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Liebe Mitglieder!

Der Schutzverband hat dieses Jahr neben seiner umfassenden Interventionstéitigkeit eine
besondere Aufgabe wahrgenommen. Er wirkte mit seinem gesamten Team federfithrend an
der Organisation des jdhrlichen Kongresses der Internationalen Liga fiir Wettbewerbsrecht
mit, welche vom 22. bis 25. Oktober seit langer Zeit wieder in Wien stattfand.

Dabei gelang es, eine hochkaritige Expertenrunde zum Wettbewerbsrecht zu versammeln.
Der zweite Beitrag befasst sich mit dem Ablauf dieser Tagung, wo neben spannenden Vortra-
gen und Podiumsdiskussionen zu zwei wichtigen Fragen des Wettbewerbsrechts Resolutionen
erarbeitet wurden. Ein schénes Rahmenprogramm fand bei den rund 150 Teilnehmern aus
16 unterschiedlichen Lindern ebenfalls grole Anerkennung.

In ihrem Wettbewerbskommentar beschiftigt sich die Verbandsanwaltin Dr. Marcella
Prunbauer diesmal mit dem Imitationsmarketingtatbestand und der ersten Entscheidung
des OGH zu dieser neuen Bestimmung im UWG nach der Novelle 2007. Dabei zeigt sie ins-
besondere auf, welche Auswirkungen sich aus dieser durch die Richtlinie iiber unlautere
Geschiftspraktiken eingefiihrten Bestimmung ergeben.

Weiters berichten wir in einem Beitrag iiber Félle von Schneeballsysteme und anderen
Methoden des Kundenfangs. Hier hat der Schutzverband wieder zur Rechtsfortbildung bei-
getragen, nachdem er ein unsachliches Bonusprogramm verfolgte, welches letztendlich auch
der OGH fiir unzulissig erklarte.

Schliefflich finden Sie weitere interessante Informationen in den Rubriken , Gerichtliche
Interventionen®, , Unser juristischer Linktipp“ und ,Die ausgewdhlte OGH-Entscheidung*.
Wir wiinschen Thnen viel Freude beim Lesen und freuen uns auch die weitere Zusammen-
arbeit mit Thnen.
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,ber Schutzver-
band hat erfolg-
reich die Liga-
Tagung in Wien
mitorganisiert,

wo viele Experten
des Wetthewerbs-
rechts zusammen-
gekommen sind ..."

MAG. HANNES
SEIDELBERGER
Geschaftsfuhrer

Fotostudio Wilke



Wettbewerbskommentar

,Das blaue Wunder* — erste Judikatur zum
neuen Imitationsmarketingtatbestand im UWG

Die Bestimmung der Irrefihrung bei Verwechslungsgefahr mit dem Produkt oder Kennzeichen
eines Mitbewerbers, welche im Zuge einer europdischen Harmonisierung des Lauterkeitsrechts
umgesetzt wurde, ist erstmals Gegenstand einer Entscheidung des OGH gewesen. Sie bestatigt die
praktische Relevanz und Reichweite dieser Neuregelung der irreflihrenden Produktvermarktung.

DR. MARCELLA
PRUNBAUER-GLASER
Rechtsanwaltin in Wien

Fotostudio Huger

Die am 12. 12. 2007 in Kraft getretene UWG-
Novelle 2007" hat im Zuge der Umsetzung
der Richtlinie tiber unlautere Geschifts-
praktiken (UGP-RL)?> dem UWG zum Irre-
fithrungstatbestand des § 2 UWG (frither die
sogenannte ,kleine Generalklausel“) nicht
nur einen strukturell anderen Aufbau mit
neuer Terminologie und die per se-Verbote
der irrefiihrenden Geschéftspraktiken der
Z 1 bis Z 23 des Anhangs zum UWG? be-
schert, sondern auch einen neuen Irrefiih-
rungstatbestand der Herbeifiihrung von Ver-
wechslungsgefahr mit einem anderen Produkt
oder Unternehmenskennzeichen durch die
Vermarktung (,,Imitationsmarketing").

§ 2 Abs. 3 Z 1 UWG setzt Art 6 Abs. 2lit. a
der UGP-RL um und lautet:

»(3) Eine Geschéftspraktik gilt ferner als
irrefiihrend, wenn sie geeignet ist, einen
Marktteilnehmer zu einer geschiftlichen
Entscheidung zu veranlassen, die er an-
dernfalls nicht getroffen hétte und das Fol-
gende enthilt:

1. Jegliche Vermarktung eines Produkts,
einschlieBlich vergleichender Werbung, die
eine Verwechslungsgefahr mit dem Produkt
oder Unternehmenskennzeichen eines Mit-
bewerbers begriindet;...“

Damit wurde der Anwendungsbereich
des Irrefithrungsverbotes erheblich erwei-
tert und eine Schnittstelle zu sowie kumula-
tive Anspruchskonkurrenz mit kennzei-
chenrechtlichen Regelungen geschaffen,
das das Potential fiir erhebliche praktische
Auswirkungen hat, deren volle Tragweite fiir

die Unternehmen und in der Praxis erst die
Zukunft, insbesondere die Entwicklung der
Rechtssprechung zeigen wird*.

Hinzu kommt noch ergdnzend das gegen
dhnliche Verhaltensweisen gerichtete Verbot
der Z 13 des Anhangs zum UWG, wonach zu
den jedenfalls als irrefiihrend geltenden
irrefiihrenden Geschiftspraktiken zahlt:

»Die Werbung fiir ein Produkt, das einem
Produkt eines bestimmten Herstellers dhn-
lich ist, in einer Weise, die den Umworbenen
absichtlich dazu verleitet, zu glauben, das
Produkt sei von jenem Hersteller hergestellt
worden, obwohl dies nicht der Fall ist.“

Die erste Entscheidung des Obersten Ge-
richtshofes zu diesem neuen Tatbestand
und zu seiner Konkretisierung ist daher mit
Spannung erwartet worden.

1) OGH 12.5.2009, 17 OB 7/09T -
»DAS BLAUE WUNDER"

1) Sachverhalt

Die Kldgerin vertreibt Kiichenmesser in
verschiedenen Ausfiihrungsvarianten, fiir
welche sie mehrere Gemeinschaftsge-
schmacksmuster besitzt. Sie vertreibt diese
Messer in einem aus insgesamt elf verschie-
denen Messern bestehenden Kiichenmes-
serset unter der Bezeichnung ,Das blaue
Wunder* in einer einheitlichen Verpackung,
welche derart gestaltet ist, dass die elf Mes-
ser in Gruppen zu fiinf und sechs Stiick in
zwei Lagen so iibereinander angeordnet
sind, dass bei gedffneter Verpackung samt-
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PRUNBAUER-GLASER, , Das blaue Wunder“ — erste Judikatur zum neuen Imitationsmarketingtatbestand im UWG

liche Griffstiicke der Messer sichtbar sind
(siehe Abbildung).

Der Beklagte vertreibt im Inland auf Mes-
sen und Mirkten unter der Bezeichnung
»Shimomura Universal Messerset 11-teilig“
ebenfalls ein aus 11 Messern bestehendes
Messerset. Teil dieses Messersets waren
Messer, die keinen anderen Gesamtein-
druck erwecken als die mit Gemeinschafts-
geschmacksmustern zugunsten der Klage-
rin geschiitzten Messer (der Eingriff in die
Gemeinschaftsgeschmacksmuster der Kla-
gerin war letztlich nicht mehr bestritten).
Das 11-teilige Messerset der Beklagten ist
bei gedffneter Verpackung in Formgebung
und System identisch.

Die Kldgerin begehrte, dem Beklagten
aufzutragen, es zu unterlassen, Messer, die
keinen anderen Gesamteindruck erwecken,
als die ndher bezeichneten Gemeinschafts-
geschmacksmuster der Kldgerin, insbeson-
dere das ,Universal-Messer-Set 11teilig“ in
einer der Verpackung des Messersets ,Das
blaue Wunder“ laut Anlage zur Klage
verwechselbar dhnlichen Verpackung anzu-
bieten und/oder in Verkehr zu bringen. Das
Verfiigungsbegehren war in allen drei In-
stanzen erfolgreich.

Von Interesse hier sind nur die Ausfiih-
rungen zu § 2 Abs. 3 Z 1 UWG. Die beklagte
Partei hatte die Unterscheidungskraft und
damit die Schutzfihigkeit der Verpackung
bestritten; eine Verpackung konne kein
»Produkt“ im Sinne des § 2 Abs. 3Z 1 UWG
sein; dass man die eigene Verpackung in der
verwerflichen Absicht gestaltet habe, damit
Verwechslungen mit dem Produkt der Kli-
gerin herbeizufiihren, stehe nicht fest.

2) Begriindung des OGH

Die wesentlichen Erwédgungsgriinde der Be-
griindung des OGH lassen sich wie folgt zu-
sammenfassen:

2.1. Der per se Verbotstatbestand der Z 13
des Anhangs zum UWG (Werbung fiir ein
Produkt, das einem Produkt eines bestimm-
ten Herstellers dhnlich ist, in einer Weise, die
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den Umworbenen absichtlich dazu verleitet,
zu glauben, das Produkt sei von jenem Her-
steller hergestellt worden, obwohl dies nicht
der Fall ist) kam fiir den streitgegenstind-
lichen Sachverhalt aufgrund der Formulie-
rung des Unterlassungsbegehrens, welches
ganz allgemein auf ein Anbieten und Inver-
kehrbringen, nicht hingegen auf den enge-
ren Begriff eines als Werbung zu beurteilen-
den Verhaltens im Sinne des Art 2 lit. a der
RL 2006/114/EG abstellte, nicht in Betracht.
Daher musste auf diesen Sondertatbestand,
welcher eine besondere subjektive Qualifi-
kation (absichtliches Verleiten) erfordert,
nicht eingegangen werden.

2.2. Unter Vermarktung (Marketing) im
Sinne des § 2 Abs. 3 Z 1 UWG ist jede Hand-
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Auch eine Verpackung
kann herkunftstauschend
nachgeahmt werden,
wenn sie wetthewerb-
liche Eigenart besitzt,
also vom Verbraucher
aufgrund ihrer Gestaltung
und Merkmale von an-
deren Produkten unter-
schieden werden und
damit eine Herkunfts-
vorstellung zu einem
Unternehmen auslésen
kann. Eine Verkehrs-
geltung, also ein hoher
Bekanntheitsgrad ist
bei dem Verbot des
Imitationsmarketing
nach § 2 UWG nicht
erforderlich.

lung zu verstehen, die der Absatzférderung
eines Produktes dient. Dem Absatz ist dien-
lich, was dem verstdndigen Verbraucher bei
der Identifizierung eines Unternehmens
oder von Produkten eines Unternehmens
hilft.

Auch Merkmale der Produktverpackung
konnen daher rechtserhebliche Unterschei-
dungszeichen im Sinne einer Vermark-
tungspraktik sein und - im Fall herkunfts-
tduschender Nachahmung — unter den Tat-
bestand des Imitationsmarketing fallen.

2.3. Die Unterlauterkeit irrefithrender Ver-
marktungshandlungen nach § 2 Abs. 37 1
UWG liegt in ihrer Eignung, beim Marktteil-
nehmer eine Herkunftstauschung hervorzuru-
fen und ihn dadurch zu einer geschéftlichen
Entscheidung zu veranlassen, die er an-
dernfalls nicht getroffen hitte.

Eine Verpackung kann nur unter der
Voraussetzung herkunftstduschend nachge-
ahmt werden, dass ihr (Original)Vorbild
beim Verbraucher eine Herkunftsvorstellung
auslésen kann, also wettbewerbliche Eigen-
art besitzt. Eine Verpackung besitzt wettbe-
werbliche Eigenart, wenn dem Abnehmer
aufgrund bestimmter Gestaltungen und
Merkmale der Verpackung eine Unterschei-
dung von Verpackungen und damit von ver-
packt auf den Markt gebrachten gleicharti-
gen Produkten anderer Hersteller moglich
ist und insoweit geeignet ist, beim Verbrau-
cher eine Herkunftsvorstellung auszuldsen.

2.4. Die von der Kldgerin fiir ihr Messer-
set verwendete Verpackung ist unterschei-
dungskriftig, weil die 11 Messer in Gruppen
zu fiinf und sechs Stiick auf ganz charakte-
ristische Weise in zwei Lagen iibereinander
angeordnet sind, sodass bei gedffneter Ver-
packung samtliche Griffstiicke sichtbar sind.
Die Verpackung ist damit geeignet, der Iden-
tifizierung des Unternehmens und der Pro-
dukte der Kldgerin zu dienen. Beriicksichtigt
man, dass Messersets auf Méarkten und
Messen iiblicherweise in gedffneten Kartons
angeboten werden, liegt die Irrefiihrungs-

eignung der angewendeten Vermarktungs-
praktik, wobei Formgebung und System der
Verpackung identisch iibernommen wurde,
auf der Hand. Auf allfdllige Unterschiede in
der graphischen Gestaltung der Verpa-
ckungsaullenseite kommt es damit fiir den
Anlassfall nicht weiter an.

2.5. Anders als nach § 9 Abs. 3 UWG ist
Verkehrsgeltung kein Tatbestandselement
des§2Abs.3Z1UWG.

2.6. Der Tatbestand des Imitationsmarke-
tingnach § 2 Abs. 37 1 UWG ist erfiillt, wenn
eine Produktverpackung, die geeignet ist,
beim Verbraucher eine Herkunftsvorstellung
auszuldsen, also wettbewerbliche Eigenart
besitzt, herkunftstduschend nachgeahmt
wird.

I1) IRREFUHRENDE PRODUKTVERMARK-
TUNG IM SINNE DES § 3 ABS.3Z 1 UWG

Diese Entscheidung kniipft den neuen Imi-
tationsmarketingtatbestand stimmig an die
bisherige Rechtsprechung vor der UWG-No-
velle 2007 zu den Fallgruppen der ,sklavi-
schen Nachahmung“ bzw. ,vermeidbaren
Herkunftstiuschung®, welche bisher unter
§ 1 UWG beurteilt wurden, an. Sie bestitigt
die praktische Relevanz und Reichweite der
Neuregelung der irrefiihrenden Produktver-
marktung.

Nicht nur der Begriff des ,Produkts“’ ist
namlich umfassend und weit definiert, son-
dern auch das, was unter ,jeglicher Ver-
marktung eines Produkts“ gem@R § 2 Abs. 3
Z 1 UWG zu verstehen ist. Hinzu kommt,
dass der Imitationsmarketingtatbestand
sjegliche Vermarktung eines Produktes ein-
schliellich vergleichender Werbung“ um-
fasst; daher sind auch die Vorschriften zu
vergleichender Werbung bzw. die Recht-
sprechung, die zu vergleichender Werbung
und den ,Unterscheidungszeichen® bzw.
Unternehmenskennzeichen im Sinne der RL
2006/14/EG tber irrefithrende und verglei-
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chende Werbung bzw. deren Vorgédngerfas-
sungen ergangen ist, von Bedeutung und in
die Beurteilung mit einzubeziehen®.

Die UGP-RL geht von einem weiten Be-
griff der Unternehmenskennzeichen iS § 2
Abs. 371 UWG aus. Art. 6 Abs 2 lit. a UGP-RL
umfasst ndmlich die , Verwechslungsgefahr
mit einem anderen Produkt, Warenzeichen,
Warennamen oder anderen Kennzeichen ei-
nes Mitbewerbers“. Der OGH folgt in seiner
Entscheidung den Literaturstimmen’, dass
darunter jede Art von Unterscheidungszei-
chen, welches aus Sicht der Verbraucher ge-
eignet ist, ein Unternehmen oder die Pro-
dukte eines Unternehmens zu identifizie-
ren, daher auch Merkmale einer Produkt-
verpackung, fallen kann®. Da anders als im
Anwendungsbereich des Ausstattungs-
schutzes nach § 9 UWG fiir den Anspruch
Verkehrsgeltung nicht erforderlich ist, son-
dern bereits wettbewerbliche Eigenart des
Produktes oder Unternehmenskennzeichens
geniigt, welche Schwelle friiher erreicht
wird, bildet § 2 UWG eine wesentlich weitere
Anspruchsgrundlage, gegen irrefithrende
Produktvermarktungspraktiken vorzuge-
hen.

Hinzu kommt die im Vergleich zu § 9
UWG oder zu Anspriichen nach der Mar-
kenrecht wesentlich erweiterte Klagelegiti-
mation: Irrefiihrende Geschiftspraktiken
einschlieflich der Produktvermarktungs-
strategien, die den Tatbestand des § 2 Abs. 3
Z 1 UWG bzw. der Z 13 des Anhangs erfiil-

len, kénnen vom weiteren Kreis der nach
§ 14 UWG Klagelegitimierten verfolgt wer-
den’®. Einigt sich derjenige, welcher einen
solchen Lauterkeitsverstol$ zu verantworten
hat, mit dem Mitbewerber, dessen Original
herkunftstdquschend nachgeahmt bzw. in
die Vermarktung einbezogen wurde, konnen
ihm noch immer die von dieser Erledigung
unabhédngigen Unterlassungsanspriiche
drohen, die andere Klagelegitimierte aus
eigenem Recht gelten machen konnen.

111) AUSBLICK

Der Imitationsmarketingtatbestand des § 2
Abs. 3 Z 1 UWG hat zu einer in seiner Trag-
weite von manchen Unternehmen mogli-
cherweise noch unterschétzten Erweiterung
des Anwendungsbereiches des UWG und zu
dessen Starkung sowie zu einer weiteren,
dulerst interessanten Schnittstelle zwischen
dem Lauterkeitsrecht und den Sonder-
schutzrechten, insbesondere dem Marken-
recht, gefiihrt, die mit zu berticksichtigen
sein und, je nach Sachlage, moéglicherweise
mehrere kumulativ heranziehbare Ansprii-
che begriindet. In der Praxis bedeutet dies,
dass die Judikaturentwicklung im nationa-
len Bereich ebenso von Bedeutung sein wird
wie die Rechtsprechung des EuGH. Beides
wird in Zukunft besonders sorgfiltig zu ver-
folgen sein. Die UWG-Novelle 2007 wird
noch weiter fiir Spannung sorgen.

1 BGBI | 2007/79; siehe auch Sonderausgabe RuW Nr. 170/2007.

2 RL 2005/29/EG des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 11.5.2009 (iber unlautere Geschaftspraktiken im binnenmarktin-
ternen Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtli-
nien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europaischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des
Européischen Parlaments und des Rates (Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken) ABI 2005 L 149 S 22.

3 Der Gesetzgeber der UGP-RL hat erstaunlicherweise das Verbot der Z 31 des Anhangs zum UWG, welches einen typischen lIrrefiih-
rungsfall betrifft (das Erwecken des unrichtigen Eindrucks, der Verbraucher habe bereits einen Preis gewonnen, werde einen Preis gewinnen
oder werde durch eine bestimmte Handlung einen Preis oder sonstigen Vorteil gewinnen, obwohl er in Wirklichkeit keinen Preis oder sons-
tigen Vorteil gibt) unter die in jedem Fall aggressiven Geschaftspraktiken gereiht.

4 Schuhmacher, Die UWG-Novelle 2007, WBI 2007, 557 [562].

5 ,Produkt“ iS § 1 (4) Z 1 UWG bedeutet ,,jede Ware oder Dienstleistung, einschlieBlich Immobilien, Rechten und Verpflichtungen®.

6 Siehe Art 4 lit. f und lit. h RL 2006/14/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 tber irrefiihrende und ver-
gleichende Werbung (kodifizierte Fassung); weiters Schuhmacher, aaO, 562 f.

7 Fezer, Imitationsmarketing — Die irrefihrende Produktvermarktung iS der Europaischen Lauterkeits-RL, Marken-R 2006, 511, 512 f;
Gamerith, Wettbewerbsrechtlicher Kennzeichenschutz durch die UGP-RL, OBI 2008, 174; Schuhmacher, aa0, 563.

8 Neben Produktverpackungen mit wettbewerblicher Eigenart wird dies in der Praxis vor allem fur Design- und Ausstattungselemente, wie
etwa graphische, farbliche, charakteristische Formgebungselemente usw. Bedeutung haben.

9 Neben Mitbewerbern daher auch der Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb, Vereinigungen zur Férderung wirtschaftlicher Un-
ternehmerinteressen, Bundeskammer der Arbeiter und Angestellten, Wirtschaftskammer Osterreich, OGB, VKI.
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Der neue Imitations-
marketingtathestand,
welcher auch von Mit-
bewerbern und klage-
befugten Vereinigungen
verfolgt werden kann,
hat zu einer Erweite-
rung des Anwendungs-
bereiches des UWG
gefiihrt. Da es sich um
eine Regelung der Euro-
pdischen Union handelt,
wird die weitere Recht-
sprechung des OGH und
des EuGH mit Spannung
abzuwarten sein.




Wettbewerbsrecht aktuell

Er6ffnung der Tagung der Internationalen LIGA fiir Wettbewerbsrecht in Wien
durch den Vorsitzenden der osterreichischen Landesgruppe Dr. Meyenburg
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Tagung der Internationalen Liga
filr Wettbewerbsrecht in Wien

Die Tagung der Internationalen LIGA fir Wettbewerbsrecht (LIDC) in Wien vom 22. bis

25. Oktober brachte zahlreiche hochkaratige Experten zum Wettbewerbsrecht aus 16 unter-
schiedlichen Landern zusammen, wobei die beiden Juristen des Schutzverbandes im
Organisationsteam maBgeblich zu dieser gelungenen Veranstaltung beitragen konnten.

MAG. HANNES SEIDELBERGER

Die Internationale LIGA fiir Wettbewerbs-
recht hat es sich seit Ihrer Griindung zum
Ziel gemacht, Experten und Interessenten
zum Wettbewerbsrecht aus vielen Landern
zu ihren Tagungen einzuladen. Osterreich
als eines der Griindungsmitglieder spielte
hier immer eine wichtige Rolle.

Diese renommierte Vereinigung wurde
1930 von Dr. Junckerstorff (Deutschland) ins
Leben gerufen, wobei Osterreich neben
Deutschland, Belgien, Frankreich und Ita-
lien zu den ersten Landesgruppen zdhlte. Es
fand daher schon 1934 der erste Kongress in
Wien statt. Als Vertreter Osterreichs war be-
sonders Dr. Klingsland aktiv, welcher spédter
zum Ehrenprédsidenten ernannt wurde.

Weitere Kongresse in Wien wurden 1957
und 1969 abgehalten. Uberdies organisierte
die 6sterreichische Landesgruppe 1950 ei-
nen vorbereitender Kongress in Salzburg,
1988 ein Kolloquium zum EWG-Recht in
Wien und 1995 Studientage in Salzburg.

Neben Dr. Forster als Vorsitzenden der
LIGA von 1968 bis 1969 haben von osterrei-
chischer Seite Dr. Hunna, Dr. Mosing und
Dr. Péch die LIGA geprégt. Auch Prof. Dr.
Schonherr nahm an mehreren LIGA-Tagun-
gen teil und verfasste Berichte zu Werbeme-
thoden und anderen Themen.

Am 23. und 24. Oktober 2009 fand dieser
Kongress zum vierten Mal nach 40 Jahren
wieder in Wien statt. Dabei gelang es der
Osterreichischen Landesgruppe unter Mit-
wirkung des Schutzverbandes, eine beson-
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ders hochkaritige Expertenrunde zum Wett-
bewerbsrecht zu versammeln.

Am Freitag wurde die Tagung durch den
fiir die Wirtschaftspolitik und das Wettbe-
werbsrecht zustdandigen Sektionschef Dr. Mi-
chael Losch fiir das Bundesministerium fiir
Wirtschaft, Familie und Jugend eroffnet.
Dann berichtete OGH-Présidentin Prof. Dr.
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Wettbewerbsrecht aktuell

Abendessen im SAS
Radisson Palais Hotel
begleitet mit Musik und
Liedern von Haydn vorg-
etragen von der Musik-
schule Donaustadt
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Irmgard Griss in ihrem Einleitungsvortrag
uber ,Schnittstellen zwischen Kartell- und
Lauterkeitsrecht“ und kam zum Ergebnis,
dass das Lauterkeitsrecht dann Kartellrechts-
versto3e verfolgen kann, wenn diese unver-
tretbar gesetzt wurden. Ein Ergebnis, dass im
Lichte des , Private Enforcement” im Kartell-
recht unter den knapp 150 Teilnehmern aus
16 Landern auf groBes Interesse stiel3.

Die hochkaritige Podiumsdiskussion zu
»Fragen, die sich aus dem Online-Marketing
ergeben“ wurde von Dr. Eric Frey vom Stan-
dard geleitet. Dabei diskutieren der Vorsit-
zende der franzosischen Wettbewerbsbe-
horde, Prasident Bruno Lassere, mit dem
Rechtsabteilungsleiter von Google Deutsch-
land, Dr. Arnd Haller, Prof. Nikolaus Forg6
vom Institut fiir Rechtsinformatik der Uni-
versitdt Hannover und Marco Pierani, dem

Leiter der Offentlichkeitsarbeit der italie-
nischen Konsumentenvereinigung ,Altro-
consumo®.

Die Arbeitssitzung zur Frage, ob den Wett-
bewerbsbehorden vollige Ermessensfreiheit
in Untersuchungen bei Wettbewerbsversto-
Ren eingerdumt oder nach welche Kriterien
diese Befugnis ausgeiibt werden sollen,
wurde vom Generaldirektor der Bundes-
wettbewerbsbehorde Dr. Theodor Thanner
geleitet. Prof. Nicolas Petit vom Institut fiir
Europdische Rechtsstudien der Universitit
Liege prasentierte umfassend die knapp 20
nationalen Berichte und seine Schliisse da-
rauf. Nach intensiver Diskussion wurden
von der LIGA amtswegige Untersuchungen
bevorzugt, allerdings mit der Einschrédn-
kung, dass die Voraussetzungen, Schritte
und Fristen transparent sein miissen.
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Dann présentierten Frau Prof. Dr. Anto-
nina Bakardjieva-Engelbrekt vom Institut
fir Europdisches Recht der Universitét
Stockholm und Herr Prof. Dr. Guido Kucsko
von Schonherr Rechtsanwalte die ebenfalls
zahlreichen nationalen Berichte zur Frage,
was die Kriterien sind, um ,look-alikes“ als
gesetzwidrig zu bestimmen, und welche
Verbote und Sanktionsméglichkeiten es ge-
ben soll. Hier verabschiedete die LIGA nach
reger Diskussion ebenfalls einstimmig eine
Resolution, wonach unter bestimmten
Kriterien das Lauterkeitsrecht greifen soll,
wenn kein Schutz durch individuelle Rechte
besteht.

Die von Dr. Astrid Ablasser-Neuhuber von
bpv Hiigel Rechtsanwilte geleitete Podi-
umsdiskussion zum Thema ,Missbrauch
von Patentvergleichen® stellte sich schlie(3-
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lich der Frage, ob das Patentrecht fiir sich
abschlieend den Missbrauch von Patent-
vergleichen regeln soll, wie es Prof. DDr.
Joseph Straus vom Max-Plank-Institut in
Miinchen forderte, oder ob Patentstrategien
auch kartellrechtswidrig sein kénnen, wie
Dr. Thomas Kramler von der Generaldirek-
tion Wettbewerb der Europdischen Komm-
mission aufzeigte.

Bei der Tagung waren tiiberdies hochka-
riatige Wettbewerbsjuristen wie der stellver-
tretende Bundeskartellanwalt Mag. Gustav
Stifter, der Leiter der ukrainischen Wettbe-
werbsbehorde, Oleksandr Melnychenko,
der Prisident der Osterreichischen Vereini-
gung fiir gewerblichen Rechtsschutz, DI
Helmut Sonn, zahlreiche Wettbewerbspro-
fessoren wie Frau Prof. Augenhofer und
Herr Prof. Schuhmacher, (Osterreich), Herr.

Vortrag von
Prasidentin Griss
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Wettbewerbskommentar

Prasentation durch

Prof. Petit und General-

direktor Dr. Thanner

12

Prof. Dreher und Herr Prof. Glockner
(Deutschland), Herr Prof. Idot (Frankreich),
Herr Prof. Sena (Italien) sowie Herr Prof. Du
Jardin (Belgien), weitere Vertreter des Bun-
desministerium fiir Wirtschaft, Familie und
Jugend als Ministerium fiir das Wettbe-
werbsrecht, der Bundesbewerbsbehorde,
der Wirtschaftskammern Osterreich, Wien,
Niederosterreich und Tirol, der Arbeiter-
kammer Wien, des Verein fiir Konsumen-
teninformation, der Industriellenvereini-
gung, des Werberates und zahlreiche
weitere Praktiker wie Wettbewerbsanwilte
sowie Juristen von Institutionen, Unter-
nehmen und Verbinden aus 16 unter-
schiedlichen Landern vertreten.

Fin attraktives Rahmenprogramm unter
anderem mit einem Empfang im Rathaus-
keller und einem Galadinner samt Fiihrung

durch das Kunsthistorische Museum er-
ginzten das attraktive Programm, wie auch
die abgebildeten Fotos zeigen. Die auf die-
ser Tagung beschlossenen Resolutionen
sind hier abgedruckt.

ANGENOMMENE RESOLUTION DER FRAGE A:
»Soll den Wettbewerbsbehorden vdllige
Ermessensfreiheit in Untersuchungen bei
WettbewerbsverstoBen eingeraumt oder nach
welchen Kriterien soll diese Befugnis ausgeiibt
werden?*

Die Liga anerkennt die Bedeutung, den Wett-
bewerbsbehorden eine gewisse Ermessens-
freiheit in Untersuchungen bei Wettbewerbs-
verstofsen einzurdumen. Jedoch betont die
Liga ebenfalls die Bedeutung angemessener
Kontrollen bei der Ausiibung der wettbe-
werbsbehérdlichen Ermessensfreiheit. Ob-
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wohl es zugegebenermafSen eine gewaltige
Aufgabe darstellt, den Mittelweg zwischen
Ermessensfreiheit und Kontrolle zu finden,
gibt die Liga folgende Empfehlungen ab:

Erstens sollen Wettbewerbsbehorden, wel-
che meist auf Antrag oder Anzeige tiitig zu
werden pflegen, dazu angehalten werden,
vermehrt Ermittlungen von Amts wegen auf-
zunehmen und bei Bedarf zu diesem Zweck
zusdtzliche Ressourcen erhalten.

Zweitens sollen die Wettbewerbsbehérden
die Befugnis erhalten, sich an der wirksamen
Festlegung von Prioritéiten zu beteiligen, wo-
bei dies auf klaren, definierten, verdffentlich-
ten Kriterien basiert (etwa der Einfluss auf
dasWohl der Verbraucher, die abschreckende
Wirkung, die Schaffung von Einzelfallrecht,
realistische Alternative privater Durchset-
zung). Zusdtzlich sollen Wettbewerbsbehor-
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den dazu angehalten werden, offentlich die
Prioritéiten ihrer Rechtsdurchsetzung regel-
mdifsig zu erldutern.

Drittens sollen sich Wettbewerbsbehérden
bemiihen, so rasch wie maoglich und im
Einklang mit den Grundrechten und dem
Offentlichen Interesse alle betroffenen Dritten
von der Entscheidung zur Einleitung von Ver-
fahren zu informieren. Wettbewerbsbehérden
sollen ebenfalls Beschwerdefiihrer in ange-
messener Frist von einer Nichtweiterverfol-
gung der Beschwerden informieren.

Viertens sollen Wettbewerbsbehorden im
Sinne einer guten Verwaltung bei Aufnahme
von Verfahren angemessene Zeitpline zwecks
Uberblicks festlegen. Diese Fristen sind von
Fall zu Fall zu erstellen. Wettbewerbsbehér-
den kénnen dazu befugt sein, diese Fristen
bei angemessener Begriindung zu erstrecken.

Podiumsdiskussion mit
Dr. Frey, Prasident
Lassere, Herrn Pierani,
Prof. Forgo und Dr. Haller
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Wettbewerbskommentar

Cocktail im Kunst-
historischen Museum
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Wettbewerbsbehdrden sollen Statistiken zur
Einhaltung der Fristen und Verfahrensdauer
(zum Beispiel in Jahresberichten) veriffent-
lichen.

Fiinftens sollen es Wettbewerbsbehérden,
soweit es um Entscheidungskompetenzen
geht, vermeiden, bei Fillen mit schwerwie-
genden Wettbewerbsbeschrinkungen iiber
Verpflichtungen zu verhandeln, insbesondere
wenn diese langfristige Auswirkungen auf-
weisen. Hingegen sollen nationale Gesetzge-
bungen bei der sogenannten positiven
Rechtsdurchsetzung Wettbewerbsbehérden
ermdchtigen, begriindet und 6ffentlich
zugdnglich in Fillen ohne Rechtsbruch zu
entscheiden und Unternehmen individuelle
Beratung zu bieten.

ANGENOMMENE RESOLUTION DER FRAGE B:
»Was sind die Kriterien, um ,look alikes' als

unlauter zu bestimmen? Welche Verbote bzw.
welche Sanktionsmoglichkeiten soll es geben?*
Einigkeit besteht allgemein iiber den Grund-
satz des Freihandels einschliefSlich einer
gewissen Freiheit der Nachahmung, sofern
das betreffende Gut nicht durch immaterial-
giiterrechtliche Ausschliefsungsrechte ge-
schiitzt ist.

Es gilt eine Balance zwischen den Schutz-
interessen von Originalherstellern und den
Interessen der Allgemeinheit insbesondere an
Weiterentwicklung und Fortschritt im Wett-
bewerb zu wahren.

Um diese Balance international umzuset-
zen, ist die Etablierung einheitlicher Kriterien
der Unlauterkeit wiinschenswert, welche
dennoch die Besonderheiten des Einzelfalls
nicht aufser Betracht lassen. Wichtige Krite-
rien sind das Ausmafs der Unterscheidungs-
kraft des Originals, der Grad der Ahnlichkeit

Recht und Wettbewerb



zwischen den Produkten, die Verwechslungs-
gefahr und die Rufausbeutung. Zusctzliche
Anhaltspunkte kdnnten die Kosteneinspa-
rung, die mindere Qualitéit und den niedri-
geren Preis des ,look-alikes“ umfassen.

Der Schutz gegen unlautere Produktimi-
tationen darf sich nicht auf Ahnlichkeiten
beziehen, welche auf funktionalen Umstdn-
den beruhen.

Schnelle und effiziente Rechtsschutzmays-
nahmen im Einklang mit den Artikeln 10bis
und 10ter der Pariser Verbandsiibereinkunft
sollten fiir die betroffenen Originalhersteller
und deren Interessensverbdnde verfiigbar
sein. Vornehmlich folgende Sanktionsmég-
lichkeiten sollten zugdnglich sein: gerichtliche
Anordnungen, einschliefslich einstweiliger
Verfiigungen und Schadenersatzanspriiche.
Weitere Sanktionen sollten die Riicknahme
der Produkte vom Markt, die Rechnungs-
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legung und die Urteilsverdffentlichung um-
fassen.

Letztlich konnte zur Erleichterung des
Uberblicks eine internationale Rechtsdaten-
bank aufgebaut werden. Eine Sammlung na-
tionaler Entscheidungen und Leitlinien zum
Thema ,look alikes“ kénnte durch gezielte
ldnderspezifische Suchanfragen einen ersten
Eindruck von rechtlichen Besonderheiten
verschaffen. Auch eine Schlagwortsuche (z. B.
»mindere Qualitdit") konnte ein zentralisier-
tes internationales Vorgehen gegen Produkt-
imitationen erleichtern. Die Liga kénnte da-
fiir der geeignete Datenbankbetreiber sein.

Kongress unterstiitzt vom

bmil

Ehnciemrminisiarmm K

Wirieoheh. Famibs wnd Jugard

Gala Dinner im Kunst-
historischen Museum
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Fallbeispiele

Schneeballsysteme und ahnlicher Kundenfang

Der Schutzverband ist immer wieder mit Geschaftsmethoden konfrontiert, wo Personen durch

Moglichkeiten von angeblich hohem Einkommen oder anderen scheinbar attraktiven Angeboten

angelockt werden sollen. In Wahrheit ist es bei solchen pyramidenartigen Systemen aber oft not-

wendig, immer neue Kunden zu finden, um sein eigenen Einsatz zurlickverdienen zu kénnen.

MAG. HANNES SEIDELBERGER
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Dieser unlautere Kundenfang ist schon min-
destens so alt wie das Bundesgesetz gegen
unlauteren Wettbewerb (UWG) selber. Des-
halb hat sich schon in der Urfassung des
UWG von 1923 das Verbot des Abschlusses
von Vertrdgen nach dem Schneeballsystem
gefunden.

Das Wesen des sogenannten Schneeball-
systems besteht darin, dass man der freiwil-
ligen Vermittlertétigkeit des Publikums be-
dient, das durch die Aussicht, scheinbar
leicht zu einem aulierordentlich vorteilhaf-
ten Geschiftsabschluss zu gelangen, zur

Mitwirkung angelockt wird. Die Hoffnung
kann sich aber nur bei verhéltnismaRig we-
nigen Personen erfiillen, und dies aus-
schliefllich auf Kosten anderer, die nicht
mehr imstande sind, weitere Abnehmer zu-
zufiithren. Diese Vertrige fithren letztendlich
zu einer Verstopfung des Marktes und damit
bleiben die ,letzten Reprdsentanten“ oder
solche, die keine Abnehmer finden, z. B. auf
ihren schon gekauften Waren sitzen.

Aus diesem Grund verbietet der § 27
UWG den Abschluss von Vertrdgen nach
dem Schneeballsystem, wobei darunter

Recht und Wettbewerb



Vereinbarungen zu verstehen sind, durch
die einem Kunden gegen ein unbedingt zu
leistendes Entgelt die Lieferung einer Ware
oder die Verrichtung einer Leistung unter
der Bedingung zugesichert wird, dass der
Kunde mittels der ihm iibergebenen Anwei-
sungen oder Scheine dem Unternehmen
des Zusichernden oder eines anderen wei-
tere Abnehmer zufiihrt, die mit diesem Un-
ternehmen in ein gleiches Vertragsverhlt-
nis treten. Vertrdage dieser Art sind auch je-
denfalls nichtig.

Davon zu unterscheiden ist aus wettbe-
werbsrechtlicher Sicht das an sich zulédssige
Multi-Level-Marketing-System, wo der Ver-
kauf der Produkte an den Letztverbraucher
im Mittelpunkt steht. Dieses System kennt
vor allem keine Abnahmepflichten, gewéhrt
in aller Regel ein Riickgaberecht fiir nicht
abgenommene Waren und belédsst den even-
tuellen Eigenerwerb des Beraters provisi-
ons- sowie aufstiegsneutral.

Aufgrund der besonderen Problematik
hat auch die Richtlinie der Europdischen
Union {iber unlautere Geschiftspraktiken
die Schneeballsysteme in die schwarze Liste
der jedenfalls verbotenen Geschiftsmetho-
den aufgenommen. Die entsprechende
Ziffer 14 im Anhang des UWG verbietet die
»Einfiihrung, Betrieb oder Forderung eines
Schneeballsystems zur Verkaufsférderung,
bei dem der Verbraucher die Moglichkeit vor
Augen hat, eine Vergiitung zu erzielen, die
tiberwiegend durch das Einfiihren neuer
Verbraucher in ein solches System und
weniger durch den Verkauf oder Verbrauch
von Produkten zu erzielen ist*.

Wie so oft im Wettbewerb werden aber
immer wieder auch Geschiftsideen entwi-
ckelt, welche zwar dhnliche verponte Zwe-
cke verfolgen, aber nicht dieser Definition
entsprechen und daher nach dem allgemei-
nen Verbot unlauterer Geschéftspraktiken
nach § 1 UWG gepriift werden miissen. In
einem konkreten Fall bewarb ein Versiche-
rungsvermittler ein vom ihm erarbeitetes
Bonussystem, wonach zur Forderung des
Verkaufs von fondsgebundenen Lebensver-

Nummer 174 November 2009 55. Jahrgang

SEIDELBERGER, Schneeballsysteme und &hnlicher Kundenfang

sicherungen einer bestimmten Versiche-
rungsgesellschaft jeder Kunde, der zwei
Neukunden fiir diese Lebensversicherung
namhaft machte, die tiber ihn abschlie8en
sollten, von ihm eine Vergiitung in der Hohe
einer Monatspramie (350 EUR) erhalten
wiirde. Erst ab zwei direkten Kundenwer-
bungen war man im Bonussystem teilnah-
meberechtigt. Der Erstkunde durfte aber
auch nicht mehr als zwei weitere Kunden
namhaft machen, weil ihm nur zwei Kunden
direkt zugeordnet werden konnten.

Die anderen Kunden konnten ihrerseits
wieder jeweils zwei weitere Kunden namhaft
machen, um am Bonussystem teilnahmebe-
rechtigt zu sein. Die Teilnahme am Bonus-
system setzte voraus, dass die eigene Lebens-
versicherung aufrecht bestand. Sollte der
Kunde die Lebensversicherung vor Ablauf
von fiinf Jahren nicht bezahlen oder aufkiin-
digen, so hatte er kein Anrecht mehr auf wei-
tere Bonuszahlungen. Bereits ausbezahlte
Bonusse wiren nicht zurtick zu bezahlen.

Der Schutzverband forderte erst zur Un-
terlassung dieses Angebots auf und brachte
dann Klage ein, nachdem von dem Versi-
cherungsvermittler auf die RechtmiRigkeit
bestanden wurde. Dabei wurde in der Klage
insbesondere begehrt, es zu unterlassen,
einem Versicherungsnehmer fiir den Fall der
Empfehlung von zwei weiteren Versiche-
rungsnehmern, die eine solche Lebens-
versicherung abschlieBen und ihrerseits je-
weils zwei weitere zufiihren sollen, in Aus-
sicht zu stellen, eine entsprechende Anzahl
der zu zahlenden Versicherungsprdamien,
insbesondere Monatspramien ab € 350,— bis
zu mehrere Jahrespramien zuriick zu erstat-
ten, und/oder nach MaRgabe des Erreichens
bestimmter Qualifikationsstufen des Bo-
nusprogramms wertvolle Sachpramien wie
z. B. Reisen, Notebooks, Markenuhren, PKW
oder Geldleistungen, zu gewdhren.

Laut unserem Vorbringen werden hier
private Versicherungsnehmer zum Ab-
schluss von Versicherungen sowie dazu
verleitet, ihrerseits weitere Versicherungs-
nehmer zu werben, indem ihnen Pramien

Schneeballsysteme

als unlautere Werhe-

methoden sind nicht

nur schon immer gemagn
§ 27 des osterreichi-
schen UWG, sondern
mit der Richtlinie iiber

unlautere Geschafts-

praktiken auch innerhalb
der Europdischen Union
als Bestimmung in der

»schwarzen Liste* aus-

driicklich verboten.

Diese Regelung findet

sich in der Ziffer 14
im Anhang des UWG

aufgrund der Novelle

2007.
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Fallbeispiele

Es konnen aber auch
andere dhnliche Werbe-
methoden unlauter sein,
welche zwar nicht das
Zufiihren weiterer Kun-
den erfordern, aber wo
diese Kundenwerbhung
eine Entgeltminderung
in Form einer Pramien-
riickgewahr ermaglicht.
Dies trifft dann zu, wenn
die Werbepramie ge-
eignet ist, psychischen
Kaufzwang auszuiiben
und der die Pramie
anstrebende Werber
daher besonders riick-
sichtslos im konkreten
Fall beim Vertrieb von
Lebensversicherungen
vorgeht.

nicht unbetriachtlichen Werts und die Riick-
erstattung bezahlter Versicherungsprdamien
in Aussicht gestellt wurden. Die Methoden
der Gemeinschuldnerin und des Beklagten
entspriachen dem verbotenen ,Schneeball-
system*.

Dabei wurde der Eindruck erweckt, durch
die laufende Anwerbung neuer Kunden
wiirde die monatliche Pramie eines jeden
finanziert, sodass dem Versicherungsneh-
mer keine Kosten entstiinden. Es wiirde sich
um ein System handeln, das ,ihnen ihre
Pension bezahlt“. Weiters wurde der unrich-
tige Eindruck erweckt, dass eine Zusam-
menarbeit mit namhaften Versicherungsun-
ternehmen vorhanden wiére.

Der in letzter Instanz damit befasste
Oberste Gerichtshof (OGH) hat zunichst
grundsétzlich festgehalten, dass nach der
alten Fassung des § 1 UWG vor der UWG-
Novelle 2007 der Einsatz nicht gewerbsma-
Biger Kundenwerber nicht schon an sich un-
erlaubt war, aber mit Riicksicht auf die be-
sonderen Umstdnde des Einzelfalls unlauter
werden konnte. Die Sittenwidrigkeit konnte
unter anderem darin bestehen, dass sich
zum Vertrieb eingesetzte Laien tiberwiegend
an Verwandte, Freunde und Bekannte
wenden, die den Werber nicht so leicht ab-
weisen kénnen wie einen ihnen unbekann-
ten Vertreter.

Weiters bestand eine weitere mégliche
Unlauterkeit darin, dass die in Aussicht ge-

Einen ganz wichtigen Teil des Wettbewerbsrechts stellt das Kartellrecht dar. Zahlreiche Informa-
tionen zu diesem Rechtsgebiet und ihrer Tatigkeit bietet die Bundeswettbewerbsbehérde unter
www.bwb.gv.at. Dort sind insbesondere unter ,,News" aktuelle Mitteilungen zu Erhebungen im
Kartellrecht und anderen interessanten Fragen aus diesem Rechtsbereich zu finden.
Auch allgemeine Informationen zur Anmeldung von Zusammenschliissen bei der Bundeswettbe-
werbsbehérde und zu aktuell angemeldeten Zusammenschliissen sind auf dieser Website abruf-
bar. Eine Ubersicht tiber zahlreiche andere Behérden und Institutionen sowie weitere hilfreiche
Dokumente wie Formblatter und Publikationen erganzen dieses lbersichtliche Angebot.
SchlieBlich steht die Bundeswettbewerbsbehdrde allen offen, welche Wettbewerbsverzerrungen oder —beschrankungen zu melden haben. Sie
kann Untersuchungen durchfiihren, Auskunftsbegehren gegeniiber Unternehmer stellen, Einsichtnahme in geschaftliche Unterlagen durchsetzen
und Hausdurchsuchungen beim Kartellgericht beantragen.

stellte Werbeprdmie geeignet ist, psy-
chischen Kaufzwang auszuiiben, und dies
auch befiirchten ladsst, dass der die Pramie
anstrebende Werber besonders riicksichts-
los vorgeht. Diese Voraussetzungen treffen
auch auf den in diesem Fall vorgenomme-
nen Vertrieb von Lebensversicherungen
durch private Versicherungsnehmer zu.

Die Voraussetzungen fiir die Annahme
eines Schneeballsystems nach § 27 Abs 2
UWG liegen laut OGH nicht vor, wenn wie
hier die Leistung aus der Lebensversiche-
rung fiir den erstgeworbenen Kunden nicht
davon abhingig ist, dass dieser weitere Kun-
den dem System zufiihrt, sondern die wei-
tere Kundenwerbung lediglich eine Entgelt-
minderung (Pramienriickgewédhr) ermog-
licht. Nachdem Z 14 des Anhangs zum UWG
auf die Einfiihrung, den Betrieb oder die
Forderung eines Schneeball-Systems nach
§ 27 UWG verweist, ist dieser Tatbestand
nicht erfiillt.

Da sich der Begriff der Unlauterkeit des
§ 1 UWG nach der UWG-Novelle 2007 auf
alle Handlungen erstreckt, die bisher vom
Sittenwidrigkeitstatbestand des § 1 UWG
vor der UWG-Novelle 2007 erfasst wurden,
bildet das nach altem Lauterkeitsrecht als
sittenwidrig zu beurteilende Bonussystem
aber jedenfalls eine sonstige unlautere
Handlungnach § 1 Abs 1 Z 1 UWG neu und
ist daher unzulédssig (OGH 9. 6. 2009, 4 Ob
26/09s, OBI-LS 2009/234 — Bonusprogramm).
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OGH-Entscheidungen

Die ausgewahite O0GH-Entscheidung

Der Oberste Gerichtshof (OGH — Website www.ogh.gv.at) pragt maBgeblich das Lauterkeitsrecht.
Ein verwandtes Rechtsgebiet stellt das Markenrecht dar, wobei in diesem Fall die grundsatzliche
Frage der Zulassigkeit der Verwendung fremder bekannten (Bild)-Marken zur Kennzeichnung des
eigenen Angebots im Zusammenhang mit diesen Waren oder Leistungen behandelt wurde.

MAG. HANNES SEIDELBERGER

In der ausgewdhlten Entscheidung des OGH
(17 Ob 28/08d vom 16. 12. 2008 — Mazda-
Logo) ist es um die unbefugte Benutzung ei-
ner registrierten Bildmarke durch einen
Dritten gegangen. Der Kldger ist Generalim-
porteur von Fahrzeugen der Marke Mazda,
wobei ihre Muttergesellschaft Inhaberin der
beiliegend abgebildeten bekannten Bild-
marke ist. Die Befugnis zum Gebrauch die-
ser Marke in Osterreich liegt ausschlieflich
beim Generalimporteur.

Die beklagte Firma bot das sogenannte
»Chiptuning“ fiir Kraftfahrzeuge an und
nannte auf ihrer Website die Automarken,
fiir die sie ihre Leistungen anbot. Dabei
zeigte sie auch deren Wortbild- und Bild-
marken. Insbesondere stellte sie das durch
die Bildmarke geschiitzte Mazda-Logo dar.
Den Eindruck, in einer vertraglichen Bezie-
hung mit der Kldgerin zu stehen, erweckte
sie nicht.

Der OGH fiihrte dazu aus, dass ein Unter-
nehmer objektiv an der Wertschitzung
partizipiert, die das Publikum einer bekann-
ten Marke entgegenbringt, wenn er diese in
unverdnderter Form im Zusammenhang mit
eigenen Waren oder Dienstleistungen zeigt.
Die damit begriindete Vermutung der unlau-
teren Rufausnutzung kann er zwar mit dem
Nachweis entkriften, dass das Verwenden
der Marke erforderlich ist, um die Bestim-
mung der eigenen Waren oder Dienstleistun-
gen darzulegen. Das gilt jedoch nur dann,
wenn diese Nutzung praktisch das einzige
Mittel ist, um diesen Zweck zu erfiillen.

Das wird bei Bild- oder Wortbildmarken
regelméaRig nicht zutreffen, wenn das Publi-
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kum die damit bezeichneten Waren oder
Dienstleistungen auch unter einem Mar-
kennamen kennt. In solchen Féllen kommt
es auf die weitere Frage, ob der Nutzer den
Eindruck einer geschéftlichen Verbindung
nicht an. Die Nutzung der Bildmarke ist
auch davon unabhéngig unzuléssig.

—

Im vorliegenden Fall kann der Beklagte
die Bestimmung seiner Waren (Mikrochips)
und seiner Dienstleistung (Tuning) schon
allein dadurch angeben, das er die Marken-
und Typenbezeichnungen jener Fahrzeuge
nennt, fiir die er seine Leistungen erbringt.
Das zusitzliche Zeigen von Bild- oder Wort-
Bild-Marken ist zur Information des Publi-
kums nicht erforderlich und daher vom
OGH untersagt worden.
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Rote Karte fir die Wirtschaftskrise

Katﬂnm“hﬂ&m Kunden spezielle Hmbelse

ﬁl.ll——'-'

iilil

Unternehmer S s erirent
seine Kunden in Zeiten der Wint-
schaftskrise mit speziellen Ange:
boten. Im Sl Eaufbaus in der
Vopelwenderstrafie 84 findet man
micht nur Fladenbrot um giinstige
|50 Cent, sondern auch weitere Le-
“béneminel, Haushaliswaren sowie
Deko- und Geschenkartikel zu
sensationell glinstigen Preisen,

In der Feinkostabteilung sind
. frische  Fleisclwaren fir  einc
| sommerliche Grillparty oder ein

KAUFHAUS
Hﬂl’h’lm- w-lﬁll‘

Mnuﬂm&uﬂhﬂm Das r:auﬂmusa—lp dervuggupm;ﬁ
strafe ist sogaram Sonntag gedffnet.

schmackhaftes Gulasch xu finden.
Neben exotischen Friichien bictel-
st vor allem Bio-Obst und -Ge- |
miise-an. ¥ Prozent der saftigen
Waren kommen aus der Thrket
?pgmtmmdmﬂﬂm (wie |
Baklava und Kekse), I}H-Erﬁ:l!p-
rezepti [e 25-jihrige Erfahrung

des Unternchmers, U‘I:ldgﬂkuz
Giirel Kaufhaus fir Motfille
sonnlags gedfinet.

1 Cg 81/09t
(Landesgericht Salzburg)

Mehrere Lebensmittelhdndler in Salz-
burg hielten Ihre Geschifte am Sonn-
tag und damit aullerhalb der gesetz-
lich zuléssigen Offnungszeiten offen.
Nur in bestimmten Schutzzonen ist
es gemdal der Tourismusregelung der
Stadt Salzburg zuldssig, am Sonntag
zwischen 8:00 und 18:00 offen zu hal-
ten, wobei liberdies der Geschiftsge-
genstand auf Reiseandenken, Reise-
proviant, Ansichtskarten usw. be-
schréankt ist.

Aufgrund der Interventionen des
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Schutzverbandes gaben sieben Le-
bensmittelhdndler eine entspre-
chende Unterlassungserkldarung ab,
welche sich nicht an diese Regelun-
gen gehalten hatten. Ein Kaufhaus
bewarb aber weiterhin ein Offenhal-
ten am Sonntag auch in Inseraten im
Salzburger Stadtblatt (siehe Anzeige)
und verweigerte eine Unterlassung.

Konkret konnten nachweislich
Produkte wie Waschmittel und Haar-
shampoo gekauft werden. Noch dazu
wurde unzuldssigerweise nur eine
Umsatzsteuer von 10% statt richtig
20% verrechnet worden.

Gemil § 3 des Offnungszeitenge-
setzes sind an Samstagen nach 18

-

Uhr, an Sonn- und Feiertagen sowie
an Montagen bis 5 Uhr die Verkaufs-
stellen geschlossen zu halten, soweit
sich nicht anderes ergibt. In diesem
Fall lagen allerdings keine Ausnah-
men vor. Das Offenhalten am Sonn-
tag ist daher grundsétzlich unzuldssig
und stellt eine Verwaltungsiibertre-
tung dar.

Nach stdndiger Judikatur ist die
Ubertretung dieser Vorschriften wei-
ters auch als unlauterer Rechtsbruch
gemdl} § 1 UWG zu werten, zumal da-
durch ein sachlich nicht gerechtfer-
tigter Vorsprung gegeniiber den ge-
setzestreuen Mitbewerbern erreicht
wird.

Aufgrund der Klage des Schutzver-
bandes wurde binnen weniger Tage
eine einstweilige Verfiigung erlassen
und dann auch ein entsprechender
Vergleich geschlossen, wonach sich
der Beklagte verpflichtete, es im ge-
schiftlichen Verkehr ab sofort zu un-
terlassen, Verkaufsstellen im Sinne
des § 1 Offnungszeitengesetzes ins-
besondere an Sonntagen offen zu hal-
ten, sofern sich nicht den Bestim-
mungen einer Offnungszeitenverord-
nung der Landeshauptfrau fiir Salz-
burg anderes ergibt.

Weiters verpflichtete sich der Be-
klagte zum Kostenersatz auch der De-
tektivkosten und zur Veréffentlichung
dieses Vergleiches in der Salzburger
Wirtschaft.

59 Cg 104/09h
(Landesgericht Innshruck)

Ein Anbieter aus Tirol kiindigte auf
seiner Website Ranzen mit Federkiel-
stickerei, Reparaturen und Restaurie-
rungen als solide Handarbeit an, ob-
wohl er keine aufrechten Gewerbebe-
rechtigungen fiir diese Téatigkeiten

Recht und Wettbewerb
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Lederramzen mit Federkiclstickerei

.
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FhEl

Lederramren maschinell gestickn

L1l

podl}

mehr besalS. Weiters fertigte er unter
anderem 40 Stiick dieser Lederranzen
samt Federkielstickerei fiir eine Mu-
sikkapelle an und teilte gleichzeitig
mit, dass Rechnung von einer autori-
sierten Firma mit Mehrwertsteuer ge-
legt werden kénnte.

Auch weitere Anfragen auf Anferti-
gung dieser Ranzen wurde regelma-
Big beantwortet und ein Ranzen um
€ 220,— angefertigt und versandt, ob-
wohl er sich auf seiner Website als
Pensionist bezeichnete. Unter dem
Punkt Ranzen waren allerdings auch
zahlreiche Lederranzen in unter-
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schiedlichen Ausfiihrungen mit eige-
nen Bezeichnungen offensichtlich
zur Bestellung versehen (siehe Abbil-
dung).

Nachdem eine aullergerichtliche
Unterlassungserkldrung abgelehnt
wurde, brachte der Schutzverband
Klage auf Unterlassung dieser ge-
werblichen Tétigkeit ohne Gewerbe-
berechtigung ein. In der einstweiligen
Verfiigung wurde ausgefiihrt, dass der
Beklagte einen Verstoll gemall § 1
Abs. 171 UWG begeht, indem er sich
tiber gewerberechtliche Normen hin-
wegsetzt.

Nummer 174 November 2009 55. Jahrgang

SchlieBlich wurde er in einem Ver-
sdumungsurteil fiir schuldig bekannt,
es im geschéftlichen Verkehr zu un-
terlassen, das verbundene Handwerk
der Séckler (Lederbekleidungserzeu-
gung) und/oder das Handwerk der
Federkielsticker und/oder Tatigkei-
ten, die diesen Gewerben unterlie-
gen, auszuiiben und/oder einem gro-
Reren Kreis von Personen anzubie-
ten, ohne tiber die dafiir erforderliche
Gewerbeberechtigung zu verfiigen.

16 C 1308/09x
(Bezirksgericht Salzhurg)

Ein Tankstellenbetreiber in Salzburg,
welcher Diskonttankstellen auf dem
Areal von Hofer-Mérkten erdffnete,
warb in Radiospots in unlauterer, un-
sachlicher und aggressiv pauschal he-
rabsetzender Weise. So legte er ver-
packt in Plots bekannter Kinder-Mar-
chen den bekannten Figuren dieser
Mirchen drastische Aussagen in den
Mund, wonach die Kunden bei ande-
ren Tankstellen preislich hereingelegt
und iiber den Tisch gezogen wiirden.

Die gemeinsame Kernbotschaft der
Horfunk-Spots auf Antenne Salzburg
lautete: , Lassen Sie sich bei den Sprit-
preisen keine Méarchen erzédhlen, die
realen Spritpreise gibt es bei ausge-
wihlten Diskonttankstellen ...“ und
wurde mit unsachlichen Angriffen
und Unterstellungen verbunden, die
schon in der Wortwahl mit anstdndi-
gen Marktgepflogenheiten bzw. der
beruflichen Sorgfalt nach dem § 1
UWG nichts gemein hatten. So wurde
etwa unter Anspielung auf die ,Rum-
pelstilzchen“-Geschichte auf die Kon-
kurrenz mit Aussagen wie ,Ach wie
gut, dass niemand weil3, dass ich die
Leut’ beim Tanken bescheif$!“ Bezug
genommen oder im Kontext eines an-
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deren Maérchens gefragt: ,Welcher
Ruacha hod scho wieda die Sprit-
preise oaghobn?“ bzw. gefordert: ,Ra-
punzel, lass die Spritpreise herunter.

Diese Art des Missbrauchs von Fi-
guren aus bekannten Marchenplots
mit untergriffigen, unsachlich die
Mitbewerber pauschal mit Schlag-
worten herabsetzenden Aussagen,
welche dem Mitbewerb unterstellen,
die Kunden iiber den Tisch zu ziehen
und hereinzulegen, verldsst die Gren-
zen der geboten Sachlichkeit verlédsst
und ist nach neuer wie nach alter
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Rechtslage krass unlauter entgegen
§§ 1, 2, 2aund 7 UWG.

Wer zu Werbezwecken Vergleiche
zieht, muss nach stdndiger Recht-
sprechung dem angesprochenen Pu-
blikum nicht nur alle wesentlichen
Umstédnde objektiv mitteilen, die die-
ses in die Lage versetzt, sich selbst ein
objektives Urteil tiber die Vorziige des
Angebotes im Verhiltnis zu den der
Mitbewerber zu bilden, sondern da-
bei auch das Sachlichkeits- und Ob-
jektivitdtsgebot einhalten. Davon
kann aber keine Rede sein, wird den

-

Tankstellenmitbewerbern pauschal
unterstellt, ,Marchenpreise“, nicht
aber reelle Preise zu verlangen und
ihre Kunden zu ,bescheillen®.

Die beklagte Partei verpflichtet
sich dann auch dem Schutzverband
gegeniiber, es ab sofort zu unterlas-
sen, unsachlich und wahrheitswidrig
zu behaupten, dass bei den Mitbe-
werbertankstellen Treibstoffe nicht zu
realen Preisen, sondern zu iiberhoh-
ten ,Maédrchenpreisen“ abgegeben
wiirden und weiters es zu unterlas-
sen, unsachlich sowie wahrheitswid-
rig zu unterstellen, dass andere Tank-
stellen ihre Kunden tiber den Tisch
ziehen wiirden. Weiters wurde diese
Unterlassungsverpflichtung auf An-
tenne Salzburg verlesen.

10 Cg 168/08y
(Handelsgericht Wien)

Ein in Wien tatiges Handelsunterneh-
men bewarb seine Filiale in der
Kéarntner Stralle zundchst mit Ausver-
kaufsankiindigungen wie ,Totaler
Umbau wegen Umbau“ ohne ent-
sprechende Bewilligung. Nach einer
Unterlassungserklirung wurde die
ausverkaufsmillige Warenprisenta-
tion beibehalten, aber der Hinweis
auf den Umbau entfernt.

Vielmehr wurde mittels plakativ
hervorgehobenen Hinweis auf die
zeitlich beschridnkte Giiltigkeit des
Angebotes bzw. der Offnung des Ge-
schiftslokales mit groRer knalliger ro-
ter Schrift auf der Auslage zunéchst
mit,,nur noch bis 31. 8.“ und dann im
nichsten Monat mit ,nur noch bis
30. 9.“ geworben. Schliellich wurde
nachher unverdndert mit Preisredu-
zierungen bis -80% bzw. -50% auf
alles angekiindigt (siehe Fotos). Der
Schutzverband brachte daher Klage
ein.

Recht und Wettbewerb
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Laut der Begriindung in der einst-
weiligen Verfiigung sind die Verbots-
tatbestdnde der Z 7 und 15 des An-
hangs zum UWG hier in schulbuch-
maéRiger Art und Weise verwirklicht.
Jedenfalls unlauter ist geméall Z 7 des
Anhangs zum UWG ,die unrichtige
Behauptung, dass das Produkt nur
eine begrenzte Zeit oder nur eine sehr
begrenzte Zeit zu bestimmten Bedin-
gungen verfiigbar sein werde, um so
den Verbraucher zu einer sofortigen
Entscheidung zu verleiten, sodass er
weder Zeit noch Gelegenheit hat, eine
informierte Entscheidung zu treffen®.
GemaR Z 15 des Anhangs ist iiberdies
die unrichtige Behauptung, der Un-
ternehmer werde demnéchst sein Ge-
schéft aufgeben oder seine Geschifts-
rdume verlegen, per se verboten.

Die beklagte Partei wurde dann
auch verurteilt, es ab sofort im ge-
schiftlichen Verkehr zu unterlassen,
den falschen Eindruck zu erwecken,
dass ihre Waren zu besonders giinsti-
gen Konditionen und/oder zu diesen
besonders giinstigen Konditionen
nur eine begrenzte Zeit verfiigbar
sind, wenn das Geschiftslokal mit
derartigen Preisreduktionsauslobun-
gen weiter fortbetrieben wird.

22 Cg 270/08v (LG Wiener Neu-
stadt) und 4 Ob 94/09s (0GH)

Ein Lebensmittelhandelsunternehmen
mit zahlreichen Verkaufsstellen in ganz
Osterreich bezeichnete sich in einem
Flugblatt an alle Haushalte zumin-
dest in Wien als ,Osterreichs groBter
Bio-Béacker“. Tatsdchlich backen in
den Filialen angelernte Mitarbeiter
Teiglinge auf, die von dritten Unter-
nehmen geliefert werden. Auch eine
Berechtigung als Biacker war nicht
vorhanden und der Schutzverband

ist der gribte
Bio-Bicker Osterreichs.

[Und der beste sowieso.
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brachte daher eine Unterlassungs-
klage ein, nachdem aufergerichtlich
nicht eingelenkt wurde.

Die einstweilige Verfiigung wurde
in allen Instanzen bestdtigt. Laut
OGH ist entscheidend, ob die Be-
hauptung der Eigenherstellung geeig-
net ist, den Kaufentschluss eines
Durchschnittsverbrauchers zu beein-
flussen. Dass dies zumindest bei
hochwertigen Produkten zutreffen
kann, hat die Rechtsprechung zuletzt
in der Entscheidung W.-Klaviere
(siehe die ausgewidhlte OGH-Ent-
scheidung in RuW 172) ausdriicklich
bejaht.

Auch bei der abgebildeten Ankiin-
digung erwartet sich der Durch-
schnittsverbraucher bei Ware, die mit
dem Zusatz ,Bio-“ verkauft wird, eine
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e i Tees il inoder

hohere Qualitdt. Damit wird die be-
hauptete Herstellung in einem eige-
nen Betrieb des Werbenden zu einem
Kriterium bei der Auswahl zwischen
verschiedenen Anbietern. Dies gilt
insbesondere dann, wenn der Wer-
bende wegen seiner nach eigenen
Angaben Vorreiterrolle bei der Ver-
marktung von Bio-Ware als beson-
ders vertrauenswiirdig angesehen
wird.

Die Auffassung der Vorinstanzen,
das Publikum leite aus der Bezeich-
nung Bio-Bécker die Herstellung zu-
mindest eines Grofteils der Teiglinge
zwar nicht in der jeweiligen Filiale,
wohl aber in einem eigenen Betrieb
des Werbenden ab, ist nicht zu bean-
standen und die einstweilige Verfii-
gung daher begriindet.
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Dienstleistungen des
Schutzverhandes

Der Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb erfiillt seit 1954 die umfassende
Aufgabe, fiir seine Mitglieder bei Féallen von unlauterem Wettbewerb einzuschreiten
und sie umfassend iiber das Wettbewerbsrecht zu informieren. Seine rasche und
effiziente Arbeitsweise hat ihn zum wichtigsten Ansprechpartner in diesen Fragen
fiir die Unternehmer und deren Interessensvertretungen gemacht.

Dieser Uberblick zeigt, welche Leistungen die Mitglieder des Schutzverbandes in
Anspruch nehmen kénnen. Dazu kommen noch die Organisation von Vortragen und
Tagungen, die Mitwirkung in der Arbeitsgruppe UWG im Wirtschaftsministerium und
andere Aktivitaten zur Rechtsfortbildung auf dem Gebiet des Lauterkeitsrechts.

INTERVENTION

» Ausflihrliche Prifung, ob ein WettbewerbsverstoB vorliegt

» Erhebungen bei Behérden und in elektronischen Medien

» Kostenfreie Abmahnung durch den Schutzverband

» Kostenpflichtige Unterlassungsaufforderung

» Wettbewerbsrechtliche Klagsfiihrung

» Allenfalls Aufforderungen an Mittater oder andere Beteiligte

» Umfassende Unterstiitzung von Erlagscheinwerbung betroffener Unternehmer

INFORMATION

» Umfassende Rechtsberatung zum Wettbewerbsrecht fiir die Mitarbeiter
und Funktiondre der Fachgruppen

» Herausgabe der Mitgliederzeitschrift Recht und Wettbewerb 2 mal pro Jahr

» Wettbewerbsfibel als Leitfaden fiir Unternehmer durch das Wettbewerbsrecht,
welche Ende 2007 neu erschienen ist

» Umfassende Information tber das Wettbewerbsrecht auf der Website
www.schutzverband.at

» E-Mail-Newsletter mit aktuellen Meldungen alle zwei Monate

/\

SCHUTZVERBAND

GEGEN UNLAUTEREN WETTBEWERB




