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Dieser Beitrag fasst die im ersten Halbjahr 2016 ergangenen Entscheidun-
gen 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. Juli 2016 veroffentlichten Entscheidungen beschrankt;? spater
veroffentlichte Entscheidungen werden in der nachfolgenden Rechtspre-
chungsibersicht beriicksichtigt. Die Ubersicht zum Wettbewerbsrecht ist
in dieser Ubersicht auf das Lauterkeitsrecht beschrankt. Soweit das am
10. Dezember 2015 in Kraft getretene UWG-Anderungsgesetz die in den
nachfolgend genannten Entscheidungen relevanten Bestimmungen geén-
dert hat, wird je nach zeitlicher Anwendbarkeit noch auf die alte Gesetzes-

fassung Bezug genommen.

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

dungen veroffentlicht worden sind, ist nur die Uberschrift aufgefihrt.

1 Friihere Berichtszeitrdume sind abrufbar auf unserer Webseite (,Aktuelles*) unter dem
Menupunkt ,Newsletter".

2 Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs kénnen hier auf
dessen Internetseite kostenlos im Vollbild abgerufen werden. Zur Vereinfachung fir Sie ha-
ben wir in den FuRnoten samtliche Aktenzeichen mit der Entscheidungsdatenbank des
Bundesgerichtshofs verlinkt.
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Wettbewerbs- und Kartellrecht

I. Lauterkeitsrecht

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

Beispiele unlauterer geschéftlicher Handlungen
Irrefihrung

Vergleichende Werbung

Unzumutbare Belastigung

Rechtsfolgen

Gerichtliche und aulRRergerichtliche Durchsetzung
Sonstiges

CoNoO~WNE

II. Kartellrecht

1. Wettbewerbsbeschréankende Vereinbarungen/Kartellverbot
(8 1 bis § 3 GWB)

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

3. Zusammenschlusskontrolle

4. Sonstiges

5. Verhéltnis zur sektorspezifischen Regulierung

|. Lauterkeitsrecht

1. Verbot unlauterer geschéaftlicher Handlungen
(entfallt)

2. Per-se-Verbote: ,Smartphone-Werbung“ (Lockangebote, Nr. 5 des
Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG)

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 17. September 20153
behandelt die Anforderungen an die Bevorratung beworbener Produkte
durch den Werbenden. Der Sternchenhinweis ,Dieser Artikel kann
aufgrund begrenzter Vorratsmenge bereits im Laufe des ersten Angebots-
tages ausverkauft sein“ sowie der zusatzliche Hinweis ,Solange der Vorrat
reicht” sollten verdeutlichen, dass das angebotene Smartphone maglicher-
weise schnell ausverkauft ist. Diese Information reichte dem klagenden
Verbraucherschutzverband und dem Berufungsgericht nicht aus. Schon

am Vormittag des ersten Tages der Geltungsdauer der Werbung sei das

3 Urteil vom 17. September 2015 — | ZR 92/14 —.
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Endgerat vergriffen gewesen. Die Beklagten, die Betreiberin einer Super-
marktkette und diejenige des dazugehdrigen Online-Shops, gaben jeweils
eine Unterlassungsverpflichtungserklarung ab, die nach Ansicht des Beru-
fungsgerichts die Wiederholungsgefahr entfallen liel3en.

Aus Sicht des I. Zivilsenats konnte allerdings die Wiederholungsgefahr
aufgrund der jeweils abgegebenen Unterlassungserklarungen durch die
Beklagten nicht beseitigt werden. Diese deckten den geltend gemachten
Unterlassungsanspruch nicht vollstandig ab. Sie bezogen sich ausschliel3-
lich auf das konkrete Modell eines Smartphones. Eine Verletzungshand-
lung begrindet die Vermutung der Wiederholungsgefahr nicht nur fir die
identische Verletzungsform, sondern fir alle im Kern gleichartigen Verlet-
zungshandlungen, in denen das Charakteristische der konkreten Verlet-

zungsform zum Ausdruck kommt.4

Nach Nr. 5 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG ist nicht die unzulangliche
Bevorratung der beworbenen Ware, sondern die unzureichende Auf-
klarung Uber eine unzulangliche Bevorratung zu beanstanden.> Eine ver-
botene Irrefiihrung kann nicht nur durch hinreichende Aufklarung tber
tatsachliche Verhaltnisse, sondern auch durch Einwirkung auf die relevan-

ten Tatsachen selbst vermieden werden.6

In der wiedereroffneten Berufungsinstanz wird neben der Frage, ob die in
der Erklarung angegebene Bevorratung ausreichend war, zu klaren sein,
inwiefern die Betreiberin des Internetshops Einfluss auf Gestaltung und

Inhalt der Prospektwerbung nehmen konnte.

4 a.a.0., juris, Rn. 38.
5  aa.0. juris, Rn. 20.
6 aa.0., juris, Rn. 43.
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3. Beispiele unlauterer geschaftlicher Handlungen

a) ,Im Immobiliensumpf* (Herabsetzung eines Mitbewerbers,
84 Nr. 1 UWG, 84 Nr. 7 UWG a.F.)

Das Urteil des I. Senats vom 31. Marz 20167 behandelt eine als unlauter
beanstandete AuRerung eines Rechtsanwalts in der Presse. Die Parteien
sind Rechtsanwalt beziehungsweise Anwaltsnotar. Der Beklagte hatte sich
in den Medien zu der Arbeit des Klagers wie folgt gedul3ert: ,Ich halte das
fur organisierte Wirtschaftskriminalitat, bei der gezielt Anleger ruiniert
werden®. Im weiteren Verlauf des Zeitungsartikels erwahnte der Beklagte,
dass er zahlreiche Verfahren in der Sache betreue. Der Klager verlangte
daraufhin das Unterlassen der zitierten AuRRerung. Das Berufungsgericht
hat in der AuRerung des Beklagten in Bezug auf den Klager keine Mei-
nungsauflerung gesehen, sondern die Behauptung einer inneren Tat-
sache. Ein Unterlassungsanspruch des Klagers bestehe daher aus 88 8,
3,4 Nr. 8 UWG a.F.

Der Bundesgerichtshof stimmt mit dem Berufungsgericht insofern tberein,
als der I. Senat annimmt, der Beklagte habe geschéftlich i.S.v. 8 2 Abs. 1
Nr. 1 UWG gehandelt. Er habe seine Kontakte zu den Medien genutzt, um
durch die mediale Berichterstattung potentielle Mandanten auf seine an-
waltliche Tatigkeit aufmerksam zu machen. Der Beklagte hatte sich in dem
Artikel auch nicht als unabhangiger Experte geduf3ert. Damit liegt aus
Sicht des I. Senats bei objektiver Betrachtung der fir die Annahme einer
geschaftlichen Handlung notwendige funktionale Zusammenhang mit der

Forderung des Bezugs von Dienstleistungen vor.8

Da die Parteien Mitbewerber auf dem Gebiet des Immobilienrechts
gewesen sind, leide der Ruf des Anwaltsnotars in beiden Bereichen,

selbst wenn die abtragliche AuRerung nur eine Tatigkeit betrifft.° Fir den

7 Urteil vom 31. Marz 2016 — | ZR 160/14 —.
8  aa.0., juris, Rn. 15.
9 aa.0. juris, Rn. 21.
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Bundesgerichtshof handelt es sich bei der streitgegenstandlichen AuRRe-
rung aber um eine Meinung des Beklagten. Der wertende Gehalt der Aus-
sage Uberlagert einen etwaigen Tatsachenkern.10 Der Tatbestand des § 4
Nr. 8 UWG a.F. ist nicht erfullt.

Das Urteil des Berufungsgerichts erwies sich jedoch nach § 561 ZPO aus
einem anderen Grund als richtig. Die AuBerung bedeutet eine wett-
bewerbswidrige Herabsetzung eines Mitbewerbers gemaf 8 4 Nr. 7 UWG
a.F., 84 Nr. 1 UWG n.F. Sie ist nach Daflrhalten des I. Senats ,geeignet,
das personliche Ansehen und die berufliche Wertschatzung des Klagers
erheblich zu beeintrachtigen.“11 Durch die Anderung des UWG durch Ge-
setz vom 10. Dezember 2015 ist die Rechtslage insoweit nicht geandert

worden.1?

Diese Einschatzung verletzt den Beklagten, auch wenn die AuBerung
keine Schmaéahkritik darstellt, nicht in seinem Recht auf freie Meinungs-
aulRerung aus Art. 5 Abs. 1 GG. Ist eine Schmahkritik zu verneinen, kann
sich die lauterkeitsrechtliche Unzulassigkeit einer AuRerung Uber einen
Mitbewerber aufgrund einer umfassenden Interessenabwagung erge-
ben. 13 Fur den Bundesgerichtshof geht diese Gesamtabwagung der
Umstande des Falles zugunsten des Klagers aus. Es habe sich um eine
grob unsachliche AuRerung gehandelt, die den Klager in seinem personli-
chen und beruflichen Ansehen erheblich beeintrachtigt. Der Beklagte habe
hingegen seine Kontakte zu den Medien gezielt ausgenutzt und nicht
vorrangig mit dem Ziel informiert, ein offentliches Interesse zu befriedi-

genll4

10 a.a.0, juris, Rn. 30 f.
11 a.a.0,, juris, Rn. 40 ff.
12 3.a.0., juris, Rn. 35.
13 a.a.0, juris, Rn. 51.
14 a.a.0, juris, Rn. 53 ff.
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b) Unlautere Nachahmung, 8 4 Nr. 3 UWG, § 4 Nr. 9 UWG a.F.)

(1) ,Pippi-Langstrumpf-Kostum II*

In der Entscheidung vom 19. November 201515 befasst sich der Bundes-
gerichtshof mit lauterkeitsrechtlichen Ansprichen, nachdem er bereits am
17. Juli 2013 in der Entscheidung ,Pippi-Langstrumpf-Kostim* die urhe-
berrechtlichen Fragestellungen des Falles behandelte. Die Klagerin be-
gehrt die Zahlung einer fiktiven Lizenzgebuhr. Die Beklagte verwendete
fur die Bewerbung von Karnevalskostimen, die an die literarische Figur
.Pippi Langstrumpf* angelehnt waren, Abbildungen, die nach Ansicht der
Klagerin ihr urheberrechtliches Nutzungsrecht verletzen. Nachdem der
Senat im Urteil vom 17. Juli 2013 einen Anspruch aus Urheberrecht ver-
neint hat, behandelt er im Urteil vom 19. November 2015 den hilfsweise
geltend gemachten Anspruch aufgrund wettbewerblichen Leistungsschut-

Z€es.

Mit dem Berufungsgericht verneint der Bundesgerichtshof einen solchen
Anspruch aus § 9 Satz 1 UWG i.V.m. § 4 Nr. 9 UWG a.F. Die Verwendung
der Abbildungen bedeutet weder eine Herkunftstduschung noch eine Ruf-
ausbeutung, da es sich dabei nicht um eine Nachahmung handelt. Die Be-
klagte verwendete den Schutzgegenstand der Klagerin weder innerhalb
eines literarischen Erzeugnisses noch kopierte sie von der Klagerin selbst
vertriebene Karnevalskostime. An die Nachahmung einer Romanfigur
durch Ubernahme von Merkmalen, die wettbewerblich eigenartig sind, in

eine andere Produktart sind keine geringen Anforderungen zu stellen.16

Ob unmittelbarer Leistungsschutz aus der Generalklausel des § 3 Abs. 1
UWG folgen kann, lasst der Bundesgerichtshof erneut offen. Ein solcher
Leistungsschutz wirde ohnehin nur in Frage kommen, sofern ein uber-
wiegendes Interesse der Klagerin daran bestlinde. Dieses sieht der

I. Senat nicht: Die von der Klagerin oder ihren Lizenznehmern vertriebe-

15 Urteil vom 19. November 2015 — | ZR 149/14 —.
16 a.a.0., juris, Rn. 18.
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nen konkreten Merchandisingartikel sind gegen Nachahmungen unter den
Voraussetzungen des 8§ 4 Nr. 9 UWG geschutzt. Der Klagerin steht es
zudem frei, das Erscheinungsbild solcher Produkte als Marke und Design
schitzen zu lassen sowie Geschmacksmusterschutz in Anspruch zu neh-
men. Dartber hinausgehend ist es weder wettbewerbsrechtlich noch zum
Schutz des Rechts am eingerichteten und ausgelbten Gewerbebetrieb
geboten, denjenigen, der eine Leistung erbringt, grundsatzlich auch an

allen spateren Auswertungsarten seiner Leistung zu beteiligen.1”

(2) ,Hot Sox*

Eine weitere Entscheidung vom 19. November 201518 behandelt ebenfalls
den lauterkeitsrechtlichen Nachahmungsschutz. Klagerin und Beklagte
produzieren beziehungsweise vertreiben Warmepantoffeln. Die Beklagte
hatte, weil sie die Produkte der Klagerin als unlautere Nachahmung ihrer
Pantoffeln empfand, eine einstweilige Verfugung erwirkt, die ihr den
Vertrieb ihrer Warmeschuhe untersagte. Mit rechtskraftigem Urteil des
Landgerichts wurde die Verfiigung knapp zwei Monate spater aufgehoben.
Die Klagerin begehrte daraufhin Schadensersatz fur die Kosten, die die

Vollziehung der Verfiigung verursacht hat.

Nach Ansicht des Berufungsgerichts bestand kein Anspruch aus § 945
Alt. 1 ZPO, da die einstweilige Verfigung zu Recht ergangen sei und vom
Landgericht nicht hatte aufgehoben werden durfen. Die Pantoffeln der
Beklagten seien aufgrund ihrer typischen Gestaltung wettbewerblich

eigenartig und eine Herkunftstauschung nicht in Zweifel zu ziehen.

Der I. Senat vertritt einen anderen Standpunkt. Die Beklagte vertreibt ihre
Pantoffeln unter verschiedenen Marken. Der adressierte Verkehr weil3
deshalb nicht, dass diese jeweils nur einem Hersteller zuzuordnen sind.
Naher liegt die Annahme, hinter jeder Marke stehe ein anderes Unterneh-

men. Werden identische Produkte unter verschiedenen Herstellermarken

17 a.a.0, juris, Rn. 27.
18 Urteil vom 19. November 2015 — | ZR 109/14 —.
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und zu unterschiedlichen Preisen angeboten, besteht — wenn es sich bei
dem angesprochenen Verkehr um den Endverbraucher handelt — regel-
mafig keine Veranlassung anzunehmen, dass die Produkte vom selben

Hersteller stammen.1®

Da folglich der Beklagten kein den Erlass der einstweiligen Verfigung
rechtfertigender Unterlassungsanspruch zugestanden hat, konnte die Kla-
gerin Schadenersatz aus § 945 Alt. 1 ZPO erlangen. Auch in diesem
Rechtsstreit hat der I. Zivilsenat folglich die Frage offen lassen kénnen, ob
eine Entscheidung im summarischen Verfahren, durch die eine einstweili-
ge Verfugung (formell rechtskréftig) als unbegriindet aufgehoben worden
ist, das Gericht im Schadenersatzprozess bindet.20

(3) ,Herrnhuter Stern“

Mit Urteil vom 02. Dezember 20152! entschied der Bundesgerichtshof
Uber die wettbewerbliche Eigenart von Advents- und Weihnachtssternen.
Die Klagerin wertete das Produkt der Beklagten als unlautere Nachah-
mung ihres Erzeugnisses. Das Berufungsgericht hat die Klageanspriiche
aufgrund des lauterkeitsrechtlichen Leistungsschutzes wegen vermeidba-
rer betrieblicher Herkunftstduschung fir begrindet erachtet. Der
I. Zivilsenat hat diese Ansicht geteilt und lediglich den Umfang des

Auskunftsanspruchs aus § 242 BGB eingeschrankt.

Die Aktivlegitimation der Klagerin fur Anspriche aus 8 4 Nr. 9 Buchst. a
UWG a.F. ist trotz der Tatsache gegeben, dass sie den ,Herrnhuter Stern®
weder von Beginn an hergestellt hat noch die Rechtsnachfolgerin des Un-
ternehmens ist, das die Fertigung zu Anfang des 20. Jahrhunderts tber-
nahm. Ausreichend sind personelle Verbindungen zu den Griindern des
ursprunglichen Unternehmens. Der nach §8 4 Nr. 9 UWG anspruchsbe-

19 a.a.0., juris, Rn. 26.
20 3.a.0., juris, Rn. 13.
21 Urteil vom 02. Dezember 2015 — | ZR 176/14 —.
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rechtigte Hersteller muss nicht Rechtsnachfolger des Unternehmens sein,

von dem das Originalerzeugnis erstmals gefertigt wurde.?2

Eine Nachahmung im Sinne des lauterkeitsrechtlichen Leistungsschutzes
kann es nur von einem Originalerzeugnis geben. Die Vorstellung des Ver-
kehrs, wonach ein Erzeugnis von einem bestimmten Originalhersteller pro-
duziert werde, muss objektiv zutreffen. In diesem Zusammenhang ist
unerheblich, ob ein nachfolgender Hersteller Rechtsnachfolger des ersten
Herstellers des Originalerzeugnisses ist. Die Eigenschaft als nachfolgen-
der Originalhersteller kann nach dem auf den Schutz der Hersteller-
leistung gegentber Mitbewerbern gerichteten Zweck des 8 4 Nr. 9 UWG
auch auf anderen personellen und wirtschaftlichen Beziehungen zu dem
ursprunglichen Hersteller beruhen, aus denen sich ergibt, dass der nach-
folgende Hersteller an die Stelle des ursprunglichen Originalherstellers

getreten ist.23

Die weiteren ausfihrlichen Darlegungen betreffen die Eigenheiten des
.-Herrnhuter Weihnachtssterns” und seine wettbewerbliche Eigenart, die
aus Sicht des I. Senats gerade nicht, wie die Revision gemeint hat, auf ein
allgemeines, nicht monopolisierbares geometrisches Konstruktionsprinzip

zurickgenht.

Der Bundesgerichtshof hat der Klagerin daher einen Unterlassungs-
anspruch aus wettbewerbsrechtlichem Leistungsschutz unter dem Ge-
sichtspunkt der vermeidbaren betrieblichen Herkunftstduschung zu-
erkannt. Den Auskunftsanspruch hat der I. Senat als unbegrindet er-
achtet, soweit die Klagerin Auskunft GUber Hersteller und Menge der her-
gestellten Waren verlangt hat. Die Unterlassung der Herstellung einer
Nachahmung kann weder nach 8§ 1 UWG a.F. noch nach 8§ 4 Nr. 9 UWG

verlangt werden.24

22 3.a.0., juris, Rn. 22.
23 a.a.0., juris, Rn. 24.
24 3.a.0., juris, Rn. 75.
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c) ,Tarifwechsel* (Mitbewerberschutz, 8 4 Nr. 4 UWG, 8§84 Nr. 10
UWG a.F.)

Am 21. Januar 201625 befasste sich der Bundesgerichtshof mit dem Ge-
schaftsverhalten eines Krankenversicherers. Dieser hatte drei seiner
Versicherten eine direkte kostenlose Beratung angeboten, obwohl sich der
klagende Versicherungsmakler fur sie an den Versicherer gewandt hatte.
Fur den Fall, dass diese nicht gewinscht sei, hatte der Krankenversiche-
rer mitgeteilt, dass die erforderlichen Unterlagen fir eine Tarifumstellung
an den Versicherungsmakler Gibersandt wirden. Dieses Verhalten hielt der

betroffene Makler fur wettbewerbswidrig.

Der I. Senat teilt die Ansicht des Berufungsgerichts, dass im Streitfall
keine vertragliche Nebenpflicht des Versicherers bestand, direkt mit dem
Versicherungsmakler zu korrespondieren. Die Korrespondenzpflicht mit
einem vom Versicherungsnehmer eingeschalteten Vertreter kann insbe-
sondere unzumutbar sein, wenn sie fur den Versicherer mit einem nicht
unerheblichen Mehraufwand verbunden ist. Insbesondere kann ein sol-
cher Mehraufwand flr den Versicherer dann entstehen, wenn der Ver-
sicherungsnehmer seinem Vertreter keine umfassende, sondern lediglich
eine begrenzte Vollmacht erteilt hat und der Versicherer daher in jedem
Einzelfall zu prifen hatte, wie weit die Vollmachten reichen.26 Eine solche
beschrankte und daher einen unzumutbaren Mehraufwand des Versiche-

rers auslosende Vollmacht bestand in diesem Rechtsstreit.

Der I. Senat hat auch keine unlautere gezielte Mitbewerberbehinderung
durch Abfangen von Kunden angenommen. Das Verhalten des Beklagten
stellt die Reaktion auf ein unzumutbares und damit unzulassiges Korres-
pondenzverlangen dar.2” Dartber hinaus hat die Revision zwar den Inhalt

der Schreiben des Krankenversicherers aufgegriffen, diesen aber nicht im

25 Urteil vom 21. Januar 2016 — | ZR 274/14 —.
26 3.a.0., juris, Rn. 17.
27 a.a.0., juris, Rn. 28.
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Unterlassungsantrag beriicksichtigt. Der gestellte Unterlassungsantrag er-
fasst deshalb Verhaltensweisen, die nach dem eigenen Vortrag nicht un-
zuldssig sind. Anlass, die Rechtssache an die Vorinstanz zurtickzuverwei-

sen, sah der Bundesgerichtshof nicht.

d) Marktverhaltensregelungen (8 3a UWG,8 4 Nr. 11 UWG a.F.)

(1) ,Treuhandgesellschaft* (88 59c, 59k BRAO)

Bereits am 30. Juli 201528 entschied der Bundesgerichtshof Uber die
Firma einer Rechtsanwaltsgesellschaft, die als Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung und unter ,ESCRO Treuhandgesellschaft mbH
Rechtsanwaltsgesellschaft” auftritt. Diese Firmierung hielt die klagende
Rechtsanwaltskammer fur irrefihrend und unzuldssig. Die Satzung der
Rechtsanwaltsgesellschaft enthalte im Unternehmensgegenstand keinen
Hinweis auf eine Treuhandtatigkeit, obwohl sie ca. 17.000 Fondsbeteili-
gungen treuhanderisch verwalte. Eine Treuhandtaigkeit dirfe zudem nicht

Unternehmensgegenstand einer Rechtsanwaltsgesellschaft sein.

Nach Einschatzung des Berufungsgerichts, die der I. Senat umfanglich
teilt, ist der Firmenbestandteil objektiv zutreffend und deshalb nicht irre-
fuhrend. Die Rechtsanwaltsgesellschaft besorge fremde Vermogensange-
legenheiten im eigenen Namen. Der Verkehr nehme auch nicht an, dass
die Treuhandtatigkeit den Schwerpunkt der Tatigkeit ausmache. Immerhin
enthalte die Firma die Bezeichnung ,Rechtsanwaltsgesellschaft®. Anhalts-
punkte, wonach die fehlende Erwahnung in der Satzung eine Irrefihrung
erzeuge, fehlten. Macht sich der angesprochene Verkehr Uber die Rege-
lungen des Gesellschaftsvertrags keine Gedanken, kann er in diesem

Punkt keiner Fehlvorstellung erliegen.29

Die Tatigkeit als Treuhanderin ist Uberdies nicht nach § 59¢ BRAO un-
zuldssig, auch wenn dort die Treuhandtatigkeit als Unternehmensgegen-

28 Urteil vom 30. Juli 2015 — | ZR 18/14 —.
29 a.a.0., juris, Rn. 20.
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stand nicht erwahnt wird. Der Bundesgerichtshof merkt dazu an, dass die
Treuhandtatigkeit seit jeher zum Berufsbild der Rechtsanwaélte gehort. Sie
kann von Rechtsanwalten auch ohne eine entsprechende ausdriickliche
gesetzliche Gestattung im Rahmen ihrer beruflichen Téatigkeit ausgeubt

werden.30

(2) ,Buchungssystem II* (Art. 23 Abs. 1 Satz 2 Luftverkehrsdienste-
VO)
Ebenfalls am 30. Juli 201531 beschaftigte sich der I. Senat mit dem
Buchungssystem einer Airline und deren Vereinbarkeit mit nationalem
Lauterkeitsrecht und der Luftverkehrsdienste-VO Nr. 1008/2008. Der Ent-
scheidung war der Vorlagebeschluss des Senats vom 18. September
201332 vorangegangen, zu dem der EuGH am 15. Januar 201533 ent-
schieden hat. Nach diesem Urteil des EuGH ist der Endpreis schon bei
der erstmaligen Angabe von Preisen fur Flugdienste anzugeben, und zwar
nicht allein fir den vom Kunden konkret ausgewéhlten Flugdienst, son-

dern fir jeden angezeigten Flugdienst.

Der Bundesgerichtshof stellt in der Entscheidung vom 30. Juli 2015 Kilar,
dass ein Nachrang wettbewerbsrechtlicher Anspriiche gegeniiber Sank-
tionen wegen der Verletzung der Luftverkehrsdienste-VO nicht besteht.
Die wettbewerbsrechtlichen Abwehranspriiche gemalR 8§ 8 UWG setzen
anders als die Sanktionierung eines Verhaltens als Ordnungswidrigkeit ge-
maf § 10 OWIiG weder ein vorsatzliches noch ein fahrlassiges Verhalten
voraus. 34 Der Bundesverband der Verbraucherzentralen ist dariber
hinaus berechtigt, Anspriiche wegen Verstof3es gegen die Luftverkehrs-
dienste-VO nach § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG geltend zu machen. Dem steht

30 a.a.0., juris, Rn. 29.

31 Urteil vom 30. Juli 2015 — | ZR 29/12 —.

32 Beschluss vom 18. September 2013 — | ZR 29/12 — ,Buchungssystem I*.
33 EuGH, Urteil vom 15. Januar 2015 — C-573/15 —.

34 a.a.0., juris, Rn. 16.

Seite 12 von 46


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=aa4f5567b03fd9ff0b37ffb88b9062e7&nr=73700&pos=0&anz=2
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=aa4f5567b03fd9ff0b37ffb88b9062e7&nr=65739&pos=1&anz=2

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

nicht entgegen, dass die Verordnung nicht in den Katalog der Verbrau-

cherschutzgesetze des 8§ 2 Abs. 2 UKlaG aufgenommen worden ist.35

(3) ,Eizellenspende® (8 1 Abs. 1 Nr. 1 und 2 ESchG)

Am 08. Oktober 201536 befasste sich der Bundesgerichtshof mit dem Ver-
bot der Eizellenspende aus dem Embryonenschutzgesetz. Ein deutscher
Reproduktionsmediziner sah in dem Verhalten eines Facharztes, der in
der Tschechischen Republik an einem Institut arbeitet, das Eizellenspen-
den durchfiihrt, einen Verstol3 gegen national geltendes Wettbewerbs-
recht. Der deutsche Reproduktionsmediziner hatte seinen Unterlassungs-
anspruch auf eine angebliche AuRerung des tschechischen Kollegen an-
l&sslich einer Informationsveranstaltung gestitzt, in Deutschland ansassi-
ge Arzte wirden fur sein Institut Voruntersuchungen und vorbereitende
Behandlungen an interessierten Spenderinnen und Empfangerinnen vor-

nehmen.

Das Verhalten des Beklagten konnte nach deutschem Wettbewerbsrecht
beurteilt werden (Art. 40 Abs. 1 Satz 1 EGZPO; Art. 6 Abs. 1 Rom — 1l —
VO). Der Marktort lag in Deutschland, da bei Werbemalinahmen grund-
satzlich derjenige Ort entscheidend ist, an dem auf den Kunden eingewirkt

wird, mithin der Ort der wettbewerblichen Interessenkollision.3”

Aus Sicht des I. Senats sind die in 8 1 Abs. 1 Nr. 1 und 1 ESchG geregel-
ten Straftatbestande sowie das in den arztlichen Berufsordnungen ge-
regelte Verbot der Mitwirkung an einer Eizellspende keine Marktverhal-
tensregelungen i.S.v. 8 4 Nr. 11 UWG a.F.38 Die Ansicht, wonach das Ver-
bot des Embryonenschutzgesetzes den Schutz der Interessen der Eizel-
lenspenderin und -empfangerin als Nachfragerinnen einer solchen Be-
handlung zumindest mitbezweckt, teilt der I. Senat nicht. Auch die Annah-

35 a.a.0., juris, Rn. 17.

36 Urteil vom 08. Oktober 2015 — | ZR 225/13 —.
37 a.a.0., juris, Rn. 16.

38 a.a.0., juris, Rn. 20 ff., 31 ff.
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me, das Verbot diene gleichermal3en den Interessen der auf dem Gebiet
der Reproduktionsmedizin tatigen Arzte, tiberzeugt den Bundesgerichtshof

nicht.

Die Gesetzesbegriindung lasst nicht den Schluss zu, dass das strafrecht-
liche Verbot der Eizellspende den wettbewerblichen Belangen der an einer
Eizellspende beteiligten Spenderin oder Empfangerin zu dienen bestimmt
ist.39 Der Straftatbestand zielt auch nicht darauf ab, gleiche Wettbewerbs-
bedingungen zu schaffen. Die dadurch bewirkte Beschrankung der Ent-
scheidungsfreiheit der Arzte dient allerdings nicht deren wettbewerblichen
Interessen, sondern der Wahrung des Kindeswohls. 40 Verst6l3e gegen
aul3erwettbewerbsrechtliche Normen, die keine Marktverhaltensregelung
I.S.v. 8 4 Nr. 11 UWG a.F. darstellen, kbnnen aber nicht allein aufgrund

ihrer Gesetzeswidrigkeit gemaf 8 3 UWG unlauter sein.41

(4) ,Schadensregulierung durch Versicherungsmakler*
(88 2, 3, 5 RDG)

Eine der ersten Entscheidungen nach der Anderung des UWG im Dezem-
ber 2015 betraf das Berufs- und Tatigkeitsbild eines Versicherungsmak-
lers. Am 14. Januar 201642 urteilte der Bundesgerichtshof tUber die Klage
einer Rechtsanwaltskammer, die in einem Schreiben des beklagten Ver-
sicherungsmaklers einen Verstol3 gegen das Rechtsdienstleistungsgesetz
erblickte. Der Versicherungsmakler hatte im Auftrag des Haftpflichtver-
sicherers mit dem Kunden einer Textilreinigung, der den Versicherten auf
Schadensersatz in Anspruch nahm, Kontakt aufgenommen und den zu
ersetzenden Schaden berechnet. Das Berufungsgericht hat insoweit ge-
meint, eine schadensregulierende Tatigkeit gehdre zum Berufsbild der
Versicherungsmakler. Deshalb komme es nicht darauf an, ob das Schrei-

ben als Rechtsdienstleistung einzustufen sei.

39 a.a.0., juris, Rn. 25.
40 a3.a.0., juris, Rn. 29.
41 a.a.0., juris, Rn. 35.
42 Urteil vom 14. Januar 2016 — | ZR 107/14 —.
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Der Bundesgerichtshof folgt dieser Einschatzung nicht. Der I. Senat stellt
zunéchst klar, dass sich fur den Tatbestand des Rechtsbruchs durch das
UWG-Anderungsgesetz vom 10. Dezember 2015 inhaltlich nichts geén-
dert hat.#3 Die Vorschrift des 8§ 4 Nr. 11 UWG a.F. ist nunmehr inhalts-
gleich in 8 3a UWG n.F. enthalten, und die neue Bestimmung ist um die
Spurbarkeitsschwelle aus § 3 Abs. 1 und 2 Satz 1 UWG a.F. erganzt wor-
den. In der Sache hat der Senat das beanstandete Schreiben nicht als
nach 8 5 RDG erlaubt gewertet, da die Schadensregulierung im Auftrag
des Versicherers jedenfalls im Bereich der Textilhaftpflichtversicherung
nicht als Nebenleistung zum Berufsbild des Verischerungsmaklers ge-
hort.44 Von Bedeutung ist insoweit die Unterscheidung des Versicherungs-
maklers vom Versicherungsvertreter. Der Versicherungsmakler steht im
Lager des Kunden und nicht des Versicherers. Fir ersteren kann er im
Einklang mit 8 5 Abs. 1 RDG schadensregulierend tatig werden. Eine Ta-
tigkeit fur den Versicherer gehort dagegen nicht zum gesetzlichen Leitbild
des Versicherungsmaklers.4>

Die beanstandete Schadensregulierung stellte folglich eine erlaubnispflich-
tige Rechtsdienstleistung nach 8 2 Abs. 1 RDG dar. Die Vorschrift des 8§ 2
Abs. 1 RDG erfasst jede konkrete Subsumtion eines Sachverhalts unter
die maRgeblichen rechtlichen Bestimmungen, die Uber eine blo3 schema-
tische Anwendung von Rechtsnormen ohne weitere rechtliche Prifung
hinausgeht. Ob es sich um eine einfache oder schwierige Rechtsfrage
handelt, ist unerheblich.46

(5) ,Wir helfen im Trauerfall* (8 1 Abs. 1 Satz 1, Abs. 6 Satz 1 PAngV;
Art. 7 Abs. 4 Buchst. ¢ UGP-Richtlinie)

Ebenfalls am 14. Januar 201647 verkiindete der Bundesgerichtshof sein

Urteil zu den von der Preisangabenverordnung vorgegebenen Kriterien fur

43 a.a.0., juris, Rn. 10.

44 a.a.0., juris, Rn. 16 ff.

45 a.a.0., juris, Rn. 19.

46 a.a.0., juris, Rn. 43.

47 Urteil vom 14. Januar 2016 — | ZR 61/14 —.
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eine wettbewerbskonforme Werbung. Die Parteien sind Bestattungsunter-
nehmer. Der Beklagte hatte in einem Werbeflyer einen Leistungsauszug
abgedruckt, der die dazugehorigen Preise umfasste. Darunter informierte
er uiber anfallende Uberfiihrungskosten, ohne eine Berechnungsgrundlage

aufzufthren.

Diese Preisangaben reichten aus Sicht des I. Zivilsenats nicht aus. Der
Bestattungsunternehmer durfte sich nicht auf einen pauschalen Verweis
auf zusatzlich anfallende Uberfiihrungskosten beschranken. Es war ihm
vielmehr mdglich und zumutbar, die von ihm zugrunde gelegten Entfer-

nungsstaffeln oder den berechneten Kilometerpreis anzugeben.

Der Unterlassungsanspruch des konkurierenden Unternehmers folgte aus
84 Nr.11 UWG a.F. i.V.m. 8 1 Abs. 1 Satz 1 PAngV; bei dieser Bestim-
mung handelt es sich um eine Marktverhaltensregelung. Die Vorschrift in
81 Abs. 1 Satz 1 PAngV hat ihre unionsrechtliche Grundlage in Art. 7
Abs. 4 Buchst. ¢ UGP-RL und in Art. 22 Abs. 1 Buchst. i, Abs. 2 und
Abs. 3 Buchst. a, Abs. 4 Dienstleistungsrichtlinie, soweit sie bestimmt,
dass der Preis anzugeben ist, wenn fir Dienstleitungen geworben wird.
Die Vorgaben zu Informationspflichten aus beiden Richtlinien sind mithin

nebeneinander anwendbar.48

Die Vorschrift des 8 1 PAngV ist im Hinblick auf die nach Art. 7 Abs. 4
Buchst. ¢ der UGP-Richtlinie geforderten Preisinformationen richtlinien-
konform auszulegen. Der Wortlaut von 8 1 Abs. 1 Satz 1 PAngV verlangt
zwar fur den Fall, dass ein End- oder Gesamtpreis nicht angegeben
werden kann, nicht die Mitteilung der Art der Preisberechnung. Dies hat
jedoch nicht zur Folge, dass der Werbende nur dartber zu informieren
hatte, welche weiteren Leistungsbestandteile kostenpflichtig sind. Viel-
mehr hat er aufgrund der Vorgaben in Art. 7 Abs. 4 Buchst. ¢ der UGP-

48 a.a.0., juris, 21.
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Richtlinie auch die Art der Preisberechnung mitzuteilen. Hierzu gehéren

die Betrage, die er bei der Berechnung der Uberfiihrungskosten einsetzt.49

(6) ,Energieeffizienzklasse* (Art. 4 Buchst. ¢ Delegierten-VvO (EU)
Nr. 1062/2010)

Am 04. Februar 201650 befasste sich der I. Senat mit der Verpflichtung,
bei der Werbung fur ein Fernsehgerat auch dessen Energieeffizienzklasse
anzugeben. Der klagende Verbraucherschutzverband stérte sich daran,
dass die beklagte Internetshop-Betreiberin lediglich einen Link bereit
stellte, unter dem die Informationen zur Energieeffizienzklasse der bewor-
benen Fernsehgerate abrufbar waren. Der Verband sah darin einen Ver-
stol3 gegen Art. 4 Buchst. ¢ Delegierten-VO Nr. 1062/2010, wonach die
Angabe der Energieeffizienz bei jeglicher Werbung fir ein bestimmtes
Fernsehgeréat mit energie- oder preisbezogenen Informationen erforderlich

ist.

Das Berufungsgericht und der Bundesgerichtshof teilen diese Ansicht
nicht. Art. 4 Buchst. ¢ Delegierten-VO stellt eine dem Schutz der Ver-
braucher dienende Marktverhaltensregelung i.S.v. 8 3a UWG (8 4 Nr. 11
UWG a.F.) dar.51 Er erforderte aber in der zum Entscheidungszeitpunkt er-
heblichen Geltung nicht, dass die Energieeffizienzklasse des beworbenen
Fernsehgeréts auf derselben Seite wie die preisbezogene Werbung ange-
geben wird. Vielmehr genlgte es, dass die Energieeffizienzklasse auf der
Internetseite angegeben war, die sich nach Anklicken des unmittelbar un-
terhalb der preisbezogenen Werbung befindlichen Links mit der Bezeich-

nung ,Details zur Energieeffizienz* 6ffnete.52

Seit dem 01. Januar 2015 sieht die Verordnung vor, dass sogenannte
elektronische Etiketten die Energieeffizienzklasse auf dem Bildschirm in

der Nahe des Produktpreises anzeigen. Dies hat der I. Senat als zuséatzli-

49 a.a.0., juris, Rn. 38.
50 Urteil vom 04. Februar 2016 — | ZR 181/14 —.
51 a.a.0., juris, Rn. 13.
52 a.a.0., juris, Rn. 14.
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ches Argument dafir gewertet, dass eine solche Verpflichtung bis zu

dieser Anderung gerade nicht bestanden hat.53

(7) ,Mehrwertdienstenummer* (85 Abs.1 Nr.2 TMG, Art.5 Abs. 1
Buchst. ¢ e-commerce-Richtlinie, Art.6 Abs.1, Abs.8, Art.21
Verbraucherrechte-Richtlinie)

Mit Urteil vom 25. Februar 201654 entschied der |. Senat Uber die Qualifi-
kation einer Mehrwertdienstenummer als Méglichkeit der Kontaktaufnah-
me. Eine Interneth&ndlerin hielt in ihrem Impressum neben ihrer Post-
anschrift eine E-Mail-Adresse und eine Telefonnummer zur Kontakt-
aufnahme bereit. Fir letztere gab sie die anfallenden Kosten i.H.v.
49 Cent beziehungsweise von bis zu 2,99 Euro/Minute an. Nach Einschat-
zung der Klagerin und des Berufungsgerichts lag hierin ein Verstol3 gegen
die Verpflichtung aus 8 5 Abs. 1 Nr. 2 TMG. Entgegen dieser Bestimmung
sei eine schnelle und unkomplizierte Kommunikation durch die Angabe

einer Mehrwertdienstenummer nicht gewahrleistet.

Die in 8 5 Abs. 1 Nr. 2 TMG enthaltene Verpflichtung ist eine Marktverhal-
tensregelung nach 8§ 3a UWG.55 Die Bestimmung geht auf Art. 5 Abs. 1
Buchst. ¢ e-commerce-Richtlinie zuriick. Diese Regelungen sollen eine
schnelle elektronische Kontaktaufnahme und eine unmittelbare Kommuni-
kation mit dem Diensteanbieter von Telemedien ermdglichen. Die Frage,
ob die Angabe einer Mehrwertdienstenummer neben der Angabe einer
E-Mail-Adresse ausreicht, verneint der Bundesgerichtshof. Von einer effi-
zienten — im Sinne einer wirksamen und wirtschaftlichen — Kontaktmdg-
lichkeit kdnne nicht mehr ausgegangen werden, wenn die Kosten geeignet
sind, eine erhebliche Anzahl der angesprochenen Kunden von einer tele-

fonischen Kontaktaufnahme abzuhalten.56

53 a.a.0., juris, Rn. 28.
54 Urteil vom 25. Februar 2016 — | ZR 238/14 —.
55 a.a.0., juris, Rn. 9 ff.
56 a.a.0., juris, Rn. 19.
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Zwar kann statt einer Telefonnummer auch eine elektronische Anfrage-
maske angegeben werden. Wahlt der Dienstanbieter jedoch die Kontakt-
maoglichkeit Gber Telefon und verlangt Gber den Grundtarif hinausgehende
Kosten fur einen Anruf, kann von einer effizienten Kommunikation nicht

die Rede sein.57

Einen Widerspruch zur Verbraucherrechte-Richtlinie sieht der I. Senat
nicht. Die dort geregelten Informationspflichten bei Fernabsatzvertragen
erlauben, dass der Unternehmer eine kostenpflichtige Telefonnummer an-
geben kann, wenn bei deren Verwendung Kosten tber dem Grundtarif an-
fallen und der Unternehmer diese Kosten vorab mitteilt.58 Allerdings be-
stehen die Informationspflichten nach der e-commerce-Richtlinie und nach
der Verbraucherrechte-Richtlinie unabhéngig voneinander.>® Erstere be-
treffen jegliche Form der Kontaktaufnahme zum Diensteanbieter und un-
abhangig von einem Vertragsschluss. Art. 6 Abs. 1 Buchst. f der Verbrau-
cherrechte-Richtlinie betrifft die Informationspflicht hinsichtlich der Kosten
der fir den Vertragsabschluss genutzten Kommunikationstechnik, Art. 21
derselben Richtlinie die Kosten der Telefonleitung nach Vertragsab-
schluss, soweit der Unternehmer eine solche Telefonleitung eingerichtet
hat, das heil3t besondere Situationen, in denen der Verbraucher mit dem

Unternehmer Kontakt aufnimmt.60

(8) Zwangsmediation (8 125 VVG)

In seinem Beschluss vom 14. Januar 201661 hatte der Bundesgerichtshof
im Rahmen einer Nichtzulassungsbeschwerde Uber die Frage zu ent-

scheiden, ob § 125 VVG eine Marktverhaltensregelung darstellt.

Eine Rechtsanwaltskammer hatte eine Rechtsschutzversicherungsgesell-
schaft auf Unterlassung in Anspruch genommen, Versicherungen unter

57 a.a.0., juris, Rn. 21 ff.

58 a.a.0., juris, Rn. 30.

59 a.a.0., juris, Rn. 32.

60 a.a.0., juris, Rn. 33.

61  Beschluss vom 14. Januar 2016 — | ZR 98/15 —.
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der Bezeichnung ,Rechtsschutzversicherung* anzubieten oder abzuschlie-
Ben, soweit die Durchfiihrung eines erfolglosen Mediationsverfahrens Vor-
aussetzung fir den Anspruch auf Rechtsschutz fur die gerichtliche Wahr-
nehmung rechtlicher Interessen ist. Der Mediator wurde Uberdies von der
Versicherung ausgewahlt. Die Rechtsanwaltskammer hielt die Bezeich-
nung ,Rechtsschutzversicherung fir diesen Tarif als mit 8 125 VVG un-
vereinbar. Nach dieser Bestimmung ist der Versicherer bei einer Rechts-
schutzversicherung verpflichtet, die fur die Wahrnehmung der rechtlichen
Interessen des Versicherungsnehmers oder des Versicherten erforder-
lichen Leistungen im vereinbarten Umfang zu erbringen. Zudem beanstan-
dete die Rechtsanwaltskammer die Auswahl des Mediators durch die Ver-
sicherung als ein Verstol3 gegen das Recht des Versicherungsnehmers
gemal’ 8 127 VVG zur freien Anwaltswabhl.

Diese Ansicht teilte der I. Senat nicht. Die Regelung des 8§ 125 VVG stellt
als bloRe Leistungsbeschreibung keine Marktverhaltensregelung i.S.v.
8§ 3a UWG dar.62 Nach § 127 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 VVG kann der
Rechtsschutzversicherer dem Versicherungsnehmer Rechtsschutz allein
(erst) fur dessen Vertretung in Gerichts- und Verwaltungsverfahren an-
bieten und gewahren.%3 Ein vorher eingeschalteter Mediator wird nicht als
Parteivertreter tatig. Verlauft die Mediation nicht erfolgreich, bleibt es nach
der Tarifgestaltung bei dem Recht des Versicherungsnehmers auf freie
Anwaltswahl. Eine privatautonom eingegangene Selbstbindung zugunsten
der Mediation widerspricht zudem nicht dem in 8 1 Abs. 1 MediationsG

niedergelegten Prinzip der Freiwilligkeit.54

62 a3.a.0., juris, Rn. 8.
63 a.a.0., juris, Rn. 6.
64 a.a.0., juris, Rn. 18.
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4. Irrefihrung, 8 5 UWG

a) ,Piadina-Ruckruf”

Im Urteil vom 30. Juli 201565 befasste sich der I. Senat mit einem Wettbe-
werbsversto3 durch eine irrefiihrende Herkunftsangabe. Die Beklagte be-
treibt eine Lebensmittelkette, die ein Brot im Angebot hatte, das aufgrund
seiner Verpackung den Eindruck erweckte, in Italien produziert worden zu
sein. Als Hersteller war allerdings eine in Minchen ansassige GmbH an-
gegeben. Nachdem die Klagerin eine einstweilige Verfigung erwirkt hatte,
die der Beklagten das Bewerben des Brotes untersagte, rief diese die be-
anstandeten Verpackungen aus ihren Markten zurtick. Kurze Zeit spater
legte sie Widerspruch gegen die einstweilige Verfigung ein. Das Brot sei
tatsachlich in Italien produziert worden, was die eidesstattliche Versiche-
rung des Geschéftsfilhrers der GmbH aus Miinchen ergab. Die Beklagte
begehrte daher widerklagend Schadensersatz, als die Klagerin Ersatz der
ihr durch das Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Verfigung entstan-

denen Kosten forderte.

Fur den Anspruch der Beklagten aus 8§ 945 ZPO miusste die einstweilige
Verfigung von Anfang an unberechtigt gewesen sein. Da die in Minchen
ansassige GmbH das Brot tatsachlich in Italien produzieren liel3, gab es
keine Irrefihrung durch die verwendete Verpackung. Problematisch war,
ob eine wettbewerbsrechtlich relevante Irrefihrungsgefahr aufgrund des
Herstellerhinweises vorlag. Das Berufungsgericht hat angenommen, dass
sich der Verbraucher in der Sache keine Gedanken tber den Sitz des fur
die Fertigung verantwortlichen Unternehmers mache. Er beziehe die ge-
stalterischen Hinweise der Verpackung nur auf die Herstellung des Brotes.
Werde die Herstellerangabe tberhaupt wahrgenommen und ndhme der
Verbraucher irrig an, das Brot werde in Deutschland produziert, wirde er

dennoch nicht in seiner geschéftlichen Entscheidung beeinflusst.

65 Urteil vom 30. Juli 2015 — | ZR 250/12 —.
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Diese Ansicht unterstitzt der Bundesgerichtshof. Er stellt zwar fest, dass
eine Irrefihrung durch eine geographische Herkunftsangabe i.S.v. 8 5
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 UWG in der Regel wettbewerbsrechtlich relevant ist,
weil es sich dabei um ein wesentliches werbliches Kennzeichnungsmittel
handelt, das der Individualisierung der Ware sowie der Herstellung einer
Beziehung zwischen der gekennzeichneten Ware einerseits und den
Qualitats- und Preisvorstellungen der Kunden andererseits dient und des-
halb ein fir die Kaufentscheidung des Verbrauchers bedeutsamer Infor-
mationstrager ist.66 Besondere Umstande kénnen aber daflr sprechen,
dass eine irrefuhrende Herkunftsangabe fur die Kaufentscheidung ohne
Belang ist, wenn sie sich beispielsweise eher negativ als positiv auf diesen
Entschluss auswirken wirde. Der Grol3teil der angesprochenen Verbrau-
cher nimmt eher Abstand vom Kauf, wenn er ein in Italien produziertes
Brot erwartet und aufgrund der Herstellerangabe aber der Meinung ist, es

sei in Deutschland gefertigt worden.

b) ,Durchgestrichener Preis II*

Mit Urteil vom 05. November 201567 entschied der Bundesgerichtshof
Uber die IrrefGhrung bei einer Werbung mit einem durchgestrichenen
Preis. Streitig war ein Angebot auf der Handelsplattform Amazon.de, bei
dem unter dem durchgestrichenen ein niedrigerer Preis angegeben war.

Weitere Erlauterungen fehlten bei dem Angebot.

Der Bundesgerichtshof folgt der Beurteilung des Berufungsgerichts, wo-
nach der angesprochene Verbraucher den durchgestrichenen Preis ein-
deutig als einen friher geforderten Preis erkennt. Der I. Senat fihrt an,
dass ein Unternehmer nur eigene Preise fur ungltig erklaren kann und
dies fir den Verbraucher auch erkennbar ist. % Die Handelsplattform
Amazon.de ist nicht mit sogenannten ,Postenbdrsen” vergleichbar. Dort

beziehen sich durchgestrichene Preise auf die vom Einzelhandel ubli-

66 a.a.0., juris, Rn. 22.
67 Urteil vom 05. Novemebr 2015 — | ZR 182/14 —.
68  a.a.0., juris, Rn. 13.
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cherweise und friher geforderten Preise. Ohne besondere Anhaltspunkte
Ubertragt der Verbraucher dieses Verstandnis nicht auf bei der Handels-

plattform Amazon.de eingestellte Waren.6°

Der Klageantrag beanstandete die Verletzungsform der Werbung mit
einem durchgestrichenen Preis ohne weitere Anmerkungen. Deshalb
kommt es fur die Beurteilung des Unterlassungsantrags nicht darauf an,
ob der durchgestrichene Preis monatelang zur Werbung diente.?0

c) ,Himbeer-Vanille-Abenteuer II

Am 02. Dezember 201571 befasste sich der I. Senat mit einer irrefihren-
den Produktaufmachung eines Frichtetees. Die Verpackung des Frichte-
tees enthielt in den Vordergrund gestellte Angaben, die auf das Vorhan-
densein von Himbeer- und Vanillebestandteilen im Tee hinwiesen, obwonhl
diese nicht enthalten waren. Der Name des Produkts lautete ,Felix Him-
beer-Vanille Abenteuer”; die Verpackung enthielt zudem die Angabe ,nur

nattrliche Zutaten”.

Das Berufungsgericht hat die Ansicht vertreten, es ergebe sich aus der
abgedruckten Zutatenliste, dass die enthaltenen Aromen den Geschmack
von Vanille und Himbeere héatten, die Frucht beziehungsweise Pflanze
selbst aber nicht enthalten seien. Eine Irrefihrung hatte das Berufungsge-

richt aus diesem Grund verneint.

Diese Ansicht teilt der Bundesgerichtshof nicht. In der Beurteilung des
l. Zivilsenats konnte im entschiedenen Fall die Zutatenliste allein nicht
ausreichend aufklaren. In Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH
nimmt der |. Senat an, dass ein Zutatenverzeichnis dann einer Irrefiihrung
vorzubeugen vermag, wenn die Etikettierung des Erzeugnisses und die

Art und Weise, in der sie erfolgt, beim Kaufer einen falschen Eindruck hin-

69 a.a.0., juris, Rn. 17.
70 a.a.0., juris, Rn. 20 f.
71 Urteil vom 02. Dezember 2015 — | ZR 45/13 —.
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sichtlich der Eigenschaften eines Lebensmittels hervorrufen kénnen.72 Im
konkreten Fall konnten aus Sicht des I. Zivilsenats die auf der Verpackung
abgedruckten Hinweise mindestens zusammengenommen dazu fuhren,
dass der Durchschnittsverbraucher der Zutatenliste nicht mehr die tat-
sachliche Zusammensetzung entnimmt. Die unrichtigen Angaben auf der
Produktverpackung werden nicht hinreichend durch die Zutatenliste auf-

geklart.”3

d) ,Freunde finden*

Im Urteil vom 14. Januar 201674 hatte der Bundesgerichtshof tber die
.Freunde-finden“-Funktion des sozialen Netzwerks ,Facebook* zu beurtei-
len. Dabei ging es um Einladungs- und Erinnerungs-E-Mails des Netz-
werks, die an nicht registrierte Personen versandt wurden. Nachdem sich
ein Nutzer beim Netzwerk registriert hat, erhielt er die Mdglichkeit, sein
privates Mail-Postfach mit Hilfe der ,Freunde-finden“-Funktion nach bei
.Facebook” bereits angemeldeten Kontakten zu durchsuchen. Enthielt das
Postfach Kontakte, die noch nicht Uber ein Benutzerkonto bei ,Facebook*
verflugten, wirden diesen Personen bisher auf die in den Kontakten
abgespeicherten E-Mail-Adresse eine Einladung und spater eine Erinne-
rung zur Anmeldung beim Netzwerk Ubersandt. Wahrend des Registrie-
rungsprozesses wurde zum Thema Generierung von Kontaktvorschlagen
nur unter einem Link Informationen dazu zur Verfigung gestellt, dass
diese Vorschlage nicht nur die registrierten, sondern auch andere Kon-
taktpersonen betraf.

Der letztgenannte Umstand bedeutet fir den Bundesgerichtshof ein irre-
fuhrendes Verhalten, das sich nach 8 5 Abs. 1 Satz1 und Satz2 Nr. 1
UWG als unlauter darstellt. Der Nutzer wird beim Registrierungsvorgang
daruber irregeftihrt, in welcher Art und in welchem Umfang das Netzwerk

72 3.a.0., juris, Rn. 12 ff.
73 a.a.0. juris, Rn. 17.
74 Urteil vom 14. Januar 2016 — | ZR 65/14 —.
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die Daten im Rahmen der ,Freunde-finden“-Funktion nutzt.”> MalRgeblich
ist vor allem, dass nicht nur die registrierten Nutzer angezeigt werden und
Freunde-Vorschlage erhalten, sondern auch Kontakte, die noch nicht im
Netzwerk vertreten sind. Der |. Zivilsenat teilt insoweit die Auffassung des
Berufungsgerichts, dass ,Facebook” Uber diese Reichweite der ange-
schriebenen Kontakte nicht hinreichend deutlich informiert. Der Hinweis
des Netzwerks auf die in den Nutzungsbedingungen und den Daten-
schutzrichtlinien geregelten Zusatzinformationen zur ,Freunde-finden®-
Funktion anderte an der Beurteilung nichts. Es entspricht der Lebenser-
fahrung, dass dem Nutzer wéahrend des Registrierungsvorgangs diese
Hinweise nicht gegenwartig sind, selbst wenn er sie zuvor tatsachlich zur

Kenntnis genommen hat.’6

e) ,Kundenbewertung im Internet”

Mit Urteil vom 21. Januar 201677 entschied der |. Senat Uber die Werbung
mit Kundenbewertungen im Internet. Die Parteien des Rechtsstreits waren
mit dem Herstellen und Vertreiben von Druckerzeugnissen befasst und
daher im selben Segment, aber auf unterschiedlichen Vertriebsstufen
tatig. Die Beklagte warb auf ihrer Internetseite mit einem Hinweis auf die
Kundenzufriedenheit, der mit der Internetseite der Streithelferin der Be-
klagten verlinkt war. Die Streithelferin der Beklagten sah wiederum in ihren
Bewertungsrichtlinien ein Schlichtungsverfahren vor, bevor neutrale und
negative Kommentare freigeschaltet werden. Von diesem Verfahren
machte die Beklagte nach eigenen Angaben keinen Gebrauch.

Bevor sich der Bundesgerichtshof mit der Irrefihrung dieser Werbung be-
fasst, legt er dar, dass die Parteien Mitbewerber i.S.v. 8 2 Abs. 1 Nr. 3
UWG sind. Die Klagerin ist als Unternehmerin, die in einem konkreten
Wettbewerbsverhéaltnis mit der Beklagten steht, nach 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG

aktivlegitimiert. Fur den Unternehmerbegriff kommt es nicht darauf an, ob

75 a.a.0. juris, Rn. 75 ff.
76 a.a.0., juris, Rn. 82.
77 Urteil vom 21. Januar 2016 — | ZR 252/14 —.
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der Anspruchssteller selbst konkret geschéftliche Handlungen der Art vor-
nimmt wie derjenige, dessen Handeln er lauterkeitsrechtlich beanstan-
det.”8 Das konkrete Wettbewerbsverhaltnis erfordert nicht, dass beide Par-
teien auf derselben Vertriebsstufe tatig sind, solange sie ihre Waren oder
Dienstleistungen an denselben Endverbraucherkreis abzusetzen versu-

chen.”®

Aufgrund der Bewertungsrichtlinien hatte das Berufungsgericht eine Irre-
fuhrungsgefahr gesehen. Unzufriedene Kunden wirden dadurch abgehal-
ten, ihre negative Bewertung einzustellen. Diesen Abschreckungseffekt
des Schlichtungsverfahrens stuft der Bundesgerichtshof anhand der ge-
troffenen Feststellungen jedoch als erfahrungswidrig ein. Inwiefern die
Kunden der Beklagten die Bewertungsrichtlinien der Streithelferin wahr-
nehmen beziehungsweise wahrnehmen kénnen, ist vom Berufungsgericht
nicht festgestellt. Der I. Senat tendiert selbst zu der Annahme, dass sich
die Richtlinien eher an den Vertragspartner und nicht an den Kunden wen-
den. Die fehlenden Informationen sind vom Berufungsgericht in neuer Ver-

handlung einzuholen.

f) ,Fressnapf (Irrefihrung durch Unterlassen, 8 5a UWG)

Um eine Irrefiihrung durch Unterlassen ging es in dem Urteil des I. Senats
vom 04. Februar 201680. Ein Franchisegeber hatte in einem Werbepros-
pekt mit Tiernahrung geworben. Auf jeder Seite beziehungsweise Doppel-
seite wies er darauf hin, dass die angegebenen Preise unverbindliche
Preisempfehlungen und die Produkte nur in teilnehmenden Markten er-
haltlich seien. Am Ende des Prospekts wurden acht Markte aufgefuhrt,
ohne dabei diejenigen zu benennen, die an der beworbenen Aktion teil-
nehmen. Diesen Aspekt kritisierte der klagende Verbraucherschutzver-
band.

78 a.a.0., juris, Rn. 18.
79 a.a.0. juris, Rn. 20.
80  Urteil vom 04. Februar 2016 — | ZR 194/14 —.
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Das Berufungsgericht hat darin einen Verstol3 gegen 8 5a Abs. 2 und 3
Nr. 2 UWG a.F. gesehen. Die Werbung enthalte den Verbrauchern die
Adressen derjenigen Markte in der N&he vor, die tatsachlich an der
beworbenen Aktion beteiligt seien. Diese Information sei wesentlich, ihr

Unterlassen daher irrefiihrend.

Der Bundesgerichtshof schlief3t sich dieser Beurteilung an und stellt Kklar,
dass die Beklagte fur die auf der letzten Seite genannten und an der
Aktion teilnehmenden Markte i.S.v. § 5a Abs. 3 Nr. 2 UWG handelt. Die
Beklagte darf Verbrauchern daher deren Identitat und Anschrift nicht vor-
enthalten.81 Das Handeln fur einen anderen Unternehmer meint nicht nur
ein rechtsgeschaftliches Handeln wie beispielsweise eine offene Stellver-
tretung beim Vertragsschluss. Es ist nicht erforderlich, dass das Angebot
selbst bereits eine vertragliche Bindung an einen Dritten vorsieht und ein
Fall der offenen Stellvertretung oder eine vergleichbare Fallgestaltung

vorliegt.82

Indem sie nicht konkret diejenigen Markte in der Nahe benannte, die an
der beworbenen Aktion teilnahmen, hat die Beklagte wesentliche Informa-
tionen vorenthalten. Danach ist § 5a Abs. 2 UWG a.F. dahin auszulegen,
dass wesentliche Informationen auch dann im Sinne dieser Bestimmung
vorenthalten werden, wenn sie zwar bereitgestellt werden, dies aber auf
unklare, unverstandliche oder zweideutige Weise geschieht.83 Der neue
§ 5a Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 UWG regelt dies nunmehr ausdricklich.

In seiner Entscheidung Uber die gegen dieses Urteil gerichtete Anhérungs-
riged4 betont der Bundesgerichtshof zusammenfassend, dass den Fran-
chisegeber nicht die Pflicht trifft, alle jeweils teilnehmenden Markte

81 a.a.0., juris, Rn. 17.
82 a.a.0., juris, Rn. 18.
83 a.a.0., juris, Rn. 23.
84 Beschluss vom 28. April 2016 — | ZR 194/14 —.
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namentlich zu benennen.8 Listet die Beklagte aber Markte auf, die sich in  Seite 28 von 46
der Ndhe befinden, erwecke sie ohne zusatzliche Informationen den Ein-
druck, diese ndhmen samtlich an der Aktion teil. Wesentliche Informatio-

nen sind so nur unzureichend bereitgestellt.

5. Vergleichende Werbung
(entfallt)

6. Unzumutbare Belastigung

a) ,Freunde finden*

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 14. Januar 201686 zur
.Freunde-finden“-Funktion des sozialen Netzwerks ,Facebook” behandelte
die Position der Empfanger von Einladungs- und Erinnerungs-E-Mails

zudem unter dem Aspekt der unzumutbaren Belastigung.

Bei den versendeten Einladungs- und Erinnerungs-E-Mails handelt es sich
um Werbung der Beklagten i.S.v. 8 7 Abs. 1 Satz 2, § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG
fur die von ihr angebotenen Dienstleistungen. Neben dem Hinweis auf das
Profil des einladenden Nutzers enthalten die Einladungs-E-Mails Informa-
tionen zur Erstellung eines eigenen Profils sowie einen Link, um sich un-
mittelbar registrieren zu kénnen. Mithin dienen sie der VergréRerung der
Nutzergemeinschaft von ,Facebook* und damit jedenfalls auch der Forde-
rung des Absatzes von Dienstleistungen von ,Facebook”.87” Dabei uber-
wiegt gerade nicht der private Charakter der Mails. Einladungs- und Erin-
nerungs-E-Mail sind keine privaten Nachrichten der registrierten Nutzer,

sondern Werbung der Beklagten fur ihr Unternehmen.88

85  a.a.0., juris, Rn. 5.

86 Urteil vom 14. Januar 2016 — | ZR 65/14 —.
87  a.a.0., juris, Rn. 31.

88  a.a.0., juris, Rn. 33ff., 37 f.
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Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs sind diese Nachrichten der Beklag-
ten unmittelbar zuzurechnen. Das Berufungsgericht hatte insoweit noch
angenommen, dass aus Sicht der Adressaten der Nutzer der ,Freunde-
finden“-Funktion als Absender erscheine, die Beklagte aber das Gesche-
hen beherrsche und deshalb taterschaftlich hafte. Dem tritt der Bundesge-
richtshof nicht bei. Bei der Sichtweise des Berufungsgerichts wird nach
Auffassung des I. Senats die Gesamterscheinung der Mails hingegen
nicht genugend bertcksichtigt. In der Gesamtschau wird der Adressat der
Einladungs-E-Mail erkennen, dass der Versand der Empfehlungs-E-Mail
auf die Beklagte zurlickgeht, die mit dieser Mitteilung auf ihre Internet-
Plattform und die dort angebotenen Dienstleistungen aufmerksam machen

will.89

Die Ubersendung von Werbe-E-Mails ohne vorherige Einwilligung bedeu-
tet nach 8§ 7 Abs. 2 UWG stets eine unzumutbare Belastigung. Eine Inter-
essenabwagung im Einzelfall ist nicht erforderlich.

b) ,Lebens-Kost"

Im Urteil vom 21. April 20169 befasst sich der I. Senat mit einem Scha-
densersatzanspruch aufgrund unzulassiger Telefonwerbung. Die klagende
Betreiberin eines Branchenverzeichnisses hatte die Beklagte ohne vor-
herigen Kontakt angerufen und fur einen Eintrag des Ladengeschéfts der
Beklagten in das Verzeichnis geworben. Weitere Einzelheiten sollten in
einem zweiten Gesprach geklart werden. Dieses fand am selben Tag statt
und fuhrte zur Einigung Uber die Aufnahme des Geschéfts in das Ver-
zeichnis. Die Rechnung Uber die Dienstleistung bezahlte die Beklagte
allerdings nicht. Stattdessen rechnete sie gegen den Zahlungsanspruch
der Klagerin mit einem Schadensersatzanspruch wegen eines unzul&ssi-

gen Werbeanrufs nach 8 7 UWG auf.

89 a.a.0., juris, Rn. 49.
90  Urteil vom 21. April 2016 — | ZR 276/14 —.
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Das Berufungsgericht hat hierzu angenommen, der erste Anruf sei kausal
fur die Eingehung der Verbindlichkeit gewesen. Dieser sei unangekindigt
erfolgt und habe eine unzulassige Uberrumpelungssituation erzeugt. Da-
her sei der Beklagten ein Schaden in Hohe des Vergiutungsanspruchs ent-

standen.

Der Bundesgerichtshof hat dieses Urteil aufgehoben. Der I. Zivilsenat ver-
neinte einen vom Schutzbereich des § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG umfassten
Schaden. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts gehéren eine von
ihm insoweit angenommene Uberrumpelungssituation und die damit ein-
hergehende Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit nicht zum Bereich
der Gefahren, die 8 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG verhindern will.°1 Dieser schitzt
vor dem Eindringen des Werbenden in die geschaftliche Sphéare und vor
der unndtigen Bindung von Ressourcen des Empfangers.92 Der Vertrags-
schluss ist wahrend des zweiten Anrufs erfolgt, der wiederum von der aus-
dricklichen Einwilligung der Beklagten gedeckt gewesen war. Eine un-
erlaubte Handlung i.S.v. 8§ 823 Abs. 2 BGB ist deshalb nicht gegeben.

Ein Schadensersatzanspruch aus 88 3, 9 i.V.m. 4 Nr. 1 UWG a.F. kommt
nicht in Betracht. Die Beklagte war mit dem zweiten Telefonanruf einver-
standen. Die Berufungsentscheidung stellte sich deshalb auch nicht aus

anderem Grund als richtig dar.

7. Rechtsfolgen
Insoweit wird auf die Entscheidung ,Lebens-Kost* vom 21. April 201693

zum Schutzbereich des Verbots unzumutbarer Belastigungen verwiesen.%

91 a.a.0., juris, Rn. 21.

92 a.a.0., juris, Rn. 16.

93 Urteil vom 21. April 2016 — | ZR 276/14 —.
94 dazu vorgehend Wettbewerbsrecht I. 6. b).
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8. Gerichtliche und au3ergerichtliche Durchsetzung
a) Schadensersatz aus § 945 ZPO

(1) ,Hot Sox*

In der bereits behandelten Entscheidung vom 19. November 20159 be-
fasste sich der Bundesgerichtshof mit nach § 945 ZPO ersatzfahigen
Schéaden. Der Senat hat die umstrittene Frage offen gelassen, ob eine
Entscheidung im summarischen Verfahren, durch die eine einstweilige
Verfuigung (formell rechtskraftig) als unbegrindet aufgehoben worden ist,

das Gericht im Schadensersatzprozess bindet.

Fur das Berufungsverfahren hat der Senat allerdings Hinweise gegeben,
die im erneuten Verfahren beziglich des Schadensersatzanspruchs zu
berticksichtigen sind. Die Klagerin musste seiner Ansicht nach nicht nur
den zukunftigen Vertrieb der streitigen Hausschuhe aufgrund der einstwei-
ligen Verfigung einstellen. Sie musste auch bereits an Grol3- und Einzel-
handel verkaufte Hausschuhe zurtickrufen. Zu dem nach § 945 ZPO er-
satzfahigen Schaden konnen Kosten gehoren, die dadurch entstehen,
dass ein Unternehmen zur Befolgung eines Unterlassungsgebots Produk-

te aus den Vertriebswegen zurtickruft.96

(2) ,Piadina-Ruckruf”

Die Entscheidung des I. Senats vom 30. Juli 201597 behandelte neben
den oben besprochenen lauterkeitsrechtlichen Aspekten ebenfalls den Er-
satzanspruch aus § 945 ZPO. Ein Vollziehungsschaden auf Seiten der Be-
klagten fehlte nicht deshalb, weil die in Rede stehenden Brote tatséachlich
in Italien produziert wurden. Durch die einstweilige Verfigung war der Be-
klagten der Vertrieb der fraglichen Brote unter der Bezeichnung ,Piadi-

na“ mit der in der Antragsschrift angegriffenen Abbildung untersagt wor-

95 Urteil vom 19. November 2015 — | ZR 109/14 —.
9%  a.a.0.,juris, 2. Leitsatz, Rn. 34 ff.
97 Urteil vom 30. Juli 2015 — | ZR 250/12 — (dazu bereits oben Wettbewerbsrecht I. 4. a)).
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den. Das Landgericht hatte sich dabei auf die (irrtimliche) Annahme ge-
stutzt, die fraglichen Brote wirden nicht in Italien produziert, weshalb die

Produktaufmachung irrefiihrend sei.

Den Mitverschuldenseinwand der Klagerin nach 8 254 BGB liel3 der
I. Senat nicht durchgreifen. Die Herstellerangabe stand mit lebensmittel-
rechtlichen Kennzeichnungsvorschriften im Einklang; ein etwaiger Wider-
spruch zur Aufmachung der Verpackung hatte von der Klagerin ebenso
leicht Uberprift werden kdnnen. Die Beantragung der einstweiligen Ver-
fugung ohne zureichende Aufklarung des Sachverhalts fiel in den Risiko-

und Verantwortungsbereich der Klagerin und nicht der Beklagten.98

Der weitere Einwand der Klagerin, die Beklagte sei verpflichtet gewesen,
den Sachverhalt unverziglich aufzuklaren, um einen Ruckruf der Produkte
zu vermeiden, Uberzeugte den Bundesgerichtshof auch nicht. Er betont
die von 8§ 945 ZPO bezweckte Risikoverteilung, wonach der Antragsteller,
der eine einstweilige Verfligung vor der endgultigen Feststellung ihrer
Berechtigung vollzieht, die Gefahr der sachlich-rechtlichen Unbegrindet-
heit seines Rechtsschutzbegehrens wegen Unrichtigkeit der zugrunde ge-
legten tatsachlichen Umstande tragt.?°

b) ,Feuchtigkeitsspendendes Gel-Reservoir”
(Darlegungs- und Beweislast)

Die Frage der Beweislast der Richtigkeit von Werbeaussagen behandelt
die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 28. Januar 2016100, |n
Streit stand die behauptete feuchtigkeitsspendende Wirkung eines Pul-
vers, das sich oberhalb der Klingen eines Nassrasierers befindet und sich
nach der angegriffenen Werbeaussage mit Wasser zu einem Gel verbin-

den soll.

98 a3.a.0., juris, Rn. 41.
99 a.a.0., juris, Rn. 46.
100 yrteil vom 28. Januar 2016 — | ZR 36/14 —.
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Der I. Senat beurteilt in seiner Entscheidung diese Werbeaussage am
MalRstab der Regelung in 8 27 LFGB, die bereits zum Zeitpunkt der fragli-
chen Werbeaussage galt, sowie anhand der seit dem 11. Juli 2013 gelten-
den Kosmetikverordnung Nr. 1223/2009. Nach Art. 20 Abs. 1 Kosmetik-
verordnung dirfen bei der Werbung fir kosmetische Mittel keine Merk-
male oder Funktionen vorgetauscht werden, die tatsachlich nicht vorhan-
den sind. 8§ 27 Abs. 1 Satz 1 LFGB verbietet die irrefuhrende Werbung fur
kosmetische Mittel, die nach § 27 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 LFGB vorliegt, wenn
beschriebene Wirkungen nach Erkenntnissen der Wissenschaft nicht ge-
geben oder nicht hinreichend wissenschaftlich gesichert sind. Es handelt
sich bei beiden Vorschriften um Marktverhaltensregelungen.10! Die Kos-
metikverordnung geht, weil sie einen besonderen Aspekt unlauterer
Geschaftspraktiken regelt, der UGP-Richtlinie vor. Mithin war die Claims-
Verordnung Nr. 655/2013 zur Begrindung von Werbeaussagen im Zu-

sammenhang mit kosmetischen Mitteln anzuwenden.

Die Darlegungs- und Beweislast fiur die Belegbarkeit der behaupteten
feuchtigkeitsspendenden Wirkung liegt aufgrund der Claims-VO bei der
Beklagten. Aus den Kriterien der Nr. 3 des Anhangs folgt, dass der
Werbende in der Lage sein muss, die Richtigkeit seiner Behauptungen zu
belegen.102 Allerdings hat der I. Senat das vom Berufungsgericht ange-
nommene Beweismal} als zu streng gewertet. Die verlangten Nachweise
missen mit der Art der getatigten Aussage in Einklang stehen. HOhere
Beweisanforderungen gelten nur dann, wenn die behauptete fehlende
Wirksamkeit eines Produkts ein Sicherheitsproblem verursachen kénnte.
Damit konnte im Streitfall entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
nicht verlangt werden, dass die von der Klagerin beanstandeten Werbe-
aussagen als wissenschaftlich gesichert anzusehen waren. 103 |[nsoweit

weist der |. Zivilsenat erganzend darauf hin, dass fur die Auslegung des

101 3.a.0., juris, Rn. 11.
102 3.a.0., juris, Rn. 17.
103 a.a.0., juris, Rn. 19.
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8§ 27 LFGB seit jeher hinsichtlich des Beweismal3es der Grundsatz der

VerhaltnismaRigkeit zu berticksichtigen ist.104

c) ,Freunde finden* (Verjahrungseinrede, 8 11 Abs. 1 UWG)

In der bereits behandelten Entscheidung vom 14. Januar 2016195  Freun-
de finden" hatte sich der Bundesgerichtshof auch mit der Einrede der
Verjahrung auseinander zu setzen. Der beklagte Anbieter des sozialen
Netzwerks hatte gegen den Unterlassungsanspruch wegen der Ver-
sendung von Einladungs-E-Mails eingewandt, zum Zeitpunkt der Klage-
erhebung seien mehr als sechs Monate vergangen gewesen, nachdem
die Mitarbeiterin der Klagerin die beanstandete Einladungs-E-Mail erhalten
habe. Die Verjahrungseinrede liel3 der |. Senat nicht durchgreifen. Die Ein-
ladungs-E-Mail konnte nicht als geschéftlich erlangtes Wissen eines Wis-
sensvertreters gewertet werden. Es kam deshalb nicht auf den Zeitpunkt
an, zu dem diese Nachricht eingegangen war. Den klagenden Verbrau-
cherverband trifft im Zusammenhang mit der Verfolgung von Wettbe-
werbsverstoRen Dritter keine Verpflichtung, seine Mitarbeiter zur Doku-
mentation und Weiterleitung privat erlangten Wissens anzuhalten.196 Ent-
scheidend war allein, wann die zustandige Sachbearbeiterin der Klagerin

Kenntnis erlangte.

9. Sonstiges
(entfallt)

104 3.a.0., juris, Rn. 20.
105 Urteil vom 14. Januar 2016 — | ZR 65/14 — (dazu bereits oben Wettbewerbsrecht 1. 4. d)).
106 3.a.0., juris, Rn. 62.
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Il. Kartellrecht

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

a) ,Pelican/Pelikan”

In der Entscheidung vom 15. Dezember 2015197 befasst sich der Kartell-
senat mit einer markenrechtlichen Abgrenzungsvereinbarung und ihrer
kartellrechtlichen Wirksamkeit. Die Parteien, Hersteller von Blroartikeln
einerseits und Marine- beziehungsweise Militarzubehdr andererseits, sind
im Zeitpunkt des Abschlusses auf unterschiedlichen Produktmarkten tatig

gewesen.

Das Berufungsgericht hat angenommen, dass die Vereinbarung teilweise
gegen 8 1 GWB a.F. bzw. Art. 85 EWG-Vertrag a.F. verstol3e, da ohne
Bezug zu bestimmten Waren oder Dienstleistungen ein Unterlassen der
Markenverwendung festgeschrieben ist. Ein umfassendes Verwendungs-

verbot sei jedoch nicht erforderlich.

Der Kartellsenat ist dem nicht gefolgt. Der Senat geht davon aus, dass die
1994 getroffene Abgrenzungsvereinbarung insgesamt wirksam gewesen
ist. Sie bewirkte keine spurbare Wettbewerbsbeschrankung, da die Par-
teien zu dem Zeitpunkt keine aktuellen oder potentiellen Wettbewerber
waren. Aus dem Abschluss einer solchen Vereinbarung ergibt sich keine
erhebliche Bedeutung fir die Frage, ob zwischen den Parteien potentieller

Wettbewerb besteht.108 Daflr ist das Bedarfsmarktkonzept maf3geblich.

Die Eintragung einer Marke legt zwar nach der markenrechtlichen Recht-
sprechung die Annahme nahe, dass der Markeninhaber auf dem entspre-
chenden Produktmarkt tatig werden mochte. Kartellrechtlich relevant ist
jedoch, ob ernsthaft zu erwarten ist, der Markeninhaber werde eine solche

Tatigkeit gerade mit Produkten aufnehmen, die nach dem Bedarfsmarkt-

107 Urteil vom 15. Dezember 2015 — KZR 92/13 —.
108 3.a.0., juris, Rn. 27 und Rn. 31.
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konzept mit den Waren eines bestimmten anderen Herstellers austausch-

bar sind.109

Da die Parteien weder aktuelle noch potentielle Wettbewerber waren,
konnte sich die Beschrankung des Wettbewerbs nur im Verhdltnis zu
konkurrierenden Dritten ergeben. Eine spirbare Beeintrachtigung in

diesem Verhaltnis hat der Bundesgerichtshof aber nicht erkannt.

Die Vereinbarung ist auch nicht nachtraglich unwirksam geworden. Anders
als die Loschung lasst die blo3e Nichtbenutzung der Marke das Marken-
recht nicht unmittelbar entfallen. 10 Die markenrechtliche Kollisionslage
war deshalb trotz Léschungsreife nicht entfallen. Ein Recht zur Kiindigung

bestand nicht.

b) Bestimmung des Marktanteils nach Vertikal-GVO 1999

Am 26. Januar 2016111 entschied der Bundesgerichtshof tGber eine im Jahr
2004 getroffene Vereinbarung Uber ein Alleinvertriebsrecht und ein Wett-
bewerbsverbot. In Frage stand die Abgrenzung des relevanten Produkt-
marktes und die Bestimmung der Marktanteile der Parteien auf diesem
Produktmarkt als Voraussetzung fur die Anwendbarkeit einer Freistellung
nach der Vertikal-GVO 1999.

Eine Herstellerin von Laborchemikalien hatte, nachdem sie ihre Produkte
vorher selbst vertrieb, einen Grol3teil des Vertriebs (auf unterschiedlichen
Vertriebsstufen) auf ein Tochterunternehmen tbertragen. Dieses verkaufte
sie spater an ein aul3enstehendes Unternehmen. Das Alleinvertriebsrecht
wurde im Zuge dessen von der Einhaltung eines Wettbewerbsverbots ab-
hangig gemacht. Bundeskartellamt und Beschwerdegericht hatten inso-
weit die Auffassung vertreten, die Laborchemikalien seien nach ihren

unterschiedlichen Einsatzbereichen in bestimmte Gruppen zusammenzu-

109 a.a.0., juris, Rn. 35.
110 a.a.0,, juris, Rn. 61.
111 Beschluss vom 26. Januar 2016 — KVR 11/15 —.
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fassen. Es sei kein einheitlicher Markt flr Laborchemikalien zugrunde zu
legen. Aufgrund der unterschiedlichen Vertriebsstufen seien dariiber hin-
aus der Handels- und der Endkundenmarkt zu unterscheiden. Gehe es um
die Beurteilung einer Vereinbarung zwischen einem Hersteller und einem
Handler, komme es nur auf die Verhaltnisse auf dem Handelsmakt an. Fir
die Produktgruppe ,Mikrobiologie* kdnne sich wegen der Marktanteile des

Herstellers auf diesem Markt keine Freistellung ergeben.

Dieser Beurteilung hat sich der Kartellsenat angeschlossen.112 Soweit die
Vertikalleitlinien der Kommission darauf hinweisen, dass die Praferenzen
der Endabnehmer fir die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes
auch im Verhaltnis des Herstellers zum Handler relevant sind, meint dies
nicht, statt einer Unterscheidung zwischen Handels- und Endkundenmarkt
einen Gesamtmarkt anzunehmen.113 Aus Art. 9 Abs. 2 Buchst. b Vertikal-
GVO 1999 (Art. 7 Buchst. ¢ Vertikal-GVO 2010) ergibt sich keine andere
Beurteilung, auch wenn danach Waren einzubeziehen sind, die zum
Zweck des Verkaufs an integrierte Handler geliefert werden. Die Regelung
gilt nicht erst recht fir den Fall, dass der Anbieter selbst, mit eigenem
Personal, ohne Einschaltung eines verbundenen Unternehmens Endab-
nehmer beliefert.114 In Konstellationen, in denen die betreffenden Produk-
te von einem Teil der Hersteller auch direkt an Endabnehmer veréauRRert
werden, kommt es demnach flir die Freistellung einer Vertriebsvereinba-
rung zwischen Hersteller und Handler bei der Bestimmung des Marktan-
teils eines Handlers als Lieferant nur auf die Umsatze an, die die Herstel-
ler beim Absatz ihrer Produkte an den Handel erzielen. Vor diesem
Hintergrund hat der Kartellsenat die Annahme des Beschwerdegerichts,
dass der Marktanteil des Herstellers auf dem Markt fur Laborchemikalien
der Produktgruppe ,Mikrobiologie“ die nach 8§ 3 Abs. 1 Vertikal-GVO 1999
relevante 30 %-Schwelle Gberschreite, als rechtsfehlerfrei beurteilt.

112 3.a.0., juris, Rn. 28 f.
113 a.a.0, juris, Rn. 32.
114 3.a2.0,, juris, Rn. 37.
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c) ,Gemeinschaftsprogramme”

Die Entscheidung des Kartellsenats vom 12. April 2016115 knupft an die
Entscheidung ,Einspeiseentgelt“116 an und behandelt die Kindigung des
Einspeisevertrags durch die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, die
sich gemeinsam mit der Deutschen Welle zur Arbeitsgemeinschaft der
Rundfunkanstalten Deutschlands (ARD), zusammengeschlossen haben.
Im Vorfeld dieser Kiindigung hatten sich die Beklagten mit dem Zweiten
Deutschen Fernsehen (ZDF) tber die Beendigung des Einspeisevertrags

ausgetauscht.

Der klagende Kabelnetzbetreiber, der die Rundfunksignale weiterhin in
seine Netze einspeist, ohne dass die Beklagten dafiir ein Entgelt leisten,
hielt die Kindigung fir unwirksam. Fir die veranstalteten Gemeinschafts-
programme (,Das Erste“, ,tagesschau24”, ,Einsfestival, ,Einsplus®) hat er
die Feststellung begehrt, dass der Einspeisevertrag mit den Rundfunk-
anstalten fortbestehe. Hilfsweise wurde die Verurteilung begehrt, vorge-
legte Vertragsangebote anzunehmen oder einen neuen Vertrag zu ange-

messenen Bedingungen abzuschliel3en.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Kartellrechtlich seien die
Rundfunkanstalten nicht zur Nachfrage von Einspeiseleistungen angehal-
ten. Sie seien keine Normadressaten i.S.v. 8 20 Abs. 1 oder 1 GWB, da
eine marktbeherrschende Stellung der Rundfunkanstalten auf dem Markt
fur Signaleinspeisedienstleistungen nicht festzustellen sei. Ein abgestimm-
tes Verhalten, dass die Kindigung wegen Versto3es gegen § 1 GWB un-
wirksam machen wirde, sei nicht gegeben. Es fehle an einem durch den

Informationsaustausch verursachten Marktverhalten.

Der Kartellsenat bekréftigt seine Feststellung in der Entscheidung ,Ein-
speiseentgelt, dass auch kein Anspruch der Klagerin auf Fortsetzung des

Einspeisevertrags zu unveranderten Bedingungen besteht. Eine solche

115 Urteil vom 12. April 2016 — KZR 31/14 —.
116 Urteil vom 16. Juni 2015 — KZR 83/13 —; Zusammenfassung hier zu finden.
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Verpflichtung lasst sich weder den rundfunkrechtlichen noch den kartell-

rechtlichen Bestimmungen entnehmen.117

Wie bereits in der Entscheidung ,Einspeiseentgelt, halt es der Kartell-
senat fir moglich, dass die Abstimmung der Beklagten mit dem ZDF ge-
gen das Verbot von abgestimmten Verhaltensweisen in 8 1 GWB versto-
Ren hat. Die Feststellungen des Berufungsgerichts zur Wirksamkeit der
Kindigung der beklagten Rundfunkanstalten betrachtet der Senat als nicht
Uberzeugend. Vorliegend hatten sich nicht lediglich die offentlich-recht-
lichen Rundfunkanstalten der ARD untereinander verstandigt; die beklag-
ten Veranstalter besprachen sich daneben mit dem ZDF. Dieser Informa-
tionsaustausch fand unter Wettbewerbern statt. Die Abstimmung des Ver-
haltens unter Wettbewerbern durch den Austausch von Informationen
Uber ihr kinftiges Marktverhalten hat nach der Lebenserfahrung auch
ohne weiteres Zutun nachteiligen Einfluss auf den Wettbewerb. Ein in der
Folge von der Abstimmung unabhangiges Marktverhalten aufgrund einer
selbstandig getroffenen unternehmerischen Entscheidung kann daher nur
dann angenommen werden, wenn greifbare Anhaltspunkte dafur feststell-
bar sind. An deren Nachweis durfen keine zu geringen Anforderungen ge-
stellt werden.118 Die Ursachlichkeit des abgestimmten Verhaltens ist vom

Berufungsgerichts zu klaren.

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

a) , NetCologne*

Ebenfalls um die Frage der Entgeltlichkeit der Einspeisung von Pro-
grammsignalen ging es in einer zweiten Entscheidung von 12. April
2016119, Fraglich war hierbei, ob sachliche Grinde fir eine unterschied-
liche Behandlung vorliegen. Die Beklagte, Veranstalterin des ZDF, hatte
zu keinem Zeitpunkt ein Einspeiseentgelt an die klagende Kabelnetz-

117 a.a.0., juris, Rn. 24ff., 28 ff.
118 3.a.0., juris, Rn. 51.
119 Urteil vom 12. April 2016 — KZR 30/14 —.

Seite 39 von 46


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=0a14d4f241d9b190a4f1b0edf8d08954&nr=75116&pos=0&anz=1

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

betreiberin im Raum Koéln/Bonn bezahlt, anderen Kabelnetzbetreibern hin-
gegen schon. Die Kabelnetzbetreiberin begehrte sowohl Zahlung fur die
Einspeisung in der Vergangenheit als auch die Feststellung, dass ein sol-
ches Entgelt fur die Zukunft zu zahlen ist. Das Berufungsgericht hatte die

Klage insgesamt abgewiesen.

Die Entscheidung des Kartellsenats wiederholt einige Feststellungen, die
bereits in der oben behandelten Entscheidung ,Gemeinschaftsprogram-
me*“120 gqusgefihrt sind. Das betrifft vor allem die Auslegung der rundfunk-
rechtlichen Bestimmungen, aus denen keine Verpflichtung folgt, der Kla-
gerin zukunftig ein Einspeiseentgelt zu zahlen. Eine solche vertragliche
Verpflichtung ergibt sich aus dem zwischen den Parteien abgeschlosse-
nen Einspeisevertrag ebenfalls nicht. Der Kartellsenat hat jedoch nicht ab-
schlieBend beurteilen kénnen, ob sich eine Verpflichtung zur Zahlung von
Einspeiseentgelten an die Klagerin aus 88 33 Abs. 1 und 3, 19 Abs. 1
GWB ergibt; fur die insoweit erforderlichen weiteren Feststellungen hat der
Bundesgerichtshof die Rechtssache an das Berufungsgericht zurtickver-

wiesen.

Der Kartellsenat sieht die Beklagte als Adressatin des kartellrechtlichen
Missbrauchsverbots. Auf dem Markt fur die Nachfrage nach der Ubertra-
gung von Programmsignalen Uber Breitbandkabel ist sie marktbeherr-
schend.121 Klarungsbedurftig ist, ob die Weigerung, ein Einspeiseentgelt
zu zahlen, missbrauchlich ist. Fur die Frage, ob und gegebenenfalls in
welcher Hohe die Klagerin von der Beklagten fiur die Einspeisung und
Ubertragung des Programmesignals ein Entgelt verlangen kann, kommt es
mithin maf3geblich darauf an, in welchem Verhéltnis die Werte der beider-
seitigen Leistungen nach der Beurteilung des Marktes oder eines Ver-

gleichsmarktes stehen.

120 yrteil vom 12. April 2016 — KZR 31/14 —.
121 3.a.0., juris, Rn. 33.
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Fur den Zahlungsanspruch fir die Vergangenheit stellt der Senat fest,
dass die Beklagte die Klagerin anders behandelt hat, als sie ihr im Gegen-
satz zu anderen Kabelnetzbetreibern in den Jahren 2008 bis 2012 kein
Einspeiseentgelt zahlte. Ob die unterschiedliche Behandlung gerechtfertigt
ist, ist in einer umfassenden Interessenabwagung zu beurteilen. Dabei ist
von dem Grundsatz auszugehen, dass eine unentgeltliche Abgabe von
Leistungen im geschéftlichen Verkehr die Ausnahme ist, ihre Erbringung
daher in der Regel nicht erwartet werden kann. Zugleich gilt allerdings,
dass das Streben nach ginstigen Konditionen als solches wettbewerbs-

konform ist.122

Der bloe Umstand einer unterschiedlichen Behandlung der Klagerin
gegentber anderen Kabelnetzubetreibern verstdf3t nicht gegen 8§ 20
Abs. 1 GWB. Der Grundsatz in 8§ 20 Abs. 1 GWB enthalt keine Meist-
begunstigungsklausel. Sind unterschiedliche Konditionen grundsatzlich
zulassig, kann die sachliche Rechtfertigung einer unterschiedlichen
Behandlung nicht danach beurteilt werden, ob tGberhaupt eine Differenzie-
rung stattgefunden hat. Deren Zulassigkeit richtet sich insbesondere
danach, ob die nachteilige Behandlung eines Unternehmens gegeniber
anderen als wettbewerbskonformer Interessenausgleich erscheint oder
auf Willkiir oder Uberlegungen und Absichten beruht, die wirtschaftlichem
oder unternehmerischem Handeln fremd sind.123 Die insoweit fehlenden
Feststellungen und die gebotene Interessenabwéagung sind ebenfalls vom
Berufungsgericht nachzuholen.

b) ,Jaguar-Vertragswerkstatt"

Das Urteil des Kartellsenats vom 26. Januar 2016124 behandelt nochmals
die Voraussetzungen eines Belieferungsanspruchs als Vertragswerkstatt.
Die Importeurin einer englischen Automarke schloss nach der Umstruktu-

rierung ihres Vertriebsnetzes die klagende Werkstatt aus. Das Berufungs-

122 3.a.0., juris, Rn. 48.
123 a.a.0., juris, Rn. 48.
124 yrteil vom 26. Januar 2016 — KZR 41/14 —.

Seite 41 von 46


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=3efe2809d3d1358f05399910321f6245&nr=74526&pos=0&anz=1

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

gericht hatte einen Anspruch auf Zulassung als Vertragswerkstatt sowohl
unter dem Gesichtspunkt mil3brauchlichen Verhaltens eines marktbeherr-
schenden Unternehmens als auch wegen eines verbotenen Verhaltens
eines marktméchtigen Unternehmens abgelehnt. Der Werkstattmarkt sei
nicht markenspezifisch abzugrenzen, weshalb die Beklagte nicht marktbe-
herrschend sei. Trotz unternehmensbedingter Abhangigkeit habe die Ge-
schaftsbeziehung mit einer ausreichenden Ubergangsfrist gekiindigt wer-

den kénnen.

Der Bundesgerichtshof teilt diese Ansicht nicht. Der Kartellsenat wieder-
holt zunachst seine Grundsatze aus der MAN-Entscheidung,125> wonach es
hinsichtlich der Tatigkeit von Vertragswerkstatten fur die Marktabgrenzung
auf dem vorgelagerten Ressourcenmarkt darauf ankommt, ob freie Werk-
statten, die Arbeiten an Personenkraftwagen einer bestimmten Marke
durchfihren wollen, eine wirtschaftlich sinnvolle Mdglichkeit haben, diese
Tatigkeit auch ohne den Status einer Vertragswerkstatt des jeweiligen
Herstellers auszuiben. 126 Das Berufungsgericht hatte insoweit ange-
nommen, dass fur den hier betroffenen Markt fir (hochpreisige) Perso-
nenkraftwagen nichts anderes gelte als fur den Nutzfahrzeugmarkt in der
MAN-Entscheidung; die Klagerin habe aber nicht hinreichend dargelegt,
dass die Zulassung als Vertragswerkstatt des englischen Herstellers eine
Ressource darstelle, ohne die der Zugang zu dem nachgelagterten End-
kundenmarkt nicht oder jedenfalls nicht sinnvoll moglich sei. Der Kartell-
senat beanstandet insoweit, die Wurdigung des Berufungsgerichts lasse
nicht erkennen, von welchen Anforderungen an einen eigenstéandigen
Markt das Berufungsgericht ausgegangen ist und welche Umstande es in
seiner Bewertung einbezogen hat; die tatrichterliche Wuirdigung sei daher
rechtsfehlerhaft.127 Die Klagerin mache zu Recht geltend, dass es nicht
fern liege, dass zwischen Werkstattleistungen fur Nutzfahrzeuge und

solchen fur (hochpreisige) Personenkraftwagen hinsichtlich der Anspriche,

125 Urteil vom 30. Marz 2011 — KZR 6/06 —.
126 3.a.0., juris, Rn. 22.
127 a.a.0., juris, Rn. 24.
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Erwartungen und Gepflogenheiten der Fahrzeugeigentimer auf dem End-
kundenmarkt Unterschiede bestehen. Der Kartellsenat hat daher fur seine
weitere Prufung unterstellt, dass der Ressourcenmarkt des englischen
Herstellers markenspezifisch abzugrenzen ist und die Beklagte daher Uber

eine marktbeherrschende Stellung verfugt.128

Der Kartellsenat konnte anhand der Feststellungen des Berufungsgerichts
nicht ausschliel3en, dass die Ablehnung der Aufnahme der Klagerin in das
neustrukturierte Vertriebsnetz ohne sachlichen Grund und damit diskrimi-
nierend erfolgte. Der Grundsatz, dass auch der Normadressat unter Ein-
haltung einer angemessenen Kundigungsfrist berechtigt ist, die Vertrags-
beziehung zu einem von ihm abh&ngigen Unternehmen zu beenden, wird
im Streitfall durch die Zielsetzung des Gesetzes begrenzt, keine wettbe-
werbsbeschrankenden Vereinbarungen zu beginstigen, sofern die Klage-
rin alle qualitativen Anforderungen an eine Vertragswerkstatt der Beklag-

ten erfullt.129

c) ,Pechstein/International Skating Union*

Am 07. Juni 2016130 urteilte der Bundesgerichtshof tber die Schaden-
ersatzklage der Sportlerin Claudia Pechstein gegen den internationalen
Eisschnelllaufverband wegen der gegen sie verhdngten Dopingsperre. In
kartellrechtlicher Hinsicht war von Interesse, ob der Sportverband beste-
hende Marktmacht missbraucht, wenn Athleten zur Unterzeichnung einer
Schiedsvereinbarung faktisch gezwungen sind, um an den Wettbewerben
teiinehmen zu konnen. Die von der Sportlerin Pechstein unterzeichnete
Schiedsvereinbarung sah — unter Ausschluss des Rechtswegs zu den
ordentlichen Gerichten — die Zustandigkeit des Court of Arbitration for
Sport (CAS) vor.

128 3.a.0., juris, Rn. 25.
129 3.a.0., juris, Rn. 33.
130 yrteil vom 07. Juni 2016 — KZR 6/15 —.
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Das Berufungsgericht hatte insoweit noch gemeint, die Schiedsvereinba-
rung sei mit deutschem Kartellrecht unvereinbar und deshalb nichtig. Der
Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten sei daher nicht versperrt. Das
Verlangen nach Zustimmung zur Schiedsvereinbarung stelle einen Miss-
brauch von Marktmacht dar, weil die Verbéande Einfluss auf die Auswahl
der Personen hatten, die fur ein Verfahren vor dem CAS als Schiedsrich-
ter in Betracht kamen. Das Berufungsgericht hat insoweit ein Verbands-
Ubergewicht bei der Vereinbarung der Schiedsvereinbarung angenommen,

fur das es keine Rechtfertigung gabe.

Der Bundesgerichtshof hat das Zwischenurteil des Berufungsgerichts zur
Schadensersatzpflicht des Verbands aufgehoben. Der Kartellsenat hat die
Klage insoweit bereits als unzulassig angesehen, da ihr die Einrede der
Schiedsvereinbarung nach § 1031 Abs. 1 ZPO i.V.m. § 1025 Abs. 2 ZPO

entgegenstent.

Der Kartellsenat betrachtet den CAS als ,echtes* Schiedsgericht, das
durch seine Statuten und Verfahrensordnung eine hinreichende individuel-
le Unabh&ngigkeit und Neutralitat der Schiedsrichter gewdahrleistet.131 Die
von den Parteien getroffene Schiedsvereinbarung, die auch die geltend
gemachten Schadensersatzanspriiche umfasst, sei wirksam. Sie verstof3t
nicht gegen das Missbrauchsverbot aus § 19 GWB a.F. Die Beklagte ist
bei der Veranstaltung von internationalen Eisschnelllaufwettbewerben
marktbeherrschend. 132 Der Kartellsenat lasst offen, ob das Verlangen
nach Abschluss der Schiedsvereinbarung an der Generalklausel des § 19
Abs. 1 GWB a.F. oder an dem besonderen § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB a.F.
(Konditionenmissbrauch) zu messen ist. Eine Interessenabwagung ist in
beiden Féallen erforderlich. Diese ergibt, dass ein missbrauchliches Verhal-
ten nicht vorliegt. Das Verlangen nach einer Schiedsvereinbarung, die den

CAS als Schiedsgericht vorsieht, ist jedenfalls durch sachliche Grinde

131 a.a.0,, juris, Rn. 30 ff., 34.
132 3.a.0,, juris, Rn. 45.
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gerechtfertigt und widerspricht nicht den allgemeinen gesetzlichen Wert-

entscheidungen.133

Dabei hat der Bundesgerichtshof zur Abwagung der betroffenen Grund-
rechtspositionen auf Seiten der Klagerin deren Justizgewahrleistungsan-
spruch sowie das Grundrecht auf freie Berufsausiibung bericksichtigt.134
Dem steht die verfassungsrechtlich gewahrleistete Verbandsautonomie
der Beklagten aus Art. 9 Abs. 1 GG gegenuber, zu der die verfahrens-
rechtliche Absicherung durch den Zwang zur Schiedsgerichtsbarkeit ge-
hort. Dem Kampf gegen Doping im Sport kommt besonderes Gewicht zu.
Es ist daher allgemein anerkannt, dass insbesondere im Bereich des
internationalen Sports Schiedsvereinbarungen zugunsten eines bestimm-
ten Schiedsgerichts erforderlich sind, um ein einheitliches Vorgehen hin-
sichtlich der sportrechtlichen Regeln zu gewahrleisten. Gerade im Bereich
des Dopings ist die einheitliche Anwendung der Anti-Doping-Regeln der
Verbande und des Welt-Anti-Doping-Codes zwingend erforderlich, um
einen fairen internationalen sportlichen Wettbewerb der Athleten zu er-

maoglichen.135

3. Zusammenschlusskontrolle
(entfallt)

4. Sonstiges
(entfallt)

133 a.a.0., juris, Rn. 48.
134 a.a.0,, juris, Rn. 52 ff., 58.
135 a.a.0,, juris, Rn. 59.
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5. Verhéltnis zur sektorspezifischen Regulierung Seite 46 von 46
(entfallt)

Karlsruhe, den 07. September 2016

Dr. Peter Radler
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