ferenzierung nicht tragen. Die Besonderheit von 4 Ob
129/99w lag darin, dass die strittigen Arzneimittel
von Arzten fiir ihre Patienten bestellt wurden; der Be-
stellung ging somit kein Angebot des Versenders an
den Letztverbraucher voraus. Fir den vorliegenden
Fall ldsst sich daraus nichts ableiten, richtet sich doch
hier das Inserat der Bekl eindeutig (auch) an Letztver-
braucher. Dieser Umstand wurde in 4 Ob 321/99f als
entscheidend dafiir angesehen, das Vorliegen eines
Versandhandels bei Bestellungen ,aufgrund von Inse-
raten“ zu bejahen. Dass die angebotenen Arzneimittel
(schon) in diesen Inseraten spezifiziert sein miissten,
ergibt sich daraus nicht.

Zwar mag der vom Versandhandelsverbot verfolgte
Zweck auch bei der Abgabe von Arzneimitteln in Pra-
senzapotheken nicht immer verwirklicht werden. Den-
noch muss es dem Gesetzgeber freistehen, eine typi-
scherweise missbrauchsanfillige Vertriebsform von
vornherein zu verbieten. Eine Verfassungswidrigkeit
des § 59 Abs 9 AMG ist daher nicht zu erkennen (vgl
VEGH G 74/01).

2.4 Die Unzuléssigkeit des Versands ergibt sich im
konkreten Fall (auch) aus § 5 Abs 2 AWEInfG, wonach
der Bezug von - wie hier nicht verschriebenen - Arz-
neiwaren tiiber eine 6ffentliche inlindische Apotheke
zu erfolgen hat. Fir die Anwendung dieser Bestim-
mung, die aufgrund von DocMorris ebenfalls nur mehr
fir im Inland rezeptpflichtige Arzneimittel gilt (4 Ob
243/06y), kime es auf die Auslegung des darin nicht
enthaltenen Begriffs ,,Versandhandel® nicht an. Da die
Vorgangsweise der Bekl aber jedenfalls als Versandhan-
del iSd § 59 Abs 9 AMG iVm § 5 Abs 5 AWEinfG zu
qualifizieren ist, kann offenbleiben, welche (anderen)
Sachverhaltsgestaltungen (nur) unter §5 Abs1 Z7
und Abs 2 AWEInfG fielen, nicht aber unter § 59 Abs 9
AMG iVm § 5 Abs 5 AWEinfG.

[Zulassung durch Bundesamt flr Sicherheit

im Gesundheitswesen]

3. Arzneispezialititen diirfen nach § 7 Abs 1 AMG im
Inland erst abgegeben oder fiir die Abgabe im Inland
bereitgehalten werden, wenn sie vom Bundesamt fiir Si-
cherheit im Gesundheitswesen zugelassen sind. Eine
solche Zulassung liegt hier unbestritten nicht vor,
ebenso wenig eine européische Zulassung iSd VO (EG)
726/2004, die nach §7 Abs1 Z1 AMG ausreichte.
Auch der Ausnahmetatbestand des §7 Abs1 Z2
AMG ist nicht erfiillt. Nach dieser Bestimmung ist eine
inléndische Zulassung ua dann nicht erforderlich, wenn
die Einfuhr nach § 5 AWEInfG erfolgt. Das triftt hier
aber, wie dargestellt, nicht zu, weil die Lieferung ohne
die nach § 5 Abs 2 leg cit erforderliche Verschreibung
erfolgte. Damit kann sich die Bekl nicht auf die Aus-
nahmebestimmung des § 7 Abs 1 Z 2 AMG berufen.

4. Die Bekl hat somit fiir in Osterreich rezept-
pflichtige Arzneimittel gegen das Verbot des Versand-
handels (§ 59 Abs 9 AMG iVm §5 Abs 5 AWEInfG)
und das Verbot der Abgabe nicht zugelassener Arznei-
mittelspezialititen (§7 Abs 1 AMG) verstoflen, ohne
dass dies mit guten Griinden vertretbar gewesen wire.
Der Verstofl ist zweifellos geeignet, den Wettbewerb
zum Nachteil gesetzestreuer Mitbewerber zu beeinflus-
sen. Der Unterlassungsanspruch besteht daher im zu-
letzt geltend gemachten Umfang zu Recht. Das fiihrt
zur Wiederherstellung der EV des ErstG.

Die mogliche Rechtfertigung der Abgabe von nicht
zugelassenen Arzneimittelspezialitdten nach den Aus-
nahmetatbestdnden des § 7 Abs 1 Z 1 bis 3 AMG muss
nicht zwingend in den Spruch aufgenommen werden
(vgl 6 Ob 114/00h SZ 73/117; RIS-Justiz RS0114017).
Gleiches gilt fiir das Erfordernis der Spiirbarkeit des
Wettbewerbsverstof3es (4 Ob 29/07 d wbl 2007, 399, Ge-
brauchsanleitung).

=» Irrefihrung Uber die Ausbildungsleistungen einer Fahrschule

1. § 14 UWG alt; § 44 Abs 7 UWG neu;
§ 503 Z4 ZPO; § 5 ABGB

Ein Verbot gegen ein beanstandetes Verhalten, das
vor dem Inkrafttreten der UWGNov 2007 gesetzt
wurde, kann nur erlassen oder bestatigt werden,
wenn das darin umschriebene Verhalten auch nach
der neuen Rechtslage unlauter ist. Ein vor Inkraft-
treten der Nov gesetztes Verhalten begriindet nur
dann die Vermutung der Wiederholungsgefahr,
wenn es schon zu diesem Zeitpunkt rechtswidrig
war. Im Ergebnis ist ein Unterlassungsanspruch da-
her nur dann zu bejahen, wenn das beanstandete
Verhalten sowohl gegen das alte als auch gegen
das neue Recht verstieB3 bzw verstoBt.

2. §2 UWG alt; § 2 Abs 1 UWG neu

=» Sowohl nach der Rechtslage vor als auch nach
der UWGNov 2007 ist beim Irrefiihrungstatbestand
zu prifen, a) wie ein durchschnittlich informierter
und verstandiger Interessent, der eine dem jeweili-
gen Anlass angemessene Aufmerksamkeit aufwen-
det, die strittige Ankiindigung versteht, b) ob dieses
Versténdnis den Tatsachen entspricht, und c) ob

eine nach diesem Kriterium unrichtige Angabe ge-
eignet ist, den Kaufinteressenten zu einer geschéft-
lichen Entscheidung zu veranlassen, die er sonst
nicht getroffen hétte.

=» Die Relevanz des Irrtums ware zwar zu vernei-
nen, wenn er vor dem Geschéftsabschluss aufge-
klart wirde und nicht die Gefahr bestiinde, dass
das urspriinglich beabsichtigte oder ein anderes
Geschaft dennoch abgeschlossen wird.

3. §1 Abs1Z1 UWG neu

Ein VerstoB gegen eine nicht dem Lauterkeitsrecht
ieS zuzuordnende generelle Norm ist (nur) dann
als unlautere Geschéftspraktik oder als sonstige
unlautere Handlung iSd § 1 Abs1 Z1 UWG neu zu
werten, wenn die Norm nicht auch mit guten Griin-
den in einer Weise ausgelegt werden kann, dass sie
dem beanstandeten Verhalten nicht entgegensteht.
Der Unterlassungsanspruch setzt ferner voraus,
dass das beanstandete Verhalten geeignet ist, den
Wettbewerb zum Nachteil rechtstreuer Mitbewer-
ber nicht bloB unerheblich zu beeinflussen. MaBge-
bend fir die Beurteilung der Vertretbarkeit sind der

OBI 2009/11

HW§1Abs1Z1,
§2UWG aF;m
§2Abs12Z2
UWG neu;

§ 14 UWG alt;
§ 44 Abs 7
UWG neu;

§ 503 Z 4 ZPO;
§ 5 ABGB

OGH 8.7.2008,
4 Ob 99/08z
(OLG Linz

11 R11/08d;
LG Salzburg

3 Cg 250/07 g)

Fahrschulgruppe
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[WETTBEWERBSRECHT]

I-Der OGH ist der Ansicht,
dass das Anbieten und
Ankiindigen einer schein-
bar eigenen Leistung, die
tatsachlich von einem an-
deren Unternehmen er-
bracht wird, zwar uU eine
irreflihrende Geschéfts-
praktik iSd § 2 UWG bilden
kann, prifte diese Frage
aber mangels eines ent-
sprechenden Begehrens

nicht.

eindeutige Wortlaut und Zweck der angeblich tber-
tretenen Norm sowie gegebenenfalls die Rsp der
Gerichtshéfe des 6ffentlichen Rechts und eine be-
standige Praxis von Verwaltungsbehdrden.

4. §1 Abs1 Z1 UWG neu; § 108 Abs 3

KFG 1967
Aus Wortlaut und Zweck des § 108 Abs 3 KFG 1967
folgt die Unzulassigkeit des Durchfilihrens von Kur-
sen, die nicht von der jeweiligen Fahrschulbewilli-

Sachverhalt:

Die Parteien betreiben Fahrschulen im Land Salzburg.
Der Bekl hat sich mit anderen Fahrschulbetreibern zu
einer Gruppe zusammengeschlossen, die un-
ter einer gemeinsamen Dachmarke auftritt.
Nicht alle Fahrschulen bieten Ausbildungen
firr alle Fithrerscheinklassen an; der Bekl ver-
fugt nur tber die Bewilligung zur Ausbil-
dung fir die Fithrerscheinklasse B.

Auf der Website der Fahrschulgruppe
wurden alle in den Fahrschulen angebotenen
Ausbildungskurse genannt, ohne sie den ein-
zelnen Fahrschulen zuzuordnen. Insb wurde
nicht darauf hingewiesen, dass der Bekl in
seiner Fahrschule nur Kurse fiir die Fithrer-
scheinklasse B durchfithrt.

Eine Kundin meldete sich in der Fahr-

—I schule des Bekl zu einem Kurs fiir die Fith-

rerscheinklasse A an. Eine Mitarbeiterin

nahm die Anmeldung und eine Anzahlung entgegen.

Sie wies die Kundin darauf hin, dass die Kurse an einem

anderen Standort stattfinden, legte aber nicht offen,
dass es sich dabei um eine andere Fahrschule handle.

Zur Sicherung seines inhaltsgleichen Unterlassungs-
anspruchs beantragt der Kl, dem Bekl zu untersagen, im
geschiftlichen Verkehr

a) zur Irrefithrung geeignete Angaben dadurch zu
tatigen, dass er auf seiner Website Ausbildungen mit
Preisangabe fiir andere Fiihrerscheinklassen als die
Fithrerscheinklasse B in einer Art und Weise aufliste,
wodurch bei den angesprochenen Verkehrskreisen der
unrichtige Eindruck erweckt werde, diese Leistungen
konnten in der Fahrschule des Bekl in Anspruch ge-
nommen werden;

b) Anmeldungen fiir Fithrerscheinkurse fiir andere
Fahrzeugklassen als die Fahrzeugklasse B anzunehmen
oder diese anzukiindigen, anzubieten oder durchzufiih-
ren, ohne hiefiir tiber die dafiir erforderliche Bewilli-
gung nach § 108 Abs 3 KFG zu verfiigen.

Der Bekl erwecke durch die Gestaltung der Website
den irrefithrenden Eindruck, auch zur Ausbildung fiir
andere Klassen als die Fithrerscheinklasse B berechtigt
zu sein. Weiters habe er durch das Annehmen der
Anmeldungen und das Anbieten der Kurse fiir die
Gruppe A auch gegen § 108 Abs 3 KFG 1967 verstofien
(Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch).

Der Bekl wendet ein, keinen Unterricht fiir die Fith-
rerscheinklasse A angeboten oder durchgefiihrt zu ha-
ben. Seine Mitarbeiterin habe lediglich im Rahmen ei-
ner Kooperationsvereinbarung mit den dbrigen zur
Gruppe gehérenden Fahrschulen ein erstes Informati-
ons- und Beratungsgesprich mit der Kundin gefiihrt

gung gedeckt sind. Denn dadurch wiirde eine Fahr-
schule auBBerhalb des durch die Bewilligung vorge-
gebenen Rahmens betrieben; die Qualitat der Aus-
bildung wére insofern nicht sichergestellt.

Dass es einer Fahrschule auch untersagt ware,
Kurse anzukiindigen oder anzubieten, die tatsach-
lich von anderen Fahrschulen durchgefiihrt werden,
lasst sich aber aus § 108 Abs 3 KFG 1967 nicht mit
der nétigen Eindeutigkeit ableiten.

und dabei ausdriicklich darauf hingewiesen, dass der
Ausbildungskurs an einem anderen Standort durch-
gefithrt werde. Die Anmeldung habe sie im Interesse
der Kundin entgegengenommen und weitergeleitet.
Die strittige Website erfasse alle zur Gruppe gehoren-
den Fahrschulen. Aus ihr gehe nicht hervor, dass die
Ausbildung fiir die Fithrerscheinklasse A auch ,,am Be-
triebsstandort“ des Bekl méglich sei. Im Ubrigen be-
diirfe nur das Ausbilden zur Erlangung einer Lenkbe-
rechtigung der behordlichen Bewilligung, nicht aber
das Entgegennehmen von Anmeldungen und die Wei-
terleitung von Anzahlungen.

Das ErstG erlief’ die EV. Das RekG bestitigte diese
Entscheidung und sprach aus, dass der Wert des EGe-
genstands € 20.000,- tibersteige und der oRevRek nicht
zuldssig sei. Der OGH gab dem aoRevRek des Bekl teil-
weise Folge.

Aus der Begriindung:

Der gegen diese Entscheidung gerichtete aoRevRek des
Bekl ist zuldssig, weil die Vorinstanzen nicht zwischen
den auf unterschiedliche Rechtsgriinde gestiitzten Teil-
begehren des Kl unterschieden haben. Er ist auch teil-
weise berechtigt.

[Rechtsanderung zwischen NormverstoB und
Entscheidung dariiber]

1. Das beanstandete Verhalten wurde vor dem Inkraft-
treten der UWGNov 2007 (BGBLI 2007/79) gesetzt.
Nach der Rsp des Senats (4 Ob 177/07v, Das beste
Wachstum, MR 2008, 111 = OBI 2008, 287; 4 Ob 225/
07b, Stadtrundfahrten, MR 2008, 114 = OBI 2008, 237;
RIS-Justiz RS0123158) ist fiir die Entscheidung des
OGH daher sowohl die alte als auch die neue Rechtslage
maf3gebend: Ein Verbot kann nur erlassen oder besta-
tigt werden, wenn das darin umschriebene Verhalten
auch nach der neuen Rechtslage unlauter ist. Ein vor In-
krafttreten der Nov gesetztes Verhalten begriindet nur
dann die Vermutung der Wiederholungsgefahr, wenn
es schon zu diesem Zeitpunkt rechtswidrig war. Im Er-
gebnis ist ein Unterlassungsanspruch daher nur dann
zu bejahen, wenn das beanstandete Verhalten sowohl
gegen das alte als auch gegen das neue Recht verstief3
bzw verstofit.

[Irrefiihrende Angabe und Geschaftspraktik]

2. Punkta. des Sicherungsantrags richtet sich gegen
irrefihrende Werbung auf der Website der Fahrschul-
gruppe, der der Bekl angehort. Er hat nicht bestritten,
fir diesen Internetauftritt zumindest mitverantwortlich
zu sein. Die Vorinstanzen haben richtig erkannt, dass
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die Gestaltung dieses Auftritts gegen das lauterkeits-
rechtliche Irrefithrungsverbot verstiefl (§ 528a, § 510
Abs 3 Satz 2 ZPO).

2.1 Sowohl nach der Rechtslage vor als auch nach
der UWGNov 2007 ist beim Irrefithrungstatbestand
zu priifen, (a) wie ein durchschnittlich informierter
und verstandiger Interessent, der eine dem jeweiligen
Anlass angemessene Aufmerksamkeit aufwendet (RIS-
Justiz RS0114366), die strittige Ankiindigung versteht,
(b) ob dieses Verstindnis den Tatsachen entspricht,
und ob (c) eine nach diesem Kriterium unrichtige An-
gabe geeignet ist, den Kaufinteressenten zu einer ge-
schaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er sonst
nicht getroffen hitte (4 Ob 42/08t, W.-Klaviere, OBI
2008, 276 mwN).

2.2 Auch ein mafistabgerechter Verbraucher wird
aus der Gestaltung des Internetauftritts ableiten, dass
die dort genannten Kurse in allen beteiligten Fahrschu-
len angeboten werden. Das kann ihn dazu veranlassen,
sich naher mit der Fahrschule des Bekl zu befassen
(RIS-Justiz RS0078296), wihrend er sonst mdglicher-
weise eine andere Fahrschule gewéhlt hitte. Die Rele-
vanz des Irrtums wére zwar zu verneinen, wenn er
vor dem Geschiftsabschluss aufgeklart wiirde und nicht
die Gefahr bestiinde, dass das urspriinglich beabsich-
tigte oder ein anderes Geschift dennoch abgeschlossen
wird (4 Ob 2338/96v, D-Schulen, OBl 1997, 172). Das
trifft hier aber nicht zu. Denn wenn ein Interessent
aufgrund des irrefithrenden Internetauftritts das Biiro
des Bekl aufsucht, ist es durchaus wahrscheinlich, dass
er sich dort fiir einen Fahrschulkurs bei einer zur
Gruppe des Bekl gehorenden Fahrschule entscheidet,
ohne (nochmals) das Angebot anderer Fahrschulen zu
prifen.

Der Internetauftritt des Bekl war somit eine irrefiih-
rende Angabe iSd § 2 UWG idF vor der Nov 2007; er ist
eine irrefithrende Geschiftspraktik iSd § 2 UWG idgF.
Anhaltspunkte dafiir, dass er trotz des irrefithrenden
Charakters nicht zur wesentlichen Beeinflussung ei-
nes durchschnittlichen Verbrauchers geeignet gewesen
wire oder dass er trotzdem den Erfordernissen der be-
ruflichen Sorgfalt entsprochen hitte, sind - so diese
Fragen aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht tiberhaupt
von Bedeutung sein konnen - nicht erkennbar (4 Ob
42/08t).

2.3 Auch die Formulierung des Spruchs ist nicht zu
beanstanden. Das missbilligte Verhalten wird darin
konkret umschrieben; der im RevRek behauptete tiber-
schieflende Charakter liegt nicht vor. Die vom Bekl vor-
geschlagene Formulierung (Verbot der Auflistung von
Kursen ohne deutlichen Hinweis, dass der Bekl in sei-
ner Fahrschule nur Kurse der Gruppe B anbiete) ist je-
ner des Sicherungsantrags im Kern gleichwertig.

[Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch]

3. Das mit Punkt b. des Sicherungsantrags angestrebte
Verbot, Anmeldungen fiir Fiihrerscheinkurse fiir an-
dere Fahrzeugklassen als die Klasse B anzunehmen oder
diese anzukiindigen, anzubieten oder durchzufiihren,
stiitzt der Kl ausschlieflich auf das Fehlen der Bewilli-
gung nach § 108 Abs 3 KFG 1967. Anspruchsgrundlage
ist daher § 1 UWG idF vor der Nov 2007 bzw § 1 Abs 1
Z 1 UWG idgF, und zwar die lauterkeitsrechtliche Fall-

gruppe Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch,
nicht aber eine damit allenfalls verbundene Irrefithrung
des Publikums. Die Vorinstanzen haben sich mit dieser
Anspruchsgrundlage nicht auseinandergesetzt.

3.1 Ein Verstof3 gegen eine nicht dem Lauterkeits-
recht ieS zuzuordnende generelle Norm ist (nur) dann
als unlautere Geschiftspraktik oder als sonstige unlau-
tere Handlung iSd § 1 Abs 1 Z 1 UWG idF der UWG-
Nov 2007 zu werten, wenn die Norm nicht auch mit gu-
ten Griinden in einer Weise ausgelegt werden kann,
dass sie dem beanstandeten Verhalten nicht entgegen-
steht. Der Unterlassungsanspruch setzt ferner voraus,
dass das beanstandete Verhalten geeignet ist, den Wett-
bewerb zum Nachteil rechtstreuer Mitbewerber nicht
blof$ unerheblich zu beeinflussen (4 Ob 225/07 b, Stadt-
rundfahrten, MR 2008, 114 = OBI 2008, 237, RIS-Justiz
RS0123239). Mafigebend fiir die Beurteilung der Ver-
tretbarkeit sind der eindeutige Wortlaut und Zweck
der angeblich tbertretenen Norm sowie gegebenen-
falls die Rsp der Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts
und eine bestindige Praxis von Verwaltungsbehorden
(4 Ob 225/07b mwN; 4 Ob 34/08s, Trennungsgebot,
MR 2008, 166; 4 Ob 48/08 z, Wick MediNait, OBI 2009,
69).

[Auslegung des § 108 Abs 3 KFG 1967]

3.2 Nach § 108 Abs 3 KFG 1967 bediirfen die Errich-
tung einer Fahrschule und die Verlegung ihres Stand-
orts der Bewilligung der Bezirksverwaltungsbehorde.
Der Betrieb darf erst aufgenommen werden, wenn die
Bezirksverwaltungsbehorde die Genehmigung hiezu er-
teilt hat. In der Bewilligung ist anzufiihren, fiir welche
Klassen und Unterklassen von Kraftfahrzeugen gem
§ 2 Abs 1 und 2 FSG Lenker ausgebildet werden diirfen.
Offenkundiger Zweck dieser Bestimmung ist es, durch
ein Bewilligungssystem die Qualitit der Fahrschulaus-
bildung zu sichern.

3.3 Aus Wortlaut und Zweck des § 108 Abs 3 KFG
1967 folgt zwar die Unzuldssigkeit des Durchfiihrens
von Kursen, die nicht von der jeweiligen Fahrschulbe-
willigung gedeckt sind. Denn dadurch wiirde eine Fahr-
schule au8erhalb des durch die Bewilligung vorgegebe-
nen Rahmens betrieben; die Qualitdt der Ausbildung
wire insofern nicht sichergestellt.

Der RevRek zeigt allerdings zutr auf, dass der Bekl
bisher kein solches Verhalten gesetzt hat. Denn es ist
nur bescheinigt, dass er eine diesbeziigliche Anmeldung
fiir eine andere Fahrschule seiner Gruppe entgegenge-
nommen hat. Es liegen auch keine Anhaltspunkte dafiir
vor, dass der Bekl in naher Zukunft Fahrschulkurse fiir
nicht von seiner Bewilligung gedeckte Kurse anbieten
konnte. Der Sicherungsantrag muss daher in Bezug
auf das Durchfithren von Kursen am Fehlen der Wie-
derholungs- oder Erstbegehungsgefahr scheitern (RIS-
Justiz RS0037660, RS0037456).

3.4 Dass es einer Fahrschule untersagt wére, Kurse
anzukiindigen oder anzubieten, die tatséchlich von an-
deren Fahrschulen durchgefithrt werden, ldsst sich aus
§ 108 Abs 3 KFG 1967 nicht mit der ndtigen Eindeutig-
keit (4 Ob 225/07b) ableiten.

Aus dem Wortlaut dieser Bestimmung ergibt sich
ein solches Verbot nicht. Auch ihr oben dargestellter
Zweck fordert nur, dass das Durchfiihren der Ausbil-
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dung von der jeweiligen Bewilligung gedeckt ist. Das
blofle Anbieten oder Ankiindigen von Kursen, die tat-
sachlich in anderen, dazu befugten Fahrschulen durch-
gefiihrt werden, gefihrdet die Qualitit der Ausbildung
nicht. Das KFG 1967 enthidlt auch keine § 1 Abs 4
GewO 1994 vergleichbare Bestimmung, wonach das
»Anbieten® einer unter ein Gewerbe fallenden Leistung
dem tatsachlichen Ausiiben dieses Gewerbes gleichzu-
halten ist. Auf die Frage, wie in diesem Zusammenhang
der Begrift des Anbietens zu verstehen ist, kommt es da-
her nicht an (vgl dazu 4 Ob 171/07 m, Passfotos, wbl
2008, 100 mwN).

Der Bekl konnte daher in vertretbarer Weise anneh-
men, dass § 108 Abs 3 KFG 1967 das Anbieten oder
Ankiindigen von Kursen, die von der Fahrschulbewilli-
gung nicht gedeckt sind, nicht verbietet, wenn die Kurse

Anmerkung:

Diese E ldsst fiir den am Verfahren nicht beteiligten Le-
ser mehrere Fragen der Sachverhaltsebene often: Wie
gestaltete sich der Zusammenschluss der Fahrschulen?
Wie war die fragliche Website ,,der Fahrschulgruppe®
aufgebaut? Daraus ergeben sich Unsicherheiten in Be-
zug auf die darauf aufbauende rechtliche Beurteilung.

1. Zunéachst ergibt sich aus der veréffentlichten E
nicht zwangslaufig die Passivlegitimation des bekl
Fahrschulinhabers und Gegners der gefahrdeten
Partei.

Es bleibt offen, welches rechtliche Konstrukt sich hinter
der ,,Fahrschulgruppe“ verbirgt. Einerseits wird in der
Begriindung der E von einer ,,Dachmarke® gesprochen
und auf die ,,Website der Fahrschulgruppe® Bezug ge-
nommen. Andererseits erwecke ,der Bekl [...] durch
die Gestaltung der Website den irrefiihrenden Eindruck
[...]% so das klagerische Vorbringen. Der Bekl wendete
ein, es gebe lediglich ,eine Kooperationsvereinbarung*.
Soweit die Fragmente des Vorbringens.

Ein Blick in die verwaltungsrechtlichen Vorschriften
zeigt, dass eine Fahrschulbewilligung nur natiirlichen
Personen erteilt werden darf, die bestimmte Vorausset-
zungen erfiillen.” Die Bewilligung ist an einen Standort
gebunden,? der gewissen Anforderungen entsprechen
muss® und dessen — nur innerhalb des Bundeslands zu-
lassige — Verlegung wiederum der Bewilligung der Be-
horde bedarf.? Daraus folgt, dass es sich bei dem Zu-
sammenschluss nicht um eine juristische Person han-
deln kann, da die Bestellung eines ,,gewerberechtlichen
Geschiftsfithrers“ nicht vorgesehen ist.” Der Bekl hat
jedoch nicht bestritten, fiir den Inhalt der Website mit-
verantwortlich zu sein (E Pkt 2.).

2. Bindung an unterschiedliche geltend gemachte
Rechtsgrundlagen bei einander Giberschneidenden
Begehren?

Das EV-Verfahren richtet sich (weiterhin) tber § 24
UWG nach der EO, lediglich die Gefihrdung des An-
spruchs® ist hier nicht zu bescheinigen. Dennoch hat
das Begehren bestimmt zu sein, der Unterlassungsan-
spruch ist zu bescheinigen. § 14 UWG verweist als ma-
terielle Anspruchsgrundlage auf die (hier relevanten)

tatsichlich in einer anderen, dazu befugten Fahrschule
durchgefithrt werden. Gleiches gilt fiir die Entgegen-
nahme von Anmeldungen, die an die andere Fahrschule
weitergeleitet werden.

3.5 Das Anbieten und Ankiindigen einer scheinbar
eigenen Leistung, die tatsichlich von einem anderen
Unternehmen erbracht wird, kann zwar uU eine irre-
fithrende Geschiftspraktik iSd § 2 UWG bilden. Darauf
hat der Kl das hier erorterte Teilbegehren aber nicht ge-
stiitzt. Zudem wird dieser Unrechtsgehalt ohnehin
weitgehend durch das Verbot der irrefithrenden Gestal-
tung der Website abgedeckt.

4. Aus diesen Griinden ist die angefochtene Ent-
scheidung zu bestitigen, soweit sie sich auf die Gestal-
tung der Website bezieht. Das Mehrbegehren ist abzu-
weisen.

§§ 1 und 2 UWG. Letzterer enthilt keine Rechtsfolgen-
anordnung mehr.” Diese folgt aus § 1 Abs 1 iVm Abs 3
UWG. Das Verhalten wurde vor Inkrafttreten der
UWGNov 2007 gesetzt, sodass fiir den Unterlassungs-
anspruch die Rechtslage vor und nach diesem Zeitpunkt
maf3geblich ist.®)

Die gefihrdete Partei hatte zwei Begehren a) und b)
formuliert, deren letzteres fiir die Zwecke der folgenden
Anmerkung nochmals gegliedert wird. Begehrt wurde
(verkiirzt; s oben), dem Bekl
=» zu untersagen, Angaben auf der Website fiir andere

Fihrerscheinklassen (FS-Klassen) als jene der Klas-

se B aufzulisten [respektive zu entfernen];
=¥ zu untersagen,

- aa) Anmeldungen fiir Kurse anderer FS-Klassen

als der Fahrzeugklasse B anzunehmen oder

~ bb) diese anzukiindigen, anzubieten oder

— cc) durchzufiihren;

Eine andere Ankiindigung (bb) als jene auf der Website
(a) geht aus dem Beschluss nicht hervor. Es wird im
Weiteren unterstellt, dass es keine anderen Ankiindi-
gungen (in Flugblattern etc) gegeben hat.

Als bescheinigt angenommen wurde vom erkennen-
den Senat, dass sich eine Kundin, nachdem sie sich mit-
tels der fraglichen Website informiert hatte, bei der
Fahrschule des Bekl fiir einen FS-Kurs der Klasse A an-
melden wollte. Ihr wurde gesagt, dass dieser an einem
anderen Standort stattfinde, und ihre Anzahlung wurde
entgegengenommen. Es ist sohin zu hinterfragen, ob die
beiden Begehren a) und b) so zu trennen waren, oder
ob es angezeigt gewesen wire, die EV anders zu formu-
lieren.

ME gehort das Teilbegehren bb) — Ankiindigen und
Anbieten - sachlogisch zum Begehren a) - Angaben un-
terlassen, entfernen: Der Anlassfall ist die Kundin, die

§ 109 Abs 1 KFG 1967.

§ 111 Abs 2 KFG 1967.

§ 110 Abs 2 KFG 1967.

§ 108 Abs 3 KFG 1967.

Vgl § 113 Abs 1 Vm Abs 2 KFG 1967.

§ 381 EO.

Vgl dazu OBI 2008, 280 (281) W.-Klaviere, (Gamerith).

StRsp; vgl OGH 4 Ob 225/07b OBl 2008, 243, Stadtrundfahrten,
(Mildner); jungst OGH 4 Ob 109/08 w.

1)
2)
3)
4)
9)
6)
7)
8)
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aufgrund der Information aus der Website in die Fahr-
schule des Bekl kommt. Dem steht jedoch nicht eine all-
gemeinere Umschreibung des Verbots entgegen, auch
sonst keine anderen Kurse als fiir die FS-Klasse B anzu-
kiindigen oder anzubieten.

Das Argument des Hochstgerichts, dass dieser Un-
rechtsgehalt bb) schon durch die Untersagung der irre-
fithrenden Gestaltung der Website a) abgedeckt sei (E
Pkt 3.3.), iiberzeugt nicht: einerseits bestitigt es den in-
neren Zusammenhang zwischen den Begehren a) und
bb), und andererseits kann dieses allgemeinere Verbot
bb) in Hinblick auf ,klassische“ Werbemafinahmen
im Printbereich notwendig sein (gegenteilige Feststel-
lungen liegen nicht vor), um den Anspruch wirksam
zu schiitzen.

Dem Begehren a) wurde wegen der irrefithrenden
Angabe (§ 2 UWG) auf der Website stattgegeben. Das
Begehren b) wurde abgewiesen, weil bezogen auf § 108
Abs 3 KFG 1967 kein Rechtsbruch (§ 1 UWG) vorliege,
und sich der Kldger nicht auf eine Irrefithrung gestiitzt
hitte.

3. Die Gestaltung der Website geht aus der EV
nicht hervor.

Wie hat die Kundin ihren Weg zum Bekl gefunden?
Waren die Adressen und ,,Standortbezeichnungen al-
ler beteiligten Fahrschulen auf der Website ersichtlich?
Der OGH fiihrt aus (E Pkt 2.2.), dass die Gestaltung des
Internetauftritts auch einen mafigerechten Verbraucher
zur Annahme fiihrt, dass die dort gelisteten Kurse in al-
len Fahrschulen angeboten wiirden. Es sei durchaus
wahrscheinlich, dass der Interessent, der das Biiro des
Bekl aufsucht, sich ohne weitere Priifung anderer Ange-
bote fiir einen Kurs bei einer zur Gruppe des Bekl geh6-
renden Fahrschule entscheide. Es handle sich um eine
irrefithrende Angabe iSd § 2 UWG.

4. Tauschung lber eine Dienstleistung?
Aus der E ergeben sich Anhaltspunkte fiir eine Téu-
schung tiber eine Dienstleistung, oder die Tduschung
iber das Unternehmen. Die Begehren zu aa) - Anmel-
dungen annehmen - und zu cc) — andere Kurse durchzu-
fithren - braucht mangels Bescheinigung eines entspre-
chenden Sachverhalts nicht gepriift zu werden. Wie hatte
die E aber bei einem auf § 2 UWG gestiitzten Begehren
zu bb) aussehen konnen? Zu beurteilen ist das Anbieten
einer Leistung, die von einem anderen Unternehmen
erbracht wird (Anhang; § 2 Abs 1 iVm §1 Abs4 Z 1
UWG). Zunichst ist der Anhang (§2 Abs2 UWG
iVm Z 1 bis 23 des Anhangs), und sodann die taxative
Aufzéhlung des § 2 Abs 1 Z 1 bis Z 7 UWG zu priifen:
4.1 Bei der Beurteilung, ob Z 4 des Anhangs® (An-
maflung einer Bewilligung) zur Anwendung kommt, ist
maf3geblich, ob man die Website der Fahrschulgruppe
zuordnet, die in ihrer Gesamtheit tiber alle Berechtigun-
gen verfiigt, oder dem bekl Fahrschulinhaber, dem es an
der Berechtigung zur Ausbildung in der FS-Klasse A
mangelt. In letzterem Fall widerspricht das Verhalten
dem Per-se-Verbot. Konsequenterweise hatte der
OGH dies priifen miissen, und wire die Irrefithrung
dann wohl bejaht worden. ME ist der Tatbestand jedoch
nicht erfillt, da die Website ,,der Fahrschulgruppe® zu-

zuordnen ist und nicht einer einzelnen Partner-Fahr-
schule (mag deren Inhaber auch Einfluss auf die Gestal-
tung haben).

Die Z 5 des Anhangs'? (Lockangebot) konnte ein-
schligig sein, da der Bekl ja wusste, dass er den Kurs fiir
die FS-Klasse A nicht anbieten kann. Allerdings trifft
auf ihn zu, dass er von vornherein den Kurs fiir die
FS-Klasse A durch einen anderen Unternehmer aus-
richten lassen wollte. Dieses Per-se-Verbot ist nicht
erfillt.

Bei Z 6 des Anhangs!? (,,Bait-and-switch“) kommt
augenscheinlich die Alternative lit b in Betracht, wobei
der Bekl sich gerade nicht weigerte, eine Bestellung (im
Namen der Partner-Fahrschule) anzunehmen.

4.2 Die Website mit ihrem Inhalt ist unzweifelhaft
eine Geschiftspraktik, die eine Angabe enthalt (§ 1
Abs 4 Z2 iVm § 39 UWG). Wesentlich sind hier die
fehlenden Angaben (iiber das Unternehmen, das tat-
sichlich die Dienstleistung erbringt). Eine Unterlassung
kann eine Geschaftspraktik sein (§ 1 Abs 4 Z 2 UWG),
doch kann blofles Schweigen keine Angabe sein. Erst
das Verschweigen solcher Umstédnde, die nach der Auf-
fassung der angesprochenen Verkehrskreise wesent-
lich sind, kann eine Aufklarungspflicht begriinden.'?

4.3 Essenziell ist die TAuschungseignung der un-
richtigen Angabe oder unterlassenen Aufklirung (§ 2
Abs1 UWG ,sonst geeignet ist). Der Bezug zur
Dienstleistung muss gegeben sein, wobei darunter auch
jener zum Unternehmen/Unternehmer zu verstehen ist
(§2 Abs1 Z 3 und Z 6 UWG). Die (hier in Betracht
kommende) Verletzung der Aufklarungspflicht muss
geeignet sein, ein durchschnittliches Mitglied des an-
gesprochenen Verkehrskreises (§ 1 Abs 2 UWG)' irre-
zufithren. Die Beschrankungen des Kommunikati-
onsmediums (§ 2 Abs 4 UWG) sind zu beachten, es
sind jedoch bei einer Website keine gegeben. Dass es tat-
sichlich zu einer Tduschung gekommen ist, ist nur Indiz
fiir die nach der Verkehrsauffassung zu beurteilenden
Tduschungseignung.'¥ Dabei kommt es auf den Ge-

9) Die Behauptung, dass ein Unternehmen (einschlieBlich seiner Ge-
schaftspraktiken) oder ein Produkt von einer 6ffentlichen oder priva-
ten Stelle bestétigt, gebilligt oder genehmigt worden sei [... .].

10) Die Aufforderung zum Kauf von Produkten zu einem bestimmten
Preis, ohne dass darlber aufgeklart wird, dass der Gewerbetrei-
bende hinreichende Griinde flr die Annahme hat, dass er nicht in
der Lage sein wird, dieses oder ein gleichwertiges Produkt zu dem
genannten Preis fUr einen Zeitraum und in einer Menge zur Lieferung
bereitzustellen oder durch einen anderen Gewerbetreibenden her-
stellen zu lassen, wie es in Bezug auf das Produkt, den Umfang
der fUr das Produkt eingesetzten Werbung und den Angebotspreis
angemessen ware (Lockangebote).

11) Aufforderung zum Kauf von Produkten zu einem bestimmten Preis
und dann a) Weigerung, dem Verbraucher den beworbenen Artikel
zu zeigen, oder b) Weigerung, Bestellungen daflr anzunehmen oder
innerhalb eines vertretbaren Zeitraums zu liefern, oder c) Vorfihrung
eines fehlerhaften Exemplars in der Absicht, ein anderes Produkt ab-
zusetzen (,Bait-and-switch“-Technik).

12) StRsp zB OBI 2004, 264, Nivea, (Gamerith).

13) Vom EuGH entwickeltes Leitbild des Durchschnittsverbrauchers, der
angemessen gut unterrichtet und angemessen aufmerksam und kri-
tisch ist, unter Berticksichtigung sozialer, kultureller und sprachlicher
Faktoren — ErwGr 18 der RL-UGP; in der Rsp des OGH ,situations-
angepasste Aufmerksamkeit’, vgl OGH 8. 4. 2008, 4 Ob 245/07 v
OBl 2008, MEM, Die neue Nr 1 der OAK; 4 Ob 196/00b SZ 73/
161 = OBl 2001, 18, Lego Klemmbausteine.

14) Vgl OGH 4 Ob 272/99z OBI 2000, 168, Tiroler Loden; jlingst OGH
4 Ob 222/06k OBl 2007, 121, Stand 15. 2. 2006, (Gamerith).
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OBl

samteindruck an, den die Angesprochenen in der nach
Art der propagierten Dienstleistung unterschiedlichen
Fliichtigkeit des Verkehrs im Sinn einer (Un-)Auf-
merksambkeit haben. Die Irrefithrung muss dabei kausal
fur die geschiftliche Entscheidung sein (§ 2 Abs 1 iVm
§1 Abs4Z7 UWGQG).

4.4 Die stRsp versteht sowohl die Wirkung auf die
angesprochen Verkehrskreise als auch die Kausalitdt
als Rechtsfrage.'” Wie konnte deren Losung hier unter
Zugrundelegung der Erfahrungssitze des tdglichen Le-
bens aussehen? Welche sind die Parameter, nach denen
Fahrschulen ausgesucht werden? Wie ist ein durch-
schnittlicher potenzieller Fahrschulkunde charakteri-
siert?

ME ist das durchschnittliche Fahrschulpublikum zwi-
schen 14 (Mopedausweis) und 21 Jahre (A-Fihrer-
schein) alt. Eine Generation, fiir die der Umgang mit
dem Internet eine Selbstverstdndlichkeit ist. Die zwei
wichtigsten Parameter erscheinen mir Preis (einerlei,
wer die Kosten tragt) und Erreichbarkeit zu sein, da der
durchschnittliche Fahrschulkunde gerade auf den offent-
lichen Verkehr angewiesen ist. Ob die Gruppe jener, die
mit dem Moped zum Fahrschulkurs der Klasse A oder
B anreisen, ausschlaggebend ist fiir den durchschnittli-
chen Fahrschulkunden, erscheint mir zweifelhaft.

Eine Einschrinkung des Mediums ,Website® ist
nicht gegeben. Ohne aus der E ersehen zu konnen,
wie der fragliche Internetauftritt gestaltet war, kann
vom ,,worst case ausgegangen werden: Es ist nur eine
Preisliste unter der Bezeichnung der Fahrschulgruppe
aufgelistet, zu der — ohne Bezug zu FS-Klassen - ver-
schiedene Adressen angefiihrt sind, aber nicht die Na-
men der jeweiligen Fahrschulen. Der durchschnittliche
Kunde wird also, sofern der Preis fiir ihn annehmbar ist,
die nichstgelegene bzw am leichtesten zu erreichende
Adresse aufsuchen und sich spétestens dort wundern,
warum die Bezeichnung auf der Homepage eine an-
dere war, als er sie nun am Tiirschild vorfindet. Der
mafSgerechte Kunde wird also spdtestens an diesem
Punkt - vor dem Geschiftslokal — erkennen, dass die
Anklndigung auf der Website der Fahrschulgruppe
nicht (allein) eine des Bekl ist. Schon an diesem Punkt
vor Vertragsschluss ist offenkundig, dass die von der
Fahrschulgruppe angebotene Leistung durch verschie-
dene Partner-Fahrschulen erbracht wird.

Fraglich kann sein, ob der Kunde die Dienstleistung
des Kurses ,,an einem anderen Standort*, in einer ande-
ren Partner-Fahrschule, in Anspruch nimmt oder sich
vorher nochmals dartiber informiert, welche andere
Fahrschule allenfalls besser gelegen wire. Wenn dieser
Standort nicht der Pramisse der Erreichbarkeit wider-
spricht, wird die Entscheidung vielleicht gleich getrof-
fen. Nur aus Bequemlichkeit wird der durchschnittliche
Fahrschulkunde aber nicht das erstbeste Angebot an-
nehmen. Dazu ist diese Dienstleistung zu wichtig. Diese
Wahliméglichkeit hat der Interessent jedoch aus-
schlieBSlich in grofleren Stadten mit einer entsprechen-
den Anzahl etablierter Fahrschulen. In der Stadt Salz-
burg gibt es beispielsweise elf Fahrschulen.!® In Ge-
meinden ohne Fahrschule wird fiir deren Einwohner

nach Priffung der verfiigbaren Angebote eine Fahrt in
eine andere als die gewdhlte Ortschaft oft von vornhe-
rein entweder mangels Erreichbarkeit oder wegen des
hoheren Preises nicht infrage kommen.

Wohl hat sich der Kunde aufgrund der Website mit
dem Angebot der Fahrschulgruppe befasst, doch kann
in dieser Fallkonstellation mE die Relevanz fiirr den
Vertragsabschluss nicht bejaht werden, da gerade der
Standort ein zentrales Auswahlkriterium darstellt und
tiber diesen (der auch auf der Website angefiihrt gewe-
sen sein wird) vor Vertragsabschluss aufgekldrt wurde.
Die Tduschungseignung der Website erscheint mir des-
halb nicht gegeben, die Aufklirung bei Vertragsab-
schluss ausreichend, da der Interessent damit rechnen
muss, dass innerhalb einer Fahrschulgruppe die Stand-
orte unterschiedlich ausgestattet sind und ein ungiins-
tiger Standort von vornherein ein Ausschlussgrund ist.

4.5 Zu priifen sind nun die ,,Punkte des § 2 Abs 1
Z 1-7 UWG. Das Verhalten ist fiir Z 1 leg cit (Vorhan-
densein und Art des Produkts) nicht tatbildlich, da es
sich nicht um ein Lockvogelangebot handelt, bei dem
ein anderes als das angebotene Produkt verkauft werden
soll, da tiber die Art des Produkts nichts ausgesagt wur-
de. Z 5 und 6 des Anhangs gehen dieser Bestimmung
Vor.

Die Art des Produkts (stoffliche Substanz) ist nicht
mit den wesentlichen Merkmalen des Produkts (Z 2
leg cit) gleichzusetzen. Diese Beschaffenheit'” kann
auch eine rechtliche sein, zu der die behérdliche Zulas-
sung des Produkts zu zdhlen ist.’® Nach dem Sachver-
halt geht es hier aber nicht um die Zulassung eines Pro-
dukts, sondern allenfalls um jene des Unternehmens.
Dieser Bestimmung geht insbesondere Z 4 des Anhangs
VOr.

Zu denken ist bei § 2 Abs 1 Z3 UWG! an die Zu-
lassung des Unternehmens oder des Produkts. Eine
Uberschneidung mit Z 2 leg cit und Z 4 des Anhangs
liegt vor. Festgestelltermaflen hat der Beklagte jedoch
nicht behauptet, selbst zur Durchfiihrung von FS-Kur-
sen der Klasse A berechtigt zu sein (dies hat nur die
,Fahrschulgruppe“ auf der Website getan).

§2 Abs 1 Z6 UWG?” - Tduschung tiber die Rechte
des Unternehmers, seine Befihigungen - kdme nur in
Betracht, wenn man die Fahrschulgruppe mit dem Bekl
gleichsetzen wollte. Ebenso bei § 31 UWG - AnmafSung
einer behoérdlichen Befugnis: Der Bekl selbst hat nie be-

15) Zuletzt zur UWGNov 2007 OGH 4 Ob 42/08t OBI 2008, 276,
W.-Klaviere, (Gamerith).

16) Erste Instanz: LG Salzburg; www.salzburg.gv.at/themen/ve/
verkehr/strasse_auto/fuehrerschein/5-fahrschulen.htm#5-txt-
fahrschulen-Anchor-SBG

17) Vgl Art 6 Abs 1 litb RL-UGP.

18) Vgl Wiltschek, UWGT (2003) § 2 E 520, E 523.

19) Tauschung Uber den Umfang der Verpflichtungen des Unterneh-
mens, die Beweggrinde fir die Geschaftspraktik, die Art des Ver-
triebsverfahrens, die Aussagen [...], die sich auf eine Zulassung
des Unternehmens oder Produkts beziehen.

20) Tauschung Uber die Person, die Eigenschaften oder die Rechte des
Unternehmers oder seines Vertreters, wie Identitdt und Vermdgen,
seine Befahigungen, seinen Status, seine Zulassung, Mitgliedschaf-
ten oder Beziehungen sowie gewerbliche oder kommerzielle Eigen-
tumsrechte oder Rechte an geistigem Eigentum oder seine Aus-
zeichnungen und Ehrungen.
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hauptet, zur Durchfilhrung anderer Kurse als fiir die
FS-Klasse B befugt zu sein.

4.6 Das Hochstgericht hat es zu Begehren a) als
durchaus wahrscheinlich angesehen, dass sich ein Inte-
ressent, der sich nun schon im Geschéftslokal des Bekl
befindet, ohne weitere Priifung fiir eine Partner-Fahr-
schule entscheidet (E Pkt 2.2). Dem Zusammenhang
mit Begehren bb) entsprechend wire die Entscheidung
diesbeziiglich bei einem auf § 2 UWG gestiitzten Begeh-

ren wohl keine andere gewesen (vgl E Pkt 3.3). Aus den
dargestellten Griinden erscheint mir dies jedoch zwei-
felhaft. Dem entsprechend wére dann auch das Begeh-
ren zu a) abzuweisen gewesen. Im Ergebnis ist daher auf
der Grundlage des aus der E ersichtlichen Sachverhalts
die Irrefiihrung zu verneinen.

Thomas Mildner

=» Steht die RL-UGP § 9a Abs 1 Z1 UWG entgegen?

Der OGH legt dem EuGH gem Art 234 EG folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vor:

1. Stehen Art 3 Abs 1 und Art 5 Abs 5 RL-UGP oder
andere Bestimmungen dieser RL einer nationalen
Regelung, wonach das Ankiindigen, Anbieten oder
Gewahren von unentgeltlichen Zugaben zu periodi-
schen Druckschriften sowie das Anklindigen von
unentgeltlichen Zugaben zu anderen Waren oder
Dienstleistungen, abgesehen von abschlieBend ge-
nannten Ausnahmen, unzuléssig ist, ohne dass im
Einzelfall der irrefiihrende, aggressive oder sonst
unlautere Charakter dieser Geschéftspraktik ge-
prift werden misste, auch dann entgegen, wenn
diese Regelung nicht nur dem Verbraucherschutz,

Aus der Begriindung:

I. Sachverhalt

Die Parteien stehen im Wettbewerb auf dem osterr
Markt fiir Tageszeitungen. Die Bekl kiindigte in ihrer
Zeitung die Wahl eines ,,Fufiballers des Jahres“ an. In
der fettgedruckten Einleitung zum Artikel hief3 es:
»Mitmachen lohnt sich: Gewinnen Sie ein Abendessen
mit dem Sieger der grofien Kickerwahl.“ Links vom Ar-
tikel befand sich ein ,, Wahl-Coupon® mit der Aufschrift
»Ausschneiden und einsenden®. Rechts wurde auf die
Moglichkeit des Wihlens im Internet hingewiesen.
Ahnliche Artikel erschienen an den neun folgenden
Tagen.

Il. Antrédge und Vorbringen der Parteien
Die Kl vertritt die Auffassung, dass die mit dem Erwerb
der Zeitung verbundene Moglichkeit, ein Abendessen
mit dem ,,Fuflballer des Jahres zu gewinnen, eine nach
§ 9a UWG unzuléssige Zugabe sei. Sie beantragt daher,
der Bekl mit EV aufzutragen, es

»im geschdftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbe-
werbs beim Vertrieb von periodischen Druckschriften,
insbesondere der Tageszeitung ,Osterreich’, die Ankiindi-
gung und/oder Durchfiihrung von Gewinnspielen, insbe-
sondere der Wahl von Fuflballstars, zu unterlassen,
wenn dabei Preise nicht unbedeutenden Wertes, insbe-
sondere ein Abendessen mit dem Sieger, gewonnen wer-
den kénnen und zur Teilnahme und/oder Erhohung der
Gewinnchancen der Kauf einer von der Beklagten verleg-
ten Zeitung notwendig oder forderlich ist bzw erscheint.”

Die Bekl bestreitet das Vorliegen einer Zugabe iSd
§9a Abs 1 Z1 UWG. Sie wendet unter anderem ein,

sondern auch anderen Zwecken dient, die nicht
vom sachlichen Anwendungsbereich der RL erfasst
werden, etwa der Aufrechterhaltung der Medien-
vielfalt oder dem Schutz schwéacherer Mitbewer-
ber?

2. Wenn Frage 1 bejaht wird:

Ist die mit dem Erwerb einer Zeitung verbundene Er-
mdglichung der Teilnahme an einem Gewinnspiel
allein deswegen eine unlautere Geschéftspraktik
iSd Art 5 Abs 2 RL-UGP, weil diese Teilnahmemdg-
lichkeit zumindest fiir einen Teil der angesproche-
nen Kreise zwar nicht das einzige, wohl aber das
ausschlaggebende Motiv fiir den Erwerb der Zei-
tung bildet?

- die Ankiindigung falle nicht unter das Zugaben-
verbot, weil ein Abendessen mit einem Fuf3baller kein
vermogenswerter, sondern allenfalls ein ide-
eller Vorteil sei,

- die alternative Teilnahmemoglichkeit
iber das Internet schlieffe den Zugabencha-
rakter aus,

- der mogliche Gewinn 16se keine rele-
vante Nachfrageverlagerung aus,

- die Kl habe gleich gehandelt, weswegen
ihr kein Unterlassungsanspruch gegen die
Bekl zustehe.

Im Verfahren vor dem OGH beruft sich
die Bekl weiters darauf, dass die RL-UGP
der Anwendung des Zugabenverbots entgegenstehe.

lll. Bisheriges Verfahren

Das ErstG erlief die EV. Der angekiindigte Gewinn sei
fir Fulballanhdnger verlockend und kénne daher eine
Nachfrageverlagerung zur Zeitung der Bekl auslosen.
Der Erwerb der Zeitungen sei der Teilnahme forderlich,
weswegen die Teilnahmemoglichkeit nach der stRsp
des OGH als Zugabe iSd § 9a Abs 1 Z 1 UWG zu wer-
ten sei. Die Teilnahme durch Abstimmen im Internet
sei keine gleichwertige Alternative, weil zumindest ein
Teil der angesprochenen Kreise tiber keinen Internetzu-
gang verfiige. Eigene unlautere Handlungen der Kl
fuhrten nicht zum Wegfall ihres Unterlassungsan-
spruchs.

Das RekG wies den Sicherungsantrag ab. Vorausset-
zung fir die Anwendung des Zugabenverbots sei eine
nicht bloff unerhebliche Auswirkung auf den Markt
(»Anlockeffekt®). Eine solche Auswirkung kénne nur

OBI 2009/12

Art2litd, Art3
Abs 1 und 5, Art 5
Abs1,2,4und 5

RL-UGP;
§9aAbs1Z1
und 2 UWG;
Art 234 EG

OGH 18. 11. 2008,

4 Ob 154/08p
(OLG Wien

2 R 57/08d;
HG Wien

22 Cg 170/07 d)

FuBballer des
Jahres Il

I?ernfrage der Vorlage bil-
det, ob auch nationale Re-
gelungen, die zumindest in
gleicher Weise auch dem
Schutz der Mitbewerber
und der Erhaltung funktio-
nierender Marktverhalt-
nisse dienen, in den An-
wendungsbereich der
RL-UGP fallen.

-
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