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OBl

OBI-Leitsatze

Nri1-5

=» Lauterkeitsrecht

§1 Abs1Z1 UWG (Art 7 B-VG)

OBI-LS 2020/1

Die Titigkeit der 6ffentlichen Hand ldsst sich grundsitzlich in drei

Fallgruppen einteilen:

=» hoheitliches Handeln (das dem Lauterkeits- und Kartellrecht
entzogen ist);

=» privatrechtliches Handeln mit unternehmerischem Charakter

(bei Austibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit);
=» privatrechtliches Handeln ohne unternehmerischen Charakter

(das nicht als Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr qualifi-

ziert werden kann).

Bei Leistungen der offentlichen Hand, die im tiberwiegenden 6f-
fentlichen Interesse erbracht werden, sind der unternehmerische
Charakter und damit ein Handeln im geschiftlichen Verkehr im
Allgemeinen zu verneinen.

Die Grundrechte und der Gleichheitssatz binden die 6ffentliche
Hand auch im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung, insb auch
bei der Vergabe von Subventionen. Wegen dieser Bindung greift
auch die lauterkeitsrechtliche Kontrolle.

Zur Qualitatssicherung ist es grundsitzlich sachgerecht, fiir die
Supervisorentitigkeit geeignete Mindestanforderungen an die
Ausbildung zu stellen, die nicht in jedem Einzelfall tberpriift wer-
den, sondern fiir die eine Zertifizierung durch die Eintragung in
eine geeignete Liste — vergleichbar einer Sachverstindigenliste —

verlangt wird. )
OGH 183. 6. 2019, 4 Ob 59/19h, OVS-Liste, ECLI:AT:OGHO002:
2019:00400B00059.19H.0613.000

Anmerkung: Die vorliegende E befasst sich mit der lauterkeits-
rechtlichen Relevanz der Tatigkeit der o6ffentlichen Hand. Die bei
diesem Thema immer wieder auftretenden Abgrenzungsfragen
waren schon ofter Gegenstand hochstgerichtlicher Entscheidun-
gen, und im Hinblick auf einige zT strittige Aspekte ist auch wei-
terhin mit hochstgerichtlicher Judikatur zu diesem Thema zu
rechnen.

Die ErstKl ist die Fachgruppe der Personenbetreuer der WK
Stmk, die ZweitKl ist eine Lebens- und Sozialberaterin mit Gewer-
beberechtigung. Das bekl Land Stmk ist auf Basis des Stmk Behin-
dertengesetzes (StBHG) verpflichtet, Menschen mit Behinderung
verschiedene (Sach-)Leistungen zu gewédhren. Zu diesem Zweck
schliefit das Land Vertrige mit privaten Trigerorganisationen ab.
Fir das Fachpersonal der Behindertenhilfe schreibt das Land die
Supervision vor. Dafiir verlangt das Land, dass die Supervisoren ent-
weder in die Liste der Osterr Vereinigung fiir Supervision und Coa-
ching (OVS) oder in die Liste beim zustindigen Bundesministerium
als klinische Psychologen, Gesundheitspsychologen oder Psycho-
therapeuten eingetragen sind. Die — von den Kl ins Treffen gefiihrte
- Kurzausbildung zum Supervisor nach der Ausbildung zum Le-
bens- und Sozialberater reicht fiir diese Supervision nicht aus.

Mit dem va auf § 1 Abs 1 Z 1 UWG (Rechtsbruch) gestiitzten
Sicherungsantrag beantragten die Kl, dem Land zu verbieten, als
Mindeststandard fiir die Durchfithrung dieser Supervision die
Eintragung in die Liste der OVS oder in die Liste der Psychologen
beim BMG oder dhnliche Voraussetzungen zu fordern und/oder
vorzugeben.

Die KI machen Diskriminierung geltend; Lebens- und Sozial-
berater diirften nicht von der Supervision ausgeschlossen werden.

Reinhard Hinger

Das Land sei an den Gleichheitsgrundsatz gebunden. Die Subven-
tionsvergabe sei eine Wettbewerbshandlung, weil sie die wettbe-
werbliche Position der Geférderten stirke. Fir den Ausschluss der
Lebens- und Sozialberater von der Supervision geniige der Hin-
weis auf einen Mindeststandard zur Qualitdtssicherung nicht.

Der OGH bestitigte in dieser E die den Sicherungsantrag ab-
weisende E des RekG. Das Erfordernis einer Ausbildung ist dem-
nach im Bereich der Behindertenhilfe grundsatzlich sachgerecht,
sodass auch bestimmte Voraussetzungen an die Tétigkeit als Su-
pervisor gestellt werden diirfen. Diese Voraussetzungen muss das
Land nicht in jedem Einzelfall iiberpriifen, sondern dies kann auch
dadurch geschehen, dass fiir Supervisoren eine zertifizierte - und
im konkreten Fall eben in bestimmte Listen eingetragene — Aus-
bildung gefordert wird. Ein Unterlassungsanspruch kann daher
nur dann in Frage kommen, wenn eine in eine Zertifizierungsliste
eingetragene Ausbildung abgelehnt wird und diese Zertifizie-
rungsliste den tatsdchlich beriicksichtigten Listen gleichwertig
ist. Dies habe aber im Sicherungsverfahren nicht bescheinigt wer-
den konnen, sodass der Sicherungsantrag abzuweisen war.

Im Ergebnis ist dieser E zuzustimmen. Nihere Betrachtung
verdienen jedoch die vom OGH angestellten lauterkeitsrechtlichen
Erwiagungen.

Der OGH greift erneut auf eine Einteilung zuriick, die er bereits
in der E zu 4 Ob 267/16t, Gratisbuslinie,” dargelegt hat. Demnach
ist die Tatigkeit der 6ffentlichen Hand in drei Fallgruppen einzu-
teilen:
=» Hoheitliches Handeln, das dem Lauterkeits- und Kartellrecht

entzogen ist, bildet die erste Fallgruppe, die im vorliegenden

Zusammenhang nicht von nidherem Interesse ist.
=» Die zweite Gruppe bildet privatrechtliches Handeln mit unter-

nehmerischem Charakter,
=» die dritte Fallgruppe schliellich privatrechtliches Handeln

ohne unternehmerischen Charakter, das nicht als Teilnahme
am wirtschaftlichen Verkehr qualifiziert werden konne.?
Im geschiftlichen Verkehr — und damit lauterkeitsrechtlich rele-
vant — trete die o6ffentliche Hand nur auf, wenn sie sich am Er-
werbsleben beteilige, also Giiter zum Zweck des weiteren Umsat-
zes beschaffe.

Reine Beschaffungstitigkeit sei demgegentiber kein Handeln
im geschiftlichen Verkehr.

Bei der blof3en Beschaffungstatigkeit stehe das 6ffentliche Inte-
resse an der Erfiilllung typischer 6ffentlicher Aufgaben so eindeutig
im Vordergrund, dass eine lauterkeitsrechtlich relevante Forde-
rung fremden Wettbewerbs auszuschlieflen sei - die gezielte For-
derung fremden Wettbewerbs ausgenommen.

Mit dem Aspekt des iiberwiegenden offentlichen Interesses
spielt dabei also ein von der rein wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise verschiedenes Kriterium, das bei der lauterkeitsrechtlichen
Beurteilung auch schon in der bisherigen Judikatur grofle Bedeu-
tung hatte,” offenbar eine gewisse Rolle bei der dogmatischen Ab-
sicherung der erwdhnten Dreiteilung.

Auch nach der vom OGH wiedergegebenen Auffassung ist je-
doch bei der zweiten Fallgruppe — privatrechtliches Handeln ohne

1) OBI 2017/75, 282 (Tahed)).

2) Zudieser Einteilung in drei Fallgruppen auch Thiele, UWG als Rettungsanker gegen
Willkiir, RPA 2018, 7.

3) ZB OGH 4 Ob 40/11b, Murpark, OBI 2012/16.
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unternehmerischen Charakter — nicht grundsitzlich jede lauter-
keitsrechtliche Relevanz ausgeschlossen.

Auch in jenen Bereichen, in denen die 6ffentliche Hand im
iberwiegenden 6ffentlichen Interesse titig wird, gebe es Schranken,
die aus dem grundrechtlich normierten Gleichbehandlungsgebot
resultieren. Die 6ffentliche Hand diirfe die ihr zur Verfiigung ste-
henden Machtmittel nicht missbrauchen und bestimmte Wirt-
schaftsteilnehmer unsachlich bevorzugen oder benachteiligen. So-
mit unterliege die 6ffentliche Hand auch als reine Nachfragerin
letztlich einer gewissen lauterkeitsrechtlichen Kontrolle, da sie die
Grenze des Gleichbehandlungsgebots nicht iiberschreiten diirfe.

An der erwidhnten Einteilung des Handelns der o6ffentlichen
Hand in drei Fallgruppen gibt es mE berechtigte Kritik.¥ Dabei kann
zwar zundchst kein Zweifel bestehen, dass rein hoheitliches Handeln
auflerhalb privatrechtlicher Rechtsformen dem Lauterkeitsrecht ent-
zogen ist. Dass jedoch das lauterkeitsrechtlich relevante Handeln der
offentlichen Hand daran bestimmt werden muss, ob es sich um Han-
deln unternehmerischen Charakters handelt, iiberzeugt mE nicht.

Zunichst fallt auf, dass die vorliegende E die zweite Fallgruppe
und darin insb die reine Beschaffungstitigkeit der o6ffentlichen
Hand letztlich jenem Bereich gleichsetzt, in dem die 6ffentliche
Hand im tiberwiegenden offentlichen Interesse titig ist.”

Zweifel an dieser Gleichsetzung sind schon deshalb berechtigt,
weil auf diese Weise jede Beschaffungstitigkeit der offentlichen
Hand lauterkeitsrechtlich privilegiert wird, also auch eine solche,
die im Einzelfall gegen bestimmte gesetzliche Vorschriften ver-
stof3t. Ja selbst per se gesetzwidrige Beschaffungstitigkeiten wéren
auf diese Weise gegen das Lauterkeitsrecht immun.

Auf einen weiteren problematischen Aspekt weist Schuhmacher
hin:

Seiner Ansicht nach eignet sich der subjektive Beschaffungs-
zweck (also die Absicht, angeschaffte Waren entweder fiir eigene
Zwecke oder zum Zweck der Weiterverduflerung zu verwenden)
nicht als normatives Kriterium fiir die Beurteilung als Wettbe-
werbshandlung.? Er weist zu Recht darauf hin, dass sich bei ,,blofler
Beschaffungstitigkeit die Interessen der offentlichen Hand nicht
vom rein wirtschaftlichen Interesse der Beschaffung auf dem Markt
im Wettbewerb trennen lassen. Die Beschaffung enthilt also bei
objektiver Betrachtung gerade kein tiber das wirtschaftliche Inter-
esse hinausgehendes Element.” Oder mit anderen Worten: Das
auch in der vorliegenden E zur Sprache gekommene Kriterium
des tiberwiegenden offentlichen Interesses ist bei der blofen Be-
schaffung eben gerade nicht zu erkennen, weil es sich im rein wirt-
schaftlichen Interesse an der Beschaffungstatigkeit erschopft.

Teleologisch betrachtet begriindet schliellich auch die Existenz
der Vergaberechtsnormen gewisse Zweifel an der Auffassung, dass
blofle Beschaffungstitigkeit per se im {iberwiegenden offentlichen
Interesse steht und daher privilegiert sein muss, liegt doch deren
Zweck ua gerade darin, den freien und lauteren Wettbewerb zu
sichern (zB § 20 BVergG).

Festzuhalten ist allerdings an der Auffassung, dass das Handeln
der offentlichen Hand bei Vorliegen tiberwiegender offentlicher
Interessen aus dem Anwendungsbereich des Lauterkeitsrechts he-
rausfillt. Diese 6ffentlichen Interessen miissen jedoch mE iiber das
blofle wirtschaftliche Interesse an der jeweiligen Tétigkeit hinaus-
gehen und damit mehr als nur wettbewerblicher Natur sein. Oder
von der anderen Seite aus betrachtet: Wire der politische Gestal-
tungsspielraum durch einen Unterlassungsanspruch ernsthaft be-
schriankt, wird in der Regel davon auszugehen sein, dass die be-
treffende Tadtigkeit nicht als Handeln im geschiftlichen Verkehr
anzusehen ist, weil 6ffentliche Interessen tiberwiegen.®)

Da diese Abgrenzungsfragen im Einzelfall meist schwer zu ent-
scheiden sind, wird das Thema der lauterkeitsrechtlichen Relevanz

der Titigkeit der 6ffentlichen Hand freilich auch weiterhin hie und

da die Gerichte beschiftigen.
Andreas Kulka,

Rechtsanwalt, Kulka.Law, Wien

4) ZB OGH 4 Ob 63/18w, Hygienepapierspender, OBI 2019/23 (Hofmarcher); 4 Ob
267/26t, Gratisbuslinie, OBl 2017/75, 282 (Tahed)); zur E 4 Ob 267/16tim Ergebnis
wohl &hnlich Thiele, UWG als Rettungsanker gegen Willkir, RPA 2018, 7 (10).

5) Krit Kraus/Trischler, Kritik der lauterkeitsrechtlichen Schutzzone fir die 6ffentliche
Hand? — Wettbewerbsrechtliche Auswirkung der Nichtigerklarung einer laufenden
Rahmenvereinbarung, ecolex 2016, 802.

6) F. Schuhmacher, Uberlegungen zum Handeln im geschaftlichen Verkehr und zur
Foérderung fremden Wettbewerbs, wbl 2016, 601 (607); Schuhmacher befasst sich
dabei insb mit den beiden E des OGH 4 Ob 247/14y, Universitat fir Bodenkultur
und 4 Ob 2/15w, Hygienepapier I.

7) F. Schuhmacher, wbl 2016, 601 (608).

8) Siehe dazu auch F. Schuhmacher, wbl 2016, 601 (609).
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