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-» Keine Bedenken gegen die VerfassungsmaBigkeit des § 9a Abs 1 Z 2 UWG

=» Dass das im Verhéltnis zu Verbrauchern nor-
mierte Zugabenverbot des § 9a Abs 1 Z 1 UWG zu-
folge richtlinienkonformer Auslegung auf die Falle
konkret irrefiihrender oder aggressiver Geschéfts-
praktiken eingeschrénkt ist, gegeniiber Unterneh-
mern nach § 9a Abs1 Z 2 UWG jedoch allgemein
gilt, begriindet keine Bedenken gegen die Verfas-
sungsmaBigkeit der Bestimmung.

=» Der VfGH erachtete das Zugabenverbot auch
gegeniiber Unternehmern als im &éffentlichen Inte-
resse gelegenen, gerechtfertigten und daher zu-
lassigen Eingriff in die Erwerbsausilibungsfreiheit,
der Uberdies weder gleichheitswidrig noch unver-
héaltnismaBig sei. Dass der Gesetzgeber nur be-
stimmte Zugabenformen zulasse und andere
nicht, sei innerhalb seines rechtspolitischen Ge-
staltungsspielraums gelegen. Auch der Vorwurf,
die bekdmpfte Regelung sei deshalb gleichheits-
widrig, weil sie zwischen Verbrauchern und Unter-
nehmern differenziere, trifft nicht zu. Es liegt keine
unsachliche und daher verfassungswidrige Un-
gleichbehandlung vor. Die bekdmpfte Regelung
ist auch nicht von vornherein zur Zielerreichung
ungeeignet.

Sachverhalt:

Beide Streitteile vertreiben in Osterreich ua kosmeti-
sche Produkte, Parfums, Nahrungsergdnzungsmittel
und Aloe-Vera-Produkte.

Die Bekl prisentiert sich und ihre Waren ua im In-
ternet. Sie vertreibt ihre Produkte tiber ,Partner®. Sie
wirbt ua mit ,,Schnellstarterpramien®, die die als ,,Part-
ner“ bezeichneten, im Rahmen des Direktvertriebs an-
geworbenen selbstindigen Handelsvertreter erlangen
konnen, wenn sie innerhalb eines Monats bestimmte
Umsatzziele erreichen. Die anzuwerbenden Geschifts-
partner kénnten bereits bei Aufnahme der Geschiftsbe-
ziehung zur Bekl die bei Erreichen der genannten Um-
satzziele gratis zu erlangenden Gegenstinde wihlen
(Navigationsgerit, DVD-Player, Parfumprobenset, Di-
gitalkamera oder Camcorder).

Dariiber hinaus erldutert die Bekl in ihrem Inter-
netauftritt die Vertragsgestaltung zu den anzuwerben-
den Handelsvertretern sowie die Geschiftsabwicklung
und bewirbt die von ihr angestrebte Partnerschaft mit
»grenzenlosen Moglichkeiten ohne Risiko®, ,,keine mo-
natlichen Mindestumsétze“ und ,,Beendigung der Part-
nerschaft jederzeit moglich®.

Die Kl begehrte, die Bekl im geschiftlichen Verkehr
in Osterreich zur Unterlassung zu verpflichten, in Mit-
teilungen, die fir einen grofleren Personenkreis be-
stimmt sind, insb in ihren Partnerantrigen mit freier
Produktwahl und/oder mit Aloe-Vera- und Colost-
rum-Abo, anzukiindigen, dass sie Verbrauchern und/
oder Unternehmern neben Waren, insb neben be-
stimmten nédher genannten Produkten, unentgeltliche
Priamien, insb bestimmte Elektrogerite gewihre, in
eventu eine Schnellstarterpramie mit der Angabe zu be-
werben, dass ein bestimmtes Elektrogerit bereits gratis
fiir den Verbraucher reserviert sei; ihre Abos mit einjah-
riger Laufzeit und vierteljéhrlicher Lieferung in einer be-

=» Das Zugabenverbot nach §9a Abs1 Z2 UWG
soll nach dem Willen des Gesetzgebers insb dem
Schutz jener Unternehmen dienen, von denen Zu-
gaben gefordert werden. Es richtet sich gegen
(starke) Unternehmen der Marktgegenseite. Die Re-
gelung soll es den Adressaten des Verbots ermdgli-
chen, sich Zugabenwiinschen der Marktgegenseite
durch den Hinweis auf das Verbot entgegenzustel-
len. Uberdies kénnten Unternehmen, die Zugaben
verlangen, als Anstifter betrachtet und auf Unterlas-
sung in Anspruch genommen werden. Fiir das Er-
reichen dieses Ziels hat der Gesetzgeber eine -
zur Vermeidung von Anwendungsschwierigkeiten
generell zuldssige - typisierende Betrachtungs-
weise gewahlt; es kommt also nicht darauf an, ob
im Einzelfall tats&chlich ein Marktmachtmissbrauch
der Marktgegenseite vorliegt. Im Hinblick auf die ty-
pisierende Betrachtungsweise des Gesetzgebers
sind die tatséchlichen Marktverhéltnisse im Einzel-
fall nicht zu prifen.

-» Das gegenliber Unternehmen in § 9a Abs1 Z 2
UWG geregelte Zugabenverbot wird durch die ge-
geniber Verbrauchern anzuwendenden Einschran-
kungen nicht berihrt.

stimmten Gestaltung der Preisinformation zu bewerben,
in eventu ihre Abos mit einjdhriger Laufzeit und viertel-
jahrlicher Lieferung mit der Angabe ,pro
Quartal“ Verbrauchern gegeniiber zu bewer-
ben, ohne unmissverstindlich darauf hinzu-
weisen, worauf sich die Angabe ,,pro Quartal®
bezieht, in eventu ihre Abos mit einjdhriger
Laufzeit und vierteljahrlicher Lieferung ohne
Angabe des (Gesamt-)Preises Verbrauchern
gegeniiber zu bewerben, und eine Partner-
schaft mit der Bekl mit der Angabe zu bewer-
ben, dass keine monatlichen Mindestumsitze
erforderlich seien und/oder eine Beendigung
der Partnerschaft jederzeit moglich sei. Wei-
ters erhob die Kl ein Beseitigungsbegehren,
bezogen auf die unter die Unterlassungsge-
bote fallenden Partnerantrige und Broschi-
ren, und ein Verdffentlichungsbegehren.
Die Bekl wende sich sowohl an Verbraucher,
weil sie auch den Warenbezug fiir den Eigen-
bedarf ermdgliche, als auch an Unternehmer
(selbstindige Handelsvertreter). Die angebo-
tenen Elektronikgerite seien unzulissige Zu-
gaben iSd § 9a Abs 1 UWG. Die Ankiindi-
gung sei auch irrefithrend, weil die nahere
Aufklarung nicht ausreiche, die durch die
blickfangartige Ankiindigung hervorgerufe-
nen Erwartungen zu berichtigen. Dariiber hi-
naus werde ein falscher Eindruck vom Umfang des Wa-
renangebots und des hierfiir zu leistenden Gesamtprei-
ses vermittelt; das PrAG und das KSchG wiirden ver-
letzt. Dariiber hinaus informiere die Bekl irrefithrend
tiber monatliche Mindestumsitze und die Kiindigungs-
moglichkeit (sofortige Beendigung moglich).

saumig.

Die Bekl wendete ein, die Kl sei mangels nachgewie-
sener Vertriebstitigkeit nicht aktiv legitimiert; die Bekl
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Schnellstarter-
pramien

rDer OGH hat den (erfolglo-
sen) Aufhebungsantrag an
den VfIGHv 12. 7. 1994 insb
darauf gestiitzt, dass sich
die Sanktion des Gesetz-
gebers beim Gewahren
von Zugaben an Unter-
nehmer nicht gegen den-
jenigen richtet, der die Zu-
gabe erzwingt, sondern
gegen dessen Vertrags-
partner, der aufgrund sei-
ner Marktposition zu
schwach ist, der Forderung
zu widerstehen. Mit der
Liberalisierung der Zuga-
bengewéahrung an Ver-
braucher miisste wohl
auch jene an Unternehmer
neu bewertet werden. Mit
einem solchen Vorhaben
ist aber der nationale Ge-
setzgeber nach wie vor

.
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werbe nur um neue Vertriebspartner, richte sich also
nicht an Verbraucher, sondern nur an Wiederverkiu-
fer. Die Information der angesprochenen Partner sei
ausreichend und nicht irrefithrend. Die ausgelobten
Elektrogerite seien Erfolgspramien, es liege keine unzu-
lassige Zugabe vor. Uberdies sei eine Differenzierung
der Zugaberegel gegeniiber Verbrauchern und Unter-
nehmern unzulissig, der umfassendere Schutz fiir Un-
ternehmer sei gleichheitswidrig.

Das ErstG gab dem Unterlassungsbegehren in Anse-
hung gegeniiber Unternehmern angekiindigter Pri-
mien, des gegeniiber Verbrauchern verschleierten Ge-
samtkaufpreises und insofern statt, als eine Beendigung
der Partnerschaft als jederzeit moglich angekiindigt
werde, und ebenso den beziiglichen Beseitigungsbegeh-
ren. Das dariiber hinausgehende Unterlassungsbegeh-
ren der Kl und die dazu gestellten Beseitigungs- und
Verdfentlichungsbegehren wies das ErstG hingegen
ab. Es bejahte das Vorliegen eines Wettbewerbsverhilt-
nisses und beurteilte die angekiindigten Sachprimien
als gegeniiber Unternehmern gem §9a Abs1 Z2
UWG unzuldssige Zugaben. Soweit diese Ankiindigun-
gen Verbraucher betrifen, seien sie hingegen mangels
Irrefihrung nach §2 Abs 1 UWG zuldssig. Zwar sei
der Hinweis ,,pro Quartal keine Irrefithrung nach § 2
Abs 1 Z 4 UWG, soweit er aber Verbraucher betrefte,
was flir Abo-Bestellungen anzunehmen sei, liege man-
gels Angabe eines Gesamtpreises ein Verstofy gegen
§$ 9f PrAG vor. Nach den AGB der Bekl sei zwar kein
Mindestumsatz erforderlich, § 21 Abs 1 HVG sehe aber
- je nach Vertragsdauer - eine ein- oder zweimonatige
Kiindigungsfrist vor, sodass die Vertrige entgegen der
Werbeaussage nicht jederzeit kiindbar seien. Das Ver-
offentlichungsbegehren sei mangels Aufkldrungseig-
nung nicht berechtigt.

Das BerG gab weder der Ber der Kl, die das Ver-
Offentlichungsbegehren weiter verfolgte, noch jener
der Bekl, die die ginzliche Klageabweisung anstrebte,
Folge und sprach aus, dass der Wert des EGegen-
stands € 30.000,- iibersteige, die oRev aber mangels
tiber den Einzelfall hinausgehender Rechtsfragen nicht
zulissig sei. Die Bekl habe sich in ihrem Internetauf-
tritt sowohl an Wiederverkiufer als auch an Verbrau-
cher gerichtet. Dass die beworbenen ,Schnellstarter-
pramien“ keine Erfolgsprimien, sondern unzuldssige
Zugaben nach §9a Abs1 Z2 UWG seien, habe die
Bekl unbekimpft gelassen. Im Ubrigen gehe die Ber
der Bekl nicht vom erstgerichtlich festgestellten Sach-
verhalt aus.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die Rev der Bekl, mit der sie (weiterhin) die ginzliche
Klageabweisung anstrebt, ist mangels Rsp zu an Unter-
nehmer gerichteten Zugabenankiindigungen nach der
UWGNov 2007 zuléssig, aber nicht berechtigt.

Zwar beantragt die Bekl in ihrer Rev die Abande-
rung der Urteile der Vorinstanzen dahin, dass das
Klagebegehren zur Ginze abgewiesen werde, inhalt-
lich richtet sie sich jedoch ausschliellich gegen das
auf §9a Abs1 Z2 UWG gestiitzte, ausschliefllich
Unternehmer betreffende Unterlassungsgebot (und
den damit im Zusammenhang stehenden Beseiti-

gungsanspruch). Es ist daher nur mehr dazu Stellung
zu nehmen.

Die Bekl vertritt den Standpunkt, das Unternehmer
schiitzende Zugabenverbot des § 9a Abs 1 Z 2 UWG sei
nach Inkrafttreten der RL 2005/29/EG iiber unlautere
Geschiftspraktiken (RL-UGP) europarechtswidrig
und dariiber hinaus mangels sachlicher Rechtfertigung
eines gegeniiber Verbrauchern weitergehenden Schut-
zes von Unternehmern verfassungswidrig, weshalb eine
Anfechtung dieser Bestimmung beim VfGH angeregt
werde. Dartiber hinaus diirfe sie nicht angewendet wer-
den, wenn ein Groflunternehmen seinen Handelsver-
tretern umsatzabhingige Erfolgspramien oder Zugaben
gewihre, weil hier nicht der Zweck zu verfolgen sei,
Groflunternehmen davon abzuhalten, ihre Marktmacht
zur Erlangung von Zugaben zu missbrauchen.

[Unzulassigkeit des Zugabenverbots

gegentiber Verbrauchern|

Das Ankiindigen, Anbieten oder Gewahren von Zuga-
ben gegeniiber Verbrauchern ist aufgrund richtlinien-
konformer Auslegung des § 9a Abs1 Z1 UWG nur
dann unzuléssig, wenn es im Einzelfall irrefithrend, ag-
gressiv oder sonst unlauter ist (4 Ob 208/10 g,V Fufbal-
ler des Jahres IV ua; RIS-Justiz RS0126589). Die das
Verhiltnis Unternehmer - Verbraucher abschlieflend
regelnde RL-UGP erfasst das gegeniiber Unternehmern
geltende Zugabenverbot des § 9a Abs 1 Z 2 UWG, wo-
nach das Anbieten, Ankiindigen oder Gewihren unent-
geltlicher Zugaben (Primien) generell untersagt wird,
nicht. Entgegen der in der Rev vertretenen Auffassung
widerspricht das Zugabenverbot gegeniiber Unterneh-
mern der europarechtlichen Regelung unlauterer Ge-
schiftspraktiken nicht (Haberkamm/Kiihne, Zugabe,
Zugabe! Ist nach dem ,Fuflballer des Jahres“-Urteil
bald alles erlaubt? OBl 2011, 52 ff [55]; Heidinger, Zuga-
benverbot, quo vadis, MR 2009, 45).

[Keine Bedenken gegen die VerfassungsmaBigkeit
des §9a Abs 1 Z2 UWG]

Dass das im Verhaltnis zu Verbrauchern normierte Zu-
gabenverbot des § 9a Abs1 Z1 UWG zufolge richt-
linienkonformer Auslegung auf die Fille konkret
irrefithrender oder aggressiver Geschaftspraktiken ein-
geschrankt ist, gegeniiber Unternehmern nach §9a
Abs 1 Z 2 UWG jedoch allgemein gilt, begriindet nach
Auffassung des erkennenden Senats keine Bedenken ge-
gen die Verfassungsmafligkeit der Bestimmung, wes-
halb kein Anlass zu der von der Bekl angeregten An-
fechtung besteht.

Mit Erk v 28.9. 1995, G 208/94, G 14/95? wies der
VIGH Antrage des OGH und des OLG Linz auf Aufhe-
bung des § 9a Abs 1 Z 2 UWG wegen Verstofles gegen
die durch Art6 StGG gewihrleistete Erwerbsaus-
tibungsfreiheit sowie gegen den Gleichheitsgrundsatz
als verfassungswidrig ab. Entgegen den damals vorge-
tragenen Bedenken erachtete der VEGH das Zugaben-
verbot auch gegeniiber Unternehmern als im offentli-
chen Interesse gelegenen, gerechtfertigten und daher

1) QBI 2011/26, 115 (Gamerith); s auch Editorial OBI 2011/22, 97.
2) OBI 1996, 19 (Wiltschek); dazu Antrag des OGH v 12. 7. 1994, 4 Ob
81/94 OBI 1994, 171.
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zuldssigen Eingriff in die Erwerbsausiibungsfreiheit, der
tiberdies weder gleichheitswidrig noch unverhaltnisma-
Lig sei. Dass der Gesetzgeber nur bestimmte Zugaben-
formen zulasse und andere nicht, sei innerhalb seines
rechtspolitischen Gestaltungsspielraums gelegen. Auch
der Vorwurf, die bekdmpfte Regelung sei deshalb
gleichheitswidrig, weil sie zwischen Verbrauchern und
Unternehmern differenziere, treffe nicht zu. Es liege
keine unsachliche und daher verfassungswidrige Un-
gleichbehandlung vor. Der VfGH erachtete auch die
Bedenken, die bekdmpfte Regelung sei zur Zielerrei-
chung von vornherein ungeeignet, als nicht zutreffend.

[Zweck des Verbots des Gewihrens

von Zugaben an Unternehmer?]

Das Zugabenverbot nach §9a Abs1 Z2 UWG soll
nach dem Willen des Gesetzgebers (Erldut 338 BIgNR
18. GP 6) insb dem Schutz jener Unternehmen dienen,
von denen Zugaben gefordert werden (nicht wie im Fall
der Z 1 dem Verbraucher- und Mitbewerberschutz). Es
richtet sich gegen (starke) Unternehmen der Marktge-
genseite. Die Regelung soll es den Adressaten des Ver-
bots ermoglichen, sich Zugabenwiinschen der Marktge-
genseite durch den Hinweis auf das Verbot entgegenzu-
stellen. Uberdies konnten Unternehmen, die Zugaben
verlangen, als Anstifter betrachtet und auf Unterlassung
in Anspruch genommen werden. Fiir das Erreichen die-
ses Ziels hat der Gesetzgeber eine — zur Vermeidung

Anmerkung:

Der Konig ist tot, lang lebe der Konig? Nachdem das
Per-se-Verbot von Zugaben im B2C-Bereich im Ergeb-
nis ,gegenstandslos“® ist, tritt dessen fast vergessenes
B2B-Pendant mit der vorliegenden Entscheidung wie-
der ins hochstgerichtliche Rampenlicht. Seit der Ein-
filhrung der Bestimmung vor gut zwei Jahrzehnten®
gab es dazu ja nicht einmal eine Handvoll Gelegenhei-
ten. Kommt jetzt das grofle Revival oder ist es nur ein
letztes Aufbdumen, bevor der Gesetzgeber titig wird?

Im Anlassfall hatte die Bekl ua gegeniiber ihren
(potentiellen) ,,Partnern® — selbstdndigen Handelsver-
tretern - mit gratis zu erlangenden ,Schnell-
starterpramien (Navigationsgeriate, DVD-Player, Par-
fumprobensets, Digitalkameras oder Camcorder) ge-
worben, die diese bei Erreichen bestimmter Umsatz-
ziele erhalten sollten (und offenbar auch erhalten
haben).

Wie die vorliegende Entscheidung zeigt, kann das
Anbieten, Ankiindigen oder Gewéahren von Zugaben
an Unternehmer nach dem von Anfang an® strengeren
§9a Abs 1 Z 2 UWG nach wie vor lauterkeitsrechtlich
sanktioniert werden. Das mag zwar auf den ersten Blick
verwundern, ergibt sich aber aus dem Umstand, dass
die Richtlinie tiber unlautere Geschiftspraktiken (RL-
UGP) ,,nicht die nationalen Rechtsvorschriften in Bezug
auf unlautere Geschdftspraktiken [erfasst und beriihrt],
die lediglich die wirtschaftlichen Interessen von Mitbe-
werbern schidigen oder sich auf ein Rechtsgeschiift zwi-
schen Gewerbetreibenden beziehen®.® Damit ist der Fall
eingetreten, dass gegeniiber Verbrauchern kein Per-se-
Verbot mehr besteht,” aber die bisher eher wenig judi-

von Anwendungsschwierigkeiten generell zuldssige -
typisierende Betrachtungsweise gewahlt; es kommt also
nicht darauf an, ob im Einzelfall tatsachlich ein Markt-
machtmissbrauch der Marktgegenseite vorliegt. Die
Aufklarung der tatsichlichen Marktverhiltnisse konnte
grofien Schwierigkeiten begegnen. Damit versagt aber
auch das Argument der Bekl, in diesem Fall fehle den
angesprochenen Unternehmen (Handelsvertreter fiir
die Produkte der Bekl) Marktmacht. Im Hinblick auf
die typisierende Betrachtungsweise des Gesetzgebers
sind die tatsidchlichen Marktverhiltnisse im Einzelfall
nicht zu prifen.

Da die Rechtfertigung des Zugabenverbots gegen-
tiber Unternehmern - zumindest vorwiegend - nicht
in der Verhinderung von Preisverschleierungen oder
unsachlicher Beeinflussung der Kaufentscheidung liegt,
indert die Einschrankung des Zugabenverbots gegen-
iber Verbrauchern (auf konkrete Irrefiihrungseignung
und aggressive Praktiken) nichts an der sachlichen
Rechtfertigung der Regelung gegeniiber Unternehmern.

Das gegeniiber Unternehmern in § 9a Abs1 Z2
UWG geregelte Zugabenverbot wird durch die gegen-
iiber Verbrauchern anzuwendenden Einschrinkungen
nicht beriihrt.

Der unberechtigten Rev musste daher ein Erfolg
versagt bleiben.

[.]

zierte B2B-Zugabenregelung als Per-se-Verbot nach wie
vor anwendbar ist.

Diese Regelung wurde bereits bei ihrer seinerzeiti-
gen Einfilhrung von der Lit scharf kritisiert: §9a
Abs 1 Z 2 UWG sei eine ,,villige Fehlleistung des Gesetz-
gebers®, die auf ,einer villig verdrehten Rechtsauffas-
sung“ beruhe, da sich die Norm gegen das Opfer, nicht
aber gegen den Titer richte.® Zudem wurde die Rege-
lung als ,,ineffizient“ und ,,verfassungsrechtlich bedenk-
lich*1% bezeichnet.

Unter ausgiebiger Zitierung dieser ablehnenden Hal-
tung der Lit sowie aufgrund systematischer, mit dem

3) OGH 18.11.2008, 4 Ob 154/08p, FuBballer des Jahres Il, OBI
2009/12, 77 (s BesprAufsatz Gamerith, ,Per se“-Verbot von Zuga-
ben gemeinschaftsrechtlich unzulassig? OBl 2009/19, 100); OGH
15.2. 2011, 4 Ob 208/10q, FuBballer des Jahres IV, OBl 2011/26,
115 (Gamerith).

) Wettbewerbs-Deregulierungsgesetz BGBI 1992/147.

) FN 4.

6) 6. ErwGr S 3 RL-UGP.

) Mittlerweile stRsp, vgl RIS-Justiz RS0126589.

) Schuhmacher, Anmerkungen zum ,Wettbewerbs-Deregulierungs-
gesetz", wbl 1992, 114 (115); ders spricht noch in der Anm zu
OGH 14.7.2009, 4 Ob 87/09m, Kinderskitageskarte, wbl 2009,
520 (522) davon, es liege ein ,vdlliger Fehlgriff des Gesetzgebers*
VOr.

9) Schuhmacher, wbl 1992, 115; Karsch, Zum Entwurf eines Wettbe-
werbs-Deregulierungsgesetzes, WiPolBI 1992, 19 (20f); Wiltschek,
Die geplante Wettbewerbsrechts-Novelle: Ein ,Deregulierungsge-
setz“? ecolex 1991, 627 (628) und ders, Neues von der Deregulie-
rungs-Front, ecolex 1992, 32 (33).

Hanreich, Das neue 6sterreichische Wettbewerbs- und Preisrecht
(Teil ) — Das Wettbewerbs-Deregulierungsgesetz, OZW 1992, 33
(86); ebenso Kucsko, Zur rechtspolitischen Begriindung des Zuga-
benverbots, ecolex 1992, 709 (711); vgl auch Barful3, Deregulierung
durch ein neues ,Wettbewerbs-Deregulierungsgesetz*? OBI 1991,
54 (55).
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kartellrechtlichen Missbrauchsverbot und dem Nahver-
sorgungsgesetz (,NahVersG“)"Y zusammenhangender
Bedenken stellte der OGH bei der ersten Gelegenheit
(1994) beim VfGH den Antrag, § 9a Abs1 Z2 UWG
als verfassungswidrig aufzuheben.'? Die damalige Be-
grindung des OGH, dass die Regelung in das Grund-
recht der Erwerbsfreiheit eingreife und den Gleichheits-
satz verletze, tiberzeugte den VfGH aber nicht.!?

Gestiitzt auf dieses Erk des VEGH sah der OGH im
Anlassfall keine Notwendigkeit mehr, das B2B-Zuga-
benverbot erneut dem VfGH zur Priifung vorzulegen.
Die wesentliche Rechtfertigung des B2B-Zugabenver-
bots sieht der OGH offenbar nach wie vor in dem be-
reits in den Mat'¥ genannten Zweck. Demnach soll
die gegeniiber § 9a Abs 1 Z 1 UWG schirfere Regelung
sinsbesondere” ,verhindern, dass Groffunternehmen
ihre Marktmacht zur Erzwingung von Zugaben miss-
brauchen®; oder, wie es der OGH hier formuliert, ,,ins-
besondere dem Schutz jener Unternehmen [...], von
denen Zugaben gefordert werden®, dienen. Der OGH
ist auch der Ansicht, dass die Rechtfertigung des B2B-
Zugabenverbots ,zumindest vorwiegend nicht in der
Verhinderung von Preisverschleierungen oder unsachli-
cher Beeinflussung der Kaufentscheidung liege.

Noch im Vorlagebeschluss an den EuGH im Fall
Fuf$baller des Jahres II'Y hatte der OGH aus §9a
Abs 1 Z 2 UWG weitergehende Schlussfolgerungen ge-
zogen. Demnach solle die Norm ,,auch das gegenseitige
Ubersteigern von Mitbewerbern mit (weiteren) Neben-
leistungen verhindern [...] und dadurch vor allem solche
Mitbewerber schiitzen, die aufgrund ihrer geringeren
wirtschaftlichen Mittel nicht in der Lage sind, den Absatz
ihrer Produkte durch umentgeltliche Zugaben zu for-
dern®. Ob der OGH auch diese, in der Lit prompt kriti-
sierte,'® Auslegung des B2B-Zugabenverbots weiterver-
folgt, blieb in der vorliegenden Entscheidung offen. Im
Vordergrund soll jedenfalls die Verhinderung des Miss-
brauchs von Marktmacht stehen.

Allerdings wird dieser ,insbesondere und ,,vorwie-
gend“ verfolgte Zweck in der Praxis durch den weiten
Ausnahmekatalog des § 9a Abs 2 UWG in aller Regel
vereitelt. Marktméchtige Unternehmen werden meis-
tens Preiskonzessionen oder Warenrabatte verlangen.
Gerade diese fallen aber unter die Ausnahmetatbe-
stinde der § 9a Abs2 Z5 und Z6 UWG und sind
mit dem B2B-Zugabenverbot nicht sanktionierbar.

Auflerdem stellt der OGH in der vorliegenden Ent-
scheidung selbst auf eine ,typisierende Betrachtungs-
weise“ ab; also nicht auf das tatsdchliche Vorliegen eines
Missbrauchs von Marktmacht. Vielmehr komme es
»zur Vermeidung von Anwendungsschwierigkeiten® le-
diglich darauf an, ob der Tatbestand des B2B-Zugaben-
verbots erfiillt ist.

§9a Abs 1 Z2 UWG sanktioniert nicht allein das
verponte ,,Erzwingen von Zugaben“ durch marktméch-
tige Unternehmen, sondern ausnahmslos jegliches An-
kiindigen, Anbieten oder Gewdhren von Zugaben an Un-
ternehmer. Damit ist es auch bedeutungslos, ob der Emp-
finger der Zugabe tatsichlich Marktmacht ausgetibt
oder die Zugabe iiberhaupt verlangt hat. Damit geht diese

Auslegung weit iiber den vom Gesetzgeber offensichtlich
beabsichtigten Zweck hinaus, unterlegene Unternehmer
vor den Begehrlichkeiten grofler Abnehmer zu schiitzen.
Im Ergebnis wird vielmehr jedem Unternehmer ver-
wehrt, was gegeniiber Verbrauchern grds zuléssig ist.

In diesem Zusammenhang ist auch das obiter dictum
der Entscheidung bemerkenswert, dass ,,Unternehmen,
die Zugaben verlangen, als Anstifter betrachtet und auf
Unterlassung in Anspruch genommen werden“ konnten.
Zu solchen Konstellationen hatte der OGH in seiner bis-
herigen Rsp!” die Ansicht vertreten, dass ein Verhalten,
das sich darauf beschrénkt, gesetzwidrige Zugaben zu for-
dern oder entgegenzunehmen, grds nicht gerichtlich un-
tersagt werden kann. Nunmehr soll das anders sein. Aller-
dings bleibt offen, ob dadurch tatsichlich eine Anderung
dieser Rsp eingeleitet wird oder ob sich eine Sanktionie-
rung der Anstiftung auf krasse Einzelfille beschrinken
soll. Bei konsequenter Anwendung einer ,typisierenden
Betrachtungsweise® ,,.zur Vermeidung von Anwendungs-
schwierigkeiten wiére eine sanktionierbare Anstiftung
vom Vorliegen von Marktmacht nicht abhingig.

Vor diesem Hintergrund ist die Sinnhaftigkeit eines
Per-se-Verbots von Zugaben im B2B-Bereich generell in
Frage zu stellen. Es ist nicht erforderlich. Fiir konkrete
Einzelfille bietet die lauterkeitsrechtliche Fallgruppe
des ,Anzapfens von Lieferanten® durchaus plausible
Argumente, ein Vorgehen gegen marktméchtige Zuga-
bennachfrager (und nicht gegen deren Opfer) zu recht-
fertigen. Zudem - und darauf hat Schuhmacher bereits
mehrmals'® hingewiesen - ist das Problem, um das es
dem Gesetzgeber geht, bereits im NahVersG geregelt.
Nach §1 Abs 1 NahVersG konnen Verhaltensweisen
von Unternehmern im geschiftlichen Verkehr unterei-
nander untersagt werden, soweit sie geeignet sind, den
leistungsgerechten Wettbewerb zu gefihrden. Solche
Verhaltensweisen sind nach § 1 Abs 2 NahVersG insb
das ,, Anbieten oder Fordern, Gewdihren oder Annehmen
von Geld oder sonstiger Leistungen, auch Rabatten oder
Sonderkonditionen, zwischen Lieferanten und Wieder-
verkdufern, die sachlich nicht gerechtfertigt sind, vor al-
lem, wenn zusdtzlichen Leistungen keine entsprechenden
Gegenleistungen gegeniiberstehen®.

Schliefllich wird die unterschiedliche Behandlung
von B2C- und B2B-Zugaben im Einzelfall praktische
Schwierigkeiten bei der Durchfithrung von Zugabenak-
tionen hervorrufen; dies insb deshalb, weil im B2B-Be-
reich auch das blofle Gewidhren verboten ist.!) Auf-

11) BG v 29. 6. 1977 zur Verbesserung der Nahversorgung und der
Wettbewerbsbedingungen, BGBI 1977/392, dzt idF BGBI | 2005/62.

12) OGH 12.7.1994, 4 Ob 81/94 OBl 1994, 171.

13) VFGH 28. 9. 1995, G 208/94, G 14/95 VfSlg 14259 = OBl 1996, 19
(abl Wiltschek).

14) ErlautRV 338 BIgNR 18. GP 6.

15) OGH 18. 11. 2008, 4 Ob 154/08p OBI 2009/12, 77.

16) Von Schuhmacher, wbl 2009, 522 unter Hinweis darauf, dass das
B2B-Zugabenverbot nicht das Horizontalverhaltnis zwischen Mitbe-
werbern betrifft, sondern Lieferanten im Vertikalverhaltnis schitzen
soll.

17) Vgl RIS-Justiz RS0071474, insb OGH 13. 9. 1988, 4 Ob 56/88, Not-
wehrgemeinschaft der Bauern, SZ 61/194.

18) FN 8.

19) Dazu Heidinger, Anm zu EuGH 9. 11. 2010, C-540/08, FuBballer des
Jahres lll, MR 2010, 347 (351 1) und Woller, Zugabenverbot: Totge-
sagte leben langer, ecolex 2011, 435 (436) mwN.
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[KENNZEICHENRECHT]

grund der Entwicklungen im B2C-Bereich und der auf-
gezeigten Schwachstellen des § 9a Abs 1 Z 2 UWG liegt
es am Gesetzgeber, die Relikte des dsterr Zugabenrechts
entweder ersatzlos aufzuheben oder wenigstens durch

eine Novelle mit der gebotenen Klarheit fiir Rechtssi-
cherheit zu sorgen. Ivo Rungg/Martin Walser
BINDER GROSSWANG Rechtsanwélte GmbH,

Wien — Innsbruck

=» Kollisionsrechtliche Beurteilung eines Kennzeichenstreits mit Auslandsberiihrung

1. Art 8 Abs 1, Art 31, 32 Rom II-VO; Art 297
Abs 1 AEUV; Art1 Abs 2 PVU; Art3 Abs1 -3
RL 2000/31/EG

=» Rechtsgrundlage fiir die kollisionsrechtliche Be-
urteilung ist die VO (EG) 2007/864 des EP und des
Rates v 11. 7. 2007 Uber das auf auBervertragliche
Schuldverhéltnisse anwendbare Recht (,Rom II¥).
Sie wird nach ihrem Art 31 auf schadensbegriin-
dende Ereignisse angewendet, die ,,nach ihrem In-
krafttreten eintreten®.

=» Der auf die Firma der Kl gestiitzte Anspruch féllt
unter Art 8 Abs 1 Rom 1I-VO. Der dort verwendete
Begriff des ,,geistigen Eigentums* (,,intellectual pro-
perty“, ,propriété intellectuelle“) erfasst nach den
ErwGr der Rom II-VO auch ,gewerbliche Schutz-
rechte* (,,industrial property rights“, ,,droits de prop-
riété industrielle”). Dazu gehdren bei der gebotenen
autonomen Auslegung, die sich insb auf Art 1 Abs 2
PVU stiitzen kann, Unternehmenskennzeichen je-
der Art, also auch der Handelsname (die Firma)
des Unternehmens.

=» Das Herkunftslandprinzip nach Art 3 Abs 1 und 2
RL 2000/31/EG liber den elektronischen Geschafts-
verkehr ist nach Art 3 Abs 3 iVm dem Anhang dieser
RL auf gewerbliche Schutzrechte nicht anzuwen-
den; es fiihrt daher zu keiner Korrektur der Ankniip-
fung nach der Rom II-VO.

=» Anzuwenden ist somit das Recht jenes Staats,
fiir den der Kl den Schutz ,beansprucht”. Diese
Frage ist nach dem Begehren des Kl zu beurteilen.
Dabei ist es — zumindest im Sicherungsverfahren —
Sache des Ki, deutlich zum Ausdruck zu bringen,
dass er den Schutz nicht nur fiir das Inland, sondern
auch fiir andere Staaten begehrt; im Zweifel ist eine
Beschrankung auf das Inland anzunehmen.

2.§9 Abs 1 UWG; § 18 Abs 1 UGB; Art 2 PVU
=» Die Firma der Kl ist originar kennzeichnungskréaf-
tig. Die Kennzeichnungskraft fehlt nur bei solchen
Zeichen, deren Begriffsinhalt von den beteiligten
Verkehrskreisen zwanglos und ohne komplizierte
Schlussfolgerungen erschlossen werden kann und
die als beschreibender Hinweis auf die Art der Ta-
tigkeit des betreffenden Unternehmens verstanden
werden. Wenn auch dem Firmenbestandteil ,,inter-
national“ die Kennzeichnungskraft fehlt, kann aus
dem weiteren Firmenbestandteil ,alcom“ keines-
falls zwanglos auf den Gegenstand dieser Tatigkeit
(Handel mit Aluminium) geschlossen werden.

=» FUr die Prioritat des angegriffenen Zeichens ist
wegen der in Art2 PVU angeordneten Inlander-
gleichbehandlung maBgebend, ob und wann die
Kl diese Firma hier so in Gebrauch genommen
hat, dass daraus auf den Beginn einer dauernden

wirtschaftlichen Betatigung im Inland geschlossen
werden konnte; auf den Erwerb einer gewissen Ver-
kehrsbekanntheit kommt es entgegen alterer Rsp
nicht an. Eine Niederlassung ist nicht erforderlich;
es genuigt auch der Vertrieb von Waren tiber ein an-
deres Unternehmen oder jede andere wirtschaftli-
che Tatigkeit, die sich gezielt an inlandische Kun-
den richtet.

3.§1UWG; Art4 Abs 1 -3, Art 6 Abs 1 Rom II-
VO; Art 5 Nr 3 EuGVVO

=» Nach Art 6 Abs 1 Rom II-VO ist auf Anspriiche,
mit denen geltend gemacht wird, dass die Bekl die
Kl durch die Registrierung der strittigen Domains
gezielt behindern (Domaingrabbing) und durch de-
ren Verwendung das Publikum in die Irre flihren will,
Marktortrecht anzuwenden. Bei Handlungen, die
sich auf den Markt mehrerer Staaten auswirken,
kann dies zu einer Beurteilung nach mehreren Rech-
ten fiihren (,Mosaikbetrachtung®). Faktisch setzt
sich in einem solchen Fall bei unteilbaren Wettbe-
werbsverstéBen das strengste Recht durch. Eine
Ausweichklausel, die eine einheitliche Beurteilung
ermoglichte, ist hier abweichend von Art4 Abs 2
und 3 Rom 1I-VO nicht vorgesehen.

=» Anderes gilt dann, wenn die Wettbewerbshand-
lung ,,ausschlieBlich“ die Interessen eines bestimm-
ten Mitbewerbers beeintrachtigt. Fir diesen Fall ver-
weist Art 6 Abs 2 Rom II-VO auf Art 4 Rom lI-VO. Da-
mit sind jedenfalls die dort vorgesehenen Ausweich-
klauseln (Abs 2 und 3) anwendbar. Nicht ganz klar ist
demgegeniiber, ob die Regelankniipfung an den Er-
folgsort (Art 6 Abs 2 iVm Art 4 Abs 1 Rom 1I-VO) im
Ergebnis ohnehin dem Marktortprinzip iSd Art 6
Abs1 Rom II-VO entspricht oder aber auf die
(Haupt-)Niederlassung des beeintrachtigten Mitbe-
werbers verweist. Damit Gbereinstimmend hat der
Senat den Sitz des behinderten Mitbewerbers als Er-
folgsort iSd Art 5 Nr 3 EuGVVO gewertet.

=» Der auf Irrefilhrung der Marktgegenseite ge-
stiitzte Anspruch fallt jedenfalls unter Art 6 Abs 1
Rom II-VO. Er ist daher nach dem Recht jenes
Staats zu beurteilen, in dessen Gebiet die Wettbe-
werbsbeziehungen oder die kollektiven Verbrau-
cherinteressen beeintrachtigt werden. Wie beim
Eingriff in ein Immaterialgtiterrecht miisste der Ki
zumindest im Sicherungsverfahren deutlich zum
Ausdruck bringen, dass er eine Beeintrachtigung
des Wettbewerbs nicht nur fiir das Inland, sondern
auch fir andere Staaten geltend macht.

4.§2 Abs3Z1 UWG
=» Der lauterkeitsrechtliche Anspruch nach §2
Abs 3 Z1 UWG (Imitationsmarketing) setzt voraus,

OBl 2012/21

§§1,2Abs32Z1,

§9 Abs 1 UWG;

§ 18 Abs 1 UGB;

Art4 Abs 1, Art
Art 8 Abs 1,

Art 31 ff

Rom II-VO;
Art 1 Abs 2,
Art 2 PVU;
Art5 Nr3
EuGVVO;

Art 297 Abs 1
AEUV;

Art 3 Abs 3

RL 2000/31/EG

OGH 9. 8. 2011,
170b 6/11y
(OLG Innsbruck
2 R 230/10f;
LG Feldkirch

6 Cg 188/102)
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