Rechtsprechung

=» Voraussetzungen des Rechtsbruchs nach § 1 UWG neu

1. §503 Z4 ZPO; § 5 ABGB; § 44 Abs 7
UWG alt
=» Anderungen des zwingenden Rechts sind von
Amts wegen zu beachten, selbst wenn der zu beur-
teilende Sachverhalt vor der Rechtsanderung ver-
wirklicht wurde, sofern die riickwirkende Anwen-
dung geanderter Normen durch deren Rechtsnatur
geboten ist.
=» Im Fall einer Gesetzesanderung bei mehraktigen
Schuldverhéltnissen und Dauerrechtsverhéltnis-
sen, an die eine Dauerrechtsfolge geknupft ist, sind
vor Inkrafttreten des neuen Gesetzes endgliltig und
abschlieBend verwirklichte Sachverhalte nach der
bisherigen Rechtslage zu beurteilen; der in den zeit-
lichen Geltungsbereich reichende Teil des Dauer-
tatbestands fallt hingegen mangels abweichender
Ubergangsregelung unter das neue Gesetz. Wurde
aufgrund eines nach alter Rechtslage verwirklich-
ten LauterkeitsverstoBes ein Unterlassungstitel ge-
schaffen und hat wahrend des RMVerfahrens eine
Rechtséanderung stattgefunden, so ist die Berechti-
gung eines solchen Gebots auch am neuen Recht
zu messen, weil dieses Gebot seinem Wesen nach
ein in der Zukunft liegendes Verhalten erfassen soll
und nur dann aufrechtbleiben kann, wenn das darin
umschriebene Verhalten schon im Zeitpunkt des
VerstoBes verboten war und nach neuer Rechtslage
weiterhin verboten ist.

2. §1UWG alt; §1 Abs1Z1und 2,Abs4 Z1
und 8 UWG neu

=» Aus der gemeinschaftsrechtlich nicht erforderli-
chen Ubernahme des Begriffs ,,Geschaftspraktikin
den Bereich des reinen Mitbewerberschutzes ergibt
sich, dass der Gesetzgeber kein gespaltenes Lau-
terkeitsrecht schaffen wollte. Er hat iW den B2B-
Bereich nicht anders als den B2C-Bereich geregelt.
Mitbewerber- und Verbraucherschutz kénnen grds
nicht getrennt werden. Eine (mdglichst) parallele
Auslegung der (priméar) Mitbewerber schiitzenden
und der (priméar) Verbraucher schiitzenden Bestim-
mungen des Lauterkeitsrechts ist schon zur Ver-
meidung von Wertungswiderspriichen erforderlich,
zumal ein und dieselbe Geschaftspraktik durchaus
unter beide Falle der Generalklausel fallen kann.
Mitbewerber- und Verbraucherschutz sind in aller
Regel zwei Seiten derselben Medaille, die kaum
trennbare Sachverhalte bilden.

=» Der fir das UWG zentrale Begriff der (wettbe-
werbsrechtlichen) Unlauterkeit muss grds einen
einheitlichen Inhalt haben. Er wird in beiden Féllen
des § 1 Abs 1 UWG - wie bisher - durch Bedacht-
nahme auf Unternehmer-, Verbraucher- und Allge-
meininteressen zu konkretisieren sein, wobei aller-
dings in § 1 Abs 1 Z1 UWG die Interessen der Mit-
bewerber, in § 1 Abs 1 Z2 UWG jene der Verbrau-
cher im Vordergrund stehen.

=» Der neue Gesetzeswortlaut zwingt nicht zur Auf-
gabe der bisherigen Rsp zur Fallgruppe ,,Wettbe-
werbsvorsprung durch Rechtsbruch®. Unlauterkeit
ist ebenso wie Sittenwidrigkeit ein unbestimmter
Rechtsbegriff, der nach dem - oben dargestellten
- Zweck des Gesetzes zu konkretisieren ist. Durch
die Aufnahme der ,,sonstigen unlauteren Handlung“
in §1 Abs1 Z1 UWG ist sichergestellt, dass das
Lauterkeitsrecht nicht auf ,,Geschéftspraktiken“ im
(engen) Sinn des § 1 Abs 4 Z 2 UWG beschrankt ist.
Vielmehr sollen damit alle Handlungen erfasst wer-
den, die bisher unter den Sittenwidrigkeitstatbe-
stand des § 1 UWG alt fielen.

=» Eine Reduktion des Rechtsbruchtatbestands
auf die Verletzung ,marktverhaltensregelnder” Nor-
men entspricht nicht dem Willen des Gesetzgebers.
Entscheidend flir die Wettbewerbsrelevanz der Ver-
letzung einer Norm ist nicht deren Zweck oder Re-
gelungsgegenstand, sondern die tatséchliche Aus-
wirkung auf den Markt. Eine solche ist aber immer
dann anzunehmen, wenn ein Unternehmer durch
die Verletzung der Norm im Ergebnis einen splirba-
ren Vorteil gegenuber rechtstreuen Mitbewerbern
erlangen kann.

-» Die (objektive) Eignung des beanstandeten Ver-
haltens zur spirbaren Beeinflussung des Wettbe-
werbs ist nun ausdriicklich Tatbestandsmerkmal
des §1 Abs 1 Z1 UWG. Damit hat der Gesetzgeber
- der Rsp des OGH folgend - ein fiir den Rechts-
bruchtatbestand konstitutives Element verallge-
meinert. Dieses Erfordernis muss daher auch bei ei-
nem VerstoBB gegen (unmittelbar) marktverhaltens-
regelnde Normen erfillt sein.

=» Eine auf das Erlangen eines Wettbewerbs-
vorsprungs gerichtete Absicht ist demgegentiber
nicht (mehr) zu verlangen. Das Unwerturteil ergibt
sich (auch) beim Rechtsbruchtatbestand aus dem
Zweck des Lauterkeitsrechts (und zwar im konkre-
ten Fall aus dem Interesse der Mitbewerber und
der Allgemeinheit an der Durchsetzung gleicher
rechtlicher Rahmenbedingungen fir das Handeln
im Wettbewerb). Fiir die Berlicksichtigung der (sub-
jektiven) Absicht, diese Rahmenbedingungen zu
verletzen, ist daher beim Unterlassungsanspruch
kein Raum. Das gilt umso mehr, als Wettbewerbs-
absicht als solche nicht Tatbestandsmerkmal des
neuen § 1 Abs 1 Z1 UWG ist.

=» Es ist daran festzuhalten, dass nur eine solche
Verletzung von Normen als unlauter anzusehen ist,
die nicht mit guten Griinden vertreten werden kann.
Das Lauterkeitsrecht verlangt von den Marktteil-
nehmern nicht, sich in Zweifelsfallen immer nach
der fiir sie nachteiligsten (strengsten) Auslegung ei-
nes Gesetzes zu richten, die immer erst ex post im
behdrdlichen Verfahren festgestellt werden kann.
Die Funktion des Lauterkeitsrechts verlangt diese
Schérfe nicht: Denn gleiche Rahmenbedingungen
fur das wirtschaftliche Handeln sind auch dann ge-
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geben, wenn sich alle Marktteilnehmer an eine ver-
tretbare Auslegung der fir ihr Handeln maBgeben-
den Normen halten. Die MaBgeblichkeit der jeweils
strengsten Auslegung wirde die fiir einen funktio-
nierenden Leistungswettbewerb charakteristische
Handlungsfreiheit der Marktteilnehmer in einer
Weise beeintrachtigen, die tiber das zur Sicherung
gleicher Wettbewerbsbedingungen Notwendige hi-
nausginge. Auch nach der RL-UGP ist eine Ge-
schaftspraktik nur dann unlauter, wenn sie den Er-
fordernissen der beruflichen Sorgfalt widerspricht.
Zur Vermeidung von Wertungswidersprtichen ist
das Sorgfaltserfordernis des § 1 Abs1 Z2 UWG
auch dem Unlauterkeitsbegriff im Mitbewerber
schiitzenden Lauterkeitsrecht (§1 Abs1 Z1 UWG)
zugrunde zu legen. Daher ist Unlauterkeit auch hier
nur dann anzunehmen, wenn der belangte Mit-
bewerber ,den Standard an Fachkenntnissen und
Sorgfalt” verletzt, ,,bei dem billigerweise davon aus-
gegangen werden kann, dass ihn der Unternehmer
gemaB den ansténdigen Marktgepflogenheiten in
seinem Tatigkeitsbereich anwendet”.

Sachverhalt:

Die Parteien bieten in Wien Stadtrundfahrten nach § 3

Abs1 Z1 Gelegenheitsverkehrs-Gesetz 1996 (Gel-
VerkG 1996) an. Sie streiten zum einen tiber

I_Der OGH hat in dieser Ent-  die Nutzung eines abgeschrankten Bereichs

scheidung exakt und aus-
fuhrlich mit Gberzeugen-
den Argumenten klarge-
stellt, unter welchen Vo-
raussetzungen (Tatbe-
standsmerkmalen) die
Fallgruppe ,,Wettbewerbs-
vorsprung durch Rechts-
bruch“ auch nach §1
Abs1 Z1 und 2 UWG neu
aufrechtzuerhalten ist. _I

vor der Wiener Staatsoper, an dessen Ein-
fahrt folgende Verkehrszeichen stehen:

»Fahrverbot (in beide Richtungen) mit
der Zusatztafel ,,Ausgenommen Linienbusse.
Zufahrt zum Aus- und Einsteigen, zur Lade-
titigkeit von 6 bis 24 h und fiir Fahrzeuge des
Wiener Stadtrundfahrtengewerbes von 7 bis
21h gestattet®

»Parken und Halten verboten mit der
Zusatztafel ,,Anfang” sowie mit der weiteren
Zusatztafel ,Ausgenommen Linienomnibusse
sowie von 7 bis 12 Uhr Omnibusse mit offi-
zieller Wagenkarte®.

In diesem Bereich stellt ein Subunternehmer der
Bekl regelmifiig einen Pkw der Marke ,,Smart ab, der
mit Werbeaufschriften der Bekl versehen ist und in
dem sich eine Bankomatkasse fiir Rundfahrttickets
befindet.

Weiters streiten die Parteien dartiber, ob die Bekl
durch die konkrete Gestaltung ihrer Stadtrundfahrten,
insb durch Zubringerdienste und das Auseinanderfal-
len von Ausgangs- und Endpunkt, gegen Vorschriften
des GelVerkG 1996 und der Betriebsordnung fiir den
nichtlinienméfigen Gelegenheitsverkehr (BO) verstofit.

Die Kl leitet aus diesem Sachverhalt finf Unterlas-
sungsbegehren ab, die sie im Provisorialverfahren ver-
folgt. Das ErstG wies das Sicherungsbegehren zur
Ginze ab, das RekG gab dem Rek der Kl teilweise Folge.
Der abgewiesene Teil des Sicherungsbegehrens blieb
unangefochten. Der OGH gab dem RevRek der Bekl
teilweise Folge.

[...]V

1) Die konkreten Ausflihrungen der Instanzen zum GelVerkG 1996, zur
BO und zur StVO werden aus Platzgriinden (die E hat einen Umfang

3. Fallliste Anhang UWG; § 1 UWG

Ein VerstoB gegen spezielle Normen des UWG -
insb durch Anwendung einer nach dessen An-
hang jedenfalls unzuldssigen Geschéaftspraktik -
fallt nicht in die Fallgruppe ,,Wettbewerbsvorsprung
durch Rechtsbruch®, weil dort schon der Gesetzge-
ber die fuir das lauterkeitsrechtliche Unwerturteil er-
forderliche Abwagung vorgenommen und auf die-
ser Grundlage Sanktionen angeordnet hat.

4. §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 von rechtstreuen Mitbe-
werbern nicht bloB unerheblich zu beeinflussen.

Aus der Begriindung:

Der aoRevRek der Bekl ist zuldssig, weil noch keine Rsp
zur Fallgruppe ,,Wettbewerbsvorsprung durch Rechts-
bruch“ nach § 1 UWG idgF vorliegt. Er ist teilweise
berechtigt.

A. Zur anwendbaren Fassung des UWG

1. Die Entscheidungen der Vorinstanzen beruhen noch
auf § 1 UWG idF vor der Nov 2007 (BGBI I 2007/79).
Diese Nov ist seit dem 12. 12. 2007 in Kraft (§ 44 Abs 7
UWG idgF). Sie enthilt keine Ubergangsvorschriften.

[Anderungen des zwingenden Rechts]

2. Anderungen des zwingenden Rechts sind von Amts
wegen zu beachten, selbst wenn der zu beurteilende
Sachverhalt vor der Rechtsianderung verwirklicht wur-
de, sofern die riickwirkende Anwendung gednderter
Normen durch deren Rechtsnatur geboten ist (Zechner
in Fasching/Konecny*IV/1 § 503 ZPO Rz 204 mN aus
der Rsp).

[Behandlung von Unterlassungsanspriichen
aus Dauerrechtsverhaltnissen|
Im Fall einer Gesetzesidnderung bei mehraktigen Schuld-
verhiltnissen oder Dauerrechtsverhiltnissen, an die eine
Dauerrechtsfolge gekniipft ist, sind Sachverhalte, die vor
Inkrafttreten des neuen Gesetzes endgiiltig und abschlie-
Bend verwirklicht wurden, nach der bisherigen Rechts-
lage zu beurteilen; der in den zeitlichen Geltungsbereich
der Neuregelung reichende Teil des Dauertatbestands
fillt hingegen mangels abweichender Ubergangsrege-
lung unter das neue Gesetz (RIS-Justiz RS0008695 T 13,
T 15, T 17, T 18; vgl RS0008715 T 7).

Diese Grundsitze sind sinngeméfd auch hier anzu-
wenden: Wurde aufgrund eines nach alter Rechtslage

von 35 Seiten) nicht wiedergegeben. Im Mittelpunkt der Entschei-
dung steht die auBerst wichtige Frage, wie ,Wettbewerbsvorsprung
durch Rechtsbruch” nach der neuen Fassung des § 1 UWG zu be-
handeln ist. Eine Fokussierung der Veroffentlichung auf diese Frage
erscheint daher zweckmaBig.
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verwirklichten Lauterkeitsverstofles ein Unterlassungs-
titel geschaffen und hat sich wéhrend des RMVerfah-
rens die Rechtslage gedndert, so ist die Berechtigung ei-
nes solchen Gebots auch am neuen Recht zu messen.
Denn dieses Gebot soll seinem Wesen nach ein in der
Zukunft liegendes Verhalten erfassen und kann daher
nur dann aufrechtbleiben, wenn das darin umschrie-
bene Verhalten auch nach der neuen Rechtslage verbo-
ten ist (4 Ob 177/07v - Das beste Wachstum; dem-
nichst in OBI).

[IdR keine Begehungsgefahr]

3. Daneben ist weiterhin erheblich, ob das beanstandete
Verhalten auch zu jenem Zeitpunkt gegen das Lauter-
keitsrecht verstief3, als es gesetzt wurde. Denn sonst lige
ungeachtet einer spiteren Verschirfung kein Verstof3
gegen eine Unterlassungspflicht vor, der nach stRsp
(RIS-Justiz RS0037661, RS0005402) die Wiederho-
lungsgefahr indizierte. Die Kl musste daher Umstinde
behaupten und beweisen (bescheinigen), die eine ernst-
lich drohende Gefahr der erstmaligen Begehung be-
griinden; die blofle theoretische Moglichkeit der Bege-
hung (dh der nunmehr rechtswidrigen Wiederholung
des urspriinglich rechtmifliigen Verhaltens) geniigte
nicht (4 Ob 58/07v = OBI-LS 2007/160 - Micardis; all-
gemein zur Erstbegehungsgefahr 4 Ob 22/04w = RAW
2004, 539 - Thunbergia Laurifolia mwN; RIS-Justiz
RS0037661 T 6).

4. Die vom RekG erlassene EV kann daher nur Be-
stand haben, wenn das Verhalten der Bekl sowohl gegen
§ 1 UWGdF vor der Nov 2007 (verstief3) als auch gegen
§ 1 UWG idgF verstof3t. Daher ist im konkreten Fall zu
priifen, ob und unter welchen Voraussetzungen die Ver-
letzung genereller Normen auch nach der neuen Rechts-
lage einen Verstof3 gegen das Lauterkeitsrecht bildet.

B. Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch

1. Nach altem Recht wurde die Verletzung genereller
Normen unter den Sittenwidrigkeitstatbestand des § 1
UWG idF vor der Nov 2007 subsumiert. Diese Rsp
des Senats (vgl insb RIS-Justiz RS0078089, RS0077931)
kann wie folgt zusammengefasst werden:

[Voraussetzungen der bisherigen
~Rechtsbruch“-Rsp]

1.1. Voraussetzung fiir die Anwendung des § 1 UWG
war zundchst die Verletzung einer generellen Norm. De-
ren wettbewerbsregelnder Charakter war unerheblich;
auch ein Verstofl gegen wert- bzw wettbewerbsneutrale
Vorschriften konnte Sittenwidrigkeit begriinden (RIS-
Justiz RS0077931; RIS-Justiz RS0077985; vgl etwa 4 Ob
177/05s = OBl 2007/31, 137 [Schmid] - Baustellenwer-
bung II; 4 Ob 112/01a = OBl 2003/4, 15 [Gamerith] -
Bankshop mwN).

[Bisherige ,subjektive“ Elemente]
1.2. Zur objektiven Rechtsverletzung traten zwei ,,sub-
jektive“ Elemente:

(@) Zum einen musste — zumindest nach élteren E -
der Verstof3 gegen ,,wettbewerbsneutrale“ Normen von
der Absicht getragen sein, sich dadurch einen Wettbe-
werbsvorteil zu verschaffen (RIS-Justiz RS0077946;
RS0078089 T 1, T 4). Dieses Erfordernis wurde jedoch

in jlingerer Zeit im Ergebnis durch das lauterkeitsrecht-
liche Spuirbarkeitskriterium ersetzt (unten 1.3.).

(b) Zum anderen musste der Verstof3 subjektiv vor-
werfbar sein. Hier wurde allerdings idR nur gepriift, ob
die Auffassung des belangten Mitbewerbers tiber den
Inhalt der angeblich verletzten Norm durch das Gesetz
so weit gedeckt war, dass sie mit gutem Grund ver-
treten werden konnte (4 Ob 331/82 = SZ 56/2 = OBI
1983, 40 — Metro-Post I; RIS-Justiz RS0077771). Maf3-
gebend waren dabei in erster Linie der eindeutige Wort-
laut des Gesetzes, die offenkundige Absicht des Gesetz-
gebers und gegebenenfalls eine dazu ergangene hochst-
gerichtliche Judikatur (4 Ob 5/03v = SZ2003/13 -
Mehrwertnummerngliicksspiel; RIS-Justiz RS0078089
T 21). Fehlte eine solche Rsp, so war auf die von der zu-
stindigen Verwaltungsbehorde vertretene Rechtsmei-
nung und die stindige Verwaltungspraxis abzustellen
(4 Ob 256/02d = OBl 2003/73, 270 — Screening; 4 Ob
19/04d = RAM 2004, 115 - Bachbliitenpraxis). Die
Richtigkeit verwaltungsbehordlicher Genehmigungen
war jedenfalls nicht zu hinterfragen (4 Ob 49/92; RIS-
Justiz RS0077861 T 2, T 7). Die - in der Lehre beson-
ders heftig kritisierte (unten 2.2.) — Formulierung, das
Sittenwidrigkeitsurteil enthalte schon ,begrifflich“ ein
»moralisches Unwerturteil®, hat der Senat idZ zuletzt
vor mehr als zehn Jahren gebraucht (4 Ob 114/97m =
RAW 1997, 599).

[,Sptirbare* Nachfrageverlagerung]

1.3. Schliellich musste das Verhalten geeignet sein, eine
nicht blof3 unerhebliche (,,spiirbare) Nachfrageverlage-
rung zu bewirken (RIS-Justiz RS0117605). Dieses -
nicht auf die hier erorterte Fallgruppe beschrinkte -
Erfordernis 16ste zuletzt das nicht mehr ausdriicklich
genannte Kriterium der ,,Absicht®, sich einen Wettbe-
werbsvorsprung zu verschaffen, ab (4 Ob 99/03t =
SZ 2003/56 = OB1 2004/19, 67 - Veranstaltungshinweise;
zuletzt etwa 4 Ob 74/06 w = OBl 2006/64, 268 [Rungg/
Albiez] = wbl 2006, 438 [krit Schuhmacher] - Einkaufs-
zentrum U II1, sowie 4 Ob 222/06k = OBI 2007/26, 121
[Gamerith] - Stand 15. 2. 2006). Darin lag aber in der
Sache keine Anderung der Rsp. Denn die Absicht des
belangten Mitbewerbers wurde in aller Regel ohnehin
nur aus objektiven Umstinden erschlossen, und zwar
insb aus der diesbeziiglichen Eignung seines Verhaltens
(vgl Gamerith, Neue Herausforderungen fiir ein euro-
pdisches Lauterkeitsrecht, WRP 2003, 143, 169).

[Kritik des Schrifttums]
2. Die Rsp wurde im Schrifttum (zumindest) in zwei
Richtungen kritisiert.

[Anwendung auf wettbewerbsneutrale Normen)]
2.1. Nach Schuhmacher sollte der Rechtsbruchtat-
bestand schon nach altem Recht auf den Verstof3 ge-
gen wettbewerbsregelnde Normen beschriankt bleiben
(Schuhmacher, Glosse zu 4 Ob 86/06k — Einkaufszen-
trum in F, wbl 2007, 95; ders, Die UWG-Novelle 2007,
wbl 2007, 557, 561 [bei FN 11]). Regelungen ohne
Marktbezug und Marktzutrittsregelungen sollten nicht
darunter fallen.

Diese Auffassung lehnte sich an eine RspWende im
deutschen Lauterkeitsrecht an (I ZR 28/98 = GRUR
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2000, 1076 — Abgasemissionen). Danach ist der Sitten-
widrigkeitsbegriff des Lauterkeitsrechts wettbewerbsbe-
zogen auszulegen. Ein Marktverhalten sei daher nicht
schon dann unlauter, wenn es Vorteile aus einem Ver-
stof$ gegen ein Gesetz ausnutze, das keinen auch nur se-
kundiren Marktbezug aufweise. Diese Auftassung wurde
spiter in § 4 Nr 11 dUWG kodifiziert, wonach unlauter
iSd § 3 dUWG insb handelt, ,, wer einer gesetzlichen Vor-
schrift zuwiderhandelt, die auch dazu bestimmt ist, im
Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu ).
regeln®. Nach den GMat kann es ,nicht Aufgabe des
Wettbewerbs sein, alle nur denkbaren Gesetzesverstofie
im Zusammenhang mit Wettbewerbshandlungen (auch)
wettbewerbsrechtlich zu  sanktionieren (BegrRegE
UWG zu § 4 Nr 11, BT-Drucksache 15/1487, 19).

Die von Schuhmacher (wbl 2007, 96) fiir seine Auf-
fassung zit Auflerungen Koppensteiners (Wettbewerbs-
recht® [1997] 724f; ders, Grundfragen des UWG im
Lichte der Richtlinie iiber unlautere Geschiftsprakti-
ken, wbl 2006, 553, 556) wiesen freilich in eine andere
Richtung. Denn Koppensteiner wandte sich an den an-
gefiihrten Stellen in erster Linie dagegen, beim Rechts-
bruchtatbestand subjektive Elemente zu berticksichti-
gen (unten 2.2.). Anders als Schuhmacher hielt er aber
daran fest, dass auch die Verletzung nicht wettbewerbs-
regelnder Normen einen Wettbewerbsverstof3 begriin-
den konne. Er wollte allerdings differenzieren: Habe
eine Bestimmung einen wettbewerbsregelnden Zweck,
so geniige deren Verletzung. Sonst miisse das beanstan-
dete Verhalten geeignet sein, dem Handelnden einen
rechtswidrigen Vorsprung im Wettbewerb zu verschaf-
fen; idZ erfreue sich das Vorsprungargument ,,allgemei-
ner Zustimmung“ (Koppensteiner, Wettbewerbsrecht?,
724f mwN in EN 311).

[Verschuldensunabhéngigkeit des
Unterlassungsanspruchs]

2.2. Gegen das Erfordernis der subjektiven Vorwerf-
barkeit wurde eingewendet, dass der lauterkeitsrecht-
liche Unterlassungsanspruch verschuldensunabhingig
sei (Koppensteiner, Wettbewerbsrecht’, 726 mwN zu &l-
teren Stimmen in der Lehre in FN 315; ders, wbl 2006,
556; Schuhmacher, wbl 2007, 96 f; ders, Zur Umsetzung
der Richtlinie Gber unlautere Geschiftspraktiken, in
Gruber/Riiffler, Gesellschaftsrecht. Wettbewerbsrecht.
Europarecht. FS Koppensteiner [2007] 139, 153 f); die
Judikatur sollte ,akzeptieren®, dass ,wettbewerbliche
Sittenwidrigkeit und Verschulden im Kontext des Un-
terlassungsanspruchs nichts miteinander zu tun“ hitten
(Koppensteiner, Wettbewerbsrecht?, 726).

2.3. Diese Einwénde haben den Senat indes nach al-
tem Recht nicht veranlasst, von seiner Rsp zum Wettbe-
werbsvorsprung durch Rechtsbruch abzugehen (zuletzt
etwa 4 Ob 29/07d = wbl 2007, 399 - Gebrauchsanlei-
tung und 4 Ob 149/07a = OBI 2008/4, 27 [Gamerith]
- Seniorenheim). Die dafiir maf3gebenden Erwdgungen
haben sich durch die UWG-Nov 2007 nicht gedndert;
sie sind daher bei der Er6rterung der neuen Rechtslage
darzustellen.

[Rechtsbruch nach neuem Recht]
3. Auch nach neuem Recht fillt die hier strittige Fall-
gruppe unter die Generalklausel des § 1 UWG. Danach

kann auf Unterlassung und bei Verschulden auf Scha-
denersatz in Anspruch genommen werden, wer ,,im ge-
schdftlichen Verkehr

1. eine unlautere Geschdftspraktik oder sonstige un-
lautere Handlung anwendet, die geeignet ist, den Wett-
bewerb zum Nachteil von Unternehmen nicht nur uner-
heblich zu beeinflussen, oder

2. eine unlautere Geschdftspraktik anwendet, die den
Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt widerspricht und
in Bezug auf das jeweilige Produkt geeignet ist, das wirt-
schaftliche Verhalten des Durchschnittsverbrauchers,
den sie erreicht oder an den sie sich richtet, wesentlich
zu beeinflussen .

[AusschlieBliche MaBgeblichkeit des
§1Abs1Z1UWG]

3.1. Fiir den vorliegenden Fall ist allein die Z 1 dieser Be-
stimmung mafSgebend. Denn Gegenstand des Verfah-
rens ist nicht die wesentliche Beeinflussung eines Ver-
brauchers durch eine unlautere Geschaftspraktik, dh
»die Anwendung einer Geschdftspraktik, um die Fihig-
keit des Verbrauchers, eine informierte Entscheidung zu
treffen, spiirbar zu beeintrichtigen und damit den Ver-
braucher zu einer geschiftlichen Entscheidung zu veran-
lassen, die er andernfalls nicht getroffen hdtte“ (§ 1 Abs 4
Z 3 UWG). Klagegrund ist vielmehr die mit dem (an-
geblichen) Rechtsbruch verbundene Beeinflussung des
Wettbewerbs zwischen zwei Unternehmen. Dabei ha-
ben die strittigen Regelungen (StVO, GelVerkG, BO)
nicht - auch oder allein - den Zweck, eine informierte
Entscheidung von Verbrauchern zu ermdglichen. Da-
mit kann der geltend gemachte Anspruch von vornhe-
rein nur unter § 1 Abs 1 Z 1 UWG fallen.

3.2. Die Richtlinie tiber unlautere Geschiftsprakti-
ken (RL 2005/29/EG = RL-UGP) konnte fiir die An-
wendung von § 1 Abs 1 Z 1 UWG nur dann (unmittel-
bar) von Bedeutung sein, wenn zugleich der Tatbestand
der Z 2 erfiillt wire. Das trifft hier aber nicht zu. Die
Frage, wie sich in diesem Fall die Tatbestandsmerkmale
der Eignung zur nicht unerheblichen Beeinflussung des
Wettbewerbs (Z 1) und zur wesentlichen Beeinflussung
eines Verbrauchers (Z2) zueinander verhielten (vgl
dazu nach altem Recht 4 Ob 222/06k = OBI 2007/26,
121 [Gamerith] - Stand 15. 2. 2006; 4 Ob 29/07d =
wbl 2007, 399 — Gebrauchsanleitung), kann daher offen
bleiben.

[Grds einheitliches Lauterkeitsrecht]

Unabhingig davon ergibt sich aber aus der gemein-
schaftsrechtlich nicht erforderlichen Ubernahme des
Begriffs ,,Geschiftspraktik“ in den Bereich des (reinen)
Mitbewerberschutzes (§1 Abs1 Z1 UWG), dass der
Gesetzgeber kein gespaltenes Lauterkeitsrecht schaffen
wollte. In diesem Sinn fithren auch die EB zur RV (144
BIgNR 23. GP 2) aus, der Entwurf regle ,,im Wesentli-
chen den B2B-Bereich nicht anders als den B2C-Be-
reich; Mitbewerber- und Verbraucherschutz konnten
nicht getrennt werden. Das trifft grds zu. Eine (mog-
lichst) parallele Auslegung der (primér) mitbewerber-
schiitzenden und der (primir) verbraucherschiitzenden
Bestimmungen des Lauterkeitsrechts ist schon zur Ver-
meidung von Wertungswiderspriichen erforderlich,
und zwar insb angesichts der Tatsache, dass ein und
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dieselbe Geschiftspraktik durchaus unter beide Fille
der Generalklausel fallen kann (vgl Koppensteiner, wbl
2006, 559). Mitbewerber- und Verbraucherschutz sind
in aller Regel zwei Seiten derselben Medaille, die kaum
trennbare Sachverhalte bilden (Henning-Bodewig, Das
europdische Lauterkeitsrecht: B2C, B2B oder doch bes-
ser beides? in FS Tilmann [2003] 149, 157).

[Begriff der Unlauterkeit grds einheitlich]

Aufgrund dieser Erwigungen muss der fiir das UWG
zentrale Begriff der (wettbewerbsrechtlichen) Unlauter-
keit einen grds einheitlichen Inhalt haben. Er wird in
beiden Fillen des § 1 Abs 1 UWG - wie bisher - durch
Bedachtnahme auf Unternehmer-, Verbraucher- und
Allgemeininteressen zu konkretisieren sein (Wiltschek/
Majchrzak, Die UWG-Novelle 2007, OBl 2008, 4, 6;
zum alten Recht etwa 4 Ob 56/97g = OBI 1998, 14 -
Schwarzhdrer willkommen; 4 Ob 218/05w = OBI 2006/
38, 169 [Gamerith] - Schinheitsoperation-Gewinnspiel).
Dabei werden allerdings in § 1 Abs 1Z 1 UWG die Inte-
ressen der Mitbewerber, in § 1 Abs 1 Z 2 UWG jene der
Verbraucher im Vordergrund stehen. Auf die spezielle
Bedeutung der ,,beruflichen Sorgfalt” fiir die Konkreti-
sierung des Unlauterkeitsbegriffs (§ 1 Abs1 Z2 iVm
Abs 4 Z 8 UWG) wird bei der Erorterung des Rechts-
bruchtatbestands niher einzugehen sein (unten 4.5.).

4. Bei der Beurteilung der Fallgruppe ,Wettbe-
werbsvorsprung durch Rechtsbruch® nach §1 Abs 1
Z 1 UWG idgF ist Folgendes zu erwégen:

4.1. Der neue Gesetzeswortlaut zwingt nicht zur
Aufgabe der bisherigen Rsp. Unlauterkeit ist ebenso
wie Sittenwidrigkeit ein unbestimmter Rechtsbegriff, der
nach dem - oben dargestellten — Zweck des Gesetzes zu
konkretisieren ist. Durch die Aufnahme der ,,sonstige[n]
unlautere[n] Handlung” in § 1 Abs 1 Z 1 UWG ist si-
chergestellt, dass das Lauterkeitsrecht nicht auf ,,Ge-
schiftspraktiken im (engen) Sinn des §1 Abs4 Z2
UWG (Art 21it d RL-UGP) beschrankt ist. Vielmehr sol-
len damit alle Handlungen erfasst werden, die bisher un-
ter den Sittenwidrigkeitstatbestand des § 1 UWG idF vor
der Nov 2007 fielen (144 BIgNR 23. GP 3). Weiters ergibt
sich aus den EB zur RV, dass (ua) die Rsp zum sittenwid-
rigen Rechtsbruch ,,unberiihrt“ bleiben sollte (aaO).

[Keine Reduktion auf ,marktverhaltensregelnde*
Normen
4.2. Eine Reduktion des Rechtsbruchtatbestands auf die
Verletzung ,marktverhaltensregelnder Normen (so
[auch] zu § 1 UWG idgF Schuhmacher, wbl 2007, 560 f)
lasst sich somit nicht auf den Willen des Gesetzgebers
stiitzen. Aber auch unabhingig davon gibt es keinen
(ausreichenden) Grund fiir eine solche Selbstbeschrin-
kung des Lauterkeitsrechts. Denn entscheidend fiir die
Wettbewerbsrelevanz der Verletzung einer Norm ist
nicht deren Zweck oder Regelungsgegenstand, sondern
die tatsachliche Auswirkung auf den Markt. Eine
solche Auswirkung ist aber immer dann anzunehmen,
wenn ein Unternehmer durch die Verletzung der Norm
im Ergebnis einen spiirbaren Vorteil gegeniiber rechts-
treuen Mitbewerbern erlangen kann.

In einem solchen Fall sprechen die Interessen der
Mitbewerber fir eine (auch) lauterkeitsrechtliche Sank-
tionierung des rechtswidrigen Verhaltens. Denn diesbe-

ziigliche Toleranz wére mit dem lauterkeitsrechtlichen
Ordnungskonzept nicht vereinbar, das die ,,Gleichheit
der rechtlichen Ausgangslage der Wettbewerber un-
tereinander postulieren muss“ (Koppensteiner, Wettbe-
werbsrecht?, 725). Damit parallel lauft das Interesse
der Allgemeinheit an der Einhaltung genereller Normen
und gegebenenfalls auch jenes von Verbrauchern an der
praktischen Wirksamkeit von verbraucherschiitzenden
Regelungen. All das gilt auch und gerade bei Vollzugsde-
fiziten im verwaltungsrechtlichen Bereich.

Fir die Beibehaltung der bisherigen Rsp sprechen
weiters die Abgrenzungsprobleme, die sich aus einem
Abstellen auf den Regelungsgegenstand oder den (un-
mittelbaren oder begleitenden) Regelungszweck der
tibertretenen Norm ergeben kénnen (vgl dazu schon
Schonherr, Glosse zu 4 Ob 357, 358/76, OBl 1977, 159).
Dem angeblichen ,Ausufern® des Lauterkeitsrechts
(Schuhmacher, wbl 2007, 561) oder der Gefahr eines ,,zi-
vilgerichtlichen Dilettierens® im Verwaltungsrecht (Tet-
tinger, Rechtsschutz gegen kommunale Wettbewerbs-
teilnahme, NJW 1998, 3473, 3474) kann auf andere
Weise entgegengewirkt werden (dazu gleich unten).

[Die ,Splrbarkeitsklausel“]

4.3. Die (objektive) Eignung des beanstandeten Verhal-
tens zur spiirbaren Beeinflussung des Wettbewerbs ist
nun ausdriicklich Tatbestandsmerkmal des §1 Abs 1
Z 1 UWG. Damit hat der Gesetzgeber — der Rsp des
OGH folgend - ein fiir den Rechtsbruchtatbestand kon-
stitutives Element (oben 1.2.a. und 1.3.) verallgemei-
nert. Anders als frither von Koppensteiner vertreten
(Wettbewerbsrecht?, 724), muss dieses Erfordernis da-
her auch bei einem Verstof$ gegen (unmittelbar) markt-
verhaltensregelnde Normen erfiillt sein. Allerdings
kann sich hier die Eignung zur Beeinflussung des Wett-
bewerbs - ausgehend vom Regelungszweck der verletz-
ten Norm und von den typischen Auswirkungen des
Rechtsbruchs - schon aus dem (Wiederholungsgefahr
indizierenden) Normverstof3 als solchem ergeben. Ob
es dariiber hinaus - insb bei der Verletzung wettbe-
werbsneutraler Normen - noch weiterer Sachverhalts-
elemente bedarf, aus denen die Eignung zur Beeinflus-
sung des Wettbewerbs geschlossen werden kann, und
die vom Kl zu behaupten und zu beweisen wiaren, hangt
von den Umstédnden des Einzelfalls ab; eine allgemeine
Regel ldsst sich dafiir nicht aufstellen.

4.4. Eine auf das Erlangen eines Wettbewerbsvor-
sprungs gerichtete Absicht ist demgegeniiber nicht
(mehr) zu verlangen. Das Unwerturteil ergibt sich
(auch) beim Rechtsbruchtatbestand aus dem Zweck
des Lauterkeitsrechts, und zwar im konkreten Fall aus
dem Interesse der Mitbewerber und der Allgemeinheit
an der Durchsetzung gleicher rechtlicher Rahmenbe-
dingungen fiir das Handeln im Wettbewerb. Fiir die Be-
riicksichtigung der (subjektiven) Absicht, diese Rah-
menbedingungen zu verletzen, ist daher beim Unterlas-
sungsanspruch kein Raum. Das gilt umso mehr, als
Wettbewerbsabsicht als solche nicht Tatbestandsmerk-
mal des neuen § 1 Abs 1 Z 1 UWG ist (Seidelberger, Die
UWG-Novelle 2007 und ihre Auswirkungen auf die
Praxis, RAW 2008, 59, 60; Schuhmacher, wbl 2007, 559;
Wiltschek/Majchrzak, OBI 2008, 6). ->
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[Vertretbare Rechtsansicht]

4.5. Demgegentiber ist in der Sache daran festzuhal-
ten, dass nur eine solche Verletzung von Normen als
unlauter anzusehen ist, die nicht mit guten Griinden
vertreten werden kann.

(@) Grund dafiir ist nicht eine moralische Bewertung
des beanstandeten Verhaltens, die mit der Funktion
eines modernen Lauterkeitsrechts wohl tatsichlich
unvereinbar wire (so zuletzt etwa Koppensteiner, wbl
2006, 556). Ungeachtet dessen ist aber die Frage zu stel-
len, ob von den Marktteilnehmern tatséchlich verlangt
werden kann, sich iZw immer nach der fiir sie nachtei-
ligsten (strengsten) Auslegung eines Gesetzes zu rich-
ten. Denn das wiére der Fall, unterstellte man dem Un-
lauterkeitsbegriff des § 1 Abs 1 Z 1 UWG von vornhe-
rein jede Verletzung eines Gesetzes, die in Zweifelsfil-
len immer erst ex post in behordlichen Verfahren
festgestellt werden kann. Die Funktion des Lauterkeits-
rechts verlangt diese Schérfe nicht: Denn gleiche Rah-
menbedingungen fiir das wirtschaftliche Handeln sind
auch dann gegeben, wenn sich alle Marktteilnehmer
an eine vertretbare Auslegung der fiir ihr Handeln
maf3gebenden Normen halten. Im Gegenteil: Die Maf3-
geblichkeit der jeweils strengsten Auslegung beein-
trichtigte die fiir einen funktionierenden Leistungs-
wettbewerb charakteristische Handlungsfreiheit der
Marktteilnehmer in einer Weise, die tiber das zur Si-
cherung gleicher Wettbewerbsbedingungen Notwen-
dige hinausginge. Der Funktion des Lauterkeitsrechts
entspricht es daher viel eher, nicht unmittelbar am -
ex post — ermittelten ,richtigen® Inhalt der verletzten
Norm anzukniipfen, sondern das spezifisch lauter-
keitsrechtliche Unwerturteil nicht nur auf die Eignung
zur Wettbewerbsverzerrung, sondern auch auf die Un-
vertretbarkeit der jeweiligen Gesetzesauslegung zu
griinden (vgl Wiltschek, MSA UWG?[2007] § 1 Anm 5
und 7; Wiltschek/Majchrzak, OBl 2008, 7). Ob man die-
ses Unwerturteil — wie frither in der Rsp des Senats
(oben 1.2.b.) — noch als ,,subjektives Element“ bezeich-
net (so Wiltschek, aaO Anm 5), ist blof3 eine terminolo-
gische Frage. Ein auf die konkreten Fahigkeiten der
handelnden Personen bezogener Verschuldensvor-
wurf ist damit jedenfalls nicht verbunden.

[MaBstab der beruflichen Sorgfalt]

(b) Diese Auslegung wird - worauf im Ergebnis auch
Wiltschek und Wiltschek/Majchrzak (aaO) hinweisen
— durch systematische Erwigungen gestiitzt. Denn auch
nach der RL-UGP, die der UWG-Nov 2007 zugrunde
liegt, ist eine Geschéftspraktik nur dann unlauter, wenn
(franzosisch: ,,si“, englisch: ,,if) sie den Erfordernissen
der beruflichen Sorgfalt (,diligence professionelle,
»professional diligence) widerspricht (Art 5 Abs 2 lit a).
Diese Bestimmung wurde mit der UWG-Nov 2007
zwar nur - in Form eines Relativsatzes — in § 1 Abs 1
Z2 UWG ibernommen. Zur Vermeidung von Wer-
tungswiderspriichen (oben 3.2.) ist das Sorgfaltser-
fordernis aber auch dem Unlauterkeitsbegriff im mit-
bewerberschiitzenden Lauterkeitsrecht (§1 Abs1 Z 1
UWG) zugrunde zu legen. Daher ist Unlauterkeit auch
hier nur dann anzunehmen, wenn der belangte Mitbe-
werber ,den Standard an Fachkenntnissen und Sorgfalt*
verletzt, ,bei dem billigerweise davon ausgegangen wer-

den kann, dass ihn der Unternehmer gemdfS den anstdin-
digen Marktgepflogenheiten in seinem Titigkeitsbereich
anwendet®. Die in dieser Bestimmung enthaltenen un-
bestimmten Rechtsbegriffe sind nach dem Zweck des
Lauterkeitsrechts zu konkretisieren. Auf dieser Grund-
lage (oben a.) kann man aber von einem Unternehmer
»billigerweise“ nur erwarten, dass seine Handlungen ei-
ner vertretbaren Auslegung der dafiir mafigebenden
Gesetze entsprechen.

[Grenzen der lauterkeitsrechtlichen Priifung]

(c) Dieses Verstindnis des Rechtsbruchtatbestands ver-
hindert - ebenso wie das Spiirbarkeitskriterium - ein
Ausufern der lauterkeitsrechtlichen Judikatur. Denn
die Gerichte haben in dieser Fallgruppe der lauterkeits-
rechtlichen Generalklausel nur dariiber zu wachen, dass
die Marktteilnehmer in jenem Ordnungsrahmen blei-
ben, der ihnen durch den eindeutigen Wortlaut und
Zweck der maflgebenden Regelungen sowie gegebenen-
falls durch hochstgerichtliche Rsp gesetzt ist. Auch eine
bestandige Verwaltungspraxis ist idZ — wie bisher - zu
beachten. Ein blofl formloses Dulden durch Verwal-
tungsbehorden wird freilich nicht dazu fithren koénnen,
dass ein (ansonsten) eindeutiger Gesetzesverstof3 mit
guten Griinden vertretbar wiirde.

(d) Auf dieser Grundlage kann ein von Schuhmacher
gebildeter Beispielsfall (wbl 2007, 651 FN 14) in Wahr-
heit nur unter besonders gelagerten, hier nicht weiter zu
erorternden Umstdnden eintreten. Danach konnte ein
Gericht zwar eine Klage unter Hinweis auf eine vertret-
bare Rechtsansicht abweisen, dabei aber ,,bindend® eine
andere Auslegung der strittigen Norm feststellen; daran
miisste sich der Bekl in weiterer Folge zur Vermeidung
einer neuen Unterlassungsklage halten.

Zu priifen ist im Wettbewerbsprozess allerdings nur
die Frage, ob es eine mit guten Griinden vertretbare
Auslegung der strittigen Norm gibt, die dem Verhalten
des Bekl nicht entgegensteht. Ist das der Fall, besteht
kein Anlass zur Klirung der weiteren Frage, ob diese
Auslegung bei einer vertieften Priifung auch tatsach-
lich zutrifft. Eine (auch nur im untechnischen Sinn)
»bindende“ Entscheidung tiber die ,richtige“ Ausle-
gung einer Norm ist daher bei Annahme einer vertret-
baren Rechtsansicht nicht zu erwarten.

[Keine Priifung der ,Per se“-Verbote des Anhangs|
(e) Nur zur Klarstellung ist festzuhalten, dass ein Ver-
stof’ gegen spezielle Normen des UWG - insb durch An-
wendung einer nach dessen Anhang jedenfalls unzulds-
sigen Geschiftspraktik — nicht in die hier erorterte Fall-
gruppe ,,Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch®
fallt. Denn dort hat schon der Gesetzgeber die fiir das
lauterkeitsrechtliche Unwerturteil erforderliche Abwi-
gung vorgenommen und auf dieser Grundlage Sanktio-
nen angeordnet. Darin liegt ein Unterschied zur hier er-
forderlichen Ableitung des lauterkeitsrechtlichen Un-
werturteils aus der Verletzung anderer genereller Nor-
men. Ob es auch aufSerhalb des UWG Bestimmungen
mit spezifisch lauterkeitsrechtlichem Charakter gibt
und wie deren Verletzung zu behandeln wire, ist hier
nicht zu entscheiden.

5. Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten:
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Ein Verstof$ gegen eine nicht dem Lauterkeitsrecht ieS
zuzuordnende generelle Norm ist (nur) dann als unlau-
tere Geschdftspraktik oder als sonstige unlautere Hand-
lung iSd § 1 Abs 1 Z 1 UWG idgF zu werten, wenn die
Norm nicht auch mit guten Griinden in einer Weise aus-
gelegt werden kann, dass sie dem beanstandeten Verhal-
ten nicht entgegensteht. Der Unterlassungsanspruch setzt

Anmerkung:

Diese E ist der hochstrichterliche Briickenschlag, der die
Judikatur zum bisherigen § 1 UWG vor der Nov 2007
(insb zum ,sittenwidrigen Rechtsbruch®), mit der gel-
tenden Rechtslage (zur Fallgruppe ,,Wettbewerbsvor-
sprung durch Rechtsbruch®) verbindet. In ihrer Bedeu-
tung geht die E jedoch weit dariiber hinaus, da sie sich
umfassend damit auseinandersetzt, ob der OGH der
RV zur UWG-Nov 2007? darin folgt, dass die Judikatur
unberithrt bleibt, soweit nicht die neu geschaffenen
(S 1a UWG; Anhang) bzw angepassten (§ 2 UWG) Tat-
bestinde zur Anwendung kommen. Dies wird vom
OGH zu Recht dezidiert bejaht: Sowohl ,,Sittenwidrig-
keit“ als auch ,,Unlauterkeit® sind unbestimmte Geset-
zesbegrifte, die nach dem Telos des Gesetzes zu interpre-
tieren sind, der unverandert geblieben ist.

Sowohl das ErstG als auch das RekG hatten noch
nach der alten Rechtslage zu entscheiden. Zur Anwend-
barkeit der neuen Rechtslage hilt der OGH fest, dass ein
Unterlassungstitel seinem Wesen nach in die Zukunft
wirkt und sohin nur dann Bestand haben kann, wenn
das Verhalten auch nach der neuen Rechtslage tatbild-
lich ist.> Wire der Sachverhalt allerdings nicht schon
nach der Rechtslage vor der Nov 2007 ein Verstof3 gegen
das Lauterkeitsrecht gewesen, dann fehlte es an einem
die Wiederholungsgefahr indizierenden ErstverstofS.

Die Neufassung des § 1 Abs 1 UWG erfordert ein
geandertes Fallprifungsschema, beginnend mit der
»schwarzen Liste“ (§1a Abs3, §2 Abs2 UWG);?
und auf der Ebene der Generalklausel werden sich zwar
die Fallgruppen nicht grundlegend dndern, auf einen
Teil der bisher unter ,,Kundenfang“ subsumierten Falle
ist allerdings nun § 1a UWG anzuwenden; die Begriin-
dung wird jedoch regelmaflig mehr Aufwand erfordern.

Fir die Fallgruppe ,,Wettbewerbsvorsprung durch
Rechtsbruch® hatte der OGH in diesem Sicherungsver-
fahren erstmals nach dem Inkrafttreten der UWG-Nov
2007 dartiber zu entscheiden, ob eine Verwaltungsiiber-
tretung eine unlautere Geschiftspraktik im B2B-Be-
reich des § 1 Abs 1 Z 1 UWG bilden kann.

Der OGH hat sich intensiv mit der Frage auseinan-
dergesetzt, ob der Rechtsbruchtatbestand, wie in der Lite-
ratur teilweise gefordert,” aufjene Normen zu reduzieren
ist, die (unmittelbar) das Marktverhalten regeln. Dem
OGH ist darin beizupflichten, dass eine derartige Selbst-
beschriankung des Lauterkeitsrechts vom Gesetzgeber
nicht beabsichtigt war und es de lege lata auf die Eignung
des Verhaltens ankommt, die Wettbewerbsposition des
Unternehmens splirbar zu veridndern. Dabei stellt der
OGH ausdriicklich auf die Wortfolge ,,sonstige unlautere
Handlung® ab, die erstin der RV®in § 1 Abs 1Z 1 UWG
aufgenommen wurde, wihrend sie im ME” noch nicht
enthalten war. Dies kann auch beim Verstof3 gegen Nor-

ferner voraus, dass das beanstandete Verhalten geeignet
ist, den Wettbewerb zum Nachteil von rechtstreuen Mit-
bewerbern nicht blof$ unerheblich zu beeinflussen.

C. Zum beanstandeten Verhalten

[...]

men der Fall sein, deren Regelungszweck fern des Lauter-
keitsrechts liegt (s dazu oben die ausfithrlichen Rechts-
sdtze). Damit ist das Hochstgericht nach einer umfassen-
den Abwigung nicht dem ggt Schrifttum gefolgt.

Fir die ggt Rechtsmeinung wird oft Schiitzenhilfe
aus Deutschland in Anspruch genommen. Dort hat je-
doch der Gesetzgeber expressis verbis nur den Bruch
solcher Rechtsvorschriften in die Aufzdhlung des § 4
dUWG aufgenommen, die ,,auch dazu bestimmt sind,
»im Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten
zu regeln“ (§ 4 Z 11 dAUWG).Y Dabei muss jedoch im
Auge behalten werden, dass diese Bestimmung schon
nach ihrem Wortlaut eine rein demonstrative Aufzéh-
lung enthalt,” die lediglich der Prézisierung der Gene-
ralklausel (§ 3 dUWG) dient.!” Im Ergebnis verschlief3t
sich auch das dUWG nicht der Wertung eines Norm-
verstofies als unlauter, selbst wenn der verletzten Norm
der Marktbezug (prima vista) fehlt.

Dies gilt insb auch in Féllen wie dem vorliegenden,
wo verwaltungsrechtliche Vollzugsdefizite gepaart mit
einem blinden Auge des Lauterkeitsrechts zur schlich-
ten Ignoranz der Interessen der Mitbewerber (und der
Allgemeinheit) fithren wiirden.

Infolge der Kodifikation des konstitutiven Merkmals
der objektiven Eignung des Verhaltens zur spiirbaren
Beeinflussung des Wettbewerbs (§ 1 Abs 1 Z 1 UWG),
ist diese auch bei der Verletzung marktverhaltensregeln-
der Normen zu priifen. Ob im Einzelfall, insb bei Ver-
stoflen gegen wettbewerbsneutrale Vorschriften, noch
weitere Sachverhaltselemente hinzutreten missen, lasst
der OGH ausdriicklich offen (Pkt B.4.3. der E). Das Ver-
haltnis zwischen § 1 Abs 1 Z 1 und Z 2 UWG) hat der
OGH hier offengelassen (Pkt B.3.2. der E), die Unlauter-
keit ist aber gleichermaflen zu konkretisieren.

Auf den ersten Blick stellt sich der Sachverhalt als
eine Ubertretung der Straflenverkehrsordnung dar; dies
greift jedoch zu kurz, weil hier der Inhalt spezieller Ge-
werbeausiibungsvorschriften durch Bezugnahme auf
die Zulassigkeit des Parkens und Haltens definiert wird.
Der OGH hatte schon auf der Grundlage des § 1 UWG
aF zum Thema Rechtsbruch iZm Vorschriften, die vor-
dergriindig dem Verkehrsrecht bzw dem Arbeitsrecht
zuzuordnen sind, zu entscheiden. Im Kern ging es je-

2) ErautRV 144 BIgNR 23. GP 3.

3) Vgl OBI-LS 2008/79 = 4 Ob 177/07 v — Das beste Wachstum; gleich-
lautend; 4 Ob 245/07v - Die neue Nr 1 der OAK; 4 Ob 42/08t —
W.-Klaviere; beide demnéachst in OBI.

4) OBI-LS 2008/72; Wiltschek/Majchrzak, OBl 2008/2, 4 (13); ErlautRV
144 BIgNR 23. GP 2.

5) Vgl insb Wolfgang Schuhmacher, wbl 2007, 560f.

6) ErautRV 144 BIgNR 23. GP 3.

7) 50/ME 23. GP 3.

8) BT-Drucks 15/1487, 19.

9) BT-Drucks 15/1487, 12.

10) BT-Drucks 15/1487, 16.
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OBl

OBI 2008/49

§7 Abs1Z5,
§§9, 10,

12 Abs1Z2,
§ 38 KartG;

doch jeweils um Handlungen, die jetzt den unlauteren
Geschiftspraktiken zuzuordnen wiren: Beispielsweise
sind die E Falschpark-Strafzettel'¥ und Seniorenheim'?
in diesem Kontext hervorzuheben:

Gegenstand der E Falschpark-Strafzettel®) war die
Ankiindigung eines Einkaufszentrums (EKZ), eine Park-
strafenvergiitung in der Héhe von S 100.- gegen Vorlage
eines Strafmandats wegen Falschparkens zu gewahren.
Diesen Gutschein konnten Kunden bei allen Geschéften
des EKZ einl6sen. Der OGH sah darin eine sittenwidrige
Verleitung zum Rechtsbruch. Die Vergiinstigung sei so-
zialschadlich, weil Falschparken dem allgemeinen Inte-
resse an der Verkehrssicherheit zuwiderlaufe.

In der E Seniorenheim' war zu klaren, ob ein Blu-
mengeschift in der Nahe eines Seniorenheims an
Sonn- und Feiertagen often halten darf bzw diese Rechts-
ansicht zumindest vertretbar ist. Nach dem Wortlaut der
Anlage zur ARG-VO™ ist die Beschaftigung von AN an
Sonn- und Feiertagen in Betrieben der Bundesinnung
der Gértner und Blumenbinder erlaubt fiir ,,die Betreu-
ung der Kunden im Detailverkauf bei Friedhdfen wéih-
rend der Offnungszeiten'® und bei Krankenanstalten
wahrend der Besuchszeiten“. Der OGH sprach aus, dass
diese Rechtsansicht — mangels gegenteiliger E der Ver-
waltungsbehorden oder des VWGH - vertretbar sei,
selbst wenn die Aufzahlung taxativ sei, da Analogie auch
dann moglich und geboten sei, wenn ,,ein nicht besonders
angefiihrter Sachverhalt alle motivierenden Merkmale
der geregelten Fille enthdlt und das Prinzip der Norm
auch in einem, ihrem Tatbestand dhnlichen Fall Beach-
tung fordert.'” Daher seien auch Ausnahmeregelungen
im Rahmen ihrer engeren ratio legis der ausdehnenden
Auslegung und auch der Analogie' fihig.“1® Zweck die-
ser Ausnahmeregelung sei es, den Besuchern dieser Ein-
richtungen zu erméglichen, unmittelbar vor dem typi-
scherweise in die Zeit der Sonn- und Feiertagsruhe fal-
lenden Besuch Blumen zu kaufen.?) Dieser Zweck treffe
auch auf ein Seniorenheim zu. Die auf das UWG ge-
stiitzte Unterlassungsklage wurde daher abgewiesen.

Hier hatte der OGH zwar nicht eine Verleitung zum
Rechtsbruch zu beurteilen, sondern die Frage der Ver-
tretbarkeit der Rechtsansicht. Dies insb hinsichtlich
der Kombination zweier Gewerbeberechtigungen sowie
hinsichtlich der Eignung eines Fahrzeuges (,SMART")
als solches ,,des Stadtrundfahrtengewerbes, und damit
die (ausnahmsweise) Zuléssigkeit des Halten und Par-
kens. Das GelegenheitsverkehrsG 1996 definiert (nur)
,die Personenbeforderung mit Omnibussen® (§ 3 Abs 1)
als solche des Stadtrundfahrtengewerbes, sodass die An-
sicht, ein ,SMART" sei ein Fahrzeug des Stadtrundfahr-
tengewerbes, nicht vertretbar ist. Weiters kann auch ei-

ne zusatzliche Gewerbeberechtigung des Bekl nichts da-
ran dndern, dass Tatbestandmerkmal einer ,,Stadtrund-
fahrt®, die normierte?V Identitat des Ausgangspunkts mit
dem Endpunkt der betreffenden Fahrt ist.

Selbst wenn man ausschliellich den Bruch markt-
verhaltensregelnder Normen als unlautere Geschifts-
praktik bzw als sonstige unlautere Handlung auftassen
wollte, so wére das Ergebnis im gegenstindlichen Fall
kein anderes: Hier wurden dem Gewerberecht zuzu-
ordnende Normen verletzt, auch wenn sie sich in einem
Verstof3 gegen Straflenverkehrsvorschriften manifes-
tiert haben, und man sich deshalb verleitet sehen konn-
te, sie primédr dem Regelungsbereich der StVO, und da-
mit einer unzweifelhaft nicht das Marktverhalten re-
gelnden Norm, zuzuordnen. Dies hat der OGH zutr
ausgesprochen.

Zum beanstandeten Verhalten fithrt der OGH iSd
stRsp zu § 1 UWG aFE wonach der Kl bei wettbewerbs-
neutralen Vorschriften die konkrete Wettbewerbsab-
sicht des Bekl behaupten und beweisen miisse, aus,??
dass ,das Einfahren und Abstellen des strittigen PKWs
schon als solches eine Handlung mit Wettbewerbscharak-
ter sei, sodass Wettbewerbsabsicht bereits aus diesem
Grund zu vermuten® sei (Pkt C.1.4. der E). Diese Wen-
dung ist inkonsistent sie widerspricht den vorher vom
OGH zur neuen Rechtslage entwickelten Begriindungs-
mustern: Dort hat der OGH richtigerweise ausgespro-
chen, dass es fiir die Priifung der Wettbewerbsabsicht
(nun) an einem entsprechenden Tatbestandsmerkmal
mangelt (Pkt B.4.4. der E).*» Es miisste vielmehr auf
die objektive Eignung des inkriminierten Verhaltens
zur spiirbaren Beeinflussung des Wettbewerbs abge-
stellt werden, die sich (jedenfalls) aus dem Verstof3
gegen (marktverhaltensregelnde) Normen ergibt. Eine
Wettbewerbsabsicht ist nicht mehr zu verlangen.

Thomas Mildner

11) 4 Ob 32/95 = OBl 1995, 211 = Witschek, UNG’ (2003) § 1 E 1757.

12) 4 Ob 149/07a = OB| 2008/4, 27 (Gamerith).

13) 4 Ob 32/95 = OBl 1995, 211 = Wiltschek, UNG’ (2003) § 1 E 1757.

14) 4 Ob 149/07 a = OBI 2008/4, 27 (Gamerith).

15) Pkt I. Z 2 lit ¢) aa) des Ausnahmenkatalogs zur Wochenendruhe im
Anhang zur Arbeitsruhegesetz-Verordnung, BGBI 1984/149 idgF;
vgl auch Z 6 und 7 der Anl zur WrARG-VO.

16) Vgl die korrespondierenden VO der Lander zum OffZG 2003 idgF;

bspw § 1 Abs 6 WrOfiZ-VO; § 6, 7 TirOffZ-VO 2008.

Vgl 4 Ob 364/87 = SZ 60/172 — Videokassettenverleih.

Vgl 4 Ob 230/02f = SZ 69/159 — www.meischi.at

OBI 2008/4, 28f (Gamerith).

OBI 2008/4, 29 (Gamerith); 4 Ob 393/87 = SZ 60/254 — Blumen-

Sonntagsverkauf.

21) § 10 Abs 1 GelVerkG 1996; § 24 Betriebsordnung fir den nichtlinien-
maBigen Verkehr.

22) Zuletzt 4 Ob 161/05p — StVO-VerstoB.

23) So auch Wiltschek/Majchrzak, OBl 2008/2, 4 (6).

17,
18
19
20

=» Alleinige und gemeinsame Kontrolle iber ein Unternehmen

1. § 38 KartG; § 14 AuBStrG; § 182a ZPO

-» Gem §14 AuBStrG iVm §182a ZPO ist die
Rechtslage mit den Parteien zu erértern; Uberra-
schungsentscheidungen sind verboten. Dies be-
deutet aber keineswegs, dass das Gericht seine
Rechtsansicht vor der Entscheidung kundtun muss;

anderes gilt, wenn rechtserhebliche Tatsachen nicht
vorgebracht wurden.

=» §182a ZPO hat nichts daran geéndert, dass es
keiner richterlichen Anleitung zu einem Vorbringen
bedarf, gegen das der Prozessgegner bereits Ein-
wendungen erhoben hat. Angesichts solcher Ein-
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