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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Vizeprasidentin Dr. Schenk als Vorsitzende und durch die
Hofrate Dr. Vogel, Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei Fachverband der Buch- und Medienwirtschaft, Wien 4, Wiedner HauptstraBe 63, vertreten durch
Tonninger Schermaier Riegler Maierhofer Rechtsanwalte (GbR) in Wien, gegen die beklagten Parteien 1. T¥**** GmbH,
****k vertreten durch Dr. Michael Metzler, Rechtsanwalt in Linz, 2. b**¥*** AG, ***** yertreten durch Karasek
Wietrzyk Rechtsanwalte GmbH in Wien, wegen Unterlassung (Streitwert 60.200 EUR) und Urteilsveréffentlichung
(Streitwert 5.100 EUR), infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Linz als
Berufungsgericht vom 7. Februar 2013, GZ 4 R 20/13h-42, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des
Landesgerichts Linz vom 23. November 2012, GZ 31 Cg 51/11b-37, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu
Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, beiden beklagten Parteien die jeweils mit 2.039,76 EUR (darin 339,96 EUR USt)
bestimmten Kosten ihrer Revisionsbeantwortungen binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Kléger ist der fir Buch- und Medienwirtschaft zustandige Bundesfachverband und die gesetzliche
Branchenvertretung der Wirtschaftskammer Osterreichs. Seine Mitglieder sind vorwiegend im Verkauf von Blichern
und elektronischen Datentragern tatig.

Die Erstbeklagte mit Sitz in Osterreich ist Tochterunternehmen der T***** GmbH (in der Folge: Muttergesellschaft) mit
Sitz in Hamburg; sie handelt mit Biichern und Medien und betreibt Filialen in ganz Osterreich.

Die zweitbeklagte Gesellschaft ist beim deutschen Amtsgericht Minster registriert. 79,8 % ihrer Anteile halt die
Muttergesellschaft. Inr Unternehmensgegenstand ist der Internetversandhandel mit Blchern und Medien (Musik,
Filmen, Software, Computer-

und Gesellschaftsspielen), seit kurzem auch der Handel mit Biiro- und Elektronikartikeln. IThre Kunden befinden sich in
Deutschland, Osterreich, der Schweiz, sowie in anderen européischen Landern, den USA und Kanada. Beide Beklagten
richten ihr Angebot an Letztverbraucher und sind damit Mitbewerber vieler Mitglieder des Klagers.Die zweitbeklagte
Gesellschaft ist beim deutschen Amtsgericht Mlnster registriert. 79,8 % ihrer Anteile halt die Muttergesellschaft. Ihr
Unternehmensgegenstand ist der Internetversandhandel mit Blchern und Medien (Musik, Filmen, Software,
Computer-, und Gesellschaftsspielen), seit kurzem auch der Handel mit Buro- und Elektronikartikeln. lhre Kunden
befinden sich in Deutschland, Osterreich, der Schweiz, sowie in anderen européischen Landern, den USA und Kanada.


file:///

Beide Beklagten richten ihr Angebot an Letztverbraucher und sind damit Mitbewerber vieler Mitglieder des Klagers.

Mit newsletters der Erstbeklagten wurden 2010 und 2011 zahlreiche Gutscheine an Abonnenten dieses Mediums
verschickt. Empfanger eines newsletters ist jeder Kunde, der fiir die Bonuskarte der Erstbeklagten registriert oder
Kunde im Onlineshop von www.t***** at jst, oder dieses Medium selbst abonniert hat. Auch Uber das soziale
Netzwerk ,Facebook” hat die Erstbeklagte Uber die Seite ,T***** Osterreich” die Verteilung von Gutscheinen in ihren
Filialen angeklndigt. Versendet wurden Gutscheine im Wert von funf EUR bei einem Mindestbestellwert von 20 EUR
sowie Gutscheine im Wert von zehn EUR bei einem Mindestbestellwert von 40 EUR. Die Gutscheine wurden von
LLFFFRE gt” versendet und sind Gber www.t***** gt einldsbar; sie wurden von der Online-Marketing-Assistentin der
Erstbeklagten in einem kurzen personlichen Begleitschreiben vorgestellt und enthalten Buchtipps von Mitarbeitern der
Erstbeklagten, die ausgebildete Buchhandler sind.

Im Zuge des Weihnachtsgeschafts 2010 wurden verstarkt Gutscheine nicht nur elektronisch verschickt, sondern in den
Filialen der Erstbeklagten auch physisch verteilt und zur freien Entnahme aufgelegt. Auf den Gutscheinen ist die
Aufforderung ,gleich online einldsen: www.t***** gt enthalten. Auf den Gutscheinen finden sich auch Hinweise zum
Gultigkeitszeitraum sowie die Hinweise: ,Onlinebestellungen werden durch unseren Partner b***** de abgewickelt”
und ,Der Gutschein gilt ausschlie3lich fir Bestellungen im Online-Shop www.t***** at fur Heimversand und nicht fur
Filialabholung”.

Im Marz 2011 wurden in den T*****.Fgrben gestaltete zehn EUR-Gutscheine physisch verteilt. Darauf fanden sich die
Hinweise ,Gleich online einlésen: www.t***** at“, auf der Ruckseite ,Gratis W-LAN in allen T***** Buchhandlungen®”,
Hinweise zum Gultigkeitszeitraum sowie die Hinweise ,Onlinebestellungen werden durch unseren Partner b***** de
abgewickelt” und ,Der Gutschein gilt ausschlieRlich fur Bestellungen im Online-Shop www.t***** at fir Heimversand
und nicht fur Filialabholung”. Diese Gutscheine waren ab einem Mindestbestellwert von 40 EUR einlésbar. Vor Ostern
2011 wurden Online-Gutscheine in Form von Ostereiern im Wert von funf EUR ab einem Mindestbestellwert von
20 EUR verteilt, das wurde auch am 11. 4. 2011 auf der Facebook-Seite von t***** at angekiindigt. Auch diese

Gutscheine trugen die oben angefiihrten Hinweise.

Am 23. 3. 2011 fihrte ein Mitarbeiter der Kanzlei der Klagevertreter mit einem Gutschein in Hohe von zehn EUR einen
Testkauf durch und bestellte zwei Blicher zum gesetzlichen Mindestpreis von je 20,50 EUR. Aufgrund des Gutscheins
hatte er dafiir lediglich 31 EUR zu zahlen. Die in der Zahlungsbestatigung und auch in der Bestatigung der Absendung
der Bestellung angegebene &sterreichische Telefonnummer fur Ruckfragen ist eine Telefonnummer der Erstbeklagten

in Linz.

Am unteren Ende der Startseite von www.t***** at finden sich nach mehrmaligem Scrollen folgende Hinweise:
Jnternethandel: b***** AG, *****_ Fjlialverkauf: T***** GmbH, *****" |m Impressum wird angeflhrt: ,t***** at ist
ein Internetauftritt der b***** AG und der T***** GmbH; Internethandel: b***** AG ... Filialverkauf: T***** GmbH,
..". In den AGB wird nur die Zweitbeklagte als Betreiberin von t***** at angefihrt. Unter den fir den ,b***** de-
Kundenservice” angefiihrten Kontaktdaten sind Telefonnummern der Erstbeklagten angefihrt. Im Bereich
,Onlinehilfe: Versand und Lieferung” wird unter ,Lieferung ins Ausland” darauf hingewiesen, dass Bestellungen aus
Deutschland und der Schweiz akzeptiert werden; Lieferungen nach Osterreich sind danach grundsatzlich
versandkostenfrei, wahrend fur Lieferungen nach Deutschland Versandkosten in Héhe von 3,50 EUR anfallen. In den
AGB wird unter § 6 darauf hingewiesen, dass die Zweitbeklagte im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen Gewahr
leistet. Unter §8 10 wird angefUhrt, dass die Zweitbeklagte nicht Vertragspartnerin wird, wenn der Kunde im Rahmen
des Bestellvorgangs die Abholung der Ware in einer T*****.Fijliale wahlt.Am unteren Ende der Startseite von
WWW.t¥**** at finden sich nach mehrmaligem Scrollen folgende Hinweise: ,Internethandel: b***** AG, #**%*
Filialverkauf: T***** GmbH, *****" |m Impressum wird angefUhrt: ,t***** at ist ein Internetauftritt der b***** AG
und der T***** GmbH; Internethandel: b***** AG ... Filialverkauf: T***** GmbH, ..”. In den AGB wird nur die
Zweitbeklagte als Betreiberin von t***** at angefiihrt. Unter den fiir den ,b***** de-Kundenservice” angefihrten
Kontaktdaten sind Telefonnummern der Erstbeklagten angefuhrt. Im Bereich ,Onlinehilfe: Versand und Lieferung” wird
unter ,Lieferung ins Ausland” darauf hingewiesen, dass Bestellungen aus Deutschland und der Schweiz akzeptiert
werden; Lieferungen nach Osterreich sind danach grundsétzlich versandkostenfrei, wéhrend fiir Lieferungen nach
Deutschland Versandkosten in Hohe von 3,50 EUR anfallen. In den AGB wird unter Paragraph 6, darauf hingewiesen,
dass die Zweitbeklagte im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen Gewahr leistet. Unter Paragraph 10, wird
angefuhrt, dass die Zweitbeklagte nicht Vertragspartnerin wird, wenn der Kunde im Rahmen des Bestellvorgangs die



Abholung der Ware in einer T*****_Fjljale wahlt.

Der Klager begehrt die Beklagten zu verpflichten, es gegenliber Letztverbrauchern iSd 8 2 Z 4
Buchpreisbindungsgesetz (BPrBG) zu unterlassen, eine Unterschreitung der Mindestpreise von preisgebundenen
Buchern flr Bestellungen auf www.t***** at durch physisches Verteilen bzw Verteilen lassen und Versenden bzw
Versenden lassen von Online-Gutscheinen an Osterreichische Letztverbraucher anzukindigen bzw ankindigen zu
lassen und/oder aufgrund dieser in Osterreich physisch verteilten Gutscheine Rabatte auf preisgebundene Biicher von
Uber 5 % auf den gesetzlichen Mindestpreis zu gewahren, insbesondere Gutscheine im Wert von finf EUR und/oder
zehn EUR fir Online-Einkdufe auf www.t***** at in Osterreich physisch zu verteilen bzw physisch verteilen zu lassen,
wenn durch das Einlésen dieser Gutscheine auf www.t***** at preisgebundene Blcher um bis zu 25 % unter dem
gesetzlichen Mindestpreis erworben werden kénnen; zwei Eventualbegehren beziehen sich auf die Forderung solchen
Verhaltens durch die beiden Beklagten. Der Klager begehrt weiters die Ermachtigung zur Urteilsveréffentlichung.Der
Klager begehrt die Beklagten zu verpflichten, es gegenlber Letztverbrauchern iSd Paragraph 2, Ziffer 4,
Buchpreisbindungsgesetz (BPrBG) zu unterlassen, eine Unterschreitung der Mindestpreise von preisgebundenen
Blchern far Bestellungen auf www.t***** at durch physisches Verteilen bzw Verteilen lassen und Versenden bzw
Versenden lassen von Online-Gutscheinen an Osterreichische Letztverbraucher anzukiindigen bzw ankindigen zu
lassen und/oder aufgrund dieser in Osterreich physisch verteilten Gutscheine Rabatte auf preisgebundene Biicher von
Uber 5 % auf den gesetzlichen Mindestpreis zu gewahren, insbesondere Gutscheine im Wert von finf EUR und/oder
zehn EUR fir Online-Einkdufe auf www.t¥**** at in Osterreich physisch zu verteilen bzw physisch verteilen zu lassen,
wenn durch das Einldsen dieser Gutscheine auf www.t***** gt preisgebundene Blcher um bis zu 25 % unter dem
gesetzlichen Mindestpreis erworben werden kénnen; zwei Eventualbegehren beziehen sich auf die Forderung solchen
Verhaltens durch die beiden Beklagten. Der Klager begehrt weiters die Ermdachtigung zur Urteilsverdffentlichung.

Die Beklagten verstieBen gegen 8 1 BPrBG. Sie hatten gemeinsam mit der Web-Plattform ,t***** at“ eine Konstruktion
geschaffen, die den Ausnahmetatbestand des grenzuberschreitenden elektronischen Handels nicht erfulle und mit der
sie die Buchpreisbindung zu umgehen versuchten. Uber die Web-Plattform wickelten die Beklagten Rabattaktionen ab,
indem vorgegeben werde, der Internethandel wirde Uber die Zweitbeklagte mit Sitz im Ausland betrieben. Tatsachlich
betreibe die Erstbeklagte und nicht die vorgeschobene Zweitbeklagte den Onlinehandel. Die Erstbeklagte werde beim
Online-Handel von der Zweitbeklagten nur insofern unterstitzt, als sie die Software zur Verflgung stelle. Das
wirtschaftliche Risiko liege bei der Erstbeklagten, sie verteile und versende die Gutscheine, richte ihre Strategie auf den
Onlinehandel aus und trete den Kunden gegenlber wie deren eigentlicher Vertragspartner auf. Durch Zusicherung
eines Mindestdeckungsbeitrags fir die Abwicklung der Geschéfte trage die Zweitbeklagte auch kein wirtschaftliches
Risiko; im wirtschaftlichen Sinn betreibe daher nicht die Zweitbeklagte die Online-Plattform, sondern sei Dienstleister
von T***** Dije Erstbeklagte verstofle mit ihren Gutscheinaktionen gegen das Buchpreisbindungsgesetz, die
Zweitbeklagte hafte zumindest als Férderin dieses GesetzesverstoRes. VerstolRe gegen das Buchpreisbindungsgesetz
seien nicht in die Fallgruppe ,Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch” einzuordnen, sondern als ,per-se-Verbote”
zu behandeln, weshalb die spezifischen Anspruchsvoraussetzungen des § 1 UWG nicht zu prifen seienDie Beklagten
verstieRen gegen Paragraph eins, BPrBG. Sie hatten gemeinsam mit der Web-Plattform ,t***** at” eine Konstruktion
geschaffen, die den Ausnahmetatbestand des grenziberschreitenden elektronischen Handels nicht erfulle und mit der
sie die Buchpreisbindung zu umgehen versuchten. Uber die Web-Plattform wickelten die Beklagten Rabattaktionen ab,
indem vorgegeben werde, der Internethandel wirde Uber die Zweitbeklagte mit Sitz im Ausland betrieben. Tatsachlich
betreibe die Erstbeklagte und nicht die vorgeschobene Zweitbeklagte den Onlinehandel. Die Erstbeklagte werde beim
Online-Handel von der Zweitbeklagten nur insofern unterstitzt, als sie die Software zur Verflgung stelle. Das
wirtschaftliche Risiko liege bei der Erstbeklagten, sie verteile und versende die Gutscheine, richte ihre Strategie auf den
Onlinehandel aus und trete den Kunden gegenlber wie deren eigentlicher Vertragspartner auf. Durch Zusicherung
eines Mindestdeckungsbeitrags fur die Abwicklung der Geschéfte trage die Zweitbeklagte auch kein wirtschaftliches
Risiko; im wirtschaftlichen Sinn betreibe daher nicht die Zweitbeklagte die Online-Plattform, sondern sei Dienstleister
von T***** Dije Erstbeklagte verstofle mit ihren Gutscheinaktionen gegen das Buchpreisbindungsgesetz, die
Zweitbeklagte hafte zumindest als Férderin dieses GesetzesverstoRRes. VerstolRe gegen das Buchpreisbindungsgesetz
seien nicht in die Fallgruppe ,Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch” einzuordnen, sondern als ,per-se-Verbote”
zu behandeln, weshalb die spezifischen Anspruchsvoraussetzungen des Paragraph eins, UWG nicht zu prufen seien.

Die Beklagten beantragten die Abweisung des Klagebegehrens. Die Zweitbeklagte betreibe einen
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grenzlberschreitenden elektronischen Handel mit Buchern und sei damit von der Anwendung des
Buchpreisbindungsgesetzes ausgenommen, moge sie sich dabei auch von der Erstbeklagten unterstutzen lassen. Die
Zweitbeklagte habe ihre Hauptverwaltung in Deutschland, sie werde alleinige Vertragspartnerin bei Bestellungen tGber
die Web-Plattform. Da die Gutscheine beim Filialverkauf der Erstbeklagten nicht verwendet werden koénnten, liege
darin allenfalls die Férderung eines (zuldssigen) grenziberschreitenden elektronischen Handels.

Im vorangegangenen Sicherungsverfahren hat der Senat die Abweisung des Sicherungsantrags durch die Vorinstanzen
unter dem Aspekt einer vertretbaren Rechtsauffassung gebilligt (4 Ob 1/12v).

Das Erstgericht wies das Haupt- und samtliche Eventualbegehren ab. Es ging ua von folgenden Feststellungen aus:

Die Zweitbeklagte besteht seit 1998 und war zunachst mehrere Jahre ohne Beteiligung des T*****.Konzerns tatig. Sie
betrieb mit Ausnahme von www.t***** at und www.t***** de immer nur Eigenmarken, heute noch www.b***** de,
www.b***** de und www.a***** de. |hr Kerngeschaft lag bis vor rund zwei bis drei Jahren umsatzmaRig bei den
Eigenmarken, wahrend derzeit ihre Tatigkeit flr t¥****at und t***** de rund drei Viertel des Gesamtaufwands
ausmacht. Sie beschaftigt in Deutschland ca. 150 Personen, wobei fUr Arbeiten an den Websites www.t***** gt und
www.t***** de etwa 50 Personen eingesetzt werden. Samtliche Aktivitdten in Deutschland erfolgen allein durch die
Zweitbeklagte, die auch die Finanzen steuert. Im Callcenter der Zweitbeklagten werden alle Anfragen betreffend
Bestellungen Uber die Website www.t***** at behandelt. Telefonnummern fir Rickfragen und dhnliche Kontakte sind
Osterreichische Telefonnummern, die jedoch direkt zum Callcenter der Zweitbeklagten in Deutschland weiterleiten.
Auch Wareneinstellung und Warenaussteuerung inklusive Logistik zum Endkunden wird ausschlief3lich am Sitz der
Zweitbeklagten durchgefihrt. Das gesamte Marketing (zB Gestaltung der Website, Hochladen von Artikeldaten)
geschieht durch die Marketingabteilung der Zweitbeklagten. In Kooperation mit der Erstbeklagten werden individuelle
Informationen von Filialen beigesteuert.

Der gesamte Bereich Onlinemarketing, also MaBnahmen, die geeignet sind, Interessierte auf die Website
WWW.t¥****% gt zu |eiten, erfolgt durch die Erstbeklagte in Kooperation mit der Zweitbeklagten. MaRnahmen
technischer Natur (zB EinfUhrung eines neuen Warenwirtschaftssystems) werden durch die IT-Abteilung der
Zweitbeklagten durchgefuhrt. Der Verkehr mit den Kunden selbst erfolgt nur am Standort in Deutschland, also
ausschlie3lich mit der Zweitbeklagten. Die Vertrage der Lieferanten bestehen gegeniber der Zweitbeklagten.
Osterreichische Kunden werden in der Regel von 6sterreichischen Lieferanten beliefert, ausgenommen Félle, in denen
es Biicher in Osterreich nicht gibt. Zahlungsabwicklung, Rechnungslegung und Lieferscheinlegung erfolgt durch die
Zweitbeklagte.

Auf Veranlassung durch die Zweitbeklagte gibt die Erstbeklagte Gutscheine fir den Onlinehandel aus. Bei den
Gutscheinen handelt es sich um Codes, die im System der Zweitbeklagten hergestellt werden. Diese Codes werden der
Erstbeklagten Ubermittelt, diese hat dann die Wahl, die Gutscheine per E-Mail zu versenden oder physisch zu verteilen.
Der Erstbeklagten wird von der Zweitbeklagten ein gewisser Rahmen zur Verflgung gestellt, innerhalb dessen sie
Gutscheine ausgeben kann. Wann und in welchem Umfang Gutscheinaktionen durchgefihrt werden, entscheidet die
Erstbeklagte.

Entscheidet sich ein Kunde fir die Abholung seiner im Internet bestellter Blcher in der Filiale, so ist er nicht mehr
Kunde der Zweitbeklagten, sondern wird zum Kunden der Erstbeklagten.

Die Multichannel-Abteilung bei der Erstbeklagten beschaftigt sich in erster Linie mit Marketingarbeit; sie kann auf die
Website zugreifen, Graphiken anlegen, Banner einbringen oder Veranstaltungshinweise fir Filialen platzieren. Dartber
hinaus ist die Erstbeklagte fur die Magazine, die Beilagen sowie die PoS-Aktivitaten zustandig. Grundsatzlich wird die
Website aber durch die Zweitbeklagte gestaltet, die Moglichkeit der Einflussnahme durch die Erstbeklagte ist begrenzt.
Der Marketingauftritt in Social Media wird zur Ganze in der Multichannel-Abteilung der Erstbeklagten gemacht. Die
Newsletters werden von dieser Abteilung gestaltet, technisch wird dabei auf ein System der Zweitbeklagten
zurlickgegriffen, sie werden auch von der Zweitbeklagten versendet. Diese Abteilung initiiert auch die
Buchbeschreibungen durch Buchhandler und ladt sie auf die Website. SchlieBlich hilft sie bei der Qualitatssicherung
der Logistik-Dienstleistungen, die allerdings zur Génze durch die Zweitbeklagte vorgenommen werden.

Nach der Bestellung bekommt der Kunde eine Bestellungsbestatigung, die direkt von der Zweitbeklagten automatisch
vom Mail-System versendet wird. Lieferant ist Gberwiegend die M***** GmbH mit Sitz in Wien.
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Die Beziehungen zwischen der Muttergesellschaft und der Zweitbeklagten werden durch einen Kooperationsvertrag
vom 26. 2. 2010 samt drei Nachtragen sowie zwei Anlagen geregelt. Der Kooperationsvertrag sieht unter anderem in
8 7 Z 1 vor, dass die Muttergesellschaft eine Provision von den vermittelten Online-Umsatzen der Zweitbeklagten
erhadlt. In 8 7 Z 3 verpflichten sich die Vertragsparteien, zum Ende des Geschaftsjahres zu prifen, welchen
Deckungsbeitrag b***** de mit den provisionspflichtigen Nettoumsatzen erzielt. Der Deckungsbeitrag betragt
mindestens 200.000 EUR p.a. und héchstens 500.000 EUR p.a. Ergibt sich eine Unterschreitung des Minimums bzw.
eine Uberschreitung des Maximums, wird der Differenzbetrag nach Ablauf des Geschiftsjahres ausgeglichen. Im
zweiten Nachtrag wurde der Deckungsbeitrag auf mindestens 500.000 EUR bis héchstens 800.000 EUR, im dritten
Nachtrag auf mindestens 700.000 EUR bis héchstens eine Mio EUR erhoht.Die Beziehungen zwischen der
Muttergesellschaft und der Zweitbeklagten werden durch einen Kooperationsvertrag vom 26. 2. 2010 samt drei
Nachtragen sowie zwei Anlagen geregelt. Der Kooperationsvertrag sieht unter anderem in Paragraph 7, Ziffer eins, vor,
dass die Muttergesellschaft eine Provision von den vermittelten Online-Umsatzen der Zweitbeklagten erhalt. In
Paragraph 7, Ziffer 3, verpflichten sich die Vertragsparteien, zum Ende des Geschéftsjahres zu prufen, welchen
Deckungsbeitrag b***** de mit den provisionspflichtigen Nettoumsatzen erzielt. Der Deckungsbeitrag betragt
mindestens 200.000 EUR p.a. und héchstens 500.000 EUR p.a. Ergibt sich eine Unterschreitung des Minimums bzw.
eine Uberschreitung des Maximums, wird der Differenzbetrag nach Ablauf des Geschéftsjahres ausgeglichen. Im
zweiten Nachtrag wurde der Deckungsbeitrag auf mindestens 500.000 EUR bis hdchstens 800.000 EUR, im dritten
Nachtrag auf mindestens 700.000 EUR bis héchstens eine Mio EUR erhdht.

Ursprunglich war die Muttergesellschaft Empfangerin der Provisionen. Spater war es mdoglich, die Provisionen fur
jeden Empfanger herauszurechnen; seit damals ist die Erstbeklagte Direktempfangerin von Provisionen der
Zweitbeklagten. Die Erstbeklagte erhalt Provisionen auf verschiedene Warengruppen bezogen vom Umsatz. Die
Provisionssatzhohe ist von der Hohe des Umsatzes unabhangig und hat mit der H6he des Deckungsbeitrags nichts zu
tun. Der Deckungsbeitrag betrifft rein das Verhaltnis zwischen der Muttergesellschaft und der Zweitbeklagten. Der
Deckungsbeitrag bewegte sich immer in dem zwischen der Muttergesellschaft und der Zweitbeklagten vereinbarten
Korridor. Die Garantie eines bestimmten Deckungsbeitrags durch die Muttergesellschaft soll die Zweitbeklagte vor
Risiken schutzen, da Unterschreitungen des Deckungsbeitrags ausgeglichen werden. Die Anhebung der Grenzen der
Deckungsbeitrdge orientiert sich an der erwarteten geschaftlichen Entwicklung. Innerhalb der Grenzen des
Deckungsbeitrags tragt das wirtschaftliche Risiko die Zweitbeklagte.

Rechtlich ging das Erstgericht davon aus, dass Website und Onlinehandel von der Zweitbeklagten betrieben wirden.
Die Vertrage im Onlinehandel kdmen ausschlieBlich zwischen dem Endkunden und der Zweitbeklagten zustande. Die
Erstbeklagte profitiere vom Onlinehandel nur im Wege von Provisionen. Dass von der Muttergesellschaft ein
bestimmter Deckungsbeitrag garantiert werde, andere nichts daran, dass die Zweitbeklagte Betreiberin des
Onlinehandels sei. Selbst wenn die Erstbeklagte irrefihrende Angaben dazu mache, wer den Onlinehandel betreibe,
andere das nichts daran, dass der Internethandel tatsachlich von der Zweitbeklagten betrieben werde. Eine solche
Irreflhrung ware aber keine taugliche Basis fur die Unterlassungsbegehren der Klagerin. Entscheidend sei vielmehr,
dass der Vertrag im grenziberschreitenden Handel zwischen dem inlandischen Endkunden und der Zweitbeklagten
mit Sitz im Ausland geschlossen werde. Die Ansicht der Beklagten, der Ausnahmetatbestand des
Buchpreisbindungsgesetzes sei erflillt, sei keinesfalls unvertretbar.

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil; es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR
Ubersteige und die ordentliche Revision nicht zuldssig sei. VerstoRe gegen das BPrBG seien nur dann eine unlautere
Geschaftspraktik oder sonstige unlautere Handlung iSd& 1 Abs 1 Z 1 UWG, wenn die Norm nicht auch mit guten
GrUnden in einer Weise ausgelegt werden kdnne, dass sie dem beanstandeten Verhalten nicht entgegenstehe. Die
Beklagten gingen zu Recht davon aus, dass ihr Geschaftsmodell den Ausnahmetatbestand des grenziiberschreitenden
elektronischen Handels mit deutschsprachigen Bichern erfille; zumindest sei diese Auslegung vertretbar. Fir den
elektronischen Handel komme es darauf an, dass der Kaufvertrag ohne gleichzeitige physische Anwesenheit der
Vertragspartner abgeschlossen werde; fir den grenziberschreitenden Handel sei entscheidend, an welchem Ort der
Internet-Buchhandler seine Wirtschaftstatigkeit austibe, also wo sich seine Hauptverwaltung befinde. Es sei dabei an
den Abschluss von Kaufvertragen anzuknipfen und nicht etwa an der Organisation der Vertragsabwicklung oder
Details der Produktwerbung. Nach den Feststellungen Ube die Zweitbeklagte ihre Wirtschaftstatigkeit, namlich den
Internethandel im eigenen Namen und auf eigene Rechnung, in Deutschland aus; sie betreibe eine Online-Plattform.
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Auf der Internetseite werde mehrmals darauf hingewiesen, dass Vertragspartner bei Onlinebestellungen die
Zweitbeklagte werde, die auch Gewahr zu leisten habe. Samtliche Telefonkontaktdaten fuhrten zum von der
Zweitbeklagten betriebenen Callcenter. Die Bestellungsbestatigung bis zur Rechnungslegung erfolge durch die
Zweitbeklagte. MalRnahmen technischer Natur an der Website fiihre die Zweitbeklagte durch, die auch die Website
gestalte, die Vertrage mit ihren Lieferanten abschlieRt und fur Wareneinstellung, Aussteuerung und Logistik zum
Endkunden verantwortlich sei. Die Mdglichkeiten der Einflussnahme auf die Websitegestaltung durch die Erstbeklagte
seien begrenzt, ihr steht die Moglichkeit offen, Graphiken anzulegen, Banner einzubringen, Veranstaltungshinweise zu
platzieren und Buchbesprechungen auf die Website zu laden. Dass die Erstbeklagte Onlinemarketing-MaRnahmen
setze, um Interessierte auf die Website zu leiten, oder den Marketingauftritt in den sozialen Netzwerken betreibe und
die Newsletter gestalte, mache sie nicht zur Betreiberin der Online-Plattform. Vielmehr Ube die Zweitbeklagte die
Wirtschaftstatigkeit des Onlinehandels aus, sie werde Vertragspartnerin der Letztverbraucher und sei fur die
Abwicklung der Vertrége sowie fir die technischen MaRnahmen bezlglich der Plattform und die grundsatzliche
Gestaltung der Website verantwortlich. Auch das gesamte Personal fiir den Betrieb des Onlineshops stamme von der
Zweitbeklagten. Sie Ube damit eine wirtschaftliche Tatigkeit in Deutschland aus, sodass ein grenziiberschreitender
elektronischer Handel vorliege. Daran &ndere auch eine physische Verteilung von Gutscheinen in Osterreich durch die
Erstbeklagte nichts; auch liege darin noch keine Geschaftsanbahnung durch einen Unternehmer.Das Berufungsgericht
bestatigte dieses Urteil; es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR Ubersteige und die
ordentliche Revision nicht zuldssig sei. VerstoRe gegen das BPrBG seien nur dann eine unlautere Geschaftspraktik oder
sonstige unlautere Handlung iSd Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer eins, UNG, wenn die Norm nicht auch mit guten
GrUnden in einer Weise ausgelegt werden kdnne, dass sie dem beanstandeten Verhalten nicht entgegenstehe. Die
Beklagten gingen zu Recht davon aus, dass ihr Geschaftsmodell den Ausnahmetatbestand des grenziiberschreitenden
elektronischen Handels mit deutschsprachigen Blchern erfille; zumindest sei diese Auslegung vertretbar. Fir den
elektronischen Handel komme es darauf an, dass der Kaufvertrag ohne gleichzeitige physische Anwesenheit der
Vertragspartner abgeschlossen werde; fir den grenziberschreitenden Handel sei entscheidend, an welchem Ort der
Internet-Buchhandler seine Wirtschaftstatigkeit austibe, also wo sich seine Hauptverwaltung befinde. Es sei dabei an
den Abschluss von Kaufvertragen anzuknipfen und nicht etwa an der Organisation der Vertragsabwicklung oder
Details der Produktwerbung. Nach den Feststellungen Ube die Zweitbeklagte ihre Wirtschaftstatigkeit, ndmlich den
Internethandel im eigenen Namen und auf eigene Rechnung, in Deutschland aus; sie betreibe eine Online-Plattform.
Auf der Internetseite werde mehrmals darauf hingewiesen, dass Vertragspartner bei Onlinebestellungen die
Zweitbeklagte werde, die auch Gewahr zu leisten habe. Samtliche Telefonkontaktdaten fuhrten zum von der
Zweitbeklagten betriebenen Callcenter. Die Bestellungsbestatigung bis zur Rechnungslegung erfolge durch die
Zweitbeklagte. MalRnahmen technischer Natur an der Website fiihre die Zweitbeklagte durch, die auch die Website
gestalte, die Vertrage mit ihren Lieferanten abschlieBt und fir Wareneinstellung, Aussteuerung und Logistik zum
Endkunden verantwortlich sei. Die Moglichkeiten der Einflussnahme auf die Websitegestaltung durch die Erstbeklagte
seien begrenzt, ihr steht die Moglichkeit offen, Graphiken anzulegen, Banner einzubringen, Veranstaltungshinweise zu
platzieren und Buchbesprechungen auf die Website zu laden. Dass die Erstbeklagte Onlinemarketing-MaRnahmen
setze, um Interessierte auf die Website zu leiten, oder den Marketingauftritt in den sozialen Netzwerken betreibe und
die Newsletter gestalte, mache sie nicht zur Betreiberin der Online-Plattform. Vielmehr Ube die Zweitbeklagte die
Wirtschaftstatigkeit des Onlinehandels aus, sie werde Vertragspartnerin der Letztverbraucher und sei fur die
Abwicklung der Vertrage sowie fir die technischen MaRBnahmen bezlglich der Plattform und die grundsatzliche
Gestaltung der Website verantwortlich. Auch das gesamte Personal fiir den Betrieb des Onlineshops stamme von der
Zweitbeklagten. Sie Ube damit eine wirtschaftliche Tatigkeit in Deutschland aus, sodass ein grenziberschreitender
elektronischer Handel vorliege. Daran &ndere auch eine physische Verteilung von Gutscheinen in Osterreich durch die
Erstbeklagte nichts; auch liege darin noch keine Geschaftsanbahnung durch einen Unternehmer.

Auch aus dem Umstand, dass die Muttergesellschaft der Zweitbeklagten einen bestimmten Deckungsbeitrag zusichert,
kdnne nicht darauf geschlossen werden, dass die Erstbeklagte den Online-Buchhandel betreibe. Die Zusicherung eines
Deckungsbeitrags stamme nicht von der Erstbeklagten, woran auch die im Vertrag in 8 11 Abs 2 vorgesehene
Bestimmung nichts andere, da sich auch daraus keine Verpflichtung der Erstbeklagten zur Leistung des
Deckungsbeitrags ableiten lasse; auch verbleibe innerhalb des zugesicherten Rahmens das wirtschaftliche Risiko bei
der Zweitbeklagten. Dass sich die Muttergesellschaft einen Kooperationspartner gesucht habe, der fiur die
Dienstleistung des Onlinehandels bereits die Infrastruktur aufgewiesen habe, stehe aufgrund des Vertrags fest. Daraus



lasse sich aber angesichts der Feststellungen, welche auf den Onlinehandel gerichteten Tatigkeiten die Zweitbeklagte
ausube, nicht schlieBen, dass die Online-Plattform tatsachlich von der Erstbeklagten betrieben werde. Auch die
Vertragsbestimmungen im Zusammenhang mit der Vertragsbeendigung anderten nichts daran, dass derzeit die
Zweitbeklagte die Wirtschaftstatigkeit des Onlinehandels austbe. Eine Umgehung des BPrBG liege nicht vor. Der
Umstand, dass die Erstbeklagte den grenziberschreitenden Onlinehandel der Zweitbeklagten fordere - etwa durch
Onlinemarketing oder durch Buchtipps ihrer Buchhandler - und daran durch Provisionen profitiere, andere nichts
daran, dass es sich um Eigengeschafte der Zweitbeklagten handle. Mit guten Grinden hatten daher die Beklagten
davon ausgehen koénnen, dass ihr Geschaftsmodell nicht dem BPrBG unterliege.Auch aus dem Umstand, dass die
Muttergesellschaft der Zweitbeklagten einen bestimmten Deckungsbeitrag zusichert, kdnne nicht darauf geschlossen
werden, dass die Erstbeklagte den Online-Buchhandel betreibe. Die Zusicherung eines Deckungsbeitrags stamme nicht
von der Erstbeklagten, woran auch die im Vertrag in Paragraph 11, Absatz 2, vorgesehene Bestimmung nichts andere,
da sich auch daraus keine Verpflichtung der Erstbeklagten zur Leistung des Deckungsbeitrags ableiten lasse; auch
verbleibe innerhalb des zugesicherten Rahmens das wirtschaftliche Risiko bei der Zweitbeklagten. Dass sich die
Muttergesellschaft einen Kooperationspartner gesucht habe, der fiir die Dienstleistung des Onlinehandels bereits die
Infrastruktur aufgewiesen habe, stehe aufgrund des Vertrags fest. Daraus lasse sich aber angesichts der
Feststellungen, welche auf den Onlinehandel gerichteten Tatigkeiten die Zweitbeklagte ausibe, nicht schlieBen, dass
die Online-Plattform tatsachlich von der Erstbeklagten betrieben werde. Auch die Vertragsbestimmungen im
Zusammenhang mit der Vertragsbeendigung danderten nichts daran, dass derzeit die Zweitbeklagte die
Wirtschaftstatigkeit des Onlinehandels austbe. Eine Umgehung des BPrBG liege nicht vor. Der Umstand, dass die
Erstbeklagte den grenziberschreitenden Onlinehandel der Zweitbeklagten fordere - etwa durch Onlinemarketing oder
durch Buchtipps ihrer Buchhandler - und daran durch Provisionen profitiere, andere nichts daran, dass es sich um
Eigengeschafte der Zweitbeklagten handle. Mit guten Grinden hatten daher die Beklagten davon ausgehen kénnen,
dass ihr Geschaftsmodell nicht dem BPrBG unterliege.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist zulassig; das Rechtsmittel ist aber nicht berechtigt.
1. Die im Sicherungsverfahren ergangene Entscheidung4 Ob 1/12v ist im Schrifttum mehrfach kommentiert worden.

(a) Tonninger (OGH sollte undifferenzierte Haltung zum Buchpreisbindungsgesetz revidieren, ecolex 2012, 622 ff)
verweist auf die einzigartige Sonderstellung, die das BPrBG in der Osterreichischen Rechtsordung durch seinen
generellen Verweis in § 7 (,Handlungen gegen § 3 Abs 1 bis 3, 8 4 Abs 1 sowie gegen § 5 Abs 1 bis 3 gelten als
Handlungen iSd § 1 UWG in der jeweils geltenden Fassung”) einnehme(a) Tonninger (OGH sollte undifferenzierte
Haltung zum Buchpreisbindungsgesetz revidieren, ecolex 2012, 622 ff) verweist auf die einzigartige Sonderstellung, die
das BPrBG in der Osterreichischen Rechtsordung durch seinen generellen Verweis in Paragraph 7, (,Handlungen gegen
Paragraph 3, Absatz eins bis 3, Paragraph 4, Absatz eins, sowie gegen Paragraph 5, Absatz eins bis 3 gelten als
Handlungen iSd Paragraph eins, UWG in der jeweils geltenden Fassung"”) einnehme.

(b) Er folgt in der Sache der Auffassung vonEixelsberger (,Sittenwidrigkeit” kraft gesetzlicher Fiktion? -

Zum Verweis des BuchpreisbindungsG auf§ 1 UWG, OBI 2001, 243, 252), der das BPrBG als ,Sondergesetz mit (auch
wettbewerbsrechtlichen) Sondertatbestanden” versteht, die aufgrund einer eigenen Sanktionsnorm (§8 7)
durchzusetzen seien. So werden nach dieser Auffassung auch die 88 14 ff UWG bei VerstdRBen gegen das BPrBG
anwendbar, ebenso § 24 UWG, der die Erlassung einer einstweiligen Verfiigung erleichtert. Beide Autoren meinen,
dass die Fiktion des § 7 nicht einmal mehr subjektive Vorwerfbarkeit der Gesetzesverletzung verlange, weshalb im Fall
von VerstdRen gegen das BPrBG die Vertretbarkeit der Auffassung nicht zu prifen sei.(b) Er folgt in der Sache der
Auffassung von Eixelsberger (,Sittenwidrigkeit” kraft gesetzlicher Fiktion? -, Zum Verweis des BuchpreisbindungsG auf
Paragraph eins, UWG, OBl 2001, 243, 252), der das BPrBG als ,Sondergesetz mit (auch wettbewerbsrechtlichen)
Sondertatbestdnden” versteht, die aufgrund einer eigenen Sanktionsnorm (Paragraph 7,) durchzusetzen seien. So
werden nach dieser Auffassung auch die Paragraphen 14, ff UWG bei Verst6Ren gegen das BPrBG anwendbar, ebenso
Paragraph 24, UWG, der die Erlassung einer einstweiligen Verflgung erleichtert. Beide Autoren meinen, dass die
Fiktion des Paragraph 7, nicht einmal mehr subjektive Vorwerfbarkeit der Gesetzesverletzung verlange, weshalb im Fall
von Verstof3en gegen das BPrBG die Vertretbarkeit der Auffassung nicht zu prufen sei.

(¢) Auch Wiltschek (Entscheidungsanmerkung, OBI 2012, 164) folgt der Auffassung vonEixelsberger und Tonninger und
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meint, schon im Sicherungsverfahren wdre nicht die Vertretbarkeit, sondern die Richtigkeit der Auffassung der
Beklagten zu prufen gewesen. Im Falle eines Verbots ware eine Vorabentscheidung des EuGH zur Frage einzuholen, ob
das in 8 7 BPrBG enthaltene Per-se-Verbot mit der RL-UGP in Einklang stehe.(c) Auch Wiltschek
(Entscheidungsanmerkung, OBI 2012, 164) folgt der Auffassung von Eixelsberger und Tonninger und meint, schon im
Sicherungsverfahren ware nicht die Vertretbarkeit, sondern die Richtigkeit der Auffassung der Beklagten zu prufen
gewesen. Im Falle eines Verbots ware eine Vorabentscheidung des EuGH zur Frage einzuholen, ob das in Paragraph 7,
BPrBG enthaltene Per-se-Verbot mit der RL-UGP in Einklang stehe.

(d) Heidinger (Entscheidungsanmerkung in MR 2012, 263) meint hingegen, dass der Gesetzgeber mit seinem
bewussten Verweis auf das UWG Verstd3e gegen das BPrBG der Fallgruppe Rechtsbruch des 8 1 UWG zuordnen habe
wollen. Auf das Vorliegen der Ubrigen Tatbestandsvoraussetzungen eines Lauterkeitsverstofles nach UWG (zB
Uberschreiten der Erheblichkeitsschwelle, Handeln im geschaftlichen Verkehr ud) kdme es daher nicht weiter an. Da
aber der Lauterkeitsprozess als einzige Durchsetzungsmoglichkeit bei GesetzesverstdRen vorgesehen sei, bleibe nach
der kommentierten Entscheidung offen, ob und wie eine Feststellung der verbindlichen Auslegung der Bestimmungen
des BPrBG erfolgen solle.(d) Heidinger (Entscheidungsanmerkung in MR 2012, 263) meint hingegen, dass der
Gesetzgeber mit seinem bewussten Verweis auf das UWG Verstol3e gegen das BPrBG der Fallgruppe Rechtsbruch des
Paragraph eins, UWG zuordnen habe wollen. Auf das Vorliegen der Ubrigen Tatbestandsvoraussetzungen eines
LauterkeitsverstoRes nach UWG (zB Uberschreiten der Erheblichkeitsschwelle, Handeln im geschaftlichen Verkehr ud)
kame es daher nicht weiter an. Da aber der Lauterkeitsprozess als einzige Durchsetzungsmadglichkeit bei
Gesetzesverstof3en vorgesehen sei, bleibe nach der kommentierten Entscheidung offen, ob und wie eine Feststellung
der verbindlichen Auslegung der Bestimmungen des BPrBG erfolgen solle.

(e) Haberer (Buchpreisbindung, grenziber-

schreitender elektronischer Handel und§ 1 UWG, in FS Aicher, 221 ff) halt die im Sicherungsverfahren ergangene
Entscheidung fur in der Begrindung und im Ergebnis Uberzeugend.(e) Haberer (Buchpreisbindung, grenziber-,
schreitender elektronischer Handel und Paragraph eins, UWG, in FS Aicher, 221 ff) halt die im Sicherungsverfahren
ergangene Entscheidung fir in der Begriindung und im Ergebnis Uberzeugend.

2.1. Zum Sanktionsmechanismus des & 7 BPrBG verweistEixelsberger (,Sittenwidrigkeit” kraft gesetzlicher
Fiktion? - Zum Verweis des BuchpreisbindungsG auf &8 1 UWG, OBl 2001, 243, 244, FN 25) darauf, dass im
urspringlichen Initiativantrag fur einen Teilbereich noch verwaltungsstrafrechtliche Sanktionen vorgesehen waren. Im
weiteren Weg der Gesetzwerdung war man dann der Meinung, dass Zuwiderhandlungen gegen die
Preisfestsetzungspflicht und die Preisbindung nach den zivilrechtlichen Bestimmungen des UWG durchzusetzen sein
sollen.2.1. Zum Sanktionsmechanismus des Paragraph 7, BPrBG verweist Eixelsberger (,Sittenwidrigkeit” kraft
gesetzlicher Fiktion? - Zum Verweis des BuchpreisbindungsG auf Paragraph eins, UWG, OBI 2001, 243, 244, FN 25)
darauf, dass im urspringlichen Initiativantrag fur einen Teilbereich noch verwaltungsstrafrechtliche Sanktionen
vorgesehen waren. Im weiteren Weg der Gesetzwerdung war man dann der Meinung, dass Zuwiderhandlungen gegen
die Preisfestsetzungspflicht und die Preisbindung nach den zivilrechtlichen Bestimmungen des UWG durchzusetzen
sein sollen.

2.2. Der Bericht des Kulturausschusses (113 BIgNR 21. GP) fihrt dazu naher aus: ,Diese Sanktionsmdglichkeiten
entsprechen der Systematik und den Zielen des Gesetzes, wonach Beeintrachtigungen und Verfdlschungen des
Wettbewerbs durch Preispolitik zu Lasten der Biichervielfalt und der Versorgung der Bevodlkerung mit Blchern
entgegengewirkt werden soll. Im Gegenzug zur Ausweitung der zivilrechtlichen Sanktion des UWG kann die
Verwaltungsstrafbestimmung ersatzlos entfallen.”2.2. Der Bericht des Kulturausschusses
(113 BIgNR 21. Gesetzgebungsperiode fuhrt dazu naher aus: ,Diese Sanktionsmdglichkeiten entsprechen der
Systematik und den Zielen des Gesetzes, wonach Beeintrachtigungen und Verfalschungen des Wettbewerbs durch
Preispolitik zu Lasten der Buchervielfalt und der Versorgung der Bevdlkerung mit Blichern entgegengewirkt werden
soll. Im Gegenzug zur Ausweitung der zivilrechtlichen Sanktion des UWG kann die Verwaltungsstrafbestimmung
ersatzlos entfallen.”

3. Im Lichte des Rechtsfolgenverweises des 8§ 7 BPrBG und der mit dieser gesetzlichen Fiktion vom Gesetzgeber
verfolgten Absicht, Verletzungen der dort genannten Bestimmungen als VersttRe gegen § 1 UWG zu behandeln, auch
wenn der konkrete Sachverhalt nicht unter diese Bestimmung subsumiert werden kann, stimmt der Senat bei
neuerlicher Prufung jenen Stimmen im Schrifttum zu, die bei VerstdlRen gegen das BPrBG eine Einordnung in die
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lauterkeitsrechtliche Fallgruppe ,Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch” ablehnen.3. Im Lichte des
Rechtsfolgenverweises des Paragraph 7, BPrBG und der mit dieser gesetzlichen Fiktion vom Gesetzgeber verfolgten
Absicht, Verletzungen der dort genannten Bestimmungen als Versto3e gegen Paragraph eins, UWG zu behandeln,
auch wenn der konkrete Sachverhalt nicht unter diese Bestimmung subsumiert werden kann, stimmt der Senat bei
neuerlicher Prifung jenen Stimmen im Schrifttum zu, die bei Verstdf3en gegen das BPrBG eine Einordnung in die
lauterkeitsrechtliche Fallgruppe ,Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch” ablehnen.

Wollte man § 7 BPrBG als bloRRe Verweisung auf den Rechtsbruchtatbestand verstehen, ware die Bestimmung mangels
eigenstandiger Bedeutung UberflUssig; dies kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden. Auch die im Bericht des
Kulturausschusses enthaltene Wendung von der ,Ausweitung der zivilrechtlichen Sanktionen” deutet in diese
Richtung.Wollte man Paragraph 7, BPrBG als bloBe Verweisung auf den Rechtsbruchtatbestand verstehen, wdre die
Bestimmung mangels eigenstandiger Bedeutung uberflUssig; dies kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden.

Auch die im Bericht des Kulturausschusses enthaltene Wendung von der ,Ausweitung der zivilrechtlichen Sanktionen
deutet in diese Richtung.

Es ist daher - entgegen der im Sicherungsverfahren vertretenen Auffassung - nunmehr die Richtigkeit der dem
beanstandeten Verhalten zugrunde liegenden Rechtsauffassung zu prifen.

4. Der klagende Fachverband halt den Ausnahmetatbestand des grenzuberschreitenden elektronischen Handels (8 1
BPrBG) durch das von den Beklagten eingerichtete Geschaftsmodell fir nicht erfullt. Die Geschafte wirden in
Osterreich .angebahnt”, die Erstbeklagte mit Sitz im Inland betreibe die Internetplattform, die bestellten Blicher
wirden nicht grenziberschreitend versendet, der Profit aus den Geschdften flieRe in Wahrheit einer inldndischen
Gesellschaft zu. Eine zu weite Auslegung des Ausnahmetatbestands ,torpediere” den Anwendungsbereich des BPrBG
und dessen Schutzfunktion.4. Der klagende Fachverband halt den Ausnahmetatbestand des grenziberschreitenden
elektronischen Handels (Paragraph eins, BPrBG) durch das von den Beklagten eingerichtete Geschaftsmodell fur nicht
erfillt. Die Geschifte wirden in Osterreich L.angebahnt, die Erstbeklagte mit Sitz im Inland betreibe die
Internetplattform, die bestellten Blcher wirden nicht grenziberschreitend versendet, der Profit aus den Geschaften
flieBe in Wahrheit einer inlandischen Gesellschaft zu. Eine zu weite Auslegung des Ausnahmetatbestands ,torpediere”
den Anwendungsbereich des BPrBG und dessen Schutzfunktion.

5.1. § 1 erster Satz BPrBG lautet: ,Dieses Bundesgesetz gilt fir den Verlag und den Import sowie den Handel, mit
Ausnahme des grenziberschreitenden elektronischen Handels, mit deutschsprachigen Buchern und
Musikalien.”5.1. Paragraph eins, erster Satz BPrBG lautet: ,Dieses Bundesgesetz gilt fiir den Verlag und den Import
sowie den Handel, mit Ausnahme des grenziberschreitenden elektronischen Handels, mit deutschsprachigen Buchern
und Musikalien.”

5.2. Dem Bericht des Kulturausschusses vor Beschlussfassung des BPrBG ist zu entnehmen, dass eine auf nationaler
Gesetzgebung beruhende Buchpreisbindung die Vorschriften des EG-Vertrags und die Rechtsprechung des EUGH zum
Grundsatz des freien Warenverkehrs zu beachten hat. Der Internethandel soll deshalb aus dem Geltungsbereich des
Gesetzes ausgenommen werden, weil durch einheitliche Regelungen auf EU-Ebene eine einseitige Regelung des
grenzlberschreitenden Internethandels nicht méglich ist. Eine Beschrankung auf dsterreichische Verleger wirde diese
in dieser neuen Geschaftssparte aber unverhaltnismaRig benachteiligen (113 BIgNR 21. GP, 1).

5.3. Zur Definition von elektronischem Handel im Sinne dieses Gesetzes kann auf die Richtlinie Uber den
elektronischen Geschaftsverkehr RL 2000/31/EG (E-Commerce-RL) bzw die Definitionen der RL 98/38/EG idF 98/48/EG
zum Begriff Dienst der Informationsgesellschaft zurlckgegriffen werden. Demnach ist ein Dienst der
Informationsgesellschaft jede gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf individuellen Abruf des Empfangers
erbrachte Leistung (Art 1 Abs 2 der RL 98/38/EG idF 98/48/EG). Unter einer im Fernabsatz erbrachten Leistung wird
nach der Richtlinie eine Dienstleistung, die ohne gleichzeitige physische Anwesenheit der Vertragsparteien erbracht
wird, verstanden. Demzufolge ware das Aufstellen von Internetterminals in Geschaftslokalen mit Mdglichkeit, vor Ort
physisch angebotene Waren Uber Internet zu bestellen und sofort mitzunehmen, nicht als elektronischer Handel im
Sinne des Gesetzes anzusehen (Bericht des Kulturausschusses 113 BIgNR 21. GP, 5 f).5.3. Zur Definition von
elektronischem Handel im Sinne dieses Gesetzes kann auf die Richtlinie Gber den elektronischen Geschaftsverkehr
RL 2000/31/EG (E-Commerce-RL) bzw die Definitionen der RL 98/38/EG in der Fassung 98, /48/EG zum Begriff Dienst
der Informationsgesellschaft zurlickgegriffen werden. Demnach ist ein Dienst der Informationsgesellschaft jede gegen



Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf individuellen Abruf des Empfangers erbrachte Leistung (Artikel eins, Absatz
2, der RL 98/38/EG in der Fassung 98, /48/EG). Unter einer im Fernabsatz erbrachten Leistung wird nach der Richtlinie
eine Dienstleistung, die ohne gleichzeitige physische Anwesenheit der Vertragsparteien erbracht wird, verstanden.
Demzufolge wdre das Aufstellen von Internetterminals in Geschaftslokalen mit Mdglichkeit, vor Ort physisch
angebotene Waren Uber Internet zu bestellen und sofort mitzunehmen, nicht als elektronischer Handel im Sinne des
Gesetzes anzusehen (Bericht des Kulturausschusses 113 BIgNR 21. GP, 5 f).

5.4. Die Frage, ob im Einzelfall ein grenziberschreitender Buchhandel vorliegt, ist danach zu beurteilen, ob der
Internetbuchhandler seine Niederlassung im Ausland hat.

Nach Art 2 lit ¢ der E-Commerce-RL setzt eine Niederlassung eine feste Einrichtung voraus, an der auf unbestimmte
Zeit eine Wirtschaftstatigkeit tatsachlich ausgetbt wird. Allgemein kann der Ort der Niederlassung mit jenem der
Hauptverwaltung beschrieben werden (Brenn, Der elektronische Rechtsverkehr, 0JZ 1999, 481, 482 unter Verweis auf
EuGH 6. 11. 1984, Rs 182/83 - Fearon, und EuGH 17. 6. 1997,C-70/95 - Sodemare).Nach Artikel 2, Litera ¢, der E-
Commerce-RL setzt eine Niederlassung eine feste Einrichtung voraus, an der auf unbestimmte Zeit eine
Wirtschaftstatigkeit tatsachlich ausgetbt wird. Allgemein kann der Ort der Niederlassung mit jenem der
Hauptverwaltung beschrieben werden (Brenn, Der elektronische Rechtsverkehr, 0JZ 1999, 481, 482 unter Verweis auf
EuGH 6. 11. 1984, Rs 182/83 - Fearon, und EuGH 17. 6. 1997, C-70/95 - Sodemare).

Ein Internetbuchhandler kann sich daher nur dann auf den Ausnahmetatbestand fiir den grenzlberschreitenden
Internethandel berufen, wenn sich seine Hauptverwaltung im Ausland befindet (Willheim, Gemeinschaftsrechtliche
Zulassigkeit des neuen Buchpreisbindungsgesetzes, ecolex 2000, 848, 850 mwN).

5.5. Der Begriff des elektronischen Handels entspricht jenem des ,Dienstes der Informationsgesellschaft” iSd E-
Commerce-RL und des diese Richtlinie umsetzenden ECG.

GemaR § 3 Z 1 ECG ist Dienst der Informationsgesellschaft ein in der Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz
auf individuellen Abruf des Empfangers bereitgestellter Dienst (§ 1 Abs 1 Z 2 NotifG 1999), insbesondere der Online-
Vertrieb von Waren und Dienstleistungen.GemaR Paragraph 3, Ziffer eins, ECG ist Dienst der Informationsgesellschaft
ein in der Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz auf individuellen Abruf des Empfangers bereitgestellter
Dienst (Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer 2, NotifG 1999), insbesondere der Online-Vertrieb von Waren und
Dienstleistungen.

Individuell abrufbar bedeutet nach den Gesetzesmaterialien (abgedruckt beiBrenn, ECG, 185), dass der jeweilige
Nutzer in der Lage sein muss, den Inhalt des Dienstes (die Informationen oder Kommunikationsdaten) gesondert in
Anspruch zu nehmen. Solches liegt dann vor, wenn die Datenubertragung im Weg einer bidirektionalen Punkt-zu-
Punkt-Verbindung erfolgt, wodurch der Nutzer die Inanspruchnahme des Dienstes interaktiv nach seinen individuellen
Bedurfnissen (zB betreffend Zeit und Ort der Nutzung sowie Art des abgerufenen Inhalts) steuern kann (4 Ob 219/03i;
4 Ob 30/09d).

Im Fernabsatz erbracht wird ein Dienst, wenn dessen Anbieter und der Empfanger (bzw deren Vertreter) nicht
gleichzeitig korperlich anwesend sind (vgl Art 1 Nr 2 RL 98/34/EG idF RL 98/48/EG; vgl &8 5a Abs 2 KSchG;
Laga/Sehrschén/Ciresa, E-Commerce Gesetz? § 3 Anmerkung 1;Hammerl in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 5a Rz 3)Im
Fernabsatz erbracht wird ein Dienst, wenn dessen Anbieter und der Empfanger (bzw deren Vertreter) nicht gleichzeitig
korperlich anwesend sind vergleiche Artikel eins, Nr 2 RL 98/34/EG in der Fassung RL 98/48/EG; vergleiche Paragraph 5
a, Absatz 2, KSchG; Laga/Sehrschén/Ciresa, E-Commerce Gesetz? Paragraph 3, Anmerkung 1; Hammerl in Kosesnik-
Wehrle, KSchG? Paragraph 5 a, Rz 3).

5.6. 8§ 2 Z 3 BPrBG bezeichnet als Letztverkdufer jenen, der Waren iSd § 1 an Letztverbraucher verduf3ert. Flir den
Handelsbegriff des 8 1 BPrBG wird damit am Abschluss von Kaufvertrdgen (und nicht etwa an der Organisation der
Vertragsabwicklung oder Details der Produktwerbung) angekniipft (4 Ob 1/12v).5.6. Paragraph 2, Ziffer 3, BPrBG
bezeichnet als Letztverkdufer jenen, der Waren iSd Paragraph eins, an Letztverbraucher verdufert. Fir den
Handelsbegriff des Paragraph eins, BPrBG wird damit am Abschluss von Kaufvertragen (und nicht etwa an der
Organisation der Vertragsabwicklung oder Details der Produktwerbung) angekniipft (4 Ob 1/12v).

6.1. Nach diesen Grundsatzen ist den Vorinstanzen darin beizupflichten, dass die Beklagten bei ihrer wirtschaftlichen
Zusammenarbeit im Rahmen der Internet-Plattform ,t***** at” im grenziberschreitenden elektronischen Handel tatig
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werden und die auf diese Weise zustande gekommenen Geschafte damit unter die Ausnahme des 8 1 erster Satz
BPrBG fallen.6.1. Nach diesen Grundsatzen ist den Vorinstanzen darin beizupflichten, dass die Beklagten bei ihrer
wirtschaftlichen Zusammenarbeit im Rahmen der Internet-Plattform ,t*****at” im grenzliberschreitenden
elektronischen Handel tatig werden und die auf diese Weise zustande gekommenen Geschafte damit unter die
Ausnahme des Paragraph eins, erster Satz BPrBG fallen.

6.2. Das zweitbeklagte Unternehmen mit Sitz in Deutschland ist (und war schon vor Beginn der Zusammenarbeit mit
der Erstbeklagten) im Internetversandhandel mit Buchern und Medien tatig; es beschaftigt in Deutschland
ca 150 Personen. Die Zusammenarbeit mit der Erstbeklagten macht nur einen Teil seiner unternehmerischen Tatigkeit
aus. Die Zweitbeklagte bearbeitet alle Anfragen betreffend Bestellungen Uber die von ihr technisch und
organisatorisch betriebene Plattform ,www.t***** at” und wird Vertragspartnerin der Kaufer, denen sie die Waren im
eigenen Namen und auf eigene Rechnung verkauft; sie erbringt auch die Rechnungslegung, Uberwacht den
Zahlungsverkehr und organisiert Wareneinstellung und Warenaussteuerung inklusive Logistik zum Endkunden auf ihre
Kosten. Die von der Zweitbeklagten Uber die genannte Internet-Plattform abgewickelten Geschéfte sind damit ein
elektronischer Dienst im Fernabsatz auf individuellen Abruf des Empfangers in Form eines Online-Vertriebs von Waren.

6.3. Daran andert auch nichts, dass die Zweitbeklagte mit der Auslieferung der bestellten Blcher an Inlander
Uberwiegend einen Pressegrof3handler (Pressegrossisten) mit Sitz in Wien beauftragt (der Uber eine entsprechende
Vertriebsstruktur im Inland verflgt) und dass die Erstbeklagte verschiedene Marketingaktivitdten zur Bewerbung
solcher Produkte erbringt, die neben einem Filialverkauf auch Uber die Internet-Plattform erhaltlich sind (zB Werbung
mit Hilfe von social medias), und von der Zweitbeklagten eine umsatzabhdngige Provision erhdlt. In rechtlicher
Hinsicht ist namlich entscheidend, dass der inlandische Kunde den Kaufvertrag mit einem auslandischen
Unternehmen abschliel3t, und dass dieser Vertragsabschluss im Fernabsatz geschieht. Die unter Mitwirkung der
Erstbeklagten verteilten Gutscheine sind nur Uber die Internet-Plattform einlésbar und férdern zwar diesen
Vertriebsweg, sind aber fur die rechtliche Beurteilung des Vertragsabschlusses ohne Bedeutung.

6.4. Wenn der Rechtsmittelwerber beanstandet, dass die Bucher an inldndische Kunden ,die Grenze nicht
Uberschreiten”, blendet er aus, dass der weitaus Uberwiegende Teil deutschsprachiger Blcher von Verlagen in
Deutschland verlegt und auch von dort (naturgemaR grenziiberschreitend) nach Osterreich ausgeliefert wird, mag die
Lieferung zundchst auch an einen inlandischen Logistikpartner der Zweitbeklagten erfolgen. Dass sich die auslandische
Verkduferin im Kundenverkehr mit inlandischen Kaufern betreffend after-sales-Serviceleistungen (Auskinfte,
Reklamationen, Ricksendungen ud) inlandischer Hilfspersonen bedient, ist betriebswirtschaftlich nachvollziehbar und
andert nichts am grenziiberschreitenden Charakter des Vertragsabschlusses.

6.5. Auf die Frage, welche Strategie die Erstbeklagte in ihrer Zusammenarbeit mit der Zweitbeklagten verfolgt, kommt
es fiur die rechtliche Qualifikation des Geschaftsmodells nicht weiter an; der in diesem Zusammenhang unter dem
Rechtsmittelgrund des sekundaren Feststellungsmangel monierten fehlenden Feststellungen bedarf es nicht.

Von einer gezielten ,Umgehung” des BPrBG durch das von den Beklagten eingerichtete Geschaftsmodell kann schon
deshalb keine Rede sein, weil die Zweitbeklagte alle Voraussetzungen dafur besitzt, um im Fernabsatz regelmaRig,
systematisch und nachhaltig Geschéfte zu bewaltigen (vgl zu den Anforderungen an ein Fernabsatzsystem Coenen-Adt,
Der Fernabsatzvertrag: Anwendungsvoraussetzungen und -probleme beim Versandhandel. Ein typologisches
Tatbestandsverstandnis als Losungsansatz? 97 f). Der Revision kann deshalb auch unter diesem Aspekt kein Erfolg
beschieden sein.Von einer gezielten ,Umgehung” des BPrBG durch das von den Beklagten eingerichtete
Geschaftsmodell kann schon deshalb keine Rede sein, weil die Zweitbeklagte alle Voraussetzungen daflr besitzt, um
im Fernabsatz regelmaRig, systematisch und nachhaltig Geschafte zu bewaltigen vergleiche zu den Anforderungen an
ein Fernabsatzsystem Coenen-Adt, Der Fernabsatzvertrag: Anwendungsvoraussetzungen und -probleme beim
Versandhandel. Ein typologisches Tatbestandsverstéandnis als Losungsansatz? 97 f). Der Revision kann deshalb auch
unter diesem Aspekt kein Erfolg beschieden sein.

7. Die Kostenentscheidung beruht auf 88 41 Abs 1, 50 Abs 1 ZPO. Bei der Zweitbeklagten war der verzeichnete Ansatz
nach TP 3C um eine Abrundungsdifferenz zu vermindern.7. Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraphen 41,
Absatz eins, 50, Absatz eins, ZPO. Bei der Zweitbeklagten war der verzeichnete Ansatz nach TP 3C um eine
Abrundungsdifferenz zu vermindern.

Schlagworte
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