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Regeste

Unlauterer Wettbewerb, Aktivlegitimation, | Immaterialgiter-, Wettbewerbs- und
Kartellrecht

Erwagungen

E.11

Die Beschwerde richtet sich gegen den Endentscheid ( Art. 90 BGG ) eines kantonalen
Gerichts, dasin einer Zivilsache ( Art. 72 BGG ) die Klage des Beschwerdefihrers
abgewiesen hat ( Art. 76 BGG ). Die Vorinstanz hat als einzige kantonale Instanz
entschieden ( Art. 5 Abs. 1lit. bund d ZPO i.V.m. Art. 75 Abs. 2 lit. aBGG ), weshalb die
Beschwerde in Zivilsachen unabhangig von der Erreichung der Streitwertgrenze von Art.
74 Abs. 1 BGG zuléssigist (Art. 74 Abs. 2 lit. b BGG ). Die Beschwerdefrist ( Art. 100
BGG) ist eingehalten. Auf die Beschwerde ist vorbehdltlich einer hinreichenden
Begrundung ( Art. 42 Abs. 2 und Art. 106 Abs. 2 BGG ) einzutreten.

E.12

Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG). Esist
somit weder an die in der Beschwerde geltend gemachten Argumente noch an die
Erwagungen der Vorinstanz gebunden; es kann eine Beschwerde aus einem anderen als
dem angerufenen Grund gutheissen oder eine Beschwerde mit einer von der Argumentation
der Vorinstanz abwei chenden Begriindung abweisen. Mit Blick auf die Begrindungspflicht
der beschwerdefiihrenden Partel ( Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG ) behandelt es aber
grundsétzlich nur die geltend gemachten Rlgen, sofern die rechtlichen Mangel nicht
geradezu offensichtlich sind; esist jedenfalls nicht gehalten, wie eine erstinstanzliche
Behorde alle sich stellenden rechtlichen Fragen zu untersuchen, wenn diese vor
Bundesgericht nicht mehr vorgetragen werden ( BGE 140 111 115E. 2 S. 116; 137 111 580 E.
1.3S.584; 135111 397 E. 1.4 S. 400).

E.2
Vorliegend ist einzig die Aktivlegitimation des BeschwerdefUhrers strittig.

E.21

Die Klageberechtigung zur Wahrung des lauteren und unverfa schten Wettbewerbs im
Interesse aller Betelligten (Art. 1 des Bundesgesetzes vom 19. Dezember 1986 gegen den
unlauteren Wettbewerb [UWG; SR 241]) wird in den Art. 9 und 10 UWG geregelt. Gemass
Art. 9 Abs. 1 UWG ist zur Unterlassungs-, Beseitigungs- oder Feststellungsklage
berechtigt, wer durch unlauteren Wettbewerb in seiner Kundschaft, seinem Kredit oder
beruflichen Ansehen, in seinem Geschéftsbetrieb oder sonst in seinen wirtschaftlichen
Interessen bedroht oder verletzt wird. Aktivliegitimiert sind danach Rechtssubjekte, die



selbst am wirtschaftlichen Wettbewerb beteiligt sind und eigene wirtschaftliche Interessen
geltend machen konnen ( BGE 126 111 239 E. 1 S. 241 f.; 123111 395 E. 2a S. 400; 112 11
369 E. 5a S. 375). Erforderlich ist ein unmittelbares Interesse daran, die eigene Stellung im
Wettbewerb mit dem Erfolg der Klage abzusichern oder zu verbessern. Die solchermassen
legitimierte Partei kann ausserdem auch auf Leistung von Schadenersatz, Genugtuung und
Herausgabe eines Gewinnes klagen ( Art. 9 Abs. 3UWG).

E.22

Klageberechtigt nach Art. 9 Abs. 1 und 2 UWG - jedoch nicht in Bezug auf reparatorische
Anspriche geméss Art. 9 Abs. 3 UWG - sind ferner auch Berufs- und Wirtschaftsverbande,
die nach den Statuten zur Wahrung der wirtschaftlichen Interessen ihrer Mitglieder
berechtigt sind ( Art. 10 Abs. 2 lit. aUWG ). Das Prinzip entspricht Art. 89 ZPO , der
reparatorische Anspriiche ebenfalls ausschliesst ( Art. 89 Abs. 2 ZPO e contrario; Urteil

4A 43/2020 vom 16. Juli 2020 E. 3.2.2 in fine). Bei Beruf- und Wirtschaftsverbénden
handelt es sich um Vereinigungen mit eigener Rechtspersonlichkeit, deren Mitglieder am
Wettbewerb teilnehmen und sich aus wirtschaftlichem Interesse zusammenfinden ( BGE
126 111 239 E. 1aS. 242). Art. 10 Abs. 2 lit. aUWG réaumt den Beruf- und
Wirtschaftsverbénden unter besonderen V orausssetzungen ein elgenes autonomes
Klagerecht ein. Das Klagerecht des Verbands ist somit nicht abgeleitet aus dem Recht jener,
deren Interessen der Wirtschaftsverband wahrt. Daher sind mit "wirtschaftlichen
Interessen” in Art. 10 Abs. 2 lit. a UWG nicht die wirtschaftlichen Individualinteressen
gemeint, welche die Mitglieder nach Art. 9 Abs. 1 UWG ihrerseits zur Individualklage
berechtigen wirden (GEORG RAUBER, Klageberechtigung und Anspruchsordnung, in:
Lauterkeitsrecht, Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht [SIWR] Bd.
V/1, 3. Aufl. 2020, S. 432 Rz. 62 f. und S. 435 Rz. 74 f.). Entsprechend muss der Verband
weder behaupten noch beweisen, dass seine Mitglieder parallel dazu klageberechtigt waren
(PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, Unlauterer Wettbewerb UWG, 2. Aufl. 2002, S. 267 f.;
JUNG/SPITZ, in: Jung/Spitz [Hrsg.], Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
[UWG], Stampflis Handkommentar, 2. Aufl. 2016, N. 25 zu Art. 10 UWG ). Das
Bundesgericht hat die Voraussetzungen in den drei einschlégigen publizierten Entscheiden
nicht genau gleich umschrieben. Wahrend esin BGE 126 |11 239 ausfihrte, "dabel gentigt
die statutarische Befugnis zur Wahrung der wirtschaftlichen Interessen der Mitglieder fir
die Aktivliegitimation” ( BGE 126 111 239 E. 1a S. 242), hiess esim friheren BGE 121 111
168, die Aktivlegitimation bestehe unabhangig von der Klagebefugnis der Mitglieder, "und
zwar mindestens soweit, als die wirtschaftlichen Interessen ihrer Mitglieder betroffen sind,
zu deren Wahrung sie [der Berufsverband] statutarisch befugt ist" ( BGE 121 111 168 E.
4alaa S. 175). INnBGE 125111 82 E. 4b S. 86 wurden die Voraussetzungen schliesslich wie
folgt formuliert: "Lajurisprudence reconnait ce droit a un syndicat lorsgque les intéréts
économiques de ses membres sont 1€sés par un acte de concurrence déloyale, méme sil n'en
est pas lui-méme victime (ATF 121 111 168 consid. 3b et 4) ". Die Formulierung in BGE
126 111 239 bedeutet keine Ausweitung der Klagelegitimation; das ergibt sich allein schon
daraus, dass der Entscheid den friheren BGE 121 111 168 zitiert. Umgekehrt bedeutet die
Formulierung "sont |ésés" in BGE 125 111 82 keine Einschrankung. Denn auch dieser
Entscheid bezieht sich auf BGE 121 111 168 ; der Begriff der "Verletzung" umfasst sodann
auch die drohende Verletzung (RAUBER, a.a.0., S. 426 Rz. 43). In der Lehre wird denn
auch gesagt, zwar stiinde den Verbanden das Klagerecht nicht nur derivativ, sondern aus
eigenem Recht zu; es setze aber gleichwohl die Bedrohung oder Verletzung der
wirtschaftlichen Interessen jener voraus, zu deren Schutz sie das Klagerecht erhalten hétten



(RAUBER, aa.0,, S. 418. Rz. 21; PEDRAZZINI/ PEDRAZZINI, aa.0., S. 267 f. Rz.
16.29; JUNG/SPITZ, aa.O., N. 25 zu Art. 10 UWG ; BAUDENBACHER/BANKE, in:
CARL BAUDENBACHER [Hrsg.], Lauterkeitsrecht, 2001, N. 26 zu Art. 10 UWG ). Der
Begriff der "wirtschaftliche[n] Interessen” geht weit. Gemeint sind Interessen im
wirtschaftlichen Umfeld, womit der Anwendungsbereich abgegrenzt wird von bloss
ideellen, wissenschaftlichen oder sozialen Interessen. Zudem muss es sich um die
Interessen der Mitglieder handeln, was eine gewisse Kollektivitédt der in Frage stehenden
wirtschaftlichen Interessen voraussetzt. Der Verband kann nicht anstelle eines einzelnen
Mitglieds dessen Individualinteressen vertreten (RAUBER, aa.O., S. 436 Rz. 75;
BAUDENBACHER/BANKE, a.a.O., N. 26 zu Art. 10 UWG ). Der Verband kann mit
seiner Klage auch die Kollektivinteressen eines nur kleinen Teils der Mitglieder geltend
machen, da nach Wortlaut und Normzweck weder alle Mitglieder noch die Mehrzahl oder
ein bedeutender Teil der Mitglieder betroffen sein mussen (JUNG/SPITZ, aa.O., N. 25 zu
Art. 10 UWG ; ANNE-CHRISTINE FORNAGE, in: Commentaire romand, Loi contre la
concurrence déloyale, 2017, N. 9 zu Art. 10 UWG ; BAUDENBACHER/BANKE, aa.O.,
N. 26 zu Art. 10 UWG ; anderer Ansicht isst RUETSCHI, der die Betroffenheit einer
Mehrzahl der Mitglieder voraussetzt [DAVID RUETSCHI, in: Basler Kommentar,
Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb [UWG], 2013, N. 12 zu Art. 10 UWG ).
Auch wenn sich die unlautere Wettbewerbshandlung nur gegen ein einziges
Verbandsmitglied richtet, kdnnen die Interessen weiterer Verbandsmitglieder betroffen sein
(JUNG/SPITZ, a.a.0., N. 25 zu Art. 10 UWG ; LUCAS DAVID, Zivilrechtlicher Schutz
bei ausservertraglicher Schadigung, in: Der Rechtsschutz im Immaterial guter- und
Wettbewerbsrecht, SIWR Bd. 1/2, 3. Aufl. 2011, S. 94 f. Rz. 223 und Fn. 433).

E.3

Der BeschwerdefUhrer beruft sich zur Begrindung seiner Aktivlegitimation hauptséchlich
auf die Beeintrachtigung seiner eigenen Stellung im Wettbewerb im Sinnevon Art. 9 Abs. 1
UWG . Zusétzlich stitzt er seine Aktivlegitimation aber auch auf Art. 10 Abs. 2 lit. aUWG
. Letztere Begriindung der Aktivlegitimation wirde gentigen, da der Beschwerdefuhrer
keine reparatorischen Begehren stellt.

E.31

Die Vorinstanz stellte dazu fest, der Beschwerdefiihrer habe an seinem "ohnehin wenig
substanziierten” Standpunkt, wonach sich die Klageberechtigung auch aus Art. 10 Abs. 2
lit. aUWG ergebe, an der Hauptverhandlung ausdrticklich nicht mehr festgehalten, weshalb
sich weitere Ausfihrungen ertibrigten. Der Beschwerdefiihrer bestreitet dies. Er habe sich
zu diesem Punkt an der Hauptverhandlung gar nicht gedussert. Auch die Beschwerdegegner
geben an, die Verbandsklage sei an der Hauptverhandlung nicht thematisiert worden,
jedenfalls sei nichts Derartiges protokolliert worden. Es trifft somit nicht zu, dass der
Beschwerdefiihrer an der Klageberechtigung geméss Art. 10 Abs. 2 lit. aUWG nicht mehr
festgehalten hétte.

E.3.2

Somit bleibt zu prifen, ob die Voraussetzungen fur das V erbandsklagerecht gentigend
dargetan wurden und bestehen.

E.321

Der BeschwerdefUhrer macht geltend, er habe sich in der Replik Rz. 11 ausdricklich auf
das Klagerecht als Verband berufen. Die Betroffenheit und die Schadigung der ihm



angeschlossenen X.Y. unternehmerverbéande W. seien sodann von den
Beschwerdegegnern gar nicht bestritten worden.

E.3.22

Die Beschwerdegegner betonen, sie hdtten im kantonalen Verfahren klargestellt, dass eine
Verletzung der wirtschaftlichen Interessen der Sozial partner nicht nachgewiesen sei. Sie
hétten eine Schadigung der Sozialpartner bestritten. Eine allfallige Schadigung der
Verbandsmitglieder sel nie thematisiert worden und habe daher von ihnen auch nicht
bestritten werden muissen. Vielmehr habe es dem klaren Standpunkt des BeschwerdefUhrers
entsprochen, dass er von Anbeginn an lediglich eigene wirtschaftliche Interessen
thematisiert habe. Eine Verletzung der Interessen der Sozialpartner und Mitglieder des
Beschwerdefiihrers sel weder rechtsgentiglich behauptet, geschweige denn nachgewiesen.

E.323

Die divergierenden Auffassungen beruhen offensichtlich auf einem unterschiedlichen
Verstandnis dartber, welche V oraussetzungen konkret substanziiert werden missen. Die
Beschwerdegegner scheinen falschlicherweise davon auszugehen, es misste eine
eigentliche Schadigung der wirtschaftlichen Interessen des Verbandsmitglieds behauptet
und nachgewiesen werden. Es geniigt jedoch, wenn eine Bedrohung (eine drohende
Verletzung) substanziiert wird (vgl. E. 2.2 hiervor und RAUBER, aa.O., S. 418 Rz. 21
a.E.). Von Bedeutung ist daher die Abgrenzung zwischen "bedroht” und "nicht bedroht” im
Sinnevon Art. 9 Abs. 1 UWG , also wann eine (ausreichende) Bedrohung besteht. Dabei
kommt es namentlich darauf an, ob der Beklagte bereits gehandelt hat oder nicht. Hat er
bereits gehandelt, ist aber eine aktuelle Stérung (noch) nicht eingetreten, kommt es auf die
objektive Eignung der Handlung zur Bewirkung einer Wettbewerbsstérung an ( BGE 120 11
76 E. 3aS. 78; RAUBER, aa.0., S. 421 Rz. 27 und S. 426 f. Rz. 43 f.). Nachdem sich der
Beschwerdefiihrer in der Replik Rz. 10 zuerst zu seiner Legitimation gestiitzt auf Art. 9
Abs. 1 lit. aUWG gedussert hatte, fUhrte er in der angerufenen Rz. 11 - ebenfalls unter dem
Titel "Ad Vorbemerkung zur Aktivlegitimation” - aus, im Ubrigen wére er als Berufs- und
Wirtschaftsverband und entsprechend Interessenvertreter der W.

Arbeitgeberverbande ohnehin gemass Art. 10 Abs. 2 lit. a UWG aktivlegitimiert. Der

X.Y. unternehmerverband sei sein Mitglied. Dieser erfahre as Partei des GAV
2010 durch die Berichte der Beschwerdegegner eine massive Gefahrdung seiner
Wettbewerbsstellung, well suggeriert werde, die Sozial partner hétten trotz fehlender
Allgemeinverbindlicherkldrung des GAV 2010 "munter Zwangsabgaben von alen

X.Y. firmen" kassiert. Sollte die Vorinstanz (wider Erwarten) davon ausgehen, die
Publikationen hétten keine Auswirkungen auf die Wettbewerbsstellung des
Beschwerdefiihrers (selbst) und der "Millionenskandal " werde lediglich dem

X.Y. unternehmerverband "angedichtet”, wére der BeschwerdefUhrer jedenfalls
gemass Art. 10 Abs. 2 lit. a UWG befugt, die Interessen des ihm angeschlossenen Mitglieds
zu wahren. Dabei berief er sich auf BGE 126 111 239 E. 1c S. 242 und 121 111 168 E. 4a/aa
S. 175. Zwar trifft wie bereits erwahnt zu, dass sich der Beschwerdefiihrer vorinstanzlich
und auch im Beschwerdeverfahren vor alem auf seine Aktivlegitimation gemass Art. 9
Abs. 1 UWG berief. Mit obigen Ausfihrungen hat er sich aber zusétzlich klar auf die
Aktivlegitimation gemass Art. 10 Abs. 2 lit. aUWG gestiitzt und eine entsprechende
Bedrohung ("Gefahrdung") der wirtschaftlichen Interessen seines Verbandsmitglieds
behauptet, indem dieses von der Berichterstattung betroffen sei. Mit dem von ihm
verwendeten Begriff "Gefahrdung” war im aUWG das Gleiche gemeint wie nun mit dem



Begriff "Bedrohung" (GEORG RAUBER, Klageberechtigung und prozessrechtliche
Bestimmungen, in: Lauterkeitsrecht, Schwei zerisches Immateria guiter- und
Wettbewerbsrecht [SIWR] Bd. V/1, 3. Aufl. 2020, S. 410 f. Rz. 7). Ob die fir eine
Bedrohung erforderliche objektive Eignung zur Bewirkung einer Wettbewerbsstorung (vgl.
E. 3.2.3) besteht, ist eine Rechtsfrage, und wird von der Vorinstanz zu prifen sein. Die
objektive Eignung setzt jedenfalls voraus, dass die Sozial partner Gberhaupt betroffen sind.
Bereits die Vorinstanz ging aber davon aus, dassder X.Y. unternehmerverband al's
Mitglied des BeschwerdefUhrers in seinen wirtschaftlichen Interessen betroffenist. Inihrer
Begrundung zur Verneinung der Aktivlegitimation des Beschwerdefiihrers beméngelte sie
namlich unter anderem, dass der Beschwerdefuhrer in den Beitrégen vom xxx 2018 (sowohl
"Radio" asauch "online") nicht namentlich erwahnt werde. Erwéhnt wirden nur die
Sozialpartner. Auch Prof. F. sprecheim Beitrag von einer Katastrophe fur die
Sozia partnerschaft. Da der Beschwerdefiihrer selber aber nicht namentlich erwahnt werde,
erschliesse sich dessen Betroffenheit nicht einfach so. Damit ging auch die Vorinstanz
davon aus, dass jedenfalls die Sozia partner und damit der

X.Y. unternehmerverband als Mitglied des Beschwerdefhrers betroffen sind.
Auch die Beschwerdegegner gingen an den vom Beschwerdefiihrer angegebenen Stellenin
deren Duplik (Rz 10, 12, 28, 33, 61, 63) davon aus, die Sozial partner seien betroffen.

E.33

Zu bejahen ist auch, dass es um ein geniigendes wirtschaftliches Kollektivinteresse der
Vereinsmitglieder geht, zu dessen Wahrung der Beschwerdefihrer legitimiert ist, und nicht
lediglich um das individuelle wirtschaftliche Interesse des

X.Y. unternehmerverbands. Prof. F. prézisierte anl&sslich seiner
Zeugeneinvernahme, weshalb er im Interview von einer Katastrophe gesprochen habe. Er
erkléarte, die "ganze Geschichte" stehe im Zusammenhang mit den entsandten
Arbeitnehmern. Es bestehe seit einigen Jahren die Diskussion, wieweit Kautionen méglich
seien. Das sel im gesamten Zusammenhang mit dem Verhédtnis zu Europa ein Problem. Die
Durchsetzung dieser Bestimmungen des GAV sei ganz wesentlich fir die

Sozia partnerschaft. Wenn dort nun Dinge passierten, wo man sagen muisse, das sei nicht in
Ordnung, schade das dem Ansehen und der Akzeptanz dieser Vereinbarungen. Er bestétigte
damit, dass mit der Berichterstattung kollektive wirtschaftliche Interessen der
Verbandsmitglieder betroffen seien, da esinsgesamt um die Glaubwirdigkeit des Systems
GAV gehe. Davon gehen letztlich auch die Beschwerdegegner aus (" Schadigung der

Sozia partnerschaft"). Ist somit die Aktivlegitimation gestitzt auf Art. 10 Abs. 2 lit. aUWG
zu bejahen, muss nicht gepriift werden, ob die V oraussetzungen gemass Art. 9 Abs. 1 UWG
erfullt wéren.

E.4

Damit ist das Eventual begehren des Beschwerdefiihrers zu schiitzen und die Sache zu neuer
Beurteilung an die Vorinstanz zurtickzuweisen. Die V oraussetzungen fr einen
reformatorischen Entscheid gemass dem Hauptantrag des Beschwerdefiihrers sind nicht
gegeben. Dem Ausgang des V erfahrens entsprechend werden die Beschwerdegegner
kosten- und entschadigungspflichtig (Art. 66 Abs. 1 und 5 sowie Art. 68 Abs. 2 und 4 BGG

).
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