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RECHTSPRECHUNG

Energieanbieterwechselkampagne des VKI —
kein Handeln im geschiiftlichen Verkehr

1. Bewertet ein Verein (Verband) Angebote von drit-
ten Unternehmen im Interesse der eigenen Mitglie-
der, so scheitert ein lauterkeitsrechdlicher Unterlas-
sungsanspruch am fehlenden Handeln im geschifili-
chen Verkehr, mag auch als blofler Reflex der Wett-
bewerb einzelner Anbieter dadurch fakeisch geférdert
werden.

2. Nichts anderes gilt, wenn eine Verbraucherorga-
nisation eine Energieanbieterwechselkampagne durch-
fithre. Ein derartiges Bieterverfahren zur Ermittlung
des giinstigsten Angebots fiithrt zu einem vom Lauter-
keitsrecht nicht erfassten Produktvergleich der sich
an der Kampagne beteiligenden Anbieter.

3. Wenn auch die Beteiligung eines unternehme-
rischen Kooperationspartners an der Kampagne zu
deren logistischer Umsetzung zur Férderung dessen
Wettbewerbs fiihrt, so ist dies doch nur blofler Reflex
der Kampagne.

4. Diese Rsp des OGH ist vom ErwGr 7 RL-UGP
gedeckt, wonach sich diese RL nicht auf Geschifts-
praktiken bezieht, die vorrangig anderen Zielen die-
nen.

Der bekl Verein fiir Konsumenteninformation (VKI)
organisierte eine sog Energieanbieterwechselkampagne,
die Bewegung in den Energiemarkt bringen und die
Strom- und Gasanbieter zu einer Senkung der Energie-
preise bewegen sollte. Energieanbieter, die sich an der
Abktion beteiligten, legten Angebote fiir Strom- oder Gas-
vertrige. Mehyr als 260.000 angemeldete Konsumenten
zeigten sich an der Kampagne interessiert. Die bekl Par-
tei verstindigte den GrofSteil dieser Teilnehmer vom
Gastarif des ,, Bestbieters“ unter Bekannigabe der migli-
chen Ersparnis bei einem Tarifwechsel. Die kl Partei,
die — als Konkurrent des Bestbieters — fiir Privat- und
Geschiftskunden Erdgas anbietet und an der Aktion
nicht teilnabm, warf dem bekl Verein in ihrer auf Lau-
terkeitsrecht gestiitzten Klage irrefiibrende und unvoll-
stindige Angaben diber die Tarifberechnung und die
mogliche Ersparnis vor. Das RekG wies den Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung ab, da die
bekl Partei nicht im geschéftlichen Verkehr gehandelt
habe, der OGH bestitigte.

Aus der Begriindung:

Die Beurteilung des RekG ist durch die Rsp zum Be-
griff des Handelns im geschiftlichen Verkehr ge-
deckt.

1. Der beld Verein wird selbst nicht wirtschaftlich
titig und kdnnte daher allenfalls wegen der Forde-
rung fremden Wettbewerbs in Anspruch genommen
werden. Wegen des generellen Wegfalls der Wettbe-
werbsabsicht als Tatbestandsmerkmal des § 1 UWG
durch die UWG-Nov 2007 kommt es nach der stRsp
nicht mehr auf die Absicht an, fremden Wettbewerb
zu fordern, sondern auf die Eignung, sofern nicht bei
objektiver Betrachtung cine andere Zielsetzung ein-
deutig iiberwiegt (. . .). Ein solches Uberwiegen ande-
rer Zwecke wurde insb bei der Erfiillung typischer

Aufgaben der éffentlichen Hand (4 Ob 40/11b)
oder auch dann angenommen, wenn ein Verein
(Verband) Angebote von dritten Unternchmen im
Interesse der eigenen Mitglieder bewertete (4 Ob
171/11t; 4 Ob 222/11¢). In solchen Fillen scheitert
ein lauterkeitsrechdlicher Unterlassungsanspruch am
fehlenden Handeln im geschiftlichen Verkehr, dies
ungeachtet der als blofler Reflex zu wertenden fakti-
schen Férderung des Wettbewerbs einzelner Anbie-
ter (4 Ob 222/11 ¢ ua).

2.1 Die Rechtsansicht des RekG, dass die bekl
Partei mit der Aktion — ihrem statutarischen gemein-
niitzigen Zweck entsprechend — die wirtschafts- und
sozialpolitischen Interessen ihrer Mitglieder (= Bun-
deskammer fiir Arbeiter und Angestellte, Osterreichi-
scher Gewerkschaftsbund und Republik Osterreich)
und der 6sterr Konsumenten an niedrigen Energie-
preisen verfolgt habe, sodass diese Zielsetzung gegen-
iiber der mit der Aktion verbundenen Férderung des
Bestbiceters eindeutig iiberwogen habe, hilt sich im
Rahmen der referierten Judikarur. (...)

2.2 Das RekG ist jedenfalls vertretbar davon aus-
gegangen, dass die bekl Partei kein (cigenes) Interesse
am wirtschaftlichen Erfolg einzelner Energieanbieter
hat. Das korrespondiert auch mit dem auf den Ver-
braucherschutz und damit auf das éffentliche Interes-
se (vgl 1 Ob 54/06g) ausgerichteten Vereinszweck
der bekl Partei. Thre verbraucherorientierte und ge-
mcinniitzigc Ausrichtung ist aus ihren Statuten, aber
auch aus den gesetzlich cingerdumten Klags- (...)
bzw Beschwerdebefugnissen (...), den durch Gesetz
oder Verordnung bei der Wahrnehmung von Ver-
braucherinteressen normierten Aufgaben bzw In-
formationsanspriichen (...) sowie der ex lege ange-
ordneten Teilnahme an bestimmten Gremien (...)
und aus der Mitgliederstruktur der bekl Partei abzu-
leiten.

2.3 Bei der Beurteilung des (fehlenden) Interesses
der bekl Partei an der Férderung des Bestbieters
orientierte sich das RekG an der zu neutralen Pro-
duktvergleichen ergangenen Rsp des erk Senats
(...). Entgegen den Ausfihrungen im RevRek ist
diese Judikatur auch fiir den hier zu beurteilenden
Fall einschligig, zumal die aus einem Produkever-
gleich resultierende faktische Férderung des Testsie-
gers durchaus mit den positiven Effekten der Ener-
gieanbieterwechselkampagne fiir den Bestbieter zu
vergleichen ist. Das von der bekl Partei im Anlassfall
durchgefiihrte Bicterverfahren zur Ermittlung des
giinstigsten Angebots fiihrte ja im Ergebnis zu einem
— vom Lauterkeitsrecht nach der referierten Rsp
nicht erfassten — Produktvergleich der sich an der
Kampagne beteiligenden Anbieter. Dass sich an die-
sen Produktvergleich sodann noch Aufforderungen
der Bekl an die teilnechmenden Verbraucher ange-
schlossen haben, nunmehr den Anbieter zu wechseln,
andert am Gesamtcharakter der Kampagne und de-
ren iiberwiegend wettbewerbsfremder Zielsetzung
nichts.




2.4 Die kl Partei vermag mit ihrem Hinweis auf
die Beteiligung eines unternehmerischen Koopera-
tionspartners an der Kampagne keine Fehlbeurtei-
lung des RekG aufzuzeigen, die einer héchstgericht-
lichen Korrektur bedarf. Die vom RekG als iiberwie-
gende Zielsetzung qualifizierte Verfolgung von Ver-
braucherinteressen wird nimlich nicht durch den
Umstand relativiert, dass sich der bekl Verein bei
der logistischen Umsetzung der Kampagne der Un-
terstiitzung Dritter bediente. Auch die Forderung
des Wettbewerbs des Kooperationspartners kann da-
her vertretbar als blofler Reflex der Kampagne beur-
teilt werden.

3.1 Fiir die Einholung eines Vorabentscheidungs-
verfahrens beim EuGH zu Art 3 Abs 1 iVm Art 2d
RL 2005/29/EG tiber unlautere Geschiftspraktiken
(RL-UGP) besteht kein Anlass, zumal der erk Senat
die richdinienkonforme Auslegung des Begriffs
o2Handeln im geschiftlichen Verkehr® fiir hinrei-
chend klar erachtet. Der vom RekG hervorgehobene
ErwGr 7 RL-UGP, wonach sich diese RL niche auf
Geschiftspraktiken bezicht, die vorrangig anderen
Zielen dienen, deckt die unter Pkt 1 dargestellte
Rsp des OGH, an der sich das RekG jedenfalls ver-
tretbar orientiert hat.

3.2 Dem widerspricht auch nicht die E des
EuGH v 3, 10, 2013, C-59/12, BKK Mobil Oil Kir-
perschaft des dffentlichen Rechts/Zentrale zur Bekdmp-
Jung unlauteren Wettbewerbs e.V., in der ausgespro-
chen wurde, dass eine Korperschaft des éffentlichen
Rechts, die mit einer im Allgemeininteresse liegen-
den Aufgabe wie der Verwaltung eines gesetzlichen
Krankenversicherungssystems betraut ist, in ihren
personlichen Anwendungsbereich fillt (5o im Origi-
nal, Anm). Dieser E lag zugrunde, dass eine als Kor-
perschaft des 6ffentlichen Rechts organisierte ge-
setzliche Krankenkasse des deutschen Rechtssystems
ihren Versicherungsnehmern gegeniiber wirtschaft-
lich ditig ist und daher als ,Gewerbetreibende® iSd
RL-UGP zu qualifizieren ist. Eine solche wirtschaft-
liche Titigkeit der bekl Partei zeigt die kl Partei aber

niche auf.

Anmerkung:

Seit der UWG-Nov 2007 ist Wettbewerbsabsicht nicht
mehr erforderlich, sondern es geniigt die objektive Eig-
nung des beanstandeten Verbaltens zur Firderung frem-
den Wettbewerbs. Nun sollte man meinen, dass etwa ein
Produlkivergleich, bei dem ein bestimmter Anbieter als
Sieger hervorgehy, den Wettbewerb dieses Anbieters for-
dert, womit, sollte bspw dieser Vergleich irrefiihrende
Angaben enthalten, das UWG zur Anwendung kéime.
Das ginge der Rsp aber doch zu weit, und sie schrinkt
ein, dass trotz einer solchen Eignung keine relevante
Forderung fremeen Wettbewerbs vorliegt, wenn bei ob-
Jektiver Betrachtung andere Zielsetzungen eindeutig
tiberwiegen. Wenn daber ein Verband fiir seine Mitglie-
der Angebote fiir Photovoltaikanlagen einholt und be-
wertet (OGH 4 Ob 171/11¢ ecolex 2012, 239 [Wol-
ler]) oder der OAMTC das Ergebnis eines Reifentests
verdffentlicht (OGH 4 Qb 222/11t ecolex 2012, 625
[Barnhouse]), dann hat der jeweils bekl Verband kein
eigenes Interesse am Lrgebnis seines Produltvergleichs

oder am wirtschaftlichen Erfolg der einzelnen Anbieter.
Natiirlich fordert er dadurch faktisch den Wetthewerb
eingelner Anbieter, das ist aber ein blofier Reflex, ein
Nebeneffekt dieser einem anderen Zweck (in der Re-
gel den Mitgliederinteressen) dienenden Tiitigkeit. Diese
Jiir Produktvergleiche entwickelte Rsp wendet der OGH
nun auch auf eine Kampagne an, wie sie der VKI (aus-
lindischen Vorbildern folgend) fiir den Energiebereich
durchfiihrte. Diese ging tiber einen blofien Produktver-
gleich hinaus, da der VKI nicht blofS iiber Tarife und
Konditionen informierte und diese verglich, sondern
sich auch in die Vertragsanbahnung zwischen Bestbie-
tern und teilnehmenden Konsumenten einschaltete, die-
sen ein konkretes Angebot des Besthieters vorlegte und sie
beim Wechsel des Energieanbieters unserstiitzte. Das éin-
derte nichts daran, dass die Aktion ausschlieflich den
Interessen der Mirglieder und dem statutarischen ge-
meinniitzigen Zweck des Vereins diente.

Anders war es wiederum im Fall Media-Analyse
(OGH 4 Ob 76/12y ecolex 2012, 993 [Tonninger]):
Die Verdffentlichung der Media-Analyse ist zweifellos
geeignet, den Wetthewerb der darin aufgenommenen
Werbetriiger zu fordern. Es kam daber darauf an, ob
eine andere Zielsetzung bei objektiver Betrachiung ein-
deutig iiberwog. Zwar lag die Ermittlung der Reichwei-
ten auch im Inieresse jener Vereinsmitglieder, die Leis-
tungen der Werbetriger nachfragen, es waren aber auch
die Anbieter Mitglieder des bekl Vereins. Objelktiver
Zweck (und niche blofS NebenefJekt) war daher auch
die Forderung der Interessen der dem Verein angehiren-
den Anbieter auf dem Werbemarkt, womir das UWG
amwendbar war,

Worauf es also ankommt, ist einerseits der den Sta-
tuten zu entnehmende Vereinszweck (der natiirlich
dureh die tatsichliche Titigkeit des Vereins gedecks sein
miuss) und andererseits die Mitgliederstruktur. In letzte-
rer Hinsicht ,unverdiichtig" ist angesichts seiner in der
E geschilderten Mieliedersirukeiur der VKI, genauso
aber auch eine Massenorganisation wie der OAMTC.
Heikel kann es unter diesem Aspekt bei Interessenver-
binden von Unternebinern werden — hier achtet die
Rsp genau darauf, ob nicht (wie bei der Media-Analyse)
ganz konkret Mitglieder des Vereins vom Testergebnis
etc betroffen sind. Dies ist auch dann gegeben, wenn
eine Broschiire von einer Teilorganisation der Wirt-
schafiskammer herausgegeben wird und damit der Ab-
satz der eigenen Mitglieder gefordert werden soll
(OGH 20. 4. 2010, 4 Ob 137/09:). Villig klar liegr
natiirlich der Fall, wenn ein Produkivergleich dus Ziel
hat, am Abschluss von Vertrigen iiber einzelne Pro-
dukte selbst zu verdienen (vgl OGH 28. 2. 2012,
4 0b 165/11k) — dann ist weder am geschifilichen
Verkehr noch an der Wettbewerbsabsicht zu zweifeln.

Es mag fiir einen Anbieter von Waren oder Dienst-
leistungen, der von einem derartigen, nicht Weitbe-
werbszwecken dienenden, Produktvergleich nur indi-
rekt betroffen ist, drgerlich sein, aber er hat keine recht-
liche Muglichkeit, gegen behauptete Febler des Produtkt-
vergleichs anzugehen. Nur dann, wenn iiber sein eigenes
Angebor Aussagen getroffen werden, steht ibm § 1330
ABGB zur Verfiigung.
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