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Dieser Beitrag fasst die im zweiten Halbjahr 2016 ergangenen Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofs zum Wettbewerbs- und Kartellrecht zu-
sammen.! Wegen des zum Teil langen Zeitraums zwischen dem Absetzen
und der Veroffentlichung der Entscheidungen ist die Ubersicht auf die bis
zum 31. Januar 2017 veroffentlichten Entscheidungen beschrénkt;2 spater
veroffentlichte Entscheidungen werden in der nachfolgenden Rechtspre-
chungsiibersicht beriicksichtigt. Die Ubersicht zum Wettbewerbsrecht ist

in dieser Ubersicht auf das Lauterkeitsrecht beschrankt.

Die Rechtsprechungsibersicht basiert auf der folgenden Gliederung. So-
weit zu einem Gliederungspunkt im Berichtszeitraum keine Entscheidun-

gen veroffentlicht worden sind, ist nur die Uberschrift aufgefiihrt.

1 Frihere Berichtszeitraume sind abrufbar auf unserer Webseite (,Aktuelles”) unter dem
Menipunkt ,Newsletter".

2 Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs kénnen hier auf des-
sen Internetseite kostenlos im Vollbild abgerufen werden. Zur Vereinfachung fiir Sie haben wir
in den FuflRnoten samtliche Aktenzeichen mit der Entscheidungsdatenbank des Bundes-
gerichtshofs verlinkt.
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Wettbewerbs- und Kartellrecht

|. Lauterkeitsrecht

©CoNo~wNE

Verbot unlauterer geschaftlicher Handlungen
Per-se-Verbote (,Schwarze Liste®)

Beispiele unlauterer geschéftlicher Handlungen
Irrefihrung

Vergleichende Werbung

Unzumutbare Belastigung

Rechtsfolgen

Gerichtliche und aul3ergerichtliche Durchsetzung
Sonstiges

Il. Kartellrecht

1.

2.

3.

Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen/Kartellverbot
(8 1 bis 8§ 3 GWB)

Marktbeherrschung, sonstiges wettbewerbsbeschrankendes
Verhalten (8 18 bis § 21 GWB, Art. 102 AEUV)
Zusammenschlusskontrolle

Sonstiges

Verhaltnis zur sektorspezifischen Regulierung
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|. Lauterkeitsrecht

1. Verbot unlauterer geschéaftlicher Handlungen
(entfallt)

2. Per-se-Verbote
(entfallt)

3. Beispiele unlauterer geschaftlicher Handlungen

a) ,Forderverein® (Unlautere Beeinflussung der Entscheidungs-
freiheit, 8§ 4a UWG, § 4 Nr. 1 UWG a.F.)

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 21. Juli 20163 befasst sich
erneut mit der Buchpreisbindung. Die Beklagte hatte an einen Forderver-
ein einer Schule, der auf seiner Webseite einen Link zu ihrem Online-
Shop platzierte, Provisionszahlungen fur daruber bestellte Schulbtcher
ausgezahlt. Nach Ansicht des Klagers begrindete dies eine Umgehung
der Buchpreisbindung und einen Verstol3 gegen 84 Nr.1 UWG a.F. Er
beantragte, es der Beklagten zu verbieten, beim Verkauf preisgebundener
Bucher im Geltungsbereich des Buchpreisbindungsgesetzes (BuchPrG)
eine Provisionszahlung an Schulférdervereine zu bewerben oder anzubie-
ten. Das Berufungsgericht hatte das der Klage stattgebende Urteil aufge-
hoben und die Klage abgewiesen. Aus Sicht des Berufungsgerichts war
mal3geblich, dass die fraglichen Provisionen nicht dem Kaufer der Blucher
zugutegekommen seien. Es handele sich nicht um einen Vorteil fur Letzt-
abnehmer; auch eine unlautere Beeintrachtigung der Entscheidungsfrei-

heit der Eltern bestehe nicht.

Der |. Zivilsenat teilt diese Einschatzung und fuhrt dabei ausfuhrlich zur
Buchpreisbindung nach 88 3, 5 BuchPrG aus. Er bestatigt, dass dem KI&-

ger kein Anspruch auf Unterlassen aus 8 9 Abs. 1 BuchPrG zusteht.4 Der-

3 Urteil vom 21. Juli 2016 — | ZR 127/15 —.
4 a.a.0. juris, Rn. 10 ff.
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jenige, der dem Link folgt, muss den vollen Preis bezahlen. Die Provision
an den Forderverein bedeutet auch keine unzulassige Umgehung der
Preisbindungsvorschriften.> Die Eltern, die Uber den Link Schulbticher
kaufen, erhalten von der Beklagten daflr keinen erheblichen wirtschaft-
lichen Vorteil. Die Provision komme vielmehr der gesamten Schilerschaft
zu Gute. Immaterielle Vorteile, wie das Gefluhl, etwas Gutes getan zu ha-

ben, sind fur einen Verstol3 gegen das BuchPrG nicht ausreichend.6

Zu der in Rede stehenden unlauteren Beeinflussung der Entscheidungs-
freiheit der Eltern fehlten aus Sicht des Bundesgerichtshofs Anhaltspunk-
te. Erforderlich ware, dass die Beklagte ihre Machtposition den Kaufern
gegeniber in einer Weise ausnutzt, die ihre Fahigkeit zu einer informierten
Entscheidung wesentlich einschrankt. Das Partnerprogramm mit dem For-
derverein begriindet aber keinen zur Unlauterkeit fihrenden Gruppen-
zwang zur solidarischen Bestellung bei der Beklagten. Die Eltern bestellen
anonym, so dass letztlich niemand erfahre, wo sie die Schulbticher kau-

fen.7?

b) ,Segmentstruktur® (Unlautere Nachahmung, §4 Nr.3 UWG, §4
Nr. 9 UWG a.F.)

Bereits am 04. Mai 20168 entschied der Bundesgerichtshof tiber den wett-
bewerbsrechtlichen Leistungsschutz regionaler Marktberichte fur die phar-
mazeutische Industrie. In der ausfuhrlichen Entscheidung befasst sich der

Senat nur noch mit den auf Lauterkeitsrecht gestitzten Antragen.

In der Sache ging es um drei verschiedene Marktberichte der Klagerin, die
jeweils eine bestimmte Segmentstruktur aufweisen und von der Beklagten
in &hnlicher Aufmachung angeboten wurden. Aus Sicht des Berufungs-
gerichts waren flr einen Marktbericht die Voraussetzungen des Anspruchs

auf Unterlassen aus wettbewerblichem Leistungsschutz zwar im Grund-

a.a.0., juris, Rn. 20.
a.a.0., juris, Rn. 23.
a.a.0., juris, Rn. 36.
Urteil vom 04. Mai 2016 — | ZR 58/14 —.

w0 N o O
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satz erfullt. Der Anspruch sei aber im konkreten Fall zu verneinen, weil er
aufgrund einer mit zehn Jahren bemessenen Schutzdauer mittlerweile ab-

gelaufen sei.

In seiner Entscheidung nimmt der Bundesgerichtshof vorab ausftihrlich zur
Zulassigkeit des Klageantrags Stellung. Der in Streit stehende Unterlas-
sungsantrag ist nicht zu unbestimmt. Der Argumentation der Beklagten,
wonach der Klagerin die Aktivlegitimation fehle, da auch eine solche fur
die urheberechtlichen Anspriiche fehlte, folgt der Senat nicht. Vielmehr
stellt er die Unterschiedlichkeit urheberrechtlicher und wettbewerbsrecht-

licher Anspriiche heraus. Ein zwingender Gleichlauf besteht nicht.®

Zu der in der Sache streitigen Frage, ob der Marktbericht als nachgeahm-
tes Produkt hinreichende Eigenart besitzt, sah sich der Senat mangels
hinreichender tatrichterlicher Feststellungen nicht in der Lage. Es handelt
sich bei dem Bericht, der als Datenbank eingeordnet werden kann, um
einen tauglichen Schutzgegenstand. Die wettbewerbliche Eigenart ist je-
doch fraglich. Dies folgt nicht aus der Argumentation der Beklagten, wo-
nach die den Marktberichten zugrunde gelegte Segmentstruktur gemein-
frei sei und vom angesprochenen Verkehr als Industriestandard ange-
sehen werde. In der Verwendung des Begriffs "Industriestandard” kann
nicht stets die Beschreibung einer gemeinfreien, keinem Hersteller zu-
zuordnenden Norm gesehen werden.10 Die Entscheidung des Berufungs-
gerichts ermdglicht jedoch keine ausreichende revisionrechtliche Uberprii-
fung, weil Ausfihrungen zu den die wettbewerbliche Eigenart begrinden-
den Umstéanden fehlen. Der Bundesgerichtshof stellt deshalb klar, dass in
Verfahren wie dem vorliegenden das Berufungsgericht in seinem Urtell
den fir die Feststellung der Schutzfahigkeit entscheidenden Gesamtein-
druck einer Gestaltung, die ihn tragenden einzelnen Elemente sowie die
die Besonderheit des nachgeahmten Produkts ausmachenden Elemente

nachvollziehbar darlegen muss, um eine revisionsrechtliche Nachprifung

9  aa.0, juris, Rn. 37.
10 a.a.0., juris, Rn. 55.
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der Annahme der wettbewerblichen Eigenart eines Produktes zu ermdg-

lichen.1t

Neben der wettbewerblichen Eigenart ist auch die Annahme einer Nach-
ahmung durch die Beklagte nicht von den Feststellungen des Berufungs-
gerichts getragen.12 In diesem Zusammenhang gibt der I. Zivilsenat seine
bisherige Rechtsprechung auf, wonach die Annahme von Unlauterkeits-
merkmalen nicht auf die in 8 4 Nr. 9 Buchst. a) bis ¢) UWG a.F. geregelten
Tatbestande beschrankt ist, sondern auch eine Behinderung im Rahmen
von 8 4 Nr. 9 UWG a.F. in die wettbewerbsrechtliche Bewertung mit einbe-
zogen werden kann. Der I. Zivilsenat nimmt jetzt an, dass sich fiir eine kla-
re Abgrenzung der in 8 4 UWG geregelten Tatbestande die unter dem Ge-
sichtspunkt der Behinderung maf3geblichen Unlauterkeitsvoraussetzungen
allein aus 84 Nr.4 UWG und der zu 84 Nr. 10 UWG a.F. ergangenen
Rechtsprechung des Senats ergeben.13 Im Streitfall rechtfertigen die vom
Berufungsgericht getroffenen Feststellungen nicht die Annahme einer Be-
hinderung in diesem Sinn. Gleiches gilt fir die Voraussetzungen einer
Rufausnutzung nach § 4 Nr. 9 Buchst. b) UWG a.F.

Zur Frage einer zeitlichen Befristung von Anspriichen aus wettbewerbs-
rechtlichem Leistungsschutz stellt der Senat klar, dass dieser nur so lange
andauert, wie die wettbewerbliche Eigenart des nachgeahmten Erzeugnis-
ses fortbesteht und die besonderen unlauterkeitsbegriindenden Umstande
nicht weggefallen sind. Umgekehrt kann dieser Schutz nicht zeitlich be-
grenzt sein, wenn diese Voraussetzungen noch fortbestehen.14 Auch in
diesem Zusammenhang gibt der Senat seine frilhere Rechtsprechung teil-
weise auf: In Fallen, in denen das Lauterkeitsrecht die Leistung als solche
geschutzt hat, war in Anlehnung an Patent-, Geschmacksmuster- und
Designrecht bisher eine zeitliche Begrenzung des wettbewerbsrechtlichen

Leistungsschutzes moglich. Gemeint ist beispielsweise die Fallgruppe

11 a.a.0., juris, Rn. 59.
12 a.a.0., juris, Rn. 65 ff., 73.
13 a.a.0, juris, Rn. 79.
14 a.a.0., juris, Rn. 93.
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.Einschieben in eine fremde Serie*. Nunmehr werden neben der Nachah-
mung ein unlauteres Verhalten des Mitbewerbers und damit besondere
Begleitumstande, die aulRerhalb des sondergesetzlichen Tatbestands lie-
gen, stets vorausgesetzt, um den zeitlich nicht mehr begrenzten, wett-

bewerbsrechtlichen Leistungsschutz annehmen zu kénnen.15

c) ,Fremdcoupon-Einlésung® (Mitbewerberschutz, 84 Nr.4 UWG,
8 4 Nr. 10 UWG a.F.)

Am 23. Juni 201626 befasste sich der I. Zivilsenat mit der Frage, ob das
Einldsen von Rabattcoupons von Konkurrenzunternehmen eine Mitbewer-
berbehinderung begrindet. Die Zentrale zur Bekdmpfung des unlauteren
Wettbewerbs hatte die Werbung einer Drogerie fur unlauter gehalten, mit
der dafur geworben wurde, in den eigenen Filialen auch Rabattcoupons

von Wettbewerbern einzuldsen.

Der 1. Zivilsenat halt in dieser Entscheidung an seiner Rechtsprechung
fest, wonach der Zentrale die gemald § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG erforderliche
Klagebefugnis fehlt, soweit sie eine gezielte Wettbewerberbehinderung
geltend macht. Es muss den einzelnen Wettbewerbern, die von einer
moglichen Behinderung i.S.v. 8 4 Nr. 4 UWG betroffen werden, Uberlas-
sen bleiben, ob sie die Behinderung hinnehmen wollen oder nicht.17 In der
Sache billigt der Senat die Wirdigung des Berufungsgerichts und verneint
eine gezielte Wettbewerberbehinderung. Die Beklagte dringt mit ihrer Wer-
bung weder in einen fremden Kundenkreis ein noch behindert sie fremde

Werbung.

Versenden die Mitbewerber Gutscheine, werden die Empfanger noch nicht
zu Kunden des mit den Gutscheinen werbenden Unternehmens. Diese

sind noch deutlich von einem Vertragsschluss entfernt. Die Beklagte hatte

15 a.a.0, juris, Rn. 96.
16 Urteil vom 23. Juni 2016 — | ZR 137/15 —; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
17 a.a.0., juris, Rn. 31.
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auf sie auch nicht unangemessen eingewirkt.18 Dartiber hinaus stellt der
Senat heraus, es sei grundsatzlich nicht zu beanstanden, wenn Werbe-
mafnahmen eines Unternehmens mittelbar dazu fuhren, dass die Wer-
bung von Mitbewerbern nicht mehr so wie zuvor zur Geltung kommt,
selbst wenn dies dem Werbenden bewusst ist. Unlauter ist eine Beein-
trachtigung auch dann nicht, wenn die Werbung ihre Wirkung erst auf-

grund einer bewussten Entscheidung der Verbraucher verliert.19

Bei der hier fraglichen Werbung hatten die Verbraucher es selbst in der
Hand, wo sie die ausgegebenen Gutscheine einlésen. Das AnschlieRen
an die Werbeaktion ihrer Mitbewerber bedeutet fur den Bundesgerichtshof
grundsatzlich nichts anderes als die Anpassung der eigenen Preise an
Preissenkungen von Wettbewerbern. Ob es sich dabei, also bei der Wer-
bung des Mitbewerbers, um eine fremde Einrichtung handelt, die die Be-
klagte ausnutzt, entscheidet der Senat nicht. Fraglich ist, ob der Begriff
der Einrichtung solche WerbemalRnahmen erfassen kann. Die Beklagte
hatte diese jedenfalls nicht unlauter ausgenutzt. Ein Anhangen an die

Werbung von Mitbewerbern ist Teil des Wettbewerbs.20

Der Senat verneint schlie3lich auch die Frage, ob der im Rahmen von § 4
Nr. 4 UWG zu beachtende Grundsatz der Verhaltnismafigkeit im Streitfall
zu einer anderen Beurteilung fihren kann. Es gibt kein dem Grundsatz in-
newohnendes allgemeines Gebot, nur in einer die Interessen von Mit-

bewerbern gering beeintrachtigenden Weise zu werben.2!

18  a.a.0., juris, Rn. 17.
19 a.a.0, juris, Rn. 21,
20 a.a.0, juris, Rn. 27 f.
21 a.a.0,, juris, Rn. 30.
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d) Marktverhaltensregelungen (8 3a UWG,8 4 Nr. 11 UWG a.F.)

(1) Textilkennzeichnung“ (Art. 16 Textilkennzeichnungsverordnung)

Die Entscheidung des I. Zivilsenats vom 24. Marz 201622 behandelt die
Vorgaben zur textiien Zusammensetzung gemafl der Textilkennzeich-
nungsverordnung (TextilKennzVO). Die Beklagte hatte in einem Werbe-
flyer keine Angaben zur Zusammensetzung der beworbenen Kleidungs-
sticke gemacht. Allerdings fehlten in dem Werbeflyer auch Angaben fir
eine direkte Bestellung der Kleidungsstiicke. Gleichwohl sah die Klagerin

hierin einen Verstol3 gegen die Vorgaben der TextilKennzVO.

Der Bundesgerichtshof teilt die Einschatzung des Berufungsgerichts, wo-
nach die Beklagte nicht gegen Bestimmungen der Verordnung verstol3en
habe. Die Regelung des Art. 16 Abs. 1 TextilKennzVO, bei der es sich um
eine Marktverhaltensregelung nach § 3a UWG, 8§ 4 Nr. 11 UWG a.F. han-
delt, sieht die Angabe von Beschreibungen der Faserzusammensetzung in
Prospekten und dergleichen vor, sobald dadurch ein Textilerzeugnis auf
dem Markt bereitgestellt wird.23 Gemeint ist eine Prasentation, die es er-
maoglicht, die Ware unmittelbar zu erwerben. Informationspflichten nach
Art. 16 Abs. 1 Satz 2 TextilKkennzVO bestehen daher bei reinen Werbe-
prospekten nicht, bei denen keine Bestellmdglichkeit gegeben ist, weil mit
ihnen ein Textilerzeugnis nicht auf dem Markt bereitgestellt wird und die
Informationen Uber die Textilzusammensetzung noch vor dem Kauf im
Ladenlokal erteilt werden kdnnen.24 Es handelt sich deshalb im Streitfall
auch nicht um ein Vorenthalten von Informationen i.S.v. 8 5a Abs. 2 und
Abs. 3 Nr. 1 UWG a.F.

22 Urteil vom 24. Mérz 2016 — | ZR 7/15 —.
23 a.a.0, juris, Rn. 16.
24 3.a.0., juris, Rn. 19.
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(2) ,Rechtsberatung durch Entwicklungsingenieur* (88 2 Abs. 1, 3,5
RDG)

In der Entscheidung vom 31. Marz 20162> hatte sich der Bundesgerichts-
hof mit der Erbringung auf3ergerichtlicher Rechtsdienstleistungen zu be-
fassen. Ein Entwicklungsingenieur hatte fur verschiedene Unternehmen
gewerbliche Schutzrechte angemeldet und auf eine Abmahnung geant-
wortet, die gegen ein von ihm vertretenes Unternehmen gerichtet war. Zu-
dem hatte er damit geworben, derartige Tatigkeiten “gemafld 8 5 RDG" zu
ubernehmen. Die Klagerin hatte darin einen Verstol3 gegen das Rechts-
dienstleistungsgesetz gesehen und auf Unterlassen geklagt. Die Klage
war in beiden Vorinstanzen erfolgreich. Das Berufungsgericht hatte die
Zuruckweisung der Berufung auf die Beurteilung gestitzt, die Tatigkeit sei
weder als einfache schematische Rechtsanwendung einzuordnen noch

als Nebenleistung zur Haupttatigkeit gestattet.

Der I. Zivilsenat hat in der Tatigkeit des Entwicklungsingenieurs ebenfalls
eine nach 88 3, 5 RDG unzuldssige Erbringung von Rechtsdienstleistun-
gen gesehen. Aul3ergerichtliche Rechtsdienstleistungen sind gemafd 8 3
RDG nur in dem Umfang zulassig, in dem sie durch Gesetz erlaubt sind.
Dabei handelt es sich um eine Marktverhaltensregelung, die vor unqualifi-
zierten Rechtsdienstleistungen schitzen soll. Der Begriff der Rechts-
dienstleistung wird in 8 2 Abs. 1 RDG legaldefiniert. Erforderlich ist ein Ta-
tigwerden in fremden Angelegenheiten, das eine rechtliche Prifung des
Einzelfalls erfordert. Was genau eine rechtliche Prifung i.d.S. ausmacht,
hatte der Bundesgerichtshof bereits im Urteil vom 14. Januar 201626 ent-
schieden. Gemeint ist jede konkrete Subsumtion eines Sachverhalts unter
die maRgeblichen rechtlichen Bestimmungen, die Uber eine blo3 schema-
tische Anwendung von Rechtsnormen ohne weitere rechtliche Prifung
hinausgeht. Die Anmeldung gewerblicher Schutzrechte geht tiber eine sol-

25 Urteil vom 31. Marz 2016 — | ZR 88/15 —.

26 Urteil vom 14. Januar 2016 — | ZR 107/14 — zusammengefasst im Newsletter zum 1. Halbjahr
2016, hier abrufbar.
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che schematische Rechtsanwendung hinaus.2? Der Beklagte ist auch in
konkreten fremden Angelegenheiten tatig geworden. Wer in offener Stell-
vertretung fur Dritte gewerbliche Schutzrechte bei dem Deutschen Patent-
und Markenamt oder dem Européischen Patentamt anmeldet, wird im wirt-

schaftlichen Interesse der Anmelder tétig.28

Die Tatigkeit des Beklagten ist auch nicht nach 8 5 RDG zulassig. Sie ge-
hort nicht als Nebenleistung zum Berufsbild des Entwicklungsingenieurs.
Sind Rechtskenntnisse fur die Haupttatigkeit kaum erforderlich, kann eine
Rechtsdienstleistung, die erhebliche Anforderungen an die Rechtsbera-
tung stellt, keine Nebenleistung zu dieser Téatigkeit darstellen. Macht der
Dienstleister das Gegenteil geltend, trifft ihn die Darlegungs- und Beweis-
last.2® Diese Auslegung von 88 2 Abs. 1, 5 RDG steht mit der grundrecht-

lich geschitzten Berufsfreiheit des Beklagten im Einklang.3°
(3) ,Schadensregulierung durch Versicherungsmakler” (88 4, 5 RDG)

Die Entscheidung des I. Zivilsenats vom 03. November 20163! betrifft die
Anhdrungsrige des Revisionsbeklagten zu der Entscheidung des Senats
vom 14. Januar 2016 ,Schadensregulierung durch Versicherungsmakler®.
Die Ruge hat keinen Erfolg, da der Anspruch auf rechtliches Gehér durch
die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 14. Juni 2016 nicht verletzt
wurde. In der Sache bekraftigt der I. Zivilsenat, dass 8§ 4 RDG bereits die
Gefahr und nicht erst den tatséachlichen Eintritt von Interessenskonflikten
ausschlief3en soll.32 Deshalb ist das Ausbleiben von Beschwerden gegen
die Schadensregulierung der Beklagten kein ausreichendes Indiz dafr,

dass es keinen Konflikt gegeben habe oder héatte geben kénnen.

27 a.a.0., juris, Rn. 23 f.
28 a.a.0., juris, Rn. 27.

29 a.a.0, juris, Rn. 33 f.
30 a.a.0, juris, Rn. 35 ff.

31 Beschluss vom 03. November 2016 — | ZR 107/14 —; Leitsatzentscheidung vom 14. Januar
2016 — 1 ZR 107/14 —, zusammengefasst im vorherigen Newsletter, abrufbar hier.

32 a.a.0, juris, Rn. 11.
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Schliel3lich hebt der Senat den quantitativen Umfang der schadensregulie-
renden Téatigkeit in Hohe von 12.000 bis 15.000 Einzelschadensféllen jahr-
lich hervor. Es handele sich daher um eine weitere Haupttatigkeit der Be-

klagten, weshalb 8 5 RDG nicht anwendbar ist.33

(4) ,Repair-Kapseln® (Artt. 2 Abs. 2 Nr. 5, 10 Abs. 1, 13 Abs. 1 und
Abs. 3 Health-Claims-Verordnung)

Mit Urteil vom 07. April 201634 entschied der Bundesgerichtshof tber die
Vereinbarkeit von Werbeaussagen zu sogenannten ,Repair-Kapseln® mit
den Vorgaben der Health-Claims-Verordnung (HCVO). Die Beklagte hatte
unter anderem ihre ,Repair-Kapseln-Premium® damit beworben, dass sie

fur eine ,tolle Haut, fulliges Haar und feste Fingernagel* sorgen wirden.

Diese Werbeaussagen lassen sich nicht mit Art. 10 Abs. 1 HCVO verein-
baren. In Abgrenzung zu Art. 10 Abs. 3 HCVO handelt es sich nicht um
nichtspezifische gesundheitsbezogene Angaben i.S. dieser Bestimmung.
Fur die Unterscheidung kommt es darauf an, ob mit der Angabe ein un-
mittelbarer Wirkungszusammenhang zwischen einer Lebensmittelkatego-
rie, einem Lebensmittel oder einem seiner Bestandteile und einer Funktion
des menschlichen Organismus hergestellt wird, dessen wissenschaftliche
Absicherung (Art. 6 Abs. 1 HCVO) in einem Zulassungsverfahren nach
Art. 13 Abs. 3 der Verordnung (fir Angaben nach Art. 13 Abs. 1 HCVO)
oder nach Art. 15 bis 17 HCVO (fur Angaben nach Art. 14 Abs. 1 HCVO)
Uberpruft werden kann.3> Trotz der Verwendung allgemein gehaltener Be-
griffe wird bei der Bewerbung der fraglichen ,Repair-Kapseln* ein Zusam-
menhang in diesem Sinn umschrieben. Unerheblich ist, dass kein medizi-

nisches, sondern umgangssprachliches Vokabular gebraucht wird.36

Die von der Beklagten verwendete Produktbezeichnung ,Repair‘ sugge-
rierte zudem, bereits eingetretene Schéden konnten beseitigt werden.

33 a.a.0, juris, Rn. 12.
34 Urteil vom 07. April 2016 — | ZR 81/15 —.
35 a.a.0, juris, Rn. 24,
36 a.a.0,, juris, Rn. 26.
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Nicht entscheidend war dabei, ob die verwendeten Adjektive ,toll, ,flllig"
und fest* dem in der Zulassungsliste nach Art. 13 HCVO des Anhangs
der VO (EU) Nr. 432/2012 aufgefuhrten Attribut ,normal” inhaltlich ent-
sprechen. Eine wortliche Ubereinstimmung ist fiir eine Vereinbarkeit mit
Art. 10 Abs. 1 HCVO nicht erforderlich. Die Annahme einer inhaltlichen
Ubereinstimmung der verwendeten mit der zugelassenen Angabe ist je-
doch nur in engen Grenzen moglich.37 Im Streitfall fehlte der Verweis auf
denjenigen in der Liste aufgeflihrten Nahrstoff, der die entsprechende Wir-
kung auf Haut, Haare und N&gel haben soll. Die blol3e Angabe einer be-
stimmten Wirkung ohne Benennung des Nahrstoffs, der Substanz, des Le-
bensmittels oder der Lebensmittelkategorie, auf der diese Wirkung nach
der Liste der zugelassenen Angaben beruht, ist mit der zugelassenen An-

gabe nicht inhaltsgleich und daher unzulassig.38
(5) ,Almased” Nichtzulassungsbeschwerden (Art. 10 Abs. 1 HCVO)

An die Entscheidung zu den ,Repair-Kapseln* kntipfen zwei nahezu wort-
gleiche Beschlisse3® zu demselben Naturkostprodukt an. Darin lehnt der
Bundesgerichtshof im Rahmen von Nichtzulassungsbeschwerden eine
klarungsbedurftige rechtsgrundsatzliche Frage zur Auslegung der HCVO
ab, weil in Anlehnung an die Klarung im Urteil vom 07. April 2016 die
streitgegenstandlichen Angaben jeweils unzuldssig sind. Es erfolgt aus
Sicht des I. Zivilsenats in beiden Fallen die Angabe einer gesundheitsbe-
zogenen Wirkung ohne die gebotene Benennung eines Nahrstoffs, der fur

diese Wirkung verantwortlich sein soll.40

Nach der Beurteilung des I. Zivilsenats ist auch nicht mehr klarungsbedurf-
tig, ob die Vorgaben der HCVO auch einzuhalten sind, wenn sich die Wer-
bung nur an Fachkreise richte. Dazu hat der EUGH bereits festgestellt,

dass selbst medizinische Fachkreise nicht ohne weiteres in der Lage sind,

37 a.a.0, juris, Rn. 29 f., mit Verweis auf BGH, Urteil vom 10. Dezember 2015 — | ZR 222/13 —.
38 a.a.0, juris, Rn. 36.

39 Beschliisse vom 29. September 2016 — | ZR 232/15 —, — | ZR 233/15 —.

40 Beschluss vom 29. September 2016 — | ZR 233/15 — juris, Rn. 8.
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Uber alle aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnisse zu verfligen, die not-
wendig sind, um jedes einzelne Lebensmittel und die nahrwert- und
gesundheitsbezogenen Angaben, die bei der Kennzeichnung und Aufma-
chung dieser Lebensmittel oder bei der Werbung fir sie verwendet wer-

den, zu bewerten.4!

Die Revisionen hat der Bundesgerichtshof auch unter dem Gesichtspunkt
der Behandlung von Angaben zu sog. ,Botanicals” nicht zugelassen. Zwar
sei diese Frage noch nicht geklart; in den vorliegenden beiden Streitfallen

sei diese allerdings auch nicht entscheidungsrelevant.42
(6) , Orthopadietechniker” (88 3, 7 HwO; § 31 Abs. 2 BayBOA)

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 16. Juni 201643 behandelt
das Gebot der Meisterprasenz und das berufsrechtliche Zuweisungsverbot
der Bayerischen Berufsordnung fiir Arzte. In einer Facharztpraxis hatte die
Beklagte einen Raum nutzen und dort Leistungen des Orthopéadiehand-
werks anbieten kénnen, ohne dass bei der Erbringung dieser Leistungen
ein Meister des Orthopadiehandwerks anwesend war. Fur das Berufungs-
gericht stellte dies keinen Verstol3 gegen die Handwerksordnung dar, da
es sich bei den fraglichen Leistungen lediglich um unerhebliche Neben-

tatigkeiten gehandelt habe.

Diese Beurteilung teilt der Bundesgerichtshof nicht. Die in Rede stehen-
den Bestimmungen in 88 1, 7 HwWO sind Marktverhaltensregelungen. Sie
regeln das Gebot der Meisterprasenz. Gemeint ist die Anwesenheit eines
Betriebsleiters, der die Meisterprifung bestanden hat. Erforderlich ist
diese fur den selbstandigen Betrieb eines zulassungspflichtigen Hand-
werks als stehendes Gewerbe, wobei ausreichend ist, dass der Betriebs-
leiter binnen weniger Minuten vor Ort sein kann. Fur Gesundheitshand-

werke ist fur jede Betriebsstatte grundsatzlich standige Meisterprasenz zu

41 a.a.0., juris, Rn. 11.
42 Beschluss —a.a.0. — | ZR 232/15 —juris, Rn. 10 f.; | ZR 233/15, juris, Rn. 15 f.
43 Urteil vom 16. Juni 2016 — | ZR 46/15 —; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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verlangen.44 Im Streitfall war die Hauptniederlassung des beklagten Ortho-
padiehandwerkers zu weit entfernt, als dass Patienten im Bedarfsfall nur

kurze Zeit auf den Betriebsleiter hatten warten missen.

Der fragliche Betrieb in der Facharztpraxis ist zudem nicht als vom Gebot
der Meisterprasenz befreiter Nebenbetrieb i.S.v. 8 3 Abs. 1 HwO einzuord-
nen gewesen. Dieser Begriff erfasst Tatigkeiten in unerheblichem Umfang,
die die Leistungen des Hauptbetriebs sinnvoll erganzen und erweitern.4>
Davon ist die AulRen- oder Zweigstelle zu unterscheiden, die aufgrund der
dort angebotenen Leistungen als Handwerksbetrieb nach § 1 Abs. 2 HWO
gilt.46 Fir sie gilt das Gebot der Meisterprdsenz. Ob es sich bei dem
Betrieb in der Facharztpraxis um eine Zweigstelle in diesem Sinn handelt,

muss das Berufungsgericht nach Zuriickweisung der Sache nun ermitteln.

Mit dem Zuweisungsverbot und deren Verletzung durch die Beklagte hatte
sich das Berufungsgericht bisher nicht beschaftigt. Nach der Beurteilung
des Berufungsgerichts hatte die Klagerin die Raumnutzung und deren Be-
schilderung nicht unter dem Aspekt des Zuweisungsverbots zum Gegen-
stand des Berufungsverfahrens gemacht. Einen Hinweis nach § 139 ZPO
hatte das Berufungsgericht insoweit aber nicht erteilt, obwohl dies nach
Ansicht des Bundesgerichtshofs notwendig gewesen ware. Dem Klager ist
in der wiedereroffneten Berufungsinstanz Gelegenheit zur Konkretisierung
zu geben. In der Sache merkt der Bundesgerichtshof folgendes an: Ein
Arzt, der in seiner Praxis einen Raum fur die Arbeit eines Orthopadietech-
nikers vorhalt und Schilder duldet, die den Weg dorthin weisen, spricht da-

mit gegeniber seinen Patienten eine entsprechende Empfehlung aus.4?

44 a.a.0., juris, Rn. 21.

45 a.a.0., juris, Rn. 23, 27.
46 a.a.0., juris, Rn. 30 f.
47 a.a.0., juris, Rn. 48.
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(7) ,Arbeitnehmeriiberlassung” (§ 1 Abs. 1 S. 1 AUG)

Im Urteil vom 23. Juni 201648 entschied der |I. Senat uber die Erlaubnis-
pflicht zur Arbeitnehmeriiberlassung aus § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG und deren
Einordnung als Marktverhaltensregelung. Die Klagerin hatte die fehlende
behdrdliche Gestattung der Tatigkeit der Beklagten als lauterkeitsrecht-
liches Fehlverhalten gertigt und als Wettbewerberin Unterlassen verlangt.
Das Berufungsgericht hatte den Versto3 gegen § 1 AUG nicht als wettbe-
werbsrechtlich unzuldssiges Verhalten eingeordnet. Es handele sich bei
der Vorschrift um eine Marktzutrittsregelung, die zum Schutz des Uberlas-
senen Arbeitnehmers seinen arbeits- und sozialversicherungsrechtlichen
Schutz sicherstellen solle. Mithin sei es eine betriebsinterne Schutzvor-
schrift zugunsten dieser Arbeitnehmer, die keinen Wettbewerbsbezug auf-

weise. Der Bundesgerichtshof schliefl3t sich dieser Beurteilung an.

Das praventive Verbot der Arbeitnehmeriberlassung mit Erlaubnisvorbe-
halt ist eine sozialpolitisch ausgerichtete Regelung des Marktzutritts. Sie
weist keine wettbewerbsbezogene Schutzrichtung in Bezug auf die Inter-
essen der Marktteilnehmer, die auf dem Absatzmarkt fur Arbeitsleistungen
von Leiharbeitnehmern tatig sind, auf.4® Von einer anderen Beurteilung hat
den Bundesgerichtshof auch nicht die von der Revision angefihrte Funk-
tion der Reinhaltung des Wettbewerbs zwischen den Verleihern Uber-
zeugt. Dass sich ein gesetzeswidrig handelnder Marktteilnehmer womaog-
lich einen Vorteil verschafft, fihrt ebenfalls zu keiner anderen Beurteilung.
Der durch die Regelung zu verhindernde Missbrauch der Arbeitnehmer-
Uberlassung betrifft die soziale Ausbeutung der Arbeitnehmer und nicht
die Konkurrenz durch unzuverlassige Verleiher. Reflexartige Auswirkun-
gen zugunsten der Marktteilnehmer rechtfertigen fir sich nicht die Annah-

me einer Marktverhaltensregelung.>°

48 Urteil vom 23. Juni 2016 — | ZR 71/15 —.
49 a.a.0., juris, Rn. 19 ff.
50 a.a.0,, juris, Rn. 25.
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Eine wettbewerbsbezogene Schutzfunktion des § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG er-
gibt sich auch nicht mit Blick auf die Entleiher.5! Die Erlaubnispflicht ist
nicht darauf gerichtet, die Qualitat der Dienstleistungen des Verleihers ge-
genuber dem Entleiher sicherzustellen. Diese Einschatzung des Beru-
fungsgerichts teilt der Bundesgerichtshof trotz der Regelung in § 10 Abs. 1
Satz 1 AUG. Danach kommt zwischen dem Entleiher und dem Leiharbeit-
nehmer ein Arbeitsverhéltnis mit arbeits- und sozialversicherungsrecht-
lichen Pflichten zustande, wenn der Vertrag zwischen dem Verleiher und
dem Leiharbeitnehmer wegen VerstoRes gegen § 1 Abs. 1 Satz1 AUG

unwirksam ist.

Schliel3lich handelt es sich auch nicht um eine Marktverhaltensregelung
im Interesse der Leiharbeitnehmer. Letztere sind durch das Anbieten ihrer
Arbeitsleistung Marktteilnehmer i.S.v. 8 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG; sie sind aber
im Streitfall keine Verbraucher i.S.v. § 2 Abs. 2 UWG. Die Regelung in 81
Abs. 1 Satz 1 AUG schiitzt zwar auch die Interessen der Leiharbeitnehmer
als Marktteilnehmer. Die Funktion des Lauterkeitsrechts lasst es jedoch
nicht zu, betriebsinternen Arbeitnehmerschutzvorschriften auf diesem We-
ge einen Marktbezug zukommen zu lassen.>2 Bei einer anderen Beur-
teilung wirde das im Arbeitnehmeriberlassungsgesetz vorgesehene
Rechtsfolgensystem, wie beispielsweise der erwdhnte Vertragsschluss
zwischen dem Entleiher und dem Arbeithnehmer gemald § 10 Abs. 1 Satz 1

BUG, auRer Kraft gesetzt.

Zuletzt wiederholt der I. Zivilsenat seine Rechtsprechung, wonach Versto-
Be gegen aullerwettbewerbsrechtliche Normen auch nicht allein wegen

ihrer Gesetzeswidrigkeit nach § 3 Abs. 1 UWG unlauter sind.53

51 a.a.0, juris, Rn. 27 ff.
52 a.a.0.,juris, Rn. 41 ff.

53 a.a.0,, juris, Rn. 45, mit Verweis auf — | ZR 225/13 —, zusammengefasst im vorherigen News-
letter, abrufbar hier.
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(8) , Quecksilberhaltige Leuchtstofflampen® (8 5 ElektroG a.F., 83
Abs. 1 Nr. 1 ElektroStoffV)

Das Urteil des I. Senats vom 21. September 201654 dreht sich um Kom-
paktleuchtstofflampen und deren Quecksilbergehalt. Durch die Klagerin
veranlasste Stichproben hatten einen Gehalt ergeben, der sich nicht inner-
halb der in 8 5 ElektroG a.F., 8 3 Abs. 1 Nr. 1 ElektrostoffV aufgefiihrten

Grenzwerte hielt.

Die Bestimmung in 8 5 ElektroG a.F. diente der Umsetzung der Richtli-
nie 2002/95/EG, wahrend nunmehr § 3 Abs. 1 und 3 ElektroStoffV die
Richtlinie 2011/65/EU umsetzt.55 Der Bundesgerichtshof betont, dass es
sich bei diesen Stoffverboten um Marktverhaltensregelungen nach § 3a
UWG handelt, weil sie neben abfallwirtschaftlichen Zielen auch dem Ge-
sundheits- und Verbraucherschutz dienen. Mal3geblich sind insoweit die
erheblichen Gesundheitsgefahren, die bei dem Zerbrechen dieser Art von

Lampen entstehen.%6

Die Beklagte hatte geltend gemacht, bei dem Uberschreiten der Grenz-
werte habe es sich lediglich um ,Ausreil3er* gehandelt; nur zwei der im
Test untersuchten sechs Lampen hatten den erhoéhten Gehalt aufgewie-
sen. Diesen Einwand hatte schon das Berufungsgericht mangels ausrei-
chendem Sachvortrag fur unbegriindet erachtet. Der Bundesgerichtshof
stellt hierzu klar, dass an die Annahme eines Bagatellverstol3es strenge
Anforderungen zu stellen sind. Der Verletzer tragt daftir die Darlegungs-
und Beweislast.5”

54 Urteil vom 21. September 2016 — | ZR 234/15 —.
55 a.a.0, juris, Rn. 20 ff., 23 ff.

56 a.a.0., juris, Rn. 28.

57 a.a.0., juris, Rn. 31.
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(9) ,Servicepauschale® (Art. 23 VO (EG) Nr. 1008/2008)

Am 29. September 201658 entschied der Bundesgerichtshof Gber die Ge-
staltung eines Buchungsvorgangs fir Flugdienste und seine Vereinbarkeit
mit der Verordnung Uber gemeinsame Vorschriften flr die Durchfiihrung
von Luftverkehrsdiensten (VO (EG) Nr. 1008/2008). Die Beklagte hatte die
Reiserucktrittsversicherung als fakultative Zusatzleistung nach Ansicht des
Berufungsgerichts im sogenannten ,Opt-out“-Verfahren in den Buchungs-
vorgang integriert. Damit verstoRe sie gegen Art. 23 Abs.1 Satz 4
VO 1008/2008. Indem sie eine ,Service-Pauschale® fur bestimmte Zah-
lungsmittel erhebe und diese nicht unmittelbar in den Endpreis mit ein-
rechne, missachte sie zudem Art. 23 Abs. 1 Satz 2 VO 1008/2008.

Dieser Beurteilung hat sich der Bundesgerichtshof angeschlossen. Bei
den streitentscheidenden Vorschriften der Verordnung handelt es sich je-
weils um eine Marktverhaltensregelung nach 8 3a UWG.%° Die Mitteilung
der Kosten der Versicherung ist in der fraglichen Gestaltung nicht mit den
Vorgaben des Art. 23 Abs. 1 Satz 4 VO 1008/2008 vereinbar. Ein Ver-
braucher, der eine fakultative Leistung zuvor bereits abgewahlt hat und im
weiteren Verlauf der Buchung tber die erneute Notwendigkeit zur Abwabhl
dieser Leistung getauscht wird, ist nicht in der Lage, eine bewusste und
informierte Entscheidung zwischen mehreren Buchungsmaoglichkeiten zu

treffen.6o

Dem Erfordernis aus Art. 23 Abs. 1 Satz 2 VO 1008/2008, stets den End-
preis anzugeben und vorhersehbare sowie unvermeidbare Gebihren ein-
zurechnen, entspricht die Gestaltung des Buchungsvorgangs ebenfalls
nicht. Die erhobene ,Service-Pauschale” ist eine Gebuhr in diesem Sinn.
Nach dem am Schutzzweck der Vorschrift orientierten Verstandnis sind

Entgelte nicht nur dann unvermeidbar, wenn jeder Kunde sie aufzuwen-

58 Urteil vom 29. September 2016 — | ZR 160/15 —.
59 a.a.0, juris, Rn. 19, 28.
60 a.a.0,, juris, Rn. 25.
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den hat, sondern grundsatzlich bereits dann, wenn nicht jeder Kunde sie

vermeiden kann.61
(10) ,Horgeréateausstellung” (88 1, 4 PAngV)

Die Entscheidung vom 10. November 201662 behandelt Regelungen der
Preisangabenverordnung und deren Vorgaben fir die Prasentation von
Waren. Die Beklagte hatte im Schaufenster Horgeréate ohne Preisaus-

zeichnung prasentiert.

Der I. Senat stellt zu Beginn dar, dass weder die Gesetzesdnderung vom
10. Dezember 2015 noch die Anderungen der PAngV vom September
2013 und Juni 2014 eine fur den Streitfall maRgebliche Anderung der
Rechtslage bedeuten.®3 Die unionsrechtliche Grundlage der Bestimmung
aus 8 1 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 PAngV befindet sich einzig in der Preisanga-

benrichtlinie.64

In der Sache handelt es sich wegen der fehlenden Preisauszeichnung
nicht um ein Angebot im Sinne der Vorschrift. Eine Werbung, in der kein
Preis fur das beworbene Produkt angegeben ist, gilt nicht als Angebot
i.S.d. Richtlinie 98/6/EG und - entsprechend — i.S.v. 81 Abs.1 Satz 1
PANgV.%5 Eine Pflicht zum Auszeichnen der Preise ergibt sich auch nicht
aus 84 Abs. 1 PAngV. Diese Bestimmung setzt ein bereits vorliegendes
Angebot i.S.v. 8§ 1 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 PAngV voraus und erfasst nicht die
reine Werbung im Schaufenster durch Prasentation der Ware ohne
Preisangabe. Das Schutzniveau der PAngV geht nicht Gber das der Preis-

angabenrichtlinie hinaus.66

61  a.a.0, juris, Rn. 31,

62 Urteil vom 10. November 2016 — | ZR 29/15 —.
63 a.a.0, juris, Rn. 9.

64 a.a.0, juris, Rn. 11.

65  a.a.0, juris, Rn. 12.

66 a.a.0,, juris, Rn. 14.
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Es handelt sich mithin nicht um einen Fall des Vorenthaltens wesentlicher
Informationen nach 8 5a Abs. 2 UWG. Die Regelungen zu Aspekten des
Verkaufspreises, die auf die Preisangabenrichtlinie zurlickgehen, sind vor-
rangig i.S.v. Art. 3 Abs. 4 UGP-Richtlinie.6”

4. Irrefihrung, 8 5 UWG

a) ,Herstellerpreisempfehlung bei Amazon® (Irrefihrung uber das
Bestehen einer unverbindlichen Preisempfehlung)

Bereits Anfang Marz68 entschied der Bundesgerichtshof Giber die Werbung
mit einer unverbindlichen Preisempfehlung des Herstellers, die zum Ange-
botszeitpunkt nicht mehr bestand. Die Beklagte hatte tber die Plattform
~Amazon“ eine Uhr angeboten. Diesem Angebot hatte der Plattformbetrei-
ber die unverbindliche Preisempfehlung beigefiigt, ohne dass die Beklagte
diese andern oder entfernen konnte. Das Berufungsgericht hat die Beklag-
te antragsgemal verurteilt. Die beanstandete Werbung sei irrefiihrend und

die Beklagte als Taterin verantwortlich.

In der Sache teilt der I. Senat die Einschatzung des Berufungsgerichts und
betont, dass die Bezugnahme auf eine unverbindliche Preisempfehlung in
die Irre fuhrt, wenn sie im Zeitpunkt der Bezugnahme nicht mehr gultig ist.
Da es sich um eine wesentliche Orientierungshilfe des Verbrauchers han-
delt, fihrt diese irrefihrende Werbung dazu, dass die Interessen des Ver-
brauchers spurbar beeintrachtigt werden und er méglicherweise zu einer
geschaftlichen Entscheidung veranlasst wird, die er ansonsten nicht ge-
troffen hatte.6® Durch die Anderung des § 5 Abs. 1 Satz 1 UWG, der seit
dem 15. Dezember 2015 um die sogenannte Relevanzklausel erganzt ist,
ergibt sich keine Anderung der vorherigen Rechtslage. Bereits nach
UWG a.F. war die Spurbarkeit der Interessensbeeintrachtigung zu pru-

fen.70

67  a.a.0., juris, Rn. 15.
68  Urteil vom 03. Marz 2016 — | ZR 110/15 —.
69 a.a.0, juris, Rn. 30.
70 a.a.0., juris, Rn. 25.

Seite 21 von 46


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=d6d781e4959d1151bafdf5539c2f75d9&nr=75493&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Da nicht die Beklagte selbst, sondern der Plattformbetreiber die Hersteller-
preisempfehlung platzierte, bezweifelte die Revision die Verantwortung flr
die Irrefihrung. Dazu stellt der Bundesgerichtshof heraus, dass das Ver-
halten der Beklagten adaquat kausal flr die beanstandete Werbung ist,
weil sie das Angebot auf der Plattform eingestellt hat. Sie hat dem Betrei-
ber die Mdglichkeit eingeraumt, das Angebot zu verandern, ohne sich ein
vertragliches Entscheidungs- oder Kontrollrecht vorzubehalten. Damit hat
sie die Gewahr fur die Richtigkeit der vom Plattformbetreiber vorgenom-

menen Angaben Gbernommen.??
b) , Apothekenabgabepreis” (IrrefUhrung tber den Preis)

Die Entscheidung vom 31. Mérz 201672 betrifft die Werbung einer Apothe-
ke fur nicht verschreibungspflichtige Arzneien. Die Klagerin dieses Rechts-
streits hatte die Bewerbung nicht verschreibungspflichtiger Arzneien als
irrefihrend beanstandet, weil der angegebene ,Statt“-Preis, der am Sei-
tenende die Ersparnis aufzeigen sollte, nicht die 5 % berlcksichtigte, die
Krankenkassen auf den Apothekenabgabepreis nach § 130 Abs. 1 SGB V
erhalten kbnnen. Das Berufungsgericht hat dazu eine ahnliche Sichtweise
vertreten. Der Preis, den marktmachtige Unternehmen wie Krankenkas-
sen, zu zahlen hatten, sei ein wichtiger Anhaltspunkt fur die Preisginstig-

keit eines Produkts.

Der I. Senat stellt in Anlehnung daran fest, dass die Beklagte mit nicht zu-
treffenden Preisangaben geworben hat und deshalb eine Irrefihrung nach
85 Abs. 1 Satz2 Nr.2 UWG zu bejahen war. Diese ist wettbewerblich
trotz der Tatsache, dass die Ersparnis von 5 % nur fur Krankenkassen gilt,
relevant. Angesichts der erheblichen Bedeutung der Werbung mit Preisen

oder Preisvorteilen ist die Angabe eines um 5 % Uberh6hten Vergleichs-

71 a.a.0., juris, Rn. 36, 40.
72 Urteil vom 31. Marz 2016 — | ZR 31/15 —.

Seite 22 von 46


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=440c3e93b2fdee5119955f7fde6dc2cf&nr=75678&pos=0&anz=1

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

preises fur die Kaufentscheidung des Verbrauchers von erheblicher Be-

deutung.”?
c) ,lhre Versandapotheke” (Irrefihrung Gber den Preis)

Der Beschluss vom 03. November 201674 befasst sich mit der Werbeaus-
sage einer Versandapotheke. Nach eigener Aussage sei sie ,lhre Ver-
sandapotheke mit den gunstigsten Medikamenten®. Die Klagerin hatte die
Aussage als irrefihrend beanstandet; Land- und Berufungsgericht hatten

diese Ansicht geteilt.

Die gegen die Berufungsentscheidung gerichtete Beschwerde gegen die
Nichtzulassung der Revision hat der Bundesgerichtshof zurlickgewiesen.
Trotz der Entscheidung des EuGH zur Arzneimittelpreisbindung vom
19. Oktober 201675 bestand nach seiner Beurteilung keine Veranlassung
fur die Zulassung der Revision. Die Beurteilung des EuGH zum deutschen
Arzneimittelpreisrecht ist nach Auffassung des Bundesgerichtshofs flr den
vorliegenden Rechtsstreit nicht entscheidungserheblich. Denn aus Sicht
des Bundesgerichtshofs nimmt der angesprochene Verkehr an, dass die
Beklagte auch verschreibungspflichtige Medikamente glinstiger anbietet.
Da sie sich insoweit aber an die hiesige Preisbindung hélt, ist die werb-
liche Aussage nach Auffassung des EuGH als unzutreffend zu werten,

weshalb kein Revisionszulassungsgrund bestand.
d) ,Ansprechpartner® (Irrefihrung Gber den Kundendienst)

Am 21. April 201676 befasste sich der Bundesgerichtshof mit dem Schrei-
ben einer Versicherung, das sie uber den Versicherungsmakler an den
Versicherten gesendet hatte und in dem sie ,personliche Ansprechpartner*

und Berater der Versicherung benannte. Die klagende Versicherungsmak-

73 a.a.0, juris, Rn. 21.

74 Beschluss vom 03. November 2016 — | ZR 35/16 —.

75 Urteil vom 19. Oktober 2016 — C-148/15 = NJW 2016, 3771 — ,DocMorris”.
76 Urteil vom 21. April 2016 — | ZR 151/15 —.
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lerin, die den Versicherten betreut, beurteilte diese Handlung als wettbe-
werbswidrig, weil sie Uber den Ansprechpartner in die Irre fihre und sie
als Maklerin behindere. Das Berufungsgericht hatte die Beklagte wegen

der beanstandeten Handlung antragsgemal auf Unterlassung verurteilt.

Der I. Senat schlief3t sich dieser Beurteilung nicht an. Die Parteien, Versi-
cherungsmakler und —unternehmen, sind zwar Mitbewerber i.S.v. §2
Abs. 1 Nr. 3 UWG. Zwischen ihnen besteht auch ein konkretes Wettbe-
werbsverhaltnis. Sie bieten beide Beratungsleistungen lber Versiche-
rungsangelegenheiten an; zudem steht der Versicherungsnehmer als
Adressat des Schreibens der Beklagten in einer vertraglichen Beziehung
zur Klagerin.”” Eine Irrefihrungsgefahr durch das streitgegenstandliche
Schreiben sieht der Senat allerdings nicht. Dazu pruft er funf verschiedene
Auslegungsmaoglichkeiten, die eine Irrefihrung durch das Schreiben be-
grunden konnen. Keine der in Frage kommenden Alternativen erfullt die
Voraussetzungen des 8 5 Abs. 1 UWG.

Der adressierte Verkehr, auf dessen Verstandnis es vorliegend ankommt,
ist der Versicherungsnehmer, der seine Angelegenheiten durch einen Ver-
sicherungsmakler regelt.”® Er wird nach Ansicht des Bundesgerichtshofs
nicht davon ausgehen, dass nunmehr statt der Maklerin allein die angege-
benen Mitarbeiter der Versicherung fur ihn zustandig sind. Die Angaben
des Schreibens enthalten keinerlei Anhaltspunkte, wonach sich die Be-
klagte zur Zustandigkeit der Klagerin auf3ern mdchte. Mithin war das

Schreiben an die Klagerin adressiert.”®

Der angesprochene Verkehr nimmt auch nicht an, dass nun neben die
Klagerin ein weiterer, gleichwertiger Ansprechpartner tritt.80 Die Irreflh-

7 a.a.0. juris, 16 f.

78 a.a.0., juris, Rn. 24,

79 a.a.0. juris, Rn. 27, 29.
80  a.a.0., juris, Rn. 31 ff.
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rung kann sich nicht daraus ergeben, dass die Beklagte die Klagerin nicht

ausdrucklich als Ansprechpartner benannt hatte.s!

Der Senat verneint mangels hinreichender Anhaltspunkte schlie3lich auch
eine Mitbewerberbehinderung i.S.v. 8§ 4 Nr. 10 UWG a.F. Es ist nicht er-
kennbar, dass die Klagerin wegen der beanstandeten Gestaltung der
Schreiben ihre Leistungen am Markt durch eigene Anstrengungen nicht

angemessen zur Geltung bringen kann.
e) ,Geo-Targeting” (Irrefihrung Uber Verfugbarkeit)

Mit Urteil vom 28. April 201682 entschied der Bundesgerichtshof Uber eine
Bannerwerbung fur einen Kabel-Internetanschluss, der nur in einem Bun-
desland verfigbar, dessen Bewerbung aber teilweise Uber die Lander-
grenzen hinaus sichtbar war. Die eingesetzte Geo-Targeting-Technik soll-
te zwar Abrufe von aul3erhalb des verfugbaren Gebiets vermeiden; es
blieb aber ein sogenannter Streuverlust i.H.v. ca. funf Prozent. Aus Sicht
des Berufungsgerichts hatte die Beklagte durch die Werbung auch aul3er-
halb ihres Vertriebsgebiets Uber die Verflugbarkeit der Ware, 85 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 UWG getauscht. Das Irrefuhrungsverbot aus 8 5 UWG erfas-
se auch Falle, in denen von der Irrefiihrung lediglich eine Anlockwirkung

ausgehe.

Dieser Beurteilung schlief3t sich der Bundesgerichtshof an und stellt zu-
nachst fest, dass die Parteien mit Blick auf die beanstandete Handlung
Mitbewerber sind. Durch die Werbung, die aul3erhalb des Vertriebsgebiets
sichtbar war, hat sich die Beklagte auf diesem Endkundenmarkt fur Inter-
netanschliisse betatigt. Darauf, dass die Kunden die Leistungen der Be-
klagten dort nicht beziehen konnten, kommt es nicht an.83 Diejenigen, die
diese Werbung wahrnehmen und sich nicht innerhalb der raumlichen Ver-

fugbarkeit befinden, werden Uber die Verfugbarkeit eines Internetan-

81 a.a.0, juris, Rn. 46.
82 Urteil vom 28. April 2016 — | ZR 23/15 —.
83 a.a.0,, juris, Rn. 19.
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schlusses der Beklagten moglicherweise getduscht. Der Zusatz ,BW*" in
der Unternehmensbezeichnung lasst eine raumliche Vertriebsbeschran-
kung nicht hinreichend erkennen. Lokal verankerte Unternehmen kdnnen
grundséatzlich bundesweit tatig sein.84 Im Streitfall hat die Beklagte zudem

auf bundesweit ausgerichtete Portale tberregional geworben.

Die Irreflhrung ist auch wettbewerbsrelevant. Verbraucher, die Gber die
territoriale Verfugbarkeit getduscht werden koénnten, d.h. die erwahnten
funf Prozent Streuverlust, sind nicht nur ,Ausrei3er“. Der Bundesgerichts-
hof geht zwar nicht, wie das Berufungsgericht, davon aus, dass von die-
sen funf Prozent samtliche Verbraucher getauscht wirden. Nach den
Feststellungen des Gerichts wird aber ein erheblicher Teil dieser Verbrau-
cher Uber die raumliche Verfligbarkeit irregefihrt und zu einer geschaft-
lichen Entscheidung veranlasst. Sie befassen sich durch den Aufruf der
Webseite naher mit dem Angebot der Beklagten. Dem Aufsuchen eines
Geschafts entspricht im Internethandel grundsétzlich der Aufruf einer

Internetseite mit Bestellmdglichkeit.85

f) ,Baumann II* (IrrefiUhrung Uber die betriebliche Herkunft und
Verwechselungsgefahr)

Die Entscheidung vom 23. Juni 201686 behandelt den Einfluss des mar-
kenrechtlichen Prioritatsgrundsatzes auf lauterkeitsrechtliche Anspriche.
Die Parteien stritten im Verfahren letztlich um die Verwendung einer Mar-
ke. Nach Ansicht der Beklagten war die Klagerin wegen der Beendigung
eines Lizenzvertrags nicht berechtigt, das angegriffene Zeichen zu ver-
wenden. Diese berief sich auf ein prioritatsdlteres Recht an ihrem Unter-
nehmenskennzeichen. Im wiedererdffneten Berufungsverfahren stlitzte
sich die Beklagte erstmals auch auf wettbewerbsrechtliche Anspriche we-
gen Irrefihrung Uber die betriebliche Herkunft und Verwechselungsgefahr
nach 85 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und Abs. 2 UWG. Nach Ansicht des Beru-

84 a.a.0, juris, Rn. 21 f.
85 a.a.0,, juris, Rn. 36.
86 Urteil vom 23. Juni 2016 — | ZR 241/14 —.
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fungsgerichts konnten diese aber nicht das prioritatsaltere Kennzeichen-
recht der Klagerin beseitigen; andernfalls —so das Berufungsgericht —
wirde sich ein nicht hinnehmbarer Wertungswiderspruch zum Marken-

recht ergeben.

Neben einer ausfuhrlichen Wirdigung der markenrechtlichen Aspekte des
Streitfalls stellt sich der Bundesgerichtshof hinter die Argumentation des
Berufungsgerichts zum Verhéltnis von Marken- und Lauterkeitsrecht. Der
I. Senat bekraftigt, dass damit kein genereller Vorrang des Markenrechts
verbunden ist. Der individuelle Schutz aus dem Markenrecht und der
lauterkeitsrechtliche Schutz des UWG bestehen nebeneinander. Wer-

tungswiderspriche sind im Einzelfall zu vermeiden.8?

Sofern Anspriiche nach Markenrecht wegen eines schlechteren Zeitrangs
ausscheiden, kann sich der Inhaber des prioritatsjingeren Kennzeichen-
rechts grundsatzlich nicht mit Erfolg auf den lauterkeitsrechtlichen Schutz
vor einer Irrefiihrung Uber die betriebliche Herkunft stiitzen, um dem Inha-
ber des Kennzeichenrechts mit alterem Zeitrang die Benutzung seines

Kennzeichens zu verbieten.88
g) .LGA tested” (Fehlen einer wesentlichen Information)

Um eine Irrefiihrung durch Unterlassen nach 8§ 5a Abs. 2 UWG geht es im
Urteil vom 21. Juli 201689. Die Klagerin hatte eine Produktwerbung fur ein
Haarentfernungsgeréat beanstandet, weil das in der Werbung verwendete
Prufzeichen der Streithelferin keinerlei Angaben dazu enthielt, wo Informa-
tionen zum Verfahren des entsprechenden Tests eingeholt werden kon-
nen. Das Berufungsgericht hatte den Priftest und das diesem Prifzeichen
zugrundeliegende Verfahren als wesentliche Informationen i.S.v. 8§ 5a
Abs. 2 UWG eingeordnet. Die Darstellung kurzer Zusammenfassungen im

Internet zu Prufkriterien sei zumutbar. Auf eine solche Zusammenfassung

87  a.a.0., juris, Rn. 20, 23.
88  a.a.0., juris, Rn. 23.
89 Urteil vom 21. Juli 2016 — | ZR 26/15 —; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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im Internet kénne in der Werbung verwiesen werden. Dem schliel3t sich
der Bundesgerichtshof an. Die Beklagte hat dem Verbraucher Angaben zu
den Prufkriterien i.S.v. § 5a Abs. 2 UWG vorenthalten, auch wenn sie in
der Revision geltend gemacht hat, die Zertifizierungen nicht beauftragt zu
haben und nicht im Besitz der Angaben zu sein. Die Erlauterungen zu
dem Testverfahren sind auch wesentliche Informationen i.S.v. 8§ 5a Abs. 2
UWG. Fur die Auslegung des Begriffs ,Vorenthalten i.S.v. § 5a Abs. 2
UWG zieht der Senat Art. 7 Abs. 1 UGP-Richtlinie sowohl in deutscher als
auch in englischer und franzésischer Fassung heran. Gemeint sind nicht
nur jene Informationen, die der Unternehmer bereits in seinem Besitz hat.
Umfasst sind auch solche Informationen, die zu seinem Verantwortungs-
bereich gehoren oder die fur ihn sonst verfugbar sind. Der Unternehmer
enthalt dem Verbraucher Informationen vor, wenn er diese nicht oder nicht
so erhdlt, dass er sie bei einer geschaftlichen Entscheidung bericksich-
tigen kann. Eine Mitteilung bei oder mit Erwerb des Produkts ist nicht aus-

reichend.®°

Ob die Information wesentlich im Sinne der Vorschrift ist, ergibt sich aus
einer Abwagung der beiderseitigen Interessen. Auf Seiten des Unterneh-
mers muss eine solche Interessenabwagung den zeit- und kostenmaldigen
Aufwand bericksichtigen, den er fur die Beschaffung der Informationen
aufwenden muss, sowie die mit der Informationserteilung verbundenen
Nachteile und Geheimhaltungsbelange.® Demgegenuber bestimmt sich
das Interesse des Verbrauchers nach dem Erwartungs- und Verstandnis-
horizont des Durchschnittsverbrauchers.92 Der Hinweis auf ein Prufzei-
chen hat fur die geschaftliche Entscheidung des Verbrauchers tber den
Erwerb des damit versehenen Produkts erhebliche Bedeutung.9 Er geht
davon aus, dass das mit dem Prifzeichen versehene Produkt von einer

neutralen und fachkundigen Stelle auf die Erfullung von Mindestanforde-

90  a.a.0, juris, Rn. 27.
91 a.a.0, juris, Rn. 33,
92 a.a.0., juris, Rn. 37.
93 a.a.0,, juris, Rn. 38.
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rungen anhand objektiver Kriterien geprift worden ist.94 Damit der Ver-
braucher einschatzen kann, wie sich die Bewertung des Produkts in das
Umfeld der anderen bei dem Test gepruften Produkte einfligt, muss er das
Ergebnis einordnen kdnnen. Seine Fahigkeit zu einer informierten ge-
schéftlichen Entscheidung wird beeintrachtigt, wenn er eine testbezogene
Werbung nicht prifen und das Ergebnis einordnen kann.®> Insgesamt hat
der Verbraucher ein berechtigtes und deshalb gemal3 § 5a Abs. 2 UWG
zu schitzendes Interesse zu erfahren, inwieweit das aufgrund des durch-
gefuhrten Zertifizierungsverfahrens vergebene Prifzeichen im Hinblick auf
die geprtften Eigenschaften des mit ihm versehenen Produkts reprasenta-

tiv ist.96

In diesem Zusammenhang aul3ert sich der Senat auch zu der Frage, ob
bei einer Aufforderung zum Kauf Kriterien, die nicht in § 5a Abs. 3 UWG
aufgefuhrt sind, als wesentlich nach § 5a Abs. 2 UWG gelten kdnnen. Die
richtlinienkonforme Auslegung des 8§ 5a Abs. 3 UWG lasst keinen Zweifel
dariiber zu, dass auch andere als die dort aufgefihrten Informationen

nach 8§ 5a Abs. 2 UWG wesentlich sein kénnen. 97
h) , Entertain“ (mehrere IrrefUhrungsaspekte)

Das Fehlen wesentlicher Informationen i.S.v. 8§ 5a Abs. 2 UWG betrifft
auch die Entscheidung vom 15. Dezember 20169 in einem Nichtzulas-
sungsbeschwerdeverfahren. Die Parteien, Anbieter von Telekommunika-
tionsdienstleistungen, streiten um die Gestaltung einer Postwurfsendung.
Fur den I. Senat bedeutet die Aussage ,Sie sparen die monatliche Kabel-
anschlussgebuhr” keine Irrefiihrung nach 8 5 Abs. 1 Satz 2 UWG. Die An-
gabe bestimmter Vorziige beinhaltet nicht zugleich die Behauptung, dass

94 a.a.0,, juris, Rn. 39.

95 a.a.0,, juris, Rn. 40.

9%  a.a.0., juris, Rn. 42.

97  a.a.0., juris, Rn. 50 ff.

98 Beschluss vom 15. Dezember 2016 — | ZR 241/15 —.
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nicht genannte Vorteile nicht existieren wirden.® Der Bundesgerichtshof
hatte sich allerdings auch mit dem Vorwurf der Klagerin auseinanderzu-
setzen, die Werbung tausche vor, ein Endkunde mit Kabelanschluss kén-
ne beim Wechsel zum Angebot der Beklagten die Mietgebthren fir den
Kabelanschluss sparen, obwohl diese Mdéglichkeit vielen Verbrauchern

nicht offenstehe.

Der beanstandete fehlende Hinweis auf die Einschrankung, wonach das
fragliche Angebot nur den Anschluss eines Fernsehers beinhaltet, kann
nach Ansicht des Bundesgerichtshof eine wesentliche Information i.S.v.
§ 5a Abs. 2 UWG darstellen. Diesen in erster Instanz vorgetragenen As-
pekt hat das Berufungsgericht nicht aufgegriffen; es hatte sich allein mit
der Werbung unter dem Aspekt einer Irrefiihrung nach 8 5 Abs. 1 UWG
beschaftigt und eine solche verneint. Der I. Senat stellt deshalb klar, dass,
wenn das erstinstanzliche Gericht seine Verurteilung zur Unterlassung auf
einen von mehreren Irrefihrungsaspekten stitzt, die mit einem einheit-
lichen, auf eine konkrete Verletzungsform bezogenen Klageantrag geltend
gemacht werden, auch der erstinstanzlich nicht bertcksichtigte Irrefiih-

rungsaspekt in der Berufungsinstanz anfallt.100

Wegen Verletzung des rechtlichen Gehérs der Klagerin hat der I. Senat
daher das Berufungsurteil auf die Nichtzulassungsbeschwerde aufgeho-

ben und die Sache zuritckverwiesen.

5. Vergleichende Werbung
(entfallt)

6. Unzumutbare Belastigung
(entfallt)

99 a.a.0, juris, Rn. 14,
100 3.a.0., juris, Rn. 12.
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7. Rechtsfolgen
(entfallt)

8. Gerichtliche und aul3ergerichtliche Durchsetzung

a) ,Herstellerpreisempfehlung bei Amazon® (Rechtsmissbréauch-
liche Abmahnung)

Die bereits besprochene Entscheidung9l behandelt die Frage, ob die Kla-
gerin, die genauso wie die Beklagte Uhren Uber das Internet vertreibt,
rechtsmissbrauchlich abgemahnt hatte. Nach Ansicht des Berufungs-
gerichts hatte die Beklagte zum Vorwurf, die Klagerin sei vielfache Ab-
mahnerin mit nur geringem Umsatz, nicht ausreichend vorgetragen. Die
fur die Annahme eines Rechtsmissbrauchs erforderlichen Voraussetzun-

gen seien nicht gegeben.

Dieser Beurteilung schliel3t sich der Bundesgerichtshof im Ergebnis an. Er
stellt jedoch klar, dass Umstande, die zeitlich nach der Abmahnung auftre-
ten, bei der Einschatzung, ob die gerichtliche Durchsetzung rechtsmiss-
brauchlich ist, zu berlcksichtigen sind. Erflllt die vorgerichtliche Abmah-
nung nicht die Voraussetzungen des 8 8 Abs. 4 UWG, bleibt es dabei,
dass die Frage, ob die nachfolgende gerichtliche Anspruchsdurchsetzung
als rechtsmissbrauchlich zu bewerten ist, unter Bertcksichtigung samt-
licher, auch im Verfahrensverlauf auftretender Umstande zu beurteilen

iSt.102

b) ,Stirnlampen® (Aktivlegitimation fur einen Unterlassungsan-
spruch)

Mit Versaumnisurteil entschied der Bundesgerichtshof bereits am 10. Marz
2016103 (iber den Zeitpunkt, zu dem streitende Parteien im Wettbewerb

stehen missen, damit die Aktivlegitimation zur Geltendmachung eines Un-

101 yYrteil vom 03. Marz 2016 — | ZR 110/15 — dazu bereits oben I. 4. a).
102 3.a.0., juris, Rn. 18.
103 Urteil vom 10. Marz 2016 — | ZR 183/14 —.
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terlassungsanspruchs nach § 8 Abs. 1 UWG angenommen werden kann.
Im Streitfall hatte die Beklagte von der Klagerin angegriffene Belehrungen
und Klauseln in ihren Allgemeinen Geschéaftsbedingungen verwendet, den
Handel mit der fraglichen Ware aber aufgegeben, bevor die Klagerin in
den Markt eintrat, abmahnte und klagte. Die AGB blieben jedoch auf der
Webseite sichtbar. Das Berufungsgericht hatte noch angenommen, die
Parteien stinden zum Zeitpunkt der kinftig drohenden Verletzungshand-
lung in einem konkreten Wettbewerbsverhaltnis. Das sei ausreichend flr

die Annahme der Aktivlegitimation.

Dem ist der Bundesgerichtshof nicht gefolgt. Wahrend der Verletzungs-
handlung war die Klagerin nach Ansicht des Bundesgerichtshofs keine
Mitbewerberin der Beklagten. Zwischen den Parteien bestand kein konkre-
tes Wettbewerbsverhéltnis. In seinen wettbewerbsrechtlichen Interessen
ist nur verletzt, wer im Zeitpunkt der Verletzungshandlung Mitbewerber
ist.104 Der Verletzungsunterlassungsanspruch knipft mithin an einen be-
gangenen Wettbewerbsverstol3 an, so dass fur die Annahme der Wieder-
holungsgefahr nicht allein die Gefahr weiterer WettbewerbsverstofRe ent-
scheidend ist. Das Fortbestehen der durch die Verletzungshandlung be-
grundeten Wiederholungsgefahr stellt eine der Voraussetzungen dar, un-
ter denen ein Verletzungsunterlassungsanspruch besteht. Das Fehlen die-
ser Gefahr steht daher dem entsprechenden Anspruch zwingend ent-
gegen.105 Die fur eine Erstbegehungsgefahr eines vorbeugenden Unter-
lassungsanspruchs nach 8 8 Abs. 1 Satz 2 UWG erforderlichen ernsthaf-
ten und tatsachlichen Anhaltspunkte fir in naher Zukunft drohende
Rechtsverletzungen sah der I. Senat vorliegend ebenfalls als nicht gege-

ben an.106

104 3.a.0., juris, Rn. 16.
105 a.a.0., juris, Rn. 18.
106 3.a.0., juris, Rn. 22.
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c) .Notarielle Unterlassungserklarung” (Rechtsschutzbedurfnis fur
Hauptsachverfahren und Wiederholungsgefahr)

Das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 21. April 2016197 befasst sich mit
dem Rechtsschutzbedirfnis und der Wiederholungsgefahr fir eine Unter-
lassungsklage nach der Zustellung einer notariellen Unterlassungserkla-

rung.

Die Klagerin hatte die Beklagte zunachst wegen einer irrefihrenden Pro-
duktbeschreibung abgemahnt. Die Beklagte gab daraufhin eine notarielle
Unterlassungserklarung ab und unterwarf sich darin der sofortigen
Zwangsvollstreckung. In Kenntnis der notariellen Urkunde erwirkte die Kla-
gerin eine auf Unterlassung des beanstandeten Verhaltens gerichtete
einstweilige Verfugung vom 18. Dezember 2013. Im Januar 2014 bean-
tragte die Klagerin zu der notariellen Urkunde die Androhung von Ord-
nungsmitteln; nach Verweisung an das zustandige Gericht wurde der
Androhungsbeschluss vom 16. Mai 2014 dem Beklagten erst am 21. Mai
2014 zugestellt. Die zwischenzeitlich anhangig gemachte Klage zur
Hauptsache erklarte die Klagerin nach Zustellung des Androhungs-
beschlusses fir erledigt; dieser Erklarung schloss sich der Beklagte nicht

an.

Das Berufungsgericht hat die Unterlassungsklage als zunéchst zulassig
und begriindet angesehen, da erst durch den Androhungsbeschluss die
Wiederholungsgefahr entfallen war und der Unterlassungsanspruch unbe-
grundet wurde. Wegen der gesetzten Frist zur Erhebung der Hauptsache-
klage nach 8 926 Abs. 1 ZPO habe das notwendige Rechtsschutzbeduirf-
nis bestanden. Von einer notariellen Unterwerfung gehe zudem unmittel-
bar nach ihrer Abgabe noch keine Abschreckungswirkung aus, da der
Schuldner mit der Ahndung von Versto3en fir einen gewissen Zeitraum

nicht zu rechnen brauche.

107 yrteil vom 21. April 2016 — | ZR 100/15 —.
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Der I. Senat stimmt dieser Beurteilung im Ergebnis zu. Dabei aul3ert er
sich nicht ausdrucklich zu der Frage, ob allein der Zugang einer notariellen
Unterlassungserklarung bereits das Rechtschutzbedirfnis fur die gericht-
liche Rechtsverfolgung entfallen lasst.198 Die Klagerin hatte jedenfalls trotz
des Zugangs der notariellen Unterlassungserklarung verninftige Grinde,
den Unterlassungsanspruch gerichtlich geltend zu machen. Im konkreten
Fall verdeutlichte die Klarung der Zustandigkeitsfrage fur das Androhungs-
verfahren die bestehenden zeitlichen Schutzlicken. Auf solche, mit einer
notariellen Unterwerfung verbundenen Erschwernisse braucht sich der
Glaubiger nicht einzulassen.109 Dazu zahlt auch die Tatsache, dass der
Schuldner durch die Wahl des Notars die Zustandigkeit des Gerichts be-

einflussen kann.110

Die fur die urspriingliche Begrindetheit des Unterlassungsantrags erfor-
derliche Wiederholungsgefahr ist durch den Zugang der notariellen Unter-
lassungserklarung ebenfalls nicht entfallen. Dazu bedirfte es ebenfalls
des Zugangs des Androhungsbeschlusses. Einerseits streiten nach
Ansicht des Bundesgerichtshofs dafur dieselben Argumente wie zur
Begriindung des Rechtsschutzbedurfnisses. Andererseits ergibt sich aus
dem Androhungsbeschluss die Verfolgungsbereitschaft des Glaubigers.
Erst wenn er den Androhungsbeschluss hat zustellen lassen, kann ange-
nommen werden, dass er das Unterlassungsgebot auch durchsetzen

wird.111
d) Sachliche Zustandigkeit nach § 13 UWG
Im Hinweisbeschluss vom 19. Oktober 2016112 fuhrt der I. Senat zur sach-

lichen Zustandigkeit der Landgerichte fiir Anspriiche nach dem UWG aus.
Das Landgericht hatte eine Klage auf Zahlung einer Vertragsstrafe i.H.v.

108 3.a.0., juris, Rn. 18.

109 a.a.0., juris, 21 f.

110 3.a.0., juris, Rn. 24.

111 3.a.0., juris, Rn. 35.

112 Hinweisbeschluss vom 19. Oktober 2016 — | ZR 93/15 —.
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2.500,00 € nebst Zinsen wegen VerstolRes gegen eine Unterlassungs-
erklarung als unzuléassig abgewiesen. Das Berufungsgericht hat den Be-
klagten antragsgemal} verurteilt und die Revision im Hinblick auf die Zu-
l&ssigkeit der Klage zugelassen. Trotz dieser Zulassung hat sich der Bun-
desgerichtshof wegen § 545 Abs. 2 ZPO gehindert gesehen, die vom Be-
rufungsgericht angenommene Zustandigkeit des Landgerichts nachzupri-
fen. Er lasst diese Frage vielmehr offen und fuhrt aus, dass selbst mit
Prufkompetenz die Revision der Beklagten ohne Erfolg bleiben muss. Es
ist zwar fraglich, ob Anspriiche aufgrund von Vertragsstrafeversprechen
und Unterlassungsvertragen von 8 13 Abs. 1 Satz 1 UWG erfasst sind.
Die Landgerichte sind aber unabhangig von der Hohe des geltend ge-
machten Anspruchs zustandig, wenn Vertragsstrafeanspriche ihren Ur-
sprung in einem auf einer wettbewerbsrechtlichen Abmahnung beruhen-
den Unterlassungsvertrag haben. 113 Der Bundesgerichtshof begrindet
dies u.a. mit dem besonderen Sachverstand der Landgerichte und dem
Willen des Gesetzgebers, diese Sachkunde unabhangig vom Streitwert zu

nutzen.114

e) ,Ruckruf von RESCUE-Produkten“ (Handlungspflichten eines
Unterlassungsschuldners)

Der Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 29. September 2016115 be-
trifft den Verstol3 gegen eine Unterlassungsverpflichtung und die Abgren-
zung zu Beseitigungsansprichen aus 8§ 8 Abs. 1 Satz 1 UWG. Im Streitfall
hatte die Schuldnerin aufgrund ihrer Verurteilung zu unterlassen, im ge-
schéftlichen Verkehr als Spirituosen gekennzeichnete Produkte unter be-
stimmten Bezeichnungen zu bewerben und/oder zu vertreiben. Nachdem
die fraglichen Produkte noch sechs bzw. 12 Monate nach der Verurteilung
der Schuldnerin in Apotheken erhaltlich waren, beantragten die Glaubige-
rinnen die Festsetzung von Ordnungsgeld wegen Verstdl3en gegen die
Unterlassungsverpflichtung. Der |. Senat teilt die Beurteilung des Be-

113 a.a.0., juris, Rn. 22.
114 3.a.0., juris, Rn. 24.
115 Beschluss vom 29. September 2016 — | ZB 34/15 —.
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schwerdegerichts, wonach im Streitfall die kiinftige Unterlassung des Ver-
triebs der Produkte die Beseitigung des fortdauernden Stdérungszustands
erfordere. Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche seien selbstandige,
voneinander unabhangige Anspriiche, die sich aber Gberschneiden kénn-

ten.

Die Schuldnerin war nach dem Wortlaut des Vollstreckungstitels lediglich
zu einem Unterlassen verpflichtet. Durch Auslegung ist diesem aber die
Verpflichtung immanent, zumutbare Handlungen zur Beseitigung des Sto-
rungszustands vorzunehmen.116 Die fur einen Beseitigungsanspruchs zu
berticksichtigende VerhaltnisméRigkeit der gebotenen MalRnahmen kann
vom Vollstreckungsgericht geprift werden, wenn sich der Schuldner im
Erkenntnisverfahren nicht darauf beruft, dass diese Handlungen unzumut-

bar sind.117

Ist der Unterlassungsschuldner zur Vornahme von Handlungen verpflichtet,
kann zudem die Verpflichtung umfasst sein, auf Dritte einzuwirken, um
diese zu einem Tun oder einem Unterlassen anzuhalten. Er hat fir das
Handeln Dritter grundsétzlich nicht einzustehen und ist dennoch gehalten,
auf Dritte, deren Handeln ihm wirtschaftlich zugutekommt, einzuwirken.118
Die Schuldnerin hétte die von ihr belieferten Apotheken daher um Ruck-

gabe der Produkte ersuchen mussen.

f) ,Tann6éd" und ,Everytime we touch” (Anwendung von §12
UWG 4 UWG im Urheberrecht; Wert des einer Abmahnung zu-
grunde liegenden Unterlassungsanspruchs)

Mehrere Entscheidungen des I. Senats vom 12. Mai 2016119 befassen
sich mit dem sogenannten Filesharing und der Verantwortung fur die
Verletzung ausschliel3licher Verwertungsrechte. Im Zusammenhang mit

der H6he von Abmahnkosten stellt der Bundesgerichtshof in den Ent-

116 a.a.0., juris, Rn. 24 ff.

117 a.a.0., juris, Rn. 29.

118 3.a.0., juris, Rn. 30.

119 ygl. Urteile vom 12. Mai 2016 — | ZR 48/15 — ,Everytime we touch®; | ZR 1/15 —, Tanndd®.
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scheidungen klar, dass bei der Bemessung des Gegenstandswerts der
Abmahnung 8 12 Abs. 4 UWG nicht bertcksichtigt wird. Eine entspre-
chende Anwendung auf Abmahnungen, die auf eine Verletzung von nach
dem Urheberrechtsgesetz geschitzten Rechten gestutzt sind, findet nicht

statt.120

Die Entscheidung ,Tann6d® enthélt dartiber hinaus Ausfihrungen zur Be-
rechnung des Gegenstandswerts des der Abmahnung zugrundeliegenden
Unterlassungsanspruchs. Das Berufungsgericht hatte diesen auf der
Grundlage des Lizenzschadens berechnet, ohne das unter Bertcksich-
tigung aller Umstande des Einzelfalles zu bestimmende Interesse der Kl&-
gerin an der Unterbindung kunftiger Rechtsverletzungen zu bertcksich-
tigen. Dies hat den I. Zivilsenat zu einer Klarung des Gegenstandswerts
von Unterlassungsanspriichen veranlasst. Das mit dem Unterlassungs-
begehren verfolgte Interesse ist darauf gerichtet, in Zukunft Rechtsverlet-
zungen zu unterbinden. Der Gefahrlichkeit der bereits begangenen Verlet-
zungshandlung kommt bei der Wertbemessung Indizwirkung zu. Daneben
kann anderen, von der Verletzungshandlung unabhangigen Faktoren, wie
beispielsweise dem Grad der Wahrscheinlichkeit kinftiger Zuwiderhand-

lungen, Rechnung zu tragen sein.121

g) Wert des wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspruchs bei
Verbandsklagen

Am 15. September 2016122 entschied der I. Senat zur Bemessung des
Gegenstandswerts bei Verbandsklagen. Die Klagerin — eine Verbraucher-
zentrale in der Rechtsform eines Vereins — war mit ihrer Klage gegen die
von einem Kreditinstitut verwendeten Widerrufsbelehrungen in beiden Vor-
instanzen erfolglos geblieben. Die Klagerin hatte die Beklagte wegen Ver-
letzung des wettbewerbsrechtlichen Irrefihrungsverbots auf Unterlassung
in Anspruch genommen. Im Rahmen der hiergegen gerichteten Nichtzu-

120 3.a.0., juris, Rn. 73; Rn. 45.
121 3.a.0., juris, Rn. 35.
122 Beschluss vom 15. September 2016 — | ZR 24/16 —.
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lassungsbeschwerde war fraglich, ob die Wertgrenze von 20.000,00 €
gemal 8 26 Nr. 8 Satz 1 EGZPO uberschritten ist. Das Berufungsgericht
hatte den Streitwert von 30.000,00 € auf 3.000,00 € herabgesetzt und
hierfir angefuhrt, der Wert sei fur Klagen gegen beanstandete Widerrufs-
belehrungen angemessen. Zudem mdissten die fur Verbandsklagen gel-
tenden Erwagungen in Bezug auf den Streitwert unabhangig davon gelten,
ob aufgrund des UWG oder des UklaG vorgegangen werde. Verbraucher-

schutzverbande seien vor unangemessenen Kostenrisiken zu schitzen.

Dem ist der Bundesgerichtshof entgegengetreten. Bei wettbewerbsrecht-
lichen Unterlassungsklagen von Verbraucherverbanden i.S.v. 8§ 8 Abs. 3
Nr. 3 UWG kommt es fur den Streitwert auf das satzungsmalig wahrge-
nommene Interesse der Verbraucher an; maRgeblich sind die gerade
diesen drohenden Nachteile. Wenn dagegen Gegenstand des Rechts-
streits die Verbandsklage eines Verbraucherschutzverbandes nach UklaG
ist, wird der wirtschaftlichen Bedeutung des Verbots, bestimmte Klauseln
zu verwenden, bei der Bemessung der Beschwer und des Streitwerts in
der Regel keine ausschlaggebende Bedeutung beigemessen. Nur in die-
sem Fall greift die Erwagung, Verbraucherschutzverbande bei der Wahr-
nehmung der ihnen im Allgemeininteresse eingerdumten Befugnis, den
Rechtsverkehr vor unwirksamen Allgemeinen Geschaftsbedingungen zu
befreien, vor unangemessenen Kostenrisiken zu schiitzen. Die Bewertung
von Verbandsklagen, die sich gegen die Verwendung von missbrauch-
lichen Klauseln in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen richten, ist fur die
Bewertung der Interessen in einem Wettbewerbsprozess jedoch nicht
malfdgeblich123, Unter Zugrundelegung dieser Mal3stédbe hat der Bundes-
gerichtshof die Wertfestsetzung des Landgerichts i.H.v. 30.000,00 € nicht
beanstandet.

Einen ahnlichen Verfahrensgegenstand hat der Beschluss vom 22. No-

vember 2016124, in dem der Bundesgerichtshof ebenfalls allein den Ge-

123 a.a.0., juris, Rn. 11.
124 Beschluss vom 22. November 2016 — | ZR 184/15 —.
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genstandswert eines Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens festlegt. In
der Sache hatte eine Verbraucherzentrale Klauseln einer Lebens- und
Rentenversicherung fur ,Abschlusskosten“ beanstandet, die den Versiche-
rungsnehmern im Wege des Klauselersetzungsverfahrens (8 164 VVG)
angeboten worden waren. Die Vorinstanzen hatten den Streitwert der be-
anstandeten Klauseln jeweils mit 10.000,00 € festgesetzt. Diese Festset-
zung wurde von der Beklagten beanstandet. Dem ist der Bundesgerichts-
hof nicht gefolgt. Bei Klagen von Verbraucherschutzverbanden ist nicht
auf die wirtschaftliche Bedeutung des Klauselverbots, sondern allein auf
das Interesse der Allgemeinheit am Unterbleiben des Gebrauchs der strit-

tigen Klausel abzustellen.125

Die Klagerin hatte zudem einen Antrag nach § 12 Abs. 4 UWG gestellt, in
dem sie forderte, den Streitwert insgesamt auf eine Million Euro festzuset-
zen und gleichzeitig anzuordnen, dass sich ihre Verpflichtung zur Zahlung
der Prozesskosten nach einem Teilstreitwert i.H.v. 100.000,00 € Euro rich-
tet. Dieser Antrag wurde vom Berufungsgericht zu Recht abgelehnt, befin-
det der Bundesgerichtshof. Es lasse keinen Rechtsfehler erkennen, wenn
das Berufungsgericht angenommen hat, die Klagerin wolle mit ihrem An-
trag in sachfremder Weise Druck auf die Beklagte wegen des Kostenrisi-

kos ausiiben.126

9. Sonstiges
(entfallt)

125 a.a.0, juris, Rn. 15 ff.
126 3.a.0., juris, Rn. 22.

Seite 39 von 46



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Il. Kartellrecht

1. Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen/Kartellverbot
(8 1 bis 83 GWB)

a) ,Peek & Cloppenburg® (markenrechtliche Abgrenzungsvereinba-
rungen)

Mit Urteil vom 12. Juli 2016127 entschied der Kartellsenat des Bundes-
gerichtshofs erneut tber eine Vereinbarung zur territorialen Verwendung
der Unternehmensbezeichnungen ,Peek & Cloppenburg“/“P&C*. Der fir
das Wettbewerbsrecht zustandige I. Zivilsenat hatte sich in diesem Streit-
fall bereits mit Urteil vom 24. Januar 2013128 mit den wettbewerbsrecht-
lichen Aspekten befasst, die aus dem Unternehmenskennzeichen und aus
Wettbewerbsrecht geltend gemachten Klageantrage abgewiesen und die
Sache wegen des von der Klagerin geltend gemachten vertraglichen Un-
terlassungsanspruchs an das Berufungsgericht zurtickverwiesen. Die Kl&-
gerin begehrte insoweit aus einer Ubereinkunft der Parteien aus dem
Jahre 1990, nach der das Bundesgebiet in die Wirtschaftsraume Nord und
Sud aufgeteilt ist und keine Partei am Standort der anderen Partei Beklei-
dungshauser ertffnet, Unterlassen der Werbung mit den fraglichen Unter-
nehmenskennzeichen in ihrem Wirtschaftsgebiet. Die Beklagte hatte in
Zeitschriften, die auch im Wirtschaftsgebiet der Klagerin erscheinen, das

Kennzeichen mit einem klarstellenden Hinweis verwendet.

Zu der zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarung stellt der Kartell-
senat klar, dass die mundliche Vereinbarung nicht wegen Verstol3es
gegen das Schriftformerfordernis aus § 34 GWB a.F. nichtig ist, da dieses
Schrifttormerfordernis nicht fur kennzeichenrechtliche Abgrenzungsver-
einbarungen eingreift. Enthalten zeichenrechtliche Abgrenzungsvereinba-
rungen mit 8 1 GWB vereinbare Wettbewerbsbeschrankungen, handelt es
sich um eine tatbestandliche Reduktion des Kartellverbots.129 Ob die Ver-

127 Urteil vom 12. Juli 2016 — KZR 69/14 —.
128 Urteil vom 24. Januar 2013 — | ZR 61/11 —.
129 k7R 69/14, juris, Rn. 15.
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einbarung zur Gebietsaufteilung gegen Kartellrecht verstof3t, so wie vom
Berufungsgericht angenommen, lasst der Senat daher offen. Ein vertrag-

licher Unterlassungsanspruch kann sich nicht ergeben.

Der Kartellsenat hat den eingeklagten vertraglichen Anspruch im Ergebnis
als unbegriindet angesehen. Bei der Vertragsauslegung lasst der Kartell-
senat offen, ob die vereinbarte Beschrankung der Téatigkeit der Parteien
unter den fraglichen Unternehmenskennzeichen in Alleinstellung nicht nur
den Betrieb von Bekleidungshausern, sondern grundsatzlich auch Werbe-
mafl3nahmen umfasst habe. Selbst wenn dies unterstellt wiirde, ergibt sich
daraus nicht, dass die Parteien eine Vereinbarung dartber getroffen
haben, unter welchen konkreten Voraussetzungen der Auftritt einer Partei
im Wirtschaftsraum der jeweils anderen zuldssig sein sollte, bei dem die
Unternehmenskennzeichen nicht in Alleinstellung, sondern mit klarstellen-
den Zusatzen benutzt werden130. Bei Abschluss der Vereinbarung kam fir
die Parteien fur die Vermeidung von Irrefihrungen und kennzeichenrecht-
lichen Auseinandersetzungen auf3er der Beschréankung auf das eigene
Wirtschaftsgebiet oder der Verwendung ganzlich abweichender Kennzei-
chen auch eine gebietsubergreifende Tatigkeit mit den fraglichen Unter-
nehmenskennzeichen unter Hinzufiigung unterscheidungskréftiger Zusat-
ze in Betracht. Uber solche Zuséatze haben die Parteien nach dem vom
Bundesgerichtshof in Bezug genommenen Vortrag der Klagerin aber keine

Einigung erzielt.

b) ,Lottoblock II" (Umfang der Bindungswirkung aus 8 33 Abs. 4
GWB)

Am selben Tag3! entschied der Kartellsenat Giber einen Schadensersatz-
anspruch aufgrund eines Verstol3es gegen 8 1 GWB durch abgestimmtes
Verhalten. Die Klagerin hatte versucht, eine terrestrische Vermittlung von
Spieleinsatzen bei den staatlichen Lotterien aufzubauen. Unter Beteiligung

des Geschaftsfuhrers der Beklagten, die Lottogesellschaft des Bundeslan-

130 a.a2.0., juris, Rn. 18 ff.
131 Urteil vom 12. Juli 2016 — KZR 25/14 —.
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des Nordrhein-Westfalen, forderte der Rechtsausschuss des Deutschen
Lotto- und Totoblocks (DLTB) die Lottogesellschaften der Lander dazu auf,
durch solche Spielvermittlung erzielte Umsatze nicht anzunehmen. Diesen
Beschluss hatte das Bundeskartellamt untersucht und mit sofort vollzieh-
barer Abstellungsverfiigung einen Verstol3 gegen 8 1 GWB, Art. 81 EG so-
wie gegen 8 21 Abs. 1 GWB, Art. 82 EG festgestellt. Die dagegen gerich-
tete Rechtsbeschwerde war vor dem Bundesgerichtshof132 ohne Erfolg

geblieben.

Nachdem die Klagerin lediglich mit Hilfe erstrittener gerichtlicher Anord-
nungen Spieleinsatze platzieren konnte und ihr Geschaftsmodell auch
wegen mangelnder Kooperationsbereitschaft der Regionalgesellschaften
nicht funktionierte, gab sie die terrestrische Vermittlung auf. Sie begehrte
Schadensersatz, weil sich die Lottogesellschaften aufgrund kartellrechts-
widrigen, abgestimmten Verhaltens geweigert hatten, mit ihr zu kooperie-
ren. Wegen der Bindungswirkung aus 8 33 Abs. 4 GWB stehe fest, dass
die Beklagte und die anderen Gesellschaften ihr Verhalten abgestimmt
und sich kartellrechtswidrig verhalten hétten. Dieser Argumentation fol-
gend hatte das Berufungsgericht die Beklagte als schadensersatzpflichtig
angesehen. Dem Grunde nach stellt auch der Bundesgerichtshof die Er-
satzpflicht der Beklagten fest. Allerdings hat der Kartellsenat ausreichende
Feststellungen zu der Frage vermisst, ob der Klagerin auch ein Schaden

entstanden ist. Feststellungen dazu sind nachzuholen.

Die Bindungswirkung des 833 Abs.4 GWB besteht bei im Rechts-
beschwerdeverfahren ergangenen Entscheidungen fir diejenigen tatsach-
lichen Feststellungen des Beschwerdegerichts, die nach der Entscheidung
des Bundesgerichtshofs die Zurlckweisung der Beschwerde tragen.133
Wegen dieser Bindungswirkung steht fur den vorliegenden Schadens-
ersatzprozess fest, dass es die Lottogesellschaften unter Verstol3 gegen
8 1 GWB und Art. 81 EG in Umsetzung des Beschlusses des Rechtsaus-

132 Beschluss vom 14. August 2008 — KVR 54/07 — ,Lottoblock®.
133 KZzR 25/14, juris, Rn. 15.
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schusses des DLTB ablehnten, die terrestrisch vermittelten Spieleinsatze
anzunehmen. Diese Feststellung beruht auf der im Kartellverwaltungsver-
fahren nicht ausgeraumten Vermutung, der in Rede stehende Beschluss
sei von den Lottogesellschaften bei ihrem spateren Marktverhalten be-

ricksichtigt worden.

Anders als das Berufungsgericht gemeint hat, steht aus Sicht des Bundes-
gerichtshofs wegen dieser Vermutung allerdings nicht fest, dass die Lotto-
gesellschaften ihr kartellrechtswidriges Verhalten bis zur letzten mind-
lichen Verhandlung vor dem Beschwerdegericht im Kartellverwaltungs-
verfahren fortgesetzt haben. Fur den Umfang der Bindungswirkung des
8 33 Abs. 4 Satz 1 und Satz 2 GWB kommt es auf die im Vorprozess ge-
troffenen tatsachlichen Feststellungen an. Bul3geldentscheidungen enthal-
ten regelmaf3ig Angaben zur Dauer des Verstol3es, weil es sich dabei um
ein wesentliches Zumessungskriterium im Rahmen von § 17 OWIG han-
delt. Im Kartellverwaltungsverfahren gibt es hingegen nicht zwangslaufig
entsprechende Feststellungen, das Vorliegen einer Begehungsgefahr
kann ausreichen. 134 In Anlehnung daran steht der fortgesetzte Verstol3
der Beklagten nicht bereits aufgrund der Bindungswirkung aus 8§ 33 Abs. 4
GWB fest.

Daflr, dass die Gesellschaften bei ihrem Verhalten im relevanten Zeit-
raum den Beschluss des Rechtsausschusses weiterhin bertcksichtigt
haben, spricht aber eine tatsachliche Vermutung. Fiur das Eingreifen der
Vermutung einer andauernden Zuwiderhandlung setzt der EuGH 135
voraus, dass eine Abstimmung vorliegt und die Unternehmen weiterhin am
Markt tatig sind. Als Bestandteil des integralen Unionsrechts mussen die
nationalen Gerichte diese Vermutung anwenden.136 Eine davon abwei-

chende Beurteilung folgt auch nicht aus der ,Oddset“-Entscheidung des

134 a.a.0., juris, Rn. 18.

135 EuGH, Urteil vom 08. Juli 1999 — C-49/92 P — ,Anic Partecipazioni® — juris, Rn. 43; vgl. BGH,
Beschluss vom 14. August 2008 — a.a.O. — juris, Rn. 43.

136 a.a.0., juris, Rn. 24.
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BVerfG vom 28. Marz 2006137, Dieses Urteil rAumt die genannte Vermu-
tung nicht aus, da der infolgedessen abgeschlossene Glicksspielstaats-
vertrag eine landerubergreifende gewerbliche Spielvermittlung nicht
ausgeschlossen, sondern unter Erlaubnisvorbehalt gestellt hat. Den
Lottogesellschaften war es nicht verboten, mit der Klagerin eine Ver-

triebskooperation einzugehen.138

Die Vermutung entféllt auch nicht mit der Zustellung der Abstellungsverfi-
gung durch das Bundeskartellamt, die den Kartellteiinehmern bei Fortset-
zung der Zuwiderhandlung ein Buf3geld in Aussicht stellte. Bei einem
punktuellen Kartellrechtsverstol3 wie einer einmaligen Verhaltensabstim-
mung, deren Auswirkungen potentiell zeitlich unbeschrankt sind, kann die
Zustellung der Verfuigung fur sich allein die Vermutung einer andauernden
Bestimmung oder Beeinflussung des Marktgeschehens durch die Verhal-
tenskoordination regelmafig nicht entfallen lassen. Die Kartellteilnehmer
konnten sich, ohne aktive kartellrechtswidrige Handlung, weiterhin an die
getroffene Absprache halten. Deshalb ist selbst nach der Zustellung einer
Abstellungsverfigung eine offene und eindeutige Distanzierung von der

Abstimmung erforderlich.139

SchlieB3lich befasst sich der Kartellsenat mit den Ursachen fur das Schei-
tern des Geschaftsmodells der Klagerin und dem dadurch entstandenen
Schaden. Hierbei stellt er heraus: Die Regelung aus § 287 ZPO betrifft die
Haftungsausfiullung und somit nicht nur die Héhe des Schadens, sondern
auch die Frage, ob Uberhaupt ein Schaden entstanden ist. Dagegen gilt
fur Umstande, die zur haftungsbegrindenden Kausalitat gehéren, 8 286
ZPO. Entsteht ein Schadensersatzanspruch — wie bei einem Verstol3 ge-
gen Kartellrecht — unabhangig von der Verletzung eines Rechtsguts, ist
bereits der erste Schaden der haftungsausfillenden Kausalitat zuzurech-
nen. Deshalb ist fir die Frage, ob infolge eines Kartellrechtsverstol3es ein

Schaden entstanden ist, § 287 ZPO malgeblich, wohingegen die Betrof-

137 Urteil vom 28. Marz 2006 — 1 BvR 1054/01 = NJW 2006, 1261.
138 a.a.0., juris, Rn. 27 ff.
139 a.a.0., juris, Rn. 36.
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fenheit des Anspruchstellers durch den Kartellrechtsverstol3 nach 8§ 286
ZPO festzustellen ist.140 Im Streitfall hat das Berufungsgericht nicht alle
erheblichen Umstande beriicksichtigt und die Erleichterung aus § 252
Satz 2 BGB, die im Rahmen von § 287 ZPO zur Anwendung kommt, nicht
zutreffend angewandt. Es steht nicht fest, dass ohne die kartellrechtswid-
rige Verhaltensabstimmung eine Zusammenarbeit zwischen der Klagerin
und der Lottogesellschaften zustande gekommen ware und ob die Kla-
gerin dabei den als entgangen geltend gemachten Gewinn erzielt hatte.

2. Marktbeherrschung, sonstiges wettbewerbsbeschrankendes
Verhalten (8 18 bis § 21 GWB, Art. 102 AEUV)

(vgl. dazu unter Ziff. Il. 5.)

3. Zusammenschlusskontrolle
(entfallt)

4. Sonstiges
(entfallt)

5. Verhaltnis zur sektorspezifischen Regulierung

Mit Beschluss vom 07. Juni 2016141 hat der Kartellsenat dem EuGH Fra-
gen zum Verhdltnis der nationalen Eisenbahnregulierung gemald der
Richtlinie 2001/14/EG zur Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB vor-
gelegt. Das klagende Eisenbahnverkehrsunternehmen hat das beklagte
Eisenbahninfrastrukturunternehmen auf Rickzahlung Uberhdhter Entgelte
fur die Nutzung von Bahnhofen (Verkehrsstationen) in Anspruch genom-
men und sich hierbei auf die Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB
gestlitzt. Der Kartellsenat hat dem EuGH die Frage vorgelegt, ob eine
nationale Vorschrift wie 8§ 315 Abs. 3 BGB, nach der ein Eisenbahnver-

kehrsunternehmen geltend machen kann, das von dem Infrastrukturbetrei-

140 3.a.0., juris, Rn. 42 1., 47.

141 Beschluss vom 07. Juni 2016 — KZR 12/15 —; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei be-
teiligt; vgl. nunmehr Vorabentscheidungsverfahren des EuGH in der Sache C-344/16.
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ber festgesetzte Entgelt entspreche nicht billigem Ermessen, mit den Be-
stimmungen der Richtlinie 2001/14/EG zur Unabhangigkeit der Geschafts-
fuhrung des Infrastrukturunternehmens, zu den Grundsatzen der Entgelt-
festsetzung und zu den Aufgaben der Regulierungsstelle vereinbar ist.
Nach Auffassung des Bundesgerichtshofs sind die gesetzlichen Aufgaben
und Befugnisse der Regulierungsbehdrde in Umsetzung der Richt-
linie 2001/14/EG nicht so weit entwickelt, dass sie die von den Infrastruk-
turunternehmen verlangten Entgelte umfassend darauf prifen konnten, ob
sie auf einem Missbrauch von Marktmacht beruhen. Vor diesem Hinter-
grund dient die Méglichkeit des Infrastrukturnutzers, in einem zivilgericht-
lichen Verfahren die Billigkeit des ihm abverlangten Nutzungsentgelts
Uberprufen zu lassen, nicht zuletzt der privatrechtlichen Durchsetzung des
Verbots und des Missbrauchs von Marktmacht i.S.v. Art. 102 AEUV.142

Karlsruhe, den 10. Marz 2017

Dr. Peter Radler

142 3.a.0., juris, Rn. 48 und Rn. 49.
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