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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Zechner als Vorsitzenden und die Hofratin Dr. Schenk
sowie die Hofrate Dr. Vogel, Dr. Jensik und Dr. Musger als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
M#***** GmbH & Co KG, ***** vertreten durch Korn Rechtsanwélte OG in Wien, gegen die beklagte Partei ,O***¥%*"_
*xxF* GmbH, ***** vertreten durch Berger Saurer Zochbauer, Rechtsanwalte in Wien, wegen Unterlassung und
Urteilsverdffentlichung (Streitwert im Sicherungsverfahren 65.000 EUR), Uber den auBerordentlichen Revisionsrekurs
der klagenden Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien vom 28. Mai 2008, GZ 2 R 57/08d-8, mit
welchem der Beschluss des Handelsgerichts Wien vom 29. Februar 2008, GZ 22 Cg 170/07d-4, abgeandert wurde, den
Beschluss

gefasst:
Spruch

I. Dem Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften werden gemalR Art 234 EG folgende Fragen zur
Vorabentscheidung vorgelegt:rémisch eins. Dem Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften werden gemaR Artikel
234, EG folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Stehen Art 3 Abs 1 und Art 5 Abs 5 der Richtlinie 2005/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11.
Mai 2005 Uber unlautere Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und
Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG, 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG sowie der Verordnung
(EG) Nr. 2006/2004 (Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken) oder andere Bestimmungen dieser Richtlinie einer
nationalen Regelung, wonach das Ankindigen, Anbieten oder Gewahren von unentgeltlichen Zugaben zu periodischen
Druckschriften sowie das Ankindigen von unentgeltlichen Zugaben zu anderen Waren oder Dienstleistungen
abgesehen von abschlieBend genannten Ausnahmen unzuldssig ist, ohne dass im Einzelfall der irrefihrende,
aggressive oder sonst unlautere Charakter dieser Geschaftspraxis gepruft werden musste, auch dann entgegen, wenn
diese Regelung nicht nur dem Verbraucherschutz, sondern auch anderen Zwecken dient, die nicht vom sachlichen
Anwendungsbereich der Richtlinie erfasst werden, etwa der Aufrechterhaltung der Medienvielfalt oder dem Schutz
schwacherer Mitbewerber?1. Stehen Artikel 3, Absatz eins und Artikel 5, Absatz 5, der Richtlinie 2005/29/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 Uber unlautere Geschaftspraktiken im
binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie
84/450/EWG, 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 (Richtlinie Uber unlautere
Geschaftspraktiken) oder andere Bestimmungen dieser Richtlinie einer nationalen Regelung, wonach das Anklndigen,
Anbieten oder Gewahren von unentgeltlichen Zugaben zu periodischen Druckschriften sowie das Ankindigen von
unentgeltlichen Zugaben zu anderen Waren oder Dienstleistungen abgesehen von abschlielend genannten
Ausnahmen unzulassig ist, ohne dass im Einzelfall der irrefihrende, aggressive oder sonst unlautere Charakter dieser
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Geschaftspraxis gepruft werden musste, auch dann entgegen, wenn diese Regelung nicht nur dem Verbraucherschutz,
sondern auch anderen Zwecken dient, die nicht vom sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie erfasst werden,
etwa der Aufrechterhaltung der Medienvielfalt oder dem Schutz schwacherer Mitbewerber?

2. Wenn Frage 1 bejaht wird:

Ist die mit dem Erwerb einer Zeitung verbundene Ermdglichung der Teilnahme an einem Gewinnspiel allein deswegen
eine unlautere Geschaftspraxis im Sinn von Art 5 Abs 2 der Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken, weil diese
Teilnahmemaglichkeit zumindest fur einen Teil der angesprochenen Kreise zwar nicht das einzige, wohl aber das
ausschlaggebende Motiv fur den Erwerb der Zeitung bildet? Il. Das Verfahren Uber das Rechtsmittel der Klagerin wird
bis zum Einlangen der Vorabentscheidung des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften gemal3 8 90a Abs 1
GOG ausgesetzt.Ist die mit dem Erwerb einer Zeitung verbundene Ermdglichung der Teilnahme an einem Gewinnspiel
allein deswegen eine unlautere Geschaftspraxis im Sinn von Artikel 5, Absatz 2, der Richtlinie Gber unlautere
Geschaftspraktiken, weil diese Teilnahmemdglichkeit zumindest fur einen Teil der angesprochenen Kreise zwar nicht
das einzige, wohl aber das ausschlaggebende Motiv flir den Erwerb der Zeitung bildet? romisch Il. Das Verfahren Gber
das Rechtsmittel der Klagerin wird bis zum Einlangen der Vorabentscheidung des Gerichtshofs der Europaischen
Gemeinschaften gemal Paragraph 90 a, Absatz eins, GOG ausgesetzt.

Text
Begrundung:
|. Sachverhaltromisch eins. Sachverhalt

Die Parteien stehen im Wettbewerb auf dem Osterreichischen Markt fur Tageszeitungen. Die Beklagte kundigte in ihrer
Zeitung die Wahl eines ,Ful3ballers des Jahres" an. In der fettgedruckten Einleitung zum Artikel hiel3 es: ,Mitmachen
lohnt sich: Gewinnen Sie ein Abendessen mit dem Sieger der groRen Kickerwahl." Links vom Artikel befand sich ein
+Wahl-Coupon" mit der Aufschrift ,Ausschneiden und einsenden". Rechts wurde auf die Moglichkeit des Wahlens im
Internet hingewiesen. Ahnliche Artikel erschienen an den neun folgenden Tagen. Il. Antrdge und Vorbringen der
ParteienDie Parteien stehen im Wettbewerb auf dem &sterreichischen Markt fir Tageszeitungen. Die Beklagte kiindigte
in ihrer Zeitung die Wahl eines ,FuBballers des Jahres" an. In der fettgedruckten Einleitung zum Artikel hieR es:
+Mitmachen lohnt sich: Gewinnen Sie ein Abendessen mit dem Sieger der grolRen Kickerwahl." Links vom Artikel
befand sich ein ,Wahl-Coupon" mit der Aufschrift ,Ausschneiden und einsenden". Rechts wurde auf die Moglichkeit
des Wahlens im Internet hingewiesen. Ahnliche Artikel erschienen an den neun folgenden Tagen. rémisch Il. Antrége
und Vorbringen der Parteien

Die Klagerin vertritt die Auffassung, dass die mit dem Erwerb der Zeitung verbundene Moglichkeit, ein Abendessen mit
dem ,FulRballer des Jahres" zu gewinnen, eine nach § 9a des Osterreichischen Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) unzuldssige Zugabe sei. Sie beantragt daher, der Beklagten mit einstweiliger Verfigung
aufzutragen, esDie Klagerin vertritt die Auffassung, dass die mit dem Erwerb der Zeitung verbundene Moglichkeit, ein
Abendessen mit dem ,Ful3baller des Jahres" zu gewinnen, eine nach Paragraph 9 a, des &sterreichischen Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) unzuldssige Zugabe sei. Sie beantragt daher, der Beklagten mit einstweiliger
Verflgung aufzutragen, es

JAm geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs beim Vertrieb von periodischen Druckschriften,
insbesondere der Tageszeitung ,O0*****" die Ankiindigung und/oder Durchfilhrung von Gewinnspielen, insbesondere
der Wahl von FuBballstars, zu unterlassen, wenn dabei Preise nicht unbedeutenden Wertes, insbesondere ein
Abendessen mit dem Sieger gewonnen werden kénnen und zur Teilnahme und/oder Erhéhung der Gewinnchancen
der Kauf einer von der Beklagten verlegten Zeitung notwendig oder forderlich ist bzw erscheint."

Die Beklagte bestreitet das Vorliegen einer Zugabe im Sinn von§ 9a Abs 1 Z 1 UWG. Sie wendet unter anderem einDie
Beklagte bestreitet das Vorliegen einer Zugabe im Sinn von Paragraph 9 a, Absatz eins, Ziffer eins, UWG. Sie wendet
unter anderem ein,

e -Strichaufzahlung
die Ankundigung falle nicht unter das Zugabenverbot, weil ein Abendessen mit einem FuRballer kein
vermdogenswerter, sondern allenfalls ein ideeller Vorteil sei,

e Strichaufzahlung
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die alternative Teilnahmemoglichkeit Gber das Internet schlielRe den Zugabencharakter aus,
e Strichaufzéhlung
der mogliche Gewinn I8se keine relevante Nachfrageverlagerung aus,
e Strichaufzéhlung
die Klagerin habe gleich gehandelt, weswegen ihr kein Unterlassungsanspruch gegen die Beklagte zustehe.

Im Verfahren vor dem Obersten Gerichtshof beruft sich die Beklagte weiters darauf, dass die Richtlinie 2005/29/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 Uber unlautere Geschaftspraktiken im

binnenmarktinternen Geschéaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie
84/450/EWG, 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 (Richtlinie Gber unlautere
Geschaftspraktiken) - in der Folge: RL-UGP - der Anwendung des Zugabenverbots entgegenstehe.

1. Bisheriges Verfahrenrémisch Ill. Bisheriges Verfahren

Das Erstgericht erlie die einstweilige Verfugung. Der angektindigte Gewinn sei fir Ful3ballanhanger verlockend und
kénne daher eine Nachfrageverlagerung zur Zeitung der Beklagten auslésen. Der Erwerb der Zeitungen sei der
Teilnahme forderlich, weswegen die Teilnahmemadglichkeit nach der standigen Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs als Zugabe im Sinn von 8 9a Abs 1 Z 1 UWG zu werten sei. Die Teilnahme durch Abstimmen im Internet sei
keine gleichwertige Alternative, weil zumindest ein Teil der angesprochenen Kreise Gber keinen Internetzugang
verflige. Eigene unlautere Handlungen der Klagerin fihrten nicht zum Wegfall ihres Unterlassungsanspruchs.Das
Erstgericht erliel3 die einstweilige Verfigung. Der angeklindigte Gewinn sei fur Ful3ballanhanger verlockend und kénne
daher eine Nachfrageverlagerung zur Zeitung der Beklagten ausldsen. Der Erwerb der Zeitungen sei der Teilnahme
forderlich, weswegen die Teilnahmemadglichkeit nach der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs als
Zugabe im Sinn von Paragraph 9 a, Absatz eins, Ziffer eins, UWG zu werten sei. Die Teilnahme durch Abstimmen im
Internet sei keine gleichwertige Alternative, weil zumindest ein Teil der angesprochenen Kreise Uber keinen
Internetzugang verflge. Eigene unlautere Handlungen der Klagerin fihrten nicht zum Wegfall ihres
Unterlassungsanspruchs.

Das Rekursgericht wies den Sicherungsantrag ab. Voraussetzung fur die Anwendung des Zugabenverbots sei eine nicht
blof3 unerhebliche Auswirkung auf den Markt (,Anlockeffekt"). Eine solche Auswirkung kénne nur vorliegen, soweit
Interessenten Uber kein Internet verfiigten und zudem anndahmen, dass eine Mehrfacheinsendung die Gewinnchancen
erhéhe und nur mit Originalcoupons (also nicht mit Ablichtungen) mdglich sei. Denn nur dann ware das Gewinnspiel
fir sie ein Anlass, auch an den Folgetagen Exemplare der Zeitung zu kaufen. SchlieBlich sei auch der Preis nicht
sonderlich attraktiv, da man damit rechnen miisse, mit dem Spieler eines ,gegnerischen" Vereins zusammenzutreffen.
Das beanstandete Verhalten habe daher keine relevante Auswirkung auf den Markt.

Rechtliche Beurteilung

Der Oberste Gerichtshof hat Uber einen auBerordentlichen Revisionsrekurs der Kladgerin zu entscheiden, mit dem sie
die Wiederherstellung der vom Erstgericht erlassenen einstweiligen Verfligung anstrebt. Nach der vorlaufigen
Beurteilung des Senats ware dem Rechtsmittel bei Anwendung des nationalen Rechts stattzugeben, weil das
Rekursgericht die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zum Zugabenverbot unrichtig angewendet hat.

IV. Rechtsgrundlagenrémisch IV. Rechtsgrundlagen

1. Nach Art 2 lit d RL-UGP bezeichnet der Ausdruck ,Geschaftspraktiken im Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen
und Verbrauchern" bzw kurz ,Geschaftspraktiken"1. Nach Artikel 2, Litera d, RL-UGP bezeichnet der Ausdruck
.Geschaftspraktiken im Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern" bzw kurz ,Geschaftspraktiken"

jede Handlung, Unterlassung, Verhaltensweise oder Erkldrung, kommerzielle Mitteilung einschlie3lich Werbung und
Marketing eines Gewerbetreibenden, die unmittelbar mit der Absatzférderung, dem Verkauf oder der Lieferung eines
Produkts an Verbraucher zusammenhangt.

Art 3 Abs 1 RL-UGP, der den Anwendungsbereich dieser Richtlinie umschreibt, lautet wie folgtArtikel 3, Absatz eins, RL-
UGP, der den Anwendungsbereich dieser Richtlinie umschreibt, lautet wie folgt:

Diese Richtlinie gilt fir unlautere Geschaftspraktiken im Sinne des Artikels 5 zwischen Unternehmen und Verbrauchern
vor, wahrend und nach Abschluss eines auf ein Produkt bezogenen Handelsgeschafts. Die nach Ansicht des Senats fur
den Streitfall maBgebenden Absatze von Art 5 RL-UGP lauten auszugsweise wie folgt:Diese Richtlinie gilt fir unlautere
Geschaftspraktiken im Sinne des Artikels 5 zwischen Unternehmen und Verbrauchern vor, wahrend und nach
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Abschluss eines auf ein Produkt bezogenen Handelsgeschafts. Die nach Ansicht des Senats fur den Streitfall
malRgebenden Absatze von Artikel 5, RL-UGP lauten auszugsweise wie folgt:

(1) Unlautere Geschaftspraktiken sind verboten.
(2) Eine Geschaftspraxis ist unlauter, wenn
a) sie den Erfordernissen der beruflichen Sorgfaltspflicht widerspricht, und

b) sie in Bezug auf das jeweilige Produkt das wirtschaftliche Verhalten des Durchschnittsverbrauchers, den sie erreicht
oder an den sie sich richtet oder des durchschnittlichen Mitglieds einer Gruppe von Verbrauchern, wenn sich eine
Geschaftspraxis an eine bestimmte Gruppe von Verbrauchern wendet, wesentlich beeinflusst oder dazu geeignet ist,

es wesentlich zu beeinflussen.
[...]

(5) Anhang I enthalt eine Liste jener Geschaftspraktiken, die unter allen Umstanden als unlauter anzusehen sind. Diese
Liste gilt einheitlich in allen Mitgliedstaaten und kann nur durch eine Anderung dieser Richtlinie abgedndert werden.(5)
Anhang rémisch eins enthalt eine Liste jener Geschaftspraktiken, die unter allen Umstanden als unlauter anzusehen
sind. Diese Liste gilt einheitlich in allen Mitgliedstaaten und kann nur durch eine Anderung dieser Richtlinie abgeandert
werden.

2.8 9a Abs 1 des 6sterreichischen Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) lautet wie folg2. Paragraph 9 a,
Absatz eins, des Osterreichischen Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) lautet wie folgt:

Wer im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs

1. in 6ffentlichen Bekanntmachungen oder anderen Mitteilungen, die fir einen groReren Personenkreis bestimmt sind,
anklndigt, dass er Verbrauchern neben Waren oder Leistungen unentgeltliche Zugaben (Pramien) gewdhrt, oder
Verbrauchern neben periodischen Druckwerken unentgeltliche Zugaben (Pramien) anbietet, ankiindigt oder gewahrt
oder

2. Unternehmern neben Waren oder Leistungen unentgeltliche Zugaben (Pramien) anbietet, ankindigt oder gewahrt,

kann auf Unterlassung und Schadenersatz in Anspruch genommen werden. Dies gilt auch dann, wenn die
Unentgeltlichkeit der Zugabe durch Gesamtpreise flr Waren oder Leistungen, durch Scheinpreise fur eine Zugabe oder
auf andere Art verschleiert wird.

8 9a Abs 2 UWG enthdlt eine abschlielende Liste mit Ausnahmen vom Zugabenverbot, die jedoch im vorliegenden Fall
nicht anwendbar sind.Paragraph 9 a, Absatz 2, UWG enthdlt eine abschlieBende Liste mit Ausnahmen vom
Zugabenverbot, die jedoch im vorliegenden Fall nicht anwendbar sind.

V. Vorlagefragenromisch funf. Vorlagefragen

1. Ein ausschlieBlich dem Verbraucherschutz dienendes Zugabenverbot ware nach Auffassung des Senats mit der
Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken unvereinbar.

1.1.8 9a Abs 1 Z 1 UWG untersagt Unternehmern, gegenuber

Verbrauchern unentgeltliche Zugaben zu Waren oder Dienstleistungen
anzukundigen. Besteht die Hauptware in einem periodischen Druckwerk
(Zeitung, Zeitschrift), erstreckt sich das Verbot auch auf das blofR3e

Anbieten und Gewahren von Zugaben. Als Zugabe gilt insbesondere die

mit dem Erwerb der Hauptware gekoppelte Ermoglichung der Teilnahme an
einem Gewinnspiel (4 Ob 87/92 = OBl 1993, 24 - Welt des Wohnens;

zuletzt etwa 3 Ob 273/07d = MR 2008, 35 - ORF-Teletext, und 4 Ob

17/08s).

Die Anwendung von8& 9a Abs 1 Z 1 UWG setzt nach standiger Rechtsprechung voraus, dass das beanstandete
Verhalten im konkreten Fall (a) objektiv geeignet war, Verbraucher in ihrem Entschluss zum Erwerb der Hauptware
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(Hauptleistung) zu beeinflussen (4 Ob 87/92 = OBI 1993, 24 - Welt des Wohnens; RIS-JustizRS0081417), und dass dieses
Verhalten (daher) (b) zu einer nicht bloR unerheblichen Nachfrageverlagerung filhren konnte (4 Ob 290/99x = OB
2000, 126 [Wiltschek] - Tipp des Tages lll, RIS-Justiz RS0113000).Die Anwendung von Paragraph 9 a, Absatz eins, Ziffer
eins, UWG setzt nach standiger Rechtsprechung voraus, dass das beanstandete Verhalten im konkreten Fall (a) objektiv
geeignet war, Verbraucher in ihrem Entschluss zum Erwerb der Hauptware (Hauptleistung) zu beeinflussen (4 Ob
87/92 = OBl 1993, 24 - Welt des Wohnens; RIS-JustizRS0081417), und dass dieses Verhalten (daher) (b) zu einer nicht
bloR unerheblichen Nachfrageverlagerung filhren konnte (4 Ob 290/99x = OBI 2000, 126 [Wiltschek] - Tipp des Tages
rémisch 11, RIS-Justiz RS0113000).

1.2. Die Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken gilt nach ihrem Art 3 Abs 1 ,fUr unlautere Geschaftspraktiken im
Sinne des Artikels 5 zwischen Unternehmen und Verbrauchern vor, wahrend und nach Abschluss eines auf ein Produkt
bezogenen Handelsgeschafts." Sie fuhrt, wie sich insbesondere aus einem Gegenschluss zum hier nicht anwendbaren
Art 3 Abs 5 RL-UGP ergibt, grundsatzlich zu einer Vollharmonisierung des verbraucherschitzenden Lauterkeitsrechts.
Diente § 9a Abs 1 Z 1 UWG tatsachlich nur dem Verbraucherschutz, ware daher auch diese Bestimmung an den
Vorgaben der Richtlinie zu messen. Denn das Ankundigen, Anbieten oder Gewahren von Zugaben hangt unmittelbar
mit der Forderung des Absatzes der jeweiligen Hauptware zusammen und erfiillt daher den Tatbestand der
»Geschaftspraktik" im Sinn von Art 2 lit d RL-UGP.1.2. Die Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken gilt nach ihrem
Artikel 3, Absatz eins, ,flr unlautere Geschéaftspraktiken im Sinne des Artikels 5 zwischen Unternehmen und
Verbrauchern vor, wahrend und nach Abschluss eines auf ein Produkt bezogenen Handelsgeschafts." Sie fuhrt, wie
sich insbesondere aus einem Gegenschluss zum hier nicht anwendbaren Artikel 3, Absatz 5, RL-UGP ergibt,
grundsatzlich zu einer Vollharmonisierung des verbraucherschitzenden Lauterkeitsrechts. Diente Paragraph 9 a,
Absatz eins, Ziffer eins, UWG tatsachlich nur dem Verbraucherschutz, wére daher auch diese Bestimmung an den
Vorgaben der Richtlinie zu messen. Denn das Anklndigen, Anbieten oder Gewahren von Zugaben hangt unmittelbar
mit der Forderung des Absatzes der jeweiligen Hauptware zusammen und erfiillt daher den Tatbestand der
»Geschaftspraktik" im Sinn von Artikel 2, Litera d, RL-UGP.

1.3. Nach &8 9a Abs 1 Z 1 UWGist das Anklndigen, Anbieten oder Gewahren von Zugaben jedenfalls unzuldssig, ohne
dass die Gerichte im Einzelfall zu prifen haben, ob dieses Verhalten aggressiv oder irrefihrend im Sinn von Art 5 Abs 4
RL-UGP ist oder die Generalklausel des Art 5 Abs 2 RL-UGP erfullt. Damit widersprache § 9a Abs 1 Z 1 UWG dem Art 5
Abs 5 RL-UGP, wonach die im Anhang der Richtlinie enthaltene Liste jener Geschaftspraktiken, die unter allen
Umstanden als unzuléssig anzusehen sind, nur durch Anderung der Richtlinie abgedndert werden kann. Denn aus der
letztgenannten Bestimmung wird abzuleiten sein, dass die nach Art 5 Abs 2 bzw Art 5 Abs 4 RL-UGP erforderliche
Beurteilung des irrefUhrenden, aggressiven oder sonst unlauteren Charakters einer nicht im Anhang zur Richtlinie
genannten Geschaftspraktik im Einzelfall von den Gerichten vorzunehmen ist und nicht fir bestimmte (andere)
Geschaftspraktiken vom Gesetzgeber vorweggenommen werden darf.1.3. Nach Paragraph 9 a, Absatz eins, Ziffer eins,
UWG ist das Anklndigen, Anbieten oder Gewdhren von Zugaben jedenfalls unzuldssig, ohne dass die Gerichte im
Einzelfall zu prifen haben, ob dieses Verhalten aggressiv oder irrefihrend im Sinn von Artikel 5, Absatz 4, RL-UGP ist
oder die Generalklausel des Artikel 5, Absatz 2, RL-UGP erfillt. Damit widersprache Paragraph 9 a, Absatz eins, Ziffer
eins, UWG dem Artikel 5, Absatz 5 RL-UGP, wonach die im Anhang der Richtlinie enthaltene Liste jener
Geschaftspraktiken, die unter allen Umstinden als unzuldssig anzusehen sind, nur durch Anderung der Richtlinie
abgeandert werden kann. Denn aus der letztgenannten Bestimmung wird abzuleiten sein, dass die nach Artikel 5,
Absatz 2, bzw Artikel 5, Absatz 4, RL-UGP erforderliche Beurteilung des irrefihrenden, aggressiven oder sonst
unlauteren Charakters einer nicht im Anhang zur Richtlinie genannten Geschaftspraktik im Einzelfall von den Gerichten
vorzunehmen ist und nicht fir bestimmte (andere) Geschaftspraktiken vom Gesetzgeber vorweggenommen werden
darf.

1.4. Ahnliche Bedenken gegen Bestimmungen des deutschen und des belgischen Rechts liegen
Vorabentscheidungsersuchen des deutschen Bundesgerichtshofs (C-304/08) und des Handelsgerichts Antwerpen
(verbundene Rechtssachen C-261/07 und C-299/07) zu Grunde; sie werden von der Generalanwaltin in den
Schlussantragen zu den Rechtssachen C-261/07 und C-299/07 geteilt. Ein Unterschied zu diesen Rechtssachen liegt
zwar darin, dass die Osterreichischen Gerichte 8 9a Abs 1 Z 1 UWG einschrankend auslegen. Wie oben dargestellt, ist
nicht jede unentgeltliche Zugabe unzuldssig; vielmehr muss deren Anklndigen, Anbieten oder Gewdhren objektiv
geeignet sein, das Verhalten der angesprochenen Verbraucher zu beeinflussen. Dieses von der Rechtsprechung
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entwickelte Erfordernis kann im Sinn von Art 5 Abs 2 lit b RL-UGP (Eignung zur wesentlichen Beeinflussung eines
Durchschnittsverbrauchers) gedeutet werden. Allerdings kénnen die Gerichte nicht prifen, ob das Ankundigen,
Anbieten oder Gewahren einer Zugabe auch dem Grunde nach unlauter ist, ob es also gegen das Verbot irrefuhrender
oder aggressiver Geschaftspraktiken verstof3t oder auf andere Weise den Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt
widerspricht. Der Oberste Gerichtshof nimmt daher vorldufig an, dass ein ausschlieBlich dem Verbraucherschutz
dienendes allgemeines Zugabenverbot mit der Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken nicht vereinbar ware.1.4.
Ahnliche Bedenken gegen Bestimmungen des deutschen und des belgischen Rechts liegen
Vorabentscheidungsersuchen des deutschen Bundesgerichtshofs (C-304/08) und des Handelsgerichts Antwerpen
(verbundene Rechtssachen C-261/07 und C-299/07) zu Grunde; sie werden von der Generalanwaltin in den
Schlussantragen zu den Rechtssachen C-261/07 und C-299/07 geteilt. Ein Unterschied zu diesen Rechtssachen liegt
zwar darin, dass die dsterreichischen Gerichte Paragraph 9 a, Absatz eins, Ziffer eins, UWG einschrankend auslegen.
Wie oben dargestellt, ist nicht jede unentgeltliche Zugabe unzulassig; vielmehr muss deren Anktndigen, Anbieten oder
Gewadhren objektiv geeignet sein, das Verhalten der angesprochenen Verbraucher zu beeinflussen. Dieses von der
Rechtsprechung entwickelte Erfordernis kann im Sinn von Artikel 5, Absatz 2, Litera b, RL-UGP (Eignung zur
wesentlichen Beeinflussung eines Durchschnittsverbrauchers) gedeutet werden. Allerdings kénnen die Gerichte nicht
prifen, ob das Anklndigen, Anbieten oder Gewahren einer Zugabe auch dem Grunde nach unlauter ist, ob es also
gegen das Verbot irrefihrender oder aggressiver Geschaftspraktiken verstof3t oder auf andere Weise den
Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt widerspricht. Der Oberste Gerichtshof nimmt daher vorlaufig an, dass ein
ausschlie3lich dem Verbraucherschutz dienendes allgemeines Zugabenverbot mit der Richtlinie Gber unlautere
Geschéftspraktiken nicht vereinbar ware.

2. Sollte der Europaische Gerichtshof diese Auffassung teilen, was nach den Schlussantragen der Generalanwaltin in
den Verfahren C-261/07 und C-299/07 in Betracht kommt, stellen sich jedoch zwei weitere Fragen.

2.1. Die Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken regelt ausschlieBlich das Verhaltnis zwischen Unternehmern und
Verbrauchern. Der hier anzuwendende § 9a Abs 1 Z 1 UWG hat demgegenilber einen Uber dieses Verhaltnis
hinausgehenden Regelungszweck.2.1. Die Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken regelt ausschlie3lich das
Verhaéltnis zwischen Unternehmern und Verbrauchern. Der hier anzuwendende Paragraph 9 a, Absatz eins, Ziffer eins,
UWG hat demgegeniber einen tber dieses Verhéltnis hinausgehenden Regelungszweck.

(@) Nach 8 9 Abs 1 Z 2 UWG ist das Ankiindigen, Anbieten oder Gewahren von Zugaben auch gegenlber Unternehmen
unzuldssig. Schon daraus folgt, dass das Zugabenverbot nicht bloR verbraucherschitzenden Charakter hat. Vielmehr
soll es auch das gegenseitige Ubersteigern von Mitbewerbern mit (weiteren) Nebenleistungen verhindern (4 Ob
2120/96k = SZ 57/15 - Vorhangnahen gratis) und dadurch vor allem solche Mitbewerber schitzen, die aufgrund ihrer
geringeren wirtschaftlichen Mittel nicht in der Lage sind, den Absatz ihrer Produkte durch unentgeltliche Zugaben zu
férdern. Das Verbot dient daher auch dem Erhalt eines funktionierenden Wettbewerbs auf Markten mit
unterschiedlich finanzkraftigen Anbietern.(@a) Nach Paragraph 9, Absatz eins, Ziffer 2, UWG ist das Ankindigen,
Anbieten oder Gewdhren von Zugaben auch gegenlber Unternehmen unzuldssig. Schon daraus folgt, dass das
Zugabenverbot nicht bloR verbraucherschiitzenden Charakter hat. Vielmehr soll es auch das gegenseitige Ubersteigern
von Mitbewerbern mit (weiteren) Nebenleistungen verhindern (4 Ob 2120/96k = SZ 57/15 - Vorhangnahen gratis) und
dadurch vor allem solche Mitbewerber schiitzen, die aufgrund ihrer geringeren wirtschaftlichen Mittel nicht in der Lage
sind, den Absatz ihrer Produkte durch unentgeltliche Zugaben zu foérdern. Das Verbot dient daher auch dem Erhalt
eines funktionierenden Wettbewerbs auf Markten mit unterschiedlich finanzkraftigen Anbietern.

(b) Das gilt insbesondere auf dem Markt fur Zeitungen und Zeitschriften. Hier war die gemeinschaftsrechtliche
Zulassigkeit von § 9a Abs 1 Z 1 UWG schon einmal Gegenstand eines Verfahrens vor dem Europdischen Gerichtshof (-
368/95 = Slg 1997 1 3689 - Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags und -vertriebs GmbH /Heinrich Bauer Verlag). Strittig
war dort allerdings nur, ob das - aus dem Zugabenverbot abgeleitete - Gewinnspielverbot in Sachverhalten mit
Auslandsbezug eine MalRnahme gleicher Wirkung wie eine mengenmaRige Beschrankung sei und ob diese MalRnahme
gegebenenfalls gerechtfertigt sein kdnnte.(b) Das gilt insbesondere auf dem Markt fur Zeitungen und Zeitschriften.
Hier war die gemeinschaftsrechtliche Zuldssigkeit von Paragraph 9 a, Absatz eins, Ziffer eins, UWG schon einmal
Gegenstand eines Verfahrens vor dem Europaischen Gerichtshof (C-368/95 = Slg 1997 romisch eins 3689 - Vereinigte
Familiapress Zeitungsverlags und -vertriebs GmbH /Heinrich Bauer Verlag). Strittig war dort allerdings nur, ob das - aus
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dem Zugabenverbot abgeleitete - Gewinnspielverbot in Sachverhalten mit Auslandsbezug eine MaBnahme gleicher
Wirkung wie eine mengenmaRige Beschrankung sei und ob diese Mallnahme gegebenenfalls gerechtfertigt sein
konnte.

Der Europaéische Gerichtshof bejahte in der EntscheidungC-368/95 zwar das Vorliegen einer MaBnahme gleicher
Wirkung. Das Verbot von Gewinnspielen sei aber dennoch zuldssig, wenn es in einem angemessenen Verhaltnis zum
Ziel der Aufrechterhaltung der Medienvielfalt stehe und dieser Zweck nicht durch MaBnahmen erreicht werden kénne,
die weniger beschrankend seien. Dies setze insbesondere voraus, dass Zeitschriften, die im Rahmen von
Gewinnspielen, Ratseln oder Preisausschreiben eine Gewinnchance eroéffneten, mit kleinen Presseunternehmen in
Wettbewerb stinden, von denen angenommen werde, dass sie keine vergleichbaren Preise aussetzen kénnten, und
dass eine solche Gewinnchance zu einer Verlagerung der Nachfrage fihren kdnne. (c) Damit hat auch der Europaische
Gerichtshof einen Regelungszweck des Gewinnspielverbots - und damit allgemein des Zugabenverbots - anerkannt, der
keinen unmittelbar verbraucherschitzenden Charakter hat. Zwar stehen einer generellen Verwirklichung dieses
Regelungszwecks in Sachverhalten mit Auslandsberihrung unter Umstanden bestimmte Erwdgungen nach dem
Primarrecht entgegen. Allerdings ist durchaus fraglich, ob sich solche Hindernisse auch aus der Richtlinie Uber
unlautere Geschéaftspraktiken ergeben kdnnen. Denn diese Richtlinie dient ausschlie3lich dem (unmittelbaren) Schutz
von Verbraucherinteressen. Es ist daher nicht anzunehmen, dass sie der Anwendung einer nationalen Vorschrift
entgegenstehen kann, die zwar ebenfalls eine ,Geschaftspraxis" im Sinn von Art 2 lit d RL-UGP regelt, jedoch nach der
Wertung des Gesetzgebers nicht Uberwiegend Zwecken des Verbraucherschutzes dient, sondern zumindest in gleicher
Weise auch den Schutz der Mitbewerber und den Erhalt funktionierender Marktverhaltnisse zum Gegenstand hat.Der
Europaische Gerichtshof bejahte in der Entscheidung C-368/95 zwar das Vorliegen einer MaRnahme gleicher Wirkung.
Das Verbot von Gewinnspielen sei aber dennoch zuldssig, wenn es in einem angemessenen Verhaltnis zum Ziel der
Aufrechterhaltung der Medienvielfalt stehe und dieser Zweck nicht durch Malinahmen erreicht werden kdénne, die
weniger beschrankend seien. Dies setze insbesondere voraus, dass Zeitschriften, die im Rahmen von Gewinnspielen,
Ratseln oder Preisausschreiben eine Gewinnchance eréffneten, mit kleinen Presseunternehmen in Wettbewerb
stiinden, von denen angenommen werde, dass sie keine vergleichbaren Preise aussetzen kénnten, und dass eine
solche Gewinnchance zu einer Verlagerung der Nachfrage fihren konne. (c) Damit hat auch der Europaische
Gerichtshof einen Regelungszweck des Gewinnspielverbots - und damit allgemein des Zugabenverbots - anerkannt, der
keinen unmittelbar verbraucherschitzenden Charakter hat. Zwar stehen einer generellen Verwirklichung dieses
Regelungszwecks in Sachverhalten mit Auslandsberihrung unter Umstanden bestimmte Erwdgungen nach dem
Primarrecht entgegen. Allerdings ist durchaus fraglich, ob sich solche Hindernisse auch aus der Richtlinie Uber
unlautere Geschaftspraktiken ergeben kdnnen. Denn diese Richtlinie dient ausschlief3lich dem (unmittelbaren) Schutz
von Verbraucherinteressen. Es ist daher nicht anzunehmen, dass sie der Anwendung einer nationalen Vorschrift
entgegenstehen kann, die zwar ebenfalls eine ,Geschaftspraxis" im Sinn von Artikel 2, Litera d, RL-UGP regelt, jedoch
nach der Wertung des Gesetzgebers nicht Uberwiegend Zwecken des Verbraucherschutzes dient, sondern zumindest
in gleicher Weise auch den Schutz der Mitbewerber und den Erhalt funktionierender Marktverhaltnisse zum
Gegenstand hat.

Diese Auffassung wird durch den Wortlaut von Art 3 Abs 1 RL-UGP gestltzt. Danach gilt die Richtlinie ,fur unlautere
Geschaftspraktiken im Sinn des Artikel 5 zwischen Unternehmen und Verbrauchern". Sie gilt daher nicht fur die
Beurteilung der moglichen Unlauterkeit eines Verhaltens gegenlber einem Mitbewerber. Vielmehr sind die
Mitgliedstaaten bei der Regelung dieser Frage - in den Grenzen des Primdrrechts - frei. Es ist zweifelhaft, ob diese
Regelungsbefugnis allein dadurch verloren gehen kann, dass eine zu Zwecken des Mitbewerberschutzes getroffene
Regelung - immer oder in bestimmten Fallgestaltungen - auch (unmittelbar) dem Verbraucherschutz dient.Diese
Auffassung wird durch den Wortlaut von Artikel 3, Absatz eins, RL-UGP gestltzt. Danach gilt die Richtlinie ,fur
unlautere Geschaftspraktiken im Sinn des Artikel 5 zwischen Unternehmen und Verbrauchern". Sie gilt daher nicht fur
die Beurteilung der moglichen Unlauterkeit eines Verhaltens gegenlber einem Mitbewerber. Vielmehr sind die
Mitgliedstaaten bei der Regelung dieser Frage - in den Grenzen des Primarrechts - frei. Es ist zweifelhaft, ob diese
Regelungsbefugnis allein dadurch verloren gehen kann, dass eine zu Zwecken des Mitbewerberschutzes getroffene
Regelung - immer oder in bestimmten Fallgestaltungen - auch (unmittelbar) dem Verbraucherschutz dient.

(d) Folgt man dieser Ansicht, so stinde die Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken dem 0Osterreichischen
Zugabenverbot nicht entgegen. Auf die primarrechtlich relevante VerhaltnismaRigkeit dieses Verbots (Rs C-368/95)
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kdme es bei einem reinen Inlandssachverhalt nicht an. Zudem sind die Bedingungen der letztgenannten Entscheidung
auf dem oOsterreichischen Tageszeitungsmarkt zweifellos erfullt. Zwar sind die Parteien des vorliegenden Rechtsstreits
offenkundig finanzstarke Unternehmen, sodass sie den Schutz des Zugabenverbots fir sich selbst nicht benétigten.
Kénnten sie aber in ihrem gegeneinander gefiihrten Wettbewerb uneingeschrankt Zugaben ankindigen, so bedrohte
das kleinere Mitbewerber, die sich entsprechende verkaufsfordernde Malinahmen nicht oder jedenfalls nicht im
gleichen AusmaR leisten kdnnten.

(e) Die erste Frage zielt daher auf eine Klarstellung des Regelungsbereichs der Richtlinie Uber unlautere
Geschaftspraktiken ab. Ist nach dieser Richtlinie das generelle Verbot einer nicht in ihrem Anhang genannten
Geschaftspraktik auch dann unzulassig, wenn dieses Verbot nicht nur dem Verbraucherschutz, sondern auch Zwecken
dient, die nicht vom sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie erfasst werden, etwa der Aufrechterhaltung der
Medienvielfalt oder dem Schutz schwacherer Mitbewerber?

2.2. Sollte der Europdische Gerichtshof diese Frage bejahen, hatte der Oberste Gerichtshof unabhangig vom dann
gegenstandslosen § 9a Abs 1 Z 1 UWG zu prifen, ob die strittige Ankindigung des Gewinnspiels als irrefiihrende,
aggressive oder unlautere ,Geschéaftspraxis" iSv Art 5 RL-UGP anzusehen ist. Trafe das zu, stinde die Richtlinie einem
gerichtlichen Verbot des beanstandeten Verhaltens nicht entgegen. (a) Zwar kann das Ankindigen einer
unentgeltlichen Zugabe im Einzelfall irreflhrenden oder aggressiven Charakter (Art 5 Abs 4 RL-UGP) haben. Eine
irreflhrende Geschaftspraktik 1age etwa vor, wenn der Unternehmer Fehlvorstellungen Gber den tatsdchlichen Wert
der Zugabe erweckte, sodass ein Durchschnittsverbraucher den Wert der Kombination von Hauptware und Zugabe in
einer fur den Kaufentschluss erheblichen Weise falsch einschatzte. Eine aggressive Geschéaftspraktik ware
anzunehmen, wenn eine Zugabe aufgrund ihres (tatsachlichen oder angenommenen) Wertes einen so hohen
Anlockeffekt austbte, dass sie auch fir einen sonst aufmerksamen und kritischen Verbraucher - unter Ausschaltung
rationaler Erwdgungen - zum alleinigen Grund fur den Erwerb der Hauptware wirde. (b) Im vorliegenden Fall ist die
Ankilndigung der Zugabe allerdings weder als aggressive noch als irrefihrende Geschéftspraktik zu werten. Ein Verbot
kdénnte daher nur durch die Generalklausel des Art 5 Abs 2 RL-UGP gerechtfertigt sein. Die Eignung der Zugabe zur
wesentlichen Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltens eines Durchschnittsverbrauchers (Art 5 Abs 2 lit b RL-UGP)
ist bei vorlaufiger Prufung nicht ausgeschlossen. Fraglich ist jedoch, ob das Anklndigen eines Gewinnspiels den
Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt widerspricht (Art 5 Abs 2 lit a RL-UGP).2.2. Sollte der Europaische Gerichtshof
diese Frage bejahen, hatte der Oberste Gerichtshof unabhangig vom dann gegenstandslosen Paragraph 9 a, Absatz
eins, Ziffer eins, UWG zu prufen, ob die strittige Anklindigung des Gewinnspiels als irrefihrende, aggressive oder
unlautere ,Geschéftspraxis" iSv Artikel 5, RL-UGP anzusehen ist. Trafe das zu, stiinde die Richtlinie einem gerichtlichen
Verbot des beanstandeten Verhaltens nicht entgegen. (a) Zwar kann das Ankindigen einer unentgeltlichen Zugabe im
Einzelfall irrefiUhrenden oder aggressiven Charakter (Artikel 5, Absatz 4, RL-UGP) haben. Eine irrefihrende
Geschaftspraktik lage etwa vor, wenn der Unternehmer Fehlvorstellungen Uber den tatsachlichen Wert der Zugabe
erweckte, sodass ein Durchschnittsverbraucher den Wert der Kombination von Hauptware und Zugabe in einer fur
den Kaufentschluss erheblichen Weise falsch einschatzte. Eine aggressive Geschaftspraktik ware anzunehmen, wenn
eine Zugabe aufgrund ihres (tatsachlichen oder angenommenen) Wertes einen so hohen Anlockeffekt austbte, dass
sie auch fur einen sonst aufmerksamen und kritischen Verbraucher - unter Ausschaltung rationaler Erwagungen - zum
alleinigen Grund fur den Erwerb der Hauptware wirde. (b) Im vorliegenden Fall ist die Ankindigung der Zugabe
allerdings weder als aggressive noch als irrefihrende Geschaftspraktik zu werten. Ein Verbot kdnnte daher nur durch
die Generalklausel des Artikel 5, Absatz 2, RL-UGP gerechtfertigt sein. Die Eignung der Zugabe zur wesentlichen
Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltens eines Durchschnittsverbrauchers (Artikel 5, Absatz 2, Litera b, RL-UGP)
ist bei vorlaufiger Prufung nicht ausgeschlossen. Fraglich ist jedoch, ob das Ankindigen eines Gewinnspiels den
Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt widerspricht (Artikel 5, Absatz 2, Litera a, RL-UGP).

Dafur konnte allenfalls sprechen, dass Verbraucher durch diese Ankiindigung zu einer nicht allein mit sachlichen
Erwagungen begrindeten Entscheidung Uber den Kauf einer Zeitung veranlasst werden sollen. Hat diese
Geschaftspraxis Erfolg, ist fur die Kaufentscheidung nicht mehr (allein) die Qualitat der Zeitung malRgebend, sondern
(auch) die Hoffnung auf den Gewinn eines Preises. Bei einem beschrankten Budget fir den Erwerb von Tageszeitungen
kann diese Erwartung durchaus ausschlaggebende Bedeutung fur die Kaufentscheidung haben. Zudem kdnnte auch
das Ausnutzen des Spieltriebs als VerstoR3 gegen die berufliche Sorgfalt angesehen werden.

Ein derart weitgehender Verbraucherschutz stinde allerdings im Widerspruch zum Leitbild eines mundigen
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Verbrauchers, dem es grundsatzlich freistehen muss, seine wirtschaftlichen Entscheidungen auch aufgrund
unsachlicher Erwdgungen oder sogar gegen seine wohlverstandenen - dh vom Gesetzgeber oder von der
Rechtsprechung definierten - Interessen zu treffen. Solange eine auf ein solches Verhalten gerichtete Geschaftspraktik
nicht einen irrefuhrenden oder aggressiven Charakter hat, kann sie daher nicht von vornherein als unlauter
angesehen werden.

(c) Folgt man dieser Auffassung, so ware die Unlauterkeit des beanstandeten Verhaltens im vorliegenden Fall zu
verneinen. Allerdings lasst sich dieses Ergebnis nicht mit der erforderlichen Eindeutigkeit aus der Generalklausel des
Art 5 Abs 2 RL-UGP ableiten. Die zweite Frage ist daher darauf gerichtet, ob allein der Umstand, dass die
Teilnahmemadglichkeit an einem Gewinnspiel ausschlaggebende Bedeutung fiir den Erwerb einer Tageszeitung haben
kann, dazu fihrt, dass eine darauf gerichtete Ankiindigung eines Unternehmers als unlauter im Sinn von Art 5 Abs 2
RL-UGP anzusehen ist. VI. Verfahrensrechtliches(c) Folgt man dieser Auffassung, so ware die Unlauterkeit des
beanstandeten Verhaltens im vorliegenden Fall zu verneinen. Allerdings lasst sich dieses Ergebnis nicht mit der
erforderlichen Eindeutigkeit aus der Generalklausel des Artikel 5, Absatz 2, RL-UGP ableiten. Die zweite Frage ist daher
darauf gerichtet, ob allein der Umstand, dass die Teilnahmemdglichkeit an einem Gewinnspiel ausschlaggebende
Bedeutung fur den Erwerb einer Tageszeitung haben kann, dazu fuhrt, dass eine darauf gerichtete Anklndigung eines
Unternehmers als unlauter im Sinn von Artikel 5, Absatz 2, RL-UGP anzusehen ist. romisch VI. Verfahrensrechtliches

Als Gericht letzter Instanz ist der Oberste Gerichtshof zur Vorlage verpflichtet, wenn die richtige Anwendung des
Gemeinschaftsrechts nicht derart offenkundig ist, dass kein Raum fir einen verninftigen Zweifel bleibt. Solche Zweifel
liegen hier vor. Ein Abwarten der Entscheidung in den bereits anhdngigen Vorabentscheidungsverfahren zu
Koppelungsangeboten ist nicht angezeigt, weil diese Verfahren nicht alle Aspekte des vorliegenden Ersuchens
abdecken.
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