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Dieser Beitrag fasst die im ersten Halbjahr 2018 ergangenen Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofs zum Wettbewerbs- und Kartellrecht zu-
sammen.! Wegen des zum Teil langeren Zeitraums zwischen Absetzen
und Veroffentlichung der Entscheidungen ist die Ubersicht auf die bis zum
31. Juli 2018 verdffentlichten Entscheidungen beschrankt;2 spater verof-
fentlichte Entscheidungen werden in der nachfolgenden Rechtspre-
chungsubersicht berlcksichtigt. Der Rechtsprechungsbericht zum Wett-
bewerbsrecht ist in dieser Ubersicht auf das Lauterkeitsrecht beschrankt.

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

gen veroffentlicht worden sind, ist nur die Uberschrift aufgefiihrt.

Wettbewerbs- und Kartellrecht

I. Lauterkeitsrecht

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

Beispiele unlauterer geschéftlicher Handlungen
Irrefihrung

Vergleichende Werbung

Unzumutbare Belastigung

ok wNE

1 Friihere Berichtszeitrdume sind abrufbar auf unserer Webseite (,Aktuelles”) unter dem Meni-
punkt ,Newsletter".

2 Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs kénnen hier auf des-
sen Internetseite kostenlos im Vollbild abgerufen werden. Zur Vereinfachung fiir Sie haben wir
in den Ful3noten samtliche Aktenzeichen mit der Entscheidungsdatenbank des Bundesge-
richtshofs verlinkt.
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7. Rechtsfolgen
8. Gerichtliche und aul3ergerichtliche Durchsetzung
9. Sonstiges

II. Kartellrecht

1. Wettbewerbsbeschrankende 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

a) ,Knochenzement I* (Ausnutzen einer friheren Betriebsgeheim-
nisverletzung)
In zwei Urteilen vom 16. November 2017 setzte sich der Senat mit der
Verletzung von Betriebsgeheimnissen auseinander. Die Entscheidung
.Knochenzement 1“3 betrifft die Reichweite des Verbots der Fruchtziehung
aus vorangegangenem rechtswidrigen Verhalten. Die Rechtsvorgangerin
der Klagerin, die Knochenzemente herstellte, hatte ihre Produkte lange
Zeit Uber die Beklagte vertrieben. Nachdem die Klagerin die Vertragsbe-
ziehungen zur Beklagten beendete, um ihre Produkte selbst zu vermark-
ten, vertrieb diese eigene Knochenzemente. Die Klagerin nahm die Be-
klagte in der Folge im Juni 2014 erfolgreich wegen Verletzung von
Betriebsgeheimnissen auf Unterlassen in Anspruch (Vorprozess). Seit Ok-
tober 2014 vertrieb und bewarb die Beklagte Knochenzemente eines an-
deren Herstellers, die nicht dem Unterlassungsgebot des Vorprozesses
unterfielen. In dem vorliegenden Verfahren wandte sich die Klagerin ge-
gen diesen Vertrieb, da dieser wegen der besonderen Umstande in den
Verbotsbereich des § 3 Abs. 1 UWG falle. Die Beklagte musse eine Ka-

renzzeit einhalten, weil sie sich durch die Verletzung von Betriebsgeheim-

3 Urteil vom 16. November 2017 — | ZR 161/16 —; zur Entscheidung ,Knochenzement II* eben-
falls vom 16. November 2017 — | ZR 160/16 — vgl. hier unter I. 4. (Irrefiihrung, 8 5 UWG).
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nissen der Rechtsvorgangerin der Klagerin in die Lage versetzt habe, ein
gleichwertiges Konkurrenzprodukt anzubieten und sich so einen bestimm-
ten Kundenstamm habe aufbauen kénnen. Durch das neue Angebot wer-
de dieses Wissen weiter ausgenutzt. Land- und Berufungsgericht sind
dem nicht gefolgt, und auch der Bundesgerichtshof hat nicht im Sinne der

Klagerin entschieden und daher die Revision zurlickgewiesen.

Grundsatzlich kénnen uber die wettbewerbsrechtliche Generalklausel Aus-
wirkungen vorangegangenen wettbewerbswidrigen Verhaltens unterbun-
den werden, die unmittelbar den lauteren Wettbewerb stéren. Es muss ein
unmittelbarer Zusammenhang zwischen dem unlauteren Verhalten und
der als Fruchtziehung beanstandeten Handlung bestehen. Zudem ist er-
forderlich, dass die Ausnutzung der Auswirkung ihrerseits die Vorausset-
zungen einer unerlaubten geschaftlichen Handlung erfillt.4 Daran fehlte
es vorliegend, weil die Klagerin kein Wettbewerbsverhalten der Beklagten
angreift, das sich unmittelbar auf die unter Verletzung von Betriebsge-

heimnissen hergestellten Knochenzemente bezieht.

Die vom Bundesgerichtshof vorgenommene Gesamtabwéagung der betei-
ligten Interessen, die auch die Interessen der Marktteilnehmer einbezieht,
fuhrt zu keinem anderen Ergebnis. Die Klagerin wirde wahrend der Dauer
eines zweijahrigen Vertriebsverbots tiber einen Marktanteil von tiber 80 %
verfugen. Die Beklagte ware hingegen in ihrer aus Art. 12 Abs. 1 GG ge-
wahrten Berufsfreiheit betroffen; ihr wiirde eine Teilnahme am Wettbewerb
durch fur sich zuldssiges Handeln verwehrt. Der Hersteller der nunmehr
von der Beklagten vertriebenen Knochenzemente ware in seinem Recht
auf ungehinderten Marktzugang betroffen. Sodann bertcksichtigt der Se-
nat die bereits erfolgte Restitution innerhalb des Vorprozesses. Die Not-
wendigkeit dariber hinausgehender Verbote sei nicht festgestellt oder

sonst ersichtlich.

4 a.a.0. juris, Rn. 23 1.
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Zu Recht habe das Berufungsgericht auch eine Rechtfertigung der Unter-
lassungsantrage unter dem Gesichtspunkt der Schadensbeseitigung
durch ,Naturalherstellung durch zeitweiliges Unterlassen” verneint. Der
Bundesgerichtshof hat in der Vergangenheit angenommen, dass ein auf
Naturalrestitution gerichteter Schadensersatzanspruch in besonderen Fal-
len darauf gerichtet sein kann, dass dem Verletzer eine gewisse Zeit ver-
boten wird, wettbewerbliche Vorteile aus einem vorangegangenen unlau-
teren Verhalten zu ziehen; dergleichen hatte der I. Zivilsenat in Féllen der
unlauteren Mitarbeiterabwerbung und der unlauteren Abwerbung eines
Kundenstamms angenommen. Der Senat hat nunmehr offengelassen, ob
an dieser Rechtsprechung angesichts der jeweils betroffenen Interessen
Dritter und der Beschrankung des freien Wettbewerbs festzuhalten ist.>
Dies sei jedoch vorliegend nicht entscheidungserheblich. Ein auf Natural-
restitution gerichteter Schadensersatzanspruch wegen Verletzung von
Geschafts- und Betriebsgeheimnissen kann allenfalls darauf gerichtet
sein, dem Schadiger die Benutzung des unbefugt erlangten oder verwerte-
ten Geschéfts- oder Betriebsgeheimnisses zu verbieten.6 Darum gehe es
der Klagerin in diesem Verfahren aber nicht. Zudem stellt der Senat fest,
dass gegen die zivilprozessuale Dispositionsmaxime gemald § 308 Abs. 1
ZPO verstolien wirde, wenn uber einen Schadensersatzanspruch der
Klagerin wegen Verletzung von Betriebsgeheimnissen durch den Vertrieb
der Knochenzemente entschieden wirde. Die Frage der Reichweite des
Schadensersatzes sei Gegenstand des Vorprozesses gewesen, daruber
sei rechtskraftig entschieden worden.

2. Per-se-Verbote
(entfallt)

5  aa.0. juris, Rn. 41.
6 a.a.0. juris, Rn. 42.
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3. Beispiele unlauterer geschaftlicher Handlungen

a) ,Verkurzter Versorgungsweg Il (unlautere Herabsetzung, 84
Nr. 1 UWG, 84 Nr. 7 UWG)
Die Entscheidung des Senats vom 01. Marz 20187 behandelt die Grund-
rechtsfahigkeit einer Handwerksinnung. Die klagende Hoérgerateakkustike-
rin, die bundesweit in Zusammenarbeit mit HNO-Arzten Horhilfen im sog.
.verklrzten Versorgungsweg* vertrieb, wehrte sich gegen AuRerungen
des Geschaftsfuhrers der Bundesinnung der Horgerateakkustiker. Sie ver-
trat Uberwiegend niedergelassene Hoérgerateakkustiker, die den ,klassi-
schen Versorgungsweg*“ anbieten. In einem Online-Artikel hatte der Ge-
schéftsfuhrer der Innung Uber die Versorgung im verkirzten Weg gesagt:
~Hier wird fur schlechte Qualitat gutes Geld ausgegeben.” Daneben hiel
es weiter: ,Eine kontinuierliche Nachsorge durch den Arzt sei aber kaum
madglich: zu lange Wartezeiten, falscher Umgang mit Reklamation, zu we-
nig Raum, um auf den Kunden eingehen zu kénnen.“ Die Klagerin ver-
langte Unterlassen. Das Landgericht wies die Klage ab; auf die Berufung
der Klagerin gab das Berufungsgericht der Klage statt. Nach Ansicht des
Berufungsgerichts handele es sich bei den in Rede stehenden AuRerun-
gen um unlautere Herabsetzungen, die zudem gegen das von offentlich-
rechtlichen Stellen zu beachtende Sachlichkeitsgebot verstieRen. Eine
Uberspitzt-polemische Formulierung sei der Innung aufgrund ihres Status
verwehrt, die Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG gelte fur sie

nicht.

Diese Beurteilung hielt der Uberpriiffung durch den Bundesgerichtshof
nicht stand. Der V. Zivilsenat betont in seiner Entscheidung die Erforder-
lichkeit einer Gesamtwitirdigung, welche die Umstéande des Einzelfalles be-
ricksichtigt, um beurteilen zu kénnen, ob ein Mitbewerber herabgewurdigt
wird. Entscheidend ist die Sicht des informierten und verstandigen Adres-
saten der Werbung oder Aussage.8 Dabei muss vorliegend entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts die Meinungsfreiheit in die Gesamtabwa-

7 Urteil vom 01. Marz 2018 — | ZR 264/16 —.
8  a.a.0. juris, Rn. 15.
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gung mit einbezogen werden. Eine die Klagerin herabsetzende AuRerung
I.S.v. 8 4 Nr. 7 UWG a.F. erkannte der Bundesgerichtshof nicht.

Zwar unterliegt die Innung bei ihrer Tatigkeit einem besonderen Neutrali-
tats- und Sachlichkeitsgebot. In die Fachkompetenz der Innungsverant-
wortlichen besteht ein hohes Vertrauen, das jedoch umso weniger ge-
rechtfertigt ist, als bei ihrer Tatigkeit die Interessenwahrnehmung der in ihr
zusammengeschlossenen Berufstrager im Vordergrund steht.® Wird die
Kdrperschaft des offentlichen Rechts im Rahmen der ihr vom Staat tber-
tragenen amtlichen Aufgaben tatig, gilt ein anderer Mal3stab. In Anlehnung
daran konnen sich beide Beklagte nach der Wirdigung des Bundes-
gerichtshofs auf das Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG berufen. Zu-
nachst fallen bei Innungen Ubertragene staatliche Aufgaben der Wirt-
schaftsverwaltung weniger ins Gewicht. Die Grundrechtsfahigkeit hangt
sodann von der Funktion ab, fur die die Innung Grundrechtsschutz bean-
sprucht. Soweit nicht die Funktion als Teil der offentlichen Verwaltung,
sondern die Wahrnehmung der gemeinsamen berufsstandischen und wirt-
schaftlichen Interessen der in den Verbdnden zusammengeschlossenen
Berufstrager betroffen sei, komme die Grundrechtsfahigkeit in Betracht.10
So liege es im Streitfall. Es gehe um die Forderung der gewerblichen In-
teressen der Uberwiegenden Mitglieder der Innung. Diese Interessenver-
tretung sei keine gesetzliche Pflichtaufgabe. Daher sei in ihrem Rahmen

auch eine Lockerung des Sachlichkeitsgebots anzunehmen.11

Die AuBerungen sind danach dem sachlichen Schutzbereich der Mei-
nungsfreiheit zuzuordnen, die angestrebte Verurteilung greift in diesen
Schutzbereich ein. Die Bestimmung des Mitbewerberschutzes gemaf 8§ 4
Nr. 7 UWG a.F. ist ein allgemeines Gesetz, das der Meinungsfreiheit
Schranken setzen kann. Die Bestimmung muss aber ihrerseits im Lichte

der Bedeutung der Meinungsfreiheit ausgelegt werden.12 Daneben be-

9  a.a.0. juris, Rn. 17.
10 a.a.0, juris, Rn. 24.
11 a.a.0, juris, Rn. 39.
12 3.a.0., juris, Rn. 31.
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ricksichtigt der Senat, dass das beanstandete Interview nicht auf Veran-
lassung der Beklagten erschien; die AuRRerungen dienten zudem der In-

formation Gber gesundheitspolitischer Fragen.

b) ,Handfugenpistole* (Unlautere Nachahmung, § 4 Nr. 3 UWG, § 4
Nr. 9 UWG a.F.)
Bereits am 16. November 201713 befasste sich der Bundesgerichtshof mit
der unlauteren Nachahmung einer Handfugenpistole. Die Parteien stellten
solche Pistolen her und vertrieben sie im Wettbewerb zueinander. Eine
Ausfuhrungsform der Beklagten ahnelte dem Modell H 14 der Klagerin.
Diese verlangte Unterlassen sowie Feststellung der Schadensersatzpflicht
und Ersatz vorgerichtlicher Abmahnkosten. Dieser Klage gab erst das Be-
rufungsgericht statt, das in der Ausfihrungsform der Beklagten eine iden-
tische Nachahmung des Modells der Klagerin gesehen und eine vermeid-
bare Herkunftstauschung angenommen hat. Den Vortrag der Klagerin, das
Modell sei zu 95 % unter ihrer eigenen Marke auf den Markt gebracht und
lediglich zu 5 % mit einer fremden Marke versehen worden, habe die Be-

klagte nicht erheblich bestritten.

Der Bundesgerichtshof konnte sich dieser Beurteilung nur in einem Punkt
anschlieen. Die gestalterischen Merkmale der streitgegenstandlichen
Handfugenpistole H 14 der Klagerin seien grundsatzlich geeignet, die An-
nahme wettbewerblicher Eigenart zu tragen. Dazu habe die Klagerin de-
tailliert ausgefuhrt, so dass es nicht erforderlich gewesen sei, die Hand-
fugenpistole vorzulegen. Grundséatzlich muss der Klager, wenn er fur ein
Produkt wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz in Anspruch nimmt, zu
dem Produkt und dessen Merkmalen, die seine wettbewerbliche Eigenart
begrinden, konkret vortragen. Hierflr kann er sich Abbildungen bedienen,
soweit diese die in Rede stehende Ware und deren Merkmale deutlich er-
kennen lassen. Im Regelfall wird der Klager gehalten sein, dem Gericht

das Schutz beanspruchende Produkt vorzulegen.14

13 Urteil vom 16. November 2017 — 1 ZR 91/16 —.
14 a.a.0., juris, Rn. 17.
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Soweit das Berufungsgericht die wettbewerbliche Eigenart der Handfugen-
pistole der Klagerin nicht wegen teilweisen Vertriebs unter fremder Kenn-
zeichnung verneint hat, lasst dies nach Ansicht des Bundesgerichtshofs
nicht deutlich genug erkennen, wem die Darlegungs- und Beweislast fur
die Frage obliegt, ob das Produkt der Klagerin in nicht nur geringfiigigem
Umfang unter fremder Kennzeichnung in Verkehr gelangt ist. Zwar sei so-
weit die Beklagte nach allgemeinen Grundsatzen dafir darlegungs- und
beweispflichtig, der Annahme wettbewerblicher Eigenart stehe entgegen,
dass das Produkt umfangreich unter Fremdkennzeichnungen in Verkehr
gelangt sei. Hierbei handele es sich um einen Umstand, der die an sich
gegebene wettbewerbliche Eigenart entfallen lasse. Soweit die beklagte
Partei aber zum Umfang der Fremdkennzeichnung nicht in vollem Umfang
aus eigener Anschauung vortragen konne, obliege der Klagerin eine se-
kundare Darlegungslast, die die Frage betreffe, in welchem Umfang die
Klagerin es gestatte, dass ihr Produkt mit einer fremden Kennzeichnung
versehen werde.15 Im Streitfall hat das Berufungsgericht nach Daflirhalten
des Bundesgerichtshofs zu Unrecht die Geringfiigigkeit des Vertriebs un-
ter fremder Kennzeichnung angenommen. Der Vortrag der Beklagten sei
erheblich und entsprechend zu berlcksichtigen gewesen. Der Senat hat
daher das Urteil aufgehoben und zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung zurickverwiesen. Sowohl zum Umfang des Vertriebs unter fremder
Kennzeichnung als auch zur konkreten Kennzeichnung der Produkte der
Klagerin fehlten Feststellungen, die nachzuholen seien.

Steht fest, dass der Vertrieb nicht nur geringflgig unter fremder Kenn-
zeichnung erfolgt sei, ist zu prifen, in welcher Weise die angesprochenen
Verkehrskreise die Kennzeichnung mit einer oder zwei Marken verstehen
und ob dieses Verkehrsverstandnis der Annahme wettbewerblicher Eigen-
art entgegenstehe. Soweit es in diesem Zusammenhang darauf ankommt,
wie die fremde Marke vom angesprochenen Verkehr verstanden wird, ist

die Klagerin fur die ihr ginstige Behauptung darlegungs- und beweispflich-

15 a.a.0., juris, Rn. 22.
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tig, bei der Fremdmarke handele es sich nicht um eine Herstellermarke,
sondern um eine fur die wettbewerbliche Eigenart unschadliche Handels-

marke.16

c) ,Gewohnt gute Qualitat® (Unlautere Nachahmung, 8 4 Nr. 3 UWG,
8 4 Nr. 9 UWG a.F.)
Die Nachahmung einer Dienstleistung hat das Urteil des Senats vom
15. Februar 201817 zum Gegenstand. Ehemalige Mitarbeiter der Klagerin,
die auf dem Gebiet der Schadlingsbekampfung tatig war, hatten sich nach
dem Ausscheiden aus der Firma mit einem eigenen Betrieb, der Beklag-
ten, selbststandig gemacht. In einer E-Mail informierten sie die Kunden
der Klagerin und boten ,Service in gewohnt guter Qualitat* sowie ,gute
und professionelle Beratung* an. Diese E-Mail beanstandete die Klagerin
als irrefuhrend; die Beklagte nitze damit zudem die Wertschatzung der
von ihr nachgeahmten Dienstleistung unangemessen aus. Land- und Be-
rufungsgericht hatten der Klage stattgegeben. Das Berufungsgericht hatte
die Wettbewerbswidrigkeit auf einen Verstol3 gegen 8 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG

gestiitzt sowie auf den Gesichtspunkt der unzulassigen Nachahmung.

Der Bundesgerichtshof hat die Berufungsentscheidung bereits wegen ei-
ner Verletzung der Beklagten in ihrem Anspruch auf rechtliches Gehor
aufgehoben. Die Klagerin hatte die E-Mail der Beklagten zunéchst allein
unter dem Aspekt einer Irrefiihrung und spater auch unter dem Gesichts-
punkt einer Nachahmung beanstandet. Nachdem das Landgericht der
Klage wegen Irrefiihrung stattgegeben hatte, hat die Klagerin in der Beru-
fungsinstanz allein auf diesen Aspekt der Irrefiihrung abgestellt. Daher
musste nach der Wurdigung des Bundesgerichtshofs ein gewissenhafter
und kundiger Prozessbeteiligter nach diesem Prozessverlauf nicht damit
rechnen, dass das Berufungsgericht die Klage unter einem anderen Ge-
sichtspunkt — wegen eines Verstol3es gegen 8 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG - fur

begriindet hélt. Daher habe das Berufungsgericht seine Hinweispflicht aus

16 a.a.0., juris, Rn. 45.
17 Urteil vom 15. Februar 2018 — | ZR 243/16 —.
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§ 139 ZPO verletzt. Die Beklagte hatte insoweit in ihrer Revision prozess-
ordnungsgemald geltend gemacht, sie hatte auf den gebotenen Hinweis
des Berufungsgerichts vorgetragen und unter Beweis gestellt, dass sie die
E-Mail allein an solche Empfanger versandt habe, die ihre Einwilligung
hierzu zuvor ausdricklich erteilt hatten. Der hierdurch begrindeten Ent-
scheidungserheblichkeit der Gehorsverletzung stand auch nicht der Ein-
wand der Klagerin entgegen, dieses vorgetragene hypothetische Vorbrin-
gen der Beklagten stehe im Gegensatz zu ihrem erstinstanzlichen Vortrag,
bei der streitgegenstandlichen E-Mail habe es sich lediglich um einen ver-
sehentlich versandten Entwurf gehandelt. Der Bundesgerichtshof verweist
insoweit auf die standige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, wo-
nach eine Partei nicht gehindert ist, ihr Vorbringen im Laufe des Rechts-
streits zu andern, zu erganzen oder zu berichtigen; eine durch die Ande-
rung etwa entstehende Widersprichlichkeit im Parteivortrag sei allein im

Rahmen der Beweiswirdigung gemal 8§ 286 ZPO zu bertcksichtigen.18

Der Bundesgerichtshof ist dartiber hinaus der Wirdigung des Berufungs-
gerichts entgegengetreten, mit der streitgegenstandlichen E-Mail habe die
Beklagte entgegen § 4 Nr. 3 Buchst. b) UWG die Wertschatzung der nach-
geahmten Dienstleistung unangemessen ausgenutzt. Der Bundesgerichts-
hof beanstandet insoweit, dass das Berufungsgericht keine Feststellungen
zur wettbewerblichen Eigenart der Dienstleistung getroffen habe. Eine
"gute und professionelle Beratung" und ein "Service in gewohnt guter
Qualitat" seien keine besonderen Merkmale einer Dienstleistung und da-
her nicht geeignet, die wettbewerbliche Eigenart einer Dienstleistung zu
begriinden.® Ob die E-Mail irrefihrende Angaben enthalt, hatte das Beru-
fungsgericht offen gelassen. Der Bundesgerichtshof hat daher das Urteil
aufgehoben und zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Beru-

fungsgericht zurtickverwiesen.

18 a.a.0, juris, Rn. 17.
19 a.a.0., juris, Rn. 21.
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d) Marktverhaltensregelungen (8 3a UWG, 8 4 Nr. 11 UWG a.F.)
(1) ,Gefallgerust” (8 11 Abs. 1 Nr. 2 HWG)

Das Urteil vom 01. Februar 201820 behandelt die Abgrenzung eines Medi-
zinprodukts von einem Arzneimittel und damit verbundene Einschrankun-
gen bei der Bewerbung durch Vorgaben des Heilmittelwerbegesetzes. Die
Beklagte bewarb eines ihrer Produkte, ein bioresorbierbares Gefal3gerust,
auf ihrer Internetseite mit einem Video, in dem eine Patientengeschichte
dargestellt war und ein Arzt zur Behandlung mit diesem selbstauflésenden
Stant riet. Diese Bewerbung verstiel3 hach Ansicht der Klagerin gegen das
Verbot der Bewerbung einer Behandlung mit einer arztlichen Empfehlung
aus 8§ 11 Abs. 1 Nr. 2 HWG. Land- und Berufungsgericht hatten die Klage
auf Unterlassen abgewiesen. Das Verbot aus dem Heilmittelwerbegesetz
sei auf die streitgegenstandliche Werbung nicht anwendbar, da es sich bei
dem Stant um ein Medizinprodukt i.S.v. 8 3 MPG handele, auf das § 11
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HWG wegen 8 11 Abs. 1 Satz 2 HWG nicht anwend-
bar sei. Dem hat sich der Bundesgerichtshof angeschlossen und die an

das Berufungsurteil gerichtete Revision zuriickgewiesen.

Die Bestimmung des § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HWG stellt eine dem Schutz
der Gesundheit der Verbraucher dienende Marktverhaltensregelung dar,
deren Verletzung zur spurbaren Beeintrachtigung der Interessen der an-
gesprochenen Verbraucherinnen und Verbraucher geeignet ist.2! Die an-
gegriffene Werbung enthalte eine arztliche Empfehlung fur das bioresor-
bierbare Gefal3gerust. Bei diesem handele es sich wegen des aufgetrage-
nen Wirkstoffs, der tibermafiiges Gewebewachstum verhindern soll, sowie
wegen seiner selbstauflosenden Beschaffenheit nicht um ein Arzneimit-
tel.22 Das Gefal3gerust sei ein Medizinprodukt i.S.v. 8 3 Nr. 1 Buchst. a)
MPG, das der Behandlung koronarer Herzkrankheiten dient und auf das
das Werbeverbot wegen 8§ 11 Abs. 1 Satz 2 HWG nicht anwendbar ist. Die

Hauptwirkung sei die bestimmungsgemé&lRe Implantation in der Gefal3-

20 Urteil vom 01. Februar 2018 — | ZR 82/17 —.
21 a.a.0., juris, Rn. 13.
22 3.a.0., juris, Rn. 19.
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wand zur Verbesserung des Blutdurchflusses, die trotz aufgetragener
Wirkstoffe auf physikalischem Weg erreicht werde. Wegen des ausdriick-
lichen Ausschlusses des Werbeverbots fur Medizinprodukte in 8§ 11 Abs. 1
Satz 2 HWG kann sich keine andere Beurteilung daraus ergeben, dass
das streitgegenstandliche Produkt im Kdrper einen Wirkstoff freisetze und

damit als ,einem Arzneimittel angenahert” einzuordnen sei.23

Eine Einordnung als ,Gegenstand” i.S.d. 8 1 Abs. 1 Nr. 2 HWG, fiur den
das streitgegenstandliche Werbeverbot gilt, widersprache der Gesetzes-
begriindung zum Heilmittelwerbegesetz, wonach der Begriff der ,Gegen-
stande” i.S. der Bestimmung keine Medizinprodukte i.S. des § 3 MPG um-
fasse. Der Anwendungsbereich des Heilmittelwerbegesetzes fir Medizin-
produkte sei ohne Ricksicht darauf eréffnet, ob es sich um ,Gegenstande*
handele. Daher seien auch die Werbeverbote aus § 11 Abs.1 Satz 1
HWG fur alle Medizinprodukte anzuwenden, ohne dass es auf eine Ein-
ordnung als Gegenstand gemald 8 1 Abs. 1 Nr. 2 HWG ankomme. Die be-
schrankte Anwendbarkeit der Werbeverbote des § 11 Abs. 1 Satz 1 HWG
auf Medizinprodukte gemanR 8§ 11 Abs. 1 Satz 2 HWG gelte sowohl fur ge-
genstandliche als auch fir stoffliche Medizinprodukte.24

Schlief3lich wirde mit der angegriffenen Werbung keine Behandlung be-
worben, sondern ein Medizinprodukt. Das operative Verfahren zur Ein-
bringung des Stants weise keine Besonderheiten gegeniber herkbmm-
lichen Stants auf. Auf die strittige Frage, ob das Werbeverbot aus § 11
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HWG auch auf Behandlungen mit Medizinprodukten
anwendbar ist, brauchte der Senat bei dieser Sichtweise nicht mehr ein-

zugehen.

23 a.a.0., juris, Rn. 25.
24 a3.a.0., juris, Rn. 26 f.
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(2) ,Bio-Gewiirze Il (Artt. 28 Abs. 1 Buchst. b, 2 EG-Oko-Basisver-
ordnung)

Am 29. Mérz 201825 befasste sich der Senat erneut mit Gber einen Inter-
netversandhandel vertriebenen ,Bio-Gewlrzen®“. Die Beklagte, die tber
das Internet insbesondere Kamin- und Grillbedarf vertrieb, war nicht dem
Kontrollsystem des Art. 27 EG-Oko-Basisverordnung unterstellt. Zu ihrem
Angebot gehorten allerdings auch verschiedene ,Bio“-Gewirzmischungen.
Die klagende Wettbewerbszentrale mahnte die Beklagte wegen eines
VerstoRes gegen 8§28 Abs.1 EG-Oko-Basisverordnung (Verordnung
Nr. 834/2007) ab.

Nachdem die Beklagte der Aufforderung zur Abgabe einer strafbewahrten
Unterlassungserklarung nachgekommen war, verlangte die Klagerin kla-
geweise die Erstattung eines Teils der ihr durch die Abmahnung entstan-
denen Aufwendungen. Nach Art.28 Abs.1 unter Abs.1 Buchst. b)
EG-Oko-Basisverordnung ist jeder Unternehmer, der Erzeugnisse i.S. die-
ser Verordnung erzeugt, aufbewahrt, lagert, aus einem Drittstaat einfuhrt
oder in Verkehr bringt, verpflichtet, vor einem Inverkehrbringen von jegli-
chen Erzeugnissen als 6kologische/biologische Erzeugnisse oder als Um-
stellungserzeugnisse sein Unternehmen dem Kontrollsystem nach Art. 27
der Verordnung zu unterstellen. Gemaf3 Art. 28 Abs. 2 dieser Verordnung
konnen die Mitgliedsstaaten allerdings Unternehmer, die Erzeugnisse
.direkt an Endverbraucher oder -nutzer verkaufen“, von der Anwendung
des Art. 28 der Verordnung befreien, sofern — u.a. — die Unternehmer die
Erzeugnisse nicht selbst erzeugen oder aufbereiten. Diese Bestimmung
hat der deutsche Gesetzgeber in § 3 Abs. 2 OLG umgesetzt.

Nach Klageabweisung in erster Instanz hatte das Berufungsgericht der
Klage stattgegeben. Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hatte mit
Beschluss vom 24. Marz 201626 das Verfahren ausgesetzt und dem EuGH
die Frage vorgelegt, ob ein ,direkter Verkauf“ i.S.v. Art. 28 Abs. 2 EB-Oko-

25 Urteil vom 29. Mérz 2018 — | ZR 243/14 —.
26 Beschluss vom 24. Marz 2016 — | ZR 243/14 —.
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Basisverordnung an Verbraucher bereits dann vorliegt, wenn der Unter-
nehmer oder sein Verkaufspersonal dem Endverbraucher die Erzeugnisse
ohne Zwischenschaltung eines Dritten verkauft, oder ob ein solcher ,direk-
ter Verkauf* dartber hinaus erfordert, dass der Verkauf am Ort der Lage-
rung der Erzeugnisse unter gleichzeitiger Anwesenheit des Unternehmers
oder seines Verkaufspersonals und des Endverbrauchers erfolgt. Der
EuGH hatte Uber diese Vorlagefrage durch Urteil vom 12. Oktober 201727
entschieden und die Frage dahin beantwortet, dass Erzeugnisse nur dann
im Sinne des Art. 28 Abs. 2 EG-Oko-Basisverordnung "direkt" an den
Endverbraucher oder -nutzer verkauft werden, wenn der Verkauf unter
gleichzeitiger Anwesenheit des Unternehmers oder seines Verkaufsperso-
nals und des Endverbrauchers erfolge.

Im Urteil vom 29. Méarz 2018 hebt der Bundesgerichtshof nunmehr hervor,
dass die Vorschrift des Art. 28 Abs. 1 Unterabschnitt 1 Buchst. b) der
EG-Oko-Basisverordnung eine Marktverhaltensregelung i.S.v. 84 Nr. 11
UWG darstellt.28 Die Vorschrift sei dazu bestimmt, das Marktverhalten der
Unternehmer im Interesse der Verbraucher zu regeln. Die Verpflichtung
zur Unterstellung unter ein Kontrollsystem diene der Kontrolle der Einhal-
tung der durch die Verordnung geschaffenen Verpflichtungen. Bei Art. 28
handele es sich auch um eine Rechtsvorschrift der Union in Bezug auf die
Gesundheits- und Sicherheitsaspekte von Produkten i.S.v. Art. 3 Abs. 1
und Art. 4 der EGP-Richtlinie. Die Beklagte habe Art. 28 der Verordnung
zuwider gehandelt.?® Die Beklagte habe dadurch, dass sie im fraglichen
Zeitraum Gewdrze zum Verkauf angeboten habe, Erzeugnisse i.S. der
Verordnung in Verkehr gebracht. Das Berufungsgericht sei mit Recht da-
von ausgegangen, dass die Beklagte nicht gemaR § 3 Abs. 2 OLG von
den Pflichten der Verordnung freigestellt gewesen ist. Nach der Entschei-
dung des EuGH im Vorlageverfahren sei Art. 28 Abs. 2 der Verordnung
dahin auszulegen, dass ein direkter Verkauf von Erzeugnissen die gleich-

zeitige Anwesenheit des Unternehmers oder seines Verkaufspersonals er-

27 Urteil vom 12. Oktober 2017 — C-829/16 — Wettbewerbszentrale/Kamin- und Grillshop —.
28 Urteil vom 29. Marz 2018 — a.a.0. — juris, Rn. 12.
29 a.a.0, juris, Rn. 23 f.

Seite 14 von 43



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

fordere. Es seien auch keine Anhaltspunkte dafur ersichtlich, dass der
EuGH bei seiner Entscheidung Bestimmungen der EU-Grundrechtecharta

nicht in der gebotenen Weise bericksichtigt habe.30
(3) ,Bonusaktion fir Taxi App*“ (88 51 Abs. 5 39 Abs. 3, PBefG)

Mit Urteil ebenfalls vom 29. Marz 201831 entschied der Senat uUber Ra-
battaktionen fur Taxi-Dienstleistungen und deren Vereinbarkeit mit der Ta-
rifpflicht im Taxiverkehr. Die Beklagte vermittelte Taxifahrten Uber eine
Bestell-App. Wahrend der fraglichen Rabattaktion bezahlten registrierte
Nutzer, die ein Taxi Uber die App bestellt hatten und den Fahrpreis bar-
geldlos Uber diese App entrichteten, lediglich die Halfte des vom Fahr-
preisanzeiger des Taxis ermittelten Fahrpreises; der Taxiunternehmer er-
hielt den vollen Fahrpreis abzuglich einer Vermittlungsprovision und gegen
Abtretung seines Anspruchs gegen den Fahrgast von der Beklagten. Die
weiteren streitgegenstandlichen Bonusaktionen waren &hnlich ausgestal-
tet. Allen war gemeinsam, dass die teilnehmenden Taxiunternehmer den
nach den ortlichen Taxitarifen ermittelten Fahrpreis abzuglich der Vermitt-

lungsprovision vom Anbieter der Bestell-App in voller Hohe erhielten.

Die Rabattaktionen verstieRen nach Ansicht der klagenden Taxizentrale
gegen die behdrdliche Preisfestsetzung fur den Taxiverkehr und begrin-
deten einen unlauteren Behinderungswettbewerb. Das Berufungsgericht
hatte die Berufung gegen das stattgebende Urteil des Landgerichts unter
Abanderung des Unterlassungstenors zuriickgewiesen. Nach Auffassung
des Berufungsgerichts hat der Fahrpreis im Verhéltnis zum Kunden unter
den oOrtlichen Taxitarifen gelegen; fur den Verstol3 gegen die Tarifpflicht
durch die Taxiunternehmer sei die Beklagte als Anstifterin oder Gehilfin
verantwortlich. Diese Beurteilung hielt der Uberpriifung durch den Bundes-

gerichtshof nicht stand.

30 a.a.0,, juris, Rn. 30.
31 Urteil vom 29. Marz 2018 — | ZR 34/17 — (an diesem Verfahren war unsere Sozietit beteiligt).
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Die Regelungen der § 51 Abs. 5, § 39 Abs. 3 PBefG zur Tarifpflicht im
Taxiverkehr sind nach der Entscheidung des Bundesgerichtshofs Markt-
verhaltensregelungen i.S.v. 8 3a UWG.32 Danach durfen die von den Ge-
meinden festgesetzten Tarife weder tber- noch unterschritten werden und
sind gleichmallig anzuwenden. Entgegen der Ansicht des Berufungsge-
richts unterschreiten die an den Rabattaktionen teilnehmenden Unterneh-
mer aber nicht das tarifliche Beforderungsentgelt. Ihr Vermdgen werde
nach der Beforderung des Fahrgastes in Hohe des gebundenen Festprei-
ses vermehrt. Es komme nicht darauf an, wie der Fahrgast dieses Entgelt
finanziere und ob er dieses von einem gegeniiber dem Taxiunternehmer
unabhangigen Dritten erstattet bekomme.33 Somit liege kein Wettbewerbs-
verstol3 vor, fur den die Beklagte als Teilnehmerin verantwortlich sein

kdnne.

Ein Preiswettbewerb zwischen Taxiunternehmen, der allein dadurch ent-
stehe, dass sich Taxiunternehmen freiwillig fur oder gegen die Beteiligung
an einer bestimmten Aktion oder Vermittlungsplattform entscheiden, bei
der das ihnen zuflieBende Beforderungsentgelt jedoch dem Tarif entspre-
che, stelle auch keinen nach Sinn und Zweck der Festpreise fur den
Taxenverkehr unzulassiger Preisnachlass dar. 34 Die Tarifpflicht werde
nicht in unzulassiger Weise umgangen (8 6 PBefG). Wenn der Betreiber
der Taxi-Bestell-App im Rahmen von Werbeaktionen eine angemessene
Vermittlungsprovision von dem die Fahrt ausfuhrenden Taxiunternehmen
erhalte, flieRe diesem trotz dieses Abzugspostens das volle tarifliche Be-
férderungsentgelt zu.35> Dabei verweist der Senat auf Unterschiede zur
Buchpreisbindung, fir die eine strengere Betrachtungsweise geboten sei.
Der Taxiverkehr sei durch die beanstandeten Werbeaktionen der Beklag-

ten dagegen nicht beeintrachtigt.36

32 a.a.0., juris, Rn. 21.
33 a.a.0, juris, Rn. 24.
34 a.a.0., juris, Rn. 40.
35 a.a.0., juris, Rn. 26.
36 a.a.0., juris, Rn. 30.

Seite 16 von 43



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Das Berufungsurteil stelle sich nicht aus anderen Grinden als richtig dar.
Eine gezielte Behinderung sei aufgrund der beanstandeten Rabattaktio-
nen nicht festzustellen. Eine nicht kostendeckende Erbringung von Dienst-
leistungen sei grundsétzlich zulassig, solange ein Verhalten, das zur Ver-
drangung von Mitbewerbern geeignet sei und in Verdrangungsabsicht er-
folge, nicht vorliege. Dazu habe die Klagerin fur die fraglichen Rabatt-

aktionen nicht ausreichend vorgetragen.
(4) ,Namensangabe” (8 312a Abs. 1 BGB)

Das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 19. April 201837 behandelt die te-
lefonische Kontaktaufnahme mit Verbrauchern. Ein mit der Klagerin im
Wettbewerb stehender Stromlieferant versuchte, eine Kundin der Klagerin
fur einen Wechsel zur Beklagten zu werben. Der Mitarbeiter der Beklagten
nannte zwar das Unternehmen, flr das er arbeitete, gab aber fur die eige-
ne Person einen falschen Namen an. Der Klage auf Unterlassen hatte das
Landgericht stattgegeben; das Berufungsgericht hatte die Klage abgewie-
sen. Es handele sich nicht um einen Verstol3 gegen die Informationspflicht
aus 8 312a Abs. 1 BGB, der einen Anspruch aus 88 3, 4 Nr. 11 UWG a.F.
auslosen konne. Eine unionskonforme Auslegung der Vorschrift ergebe,
dass die Offenbarungspflicht den Unternehmer treffe und das Informa-
tionsbedurfnis des Verbrauchers nicht den einzelnen Mitarbeiter betreffe.
Ein Anspruch bestehe auch nicht aus 8 5 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 Nr. 3
UWG oder aus 8 3 Abs. 1 UWG a.F.

Der Bundesgerichtshof hat das Berufungsurteil aufgehoben und die Sache
zur neuen Verhandlung und Entscheidung zurtickverwiesen. Ein Anspruch
aus 885 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 Alt. 1, 8 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Nr. 1, 12
Abs. 1 Satz 2 UWG konne aufgrund der getroffenen Feststellungen nicht
ausgeschlossen werden. Im Streitfall gehe es um eine objektiv unrichtige
Angabe, die auch dann irrefiihrend sein kénne, wenn sie keinen der in 8 5
Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 UWG aufgefuhrten Umstande betrifft. Es komme hier

37 Urteil vom 19. April 2018 — | ZR 244/16 —.

Seite 17 von 43


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=fd58042322270e4af9d556785822eeb5&nr=85498&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

nicht darauf an, ob die unwahre Angabe zur Téauschung geeignet sein
muss oder ob bei unwahren Angaben das Erfordernis der Tauschungseig-
nung entféllt, da die Angabe des falschen Namens vorliegend zur T&au-
schung geeignet gewesen sei. Feststellungen, ob dies wiederum die ge-
schéftliche Entscheidung der Kunden habe beeinflussen kdnnen, fehlten.
Der Bundesgerichtshof gibt zu bedenken, dass der Name des Mitarbeiters
spater relevant sein konne, wenn es beispielsweise um vertragliche

Rechtsdurchsetzung gehe.38

Die Annahme des Berufungsgerichts zu den Informationspflichten im
Fernabsatz hat der Senat dagegen bestétigt. Die in § 312a Abs. 1 BGB
enthaltene Marktverhaltensreglung gemald 8 3a UWG und 84 Nr. 11
UWG a.F.3° erfordert bei einer telefonischen Kontaktaufnahme mit dem
Verbraucher die Offenbarung der Identitédt des Unternehmers sowie des
geschaftlichen Zwecks. Nicht erfasst ist die Identitat des fur den Unterneh-
mer anrufenden Mitarbeiters, der selbst nicht Unternehmer ist.49 Indem
der Mitarbeiter der Beklagten einen falschen Namen bei den streitgegen-
standlichen Anrufen angegeben hatte, hatten er oder die Beklagte daher
nicht gegen die Informationspflicht verstof3en. Die richtlinienkonforme Aus-
legung des Berufungsgerichts lasse keine Rechtsfehler erkennen. Ein
verbraucherrechtlich schiitzenswertes Informationsinteresse bei einer tele-
fonischen Kontaktaufnahme zur Vertragsanbahnung bestehe nur im Hin-

blick auf den kunftigen Vertragspartner, nicht aber dessen Mitarbeiter.41

4. Irrefihrung (8 5 UWG)

a) ,Festzins Plus” (irrefiuhrende Blickfangangabe)

Die Entscheidung des Senats vom 21. September 201742 betrifft die Auf-
machung eines Angebots fur Kapitalanlagen auf der Internetseite eines

38 a.a.0., juris, Rn. 45.
39 a.a.0, juris, Rn. 11.
40 a.a.0., juris, Rn. 13.
41 a.a.0., juris, Rn. 32.
42 yersaumnisurteil vom 21. September 2017 — | ZR 53/16 —.
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Immobilienunternehmens. Dort waren zwei Anlageformen nacheinander
dargestellt, von dem die erste unter der Bezeichnung ,Hypo Festzins® mit
100%-Besicherung des Kapitals aufgefuhrt war. Die zweite Form trug den
Namen ,Festzins Plus®, versprach in der Uberschrift 5,75 % bis 6,25 %
Festzins pro Jahr und erwahnte die Konzeption als Nachrangdarlehen. Die
klagende Verbraucherzentrale betrachtete das Angebot als irrefihrend, da
es das Ausfallrisiko fur die Zinszahlung aus einem Nachrangdarlehen
nicht hinreichend verdeutliche. Land- und Berufungsgericht hatten die Kla-
ge abgewiesen. Das Berufungsgericht hatte gemeint, die im Antrag auf
Unterlassung der Bewerbung des Angebots fur ,Festzins Plus* enthaltene
Formulierung, einen klarstellenden, deutlich hervorgehobenen Hinweis
auf die Ausgestaltung als Nachrangdarlehen* aufzunehmen, sei nicht hin-
reichend bestimmt. Der Klagerin habe auch kein Hinweis zur Anpassung
ihres Unterlassungsantrags gegeben werden missen, da die Klage zu-
dem unbegrindet sei. Die beanstandete Werbung sei nicht irreflihrend,

das Risiko hinreichend klar dargestellt.

Im Wege eines Versaumnisurteils hat der Bundesgerichtshof die Auffas-
sung des Berufungsgerichts bekraftigt, dass der Unterlassungsantrag der
Klagerin unbestimmt gewesen sei. Der Antrag der Klagerin enthalte keine
Bezugnahme auf die konkrete Verletzungsform, die geeignet ware, das
Verbot mit Blick auf Inhalt und Gestaltung des zur Vermeidung der Irrefiih-
rung nicht genigenden Hinweises einzugrenzen.43 Der Klagerin sei aber
eine Nachbesserungsmaoglichkeit zu gewahren gewesen, da ihr in der Sa-
che der Unterlassungsanspruch zustehe. Er hat das angefochtene Urteil
aufgehoben und zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Beru-

fungsgericht zurtickverwiesen.

Der Senat hat im Gegensatz zum Berufungsgericht eine Verletzung des
8§ 5 Abs. 1 Satz 1 und 2 Nr. 1 UWG bejaht. Die im Blickfang der Werbung
verwendete Bezeichnung "Festzins plus" sei objektiv unrichtig, weil sie ei-

ne Sicherheit der fir das Darlehen anfallenden Zinszahlung suggeriere,

43 a.a.0., juris, Rn. 13.
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obgleich die Zinszahlung tatsachlich nicht nur von der Solvenz des Darle-
hensnehmers abhéange, sondern mit der Erwirtschaftung eines hinreichen-
den Gewinns des Darlehensnehmers stehe und falle.#4 Diese Irreflihrung
werde durch einen Risikohinweis am Ende der Werbung nicht entkraftet.
Der durch eine irrefhrende Blickfangangabe verursachte Irrtum werde
auch bei wirtschaftlich bedeutsamen Erwerbsvorgdngen regelmafig nicht
durch einen Hinweis am Ende eines nachfolgenden umfangreichen und
undbersichtlichen Texts ausgerdumt, dessen inhaltlicher Bezug zum Blick-

fang nicht klargestellt wird.45

b) ,Tiegelgrofle” (Mogelpackung)

In der Entscheidung vom 11. Oktober 201746 befasst sich der Senat mit
dem Vorwurf einer Tauschung aufgrund einer gréf3er als tatsachlich zur
Verpackung der Tagescreme erforderlich dimensionierten Verpackung.
Die Umverpackung war 7 cm hoch und enthielt in der H6he von 3 cm ei-
nen eingezogenen Boden, auf dem der Cremetiegel stand. Dieser enthielt
50 ml Creme, die Angabe dazu befand sich auf der Verpackungsuntersei-
te. An der Seite war der Tiegel in Originalgrof3e abgebildet. Nach Ansicht
der klagenden Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs handel-
te es sich um eine ,Mogelpackung®, die gegen Vorgaben des Mess- und
Eichwesens verstol3e sowie gegen das Irrefihrungsverbot. Es werde eine
groRere Fullmenge vorgetauscht, mithin erwarte der Verkehr, dass die

Verpackung der Tiegelgrol3e entspreche.

Das Landgericht hatte die Klage abgewiesen. Dagegen hatte das Beru-
fungsgericht zwar keine Tauschung Uber die Flullmenge gesehen, es hatte
aber eine Irrefihrung Uber die Gréf3e des in der duReren Verpackung ent-
haltenen Cremetiegels erkannt. Der Bundesgerichtshof hat das Beru-
fungsurteil aufgehoben und das klageabweisende landgerichtliche Urtell

wiederhergestellt. Den geriigten Verstol3 gegen 8§ 308 Abs. 1 ZPO hat der

44 a.a.0., juris, Rn. 22.
45 a.a.0., juris, Rn. 25 f.
46 Urteil vom 11. Oktober 2017 — | ZR 78/16 —.
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Senat verneint. Der Klager sei gehalten, in der Klage substantiiert diejeni-
gen Irrefihrungsaspekte darzulegen und zu den gemal 8 5 Abs. 1 UWG
dafur maf3geblichen Tatbestandsvoraussetzungen einer irrefihrenden ge-
schéftlichen Handlung konkret vorzutragen, auf die er seinen Klageangriff
stutzen wolle. Das Gericht durfe eine Verurteilung nur auf diejenigen Irre-
fuhrungsgesichtspunkte stitzen, die der Klager schlissig vorgetragen ha-
be.4” Die Irrefuhrung tUber Fullmenge und Grol3e des Tiegels betrifft glei-
chermal3en die Relation von &ulRerer Umverpackung und deren Inhalt. Zu-
dem habe die Klagerin auch auf eine enttduschte Verbrauchererwartung in
Bezug auf die GroRe des Tiegels abgestellt. Das Berufungsgericht habe
deshalb keinen Irrefiihrungsaspekt zugrunde gelegt, der nicht auch vorge-

tragen worden sei.

In der Sache verneint der Senat aber eine Irrefihrung wegen der Gestal-
tung der Aulenverpackung, auf der die Originalgro3e des Tiegels abge-
bildet gewesen ist. Gegen die Annahme des Berufungsgerichts, der Ver-
braucher werde das Produkt ohne umfassende Begutachtung aus dem
Regal heraus kaufen, spreche im Streitfall die Art und Bedeutung der Wa-
re. Geht es um Produkte wie Lebensmittel, bei denen der Verbraucher sei-
ne Kaufentscheidung regelmafig auch von ihrer Zusammensetzung ab-
hangig macht, ist davon auszugehen, dass er nicht nur die Schauseite
einer Packung, sondern auch die an anderer Stelle angebrachten Ver-

zeichnisse uUber die Inhaltsstoffe wahrnehmen wird.48

Das Berufungsurteil stellte sich aus Sicht des Senats nicht im Ergebnis als
richtig dar. Das Berufungsgericht habe ohne Rechtsfehler eine Irrefiihrung
Uber die Fullmenge des Tiegels verneint, da es keine Anhaltspunkte daftr
gebe, dass der Verkehr in einer grof3eren Verpackung stets eine grol3ere
Fullmenge erwarte. Die Annahme einer Tauschung uber die Fillmenge
des Produkts durch die Gestaltung der GrofRe der Umverpackung ("Mogel-

packung") hange davon ab, ob der Verkehr nach den Umsténden des Ein-

47 a.a.0., juris, Rn. 16.
48 a.a.0., juris, Rn. 27.
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zelfalls im Hinblick auf das konkret in Rede stehende Produkt die Vorstel-
lung habe, dass die Gro3e der Verpackung in einem angemessenen Ver-
haltnis zur Menge des darin enthaltenen Produkts stehe.49 Einheitliche
PackungsgrofRen wirden am Markt fur mittelpreisige Tagescremes nicht
angeboten; Grundannahmen des Verkehrs hinsichtlich des Verhaltnisses

von Packungsgréf3e und Fullmenge seien nicht ersichtlich.

c) ,Kraftfahrzeugwerbung“ (Vorenthalten wesentlicher Informatio-
nen)
Am 18. Oktober 201750 entschied der I. Senat zu einer Printkraftfahrzeug-
werbung, die keine Angaben zur ldentitat des werbenden Unternehmens
enthielt. Der beklagte Autoh&ndler hatte mit Hilfe eines Musters der Streit-
helferin fir ein Fahrzeug geworben. Der klagende Wettbewerbsverein hat-
te die fehlende Angabe von Identitat und Anschrift des Handlers beman-
gelt sowie die fehlende Angabe der Anschrift des Vertragspartners fur die
aufgefiihrte optionale Kfz-Finanzierungs- und/oder Kfz-Versicherung.
Nach Auffassung von Land- und Berufungsgericht hatte mit der Anzeige
jedoch kein Angebot i.S.v. 8 5a Abs. 3 UWG vorgelegen, da die Motorisie-
rung und die Art des fir den Betrieb bendtigten Treibstoffs nicht aufgefuhrt
waren. Deshalb hétten die Vorinstanzen die Angaben zum werbenden Un-
ternehmen als nicht wesentlich gewertet. Eine solche Anzeige fordere zu-

dem nicht zum Abschluss eines Kredit- oder Versicherungsvertrags auf.

Dieser Beurteilung hat sich der Bundesgerichtshof nicht angeschlossen
und das Urteil des Berufungsgerichts im Wesentlichen aufgehoben. Die
beanstandete Werbung habe ein Angebot i.S.v. § 5a Abs. 3 UWG enthal-
ten, da ein bestimmtes Kraftfahrzeugmodell unter Hinweis auf die es indi-
vidualisierenden Merkmale Gegenstand gewesen sei. Ein Angebot in die-
sem Sinn setze nicht voraus, dass bereits alle wesentlichen Merkmale des
Produkts in einem dem verwendeten Kommunikationsmittel angemesse-

nen Umfang angegeben werden. Dies folge schon aus der Erwagung,

49 a3.a.0., juris, Rn. 47.

50 Urteil vom 18. Oktober 2017 — | ZR 84/16 —; vgl. auch das weitgehend gleiche Urteil vom
18. Oktober 2017 — | ZR 260/16 — (an diesen Verfahren war unsere Sozietat beteiligt).
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dass die Vorschrift des § 5a Abs. 3 Nr. 1 UWG andernfalls keinen Anwen-
dungsbereich hatte.>! Die Informationen zur Identitat des anbietenden Un-
ternehmens seien zudem wesentlich gewesen. Hinsichtlich des Umfangs
der mitzuteilenden Angaben hat der Senat differenziert: Tritt ein Handler
als Einzelunternehmen ohne eigene Rechtspersonlichkeit auf, kann es
sich um einen Geschéaftsbetrieb handeln, der keinen oder einen in kauf-
mannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordert. Der Unter-
nehmer muss bei einem Angebot i.S.v. 8§ 5a Abs. 3 UWG seinen Vor-
namen und seinen Zunamen sowie seine Anschrift angeben. Bei Einzel-
kaufleuten muss in dieser Situation die Firma mit der Rechtsformbezeich-
nung "eingetragener Kaufmann" oder einer allgemein verstandlichen Ab-
kirzung dieser Bezeichnung angegeben werden.52 Im Streitfall sei eine
Angabe der Postleitzahl nicht erforderlich gewesen, da die Anschrift we-
gen der Angabe des Ortes nebst Stadtteil und der Stral3e sowie der Haus-

nummer festgestanden habe.

Feststellungen zu der Frage, ob der Verbraucher die als fehlend geriigten
Informationen bendétigte, hatte das Berufungsgericht nicht getroffen. Nach
der Lebenserfahrung sei jedoch davon auszugehen, dass der Verbraucher
bei einem Angebot i.S.v. § 5a Abs. 3 UWG die Information Gber die Iden-
titat des potentiellen Geschaftspartners fur eine informierte geschéftliche

Entscheidung bendtige, sofern nichts Gegenteiliges vorgetragen sei.s3

Schlief3lich seien auch die Angaben zu den Anschriften der Vertragspart-
ner der Versicherungen als wesentliche Informationen einzuordnen, die
der Beklagte entgegen 8§ 5a Abs. 3 Nr. 2 UWG vorenthalten habe.

51 a.a.0., juris, Rn. 16.
52 a.a.0., juris, Rn 20 f.
53 a.a.0., juris, Rn. 25.
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d) ,Knochenzement II“ (Vorenthalten wesentlicher Informationen)

Die zweite Entscheidung des Senats vom 16. November 201754 dreht sich
um die Werbung mit einer Spitzenstellung, die unter anderem auf der Ver-
letzung von Betriebsgeheimnissen beruht. In Erganzung zum Sachverhalt
der Entscheidung ,Knochenzement I¥, der dieselben Beteiligten betrifft,
beanstandete die Klagerin in diesem Verfahren die Verwendung der Anga-
be ,Zurtick an die Spitze* in der Uberschrift einer Pressemitteilung. Dane-
ben war in Zwischenuberschriften die ebenfalls angegriffene Behauptung
enthalten, die Beklagte sei bis August 2014 Marktfihrer im Bereich Kno-
chenzemente gewesen. Neben den bereits oben>5 angesprochenen Ver-
stolRen gegen Marktverhaltensregelungen und die wettbewerbliche Gene-
ralklausel, rlgte die Klagerin die Werbung als irrefihrend, weil die Be-
klagte diese Stellung nur wegen der unbefugten Verwendung von Be-
triebsgeheimnissen innegehabt habe. Diese Information werde dem Ver-
kehr in der Internetwerbung verschwiegen. Land- und Berufungsgericht
hatten auch diese Klage auf Unterlassen abgewiesen. Da die Aussagen
Uber die Marktfihrerschaft sachlich zutreffend seien, hatte nach Auffas-
sung des Berufungsgerichts eine Irrefihrung nur bei Annahme einer Auf-
klarungspflicht begrindet sein kénnen; eine Aufklarungspflicht habe vor-

liegend jedoch nicht bestanden.

Diese Beurteilung hat der Uberpriifung durch den Bundesgerichtshof nicht
standgehalten. Die Beurteilung, ob das Unterlassen einer Information ge-
eignet ist, geschaftliche Entscheidungen der angesprochenen Verkehrs-
kreise zu beeinflussen, unterliegt der tatrichterlichen Wurdigung. Der Bun-
desgerichtshof kann demnach nur Uberpriifen, ob diese Einschatzung
gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstol3t. Das Berufungsgericht
habe vorliegend allerdings nicht hinreichend bericksichtigt, dass die be-
anstandeten Behauptungen nach der Lebenserfahrung auch eine Aussa-
ge zu der Leistungsfahigkeit des werbenden Unternehmens selbst treffen.
Mit der Werbung mit einer Spitzenstellung verbindet der Verkehr regelméa-

54 Urteil vom 16. November 2017 — | ZR 160/16 —.
55 Dazu bereits unter I. 1. dieses Berichts.

Seite 24 von 43


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=a6b136003d81e3656490146cd3a4f144&nr=81375&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Big die Erwartung, der Anbieter sei in der Lage, nach den mal3geblichen
Kriterien von Qualitat, Service und Preis fur den Kaufer besonders attrak-
tive Produkte anzubieten. Dass das Unternehmen eine in der Werbung
herausgestellte Spitzenstellung nicht (allein) durch eigene Leistung bei der
Entwicklung eines besonders wettbewerbsfahigen Produkts, sondern un-
ter Verletzung von Betriebsgeheimnissen eines Wettbewerbers erreicht
hat, stellt der Verkehr erfahrungsgemafd nicht in Rechnung. Bewirbt der
Anbieter ein neues Produkt unter Hinweis auf die in der Vergangenheit mit
einem anderen Produkt erworbene Marktfihrerschaft, ist das Verschwei-
gen dieses Umstands regelmaliig geeignet, eine falsche Vorstellung tber
die Leistungsfahigkeit des Anbieters hervorzurufen und damit die Ent-
schlieBung des Verkehrs tber den Erwerb des beworbenen Nachfolge-

produkts in unlauterer Weise zu beeinflussen.>6

5. Vergleichende Werbung
(entfallt)

6. Unzumutbare Belastigung

a) Einheitliche Einwilligung Uber mehrere Werbekanale (8 7 Abs. 2
Nr. 2 und 3 UWG i.V.m. § 307 BGB)

Am 01. Februar 201857 befasste sich der Ill. Senat mit der Zulassigkeit ei-
ner mehrere Werbekanale umfassenden Einwilligungserklarung. Die Be-
klagte, ein Telekommunikationsunternehmen, fihrte am Ende eines Be-
stellprozesses fir Telekommunikationsdienstleistungen ein anzuklicken-

des Kastchen auf, das vor folgender Erklarung stand:

"Ich mdchte kinftig Uber neue Angebote und Services der
T. GmbH per E-Mail, Telefon, SMS oder MMS personlich in-
formiert und beraten werden. Ich bin damit einverstanden,
dass meine Vertragsdaten aus meinen Vertrdgen mit der
T. GmbH von dieser bis zum Ende des Kalenderjahres, das
auf die Beendigung des jeweiligen Vertrages folgt, zur indivi-
duellen Kundenberatung verwendet werden. Meine Vertrags-
daten sind die bei der T. GmbH zur Vertragserfullung (Ver-

56 a.a.0., juris, Rn. 42.
57 Urteil vom 01. Februar 2018 — lll ZR 196/17 —.
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tragsabschluss, -&nderung, -beendigung, Abrechnung von
Entgelten) erforderlichen und freiwillig abgegebenen Daten."

Der in die Liste qualifizierter Einrichtungen nach § 4 UKlaG eingetragene
Verein betrachtete die Verwendung dieser Klausel als unzumutbare Belas-
tigung und einen Verstol3 gegen das Recht der Allgemeinen Geschéaftsbe-
dingungen. Das Landgericht hatte die Klage auf Unterlassen der Einbe-
ziehung und Verwendung der Klausel abgewiesen. Anders hatte das Be-
rufungsgericht entschieden: Nach seiner Ansicht stellt die Klausel eine Ab-
weichung von 8 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG dar, wonach eine Einwilligung fir den
konkreten Fall und in Kenntnis der Sachlage erforderlich sei. Der Bundes-
gerichtshof hat dieses Urteil aufgehoben und die Klage endgiltig abge-

wiesen.

Die ,Opt-in“-Erklarung sei eine vorformulierte einseitige Erklarung, die im
Zusammenhang mit einer Sonderverbindung stehe und auf deren Inhalt
der Kunde keinen Einfluss nehmen kdnne. Die Regelungen Uber Allgemei-
ne Geschaftsbedingungen seien wegen ihres Schutzzwecks anwendbar,
auch wenn es sich um keine Vertragsbedingung im eigentlichen Sinne
handele.58 Fur die streitgegensténdliche Klausel sei die Inhaltskontrolle
nach 8 307 Abs. 1 und 2 BGB erdffnet, da sie die gesetzliche Regelung in
8 7 Abs. 2 Nr. 2 und 3 UWG erganzt und ausfullt.

Die auf Art. 13 ePrivacy-Richtlinie zuriickgehenden Vorschriften zu uner-
betenen Nachrichten sehen vor, dass sowohl Telefonwerbung als auch die
Verwendung elektronischer Post fir die Zwecke von Direktwerbung nur
bei vorheriger Einwilligung der Nutzer zulassig sind. Nach Art. 2 Buchst. h)
Datenschutz-Richtlinie bezeichnet "Einwilligung der betroffenen Person”
jede Willensbekundung, die ohne Zwang, fir den konkreten Fall und in
Kenntnis der Sachlage erfolgt und mit der die betroffene Person akzep-
tiert, dass personenbezogene Daten, die sie betreffen, verarbeitet werden.

Eine Einwilligung wird in Kenntnis der Sachlage erteilt, wenn der Verbrau-

58 a.a.0., juris, Rn. 10.
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cher weil3, dass seine Erklarung ein Einverstandnis darstellt und worauf
sie sich bezieht. Sie erfolgt fir den konkreten Fall, wenn klar wird, welche
Produkte oder Dienstleistungen welcher Unternehmen sie konkret er-
fasst.5?

Die streitgegenstandliche Klausel entspreche diesen Voraussetzungen.
Sie enthalte eine Willensbekundung in Kenntnis der Sachlage und fur ei-
nen konkreten Fall. Da die Voraussetzungen flr die Einwilligungserklarung
Uber die genannten Kanale jeweils dieselben sind, kénnten Einwilligungs-
erklarungen zusammen abgegeben werden. Es widerspricht dem Erfor-
dernis einer spezifischen Angabe nicht, dass die Einwilligungserklarung
sich auf eine Werbung mittels verschiedener Kommunikationswege
— Telefonanruf und elektronische Post — bezieht. Einer gesonderten Erkla-

rung fur jeden Werbekanal bedarf es nicht.80

7. Rechtsfolgen
(entfallt)

8. Gerichtliche und aul3ergerichtliche Durchsetzung

a) ,Klauselersetzung“ (Beseitigungsanspruch)

Mit dem Anspruch einer Verbraucherzentrale auf Beseitigung unwirksamer
Formularklausel beschéftigte sich der |I. Zivilsenat am 14. Dezember
2017.61

In der Sache rigte die klagende Verbraucherzentrale Klauseln einer Le-
bens- und Rentenversicherung fur ,Abschlusskosten”, die den Versiche-
rungsnehmern im Wege des Klauselersetzungsverfahrens (8§ 164 VVG)
angeboten worden waren. Sie beanstandete die Einbeziehung der neuen
Klauseln im Verfahren nach 8§ 164 VVG, die teilweise Benachteiligung
durch die neuen Klauseln gemafd 8 307 BGB und irrefihrende Angaben

59 a.a.0., juris, Rn. 22.
60 a.a.0., juris, Rn. 25.
61 Urteil vom 14. Dezember 2017 — | ZR 184/15 —.
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im Begleitschreiben. Neben Unterlassen und Erstattung von Abmahnkos-
ten verlangte sie von der Beklagten Folgenbeseitigung, d.h. vorgelagert
Auskunft dariber, welche Versicherungsnehmer im Rahmen des Verfah-
rens nach 8§ 164 VVG die neuen Klauseln erhielten, die Versendung einer
Richtigstellung an diese und den Nachweis dartber. Vor dem Landgericht
hatte die Klage teilweise Erfolg, das Berufungsgericht hatte dem Unterlas-
sungsantrag nahezu vollstdndig stattgegeben und die Revision auf die
Frage der Folgenbeseitigung beschréankt. Die auf Folgenbeseitigung ge-
richteten Antrage hatte das Berufungsgericht als unbegriindet angesehen,
weil die Klagerin als Verbraucherverband aus dem UKIlaG keine Besei-
tigungsanspriche geltend machen konne. Aus systematischen Grunden
kénne in diesem Fall kein solcher Anspruch aus dem Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb folgen, da andernfalls ein Widerspruch zu den

Wertungen des UKlaG bestlinde.

In der Sache hat der Bundesgerichtshof mit dem Berufungsgericht ange-
nommen, dass sich ein Beseitigungsanspruch nicht aus 8 1 UKlaG erge-
ben konne. Die von der Klagerin begehrte Folgenbeseitigung sei nicht
vom Begriff des Unterlassens i.S.v. § 1 UKlaG umfasst; eine etwaige Er-
weiterung des enthaltenen Anspruchs konne allein vom Gesetzgeber vor-
genommen werden.62 Eine erweiternde Auslegung der Rechtsfolgenbe-
stimmung werde nicht durch den Gesetzeszweck veranlasst®3 und ergebe
sich auch nicht aus einer unionsrechtskonformen Auslegung.64 Er stellt
klar, dass vorliegend nicht der Umfang der ibernommenen Pflicht zur Un-
terlassung in Rede steht, sondern die Reichweite der Rechtsfolgenbe-
stimmung des 8 1 UKlaG. Insofern unterscheide sich der Fall von dem-
jenigen, in dem allein durch Beseitigung eines zuvor geschaffenen Sto-
rungszustands dem Unterlassungsgebot entsprochen werden kann. Der
Verwender einer unwirksamen AGB sei jedoch auf der Grundlage eines

62 a.a.0., juris, Rn. 28.
63 a.a.0., juris, Rn 34.
64 a3.a.0., juris, Rn. 36 ff.
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Unterlassungsanspruchs nicht verpflichtet, Kunden von sich aus dartber

aufzuklaren, dass die beanstandeten Bedingungen nicht wirksam sind.65

Dagegen wird der Anspruch auf Beseitigung einer unlauteren geschéft-
lichen Handlung beziehungsweise eines Rechtsbruchs aus §8 Abs. 1
Satz 1 UWG i.V.m. 8§88 3, 3a UWG und § 307 BGB nicht wegen der Spe-
zialitat der Bestimmung in 8 1 UKlaG und ihrer eingeschrankten Rechts-
folgenregelung verdrangt. Beide Vorschriften sind nebeneinander anwend-
bar, ein Vorrang lasst sich weder dem UKlaG noch dem UWG entnehmen.
Der Gesetzgeber geht vielmehr von einem gleichwertigen Nebeneinander
der beiden Anspruchssysteme aus.%¢ Die Klagerin sei zudem gemaR § 8
Abs. 3 Nr. 3 UWG ausdricklich aktivlegitimiert als qualifizierter Verband.
Kraft ausdricklicher gesetzlicher Verweisung stiinden der Klagerin somit
die Anspriiche aus 8§ 8 Abs. 1 UWG zu, ohne dass es auf eine Beeintrach-
tigung eigener Interessen ankdme. Das Berufungsgericht wird deshalb im
wiedereroffneten Berufungsverfahren zu prifen haben, ob die Vorausset-
zungen eines Beseitigungsanspruchs und eines diesen Anspruch vorbe-

reitenden Auskunftsanspruchs im Einzelnen gegeben sind.

Den Antrag auf Erstattung von Abmahnkosten habe das Berufungsgericht
ebenfalls zu Unrecht abgelehnt. Qualifizierten Einrichtungen gemaR 8§ 3
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UKlaG steht nach § 5 UKlaG i.V.m. § 12 Abs. 1 Satz 2
UWG ein Anspruch auf Ersatz der fur eine Abmahnung erforderlichen Auf-
wendungen zu. Erforderlich sind die Abmahnkosten, die tatsachlich ent-
standen sind und nach Lage des Falls aus der Perspektive des Abmah-
nenden objektiv notwendig waren. Kosten fur die Einschaltung eines An-
walts umfassen sie nur ausnahmsweise bei besonderer rechtlicher oder
tatsachlicher Schwierigkeit, auf Grund derer der Verband mit seiner Aus-
stattung und Erfahrung nicht in der Lage war, das Geschehen korrekt zu
bewerten.67” Diese Voraussetzungen seien im Streitfall zu Unrecht verneint

worden. Beim Kostenumfang musse bericksichtigt werden, dass die Kla-

65  a.a.0., juris, Rn. 23.
66 a.a.0., juris, Rn. 48.
67 a.a.0., juris, Rn. 60.
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gerin mit der vorgerichtlichen Abmahnung nicht nur Unterlassen verlangt

hatte, sondern auch Folgenbeseitigung und die vorbereitende Auskuntft.

Hinsichtlich des Nachweises der vollstandigen Versendung der Berichti-
gungsschreiben bleibt die Revision ohne Erfolg. Mit dem Landgericht geht
der Senat davon aus, dass es sich dabei um die Erfullung des Folgenbe-
seitigungsanspruchs handelt, deren Durchsetzung im Zwangsvollstre-

ckungsverfahren zu klaren sei.68

b) ,Postversandkosten“ (Einstweilige Einstellung der Zwangsvoll-
streckung)

Mit der fur die Praxis bedeutsamen Einstellung der Zwangsvollstreckung

wahrend eines Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens befasst sich der

|. Zivilsenat im Beschluss vom 29. Mérz 2018.69

Im Ausgangsverfahren hatte eine Druckerei eine Drogeriemarktkette auf
Unterlassung, Auskunft und Schadensersatz in Anspruch genommen, da
im Rahmen des von dem Drogeriemarkt eingerichteten Bestellvorgangs
keine rechtmalligen Angaben zu den Versandkosten erfolgt seien. Nach
Stattgabe der Klage durch das Landgericht hatte das Berufungsgericht die
Berufung nach § 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO zurtickgewiesen und dabei seine
Entscheidung sowie die des Landgerichts ohne Sicherheitsleistung fur vor-
laufig vollstreckbar erklart. Den Streitwert hat es in Ubereinstimmung mit
dem Landgericht auf 15.000,00 € festgesetzt. Einen Antrag auf Erganzung
des Beschlusses um eine Abwendungsbefugnis nach § 716 i.V.m. 88 321,
711 ZPO sowie den Schutzantrag nach § 712 ZPO hatte das Berufungs-
gericht abgelehnt.

Nach Einlegung einer Nichtzulassungsbeschwerde beantragte der Beklag-
te beim Bundesgerichtshof die einstweilige Einstellung der Zwangsvoll-

streckung aus dem Zurtickweisungsbeschluss und dem landgerichtlichen

68  a.a.0., juris, Rn. 54.
69 Beschluss vom 29. Marz 2018 — | ZR 11/18 —.
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Urteil. Diesen Antrag wies der Bundesgerichtshof zurtick. Der Senat stellt
zunéchst heraus, dass die Regelung aus § 719 Abs. 2 Satz 1 ZPO, der die
Anordnung der einstweiligen Einstellung der Zwangsvollstreckung durch
das Revisionsgericht betrifft, nach 8 544 Abs. 5 Satz 2 i.V.m. 8 522 Abs. 3
ZPO entsprechend gelte, wenn gegen die Zurtickweisung der Berufung
nach 8 522 Abs.2 Satz1l ZPO Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt
werde. Eine einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung komme
aber nur in Betracht, wenn das Rechtsmittel Aussicht auf Erfolg hat. Fur
den Streitfall verneint der Senat diese Voraussetzung, da der Beschwer
der Beklagten die Wertgrenze von 20.000,00 € gemal’ § 26 Nr. 8 EGZPO
nicht Gberschreite und die Nichtzulassungsbeschwerde daher unzuldssig

sei.

Der Bundesgerichtshof verweist insoweit auf seine standige Rechtspre-
chung, wonach sich die Beschwer der Beklagten Partei zwar nicht
zwangslaufig, aber doch regelméfig nach dem Interesse der klagenden
Partei an der Verurteilung bemesse. Vorliegend habe das Berufungsge-
richt den Streitwert — dem Landgericht folgend — nur auf 15.000,00 € fest-
gesetzt. Zwar habe die Beklagte bereits in ihrer Gegenerklarung auf den
Hinweis des Berufungsgerichts geltend gemacht, den Streitwert auf
30.000,00 € zu erhohen. Der Hinweis auf beflirchtete Wettbewerbsnach-
teile habe jedoch jeglicher Substantiierung entbehrt; dies gelte auch fur
den Vortrag der Beklagten mit ihrem Antrag auf einstweilige Einstellung
der Zwangsvollstreckung, wonach bei wettbewerbsrechtlichen Auseinan-
dersetzungen Uber die RechtsméaRigkeit einer Preisgestaltung die Be-
schwer der beklagten Partei i.d.R. héher zu bemessen sei als das Interes-
se des Klagers an der Einstellung der gertigten Werbung.?? Schlief3lich sei
der Antrag aber auch deshalb unbegriindet, welil die Beklagte nicht darge-
legt habe, dass die Vollstreckung flr sie einen nicht zu ersetzenden Nach-

teil bringen wirde.

70 a.a.0., juris, Rn. 12.
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9. Sonstiges
(entfallt)

[l. Kartellrecht

1. Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen/Kartellverbot (81
bis § 3 GWB)

a) ,Grauzementkartell 1I* (Verjahrung von Schadensersatzanspri-
chen bei Kartellverst63en)

Mit Urteil vom 12. Juni 201871 hat der Kartellsenat des Bundesgerichts-
hofs die in Rechtsprechung und Schrifttum seit langem streitigen Frage
entschieden, ob die Bestimmung zur Verjahrungshemmung gemaf3 § 35
Abs. 5 GWB 2005 auch auf Schadensersatzanspriche anwendbar ist, die
vor dem 01. Juli 2005 entstanden sind. Der Kartellsenat hat diese Anwen-
dung von § 35 Abs. 5 GWB 2005 auf Altfalle bejaht.

Die klagende Baustoffhandlerin begehrte die Feststellung, dass die Be-
klagte verpflichtet sei, sdmtliche Schaden nebst Zinsen zu ersetzen, die
der Rechtsvorgangerin der Klagerin aus den Beschaffungsvorgdngen im
Zeitraum vom 01. Januar 1993 bis 31. Dezember 2002 aufgrund von Kar-
tellabsprachen entstanden seien und kinftig noch entstehen. Im April
2003 hatte das Bundeskartellamt gegen die Beklagte und weitere Zement-
hersteller BulRgeldbescheide wegen kartellrechtswidriger Gebiets- und
Quotenabsprachen erlassen. Erst am 23. Februar 2013 war das Bul3geld-
verfahren durch rechtskraftige Entscheidung des Bundesgerichtshofs 72

abgeschlossen worden.

Das Landgericht hatte der Klage bis auf einen Teil des Zinsanspruchs
stattgegeben. Das Berufungsgericht hatte unter Abweisung der weiterge-
henden Klage festgestellt, dass die Beklagte den Mehrerlos, den sie auf-

grund der Quotenabsprache erzielen konnte, herauszugeben habe. Die

71 Urteil vom 12. Juni 2018 — KZR 56/16 —.
72 Beschluss vom 26. Februar 2013 — KRB 20/12 — Grauzementkartell — juris.
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Ermittlungen im BulR3geldverfahren hétten nicht zu einer Hemmung der
Verjahrung gefuihrt, da 8 33 Abs. 5 GWB 2005 auf Altfélle keine Anwen-
dung finde. Die Klagerin habe daher nur einen Anspruch auf Restscha-
densersatz gemal} 8 852 Satz 1 BGB.

Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision der Klagerin hatte beim
Kartellsenat tberwiegend Erfolg. Der Kartellsenat fiihrt zun&chst aus, dass
trotz der bereits abgeschlossenen Vorgange der geltend gemachten Scha-
densentstehung die Feststellungsklage zulassig sei. Zwar sei eine Fest-
stellungsklage i.d.R. nicht bereits deshalb zuléassig, weil die Bezifferung
des Schadens die Einholung sachverstandigen Rats erfordere. Vorliegend
habe allerdings die Besonderheit bestanden, dass die Frage der Verjah-
rungshemmung durch Anwendung von 8§ 33 Abs. 5 GWB 2005 auf Altfalle
im Schrifttum umstritten gewesen sei und hierzu keine héchstrichterliche
Klarung vorgelegen habe. Unter diesen besonderen Umstanden sei die
Klagerin befugt gewesen, ihre Schadensersatzanspriiche durch Erhebung
einer positiven Feststellungsklage gegen die drohende Verjahrung zu
sichern, ohne das Ergebnis eines zeit- und kostenaufwendigen Gutach-

tens abzuwarten.”3

Die Feststellungsklage sei auch Uberwiegend begrindet. Gemald § 33
Abs. 4 GWB 2005 stehe der schuldhafte Verstol3 der Beklagten gegen das
Kartellverbot und in dem Umfang, wie ihn der Bundesgerichtshof mit Ent-
scheidung vom 26. Februar 2013 bestatigt hat, fest. Die Vorschrift des
8§ 33 Abs. 4 GWB 2005 habe in erster Linie verfahrensrechtliche Bedeu-
tung und finde mangels anderweitiger Anordnung des Gesetzgebers auf
alle Schadensersatzprozesse Anwendung, die zum Zeitpunkt ihres Inkraft-
tretens noch nicht abgeschlossen waren.” Es bestehe auch die fur die
Feststellung der Ersatzpflicht vorausgesetzte gewisse Wahrscheinlichkeit
eines Schadenseintritts. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-

hofs spreche eine hohe Wahrscheinlichkeit dafiir, dass ein Kartell gebildet

73 a.a.0. juris, Rn. 19 f.
74 BGH, KZR 56/16, a.a.0., juris, Rn. 31.
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und erhalten wird, weil es hohere als am Markt erzielbare Preise erbringt;
damit sei zugleich wahrscheinlich, dass bei den Abnehmern der Kartellan-

ten hierdurch ein Schaden verursacht wird. 7>

Zu der &aufRerst streitigen Frage der Anwendung von 835 Abs.5
GWB 2005 auf Altfalle hat sich der Kartellsenat der wohl Gberwiegenden
Auffassung in der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte angeschlossen,
wonach die Verjahrung von Schadensersatzanspriichen wegen eines Kar-
tellverstol3es durch die Einleitung eines Buf3geldverfahrens selbst dann
gehemmt werde, wenn der Kartellverstol3 vor Inkrafttreten des § 33 Abs. 5
GWB 2005 am 01. Juli 2005 erfolgte.”® Aus den Grundsatzen des inter-
temporalen Privatrechts leitet der Kartellsenat ab, dass bei einer Anderung
der gesetzlichen Bestimmungen Uber die Verjahrung das neue Gesetz auf
die zuvor bereits entstandenen, bei Inkrafttreten des Gesetzes noch nicht
verjahrten Anspriche Anwendung findet und sich der Beginn sowie die
Hemmung und Unterbrechung der Verjahrung fur die Zeit (nur) vor dem
Inkrafttreten des neuen Gesetzes nach den bisherigen Regelungen be-
stimmen.”” Besondere Umstande, wonach fur § 33 Abs. 5 GWB 2005 et-

was anderes gelten solle, hat der Kartellsenat nicht ausmachen kénnen.

Die Schadensersatzanspriiche der Klagerin aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
881, 38 Abs. 1 Nr.1 GWB 1990 bzw. aus 88 1, 33 Abs. 1 GWB, deren
Verjahrung sich insgesamt nach 88 195, 199 BGB in der seit dem 01. Ja-
nuar 2002 geltenden Fassung bestimmt’8, seien daher noch nicht verjahrt.
Die Verjahrungsfrist sei mit Ablauf des Jahres 2004 in Gang gesetzt wor-
den. Die Hemmung habe gemafl3 § 33 Abs.5 GWB 2005 i.V.m. § 204
Abs. 2 BGB, auch wegen der sechsmonatigen Ubergangsfrist, erst am
26. August 2013 geendet. Die am 26. Februar 2015 erhobene und am
19. Marz 2015 zugestellte Klage habe die Verjdhrung der Anspriiche da-

her erneut gehemmt.

75 a.a.0., juris, Rn. 35.
76 a.a.0., juris, Rn. 71.
77 a.a.0., juris, Rn. 67.
78 a.a.0., juris, Rn 55 f.
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Die HOohe des Zinsanspruches der Klagerin aus 8 849 BGB, der ,,zumin-
dest entsprechend” anwendbar sei, ergebe sich aus § 246 BGB.7° Die
Schadensersatzanspriiche der Klagerin seien ab dem Zeitpunkt der Scha-
densentstehung mit jahrlich 4 % zu verzinsen. Ein hdherer Zinsanspruch
konne sich nicht aus 8 33 Abs. 3 Satz 4 und 5 GWB 2005 ergeben, weil
die Neufassung des 8§ 33 Abs. 3 GWB durch die 7. GWB-Novelle keine
Ruckwirkung auf bei ihrem Inkrafttreten bereits abgeschlossene Kartell-
rechtsverstofRe entfaltet. 80 Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus
8§ 288, 291 BGB, da kein Verzug begriindet wurde und bei einer Klage,
die auf die Feststellung einer Verbindlichkeit gerichtet ist, keine Rechts-

hangigkeitszinsen eingreifen kdnnen.

b) ,Holzvermarktung Baden-Wiurttemberg“ (Wiederaufnahme nach
Verpflichtungszusage)

Ebenfalls am 12. Juni 201881 entschied der Kartellsenat tber die Wieder-
aufnahme eines durch Verpflichtungszusagen beendeten Kartellverwal-
tungsverfahrens. Gegenstand waren Holzvermarktungskooperationen
zwischen dem Land Baden-Wdurttemberg und privaten oder kommunalen
Forstunternehmen. Nach einer Beanstandung des Verbands der Deut-
schen Sége- und Holzindustrie e.V., wonach in Baden-Wirttemberg auf-
grund dieser Kooperationen eine weitergehende Vereinheitlichung der
Verkaufspreise eingetreten und deshalb ein nahezu vollstandiger Aus-
schluss des Wettbewerbs zwischen den Holzanbietern zu verzeichnen ge-
wesen sei, hatte das Land Verpflichtungszusagen abgegeben, die mit Be-
schluss des Bundeskartellamts vom 09. Dezember 2008 fir bindend er-
klart worden waren (8 32b Abs. 1 Satz 1 GWB). Eine Beteiligung des Lan-
des sollte nur mdglich sein, wenn die Forstbetriebsflache keines der be-
teiligten nichtstaatlichen Unternehmen 3.000 ha ubersteigt.

79 a.a.0. juris, Rn. 46 f.
80 a.a.0., juris, Rn. 49.
81 Beschluss vom 12. Juni 2018 — KVR 38/17 —
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Nachdem weitere Beschwerden das Bundeskartellamt erneut und erwei-
tert zu Ermittlungen veranlasst hatten, hob es im Beschluss vom 09. Juli
2015 den Beschluss vom 09. Dezember 2008 auf. Es stellte fest, dass die
Vereinbarungen zur gemeinsamen Vermarktung von Nadelstammholz
zwischen dem Betroffenen und Privat- sowie Kdrperschaftswaldbesitzern
gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV bzw. 8§ 1 GWB verstieRen und nicht nach
Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. § 2 GWB freigestellt seien, soweit eine Korper-
schaft, ein Privatwaldbesitzer oder ein forstwirtschaftlicher Zusammen-
schluss jeweils Uber eine Waldflache von tber 100 ha verfigen. Das Kar-
tellamt untersagte dem betroffenen Land insbesondere, nach dem Ablauf
von Ubergangsfristen fiir Privat- und Korperschaftswaldbesitzer Holz zu
verkaufen und zu fakturieren, soweit diese jeweils eine Waldflache von

100 ha oder mehr besitzen.

Gegen diese Abstellungsverfiigung wehrte sich das betroffene Land, war
aber vor dem Beschwerdegericht Uberwiegend gescheitert. Das Oberlan-
desgericht Dusseldorf hatte ausgefuhrt, das Kartellamt habe das Verfah-
ren trotz des Beschlusses vom 09. Dezember 2008 gemaf § 32b Abs. 2
Nr. 1 GWB wiederaufnehmen durfen, da sich die tats&chlichen Verhaltnis-
se in einem fur die Verfugung wesentlichen Punkt nachtraglich geandert
hatten. In Anlehnung an die Auslegung des 849 Abs.2 Satz1l Nr.3
VWVIG sei eine objektive Veranderung der Sachlage nicht erforderlich.
Wirden fur den Nachweis eines Kartellrechtsverstof3es taugliche Tat-
sachen der Kartellbehtrde auf Grund einer erst nach Erlass einer Ver-
pflichtungszusagenentscheidung umfassend durchgefiihrten Sachaufkla-
rung bekannt, seien diese Tatsachen im Rahmen der Wiederaufnahme
nach 8§ 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB verwertbar und kdnnten einer Abstellungs-
verfiugung zugrunde gelegt werden. Deshalb seien die Ergebnisse von seit
Oktober 2012 durchgefuhrten Befragungen von Uber 300 Sagewerken so-
wie von zehn forstwirtschaftlichen Zusammenschlissen, die sich unab-

hangig vom betroffenen Land organisierten, zu berucksichtigen.
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Dieser Beurteilung hat sich der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs nicht
anschlieBen koénnen und entschieden, dass das Bundeskartellamt das
Verfahren nicht hatte wiederaufnehmen dirfen. Der Beschluss vom
09. Oktober 2008 sei nicht befristet gewesen (8 32b Abs. 1 Satz 3 GWB)
und habe auch keinen Vorbehalt zum Widerruf enthalten. Aus § 32b
Abs. 2 Nr. 1 GWB kodnne sich kein Wiederaufnahmegrund ergeben. Ein
solcher Wiederaufnahmegrund sei nicht dahin zu verstehen, dass eine
nachtragliche Anderung der tatsachlichen Verhaltnisse in einem fiir die
Verfiigung wesentlichen Punkt schon dann anzunehmen ist, wenn der
Kartellbehérde nachtraglich wesentliche Tatsachen bekannt geworden
sind, die bereits bei Erlass der Verfligung vorgelegen haben. Die spéatere
Behebung der Unkenntnis bedeute keine Anderung der tatsachlichen Ver-
haltnisse. Die Anderung tatsachlicher Verhaltnisse meine vielmehr grund-
satzlich objektive Veranderungen, die von subjektiven Fehleinschatzungen
abzugrenzen sind.82 Das ergebe sich aus dem Wortlaut sowie dem sys-
tematischen Zusammenhang der Vorschrift. Ein Ruckgriff auf die verwal-
tungsgerichtliche Rechtsprechung zum Widerruf rechtmafiiger begunsti-
gender Verwaltungsakte aufgrund nachtraglich eingetretener Tatsachen
nach 8 49 Abs. 2 Satz1 Nr. 3 VwWVIG fihre zu keinem anderen Ergeb-

nis.83

Der Kartellsenat betont, dass auf spater bekannt gewordene Umstande,
welche die Behotrde bereits vor der Verpflichtungszusagenentscheidung
hatte in Betracht ziehen und in Erfahrung bringen kénnen, die Wiederauf-
nahme des Verfahrens nicht gestiitzt werden kann. Das nachtragliche Be-
kanntwerden zuvor schon existenter wesentlicher Umstande gentgt nur
dann, wenn diese Umstande zuvor allgemein unbekannt waren oder von
der Kartellbehtrde deshalb nicht in Erfahrung gebracht werden konnten,
weil die Behorde mit der Aufdeckung solcher Umstéande durch weitere Er-
mittlungen nicht rechnete und nicht rechnen musste. Entsprechendes gilt,

soweit es um Erwartungen hinsichtlich der Auswirkungen von Verpflich-

82 a.a.0., juris, Rn. 23 f.
83 a.a.0., juris, Rn. 29 ff.
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tungszusagen auf die Marktverhaltnisse geht. Unerwartete Entwicklungen
kénnen zur Wiederaufnahme des Verfahrens berechtigen, wenn sie, auch
bei besserer Kenntnis der bestehenden Verhaltnisse, nicht vorhersehbar
waren. 8 Neben der objektiven Sachlage z&hlt auch die subjektive Er-

kenntnismoglichkeit.

Mithin bleibt es dem Kartellamt unbenommen, auf den Inhalt der Verpflich-
tungszusagen Einfluss zu nehmen sowie eine spatere Neubewertung
durch Befristung und Widerrufsvorbehalt zu ermdéglichen. Die Auslegung
durch den Bundesgerichtshof, wie der Kartellsenat selbst hervorhebt, fiih-
re also nicht zu einer Entwertung des Instruments der Verpflichtungszusa-
ge. Einer weiteren Ausdehnung der Wiederaufnahmemaglichkeiten stehe
aber das geschitzte Vertrauen der beteiligten Unternehmen auf den Fort-
bestand der durch eine Verpflichtungszusagenentscheidung bestatigten

einvernehmlichen Losung gegeniber.85

Anhand dieses Mal3stabs sind im Streitfall die Voraussetzungen fir die
Wiederaufnahme des Verfahrens nicht erfillt gewesen. Mehrfach betont
der Kartellsenat, fur das Bundeskartellamt erkennbar sei gewesen, dass
die urspringlich festgelegten Schwellenwerte fir sich genommen kaum
geeignet sein konnten, eine maRgebliche Anderung der Marktverhaltnisse
zu bewirken.88 Bereits im Ausgangsverfahren seien weitergehende Ermitt-
lungen erforderlich und moglich gewesen, wie beispielsweise die Befra-
gung der Marktgegenseite sowie korperschaftlicher und privater Waldbe-
sitzer. Die wettbewerbsbeschrankende Wirkung forstlicher Dienstleistun-
gen sei mit Hilfe des Landeswaldgesetzes und der nachgeordneten Be-
stimmungen auszumachen gewesen, die vorsahen, dass Dienstleistungen
teilweise nicht kostendeckend oder unentgeltlich erbracht werden.8” Unter
Aufhebung der Entscheidung des Oberlandesgerichts Dusseldorf hat der

84 a.a.0., juris, Rn. 39.
85  a.a.0., juris, Rn. 48.
86 a.a.0., juris, Rn. 59, 66.
87 a.a.0., juris, Rn. 64.
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Kartellsenat des Bundesgerichtshofs daher die Abstellungsverfigung des

Bundeskartellamts vom 19. Juli 2015 insgesamt aufgehoben.

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

a) ,Hochzeitsrabatte* (Missbrauch von Nachfragemacht — Anzapf-
verbot, § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB 2013)
Mit Entscheidung vom 23. Januar 201888 hat der Kartellsenat auf die
Rechtsbeschwerde des Bundeskartellamts einen Beschluss des Oberlan-
desgerichts Dusseldorf zum sog. Anzapfverbot teilweise aufgehoben.
Nach der Ubernahme des Unternehmens Plus im Jahr 2008 hatte Edeka
verschiedene Forderungen auf Gewahrung von Einkaufsvorteilen gegen-
Uber seinen Lieferanten gestellt. In einer Grundsatzentscheidung hatte
das Bundeskartellamt im Jahr 2014 die exemplarisch herausgegriffenen
Forderungen gegentber den Herstellern von Sekt untersagt. Edeka, so
das Amt, habe gegen das Anzapfverbot verstof3en, wonach der Nachfra-
ger andere Unternehmen nicht dazu auffordern dirfe, ihm ohne sachlich
gerechtfertigten Grund Vorteile zu gewadhren (819 Abs.2 Nr.5
GWB 2013), wenn der Nachfrager ein marktbeherrschendes Unternehmen
oder ein Unternehmen sei, von dem andere Unternehmen abhangig seien
(8 20 Abs. 2 GWB 2013). Das Oberlandesgericht hatte die Untersagungs-
verfugungen vollstandig aufgehoben, da Edeka keine Marktmacht miss-

braucht und keine unzulassigen Forderungen gestellt habe.

Diese Beurteilung hat der rechtlichen Kontrolle durch den Kartellsenat des
Bundesgerichtshofs nicht standgehalten. Der Kartellsenat legt zunachst
dar, dass die Feststellung, wonach ein marktbeherrschendes oder markt-
starkes Unternehmen ein anderes Unternehmen aufgefordert hat, ihm
I.S.v. 8 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB ohne sachlich gerechtfertigten Grund Vorteile
zu gewahren, nicht voraussetzt, dass der Normadressat eine Besserstel-

lung gegentiber seinen Wettbewerbern verlangt hat.8® Zweck des Anzapf-

88  Beschluss vom 23. Januar 2018 — KVR 3/17 —.
89 a.a.0., juris, Rn. 54.
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verbots ist sowohl der horizontale Schutz der Wettbewerber des markt-
machtigen Nachfragers, denen keine entsprechenden Vorteile von ihren
Lieferanten gewéhrt werden, als auch der Schutz der Lieferanten, denen
gegeniber der Normadressat seine Forderungen erhebt, also der Wett-

bewerbsschutz im Vertikalverhaltnis.90

Im Streitfall hatte das Beschwerdegericht angenommen, die Marktmacht
von Edeka werde durch die Gegenmacht der Sektlieferanten derart be-
schrankt, dass die geforderte Preisanpassung und Ausgleichszahlung kein
Missbrauch von Marktmacht bedeute. Nach Ansicht des Bundesgerichts-
hofs wird mit dieser Beurteilung das Tatbestandsmerkmal der sachlichen
Rechtfertigung mit der Eigenschaft von Edeka als Normadressat des
88 19 Abs. 2 Nr. 5, 20 Abs. 2 GWB vermischt. Die sachliche Rechtferti-
gung der von einem Normadressaten verlangten Vorteile kann nicht damit
begrindet werden, bei der Forderung fehle es an einer Ausnutzung der
Marktmacht des Normadressaten.°1

Ist die Forderung eines Vorteils nicht leistungsgerecht, weil zwischen For-
derung und Grund oder angebotener Gegenleistung ein offensichtliches
Missverhaltnis besteht, spricht eine Vermutung fur das Fehlen einer sach-
lichen Rechtfertigung.®2 Im Einklang mit dem Bundeskartellamt geht der
Kartellsenat davon aus, dass eine exakte quantitative Aufrechnung von
Leistung und Gegenleistung und damit die Kontrolle der ,Austauschge-
rechtigkeit” kaum moglich sei. Die Prufung der Leistungsgerechtigkeit ei-
ner Forderung erfordert eine Gesamtbetrachtung der vom Normadressa-

ten verlangten Konditionen.93

Der Bundesgerichtshof hat auch die weitere Erwédgung des Beschwerde-
gerichts beanstandet, wonach der vereinbarten Partnerschaftsvergitung

eine angemessene Gegenleistung dadurch gegenlber gestanden habe,

90  a.a.0., juris, Rn. 57.
91  a.a.0., juris, Rn. 26.
92 a.a.0., juris, Rn. 18.
93 a.a.0,, juris, Rn. 20 ff.
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dass durch die Modernisierung der Edeka-Filialen bessere Absatzchancen
gewahrt wirden. Der Kartellsenat weist insoweit auf die Durchbrechung
der typischen Funktionsteilung zwischen Lieferant und Handler hin. Die
Forderung einer pauschal vom Lieferantenumsatz mit dem Handler be-
rechneten und deshalb nicht lieferanten-, waren- oder artikelbezogene Be-
teiligung von Lieferanten an den allgemeinen, langfristigen Investitionskos-
ten des Handels berge besondere Missbrauchsgefahren; sie sei regel-
malflig nicht sachlich gerechtfertigt.%4

b) ,Zulassung als Vertragswerkstatt* (§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB)

Das Urteil des Kartellsenats vom 23. Januar 20189 behandelt die Voraus-
setzungen eines Belieferungsanspruchs als Vertragswerkstatt und betrifft
dieselbe Beklagte wie im Parallelverfahren ,Jaguar-Vertragswerk-
statt* (KZR 41/14)%. Die Importeurin einer englischen Automarke schloss
nach einer Umstrukturierung ihres Vertriebsnetzes die klagende Werkstatt
von ihrem Vertrieb aus. In einer vorsorglich erklarten weiteren Kindigung
stitzte sich die Beklagte hierfir auf unbefriedigende Prifergebnisse der

Klagerin in der Vergangenheit.

Das Berufungsgericht hatte in seinem noch vor dem Urteil des Bundesge-
richtshofs in der Parallelsache vom 26. Januar 2016 verkiindeten Urteil ei-
nen Anspruch auf Zulassung als Vertragswerkstatt sowohl unter dem Ge-
sichtspunkt des missbréauchlichen Verhaltens eines marktbeherrschenden
Unternehmens als auch wegen eines verbotenen Verhaltens eines markt-
machtigen Unternehmens verneint. Der Werkstattmarkt sei nicht marken-
spezifisch abzugrenzen, weshalb die Beklagte nicht marktbeherrschend
sei. Trotz unternehmensbedingter Abhangigkeit habe die Geschéftsbezie-

hung mit einer ausreichenden Ubergangsfrist gekiindigt werden kénnen.

94 a.a.0., juris, Rn. 97 f.
95 Urteil vom 23. Januar 2018 — KZR 48/15 —.
96 Urteil vom 26. Januar 2016 — KZR 41/14 — hier zusammengefasst.
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In Fortfiihrung seiner Entscheidung ,Jaguar-Vertragswerkstatt hat der
Bundesgerichtshof auch dieses Berufungsurteil aufgehoben. Der Kartell-
senat beanstandet, dass das Berufungsgericht flr eine markenubergrei-
fende Abgrenzung des Ressourcenmaktes keine ausreichenden Feststel-
lungen getroffen hat. Der Senat rugt insoweit fehlende Feststellungen da-
dazu, ob eine freie Werkstatt, die Arbeiten an Personenkraftwagen der
Marken Jaguar und Land Rover durchfihren will, eine wirtschaftlich sinn-
volle Mdoglichkeit hat, diese Tatigkeit auch ohne den Status einer Ver-
tragswerkstatt des Herstellers auszuiiben, mit Vertragswerkstéatten der
Marken Jaguar und Land Rover also aussichtsreich in Konkurrenz treten
kann.®” Es komme nicht allein darauf an, dass solche Werkstattleistungen
auch ohne Status einer Vertragswerkstatt erbracht werden kénnen, well
sich Ersatzteile auf anderen Wegen beschaffen lieRen. Insoweit seien die
Unterschiede zwischen dem Markt fur hochpreisige Personenkraftwagen
einerseits und dem fur Nutzfahrzeuge andererseits zu beachten. Auch in
diesem Verfahren hat der Senat daher fir seine weitere Prifung unterstellt,
dass der Ressourcenmarkt des englischen Herstellers markenspezifisch
abzugrenzen sei und die Beklagte daher Uber eine marktbeherrschende
Stellung verfige.® Mit dem Inhalt des zweiten Kindigungsschreibens hat-
te sich das Berufungsgericht nicht befasst. Ahnlich wie im Parallel-
verfahren konnte der Bundesgerichtshof anhand der Feststellungen des
Berufungsgerichts auch hier nicht ausschlie3en, dass die Ablehnung der
Aufnahme der Klagerin in das neustrukturierte Vertriebsnetz ohne sachli-
chen Grund und damit diskriminierend erfolgte.

Fur das wiedereroffnete Berufungsverfahren hat der Kartellsenat auf die
Darlegungs- und Beweislast der Klagerin fur die Unentbehrlichkeit des
Status als Vertragswerkstatt hingewiesen. Die Beklagte konne allerdings
eine sekundéare Darlegungslast treffen. Sollte die Klagerin keinen zumut-
baren Zugang zu aussagekraftigen Umsatzzahlen haben, werde darauf

abzustellen sein, ob die Beklagte aufgrund inres besseren Uberblicks tber

97  a.a.0., juris, Rn. 26.
98 a3.a.0., juris, Rn. 29.
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die relevanten Marktverhéltnisse in der Lage ist, in dem erforderlichen  Seite 43 von 43

Mald zur Sachaufklarung beizutragen.9®

3. Zusammenschlusskontrolle
(entfallt)

4. Sonstiges
(entfallt)

5. Verhaltnis zur sektorspezifischen Regulierung
(entfallt)

Karlsruhe, den 02. Oktober 2018

Dr. Peter Radler

99 a.a.0., juris, Rn. 43.
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