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= Ausdruckliche Verankerung in Art 11a UGP-RL

= Praktische Relevanz: ,Game-changer" oder ,Rohrkrepierer"?
= Bisheriger Meinungsstand als Ausgangslage

= Schwerpunkt Uberlegungen auf Ebene de lege ferenda

= Disclaimer: Kein Eingehen auf anhangige Verfahren, in denen sich der

Klager auf UWG als Anspruchsgrundlage beruft
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= Nach ErwGr 9 UGP-RL blieben individuelle Klagen von Personen, die
durch eine unlautere Geschaftspraktik geschiadigt wurden, unberihrt;
individuelle Rechtsbehelfe sah die UGP-RL bislang nicht vor.

= RL wurde freilich auch bislang schon vom EuGH (auch) im Lichte eines
Individualverbraucherschutzes ausgelegt:
= EuGH 16.4.2015, C-388/13, UPC, VbR 2015/94, (Erteilung einer falschen
Auskunft durch einen Gewerbetreibenden an einen einzigen Verbraucher als
"irrefiihrende Geschéftspraxis" einzustufen)
= Vgl auch C-59/12, Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs, und
EuGH 19. 9. 2013, C-435/11, CHS Tour Services, VbR 2014/15, wonach im
Fall einer Geschiftspraxis, die alle in Art 6 Abs 1 leg cit genannten
Voraussetzungen fiir eine Einstufung als den Verbraucher irrefiihrende Praxis
erfullt, nicht mehr gepriift zu werden braucht, ob eine solche Praxis auch den
Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt iSv Art 5 Abs 2 lit a widerspricht, um
sie als unlauter und damit nach Art 5 Abs 1 verboten ansehen zu konnen.
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= bisher in Art 11 UGP-RL eine Option der Mitgliedstaaten, einen derartigen Rechtsbehelf einzufiihren.

= Vgl die Ubersicht https://webgate.ec.europa.eu/ucp/public/index.cfim?event=%C3%BCublic.home.show

= UK: schon derzeit Schadenersatz von Verbrauchern, allerdings nur im Fall von irrefiihrenden und
aggressiven Praktiken.

= IRL: Art 74 des Consumer Protection Act (2007) Schadenersatzanspriiche von Verbrauchern, die durch
verbotene Praktiken geschédigt wurden; irrefiihrende Praktiken und Pyramidenspiele sind aber davon

ausgenommen.
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IT1. Bisheriger Meinungsstand

» Schadenersatzanspriiche bejahend

. Duursma-Kepplinger, Verbraucherschutz durch
Wettbewerbsrecht — Zur Aktivlegitimation der Marktgegenseite
EU'Orlér};grUche auf Unterlassung und Schadenersatz, VbR

. Riiffler, Schadenersatzanspriche von Verbrauchern und der
unternehmerischen Marktgegenseite nach UWG, wbl 2011, 531

. ders, Verbraucherschutz durch Lauterkeitsrecht, in
Aicher/Holoubek (Hrsg), Der Schutz von Verbraucherinteressen

- Ausgestaltung im o6ffentlichen Recht und Privatrecht (2000)
193 (239 ff).

. Rummel in Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht II, 2.
Auflage (1984) 258 ff;

. Sack, Schadenersatzanspriiche wettbewerbsgeschadigter
Verbraucher nach deutschem und &sterreichischem
Wettbewerbs- und Deliktsrecht, in Kramer/Mayrhofer (Hrsqg),
Konsumentenschutz im Privat- und Wirtschaftsrecht (1977% 99

’

= U. Torggler, Probleme des Schadenersatzes im
Immaterialglter- und Wettbewerbsrecht, OBl 1976, 57 (60);

" Koppensteiner, Osterreichisches und européisches
Wettbewerbsrecht, 3. Auflage (1997) § 34 Rz 56;
Hohenecker/Friedl, Wettbewerbsrecht (1959) 2;

. Krutzler, Schadenersatz im Lauterkeitsrecht (2015)
= Ummenberger-Zierler/Wilfing/Stenitzer, OBl 2019, 264;
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Schadenersatzanspriiche verneinend

Adensamer/Eckert, Vorstandshaftung nach dsterreichischem
Recht, in Kalss (Hrsg), Vorstandshaftung in 15
europdischen Lindern (2005) 165 (232 ).

Eckert, Schadenersatzrechtliche Aktivlegitimation der
Marktgegenseite nach UWG? in FS Jud (2012) 73;

Fehringer/Freund, Die Umsetzung der RL iiber unlautere
Geschaftspraktiken in das UWG, MR 2007, 115 (120);

Gorg, Kein Grund zur (Verbraucher-)Klage -
Schadenersatzanspriiche der Marktgegenseite nach UWG?
RdAW 2015, 151;

Harrer, Die Aktivlegitimation des Verbrauchers im
Lauterkeitsrecht, OBI 2012, 100;

Kodek/Leupold in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2. Auflage
(2013) § 16 Rz 18 ff;

Leupold, Schadenersatzanspriiche der Marktgegenseite nach
UWG, OBI 2010, 164.
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= OGH 24.2.1998, 4 Ob 53/98t, 1. Hauptpreis, OBl 1998, 193 (Langer) = ecolex 1998, 497
(Tahedl) = MR 1998, 77 (Preiss)

= offen gelassen in 17 Ob 34/08m OBI 2009/47 (Gamerith); 4 Ob 129/12t VbR 2013/9 =
OBA 2013/1921 (Rabl)

= PDeutschland:

= frither hL, dass lediglich Unternehmern Schadenersatzanspriiche zustiinden. Vgl Bornkamm,
GRUR 1996, 527 (528 1).

= § 9 Satz 1 dUWG: nur Mitbewerber ersatzberechtigt
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= Anspruchsgrundlagen

= § 1311 ABGB iVm UWG (§ 2 UWG und manche der zu § 1 UWG gebildeten Fallgruppen
(seit der UWG-Novelle §§ 1, 1 a und 2 UWG) sowie §§ 6 a UWG (durch die UWG-Novelle
entfallen), 27, 30 und 31 UWGQ)

= § 1295 Abs 1 ABGB iVm UWG

= unmittelbar aus dem UWG
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= Gegenposition (Adensamer/Eckert):

= einzelne Verbraucher nicht vom personlichen Rechtswidrigkeitszusammenhang der UWG-Tatbestidnde
erfasst
*  Wertungswiderspriiche zum allgemeinen Zivilrecht

= Haftungsausweitung fiir irrefiihrende Informationen auf Nicht-Vertragsparteien.
= Konsequenz sei eine Haftung von Personen fiir Vertrauensschdaden, welche keine Vertrauenstriager seien

= Gehilfenhaftung
= Vertragsrecht, insb nur eingeschriankten Beachtlichkeit von Motivirrtiimern,
= eingeschrinkte Ersatzfihigkeit immaterieller Schiden

SEITE 9
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IV. Der neue Art 11a UGP-RL “U
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= Regelung zum Rechtsschutz (redress) in Art 11a UGP-RL

= Danach mussen Verbraucher, die durch unlautere Geschaftspraktiken
geschadigt wurden, Zugang zu ,angemessenen und wirksamen
Rechtsbehelfen™ haben, die jedenfalls den Ersatz des dem Verbraucher
entstandenen Schadens (nach ErwGr 16: ,in verhaltnismaBiger und
wirksamer Form™) umfassen sowie gegebenenfalls (,where relevant™)
Preisminderung oder Vertragsbeendigung.

= Unberuhrt bleiben nach Art 11a Abs 2 UGP-RL andere Rechtsbehelfe,
die dem Verbraucher nach Unions- oder nationalem Recht zur Verfligung
stehen.

= Urspriinglich im ,,New Deal for Consumers® vorgesehen, dass ,vertragliche und
aullervertragliche Rechtsbehelfe auch Verbrauchern zur Verfiigung stehen, die durch solche
unlauteren Geschaftspraktiken geschiadigt wurden. Die vertraglichen Rechtsbehelfe sollten
zumindest auch das Recht des Verbrauchers auf einseitige Vertragskiindigung umfassen, die
aullervertraglichen Rechtsbehelfe das Recht auf Schadenersatz.

SEITE 10 “equis KN ancss <GP AMBA
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= Nach den Erwigungsgriinden sollen Mitgliedstaaten zur Beseitigung jeglicher Folgen unlauterer Geschéftspraktiken

sicherstellen, dass Verbrauchern, die durch solche Geschiftspraktiken geschéddigt wurden, Rechtsbehelfe zur Verfiigung

stehen.

=  Ein klarer Rahmen fiir individuelle Rechtsbehelfe wiirde die private Rechtsdurchsetzung erleichtern.

= Die Verbraucher sollten die Mdglichkeit haben, in verhiltnisméaBiger und wirksamer Form Schadenersatz sowie
gegebenenfalls eine Preisminderung zu erhalten oder den Vertrag zu beendigen.

= Den Mitgliedstaaten sollte es freistehen, Rechte im Zusammenhang mit weiteren Rechtsbehelfen, etwa Reparatur
oder Ersatzlieferung, fiir Verbraucher, die durch unlautere Geschiftspraktiken geschiadigt wurden, beizubehalten oder
einzufiihren, um sicherzustellen, dass die Folgen solcher Geschéftspraktiken vollstindig beseitigt werden.

= Den Mitgliedstaaten sollte es freistehen, Voraussetzungen fiir die Anwendung und die Folgen der Rechtsbehelfe fiir
die Verbraucher festzulegen. Bei der Anwendung der Rechtsbehelfe konnten gegebenenfalls die Schwere und Art
der unlauteren Geschiiftspraktik, der dem Verbraucher entstandene Schaden sowie weitere relevante Umstéinde,

etwa Fehlverhalten oder Vertragsverstof} seitens des Unternehmers, beriicksichtigt werden.
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= Zur Ausgestaltung der Rechtsbehelfe kommt den Mitgliedstaaten somit ein betrachtlicher

Spielraum zu:

= Sie konnen ,,die Voraussetzungen fiir die Anwendung® (zB eine Berlicksichtigung der
Schwere und Art der unlauteren Praktik, den entstandenen Schaden und weitere
relevante Umstinde wie zB Fehlverhalten oder Vertragsverstofl des Unternehmers, vgl
ErwGr 16) und

= ,die Folgen der Rechtsbehelfe* festlegen.

= Die Mitgliedstaaten konnen dariiber hinaus weitere Rechtsbehelfe vorsehen.
=  ErwGr 16 fiihrt hier (demonstrativ) Reparatur oder Ersatzlieferung an.

= allgemeine Vorgaben aus Effektivitits- und Aquivalenzgrundsatz.

SEITE 12 “equis [N aacse <Gt AMEA

accaras rea



V. Erste rechtspolitische Reaktionen “U
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= Im Vorfeld vielfach Ablehnung von Seiten der Wirtschaft
= Zustimmung in Lit: ,,wohl ambitioniertester Vorschlag einer verstiarkten Sanktionierung®.
= Einfiihrung eines derartigen Rechtsbehelfs ,,konsequent und ,,lange tiberfallig®.
= Vagheit der Regelung kritisiert.
= Detailfragen thematisiert:
= Sind Grundsitze, die zum Schadenersatzanspruch in der Pauschalreise-RL sowie der
Kartellschadenersatz-RL und der DSGVO entwickelt wurden — wie etwa Anspruch auf Ersatz des
vollstindigen Schadens, Ersatz von immateriellen Schaden etc — als allgemeine Rechtsprinzipien im
europdischen Recht anzusehen, so dass sie auch fiir die UGP-RL Geltung beanspruchen kénnten?
= Die Erwdhnung aulBlervertraglicher Rechtsbehelfe in Art 11a des Entwurfs werfe die Frage auf, wie
jene bei Kausalitiat einer unlauteren Geschéftspraxis besonders auszugestalten wéren, zB in

Hinblick auf eine Beweislastumkehr.
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= Paradigmenwechsel: Lauterkeitsrecht, das bisher an abstrakt-generellen Situationen festgemacht
wurde (Eignung zur Beeinflussung des Wettbewerbs) wird kiinftig auf konkret-individuelle Sachverhalte
einwirken, also auf die Frage, ob etwa der Verbraucher den Vertrag abgeschlossen hat, weil er durch
unlautere/aggressive psychologische Beeinflussung hierzu angehalten wurde.

= Rolle eines derartigen Schadenersatzanspruchs im Gesamtsystem des Rechtsschutzes
= Bisher Verbraucher im Synallagma iliber Anfechtungs-, Widerrufs- und Gewihrleistungsrechte direkt

geschiitzt.
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= besonders enger Zusammenhang zu Regelungen zur irrefiihrenden Werbung, dem Gewiéhrleistungsrecht und
den weiteren verbraucherschiitzenden Bestimmungen des Zivilrechts.
= So liegt ein Sachmangel auch dann vor, wenn die Sache nicht die Eigenschaften hat, die der Kiufer nach den
offentlichen AuBerungen des Verkiufers, des Herstellers oder seiner Gehilfen insbesondere in der Werbung erwarten
kann. Dies wird in Fillen der irrefiihrenden Werbung regelmifig der Fall sein. Auch das Unterlassen der Erwdahnung
einer Eigenschaft kann als ,6ffentliche AuBerung” bzw ,,Werbung* angesehen werden. Als Beispiel wird der Fall
angefiihrt, dass dem Verkdufer verschwiegen wird, dass es sich beim verkauften Modell um ein Auslaufmodell
handelt. Allerdings fehlt es an einem Sachmangel, wenn dem Kiufer die 6ffentliche AuBerung gar nicht bekannt ist.
= Die Gewihrleistungsbehelfe bei Sachmingeln sind aber an bestimmte Fristen gebunden. Dieses abgestimmte
Regelungskonzept wire gestort, wenn man im UWG ein allgemeines Vertragsauflosungsrecht normieren wiirde.
Ein Spannungsverhiltnis besteht aber nicht nur zum Fristenregime des Gewahrleistungsrechts, sondern auch zum
Grundsatz der ,,zweiten Chance*.

= Ahnliche Konkurrenzprobleme bestehen etwa im Reisevertragsrecht, das ebenfalls detaillierte

Gewdihrleistungsregeln vorsieht.
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Auch in den meisten Féllen belidstigender Werbung besteht bereits nach bisheriger Rechtslage flir den

Verbraucher die Moglichkeit, sich nach den Regeln iiber Fernabsatz- und iliber Haustiirgeschifte vom

Vertrag zu 16sen.

= Diese Moglichkeiten kniipfen jedoch an die besondere Vertriebsform an und lassen sich mit einem
allgemeinen Vertragsauflosungsrecht nicht vereinbaren.

Im Schadenersatzrecht besteht schlieBlich — abhédngig von der konkreten Umsetzung — ein mogliches

Spannungsverhéltnis zum Verschuldensprinzip.

SchlieBlich ist auf die in der bisherigen Diskussion zur geltenden Rechtslage vorgebrachten

Gesichtspunkte zu verweisen. Zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen erfordert die Umsetzung der

Richtlinienvorgaben daher eine sorgfiltige Abstimmung mit bestehenden Instituten.

Unproblematisch ist ein Schadenersatzanspruch hingegen bei Verletzung absoluter Giiter des

Verbrauchers, wozu auch das allgemeine Personlichkeitsrecht gehort.

= Vgl auch Mallnahmenpaket zur Bekdmpfung von ,,Hass im Netz*

/,_ ™D
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= kaum Schutzliicken, die einen Riickgriff auf das UWG erfordern.
= Dafiir spricht auch, dass die E 4 Ob 53/98t ohne Folgeentscheidungen blieb.
= empirische Studie (v. Falckenstein) unterscheidet
= Anlockungs- und Umleitungsschiden,
= Aufwendungsschaden,
=  Vertragsschaden,
= Differenzschiden,
=  Preisirrefithrungen,
= Begleit- und Folgeschiden und
= Rechtsverfolgungskosten.
= Anlegerschiden am Kapitalmarkt?
= ,,Dieselgate* ?
=  Problematisch jedoch weiterhin Kausalitit und Schadensbemessung aussagen wiirde.
»Behordenlosung*
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= Verknilipfung mit der neuen Verbandsklagen-RL
= auBervertragliche Rechtsbehelfe, insb Schadenersatzanspriiche des Verbrauchers,
vorzusehen:
= 1im auBervertraglichen Bereich im Allgemeinen kein Anspruch auf Ersatz bloBer
Vermogensschaden
= AulBlerdem nach § 1315 ABGB nur eine eingeschrinkte Gehilfenhaftung
= Soweit die Anspriiche auf § 1295 Abs 2 ABGB gestiitzt werden (miissen), ist zudem Vorsatz
erforderlich
= Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter hat subsididren Charakter

= viele Folge- und Detailfragen

SEITE 18 “equs BN aacss T AMBA
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= Spielriume bestehen sowohl hinsichtlich der Tatbestandsvoraussetzungen als auch
hinsichtlich der Rechtsfolgen
= FErsatz nur fiir materielle oder auch fiir immaterielle Schiaden
=  Wertungswiderspriiche konnen weitgehend vermieden werden, wenn man die Umsetzung
entsprechend ,,passgenau® vornimmt.
= Die Beseitigung aller Folgen des WettbewerbsverstoBBes — wie sie von ErwGr 16 gefordert

wird — setzt praktikable und praxistaugliche Anspriiche des Verbrauchers voraus.

SEITE 19 equs I aacse < ANEA
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= Exkurs: Deutschland

= Gesetzesentwurf der deutschen Bundesregierung zur Umsetzung von Art 11a UGP-RL folgende Regelung vor:

= § 9 Schadensersatz (1) Wer vorsdtzlich oder fahrlissig eine nach § 3 oder § 7 unzuldssige geschdftliche Handlung vor-
nimmt, ist den Mitbewerbern zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet.

= (2) Wer vorsdtzlich oder fahrldssig eine nach § 3 unzuldssige geschdftliche Handlung vornimmt und hierdurch
Verbraucher zu einer geschidftlichen Entscheidung veranlasst, die sie andernfalls nicht getroffen hdtten, ist ihnen zum
Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet. Dies gilt nicht fiir unlautere geschdftliche Handlungen nach den §§
3a, 4 und 6.

= (3) Gegen verantwortliche Personen von periodischen Druckschriften kann der Anspruch auf Schadensersatz nach den
Absdtzen 1 und 2 nur bei einer vorsdtzlichen Zuwiderhandlung geltend gemacht werden. “BT-Drucksache 19/27873
(24.3.2021).

=  Damit Schadenersatz zwar fiir unlautere Handlungen (§ 3 dUWG), aber nicht fiir unzumutbare Beldstigungen (§ 7
dUWQG).

= Ausdriicklich ausgeschlossen auch Rechtsbruch (§ 3a dUWG), Mitbewerberschutz (§ 4 dUWG) und vergleichende
Werbung (§ 6 dUWQG).

/ ™MD
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= Verankerung eines ausdriicklichen Riicktrittsrechts

SEITE 21

= streng genommen nicht unbedingt erforderlich

= Rechtssicherheit

auch Sachverhaltskonstellationen angemessen erfasst, in denen der Schaden schwer zu beziffern ist
Spannungsverhiltnis zwischen dem von der UGP-RL vorgegebenen Riicktrittsrecht und dem
Gewihrleistungsrecht ist im Unionsrecht angelegt

= wertungsméaBig stimmig, einem Unternehmer, der sich massiv unlauter verhilt, das ,,Recht der zweiten

Chance* nicht einzurdumen;

= Kausalitatserfordernis sollte hingegen wegen der damit verbundenen Beweisschwierigkeiten nicht
vom Verbraucher nachgewiesen werden miissen.

Linge der Riicktrittsfrist: Orientierung an derzeit iiblichen dreijahrigen Fristen, also der

normalen ,,kurzen* Verjahrungsfrist des ABGB

{_ oo e
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= Schadenersatzanspruch
= Aktivlegitimation: auch jene Verbrauchern, die keinen Vertrag abgeschlossen haben, aber
aufgrund irrefithrender oder aggressiver Praktiken einen Schaden erlitten haben.
= Passivlegitimation: keine Finschrinkung; daher jeder UWG-widrig Handelnde, ohne
Riicksicht darauf, ob er mit dem Verbraucher einen Vertrag abgeschlossen hat.

= AuBervertragliche Anspriiche daher nicht nur gegen den unmittelbaren Vertragspartner des

Verbrauchers, sondern auch gegen den Hersteller und den Anbieter eines Online-Marktplatzes

SEITE 22 “equs [N aacse <" AMEA
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= auch Preisminderungsanspriiche, aber auch (im verfligenden Teil der Richtlinie nicht
ausdriicklich erwihnte) Anspriiche auf Ersatzlieferung und Austausch (insofern in
Anlehnung an die Gewahrleistung nach WK-RL, DI-RL) erfasst.
= Insofern kommt es daher im Ergebnis bei einem entsprechenden UWG-Versto3 (auch) des
Herstellers zu einer Solidarhaftung des Herstellers. Vgl dazu Vorschlag von Wendehorst fiir
die Gewahrleistung
= Voraussetzung sollte mE eine aggressive oder irrefiihrende Geschaftspraktik sein, wobei

bei diesen Tatbestanden auf besondere subjektive Anspruchsvoraussetzungen verzichtet

werden kann
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= Vorschlag:

= ,Umfang der Schadenersatzpflicht und Riicktrittsrecht

= §16.(1)....

= (2)....

= (3) Im Fall aggressiver oder irrefiihrender Geschiftspraktiken umfasst der
Schadenersatzanspruch bei Verbrauchern auch eine Entschiadigung fiir die erlittene
personliche Beeintrachtigung.

= (4) Wenn ein Verbraucher durch aggressive oder irrefithrende Geschéiftspraktiken zum
Vertragsschluss veranlasst wurde, kann er vom Vertrag zuriicktreten. § 1489 ABGB ist
sinngemal} anzuwenden.
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= Art 11a UGP-RL fiihrt zu einer bedeutsamen Erweiterung der Haftung.

= Vor ilberzogenen Erwartungen ist gleichwohl — unabhidngig von der konkreten Ausgestaltung der
Umsetzung des Art 11a UGP-RL — zu warnen.

= Beweissituation fiir Verbraucher bleibt schwierig.

= niedriger Schadenersatz bietet wenig Anreiz zur privaten Rechtsverfolgung; entscheidende Impulse
fiir die Steuerung von Unternehmerverhalten sind davon nicht zu erwarten.

= Bagatell- und Streuschiden ldsst sich demgegeniiber nur durch Einfilhrung eines
Gewinnabschopfungsanspruchs nach dem Vorbild des § 10 dUWG oder einer Marktstorungsabgabe
nach schwedischem Vorbild 16sen.

= Letztlich ist ins Gewicht fallende Verbesserung der Rechtsstellung von Verbrauchern weniger durch die
Einfiihrung neuer Anspriiche, sondern durch organisatorische und verfahrensrechtliche

Mechanismen, die die Einhaltung des geltenden Rechts sicherstellen, zu erreichen.
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