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BG, mit dem das Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 1984 und das
Bundesgesetz uber die Auszeichnung von Preisen gedndert werden (Zweites
Modernisierungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz — MoRUG Il)

Referentin: Dr. Anne Marie Kosesnik-Wehrle, Rechtsanwaltin in Wien

Sehr geehrte Damen und Herren!

Der Osterreichische Rechtsanwaltskammertag (ORAK) dankt fiir die Ubersendung
des Entwurfes und erstattet dazu folgende

Stellungnahme:

Vorausgeschickt wird, dass die Modernisierungs-RL den Verbraucherschutz auf
mehrfache Art starkt: Zum einen durch verstarkte Regulierung des digitalen
Geschaftsverkehrs, zum anderen durch Verscharfung der Strafbestimmungen iZm der
Verwendung missbrauchlicher Klauseln, im Fernabsatz und bei Auswartsgeschaften
sowie im Bereich der unlauteren Geschaftspraktiken, ferner durch eine genauere
Regelung der Werbung mit Preisermalligungen und letztlich auf der Ebene der
Rechtsdurchsetzung, indem der RL-Gesetzgeber vorgibt, dass Verbrauchern, die von
unlauteren Geschaftspraktiken geschadigt wurden, ein Schadenersatzanspruch zu
gewahren ist.

Die Stellungnahme des ORAK beschrankt sich auf den letztgenannten, auf die
Rechtsdurchsetzung abzielenden Aspekt. Sie bezieht sich daher auf den Entwurf des
BMDW zum MoRUG 1.

Das Europaische Parlament und der Rat haben am 27.11.2019 die Richtlinie (EU)
2019/2161 erlassen, die kurz ,ModernisierungsRL* genannt ist, deren korrekte
Bezeichnung aber ,Richtlinie zur Anderung der RL 93/13/EWG, 89/6/EG, 2005/29/EG
und 2011/83/EU zur besseren Durchsetzung und Modernisierung der
Verbraucherschutzvorschriften der Union® lautet.
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Der Bezeichnung der RL entsprechend halten die ErwGr 1-3 fest, dass die RL der
Erreichung eines hohen Verbraucherschutzniveaus gewidmet ist, dies sogar unter
Berufung auf Artikel 38 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union, wonach
die Politik der Union ein hohes Verbraucherschutzniveau sicherzustellen hat. Das
Verbraucherschutzrecht sollte daher in der gesamten Union wirksam angewandt
werden, jedoch ergab die umfassende Eignungsprufung des Verbraucher- und
Marketingrechts, dass sowohl Unternehmer als auch Verbraucher nicht hinlanglich
informiert sind und die bestehenden Rechtsschutzinstrumente hé&ufiger genutzt
werden kénnten. Dadurch wird die Wirksamkeit des Verbraucherschutzrechts in der
Union beeintrachtigt. Trotz der bereits ergriffenen MalBnahmen, um Verbraucher,
Unternehmer und Angehdrige der Rechtsberufe besser fiir die Rechte der Verbraucher
zu sensibilisieren und fiir eine wirksamere Durchsetzung der Verbraucherrechte und
des Rechtsschutzes fiir Verbraucher zu sorgen, gibt es nach wie vor Liicken im
nationalen Recht hinsichtlich wirklich wirksamer und verhéltnisméa8iger Sanktionen,
um von Verstél3en innerhalb der Union abzuschrecken und diese zu ahnden, ebenso
unzureichende individuelle Rechtsbehelfe, die Verbrauchern, die durch Versto3e
gegen die nationalen Rechtsvorschriften zur UGP-Richtlinie geschédigt wurden, zur
Verfiigung stehen.

Telos der Modernisierungsrichtlinie ist daher ausschlieB3lich der Verbraucherschutz.

Dieser soll laut ErwGr 16 ua dadurch verbessert werden, dass Verbrauchern die
Mdglichkeit erdffnet werden soll, in verhaltnismalliger und wirksamer Form
Schadenersatzanspruche (und gegebenenfalls Anspruche auf Preisminderung oder
Vertragsbeendigung) zur Beseitigung jeglicher Folgen unlauterer Geschaftspraktiken
zu erhalten.

In Umsetzung dieser Erwagung andert die ModernisierungsRL die UGP-RL, indem sie
diese um einen neuen Art 11a erweitert, der vorgibt, dass Verbraucher, die durch
unlautere Geschaftspraktiken geschadigt wurden, Zugang zu angemessenen und
wirksamen Rechtsbehelfen haben, einschlieBlich Ersatz des dem Verbraucher
entstandenen Schadens sowie gegebenenfalls Preisminderung oder Beendigung des
Vertrags. Die MS konnen die Voraussetzungen fur die Anwendung und die Folgen der
Rechtsbehelfe festlegen. Die MS kdnnen gegebenenfalls die Schwere und Art der
unlauteren Geschaftspraktik, den dem Verbraucher entstandenen Schaden sowie
weitere relevante Umstande berlcksichtigen. Diese Rechtsbehelfe berihren nicht die
Anwendung anderer Rechtsbehelfe, die den Verbrauchern nach dem Unionsrecht oder
dem nationalen Recht zur Verfiigung stehen.

Schadenersatzanspriche des Verbrauchers aus unlauteren Geschéaftspraktiken sind
im bisher geltenden osterreichischen Recht in §§ 1 Abs 1, 16 UWG geregelt. Danach
kann derjenige, der im geschaftlichen Verkehr eine unlautere Geschaftspraktik
anwendet, bei Verschulden auf Schadenersatz in Anspruch genommen werden, wobei
der Klager auch den Ersatz des entgangenen Gewinns fordern kann. Dartber hinaus
kann das Gericht einen angemessenen Geldbetrag als Vergutung fur erlittene
Krankungen oder andere personliche Nachteile zusprechen, wenn dies in den
besonderen Umstanden dieses Falles begrundet ist.

Der OGH hat jungst nach Abwagung der bisherigen Jud und Lit entschieden, dass
Verbraucher legitimiert sind, den Ersatz eines Vermogensschadens (konkret EUR



60.000), den sie infolge einer wunlauteren, in diesem Fall irreflhrenden
Geschaftspraktik eines Unternehmers erlitten haben, gerichtlich geltend zu machen
(4 Ob 49/21s). Bereits zur Rechtslage vor der UGP-RL hatte der OGH einer durch eine
irrefUhrende  Gewinnzusage getauschten Verbraucherin den Ersatz des
Vertrauensschadens (damals Anwaltskosten iHv ATS 1.200) zugesprochen
(4 Ob 53/98t). In der aktuellen Entscheidung verweist der OGH ausdrucklich auf die
Modernisierungs-RL und die dort geforderten angemessenen und wirksamen
Rechtsbehelfe fur durch unlautere Geschéaftspraktiken geschadigte Verbraucher,
womit der RL-Gesetzgeber die Auslegung des OGH teile.

Mit dem jetzt vorliegenden Entwurf zur Umsetzung des Art 11a UGP-RL in § 16 UWG
nF wird der OGH nicht gerechnet haben. Er ist gleichsam das Gegenteil dessen, was
der RL-Gesetzgeber den MS aufgetragen hat:

Der bislang far jegliche unlautere Geschaftspraktik zustehende
Schadenersatzanspruch soll auf aggressive und irrefuhrende Geschaftspraktiken (und
vergleichende Werbung) eingeschrankt werden. Wenn ein Verbraucher aufgrund von
Rechtsverletzungen, mogen sie noch so evident sein, im geschaftlichen Verkehr einen
Schaden erleidet, hat er keinen Anspruch auf Schadenersatz (der geschadigte
Unternehmer sehr wohl). Auch im Fall aggressiver und irrefuhrender
Geschaftspraktiken soll dem Verbraucher ein Schadenersatzanspruch nur zustehen,
wenn diese ,offensichtlich® unlauter sind. Eine ,offensichtliche” Unlauterkeit ist der
UGP-RL fremd; sie wird daher auch nicht im UWG erldutert — dann ware die
Richtlinienwidrigkeit ja allzu evident — sondern in den EB. Danach liegt eine
offensichtlich unlautere Geschaftspraktik dann vor, wenn es sich um einen soweit
bestimmbaren Sachverhalt handelt, liber den bereits in der Judikatur als unlautere
Geschéftspraktik abgesprochen wurde. Unlautere Geschaftspraktiken, die genau jene
Sachverhalte verwirklichen, Uber die in der Judikatur bereits abgesprochen wurde,
werden in der Praxis nur von Unternehmen gesetzt, die sich einem Gerichtsverfahren
ohnedies entziehen, weil sie entweder nicht greifbar sind oder sich spatestens nach
Vorliegen eines Titels in die Insolvenz fliichten.

Der bislang einem Verbraucher zustehende Ersatzanspruch auf entgangenen Gewinn
wird weggefegt, ebenso jeglicher immaterielle Schadenersatzanspruch. Fur
geschadigte Unternehmer wird der Anspruch auf Ersatz des entgangenen Gewinns
hingegen aufrechterhalten.

Letztlich scheint die Neufassung des § 16 Abs 1 UWG vorauszusetzen, dass durch die
,offensichtlich” aggressive oder irrefuhrende Geschaftspraktik mehrere Verbraucher
geschadigt werden, ist doch der Begriff der Verbraucher nur im Plural verwendet. Auch
dies ist mit dem Europarecht nicht vereinbar. Schon die UGP-RL stellt regelmalig auf
»,den“ Verbraucher ab, und auch der EuGH hat Iangst klargestellt, dass eine unrichtige
Aussage auch nur einem einzigen Verbraucher gegenuber eine unlautere
Geschaftspraktik darstellt.

Statt einer besseren Durchsetzung von Verbraucherschutzvorschriften und einem zur
Beseitigung jeglicher Folgen unlauterer Geschéftspraktiken wirksamen Schadenersatz
wird die Rechtsstellung des Verbrauchers im vorliegenden Entwurf massiv
verschlechtert. Das mag vordergrindig dem Anliegen des BMDW entsprechen —
erstaunlicherweise liegt von Seiten des BMJ kein Entwurf zur Umsetzung des



Schadenersatzanspruchs des Verbrauchers im Fall unlauterer Geschaftspraktiken vor,
obwohl es sich bei der Regelung um reines Zivilrecht (und nicht Wettbewerbsrecht iSd
BMG!) handelt. Letztlich erweist das BMDW aber Osterreich einen Bérendienst, weil
dieser Umsetzungsvorschlag wie dargestellt in mehrfacher Hinsicht nicht
richtlinienkonform ist.

Der RL-Gesetzgeber nimmt in ErwGr 3 ausdricklich die Angehoérigen der
Rechtsberufe in die Pflicht, fur eine wirksamere Durchsetzung der Verbraucherrechte
und des Rechtsschutzes fiir Verbraucher zu sorgen. Der ORAK verwahrt sich gegen
einen Gesetzesentwurf, der nicht nur die ausdrickliche Zielsetzung des RL-
Gesetzgebers ins Gegenteil verkehrt, sondern nach geltender Rechtslage
bestehende gerichtlich durchsetzbare Anspriiche der osterreichischen
Bevolkerung — denn wer von uns ist nicht auch Verbraucher? - ersatzlos
beseitigt.

Dass ein Gesetzesentwurf der Marktgegenseite unliebsame hochstgerichtliche Jud
nicht beachtet und den von einer unlauteren Geschaftspraktik betroffenen
Verbrauchern keine scharfe Waffe in die Hand gibt, ist zu erwarten. Allein die
Offenkundigkeit, mit der die vom europaischen Gesetzgeber aufgetragenen
Erreichung eines hohen Verbraucherschutzniveaus, einer wirksameren Durchsetzung
der Verbraucherrechte und zureichender individueller Rechtsbehelfe ins Gegenteil
verkehrt wird, erstaunt doch, ebenso wie das offenbar tatenlose Zusehen des BMJ.
Dass diese Umsetzung weder dem Aquivalenz- noch dem Effektivitatsgrundsatz
entspricht, ist offenkundig.

Der Osterreichische Gesetzgeber hat bedauerlicherweise die Maoglichkeit,
Sachverhalte wie jenen, der 4 Ob 49/21s zugrunde liegt, durch eine Herstellerhaftung
im Gewahrleistungsrecht in den Griff zu bekommen, ungenutzt gelassen. Umso
weniger kann unwidersprochen hingenommen werden, dass bestehende
Rechtsdurchsetzungsinstrumente, die genau jene Sachverhalte ausgewogen
ausgleichen, beseitigt werden sollen, und das noch basierend auf einer RL, die
ausschlieBlich der Starkung des Verbraucherschutzes gewidmet ist.

Wien, am 31. Januar 2022




