
Ü Keine Bedenken gegen die Verfassungsmäßigkeit des § 9a Abs 1 Z 2 UWG

Ü Dass das im Verhältnis zu Verbrauchern nor-
mierte Zugabenverbot des § 9a Abs 1 Z 1 UWG zu-
folge richtlinienkonformer Auslegung auf die Fälle
konkret irreführender oder aggressiver Geschäfts-
praktiken eingeschränkt ist, gegenüber Unterneh-
mern nach § 9a Abs 1 Z 2 UWG jedoch allgemein
gilt, begründet keine Bedenken gegen die Verfas-
sungsmäßigkeit der Bestimmung.
Ü Der VfGH erachtete das Zugabenverbot auch
gegenüber Unternehmern als im öffentlichen Inte-
resse gelegenen, gerechtfertigten und daher zu-
lässigen Eingriff in die Erwerbsausübungsfreiheit,
der überdies weder gleichheitswidrig noch unver-
hältnismäßig sei. Dass der Gesetzgeber nur be-
stimmte Zugabenformen zulasse und andere
nicht, sei innerhalb seines rechtspolitischen Ge-
staltungsspielraums gelegen. Auch der Vorwurf,
die bekämpfte 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 bekämpfte Regelung
ist auch nicht von vornherein zur Zielerreichung
ungeeignet.

Ü Das Zugabenverbot nach § 9a Abs 1 Z 2 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 ermögli-
chen, sich Zugabenwünschen der Marktgegenseite
durch den Hinweis auf das Verbot entgegenzustel-
len. Überdies könnten Unternehmen, die Zugaben
verlangen, als Anstifter betrachtet und auf Unterlas-
sung in Anspruch genommen werden. Für das Er-
reichen dieses Ziels hat der Gesetzgeber eine –

zur Vermeidung von Anwendungsschwierigkeiten
generell zulässige – typisierende Betrachtungs-
weise gewählt; es kommt also nicht darauf an, ob
im Einzelfall tatsächlich ein Marktmachtmissbrauch
der Marktgegenseite vorliegt. Im Hinblick auf die ty-
pisierende Betrachtungsweise des Gesetzgebers
sind die tatsächlichen Marktverhältnisse im Einzel-
fall nicht zu prüfen.
Ü Das gegenüber Unternehmen in § 9a Abs 1 Z 2
UWG geregelte Zugabenverbot wird durch die ge-
genüber Verbrauchern anzuwendenden Einschrän-
kungen nicht berührt.

Sachverhalt:
Beide Streitteile vertreiben in Österreich ua kosmeti-
sche Produkte, Parfums, Nahrungsergänzungsmittel
und Aloe-Vera-Produkte.

Die Bekl präsentiert sich und ihre Waren ua im In-
ternet. Sie vertreibt ihre Produkte über „Partner“. Sie
wirbt ua mit „Schnellstarterprämien“, die die als „Part-
ner“ bezeichneten, im Rahmen des Direktvertriebs an-
geworbenen selbständigen Handelsvertreter erlangen
können, wenn sie innerhalb eines Monats bestimmte
Umsatzziele erreichen. Die anzuwerbenden Geschäfts-
partner könnten bereits bei Aufnahme der Geschäftsbe-
ziehung zur Bekl die bei Erreichen der genannten Um-
satzziele gratis zu erlangenden Gegenstände wählen
(Navigationsgerät, DVD-Player, Parfumprobenset, Di-
gitalkamera oder Camcorder).

Darüber hinaus erläutert die Bekl in ihrem Inter-
netauftritt die Vertragsgestaltung zu den anzuwerben-
den Handelsvertretern sowie die Geschäftsabwicklung
und bewirbt die von ihr angestrebte Partnerschaft mit
„grenzenlosen Möglichkeiten ohne Risiko“, „keine mo-
natlichen Mindestumsätze“ und „Beendigung der Part-
nerschaft jederzeit möglich“.

Die Kl begehrte, die Bekl im geschäftlichen Verkehr
in Österreich zur Unterlassung zu verpflichten, in Mit-
teilungen, die für einen größeren Personenkreis be-
stimmt sind, insb in ihren Partneranträgen mit freier
Produktwahl und/oder mit Aloe-Vera- und Colost-
rum-Abo, anzukündigen, dass sie Verbrauchern und/
oder Unternehmern neben Waren, insb neben be-
stimmten näher genannten Produkten, unentgeltliche
Prämien, insb bestimmte Elektrogeräte gewähre, in
eventu eine Schnellstarterprämie mit der Angabe zu be-
werben, dass ein bestimmtes Elektrogerät bereits gratis
für den Verbraucher reserviert sei; ihre Abos mit einjäh-
riger Laufzeit und vierteljährlicher Lieferung in einer be-

stimmtenGestaltung der Preisinformation zu bewerben,
in eventu ihre Abos mit einjähriger Laufzeit und viertel-
jährlicher Lieferung mit der Angabe „pro
Quartal“ Verbrauchern gegenüber zu bewer-
ben, ohne unmissverständlich darauf hinzu-
weisen, worauf sich die Angabe „proQuartal“
bezieht, in eventu ihre Abos mit einjähriger
Laufzeit und vierteljährlicher Lieferung ohne
Angabe des (Gesamt-)Preises Verbrauchern
gegenüber zu bewerben, und eine Partner-
schaft mit der Bekl mit der Angabe zu bewer-
ben, dass keinemonatlichenMindestumsätze
erforderlich seien und/oder eine Beendigung
der Partnerschaft jederzeit möglich sei. Wei-
ters erhob die Kl ein Beseitigungsbegehren,
bezogen auf die unter die Unterlassungsge-
bote fallenden Partneranträge und Broschü-
ren, und ein Veröffentlichungsbegehren.
Die Bekl wende sich sowohl an Verbraucher,
weil sie auch denWarenbezug für den Eigen-
bedarf ermögliche, als auch an Unternehmer
(selbständige Handelsvertreter). Die angebo-
tenen Elektronikgeräte seien unzulässige Zu-
gaben iSd § 9a Abs 1 UWG. Die Ankündi-
gung sei auch irreführend, weil die nähere
Aufklärung nicht ausreiche, die durch die
blickfangartige Ankündigung hervorgerufe-
nen Erwartungen zu berichtigen. Darüber hi-
naus werde ein falscher Eindruck vom Umfang des Wa-
renangebots und des hierfür zu leistenden Gesamtprei-
ses vermittelt; das PrAG und das KSchG würden ver-
letzt. Darüber hinaus informiere die Bekl irreführend
über monatliche Mindestumsätze und die Kündigungs-
möglichkeit (sofortige Beendigung möglich).

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

Der OGH hat den (erfolglo-
sen) Aufhebungsantrag an
den VfGH v 12. 7. 1994 insb
darauf gestützt, dass sich
die Sanktion des Gesetz-
gebers beim Gewähren
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-
bengewährung an Ver-
braucher müsste wohl
auch jene an Unternehmer
neu bewertet werden. Mit
einem solchen Vorhaben
ist aber der nationale Ge-
setzgeber nach wie vor
säumig.

ÖBl 2012/20

Art 6 StGG;
§ 9a Abs 1
Z 1 und 2 UWG

OGH 22. 11. 2011,
4 Ob 162/11v
(OLG Innsbruck
2 R 134/11 i;
LG Innsbruck
59 Cg 185/10x)

Schnellstarter-
prämien
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werbe nur um neue Vertriebspartner, richte sich also
nicht an Verbraucher, sondern nur an Wiederverkäu-
fer. Die Information der angesprochenen Partner sei
ausreichend und nicht irreführend. Die ausgelobten
Elektrogeräte seien Erfolgsprämien, es liege keine unzu-
lässige Zugabe vor. Überdies sei eine Differenzierung
der Zugaberegel gegenüber Verbrauchern und Unter-
nehmern unzulässig, der umfassendere Schutz für Un-
ternehmer sei gleichheitswidrig.

Das ErstG gab dem Unterlassungsbegehren in Anse-
hung gegenüber Unternehmern angekündigter Prä-
mien, des gegenüber Verbrauchern verschleierten Ge-
samtkaufpreises und insofern statt, als eine Beendigung
der Partnerschaft als jederzeit möglich angekündigt
werde, und ebenso den bezüglichen Beseitigungsbegeh-
ren. Das darüber hinausgehende Unterlassungsbegeh-
ren der Kl und die dazu gestellten Beseitigungs- und
Veröffentlichungsbegehren wies das ErstG hingegen
ab. Es bejahte das Vorliegen eines Wettbewerbsverhält-
nisses und beurteilte die angekündigten Sachprämien
als gegenüber Unternehmern gem § 9a Abs 1 Z 2
UWG unzulässige Zugaben. Soweit diese Ankündigun-
gen Verbraucher beträfen, seien sie hingegen mangels
Irreführung nach § 2 Abs 1 UWG zulässig. Zwar sei
der Hinweis „pro Quartal“ keine Irreführung nach § 2
Abs 1 Z 4 UWG, soweit er aber Verbraucher betreffe,
was für Abo-Bestellungen anzunehmen sei, liege man-
gels Angabe eines Gesamtpreises ein Verstoß gegen
§§ 9 f 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
Kündigungsfrist vor, sodass die Verträge entgegen der
Werbeaussage nicht jederzeit kündbar seien. Das Ver-
öffentlichungsbegehren sei mangels Aufklärungseig-
nung nicht berechtigt.

Das BerG gab weder der Ber der Kl, die das Ver-
öffentlichungsbegehren weiter verfolgte, noch jener
der Bekl, die die gänzliche Klageabweisung anstrebte,
Folge und sprach aus, dass der Wert des EGegen-
stands E 30.000,– übersteige, die oRev aber mangels
über den Einzelfall hinausgehender Rechtsfragen nicht
zulässig sei. Die Bekl habe sich in ihrem Internetauf-
tritt sowohl an Wiederverkäufer als auch an Verbrau-
cher gerichtet. Dass die beworbenen „Schnellstarter-
prämien“ keine Erfolgsprämien, sondern unzulässige
Zugaben nach § 9a Abs 1 Z 2 UWG seien, habe die
Bekl unbekämpft gelassen. Im Übrigen gehe die Ber
der Bekl nicht vom erstgerichtlich festgestellten Sach-
verhalt aus.

Aus den Entscheidungsgründen:
Die Rev der Bekl, mit der sie (weiterhin) die gänzliche
Klageabweisung anstrebt, ist mangels Rsp zu an Unter-
nehmer gerichteten Zugabenankündigungen nach der
UWGNov 2007 zulässig, aber nicht berechtigt.

Zwar beantragt die Bekl in ihrer Rev die Abände-
rung der Urteile der Vorinstanzen dahin, dass das
Klagebegehren zur Gänze abgewiesen werde, inhalt-
lich richtet sie sich jedoch ausschließlich gegen das
auf § 9 a Abs 1 Z 2 UWG gestützte, ausschließlich
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
schützende Zugabenverbot des § 9a Abs 1 Z 2 UWG sei
nach Inkrafttreten der RL 2005/29/EG über unlautere
Geschäftspraktiken (RL-UGP) europarechtswidrig
und darüber hinaus mangels sachlicher Rechtfertigung
eines gegenüber Verbrauchern weitergehenden Schut-
zes von Unternehmern verfassungswidrig, weshalb eine
Anfechtung dieser Bestimmung beim VfGH angeregt
werde. Darüber hinaus dürfe sie nicht angewendet wer-
den, wenn ein Großunternehmen seinen Handelsver-
tretern umsatzabhängige Erfolgsprämien oder Zugaben
gewähre, weil hier nicht der Zweck zu verfolgen sei,
Großunternehmen davon abzuhalten, ihre Marktmacht
zur Erlangung von Zugaben zu missbrauchen.

[Unzulässigkeit des Zugabenverbots
gegenüber Verbrauchern]
Das Ankündigen, Anbieten oder Gewähren von Zuga-
ben gegenüber Verbrauchern ist aufgrund richtlinien-
konformer Auslegung des § 9 a Abs 1 Z 1 UWG nur
dann unzulässig, wenn es im Einzelfall irreführend, ag-
gressiv oder sonst unlauter ist (4 Ob 208/10g,1) Fußbal-
ler des Jahres IV ua; RIS-Justiz RS0126589). Die das
Verhältnis Unternehmer – Verbraucher abschließend
regelnde RL-UGP erfasst das gegenüber Unternehmern
geltende Zugabenverbot des § 9a Abs 1 Z 2 UWG, wo-
nach das Anbieten, Ankündigen oder Gewähren unent-
geltlicher Zugaben (Prämien) generell untersagt wird,
nicht. Entgegen der in der Rev vertretenen Auffassung
widerspricht das Zugabenverbot gegenüber Unterneh-
mern der europarechtlichen Regelung unlauterer Ge-
schäftspraktiken nicht (Haberkamm/Kühne, Zugabe,
Zugabe! Ist nach dem „Fußballer des Jahres“-Urteil
bald alles erlaubt? ÖBl 2011, 52ff [55];Heidinger, Zuga-
benverbot, quo vadis, MR 2009, 45).

[Keine Bedenken gegen die Verfassungsmäßigkeit
des § 9a Abs 1 Z 2 UWG]
Dass das im Verhältnis zu Verbrauchern normierte Zu-
gabenverbot des § 9 a Abs 1 Z 1 UWG zufolge richt-
linienkonformer Auslegung auf die Fälle konkret
irreführender oder aggressiver Geschäftspraktiken ein-
geschränkt ist, gegenüber Unternehmern nach § 9a
Abs 1 Z 2 UWG jedoch allgemein gilt, begründet nach
Auffassung des erkennenden Senats keine Bedenken ge-
gen die Verfassungsmäßigkeit 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 14/952) wies der
VfGH Anträge des OGH und des OLG Linz auf Aufhe-
bung des § 9 a Abs 1 Z 2 UWG wegen Verstoßes gegen
die durch Art 6 StGG gewährleistete Erwerbsaus-
übungsfreiheit sowie gegen den Gleichheitsgrundsatz
als verfassungswidrig ab. Entgegen den damals vorge-
tragenen Bedenken erachtete der VfGH das Zugaben-
verbot auch gegenüber Unternehmern als im öffentli-
chen Interesse gelegenen, gerechtfertigten und daher

1) ÖBl 2011/26, 115 (Gamerith); s auch Editorial ÖBl 2011/22, 97.
2) ÖBl 1996, 19 (Wiltschek); dazu Antrag des OGH v 12. 7. 1994, 4 Ob

81/94 ÖBl 1994, 171.
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zulässigen Eingriff in die Erwerbsausübungsfreiheit, der
überdies weder gleichheitswidrig noch unverhältnismä-
ßig sei. Dass der Gesetzgeber nur bestimmte Zugaben-
formen zulasse und andere nicht, sei innerhalb seines
rechtspolitischen Gestaltungsspielraums gelegen. Auch
der Vorwurf, die bekämpfte 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 bekämpfte Regelung sei zur Zielerrei-
chung von vornherein ungeeignet, als nicht zutreffend.

[Zweck des Verbots des Gewährens
von Zugaben an Unternehmer?]
Das Zugabenverbot nach § 9a Abs 1 Z 2 UWG soll
nach dem Willen des Gesetzgebers (Erläut 338 BlgNR
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 ermöglichen, sich Zugabenwünschen der Marktge-
genseite durch den Hinweis auf das Verbot entgegenzu-
stellen. Überdies könnten Unternehmen, die Zugaben
verlangen, als Anstifter betrachtet und auf Unterlassung
in Anspruch genommen werden. Für das Erreichen die-
ses Ziels hat der Gesetzgeber eine – zur Vermeidung

von Anwendungsschwierigkeiten generell zulässige –
typisierende Betrachtungsweise gewählt; es kommt also
nicht darauf an, ob im Einzelfall tatsächlich ein Markt-
machtmissbrauch der Marktgegenseite vorliegt. Die
Aufklärung der tatsächlichen Marktverhältnisse könnte
großen Schwierigkeiten begegnen. Damit versagt aber
auch das Argument der Bekl, in diesem Fall fehle den
angesprochenen Unternehmen (Handelsvertreter für
die Produkte der Bekl) Marktmacht. Im Hinblick auf
die typisierende Betrachtungsweise des Gesetzgebers
sind die tatsächlichen Marktverhältnisse im Einzelfall
nicht zu prüfen.

Da die Rechtfertigung des Zugabenverbots gegen-
über Unternehmern – zumindest vorwiegend – nicht
in der Verhinderung von Preisverschleierungen oder
unsachlicher Beeinflussung der Kaufentscheidung liegt,
ändert die Einschränkung des Zugabenverbots gegen-
über Verbrauchern (auf konkrete Irreführungseignung
und aggressive Praktiken) nichts an der sachlichen
Rechtfertigung der Regelung gegenüber Unternehmern.

Das gegenüber Unternehmern in § 9a Abs 1 Z 2
UWG geregelte Zugabenverbot wird durch die gegen-
über Verbrauchern anzuwendenden Einschränkungen
nicht berührt.

Der unberechtigten Rev musste daher ein Erfolg
versagt bleiben.

[. . .]

Anmerkung:
Der König ist tot, lang lebe der König? Nachdem das
Per-se-Verbot von Zugaben im B2C-Bereich im Ergeb-
nis „gegenstandslos“3) ist, tritt dessen fast vergessenes
B2B-Pendant mit der vorliegenden Entscheidung wie-
der ins höchstgerichtliche Rampenlicht. Seit der Ein-
führung der Bestimmung vor gut zwei Jahrzehnten4)

gab es dazu ja nicht einmal eine Handvoll Gelegenhei-
ten. Kommt jetzt das große Revival oder ist es nur ein
letztes Aufbäumen, bevor der Gesetzgeber tätig wird?

Im Anlassfall hatte die Bekl ua gegenüber ihren
(potentiellen) „Partnern“ – selbständigen Handelsver-
tretern – mit gratis zu erlangenden „Schnell-
starterprämien“ (Navigationsgeräte, 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, Ankündigen oder Gewähren von Zugaben
an Unternehmer nach dem von Anfang an5) 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 über unlautere Geschäftspraktiken (RL-
UGP) „nicht die nationalen Rechtsvorschriften in Bezug
auf unlautere Geschäftspraktiken [erfasst und berührt],
die lediglich die wirtschaftlichen Interessen von Mitbe-
werbern schädigen oder sich auf ein Rechtsgeschäft zwi-
schen Gewerbetreibenden beziehen“.6) Damit ist der Fall
eingetreten, dass gegenüber Verbrauchern kein Per-se-
Verbot mehr besteht,7) aber die bisher eher wenig judi-

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

Diese Regelung wurde bereits bei ihrer seinerzeiti-
gen Einführung von der Lit scharf kritisiert: § 9 a
Abs 1 Z 2 UWG sei eine „völlige Fehlleistung des Gesetz-
gebers“, die auf „einer völlig verdrehten Rechtsauffas-
sung“ beruhe, da sich die Norm gegen das Opfer, nicht
aber gegen den Täter richte.8) Zudem wurde die Rege-
lung als „ineffizient“ 9) und „verfassungsrechtlich bedenk-
lich“10) bezeichnet.

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

Ü
3) OGH 18. 11. 2008, 4 Ob 154/08p, Fußballer des Jahres II, ÖBl

2009/12, 77 (s BesprAufsatz Gamerith, „Per se“-Verbot von Zuga-
ben gemeinschaftsrechtlich unzulässig? ÖBl 2009/19, 100); OGH
15. 2. 2011, 4 Ob 208/10g, Fußballer des Jahres IV, ÖBl 2011/26,
115 (Gamerith).

4) Wettbewerbs-Deregulierungsgesetz BGBl 1992/147.
5) FN 4.
6) 6. ErwGr S 3 RL-UGP.
7) Mittlerweile stRsp, vgl RIS-Justiz RS0126589.
8) 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 „völliger Fehlgriff des Gesetzgebers“
vor.

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

10) Hanreich, Das neue österreichische Wettbewerbs- und Preisrecht
(Teil I) – Das Wettbewerbs-Deregulierungsgesetz, ÖZW 1992, 33
(36); ebenso Kucsko, Zur rechtspolitischen Begründung des Zuga-
benverbots, ecolex 1992, 709 (711); vgl auch Barfuß, Deregulierung
durch ein neues „Wettbewerbs-Deregulierungsgesetz“? ÖBl 1991,
54 (55).
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kartellrechtlichen Missbrauchsverbot und dem Nahver-
sorgungsgesetz („NahVersG“)11) zusammenhängender
Bedenken stellte der OGH bei der ersten Gelegenheit
(1994) beim VfGH den Antrag, § 9 a Abs 1 Z 2 UWG
als verfassungswidrig aufzuheben.12) Die damalige Be-
gründung des OGH, dass die Regelung in das Grund-
recht der Erwerbsfreiheit eingreife und den Gleichheits-
satz verletze, überzeugte den VfGH aber nicht.13)

Gestützt auf dieses Erk des VfGH sah der OGH im
Anlassfall keine Notwendigkeit mehr, das B2B-Zuga-
benverbot erneut dem VfGH zur Prüfung vorzulegen.
Die wesentliche Rechtfertigung des B2B-Zugabenver-
bots sieht der OGH offenbar nach wie vor in dem be-
reits in den Mat14) genannten Zweck. Demnach soll
die gegenüber § 9 a Abs 1 Z 1 UWG schärfere Regelung
„insbesondere“ „verhindern, dass Großunternehmen
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
Fußballer des Jahres II15) hatte der OGH aus § 9a
Abs 1 Z 2 UWG weitergehende Schlussfolgerungen ge-
zogen. Demnach solle die Norm „auch das gegenseitige
Übersteigern von Mitbewerbern mit (weiteren) Neben-
leistungen verhindern [. . .] und dadurch vor allem solche
Mitbewerber schützen, die aufgrund ihrer geringeren
wirtschaftlichen Mittel nicht in der Lage sind, den Absatz
ihrer Produkte durch unentgeltliche Zugaben zu för-
dern“. Ob der OGH auch diese, in der Lit prompt kriti-
sierte,16) 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 § 9 a Abs 2 UWG in aller Regel
vereitelt. Marktmächtige Unternehmen werden meis-
tens Preiskonzessionen oder Warenrabatte verlangen.
Gerade diese fallen aber unter die Ausnahmetatbe-
stände der § 9a Abs 2 Z 5 und Z 6 UWG und sind
mit dem B2B-Zugabenverbot nicht sanktionierbar.

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

§ 9 a Abs 1 Z 2 UWG sanktioniert nicht allein das
verpönte „Erzwingen von Zugaben“ durch marktmäch-
tige Unternehmen, sondern ausnahmslos jegliches An-
kündigen, Anbieten oderGewähren von Zugaben an Un-
ternehmer.Damit ist es auchbedeutungslos, obder Emp-
fänger der Zugabe tatsächlich Marktmacht ausgeübt
oder dieZugabe überhaupt verlangt hat.Damit geht diese

Auslegung weit über den vomGesetzgeber offensichtlich
beabsichtigten Zweck hinaus, unterlegene Unternehmer
vor den Begehrlichkeiten großer Abnehmer zu schützen.
Im Ergebnis wird vielmehr jedem Unternehmer ver-
wehrt, was gegenüber Verbrauchern grds zulässig 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“ könnten.
Zu solchen Konstellationen hatte der OGH in seiner bis-
herigen Rsp17) die Ansicht vertreten, dass ein Verhalten,
das sich darauf beschränkt, 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 tatsächlich eine Änderung
dieser Rsp eingeleitet wird oder ob sich eine Sanktionie-
rung der Anstiftung auf krasse Einzelfälle beschränken
soll. Bei konsequenter Anwendung einer „typisierenden
Betrachtungsweise“ „zur Vermeidung von Anwendungs-
schwierigkeiten“ wäre eine sanktionierbare Anstiftung
vom Vorliegen von Marktmacht nicht abhängig.

Vor diesem Hintergrund ist die Sinnhaftigkeit eines
Per-se-Verbots von Zugaben im B2B-Bereich generell in
Frage zu stellen. Es ist nicht erforderlich. Für konkrete
Einzelfälle bietet die lauterkeitsrechtliche Fallgruppe
des „Anzapfens von Lieferanten“ durchaus plausible
Argumente, ein Vorgehen gegen marktmächtige Zuga-
bennachfrager (und nicht gegen deren Opfer) zu recht-
fertigen. Zudem – und darauf hat Schuhmacher bereits
mehrmals18) hingewiesen – ist das Problem, um das es
dem Gesetzgeber geht, bereits im NahVersG geregelt.
Nach § 1 Abs 1 NahVersG können Verhaltensweisen
von Unternehmern im geschäftlichen Verkehr unterei-
nander untersagt werden, soweit sie geeignet sind, den
leistungsgerechten Wettbewerb zu gefährden. Solche
Verhaltensweisen sind nach § 1 Abs 2 NahVersG insb
das „Anbieten oder Fordern, Gewähren oder Annehmen
von Geld oder sonstiger Leistungen, auch Rabatten oder
Sonderkonditionen, zwischen Lieferanten und Wieder-
verkäufern, die sachlich nicht gerechtfertigt sind, vor al-
lem, wenn zusätzlichen Leistungen keine entsprechenden
Gegenleistungen gegenüberstehen“.

Schließlich wird die unterschiedliche Behandlung
von B2C- und B2B-Zugaben im Einzelfall praktische
Schwierigkeiten bei der Durchführung von Zugabenak-
tionen hervorrufen; dies insb deshalb, weil im B2B-Be-
reich auch das bloße Gewähren verboten ist.19) Auf-

Ü

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

12) OGH 12. 7. 1994, 4 Ob 81/94 ÖBl 1994, 171.
13) VfGH 28. 9. 1995, G 208/94, G 14/95 VfSlg 14259 = ÖBl 1996, 19
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grund der Entwicklungen im B2C-Bereich und der auf-
gezeigten Schwachstellen des § 9 a Abs 1 Z 2 UWG liegt
es am Gesetzgeber, die Relikte des österr Zugabenrechts
entweder ersatzlos aufzuheben oder wenigstens durch

eine Novelle mit der gebotenen Klarheit für Rechtssi-
cherheit zu sorgen. Ivo Rungg/Martin Walser

BINDER GRÖSSWANG Rechtsanwälte GmbH,
Wien – Innsbruck Ü

Ü Kollisionsrechtliche Beurteilung eines Kennzeichenstreits mit Auslandsberührung

1. Art 8 Abs 1, Art 31, 32 Rom II-VO; Art 297
Abs 1 AEUV; Art 1 Abs 2 PVÜ; Art 3 Abs 1 – 3
RL 2000/31/EG
Ü Rechtsgrundlage für die kollisionsrechtliche Be-
urteilung ist die VO (EG) 2007/864 des EP und des
Rates v 11. 7. 2007 über das auf außervertragliche
Schuldverhältnisse anwendbare Recht („Rom II“).
Sie wird nach ihrem Art 31 auf schadensbegrün-
dende Ereignisse angewendet, die „nach ihrem In-
krafttreten eintreten“.
Ü Der auf die Firma der Kl gestützte Anspruch fällt
unter Art 8 Abs 1 Rom II-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 gehören bei der gebotenen
autonomen Auslegung, die sich insb auf Art 1 Abs 2
PVÜ stützen kann, Unternehmenskennzeichen je-
der Art, also auch der Handelsname (die Firma)
des Unternehmens.
Ü Das Herkunftslandprinzip nach Art 3 Abs 1 und 2
RL 2000/31/EG über den elektronischen Geschäfts-
verkehr ist nach Art 3 Abs 3 iVm dem Anhang dieser
RL auf gewerbliche Schutzrechte nicht anzuwen-
den; es führt daher zu keiner Korrektur der Anknüp-
fung nach der Rom II-VO.
Ü Anzuwenden ist somit das Recht jenes Staats,
für den der Kl den Schutz „beansprucht“. Diese
Frage ist nach dem Begehren des Kl zu beurteilen.
Dabei ist es – zumindest im Sicherungsverfahren –

Sache des Kl, deutlich zum Ausdruck zu bringen,
dass er den Schutz nicht nur für das Inland, sondern
auch für andere Staaten begehrt; im Zweifel ist eine
Beschränkung auf das Inland anzunehmen.

2. § 9 Abs 1 UWG; § 18 Abs 1 UGB; Art 2 PVÜ
Ü Die Firma der Kl ist originär kennzeichnungskräf-
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 Tä-
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 Tätigkeit
(Handel mit Aluminium) geschlossen werden.
Ü Für die Priorität des angegriffenen Zeichens ist
wegen der in Art 2 PVÜ angeordneten Inländer-
gleichbehandlung maßgebend, ob und wann die
Kl diese Firma hier so in Gebrauch genommen
hat, dass daraus auf den Beginn einer dauernden

wirtschaftlichen Betätigung im Inland geschlossen
werden konnte; auf den Erwerb einer gewissen Ver-
kehrsbekanntheit kommt es entgegen älterer Rsp
nicht an. Eine Niederlassung ist nicht erforderlich;
es genügt auch der Vertrieb von Waren über ein an-
deres Unternehmen oder jede andere wirtschaftli-
che Tätigkeit, die sich gezielt an inländische Kun-
den richtet.

3. § 1 UWG; Art 4 Abs 1 – 3, Art 6 Abs 1 Rom II-
VO; Art 5 Nr 3 EuGVVO
Ü Nach Art 6 Abs 1 Rom II-VO ist auf Ansprüche,
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 führen will,
Marktortrecht anzuwenden. Bei Handlungen, die
sich auf den Markt mehrerer Staaten auswirken,
kann dies zu einer Beurteilung nachmehrerenRech-
ten führen („Mosaikbetrachtung“). Faktisch setzt
sich in einem solchen Fall bei unteilbaren Wettbe-
werbsverstößen das strengste Recht durch. Eine
Ausweichklausel, die eine einheitliche Beurteilung
ermöglichte, ist hier abweichend von Art 4 Abs 2
und 3 Rom II-VO nicht vorgesehen.
Ü Anderes gilt dann, wenn die Wettbewerbshand-
lung „ausschließlich“ die Interessen eines bestimm-
tenMitbewerbers beeinträchtigt. Für diesen Fall ver-
weist Art 6 Abs 2 Rom II-VO auf Art 4 Rom II-VO. Da-
mit sind jedenfalls die dort vorgesehenenAusweich-
klauseln (Abs 2 und 3) anwendbar. Nicht ganz klar ist
demgegenüber, ob die Regelanknüpfung an den Er-
folgsort (Art 6 Abs 2 iVm Art 4 Abs 1 Rom II-VO) im
Ergebnis ohnehin dem Marktortprinzip iSd Art 6
Abs 1 Rom II-VO entspricht oder aber auf die
(Haupt-)Niederlassung des beeinträchtigten Mitbe-
werbers verweist. Damit übereinstimmend hat der
Senat denSitz desbehindertenMitbewerbers als Er-
folgsort iSd Art 5 Nr 3 EuGVVO gewertet.
Ü Der auf Irreführung der Marktgegenseite ge-
stützte Anspruch fällt 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 beeinträchtigt werden. Wie beim
Eingriff in ein Immaterialgüterrecht müsste der Kl
zumindest im Sicherungsverfahren deutlich zum
Ausdruck bringen, dass er eine Beeinträchtigung
des Wettbewerbs nicht nur für das Inland, sondern
auch für andere Staaten geltend macht.

4. § 2 Abs 3 Z 1 UWG
Ü Der lauterkeitsrechtliche Anspruch nach § 2
Abs 3 Z 1 UWG (Imitationsmarketing) setzt voraus,
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