Medienvielfalt: Kriterium der Rechtsprechung
Klaus Kassai

Gewinnspiele vs Medienvielfalt

| 1.) Einleitung

Das am 1. April 1992 in Kraft getretene Wettbewerbs Deregulierungsgesetzt nehm eine weit gehende
Deregulierung insbesondere des Zugabenrechts’ vor. So wurde das ZugabengesetZ aufgehoben und
ane liberdere Ersazbesimmung ds 89 a in des UWG* aufgenommen. Gewinngpide die besimmte
Wertobergrenzen nicht Uberschritten waren d's Ausnahme vom Zugabenverbot nunmehr zuléssg.

Zur UWG-Novelle® wurde in den Erlauterunger? ausgefiinrt, dass diese Bestimmung die spezifische
Zugebenproblematik bel periodischen Druckwerken nicht berticksichtigt:

Es war darauf Bedacht zu nehmen, dass en intensver Wettbewerb durch Gewéhrung von Zugaben,
angeschts der reaiv grofien Zahl der téglich, wochentlich usw. verkauften Zeitungen und Zeitschriften
eine enorme wirtschaftliche Bdastung fur kleinere Zeitungs- und Zatschriftenunternehmer mit sich bringt,
was zu einem ruindsen Wettbewerb fihren konnte’. Im Hinblick auf den niedrigen Verkaufspreis
periodischer Druckwerke, insbesondere von Tageszatungen, ssh man trotz der festigdegten
Batragggrenzen die Gefdr, dass dar engeraumten Gewinnchance grofdere Bedeutung flr den
Kaufentschluss zukommt ds der Qudité des Druckwerkes und somit in den Warenvertrieb en
unsolides Element hineingetragen wird.

Dies sollte aber verhindert, und die Liberdiserung gegentiber Printmedien wieder zurlickgenommen
werden. Die UWG-Novdle ndhm dahe Gewinngpide zu periodischen Druckwerken vom
Gdtungshereich des 89 a Abs2 Z8 UWG aus, in Abs 1 wurde das Verbot von Zugaben zu
periodischen Druckwerken auf das Anbieten und Ankindigen enweitert.

Zweck der Sonderbehandiung ist dso nicht (primér) der Schutz des Leistungswettbewerbs sondern der
Medienvidfdt. (Dabe spidt auch noch, wie beim Zugabenrecht Uberhaupt, der Gedanke eine Rolle, der
K onsument milsse gegen eigene unsachliche Entscheidungen geschiitzt werderf.)

* BGBI. Nr. 147/1992

2 Zur Entwicklung: Hans-Georg Koppensteiner, Zugaben zu periodischen Druckschriften de kege ferenda, OBl 2000, 195

* BGBI. Il Nr. 196/1934

“ Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 1984 - UWG, BGBI. Nr. 448/1984 nunmehr idF BGBI. | Nr. 55/2000

s BGBI 19937227

¢ RV 965 BIgNR 18. GP

7 vgl. zu dieser Problematik OGH 13. 7. 1993, 4 Ob 60/93 = MR 1993, 155 "Lot top"; OGH 18. 5. 1993, 4 Ob 44/93 = MR 1993, 159 "Krone-Joker"
¢ Koppensteiner, diesmal OBl 2001, 3
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| 2.) Rechtsprechung des VIGH

a.) verfassungsrechtliche Bedenken

Gegen diese Sonderbehandlung periodischer Druckwerke richteten Sch 1994 mehrere Antrége an den
VIGH gem. Art 140 B-VG.®

So vertrat das OLG Wien in sainen Antrégen die Auffassung, die angefochtenen Regelungen verdiel¥en
gegen das Gleichheitsgebot und gegen die Erwer bsfreiheit:

Hingchtlich der saines Erachtens mangelnden sachichen Rechifertigung der Ungleichbehandiung flhrte
das OLG bezogen auf die Materidien aus, es wéare nicht endchtig, warum Gewinngpide nur im Bereich
der Printmedien ds unsolides Element einen Kaufanreiz dargelen sollten, und warum nur in diesem
Bereich @n ruindser Wettbewerb zu befirchten ware. Uberhaupt wére es bedenklich, dass der
Gesetzgeber hierbel nur auf die hypothetische Méglichkeit abgestdlt.® Der Hinwes auf rdativ niedrige
Vekaufgorase im Vehdtnis zum Gesamtwert der ausgepidten Prase s kein Spezifikum des
Printberaichs, man denke an den Lebensmittelhandd. Dass Printmedienunternehmen Ankiindigung und
Abwicklung der Gewinngpide sdbst durchfiinren kénnen, andere Unternehmen sch aber fir die
Ankindigung weterer Unternehmen bedienen miisten, vermag eine derartige Regdung nicht zu tragen.
Das offentliche Interesse an einem vidfdtigen Medienmarkt konne zwar durchaus bgaht werden, wie
sch dies schon aus dem verfassungsrechtlichen Schutz des Gutes der Pressefreiheait ergibt. Es bestehe
aber auch fur andere Branchen en dffentliches Interesse gegen Tendenzen zur Konzentration.
Uberhaupt wurde das Zugabenrecht nicht eéinma firr den Medienbereich einheitlich verfiigt und der
unmittelbare Konkurrent der Printmedien, der 6sterreichische Rundfunk, in das Glickspidverbot nicht
einbezogen.

Abschliefl?end fiihrte das OLG Wien aus, es konne von enem Exzess rechtspolitischer Gestatung
gesprochen werden, da der Ausschluss von Zeitungs- und Zeitschriftenunternenemer die Medienvidfat
letztlich gar nicht Schere

Hingchtlich des Gle chheltsatzes wurde von den antraggelenden V erlagen weltere Aspekte vorgebracht.
Die angefochtene Regdung wirke sich nur im Bereich der grof3en Boulevardzeitungen und dabel nur zu
deren Nachtell aus, sodass kleine Zeitungs- und Zetschriftenunternehmer gar nicht betroffen wéren.

Ferner wurden Bedenken beziiglich der Vereinbarkeit der Bestimmungen mit Art 10 EMRK gedul3ert:

Dass auch Werbemalinahmen vom Schutzbereich des Art 10 EMRK efasst sind, wurde vom VGHM
und EGMR™ hinlanglich klargestellt, dass die Regelung beschrankend wirkt, ist ja gerade der Zweck.

° VfGH 3.11.1994, G73/93,6120/93...,VfSI

13725, JBI 1995, 159

** Nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes miissen namlich gesetzliche Differenzierungen aus entsprechenden Unterschieden im Tatséchlichen
ableitbar sein: etwa VfGH 19.6.1986 B585/85, VfSlg 10918; zuletzt VfGH 28.9.2000 A10/00;

* stRsp seit VfGH 27.6.1986 B658/85, VfSlg 10948; vgl. weiters VfSlg. 10948/1986, 11996/1989, 12467/1990, 13128/1992

*2 Wenngleich Werbung starkeren Beschrankungen unterworfen werden darf, z.B.: EGMR 20.11.1989, Markt Intern Verlag, EUGRZ 1996; EGMR 24.2.1994,
Casado Coca, 0JZ 1994, 636.
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Zum enen wére die Regdung zur Scherung der Medienvidfdt gar nicht gesignet. Zum anderen sa der
wahre Zweck, den der Geseizgeber vermutlich erdchen wollte, die Ubertriebene, reil3erische
Veaanddtung von Gewinngoiden und deren Ankindigungen auf den Titelblattern der jeweligen
Zeitchriften zu verhindern. Nur auf diese Wese werde der Lesar von Zetschriften und Zatungen zum
Kauf angereizt und achte nicht auf den eigentlichen Inhdt, némlich die Berichtersattung. Dem het jedoch
die Rechtgorechung in Anwendung der 88 1 und 28 UWG ohnedies enen ausreichenden Riegd
vorgeschoben®. Somit sa die Regdlung tiberschief}end und gébe es gdlindere Mittel.

Uberhaupt diene die Beschrankung nicht zur Verfolgung eines legitimen ZidesiSv Art 10 Abs 2 EMRK.

Zusammenfassung:

= Sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung gegentiber anderen Waren bzw. Unternehmen und
somit Verletzung des Gleichheitssatzes;

= (Malnahmen- bzw. Individuagesetz; hier nicht dargestellt)

= Velezung des Art6 SSGG auf Grund Nichtvorliegens eines 6ffentlichen Interesses, mangelnder
Gedignethelt, Erforderlichkeit und Verhdtnismddgkeit im engeren Sinne im Hinblick Sicherung der
Medienvidfat

=  Verletzung von Artl0 EMRK

b.) Beurteilung durch den ViGH

Der VIGH hidt die beengandete Regdung fur verfassungskonform:

Die sachliche Rechtfertigen wird in der besonderen Aufgabe, die der Presse nach der Rp des VIGH
und EGMR™ in einem demokratischen Rechtsstaat zukommt, erblickt. Der besondere Schutz der Presse
bezieht Sch auf deren Aufgabe, Nachrichten und Ideen Uber politische Fragen sowie Uber andere
Fragen von dffentlichem Interesse zu verbraiten.

Durch die Regdung dllen, garade im Gegentell, jene Zide unterstitzt werden, die durch die
Menungsreiheit vorgegeben sind. Schon aus diesem Grund kénnen an sich Werbeverbote fir Medien
nicht mit solchen fiir andere Waren verglichen werden.

Zur vorgebrachten Diskriminierung gegentiber dem Rundfunk anerkannte der Gerichtshof zwar die
direkter Konkurrenz hingchtlich des Werbegtats. Allerdings wére die Wirkung solcher Gewinnspide im
Rundfunk geringer, und héiten diese kaum Auswirkungen auf Auflagenzahlen im Printbereich. Weiters

** Die Teilnahmemadglichkeit an Gewinnspielen ist nach ganz herrschender (6sterr.) Rsp jedenfalls eine unzulassige Zugabe, wenn sie auf dem Titelblatt
angekiindigt wird (s ecolex 1994, 553 = MR 1994, 169 = OBl 1994, 160 = WBI 1994, 318 - Bub oder Madel II; MR 1997, 227 = OBI 1997, 287 = WBI 1997,
400 - Krone Aktion ua).

* VfGH 3.16.1987 B154/85, VfSlg 11297 ,Wegnahme von Fotoapparaten®, VfGH 12.10.1993 G109/92,G13/93, VfSlg 13577 ,,Offentlichkeit von
Untersuchungsausschiissen®; EGMR 7.12.1976, Handyside, EUGRZ 1977, 38 ff., EGMR 26.4.1979, Sunday Times, EUGRZ 1979, 386 ff., EGMR 8.7.1986,
Lingens, EUGRZ 1986, 424 ff., 23.5.1991, EGMR Oberschlick, EUGRZ 1991, 216 ff. = OJZ 1991, 641 ff., 26.11.1991, Observer und Guardian, 0JZ 1992, 378
ff.
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schloss e sch dem Argument der Bundesregierung an, dass Werbung im Rundfunk weit gehenden
Beschrankungen, wie etwa gesetzlichen WerbehGchstgrenzen, unterliegt, die auf Printmedien nicht
2utréfen.

Beziiglich der sachlichen Begriindung befindet der VIGH es ds zutreffend, dass die Lockerung des
Zugebenverbots zu e@ner nicht ewlnschten Ubermddgen Veschafung des Wettbewerbs im
Printbereich geflihrt hatte. Dies wurde dadurch begingigt, dass sch die Anbieter periodischer
Druckwerke ba der Ankiindigung von Zugaben nicht Dritter bedienen miissen. Die Folge wére ene
weitere Verarmung der Medienvidfat im Bereich der periodischen Druckwerke.

Die Bewahrung der Medienvidfalt liegt jedenfdls im offentlichen Interesse. Dabel s0ll Medienvidfdt dem
Zid dienen, ,moglichg vide Medien zu Wort kommen zu lassen. Auf den Inhdt der gedulierten
Meinungen oder Informationen kommt es hierba nicht an.”

Auch ig en solches Verbot nicht ungedgnet die Vidfdt zu bewdren, da ba Fehlen enes
Gewinngpidverbots der Eintritt ruinésen Wettbewerbs plausbe erschent.

Als legitimes Zid iSv Art 10 Abs2 EMRK dient in diessm Zusammenhang der Schutz der Rechte
anderer, wobel die Regdung nach Angcht des VIGH der Verhdtnismddgkeatsprifung sandhdt,. Mehr
noch: Die ,,Einschrankungen des wirtschaftlichen Verhdtens von Medienunternehmen stehen dem [..]
Sthutz der Prese nicht nur nicht entgegen, vidmehr dient diee Einschrankung insgesamt der
besonderen Rolle und Funktion der Prese™

| 3.) Rechtsprechung des EuGH

Aber auch dar EUGH musste Sch mit dem medienspezifischen, dgterreichischen Wettbewerbsrecht
befassen. '

Und zwar legte das HG Wien'’ in éinem Verfahren, in dem Familigpress den deutschen Bauer-Verlag
klagte, da dieser die mit Gewinnspidlen versehene Zeitschrift “Laurd’ in Ogterrdch vertrieb, die Frage
vor, ob das Verbot von Gewinngpiden in Printmedien mit dem freen Warenverkehr (Art 28ff EGV -ex
Art 30 EGV) vereinbar .

Zunéchs gellte er im Sinne des die “ Dassonville-Formd” *® - beschrankenden Urteiles im Fall Keck™
fest, des diese Regdung keine besimmite “Verkaufsmodditéd” zum Gegengand hat, da se -verkirzt-
den Importeur zwingt, den Inhat der Zeitschrift zu andern.

> Mit der EKMR meint Berka in ,,Die Grundrechte* (Wien 1999, 557) dass der Staat u.U sogar verpflichtet ist, entsprechende MaBnahmen zu ergreifen, wenn
ansonsten die Grundbedingungen einer freiheitlichen Kommunikationsordnung geféhrdet waren. (mit Hinweis auf mangelnde Durchsetzbarkeit)

' EuGH Laura 26.6.1997 G368/95, Slg 1997/3689 = ecolex 1997, 586 = MR 1997, 158 = OBl 1997, 229 = WBI 1997, 333)

17 Zum Sachverhalt ,Laura” und Verlauf des Verfahrens sieche OGH 23.3.1999, 4 Ob 249/98s, ahnlich OGH 23.3.1999, 4 Ob 26/99 = ZfVR 1999, 157

*® EuGH 11.7.1974 G8/74, Slg 1974/837; 5

** EuGH 24.11.1993 C-267/91, C-268/81, Slg 1993/6097; 16
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Nach dem Urteil Cassis de Dijorf® konnen dlerdings unterschieddos angewendete Beschrankungen
durch zwingende Erfordernise des Allgemeininteresses gerechtfertigt werden. Immer wieder wird
betont, dass diese “Ligt€’ nicht taxativ s8i (im Unterschied zu Art 30 EGV (ex Art 36 EGV)).

Der EUGH sorach aus, dass die Erhdtung der Medienvidfdt jedenfdls en solches zwingendes
Erfordernis dargdlt. Diese Vidfdt schet ndmlich auch das Recht auf free Menungstulierung, das
durch die Gemeinschaftsrechtsordnung selbst ebenfalls geschiitzt wird

Allerdings muss die naionde Regdung noch ener (drengen) VerhaltnismaRigkeitsprifung
gandhdten: Inshesondere, ob der Zweck nicht durch Ma3nahmen erreicht werden kann, die den freien
Warenverkehr und die Menungsrehat weniger beantréchtigen letzteres da Rechtfertigungsgriinde
auch im Lichte der Grundrechte zu sehen sind®.

Dabel gab er dem nationaen Richter Priffkriterien zu Hand®: Zunéchat muss untersucht werden, ob die
Zatghrift, die enen Gewinn ausschralbt, Uberhaupt mit kleinen Presseunternehmen im Wettbewerb
deht, die kene verglechbaren Preise aussetzen konnen. Nur aus der Sicht des Verbrauchers
audtauschbare Zeitschriften bilden e@nen Markt.

Ferner, ob eine solche Gewinnchance s Kaufanreiz zu einer Verlagerung der Nachfrage?* filhren kann.
Dies ig auf der Grundlage einer Untersuchung des betraffenen nationden Pressemarkts zu entscheiden.
Dabe ig anhand ssmtlicher Umdénde, die die Kaufentscheidung beanflussen kdnnen - etwa von
Werbung auf der Titdsdte, die auf die Gewinnchance varwes, der Wahrschenlichkeit des Gewinns,
des Werts der Preise - zu beurteilen, inwieweit nach Sicht des Verbrauchers Subgtituierbarkeit zwischen
der Zetschrift mit und jener ohne Gewinngpid besteht.

Wird diese Frage verneint, so seht das Gemenschaftsrecht der Anwendung des Verbots auf in EU-
Mitgliedstaaten hergestellten periodischen Zetschriften in Ogtarreich entgegen, wenn Gewinngpiee
enthalten 9nd, die im Herkunftdand rechtmédig verandatet werden.

| 4)) ,Epilog*

20 EuGH 20.2.1979 C 120/78, Slg 1979/649; 8

2t Entscheidungsgrund 18

*?2 EuGH “ERT” 18.6.1991 G260/89 Slg 1991/2925; 43

2% Entscheidungsgrinde 28-32

24 Erfasst wird hiermit auch der Fall, dass Lesern des fraglichen Staates, die Teilnahmemdglichkeit versagt wird.

Seite 5



Medienvielfalt: Kriterium der Rechtsprechung
Klaus Kassai

Konkret wird hindchtlich der Verhdtnismddgket der Regdung nunmehr die Marktabgrenzung, dem
EUGH gemdd e eng vorgenommen, zB. wurden in die Prifung beziglich
Fernsehprogrammzeitschrifterf® (TV Movie) Tages- und Wochenzeitungen, die das Fernsehprogramm
enthalten oder denen eine Fernsehprogrammbeilage beigegeben wird, nicht einbezogen™. Ob firr die
Erhdtung der Medienvidfdt eine reine Orientierung an wettbewerbsrechtlichen Kriterien snnvall ig,
kann bezweifdt werden.

Weters seht der VIGH, und mit ihm der OGH, es aber mit dem Glechhatssaiz der Verfassung ds
unvereinbar an, Iniénder gegeniiber EG-Audénder schlechter zu stellen.?” Somit ist sait der Entscheidung
des EUGH ,Laurd’ die Notwendigkeit des Zugabenverbots fur die Medienvidfdt ganz dlgemen zu
prifen, um ene Inldnderdiskriminierung auszuschliel¥en.

Abschlief?end noch eine homoopatische Dodg's Kritik: Aufgrund der Rechtsprechung des EUGH hat die
Regdung beziiglich periodischer  Druckwerke nunmehr  wettbewerbsrechtlichen  Charakter.
Insdbesondere durch das Erfordenis spezifischer Marktabgrenzung im Zusammenhat mit nicht
besehender Medienvidfdt werden wohl Marktzutrittsschranken gréfRer und Medienkonzentretion
bewahrt. Dies fralich nur unter der Prémise, dass Gewinngpide taisichlich jenen Einfluss af die
Medienvidfat haben, den der Gesatzgeber unterddlt hat. Eine Diskusson, ob Medienvidfdt wirklich
das bedeuten soll, was der VIGH damit verbindet, wére, in anderem Rahmen, interessant.

% OGH 23. 3. 1999, 4 Ob 26/99y = OBl 1999, 240

2% Nicht nur, dass der Preis einer Tageszeitung mit Programmbeilage regelméaBig unter dem Preis von "TV Movie" liegt, erhalt der Kaufer einer Tageszeitung den
Zusatznutzen aktueller Information, den eine Fernsehprogrammzeitschrift nicht bietet.

27 Vorabentscheidungsersuchen des OGH 30. 6. 1998, 4 Ob 138{98t = OBl 1998, 344 Eismann, EuGH dazu 13. 1. 2000, C-254/98 OBI 2000, 188 und
Antrag des OGH an den VfGH: OGH 1. 2. 2000, 4 Ob 22/00i = OBl 2000, 191; VfGH 17. 6. 1997, B 592/96, VfSlg 14.863, EUGRZ 1997, 362, VfGH 7. 10.
1997, V 76/97, V 92/97 = OZW 1999, 510GH OBl 1998, 250, 253 - NEWS -Gewinnspiele.

27 OGH 23. 3. 1999, 4 Ob 26/99y = OBI 1999, 240
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