich
untersagt werden sollen bzw fiir einschlédgige
Werbeaussagen bzw Umweltzeichen kiinftig
sehr strenge Vorgaben hinsichtlich deren
Substantiierung und Kommunikation gelten
sollen. Nicht von dieser RL erfasst sind
Umweltaussagen bzw -zeichen, die bereits
durch andere EU-Rechtsakte geregelt sind, wie
zB das EU-Biosiegel.

Der Entwurf sieht zunéchst - dhnlich dem
Vorschlag fiir die ,Okowandel-RL" - eine Rei-
he von Begriffsdefinitionen vor, von denen ei-
nige auf die entsprechenden Begriffsbestim-
mungen in der UGP-RL (teilweise in ihrer
kiinftigen Fassung) verweisen. Hier findet sich
auch der - aus dem urspriinglichen Entwurf
fiir die ,Okowandel-RL" wieder entfernte - Be-
griff der ,,ausdriicklichen Umweltaussage’, der
den Anwendungsbereich der RL wesentlich
bestimmt: ,eine Unmweltaussage, die in Text-
Jorm oder auf einem Umuweltzeichen enthalten
ist“ (damit wiren wohl blofle Illustrationen
oder die farbliche Gestaltung einer Produkt-
werbung von dieser RL ausgenommen). Wei-
ters sind umfassende Mindeststandards fiir
den Nachweis und die Uberpriifung von frei-
willigen Umweltaussagen vorgesehen. Dazu
wird von der Kommission erldutert, dass Ver-
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braucher oft nicht nur mit unklaren Umwelt-

aussagen konfrontiert sind, sondern dabei

auch ,Nachhaltigkeitssiegel“ verwendet wer-
den, die sich nicht selten als unsubstantiiert
erweisen oder intransparent sind. Sowohl fiir

(freiwillige) ausdriickliche Umweltaussagen

als auch fiir Umweltzeichen sollen deutlich

strengere Kriterien als bisher gelten und ist
beabsichtigt, fiir diese generell eine ex-ante-

Verifizierung (vorab-Priifung) durch unab-

héingige Gutachter einzufiihren (dazu n#her

unten).

In dem Richtlinienvorschlag werden detail-
lierte Anforderungen fiir umweltbezogene
Aussagen formuliert. So ist vorgesehen, dass
die Begriindung ausdriicklicher Umweltaus-
sagen auf einer Bewertung beruhen muss, die
insbesondere (siehe im Einzelnen Art 3 des
RL-Vorschlags)

» sich auf allgemein anerkannte wissen-
schaftliche Erkenntnisse und den neuesten
Stand der Technik stiitzt,

» nachweist, dass die Umweltaspekte, die
Gegenstand der Aussage sind, im Hinblick
auf den Lebenszyklus von Bedeutung sind,

» bei der Bewertung der Umweltleistung alle
wichtigen Auswirkungen beriicksichtigt
(Anmerkung: der Begriff ,,Umweltleistung”“
ist im Entwurf definiert als ,die Leistung
eines bestimmten Produkts oder einer
bestimmten Produktgruppe oder eines
bestimmten Gewerbetreibenden oder Sektors
im Hinblick auf die Umweltaspekte oder
Umuweltauswirkungen dieses Produkts oder
dieser Produktgruppe oder der Tiitigkeiten
dieses Gewerbetreibenden oder Sektors"),

» anzeigt, ob die Aussage fiir das gesamte Pro-
dukt oder nur fiir Teile davon und fiir den
gesamten Lebenszyklus oder nur fiir
bestimmte Phasen zutreffend ist, und

» alle geltend gemachten Kompensationen
fiir Treibhausgasemissionen ausweist
(Anmerkung: Werbeaussagen in Bezug auf
eine CO2- bzw Klimaneutralitit des Pro-
dukts/Unternehmens werden oft nicht im
Hinblick auf umweltfreundliche Herstel-
lungsprozesse getétigt, sondern beruhen
schlicht auf Kompensationszahlungen).
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Green Claims Directive
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»Kleinstunternehmen“ mit weniger als 10
Beschiéftigten und einem Jahresumsatz von
hdéchstens 2 Mio EUR sind von den Anforde-
rungen dieses Artikels ausgenommen. Bei aus-
driicklichen Umweltaussagen, mit denen
behauptet wird oder aus denen implizit her-
vorgeht, dass ein Produkt oder ein Unterneh-
mer weniger Umweltauswirkungen verursacht
oder eine bessere Umweltleistung erbringt als
andere (,vergleichende Umweltaussagen”),
sind gemafs Art 4 des RL-Vorschlags zusitzli-
che Angaben erforderlich. Neben umfangrei-
chen Informationspflichten (zB per QR-Code)
iiber Umweltauswirkungen, iiber einschlégige
Normen, iiber zugrundeliegende Studien und
Berechnungen etc, gibt es aufierdem genaue
Vorgaben fiir Umweltzeichen (laut Definition
»Nachhaltigkeitssiegel, das ausschliefslich oder
iiberwiegend Umuweltaspekte eines Produkts,
eines Verfahrens oder eines Gewerbetreibenden
abdeckt") und ist dariiber hinaus eine Pflicht
zur regelmifligen Uberpriifung von getitigten
Umweltaussagen vorgesehen.

Von besonderer Bedeutung ist, dass gemif3
Art 10 des RL-Vorschlags die Mitgliedstaaten
Verfahren einzurichten haben, mit denen die
Anforderungen an die Begriindung ausdriick-
licher Umweltaussagen und die diesbeziigliche
Kommunikation vor der Veroffentlichung der
Umweltaussage bzw vor der Verwendung eines
Umweltzeichens von einer zertifizierten Kon-
formitdtsbewertungsstelle gepriift werden. Da-
mit widre - im Anwendungsbereich dieser
Richtlinie - ein grundlegender Paradigmen-
wechsel von einer bewihrten ex-post-Uberprii-
fung von irrefiihrenden Umweltaussagen nach
lauterkeitsrechtlichen Mafistdben hin zu einer
ex-ante-Priifung von umweltbezogenen Wer-
beaussagen (mit moglichen Geldbufien) nach
den Sonderregelungen der Green-Claims-RL
verbunden. Dariiber hinaus wiirden sich hier
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Widerspriiche zur ,Okowandel-RL* ergeben
und wire etwa fiir die in der Praxis haufig rele-
vante Frage, ob bzw inwieweit mit der Aussage
skKlimaneutral“ geworben werden darf, wenn
diese Klimaneutralitdt in Wahrheit mit Kom-
pensationszahlungen erkauft wurde (und nicht
,emissionsfrei“ ist) und dies nicht ausdriicklich
angegeben wird, nichts gewonnen, zumal der
Green-Claims-RL-Vorschlag fiir eine solche
»ausdriickliche Umweltaussage” in Art 3 zwar
eine vorab-Priifung vorsieht, die dann aber im
Nachhinein in einem UWG-Verfahren durch-
aus anders beurteilt werden konnte. In diesem
Sinne wiirde eine vorhergehende ,Zertifizie-
rung” eines Produkts oder Unternehmens als
»kKlimaneutral“ - sollte das bisherige System des
UWG einer nachtréglichen Beurteilung von
Werbeaussagen in diesem Bereich nicht iiber-
haupt verlassen werden - keine Garantie dafiir
sein, mit diesem Begriff sorglos werben zu kén-
nen. Uberhaupt kénnte sich dann die Frage
stellen, ob damit alle (ausdriicklichen) Um-
weltaussagen bzw -zeichen, die nicht vorab
zertifiziert wurden, nicht schon allein wegen
Rechtsbruchs (im Sinne der Judikatur zu § 1
UWG) als unlauter anzusehen wéren.

Generell scheint hier in vielen Bereichen
noch Uberarbeitungsbedarf zu bestehen und
kann von der von der EU wiederholt postulier-
ten ,besseren” Rechtssetzung nicht die Rede
sein, sondern werden im Gegenteil immer
neue Vorschriften eingefithrt, was neben
Rechtsunsicherheit auch einen erheblichen
Kostenfaktor (konkret im Hinblick auf die Kos-
ten fiir die Zertifizierungen) fiir die Unterneh-
men bedeutet und fiir den gesamten Wirt-
schaftsstandort EU nicht von Vorteil scheint.
Zudem konnten hier allzu strenge Regeln und
zu grofier, notwendiger Aufwand dazu fiihren,
dass iiberhaupt nicht mehr mit Umweltaussa-
gen oder Umweltzeichen geworben wird (so-
genanntes ,Greenhushing”), was sowohl fiir
die ,wirklich“ griinen Unternehmen als auch
fiir die Verbraucher keine gute Losung wire.

lchisches Lk Itzelch

Laut dem Entwurf sollen
ausdriickliche Umwelt-

aussagen vorah von
einer zertifizierten

Stelle gepriift werden.

Beispiel
fiir ein bekanntes
Umweltzeichen
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Digital Services Act:
Neue Sorgfaltspflichten fiir
digitale Vermittlungsdienste

Derab 17. 2. 2024 in allen EU-Mitgliedstaaten
geltende Digital Services Act verpflichtet Online-
Plattformen zu strengeren MaBnahmen gegen
rechtswidrige Inhalte im Internet.

Der DSA bringt
erweiterte Sorgfalts-
und Handlungspflichten
fiir Online-Dienste,

um illegalen Inhalten
im Internet besser
entgegentreten zu
konnen.
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Der Digital Services Act (DSA, ,Gesetz iiber
digitale Dienste”) wurde am 27.10.2022 als
Verordnung (EU) 2022/2065 im Amtsblatt der
Europdischen Union, ABI L 2022/277, verof-
fentlicht. Mit dem vollstandigen Inkrafttreten
dieser - in den Mitgliedstaaten ohne Umset-
zung in nationales Recht unmittelbar gelten-
den - Verordnung werden in der gesamten
Union erweiterte Sorgfalts- und Handlungs-
pflichten fiir Online-Dienste rechtswirksam,
um illegalen Inhalten im Internet besser ent-
gegentreten zu konnen. Dem 0Osterreichischen
Kommunikationsplattformen-Gesetz (KoPI-G)
wird damit nach drei Jahren de facto der
Anwendungsbereich entzogen.

ZIEL DES DIGITAL SERVICES ACT

Der DSA baut auf der Richtlinie tiber den elek-
tronischen Geschéftsverkehr aus dem Jahr
2000 auf (E-Commerce-Richtlinie, EC-RL),
welche durch nationale Gesetze in den Mit-
gliedstaaten umgesetzt wurde (in Osterreich
durch das E-Commerce-Gesetz, ECG). Nach
mehr als 20 Jahren wurden jetzt die gesetzli-
chen Rahmenbedingungen fiir die Erbringung
von digitalen Diensten im europdischen Bin-
nenmarkt vereinheitlicht und an den techni-
schen Fortschritt im Bereich der Online-Kom-
munikation angepasst. Im Mittelpunkt stehen
dabei strengere und wirksamere Mafinahmen
gegen illegale Online-Inhalte und Hass in
Netz. So sollen die Online-Dienste kiinftig auf
Basis genauer Regelungen verpflichtet sein,
Beschwerden iiber einschligige Inhalte effizi-
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enter und transparenter als bisher nachzuge-

hen und die Inhalte kurzfristig zu l6schen,
ansonsten hohe Strafen drohen. Dariiber hin-
aus richtet sich der DSA gegen Desinformation
und intransparente, manipulative Algorith-
men in den Sozialen Medien. Weiters enthilt
die Verordnung spezifische Vorschriften fiir

Recht und Wettbewerb



By

Werbung auf Online-Plattformen und ist dort
nun zB ausdriicklich festgehalten, dass fiir die
Nutzer eindeutig erkennbar sein muss, dass es
sich um Werbung handelt und welches Unter-
nehmen dahintersteht. Aus lauterkeitsrechtli-
cher Sicht besonders interessant ist, dass sich
der DSA auch gegen sogenannte ,dark pat-
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terns” richtet. Darunter werden Online-Inhalte
bzw -Schnittstellen verstanden, mit denen das
Verhalten der Nutzer in manipulativer Weise
beeinflusst werden soll, wie zB systematische
Aktivitdts- oder Knappheitshinweise (,,9 ande-
re schauen sich das Produkt derzeit an“ oder
»hur mehr 1 Zimmer verfiigbar").
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Fiir die von der
Kommission als ,,sehr
groB“ benannten
Vermittlungsdienste
gelten zusitzliche
strengere Regeln.

DIE NORMADRESSATEN

Der Digital Services Actrichtet sich grundsétz-
lich an alle ,,Online-Vermittlungsdienste“ wie
Internetanbieter, Hosting-Dienste, Messaging-
Dienste, App-Stores und Online-Plattformen
(wie zB Social-Media-Plattformen, Reise-Platt-
formen und Online-Marktplitze). Der DSA
verwendet in diesem Zusammenhang auch
die Worte ,Dienste der Informationsgesell-
schaft® Kleinst- oder Kleinunternehmen
gemifl der Empfehlung 2003/361/EG sind
allerdings von weiten Teilen der Verordnung
ausgenommen.

Die Grofie bzw Reichweite der einzelnen
Diensteanbieter ist auch insofern von Bedeu-
tung, als der DSA abhingig von der systemi-
schen Bedeutung des Vermittlungsdienstes
ein abgestuftes Regelungssystem mit unter-
schiedlich strengen Verhaltens- bzw Sorgfalts-
pflichten enthélt. So gelten etwa fiir Online-
Plattformen, die als Hosting-Anbieter
Informationen im Auftrag ihrer Nutzer spei-
chern und verdffentlichen, umfangreichere
Verpflichtungen als fiir allgemeine Vermitt-
lungsdienste. Insbesondere gelten fiir ,sehr
grofle Online-Plattformen” und ,sehr grofie
Suchmaschinen“ mit durchschnittlich min-
destens 45 Millionen aktiven Nutzern pro Mo-
nat in der EU noch zusitzliche, deutlich stren-
gere Regeln. Fiir diese von der Kommission
am 25. April 2023 als ,sehr grof3“ benannten
Vermittlungsdienste gelten die Bestimmun-
gen des DSA im Ubrigen schon seit 25.8.2023.
Als ,sehr grofie Online-Plattformen” wurden
offiziell benannt: Alibaba AliExpress, Amazon

Gesetz iiber digitale Dienste — zeitlicher Ablauf
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Store, Apple AppStore, Booking.com, Face-
book, Google Play, Google Maps, Google
Shopping, Instagram, LinkedIn, Pinterest,
Snapchat, TikTok, Twitter (X), Wikipedia, You-
Tube, Zalando. Als ,sehr grofie Suchmaschi-
nen“ wurden Bing und Google Search be-
nannt. Parallel dazu wurde das Europdische
Zentrum fiir die Transparenz der Algorith-
men (ECAT) eroffnet. Diese Einrichtung soll
der Kommission intern technisches und wis-
senschaftliches Fachwissen zur Verfiigung
stellen, um insbesondere sicherzustellen, dass
die algorithmischen Systeme, die von den sehr
grofien Online-Plattformen und sehr grofien
Online-Suchmaschinen verwendet werden,
die im DSA festgelegten Anforderungen an
das Risikomanagement sowie an die Transpa-
renz erfiillen.

Die Verordnung gilt fiir alle Vermittlungs-
dienste, die fiir Nutzer mit Niederlassungsort
oder Sitz in der Europédischen Union angebo-
ten werden, ungeachtet des Niederlassungs-
ortes des Anbieters. Ergdnzend zu dieser Fest-
legung des rdumlichen Geltungsbereichs in
Art 2 Abs 1 DSA ist in den Begriffsbestimmun-
gen des Art 3 DSA definiert, was die Formulie-
rung ,in der Union Dienstleistungen anbieten"
bedeutet und wann eine ,,wesentliche Verbin-
dung zur Union“ besteht. Der DSA nimmt so-
mit Anbieter von Diensten der Informations-
gesellschaft, die ihre Dienstleistung in der EU
anbieten, unabhéngig von ihrer Niederlas-
sung oder ihrem Sitz in die Pflicht und folgt
damit - wie etwa auch die Datenschutz-
Grundverordnung - nicht mehr dem Her-
kunftsland-, sondern dem Marktortprinzip.

HAFTUNGSREGELUNGEN

Der DSA lasst die Haftungsprivilegierung der
Anbieter von Vermittlungsdiensten beziiglich
illegaler Inhalte von Nutzern fiir die Bereiche
»reine Durchleitung®, ,Caching” und ,Hos-
ting“ nach der E-Commerce-Richtlinie inhalt-
lich weitestgehend unberiihrt (geméf Art 89
DSA werden die entsprechenden Artikel 12 bis
15 der EC-RL gestrichen und durch die Artikel
4, 5, 6 und 8 DSA ersetzt; davon abgesehen
bleibt die EC-RL unveridndert bestehen). Die
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Diensteanbieter haften somit auch nach dem
DSA grundsétzlich nicht fiir fremde Inhalte,
die auf ihre Websites bzw Plattformen hochge-
laden werden.

Den Anbietern von Online-Vermittlungs-
diensten wird auch weiterhin keine allgemei-
ne Verpflichtung auferlegt, die von ihnen
iibermittelten oder gespeicherten Informati-
onen der Nutzer zu iiberwachen oder aktiv
nach Umstinden zu forschen, die auf eine
rechtswidrige Titigkeit hindeuten (Art 8
DSA). Der
schluss gilt auch dann, wenn der Dienstean-

grundsitzliche Haftungsaus-

bieter eigenstdndige Uberpriifungen
durchfiihrt oder von sich aus Mafinahmen
zur Ermittlung und Entfernung rechtswidri-
ger Inhalte trifft (Art 7 DSA). Diese - biswei-
len auch als ,Gute-Samariter-Regelung” be-
zeichnete - ausdriickliche Klarstellung
basiert auf dem Gedanken, dass keinem
Diensteanbieter Rechtsnachteile daraus ent-
stehen sollten, dass er sich freiwillig um ei-
nen rechtskonformen Zustand bemiiht.

Bei Diensten, die in der Speicherung der
von einem Nutzer bereitgestellten Informatio-
nen bestehen (Hosting), haftet der Dienstean-
bieter allerdings - wie bisher - nur dann nicht
fiir diese Informationen, sofern er ,a) keine
tatsdichliche Kenntnis von einer rechtswidrigen
Téitigkeit oder rechtswidrigen Inhalten hat und
sich in Bezug auf Schadenersatzanspriiche
auch keiner Tatsachen oder Umstdinde bewusst
ist, aus denen eine rechtswidrige Tiitigkeit oder
rechtswidrige Inhalte offensichtlich hervorgeht,
oder b) sobald er diese Kenntnis oder dieses Be-
wusstsein erlangt, ziigig tdtig wird, um den Zu-
gang zu den rechtswidrigen Inhalten zu sperren
oder diese zu entfernen” (Art 6 Abs 1 DSA; siehe
auch die verbraucherschutzrechtliche Ein-
schrankung des Haftungsprivilegs fiir Online-
Plattformen in Art 6 Abs 3 DSA). Dariiber hin-
aus gelten die in dieser Verordnung
formulierten Haftungsausschliisse allgemein
dann nicht, wenn der Anbieter sich nicht dar-
auf beschrénkt, die Dienstleistungen auf neut-
rale Weise und durch die blofSe technische
und automatische Verarbeitung der vom Nut-

zer bereitgestellten Informationen zu erbrin-
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For cilizens

« mone control and chowce

« [less exposure (o dlegal content

= For providers of digilal services
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« [lanal certainty, harmonisation of rules

+  easwer Lo starlup and scale-up in Ewope

For business users of digital services
+ access 1o EU-wdoe markets through platlorms

« [lavel-playing fisld against providers of illagal content

= For sociely al large
Eﬁ « grealer daemocratic control and oversight aver systemic platforms

« mibgabon of systemic nsks, such as mampulabon or dismiomatbion

gen, sondern eine ,aktive Rolle“ in Bezug auf
diese Inhalte einnimmt.

VERHALTENS- UND SORGFALTSPFLICHTEN
Ein zentraler Aspekt des Digital Services Actist
somit die Verpflichtung der Online-Dienste,
rechtswidrige Inhalte schnell und effizient zu
entfernen. Als ,rechtswidrige Inhalte” definiert
der DSA , alle Informationen, die als solche oder
durch ihre Bezugnahme auf eine Tdtigkeit, ein-
schliefslich des Verkaufs von Produkten oder der
Erbringung von Dienstleistungen, nicht im Ein-
klang mit dem Unionsrecht oder dem Recht
eines Mitgliedstaats stehen, ungeachtet des
genauen Gegenstands oder der Art der betref-
fenden Rechtsvorschriften” (Art 3 lit h DSA).
Werden Vermittlungsdienste auf rechtswidrige
Inhalte hingewiesen, miissen sie reagieren
und die erforderlichen Mafinahmen ergreifen,
wobei die Grundrechte, wie beispielsweise das
Recht auf freie Meinungsduflerung, ebenso
gewahrt werden miissen wie der Datenschutz.
Die Anbieter von Hosting-Diensten miissen
spezifische Melde- und Abhilfeverfahren fiir
die Erfassung und Behandlung von Mitteilun-
gen iiber mutmafllich rechtswidrige Inhalte
bereitstellen.

European Commission:
What are the key goals
of the Digital Services
Act (DSA)?
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Dariiber hinaus enthilt der DSA eine Reihe
von Sorgfaltspflichten fiir die Online-Dienste,
die - unabhéngig von der Frage der Haftung
fiir fremde illegale Inhalte - umfassende, ech-
te Handlungs- bzw Transparenzpflichten be-
grilnden. Im Rahmen eines nach Grofle, Art
bzw systemischer Bedeutung des Dienstes dif-
ferenzierenden Regulierungssystems wurden
den Anbietern wesentliche Verpflichtungen
insbesondere in Bezug auf folgende Punkte
auferlegt:

Alle Vermittlungsdienste

» Schaffung effizienter Beschwerdemdoglich-
keiten: Kontaktstellen fir Nutzer, Kontakt-
stellen fiir Beh6rden

» Transparente und faire Allgemeine
Geschiftsbedingungen: diese miissen leicht
zuginglich sein und in klarer, eindeutiger
Sprache Angaben zu Beschriankungen, Leit-
linien, Verfahren und Mafinahmen enthal-
ten, einschliefSlich der algorithmischen Ent-
scheidungsfindung

» Jéhrliche Transparenzberichte: Berichte
iiber die Moderation von rechtswidrigen
Inhalten.

Hostingdiensteanbieter zusatzlich

» Melde- und Abhilfeverfahren: es sind be-
nutzerfreundliche Verfahren einzurichten,
damit als rechtswidrig angesehene Einzel-
informationen auf einfachem Wege elektro-
nisch gemeldet werden konnen; es ist

unverziiglich eine Empfangsbestitigung
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auszustellen und ist iiber die Beschwerde
»zeitnah, sorgfiltig, frei von Willkiir und
objektiv“ zu entscheiden

» Begriindung von Beschrdnkungen: werden
Nutzer wegen rechtswidrigen Inhalten in der
Inanspruchnahme der Dienste beschriankt,
so ist diesen eine klare und spezifische
Begriindung dafiir zu ibermitteln

» Meldung des Verdachts auf Straftaten: bei
Verdacht auf Straftaten, die eine Gefahr fiir
das Leben oder die Sicherheit einer Person
darstellen, ist unverziiglich Meldung an die
Strafverfolgungs- oder Justizbeh6rden zu
erstatten.

Online-Plattformen (ausgenommen

Kleinst- und Kleinunternehmen)

zusatzlich dazu

» Internes Beschwerdemanagementsystem:
es muss Nutzern moglich sein, eine angeb-
lich unberechtigte Entfernung von Inhalten,
die Sperrung von Nutzerkonten und andere
Mafinahmen zu beanstanden; Entschei-
dungen iiber eine Beschwerde miissen
begriindet sein und diirfen nicht blof$ rein
automatisiert erfolgen; dariiber hinaus
miissen Moglichkeiten zur aufSergerichtli-
chen Streitbeilegung vorgesehen sein

» Gestaltung und Organisation der Online-
Schnittstelle: Online-Plattformen diirfen
Schnittstellen nicht so konzipieren, organi-
sieren oder betreiben, dass Nutzer
getduscht, manipuliert oder anderweitig in
ihrer Fahigkeit, freie und informierte Ent-
scheidungen zu treffen, mafgeblich beein-
trachtigt oder behindert werden (Art 25 Abs
1 DSA); damit sind irrefiihrende Benutzer-
oberflichen in Form von ,dark patterns“
angesprochen, und zwar wenn etwa
bestimmte Auswahlmoglichkeiten starker
hervorgehoben werden als andere, oder der
Nutzer wiederholt aufgefordert wird, eine
Auswabhl zu treffen, obwohl eine solche Aus-
wahl bereits getroffen ist, oder das Verfah-
ren zur Beendigung eines Dienstes schwie-
riger ist als das Anmeldeverfahren. Der
Anwendungsbereich dieser Bestimmung ist
insofern beschrankt, als geméfs Art 25 Abs 2

Recht und Wettbewerb
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DSA das Verbot nicht fiir Praktiken gilt, die
bereits unter die Richtlinie 2005/29/EG
(Richtlinie tiber unlautere Geschiftsprakti-
ken, UGP-RL) oder die Verordnung (EU)
2016/679 (Datenschutz-Grundverordnung,
DSGVO) fallen

Werbung auf Online-Plattformen: Die
Anbieter von Online-Plattformen haben
sicherzustellen, dass die Nutzer bei allen
Werbungen erkennen konnen, a) dass es
sich bei den Informationen um Werbung
handelt, b) die natiirliche oder juristische
Person, in deren Namen die Werbung ange-
zeigt wird, c) die natiirliche oder juristische
Person, die fiir die Werbung bezahlt hat und
d) die wichtigsten Parameter zur Bestim-
mung der Nutzer, denen die Werbung ange-
zeigt wird (vgl Art 26 DSA)

Transparenz der Empfehlungssysteme:
Online-Plattformen, die Empfehlungssyste-
me einsetzen (zB fiir Newsfeeds), miissen in
ihren allgemeinen Geschiftsbedingungen
in klarer und verstindlicher Sprache die
wichtigsten, dafiir verwendeten Parameter
darlegen und dariiber hinaus Moglichkei-
ten fiir die Nutzer aufzeigen, diese Parame-
ter zu dndern oder zu beeinflussen
Online-Schutz Minderjdhriger: Online-
Plattformen, die fiir Minderjdhrige zugdng-
lich sind, miissen gemé&fd Art 28 Abs 1 DSA
»geeignete und verhaltnismifiige Mafinah-
men ergreifen, um fiir ein hohes Maf§ an
Privatsphire, Sicherheit und Schutz von
Minderjdhrigen innerhalb ihres Dienstes zu
sorgen”. Weiters diirfen sie auf Schnittstel-
len keine Werbung auf der Basis von ,,Profi-
ling“ (im Sinne der DSGVO) unter Verwen-
dung personenbezogener Daten darstellen,
wenn sie hinreichende Gewissheit haben,
dass der betreffende Nutzer minderjahrig

Unternehmern erméglichen, haben gemaf3
Art 30 DSA von den Unternehmern ver-
pflichtend Daten wie Name, Anschrift, Tele-
fonnummer, E-Mailadresse, Zahlungskonto
und (gegebenenfalls) Handelsregisternum-
mer (bzw anderer Identitidtsnachweis) zu
erheben und zu priifen; auch eine Selbstbe-
scheinigung des Unternehmers, in der sich
dieser verpflichtet, nur Produkte oder
Dienstleistungen anzubieten, die den gel-
tenden Vorschriften des Unionsrechts ent-
sprechen, ist einzuholen; Name, Anschrift,
Telefonnummer, E-Mailadresse, Handels-
registernummer und Selbstbescheinigung
des Unternehmers sind den Nutzern auf der
Online-Plattform zur Verfiigung zu stellen
» Konformitdt durch Technikgestaltung: Han-
delsplattformen haben ihre Online-Schnitt-
stellen so zu gestalten, dass die Unterneh-
mer ihren Verpflichtungen in Bezug auf vor-

vertragliche Informationen, Konformitét
und Produktsicherheitsinformationen Wesentliche Inhalte
sind die Transparenz
bei Werbung und die
Nachverfolgharkeit hzw

Identitétsfeststellung
tungen, um Markenzeichen bzw Logos und der Anbieter auf den

nachkommen koénnen; dabei geht es insbe-
sondere um die Bereitstellung klarer Infor-
mationen zu den Produkten und Dienstleis-

um rechtskonforme Etikettierung und Plattformen.

Kennzeichnung

» Informationspflicht bei rechtswidrigen Pro-
dukten und Dienstleistungen: Stellt sich
heraus, dass ein Produkt oder eine Dienst-
leistung rechtswidrig ist, so hat die Handels-
plattform die Verbraucher dariiber zu infor-
mieren und ihnen die Identitit des betref-
fenden Unternehmens sowie allféllige
Rechtsbehelfe mitzuteilen.

Sehr groBe Online-Plattformen
und sehr groBe Online-Suchmaschinen
zusatzlich dazu

ist. » Risikobewertung und Risikominderung:
Anbieter sehr grofier Online-Plattformen
Handelsplattformen (ausgenommen und sehr grofler Online-Suchmaschinen
Kleinst- und Kleinunternehmen) sind verpflichtet, die sich aus ihren Diens-
zusatzlich dazu ten ergebenden systemischen Risiken zu
» Nachverfolgbarkeit von Unternehmern: ermitteln und entsprechende Risikominde-
Online-Plattformen, die Verbrauchern den rungsmafinahmen zu ergreifen (siehe dazu
Abschluss von Fernabsatzvertrigen mit im Einzelnen Art 35 und 36 DSA)
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Zur Durchsetzung
des DSA stehen der
Kommission umfang-
reiche Befugnisse
zu und sind die
nationalen Behdrden
zur Kooperation
verpflichtet.
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» Krisenreaktionsmechanismus: Bei schwe-
ren Krisen (zB bei einer Bedrohung der
offentlichen Sicherheit oder Gesundheit
durch bewaffnete Konflikte oder Pande-
mien) kann die Europdische Kommission
diese grofien Diensteanbieter zur Zusam-
menarbeit verpflichten

» Unabhingige, jdhrliche Priifung und
Zugang zu Daten: Die Anbieter sehr grofier
Online-Plattformen und sehr grofer
Online-Suchmaschinen werden mindes-
tens einmal jahrlich auf eigene Kosten einer
unabhéngigen Compliance-Priifung unter-
zogen (vgl Art 37 DSA). Sie haben dabei den
priifenden Organisationen die erforderliche
Unterstiitzung zu leisten und miissen die-
sen unter anderem Zugang zu allen relevan-
ten Daten und Rdumlichkeiten gewdhren
(siehe auch Art 40 DSA, wonach gegebe-
nenfalls auch dem Koordinator fiir digitale
Dienste bzw der Kommission der Zugang zu
allen erforderlichen Daten zu gewihren ist)

» Zusitzliche Transparenz der Online-Wer-
bung: Die (sehr) grofSen Anbieter haben im
Bereich ihrer Schnittstelle ein 6ffentlich
zugingliches Archiv mit Informationen
iiber die von ihnen gegenwirtig und wah-
rend des vergangenen Jahres dargestellte
Online-Werbung einschlief3lich deren Auf-
traggeber, Zeitrdumen und Zielgruppen zur
Verfiigung zu stellen

» Compliance-Abteilung: Die (sehr) grofien
Plattformen und Suchmaschinen haben
eine ,iiber ausreichende Autoritdt, Befug-
nisse und Ressourcen” verfiigende Compli-
ance-Abteilung einzurichten, die unabhén-
gig von den operativen Abteilungen ist (Art
41 DSA).

DURCHSETZUNG UND SANKTIONEN

Zustédndig fiir die Durchsetzung des DSA auf
nationaler Ebene sind primir die von den ein-
zelnen Mitgliedstaaten als ,Koordinatoren fiir
digitale Dienste“ benannten nationalen Behor-
den (die Benennung hat bis zum 17. Februar
2024 zu erfolgen). Diese haben laut der Ver-
ordnung bei der Wahrnehmung ihrer Aufga-
ben und Befugnisse unabhéngig zu handeln

und diirfen weder direkt noch indirekt Wei-
sungen von anderen Behdrden oder privaten
Stellen einholen oder entgegennehmen. Die
Nutzer sowie jegliche Einrichtungen, Organi-
sationen oder Vereinigungen, die mit der
Wahrnehmung der mit dieser Verordnung
iibertragenen Rechte beauftragt sind, haben
das Recht, beim Koordinator fiir digitale
Dienste des Mitgliedstaats, in dem der Nutzer
des Dienstes sich aufhélt oder niedergelassen
ist, Beschwerde gegen Anbieter von Vermitt-
lungsdiensten wegen einer mutmafilichen
Zuwiderhandlung gegen diese Verordnung
einzulegen (Art 53 DSA). Zudem haben diese
Behorden umfassende Kooperationspflichten
gegeniiber der Kommission und bestehen
auch zwischen den Behorden untereinander
umfassende Kooperationspflichten (,,Gegen-
seitige Amtshilfe“). Weiters wurde eine aus
Vertretern der Koordinatoren bestehende
Beratergruppe mit der Bezeichnung , Européi-
sches Gremium fiir digitale Dienste“ einge-
richtet. Dem Gremium kommt die Aufgabe zu,
die Behdrden in den Mitgliedstaaten und die
Kommission im Sinne einer einheitlichen und
wirksamen Anwendung des DSA zu unterstiit-
zen.

Die Durchsetzung bzw Vollziehung des
DSA gegeniiber sehr grofien Online-Plattfor-
men und sehr grofien Suchmaschinen ist
weitgehend der Europdischen Kommission
vorbehalten. Die Kommission hat hier - in Zu-
sammenarbeit mit den nationalen Behdrden
und dem Gremium - auch die Bewertung sys-
temischer Probleme zu koordinieren. Fiir die
Uberpriifung, ob diese Anbieter die in der Ver-
ordnung festgelegten Pflichten einhalten, ste-
hen der Kommission umfassende Untersu-
chungsbefugnisse zu. Die dazu ergangene
Durchfithrungsverordnung (EU) 2023/1201
enthalt
Uberwachungsmafinahmen und Nachprii-

genaue Regeln fiir die
fungen, wobei auch der Anspruch auf rechtli-
ches Gehor und das Recht auf Einsicht in die
Akten der Kommission hier festgelegt sind.
Zudem enthilt die Durchfiihrungsverordnung
Regelungen iiber die Kenntlichmachung und
den Schutz vertraulicher Informationen. Ge-
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nerell wurden den zustdndigen Einrichtungen
bzw Behorden sehr weitreichende Rechte fiir
die Uberwachung der Einhaltung der Verord-
nung eingerdumt (siehe dazu insbesondere
Art 51 DSA), und zwar sowohl hinsichtlich der
Inspektion der Unternehmen samt Zugang zu
relevanten Informationen als auch in Bezug
auf die Anordnung konkreter Mafinahmen bis
hin zur Sperre des Dienstes.

Bei Verstofien gegen den DSA kdnnen Geld-
buflen von bis zu 6 % des weltweiten Jahres-
umsatzes des betreffenden Vermittlungs-
dienstes im vorangegangenen Geschiftsjahr
verhéngt werden. Bei Verstofsen gegen Infor-
mationspflichten gegeniiber den Behdrden
sind GeldbufSen von bis zu 1 % des weltweiten
Vorjahresumsatzes vorgesehen. Dariiber hin-
aus ist in der Verordnung ausdriicklich festge-
halten, dass die Nutzer das Recht haben, von
den Vermittlungsdiensten Ersatz fiir etwaige
Schiden oder Verluste zu fordern, die ihnen
aufgrund eines Verstofies gegen den DSA ent-
standen sind (siehe Art 54 DSA). Dies ent-
spricht der Tendenz, bei Verstofien gegen eu-
Rechtsakte
zur behordlichen Verfolgung auch ein privates

ropdische erganzend

»enforcement” zu ermdglichen.

DER DSA UND DAS
KOMMUNIKATIONSPLATTFORMEN-GESETZ
Mit dem am 1. Janner 2021 in Kraft getretenen
Kommunikationsplattformen-Gesetz (KoPl-G)
wurden in Osterreich die Betreiber von grofien
Online-Plattformen wie Facebook, Instagram
und Twitter (X) dazu verpflichtet, Beschwer-
den {iber bestimmte rechtswidrige Inhalte (wie
Verleumdungen oder Drohungen) unverziig-
lich nachzugehen und die betreffenden Beitra-
ge gegebenenfalls kurzfristig zu loschen.
Anlass dafiir war laut den Gesetzesmaterialien
die ,besorgniserregende Entwicklung, dass
das Internet bzw die Sozialen Medien - neben
den Vorteilen, die damit verbunden sind -
auch eine neue Form der Gewalt etabliert hat-
ten und ,Hass im Netz' (wie Beleidigungen,
Blofstellungen etc) generell zunehmen wiir-
de“ Das Gesetz zielt(e) im Wesentlichen auf
Folgendes ab (siehe im Einzelnen die ErliutRV
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Very Large Online Platforms:

+ Alibaba AliExpress
« Amazon Store

+ Apple AppStore
« Booking.com

+ Facebook

« Google Play

+ Google Maps

« Google Shopping
+ Instagram

« Linkedin

+ Pinterest

« Snapchat

» TikTok

+ Twitter

« Wikipedia

+ YouTube

» Zalando

Very Large Online Search Engines:

- Bing
+ Google Search

463 BIgNR 27. GP): Einrichtung eines effekti-
ven und transparenten Meldeverfahrens fiir
den Umgang mit strafrechtswidrigen Inhalten,
stindige und leichte Erreichbarkeit fiir die
Nutzer, Priifpflicht bei konkreten Meldungen,
unverziigliche Loschung von strafrechtswidri-
gen Inhalten, umfassende Informationspflich-
ten gegeniiber den Nutzern, Méglichkeit bei
Beschwerden wegen ungerechtfertigter oder
mangelnder Léschung, Berichtspflicht {iber
den Umgang mit Meldungen sowie
angemessene Sanktionierung bei Gesetzesver-
stoflen.

Das KoPl-G hat damit auf nationaler Ebene
bereits weitgehend die Regeln vorweggenom-
men, die mit dem DSA ab 17. 2. 2024 in allen
Mitgliedstaaten gelten werden. Beide Rechts-

akte sehen - auch wenn es im Einzelnen ge-

The Commission
designated 17 Very Large
Online Platforms (VLOPs)
and 2 Very Large Online
Search Engines

Die Kommission hat
bereits die ,,sehr
groBen” Online-
Plattformen und
Suchmaschinen
benannt, fiir die
besondere
Verpflichtungen
gelten.
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-

Der fiir Osterreich
vorgesehene Koordinator
fiir digitale Dienste

Im Entwurf fiir ein
,DSA-Begleitgesetz*
ist die KommAustria als
weisungsfreie Behorde
fiir die Durchsetzung
des DSA in Osterreich
vorgesehen.
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wisse Unterschiede geben mag (wie etwa bei
der Definition der ,rechtswidrigen Inhalte“)
und auch einige Widerspriiche bestehen (so
gilt etwa der DSA anders als das KoPl-G auch
fiir Online-Marktplitze) - gleichermafen um-
fangreiche Verpflichtungen hinsichtlich der
Behandlung von Beschwerden vor und verfol-
gen beide dasselbe Ziel, ndmlich den Betroffe-
nen zu erleichtern, gegen rechtswidrige Inhal-
te im Netz vorzugehen.

Im Hinblick auf den Anwendungsvorrang
des Unionsrechts (vgl Art 288 AEUV) und der
Konzeption des DSA als ,vollharmonisieren-
de“ Verordnung (ein Regelungsspielraum fiir
die Mitgliedstaaten besteht nur im Verfah-
rensbereich) stellt sich die Frage, ob bzw in-
wieweit dem KoPl-G nach dem (vollstindi-
gen) Inkrafttreten des DSA im Februar dieses
Jahres noch ein eigener inhaltlicher Anwen-
dungsbereich verbleibt. Dariiber hinaus ist
fraglich, ob das KoPl-G mit dem in Art 3 Abs 1
und 2 EC-RL festgeschriebenen Herkunfts-
landprinzip vereinbar ist, wonach Online-
Diensteanbieter grundsétzlich den Rechtsvor-
schriften des Landes unterliegen, in dem sie
niedergelassen sind (und nicht den Rechts-
vorschriften des Landes, in dem die Dienst-
leistungen erbracht werden).

Was die erste Frage betrifft, so wird im
Schrifttum ganz iiberwiegend die Ansicht ver-
treten, dass das KoPIl-G mit dem DSA obsolet
wird und dementsprechend aufgehoben und
nicht nur blof$ angepasst werden sollte (siehe
zB - mit ausfiihrlicher Begriindung - Mi-
schensky/Denk, Der Digital Services Act und
das Kommunikationsplattformen-Gesetz, MR
2023, 128). Betreffend die zweite Frage gab es
ein Verfahren vor dem EuGH iiber ein Vorab-

entscheidungsersuchen des Verwaltungsge-
richtshofs (VwGH) (Rechtssache C-376/22).
Dieser war von Google, Facebook und TikTok
angerufen worden, weil nach deren Auffas-
sung das KoPI-G aufgrund des Herkunftsland-
prinzips der EC-RL nicht auf sie anzuwenden
sei, zumal sie (in der EU) ihren Sitz nicht in
Osterreich, sondern in einem anderen Mit-
gliedstaat (Irland) hétten. Der EuGH schloss
sich in seinem Urteil vom 9.11.2023 den
Schlussantrdgen des Generalanwalts vom Juni
2023 an und entschied, dass es unzuléssig sei,
den freien Verkehr von Diensten der Informa-
tionsgesellschaft aus anderen Mitgliedstaaten
als dem des Sitzes durch gesetzliche Mafsnah-
men generell-abstrakter Natur zu beschrian-
ken und diirfen Online-Plattformen von ande-
ren Mitgliedstaaten nur einzelfallbezogene
Mafinahmen auferlegt werden. Nach dieser
Entscheidung ist das KoPl-G somit als mit
dem Herkunftslandprinzip der E-Commerce-
Richtlinie unvereinbar und damit grofitenteils
als unionsrechtswidrig anzusehen und wird in
seiner derzeitigen Form wohl nicht aufrecht-
zuerhalten sein.

DAS DSA-BEGLEITGESETZ
Fiir den Digital Services Act selber hat das
Bundesministerium fiir Justiz ein Begleitgesetz
zum DSA vorgelegt. In diesem neuen Gesetz
mit dem Titel , Koordinator-fiir-digitale-
Dienste-Gesetz“ (KDD-G) wird fiir Osterreich
die Kommunikationsbeh6rde Austria (Kom-
mAustria) als weisungsfreie Behorde fiir die
Beaufsichtigung der Anbieter von Vermitt-
lungsdiensten und die Durchsetzung des DSA
in Osterreich ab dem 17.2.2024 vorgesehen.
Die KommAustria wird dabei von der RTR-
GmbH (Fachbereich Medien) unterstiitzt wer-
den. § 5 dieses KDD-G enthélt umfangreiche
Strafbestimmungen, deren Verletzung gemifd
§ 6 mit einer Geldstrafe in Héhe von bis zu 6 %
des weltweiten Jahresumsatzes des Vermitt-
lungsdienste-Anbieters im vorangegangenen
Geschiftsjahr geahndet werden kann.

Das DSA-Begleitgesetz sieht neben der
Schaffung dieses neuen Gesetzes (KDD-G)
dariiber hinaus Novellierungen einer Reihe
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anderer Gesetze vor, wie zB des KommAus-
tria-Gesetzes, des E-Commerce-Gesetzes, des
ABGB, des Urheberrechtsgesetzes, des Medi-
engesetzes, der Strafprozessordnung und des
Telekommunikationsgesetzes. Von Interesse
ist hier insbesondere die umfangreiche Ande-
rung des E-Commerce-Gesetzes (ECG). So
wird dieses Gesetz in den zentralen Bestim-
mungen des §§ 13 bis 18 grundlegend iiberar-
beitet bzw an den DSA angepasst. Da der In-
halt der bisherigen §§ 13 bis 18 ECG nunmehr
unmittelbar im DSA geregelt ist, sind laut den
Erlduterungen diese Bestimmungen aufzuhe-
ben. Die neuen Regelungen in diesen Paragra-
fen betreffen Auskunftsanspriiche, das Verfah-
ren bei Auskunftsanordnungen und den
Informationsmechanismus fiir Entfernungs-
anordnungen. In § 16 ist eine gesonderte Re-
gelung zum , Schadenersatz bei Hass im Netz“
vorgesehen. Danach soll bei einer erheblichen
Ehrenbeleidigung einer natiirlichen Person in
einem elektronischen Kommunikationsnetz
die Person, die den verletzenden Inhalt bereit-
gestellt hat, auch eine Entschddigung fiir die
erlittene personliche Beeintrachtigung zu leis-
ten haben. Der Anspruch auf Ersatz nach an-
deren Bestimmungen soll unberiihrt bleiben.
Zudem sehen die vorgeschlagenen Bestim-
mungen eine deutliche Verbesserung bei der
Durchsetzung von Entfernungsanordnungen
bei Fillen von , Hass im Netz“ vor.

Weiters soll § 1490 ABGB gestrichen
werden, weil diese Sonderregelung fiir Ent-
schiddigungsanspriiche aus Ehrenbeleidigun-
gen mit einer besonders kurzen Verjdahrungs-
frist angesichts des Umstandes,
Ehrenbeleidigungen nunmehr in vielen Féllen

dass

iiber Medien ausgerichtet werden, das Argu-
ment der in diesem Bereich besonders rasch
auftretenden Beweisschwierigkeiten nicht
mehr stichhaltig scheint. Schadenersatzan-
spriiche wegen Ehrenbeleidigungen sollen in
Zukunft der allgemeinen Verjahrungsfrist von
drei Jahren im Sinne des § 1489 unterliegen.
Zum Verhiltnis des DSA zum KoPI-G heifst
es in den Erlduterungen insbesondere, dass
der Anwendungsbereich des DSA {iber den
des KoPl-G hinausgehe. Wéhrend sich das
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KoPI-G auf Kommunikationsplattformen und
somit auf Dienste der Informationsgesell-
schaft beziehe, bei denen der Hauptzweck
oder eine wesentliche Funktion darin besteht,
im Wege der Massenverbreitung den Aus-
tausch von Mitteilungen oder Darbietungen
mit gedanklichem Inhalt in Wort, Schrift, Ton
oder Bild zwischen Nutzerinnen bzw Nutzern
und einem grofieren Personenkreis zu ermég-
lichen, nehme der DSA Vermittlungsdienste in
den Fokus und damit Dienstleistungen der In-
formationsgesellschaft, die die Durchleitung,
das Caching sowie Hosting betreffen. Dem
vorliegenden DSA-Begleitgesetz nach soll es
somit zu keiner vollstindigen Aufhebung des
KoPl-G kommen, sondern neben dem DSA
eine unionsrechtskonforme Anwendung die-
ses Gesetzes moglich sein.
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das  Urheberrechtsgesetz,  das

Begleitgesetz - DSA-BegG)

Bundesgesetz. mit dem das Koordinator-fur-digitale-Dicnste-Gesetz erlassen und das
KommAustria-Gesetz, das E-Commerce-Gesetz, das Allgemeine biirgerliche Gesetzbuch,
Gerichtsgebithrengesetz,  das
StrafprozeBordnung 1975, das Staatsanwaltschaftsgesetz, das EUSJZG, das Auslieferungs-
und Rechtshilfegesetz und das Telekommunikationsgesetz 2021 gedndert werden (DSA-

Mediengesetz,  die
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Kartellrecht:

Neue ,,horizontale“
EU-Verordnungen samt
Leitlinien

Die Kommission hat im Juni 2023 zwei Gruppen-
freistellungsverordnungen fiir wettbewerbsbeschrankende
Vereinbarungen zwischen Mitbewerbern samt
umfangreichen Leitlinien neu veréffentlicht.

Allgemeines

Vertragliche Beschriankungen des Wettbe-
werbs konnen gegen das Kartellverbot versto-
fen: Mit dem Binnenmarkt unvereinbar und
verboten sind alle Vereinbarungen zwischen
Unternehmen ..., welche den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrdchtigen geeignet
sind und eine Verhinderung, Einschrdnkung
oder Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb
des Binnenmarkts bezwecken oder bewirken,
insbesondere ... b) die Einschrinkung oder
Kontrolle der Erzeugung, des Absatzes, der tech-
nischen Entwicklung oder der Investitionen; c)
die Aufteilung der Mdrkte oder Versorgungs-
quellen ... (Art 101 Abs 1 AEUV; siehe auch das
Kartellverbot in § 1 KartG).

Das gilt insbesondere fiir ,horizontale”
Vertrige (bei denen die Vertragspartner auf
der gleichen Vertriebsstufe titig sind), wenn
diese zB Marktaufteilungsklauseln enthalten.

Recht und Wettbewerb
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Verstofdt eine Vertragsbestimmung gegen das
Kartellverbot, drohen erhebliche Geldstra-
fen. Dariiber hinaus ist die betreffende Verein-
barung ,nichtig‘, was bedeutet, dass sich kei-
ner der Vertragsparteien in einem Rechtsstreit
darauf berufen kann.

Allerdings gibt es davon Ausnahmen und
muss nicht jede wettbewerbsbeschriankende
Vereinbarung  zwischen = Mitbewerbern
zwangsldufig gegen das Kartellverbot im Sinne
des AEUV (Vertrag tiber die Arbeitsweise der
Europdischen Union) verstofien. Denn unter
bestimmten Voraussetzungen konnen solche
Vereinbarungen den Wettbewerb auch férdern
und sich letztlich positiv auf die Wirtschaft
auswirken. So konnen entsprechende Zusam-
menarbeitsvertrdge etwa dazu beitragen, die
Produktionskosten zu senken oder - durch die
Biindelung von Know-how - wertvolle Inno-
vationen ermdglichen.
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Ein wichtiges Instrument fiir die Einscht-
zung der Zuldssigkeit von diesbeziiglichen
Vereinbarungen sind die Gruppenfreistel-
lungsverordnungen der Europidischen Kom-
mission. In einem komplexen System von Aus-
nahmen und Gegenausnahmen werden hier
bestimmte ,Gruppen“ von wettbewerbsbe-
schrinkenden Vereinbarungen (daher der
Name ,Gruppenfreistellungsverordnung*) fiir
zuldssig erklart und vom Kartellverbot freige-

stellt (ist eine Vertragsklausel nicht von einer

Gruppenfreistellung erfasst, kann allenfalls
eine Einzelfreistellung in Betracht kommen).
Die Vorschriften sehen somit einen geschiitz-
ten Bereich vor (,,safe harbour”), innerhalb des-
sen die betreffenden Vereinbarungen - sofern
sie keine ,Kernbeschrinkungen“ enthalten
und die Marktanteile der beteiligten Unterneh-
men eine bestimmte Hohe nicht iiberschreiten
- nicht dem Kartellverbot unterliegen.

Foto: freepik/Burdun
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Die Neufassungen

der beiden Gruppenfrei-
stellungsverordnungen
haben keine grund-
legenden materiellen
Anderungen mit sich
gebracht und wurde
inshesondere die

Hohe der Marktanteils-
schwellen nicht
verandert.

40

Bild: Europaische Kommission

Schritte der Salbslpriifung
Linternehmen, die Informationen
a-l.lstaus-::tm wollen®

{ e o wvme i

Y T v
Lo

T L
it I —— & 4 Crulifeiuam

= 4 iaimmantia. den alrut o
b i Ll cha o

Sacruirsung
ML Vi st

r'.T'T-" re— Y
[
| "
et

]

é““

| D Agregten e bt

e —

S LT AP o e % b W P g
| AR Uy o A e
7 e g e o o ey

|

3 T et e 3 4t 18 20
| [

,...u..-w. ’ it P é
e

'-. ey el e
I

. B, e S
TR B ST T8 T

iy Fbesl Ta b

1
I
| s o e Ciom gad bersind g b
famtiet Aoy i e
o

Neue Regelungen und Erlauterungen

Am 1.7.2023 sind zwei neue bzw ,,iiberarbeite-
te“ Gruppenfreistellungsverordnungen (GVO)
in Kraft getreten, die auch in Osterreich unmit-
telbar gelten. Es sind dies die GVO fiir Spezia-
lisierungsvereinbarungen (Spez-GVO), VO
(EU) 2023/1067, und die GVO fiir Forschungs-
und Entwicklungsvereinbarungen (F&E-
GVO0), VO (EU) 2023/1066. Sie ersetzen - mit
einer Ubergangsfrist bis zum 30.6.2025 - die
Vorgédngerfassungen aus dem Jahr 2010 und
gelten fiir zwolf Jahre. Begleitet werden diese
Verordnungen von den ebenfalls neu iiber-
arbeiteten Leitlinien der Europédischen Kom-
mission fiir horizontale Vereinbarungen
(,,Horizontal-LL"“), 2023/C 259/01. Diese Leit-
linien enthalten umfassende Hinweise und
Erlduterungen fiir die Rechtsanwendung und
sollen den Unternehmen als zentrale Orientie-
rungshilfe bei der (Selbst)Priifung der Verein-
barkeit von bestimmten, hdufigen Kooperatio-
nen (zB gemeinsame Produktion oder
Einkauf) mit dem europdischen Kartellrecht
dienen.

Die neugefassten GVO

Die Neufassungen der beiden GVO haben keine
wesentlichen materiellen Anderungen mit sich
gebracht. So wurde insbesondere an der Reich-
weite der Freistellung vom Kartellverbot und
den Voraussetzungen dafiir grundsétzlich
nichts gedndert (siehe vor allem die gemeinsa-
men Marktanteilsschwellen von 20 % bei der
Spez-GVO und 25 % bei der F&E-GVO) und ins-
gesamt an bewéhrten Konzepten festgehalten.
Zwecks grofierer Flexibilitdt wurde der Anwen-
dungsbereich der Spez-GVO insofern erwei-
tert, als diese nun fiir alle Arten von Speziali-
sierungsvereinbarungen im Sinne der Begriffs-
bestimmung der GVO gilt, die von zwei oder
mehr auf demselben sachlich relevanten
Markt tétigen Parteien geschlossen werden.
Die F&E-GVO enthilt nun ausfiihrlichere Rege-
lungen betreffend den Zugang zu Endergebnis-
sen der gemeinsamen Forschung und Entwick-
lung und deren gemeinsame Verwertung.

Die neugefassten Horizontal-LL

Deutlich umfangreicher als die Anpassung der
GVO an die 6konomischen Entwicklungen der
vergangenen zwolf Jahre ist dagegen die Neu-
fassung der Horizontal-LL ausgefallen. Den
Leitlinien der Europdischen Kommission zu
horizontalen Vereinbarungen kommt selbst
zwar keine unmittelbare Rechtswirkung zu.
Dennoch sollen aufgrund der grofien prakti-
schen Bedeutung dieser Leitlinien fiir das
europdische Wettbewerbsrecht insgesamt die
wichtigsten neuen Inhalte kurz dargestellt
werden.

Bereits im Einleitungskapitel der Leitlinien
finden sich nun mafigebliche Klarstellungen
zu kartellrechtlichen Schliisselbegriffen wie
»aufeinander abgestimmtes Verhalten®, ,po-
tenzieller Wettbewerb’, ,bezweckte” oder ,be-
wirkte“ Wettbewerbsbeschriankungen, deren
Auslegung in der Judikatur des EuGH regel-
maflig eine zentrale Rolle zukommt. Das Kapi-
tel enthélt zudem Anmerkungen zur Anwen-
dung von Art 101 AEUV (Kartellverbot) auf
Vertrdge zwischen Gemeinschaftsunterneh-
men und ihren Muttergesellschaften bzw zur
Frage, wann diese eine wirtschaftliche Einheit
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bilden. Ergdnzend dazu finden sich nunmehr
auch ausfiihrliche Hinweise zu Vereinbarun-
gen liber die Zusammenarbeit in mehr als ei-
nem Tatigkeitsbereich (zB Produktion, Ein-
kauf und Vermarktung) sowie Erlduterungen
zu Kooperationsvereinbarungen, die unter die
De-minimis-Regel fallen (hier ist fiir kleine
und mittlere Unternehmen wichtig, dass die
neuen Leitlinien die ,Ausnahmeregelungen”
fiir solche Unternehmen ausdriicklich unbe-
riihrt lassen).

Weiters gibt es nun ein eigenes - im Vorfeld
intensiv diskutiertes - Kapitel iiber Vereinba-
rungen zwischen Wettbewerbern, mit denen
ein ,Nachhaltigkeitsziel“ verfolgt wird (,, Nach-
haltigkeitsvereinbarungen”). Unter ,Nachhal-
tigkeitszielen“ sind nach den Erlduterungen
der Kommission insbesondere die Bekdmp-
fung des Klimawandels, die Verringerung der
Umweltverschmutzung, die Begrenzung der
Ausbeutung natiirlicher Ressourcen, der Tier-
schutz und die Reduktion der Lebensmittel-
verschwendung zu verstehen. In der Frage, in-
wieweitbeider Beurteilungeiner Vereinbarung
auch Nachhaltigkeitsvorteile aufierhalb des
relevanten Marktes zu beriicksichtigen sind,
nimmt die Kommission eine zuriickhaltende
Position ein und miissen solche Vorteile
grundsétzlich den Verbrauchern auf dem von
der Vereinbarung betroffenen Markt zugute-
kommen.

Um der jlingsten Fallpraxis Rechnung zu
tragen, hat die Kommission ihre Ausfithrun-
gen zu wettbewerbsbeschrinkenden Ein-
kaufsvereinbarungen neu gefasst und erwei-
tert. So Einkaufskartelle
(,Kauferkartelle) deutlicher als bisher von

werden nun

bloflen Einkaufskooperationen abgegrenzt
und wird nun etwa klargestellt, dass ein (zu-
lassiger) ,gemeinsamer Einkauf” im Sinne der
Leitlinien auch gemeinsame Verhandlungen
selbst
wenn die beteiligten Unternehmen dann un-

uber Einkaufskonditionen umfasst,

abhingig voneinander einkaufen. Aufierdem
wird mdoglichen wettbewerbswidrigen Aus-
wirkungen auf die Angebotsseite mehr Raum
in den Erlduterungen gegeben und dariiber
hinaus auch zu gemeinsamen Verhandlungs-
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Kartellrecht: Neue ,horizontale“ EU-Verordnungen samt Leitlinien

taktiken wie der Androhung einer gemeinsa-
men Aussetzung von Auftrdgen Stellung ge-
nommen.

Das Kapitel iiber Vermarktungsvereinba-
rungen wurde durch einen neuen Abschnitt
iiber Bieterkonsortien ergidnzt. Dieser enthdlt
Orientierungshilfen fiir die Abgrenzung zwi-
schen zuldssigen gemeinsamen Teilnahmen
an oOffentlichen und privaten Ausschreibun-
gen von verbotenen Angebotsabsprachen
(Submissionskartellen), die eine unzulissige,
bezweckte Wettbewerbsbeschrankung dar-
stellen. Weiters finden sich in dem iiberarbei-
teten Kapitel nun zusitzliche Hinweise zu den
wesentlichen Risiken von Produktionsbe-
schrankungen in Vermarktungsvereinbarun-
gen sowie zur Priifung der Auswirkungen sol-
cher Vertrdge auf die betroffenen, sachlich
und rdumlich abzugrenzenden, relevanten
Markte.

Vor dem Hintergrund der Digitalisierung
sowie der jiingsten Rechtsprechung des EuGH
wurde das Kapitel zum Informationsaustausch
unter Konkurrenten einer grundlegenden
Uberarbeitung unterzogen. So enthilt dieses
Kapitel nun umfangreiche Hinweise zu ver-
schiedenen neuen Arten des Datenaustau-
sches einschliefilich indirekter Formen des In-
formationsaustauschs, zum Austausch von
,sensiblen“  Geschiftsinformationen  (wie
Preisgestaltung, Kosten, Produktionskapazita-
ten, Mengen, Marktanteile, Kunden) und zur
Signalwirkung von (einseitigen) 6ffentlichen
Bekanntmachungen bzw Verlautbarungen
(etwa durch Wirtschaftsverbinde), die als
Kommunikationskanal dazu genutzt werden
kénnten, um kiinftige Absichten in Bezug auf
Schliisselparameter des Wettbewerbs zwi-
schen den Konkurrenten abzustimmen.

Schluss

Insgesamt ist der Kommission mit der modera-
ten, zeitgemafien Anpassung der GVO und der
im Verhiltnis dazu umfassenden Uberarbei-
tung der Horizontal-LL mit zahlreichen Klar-
stellungen ein wichtiger Schritt in Richtung
mehr Rechtssicherheit fiir die Unternehmen
im Bereich des Kartellrechts gelungen.

Die Horizontal-Leitlinien

enthalten nun ein

eigenes Kapitel iiber

»Nachhaltigkeits-
vereinbarungen®.
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Unerbeten und

unerwiinscht — Uberblick in
Sachen Werbekriminalitat

GroBe Hartnackigkeit legen ,,Schwindelfirmen® an
den Tag, um mit unlauteren Geschéaftspraktiken Eintrage
in Branchenverzeichnisse oder nur scheinbar offiziellen

Registern bei Unternehmen zu erlangen. Diese

Methoden fassen wir in einem Uberblick zusammen,

um wieder davor zu warnen.

MMAG. GEORGINA
SCHENNER, BAKK.
Schutzverband, Juristin
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Unerbetene sowie irrefiihrende

E-Mail- und Telefonwerbung

Es beginnt oft mit einem unerbetenen Mail oder
Anruf von einem Anbieter, dessen Behauptun-
gen jedenfalls immer zu hinterfragen sind. Am
besten legt man bei unerwiinschten Anrufen
einfach auf. Hier finden Sie einige Beispiele aus
den zahllosen Féllen im letzten Jahr.

FFOL - Firmenfinder Online mit Sitz in der
Schweiz kontaktierte Unternehmer unerbeten
per E-Mail und bot einen , Branchenbuchein-
trag im Firmenfinder Online“ an. Ubermittelt
wurde ein als ,Rechnung” tituliertes Schrei-
ben. Dabei wurde fiir einen Premiumeintrag
ein Betrag von 593,81€ veranschlagt - jedoch
ohne Bestellung.

Erst tiber einen Link ,Klicken Sie hier, um
zur Bezahlseite zu gelangen” (der bei unbe-
kannten Mails aus Sicherheitsgriinden nicht
angeklickt werden sollte) war herauszufin-
den, dass es sich blof§ um ein ,Jubildumsan-
gebot” fiir einen Eintrag auf einer vllig unbe-
kannten Website handelte. Die Gestaltung
dieser Aussendung war somit grob irrefiih-
rend, da weder ein Rechnungsbetrag offen
war noch irgendeine Zahlungspflicht be-
stand. Die per Mail {ibermittelte ,Rechnung”
war in Wahrheit eine Aufforderung, ein Ange-
bot anzunehmen. Durch Anfragen beim Au-
RenwirtschaftsCenter der WKO in der Schweiz
wurde festgestellt, dass die angegebenen Da-
ten zum Handelsregister sowie UID ungiiltig

sind. Die Hintermédnner konnten damit auch

im sonstigen Ausland sitzen, da weder eine
Person bzw reelle Firma noch Kontonummer
ersichtlich waren.

Die Print Media Service LLP erschien zu-
néchst in Gestalt eines 6rtlichen Stadtplan-An-
bieters und kontaktierte die Firmen ebenfalls
unerbeten via E-Mail. ,Gemdifs der redaktionel-
len Uberpriifung Ihrer Unternehmensdaten im
Jahr 2023 senden wir Ihnen das beigefiigte Do-
kument. Uberpriifen Sie die Richtigkeit der In-
formationen. Wenn Sie Anderungen vorneh-
men, notieren Sie diese bitte im leeren Feld der
Kopie. Bitte senden Sie das versiegelte und unter-
schriebene Dokument so bald wie maoglich an
uns zuriick, um die Aktualisierung Ihrer Datei
abzuschliefsen.”, hief§ es darin.

Wer dieser unerbetenen und dringenden
Aufforderung zur Datenaktualisierung vom
»Stadtplan/Ortsplan irrtiimlich nachkam, er-
hielt eine Rechnung von Print Media Service
mit Sitz in London und Konto in Belgien.

Mit unerbetener Telefonwerbung der Fir-
mendienstsuche waren etliche Unternehmen
konfrontiert. Dabei wurde behauptet, es be-
stiinde bereits ein Vertrag, dessen Verldnge-
rung bevorstehe. Wer sich zur Unterschrift auf

ein ubermitteltes, irrefiihrendes Formular

Recht und Wettbewerb



dréngen oder verleiten lief3, schloss in Wahrheit

einen neuen Vertrag ab. Dazu folgten Rechnun-
gen der T.G. Werbungen. Verwaltung. Marke-
ting UG aus Deutschland mit der Aufforderung,
den betrdchtlichen Rechnungsbetrag auf ein
Konto nach Belgien zu iiberweisen.

Ebenso durch unerbetene Anrufe und
nachfolgende irrefithrende Korrekturabziige
keilte eine Coinnium Ltd Kunden fiir Werbe-
eintrdge in mehreren sozialen Medien und ei-
nem Online-Branchenbuch. Das per Mail ge-
nauso unerbeten iibermittelte Formular mit
Flaggen der EU und den deutschsprachigen
Lindern enthielt die zu verdffentlichenden
Unternehmensdaten. Blickfangartig wurde in
roter Schriftfarbe und rot umrandet betont:

Foto: freepik/DCStudio

Unerbeten und unerwiinscht — Uberblick in Sachen Werbekriminalitat

»Besondere Vereinbarungen: Lduft automa-
tisch aus! Keine automatische Verlingerung!”
Damit wurde vorgetduscht, eine Kiindigung
zu unterschreiben, obwohl in Wahrheit ein
neuer Auftrag erschlichen werden sollte. Dem
aufmerksamen Empfénger geben fiir einen
solchen Branchenbucheintrag auch die Mail-
adressen, an die das unterfertigte Formular
zuriickzusenden wire, zu denken. Seriose An-
bieter niitzen {iblicherweise keine Adressen
von ,gmail.com” oder , firmenbuch.fun”

Movido Media Verlag GmbH aus Deutsch-
land war mit unerbetenen Telefonanrufen fiir
eine SEO-Analyse von Unternehmenswebsei-
ten aktiv. Nachdem den Unternehmern telefo-
nisch eine Zustimmung fiir eine ,, Web Prasenz
Analyse“ abgerungen wurde, folgten die Auf-
tragsbestédtigung und Rechnung. Solche Anru-
fe nach und in Osterreich sind nach § 174
OTKG (Telekommunikationsgesetz) generell
auch bei Unternehmen verboten.

North Print NPS GmbH aus Hamburg rief
ebenfalls unerbeten und damit unzuléssiger-
weise an und machte grob irrefiihrende Anga-
ben zu einer angeblichen Bestellung von Dru-
ckerpatronen. FEin weiterer Anruf von
Mitarbeitern zur Uberpriifung von Firmenda-
ten wurde angekiindigt. Im Anschluss daran
erfolgte der Versand von Druckerpatronen so-
wie einer betrdchtlichen Rechnung, welche
nach dem Verbot der Fruchtziehung aus un-
lauteren Handlungen gemifd § 1 UWG nicht
bezahlt werden braucht. Ein schriftlicher Wi-
derspruch ist aber jedenfalls vorzunehmen,
damit zivilrechtlich eine vertragliche Anfech-
tung insbesondere wegen Irrtums erfolgt.

Oft sind es unerbetene
Anrufe oder E-Mails,
mit denen diese
Anbieter versuchen,
sich Auftrage fiir
wertlose Eintragungen
in Online-Firmen-
register mit falschen
Angaben zu
erschleichen.
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Necom-Marketing

Gestalwng & Produkiion von Werbemitiel

Fror Ve v B 4 + G135

D 05 068,903
Rechum gy 23176 Auflaungsbreachire fir Kider,
Kubnpmener 363 Kieder i Saabinn ke 220
Aulligetismm; 3551 Tigp e Chcrn wd Ercidwe.
Sachberchone: L Pramlortr
Rechmumg: (2} Aulagen
Anzail & Dossichours _Neme M, (0
St g y Py £ COM— 73
1 s Crealiltmn gl T PO 1 U S L1

1 5 Rechmsigabutrng Lllse

2 A siarg oon Mebregrog o sech § 2n Ak, 1 LSe8 Boerm s

EPTA

Barispmaan Pabard ardd
TragTmR AGIROY

CXNMUNTTY
TRAGE FARK APPLICATI0M
S DR

IMPORTANT NOTICE
Status: Payment Persling

(=] [ ]
Chiey Humie— O 30
Cartasi Nwrtn EThdod e,

REGISTRATION OF YOUR COMMUNITY TRADE MARK 3

Lk Fross BURFG - UG BHTELLECTUML FROIPERTY CFFECE
m"'“'“ m.-_-m e s, oW | Comnn mrs e
e ChEHURTE e ]
woum, TRAGL HARK [ s
- i o

Die Angebotspalette
solcher Schwindel-
firmen reicht auBerdem
von Rechnungen ohne
irgendeine Bestellung
iiber vermeintlich
»Amtliche Register-
eintrage* bis hin zur
Vortauschung von
Gebiihren fiir Marken-
anmeldungen.
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Tauschende Scheinrechnungen

Manche Anbieter wie die Necom Marketing
iibermittelten Rechnungen mit der Post ohne
jegliche zugrundeliegende Bestellung. Vor
wenigen Jahren traten die Hintermédnner noch
als Necom Agentur mit identer Rechnungsge-
staltung, Anschrift und Kontoinformation auf.
Das ausldndische Konto auf der Rechnung, im
konkreten Fall in Belgien, ruft zusétzlich gleich
Bedenken hervor. In Wahrheit stellte die als
»Rechnung“ bezeichnete Mitteilung auch hier
nur ein (wertloses) Angebot dar.

Irrefithrung durch ,,amtliche Register*

SolutionCom versendete irrefithrende Kor-
rekturabzugsschreiben per Post, in denen
gebeten wurde, die eigenen Firmendaten
anzufithren bzw zu korrigieren und das For-
mular zur Aufnahme in ihr Online-Bran-
chenregister zuriickzuschicken. Dabei konn-
te die wesentliche Information im Kleinge-
druckten leicht iibersehen werden: es ist kein
offizielles Firmenregister, sondern ein priva-
tes Online-Verzeichnis und dabei durchaus
kostenintensiv. In weiterer Folge trat Soluti-
onCom als Aktuelles Firmenregister auf. Der
angebliche Sitz laut Korrekturabzug lag in
Graz, wohingegen die Rechnung der Firma
,SolutionCom S.L.” den Sitz und das Konto,
auf welches die Betroffenen iiberweisen soll-
ten, in Spanien angab. Das Formular-Layout
des Aktuellen Firmenregisters glich jenem
vom Aktuelles Daten-Verzeichnis vor wenigen
Jahren in allen Details. Dann verschickte eine
Media Solution letztere Korrekturabziige -
zuvor stand die Firma SolutionCom auf

der Rechnung - mit exakt derselben Postan-
schrift in Spanien.

Auch Markenanmeldungen von Unterneh-
men konnen zu Angeboten fiir private Ver-
zeichnisse mit offiziell wirkenden Schreiben
und einer vorgetduschten Zahlungspflicht
fiihren. Beispiele sind hier Aussendungen von
einer EIPO (European Intellectual Property
Office), EPTA (European Patent and Trade-
mark Agency) oder IPTO (Intellectual Property
Trademark Organization). Ein gut sichtbarer
Verweis am Ende ,Data Publication from EUI-
PO - European Union Intellectual Property Of-
Jice” fithrte in die Irre, weil sich um falsche
Zahlungsaufforderungen handelte.

Summa summarum moéchten wir Sie fiir
diese gidngigen Betrugsversuche wieder sensi-
bilisieren und empfehlen, auch innerhalb der
Unternehmen die Mitarbeiter davor zu warnen,
um unerwiinschte Folgen zu vermeiden. Gene-
rell sollte ohne genaue Riicksprache insbeson-
dere bei der Wirtschaftskammer generell nichts
unterschrieben oder bezahlt werden, was nicht
eindeutig zugeordnet werden kann.

Auch bei direkt aufsuchenden Werbevertre-
tern sollte man als Unternehmer niemals
gleich etwas unterschreiben, sondern wenn
dann nur die Unterlagen entgegennehmen
und mitteilen, dass man sich das in Ruhe
ansehen wird. Kein seriéser Anbieter dringt
auf einen Abschluss gleich direkt beim
Besuch. Im Bedarfsfall unterstiitzen wir die
Mitglieder des Schutzverbandes gegen unlau-
teren Wettbewerb mit unserer langjdhrigen
Expertise.

Recht und Wettbewerb



Aktuelle Judikatur zum Wettbewerbsrecht

Aktuelle Judikatur zum Wetthewerhsrecht

In dieser Rubrik werden verschiedene Entscheidungen nach dem UWG bzw der EU-Richtlinie

Uber unlautere Geschaftspraktiken dargestellt, welche fir die wirtschaftliche Praxis relevant sind.
Diesmal liegt der Schwerpunkt auf dem Bereich der Irrefihrung bzw méglichen Tauschungseignung
von Werbeankindigungen auch mit der Ankiindigung einer Spitzenstellung.

OGH 25.04.2023, 4 Ob 223/22f
Osterreichs groBtes privat gefiihrtes
Unternehmen / Alleinstellungswerbung
Der Rechtsrahmen fiir eine Spitzenstellungs-
werbung (auch Alleinstellungswerbung
genannt) ist auch bei der Online-Werbung
immer mehr von Relevanz. Bei der Alleinstel-
lungswerbung nimmt der Werbende allgemein
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oder in bestimmter Hinsicht fiir sich allein
eine Spitzenstellung auf dem Markt in
Anspruch. Entspricht die Alleinstellungswer-
bung der Wahrheit, dann ist sie zuldssig. Ent-
spricht die ernstlich und objektiv nachpriifbar
behauptete Spitzenstellung nicht den Tatsa-
chen oder sind die Werbebehauptungen sonst
zur Irrefithrung der angesprochenen Verkehrs-
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kreise geeignet, verstofst die Werbung gegen
§ 2 UWG. Die Inanspruchnahme der Spitzen-
stellung kann sich auf ein Unternehmen als
solches oder auf einzelne Produkte beziehen.
Wird eine Spitzenstellung in Anspruch genom-
men, dann muss die Werbung in allen in
Betracht kommenden Punkten wahr sein. Sind
nach der Vorstellung der angesprochenen Ver-
kehrskreise mehrere Faktoren fiir die sachliche
Richtigkeit einer Werbebehauptung bestim-
mend, dann ist diese Behauptung schon bei
Unrichtigkeit auch nur eines einzigen dieser
Faktoren unzuléssig. Der mit einer Alleinstel-
lung behauptete Vorsprung muss weiters deut-
lich und stetig sein und muss auch unter
Bertiicksichtigung von Schwankungsbreiten
vorliegen.

In einem konkreten Verfahren im Bereich
der Online-Werbung zwischen zwei Unter-
nehmen aus dem Geschiftszweig der Gebdu-
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detechnik und Geb&dudeautomation ging es
konkret um Jobanzeigen der Beklagten auf
Facebook und LinkedIn, in denen sie fiir sich
eine Spitzenstellung behauptete. Die Kldgerin
war in der Vergangenheit eine Tochtergesell-
schaft der Beklagten. Die Kldgerin begehrte
Unterlassung von der Beklagten, das Unter-
nehmen als ,Osterreichs grofites privat ge-
fithrtes Unternehmen im Bereich Gebdude-
automation“ und/oder ,Osterreichs grofites
privat gefiihrtes Unternehmen im Bereich Ge-
bdudetechnik zu bewerben, wenn dies gar
nicht der Fall sei. Die Beklagte bewerbe ihr
Unternehmen unzuldssig durch Spitzenstel-
lungswerbung, wobei die getroffenen Werbe-
duflerungen nicht richtig seien, und stiitzte
sich dabei auf § 2 UWG. Die Vorinstanzen sa-
hen hier keine fiir die Irrefithrung relevante
Werbung, was den OGH zu einer Aufhebung
dieser Entscheidungen veranlasste.

Dazu hielt der Oberste Gerichtshof im De-
tail fest: Der Schutzzweck des Irrefiihrungs-
verbots nach § 2 UWG richtet sich im Vertikal-
verhiltnis sowohl auf den B2B- als auch auf
den B2C-Bereich, und erstreckt sich nicht nur
auf das Verhiltnis zur Marktgegenseite, son-
dern gleichberechtigt auch auf das Horizon-
talverhédltnis gegeniiber dem Mitbewerber
(arg ,Marktteilnehmer“); Allein- und Spitzen-
stellungswerbung ist eine Werbemethode, die
sowohl unternehmens- als auch produktbezo-
gen gesetzt werden kann. Seit der UWG-Nov
2007 wird Werbung mit einer Spitzenstellung
(ebenso wie vergleichende Werbung) regel-
mafsig am Tatbestand des § 2 Abs 1 Z 2 UWG
gemessen. Sie ist wettbewerbsrechtlich zu be-
anstanden, wenn die - ernstlich und objektiv
nachpriifbar behauptete - Spitzenstellung
nicht den Tatsachen entspricht oder die An-
kiindigung sonst zur Irrefiihrung der ange-
sprochenen Verkehrskreise geeignet ist. Eine
Marktfiihrerschaft richtet sich im Allgemeinen
nach dem Marktanteil, der den wirtschaftli-
chen Erfolg eines Unternehmens abbildet. Die
Inanspruchnahme einer Spitzenstellung etwa
als grofites Unternehmen Osterreichs setzt da-
mit voraus, dass tatsidchlich ein stetiger und
erheblicher Vorsprung vor allen Mitbewer-
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bern Osterreichs besteht. Entspricht die bean-
standete Behauptung zur Spitzenstellung
nicht den Tatsachen oder sind die Angaben
unvollstdndig, so liegt eine irrefiihrende Ge-
schiftspraktik vor (4 Ob 38/19w).

Die Frage, ob eine bestimmte Werbeaussa-
ge eine objektiv iiberpriifbare Tatsachenbe-
hauptung oder nur eine rein subjektive, jeder
Mei-
nungskundgebung (oder gar eine nicht ernst

objektiven Nachpriifung entzogene

zu nehmende Marktschreierei) ist, ist immer
nach dem Gesamteindruck der Ankiindigung
- unter Beriicksichtigung ihres Gegenstands,
ihrer Form, des Zusammenhangs, in den sie
gestellt wird, sowie aller sonstigen Umstédnde,
die fiir das angesprochene Publikum mafige-
bend sein konnen - zu beurteilen. Ob Anga-
ben zur Irrefithrung geeignet sind, ist sowohl
nach der Rechtslage vor als auch aufgrund je-
ner nach der UWG-Nov 2007 vom Gesamtein-
druck der Werbung abhéngig (4 Ob 177/08w),
wobei auf das Leitbild des anlass- und situati-
onsbezogen angemessen gut unterrichteten,
aufmerksamen und kritischen Werbungsad-
ressaten abzustellen ist; bei einer mehrdeuti-
gen Angabe muss der Werbende die fiir ihn
ungiinstigste Auslegung gegen sich gelten
lassen, es sei denn der Sinngehalt der bean-
standeten Ankiindigung wére nach dem Ver-
stindnis des unbefangenen Durchschnittsbe-
trachters in einer bestimmten Richtung klar.
Die Frage des Eindrucks der angesprochenen
Kreise ist nach stindiger Rechtsprechung eine
Rechtsfrage, wenn zu ihrer Beurteilung - wie
hier - die Erfahrungen des téglichen Lebens
ausreichen.

Die Beklagte hat sich in den festgestellten
Job-Annoncen als Osterreichs grofites privat
gefithrtes Unternehmen im Bereich Geb4dude-
automation bzw -technik bezeichnet. Die Zu-
rechenbarkeit dieser Annoncen nach § 18
UWG wird auch von der Beklagten nicht in
Frage gestellt. Diese Aussagen enthalten zu-
mindest im Kern konkrete und nachpriifbare
Tatsachenbehauptungen und lassen eine
nach Umfang und Dauer erhebliche wirt-
schaftliche Sonderstellung des werbenden
Unternehmens erwarten, welche diesem ei-
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nen beachtlichen und dauerhaften Vorsprung
vor seinen Mitbewerbern sichert (vgl 4 Ob
314/82).

Dass diese Aussagen in Job-Annoncen auf
Social-Media-Plattformen getétigt wurden,
vermag nichts daran zu dndern, dass dies ,im
geschiftlichen Verkehr“ geschah: Einerseits
sind die Postings sowohl in Facebook als auch
in LinkedIn grundsitzlich nicht darauf be-
schriankt, nur von konkreten Stelleninteres-
senten gelesen zu werden, oder nur fiir solche
konkreten Personen bestimmt oder an diese
gerichtet, sondern grundsitzlich allgemein fiir
beliebige Plattformteilnehmer offen zuging-
lich gewesen. Andererseits sind (nicht nur,
aber besonders auch in Zeiten des Fachkrifte-
mangels) Handlungen, Unterlassungen, Ver-
haltensweisen oder Erkldrungen, kommerzi-
elle Mitteilungen einschliefSlich Werbung und
Marketing im Wettbewerb um moglichst qua-
lifizierte Mitarbeiter als hinreichend eng mit
der Absatzforderung, dem Verkauf oder der
Lieferung der Leistungen und Produkte eines
Unternehmens zusammenhédngende Ge-
schiftspraktiken im Sinne des § 1 Abs 4 Z 2
UWG anzusehen. Die Ansicht, dass die darge-
legten Kernaussagen von 4 Ob 314/82 im Lich-
te der UWG-Novelle 1997 nicht mehr ein-
schlégig sein sollten, ist ebenso wenig zu teilen
wie die Ansicht, dass es den Aussagen an Rele-
vanz mangle, weil sie das Entscheidungsver-
halten der Mafifigur nicht ausschlaggebend
beeinflussen wiirden. Gerade die Einleitung
der Annoncen mit der Selbstvorstellung der
Beklagten mit einer Spitzenstellung kann dazu
filhren, dass sich auch ein angemessen auf-
merksamer und kritischer Leser, der sich fiir
eine Anstellung bei der Beklagten interessiert,
ebenso wie ein potenzieller Konsument der
Produkte der Beklagten dadurch veranlasst
sieht, sich mit deren Angeboten zu befassen,
ihnen letztlich auch ndherzutreten, was somit
fiir die geschiftliche Entscheidung des Adres-
saten im Sinne des § 2 Abs 1 Satz 1 UWG rele-
vant (vgl 4 Ob 148/09g) sein kann. Der OGH
entschied, dass die Aussagen der Beklagten
grundsétzlich als irrefithrende Geschéaftsprak-
tiken im Sinne einer unlauteren Spitzenstel-

Ob Angaben zur

Irrefithrung geeignet
sind, ist vom Gesamt-
eindruck der Werbhung
abhangig, wobei hier

auf das Leithild des

anlass- und situations-
bezogen angemessen

gut unterrichteten,
aufmerksamen
und kritischen

Werbungsadressaten

abzustellen ist.
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lungswerbung angesehen werden konnen
und das daher von der ersten Instanz inhalt-
lich zu tiberpriifen ist.

OGH 25.4.2023, 4 Ob 190/22b -

Nr. 1 empfohlen / Spitzenstellungswerbung
Weiters suggeriert die Spitzenstellungswer-
bung ,Nr. 1 empfohlen“ als ,die von fithrenden
Geschirrspiilmaschinenherstellern am hdu-
figsten empfohlene Marke“ dem angesproche-
nen Kiuferpublikum, dass die damit beworbe-
nen Produkte tatsachlich ,besser” seien als
vergleichbare andere, zumal sie von den ,fiih-
renden” Gerédteherstellern ,am h&ufigsten®
empfohlen werden. Der durchschnittlich
informierte und verstdndige Verbraucher
erwartet sich aufgrund dieser Aussage tatsach-
lich einen Qualitdtsvorsprung des so beworbe-
nen Produkts. Dass die ,Empfehlung” allen-
falls nur aus Griinden der Konzernverbunden-
heit oder einer Marketingkooperation erfolgt
und sie daher nicht ernst zu nehmen ist, liegt
fiir den Durchschnittsverbraucher nicht auf
der Hand. Legt man dieses Verstdndnis der
beanstandeten Werbeaussage der weiteren
Beurteilung zugrunde, kommt es darauf an, ob
tatsdchlich Umstdnde bestehen, welche den
behaupteten Qualitdtsvorsprung begriinden
kénnen. Sollten die Produkte bei einer solchen
Ankiindigung tatsdchlich eindeutige und
naheliegende Vorteile im Vergleich zu Konkur-
renzprodukten haben, wie etwa hohere
Waschkraft und/oder bessere Fettlosung,
bedarf es diesbeziiglich keiner ergédnzenden
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Angaben in ihrer Werbung, zumal den Wer-
benden keine allgemeine Pflicht zur Vollstdn-
digkeit von Werbeaussagen trifft. Falls aber
dieser Vorsprung nicht deutlich zu Tage tritt
oder nur bei Abwdgung verschiedener Krite-
rien als solcher erkannt werden kann, bedarf
es - um Fehlverstdndnisse des Kiduferpubli-
kums zu vermeiden - einer Aufkldrung iiber
die ndheren Umstédnde bzw Kriterien der ange-
gebenen Empfehlung.

Die Beklagte brachte in erster Instanz vor,
die Empfehlungen der Geschirrspiilmaschi-
nenhersteller wiirden auf objektiven Tests be-
ruhen. Die Vorinstanzen haben dazu aber -
ausgehend von einer vom Obersten
Gerichtshof nicht gebilligten Rechtsansicht -
keine Feststellungen getroffen. Der OGH hob
daher die klage- und antragsabweisenden
Vorentscheidungen auf und trug dem Erstge-
richt auf, Feststellungen zu den die Spitzen-
stellungsbehauptung rechtfertigenden Tatsa-
chen zu treffen.

OGH 25.4.2023, 4 Ob 49/23v -
Gratishandy / Irrefiihrende Bewerbung
Ebenso irrefithrend ist es, ein Gratishandy zu
bewerben, ohne ausreichend klar darauf hin-
zuweisen, dass dieses Angebot nur bei hoch-
preisigen Tarifen in Anspruch genommen wer-
den kann. Das in diesem Verfahren auch
wegen einer tduschenden Ankiindigung im
Onlinebereich beklagte Telekommunikations-
unternehmen warb damit, dass hochwertige
Mobiltelefone bei ihr ,,um € 0,-“ zu haben sei-
en. In der Werbung der Beklagten im Internet
iiber Google-Ads war zwischen firmenbezoge-
nem Werbespruch und Firmenlogo ein klein
gestaltetes ,i“-Feld angebracht, das angeklickt
ein maximal 20 % der Werbefliche grofies
Textfeld 6ffnete. In diesem war in deutlich klei-
nerer Schrift als in der Werbefldche zu lesen,
dass Geridtepreise und unlimitiertes Datenvo-
lumen bei Neuanmeldung zu einem bestimm-
ten Tarif bis auf Widerruf und solange der Vor-
rat reiche gélten, und in dem auf ,24 Monate
Vertragsbindung Monatliches Tarifgrundent-
gelt € 89,90 Mobile Servicepauschale € 29,90/
Jahr Speichermedienvergiitung € 3 Smart-
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phone Aktivierungsentgelt € 49,90 Details auf
[...].net” hingewiesen wurde. In anderen Goog-
le-Ads-Werbeeinschaltungen fiir denselben
Vertrag fand sich neben dem grof3en ,,um € 0,-“
ein Asterisk ,*‘ der jedoch weder einen Wei-
terverweis enthielt noch sonst zu weiterer Auf-
klarung fithrte und das ,i“-Feld befand sich
ebenfalls ndchst demselben firmenbezogenen
Werbespruch.

Alle Instanzen erkannten iibereinstim-
mend diese Werbung als irrefithrend gemif
§ 2 Abs 4 UWG und untersagten der Beklagten,
bei Koppelungsangeboten (Mobiltelefon samt
Tarif) den Preis des Mobiltelefones mit ,,€ 0“
oder sinngleich zu bewerben, ohne auf sonsti-
ge belastende Bedingungen und Preisbe-
standteile klar zugeordnet und dhnlich deut-
lich hinzuweisen, insbesondere auf die
monatliche Grundgebiihr, die Linge der Min-
destvertragslaufzeit, die jahrliche Servicepau-
schale und die einmalige Aktivierungsgebiihr
(jeweils den Betrag). Fiir den Interessenten
sind das Entgelt fiir das Endgerit und das lau-
fende Entgelt fiir die Dienstleistungen der Be-
klagten gleichermafien wesentlich. § 2 Abs 4
UWG erfasst auch irrefithrende Anlockeffekte,
selbst wenn ein Irrtum durch nachtrigliche
Ergdnzung oder Richtigstellung noch vor der
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geschéftlichen Entscheidung des Verbrau-
chers aufgeklédrt wird. Die Beurteilung, ob ein
giinstiges Anbot vorliegt, ergibt sich auch im
Wissen, dass Gratishandys nicht ohne Kom-
munikationsvertrag zu haben seien, erst bei
Kenntnis der gesamten Kostenbelastung. Dass
ein Gratishandy nicht bei jedem, sondern nur
einem bestimmten - hochpreisigen - Tarif zu
erhalten ist, ergibt sich aus der Werbung und
ihrer gesamten Aufmachung nicht. Das in den
Hintergrund geriickte Informationszeichen
(,i“) wird, wenn es tiberhaupt wahrzunehmen
ist, eher als Hinweis zum Netz der Beklagten
aufgefasst. Die Angabe der wesentlichen An-
gebotsbedingungen wiren trotz medienbe-
dingter Platzbeschrankung mdglich gewesen,
weil objektiv technische Umsténde, die dies
verhindert hitten, nicht erkennbar sind. Eine
dem Erwerb oder Nichterwerb eines Produkts
vorgelagerte Handlung ist im Offlinebereich
wie bei Onlineangeboten gleich zu beurteilen,
also egal ob sie im physischen Betreten eines
Geschiftslokals besteht (siehe die Leitent-
scheidung EuGH 19.12.2013, C-281/12 - Tren-
to Sviluppo), oder der Verbraucher durch irre-
fiihrende Angaben in einen Webshop oder
hier zu den Angeboten auf der Website der Be-
klagten gelockt wird.

Es ist laut OGH
irrefiihrend, ein
Gratishandy zu
bewerben, ohne
ausreichend klar
darauf hinzuweisen,

dass dieses Angehot
nur bei hochpreisigen

Tarifen in Anspruch
genommen werden
kann.
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Nach einer
Entscheidung

des OGH haften
Werbetreibende auch
fiir solche dynamische
Suchanzeigen, wo
die Keywords voll-
automatisch vom
Suchmaschinen-
betreiber und nicht
von ihnen selber
ausgewahlt werden.

OGH 22.11.2022, 4 Ob 134/22t -
Airbutler / Verwendung dynamischer
Suchanzeigen

Fiir den wirtschaftlichen Erfolg von Online-
Werbung ist entscheidend, treffsicher gefun-
den zu werden. Suchmaschinenbetreiber wie
Google bieten dafiir als weitere Werbeform
dynamische Suchanzeigen an, die selbstdndig
anhand der Website des Werbekunden erstellt
werden, ohne dass der Kunde die Keywords
selber auswéhlt. Wer solche dynamischen
Suchanzeigen oder dhnliche Systeme kiinstli-
cher Intelligenz nutzt, muss sich allerdings
bewusst sein, dass er die Verantwortung fiir die
rechtliche Zuldssigkeit dafiir tragt. Dabei ist
nicht nur auf fremde IP-Rechte wie insbeson-
dere Marken- oder Urheberrechte Bedacht zu
nehmen, sondern auch auf mégliche unlaute-
re Geschiftspraktiken wie etwa durch irrefiih-
rende Werbung nach dem § 2 UWG. Damit hat
sich auch bereits die Osterreichische Recht-
sprechung beschiftigt.

So haftet laut dem Obersten Gerichtshof
(OGH) der Werbetreibende auch fiir solche
dynamische Suchanzeigen, wo die Keywords
vollautomatisch vom Suchmaschinenbetrei-
ber und nicht von ihm selber ausgew#hlt wer-
den. Bei dieser Werbeform werden konkret
Inhalte von den Landingpages der Website des
Werbenden verwendet, um Anzeigen auf die
entsprechende Suchanfrage abzustimmen.
Die Suchanzeigen des Werbenden werden dy-
namisch basierend auf den Inhalten seiner
Website generiert und ausgespielt. Selbst
wenn somit die Auswahl dieser Schliisselwor-
ter durch einen ihm nicht bekannten Algorith-
mus ohne sein Zutun erfolgt, ist der Werbende
fiir jeden dadurch verursachten Rechts- und
Wettbewerbsverstof$ belangbar, weil die wett-
bewerbsrechtliche Unternehmerhaftung nach
§ 18 UWG auch fiir externe Werbeagenturen

Airbutler - Gerate mit top Testergebnissen - 2lllll.ce
[ v o B coLutreiniger v =20 R

Prolzwoert, schnell und Suverlassig

Typon: Luftentfouchtor Holzgorate, Klimagerito

Vorrauensvell cinkarfen = Google Zertillzierte Hande

Luftenfouchiung - Holzgerate - Geblase

50

gilt. In einem Verfahren bis zum OGH ging es
um den Streit zwischen einem Markeninhaber
und einer Gesellschaft, die wie die klagende
Partei ebenfalls elektrische Luftbefeuchter
und Luftreiniger herstellt. Wenn man im kon-
kreten Fall auf der Website von Google die
Marke der Klagerin ,Airbutler” eingab, schie-
nen Eintridge auf, die zwar mit , Anzeige“ ge-
kennzeichnet waren, aber die Adresse und
Telefonnummer der Beklagten anfiihrten. Die
Beklagte bot jedoch weder Luftbefeuchter un-
ter der Marke , Airbutler an noch war sie zur
Markenverwendung berechtigt. In Anlehnung
an die Rechtsprechung zum Keyword-Adverti-
sing stellte der OGH fest, dass WerbemafSnah-
men mit dynamischen Suchanzeigen dem
auftraggebenden Unternehmen zuzurechnen
sind. Dies gilt auch dann, wenn die konkrete
Funktionsweise der von Google eingesetzten
Algorithmen dem Unternehmen nicht be-
kanntist. Der OGH hat sich in dieser Entschei-
dung damit auch zur Zurechnung von KI-ba-
sierter Werbung geduflert, also eine
Werbeform im Online-Bereich beurteilt, die
mit kiinstlicher Intelligenz arbeitet, was ein
breites Zukunftsfeld darstellt.

Zu beachten war hier auch, dass der Wer-
bende insbesondere die technische Moglich-
keit hat, fiir bestimmte Suchbegriffe die Verof-
fentlichung seiner dynamischen Anzeige
auszuschlieflen. Unabhéngig davon ist aber
generell die verschuldensunabhéngige Ver-
antwortlichkeit bei solchen Verstdfien zu be-
achten. Wer aktiv fremde Marken als Google
Ads bucht, begeht somit eine Markenverlet-
zung, wenn nicht ausreichend klar ist, dass der
Werbende keine Verbindung mit dem Mar-
keninhaber hat. Genauso wird somit auch ge-
haftet, wenn eine Anzeige bei Suche nach ei-
Marke
dynamischen Suchanzeige aufscheint. Im vor-

ner fremden aufgrund  einer
liegenden Fall konnte laut OGH fiir einen nor-
mal informierten und angemessen aufmerk-
samen, durchschnittlichen Internetnutzer der
Eindruck entstehen, dass entweder die festge-
stellte Anzeige vom Markeninhaber selbst
stammt oder die Beklagte mit diesem wirt-
schaftlich oder organisatorisch verbunden ist.

Recht und Wettbewerb



Eine markenrechtliche Nutzung der Marke
und damit ein unberechtigter Eingriff in die
Markenrechte des Kldgers war daher aus Sicht
des OGH zu bejahen. Selbst unter der (fiir die
Beklagte) giinstigsten Annahme, dass diese
Verkniipfung der Marke und die Gestaltung
der Anzeige ohne ndheres Zutun der Beklag-
ten aufgrund der Google-Algorithmen erfolg-
te, hat sich die Beklagte aber der Werbeform
einer dynamischen Suchanzeige bedient, bei
der Google auf den Inhalt der Website der Be-
klagten zugreift und daraus - auf nicht be-
kanntem Weg - die jeweilige Anzeige unter
Verwendung der Marke erstellt. Warum die
Beklagte durch die Verwendung einer solchen
Werbetechnologie von vornherein ihrer Ver-
pflichtung entledigt sein sollte, keine marken-
verletzende Werbung zu betreiben, war fiir
den OGH nicht nachvollziehbar. Ein Marken-
inhaber muss eine Werbetechnologie, die
Markenverletzungen mit sich bringt, nicht
dulden. Die Abstellung der Markenverwen-
dung ist aufSerdem nicht nur durch Unterlas-
sung der Bewerbung insgesamt, sondern auch
durch Erstellung einer Ausschlussliste grund-
sédtzlich moglich. Die Tétigkeit von Google ist
schliefdlich der auftraggebenden Beklagten
voll zuzurechnen.

Nach der schon bisher erfolgten Rechtspre-
chung des OGH zum Keyword Advertising
greift die durch die Verwendung einer Marke
(eines Markenbestandteils) als Schliisselwort
generierte Werbung eines Dritten in die Rech-
te des Markeninhabers nur dann nicht ein,
wenn aus dieser Werbung in einer hier anzu-
stellenden Gesamtbetrachtung fiir einen nor-
mal informierten und angemessen aufmerk-
samen Internetnutzer leicht zu erkennen ist,
dass die Anzeige weder vom Inhaber der Mar-
ke noch von einem mit ihm wirtschaftlich ver-
bundenen Unternehmen stammt. Das war
hier nicht der Fall und daher dem Unterlas-
sungsanspruch des Kldgers im Sinne einer un-
zuldssigen Werbung stattzugeben.

Fiir die Praxis stellt sich in diesem Zusam-
menhang noch die Frage, wie Unternehmen,
die sich Werbetools wie der dynamischen
Suchanzeige bedienen, im Vornherein Mar-
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kenrechts- oder sonstige Rechtsverletzungen

ausschliefien kdnnen. Der explizite manuelle
Ausschluss einzelner Begriffe ist zwar wie
vom OGH ausgefiithrt mdoglich, aber nicht
leicht umsetzbar, weil der Werbende potenzi-
elle Probleme antizipieren muss. Das ist aber
das Risiko des Werbetreibenden, welcher sich
kiinstlicher Intelligenz bedient und sich da-
mit einen Vorteil verschafft. Auch unter Be-
zugnahme auf die Rechtsprechung des deut-
schen BGH hat der OGH festgehalten, dass es
keinen Unterschied macht, ob einem
(menschlichen) Texter bzw Art Director bei
einer Werbeagentur freie Hand gelassen wird
oder ob man einen Algorithmus selbststandig
Keywords aussuchen lédsst. Besteht die ver-
tragliche Maglichkeit, den Verstofs abzustel-
len, haftet der Unternehmer fiir einen da-
durch begangenen Eingriff hier in fremde
Kennzeichenrechte. Der OGH hélt aufSerdem
fest, dass bei einer solchen Werbeform das Ri-
siko automatisierter Rechtsverst6fie imma-
nent und jedenfalls nicht unvorhersehbar ist,
womit sich neben dem verschuldensunab-
héngigen Unterlassungsanspruch auch ein
fiir
nicht ausschliefSen lasst.

Verschulden Schadenersatzanspruch

Foto: freepik

Es macht laut OGH
keinen Unterschied,
ob man einem

(menschlichen) Texter
bei einer Werbeagentur

freie Hand Iasst ode

r

einen Algorithmus die
Keywords aussuchen

lasst.
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Die EU-Verordnung iiber

Subventionen aus Drittstaaten

Die drittstaatliche Subventionierung von Unternehmen aus Nicht-EU-Staaten
beeintrachtigt den fairen Wettbewerb auf dem Europdischen Binnenmarkt.
Eine neue EU-Verordnung soll dieser Entwicklung entgegenwirken.

52

Wihrend fiir die EU-Mitgliedstaaten bzw fiir
Unternehmen mit Sitz in der EU ein strenges
Beihilferecht gilt (siehe Art 107 f AEUV),
konnten sich Unternehmen aus Drittstaaten,
die von ihren Heimatldndern finanzielle
Zuwendungen erhalten, aufgrund dessen oft
erhebliche Wettbewerbsvorteile auf dem euro-
pdischen Markt verschaffen. Zu diesen dritt-
staatlichen Subventionen gehéren alle direk-
ten und indirekten finanziellen Hilfeleistungen

eines Nicht-EU-Landes an ein im Binnenmarkt
tatiges Unternehmen, wie Zuschiisse, Kapital-
zufithrungen, zinslose Darlehen, unbegrenzte
Garantien, steuerliche Vorzugsbehandlungen,
Abgabengutschriften etc.

Solche Beihilfen bzw Subventionen konnen
ihren Empfingern auf verschiedene Weise ei-
nen unfairen Vorteil verschaffen, etwa bei der
Akquise offentlicher Auftrige oder bei der
Ubernahme von Unternehmen. So kann ein
von der Regierung eines Nicht-EU-Landes un-
terstiitztes Unternehmen bei einer o6ffentli-
chen Ausschreibung fiir ein EU-Projekt ein
Angebot zu einem niedrigeren Preis abgeben
und so andere Interessenten unterbieten. In
dhnlicher Weise kann es einem drittstaatli-
chen Unternehmen durch direkte Zahlungen
der Regierung oder eine staatliche Darlehens-
haftung erméglicht werden, den Erwerb eines
anderen Unternehmens in der EU zu finanzie-
ren bzw andere Kaufinteressenten zu iiberbie-
ten. Ein weiteres Beispiel ist die Begriindung
neuer Unternehmensstandorte durch auslén-
dische Firmen in der EU mit Hilfe drittstaatli-
cher Forderungen und die damit verbundene
Verdrangung von EU-Unternehmen, die keine
vergleichbare Unterstiitzung erhalten.

Es besteht daher auch nach Ansicht der EU-
Kommission bei Subventionen durch Dritt-
staaten die Gefahr, dass nicht geférderte EU-
Unternehmen vom  Markt  verdrédngt,
Innovationen behindert und letztlich auch die
Qualitdt und Auswahl von Produkten und
Dienstleistungen verringert werden. Da die
Europdische Union den Regierungen und Be-
horden dritter Staaten nicht direkt untersagen
kann, Unternehmen aus ihren Lindern bei ih-
rer wirtschaftlichen Tatigkeit in der EU finan-

Recht und Wettbewerb



Die EU-Verordnung iiber Subventionen aus Drittstaaten

ziell zu unterstiitzen, musste ein Regelungsan-
satz gefunden werden, der an die tatsédchlichen
oder potenziellen wettbewerbsverfdlschenden
Auswirkungen solcher Zuwendungen auf den
Binnenmarkt ankniipft.

Die neue Verordnung

Die Verordnung (EU) Nr. 2022/2560 vom 14.
Dezember 2022 iiber den Binnenmarkt ver-
zerrende drittstaatliche Subventionen
(Foreign Subsidies Regulation, FSR) gilt seit
12.7.2023 unmittelbar in jedem Mitgliedstaat.
Die FSR ermoglicht es der Europdischen Kom-
mission, finanzielle Zuwendungen von Dritt-
staaten an in der EU wirtschaftlich tétige
Unternehmen zu priifen und entweder unmit-
telbare Abhilfemafinahmen gegen die daraus
resultierenden (tatsdchlichen oder potenziel-
len) Wettbewerbsverzerrungen zu verfiigen
oder Verpflichtungszusagen der Unternehmen
anzunehmen, wenn diese die Verzerrung voll-
stindig und wirksam beseitigen. Fiir diese
Zwecke sind in der FSR im Wesentlichen drei
Madglichkeiten bzw Rechtsinstrumente vorge-
sehen:

Hat die Kommission den Verdacht, dass
eine den Binnenmarkt verzerrende, drittstaat-
liche Subvention vorliegt, so kann sie grund-
sitzlich in Bezug auf alle Marktsituationen
von Amts wegen ein Priifungsverfahren ein-
leiten. Dabei stehen ihr umfassende Aus-
kunfts- und Nachpriifungsbefugnisse zu und
konnen hier auch GeldbufSen und Zwangsgel-
der iiber die Unternehmen verhidngt werden.
Bestitigt sich der Verdacht, kann sie einen Be-
schluss erlassen, mit dem entsprechende Ab-
hilfemafinahmen auferlegt werden. Bietet das
Unternehmen Verpflichtungen an, welche die
Kommission fiir geeignet und hinreichend
hilt, die Verzerrung vollstdndig und wirksam
zu beseitigen, kann sie diese Zusagen durch
Beschluss (Verpflichtungsbeschluss) fiir bin-
dend erkldren. Unter bestimmten Umstédnden
kann die Kommission auch einstweilige Maf3-
nahmen anordnen.

Um Wettbewerbsverzerrungen durch Zu-
sammenschliisse von Unternehmen aufgrund
drittstaatlicher Subventionierungen zu ver-
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hindern, sieht die FSR ab gewissen Umsatz-
und Subventionsschwellenwerten eine vorhe-
rige Anmeldepflicht fiir solche Fusionen vor.
Diese besteht neben einer allfilligen Anmel-
depflicht nach der Fusionskontrollverordnung
(FKVO). Die Kommission kann gemfd Art 21
Abs 5 FSR (auch) die Anmeldung eines nicht
anmeldepflichtigen Zusammenschlusses vor
dessen Vollzug verlangen, wenn sie vermutet,
dass die Unternehmen in den drei Jahren vor
dem Zusammenschluss drittstaatliche Sub-
ventionen erhalten haben kénnten. Nach Ab-
schluss einer - eventuell eingeleiteten - ,ein-
gehenden Priifung” (siehe Art 25 FSR) kann
die Kommission bei weiter bestehenden Be-
denken ein Verpflichtungsangebot der Unter-
nehmen annehmen oder einen Beschluss zur
Untersagung des Zusammenschlusses erlas-
sen, wenn sie feststellt, dass eine drittstaatli-
che Subvention den Binnenmarkt entspre-
chend verzerrt (siehe dazu im Einzelnen Art 4
bis 6 FSR).

Schlieilich ist in der Verordnung eine
Pflicht zur Meldung bzw Erklirung dritt-
staatlicher Zuwendungen bei Teilnahmen an
offentlichen Vergabeverfahren vorgesehen,
wenn der jeweilige, geschitzte Auftragswert
mindestens 250 Mio EUR betrigt und die fi-
nanziellen Zuwendungen an das teilnehmen-
de Unternehmen in den letzten drei Jahren
pro Drittstaat mindestens 4 Mio EUR betragen
haben. Der offentliche Auftraggeber hat die
Meldungen bzw Erkldrungen an die Kommis-
sion weiterzuleiten, die dann gegebenenfalls
einen Verpflichtungsbeschluss oder einen Be-
schluss zur Untersagung der Zuschlagsertei-
lung erlassen kann.

Mit dieser neuen
Verordnung hat die
Europaische Union
bei der Regelung von
Subventionen an
Unternehmen eine
Rechtsliicke ge-
schlossen, nachdem
die Europdische
Kommission nun
auch finanzielle
Zuwendungen aus
Drittstaaten priifen
und bei einer
Wetthewerbsverzerrung
MaBnahmen ergreifen
kann.
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Tagungen aktuell

Denkwiirdige Tagung ,,100 Jahre UWG*

Das hundertjahrige Bestehen des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb war

Anlass einer hochkaratigen Fachtagung im Wirtschaftsministerium vor vollem Haus.

Die vom Bundesministerium fiir Arbeit und
Wirtschaft (BMAW) und dem Schutzverband
gegen unlauteren Wettbewerb organisierte
Veranstaltung fand am 29. November 2023
statt. Rund hundert Teilnehmer fanden sich im
voll besetzten Gobelin-Saal des Ministeriums
zu diesem besonderen Jubildum ein und wid-
meten sich sowohl der Vergangenheit als auch
der Zukunft eines Gesetzes, das wie kaum ein
anderes mit der unternehmerischen Praxis
und der Werbung verbunden ist.

Nach Begriiffung der Anwesenden - dar-
unter alle Mitglieder des fiir das Lauterkeits-
recht zustdndigen 4. Senats im OGH und dar-
iiber hinaus die UWG-Doyens Univ.-Prof. DDr.
Walter Barfus, RA Mag. Dr. Lothar Wiltschek
sowie Hon.-Prof. Dr. Gottfried Korn - und Vor-
stellung der Referenten aus Justiz, Wissen-
schaft, Wirtschaft und Marketing durch Sekti-
onschefin Mag. Cynthia Zimmermann
eroffnete Herr Bundesminister Univ.-Prof. Dr.
Martin Kocher die Tagung mit einem ausfiihr-
lichen Referat iiber die Bedeutung eines funk-
tionierenden und fairen Wettbewerbs fiir den
Wirtschaftsstandort Osterreich.

= Bundesrinateriun

Bunbe

TAGUNG ,,100 Jahre UWG“

sqefeblatt

e
Siervich Gerichtshofs /WU Wien)

14:05-15:00 Uhr  Panel | | UWG im deutschsprachigen Raum -
Judikatur im Bann der Modernisierung

Univ.-Prof. Dr. Georg Kodek, LL.M.
(Senatspréisident des 4. und 16. Senats des Obersten

Prof. Dr.Thomas Koch

1.
Dr. Marcella Prunbauer Glaser, M.C.J.
(Prasidentin des Osterreichischen Juristentags /
Vizepriisidentin des Osterreichischen
Rechtsanwaltskammertages)

15:00 - 15:30 Uhr Kaffeepause

am 29. November 2023

13:00 Uhr
13:30 Uhr

13:45 - 14:05 Uhr

BMAW - Gobelin-Saal
Tagesordnung

Einlass und Registrierung

BegriiRung und Erbfinung

Bundesminister Univ.-Prof. Dr. Martin Kocher

nach Einleitung durch SC Mag. Cynthia Zimmermann

Keynote | Marketing als zentraler Erfolgs- und
Uberlebensfaktor von Unternehmen im
Wettbewerb

Mag. (FH) Markus Fahrnberger-Schweizer
(Geschaftsfiihrer glo Austria GmbH/DACH-Raum)

15:30 - 16:45 Uhr

16:45 - 17:15 Uhr

ab 17:15 Uhr

Panel Il | Werbung einst und heute

Rosa Merlicek

(Partnerin bei Merlicek & Partner)

Dr. PetraLeupold, LLM.

(Abteilungsleiterin im Verein fiir
Konsumenteninformation)

Mag. (FH) Markus Fahrnberger-Schweizer
(Geschaftsfiihrer Iglo Austria GmbH/DACH-Raum)

Univ.-Prof. Dr. Thomas Foscht

(Dekan der Sozial- und Wirtschaftswissenschaftliichen

Fakultdt, Vorstand des Instituts fiir Marketing -
Karl-Franzens-Universitdt Graz)

Moderation: Mag. Hannes Seidelberger
(Geschaftsfiihrer des Schutzverbandes gegen
unlauteren Wettbewerb)

Diskussion und Schlussworte

Ausklang mit Glihwein und kleinem Imbiss
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Nach einem Blick auf die aktuellen legisti-
schen Herausforderungen leitete MMag. Eri-
ka Ummenberger-Zierler als Leiterin der Ab-
teilung Wettbewerbspolitik und -recht des
BMAW zur Keynote des Geschiftsfiihrers der
Iglo Austria GmbH / DACH-Raum Mag. (FH)
Markus Fahrnberger-Schweizer iiber, der die
zentrale Rolle von , Marketing als zentraler Er-
folgs- und Uberlebensfaktor von Unternehmen
im Wettbewerb“ mit anschaulichen Beispielen
aus der Werbeabteilung seines Unternehmens
beleuchtete und in diesem Zusammenhang
die beeindruckende Aktualitdt des UWG her-
vorhob.

Das erste der beiden Panels an diesem
Nachmittag war dem Thema ,UWG im
deutschsprachigen Raum - Judikatur im Bann
der Modernisierung” gewidmet. Dafiir konn-
ten mit Univ.-Prof. Dr. Georg Kodek, LL.M.
als Senatsprasident des 4. und 16. Senats des
OGH und dem Vorsitzenden Richter am Deut-
schen Bundesgerichtshof beim I. Zivilsenat
Prof. Dr. Thomas Koch zwei besonders erfah-
rene Richter und ausgewiesene Experten auf
diesem Gebiet gewonnen werden. Nach ihren
Vortrédgen, in denen sie jeweils umfassend die
Entwicklung der Rechtsprechung zum UWG
in den letzten Jahrzehnten skizzierten, wur-
den in der anschliefSenden Panel-Diskussion
gemeinsam mit der seit vielen Jahren im Lau-
terkeitsrecht titigen Rechtsanwaltin Dr. Mar-
cella Prunbauer-Glaser, M.C.]J. (Prisidentin
des Osterreichischen Juristentages und Vize-
prisidentin des Osterreichischen Rechtsan-
waltskammertages) vor allem die in beiden
Landern unterschiedlichen Ansétze in der Ju-
dikatur zum unlauteren Rechtsbruch erortert.

Auf eine kurze Kaffeepause folgte das zwei-
te Panel mit dem Titel ,Werbung einst und
heute” Nach einer mit vertrauten Werbesujets
garnierten und besonders spannenden Pri-
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Bundesged

TAGUNG ,,100 Jahre UWG§

sentation der wesentlichen Grundlagen einer
erfolgreichen Markenentwicklung durch
Rosa Merlicek der Agentur Merlicek & Part-
ner, in der sie vor allem auch die Wichtigkeit
der Wahrheit von Werbung betonte, unter-
nahm Mag. Hannes Seidelberger als Ge-
schéftsfiihrer des Schutzverbandes gegen un-
lauteren Wettbewerb mit den Teilnehmern
eine illustrierte Zeitreise durch die Judikatur
zum UWG mit zahlreichen Bildbeispielen.
Das UWG und dessen Entwicklung aus der
Sicht des Verbraucherschutzrechts war das
Thema des ausfiihrlichen Referats von Dr. Pe-
tra Leupold, LL.M., Abteilungsleiterin im
VK,
Beschwerde-Cluster im Bereich des lauter-

die neben einer Darstellung der
keitsrechtlichen Konsumentenschutzes ins-

besondere die Marktwichter- und ,Watch-
dog“-Funktion der klagsbefugten Verbénde
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Jubildumsveranstaltung ,,100 Jahre UWG* im Ministerium
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hervorhob. In seinem nachfolgenden Vortrag
zum UWG aus der Sicht der Wirtschafts-
wissenschaften erlduterte Univ.-Prof. Dr.
Thomas Foscht als Dekan der Sozial- und
Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultdt der
Karl-Franzens-Universitidt Graz und Vorstand
des Instituts fiir Marketing den interessierten
Teilnehmern die Unterscheidung zwischen
Mit
Paneldiskussion insbesondere mit Beitrdgen

»Marketing“ und ,Werbung” einer
zur umweltbezogenen Werbung unter der
Moderation von Mag. Hannes Seidelberger,
bei der auch Mag. (FH) Markus Fahrnberger-
Schweizer teilnahm, wurde der offizielle Teil
dieser dem Anlass entsprechend einzig-
artigen Veranstaltung beendet. Ein anschlie-
flendes Get-Together mit Glithwein und
Mehlspeisen rundeten diese denkwiirdige

Tagung ab.

Von links nach rechts:
Markus Fahrnberger-

Schweizer, Thomas Koch,

Marcella Prunbauer-
Glaser, Petra Leupold,
Martin Kocher, Cynthia
Zimmermann, Georg
Kodek, Rosa Merlicek,
Thomas Foscht und
Hannes Seidelberger

55

Foto: BMAW



Tagungen aktuell

Bericht iiber das OBI-Seminar 2023

Das OBI-Seminar am 19.4.2023 gewahrte wieder einen praxisorientierten Uberblick

Uber die aktuellen Entwicklungen im Wettbewerbsrecht, gewerblichen Rechtsschutz und
Urheberrecht. Die beliebte Tagung wurde zum ersten Mal unter der Leitung und Moderation von

RA Dr. Christian Schumacher und Generalsekretar Mag. Hannes Seidelberger abgehalten und wird seit
fast nunmehr 30 Jahren jahrlich von der Osterreichischen Vereinigung fiir gewerblichen Rechts-
schutz und Urheberrecht (OV) gemeinsam mit der RECHTSAKADEMIE MANZ organisiert.

Das 0BI-Seminar in der
WKO hat sich langst zu
einer ,,Institution”
entwickelt und war
auch 2023 wieder zur
Ganze ausgebucht.
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Seit vielen Jahren eine ,,Institution”

Das zum 29. Mal durchgefiihrte OBIl-Seminar
wurde wieder im bis auf den letzten Platz aus-
gebuchten Julius-Raab-Saal der WKO, Wiedner
Hauptstrafle 63, 1040 Wien abgehalten. Die
Veranstaltung, die sich iiber fast drei Jahrzehn-
te unter der Tagungsleitung seines , Erfinders*
und Initiators Hon.-Prof. Dr. Guido Kucsko zu
einer , Institution” entwickelt hat, war auch in
diesem Jahr mit vielschichtigen, aktuellen
Inhalten zum Lauterkeits-, Marken-, Muster-,
Patent-, Urheber- und Wettbewerbsrecht (Kar-
tellrecht) gut gefiillt. Einen ganzen Tag lang
informierten hier Experten aus allen Bereichen
(Wirtschaft, Wissenschaft, Justiz, Verwaltung,
Patentanwaltschaft und Rechtsanwilte) umfas-
send iiber die neuesten Entwicklungen und
erlduterten die jiingste Judikatur.

Die Veranstaltung

Nach der BegriifSung der Referenten und der
iiber 150 Teilnehmer durch den Prisidenten
der OV, RA Dr. Michael Meyenburg, stand am
Beginn des Seminars ein kompaktes EINLEI-
TUNGSREFERAT von Dr. Stefan Harasek,
Vizeprisident des Osterreichischen Patent-
amts (OPA). Er informierte dariiber, dass auf-
grund des Inkrafttretens des Einheitspatent-
systems und Einheitspatentgerichts mit
1.6.2023 die entsprechende lokale Kammer in
Osterreich dafiir bereits eingerichtet worden
sei. Die Verfahrenssprachen werden Deutsch
und Englisch sein. Weiters verwies er auf aktu-
ell laufende Projekte der Europdischen Kom-
mission (EK) und auf mégliche Férderungen

fiir Patent-, Marken- und Designanmeldungen
aus dem KMU-Fonds des EUIPO. Anschlie-
fend wurden die Themenblécke zum Patent-
recht und zum Kartellrecht im Rahmen einer
Parallelsession in zwei getrennten Sélen pra-
sentiert.

Die neuesten Entwicklungen und die jiings-
te Rechtsprechung im PATENTRECHT wur-
den von Dr. Daniel Alge, Patentanwalt und
Prisident der Patentanwaltskammer, und Pa-
tentanwalt DI Dr. Rainer Beetz referiert. Sie
berichteten insbesondere iiber praktische
Probleme bei der Stellung von Opt-out-Antra-
gen, mit denen die Zustdndigkeit des neuen
Einheitlichen Patentgerichts fiir Europdische
Patente ausgeschlossen werden kann. Die
présentierten Entscheidungen der dsterreichi-
schen Gerichte (OLG Wien, OGH) beschiiftig-
ten sich vor allem mit Fragen der erfinderi-
schen Tétigkeit und dem Thema, wann eine
unzulidssige Uberschreitung der urspriingli-
chen Offenbarung bei Anspruchsinderungen
vorliegt. Dariiber hinaus wurde die jiingste
Entscheidung der Grofien Beschwerdekam-
mer des Europdischen Patentamts diskutiert,
die sich mit der Frage auseinandersetzt, in-
wiefern Beweismittel zur Stiitzung der erfin-
derischen Tétigkeit nach Einreichung der Pa-
tentanmeldung zuldssig sind.

Zum WETTBEWERBSRECHT (Kartell-
recht) berichtete zunichst Frau Dr. Irene Fa-
ber, Hofrdtin des OGH, iiber eine Umbesetzung
des Senats und iiber die steigende Zahl von
Fillen, die letztes Jahr an das Kartelloberge-
richt (KOG = 16. Senat des OGH) herangetra-
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gen wurden. In ihrem Uberblick iiber die
jiingste OGH-Judikatur im Wettbewerbsrecht
behandelte sie insbesondere Entscheidungen
betreffend die Akteneinsicht Dritter,
Grundsatz ,ne bis in idem’, die verspitete An-

den

meldung eines Zusammenschlusses, die Ver-
offentlichung von kartellrechtlichen Entschei-
dungen und die Voraussetzungen fiir
Hausdurchsuchungen.

Gegenstand des darauffolgenden Referats
von Rechtsanwalt Hon.-Prof. MMag. Dr. Han-
no Wollmann war die jiingste EuGH-Judikatur
sowie der aktuelle nationale und europédische
Normenbestand. Von den zwanzig, vom EuGH
zu beurteilenden Fillen im Berichtszeitraum
betraf nur ein Fall eine Direktklage iiber ein
Kartell; die anderen Entscheidungen ergingen
zu (vier) Vorabentscheidungsersuchen betref-
fend die SchadenersatzRL, zu (vier) Verfahren
nach Art 102 AEUV und zu (elf) Sonderfillen.
Inhaltlich spannte sich der Bogen der Ent-
scheidungen von der Zurechnung des Verhal-
tens von Vertriebshidndlern {iber die Frage des
Nachweises der Gefdhrdungseignung bis hin
zu Schadenersatzanspriichen im Zusammen-
hang mit dem LKW-Kartell. Weiters wies Dr.
Wollmann insbesondere auf die von der BWB
verdffentlichten Leitlinien zu Nachhaltigkeits-
kooperationen und zu Pranotifikationsverfah-
ren in der Zusammenschlusskontrolle hin.

Der nachfolgende Teil war dem LAUTER-
KEITSRECHT gewidmet. Hier gab zunéchst
MMag. Erika Ummenberger-Zierler, Leiterin
der Abteilung Wettbewerbspolitik und -recht
des BMAW, einen Uberblick {iber die aktuelle
nationale und europdische Rechtsentwick-
lung. Als wesentlicher Punkt wurde dabei die
im vergangenen Jahr erfolgte Umsetzung des
,New Deal for Consumers” der EU durch das
Modernisierungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz
IT (MoRUG 1II) hervorgehoben, welche mehre-
re Anderungen des UWG - etwa zum Scha-
denersatz fiir Verbraucher oder neue Irrefiih-
rungstatbestdnde - mit sich brachte. Weiters
sei derzeit eine , kleine Novelle“ des UWG mit
Anderungen der §§ 11 und 12 UWG in Begut-
achtung (Erhéhung des Strafrahmens, Er-
michtigungs- statt Privatanklagedelikt). Auf
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Bericht iiber das 0BI-Seminar 2023

29. OBI-Seminar
2023

Die aktuelle Rechtsentwicxlung im
Lauterkensrecht, Markenrecht, Musterrecht, Patentrecht
Urheberrecht una Wetthewerbsracht

Tagungsleiter
Dr Christian Schumacher und IVag. Hannes Seidelberger

-
' sss )

-

MANZY

europdischer Ebene liegen aktuell RL-Vor-
schldge zur Starkung der Verbraucher fiir den
okologischen Wandel sowie fiir ,Green
Claims* vor.

Daran anschlieflfend priasentierte Mag.
Hannes Seidelberger, Generalsekretir der Ov
und Geschiftsfiihrer des Schutzverbandes ge-
gen unlauteren Wettbewerb, den Teilnehmern
wieder spannende Félle aus der jiingsten lau-
terkeitsrechtlichen Judikatur des EuGH. Den
Schwerpunkt dabei bildeten Entscheidungen
iiber das Fehlen von Informationen und Irre-
fithrung durch Unterlassung. In diesem Rah-
men hatte der EuGH etwa Fragen zur Anwen-
des der

Geschiftspraktik” im Vertragsbereich oder zur

dung Begriffs yunlauteren
Irrefiihrung durch eine unzureichend erldu-
terte Anwaltshonorar-Klausel zu behandeln.
Eine wichtige Vorabentscheidung des EuGH
erging zur Klagslegitimation fiir Verbiande bei

VerstofSen gegen die DSGVO nach der UGP-
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Tagungen aktuell

RL, welche im fortgesetzten Verfahren (iiber
eine Klage des VKI) vom OGH als gegeben er-
achtet wurde. Weiters informierte Mag. Sei-
delberger iiber interessante, laufende Vorlage-
fragen beim EuGH, wie etwa zum Begriff des
Durchschnittsverbrauchers oder zum Verhalt-
nis von Anspriichen aus Rechtsbruch und Ir-
refithrung bei Informationspflichten.

Die aktuelle Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes zum Lauterkeitsrecht wurde in
diesem Jahr erstmals von MMag. Michael
Matzka, Hofrat des 4. Senats des OGH, préa-
sentiert. Nach einer als ,Prolog" priasentierten
Entscheidung des OGH iiber die auf eine
Schutzgesetzverletzung des § 1 UWG gegriin-
dete Deckungsklage (Schadenersatz) eines
Verbrauchers gegen einen Rechtsschutzversi-
cherer (nach der Rechtslage vor dem MoRUG
IT), referierte der Vortragende anhand einer in
drei Teile gegliederten Falliibersicht die jiings-
ten Entscheidungen des Hochstgerichts zu
Fragen wie Handeln im geschiftlichen Ver-
kehr, ad hoc - Wettbewerbsverhéltnis, Rechts-
bruch, Blickfang und unlautere Herabsetzung.
Zusitzlich dazu informierte Hofrat Matzka
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iiber praxisrelevante Beschliisse des OGH zu
prozessualen Themen wie zur Auslegung des
Klagebegehrens, zum Rechtsschutzinteresse,
zur Wiederholungsgefahr und zur Ablehnung
eines Vergleichsangebots. Eine spannende
Diskussion iiber mehrere der vorgetragenen
Entscheidungen rundeten diesen Teil des Se-
minars ab.

Im nachfolgenden, dem MARKENRECHT
gewidmeten Teil lag der Schwerpunkt traditio-
nell wieder auf der Darstellung wichtiger
Gerichtsentscheidungen. Die von RA Dr.
Christian Schumacher referierte, jiingste Judi-
katur des EuGH befasste sich im Berichtszeit-
raum stark mit den im Markenrecht vorgese-
henen Einschrinkungen der Rechte des Mar-
keninhabers (Erschopfung, Verwirkung, aber
auch hinsichtlich &lterer Rechte von lediglich
ortlicher Bedeutung). Neue Schlussantrige
bzw Vorabentscheidungsersuchen betreffen
die Mitinhaberschaft an einer Unionsmarke
und die Verwendung einer fremden Marke zur
Bezeichnung eines Preises bei einem Gewinn-
spiel.

Im Anschluss daran stellte Dr. Reinhard
Hinger, Prédsident des insbesondere fiir
Rechtsmittel gegen Entscheidungen des OPA
zustdndigen Senats des OLG Wien, die Ent-
scheidungspraxis dieses Senats im vergange-
nen Jahr dar. Gegliedert nach den Schlagwor-
ten ,Eintragen?‘, ,Verwechslungsgefahr“ und
,Benutzt?“ wurde den Teilnehmern in die-
sem Referat mit zahlreichen Abbildungen
bzw grafischen Darstellungen der verfah-
rensgegenstidndlichen (Bild)Marken auf an-
schauliche Weise ein kurzweiliger Uberblick
liber die aktuelle Judikatur geboten, die sich
besonders mit dem Schutzhindernis man-
gelnder Unterscheidungskraft zu befassen
hatte.

Dr. Erich Schwarzenbacher, Hofrat im 4.
Senat des OGH, présentierte heuer bereits
zum dritten Mal die jlingste héchstgerichtli-
che Markenrechts-Judikatur. Die mit Abbil-
dungen illustrierten elf Entscheidungen des
OGH, die in Verfahren im Rechtszug vom OPA
und insbesondere in Verletzungsverfahren er-
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gingen, wurden - in vier Teile aufgegliedert
(Eintragung, Loschung, Widerspruch, Verlet-
zung) - in kompakter Weise prisentiert.

Mag. Christoph Bartos, Mitglied der Be-
schwerdekammer(n) des EUIPO in Alicante,
hatte fiir sein Referat mit dem Titel ,,Was gibt
es Neues?“ wieder interessante Entscheidun-
gen des Amts der Europdischen Union fiir
geistiges Eigentum ausgewdhlt. Wie immer
grafisch bestens aufbereitet, wurden hier Félle
von absoluten/relativen Eintragungshinder-
nissen ebenso behandelt wie relevante verfah-
rensrechtliche Fragen. Auch dieses Jahr steu-
erte Mag. Bartos fiir die Seminarunterlagen
eine umfassende Aufstellung der wichtigsten
Entscheidungen mit dem Titel , Boards of Ap-
peal - Important Decisions“ bei. Ergdnzend
dazu war den iiber die MANZ-Cloud abrufba-
ren Unterlagen eine Seite mit Links zu Berich-
ten des EUIPO angeschlossen. Auch diesem
Teil der Veranstaltung folgte eine lebendige
Diskussion.

Zum MUSTERRECHT (Designrecht) be-
richtete Rechtsanwiltin Birgit Kappeler-
Hirsch, LL.M., LL.B., zunichst von einem Vor-
schlag der Européischen Kommission fiir eine
Reform des EU-Designrechts, der zahlreiche
Anderungen der GGV und der Geschmacks-
musterrichtlinie vorsieht. Die prazise und mit
instruktiven Abbildungen dargebotenen Ent-
scheidungen des EuGH, des EuG und des
OGH betrafen Themen wie die Sichtbarkeit
eines komplexen Erzeugnisses bei bestim-
mungsgemaifier Verwendung, die Relevanz al-
ternativer Designrechte fiir technische Be-
dingtheit, die Funktion eines Designschutzes
als , Konzeptschutz“ sowie neuheitsschadli-
che Vorveréffentlichungen auf Amazon.

Der Teil zum URHEBERRECHT wurde von
Mag. Christian Auinger, Sektionschef des
BM]J, er6ffnet, der zunichst die aktuellen Pla-
ne der Europdischen Kommission erlduterte,
wie zB eine Empfehlung zur Bekdmpfung der
Online-Piraterie von Live-Inhalten, die be-
reits im Mai 2023 vorgestellt werden soll. Er
informierte weiters {iber die seit langerer Zeit
laufenden Verhandlungen auf Ebene der
WIPO, wie zB iiber den ,WIPO Broadcasting
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Treaty“ zur Modernisierung des verwandten
Schutzrechts der Sendeunternehmen. Betref-
fend die Rechtsvorhaben in Osterreich be-
richtete er iiber die neuerliche Diskussion
iiber die Authebung der ORF-Ausnahme nach
§ 17 Abs 3 UrhG und die Gespriche zu der im
Regierungsprogramm vorgesehenen Evaluie-
rung der Regelungen iiber Verwertungsge-
sellschaften.

Im Anschluss daran prédsentierten Assoz.-
Prof. Dr. Manfred Biichele vom Institut fiir
Unternehmens- und Steuerrecht der Univer-
sitdt Innsbruck und Dr. Christian Handig von
der Abteilung fiir Rechtspolitik der Wirt-
schaftskammer Osterreich gemeinsam die
neueste Osterreichische Judikatur und die
europdische Rechtsprechung zum Urheber-
recht. Die geschilderten Entscheidungen
betrafen zB das Zitatrecht, die Parodie und
die Meinungsdufierungsfreiheit, wobei der
OGH bisher offenldsst, ob sich aus diesem
Grundrecht selbst Rechte ableiten lief3en.
Nach den Sachverhaltsschilderungen und
Erorterungen der zentralen rechtlichen
Aspekte wurden die wesentlichen Aussagen
einer Entscheidung jeweils in einer ,Quintes-
senz“ zusammengefasst. Ndher erértert wur-
de insbesondere der Fall eines Drehorts einer
Filmproduktion, wo sich die Frage stellte, ob
dafiir die Zustimmung der Architekten der
Generalsanierung der betreffenden Villa not-
wendig gewesen wire und ob diese im
Abspann des Films zu nennen gewesen
wdren. Seitens des EuGH lagen diesmal nur
zwei Entscheidungen vor, ndmlich einerseits
zur Zuldssigkeit der Einrichtung von Verwer-
tungsgesellschaften und andererseits zu
einem Hotelbetrieb, der tiber eine Parabolan-
tenne ein Rundfunkprogramm empfiangt und
dieses iiber Koaxialkabel in die Hotelzimmer
weiterleitet. Hier hat der EuGH die Hauptfra-
ge, ob ein Rundfunksender das Recht hat, die-
sen Vorgang zu verhindern bzw eine Gebiihr
dafiir zu erheben, verneint. Weiters wurde auf
eine Reihe von derzeit anhingigen Verfahren
vor dem EuGH hingewiesen, deren Ergebnis-
se mit Spannung erwartet werden.

Fiihrende Experten
aus allen Bereichen

(Wirtschaft, Wissen-

schaft, Justiz, Ver-
waltung, Patentan-
waltschaft und
Rechtsanwilte)

informierten umfassend

iiber die neuesten
Entwicklungen.
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Tagungen aktuell

Bericht vom LIGA-Kongress in Goteborg

Die 1930 gegrundete Internationale LIGA fir Wettbewerbsrecht (LIDC, www.ligue.org)
befasst sich mit Fragen des Wettbewerbsrechts, des Kartellrechts und des IP-Rechts. Die jahrliche

internationale Tagung fand diesmal von 21. bis 24. September 2023 in Géteborg (Schweden)

statt. Auch die dsterreichische Landesgruppe war mit mehreren Teilnehmern vertreten.
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Allgemeines

Die LIGA besteht derzeit aus 17 nationalen
Verbanden, neu wurden vor kurzem die Iberi-
sche und die Ruménische Landesgruppe auf-
genommen, zudem wurde ein polnisches
»Chapter” gegriindet. Weiters wurden im ver-
gangenen Jahr die Website und generell die
Kommunikation auf eine neue Basis gestellt.
Neben der speziellen Gruppe der ,NexGen*
fiir jlingere Mitglieder gibt es Arbeitsgruppen
fiir unlauteren Wettbewerb, Datenrecht und
digitale Wirtschaft, Vertrieb, Franchising und
E-Commerce sowie staatliche Beihilfen. Im
Laufe jeden Jahres werden vier bis sechs Webi-
nare abgehalten.

Die nationalen Berichte und die internatio-
nalen Berichte zu den Jahreskongressen wer-
den meist innerhalb eines Jahres im Rahmen
der Buchserie ,LIDC Contributions on Anti-
trust Law, Intellectual Property and Unfair
Competition“ im Springer International Publi-
shing Verlag herausgegeben. Jeder Teilneh-
mer eines Jahreskongresses erhilt einen ent-
sprechenden Band. Die nationalen Verbande

erhalten weitere Biicher zur Weiterleitung an

interessierte bzw staatliche Stellen und Biblio-
theken. Bei der diesjahrigen Generalver-
sammlung wurde nach vorheriger Zustim-
mung des Councils die Satzung modernisiert
und die Funktionsdauer der Mitglieder des
Biiros einheitlich mit drei Jahren festgelegt.

Der LIGA-Kongress 2023

Der von der ortlichen, schwedischen Gruppe
bestens organisierte Kongress der LIGA (Ligue
International du droit de la concurrence,
LIDC) wurde von circa 110 Teilnehmern
besucht. Bereits am BegriifSungsabend hatten
die Anwesenden im Rahmen eines Willkom-
mens-Cocktails im Hotel Scandic Gelegenheit
zu einem ersten Gedankenaustausch. Die jiin-
geren ,NexGen“-Teilnehmer nutzten dariiber
hinaus die Mdglichkeit eines Opening-Drinks
in einer renommierten Goteborger Anwalts-
kanzlei und eines Clubbings.

Die beiden anschlieffenden Kongresstage
waren mit einem dichten Programm an hoch-
kardtig besetzten Panels und Working Groups
gefiillt. Nach der BegriifSung der Teilnehmer
durch LIGA-Priasident Christophe Rapin
(Schweiz) und einleitenden Kurzreferaten
fithrender schwedischer Wettbewerbsjuristen
wurde die Tagung mit einem Vortrag der Leite-
rin der Generaldirektion Wettbewerb (der EU-
Kommission) Annemarie ter Heegde tiber die
Leitlinien der Kommission zu den neu verdf-
fentlichten Gruppenfreistellungsverordnun-
gen fiir Spezialisierungsvereinbarungen und
Vereinbarungen im Bereich Forschung und
Entwicklung eréffnet. Die Kommission hat im
Juni 2023 begleitend zu diesen Gruppenfrei-
stellungsverordnungen aktualisierte Leitlinien
herausgegeben. Diese ,Horizontalleitlinien®
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sind von zentraler Bedeutung fiir die kartell-
rechtliche Beurteilung der Frage, ob spezifi-
sche Vereinbarungen iiber die Zusammenar-
beit von (potenziellen) Wettbewerbern mit
den Wettbewerbsvorschriften der EU im Ein-
klang stehen. Dieser Reform ging ein umfas-
sender Evaluierungs- und Konsultationspro-
zess voraus, in dessen Rahmen die
Erfahrungen mit den Vorgédngerbestimmun-
gen und die aktuellen Entwicklungen im rele-
vanten Marktumfeld beriicksichtigt wurden.
Die neuen ,Horizontalleitlinien“ enthalten
auch ein ginzlich neues Kapitel zu Nachhal-
tigkeitsvereinbarungen. Damit hat die Kom-
mission einen wichtigen Schritt in Richtung
mehr Rechtssicherheit fiir die Unternehmen
bei der Beurteilung von solchen Vereinbarun-
gen gemacht.

Danach folgte eine Panel-Diskussion zum
Thema ,Greenwashing” in der Werbung. Hier
wurde in zwei Vortragen die Entwicklung um-
weltbezogener Ankiindigungen in Schweden
und Frankreich anhand zahlreicher Beispiele
dargestellt. Dabei zeigte sich, dass sich die Ju-
dikatur schon seit Jahrzehnten in diesen Lan-
dern mit diesem Thema beschiftigt und dabei
eine durchaus strenge Linie zu solchen Versu-
chen entwickelt hat, Umweltaspekte in irre-
fiihrender Weise in die Werbung einzubauen.
Besonders in Frankreich gibt es allerdings
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auch Tendenzen, auch mit Werbeverboten
iiberhaupt die Moglichkeit einzuschrianken,
mit griinen Aspekten beispielsweise in be-
stimmten Branchen wie dem Ol- und Fahr-
zeugbereich zu werben.

Der nichste Vortrag war der wettbewerbs-
rechtlichen Beurteilung von Nachfragemacht
gewidmet. Ignacio Herrera Anchustegui, Pro-
fessor an der University Bergen, stellte diverse
(6konomische) ,Spieltheorien“ zur Bestim-
mung von Marktmacht auf der Nachfrageseite
vor. Weiters wurde in Bezug auf Frage A (siehe
dazu unten) der Versuch unternommen, Ein-
kaufskooperationen von Einkaufskartellen ab-
zugrenzen. Es sei nicht einfach, eine klare Linie
zwischen kartellrechtlich zulédssigen Koopera-
tionen und unzuldssigen Kartellen zu ziehen.
Einkaufskooperationen wiirden primér darauf
abzielen, niedrigere Einkaufspreise zu erzie-
len, wiahrenddessen Einkaufskartelle dariiber
hinaus auch auf eine Abstimmung der nachge-
lagerten Verkaufsmaérkte ausgerichtet seien.

Insgesamt wurde deutlich, dass sich natio-
nale Wettbewerbsbehorden bisher nicht bzw
nur in sehr eingeschrinktem Umfang mit die-
ser Frage auseinandergesetzt hétten. Die
meisten Staaten bzw Wettbewerbsbehorden
wiirden dabei versuchen, die Trennlinie zwi-
schen Einkaufskooperationen und Einkaufs-
kartellen nach dem Kriterium der ,Offenle-

Die dsterreichische
Delegation beim
LIGA-Kongress

Neben zahireichen
anderen internationalen
Themen wurden Fragen
des ,,Greenwashing*
und der kartellrecht-
lichen Beurteilung von
Einkaufskooperationen
von der LIGA behandelt.
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@gmﬁww
Fleser &

Greenwashing in advertising

Jean-Phifiope Aoy Wartin Zaitlin

Chair: Lars Hanks
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gung gegeniiber dem Vertragspartner zu
beurteilen.

Die anschlieffende Panel-Diskussion war
verschiedenen aktuellen Fragen des IP-Rechts
gewidmet, die vor allem fiir ,,in-house-coun-
sel“ (Juristen in Unternehmen) von prakti-
scher Bedeutung sind. Einen Schwerpunkt
dabei bildete der urheberrechtliche Schutz fiir
angewandte Kunst und wurden hier etwa Fra-
gen der Originalitédt, der Relevanz des verfiig-
baren Gestaltungsspielraums und der techni-
schen Bedingtheit erortert. Eine Analyse der
bisherigen Rechtsprechung auf diesem Gebiet
rundete diesen Teil der Veranstaltung ab.

Im Rahmen des Gala Dinners am Freitag-
abend wurde den Teilnehmern nicht nur her-
vorragende kulinarische, sondern auch juristi-
sche Kost geboten. Rainer Becker, Leiter des
EU-Referats Europdisches Wettbewerbsnetz
und private Rechtsdurchsetzung, unternahm
mit den Teilnehmern eine spannende Reise zu
den Anfingen des Kartellschadenersatzrechts.
Diese Reise begann Anfang der 2000er in Ita-
lien, als Vincenzo Manfredi Schadenersatz
von einer italienischen Versicherung verlang-
te, welcher ihm aufgrund iiberhéhter Pramien
in Folge eines Kartells zwischen Versiche-
rungsgesellschaften entstanden sei. Der EuGH
hielt hier im Jahr 2006 in einer Grundsatzent-

scheidung fest, dass jedermann Ersatz des
ihm entstandenen Schadens verlangen kann,
wenn zwischen dem Schaden und einem ver-
botenen Kartell oder Verhalten ein ursichli-
cher Zusammenhang besteht. Seit dieser
Grundsatzentscheidung kam es zu zahlrei-
chen Entwicklungen im Bereich des Kartell-
schadenersatzrechts, wobei die Schadener-
satz-RL aus 2013/2014 als ,Highlight*
hervorgehoben wurde. Damit wurde in der EU
der Versuch unternommen, die Durchsetzung
von Kartellschadenersatzanspriichen zu ver-
bessern und zu vereinheitlichen. Die Entwick-
lungen seien aber noch nicht abgeschlossen
und bestiinden etwa weiterhin grofse Heraus-
forderungen bei der Feststellung kartellbe-
dingter Preisaufschlége.

Am néchsten Tag wurden die beiden, dem
Kongress zugrunde gelegten Themenfragen
erortert, zu denen jeweils bereits im Vorfeld
nationale Berichte erstattet worden waren.

Frage A betraf die Abgrenzung zwischen
(kartellrechtlich zuldssigen) Einkaufskoopera-
tionen und (kartellrechtlich unzulissigen)
Einkaufskartellen (sieche dazu bereits oben,
zum Vortrag iiber Nachfragemacht). Der Pari-
ser Rechtsanwalt Jean Louis Fourgoux prasen-
tierte dazu den internationalen Bericht, der
sich aus 10 nationalen Berichten zusammen-
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setzte. Insgesamt wurde deutlich, dass es in
den meisten Jurisdiktionen duf3erst wenig Fal-
le betreffend Einkaufskartelle gab, manche lie-
gen Jahre zuriick. Die Grenzen zwischen Ein-
kaufskooperationen und Einkaufskartellen
scheinen zu ,verschwimmen‘, denn schliefs-
lich zielten beide Formen auf eine Reduktion
des Einkaufspreises ab. Guidelines bzw Bera-
tungen durch die Wettbewerbsbehorden
kénnten fiir die Unternehmen bei der vertrag-
lichen Ausgestaltung solcher Kooperationen
sehr hilfreich sein. Anzudenken wire auch
eine verpflichtende Notifikation fiir grof3e Ein-
kaufsgemeinschaften, wie das zum Beispiel in
Frankreich der Fall ist.

Frage B war dem Problem der - oft auch
bésglaubig - zu weit gefassten Markenanmel-
dungen und der damit einhergehenden ,Ver-
stopfung” der Markenregister gewidmet. Hier
standen insbesondere Fragen des Schutzum-
fanges registrierter Marken und des Beniit-
zungszwangs fiir eingetragene Waren und
Dienstleistungen im Fokus und wurde dabei
speziell die Entscheidung des EuGH in der
Rechtssache ,,Sky v SkyKick" erortert. Dariiber
hinaus wurden die unterschiedlichen Kon-
zepte des Nachweises der Bosglaubigkeit bei
Markenanmeldungen in Europa und den USA
bzw GB diskutiert. Angesichts der Fiille von
registrierten Marken sei eine Bereinigung der
Markenregister wiinschenswert, um neuen
Marktteilnehmern den Schutz von Marken zu

ermoglichen.
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Im Anschluss an die beiden Arbeitssitzun-
gen berichtete der aus Kiew iiber eine Video-
verbindung zugeschaltete Staatskommissar
des Antimonopolkomitees der Ukraine, Serhiy
Shershun, iber die Entwicklung und den Voll-
zug des Wettbewerbsrechts in der Ukraine.
Angesichts der schwierigen gegenwiértigen Si-
tuation in der Ukraine bzw in Kiew, wo 2013
eine LIGA-Tagung stattgefunden hatte, wurde
dieser Vortrag seitens der Teilnehmer mit be-
sonderer Anteilnahme verfolgt.

Den inhaltlichen Abschluss des Kongresses
bildete eine Podiumsdiskussion unter der Lei-
tung von Bjérn Lundquist, Professor an der
Universitét Stockholm, tiber das Recht auf Da-
tenerhebung, Datenzugriff und Dateniiber-
mittlung.

Ausblick

Der néchste Jahreskongress wird vom 7. bis 9.
November 2024 in London, der Jahreskongress
2025 wird vom 9. bis 12. Oktober 2025 in Wien
stattfinden. Fiir die Jahre danach werden
Bukarest und Berlin ins Auge gefasst.

Weitere Informationen und Details {iber die
LIGA und deren Tagungen (samt Berichten
und Resolutionen) sind auf der Website der
LIGA unter www.ligue.org bzw der Osterrei-
chischen Landesgruppe der LIGA im Rahmen
der OV (Osterreichische Vereinigung fiir
gewerblichen Rechtschutz und Urheberrecht)
unter www.oev.or.at zu finden.
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Mittwoch, 24. April 2024, 9 bis 17.45 Uhr:
30. OBI-Seminar mit aktuellem Uberblick zum gewerblichen

Rechtsschutz und Urheberrecht
In der Wirtschaftskammer Osterreich mit dem Moderatorenduo Christian Schumacher

(Schénherr Rechtsanwalte) und Hannes Seidelberger (Schutzverband)
Siehe www.oev.or.at und www.manz.at/rechtsakademie

Mai 2024:
18. Osterreichischer IT-Rechtstag auf der WU

Infolaw Forschungsverein flr Informationsrecht und Immaterialgiterrecht
Genauer Termin siehe dann www.it-rechtstag.at und www.infolaw.at

b S i (5

7. bis 9. November 2024:
Jahrlicher Kongress der LIGA fiir Wettbewerbsrecht

Diesmal in London
Alle Infos dariiber und diese internationale Vereinigung unter www.ligue.org/activities/lidc-activities

Noember 2024:
Jahrliches Forum Wettbewerbsrecht im OGH

Infolaw Forschungsverein flr Informationsrecht und Immaterialgiterrecht
Genauer Termin siehe dann www.forum-wetthewerbsrecht.at



