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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin Dr. Schenk als Vorsitzende sowie die Hofrate Dr. Vogel,
Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei C*****
GmbH, ***** vertreten durch Dr. Erwin Koll, Rechtsanwalt in Innsbruck, gegen die beklagte Partei T***** GmbH,
***%% vertreten durch Dr. Joachim Stock, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen Unterlassung und Urteilsveroffentlichung
(Streitwert im Provisorialverfahren 36.000 EUR), Uber den auRerordentlichen Revisionsrekurs der klagenden Partei
gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Innsbruck als Rekursgericht vom 13. Janner 2011, GZ 2 R 2/11b-10, womit
der Beschluss des Landesgerichts Innsbruck vom 30. November 2010, GZ 59 Cg 189/10k-4, bestatigt wurde, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

I. Dem Gerichtshof der Europdischen Union wird gemal3 Art 267 AEUV folgende Frage zur Vorabentscheidung

vorgelegt:

Ist Art 5 der Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 Uber unlautere
Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur
Anderung der Richtlinien 84/450/EWG, 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG sowie der Verordnung (EG) Nr 2006/2004
(Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken) dahin auszulegen, dass bei irrefiihrenden Geschaftspraktiken iSd Art 5
Abs 4 dieser Richtlinie eine gesonderte Prifung der Kriterien des Art 5 Abs 2 lit a der Richtlinie unzuldssig ist?

Il. Das Verfahren Uber das Rechtsmittel der klagenden Partei wird bis zum Einlangen der Vorabentscheidung des
Gerichtshofs der Europadischen Union gemal3 &8 90a Abs 1 GOG ausgesetzt.

Text
Begrindung:
I. Sachverhalt

Beide Streitteile betreiben Reisebliros; sie organisieren und vermitteln Schulschikurse oder Winterurlaube von
Schiilergruppen aus dem Vereinigten Kénigreich in Osterreich.

In der englischsprachigen Verkaufsbroschire der Beklagten waren bestimmte Unterkiinfte durch auffallige ,,exklusive’-
Zeichen gekennzeichnet. Nach den Erlauterungen bedeutete die Bezeichnung eines bestimmten Hotels als , exklusiv”,
dass dieses Hotel in einem fixen Vertragsverhaltnis zur Beklagten stehe und zu den angegebenen Terminen nicht von
einem anderen Reiseveranstalter angeboten werde. Auch in der Preisliste fanden sich derartige Hinweise auf die
exklusive Reservierung fur die Beklagte.
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Die Beklagte hatte mit mehreren Beherbergungsbetrieben fir bestimmte Zeitrdume im Jahr 2012 Vertrage uber
Bettenkontingente geschlossen, wobei eine Fixbuchung durch die Beklagte jeweils 28 Tage vor Anreise vereinbart war.
Die von der Beklagten mit diesen Beherbergungsbetrieben geschlossenen Vertrage enthielten die Bestimmung, dass
die ausgewiesenen Zimmerkontingente fur die Beklagte zur uneingeschrankten Verfliigung gehalten werden und ohne
ausdrtickliche schriftliche Zustimmung der Beklagten der Beherbergungsbetrieb von dieser Vereinbarung nicht
abstehen konne. Zur Absicherung der Exklusivitat vereinbarte die Beklagte mit dem Beherbergungsunternehmen

Riicktrittsrechte sowie eine Vertragsstrafe.

Die Klagerin reservierte in den selben Betrieben fur die selben Termine ebenfalls Bettenkontingente; die
Reservierungen der Klagerin erfolgten zu spateren Zeitpunkten als die von der Beklagten geschlossenen
Exklusivvertrage. Die Beherbergungsbetriebe verstieBen damit gegen ihre vertraglichen Verpflichtungen gegentber

der Beklagten.

Auf jeweilige Nachfrage erhielt die Geschaftsfuhrerin der Beklagten von den Beherbergungsbetrieben die Mitteilung,
dass noch keine Reservierungen von anderen Reiseveranstaltern vorgenommen worden seien. Die Geschaftsfuhrerin
achtete darauf, dass mangels Kapazitat bei den Beherbergungsbetrieben keine anderen Reisegruppen in den Hotels
Platz finden wurden. Die konkurrierenden Reservierungen der Klagerin waren der Geschaftsfihrerin der Beklagten bis

zum Beginn des Verfahrens nicht bekannt.

Im September 2010 versandte die Beklagte die Verkaufsbroschire und Preisliste, in der zu den Unterklnften, mit
deren Betreibern sie die oben genannten Exklusivvereinbarungen abgeschlossen hatte, angegeben war, dass die

Beklagte die gesamte zur Verflugung stehende Bettenzahl dieser Betriebe reserviert hatte.
Il. Antrédge und Vorbringen der Parteien

Zur Sicherung ihres inhaltsgleichen Unterlassungsbegehrens begehrt dieKlagerin, der Beklagten mit einstweiliger
Verflgung zu verbieten, bei der Ausibung des Reiseblirogewerbes zu behaupten, eine bestimmte Unterkunft werde
von ihr zu einem bestimmten Anreisetermin exklusiv angeboten, das heil3t, sie kdnne zu einem bestimmten
Anreisetermin nur Uber die Beklagte gebucht werden, wenn diese Aussage unrichtig sei, insbesondere deshalb, weil
die genannte Unterkunft zum angeflUhrten Anreisetermin auch Uber die Kldgerin gebucht werden kénne. Die
Behauptung exklusiver Buchungsmoglichkeit Uber die Beklagte sei bei den diesbeziglich genannten Unterkinften
unrichtig. Die Klagerin habe selbst die gesamten oder teilweisen Unterbringungsméglichkeiten in den Semester- oder
Osterferien 2012 gebucht. Die unrichtigen Behauptungen verstiel3en gegen 8 1 Abs 1 Z 1 und 2, Abs 3Z 1 und 2 sowie
§2 UWG.

Die Beklagte wendet ein, ihre Geschaftsfuhrerin habe mit samtlichen strittigen Beherbergungsbetrieben unkindbare
Reservierungsvertrage abgeschlossen. Sie habe sich jeweils vergewissert, dass in den reservierten Zeiten kein anderer
Reiseveranstalter bereits Betten reserviert habe und dies aufgrund des reservierten Kontingents und der zur
Verfigung stehenden Bettenkapazitdt auch nicht mehr konne. Die Vertrage der Klagerin mit diesen
Beherbergungsbetrieben seien spater als die Vereinbarungen der Beklagten geschlossen worden. Die Klagerin und die
Unterkunftgeber hatten wissen mussen, dass es glltige und unkindbare Vertrage mit der Beklagten gebe und dass
eine Reservierung zu Gunsten der Klagerin eine Vertragswidrigkeit bilde. Die Klagerin kénne sich daher auf die im
Nachhinein geschlossenen Vertrdage nicht berufen. Da die Beklagte bei Erstellung der Broschire die erforderliche
berufliche Sorgfalt an den Tag gelegt und ihr bis zum Versenden der Broschire die Vertrage der
Beherbergungsbetreiber mit der Klagerin nicht bekannt gewesen seien, liege kein objektiv sorgfaltswidriges Verhalten
und damit keine unlautere Geschaftspraktik vor.

Ill. Bisheriges Verfahren

Das Erstgericht wies das Sicherungsbegehren ab. Die beanstandete Exklusivitatsbehauptung sei im Hinblick auf die von
der Beklagten friher geschlossenen unkindbaren Reservierungsvertrage richtig.

Das Gericht zweiter Instanz bestatigte die Antragsabweisung. Die Beklagte sei den Erfordernissen der beruflichen
Sorgfalt nachgekommen, um die von ihr beworbene exklusive Buchungsméglichkeit abzusichern. Die Beklagte habe
sich auf die Vertragstreue ihrer Partner verlassen dirfen. Es liege daher keine unlautere Geschéaftspraktik vor.

Der Oberste Gerichtshof hat Gber einen Revisionsrekurs der Klagerin zu entscheiden, die weiter die Erlassung der
beantragten einstweiligen Verfligung anstrebt. Nach der vorlaufigen Beurteilung des Senats musste dieses Rechtsmittel
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erfolglos bleiben, wenn sich die Beklagte trotz Vorliegens einer objektiv unrichtigen und zur Irrefihrung des
Verbrauchers geeigneten Werbebehauptung darauf berufen kann, nicht entgegen den Erfordernissen der beruflichen
Sorgfaltspflicht gehandelt zu haben, sodass keine unlautere Geschaftspraktik vorliege.

IV. Rechtsgrundlagen

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

jede Handlung, Unterlassung, Verhaltensweise oder Erklarung, kommerzielle Mitteilung einschliel3lich 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 folgt:

Diese Richtlinie gilt fir unlautere Geschaftspraktiken im Sinn des Artikels 5 zwischen Unternehmen und Verbrauchern
vor, wahrend und nach Abschluss eines auf ein Produkt bezogenen Handelsgeschafts.

Weitere fur den Streitfall malRgebende Bestimmungen der RL-UGP lauten auszugsweise wie folgt:
Art 5: Verbot unlauterer Geschaftspraktiken

(1) Unlautere Geschaftspraktiken sind verboten.

(2) Eine Geschéftspraxis 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
Geschéftspraxis an eine bestimmte Gruppe von Verbrauchern wendet, wesentlich beeinflusst oder dazu geeignet ist,

es wesentlich zu beeinflussen.

(4) Unlautere Geschéftspraktiken sind insbesondere solche, die
a) irrefuhrend im Sinn der Artikel 6 und 7 oder
b) aggressiv im Sinn der Artikel 8 und 9 sind.

(5) Anhang | 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.
Art 6: Irrefihrende Handlungen

(1) Eine Geschaftspraxis gilt als irrefiihrend, wenn sie falsche Angaben enthalt und somit unwahr ist oder wenn sie in
irgendeiner Weise, einschlieRBlich samtlicher Umstande ihrer Prasentation, selbst mit sachlich richtigen Angaben den
Durchschnittsverbraucher in Bezug auf einen oder mehrere der nachstehend aufgefihrten Punkte tauscht oder ihn zu
tauschen geeignet ist und ihn in jedem Fall tatsachlich oder voraussichtlich zu einer geschaftlichen Entscheidung

veranlasst, die er ansonsten nicht getroffen hatte:
a) das Vorhandensein oder die Art des Produkts;

2. Die in Umsetzung der Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken erlassenen, hier nach Ansicht des Senats
malgeblichen Bestimmungen des Osterreichischen Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) lauten wie

folgt:
8 1. (1) Wer im geschaftlichen Verkehr

1. eine unlautere Geschaftspraktik oder sonstige unlautere Handlung anwendet, die geeignet ist, den Wettbewerb zum

Nachteil von Unternehmen nicht nur unerheblich zu beeinflussen, oder

2. eine unlautere Geschaftspraktik anwendet, die den Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt widerspricht und in
Bezug auf das jeweilige Produkt geeignet ist, das wirtschaftliche Verhalten des Durchschnittsverbrauchers, den sie

erreicht oder an den sie sich richtet, wesentlich zu beeinflussen,



kann auf Unterlassung und bei Verschulden auf Schadenersatz in Anspruch genommen werden.
[...]

(3) Unlautere Geschaftspraktiken sind insbesondere solche, die

1. aggressiv im Sinne des 8 1a oder

2.irreflhrend im Sinne des § 2

sind.

(4) Im Sinn dieses Gesetzes bedeutet

1. ,Produkt” jede Ware oder Dienstleistung, ...

2. ,Geschaftspraktik” jede Handlung, Unterlassung, Verhaltensweise oder Erklarung, kommerzielle Mitteilung
einschlieBlich Werbung und Marketing eines Unternehmens, die unmittelbar mit der Absatzférderung, dem Verkauf
oder der Lieferung eines Produkts zusammenhangt;

[...]

8. ,berufliche Sorgfalt” den Standard an Fachkenntnissen und Sorgfalt, bei dem billigerweise davon ausgegangen
werden kann, dass ihn der Unternehmer gemal3 den anstandigen Marktgepflogenheiten in seinem Tatigkeitsbereich

anwendet.

8§ 2.(1) Eine Geschaftspraktik gilt als irreflhrend, wenn sie unrichtige Angaben (8 39) enthalt oder sonst geeignet ist,
einen Marktteilnehmer in Bezug auf das Produkt Uber einen oder mehrere der folgenden Punkte derart zu tauschen,
dass dieser dazu veranlasst wird, eine geschaftliche Entscheidung zu treffen, die er andernfalls nicht getroffen hatte:

1. das Vorhandensein oder die Art des Produkts;

[...]

(2) Jedenfalls als irrefiihrend gelten die im Anhang unter Z 1 bis 23 angefihrten Geschaftspraktiken.

Vorlagefrage
Rechtliche Beurteilung

1. Die Bestimmungen des UWG sind richtlinienkonform auszulegen. Damit stellt sich die Frage, wie sich die allgemeine
Definition der unlauteren Geschaftspraktik in Art 5 Abs 2 RL-UGP zu den speziellen Definitionen der irrefiihrenden
oder aggressiven Geschaftspraktiken in den Art 6 bis 9 RL-UGP verhdlt. Die der Neufassung des UWG
zugrundeliegende Richtlinie GUber unlautere Geschaftspraktiken (RL 2005/29/EG) halt in Art 5 Abs 1 fest, dass unlautere
Geschaftspraktiken ganz allgemein verboten sind. Nach Art 5 Abs 2 RL-UGP ist eine Geschaftspraktik unlauter, wenn sie
den Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt widerspricht und geeignet ist, das wirtschaftliche Verhalten eines
Durchschnittsverbrauchers wesentlich zu beeinflussen. Insbesondere unlauter sind nach Art 5 Abs 4 lit a RL-UGP
irrefiUhrende Geschaftspraktiken iSv Art 6 und 7 RL-UGP; unter allen Umstanden unlauter sind nach Art 5 Abs 5 RL-UGP
jene Geschaftspraktiken, die im Anhang | der Richtlinie genannt sind.

2. Nach Erwagungsgrund 13 der Richtlinie sollen die Regelungen Uber irrefhrende (und aggressive)
Geschaftspraktiken (Art 6 bis 9 RL-UGP) das allgemeine Verbot (Art 5 Abs 1 und 2 RL-UGP) ,konkretisieren”; (nur) die im
Anhang genannten Geschaftspraktiken sollen als unlauter gelten, ohne dass eine Beurteilung des Einzelfalls nach den
Art 5 bis 9 RL-UGP erforderlich ware (EG 17).

Nach Art 5 Abs 2 RL-UGP (und8& 1 Abs 1 Z 2 UWG) liegt eine unlautere Geschaftspraktik vor, wenn das
beanstandete Verhalten den Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt widerspricht und geeignet ist, die wirtschaftliche
Entscheidung eines Durchschnittsverbrauchers wesentlich zu beeinflussen. Art 6 Abs 1 wie auch Art 8 Abs 1 RL-UGP
(und 88 1a und 2 Abs 1 UWG) Ubernehmen zwar - in etwas veranderter Formulierung - das zweite dieser Elemente,
indem eine irrefihrende oder aggressive Geschaftspraktik nur dann vorliegt, wenn der Durchschnittsverbraucher
dadurch zu einer sonst nicht getroffenen geschaftlichen Entscheidung veranlasst wird. Keine dieser Bestimmungen
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verweist aber auf das in Art 5 Abs 2 lit a RL-UGP und 8 1 Abs 1 Z 2 UWG geregelte Erfordernis eines Widerspruchs
gegen die berufliche Sorgfalt. Das kann unterschiedlich ausgelegt werden: Einerseits kdnnte angenommen werden,
dass ein unter Art 6 bis 9 RL-UGP (8§ 2 UWG) fallendes Verhalten die Voraussetzungen des Art 5 Abs 2 lit a RL-UGP
jedenfalls erfillt und daher immer auch gegen die berufliche Sorgfalt verstd3t. Nach diesem Verstandnis ware die
Geschaftspraktik schon dann unlauter, wenn das beanstandete Verhalten aus Sicht des Durchschnittsverbrauchers
irrefUhrenden oder aggressiven Charakter hat; ob es auch im Widerspruch zu den Erfordernissen der beruflichen
Sorgfalt steht, ware nicht gesondert zu prifen. Andererseits kdnnte aber auch die Auffassung vertreten werden, dass
bei Vorliegen einer aus Sicht des Durchschnittsverbrauchers irrefihrenden oder aggressiven Geschaftspraktik
zusatzlich zu prufen ist, ob das beanstandete Verhalten den Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt widerspricht. Nach
diesem Verstandnis misste es dem Unternehmer moglich sein, aufgrund der Umstande des Einzelfalls zu beweisen,
dass er die berufliche Sorgfalt eingehalten hat. Fiir diese Lésung sprechen systematische Uberlegungen: Ist der
Irrefihrungstatbestand des Art 6 RL-UGP (des § 2 UWG) als Konkretisierung der in Art 5 Abs 2 @ 1 Abs 1 Z 2 UWG)
definierten unlauteren Geschaftspraktik zu verstehen (EG 13; vgl Kohler in Kéhler/Bornkamm, UWG29 § 2 Rz 126) und
ist die unlautere Geschaftspraktik durch einen Verstol gegen die Erfordernisse der beruflichen Sorgfalt definiert, liegt
der Schluss nahe, dass bei Einhaltung der Erfordernisse der beruflichen Sorgfalt eine irreflihrende Geschaftspraktik
nicht vorliegen kann. Wird namlich eine Generalklausel (hier Art 5 Abs 2 RL-UGP und & 1 Abs 1 Z 2 UWG) durch
speziellere Regelungen ,konkretisiert”, so ist nicht anzunehmen, dass dabei eines der beiden wesentlichen Elemente
der Generalklausel unerheblich wird.

3. Die Klarung dieser Rechtsfrage ist im vorliegenden Fall von entscheidender Bedeutung: Die objektiv falsche
Behauptung der Beklagten, bestimmte Beherbergungsbetriebe kdnnten flr bestimmte Zeiten ausschlieRlich Uber sie
gebucht werden, war zweifellos eine Geschaftspraktik iSd Art 2 lit d RL-UGP. Sie betraf einen besonderen Aspekt der
JVerflgbarkeit” des von der Beklagten angebotenen Produkts iSv Art 6 Abs 1 lit a RL-UGP, namlich die Frage, ob dieses
nur bei der Beklagten oder auch bei anderen Anbietern vorhanden war. Verbraucher wurden durch die behauptete
Exklusivitat abgehalten, die betreffenden Quartiere auch in Angeboten anderer Veranstalter zu suchen. Darin liegt
eine geschaftliche Entscheidung, die sie sonst moglicherweise nicht getroffen hatten (Art 6 Abs 1 RL-UGP). Aus Sicht
des Durchschnittsverbrauchers war die Geschéftspraktik daher irrefihrend. Kdme es nur darauf an, ware das von der
Klagerin beantragte Verbot zu erlassen. Anderes wirde jedoch gelten, wenn zusatzlich zu prufen ware, ob das
beanstandete Verhalten den Erfordernissen der beruflichen Sorgfaltspflicht widersprach (Art 5 Abs 2 lit a RL-UGP). Das
war hier nicht der Fall, weil sich die Beklagte die von ihr behauptete Exklusivitat vertraglich gesichert hatte. Sie durfte
auf die Vertragstreue ihrer Geschaftspartner vertrauen und musste nicht damit rechnen, dass Beherbergungsbetriebe
ihre vertraglichen Verpflichtungen verletzen und auch anderen Reisebliros Zimmerkontingente anbieten wirden. Ist
daher der Verstol3 gegen die berufliche Sorgfaltspflicht ein auch bei irrefihrenden Geschaftspraktiken gesondert zu
priufendes Kriterium, ware der Antrag der Klagerin abzuweisen.

4. Der Europaische Gerichtshof hatte diese Frage bisher noch nicht zu entscheiden. Der Oberste Gerichtshof konnte
sie in der Entscheidung4 Ob 42/08t (-W. Klaviere) offen lassen, weil im konkreten Fall nicht nur eine objektive
Irreflhrung, sondern jedenfalls auch eine Verletzung der beruflichen Sorgfalt vorlag.

Im Schrifttum werden beide Auslegungen vertreten:Nordemann (in Gotting/Nordemann, UWG § 5 Rn 0.33) fuhrt zur
deutschen Rechtslage aus, Tatbestandsvoraussetzung des Irreflhrungsverbots sei nicht nur die irrefUhrende
geschaftliche Handlung, sondern auch der Verstol3 gegen die ,fachliche Sorgfalt” (entspricht der beruflichen Sorgfalt)
und die Eignung, das wirtschaftliche Verbraucherverhalten zu beeinflussen oder die Mitbewerberinteressen spurbar zu
beeintrachtigen. In diesem Sinn prifte das (deutsche) Oberlandesgericht Jena (2 U 983/08 = NJOZ 2010, 1216) das
Kriterium der Verletzung der fachlichen Sorgfalt ungeachtet bejahter Irreflihrungseignung.

Demgegenlber wird im Schrifttum mehrfach die Ansicht vertreten, bei irrefihrenden oder aggressiven
Geschaftspraktiken sei eine gesonderte Prifung der Kriterien des Art 5 Abs 2 RL-UGP unzulassig (Heidinger in
Wiebe/G. Kodek, UWG [2009] &8 1 Rz 13;Kdhler, Grenzstreitigkeiten im UWG, wrp 2010, 1293 [1298];Scherer, Die
.Verbrauchergeneralklausel” des 8 3 Il 1 UWG - eine Uberflissige Norm, wrp 2010, 586 [589]).

Als Gericht letzter Instanz ist der Oberste Gerichtshof zur Vorlage verpflichtet, wenn die richtige Anwendung des
Unionsrechts nicht derart offenkundig ist, dass kein Raum fir verninftige Zweifel bleibt. Solche Zweifel liegen hier vor.
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Bis zur Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs ist das Verfahren Uber das Rechtsmittel der Klagerin zu
unterbrechen.
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