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Z 14 Anhang
RL-UGP

OGH 9. 6. 2009,
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Bonusprogramm

Schneeball-
system;

Pyramidenspiel;

Verkaufs-
forderung;

irrefihrende
Geschéftspraktik;

Laienwerber

Zum Verbot des Abschlusses
von Vertragen nach dem Schneeball-
system nach altem und neuem

L auterkeltsrecht

Gleichzeitig Besprechung der E OGH 4 Ob 26/09 s, Bonusprogramm

Der bis zur UWGNov 2007 unverandert gebliebene § 27 UWG wurde in seinem
Kernbereich praktisch nie ausjudiziert. Mit der Umsetzung der Z 14 des Anhangs zur
RL-UGP erhielt das Verbot des Vertriebs von Produkten nach dem Schneeballsystem
eine neue weitere Fassung, neben der § 27 UWG bestehen blieb. Mit dieser neuen
Rechtslage musste sich der OGH auseinandersetzen.

Von Helmut Gamerith und Thomas Mildner

Inhaltstibersicht:

A. Einleitung

B. Der Ausgangsfall OGH 4 Ob 26/09s,
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C. Das Verbot von Schneeballsystemen

D. Unzuléssiger Einsatz von Laienwerbern

E. Verhaltnis des Verbots nach Z 14 Anhang UWG und
nach § 27 UWG zum Verbot von Ketten- und
Pyramidenspielen nach § 168a StGB

F. Anwendung dieser Grundséatze auf den Sachverhalt
der E OGH 4 Ob 26/09s

A. Einleitung

§ 27 UWG hatte vor der UWGNov 2007 in der Rsp
keine Bedeutung.”-? Seit der Umsetzung der RL-UGP
durch die UWGNov 2007 enthilt Z 14 Anh UWG
das unter allen Umstinden als unlauter (irrefithrend)
geltende Verbot (§ 2 Abs 2 UWG: per se-Verbot) der
Einfithrung, des Betriebs oder der Forderung eines
Schneeballsystems zur Verkaufsforderung. Dort wurde
in Klammer auf § 27 UWG verwiesen. § 27 Abs 1 bis
4 UWG blieb unverdndert. Der neu eingefiigte § 27
Abs 5 UWG bestimmt: ,,Z 14 des Anhangs bleibt davon*
(ndmlich von § 27 Abs 1 bis 4 UWG) ,,unbertihrt; nach
der Absicht des nationalen Gesetzgebers sollte wohl da-
mit Z 14 Anh UWG dem § 27 Abs 1 bis 4 UWG, insb
der Definition des §27 Abs2 UWG vorgehen. Der
OGH hat es aber in 4 Ob 26/09 s anders gesehen.

Anhand dieser Entscheidung soll gezeigt werden,
welche Probleme sich fiir den Rechtsanwender vor al-
lem dadurch ergeben, dass die Definitionen des Schnee-
ballsystems in § 27 Abs 2 UWG und Z 14 Anh UWG
(die Z 14 Anh RL-UGP fast wortlich iibernimmt) von-
einander abweichen und der Gsterr Gesetzgeber in sei-
ner Umsetzung durch den Klammerhinweis ,,($ 27)“
in Z 14 Anh UWG auf die 6sterr Definition zuriickver-
wiesen hat, was einer richtlinienkonformen Auslegung
entgegenstehen koénnte.

B. Der Ausgangsfall OGH 4 Ob 26/09s,
Bonusprogramm

1. Sachverhalt

Die Bekl vertrieb fondsgebundene Lebensversicherun-
gen und stellte den Versicherungsnehmern in Aussicht,
eine Pramienriickgewéhr dadurch zu erlangen, dass sie
weitere Kunden werben, welche eine bestimmte Min-
destdauer am Vertrag festhalten. Die Hohe der Pramien
hing schlief3lich davon ab, wie viele ,Ebenen® (Umsatz-
stufen) neu geworbener Kunden sich dadurch bildeten.?

2. Rechtliche Beurteilung durch den OGH

Der OGH bestitigte das von den Vorinstanzen ausge-
sprochene Verbot dieses Vertriebssystems. Da das be-
anstandete Verhalten vor dem Inkrafttreten der UWG-
Nov 2007 gesetzt worden war, unterzog er es iS der
stRsp? einer doppelten Priifung dahin, ob es sowohl ge-
gen das alte als auch gegen das neue Recht verstof3t, und
beurteilte es als sittenwidrig iSd § 1 UWG vor der UW-
GNov 2007, bzw als sonstige unlautere Handlung auf-
grund des § 1 Abs1 Z1 UWG nach der UWGNov
2007. Das Hochstgericht befasste sich zundchst unter
Berufung auf die E SZ 50/139 (= OBl 1978, 18, Zei-
tungsabonnement-Laienwerbung) mit der allgemeinen
Frage, unter welchen Voraussetzungen der Einsatz

1) Wiltschek, MSA UWG? (2007) Anh UWG Z 14 Anm 18; Duursma/Du-
ursma-Kepplinger in  Gumpoldsberger/Baumann, UWG ErgBd
(2009) Anh Rz 60; Gamerith, UWGE (2008) 75; bei Wiltschek, UWG”
(2003) 1029, ist zu § 27 UWG eine einzige E vorgemerkt, die nur ein
Randproblem betrifft (VWGH, Gewerbeuntersagung), in Schénherr,
Wettbewerbsrecht* (1971), keine einzige Entscheidung; die im RIS
zu § 27 UWG angefiihrten Entscheidungen enthalten zur Auslegung
des § 27 Abs 2 UWG keine Aufschlisse.
Die geringe Bedeutung des § 27 UWG in der Rsp des OGH lasst an-
scheinend nicht darauf zu schlieBen, dass diese Vertriebsmethode
obsolet ist. Seidlberger betont in Recht und Wettbewerb Nr 174 (Nov
2009) 16, dass der Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb
immer wieder mit Schnellballsystemen und ahnlichen Kundenfang
konfrontiert werde.
3) Néher Seite 17 in diesem Heft.
4) Statt vieler E OBl 2008/48, 237, Stadtrundfahrten (Mildner); OBl
2008/56, 276, W.-Klaviere (Gamerith); zuletzt etwa OBI-LS 2009/
151, MEL.
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nicht gewerbsmifliger Kundenwerber (s unten D.) nach
bisherigem Recht sittenwidrig war. Dass sich zum Ver-
trieb eingesetzte Laienwerber iiberwiegend an Ver-
wandte, Freunde und Bekannte wenden, die den Wer-
ber nicht so leicht abweisen konnten, gefihrde gerade
bei einem komplizierten Produkt (hier: fondsgebun-
dene Lebensversicherungen) die sachliche Auseinan-
dersetzung und lasse befiirchten, der Werber werde be-
sonders riicksichtslos vorgehen.

Ausgehend vom per se-Verbot der Z14 Anh
UWG? (irrefithrende Geschiftspraktiken), in der in ei-
nem Klammerzitat auf § 27 UWG® verwiesen wird,
war der OGH der Ansicht, dass gerade kein Schnee-
ballsystem” iSd § 27 UWG vorliege und damit auch
der Tatbestand der Z 14 Anh UWG nicht erfiillt sei.
Daran édndere auch die Auffassung nichts, wonach
auch sog Pyramidenspiele (s unten E.) von der RL-
UGP erfasst werden sollten. Ein solches Schneeballsys-
tem erfordere eine unbedingte Leistung des Kunden ei-
nerseits und eine bedingte Leistung des Unternehmers
andererseits.?)

Hier aber richtete sich die Leistung der von der Bekl
vermittelten fondsgebundenen Lebensversicherung al-
lein nach dem Versicherungsvertrag, wihrend die Bekl
durch ihr Bonussystem den Versicherungsnehmern
eine Vergiitung fiir die Werbung weiterer zu vermit-
telnder Versicherungsnehmer gewéhrte.

Ob die RL-UGP eine - allenfalls korrigierende -
Auslegung der Z 14 Anh UWG dahin erfordere, dass
auch tiber das Schneeballsystem des § 27 UWG hinaus
Laienwerbung betreibende Strukturvertriebe erfasst
werden, brauche im Hinblick auf die gleichen Rechts-
folgen eines VerstoBes gegen die Generalklausel
des § 1 UWG nicht gepriift zu werden.” Der bean-
standete Vertrieb von Versicherungen nach dem
Schneeballsystem sei daher eine sonstige unlautere
Handlung nach § 1 Abs 1 Z 1 UWG.

Mit der durch das Gemeinschaftsrecht vorgegebe-
nen Prifungsreihenfolge!® (s unten F.) hat sich der
OGH mit dieser Begriindung nicht befasst.

C. Das Verbot von Schneeballsystemen

1. Bisherige Rechtslage

§ 27 UWG ist seit dem Inkrafttreten des UWG (bis
auf die Einfigung des Abs 5 durch die RL-UGP; dazu
unten 2.) unverdndert geblieben. §27 Abs2 UWG
versteht unter Schneeballsystemen ,,Vereinbarungen,
durch die einem Kunden gegen ein unbedingt zu leisten-
des Entgelt die Lieferung einer Ware oder die Verrich-
tung einer Leistung unter der Bedingung zugesichert
wird, dass der Kunde mittels der ihm iibergebenen An-
weisungen oder Scheine dem Unternehmen des Zusi-
chernden oder eines anderen weitere Abnehmer zufiihrt,
die mit diesem Unternehmen in ein gleiches Verhdltnis
treten.“ Die Bestimmung hat kaum praktische Bedeu-
tung erlangt, was auch darauf zuriickzufiihren sein
konnte, dass das Zufithren weiterer Abnehmer in das
progressive Verkaufssystem mit ,, Anweisungen oder
Scheinen® zu geschehen hatte, sodass jede andere Form
des Zufiihrens weiterer Kunden entweder einer ausdeh-
nenden Auslegung der Bestimmung oder einer Anwen-

dung des § 1 UWG aF bedurft hitte. Das Wesen des sog
Schneeballsystems besteht nach den Mat!? darin, ,dass
sich der Geschdiftsmann in der Absicht, seinem Absatz
grofsen Umfang zu geben, der freiwilligen Vermittlertd-
tigkeit ausgedehnter Kreise des Publikums bedient, das
durch die Aussicht, scheinbar leicht zu einem aufSeror-
dentlich vorteilhaften Geschiftsabschluss zu gelangen,
zur Mitwirkung angelockt wird. Die Hoffnung kann sich
nur bei verhdltnismdfig wenigen Personen erfiillen, und
dies ausschliefSlich auf Kosten anderer, die nicht mehr
imstande sind, die entgeltlich bezogenen Anweisungen
auf auszugebende weitere Scheine anzubringen.“ Die
EB fiigen auch noch hinzu, dass sicheren Nutzen nur
der hat, der in seinem Unternehmen dieses Geschifts-
system betreibt, ,,iiber dessen Unlauterkeit sowie Schdd-
lichkeit fiir Publikum und Mitbewerber'? kaum eine
Meinungsverschiedenheit besteht.”

Tragender Aspekt dieser Regelung war damit die
Vermeidung einer zwangsldufig eintretenden Markt-
verengung, die zur Folge hat, dass nur die Erwartun-
gen weniger Teilnehmer in Erfiillung gehen konnen;
alle anderen sind nicht mehr in der Lage, die Bedingung
der Kundenwerbung zu erfiillen, sodass sie (beim ,,An-
weisungssystem“ die ,Anzahlung®) verlieren.' Zweck
war aber nach Ansicht von Koppensteiner, der anders
lautenden Andeutungen in der Literatur entgegentritt,
nicht die (prohibitive) Ausschaltung von Irrefithrun-
gen.' Durch das Konzept der RL-UGP, die das Schnee-
ballsystem unter die irrefithrenden GP eingereiht hat,
erscheint diese Ansicht tiberholt; die Erfahrung spricht
dafiir, dass viele Teilnehmer an solchen Systemen ihre
Chancen, (noch) zu den Gewinnern zu gehoren, falsch
einschitzen. Auch mit der historischen - lingst tiber-
holten - Meinung der Mat zum UWG, dass ,die Be-
nachteiligung des Abnehmers kein fiir die Gewihrung
des Schutzes mafigebender Gesichtspunkt® ist, ,mag
auch die Bekimpfung des unlauteren Wettbewerbs mit-
unter vor Benachteiligungen in Fllen schiitzen, in denen
die Wettbewerbshandlung auf eine Tcuschung oder Irre-
fiihrung der Abnehmer gerichtet ist“ (,Reflexwirkung®)
19), lief} sich diese Auslegung nicht begriinden, hat doch
der Gesetzgeber schon in der Stammfassung des UWG
in § 27 Schutzbestimmungen fiir das ,,Publikum® da-
durch geschaffen, dass er Vertrage dieser Art ,,zwischen
dem Geschdiftsmann und dem Kunden® zu dessen

5) Zur Prifungsreihenfolge: OBl 2008/58, 287, Das beste Wachstum
(Gamerith); OBI 2008/56, 276, W.-Klaviere (Gamerith); OBl 2009/
21, 116, Medium T (Gamerith); Wiltschek, MSA UWG? (2007) Vor
§1UWG 2.

6) § 27 Abs 5 UWG weist ausdriicklich auf den Vorrang der Z 14 Anh
UWG hin.

7) Bis zur UWGNov 1984 ,Schneeballensystem*; wir verwenden nur
die sprachlich verbesserte neue Form.

8) § 27 Abs 2 UWG.

9) Hervorhebung von uns.

0) Siehe oben FN 5.

1) ErlautRV betreffend ein Bundesgesetz gegen unlauteren Wettbe-
werb 464 BIgNR 1. GP (im Folgenden kurz: ErlautRV 1) 17 f; bei Wilt-
schek, MSA 73 UWG? FN 1.

12) Der Gesetzgeber bezog hier offenbar — gegen seine Grundsatzerkla-
rung in ErlautRV 1 (unten FN 15) — auch die Marktgegenseite (Ver-
braucher) in den Schutzzweck der Norm ein.

13) Koppensteiner, Wettbewerbsrecht? Il (1987) 109; ders, Wettbe-
werbsrecht® (1997) 574 mwN; Rdffler in Koppensteiner (Hrsg),
Osterreichisches und européisches Wirtschaftsprivatrecht Teil 6/2
(1998) 524.

14) Wie FN 12,

15) ErautRV 1, 18.

1
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Schutz gem § 27 Abs 3 UWG fiir nichtig erklért hat. Ir-
relevanz der Irrefithrungsgefahr kann auch nicht damit
begriindet werden, dass die Regelung auch dann
durchgreift, wenn das Publikum tiber den Wirkungs-
mechanismus des Systems und seine Risken aufgeklért
wird.’® Das beweist nur, dass bei besonders hoher Téu-
schungs- und Ubervorteilungsgefahr die Erlassung von
per se-Verboten zweckmiflig ist, was in diesem Fall
auch der Gemeinschaftsgesetzgeber anerkannt hat.

Die Beteiligung an einem Schneeballsystem hat auch
aleatorischen Charakter. Die Risken sind - nament-
lich beim ,,Anweisungssystem®, bei dem die Teilnehmer
zuerst Anweisungen ,kaufen“ miissen'” - hoch, weil
nicht wenige solcher Vertriebssysteme auf die Leicht-
glaubigkeit, Unerfahrenheit und Spiellust der angespro-
chenen Verkehrskreise abzielen und die Aussicht auf
ein verlockendes Angebot verniinftige Uberlegungen
zuriicktreten ldsst.!'® Diese Ansicht konnte sich auch
auf die Mat' zur Stammfassung der §$26 und 27
UWG stiitzen, wonach diese Vorschriften verhindern
wollten, dass sich bei gliickspielartigem Vertrieb®® die
Mitbewerber veranlasst sehen, ,,das gleiche Anlockmittel
zu verwenden®, um ihre Marktposition zu erhalten. Es
sollte nicht die , Spielsucht, das Bestreben, durch Zufall
zu gewinnen, zum Antrieb fiir die Deckung des Bedarfes
gemacht® werden. Schon der historische Gesetzgeber
schrankte aber ein und differenzierte damit insb zwi-
schen § 27 UWG und § 28 UWG: Wenn auch ein sol-
cher Vertrieb ,,und manches anderes Gebaren verwand-
ter Art die Grenzen erspriefSlichen Wettbewerbs iiber-
schreiten, ist es nicht zweckmdfSig, im Gesetz selbst ein
allgemeines Verbot?) gegen gliickspielartige Formen
des Vertriebs von Waren und der Ausfiihrung geschiift-
licher Leistungen aufzustellen®??

Der aleatorische Charakter allein, wie er etwa im ur-
spriinglichen Verbot gliickspielartiger Formen des Ver-
triebs von Waren in den zitierten Mat zur Stamm-
fassung des § 28 (damals § 26) UWG als (nicht stets
vorliegendes) Unlauterkeitsmerkmal zum Ausdruck
kommt,? ist aber nicht der tragende Grund fiir das ab-
solute Verbot von Schneeballsystemen, weil die blofie
Einrdumung der Teilnahmemdglichkeit an einem Ge-
winnspiel iZm dem Warenvertrieb (nach der Ver-
schirfung durch die UWGNov 1971) 1992 durch das
WettbDerG weitgehend liberalisiert wurde. § 9a Abs 2
Z 8 UWG erlaubt seither Gewinnspiele bis zu einem
Gesamtwert der ausgespielten Preise von Schilling
300.000,- (jetzt € 21.600,-), wenn der rechnerische an-
teilige Wert eines Loses € 0,36 nicht iibersteigt. Die
Ausgangssituationen beim Schneeballsystem und bei
der Auslobung eines akzessorischen Gewinnspiels sind
ganzlich andere. Bei einem korrekt durchgefiihrten Ge-
winnspiel hat jeder Teilnehmer bei gleichem Einsatz die
gleichen Gewinnchancen; beim Vertrieb von Waren
iiber das Schneeballsystem kommt es dagegen mit ,,ma-
thematischer Sicherheit® dazu, dass die meisten (insb
letzten) Teilnehmer, die diesem System beitreten, nichts
mehr erhalten, bzw den Gegenwert der erbrachten Leis-
tungen verlieren. Bei der gebotenen Durchschnittsbe-
trachtung sind die meisten Teilnehmer Verlierer. Daher
geht der Gesetzgeber gegen den Vertrieb nach dem
Schneeballsystem auch mit den Mitteln des Strafrechts
vor (s unten E.).

[WETTBEWERBSRECHT]

2. Das Verbot von Schneeballsystemen
nach der UWGNov 2007

Dem - bis auf den letzten Absatz - seit 1923 unverdndert
bestehenden Verbot von Schneeballsystemen nach § 27
UWG kam in der Rsp - wie erwdhnt - keine Bedeutung
zu.2¥ Das konnte sich jetzt immerhin spiirbar dndern. Zu
den Geschiftspraktiken, die gem § 2 Abs 2 UWG jeden-
falls als irrefithrend gelten und daher verboten sind (§ 1
Abs 3iVm § 1 Abs 1 UWG), gehort namlich nach Z 14
Anh UWG (= Z 14 Anhang RL-UGP?) ein Schneeball-
system, das in seinem Anwendungsbereich iiber die enge
Fassung des § 27 UWG, der auf das Zufithren weiterer
Kunden an den ,,Geschéftsmann® durch den werbenden
Kunden mithilfe von Anweisungen oder Scheinen ab-
stellt,?® hinausgeht, aber auch bestimmte Spezialtat-
bestinde enthilt, die in Z 14 Anh RL-UGP nicht vor-
kommen (dazu unten). Verboten ist danach ,Einfiih-
rung, Betrieb oder Forderung eines Schneeballsystems
(§ 27 UWG)® zur Verkaufsforderung, bei dem der Ver-
braucher die Moglichkeit vor Augen hat, eine Vergiitung
zu erzielen, die iiberwiegend (Z 14 Anhang RL-UGP:
,hauptsichlich‘) durch das Einfiihren neuer Verbraucher
in ein solches System und weniger durch den Verkauf
oder Verbrauch von Produkten zu erzielen ist“. Dieser
Tatbestand ist weiter gefasst als § 27 UWG; er deckt
nicht nur Vertragssysteme ab, bei denen mit dem Kun-
den eine unbedingte Zahlungspflicht (zB durch Ankauf
der zu vertreibenden Anweisungen) und eine bedingte
Leistungspflicht des Unternehmers (zB durch die Liefe-
rung der Ware an die Abnehmer einer Anweisung) ver-
einbart werden. Es geniigt, dass als Leistung des Kun-

16) HL; Kucsko in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 27 Rz 3; Duursma in
Gumpoldsberger/Baumann, UWG (2006) § 27 Rz 2; Wiltschek,
UWG? (2003) § 27 Anm 1; so schon Koppensteiner, Wettbewerbs-
recht 112 (1987) 108f mwN.

17) Siehe das Beispiel bei Koppensteiner® 547: Ein Unternehmer ver-
spricht, gegen Zahlung von 20 eine Ware im Wert von 100 zu liefern,
wenn der Kunde vier weitere Personen dazu veranlasst, mit dem Un-
ternehmer dieselbe Vereinbarung zu treffen. Die Ware wird geliefert,
wenn die zusatzlich geworbenen Kunden ihrerseits je 20 geleistet ha-
ben. Diese erhalten die Ware bei Erfullung derselben Bedingung
usw.

ErlautRV 1; Kucsko in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 27 Rz 3 unter

Hinweis auf Handlig, Harmonisierung des Lauterkeitsrechts in der

EU 82 mwN.

ErlautRV 1, 18, welche Schneeballsysteme von Gutscheinsystemen

unterschieden, und letztere (bei welchen ein Rabatt flr eine be-

stimmte Anzahl von Geschéftskontakten gewéahrt wird, wenn die Be-
statigungen dieser Kéufe vorgelegt werden) nicht verboten, da diver-
gierende Meinungen dartiber vorlagen, ob solche Gutscheinsysteme

,die redlichen Wettbewerber” beeintréachtigen oder ein unbedenkli-

ches Mittel zur Erhaltung der Kundschaft seien.

Wenn etwa bei Massenartikeln einigen Packchen andere Gegen-

stande beigepackt werden, ErlautRV 1, 18.

Hervorhebung von uns; diese Einschrankung zielte auf die Urfassung

des UWG ab, die nur eine recht allgemein gehaltene Verordnungser-

méchtigung enthielt, die erst mit der UWGNov 1971 beseitigt wurde

(Koppensteiner, Wettbewerbsrecht? Il [1987] 103f, aber zeigt, dass

der Gesetzgeber zwischen dem unzweifelhaft unlauteren und schad-

lichen Schneeballsystem und anderen aleatorischen Praktiken unter-
scheiden wollte).

22) Jeweils: ErautRV 1, 18.

23) ErautRV 1; ErlautRV 338 BIgNR 18. GP.

24) Siehe dazu unten; vgl Wiltschek, MSA UWG? (2007) Anh UWG Z 14
Anm 18; Duursma/Duursma-Kepplinger in Gumpoldsberger/Bau-
mann, UWG ErgBd (2009) Anh Rz 60; Gamerith, UWG® (2008) 75;
vgl Wiltschek, UWG' (2003) § 27 E 1 (VwGH, Gewerbeuntersagung).

25) Wortident bis auf den Verweis auf § 27 UWG und ,Uberwiegend*” im
UWG statt ,hauptséchlich® in der RL-UGP; vgl zur Problematik
Kucsko in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 27 Rz 22.

26) Siehe das Beispiel bei Koppensteiner® 574 usw.

27) Dieser Klammerhinweis wurde in Z 14 Anh UWG eingesetzt (s dazu
am Ende dieses Aufsatzes).

—
X

-
©

20

21

=» Helmut Gamerith und Thomas Mildner =» Verbot von Vertragen nach dem Schneeballsystem [2010]



[WETTBEWERBSRECHT]

den - allenfalls neben dem Erfordernis, durch den Ver-
kauf oder Verbrauch von Produkten, wenn auch ,,weni-
ger“ als durch das Einfithren neuer Verbraucher - tiber-
wiegend neue Kunden zugefithrt werden. Der zuge-
fithrte Kunde muss auch nicht in ein Vertragsverhiltnis
zum Unternehmer treten.?® Da der osterr Gesetzgeber
die Definition der Z 14 Anh RL-UGP bis auf das Wort
»hauptsichlich® ibernommen hat, kann sich der Klam-
merhinweis ,,(§ 27)“ in Z 14 Anh UWG nur allgemein
auf die Parallelitit der beiden Vorschriften, aber nicht
auf den Wortlaut des § 27 Abs 2 UWG beziehen, zumal
Z 14 Anh UWG nach § 27 Abs 5 UWG vom Wortlaut
des tibrigen § 27 UWG (Abs 1 -4) unberiihrt bleibt. Al-
lerdings entsteht gerade dadurch ein ,Zirkelschluss®,
weil sich §27 Abs5 UWG nicht auf die - als Ge-
meinschaftsrecht selbstverstdndlich - Vorrang genie-
flende Fassung der Z 14 Anh RL-UGP, sondern auf
die nationale Fassung der ,Schwarzen Liste“ bezieht,
die damit auf die osterr Definition des Schneeballsys-
tems in §27 Abs2 UWG =zuriickzuweisen scheint.
Dem Gebot gemeinschaftskonformer Auslegung fol-
gend?” der Klammerhinweis darf aber nicht so gedeutet
werden, dass dem gemeinschaftsrechtlichen Begriff
»Schneeballsystem® die Legaldefinition des § 27 Abs 2
UWG unterstellt wird, weil dies im offenen Wider-
spruch zu Z 14 Anh RL-UGP sttinde.*?

D. Unzulassiger Einsatz von Laienwerbern

1. Rechtslage vor der UWGNov 2007

Der OGH hat den Unterlassungsanspruch (s oben B.2)
aus dem Grund des § 1 UWG bestitigt, weil das Bonus-
system sowohl gegen § 1 UWG aF als auch gegen § 1
Abs1 Z1 UWG idgF verstofit. Gegen § 1 UWG aF
habe der Einsatz von Laienwerbern insb verstof3en, weil
sich diese tiberwiegend an Verwandte, Freunde und Be-
kannte wendeten, die den Werber nicht so leicht abwei-
sen konnten wie einen ihnen unbekannten Vertreter;
das konkrete Vertriebssystem lasse befiirchten, dass
der die Minderung seiner eigenen Versicherungspramie
anstrebende Werber besonders riicksichtslos vorgehen
werde (auch oben B.2.).

2. Rechtslage seit der UWGNov 2007

In Bezug auf den Einsatz von Laienwerbern hat sich die
Rechtslage seit der UWGNov 2007 materiell nicht we-
sentlich gedndert, doch fallen jetzt Verhaltensweisen,
die die Entscheidungs- oder Verhaltensfreiheit des Ver-
brauchers bzw des sonstigen Marktteilnehmers in Be-
zug auf das Produkt insb durch unzulassige Beein-
flussung wesentlich beeintrachtigen und fiir seine ge-
schiftliche Entscheidung kausal sind, unter Art8 RL-
UGP bzw unter § 1a UWG. Im Zusammenhang mit
der Werbung bei Verwandten, Freunden und Bekann-
ten kann fiir eine unzuldssige Beeinflussung ausrei-
chend sein, dass es dem Adressaten der intensiven Wer-
bebemiihungen peinlich ist, den Werber abzuweisen,
und er nur deshalb das Produkt kauft. Das gilt beson-
ders bei systematischer Ausniitzung familidrer oder so-
zialer Beziehungen. § 1a UWG betriftt aber nur Markt-
teilnehmer, die auf der ,Marktgegenseite“ stehen, also
von den Werbebemiihungen des Laienwerbers betrof-
fen sind. Mitbewerber kénnen den Unterlassungsan-

spruch wegen unzulédssiger Laienwerbung (als solcher)
als ,sonstige unlautere Handlung® iSd §1 Abs1 Z1
UWG geltend machen.

E. Verhaltnis des Verbots nach Z 14 Anh UWG
und nach § 27 UWG zum Verbot von Ketten-
und Pyramidenspielen nach § 168a StGB

Wegen der besonderen Gefihrlichkeit von Schneeball-
systemen fiir die zur Mitwirkung verlockten Teilneh-
mer hat der Gesetzgeber auch einen gerichtlich strafba-
ren Tatbestand (§ 168a StGB) geschaffen, mit dem das
Ingangsetzen und Veranstalten von Ketten- oder Pyra-
midenspielen verboten wurde. Der OGH hat zwar nicht
nur fiir den Zivilrechtsbereich?®V, sondern auch in Straf-
sachen?®? ausgesprochen, dass Ketten- und Pyramiden-
spiele verbotene Gliicksspiele iSd § 168 StGB sind, doch
wurde die Subsumierbarkeit solcher Systeme unter
§ 168 StGB angezweifelt und daher der Sondertatbe-
stand geschaffen.’¥ Daneben wurden Veranstalter und
Vermittler auch wegen Betrugs nach §$§ 146 ff StGB ver-
urteilt, wenn Elemente der Irrefiihrung gegeben wa-
renY Die Tatbestandsumschreibung vermeidet das
zur treffenden Charakterisierung der verponten Verab-
redungen geeignete Wort ,Schneeballsystem®, das in
§27 UWG bei Untersagung vergleichbarer Vertrags-
konstruktionen verwendet wird, doch richtet sich
§ 168a StGB gegen Gewinnerwartungssysteme, die
nach dem Schneeballprinzip organisiert sind und mit
Erschopfung des Interessentenkreises in sich zusam-
menbrechen, wodurch zahlreiche Teilnehmer finanziel-
len Schaden erleiden kénnen.’® Der Unterschied zwi-
schen einem Schneeballsystem und einem Pyramiden-
system wird in der Literatur zum UWG darin gesehen,
dass bei Ersterem der Geworbene in ein Vertragsver-
hiltnis zum Unternehmer oder einem Dritten treten
muss (§ 27 UWG), bei Letzterem das Vertragsverhalt-
nis jedoch zum werbenden Kunden entstehen muss.
Ein solches Pyramidensystem wird von Z 14 Anh
UWG erfasst.’® Der ggt Ansicht, dass solche Pyrami-
denspiele nicht auch den Vertrieb von Produkten
zum Gegenstand haben konnen, ist nicht zu folgen.’”
Auch ein Pyramidenspiel kann eine begleitende Maf3-
nahme des Warenvertriebs oder Gegenstand einer
selbstindigen Finanzdienstleistung sein.®® § 168 a StGB
ist daher uE auch auf Gewinnerwartungssysteme anzu-
wenden, die mit einem Warenvertrieb verbunden sind,

28) Kucsko in Wiebe/G. Kodek, UWG (2009) § 27 Rz 22.

29) Ausf W. Schuhmacher, Anm zu 4 Ob 26/09s, Bonusprogramm, wbl
2009/224, 517 (520).

30) Kucsko in Wiebe/G. Kodek, UWG (2009) § 27 Rz 23; vgl auch Du-
ursma/Duursma-Kepplinger in Gumpoldsberger/Baumann, UWG
ErgBd (2009) Anh Rz 59.

31) 50b 506/96 SZ 69/69; 8 Ob 259/98s.

32) 15 Os 181/95; 14 Os 203/96.

33) Kirchbacher/Presslauer in WK zum StGB? (2006) § 168a Rz 2 und 3,
s aber zur Konkurrenzfrage Rz 14.

34) Vgl dazu Kirchbacher/Presslauer in WK? (2006) § 168 Rz 3, § 168a
Rz 1ff mwN.

35) Kirchbacher/Presslauer in WK? (2006) § 168a Rz 1.

36) Duursma/Duursma-Kepplinger in Gumpoldsberger/Baumann, UWG
ErgBd (2009) Anh Rz 59; Kucsko in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 27
Rz 22 letzter Satz: ,kdnnte”.

37) Wiltschek, MSA UWG? (2007) Anh UWG Z 14 Anm 18: ,Pyramiden-
spiele udgl iS des § 168c StGB" — offensichtlich gemeint § 168a
StGB.

38) Vgl Kirchbacher/Presslauer in WK? (2006) § 168a Rz 2, 4, 11.
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wenn von den Teilnehmern vermégenswerte Einsitze,
wie etwa nach dem Anweisungssystem des § 27 Abs 2
UWG, verlangt werden.* § 168a StGB ist ein Vermo-
gensgefihrdungsdelikt. Das Verbot richtet sich nur ge-
gen Personen, die aktiv am Ingangsetzen und Fordern
des Gewinnerwartungssystems mitwirken. Gewerbsma-
Biges Mitspielen ist nicht strafbar.*”

Nach § 29 Abs 1 UWG ist es im geschiftlichen Ver-
kehr untersagt, durch Zusenden von Einladungen,
Berechtigungsscheinen udgl oder itiberhaupt durch
schriftliche Mitteilungen, die fiir einen groferen Perso-
nenkreis bestimmt sind, zum Abschluss der in § 27 ver-
botenen Vertrage aufzufordern. §29 Abs2 UWG
enthilt eine subsididre*" Verwaltungsstrafbestimmung,
die zur Anwendung kommt, sofern die Tat nicht den
Tatbestand einer gerichtlich strafbaren Handlung er-
fillt. Sie ist auch auf Beitragstiter (§ 34 Abs 1 UWG*)
anzuwenden und erfasst auch die Begehung durch Un-
terlassen (§ 34 Abs 1 iVm § 19 UWG).

F. Anwendung dieser Grundsatze auf den
Sachverhalt der E OGH 4 Ob 26/09s

Der OGH hat zwar die Prifung des Sachverhalts
entsprechend der durch die Mat zum UWG und die
Rsp des OGH vorgegebenen Priifungsreihenfolge*>
(»Schwarze Liste®; ,aggressive oder irrefiihrende Ge-
schiftspraktik®; ,,Generalklausel“) begonnen, ist aber
aufgrund der unrichtigen Auslegung der Tragweite
des Klammerausdrucks (,,§ 27 UWG®) in Z 14 Anh
UWG zu einem unrichtigen Ergebnis gekommen, in-
dem er seiner Entscheidung nicht die Definition der
Z 14 Anh UWG (= Z 14 Anhang RL-UGP), sondern
die engere Definition des Schneeballsystems in § 27
Abs 2 UWG zugrunde gelegt hat und daher den Sach-
verhalt weder nach Gemeinschaftsrecht noch nach na-
tionalem Recht als Verstof3 gegen das Schneeballsystem
beurteilen konnte. Der Frage, ob das im Wege korrigie-
render Auslegung der Z 14 Anh UWG moglich gewe-
sen wire, hat sich der OGH mit der Begriindung entzo-
gen, dass diese Priifung im Hinblick auf die gleichen
Rechtsfolgen eines Verstofles gegen die Generalklausel
des § 1 UWG nicht erforderlich sei. Tatsdchlich war
das richtige Ergebnis im Weg der gemeinschaftskonfor-
men Auslegung des nationalen Rechts ohne Weiteres zu
gewinnen. Der nationale Gesetzgeber wollte § 27 Abs 2
UWG aufrechterhalten, aber die Formulierung des
Schneeballsystems in der ,,Schwarzen Liste“ davon un-
bertihrt lassen. Ein Vorabentscheidungsverfahren war
zur Klarung dieser Frage nicht erforderlich, da die Ab-
sicht des osterr Gesetzgebers, den neuen Begriff des
Schneeballsystems in die nationale ,Schwarze Liste®
aufzunehmen, unzweifelhaft war. Hitte der nationale
Gesetzgeber diesen Begrift iSd § 27 Abs 2 UWG verste-
hen wollen, hitte er nicht gleichzeitig die wesentlich
weitere Definition des Gemeinschaftsrechts in die na-
tionale ,Schwarze Liste” aufgenommen. Der EuGH
hitte im Ubrigen nur die ordnungsgemifle Umsetzung
der RL-UGP, nicht aber die Frage (isoliert) priifen diir-
fen, was die Verweisung in Z 14 Anh UWG auf § 27
UWG bedeutet, weil das eine Frage der Auslegung des
nationalen Rechts ist.

[WETTBEWERBSRECHT]

Nach dem festgestellten Inhalt der Vereinbarungen
zwischen dem Bekl und seinen Abnehmern hat aber
das Vertriebssystem der Versicherungsvertrige alle er-
forderlichen Voraussetzungen der vom OGH nicht in
Betracht gezogenen Z 14 Anh RL-UGP erfiillt. Der Bekl
vertrieb Lebensversicherungen mit einem Schneeball-
system, bei dem die Kunden die Mdglichkeit hatten,
fur das Einfithren von je weiteren zwei Kunden eine
Vergiitung zu erzielen. Die Entscheidung des OGH
wire daher auf Z 14 Anh UWG in dessen gemein-
schaftskonformer Auslegung iSd Z 14 Anh RL-UGP
zu stiitzen gewesen.

Richtig ist aber wohl, dass der Sachverhalt nicht un-
ter §27 Abs2 UWG zu subsumieren war, was den
OGH veranlasste, unter Auferachtlassung der Prii-
fungsreihenfolge (,doppelte Subsidiaritit®) auf die Ge-
neralklausel des § 1 UWG auszuweichen und einen
Verstofl gegen den Warenvertrieb durch unzuldssige
Laienwerbung iS der alten und neuen Fassung des § 1
UWG anzunehmen. Diese Begriindung hat den Schén-
heitsfehler, dass die Ausiibung psychischen Kaufzwangs
durch Laienwerber, auf die der OGH abstellt, indem er
auf das besonders riicksichtslose Vorgehen ungeschul-
ter, wenig sachkundiger Werber zum eigenen Vorteil
verweist, nunmehr idR als unzuléssige Beeinflussung ei-
nes Marktteilnehmers nach § 1a UWG zu beurteilen
ist,* wenn sie diesen beeintrichtigt und ihn dazu ver-
anlasst, eine geschiftliche Entscheidung zu treffen, die
er sonst nicht getroffen hitte.

Mit dieser Begriindung stiitzt sich der OGH auf3er-
dem auf Unlauterkeitsgriinde, die zwar auch beim Ver-
trieb nach dem Schneeballsystem in besonderer Inten-
sitit auftreten kénnen, aber die Unlauterkeitsmerk-
male des Schneeballsystems nach Z 14 Anh UWG nicht
ausschopfen, sondern Begleitwirkungen der Marktver-
engung auf der Seite der Abnehmer sind, die im Klage-
begehren, das die genaue Schilderung des verponten
Vertriebssystems enthilt, aber den Einsatz von Laien-
werbern nicht einmal erwéhnt, iiberhaupt keinen kon-
kreten Niederschlag gefunden haben. Dennoch hat der
OGH einem auf das Verbot eines Schneeballsystems iSd
Z 14 Anh UWG gerichteten Begehren auf der Grund-
lage der Generalklausel (,,sonstige unlautere Handlung“
iSd § 1 Abs 1 Z 1 UWG) stattgegeben. Diese Subsump-
tion ist nicht vollstindig, weil die betroffenen Kunden
ganz offensichtlich ,private® Versicherungsnehmer
(und gleichzeitig ,Laienwerber®) waren, sodass sich
die unlautere Geschaftspraktik primir gegen Verbrau-
cher richtete (§ 1 Abs 1 Z2 UWG).

Keine Probleme ergeben sich dadurch, dass Z 14
Anh UWG (so wie die RL-UGP) dem Wortlaut nach
nur Verbraucher vor Irrefiihrungen schiitzt, wahrend

39) In solchen Fallen sollte das Uber unlauteren Wettbewerb entschei-
dende Zivilgericht auch die Staatsanwaltschaft vom Sachverhalt
informieren.

40) Vgl § 168a Abs 1 Z 3 StGB; Kirchbacher/Presslauer in WK? (2006)
§ 168a Rz 10f; aM Bertel/Schwaighofer, BT StGB | § 168a.

41) Duursma in Gumpoldsberger/Baumann, UWG (2006) § 29 Rz 2.

42) Vgl § 7 VStG.

43) Wiltschek, MSA UWG? (2007) Vor § 1 UWG 2; OBl 2008/58, 287,
Das beste Wachstum (Gamerith); OBl 2008/56, 276, W.-Klaviere
(Gamerith); OBl 2009/21, 116, Medium T (Gamerith).

44) Gamerith, Wettbewerbsrecht® | UWG 17 ff; fur Anwendung des § 1
UWG anscheinend weiterhin Burgstaller in Wiebe/G. Kodek, UWG
(2009) § 1 Rz 862ff.
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das Unterlassungsbegehren, dem in allen Instanzen
stattgegeben wurde, auf ,Versicherungsnehmer® bzw
»Kunden® als Vertragspartner des Lebensversicherun-
gen vertreibenden Bekl abstellt. Obwohl in der Klage
vom Verleiten ,,privater Versicherungsnehmer gespro-
chen wird, kann kein Zweifel dariiber bestehen, dass
sich die marktverengenden Wirkungen eines solchen
Systems auch auf Mitbewerber des Systembetreibers
und auch auf (allféllige) ,,Kunden®, die keine Verbrau-
cher sind, nachteilig auswirken konnen. Aus § 1 Abs 1
Z1 und 2 UWG iVm §1 Abs3 Z2 und §2 Abs2
UWG iVm dem Anhang UWG ergibt sich, dass Z 14
Anh UWG auch auf ,sonstige Marktbeteiligte“ anzu-
wenden ist.*> Aus der gemeinschaftsrechtlich nicht er-
forderlichen Ubernahme des Begriffs ,,Geschiftsprak-
tik“ in den Bereich des reinen Mitbewerberschutzes
(S 1 Abs 1 Z 1 UWG) geht hervor, dass der Gesetzgeber
kein gespaltenes Lauterkeitsrecht schaffen wollte. Er hat
iW den ,B2B“-Bereich nicht anders geregelt als den
»B2C“-Bereich. Eine moglichst parallele Auslegung
der (primir) Mitbewerber schiitzenden und der (pri-
mdr) Verbraucher schiitzenden Bestimmungen des
Lauterkeitsrechts ist schon zur Vermeidung von Wer-

=> In Kirze

Da bei der Verkaufsférderung mit Schneeball- und Pyra-
midensystemen die groBe Mehrheit der Beteiligten leer
ausgeht und dadurch empfindlich geschadigt wird, ist das
Ergebnis der Entscheidung des OGH, mit der er die Ver-
bote der Vorinstanzen bestétigt hat, uneingeschrankt zu
begriiBen. Die Begriindung der Entscheidung deckt aber
weder den Wortlaut des (beantragten und) ausgespro-
chenen Verbots, noch entspricht sie der gemeinschafts-
rechtlich vorgegebenen Priifungsreihenfolge. Neben § 1
Abs1Z1UWG ((Vm § 1 Abs 3Z 2 UWG und Z 14 Anhang
RL-UGP) ist auch § 1 Abs 1 Z 2 UWG betroffen.

=> Zum Thema
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tungswiderspriichen notwendig.*® Allerdings gilt au-
Berhalb des Anwendungsbereichs der RL-UGP das ge-
meinschaftsrechtliche Gebot der Priifungsreihenfolge
nicht, doch wird sie wegen des autonomen Gebots der
parallelen Auslegung des ,B2C*“- und ,B2B“-Bereichs
einzuhalten sein.*”

Der OGH hat aufgrund des Vorwurfs, der Bekl habe
durch den Einsatz von Laienwerbern gegen § 1 Abs 1Z 1
UWG verstoflen, dem auf Verbot eines Schneeballsys-
tems iSd Z 14 Anh UWG gerichteten Klagebegehren
stattgegeben und damit im Ergebnis zutreffend ent-
schieden, weil das Verhalten des Bekl eine sowohl Unter-
nehmer als auch Verbraucher wesentlich beeinflussen-
de, jedenfalls auch irrefithrende Geschéftspraktik (§ 1
Abs1Z1und2UWGiVm$§1Abs3Z2und§ 2 Abs 2
UWG) war, deren Unlauterkeit nicht zu bezweifeln ist.
Der Fall zeigt, wie schwierig manchmal das ,,duale® Sys-
tem des Osterr Lauterkeitsrechts unter Beachtung der
»doppelten Subsidiaritat“ zu handhaben ist.
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