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Wenn der
Franchisenehmer
online wirbt
— Muss sich der
Franchisegeber
furchten?

Online-Marketing ist heutzutage aus keiner Branche
wegzudenken. Wirft man einen kritischen Blick auf die
dortigen Werbeaktivitdten vieler Unternehmer, konn-
te man meinen, es handelt sich um einen rechtsfrei-
en Raum. Doch nicht alles, was dem kreativen Wer-
ber hier so einfillt, ist auch rechtlich in Ordnung.

Gerade in Franchisesystemen, wo auch die einzelnen
Franchisenehmer selbst Werbung gestalten und plat-
zieren, kann es zu rechtlich uniiberlegten Werbeschal-
tungen kommen. Finden Sie hier einen Uberblick iiber
die gangigsten Themen im Online-Marketing und die
damit zusammenhadngenden wichtigsten Haftungsfra-
gen innerhalb des Franchisesystems.
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Franchisenehmer
und deren Recht auf
eine eigene Website

Grundsatzlich gilt, dass dem Franchisenehmer der pas-
sive Verkauf seiner Produkte oder Dienstleistungen
nicht verboten werden darf. Passiv bedeutet hier, dass
die Kunden auf den Franchisenehmer zugehen und
nicht der Franchisenehmer aktiv diese Kunden bewirbt.
Spatestens seit dem Pierre Fabre-Urteil des EuGH steht
fest, dass das Betreiben einer eigenen Website als
ein solcher (zuldssiger) Passivverkauf gewertet wird.
Das Urteil bekraftigte insofern die von der Kommissi-
on ausgedriickte Rechtsmeinung in den Leitlinien zur
Vertikal-GVO. Dem Franchisegeber ist es damit nur in
sehr wenigen Ausnahmefdllen erlaubt, seinem Fran-
chisenehmer das Betreiben einer eigenen Website zu
verbieten.

Heutzutage muss es sich jedoch nicht immer um die
klassische Website handeln. Viele (kleinere) Unterneh-
men verzichten zur Ganze darauf und konzentrieren
sich z.B. auf die professionelle und zielgruppenorien-
tierte Gestaltung ihrer Facebook-Fanpage. Die Grenzen
zwischen aktivem und passivem Verkauf sind auf dieser
Plattform flieRend. Inwieweit der Franchisegeber dem
Franchisenehmer das Betreiben einer Facebook-Fan-
page verbieten kann, hdangt wohl auch von den vertrie-
benen Produkten und Dienstleistungen ab. Ist dies die
einzige Online-Prasenz des Franchisenehmers, ist ein
Verbot jedoch kartellrechtlich problematisch.
Inhaltliche und grafische Vorgaben hinsichtlich seiner
Werbung dirfen dem Franchisenehmer hingegen sehr
wohl gemacht werden. Diese sollten verhdltnismaRig
und notwendig sein fur die Sicherung eines einheitli-
chen AuBenauftritts und nicht letztlich den (passiven)
Online-Vertrieb unmoglich machen.
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Gingige Themen
und Trends im
Online-Marketing

Gewinnspiele — Zuerst ist darauf zu achten, dass
die Teilnahme am Gewinnspiel keinen vermogenswer-
ten Einsatz voraussetzt. Andernfalls befindet man sich
namlich schnell im (konzessionspflichtigen) Gliicksspiel.
Auch ist zu beachten, dass Gewinnspiele und Preisaus-
schreiben dann einer Gliicksspielabgabe in Hohe von
5% des in Aussicht gestellten Gewinns unterliegen,
wenn die Auswahl der Gewinner lberwiegend zufalls-
abhéangig ist (Freibetrag von € 500,— pro Kalenderjahr).

www.facebook.com/ThumRechtsanwaltskanzlei

THUM

I AWV FIRM
RECHTSANWALTSKANZLEI

Neben den einschlagigen wettbewerbsrechtlichen Vor-
gaben (z.B. keine irrefiihrende Angaben) sind auch die
Bedingungen der jeweiligen Online-Plattform zu be-
achten. So verstoRt es z.B. gegen die Richtlinien von Fa-
cebook, die Teilnahme am Gewinnspiel vom Teilen auf
der eigenen oder einer fremden Pinnwand oder vom
Taggen von Freunden abhdngig zu machen.

Hashtags — Der Einsatz von #Hashtags bietet auch
abseits von Twitter die Moglichkeit, seine bestehen-
de Community zu binden und die Reichweite von
Werbekampagnen zu erhdhen. Vorsicht ist jedoch
geboten, will man fremde, insbesondere marken-
spezifische Hashtags oder Namen von Celebrities ver-
wenden.

Als Grundregel gilt: Kann fur den angesprochenen Kun-
denkreis der Eindruck entstehen, man kooperiert mit
dem im Hashtag verwendeten Unternehmen oder hat
sonst eine wirtschaftliche Verbindung dorthin, liegt vo-
raussichtlich ein unzuldssiger Eingriff in fremde Rech-
te vor. Handelt es sich bei den Hashtags um allgemein
gebraduchliche Begriffe (z.B. #franchise oder #vienna),
spricht (iblicherweise nichts gegen deren Verwendung.

Ambush Marketing — Gerne mdchte man sich
werbetechnisch den allgemeinen Medienrummel rund
um GroRevents (z.B. Fuflball-Meisterschaften) oder
branchenspezifische Veranstaltungen zu Nutze ma-
chen. Ublicherweise sind jedoch weder die Veranstal-
ter noch die offiziellen Sponsoren sehr erfreut dariiber
und gehen teilweise rigoros gegen mogliche Trittbrett-
fahrer vor. Sei es mittels Hashtags oder eventspezi-
fischer Werbe- und Rabattaktionen, die Grenze zwi-
schen genialem Ambush Marketing und einem glatten
WettbewerbsverstoR ist oft schmal und kann meist nur
im Einzelfall beurteilt werden.

Influencer-Marketing — Einige Social Media
Experten sehen dies als den Zukunftstrend im Mar-
keting. Unternehmen nutzen dabei die Reputation
einer (natirlichen) Person, welche Uber eine reich-
weitenstarke Fan-Community verfugt. Der Influencer
(auch Meinungsmacher genannt) prasentiert seinen
Fans eine Marke, Dienstleistung oder ein Produkt und
unterstitzt damit den Markenaufbau des beworbenen
Unternehmens. Letztlich handelt es sich dabei um eine
moderne Form der Mundpropaganda.

Problematisch ist diese Form des Marketings insbeson-
dere deshalb, weil eine gewisse Grundregel des Wer-
berechts meist nicht eingehalten wird: Werbung muss
als solche immer eindeutig gekennzeichnet sein. Der

‘

Zusatz ,,sponsored by“, ,,ad“ oder ,Werbung“ sollte da-
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bei ausreichen. In der Praxis findet man einen solchen
jedoch nur selten. Auch das werbende Unternehmen
kann sich hier z.B. mit Anspriichen von Mitbewerbern
konfrontiert sehen.

(3
Wer haftet fiir
unzuléissige Werbung?

Allgemein gilt, dass bei einer unzuldssigen Werbung
primar nur derjenige zur Verantwortung gezogen wer-
den kann, in dessen Name die Werbung geschaltet
wird. Je nach Verstol} drohen wettbewerbsrechtliche
Klagen durch Mitbewerber, Schutzverbdnde sowie im
Gesetz genannte Amtsparteien.

Die Anspriiche umfassen dabei insbesondere Unter-
lassung, Beseitigung, Schadenersatz und Urteilsver-
offentlichung; beim Missbrauch fremder Unterneh-
menskennzeichen oder Marken auch Rechnungslegung.
Zusatzlich konnen Behorden Verwaltungsstrafen ver-
hangen oder z.B. die Gliicksspielabgabe einfordern.
Platziert der Franchisenehmer nun selbst eine unzu-
lassige Werbung, haftet jedoch unter Umstdnden auch
der Franchisegeber fiir diesen WettbewerbsverstoR
und kann sogar — zumindest hinsichtlich der Unterlas-
sung — direkt in Anspruch genommen werden.

Einschlagige Judikatur des OGH gibt es dazu nicht. Der
Blick nach Deutschland verheiRt jedoch nichts Gutes
fir die 6sterreichischen Franchisegeber. In einem Urteil
1995 hielt der BGH fest, dass der Franchisenehmer an-
gesichts seiner Einbindung in die Betriebsorganisation
des Franchisegebers in der Regel als dessen Beauftrag-
ter anzusehen ist. Im Jahr 2000 stellte der BGH dann
klar, dass eine so weitreichende Zurechnung grund-
satzlich nur hinsichtlich des Unterlassungsanspruchs —
dort aber sehr wohl —in Frage kommt.

Auch in Osterreich wire meines Erachtens ein dhnli-
ches Ergebnis zu erwarten. Basis dafiir ist § 18 UWG,
wonach der ,Betriebsinhaber” fiir ,,Handlungen im
Betrieb des Unternehmens” haftet. Dieser Begriff wird
sehr weit ausgelegt. Nach der Rechtsprechung ist die
Zurechnung von Wettbewerbsverletzungen selbstandi-
ger Unternehmer zum ,Unternehmensinhaber” mog-
lich, wenn die Tatigkeit im wirtschaftlichen Interesse
des Unternehmensinhabers ist und dieser eine recht-
liche Einflussmoglichkeit hat, das wettbewerbswidrige
Verhalten zu verhindern. Beides trifft in einem Franchi-
sesystem Ublicherweise zu.
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Der Franchisegeber kann grundsatzlich sogar dann
auf Unterlassung in Anspruch genommen werden, wenn
er von dem WettbewerbsverstolR des Franchisenehmers
nichts wusste und der Franchisenehmer gegen eindeuti-
ge Vorgaben verstieR. Die Haftung ist also verschuldens-
unabhdngig. Um auch schadenersatzpflichtig zu werden,
muss jedoch sehr wohl ein Verschulden des Franchise-
gebers (nicht des Franchisenehmers!) vorliegen. Dieses
kann auch in einem Organisationsverschulden liegen.

Wird der Franchisegeber aufgrund eines Wettbe-
werbsverstofles des Franchisenehmers von dritter
Seite in Anspruch genommen, kann er sich intern re-
gressieren. Umgekehrt hat jedoch meist auch der
Franchisenehmer einen internen Regressanspruch
gegeniiber dem Franchisegeber, wenn er wegen
einer vom Franchisegeber vorgegebenen Werbung
zu Unrecht zum rechtlichen Handkuss kam.

Dr. Hubertus Thum, LL.M.
April 2017

Was tun, um
Wettbewerbsverstofie
des Franchisenehmers

zu vermeiden?

Klare vertragliche Regelungen innerhalb der
kartellrechtlich zuldssigen Grenzen sind die
Basis einer auch rechtlich funktionierenden
und einheitlichen Marketing-Strategie. Der
Franchisegeber muss seinen Partnern ein
strukturiertes und mit den Unternehmenszie-
len Gbereinstimmendes Marketingkonzept
bieten. So minimiert sich das Risiko uniiber-
legter Werbeaktionen durch einzelne Fran-
chisenehmer und damit auch eine mégliche
Haftung des Franchisegebers.

Unabhangig davon empfiehlt es sich, gerade
aggressivere Werbekampagnen zentral vorab
auf deren rechtliche Zulassigkeit priifen zu
lassen und die Franchisenehmer dahingehend
zu sensibilisieren. So fiihren auch die (lokalen)
Werbeaktivitaten des Franchisenehmers zu
keinen zeitraubenden Rechtsstreitigkeiten.




