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Unlautere Geschaftspraktik durch
schmarotzerische Ausbeutung fremder Leistung

UWG § 1

1. Schmarotzerische Ausbeutung fremder Leistung er-
fiillt dann den Tatbestand einer unlauteren Geschiifts-
praktik, wenn jemand ohne jede eigene Leistung, ohne
eigenen ins Gewicht fallenden Schaffensvorgang das
ungeschiitzte Arbeitsergebnis eines anderen ganz oder
doch in erheblichen Teilen glatt iibernimmt, um so dem
Geschidigten mit dessen eigener miihevoller und kost-
spieliger Leistung Konkurrenz zu machen. Diese von
der Rsp. entwickelte Fallgruppe bezieht sich nur auf
Erzeugnisse, die (sonst) keinen Schutz genieflen und von
Dritten ohne jegliche Rechtsgrundlage genutzt werden.

2. Allein der Umstand, dass gegen das vertragliche
Konkurrenzverbot in unvertretbarer Weise verstofien
wurde, reicht nicht aus, um einen lauterkeitsrechts-
widrigen Verstof zu begriinden.

OGH, Beschl. v. 27.1.2016 — 4 Ob 243/15m

Griinde:

Die Antragstellerin betreibt ein auf die Herstellung und den
Vertrieb von Tietkiihlbackwaren spezialisiertes Unterneh-
men und ist Inhaberin der Marke ,,Resch und Frisch®. Sie
rdumte im Rahmen eines Franchisevertrags als Franchise-
geberin der Erstantragsgegnerin als Franchisenehmerin das
Recht ein, Back- und Konditoreiwaren nach dem Know-
How der Antragstellerin herzustellen und exklusiv unter der
genannten Marke an Vertriebspartner zu liefern, wozu sich
die Erstantragsgegnerin auch verpflichtete. Nach diesem
Franchisevertrag traf die Erstantragsgegnerin ein Wettbe-
werbsverbot wihrend der Vertragslaufzeit. Weiters wurde
ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot flir die Dauer von
einem Jahr vereinbart, das allerdings dann nicht gelten soll-
te, wenn die Erstantragsgegnerin vom Recht Gebrauch
macht, den Vertrag aus wichtigem Grund fristlos zu kiindi-
gen. Die Zweit- bis Viertantragsgegner sind die Geschéfts-
fiihrer der Erstantragsgegnerin.

Die Antragsgegner drohten der Antragstellerin unter Ein-
rdumung einer mehrwochigen Frist das Ende des Ver-
tragsverhéltnisses an, wenn diese bestimmte offene Fra-
gen Dbetreffend Marktstrategie, Marktforschung und
Budget binnen einer Frist nicht beantwortet. Mangels Re-
aktion der Antragstellerin wurde der Vertrag seitens der
Antragsgegner schlielich am 20.4.2015 mit sofortiger
Wirkung aufgekiindigt. Die Erstantragsgegnerin setzte die
bisher im Rahmen des Franchisevertrags ausgeiibte Tétig-
keit unmittelbar danach unter der Bezeichnung ,.Karl's
Backgenuss* und in Konkurrenz zur Antragstellerin naht-
los fort.

Die Antragstellerin warf den Antragsgegnern einen nach
§1 UWG unlauteren Versto gegen das (nach-
Jvertragliche Wettbewerbsverbot vor und stiitzte darauf
die fiir das Revisionsrekursverfahren noch relevanten Tei-
le ihres mehrgliedrigen Verfiigungsantrags.

Gegen die Entscheidung des Rekursgerichts, insoweit die-
ses jene Unterlassungsanspriiche verneinte, wonach den
Antragsgegnern verboten werden soll, ein zum Vertriebs-
modell der klagenden Partei konkurrierendes Unterneh-
men beziiglich vergleichbarer Backwaren ohne Verwen-

dung der Marke ,,Resch und Frisch* zu errichten oder zu
betreiben und eine bestimmte Telefonnummer fiir andere
Zwecke als den Vertrieb von Waren unter dieser Marke zu
verwenden, richtet sich der Revisionsrekurs der Antrag-
stellerin. Darin wird keine erhebliche Rechtsfrage aufge-
zelgt.

1.1 Ein auf die Fallgruppe des lauterkeitsrechtlichen Ver-
tragsbruchs im Zusammenhang mit der Verletzung einer
Konkurrenzklausel gestiitzter Anspruch setzt nach den
Grundsitzen hochstgerichtlicher Rechtsprechung voraus,
dass zur Verletzung der vertraglich vereinbarten Konkur-
renzklausel weitere die Sittenwidrigkeit begriindende Um-
stinde hinzutreten, die den Versto3 nicht mehr als reine
Vertragsverletzung, sondern unlauter im Sinne des § 1
UWG erscheinen lassen (4 Ob 84/07t m.w.N.; 4 Ob
36/13t;  vgl. IS- Justiz RS0078872; RS0031669;
RS0078903). Derartiges ist vor allem dann anzunehmen,
wenn der aus dem Konkurrenzverbot verpflichtete Ver-
tragspartner im Sinne eines ,,inneren Frontwechsels* noch
wihrend des aufrechten Vertrags die Tétigkeit eines Kon-
kurrenzunternehmens plant und vorbereitet (9 ObA
66/03a; 4 Ob 26/07p; 4 Ob 141/09b) oder dieses Unter-
nehmen nur deshalb gegriindet wurde, um das beim friihe-
ren Vertragspartner erworbene Spezialwissen zu niitzen
und ihm damit Konkurrenz zu machen (4 Ob 32/06v).

1.2 Die Anwendung dieser Grundsitze auf den Einzelfall
begriindet in der Regel keine Rechtsfrage erheblicher Be-
deutung (4 Ob 61/07k; 4 Ob 124/08a; 4 Ob 237/12z). Eine
auffallende Fehlbeurteilung liegt nicht vor. Vielmehr halt
sich die Entscheidung des Rekursgerichts im Rahmen der
aufgezeigten Rechtsprechung.

1.3 Unter Beriicksichtigung der Umstinde des Einzelfalls
(4 Ob 144/01g; RIS-Justiz RS0031669 [TS]) ist das Re-
kursgericht jedenfalls vertretbar davon ausgegangen, dass
besondere Umstidnde, die eine unlautere Vorgangsweise
begriinden koénnten, weder ausreichend vorgebracht noch
bescheinigt wurden. Entgegen den Ausfithrungen im
Rechtsmittel ist insbesondere weder bescheinigt, dass das
Konkurrenzunternehmen ,,von langer Hand“ vorbereitet
wurde, noch dass die Beendigung des Vertragsverhiltnis-
ses nur dazu diente, dem Konkurrenzverbot zuwiderhan-
deln zu konnen.

2. Aufgrund dieser Erwdgungen kommt es nicht darauf an,
ob ein lauterkeitsrechtlicher Verstol an einer vertretbaren
Vertragsauslegung scheitert, sodass der Hinweis der An-
tragstellerin auf dazu fehlende Rechtsprechung schon
deshalb keine erhebliche Rechtsfrage begriinden kann.
Selbst wenn hier die Erstantragsgegnerin gegen das ver-
tragliche Konkurrenzverbot in unvertretbarer Weise ver-
sto3en haben soll, reicht dieser Umstand allen nicht aus,
um einen lauterkeitsrechtswidrigen Versto3 zu begriinden.

3.1 SchlieBlich bedarf das Ergebnis auch aufgrund des im
Rechtsmittel erhobenen Vorwurfs, das Rekursgericht habe
die Rechtsfrage zum unlauteren Schmarotzen im Wider-
spruch zur hochstgerichtlichen Rechtsprechung geldst,
keiner Korrektur durch gegenteilige Sachentscheidung.

3.2 Die Antragstellerin bezieht sich hier auf die Recht-
sprechung zur schmarotzerischen Ausbeutung fremder
Leistung, die dann den Tatbestand einer unlauteren Ge-
schéiftspraktik erfiillt, wenn jemand ohne jede eigene Leis-
tung, ohne eigenen ins Gewicht fallenden Schaffensvor-
gang das ungeschiitzte Arbeitsergebnis eines anderen ganz
oder doch in erheblichen Teilen glatt iibernimmt, um so
dem Geschédigten mit dessen eigener miihevoller und
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kostspieliger Leistung Konkurrenz zu machen (RIS-Justiz
RS0078341). Diese von der Rechtsprechung entwickelte
Fallgruppe bezieht sich nur auf Erzeugnisse, die (sonst)
keinen Schutz genieflen (RIS-Justiz RS0078138, vgl. auch
RS0078188) und von Dritten ohne jegliche Rechtsgrund-
lage genutzt werden. Der behauptete Widerspruch zu die-
ser Rechtsprechung ist daher hier schon deshalb zu ver-
neinen, weil die Erstantragsgegnerin vom Know-How der
Antragstellerin rechtméfig Kenntnis erlangt hat und die-
ses durch das (speziellere) Wettbewerbsverbot geschiitzt
ist. Der lauterkeitsrechtliche Schutz des in Rede stehenden
Know-Hows richtet sich daher nach diesem Konkurrenz-
verbot (vgl. dazu Punkt 1), weshalb die Verneinung einer
schmarotzerischen Ausbeutung durch das Rekursgericht
keine erhebliche Rechtsfrage aufwirft.

4. Der auBerordentliche Revisionsrekurs war daher zu-
rickzuweisen.

Anmerkung von Rechtsanwalt Dr. Georg Huber
LL.M. (Chicago), Innsbruck:

Der OGH befasst sich in dieser Entscheidung mit zwei
lauterkeitsrechtlichen Fragestellungen im Zusammenhang
mit Franchisevertragen. Zunichst bekriftigt der OGH sei-
ne bisherige Rechtsprechung, wonach VerstoBe gegen
nachvertragliche Konkurrenzverbote nur dann gegen § 1
UWG verstoflen, wenn zum Vertragsversto3 ein weiteres
LHsittenwidriges™ Element hinzutritt. Liegt ein solches
Element nicht vor, bleibt es beim reinen, lauterkeitsrecht-
lich irrelevanten Vertragsverstof.

Im gegenstédndlichen Fall konnte kein solcher sittenwidri-
ger Umstand festgestellt werden. Es war daher zur Beant-
wortung der Rechtsfrage, ob ein VerstoB3 nach § 1 (Fall-
gruppe Vertragsbruch)vorliegt, auch nicht weiter zu
priifen, ob iiberhaupt ein nachvertragliches Konkurrenz-
verbot bestand. Soweit bietet die Entscheidung keine neu-
en Erkenntnisse.

Bei der zweiten, vom OGH zu beantwortenden Rechtsfra-
ge ging es ebenfalls um den Schutz des Know-How des
Franchisegebers, das vom Franchisenechmer nach Ver-
tragsende weiter genutzt wurde. Der Franchisegeber ar-
gumentierte, dass in der nachvertraglichen Nutzung des
Know-How eine unlautere Geschéftspraktik im Sinn des
§ 1 UWG liege, da ein fremdes Leistungsergebnis durch
»glatte Ubernahme™ schmarotzerisch ausgebeutet werde.
Auch hier greift der OGH auf die von ihm entwickelten
Grundsétze zur ,,schmarotzerische Ausbeutung™ fremder
Leistung zurtick und wendet sie auf Franchisenehmer an.

Der OGH sah jedoch keinen lauterkeitsrechtlichen Ver-
stof}, da die Nutzung des Know-How vertraglich durch ein
Konkurrenzverbot untersagt sei und der Franchisenehmer
das Know-How rechtméBig erworben habe. Der lauter-
keitsrechtliche Schutz greife nur subsidiér, also nur wenn
die “Erzeugnisse sonst keinen Schutz genieBlen wiirden
und zudem der Dritte (=Franchisenchmer) sie ohne jegli-
che Rechtsgrundlage nutze.

Besteht hingegen ein vertragliches Konkurrenzverbot,
liegt ein anderweitiger Schutz vor, sodass sich der Fran-
chisegeber nicht auf das UWG berufen konne. AuBerdem
habe im gegenstindlichen Fall der Franchisenehmer
rechtméfig vom Know-How Kenntnis erlangt.

Die Begriindung des OGH zu diesem Punkt vermag nicht
zu tberzeugen. Der OGH ging davon aus, dass aufgrund
des Konkurrenzverbotes ein vertraglicher Schutz des

Know-How des Franchisegebers vorgelegen hitte. Aber
genau das diirfte — soweit man aus dem wiedergegebenen
Sachverhalt schliefen kann — strittig gewesen sein. Das
Konkurrenzverbot wire ndmlich weggefallen, wenn der
Franchisenehmer den Vertrag zu Recht vorzeitig aus wich-
tigem Grund aufgeldst hitte. Als Vorfrage hétte also ge-
klart werden miissen, ob das Konkurrenzverbot Bestand
hatte oder nicht. Damit hat sich der OGH aber nicht be-
schéftigt.

Auch das Vorliegen der zweiten Voraussetzung fiir den
lauterkeitsrechtlichen Schutz, die unrechtméifige Nutzung
des Know-How durch den Franchisegeber, wird vom
OGH verneint. Er meint dazu nur, dass das Know-How
rechtmiBig erworben worden sei, ohne zu thematisieren,
ob auch die Nutzung desselben nach Vertragsende recht-
maBig ist. Der OGH unterscheidet also nicht zwischen
Erwerb und Nutzung, obwohl auch rechtméfig erworbe-
nes Know-How spéter unrechtmifig genutzt werden
kann.

Diese Entscheidung iiberzeugt daher nicht, ja eréffnet so-
gar neue Fragestellungen (Stichworte: Erwerb und Nut-
zung von Know-How) und diirfte insgesamt den Schutz
von Know-How im Franchiseverhiltnis verringern. u



