Osterreichische Blitter fiir

www.manz.at/oebl

Herausgeber Osterreichische Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz
und Urheberrecht
Redaktion und Schriftleitung Lothar Wiltschek, Helmut Gamerith,
Walter Holzer Dezember 2012

241 — 288
Beitrag
EuGH zum Handel mit ,,gebrauchter

Software“: Geburtsstunde eines

blithenden Geschiftszweigs?
Andreas Kulka © 244

Leitsdtze
Nr 44 - 83
Friihlingsaktion © 249
Red Bull/Run Cool Clemens Griinzweig © 250
Scotch Whisky II © 254

Rechtsprechung

Einspruch S. - Unzulissige Werknutzung mit Hilfe
eines Bildzitats Manfred Biichele © 276

Gratiszeitung E - Irrefithrung iiber die Anzahl der in einer
Gratiszeitung jeweils veroffentlichten Inserate Helmut Gamerith © 261

Polystyrolkartell - Noch einmal zur Zulissigkeit von
Hausdurchsuchungsbefehlen © 272

Arzneimittel-Versandhandel II - Zur Zulissigkeit eines in Osterreich
nicht rezeptpflichtigen Medikaments Thomas Adocker © 281

Kunststoffverarbeitungsbetrieb - Voraussetzungen der internationalen
Zustdndigkeit fiir einstweilige Mafinahmen nach der EuGVVO © 285

ISSN 0029-8921  Verlagspostamt 1010 Wien, Erscheinungsort Wien

MANZY




Zur Reichwelte kartellrechtlicher

ZLgabenverbote

OBl 2012/57

it dieser Frage hat sich der OGH schon vor der Authebung

des allgemeinen Zugabenverbots in der E Tageszeitung OV
befasst. Dort ging er allerdings davon aus, dass diese Materie in
dem betroffenen Bereich des Zugabenrechts
von der RL-UGP und damit von der UWGNov
2007 unberiihrt geblieben ist. Ersteres ist richtig;
Letzteres nicht. Bei der Umsetzung der RL-UGP
ist an die Stelle des ZugG § 9a UWG getreten,
der in Abs 1 unterschiedliche Regeln fiir den ge-
schiftlichen Verkehr mit Verbrauchern (Abs 1
Z 1) oder mit Unternehmern (Abs1 Z2) ge-
schaffen hat. Abs 1 Z 2 wurde strenger gefasst,
insb um zu verhindern, dass Grofiunternehmen
ihre Marktmacht zur Erzwingung von Zugaben
missbrauchen. Dementsprechend wurden alle
Begehungsformen (Anbieten, Ankiindigen, Ge-
wihren) verboten. Die Ankiindigung musste
auch nicht fiir einen gréf3eren Personenkreis be-
stimmt sein.?

Erst etwa ein halbes Jahr spdter legte der
OGH dem EuGH gem Art234 EGV die Frage vor, ob die
RL-UGP § 9a Abs 1 Z1 UWG entgegenstehe.” Der EuGH ant-
wortete?, dass die RL-UGP einer nationalen Regelung entgegen-
stehe, die ein allgemeines Zugabenverbot vorsieht und nicht nur
auf den Schutz der Verbraucher abzielt, sondern auch andere
Ziele verfolgt. Der OGH® entschied darauthin, dass das Zugaben-
verbot nach §9a Abs1 Z 1 UWG gegen den abschlieBenden
Charakter der Liste jedenfalls unzulassiger Geschiftspraktiken
in Anh I RL-UGP verstofit. Nach dieser Klarstellung hitte der na-
tionale Gesetzgeber § 9a Abs 1 Z 1 UWG autheben oder richtli-
nienkonform dndern miissen. § 9a Abs 1 Z 1 und 2 UWG sind
gegenstandslos, weil die Werbung mit Zugaben als Geschifts-
praktik nur dann unzulissig ist, wenn sie im Einzelfall irrefiih-
rend, aggressiv oder sonst unlauter ist, also gegen §$ 2, 1a oder
1 UWG verstofit.

Einen neuen Aspekt in Bezug auf verbotene Zugaben brachte
die E Treuepunkteaktion 11.9 Die Bekl bot in ihren Einkaufszent-
ren ihren Kunden Kiichengerite bis zu 87% unter dem jeweiligen
Marktpreis an, doch war der Erwerb der Gerite an den vorheri-
gen Kauf anderer Waren gekniipft. Die Kl sah darin einen Miss-
brauch der marktbeherrschenden Stellung durch einen sachlich
nicht gerechtfertigten Verkauf von Waren unter dem Einstands-
preis iSd § 5 Abs 1 Z 5 KartG. Der OGH meinte hingegen, dass
die Zuldssigkeit unentgeltlicher Zugaben umso mehr fiir entgelt-
liche — wenngleich giinstige — Koppelungsangebote gelten miisse.
Ein Verstof$ liege nur vor, wenn die Unterdeckung bei der Neben-
ware nicht durch die Gewinnspanne bei der Hauptware ausgegli-
chen werde. Die Unzulédssigkeitsschranke der §§ 1, 1a und 2
UWG fiir Zugaben sei nicht tiberschritten worden.

Der jingste Fall Hahnenkamm-Gewinnspiel“”) betriftt das
Verhiltnis zwischen § 9a Abs1 Z1 UWG und §5 Abs1 Z5
KartG. Die ErstBekl, die exklusive Sponsor-Partnerin des OSV
ist, hat mit einem Gewinnspiel geworben,
bei dem 2x2 VIP-Karten fiir den exquisiten
Kitz Race Club von H. W. im Zielhang der
Streif samt 2-tdgigem Aufenthalt in einem lu-
xuriosen 4-Sterne-Hotel und ein exklusives
Treffen mit OSV-Stars zu gewinnen waren.
Die Kl beantragte, den Bekl die Unterlassung
dieser Werbung aufzutragen, weil sie geeignet
sei, schwichere Mitbewerber zu behindern.
Das Klagebegehren wurde in allen Instanzen
abgewiesen. Der OGH verwies auf die E Ta-
geszeitung O (FN 1), wonach nicht verbotene
unentgeltliche Zugaben durch einen marktbe-
herrschenden Unternehmer vor dem Hinter-
grund des Missbrauchsverbots nach §5
Abs1 Z5 KartG dann rechtswidrig seien,
wenn a) der vom Unternehmer beherrschte
Markt fir die Hauptware mit dem fiir die Zugabe relevanten
Markt so eng verbunden sei, dass Kunden, die Bedarfstriger
des einen Markts sind, notwendigerweise potenzielle Kunden
auf dem anderen Markt sein kénnen, und b) der Preis fiir die
Hauptware nach Abzug des Werts der unentgeltlichen Zugabe
unter dem Einstandspreis liegt. Diese Rsp hitten aber die Vorin-
stanzen undifferenziert auf das gesamte Gewinnspiel der Bekl an-
gewendet. Werde aber nach den einzelnen Bestandteilen des Ge-
winnpakets unterschieden, sei die Vereinbarung der Bekl mit
dem OSV ein exklusiver Sondervertrag, in dem auch ein nicht
substituierbarer Preis ausgespielt werden diirfe; jedem Unterneh-
men der Branche wire es freigestanden, sich unter gleichen Be-
dingungen um einen solchen Vertrag zu bemiihen.

Helmut Gamerith

1) 8. 4. 2008, 4 Ob 23/08 y OBI 2008/69, 339.

2) RV 92 bei Wiltschek, UNG? 44.

3) 18.11. 2008, 4 Ob 154/08 p, FuBballer des Jahres Il, OBl 2009/12, 77. Dazu s

Besprechungsaufsatz Gamerith, ,Per se“-Verbote von Zugaben gemeinschafts-

rechtlich unzulassig? OBI 2009/19, 100. Auf die damals behandelten Einzelheiten

gehe ich hier nicht mehr ein. Die Fragestellung war aber auch schon darauf gerich-

tet, ob das Zugabeversprechen unzuldssig ist, ohne dass im Einzelfall der irreflh-

rende, aggressive oder sonst unlautere Charakter dieser Geschéftspraktik geprift

werden musste. .

EuGH 9. 11. 2010, C-540/08, FuBballer des Jahres Ill, OBl 2011/21, 91, dazu s

Haberkamm/Kihne, Zugabe, Zugabe! Ist nach dem ,FuBballer-des-Jahres*“-Urteil

bald alles erlaubt? OBl 2011/14, 52 und Editorial Gamerith, OBl 2011/22, 97.

5) 15. 2. 2011, 4 Ob 208/10 g, FuBballer des Jahres 1V, OBl 2011/26, 115 (Game-
rith).

6) OGH 23. 3. 2011, 4 Ob 34/11 w OBl 2011/39, 168.

7) OGH 18. 9. 2012, 4 Ob 84/12 z, demnachst in OBI.

E=

[2012]

241



OBl

=> BEditorial . . . . .. 241

Zur Reichweite kartellrechtlicher Zugabenverbote
Von Helmut Gamerith

Beitrag

=» EuGH zum Handel mit ,gebrauchter Software®: Geburtsstunde

Eine vom EuGH vor kurzem gefillte Entscheidung, die in den Medien grofSen Widerhall fand, gibt Anlass,
von weitreichenden Folgen fiir die Softwarebranche zu sprechen. Mit diesem Urteil hat namlich der EuGH -
wie es auf den ersten Blick scheint - dem Handel mit ,gebrauchter Software“ Tir und Tor gedfinet. Der
EuGH hat allerdings nicht nur einige schon lange kontrovers diskutierte Grundfragen beantwortet, sondern
auch eine Reihe von Detailproblemen ungelost gelassen, die fiir die weitere Entwicklung der Welt der digita-
len Urheberrechte von Bedeutung sein konnten. In diesem Beitrag sollen daher der Inhalt der Entscheidung
kurz wiedergegeben, einige Kritikpunkte erortert und schliefllich untersucht werden, welche weiteren Ent-
wicklungen im Rechtsleben aufgrund dieser Entscheidung zu erwarten sind.

Von Andreas Kulka
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