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Liebe Mitglieder!

Das Jahr 2020 bringt auch fiir das Wettbewerbsrecht
spannende Entwicklungen mit sich. So stehen gleich
mehrere Regelungen der Europdischen Union an, wel-
che in Osterreich umzusetzen sind. Das betrifft Themen
wie Plattformen im Internet und unlautere Han-
delspraktiken im Lebensmittelsektor. Bereits umgesetzt ist die EU-Richtlinie zum Schutz von
Geschiftsgeheimnissen, welche als UWG-Novelle 2018 letztes Jahr in Kraft getreten ist. Einen
abschliefenden Uberblick dazu finden Sie unter Wettbewerbsrecht aktuell.

Der Wettbewerbskommentar beschéftigt sich mit einem anderen ,europédischen” Fall - dem
weltweit tatigen Anbieter Uber mit seiner App und den zahlreichen Verfahren sowie bereits
ergangenen Entscheidungen des EuGH und auch nationaler Héchstgerichte dazu. In Oster-
reich konnte im Sinne der Gleichbehandlung erreicht werden, dass das Angebot nun iiber eine
Uber Austria GmbH mit Sitz und Steuerpflicht in Osterreich abgewickelt wird. Die nationalen
Regelungen zur Personenbeforderung werden allerdings bis dato noch nicht erfiillt. Ebenso
weitreichend ist der Fallbericht der Bundeswettbewerbsbehérde (BWB) zu Amazon als der
marktbeherrschenden Plattform im Online-Handel.

Der Schutzverband fiihrt aber nicht nur Musterverfahren auch gegen grolle ausldndische
Anbieter, sondern hat seinen Rekordwert an Abmahnungen ausgebaut. Dabei sind wir in allen
Branchen und Bereichen aktiv, wobei einige Highlights aus dem letzten Jahr zu nennen sind,
wo wir zum Schutz der gesetzestreuen dsterreichischen Unternehmen eingeschritten sind:
» Gesamter Bau- und Hausbetreuungsbereich (unbefugte Gewerbeausiibung)

» Metall- und Sanitirtechnik sowie Schidlingsbekdmpfung (Schwerpunkt unseriése Not-
dienste im Internet)

» Kosmetik und Massage (Schwerpunkt unbefugte Social-Media Angebote)

» Lebensmittel-, Mode-, Einrichtungs- und Elektrohandel (irrefiihrende Werbung, Preis-
auszeichnungs- sowie Offnungszeitenverstoe)

» Fahrzeughandel (Schwerpunkt Karterlverteiler auf Windschutzscheiben)

» Internethandel (Schwerpunkt unseriose Angebote im Netz)

» Personenbeférderung und Giiterbeférderung (unbefugte und rechtswidrige Angebote)

» Freizeitbetriebe (Schwerpunkt unbefugte Fremdenfiihrer)

» Hotellerie (irrefithrende Werbung mit Sternen bzw Superior)

» Dienstleister, Vermittler und Berater aller Branchen (unbefugte bzw irrefiihrende Be-
ratungs- und Vermittlungsangebote)

» Werbe- und Informationsbereich (Bekdampfung von Werbekriminalitdt und tduschender

Erlagscheinwerbung)

Zum letzten Punkt bauen wir unsere Warnungen im Bereich der Schwindelfirmen immer mehr
aus und haben einen ganz neuen Folder mit plakativen Beispielen und einer Checkliste erstellt,
welcher auch in dieser Ausgabe abgedruckt ist. Auerdem werden aktuelle Félle und Warnungen
nicht nur auf unserer Website unter News veroffentlicht, sondern wir wollen demnéchst auch
in den Social Media laufend dariiber informieren.

Interessante Rechtsprechung des OGH und EuGH zum Lauterkeitsrecht und weitere Berichte
ergianzen diese Ausgabe. Das Wettbewerbsrecht bleibt nicht nur spannend, sondern wird auch
immer komplexer. Umso mehr ist die Expertise des Schutzverbandes gefragt. Wir sind jeden-
falls seit 65 Jahren stets fiir unsere Mitglieder da, wenn es um Beurteilungen oder Interventionen
beim unlauteren Wettbewerb geht.
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,ber Schutzverband
ist als Hiiter des
fairen Wettbewerbs
gefragter denn je
und bringt sich hier
umfassend fiir die
osterreichischen
Untemehmen ein ...

MAG. HANNES
SEIDELBERGER
Geschaftsfihrer

Fotostudio Prummer



Fotostudio Huger

Wettbewerbskommentar

Das Herkunftslandprinzip der E-Commerce-RL
als versuchtes Umgehungs-Schlupfloch
Im Falle einer Plattformvermittiung?

Zur Diskussion Uber Uber als Verkehrsdienstleister versus 6sterreichische Regulierung

DR. MARCELLA
PRUNBAUER-GLASER
Rechtsanwaltin in Wien

Grof3e Plattformen im Internet versuchen,
in moglichst vielen Liandern Geschiéfte zu
machen, aber eine Anwendung der jeweili-
gen nationalen Normen auf ihr Angebot da-
bei immer wieder zu verhindern. Zu dem
weltweit titigen Anbieter Uber, welcher mit-
tels einer App die Vermittlung von Perso-
nenbeforderung anbietet, gibt es bereits eine
Reihe von Verfahren und gerichtlichen Ent-
scheidungen.

1) EINLEITEND

Als dulerst effektive ,Waffe“ des Lauter-
keitsrechts gegen Normverstdle im Wettbe-
werb in Osterreich gilt der sogenannte Rechts-
bruchtatbestand:

Ein Verstof$ gegen eine nicht dem Lauter-
keitsrecht im eigentlichen Sinne zuzuord-
nende generelle Norm ist regelmi3ig auch
eine unlautere Geschiftspraktik oder sonst
unlautere Handlung im Sinne des § 1 Abs 1
7Z 1 UWG, wenn die tibertretene Norm nicht
mit guten Griinden in einer Weise so ausge-
legt werden kann, dass sie dem beanstande-
ten Verhalten nicht entgegensteht!. Nach
der Rechtsprechung ist eine Rechtsauffassung
dann unvertretbar, wenn ihr ein klarer Ge-
setzeswortlaut, die offenkundige Absicht des
Gesetzgebers, die Rechtsprechung der zu-
stindigen Hochstgerichte oder die einschli-
gige Spruchpraxis der zustdndigen Behorden
entgegensteht?. Der Rechtsbruch-Tatbe-
stand spielt in der lauterkeitsrechtlichen
Praxis eine besonders gewichtige Rolle — ist
er doch Ansatz und Hebel dafiir, den wett-
bewerbsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz zu
sichern und dafiir zu sorgen, dass niemand
im Wettbewerb unlauter einen Vorteil ge-

geniiber den gesetzestreuen Mitbewerbern
dadurch erlangt, dass er sich nicht an die fiir
alle anderen Mitbewerber geltenden Vor-
schriften hilt (sogenannte par conditio con-
currentium).

Dieser wettbewerbsrechtliche Gleich-
heitsgrundsatz wird aus Sicht dsterreichischer
Marktteilnehmer auf eine schwere Probe ge-
stellt, wenn in einem Unternehmensbereich,
welcher in Osterreich reguliert ist (wie etwa
die gewerbliche Personenbeforderung), die
Anwendung 6sterreichischer Vorschriften
auf algorithmusgestiitzte Plattformdienste,
die aus dem EU-Ausland bzw iiberhaupt
aus Drittstaaten organisiert werden, sich
aber in Osterreich auswirken, unter Berufung
auf das ,Herkunftslandprinzip“ der E-Com-
merce-RL3 auszuhebeln versucht wird.

1) ZUM VERHALTNIS UNIONSRECHT VERSUS
NATIONALE REGULIERUNGEN ALLGEMEIN
Das Gemeinschaftsrecht wirkt auf das Oster-
reichische Lauterkeitsrecht einschliellich
der Auslegung des UWG nicht nur iiber das
Prinzip des Anwendungsvorranges des Ge-
meinschaftsrechts und des Einflusses der
Rechtsprechung des EuGH (welche objekti-
ves Recht in den Mitgliedstaaten schafft), son-
dern auch durch die Harmonisierungswir-
kung von Richtlinien und Verordnungen
(,Sekundarrecht®).

Liegt manchen (&lteren) europdischen
Richtlinien ein Harmonisierungsprinzip,
besser gesagt wohl: eine Liberalisierung tiber
das Herkunftslandprinzip wie zB im Fall der
E-Commerce-RL zugrunde, stellt sich das
Problem, ob iiber den ,,Umweg" eines mit kei-
nen oder niedrigeren Anforderungsschwellen
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versehenen Herkunftslandrechts wesentliche
Bestimmungen des dsterreichischen Rechts
fiir Anbieter aus dem EU-Ausland blof3e Ma-
kulatur werden kénnen, wéahrend osterrei-
chische Unternehmer die Regulierungsvor-
gaben einhalten miissen.

I11) E-COMMERCE VERSUS
VERKEHRSDIENSTLEISTUNG?

Das Spannungsfeld der Reichweitenwir-
kung des europarechtlichen Herkunfts-
landprinzips im Gegensatz zu strengeren na-
tionalen Regulierungen zeigt sich trefflich
anhand der in mehreren Mitgliedstaaten der
EU durchaus hitzig gefiihrten Diskussion
tiber die Zulassigkeit bzw Unzuldssigkeit der
plattformgestiitzten Fahrdienstvermittlung,
die Uber mittels einer Smartphone-Applika-
tion (Uber App) bzw iiber eine Website an-
bietet.
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Uber iibte in Osterreich seine Vermitt-
lungstitigkeit zundchst tiber eine in den
Niederlanden anséssige Gesellschaft mit ei-
nem Stammbkapital von nur EUR 1,00 () aus,
ohne iiber eine Niederlassung in Osterreich
zu verfiigen. Eine in Osterreich fiir gewerbli-
che Beforderungsdienstleistungen nach dem
Gelegenheitsverkehrsgesetz! erforderliche
Konzession liegt nach dem Informations-
stand der Artikelverfasserin aktuell noch im-
mer nicht vor (und sei nach Auffassung von
Uber nicht erforderlich, was die Gerichte in
einem derzeit noch laufenden Verfahren bis-
her anders gesehen haben).

Das Argument von Uber: es handle sich bei
der App um einen reinen ,Dienst der Infor-
mationsgesellschaft” im Sinne der E-Com-
merce-RL?, auf welchen infolge des Her-
kunftslandprinzips lediglich die (dazu nichts
regelnden) niederldndischen, nicht aber die

Nach dem Herkunfts-
landprinzip der
E-Commerce-Rich-
tlinie der EU gilt fiir
elektronische Dienste
der Informations-
gesellschaft grund-
satzlich das Recht
des Sitzstaates des
Diensteanbieters.




Wettbewerbskommentar

Der EuGH hat wieder-
holt festgestellt, dass
der Vermittlungsdienst
von Uber nicht als
Dienst der Informations-
gesellschaft, sondern
als Verkehrsdienst-
leistung einzustufen ist,
auf den die nationalen
Rechtsvorschriften
anwendbar sind.

osterreichischen Vorschriften der GewO und
schon gar nicht die 6sterreichischen Vor-
schriften fiir das Taxi- oder Mietwagenge-
werbe anzuwenden wéren. Es handle sich
blof um eine ,,elektronische Vermittlung“
von Beforderungsleistungen, wobei die tat-
sdchliche Beforderung durch Dritte, das
heildt selbstdndige (Mietwagen)Unterneh-
mer (Uber-Fahrer), erbracht wird, die selbst
im jeweiligen Land die Voraussetzungen fiir
die entgeltliche Personenbeftrderung erfiil-
len miissten und dafiir verantwortlich seien;
die Vermittlungsplattform selbst betreibe
keine Verkehrsdienstleistung; sie konne sich
daher auf das Herkunftslandprinzip (Recht
der Niederlande) zuriickziehen.

Es sind diverse Verfahren in Osterreich an-
héngig; einige Rechtsfragen harren noch ab-
schliefender gerichtlicher Entscheidung.
Zum Spannungsfeld zwischen einem ver-
suchten ,Ausweichen® auf das Herkunfts-
landprinzip im Gegensatz zu den in Oster-
reich wie auch in vielen anderen Lindern der
EU im Interesse des Schutzes der Fahrgéste
und des offentlichen Interesses an der Si-
cherheit des Verkehrs sehr strikten Regulie-
rungen fiir die gewerbsméRige Personen-
beférderung kann freilich ein Zwischen-
befund gegeben werden:

IV) BISHERIGE GERICHTLICHE
LEITENTSCHEIDUNGEN

1) EuGH: In seiner Entscheidung Asociacion
Profesional Elite Taxi° hat der Gerichtshof der
Européischen Union in einem Fall zum An-
gebot in Spanien ganz grundlegend ausge-
sprochen, dass Uber zwar einen Vermitt-
lungsdienst erbringt, dieser Vermittlungs-
dienst aber mit einer Verkehrsdienstleistung
(Personenbeforderungsdienst als Gesamt-
leistung) derart verbunden ist, dass der Ver-
mittlungsdienst nur ein integraler Bestand-
teil einer Gesamtdienstleistung ist, die haupt-
sdchlich aus einer Verkehrsdienstleistung
besteht und daher als Verkehrsdienstleis-
tung einzustufen ist. Ein solcher Vermitt-
lungsdienst, der hauptscdichlich aus einer Ver-

kehrsdienstleistung besteht, ist kein ,,Dienst
der Informationsgesellschaft” im Sinne der E-
Commerce-RL und daher von deren An-
wendungsbereich auszuschlieRfen’.

In dem dieser EuGH-Entscheidung zu-
grundeliegenden Sachverhalt aus Spanien
wurden {iber die App — anders als bei dem
osterreichischen Uber-Angebot — die Befor-
derungsauftrage zu nicht berufsmdjsigen
Fahrern, die ihr eigenes Privat)Fahrzeug be-
nutzten, vermittelt.

In einer weiteren Folgeentscheidung des
EuGHS ging es in einem von Frankreich aus-
gehenden Fall betreffend den dort angebo-
tenen, spezifischen Service ,,Uber Pop“ um
die weitere, zunéchst primér unionsrechtlich-
technische Frage, ob die anzuwendenden
franzésischen Regelungen als neue techni-
sche Vorschriften fiir Dienste der Informati-
onsgesellschaft der Kommission hétten no-
tifiziert werden miissen oder als Verkehrs-
dienstleistungen davon ausgenommen sind.
Der EuGH hat fiir die hier relevante Frage
auch in diesem Fall die in Frankreich ange-
botene plattformgestiitzte Fahrdienstver-
mittlung konsequent als Verkehrsdienstleis-
tung eingestuft.

Dabei war unter anderem entscheidend,
dass Uber - so wie bei dem Angebot in Oster-
reich - entscheidenden Einfluss auf die Be-
dingungen der Leistungserbringung durch die
eigentlichen Uber Fahrer ausiibte, indem es
insbesondere den Hochstpreis fiir die Fahrt
festsetzte, den Preis beim Kunden erhob und
erst danach einen Teil davon an den Fahrer des
Fahrzeugs iiberwies, dabei eine gewisse Kon-
trolle {iber Qualitidt der Fahrzeuge und der
Fahrer, sowie tiber deren Verhalten ausiibte,
was gegebenenfalls zu einem Ausschluss der
Fahrer aus dem System fiihren konnte.

2) Der deutsche BGH® ging im Rahmen seines
Vorab-Entscheidungsersuchens an den EuGH
wegen des an ihn herangetragenen, deutschen
Sachverhalts ebenfalls davon aus, dass Uber
selbst eine Verkehrsdienstleistung erbringt
und dass eine Beférderungsdienstleistung
nicht dadurch zu einem bloBen Dienst der In-
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formationsgesellschaft wird, dass sie auf elek-
tronischem Wege iiber eine App vermittelt
wird. Aus Sicht des BGH verstiel8 die App in der
im deutschen Verfahren beanstandeten Ver-
sion , Uber Black® mit Mietwagenunterneh-
men gegen das deutsche Personenbeférde-
rungsgesetz. Der BGH hat sein Vorab-Ent-
scheidungsersuchen nach Vorliegen des Ur-
teiles des EuGH im spanischen ELITE-Taxi-
Fall' iiber Anregung des EuGH zuriickgezo-
gen und gleich selber entschieden.

3) Auch der OGH hat sich bereits mit der
Osterreichischen Form der Uber App be-
fasst!!. Darin wurde im Hinblick auf die Ent-
scheidung des EuGH Elite Taxi ausgespro-
chen, dass der Unterschied zwischen dem
spanischen Ausgangssachverhalt (Vermitt-
lung an nicht berufsméRige Fahrer, die das ei-
gene Fahrzeug benutzen) und dem 0sterrei-
chischen System (Vermittlung gegeniiber
selbstindigen Mietwagenunternehmen, die
ihrerseits die Fahrer beschiftigen), somit
die Frage wer fihrt, fiir die Qualifikation
und Einstufung des Uber-Angebots als Ver-
kehrsdienstleistung nach den vom EuGH
vorgegebenen Kriterien ohne Belang ist.

Beim Osterreichischen Uber-System hand-
le es sich ebenfalls um eine Verkehrsdienst-
leistung mit der Konsequenz der Anwend-
barkeit der fiir Verkehrsdienstleistungen gel-
tenden Regelungen und nicht um einen blo-
Ben Dienst der Informationsgesellschaft im
Sinne der Richtlinie tiber den elektronischen
Geschiftsverkehr, sodass die Argumentation
betreffend das Herkunftslandprinzip nach der
E-Commerce-Richtlinie bzw § 20 ECG keine
Bedeutung habe.

V) ANMERKUNG

Zusammenfassend ist es somit spétestens seit
der (ersten) Entscheidung des EuGH, aber
auch als Konsequenz der weiteren, oben an-
gefiihrten nachfolgenden Urteile wohl un-
zweifelhaft, dass die plattformgestiitzte Fahr-
dienstvermittlung durch Uber als Verkehrs-
dienstleistung im Sinne des europdischen
Rechts zu beurteilen ist und nicht als bloer
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»Dienst der Informationsgesellschaft“ nach der
E-Commerce-RL. Der Einwand einer anderen
vertretbaren Rechtsauffassung sollte daher bei
der Beurteilung unter dem Aspekt des lauter-
keitsrechtlichen Rechtsbruchtatbestandes des
§ 1 UWG im Sinne der bisherigen stdndigen
Rechtsprechung nicht mehr greifen.

Weiters folgt daraus, dass das Herkunfts-
landprinzip der E-Commerce-RL mit der
diesem Prinzip innewohnenden Tendenz zu
einem ,race to the bottom“ in Richtung jener
Rechtsordnung, die am wenigsten regelt bzw
die geringsten Anforderungen stellt, keine
Grundlage dafiir bietet, sich den auf Ver-
kehrsdienstleistungen anwendbaren natio-
nalen Vorschriften zu entziehen. Osterrei-
chisches Recht gilt in diesern Bereich auch fiir
ein Unternehmen, das in den Niederlanden
seinen Sitz hat. Der EuGH hat erfreulich den
fiir Verkehrsdienstleistungen in den jeweili-
gen Mitgliedsstaaten bestehenden Regulie-
rungsrahmen fiir die gewerbliche Personen-
beforderung gestiarkt und dem Herkunfts-
landprinzip der E-Commerce-RL sachlich
begriindet gewisse Giftzihne gezogen. Nicht
jede Tatigkeit, die {iber eine Plattform elek-
tronisch abgewickelt wird, fallt schon deshalb
in den Anwendungsbereich der E-Commer-
ce-RL, sondern es ist die jeweilige Leistung in
ihrem Gesamtgehalt zu beurteilen.

In der Praxis hat dies immerhin bereits dazu
gefiihrt, dass Uber seine plattformgestiitzte
Fahrdienstvermittlung in Osterreich mittler-
weile iiber eine dsterreichische Gesellschaft
(GmbH) ausiibt. Ob dafiir die nach dem Ge-
legenheitsverkehrsgesetz fiir das Mietwagen-
oder Taxigewerbe erforderlichen Konzessio-
nen zu erlangen sind, ist noch Gegenstand of-
fener Verfahren, aber meiner Einschitzung
nach eine weitere, auch sachlich gebotene
Konsequenz der bisherigen Entscheidungs-
kette und der Einstufung als Verkehrsdienst-
leistung. Das Gleiche gilt fiir weitere Rege-
lungen bei der Personenbeforderung'?. Es
bleibt jedenfalls spannend, zumal auch jiingst
der nationale Gesetzgeber auf den Plan ge-
treten ist und nur mehr Konzessionen fiir das
Taxigewerbe ausgegeben werden.

N

Standige Rechtsprechung;
RIS-Justiz RS 0123239.
Vgl 4 Ob 47/16i; 4 Ob
230/17b, ua.

RL 2003/31/EG Uber den
elektronischen Geschafts-
verkehr; E-Commerce-Ge-
setz BGBI | Nr 152/2001,
insb § 20 ECG.
Bundesgesetz tber die
nichtlinienméaBige Be-
férderung von Personen mit
Kraftfahrzeugen (Gelegen-
heitsverkehrs-Gesetz 1996,
BGBI | Nr 112/1996),
siehe insb §§ 5 ff zu den
Voraussetzungen fir die
Erteilung einer Konzession,
worunter neben Befahi-
gungsnachweis und einer
tatsachlichen und dauer-
haften Niederlassung in
Osterreich ua auch die
finanzielle Leistungsfahig-
keit zahlt.

Siehe FN 3.

EuGH vom 20.12.2017,
C-434/15; EuZW 2018,
131; Konig, EuzZW 2018,
379 ff.

Vgl vor allem Erwagungs-
griinde 38 ff im Urteil
EuGH 20.12.2017,
C-434/15.

EuGH-Urteil 10.4.2018,
C-320/16 — Uber France
SAS, EuZW 2018, 379 ff
mit Anmerkung Konig in
EuZW 2018, 381.
Vorlagebeschluss

BGH vom 18.5.2017,

| ZR 3/16.

Siehe FN 6.

4 0b 162/18d: diesem
Fall lag der — bejahte —
Vorwurf einer lauterkeits-
rechtlichen Mittaterhaf-
tung zu VerstoBen im
Sinnedes§ 1 Abs 1271
UWG von Uber-Fahrern ge-
gen Vorschriften der Wie-
ner Taxi-, Mietwagen- und
Géastewagen-Betriebsord-
nung zugrunde.

Siehe auch Holzer, Taxi?
Mietwagen? Gewerbe? Zur
rechtlichen Qualifikation
von Uber in Osterreich,
ecolex 2018, 284.
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Wettbewerbsrecht aktuell

UWG-Novelle 2018 — Schutz von Geschaftsgeheimnissen

Mit der letzten Novelle zum UWG wurde die EU-Richtlinie 2016/943 ber den Schutz

von Know-How umgesetzt. Die bisherigen §§ 11 und 12 UWG bleiben als Strafbestimmungen
erhalten, werden aber durch umfassende zivilrechtliche Sonderbestimmungen und
Verfahrensregeln als eigener Unterabschnitt im UWG (§§ 26a bis 26j) erganzt.
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VORGESCHICHTE UND DARSTELLUNG DER

KNOW-HOW-RICHTLINIE

Hintergrund des Vorschlags der EU-Kom-

mission zum besseren Schutz von Ge-

schéftsgeheimnissen vom November 2013

war das erhohte Risiko des Schutzes von

Know-how und Geschiftsgeheimnissen in-

folge vermehrten Outsourcings und lédnge-

rer Lieferketten. Auch wird das Ziel der Er-
leichterung des Zugangs zu Risikokapital
und Finanzierung genannt, da es sich loh-
nen soll, innovativ zu sein. Dieser Schutz ist
dort erforderlich, wo kein formaler Rechts-
schutz (insbesondere kein Patent oder Ge-
brauchsmuster) zur Verfiigung steht.
Geschiftsgeheimnisse sind Informatio-
nen, welche folgende Kriterien erfiillen:

» Sie sind in dem Sinne geheim, dass sie
weder in ihrer Gesamtheit noch in der ge-
nauen Anordnung und Zusammenset-
zung ihrer Bestandteile den Personen, die
tiblicherweise mit dieser Art von Infor-
mationen umgehen, allgemein bekannt
oder ohne Weiteres zugédnglich sind

» Sie sind von kommerziellem Wert, weil sie
geheim sind

» Sie sind Gegenstand von den Umstidnden
entsprechenden, angemessenen Geheim-
haltungsmaBnahmen durch die Person,
die die rechtmillige Kontrolle {iber die In-
formation besitzt

Es muss dabei kein , absolutes“ Geheimnis

vorliegen, damit ein Geschéftsgeheimnis ge-

schiitzt ist. Neu ist das Erfordernis der ange-
messenen Geheimhaltungsmalnahme. Da-
mit miissen Unternehmen Geschiftsge-
heimnisse aktiv schiitzen und das im Streit-
fall nachweisen. Es ist daher jedenfalls emp-

fehlenswert, in diesem Sinne entsprechende
Mallnahmen zu setzen, Mitarbeiter zu schu-
len, interne Richtlinien zu erarbeiten und
Vertrdge angemessen zu gestalten.

Wie schon bisher in Osterreich sind so-
wohl technische als auch kommerzielle Ge-
schiftsgeheimnisse umfasst. Ein weiterge-
hender Schutz wird in das Ermessen der
Mitgliedstaaten gestellt. Die Richtlinie fiihrt
aullerdem aus, dass Erfahrungen und Fa-
higkeiten, die Arbeitnehmer im normalen
Verlauf ihrer Tatigkeit ehrlich erworben ha-
ben, von ihnen weiterhin genutzt werden
durfen, soweit es sich dabei nicht um Ge-
schéftsgeheimnisse handelt.

Rechtswidriger Erwerb liegt nach der
Richtlinie bei unbefugtem Zugang, unbe-
fugter Aneignung sowie unbefugtem Kopie-
ren von Dokumenten, Gegenstdnden, Mate-
rialien, Stoffen oder elektronischen Dateien
vor, die das Geschéftsgeheimnis enthalten
oder aus denen es sich ableiten l4sst. Weiters
besteht ein Schutz auch von , nur“ ableitba-
ren Geschiftsgeheimnissen. Dabei ist an-
ders als nach dem urspriinglichen Kommis-
sionsvorschlag nicht nur die vorsdtzliche
oder grob fahrldssige Verletzung von Ge-
schéftsgeheimnissen geschiitzt.

Neben einer Beschreibung der Tatbe-
stdnde der rechtswidrigen Nutzung und Of-
fenlegung sieht die Richtlinie vor, dass auch
Erwerb, Nutzung und Offenlegung bei Wis-
sen oder Wissenmiissen der unmittelbaren
oder mittelbaren rechtswidrigen Besitzer-
langung durch den Vormann nicht erlaubt
sind. Dasselbe gilt fiir das Herstellen, Anbie-
ten und Inverkehrbringen von rechtsverlet-
zenden Produkten.

Recht und Wettbewerb
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Die Richtlinie enthilt als zweiten wichti-
gen Bereich auch Bestimmungen iiber die
Rechtsdurchsetzung im Fall der Verletzung
von Geschiftsgeheimnissen. Aus dem Erwi-
gungsgrund 6 der Richtlinie folgt, dass fiir
die Geltendmachung von Anspriichen kein
Wettbewerbsverhiltnis vorausgesetzt wird.
Vorgesehen ist, dass die im Fall der Verlet-
zung von Geschéftsgeheimnissen zur Verfii-
gung stehenden Abhilfemalnahmen ver-
haltnismaRBig sein miissen. Dabei ist auf den
Wert des Geschéftsgeheimnisses, die
Schwere und die Auswirkungen des Verhal-
tens sowie auf die Interessen Beteiligter und
Dritter sowie gegebenenfalls der Verbrau-
cher Riicksicht zu nehmen.

Ein gewisses natiirliches Spannungsver-
haltnis bringt diese Richtlinie im Verhéltnis
zur Meinungsdullerungsfreiheit, zur Me-
dienfreiheit und betreffend den Schutz von
Whistleblowern (also Hinweisgebern bzw in
weiterer Folge Kronzeugen), was auch in
Stellungnahmen in Osterreich und Deutsch-
land bei der Umsetzung vorgebracht wurde.
Laut der Richtlinie darf jemandem, der ein
Fehlverhalten aufdeckt, ein allfilliger Ge-
heimnisverrat nicht zum Verhidngnis wer-
den, wenn er in der Absicht gehandelt hat,
das allgemeine o6ffentliche Interesse zu
schiitzen. Auch diirfen Arbeitnehmer ihre
ehrlich erworbenen Erfahrungen und Fa-
higkeiten weiterhin ungehindert nutzen
und ihre Mobilitidt darf nicht beschrankt
werden. Hier ist wie so oft ein angemessener
und sachgerechter Interessensausgleich
zielfiihrend.

Die Richtlinie ist auBerdem ein Beispiel
dafiir, dass die dsterreichische Rechtslage im
Bereich des Immaterialgiiterrechts und des
Lauterkeitsrechts einen hohen Standard be-
sitzt. Manche Vorschriften gibt es ohnedies
schon im oOsterreichischen Recht. Dessen
ungeachtet ist durch die Umsetzung eine
weitere Verbesserung des Rechtsschutzes
von Geschiftsgeheimnissen zu erwarten
(ausfiihrlich dazu Gassauer-Fleissner, Neue
Richtlinie zum Schutz von Geschéftsge-
heimnissen, ecolex 2016, 707).
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BISHERIGE RECHTSLAGE

UND UMSETZUNG IN OSTERREICH

Der Betriebs- und Geschiftsgeheimnis-
schutz war bisher in Osterreich primér in
den §§ 11 und 12 UWG geregelt, und zwar je-
weils als Privatanklagedelikt verbunden mit
auch einem zivilrechtlichen Anspruch ge-
mil § 13 UWG auf Unterlassung und Scha-
denersatz bei Verwirklichung der spezifi-
schen Tatbestdnde. Subsididr kann und wird
je nach Sachverhalt auch die Generalklausel
des § 1 UWG als Auffangtatbestand greifen.
Die Bestimmungen im UWG beinhalten Ein-
schrankungen, weshalb ein Rechtsschutzde-
fizit bestanden hat. Weiters gibt es in einzel-
nen spezifischen Materiengesetzen noch zu-
sdtzliche Strafbestimmungen.

Die Umsetzung dieser Richtlinie zum
Schutz von Geschéftsgeheimnissen in
Osterreich erfolgte mit der UWG-Novelle
2018 (Bundesgesetz, mit dem das Bundes-
gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
1984, die Zivilprozessordnung und das Ver-
braucherbeh6rden-Kooperationsgesetz ge-
dndert werden), welche am 28.12.2018 im
BGBI Teil I Nr 109 veroffentlicht worden und
ein Monat spdter Anfang 2019 in Kraft getre-
ten ist.

Im Gegensatz zu Deutschland, wo ein ei-
genes , Gesetz zum Schutz von Geschiiftsge-
heimnissen“ erarbeitet und in Kraft gesetzt
wurde, fand die Einbettung in Osterreich als
eigener Unterabschnitt im UWG statt. Die
§§ 11 und 12 UWG (, Verletzung von Ge-
schéifts- oder Betriebsgeheimnissen. Miss-
brauch anvertrauter Vorlagen“) werden als
reine Strafbestimmungen weitergefiihrt. Als
Kernstiick der UWG-Novelle 2018 sind nach
dem § 26 UWG neue , Zivilrechtliche Son-
derbestimmungen zum Schutz von Ge-
schiftsgeheimnissen“ eingefiigt worden,
und zwar als §§ 26a bis 26j UWG.

Gleich zu Beginn findet man im § 26b Abs
1 UWG eine gesetzliche Begriffsdefinition
des Geschiftsgeheimnisses gemdll der
Richtlinie. Nach den Erlduterungen zum Ge-
setzesentwurf sind damit sowohl technische
als auch kaufménnische Informationen ge-

Die EU-Richtlinie zum
Schutz von Geschifts-
geheimnissen wurde

in Osterreich durch die
Einfiigung eines eigenen
Unterabschnittes in

das UWG umgesetzt.
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Eine ausfiihrliche Er-
orterung der einzelnen
Rechtsbereiche dieser

Querschnittsmaterie findet
sich in der ipCompetence
Vol. 21 (2019) - eine
halbjahrliche Beilage

zur OBI (online abrufbar
unter http://www.ipcompe-
tence.com/jart/prj3/
geistiges_eigentum/
main.jart?rel=de2&content-
id=1204882312307).
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meint. Dazu werden etwa Kundenlisten,
Musterkollektionen, Lieferangebote und
Einkaufskonditionen als Beispiele genannt.
Die Reichweite des gesetzlichen Schutzes
von Geschiftsgeheimnissen wird weiters
dadurch konkretisiert, dass jeweils in eige-
nen, dafiir konzipierten Bestimmungen
festgelegt ist, wann der Erwerb, die Nutzung
oder Offenlegung von Geschéftsgeheimnis-
sen rechtswidrig und wann rechtmaRig ist.
So liegt etwa kein Rechtsverstol§ vor, wenn
dies zur Aufdeckung einer rechtswidrigen
Handlung in Verbindung mit einem berufli-
chen Fehlverhalten oder einer illegalen T&-
tigkeit in der Absicht geschieht, das allge-
meine 6ffentliche Interesse zu schiitzen.

Im Anschluss an diese Bestimmungen
werden die Voraussetzungen fiir Unterlas-
sungs-, Beseitigungs- und Schadenersatz-
anspriiche genannt (auch durch den
Rechtsverletzer erzielte Gewinne kdnnen
gefordert werden), wobei die Anspriiche
grundsétzlich in drei Jahren ab Kenntnis der
Gesetzesverletzung und der Person des
Rechtsverletzers verjdhren, langstens aber
nach sechs Jahren. Anders als in der EU-
Richtlinie ist ein Anspruch auf Unterlassung
schon bei einer ,,drohenden® Verletzung ei-
nes Geschéftsgeheimnisses vorgesehen.
Auch einstweilige Verfiigungen zur Siche-
rung vor Eingriffen in Geschiftsgeheimnisse
sind moglich.

NEUE VERFAHRENSVORSCHRIFTEN MIT
WAHRUNG DER VERTRAULICHKEIT

Von besonderer Bedeutung sind die Rege-
lungen zur , Wahrung der Vertraulichkeit von
Geschiftsgeheimnissen im Verlauf von Ge-
richtsverfahren“ im neuen § 26h UWG, die —
urspriinglich in zwei optionalen Varianten
zur Begutachtung gestellt — sicherstellen sol-
len, dass das betreffende Geschiftsgeheim-
nis auch im Rahmen eines Prozesses soweit
wie moglich gewahrt werden kann. So ist die
Information, von welcher der Inhaber be-
hauptet, dass sie ein Geschiftsgeheimnis ist,
im Verfahren zunichst nur so weit offenzu-
legen, als es unumgénglich ist, um das Vor-

liegen der Voraussetzungen eines Geschifts-
geheimnisses sowie seiner Verletzung glaub-
haft darzulegen. Es soll zunéchst hinrei-
chend sein, wenn das Vorliegen eines Ge-
schiftsgeheimnisses von der Partei vorge-
bracht wird und das Vorbringen zumindest
soweit substanziiert ist, dass sich das Vorlie-
gen eines Geschédftsgeheimnisses und der
geltend gemachte Anspruch daraus schliis-
sig ableiten lassen (vgl § 26h Abs 1 UWG).

Das Gericht hat auf Antrag oder von Amts
wegen Malnahmen zu treffen, dass der Ver-
fahrensgegner und Dritte keine Informatio-
nen iiber das Geschéftsgeheimnis erhalten,
welche iiber ihren bisherigen diesbeziigli-
chen Wissensstand hinausgehen, wobei an-
geordnet werden kann, dass die Offenle-
gung des behaupteten Geschéftsgeheimnis-
ses nur gegeniiber einem vom Gericht be-
stellten Sachverstdndigen erfolgt. Aktenbe-
standteile, welche das Geschiftsgeheimnis
beinhalten, sind vom Recht auf Aktenein-
sicht ausgenommen. Alle Personen, die auf-
grund ihrer Verfahrensteilnahme vom (be-
haupteten) Geschiftsgeheimnis Kenntnis
erlangen, sind verpflichtet, das Geschfts-
geheimnis auch {iber den Abschluss des Ge-
richtsverfahrens hinaus geheim zu halten.
Diese Verpflichtung endet erst, wenn rechts-
kraftig festgestellt wird, dass kein Geschifts-
geheimnis vorliegt oder die Informationen
im Laufe der Zeit in den Fachkreisen allge-
mein bekannt geworden sind (siehe dazu im
Einzelnen § 26h Abs 2 ff UWG).

Die Umsetzung hilt sich damit grund-
sdtzlich eng an die Know-How-Richtlinie
und geht beim Schutz in Gerichtsverfahren
auch aufgrund der Zustimmung der Praxis
dariiber hinaus (mit ausfiihrlicher Darstel-
lung des ersten Vorschlags noch mit zwei
Optionen bei den Verfahrensregelungen
Gassauer-Fleissner, Der Entwurf fiir eine
UWG-Novelle zur Umsetzung der RL zum
Schutz von Geschéftsgeheimnissen, OBI
2018/79, Seite 256, sowie auch mit einer né-
heren Bewertung Hofmarcher, Entwurf zur
Umsetzung der GeschiftsgeheimnisRL, eco-
lex 2018, Seite 783).

Recht und Wettbewerb
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Verbot von Geoblocking im UWG

Neben der Neuregelung zum Schutz von Geschéaftsgeheimnissen erganzt die
UWG-Novelle 2018 das Gesetz auch durch ein Verbot des Geoblocking. Die
Aufnahme der neuen Verwaltungsstrafbestimmung in das UWG (§ 33d; Geld-
strafe bis zu € 2900,-) erfolgt in Umsetzung der EU-Geoblocking-Verordnung.

Mit dieser Verordnung (EU) 2018/302, die seit
3.12.2018 in allen Mitgliedstaaten direkt an-
wendbar ist, sollen Benachteiligungen von
Endkunden im Internet aufgrund regionaler
Sperren oder aufgrund von Diskriminierun-
gen verhindert werden. So ist es einem On-
line-Anbieter etwa untersagt, den Zugang von
Kunden zu einer Website bzw einem Webshop
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aus bestimmten Griinden zu verhindern
oder diese ohne Zustimmung auf eine andere,
speziell dafiir eingerichtete Website weiter-
zuleiten. Weiters ist es grundsitzlich unzu-
lassig, hier unterschiedliche AGBs oder Zah-
lungsbedingungen anzuwenden.

Zu den wichtigsten Verbotsbestimmungen
der Geoblocking-Verordnung zdhlt es nach
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Mit dem Verbot von
Geoblocking sollen
Benachteiligungen

von Endkunden im
Internet aufgrund
deren Wohnsitzes oder
Staatsangehorigkeit
verhindert werden.
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Art 3 Abs 1, den Zugang von Kunden zu einer
Online-Benutzeroberfldche aus Griinden der
Staatsangehorigkeit, des Wohnsitzes oder
des Ortes der Niederlassung des Kunden
durch technische Mittel oder auf anderem
Wege zu sperren oder zu beschrianken. Wei-
ters ist es nach Art 3 Abs 2 untersagt, Kunden
aus diesen Griinden zu einer anderen Versi-
on der Online-Benutzeroberfldache in Layout,
Sprache oder anderen relevanten Merkmalen
weiterzuleiten, es sei denn, der Kunde hat
ausdriicklich zugestimmt. Nach Art 4 Abs 1
darf ein Anbieter keine unterschiedlichen all-
gemeinen Geschiftsbedingungen (AGB) aus
den erwdhnten Griinden anwenden. Schlief3-
lich diirfen nach Art 5 Abs 1 auch keine un-
terschiedlichen Bedingungen fiir einen Zah-
lungsvorgang aufgrund der Staatsangeho-
rigkeit, des Wohnsitzes bzw Niederlassung,
des Standorts des Zahlungskontos usw An-
wendung finden.

Auch vertragliche Bestimmungen in Ver-
triebsvereinbarungen, welche der Geoblo-
cking-Verordnung zuwiderlaufen, sind mit
Nichtigkeit und weiteren Rechtsfolgen be-
droht. Der Vertriebsvertrag darf daher im
Zusammenhang mit passiven Rechtsge-
schiften (also wenn der Kunde von sich aus
einen Handler in einem anderen Land kon-
taktiert) aus den oben genannten Griinden
dem Héndler keine Beschrankungen im Sin-
ne der bereits erwdhnten, verbotenen Tat-
bestdnde auferlegen. Die Diskriminierungs-
verbote der Art 3 bis 5 der Geoblocking-Ver-
ordnung miissen daher auch bei der Ge-
staltung von Vertriebsvertrdgen berticksich-
tigt werden, wobei Geoblocking-Praktiken zu-
vor bereits kartellrechtlich von den Bestim-
mungen fiir vertikale Beschrankungen erfasst
waren (ausfiihrlich Lettner, Die Geoblocking-
Verordnung, Diskriminierung = Kernbe-
schriankung + Verwaltungsstrafe, wbl 2019,
241).

Die Verordnung erfasst neben Warenliefe-
rungen auch uneingeschrénkt elektronische
Dienstleistungen wie Cloud Services oder
Data Warehousing. Aber auch Dienstleis-
tungen, welche {iiblicherweise im Bereich

Gastronomie, Hotellerie oder Transport auch
online gebucht werden, sind betroffen. Hier
ist die Anwendung unterschiedlicher allge-
meiner Geschéftsbedingungen fiir den Zu-
gang aus Griinden der Staatsangehorigkeit,
des Wohnsitzes oder des Ortes der Nieder-
lassung des Kunden ebenfalls nicht gerecht-
fertigt. Ausgenommen sind urheberrecht-
lich geschiitzte Medien wie E-Books, Musik
oder Online-Computerspiele. Jeder Anbieter
kann aber weiterhin sein Liefergebiet frei be-
stimmen. So gilt grundsétzlich, dass nicht an
jeden Verbraucher grenziiberschreitend ge-
liefert werden muss.

Wenn beispielsweise ein Héandler in
Osterreich seine Waren nicht in ein be-
stimmtes Land zustellen will, so ist er zwar
verpflichtet, den Kaufvertrag zu den glei-
chen Bedingungen wie gegeniiber seinen
osterreichischen Kunden abzuschliefRen,
doch muss der Kunde aus diesem Land die
gekaufte Ware beim Sitz des Hiandlers abho-
len oder die Abholung durch Dritte auf ei-
gene Kosten organisieren. Der Hindler kann
daher selber festlegen, seinen Onlineshop
entweder auf alle oder nur auf bestimmte
Lander der Europdischen Union oder auf
gar keine anderen Staaten als Osterreich
auszurichten. Wenn ein Onlinehéndler die
Lieferung seiner Waren in einem anderen
Mitgliedstaat anbietet, so richtet er seinen
Shop jedenfalls in dieses Land aus. Wenn er
seine Waren nur innerhalb Osterreichs oder
nur in bestimmte andere Lander liefert,
muss er das auf der Website klar zum Aus-
druck bringen (wie mit , Wir liefern nur in-
nerhalb Osterreichs.“). Die klare Informa-
tion dariiber, in welche Lander geliefert wird
und in welche nicht, ist deshalb wichtig, weil
sich das Liefergebiet ohne eine solche Infor-
mation auf alle Mitgliedstaaten der Euro-
pdischen Union bezieht, der Webshop also
auf alle Mitgliedstaaten ausgerichtet ist. Im
Streitfall mit dem Verbraucher gelten im
Falle des Ausrichtens das Recht und der Ge-
richtsstand des Zielstaates. Ohne Ausrich-
tung bleiben das dsterreichische Recht und
der dsterreichische Gerichtsstand erhalten.

Recht und Wettbewerb



Weitere Faktoren, die neben der Angabe
des Liefergebiets einzeln oder in einer Ge-
samtschau eine Rolle spielen kénnen, ob
auf einen bestimmten Staat ausgerichtet
wird oder nicht, ist die Sprache im Internet-
auftritt und in den allgemeinen Geschéfts-
bedingungen. Auch die Wahl von lander-
spezifischen (zB: ,.at“) oder neutralen (zB:
».eu“) Domains spielen eine Rolle, wobei
landerspezifische Domains im Zweifelsfall fiir
das Nichtausrichten auf einen anderen Mit-
gliedstaat sprechen. Mehrere tatsdchliche
Lieferungen ins Ausland (dokumentiert zB
durch Kundenbewertungen) trotz erklarter
Lieferbeschrankung auf der Website und die
Sprache der Kundenhotline konnen ein Hin-
weis auf eine Lieferbereitschaft sein. Am
besten ist es, schon auf der Startseite anzu-
geben, wohin geliefert wird.

Da keine Diskriminierung aufgrund von
Staatsangehorigkeit, Wohnsitz oder ge-
wohnlichem Aufenthalt erlaubt ist, diirfen
Preise nur dann differenziert werden, wenn
dies sachlich gerechtfertigt ist. Das ist bei-
spielsweise der Fall bei unterschiedlichen
Umsatzsteuersdtzen oder unterschiedlichen
Lieferkosten im Falle der Ausrichtung. Dem
Onlineanbieter ist es weiters nicht gestattet,
die Zahlungsmittel nach Staatsangehorig-
keit, Wohnsitz oder gewthnlichem Aufenthalt
zu differenzieren (Diskriminierungsverbot).
Sprechen hingegen sachliche Griinde dafiir,
manchen Kunden gewisse Zahlungsmittel
nicht anzubieten, so ist dies erlaubt. Die
Geoblocking-Verordnung gilt schlie8lich im
B2B-Bereich nur dann, wenn der Kaufer kein
Wiederverkdufer ist (ndher dazu auch
Riede/Hofer, Der Vorschlag der Geoblocking-
Verordnung, MR-Int 1/17, 14 sowie Wagner,
Auswirkungen der Geoblocking-Verordnung
auf Online-Benutzeroberflachen, ZIIR 2019,
25).

Auf européischer Ebene fand die Geoblo-
cking-Verordnung bereits Anwendung. Die
europdische Kommission er6ffnete ein form-
liches Kartellverfahren tiber die zweiseitigen
Vereinbarungen zwischen der Valve Corpo-
ration und fiinf Verlegern von Videospielen.
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Verbot von Geoblocking im UWG

Sie ist der Meinung, dass die Unternehmen
Verbraucher unter VerstoR gegen die EU-
Wettbewerbsregeln daran gehindert haben,
Videospiele grenziiberschreitend in anderen
Mitgliedstaaten zu erwerben. Valve vertreibt
tiber Steam Videospiele aller von der Unter-
suchung betroffenen Verleger auf elektroni-
schem Weg. Zugleich stellt Valve den ge-
nannten Verlegern ,Produktschliissel“ zur
Verfiigung. Diesen benotigen Verbraucher, um
eine Reihe von Spielen nutzen zu kénnen, die
tiber andere Kanile als Steam erworben, das
heil$t heruntergeladen oder auf physischen
Medien wie Festplatten mit hoher Speicher-
moglichkeit (DVD) geliefert wurden. Nach
dem Kauf bestimmter Videospiele miissen die
Nutzer ihren , Produktschliissel“ bei Steam be-
statigen. Dieses Verfahren wird fiir einen
breite Palette von Spielen verwendet.

Nach der vorldufigen Auffassung der Kom-
mission haben Valve und die fiinf PC-Vi-
deospielverleger bilaterale Absprachen ge-
troffen, um Verbraucher daran zu hindern,
PC-Videospiele, die nicht in ihrem Wohn-
sitzland erworben wurden, zu nutzen, indem
sie vereinbarten, grenziiberschreitende Ver-
kdufe durch Einsatz von Produktschliisseln
mit riumlichen Sperren zu verhindern, und
zwar auch als Antwort auf unaufgeforderte
Bestellungen (sogenannte passive Kdufe)
von Videospielen aus verschiedenen Mit-
gliedstaaten. Dadurch wurden die Verbrau-
cher moglicherweise daran gehindert, Spie-
le in anderen Mitgliedstaaten zu giinstigeren
Preisen zu erwerben. Aullerdem wird be-
standet, dass vier der fiinf Verleger Vertrags-
bestimmungen zur Beschrankung von Aus-
fuhren in ihre Vereinbarungen mit einer Rei-
he von Vertriebsunternehmen auller Valve
aufgenommen haben. Den Vertriebsunter-
nehmen war es nicht gestattet, die betref-
fenden Videospiele aullerhalb der ihnen zu-
gewiesenen Gebiete zu verkaufen. Hier ist
zwar noch keine Entscheidung iiber die
Rechtswidrigkeit eines solchen Verhaltens
gefallen, aber zumindest wird einmal aufge-
zeigt, was konkrete Félle der Geoblocking-
Verordnung sein kénnen.

Nach dem Diskriminie-

rungsverhot der EU-

Geoblocking-Verordnung
diirfen inshesondere bei
Preisen und Zahlungs-
mitteln keine Differen-
zierungen vorgenom-

men werden, wenn
dies sachlich nicht
gerechtfertigt ist.
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Neue EU-Verordnung: Mehr Fairness fiir
gewerbliche Nutzer von Online-Plattformen

Ab 12.7.2020 gilt in allen Mitgliedstaaten eine EU-Verordnung, die Online-Plattformen zu mehr Fair-
ness und Transparenz gegeniiber Handelsunternehmen und anderen gewerblichen Nutzern verpflichtet.
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GEGENSTAND UND ANWENDUNGSBEREICH

Die Verordnung (EU) 2019/1150 des Europdi-
schen Parlaments und des Rates vom 20. Juni
2019 zur Forderung von Fairness und Transpa-
renz fiir gewerbliche Nutzer von Online-Ver-
mittlungsdiensten (in dem Beitrag kurz ,,VO*;
abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/ALL/?uri=CELEX%3A32019R1150)
wird ab 12.7.2020 in jedem Mitgliedstaat un-
mittelbar gelten, ohne dass es grundsitzlich ei-
ner Umsetzung in nationales Recht bedarf. Die
Mitgliedstaaten haben allerdings gemafs Art 15
Abs 2 der Verordnung Vorschriften tiber wirk-
same, verhdltnismdifsige und abschreckende

Majfsnahmen zu erlassen, die bei Verstd3en ge-
gen die Verordnung anwendbar sind. Daraus er-
gibt sich ein Umsetzungsbedarf fiir den natio-
nalen Gesetzgeber.

Ziel und Zweck der Verordnung ist die
Schaffung einer angemessenen Transparenz
und Fairness zugunsten aller Unternehmer,
die Verbrauchern in der EU {iber Online-
Vermittlungsdienste Waren oder Dienstleis-
tungen anbieten. Dadurch soll ein faires,
vorhersehbares, tragfihiges und vertrauens-
wiirdiges Online-Geschiftsumfeld in der EU
gewdhrleistet werden (siehe ErwGr 51 VO).
Weiters sollen wirksame Abhilfemdglichkei-
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ten geschaffen werden. Nationale Regelun-
gen des Zivil- und Wettbewerbsrechts blei-
ben unberiihrt, soweit sie im Einklang mit
dem Unionsrecht stehen und die relevanten
Aspekte nicht durch diese Verordnung gere-
gelt werden (siehe Art 1 Abs 4VO). Die VO gilt
unbeschadet der EU-Rechtsvorschriften,
insbesondere jener fiir die Bereiche justi-
zielle Zusammenarbeit in Zivilsachen, Wett-
bewerb, Datenschutz, Schutz von Ge-
schiéftsgeheimnissen, Verbraucherschutz,
elektronischer Geschiftsverkehr und Fi-
nanzdienstleistungen.

Die Verordnung ist als Platform-to-Business-
Verordnung (P2B-VO) konzipiert, die nur zwi-
schen Online-Plattformen und Unternehmern
gilt, nicht aber im Verhéltnis zu Verbrauchern.
Als ,gewerbliche Nutzer®, die sich auf die Ver-
ordnung berufen konnen, definiert Art 2 Z 1VO
jede im Rahmen einer geschdiftlichen oder be-
ruflichen Tidtigkeit handelnde Privatperson
oder jede juristische Person, die iiber Online-
Vermittlungsdienste und fiir Zwecke im Zu-
sammenhang mit ihrer gewerblichen, ge-
schdiftlichen, handwerklichen oder beruflichen
Tiitigkeit Verbrauchern Waren oder Dienstleis-
tungen anbietet. Weiters gilt die VO auch fiir
,Nutzer mit Unternehmenswebsite“ (siehe
die Definition in Art 2 Z 7 VO). Ebenfalls
darunter fallen Online-Verkaufsplattformen
(wie Amazon und Ebay) sowie Plattformen aus
den verschiedensten Lebensbereichen, wie
Hotelbuchungsportale, Jobvermittlungen, Im-
mobilien- und Autoportale und App Stores.
Auch Preisvergleichsdienste, Online-Such-
maschinen (wie Google) und soziale Medien
(wie Facebook), soweit sie eine gewerbliche Nut-
zung ermoglichen, unterliegen den Bestim-
mungen dieser VO. Die Verordnung gilt fiir die
Online-Vermittlungsdienste unabhéngig von
ihrer Niederlassung oder ihrem Sitz.

DIE ALLGEMEINEN GESCHAFTS-
BEDINGUNGEN DER PLATTFORMEN

Den Schwerpunkt der Verordnung bilden
die Gestaltung und der Inhalt der Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen der Online-Ver-
mittlungsdienste.
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Transparente Gestaltung

Die Allgemeinen Geschiftsbedingungen

(AGBs) der Online-Vermittlungsdienste miis-

sen

a) klar und verstandlich formuliert sein;

b) zu jedem Zeitpunkt leicht verfiigbar sein;

¢) die Griinde benennen, weshalb der Online-
Vermittlungsdienst fiir den gewerblichen
Nutzer eingeschrénkt, ausgesetzt oder be-
endet werden kann;

d) Informationen tiiber zusitzliche Ver-
triebskanéle oder etwaige Partnerpro-
gramme des Online-Vermittlers sowie

e) allgemeine Informationen zu den Aus-
wirkungen der Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen auf die Rechte des geistigen Ei-
gentums der gewerblichen Nutzer ent-
halten.

Auch Anderungen der AGBs sind formellen
Beschrankungen unterworfen und diirfen
etwa erst 15 Tage nach der Mitteilung an den
Nutzer umgesetzt werden. Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen, die diesen Vorschriften
widersprechen, sind nichtig (Art 3 Z 3 VO).

Ranking

Mit ,Ranking“ (Produktreihung) ist laut Be-
griffsdefinition in Art 2 Z 8 VO die relative Her-
vorhebung von Waren und Dienstleistungen,
die iiber Online-Vermittlungsdienste ange-
boten werden bzw die Relevanz, die Sucher-
gebnissen von Online-Suchmaschinen zu-
gemessen wird, gemeint. Die Portale und
Suchmaschinen miissen kiinftig in ihren All-
gemeinen Geschiftsbedingungen die das
Ranking bestimmenden Hauptparameter und
die Griinde fiir die relative Gewichtung dieser
Hauptparameter gegeniiber anderen Para-
metern darstellen. Das kénnte vor allem bei
Online-Vermittlungsdiensten, die selbst als
Héndler tétig sind, durchaus aufschlussreich
sein —allerdings kann daraus kein Verbot der
Selbstbevorzugung abgeleitet werden. Besteht
die Méglichkeit, das Ranking durch Entgelt zu
beeinflussen, ist dies klar und verstandlich zu
erldutern. Wurde die Reihenfolge des Ran-
kings in einem konkreten Fall gedindert oder

Die EU-Online-Platt-
form-Verordnung
enthalt verhindliche
Vorgaben fiir die
Gestaltung und den
Inhalt der Allgemeinen
Geschaftshedingungen
der Online-Vermittlungs-
dienste zugunsten der
gewerblichen Nutzer.
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Die EU-Verordnung
lasst das in Z 32

des Anhangs zum
osterreichischen UWG
enthaltene Verbot

von Bestpreisklauseln
fiir Buchungsplatt-
formen unberiihrt.
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eine Website infolge der Mitteilung eines
Dritten ausgelistet, hat der Anbieter dem
Nutzer die Moglichkeit zu geben, den Inhalt
der Mitteilung einzusehen.

Nebenwaren und -dienstleistungen

Unter ,Nebenwaren und -dienstleistungen*
sind gemafd Art 2 Z 11 VO Waren und Dienst-
leistungen zu verstehen, die dem Verbraucher
vor Abschluss der Transaktion zusétzlich
und ergdnzend zu der vom gewerblichen
Nutzer angebotenen Hauptware oder -leis-
tung angeboten werden. Beispiele dafiir sind
Reparaturdienstleistungen, Upgrades, Fi-
nanzprodukte oder etwa eine Versicherung
fiir einen Leihwagen. Werden Verbrauchern
solche Nebenwaren und -dienstleistungen
vom Online-Vermittlungsdienst oder durch
Dritte angeboten, muss kiinftig dariiber in
den Allgemeinen Geschiftsbedingungen in-
formiert werden. Zudem muss angegeben
werden, ob und unter welchen Bedingungen
der gewerbliche Nutzer ebenfalls berechtigt
ist, seine eigenen Nebenwaren und -dienst-
leistungen iiber den Online-Vermittlungs-
dienst anzubieten.

Differenzierte Behandlung von eigenen
Produkten

Werden Waren und Dienstleistungen des ge-
werblichen Nutzers anders (schlechter) be-
handelt als die des (selbst als Hiandler tédtigen)
Vermittlungsdiensteanbieters, so ist diese
differenzierte Behandlung in den Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen anhand der wich-
tigsten wirtschaftlichen, geschdiftlichen und
rechtlichen Erwdgungen dafiir zu erlautern.
Diese Ausfiihrungen haben insbesondere
Angaben zum Datenzugang, zum Ranking
und zu anderen verbraucherbeeinflussenden
Einstellungen, zu allfdlligen Nutzungsent-
gelten sowie zu Funktionen und technischen
Schnittstellen zu enthalten. Die Verordnung
begniigt sich also auch hier damit, den Diens-
teanbieter zu verpflichten, sein Verhalten zu
erldutern, ohne von ihm ein anderes Verhal-
ten —wie hier: die Gleichbehandlung des Nut-
zers — zu fordern.

Datenzugang

Weiters haben die Anbieter von Online-Ver-
mittlungsdiensten in ihren Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen den technischen und
vertraglichen Zugang oder das Fehlen eines
solchen Zugangs fiir gewerbliche Nutzer zu
personenbezogenen oder sonstigen Daten zu
erlautern, die gewerbliche Nutzer oder Ver-
braucher fiir die Nutzung der betreffenden
Online-Vermittlungsdienste zur Verfiigung
stellen oder die im Zuge dieser Dienste ge-
neriert werden. Diese Regelung, die in Art 9
Abs 2VO im Detail ausgefiihrt wird, verbes-
sert zwar nicht den Zugang der User zu die-
sen Daten, gewdhrt aber zumindest einen ge-
wissen Einblick in die ,Datenpolitik“ der
betreffenden Plattform.

Bestpreisklauseln

Schrinken die Anbieter von Online-Ver-
mittlungsdiensten die Unternehmer in ihrer
Moglichkeit ein, ihre Produkte oder Leis-
tungen anderswo zu attraktiveren Bedin-
gungen als tiber ihre Dienste anzubieten,
miissen sie in ihren Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen die wichtigsten wirtschaftli-
chen, geschiftlichen oder rechtlichen Griin-
de fiir diese Einschrankung angeben. Von die-
ser Verpflichtung unberiihrt bleiben nationale
Verbote oder Beschrankungen in Bezug auf
die Auferlegung solcher Einschrankungen,
wie zB das in Z 32 des Anhangs zum UWG
enthaltene Verbot fiir die Betreiber einer Bu-
chungsplattform, von einem Beherber-
gungsunternehmen zu verlangen, dass die-
ses auf anderen Vertriebswegen inklusive
seiner eigenen Website keinen giinstigeren
Preis oder keine anderen giinstigeren Be-
dingungen als auf der Buchungsplattform an-
bieten darf.

Zusatzliche Transparenz- und Fairness-Regeln
Um sicherzustellen, dass die Vertragsbezie-
hungen zwischen den Online-Vermittlungs-
diensten und den Nutzern nach Treu und
Glauben und auf der Grundlage des redlichen
Geschdiftsverkehrs gestaltet werden, sieht Art
8VO vor, dass
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a) dem gewerblichen Nutzer keine riickwir-
kenden Anderungen in den AGBs auferlegt
werden diirfen,

b) die AGBs Informationen iiber die Bedin-
gungen fiir eine Vertragsbeendigung durch
den gewerblichen Nutzer enthalten miis-
sen und

¢) in den AGBs beschrieben sein muss, in-
wieweit die Vermittlungsdienste auch noch
nach Vertragsbeendigung einen Zugang zu
den vom gewerblichen Nutzer bereitge-
stellten oder generierten Informationen
haben.

BEGRUNDUNGSPFLICHT FUR
BESCHRANKUNGEN EINES NUTZERS

Nach Art 4 VO sind Einschriankungen, Aus-
setzungen bzw die Beendigung der Bereit-
stellung des Online-Vermittlungsdienstes
gegeniiber dem gewerblichen Nutzer zu be-
griinden. So hat der Anbieter, der seinen
Dienst fiir einen bestimmten Nutzer in Be-
zug auf einzelne von diesem angebotene
Waren oder Dienstleistungen einschrankt
oder aussetzt, diesem vor oder gleichzeitig
mit dem Wirksamwerden der Beschrdankung
auf einem dauerhaften Datentrdger eine Be-
griindung dieser Entscheidung zu tibermit-
teln. Beschliel3t der Anbieter, die Bereitstel-
lung seiner Dienste fiir einen bestimmten
Nutzer vollstdndig zu beenden, so hat er
dem Nutzer die Begriindung dieser Ent-
scheidung mindestens 30 Tage vor dem
Wirksamwerden der Beendigung zu tiber-
mitteln. Von dieser Frist gibt es Ausnahmen
und ist die Begriindung unverziiglich zur
Verfiigung zu stellen, wenn etwa die Been-
digung behoérdlich angeordnet wurde, ein
zwingender Grund nach nationalem Recht
besteht oder der Anbieter nachweist, dass
der Nutzer wiederholt gegen die AGB ver-
stoBen hat. Betreffend den Inhalt der Be-
griindung ordnet Art 4 Abs 5VO an, dass die
konkreten Tatsachen oder Umstdinde, ein-
schliefslich des Inhalts der Mitteilungen Drit-
ter, die ihn zu seiner Entscheidung bewogen
haben, anzugeben sind.
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BESONDERE ABHILFEMOGLICHKEITEN
Internes Beschwerdemanagementsystem

Die Verordnung verpflichtet die Anbieter
von Online-Vermittlungsdiensten zur Ein-
richtung eines internen Systems fiir die Be-
arbeitung von Beschwerden gewerblicher
Nutzer (siehe Art 11 VO). Dieses System muss
laut Richtlinie fiir die Nutzer nicht nur leicht
zugédnglich und kostenfrei sein, sondern
muss auch die Bearbeitung einer Beschwer-
de innerhalb eines angemessenen Zeitrah-
mens gewdhrleistet sein.

Mediation

Die Anbieter haben in ihren Allgemeinen Ge-
schiéftsbedingungen zwei oder mehr Media-
toren anzugeben, mit denen sie bereit sind
zusammenzuarbeiten, um mit gewerblichen
Nutzern eine aullergerichtliche Beilegung
etwaiger Streitigkeiten zu erzielen (siehe Art
12VO0). Ein Mediationsverfahren ist allerdings
freiwillig und beriihrt nicht das Recht der Ver-
tragsparteien, zu jedem Zeitpunkt vor, wih-
rend oder nach der Mediation Klage vor Ge-
richt zu erheben.

Verbandsklage

Gemadl Art 14 Abs 1 VO sind ausdriicklich

auch Organisationen und Verbéinde, die ein

berechtigtes Interesse an der Vertretung ge-
werblicher Nutzer oder von Nutzern mit Un-
ternehmenswebsite haben, berechtigt, bei

Verstolen gegen die Verordnung die natio-

nalen Gerichte anzurufen, wenn sie folgen-

de Bedingungen erfiillen:

a) sie sind nach dem Recht eines Mitglied-
staats ordnungsgemal errichtet;

b) sie verfolgen Ziele, die im kollektiven In-
teresse der Gruppe gewerblicher Nutzer
oder der Nutzer mit Unternehmenswebsite
sind, die sie dauerhaft vertreten;

¢) sie verfolgen keine Gewinnerzielungsab-
sicht und

d) ihre Entscheidungsfindung wird nicht un-
angemessen durch Drittgeldgeber, insbe-
sondere durch Anbieter von Online-Ver-
mittlungsdiensten oder Online-Suchma-
schinen, beeinflusst.

Bei der Beschrankung
oder Kiindigung eines
Nutzers gelten beson-
dere, fristgebundene

Begriindungspflichten.
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Wettbewerbsrecht aktuell

Die EU-Richtlinie iiber unlautere
Handelspraktiken im Lebensmittelsektor

Diese neuen Regelungen sollen die Position der Lieferanten im Agrar- und Lebensmittelsektor
als meist schwachere Vertragspartner gegentiber den Abnehmern starken.

A

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

Die Richtlinie (EU) 2019/633 tiber unlautere
Handelspraktiken in den Geschiftsbezie-
hungen zwischen Unternehmen in der Agrar-
und Lebensmittelversorgungskette (= UTP-
Richtlinie, ,unfair trading practices“) wurde
am 25.4.2019 im Amtsblatt der Europdischen
Union verdffentlicht (L 111/59; abrufbar un-
ter www.eur-lex.europa.eu). Die Mitglied-
staaten sind verpflichtet, die Bestimmungen
der Richtlinie bis spétestens 1. Mai 2021 in na-
tionales Recht umzusetzen und die entspre-
chenden Regelungen spédtestens ab 1. No-
vember 2021 anzuwenden.

Zur Bekdmpfung von Praktiken, die gréb-
lich von der guten Handelspraxis abweichen,
gegen das Gebot von Treu und Glauben und
des redlichen Geschdiftsverkehrs verstofsen
und einem Handelspartner einseitig von einem
anderen aufgezwungen werden, enthilt die-
se Richtlinie eine ,Mindestliste“ verbotener
unlauterer Handelspraktiken im Agrar- und
Lebensmittelbereich. Dariiber hinaus werden
Mindestvorschriften fiir die Durchsetzung
dieser Verbote festgelegt. Den einzelnen Mit-
gliedstaaten bleibt es somit unbenommen,
strengere Verhaltensregeln zu erlassen bzw
aufrechtzuerhalten und/oder bei Verstof3en
strengere Sanktionen vorzusehen.

Die UTP-Richtlinie ist das Ergebnis um-
fassender Studien der EU-Kommission tiber
die Funktionsweise der Lebensmittelversor-
gungskette, wo vielfach erhebliche Ungleich-
gewichte in Bezug auf die Verhandlungs-
macht der beteiligten Akteure ausgemacht
wurden. So stehen in diesem Bereich haufig
kleineren und mittleren Unternehmen auf
Lieferantenseite grof3e Unternehmen als Ab-
nehmer der Waren gegeniiber. Dies fiihrt

nicht selten dazu, dass die landwirtschaftlichen
Erzeuger und andere Lieferanten von Le-
bensmittelprodukten mit unfairen Vertrags-
bedingungen und Praktiken ihrer GroRkunden
konfrontiert sind. Die Richtlinie will hier einen
Interessensausgleich schaffen und sollen den
Kaufern von Agrar- und Lebensmittelerzeug-
nissen ab einer gewissen Umsatzhdhe bzw in
einem bestimmten Umsatz-Gréenverhéltnis
zum Lieferanten bestimmte, als besonders
schédlich eingestufte Verhaltensweisen aus-
driicklich untersagt sein.

GELTUNGSBEREICH
Im Agrar- und Lebensmittelsektor sind auf
den verschiedenen Stufen Erzeugung, Ver-
arbeitung, Vermarktung und Vertrieb sowie im
Agrar- und Lebensmitteleinzelhandel un-
terschiedliche Marktteilnehmer tétig. Die
Richtlinie gilt fiir alle Marktteilnehmer in die-
sem Bereich — von den Landwirten iiber die
Verarbeitungsbetriebe bis hin zu den Grof3-
und Einzelh&dndlern, die mit ,Agrar- und Le-
bensmittelerzeugnissen“ handeln. Die RL
verweist zu diesem Begriff auf die in Anhang
I des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Euro-
pdischen Union (AEUV) aufgefiihrten land-
wirtschaftlichen Primdrerzeugnisse, ein-
schliefdlich Fischereierzeugnisse und Erzeug-
nisse der Aquakultur, sowie nicht in diesem
Anhang aufgefiihrte Erzeugnissen, die jedoch
aus in diesem Anhang aufgefiihrten Erzeug-
nissen fiir die Verwendung als Lebensmittel
verarbeitet wurden. Der sachliche Anwen-
dungsbereich der Richtlinie umfasst damit ein
tiberaus breites Produktspektrum.

Die Bestimmungen der UTP-Richtline
sind (nur) dann anzuwenden, wenn sich
Lieferant und Kéufer in einem bestimmten
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Umsatz-Gréenverhidltnis gegen-
tiberstehen, wobei jeweils der Kdufer
einen hoheren Jahresumsatz haben
muss als der Lieferant. So muss zB ei-
nem Lieferanten mit einem Jahres-
umsatz zwischen 2 Mio und 10 Mio
EUR ein Kédufer mit mehr als 10 Mio
EUR Jahresumsatz gegeniiberstehen,
und einem Lieferanten mit einem
Jahresumsatz zwischen 10 Mio bis 50
Mio EUR ein Kaufer, der mehr als 50
Mio EUR Jahresumsatz hat. Die Richt-
linie gilt damit zB nicht fiir Vertrags-
verhéltnisse zwischen einem Liefe-
ranten mit 12 Mio EUR und einem
Kaufer mit 48 Mio EUR Jahresum-
satz (es sei denn, der Kaufer ist eine
Behorde, weil sich der Lieferant dann
in jedem Fall auf die RL berufen kann).
Da die RL bereits Anwendung findet,
wenn einem Lieferanten mit einem
Jahresumsatz von maximal 2 Mio EUR
ein Kadufer mit Jahresumsatz von mehr
als 2 Mio EUR gegentibersteht, ist der
personliche Anwendungsbereich der
Richtlinie und damit auch deren
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Schutzbereich durchaus weitgefasst
(es kommt auch nicht auf die Hohe
des Umsatzes beim konkreten Verkauf
an, sodass die RL auch bei kleinen Wa-
renlieferungen gilt). Allerdings gibt
es eine absolute Obergrenze, weil sich
Lieferanten mit mehr als EUR 350
Mio Jahresumsatz nicht mehr auf die
Richtlinie berufen kénnen. Fiir die Be-
rechnung der Umsatzerldse des Lie-
feranten und des Kidufers gelten im
Ubrigen nicht nur deren Umsitze im
Agrar- und Lebensmittelbereich, son-
dern es zdhlt der gesamte Umsatz
des Unternehmens, wobei bei ent-
sprechend verbundenen Unterneh-
men sogar der gesamte Konzernum-
satz mal3gebend ist (siehe dazu im
Einzelnen Art 1 Abs 2 UTP-RL).

VERBOT UNLAUTERER
HANDELSPRAKTIKEN

GemalS Artikel 3 Abs 1 der Richtlinie
sind dem Ké&ufer insbesondere fol-
gende Verhaltensweisen jedenfalls
verboten:

L5

> (zu) spéte Bezahlung von Liefe-
rungen, und zwar spédter als 30
Tage nach der Lieferung bei ver-
derblichen Erzeugnissen bzw spa-
ter als 60 Tage nach der Lieferung
bei anderen Produkten;

» kurzfristige Stornierung von Be-
stellungen verderblicher Nah-
rungsmittel, insbesondere wenn
nach verniinftigem Ermessen
nicht erwartet werden kann, dass
der Lieferant alternative Vermark-
tungs- oder Verwendungsmog-
lichkeiten fiir diese Erzeugnisse
findet;

» einseitige Anderung von Lieferver-
einbarungen in Bezug auf Héaufig-
keit, Methode, Ort, Zeitpunkt, Um-
fang der Lieferung, Qualititsstan-
dards, Zahlungsbedingungen oder
Preise;

» dasVerlangen von Zahlungen vom
Lieferanten, die nicht im Zusam-
menhang mit dessen Verkauf von
Agrar- und Lebensmittelerzeug-
nissen stehen;
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Die EU-Richtlinie ist als
Mindestharmonisierung
gedacht. Den Mitglied-
staaten bleibt es un-
benommen, strengere
Regelungen vorzusehen
und noch weitere
Handelspraktiken als
unlauter zu verbieten.
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» vom Lieferanten zu verlangen, dass die-
ser generell auch fiir Qualitdtsminderun-
gen der Ware einzustehen hat, die nach
Ubergabe an den Kéufer auftreten;

» die Verweigerung einer schriftlichen Be-
stdtigung der Bedingungen einer Liefer-
vereinbarung;

» rechtswidriger Erwerb, Nutzung oder Of-
fenlegung von Geschéftsgeheimnissen
des Lieferanten im Sinne der Richtlinie
(EU) 2016/943;

» Vergeltungsmallnahmen gegen den Lie-
feranten, wenn dieser seine vertraglichen
oder gesetzlichen Rechte vor einer Be-
hérde geltend macht.

Artikel 3 Abs 2 der Richtlinie zdhlt Handels-

praktiken auf, die dem Kédufer (nur) dann er-

laubt sind, wenn sie zuvor klar und eindeu-

tig mit dem Lieferanten vereinbart wurden:

» das Zuriickschicken nicht verkaufter Agrar-
und Lebensmittelerzeugnisse an den Lie-
feranten, ohne fiir diese Erzeugnisse bzw
fiir deren Beseitigung zu bezahlen;

» das Verlangen einer Zahlung vom Liefe-
ranten dafiir, dass die Erzeugnisse gela-
gert, zum Verkauf angeboten, gelistet
oder auf dem Markt bereitgestellt werden;

» vom Lieferanten zu verlangen, ganz oder
teilweise fiir die bei einer Verkaufsaktion
des Kdufers gewdhrten Preisnachldsse bei
den Waren aufzukommen, ohne ihn vor-
her tiber den Zeitraum und die Aktions-
menge informiert zu haben;

» vom Lieferanten zu verlangen, dass die-
ser fiir die Bewerbung und Vermarktung
der Erzeugnisse durch den Kaufer zahlt;

» vom Lieferanten zu verlangen, Kostenzu-
schiisse fiir das Verkaufspersonal des
Kéaufers zu leisten.

Werden Vereinbarungen wie in den letzten
vier Punkten getroffen, hat der Kdufer dem
Lieferanten auf Verlangen eine schriftliche
Kostenschitzung samt Berechnungsgrund-
lagen vorzulegen.

Zu allen in Artikel 3 der Richtlinie aufge-
zdhlten Verhaltensweisen ist festzuhalten,

dass es sich dabei ausdriicklich (siehe Artikel
9 Abs 1 UTP-RL) um eine Mindestharmoni-
sierung der EU handelt und strengere natio-
nale Regelungen zuldssig sind. Es konnen
daher von den einzelnen Mitgliedstaaten
noch weitere Handelspraktiken fiir unlauter im
Sinne dieser Richtlinie erkldrt und verboten
werden. Zudem bleiben auch andere nationale
Vorschriften zur Bekdmpfung unlauterer Han-
delspraktiken, die nicht in den Anwendungs-
bereich der Richtlinie fallen, unbertihrt.

DURCHSETZUNGSBEHORDEN

Fiir die Durchsetzung der Verbote haben die
Mitgliedstaaten eine oder mehrere nationa-
le Behorden (,Durchsetzungsbehérden®) zu
bestimmen, bei denen die betroffenen Lie-
feranten Beschwerden einbringen kénnen
(dartiber hinaus werden auch bestimmte
Organisationen im Interesse und auf Ersu-
chen des Lieferanten zur Einbringung einer
Beschwerde berechtigt sein, siehe ndher
dazu Art 5 Abs 2 UTP-RL). Die Behorde hat auf
Antrag des Beschwerdefiihrers die erforder-
lichen Malinahmen zu treffen, um dessen
Identitédt zu schiitzen.

Die nationalen Durchsetzungsbehérden sol-
len nach den Vorgaben der Richtlinie jeweils
mit umfassenden Ermittlungs- und Ent-
scheidungsbefugnissen ausgestattet sein. So
ist von den Mitgliedstaaten unter anderem si-
cherzustellen, dass jede Durchsetzungsbe-
horde befugt ist, Untersuchungen auf eigene
Initiative oder aufgrund einer Beschwerde
einzuleiten und durchzufiihren sowie Ent-
scheidungen zu treffen, mit denen festgestellt
wird, dass ein Verstofs gegen die in Artikel 3
festgelegten Verbote vorliegt, und vom Kédufer
verlangt wird, die verbotene Handelspraktik
einzustellen. Weiters sollen die Durchset-
zungsbehorden die Befugnis haben, im Ein-
klang mit den nationalen Vorschriften und Ver-
fahren gegen den Urheber des Verstofses Majs-
nahmen zur Verhdngung von Geldbufsen und
anderen ebenso wirksamen Sanktionen, ein-
schliefslich einstweiliger Verfiigungen, zu ver-
héingen oder diesbeziigliche Verfahren zu ver-
anlassen, wobei die Sanktionen unter Be-
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riicksichtigung von Art, Dauer, wiederholtem
Auftreten und Schwere des Verstof3es wirk-
sam, verhdltnismdifsig und abschreckend sein
miissen.

RECHTSUMSETZUNG IN OSTERREICH
Auf welche Weise die (zwingende) Umsetzung
dieser umfassenden materiell- und verfah-
rensrechtlichen Vorgaben der Richtlinie in das
Osterreichische, nationale Recht erfolgen
wird, bleibt abzuwarten und konnte durch-
aus eine Herausforderung sein. So wiirde sich
thematisch eine Eingliederung der Bestim-
mungen in das Nahversorgungsgesetz (NVG)
empfehlen (siehe Wollmann, Die UTP-Richt-
linie — Unterstiitzung fiir David gegen Goli-
ath in der Lebensmittelbranche, ecolex 2019,
887). Dieses Gesetz wurde in den 70er-Jahren
vor dem Hintergrund der damals schon kri-
tisch gesehenen Nachfragemacht der groen
Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels
geschaffen. Das NVG enthélt eine General-
klausel fiir , Kaufmannisches Wohlverhal-
ten“ (§ 1 Abs 1 NVG: Verhaltensweisen von Un-
ternehmern im geschdiftlichen Verkehr unter-
einander kénnen untersagt werden, soweit sie
geeignet sind, den leistungsgerechten Wettbe-
werb zu gefihrden), einen Beispielstatbe-
stand (§ 1 Abs 2 NVG: ... das Anbieten oder
Fordern, Gewdihren oder Annehmen von Geld
oder sonstiger Leistungen, auch von Rabatten,
Sonderkonditionen, besonderen Ausstattun-
gen, Riicknahmeverpflichtungen oder Haf-
tungsiibernahmen, zwischen Lieferanten und
Wiederverkdufern, die sachlich nicht ge-
rechtfertigt sind ...) sowie die Regelung des §
2 Abs 2 NVG, wonach ein Wiederverkdufer auf
Unterlassung in Anspruch genommen werden,
der von Lieferanten sachlich nicht gerecht-
fertigte Bedingungen fordert oder annimmt.
Die Verbote in Art 3 UTP-Richtlinie konnen
insoweit als Ergdnzung bzw Konkretisierung
der Bestimmungen des Nahversorgungsge-
setzes angesehen werden - siehe in diesem
Zusammenhang auch den von der Bundes-
wettbewerbsbehodrde (BWB) am 22.10.2018
verOffentlichten ,Standpunkt fiir unterneh-
merisches Wohlverhalten“ (abrufbar unter
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Die EU-Richtlinie iiber unlautere Handelspraktiken im Lebensmittelsektor

www.bwb.gv.at), der einen Katalog hiufig
anzutreffender, unzuldssiger Geschiftsprak-
tiken bzw Vertragsklauseln enthélt. Auch dort
geht es um unfaire Verhaltensweisen und
Vereinbarungen, insbesondere zwischen Her-
stellern und Héndlern, die das Resultat eines
wirtschaftlichen Ungleichgewichts innerhalb
einer Lieferkette sind, ohne dass die Tatbe-
standsmerkmale des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung geméag § 5 Kar-
tellgesetz (KartG) immer erfiillt sein miissten.

Allerdings kniipfen die Verbote der Richt-
linie konkret an bestimmte Umsatz-Gro-
Benverhdltnisse an (siehe oben) bzw sind die
in Art 3 Abs 2 UTP-RL genannten Handels-
praktiken zuldssig, wenn sie vorher vereinbart
wurden, was ebenso entsprechend zu be-
riicksichtigen sein wird. Weiters sind im NVG
bei Verstollen gegen das ,Kaufminnische
Wohlverhalten“ nur Untersagungsanord-
nungen (des Kartellgerichts) und keine Geld-
buBen vorgesehen, wohingegen nach der
UTP-Richtlinie bei verbotswidrigem Verhal-
ten ausdriicklich die Mdglichkeit zur Ver-
héngung einer Geldbulle gegeben sein muss
(auch bei VerstoRen gegen § 5 KartG sind
Geldbullen zu verhdngen). SchlieBlich wird
es auch darauf ankommen, wie den ver-
bindlichen Vorgaben der Richtlinie in Bezug
auf die umfassenden Befugnisse der Durch-
setzungsbehorde(n) entsprochen wird, weil
nach gegenwaértiger Gesetzeslage weder das
Kartellgericht noch die Bundeswettbe-
werbsbehorde alle in Art 6 Abs 1 UTP-RL fiir
»jede Durchsetzungsbehorde“ geforderten
Befugnisse haben.

SCHLUSS

Die UTP-Richtlinie bringt — nach entspre-
chender Umsetzung - eine Erweiterung des
Anwendungsbereichs des 6sterreichischen
Wettbewerbsrechts im Agrar- und Lebens-
mittelsektor, weil gewisse Verhaltensweisen
von Unternehmen auf der Nachfrageseite in
diesem Bereich per se verboten sein werden,
wenn ein bestimmtes Umsatz-Groflenver-
hiltnis zum Lieferanten besteht, ohne dass es
auf eine Marktmacht ankommt.

Es bleibt abzuwarten,

wie die Richtlinie
in osterreichisches,

nationales Recht umge-
setzt wird. Thematisch
konnte sich eine Ein-

gliederung in das

Nahversorgungsgesetz

empfehlen.
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Foto: Christian Wiediger on Unsplash

Amazon andert
Geschaftshedingungen

Amazon hat aufgrund der Ermittlungen der

BWB die Geschaftsbedingungen geandert:
Die Anderungen sind mit 16.8.2019 in Kraft getreten.
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Die Bundeswettbewerbsbehorde (BWB) er-
hielt bereits in den Jahren 2017 und 2018
einzelne Beschwerden betreffend Ge-
schiftspraktiken auf dem Amazon.de
Marktplatz.

Im Dezember 2018 brachte der Osterrei-
chische Handelsverband, eine freiwillige In-
teressenvertretung von Handelsunterneh-
men, eine Beschwerde gegen Amazon Ser-
vices Europe S.a.r.l. (Amazon) ein, die sich auf
Geschiftspraktiken und Verhaltensweisen
gegeniiber Osterreichischen Héndlern be-
ziehen, welche am Amazon-Marktplatz ihre
Waren anbieten.

»Es ist wichtig zwischen Unternehmen mit
Markmacht und kleinen Hdndlern in der di-
gitalen Welt "Fairplay" zu schaffen. Die Ande-
rungen der Geschdiftsbedingungen durch Ama-
zon sind zu begriifsen. Ein bspw. plétzliches
und unbegriindetes Kontosperren sollte nicht
mehr maoglich sein. Die BWB wird die Umset-
zung der neuen Geschdiftsbedingungen einem
Monitoring unterziehen.“, erklart Dr. Theodor
Thanner, Generaldirektor der BWB.

AMAZON ERKLART SICH BEREIT, SEINE

GESCHAFTSBEDINGUNGEN ZU ANDERN:

» Keine jederzeitige Kiindigung oder Aus-
setzung des Vertrages mit sofortiger Wir-
kung, ohne Angabe von Griinden:

Eine ordentliche Kiindigung erfolgt unter
Einhaltung einer Frist von 30 Tagen.

Eine Kiindigung bzw Aussetzung mit so-
fortiger Wirkung ist nur mehr unter fol-
genden Voraussetzungen moglich:

(a) Der Marktplatzhédndler hat einen we-
sentlichen Verstol§ gegen die Vereinba-
rung begangen und diesen nicht innerhalb
einer Frist von sieben Tagen nach einer ent-
sprechenden Mitteilung behoben;

(b) das Konto des Hiandlers wurde fiir tdu-
schende oder betriigerische oder un-
rechtmillige Aktivititen verwendet oder
(c) die Nutzung von Programmen hat an-
dere Verkdufer, Kunden oder Amazons
berechtigte Interessen geschidigt hat oder
Uberpriifungen zeigen auf, dass die Nut-
zung von Programmen zu einer solche
Schidigung fiihren kénnte.

» Kein unentgeltliches, unwiderrufliches, un-
befristetes, weltweites Nutzungsrecht durch
Amazon an den von Sellern bereitgestellten
Materialien sowie eine Lizenz zur Verwen-
dung, Vervielféltigung, Vorfiihrung usw:
Der Umfang der Lizenz, die Marktplatz-
hindler Amazon gewdhren miissen wird
reduziert. Das unentgeltliche, nicht aus-
schlieBliche, weltweite Nutzungsrecht bzw
die Lizenz erfassen zukiinftig nicht mehr
jede kommerzielle und nichtkommerziel-
le Nutzung, sondern sind auf den Betrieb
der Programme bzw andere Produkte oder
Dienstleistungen von Amazon beschrankt.
In zeitlicher Hinsicht sind Nutzungsrecht
bzw Lizenz auf die Dauer der origindren
und abgeleiteten geistigen Eigentums-
rechte der Handler beschréankt.

» Freistellung/Entschddigung von Amazon
durch Hindler nur bei Gesetzesverlet-
zungen:

Amazon wird die Verpflichtung der Markt-
platzhidndler, Amazon und dessen leiten-
de Angestellte, Vorstandsmitglieder, Mit-

Recht und Wettbewerb



arbeiter und Vertreter von Anspriichen
Dritter freizustellen, die auf der nur be-
haupteten Verletzung der Pflichten aus
dem BSA bzw der Zusicherungen der
Dritthdndler beruhen, streichen. Die Ver-
pflichtung der Handler zur Freistellung von
Amazon wird sich in diesem Zusammen-
hang ua auf die Freistellung im Fall der Ver-
letzung geltender Rechtsvorschriften und
die tatsdchliche oder aufgrund konkreter
Anhaltspunkte behauptete Verletzung ab-
gegebener Zusicherungen richten.

» Beschriankung des Haftungsausschlusses:
Die Klausel wird neu gefasst, womit beide
Parteien auf Schadenersatz grundsitzlich
nur bei Vorsatz oder grober Fahrldssigkeit
haften. Eine Haftung fiir einfache Fahr-
lassigkeit ist fiir Verletzungen der korper-
lichen Unversehrtheit und fiir vorherseh-
bare, typischerweise eintretende Schiden
aus der Verletzung wesentlicher Vertrags-
pflichten vorgesehen.

» Anderung der Bedingungen und Bestim-
mungen des BSA durch Amazon nach

freiem Ermessen nur nach Ankiindigung:
Die Neufassung der Bestimmung sieht
vor, dass mindestens 15 Tage vor einer An-
derung eine Ankiindigung zu erfolgen hat.
» Auch andere Gerichtsstédnde als Gerichts-
stand Luxemburg Stadt moglich:
Die Neuregelung dieser Bestimmung sieht
grundsitzlich Luxemburg Stadt als nicht
ausschlieSlichen Gerichtsstand vor. Das be-
deutet fiir Marktplatzhidndler eine wesentli-
che Erleichterung bei der Rechtsverfolgung.
» Streichung des weitgehenden Haftungs-

ausschlusses bzw. der Haftungsfreistel-
lung betreffend die Lagerhaltung im Pro-

gramm ,Versand durch Amazon*:

Ein Haftungsausschluss betreffend das
Programm , Versand durch Amazon®, mit
dem Amazon alle Pflichten eines Verwah-
rers oder Lagerhalters ausgeschlossen hat-
te und mit dem die Héndler, die dieses Pro-
gramm nutzen, auf alle Rechte eines Hin-
terlegers verzichteten, wurde — ebenso
wie die Freistellungsverpflichtung iZm
diesem Programm ersatzlos gestrichen.
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Amazon andert Geschaftsbedingungen

» Verldngerung der dreitdgigen Wider-
spruchsfrist fiir Marktplatzhéndler bei
durch Amazon gewéhrten Erstattungen im
Rahmen der A-bis-Z Garantie:

Die Neufassung der Bestimmung sieht
eine Verldngerung der Widerspruchsfrist
von 3 auf 30 Tagen vor.

ERGEBNIS DER ERMITTLUNGEN DER BWB
Die BWB wurde im Rahmen des Verfahrens
mit einer Vielzahl von Einzelbeschwerden von
Marktplatzhdndlern sowie mit Bedenken zu
Bestimmungen der Geschiftsbedingungen
von Amazon befasst.

Im Zuge der Auswertung der Héndlerbe-
fragung wurden diese Einzelbeschwerden zu
Fallgruppen zusammengefasst. Dabei zeigte
sich, dass die Beschwerden zumeist in Zu-
sammenhang mit beanstandeten Bestim-
mungen der Geschéftsbedingungen stehen.

Die BWB hat Amazon daraufhin mit den
Vorwiirfen konfrontiert und Gelegenheit zur
Stellungnahme gegeben. Amazon legt darin
einerseits dar, welche Verbesserungen (etwa
im Zusammenhang mit der Kommunikation)
bereits veranlasst wurden, weist aber auch da-
rauf hin, dass gewisse Praktiken bzw Rege-
lungen zum Schutz der Kunden bzw zur Ge-
wihrleistung eines hohen Qualitédtsstan-
dards, aus Effizienzgriinden und zur Wahrung
des Rufs von Amazon erforderlich seien.

Weiters hat Amazon im Zuge des Verfah-
rens eine Uberarbeitung seiner Geschiifts-
bedingungen vorgelegt.

Die BWB hat die vorgelegten Anderungen
der Geschéftsbedingungen gepriift. Die tiber-
arbeiteten Geschiftsbedingungen sind
grundsétzlich geeignet, sowohl dargelegte Be-
denken bei einzelnen Bestimmungen im
Wesentlichen auszurdumen, als auch dazu
beizutragen, den Grof3teil der beanstandeten
Geschiftsbedingungen kiinftig hintanzu-
halten. Amazon bestétigte, dass die Ver-
tragsdnderungen am 16.8.2019 in Kraft treten.

Mit den zugesagten Anpassungen der Ge-
schiftsbedingungen wird die BWB die be-
treffenden Beschwerdepunkte daher vorerst
nicht weiterverfolgen. Einzelne Aspekte wer-

Der nebenstehende

Kurzbericht der BWB
(Quelle: www.bwh.gv.at)

gibt einen unmittel-

baren Uberblick iiber

die von der BWB

erreichten Anderungen
der Amazon-Geschafts-
bedingungen zugunsten

der Handler.
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Zum Zeitpunkt

der Einleitung der
Ermittlungen durch die
BWB im Februar 2019
fiihrten bereits das
deutsche Bundeskartell-
amt und die Européi-
sche Kommission
Verfahren gegen Amazon.
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den jedoch weiterhin beobachtet. Dies betriftt
insbesondere die Punkte Kommunikation
und Logistik. Sollte sich anhand qualifizier-
ter Beschwerden zeigen, dass einzelne im Vor-
bringen von Amazon angefiihrte Malinah-
men oder Anderungen des BSA nicht den ge-
wiinschten Erfolg haben, behilt sich die
BWB weitere Ermittlungen vor.

Ebenso besteht beim Bekanntwerden neu-
er, bislang nicht berticksichtigter Sachverhalte
die Moglichkeit der Einleitung eines neuen
Verfahrens, wobei auch die Ergebnisse der
vorliegenden Untersuchung Verwendung
finden kénnten.

Da die Handlerbefragung ergeben hat, dass
ein zentrales Problem die Kommunikation mit
Amazon ist, hat die BWB Amazon empfohlen,
in seinen Geschiftsbedingungen (zumindest)
einen Ansprechpartner zu benennen, an den
sich die Handler unmittelbar wenden konnen.
Diese Empfehlung hilt die BWB ausdriicklich
aufrecht, da sie darin eine Mallnahme zur
nachhaltigen Beseitigung dieses Problems sieht.

Derzeit ist nicht beabsichtigt einen Antrag
an das Kartellgericht zu stellen.

Auf den Fairnesskatalog der BWB wird
verwiesen.

AbschlieBend wird noch auf die jiingst ver-
offentlichte Europdische Verordnung zur For-
derung von Fairness und Transparenz fiir ge-
werbliche Nutzer von Online-Vermittlungs-
diensten hingewiesen. Der Osterreichische Ge-
setzgeber ist gefragt diese VO in Osterreich zu
implementieren. Dabei sollten auch aufbauend
auf den Erfahrungen in der Praxis Uberlegun-
gen zu einer dariiberhinausgehenden Regelung
verschiedener Themen angestellt werden.

Insbesondere schafft die VO (Art 17) eine
Grundlage branchenspezifische Verhaltensko-
dizes anzunehmen und umzusetzen. Die BWB
kann ihr Wissen hierbei zur Verfiigung stellen.

ZUM HINTERGRUND DES VERFAHRENS:
ERMITTLUNGSVERFAHREN EINGELEITET
WEGEN DES VERDACHTS VON VERSTOSSEN
GEGEN KARTELLRECHT

Nach einer ersten Analyse des Sachverhaltes,
Gespriachen mit der Europdischen Kommis-

sion und dem deutschen Bundeskartellamt,
eroffnete die BWB im Februar 2019 ein Er-
mittlungsverfahren wegen des Verdachts von
VerstdBen gegen Osterreichisches und euro-
pdisches Kartellrecht.

Zum Zeitpunkt der Einleitung der Ermitt-
lungen durch die BWB fiihrten bereits das
Bundeskartellamt und die Europdische Kom-
mission Verfahren gegen Amazon, wobei die
Beschwerdepunkte und somit der Untersu-
chungsgegenstand der Verfahren von BWB
und Bundeskartellamt im Wesentlichen de-
ckungsgleich waren.

Die BWB hat sich in ihren Ermittlungen mit
beiden Behérden abgestimmt und insbe-
sondere mit dem Bundeskartellamt auch
eng kooperiert.

BESCHWERDEN UBER GESCHAFTS-
BEDINGUNGEN UND VERHALTENSWEISEN
UND MARKTBEFRAGUNG

Die Beschwerden griindeten sich auf zahl-

reiche dem Handelsverband iibermittelte

Sachverhaltsdarstellungen von Marktplatz-

handlern.

In weiterer Folge gingen bei der BWB und
beim Handelsverband bei der BWB selbst
zahlreiche weitere Beschwerden von Markt-
platzhéndlern ein.

Im Zuge einer umfassenden Marktbefra-
gung durch die BWB vertieften sich die vom
Handelsverband vorgebrachten Punkte, wei-
tere kamen neu hinzu.

In den Beschwerden wurden insbesonde-
re folgende Verhaltensweisen vorgebracht:
» Ungerechtfertigte Sperrungen und Schlie-

Bungen von Marktplatzhédndlerkonten,

» Einbehalten von Guthaben gesperrter
Marktplatzhéandler,

» mangelhafte Kommunikationsméglich-
keiten fiir Marktplatzhdndler (insb zur
Problemausrdumung),

» weitreichende Nutzungsrechte an Mate-
rialien der Marktplatzhidndler (Lizenz),

» weitreichende Haftungsausschliisse und
Freistellungsvereinbarungen,

» willkiirliches Hinaufsetzen von Lieferzei-
ten durch Amazon,
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UMSATZE IN DEN VERTRIEBSKANALEN
Quelle: Marktplatzhandlerbefragung BWB
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» Ungleichbehandlung von Marktplatz-
hiandlern, welche nicht den Amazon-Lo-
gistik-Service nutzen,

» die Offenlegung von Einkaufspreisen der
Marktplatzhidndler gegeniiber Amazon,

» Beschrankungen beim Produktvertrieb
fiir Marktplatzhindler,

» Erstattungen im Zusammenhang mit
ungerechtfertigten Kundenriicksendun-
gen,

» Intransparenz bei Rankings von Produk-
ten und Marktplatzhéndlern,

» und den Druck, weitere Amazon Services
Zu nutzen.

MARKTBEFRAGUNG BESTATIGT
ABHANGIGKEIT DER MARKTPLATZ-
HANDLER VON AMAZON
Die BWB hat eine umfangreiche Marktbe-
fragung durchgefiihrt, bei der rund 400 der
umsatzstirksten osterreichischen Markt-
platzhidndler am Amazon.de Marktplatz
schriftlich als auch in einer Vielzahl von Te-
lefonaten befragt wurden. Mehr als 80% der
adressierten Handler retournierten die er-
forderlichen Unterlagen an die BWB.

Die Ergebnisse der Befragung zeigen dass
Amazon fiir eine reprisentative Auswahl
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groflerer Osterreichischer Marktplatzhindler

tiber Marktmacht verfiigt:

» Die befragten Marktplatzhdndler sehen
kaum relevante Alternativen um ihre
Kunden zu erreichen.

» Die befragten Marktplatzhdndler wiirden
auch bei spiirbaren Gebiihrenerh6hun-
gen durch Amazon den Marktplatz grof3-
teils nicht verlassen oder wechseln.

» Jene Marktplatzhéndler, die nach ihren
Angaben iiber Alternativen verfiigen, er-
wirtschaften den weitaus grofSten Teil ih-
res Umsatzes auf Amazon.de.

» Ein signifikanter Teil der befragten Markt-
platzhédndler verkauft (fast) ausschlieB-
lich auf Amazon.

» Der eigene Webshop, der stationdre Han-
del und sonstige Onlinehandelsplattfor-
men werden selten als relevante Alterna-
tiven genannt.

FALLBERICHT

Die BWB hat in gegenstdndlichem Fall einen
umfassenden Fallbericht ausgearbeitet, der als
Download unter folgendem Link bereitsteht:
https:/ /www.bwb.gv.at/fileadmin/user_upl
oad/Downloads/standpunkte/BWB_Ama-
zon-Fallbericht_20190717.pdf

Die BWB hat eine
umfangreiche Markt-
befragung durchgefiihrt,
welche zeigt, dass
Amazon fiir eine
reprasentative Auswahl
groBerer osterrei-
chischer Marktplatz-
handler iiber Markt-
macht verfiigt.
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Schutzverband Warnung

ACGHTUNG

SCHWINDELFIRMEN AKTIV!

Im Zuge der Unternehmensgriindung sowie im normalen Geschaftsbetrieb erhalten
Unternehmerinnen regelmaBig irrefiihrend gestaltete Aussendungen und unerbetene
Anrufe von diversen Branchenverzeichnissen. Teilweise wird auch gleich zur Zahlung einer

bestimmten Summe aufgefordert.

VORSICHT bei dubiosen und geschickt getarnten Angeboten per Anruf, Mail, Post oder Fax!

A Tauschende, oft hartnackige Werbeanrufe

* Eswird ein bestehender Eintrag vorgetauscht
= Eine bloBe Datenkorrektur wird vorgegaukelt

= Eine falsche Verbindung mit den Gelben
Seiten oder Google wird hergestellt

= Letztendlich will der Anrufer einen ganz neuen
und meist wertlosen Auftrag erschleichen

A Korrekturabziige via Fax oder Mail

= Es wird der Eindruck einer bloBen Daten-
erganzung oder -korrektur erweckt

« Die Angaben des Empfangers sind angeblich
falsch und deshalb zu korrigieren

* In Wahrheit soll mit einer Unterschrift ein
neuer Auftrag erlangt werden

= Kostenpflicht und langere Bindung sind in der
Regel nur im Kleingedruckten ersichtlich

@ recHTsinFo

Eine telefonische Kontaktaufnahme oder die
UbersendungviaMailsowie Faxistohnevorherige
Zustimmung auch bei Unternehmen nach § 107
TKG verboten und daher wettbewerbswidrig im
Sinne des § 1 UWG.
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Herziich wilkcmmen aut GHOL // Gelbe
Seften Oniire! >
S0L

Bitte klicker Sie hier, um u fhwer Online-Visitenkarte Tu gelangen:

Sa sheht Sle L L wnd Ihee Kunden.
e Online-Visitenicarte ist aktiv und bei Googhe fir die organische Suche indexert.

Branchen & Stadtplanregister 1019

Sehr geehtte Damen und Hetren,

fie die Datenregistrierong in unserem Online

IHR FIRMENNAME ‘Branchenverzeichuis bitten wir Sie Thre uaten
§ avfgefbhrien Firmendaten zu tberpetfen/zu
Thre Adresse exginzen und uns die Offerte bei Annabme
Ort zurtick zu senden.
!.ggmag _102.102019
Nachfolgende Firmendaten bitte priifen und ggf. ergdnzen oder korrigieren: |
' Bitte zuteeffendes
L ankrenzen:
Firma: MUSTERFIRMA Dlenstlelstung
StraBe/Nr.: | Adresse 1 D Industrie
PLZ/Ort: 0000 ORT Handwerk
Telefon: 01234 567 T GenmdharyMads
] Gesundhe Zin
Fax: 01 345 5678
GroR-/Enzelhandel
E-Mail: Veraia
Homepage: | http://wwiw.muster.at
Sonstiges:

e Aufieagacricilng bere

e Angaben von Citinden
hwere Bestimmungen nichtig
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15 Kiindigung via Telefon mit Riickmail/Fax

= Eine laufende Einschaltung wird vorgetauscht

= Die unrichtige Notwendigkeit einer Kiindigung
wird von dem Anrufer behauptet

= Der irrefihrende Hinweis ,Lauft automatisch
aus” auf der dann zugesandten schriftlichen
Unterlage unterstreicht das

* In Wahrheit soll ein ganz neuer Auftrag
erschlichen worden

= Besonders gefahrlich, weil am Telefon oft auf
eine rasche Ricksendung gedrangt wird

' )\, Vorschreibung mit amtlichem Charakter

= Eine Zahlungspflicht fir ein offizielles
Verzeichnis wird vorgetauscht

*  Oft werden amtliche Worter wie Handels-
oder Firmenregister verwendet

* Auch bei Markeneintragungen gibt es viele
falsche Zahlungsaufforderungen

* In der Regel ist fast immer ein ausland-
isches Konto angegeben

= Letztendlich zahlt man fir eine wertlose

private Veroffentlichung auf irgendeiner
Webseite

@ RECHTSINFO

Laut § 28a UWG ist es ausdriicklich verboten, fiir
Eintragungen in Verzeichnisse mit Korrekturan-
geboten, Rechnungen oder Ahnlichem zu werben
oder diese anzubieten, ohne entsprechend
unmissverstandlich und grafisch deutlich darauf
hinzuweisen, dass es sich in Wahrheit um ein (neu-
es und kostenpflichtiges) Vertragsanbot handelt.
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Schwindelfirmen aktiv!
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Schutzverband Warnung

. GDPR NOTIFICATION geterence and information about

ORGANISATION your access X
T 2oLl Offiziell wirkende Aussendung PAAN
S — Total fee: €479
Adress i ‘ \ f = Es werden in irrefihrender Weise fremde
L e Hoheitszeichen oder Logos verwendet
Description Price Toa * Der scheinbar offizielle Charakter soll zur
GDPR Information Access 479 EUR 479 EUR T D R S | Za h lu n g Ve rle I te n
onrt o FroecionFeton €9 sorgers, = Auch falsche Vorschreibungen fiir Domains
The General Data Protection Regulation (GDPR) standardizes data protection law e VIS T Y. I DI Ok .
LT L TR P 1 o amens cano e sl werden verschickt

VISA or Mastercard by using your personal
PIN. Vistt www.qdprorgeu and follow the

supersedes the 1998 UK Data Protection Act. As a m
you will have simple instructons

= Fast immer ist eine Zahlung ins Ausland
vorgesehen

chat support

Login PIN: 456789

Once GDPR Organisation has receiver

will be sent out by post. The

cepted by paying the amount stat

are no obligation to pay. You can disregard from
P

ol

is offer at any time. If you have any
email

support@gdprorg.eu.

ADDRESS
14 Rue de Grand-Bigara 3228088319
1082 Brusse's inlo@qp
Belgum rorg.eu
PTS15116343

2019-05-30 GDPR LDA

it 2/ Reta ence ec
rhalodz d7di e FEREDTEHY

ot 1BAN

479 EUR Sielodsl driFisirl dedolrdol g7lodoldsl J7aelslsel dsi7

Bark
PREPAID

Scheinrechnung zu einer Bestellung 1 \

*  Aufgrund der Gestaltung wird der Eindruck
eines Auftrages erweckt

B * In Wahrheit gibt es gar keine Bestellung des
Empfangers
= Die ,Rechnung” ist daher ein bloes Angebot
5 Nacmare (in Englisch ,product offered”)

= Die Leistung selber ist oft praktisch wertlos
e e A oder gar nicht ersichtlich

Description Article No. Quantity Armount |
Interactive Business Data Suite (18D} 52001 1 925,00
i Dats Ay Pabage B ebeieo Lol

A S W & e Ve B 1

ooy

: |
€ 0,00
« s
201906-03
_— ; e RECHTSINFO @
| n__c;w: owoomerse s DI oo Nach § 2 UWG ist jede Irrefiihrung iiber einen
s e untisaridb ey amtlichen bzw offiziellen Charakter unzulissig
=] yout payimer

' und gemaB Z 2 Anhang zum UWG ist die Verwend-
@ Arens Gffce Store e ung von Giitezeichen, Qualitatskennzeichen oder
TR P LY e Ahnlichem ohne die erforderliche Genehmigung
jedenfalls verboten.

28 Recht und Wettbewerb



CHECKLISTE

Schwindelfirmen aktiv!

GENERELL WIRD FOLGENDES EMPFOHLEN:

M Bei unerbetenen Werbeanrufen grundsétzlich M Grundséatzlich nie auf mindliche Aussagen
immer gleich auflegen und sich nicht auf ein vertrauen, sondern immer den schriftlichen
Gesprach einlassen. Sollte wiederholt ange- Vertragstext lesen, weil mindliche Zusagen
rufen werden, klar auf die Unzulassigkeit dieser spater schwer beweisbar sind.

Telefonate in Osterreich hinweisen und mit
einer Anzeige drohen. M Kostenpflichtige und verbindliche Einschaltun-
gen, also sogenannte ,Pflichteinschaltungen”,

M Nichts unterschreiben oder zur Einzahlung die das Firmenbuch [friiher: Handelsregister)
bringen, was nicht eindeutig zugeordnet betreffen, gibt es nur mehr im Amtsblatt zur
werden kann, vor allem nicht auf ein ausland- Wiener Zeitung.
isches Konto.

M Fir nicht im Firmenbuch eingetragene Unter-

M Unbekannten Werbe- oder Eintragungsange- nehmen gibt es im Allgemeinen gar keine ent-
boten von vornherein sehr kritisch gegentiber- geltlichen Pflichteintragungen und dergleichen,
stehen, auch wenn mit angeblich karitativen vor allem nicht fur Neugrinder.
oder im offentlichen Interesse liegenden
Anliegen geworben oder von einem aktuellen M Dienstnehmer laufend anweisen, keine Uber-
Angebot gesprochen wird. Am besten auch weisungen oder Unterschriften zu tatigen,
keine Termine vereinbaren, sondern sich ein wenn sie den Geschaftsfall nicht eindeutig
Angebot schriftlich zusenden lassen. zuordnen konnen, weil jedes Handeln dem

Unternehmen voll zuzurechnen ist.

M Im Zweifelsfall nie gleich ein Angebot unter-
schreiben, sondern sich eine Bedenkzeit er- M Bei der Rechtsabteilung der Wirtschafts-
beten, weil Unternehmer auch bei Haustir- und kammer oder dem Schutzverband (office@
Auswartsgeschaften kein Ricktrittsrecht haben. schutzverband.at] in Zweifelsfallen anfragen.

M Jedenfalls nie ohne vorhergehende Abklarung zahlen oder unterschreiben!

WEITERE INFORMATIONEN ZU DIESEM THEMA FINDEN SIE AUF FOLGENDEN WEBSEITEN:

\
4

CE XX

Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb www.schutzverband.at

Osterreichischer Adressbuchverlegerverband OAVV www.oavv.at

Watchlist Internet des Internet Ombudsmann www.watchlist-internet.at

Ubersicht mit Warnung vor Zahlungsaufforderungen, welche nicht mit dem

Osterreichischen Patentamt in Verbindung stehen und daher nicht bezahlt werden miissen
www.patentamt.at/Das_0Oesterreichische_Patentamt/News/Warnung_vor_Zahlungsaufforderungen

IMPRESSUM
Medieninhaber, Hersteller sowie Redaktion: Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb | Ditscheinergasse 4, 1030 Wien |

Fir den Inhalt verantwortlich: Mag. Hannes Seidelberger, Geschéftsfiihrer | Layout: Sabine Goriany, Projektmanagement |
Foto: © Arek Socha-, Pixaline-, OpenClipart-Vectors auf Pixabay
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Markenrecht aktuell

»Black Friday* kann nicht als
Marke monopolisiert werden

Eine beschreibende Bezeichnung wie der sogenannte ,, schwarze Freitag” als jahrlich

wiederkehrender Einkaufstag mit Rabatten insbesondere im Handel ist flr alle Anbieter

frei zuganglich, wie die Rechtsprechung zumindest fiir Osterreich klargestellt hat.

30

Bei der Bewerbung einer aus den USA kom-
menden Rabattaktion hat sich ein Rechts-
konflikt ergeben, weil ein Anbieter unter an-
derem in Osterreich versucht hat, die Gat-
tungsbezeichnung ,Black Friday“ fiir sich
zu monopolisieren. Ende November eines je-
den Jahres, wenn wieder mit umfangreichen
Rabattaktionen geworben wurde, erhielten
zahlreiche Handler auch in Osterreich Ab-
mahnschreiben. Darin war die Forderung ent-
halten, es zu unterlassen, mit, Black Friday“
ohne Lizenz im geschiéftlichen Verkehr auf-
zutreten. Hintergrund war, dass es in der Ver-
gangenheit — etwa in Deutschland — Unter-
nehmen gelungen ist, Marken mit dem Be-
standteil ,Black Friday“ einmal erfolgreich zu
registrieren und diese AusschlieBungsrech-
te an dem Begriff durchzusetzen. Das Resul-
tat waren verunsicherte Unternehmer auch
in Osterreich, weil diese davon ausgegangen
sind, dass Black Friday eine nicht monopo-
lisierbare Gattungsbezeichnung ist.

Die Verwirrung ist verstdndlich, denn wie
kann es sein, dass ein — fiir einen bestimm-
ten, besonders umsatzstarken Einkaufstag
verwendeter — weltweit bekannter Begriff
nicht frei zugénglich fiir den gesamten Wett-
bewerb ist? Dieser Vorgangsweise ist in Oster-
reich mit der Entscheidung des Oberlan-
desgerichts Wien (OLG Wien vom 5.3.2019,
133 R 126/18d, ecolex2019/311, 700 — Black
Friday mit Anmerkung von Hornyik) ein
Ende gesetzt worden. Schon das osterrei-
chische Patentamt verweigerte der Antrag-
stellerin aus Hongkong (!) vorldufig den
Schutz. Das wurde auch vom OLG Wien
mittlerweile rechtskriftig bestétigt. Grund-
sdtzlich sind nach § 4 Abs 1 Z 3 Marken-

schutzgesetz (MSchG) Zeichen von der Re-
gistrierung ausgeschlossen, die keine Un-
terscheidungskraft haben. Abzustellen ist
dabei auf die Wahrnehmung der beteiligten
Verkehrskreise, also auf den Handel und/oder
den normal informierten und angemessen
aufmerksamen und verstindigen Durch-
schnittsverbraucher dieser Waren und Dienst-
leistungen. Fiir fremdsprachige Wortzeichen
gilt grundsétzlich nichts anderes als fiir
deutschsprachige Kennzeichen.

»Black Friday*“ (,Schwarzer Freitag®) wird
in den Vereinigten Staaten der Freitag nach
Thanksgiving genannt. Da Thanksgiving im-
mer auf den vierten Donnerstag im Novem-
ber fillt, gilt der darauffolgende Black Friday
als Start in ein traditionelles Familienwo-
chenende und als Beginn der Weihnachts-
einkaufssaison. Die erste bekannte Verwen-
dung des Ausdrucks ,Black Friday“ (in diesem
Sinne) wurde durch Bonnie Taylor-Blake von
der American Dialect Society recherchiert und
eine Herkunft aus Philadelphia belegt: , Black
Friday* ist der Name, den die Polizei von Phi-
ladelphia dem Freitag nach dem Erntedank-
fest gegeben hat. Der ,,schwarze Freitag“ er-
offnet offiziell die Weihnachtseinkaufszeit
in der Innenstadt und er bringt normaler-
weise Staus und iiberfiillte Biirgersteige,
wihrend die Geschifte in der Innenstadt
von Offnung bis SchlieRung belagert werden.

Wiahrend der Black Friday in den USA
hauptsichlich vor Ort in den Geschéften
und Filialen der Einzelhdndler stattfindet,
werden im deutschsprachigen Raum auch
online Rabatte angeboten. Apple war 2006 das
erste Unternehmen, das am Black Friday
mit Rabatten geworben hat. Die beteiligten
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,Black Friday“ kann nicht als Marke monopolisiert werden

Verkehrskreise in Osterreich werden unter
dem Begriff ,Black Friday“ daher den Tag des
Shoppings Ende November jeden Jahres ver-
stehen, an welchem Héandler besondere Ra-
battangebote verdffentlichen. Gerade der
Handel im Internet ist bekanntermallen
nicht ausschlieBlich auf den 6sterreichischen
Markt beschriankt, und Bestellungen erfolgen
sowohl bei Handlern im In- als auch im
(angloamerikanischen) Ausland, sodass der
Begriff den beteiligten Verkehrskreisen ge-
ldufig ist und sie damit den in der Vorweih-
nachtszeit stattfindenden Einkaufstag ver-
binden.

Da,Black Friday*“ tiberwiegend beschrei-
bend und/oder werbend ist und keine inter-
pretationsbediirftige Aussage enthalt, fehlt
dem Zeichen die Unterscheidungskraft nach
§ 4 Abs 1 Z 3 MSchG. Zum noch vorgebrach-
ten Argument des Anmelders, dass die Be-
deutung von ,Black Friday*“ nicht allgemein
bekannt ist und es groflere Bevolkerungs-
gruppen gibt, die diese Bedeutung nicht
kennen, ist darauf hinzuweisen, dass es ge-
niigt, wenn diese Kenntnis nur bei einem Teil
des Verkehrskreises besteht. Im Zusammen-
hang mit den von der Antragstellerin bean-
spruchten zahlreichen Waren und Dienst-
leistungen kann damit nach der Lebenser-
fahrung ausgeschlossen werden, dass die
beteiligten Verkehrskreise bei einer Verwen-
dung der Bezeichnung Black Friday einen
Hinweis auf die betriebliche Herkunft der be-
anspruchten Waren oder Dienstleistungen se-
hen kdnnten. Es liegt somit eine klassisch be-
schreibende Bezeichnung vor, welche von kei-
nem Unternehmen allein fiir sich in An-
spruch genommen werden kann.

Das ist eine wirkliche erfreuliche Klarstel-
lung durch die 6sterreichische Judikatur,
weil die Wortmarke ,Black Friday“ zuvor in
Deutschland vorldufig zugelassen wurde.
Dortist allerdings auch ein Verfahren auf Lo-
schung der Wortmarke , Black Friday“ beim
Bundespatentgericht anhdngig. Zumindest
fiir den Handel in Osterreich ist endgiiltig
Rechtssicherheit bzw Werbefreiheit fiir den
»Schwarzen Freitag” gegeben, nur bei einer
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Werbung (auch) fiir Kunden in Deutschland
oder anderen Landern ist noch Vorsicht bzw
eine vorherige rechtliche Abkldrung geboten.

Die Bundessparte Handel der Wirt-
schaftskammer Osterreich bietet den 6ster-
reichischen Héndlern nun auch entspre-
chende Black-Friday-Logos zur Verwendung
an diesem besonderen Einkaufstag unter
www.wko.at/branchen/sbg/handel/black-
friday-logos.html an.

DER MANDEL
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Wettbewerbsrecht aktuell

Neue Regelungen und Judikatur
zur Lebensmittelkennzeichnung

Auf europaischer Ebene treten im Jahr 2020 neue Durchfiihrungsbestimmungen zur
Kennzeichnung der Herkunft von Lebensmitteln in Kraft. AuBerdem sind wieder interessante
Entscheidungen zu aktuellen Fragen bei der Werbung fir Lebensmittel ergangen.

32

EUROPAISCHER RAHMEN

Die Beurteilung der Werbung fiir Lebens-
mittel gehort zu den spannendsten Berei-
chen des Lauterkeitsrechts. Das Lebensmit-
tel-Kennzeichnungsrecht ist dabei zur
Ginze EU-Kompetenz, welches die Mit-
gliedstaaten lediglich vollziehen. Das
Thema Verbrauchertduschung ist im Artikel
7, das Herkunftsthema ist im Artikel 26 der
EU-LMIV (Lebensmittelinformationsver-
ordnung 1169/2011) geregelt.

Dazu gibt es eine Durchfiihrungsverord-
nung der EU-Kommission, und zwar die
EK-VO 2018/775 vom 28.5.2018, welche ab
dem 1. April 2020 gilt und im Amtsblatt am
29.5.2018 unter L 131/11 veréffentlicht wor-
den ist. In dieser Verordnung werden die
Modalitéten fiir die Anwendung von Artikel
26 Absatz 3 der Lebensmittelinformations-
verordnung in Fillen festgelegt, in denen
das Ursprungsland oder der Herkunftsort ei-
nes Lebensmittels durch Angaben wie Er-
kldrungen, Piktogramme, Symbole oder Be-
griffe erfolgt, die sich auf Orte oder geogra-
fische Gebiete beziehen, ausgenommen
geografische Begriffe, die in verkehrsiibli-

chen Bezeichnungen und Gattungsbezeich-
nungen enthalten sind, sofern diese Begriffe
den Ursprung wortwortlich angeben, sie je-
doch allgemein nicht als Angabe des Ur-
sprungslandes oder Herkunftsortes des Le-
bensmittels verstanden werden.

Ergidnzend zu diesen speziellen rechtli-
chen Beschrankungen wurde (wie bereits in
RuW berichtet) in einer Entscheidung des
EuGH eine Lebensmittelverpackung mit
mehrdeutigen Angaben wegen Irrefiihrung
der Verbraucher als unlauter beurteilt. Dem
Urteil des Europdischen Gerichtshofes
(EuGH 4.6.2015, C-195/14, Verbraucherzen-
trale Bundesverband/Teekanne KG, ZIIR
2015, 455) lag ein Vorabentscheidungsersu-
chen des deutschen Bundesgerichtshofs
(BGH) zugrunde und betraf die Etikettie-
rung eines Friichtetees. Ein deutscher Ver-
braucherschutzverband hatte das Unter-
nehmen Teekanne wegen irrefiihrender Wer-
bung geklagt, weil auf der Verpackung von
Teebeuteln mit der Bezeichnung , Felix Him-
beer-Vanille Abenteuer” Himbeeren und Va-
nillebliiten abgebildet waren und sich iiber-
dies Angaben wie , Friichtetee mit natiirli-
chen Aromen* und ,nur nattirliche Zutaten®
fanden, ohne dass der Tee irgendwelche Be-
standteile oder Aromen von Himbeeren
oder Vanille enthielt. Das insoweit richtige
Verzeichnis der Zutaten auf der Riickseite
der Verpackung lautete: ,Hibiskus, Apfel,
siiBe Brombeerblitter, Orangenschalen, Ha-
gebutten, natiirliches Aroma mit Vanillege-
schmack, Zitronenschalen, natiirliches
Aroma mit Himbeergeschmack, Brombee-
ren, Erdbeeren, Heidelbeeren, Holunder-
beeren®.
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Neue Regelungen und Judikatur zur Lebensmittelkennzeichnung
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Die Frage des BGH an den EuGH - bei der
es auch um die Auslegung von Lebensmit-
telkennzeichnungsvorschriften ging — war
nun, ob die Verpackung von Lebensmitteln
und die Werbung den Eindruck erwecken
darf, dass bestimmte Zutaten enthalten
seien, obwohl sie tatsdchlich nicht vorhan-
den sind und sich das allein aus dem Ver-
zeichnis der Zutaten ergibt. Diese Ansicht
des deutschen Hochstgerichts wurde vom
EuGH bestitigt, der in seiner Entscheidung
klar festhilt, dass die Etikettierung von Le-
bensmitteln nicht geeignet sein darf, den
Kaufer irrezufiihren, und zwar insbesondere
nicht iiber die Eigenschaften des Lebens-
mittels, namentlich {iber seine Art, Identitit,
Beschaffenheit, Zusammensetzung, Menge,
Haltbarkeit, Ursprung oder Herkunft und
Herstellungs- oder Gewinnungsart. Ein Ver-

zeichnis der Zutaten, auch wenn es richtig
und vollstdndig ist, kann laut EuGH in be-

stimmten Fillen gleichwohl nicht geeignet
sein, einen falschen oder missverstiandli-

chen Eindruck des Verbrauchers beziiglich
der Eigenschaften eines Lebensmittels zu
berichtigen, der sich aus den anderen Ele
menten der Etikettierung dieses Lebensmit-
tels ergibt. In weiterer Folge hat dann im
fortgesetzten Verfahren der deutsche Bun-
desgerichtshof entschieden (BGH 2.12.2015,
I ZR 45/13 — Himbeer-Vanille Abenteuer),
dass Verpackungen nicht den Eindruck er-
wecken diirfen, wonach ein Lebensmittel
eine Zutat hat, die gar nicht enthalten ist. Es
reiche nicht aus, wenn die Zutaten zwar ge-
nau aufgefiihrt seien, die Aufmachung der
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Verpackung aber den Kiufer irrefiihren
konne. Das sei vorliegend aufgrund der in
den Vordergrund gestellten Angaben auf der
Verpackung der Fall, die auf das Vorhanden-
sein von Vanille- und Himbeerbestandteilen
im Tee hinwiesen. Entscheidend sei der ge-
samte Eindruck der Verpackung. Hersteller
diirfen demnach auf der Verpackung nicht
mit Bildern von Zutaten werben, die nicht
im Produkt enthalten sind.

Weiters kann laut der dsterreichischen
Rechtsprechung auch ein sehr geringer An-
teil der abgebildeten Lebensmittel eine Irre-
fithrung hervorrufen, wie das Oberlandes-
gericht Wien in einem Urteil festgestellt hat
(OLG Wien 31.8.2017, 4 R 50/17b - eine Be-
fassung des OGH ist hier nicht mehr erfolgt).
Danach ist es zur Tduschung geeignet,
Milchprodukte als Erdbeermilch, Bananen-
milch und Vanillemilch ,to go“ zu bezeich-
nen, wenn dann nur 0,3% Erdbeersaft aus
Konzentrat, 0,5% Bananenmark und gar
keine Anteile natiirlicher Vanille zugesetzt
sind sowie der Geschmack nur auf kiinstli-
chen Aromen beruht. Die Grenze zu einem
nennenswerten Fruchtanteil ist zwar schwer
zu ziehen, aber bei den hier vorliegenden
geringfiigigen Mengen aber jedenfalls bei
weitem nicht erreicht. Auch der geringe
Preis dieses Milchgetrinks vermag die Irre-
fiihrungseignung laut dem OLG Wien nicht
zu beseitigen und ist diese hervorgehobene
Etikettierung auf der Vorderseite daher trotz
aufkldrender Hinweise in der Zutatenliste
auf der Riickseite damit nicht rechtskon-
form gewesen.

Im Sinne der strengen
Rechtsprechung zur
Irrefiihrung bei Lebens-
mitteln kann selbst

bei einem korrekten
Zutatenverzeichnis ein
Wetthewerhsversto
vorliegen, wenn die
Verpackung eine Zutat
suggeriert, die nicht
oder nicht in adaquater
Menge vorhanden ist.
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Wettbewerbsrecht aktuell

Die Irrefiihrungseignung
einer blickfangartigen
Werbeaussage auf

der Hauptschauseite
kann durch aufklarende
Angaben auf der
Riickseite oder in
kleiner Schrift nicht
beseitigt werden.
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LEBENSMITTELKENNZEICHNUNG

IN OSTERREICH

Die osterreichische Agentur fiir Gesundheit
und Erndhrungssicherheit (AGES) be-
schreibt das Thema treffend auf ihrer Web-
site anschaulich wie folgt:

»wAngaben und Illustrationen auf der
Hauptschauseite haben nicht immer einen
ausreichenden Informationsgehalt, um Ver-
braucherinnen und Verbraucher iiber den
Charabkter einer Ware ausreichend in Kennt-
nis zu setzen. Auf der Vorderseite eines Pro-
dukts (Hauptschauseite) befinden sich oft
Phantasiebezeichnungen und es werden
manche Aspekte besonders hervorgehoben,
wdhrend fiir das Verstindnis wichtige Anga-
ben mit geringem Auffilligkeitswert auf der
Riickseite angebracht sind.“

Bei Lebensmitteln ist eine Tduschung
denkbar tiber:

» Herkunft (Ursprungsland bzw Herkunfts-
ort)

» Inhalt (Art, Identitdt und Zusammenset-
zung)

» Menge (Verpackungsgestaltung)

» Herstellung (Erzeugung und Rohstoffver-
arbeitung)

» Wirkung des Lebensmittels (Sonderpunkt

Abgrenzung zu Prasentationsarzneimittel)
» Andere Aspekte wie Zertifizierung, Halt-

barkeit etc
Fiir die Beurteilung der Verkehrserwartung
ist in Osterreich der Codex Alimentarius
Austriacus (,CAA“, Osterreichisches Le-
bensmittelbuch) als Quelle heranzuziehen.
Dort wird die allgemeine Verkehrsauffas-
sung zur Beschaffenheit von Lebensmitteln

dokumentiert. Dem CAA kommt allerdings
weder Gesetzes- noch Verordnungskraft zu,
sondern er ist als qualifiziertes (aber wider-
legbares) Sachverstdndigengutachten anzu-
sehen.

Zum UWG hat der OGH (wie bereits in
RuW dargestellt) den blickfangartigen Hin-
weis ,,0sterreichischer Familienbetrieb“ bei
italienischer Herkunft aus Aquakultur von
(gerducherten) Fischen als irrefithrend an-
gesehen, auch wenn es auf der Verpa-
ckungsriickseite ersichtlich ist (OGH
11.8.2015, 4 Ob 121/15w). Auch die Abbil-
dung von einem Hirten iiber ,griechischem*
Bauernsalat mit der Bezeichnung Patros in
Ol samt blauer Umrandung fiir deutschen
Kuhmilchkise ist tduschend tiber Herkunft
und auch Inhaltsstoff (OLG Wien 29.4.2016,
1 R 58/16f — rechtskriftig). Das Gleiche gilt
fiir ein Joghurt mit der Bezeichnung ,,Oikos*
sowie ,Greek“, was den Eindruck eines
»griechischen Joghurts“ namens Oikos er-
weckt. Ein unverhiltnismaRQig unauffilliger
Hinweis wie ,, Joghurt nach griechischer Art*
in schwer lesbarer kleiner Schrift kann die
Irrefithrungseignung dariiber nicht beseiti-
gen, dass es sich in Wahrheit um ein Joghurt
aus Deutschland und nicht aus Griechen-
land gehandelt hat (OLG Wien 30.6.2016, 2
R 58/16p — auch hier wurde der OGH nicht
mehr angerufen und das Urteil ist rechts-
kraftig geworden).

EUGH ZU URSPRUNG BEI GEMUSE

Ganz aktuell hat sich der EuGH nun mit der
Frage beschiftigt, wie es sich bei der Wer-
bung fiir Kulturchampignons mit einer Her-
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kunft aus Deutschland verhilt, welche in
Holland geziichtet werden und dann erst
kurz vor der Ernte nach Deutschland kom-
men. Bei einem pflanzlichen Erzeugnis wie
Gemiise ist laut der Entscheidung des EuGH
allein der Zeitpunkt der Ernte aufgrund

des Zollkodex der Gemeinschaften fiir die
Herkunft mafgebend (EuGH 4.9.2019,
C-686/17).

Die deutsche Wettbewerbszentrale klagte
hier die Firma Prime Champ Pilzkulturen
GmbH wegen Irrefiihrung der Verbraucher,
da sie Kulturchampignons mit der blof3en
Angabe , Ursprung: Deutschland“ herstellt
und in Verkehr bringt, obwohl nur die Ernte
in Deutschland erfolgt, alle wesentlichen
Produktions- und Wachstumsschritte je-
doch nicht in Deutschland stattfinden. Die
Wettbewerbszentrale bemingelte, dass
diese Ursprungsangabe ohne weitere Hin-
weise fiir Verbraucher irrefithrend sei. Kon-
kret stellt sich der Prozess von Anbau bis
Ernte der Kulturchampignons folgenderma-
Ben dar: In einem ersten Schritt werden fiir
die Dauer von sieben bis elf Tagen die Roh-
substanzen fiir den Kompost in Belgien und
den Niederlanden verschnitten und ver-
mischt. Zweiter Herstellungsschritt ist die
tiber fiinf bis sechs Tage andauernde Pas-
teurisierung und Aufbereitung des Kom-
posts in den Niederlanden. Im dritten Her-
stellungsschritt wird {iber die Dauer von 15
Tagen das Myzel (Pilzsporen) in den Kom-
post injiziert. Im vierten Schritt wird in den
Niederlanden die Fruchtkérperbildung auf
einer Torf- und Kalkschicht in Kulturkisten
initiiert, wobei die Pilze nach zehn bis elf Ta-
gen bis zu 3 mm gewachsen sind. Die Kul-
turkisten werden nach etwa 15 Tagen nach
Deutschland transportiert, wo im Betrieb
von Prime Champ nach etwa ein bis fiinf Ta-
gen die erste Ernte und nach etwa zehn bis
15 Tagen die zweite Ernte der Champignons
erfolgt.

Kulturchampignons kénnen daher nach
dieser Entscheidung mit ,Ursprung
Deutschland“ bezeichnet werden, auch
wenn sie erst drei Tage vor der Ernte aus der
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Zucht in den Niederlanden importiert wor-
den sind. Aullerdem ist keine Aufkldrung da-
riiber erforderlich, dass wesentliche Pro-
duktionsschritte woanders erfolgen, weil die
gesetzliche Grundlage hier die Herkunft klar
regelt. Das in der Richtlinie zur Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
tiber die Etikettierung und Aufmachung von
Lebensmitteln sowie die Werbung hierfiir
und in der Verordnung betreffend die Infor-
mation der Verbraucher tiber Lebensmittel
allgemeine Verbot, den Verbraucher iiber
das Ursprungsland von Lebensmitteln zu
tduschen, ist laut EuGH bei frischem Obst
und Gemdise nicht auf die Ursprungsangabe
anzuwenden. Das Unionsrecht sei auch da-
hin auszulegen, dass keine aufkldarenden Zu-
sdtze als Ergdnzung der vorgeschriebenen
Angabe des Ursprungslands vorgeschrieben
werden diirfen, um einer Irrefithrung des
Verbrauchers entgegenzuwirken.

OGH ZU MOGLICHER MOGELPACKUNG

Eine Irrefiihrung kann neben der Herkunft
und den Inhaltsstoffen auch tiber die Menge
des Lebensmittels entstehen. Der OGH hlt
nun in einer aktuellen Entscheidung fest,
dass es fiir die Beurteilung einer Mogelpa-
ckung entscheidend auf das exakte Verhilt-

I
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nis zwischen dem Fassungsvermégen der
AuRenverpackung und der Fiillmenge an-
kommt, weil hier ein gewisser Spielraum fiir
den Produzenten besteht (Datum 29.1.2019,
4 Ob 150/18i).

Unter dem Begriff ,Mogelpackung” wird
eine Fertigverpackung verstanden, die
durch ihre dullere Aufmachung tiber Anzahl,
Malk, Volumen oder Gewicht der tatsiachlich
darin enthaltenen Waren irrefiihrt. Ein aus-
driickliches Verbot von Mogelpackungen
war in § 6a UWG normiert. Der Wortlaut die-
ser Bestimmung deutete zundchst auf ein
per-se-Verbot von Verpackungen hin, deren
tatséchliche Fiillmenge ohne Rechtfertigung
dem &duBeren Volumen widersprach. Daher
wurde § 6a UWG mit der UWG-Novelle 2007
(als iber die ,,Schwarze Liste“ des Anhangs
zum UWG hinausgehend) aufgehoben. So-
wohl die Rechtsprechung als auch die Lehre
(Schmelz, Zum Verbot von Mogelpackun-
gen, OBI 1985, 33) reduzierten die Bedeu-
tung dieser Norm aber bereits zuvor auf
Fille der Irrefiihrung von Verbrauchern. In-
soweit ist durch die Aufhebung von § 6a
UWG keine Anderung bei der Beurteilung
der Zuléssigkeit von Mogelpackungen ein-
getreten.

Auch die Produktverpackung selbst kann
als Form der kommerziellen Kommunika-
tion tiber die wesentlichen Merkmale eines
Produkts (§ 2 Abs 1 Z 2 UWG) tduschen, zu
denen die genannten Kriterien (Anzahl,
Mal, Volumen und Gewicht) zweifelsfrei
zdhlen. Eine derartige Irrefithrung kann ins-
besondere durch die Uberdimensionierung
der Verpackung erzielt werden. Ma3gebend

ist, ob ein angemessen gut unterrichteter
und kritischer Durchschnittsverbraucher,
der eine der Bedeutung der Ware angemes-
sene Aufmerksamkeit an den Tag legt, einen
Eindruck vom Packungsinhalt gewinnt, der
nicht den Tatsachen entspricht und geeig-
net ist, ihn zu einer geschéftlichen Ent-
scheidung zu veranlassen, die er sonst nicht
getroffen hitte.

Macht sich ein derartiger Adressat iiber
bestimmte Beschaffenheiten eines Produkts
allerdings ohnehin keine Vorstellungen,
kann er auch insoweit nicht in die Irre ge-
fithrt werden (4 Ob 228/10y — Waldbeeren
Fruchtschnitte). Ein unrichtiger Eindruck
bewirkt nach stdndiger Rechtsprechung zu-
dem dann keine Irrefithrung, wenn er noch
rechtzeitig durch einen ausreichend deutli-
chen und gut sichtbaren Hinweis beseitigt
wird. In der deutschen Literatur und Recht-
sprechung wird dies in Mogelpackungsfél-
len in der Regel abgelehnt. Danach kénne
auch eine normal kennzeichnungskriftige
Angabe des Fiillgewichts oder der Anzahl
der enthaltenen Einzelwaren eine durch die
tiberdimensionierte Verpackung bewirkte
Irrefiihrung in der Regel nicht beseitigen.
Deren Verbot beruhe gerade auf der Erfah-
rung, dass Mengenangaben iibersehen wiir-
den. Diese Ansicht griindet sich auf die Er-
wégungen von EuGH C-195/14, Teekanne
(Himbeer-Vanille-Abenteuer, Darstellung
siehe oberhalb), wonach ,in bestimmten
Féllen“ eine Irrefiihrung tiber die Inhalts-
stoffe eines Lebensmittels nicht durch ein
wahrheitsgemédRes Zutatenverzeichnis be-
seitigt werden kénne.
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Der Kernvorwurf der Kldgerin im hier vor
dem OGH anhingigen Verfahren (,weit un-
ter dem Fassungsvermogen der Verpa-
ckung*, ,Karton nur zu 50 bis 60% mit Ku-
chen befiillt“) griindet auf einer Irrefithrung
tiber das Volumen der enthaltenen Ware. Da
dieses mit dem Gewicht der Ware nicht in ei-
nem fiir den durchschnittlichen Verbrau-
cher erkennbaren Verhiltnis korreliert, wird
eine allfillige durch die Packungsgré3e be-
wirkte Irrefithrung tiber diesen Umstand
auch nicht durch die Angabe des Fiillge-
wichts beseitigt. Die Beklagte kann es auch
nicht entlasten, dass eine derartige Volu-
menangabe gesetzlich nicht vorgeschrieben
ist. Die Bedeutung eines aufkldrenden Hin-
weises liegt in der Beseitigung einer selbst
geschaffenen Irrefithrungsgefahr. Sein Feh-
len wird der Beklagten nicht als Rechtsbruch
angelastet, sondern eine allfillige Aufkld-
rung steht ihr als Méglichkeit frei. Macht sie
von dieser Méglichkeit nicht Gebrauch, geht
dies beim Irrefiihrungstatbestand zu ihren
Lasten.

Ein verstdndiger Verbraucher wird bei ei-
ner rechteckigen Verpackung fiir Kuchen an-
nehmen, deren Volumen sei insoweit be-
fiillt, als sich dies aufgrund der Form der Ware
sinnvoll bewerkstelligen ldsst. In Deutschland
wird bei luftbedingten Hohlrdumen durch
eine Innenverpackung eine lauterkeits-
rechtlich unbedenkliche Grenze von 30 bis
50% angenommen. Auch der Oberste Ge-
richtshof erkannte die Annahme eines der-
artigen Spielraums bereits fiir nicht korrek-
turbediirftig: In der Entscheidung 4 Ob
220/02k wurde vom OGH zu einer Verpa-
ckung von ,WC-Tabs", die auch mit zehn
Stiick befiillt hitte werden kdnnen, tatsach-
lich aber nur mit sechs Stiick beftillt war, die
Ansicht der Vorinstanzen, der Verbraucher er-
warte ,eine anndhernd komplette Befiil-
lung“ solcher Packungen gar nicht, fiir ver-
tretbar erachtet. Das festgestellte Missver-
haltnis betrug dort also 40%.

Im vorliegenden Fall ist dem Berufungs-
gericht darin zuzustimmen, dass eine Tdu-
schung iiber das Volumen von 40 bis 50% bei
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Kuchen grundsitzlich eine relevante Irre-
fithrung bewirken kann. Dass das Kuchen-
volumen fiir einen Verbraucher fiir seine
Kaufentscheidung gédnzlich ohne Bedeutung
sei, trifft nicht zu. Dass hier das Volumen der
Einzelverpackungen durch den Einschluss
von erst langsam entweichender Luft ur-
spriinglich grofer war, kann die Beklagte
nicht entlasten. Denn dass dafiir eine tech-
nisch zwingende Notwendigkeit ist durch die
Feststellungen des Erstgerichts widerlegt.
Die dagegen von der Rekurswerberin zitier-
te Entscheidung 4 Ob 330/84 betraf eine un-
vermeidbare Verringerung des Fiillguts selbst
und keine vermeidbare Uberdimensionie-
rung der Einzelverpackung.

Das exakte Verhiltnis zwischen Ware (ein-
schlieflich [nicht aufgebldhter] Einzelver-
packung) und Aullenverpackung steht bis-
her nicht fest. Das Erstgericht hat zwar (vom
Vorbringen des Kldgers abweichende) MaRle
der AuBenverpackung festgestellt, nicht
aber das Verhiltnis zwischen dem Fas-
sungsvermogen der Aullenverpackung und
der Fiillmenge, das fiir die Beurteilung der
Unlauterkeit wesentlich ist. Wenn das Beru-
fungsgericht unter diesen Umstidnden der
Ansicht ist, dass der Sachverhalt in der von
ihm dargestellten Richtung noch nicht ge-
niigend gekldrt ist, dann kann der Oberste
Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz ist,
dem aus den aufgezeigten rechtlichen Griin-
den nicht entgegentreten.

OGH ZU IRREFUHRUNG DURCH
VORTAUSCHEN EINES ARZNEIMITTELS
Immer wieder kommt das UWG auch zum
Tragen, wenn Lebensmitteln ,heilende“
Wirkungen zugeschrieben werden. Dabei ist
zu beachten, dass gesundheitsbezogene
Werbung von der Judikatur besonders
streng beurteilt wird (gilt auch fiir Lebens-
mittel). Weiters enthilt die Health-Claims-
Verordnung der EU fiir den Bereich der
Lebensmittelwerbung ein weitgehendes
Irrefithrungsverbot (VO tiber ndhrwert- und
gesundheitsbezogene Angaben der EU).
Schliellich regelt die Z 16 der schwarzen

Wesentlich fiir die
Beurteilung, ob eine

irrefiihrende ,,Mogel-

packung” vorliegt,

ist laut OGH das Ver-
haltnis zwischen dem

Fassungsvermogen

der AuBenverpackung

und der Fiillmenge.
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Ein Produkt, das als
Lebensmittel vertrieben
wird, darf nicht so
bezeichnet sein, dass
der Eindruck entsteht,
es wiirde sich um

ein Homdopathikum
handeln. AuBerdem
unterliegt ein so be-
zeichnetes Produkt
auch ohne Angabe
einer therapeutischen
Indikation als ,,Pra-
sentationsarzneimittel“
den Bestimmungen des
Arzneimittelgesetzes.
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Liste als Anhang zum UWG: Unzuléssig ist
die unrichtige Behauptung, ein Produkt
kénne Krankheiten, Funktionsstorungen
oder Missbildungen heilen.

Ein Lebensmittel wird daher nach dem
Arzneimittelgesetz zum (Prisentations)Arz-
neimittel, wenn der Eindruck erweckt wird,
dass es durch Art und Form des Inverkehr-
bringens dazu bestimmt ist, bei Anwendung
am Korper Krankheiten, Leiden, Korper-
schdden oder krankhafte Beschwerden zu
heilen, zu lindern, zu verhiiten oder zu er-
kennen. Unzuléssig ist zB die angepriesene
Wirkung von ,Relaxx Pastillen“ als Nah-
rungsergdnzungsmittel (und damit Lebens-
mittel), den Blutdruck und gefdhrliche Blut-
fette zu senken (OGH 16.2.2011, 17 Ob
14/10y). Diese Rechtsprechung hat der OGH
in einer ganz aktuellen Entscheidung wieder
einmal in einer strengen Linie bestétigt. Ein
Produkt, das als Lebensmittel vertrieben
wird, darf nicht so bezeichnet sein, dass der
Eindruck entsteht, es wiirde sich um ein Ho-
moopathikum handeln. Aullerdem unter-

liegt ein so bezeichnetes Produkt auch ohne
Angabe einer therapeutischen Indikation als
LPrasentationsarzneimittel“ den Bestim-
mungen des Arzneimittelgesetzes.

Diese Entscheidung des OGH vom 5.7.2019
zur Geschéftszahl 4 Ob 30/19v enthalt inte-
ressante Aussagen zur unlauteren Irrefiihrung
durch homoopathische Angaben. Das streit-
gegenstiandliche Produkt hatte die Bezeich-
nung ,,HCG C30 GALL Globuli“ und wurde in
kleinen Flaschchen als Lebensmittel (ohne
Registrierung oder Zulassung als Arzneimit-
tel) in Form von kleinen Kiigelchen vertrie-
ben, die nur aus Saccharose (Haushaltszu-
cker) bestanden. Die klagende Apotheker-
kammer begehrte die Unterlassung dieser Be-
zeichnung wegen Irrefithrung nach § 2 UWG
und § 5 LMSVG (Lebensmittelsicherheits-
und Verbraucherschutzgesetz), weil hier der
Eindruck entstehe, dass es sich um ein ho-
moopathisches Arzneimittel handle. So wiir-
de ein Verbraucher mit Interesse an Ho-
moopathie bzw ,energetisierten Lebensmit-
teln“ die Bezeichnung, C30“ als Hinweis auf
die in der Homdéopathie gebrduchliche
»(Hoch-)Potenzierung* verstehen und wer-
de der Begriff ,,Globuli“ ebenfalls eindeutig
mit der fiir Homoéopathika typischen Dar-
reichungsform in Verbindung gebracht. Uber-
dies wiirde der informierte Verbraucher
»HCG" als Abkiirzung fiir ein Schwanger-
schaftshormon mit gewichtsreduzierender
Wirkung ansehen.

Der OGH gab dem Unterlassungsbegeh-
ren statt und hielt — zusammengefasst —
Folgendes fest: Auch Homdoopathika sind
Arzneimittel im Sinne des Arzneimittelge-
setzes (AMG). Daher ist auch hinsichtlich
dieser Arzneimittelgruppe die Unterschei-
dung zwischen Funktions- und Prisentati-
onsarzneimitteln zu beachten (Anmerkung:
Man unterscheidet entsprechend der Be-
griffsdefinition des ,Arzneimittels“in § 1 Abs
1 AMG zwei Gruppen von Arzneimitteln,
nédmlich jene, die wegen ihrer tatscichlichen
Funktion Arzneimittel sind, und solche, die
so eine Funktion zwar nicht haben, nach der
Aufmachung des Produkts aber zu haben
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vorgeben — letztere werden als , Prisentati-
onsarzneimittel“ bezeichnet; somit kénnen
auch pharmakologisch wirkungslose Pro-
dukte bei entsprechender Produktaufma-
chung unter den Arzneimittelbegriff fallen
und sind dann - im Sinne des Verbraucher-
schutzes — als , Prdsentationsarzneimittel”
grundsdtzlich den Bestimmungen des AMG
zur Gdnze unterworfen, siehe zB OGH 4 Ob
190/17w). Fiir ein ,Prasentationsarzneimit-
tel“ reicht schon die subjektive Zweckbe-
stimmung. Malgeblich ist, wie die ange-
sprochenen Verkehrskreise die Angaben
zum Produkt auffassen, nicht dagegen, wie
sie der Werbende verstanden wissen wollte.
Es sind die zur Beurteilung von Werbean-
kiindigungen nach § 2 UWG entwickelten
Grundsitze heranzuziehen.

Durch den konkreten Produktnamen in
Zusammenhang mit der Vertriebs- und Dar-
reichungsform entsteht bei einem durch-
schnittlich informierten und aufmerksamen
Verbraucher der Eindruck eines im Sinne
homdoopathischer Verfahren , potenzierten
Arzneimittels. Auch die von der Beklagten
relevierte Entscheidung des EuGH vom
4.6.2015 zu C-195/14 — Teekanne fiihrt zu
keinem anderen Ergebnis. Darin hielt der
EuGH fest, dass ein dem europdischen Leit-
bild entsprechender Verbraucher das Zuta-
tenverzeichnis eines Lebensmittels lesen
wird, wenn sich seine Kaufentscheidung
nach der Zusammensetzung des Erzeugnis-
ses richtet. Gleichwohl kdnne auch ein rich-
tiges und vollstdndiges Verzeichnis in be-
stimmten Féllen eine Irrefithrung iiber die
Inhaltsstoffe eines Lebensmittels nicht ver-
hindern. Diese Judikatur bezieht sich inso-
weit auf Lebensmittel, die eindeutig als sol-
che erkennbar sind. Wird hingegen, so der
OGH, schon der Eindruck hervorgerufen, es
handle sich um ein Arzneimittel, ist von ei-
nem Verbraucher nicht zu erwarten, das
»Zutatenverzeichnis“ zu lesen. Die Beklagte
selbst gesteht zu, dass in den Kugeln auf-
grund der ,Potenzierung“ (ein ,Zucker-
stiickchen in Milliarden von Galaxien“) nur
Saccharose enthalten ist. Da es sich bei ech-
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ten Homodopathika dhnlich verhdlt, ist nicht
nachvollziehbar, welche Aufklarung der Ver-
braucher durch dieses Verzeichnis erfahren
wiirde. Bereits aus dem Namen ergeben sich
fiir ihn alle Informationen vermeintlich voll-
stdndig und ohne Bedarf weiterer Aufkla-
rung.

Dass kein Krankheitsbild genannt wird,
ist laut OGH nicht geeignet, die Irrefiihrung
zu beseitigen, zumal gemall dem AMG fiir
(registrierte) homoopathische Arzneimittel
ohnehin kein genehmigtes therapeutisches
Anwendungsgebiet beworben werden darf.
Verbraucher sind folglich daran gewdhnt,
fiir Homdopathika keine Indikation angege-
ben zu erhalten. Auch die Annahme des Re-
kursgerichts, beim (iiberwiegenden) Verkauf
des Produkts in der Apotheke wiirden die
Kunden nicht zwingend iiber die wahre Be-
schaffenheit des Praparats und dartiber auf-
geklart, dass tatsdchlich kein homoopathi-
sches Mittel vorliege, ist zutreffend. Die Auf-
klarungs- und Beratungspflicht des Apothe-
kers greift erst dann ein, wenn er Grund zur
Annahme hat, der Verbraucher unterliege
einem Irrtum. Es ist weder anzunehmen,
dass ein solcher Irrtum bei jedem Kéaufer des
Praparats erkennbar sei, noch ist Sinn und
Zweck dieser Pflicht, die Hersteller von Pra-
sentationsarzneimitteln aus ihrer Verant-
wortung zu entlassen. Die Irrefithrung ist
daher zu bejahen.

ZUSAMMENFASSUNG

Die Werbung fiir Lebensmittel hat viele As-
pekte und ist auch durch ausfiihrliche Rege-
lungen auf europédischer Ebene geprigt. Ne-
ben gesundheits- und krankheitsbezogenen
Angaben ist insbesondere das grundlegende
Irrefithrungsverbot relevant, wobei dazu ins-
besondere tduschende Informationen iiber
Art, Identitdt, Zusammensetzung, Menge,
Haltbarkeit, Ursprungsland oder Herkunfts-
ort sowie die Herstellung oder Erzeugung
oder sonstige Eigenschaften eines Lebens-
mittels gehoren. Die strenge Rechtsprechung
der Hochstgerichte zum Gesundheitsbereich
kommt auch hier zum Tragen.

MaBgeblich ist, wie
die angesprochenen
Verkehrskreise die

Angaben zum Produkt

auffassen, nicht

dagegen, wie sie der
Werbende verstanden

wissen wollte.
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Berlcht LIDC Kongress 2019 in Paris

Die Internationale Liga flir Wettbewerbsrecht LIDC (www.ligue.org) befasst sich mit

aktuellen Fragen des Wettbewerbsrechts und Kartellrechts sowie des geistigen Eigentums.
Deren jahrlicher internationaler Kongress fand zuletzt vom 7. bis 10. November 2019 in
Paris statt und die 6sterreichische Landesgruppe der LIGA war dabei wiederum vertreten.

Mehr als 200 Teilnehmer der nationalen
Landesgruppen aus Europa, Brasilien, den
USA, Japan, Ukraine sowie eine starke Dele-
gation aus Hong Kong, Indien usw kamen zu-
sammen um aktuelle Fragen rund um diese
Themenkreise zu diskutieren. Erganzt wurde
das Programm um Vortrdge von externen
Experten aus der Wirtschaft, der Europdi-
schen Kommission sowie des Europdischen
Gerichtshofes und nationaler Wettbewerbs-
behorden.

Der Kongress hatte sich auch ein Gene-
ralthema ,,[nnovation and Modernisation* ge-
geben, in dem sich die Beitrdge sehr gut
einfiigen konnten. In ihrem ausgezeichneten
Vortrag erorterte die Generalanwéltin beim
Europdischen Gerichtshof Prof. Juliane Ko-
kott ihre Auslegung der Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofes zu diesen , In-
novationen im Wettbewerbsrecht“. An-
schlief3end referierte dazu der geschéftsfiih-
rende Generaldirektor der DG Competition
der Europdischen Kommission, Cecilio Ma-
dero Villarejo und legte anhand der be-
kannten Entscheidungen Google Android,
Broadcom u.a. seine Uberlegungen dar.

Danach wurde dieses Thema und die Kon-
sequenzen auf nationaler Ebene unter Lei-
tung von Prof. Frédéric Jenny in einem sehr
spannenden Panel von hochrangigen Prési-
denten und Mitgliedern der franzdsischen,
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spanischen, belgischen, britischen und
Schweizer Wettbewerbsbehdrden erortert.
Hier wurde insbesondere tiber neue ,,Scree-
ning Tools “ und die Zusammenarbeit auf in-
ternationaler Ebene der Wettbewerbsbehor-
den sowie mit den jeweiligen Regulatoren
hingewiesen.

Am Nachmittag wurde dazu ein weiteres
Panel mit Experten des Wettbewerbsrechts
aber auch des gewerblichen Rechtschutzes
sowie gleichzeitig eine sehr interessante Ge-
sprachsrunde iiber die Schnittpunkte zwi-
schen Senderechten, IP und Wettbewerbs-
recht abgehalten.
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Danach wurden anhand der beiden in-
ternationalen Berichte, die aufgrund der je-
weiligen Lander-Berichte erstellt worden
waren, die zentralen Fragethemen erortert.
Dabei ist zu erwdhnen, dass sowohl die ein-
zelnen Landerberichte als auch die interna-
tionalen Berichte und die Resolutionen jahr-
lich in einer Publikation des Springer Verla-
ges verdffentlicht werden. Diese unter dem Ti-
tel ,LIDC Contributions on Antitrust Law, In-
tellectual Property and Unfair Competiti-
on“ seit nunmehr sieben Jahren erscheinen-
de Serie gibt einen umfassenden Uberblick
und stellt eine wertvolle Informationsquelle




Veranstaltungen aktuell

Der oOsterreichische
LIGA-Prasident
Michael Meyenburg
und seine Frau
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fiir Recherchen dar. Die Zusammenfassung
des vorjdhrigen Kongresses in Budapest zu
,Liability for Antitrust Law Infringements &
Protection of IP Rights in Distribution“ ist {ib-
rigens soeben erschienen.

Unter dem Vorsitz von Univ. Prof. Thomas
Hoeren wurden mit den beiden internatio-
nalen Berichterstattern Christophe Lemai-
re und David Sevy zur Frage A (,, To what ex-
tent should competition law be concerned with
differences in prices, terms and conditions, or
quality offered by suppliers to different pur-
chasers)“sogenannte Conclusions erarbeitet.

Unter der Leitung von George Peretz Q.C.
und mit dem internationalen Berichterstat-
ter Prof. Mark Anderson wurde zur Frage B
im gewerblichen Rechtsschutz (,Should the-
re be legal restrictions an the ability of persons

who claim, without sufficient justification, to
hold IP rights that have been infringed to
bring, or to threaten to bring, legal proceedings
based on such claims against their competi-
tors or others”) nach lebhafter Diskussion der
Teilnehmer am Samstag in der Generalver-
sammlung der LIDC sogar eine ,Resolution
verabschiedet.

Die Veranstaltung wurde mit einer Ge-
sprachsrunde am Samstag zur Frage der
Umsetzung der ,Unfair Trade Practice®-
Richtlinie und der traditionellen General-
versammlung abgeschlossen. Die Teilnehmer
konnten am Freitagabend auf Einladung des
Abgeordneten und langjidhrigen Mitglieds
der franzosischen Landesgruppe Daniel Fas-
quelle auch die beeindruckende ,Assem-
blée Nationale“ samt renovierten Delacroix
Deckengemailden im ,Salon du Roi“ einge-
hend besichtigen.

Als Abschluss des von der franzdsischen
Landesgruppe perfekt organisierten Kon-
gresses fand am Samstagabend dann noch ein
Gala-Diner im wunderschonen ,Hotel
d’Evreux“ am Place Vendome statt. Als Gast-
redner konnte der frithere Wettbewerbs-Kom-
missar Mario Monti gewonnen werden, der
in seiner Rede unter dem Titel "Innovation and
Competition Policy: Reflections on Europe and
beyond" zu Recht in sehr klaren Worten die Er-
folgs-Story des EU-Wettbewerbsrechts als
Markstein eines einheitlichen Europas unter
der Maxime des ,Rule of Law*“ hervorhob und
vor einer , Verwésserung® und einen Riickfall
in nationale Denkweisen warnte.

Fiir den néchsten Kongress der LIDC vom
15. bis 18. Oktober 2020 in Briissel wurden be-
reits die beiden Fragen festgelegt und bald
verdffentlicht. Auch diese Themen aus dem
Bereich des Wettbewerbsrechts und des Geis-
tigen Eigentums versprechen wiederum
spannende Einblicke in die jeweiligen na-
tionalen Rechtsordnungen und die unter-
schiedlichen Erfahrungen der Mitglieder der
LIDC. Weitere Informationen zum Kongress
in Paris finden sich unter www.congres-
lidc.com und zur LIGA allgemein unter
www.ligue.org.
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Wettbewerbsrecht aktuell

Aus der aktuellen UWG-Judikatur

In dieser Rubrik werden verschiedene Entscheidungen nach dem UWG bzw

der EU-Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken oder benachbarten

Rechtsgebieten dargestellt, welche fiir die wirtschaftliche Praxis relevant sind.

EUGH ZUR ABGRENZUNG

EINES PRIVATEN VON EINEM
KOMMERZIELLEN ANGEBOT AUF

EINER ONLINE-PLATTFORM

Bei einem Verkauf von mehreren Waren iiber
eine Online-Plattform kommt es laut einer
ersten Leitentscheidung des EuGH vor allem
darauf an, ob dies planméRig erfolgt und da-
mit Erwerbszwecke verfolgt werden, wobei
sich im Einzelfall noch weitere Abgren-
zungskriterien ergeben. In dem aus Bulgarien
stammenden Ausgangsfall ging es um vor-
gebrachte Verstdofle gegen Verbraucher-
schutzrecht beim Verkauf einer gebrauchten
Armbanduhr iiber eine Online-Plattform.
Die Verkduferin wehrte sich gegen die Geld-
buBlen der bulgarischen Kommission fiir
Verbraucherschutz mit dem Hinweis, dass sie
keine Gewerbetreibende sei, worauf der
EuGH angerufen wurde.

Das europdische Hochstgericht hielt dazu
fest, dass die Eigenschaft als Gewerbetrei-
bender im Sinne der Richtlinie {iber unlau-
tere Geschiftspraktiken (UGP-RL) voraus-
setzt, dass die Person im Rahmen ihrer ge-
werblichen, handwerklichen oder berufli-
chen Tétigkeit oder im Namen oder mit Auf-
trag eines entsprechenden Gewerbebetrei-
benden handelt. Dabei ist der Begriff , Ge-
werbetreibender” in Abgrenzung zum Begriff
LVerbraucher” zu beurteilen (EuGH 4.10.2018,
C-105/17 - Kamenova).

Allein die Tatsache, dass eine Person auf ei-
ner Online-Plattform wie im konkreten Fall
acht neue und gebrauchte Waren zum Verkauf
anbietet, kann fiir sich genommen noch
nicht ausreichen, um den Anbieter jedenfalls
als Gewerbetreibenden einzustufen. Ein sol-
ches Angebot stellt nur dann eine Ge-
schiftspraktik dar, wenn im Rahmen einer ge-
werblichen Titigkeit gehandelt wird, was
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anhand aller relevanten Umstidnde im Ein-
zelfall zu priifen ist.

Im Einzelnen ergeben sich laut EuGH folgende
Abgrenzungskriterien zwischen Unternehmer
und Verbraucher:

» Erfolgt der Verkauf iiber die Online-Platt-
form planmaRig?

» Werden mit diesem Verkauf Erwerbs-
zwecke verfolgt?

» Verfiigt der Verkdufer tiber Informationen
oder technische Fahigkeiten hinsichtlich
der zum Verkauf angebotenen Waren, iiber
die der Verbraucher nicht notwendiger-
weise verfiigt?

» Hat der Verkdufer eine Rechtsform, die ihm
die Vornahme von Handelsgeschéften er-
laubt?

» Inwelchem Ausmald hdngt der Online-Ver-
kauf mit einer wirtschaftlichen Tétigkeit
des Verkdufers zusammen?

] 3 1 yes %‘\ -

-

-

Foto: OGH
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Der EuGH hat zur Frage,
ab wann bzw unter
welchen Umsténden
das Anbieten von
Waren auf Online-Platt-
formen durch Privat-
personen als eine
gewerbliche Tatigkeit
anzusehen ist, eine
Reihe von Abgrenzungs-
kriterien formuliert,

die im Rahmen einer
Einzelfallpriifung
heranzuziehen sind.
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» Ist der Verkdufer mehrwertsteuerpflichtig?

» Erhalt der Verkdufer, wenn er im Auftrag ei-
nes anderen Gewerbetreibenden oder
iber Dritte auftritt, eine Vergiitung oder Er-
folgsbeteiligung?

» Erwirbt der Verkdufer neue oder ge-
brauchte Waren zum Zweck des Wieder-
verkaufs?

» Verleiht der Verkdufer auf dieser Weise
seiner Téatigkeit eine gewisse RegelméaRig-
keit, Haufigkeit und/oder Gleichzeitig-
keit?

» Sind die zum Verkauf gestellten Waren
alle gleichartig oder haben sie denselben
Wert?

» Konzentriert sich das Angebot auf eine be-
grenzte Anzahl von Waren?

Dabei sind diese angefiihrten Kriterien nach
der Aussage des EuGH weder abschliefsend
noch ausschlieRlich. Der Umstand, dass ei-
nes oder mehrere von ihnen erfillt sind,
reicht fiir sich genommen noch nicht aus, um
allein dadurch die Eigenschaft als Gewerbe-
treibender zu begriinden. Zusammenfas-
send ist damit entschieden worden, dass
der Verkauf mehrerer Artikel auf einer Online-
Plattform nicht automatisch ein Handeln
als Gewerbetreibender mit den dadurch ver-
bundenen Pflichten bedeutet. Vielmehr ist
eine Einzelfallpriifung erforderlich, die an-
hand von objektiven Kriterien vorzuneh-
men ist.

IRREFUHRUNG DURCH ANGEBOT EINER
AUSBILDUNG OHNE GEWERBEZUGANG
Kursanbieter haften, wenn die von ihnen
angebotene Ausbildung in Form von Kursen
entgegen den Erwartungen fiir die Absol-
venten wertlos sein kénnte und es sich nicht
um freie Gewerbe handelt, sondern um sol-
che, wo ein Befdhigungsnachweis zu erbrin-
gen ist. Ein Verein, dessen Zweck die Vertre-
tung der Erndhrungswissenschafter in Oster-
reich ist, veroffentlichte eine Presseaussen-
dung auf seiner Vereinswebsite mit dem Ti-
tel ,,OGH verbietet Erndhrungstraining“ und
der Uberschrift ,Erndhrungswissenschafter
fiir Erndhrungsberatung qualifiziert mit

entsprechenden Erlduterungen, was zu einer

Klage gegen einen Teil der gedu3erten Inhalte

fiihrte (OGH vom 23.10.2018, 4 Ob 177/18k).
Hintergrund war ein lauterkeitsrechtliches

Vorverfahren (4 Ob 222/17a), in welchem

der Absolventin eines Erwachsenen-Ausbil-

dungskurses zum ,diplomierten Erndh-
rungstrainer auf Klage eines Wettbewerbs-
schutzverbandes verboten worden war,

Dienstleistungen anzubieten, die dem Ge-

werbe der Erndhrungsberatung vorbehalten

sind, beispielsweise Training, Coaching, Schu-
lung unter anderem zu den Themen Abneh-
men, Erndhrung bei Unvertraglichkeiten,

Kindererndhrung oder Erndhrung im Alter,

ohne dass sie iiber die notwendigen Berech-

tigungen verfiigte. Diese Absolventin und
nunmehrige Kldgerin begehrte, dem erstbe-
klagten Verein, seiner Vorstandsvorsitzenden

(der Zweitbeklagten) und seinen Funktioni-

ren (der Dritt- und dem Viertbeklagten) zu ver-

bieten, auf der Website des Vereins, in sozia-
len Medien und auf jede andere Art und Wei-
se die Offentlichkeit unrichtig zu informieren,
indem sie insbesondere AuBerungen bzw

Behauptungen folgenden Inhalts oder dhnli-

che sinngemi3e Behauptungen, in welcher

Form auch immer, verbreiten:

» der Oberste Gerichtshof habe die freie
Tatigkeit des , Erndhrungstrainings® ver-
boten;

» Erndhrungsberater als Gesundheitsge-
werbetreibende iSd § 119 GewO seien in
der Lage, Krankheiten im Vorfeld zu er-
kennen, die einer Beratung entgegen-
stiinden bzw abgeklart werden miissten;

» der Oberste Gerichtshof habe bereits in der
Entscheidung 9 Ob 64/04h gegen Ausbil-
dungsinstitute, die nicht selten zu hohen
Preisen erndhrungsbezogene Kurse mit
der verschleierten Hoffnung auf eine kiinf-
tige Téatigkeit als Erndhrungsberater an-
béten, eine umfassende Haftung ausge-
sprochen, [...],

» ein Verbraucher verstehe unter Erndh-
rungstraining zweifellos das Anbieten ei-
ner Erndhrungsberatung, weshalb dieser
Begriff per se irrefiihrend bzw der Begriff

Recht und Wettbewerb



Aus der aktuellen UNG-Judikatur

des diplomierten Erndhrungstrainers der
oOsterreichischen Rechtsordnung nicht be-
kannt sei.

Der OGH sah im gegenstidndlichen Fall kei-
nen Korrekturbedarf der vorinstanzlichen
Entscheidung und hielt fest, dass § 2 UWG
Aussagen iiber das eigene Produkt oder Un-
ternehmen erfasse und in diesem Fall daher
zu priifen gewesen sei, ob die vorgebrachte
Irrefiihrung tiber die Rechtslage eine unlau-
tere Geschiftspraktik darstelle.

Weiters ist jede AuBerung nach dem Ge-
samtzusammenhang zu beurteilen und eine
Schlagzeile (Uberschrift, Titel) oder dhnliche
Hervorhebung grundsétzlich nicht isoliert zu
beurteilen, auller sie wiirde eine vollstandi-
ge Tatsachenbehauptung enthalten oder die
Tatsachenbehauptungen widersprachen dem
Folgetext. Die Beurteilung der Vorinstanzen,
die Uberschrift der Presseaussendung (,OGH
verbietet Erndhrungstraining®) bediirfe ins-
besondere im Hinblick auf das Verstdndnis
des Begriffs ,,Erndhrungstraining” auch der
Betrachtung des FlieBtextes, sei im Einzelfall
nicht korrekturbediirftig. Die vorinstanzliche
Beurteilung der Bezeichnung , Erndhrungs-
training“ in der Uberschrift wurde vom OGH
im Sinne von ,individueller und nach § 119
GewO qualifizierten Personen vorbehaltener
Erndhrungsberatung” bestitigt.

Der OGH bekriftigte, dass auch ein Laie
»Hinweise“ auf eine allfillige Krankheit eines
anderen Menschen wahrnehmen kann, ohne
dass er mit der bloBen Betrachtung dieses
Menschen schon in die Vorbehaltsaufgaben
der Arzte eingreife. Die Einschitzung, dass
auch ein Erndhrungsberater aufgrund seiner
besonderen Ausbildung und Erfahrung (nach
§ 119 Abs 1 GewO die erfolgreiche Absolvie-
rung der Studienrichtung Erndhrungswis-
senschaften an einer inlindischen Universi-
tdt oder die erfolgreiche Ausbildung zum
Diédtassistenten) befdhigt ist, Hinweise auf
Krankheit oder Gebrechen, die einer Beratung
entgegenstehen, zu erkennen, sei von der
Rechtsprechung gedeckt. AuBerdem stehe sie
im Einklang mit der Judikatur, dass § 1299
ABGSB fiir alle Berufe gilt, die eine besonde-
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re Sachkenntnis erfordern, ein Berufsver-
treter fiir die typischen Féhigkeiten seines Be-
rufsstandes haftet und er daher auch in der
Lage sein muss, liber ein typisches (gesund-
heitliches) Risiko aufzukldren.

Als nicht irrefithrend wurde die Aussage der
Aussendung bewertet, der OGH habe in der
Entscheidung 9 Ob 64/04h eine darin an-
geblich ausgesprochene ,,umfassende Haf-
tung” festgestellt, und zwar hinsichtlich der
in der Aussendung erwidhnten Ausbildung
,hicht selten zu hohen Preisen®, durch die in
den Auszubildenden eine ,verschleierte Hoff-
nung auf kiinftige Tétigkeit als Erndhrungs-
berater” erweckt werde. Damit werde ndm-
lich erkennbar auf den Umstand Bezug ge-
nommen, dass Kursanbieter ihren Kunden ge-
geniiber haftbar gemacht werden kénnten,
falls ihre Ausbildungen entgegen erweckten
Erwartungen nicht auf die Ausiibung einer
Tatigkeit abzielen, die (bloR) als freies Ge-
werbe anzusehen wére, und die daher fiir die
Kunden auch wertlos sein konnten.

Dass sich jedermann ,Trainer“ oder
»,Coach“ nennen diirfe oder hinsichtlich ei-
nes bestimmten Begriffs — hier Erndhrungs-
training — kein Sonderrechtsschutz bestehen
mag, mache die Ansicht, der Begriff konne
trotzdem irrefithrend — tiber die Verkniipfung
der Wortteile ,-trainer” oder ,,-coach mit ,, Er-
nidhrung“ sowie ,iiber die damit verbundene
Verbrauchererwartung“ — gebraucht wer-
den, nicht sorgfaltswidrig und damit nicht un-
vertretbar.

Anmerkung des Schutzverbandes: Die Be-
zeichnung als ,, Trainer“ oder ,,Coach“ dndert
aufserdem nichts daran, dass man fiir diese Tii-
tigkeit jedenfalls eine entsprechende Gewer-
beberechtigung nach der Gewerbeordnung
benétigt. Das gilt insbesondere fiir die Lebens-
und Sozialberatung, die Unternehmensbera-
tung, die sportwissenschaftliche Beratung
oder die Erndhrungsberatung als reglemen-
tierte Gewerbe. Nur Vortrdge oder Seminare als
reine Wissensvermittlung ohne individuelle
Beratung/Coaching/Training sind als Privat-
unterricht von der Gewerbeordnung ausge-
nommen.

Wer unter der Be-
zeichnung ,,Trainer*
oder ,,Coach“ gewerb-
liche Leistungen an-
bietet, bendtigt eine
entsprechende Gewerbe-
berechtigung. Ausge-
nommen davon ist
lediglich reine Wissens-
vermittlung ohne
individuelle Beratung.
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Die Verwendung des
Registrierungszeichens
,»®" ist laut OGH vor
allem dann irrefiihrend
im Sinne des § 2 UWG,
wenn damit der unrich-
tige Eindruck von Ex-
klusivitat erweckt wird.

46

OGH ZUR IRREFUHRUNG EINER VER-
WENDUNG DES ZEICHENS ,,®" BEI UN-
RICHTIGEM EINDRUCK VON EXKLUSIVITAT
Die Streitteile in diesem Verfahren bieten ein
spezielles Niederdruck-Injektionsverfahren
fiir Mauertrockenlegungen in unmittelbarem
Konkurrenzverhiltnis an, wobei der Beklag-
te bis 2017 als Handelsvertreter fiir die Kla-
gerin titig war. Dem Beklagten wurden nach
Griindung seines eigenen Unternehmens
vom deutschen Erfinder des Verfahrens (der
Patentschutz war bereits erloschen) die aus-
schlieBlichen Nutzungsrechte fiir die Marke
JAFHFERC (Methode der Mauertrockenlegung)
fiir Osterreich iibertragen, nachdem er zuvor
den Lizenzvertrag mit der Kldgerin gekiindigt
hatte. Die Lizenzrechte des Beklagten galten
allerdings nur fiir die Wortbildmarke ,, A*****,
weil die Registrierung der reinen Wortmarke
JAFREC yom Erfinder zurlickgenommen
worden war. Somit konnte auch die Kldgerin
weiterhin die Methode unter der Bezeichnung
SLAFFFRRCanbieten.

Der Beklagte warb in Printmedien sowie auf
seiner Website mit den Aussagen , Die Origi-
nal A¥****® in AUSTRIA", ,Wir erstellen Ihnen
kurzfristig ein kostenloses, optimales Sanie-
rungspaket nach der original A****®-Me-
thode ... Sie erhalten ... unsere Original
AP***® 10 Jahresgarantie" und ,Ihr einziger
Mauertrockenleger in Austria mit der Origi-
nal A¥****® Methode und dem hochwertigen
Super [...]® Material (eingetragenes Waren-
zeichen). Achten Sie auf das Original A*****®
Markenzeichen, dann ist der langfristige Er-
folg ihrer Trockenlegung am Haus auch ganz
sicher und wirklich garantiert mit der 10 Jah-
res Original A*****® Garantie." Die Kldgerin
begehrte vom Beklagten die Unterlassung
der Verwendung der Bezeichnung ,, A*****“ zu-
sammen mit dem Registrierungszeichen , ®“,
soweit es sich nicht um die eingetragene
Wortbildmarke handle, weil der Wortlaut der
Marke allein nicht geschiitzt sei. Das Erstge-
richt gab dem Klagebegehren statt, das Be-
rufungsgericht hob die Entscheidung wieder
auf, lieB allerdings die Revision betreffend die
Verwendung des ®-Zeichens zu.

Der OGH hélt fest, dass ein ,R im Kreis“ all-
gemein als Hinweis auf eine registrierte Mar-
ke verstanden wird. Ein derartiger Schutz-
rechtshinweis richtet sich sowohl an Mitbe-
werber, um sie auf das Bestehen des Mar-
kenrechts aufmerksam zu machen als auch
an die potenziellen Kunden des Werbenden.
In der Literatur (Thiele, Rechtssichere Ver-
wendung von Schutzzeichen, RAW 2010,
557) wird unter Bezugnahme auf die Recht-
sprechung des BGH die Ansicht vertreten, die
angesprochenen Verkehrskreise erwarteten
bei Verwendung des ®-Zeichens, dass es
eine exakt so registrierte Marke gibt (er-
wihnt wird hier die BGH-Entscheidung I
ZR 219/06, wo Bezeichnung , Thermoroll®*“
gegeniiber dem tatsdchlich registrierten Zei-
chen , Termorol“ als relevante Irrefiihrung an-
gesehen wurde, weil dieser Unterschied ge-
rade zwischen den Streitteilen fiir die Ab-
grenzung zum Wettbewerber eine erhebliche
Rolle spielte).

Im konkreten Fall ist, so der OGH, der Re-
gistrierungshinweis ,®" derart eingesetzt
worden, dass der Beklagte seine ,A*****®
Methode“ im Vergleich zur Tatigkeit der Kl&-
gerin beworben hat. Weiters hat er Begrif-
fe wie ,original“ und , patentiert” beigefiigt,
was ihm bereits rechtskraftig verboten wor-
den ist, weil die Kldgerin dieselbe Methode
zuvor schon ldnger auf dem Markt ange-
boten hat. Auch der Registrierungshinweis
hat denselben verpénten Zweck verfolgt.
Der Beklagte hat ihn bewusst wahrheits-
widrig eingesetzt, um eine Exklusivitit sei-
ner Leistungen anzudeuten, die ihm je-
doch nicht zukommt. Die Verwendung der
Bezeichnung ,A*****®*“ suggeriert im vor-
liegenden Kontext, dass der Beklagte der
einzige autorisierte Anbieter der Methode
ist, was nicht den Tatsachen entspricht.
Dieser unrichtig erweckte Eindruck von
Exklusivitdt kann einen Verbraucher je-
denfalls dazu bewegen, sich ndher mit dem
Angebot des Beklagten zu befassen und ist
die Relevanz der Irrefithrungshandlung da-
her zu bejahen (OGH 29.1.2019, 4 Ob
118/18h).
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(WEITERHIN) STRENGER

MASSSTAB BEI DER WERBUNG MIT
UMWELTSCHUTZBEGRIFFEN

Bei Werbeaussagen, die an das Umweltbe-
wusstsein appellieren, ist laut dem 6sterrei-
chischen Hochstgericht besonders genau zu
priifen, ob nicht eine unlautere Irrefithrung
nach § 2 UWG vorliegt. Im konkreten Verfah-
ren war das in einer Plastikflasche abgefiillte
Geschirrspiilmittel mit der Aussage ,Ocean
Bottle — Hergestellt mit 50% Plastikmiill aus
dem Meer* bzw ,Mach mit, unsere Meere vom
Plastikmiill zu befreien: Diese Flasche wurde
mit 50% Plastikmiill aus dem Meer hergestellt,
welcher an die Kiiste gespiilt wurde“ bewor-
ben worden. Dazu war eine auf dem Meer
schwimmende Plastikflasche abgebildet.

Ein Mitbewerber bezweifelte die Richtigkeit
dieser Werbeaussage und brachte eine Klage
wegen Irrefiihrung ein, weil das verwendete
Recycling-Plastik nur an Strdnden, Fluss-
ufern und Wasserldufen einer Bucht in Rio de
Janeiro nach der Fullball-WM 2014 aufge-
sammelt worden sei, jedoch nicht feststehe,
ob das Plastik tatsdchlich aus dem Meer
stammte. Es mache einen Unterschied, ob es
sich hier um echtes ,Meeresplastik” handle,
welches sich tiber die Ozeane verteile, sich zer-
setze und praktisch kaum mehr eingesammelt
werden kénne oder nur um ,Strandplastik®,
das nichtim Meer gewesen sei. ,Meeresplas-
tik“ einzusammeln und zu verarbeiten sei we-
sentlich schwieriger, auch weil es durch Son-
ne und Salzwasser stirker angegriffen werde
als herkdmmliches Recycling-Plastik, und
hétte ein solches Unterfangen auch deutlich
positivere Auswirkungen auf die Umwelt (sie-
he dazu auch die Entscheidungsanmerkung
von Horak, ecolex 2018, 1010).

Nachdem im gerichtlichen Verfahren (Si-
cherungsverfahren) nicht festgestellt wer-
den konnte, dass das fiir die Herstellung der
Flaschen verwendete Plastik aus dem Meer
stammte (die Beweislast dafiir wurde den be-
klagten Parteien auferlegt), untersagten schon
die Vorinstanzen den Beklagten mit einst-
weiliger Verfiigung, ,im geschéftlichen Ver-
kehr in Osterreich den Eindruck zu erwecken
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und/oder inhaltsgleiche Behauptungen zu
kommunizieren, dass die Flaschen aus 50%
Plastikmiill aus dem Meer hergestellt werden,
wenn dies tatsdchlich nicht zutrifft“. Ein
Verbraucher, der eine dem Kauf eines Hand-
spiilmittels angemessene Aufmerksambkeit
aufwende, verstehe die Werbung dahinge-
hend, dass es sich um aus dem Meer ange-
spiilten Plastikmiill handle. Die wettbe-
werbliche Relevanz sei zu bejahen, weil ge-
rade die Verschmutzung der Meere mit Plas-
tik ein Thema sei, dem an Umweltschutz in-
teressierte Personen besondere Bedeutung
zumalen.

Der OGH bestétigte diese Ausfithrungen
und hielt fest, dass diese insbesondere in Ein-
klang mit der gesicherten Rechtsprechung
stehen, wonach Werbung mit Umwelt-
schutzbegriffen in hohem MaRe geeignet
ist, den Kaufentschluss zu beeinflussen und
daher nach strengen Mal3stdben zu beurtei-
len ist. Aufgrund der mehrfachen Aussagen,
dass die Flasche mit 50% Plastikmiill ,,aus
dem Meer“ hergestellt worden sei bzw des
Hinweises, dass der gesammelte Miill ,an die
Kiiste gespiilt wurde®, ist bei den angespro-
chenen Verkehrskreisen der irrefithrende
Eindruck erweckt worden, es ist Plastikmiill
verwendet worden, der bereits im Meer war.
Es ist auch korrekt gewesen, den Beklagten
gemdl § 1 Abs 5 UWG die Beweislast dafiir
aufzubtiirden, ob bzw in welchem Ausmald der
verwendete Plastikmdill tatsdchlich aus dem
Meer stammte, weil diese im Gegensatz zur
Kldgerin Zugang zu den Informationen tiber
den Produktionsprozess und die Herkunft der
verwendeten Rohstoffe hédtten. Der OGH
verweist dabei auf seine Entscheidung vom
17.11.2015 (4 Ob 182/15s — regionales Rind-
fleisch), wo zur Aufkldrung der Frage, ob be-
stimmte angebotene Fleischprodukte tat-
sdchlich aus einer bestimmten Region
stammten, ebenfalls der beklagte Unterneh-
mer mit dem Herkunftsnachweis belastet
wurde, weil dieser tiber seine eigene unter-
nehmerische Tétigkeit Bescheid wissen miis-
se (OGH 23.8.2018, 4 Ob 144/18g — Ocean
Bottle I).
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Der Werbende hat
gegeniiber dem Ver-
braucher den Preis
einschlieBlich aller
(tatsachlich auch an-
fallenden) Steuern und
Abgaben anzugeben.
Ist die Bekanntgahe
des Preises verniinftiger-
weise nicht im Voraus
moglich, hat der
Werbende iiber die Art
seiner Preisherechnung
zu informieren.
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IRREFUHRENDE ANGABEN VON

PREISEN MIT DEUTSCHER

UMSATZSTEUER AUF WWW.AMAZON.AT

Es stellt eine Tauschung der Internetnutzer
dar, wenn Amazon auch unter der at.-Do-
main Preise mit Berechnung der (im Verhalt-
nis zu Osterreich etwas giinstigeren) deut-
schen Umsatzsteuer anbietet, ohne darauf
hinweisen, dass es sich um den deutschen
Umsatzsteuersatz handelt. Die BAK (Bun-
desarbeiterkammer) hat dazu eine Verbands-
klage unter anderem wegen irrefiihrender
Preisangabe nach § 2 UWG eingebracht. Was
die irrefiihrende Preisinformation betrifft, hat
das Oberlandesgericht Wien nicht dem
Hauptbegehren, sondern dem Eventualbe-
gehren stattgegeben. Es beurteilte die An-
gabe des Gesamtpreises mit der niedrigeren
deutschen Umsatzsteuer dann als irrefiih-
rend, wenn nicht bei Angabe des Preises klar
und deutlich darauf hingewiesen werde, dass
der Preis mit dem deutschen Umsatzsteuer-
satz kalkuliert ist. Amazon hat schon wéh-
rend des Verfahrens darauf reagiert und weist
nunmehr darauf hin, dass der zun4chst aus-
gewiesene Preis die deutsche USt enthilt.
Dieses Urteil ist rechtskréftig.

Auch unvollstindige Angaben, so das Ge-
richt, verstollen gegen das Verbot irrefiih-
render Geschiftspraktiken, wenn durch das
Verschweigen wesentlicher Umstidnde ein
falscher Gesamteindruck hervorgerufen
wird, der geeignet ist, die Adressaten der
Werbung zu einer geschiftlichen Entschei-
dung zu veranlassen, die sie sonst nicht ge-
troffen hétten. Das gilt auch dann, wenn die
beanstandete Aussage bei isolierter Be-
trachtung wahr ist. Der beim Gesamtpreis
enthaltene Hinweis , Alle Preisangaben inkl
Ust“ ist zwar zutreffend, l4sst aber offen, ob
damit bereits die fiir den jeweiligen Kunden
malgebliche Umsatzsteuer oder aber — wie
dies tatsdchlich der Fall ist - lediglich die fiir
Deutschland geltende Umsatzsteuer ge-
meint ist. Aus der blof3en Tatsache, dass Ver-
braucher bewusst eine grenziiberschrei-
tende Webseite aufsuchen und die Umsatz-
steuersitze nicht vereinheitlicht sind, kann

— bedenkt man auch die bestehenden tech-
nischen Moglichkeiten (zB , Geotargeting“
im E-Commerce), deren Einsatz jedoch fiir
Kunden nicht nachvollziehbar ist - noch
nicht darauf geschlossen werden, dass ei-
nem durchschnittlich aufmerksamen Ver-
braucher ohne jeglichen Hinweis bewusst
wdre, dass der angegebene Preis fiir ihn
nicht (end)giiltig ist. Die Preisangabe ist da-
her unvollstdandig und auch geeignet, die
Kaufentscheidung von Verbrauchern zu be-
einflussen.

Der zu zahlende Preis fiir ein Produkt ist
eines der wesentlichsten Kriterien fiir die
Auswahlentscheidung des Verbrauchers.
Eine Preiswerbung darf daher dem Kunden
nicht {iber das Ausmal$ des zu zahlenden
Entgelts tduschen. Der Werbende hat ge-
geniiber dem Verbraucher den Preis ein-
schliefllich aller (tatsiachlich auch anfallen-
den) Steuern und Abgaben anzugeben. Ist
die Bekanntgabe des Preises verniinftiger-
weise nicht im Voraus moglich, hat der Wer-
bende iiber die Art seiner Preisberechnung
zu informieren.

Amazon ist daher verpflichtet, die bewor-
benen Produkte fiir einen durchschnittlich
aufmerksamen Betrachter derart zu kenn-
zeichnen, dass dieser entweder den fiir ihn
tatsdchlich maligeblichen Bruttogesamt-
preis oder - sollte dies im Voraus nicht mog-
lich sein — die Art der Preisberechnung klar
und deutlich entnehmen kann. Diesen An-
forderungen wird die Preisangabe der Be-
klagten nicht gerecht. Vielmehr d@ndert sich
der urspriinglich angegebene (Brutto-)Ge-
samtpreis nach Eingabe der Lieferadresse —
wenn auch noch vor dem Bestellvorgang —
ohne dass der Verbraucher auf die Tatsache
der Anderung des Preises oder den Grund
dafiir gesondert hingewiesen oder aufge-
klart wird. Damit ist aber die Preisgestaltung
nicht ohne weiters nachvollziehbar. Uber-
dies ist davon auszugehen, dass bereits
durch die Angabe des ersten Preises das In-
teresse der Kunden geweckt wird und dieser
auch zumindest eine erste Grundlage fiir all-
fallige Preisvergleiche bildet, auch wenn die
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tatsdchliche, rechtsverbindliche Kaufent-
scheidung erst spiter, zu einem Zeitpunkt,
zu dem der aufgrund der eingegebenen Lie-
feradresse richtige Bruttopreis angegeben
ist, erfolgt. Mag auch die Preisabweichung —
bedingt durch den in der Regel geringen Un-
terschied zwischen der deutschen und der
Osterreichischen Umsatzsteuer — lediglich
geringfiigig sein, so kommt gerade der Preis-
gestaltung im Onlineversandhandel auf-
grund des breiten Angebotes sowie der gu-
ten Vergleichbarkeit eine ganz wesentliche
Bedeutung zu, sodass auch bereits blof$ ge-
ringfiigige Preisunterschiede entscheidend
und malflgeblich sein kdnnen.

Soweit Amazon argumentiert, dass sich
das Unterlassungsbegehren zu Unrecht auch
auf die Website www.amazon.de beziehe,
weil sich diese Seite an deutsche Verbraucher
richte und jedem Verbraucher, der eine aus-
landische Seite aufrufe, klar sein miisse, dass
dort primér deutsche Preise angezeigt wer-
den, kann diesen Ausfiihrungen nicht ndher
getreten werden. Das Klagebegehren ist oh-
nehin lediglich insoweit auf die Webseite
www.amazon.de bezogen, als Verbraucher
diese iiber die 6sterreichische Homepage
www.amazon.at oder eine an deren Stelle
tretende Adresse und nicht direkt aufsuchen.
Im Ubrigen richtet sich die Beklagte auch
mit ihrer Website www.amazon.de an Kun-
den in Osterreich und erfolgt bei einem Ein-
stieg tiber die Website www.amazon.at ledig-
lich eine sofortige Weiterleitung auf die deut-
sche Homepage. Allerdings verweist Amazon
zu Recht darauf, dass das Hauptbegehren zu
weit gefasst ist, weil ihr die Angabe eines Ge-
samtpreises auf Basis der deutschen Um-
satzsteuer auch dann untersagt wird, wenn
sie — wie im Rahmen ihres nun gednderten
Internetauftrittes — auf diesen Umstand so-
wie die fiir den endgiiltigen Preis maRgebli-
chen Kriterien hinweist und daher nicht ge-
gen § 2 UWG versto3t. Es war daher das
Hauptbegehren abzuweisen und dem die-
sem Umstand Rechnung tragenden Eventu-
albegehren statt zu geben (OLG Wien
28.11.2018, GZ 2 R 145/18k).
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ABGRENZUNG DER UNLAUTEREN
BESTECHUNG NACH § 10 UWG

Fiir den Tatbestand der Bestechung von Be-
diensteten oder Beauftragten gemill § 10
UWG kommt es laut einer aktuellen Ent-
scheidung des OGH maf3geblich darauf an,
ob die Bevorzugung durch ein unlauteres
Verhalten des Beglinstigten erreicht werden
soll. Das Privatanklagedelikt des § 10 UWG
(Bestechung von Bediensteten oder Beauf-
tragten) hat bislang nur in einzelnen Féllen
Bedeutung in der Praxis erlangt (zumindest
als eigenstidndige Strafbestimmung — ver-
gleiche dazu den Straftatbestand des § 309
StGB; gemdl § 13 UWG kann aullerdem auf
Unterlassung und Schadenersatz in An-
spruch genommen, wer dem § 10 UWG zu-
widerhandelt). Dementsprechend ,iiber-
schaubar” ist auch die hochstgerichtliche
Rechtsprechung zu dieser Norm. So gibt es
nur einige wenige Entscheidungen des
OGH, in denen die Reichweite dieser Be-
stimmung ndher konkretisiert wird.

Eine dieser Entscheidungen ist der Be-
schluss des OGH vom 29.1.2019 (4 Ob 252/18i
— P-Verkaufswettbewerb), in welchem das
Hochstgericht insbesondere das Tatbe-
standsmerkmal des , unlauteren Verhaltens
des Bediensteten® erortert. Im Ergebnis sieht
hier der OGH keinen Verstof$ gegen § 10
UWG und bestétigt die Abweisung des Si-
cherungsantrags. Das auf einen Verstof$ ge-
gen § 1 und § 10 UWG gestiitzte Unterlas-
sungsbegehren richtete sich gegen einen
Verkaufswettbewerb fiir Reisebiiromitarbei-
ter durch einen Reiseveranstalter. Dieser
hatte im Online-Auftritt einer touristischen
Fachzeitschrift eine Belohnung (zwei Flugti-
ckets nach Irland) fiir jenen Reisebiiro-Agen-
ten ausgelobt, der bis Ende des Monats die
meisten Buchungsabschliisse fiir bestimm-
te, von diesem Reiseveranstalter bediente
Destinationen vorweisen konne. Der Klager
sah darin eine unlautere Verkaufsférderung
und aulBerdem einen VerstoR3 gegen das Be-
stechungsverbot. Der Beklagte hielt entgegen,
dass den Vertrdgen mit den Reisebiiros jeweils
ein Agenturvertrag zu Grunde liege, der Ver-

Mag auch die Preis-
abweichung zwischen
der deutschen und

der dsterreichischen
Umsatzsteuer lediglich
geringfiigig sein, so
kommt gerade der
Preisgestaltung im
Onlineversandhandel
eine ganz wesentliche
Bedeutung zu, sodass
auch geringfiigige
Preisunterschiede
entscheidend und maB-
geblich sein kdnnen.
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Fiir den Tatbestand
der Bestechung von
Bediensteten oder
Beauftragten geman
§ 10 UWG kommt es
laut OGH entscheidend
darauf an, ob die Be-
vorzugung durch ein
unlauteres Verhalten
des Begiinstigten
erreicht werden soll.
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mittlungsprovisionen vorsehe. Sonderprovi-
sionen seien branchentiblich und auch nach
dem Vertrag zuldssig.

Nach Ansicht des OGH sei in Bezug auf §
10 UWG entscheidend, dass der Begiinstiger
eine Bevorzugung durch unlauteres Verhal-
ten des Begiinstigten erreichen will. Ziel der
Vorteilszuwendung miisse daher die unlau-
tere Bevorzugung sein. Der Senat schliel3e
sich zwar der Rechtsansicht des Rekursge-
richts an, dass libliche Vorteilsgewdhrungen
geringen Umfangs (,,sozialaddquate Zuwen-
dungen®) die Voraussetzungen des § 10
UWG nicht erfiillten. Ein Verstol3 gegen § 10
UWG hinge jedoch auch bei einer nicht ge-
ringfligigen Zuwendung davon ab, dass der
Begiinstiger eine unlautere Bevorzugung
anstrebe. Die Bezugnahme auf unlauteres
Verhalten des Begiinstigten trenne die lau-
terkeitsrechtlich unbedenklichen Leistungs-
anreize von der Bestechung und sei daher
ein notwendiges Tatbestandselement.

Mit ihrem Verkaufswettbewerb spreche die
Beklagte nicht beliebige Dritte an, sondern
allein ihre Vertragspartner und deren Erfiil-
lungsgehilfen, die auch ohne Verkaufswett-
bewerb vertraglich dazu verpflichtet sind,
sich um den Abschluss von Reisen der Be-
klagten zu bemiihen. Wiahrend § 10 UWG auf
eine Bevorzugung abstelle, auf die kein An-
spruch besteht, seien die mit dem Verkaufs-
wettbewerb angesprochenen Personen auch
ohne einen solchen verpflichtet, die Inte-
ressen der Erstbeklagten bestmoglich zu
fordern. Diesen Personen kénne damit nicht
ohne weiters unterstellt werden, dass sie bei
ihrer Vermittlungstatigkeit statt der Anwen-
dung von sachlichen Kriterien bei der Bera-
tung (zB Bezugnahme auf Leistung, Preis,
Konditionen des Reisevertrags, besondere
Kundenwiinsche etc) allein wegen einer in
Aussicht gestellten Gewinnchance dazu
tibergehen wiirden, die Erstbeklagte unlau-
ter zu bevorzugen und die Kunden unsach-
lich (irrefiihrend, falsch, selektiv etc) zu be-
raten. Kunden eines Reisebiiros wiirden da-
mit rechnen, dass dieses fiir den Abschluss
eines vermittelten Reisevertrags mit einem

dritten Unternehmer (Reiseveranstalter) von
diesem entsprechend bezahlt werde.

Auch dem Vorbringen des Kldgers, dass
»Schmieren“ ganz allgemein unlauter nach §
1 UWG sei, wollte das Hochstgericht nicht fol-
gen. Diesem Rechtssatz liege die Entschei-
dung 4 Ob 384/87 zugrunde, wo die Werbung
eines Gastwirts, der ihm unbekannte Bus-
fahrer und Reiseleiter neben einer Gratis-
Mahlzeit einen Geldbetrag dafiir angeboten
hatte, dass sein Gasthaus von den Reisegés-
ten besucht werde, als unlauter beurteilt
wurde. Dort seien aber die angesprochenen
Busfahrer und Reiseleiter in keiner rechtlichen
Beziehung zum Gastwirt gestanden und sei
somit diese Konstellation mit dem vorlie-
genden Fall nicht vergleichbar, weil die vom
verfahrensgegenstdndlichen Verkaufswett-
bewerb angesprochenen potentiellen Teil-
nehmer ohnedies bereits (vertraglich) ver-
pflichtet gewesen seien, sich zugunsten des
Veranstalters des Verkaufswettbewerbs um ei-
nen Vermittlungserfolg zu bemiihen.

EUGH ZUM LIKE-BUTTON

Die Platzierung eines , Like“-Buttons auf einer
Website fiihrte bisher automatisch dazu, dass
Facebook iiber die Besucher dieser Seiten In-
formationen erhdlt. Die IP-Adresse wird da-
bei ebenso iibertragen wie Details zum
Browser. Der Européische Gerichtshof (EuGH)
befasste sich mit dem, Like“-Button wegen ei-
nes Streits zwischen der deutschen Verbrau-
cherzentrale in Nordrhein-Westfalen und
dem Onlinemodehandler Fashion ID, der zu
Peek & Cloppenburg gehort. Die Verbrau-
cherzentrale hatte bei ihrer Klage argumen-
tiert, die Verwendung des , Geféllt mir“-But-
tons verstof3e gegen Datenschutzrecht. Das
zustandige deutsche Oberlandesgericht Diis-
seldorflegte deshalb den EuGH diesen Fall zur
Auslegung mehrerer Datenschutzbestim-
mungen vor. Der EuGH entschied am
29.7.2019 (C-40/17), dass der Websitebetrei-
ber mitverantwortlich fiir die Erhebung und
Ubermittlung von Daten durch Facebooks
,Like“-Button ist. Im Urteil heillt es, dass die
Einbindung des Buttons der Firma ermogli-
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che, ,,die Werbung fiir ihre Produkte zu opti-
mieren, indem diese im Sozialen Netzwerk Fa-
cebook sichtbarer gemacht werden®. Um ,in
den Genuss dieses wirtschaftlichen Vorteils“
zu kommen, scheine man ,zumindest still-
schweigend* der Erhebung von Daten und de-
ren Weitergabe zugestimmt zu haben, heiSt
es. Diese Entscheidung betrifft auch dhnliche
Social PlugIns. Der EuGH schrinkte diese Ver-
antwortung jedoch ein: Es gehe nur um die Er-
hebung und Weitergabe der Daten. Fiir die an-
schliefende Verarbeitung der Informationen
ist Facebook allein zustdndig. In der Praxis soll-
te in der Datenschutzerklarung auf die Funk-
tionsweise des Plugins und die Wider-
spruchsmaoglichkeit hingewiesen werden.
Auflerdem ist fiir die vom Websitebetreiber
vorgenommene Datenverarbeitung durch
Social Pluglns eine Einwilligung des Nutzers
einzuholen und am besten auch mit dem Be-
treiber der Social Media Plattform eine Ver-
einbarung {iber die gemeinsame Verant-
wortlichkeit abzuschlieBen. Die Pressemel-
dung des EuGH zu dieser Entscheidung ist
online unter https://curia.europa.eu/jcms/
upload/docs/application/pdf/2019-07/
cp190099de.pdf nachzulesen.

VERWENDUNG VON TRACKING

COOKIES GEMASS DEM EUGH

Eine voreingestellte Zustimmung zu Cookies
ist unzuldssig. Die Einwilligung muss aktivund
freiwillig durch den Internetznutzer erfolgen.
Die bloRe Information bzw ein Hinweisfeld,
dass Cookies gesetzt werden, reicht nicht
mehr aus. Diese Entscheidung des EuGH
vom 1.10.2019 (C-673/17) griindet sich auf eine
Auseinandersetzung in Deutschland, bei der
Anbieter Planet49 bei Online-Gewinnspie-
len zu Werbezwecken eine Checkbox mit ei-
nem voreingestellten Hiakchen verwendet
hatte und deshalb von der Verbraucherzentrale
geklagt wurde. In seiner Begriindung zu die-
ser Vorlage wird vom EuGH dargelegt, dass die
(fiir die Speicherung und den Abruf von Coo-
kies auf dem Gerit des Besuchers einer Web-
site erforderliche) Einwilligung durch ein vor-
eingestelltes Ankreuzkéstchen, das der Nutzer
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zur Verweigerung seiner Einwilligung ab-
wihlen muss, nicht wirksam erteilt wird. Die
Pressemeldung des EuGH dazu ist unter
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/
application/pdf/2019-10/cp190125de.pdf
abrufbar.

LOSCHUNGSVERPFLICHTUNG

LAUT EUGH AUF SOCIAL MEDIA

Ein soziales Netzwerk wie Facebook kann
nach einem Urteil des EuGH vom 3.10.2019
(C-18/18) verpflichtet werden, Hasspostings
und fiir rechtswidrig erklarte, wort- und sinn-
gleiche Kommentare zu entfernen. Das eu-
ropdische Recht erlaubt es auch, dass eine sol-
che Verfiigung weltweit zur Wirkung gelangt,
wie nach einer Klage einer Politikerin gegen
Facebook entschieden wurde. Es gentigt da-
mit nicht, solche herabsetzenden bzw belei-
digenden Postings nur im betroffenen Land
zu blockieren. In dem EuGH-Verfahren ging
es um einen Artikel auf einer Facebook-Sei-
te, auf der neben einem Foto einer Gsterrei-
chischen Politikerin ein Begleittext vertf-
fentlicht wurde. Auf dieser Facebook-Seite
wurden beleidigende AuRerungen gepostet,
unter anderem wurde sie als ,,miese Volks-
verrdterin® bezeichnet. Der Beitrag konnte von
jedem Facebook-Nutzer abgerufen werden.
Der OGH hatte die Causa an den EuGH zur
Auslegung der Richtlinie tiber den elektroni-
schen Geschiftsverkehr weitergeleitet. Laut
EuGH hat Facebook auch wortgleichen Inhalt
zu entfernen oder den Zugang zu sperren, un-
abhingig davon, wer den Auftrag fiir die
Speicherung gegeben habe. Voraussetzung ist
aber, dass die Informationen zuvor fiir rechts-
widrig erkldrt werden. Auch sinngleiche Be-
leidigungen muss Facebook demnach ent-
fernen oder sperren. Die zu 16schenden sinn-
gleichen Kommentare miissen in ihren Ein-
zelheiten genau beschrieben sein und es
muss dem Hosting-Anbieter moglich bleiben,
sie anhand automatisierter Techniken
ausfindig zu machen. Die Pressemeldung
des EuGH https://curia.europa.eu/jcms/
upload/docs/application/pdf/2019-10/
cp190128de.pdf dazu ist unter zu finden.

Laut EuGH kann ein

soziales Netzwerk wie
Facebook verpflichtet
werden, Hasspostings

und fiir rechtswidrig
erklarte, wort- und

sinngleiche Kommen-
tare zu entfernen hzw
den Zugang zu ihnen zu
sperren, und zwar welt-
weit und unabhangig
davon, wer den Auftrag

fiir die Speicherung
gegeben hat.
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25. 2. 2020 ab 17.00 Uhr
OV-Experten Scan zur Omnibus-RL
der EU mit zahlreichen
Anderungen fiir das Wettbewerbsrecht
im Haus der Industrie

Weitere Informationen unter www.oev.or.at

A
RECHTSSCH
JRHEBERRECH

21. 4. 2020, 9.00 bis 18.30 Uhr
Jahrliches OBI-Seminar mit
aktuellem Uberblick zum gewerblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht

in der Wirtschaftskammer Osterreich

Siehe www.oev.or.at und www.manz.at/rechtsakademie

15.10. bis 18.10. 2020
Jahrlicher Kongress der LIGA
fir Wettbewerbsrecht in Brissel

Alle Infos iiber diese internationale Vereinigung unter www.ligue.org

Termin im November 2020

Jahrliches Forum Wettbewerbsrecht im OGH

INFOLAW Forschungsverein fiir Informationsrecht und Immaterialgiiterrecht
siehe www.forum-wbr.at und www.infolaw.at
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