Nummer 186 Janner 2018

Rechtund
Wettbewerb

Mitgliederzeitschrift
Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb

WETTBEWERBSKOMMENTAR
Aktuelles zum Geschaftsgehe

WETTBEWERBSRECHT AKTUELL
Irrefiihrung Uber die Herkunft von

Werbung mit unrichtiger Klassifizierung eines | Is
Bestpreisklauselverbot !UWG verfaséung

%
(-

Kartellrechtsnovelle 2 in Kraft getreten

Grenziiberschreitende Verfolgung
eines falschen ,,Handelsregister”

Vorschlage fiir eine bessere Strafrechtsverfolgung
von diversen Schwindelaussendungen

Gemischte UWG-Entscheidungen

Bericht liber die Tagung der LIGA fir
Wettbewerbsrecht in Rio de Janeiro

/\

SCHUTZVERBAND

GEGEN UNLAUTEREN WETTBEWERB




Nummer 186 Janner 2018 63. Jahrgang

Recht und
Wettbewerb

WETTBEWERBSKOMMENTAR

Aktuelles zum Geschaftsgeheimnisschutz
Im UWG SEITE 4

WETTBEWERBSRECHT AKTUELL
Irrefihrung Uber die Herkunft
von Lebensmitteln SEITE 9

Werbung mit unrichtiger
Klassifizierung eines Hotels SEITE 13

Bestpreisklauselverbot
im UWG verfassungskonform SEITE 16

Kartellrechtsnovelle 2017 in Kraft getreten  serre1s

Grenzlberschreitende Verfolgung
eines falschen ,,Handelsregister* SEITE 19

Vorschlage fir eine bessere Strafrechtsverfolgung
von diversen Schwindelaussendungen SEITE 22

Aktuelle Warnungen zur Werbekriminalitdt  serre 2

Gemischte UWG-Entscheidungen SEITE 30
Bericht tUber die Tagung der LIGA flr
Wettbewerbsrecht in Rio de Janeiro SEITE 32

»Recht und Wettbewerb* ist die mindestens jahrlich erscheinende Mitgliederzeitschrift des Schutzverbandes gegen unlauteren Wettbewerb zu
Themen und Fallen des Wettbewerbsrechts. Alle Beitréage sind urheberrechtlich geschiitzt und dirfen grundsatzlich ohne Zustimmung des Medien-
inhabers weder vervielfaltigt noch veréffentlicht werden. Medieninhaber, Hersteller sowie Redaktion: Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb,
1040 Wien, Schwarzenbergplatz 14, ZVR 473025626. Vorstand: Friedrich Ammaschell, KommR Herbert Génsdorfer, Ing. Klaus Schmidtschlager,
KommR Ing. Johann Klein, KommR Horst Szaal, KommR Karl Hofmann, KommR Gerhard Holub, KommR Ralph Plaichinger, Andreas Poeckh,
Gerhard Steurer. Fiir den Inhalt verantwortlich: Mag. Hannes Seidelberger, Geschaftsfiihrer. Layout: greiner mediendesign, 1200 Wien.

Druck: Druckerei Robitschek & Co GmbH, 1050 Wien, Schlossgasse 10-12.

2 Recht und Wettbewerb



Liebe Mitglieder!

Mit der neuen Ausgabe von Recht und Wettbewerb bieten wir Ihnen einen praxisbezogenen
Uberblick, was sich letztes Jahr im Wettbewerbsrecht und im Schutzverband ereignet hat. Allein
die Zahlen sprechen eine beeindruckende Sprache: Mit {iber 2.000 Abmahnungen pro Jahr haben
wir so oft interveniert wie nie zuvor in unserer iiber sechzigjdhrigen Geschichte. Damit sind
wir auf auBergerichtlicher Ebene der aktivste Verband in ganz Osterreich, wobei nach dem Motto
»Beraten statt strafen“ alle Abmahnungen an eingetragene Unternehmer bei einem erstmaligen
VerstoR kostenfrei erfolgen.

Es ist uns ein Anliegen, diesen serisen und sachorientierten Weg weiter zu gehen. Eine
besondere Anerkennung ist es in diesem Zusammenhang, dass der Schutzverband nunmehr
ausdriicklich in das Wirtschaftskammergesetz aufgenommen worden ist. Diese gesetzliche
Verankerung hat vor allem den Zweck, die gemeinsame Pfuscherbekdmpfung noch besser und
rechtssicher organisieren zu kénnen.

Im UWG selber sind letztes Jahr keine Novellen erfolgt. Allerdings wurde die UWG Novelle
2016 (Verbot von Bestpreisklauseln in Bezug auf Hotel-Buchungsplattformen) vor dem Ver-
fassungsgerichtshof angefochten, was dieser abgewiesen hat. Diese Entscheidung haben wir
ebenso zusammengefasst wie ein Musterverfahren betreffend die irrefiihrende Verwendung
von Sternen im Bereich der Hotellerie, wo gerichtlich die Eigenschaft dieses Klassifizie-
rungssystem als besonders geschiitztes Glitesiegel bestdtigt wurde.

Interessante Rechtsprechung des OGH zum UWG fiir die Praxis ist in der neuen Rubrik
»Gemischte Entscheidungen“ kompakt zusammengefasst. Im Detail befasst sich die Ver-
bandsanwiéltin Marcella Prunbauer-Glaser in ihrem Wettbewerbskommentar mit einer
Entscheidung zu den Geschiftsgeheimnissen. Diese Judikatur ist von besonderem Interesse,
weil eine Umsetzung der Europdischen Richtlinie zum Know-How-Schutz bis Juni ndchsten
Jahres im UWG zu erfolgen hat. Hier wird es im Friithjahr 2018 eine Veranstaltung der Oster-
reichischen Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz (OV) geben. Alle Mitglieder des
Schutzverbandes werden davon via Newsletter informiert und kénnen kostenfrei teilnehmen.

Ein spannendes Thema ist auch die wettbewerbsrechtlich korrekte Kennzeichnung von
Lebensmitteln, wo wir einen aktuellen Uberblick iiber interessante Interventionsflle geben
und die im Juni dieses Jahres ergangene Entscheidung des EuGH zu ,pflanzlichen Milch-
produkten“ darstellen. Dazu wurde auch im Rahmen der Veranstaltung ,Landwirtschaft und
Wettbewerb“ diskutiert, wo wir zu einem Vortrag eingeladen waren.

Im Bereich der Schwindelfirmen (Erlagscheinwerbung, irrefiihrende Eintragungs-
angebote, Scheinrechnungen etc) erreichen den Schutzverband fast tdglich neue Anfragen und
wir sind weiter intensiv damit beschiftigt, betroffenen Unternehmern bei diesen grenziiber-
schreitenden Formen der Werbekriminalitdt zu helfen. Dabei ist es uns auch ein groes
Anliegen, den Ruf des Wirtschaftsstandortes Osterreich zu schiitzen, indem wir solche un-
seridsen Anbieter umfassend bekdmpfen. Hier berichten wir tiber die von uns angestrengten
gerichtlichen Verfahren, welche diesmal auch zu Klagen im Ausland gefiihrt haben, sowie
einige aktuelle Félle und unsere weiteren Initiativen, insbesondere mit konkreten Gesetzes-
vorschlédgen.

Eine kurze Zusammenfassung der wesentlichsten Punkte der im Mai 2017 in Kraft getretenen
Kartellrechtsnovelle (iiber die wir bereits im letzten Heft berichtet haben) und ein Bericht tiber
die Tagung der LIGA fiir Wettbewerbsrecht in Rio de Janeiro ergidnzen diese Ausgabe. Mit
diesem umfassenden Uberblick laden wir Sie ein, uns als Kompetenzzentrum bei allen Fillen
unlauteren Wettbewerbs oder offenen Rechtsfragen zum Wettbewerbsrecht zu kontaktieren.
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,ber Schutzver-
band mahnt als
einziger Verband
in Osterreich
Unternehmer
grundsatzlich
kostenfrei ab
und kann damit
fast alle der
iiber 2.000 Fille
pro Jahr bereits
auBergerichtlich
losen ...“

MAG. HANNES
SEIDELBERGER
Geschaftsfihrer
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Wettbewerbskommentar

Aktuelles zum Geschaftsgeheimnisschutz im UWG

Passend zur bevorstehenden Umsetzung der neuen EU-Richtlinie Gber den Schutz

vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschaftsinformationen bis Mitte 2018
ist auch seit langerer Zeit wieder einmal ein solcher Fall an den OGH herangetragen
worden, nachdem im § 11 UWG bereits eine Regelung dazu besteht.

DR. MARCELLA
PRUNBAUER-GLASER
Rechtsanwaltin in Wien

Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse sowie
ganz allgemein betriebliches Know-How sind
nicht nur wertvolles Asset eines Unterneh-
mens. Diese selbst und deren effektiver
Schutz sind unabdingbare Grundlage fiir In-
vestition in Innovation und Markterfolg. Im
ersten Erwdgungsgrund der neuen soge-
nannten ,,Know-how-Schutz“-Richtlinie (EU)
2016/943" wird Know-how gar als die ,,Wdh-
rung der wissensbasierten Wirtschaft, die ei-
nen Wettbewerbsvorteil schafft” angespro-
chen. Die bis zum 9. Juni 2018 in Osterreich
umzusetzende ,Know-how-Schutz“-Richt-
linie legt fiir den Bereich der EU erstmals eine
als homogen gedachte Begriffs-Definition
des ,Geschiftsgeheimnisses” fest und strebt
einen ausreichenden und vergleichbaren
Rechtschutz in den Mitgliedstaaten gegen
den rechtswidrigen Erwerb, die rechtswidrige
Nutzung oder rechtswidrige Offenlegung von
Geschiftsgeheimnissen an?.

Der Betriebs- und Geschéftsgeheimnis-
schutz ist in Osterreich neben mehreren in
einzelnen Materiengesetzen versplittert
normierten Strafbestimmungen bisher pri-
mair in den §§ 11 f UWG geregelt, und zwar
jeweils als Privatanklagedelikt verbunden
mit auch einem zivilrechtlichen Anspruch
gemdB § 13 UWG auf Unterlassung und
Schadenersatz bei Verwirklichung der spe-
zifischen Tatbestdnde. Subsididr kann und
wird je nach Sachverhalt auch die General-
klausel des § 1 UWG als Auffangtatbestand
greifen. Entscheidungen des OGH zum lau-
terkeitsrechtlichen Geschéftsgeheimnis-
schutz sind — wohl schon auch wegen des
strafrechtlichen Hintergrundes — nicht sehr
zahlreich. Umso interessanter und auch

praxisrelevant ist, dass der OGH kiirzlich im
Vorfeld der erwarteten Umsetzung der
»2Know-how-Schutz-Richtlinie“ Gelegenheit
einerseits zur Klarstellung des Begriffs und
lauterkeitsrechtlichen Schutzumfangs von
Geschiftsgeheimnissen und andererseits
gleichzeitig zu einer ersten Stellungnahme
zur neuen Richtlinie hatte®.

I. ENTSCHEIDUNG DES OGH 4 Ob 165/16t" -
»TICKETSYSTEME* / SACHVERHALT

Die Parteien des Verfahrens erzeugen und
vertreiben Ticket- und Eintrittssysteme fiir
Schigebiete, Stadien und dhnliche Einrich-
tungen. Dabei richten sie sich mit ihrem
Angebot an dieselben Kundenkreise. Die
Kldagerin betreibt zudem Server, auf denen
interne Anwendungen fiir ihre Kunden in-
stalliert sind; sie speichert dort die mit der
Nutzung der Eintrittssysteme verbundenen
Daten ihrer Kunden. Diese Kunden haben
tiber das Internet Zugang zu den Daten, wo-
bei sie sich mit Benutzername und Passwort
in die Datenbank einloggen miissen. Sie
kénnen insbesondere Daten in Form von
Berichten (etwa tiber Kaufer von Tickets in
einem bestimmten Zeitraum) abrufen.

Nach den Feststellungen im Verfahren
verfiigte die Kldgerin im strittigen Zeitraum
tiber 10 Server, auf denen Applikationen fiir
rund 150 Kunden installiert waren. Manche
Kunden verfiigten auch iiber einen eigenen
Server, auf dem die Kldgerin fiir sie eine der-
artige Applikationen betrieb.

Solche die Kunden interessierenden
Berichte wurden am Server, auf dem die
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Anwendung fiir die Kunden installiert war,
standardméRig in einem Zwischenspeicher
abgelegt. Aufgrund der Verwendung einer
Standardeinstellung war es letztlich mog-
lich, unter Umgehung des reguldren Login-
Vorgangs (mit Benutzername und Passwort)
und mit Information, die einem Aullen-
stehenden nicht bekannt war und nur von
IT-Spezialisten durch gezieltes Auskund-
schaften und Zuhilfenahme von Spezial-
software erlangt werden konnte, zuzugrei-
fen. Fiir einen unautorisierten Zugriff waren
somit vertrauliche, nicht-6ffentliche Infor-
mationen erforderlich, die von Spezialisten
durch gezielte Abfragen und eine Suche
nach Schwachstellen im Sicherheitssystem
gewonnen werden konnten.

Einem Mitarbeiter der Beklagten gelang
es derart, unter Umgehung des Kennwort-
schutzes auf Server der Kldgerin zuzugrei-
fen. Bei einer ,Mitbewerberanalyse“ hatte er
bei einem Kunden eine Bildschirmanzeige
fotografiert, der eine bestimmte Internet-
Adresse (URL) entnommen werden konnte.
Nach dem Vorbringen der Beklagten konn-
ten aufgrund dieser URL mit ,Trial and
Error” unter geringfiigiger Modifikation der
IP-Adresse und Verwendung bestimmter
Programmbefehle auch andere Berichte ab-
gefragt werden.

Die Beklagte verwertete die durch die un-
befugten Zugriffe des Mitarbeiters erhalte-
nen Informationen gezielt dazu, Kunden der
Kldagerin abzuwerben und dabei dieser eine
fehlende Datensicherheit zu unterstellen. So
nahm bei einem wesentlichen Kunden der
Kldgerin ein Mitarbeiter der Beklagten mit
dem Geschiéftsfithrer einer einem Pool
angehorigen Gesellschaft Kontakt auf und
berichtete, dass aufgrund eines Datenlecks
bei der Kldgerin angeblich Kundendaten
»frei im Internet“ zuginglich seien. In die-
sem Zusammenhang iibermittelte er auch
einen der abgerufenen Berichte. Der so an-
gesprochene Geschiftsfiihrer leitete diese
Information weiter und sprach von einem
sorglosen Umgang der Kldgerin mit den
Daten ihrer Kunden.
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Die Klage, der Beklagten zu verbieten, wi-
derrechtlich aus der Verfiigungsmacht der
Klagerin erlangte Daten zu nutzen und/oder
nutzen zu lassen oder gegeniiber Dritten zu
offenbaren, hatte in allen drei Instanzen
Erfolg.

Il. ENTSCHEIDUNGSGRUNDE DES OGH

1. Zunéchst: GemdR § 11 Abs 2 UWG kann
in Verbindung mit § 13 UWG auf Unterlas-
sung in Anspruch genommen werden, ,,wer
Geschdifts- oder Betriebsgeheimnisse, deren
Kenntnis er [...] durch eine gegen das Gesetz
oder die guten Sitten verstofsende Handlung
erlangt hat, zu Zwecken des Wettbewerbs un-
befugt verwertet oder an andere mitteilt.

Das Verwerten und Weitergeben der wie
zuvor beschrieben , erlangten“ Daten wurde
von der Beklagten nicht bestritten. An der
Rechtswidrigkeit des Erlangens der Daten
durch das Eindringen in das fremde Com-
putersystem besteht nach Auffassung des
OGH kein Zweifel. Die Beklagte habe nach
Erkennen der Sicherheitsliicke gezielt auf
verschiedene Server der Klagerin und zu-
mindest eines deren Kunden zugegriffen
und von dort zum eigenen geschéftlichen
Interesse Daten heruntergeladen, die fak-
tisch in der Verfiigungsmacht der Klagerin
standen.

Der OGH verwarf die Argumente der Be-
klagten, dass a) keine Geschiftsgeheimnisse
vorldgen, weil die Daten leicht zugédnglich
gewesen seien; dass es sich b) nicht um
Geschéftsgeheimnisse der Kldgerin selbst
(sondern deren Kunden) gehandelt hitte,
weswegen die aktive Klagebefugnis nicht ge-
geben sei; dass c¢) ein Nachweis einer gegen
die guten Sitten verstofenden Handlung
nicht ausreichend erbracht sei.

2.Der OGH beurteilt die streitgegenstiandli-
chen Daten ohne weiteres als geschiitzte
»,Geschiftsgeheimnisse; die ,Know-how-
Schutz-Richtlinie“, deren Umsetzungsfrist
noch nicht abgelaufen ist, erfordere weder
ein Gebot richtlinienkonformer Auslegung

Die Verletzung von Ge-
schéfts- oder Betriebs-
geheimnissen ist gemaf
§§ 11 ff UWG strafbar
und begriindet einen
zivilrechtlichen An-
spruch auf Unterlassung
und Schadenersatz.
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Laut OGH muss der
Geheimhaltungswille
nicht ausdriicklich er-
klart werden, sondern
kann sich auch aus den
Umstanden ergeben.

schon vor der Umsetzungsfrist, noch ist er-
kennbar, dass die bisherige dsterreichische
Interpretation des Begriffs ,Geschifts-
geheimnis“ nicht mit den von der Richtlinie
verfolgten Zielen vereinbar wére.

Der OGH bestétigt die weite Definition
eines Betriebs- oder Geschéftsgeheimnisses
im Sinne seiner bisherigen Rechtsprechung:
»Betriebs- oder Geschéftsgeheimnisse® sind
demnach Tatsachen und Erkenntnisse kom-
merzieller oder technischer Art, die blof§
einer bestimmten und begrenzten Zahl von
Personen bekannt sind, nicht iiber diesen
Kreis hinaus dringen sollen und an deren
Geheimhaltung ein wirtschaftliches Inte-
besteht’. Der Geheimhaltungs-
wille miisse nicht ausdriicklich erklart wer-
den, sondern kann sich auch aus den Um-
stdnden ergeben; im Anwendungsbereich
des § 11 Abs 1 UWG (Geheimnisverletzung
durch Bedienstete) geniigt es, dass sich ein
durchschnittlicher Arbeitnehmer iiber den
Willen dieses Unternehmens klar sein
musste®. Gleiches muss bei der Verletzung
von Geschéftsgeheimnissen durch Dritte
(§ 11 Abs 2 UWG) gelten. Auch hier geniige
es, wenn sich aus dem Verhalten des Unter-
nehmers ergibt, dass bestimmte — auch
sonst nicht allgemein zugédngliche — Infor-
mationen einem bestimmten Personenkreis
vorbehalten sein sollen.

Diese Voraussetzung ist bei Daten erfiillt,
die reguldr nur durch das Einloggen in eine
durch Passwort geschiitzte Datenbank ein-
gesehen werden konnen. Diese Schutz-
vorkehrungen lassen erkennen, dass die
Kenntnis dieser Daten einem bestimmten
Personenkreis vorbehalten sein soll. Der fiir
§ 11 UWG malgebende Geheimhaltungs-
wille ist daher ohne weiteres erkennbar.

resse

3. Aus ,Sicherheitsliicken“ ldsst sich nichts
Gegenteiliges ableiten. Mangelhafte Sicher-
heitsstandards erlauben bei aufrechtem
Passwort-Schutz nicht den Schluss, dass der
Unternehmer kein Interesse an der Ge-
heimhaltung mehr hitte. Vielmehr miissen
sowohl Beschiftigte (§ 11 Abs 1 UWG) als

auch Dritte (§ 11 Abs 2 UWG) redlicherweise
annehmen, dass dem Unternehmer solche
unbeabsichtigten Sicherheitsliicken nicht
bekannt waren.

Die Argumentation der Beklagten, dass
nach der RL (EU) 2016/943 (,Know-
How-Schutz-Richtlinie), insbesondere nach
deren Artikel 2 Abs 1 lit ¢), nur dann ein
»,Geschiftsgeheimnis“ vorliege, wenn sie
»Gegenstand von den Umstdnden entspre-
chenden angemessenen Geheimhaltungs-
mafsnahmen durch die Person [sind], die die
rechtmdifsige Kontrolle iiber die Information
besitzt“, scheiterte aus zwei Griinden: Zum
einen ist die Umsetzungsfrist der Richtlinie
noch nicht abgelaufen und besteht kein Ge-
bot richtlinienkonformer Auslegung schon
vor Ablauf der Umsetzungsfrist. Dass die
bisherige 0sterreichische Interpretation
des Begriffs ,,Geschiftsgeheimnis“ das Er-
reichen der mit der Richtlinie verfolgten
Ziele gefdhrde, sei nicht erkennbar.

Zum anderen kénnen die Mitgliedstaaten
auch nach Ende der Umsetzungsfrist nach
Art 1 Abs 1 der Richtlinie noch einen weiter-
gehenden Schutz von Geschiftsgeheimnis-
sen vorsehen. Nach Art 5 lit b) der Richtlinie
ist zwar das Offenlegen von Geschifts-
geheimnissen zur Aufdeckung eines , beruf-
lichen Fehlverhaltens“ zulédssig. Dies aller-
dings nur dann, wenn es in der Absicht er-
folgte, ,das allgemeine 6ffentliche Interesse
zu schiitzen®, wihrend demgegeniiber die
Beklagte im Sachverhalt ausschlielich
eigene Interesse verfolgt habe. Schon aus
diesem Grund kénne dahingestellt bleiben,
ob unbeabsichtigte Sicherheitsliicken das
Vorliegen eines Geschiftsgeheimnisses im
Sinne der Richtlinie ausschliel3en.

4. Der OGH halt weiters fest, dass die rechts-
widrig heruntergeladenen Daten (auch) Ge-
schéftsgeheimnisse der Klidgerin waren,
selbst wenn die Daten von deren Kunden
stammten und sich auf deren geschiftliche
Verhidltnisse bezogen. Faktisch befanden
sich diese Daten namlich in der Verfiigungs-
macht der Kldgerin, die zudem ein erheb-
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liches, eigenes Interesse an deren Geheim-
haltung hatte, da sonst Schadenersatzan-
spriiche der Kunden® oder Nichtverldnge-
rung der Vertridge drohen. Faktische Ver-
fligungsmacht und eigenes Geheimhal-
tungsinteresse wiirden bei wertender Be-
trachtung fiir die Schlussfolgerung gentigen,
dass diese Daten somit auch in Bezug
auf die Kldgerin in den Schutzbereich des
§ 11 Abs 2 UWG fallen.

5. Da der Unterlassungsanspruch bereits
nach § 11 UWG begriindet war, war fiir den
OGH nicht weiter zu priifen, ob der
Anspruch nicht noch zusitzlich auch nach
§ 1 UWG (Wettbewerbsvorsprung durch
Rechtsbruch wegen Verstof§ gegen Daten-
schutz- oder Strafrecht; Verletzung der , be-
ruflichen Sorgfalt“) begriindet wire.

11l. ANMERKUNG
Der Entscheidung des OGH ist vollinhaltlich
zuzustimmen. Sie bestétigt bisheriges Be-

griffsverstindnis zu dem bisher hohen
osterreichischen Schutzniveau und setzt er-
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freulich klare, erste Pflocke im Hinblick auf
die noch umzusetzende
Schutz“-Richtlinie.

Indem ein weit zu verstehender Ge-

,Know-how-

schiftsgeheimnisschutz schon aus dem bis-
herigen § 11 UWG heraus ohne weiteres be-
griindet wird, ist keine wesentliche Diskrepanz
zwischen dem Begriff des Geschiftsgeheim-
nisses im Sinne der neuen Richtlinie und dem
bisherigen Osterreichischen Verstédndnis zu er-
warten. Wenn in der Begriindung vom OGH
vorsorglich darauf hingewiesen wird, dass vor
Ablauf der Umsetzungsfrist in das nationale
Recht selbst nach Auffassung des EuGH kein
Gebot vorweggenommener richtlinienkon-
former Auslegung begriindet ist, gleichzeitig
aber nicht erkennbar ist, dass die bisherige In-
terpretation des Begriffs ,Geschiftsgeheim-
nis“ die Ziele der Richtlinie ernsthaft gefahr-
den kénnte, bleibt die Tiire fiir allfdllige Nach-
justierungen nach der erfolgten Umsetzung
noch immer offen. Gleichzeitig wird aber
zutreffend festgehalten, dass die , Know-how-
Schutz“-Richtlinie den Mitgliedstaaten wei-
terhin ermdglicht, auch nach Ablauf der Um-
setzungsfrist einen weitergehenden Schutz
von Geschéftsgeheimnissen vorzusehen’.
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Die bis Juni 2018
umzusetzende EU-
Richtlinie sieht als
Begriffsmerkmal eines
Geschaftsgeheimnisses
aus osterreichischer
Sicht neu vor, dass
»den Umstanden
entsprechende an-
gemessene Geheim-
haltungsmaBnahmen*
getroffen wurden.

Die Richtlinie soll freilich ausweislich der
Erwédgungsgriinde nicht dazu dienen,
»Whistleblowing-Aktivitdten“ einzuschrin-
ken. Daher soll sich der Schutz von Ge-
schiftsgeheimnissen nicht auf Félle erstre-
cken, in denen die Offenlegung eines Ge-
schiftsgeheimnisses ,insoweit dem o6ffent-
lichen Interesse dient, als ein regelwidriges
Verhalten, ein Fehlverhalten oder eine ille-
gale Tatigkeit von unmittelbarer Relevanz
aufgedeckt wird“®. Erfreulich deutlich
schiebt der OGH dem schlitzohrigen Argu-
ment einen Riegel vor, dass das Ausniitzen
von unbeabsichtigten Sicherheitsliicken in
der EDV des Mitbewerbers in Wahrheit fiir
eigene geschiftliche Ziele unter diesen Aus-
nahmetatbestand des Art 5 der Richtlinie
(Absicht, das allgemeine 6ffentliche Inte-
resse zu schiitzen) fallen konnte. Ob unbe-
absichtigte Sicherheitsliicken (zukiinftig)
das Vorliegen (bereits) eines Geschéftsge-
heimnisses unter der Definition der Richt-
linie gefihrden kénnten, war bei diesem
Sachverhalt eines rechtswidrigen Eindrin-
gens in das fremde EDV-System nicht zu
priifen.

Allerdings und fiir die betroffenen Unter-
nehmer von Interesse, sieht Art 2 lit c) der
»+Know-how-Schutz“-Richtlinie als Begriffs-
merkmal eines Geschéftsgeheimnisses aus
osterreichischer Sicht neu vor, dass das Ge-
schéftsgeheimnis ,Gegenstand von den
Umstidnden entsprechenden angemessenen
Geheimhaltungsmafnahmen durch die Per-
son, die die rechtmiige Kontrolle iiber die
Informationen besitzt“, sein muss. Welche
Anforderungen an ,angemessenen Geheim-
haltungsmaBnahmen* zu erfiillen sind, wird

einigermallen vorhersehbar frither oder
spater wohl den EuGH beschiftigen. Ob ein
Geschifts- oder Betriebsgeheimnis vorliegt,
wird aber somit im Sinne der bisherigen
Rechtsprechung weiter jeweils im Einzelfall
zu priifen sein’.

Dadurch, dass die rechtswidrig aus der
EDV des Mitbewerbers heruntergeladenen
Daten der Kunden gleichzeitig auch als
eigene Geschiftsgeheimnisse der klagenden
EDV-Dienstleisterin gesehen werden und
deren ,faktische Verfiigungsmacht“ und
eigenes Geheimhaltungsinteresse schon
den Schutzbereich des § 11 UWG eroffnen,
konnte auch die in der Literatur kontrover-
siell diskutierte Frage zur Klagebefugnis
nach § 13 UWG (nur betroffener Unterneh-
mer oder Klagebefugnis wie nach § 14 UWG
auch fiir Mitbewerber) offen bleiben '°.

Wie die jlingere Rechtsprechung zeigt,
sind Geschiftsgeheimnisse in Osterreich
lauterkeitsrechtlich vom Ansatz her schon
bisher gut abgesichert — Beweisbarkeit von
Eingriffen vorausgesetzt. Die anstehende
Umsetzung der neuen ,Know-how-
Schutz“-Richtlinie, die voraussichtlich
demnichst eine weitere Novelle des UWG
bescheren wird, wird von der Praxis und
den Unternehmern mit Interesse erwartet.
Dabei mégen die Anforderungen an die von
den Unternehmen zu erfiillenden, ange-
Geheimhaltungssicherungs-
mafinahmen, um den Geheimnisschutz
zu erhalten, einerseits, aber auch die in der
Richtlinie relativ unbemerkt angelegten An-
derungen im gerichtlichen Verfahrensrecht
bei Durchsetzung zukiinftig noch fiir
Diskussion sorgen.

messenen

1 Richtlinie (EU) 2016/943 des EP und des Rates vom 8.Juni 2016 tber den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher
Geschéftsinformationen (Geschéaftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung.
2 Siehe dazu naher ,,Neue Richtlinie fiir Know-how-Schutz der EU* in RuW 185/2017.

w

siehe auch OGH vom 27.7.2017, 4 Ob 78/17z; OGH vom 22.11.2016, 4 Ob 118/16f.

N o o »

9 0s 7/70, SSt 41/32; RIS-Justiz RS 0079599; zuletzt etwa 4 Ob 55/14p, Betriebsgeheimnisse.
Vgl auch 4 Ob 394/86-Tenniskartei.

Vgl Literaturverweis des OGH auf Juranek/Stoger, Sicherheitsliicken in der Unternehmens-EDV und Haftungskonsequenzen, ecolex 2015, 955.
Siehe Art 1 Abs 1 der RL (EU) 2016/943, wonach die Mitgliedstaaten unter Beachtung der Bestimmungen des AEUV einen weitergehenden

OGH vom 25.10.2016, 4 Ob 165/16t — Ticketsysteme; zum Verwerten von Geschéaftsgeheimnissen durch (ehemalige) Dienstnehmer

als den durch diese Richtlinie vorgeschriebenen Schutz von Geschaftsgeheimnissen vor rechtswidrigem Erwerb, rechtswidriger Nutzung und
rechtswidriger Offenlegung vorsehen koénnen, sofern die Einhaltung bestimmter in Art 7 genannter Bestimmungen der Richtlinie gewahrleistet ist.
8 Erwagungsgrund 20 der RL (EU) 2016/943.

° RS0079599; RS0060498.

10 Sjehe Literaturnachweise in 4 Ob 165/16t; Thiele in Wiebe/Kodek, UWG 2 § 13 Rz 51 mwN.

8

Recht und Wettbewerb



Irrefiihrung tiber die Herkunft von Lebensmitteln

Irrefiihrung iiber die Herkunft von Lebensmitteln

Der Schutzverband hat zuletzt vermehrt wegen irrefiihrender Angaben Uber die
geografische Herkunft von Lebensmitteln auBergerichtlich interveniert. In den meisten
Fallen ist dabei vorgetauscht worden, das Produkt stamme aus Osterreich.

ALLGEMEINES

Der Verbraucher verbindet mit Angaben
tiber die geografische bzw regionale Her-
kunft eines Produkts hidufig bestimmte
Qualitdtserwartungen. So bevorzugen oster-
reichische Konsumenten bei vielen Lebens-
mitteln dsterreichische Erzeugnisse. Vermit-
telt die Verpackung den Eindruck, dass das
Produkt bzw dessen Rohstoff oder wesent-
liche Zutaten aus Osterreich stammen, ist
dies fiir die Kaufentscheidung oft von maR-
geblicher Bedeutung.

Die Versuchung ist somit vorhanden,
auch Produkte, die nicht bzw nicht zur
Ginze aus Osterreich stammen, so zu ,eti-
kettieren“, dass sie auf den Konsumenten
yinldndisch®“ wirken. Auf der Verpackung
finden sich dann manchmal verschiedene,
oft nur indirekte ,,Hinweise“, die schon fiir
sich oder in Verbindung mit weiteren Anga-
ben bzw nach ihrem Gesamterscheinungs-
bild eine Osterreichische Herkunft der Ware
suggerieren sollen.

IRREFUHRUNGSVERBOT

Das Irrefithrungsverbot des § 2 UWG ver-
bietet jede Art von unrichtigen Angaben
oder Tduschungen als unlautere Geschéfts-
praktik. Weiters begriinden irrefithrende An-
gaben {iber Produkte nicht selten eine un-
lautere Kundentduschung gemald § 1 UWG.
Im gegebenen Zusammenhang ist zu er-
wihnen, dass laut Gesetz und Judikatur un-
ter ,Angaben“ auch bildliche Darstellungen
zu verstehen sind (siehe § 39 Abs 1 UWG).
Gemaill § 38 UWG sind unter Waren im
Sinne dieses Gesetzes ausdriicklich auch
land- und forstwirtschaftliche Erzeugnisse
zu verstehen.
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Nach stdandiger Rechtsprechung des OGH
zu § 2 UWG ist die unzutreffende Bezug-
nahme auf die Herkunft bzw den geografi-
schen Ursprung einer Ware unzuldssig,
wenn sie einen nicht unerheblichen Teil der
Abnehmer bei seiner Auswahliiberlegung ir-
genduwie beeinflussen kann. Dies kann auch
durch die Verwendung von Herkunftssym-
bolen geschehen. So werden auch , mittel-
bare Herkunftsangaben“ wie etwa Landes-
farben, Wappen, Bilder beriihmter Bauten,
Trachten etc mit einem bestimmten Land
bzw einer bestimmten Region in Verbin-
dung gebracht (siehe die Nachweise aus der
Rechtsprechung des OGH bei Wiltschek/
Horak, UWGS, E 782 ff zu § 2 UWG). Eine
Aufklarung im Text ist nach aktuellen Ent-
scheidungen des OGH und des EuGH nicht
ausreichend, wenn die optische Gestaltung
selber 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 vom 11.8.2015 (Geschéftszahl 4 Ob
121/15w - Forellenfilet gerduchert) bestétigt:
Dort wurde die Werbung fiir ein Fischfilet,
auf dessen Verpackungsfolie ,in Osterreich
tiber feinem Buchenrauch gerduchert“ und
»osterreichischer Familienbetrieb“ angege-
ben war, als unlautere Irrefithrung beurteilt,
weil (woriiber lediglich auf der Riickseite der
Verpackung informiert worden war) der
Rohfisch aus einer Aquakultur in Italien
stammte (siehe dazu bereits Recht und
Wettbewerb Nr. 184, Seite 11). Ein weiteres
illustratives Beispiel fiir diese Rechtspre-
chung ist die Entscheidung des OLG Wien
vom 29.4.2016 (Geschéftszahl 1 R 58/16f)

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

Fotostudio Fayer
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Die optische Gestaltung
der Verpackung eines
Lebensmittels kann —
inshesondere wenn
Landesfarben oder
regionaltypische
Sujets verwendet
werden - eine un-
lautere Irrefithrung
iiber dessen Herkunft
sein, auch wenn im
Text richtige Angaben
dazu gemacht werden.
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betreffend die FEtikettierung eines in
Deutschland hergestellten Salzlakenké&ses
aus Kuhmilch: Die Abbildung eines grie-
chischen Bauernsalats in Verbindung mit
der Bezeichnung ,PATROS® und der Dar-
stellung eines Hirten in silidldndischer
Tracht vor einer Meeresbucht erweckt den
Eindruck, das Produkt stamme aus Grie-
chenland und ist daher irrefiihrend.

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

BEISPIELE AUS DER PRAXIS

Der Schutzverband hat zuletzt in folgenden

Féllen von (méglichen) irrefiihrenden An-

gaben iiber die geografische Herkunft von

Lebensmitteln interveniert:

» Bewerbung und Verkauf eines Wurstpro-
dukts mit dem Slogan ,Gaumenfreude
aus Osterreich“ samt Darstellung der
osterreichischen Fahne, wobei der Nach-
weis erbracht wurde, dass dafiir auch
ohne AMA-Giitesiegel ausschlieflich
osterreichisches Fleisch verwendet wird.

» Bewerbung und Verkauf von Butter unter
der Bezeichnung ,,Almbua“ und einer (zur
Génze) rot-weiss-roten Verpackung, wel-
che zudem mit typisch 6sterreichischen
Sujets illustriert war (Knabe in Trachten-
kleidung, Alm), obwohl die Butter aus
dem deutschen Flachland stammte.

» Bewerbung und Verkauf einer Wurst mit
der Bezeichnung ,Original Wiener“ in
Verbindung mit der Abbildung eines rot-
weill-roten Herzens unmittelbar neben
den Worten , Echt herzhaft“ (gelesen also
,Echt osterreichisch” bzw , Echt herzhaft
osterreichisch“) und der fettgedruckten
Angabe auf der Riickseite ,in Osterreich
hergestellt*.

» Bewerbung und Verkauf von in Deutsch-
land geziichteten Tomatenpflanzen unter
der Bezeichnung ,Sitifler Franzl“ (in An-
lehnung an eine in Osterreich angebaute,
dattelférmige Tomate ,Sii8e Sissi“) mit
einer rot-weil-roten Banderole auf der
Verpackung, wobei die Kleidung der ab-
gebildeten Figur des ,Franzl“, die den
Osterreichischen Kaiser Franz Joseph I.

Recht und Wettbewerb



darstellte (siehe auch den Film Lissi und der
wilde Kaiser, 2007), ebenfalls in den Farben
der Republik Osterreich gehalten war.

» Bewerbung und Verkauf eines Truthahn-
Filets eines deutschen Herstellers (aus
dem nordlichen Flachland bei Bremen)
mit der Bezeichnung ,ALPENHOF“ und
der Abbildung eines typisch alpenldndi-
schen Sujets mit Bauernhof, griiner Wiese,
griinem Baum und schneebedeckten Ber-
gen im Hintergrund.

ALPENHOF
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Irrefiihrung tiber die Herkunft von Lebensmitteln

» Werbung fiir ein , Schnitzel Wiener Art“
mit dem Hinweis ,100 % OSTERREICH*
und der Darstellung eines rot-weil3-roten
Landkarten-Osterreich-Sujets, wobei die
Bestdtigung tibermittelt wurde, dass das
(wahlweise) Schweinefleisch tatsdchlich
zu 100% aus Osterreich stammt. Hin-
sichtlich des Putenschnitzels, bei dem
diese Herkunft offenbar nicht vorlag,
wurde diese Werbung eingestellt.

» Bewerbung und Verkauf eines Marmor-
kuchens mit den Angaben ,Eier aus Bo-
denhaltung” und (unmittelbar daneben)
»Qualitit aus Osterreich“, wobei zusitzlich
noch eine rot-weil3-rote Fahne und das
Giitesiegel einer oOsterreichischen Agrar-
Zertifizierungsstelle abgebildet waren.

Die feine Meisterstube

Marmorkuchen

g™
Lo L)
108 keal
% ¥ i
| 10 17ad i/ 4nGkcal . C

In allen diesen Fillen bestand der be-
griindete Verdacht, dass die Produkte (bzw
der Rohstoff oder die wesentlichen Zutaten)
nicht bzw. nicht zur Ginze aus Osterreich
stammten. Die betreffenden Unternehmen
wurden aufgefordert, entweder den Nach-
weis zu erbringen, dass das angebotene Er-
zeugnis aus Osterreich stammt oder, sollte
dieser Nachweis nicht zu erbringen sein, die
unzuldssige Werbung mit Hinweisen auf
eine Qualitit bzw Herkunft aus Osterreich
zu unterlassen bzw. entsprechend abzu-
dndern. Diesen Aufforderungen wurde dann
auch jeweils entsprochen.

Sind die Rohstoffe
oder wesentlichen
Zutaten fiir ein
Lebensmittel nicht
zur Ginze aus Oster-
reich, darf nicht

der Eindruck einer
inlandischen Herkun
erweckt werden.

ft
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Bezeichnungen wie ,,Tofubutter*, ,,Sojamilch“
oder ,,Veggie-Cheese* fiir pflanzliche Produkte
sind in der EU unzulassig

Der EuGH hat entschieden, dass rein pflanzliche Produkte nicht als ,,Milch“, , Kase*

oder ,,Butter” bezeichnet werden dirfen, weil sonst Wettbewerbsbedingungen verfalscht,

Qualitatsstandards gefahrdet und Verbraucher getéduscht werden kénnten.

12

Die Vorabentscheidung des EuGH vom
14.6.2017 (Geschiftszahl C-422/16) erging
im Rahmen eines Verfahrens zwischen dem
deutschen Verband Sozialer Wettbewerb e.V.
und dem Lebensmittelproduzenten Tofu-
Town.com GmbH. Das vorlegende Landge-
richt Trier hatte dariiber zu urteilen, ob Be-
zeichnungen wie ,Soyatoo Tofubutter®,
»Pflanzenkdse“, ,Veggie-Cheese“ oder
»,Cream* fiir vegetarische bzw. vegane Le-
bensmittel zuldssig seien oder ein unlaute-
rer Gesetzesverstof$ gemill § 3a dUWG (=
deutsches UWG) in Bezug auf die Verord-
nung (EU) Nr. 1308/2013 (VO iiber eine ge-
meinsame Marktorganisation fiir landwirt-
schaftliche Erzeugnisse) vorliegt. Laut An-
hang VII zu dieser VO sind Ausdriicke wie
»Milch“ sowie die anderen, dort angefiihr-
ten Bezeichnungen fiir Milcherzeugnisse
wie ,Molke“, ,Rahm?*, ,Butter”, ,Kéase",

»Joghurt“ etc. ausschliefslich dem durch ein-
oder mehrmaliges Melken gewonnenen Er-
zeugnis der normalen Eutersekretion, ohne
jeglichen Zusatz oder Entzug, vorbehalten.

Der beklagte Hersteller verteidigte seine
Produktbezeichnungen mit einem massiv
verdnderten Verbraucherverstindnis. Wei-
ters verwende er Bezeichnungen wie , But-
ter“ oder ,Cream* nicht isoliert, sondern nur
in Verbindung mit Begriffen, die einen Hin-
weis auf den pflanzlichen Ursprung der in
Rede stehenden Produkte enthielten, etwa
»Tofu-Butter” oder ,Rice Spray Cream®.

Der EuGH urteilte im Sinne der klagen-
den Partei und hielt fest, dass die Bezeich-
nung ,Milch“ sowie die im Vorabentschei-
dungsersuchen weiters angefiihrten Be-
zeichnungen wie ,Molke“, ,Rahm*, , Butter®,
»Buttermilch®, ,Kdse“ und ,Joghurt“ grund-
sétzlich nicht rechtmalig fiir rein pflanzli-
che Produkte verwendet werden diirfen, da
es sich bei Milch um ein Produkt tierischen
Ursprungs handle. Auch klarstellende oder
beschreibende Zusétze, die auf den pflanz-
lichen Ursprung des in Rede stehenden Pro-
dukts hinwiesen, wie etwa ,aus Soja“ oder
y,aus Tofu“, konnten nichts daran dndern,
dass rein pflanzliche Produkte nicht mit die-
sen Begriffen bezeichnet werden diirfen.
Dieses Verbot gelte sowohl fiir die Vermark-
tung als auch fiir die Werbung; ausgenom-
men davon seien lediglich die in Anhang I
des Beschlusses 2010/791 der Kommission
angefiihrten Erzeugnisse (wie z. B. Kokos-
milch, Erdnussbutter).
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Die betreffenden Bestimmungen der
auszulegenden Verordnung sollen nach An-
sicht des EuGH zur Verbesserung der wirt-
schaftlichen Bedingungen fiir die Erzeu-
gung und Vermarktung der betreffenden Er-
zeugnisse sowie ihrer Qualitdt, zum Ver-
braucherschutz und zum Erhalt der Wett-
bewerbsbedingungen beitragen. Es ver-
stofle auch nicht gegen den Grundsatz der
Gleichbehandlung, wenn die Erzeuger
vegetarischer oder veganer Fleisch- oder
Fisch-Alternativprodukte in Bezug auf die
Verwendung von Verkaufsbezeichnungen
keinen Beschriankungen unterliegen, weil
Milch und Milcherzeugnisse einem ande-
ren Sektor angehorten als die verschiede-
nen Fleischarten oder die Erzeugnisse der

Unzulassige Bewerbung von Hotelsternen ohne Klassifizierung

Fischerei und jeder Sektor seine eigenen
Besonderheiten aufweise.

Entsprechend dieser Entscheidung diirfen
somit die Bezeichnung ,Milch“ und die nach
der betreffenden Verordnung ausschlielich
Milcherzeugnissen vorbehaltenen Bezeich-
nungen wie — unter anderem - Butter,
Joghurt und Kése bei der Vermarktung oder
Werbung zur Bezeichnung eines rein pflanz-
lichen Produkts nicht verwendet werden
(mit Ausnahme der in Anhang I des Be-
schlusses 2010/791/EU der Kommission ge-
nannten Erzeugnisse), und zwar selbst dann,
wenn diese Bezeichnungen durch klarstel-
lende oder beschreibende Zusitze erginzt
werden, die auf den pflanzlichen Ursprung
des in Rede stehenden Produkts hinweisen.

Unzulassige Bewerbung von
Hotelsternen ohne Klassifizierung

In einem Musterverfahren gegen einen Hotelbetrieb aus Tirol, welcher eine auBer-
gerichtliche Unterlassung ablehnte, konnte der Schutzverband wichtige Klarstellungen
zu irrefihrenden Ankindigungen mit Sternen ohne entsprechende Einstufung erlangen.

DER VOM GERICHT ALS BESCHEINIGT
BESTATIGTE SACHVERHALT

Beim Schutzverband langten Beschwerden
von gesetzestreuen Mitbewerbern dariiber
ein, dass der Betreiber eines Hotels in einem
Wintersportort in Tirol seinen Betrieb irre-
fithrend als 3-Sterne-Hotel darstellen und
bewerben wiirde. Sowohl auf dessen Web-
site als auch auf der Hotelfassade sowie auf
Briefpapier und Rechnungen wurde dieses
Hotel als solches der 3-Sterne-Kategorie
dargestellt.

Die Hotelklassifizierung mit Sternen ist
ein in ganz Osterreich bekanntes, einheit-
liches und standardisiertes Qualitdts-Ein-
stufungssystem. Ein Betrieb der 3-Sterne-
Kategorie muss unter anderem als Mindest-
kriterium einen Géstelift haben, wenn er
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iiber mehr als drei von Gésten genutzte
Stockwerke (inklusive Erdgeschol?) verfiigt.
Tatsdchlich erfiillte dieses Hotel die Min-
destvoraussetzungen fiir die 3-Sterne-Hotel-
Kategorie nicht, weshalb es schon im De-
zember 2015 (rechtskriftig mit 19. 1. 2016)
von der zustdndigen Klassifizierungskom-
mission aus der Klassifizierung herausge-
nommen worden war.

Es war daher nicht mehr berechtigt, die
drei Hotel-Sterne zu verwenden. Insbeson-
dere fehlte der notwendige Géstelift, obwohl
das Hotel iiber mehr als drei von Gésten be-
nutzte Stockwerke (inklusive Erdgeschol3)
verfiigte. Es gab in diesem Hotel nur einen
leeren Liftschacht, der mit Paneelen zuge-
deckt und mit dem Vermerk , AufSer Betrieb*
versehen war. Der Schutzverband hat dieses

13



Wettbewerbsrecht aktuell

= ¥R System der laufend erfolgenden Selbstkon-
i trolle sichern die Qualitit der Sterne-Hotel-
€b g[meiss klassifizierung. Die Einstufungskriterien
MRS werden alle sechs Jahre tiberarbeitet. Sie
basieren auf aktuellen Marktforschungser-
gebnissen und spiegeln die Erwartungen
der Géste an die jeweilige Sterne-Kategorie
eines Hotels wieder.
Der Kriterienkatalog der Osterreichischen
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Hotel mehrfach vergeblich zur Unterlassung
und Einstellung der irrefithrenden 3-Hotel-
Sterne-Anmafung aufgefordert.

Die Hotelklassifizierung mittels Sternen
(ein, zwei, drei, vier oder fiinf Sterne) ist ein
international und jedenfalls in ganz Oster-
reich weithin bekanntes, einheitliches, stan-
dardisiertes Qualitdts-Einstufungssystem,
welches den Gasten und Konsumenten eine
verldssliche Orientierung der zu erwarten-
den Mindestqualitdt fiir Hotel- und Be-
herbergungsangebote in einem Hotel der
entsprechenden Kategorie gibt. Die Oster-
reichische Hotelklassifizierung ist Mitglied
der Hotelstars Union, die derzeit von
15 europdischen Staaten umgesetzt wird.

Die Einstufung in die jeweilige Sterne-Ka-
tegorie erfolgt in einem standardisierten
Verfahren aufgrund objektiver Priifung auf
freiwilligen Antrag des Betriebs bei der je-
weiligen Landes-Fachgruppe Hotellerie der
Wirtschaftskammer, wobei sich das antrag-
stellende Hotel mit dem Antrag auf Einstu-
fung mit den Richtlinien, Verfahrensbestim-
mungen und Kriterien der Osterreichischen
Hotel-Klassifizierung einverstanden erklért.
RegelmiBige Uberpriifungen und ein

Mindestkriterien, einer Mindestpunkte-
anzahl und Zusatzpunkten. Dieser Mix er-
gibt die Anzahl der zu verleihenden Sterne.
Ein Betrieb der 3-Sterne-Kategorie muss
jedenfalls gehobenen Anspriichen im Ge-
samteindruck entsprechen, hat eine geho-
bene und einheitliche Ausstattung mit
wohnlichem Charakter, gutem Erhaltungs-
zustand der gesamten ,Hardware“, ein ge-
hobenes Dienstleistungsangebot und unter
anderem als Mindestkriterium fiir die
Klassifizierung in der 3-Sterne-Kategorie so-
wohl aus dem Blickwinkel der Qualitit als
auch wegen der Erfordernisse der Barriere-
freiheit einen Géstelift bei mehr als drei von
Gasten genutzten Stockwerken (inklusive
ErdgeschoR) aufzuweisen.

DIE AUSFUHRUNGEN IN DER
EINSTWEILIGEN VERFUGUNG

In dieser Causa der Bewerbung von Sternen
ohne Klassifizierung konnte nach der einge-
brachten Klage eine einstweilige Verfiigung
des Landesgerichts Innsbruck nach dem
UWG erlangt werden. Das Gericht setzte das
Sternesystem, wie vom Schutzverband vor-
gebracht, mit einem Giitesiegel gleich und
stellte damit die fehlende Verleihung auch
unter diesem Gesichtspunkt und nicht nur
als allgemeine Irrefithrung der Giste einen
WettbewerbsverstoR dar.

Das bescheinigte Verhalten der Beklagten
verstof3e, so das Gericht, gegen die Z 2 des
Anhangs zum UWG (Verwendung von
Gilitezeichen, Qualitdtskennzeichen oder
Ahnlichem ohne die erforderliche Geneh-
migung) und ist daher unlauter. Die Be-
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stimmung der Z 2 des Anhangs umfasst
samtliche Qualitdtszeichen und dhnliche
Auszeichnungen, unterschiedslos ob sie
von privaten oder staatlichen Einrichtun-
gen (nach objektiver Priifung) verliehen
werden. Ebenfalls unerheblich ist, ob die
Auszeichnung unternehmens- oder pro-
duktbezogen ist.

Zeichen, die unter Anhang Z 2 fallen, wer-
den typischerweise aufgrund von Zertifizie-
rungsverfahren vergeben, mit denen das Er-
reichen eines definierten Standards gepriift
wird. Eine Verletzung des Anhang Z 2 liegt
vor, wenn es eine die Berechtigung verge-
bende Stelle oder Einrichtung gibt und der
Unternehmer die Bezeichnung zum Zeit-
punkt der Nutzung konsenslos — ohne dass
ihm vorab das Nutzungsrecht eingerdumt
wurde — verwendet. Die Nutzung eines
Giitesiegels trotz abgelaufener oder entzo-
gener Genehmigung ist ebenso tatbestands-
makig. Unerheblich ist dagegen, ob die Kri-
terien fiir die Vergabe des Giitezeichens bei
formell vorliegender Genehmigung materiell
erfiillt werden. Der Tatbestand zielt rein auf
den Verleihungsakt ab (Anderl/Appl in
Wiebe/Kodek, UWG? § 2 Anhang Rz 25 mwN).

Gemail} § 2 Abs 2 UWG gelten die im An-
hang angefiihrten Geschaftspraktiken jeden-
falls als irrefiihrend. Eine weitere Priifung von
Tatbestandsvoraussetzungen oder Abwagun-
gen im Einzelfall ist nicht erforderlich.
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Unzulassige Bewerbung von Hotelsternen ohne Klassifizierung

Dementsprechend entféllt auch die Priifung
der Spiirbarkeit gemaR § 1 Abs 1 UWG sowie
die Relevanzpriifung nach § 2 Abs 1 UWG
(Anderl/Appl aaO Rz 9 mwN).

Selbst unter der Annahme, der beschei-
nigte Sachverhalt wiirde nicht unter Anhang
7.2 zu subsumieren sein, wére jedenfalls der
allgemeine Irrefiihrungstatbestand des
§ 2 UWG verwirklicht, weil alle dort gefor-
derten Voraussetzungen vorliegen. Es ist evi-
dent, dass eine falsche Hotel-Sterne-Quali-
tdtsanmallung und die unbefugte Vortdu-
schung einer Hotel-Sternekategorie zu einer
spiirbaren Beeinflussung des Wettbewerbs
fiihrt und geeignet ist, interessierte Markt-
teilnehmer bei ihrer geschiftlichen Entschei-
dung (hier bei der Buchung eines Hotels bzw.
Beherbergungsbetriebs) zu beeinflussen.

DIE RECHTSKRAFTIGE VERURTEILUNG

Die beklagten Parteien wurden schliel3lich
mittels Versaumungsurteils schuldig gespro-
chen, es im geschiftlichen Verkehr zu unter-
lassen, ihr Hotel in Tirol oder ein sonst von
ihnen betriebenes Hotel als ein 3-Sterne-
Hotel auszugeben und/oder zu bewerben,
wenn dieses Hotel in Wahrheit nicht den
Mindestkriterien der 3-Sterne-Hotelklassifi-
zierung entspricht und/oder nicht mehr
nach der Hotel-Sterne-Klassifizierung klas-
sifiziert ist bzw. diesem Hotel die Hotel-
Sterne aberkannt wurden
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Bestpreisklauselverbot im Anhang
des UWG verfassungskonform

Es besteht laut dem Verfassungsgerichtshof (VfGH) durch das Verbot von Bestpreisklauseln in
Vertragen zwischen Buchungsplattformen und Beherbergungsunternehmen mittels dem UWG keine
Verletzung der Rechte auf Erwerbs(austbungs)freiheit, auf unternehmerische Freiheit oder auf
Unverletzlichkeit des Eigentums sowie des Gleichheitssatzes bzw. ist ein solcher Eingriff angesichts
des 6ffentlichen Interesses an der Sicherung fairer bzw. freier Wettbewerbsbedingungen gerechtfertigt.
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VERFASSUNGSGERICHTSHOF

G 44-45/2017-9
29, September 2017

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verfassungsgerichtshof hat unter dem Vorsitz der

Vizeprésidentin

AUSGANGSLAGE

Anfang des Jahres 2017 ist eine UWG-Novel-
le in Kraft getreten (BGBI. I Nr. 99/2016), wel-
che ein Bestpreisklauselverbot in Bezug auf
Buchungsplattformen vorsieht, damit hier Be-
herbergungsunternehmen nicht unsachlich
eingeschrankt werden (siehe ausfiihrlicher die
Ubersicht in der letzten Ausgabe von
RuW 185/2017). Diese in mehreren Lindern
diskutierte Frage war schon Gegenstand von
kartellrechtlichen Verfahren, insbesondere in
Deutschland.

Der osterreichische Gesetzgeber hat sich
entschlossen, diese Geschiftspraktik als un-
lauter zu bewerten und in das UWG, respek-
tive in den Anhang der ,als jedenfalls ag-
gressiv geltenden Verhaltensweisen® im ge-
schiftlichen Verkehr (Z 24 — 32) einzufiigen.
Konkret gilt laut Z 32 der ,,schwarzen Liste*
zum UWG Folgendes als jedenfalls unlauter:
»Das Verlangen eines Betreibers einer Bu-
chungsplattform gegeniiber einem Beherber-
gungsunternehmen, dass dieses auf anderen
Vertriebswegen inklusive seiner eigenen

Website keinen giinstigeren Preis oder keine
anderen giinstigeren Bedingungen als auf
der Buchungsplattform anbieten darf.“ Da-
riiber hinaus sind laut § 1a Abs 4 UWG solche
Vereinbarungen absolut nichtig, und zwar
auch in Vertrdgen, welche bereits vor In-
krafttreten der Novelle abgeschlossen wurden.

Einer der davon betroffenen Buchungs-
plattformbetreiber (ndmlich Booking.com
B.V. aus den Niederlanden) brachte dagegen
einen Individualantrag beim Verfassungs-
gerichtshof wegen vorgebrachter Eingriffe in
seine verfassungsrechtlich geschiitzten Rech-
te auf Eigentum und auf Erwerbsaus-
tibungsfreiheit ein.

DIE ENTSCHEIDUNG DES VFGH

Dieser Antrag wurde mit Entscheidung vom
29.9.2017 (G44/2017 ua) als inhaltlich unbe-
griindet abgewiesen. Laut dem VIGH sind die
mit der Regelung verfolgten Ziele zweifelsfrei
als legitime 6ffentliche Interessen zu quali-
fizieren. Insbesondere sind diesbeziiglich
die Erhaltung eines funktionsfdhigen Wett-
bewerbs und der Schutz der in Osterreich
zum ganz iiberwiegenden Teil aus KMU be-
stehenden Tourismusbetriebe hervorzuhe-
ben. Demgegentiiber stiinden Vertrage mit
einem global agierenden Buchungsplatt-
formbetreiber, welche die unternehmeri-
sche Dispositionsfreiheit maRgeblich ein-
schranken. Der Gesetzgeber reagiert damit
auf die verdnderten Gegebenheiten im
Tourismussektor, der in den letzten Jahren
einem starken Wandel unterworfen war.

Recht und Wettbewerb



Bestpreisklauselverbot im Anhang des UWG verfassungskonform

Aufgrund der zunehmenden Be-
deutung des Internets in diesem Be-
reich, wo Kunden ihre Urlaubsmog-
lichkeiten tiberwiegend auf Plattformen
suchen, und der Konzentration von
Online-Buchungsvermittlern stehen
kleinen Beherbergungsunternehmen
,quasi-monopolartige* Strukturen ge-
geniiber. Um im Wettbewerb bestehen
zu konnen, ist es den KMU daher ei-
nerseits nicht moglich, auf die Leis-
tungen derartiger Vermittlungsplatt-
formen zu verzichten, andererseits
unterliegt der Vertragsabschluss mit
diesen Plattformen faktisch keiner frei-
en Verhandlung. Vielmehr nutzen die
Vermittlungsplattformen ihre beson-
dere Stellung, um den KMU nachteili-
ge Vertragsbedingungen aufzuerlegen.

Die Antragstellerin behauptete zu-
dem, dass die Ausnahme von vertika-
len Paritdtsklauseln von der gegen-
stindlichen Regulierung ein ausrei-
chendes, gelinderes Mittel zur Errei-
chung der vom Gesetzgeber verfolgten
Ziele gewesen wire (dass es also aus-
gereicht hitte, den Buchungsplattfor-
men zu verbieten, von den Beherber-
gungsbetrieben zu verlangen, die Zim-
mer auf anderen Buchungsplattfor-
men nicht giinstiger anzubieten und
dass es aber den Buchungsplattformen
nicht verboten sein solle, von den Be-
herbergungsbetrieben zu verlangen,
die Zimmer auf ihrer eigenen Hotel-
Website nicht gilinstiger anzubieten).
Dem istlaut VEGH entgegenzuhalten,
dass das Verbot nur von ,horizontalen’
Paritiatsklauseln (also im Verhiltnis
zu anderen Buchungsplattformen und
nicht auch in Bezug auf die eigene
Website des Beherbergungsbetriebes)
das Ziel der Herstellung von Vertrags-
verhéltnissen auf Augenh6he und da-
mit die Sicherstellung von fairem Wett-
bewerb nicht gewdhrleisten hitte kon-
nen. Der Vorschlag der Antragstellerin,
wonach die Aufrechterhaltung ,verti-
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kaler‘ bzw. ,enger* Paritdtsklauseln zu-
lassig sein sollte, kann nicht nach-
vollzogen werden, da gerade darin
die Einschrinkung des Beherber-
gungsunternehmens liegt, selbstandig
Angebote iiber die eigene Online-Ver-
marktung bereit zu stellen und damit
flexibel auf die Gegebenheiten des
Marktes reagieren zu konnen. Ein
moglicher weitergehender Eingriff
wire wohl die Regulierung der Provi-
sionshohe oder gar ein Verbot solcher
Geschiftstitigkeiten gewesen. In die-
sem Sinne stellte die Untersagung der
Paritdtsklauseln jedenfalls das gelin-
deste Mittel dar.

Zusammenfassend ist laut VIGH
festzuhalten, dass die angefochtene
Regelung legitime o6ffentliche Inte-
ressen verfolgt. Sie dient der Sicherung
eines freien und fairen Wettbewerbs
angesichts bestehender Wettbe-
werbsverzerrungen durch das wirt-
schaftliche Ungleichgewicht zwischen
dem Betreiber einer Buchungs- oder
Vergleichsplattform einerseits und
Beherbergungsunternehmen bzw.
Gastgewerbetreibenden andererseits.
Das Verbot vertikaler Paritdtsklauseln
ist auch geeignet, dieses Ziel zu errei-
chen, weil dadurch die freie Preisge-
staltung, die ein wesentlicher Aus-
fluss der unternehmerischen Freiheit
ist, zugunsten der Beherbergungsbe-
triebe wiederhergestellt wird. Die Re-
gelung ist tiberdies auch erforderlich
und angemessen, weil ein gelinderes
Mittel zur effektiven Zielerreichung
nicht zur Verfiigung steht und ein an-
gemessenes Verhiltnis zwischen dem
Eingriff in die Vertragsfreiheit der An-
tragstellerin und dem Schutz der le-
gitimen oOffentlichen Interessen be-
steht. Damit wird aber auch nicht
unzuldssigerweise in die Erwerbs-
ausiibungsfreiheit oder sonstige ver-
fassungsrechtlich gewdhrleistete Rech-
te eingegriffen.

ZUSAMMENFASSUNG

Ein solches sachlich begriindetes Ver-
bot im B2B-Bereich kann vom Ge-
setzgeber in das UWG oder dessen An-
hang (,schwarze Liste“) aufgenom-
men werden, ohne verfassungswidrig
oder ,iiberschieffend“ zu sein. Weiters
betrifft das Verhéltnis zwischen ei-
nem Plattformbetreiber und einem
Beherbergungsunternehmen ein Busi-
ness to Business (B2B)-Verhiltnis,
welches von der Richtlinie {iber un-
lautere Geschiftspraktiken (RL-UGP)
laut den erlduternden Bemerkungen
des Gesetzgebers nicht erfasst sein
soll. Eine vergleichbare gesetzliche
Regelung zu diesem Verbot von Preis-
bindungs- oder Bestpreisklauseln in
Bezug auf Hotelbuchungsplattformen
besteht auch in Frankreich.

Auch der OGH hat in seiner Stel-
lungnahme zu dieser UWG-Novelle
2016 die Aufnahme eines neuen Tat-
bestands in den Anhang des UWG
(,schwarze Liste“) als unionsrechtlich
unbedenklich angesehen weil es sich
beim ,Verlangen“ einer Bestpreis-
klausel um eine Geschéftspraktik zwi-
schen Unternehmern handelt, die von
der Richtlinie 2005/29/EG (RL-UGP),
die nur unlautere Geschiftspraktiken
gegeniiber Verbrauchern regelt, nicht
erfasst wird. Der abschliefende Cha-
rakter des Anhangs dieser Richtlinie
steht dieser Neuregelung daher laut An-
sicht des OGH nicht entgegen. Damit
diirfte hochstgerichtlich einer Durch-
setzung dieser Bestimmung nichts
mehr im Wege stehen. Aufgrund dieser
Z 32 des Anhangs UWG konnen somit
Mitbewerber oder klagebefugte Ver-
bande auch unabhéngig von konkre-
ten Vertrdgen gegen entsprechende
Bestimmungen in den AGB von Platt-
formbetreibern vorgehen. Die weitere
Entwicklung dieser europaweit wahr-
genommenen Initiative wird daher
mit Spannung zu beobachten sein.
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Kartellrechtsnovelle 2017

Mit diesen Anderungen — in Kraft seit 1. Mai 2017 — wurde insbesondere die EU-Richtlinie
zur Erleichterung von Schadenersatzklagen bei KartellrechtsverstéBen umgesetzt.

BUNDESGESETZBLATT

FUR DIE REPUBLIK OSTERREICH

Jahrgang 2017 Ausgegeben am 24. April 2017 Teil I

56. Bundesgesetz: Kartell- und Wettbewerbsrechts-Anderungsgesetz 2017 - KaWeRAG 2017
(NR: GP XXV RV 1522 AB 1529 S. 173. BR: AB 9765 S. 866.)
[CELEX-Nr.: 32014L0104]

56. Bundesgesetz, mit dem das Kartellgesetz 2005, das Wettbewerbsgesetz und das
Bundesgesetz zur Verbesserung der Nahversorgung und der Wettbewerbsbedingungen
geiindert, werden (Kartelll und  Wetthbewerbsrechts-Anderungsgesetz 2017 -
KaWeRAG 2017)

Die Novelle (Kartell- und Wettbewerbs-
rechts-Anderungsgesetz 2017 - KaWeRAG
2017, BGBIL. I Nr. 56/2017) brachte eine
grundlegende Neufassung der bestehenden
Schadenersatz-Regelung im Kartellgesetz
(KartG). Diese Bestimmungen gelten nicht
nur fiir Kartelle (wettbewerbsbeschrian-
kende Absprachen) sondern auch fiir den
Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung. Ausgehend von begrifflichen De-
finitionen, die von der EU-Richtlinie vorge-
geben waren, wurde der entsprechende Ab-
schnitt des KartG durch materiellrechtliche
und prozessuale Sonderregelungen erginzt.
So betrdgt die Verjahrungsfrist fiir einschla-
gige Ersatzanspriiche fiinf Jahre (anstatt drei
Jahre wie fiir allgemeine Schadenersatzan-
spriiche) und umfasst der Ersatz des Scha-
dens jedenfalls auch den entgangenen
Gewinn. Weiters gilt grundsitzlich die
(widerlegliche) Vermutung, dass ein Kartell
zwischen Mitbewerbern einen Schaden ver-
ursacht. Gesetzlich festgeschrieben ist auch
die solidarische Haftung jedes am Kartell-
rechtsverstol§ beteiligten Unternehmers,
von der allerdings (genauer definierte)
kleine oder mittlere Unternehmen ausge-
nommen sind.
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Neben diesen schadenersatzrechtlichen
Ergdnzungen gab es noch weitere Anderun-
gen des KartG im Bereich der Fusions-
kontrolle und im Verfahrensrecht:

So wird hinsichtlich der Anmeldepflicht
fiir Unternehmenszusammenschliisse nun
auch auf den Wert der Gegenleistung abge-
stellt (mehr als 200 Millionen EUR), wenn
das zu erwerbende Unternehmen ,,in erheb-
lichem Umfang im Inland tétig“ ist).

Das Kartellgericht hat nicht mehr nur
stattgebende, sondern auch ab- oder zu-
riickweisende rechtskriftige Entscheidun-
gen zu verdffentlichen (auch iiber Antrige
auf Erlassung einstweiliger Verfiigungen)
und sind bei Settlement-Vereinbarungen
keine verkiirzten, begriindungslosen Ent-
scheidungen mehr zuldssig. Ein Rekurs ge-
gen eine Entscheidung des Kartellgerichts
ist auch dann maoglich, wenn sich ,aus den
Akten erhebliche Bedenken gegen die Rich-
tigkeit der der Entscheidung des Kartell-
gerichts zugrunde gelegten entscheidenden
Tatsachen ergeben®.

Die Anderungen im Wettbewerbsgesetz
(WettbG) betrafen im Wesentlichen die An-
passung der Kronzeugen-Regelung an die
Schadenersatz-Richtlinie und die Offen-
legung von Beweismitteln durch die
Bundeswettbewerbsbehorde (BWB) in Scha-
denersatzverfahren. Weiters wurde klarge-
stellt, dass die BWB im Rahmen einer Haus-
durchsuchung auf sdmtliche geschéftlichen
Unterlagen zugreifen kann, unabhingig
davon, in welcher Form diese vorliegen.

Im Nahversorgungsgesetz (NVG) wurde
die Bestimmung iiber ,Kaufminnisches
Wohlverhalten“ dahingehend ergénzt, dass
auch das Fordern von ,besonderen Ausstat-
tungen, Riicknahmeverpflichtungen oder
Haftungsiibernahmen® unzuléssig ist.

Recht und Wettbewerb



Grenziiberschreitende Verfolgung der irrefiihrenden Vorschreibungen fiir ein ,,Handelsregister

58 oy 58/2017p

Klagends Partei: Schutzverband gegen unlauteren Wetthewerb
gehwarzanbergplats 14
1040 Wien

vertreten durch: pr. Marcells Prunbauer (R110633)
Rechtsanvlitin

Mahlerstrasse 7/DG
1010 Wien

mm Farted; HANDELS GER d.o.o.

1) Marxergasse 23
1030 Wien

2) Cesta Dolomitakega odrada 10C
1000 Ljubljana, Slowenian

UWG
gtreitwert f0y Unterlassung EUR 31.000,00
fOr VerBffentl. EUR 3.000,00

1) Dio Boklagte ist schuldig, ®s 1m goschiftlichen Verkahr zu
in
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Grenziiberschreitende Verfolgung der irrefiihrenden
Vorschreibungen fiir ein ,,Handelsregister*

Zahlreiche Unternehmen erhielten in den letzten Jahren eine klar amtlich anmutende
Zahlungsmitteilung mit der Uberschrift ,Handelsregister und der Bezeichnung

»Kostennachricht Gebiihr Firmeneintrag®, wo zur Uberweisung von fast € 500,- auf
unterschiedliche auslandische Konten aufgefordert wurde. Dieses Schreiben hatte aber (iberhaupt
nichts mit dem offiziellen Firmenbuch zu tun. Der Schutzverband hat die dahinter stehenden
Firmen bzw. Personen seit Jahren konsequent mit Klagen auch bis ins Ausland verfolgt.

DIE ANFANGE IN OSTERREICH
Anfang 2014 langten im Schutzverband die
ersten Beschwerden iiber die laut Mitteilung
der Empfianger klar tduschend gestaltete
Aussendung fiir ein ,,Handelsregister” auch
mit der Uberschrift ,BESCHEID“ ein. Auf-
grund dieser Anzeigen von unerbeten ange-
schriebenen Unternehmern forderte der
Schutzverband gegen unlauteren Wettbe-
werb Herrn Darko Milcevic als Inhaber des
damals titulierten Absenders ,Firmenregis-
ter fiir Osterreich HR-MLD e.U. Handelsge-
richt Wien“ zur Unterlassung auf und er-
reichte auch eine Unterlassungserkldarung.
Allerdings wurden diese Aussendungen
ab Ende 2014 unter der Angabe , Firmenre-
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gister fiir Osterreich HR-MLD s.r.o Handels-
gericht Wien“ praktisch unverdandert fortge-
setzt, wobei unter dieser Geschaftsbezeich-
nung weiterhin die Firmenbuchnummer der
(mittlerweile geldschten) Osterreichischen
e.U. angefiihrt war. Unsere weiteren Recher-
chen ergaben, dass hinter der damals aus-
gewiesenen Anschrift in Wien bzw. unter
dem zusitzlich erwdhnten Postfach eben-
falls Herr Darko Milcevic stand. Nach der
urspriinglich angefiihrten 6sterreichischen
Kontonummer, wo von uns auch eine Be-

MMAG. GEORGINA
SCHENNER, BAKK.
Schutzverband, Juristin

trugsmeldung bei der Bank erfolgte, wurde
nun mittels IBAN zur Uberweisung auf ein
slowakisches Konto mit angehdngtem Zahl-

schein aufgefordert.
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Nach der dann eingebrachten
Klage erlieB das Handelsgericht Wien
in der Rechtssache wider die beklagte
Partei Darko Milcevic, Inhaber des
,HR - MLD e.U.“, 1040 Wien, Wiedner
Giirtel 12/1, wegen Unterlassung und
Veroffentlichung ein Urteil, welches
die Versendung dieser irrefiihrenden
Zahlungsvorschreibungen und auch
die Fruchtziehung daraus sofort ver-
bot. Nach Rechtskraft des Urteils ver-
suchten wir mithilfe eines 6rtlichen
Rechtsanwalts auf das angefiihrte
Konto in der Slowakei Exekution zu
fithren, weil in Osterreich niemand
mehr greifbar war. Nachdem aber die
Exekutionsverfiigung Herrn Milcevic
auch in der Slowakei nicht (person-
lich) zugestellt werden konnte, war
laut der slowakischen Exekutions-
ordnung kein Zugriff auf das Konto
moglich.

WEITERE GERICHTLICHE VERFOLGUNG
Anfang 2016 erhielten wir erneut Be-
schwerden tiber eine fast idente, tau-
schend gestaltete Aussendung mit
der Vorschreibung von Eintragungs-
gebiihren, wiederum mit der Uber-
schrift ,Kostennachricht Gebihr
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JUSTIZ wnscsescamscur e

voul
UNTERBLEREN EINER ZUSTELLUNG

“unbekanse-.
D Widrcun Partei St G wedene ATiragsteiung vobebaten

Firmeneintrag®. Aufgrund dieser Mit-
teilungen forderte der Schutzverband
die nun aufscheinende IBY s.r.o. als
Inhaberin des als , Firmenregister fiir
Osterreich Handelsgericht* titulier-
ten Absenders zur Unterlassung auf,
wobei unser Schreiben an die ange-
fithrte Adresse 1030 Wien, Marxer-
gasse 21, aber mit dem Postvermerk
,Unbekannt” zuriickkam. Eine am
28.9.2016 vor Ort vorgenommene
Nachschau ergab, dass bei der
Adresse Marxergasse 21 weder ein
Firmenschild angebracht war noch
sich auf der Klingelanlage bzw. beim
Briefkasten Hinweise auf diese Firma
fanden. Daraufthin wurde von unserer
Verbandsanwiltin Dr. Marcella Prun-
bauer erneut eine Klage auf Unter-
lassung nach dem UWG gegen diese
neue Firma mit dem formellen Sitz
in der Slowakei eingebracht, wobei
dort wiederum Darko Milcevic als
Verantwortlicher aufschien. Nach
zahlreichen Zustellversuchen, welche
sich gerade bei solchen grenziiber-
schreitenden Fillen schwierig gestal-
ten, konnte hier ebenfalls ein Unter-
lassungsurteil gegen diese Firma in
der Slowakei erlangt werden.
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DIE LETZTE AUSSENDUNG

Ende Juni 2017 langten schlie3-
lich wieder zahlreiche gleichlau-
tende Beschwerden {iber eine
wiederum praktisch ident tédu-
schend gestaltete Aussendung
mit der Aufforderung der Zah-
lung von Eintragungsgebiihren in
ein Handelsregister bzw. ,Fir-
menregister fiir Osterreich“ auch
mit der Uberschrift ,, Kostennach-
richt Gebiihr Firmeneintrag” ein.

Diesmal war eine HANDELS
GER d.o.o. mit Sitz in Slowenien
angefiihrt, wobei unsere eingeschrie-
bene Briefsendung an die an sich auf
der Aussendung angefiihrte Adresse
1030 Wien, Marxergasse 23, mit dem
Postvermerk ,Unbekannt“ zuriick-
kam. Eine vor Ort vorgenommene
Uberpriifung ergab, dass sich auch bei
diesem Nachbarhaus zur Adresse
Marxergasse 21 gar keine Hinweise auf
diese Firma fanden. Es handelte sich
um ein ganz normales Wohnhaus.
Der Schutzverband brachte nun

auch gegen diese neue Schwindel-
firma sofort eine Unterlassungsklage
ein. Das aktuell mit 23. Oktober 2017
erlassene Versdumungsurteil war
wiederum in Osterreich nicht zustell-
bar. Es lduft derzeit das weitere Ver-
fahren in Slowenien.

RECHTLICHE BEURTEILUNG

BZW. IRREFUHRUNGSEIGNUNG
Gesellschaften wie GmbHs aus Oster-
reich erhielten bei einer Neueintra-
gung oder Anderung im Firmenbuch
diese amtlich wirkenden Zahlungs-
aufforderungen, welche aber mit dem
offiziellen Firmenbuch iiberhaupt
nichts zu tun haben. Erfahrungs-
gemall bemerken die meisten Adres-
saten, welche die Kostenvorschrei-
bung irrtiimlich tiberweisen, nach
Ablage dieser scheinbaren , Vorschrei-
bung” in der Buchhaltung gar nicht,

Recht und Wettbewerb
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dass sie hier einer Tduschung unterle-
gen sind. Es ist daher nach unserer Er-
fahrung davon auszugehen, dass noch
viel mehr Unternehmen, bei welchen
Eintragungen im Firmenbuch stattge-
funden haben, zur Zahlung verleitet
worden sind, weil sie davon ausge-
gangen sind, dass dieser Betrag vom
Firmenbuch vorgeschrieben wurde
und verpflichtend zu zahlen ist. Die
an uns herangetragenen Beschwerden
tiber diese Aussendungen diirften
nach unserer jahrzehntelangen Erfah-
rung mit solchen Fallen nur die Spitze
des Eisbergs sein.

Ebenso wie zahlreiche Betroffene
bzw. die Wirtschaftskammern hat
sich auch die Finanzprokuratur in
Vertretung der angeschriebenen Bun-
desstellen bei uns gemeldet, wobei
insbesondere folgende Aspekte tiu-
schungsgeeignet erscheinen:

» Die offiziell anmutende Uber-
schrift Handelsregistereintrag

» Die Bearbeitungsnummer mit
dem ebenfalls amtlichen Begriff
»Eingaben*

» Im Formular wird auf das zustidn-
dige Landes-/Handelsgericht ver-
wiesen

» Es ist eine Postanschrift in Wien
(Marxergasse) angegeben
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» Dass es sich um ein Vertragsanbot
handelt, steht nur sehr klein

» Hervorgehoben sind , Kostennach-
richt, Gebiihren, Firmeneintrag
und Verwaltungsabgaben*

» Besonders perfide ist, dass auf
§ 28a UWG verwiesen wird (also jene
Norm, die solche unlauteren Ge-
schéftspraktiken gerade verbietet)

SPERRE DER WEBSITES

BZW. DOMAINS

Aufgrund der Beschwerden infor-
mierten wir auch die nic.at GmbH als
osterreichische Registrierungsstelle
fiir at-Domains, dass die Websites
mit den dort registrierten Domains
www.handelsregistereintrag.at und
www.handelsregister.or.at klar gegen
wettbewerbsrechtliche Vorschriften
verstolen.

So wurden unter Hinweis auf diese
Websites in grob irrefithrender Weise
Eintrdge in ein Handelsregister ange-
boten, obwohl diese Online-Verof-
fentlichungen iiberhaupt nichts mit
dem offiziellen Firmenbuch zu tun
hatten und auch von einer vollstin-
digen Ubersicht keine Rede sein
konnte. Aus diesem Grund kam es,
wie ausgefiihrt, zu mehrfachen ge-
richtlichen Verurteilungen. Dabei

verschanzte sich der dahinter ste-
hende Darko Milcevic hinter immer
wieder neuen Briefkastenfirmen
auch im Ausland und war bis dato
nicht greifbar. Es wurde somit mehr-
fach gegen das UWG und mangels ei-
nes vollstindigen Impressums gegen
das E-Commerce-Gesetz verstol3en.

Laut den Whois-Daten auf
www.nic.at war Domain-Inhaber je-
weils Darko Milcevic mit einer An-
schrift in Wien, welcher aber schon
linger nicht mehr in Osterreich ge-
meldet war. Unsere Mahnschreiben
an die angefiihrte Adresse waren alle
mit dem Hinweis ,Abgabestelle un-
benutzt“ bzw. zuvor ,,Unbekannt* zu-
riickgekommen.

Der Name und/oder die Adresse
waren somit falsch und es lag keine
ladungsfihige, physische Adresse des
Domain-Inhabers im Sinne des
Punkt 1.3 der AGB der nic.at GmbH
vor. Wegen der mangelhaften Anga-
ben zum Domain-Inhaber waren die
Voraussetzungen fiir einen Widerruf
der Delegation der Domain nach
Punkt 3.8 der AGB gegeben. Wir ver-
wiesen ergdnzend auf die laufende
Rechtsprechung der Gerichte (OGH
und EuGH) zu einer Handlungs-
pflicht aller Betreiber bei offenkun-
digen RechtsverstoBen.

Daraufhin wurden die Domains
von der nic.at gesperrt und sind seit-
dem nicht mehr abrufbar. Auch die
Aussendungen sind aufgrund unserer
konsequenten Verfolgung bisher nicht
fortgesetzt worden. Die erheblichen
Kosten dieser Verfahren auch mit
Auslandsvollziehung hat aber bisher
allein der Schutzverband zu tragen.
Gerade deshalb ist eine breite Unter-
stlitzung unserer Tatigkeit wichtig, da-
mit wir weiterhin so konsequent zum
Schutz der betroffenen Unternehmer
und des Wirtschaftsstandortes Oster-
reichs einschreiten kénnen.
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Vorschlage fiir eine bessere
Verfolgung von Schwindelangeboten

Der Schutzverband hat bereits mehrfach sowohl beim Justizministerium als auch
bei der Europdischen Kommission Vorschlage fir eine bessere Bekdmpfung des
Adressbuch- und Registerschwindels eingebracht, welche hier zusammengefasst werden.

Deutscher Schutzverband

gegen Wirtschaftskriminalitit e. V.

HOME (BER UNS

h 4 -4 4

METHODEN

INTERESSENGRUPPEN

it _

Schutzverband beziffert potentiellen Schaden durch
Formularfallen auf 300 Millionen Euro pro Jahr!
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AUSGANGSLAGE

Der 1954 gegriindete Schutzverband gegen
unlauteren Wettbewerb als grof3te Vereini-
gung zur Férderung von wirtschaftlichen In-
teressen von Unternehmern nach § 14 UWG
in Osterreich mit iiber 600 Interessensver-
tretungen der selbstdndig Tatigen als Mit-
glieder und gemal Art 4 (3) der RL98/27/EG
tiber Unterlassungsklagen qualifizierte Ein-
richtung bekdmpft seit vielen Jahren alle For-
men von unlauterer Erlagscheinwerbung
und irrefithrender Eintragungswerbung.
Viele Klein- und Mittelbetriebe, aber auch
zahlreiche Ein-Personen-Unternehmen sind
regelmillig davon betroffen. Neben Unter-
nehmen der allgemeinen Wirtschaft betreut
der Schutzverband hier auch freie Berufe
wie Apotheker, Arzte aus allen Fachberei-
chen, andere im Gesundheitsbereich selbst-
stdandig titige Personen, weiters Architekten
etc. bis hin zu Regionalmedien und Ditze-
sen. Auch Gemeinden, andere 6ffentliche
Stellen, Schulen, Kindergérten, Vereine und
sogar Botschaften sind regelmidflig mit
solchen Geschiftspraktiken konfrontiert,
was auch zu zahlreichen Berichterstattun-
gen in diversen Medien gefiihrt hat.

Diese tduschenden Eintragungsangebote
haben in den letzten Jahren massiv zuge-
nommen. T4glich langen neue Beschwer-
den bei uns und unseren Mitgliedsverbédn-
den ein. Irrefithrende Aussendungen fiir Ein-
tragungen in Verzeichnisse wie diverse On-
line-Branchenregister beschiftigen auch die
Gerichte im Bereich des UWG schon lange.
Aus diesem Grund wurde im Zuge der UWG-
Novelle 2000 mit § 28a UWG ein eigener Ver-
botstatbestand eingefiihrt. Diese Bestim-
mung hat allerdings trotz regelmalliger An-
wendung nicht verhindern kénnen, dass
Adressbuchschwindel und dhnliche unlau-
tere Geschéftspraktiken ein immer groBeres
,Geschiftsfeld“ wurden. Eine Ubersicht
tiber die unterschiedlichen Formen der Er-
lagscheinwerbung bzw. des Anzeigen-
schwindels findet sich etwa in einem Bei-
trag in den Osterreichischen Blittern fiir ge-
werblichen Rechtsschutz und Urheberrecht,
OBI 2010/46, (abrufbar unter www.schutz-
verband.at / News / Publikationen).

Auch in Deutschland ist das ein grol3es
Thema, wobei der deutsche Schutzverband
gegen Wirtschaftskriminalitédt e.V. den po-
tenziellen Schaden durch Formularfallen auf
300 Millionen Euro pro Jahr beziffert (Quelle:
www.dsw-schutzverband.de). Das wird sich
mit dem Divisionsfaktor 10 auch auf Oster-
reich umlegen lassen, weil sich allein beim
Schutzverband iiber tausende Betroffene
pro Jahr melden, was hochgerechnet bei Be-
trdgen von € 1.000 oder mehr zu einer po-
tenziellen Schadenssumme von mehreren
Millionen Euro fiithrt, und das ohne jegliche
Berticksichtigung der Dunkelziffer an jenen
Geschédigten, welche sich gar nicht melden.

Recht und Wettbewerb
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EUROPAISCHE DIMENSION

Die Europdische Kommission hat 2012 an-
gekiindigt, verstdrkt Mallnahmen gegen das
europaweite Problem des Adressbuch- und
Branchenregisterschwindels ergreifen zu wol-
len. Die Mitteilung der EU-Kommission vom
27.11.2012, COM (2012) 702, ist dem ,Schutz
von Unternehmen vor irrefithrenden Ver-
marktungspraktiken und Gewédhrleistung der
wirksamen Durchsetzung” gewidmet. Als
zentrales Thema dieser Mitteilung behandelt
die Kommission den Adressbuchschwindel.
Dabei handelt es sich, so die Kommission, um
»Gewerbetreibende*, die unter Anwendung ir-
refiihrender Vermarktungspraktiken Unter-

- EUROPAISCHE
KOMMISSION

Briissel, den 27.11.2012
COM(2012) 702 final

MITTEILUNG DER KOMMISSION AN DAS EUROPAISCHE PARLAMENT, DEN
RAT, DEN EUROPAISCHEN WIRTSCHAFTS- UND SOZIALAUSSCHUSS UND
DEN AUSSCHUSS DER REGIONEN

Schutz von Unternehmen vor irvefilhrenden Vermarktungspraktiken und
Gewiihrleistung der wirksamen Durchsetzung

Uberarbeitung der Richtlinie 2006/114/EG iiber irrefiihrende und vergleichende

nehmen Formulare zuschicken und sie auf-
fordern, ihre Angaben in den Verzeichnissen
scheinbar unentgeltlich zu aktualisieren. Un-
terzeichnen die angeschriebenen Unterneh-
men das Formular und schicken dieses zu-
riick, wird ihnen in der Folge iiberraschend
mitgeteilt, dass ein (meist mehrjdhriger) Ver-
trag geschlossen wurde und eine hohe jihr-
liche Gebiihr bezahlt werden miisse.

Die Konsultation der Europdischen Kom-
mission habe gezeigt, dass dieser Betrug mitt-
lerweile ein besorgniserregendes Ausmal an-
genommen habe und zahllose Gewerbetrei-
bende, aber auch viele Angehorige freier Be-
rufe, immer wieder Opfer solcher ,Werbe-
praktiken“ wiirden. So seien bereits aus dem
Jahr 2008 mehr als 13000 Beschwerden aus 16
Mitgliedstaaten dokumentiert, wobei es sich
hier nach Ansicht der Kommission nur um die
Spitze des Eisbergs handelt. Der finanzielle
Schaden fiir ein einzelnes Unternehmen be-
wege sich mitunter zwischen EUR 1000 bis
5000 pro Jahr. Dazu komme die psychologische
Belastung durch stdndige Mahnungen, die An-
drohung von Gerichtsverfahren und Inkas-
sodienste. Die Kommission ist der Auffas-
sung, dass es weiterer Mallnahmen bedarf, um
den ,betriigerischen Machenschaften® bzw.
diesen ,betriigerischen Adressbuchfirmen®
(Zitate EK) mit mehr Nachdruck entgegen-
wirken zu kénnen (http://ec.europa.eu/jus-
tice/consumer-marketing/files/communica-
tion_misleading_practices_protection_de.pdf).
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‘Werbung

VORSCHLAG FUR EINEN EIGENEN
TATBESTAND DER BETRUGERISCHEN
EINTRAGUNGSWERBUNG

In Osterreich ist auf der Grundlage des § 28a
UWG insbesondere aufgrund der Klagen des
Schutzverbandes eine strenge zivilrechtli-
che Rechtsprechung des OGH zu diesen Ge-
schiftsmethoden entwickelt worden. Denn
diese Aussendungen haben in Wahrheit nur
den Zweck, Unternehmer (aber wie gesagt
auch Gemeinden, Schulen, Kindergirten,
Vereine etc) zum Abschluss eines Vertrages
oder zur Bezahlung einer Rechnung zu be-
wegen, welche(n) sie unter voller Kenntnis
der wahren Umstidnde nie abgeschlossen
oder beglichen hitten. Bei vergleichbaren
Angeboten im Internet hat sich dazu der Be-
griff ,Abzocke“ entwickelt und gibt es insbe-
sondere in Deutschland auch schon hochst-
gerichtliche Urteile mit Verurteilungen nach
dem Strafrecht. So hat der BGH bereits
mehrfach judiziert, dass durch Abofallen im
Internet in aller Regel der Straftatbestand
des Betrugs gemdl § 263 dt StGB erfiillt ist
(BGH 13.2.2013, 5 StR 488/12 — Abofallen =
Betrug; in gleicher Weise zum versuchten
Betrug BGH 5.3.2014, 2 StR 616/12).

Eine strafrechtliche Verfolgung ist auch
deshalb dringend erforderlich, weil prak-
tisch alle diese Anbieter von Erlagschein-
werbung, Adressbuchschwindel oder tdu-
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schender Vertragsanbahnung via
Cold Calling (Telefonakquise) nicht
zuletzt aufgrund der Verfolgung nach
dem UWG nur mehr unter Fantasie-
bezeichnungen auftreten, reine Post-
fachadressen haben und tiberwie-
gend vom Ausland aus agieren. Die
Hinterméanner sind daher zivilrecht-
lich in der Regel nicht mehr greifbar.
Nur iiber Kontoéffnungen bzw Kon-
tosperren, internationale Haftbefehle
und andere, nur im Rahmen des
Strafrechts mégliche Mallnahmen
kann man dieser Personen habhaft
werden.

Nach einer grundsitzlichen straf-
rechtlichen Verurteilung solcher Ge-
schédftsmethoden durch den OGH als
betriigerische Handlungen (siehe
OGH 25.10.2007, 13 Os 127/07m, wo-
nach im Sinne einer strengen Beur-
teilung mit Blick auf den Betrugstat-
bestand eine Erkennbarkeit der wah-
ren Sachlage, Nachldssigkeit oder
Leichtglaubigkeit eine Tduschung
nicht ausschlieBen; auch mit Verweis
auf BGH 26. 4.2001, 4 StR 439/00) ist
es vor zwei Jahren aufgrund einer
weiteren Entscheidung des OGH (zu
einem solchen Angebot fiir eine
Branchenregistereintragung, OGH
26.8.2014, 11 Os 64/14t, OB1 2015, 24
- Branchenregisterwerbeformular II,
mit kritischer Anmerkung von Wilt-
schek) zu einem zumindest teilwei-
sen Erliegen der strafrechtlichen Ver-
folgung in diesem Bereich wegen Be-
trugs gekommen. Trotz der hohen
Zahl an getduschten Betroffenen
(liber 200 in ganz Osterreich) sah sich
der betreffende Strafsenat des
Hochstgerichts in diesem konkreten
Fall nichtin der Lage, eine —im Sinne
des § 146 StGB - tatbestandsmiRige
»Tduschung tiber Tatsachen* festzu-
stellen (das Erstgericht hatte eine sol-
che Tduschung nach Einvernahme
hunderter Betroffener ganz klar be-
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jaht), obwohl véllig gleiche Sachver-
halte von den Zivilsenaten des OGH
in standiger Rechtsprechung als klare
Irrefithrung beurteilt werden! Dabei
ist fiir den strafrechtlichen Unwert-
gehalt— ebenso wie fiir eine Irrefiih-
rung nach dem UWG - die Téau-
schung iiber das Vorliegen eines kos-
tenpflichtigen Angebots, eines bereits
erfolgten Auftrages oder eines offi-
ziellen Charakters entscheidend.

Der Grund fiir diese unbefriedi-
gende Diskrepanz innerhalb der
Rechtsprechung des OGH scheint da-
rin zu liegen, dass es an einer dem
§ 28a UWG entsprechenden Rege-
lung im StGB fehlt. Die in Summe pro
Jahr weit mehr als tausend allein
beim Schutzverband einlangenden
Beschwerden von getduschten Un-
ternehmern, welche pro Jahr iiber
100 verschiedene solcher ,,Schwin-
delfirmen® betroffen haben (und wo
die Betroffenen durchwegs von , Be-
trug“ sprechen), haben auch zu meh-
reren Strafanzeigen gefiihrt, welche
allerdings soweit ersichtlich oft ein-
gestellt oder nicht ausreichend wei-
terverfolgt worden sind.

Wenn von den Staatsanwaltschaf-
ten in diesen Fillen teilweise iiber-
haupt von der Einleitung eines Ermitt-
lungsverfahrens gemal3 § 35¢ StAG ab-
gesehen wird, weil , kein Anfangsver-
dacht bestehe, so ist dies wohl eben-
falls auf die scheinbar unzureichende
gesetzliche Grundlage zuriickzufiih-
ren. Gegen diese Entscheidungen steht
dann nicht einmal mehr ein Antrag auf
Fortfithrung gemdR § 195 StPO zu. Da-
mit ist es aufgrund der Auslegung der
derzeitigen Rechtslage durch die
Staatsanwaltschaften praktisch nicht
mehr moglich, eine strafgerichtliche
Uberpriifung und Fortfiihrung zu er-
reichen.

Insgesamt zeigen diese Beispiele,
dass die Strafverfolgungsbehorden

diese selbst von der Europdischen
Kommission — aber auch von allen an-
deren damit befassten Personen und
Institutionen — unzweifelhaft als ,,be-
triigerisch” eingestuften Félle von Er-
lagschein- oder Adressbuchschwin-
del auf der gegenwirtigen gesetzli-
chen Basis strafrechtlich oft nicht
oder nicht ausreichend verfolgen.

Es erscheint auch unter dem inter-
nationalen Aspekt dieser Art von
Wirtschaftskriminalitdt und der kla-
ren Position auf européischer Ebene
zielfiihrend und notwendig, im Rah-
men der nichsten Strafgesetznovelle
diesem Betrugs-Phdnomen entschie-
den entgegenzutreten. Nicht zuletzt
aufgrund der guten Erfahrungen in
der wettbewerbsrechtlichen Praxis
mit dem Lauterkeitstatbestand des
§ 28a UWG schlagen wir bereits seit
mehreren Jahren dem Justizministe-
rium vor, mit einer Strafgesetznovelle
folgende, den Betrugstatbestand des
§ 146 StGB ergidnzende bzw. konkre-
tisierende Bestimmung in das das
Strafgesetzbuch aufzunehmen:

Betriigerische Eintragungswerbung

§ 148b. (1) Wer mit dem Vorsatz, sich
oder einen Dritten unrechtmdifsSig zu be-
reichern, fiir Eintragungen in Verzeich-
nisse, wie etwa Branchen-, Telefon-
oder dhnliche Register, mit Zahlschei-
nen, Erlagscheinen, Rechnungen, Kor-
rekturangeboten oder dhnlichem wirbt
oder diese Eintragungen auf solche Art
unmittelbar anbietet, ohne entspre-
chend unmissverstédndlich und auch
graphisch deutlich darauf hinzuwei-
sen, dass es sich lediglich um ein Ver-
tragsanbot handelt und dadurch einen
anderen zu einer Handlung, Duldung
oder Unterlassung verleitet, die diesen
oder einen anderen am Vermaogen schii-
digt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu sechs
Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 360
Tagesscitzen zu bestrafen.

Recht und Wettbewerb



(2) Wer die Tat gewerbsmydifsig begeht oder
durch die Tat einen 3 000 Euro iibersteigen-
den Schaden herbeifiihrt, ist mit Freiheits-
strafe bis zu drei Jahren, wer durch die Tat ei-
nen 50 000 Euro iibersteigenden Schaden
herbeifiihrt, mit Freiheitsstrafe von einem bis
zu zehn Jahren zu bestrafen.

Gerade in Zeiten zunehmender Bedro-
hung durch internationale Wirtschaftsbe-
triigereien auf verschiedenster Ebene liegt
es ganz besonders im Interesse Osterreichs,
solche fiir viele inlindische Unternehmen
schédlichen Praktiken konsequent auch
strafrechtlich zu verfolgen und dafiir eine
klare Grundlage im StGB zu schaffen. Die zi-
vilrechtlich erfolgreiche Verfolgung im Rah-
men des UWG ist und wird weiterhin wich-
tig bleiben, st6Bt aber an ihre Grenzen,
wenn wie in letzter Zeit die meist vom Aus-
land aus agierenden Hinterménner iiber-
wiegend nur mehr iiber reine und stindig
wechselnde Briefkastenfirmen bzw. unter
Fantasiebezeichnungen agieren und damit
nicht einmal mehr die Zustellung einer
Klage moglich ist. Es geht hier praktisch aus-
schlieRlich um die Verfolgung ausldndischer
Hintermdnner mit kriminellem Hinter-
grund, welche nicht nur der Wirtschaft er-
heblich schaden, sondern auch dem 6ster-
reichischen Staat Steuern und Abgaben ent-
ziehen. Zusammenfassend betrachtet wer-
den in diesen Fillen die Betroffenen klar
planmé@lig sowie mehrfach getduscht und
liegt damit die bewusst herbeigefiihrte Irre-
fiihrung iiber Tatsachen in Form einer ,Ab-
zocke“ auf der Hand.

VORSCHLAG FUR EINE SCHWARZE LISTE
AUF EUROPAISCHER EBENE

Als weitere Initiative schldgt der auch auf eu-
ropdischer Ebene seit vielen Jahren aktive
Schutzverband vor, eine Art ,black list“ als
Anhang zur Irrefithrungsrichtlinie zu erstel-
len, damit diese Praktiken auch innerhalb
der Europdischen Union einheitlich als irre-
fihrend beurteilt werden, was unserer Er-
fahrung nach in Mitgliedstaaten mit einem
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geringeren lauterkeitsrechtlichen Standard
als bei uns nicht immer der Fall ist. Hier ein
Vorschlag nach bereits erfolgten Workshops
und Konferenzen aufinternationaler Ebene,
wie er der zustdndigen Generaldirektion der
Europdischen Kommission bereits vor eini-
ger Zeit tibermittelt worden ist:

LIST OF B2B MARKETING PRACTICES

WHICH SHALL IN ALL CIRCUMSTANCES

BE CONSIDERED MISLEADING:

» Failing to identify the commercial intent
of a marketing practice, if not already ap-
parent from the context, or falsely claim-
ing or creating an impression that the
trader is not acting for purposes relating to
his trade, business or profession.

» Failing to disclose the identity of a trader
or purporting that a marketing practice
originates from the public authorities or
other official bodies, where it does not.

» Concealing or providing false impression
about the material consequences of the re-
ply to a marketing practice, in particular
the fact that the reply would lead to the
conclusion of a contract, or providing this
information in an unclear, unintelligible,
ambiguous or untimely manner.

» Describing a product as ,gratis’, free’, ,with-
out charge’ or similar if the person to
whom the marketing practice is addressed
or whom it reaches has to pay anything
other than the unavoidable cost of re-
sponding to the commercial practice and
collecting or paying for the delivery of the
item.

» Addressing an invoice or similar docu-
ment seeking payment by giving the im-
pression that the product has been already
ordered, when it has not.

Wir werden auch in Zukunft am Ball blei-
ben, um nicht nur mit unseren laufenden
Interventionen allen Betroffenen zu helfen,
sondern auch um insgesamt zu einer besse-
ren Verfolgungsmaoglichkeit dieser Werbe-
kriminalitdt mit praxisgerechten Vorschla-
gen beizutragen.

Der Schutzverband

setzt sich umfassend

dafiir ein, dass die

Verantwortlichen dieser

grob irrefiihrenden

Schwindelaussendungen

auch strafrechtlich
verfolgt werden.
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Aktuelle Warnungen zur Werbekriminalitat

Die folgenden, beispielshaften Meldungen Uber irrefiihrende Aussendungen in der letzten Zeit
lassen sich unter den Stichworten Erlagscheinwerbung, Adressbuch- und Registerschwindel
sowie Formularfallen zusammenfassen. Generelle Empfehlungen runden diesen Uberblick ab.

Aktuelle Warnungen
zu irrefithrenden
Aussendungen

finden Sie auch auf
www.schutzverband.at
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IRREFUHRENDE AUSSENDUNG EINER
BRANCHEN & GEWERBEAUSKUNFT

Bei vielen Empfiangern langte ohne Zustim-
mung und damit unerbeten via Fax eine
Aussendung mit der Bezeichnung BGA-
Branchen & Gewerbeauskunft ein, wo zur
Uberpriifung und Korrektur von vorausge-
fiillten Firmendaten bis zu einem bestimm-
ten Datum aufgefordert wurde. Ein Hinweis
auf den konkreten Absender fehlte und die
offenbar angemietete Faxnummer fiihrte ins
Ausland.

Im konkreten Fall wurde nicht nur der Ab-
sender zur Gédnze verschwiegen, sondern
auch die Kostenpflicht von € 1825,- fiir die
Aufnahme in ein nicht einmal nédher ge-
nanntes Onlineportal im Kleingedruckten
versteckt. Damit ist nicht nur der Tatbestand
der Téduschung und der unerbetenen
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Kontaktaufnahme gemdl § 107 Tele-
kommunikationsgesetz (TKG) erfiillt, son-
dern auch der Tatbestand des Sachwuchers
(§ 155 StGB), wo zuletzt auch aufgrund von
Anzeigen des Schutzverbandes bei dhnli-
chen Aussendungen strafrechtliche Verur-
teilungen erfolgt sind.

FALSCHES GELBES

BRANCHENBUCH VERSANDT

Hier kursierten unerbetene und damit auch
gemdl § 107 TKG unzuldssige E-Mails mit
der Bezeichnung ,Gelbes Branchenbuch®,
welches aber weder etwas mit den echten
Gelben Seiten von Herold noch mit anderen
bekannten Anbietern bzw. Einrichtungen zu
tun hat. Dabei war es besonders irrefiihrend,
dass hier zur Uberpriifung des Eintrages ge-
mal § 26 des Osterreichischen Datenschutz-
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Aktuelle Warnungen zur Werbekriminalitat

gesetzes in Verbindung mit der
EU Direktive 2002/58/EG Artikel 12
aufgefordert wurde.

Dieser amtliche Eindruck bzw. der
Hinweis auf angebliche gesetzliche
Grundlagen ist ebenso falsch wie die
Bezeichnung ,Gelbes Branchen-
buch®. In Wahrheit steht dahinter ein
vollkommen wertloses Angebot einer
Firma GBB Ltd mit Sitz auf den Mar-
shallinseln im westlichen Pazifischen
Ozean.

*

* USt-IdNr.org

¥ Europdisches Zentralregister zur Erfassung und
¥ veraHentlichung von USt-Identifikationsnummern

Erfassung und Veroffentlichung lhrer
Ust.-ldentifikationsnummer (USt-
IdNTr)

VORGESEHENER TERMIN: 27.11.2017

Bitte Uberpriifen Sie im vorliegenden Online-
Formular die bereits erfassten Angaben zu lhrem
Unternehmen, nehmen Sie ggf. Ergédnzungen oder
Korrekturen vor und bestétigen Sie durch
Absenden rechtsverbindlich die Richtigkeit der
Daten und die Auftragserteilung zur Erfassung und
Verdffentlichung.

UNERBETENES MAIL ZUR VER-
OFFENTLICHUNG DER UMSATZ-
STEUER-IDENTIFIKATIONSNUMMER
Der Schutzverband hat zahlreiche An-
fragen zu einem Mail mit der Bezeich-
nung ,Verdffentlichung Ihrer Umsatz-
steuer-Identifikationsnummer (UStd-
IdNr)“ erhalten, das von der Adresse
postmaster@eu-database.org kam,
wo man nicht den angefiihrten Links
folgen sollte, wenn kein Interesse an
diesem rein privaten Angebot vorlag.
Dieses angebliche ,Européische Zen-
tralregister zur Erfassung und Verof-
fentlichung von Umsatzsteuer-Iden-
tifikationsnummern“ hatte {iiber-
haupt nichts mit den offiziellen Stel-
len der EU zu tun.

Laut unserer Einschidtzung han-
delte es sich hier um ein irrefiihren-
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des und noch dazu unzulédssig via
E-Mail iibersandtes, rein privates An-
gebot, wo versucht wurde, eine an
sich tiber www.ust-idnr.org kosten-
lose Registrierungsmoglichkeit teuer
zu verkaufen. So kam man dann zu
einem Formular, bei welchem nur im
Kleingedruckten angegeben war,
dass bei Ausfiillen und Absendung
ein hoher Betrag ohne wirklichen er-
kennbaren Nutzen zu zahlen wére.
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Eine Anschrift fiihrte nach London
(laut Recherche zu einem Brief-
kasten) und eine in die Schweiz (wo
offenbar auch kein echter Firmensitz
war). Die Postversendung erfolgte
laut Absender aus Lettland und das
angefiihrte Konto lag in Georgien.
Bisher konnte nicht festgestellt, ob
diese Firma Fair Expo Ltd {iberhaupt
irgendwo registriert ist.
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WARNUNG VOR FALSCHER
RECHNUNG EINER FAIR EXPO
AN MESSEAUSSTELLER
Zahlreiche Unternehmen in Oster-
reich erhielten Rechnungen einer
Fair Expo (Domain fairexpo.info), wo
irrefiihrend in Bezug auf bestimmte
Messen samt deren Bildlogos eine
vollkommen wertlose Veréffentli-
chung auf einer Website angeboten
wurde. Laut Mitteilung mehrerer
Messeveranstalter hatte dieser unbe-
kannte Anbieter iiberhaupt nichts
mit ihnen zu tun und besal auch
nicht die notwendige Zustimmung
zur Verwendung der Messekenn-
zeichen.

In diesem Fall waren offensichtlich
internationale Betriiger am Werk.

IRREFUHRENDE AUSSENDUNG
UNTER ,,GELBE SEITEN OSTERREICH"
Unternehmer in ganz Osterreich wa-
ren mit einer Schwindelwelle via Fax
konfrontiert, wo von unbekannten
Anbietern grob irrefithrend unter der
Bezeichnung ,Gelbe Seiten Oster-
reich, Region Bundesland“ aufgetre-
ten wurde, ohne etwas mit Herold zu
tun haben.

Die angegebene Faxnummer
fiihrte wie so oft bei solchen dubio-
sen Angeboten ins Ausland und die
Domain wurde iiber ein Domain Pro-
tection Service in den USA registriert,
was die Feststellung des Domainin-
habers de facto unmdéglich macht.
Damit sind die Hinterm@dnner bis
jetzt nicht greifbar, wobei wir den-
noch alle rechtlich mdglichen
Schritte bis hin zur Strafanzeige er-
greifen werden.
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TAUSCHENDE ZAHLUNGSVOR-
SCHREIBUNG UNTER DER BEZEICHNUNG
»AUSTRIA DOMAIN HOSTING“

Der Schutzverband erhielt laufend Mittei-
lungen, dass unter der Bezeichnung , Austria
Domain Hosting“ rechnungsartig gestaltete
Aussendungen fiir eine angebliche Domain
Registrierung via Mail versandt wurden, ob-
wohl das eine grobe Irrefiihrung darstellte,
weil dieser ,Rechnung” keinerlei Auftrag zu-
grunde lag.

Rechnung
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Dabei wurde zur Uberweisung von
€ 181,- auf ein spanisches Konto aufgefor-
dert. Ob dann wirklich — wie im Kleinge-
druckten stand — die Anmeldung einer .at-
Domain mit dem Zusatz .co erfolgen wiirde,
erschien sehr fraglich, zumal jegliche An-
gabe eines Vertragspartners fehlte. Jedenfalls
war die mehrfache Bezeichnung ,Rech-
nungs-,, samt Aufforderung zur Zahlung
grob tduschend, weil iberhaupt kein Auf-
trag erteilt worden war und auch kein sons-
tiger Kontakt bestand. Hier wurde dann
auch wie in vielen anderen Fillen die Wirt-
schaftspolizei verstdandigt.

WARNUNG VOR SCHEINRECHNUNGEN

IN ENGLISCHER SPRACHE UNTER
BEZEICHNUNGEN WIE OFFICE365, OFFICE
INTEL UND OFFICESOFTWAREDIRECT

Es langen laufend immer wieder tduschend
als Rechnung gestaltete Aussendungen auch
in englischer Sprache und mit einem her-
vorgehobenen Rechnungsbetrag mit der
Post ein, welche sich erst bei ganz genauer
Durchsicht des Textes im Kleingedruckten in
Wahrheit als ein bloBes Angebot fiir ein an-
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gebliches Produkt zum Download darstel-
len. Die im Ausland befindlichen Hinter-
minner sind bis dato nicht greifbar. Diese
nur scheinbaren ,Rechnungen“ kénnen von
den Empfédngern einfach ignoriert werden.

Auch die Meldestelle des Cybercrime
Competence Center im Bundesministerium
fiir Inneres warnt davor. Bei diesen Rech-
nungen fiir ,Packages®, ,Subscription“ oder
,Downloads“ in der Hohe von mehr als
€ 1.000,—weist lediglich der kleingedruckte,
kaum leserliche Zusatz , offer” bzw. , offered“
darauf hin, dass es sich dabei um ein blof3es
»Angebot“ handeln soll.
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Aktuelle Warnungen zur Werbekriminalitat

Welche Leistungen und Produkte
man durch den Vertragsabschluss ge-
nau erwerben konnte, geht aus der
Rechnung nicht hervor. Vermutlich
zahlt man, falls iiberhaupt eine
Riickmeldung dieser dubiosen An-
bieter mit Adressen im Ausland ein-
langt, teures Geld fiir die Zusendung
eines Download-Links von allgemein
lizenzfreier Software. Ein Vertrag
wiirde somit erst nach Einzahlung
des Rechnungsbetrages bestehen,
wobei hier wohl eine zivilrechtliche
Anfechtung des Vertrages wegen Irr-
tums moglich wiére.

ALLGEMEINE HILFE

IM KAMPF GEGEN
ADRESSBUCHSCHWINDEL

Die Beschwerden iiber irrefithrend
gestaltete Aussendungen und Rech-
nungen fiir (angebliche) Eintrdge in
diversen Verzeichnissen haben in
den letzten Jahren eine neue Dimen-
sion erreicht. Derzeit melden sich im
dafiir zustdndigen Schutzverband
gegen unlauteren Wettbewerb téglich
zahlreiche Betroffene, welche tau-
schend als Vorschreibung oder Rech-
nung gestaltete ,Angebote“ erhalten
oder nur ihre Daten dndern bzw. er-
gidnzen sollen, aber dann mit ihrer
Unterschrift laut Kleingedrucktem
einen neuen kostenpflichtigen Auf-
trag fiir die Eintragung in meist voll-
kommen wertlose — Verzeichnisse er-
teilen.

Die tduschenden Zusendungen
nach diesem Muster versuchen mit
Bezeichnungen wie ,Branchenregis-
ter“, ,Firmenregister”, ,Firmenver-
zeichnis“, ,Branchenverzeichnis®,
,Gelbes Branchenbuch®, ,,Gelbe Sei-
ten“ usw. einen offiziellen Eindruck
zu erwecken oder eine Verbindung
mit den Gelben Seiten von Herold
oder anderen bekannten Branchen-
verzeichnissen herzustellen. Teil-
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weise werden auch Begriffe wie , Be-
scheid“ bzw. fremde Logos und Na-
men verwendet. Andere Anbieter
nehmen wiederum unerbeten telefo-
nisch Kontakt auf und erschleichen
dort mit falschen Angaben eine
miindliche Auftragserteilung bzw.
die Bestdtigung eines angeblich
schon friiher erteilten Auftrags. Dies
geschieht bisweilen auch mit Hilfe
von Tonbandmitschnitten.

Viele Interessensvertretungen sind
sehr daran interessiert, dass solche
unseriose Werbemethoden und Ge-
schiftsabschlusspraktiken bekampft
werden. Aus diesem Grund sind fast
alle Unternehmer durch den Schutz-
verband gegen unlauteren Wettbe-
werb vertreten, dessen Unterstiit-
zungsmoglichkeiten den Mitgliedern
dieser Kammern und Verbédnde zu-
gutekommen. Der Schutzverband ist
ein Verein, der es sich zum Ziel ge-
setzt hat, gegen solche unlauteren
Geschiftsmethoden — notfalls mit
Klagen und auch umfassenden Straf-
anzeigen — vorzugehen.

So kénnen Betroffene dieses Ange-
bot in Anspruch nehmen, wenn ihre
Interessensvertretung bei uns Mit-
glied ist: Alle Unterlagen sollen ge-
sammelt werden (unterschriebener
Vertragstext, AGB, Rechnung etc.)
und in Kopie per E-Mail direkt
an den Schutzverband gegen un-
Wettbewerb, E-Mail:
office@schutzverband.at, gesendet
werden.

lauteren

In einem Begleitschreiben sollte

Folgendes kurz dargestellt werden:

» Sachverhalt mit den wichtigsten
Eckdaten (Art und besondere Um-
stdnde des Vertragsabschlusses,
wie z.B. unerbetene telefonische
Kontaktaufnahme, erfolgte miind-
liche Angaben, irrefithrende Aus-
sendung etc.)

» Kontaktdaten (Postanschrift, Tele-
fon, jedenfalls auch eine E-Mail-
Adresse)

» Hinweis, in welcher Fachgruppe
der Wirtschaftskammer bzw. wel-
cher sonstigen Interessensvertre-
tung das betroffene Unternehmen
Mitglied ist.

Mit diesen Informationen bzw.
Anzeigen unterstiitzen alle Melder
den Schutzverband im Kampf gegen
Schwindelfirmen, weil auf diese
Weise ndhere Kenntnisse iiber das oft
flachendeckende, gesetzwidrige Vor-
gehen erlangt werden konnen.

GENERELL WIRD NOCH

FOLGENDES EMPFOHLEN:

» Nichts unterschreiben oder zur
Einzahlung bringen, was nicht
eindeutig zugeordnet
kann.

» Unbekannten Werbe- oder Ein-
tragungsangeboten von vornhe-
rein kritisch gegeniiberstehen,
auch wenn angeblich mit im 6f-
fentlichen oder auch karitativen
Interesse liegenden Anliegen ge-
worben oder eine Verbindung zu
solchen Einrichtungen herge-
stellt wird. Im Zweifelsfall nie
gleich ein Angebot unterschrei-
ben, sondern sich eine Bedenk-
zeit erbeten.

» Dienstnehmer laufend daran erin-
nern, keine Uberweisungen oder
Unterschriften zu titigen, wenn
sie den Geschiftsfall nicht eindeu-
tig zuordnen koénnen, weil das
dem Unternehmen zuzurechnen
ist.

» In Zweifelsfillen bei den Wirt-
schaftskammern
Schutzverband anfragen und je-
denfalls nicht ohne vorherge-
hende Abkldrung zahlen oder un-
terschreiben.

werden

oder dem
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Wettbewerbsrecht aktuell

Aus der aktuellen UWG-Judikatur

In dieser neuen Rubrik werden in Kurzform interessante gemischte
Entscheidungen nach dem UWG bzw. der EU-Richtlinie Uber unlautere
Geschaftspraktiken dargestellt, welche flr die wirtschaftliche Praxis relevant sind.

30

PlanmaBige Gegenveranstaltungen

kdnnen unlauter sein

Der OGH bestitigte die Ansicht der Vorin-
stanzen, wonach eine ,Gegenparty“ verboten
werden kann, wenn eine solche Veranstaltung
systematisch zum gleichen Termin abgehalten
wird wie vorher beworbene Angebote eines
anderen Anbieters im gleichen Geldnde und
in der gleichen kiinstlerischen Darstellungs-
form (OGH 4 Ob 85/17d vom 26.9.2017).

Ladenschlussvorschriften sind Normen mit
spezifisch lauterkeitsrechtlichem Charakter
Laut OGH sind Regelungen iiber die Off-
nungszeiten keine wertneutralen Ord-

nungsvorschriften, sondern dienen auch ei-
ner unmittelbaren Beschrankung des Wett-
bewerbs im Bereich des Handels, womit es
sich um Normen mit spezifisch lauterkeits-
rechtlichem Charakter aulerhalb des UWG
handelt, bei denen es nicht auf die Vertret-
barkeit der Rechtsansicht ankommt (OGH 4
Ob 53/17y vom 27.7.2017).

Unvertretbare Einstufung in giinstigeren
Kollektivvertrag als UWG-VerstoB

Die falsche Einreihung von Arbeitnehmern
nach Kollektivvertrag — hier von Berufsde-
tektivassistenten als Arbeiter und nicht als
Angestellte — ist unvertretbar und aufgrund
des damit verbundenen Wettbewerbsvor-
sprungs auch eine unlautere Geschéftsprak-
tik (OGH 4 Ob 93/17fvom 30.5.2017).

Konkurrenzklausel zu weitgehend

Die in einem Franchisevertrag im Bereich
Sanitdrwesen enthaltene Konkurrenzklau-
sel mit der Verpflichtung, keine Téatigkeit in
derselben oder dhnlichen Branche fiir drei
Jahre aufzunehmen, ist als nicht rechtsgiiltig
anzusehen (OGH 4 Ob 48/17p vom
28.3.2017).

Werbung mit ,fiir immer* erweckt

Eindruck gleichbleibenden Entgelts

fir die Vertragsdauer

Eine Ankiindigung durch ein Telekommu-
nikationsunternehmen ist irrefiihrend und
damit unzulédssig, wenn mit ,4 IMMER
4 Cent in alle Netze 4 Euro Grundgebiihr*
geworben wird, aber dann wihrend des
aufrechten Vertragsverhdltnisses Entgelt-
erhohungen welcher Art immer vorge-
nommen werden (OGH 4 Ob 250/16t vom
3.5.2017)

Recht und Wettbewerb



Aus der aktuellen UNG-Judikatur

Tauschende Standortwerbung bei

fehlender Prasenz vor Ort

Der OGH stellte fest, dass eine Werbung fiir
eine Rechtsanwaltskanzlei mit ,,Standort in
Wien* irrefiihrend ist, wenn dort in Wahrheit
blo sporadisch eine Raumlichkeit fiir Be-
sprechungen angemietet ist und sonst alle
Anrufe zur tatsdchlichen Kanzlei in Vorarl-
berg umgeleitet werden (OGH 4 Ob 172/16x
vom 30.8.2016).

Irrefiihrende ,,ab“- bzw. ,statt“-Preise

bei Pauschalreise mit zusétzlichen Kosten
Eine Werbung fiir eine Studienreise mit ab-
Preisen ist zur Tduschung geeignet, wenn
dann wesentliche Elemente solcher Reisen
(wie Eintritte zu Sehenswiirdigkeiten und
Fiihrungen) nicht in dem genannten Preis
inkludiert sind. Bei Statt-Preis-Werbungen
ist generell der Wortlaut oder das Gesamtbild
der Ankiindigung entscheidend und damit
ein sehr klein gedruckter FuBnotentext nicht
ausreichend (OGH 4 Ob 178/16d und
4 Ob 181/16w vom 26. 9.2016).

Anfiihrung einer Website kann bei

raumlicher Beschrankung ausreichend sein
Grundsitzlich sind in Werbeanzeigen die
Anschrift und die Identitidt des Gewerbetrei-
benden anzufiihren. Bei einer Anzeige in ei-
nem Printmedium fiir eine Plattform mit
zahlreichen Produkten und Verkdufern kann
aber auch allein die Nennung der Website
ausreichend sein, wenn durch das verwen-
dete Kommunikationsmedium rdaumliche
Beschréankungen auferlegt werden und die
Verbraucher diese Informationen dann auf
der Website auf einfache Weise erhalten
(EuGH C-146/16 vom 30.3.2017).

Zur Volistéandigkeit von

Preisangaben im Kfz-Handel

Der in einer Werbung mit Angebotscharakter
genannte Verkaufspreis fiir ein Kraftfahrzeug
hat laut EuGH auch die Uberfiihrungskosten
vom Hersteller zum Handler zu enthalten,
wenn diese obligatorisch vom Verbraucher
zu tragen sind. Es geniigt nicht, auf diese
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Kosten in einer Fullnote hinzuweisen (EuGH
C-476/14 vom 7.7.2016).

EuGH prazisiert Auslegungsparameter

fiir irrefiihrende Preiswerbung

Laut EuGH liegt eine tduschende Werbung
vor, wenn ein Preis in mehrere Bestandteile
aufgeteilt und dabei ein attraktiver Teil des
Gesamtpreises besonders hervorgehoben
wird, wenn aber zugleich dem Durch-
schnittsverbraucher ein weiterer Bestandteil
nicht oder in wesentlich weniger auffélliger
Weise kommuniziert wird (EuGH C-611/14
vom 26.10.2016).

Verkauf von Computern mit

vorinstallierter Software zulassig

Nach einem Urteil des EuGH ist der Verkauf
von Computern mit vorinstallierter Software
(sogenanntes ,Bundeling“) als Kopplungs-
geschift nicht unlauter, wenn die Kunden
vom Héandler ausreichend informiert wer-
den, wobei auch das Fehlen einer Preisan-
gabe fiir die einzelnen vorinstallierten Pro-
gramme nicht irrefithrend ist (EuGH C-
310/15vom 7.9.2016).

Vergleichende Werbung unzuldssig, wenn

die Preise in groBeren Geschéfte einer Handels-
gruppe nur mit jenen in kleineren Einheiten
anderer Filialisten verglichen werden

Laut EuGH muss in Anwendung der Richtli-
nie tiber irrefithrende und vergleichende
Werbung eine genaue Information {iber die
verglichenen Geschéfte nicht nur auf klare
Weise bereitgestellt werden, sondern auch
(bereits) in der Werbebotschaft selber ent-
halten sein (EuGH C-562/15 vom 8.2.2017).

Angebot einer Einlésung von Gutscheinen

der Mitbewerber in D zuldssig

Laut dem BGH ist zumindest in Deutsch-
land die Werbung einer Drogeriemarktkette,
Rabatt-Coupons anderer namentlich ge-
nannter Mitbewerber einzul6sen, nicht als
Ausbeutung oder unlautere Werbebehinde-
rung nach dem UWG anzusehen (BGH I ZR
137/15vom 23.6.2016).

In dieser Rubrik
werden interessante
lauterkeitsrechtliche
Entscheidungen

des OGH und des
EuGH sowie des
deutschen BGH in
Kurzform dargestellt.
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Eindrucksvoller LIGA-Kongress 2017

In Rio de Janeiro

Die Internationale LIGA fiir Wettbewerbsrecht (LIDC) hielt in diesem Jahr ihren
Kongress in Rio de Janeiro ab. Uber 60 Experten aus 12 Landern (darunter auch
Osterreich) trafen von 5. bis 8. Oktober 2017 in der siidamerikanischen Metropole
zusammen, um aktuelle Fragen des Wettbewerbs- und IP-Rechts zu diskutieren.

Im Mittelpunkt des internationalen
Expertenforums, das heuer erstmals
in seiner 87-jdhrigen Geschichte in
Brasilien stattfand und an dem ne-
ben Mitgliedern aus Europa und dem
Gastgeberland auch zB Vertreter aus
den USA teilnahmen, standen die
Themen Online-(Verkaufs)Plattfor-
men und Ausnahmeregelungen im
Urheberrecht. Zu beiden Bereichen
waren jeweils im Vorfeld nationale
Berichte erstattet worden.

ONLINE-VERKAUFSPLATTFORMEN
(FRAGE A)

Die Fragestellung betreffend die On-
line-(Verkaufs)Plattformen (Frage A)
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war allgemein darauf gerichtet, in-
wieweit den wettbewerbs- und kar-
tellrechtlichen Herausforderungen in
diesem Bereich mit den vorhande-
nen gesetzlichen Regelungen in den
einzelnen Lindern sowie auf inter-
nationaler Ebene ausreichend Rech-
nung getragen werden kann. So un-
terscheiden sich Unternehmen der
»,new economy“ in vielerlei Hinsicht
von klassischen (Handels)Unterneh-
men und ist es besonders bei Online-
Marktplédtzen schon oft eine Heraus-
forderung, zwischen Vermittlungs-
und Verkaufstitigkeit zu unterschei-
den. Die fiir eine unlautere oder kar-
tellrechtswidrige Verhaltensweise

verantwortlichen Rechtssubjekte sind
hédufig nur mit erheblichem Aufwand
zu identifizieren. Dazu kommt (ne-
ben vielen weiteren Aspekten), dass
es meist schwierig ist, Online-Platt-
formen eine ,marktbeherrschende
Stellung“ nachzuweisen (was haufig
Voraussetzung fiir eine Verhaltens-
sanktionierung ist), weil einerseits
auf dem jeweiligen Produktmarkt bei
Bertiicksichtigung anderer Bezugs-
quellen keine klare Marktiibermacht
vorliegt ist und andererseits Markt-
positionen in diesem dynamischen
Umfeld einem stindigen Wandel un-
terworfen sind. Dementsprechend
erweisen sich hier die herkdmm-

Recht und Wettbewerb
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lichen Kriterien fiir die Feststellung
von Marktbeherrschung als zu sta-
tisch, um die Marktmacht von On-
line-Unternehmen in Bezug auf ein
Wettbewerbsverhalten addquat zu
bestimmen.

Vor diesem Hintergrund scheint
die Uberlegung, eigene Wettbe-
werbsregeln fiir diesen Bereich zu
schaffen, durchaus naheliegend. An-
gesichts der spezifischen Eigenhei-
ten von Online-Marktplidtzen konnte
es frither oder spéter unabdingbar
entsprechende gesetzliche
Grundlagen zu schaffen, die es er-
moglichen, sachgerecht auf proble-
matische Entwicklungen (als Folge
einzelner Verhaltensweisen) zu rea-
gieren, wobei regionale Unterschiede
in den Wettbewerbsbedingungen,
wie etwa zwischen den USA, Brasi-
lien und Europa zu beriicksichtigen
sein werden. Allerdings wurde bei
diesem Kongress im Rahmen der Dis-
kussion von der Mehrzahl der Teil-
nehmer die Ansicht vertreten, dass es
jedenfalls zum gegenwirtigen Zeit-
punkt noch nicht sinnvoll sei, ein
wettbewerbsrechtliches Sonderrecht
fiir Online-Marktpldtze einzufiihren.
Grundsitzlich seien Verhaltenswei-

sein,

sen im Online-Markthandel aus heu-
tiger Sicht denselben wettbewerbs-
rechtlichen MaRstdben zu unterstel-
len wie jene des allgemeinen Han-
dels und sollte, soweit ersichtlich, mit
den derzeit bestehenden Regelungen
das Auslangen gefunden werden.
Mittelfristig seien jedoch die betrof-
fenen Méarkte aufmerksam zu beob-
achten und miisse gegebenenfalls
korrigierend auch durch legistische
Malnahmen eingegriffen werden.
Ausgehend von der Feststellung,
dass Online-(Verkaufs)Plattformen
generell mehrseitig dynamische
Strukturen aufweisen, wurde in der
zu diesem Thema verabschiedeten
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Resolution festgehalten, dass beson-
ders die Bestimmung einer marktbe-
herrschenden Stellung alle Umstédnde
des konkreten Einzelfalls zu bertick-
sichtigen hat. Die mit Online-(Ver-
kaufs)Plattformen einhergehenden
Netzwerkeffekte (wobei hier vor al-
lem die Ausdehnung von Markt-
macht auf benachbarte Markte rele-
vant sei) erforderten eine Flexibilitat
der Rechtsanwendung, die das Wett-
bewerbsrecht aber im Grunde durch-
aus zu leisten imstande sei. Auch hin-
sichtlich von Verkaufsverboten oder
anderen vertikalen Beschrankungen
in Bezug auf Online-(Verkaufs)Platt-
formen seien die Eigenheiten dieser
Vertriebsform zu beachten und
miissten wettbewerbsrechtliche Be-
stimmungen mit Augenmal} ange-
wendet werden.

URHEBERRECHT UND FAIRER

INTERESSENSAUSGLEICH (FRAGE B)
Der zweite zentrale Themenkreis
(Frage B) war der Frage gewidmet, in-
wieweit die gegenwirtigen Ausnah-
meregelungen im Urheberrecht ei-
nen fairen Interessensausgleich zwi-
schen Urhebern einerseits und Nut-
zern andererseits gewéhrleisten. Hier
sind etwa die Ausnahmen bzw
Schranken des urheberrechtlichen
Schutzes in Bezug auf fliichtige oder

begleitende Vervielfiltigungen bzw
zum eigenen und zum privaten Ge-
brauch zu nennen. Weiters sind zu
erwdhnen die freien Werknutzungen
bei der Berichterstattung tiber Tages-
ereignisse, zu Unterrichtszwecken
oder das sogenannte Zitatrecht
(siehe dazu und zu weiteren freien
Werknutzungen insbesondere die
§§ 41 ff UrhG - Urheberrechtsgesetz,
sowie Art 5 Richtlinie 2001/29/EG
des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 22. Mai 2001 zur Har-
monisierung bestimmter Aspekte
des Urheberrechts und der verwand-
ten Schutzrechte in der Informati-
onsgesellschaft, InfoSoc-RL). Beson-
dere Bedeutung fiir die Zuldssigkeit
einer Beschrdnkung des urheber-
rechtlichen Verwertungsrechts kommt
dem in mehreren internationalen
Vertrdgen vorgesehenen Drei-Stufen-
Test (,triple test“) zu, wonach zu be-
achten ist, dass durch die Ausnah-
meregelung (Schrankenbestim-
mung) weder die normale Verwer-
tung des Schutzgegenstandes beein-
trachtigt wird noch die berechtigten
Interessen des Rechtsinhabers unzu-
mutbar verletzt werden (siehe zB Art
5 Abs 5 InfoSoc-RL sowie das TRIPS-
Ubereinkommen).

In der ausfiihrlichen Diskussion
zur nachfolgend beschlossenen Re-
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solution wurde unter anderem eror-
tert, ob die aufinternationaler Ebene
formulierten Ausnahmen vom natio-
nalen Gesetzgeber verbindlich um-
zusetzen seien (was jedenfalls fiir die
Ausnahme gemal Art 5 Abs 1 Info-
Soc-RL betreffend temporire Verviel-
faltigungsstiicke zu bejahen sei und
mehrheitlich auch hinsichtlich wei-
terer, wichtiger Ausnahmetatbe-
stande befiirwortet wurde). Eine wei-
tere wesentliche Frage war, inwieweit
diese Schranken des Urheberrechts
durch privatrechtliche Vereinbarun-
gen abbedungen werden koénnen. In
der Resolution wurde dazu festgehal-
ten, dass ein blol$ ,,optionales Ver-
stdndnis der Ausnahmen speziell die
grenziiberschreitenden Beziehungen
im digitalen Sektor negativ beein-
flussen kénnte. Man miisse daher
eine international harmonisierte Lo-
sung finden, die dann auf nationaler
Ebene entsprechend umgesetzt
werde. Was die Frage der inhaltlichen
Vollstandigkeit der Aufzdhlung der
urheberrechtlichen Schranken im
Sinne eines ,Ausnahmekatalogs“ an-
belange, so sei eine geschlossene (ta-
xative) Liste zwar grundsitzlich von
Vorteil, es miisse allerdings sicherge-
stellt sein, dass auf kiinftige Entwick-
lungen dennoch flexibel reagiert wer-
den konne.

Weiters wurde in der Resolution
die grolle Bedeutung des Drei-Stu-
fen-Tests hervorgehoben und eine
gesetzliche Verpflichtung der Anwen-
dung dieses Tests durch die Gerichte
gefordert. Ebenso verpflichtend (im
Rahmen gerichtlicher Verfahren)
solle die Priifung eines fairen Interes-
senausgleichs sein. Die bislang un-
einheitlich beantwortete Frage nach
der Zuldssigkeit der freien Werknut-
zung bei unrechtmiRig hergestellten
Werkexemplaren (,Raubkopien®)
miisse umfassend gepriift und im
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Sinne einer klaren, harmonisierten
Bewertung gelost werden. Generell
wurde von der Mehrheit der teilneh-
menden Landesgruppen darauf hin-
gewiesen, dass es ein dringendes Be-
diirfnis nach einer klaren Identifizie-
rung der Reichweite, der Grenzen
und der Anwendungsbedingungen
der Ausnahmetatbestdnde gibt und
die nationalen Vorschriften diese Kri-
terien moglichst detailliert und ein-
deutig festlegen sollten.

Neben diesen beiden Kernfragen
standen Vortrdage und Podiumsdis-
kussionen zu weiteren Themenberei-
chen auf dem Programm:

VERTIKALE PREISBINDUNGEN

So befasste sich gleich am Eroff-
nungstag eine hochkaritig besetzte
Podiumsdiskussion mit dem weltweit
aktuellen Thema der wettbewerbs-
rechtlichen Beurteilung von vertika-
len Preisbindungen. Preisabsprachen
zwischen Unternehmern auf ver-
schiedenen Wirtschaftsstufen (zwi-
schen Herstellern und Héndlern)
werden in den meisten Lindern
grundsétzlich als unzulédssige Wett-
bewerbsbeschrankungen angesehen,
weil die ,gebundenen® Unternehmer
daran gehindert werden, mit ihren
Mitbewerbern in Preiswettbewerb zu

treten. Jedoch gibt es hier — vor allem
von 6konomischer Seite — den Ein-
wand, dass solche Preisbindungen
durchaus auch wirtschaftlich positive
Auswirkungen haben konnen, was
dazu gefiihrt hat, dass Vereinbarun-
gen dieser Art auch aus kartellrecht-
licher Sicht zunehmend differenziert
betrachtet werden.

Die Teilnehmer aus Ubersee, ins-
besondere aus den USA und Brasi-
lien, bestédtigten diese Betrachtungs-
weise und legten dar, dass auch in ih-
ren Landern die Tendenz bestehe,
vertikale Preisbindungen nicht per se
als unzuléssig zu beurteilen. Es sei
immer wieder zu beobachten, dass
Preisbindungen gar nicht von der
Herstellerseite ausgingen sondern
von den Héindlern nachgefragt wiir-
den. Hier sei die Gefahr von schadli-
chen, wettbewerbsbeschrinkenden
Auswirkungen groRer als bei ,,echten
Preisvorgaben durch die Hersteller,
sodass solche Fille strenger beurteilt
werden miissten. Generell wurde in
diesem Zusammenhang besonders
von den anwesenden Anwélten der
Wunsch nach behordlichen Leitlinien
gedullert (was etwa fiir den Osterrei-
chischen Rechtsbereich mit dem
»Standpunkt zu vertikalen Preisbin-
dungen“ der Bundeswettbewerbsbe-
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hérde vom Juli 2014 bereits gesche-
hen ist). Von deutscher Seite wurde
darauf hingewiesen, dass das Bun-
deskartellamt im Juni 2017 ein um-
fassendes ,Hinweispapier*
Preisbindungsverbot im Bereich des
stationdren Lebensmitteleinzelhan-
dels veroffentlicht hat (abrufbar un-
ter www.bundeskartellamt.de).

zum

»PLAIN PACKAGING*

Ein sehr interessanter Vortrag war
dem Thema ,plain tobacco packa-
ging“ gewidmet. So diirfen in einigen
Liandern wie Australien, Frankreich
und England alle Tabakprodukte nur
mehr in ,neutralen“ Verpackungen
bzw Einheitsverpackungen verkauft
werden. Es diirfen keine Markenele-
mente wie Logos oder individuelle
Schriftziige mehr auf den Zigaretten-
packungen sein, die zusétzlich noch
eine unattraktive Farbgebung (zB
fahler, braunlicher Griinton) aufwei-
sen. Die Wortmarken (wie zB ,Pall
Mall“) sind nur noch in einheitlicher
Schrift aufgedruckt. Durch diese
Malnahmen soll ergdnzend zu den
aufgedruckten Schockbildern das
Marketing fiir Tabakprodukte weiter
erschwert und als Folge davon eine
Verringerung des Tabakkonsums er-
reicht werden. Die Einfiihrung von
»plain packaging“-Vorschriften wird
derzeit nicht nur in Brasilien sondern
auch vielen anderen Lindern disku-
tiert bzw werden in einzelnen euro-
pdischen Landern wie Irland, Ungarn
und Slowenien schon demnéchst
entsprechende Bestimmungen in
Kraft treten.

Das Verbot einer individuellen Ge-
staltung von Produktverpackungen
wirft markenrechtliche, aber auch
grundrechtliche Fragen auf. So wer-
den Probleme im Zusammenhang
mit der Aufrechterhaltung von (dann
nicht beniitzten bzw bentitzbaren)
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Markenrechten befiirchtet und ein
Verstol§ gegen die Erwerbsfreiheit
bzw gegen Eigentumsrechte (Rechte
am geistigen Eigentum, Wertverlust
der Marke) gesehen. Wie den Wort-
meldungen im Anschluss an den Vor-
trag zu entnehmen war, standen die
Teilnehmer dem ,plain packaging“
tiberwiegend skeptisch gegeniiber,
und zwar sowohl aus juristischer
Sicht als auch im Hinblick auf des-
sen tatsdchlicher Eignung zur Sen-
kung des Tabakkonsums.

INTERNET DER DINGE

Am Ende des wissenschaftlichen Pro-
gramms stand ein spannender Aus-
blick auf die komplexen (kiinftigen)
Rechtsfragen im Zusammenhang mit
dem sogenannten ,Internet of
Things“ (abgekiirzt ,IoT*, ,Internet
der Dinge®). Laut Wikipedia kann
man darunter eine durch Informati-
ons- und Kommunikationstechniken
in globalen Informationsgesellschaf-
ten vernetzte Infrastruktur von All-
tagsgegenstéinden verstehen. Die mit
eingebetteten Prozessoren, Sensoren
und Netzwerktechnologien ausge-
riisteten Gegenstdnde kommunizie-
ren selbstdndig miteinander iiber das
Internet und erledigen fiir den Be-
niitzer verschiedenste Aufgaben. Der
Anwendungsbereich dieser Vernet-
zung scheint beinahe grenzenlos.
Zum Teil findet diese Kommunika-
tion zwischen Gegenstdnden bereits
jetzt statt, etwa wenn — um nur ein
kleines Beispiel zu nennen - mit
Chips ausgestattete Druckerpatronen
nach Unterschreiten eines bestimm-
ten Fiillstandes den Computer (oder
Drucker) automatisch anweisen, Pa-
tronen nachzubestellen.

Den groften Einfluss des , Internet
der Dinge“ auBerhalb des Verbrau-
cher-Bereichs erwartet man aus der-
zeitiger Sicht im Bereich der indus-

triellen Produktion, im Infrastruktur-
Management der Stddte und im Ge-
sundheitswesen. Wie der Schweizer
Vortragende betonte, seien hier aus
rechtlicher Sicht viele Fragen offen
bzw kénne man manche Rechtsfra-
gen noch gar nicht benennen. Es
werde jedenfalls zu einem erhebli-
chen Anteil um Fragen des Daten-
schutzrechts und um Haftungsfragen
gehen. Auch das Wettbewerbsrecht
konne vor Herausforderungen ste-
hen, etwa wenn es um die Zuordnung
eines quasi durch Maschinen began-
genen Wettbewerbsverstolles ginge.

SONSTIGES

Den Schlusspunkt der Tagung vor der
eindrucksvollen Kulisse der weltbe-
rithmten Millionenstadt bildete die
Generalversammlung unter Leitung
des derzeit aus Brasilien kommen-
den Prasidenten RA José Antonio Fa-
ria Correa. Ein elegantes Gala Dinner
im stilvollen Ambiente des Casa de
Arte e Cultura rundete das Kongress-
programm ab.

Der nichste LIGA-Kongress findet
von 4. bis 7. Oktober 2018 in Buda-
pest in Ungarn statt. Die beiden zen-
tralen Themen werden sein:

A: Die Haftung von juristischen Per-
sonen und deren Angestellten fiir Stra-
fen und Schadenersatzanspriiche im
Wettbewerbsrecht

B: Der Schutz von Markenrechten
im Vertrieb und gegeniiber Kunden —
gibt es hier einen gerechten, gesetzli-
chen Interessenausgleich?

Alle weiteren Informationen sind
auf der Website der LIGA unter
www.ligue.org und der Osterrei-
chischen Landesgruppe der LIGA im
Rahmen der OV (Osterreichische Ver-
einigung fiir gewerblichen Rechts-
schutz und Urheberrecht) unter
www.oev.or.at abrufbar.
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