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Rechtsprechung

[LAUTERKEITSRECHT/MARKENRECHT ]

Reinhard Hinger

=» Der Preis fur den Wegfall der 18-Tage-Wartefrist bei der Autobahnmaut

=» Wenn sich Unternehmer an einen iW gleicharti-
gen Abnehmerkreis wenden, liegt ein Wettbe-
werbsverhaltnis vor.

=» Unlauter handelt, wer das Riicktrittsrecht nach
dem FAGG in Bezug auf eine langer wahrende
Dauerdienstleistung mit der unrichtigen Behaup-
tung abzubedingen versucht, die Dienstleistung
werde noch vor dem Ablauf der Ruicktrittsfrist voll-
standig erbracht.

Sachverhalt:

Die KIY ist eine Aktiengesellschaft, deren Aktien zur
Ginze im Eigentum der Republik Osterreich stehen.
Thr Unternehmensgegenstand ist insb die Einhebung
von zeit- und fahrleistungsabhingigen Mauten von
den Nutzern der Autobahnen. Dem liegt — neben
den gesetzlichen Grundlagen - die jeweils giiltige
Mautordnung und VignettenpreisV zugrunde. Das
Bundesstraflien-MautG (BStMG) regelt die Entrich-
tung der zeitabhdngigen Maut.?

Seit dem Jahr 2018 bietet die Kl auch die Digitale
Vignette an, indem das Kennzeichen in jhrem Maut-
system elektronisch registriert wird. Um dies zu er-
moglichen, betreibt sie einen Webshop.

Die Allgemeinen Nutzungsbedingungen der Kl
(ANB) regeln ua Folgendes:

»1.6 Der Bezug der Digitalen Vignette bzw der Digi-
talen Streckenmaut ist ein gesetzliches Schuldverhiltnis.
Der Online-Bezug darf ausschliefSlich iiber den Webshop
[der Kl] innerhalb des EWR und der Schweiz erfolgen.
Der Bezug erfolgt ausschlieflich auf Basis dieser ANB,
der per Verweis integralen Dokumente und der gesetz-
lichen Bestimmungen. [...]

14. Verbot der Weiterverduflerung

14.1 Die gewerbliche WeiterverdufSerung von bezoge-
nen Produkten der Digitalen Vignetten und der Digita-
len Streckenmaut ohne schriftlicher Zustimmung seitens
der [KI] wird untersagt.“

Eine Konzerngesellschaft der Kl hat (ua) nachfol-
gend abgebildete Marken registriert; die Kl besitzt da-
ran eine Lizenz und ist zur Rechtsdurchsetzung er-
machtigt:

=» Unlauter iSe unrichtigen Information Uber die
Marktbedingungen handelt, wer Gber den Inhalt
und den Geltungsbereich des gesetzlichen Ruck-
trittsrechts sowie Uber den Umstand unrichtig in-
formiert, dass die (digitalen) Produkte um einen
Aufpreis verkauft werden und dass die sofortige
»Freischaltung” dadurch bewirkt wird, dass die
Kunden gegenuber dem Lieferanten des Produkts
pauschal als Unternehmer ausgegeben werden.

!\l

DIGITALE
DIGITALE STRECKEN
VIGNETTE MAUT

Beim Erwerb der Digitalen Vignette
durch Verbraucher ist seitens der Kl eine
Wartefrist von 18 Tagen vorgesehen, um
Missbrauch von Kunden iZm dem gesetzli-
chen Riicktrittsrecht der Verbraucher zu
verhindern.”

Die ErstBekl betreibt die Website https://
vignette-sofort.at/. Die ZweitBekl ist ihre
personlich haftende Gesellschafterin. Die
Dritt- und ViertBekl sind die alleinigen Gf
der ZweitBekl.

Unter www.vignette-sofort.at bewerben
die Bekl folgendes Angebot auf dem Gsterr Markt: =¥

1) ASFINAG Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktien-
gesellschaft.

Die Kernbestimmung im hier interessierenden Zusammenhang ist
§ 11 Abs 1 BStMG: , Die zeitabhdngige Maut ist vor der Benltzung
von Mautstrecken durch Anbringen einer Klebevignette am Fahr-
zeug oder durch Registrierung des Kennzeichens des Fahr-
zeugs im Mautsystem der Autobahnen- und SchnellstraBen-Fi-
nanzierungs-Aktiengesellschaft (digitale Vignette) zu entrichten.
Plastisch formuliert: Ich kaufe heute die Vignette, mit der ich — sollte
sie sofort guiltig sein — gleich auf die Autobahn auffahren kann, und
trete dann fristgerecht zurtick; ich hatte dann bis zu zwei Wochen
lang die Autobahn gratis benttzt.

2

<

0OBI 2020/64

I_Mit dem Argument, sofort
(und nicht erst nach
18 Tagen) auf der Auto-
bahn fahren zu dirfen, be-
sorgte ein in Deutschland
ansassiges Unternehmen
die ,,Digitale Vignette® um
einen etwas héheren Preis.
Im Gemenge des Verbrau-
cher-, Lauterkeits- und
Markenrechts kam es zu
divergierenden Entschei-
dungen der Instanzen. _I
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Im Gegensatz zum Webshop der Kl werden dabei
samtliche Produkte auch fiir Verbraucher als ,sofort
gliltig“ beworben und verduf3ert:

»[...] Wir bieten Ihnen eine digitale Vignette an, die
sofort giiltig ist. Und zwar ohne 18-tdgige Wartezeit.
Wie das funktioniert? Unser Unternehmen hat seinen
Sitz nicht in Osterreich, sondern in Deutschland. Wir
konnen die digitale Vignette daher nach Mafgabe des
Deutschen Verbraucherschutzes ohne Widerrufsrecht
anbieten. Unsere digitalen Vignetten sind dabei in Os-
terreich vollstindig verkehrsfihig und anerkannt. Kein
Risiko!*

Hinsichtlich des Widerrufsrechts der Verbraucher
informieren die Bekl unter https://vignette-sofort.at/
in ihren AGB wie folgt:

»[...] Haben Sie verlangt, dass die Dienstleistungen
wdhrend der Widerrufsfrist beginnen soll, so haben Sie
uns einen angemessenen Betrag zu zahlen, der dem An-
teil der bis zu dem Zeitpunkt, zu dem Sie uns von der
Austibung des Widerrufsrechts hinsichtlich dieses Ver-
trags unterrichten, bereits erbrachten Dienstleistungen
im Vergleich zum Gesamtumfang der im Vertrag vorge-
sehenen Dienstleistungen entspricht.

[...] Hinweis zum vorzeitigen Erloschen des Wider-
rufsrechts:

Das Widerrufsrecht erlischt bei einem Vertrag zur
Erbringung von Dienstleistungen auch dann, wenn wir
die Dienstleistung vollstindig erbracht haben und mit
der Ausfithrung der Dienstleistung erst begonnen haben,
nachdem Sie dazu Ihre ausdriickliche Zustimmung ge-
geben haben und gleichzeitig Thre Kenntnis davon be-
stitigt haben, dass Sie Ihr Widerrufsrecht bei vollstindi-
ger Vertragserfiillung durch uns verlieren.“

Im Bestellvorgang von https://vignette-sofort.at/
wird dementsprechend von Kunden folgende Erkld-
rung abverlangt:

»Ich mdéchte die Vignette sofort erhalten. Ich erteile
deshalb meine ausdriickliche Zustimmung, dass die
Ausfiihrung des Vertrags vor Ablauf der Widerrufsfrist
beginnt. Mir ist bekannt, dass ich durch meine Zustim-
mung mit Beginn der Ausfithrung des Vertrags mein
Widerrufsrecht verliere.“

Die Preise auf https://vignette-sofort.at/ sind deut-
lich hoher als im Webshop der KI, wobei von https://
vignette-sofort.at/ stets (also auch im Rahmen der Ab-
wicklung) ausschliefSlich ein Pauschalpreis angegeben
ist, sodass fiir den Erwerber dieser hohere Preis nicht
deutlich erkennbar ist.

Die Abwicklung des ,,Erwerbs“ der Digitalen Vig-
nette tiber https://vignette-sofort.at/ erfolgt derart, dass
die Bekl die von den Erwerbern eingegebenen (Kenn-
zeichen-)Daten und Produktwahlauswahl ihrerseits in
den Webshop der Kl eingeben, dabei aber stets - also
unabhingig davon, ob der Erwerber iiber https://vig-
nette-sofort.at/ tatsdchlich die entsprechenden Voraus-
setzungen erfiillt - die Option ,Ich bin Unternehmer®
wihlen.

Die Bekl stellen Rechnungen auf (angeblich beste-
hende) Firmen aus, dabei wird ein Pauschalbetrag ver-
rechnet (Mautprodukt und ,Dienstleistungsentgelt®).
Die Nutzer des Dienstes der Bekl erkldren vor Ab-
schluss des Bestellvorgangs hinsichtlich des Erloschens
des Riicktrittsrechts Folgendes:

»Ich mdchte, dass die Vignette sofort registriert wird.
Ich verlange deshalb, dass vignette-sofort.at sofort mit
der Vertragserfiillung beginnt und die Registrierung
meines Kfz-Kennzeichens im Mautsystem der [KI]
durchfiihrt und erteile meine ausdriickliche Zustim-
mung dazu. Mir ist bekannt, dass ich mein gesetzliches
Widerrufs- bzw Riicktrittsrecht mit der vollstindigen
Vertragserfiillung (dh mit Ubermittlung der Registrie-
rungsbestitigung) verliere, wenn vignette-sofort.at auf-
grund meines Verlangens unmittelbar nach der Auf-
tragserteilung noch vor Ablauf der 14-tigigen Wider-
rufsfrist bzw Riicktrittsfrist mit der Ausfiihrung der
Dienstleistung (Vornahme der Registrierung) beginnt®.

Die davor, bis zum 14. 1. 2019 verwendete Fassung
des Textes hatte folgenden Wortlaut:

»Ich mdchte die Vignette sofort erhalten. Ich erteile
deshalb meine ausdriickliche Zustimmung und ver-
lange, dass die Ausfithrung des Vertrags sofort beginnt.
Mir ist bekannt, dass ich durch mein Verlangen mein
Riicktrittsrecht verliere, wenn vignette-sofort.at noch
vor Ablauf der Riicktrittsfrist mit der Ausfiihrung der
Dienstleistung begonnen hatte und die Dienstleistung
sodann vollstindig erbracht wurde.“

Die Bekl lehnen das Riicktritts- und Widerrufsrecht
osterr Verbraucher ab. Bei der Kl beschwerten sich
Verbraucher, die feststellten, dass sie bei www.vig-
nette-sofort.at einen hoheren Preis bezahlt hatten oder
deren Rucktritt von den Bekl nicht akzeptiert worden
war. Verbraucher hatten den Eindruck, die Website
der Bekl sei jene der Kl und verwechselten diese mit
der offiziellen Website der Kl. Die Kl erkliarte im No-
vember 2018 im Community Forum auf ihrer Face-
book-Seite, dass ihr das Angebot auf www.vignette-so-
fort.at bekannt sei und es nicht verboten sei. Im Blog
»Seitenblicke zur digitalen Vignette® erklarte die Kl
zum Dienst der ErstBekl: , Wir haben uns erkundigt,
der Betreiber darf das.“ Die Bekl wurden mit Schreiben
vom 7. 12. 2018 abgemahnt. Im Antwortschreiben be-
haupteten sie, zur Benutzung der Marken der KI be-
rechtigt zu sein. Die geforderte Unterlassungserkla-
rung gaben die Bekl nicht ab.

Die Kl beantragte, den Bekl mittels EV zu verbieten,

=» 1) Digitale Vignetten [...] ohne Zustimmung der Kl
gewerbsméflig anzubieten, insb unter der Domain
https://vignette-sofort.at/. Dies insb, wenn die be-
klagten Parteien
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- a. die Verbraucher nicht ordnungsgemaf iiber
ihr gesetzliches Widerrufsrecht informieren;
und/oder

- b. den Verbrauchern ihr gesetzlich zustehendes
Widerrufsrecht nicht gewdhren; und/oder

- c. ihre Dienstleistungen, insb auf https://vignette-
sofort.at, unter unrichtiger Information tiber die
Markt- bzw Preisbedingungen bewerben, mit
dem Ziel, den umworbenen Verbraucher dazu
zu bewegen, die Mautprodukte zu héheren Prei-
sen, insb als den Mauttarifen im Webshop der KI,
zu erwerben.

=» 2) im geschiftlichen Verkehr ohne Zustimmung der

Kl unter den Zeichen der [dargestellten] Marken

oder unter verwechselbar &hnlichen Zeichen

Dienstleistungen iZm der Entrichtung von Mautge-

bithren fiir Autobahnen in Osterreich, wie insb Di-

gitale Vignetten [...] und/oder dhnliche Leistungen

zu bewerben, anzubieten, zu vertreiben und/oder

Dritte dazu zu veranlassen, wie insb [laut Darstel-

lung] zu bestellen.

Die Bekl wendeten ein,? die Entrichtung der Maut bei
der Digitalen Vignette erfolge durch Registrierung des
Kennzeichens im Mautsystem der Kl. Die Digitale Vig-
nette sei daher nur ein Eintrag in einer Datenbank,
aber kein Vertrag iiber die Beniitzung der Autobahnen
und Schnellstralen, sondern ein gesetzliches Schuld-
verhiltnis. Uber den Onlinedienst kénne man die Erst-
Bekl nur damit beauftragen, die Registrierung des Kfz-
Kennzeichens im Mautsystem vorzunehmen. Die Erst-
Bekl erbringe daher eine Dienstleistung. Sie biete die
Digitale Vignette nicht zum Erwerb an und vertreibe
oder verduflere sie nicht weiter. Eine Bestimmung in
den ANB, die dies untersage, existiere nicht. Den
ANB komme weder Gesetzes- noch Verordnungscha-
rakter zu.

Das in den ANB enthaltene Verbot der Weiterver-
duflerung - sollte es iiberhaupt anwendbar sein - ver-
stofle wegen der Monopolstellung der Kl gegen das
kartellrechtliche Missbrauchsverbot und sei mangels
sachlicher Rechtfertigung nichtig. Auch wenn man
von der Giiltigkeit der Klausel ausginge, liege kein Ver-
tragsbruch vor, weil die Registrierung keine Weiterver-
duflerung sei. Auch gegen die gesetzlichen Widerrufs-
und Riicktrittsrechte des FAGG werde nicht verstof3en.
Der Nutzer erklare vor dem Abschluss des Dienstleis-
tungsvertrags tiber die Registrierung ausdriicklich, er
wolle, dass die ErstBekl sofort (noch vor Ablauf der
Riicktrittsfrist) mit der Ausfithrung der Dienstleistung
beginne, und er wisse, dass ein Riicktrittsrecht mit der
Vertragserfiillung erlosche. Die Registrierung sei regel-
maflig in zehn Minuten abgeschlossen, sodass das
Recht des Nutzers auf Riicktritt vom Vertrag nach
§ 18 Abs 1 Z 1 FAGG erlosche. Die Belehrungen tiber
das Riicktrittsrecht seien daher rechtsrichtig. Jedenfalls
sei auch die Rechtsansicht der Bekl iZm den Wider-
rufsrechten vertretbar.

Es werde kein Eindruck einer wirtschaftlichen Ver-
bindung zur Kl erweckt. Die Webseiten der Parteien
seien ganzlich unterschiedlich. Der von der ErstBekl
angebotene Dienst bewirke keine Nachfrageverlage-
rung zu Lasten der Kl, weil die Registrierung infolge
des gesetzlich abgesicherten Monopols nur bei der Kl

vorgenommen werden konne. Ein Aufwand der Kl
iZm Beschwerdebearbeitung bestehe nicht, falls doch,
sei er iiberschaubar.

Der Vorwurf einer irrefiihrenden Geschiftspraktik
iSd' § 2 Abs 4 UWG durch Vorenthalten wesentlicher
Informationen sei unbegriindet. Die ErstBekl weise da-
rauf hin, dass sich der Preis inklusive aller Gebiihren
verstehe. Ein Verstofy gegen die per se-Verbote gem
UWG Anh Z 9 und 18 liege nicht vor.

Die von der Kl registrierten Marken seien nicht un-
terscheidungskriftig und daher nicht eintragungsfahig.
Die Begriffe ,Digitale Vignette® und ,Digitale Stre-
ckenmaut® seien Rechtsbegriffe. Die geometrische
Form eines Trapezes reprisentiere offenbar die Sil-
houette einer klassischen Vignette. Die Verkehrskreise
verstiinden die Bildbestandteile lediglich als Hervorhe-
bung oder Bestitigung der Bedeutung der nach § 1
Abs 1 MSchG per se nicht schutzfihigen verbalen Ele-
mente der Zeichen. Jedenfalls mangle es an der kon-
kreten Unterscheidungskraft gem §4 Absl Z3
MSchG. Auch benutze die ErstBekl die Zeichen gem
§ 10 Abs 3 MSchG ausschliefilich dazu, um auf die Be-
stimmung der von ihr erbrachten Dienstleistung hin-
zuweisen. Die Verwendung sei objektiv erforderlich,
um fiir ihre Nutzer klar darzustellen, dass sich die
Dienstleistung auf die Vornahme der Registrierung
von Kfz-Kennzeichen im Mautsystem der Kl beziehe.
Eine Haftung des Dritt- und ViertBekl als Gf der allei-
nigen geschiéftsfiihrenden und vertretungsbefugten
Gesellschafterin der ErstBekl komme nicht in Betracht.

Das ErstG gab dem Sicherungsantrag statt und wies
ein geringfiigiges Mehrbegehren (unbekdampft) ab.

Das RekG wies den Sicherungsantrag ab.

Der OGH gab dem RevRek Folge und stellte die EV
des ErstG unter Beifiigung von ,,bis zur Rechtskraft des
[...] Urteils“ und ,,mit Wirkung fiir Osterreich“ wieder

her.

Aus der Begriindung:

VerstoB gegen Lauterkeitsrecht]
1.1. Aktivlegitimation]

[...] 1.1.3. Ein Wettbewerbsverhaltnis ist immer dann
anzunehmen, wenn sich die beteiligten Unternehmer
an einen im Wesentlichen gleichartigen Abnehmer-
kreis wenden, also um denselben Kundenkreis bemii-
hen (RS0077719). Gewerbetreibende verschiedener
Branchen konnen auch durch eine Wettbewerbshand-
lung in eine wettbewerbliche Beziehung zueinander
treten; in einem solchen Fall wird zugleich mit der
Wettbewerbshandlung ein konkretes Wettbewerbsver-
hiltnis begriindet (Ad-hoc-Wettbewerbsverhiltnis;
RS0077712 [T 2]; RS0077715). Dafiir gentigt es, dass
sich der Verletzer etwa durch die Ubernahme eines
fremden Zeichens (vgl 4 Ob 113/05 d¥) oder eine sons-
tige Behinderung im Absatz (4 Ob 20/02y®) in Wett-
bewerb zum Betroffenen stellt.

1.1.4. Im Anlassfall liegen beide Voraussetzungen
vor: Die Streitteile richten ihr Angebot an den gleichen

4) Gekurzt wiedergegeben.
5) Friendfinder, OBI 2006/26 (Gamerith).
6) Chipcard Il, OBI-LS 2002/78 und 79.
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Abnehmerkreis. Dariiber hinaus verursachen die Bekl
durch die Art ihres Vertriebs Kundenanfragen und
-beschwerden bei der Kl und beeintrichtigen derart
den Wettbewerb der Kl. Uberdies nutzen die Bekl
durch Verwendung der Marken der Kl deren Ruf fiir
den Absatz ihrer eigenen Dienstleistungen. Damit ist
ein Wettbewerbsverhiltnis zwischen den Streitteilen
jedenfalls zu bejahen. Die Aktivlegitimation der Kl
zur Geltendmachung unlauterer Geschiftspraktiken
der Bekl ist daher gegeben.

[1 .2. VerstoB gegen das Fern- und
AuswartsgeschafteG (FAGG) als Rechtsbruch
nach § 1 UWG]

1.2.1. Das FAGG gilt laut § 1 Abs 1 leg cit fiir Fernab-
satz- und auflerhalb von Geschiftsraumen geschlos-
sene Vertrdge zwischen Unternehmern und Verbrau-
chern. Abs 2 dieser Bestimmung nennt Vertrége, fiir
die das Gesetz nicht gilt. Die Ankniipfung der gesetz-
lichen Tatbestinde blof8 an Fernabsatz- und Auswirts-
geschifte oder an , Vertrige® spricht dafiir, dass sich
die Geltung des FAGG - vorbehaltlich der in Abs 2
genannten Ausnahmen - auf alle Arten von Vertrigen
erstreckt (vgl Dehn in Schwimann/Kodek, ABGB® § 1
FAGG Rz 33).

1.2.2. Das FAGG ist daher auch auf den von den
Bekl praktizierten Vertrieb der Digitalen Vignette
[...] anzuwenden, zumal derartige Vertrdge nicht in
der Ausschlussliste des § 1 Abs 2 FAGG genannt sind.

1.2.3. Dem Argument der Bekl, dass aufgrund des
Gemeingebrauchs an Bundesstraien (§ 28 BStG”) gar
kein Vertrieb einer Dienstleistung oder eines anders
gearteten ,,Produkts vorliege und somit das FAGG
nicht zur Anwendung gelange, ist nicht beizutreten.
Aus § 28 BStG ergibt sich (iZm § 1 BStMG) lediglich,
dass niemand von der Beniitzung der Strafle ausge-
schlossen werden darf, der gewillt ist, die Maut zu ent-
richten. Der Vertrieb der digitalen Mautprodukte ist
daher als Vertrag iSv § 1 Abs 1 FAGG zu qualifizieren
(zum vertraglichen Schuldverhidltnis vgl auch
RS0114743).

1.2.4. Somit hat die Bekl die Informationspflichten
gem § 4iVm §§ 7 ff FAGG zu erfillen und das Riick-
tritts- bzw Widerrufsrecht gem §$ 11 ff FAGG zu ge-
wihren, dessen Verlust nur nach Mafigabe des § 18
FAGG moglich wire.

1.2.5. Nach § 18 Abs 1 Z 1 FAGG verliert der Ver-
braucher sein Riicktrittsrecht, wenn folgende Voraus-
setzungen kumulativ erfiillt sind: Erstens muss es sich
um einen Vertrag iiber Dienstleistungen handeln,
zweitens muss der Vertrag vollstindig erfiillt worden
sein, und drittens muss der Verbraucher vor Leis-
tungsbeginn das Begehren nach § 10 FAGG stellen
und dem Unternehmer bestdtigen, zu wissen, dass er
nach vollstandiger Erfiillung sein Riicktrittsrecht ver-
liert (vgl Schwarzenegger in Schwimann/Kodek, ABGB*
§ 18 FAGG Rz 4). Da die Kl eine Dauerleistung (ndm-
lich die Bereitstellung der vom Erwerber beniitzbaren
Straflen) schuldet, ist ihre Dienstleistung erst nach Ab-
lauf der Laufzeit der Vignette vollstindig erbracht.
Eine Ausnahme vom Riicktrittsrecht nach § 18 Abs 1
Z 1 FAGG kommt daher nur bei der 10-Tages-Vig-
nette in Betracht.

1.2.6. Die Ausnahmebestimmung nach § 18 Abs 1
Z 11 FAGG, die sich auf die Lieferung von nicht auf
einem korperlichen Datentrager gespeicherten digita-
len Inhalten bezieht und die das Riicktrittsrecht schon
dann erloschen lasst, wenn mit der Leistung begonnen
wurde und keine vollstindige Leistung verlangt, ist im
konkreten Fall nicht anwendbar, weil es sich bei den
Leistungen der KI (Bereitstellung der vom Erwerber
beniitzbaren Straflen) und der Bekl (Vermittlung der
Leistungen der Kl an ihre Kunden) nicht um unkér-
perliche Leistungen digitaler Inhalte handelt.

1.2.7. Entgegen dieser klaren Rechtslage gewdhren
die Bekl ihren Kunden kein Riicktrittsrecht nach Ab-
schluss der Registrierung des Kfz-Kennzeichens bei der
Kl. Damit verletzen sie § 1 Abs 1 Z 2 UWG, der die
Anwendung von unlauterer Geschiftspraktik verpont,
die den Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt wider-
spricht und in Bezug auf das jeweilige Produkt geeignet
ist, das wirtschaftliche Verhalten des Durchschnitts-
verbrauchers, den sie erreicht oder an den sie sich rich-
tet, wesentlich zu beeinflussen. Dass im konkreten Fall
die Nichtgewdhrung des Widerrufsrechts unter Ver-
schleierung der wahren Rechtslage nicht der berufli-
chen Sorgfalt entspricht, ist evident, und die Eignung
der wesentlichen Beeinflussung des Durchschnittsver-
brauchers ist schon dadurch bescheinigt, dass die Bekl
mit ihrem Geschiftsmodell ,,Digitale Vignette sofort®
(laut eigenen Angaben) einen durchschnittlichen Mo-
natsgewinn von € 33.000,- erzielen.

1.2.8. Die Auffassung der Bekl, sie hitten ihre Leis-
tung gegeniiber ihren Kunden schon mit der Registrie-
rung der jeweiligen Kfz-Kennzeichen bei der Kl er-
bracht, ist angesichts der klaren Gesetzeslage und der
Aufmachung ihrer Online-Angebote, wonach sie eine
einheitliche Gesamtdienstleistung anbieten, unvertret-
bar, da auch ihre Leistung erst mit Ablauf der Laufzeit
der Vignette vollstindig erbracht ist. Aus einer in ei-
nem Facebook-Eintrag geduflerten Rechtsmeinung der
Kl ist fiir die Frage der Vertretbarkeit des Standpunkts
der Bekl nichts zu gewinnen.

[1.3. Unrichtige Informationen (iber die
Marktbedingungen iSd UWG Anh Z 18]

1.3.1. UWG Anh Z 18 verpont als Geschiftspraktik,
die unter allen Umstdnden als unlauter gilt, unrichtige
Informationen iiber die Marktbedingungen oder die
Moglichkeit, das Produkt zu finden, mit dem Ziel,
den Umworbenen dazu zu bewegen, das Produkt zu
weniger giinstigen als den normalen Marktbedingun-
gen zu kaufen.

1.3.2. § 4 Abs 1 FAGG verpflichtet den Unterneh-
mer zur Aufklidrung des Verbrauchers ua tiber die we-
sentlichen Eigenschaften der Ware oder Dienstleistung
in dem fiir das Kommunikationsmittel und die Ware
oder Dienstleistung angemessenen Umfang, iiber den
Gesamtpreis und tiber das Riicktrittsrecht.

1.3.3. Die Bekl nennen ihren Kunden gegeniiber
Pauschalpreise fiir die Vignette als vermittelte Fremd-
leistung und ihre eigenen Dienstleistungen. Dies hat
zur Folge, dass die Kunden der Bekl die hoheren Preise

7) BG betreffend die BundesstraBen (BundesstraBenG 1971 — BStG
1971), BGBI 1971/286 idgF.
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fiir die digitalen Mautprodukte gegeniiber einem Be-
zug im Webshop der Bekl nicht unmittelbar und deut-
lich erkennen konnen.

Zudem erldutern die Bekl das bei einem Fernabsatz-
vertrag zu gewédhrende Riicktrittsrecht nicht iSd osterr
FAGG, sondern berufen sich stattdessen pauschal und
irrefiihrend auf die — zumindest fiir inlandische Ver-
braucher nicht anwendbare - dt Rechtslage, wonach
allen Kunden der Erwerb einer digitalen Vignette ohne
Wartezeit moglich sei.

Weiters gehen die Bekl unzutreffend von der Zulds-
sigkeit einer Ausnahme vom Riicktrittsrecht bei allen
Arten von Vignetten aus. Diese Information entspricht
nicht dem Inhalt des § 18 FAGG (Ausnahmen vom
Riicktrittsrecht), sondern erweckt den — unrichtigen
- Eindruck, die Bekl seien allein aufgrund ihres Sitzes
in Deutschland in der Lage, den Verbrauchern (anders
als die Kl) sofort giiltige digitale Vignetten anzubieten.
Diese Information ist — wie dargelegt — unrichtig und
verfolgt das offensichtliche Ziel, inlindische Verbrau-
cher dazu zu bewegen, das Produkt zu weniger giins-
tigen als den normalen Marktbedingungen (nidmlich
teurer) zu kaufen.

Uberdies verschweigen die Bekl ihren Kunden, dass
sie diese in allen Fillen ungepriift der Kl gegeniiber als
Unternehmer deklarieren, um die von der Kl vorgese-
hene Wartezeit zu vermeiden.

1.3.4. Dieses Verhalten erfiillt den Tatbestand des
UWG Anh Z 18. Dieser Tatbestand erfasst Sachver-
halte, bei denen ein Unternehmer durch unrichtige In-
formationen ein falsches Bild tiber die Marktverhilt-
nisse oder die Verfiigbarkeit eines Produkts zeichnet,
um es schlieSlich zu fiir den Kunden nachteiligen Kon-
ditionen zu verkaufen (Anderl/Appl in Wiebe/Kodek,
UWG? § 2 Anh Rn 188). Unter den Begriff ,,Produkt®
fallen nicht nur Waren, sondern auch Dienstleistungen
(51 Abs 4 Z 1 UWG). ,,Marktbedingungen® meint al-
les, was fiir das betreffende Produkt charakteristisch
oder fiir den Kunden relevant ist (so auch Anderl/Appl
in Wiebe/Kodek, UWG? § 2 Anh Rn 193), hier also die
unrichtigen und unvollstindigen Informationen tiber
den Inhalt und Geltungsbereich des gesetzlichen Riick-
trittsrechts sowie den Umstand, dass die Bekl die digi-
talen Produkte der Kl um einen Aufpreis verkaufen
und die sofortige ,,Freischaltung® damit bewirken, dass
sie jhre Kunden der Kl gegeniiber pauschal als Unter-
nehmer ausgeben.

1.4. Die Sicherungsverfiigung des ErstG zu Spruch-
punkt 1) ist daher wiederherzustellen, allerdings — dies
gilt auch fiir Spruchpunkt 2) — mit der im Sicherungs-
antrag enthaltenen Einschrinkung ,,mit Wirkung fiir
Osterreich®.

[2. VerstoB3 gegen Markenrecht]

Die Kl macht geltend, dass ihre beiden Marken unter-
scheidungskriftig seien. Die gegenstandlichen Dienst-
leistungen hitten kein physisches Aussehen, sodass die
Bildelemente der beiden Marken schon aus diesem
Grund nicht beschreibend sein konnten.

2.1. Nach § 4 Abs 1 Z 3 MSchG sind Zeichen von
der Registrierung ausgeschlossen, die keine Unter-
scheidungskraft haben.

[...] Ob eine Marke unterscheidungskriftig ist, ist
gem § 1 Abs 2 MSchG unter Beriicksichtigung aller
Tatumstinde nach Mafigabe der Auffassung der betei-
ligten Verkehrskreise zu beurteilen. Entscheidend ist
daher nicht so sehr, ob die Marke an sich Unterschei-
dungskraft besitzt, sondern va, ob sie im Geschiftsver-
kehr als Zeichen der Herkunft aus einem bestimmten
Unternehmen aufgefasst werden kann (RS0079038)
und geeignet ist, diese Ware oder Dienstleistung von
denjenigen anderer Unternehmen zu unterscheiden.
Nur unter dieser Bedingung kann eine Marke ihre
Hauptfunktion als betrieblicher Herkunftshinweis er-
fillen (4 Ob 46/18 w® mwN; vgl auch RS0118396).

2.2. Die Griinde nach § 4 Abs1 Z 3-5 MSchG
(Art 3 Abs 1 lit b—d MarkenRL) sind zwar nach der
Rsp des EuGH gesondert zu priifen (EuGH C-304/
06, Eurohypo). Unterscheidungskraft fehlt bei einer
Marke aber jedenfalls dann, wenn die mafigebenden
Verkehrskreise sie als Information iiber die Art der da-
mit gekennzeichneten Waren oder Dienstleistungen
verstehen, nicht aber als Hinweis auf deren Herkunft;
eine beschreibende Marke iSv § 4 Abs 1 Z 4 MSchG
und Art 3 Abs 1 lit ¢ MarkenRL ist daher auch nicht
unterscheidungskriftig iSv § 4 Abs 1 Z 3 MSchG und
Art 3 Abs 1 lit b MarkenRL. Insofern tiberschneiden
sich daher die Anwendungsbereiche von § 4 Abs 1
Z 3 und 4 MSchG (4 Ob 11/14t).

2.3. Eine Marke ist beschreibend, wenn die beteilig-
ten Verkehrskreise den Begriffsinhalt zwanglos und
ohne komplizierte Schlussfolgerungen erschlieflen
konnen und sie daher als Hinweis auf die damit be-
zeichnete Ware oder Dienstleistung, nicht jedoch als
Herkunftsangabe verstehen (RS0109431). Dabei miis-
sen die beteiligten Verkehrskreise ,,sofort und ohne wei-
teres Nachdenken einen konkreten und direkten Bezug
zwischen dem fraglichen Zeichen und den von den An-
meldungen erfassten Waren und Dienstleistungen her-
stellen konnen (EuGH C-494/08 P, Pranahaus). Ent-
hélt das Zeichen demgegeniiber nur Andeutungen,
ohne die damit bezeichnete Ware oder Dienstleistung
konkret oder umfassend zu beschreiben, ist es nicht
rein beschreibend und daher auch ohne Verkehrsgel-
tung geschiitzt (RS0109431 [T 3]; RS0090799;
RS0066456).

2.4. In der Rsp des OGH wird bei Priifung des Ein-
tragungshindernisses der fehlenden Unterscheidungs-
kraft ein grof3ziigiger Mafistab angelegt: Jede noch so
geringe Unterscheidungskraft gentigt, um das Schutz-
hindernis zu {iberwinden (4 Ob 46/18w, Stimmung
hoch zwei mwN).

2.5. Bei einem aus Wort und Bild zusammengesetz-
ten Zeichen ist fir den Gesamteindruck in der Regel
der Wortbestandteil mafigebend, weil der Geschafts-
verkehr sich meist an diesem Kennwort - sofern es
unterscheidungskriftig ist — zu orientieren pflegt und
va dieses Wort im Geddchtnis behalten wird
(RS0066779).

Anderes gilt dann, wenn der Wortbestandteil weder
unterscheidungskriftig/pragend noch im Vergleich
zum Bildbestandteil auffilliger ist (RS0066779

8) Stimmung hoch zwei, OBl 2019/11 (Schumacher).
9) Expressglass, OBI-LS 2014/37 (Musger).
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[T 17]). Ist der charakteristische und allein kennzei-
chenkriftige Bestandteil einer Wortbildmarke die be-
sondere grafische Gestaltung der Buchstaben und der
Umrahmung, kommt es auf die Schutzfihigkeit des
Wortbestandteils nicht an (RS0066779 [T 16]).

2.6. Bei Anwendung dieser Grundsitze kann den
beiden Wortbildmarken der Kl Unterscheidungskraft
nicht abgesprochen werden. Thre Wortelemente ,,Digi-
tale Vignette“ und ,Digitale Streckenmaut® treten als
beschreibend in den Hintergrund, sodass die jeweiligen
Bildelemente als pragend anzusehen sind. Diese gehen
bei beiden Marken iiber die blofle Verwendung einfa-
cher geometrischer Formen hinaus: Das rote Trapez ist
im unteren Bereich des linken Schenkels schachbrettar-
tig gemustert, das griine Rechteck wird durch zwei un-
terschiedlich breite spitzdachférmige Linien in seinem
Inneren ergéinzt. Entgegen der Auffassung der Bekl in
ihrer Auflerung zum Sicherungsantrag gibt es auch
keine ,klassische“ Vignettenform, wie bereits der Ver-
gleich mit duflerst unterschiedlich gestalteten Mautvig-

Anmerkung:

Was ist eine ,,digitale Vignette“?

Bei dieser Frage landet man beim Studium dieser Ent-
scheidung immer wieder. Dahinter steht das Recht,
Autobahnen zu befahren. Auf Grund 6ffentlich-recht-
licher Normen ist dies gratis nicht moglich. Entweder
ist (hier nicht relevant) eine fahrleistungsabhédngige
Maut zu zahlen, die von der zuriickgelegten Strecke
abhidngt, oder es ist die Maut fiir bestimmte Zeitraume
zu zahlen (§ 2 BStMG!?). Jahrelang war es nur mog-
lich, diese zeitabhangige Maut dadurch zu zahlen, dass
man eine Vignette kaufte, die man ans Fahrzeug klebte.
Das Recht, die Autobahn zu beniitzen, ging dadurch
nicht (nur) auf den Kédufer der Vignette tiber, auch
nicht auf jene Person, die die Vignette ans Auto geklebt
hatte, auch nicht (nur) auf den Eigentiimer oder den
Halter des Fahrzeugs, sondern auf jene Person, die die-
ses Fahrzeug auf der Autobahn lenkte (und natiirlich
auch auf die mitfahrenden Personen). Wire es nicht
juristisch fragwiirdig (ndmlich mangels Rechtsfihig-
keit), lief3e sich formulieren, dass das Fahrzeug Tréager
des Rechts wurde, auf der Autobahn gefahren zu wer-
den.!V Die Berechtigung, die Autobahn zu beniitzen,
wurde nur durch die Kontrolle festgestellt, ob eine giil-
tige Vignette an das Fahrzeug geklebt worden ist.

Diese Erkenntnis steht mit der stRsp des OGH, wo-
nach mit der Entrichtung der Maut ein entgeltlicher Be-
niitzungsvertrag mit dem Straflenerhalter zustande
kommt,'? in einem gewissen Spannungsverhaltnis.
Denn die Abgabe einer Vertragserklirung und damit
die Einbeziehung in das genannte Vertragsverhaltnis
wird man zunéchst nur bei jener Person annehmen kon-
nen, die die Vignette oder die ,digitale Vignette“ selbst
erwirbt. Andere Personen, die die Autobahn rechtmafig
beniitzen (weil sie zB ein gemietetes oder geliehenes
Fahrzeug oder ein Dienstfahrzeug benutzen, dem eine
Vignette aufgeklebt wurde), werden somit nicht unmit-
telbar Vertragspartner. Zu priifen ist daher, ob die Ein-
beziehung dieser Personen in die Schutzwirkungen eines
solchen Vertragsverhiltnisses in Frage kommt.

netten aus anderen europdischen Landern zeigt. Bei bei-
den Marken der Kl sind die grafischen Elemente daher
ausreichend phantasievoll gestaltet, um es den maf3geb-
lichen Verkehrskreisen zu erméglichen, die Marken als
Herkunftszeichen zu erkennen.

2.7. Wenn daher die Bekl die unterscheidungskréf-
tigen Marken der Kl zur Bewerbung ihrer eigenen
Dienstleistung verwenden, liegt darin eine Verlet-
zungshandlung iSv § 10 Abs 1 Z 1 MSchG.

2.8. Der Hinweis der Bekl auf die Duldungspflicht
des Markeninhabers gem § 10 Abs 3 MSchG (der Art 6
MarkenRL umsetzt) geht hier schon deshalb ins Leere,
weil dort nur solche Benutzungshandlungen Dritter
fur zuldssig erkldrt werden, die den anstindigen Ge-
pflogenheiten in Gewerbe und Handel entsprechen.
Im Anlassfall verstof3en die Bekl mit ihrem Geschifts-
modell - wie aufgezeigt — gegen das UWG, weshalb
schon aus diesem Grund die beanstandete Markenver-
wendung nicht durch den genannten Ausnahmetatbe-
stand freigestellt ist. [...]

Vertrage entfalten Schutzwirkungen zugunsten
Dritter, wenn bei objektiver Auslegung des Vertrags
anzunehmen ist, dass eine Sorgfaltspflicht auch gegen-
tiber dritten Personen tibernommen wurde.!® Dies
wird im Falle der Beniitzung mautpflichtiger StrafSen
va auch deshalb zu bejahen sein, weil die Form der
Mautentrichtung es gerade ermdglicht, dass auch
Dritte die mautpflichtigen Straflen berechtigt beniit-
zen. Die Rechtsfigur des Vertrags mit Schutzwirkun-
gen zugunsten Dritter wird somit in der Regel die not-
wendige juristische Kriicke dafiir bilden, dass Perso-
nen, die ein Fahrzeug mit (,digitaler) Vignette auf
der Autobahn lenken, von den Schutzwirkungen des
Vertrags mit der ASFINAG umfasst sind, mogen sie
die Maut selbst entrichtet haben oder nicht.

Die vom OGH der vorliegenden Entscheidung zu-
grunde gelegte Auffassung, dass durch die Entrichtung
der Maut ein Dauerschuldverhéltnis zwischen der AS-
FINAG und dem Straflenbeniitzer entsteht (oder zu-
mindest Schutzwirkungen entfaltet), entspricht somit
der seit Langem bestehenden Rsp. Nicht iiberzeugend
erscheint jedoch die Annahme des OGH, dass im Falle
eines Vertragsabschlusses mit der Bekl gerade dieser
Beniitzungsvertrag zustande kommen soll (dazu im
Folgenden noch Niheres).

Um die Entrichtung der Maut zu erleichtern, wurde
2018 die Moglichkeit geschaffen, auf digitalem Weg die
Eintragung des Fahrzeugs (inkl des amtlichen Kenn-
zeichens als Erkennungsmerkmal) in die Datenbank
der ASFINAG zu bewirken. Dies war davon abhingig,
dass die Maut eingezahlt wurde. Die Berechtigung zur

10) BG Uber die Mauteinhebung auf BundesstraBen (BundesstraBen-
MautG 2002 — BStMG), BGBI | 2002/109 idgF.

11) Adressat der Strafbestimmung (§ 20 BStMG) ist der Kraftfahrzeug-
lenker; es besteht eine grundsatzliche Mithaftung des Zulassungs-
besitzers (§ 23 BStMG).

12) OGH 22. 2. 2001, 2 Ob 33/01v; die Annahme eines solchen Ver-
tragsverhaltnisses ermoglicht es, im Falle von Unfallen dem Ge-
schéadigten gegentiber der ASFINAG als StraBenerhalter Schaden-
ersatzansprliche aus Vertrag geltend zu machen.

13) RIS-Justiz RS0017195.
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Beniitzung der Autobahn wird fiir diese Fahrzeuge da-
durch kontrolliert, dass die Eintragung des Kennzei-
chens in der Datenbank geprift wird. Wer diese Maut
gezahlt hat, ist dabei gleichgiiltig. Gem § 11 Abs 7
BStMG bedarf der Bezug der ,digitalen Vignette® im
Fernabsatz der Bekanntgabe nur des Kennzeichens
und einer E-Mail-Adresse (und natiirlich der Daten,
die zur Abwicklung des unbaren Zahlungsverkehrs né-
tig sind).

Weggefallen ist das Erfordernis, etwas ans Auto zu
kleben; weggefallen ist somit bei dieser Abwicklung die
Existenz einer ,Vignette“. Hier von einer ,digitalen
Vignette“ zu sprechen, mutet somit eher umgangs-
sprachlich und nicht juristisch an. Was unter einer
»Weiterverauflerung von Produkten der digitalen Vig-
nette (Punkt 14.1 der AMG) zu verstehen ist, lasst
sich nicht einfach deuten. Die Tatsache, dass in der
Datenbank der ASFINAG ein Kennzeichen registriert
ist, lasst sich genauso schwer ,weiterverdauflern® wie
der Umstand, dass die Maut gezahlt worden ist. (Nicht
ganz klar ist iibrigens auch der Satz ,Der Bezug der
Digitalen Vignette bzw der Digitalen Streckenmaut ist
ein gesetzliches Schuldverhdltnis®, Punkt 1.6 der AMG.)

Die Vertriebsidee

Die in Deutschland ansdssige Erstbekl (im Folgenden
ist immer nur kurz von der Bekl die Rede) hatte dazu
einen interessanten Einfall:

Die ASFINAG hat beim Vertrieb der ,,digitalen Vig-
nette® tiber ihren Webshop gegentiber Konsumenten
die Bestimmungen des FAGG und das diesen zwin-
gend zustehende 14-tagige Riicktrittsrecht zu beachten.
Die Regelungen tiber den Verzicht des Kunden auf das
Riicktrittsrecht, die den Unternehmer (unter Wahrung
bestimmter Formalia) von der Last des Riicktritts-
rechts befreien, sind im Falle des Vertriebs der , digita-
len Vignette® keine Hilfe: Denn dazu miisste der Kon-
sument nicht nur explizit den sofortigen Beginn der
Dienstleistung des Unternehmers'? verlangen und
das Erléschen des Riicktrittsrechts zur Kenntnis neh-
men. Das Riicktrittsrecht entfillt dartiber hinaus erst
bei vollstindiger Erbringung der Dienstleistung (§ 18
FAGG), die im Falle der ASFINAG in der Bereitstel-
lung mautpflichtiger Straflen tiber einen lingeren Zeit-
raum besteht. (Eine vollstindige Erbringung der
Dienstleistung innerhalb der Riicktrittsfrist kommt da-
her bestenfalls im Falle einer 10-Tages-Vignette in Be-
tracht.)

Die Vertragsbedingungen der ASFINAG sehen aus
diesem Grund vor, dass die von einem Konsumenten
erworbene ,digitale Vignette erst 18 Tage ab Ver-
tragsabschluss gilt. Damit wartet die ASFINAG die ge-
samte Dauer der Riicktrittsfrist sowie einige Tage zu-
satzlich, um den Postlauf einer brieflich abgegebenen
Riicktrittserklarung zu beriicksichtigen.

Dass das Riicktrittsrecht nur Verbrauchern zusteht,
nutzte die Bekl, um auf folgende Weise auch Verbrau-
chern eine sofort giiltige Vignette zu verschaffen: Sie
selbst erwarb bei der ASFINAG ,,digitale Vignetten®
fir das jeweils von ihren Kunden angegebene Kfz
und den jeweils gewiinschten Zeitraum und gab dabei

an, dass es ein Unternehmer sei, der die Vignette er-
werbe.!”) Damit erreichte sie, dass die ASFINAG die
Vignette — mangels Riicktrittsrechts — als sofort giiltig
behandelte, und dass sie selbst an einem Zuschlag zu
dem von der ASFINAG verrechneten Preis verdiente.

Mit dem auf das UWG gestiitzten Teil ihres Siche-
rungsantrags begehrte die ASFINAG das Verbot, ,,di-
gitale Vignetten® zu vertreiben,
=> ohne Konsumenten ihr gesetzliches Riicktrittsrecht

zu gewdhren, und/oder
=» ohne Konsumenten ordnungsgemifd iiber das Be-

stehen dieses Riicktrittsrechts aufzukldren, und/
oder
=» ohne bei der Bewerbung ihrer Leistung richtige In-
formationen tiber die Markt- und Preisbedingun-
gen zu erteilen.
Der Sicherungsantrag stiitzte sich dabei in den Punk-
ten I und II auf § 1 UWG (Fallgruppe Rechtsbruch)
und in Punkt IIT auf § 2 iVm Anh Z 18 UWG.

Die Entscheidung des OGH, der die beantragte EV
(weitgehend antragsgemafl) nach der Abweisung des
Sicherungsantrags durch das RekG wiederherstellte,
bietet reichen Diskussionsstoff, der hier va in seinen
lauterkeitsrechtlichen Aspekten verarbeitet werden
kann.

Lauterkeitsrecht — Wettbewerbsverhaltnis/
Beeintrachtigung

Der OGH priifte das Vorliegen eines Wettbewerbsver-
haltnisses zwischen der ASFINAG und der Bekl, weil er
bestimmte von dieser erhobene Einwédnde als zumin-
dest implizite Bestreitung der Aktivlegitimation nach
§ 14 UWG interpretierte.

Dabei bejahte er das Bestehen eines Wettbewerbs-
verhiltnisses und davon abhdngig die Aktivlegitima-
tion der Kl. Als Begriindung fithrte er an, dass die Bekl
denselben Kundenkreis anspreche und dass ihre Art
des Vertriebs Kundenanfragen und -beschwerden bei
der Kl verursacht habe. Damit zielt der OGH uE aber
nicht auf die Frage des Wettbewerbsverhéltnisses, son-
dern auf das in § 1 UWG genannte Tatbestandsele-
ment der Beeinflussung des Wettbewerbs zum Nach-
teil von Unternehmen ab.

Auch das idZ vom OGH wiedergegebene Vorbrin-
gen der Bekl — ndmlich dass sie nur ,digitale Vignet-
ten“ der ASFINAG weiterverkaufe (und somit keine
Verschiebung von Marktanteilen verursache) — scheint
eher als Argument gegen eine Beeinflussung des Wett-
bewerbs als gegen das Bestehen eines Wettbewerbsver-
haltnisses gerichtet.

Die Frage der Erheblichkeit wurde vom OGH aller-
dings nicht weiter thematisiert. -

14) Was genau im vorliegenden Fall die ,Dienstleistung des Unterneh-
mers” (der ASFINAG) ist und welche Dienstleistung die Bekl anbot
und erbrachte, ist eines der Kernthemen dieses Falls — s dazu un-
ten.

Aus den Sachverhaltsfeststellungen geht nicht ganz zweifelsfrei her-
vor, ob die Bekl im eigenen Namen fremde Kfz bzw deren Kenn-
zeichen bei der ASFINAG registrierte oder ob sie jeweils ihre Kun-
den als Kéufer der Vignette angab und selbst nur flr die Zahlung
sorgte. Einige Rechtsausflihrungen des OGH durften eher fir letz-
teren Umstand sprechen.

—
&
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Wenn man das wirtschaftliche Interesse der ASFI-
NAG (deren Position hier jener eines Monopolisten
gleicht) nur darin sehen wiirde, dass jeder, der die Au-
tobahn beniitzen will, die Maut zahlt, ldsst sich die
Wettbewerbsbeeinflussung auf den ersten Blick nicht
erkennen, da ja auch in jenen Fillen, in denen die Kun-
den die Dienste der Bekl in Anspruch nehmen, die
Maut ungekiirzt bei der ASFINAG eintrifft. Mangels
entsprechender Feststellungen ist nicht zu vermuten,
dass das Agieren der Bekl die Zahl der Autobahnbe-
niitzer verringert hat.

Sihe man die ,,Produkte® der Streitteile als verschie-
den an (KI: Bereitstellung der Autobahnen gegen Entge-
gennahme der ungeschmélerten Maut; Bekl: Beseitigung
der 18-tagigen Wartepflicht), blieben zwar die angespro-
chenen Abnehmerkreise ident, doch wiren die ihnen
angebotenen Produkte verschieden. Es bliebe zur Fun-
dierung des Wettbewerbsverhiltnisses nur die Verursa-
chung von Anfragen und Beschwerden bei der Kl

Lauterkeitsrecht — Rechtsbruch (Rucktrittsrecht
nach FAGG)

Nach Ansicht des OGH handelte die Bekl unlauter,
weil sie ihren Kunden mit Konsumenteneigenschaft
nicht ihrerseits ein Riicktrittsrecht einrdumte. Die Bekl
gab vielmehr ihren Kunden beim Vertragsabschluss
Gelegenheit, gem § 18 FAGG den sofortigen Beginn
mit der Dienstleistung zu verlangen und das verbun-
dene Erloschen des Riicktrittsrechts bei vollstandiger
Vertragserfiillung zur Kenntnis zu nehmen. Dies ver-
stoflt nach Auffassung des OGH gegen das Gesetz.

Die Leistung der ASFINAG bestehe in der Bereitstel-
lung mautpflichtiger Straflen und sei erst am Ende der
Laufzeit der Vignette vollstandig erbracht. Eine derarti-
ge Ausnahme vom Riicktrittsrecht komme daher nur
bei einer 10-Tages-Vignette in Betracht. Auch der Aus-
nahmetatbestand des § 18 Abs 1 Z 11 FAGG, der die
Lieferung von nicht auf einem korperlichen Datentra-
ger gespeicherten digitalen Inhalten betriftt, sei somit
nicht anzuwenden. Darum konne die Bekl das Riick-
trittsrecht nicht auf die beschriebene Art ausschliefen.

Der OGH geht also davon aus, dass die Leistung der
Bekl mit der Leistung der ASFINAG gleichzusetzen sei
und daher ebenfalls in der Bereitstellung von Maut-
stralen bestehe.

Aus unserer Sicht ist diese Deutung der tatsichli-
chen Verhaltnisse durch den OGH jedoch nicht zwin-
gend. Die Leistung der Bekl bestand in der Verschat-
fung einer sofort von der ASFINAG als giiltig akzep-
tierten ,digitalen Vignette®, worin die Registrierung
des Kennzeichens in der Datenbank und die Zusage
zu verstehen sind, infolge dieser Registrierung die Be-
nutzung der Autobahnen ohne zusitzliche Sanktionen
(dh ,,unbestraft®) zu dulden. Dass auch die zwolf Mo-
nate'® wihrende Pflicht zur Bereitstellung von Auto-
bahnen zum Inhalt einer dermaflen als synallagmati-
sches Dauerschuldverhiltnis verstandenen Rechtsbe-
ziehung zwischen der Bekl und ihren Kunden gehort,
ist — wie schon gesagt — nicht zwingend.!” Dem Sach-
verhalt ldsst sich jedenfalls nicht entnehmen, dass die
Bekl sich als die Erhalterin der 6sterr Mautstraflen de-

klarierte oder die Bereitstellung dieser Strafen in sons-
tiger Weise anbot.

Der OGH verweist idZ auf ,die Aufmachung der
Online-Angebote [der Bekl], wonach sie eine einheitliche
Gesamtdienstleistung anbiete[n]“. Es erscheint jedoch
nicht ganz klar, was damit gemeint ist, da diese Beur-
teilung sich in dieser Weise eher nicht aus dem festge-
stellten Sachverhalt ableiten lasst. Schon mit dem Hin-
weis der Bekl auf ihren Sitz in Deutschland misste
wohl ausreichend deutlich klar gewesen sein, dass
selbstverstandlich nicht die Bekl selbst die dsterr Maut-
stralen zur Verfiigung stellt.

Da die Gleichsetzung der angebotenen Leistungen
der ASFINAG und der Bekl somit wenig nachvollzieh-
bar erscheint, diirfte auch die Schlussfolgerung nicht
zutreffen, dass die Leistung der Bekl nicht innerhalb
von 14 Tagen vollstindig erbracht werden konne.
Diese Leistung war vielmehr erbracht, sobald die AS-
FINAG die von der Bekl fiir ihren Kunden erworbene
»digitale Vignette® in ihrem System erfasst hat; genauer
formuliert: sobald sie das mitgeteilte Kennzeichen in
der Datenbank registriert und ,zum sofortigen Ge-
brauch freigeschaltet hat.

Die Bekl konnte daher aus unserer Sicht wirksam
mit ihren Kunden das Entfallen des Ricktrittsrechts
gem FAGG vereinbaren. In diesem Punkt war das Ver-
halten der Bekl folglich nicht grundsatzlich unlauter.

Fraglich ist auch, ob es rechtswidrig ist, den Interes-
senten anzubieten, ihnen die mit der Registrierung ei-
nes Kennzeichens verbundenen Schritte abzunehmen,
selbst wenn dies gegen Entgelt geschieht und mit dem
»Bonus“ verbunden wird, sofort zur Beniitzung der
Autobahn berechtigt zu sein.

Ob die Bekl diese ihre Leistung auf unlautere Weise
bewirbt (zB durch irrefithrende Bewerbung) und somit
auf unlautere Weise Kunden akquiriert (aber dadurch
nicht der ASFINAG entzieht), ist natiirlich eine andere
Frage.

Lauterkeitsrecht — unrichtige Information tiber
Marktbedingungen

Einen weiteren Lauterkeitsverstof der Bekl erkannte
der OGH darin, dass sie unrichtige Informationen iiber
die Marktbedingungen iSd UWG Anh Z 18 erteilte.
Dies stiitzte er zunachst darauf, dass die Bekl einen
Pauschalpreis fiir die vermittelte Vignette und die ei-
gene Dienstleistung verlangte, sodass der Kunde nicht
oder nicht ausreichend deutlich erkennen konnte, dass
er einen hoheren Preis als den von der ASFINAG ver-
langten zu zahlen hat. Auflerdem, so der OGH, hitte
die Bekl das bei einem Fernabsatz zu gewéhrende

16) Durch die Geltung der ,digitalen Vignette* wahrend des vorherigen
Dezembers und des nachfolgenden Janners eigentlich: 14 Monate.

17) Relevant ist hier allerdings die Rsp (RIS-Justiz RS0114743), wo-
nach — primar mit Blick auf den Ausschluss der Haftungsbeschran-
kung des § 1319a ABGB - die Zahlung der Maut eine Vertragsbe-
ziehung schafft. Dass diese Vertragsbeziehung aber nur mit der AS-
FINAG und nicht mit der Bekl bestehen kann, zeigt auch die Uber-
legung, dass man im Falle eines Unfalls auf der Autobahn, der auf
sorgfaltswidrige Erhaltung der StraBe zurlickgeht, kaum auf die Idee
kame, Schadenersatzanspriiche statt gegentiber der ASFINAG ge-
genuber der Bekl geltend zu machen. Dabei spielt gewiss auch der
Umstand eine Rolle, dass die Erhaltungspflicht der ASFINAG in § 2
Abs 1 ASFINAG-Gesetz gesetzlich geregelt ist.
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Riicktrittsrecht nicht erlautert, sondern sich stattdes-
sen irrefithrend auf die dt Rechtslage berufen, wonach
allen Kunden der Erwerb einer ,digitalen Vignette®
ohne Wartezeit moglich sei. Und schlief3lich, so der
OGH, hitte die Bekl ihren Kunden verschwiegen, dass
sie diese gegeniiber der ASFINAG als Unternehmer
deklariert, um die fiir Verbraucher vorgesehene Warte-
frist zu vermeiden.

Der OGH sah in diesen Verhaltensweisen den Tat-
bestand des UWG Anh Z 18 verwirklicht, weil die Bekl
ein falsches Bild iiber die Marktverhaltnisse schaffe.

Aus unserer Sicht hitte § 2 Abs 1 UWG selbst
durchaus das Instrumentarium geliefert, die festge-
stellte Geschiftspraktik der Bekl zu untersagen. Eines
Riickgriffs auf die aufgrund des eher geringen Deter-
minierungsgrads nicht ganz unbedenkliche Z 18 des
Anh'® hitte es vielleicht nicht bedurft.

Denn nach § 2 Abs 1 lit 2 UWG hat der Unterneh-
mer iiber die wesentlichen Merkmale des Produkts und
gem § 2 Abs 1 lit 4 UWG iiber den Preis zu informie-
ren. Die Bekl hitte daher schon aufgrund dieser Be-
stimmungen dariiber aufzukldren gehabt, dass sie die
»digitale Vignette“ nicht selbst zur Verfugung stellt,
sondern (nur) eine Dienstleistung zum Zweck der
Kennzeichen-Registrierung bei der ASFINAG erbringt
(wesentliches Merkmal des Produkts), und welches —
den Betrag der Maut iibersteigende — Entgelt sie fiir
diese Leistung verlangt (Preis).

Dass die Bekl ihre Kunden der ASFINAG gegen-
tiber als Unternehmer deklarierte, ist lauterkeitsrecht-
lich gewiss auch hochst bedenklich, wird aber wohl
eher nicht gegen Z 18 des Anhangs (Fehlinformation
iiber Marktbedingungen) verstoflen. Abhilfe diirfte
hier § 2 Abs 4 UWG schaffen, wonach Geschaftsprak-
tiken irrefithrend sind, die fiir eine informierte ge-
schiftliche Entscheidung wesentliche Informationen
vorenthalten.

[LAUTERKEITSRECHT/G ESELLSCHAFTSRECHT]

Markenrecht

Gestiitzt auf das Markenrecht begehrte die Kl auch, der
Bekl zu verbieten, ohne ihre Zustimmung unter den
Zeichen der Marken der Kl oder unter verwechselbar
dhnlichen Zeichen Dienstleistungen iZm der Entrich-
tung von Mautgebiihren zu bewerben, anzubieten, zu
vertreiben und/oder Dritte dazu zu veranlassen, solche
Leistungen zu bestellen.

Dagegen hatte sich die Bekl damit verteidigt, dass
den Zeichen keine Unterscheidungskraft zukomme.
Mit einer griffigen Argumentation hat der OGH diese
Uberlegung erledigt und ua darauf hingewiesen, dass
es eine ,klassische Form von Autobahnvignetten
nicht gibt, weil diese Vignetten schlieSlich in verschie-
denen Landern verschieden aussehen.

Gut nachvollziehbar ist auch die Argumentation,
dass es nicht den anstandigen Gepflogenheiten in Ge-
werbe und Handel entspricht, dass die Bekl die Marke
der Kl verwendet (und zwar unter Berufung auf § 10
Abs 3 Z 3 MSchG), weil dies durchaus suggerieren
kann, das Angebot der Bekl stamme unmittelbar von
der KL.*

Andreas Kulka, Rechtsanwalt,
Kulka.Law, Wien;
Reinhard Hinger

18) Was unter denin Z 18 genannten ,Marktbedingungen* eigentlich zu
verstehen ist, lieB der Gesetzgeber unerlautert. Die hA versteht da-
runter alles, was fUr das betreffende Produkt charakteristisch oder
flr den Kunden relevant ist (Anderl/Appl in Wiebe/Kodek, UWG?2 An-
hang zu § 2 Rz 193; ebenso der OGH in der vorliegenden E). Ab-
gesehen davon, dass somit von Z 18 stets auch all jene Angaben
umfasst sind, die der Gesetzgeber in dem Versuch, den Begriff der
unlauteren Irreflihrung néher zu determinieren, explizit aufgezahlt
hat, steht man bei der Anwendung der Z 18 immer auch vor dem
Problem der Beurteilung, welche Marktbedingungen als normal an-
zusehen sind.

Zur Benutzung einer fremden Marke zu Werbezwecken vgl jingst
OLG Wien 133 R 132/19p, Skihelm, ECLI:AT:OLG0009:2020:133
00R00132.19P.0121.000, verdffentlicht in diesem Heft OBl 2020/
67, 226 (Terlitza).
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