ecolex

WETTBEWERBS- UND IMMATERIALGUTERRECHT

Geleitet von Michael Woller

Das neue Faire-Wettbewerbs-
bedingungen-Gesetz (FWBG)

BEITRAG. Der Osterr Gesetzgeber hat die UTP-RL in einer Nov zum Nahversorgungsgesetz (nunmebhr: ,Faire-
Wettbewerbsbedingungen-Gesetz“) umgesetzt. Dabei wurde in einigen Bereichen iiber die Mindestvorga-
ben der RL hinausgegangen und es wurde eine neue Anlaufstelle fiir Beschwerden eingefiihrt. Der Beitrag
gibt einen systematischen Uberblick iiber die Nov. ecolex 2022/152

e

A. Schutzrichtung und Umsetzung

Im umkampften Lebensmittelhandel besteht vielfach ein er-
hebliches Ungleichgewicht in Bezug auf die Verhandlungs-
macht von Lieferanten (kleinere Markteilnehmer wie Land-
wirte oder Zwischenhéndler) und Kaufern von Agrar- und Le-
bensmittelerzeugnissen (AuLE).

Die ErschlieBung von alternativen Absatzwegen ist fiir die
Lieferanten aufgrund der raschen Verderblichkeit vieler Er-
zeugnisse oft schwierig. Vor diesem Hintergrund wurde mit der
UTP-RLY ein unionsweiter Mindeststandard zur Starkung der
Verhandlungsposition der Lieferanten und zum Schutz vor
unlauteren Handelspraktiken (HP) eingefiihrt, die negative
Auswirkungen auf den Lebensstandard der landwirtschaftli-
chen Wirtschaftstreibenden haben kénnen.?

2021 wurde eine Nov zum BG zur Verbesserung der Nah-
versorgung und der Wettbewerbsbedingungen® mit dem
Kurztitel ,,Faire-Wettbewerbsbedingungen-Gesetz — FWBG* er-
lassen.® Damit wurde die UTP-RL — mit erheblicher Verzoge-
rung — in das nationale Recht umgesetzt. Die RL ist mindest-
harmonisierend, dh sie schliel3t strengere nationale Vorschrif-
ten nicht aus.” Die Umsetzung der RL wurde im FWBG syste-
matisch durch Hinzufiigung eines zweiten und dritten
Abschnitts vom bisherigen materiellen Gesetzesbestand (Ab-
schnitt 1), der unberiihrt bleibt, weitestgehend getrennt.®

1. Anwendungsbereich

Vom sachlichen Anwendungsbereich der Neuregelungen sind
umfassend AuLE erfasst; dies sind Erzeugnisse, welche in Anh I
des AEUV? enthalten sind, sowie Erzeugnisse, die aus dort
aufgefiihrten Erzeugnissen zur Verwendung als Lebensmittel
verarbeitet wurden.® Beispiele sind Fisch, Fleisch, Milch- und
Milcherzeugnisse, Gemiise, Obst, Getreide, Kaffee, Tee, aber
auch Tiefkiihlpizzen, da diese aus Anh I-Erzeugnissen verar-
beitet werden. Die Mat stellen klar, dass Trinkwasser nicht er-
fasst ist;” sonstige vom Lebensmittelrecht umfasste Produkte,
wie Nahrungsergdnzungsmittel, konnen wohl in den Anwen-
dungsbereich fallen, abhédngig vom Erzeugnis und dessen Ver-
arbeitung.

Der personelle Anwendungsbereich umfasst auf Kauferseite
alle natiirlichen und juristischen Personen (ausgenommen
Verbraucher) und Behorden, sofern diese AuLE erwerben; auf
Verkéuferseite ebenfalls Personen bzw landwirtschaftliche Er-
zeuger, sofern diese AuLE verkaufen.'® Damit sind nicht nur
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Agrar- und Lebensmittelerzeuger selbst, sondern etwa auch
Zwischenhandler erfasst.

Wirtschaftliches Anwendungserfordernis ist das Verhaltnis
des Jahresumsatzes des Lieferanten zum Jahresumsatz des
Kaufers in Form eines gesetzlich abgestuften Umsatzschwellen-
systems.' Das FWBG ergénzt die RL-Vorgaben um eine sechste
Schwelle, ndmlich Verkdufe durch Lieferanten mit einem Jah-
resumsatz von mehr als 350 Mio Euro und hochstens 1 Mrd Euro
an Kédufer mit einem Jahresumsatz von mehr als 5 Mrd Euro.'?

Der territoriale Anwendungsbereich gilt fiir Verkaufe, bei
denen entweder der Lieferant oder der Kéaufer oder beide
Wirtschaftsakteure in der EU (nicht: Europaischer Wirt-
schaftsraum) niedergelassen sind.!® Hiermit wird das Auswei-
chen auf Lieferanten auf3erhalb der EU verhindert; umgekehrt
gilt das Gesetz auch bei Kdufern aus Drittstaaten und EU-Lie-
feranten. Bei internationalen Sachverhalten wird sich die Be-
schwerde auf eine vertragliche Lieferung bei einer bestimmten
EU-Niederlassung beziehen miissen.'® Das anzuwendende
Recht richtet sich idR nach dem Marktort iSd Art 6 Abs 1
Rom II-VO,'™ nach dem auf aullervertragliche Schuldverhélt-
nisse aus unlauterem Wettbewerbsverhalten das Recht des
Staats anzuwenden ist, in dessen Gebiet die Wettbewerbsbe-
ziehungen oder die kollektiven Interessen der Verbraucher
beeintrachtigt worden sind oder wahrscheinlich beeintrachtigt
werden.

D RL 2019/633/EU des Europaischen Parlaments und des Rates v
17. 4. 2019 Uber unlautere Handelspraktiken in den Geschaftsbeziehungen
zwischen Unternehmen in der Agrar- und Lebensmittelversorgungskette,
ABI L 2019/111, 59.

2 Vgl zum Hintergrund und zur Entstehungsgeschichte des FWBG Um-
menberger-Zierler/Anweiler, Faire Lieferbeziehungen im Lebensmittelsek-
tor, OBl 2022, 4.

3 StF BGBI 1977/392.

4 BGBI | 2021/239.

9 Art 9 Abs 1 sowie Art 1 Abs 1T UTP-RL.

® §5a Abs 1(§§ ohne ausdriickliche Norm beziehen sich auf das FWBG).
7 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union.

8 §5b 71

9 ErlautRV 1167 BIgNR 27. GP 3.

©8§5b72undZ3

Vgl §5a Abs 2.

2 §5a Abs 2 Z 6; vgl Abs 4 flr Kauferbehdrden und sonstige Stellen.

® §5a Abs 3.

ErlautRV 1167 BIgNR 27. GP 2.

Rom II-'VO (EG) 864/2007, ABI L 2007/199, 40.

14

15.
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2. Rechtliche Einordnung

Die kompetenzrechtliche Grundlage des FWBG griindet sich auf
Art 10 Abs 1 Z 6 (Zivilrechtswesen) und Z 8 (Kartellrecht, An-
gelegenheiten des Gewerbes und der Industrie, Bekdmpfung des
unlauteren Wettbewerbs) B-VG. Es handelt sich um eine unter-
nehmensbezogene Gesetzesmaterie (B2B). Das FWBG gehort
zur Familie des Wettbewerbsrechts iwS, die Art 6 Rom II-VO
unterféllt. Die Regelungen des FWBG sind iibergeordnete
zwingende Bestimmungen und kénnen daher nicht vertraglich
ausgeschlossen werden.'® Es finden sich Wertungen und Ver-
fahrensvorschriften aus den Bereichen des Lauterkeits- und
Kartellrechts, die als Ankniipfungspunkte dienen, aber aus-
driicklich unberiihrt bleiben.'” Das FWBG ist eine eigenstandige
Sonderwettbewerbsmaterie fiir den Lebensmittel- und Agrar-
bereich; es hat damit einen stiarkeren wettbewerbsrechtlichen
Einschlag als etwa die werbe- und sicherheitsrechtlichen Be-
stimmungen des allgemeinen Lebensmittelrechts.

B. Schwarze Liste

Unlautere HP werden in § 5¢ Abs 1 iVm Anh I und II normiert.
Die UTP-RL sieht neun ,,absolut“ verbotene HP vor,'® welche
im FWBG nahezu wortgleich umgesetzt werden: Enthélt ein
Vertrag eine in Anh I angefiihrte HP, so sind diese Klauseln
nach FWBG absolut nichtig.'” Jedermann kann sich auf die
Nichtigkeit berufen, ohne dass es einer besonderen Anfechtung
bedarf.?” Die Giiltigkeit der {ibrigen Bestimmungen des Ver-
trags wird durch die Nichtigkeit nicht beriihrt.

Die in Anh I angefiihrten HP, die unter allen Umstdnden
verboten sind, sind von der rechtstechnischen Konzeption ver-
gleichbar mit der schwarzen Liste von Per-se-Verboten im
Lauterkeitsrecht. Die Schwarze Liste des FWBG nennt verein-
facht folgende absolut verbotene HP:

» Verspitete Zahlungen und Zahlungsfristen — verderbliche

AuLE: 30 Tage; sonst 60 Tage (Z 1),

» kurzfristige Stornierungen verderblicher AuLE (Z 2),

» einseitige Vertragsdnderungen (Z 3),

> einseitige Zahlungsverlangen auerhalb AuLE (Z 4),

» Uberwilzung Verlust- und Verschlechterungsrisiko (Z 5),
» Verweigerung schriftlicher Bestédtigung der Bedingungen

einer Liefervereinbarung (Z 6),

» rechtswidriges Erwerben, Nutzen oder Offenlegen von Ge-

schéftsgeheimnissen (Z 7),

» Androhung oder Geltendmachung von Vergeltungsmalf3-

nahmen (Z 8),

» Entschédigung fiir Bearbeitungskosten von Kundenbe-

schwerden (Z 9).

Es bestehen geringfiigige Abweichungen von der RL: Sobei Z 5,
die von ,Fahrlassigkeit oder Vorsatz“, wohingegen die RL von
,Fahrldssigkeit oder Verschulden“ spricht,?? diese Abdnderung
ist sinnvoll, da Fahrlassigkeit eine Form des Verschuldens ist
und nun auch der héchste Verschuldensgrad genannt wird.
Eine weitere Abweichung findet sich bei Z 9, die préziser von
,,obwohl weder fahrldssiges noch vorsdtzliches Handeln“ spricht,
die RL hingegen von ,,weder fahrldssig noch vorsdtzlich ein Ver-
schulden (...) vorliegt“.?®

Die kurz bemessenen Zahlungsfristen von blo 30 Tagen
(Z 1) zugunsten der Lieferanten gehen den grol3ziigigeren
Regeln nach § 459 UGB vor.?»

Erganzende Fallgruppen

In Anh I werden zwei HP angefiihrt, die es in der UTP-RL nicht
gibt (Anh IZ 10 und 11). Der ME?¥ sah noch drei unlautere HP

vor; Z 12 des Anh I?» wurde jedoch — wohl aufgrund kritischer

Stellungnahmen beziiglich einer ,Inlanderdiskriminierung“ —

gestrichen.29 Aus rechtspolitischer Sicht sind ,,Ubererfiillun-

gen“ von EU-RL (negativ auch als sog ,,Gold Plating“ bezeich-
net, iS einer iiberfliissigen ,Vergoldung®) zwiespéltig; einer-
seits ermoglichen sie es dem Gesetzgeber, lokale Gegebenhei-
ten zu beriicksichtigen und damit die unionsrechtlichen Wer-
tungen national zu Ende zu denken. Andererseits haben
derartige Verscharfungen mitunter potentiell negative Folgen
fiir den Wirtschaftsstandort aufgrund strengerer regulatori-
scher Bedingungen und Rechtsunsicherheiten.

Die ergidnzenden HP des Anh I sind:

» Der Kéufer gewédhrt dem Lieferanten bei Bestehen eines
wirtschaftlichen Ungleichgewichts ohne sachliche Rechtfer-
tigung bei gleichwertiger Leistung unterschiedliche Bedin-
gungen im Vergleich zu anderen Vertragspartnern, insb im
Hinblick auf die Hohe des Preises oder die Zahlungsbedin-
gungen (Z 10).

Der Begriff ,wirtschaftli-

chen Ungleichgewicht®

stellt auf die relative

Marktmacht iSd § 4a

KartG 2005 ab; sachliche

Rechtfertigungen konnen

in Menge, Zeitraum, kon-

stanten Lieferungen,

Qualitat, Zuverlassigkeit,

Haftungsfragen, Beschaffungswegen sowie Angebot- und

Nachfrageentwicklung bestehen.?”

» Der Kaufer verlangt ohne sachliche Rechtfertigung vom
Lieferanten verderblicher Urprodukte bei Sicherstellung der
vereinbarten Liefermenge an den Kaufer als Lieferbedin-
gung, dass er seine Produkte nicht gleichzeitig in einem im
Verhaltnis zur Lieferung an den Kaufer untergeordneten
Ausmal selbst vermarktet (Z 11).

Dadurch wird die im landwirtschaftlichen Bereich héufig vor-

kommende Direktvermarktung geschiitzt.

Lieferanten sollen ihre
Produkte in unterge-
ordnetem Ausmafd
selbst vermarkten diir-
fen, wenn die Liefe-
rung an den Kiufer da-
von unberiihrt bleibt
(,,Sicherstellung®).

C. Graue Liste

Die sechs HP der Grauen Liste wurden wortgleich aus der
UTP-RL iibernommen. Diese HP sind nur dann zuldssig, wenn
diese zuvor ,klar und eindeutig® in der Liefervereinbarung
oder in einer Folgevereinbarung zwischen dem Lieferanten
und dem Kéufer vereinbart worden sind; dies bei sonstiger
Nichtigkeit.?®

® Art 3 Abs 4 UTP-RL.

7§53 Abs 1.

8 Art 3 Abs 1; s ausfuhrlich Wollmann, Die UTP-Richtlinie - Unterstitzung
fur David gegen Goliath in der Lebensmittelbranche, ecolex 2019, 887 (888);
Prohaska-Marchried/Eckel/Granadia, Die UTP-Richtlinie - Compliance fur
Landwirte? Compliance Praxis 1/2020, 29 (30).

9 §5¢ Abs 5.

200 Vgl nur RIS-Justiz RSO016432.

2D Art 3 Abs 1lit e UTP-RL.

22 Art 3 Abs 11it i UTP-RL.

23§53 Abs 5.

20 145/ME 27. GP.

2 Anh | Z 12 145/ME 27. GP 8:,7 10 und 11 sind nur auf geschéftliche Bezie-
hungen anwendbar, wenn der Kaufer in Osterreich niedergelassen ist. Die
Niederlassung des Lieferanten ist fur diese Verbote unerheblich”.

2 Vgl etwa Stellungnahme der BWB, 11/SN-145/ME, 13.

27 ErlautRV 167 BIgNR 27. GP 9.

) §5¢ Abs 5.

212
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Die graue Liste nennt folgende HP:
» Riickgabe unverkaufter AuLE ohne Bezahlung (Z 1),

» Lieferantenzahlung fiir die Lagerung, Anbietung, Listung
oder Bereitstellung auf dem Markt (Z 2),

» Kostentragung fiir Preisnachlisse des Kéufers bei einer Ver-
kaufsaktion (Z 3),

» Zahlung fiir Kauferwerbung fiir AuLE (Z 4),
» Zahlung fiir Kdufervermarktung fiir AuLE (Z 5),

» Zahlung fiir Kduferpersonal fiir Einrichtung der Verkaufs-
raumlichkeiten (Z 6).

Das Erfordernis ,klar und eindeutig® verlangt unmissver-
standliche Vereinbarungen.?” Schriftform ist dabei nicht
zwingend; jedoch kann der Lieferant bei Zahlungsforderungen
(Z 2 bis 6) eine schriftliche Zahlungsschéatzung je Einheit oder
der Zahlung insgesamt verlangen. Zudem kann dieser (auf3er
bei Féllen der Z 1 und 3) auch eine schriftliche Kostenschét-
zung sowie die Grundlage fiir diese Schétzung verlangen.3®

Allgemein wird hierdurch
das Gebot der Verschrift-
lichung verstarkt, da die-
ses bereits aufgrund bes-
serer Beweisbarkeit dazu

Die Verweigerung

einer schriftlichen

Bestitigung der Liefer-

vereinbarung ist eine

absolut unzulissige HP beitci |

nach Anh1Z6. eltragF, unlautere HP
abzumildern bzw zu ver-

hindern und so die Rechtssicherheit beidseitig erhoht. Eine
kduferinterne Schriftlichkeitsvorschrift in Form von Bestiti-
gungen und Formvertrdgen ist tunlich.

Vereinbarungen mittels vorformulierter Bedingungen, also
AGB oder Vertragsformbléttern, bleiben uE nicht ausgeschlos-
sen, solange diese dem Eindeutigkeitsstandard gentigen.*" Al-
lerdings besteht hierbei — neben den allgemeinen Kontrollme-
chanismen der Geltungs- und Inhaltskontrolle oder Unklar-
heitsregel (§ 915 ABGB) — ein erhohtes Risiko der gerichtlichen
Undurchsetzbarkeit. Besondere Sorgfalt ist daher, sofern HP
nicht individuell vereinbart werden, in AGB bzw Vertrags-
formbléttern auf eindeutige Formulierung, wirksame Verein-
barung und moégliche Kenntnisnahme sowie auf Hinweise und
Hervorhebungen zu legen.

D. Verfahren

1. Erstanlaufstelle, Behorde

Eine nationale Besonderheit ist die Einrichtung einer Erstan-
laufstelle. Fiir Beschwerden iZm HP wird eine weisungs-
freie®® und unabhéngige Erstanlaufstelle beim BM fiir Land-
wirtschaft, Regionen und Tourismus eingerichtet.>® Diese
Stelle hat Beratungsfunktion, koordiniert Beschwerden und
befasst ggf eine Schlichtungsstelle oder eine Interessenver-
tretung.>® Die Leistungen der Erstanlaufstelle kénnen ano-
nym und vertraulich in Anspruch genommen werden,*» wo-
mit dem Lieferantenschutz (Befiirchtungen einer ,,Auslis-
tung“) Rechnung getragen wird.

Ermittlungsbehorde fiir die neu eingefiigten Bestimmungen
ist die Bundeswettbewerbsbehérde (BWB),3® deren Befugnisse
sich nach dem WettbG®” richten. Betroffene Lieferanten kon-
nen direkt Beschwerde bei der BWB einbringen; diese kann
Untersuchungen auch von Amts wegen durchfiihren.’® Die
BWB kann beim KartG eine Hausdurchsuchung beantragen,
wenn ein begriindeter Verdacht eines Vorliegens einer unlau-
teren HP besteht.>”

2. Anspriiche & Beschwerden

Zur Untersagung einer unlauteren HP ist das KartG zustindig,
sofern der Unterlassungsanspruch ausschlieB3lich auf das FWBG
gestiitzt wird.*® Die Untersagung kann in Ubereinstimmung
mit dem bisherigen System des Nahversorgungsrechts einer-
seits von nationalen Stellen wie Landwirtschaftskammern,
BWB oder WKO beantragt werden.* Ebenfalls antragsberech-
tigt sind Unternehmer oder Interessenvereinigungen, deren
rechtliche oder wirtschaftliche Interessen durch den Gegen-
stand des Verfahrens beriihrt werden.*? Einstweilige Verfii-
gungen sind dabei moglich.*®

Es wird ein umfassender Identitats- uns Informationsschutz
iS einer vertraulichen Behandlung fiir Beschwerdefiihrer und
Dritter ermoglicht (Auslistungsgefahr).*¥ Die BWB kann zudem
aus diesen Griinden von einem Antrag an das KartG absehen.*>

Die BWB kann beim KartG Geldbul3en iZm HP bis zu einem
Hochstbetrag von € 500.000,- beantragen; die Antragsberechti-
gung verjahrt binnen fiinf Jahren ab Beendigung der Rechtsver-
letzung.*® Rechtskraftige Untersagungsentscheidungen und die
Verhiangung von GeldbuRen sind vom KartG zu veroffentlichen.”

Das FWBG schafft neue Verwaltungsstraftatbestinde in § 5g
Abs 8 bei Auskunftsverletzungen (Verweigerung, Unrichtig-
keit, Irrefithrung) in der Hohe von bis zu € 75.000,—; Versor-
gungspflichtverst6fle durch Letztverkdufer bleiben strafbar.*®

E. EU-Umsetzung

Die RL hat erstmals einen einheitlichen EU-Mindestschutz-
standard gebracht. Allerdings gibt es unionsweit erhebliche Um-
setzungsunterschiede. Etwa wurden in Italien, Spanien, Frank-
reich und tw in Ungarn die relativen Umsatzschwellen und der
maximale Jahresumsatz aus der RL nicht {ibernommen, womit
alle Lieferanten dem Anwendungsbereich der nationalen Umset-
zung unterfallen. Mehrere Mitgliedstaaten haben ihre schwarze
und graue Liste erweitert und/oder haben strengere Verbote als in
der RL. So sehen bspw Belgien und Schweden eine kiirzere Zah-
lungsfrist (30 Tage) fiir nichtverderbliche Lebensmittel vor als in
der RL (60 Tage). Deutschland hat demgegeniiber drei HP von der
grauen Liste auf die schwarze Liste iibertragen, sodass diese per se
verboten sind.*’ Daran zeigt sich bereits, dass trotz Harmonisie-
rung weiterhin Lokalisierungen der grenziiberschreiten Ver-
tragsdokumentation und HP notwendig sind.

2 /gl auch ErwGr 26, 27 UTP-RL.

39 §5¢ Abs 4.

3 Verneinend Prohaska-Marchried/Eckel/Granadia, Compliance Praxis 1/
2020, 29 (30) mwN dt Lit.

32 Art 20 Abs 2 Z 1 und 3 B-VG.

3 §5d Abs 1, § 5e Abs T: ab 1. 3. 2022.

3 §5d Abs 2.

3 §5d Abs 5.

0 §7 Abs 2b.

3 Wettbewerbsgesetz BGBI | 2002/62 idF BGBI | 2021/176.
3 §5g Abs 1.

39 §5g Abs 6.

10§ 6 Abs 1.

W §7Abs2aZl

2 §7 Abs2aZ2und3.

4§ 7 Abs 4; vgl § 48 KartG 2005.

4 §5g Abs 3.

4 §6 Abs 4.

4§ 6 Abs 2;ab 1.5. 2022.

4§ 6 Abs 3.

4§ 8 Abs 1.

19 §§ 20, 23 Agrarorganisationen-und-Lieferketten-Gesetz (AgrarOLKG).
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sungsanspriiche und BuRgelder iHv € 500.000,- nach sich ziehen.
Liefervereinbarungen zwischen Unternehmen in der Agrar- und
Lebensmittelversorgungskette miissen ab 1. 1. 2022 dem Gesetz
entsprechen. Bereits zuvor bestehende Liefervereinbarungen
miussen bis 1. 5. 2022 angepasst werden.

Schlussstrich

Die 6sterr Umsetzung der UTP-RL im FWBG bringt zahlreiche ver-
botene Handelspraktiken in Form einer schwarzen und grauen Liste
sowie Sanktionsmechanismen. Unlautere HP kénnen neben abso-

luter Nichtigkeit von vertraglichen Vereinbarungen auch Unterlas-

Private Enforcement von
Datenschutzverstofien —
noch immer alles offen?

BEITRAG. Seit dem Geltungsbeginn der DSGVO am 25. 5. 2018 sind beinahe vier Jahre vergangen und noch
immer sind viele fundamentale Fragen zur Auslegung ungeklirt. Dazu gehort auch, ob das Sanktionsregime
der DSGVO abschlielend ist und eine Sperrwirkung fiir Klagen von Unternehmen gegen ihre Mitbewerber
nach dem UWG fiir Datenschutzverstof3e entfaltet. Es ist uE jener Rechtsansicht zu folgen, die ein Private

Enforcement von DatenschutzverstéoRen durch Mitbewerber nach dem UWG zulisst; hierzu scheint auch die

iiberwiegende dt Rsp zu tendieren. ecolex 2022/153

A. Der OGH auf Abwegen?

Auch der OGH hitte bereits Gelegenheit gehabt, sich zur Frage
der Sperrwirkung der DSGVO zu dullern. Im Anlassfall hatte
der kl Verband (eine freiwillige Interessenvertretung der osterr
Psychotherapeuten) nach § 14 Abs 1 UWG gegen die Betrei-
berin eines Onlineportals ua Verstd3e gegen das Datenschutz-
recht als ,,Rechtsbruch” iSd § 1 UWG geltend gemacht.?

Der OGH entschied sich jedoch, das ,heilse Thema“ Sperr-
wirkung nicht anzusprechen, sondern entschied den Fall unter
Verweis auf seine zu Ausschlief3lichkeitsrechten Dritter entwi-
ckelte Rsp. In Abkehr von seiner Rsp zum DSG 20002 fiihrte er
aus, dass das Recht auf Datenschutz (dhnlich dem Patent-,
Marken- und Urheberrecht) ein AusschlieRlichkeitsrecht sei,
das nicht die Belange der Allgemeinheit betreffe und auch
keine amtswegige Ahndung nach sich ziehe. Es konne daher
nur von der betroffenen Person geltend gemacht werden,
weswegen der OGH die Aktivlegitimation des kl Verbandes
verneinte. Damit konnen nach der Rechtsansicht des 4. Senats
wohl auch Mitbewerber Datenschutzversto3e nicht im Wege
des UWG durchsetzen,® da sie in der Regel vom Datenschutz-
verstof3 nicht unmittelbar betroffen sind.

" OGH 4 0Ob 84/19k, Psychotherapeutenverzeichnis, juslT 2020/44
(Thiele).

2 OGH 24.6.2014, 4 Ob 59/144a, Dienst der Informationsgesellschaft, wo
die Klage eines Mitbewerbers wegen eines UWG-VerstolRes iZm Verletzun-
gen der (vereinfachten) Meldepflicht nach dem DSG 2000 (nur) mangels
ausreichender Spurbarkeit verneint wurde; ebenso die Aktiviegitimation
von Mitbewerbern zum DSG 1978 bejahend OGH 25. 2.1992, 4 Ob 114/91,
Bausparer-Werbung.

3 Ebenso Jung/Schwab, Kénnen VerstoRe gegen die DSGVO als Rechts-
bruch nach § 1 UWG geltend gemacht werden? MR 2020, 44; Thiele, OGH:
Keine Durchsetzung von Datenschutzverletzungen mittels Verbandsklage,
jusIT 2020/44; anders offenbar Leupold/Gelbmann, Datenschutz: Keine
Durchsetzung von Ansprlichen mittels Verbandsklage, VbR 2020/41, nach

Dr. Johannes Scharf ist Rechtsanwalt bei CMS Reich-Rohrwig Hainz Rechtsanwalte GmbH.
Dr. Gabriela Staber, LL. M, ist Partnerin bei CMS Reich-Rohrwig Hainz Rechtsanwalte GmbH.

Diese E wurde soweit ersichtlich einhellig in der Lit kriti-
siert.¥ So weist Tonninger® uE zutreffend darauf hin, dass ge-
rade Datenschutzverstol3e erhebliche Auswirkungen auf den
Wettbewerb haben kénnen. Mitbewerber sollen sich daher
nicht auf das Tatigwerden der Datenschutzbehorde verlassen
miissen, sondern selbst zur Rechtsverfolgung legitimiert sein.
Jung/Schwab® heben hervor, dass das Datenschutzrecht kein
AusschlieRlichkeitsrecht darstelle, weil es schiitzenswerte Be-
lange der Allgemeinheit betreffe und Verst63e amtswegig ver-
folgt wiirden. Thomic/Zopf” teilen diese Ansicht und themati-
sieren dariiber hinaus, dass Datenschutzverstole iiber die
,Briicke des AGB-Rechts“ als Rechtsbruch nach § 1 UWG ver-
folgt werden konnen, wenn sich die betreffende Klausel in AGB
befindet und der Inhaltskontrolle nicht standhalt (zB unwirk-
same Einwilligungserkldrungen in AGB). Zutreffend wird von
mehreren Autoren darauf hingewiesen, dass die weiteren Er-
fordernisse der Fallgruppe Rechtsbruch, ndmlich die Vertret-

denen die Entscheidung fur die Aktivlegitimation von Mitbewerbern keine
Relevanz hat.

4 Augenhofer, Datenschutz neu: Individuelle und kollektive Rechtsdurch-
setzung, VbR 2019/4, 8, OGH 4 Ob 84/19k, Psychotherapeutinnenverzeich-
nis, ecolex 2020/147, 318 (Csaky/Krizanac) = OBl 2020/49, 164 (Tonninger):
Jung/Schwab, MR 2020, 44; Thomic/Zopf, Lauterkeitsrechtliche Verfolgbar-
keit von DatenschutzverstoRen, jusIT 2020/71, 199; Scharf/Staber, Update
zur lauterkeitsrechtlichen Verfolgbarkeit von DatenschutzverstdRen, ecolex
2020, 909; Staber/Scharf. Datenschutz vs Wettbewerbsrecht: Runde 1, NetV
2020, 56; grds zust, aber offenbar die Aktivlegitimation verneinend, sofern
Rechtswidrigkeit nur in der mangelnden Einholung einer Einwilligung der
betroffenen Person begrindet ist, Leupold/Schrems in Knyrim, DatKomm
Art 80 DSGVO Rz 54.

9 OGH 4 Ob 84/19k, Psychotherapeutinnenverzeichnis, OBl 2020/49, 164
(Tonninger).

& Jung/Schwab, MR 2020, 44.

7 Thomic/Zopf, jusIT 2020/71, 199.
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