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Dieser Beitrag fasst die im ersten Halbjahr 2017 ergangenen Entscheidun-

gen des Bundesgerichtshofs zum Wettbewerbs- und Kartellrecht zusam-

men.1 Wegen des zum Teil längeren Zeitraums zwischen Absetzen und 

Veröffentlichung der Entscheidungen ist die Übersicht auf die bis zum 

31. Juli 2017 veröffentlichten Entscheidungen beschränkt;2 später veröf-

fentlichte Entscheidungen werden in der nachfolgenden Rechtsprechungs-

übersicht berücksichtigt. Der Rechtsprechungsbericht zum Wettbewerbs-

recht ist in dieser Übersicht auf das Lauterkeitsrecht beschränkt. 

 

Die Rechtsprechungsübersicht basiert auf der folgenden Gliederung. So-

weit zu einem Gliederungspunkt im Berichtszeitraum keine Entscheidun-

gen veröffentlicht worden sind, ist nur die Überschrift aufgeführt. 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                        
1  Frühere Berichtszeiträume sind abrufbar auf unserer Webseite („Aktuelles“) unter dem 

Menüpunkt „Newsletter“. 
2  Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs können hier auf des-

sen Internetseite kostenlos im Vollbild abgerufen werden. Zur Vereinfachung für Sie haben wir 
in den Fußnoten sämtliche Aktenzeichen mit der Entscheidungsdatenbank des Bundes-
gerichtshofs verlinkt. 

http://www.bgh-anwalt.de/?id=36
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/list.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288
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Wettbewerbs- und Kartellrecht 
 

I. Lauterkeitsrecht 
1. Verbot unlauterer geschäftlicher Handlungen  
2. Per-se-Verbote („Schwarze Liste“) 
3. Beispiele unlauterer geschäftlicher Handlungen  
4. Irreführung 
5. Vergleichende Werbung 
6. Unzumutbare Belästigung 
7. Rechtsfolgen 
8. Gerichtliche und außergerichtliche Durchsetzung 
9. Sonstiges 
 

II.  Kartellrecht 
1. Wettbewerbsbeschränkende Vereinbarungen/Kartellverbot 

(§ 1 bis § 3 GWB)  
2. Marktbeherrschung, sonstiges wettbewerbsbeschränkendes 

Verhalten (§ 18 bis § 21 GWB, Art. 102 AEUV) 
3. Zusammenschlusskontrolle 
4. Sonstiges 
5. Verhältnis zur sektorspezifischen Regulierung 

 

I. Lauterkeitsrecht 
 
1. Verbot unlauterer geschäftlicher Handlungen 
    (entfällt) 
 
2. Per-se-Verbote 
    (entfällt) 
 

3. Beispiele unlauterer geschäftlicher Handlungen 
 
a) „Bodendübel“ (Unlautere Nachahmung, § 4 Nr. 3 UWG, § 4 Nr. 9 

UWG a.F.) 
 
Am 15. Dezember 20163 entschied der Bundesgerichtshof über den lau-

terkeitsrechtlichen Nachahmungsschutz von ehemals patentierten Erzeug-

nissen. Die Beklagte hatte ähnliche Produkte wie die der Klägerin aus Slo-

                                                        
3  Urteil vom 15. Dezember 2016 – I ZR 197/15 –. 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=15ff3b5be4fa1ac8a3711a50256da8f8&nr=78447&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf


 
 
 
 
 

Seite 3 von 41 wenien bezogen und in Deutschland vertrieben. Die Klägerin hatte darin 

unlautere Nachahmungen ihrer Dübel gesehen. Diese waren bis zum Jahr 

2006 durch ein europäisches Patent als Vorrichtung zum Befestigen von 

stabförmigen Gegenständen, insbesondere Pfosten, im Erdreich ge-

schützt. Auf Antrag der slowenischen Herstellerfirma war die Klagemarke 

vom Harmonisierungsamt für den Binnenmarkt für nichtig erklärt worden. 

 

Das Berufungsgericht hatte die Klage auf Unterlassen des Vertriebs abge-

wiesen, da ein wettbewerbsrechtlicher Leistungsschutz für die Dübel der 

Klägerin nicht in Betracht komme. Die ehemals patentierten Gestaltungs-

merkmale dürften nach Ablauf des Patentschutzes als gemeinfreie tech-

nische Lösung verwertet werden und seien deshalb aus Rechtsgründen 

ungeeignet, eine wettbewerbliche Eigenart zu begründen. 

 

Der I. Zivilsenat hat diese Entscheidung aufgehoben und die Rechtssache 

zur neuen Entscheidung an das Berufungsgericht zurückverwiesen. Der 

Senat sah sich nicht in der Lage, selbst zu entscheiden, da Feststellungen 

zur wettbewerblichen Eigenart des Produkts der Klägerin fehlten. Der An-

sicht des Berufungsgerichts, wonach nur von ehemals patentierten Merk-

malen unabhängige Bestandteile des Produkts die wettbewerbliche Eigen-

art begründen können, ist der Senat entgegengetreten. Einem Erzeugnis 

ist im Hinblick auf den (früheren) Patentschutz seiner Merkmale die wett-

bewerbliche Eigenart nicht von vornherein zu versagen und es dadurch 

schlechter zu stellen als andere technische Erzeugnisse, die nicht unter 

Patentschutz standen.4 Dadurch verlängert sich nicht die Schutzzeit, ob-

wohl das Patent abgelaufen ist. Der wettbewerbliche Nachahmungsschutz 

erfordert zusätzlich bestimmte Unlauterkeitsmerkmale, die einzelfallbezo-

gen festzustellen sind. Darauf verweist der Bundesgerichtshof ausdrück-

lich in den Hinweisen an das Berufungsgericht für das wiedereröffnete 

Verfahren.5 Die Abgrenzung zwischen technisch notwendigen und ledig-

lich technisch bedingten Gestaltungsmerkmalen erfordert den Blick auf 

                                                        
4  a.a.O., juris, Rn. 22. 
5  a.a.O., juris, Rn. 73. 
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Vergleich einzubeziehende Markt kann nicht auf solche Produkte verengt 

werden, die auf die Lehre des Patents aufbauen.6 

 

In Abgrenzung zum Markenschutz sieht der wettbewerbsrechtliche Leis-

tungsschutz keinen allgemeinen Nachahmungsschutz einer technisch be-

dingten Produktgestaltung vor. Er dient vielmehr der Absicherung eines 

konkreten Leistungsergebnisses vor Nachahmungen, die im Einzelfall auf-

grund eines unlauteren Verhaltens des Mitbewerbers zu missbilligen sind. 

Die formgebenden technischen Merkmale eines Erzeugnisses können als 

Herkunftshinweis dienen, selbst wenn sie zur Monopolisierung der Waren-

form als dreidimensionale Marke ungeeignet sind.7 Insgesamt können aus 

Sicht des I. Zivilsenats die Gestaltungsmerkmale der klägerischen Dübel 

eine wettbewerbliche Eigenart begründen, die von den angegriffenen Pro-

dukten nachgeahmt werden. Nach den Feststellungen des Berufungs-

gerichts sei eine Herkunftstäuschung wahrscheinlich und nicht unvermeid-

bar. 

 

Zudem weist der Senat darauf hin, dass mit der vom Berufungsgericht 

gegebenen Begründung eine unangemessene Ausnutzung oder Beein-

trächtigung der Wertschätzung der Erzeugnisse der Klägerin i.S.v. § 4 

Nr. 3 Buchst. b) UWG nicht verneint werden könne.8 Die Übernahme von 

Merkmalen, die dem freizuhaltenden Stand der Technik angehören und 

der angemessenen Lösung einer technischen Aufgabe dienen, kann unter 

dem Gesichtspunkt der Rufausbeutung grundsätzlich nicht als wettbe-

werbsrechtlich unlauter angesehen werden; würde die Übernahme solcher 

Merkmale aber zu einer (nahezu) identischen Nachahmung führen, ist 

einem Wettbewerber regelmäßig zuzumuten, auf eine andere angemes-

sene technische Lösung auszuweichen, wenn er einer Rufausbeutung 

nicht auf andere Weise entgegenwirken kann. Insoweit hatte das Beru-

fungsgericht rechtsfehlerhaft angenommen, die Grundgestaltung der frag-
                                                        
6  a.a.O., juris, Rn. 32. 
7  a.a.O., juris, Rn. 27. 
8  a.a.O., juris, Rn. 66. 
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habe bei der Prüfung einer Rufausbeutung außer Betracht zu bleiben. 

 

b) „World of Warcraft II“ (Mitbewerberschutz, § 4 Nr. 4 UWG, § 4 
Nr. 10 UWG a.F.) 

 
Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 12. Januar 20179 behan-

delt die wettbewerbliche Behinderung durch das Hinwegsetzen über Allge-

meine Geschäftsbedingungen. Die Beklagten stellten Software zur Auto-

matisierung von Spielzügen zur Verfügung. Die Verwendung solcher 

„Buddy-Bots“ war in den Allgemeinen Geschäftsbedingungen der europäi-

schen Tochtergesellschaft der Klägerin, die das Spiel „World of Warcraft“ 

entwickelte und ihren Sitz in den USA hat, untersagt. Land- und Beru-

fungsgericht hatten dem Antrag auf Unterlassen stattgegeben. Der I. Zivil-

senat teilt die Ansicht des Berufungsgerichts zur wettbewerbsrechtlichen 

Verantwortung der Beklagten. Vorab stellt er die Anwendbarkeit deut-

schen Rechts fest, die sich aus dem EGBGB bzw. aus der Rom-II-VO 

ergibt und nicht, wie das Berufungsgericht angenommen hat, aus § 3 

TMG.10 

 

Der Schutz eines durch Allgemeine Geschäftsbedingungen ausgestalteten 

Geschäftsmodells vor gezielter Behinderung i.S.v. § 4 Nr. 4 UWG durch 

Missachtung der Geschäftsbedingungen setzt grundsätzlich voraus, dass 

die missachteten Bedingungen in die Verträge des Verwenders einbezo-

gen werden und der Inhaltskontrolle standhalten. Dieser Maßstab gilt 

auch, wenn der Hersteller, Vertreiber oder Veranstalter eines Spiels in sei-

nen Allgemeinen Geschäftsbedingungen die Spielregeln niedergelegt hat. 

Er verdient den lauterkeitsrechtlichen Schutz vor einer gezielten Behinde-

rung durch einen Verstoß gegen die Spielregeln nur, wenn die Spielregeln 

rechtlich verbindlich sind.11 So lag es aus Sicht des Bundesgerichtshofs 

im Streitfall. Die Spieler nehmen sie zwar nicht notwendig bei Erwerb der 

Client-Software, die notwendig ist, um das Spiel starten zu können, zur 
                                                        
9  Urteil vom 12. Januar 2017 – I ZR 253/14 –. 
10  a.a.O., juris, Rn. 33 ff. 
11  a.a.O., juris, Rn. 51. 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=26c5205d41cb3943a620ff13e4280622&nr=77334&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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dem Server akzeptieren, um starten zu können. Sie werden somit wirksam 

in die einzelnen Verträge mit einbezogen.12 

 

Die alleinige Missachtung von Vertragsbedingungen reicht jedoch für die 

Bewertung einer geschäftlichen Handlung als wettbewerbswidrig zumeist 

nicht aus. Es müssen besondere Umstände hinzutreten, die das Wettbe-

werbsverhalten als unlauter erscheinen lassen. Diese könnten gegeben 

sein, wenn das pflichtwidrige Verhalten der einen Vertragspartei das durch 

Allgemeine Geschäftsbedingungen ausgestaltete Geschäftsmodell der an-

deren Vertragspartei beeinträchtigt und damit in unlauterer Weise auf das 

von der anderen Vertragspartei angebotene Produkt einwirkt. Dabei kann 

bereits in der mittelbaren Einwirkung auf das Produkt eines Mitbewerbers 

eine wettbewerbsrechtlich unlautere produktbezogene Behinderung zu 

sehen sein. Eine Einwirkung auf das Produkt eines Mitbewerbers ist regel-

mäßig als unlauter anzusehen, wenn dabei eine Schutzvorkehrung unter-

laufen wird, die eine solche Einwirkung verhindern soll.13 

 

Der Verkauf der „Buddy-Bots“ bewirkt nach der Würdigung des I. Zivil-

senats, dass das Spiel „World of Warcraft“ durch Unterlaufen der verbind-

lichen Spielregeln inhaltlich verändert worden ist; nach den von der Revi-

sion nicht durchgreifend angegriffenen Feststellungen des Berufungsge-

richts führte der regelwidrige Einsatz von „Buddy-Bots“ durch andere Spie-

ler zur Verärgerung und Enttäuschung von ehrlichen Spielern. Dies ist 

nach den vom Bundesgerichtshof nicht beanstandeten Feststellungen des 

Berufungsgerichts geeignet gewesen, bei der Klägerin wirtschaftliche Ein-

bußen nach sich zu ziehen. Den Anspruch der Klägerin aus § 8 Abs. 1 

Satz 1 i.V.m. §§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 4 UWG hat der Senat daher als begründet 

erachtet. Hinsichtlich der Verletzung der Klagemarken und der damit in 

Verbindung stehenden Anträge hat der Senat die Sache an das Beru-

fungsgericht zurückgewiesen. 

                                                        
12  a.a.O., juris, Rn. 56 ff. 
13  a.a.O., juris, Rn. 68. 



 
 
 
 
 

Seite 7 von 41 c) Marktverhaltensregelungen (§ 3a UWG, § 4 Nr. 11 UWG a.F.) 
 
(1) „Optiker-Qualität“ (§ 3 Satz 1 und 2 Nr. 3 Buchst. a) HWG; § 4 

Abs. 1 Nr. 1 MPG) 
 
Bereits am 03. November 201614 befasste sich der Senat mit dem Vertrieb 

von Gleitsichtbrillen im Online-Handel, die mittels Angaben der Sehwerte 

aus einem „Brillenpass“ angefertigt werden. Der klagende Bundesinnungs-

verband der Augenoptiker sah in einem solchen „Brillenpass“ keine für die 

Herstellung solcher Brillen ausreichende Datenbasis. Das Werben mit den 

Aussagen „hochwertige Gleitsichtbrillen“ und „individuelle Gleitsichtbril-

len ... bestehend aus einer modischen Kunststofffassung und Premium-

Gleitsichtgläsern in Optiker-Qualität“ sei daher irreführend. Das Tragen 

ungeeigneter Brillen führe zu einer konkreten Gesundheitsgefährdung und 

sei bei Teilnahme am Straßenverkehr gefährlich. Deshalb sei das Inver-

kehrbringen, Anbieten und Bewerben zu unterlassen, mindestens sei ein 

Warnhinweis auf eine mögliche Gefährdung im Straßenverkehr erforder-

lich. Das Berufungsgericht hatte eine irreführende Werbung verneint und 

nur dem hilfsweise geltend gemachten Antrag zum Erfordernis eines 

Warnhinweises stattgegeben. 

 

Der Bundesgerichtshof hat es demgegenüber für widersprüchlich gehal-

ten, einerseits die Werbung mit der Angabe „Premium-Gleitsichtgläser in 

Optikerqualität“ als erlaubt anzusehen und andererseits die Notwendigkeit 

eines Warnhinweises für das Tragen der Brillen im Straßenverkehr anzu-

nehmen. In der Sache handele es sich bei der fraglichen Bewerbung viel-

mehr um eine unzulässige Werbung für Medizinprodukte, da die bean-

standete Aussage nach § 1 Abs. 1 Nr. 1a; § 3 Satz 1 und Satz 2 Nr. 3 

Buchst. a) HWG ohne erläuternde Hinweise irreführend ist.15 Die Annah-

me, der angesprochene Verbraucher könne zwischen den Optikerleistun-

gen des stationären Handels und solchen, die allein aufgrund der Daten 

eines „Brillenpasses“ erbracht werden können, unterscheiden, sei nicht 

plausibel. Da die Beklagte die beim stationären Vertrieb vor Ort zu erbrin-

                                                        
14  Urteil vom 03. November 2016 – I ZR 227/14 –. 
15  a.a.O., juris, Rn. 11, 15. 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=11768567922d14d9edd920820f420f13&nr=77585&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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zeichnung „Optiker-Qualität“ werben.16 

 

Die ebenfalls kritisierte Anpreisung als „hochwertig“ stellt aus Sicht des 

I. Zivilsenats eine Aussage ohne Informationsgehalt dar. Es handele sich 

deshalb nicht um eine Angabe i.S.v. § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG.17 Der Senat 

ist insoweit nicht der Rüge der Revision gefolgt, die Notwendigkeit eines 

Warnhinweises bei der Benutzung der Gleitbrillen schließe die Bezeich-

nung des Produkts der Beklagten als „hochwertig“ aus. Das Berufungs-

gericht hatte insoweit keine Feststellungen getroffen, dass nur bei den 

Gleitsichtbrillen der Beklagten ein entsprechender Hinweis erforderlich sei, 

während er bei den Brillen anderer Hersteller entfallen könne.18 

 

Den auf § 3a UWG i.V.m. § 4 Abs. 1 Nr. 1 MPG gestützten Unterlassungs-

antrag hatte das Berufungsgericht mit der Begründung als nicht gerecht-

fertigt angesehen, selbst auf der Grundlage des Vortrags des Klägers kön-

ne nicht von einem begründeten Verdacht ausgegangen werden, die Bril-

len der Beklagten würden die Sicherheit und die Gesundheit der Anwen-

der bei sachgemäßer Anwendung über ein nach den Erkenntnissen der 

Wissenschaften vertretbares Maß hinaus gefährden. Diese Würdigung be-

trachtete der I. Zivilsenat als rechtsfehlerhaft, da das Berufungsgericht in-

soweit zu hohe Anforderungen an den Nachweis eines entsprechenden 

Verdachts gestellt hat. Insoweit habe das Berufungsgericht verkannt, dass 

die Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit des Eintritts einer Schädi-

gung i.S.v. § 4 Abs. 1 Nr. 1 MPG umso geringer anzusetzen sind, je 

schwerwiegender sich die eintretende Gefahr auswirken kann. Zudem hat 

das Berufungsgericht seine enge Auslegung des Begriffs „begründeter 

Verdacht“ i.S.v. § 4 Abs. 1 Nr. 1 MPG zu Unrecht auf Art. 103 Abs. 2 GG 

gestützt. Soweit die Einhaltung einer Marktverhaltensregelung, die selbst 

keine straf- oder bußgeldrechtliche Vorschrift ist, nur durch eine (Blankett-) 

Norm des (Neben-) Strafrechts oder des Bußgeldrechts sanktioniert ist, 
                                                        
16  a.a.O., juris, Rn. 19. 
17  a.a.O., juris, Rn. 23. 
18  a.a.O., juris, Rn. 25. 
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ein Gericht sie in Verbindung mit der Straf- oder Bußgeldnorm zur Verur-

teilung wegen einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit anwendet.19 Die Be-

urteilung des Berufungsgerichts hat sich gleichwohl im Ergebnis aus an-

deren Gründen als richtig dargestellt. 

 

(2) „Freunde werben Freunde“ (§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 HWG; 
§ 78 Abs. 1 Satz 4 AMG) 

 
Am 24. November 201620 entschied der I. Zivilsenat über die Werbeaktion 

einer im EU-Ausland ansässigen Online-Apotheke. Diese lobte eine 

„10 Euro-Sofort-Prämie“ für den Fall aus, dass ein Kunde einen Freund als 

Kunden für sie warb, der ein Rezept einreichte oder rezeptfreie Produkte 

im Gesamtwert von 25,00 € bestellte. Darüber hinaus sollte der Kunde zu-

sätzlich einen 10 % Rabatt auf jeden Einkauf rezeptfreier Produkte erhal-

ten, wenn ein zweiter Freund geworben würde. Das Berufungsgericht 

hatte sich durch Teilurteil entschieden und dabei angenommen, der Kläge-

rin stehe ein Unterlassungsanspruch nur wegen der Werbung mit der 

10 €-Prämie und nicht bezüglich der Werbung mit dem 10 %-Rabatt zu. 

 

Der I. Zivilsenat hat diese Berufungsentscheidung bereits wegen des 

rechtsfehlerhaft ergangenen Teilurteils aufgehoben und die Rechtssache 

zurückverwiesen. Für die Klageanträge sei die Frage nach der Vereinbar-

keit des deutschen Arzneimittelpreisrechts mit dem Unionsrecht gleicher-

maßen relevant. Deshalb habe nicht hinsichtlich eines Antrags ausgesetzt 

und durch Teilurteil über die übrigen Klageanträge entschieden werden 

dürfen.21 

 

Für das wieder zu eröffnende Berufungsverfahren hat der Senat umfang-

reiche Hinweise gegeben. Das Berufungsgericht hat danach rechtsfehler-

frei eine produktbezogene Werbung der Beklagten angenommen i.S.v. § 1 

Abs. 1 Nr. 1; § 7 Abs. 1 HWG. Im Streitfall bestehe der erforderliche Pro-
                                                        
19  a.a.O., juris, Rn. 28. 
20  Urteil vom 24. November 2016 – I ZR 163/15 –. 
21  a.a.O., juris, Rn. 13. 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=9498e1052ba48b814e70723a8bebbd3f&nr=78194&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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10,00 € davon abhängig gemacht hat, dass ein Kunde unter den o.g. Be-

dingungen einen Freund als Kunden für sie wirbt. Eine Werbung mit Zu-

wendungen oder Werbegaben, die sich auf das gesamte Sortiment er-

streckt, steht ihrer Bewertung als Absatzwerbung nicht ohne weiteres ent-

gegen.22 

 

Das Ausloben der Prämie habe in diesem Fall gegen § 7 Abs. 1 Satz 1 

Nr. 1 und Nr. 2 HWG verstoßen, da sie nicht mit der Arzneimittelpreisbin-

dung für rezeptpflichtige Medikamente aus § 78 Abs. 1 AMG und § 1 

Abs. 1 und Abs. 4 AMPreisV vereinbar ist. Die Bestimmungen der Arznei-

mittelpreisverordnung werden verletzt, wenn für das preisgebundene Arz-

neimittel zwar der korrekte Preis angesetzt wird, dem Kunden aber ge-

koppelt mit dem Erwerb des Arzneimittels Vorteile gewährt werden, die 

den Erwerb für ihn wirtschaftlich günstiger erscheinen lassen. Dies ist 

auch der Fall, wenn der Kunde dem geworbenen Freund eine Prämie ver-

schaffen kann.23 

 

Der Senat konnte in dieser Rechtssache allerdings nicht abschließend 

entscheiden, da das Berufungsgericht keine Feststellungen dazu getroffen 

hatte, ob eine ausländische Versandapotheke den deutschen Bestimmun-

gen über die Arzneimittelpreisbindung unterliegt, sobald sie solche Arznei-

mittel an Kunden in Deutschland liefert. Der Gemeinsame Senat der ober-

sten Gerichtshöfe des Bundes hält die Anwendung des deutschen Arznei-

mittelpreisrechts auf den grenzüberschreitenden Versandhandel für ver-

einbar mit europäischem Primärrecht.24 Angesichts der Entscheidung des 

Europäischen Gerichtshofs vom 19. Oktober 201625 in der Rechtssache 

„DocMorris“ hält der I. Zivilsenat die weitere Anwendung dieser Recht-

sprechung aber für zweifelhaft. Das deutsche Arzneimittelpreisrecht, das 

für verschreibungspflichtige Humanarzneimittel einheitliche Apothekenab-

                                                        
22  a.a.O., juris, Rn. 33. 
23  a.a.O., juris, Rn. 37. 
24  a.a.O., juris, Rn. 41. 
25  EuGH Urteil vom 19. Oktober 2016 – C-148/15 – (Doc Morris). 

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d696979840f2f4466eb1e7965ad4f47ab1.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4Pax8Pe0?text=&docid=184671&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1262


 
 
 
 
 

Seite 11 von 41 gabepreise festsetzt, kann nach Auffassung des EuGH nicht mit dem 

Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen gemäß Art. 36 

AEUV gerechtfertigt werden, da es nicht geeignet sei, die angestrebten 

Ziele zu erreichen. Die Klägerin könne – so der I. Zivilsenat – deshalb im 

Streitfall nur erfolgreich sein, wenn Anhaltspunkte für ein erneutes Vorab-

entscheidungsersuchen an den Europäischen Gerichtshof bestünden.26 In 

der detaillierten Befassung mit der angesprochenen Entscheidung des 

EuGH zeigt der Bundesgerichtshof auf, dass verlässliche Feststellungen 

dazu fehlen, ob die Arzneimittelpreisbindung tatsächlich geeignet ist, die 

flächendeckende Versorgung der Bevölkerung mit Arzneimitteln sicherzu-

stellen.27 Dazu müssen die Parteien im Streitfall vortragen. Es sei Sache 

der Mitgliedstaaten, das Niveau des Schutzes der Gesundheit der Bevöl-

kerung zu bestimmen. Diese Zuständigkeit sei von der Union nicht nur for-

mal, sondern auch im Zeichen einer loyalen Zusammenarbeit zu beach-

ten.28 

 

(3) „Zuzahlungsverzicht bei Hilfsmitteln“ (§§ 33 Abs. 8, 69 Abs. 1 
SGB V; § 7 HWG) 

 
Die Entscheidung vom 01. Dezember 201629 behandelt ebenfalls das Heil-

mittelwerbegesetz und betrifft die Abgabe von Hilfsmittel für Diabetiker-

bedarf unter Verzicht auf die von gesetzlich Versicherten zu entrichtende 

Zuzahlung. Die Klägerin sah in der Werbung mit einem solchen Verzicht 

eine verbotene Absatzförderungsmaßnahme, die nicht mit §§ 33 Abs. 8, 

61 SGB V vereinbar sei. Das Berufungsgericht hatte das klageabweisende 

Urteil aufgehoben und die Beklagte zur Unterlassung verurteilt. Es hatte 

insoweit gemeint, die Beklagte habe mit ihrer Werbung gegen das Verbot 

von Werbegaben im Gesundheitswesen aus § 7 HWG verstoßen. Die 

Ausnahmebestimmung in § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a) HWG greife 

nicht ein, da die Zuwendung wegen der gesetzlichen Einziehungspflicht 

nach § 33 Abs. 8 SGB V verboten sei. 

                                                        
26  a.a.O., juris, Rn. 43. 
27  a.a.O., juris, Rn. 47, 49. 
28  a.a.O., juris, Rn. 48. 
29  Urteil vom 01. Dezember 2016 – I ZR 143/15 –. 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=ce81713c23dc0b10144ae09c35534e69&nr=77958&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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Auf die Revision der Beklagten hat der Bundesgerichtshof das Berufungs-

urteil aufgehoben und die Berufung der Klägerin zurückgewiesen. Im Aus-

gangspunkt zutreffend hat das Berufungsgericht dabei die Regelungen zur 

Zuzahlungspflicht gesetzlich Versicherter bei Hilfsmitteln gemäß § 33 

Abs. 8 i.V.m. § 61 SGB V nicht als Marktverhaltensregelungen i.S.v. § 3a 

UWG eingeordnet.30 Wortlaut und Entstehungsgeschichte von § 33 Abs. 8 

SGB V zeigen keine Hinweise auf eine Marktverhaltensregelung. Die Sys-

tematik verdeutlicht, dass es sich bei dieser sowie anderen Zuzahlungs-

pflichten des gesetzlich Versicherten um eine Form der Selbstbeteiligung 

handelt, die das Kostenbewusstsein der Versicherten stärken soll.31 Diese 

Verhaltenssteuerung bezweckt nicht die Schaffung gleichwertiger Wettbe-

werbsbedingungen. Sie dient vielmehr lediglich dazu, die finanzielle Ab-

sicherung der Grundversorgung zu erhalten.32 In Fortführung seiner stän-

digen Rechtsprechung hat der Senat darüber hinaus § 7 Abs. 1 Satz 1 

HWG als Marktverhaltensregelung i.S.v. § 3a UWG eingeordnet; zudem 

schließt sich der Senat der Beurteilung des Berufungsgerichts an, dass es 

sich bei dem streitgegenständlichen Zuzahlungsverzicht um produktbezo-

gene Werbung gehandelt habe. 

 

Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht nach der Würdigung des Bun-

desgerichtshofs allerdings verkannt, dass sich die Beklagte für ihre Wer-

bung auf den Ausnahmetatbestand in § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a) 

HWG berufen kann. Rabatte für nicht apothekenpflichtige Arzneimittel, 

Medizinprodukte und andere Heilmittel sind erlaubt, wenn sie in einem be-

stimmten oder auf bestimmte Art zu berechnenden Geldbetrag gewährt 

werden. Da die Versicherten den mit der Ersparnis der Zuzahlung verbun-

denen Rabatt errechnen können, wenn ihnen der Abgabepreis bekannt ist, 

sind die Anforderungen eines erlaubten Barrabatts erfüllt. 33  Der § 33 

Abs. 8 SGB V enthält zudem keine Pflicht des Leistungserbringers zur 

                                                        
30  a.a.O., juris, Rn. 19. 
31  a.a.O., juris, Rn. 25. 
32  a.a.O., juris, Rn. 28.  
33  a.a.O., juris, Rn. 41. 
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kasse verringert sich um die Zuzahlung, so dass letztlich er selbst das 

Inkassorisiko für die Zuzahlung trägt und nicht verpflichtet ist, den Zuzah-

lungsanspruch geltend zu machen.34 

 

(4) „Energieverbrauchskennzeichnung“ (Art. 4 Buchst. a) und b) VO 
(EU) Nr. 1059/2010; Art. 3 Richtlinie 2002/40/EG; Art. 4 Abs. 1 
Buchst. a) VO (EG) Nr. 65/2014) 

 
Am 15. Dezember 201635 befasste sich der Bundesgerichtshof in zwei Ur-

teilen mit der Energieverbrauchskennzeichnung von Haushaltsgeräten. 

Einerseits ging es um Kennzeichnungspflichten für den stationären Han-

del, andererseits um die Energieverbrauchskennzeichnung im Internet. 

 

Streitgegenstand des ersten Verfahrens36 waren Haushaltsgroßgeräte, in 

der dortigen Rechtssache Kühlgeräte, Waschmaschinen, Geschirrspüler 

und Backofen. Die Beklagte hatte solche in einem Baumarkt unverpackt 

bzw. in Klarsichtfolie oder in undurchsichtigem Karton angeboten. Die Klä-

gerin hatte die fehlende Kennzeichnung der Geräte hinsichtlich des Ener-

gieverbrauchs gerügt. Das Berufungsgericht hatte der Unterlassungsklage 

für die unverpackten und in Klarsichtfolie offerierten Geräte stattgegeben. 

Diese seien „ausgestellt“ im Sinne der die Etikettierung vorsehenden Vor-

schriften der Delegierten Verordnungen; nur bei den in Karton verpackten 

Geräten fehle es an einer „Ausstellung“. Der I. Zivilsenat hat sich dieser 

Sichtweise angeschlossen. Die jeweils in Art. 4 Buchst. a) bzw. in Art. 4 

Abs. 1 Buchst. a) enthaltenen Bestimmungen der Delegierten Verordnun-

gen (EU) Nr. 1060/2010, Nr. 1061/2010, Nr. 65/2014, die eine Information 

über die Energieeffizienz der Geräte vorsehen, sind Marktverhaltensrege-

lungen i.S.v. § 3a UWG.37 Diese hat die Beklagte verletzt, als sie unver-

packte Haushaltskühlgeräte und -waschmaschinen sowie in Klarsichtfolie 

verpackte Haushaltswaschmaschinen angeboten hatte, ohne dass diese 

                                                        
34  a.a.O., juris, Rn. 43, 46 f. 
35  Urteil vom 15. Dezember 2016 – I ZR 213/15 – und – I ZR 221/15 –. 
36  I ZR 213/15, a.a.o. 
37  I ZR 213/15, a.a.O., juris, Rn. 26. 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=57fe5bd704a323bf976af158ff58035c&nr=77290&pos=0&anz=2&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=e160a177136300b8e4d6a6c1fc9b1025&nr=77267&pos=1&anz=2&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=57fe5bd704a323bf976af158ff58035c&nr=77290&pos=0&anz=2&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=57fe5bd704a323bf976af158ff58035c&nr=77290&pos=0&anz=2&Blank=1.pdf
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brauch trugen. Für Elektrobacköfen gibt es die Möglichkeit, diese Informa-

tionen entweder an der Vorder- bzw. Oberseite des Geräts anzubringen 

oder die Informationen in unmittelbarer Nähe darzustellen, Art. 4 Abs. 1 

Buchst. a) der Delegierten VO (EU) Nr. 65/2014. Die Rechtslage hatte 

sich zwar während des Verfahrens geändert;38 das Angebot der Beklagten 

genügte aber auch den geänderten vereinfachten Anforderungen nicht. 

 

Eine Anbringung an der Verpackung sehen die unionsrechtlichen Vor-

schriften hingegen nicht vor. 39  Ein Etikett, das an der Vorder- oder 

Oberseite angebracht werden soll, erfordert, dass Vorder- oder Oberseiten 

ihrerseits sichtbar sind.40 Aus Art. 4 Buchst. b) der Delegierten VO (EU) 

Nr. 1059/2010 und Nr. 1060/2010, der jeweils die Formulierung „ausge-

stellt sieht“ gebraucht, ergibt sich, dass ein Ausstellen des Geräts im Sin-

ne dieser Bestimmungen dessen ungehinderte optische Wahrnehmbarkeit 

voraussetzt.41 Einen Verstoß gegen Art. 4 Buchst. b) Satz 1 und 2 der De-

legierten VO (EU) Nr. 1059/2010 und Nr. 1060/2010 in ihren früheren Fas-

sungen hat der Senat dabei verneint, da bei der Kennzeichnung energie-

verbrauchsrelevanter Produkte im Internet die Informationen auf dem Eti-

kett nur in einer bestimmten Reihenfolge präsentiert werden mussten, 

ohne dass vorgeschrieben war, dass das Etikett an sich oder das Produkt-

datenblatt gezeigt werden mussten; hieraus schließt der Senat, dass die 

Regelungen in ihrer früheren Fassung allein in den Fällen des Fernver-

kaufs, nicht dagegen auch bei dem in Streit stehenden stationären Handel 

gelten sollten.42 

 

Die zweite Streitsache betraf Geräte, die dieselbe Beklagte über ihren 

Onlineshop vertrieb.43 Deren jeweilige Produktseite enthielt keine Informa-

tionen zum Energieverbrauch. Die Geräte waren deshalb nicht gemäß 

                                                        
38  a.a.O., juris, Rn. 24. 
39  a.a.O., juris, Rn. 33. 
40  a.a.O., juris, Rn. 40. 
41  a.a.O., juris, Rn. 37. 
42  a.a.O., juris, Rn. 43. 
43  I ZR 221/15, a.a.O. 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=e160a177136300b8e4d6a6c1fc9b1025&nr=77267&pos=1&anz=2&Blank=1.pdf
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und Nr. 1061/2010 gekennzeichnet. Während des Verfahrens eingetrete-

ne Rechtsänderungen der entscheidungserheblichen Vorschriften waren 

nur technischer Art. Der Bundesgerichtshof hat sie daher nicht als geeig-

net angesehen, die durch das vollständige Fehlen von Hinweisen auf die 

Energieeffizienz begründete tatsächliche Vermutung der künftigen Wieder-

holung entsprechender Verstöße entfallen zu lassen.44 Bei den verletzten 

Bestimmungen handelt es sich ebenfalls um Marktverhaltensregelungen 

nach § 3a UWG.45 

 

In beiden Verfahren hatte die Klägerin eine Streitwertermäßigung nach 

§ 12 Abs. 4 UWG beantragt. Diese lehnte der Senat ab. Dabei stellt er 

klar, dass bei der Betrachtung der wirtschaftlichen Verhältnisse eines Ver-

braucherschutzverbands die Lage anhand einer Gesamtbetrachtung und 

nicht anhand der Belastung des Verbands mit den Kosten allein des kon-

kret anstehenden Rechtsstreits einzuschätzen ist. Von Bedeutung ist, ob 

die Finanzierung des Rechtsstreits auf der Grundlage des vollen Streit-

werts die Erfüllung der satzungsmäßigen Aufgaben im Übrigen beein-

trächtigt. Dazu ist der Gesamtetat des Verbands zu betrachten.46 

 

(5) „Energieeffizienzklasse II“ (Art. 4 Buchst. c) VO (EU) 
Nr. 626/2011) 

 
An die Entscheidung „Energieeffizienzklasse I“47 schließt das Urteil des 

Senats vom 06. April 2017 48  an. Die Beklagte hatte im Internet ein 

Klimagerät beworben und Angaben zur Energieeffizienzklasse erst auf 

einer Seite aufgeführt, die über den Link „Mehr zum Artikel“ erreichbar 

gewesen ist. Die Klägerin hatte hiergegen die Auffassung vertreten, die 

Angaben müssten bereits auf der Übersichtseite aufgeführt werden. 

Demgegenüber hatte das Berufungsgericht die Verfahrensweise der 

Beklagten für ausreichend erachtet und die Klage abgewiesen. Der Link 

„Mehr zum Artikel“ verdeutliche nach Auffassung des Berufungsgerichts 
                                                        
44  a.a.O., juris, Rn. 20. 
45  a.a.O., juris, Rn. 24. 
46  a.a.O., juris, Rn. 7 bzw. 8. 
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befänden. 

 

Dem ist der I. Zivilsenat nicht gefolgt. Der Senat stellt in Anlehnung an die 

bereits entwickelten Kriterien fest, dass Angaben zur Energieeffizienz 

zwar nicht auf derselben Seite wie die preisbezogene Werbung angege-

ben werden müssen. Der von der Beklagten gesetzte Link „Mehr zum Arti-

kel“ ist jedoch kein ausreichender Verweis, der auch inhaltlich erkennen 

lässt, dass die verlinkte Seite Angaben zur Energieeffizienzklasse ent-

hält.49 Es genügt nicht, wenn durch Gestaltung des Bestellvorgangs die In-

formationen zur Energieeffizienz zur Kenntnis genommen werden müs-

sen. Die Regelung des Art. 4 Buchst. c) Satz 1 Delegierten Verordnung 

sieht vor, dass bereits bei jeglicher Werbung die erforderlichen Angaben 

zu erteilen sind.50 

 

(6) „Motivkontaktlinsen“ (§ 6 Abs. 5 Satz 1 und 2 ProdSG) 
 
Die Entscheidung des Senats vom 12. Januar 201751 dreht sich um die 

Pflicht zur Angabe des Herstellers beim Vertrieb von Motivkontaktlinsen 

ohne Sehstärke. Die Parteien des Rechtsstreits waren Wettbewerber und 

boten jeweils über ihre Online-Shops solche Linsen an. Ein Testkauf des 

Klägers hatte gezeigt, dass der Beklagte Motivlinsen ohne Herstelleran-

gabe verkauft hatte. Er verlangte deshalb das Unterlassen des seiner An-

sicht nach wettbewerbswidrigen Verhaltens. Die Vorinstanzen hatten die 

Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht hatte keinen Verstoß gegen Be-

stimmungen der Kosmetik- und Produktsicherheitsgesetze erkennen kön-

nen. 

 

Hierzu hat der I. Zivilsenat klargestellt, dass farbige Motivkontaktlinsen 

ohne Sehstärke nicht in den Anwendungsbereich der Kosmetik-Verord-

                                                                                                                                                        
47  Urteil vom 04. Februar 2016 – I ZR 181/14 –, zusammengefasst hier.  
48  Urteil vom 06. April 2017 – I ZR 159/16 –. 
49  a.a.O., juris, Rn. 23 f. 
50  a.a.O., juris, Rn. 25.  
51  Versäumnisurteil vom 12. Januar 2017 – I ZR 258/15 –.  

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=4e9c55dbae07a3e78edd54772d119eaa&nr=75314&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://www.bgh-anwalt.de/fileadmin/pdf/Wettbewerbsrechtliche_Rechtsprechung_des_BGH_im_1.__Halbjahr_2016.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=1a00a660d4535e5df9f429a07aded3c0&nr=79004&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=5347c08b722a4563d4ac529405f690bf&nr=77496&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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Streitfall daher nicht aus Art. 19 Abs. 1 Buchst. a) Satz 1 VO (EG) 

Nr. 1223/2009 folgen. Da der Beklagte allein als Händler auftrat, traf ihn 

auch nicht die Pflicht aus § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ProdSG. Darin sind nur 

der Hersteller sowie sein Bevollmächtigter und der Einführer aufgefordert, 

entsprechende Informationen am Verbraucherprodukt anzubringen.52 

 

Allerdings hat der Senat entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts eine 

Verletzung der den Beklagten nach § 6 Abs. 5 Satz 1 und Satz 2 ProdSG 

treffenden Pflichten angenommen. Diese Vorschriften regeln die Pflicht 

des Händlers, dazu beizutragen, dass nur sichere Verbrauchsprodukte be-

reitgestellt werden; vor allem solche Produkte, die nicht den Anforderun-

gen des § 3 ProdSG entsprechen, darf er nicht vertreiben. Es handelt sich 

bei diesen Bestimmungen um Marktverhaltensregelungen, die dem Schutz 

der Verbraucher dienen und sie davor bewahren sollen, mit unsicheren 

Produkten i.S.v. § 3 ProdSG in Berührung zu kommen.53 Die Angabe des 

Namens und der Kontaktanschrift des Herstellers sind Daten, die für die 

Sicherheit der Verbraucherprodukte von Bedeutung sind. 54  Das Beru-

fungsgericht hatte dagegen noch angenommen, dass diese Angaben für 

die Sicherheit der Produkte nicht von Bedeutung seien, da deren Fehlen 

die Verwendung nicht beeinflusse. Nach Auffassung des I. Zivilsenats hat 

das Berufungsgericht damit jedoch die Systematik des Produktsicherheits-

gesetzes und der zugrundeliegenden Produktsicherheitsrichtlinie 

2001/95/EG verkannt. Nach Art. 5 Abs. 2 Satz 1 Produktsicherheitsricht-

linie haben die Händler mit der gebotenen Umsicht zur Einhaltung der an-

wendbaren Sicherheitsanforderungen, wie beispielsweise die Angabe des 

Herstellers und seiner Adresse auf dem Produkt (Art. 5 Abs. 1 Unterabs. 4 

Buchst. a) Produktsicherheitsrichtlinie), beizutragen.55 Fehlen solche An-

gaben, hat der Vertrieb zu unterbleiben. Der Verstoß gegen die Verpflich-

tung, nur sichere Verbraucherprodukte auf dem Markt bereitzustellen, ist 

                                                        
52  a.a.O., juris, Rn. 18. 
53  a.a.O., juris, Rn. 24. 
54  a.a.O., juris, Rn. 26. 
55  a.a.O., juris, Rn. 28, 31. 
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einträchtigen.56 

 

(7) „YouTube-Werbekanal“ (§§ 1 Abs. 1, 5 Abs. 1 und 2 Pkw-EnVKV) 
 
Durch Beschluss vom 12. Januar 201757 hat der Bundesgerichtshof ein 

anhängiges Revisionsverfahren ausgesetzt und den EuGH dazu angeru-

fen, inwieweit das Erfordernis der Angabe von Kraftstoffverbrauch und 

CO2-Emissionen auch bei einer Werbung für einen PKW in einem  

YouTube-Video besteht. Die Beklagte dieses Rechtsstreits betrieb einen 

solchen Kanal, auf dem sie das von der Klägerin beanstandete Werbe-

video einstellte. Die Klägerin vertrat die Auffassung, die Beklagte habe 

Informationen zum offiziellen Kraftstoffverbrauch und zu den offiziellen 

CO2-Emissionen (§ 5 Abs. 1 PKW-EnVKV) in die Angaben unter das 

Video aufnehmen müssen. Das Berufungsgericht hatte diese Ansicht ge-

teilt; es hatte hierzu gemeint, die in § 5 Abs. 2 PKW-EnVKV vorgesehene 

Ausnahme für audiovisuelle Mediendienste i.S.v. Art. 1 Abs. 1 Buchst. a) 

Richtlinie 2010/13/EU greife im Streitfall nicht ein, da der von der Beklag-

ten betriebene YouTube-Kanal keinen audiovisuellen Mediendienst in die-

sem Sinne darstelle. 

 

Zu dieser Frage hat der I. Zivilsenat nunmehr den EuGH angerufen, da 

insoweit keine Klärung in der bisherigen Rechtsprechung des EuGH be-

stehe. Der Senat hat dabei zugrunde gelegt, dass das von der Klägerin 

beanstandete Video nicht als audiovisueller Mediendienst i.S.v. Art. 1 

Abs. 1 Buchst. a) Ziff. i Richtlinie 2010/13/EU einzuordnen sei.58 Der Se-

nat hat allerdings als klärungsbedürftig angesehen, ob es sich bei dem 

fraglichen YouTube-Video um einen audiovisuellen Mediendienst i.S.v. 

Art. 1 Abs. 1 Buchst. a) Ziff. ii Richtlinie 2010/13/EU handelt. Danach ist 

auch die audiovisuelle kommerzielle Kommunikation, die der Absatzförde-

                                                        
56  a.a.O., juris, Rn. 37. 
57  Beschluss vom 12. Januar 2017 – I ZR 117/15 –. 
58  a.a.O., juris, Rn. 32. 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=ffefe5b4d7a52ff520337e90a072b75b&nr=77643&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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dem YouTube-Kanal der Beklagten nicht um Fernsehwerbung, Sponso-

ring, Teleshopping oder Produktplatzierung. Diese in der Richtlinie an-

geführten Beispiele für audiovisuelle kommerzielle Kommunikation sind 

aus Sicht des I. Zivilsenats aber möglicherweise dem Betreiben eines 

YouTube-Kanals ähnlich. Der Senat hat daher dem EuGH die Frage vor-

gelegt, ob derjenige, der bei dem Internetdienst YouTube einen Video-

kanal unterhält, von dem Internetnutzer kurze Werbevideos für Modelle 

neuer Personenkraftwagen abrufen können, einen audiovisuellen Medien-

dienst i.S.v. Art. 1 Abs. 1 Buchst. a) der Richtlinie 2010/13/EU betreibt. 

 

(8) „Detox Brennnessel - Grüner Tee“ (Art. 10 Health-Claims-VO) 
 
Die Health-Claims-Verordnung behandelt die Entscheidung des Senats 

vom 29. März 201760. Das Berufungsgericht hatte die von der Beklagten 

verwendete Bezeichnung „Detox“ als verbotene gesundheitsbezogene An-

gabe i.S.d. Art. 10 Abs. 1 Health-Claims-VO eingestuft, da gesundheitsbe-

zogene Angaben nicht produktbezogen, sondern nur stoffbezogen erfol-

gen dürften. Die zu dieser Entscheidung vom Berufungsgericht zugelasse-

ne Revision hat der Bundesgerichtshof durch Beschluss nach § 552a ZPO 

zurückgewiesen. Die vom Berufungsgericht aufgeworfenen Rechtsfragen 

waren nach Auffassung des I. Zivilsenats zwischenzeitlich bereits durch 

sein Urteil vom 04. April 2016 in der Sache „Repair-Kapseln“ 61 geklärt 

worden; danach ist eine gesundheitsbezogene Angabe bei einem nicht 

nur aus einem Stoff bestehenden Produkt nur zulässig, wenn sie die Sub-

stanz benennt, die die behauptete Wirkung hat.62 Der Senat weist ergän-

zend in seinem Hinweisbeschluss vom 29. März 2017 darauf hin, dass die 

Revision auch in der Sache keinen Erfolg hätte haben können. Die Annah-

me des Berufungsgerichts, bei der Produktbezeichnung „Detox“ handele 

es sich um eine gesundheitsbezogene Angabe i.S.v. Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 

Health-Claims-VO, sei in Übereinstimmung mit der Senatsrechtsprechung 
                                                        
59  a.a.O., juris, Rn. 34. 
60  Beschluss vom 29. März 2017 – I ZR 71/16 –. 
61  Urteil vom 07. April 2016 – I ZR 81/15 – Zusammenfassung hier. 
62  I ZR 81/15, a.a.O., juris, Rn. 40. 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&nr=78812&pos=10&anz=566&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=28833e0e3945c541312676b1bf4f7489&nr=76091&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://www.bgh-anwalt.de/fileadmin/pdf/Wettbewerbsrechtliche_Rechtsprechung_des_BGH_-_2.__Halbjahr_2016.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=28833e0e3945c541312676b1bf4f7489&nr=76091&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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sammenhang erfasst, der eine Verbesserung des Gesundheitszustands 

dank des Verzehrs des Lebensmittels suggeriert.63 Das Berufungsgericht 

habe auch ohne Rechtsfehler angenommen, dass die Produktbezeich-

nung „Detox“ für den von der Beklagten vertriebenen Tee nicht nur ein 

Verweis auf allgemeine, nicht spezifische Vorteile für die Gesundheit im 

Allgemeinen oder das gesundheitsbezogene Wohlbefinden enthielt, son-

dern eine spezielle gesundheitsbezogene Angabe i.S.v. Art. 10 Abs. 1 der 

Health-Claims-VO darstellte. Zwar wirkt nach Darstellung des Senats das 

Trinken größerer Mengen Wasser oder Kräutertee an sich entschlackend 

oder entwässernd; dieser Umstand ändert aber nichts daran, dass dem 

streitgegenständlichen Produkt mit der Bezeichnung „Detox“ aus der Sicht 

der angesprochenen Konsumenten eine ganz spezielle Wirkung auf den 

menschlichen Körper zugeschrieben wird. 

 

(9) „Calcium im Mineralwasser“ (Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 Health-Claims-
Verordnung; Mineralwasser-Richtlinie; Mineral- und Tafelwasser-
Verordnung) 

 
Der Beschluss vom 20. Januar 201764 zur Zurückweisung einer Nichtzu-

lassungsbeschwerde behandelt die Vermarktung von Mineralwasser als 

besonders calcium- und magnesiumreich. 

 

Die Beschwerde hatte geltend gemacht, das Berufungsgericht habe bei 

seiner Entscheidung nicht die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in 

der Entscheidung „ENERGY & VODKA“65 berücksichtigt, wonach für sich 

gesehen produktunabhängige und sachliche Angaben in deren werb-

lichem Umfeld und ihrem Gesamteindruck zu berücksichtigen sind. Dem 

ist der Senat entgegengetreten. Das Berufungsgericht habe vielmehr bei 

seiner tatrichterlichen Würdigung des zu beurteilenden Sachverhalts in 

Übereinstimmung mit der Senatsrechtsprechung die Einbettung der kon-

kret angegriffenen Aussagen in die insgesamt beanstandeten Werbeauf-

                                                        
63  I ZR 71/16, a.a.O., juris, Rn. 9. 
64  Beschluss vom 30. Januar 2017 – I ZR 257/15 –. 
65  Urteil vom 09. Oktober 2014 – I ZR 167/12 –. 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=1e8aa8ca26d35754b0db2ca3bb9bc0cf&nr=78812&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=52972d3d2d4a08b054eda48d8a30b682&nr=77559&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=1e3b753fc95a308f99718bd85057ada7&nr=69298&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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gericht zu dem Ergebnis gekommen, dem Durchschnittsverbraucher 

werde suggeriert, dass die angegebenen Calcium- und Magnesiumwerte 

nicht in allen Mineralwässern enthalten sind. Er geht deshalb davon aus, 

dass die Angabe eine besondere Eigenschaft des Wassers bezeichnet.66 

Rechtsfehlerfrei habe das Berufungsgericht daher die werblichen Aussa-

gen als Angaben i.S.v. Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 Health-Claims-VO eingeordnet. 

 

Weiter hatte die Beschwerde geltend gemacht, die Health-Claims-VO wer-

de im Streitfall von der Mineralwasser-Richtlinie verdrängt; letztere sowie 

die Mineral- und Tafelwasserverordnung enthielten niedrigere Grenzwerte, 

um ein Produkt als calcium- und magnesiumhaltig bewerben zu können; 

diese Werte seien für die Beurteilung heranzuziehen, ob das Wasser eine 

signifikante Menge des Minerals enthalte.67 Auch dieser unter dem Ge-

sichtspunkt der Rechtsfortbildung geltend gemachten Rüge ist der Senat 

nicht gefolgt. Vielmehr hat er in Übereinstimmung mit dem Berufungs-

gericht angenommen, dass die Mineralwasser-Richtlinie keine speziellen 

Regelungen zu gesundheitsbezogenen Angaben enthält, die den allge-

meinen Bestimmungen vorgehen.68 

 

(10) „ARD-Buffet“ (§§ 11a Abs. 1 Satz 2, 16a RStV) 
 
Die kommerzielle Tätigkeit des öffentlich-rechtlichen Rundfunks ist Gegen-

stand der Entscheidung vom 26. Januar 201769 gewesen. Bei den Beklag-

ten dieses Verfahrens handelte es sich um die Landesrundfunkanstalt, 

welche die Sendung „ARD-Buffet“ produziert, sowie um ihre rechtlich 

selbständige Tochtergesellschaft zur kommerziellen Vermarktung von 

Rechten der Rundfunkanstalt. Die Klägerin, ein Zeitschriftenverlag, hatte 

beanstandet, dass die Landesrundfunkanstalt zu ihrer Sendung „ARD-

Buffet“ in Zusammenarbeit mit einem anderen Verlag das Printmagazin 

                                                        
66  a.a.O., juris, Rn. 4. 
67  a.a.O., juris, Rn. 5, 11. 
68  a.a.O., juris, Rn. 6. 
69  Urteil vom 26. Januar 2017 – I ZR 207/14 – (an diesem Verfahren war unsere Sozietät betei-

ligt). 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=160ead7fff1a6f21233571e0b2e00073&nr=77624&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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vertreibt. Hierzu räumte die Tochtergesellschaft der Landesrundfunk-

anstalt dem Verlag das Recht zur Nutzung der Marken u.a. an dieser Sen-

dung ein. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts lagen Chefre-

daktion und presserechtliche Verantwortung für das Printmagazin bei dem 

Verlag; der Inhalt der Zeitschrift wurde aber vom Verlag mit der zuständi-

gen Redaktion der Landesrundfunkanstalt abgestimmt. 

 

Der klagende Verlag hatte geltend gemacht, die Beklagten würden durch 

ihre Mitarbeit an der Zeitschrift gegen die Vorschriften des Rundfunk-

staatsvertrages zu programmbegleitenden Druckerzeugnissen und kom-

merziellen Tätigkeiten (§§ 11a Abs. 1 Satz 2, 16a RStV) verstoßen; bei 

diesen Regelungen handele es sich um Marktverhaltensregelungen. Die-

ser Beurteilung war das Berufungsgericht nicht gefolgt. Es hatte angenom-

men, bei den fraglichen Regelungen des Rundfunkstaatsvertrages han-

dele es sich bereits nicht um Marktverhaltensregelungen; jedenfalls seien 

die Vorgaben des Rundfunkstaatsvertrages durch das beanstandete Ver-

halten auch nicht verletzt. 

 

Dieses Berufungsurteil hat der I. Zivilsenat aufgehoben und die Sache an 

das Berufungsgericht zurückverwiesen. Nach den Feststellungen des Be-

rufungsgerichts könne der Klägerin – ungeachtet des als nicht hinreichend 

bestimmt angesehenen Hauptantrags – in der Sache ein Unterlassungs-

anspruch zustehen. In Anlehnung an sein Urteil „Tagesschau-App“70, zu 

§ 11d Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Teilsatz 3 RStV stellt der Senat zunächst klar, 

dass auch die im vorliegenden Rechtsstreit relevante Bestimmung  

zum Verbot nicht-programmbegleitender Druckwerke öffentlich-rechtlicher 

Rundfunkanstalten eine Marktverhaltensregelung i.S.v. § 3a UWG darstel-

le.71 Aus der Vorschrift ergibt sich das an den öffentlich-rechtlichen Rund-

funk gerichtete Verbot, Druckwerke (selbst) anzubieten oder – was dem 

gleichsteht – (durch Dritte) anbieten zu lassen, wenn es sich dabei nicht 

                                                        
70  Urteil vom 30. April 2015 – I ZR 13/14 – zusammengefasst hier. 
71  a.a.O., juris, Rn. 34. 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=30cb0afb5a7c4a8c3df007d0b9cf482d&nr=72510&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://www.bgh-anwalt.de/fileadmin/pdf/Wettbewerbsrechtliche_Rechtsprechung_des_BGH_im_2__Halbjahr_2015.pdf
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handelt. 72  Weiterhin lässt sich § 11a Abs. 1 Satz 2 RStV das an den 

öffentlich-rechtlichen Rundfunk gerichtete Verbot entnehmen, das Ange-

bot von Druckwerken durch Dritte zu unterstützen, und zwar auch dann, 

wenn es sich dabei um programmbegleitende Druckwerke mit programm-

begleitendem Inhalt handelt. Der Wortlaut gestattet dem öffentlich-recht-

lichen Rundfunk allein das eigene Angebot von Druckwerken.73 

 

Zwar verneinte der Senat, dass die fragliche Zeitschrift von der beklagten 

Landesrundfunkanstalt oder ihrer Tochtergesellschaft angeboten werde. 

Dem stehe entgegen, dass die Beklagten nach den Feststellungen des 

Berufungsgerichts weder die wirtschaftliche noch die publizistische Ver-

antwortung für die Zeitschrift tragen. Anbieter ist, wer die inhaltliche oder 

die wirtschaftliche Gesamtverantwortung für die Zeitschrift trägt.74 Gleich-

wohl hat der Senat einen Verstoß gegen § 11a Abs. 1 Satz 2 RStV ange-

nommen. Ein solcher könne auch darin bestehen, dass öffentlich-recht-

liche Rundfunkanstalten das Angebot von Druckschriften durch Dritte för-

dern. Eine solche Förderung sei durch die Beklagten erfolgt, da sie das 

Printmagazin auf ihrer Internetseite beworben und die geschützten Mar-

ken lizensiert hatten.75 Dafür hafte neben der öffentlich-rechtlichen Rund-

funkgesellschaft auch die rechtlich selbständige Tochtergesellschaft.76 

 

Die von den Beklagten aus § 16a Abs. 1 Satz 1 RStV abgeleitete Recht-

fertigung für ihre Beteiligung an der fraglichen Zeitschrift hat der I. Zivilse-

nat verneint. Die Bestimmung des § 16a Abs. 1 Satz 1 RStV, wonach die 

in der ARD zusammengeschlossenen Landesrundfunkanstalten, das ZDF 

und das Deutschlandradio berechtigt sind, kommerzielle Tätigkeiten aus-

zuüben, ist im Hinblick auf die Regelung des § 11a Abs. 1 Satz 2 RStV 

dahin einschränkend auszulegen, dass sie den öffentlich-rechtlichen 

                                                        
72  a.a.O., juris, Rn. 35. 
73  a.a.O., juris, Rn. 36. 
74  a.a.O., juris, Rn. 43, 45. 
75  a.a.O., juris, Rn. 57. 
76  a.a.O., juris, Rn. 60. 
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lassen, wenn es sich dabei nicht um programmbegleitende Druckwerke 

mit programmbezogenem Inhalt handelt, noch, das Angebot von Druck-

werken durch Dritte zu unterstützen. Andernfalls würden die gesetzlichen 

Grenzen des Angebots des öffentlich-rechtlichen Rundfunks über den 

Umweg kommerzieller Betätigung umgangen.77 

 

(11) „Konsumgetreide“ (§ 3 Abs. 1 SaatG) 
 
Der Bundesgerichtshof befasste sich am 02. März 201778 mit der lauter-

keitsrechtlichen Beurteilung eines Verstoßes gegen das Saatgutverkehrs-

gesetz. Der einen Agrarhandel betreibende Beklagte hatte sogenanntes 

Konsumgetreide an einen Landwirt verkauft, der es entgegen seiner Be-

stimmung zur Aussaat verwandte. Der klagende Verband zur Förderung 

gewerblicher Interessen hatte in seiner Klage geltend gemacht, der Be-

klagte habe wettbewerbswidrig gehandelt, da er die nicht bestimmungs-

gemäße Verwendung des Saatguts durch den Landwirt habe erkennen 

müssen. Landgericht und Berufungsgericht hatten der Klägerin daher den 

hiergegen gerichteten Unterlassungsanspruch zuerkannt. 

 

Im Ergebnis hat der I. Zivilsenat diese Entscheidung bestätigt. Der Senat 

stellt zunächst klar, dass § 3 SaatG eine Marktverhaltensregelung i.S.v. 

§ 3a UWG darstellt. Die Vorschrift enthält ein öffentlich-rechtliches Verbot 

mit Erlaubnisvorbehalt für das Inverkehrbringen von Saatgut zu gewerb-

lichen Zwecken, das nicht nach den Vorschriften des Saatgutverkehrs-

gesetzes aufgrund staatlicher Kontrolle als Saatgut anerkannt oder geneh-

migt worden ist.79 Dadurch legt die Regelung ein Absatzverbot für nicht 

den Vorschriften entsprechendes Saatgut fest. Sie erschöpft sich also 

nicht in dem Zweck, den Ernteertrag im Interesse der Lebensmittelversor-

gung zu sichern.80 

 
                                                        
77  a.a.O., juris, Rn. 41. 
78  Urteil vom 02. März 2017 – I ZR 194/15 –.  
79  a.a.O., juris, Rn. 22. 
80  a.a.O., juris, Rn. 23. 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=a4059b5750c7056d58c3d147faec343e&nr=77898&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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richts, dass der Beklagte durch die Veräußerung an den Landwirt gegen 

das Verbot des gewerblichen Inverkehrbringens von nicht zertifiziertem 

Saatgut verstoßen hat. Die rechtliche Würdigung des Berufungsgerichts, 

welches für seine Beurteilung die Rechtsprechung des Bundesgerichts-

hofs zum Sortenschutzgesetz herangezogen hatte, teilt der Bundesge-

richtshof nicht. Da dem Saatgutverkehrsgesetz der immaterialgüterrecht-

liche Einschlag fehlt, lassen sich diese Grundsätze jedoch nicht auf die 

Auslegung der §§ 2 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a), 3 Abs. 1 SaatG übertragen.81 

Die Entscheidung des Berufungsgerichts hat sich jedoch aus anderen 

Gründen als richtig erwiesen. Nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a) SaatG ist 

Saatgut Samen, der zur Erzeugung von Pflanzen bestimmt ist. Bei dem 

Merkmal „bestimmen“ handelt es sich um ein objektives, durch äußere 

Umstände feststellbares Tatbestandsmerkmal, wobei die tatsächliche 

Zweckbestimmung zur Zeit des Vertreibens entscheidend ist. Wenn für 

denjenigen, der das Saatgut gewerblich in Verkehr bringt, die von seinem 

Abnehmer später vorgenommene Aussaat des Konsumgetreides aufgrund 

objektiver Umstände voraussehbar ist, liegt eine „Bestimmung“ zur Aus-

saat bereits im Zeitpunkt des Inverkehrbringens vor.82 

 

(12) „Aufzeichnungspflicht“ (§ 27 Abs. 1 Nr. 2 SaatG i.V.m. § 1 Abs. 1 
Nr. 6 SaatAufzV) 

 
Das Urteil vom 27. April 2017 83 behandelt die Aufzeichnungspflicht für 

Saatgut. Die Klägerin hatte die dortige Beklagte wegen einer Verletzung 

dieser Aufzeichnungspflicht in Anspruch genommen. Die Tätigkeit der 

Beklagten bestand in der entgeltlichen Aufbereitung von Saatgut, das 

Landwirte erzeugt haben; für dieses sogenannte Nachbausaatgut waren 

nach Auffassung der Beklagten die Bestimmungen der Saatgutaufzeich-

nungsverordnung (SaatAufzV) nicht anwendbar. Die in erster Instanz er-

folgreiche Klage hatte das Berufungsgericht abgewiesen. Das Berufungs-

gericht hat insoweit gemeint, die Beklagte verstoße zwar gegen die Auf-
                                                        
81  a.a.O., juris, Rn. 32. 
82  a.a.O., juris, Rn. 35. 
83  Urteil vom 27. April 2017 – I ZR 215/15 –.  

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=635672232d6aa0ebf303d5c20bc26d79&nr=78711&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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§ 27 Abs. 1 Nr. 2 SaatG i.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 6 SaatAufzV vorgesehene 

Aufzeichnungspflicht stelle aber keine Marktverhaltensregelung dar. Sie 

diene vielmehr der Erleichterung der behördlichen Überwachung und ge-

währleiste allein eine möglichst lückenlose Kenntnis des im Feldanbau 

verwendeten Saatguts. 

 

Dem ist der Bundesgerichtshof nicht gefolgt. Mit dem Berufungsgericht 

nimmt der I. Zivilsenat zwar einen Verstoß gegen die Aufzeichnungspflicht 

an. Nach § 27 Abs. 1 Nr. 2 SaatG i.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 6 SaatAufzV 

unterliegt Nachbausaatgut gemäß § 10a Abs. 2 SortG der Pflicht, über 

Eingänge und Ausgänge von Saatgut Aufzeichnungen zu fertigen. Die 

lückenlose Kontrolle erfordert die Erstreckung auf zur Bearbeitung über-

lassenes Nachbausaatgut. 84  Für die Erfüllung dieser Pflicht muss der 

Saatgutverarbeiter zumutbare Anstrengungen unternehmen, um die erfor-

derlichen Informationen vom einliefernden Landwirt zu erhalten.85 Abwei-

chend vom Berufungsgericht hat der I. Zivilsenat die fragliche Aufzeich-

nungspflicht aber als Marktverhaltensregelung i.S.v. § 3a UWG eingeord-

net.86 Der Saatgutverbraucher hat ein Interesse daran, dass die Versor-

gung mit qualitativ hochwertigem Saatgut durch eine lückenlose Doku-

mentation des verwendeten Saatguts gewährleistet wird. Dieser Schutz-

zweck erfasst auch Dritterwerber, weil die Möglichkeit besteht, dass der 

einliefernde Landwirt – außerhalb der sortenschutzrechtlichen Privilegie-

rung des § 10a Abs. 2 SortG – aufbereitetes Saatgut weiterveräußert. Auf-

grund der den Bestimmungen innewohnenden Erkundigungspflicht beste-

hen Anforderungen an die Art und Weise der Leistungserbringung des 

Saatgutaufbereiters. Sie regeln mithin sein Marktverhalten.87 

 

                                                        
84  a.a.O., juris, Rn. 13 f. 
85  a.a.O., juris, Rn. 15. 
86  a.a.O., juris, Rn. 19, 22. 
87  a.a.O., juris, Rn. 26 f. 
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Mit Beschluss ebenfalls vom 27. April 201788 hat der Bundesgerichtshof 

ein Verfahren zur Preisangabe bei der Buchung von Flügen im Internet 

ausgesetzt. Das beklagte Flugunternehmen hatte den Preis für einen Flug 

von Stuttgart nach London ausschließlich in britischen Pfund angegeben. 

Die klagende Verbraucherzentrale rügte die fehlende Angabe des Preises 

für den Flug in Euro. Die Beklagte hatte sich damit verteidigt, ihre Wettbe-

werber in London würden die Preise für vergleichbare Flüge ebenfalls nur 

in britischen Pfund angeben. 

 

Die in erster Instanz zunächst erfolgreiche Klage blieb in zweiter Instanz 

erfolglos. Das Berufungsgericht hatte die Auffassung vertreten, Art. 23 

Abs. 1 VO (EG) Nr. 1008/2008 über gemeinsame Vorschriften über die 

Durchführung von Luftverkehrsdiensten in der Gemeinschaft regele nur, 

dass der Endpreis anzugeben sei und nicht, in welcher Währung dies zu 

geschehen habe. Aus der Begriffsbestimmung „Flugpreise“ in Art. 2 Nr. 18 

dieser Verordnung ergebe sich ebenfalls keine Pflicht, den Preis in Euro 

anzugeben. 

 

Zu diesen Fragen hat der Bundesgerichtshof nunmehr den EuGH zur 

Klärung angerufen. Er hat dem EuGH die Frage vorgelegt, ob die nach 

Art. 23 Abs. 1 Satz 2 und 3 VO (EG) Nr. 1008/2008/EG auszuweisenden 

Flugpreise für innergemeinschaftliche Flugdienste, soweit sie nicht in Euro 

ausgedrückt werden, in einer bestimmten Währung anzugeben sind. 

Hierzu hat der Senat die weitere Frage aufgeworfen, in welcher Landes-

währung die in Art. 2 Nr. 18 und Art. 23 Abs. 1 Satz 2 und 3 VO (EG) 

Nr. 1008/2008/EG genannten Preise angegeben werden können, wenn 

ein in einem Mitgliedstaat (hier Deutschland) niedergelassenes Luftfahrt-

unternehmen gegenüber einem Verbraucher im Internet einen Flugdienst 

mit Abflugort in einem anderen Mitgliedstaat (hier Vereinigtes Königreich) 

bewirbt und anbietet. 

                                                        
88  Beschluss vom 27. April 2017 – I ZR 209/15 –. 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=44fa1699995ee11b9bcc9a1042a81060&nr=78436&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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(14) „Uber Black“ (§ 49 Abs. 4 S. 2 PBefG) 
 
In einem weiteren Vorabentscheidungsverfahren des I. Zivilsenats89 geht 

es um die Abgrenzung von Taxen- und Mietwagenverkehr. Die Beklagte 

bietet von den Niederlanden aus eine Applikation an, über die ein Miet-

wagen mit Fahrer buchbar ist. Bei Bestellung erhält einerseits direkt der 

Fahrer den Fahrauftrag; andererseits wird eine E-Mail an den Betreiber 

des angeschriebenen Mietwagens versendet. Ein Berliner Taxiunterneh-

mer verlangte Unterlassen der Vermittlung von Fahraufträgen mit Hilfe der 

„Uber App“ für Mietwagenfahrer und -unternehmer. Dem in zweiter Instanz 

auf entgeltliche Beförderungsfahrten beschränkten Begehren hatte das 

Berufungsgericht stattgegeben. 

 

Entscheidungserheblich war in dieser Sache § 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG, 

der nach Auffassung des I. Zivilsenats eine Marktverhaltensregelung i.S.v. 

§ 3a UWG enthält und regelt, dass Mietwagenbetreiber nur Beförderungs-

aufträge ausführen dürfen, die am Betriebssitz des Unternehmers einge-

gangen sind. 90  Die unmittelbare Annahme von Beförderungsaufträgen 

durch den Fahrer während der Fahrt ist dagegen den Taxen vorbehal-

ten.91 Die streitige Applikation des Beklagten ist nach Ansicht des Bundes-

gerichtshofs damit unvereinbar. Unerheblich ist, von wem der Beförde-

rungsauftrag letztlich erteilt wird. Die Parteien stehen zudem in einem kon-

kreten Wettbewerbsverhältnis, da die Nutzung der beanstandeten Smart-

phone-Applikation den Kläger im Absatz seiner Dienstleistungen als Taxi-

fahrer behindern kann.92 

 

Die Vereinbarkeit von § 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG mit der Dienstleistungs-

freiheit aus Art. 56 Abs. 1 AEUV hat der Bundesgerichtshof jedoch als klä-

rungsbedürftig angesehen. Dem Unionsrecht sowie der Rechtsprechung 

des Europäischen Gerichtshofs lasse sich nicht mit ausreichender Sicher-
                                                        
89  Beschluss vom 18. Mai 2017 – I ZR 3/16 –. 
90  a.a.O., juris, Rn. 16. 
91  a.a.O., juris, Rn. 20. 
92  a.a.O., juris, Rn. 17. 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=9b14b44aad2f3defb9c666947e803148&nr=78574&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf


 
 
 
 
 

Seite 29 von 41 heit entnehmen, ob die Tätigkeit des Beklagten eine Dienstleistung auf 

dem Gebiet des Verkehrs darstellt und somit Sonderbestimmungen 

greifen, Art. 58 AEUV.93 Ungeklärt ist weiter, ob aufgrund des Ziels, die 

Wettbewerbs- und Funktionsfähigkeit des Taxenverkehrs zu erhalten, ein 

Verbot der streitigen Dienstleistung nach Art. 16 Abs. 1 Dienstleistungs-

richtlinie unter dem Aspekt des Schutzes der öffentlichen Ordnung ge-

rechtfertigt sein kann.94 

 

Der Senat hat dem EuGH u.a. die Frage vorgelegt, ob ein Unternehmen, 

das in Kooperation mit zur Personenbeförderung zugelassenen Mietwa-

genunternehmen eine Smartphone-Applikation bereitstellt, über die Nutzer 

Mietwagen mit Fahrern bestellen können, selbst eine Verkehrsdienstleis-

tung i.S.v. Art. 58 Abs. 1 AEUV und Art. 2 Abs. 2 Buchst. d) der Richt-

linie 2006/123/EG erbringt, wenn die Organisationsleistungen dieses Un-

ternehmens eng mit der Beförderungsleistung verbunden sind. Für den 

Fall, dass der Gerichtshof diese Frage verneinen sollte, hat der Senat die 

Frage angeschlossen, ob es aufgrund des Ziels, die Wettbewerbs- und 

Funktionsfähigkeit des Taxenverkehrs zu erhalten, unter dem Aspekt des 

Schutzes der öffentlichen Ordnung nach Art. 16 Abs. 1 der Richtli-

nie 2006/123/EG bei den gegenwärtigen Verkehrsverhältnissen gerecht-

fertigt sein kann, eine Dienstleistung der im Streitfall in Rede stehenden 

Art zu untersagen. 

 

Das bereits anhängige Vorabentscheidungsverfahren vom Handelsgericht 

Barcelona 95 hat der I. Zivilsenat berücksichtigt. Er hat jedoch potentiell 

entscheidungserhebliche Unterschiede in den Sachverhalten gesehen und 

daher eigene Vorlagefragen formuliert. 

 

                                                        
93  a.a.O., juris, Rn. 33. 
94  a.a.O., juris, Rn. 40. 
95  C-434/15 – Asociación Profesional Elite Taxi. 



 
 
 
 
 

Seite 30 von 41 (15) „Werbeprospekt mit Bestellkarte“ (§ 312d Abs. 1 BGB, Art. 246a 
§§ 1, 3 und 4 EGBGB, Art. 6 Abs. 1 Buchst. h), 8 Abs. 4 Verbrau-
cherrechterichtlinie) 

 
In einem Verfahren um die Gestaltung der Widerrufsbelehrung eines 

Werbeprospekts mit Bestellpostkarte hat der I. Zivilsenat dem EuGH 

Fragen zur Auslegung der Verbraucherrechterichtlinie vorgelegt. 96  Die 

Klägerin hat in diesem Verfahren die Auffassung vertreten, in dem Werbe-

prospekt der Beklagten seien entgegen § 312d Abs. 1 BGB eine ord-

nungsgemäße Widerrufsbelehrung sowie das Muster-Widerrufsformular 

nicht beigefügt worden. Demgegenüber hatte die Beklagte die Auffassung 

vertreten, zu ihren Gunsten greife die Ausnahme für erleichterte Informa-

tionspflichten bei begrenzter Darstellungsmöglichkeit aus Art. 246a § 3 

Satz 1 Nr. 4 EGBGB ein; der Verweis auf ihre Internetseite reiche aus. 

Dieser Rechtsauffassung der Beklagten war das Berufungsgericht nicht 

gefolgt. Seiner Beurteilung nach war der Prospekt der Beklagten nicht als 

Fernkommunikationsmittel einzuordnen. Es sei mithin objektiv zu bestim-

men, ob ausreichend Platz für eine ordnungsgemäße Information der Ver-

braucher bestehe. Immerhin könne es nicht dem Unternehmer überlassen 

sein, durch die Gestaltung des Werbeprospekts selbst zu bestimmen, ob 

die Pflichtinformationen in diesem oder in einem anderen Fernkommunika-

tionsmittel zu erteilen seien. 

 

Der Bundesgerichtshof führt hierzu aus, das Berufungsgericht habe die 

Vorschriften der § 312d BGB, Art. 246a §§ 1,3 und 4 EGBGB zutreffend 

als Marktverhaltensregelungen i.S.v. § 3a UWG eingeordnet. Der Senat 

hat sich allerdings außerstande gesehen, selbst eine abschließende 

Auslegung von Art. 246a § 3 Satz 1 Nr. 4 EGBGB, der auf Art. 6 und Art. 8 

der Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU (VRR) zurückgeht, vorzuneh-

men. Der Werbeprospekt der Beklagten solle Verbrauchern mittels der 

darin enthaltenen Bestellpostkarte den Abschluss einen Fernabsatzvertra-

ges i.S.v. § 312c Abs. 1 BGB und Art. 2 Nr. 7 VRR ermöglichen. Dabei 

habe die Beklagte die nach Art. 246a § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EGBGB und 

                                                        
96  Beschluss vom 14. Juni 2017 – I ZR 54/16 –. 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=03c990d9a05713cc1f248fccf484548b&nr=78901&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf


 
 
 
 
 

Seite 31 von 41 Art. 6 Abs. 1 Buchst. h) VRR erforderlichen Informationen über das Wider-

rufsrecht grundsätzlich unmittelbar in ihrem Prospekt selbst zu erteilen. 

Für die Entscheidung des Streitfalls komme es aber darauf an, ob sich die 

Beklagte mit Erfolg auf die erleichterten Informationspflichten bei begrenz-

ter Darstellungsmöglichkeit nach Art. 246a § 3 Satz 1 Nr. 4 EGBGB be-

rufen könne. Dies hätte vorausgesetzt, dass der Fernabsatzvertrag mittels 

eines Fernkommunikationsmittels geschlossen worden wäre, das nur be-

grenzten Raum oder begrenzte Zeit für die dem Verbraucher zu erteilen-

den Informationen bietet; die Beantwortung dieser Frage hing aus Sicht 

des I. Zivilsenats von der Auslegung von Art. 8 Abs. 4 Satz 1 und Art. 6 

Abs. 1 Buchst. h) VRR ab. Bei der Auslegung dieser Bestimmungen sei 

der Zweck der VRR zu berücksichtigen, ein hohes Verbraucherschutz-

niveau zu erreichen.97 Andererseits sei zu berücksichtigen, dass Art. 16 

der EU-Grundrechtecharta die auch die Werbefreiheit umfassende unter-

nehmerische Freiheit gewährleiste. Insoweit vertritt der I. Zivilsenat die 

Auffassung, die Werbefreiheit werde unverhältnismäßig beschränkt, wenn 

umfangreiche Informationspflichten stets sofort und unmittelbar zu erfüllen 

sind.98 Weiter gibt der Senat zu bedenken, dass Verbraucher möglicher-

weise besser geschützt sind, wenn ihnen die Informationen über das 

Widerrufsrecht innerhalb einer angemessenen Frist nach Abschluss des 

Fernabsatzvertrages auf einem dauerhaften Datenträger zur Verfügung 

gestellt werden (Art. 8 Abs. 7 Buchst. a) VRR). 

 

Vor dem Hintergrund dieser Überlegung hat der Senat dem EuGH die 

Frage vorgelegt, ob es bei der Anwendung von Art. 8 Abs. 4 der VRR für 

die Frage, ob bei einem Fernkommunikationsmittel für die Darstellung der 

Informationen nur begrenzter Raum oder begrenzte Zeit zur Verfügung 

steht, darauf ankommt, ob das Fernkommunikationsmittel (abstrakt) seiner 

Art nach nur begrenzten Raum oder begrenzte Zeit zur Verfügung stellt 

oder ob es (konkret) in seiner vom Unternehmer gewählten Gestaltung nur 

begrenzten Raum oder begrenzte Zeit bietet. Weiter hat der Senat u.a. die 

                                                        
97  a.a.O., juris, Rn. 22. 
98  a.a.O., juris, Rn. 23 und Rn. 26. 



 
 
 
 
 

Seite 32 von 41 Frage vorgelegt, ob es mit Art. 8 Abs. 4 und Art. 6 Abs. 1 Buchst. h) VRR 

vereinbar ist, die Information über das Widerrufsrecht im Fall begrenzter 

Darstellungsmöglichkeit i.S.v. Art. 8 Abs. 4 VRR auf die Information über 

das Bestehen eines Widerrufsrechts zu beschränken. 

 

4. Irreführung, § 5 UWG 
    (entfällt) 
 

5. Vergleichende Werbung 
    (entfällt) 
 

6. Unzumutbare Belästigung 
    (entfällt) 
 

7. Rechtsfolgen 
    (entfällt) 
 

8. Gerichtliche und außergerichtliche Durchsetzung 
 
a) „Anwaltsabmahnung II“ (Kosten der anwaltlichen Abmahnung) 
 
Mit Urteil vom 06. April 201799 hat der Bundesgerichtshof nochmals über 

die Erstattungsfähigkeit von Anwaltskosten eines Fachverbands nach § 12 

UWG entschieden. Die Klägerin, ein Verband zur Förderung gewerblicher 

Interessen, hatte einen Taxifahrer abgemahnt, weil er außerhalb von 

behördlich zugelassenen Stellen einen Fahrauftrag angenommen hatte. 

 

Der Bundesgerichtshof stellt fest, dass die Abmahnung berechtigt war. Bei 

dem gesetzlich geregelten Verbot, Taxen außerhalb behördlich zugelas-

sener Stellen für Beförderungsaufträge bereitzuhalten, handelt es sich um 

eine Berufsausübungsregelung, die der Wahrung der Chancengleichheit 

der Taxiunternehmer beim Wettbewerb um Fahraufträge dient. Es handelt 

sich um eine Marktverhaltensregelung nach § 3a UWG.100 Der Anspruch 

auf Erstattung der für die Abmahnung erforderlichen Aufwendungen nach 

§ 12 Abs. 1 Satz 2 UWG war deshalb dem Grunde nach entstanden. Die 

                                                        
99  Urteil vom 06. April 2017 – I ZR 33/16 – (an diesem Verfahren war unsere Sozietät beteiligt). 
100  a.a.O., juris, Rn. 11. 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=6064a6ab40e48b8c447915f70e461a5a&nr=78940&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf


 
 
 
 
 

Seite 33 von 41 vorgerichtlichen Anwaltskosten waren aber nach der Beurteilung des 

I. Zivilsenats zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung nicht erforder-

lich. Ein Fachverband, zu dessen satzungsmäßigen Aufgaben die Verfol-

gung der in seinem Gebiet auftretenden Wettbewerbsverstöße gehört, 

muss in personeller und sachlicher Hinsicht so ausgestattet sein, dass 

sich für typische und durchschnittlich schwierige Abmahnungen die Ein-

schaltung eines Rechtsanwalts erübrigt.101 Die Beobachtung und Bewer-

tung des Wettbewerbsverhaltens ist eine dem klagebefugten Verband ge-

mäß § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG originär obliegende Aufgabe. Die Klägerin hät-

te daher als Verband, in dem sich Taxiunternehmen zusammengeschlos-

sen haben, den Wettbewerbsverstoß des Beklagten selbst abmahnen 

müssen. Die Kosten für eine anwaltliche Abmahnung, mit der typische und 

durchschnittlich schwer zu verfolgende Wettbewerbsverstöße geltend ge-

macht werden, sind auch dann nicht erstattungsfähig, wenn ein Fachver-

band nur ausnahmsweise wettbewerbsrechtliche Ansprüche verfolgt.102 

 

b) „Teststreifen zur Blutzuckerkontrolle II“ (Zwischenfeststellungs-
widerklage) 

 
Die Entscheidung103 des Senats vom 01. Juni 2017 zu parallelimportierten 

Teststreifen für die Blutzuckermessung enthält verschiedene Klarstellun-

gen zu prozessrechtlichen Fragen. 

 

Die Beklagte hatte in diesem Verfahren widerklagend beantragt festzustel-

len, dass sie nicht gegenüber der Klägerin verpflichtet sei, die streitgegen-

ständlichen Produkte nur nach einem gegebenenfalls ergänzenden Kon-

formitätsbewertungsverfahren in den Verkehr zu bringen. Hilfsweise unter 

der Bedingung, dass die Klägerin mit ihren Klageanträgen auf Auskunft 

und Schadensersatzfeststellung scheitere, seien die Beschlussverfügung 

des Landgerichts als von Anfang an unbegründet aufzuheben und der 

Klägerin die Kosten des Verfügungs- und Aufhebungsverfahrens aufzuer-

legen. Für den Fall, dass diesem Antrag stattgegeben werde, sollte zudem 
                                                        
101  a.a.O., juris, Rn. 14. 
102  a.a.O., juris, Rn. 22. 
103  Urteil vom 01. Juni 2017 – I ZR 152/13 –. 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&Seite=1&nr=79002&pos=51&anz=576&Blank=1.pdf


 
 
 
 
 

Seite 34 von 41 die Ersatzpflicht der Klägerin für die mit dem Vollzug der Beschlussverfü-

gung entstandenen Schäden festgestellt werden. Aufgrund der bisherigen 

Senatsrechtsprechung hatte das Berufungsgericht zugunsten der Klägerin 

entschieden. Die als Zwischenfeststellungswiderklage eingestufte Wider-

klage der Beklagten hatte es jedoch abgewiesen, da zwischen den 

Parteien als Hauptklage lediglich ein Auskunfts- und Schadensersatz-

anspruch anhängig gewesen sei. Das Bestehen des Unterlassungsan-

spruchs sei dafür nicht vorgreiflich. Dieser Beurteilung ist der I. Zivilsenat 

gefolgt. Der Senat ergänzt, dass Unterlassungsansprüche, Auskunfts- und 

Schadensersatzansprüche sowie Ansprüche auf Abmahnkostenersatz 

nicht in einer Weise voneinander abhängen, die die Erhebung einer Zwi-

schenfeststellungsklage gemäß § 256 Abs. 2 ZPO zulässt.104 Hinsichtlich 

des Aufhebungsantrags stellt er klar, dass gegenüber einer nach voraus-

gegangenem Verfügungsverfahren erhobenen Hauptsacheklage im Wege 

der Widerklage ein Antrag auf Aufhebung der einstweiligen Verfügung ver-

folgt werden kann.105 

 

9. Sonstiges 
    (entfällt) 
 

 

II. Kartellrecht 
 

1. Wettbewerbsbeschränkende Vereinbarungen/Kartellverbot 
 (§ 1 bis § 3 GWB) 

 
a) „Häusliche Krankenpflege“ (gesetzliche Krankenkassen als 

Adressaten des Kartellverbots) 
 
Am 24. Januar 2017 106  entschied der Kartellsenat zur Unternehmens-

eigenschaft einer gesetzlichen Krankenkasse im Sinne des Kartellrechts. 

Die Klägerin, die außerklinische Intensivpflegeleistungen anbietet, hatte 

der beklagten Kasse eine unzulässige Preisabsprache vorgeworfen, 

                                                        
104  a.a.O., juris, Rn. 33. 
105  a.a.O., juris, Rn. 36 f. 
106  Urteil vom 24. Januar 2017 – KZR 63/14 –. 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=3a8ba046cd70385ce5da8147e0267d4b&nr=77543&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf


 
 
 
 
 

Seite 35 von 41 indem sie die Stundensätze für die Leistungen der Klägerin mit einer 

Regionaldirektion besprochen habe. Mit ihrer Klage auf Unterlassen war 

die Klägerin in beiden Vorinstanzen erfolglos geblieben. Das Berufungsge-

richt hatte gemeint, die Beklagte sei als Krankenkasse kein Unternehmen 

i.S.d. Art. 101 AEUV, da sie keine wirtschaftliche Tätigkeit ausübe, son-

dern primär soziale Zwecke verfolge. Hierbei hatte das Berufungsgericht 

darauf hingewiesen, dass eine einheitliche Bestimmung des Unterneh-

mensbegriffs im Kartell- und im Lauterkeitsrecht in der Rechtsprechung 

des Bundesgerichtshofs und des EuGH nicht angelegt sei. Die Anwen-

dung des GWB sei zudem wegen § 69 Abs. 2 Satz 2 SGB V gesperrt, da 

die gesetzlichen Krankenkassen zum Abschluss der hier fraglichen Ver-

träge zur Versorgung mit häuslicher Krankenpflege verpflichtet seien. 

 

Dieser Würdigung des Berufungsgerichts hat sich der Kartellsenat des 

Bundesgerichtshofs im Ergebnis angeschlossen. Die Rückausnahme nach 

§ 69 Abs. 2 Satz 2 SGB V von der ausnahmsweise entsprechenden An-

wendung der §§ 1 und 33 GWB nach § 69 Abs. 2 Satz 1 SGB V auf 

Rechtsbeziehungen der gesetzlichen Krankenkassen und ihrer Verbände 

zu Ärzten und sonstigen Leistungserbringern hat der Kartellsenat im 

Streitfall als anwendbar betrachtet. Die Beklagte ist nach § 132a Abs. 2 

SGB V gesetzlich verpflichtet, mit der Klägerin Verträge mit Pflegediens-

ten über die Versorgung mit häuslicher Intensivpflege zu schließen. Strei-

tig ist zwar, ob § 132a Abs. 2 SGB V einen Kontrahierungszwang i.S.v. 

§ 69 Abs. 2 Satz 2 SGB V begründet. Der Kartellsenat verweist insoweit 

auf die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts, das unter Verweis auf 

eine gesetzliche Pflicht zum Vertragsschluss die Anwendbarkeit von 

§§ 19 f. GWB verneint hat. Dieser Würdigung hat sich der Kartellsenat an-

geschlossen und die Beurteilung auf die danach fehlende Anwendbarkeit 

von § 1 GWB übertragen; für eine unterschiedliche Behandlung gebe es 

keine sachlichen Erwägungen.107 

 

                                                        
107  a.a.O., juris, Rn. 24 f. 



 
 
 
 
 

Seite 36 von 41 Der Kartellsenat verweist insoweit auf die Gesetzesmaterialien zur Rück-

ausnahme vom Kartellverbot in § 69 Abs. 2 Satz 2 SGB V. Die Kranken-

kassen sind in Bezug auf Verträge nach § 132a SGB V nicht frei zu ent-

scheiden, mit wem sie einen Vertrag schließen.108 Die Spitzenverbände 

auf Bundesebene geben Rahmenempfehlungen über die einheitliche Ver-

sorgung mit häuslicher Krankenpflege ab, § 132 Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 

Nr. 6 SGB V. Dazu zählen auch Vergütungsstrukturen. Damit wird auch 

diese Regelung von der Anwendung des Kartellrechts ausgenommen, 

§ 69 Abs. 2 Satz 3 SGB V. Aufgrund dieser Systematik kann sich nach der 

Würdigung des Kartellsenats im Bereich der Verträge mit Pflegediensten 

über die Versorgung mit häuslicher Intensivpflege nur ein eingeschränkter 

Geheimwettbewerb entwickeln.109 

 

2. Marktbeherrschung, sonstiges wettbewerbsbeschränkendes 
 Verhalten (§ 18 bis § 21 GWB, Art. 102 AEUV) 
 
a) „Kabelkanalanlagen“ (Ausbeutungsmissbrauch, § 19 Abs. 2 Nr. 2 

GWB) 
 
Ein weiteres Urteil des Kartellsenats vom 24. Januar 2017110 betrifft die 

Zurverfügungstellung von Kabelkanalanlagen und den dafür erhobenen 

Mietpreis durch das beklagte Telekommunikationsunternehmen (Deutsche 

Telekom AG). Die Klägerin hatte von der Beklagten die Beteiligung an 

Regionalgesellschaften erworben, in denen das Breitbandkabelgeschäft 

der Beklagten eingebracht worden war. Das dazugehörige Anlagevermö-

gen der Gesellschaften betraf neben den Netzen aber nicht die Kabelka-

nalanlagen, in denen die Breitbandkabel lagen. Deren Nutzung regelten 

die Parteien in einem Mietvertrag, der u.a. die Mitbenutzung der Rohrzüge 

in den Kabelkanalanlagen vorsah. Die Vergütung war zunächst für drei 

Jahre i.H.v. 3,41 € pro Meter und Jahr festgeschrieben; nach Ablauf die-

ses Zeitraums hätte die Beklagte bei gestiegenen Kosten eine begrenzte 

Erhöhung vornehmen dürfen. Die Mietverträge liefen auf unbestimmte 

Zeit, wobei der Klägerin ein ordentliches Kündigungsrecht zustand, das für 
                                                        
108  a.a.O., juris, Rn. 30. 
109  a.a.O., juris, Rn. 31. 
110  Urteil vom 24. Januar 2017 – KZR 2/15 –. 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=521ebde846c763b9660a9ad7e80163e3&nr=77697&pos=1&anz=2&Blank=1.pdf


 
 
 
 
 

Seite 37 von 41 die Beklagte nicht vorgesehen war. Als die Klägerin mit Ablauf der drei-

jährigen Frist, in der die Vergütung festgeschrieben war, um eine Neuver-

handlung bat, lehnte die Beklagte eine Absenkung des Entgelts ab. Nach 

Ansicht der Klägerin hatte sie hierdurch ihre marktbeherrschende Stellung 

missbraucht. Die auf Rückzahlung eines Teils der in der Vergangenheit 

gezahlten Entgelte und auf Feststellung, dass die Klägerin nicht verpflich-

tet ist, für die Nutzung der Kabelkanalanlagen mehr als einen bestimmten 

Betrag pro Monat zu zahlen, gerichtete Klage blieb in beiden Instanzen 

erfolglos. Nach Klageerhebung hatte die Bundesnetzagentur für den der 

Regulierung nach dem Telekommunikationsgesetz (TKG) unterliegenden 

Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung durch die Beklagte die Überlas-

sung eines Viertels eines Kabelkanalrohrs auf 1,44 € pro Meter und Jahr 

festgelegt; etwa eineinhalb Jahre später legte die Behörde das Entgelt auf 

1,08 € pro Meter und Jahr fest. Beide Verfügungen sind nicht bestands-

kräftig geworden. 

 

Der Kartellsenat hat in dieser Angelegenheit entschieden, dass die auf 

§ 33 Abs. 1 und Abs. 3 i.V.m. § 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 GWB gestütz-

ten Ansprüche der Klägerin nicht mit der vom Berufungsgericht gegebe-

nen Begründung verneint werden können; er hat daher die Rechtssache 

an das Berufungsgericht zurückverwiesen. Der Kartellsenat legt insoweit 

zunächst in Übereinstimmung mit dem Berufungsgericht zugrunde, der für 

die Bestimmung der Marktmacht relevante Markt sei nicht derjenige für 

Unternehmensübernahmen, sondern der für die Zurverfügungstellung von 

Kabelkanalanlagen zur Verlegung von Breitbandkabeln. Darin stimmt der 

Kartellsenat mit dem Berufungsgericht überein. Hiervon ausgehend hatte 

das Berufungsgericht gemeint, die Weigerung der Beklagten, den vertrag-

lich vereinbarten Preis zu reduzieren, bedeute keine missbräuchliche Aus-

nutzung von Marktmacht. Vielmehr sei die fehlende Bereitschaft sachlich 

gerechtfertigt. Es hatte in der vereinbarten Miete einen Teil der für den 

Unternehmenskauf zu erbringenden Gegenleistung gesehen; eine Redu-

zierung der Mietkosten käme daher einer nachträglichen Herabsetzung 

des Kaufpreises mindestens nahe. Diese Ansicht teilt der Kartellsenat 



 
 
 
 
 

Seite 38 von 41 nicht. Das Entgelt, das die Bundesnetzagentur für den Zugang zur Teil-

nehmeranschlussleitung und nach Maßgabe der Kosten der effizienten 

Leistungsbereitstellung festgesetzt hat, liege deutlich unter dem vereinbar-

ten Mietpreis. Diese von der Klägerin vorgetragenen Vergleichswerte 

gingen zwar nicht auf eine Vergleichsmarktbetrachtung zurück. Die Ab-

weichung des von einem marktbeherrschenden Unternehmen geforderten 

Entgelts von demjenigen, das sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher 

Wahrscheinlichkeit ergäbe, kann – wie der Kartellsenat darlegt – grund-

sätzlich auch durch den Verweis darauf dargetan werden, dass das gefor-

derte Entgelt die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung für eine 

vergleichbare Leistung deutlich übersteigt.111 

 

Die einzelfallbezogene Interessenabwägung zur Beantwortung der Frage, 

ob das Festhalten an dem vertraglich vereinbarten und nicht wettbewerbs-

konformen Entgelt sachlich gerechtfertigt ist, fiel in dieser Sache zuguns-

ten der Klägerin aus. Der Kartellsenat berücksichtigt insoweit mit dem 

Berufungsgericht, dass die Parteien den Mietvertrag zusammen mit dem 

Unternehmenskaufvertrag geschlossen haben; Kaufpreis und Entgelt für 

die Miete könnten zusammenhängen.112 Dennoch war die Klägerin nach 

der Würdigung des Kartellsenats nicht auf Dauer daran gehindert, eine 

Anpassung des vertraglich vereinbarten Entgelts mit der Begründung zu 

fordern, dass sich bei wirksamem Wettbewerb ein geringerer Mietpreis 

ergeben würde. Das in dem Mietvertrag vereinbarte Kündigungsrecht für 

die Klägerin zeigt, dass an die bei Abschluss vereinbarten Bedingungen 

nur so lange festzuhalten ist, wie die Klägerin den vereinbarten Mietpreis 

beanstandungslos hinnimmt. Die Überprüfung der Miete gemäß § 19 

Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 GWB setzt mithin keine Kündigung durch die Klägerin 

voraus. War die Beklagte wegen ihrer marktbeherrschenden Stellung 

Normadressatin des § 19 GWB, wäre sie im Falle einer Kündigung der 

Klägerin nach §§ 33, 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 oder Nr. 4 GWB ohnehin ver-

                                                        
111  a.a.O., juris, Rn. 27. 
112  a.a.O., juris, Rn. 32 ff. 



 
 
 
 
 

Seite 39 von 41 pflichtet gewesen, ihr die weitere Mitbenutzung der Kabelkanalanlagen 

gegen ein angemessenes Entgelt zu gestatten.113 

 

Der Kartellsenat hat gleichwohl für das wiederzueröffnende Berufungsver-

fahren für klärungsbedürftig gehalten, ob der Beklagten auf den jeweiligen 

regionalen Märkten eine beherrschende Stellung zukommt und das gefor-

derte Entgelt überhöht ist. Weiter hatte das Berufungsgericht nach dem 

Standpunkt seiner Rechtsauffassung keine Feststellungen dazu getroffen, 

wann genau die Klägerin eine Herabsetzung der Miete verlangt hatte. 

 

b) „VBL-Gegenwert II“ (Konditionenmissbrauch, § 19 Abs. 1 GWB) 
 
Eine dritte Entscheidung114 des Kartellsenats vom 24. Januar 2017 behan-

delt die auf Kartellrecht gestützte Rückforderung der Zahlung auf eine 

Gegenwertforderung der Versorgungsanstalt des Bundes und der Länder 

(VBL). Diese hatte in ihrer Satzung eine Regelung vorgesehen, wonach 

ausscheidende Beteiligte einen Gegenwert zur Deckung der aus dem 

Anstaltsvermögen nach dem Ausscheiden zu erfüllenden Verpflichtungen 

zahlen müssen. Die Klägerin hielt diese Satzungsregelung für nichtig und 

begehrte neben der Feststellung des Missbrauchs einer marktbeherr-

schenden Stellung durch die Verwendung der Satzungsregelung die Er-

stattung geleisteter Gegenwertzahlungen. 

 

Das Berufungsgericht hatte weder in der ursprünglich geltenden noch in 

der später geänderten Satzungsregelung einen Rechtsgrund für die als 

Gegenwert empfangene Leistung gesehen. Beide Regelungen hatten die 

Klägerin nach Auffassung des Berufungsgerichts unangemessen benach-

teiligt, da ausscheidende Beteiligte einem erheblichen Prognoserisiko aus-

gesetzt gewesen seien. 

 

                                                        
113  a.a.O., juris, Rn. 41. 
114  Urteil vom 24. Januar 2017 – KZR 47/14 – (an diesem Verfahren war unsere Sozietät betei-

ligt). 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=e38706e2b60e0a25821500d8d4856725&nr=77833&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf


 
 
 
 
 

Seite 40 von 41 Dem hat sich der Kartellsenat im Ergebnis angeschlossen. Der Senat tritt 

zunächst der Ansicht der Beklagten entgegen, relevant sei der (gesamte) 

Markt für private Altersversorgungen; vielmehr legt der Kartellsenat als 

sachlich relevant den Markt für zusätzliche betriebliche Alters-, Erwerbs-

minderungs- und Hinterbliebenenversorgung für im öffentlichen Dienst Be-

schäftigte zugrunde. Im öffentlichen Dienst sind andere Vorgaben maß-

geblich als in der Privatwirtschaft.115 Eine weitere Abgrenzung unter dem 

Gesichtspunkt der Angebotsumstellungsflexibilität wegen der System-

umstellung auf ein kapitalgedecktes Modell lehnte der Kartellsenat ab. In 

jedem Einzelfall ist sorgfältig zu prüfen, ob das aktuelle Wettbewerbsver-

halten des Normadressaten schon im maßgeblichen Beurteilungszeitpunkt 

tatsächlich durch eine grundsätzlich bestehende Angebotsumstellungsfle-

xibilität von Wettbewerbern kontrolliert wird. 116  Eine Beschränkung der 

Handlungsspielräume der Beklagten im maßgeblichen Zeitraum sei vorlie-

gend aber nicht aufgezeigt oder festgestellt worden. 

 

Die VBL hatte nach der Beurteilung des Kartellsenats zudem eine markt-

beherrschende Stellung inne.117 Diese hat die Beklagte durch den Ge-

brauch der in Streit stehenden Satzungsregelung missbraucht. Die Ver-

wendung von Geschäftsbedingungen, die eine Kündigung der oder den 

Austritt aus einer Vertragsbeziehung mit dem Normadressaten des § 19 

Abs. 1 GWB unangemessen erschweren, bedeutet einen Ausbeutungs-

missbrauch in Form eines Konditionenmissbrauchs.118 

 

Die von der Klägerin bereits ab Zahlung im April 2005 geltend gemachten 

Zinsen hat der Kartellsenat nur eingeschränkt zugesprochen. § 33 Abs. 3 

Satz 4 und Satz 5 GWB 2005 ist nicht anwendbar gewesen, da der Kar-

tellrechtsverstoß, der die Rückzahlungspflicht der Beklagten begründet, 

für den im April 2005 gezahlten Betrag mit dessen Entgegennahme durch 

die Beklagte vollendet und abgeschlossen gewesen ist. Der Kartellsenat 

                                                        
115  a.a.O., juris, Rn. 20. 
116  a.a.O., juris, Rn. 25. 
117  a.a.O., juris, Rn. 28 ff. 
118  a.a.O., juris, Rn. 35. 



 
 
 
 
 

Seite 41 von 41 hat allerdings deliktische Zinsen aus § 849 BGB i.V.m. § 246 BGB i.H.v. 

4 % p.a. für begründet erachtet. 

 

3. Zusammenschlusskontrolle 
    (entfällt) 
 

4. Sonstiges 
    (entfällt) 
 

5. Verhältnis zur sektorspezifischen Regulierung 
 
„Preisspaltung“ (Grundversorgungstarife; §§ 19, 20 GWB) 
 
Im Urteil vom 07. März 2017119 befasst sich der Kartellsenat mit dem Ver-

hältnis von § 36 Abs. 1 EnWG zur kartellrechtlichen Preismissbrauchskon-

trolle. Nach der Bestimmung in § 36 Abs. 1 EnWG gilt im Bereich der 

Grundversorgung von Haushaltskunden im Grundsatz eine Gleichpreisig-

keit; das Wettbewerbsprinzip findet hier in Anbetracht der Versorgungs-

pflicht des Grundversorgers keine Anwendung. Obwohl der Grundversor-

ger kraft Gesetzes im Rahmen der Grundversorgung als Monopolist einzu-

ordnen ist, steht es einem Energieversorgungsunternehmen auch im Rah-

men der Grundversorgung frei, verschiedene – etwa verbrauchsabhängi-

ge – Tarife anzubieten. Davon unabhängig ist eine Preisspaltung zwi-

schen Grundversorgungskunden (Tarifkunden) und Sondervertragskun-

den nach § 36 Abs. 1 EnWG zulässig und kartellrechtlich nicht verboten. 

Davon unberührt bleibt eine Preismissbrauchskontrolle nach § 29 GWB 

und §§ 19, 20 GWB.120 

 
 

 

Karlsruhe, den 22. September 2017 

 

 

 
Dr. Peter Rädler 
                                                        
119  Urteil vom 07. März 2017 – EnZR 56/15 –. 
120  a.a.O., juris, Rn. 25. 

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=dc31af829c2d3416ffa30bfad055792e&nr=77911&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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