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Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zum Wettbewerbs- und Kartellrecht
im 1. Halbjahr 2015

von Rechtsanwalt beim Bundesgerichtshof
Dr. Peter Radler, LL.M. (Cantab), Karlsruhe

Dieser Beitrag fasst die im ersten Halbjahr 2015 ergangenen Entscheidun-
gen des Bundesgerichtshofs zum Wettbewerbs- und Kartellrecht zusam-
men.1 Wegen des zum Teil langen Zeitraums zwischen dem Absetzen und
der Veroéffentlichung der Entscheidungen umfasst die Ubersicht zunachst
nur die bis zum 31. Juli 2015 veroffentlichten Entscheidungen;? spater ver-
offentlichte Entscheidungen werden in der nachfolgenden Rechtspre-
chungsibersicht beriicksichtigt. Die Ubersicht zum Wettbewerbsrecht ist

in dieser Ubersicht auf das Lauterkeitsrecht beschrankt.

Die Rechtsprechungsubersicht basiert auf der folgenden Gliederung.
Soweit zu einem Gliederungspunkt im Berichtszeitraum keine Entschei-

dungen verdéffentlicht worden sind, ist nur die Uberschrift aufgefiihrt.

Wettbewerbs- und Kartellrecht

l. Lauterkeitsrecht
1. Verbot unlauterer geschaftlicher Handlungen
2. Per-se-Verbote (,Schwarze Liste")
3. Beispiele unlauterer geschaftlicher Handlungen
4. Irrefihrung
5. Vergleichende Werbung
6. Unzumutbare Bel&stigung

1 Frihere Berichtszeitraume sind aufrufbar auf unserer Website (,Aktuelles) unter dem
Menupunkt ,Newsletter".

2 Ale nachfolgend behandelten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs kdnnen hier auf
dessen Internetseite kostenlos im Vollbild abgerufen werden. Zur Vereinfachung fir Sie ha-
ben wir in den FuRBnoten samtliche Aktenzeichen mit der Entscheidungsdatenbank des Bun-
desgerichtshofs verlinkt.
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7. Rechtsfolgen
8. Gerichtliche und auRRergerichtliche Durchsetzung
9. Sonstiges

Il. Kartellrecht
1. Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen/Kartellverbot
(8 1 bis 8§ 3 GWB)
2. Marktbeherrschung, sonstiges wettbewerbsbeschrankendes
Verhalten (§ 18 bis § 21 GWB, Art. 102 AEUV)
3. Zusammenschlusskontrolle
Sonstiges
5. Verhéltnis zur sektorspezifischen Regulierung

B

I. Lauterkeitsrecht
1. Verbot unlauterer geschéaftlicher Handlungen
a) ,Bezugsquellen fur Bachbluten®

Den Begriff der ,geschaftlichen Handlung* gemald 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG
konkretisiert das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 11. Dezember 2014.3
Eine Webseite zum Thema ,Original Bach-Blitentherapie* enthielt neben
allgemeinen Informationen auch Hinweise auf Bezugsquellen. Die Beurtei-
lung des Berufungsgerichts, wonach die AuRerungen im Rahmen des
Internetauftritts keine geschéftlichen Handlungen nach § 2 Abs. 1 Nr. 1
UWG seien, teilt der I. Senat nicht.

Eine geschaftliche Handlung in diesem Sinne liegt vor, wenn die Handlung
bei objektiver Betrachtung vorrangig dem Ziel der Foérderung des Absatzes
oder Bezugs von Waren oder Dienstleistungen dient. Dabei kann auch ein
fremdes Unternehmen geférdert werden. Ob eine Handlung dem eigenen
oder fremden Absatz oder Bezug von Waren oder Dienstleistungen oder
anderen Zielen dient, ist aufgrund einer Wirdigung der gesamten Um-
stande des Einzelfalls zu ermitteln. Es kommt hierbei nicht nur auf die

fragliche Handlung, sondern auch auf die Begleitumsténde an.4

3 Urteil vom 11. Dezember 2014 — | ZR 113/13 —.
4 a.a.0., juris, Rn. 28.
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Im Gesamtzusammenhang betrachtet hatte sich der Beklagte nach An-
sicht des Bundesgerichtshofs bei den Bezugsquellen nicht auf alle am
Markt erhéltlichen Produkte bezogen. Im streitigen Fall wurde ein objekti-
ver Zusammenhang zur Absatzférderung eines bestimmten Unterneh-
mens hergestellt, indem der Beklagte einen Link zu einer Produktseite
setzte, die ausschlieBlich Waren eines bestimmten Unternehmens

auffihrte.>

Die Abgrenzung zur Entscheidung ,Schoner Wetten“¢ fihrte den I. Senat
nicht zu einer anderen Beurteilung. Dort hatte der Bundesgerichtshof trotz
eines Links zum Internetauftritt eines Unternehmens kein Handeln zu
Wettbewerbszwecken angenommen. Das beklagte Medienunternehmen
stand aber unter dem besonderen Schutz der Pressefreiheit aus Art. 5
Abs. 1 GG.7

Das Berufungsgericht muss nun feststellen, ob die beanstandete geschaft-

liche Handlung im streitigen Fall nach diesen Vorgaben unlauter ist.

2. Per-se-Verbote (,Schwarze Liste)

(entfallt)

3. Beispiele unlauterer geschaftlicher Handlungen
a) Rufausnutzung (8 4 Nr. 9 Buchst. aund b) , Exzenterzahne*

Im Urteil vom 22. Januar 20158 hat sich der Bundesgerichtshof mit dem
lauterkeitsrechtlichen Nachahmungsschutz, also mit der Gefahr einer Her-
kunftstduschung, sowie einer Rufausnutzung nach 8 4 Nr. 9 Buchst. a, b
UWG befasst. Problematisch war die wettbewerbliche Eigenart der Pro-

a.a.0., juris, Rn. 30ff.

Urteil vom 01. April 2004 — | ZR 317/01 —.
a.a.0., juris, Rn. 34.

Urteil vom 22. Januar 2015 - | ZR 107/13 —.
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dukte nach abgelaufenem Patent, die noch dazu fast ausschlief3lich tGber
GroRRabnehmer verkauft wurden. In dem ausfiihrlichen Urteil geht der Se-
nat zunachst auf die wettbewerbliche Eigenart ein, bevor er die Art und
Weise der Intensitat der Ubernahme und die besonderen wettbewerbli-

chen Umstéande des Falls betrachtet.

Um von einer wettbewerblichen Eigenart ausgehen zu kdnnen, ist es
erforderlich, dass der Verkehr mindestens annimmt, die Ware stamme von
einem bestimmten Hersteller. Dieser muss ihm nicht namentlich bekannt
sein. Zum angesprochenen Verkehr zahlen dann nicht nur Endabnehmer,
sondern ebenso Abnehmer auf vorangegangenen Vertriebsstufen.® Von
Bedeutung kann auch sein, ob bei einer Umverpackung im Weitervertrieb
Kennzeichnungen als Herstellerangaben oder Handelsmarken aufgefasst

werden.

Fur die Beurteilung der wettbewerblichen Eigenart von technisch beding-
ten Merkmalen eines Erzeugnisses greift der Senat auf die in der Recht-
sprechung entwickelten Grundsatze zurtick.1© Demnach ist zu unterschei-
den zwischen technisch notwendigen Merkmalen, die aus Rechtsgrinden
keine wettbewerbliche Eigenart begrinden, technisch bedingten, aber
austauschbaren Merkmalen, sowie der Kombination einzelner technischer

Gestaltungsmerkmale.11

Der Bundesgerichtshof geht davon aus, dass auch ein ehemals patent-
rechtlich geschitztes Element eines Erzeugnisses diesem wettbewerbli-
che Eigenart verleihen kann. Der lauterkeitsrechtliche Nachahmungs-
schutz ist nach Schutzzweck, Voraussetzungen und Rechtsfolgen anders
ausgestaltet als die Sonderschutzrechte.1? Voraussetzung ist, dass die
konkrete Gestaltung dieses Elements technisch nicht notwendig ist, aber

9 a.a.0., juris, Rn. 15.
10 a.a.0., juris, Rn. 17 f.
11 a0, juris, Rn. 18 f.
12 a.a.0., juris, Rn. 23.
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ohne QualitatseinbufRen ersetzt werden kdnnte. Von Bedeutung ist auch,
ob der Verkehr wegen dieser Merkmale auf die Herkunft des Erzeugnisses
aus einem bestimmten Unternehmen Wert legt oder mit ihnen bestimmte
Qualitatserwartungen verbindet. Weiter ist der Gesamteindruck eines
Produkts mafRRgebend.13 Schlie3lich geht der Senat noch auf die Vermeid-
barkeit der Herkunftstauschung durch geeignete und zumutbare Mal3-
nahmen ein. Dazu ist eine umfassende Interessenabwégung vorzuneh-

men.14

b) Gezielte Behinderungen (8 4 Nr. 10 UWG) ,,Uhrenkauf im Internet”

Im Urteil vom 12. Marz 201515 befasste sich der Bundesgerichtshof mit
einer Mitbewerberbehinderung nach 8§ 4 Nr. 10 UWG. Gegenstand des
Verfahrens war eine allgemeine Markenbeschwerde, die dazu fihrte, dass
eine Werbeanzeige uUber Google AdWords nicht geschaltet werden konn-

te.

Der I. Senat stellt dazu fest, dass allein die Markenbeschwerde bei Google
nicht ausreicht um anzunehmen, dass der Tatbestand der gezielten Be-
hinderung erfullt ist. Vorausgesetzt ist eine Handlung, die tUber eine mit
dem Wettbewerb verbundene Beeintrachtigung hinausgeht und bestimmte
Unlauterkeitsmerkmale aufweist.16 Gemeint ist z.B. die Hinderung von Mit-
bewerbern an ihrer wettbewerblichen Entfaltung, um sie vom Markt zu
verdradngen. Legt der Markenrechtsinhaber die allgemeine Markenbe-
schwerde ein, stellt es sich objektiv als legitime Durchsetzung seiner
Rechte dar. Fur die Mitbewerber bedeutet es eine wettbewerbsimmanente
Handlungsbeschrankung und deshalb keine unlautere Behinderung. 17
Ihnen bleibt die Mdglichkeit, die Zustimmung des Rechteinhabers einzuho-

len.

13 aao0, juris, Rn. 24 f.

14 a.a.0., juris, Rn. 32 f.

15 Urteil vom 12. Méarz 2015 — | ZR 188/13 —.
16 za.o0, juris, Rn. 16.

17 a.a.0., juris, Rn. 17.
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Sobald der Markeninhaber diese verweigert, obwohl seine Rechte durch
die beabsichtigte Werbung nicht verletzt werden, ist von einer gezielten
Behinderung auszugehen.18 Die Verweigerung der Zustimmung bedeutet
mithin eine unlautere Behinderung durch aktives Tun. Die allgemeine Mar-
kenbeschwerde und die Zustimmungsverweigerung zu einer markenrecht-
lich unbedenklichen Werbung sind als einheitliches Verhalten des Marken-
inhabers anzusehen, wodurch die Sperrwirkung einer Marke zweckent-

fremdet wird.19

Der Markeninhaber wird schlief3lich auch nicht mit umfassenden Prif-
pflichten belegt. Er pruft nach Aufforderung lediglich, ob er einer konkreten
Werbung zustimmen muss, und trifft die Abwagung, ob er bei komplexe-
ren markenrechtlichen Fragestellungen den héheren Aufwand tragen oder

die Werbung zulassen méchte.20

c) Verletzung von Marktverhaltensregelungen
(1) , Kostenlose Zweitbrille* (8§ 7 HWG)

Bereits am 06. November 201421 hat der Bundesgerichtshof Giber die Wer-
bung mit einer kostenlosen Zweitbrille entschieden. Die Annahme des Be-
rufungsgerichts, wonach die Werbung mit der kostenlosen Abgabe einer
zweiten Brille gegen § 4 Nr. 11 UWG i.V.m. 8§ 7 Abs. 1 S. 1 HWG versto-
Re, betrachtete der I. Senat rechtsfehlerfrei. Es handelt sich um eine
unzulédssige Werbegabe, die eine abstrakte Gefahr flr eine unsachliche
Beeinflussung des Werbeadressaten begrindet. Der I. Senat verneint mit
dem Berufungsgericht das Vorliegen einer einheitlichen, mit einem

Gesamtpreis zu entgeltenden Offerte.

18 a.a.0., juris, Rn. 18.
19 a.a.0., juris, Rn. 32.
20 aa.0, juris, Rn. 36.
21 Urteil vom 06. November 2014 — | ZR 26/13 —.
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Das in Rede stehende Angebot war aufgrund der blickfangmaRigen und
bildlichen Hervorhebung der Kostenlosigkeit so zu verstehen, dass die
Zweitbrille unentgeltlich abgegeben wird. Deshalb ging der Bundesge-
richtshof vorliegend auch nicht davon aus, dass dieses Angebot im Sinne

von ,zwei Waren zum Preis von einer” aufgefasst werden kann.22

Schlielilich lie® der I. Senat auch den Vergleich der Revision mit friheren
Entscheidungen nicht durchgreifen, in denen ein einheitliches entgeltliches
Angebot in Rede stand. Diesen Entscheidungen lagen Sachverhalte
zugrunde, bei denen der Verkehr ein Gesamtangebot annahm, weil es
sich um Waren handelte, die ublicherweise zusammen genutzt werden.
Kdénnen Waren hingegen unabh&ngig voneinander gebraucht werden,
fehlt ein solcher enger funktionaler Zusammenhang.23 Das Angebot stellt

dann keine funktionale Einheit dar.

Ein zulassiger Naturalrabatt nach § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 2b HWG erfordert
mithin die Abgabe derselben Ware in identischer Qualitat wie die gegen
Entgelt abgegebene Ware. Die vom |. Senat zu 8 1 Abs. 2 Buchst. ¢ Zuga-
be VO aufgestellten Kriterien gelten entsprechend fir das HWG, so dass
eine Gleichartigkeit, Ahnlichkeit oder Gebrauchsnahe nicht ausreicht.24

(2) , Fahrdienst zur Augenklinik® (8 7 HWG)

Um einen Verstol3 gegen das Heilmittelwerbegesetz ging es auch in der
Entscheidung des I. Senats vom 12. Februar 2015.25 In Streite stand, ob
der vom Beklagten angebotene, kostenlose Fahrdienst die Voraussetzun-
gen einer unzulassigen Zuwendung oder sonstigen Werbegabe erfiillt. § 7
Abs. 1 S. 1 HWG ist Marktverhaltensregel im Sinne von § 4 Nr. 11 UWG,

da es dem Gesundheitsschutz von Verbrauchern dient. Seine Anwendung

22 a.a.0., juris, Rn. 17 ff.

23 a.a.0., juris, Rn. 23.

24 aa.0, juris, Rn. 27.

25 Urteil vom 12. Februar 2015 — | ZR 213/13 —.
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ist im Fall auch nicht durch die harmonisierende UPG-Richtlinie gesperrt.26
Die Dienstleistungsrichtlinie findet gem. Art. 2 Abs. 2 Buchst. f auf Ge-
sundheitsdienstleistungen keine Anwendung. Dabei ist der Begriff der
Gesundheitsdienstleistung sehr weit gefasst und meint auch die in einer
Privatklinik erbrachten arztlichen Leistungen, sowie wegen des Sachzu-

sammenhangs die Werbung dafir.2?

8 7 Abs. 1 S. 1 HWG erfordert eine abstrakte Gefahr fur eine unsachliche
Beeinflussung. Insoweit ist fur die Bemessung des Werts einer Werbega-
be der Verkehrswert entscheidend, den die Werbegabe fur den Durch-
schnittsadressaten hat. Im Fall war trotz geringem Aufwand pro beforder-
tem Patienten nicht davon auszugehen, dass es sich bei dem angebote-
nen Fahrdienst lediglich um eine geringwertige Kleinigkeit handelt;
ungeachtet des vom Beklagten vorgetragenen geringen Aufwands fiir den
Fahrdienst ist nicht auszuschlieBen, dass die Aussicht auf einen kosten-
losen Fahrdienst die Entscheidung des Patienten fir eine bestimmte

Augenklinik beeinflussen kann.28

Eine handelsiibliche Nebenleistung nach 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, 2. Halbs.
HWG hat der Bundesgerichtshof ebenfalls verneint. Die Ubernahme von
Fahrtkosten nach 8 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, 2. Halbs. HWG meint nicht einen
privaten Fahrdienst flr Patienten.2® Ob es sich bei dem Fahrdienst aber
um eine handelsibliche Nebenleistung nach 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, 1.
Halbs. HWG handelt, ist vom Berufungsgericht innerhalb der neuen Ver-
handlung festzustellen. Die Spurbarkeitsgrenze nach § 3 Abs. 1 UWG ist
bei Vorschriften, die dem Schutz der Gesundheit von Verbrauchern die-

nen, jedenfalls nur ganz ausnahmsweise nicht erreicht.30

26 a.a.0., juris, Rn. 10 f.
27 a.a.0., juris, Rn. 13.
28 a.a.0., juris, Rn. 21.
29 a0, juris, Rn. 22.
30 a.a.0., juris, Rn. 25.
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(3) ,Abgabe ohne Rezept" (§ 48 AMG)

Die Gesundheit als hohes Gut hat auch die Entscheidung vom 08. Januar
201531 zum Gegenstand. Ein Apotheker hatte ein verschreibungspflichti-
ges Medikament ohne vorherige Verordnung durch einen Arzt abgegeben.
Das Berufungsgericht hatte zwar einen Verstol3 gegen 8 48 AMG ange-
nommen, allerdings aufgrund besonderer Umstande des Falls die erfor-

derliche Spurbarkeit der Beeintrachtigung nach 8 3 UWG verneint.

Nach Ansicht des I. Senats hat das Berufungsgericht die Spurbarkeit des
Wettbewerbsverstol3es zu Unrecht verneint. Bei dem Verbot der Abgabe
verschreibungspflichtiger Medikamente ohne Verschreibung aus 8§ 48
AMG handelt es sich um eine Marktverhaltensregelung im Sinne von § 4
Nr. 11 UWG. Ein Verstol3 gegen eine solche Regelung ist nach Ansicht
des Bundesgerichtshofs stets spuirbar, so dass fur eine einzelfallbezogene
Abwagung kein Raum bleibt. Die Gefahren, die mit einer Fehimedikation
verbunden sein konnen, erfordern es, dass VerstbRe gegen die Ver-

schreibungspflicht grundséatzlich als unlauter einzustufen sind.32

Im streitigen Fall war die Abgabe auch nicht mit Hilfe der Bestimmung in
84 Abs. 1 AMVV zu rechtfertigen. Danach kann die Verschreibung
fernmiundlich vom behandelnden Arzt erklart werden, wenn kein Aufschub
maoglich ist. Voraussetzung ist aber eine Therapieentscheidung des
behandelnden Arztes auf der Grundlage einer regelrechten, eigenen
Diagnose. Der Verzicht auf eine arztliche Verschreibung ist damit nicht

gemeint.33

Schlief3lich lehnte es der Bundesgerichtshof ab, die Abgabe durch den be-
klagten Apotheker unter dem Aspekt des rechtfertigenden Notstands ana-

31 Urteil vom 08. Januar 2015 — | ZR 123/13 —.
32 aao0, juris, Rn. 17.
33 a.a.0., juris, Rn. 22.
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log 8 34 StGB zu legitimieren. Der |. Senat hob daher das Berufungsurteil

auf und entschied selbst in der Sache.

(4) ,Monsterbacke 1I“ (8 11 LFGB, Art. 2 HCVO)

Am 12. Februar 201534 hat der Bundesgerichtshof tGber die Lauterkeit der
Gleichstellungsbehauptung ,So wichtig wie das tagliche Glas
Milch* entschieden, die fir die Bewerbung eines Kinderfriichtequarks
verwendet worden war. Mit dem Berufungsgericht nimmt der I. Senat an,
dass die Werbeaussage keine nahrwertbezogene Angabe nach Art. 2
Abs. 2 Nr. 4 HCVO enthélt. Allerdings sieht der Bundesgerichtshof eine
gesundheitsbezogene Angabe im Sinne eines Verweises auf allgemeine,
nichtspezifische Vorteile eines Lebensmittels gem. Art. 2 Abs. 2 Nr. 5,
Art. 10 Abs. 3 HCVO. Diese erfordert méglicherweise zusatzliche Informa-
tionen nach Art. 10 Abs. 2 HCVO. Feststellungen dazu sind in der wieder-

eroffneten Berufungsinstanz nachzuholen.

Der Annahme des Berufungsgerichts, wonach die Verwendung der
Werbeaussage eine Irrefihrung nach § 11 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 LFGB
bedeute, folgt der I. Senat nicht. Da sich das beworbene Produkt aufgrund
seiner Zusammensetzung deutlich von Milch unterscheidet, kann die
Gleichstellungsbehauptung nicht auf samtliche Inhaltsstoffe und somit
auch nicht auf den Zuckergehalt bezogen werden.35 Der Zuckeranteil ist
bei dem beworbenen Fruchtequark schon allein aufgrund des enthaltenen
Fruchtzuckers hoher als bei Milch. Das Berufungsgericht ist deshalb zu
Unrecht davon ausgegangen, dass der Verbraucher bei einem taglichen

Konsum auch ahnliche Vorteile wie Milch erwarte.

Indem es annahm, dass die Werbeaussage die Behauptung enthalte, die
Zusammensetzung des Produkts weiche nicht generell ab und der Quark

sei fur die Erndhrung von Kindern auch nicht mit Nachteilen verbunden,

34 Urteil vom 12. Februar 2015 — | ZR 36/11 —.
35 a.a.0., juris, Rn. 22.
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hat das Berufungsgericht die Werbeaussage in revisionsrechtlich relevan-
ter Weise Uberinterpretiert. Der in dem Slogan enthaltene Eigenschafts-
vergleich bezieht sich nur auf die Wichtigkeit der verglichenen Produkte.36
Milch ist dabei nach allgemeinem Verstandnis fur den Knochenaufbau von
Bedeutung und diesbeziglich bleibt das beworbene Produkt nicht hinter
den Erwartungen zurtick. Dagegen ist der Zuckergehalt von Milch kein fir
eine ausgewogene Erndhrung wichtiger Faktor. Dem Verkehr ist mithin
auch bekannt, dass die im Quark verarbeiteten Friichte Fruchtzucker
enthalten. Deshalb ware eine Irrefihrung Uber die Zusammensetzung des
beworbenen Produkts nach § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 LFGB aF nur unter
besonderen Umstdnden anzunehmen, wenn etwa zusatzlich gesufit

werden wirde.

Schlief3lich ist auch der Anspruch auf Ersatz der Abmahnkosten nicht be-
grundet. Das Abmahnschreiben der Klagerin enthielt den Verweis auf
einen Verstold gegen die Vorschriften der LMKV und des LFGB. Die Be-
klagte konnte deshalb einen vermeintlichen Verstol3 gegen Art. 10 Abs. 2
HCVO nicht erkennen. Der Anspruch auf Ersatz pauschaler Abmahnkos-
ten aus 8 12 Abs. 1 S. 2 UWG setzt aber eine berechtigte Abmahnung

voraus.37

4. Irrefihrung
a) , Schlafzimmer komplett®

Um die Irrefihrung des Verbrauchers durch eine Werbung fir Schlafzim-
mermobel ging es in dem Urteil des I. Senats vom 18. Dezember 2014.38
Das Berufungsgericht hatte die Auffassung vertreten, der Verbraucher sei
daran gewohnt, dass Bettgestelle nicht isoliert dargestellt wirden; Latten-
roste und Matratzen seien dartber hinaus in verschiedensten Ausstat-

tungsformen erhéltlich; deshalb gehe er auch ohne aufklarenden Hinweis,

36 a.a.0., juris, Rn. 24.
37 aao., juris, Rn. 44.
38 Urteil vom 18. Dezember 2014 — | ZR 129/13 —.
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dass diese das Angebot nicht umfassen, nicht davon aus, dass das

Gegenteil der Fall sei.

Der Bundesgerichtshof wertete diese Tatsachenwurdigung als erfah-
rungswidrig und widerspriuchlich zu oberlandesgerichtlicher Rechtspre-
chung. 39 Die vom Bundesgericht angenommene Verkehrsgewdhnung
hatte deshalb entsprechend begriindet werden mtssen. Der Vergleich zu
anderen Dekorationsartikeln, die vom Verbraucher ebenfalls als nicht
umfasst erkannt werden, Uberzeugt nicht, genauso wie der Aspekt, dass
Matratzen und Lattenroste in verschiedensten Ausfihrungen erhéltlich
sind. Der Verkehr kann gleichwohl annehmen, das Angebot schliel3e
Matratzen und Lattenroste in nicht naher konkretisierten Ausstattungen mit

ein.40

Dagegen stimmt der Bundesgerichtshof im konkreten Fall mit dem
Berufungsgericht insofern Uberein, als dass die in kleiner Schrift erlautern-
den Hinweise auch ohne Sternchenhinweis zur Kenntnis genommen
werden. Nicht in jedem Fall ist ein solcher klarstellender Hinweis an den
blickfangmalRigen Angaben in einer Werbung erforderlich, um einen Irrtum
auszuschliel3en. Vor allem, wenn es um langlebige und teure Waren geht,
beschaftigt sich der Verbraucher eingehend und nicht nur flichtig mit einer
Ubersichtlich gestalteten Werbung. 41 Der angesprochene Verbraucher
interessiert sich bei der Bewerbung von Mobeln regelmallig fir deren
Mal3angaben und wird deshalb den gesamten Inhalt der Werbeaussage
lesen. Aus diesem Anlass nimmt er den erlauternden Text, der in kleinerer
Schrift abgefasst sein kann, auch ohne einen Sternchenhinweis zur

Kenntnis.42

39 a.a.0., juris, Rn. 13 1.
40 a.a.0., juris, Rn. 14.
41 aa.0, juris, Rn. 19.
42 a.a.0., juris, Rn. 18.
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Fur die Annahme einer Irrefihrung im Sinne von 8 5 Abs. 1 UWG und
Art. 6 UPG-RL ist es schlief3lich nicht ausreichend, dass der Verbraucher
durch die Werbung zu einer eingehenden Befassung mit dem Angebot
veranlasst wird. Es handelt sich dabei nicht um eine geschéftliche Ent-

scheidung.43

b) , TIP der Woche*

Das Urteil des |. Senats vom 05. Februar 201544 behandelt neben der
IrrefGhrung von Werbeanzeigen mit Warentestlogos auch die einge-
schrankte Verantwortlichkeit der Presse fiir Anspriiche aus 8 8 UWG. Das
Berufungsgericht hatte angenommen, das in Rede stehende Erzeugnis sei
ein Werbeblatt vergleichbar mit einem Werbeprospekt; der Herausgeber

konne sich daher nicht auf Haftungserleichterungen berufen.

Die hiergegen gerichtete Revision blieb ohne Erfolg. Bei der Beurteilung
der IrrefiUhrung der Werbeanzeige, die neben getesteten Produkten einer
Marke auch solche enthielt, die nicht einem Warentest unterzogen worden
waren, hatte das Berufungsgericht richtigerweise auf den situations-
adaquat aufmerksamen, durchschnittlich informierten Verbraucher abge-
stellt.#5> Durch beilaufiges Durchblattern wird der beschrankte Testgegen-
stand nicht hinreichend herausgestellt. Der Verbraucher nimmt die
Werbeanzeige in dem Blatt ndmlich nur fliichtig wahr. Rechtsfehler bei der

tatrichterlichen Wirdigung konnte der I. Senat nicht feststellen.

Streitig war schlie3lich die Verantwortung fir die wettbewerbswidrigen
Werbeanzeigen. Neben dem Urheber der AuRerung haftet zunachst jeder,
der durch eine geschaftliche Handlung i.S.d. 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG an der
Weitergabe und Verbreitung beteiligt ist. Zur Gewahrleistung der Presse-
freiheit geht der Bundesgerichtshof von einer eingeschrankten Prufpflicht

43 a.a.0., juris, Rn. 20.
44 Urteil vom 05. Februar 2015 — | ZR 136/13 —.
45 a.a.0., juris, Rn. 23.
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fur Presseunternehmen aus, die auf grobe und unschwer erkennbare
Rechtsverstol3e beschrankt ist.46 Nach seiner Ansicht hatte das Beru-
fungsgericht die eingeschrankte Prufpflicht nach diesen Grundsétzen vor-
liegend zu Recht abgelehnt. Er betont, dass die Pressefreiheit aus Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG grundsatzlich auch fur das Blatt der Beklagten gilt. Aller-
dings ist der Schutzumfang der Pressefreiheit umso geringer, je mehr
eigennuitzige Geschéaftsinteressen wirtschaftlicher Art im Vordergrund
stehen. Wenn eine Zeitschrift keinen nennenswerten meinungsbildenden
Bezug hat, kann sie sich nicht auf die eingeschrankte Haftung fir geset-

zeswidrige Anzeigen Dritter berufen.4?

5. Vergleichende Werbung

(entfallt)

6. Unzumutbare Belastigung

(entfallt)

7. Rechtsfolgen
a) , Keksstangen”

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 23. Oktober 201448 be-
fasst sich mit den Voraussetzungen der Annahme einer Erstbegehungsge-
fahr nach 8 8 Abs. 1 S. 2 UWG. Der Klager begehrte Unterlassung einer
Herkunftstduschung sowie einer unangemessenen Ausnutzung der
Wertschatzung gem. § 4 Nr. 9 UWG.

Der I. Senat fordert fir die Annahme einer Erstbegehungsgefahr ernsthaf-
te und greifbare tatsachliche Anhaltspunkte dafir, dass der Anspruchs-
gegner sich in naher Zukunft rechtswidrig verhalten wird. Die Erstbege-

hungsgefahr muss sich dabei auf eine konkrete Verletzungshandlung

46 a.a.0., juris, Rn. 31.
47  aa.0., juris, Rn. 37.
48 Urteil vom 23. Oktober 2014 — | ZR 133/13 —.
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beziehen, wobei die Darlegungs- und Beweislast beim Anspruchsteller

liegt.4°

Der Beurteilung des Berufungsgerichts, wonach das Ausstellen von Pro-
dukten auf einer Messe Ublicherweise einhergehe mit der Erstbegehungs-
gefahr des Anbietens, Vertreibens oder sonstigen Inverkehrbringens, tritt
der Bundesgerichtshof entgegen. Er nimmt hingegen an, dass die Um-
stande des Einzelfalls entscheidend sind und allein die Prasentation der
Ware auf einer Messe nicht in jedem Fall ausreicht, um die Erstbege-

hungsgefahr anzunehmen.%0

Es gibt verschiedene Formen von Messen und der Prasentation von Pro-
dukten auf Messen. Dabei kdnnen vertriebsfertige Produkte oder Prototy-
pen ausgestellt werden. Bei Letzteren ist nicht davon auszugehen, dass
diese in naher Zukunft vertrieben werden kénnen. Die Erstbegehungsge-
fahr ist dann nicht gegeben. Von Bedeutung ist auch, wem gegenuber die
Produkte prasentiert werden. Deshalb nimmt der I. Senat an, dass eine
Prasentation ausschliel3lich gegentber Fachkreisen nicht auch ein An-

bieten der Produkte gegeniber Verbrauchern bedeutet.5!

Darlber hinaus ist auch zu berticksichtigen, ob fur die Feststellung einer
Rechtsverletzung eine bestimmte Verkehrsanschauung vorausgesetzt
wird und auf welches Publikum die Messe ausgerichtet ist. Wenn der Her-
steller mit seinem Produkt nur Fachleute anspricht, richtet er auch seine
Prasentation allein am Malstab des durchschnittlichen Fachbesuchers
aus. Dabei ist nicht ohne weiteres anzunehmen, dass er seine Produkte
dann in gleicher Form sowie Art und Weise auch gegenuber dem allge-
meinen Verbraucher vertreibt.52 Ahnliches nimmt der Bundesgerichtshof
fur den Ausstellungsort an. Allein die Préasentation des Produkts auf einer

49 a.a.0., juris, Rn. 17.
50 a.a.0., juris, Rn. 19.
51 aa.o0, juris, Rn. 22.
52 a.a.0., juris, Rn. 23.
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internationalen Messe im Inland kann nicht die Annahme stltzen, dass ein

zeitnaher Vertrieb im Inland erfolgt.

b) ,Motorradteile®

Im Urteil vom 15. Januar 201533 behandelt der I. Senat den auch fir das

Wettbewerbsrecht relevanten Herausgabeanspruch aus 8 852 BGB.

Bei Dauerhandlungen erzeugt die Fortdauer der schadigenden Handlung
fortlaufend neue Schaden und damit neue Ersatzanspriche. Zur Bestim-
mung des Beginns der Verjahrung ist die Dauerhandlung gedanklich in
Einzelhandlungen aufzuspalten, fur die jeweils eine gesonderte Verjah-
rungsfrist l&uft.>4 Nach § 852 Satz 1 BGB muss der Ersatzpflichtige auch
nach Eintritt der Verjahrung des Schadensersatzanspruchs dasjenige her-
ausgeben, was er durch eine unerlaubte Handlung auf Kosten des Ver-
letzten erlangt hat. Die Vorschrift findet nicht nur im Urheberrecht Anwen-
dung (8 102 UrhG), sondern auch im Wettbewerbsrecht.

§ 852 BGB ist ein Restschadensersatzanspruch und somit ein Anspruch
aus unerlaubter Handlung, der in H6he der Bereicherung nicht verjahrt ist.
Deshalb ist das durch einen Wettbewerbsverstol3 Erlangte auch nach Ein-
tritt der Verjahrung des Anspruchs aus unerlaubter Handlung als unge-
rechtfertigte Bereicherung herauszugeben.5> Mithin stellt der Bundesge-
richtshof zu dem Anspruch aus 8 852 BGB fest, dass der Verletzer fur
dessen Anwendung nicht notwendig einen Gewinn erzielt haben muss.

Vermaogensvorteile in Gestalt eines Gebrauchsvorteils reichen aus.56

53 Urteil vom 15. Januar 2015 — | ZR 148/13 —.
54 a.a.0., juris, Rn. 23.

55 a.a.0, juris, Rn. 29 f.

56 a.a.0., juris, Rn. 34.
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8. Gerichtliche und aulB3ergerichtliche Durchsetzung
a) ,Kosten fur Abschlussschreiben I

Mit Urteil hat der Bundesgerichtshof am 22. Januar 201557 Uber die Er-
stattung von Kosten fur ein Abschlussschreiben entschieden. Der I. Senat
teilt die Auffassung des Berufungsgerichts, wonach ein Anspruch auf Auf-
wendungsersatz nach den Grundsatzen der Geschéftsfihrung ohne Auf-
trag bestehe. Deshalb waren die Voraussetzungen der 88 677, 683, 670
BGB zu prifen.

Ein kostenauslésendes Abschlussschreiben entspricht aber nur dann dem
mutmallichen Willen des Schuldners, wenn ihm vorher angemessene Zeit
gewahrt wurde, die Abschlusserklarung unaufgefordert abzugeben. Diese
Wartefrist wird um eine Erklarungsfrist ergéanzt, innerhalb derer der
Schuldner eine Prifung vornehmen kann.58 Insgesamt entspricht der ihm
gewahrte Zeitraum der Berufungsfrist, § 517 ZPO. Da der Unterlassungs-
anspruch des Glaubigers durch die einstweilige Verfugung vorlaufig ge-
sichert und die Verjahrung gehemmt ist, stehen dem auch nicht die
Glaubigerinteressen entgegen.>® Der Schuldner hingegen unterwirft sich
durch die Abgabe der Erklarung endgultig, weshalb er ausreichend Zeit

zur Prufung bendtigt.

Die Wartefrist wird durch die Zustellung des Urteils in vollstandiger Form
ausgelost. Ausreichend sind zumeist zwei Wochen, wobei eine dreiwochi-
ge Frist denkbar ist, wenn die einstweilige Verfligung durch Beschluss und
somit regelmallig ohne begriindete gerichtliche Entscheidung erlassen
wurde. 80 Die Erklarungsfrist betragt im Regelfall auch mindestens zwei
Wochen. Enthalt das Abschlussschreiben eine zu kurz bemessene Er-

klarungsfrist, wird stattdessen eine angemessene Erklarungsfrist in Gang

57 Urteil vom 22. Januar 2015 — | ZR 59/14 —.
58 a.a.0., juris, Rn. 17.

59 aa.0, juris, Rn. 18.

60 a.a.0., juris, Rn. 21 1.
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gesetzt, wahrend derer der Schuldner durch § 93 ZPO vor einer Kosten-
belastung geschutzt wird, wenn der Glaubiger Hauptsacheklage erhebt.61
Ein Kostenerstattungsanspruch ist also trotz zu kurz bemessener Erkla-
rungsfrist maglich.

Auf die Anschlussrevision des Verfligungsglaubigers und Klagers geht der
Bundesgerichtshof davon aus, dass der Kostenerstattungsanspruch in
Hohe einer 1,3-fachen Geschéaftsgebihr besteht. Eine Herabsetzung der
Gebuhr widerspricht der Vergleichbarkeit mit einer berechtigten Abmah-

nung, fur die ebenfalls eine Gebtihr von 1,3 angemessen ist.62

b) Wertgrenze fir Nichtzulassungsbeschwerden (8 26 Nr. 8 EGZPO)

Besonderheiten bezlglich der Verfahrens- und Prozessfiihrung ergeben
sich aus drei Entscheidungen Uber die Nichtzulassung der Revision. Alle
Beschwerden verwarf der Bundesgerichtshof als unzulassig, weil der Wert
der jeweiligen Beschwer 20.000,00 € jeweils nicht Uberstieg, 8 26 Nr. 8
EGZPO.

Im Beschluss vom 05. Februar 2015%3 halt der Bundesgerichtshof an dem
Grundsatz fest, dass die wirtschaftliche Bedeutung eines Klauselverbots
zulasten des Verwenders und Beschwerdeflihrers keine ausschlaggeben-
de Bedeutung habe, weil Verbraucherschutzverbénde vor unangemesse-
nen Kostenrisiken zu schitzen seien; Ausnahmen hiervon sind aber nicht
von vornherein ausgeschlossen. Der herausragenden wirtschaftlichen
Bedeutung einer Klausel fir den Verwender kann ausnahmsweise
Rechnung getragen werden, wenn sie fur die gesamte Branche von
wesentlicher Bedeutung ist und die betroffenen Verkehrskreise damit

Rechtsfragen von grol3er wirtschaftlicher Tragweite regeln.64

61 a.a.0., juris, Rn. 25.

62 a.a.0., juris, Rn. 35.

63 Beschluss vom 05. Februar 2015 — | ZR 106/14 —.
64 a.a.0., juris, Rn. 6.
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Die Entscheidung Uber die Nichtzulassungsbeschwerde vom 05. Marz
2015%5 behandelt die Zulassigkeit neuer Angaben zum Wert der Beschwer
im Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren. Einer beklagten Partei, die
weder die Streitwertfestsetzung in den Vorinstanzen beanstandet noch
sonst glaubhaft gemacht hat, dass fur die Festlegung des Streitwerts
malf3gebliche Umstande, die bereits dort vorgebracht worden sind, nicht
hinreichend beriicksichtigt worden sind, ist es regelmallig versagt, sich
erst im Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde auf einen hoheren, die
erforderliche Rechtsmittelbeschwer erreichenden Wert zu berufen.¢ Die
Beklagte hatte im Kostenfestsetzungsverfahren erster Instanz selbst
angeregt, den Streitwert auf nur 10.000,00 € festzusetzen. Im Verfahren
um die Nichtzulassungsbeschwerde hat sie den Wert dann erstmalig und
in Abweichung von den Wertsetzungen der Tatsacheninstanzen mit tber
20.000,00 € beziffert. Eine solche Anhebung hat ihr der Bundesgerichtshof

verwehrt.

Im Beschluss vom 02. April 201567 betont der I. Senat, dass die Bestim-
mung des Wertes der Beschwer auf die angefochtene Unterlassungsver-
pflichtung beschréankt ist. Das Landgericht hatte die Beklagte an-
tragsgemald dazu verurteilt, es zu unterlassen, ohne Angabe von ldentitat
und Anschrift des Unternehmens zu werben. Nach Ansicht des Bundesge-
richtshofs entspricht dies aber nicht einer Verurteilung zur Erganzung der
beanstandeten Werbung um die Identitat und Anschrift des Unterneh-
mens. Deshalb kénnen solche Mehrkosten nicht den Wert der Beschwer

beeinflussen.

9. Sonstiges

(entfallt)

65  Beschluss vom 05. Mérz 2015 — | ZR 161 /14 —.
66  a.a.0., juris, Rn. 5.
67  Beschluss vom 02. April 2015 - | ZR 131/14 —.
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Il. Kartellrecht

1. Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen/Kartellverbot (8 1
bis § 3 GWB) , Dentalartikel”

Im Urteil vom 27. Januar 2015%8 beschaftigt sich der Kartellsenat mit ei-
nem Mittelstandskartell, das durch den Beitritt der Klagerin zur beklagten
Gesellschaft die Voraussetzungen fir eine Freistellung vom Kartellverbot
nach 8 4 Abs. 2 GWB nicht mehr erfiillte. Die Gesellschaft sollte empfan-
gene Leistungen zuriickzahlen, die nach Ansicht der Klagerin wegen des
Verstol3es gegen 8 1 GWB rechtsgrundlos erfolgten, § 134 BGB.

Im Einvernehmen mit dem Berufungsgericht wendet der Bundesgerichts-
hof die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft nicht an, wenn es um den
Erwerb eines Geschéftsanteils an einer GmbH geht. Die Leistung erfolgte
also nicht deshalb mit Rechtsgrund. Der Kartellsenat nimmt aber im Ge-
gensatz zur Berufungsinstanz an, dass 8§ 16 Abs. 1 GmbHG a.F. auch
dann zur Anwendung kommt, wenn Anteilsibertragungsvertrdge gegen
8 1 GWB verstol3en und deshalb nach § 134 BGB nichtig sind.8° Das
Schutzbediirfnis der Gesellschaft und ihrer Glaubiger sowie das der betei-
ligten Gesellschafter bestehen auch, wenn der Beitritt wegen Verstol3es
gegen 8§ 1 GWB nichtig ist.”0

Dadurch entsteht kein Widerspruch zu vorrangigen kartellrechtlichen Wer-
tungen.” Trotz § 16 Abs. 1 GmbHG a.F. ist die Gliltigkeit des Erwerbs-
vorgangs nach den allgemeinen Regeln zu beurteilen. Der Erwerbsvertrag
ist aufgrund des Verstol3es gegen 8§ 1 GWB ex-tunc nichtig. Die Regelung
in 8 16 Abs. 1 GmbHG aF bestimmt nur, dass der Erwerb des Geschéfts-
anteils gegenuber der Gesellschaft als solcher wirksam ist.”2 Im entschie-

denen Fall hatte die Klagerin folglich mit Rechtsgrund geleistet. Die

68  Urteil vom 27. Januar 2015 — KZR 90/13 —.
69 a.a.0., juris, Rn. 19.
70 a.a.0., juris, Rn. 21.
1 aa.o0., juris, Rn. 22.
72 a.a.0., juris, Rn. 25.
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Leistungen, die zurlckverlangt werden, gehen auf Rechtsbeziehungen im
Sinne von 8§ 16 Abs. 1 GmbHG a.F. zurlick.”3

Im Rahmen der Anschlussrevision der Klagerin teilt der Kartellsenat die
Auffassung des Berufungsgerichts und sieht keine Rechtsfehler. Anspri-
che der Klagerin aus Bereicherungsrecht bestehen nicht. Auch wenn das
Verhaltnis eines GmbH-Gesellschafters zur Gesellschaft regelmafig nicht
als gegenseitiger, auf einen Leistungsaustausch gerichteter Vertrag
einzustufen ist, kdnnen Leistungsbeziehungen bestehen, die wie Aus-

tauschvertrage zu behandeln sind.”4

2. Marktbeherrschung, sonstiges wettbewerbsbeschrankendes Ver-
halten (8 18 bis § 21 GWB, Art. 102 AEUV) , Einspeiseentgelte”

In seinen beiden Entscheidungen vom 16. Juni 201575 hat sich der
Kartellsenat mit der Einspeisung von offentlich-rechtlichen Rundfunkpro-
grammen in das Kabelnetz befasst. Beide Verfahren behandelten die
Frage, ob die o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten gehalten sind, mit
der klagenden Kabelnetzbetreiberin nach Kindigung des bisherigen
Einspeisevertrages einen neuen Vertrag zu schlie3en, der die Rundfunk-
anstalten zur Zahlung eines Entgelts fur die Ubertragung der Programm-

signale in bisheriger Hohe verpflichtet.

Der Kartellsenat pruft zunéachst, ob sich ein Kontrahierungszwang aus
dem Rundfunkrecht ergeben kann. Die einschlagige Vorschrift des
Rundfunkstaatsvertrags zu Einspeise- und Ubertragungsverpflichtungen
von Plattformbetreibern, 8 52b RStV, sieht eine kraft Gesetzes bestehen-
de Verpflichtung zur Ubertragung vor, ohne dass es dafiir eines Vertrags
bedarf.”® Damit einher geht die Verpflichtung der Sendeanstalten, den

Kabelnetzbetreibern das Programmsignal zur Verfigung zu stellen. Eine

73 a.a.0., juris, Rn. 29.

74 a.a.0., juris, Rn. 45.

75 Urteile vom 16. Juni 2015 — KZR 83/13 — (Leitsatzentscheidung) und — KZR 3/14 —.
76 Urteil vom 16. Juni 2015 — KZR 83/13 — a.a.O., juris, Rn. 20.
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Vergutung fur die Weitersendung ist in 8 52b RStV hingegen nicht vorge-
sehen. Nichts anderes ergibt sich aus § 52b RStV. Danach dirfen Anbie-
ter von Programmen durch die Ausgestaltung der Entgelte und Tarife der
Betreiber von Plattformen nicht unbillig behindert oder gegentiber anderen
Anbietern ohne sachlich gerechtfertigten Grund unterschiedlich behandelt
werden. Auch diese Norm richtet sich aber nur an den Betreiber der
Plattform und begriindet damit keine Verpflichtung des Programmanbie-
ters, ein Entgelt fir die Ubertragung von Programmsignalen zu verspre-
chen. 77 Die Universaldienstrichtlinie enthalt ebenfalls keine Entschadi-
gungsregelung, wenngleich eine Zumutbarkeitsgrenze vorgesehen ist,
Art. 31 Abs. 1 Satz 1 UDRL 2002/22 EG. Die wirtschaftliche Betrachtung
muss dann aber auch beriicksichtigen, dass durch die Uberlassung des

Programmsignals auch deren kommerzielle Verwertung méglich ist.78

Somit stellte sich im zweiten Schritt die Frage, ob sich eine solche Ver-
pflichtung aus dem Wettbewerbsrecht ergeben kann. Hierzu stellt der
Kartellsenat zwar zunachst fest, dass die offentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten Unternehmen im Sinne des Kartellrechts sind. 7® Trotz der
Tatsache, dass die Anstalten den Einspeisevertrag mit dem klagenden
Kabelnetzbetreiber nicht fortfihren wollen und daher geklndigt haben,
liegt ein Marktgeschehen vor. Sie kénnten grundsétzlich nochmals einen
entgeltlichen Einspeisevertrag abschlieBen. Dem steht auch 8 19 RStV
nicht entgegen, wonach die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit bei der Wahl geeigneter Ubertragungswege zu beachten sind.80

Der Kartellsenat verneint allerdings einen Missbrauch der marktbeherr-
schenden Stellung der Rundfunkanstalten. Die marktbeherrschende
Stellung auf dem regulierten Markt fur Einspeisekapazitaten ergibt sich
aus den rundfunkrechtlichen Regelungen. Diese verpflichten die Kabel-

77 a.a.0.,juris, Rn. 22.
78 a.a.0., juris, Rn. 31.
79 aa.o0., juris, Rn. 35 ff.
80 a.a.0., juris, Rn. 40.
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netzbetreiber dazu, Kapazitaten fur die gebuhrenfinanzierten Programme
freizuhalten, die dann nicht an andere Programmanbieter vergeben
werden konnen. Bei der Nachfrage nach Ubertragungsleistungen miissen
sich die Offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten deshalb nicht dem
Wettbewerb stellen.81 Die Weigerung der Rundfunkanstalten, einen neuen
Vertrag mit bisherigen Konditionen abzuschlieBen, bedeutet hingegen
keinen Missbrauch dieser Stellung im Sinne von § 19 Abs. 1 GWB.
Insbesondere der Vergleich mit anderen Ubertragungswegen, die weiter-
hin nur gegen Entgelt in Anspruch genommen werden, kann die Voraus-
setzungen des 8§ 19 Abs. 2 Nr. 3 GWB nicht erfillen, weil ein sachlicher
Grund zur Rechtfertigung der unterschiedlichen Behandlung vorliegt. Zwar
nimmt die beklagte o6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalt die Leistungen
von Anbietern anderer Ubertragungstechniken — per Satellit und uber
terrestrische Sendeanlagen — weiterhin gegen Entgelt in Anspruch. Diese
Anbieter von anderen Ubertragungstechniken stehen aber nicht mit den
Endkunden in vertraglicher Beziehung; ihre Leistung beschrankt sich auf

die Ubertragung.82

Sofern die einzelnen Rundfunkanstalten ihr Verhalten koordiniert haben
und die Entscheidung Uber die Kindigung des Vertrags zur Weitersen-
dung des Programmsignals nicht bei jeder einzelnen Anstalt gelegen
haben sollte, ware allerdings ein Verstol3 gegen 8 1 GWB gegeben. Die
Abrede ist dann wegen 8§ 134 BGB nichtig. Von erheblicher Bedeutung ist
in diesem Fall die Frage, ob eine Kundigung, die eine kartellrechtswidrige
Absprache umsetzt, wirksam sein kann. Der Kartellsenat geht davon aus,
dass eine solche Kundigung grundsatzlich unwirksam ist. Die Unwirksam-
keit wirde nur dann nicht eintreten, wenn das Unternehmen eine autono-
me Entscheidung dartber getroffen hatte, ob es den Vertrag beenden
mochte. 83 Feststellungen dazu hat das Berufungsgericht in neuer Ver-

handlung zu treffen. Der Bundesgerichtshof weist hierzu darauf hin, dass

81 a.a.0., juris, Rn. 46.
82 aa.0, juris, Rn. 52.
83 a.a.0., juris, Rn. 60, 62.
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der Ursachenzusammenhang zwischen Absprache und Kiindigung einer
gesonderten Feststellung bedarf. Nicht zu beanstanden wére gleichwohl,
wenn sich die beklagte Rundfunkanstalt im Anschluss an eine unwirksame
Abrede zur Kindigung aufgrund autonomer Entscheidung erneut zur

Kindigung entschltsse.84

AbschlieRend weist der Senat darauf hin, dass den Regelungen des
Rundfunkstaatsvertrages (88 52b, 52d RStV) keine Pflicht zur unentgeltli-
chen Ubertragung der Signale zu entnehmen ist. Bedingungen uber die
zukunftige Einspeisung kdénnen im Einklang mit 8 1 GWB von den o6ffent-
lich-rechtlichen Anstalten gemeinsam ausgehandelt werden, wenn die
Entscheidung dariber, ob das Ergebnis der Verhandlungen umgesetzt
werde, autonom von jeder Anstalt getroffen wird.8> Wirtschaftlich werthal-
tige Leistungen sind grundsatzlich zu vergiten. Bei der Frage nach der
Entgeltlichkeit der Einspeisung wird es mal3geblich darauf ankommen, in
welchem Verhaltnis zueinander die Werte der beiderseitigen Leistungen

nach der Beurteilung des Marktes oder eines Vergleichsmarktes stehen.

3. Zusammenschlusskontrolle

(entfallt)

4. Sonstiges
a) BulRgeldverfahren , SilostellgebUhren lI*

Bereits am 16. Dezember 201486 hat der Kartellsenat mit Beschluss Uber
eine bul3geldrechtliche Verantwortlichkeit nach §8 30 Abs. 1 OWIG ent-
schieden. Der Geschaftsfiuhrer einer GmbH traf kartellrechtswidrige
Absprachen mit Wettbewerbern, bevor sein Unternehmen knapp vier
Jahre spater auf die Nebenbetroffene verschmolzen wurde. Identitat oder

Nahezu-ldentitat dieser beiden Gesellschaften lehnte das Oberlandesge-

84 a.a.0., juris, Rn. 65.
85 aa.0, juris, Rn. 67.
86  Beschluss vom 16. Dezember 2014 — KRB 47/13 —.

Seite 24 von 27


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=dc904da15320be2ee2298965767ed242&nr=71036&pos=0&anz=1

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

richt ab. Trotz des relativen Ubergewichts des bebuften Unternehmens
sah das Gericht keine hinreichende Pragung des Gesamtvermdgens
durch das Ubernommene Vermdgen. Nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 VO (EG)
Nr. 1/2003 sei mithin nur die Ahndung durch nationale Wettbewerbsbe-
horden nach nationalem Recht vorgesehen. Der Kartellsenat bestétigte,
dass die bufRgeldrechtliche Verantwortung der Nebenbetroffenen vom

Oberlandesgericht zutreffend verneint wurde.

Die Verantwortung der juristischen Person, auf die verschmolzen wurde,
konnte nicht mit dem erst nach den fraglichen Vorgangen in Kraft getrete-
nen 8§ 30 Abs. 2a OWIG begrindet werden. Danach ist eine Verhangung
eines Bulgelds gegen den Gesamtrechtsnachfolger moglich. Fir den
vorliegenden Fall wirde die Anwendung eine unzuldssige Ruckwirkung
nach Art. 103 Abs. 2 GG bedeuten.8?

Die Verhangung einer Geldbuf3e nach § 30 OWIG a.F. wéare dennoch
maoglich gewesen, wenn zwischen der friheren und der neuen Vermo-
gensverbindung nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise nahezu Identitat
bestanden hatte. Dazu ist erforderlich, dass das haftende Vermdgen wei-
terhin vom Vermogen des nach § 30 OWIG Verantwortlichen getrennt, in
gleicher oder ahnlicher Weise wie bisher eingesetzt wird und in der neuen
juristischen Person einen wesentlichen Teil des Gesamtvermdgens aus-
macht. Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht aus 8 81 Abs. 4
Satz 2 GWB 2005. Dieser betrifft allein die Rechtsfolgenseite, wohingegen
8§ 30 OWIG abschlieBend regelt, ob eine juristische Person durch das

Handeln ihrer Leitungsperson mit einem Bul3geld belegt werden darf.88

Der Kartellsenat lehnt es ab, ein Buf3geld aufgrund von Art. 5 Abs. 1 VO
(EG) Nr. 1/2003 i.A. Art. 81 EG/Art. 101 AEUV als eigenstandige Befug-

87 aa.0., juris, Rn. 11.
88 a.a.0., juris, Rn. 13.
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nisnorm zu verhangen.s® Die starre Anbindung an den Rechtstrager, so
wie sie in 8 30 OWIG vorgesehen ist, kennt das Unionsrecht nicht. Nach
Art. 23 Abs. 2 VO (EG) Nr. 1/2003 ist der Adressat das Unternehmen, so
dass dem Erwerber und Rechtsnachfolger Zuwiderhandlungen grundséatz-
lich zugerechnet werden kdnnen. Allerdings ist durch die Vorschrift allein

die Kommission ermachtigt.

Die Generalstaatsanwaltschaft hatte in ihrer Rechtsbeschwerde geltend
gemacht, Art. 5 Abs. 1 S. 2, 4. Spiegelstrich VO (EG) Nr. 1/2003 berechti-
ge dem Grunde nach dazu, Unternehmen im Sinne des europaischen
Wettbewerbsrechts mit einer GeldbulRe zu belegen, die das nationale
Recht nur der H6he nach naher ausgestalte, und dabei nach den fir die
Entscheidungen der Kommission gemafR Art. 23 VO (EG) Nr. 1/2003
anerkannten Grundsatzen den Adressaten auszuwahlen. Dem folgte der
Kartellsenat nicht.?0 Art. 5 Abs. 1 Satz 2, 4. Spiegelstrich VO (EG) Nr.
1/2003 rechtfertigt nicht, unabhangig von nationalen Bestimmungen Utber
die Begriindung einer BuRgeldhaftung die Rechtstrager nach denselben
Grundsatzen in die Haftung zu nehmen, die im Rahmen des Art. 23 VO
(EG) 1/2003 gelten.®1 Sowohl Systematik als auch Entstehungsgeschichte
des Art. 5 VO (EG) Nr. 1/2003 sprechen daflr, dass nur im Verhéltnis
zwischen der Union und den Mitgliedsstaaten Entscheidungsbefugnisse
und Aufgaben zur Starkung der dezentralen Anwendung des Unionsrechts
auf die Mitgliedsstaaten Ubertragen werden sollten. Eine eigenstandige
Rechtsgrundlage fur das Tatigwerden der nationalen Wettbewerbsbehor-
den gegenuber dem Birger sollte nicht geschaffen werden.%2 Die Ansicht
der Rechtsbeschwerde zur Auslegung des Art. 5 VO (EG) 1/2003 ist aus
Sicht des Kartellsenats insgesamt offenkundig unzutreffend, weshalb von
einer Vorlage an den EuGH abgesehen wurde.

89 a.a.0., juris, Rn. 22 ff.
90 a.a.0., juris, Rn. 26 ff.
91 aao0, juris, Rn. 25.
92 a.a.0., juris, Rn. 28.
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b) Nahezu-Identitat , Kaffeekartell”

Auch der Beschluss vom 27. Januar 20159 behandelt die Erstreckung der
bu3geldrechtlichen Verantwortlichkeit auf Nebenbetroffene. Im entschie-
denen Fall machte das haftende Vermégen einen wesentlichen Teil des
Vermogens der Nebenbetroffenen aus. Das Oberlandesgericht hatte hier
aus Sicht des Kartellsenats zu Recht eine wirtschaftliche Nahezu-ldentitat

angenommen.

Der Kartellsenat konkretisiert hier seine Rechtsprechung zu den Voraus-
setzungen einer Nahezu-Identitat. Wenn die wirtschaftliche Betrachtungs-
weise ergibt, dass das Ubernommene Vermdgen eine wirtschaftlich
selbstandige, die neue juristische Person pragende Stellung behalten hat,
demgegentber der neue Rechtstrager nur einen neuen rechtlichen und
wirtschaftlichen Mantel bildet, gentgt dies, um Nahezu-ldentitat anzuneh-
men. 9% Das ubrige Vermdgen der neuen juristischen Person muss

demgegentber nicht in jedem Fall vollstandig in den Hintergrund treten.

5. Verhaltnis zur sektorspezifischen Regulierung

(entfallt)

Karlsruhe, den 26. August 2015

Dr. Peter Radler

93 Beschluss vom 27. Januar 2015 — KRB 39/14 —.
94 a.a.0., juris, Rn. 3.
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