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Liebe Mitglieder!

Die aktuelle Ausgabe von Recht und Wettbewerb spannt einen abwechslungsreichen Bogen {iber
den Einsatz des Schutzverbandes fiir einen fairen Wettbewerb bis hin zu den neuen Entwick-
lungen im Wettbewerbsrecht. Auch dieses Jahr sind - wie beim Rekord im Vorjahr - wieder mehr
als 2.000 Abmahnungen durchgefiihrt worden. Dazu gibt es noch mehrere erfolgreich gefiihr-
te Musterverfahren. Zusitzlich war Ende 2018 der Umzug des Schutzverbandes nach Wien Mitte
zu organisieren, nachdem das Haus am Schwarzenbergplatz 14 eine Neunutzung bekommt.

Mit unserem neuen Vereinssitz in unmittelbarer Ndhe zum Handelsgericht und zur Bundes-
wettbewerbsbehorde (BWB) sind wir auch ortlich den laufenden Verfahren im Wettbewerbsrecht
noch nédher geriickt. Inhaltlich haben wir uns beim neu erarbeiteten und im Herbst présentier-
ten Fairnesskatalog der BWB als Standpunkt zum unternehmerischen Wohlverhalten mit un-
seren Erfahrungen aus der Praxis umfassend eingebracht. Diese intensivierte Kooperation wird
insbesondere dort Friichte tragen, wo es um unfaire Praktiken bei marktstarken Anbietern oder
Nachfragern kommt. Dazu zihlt aus unserer Sicht auch der Online-Bereich, wo wir aktuell er-
fahren haben, dass die Europdische Kommission offizielle Ermittlungen wegen der Datenpraktiken
von Amazon eingeleitet hat. Weitere Probleme sind die teilweise oder gdnzliche Nichtbelieferung
von Handlern unterschiedlicher Branchen durch bekannte Markenhersteller.

Auch das UWG wird mit der Umsetzung der EU-Richtlinie iiber Geschiftsgeheimnisse
(Know-how-Richtlinie) aktuell gedndert, wobei wir nicht dariiber nur informieren, sondern im
Rahmen unseres Kooperationspartners Osterreichische Vereinigung fiir gewerblichen Rechts-
schutz und Urheberrecht (OV) auch eine Veranstaltung mitorganisiert haben. Auerdem sind
wir in der Arbeitsgruppe UWG im Wirtschaftsministerium weiter aktiv, welches sich nun eben-
falls in unmittelbarer Nachbarschaft zu unserem neuen Biiro befindet.

Nachdem neben unseren Interventionen auch die Informations- und Veranstaltungst:itigkeit
ein wichtiges Standbein ist, haben wir nach der Pensionierung der langjdhrigen Mitarbeiterin
Hildegard Spielauer fiir unser Team eine Person mit Erfahrung in diesem Bereich ausgeschrieben.
Es freut uns sehr, dass sich mit Sabine Goriany eine optimale Verstirkung im Bewerbungsprozess
ergeben hat, welche aufgrund ihres beruflichen Werdegangs die Wirtschaftskammerorganisa-
tion bestens kennt und unsere Mitglieder damit besonders kompetent betreuen kann.

Besonders wichtig ist im Schutzverband auch die Fiihrung von Musterverfahren im Sinne
einer Branche bzw. der gesamten Wirtschaft, wobei wir letztes Jahr zwei hdchstgerichtliche
Entscheidungen erlangen konnten. Konkret ist eine Klarstellung des OGH zum Werbe- und
Versandhandelsverbot fiir Tabakerzeugnisse erfolgt, woriiber die verfahrensfithrende
Verbandsanwiltin Marcella Prunbauer-Glaser in ihrem Wettbewerbskommentar berichtet.
Aullerdem hat der OGH erstmals strafrechtlich festgehalten, dass die Tduschung iiber die Wert-
losigkeit von Online-Branchenbucheintrigen als Betrug zu werten ist.

Ebenso erfolgreich waren wir bei Interventionen und Klagen wegen Tauschung iiber die Her-
kunft von Produkten durch Verwendung der osterreichischen Fahne bei im Ausland hergestellten
Waren und der irrefiihrenden Werbung eines Handlers mit , letzter Tag“ bzw. ,letzte Woche*, wel-
che in dieser Form iiber einen wesentlich lingeren Zeitraum in den Schaufenstern zu sehen war.

Interessante Rechtsprechung des OGH zum UWG fiir die Praxis und Berichte zu den aktu-
ellen Schwindelféllen und Veranstaltungen mit Beteiligung des Schutzverbandes ergédnzen die-
se Ausgabe. Wir laden Sie ein, uns jederzeit als Kompetenzzentrum bei allen Fillen unlauteren
Wettbewerbs oder Rechtsfragen zum Wettbewerbsrecht zu kontaktieren und dabei unsere
aktuellen Kontaktdaten Ditscheinergasse 4, 1030 Wien | Wien Mitte, Telefon 01/5057893,
Faxdurchwahl 10 und E-Mail-Adresse office@schutzverband.at zu beriicksichtigen.
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,ber Schutzver-
band ist nach
Wien Mitte mit
unmittelbarer Nahe
zum Handelsgericht
und zur Bundes-
wetthewerbshe-
horde umgezogen
und auch inhalt-
lich weiter auf
vielen Ebenen fiir
einen fairen Wett-
bewerb aktiv ...“

MAG. HANNES
SEIDELBERGER
Geschaftsfihrer

Fotostudio Wilke



Fotostudio Huger

Wettbewerbskommentar

Zum ,,Rechtsbruchtatbestand” des UWG -
wesentliche Klarstellungen zum Versandhandels-
und Werbeverbot fiir Tabakerzeugnisse

Der OGH hat kdirzlich in einem Provisorialverfahren den Betrieb eines Webshops fiir E-Zigaretten als
unzulassige Werbung nach dem TNRSG (Tabak- und Nichtraucherinnen- bzw. Nichtraucherschutzgesetz)
und die Zustellung durch (private) Dritte als VerstoB gegen das Versandhandelsverbot gewertet.

DR. MARCELLA
PRUNBAUER-GLASER
Rechtsanwaltin in Wien

Der Rechtsbruchtatbestand des § 1 UWG ist
in der Praxis ein ganz maf3geblicher, durch-
aus durchschlagskriftiger Ansatzpunkt,
Rechtsverletzungen in vielfiltigen Rege-
lungsbereichen mittels des UWG und dessen
Instrumentarium entgegen zu treten. Das
,Schwert des UWG* kann ein durchaus
scharfes und rasches sein (Stichwort: Einst-
weilige Verfiigung). Es ist jedoch auch an
strenge Tatbestandsgrenzen gebunden.

Der OGH hat hier zum Thema der Uber-
tretung des Werbe- und Versandhandelsver-
botes fiir Tabakwaren richtungsweisende
Klarstellungen getroffen, die iiber die kon-
krete Fallkonstellation hinausreichen. Das Ta-
bak- und Nichtraucherinnen- bzw. Nicht-
raucherschutzgesetz - TNRSG' verbietet den
Versandhandel mit Tabakerzeugnissen sowie
von verwandten Erzeugnissen im Sinne des
§1Z1lit e (§ 2a TNRSG). Ein ,verwandtes
Erzeugnis“ nach dem TNRSG ist ,jedes neu-
artige Tabakerzeugnis, pflanzliche Raucher-
zeugnis, die elektronische Zigarette und
deren Liquids“.

Gemdl § 11 TNRSG sind schlicht ganz all-
gemein Werbung und Sponsoring fiir Tabak-
erzeugnisse und verwandte Erzeugnisse ver-
boten. Das Werbeverbot umfasst dabei ins-
besondere Werbung in Diensten der Infor-
mationsgesellschaft, in der Presse oder an-
deren gedruckten Veroffentlichungen mit
dem Ziel der direkten oder indirekten Ver-
kaufsforderung; davon nicht erfasst ist (le-
diglich) der ,allgemeine Geschiftsverkehr®.

Das TNRSG enthélt somit ein absolutes
Versandhandelsverbot (auch) fiir E-Zigaret-

ten und Zubehor im Verhaltnis zu Verbrau-
chern und ein absolutes Werbeverbot. Dem
Werbeverbot liegt ein unionsrechtliches Ver-
bot zugrunde?. Der VfGH hatte das Versand-
handelsverbot fiir E-Zigaretten sowie fiir
verwandte Erzeugnisse bereits als verfas-
sungskonform beurteilt. Es liege im rechts-
politischen Gestaltungsspielraum des Ge-
setzgebers, E-Zigaretten ebenso wie Tabak-
erzeugnisse und andere verwandte Erzeug-
nisse in das Versandhandelsverbot an Ver-
braucher einzubeziehen?.

Zu diesem (auch) unionsrechtlich be-
griindeten Werbeverbot bzw dem Versand-
handelsverbot fiir Tabakerzeugnisse und
»,verwandte Erzeugnisse“ im Sinne des
TNRSG hat der OGH in einem lauterkeits-
rechtlichen Verfahren nicht nur wesentliche
Klarstellungen in Bezug auf die Unzul&ssig-
keit des (konkreten) Online-Shop-Vertriebs
fiir E-Zigaretten getroffen, sondern iiber den
Einzelfall hinausreichend zum Begriff des
»Versandhandels“ und der Werbung vor dem
Hintergrund des E-Commerce-Gesetzes-
ECG*“ fiir Rechtssicherheit gesorgt.

ENTSCHEIDUNG DES OGH

VOM 23.8.2018, 4 Ob 138/18z

Sachverhalt: Auf einer Online-Shop-Website,
welche E-Zigaretten propagierte, waren Slo-
gans enthalten wie ,Dampfen — sag ja zur Frei-
heit“, ,E-Dampfzigarette — DER Shop fiir
elektrische Zigaretten und Liquids!“, ,Stop der
Bevormundung®, ,E-Zigaretten retten Le-
ben“. Bei der Online-Bestellung wurde als
magliche Versandart ,Selbstabholung“ in den
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PRUNBAUER-GLASER, Wesentliche Klarstellungen zum Versandhandels- und Werbeverbot fiir Tabakerzeugnisse
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Wettbewerbskommentar

Laut OGH sind sowohl
das gesetzliche Ver-
sandhandelsverbot als
auch das Werbeverhot
fiir Tabakerzeugnisse
eindeutig und damit
VerstoBe dagegen un-
lauter nach dem UWG.

Shops der Erstbeklagten angegeben; dabei
schien als ,,Shop“ auch eine ,V.I.LE.L.D.-Ab-
holstation“ auf. Bei der Auswahl dieser Ver-
sandvariante von V.I.E.L.D. wurde dem Kun-
den dann per E-Mail mitgeteilt, dass ihm der
Einkauf auch vorbeigebracht werden konne;
ein Anruf geniige. Dabei wurde der Kunde
nach Bestellung in einer ,, Abholinformation“
dariiber informiert, dass VI.E.L.D. kein ge-
werblicher Dienstleister sei, sondern ein kos-
tenloser Service von Privatpersonen. V.I.LE.L.D.
bezeichnete sich auf einer eigenen Website als
»eine strategische und operative Einheit zum
Schutz und zur Unterstiitzung der Dampfer-
Community und aller am Dampfen interes-
sierten Menschen®. Dass VI.E.L.D. bzw des-
sen Initiator fiir die , Selbstabholungszustel-
lungen“ ein Entgelt vom Betreiber des ge-
werblichen Online-Shops bezahlt worden
wire, konnte nicht festgestellt werden.

In allen drei Instanzen wurde den Beklag-
ten (shopbetreibende Gesellschaft; Ge-
schiftsfithrer und Alleingesellschafter der
Erstbeklagten sowie Inhaber der mal3gebli-
chen Domains, unter welchen der Online-
Shop betrieben wurde) mit einstweiliger Ver-
fligung verboten,

a) den Versandhandel mit Tabakerzeug-
nissen sowie von verwandten Erzeugnissen
im Sinne des TNRSG [E-Zigaretten und Li-
quids] entgegen einem gesetzlichen Verbot zu
betreiben und/oder zu bewerben, sowie

b) Werbung fiir Tabakerzeugnisse und
verwandte Erzeugnisse im Sinne des TNRSG
[E-Zigaretten und Liquids] entgegen dem
gesetzlichen Werbeverbot zu betreiben, ins-
besondere Werbung iiber einen E-Dampfzi-
garetten-Shop unter einer ndher genannten
Domain, welche Website bzw. welcher On-
line-Shop zur direkten oder indirekten Ver-
kaufsforderung von solchen Erzeugnissen
dient.

Die Beklagten hatten im Verfahren in Be-
zug auf das Versandhandelsverbot die Auf-
fassung vertreten, dass fiir das Vorliegen ei-
nes Versandhandels die Lieferung selbst ent-
geltlich erfolgen miisse. Nehme ein privater
Abnehmer wie der Initiator von V.I.LE.L.D.

fiir andere Kunden deren Eink&dufe kostenfrei
mit, wire dies kein Versandhandel mehr. In
Bezug auf das Werbeverbot fiir Tabakwaren
wurde argumentiert, dass die Slogans auf der
Website nur allgemein (raucher)politische
Statements seien, nicht eine verkaufsfor-
dernde kommerzielle Kommunikation. Eine
Ausnahmebestimmung vom Werbeverbot
gemdl § 11 Abs. 4 Z 4 TNRSG fiir den ,spe-
zialisierten Fachhandel“ sei nicht nur auf La-
dengeschifte, sondern auch auf Online-
Shops zu beziehen.

Der OGH hat die Bestimmungen des
TNRSG, deren Ubertretung im Wettbewerbs-
prozess geltend gemacht wurde, als eindeutig
beurteilt, hingegen die von den Beklagten
vorgebrachten Verteidigungsargumente als
nicht mit gutem Grund vertretbar, sogar als
yunhaltbar“ angesehen. Sowohl gesetzliches
Versandhandelsverbot als auch Werbeverbot
seien eindeutig. Das Argument, (erst) der Lie-
ferant sei der Vertragshdndler, weshalb der
Transport per se entgeltlich sein miisse, sei un-
haltbar. Dass ein (vor dem Hintergrund des
Versandhandels- und Werbeverbots) illegaler
,Online-Shop“ mit Versandhandelsmoglich-
keit gegeniiber Verbrauchern nicht als , spe-
zialisierter Fachhandel“ angesehen werden
kann, liege auf der Hand.

ZUR BEGRUNDUNG DES OGH /
STELLUNGNAHME

1) Ein VerstoR gegen eine nicht dem Lauter-
keitsrecht im engeren Sinn zuzuordnende
Rechtsnorm ist im Verhéltnis zu Mitbewer-
bern nach stdndiger Rechtsprechung auch als
unlautere Geschéftspraktik oder als sonstige
unlautere Handlung im Sinne des § 1 Abs. 1
Z 1 UWG zu werten, wenn die {ibertretene
Norm nicht auch mit guten Griinden in einer
Weise ausgelegt werden kann, dass sie dem
beanstandeten Verhalten nicht entgegen-
steht (sogenannter ,Rechtsbruchtatbe-
stand“)°.

Die Fallgruppe ,Rechtsbruch® verwirk-
licht den ,lauterkeitsrechtlichen Gleich-
heitsgrundsatz“ des UWG: fiir jeden Mitbe-
werber sollen die gleichen rechtlichen

Recht und Wettbewerb



PRUNBAUER-GLASER, Wesentliche Klarstellungen zum Versandhandels- und Werbeverbot fiir Tabakerzeugnisse

Schranken gelten; ein Mitbewerber soll nicht
dadurch im Wettbewerb einen Vorsprung
zum Nachteil von rechtstreuen Mitbewerbern
erlangen, dass er sich zu seinem eigenen Vor-
teil tiber die fiir alle geltenden gleichen recht-
lichen Rahmenbedingungen fiir das Handeln
im Wettbewerb hinwegsetzt. Nach stindiger
Rechtsprechung® setzt ein Verstol3 gegen § 1
UWG neben der Ubertretung der Rechtsvor-
schrift als solche voraus, das die {ibertretene
Regelung nicht auch mit guten Griinden in ei-
ner Weise ausgelegt werden kann, dass sie
dem beanstandeten Verhalten nicht entgegen
steht. Gleiche rechtliche Rahmenbedingun-
gen sind nach der Rechtsprechung ndmlich
fiir die Mitbewerber auch dann gegeben,
wenn sich alle Marktteilnehmer an eine mit
gutem Grund vertretbare Auslegung der fiir
ihre Geschiftspraktiken magebenden recht-
lichen Normen halten’. Dieses von der Judi-
katur als sogenannter ,Vertretbarkeitsstan-
dard“ entwickelte, gleichzeitig den Tatbestand
eingrenzende Tatbestandsmerkmal des
Rechtsbruchtatbestandes verleitet in der
Praxis gerne dazu, mit spitzfindigen, auch for-
malistischen Argumenten eindeutigen ge-
setzlichen Regelungen eine (doch auch noch)
andere Auslegungsmaoglichkeit zu unterstel-
len zu versuchen. Dem hilt die Judikatur bis-
her mit viel Augenmerk entgegen, dass rein
spitzfindige gegenteilige Argumentation noch
keine Vertretbarkeit der Rechtsansicht be-
griindet. Andererseits ist der ,Vertretbar-
keitsstandard“ der Rechtsprechung ein we-
sentliches, auch notwendiges Korrektiv, wenn
der Gesetzgeber selbst unklar oder undeut-
lich geblieben ist. Unklarheiten oder Fehler
des (Unions)Gesetzgebers sollen — jeden-
falls im Lauterkeitsrecht — auch nicht auf dem
Riicken der Mitbewerber ausgetragen werden.

Vor diesem Hintergrund ist erfreulich, mit
welcher Klarheit der OGH in seiner Ent-
scheidung 4 Ob 138/18z zum Versandhan-
dels- und Werbeverbot nach dem TNRSG,
dem Versuch, spitzfindig formalistisch den
eindeutigen gesetzlichen Bestimmungen
doch noch auszukommen, (neuerlich) einen
Riegel vorgeschoben hat?.
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2) Gleichzeitig hat der OGH tiber das
TNRSG hinaus allgemein giiltige Klarstel-
lungen zum Begriff des ,Versandhandels“ und
zur unionsrechtlich vorgegebenen Ausle-
gung von Werbeverboten gegeben.

Das Versandhandelsverbot gemil} § 2a
TNRSG ist eindeutig:

»Der Versandhandel mit Tabakerzeugnis-
sen gemdl § 1 Z 1 sowie von verwandten Er-
zeugnissen gemall § 1 Z 1 e ist verboten®.

Auch ist die Definition des § 1 Z 1 e TNRSG,
wonach als ,verwandtes Erzeugnis® jedes
neuartige Tabakerzeugnis, pflanzliche Rau-
cherzeugnis, die elektronische Zigarette und
deren Liquid gilt, eindeutig. Das TNRSG ent-
hélt, wie der OGH feststellt, ein eindeutiges ab-
solutes Versandhandelsverbot fiir E-Zigaretten
und Zubehor im Verhéltnis zu Verbrauchern.
Strittig war, ob das Versandhandelsverbot
durch eine private Zustellinitiative, die in das
Abholangebot des Online-Shops integriert
ist, umgangen werden kann und fiir einen Ver-
sandhandel wesentlich ist, ob speziell fiir die
Auslieferung ein Entgelt zu bezahlen ist.

Fiir einen , Versandhandel“ ist wesentlich,
dass der Verkdufer seine Waren einem unbe-
stimmten Personenkreis im nicht personli-
chen Kontakt anbietet und die bestellten
Waren dem Abnehmer zugesandt werden®.
Den Ausfithrungen des OGH, dass ein Ver-
sandhandel nach den einschlédgigen, auch uni-
onsrechtlichen Vorgaben aus zwei Abschnit-
ten besteht, die der kommerziellen Tatigkeit
des Verkdufers zuzuordnen sind, und zwar
» dem Online-Bestellvorgang (Online-Ver-

tragsabschluss) und
» der physischen Auslieferung der bestell-

ten Waren
ist nichts hinzuzufiigen. Auch nicht, dass sich
die RL.2000/31/EG tiber den elektronischen Ge-
schéftsverkehr nicht auf die physische Auslie-
ferung von Waren bezieht, sodass innerstaat-
liche Versandhandelsverbote fiir online be-
stellte Waren aufrecht bleiben'. Der Verkdufer
(Online-Shop-Betreiber) kann die Ausliefe-
rung der Bestellung entweder selbst vornehmen
oder diese organisieren und durch einen be-
auftragten Dritten (Lieferer) vornehmen lassen.

Spitzfindige Auslegun-
gen dieser Verbotshe-
stimmungen konnen
keine vertrethare
Rechtsansicht nach
dem UWG begriinden.




Wettbewerbskommentar

Vom Werbeverbot

fiir Tabakerzeugnisse
sind samtliche Formen
der Kommunikation
und Verkaufsforderung
umfasst.

MaRgebend ist, dass der (Aus)Lieferer
dem Verkdufer zuzurechnen ist. Darauf, ob
speziell fiir die physische Auslieferung selbst
ein Entgelt zu zahlen ist, kommt es fiir die An-
nahme eines Versandhandels nicht an; der
schlichte Beforderer ist nicht der Versand-
hindler. Insofern war im Anlassfall zu Recht
der (private) Organisator von V.I.E.L.D. nicht
als der ,Versandhindler” zu qualifizieren
und dnderte die Einschaltung eines privaten
Abholers in die Auslieferung der Online-
Shop-Liefervarianten nichts daran, dass die
Verletzung des Versandhandelsverbotes dem
Online-Shop-Betreiber zuzuordnen war.

Das Versandhandelsverbot des TNRSG
fiihrt eben nach dem Willen des Gesetzgebers
dazu, dass die unter dem Versandhandels-
verbot stehenden Waren nicht von Haus zu
Haus bestellt und nicht direkt nach Hause ge-
liefert werden diirfen, sondern, dass fiir einen
Kauf der personliche Besuch einer Trafik
oder eines stationdren Facheinzelhandels-
geschiftes erforderlich ist.

3) Der Begriff der ,Werbung“ ist unions-
rechtlich vorgegeben und einheitlich zu ver-
stehen als ,jede Form der kommerziellen
Kommunikation mit dem Ziel oder der di-
rekten oder der indirekten Wirkung, den Ver-
kauf eines Tabakerzeugnisses zu fordern“!'.
Der Begriff der ,Werbung* ist weit auszulegen
und erfasst im Hinblick auf das Verbot des
TNRSG sdmtliche Formen der Kommunika-
tion, die auf die direkte oder indirekte For-
derung des Absatzes abzielen. Dazu zdhlt
nicht nur die Absatzwerbung im engeren
Sinn, sondern alle direkten und indirekten

Malnahmen der Verkaufsforderung, auch
wenn sie keine auf den Preis oder die Wa-
renqualitidt bezogene Werbeaussage enthal-
ten, sondern sonst auf die Schaffung eines
Kaufanreizes angelegt sind'2. Werden durch
die Formulierungen des Online-Shops wie
etwa ,,E-Dampfzigarette — DER Shop fiir elek-
trische Zigaretten und Liquids“ Besucher
der Website animiert, in diesem Online-
Shop zu kaufen, handelt es sich nicht mehr
um den ,allgemeinen Geschéftsverkehr” im
Sinne der Intention des Gesetzgebers!3.
Hinzu kommt, dass nach der RL tiber Ta-
bakerzeugnisse und verwandte Erzeugnisse'
Tabakwerbung in Online-Diensten verboten ist.
Zwar folgt aus dem Werbeverbot der RL
2014/40/EU nicht per se im grenziiberschrei-
tenden Bereich ein Verbot des Internet als
Verkaufskanal, sondern haben die Mitglieds-
staaten eben die Wahl, in grenziiberschrei-
tenden Verkdufen E-Zigaretten iiber das In-
ternet zu verbieten'. Die verkaufsférdernden
Aussagen im Online-Shop wurden vom OGH
zu Recht als ,Werbung* entgegen dem auch
unionsrechtlich vorgegebenen Werbeverbot be-
urteilt. Diese Entscheidung 4 Ob 138/18z fiigt
sich mit ausfiihrlicher Begriindung in die fein
ziselierte Rechtsprechung zum Rechtsbruch-
tatbestand mit zusétzlich erfreulichen Klar-
stellungen ein. Bei eindeutigen gesetzlichen Re-
gelungen kann Rechtsversté8en mit dem In-
strumentarium des UWG sehr gut begegnet
werden. Aus Sicht der wettbewerbsrechtli-
chen Praxis bleibt daher der Appell an den Ge-
setzgeber, die Regelungen, welche die Mitbe-
werber im Wettbewerb zu beachten haben,
moglichst klar und deutlich zu fassen.

1 Bundesgesetz tiber das Herstellen und Inverkehrbringen von Tabakerzeugnissen und verwandten Erzeugnissen sowie die Werbung fiir Tabakerzeugnisse und verwandte
Erzeugnisse und den Nichtraucherinnen- bzw. Nichtraucherschutz (Tabak- und Nichtraucherinnen- bzw. Nichtraucherschutzgesetz TNRSG) BGBI 431/1995 idgF.

—
QWO NO U WN

RL 2014/40/EU tber Tabakerzeugnisse und verwandte Erzeugnisse.
VfGH vom 14. Méarz 2017, G 164/2016.

Bundesgesetz, mit dem bestimmte Aspekte des elektronischen Geschéfts- und Rechtsverkehrs geregelt werden (E-Commerce-Gesetz-ECG), BGBI | Nr. 152/2001 idgF.
StRspr; vgl. nur RIS-Justiz RS 0123239.

Vgl. RS 0123239; RS 00777771; 4 Ob 65/14.

Vgl. grundlegend: 4 Ob 225/07b - Stadtrundfahrten.
Schon bisher waren z.B. VerstoBe gegen das TabakG unter dem Rechtsbruchtatbestand als unlauter beurteilt worden; vgl. 4 Ob 229/08t.
Vgl. RS 0112102; Brenn, ECG, 193. .
Dazu Brenn, ECG 175, 323, 331; Art 2 lit h RL 2000/31/EG. In Osterreich wurden die Rechtsvorschriften fir die Lieferung von Waren in § 21 Z 13 ECG

vom Herkunftslandprinzip ausgenommen.
11 Art2lit f—EC-RL und § 3 Z 6 ECG; vgl. auch Brenn, ECG 173, 198.
12 Siehe auch Entscheidung des Verwaltungsgerichtes Wien vom 25.7.2017, VGW-021/014/13163/2017, worin ausgefiihrt wird, dass eine Homepage
dann nicht als bloB ,virtuelle Visitenkarte* fir ein Unternehmen verstanden werden kann, wenn dort nicht nur Firma und (Kontakt)Daten angefiihrt sind,
sondern ua Produkte zum Kauf angeboten werden; RV 163 BIgNR 14. GP 13.
13 Siehe Erlauterungen zur TNRSG-Novelle, BGBI | 2016/22 (RV 1056 BIgNR 25. GP 7).
14 Art 20 Abs. 5 lit a der RL 2014/40/EU Uber Tabakerzeugnisse und verwandte Erzeugnisse.
15 Vgl. auch EuGH C-477/14-Pillbox.
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Neuer Fairnesskatalog fiir Unternehmen

Der von der Bundeswettbewerbsbehérde (BWB) verdffentlichte, brancheniibergreifende Verhaltens-
katalog flr unternehmerisches Wohlverhalten richtet sich gegen unfaire Geschaftspraktiken

insbesondere zu Lasten schwacherer Vertragspartner in allen Branchen und Konstellationen.

ALLGEMEINES

Die BWB hat am 22.10.2018 einen Standpunkt
mit dem Titel ,Fairnesskatalog fiir Unter-
nehmen Standpunkt fiir unternehmerisches
Wohlverhalten® veréffentlicht, nachdem sie
am 16.7.2018 einen Entwurf (Konsultations-
papier) dafiir ausgesendet hatte. Dieser,,Code
of Conduct” enthilt einen Katalog an hiufig
anzutreffenden, unzuldssigen Geschafts-
praktiken bzw. Vertragsklauseln, insbesondere
zwischen Herstellern und Héndlern, grund-
sdtzlich aber auf allen Vertriebsebenen und
in allen Wirtschaftszweigen.

Dabei geht es vor allem um Verhaltens-
weisen und Vereinbarungen, die das Resultat
eines wirtschaftlichen Ungleichgewichts in-
nerhalb der Lieferkette sind. Die BWB bietet
hier eine Ubersicht iiber verschiedenste Ver-
haltensweisen, die von ihr als wettbewerbs-
widrig angesehen werden. Wesentlich ist,
dass dieser Verhaltenskatalog fiir alle Bran-
chen und Unternehmen gilt. So sind Macht-
gefille in den unterschiedlichsten wirt-
schaftlichen Zusammenhédngen vorzufin-
den und stellen etwa die fiihrenden Anbieter
(,Big Player*) der,,New Economy* wie Ama-
zon, Ebay, Google und Facebook die heimi-
schen Unternehmen in vielerlei Hinsicht vor
wettbewerbliche Herausforderungen.

RELATIVE MARKTBEHERRSCHUNG

FEinen zentralen Punkt in der Darstellung
der anzuwendenden Rechtsvorschriften bil-
den die Bestimmungen tiber den Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung in den
§§ 5 ff Kartellgesetz (KartG). Der Fairnesska-
talog der BWB weist darauf hin, dass das
osterreichische Kartellrecht auch eine ,rela-
tive Marktbeherrschung“ kennt, wo es auf
eine ,iiberragende Marktstellung“ eines
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Unternehmers im Verhéltnis zu seinen Ab-
nehmern oder Lieferanten ankommt. Eine
solche liegt insbesondere vor, wenn diese zur
Vermeidung schwerwiegender betriebswirt-
schaftlicher Nachteile auf die Aufrechter-
haltung der Geschiftsbeziehung angewiesen
sind (siehe § 4 Abs 3 KartG). Bei dieser rela-
tiven Marktmacht handelt es sich aber, so die
BWB, nicht um einen zusitzlichen eigen-
stdndigen Marktbeherrschungstatbestand,
sondern lediglich um eine Konkretisierung
desin § 4 Abs 1 Z 1 KartG geregelten Grund-
satzes des fehlenden wirksamen Wettbe-
werbs. Entscheidend ist auch hier das Be-
stehen von Ausweichmoglichkeiten.

Zur Verdeutlichung werden verschiedene
Formen von Abhéngigkeiten dargestellt, die
sich an Falltypen orientieren, wie sie vom
deutschen Bundesgerichtshof (BGH) entwi-
ckelt wurden. So wird dabei in Bezug auf re-
lative Angebots- bzw Nachfragemacht je-
weils zwischen sortimentsbezogener bzw -be-
dingter und unternehmensbedingter Ab-
héngigkeit unterschieden. Als Beispiel fiir eine
sortimentsbezogene Abhingigkeit eines
Nachfragers wird der Fall der Abhéngigkeit ei-
nes Sportartikelfachgeschiéfts gegeniiber dem
Hersteller einer Skimarke mit einem Markt-
anteil von nur 8% genannt, wo andere be-
kannte Marken keine hinreichende Alterna-
tive darstellten, weil die Kunden gerade nach
dieser Skimarke verlangten. Als wesentliche
Faktoren wurden hier angesehen: weltbe-
kannte Marke, Rennerfolge, intensive Wer-
bung, Markentreue (Bundesgerichtshof, Ur-
teil v. 20.11.1975, Az.: KZR 1/75 - Rossignol).

UNZULASSIGE GESCHAFTSPRAKTIKEN
Die unzulédssigen Geschéftspraktiken werden
in drei Kategorien untergliedert: 1. Behin-

DR. RAINER TAHEDL,
em. RA, Jurist im
Schutzverband gegen
unlauteren Wettbewerb

Fotostudio Fayer
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derungspraktiken, die einen anderen An-
bieter in seiner wirtschaftlichen Entwick-
lung unsachlich behindern, 2. Ausbeu-
tungspraktiken, durch die eine Seite im
Rahmen der Geschiftsbeziehung ausgebeu-
tet wird und 3. Sonstige Praktiken, die sich
nicht klar einer der beiden genannten Kate-
gorien zuordnen lassen. Zu jeder der drei Ka-
tegorien werden konkrete Beispiele genannt
bzw Tatbestdnde angefiihrt (jeweils mit kur-
zen Erlauterungen - siehe unten). Dartiber hi-
naus enthélt der Standpunkt eine Aufzdhlung
verschiedener machtbedingter Verhaltens-
weisen eines Unternehmens gegeniiber ei-
nem Geschiftspartner, die nach Ansicht der
BWB jedenfalls als wohlverhaltenswidrig
gelten.

In Summe sind damit laut Fairnesskatalog
insbesondere folgende Geschéftspraktiken
unzuldssig:

Behinderungspraktiken

» Boykott/Aufforderung zur Geschiftsver-
weigerung — durch Dritte ausgefiihrte Ab-
sperrung durch Nichtaufnahme neuer

oder Abbruch bestehender Geschéftsver-
bindungen; einfache Fille der Nichtbelie-
ferung bzw des Nichtbezugs und deren
Androhung werden nur unter besonderen
Umstédnden als unzuléssig angesehen, weil
grundsitzlich fiir alle Unternehmen die
Vertrags- bzw Kontrahierungsfreiheit gilt.
Diskriminierung - bei Verfolgung unlau-
terer Zwecke, bei Anwendung unerlaub-
ter Mittel oder wenn sonst gegen Grund-
sitze des Leistungswettbewerbes versto-
Ben wird.

Absatzbehinderung — zB Abfangen von
Kunden vor einem fremden Geschift,
Eingriff in schwebende Verkaufsverhand-
lungen oder Entfernen von fremden
Kennzeichen.

Preiskampf bzw Preisschleudern — unter
besonderen Umstdnden, wie bei geziel-
tem Vernichtungswettbewerb.
Marktverstopfung — bzw Gefahr einer
solchen, zB durch Gratisverteilung von
Waren unter bestimmten Voraussetzun-
gen, wie insbesondere durch marktstarke
Unternehmen mit Verdrangungsabsicht.

Recht und Wettbewerb



Gewihren von Rabatten und Treueboni
durch marktstarke Unternehmer — etwa
durch Lieferanten, um Geschiftspartner
an sich zu binden und Mitbewerber zu
behindern.

Vertragliche Handlungsbeschrinkun-
gen unter besonderen Umstdnden — wie
zB durch knebelnde Ausschliellichkeits-
bindungen.

Ausniitzen der Machtstellung der 6ffent-
lichen Hand bei privatwirtschaftlicher
Tatigkeit — missbrauchlicher Einsatz von
Machtmitteln, die aufgrund einer 6ffent-
lich-rechtlichen Sonderstellung zur Ver-
fligung stehen.

Fordern einer Meistbegiinstigungsklau-
sel/Bestpreisgarantie durch marktstarke
Unternehmen — der Abnehmer verpflich-
tet den Lieferanten vertraglich, seine Wa-
ren/Leistungen an andere Abnehmer
nicht zu giinstigeren Preisen zu verkaufen
als an ihn.

Ausbeutungspraktiken

>

Fordern unangemessen niedriger Ein-
kaufspreise —im Vergleich zu Preisen, die
in einer Situation wirksamen Wettbe-
werbs gefordert werden kdonnten, durch
marktstarke Unternehmen.

Anzapfen - insbesondere durch Fordern
sachlich nicht gerechtfertigter Rabatte
oder Sonderkonditionen durch markt-
starke Unternehmen ohne entspre-
chende Gegenleistung.

Ausniitzung einer Monopolstellung —
wenn diese Position durch Verweigerung
des Vertragsabschlusses unsachlich aus-
geniitzt wird.

Risikoiibertragung — die sachlich nicht
gerechtfertigt ist (libermélige oder un-
vorhersehbare Kosten- und Risikotiiber-
wilzung).

Benachteiligende Vertragsbedingungen
— wie zB Riicktrittsrecht bei Lieferverzug
ohne Nachfristsetzung, unangemessen
hohe Vertragsstrafen bei geringen Ver-
tragsverletzungen, Forderung einer Ga-
rantie fiir die Richtigkeit der Kennzeich-
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nung, wenn diese vom Vertragspartner
vorgegeben wird (insbesondere sind das
Ausmall der einzelnen Einschrdnkung
und die Menge der benachteiligenden
Vertragsbestimmungen in ihrer Gesamt-
wirkung zu beriicksichtigen).

Einseitig geforderte uniibersichtliche
Konditionen bzw riickwirkender Miss-
brauch dieser unbestimmten Vertragsbe-
dingungen.

Verweigerung der schriftlichen Ausferti-
gung von Vertrigen — wodurch bewusst
eine Rechtsunsicherheit herbeigefiihrt
wird.

Binden von Bonifikationen an die Of-
fenlegung oder Ubermittlung von Kun-
dendaten bzw Absatzzahlen oder das
Fordern dieser Informationen ohne sach-
liche Rechtfertigung.

Sonstige Praktiken

>

Vertragsbruch - ist hingegen nur unzu-
lassig, wenn sich die Wohlverhaltenswid-
rigkeit aus besonderen, zur blofen Ver-
tragsverletzung hinzutretenden Umstéin-
den ergibt.

Nachtriglich vorgenommene nachtei-
lige Vertragsdnderung zu Lasten des Ver-
tragspartners.

Einseitige Interpretation unklarer Ver-
tragsbestimmungen.

Sittenwidrige AGB (also allgemein
rechtswidrige Allgemeine Geschéftsbe-
dingungen).

Praktiken, die mit Belédstigung, Notigung
und ungebiihrlichen Zwang einherge-
hen (Angstfaktor).

Aufdringen einer nicht bestellten Leis-
tung durch marktstarke Unternehmen,
und zwar auch schon vor Bestellung der
Hauptsache bzw. als , Vertragsergdanzung®.

Jedenfalls wohlverhaltenswidrige Praktiken

1.

die Weigerung, Vertrage iiber die wechsel-
seitig zu erbringenden Leistungen sowie
Vertragsbestandteile oder die Ab&dnde-
rung von Vertrdgen schriftlich abzu-
schlielRen;
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Auch das Nahversor-
gungsgesetz (NVG)
enthalt Bestimmungen
iiber ,,Kaufmannisches
Wohlverhalten* und
konnen Marktmacht-
misshrauche auch
unlautere Geschafts-
praktiken im Sinne
des UWG darstellen.
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2. die einseitige riickwirkende Anderung
vertraglicher Verpflichtungen, insbeson-
dere hinsichtlich a) der Hohe des verein-
barten Entgelts, etwa durch das Festset-
zen von Rabatten, b) der Erfiilllungsfris-
ten, c¢) der Haufigkeit oder des Zeitpunkts
von Lieferungen sowie d) der Qualitit
oder Menge der zu erbringenden Waren
oder Leistungen;

3. das Fordern von Zahlungen oder sonsti-
gen geldwerten Leistungen ohne entspre-
chende Gegenleistung (etwa das Fordern
eines Jahresbonus mit der Begriindung,
die Verkaufszahlen in einer Warengruppe
seien unter den Erwartungen geblieben);

4. das Auferlegen iiberzogener Anforderun-
gen und der damit verbundenen Kosten,
insbesondere betreffend technische Stan-
dards, Priifungen und Zertifizierungsme-
chanismen, die zur Gewéhrleistung der
Qualitdt des Produkts bzw der Leistung
nicht unerlésslich sind;

5. die Forderung, wesentliche Aspekte der
Lieferkette des Vertragspartners oder Pro-
duktspezifikationen wédhrend eines auf-
rechten Vertragsverhiltnisses aus Griin-
den zu andern, die vom Fordernden
selbst zu vertreten sind, sofern die da-
durch entstehenden Kosten nicht kom-
pensiert werden;

6. das Zuriickschicken nicht verkaufter
Waren an den Lieferanten auf dessen
Kosten (Aufwendung in Zusammenhang
mit der Riicksendung und Riickerstat-
tung der Rechnungssumme), sofern dies
nicht ausdriicklich und aus freien Stii-
cken in der Liefervereinbarung festge-
legt wurde;

7. der Ausschluss von einer weiteren Belie-
ferung oder Abnahme sowie deren An-
drohung, fiir den Fall, dass sich ein Ge-
schiftspartner den unter Z 1 bis 6 ge-
nannten Praktiken widersetzt, insbeson-
dere indem er an ihn gerichteten Forde-
rungen nicht nachkommt;

8. weitere, insbesondere bereits als Behin-
derungspraktiken, Ausbeutungspraktiken
oder Sonstige Praktiken bezeichneten

Verhaltensweisen, vor allem, wenn Un-
lauterkeit oder der Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung vorliegen.

WEITERE RECHTSVORSCHRIFTEN

Die Publikation enthélt weiters eine Uber-
sicht iiber diverse andere Rechtsvorschrif-
ten aullerhalb des Kartellgesetzes, auf deren
Grundlage solche Verhaltensweisen verfolgt
werden konnen. So enthélt insbesondere
auch das Nahversorgungsgesetz (NVG) Be-
stimmungen tiiber ,Kaufméinnisches Wohl-
verhalten“ und kénnen Marktmachtmiss-
brdauche grundsétzlich auch unlautere Ge-
schiftspraktiken im Sinne des UWG sein.
Der Fairnesskatalog weist auch auf den § 459
Abs 1 Unternehmensgesetzbuch (UGB) hin,
wonach eine Vertragsbestimmung iiber den
Zahlungstermin, die Zahlungsfrist, den Ver-
zugszinssatz oder die Entschadigung fiir Be-
treibungskosten nichtig ist, wenn sie fiir den
Glaubiger grob nachteilig ist. Schlief§lich
sieht das ABGB fiir Allgemeine Geschiftsbe-
dingungen (AGB) in § 864a eine Geltungs-
kontrolle fiir darin enthaltene Bestimmun-
gen ungewOhnlichen Inhalts und in § 879
Abs 3 eine Nichtigkeitssanktion fiir gréblich
benachteiligende Vertragsklauseln vor.

ZUSTANDIGKEITEN
Im letzten Teil der Publikation findet man
unter dem Titel ,Hinweise fiir die Praxis“
eine kurze informative Darstellung der zu-
stdndigen Stellen, an die man sich im Falle
eines unfairen Verhaltens wenden kann.
Der Schutzverband wird hier als wichti-
ger Ansprechpartner fiir unlautere Ge-
schéftspraktiken besonders hervorgehoben.
Wir haben uns hier auch bei der Konsulta-
tion umfassend eingebracht und auch be-
reits auf Veranstaltungen dazu aus der Praxis
vorgetragen.

Der Standpunkt bzw Fairnesskatalog umfasst

34 Seiten und ist auf der Website der BWB unter
http:/www.bwb.gv.at abrufbar. Konkreter direkter
Link http://www.bwh.gv.at/fileadmin/user upload/
BWB. Fai Katalog final.ndf.
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UWG-Novelle 2018 — Schutz von Geschaftsgeheimnissen

UWG-Novelle 2018 — Schutz von
Geschaftsgeheimnissen

Mit der in Kirze in Kraft tretenden Novelle zum UWG wurde die EU-Richtlinie 2016/943 (ber
den Schutz von Geschaftsgeheimnissen umgesetzt. Die bisherigen §§ 11 und 12 UWG bleiben als
Strafbestimmungen erhalten, werden aber durch umfassende zivilrechtliche Sonderbestimmungen und

Verfahrensregeln ergéanzt.

ALLGEMEINES

Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse — sowie
ganz allgemein betriebliches Know-how —
sind nicht nur ein wertvolles Asset eines
Unternehmens. Diese selbst und deren ef-
fektiver Schutz sind auch unabdingbare
Grundlage fiir Investitionen und fiir den
Erfolg auf dem Markt, besonders im On-
line-Bereich. In diesem Sinne werden schon
in der Einleitung zu dieser EU-Richtlinie die
Geschéftsgeheimnisse als ,Wdhrung der
wissensbasierten Wirtschaft, die einen Wett-
bewerbsvorteil schafft“ bezeichnet.

Der rechtliche Schutz von Geschiftsge-
heimnissen bzw die Verfolgung von Verlet-
zungen ist in der Praxis regelm@Rig mit
Schwierigkeiten verbunden, schon was den
Begriffsumfang des , Geschiftsgeheimnis-
ses” betrifft, aber insbesondere auch, was
die (notwendige) Offenlegung der geschiitz-
ten Inhalte in einem Gerichtsverfahren an-
belangt. Mit der Richtlinie aus dem Jahr
2016 (auch Geschiftsgeheimnis-RL oder
Know-how-RL genannt) wurde fiir den ge-
samten Bereich der Europidischen Union
erstmals eine als homogen gedachte Be-
griffs-Definition des , Geschiftsgeheimnis-
ses* festgelegt. Generell strebt die EU grund-
sdtzlich einen gleichen,, addquaten Recht-
schutz in allen Mitgliedstaaten gegen den
rechtswidrigen Erwerb, die rechtswidrige
Nutzung und die rechtswidrige Offenlegung
von Geschiftsgeheimnissen an.

DIE UMSETZUNG IM UWG
Der Betriebs- und Geschiftsgeheimnis-
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schutz war in Osterreich bisher im Wesentli-
chen in spezifischen Straftatbestdanden in
den §§ 11 und 12 UWG geregelt, und zwar in
Form von Privatanklagedelikten, jeweils ver-
bunden mit einem zivilrechtlichen An-
spruch auf Unterlassung und Schadenersatz
(§ 13 UWG). Je nach Sachverhalt wurde auch
die Generalklausel des § 1 UWG bei Verlet-
zungen von Geschiftsgeheimnissen heran-
gezogen. Weiters gab es in einzelnen spezifi-
schen Materiengesetzen noch zusitzliche
Strafbestimmungen.

Die Umsetzung der Richtlinie ist in Oster-
reich erst nach Ablauf der Umsetzungsfrist
(bis 9. Juni 2018) als UWG-Novelle 2018 in Be-
gutachtung gegangen (Entwurf des Bundes-
ministeriums fiir Digitalisierung und Wirt-
schaftsstandort, 58/ ME 26. GP, abrufbar un-
ter www.parlament.gv.at), wobei auch viel-
fach die Umsetzung in einem eigenen Gesetz
befiirwortet worden war. Die neuen Rege-
lungen treten voraussichtlich noch im ersten
Quartal 2019 in Kraft.

Die §§ 11 und 12 UWG (,, Verletzung von
Geschifts- oder Betriebsgeheimnissen. Miss-
brauch anvertrauter Vorlagen“) bleiben als rei-
ne Strafbestimmungen bestehen:

§ 11 Abs 1: Wer als Bediensteter eines Un-
ternehmens Geschifts- oder Betriebsge-
heimnisse, die ihm vermoge des Dienstver-
héltnisses anvertraut oder sonst zugénglich
geworden sind, wahrend der Geltungsdauer
des Dienstverhiltnisses unbefugt anderen zu
Zwecken des Wettbewerbes mitteilt, ist vom
Gericht mit Freiheitsstrafe bis zu drei Mona-

13
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: i Bundesgesetz gegen den
Betreff: Entwurf eines Bundesgesetzes, mit demsg::dnung ::gdas Verbraucher-

unlauteren Wettbewerb 1984, die Zivilproze:
behorden-Kooperationsgese!

tz geandert werden (UWG-Novelle 2018)

ten oder mit Geldstrafe bis zu 180 Tagessit-
zen zu bestrafen.

Abs 2: Die gleiche Strafe trifft den, der Ge-
schifts- oder Betriebsgeheimnisse, deren
Kenntnis er durch eine der im Abs. 1 be-
zeichneten Mitteilungen oder durch eine
gegen das Gesetz oder die guten Sitten ver-
stoflende eigene Handlung erlangt hat, zu
Zwecken des Wettbewerbes unbefugt ver-
wertet oder an andere mitteilt.

§ 12 Abs 1: Wer die ihm im geschéftlichen Ver-
kehr anvertrauten Vorlagen oder Vorschriften
technischer Art zu Zwecken des Wettbewer-
bes unbefugt verwertet oder anderen mitteilt,
ist vom Gericht mit Freiheitsstrafe bis zu drei

Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 180 Ta-
gessitzen zu bestrafen.

Abs 2: Abs. 1 ist nicht anzuwenden, wenn
die Vorlagen oder Vorschriften vom Inhaber
eines Unternehmens seinem Bediensteten
anvertraut worden sind.

Die Verfolgung findet — wie bisher — nur auf
Verlangen des Verletzten statt (Privatankla-
gedelikt).

Nach dem § 26 UWG werden in einem ei-
genen Unterabschnitt neue , Zivilrechtliche
Sonderbestimmungen zum Schutz von Ge-
schiftsgeheimnissen® eingefiigt, und zwar als
§§ 26a bis 26j UWG. Gleich zu Beginn findet
man eine gesetzliche Begriffsdefinition des
Geschiftsgeheimnisses:

§ 26b Abs 1 Geschiftsgeheimnis ist eine In-
formation, die

1. geheim ist, weil sie weder in ihrer Ge-
samtheit noch in der genauen Anordnung
und Zusammensetzung ihrer Bestandteile
den Personen in den Kreisen, die {iblicher-
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weise mit dieser Art von Informationen zu tun
haben, allgemein bekannt noch ohne weite-
res zuganglich ist,

2.von kommerziellem Wert ist, weil sie ge-
heim ist, und

3. Gegenstand von den Umstdnden ent-
sprechenden angemessenen Geheimhal-
tungsmafnahmen durch die Person ist, wel-
che die rechtmélige Verfiigungsgewalt tiber
diese Informationen ausiibt.

Nach den Erlduterungen zum Gesetzesent-
wurf sind damit sowohl technische als auch
kaufminnische Informationen gemeint. Dazu
werden etwa Kundenlisten, Musterkollektio-
nen, Lieferangebote und Einkaufskonditionen
als Beispiele genannt. Die Reichweite des ge-
setzlichen Schutzes von Geschéftsgeheimnis-
sen wird weiters dadurch konkretisiert, dass
jeweils in eigenen, dafiir konzipierten Bestim-
mungen festgelegt ist, wann der Erwerb, die
Nutzung und Offenlegung von Geschéftsge-
heimnissen rechtswidrig und wann rechtma-
Rig ist. So liegt etwa kein RechtsverstoR vor,
wenn dies zur Aufdeckung einer rechtswidri-
gen Handlung in Verbindung mit einem be-
ruflichen Fehlverhalten oder einer illegalen
Tatigkeit in der Absicht geschieht, das allge-
meine 6ffentliche Interesse zu schiitzen.

Im Anschluss an diese Bestimmungen
werden die Voraussetzungen fiir Unterlas-
sungs-, Beseitigungs- und Schadenersatzan-
spriiche genannt (auch durch den Rechts-
verletzer erzielte Gewinne kénnen gefordert
werden), wobei die Anspriiche grundsétzlich
in drei Jahren ab Kenntnis der Gesetzesver-
letzung und der Person des Rechtsverletzers
verjdhren, ldngstens aber nach sechs Jahren.

Anders als in der EU-Richtlinie ist ein An-
spruch auf Unterlassung schon bei einer
»drohenden* Verletzung eines Geschéftsge-
heimnisses vorgesehen. Auch einstweilige Ver-
fiigungen zur Sicherung vor Eingriffen in
Geschiftsgeheimnisse sind moglich.

DER SCHUTZ VON GESCHAFTS-

GEHEIMNISSEN IN GERICHTSVERFAHREN
Von besonderer Bedeutung sind die Rege-
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UWG-Novelle 2018 — Schutz von Geschaftsgeheimnissen

lungen zur ,, Wahrung der Vertraulichkeit von
Geschiftsgeheimnissen im Verlauf von Ge-
richtsverfahren“ im neuen § 26h UWG, die —
urspriinglich in zwei optionalen Varianten zur
Begutachtung gestellt (siehe den Bericht
vom OV-Expertengesprich in dieser Ausga-
be) —sicherstellen sollen, dass das betreffende
Geschiftsgeheimnis auch im Rahmen eines
Prozesses soweit wie moglich gewahrt werden
kann.

So ist die Information, von welcher der In-
haber behauptet, dass sie ein Geschiftsge-
heimnis sei, im Verfahren zunichst nur so
weit offenzulegen, als es unumginglich ist,
um das Vorliegen der Voraussetzungen eines
Geschiftsgeheimnisses sowie seiner Verlet-
zung glaubhaft darzulegen. Es soll zunéchst
hinreichend sein, wenn das Vorliegen eines
Geschiftsgeheimnisses von der Partei vorge-
bracht wird und das Vorbringen zumindest
soweit substanziiert ist, dass sich das Vorlie-
gen eines Geschiftsgeheimnisses und der
geltend gemachte Anspruch daraus schliis-
sig ableiten lassen (vgl § 26h Abs 1 UWG).

Das Gericht hat auf Antrag oder von Amts
wegen Manahmen zu treffen, dass der Ver-
fahrensgegner und Dritte keine Informatio-
nen iiber das Geschéftsgeheimnis erhalten,
welche tiber ihren bisherigen diesbeziiglichen
Wissensstand hinausgehen, wobei angeord-
net werden kann, dass die Offenlegung des
behaupteten Geschiftsgeheimnisses nur ge-
geniiber einem vom Gericht bestellten Sach-
verstandigen erfolgt. Aktenbestandteile, wel-
che das Geschiftsgeheimnis beinhalten, sind
vom Recht auf Akteneinsicht ausgenom-
men. Alle Personen, die aufgrund ihrer Ver-
fahrensteilnahme vom (behaupteten) Ge-
schiftsgeheimnis Kenntnis erlangen, sind
verpflichtet, das Geschiftsgeheimnis auch
tiber den Abschluss des Gerichtsverfahrens
hinaus geheim zu halten. Diese Verpflichtung
endet erst, wenn rechtskriftig festgestellt
wird, dass kein Geschiftsgeheimnis vorliegt
oder die Informationen im Laufe der Zeit in
den Fachkreisen allgemein bekannt geworden
sind (siehe dazu im Einzelnen § 26h Abs 2 ff
UWG).

Von besonderer Be-
deutung sind die
neuen Regelungen
zur ,,Wahrung der
Vertraulichkeit von

Geschaftsgeheimnissen

im Verlauf von
Gerichtsverfahren“.
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Wettbewerbsrecht aktuell

OV-Expertengesprach zur Umsetzung
der Know-how-Richtlinie
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Mit organisatorischer Unterstiitzung des
Schutzverbandes veranstaltete die OV (Oster-
reichische Vereinigung fiir gewerblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht) gemein-
sam mit der IV (Industriellenvereinigung) ein
kurzfristig anberaumtes Diskussionsforum
zur in Begutachtung befindlichen UWG-No-
velle 2018 betreffend den Geheimnisschutz.
Am 10.7.2018 fand im Haus der Industrie
das mit rund 80 Personen praktisch ausge-
buchte OV-Expertengesprich iiber die ,Um-
setzung der Richtlinie zum Schutz von Ge-
schiftsgeheimnissen in Osterreich* statt.
Nach einer préagnanten, umfassenden Pra-
sentation des Gesetzesvorschlags durch RA
Hon.-Prof. Dr. Guido Kucsko diskutierten un-

ter seiner Moderation MMag. Erika Um-
menberger-Zierler vom zustindigen Bun-
desministerium fiir Digitalisierung und Wirt-
schaftsstandort, Hofrat Dr. Jiirgen Rassi
vom OGH, DI Alois Peham von Siemens
und RA Dr. Dominik Hofmarcher mit den
zahlreichen Teilnehmern aus Wirtschaft,
Rechts- und Patentanwaltschaft, Richter-
schaft, Wissenschaft, Kammern, Verbanden
und anderen interessierten Kreisen {iber die
in Begutachtung befindliche UWG-Novelle
2018, mit der die Know-how-Richtlinie der EU
umgesetzt werden soll. Ziel der Veranstaltung
war es nicht nur, einen Uberblick iiber die ge-
planten Bestimmungen zu geben, sondern
insbesondere auch ein allgemeines Stim-
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OV-Expertengesprach zur Umsetzung der Know-how-Richtlinie

mungsbild einzufangen sowie kon-
krete Anmerkungen und Vorschldge zu
diesem wichtigen Gesetzgebungs-
vorhaben zu erhalten. Dieses Ziel
wurde jedenfalls erreicht und bildeten
die zahlreichen Inputs eine wichtige
Basis fiir die Stellungnahme der OV
und auch des Schutzverbandes zum
Gesetzesentwurf.

Trotz der begrenzten Zeit wurden
alle wesentlichen Bestimmungen im
Plenum erortert. Der Bogen spannte
sich hier von den begrifflichen Defi-
nitionen (§ 26b) liber rechtswidrige
und rechtméRige Handlungen (§§ 26d
und 26e), Anspriiche (§§ 26¢, 26f, und
26g), Verfahrensbestimmungen (§ 26h)
bis hin zu Spezialbestimmungen fiir
den einstweiligen Rechtsschutz (§§
26i und 26j). MMag. Ummenberger-
Zierler lieferte dazu jeweils wertvolle
Hintergrundinformationen aus ers-
ter Hand, DI Peham kommentierte
den Entwurf aus der Sicht der Unter-
nehmen und RA Dr. Hofmarcher schil-
derte aus anwaltlicher Sicht die prak-
tischen Erfahrungen mit dem Schutz
und der rechtlichen Durchsetzung
von Geschiftsgeheimnissen insbe-
sondere im Rahmen von Gerichtsver-
fahren. AuRerdem gab er einen Uber-
blick iiber den Stand der Umsetzung
der Richtlinie in anderen Landern.
Hofrat Dr. Rassi konnte als Richter
des vierten Senats des OGH und Zi-
vilverfahrensrechtsexperte wichtige
Hinweise zu den verfahrensrechtli-
chen Bestimmungen geben.

Zwar hitten viele der Anwesenden
ein Spezialgesetz zum Geschiftsge-
heimnisschutz bevorzugt, es erfolgt je-
doch eine Umsetzung im Rahmen des
UWG und einer minimalen Anpassung
in der ZPO. Fast wie ,,ein Gesetz im Ge-
setz“ soll ein weitgehend in sich ge-
schlossener Unterabschnitt (§§ 26a —
26j) eingefiigt werden; lediglich iZm
den Anspriichen auf Schadenersatz
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und Urteilsverdffentlichung wird ex-
plizit auf allgemeine UWG-Bestim-
mungen verwiesen. Im Wesentlichen
hat sich der Entwurf eng an der Richt-
line orientiert, nur teilweise wurden
leicht abweichende Formulierungen
gewdhlt. Die Systematik und der Auf-
bau der Richtlinie wurden allerdings
nur eingeschriankt {ibernommen.
Besonders spannend verlief — wie
erwartet — die Diskussion zu den ge-
planten Verfahrensbestimmungen
(§ 26h im Umsetzungsentwurf), gibt
der europdische Gesetzgeber doch
vor, dass der Schutz von Geschéfts-
geheimnissen auch in Gerichtsver-
fahren gewdhrleistet sein muss (Art9
der RL). Tatsdchlich scheuten hier
viele Unternehmen bislang vor der

Einleitung von Gerichtsverfahren zu-

riick, weil sie de facto genotigt wiéren,

das betreffende Geschiftsgeheimnis

im Verfahren offenzulegen, um den

Prozess nicht zu verlieren. Dankens-

werterweise wurden in diesem sensi-

blen Bereich gleich zwei Umset-
zungsoptionen zur Auswahl gestellt:

» Option I hielt sich eng an die Min-
destanforderungen der Richtlinie —
im Zentrum stand die Méglichkeit,
den am Verfahren Beteiligten die
Nutzung und Offenlegung eines
Geschiftsgeheimnisses zu verbie-
ten, sofern sie davon ausschlieB-
lich aufgrund der Teilnahme am
Verfahren Kenntnis erlangt haben
(vergleichbar ist dieser Mechanis-
mus wohl mit einem Non Disclo-
sure Agreement, das vor der Offen-
legung einer neuen Idee unter-
zeichnet wird — hier geht es um die
Offenlegung im Prozess).

» Option I ging tiber diesen rein
rechtlichen Schutz hinaus und soll
den Parteien ermdoglichen, das Ge-
schiéftsgeheimnis — jedenfalls vor-
laufig — erst gar nicht gegeniiber
der anderen Partei bzw sonstigen

Dritten offenzulegen. Auf diese
Weise bestiinde nicht nur ein
rechtlicher, sondern auch ein fak-
tischer Schutz. Da ein In-camera
Verfahren die Verteidigungsrechte
im Einzelfall mitunter stark ein-
schrinkt, ist vorgesehen, dass das
Gericht die Offenlegung im Verfah-
ren anordnen kann, wenn dies fiir
die Rechtsdurchsetzung/Rechts-
verteidigung erforderlich ist.
Die Diskussion zeigte, dass die Ab-
wégung der Interessen des Inhabers
eines Geschiftsgeheimnisses (mag
dies der Kldger oder der Beklagte
sein) mit denen des Verfahrensgeg-
ners {iberaus schwierig ist und der
Schutz von Geschiftsgeheimnissen
mitunter in einem Widerspruch zu
wichtigen Prozessgrundsitzen zu
stehen scheint. Letztendlich sprach
sich eine groRe Mehrheit der Anwe-
senden im Rahmen einer ,Abstim-
mung” fiir Option I aus, wobei aber
auch hier durchaus Anpassungs- und
Verbesserungsbedarf gesehen wurde.
So pléddierte etwa Hofrat Dr. Rassi fiir
klare Anweisungen an das Gericht,
wihrend RA Hon.-Prof. Dr. Guido
Kucsko und RA Dr. Hofmarcher die
Schaffung einer Toolbox anregten,
um dem Gericht die Moglichkeit zu
geben, im Einzelfall geeignete Mal3-
nahmen zu setzen. Zum weiteren
Verlauf dieses Gesetzgebungsverfah-
rens siehe den Beitrag UWG-Novelle
2018 - Schutz von Geschiftsgeheim-
nissen, Seite 13). Die OV wird nach
Vorliegen der Endfassung dieser
UWG-Novelle wieder eine solche
Praxisveranstaltung durch seine eh-
renamtlichen Generalsekretire Mag.
Ingrid Schoberl und Mag. Hannes
Seidelberger organisieren, wobei
auch alle Mitglieder des Schutzver-
bandes erneut die kostenfreie Mog-
lichkeit haben werden, daran teilzu-
nehmen.
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Wettbewerbsrecht aktuell

Erfolg gegen Betriiger erzielt

Unternehmer kdnnen aufatmen: Der OGH hat eine weitere wichtige Leitentscheidung bei der
Bekdmpfung des Adressbuchschwindels getroffen.
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Im konkreten Fall wurde durch Ausfiillen
und Zuriicksenden eines Formulars fiir ein
Gelbes Branchenbuch einer als ,Herolds Me-
dienverlag“ titulierten Firma (welche aber
nichts mit Herold und dessen Gelben Seiten
zu tun hatte und in Wahrheit von Spanien
aus agierte) ein Vertrag auf drei Jahre abge-
schlossen. Die angeblichen Leistungen,
ndmlich Eintragung in ein unbekanntes On-
line-Branchenbuch und Korrekturen, waren
aber vollig wertlos. Der OGH hat dazu erst-
mals festgehalten, dass die Tduschung tiber
die Werthaltigkeit der angebotenen Leistung,
wenn sie tatsdchlich gar keinen echten Wert
hat, ein Betrug im Sinne des Strafgesetzbu-
ches ist.

Diese Entscheidung des OGH (Beschluss
mit der Geschéftszahl 11 Os 61/17f) kann
als Meilenstein in der Bekdmpfung des
»Adressbuchschwindels“ bezeichnet wer-
den. Erstmals wurde in Osterreich in einem
Strafverfahren hochstgerichtlich festgestellt,
dass schon allein die (bedingt) vorsétzliche
Tduschung tiber die Werthaltigkeit der an-
gebotenen Branchenregistereintrige einen
Betrug im Sinne der §§ 146 ff des Strafge-
setzbuches (StGB) darstellt.

DIE VORGESCHICHTE:

Nachdem sich der Schutzverband in diesem
Fall einer grof§ angelegten, irrefithrenden Ver-
zeichniswerbung (,Gelbes Branchenbuch*
mit der Firmenbezeichnung ,Herolds Me-
dienverlag“) neben einer erfolgreichen
UWG-Klage (Verstol$ gegen § 28a UWG) auch
beharrlich fiir eine strafrechtliche Verfolgung
eingesetzt hatte, wurden die beiden Verant-
wortlichen verhaftet und im Mérz 2014 vom
Straflandesgericht Leoben wegen schweren
gewerbsmaligen Betrugs zu sechs bzw. fiinf
Jahren Freiheitsstrafe verurteilt. Dieses Urteil
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wurde allerdings vom OGH aufgrund von
zwei Nichtigkeitsbeschwerden im August
2014 wieder aufgehoben (11 Os 64/14t), und
zwar mit der Begriindung, dass keine Tdu-
schung tiber die Entgeltlichkeit der Eintra-
gung und die Herkunft der Korrekturabzugs-
formulare zu erkennen sei (diese Entschei-
dung des OGH, die in klarem Widerspruch
zur stdndigen Rechtsprechung der Zivil-
senate des OGH in solchen Féllen stand,
wurde vielfach kritisiert). Jedoch wurde
schon in dieser OGH-Entscheidung ein mog-
liches Missverhéltnis zwischen Rechnungs-
betrag und Gegenleistung (Online-Bran-
chenregistereintrag) als Grundlage fiir eine
Verurteilung anerkannt und die Strafsache
zur neuerlichen Verhandlung und Entschei-
dung an das Erstgericht zuriickverwiesen.

Im zweiten Rechtsgang vor dem Landes-
gericht Leoben beurteilte der gerichtlich be-
eidete Sachverstindige die angebotenen
Branchenbucheintrige als praktisch wertlos
und wurden die beiden Angeklagten im Feb-
ruar 2017 vom Gericht erneut wegen Betrugs
zu Haftstrafen in derselben Hohe verurteilt —
diesmal allein aufgrund der vorsitzlichen
Tduschung iiber den Wert ihres Angebots.
Die (neuerlich) dagegen erhobenen Nich-
tigkeitsbeschwerden wurden vom OGH zu-
riickgewiesen, womit die Verurteilung we-
gen schweren Betrugs gemil §§ 146, 147
Abs 3 StGB durch das Landesgericht Leoben
nun rechtskraftig ist. Aufgrund von (geson-
derten) Berufungen der Verurteilten gegen
das Strafausmald wurde die Dauer der Haft-
strafen vom Oberlandesgericht Graz letzt-
lich mit jeweils drei Jahren (davon ein bzw
zwei Jahre unbedingt) festgesetzt.

ZUR ENTSCHEIDUNG DES OGH:

Bereits im November 2016 verurteilte das
Straflandesgericht Graz in einem dhnlichen
Fall mit vielen Betroffenen (,,Gelbes Bran-
chenbuch 2013/2014“) den Angeklagten
rechtskréftig wegen Sachwuchers nach § 155
StGB zu einer (bedingten) Freiheitsstrafe,
weil der Wert des angebotenen Eintrags laut
Sachverstdndigengutachten nicht einmal
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1 % des Rechnungsbetrages betragen hatte.
Mit dem aktuellen Beschluss des OGH liegt
nun die Bestitigung vor, dass die Tduschung
iiber den Wert einer solchen Branchenbuch-
eintragung auch ein Betrug gemall § 146
StGB sein kann, wo wesentlich hohere Stra-
fen verhdngt werden kénnen. Der OGH be-
stdtigte in seiner Begriindung insbesondere
den auf Schidigung und unrechtméfige Be-
reicherung gerichteten (bedingten) Vorsatz
der Angeklagten, welche die Opfer nach dem
Tatplan gerade durch die Tduschung iiber
den Wert der Eintrédge zur Bezahlung von Ein-
tragungsgebiihren verleitet hatten (bei Nicht-
bezahlung wurden auch Mahnkosten und
Anwaltsgebiihren eingefordert). Die Téter
hielten dabei die damit einhergehende un-
rechtmillige Vermdgensvermehrung ernst-
lich fiir moéglich bzw. nahmen sie billigend in
Kauf, wobei dem Verhalten der Angeklagten
ein mehraktiges Betrugskonzept zu Grunde
gelegen sei, welches auf dem betriigerisch
erwirkten Abschluss eines Vertrages vor
Ubermittlung einer gerade darauf gestiitz-
ten Rechnung aufgebaut habe.

Die Entscheidung des hochstgerichtli-
chen Strafsenats zeigt, dass der beharrliche
Einsatz des Schutzverbandes gegen den
Adressbuchschwindel dazu beitragt, dass
auch im Bereich des Strafrechts solche ,Ge-
schiftsmodelle“ nicht mehr als Kavaliersde-
likte angesehen werden sondern entspre-
chend verfolgt und geahndet werden. Es
wird allerdings noch weiterer Anstrengun-
gen bediirfen, um nicht nur die Tduschung
iiber die Werthaltigkeit des Angebots son-
dern auch schon die Verschleierung der Her-
kunft der Formulare und deren Charakter
(als bloBes Vertragsangebot) bzw. der Ent-
geltlichkeit des Angebots als Betrugsdelikt
ersichtlich zu machen, was etwa durch die
vom Schutzverband vorgeschlagene Ergédn-
zung des Strafgesetzbuches durch einen ei-
genen Tatbestand (§ 148b StGB — Betriigeri-
sche Eintragungswerbung, siehe Recht und
Wettbewerb Nr. 186, Seite 24f, abrufbar un-
ter www.schutzverband.at) erreicht werden
konnte.

Erfolg gegen Betriiger erzielt

Der OGH hat erstmals

festgehalten, dass di

e

vorsatzliche Tauschung
iiber die Werthaltigkeit
eines Branchenbuch-
eintrags einen Betrug

im Sinne des Strafge
setzhuches darstelit.
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Wettbewerbsrecht aktuell

Irrefithrung durch Verwendung
der osterreichischen Fahne bhei

Produkten mit auslandischer Herkunft

Der Schutzverband hat in letzter Zeit einige Male wegen irrefiihrender Verwendung der 6sterreichischen

Fahne auBergerichtlich und in einem Verfahren auch mit Klage gerichtlich interveniert, weil hier vorge-

tauscht wurde, das Produkt bzw. die wesentlichen Rohstoffe (bei Lebensmitteln) stammten aus Osterreich.

20

FALSCHE HINWEISE AUF INLANDISCHE
HERKUNFT

Der Kéufer verbindet mit Angaben tiber die
geografische Herkunft eines Produkts hédu-
fig bestimmte Qualitdtserwartungen. So be-
vorzugen Osterreichische Kunden bei vielen
Produkten heimische Erzeugnisse, wobei
hier auch die Vermeidung langer Transport-
wege eine Rolle spielt. Vermittelt die Verpa-
ckung oder der Werbeauftritt den Eindruck,
dass das Produkt bzw. dessen wesentliche
Rohstoffe aus Osterreich stammen, ist dies
daher fiir die Kaufentscheidung oft von we-
sentlicher Bedeutung. Die Versuchung ist
somit grof$, auch Produkte, die nicht bzw
nicht zur Ginze aus Osterreich stammen, so
zu etikettieren bzw. zu bewerben, dass sie
auf die Kunden , inlédndisch“ wirken. Auf der
Verpackung finden sich dann indirekte
,Hinweise“, die schon fiir sich oder in Ver-
bindung mit weiteren Angaben bzw nach
dem Gesamterscheinungsbild eine Osterrei-
chische Herkunft der Ware suggerieren sol-
len. Zuletzt wurde dafiir mehrfach auch die
osterreichische Fahne eingesetzt.

IRREFUHRUNG UND KUNDENTAUSCHUNG

Das Irrefithrungsverbot des § 2 UWG ver-
bietet jede Art von unrichtigen Angaben
oder Tduschungen als unlautere Geschéfts-
praktik. Weiters begriinden irrefithrende An-
gaben iiber Produkte oft auch eine unlau-
tere Kundentduschung nach § 1 UWG. Laut
Gesetz und Judikatur sind unter ,Angaben*“
auch bildliche Darstellungen zu verstehen

(siehe § 39 Abs 1 UWG). Gemil § 38 UWG
sind unter Waren im Sinne des UWG auch
land- und forstwirtschaftliche Erzeugnisse
zu verstehen.

Nach standiger Rechtsprechung des OGH
zu § 2 UWG ist die unzutreffende Bezugnah-
me auf die Herkunft bzw den geografischen
Ursprung einer Ware unzuldssig, wenn sie ei-
nen nicht unerheblichen Teil der Abnehmer bei
seiner Auswahliiberlegung irgendwie beein-
flussen kann. Dies kann auch durch die Ver-
wendung von Herkunftssymbolen gesche-
hen und werden auch ,mittelbare Her-
kunftsangaben* wie etwa Landesfarben, Wap-
pen, Bilder beriihmter Bauten, Trachten etc
mit einem bestimmten Land in Verbindung
gebracht (siehe die Nachweise aus der Recht-
sprechung des OGH bei Wiltschek/Horak,
UWGS?, E 782 ffzu § 2 UWG). Eine Aufkldarung
im Text ist hier laut OGH und EuGH nicht aus-
reichend, wenn die optische Gestaltung einen
anderen Eindruck vermittelt.

Dass bei der Tduschung iiber die geogra-
fische Herkunft von Lebensmitteln ein be-
sonders strenger Mal3stab anzulegen ist, hat
der OGH insbesondere in seiner Entschei-
dung 4 Ob 121/15w (Forellenfilet gerdiuchert)
bestédtigt: Dort wurde die Werbung fiir ein
Fischfilet, auf dessen Verpackungsfolie ,in
Osterreich tiber feinem Buchenrauch geréu-
chert“ und ,0sterreichischer Familienbe-
trieb“ angegeben war, als unlautere Irrefiih-
rung beurteilt, weil (woriiber lediglich auf der
Riickseite der Verpackung informiert worden
war) der Rohfisch aus einer Aquakultur in
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Irrefiihrung durch Verwendung der dsterreichischen Fahne

Italien stammte (siehe dazu bereits Recht und
Wettbewerb Nr. 184, Seite 11 sowie Nr. 186,
Seite 9).

Konkret sind Unternehmer beispielsweise
in folgenden Féllen aufgrund der Interven-
tionen des Schutzverbandes dazu verhalten
worden, auf die Abbildung der 6sterrei-
chischen Fahne mangels Herkunft der Pro-
dukte aus dem Inland zu verzichten:

» Bewerbung und Verkauf von Nordmann-
tannen als Christbdume durch einen gro-
Ben Héndler mit einer geschwungenen
rot-weill-roten Fahne oberhalb der
Baume im Inserat, obwohl die Bdume
nicht aus Osterreich stammten sondern
aus dem Ausland importiert wurden, wo-
riiber auch sonst nicht entsprechend auf-
geklart wurde. Hier musste mangels au-
Bergerichtlichen Einlenkens geklagt wer-
den und wurde dabei folgende gerichtli-
che Unterlassung erreicht:

Die beklagte Partei verpflichtet sich, es im

geschdiftlichen Verkehr zu unterlassen,

Christbdume, insbesondere Nordmann-

tannen-Christbdume, in Verbindung mit

den dsterreichischen Staatsfarben rot-weifs-
rot und/oder einer ésterreichischen Fahne
zu bewerben, wenn die so beworbenen

Christbdume nicht Gsterreichischer Her-

kunft sind bzw. nicht aus Osterreichischer

Produktion (Kultivation) stammen, ins-

besondere, wenn nicht ausreichend deutlich

darauf hingewiesen wird, dass es sich bei
den mit dsterreichischen Staatsfarben bzw.
einer Fahne in rot-weifs-rot beworbenen

Christbiumen um nicht aus Osterreich

stammende Importware handelt.

» Bewerbung und Verkauf von Lebensmit-
telprodukten mit der Osterreichischen
Fahne und Hinweisen wie , Fiir Osterreich
produziert“ oder ,, Unsere Empfehlung fiir
Osterreich“, wobei in diesen Fillen weder
die Produktion in Osterreich lag noch die
Rohstoffe aus Osterreich kamen, woriiber
sich auch auf der Riickseite der jeweiligen
Verpackungen gar kein Hinweis fand und
dort nur ein Unternehmenssitz in Oster-
reich angefiihrt wurde.
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Foto: Davidoff

Wettbewerbsrecht aktuell

Verwendung einer Worthildmarke beim Vertrieb von
Originalwaren auch ohne Vertriebsvertrag zulassig

Das blickfangartige Verwenden einer Wortbildmarke fiir den Verkauf von Originalprodukten — wie im
Anlassfall Parfums der Marke Davidoff (was aber auch fiir alle anderen Waren gilt) — ist laut OGH auch
ohne direkten Vertriebsvertrag mit dem Markeninhaber zuldssig. Problematisch ware hingegen die

Verwendung einer fremden Marke zur Bewerbung eigener Waren oder Dienstleistungen.
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Der OGH befasste sich mit einer Causa, in der
ein dsterreichisches Versandhandelshaus in
seinem Webshop Originalparfumprodukte
der Marke Davidoff unter Verwendung der
entsprechenden Wortbildmarke angeboten
hatte, ohne Fachhidndler im Rahmen des se-
lektiven Vertriebssystems fiir diese Marken-
produkte zu sein. Die (Original) Parfums wur-
den dabei iiber einen von der Markeninha-
berin autorisierten Zwischenhéndler bezogen.
Die Kldgerin, die aufgrund eines Unterli-
zenzvertrages ebenfalls mit diesen Produkten
handelt und von der Markeninhaberin zur
Geltendmachung von markenrechtlichen
Anspriichen berechtigt worden war, machte
Unterlassungsanspriiche nach dem Mar-
kenschutzgesetz (MSchG) und dem UWG gel-
tend. Sie brachte vor, dass die Beklagte die
fremde Wortbildmarke in rechtswidriger Wei-
se ohne zwingenden Grund bentitze, weil sie
sich auch auf die blole Wortmarke be-
schrinken konnte. Das blickfangartige He-
rausstellen der Wortbildmarke wiirde nach
Ansicht der Klagerin die Aufmerksamkeit
des Publikums und den guten Ruf der Mar-
ke unlauter ausnutzen.

Die Beklagte entgegnete, dass sie die Wort-
bildmarke nur im Rahmen des Verkaufs von
Originalprodukten dieser Marke verwende,
die von der Kldgerin in Deutschland in Ver-
kehr gebracht und iiber eine Vertragshdnd-
lerin der Kldgerin an die Beklagte verkauft
worden waren. Die Produkte wiirden in an-
sprechender Weise in einem professionellen
Webshop présentiert, ohne dass hier eine
wirtschaftliche Verbindung mit der Kldgerin

im Sinne einer Vertragshdndlerbeziehung
nahegelegt werde.

Der OGH bestitigte in seiner Entscheidung
vom 20.02.2018 (Geschéftszahl 4 Ob 15/18m)
die Abweisung des Unterlassungsanspruchs
durch die Vorinstanzen, und zwar im We-
sentlichen wegen einer Erschopfung des
Markenrechts gemal$ § 10b Abs 1 MSchG. Da-
nach kann der Kennzeicheninhaber den Wei-
tervertrieb des unverdnderten Originalpro-
dukts durch Dritte nicht untersagen, wenn
mit der Marke versehenen konkrete Waren
von ihm selbst oder mit seiner Zustimmung
im EWR in den Verkehr gebracht wurden. Im
gegenstidndlichen Fall war die Kldgerin mit
dem Vertrieb der Waren durch die Beklagte
grundsatzlich einverstanden und widersetz-
te sich diesem — unter der Verwendung nur
der reinen Wortmarke — nicht. Eine nach-
haltige Schiadigung des Originalprodukts
oder des Markenimages wurde nicht festge-
stellt.

Der OGH prézisierte in Abgrenzung zu an-
deren, gegenteiligen Vorentscheidungen,
dass es hier nicht um das unlautere Ausnut-
zen des guten Rufes einer bekannten Marke
gehe. Dariiber hinaus wurde dort meist die
fremde Marke zur Bewerbung eigener Waren
oder Dienstleistungen eingesetzt und nicht
wie hier beim Verkauf von Originalprodukten
des Markeninhabers. Konkret wurde in einem
dieser Verfahren die Abbildung des Mazda-
Logos einem Dritten ohne Zustimmung des
Markeninhabers untersagt, weil diese Bild-
marke fiir eigene Tuning-Angebote zu dieser
KFZ-Marke verwendet wurde und nicht etwa

Recht und Wettbewerb



Verwendung einer Worthildmarke beim Vertrieb von Originalwaren auch ohne Vertriebsvertrag zulassig

fiir den Verkauf von Mazda-Fahrzeugen oder
Mazda-Teilen.

Anders zu beurteilen als hier im Fall Da-
vidoff war in Vorentscheidungen beispiels-
weise auch die Frage der Zustimmung des
Markeninhabers zum Inverkehrbringen
durch einen Lizenznehmer, der dabei gegen
eine Bestimmung des Lizenzvertrags ver-
stofSt, oder die Frage der Zustimmung des
Markeninhabers zum Inverkehrbringen von
Parfumtestern durch autorisierte Zwischen-
héandler (Depositére), die nach den Vorgaben
des Markeninhabers nicht verkauft werden
diirfen. Hinzuweisen ist in diesem Zusam-
menhang auch auf die Regelung des § 10b Abs

2 MSchG, wonach keine Erschopfung des
Markenrechts eintritt und daher der Mar-
keninhaber die Beniitzung der Marke unter-
sagen kann, ,wenn berechtigte Griinde“ vor-
liegen, insbesondere ,wenn der Zustand der
Waren nach ihrem Inverkehrbringen verédn-
dert oder verschlechtert ist*.

Jedenfalls ist mit dieser Entscheidung klar-
gestellt, dass jede Ware auch aus dem Mo-
debereich, welche legal im Rahmen des EWR
von wem auch immer gekauft worden ist, von
dem Handler mit der (Wort)Bildmarke dieses
Herstellers ohne dessen explizite Zustim-
mung angeboten und beworben werden
darf.

Irrefithrende Werbung mit ,,letzter Tag/letzte Woche*

Der Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb schreitet als Huter des fairen Wettbewerbs bei
unlauteren, irrefiihrenden und aggressiven Geschaftspraktiken ein. Damit soll verhindert werden, dass
sich unfair agierende Anbieter gegeniiber den gesetztreuen Mitbewerbern einen ungerechtfertigten

Vorteil verschaffen.

Eine besonders grobe Irrefithrung durch einen
Unternehmer im Bereich des Modehandels
hat auch zu einer Berichterstattung im ORF-
Fernsehen gefiihrt. Dabei wurde von einem
Lederwarenhindler in Wien auf der Auslagen-
scheibe mit Ankiindigungen wie ,heute letz-
ter Tag®, ,bis -50 % auf alles“ bzw. ,letzte Wo-
che bis -50 % auf alles“ geworben. Tatsédchlich
wurde entgegen dieser knallig gestalteten Pla-
katwerbung das Angebot von (angeblich) re-
duzierter Ware nicht nur einen (letzten) Tag
oder nur eine letzte Woche lang, sondern we-
sentlich langer, zum Teil tiber Wochen bzw.
Monate hindurch unverdndert beworben.
Dies fiihrte offensichtlich tiber Konsu-
mentenbeschwerden zu einem Beitrag im
ORF in der Sendung ,Wien heute® mit dem
Titel ,,Das Geschiift mit falschen Werbebot-
schaften“, wo auch der Schutzverband in-
terviewt und damit von dem Fall informiert
wurde. Nachdem es bereits 6fter in der Ver-
gangenheit zu solchen klar tdiuschenden An-
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Die Ankiindigung mit
»,Heute Letzter Tag"

ist jedenfalls irre-
filhrend, wenn sie iiber
einen langeren Zeit-
raum als einen Tag
beworben wird.
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Wien heute

Wien heute

a| 00:11

kiindigungen durch diesen Handler gekom-
men war, haben wir gleich ein gerichtliches
Verfahren nach dem UWG eingeleitet.

Als Gipfel der Tduschung wurde von die-
sem in der Branche bereits seit Jahren ein-
schlédgig bekannten Hiandler dann noch dazu
krass irrefiihrend vorgetduscht, dass der sehr
kritische Beitrag im Fernsehen einen positi-
ven Hintergrund gehabt hétte. So wurde
nach der Ausstrahlung mit einem groQ3fla-
chigen Plakat unter Verwendung des be-
kannten Logos von ORF/Wien heute damit
geworben, dass ,Wien heute zu Gast bei XY
im 50 % Paradies” gewesen sei. Die umgehend
eingebrachte Klage des Schutzverbandes
wegen mehrfacher Irrefithrung hat dann
auch zu einer einstweiligen Verfligung gegen
diesen Anbieter gefiihrt.

Schlief$lich wurde ein rechtskriftiges Urteil
mit der Pflicht erlassen, diese Entscheidung
in mehreren Zeitschriften zu verdffentlichen.
Danach sind die beklagten Parteien (die
GmbH und der Geschiftsfiihrer als zusétzlich
beklagte, verantwortliche Person) im Namen

Fotos: ORF

¥ Das Geschéft mit falschen Werbebotschaften A

| 02:24 Min. |

“Minus 50 Prozent auf alles” - mit Werbebotschaften

wie dieser gehen Geschéfte auf Kundenfang. Bei

einem Lederwaren-Handler in der Alserstralle war die

Werbung besonders dreist - zumindest mehrere

Wochen lang wurde mit “Abverkauf - letzter Tag™

geworben.
> abspielen > Beitrag versenden / teilen

» Meldungsblock | 01:35 Min.

» Das “Carousel” der Volksoper knirscht, bockt und

steht still | 01:54 Min. v
¥ Das Geschift mit falschen Werbebotschaften ~
| 02:24 Min.

“Minus 50 Prozent auf alles” - mit Werbebotschaften
wie dieser gehen Geschafte auf Kundenfang. Bei
einem Lederwaren-Handler in der Alserstrale war die
Werbung besonders dreist - zumindest mehrere
Wochen lang wurde mit "Abverkauf - letzter Tag”

geworben.
> abspielen > Beitrag versenden / teilen

» Meldungsblock | 01:35 Min.

| » Das "Carousel” der Volksoper knirscht, bockt und
steht still | 01:54 Min. v

der Republik schuldig gesprochen worden, es

im geschéftlichen Verkehr zu unterlassen,

a) der Wahrheit zuwider zu bewerben, dass
ihr Angebot nur eine sehr begrenzte Zeit
und/oder nur eine sehr begrenzte Zeit zu
bestimmten Bedingungen verfiigbar ist,
insbesondere zu werben mit Angaben wie
Lheute letzter Tag“ oder sinndhnlich
undj/oder ,letzte Woche bis — 50 % auf al-
les“ oder sinndhnlich, wenn in Wahrheit
solche Angebote liingere Zeit, insbesondere
mehrere Wochen lang, gelten.

b) in der Werbung vorzutduschen, dass in
ORF ,Wien heute“ positiv iiber das
(Preis)Angebot der Erstbeklagten berichtet
wurde, insbesondere durch eine Behaup-
tung auf einem Werbeplakat , Wien heute
zu Gast bei [der Erstbeklagten] im
50 % Paradies* oder sinnédhnlich, wenn in
Wahrheit in einer Sendung von ORF/Wien
heute unter dem Sendungstitel ,Das Ge-
schdift mit falschen Werbebotschaften Kri-
tik an dreisten Kundenfangpraktiken der
Erstbeklagten geiibt wurde.
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Negative Bewertung auf Google

Negative Bewertung auf Google -
kann man sich hier wehren?

Auch im Internet missen sich Unternehmer einer Kritik stellen und sind daher negative Bewertungen

schon im Hinblick auf die verfassungsrechtlich geschiitzte MeinungsauBerungsfreiheit grundsatzlich

zulassig. Die Grenzen der freien MeinungsauBerung enden allerdings dort, wo nachweislich unwahre

Behauptungen verbreitet werden.

Héndler oder andere Unternehmer kénnen
sich somit bei einer solchen rufschddigen-
den Bewertung ihres Unternehmens oder
ihrer Waren wehren. Aber wie funktioniert
das, wenn sich — wie insbesondere bei den
Rezensionen auf Google bzw Google Maps —
die bewertende Person hiufig hinter einem
Pseudonym verbirgt und nicht auszuma-
chen ist?

Zundchst ist aus rechtlicher Sicht betroffe-
nen Privatpersonen ein Einschreiten nach
§ 1330 ABGB wegen Ruf- bzw Kreditschidi-
gung moglich, wonach derjenige, der ,, Tatsa-
chen verbreitet, die den Kredit, den Erwerb oder
das Fortkommen eines anderen gefiihrden
und deren Unwahrheit er kannte oder kennen
musste* insbesondere auf Unterlassung, Wi-
derruf und Verdéffentlichung desselben in An-
spruch genommen werden kann. Allerdings
trifft hier den Kldger und nicht den Beklagten
die Beweislast und muss hier eben erst einmal
die bewertende Person ausfindig gemacht
werden.

Ein generelles Recht auf Léschung von Be-
wertungen besteht hingegen nicht. Einige
Plattformen wie Google bieten allerdings
die Moglichkeit an, zu einer Rezension eine
Stellungnahme (wie ,,Antwort vom Eigentii-
mer*) zu verfassen. Das sollte auf jeden Fall
bei einer negativen Bewertung (z.B. nur ein
bis zwei von fiinf méglichen Sternen) getan
werden, damit es zumindest einmal eine
sachliche Entgegnung oder Richtigstellung
gibt.

Wenn man aufSerdem der Ansicht ist, dass
hier definitiv falsche Angaben gemacht wer-
den und man das in irgendeiner Form nach-
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weisen kann, sollte man - betreffend Google

—eine Beschwerde unter https://support.goo-
gle.com/legal/contact/Ir_legalother?pro-
duct=googlemybusiness&uraw= einbringen,
womit vielleicht eine génzliche Loschung er-
reicht werden kann. Aber nachdem Google oft
keine Loschungen vornimmt, wie z.B. trotz der
Mitteilung, dass eine angebliche Aussage ei-
ner Verkduferin so nie stattgefunden hat, stellt
sich die Frage, ob man diese weltweit belieb-
teste Suchmaschine selber gerichtlich in An-
spruch nehmen kann, wenn sie den Eintrag
nicht I6scht. In Osterreich gibt es dazu noch
keine Entscheidung, aber der deutsche Bun-
desgerichtshof (BGH) hatte sich bereits mit so
einer Klage gegen Google zu beschéftigen.
Der BGH &dulSerte sich dabei (Urteil vom
27.2.2018, VI ZR 489/16) generell zur Frage der
mittelbaren Storerhaftung eines Suchmaschi-
nenbetreibers bei Personlichkeitsrechtsver-
letzungen und stellte klar, dass Suchmaschi-
nenbetreiber eine geringere Haftung als Host-
provider treffe, welche zur Tatsachenauflldrung
grundsitzlich eine Stellungnahme des Ver-
antwortlichen einzuholen haben, wenn der an
sie herangetragene Rechtsverstof3 ,unschwer*
zu bejahen ist. Internetsuchmaschinenbe-
treiber wie Google hingegen treffen nach die-
sem BGH-Urteil erst dann Priifungspflichten
bei Personlichkeitsrechtsverletzungen, wenn
der Betreiber durch einen konkreten Hinweis
Kenntnis ,,von einer offensichtlichen und auf
den ersten Blick klar erkennbaren Rechtsver-
letzung“ erlangt hat. Ein Sachbezug schliel3t
eine solche Rechtsverletzung allerdings aus.
Auch wenn AuRerungen bzw. Bezeich-
nungen ausfallend scharf sind und die Ehre
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einer Person beeintriachtigen, so ist dieser Ge-
halt im konkreten Fall dennoch nicht von
vornherein auflerhalb jedes in einer Sach-
auseinandersetzung wurzelnden Verwen-
dungskontextes, sodass laut BGH noch kei-
ne offensichtliche und auf den ersten Blick
klar erkennbare Rechtsverletzung vorliegt. Im
gegenstidndlichen Rechtsstreit ging es um
deutsche IT-Dienstleistungsanbieter, die als
Klager von Google Inc. (USA) und der deut-
schen Tochtergesellschaft Google Deutsch-
land GmbH, als Beklagte die Unterlassung
und Beseitigung bestimmter Suchergebnis-
se begehrten, die sie als personlichkeitsver-
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letzend erachteten. Einer der Klager hatte bei
der inhaltlichen Gestaltung eines Internet-
forums mitgewirkt, dessen Mitglieder in Bei-
tradgen auf verschiedenen Forenseiten Aus-
einandersetzungen mit den Mitgliedern eines
anderen Internetforums fiithrten. Insbeson-
dere wurde den Kldgern vorgeworfen, Dritte
zu stalken und zu drangsalieren.

Das verfeindete Internetforum verfasste auf
den in der Klage beanstandeten Internetsei-
ten Beitrédge, in denen die Kldger fiir Hand-
lungen von Mitgliedern des F-Internetforums
—unter anderem Stalking — verantwortlich ge-
macht wurden. Der klagende IT-Dienstleis-
ter und seine Frau wurden etwa als ,krimi-
neller Stalkerhaushalt“ bezeichnet. Die Goo-
gle-Suchergebnisse nach diesem IT-Dienst-
leister ergab aus Sicht des Klagers beleidi-
gende, zumindest aber personlichkeitsver-
letzende Auﬁerungen wie ,Schwerstkrimi-
nelle“, ,kriminelle Schufte“, ,Terroristen®,
»,Bande“ oder ,Stalker“. Er vertrat daher die
Ansicht, der Suchmaschinenbetreiber sei
mitverantwortlich fiir die Verletzung ihrer Per-
sonlichkeitsrechte.

Der BGH hielt dazu fest, dass eine proak-
tive allgemeine Priifpflicht — also Nachfor-
schungen zur RechtmaiRigkeit der Veroffent-
lichung der von der Suchmaschine aufge-
fundenen Inhalte — mit der Aufgabe und
Funktionsweise von Suchmaschinen unver-
einbar und unangemessen ist. Den Such-
maschinenbetreiber treffen erst dann spezi-
fische Verhaltenspflichten, wenn er durch ei-
nen konkreten Hinweis Kenntnis von einer of-
fensichtlichen und auf den ersten Blick er-
kennbaren Rechtsverletzung erlangt hat.

Dies ist etwa bei Kinderpornographie, Auf-
ruf zur Gewalt gegen Personen, offensichtli-
chen Personenverwechslungen, Vorliegen ei-
nes rechtskriftigen Titels gegen den unmit-
telbaren Storer, Erledigung jeglichen Infor-
mationsinteresses durch Zeitablauf, Hassreden
oder eindeutiger Schméihkritik der Fall. Bei
Schmihkritik (bzw. nach &sterreichischer
Diktion: Ehrenbeleidigung) kann die Grenze
zur Rechtsverletzung jedoch nicht bereits
dann gezogen werden, wenn eine Auflerung
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Negative Bewertung auf Google

Von: legal-dach @google.com

An: Schutzverband Office

Cc

_B(trm: [7-6033000022424) Inre Anfrage

Sehr geehrter Mag. Seideiberger,

vielen Dank fiir Inr Schreiben vom 25 05.2018.

Wir freuen uns, dass Sie sich die Zeit genommen haben, die Google

Gesellschaft genichtet haben

Die googli Austia GmbH hat keinen Zugriff auf den Dienst Google Maps (MyBusiness)
des Dienstes ist allein die Google LLC. in Mountain Vi ! e Si P/ google at imp:
o o s g coo;: e iew, Kalifoien, wie Sie dem Impressum unter http/www. e.at/'contactimpressum hml entnehmen konnen Die Google

Austia GmbH 2u kontaktieren. Leider massen wir lhnen mitteilen, dass Sie Ihr Anliegen an die falsche

auch nicht zur Entgegennahme von Erklarungen bevollmachtigt und zudem nicht passiviegitimien.

Bitte wenden Sie sich daher an die allein zustandige Google LLC. Diese stellt eigens Webformulare zu Verfogung, die Sie unter diesem Link finden.

Durch Nutzung dieser Formulare wird sich

e ergestelit, dass Ihr Anliegen das zustandige Team der Google LLC. mit allen notwendigen Angaben direkt emeicht und 2igig bearbeitet

Mit freundlichen Grisssen
Rechtsabteilung

Google Austria GmbH

tiberzogen oder ausfillig ist. Notwendig ist
iiberdies eine das sachliche Anliegen der Au-
Berung vollig in den Hintergrund drdngende
personliche Krdankung, deren abschliefende
Bewertung ohne iiberpriifbare Erkenntnisse
tiber den Sachverhalt selten moglich ist. Glei-
ches gilt fiir herabsetzende Tatsachenbe-
hauptungen oder Werturteile mit Tatsachen-
kern, wofiir dem Suchmaschinenbetreiber
typischerweise die Kenntnisse zur Beurteilung
des Wahrheitsgehaltes fehlen.

Der BGH hielt im konkreten Fall fest, dass
die Bezeichnungen, mit denen die Kldger be-
dacht worden waren, zwar auffallend scharf
und ehrbeeintrdchtigend waren. Jedoch steht
deren ehrbeeintrdchtigender Inhalt nicht
von vornherein aullerhalb jedes in einer
Sachauseinandersetzung wurzelnden Ver-
wendungskontextes. Die Auerungen ste-
hen offenkundig im Zusammenhang mit der
Rolle des (einen) Kldgers bei dessen Inter-
netforum. Die beanstandeten Begriffe hitten
als polemische und tiberspitzte Kritik gerade
noch jenen geforderten Sachbezug im kon-
kreten Sachverhalt.

Schlief3lich befasste sich der BGH noch mit
der Frage der zivilrechtlichen Haftung von
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Google Deutschland. Diese wurde mangels
Passivlegitimation zur Gdnze abgelehnt, weil
die deutsche Tochtergesellschaft mangels
Einwirkungsmoglichkeit keine ,Garanten-
stellung” hitte.

Zusammenfassend betrachtet ist diese
Entscheidung zwar nicht unmittelbar relevant
fiir Osterreich, sie zeigt aber doch, dass Goo-
gle bei solchen Negativbewertungen nicht
leicht zu belangen ist, selbst wenn man das
Risiko einer Klage eingeht. Neben einem
Loschungsbegehren kommt auch noch eine
Auskunft iber die Identitdt des Rezensenten
gemdl § 18 Abs 4 E-Commerce-Gesetz (ECG)
in Frage, um diesen dann weiter verfolgen zu
konnen. Die bisher gefiihrten Korrespon-
denzen mit Google in solchen Féllen haben
allerdings gezeigt, dass sich die amerikanische
Suchmaschine grundsitzlich weigert, Nut-
zerdaten bei moglicherweise falschen Be-
wertungen herauszugeben und auf die eige-
ne Jurisdiktion bzw Gesetzgebung verweist.
Die Loschung von negativen Google-Eintra-
gen wird daher weiterhin kein leichtes Un-
terfangen sein, auch wenn hier die rechtlichen
Maoglichkeiten noch nicht zur Gédnze ausge-
lotet sind.

Bewertungen konnte die Google Austria GmbH nicht aus dem Dienst entfemen Anbieterin

Gesendet Mi06.06.2018 1115

L5
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Fotostudio Wilke

Wettbewerbsrecht aktuell

Aktuelle Falle von Werbekriminalitat

Der Bereich der Werbekriminalitat ist ein Dauerbrenner. Unternehmer missen daher standig wachsam
sein, um nicht auf die diversen , Maschen dieser dubiosen Anbieter hereinzufallen. Folgende
Tauschungsmandéver sehen wir aktuell vermehrt:

MMAG. GEORGINA
SCHENNER BAKK.
Schutzverband, Juristin
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1) UNERBETENE TELEFONWERBUNG
Besondere Vorsicht ist bei Anrufen geboten,
wo auf einen Auftrag bzw. Vertrag hingewie-
sen wird und woméglich ein paar Daten ab-
geglichen werden. Aktuell versenden wieder
zahlreiche Anbieter mit einer Anschrift und
Kontonummer oft aus Deutschland Rech-
nungen, bei dem auf ein zuvor unerbeten
angebahntes Telefonat mit einem angebli-
chen Auftrag Bezug genommen wird. Dabei
wird beispielsweise mitgeteilt, es gehe um
den Firmenauftritt auf Google bzw. Herold
/Gelbe Seiten sowie um eine Datenaktuali-
sierung. Die Homepage werde so und so oft
angeklickt und wenn man seinen Eintrag
verldngern mochte um weiterhin oben im
Ranking zu sein, miisse man nun einen Be-
trag von € 150 zahlen. Auf den Einwand des
Unternehmers, er konne sich nicht erin-
nern, so etwas jemals gezahlt zu haben, wird
entgegnet, der Grundeintrag sei kostenlos,
danach wire zu zahlen (fiir ein Jahr eben
€ 150, aber man konne auch mehrere Jahre
wihlen). Da dieses erste Jahr nun angeblich
sehr erfolgreich zu Ende gehe (,... man
hitte es schlieBlich auf 1700 Klicks ge-
schafft!“) und man wohl weiterhin im Inter-
net so gut sichtbar bleiben mochte, sollte
man fiir den Eintrag nun € 150,- zahlen.
Dies sei im Vergleich zu anderen Varianten
ein sehr giinstiges Angebot.

Der Anrufer verspricht, auch noch Unter-
lagen zu senden, will aber noch eine Ton-
bandaufnahme mit dem Unternehmer ma-
chen, in der festgehalten wird, dass 12 Monate
vereinbart werden. Auf den Einwand hin, dass
keine ndheren Details vorliegen, meint der
Anrufer, das sei nur notwendig, um sich bei
den vielen Auftrdgen merken zu kénnen,

mit wem er 12 Monate und mit wem er mehr
vereinbart habe. Auferdem kénne man dann
nach Einlangen der Unterlagen per Post al-
les noch dndern. Nach diesem Telefonat
langt dann allerdings gleich eine Rechnung
eines Branchenportals iiber einen (aus un-
serer Sicht letztendlich wertlosen) Bran-
cheneintrag auf einer in Wirtschaftskreisen in
Osterreich unbekannten Website ein. Von
einer Anderungsmaglichkeit oder einer noch
vorzunehmenden Bestitigung ist hier keine
Rede mehr, sondern vielmehr erhélt der Un-
ternehmer gleich eine Mahnung in Form ei-
ner Zahlungserinnerung, wenn er diesen
Betrag nicht begleicht.

Der Schutzverband hat hier auf der Grund-
lage des § 107 Telekommunikationsgesetz
(TKG) eine Intervention veranlasst, weil An-
rufe zu Werbezwecken ohne vorherige Ein-
willigung des Empfingers nach und in Oster-
reich auch bei Unternehmern generell un-
zuldssig sind. Dieses unzuldssige ,,Cold Cal-
ling“ stellt damit auch einen unlauteren
Rechtsbruch nach dem UWG dar, wobei
nach der Rechtsprechung jegliche Frucht-
ziehung aus solchen unzuldssigen Hand-
lungen untersagt ist. Immer wieder treten
dann in der Folge auch Inkassobiiros auf, wo
wir regelmdRig aufgrund des § 107 TKG eine
Archivierung erreichen kénnen.

2) E-MAIL-AUSSENDUNGEN

Verurteilung wegen Betrugs mit
tduschenden Aussendungen unter der
Bezeichnung ,, Austria Domain Hosting“
Von einer real nicht existenten Firma na-
mens ,Austria Domain Hosting“ wurden
grob tduschende Rechnungen unter Angabe

Recht und Wettbewerb
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eines spanischen Kontos versandt. In
Wahrheit handelte es sich jedoch um
ein bloBes Angebot fiir eine Domain-
registrierung. Ein Auftrag lag natur-
gemad( nicht vor und hatte dies auch
nichts mit der 6sterreichischen Do-
mainverwaltung zu tun. Nur im
Kleinstgedruckten der professionell
gestalteten und als ,,Rechnung” titu-
lierten Zusendungen stand, dass es
sich um ein Angebot handle.

Dahinter steckte ein 27-jdhriger,
in Spanien anséssiger Betriiger, der
zwischen September 2016 und Janner
2017 auf diese Tour mit ,Rechnungen“
in Hohe von € 160 bis€ 190 mehr als
300 osterreichische Unternehmen um
knapp € 60.000 prellte. Er gab im Ge-
richtsverfahren zu, auch in Deutsch-
land und Spanien tdtig geworden zu
sein. Zu seiner Verteidigung gab er an,
nach Zahlungseingidngen sehr wohl
Internetseiten mit der Endung .eu
oder .info angemeldet zu haben (tat-
sdchliche Kosten: € 10), wovon die
Kunden nichts erfuhren. Das Urteil in
diesem Fall von schweren gewerbs-
méRigen Betrugs lautete: zwei Jahre
Haft, ein halbes Jahr davon unbe-
dingt.

Irrefiihrende E-Mails einer Internet
Domain Services Austria

Unternehmen und andere Einrich-
tungen, die Inhaber einer .at-Do-
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main waren, erhielten elektronische
Post von einer Internet Domain Ser-
vices Austria (IDSA) samt Bundesad-
ler und 6sterreichischer Fahne. Der
Betreff lautete ,Ihr Domainname
wurde beansprucht®. Sie sollten
€ 197,50 an idsa.at zahlen, damit
Fremde keine gleichnamige Domain
mit einer anderen Endung wie .com,
.eu oder .info registrieren konnten. In
den Zusendungen wurde sogar be-
hauptet, man sei zu dieser Benach-
richtigung gesetzlich verpflichtet.

Zuniéchst ist wichtig zu betonen,
dass eine solche E-Mail-Werbung
schon gemdl § 107 TKG generell ver-
boten ist (siehe bereits oben). Weiters
ist gdnzlich unrichtig, dass fiir eine sol-
che Nachricht eine gesetzliche Ver-
pflichtung besteht.

Alle Empfanger hitten diese Nach-
richtignorieren kénnen, denn ihr In-
haltist erfunden und damit grob tiu-
schend. Ebenso wenig gibt es eine In-
ternet Domain Services Austria mit
angeblichem Sitz in Salzburg. Die auf
www.idsa.at gemachten Angaben sind
falsch, denn es gibt weder in Oster-
reich noch in den Niederlanden eine
Gesellschaft mit dem Namen Internet
Domain Services Austria.

Noch dazu werden die Domainre-
gistrierung bzw. das Interesse eines
Dritten daran vorgetduscht, welches es
in Wahrheit nicht gibt. Diesen erfun-

UBER UNS

MARKE EU-HAMDELSMARKE  KONTAKT

denen Grund fiihren die Hintermé&n-
ner aus dem Ausland als Argument an,
damit sie eine tiberteuerte Registrie-
rung fiir sich riickmeldende Empfén-
ger ihres Schreibens vornehmen kon-
nen. In Wahrheit kosten solche Do-
mains aber weniger (und erfolgt auch
keine Zahlung fiir zehn Jahre im Vo-
raus). Schlief8lich ist nicht einmal ge-
sichert, dass dann iiberhaupt eine
Registrierung auf den Namen des Auf-
traggebers erfolgt, weil gar kein reel-
ler Vertragspartner erkennbar bzw.
greifbar ist. Bisher sind diese Do-
mains alle auf einen Anbieter in den
USA nur fiir ein einziges Jahr registriert
worden.Der Schutzverband veran-
lasste hier eine Strafanzeige.

Achtung bei gefilschten Mails
insbesondere mit dem Betreff

»lhre Steuerriickzahlung*

Das Finanzministerium und andere
Stellen warnten wieder vor gefélsch-
ten E-Mails, welche durch sogenann-
tes ,Phishing“ (englisch fiir ,Angeln®)
versuchen, in betriigerischer Weise
an personliche Daten wie Kreditkar-
tendaten etc. zu kommen. So wurden
im Namen des Finanzministeriums
E-Mails mit dem auf den ersten Blick
durchaus ansprechenden Betreff
»Ihre Steuerriickzahlung“ versendet,
welche die Information enthielten,
dass die Empfanger eine Steuerriick-
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erstattung erhalten wiirden und zu
diesem Zweck ihre Kontoinformatio-
nen aktualisieren sollten.

Der in der E-Mail enthaltene Link
verwies auf eine Website im Stil von
FinanzOnline, die zur Eingabe von
personlichen Daten und Kontoinfor-
mationen aufforderte. Das Ministe-
rium betonte, dass es sich hierbei um
einen Internetbetrugsversuch han-
delt und sowohl die versendeten E-
Mails als auch das darin verlinkte In-
ternetportal Fidlschungen darstellten.
Die Empfehlung lautet, solche E-
Mails sofort zu 16schen. Strafrechtli-
che Ermittlungen sind im Gange.

3) ZUSENDUNGEN MIT DER POST
Ebenso ist groBe Vorsicht vor
Schwindelrechnungen geboten. Da-
bei erhalten Unternehmer ohne vor-
herigen Auftrag oder sonstigen Vor-
kontakt eine Rechnung iibermittelt —
tiblicherweise mit Angabe einer aus-
ldndischen Kontonummer.

Aus den Niederlanden etwa wur-
den sehr dhnliche, deutschsprachige
Aussendungen mit irrefiihrenden
Rechnungen unter wechselnden Fir-
mennamen an Osterreichische Unter-
nehmer versandt: z.B. Infomedia Ver-
lag, Wimedia Verlag, Charimos Verlag,
Zander Agentur sowie Necom Agen-
tur. Letztere forderte beispielsweise
auf, fiir die Gestaltung und Produk-
tion von Werbemittel (konkret fiir
eine Aufkldrungsbroschiire fiir Kin-
der, Drogen, Kriterien der Sucht mit
Tipps fiir Eltern und Erzieher) einen
beachtlichen Betrag auf ein Konto in
Griechenland zu tiberweisen. In sol-
chen Fillen muss selbstverstdandlich
nichts bezahlt werden. Eine Strafan-
zeige des Schutzverbandes gegen Un-
bekannt wurde eingebracht.

Auch englischsprachige Angebote,
die als ,Rechnungen getarnt wer-
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den, sind immer wieder in Umlauf.
Beispielsweise {ibermittelt ein An-
bieter Office Smart irrefithrende
Rechnungen fiir ein Softwarepaket,
wo die betroffenen Unternehmer
nur dem Kleinstgedruckten entneh-
men konnen, dass es sich in Wahr-
heit um ein , offer, also ein Angebot
handelt.

Gleiche Tdauschungsversuche gibt
es auch mit Patent- und Markenre-
gistern, welche oft nichts mit den of-
fiziellen Patent- und Markendmtern
zu tun haben. Auch hier sollte man
keinesfalls etwas schnell iberweisen,
sondern immer genau nachfragen,
ob das tiberhaupt verpflichtend zu
bezahlen ist. Das 0Osterreichische
Patentamt stellt hier eine Warnliste

unter https://www.patentamt.at/war-

gen/ zur Verfiigung.

4.) RESUMEE

Zusammenfassend mochten wir
nochmals alle Unternehmen und In-
stitutionen eindringlich davor war-

Kiemanzegen-Betng

Liebesbemug

nen, rechnungsartig gestaltete oder
auch amtlich anmutende Zusendun-
gen in welcher Form auch immer zu
bezahlen, die man nicht eindeutig
zuordnen kann. Solche Schwindel-
fdlle gibt es, wie dargestellt, im Do-
mainbereich, aber auch gefilschte
Vorschreibungen fiir das Firmen-
und Markenregister oder anderen
Fake-Rechnungen, welche eine Be-
stellung vortduschen, die es gar nicht
gibt, sind hier anzutreffen. Soweit
sich dahinter Angebote verstecken,
sind diese meist vollig wertlos, mas-
siv tiberteuert oder iiberhaupt reine
Pseudo-Angebote.

In fast allen Fillen wird dabei ein
ausldndisches Konto angegeben. Da-
rum sollte vor jeder Uberweisung auf
ein Konto auRerhalb Osterreichs un-
bedingt eine genaue Uberpriifung
erfolgen. Fiir ndhere Auskiinfte kon-
nen Sie sich jederzeit an Thre Interes-
sensvertretung oder direkt an den
Schutzverband unter office@schutz-
verband.at wenden, wenn Ihre Kam-
mer oder Ihr Verband bei uns Mit-
glied ist.

Recht und Wettbewerb
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Aus der aktuellen UNG-Judikatur

Aus der aktuellen UWG-Judikatur

In dieser Rubrik werden in Kurzform verschiedene interessante Entscheidungen nach dem UWG bzw.

der EU-Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken dargestellt, welche fir die wirtschaftliche Praxis

relevant sind.

BGH gewihrt Loschungsanspruch gegen
Bewertungsplattform mangels neutraler
Informationsvermittlung

Ein Arztebewertungsportal, das Basisdaten-
Profile gegeniiber kostenpflichtigen , Premi-
um“-Profilen durch die Einblendung kon-
kurrierender Arzte benachteiligt, ist kein
neutraler Informationsvermittler und hat
Eintridge von nichtzahlenden Arzten auf Ver-
langen zu 16schen (BGH VI ZR 30/17 vom
20.2.2018).

Sperrverfiigungen gegen Zugangsvermitt-
ler als BitTorrent-Plattformen zulissig
Das Bereitstellen und Betreiben solcher Platt-
formen mit dem Zweck des Online-Filesha-
ring ist laut EuGH eine den Urhebern vor-
behaltene 6ffentliche Wiedergabe und damit
konnen auch BitTorrent-Portale in Schutz-
rechte eingreifen (OGH 4 Ob 121/17y vom
24.10.2017).

Verwendung einer Wortbildmarke beim
Vertrieb von Originalwaren auch ohne
Vertriebsvertrag zuléssig

Das blickfangartige Anbieten bzw. Bewerben
einer Wortbildmarke fiir Originalprodukte —
wie im Anlassfall Parfums der Marke Davidoff
—istlaut OGH auch ohne direkten Vertriebs-
vertrag mit dem Markeninhaber zuldssig.
Problematisch wire hingegen die Ver-
wendung einer fremden Marke zur Bewer-
bung eigener Waren oder Dienstleistungen
(OGH 4 Ob 15/18m vom 20.02.2018).

Information iiber wesentliche Eigen-
schaften der Ware beim Onlinekauf

Die Verpflichtung des Verkdufers im Inter-
nethandel, die Kunden unmittelbar vor ihrer
Vertragserklarung klar und in hervorgeho-
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bener Weise iiber die wesentlichen Eigen-
schaften der Ware oder Dienstleistung zu in-
formieren, wird beispielsweise dann nicht er-
fiillt, wenn bei Mobelstiicken die Abmes-
sungen nicht von dieser Information umfasst
sind (OGH 4 Ob 5/18s vom 23.1.2018).

Foto: OGH
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werden die Dienstleistungen nur zur

Ihrer privaten, nicht gewerblichen
Nutzung angeboten. SIE
BESTATIGEN, DASS UBER KEINE
BEFORDERUNGS- ODER
LOGISTIKDIENSTLEISTUNGEN
ANBIETET ODER ALS
FRACHTFUHRER AUFTRITT UND
DASS ALLE BEFORDERUNGS- UND
LOGISTIKDIENSTLEISTUNGEN VON
UNABHANGIGEN
DRITTAUFTRAGNEHMERN
ERBRACHT WERDEN, DIE NICHT BEI
UBER ODER EINER MIT UBER
VERBUNDENEN GESELLSCHAFT
ANGESTELLT SIND.

Lizenz.
Unter der Voraussetzung, dass Sie

diese Bedingungen einhalten,

Die UBER-App begriindet einen
Rechtsbruch und darf in der bean-
standeten Form nicht verwendet
werden
Nach dem klaren Wortlaut der Rege-
lung fiir Mietwagenunternehmer
muss einer Aufnahme von Fahrgésten
an einem beauftragten Abholort eine
beim Mietwagenunternehmer einge-
gangene Bestellung zugrunde liegen.
Die Entscheidung, ob die bestellte
Mietwagenfahrt durchgefiihrt wird
oder nicht, muss vom Mietwagenun-
ternehmer getroffen werden; sie kann
nicht dem Fahrer {iberlassen werden.
Der Arbeitsauftrag an den Fahrer muss
von der Betriebsstédtte des Mietwa-
genunternehmers aus erteilt werden.
Die Beklagte (UBER) stellt mittels
der UBER-App ein Vermittlungssys-
tem, mit dessen Hilfe die Anfrage ei-
nes Kunden um eine Beférderungs-
leistung an registrierte Mietwagen-
Partner tibermittelt wird, wobei Miet-
wagenunternehmer und Fahrer
gleichzeitig elektronisch iiber den
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Eingang einer Bestellung informiert
werden. Ein Kunde kann {iber die
UBER-App unter Angabe von An-
fangs- und Endpunkt eine Mietwa-
genfahrt bestellen. Bei einer Fahrtan-
frage eines Kunden mittels Smartpho-
ne wird vom Vermittlungssystem der
Beklagten der Standort des Nutzers er-
mittelt und dieser nach seinem Ziel-
ort gefragt sowie der Fahrpreis ange-
zeigt; in der Folge kann der Kunde die
Fahrt buchen. Der Fahrpreis wird von
der Beklagten beim Kunden eingeho-
ben und (nach dem Abzug einer Pro-
vision) teilweise an den Mietwagen-
unternehmer weitergeleitet. Bei An-
wendung des Taxitarifs wéren die
Fahrten wesentlich teurer.

Die Kldgerin, eine Taxizentrale,
stellte den Antrag, der Beklagten mit-
tels Einstweiliger Verfiigung zu ver-
bieten, das UBER-Vermittlungssys-
tem ihren Mietwagen-Partnern an-
zubieten und dadurch Wettbewerbs-
verletzungen der Mietwagen-Partner
zu fordern. Das Erstgericht erliel8 die
beantragte Einstweilige Verfiigung ge-
gen UBER. Das Rekursgericht besta-
tigte diese Entscheidung. Der Obers-
te Gerichtshof gab dem Revisionsre-
kurs der Beklagten (UBER) nicht Fol-
ge und fiihrte aus.

Der Europdische Gerichtshof hat
bereits entschieden, dass UBER mit
der UBER-App eine Verkehrsdienst-
leitung und keinen Dienst der Infor-
mationsgesellschaft erbringt. Das Her-
kunftslandprinzip nach der Richtlinie
tiber den elektronischen Geschifts-
verkehr ist daher nicht anzuwenden.

Die zugrunde liegende Rechtsnorm
fiir die Ausiibung des Mietwagen-Ge-
werbes (§ 36 Abs 3 der Wiener Lan-
desbetriebsordnung fiir Taxi und Miet-
wagen) ist eindeutig. Danach muss ei-
ner Aufnahme von Fahrgésten an ei-
nem beauftragten Abholort eine beim
Mietwagenunternehmer eingegan-

gene Bestellung zugrunde liegen. Die
Entscheidung, ob die bestellte Miet-
wagenfahrt durchgefiihrt wird oder
nicht, muss der Mietwagenunter-
nehmer treffen; die Entscheidung darf
nicht dem Fahrer tiberlassen werden.
Der Arbeitsauftrag muss von der Be-
triebsstdtte des Mietwagenunterneh-
mers aus an den Fahrer weitergeleitet
werden. Es entspricht nicht den recht-
lichen Anforderungen, wenn der Miet-
wagenunternehmer gleichzeitig mit
der Annahme der Fahrt durch den
Fahrer tiber die Beférderungsleistung
informiert wird.

Beim hier beanstandeten UBER-
System erfolgt die Entscheidung iiber
die Durchfithrung der Fahrt nicht
vom Mietwagenunternehmer. Hinzu
kommt, dass sich die Fahrer zwischen
der Beendigung eines Transports und
der Durchfiihrung eines neuen Trans-
ports —unzuldssigerweise — nicht auf
die Riickfahrt zur Betriebsstitte des
Mietwagenunternehmers begeben.
Durch die Verwendung der UBER-
App verstoflen die Mietwagen-Partner
der Beklagten gegen die Vorschriften
fiir das Mietwagen-Gewerbe. Die Be-
klagte trdgt als Gehilfin zu diesen
NormverstéBen bei. Die von ihr ver-
tretene gegenteilige Rechtsauffassung
ist nicht vertretbar, weshalb ihr das
Anbieten der hier beanstandeten
UBER-App zu verbieten ist (OGH 4 Ob
162/18d vom 25.9.2018).

Rauchverbot gilt auch allgemein
fiir Mehrzweckhallen

Nach dem Tabak- und Nichtrauche-
rinnen- bzw. Nichtraucherschutzge-
setz gelten Mehrzweckhallen bzw.
Mehrzweckrdume wie im gegen-
stindlichen Verfahren die Hallen einer
Fachmesse als Rdume o6ffentlicher
Orte, wo generelles Rauchverbot be-
steht. Eine Ankiindigung einer allge-
meinen Raucherlaubnis auf der Mes-

Recht und Wettbewerb
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se ist daher ebenso als Rechtsbruch
nach § 1 UWG zu qualifizieren (OGH
4 Ob 241/17w vom 29.5.2018).

Werbung fiir und Versand

von E-Zigaretten unzulissig

Der OGH hat in einem Provisorial-
verfahren den Betrieb eines Web-
shops fiir E-Zigaretten als unzul&ssi-
ge Werbung nach dem TNRSG (Tabak-
und Nichtraucherinnen- bzw. Nicht-
raucherschutzgesetz) und die Zustel-
lung durch (private) Dritte als Verstof$
gegen das Versandhandelsverbot ge-
wertet (OGH 4 Ob 138/18z vom
23.8.2018 - siehe auch den Wettbe-
werbskommentar in dieser Ausgabe).

Zahlungsaufforderung bei
Lieferung nicht bestellter Produkte
auch bei bestehender Geschiiftsbe-
ziehung unzuléssig

Ein Fall aggressiver Geschiftspraktik
nach § 1a UWG und UWG Anhang
Z 29 ist die Beldstigung eines Ver-
brauchers durch das Aufdridngen eines
Produkts (hier weitere Magazine zu ei-
nem bestehenden Zeitungsabonne-
ment) mittels einer Zahlungsauffor-
derung, mit der vom Verbraucher ein
Widerspruch verlangt wird, um die

VERBOT VON GEOBLOCKING

Neben der Neuregelung zum Schutz von Geschéaftsgeheimnissen erganzt
die UWG-Novelle 2018 das Gesetz auch durch ein Verbot des Geoblocking.

vom Unternehmer behauptete Zah-
lungspflicht abzuwenden (OGH 4 Ob
68/18f vom 29.05.2018).

Eine nicht gegebene , Exklusivitit*
bei Medienberichterstattung ist
irrefithrend nach § 2 UWG

Eine Tduschung nach § 2 UWG wur-
de bei einem behaupteten , Exklu-
siv“-Interview einer Tageszeitung
durch die Rechtsprechung bestétigt,
wenn in Wahrheit mehreren Medien
ein Interview zum selben Thema ge-
geben wurde (OGH 4 Ob 206/17y
vom 20.02.2018)

Irrefiihrende Bezeichnung als ,,Zen-
trum“ ohne besondere GrofSe, Kom-
petenz, Erfahrung und Befihigung

Irrefithrende Angaben iiber den Um-
fang oder die Bedeutung eines Un-
ternehmens kénnen grundsitzlich
gegen § 2 UWG verstoflen. Die Be-
zeichnung des eigenen Unterneh-
mens als ,Zentrum* — im konkreten
Fall als Kompetenz- und Innovati-
onszentrum fiir das Steirische Kiir-
biskernol g.g.A. — kann daher irrefiih-
rend sein, wenn das Unternehmen
nicht iber die nach dem gewohnli-
chen Verstdndnis mit diesem Begriff

Die Aufnahme der neuen Verwaltungsstrafbestimmung in das UWG (§ 33d; Geldstrafe bis zu € 2900,-) erfolgt in Um-
setzung der EU-Geoblocking-Verordnung 2018/302, die seit 3.12.2018 in allen Mitgliedstaaten direkt anwendbar
ist. Damit sollen Benachteiligungen von Endkunden im Internet aufgrund regionaler Sperren oder aufgrund von Dis-
kriminierungen wegen deren Staatsangehdrigkeit, Wohnsitz oder Ort der Niederlassung verhindert werden. So ist es
einem Online-Anbieter etwa untersagt, den Zugang von Kunden zu einer Website bzw einem Webshop aus diesen Griin-
den zu sperren oder ihn ohne Zustimmung auf eine andere, speziell daflir eingerichtete Website weiterzuleiten. Wei-
ters ist es grundsatzlich unzulassig, hier unterschiedliche AGB s oder Zahlungsbedingungen anzuwenden — siehe dazu

im Einzelnen die Themenseite der WKO unter www.wko.at/service/wirtschaftsrecht-gewerberecht/geoblocking-verbot.html.

verbundenen GrolRe und Kompetenz
bzw. besondere Erfahrung und Befi-
higung verfiigt (OGH 4 Ob 43/18d
vom 22.3.2018).

Bezeichnung als Rechtsanwalt in
chinesischer Sprache fiir Rechts-
anwaltsanwirter irrefiihrend

Die chinesische Bezeichnung, Liishi“
fiir Rechtsanwalt ist unzuldssig, wenn
es sich tatsdchlich um einen Rechts-
anwaltsanwarter handelt, der auf chi-
nesischsprachigen Visitenkarten die-
se Berufsbezeichnung angibt und ge-
geniiber chinesischen Unternehmen
fiir die Vertretung in Osterreich ver-
wendet (OGH 4 Ob 96/18y vom
29.5.2018).

Irrefiihrender Werbevergleich

bei Arzneimitteln

Der OGH bekraftigt mit dieser Ent-
scheidung seine strenge Rechtspre-
chung zur Irrefiihrungseignung von
mehrdeutigen Werbeaussagen (hier
Neuwahlen bei NOAKs, obwohl sich
das beworbene Arzneimittel nicht
von anderen Produkten am Markt
abhebt), auch wenn diese an ein Fach-
publikum gerichtet sind (OGH 4 Ob
136/17d vom 20.2.2018).
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Fotostudio Rahmann

Veranstaltungen aktuell

Jahreskongress der LIGA 2018 in Budapest

Dieser jahrliche internationale Kongress fand von 4. bis 7. Oktober 2018 in Ungarn statt.
Auch die 6sterreichische Landesgruppe der LIGA war wiederum bestens vertreten.

ANDREA ZINOBER
Rechtsanwaltin mit
Schwerpunkten im Be-
reich Wettbewerbsrecht
und IP; Nationale Bericht-
erstatterin 2018 zur Frage
aus dem Bereich IP
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Die Internationale Liga fiir Wettbewerbs-
recht LIDC (www.ligue.org) mit Sitz in Genf
befasst sich mit aktuellen Fragen des Wett-
bewerbs- und Kartellrechts sowie des geisti-
gen Eigentums und organisiert dazu jahrlich
einen internationalen Kongress.

Zahlreiche Teilnehmer aus vielen euro-
pdischen L&andern, darunter Belgien,
Deutschland, Italien, Frankreich, Schweden,
Rumaénien und natiirlich dem Gastgeber-
land Ungarn, sowie aus den USA, Brasilien,
Indien und Japan waren zusammen gekom-
men, um einen internationalen Erfahrungs-
austausch im Bereich von Wettbewerbsrecht,
Kartellrecht und Geistiges Eigentumsrecht zu
pflegen. Vertreter aus der Wissenschaft, der
Wirtschaft, der Rechtsprechung und der
Rechtsanwaltschaft sowie Mitglieder euro-
pdischer und nationaler Beh6rden erhielten

dabei aufschlussreiche Einblicke in die je-
weiligen Bereiche der anderen.

Die Trends und Entwicklungen im Be-
reich Wettbewerb und IP wurden durch span-
nende Vortrdge von anerkannten Experten
aus zahlreichen Bereichen veranschaulicht
und ausfiihrlich diskutiert. Zu der am 3. De-
zember 2018 in Kraft tretenden Geo-Blo-
cking Verordnung (EU 2018/302), die einem
Zersplittern der Markte durch verschiedene
Maflinahmen entgegen wirken soll, erhielten
die Teilnehmer spannende Hintergrundin-
formationen durch die Generaldirektion
Wettbewerb der EU Kommission. So bieten
etwa derzeit rund 40% der Online-Héndler
keine grenziiberschreitenden Lieferungen
an, was naturgeméaf den Intentionen eines
einheitlichen digitalen Binnenmarktes wi-
derspricht. Die Regelungen dieser neuen
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Verordnung, die sowohl den B2B Bereich als
auch den B2C Bereich betrifft, untersagt un-
ter anderem eine Diskriminierung aufgrund
der Staatsangehorigkeit, des Wohnsitzes bzw
der Niederlassung des Kunden durch unter-
schiedliche allgemeine Geschéftsbedingun-
gen oder auch durch Anwendung unter-
schiedlicher Zahlungsangebote. Der Online-
Zugang bzw eine Umleitung der Website-Be-
sucher auf eine andere nationale Website be-
diirfen in Zukunft einer Zustimmung der
Bentitzer.

Auch durch die Verordnung tiber grenz-
tiberschreitende Paketzustelldienste (EU
2018/644), die bereits seit 18. April 2018 in
Kraft ist, soll der freie Warenverkehr im On-
line-Handel unterstiitzt werden. Thematisiert
wurde in diesem Zusammenhang auch ein
urheberrechtliches Thema, wo der Einheit-
liche Digitale Binnenmarkt besonders vielen
Hindernissen ausgesetzt ist, ndmlich die
grenziiberschreitende Ausstrahlung von Fern-
seh- und Rundfunkprogrammen. Diese wer-
den héufig nicht mehr einzeln und direkt von
den Rundfunkstationen ausgestrahlt, sondern
tiber sogenannte ,direct injections“ an An-
bieter tibermittelt, die Konsumenten ein aus
mehreren Programmen bestehendes Ge-
samtpaket anbieten. Der Vorschlag einer
Verordnung fiir die Online-Ubertragung von
Rundfunk und die Weiterverbreitung von
Fernseh- und Horfunkprogrammen (COM
(2016) 594 final, ,Broadcasting Regulation®)
wird seit Anfang Oktober im Trilogverfahren
diskutiert — die weitere Entwicklung bleibt ab-
zuwarten. Diese topaktuellen Entwicklungen
und deren zu erwartende Auswirkungen
wurden in einer hochkarétig besetzten Po-
diumsdiskussion sowohl aus der Sicht der
Kommission als auchaus der Sicht von
Rechtsvertretern der Online-Anbieter und von
Vertretern der Autoren und Komponisten
diskutiert.

Die Bedeutung von Big Data auf interna-
tionalen Méarkten und die damit verbunde-
nen wirtschaftlichen Auswirkungen, wie
etwa die Preise, die fiir Daten wie Adresse,
Geburtsdatum oder Fiihrerscheinnummer
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einer natiirlichen Person bezahlt werden
und welche Auswirkungen auf den Wettbe-
werb und den Datenschutz dabei zu beach-
ten sind, wurde in einer weiteren spannen-
den Diskussion mit Vertretern der UK-Wett-
bewerbsbehtrde und Vertretern aus der

Wirtschaft erortert.
Ein weiterer wesentlicher Punkt waren
die von den nationalen Landesgruppen aus-

Auch die dster-
reichische Landes-
gruppe war beim
Jahreskongress der
LIGA 2018 in Budapest
wieder aktiv vertreten.
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Veranstaltungen aktuell
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gearbeiteten Berichte zu den beiden
vorgegebenen Fragen, die sich mit
aktuellen Themen auseinander setz-
ten. Frage A bezog sich diesmal auf die
Verantwortung von Unternehmen,

Management und Mitarbeitern fiir
Wettbewerbsverletzungen; im Rah-
men von Frage B (,,IP-Frage“) war zu
erdrtern, wie die Inhaber von geistigen
Figentumsrechten ihre Anspriiche
schiitzen und im Spannungsfeld der
Interessen von Verbrauchern durch-
setzen kénnen.

Fiir jede Frage hatte ein interna-
tionaler Berichterstatter auf Grundlage
der einzelnen Reports aus den Lan-
desgruppen einen umfangreichen Be-
richt zusammengestellt, der in inten-
siven Arbeitssitzungen diskutiert und
in einer jeweiligen Resolution ab-
schliefend formuliert wurde. Sowohl
die einzelnen Landerberichte als auch
die internationalen Berichte und die
Resolutionen werden jdhrlich in einer
Publikation des Springer Verlages ver-
offentlicht (in der Serie ,,LIDC Con-
tributions on Antitrust Law, Intel-
lectual Property and Unfair Competi-
tion). Sie stellen wertvolle Informa-
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tionsquellen fiir die Recherche und einen um-
fassenden Uberblick iiber die Themenberei-
che dar.

Abgerundet wurde der Kongress wie immer
durch ein abwechslungsreiches Rahmen-
programm, bei dem die Metropole Budapest
in sonnigem Herbstwetter erstrahlte. Am Er-
offnungsabend wurde der Kongress mit ei-
nem eindrucksvollen Empfang auf einem
Schiff am Donauufer begonnen, bei dem
die beleuchtete Kulisse des nichtlichen Buda-
pest wunderbar zur Geltung kam. In den ehr-
wiirdigen Rdumen der ungarischen Akademie
der Wissenschaften (in denen der Kongress
abgehalten wurde) und bei einem Empfang
im Gewdlbekeller boten sich zahlreiche Ge-
legenheiten eines informellen Gedanken-
austausches.

Zum Abschluss wurde bei einem Gala-
dinner im traditionsreichen Restaurant Gun-
del mit Tanz und Musik von der neuen Pri-
sidentin der LIDC ein Ausblick auf das nachs-
te Jahr gegeben. Auch ein Besuch im Ba-
rockschloss G6dolloé stand auf dem Pro-
gramm, bei dem die allgegenwértige Histo-

Jahreskongress der LIGA 2018 in Budapest

rie der gemeinsamen Vergangenheit mit
Osterreich nicht wegzudenken war.

Fiir den ndchsten Kongress der LIDC, der

vom 7. bis zum 10. November 2019 in Paris
stattfinden wird, wurden bereits die beiden
Fragen formuliert:
To what extent should competition law be con-
cerned with differences in prices, terms and
conditions or quality offered by suppliers to dif-
ferent purchasers?

Should there be legal restrictions on the abil-
ity of persons who claim, without sufficient
Jjustification, to hold IP rights that have been
infringed to bring, or to threaten to bring, le-
gal proceedings based on such claims against
their competitors or others?

Auch diese beiden Themen aus dem Be-
reich des Wettbewerbsrechts und des Geisti-
gen Eigentums versprechen spannende Ein-
blicke in die jeweiligen nationalen Rechts-
ordnungen und die unterschiedlichen Er-
fahrungen der Mitglieder der LIDC. Diese
Fragen sowie weitere Informationen finden
sich auch auf der Website der LIDC

(www.ligue.org).

s XV Wettbewerbssymposium amdé. W2 018 -

Hannes Seidelberger

CIACIS, | Schutzverband gegen
geg

WETTBEWERBSSYMPOSIUM 2018 IN DER WKO

Das Thema ,,Digitalisierung und
Wettbewerb* ist gegenwartig in
aller Munde. Es gibt zahlreiche
Initiativen auf europaischer und
Osterreichischer Ebene, um das
AusmaB an notwendigen Ande-
rungen insbesondere im Kar-
tellrecht dazu zu erheben.

Das 16. Wettbewerbssymposium als groBte jahrliche Veranstaltung fiir Wettbewerbspolitik und -recht in Osterreich
beschéftigte sich dieses Jahr Giberwiegend mit dem Thema ,,unternehmerisches Wohlverhalten* und den Auswirkungen
der Digitalisierung auf die zukiinftige Rechtsgestaltung und -anwendung.
Die Keynote dieser Veranstaltung der Wirtschaftskammer Osterreich wurde dieses Jahr erstmals von Mag. Hannes
Seidelberger als Geschaftsfiihrer des Schutzverbandes gegen unlauteren Wettbewerb gehalten, welcher anhand ak-
tueller Falle die zahlreichen Schnittstellen zwischen Lauterkeits- und Kartellrecht sichtbar machte und auch die ent-
sprechenden Interventionen des Schutzverbandes dazu skizzierte.

Die davon aufgenommen Videos sind samt einer kompakten Zusammenfassung
unter https://news.wko.at/news/oesterreich/xvi-wettbewerbssymposium.html abrufbar.
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Veranstaltungen aktuell

European Competition Day 2018

Am 24. September 2018 fand im Austria Center Vienna der Europdische Wettbewerbsrechtstag zu
aktuellen Fragen des EU-Kartellrechts und der Wettbewerbspolitik statt.

Mehr als 200 Experten
erdrterten am inter-
nationalen European
Competition Day 2018
in Wien aktuelle Fragen
der EU-Wetthewerbs-
politik und des Wett-
hewerbsrechts.
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Rund 200 Experten aus Osterreich und der
gesamten EU nahmen an dieser hochkara-
tigen Veranstaltung teil, zu der das Bundes-
ministerium fiir Digitalisierung und Wirt-
schaftsstandort aus Anlass der EU-Ratspri-
sidentschaft geladen hatte.

Frau Bundesministerin Dr. Margarete
Schrambdock eroffnete die Konferenz und
betonte die besondere Bedeutung eines funk-
tionierenden Wettbewerbs in Zeiten der do-
minierenden Marktstellung und des tiberra-
genden Einflusses einiger weniger ,global
players“. Die EU-Wettbewerbspolitik stehe
hier vor groflen Herausforderungen, wobei
der Focus nicht nur auf kurzfristige Effekte wie
die unmittelbaren Auswirkungen auf die
Preise sondern auch auf langerfristige 6ko-
nomische Zielsetzungen gerichtet sein soll-
te. Das Wettbewerbsrecht solle vor allem
eine unterstiitzende Rolle einnehmen und
diirfe generell Innovationen nicht behin-
dern. Vor dem Hintergrund, dass die euro-
pdische Wirtschaft ganz wesentlich von klei-
nen und mittleren Unternehmen geprégt
sei, miissten die Auswirkungen der Wettbe-
werbsregeln gerade fiir diese Unternehmen
bertiicksichtigt werden.

Die EU-Kommissarin fiir Wettbewerb,
Margrethe Vestager, hob in Threr Rede zu-
ndchst die wichtige Arbeit der nationalen
Wettbewerbsbehorden hervor, die durch eine
neue Richtlinie gestdrkt werden soll. Was
die Vollziehung des EU-Wettbewerbsrechts
durch die Kommission anbelange, so sei der
Fall Google Android ein gutes Beispiel dafiir,
wie schédlichen Verhaltensweisen marktbe-
herrschender Unternehmen auf digitalen
Mairkten begegnet werden kénne. Der grenz-
iiberschreitende Handel iiber Internet-Platt-
formen werde hiufig durch sogenanntes
Geo-Blocking behindert, das den Verbrau-

chern die Moglichkeit nimmt, ein Produkt in
einem anderen Land zum giinstigsten Preis
zu erwerben. Dies soll kiinftig durch eine neue
EU-Richtlinie, die mit Dezember in Kraft
tritt, verhindert werden. Eine weitere schwie-
rige Aufgabe sei es, die zunehmende Fest-
setzung von Endverkaufspreisen mittels di-
gitaler Preisvergleichssysteme und die daraus
resultierenden schidlichen Auswirkungen
fiir den freien Wettbewerb zu verhindern.

Generaldirektor Dr. Theodor Thanner von
der Bundeswettbewerbsbehorde (BWB) er-
innerte im Zusammenhang mit der Markt-
macht der groen digitalen Unternehmen
insbesondere an die Erweiterung des Zu-
sammenschlusstatbestandes durch die Kar-
tellgesetznovelle 2017, wonach bei der An-
meldepflicht fiir Unternehmenszusammen-
schliisse nunmehr auch auf den Wert der Ge-
genleistung fiir den Zusammenschluss ab-
gestellt werde. Auch die wettbewerbsbe-
schrinkende Wirkung von automatisierten
Preisabstimmungen im Online-Bereich sei ein
wichtiges Thema. Betreffend Branchenun-
tersuchungen analysiere die BWB derzeit
den dsterreichischen Gesundheitsmarkt, um
hier mogliche Wettbewerbsverfalschungen zu
identifizieren. Im Sinne der Devise ,Fair-
ness Matters“ werde die BWB demnéchst ei-
nen ,Standpunkt zu unternehmerischem
Wohlverhalten (Code of Conduct)“ verof-
fentlichen (Anmerkung: Dieser Standpunkt
wurde mittlerweile verdffentlicht — siehe
dazu den Beitrag auf Seite 9).

Mehr als ein Dutzend Wettbewerbs-
rechtsexperten, darunter hochrangige Mit-
arbeiter der Europdischen Kommission, er-
lauterten in den anschlieBenden Themen-
Referaten ihre Sicht auf die aktuellen Ent-
wicklungen. Der Bogen spannte sich dabei
von allgemeinen Themen wie dem notwen-
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digen Ausmall der Regulierung im
Hinblick auf ldngerfristige Ziele der
EU-Wettbewerbspolitik bis hin zu
konkreten kartellrechtlichen Frage-
stellungen wie der Beurteilung von
,hybriden“ Wettbewerbsbeschrin-
kungen, die sich aus einer Verschran-
kung von vertikalen und horizontalen
Vereinbarungen oder Verhaltensab-
stimmungen ergeben, wenn Unter-
nehmen sowohl als Hersteller als auch
auf der Handelsstufe tétig sind. Ent-
sprechend dem Motto der Konferenz
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FEDERAL
COMPETITION
AUTHORITY

European Competition Day 2018

Austrian Federal Competition Authority

Fairness Matters.

DG Theodor Thanner

EUROPEAN
COMPETITION

»Thinking Outside the Box“ wurde
auch der Stellenwert des EU-Wett-
bewerbsrechts fiir die grof3en digita-
len Marktteilnehmer mit Sitz aul3er-
halb Europas erortert.

Sektionschef Mag. Dr. Andreas-Ul-
rich Schuh vom Bundesministerium
fiir Digitalisierung und Wirtschafts-
standort fasste in seinem Schlusswort
die wesentlichen Inhalte der Konferenz
zusammen und betonte noch einmal
die groBen Herausforderungen, mit
denen das nationale und européische

Wettbewerbsrecht angesichts der ge-
dnderten Verhiltnisse auf dem globa-
len Markt konfrontiert sei. Es gelte, hier
ein entsprechend nachhaltiges, trag-
fahiges Rechtssystem sicherzustellen,
um einen fairen Wettbewerb zu er-
moglichen.

Alle Préasentationen sind auf der Web-
site des Bundesministeriums fiir Digi-
talisierung und Wirtschaftsstandort ab-
rufbar: https://www.bmdw.gv.at/Wirt-

haftsnolitil ] bsnolitik/Sei-
C ition-D '
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https://www.bmdw.gv.at/Wirtschaftspolitik/wettbewerbspolitik/Seiten/Competition-Day.aspx

Umzug des Schutzverbandes
nach Wien Mitte

Aufgrund einer Neunutzung des Hauses am Schwarzenbergplatz 14 ist der
Schutzverband mit 2019 in ein Biiro nahe Wien Mitte und dem Handelsgericht
ubersiedelt. Die bereits bestehende Mailadresse office@schutzverband.at
ist dabei fiir die Ubersendung aller Fille und Anfragen vorgesehen.

Das Haus der Kaufmannschaft erhalt eine neue Verwendung, womit sich
der Schutzverband einen neuen Vereinssitz zu suchen hatte. Die Priifung des
Umzugs ist nach den Kriterien Miete, optimale BiirogroBe, Erreichbarkeit und
Lage erfolgt. Dabei hat sich als giinstigste und beste Variante ein Biiro gleich

beim Justizzentrum Wien in der Ditscheinergasse ergeben.

Der Schutzverband ist damit in der Nahe zum Handelsgericht (fir
UWG-Verfahren zustandig), zur Bundeswettbewerbsbehdrde (Kartellverfahren)
und zum Wirtschaftsministerium (verantwortlich fiir das UWG) angesiedelt
und auch 6ffentlich bei Wien Mitte/LandstraBe gut angebunden.

UNSERE NEUEN KONTAKTDATEN SIND:
Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb
Ditscheinergasse 4, 1030 Wien | Wien Mitte

Tel 01-5057893
Fax 01-5057893-10
E-Mail office@schutzverband.at
Web www.schutzverband.at

/\

SCHUTZVERBAND

GEGEN UNLAUTEREN WETTBEWERB
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