fassung der Verkehrskreise entscheidend, an die sich die Angaben
richten.

§ 50a Abs 1 AMG erlaubt Werbung fiir Arzneimittel allein in
den dort taxativ aufgezihlten Fillen, darunter fiir zugelassene
Arzneispezialititen (Z 1) und Arzneispezialititen gem § 7 Abs 2
AMG (Z5). Derin §7 Abs1 Z2 AMG iVm §2 Abs3 Z3 litb
AWEG genannte Ausnahmetatbestand (Einfuhrbewilligung fiir
zulassungspflichtige, in Osterreich nicht zugelassene Arzneiwa-
ren, die zur Anwendung an Mensch oder Tier fiir medizinische,
veterinarmedizinische oder wissenschaftliche Zwecke benétigt
werden, weil der Behandlungserfolg mit einer in Osterreich zuge-
lassenen und verfiigbaren Arzneispezialitit voraussichtlich nicht
erzielt werden kann) féllt nicht unter die Fille der nach § 50a
Abs 1 AMG erlaubten Werbung. Fiir diese Ungleichbehandlung
unter dem Gesichtspunkt der Werbevorschriften des AMG gibt
es sachliche Rechtfertigungsgriinde.

OGH 21. 4. 2009, 4 Ob 33/09w — Circoflex.

§1 UWG

OBI-LS 2009/238

Der fiir das UWG zentrale Begriff der (wettbewerbsrechtlichen)
Unlauterkeit hat einen grds einheitlichen Inhalt; er ist in beiden
Fillen des § 1 Abs 1 UWG - wie bisher — durch Bedachtnahme
auf Unternehmer-, Verbraucher- und Allgemeininteressen zu
konkretisieren, wobei in § 1 Abs 1 Z1 UWG die Interessen der
Mitbewerber, in § 1 Abs 1 Z2 UWG jene der Verbraucher im
Vordergrund stehen. Eine (mdglichst) parallele Auslegung der
(primér) Mitbewerber schiitzenden und der (primir) Verbrau-
cher schiitzenden Bestimmungen des Lauterkeitsrechts ist zur
Vermeidung von Wertungswiderspriichen erforderlich, und zwar
insb angesichts der Tatsache, dass ein und dieselbe Geschifts-
praktik durchaus unter beide Fille der Generalklausel fallen kann.
Zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen ist das nur im
Wortlaut des § 1 Abs 1 Z 2 UWG idF der UWG-Nov 2007 ent-
haltene Sorgfaltserfordernis auch dem Unlauterkeitsbegriff des
Mitbewerber schiitzenden Lauterkeitsrechts der Z 1 zugrunde
zu legen.

OGH 12. 5. 2009, 4 Ob 55/09f — Anstaltsordnung.

§1 Abs1Z1 UWG; § 23 Abs 6, § 82 Abs 1 StVO

OBI-LS 2009/239

Ein Verstof3 gegen eine nicht dem Lauterkeitsrecht ieS zuzuord-
nende generelle Norm ist nur dann als unlautere Geschéftsprak-
tik oder als sonstige unlautere Handlung iSd § 1 Abs 1 Z1 UWG
idF der UWG-Nov 2007 zu werten, wenn die Norm nicht auch
mit guten Griinden in einer Weise ausgelegt werden kann, dass
sie dem beanstandeten Verhalten nicht entgegensteht. Der Unter-
lassungsanspruch setzt ferner voraus, dass das beanstandete Ver-
halten geeignet ist, den Wettbewerb zum Nachteil von rechts-
treuen Mitbewerbern nicht blofl unerheblich zu beeinflussen.
Mafigebend fiir die Beurteilung der Vertretbarkeit einer Rechts-
auffassung sind der eindeutige Wortlaut und Zweck der angeblich
iibertretenen Norm sowie gegebenenfalls die Rsp der Gerichts-
hofe des offentlichen Rechts und eine bestindige Praxis von Ver-
waltungsbehorden.

Aus dem vorletzten Satz des § 23 Abs 6 StVO kann in vertret-
barer Weise abgeleitet werden, dass das Aufstellen von Lademul-
den als ,Halten und Parken® gilt und daher gerade keine ver-
kehrsfremde Nutzung iSd § 82 Abs 1 StVO ist, fiir die eine Bewil-
ligung erforderlich wire. Ein gewerblicher Zweck schadet bei die-

ser Auslegung nicht, wird doch auch ein anderes Halten oder
Parken im Rahmen einer gewerblichen Titigkeit nicht deswegen
zu einer verkehrsfremden und damit bewilligungspflichtigen
Nutzung der Strafle. Die Bekl konnten daher in vertretbarer
Weise annehmen, dass eine Bewilligung nach § 82 Abs 1 StVO
nicht erforderlich sei.

OGH 9. 6. 2009, 4 Ob 40/09z — Lademulden.

Mehrdazu: Die Kl war hier ein Verein, dessen Mitglieder tiber-
wiegend in der Abfall- und Entsorgungswirtschaft titig sind, be-
klagt waren ein Entsorgungsunternehmen und dessen Geschifts-
fihrer. Im Sicherungsverfahren wurde dem aoRevRek der Bekl
Folge gegeben und der Sicherungsantrag — wie in erster Instanz
— abgewiesen. Die Bekl stellten auf einem Autobahnparkplatz Be-
halter fur Friedhofsabfille (,, Transportmulden®) auf, welche mit-
tels eines LKW gefiillt wurden, und spitestens am Folgetag in den
Betrieb der Bekl gebracht wurden.

Wihrend das RekG dem Sicherungsantrag soweit stattgab, als
es beziiglich § 82 StVO (Bewilligungspflicht bei Straflen-/Park-
platznutzung zu anderen Zwecken als jenen des Straflenverkehrs)
die Rechtsansicht der Bekl, sie konnten den Parkplatz bewilli-
gungsfrei beniitzen, als unvertretbar ansah, hat der OGH die
den Sicherungsantrag abweisende E des ErstG wiederhergestellt:

Zur Zulissigkeit des aoRevRek sprach das Hochstgericht aus,
dass diese schon dann gegeben ist, wenn die Textierung des Ge-
setzes, dessen Ubertretung den Verstof3 gegen das Lauterkeits-
recht begriinden soll, ,,nicht so eindeutig formuliert ist, dass keine
verniinftigen Zweifel an der Unrichtigkeit der Auslegung durch
das Rekursgericht bestehen®. Diese doppelte Verneinung ist etwas
kryptisch.

Der OGH halt an seiner Rsp fest, dass fiir die Beurteilung der
Fallgruppe ,,Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch® wie im
Amtshaftungsrecht zwei Priifungsstufen? zu unterscheiden sind.
Auf der ersten Stufe haben die Vorinstanzen die Frage der Ver-
tretbarkeit der Auslegung zu priifen. Auf der fiir die Zuléssigkeit
der Anfechtung beim Hochstgericht mafigeblichen zweiten Stufe
sei dann mafigebend, ob diese Frage von den Vorinstanzen ohne
krasse Fehlbeurteilung gelost worden ist, nicht hingegen, ob diese
Frage ,richtig” gelost wurde (E Pkt 2.1.; 2.3.). Wenn eine vertret-
bare Rechtsansicht angenommen wurde, sei — der Rsp zu 4 Ob
118/08v folgend - die ,richtige“ Interpretation unerheblich.
Waurde die Rechtsansicht als unvertretbar beurteilt, setze dies ob-
jektive Rechtswidrigkeit des Verhaltens voraus, komme dem
RekG diesbeziiglich kein Ermessensspielraum zu, und sei das
RM an den OGH schon zuldssig, wenn keine hochstrichterliche
Rsp bestehe,? und die Annahme der Unvertretbarkeit vom ein-
deutigen Wortlaut gedeckt sei.

Das Spannungsverhiltnis zwischen § 82 Abs 1 StVO (Bewilli-
gungspflicht) und § 23 Abs 6 StVO (Halten und Parken) sei so
ausgepragt, dass die Rechtsansicht der Bekl, das Aufstellen von
Lademulden gelte als Halten und Parken, und sei daher keine ver-
kehrsfremde bewilligungspflichtige Nutzung, vertretbar sei. Dafiir
spreche die - nicht weiter begriindete - Interpretation von
Piirstl,¥ wonach das Aufstellen von Miillsammelgefifien als Vor-
bereitung einer ,Ladetétigkeit” iSd § 62 StVO nicht bewilligungs-
pflichtig iSd § 82 Abs 1 StVO ist. Der sonst fiir das Erfordernis

1) Siehe schon OGH 4 Ob 118/08v EvBI-LS 2009/13.

2) Der dazu (2.3. der E) ztierte RIS-Justiz RS0042656 ist umgekehrt formuliert:
, Trotz Fehlens einer ausdrticklichen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs
zu einer konkreten Fallgestaltung liegt dann keine erhebliche Rechtsfrage vor,
wenn das Gesetz selbst eine klare, das heit eindeutige Regelung trifft".

3) Pdrstl, StvO™ (2007) § 82 Anm 11.
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eine straflenverkehrsrechtliche Bewilligung auf keine weiteren
Griinde gestiitzte Sicherungsantrag sei daher infolge Vertretbar-
keit der Rechtsansicht der Bekl abzuweisen.

Dariiber hinaus beurteilte das Hochstgericht die Ansicht der
Bekl, dass das Stehenlassen der Transportmulden aufgrund einer
»unbilligen Wirtschaftserschwernis oder ,sonstiger wichtiger
Griinde“iSd § 23 Abs 6 StVO zuldssig war, als vertretbar. Eine ge-
genteilige Verwaltungspraxis oder Rsp hitte die Kl nicht aufge-
zeigt; die ins Treften gefithrte Rsp zu § 62 StVO sei aufgrund
des Vorrangs der lex specialis des § 23 Abs 6 StVO nicht unmit-
telbar anwendbar.

Im Ergebnis beantwortete daher das Hochstgericht die Frage
nach dem Vorliegen eines objektiven Gesetzesverstofles nicht
(E Pkt 4.), da jedenfalls eine vertretbare Rechtsansicht der Bekl
vorlag. Da die Rechtsansicht der Bekl (zumindest) mit guten
Griinden vertretbar war, wurde der auf § 1 Abs 1 Z1 UWG ge-
stiitzte Sicherungsantrag abgewiesen.

Diese Entscheidung ist in Fortschreibung der neuen Rsp zur
Fallgruppe ,,Rechtsbruch“? ergangen. Grundsitzlich ist die Frage
der Vertretbarkeit der Auffassung iiber eine (verwaltungsrechtli-
che) Norm ein solche des Einzelfalls.” Auch das Fehlen von Rsp
des OGH zu der zu beurteilenden Bestimmung des Verwaltungs-
rechts begriindet fiir sich alleine noch keine Rechtsfrage von er-
heblicher Bedeutung.® Hier wurde dies allerdings deshalb bejaht,
weil die StVO dazu keine klare Regelung triftt. In der Sache selbst
hat der OGH die Frage der Vertretbarkeit der Rechtsansicht der
Bekl entgegen dem RekG anerkannt.

Thomas Mildner

§ 3 Abs 2 und 3 BPrBG; § 1 UWG idF vor der Nov 2007;
Art 28, 30, 151 und 234 EGV

OBI-LS 2009/240

Die Vorabentscheidung des EuGH entfaltet bindende Wirkung
fir das Ausgangsverfahren vor dem Osterr Gericht in allen In-
stanzen, und zwar nicht nur in ihrem Tenor, sondern auch in
den tragenden Entscheidungsgriinden.

Nach der bindenden Auffassung des EuGH in der Rs C-531/
07 verstof3t das Gsterr System der gesetzlichen Buchpreisbindung
gegen Art 28 EGV und kann daher weder durch Art 30 EGV oder
Art 151 EGV noch durch zwingende Erfordernisse des Allge-
meininteresses gerechtfertigt werden. Die von der Bekl nicht be-
achteten Bestimmungen des BPrBG sind mit dem Gemein-
schaftsrecht nicht vereinbar und demnach nicht anzuwenden.
Die Bekl hat sich gegeniiber ihren Mitbewerbern durch die bean-
standete Preisgestaltung keinen sittenwidrigen Wettbewerbsvor-
sprung durch Rechtsbruch iSd § 1 UWG idF vor der Nov 2007
verschaftt.
OGH 9. 6. 2009, 4 Ob 98/09d - Buchpreisbindung IIl.

§2 Abs1Z 6 UWG; §5 Abs 3 Z 1 und 3 ZahnarzteG

OBI-LS 2009/241

Angaben, die sich auf Eigenschaften eines Unternehmens oder ei-
nes Unternehmensinhabers beziehen oder Schliisse darauf zulas-
sen, missen mit der Wirklichkeit tibereinstimmen. Daher wurde
zB die Irrefiihrungseignung des Fithrens der Titel ,,Universitats-
professor oder ,,Professor durch einen auflerordentlichen Gast-
professor einer ausldndischen Universitdt bejaht. An dieser
Rechtslage hat sich durch die UWG-Nov 2007 nichts gedndert.
Gem § 2 Abs 1 Z 6 UWG gilt eine Geschiftspraktik als irrefiih-
rend, wenn sie geeignet ist, einen Marktteilnehmer in Bezug auf

die Person des Unternehmers, wie etwa seine Auszeichnungen
und Ehrungen, derart zu tduschen, dass er dazu veranlasst wird,
eine geschiftliche Entscheidung zu treffen, die er andernfalls
nicht getroffen hitte.

OGH 9. 6. 2009, 4 Ob 68/09t — Gastprofessor flr Zahnmedizin.

§2 Abs 3 Z 1 UWG; Z 13 Anhang UWG; Art 2 lit a RL 2006/
114/EG

OBI-LS 2009/242

Der Tatbestand der irrefithrenden Geschéftspraktik nach Z 13
des Anhangs zum UWG liegt nicht vor, wenn das Unterlassungs-
begehren ganz allgemein auf ein Anbieten und In-Verkehr-Brin-
gen, nicht hingegen auf den engeren Begriff eines als Werbung zu
beurteilenden Verhaltens abstellt.

OGH 12. 5. 2009, 17 Ob 7/09t — Das blaue Wunder.

§2Abs3Z1,§9Abs3 UWG

OBI-LS 2009/243

Unter Vermarktung (Marketing) ist jede Handlung zu verstehen,
die der Absatzférderung eines Produkts dient. Dem Absatz ist
dienlich, was dem verstindigen Verbraucher bei der Identifizie-
rung eines Unternehmens oder von Produkten eines Unterneh-
mens hilft. Auch Merkmale der Produktverpackung konnen da-
her rechtserhebliche Unterscheidungszeichen iS einer Vermark-
tungspraktik sein und - im Fall herkunftstduschender Nachah-
mung - unter den Tatbestand des Imitationsmarketings fallen.

Die Unlauterkeit irrefithrender Vermarktungshandlungen iSd
§ 2 Abs 3Z 1 UWG liegt in ihrer Eignung, beim Marktteilnehmer
eine Herkunftstauschung hervorzurufen und ihn dadurch zu ei-
ner geschiftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andern-
falls nicht getroffen hitte. Eine Verpackung kann deshalb nur un-
ter der Voraussetzung herkunftstiuschend nachgeahmt werden,
dass ihr Vorbild beim Verbraucher eine Herkunftsvorstellung
auslosen kann, also (wie bei der Fallgruppe der ,vermeidbaren
Herkunftstduschung® nach dem UWG idF vor der Nov 2007)
wettbewerbliche Eigenart besitzt. Das ist dann der Fall, wenn
dem Abnehmer aufgrund bestimmter Gestaltungen und Merk-
male der Verpackung eine Unterscheidung von Verpackungen
und damit von verpackt auf den Markt gebrachten gleichartigen
Produkten anderer Hersteller moglich ist.

Verkehrsgeltung ist — anders als nach § 9 Abs 3 UWG - kein
Tatbestandsmerkmal des § 2 Abs 3 Z 1 UWG.
OGH 12. 5. 2009, 17 Ob 7/09t - Das blaue Wunder.

§2Abs3Z1,§9 Abs 3 UWG

OBI-LS 2009/244

Verkehrsgeltung ist — anders als nach § 9 Abs 3 UWG - kein Tat-
bestandselement des § 2 Abs 3 Z 1 UWG. Der Tatbestand nach
§2 Abs 3 Z 1 UWG (Imitationsmarketing) ist erfiillt, wenn eine
Produktverpackung, die geeignet ist, beim Verbraucher eine Her-
kunftsvorstellung auszuldsen (also wettbewerbliche Eigenart be-
sitzt), herkunftstduschend nachgeahmt wird.

OGH 12. 5. 2009, 17 Ob 7/09t - Das blaue Wunder.

4) Seit der E OGH 4 Ob 225/07 b, Stadtrundfahrten, OBl 2008/48 (Mildner,).

5) OGH 4 Ob 156/08g, Stiftung Warentest, OBI-LS 2009/86 = OBI-LS 2009/87.

6) OGH 4 Ob 34/08s (Trennungsgebot des § 19 Abs 3 PrR-G); OGH 4 Ob 223/
08k, Missio-Spot, OBI-LS 2009/167, 168; zuletzt OGH 4 Ob 55/091, Anstaltsord-
nung, OBI-LS 2009/158, 167.
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