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

Dieser Beitrag fasst die im zweiten Halbjahr 2020 ergangenen Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofs zum Wettbewerbs- und Kartellrecht zu-
sammen.l Wegen des zum Teil langeren Zeitraums zwischen Absetzen
und Verdéffentlichung der Entscheidungen ist die Ubersicht auf die bis zum
31. Januar 2021 veroffentlichten Entscheidungen begrenzt;2 spater ver-
Offentlichte Entscheidungen werden in der nachfolgenden Rechtspre-
chungsubersicht berlcksichtigt. Der Rechtsprechungsbericht zum Wett-

bewerbsrecht ist in dieser Ubersicht auf das Lauterkeitsrecht beschrankt.

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

gen veroffentlicht worden sind, ist nur die Uberschrift aufgefihrt.

Wettbhewerbs- und Kartellrecht

I. Lauterkeitsrecht

Verbot unlauterer geschéftlicher Handlungen
Per-se-Verbote (,Schwarze Liste*)

Rechtsbruch

Mitbewerberschutz/Aggressive geschaftliche Handlungen
Irrefuhrung (88 5, 5a UWG)

Vergleichende Werbung

ok wNE

Frihere 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 fir Sie haben wir
in den FulRnoten séamtliche Aktenzeichen mit der Entscheidungsdatenbank des Bundesge-
richtshofs verlinkt.

Mennemeyer & Radler GbR Rechtsanwalte beim Bundesgerichtshof
Herrenstrale 23 | 76133 Karlsruhe
Telefon: +49 721 1805858 | Telefax: +49 7211805859 | karlsruhe@bgh-anwalt.de


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

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

7. Unzumutbare Belastigung

8. Rechtsfolgen

9. Gerichtliche und aul3ergerichtliche Durchsetzung;
Prozessuales

10. Sonstiges

II. Kartellrecht

1. Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen/Kartellverbot
(8 1 bis 8§ 3 GWB; Art. 101 AEUV)

2. Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung/sonstiges
wettbewerbsbeschrankendes Verhalten (8§ 18 bis § 21 GWB,
Art. 102 AEUV)

3. Zusammenschlusskontrolle

4. Verhaltnis zur sektorspezifischen Regulierung

5. Gerichtliche und aulRergerichtliche Durchsetzung;
Prozessuales

6. Sonstiges

. Lauterkeitsrecht

1. Verbot unlauterer geschéaftlicher Handlungen
(entfallt)

2. Per-se-Verbote: ,,GRAZIA Style Nights“ (§3 Abs.3 UWG,
Anh. Nr. 11 UWG)
In seinem Beschluss ,GRAZIA Style Nights“ vom 25. Juni 20203 legt der
Bundesgerichtshof dem EuGH Fragen zur Auslegung der Verkaufsférde-
rung i.S.v. Nr. 11 Satz 1 des Anhangs | der UGP-Richtlinie vor. Zu den
stets unzulassigen geschaftlichen Handlungen gemafld § 3 Abs. 3 UWG
z&hlt nach Nr. 11 des Anhangs der vom Unternehmer finanzierte Einsatz
redaktioneller Inhalte zu Zwecken der Verkaufsférderung, ohne dass sich
dieser Zusammenhang aus dem Inhalt oder aus der Art der optischen
oder akustischen Darstellung eindeutig ergibt. Im Streitfall hatte die Mode-
zeitschrift ,GRAZIA® eine bundesweite WerbemalRnahme der Beklagten
veroffentlicht, in der die Leserinnen zur ,GRAZIA Style Night by Peek &
Cloppenburg“ eingeladen wurden. Der Bundesgerichtshof legt dem EuGH

hierzu die Frage vor, ob die ,Bezahlung® einer Verkaufsforderung i.S.v.

3 Beschluss vom 25. Juni 2020 — | ZR 74/19 — juris.
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Nr. 11 des Anhangs | der UGP-Richtlinie nur dann gegeben ist, wenn fur
den Einsatz redaktioneller Inhalte in Medien zu Zwecken der Verkaufsfor-

derung eine Gegenleistung in Geld erbracht wird.4

3. Rechtsbruch (8§ 3a UWG, § 4 Nr. 11 UWG a.F.)

a) ,Verfugbare Telefonnummer® (§ 312d BGB; Art. 246a EGBGB)

In seinem Urteil ,Verfugbare Telefonnummer® vom 24. September 20205
entscheidet der I. Zivilsenat nach Klarung durch den EuGH im Urteil vom
14. Mai 20206 tber die Frage, ob in der Widerrufsinformation bei Fernab-
satzgeschaften eine beim Unternehmer verfiigbare, von diesem aber nicht
fur Fernabsatzgeschéfte genutzte Telefonnummer angegeben werden
muss. Der EuGH hatte auf Vorlage Senats Art. 6 Buchst. ¢) der Richt-
linie 2011/83/EU dahin ausgelegt, dass die nach dieser Bestimmung ,ge-
gebenenfalls anzugebende Telefonnummer eines Unternehmens in einer
Situation, in der die Telefonnummer auf seiner Webseite zu finden ist, als
verfugbar anzusehen ist; in einem solchen Fall sei Art. 6 Abs. 1 Buchst. c)
und Buchst. h) und Abs. 4 der Richtlinie in Verbindung mit deren Anhang I.
Teil A dahin anzugeben, dass der Unternehmer die betreffende Telefon-
nummer bei der Widerrufsinformation fur den Fernabsatzvertrag angeben
misse. Vor dem Hintergrund dieser Entscheidung des EuGH legt der
I. Zivilsenat die Formulierung in der Muster-Widerrufsbelehrung zu
Art. 246a 81 Abs. 2 Satz2 EGBGB i.V.m. 88 312g Abs. 1, 355 Abs. 1
BGB dahin aus, dass die Formulierung ,Flgen Sie Ihren Namen ... und,
soweit verfugbar, Ihre Telefonnummer ein“ dahin zu verstehen ist, dass
eine im Impressum des Unternehmers genannte Telefonnummer vom Un-
ternehmer auch dann anzugeben ist, wenn dieser keine Vertrage am Tele-
fon abschlie3t. Denn durch die Nennung der Telefonnummer im Im-
pressum und auf der Startseite des Internetauftritts werde einem Durch-

schnittsverbraucher suggeriert, dass die im Wege der Widerklage ver-

4 a.a.0. juris, Rn. 26.

5 Urteil vom 24. September 2020 — | ZR 169/17 — juris; an diesem Verfahren war unsere Sozie-
tat beteiligt.

6 Urteil vom 14. Mai 2020 — C-266/19 — EIS — juris.
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klagte Klagerin des Rechtsstreits diese Telefonnummer fur ihre Kontakte
mit Verbrauchern nutze.” Das Berufungsgericht habe jedenfalls im Ergeb-
nis richtig auch die Spurbarkeit des von der Klagerin begangenen Versto-
Bes bejaht. Fur das Erfordernis der Spurbarkeit i.S.v. 8 3 Abs. 1 UWG
konne nichts anderes gelten als fur den Unlauterkeitstatbestand in § 5a
Abs. 2 UWGS. Die Klagerin sei nicht ihrer sekundaren Darlegungslast
nachgekommen, dass der Verbraucher eine ihm vorenthaltene wesent-
liche Information fur eine Kaufentscheidung nicht benétige und dass das
Vorenthalten dieser Information den Verbraucher nicht zu einer anderen

Kaufentscheidung veranlassen konne.

b) Apothekenautomat (8 73 Abs. 1 AMG; Art. 34 AEUV)

Mit seinen Beschlissen vom 30. April 2020° weist der Bundesgerichtshof
die Nichtzulassungsbeschwerden zum sog. Apothekenautomat von
DocMorris zurtick. In Streit stand der Vertrieb von Arzneimitteln aus den
Niederlanden mittels eines in einer baden-wirttembergischen Gemeinde
von DocMorris aufgestellten und betriebenen Arzneimittelabgabeautoma-
ten. Die Vorinstanz hatte in dem Automaten einen Verstol3 gegen die Be-
schréankungen bei der Abgabe von Arzneimitteln, insbesondere gegen die
Apothekenpflicht in § 43 Abs. 1 Satz 1 AMG und die Modalitaten des Ver-
sands nach 8 73 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a AMG, die eine Versendung unmit-
telbar von der Apotheke an den Kunden verlangen, gesehen; dartber hin-
aus hatte die Vorinstanz unter verschiedenen Gesichtspunkten einen Ver-
stoR gegen die Apothekenbetriebsordnung (stichweise Uberpriifung von
Fertigarzneimitteln vor deren Abgabe, Prufung der Verschreibung, Doku-
mentationspflichten vor oder bei Abgabe des Arzneimittels) festgestellt.
Die hiergegen von DocMorris unter dem Gesichtspunkt einer Vorlage-
pflicht an den EuGH erhobene Nichtzulassungsbeschwerde sah der I. Zi-

7 BGH, a.a.0., juris, Rn. 31.

8 a.a.0., juris Rn. 34 unter Verweis auf Urteil vom 31. Oktober 2018 — | ZR 73/17 — Jogging-
hosen, juris, Rn. 30.

9 Beschluss vom 30. April 2020 — | ZR 122/19 — juris; gleichlautend Beschlisse vom 30. April
2020 — [ ZR 123/19 und | ZR 155/19 —; der Entscheidungsname ,Apothekenautomat” stammt
nicht vom BGH, sondern von der Vorinstanz in einem Parallelverfahren: OLG Karlsruhe, Urteil
vom 29. Mai 2019 — 6 U 36/18 — juris.
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vilsenat als unbegriindet an. Ein — vom Berufungsgericht verneinter — Ein-
griff in die Warenverkehrsfreiheit (Art. 34 AEUV) durch die Anforderungen
an einen nach § 73 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a AMG zulassigen Versandhandel
ware, so der Senat, jedenfalls nach Art. 36 AEUV zum Schutz der Ge-
sundheit und des Lebens von Menschen gerechtfertigt.10 Die Beschwerde
wende ohne Erfolg ein, das streitgegenstandliche Vertriebsmodell ermdg-
liche es, die Warenverkehrsfreiheit weniger zu beschranken als der regel-

hafte Ausschluss von Nicht-Apothekern.

Der Senat verweist insoweit auf die Entscheidung des EuGH zum Fremd-
besitzverbot; danach sei innerhalb des den Mitgliedstaaten er6ffneten
Wertungsspielraums die Einschatzung zuléssig, dass der Betrieb einer
Apotheke durch einen Nicht-Apotheker im Unterschied zu einer von einem
Apotheker betriebenen Apotheke eine Gefahr fir die Gesundheit der Be-
volkerung darstellen kdénne. Nichts Abweichendes gelte fur den Versand-
handel, bei dem nach der Intention des nationalen Gesetzgebers das Arz-
neimittel dem Verbraucher — ebenso wie bei der persdnlichen Aushandi-
gung — von einer staatlich zugelassenen und tUberwachten Apotheke nach
den entsprechenden Rechtsvorschriften zuganglich gemacht werde. 11
Nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen des Berufungs-
gerichts geniige das — gemeinsam mit der Beklagten betriebene — Ver-
triebsmodell einer in den Niederlanden anséassigen Versandapotheke der
Arzneisicherheit nicht in gleicher Weise wie die nationalen, unmittelbar
dem Gesundheitsschutz dienenden Vorschriften. Das streitgegenstand-
liche Vertriebsmodell mit einem einer Bestellung durch den Kunden vor-
ausgehenden ,antizipierten“ Transport von Arzneimitteln zu einem inlan-
dischen Lager aullerhalb von Apothekenraumen und anschliel3ender
Zwischenlagerung dieser Arzneimittel bis zum Zeitpunkt der eigentlichen
— aber ungewissen — Kundenanforderungen unterlaufe, wie das Beru-

fungsgericht fehlerfrei festgestellt habe, die angestrebte staatliche Uber-

10 a.a.0., juris, Rn. 2.

11 a.a.0., juris, Rn. 6 mit Verweis auf das Urteil des EuGH zum Fremdbesitzverbot vom 19. Mai
2009 — C- 171/07 u.a. — Apothekerkammer des Saarlandes u.a. — juris.
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wachung. Hiergegen mache die Beschwerde auch keinen tUbergangenen
Sachvortrag der Beklagten geltend.12

c) ,Sinupret” (8§ 3 Satz 1 HWG)

In der Entscheidung ,Sinupret“13 beschaftigt sich der I. Zivilsenat mit dem
heilmittelrechtlichen Irrefihrungsverbot nach § 3 Satz 1 HWG. GemaR § 3
Satz 2 Nr. 1 HWG liegt eine Irrefihrung u.a. dann vor, wenn Arzneimitteln
eine therapeutische Wirksamkeit oder Wirkungen beigelegt werden, die
sie nicht haben. In dieser Sache hatte der klagende Wettbewerbsverein
dem Hersteller von ,Sinupret® auf Unterlassung der Behauptung in An-
spruch genommen, das Arzneimittel wirke entziindungshemmend und
antiviral. Die zweitinstanzliche Verurteilung auf Unterlassung hat der Bun-

desgerichtshof bestétigt.

Das Berufungsgericht habe rechtsfehlerhaft festgestellt, die angegriffenen
Werbebehauptungen erweckten bei den angesprochenen Fachkreisen be-
reits ihrem Wortlaut nach den Eindruck, als bestehe ein ursachlicher Zu-
sammenhang zwischen dem Wirkstoffgemisch und der behaupteten ent-
zindungshemmenden und antiviralen Wirkung des Arzneimittels. Das Be-
rufungsgericht sei nicht gehalten gewesen, das Verkehrsverstandnis durch
Einholung eines Sachverstandigengutachtens zu ermitteln. Die Mitglieder
des erkennenden Gerichts seien nicht an der Feststellung der Verkehrs-
auffassung aus eigener Sachkunde gehindert, wenn keine Anhaltspunkte
dafiir bestehen, dass sich das Verstandnis der angesprochenen speziellen
Verkehrskreise (hier: Apotheker und pharmazeutisch-technische Assisten-
ten) von dem des Verkehrskreises unterscheiden kdnnte, dem die Tatrich-
ter angehdren.14 Das Berufungsgericht habe die beanstandeten Werbe-
aussagen rechtsfehlerfrei als irrefihrend gemald 8 3 Satz 1 und Satz 2
Nr. 1 HWG angesehen, weil sie nicht gesicherter wissenschaftlicher Er-

kenntnis entsprachen. Ohne Erfolg mache die Revision geltend, das Beru-

12 3.a.0., juris, Rn. 7 f.
13 Urteil vom 05. November 2020 — | ZR 204/19 — juris.
14 aa.0., juris, Rn. 14.
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fungsgericht habe die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast ver-
kannt. Der Nachweis, dass eine gesundheitsbezogene Angabe nicht gesi-
cherter wissenschaftlicher Kenntnis entspricht, obliege grundsatzlich dem
Klager als Unterlassungsglaubiger; eine Umkehrung der Darlegungs- und
Beweislast komme allerdings u.a. dann in Betracht, wenn der Klager dar-
legt und nachweist, dass der wissenschaftlichen Diskussion die Grundla-
gen, auf die der Werbende sich stitzt, seine Aussage nicht rechtfertigen
oder gar jegliche tragfahige wissenschatftliche Grundlage fur die Behaup-
tung fehlt.1> Da nach der Fachinformation fur das streitgegenstandliche
Arzneimittel zur klinischen Relevanz der in Bezug auf eine entziindungs-
hemmende und antivirale Wirkung berichteten Ergebnisse bisher keine
human-pharmakologischen Untersuchungen vorlagen, habe das Beru-
fungsgericht es zutreffend fiir sachgerecht gehalten, der Beklagten die
Darlegungs- und Beweislast dafur aufzuerlegen, ob dem Arzneimittel die

beworbenen Wirkungsweisen zukdmen oder nicht.16

d) ,,B-Vitamine I (Art. 10 Abs. 3 VO (EG) Nr. 1924/2006)

Nach einem Vorabentscheidungsverfahren beim EuGH?7 entscheidet der
I. Zivilsenat in seinem Urteil ,B-Vitamine 1I“ vom 25. Juni 202018 (iber den
Begriff des ,Beifugen® von zugelassenen gesundheitsbezogenen Angaben
I.S.v. Art. 10 Abs. 3 HCVO. Der |I. Zivilsenat konkretisiert zunachst seine
bisherige Rechtsprechung zur Abgrenzung zwischen speziellen und nicht-
spezifischen gesundheitsbezogenen Angaben i.S.v. Art. 10 Abs. 1 und
Abs. 3 HCVO. Danach mussen nunmehr fur allgemeine gesundheitsbezo-
gene Angaben — anders als fur spezielle gesundheitsbezogene Angaben —
keine unmittelbaren wissenschaftlichen Nachweise erbracht werden. Viel-
mehr genigt es, dass fir allgemeine gesundheitsbezogene Angaben da-
durch mittelbare wissenschaftliche Nachweise erbracht werden, dass

15 a.a.0., juris, Rn. 18 unter Verweis auf BGH, Urteil vom 06. Februar 2013 — | ZR 62/11 —
Basisinsulin mit Gewichtsvorteil — juris, Rn. 32.

16 a.a.0., juris, Rn. 31.
17 EuGH, Urteil vom 30. Januar 2020 — C-524/18 — Dr. Willmar Schwabe.

18 Urteil vom 25. Juni 2020 — | ZR 162/16 — juris; an diesem Verfahren war unsere Sozietat be-
teiligt.
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ihnen spezielle gesundheitsbezogene Angaben beigefligt werden, die
durch wissenschaftliche Nachweise belegt sind.1® Zum Begriff des ,Beifu-
gen“i.S.v. Art. 10 Abs. 3 HCVO flhrt der Senat im Anschluss an die Ent-
scheidung des EuGH?20 aus, die visuelle Dimension des Erfordernisses
des ,Beifugens” beziehe sich auf die sofortige Wahrnehmung eines unmit-
telbaren visuellen Zusammenhangs zwischen dem Verweis auf die allge-
meinen Vorteile fur die Gesundheit und der speziellen gesundheitsbezo-
genen Angaben. Dies erfordere grundsatzlich eine raumliche Nahe oder
unmittelbare Nachbarschaft zwischen dem Verweis und der Angabe; je-
denfalls sei ein ausdrucklicher Hinweis wie etwa ein Sternchenhinweis er-
forderlich, falls die speziellen gesundheitsbezogenen Angaben wegen ih-
rer groBen Zahl oder Lange nicht vollstandig auf der Verpackung
erscheinen kénnen, auf der sich die ausgelobte allgemeine gesundheits-

bezogene Angabe befindet.21

e) EuGH-Vorlage ,Zigarettenausgabeautomat” (Art. 8 Richt-
linie 2014/40/EUV)

Mit Beschluss vom 25. Juni 2020 ,Zigarettenausgabeautomat®? legt der
I. Zivilsenat dem EuGH Fragen zur Auslegung der Richtlinie 2014/14/EU
Uber die Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeug-
nissen vor. Nach 8 6 Abs. 1 TabakErzG dirfen Tabakerzeugnisse nur in
den Verkehr gebracht werden, wenn die Packungen und Aul3enver-
packungen mit den gesundheitsbezogenen Warnhinweisen versehen sind,
die die Tabakerzeugnisverordnung fur das jeweilige Erzeugnis vorschreibt.
Hierzu bestimmt 8 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 TabakErzV, dass gesundheits-
bezogene Warnhinweise auf Packungen und Aul3enverpackungen zum
Zeitpunkt des Inverkehrbringens nicht teilweise oder vollstandig verdeckt
oder getrennt werden durfen. Diese Vorschrift setzt Art. 8 Abs. 3 Satz 1
der Richtlinie 2014/40/EG um. Zur Auslegung dieser Bestimmung legt der
Bundesgerichtshof dem EuGH die Frage vor, ob ein Inverkehrbringen be-

19 a.a.0., juris, Rn. 24 unter Verweis auf EuGH, a.a.O., juris, Rn. 58.
20 EuGH, a.a.0., juris, Rn. 47.

21 BGH, a.a.0., juris, Rn. 27.

22 Beschluss vom 25. Juni 2020 — | ZR 176/19 — juris.
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reits dann erfolgt, wenn die Zigarettenpackungen zunachst fur den Ver-
braucher nicht sichtbar im Automaten vorratig gehalten werden und die
darauf befindlichen Warnhinweise erst dann sichtbar werden, sobald der
zuvor vom Kassenpersonal freigegebene Automat vom Kunden bestétigt
und die Zigarettenpackung dadurch noch vor dem Bezahlvorgang auf das
Kassenband ausgegeben wird.23 Wird ein Inverkehrbringen angenommen,
stelle sich die weitere Frage, ob das Verbot, die Warnhinweise ,durch
sonstige Gegenstande zu verdecken®, auch den Fall umfasst, dass im
Rahmen der Warenprasentation durch einen Automaten die ganze Tabak-
verpackung verdeckt wird.24 Der von der Klagerseite geltend gemachte
Verstol3 gegen das Verbot der Irrefihrung durch Unterlassen durch Vor-
enthalten wesentlicher Informationen i.S.v. 8 5a Abs. 2 UWG ware aus
Sicht des Senats abzulehnen, wenn der streitige Zigarettenausgabeauto-
mat in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/40/EG fallt, aber nach
den Regelungen dieser Richtlinie zulassig ist.2> Der hilfsweise geltend
gemachte wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspruch unter dem Ge-
sichtspunkt des Rechtsbruchs kodnnte bei einem Versto3 gegen 8§11
Abs. 2 TabkErzV vorliegen. Danach missen Abbildungen von Packungen
und AulRenverpackungen den Anforderungen des Unterabschnitts 3 dieser
Verordnung gentigen. Hierzu wirft der Bundesgerichtshof die Frage auf,
ob das Tatbestandsmerkmal ,Bilder von Verpackungen®i.S.v. Art. 8 Abs. 8
der Richtlinie auch dann erfullt ist, wenn es sich bei einer Abbildung zwar
nicht um ein naturgetreues Abbild der Originalverpackung handelt, der

Verbraucher das Bild aber aufgrund seiner Gestaltung assoziiert.26

f) EuGH-Vorlage ,,Knuspermusli“ (Art. 31 f. LMiV)

Mit Beschluss vom 23. Juni 202027 legt der I. Zivilsenat dem EuGH Fragen
zur Auslegung von Art. 31 und Art. 33 der Lebensmittelinformationsver-
ordnung Nr. 1169/2011 vor. Fir Lebensmittel, bei denen eine Zubereitung

23 a.a.0, juris, Rn. 19 f.

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

25 a.a.0, juris, Rn. 47.

26 a.a.0, juris, Rn. 52 f.

27 Beschluss vom 23. Juli 2020 — | ZR 143/19 — juris.
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erforderlich und die Zubereitungsweise vorgegeben ist, stelle sich die Fra-
ge, ob es verboten ist, mit Nahrwertinformationen pro Portion des zuberei-
teten Lebensmittels zu werben, ohne zusatzlich den Brennwert je 100 g
des Lebensmittels zum Zeitpunkt des Verkaufs anzugeben. Sollte diese
Frage zu verneinen sein, stelle sich die weitere Frage, ob die Wortfolge ,je
100 g“ allein 100 g des Produkts zum Zeitpunkt des Verkaufs oder aber

— zumindest auch — 100 g des verbrauchsfertigen Lebensmittels meine.

4. Mitbewerberschutz/Aggressive geschaftliche Handlungen:
»Zweitmarkt fir Lebensversicherungen® (§ 4 Nr. 4 UWG)

In seiner Entscheidung ,Zweitmarkt fur Lebensversicherungen® vom
05. November 202028 stellt der 1. Zivilsenat klar, eine gezielte Behinderung
I.S.v. 8 4 Nr. 4 UWG in der Form des Ausnutzens eines fremden Vertrags-
bruchs kénne nur vorliegen, wenn der Anspruchsteller selbst Partei dieses
Vertrags ist; in den Fallen des unlauteren Ausspannens von Kunden mus-
sen diese Kunden also einen Vertrag mit dem Anspruchsteller brechen.29
Im Streitfall hatte ein Anbieter von Kapitallebensversicherungsvertragen
die Beklagte, eine Inkassodienstleisterin, auf Unterlassung in Anspruch
genommen. Die Beklagte kiindigte die an sie abgetretenen Versicherungs-
vertrdge von Verbrauchern und zahlte dem Versicherungsnehmer den
Ruckkaufswert im Wesentlichen aus. Nach dem Vortrag der Klagerin ar-
beitete die Beklagte mit Finanzanlagenvermittler zusammen, welche die
Verbraucher an sie vermittelten. Die Finanzanlagenvermittler berieten die
Kunden in Richtung einer Liquidation eines Ruckkaufswerts Uber die Be-
klagte und einer Neuanlage des Kaufpreises Uber den ,grauen Kapital-
markt®. Bei dieser Beratung verletzten die Finanzanlagenvermittler nach
Auffassung der Klagerin ihre Verpflichtung aus 8 241 Abs. 2 BGB gegen-
Uber den Versicherungsnehmern. Wenn allerdings —so der Bundes-
gerichtshof — nach dem Vortrag der Klagerin der Vertragsbruch durch die
Finanzanlagenvermittler gegentber den Versicherungsnehmern durch

Verletzung der Pflichten aus dem zwischen den Finanzanlagenvermittlern

28 Urteil vom 05. November 2020 — | ZR 234/19 — juris.
29 a.a.0., juris, Rn. 53.
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und den Versicherungsnehmern bestehenden Schuldverhaltnis erfolgt
sein solle, fehle es an einer gezielten Behinderung gegentber der Klage-
rin, weil damit nicht in ein schuldrechtliches Verhaltnis zwischen ihr und

einem ihrer Vertragspartner eingegriffen worden wére.30

Zu den Mitbewerber schutzenden Unlauterkeitsbestanden des § 4 UWG
fuhrt der Bundesgerichtshof in dieser Entscheidung aus, die enge Ausle-
gung des Mitbewerberbegriffs in der Auslegung des EuGH zur Richt-
linie 2006/114/EG Uber irrefuhrende und vergleichende Werbung sei nicht
auf die Tatbestande des 8 4 UWG zu Ubertragen, da diese keine Grundla-
ge im Unionsrecht hatten.3! Wahrend die vorgenannte Rechtsprechung
des EuGH nur auf Mitbewerber bezogen sei, die in einem Substitutions-
wettbewerb stiinden, sei fir § 4 UWG von dem weiten Mitbewerberbegriff
geman 8 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG auszugehen.32

5. Irrefuhrung (88 5, 5a UWG)

a) ,LTE-Geschwindigkeit“ (§§ 5 Abs. 1; 5a Abs. 2 UWG)

In der Entscheidung ,LTE-Geschwindigkeit‘33 behandelt der 1. Zivilsenat
die Frage, ob die werbliche Aussage ,LTE-Geschwindigkeit® und ,LTE-
Highspeed® irrefiUhrend i.S.v. §§ 5, 5a UWG ist, wenn fur den Mobilfunk-
anschluss in den Produktbedingungen eine tatsdchliche Ubertragungs-
geschwindigkeit von maximal 21,6 Mbit/s im Download vereinbart ist, die
LTE-Geschwindigkeit allerdings eine maximale Ubertragungsgeschwin-
digkeit von 300 Mbit/s erlaubt. Das Berufungsgericht hatte eine irrefiihren-
de geschéftliche Handlung i.S.v. 8 5 Abs. 1 UWG verneint. Unter diesem
Gesichtspunkt hatte die Revision der Verbraucherzentrale keinen Erfolg.
Eine Irrefihrung liegt vor, wenn das Verstandnis, das eine Angabe bei den

Verkehrskreisen erweckt, an die sie sich richtet, mit den tatsachlichen Ver-

30 a.a.0, juris, ebd.

31 a.a.0, juris, Rn. 42.

32 Zum ~gespaltenen“ Mitbewerberbegriff des UWG auch unten Abschnitt I. 9.

33 Urteil vom 25. Juni 2020 — | ZR 96/19 — juris; an diesem Verfahren war unsere Sozietét betei-
ligt.

Seite 11 von 37


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=cdf73fe9a61a65f6598d342a752be105&nr=110318&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

haltnissen nicht Gbereinstimmt. Die Annahme einer Irrefihrung kommt al-
lerdings auch dann in Betracht, wenn der angesprochene Verkehr mit der
werblichen Angabe keine klare Vorstellung verbindet, sofern dem bewor-
benen Produkt gerade diejenigen Merkmale fehlen, in denen der Verkehr
aufgrund der werblichen Angabe den Vorteil des Produkts erblickt. In die-
sen Fallen verandert die Unklarheit des verwendeten Begriffs nichts da-
ran, dass der Verkehr ihm eine Aussage Uber Eigenschaften des bewor-
benen Produkts entnimmt, die es nicht aufweist.34 Im Streitfall habe das
Berufungsgericht jedoch das Vorliegen einer Irrefihrung nicht allein unter
Hinweis darauf verneint, dass der durchschnittliche Verbraucher keine
konkrete Vorstellung von bestimmten Datenlbertragungsraten habe. Viel-
mehr habe das Berufungsgericht weiter angenommen, die durch die ,LTE-
Geschwindigkeit” oder ,LTE-Highspeed® ausgeldste Verbrauchervorstel-
lung, die angebotenen LTE-Tarife seien gegeniber friheren Technikstan-

dards tatsachlich vorteilhaft, werde nicht enttduscht.35

Erfolg hatte die Revision allerdings mit ihrem Angriff, das Berufungsgericht
habe fehlerhaft einen Verstol3 gegen 8§ 5a Abs. 2 UWG wegen des Vorent-
haltens von wesentlichen Informationen in Gestalt der bei den bewor-
benen Telekommunikationsangeboten bereitgestellten Ubertragungsge-
schwindigkeit verneint. Unter Verkennung des weiteren Streitgegenstands
seit der Entscheidung ,Bio-Mineralwasser® — so der Bundesgerichtshof —
habe das Berufungsgericht gemeint, die klagende Verbraucherzentrale
knupfe an einen nicht mit ihren Antragen geltend gemachten anderen
Streitgegenstand an, soweit sie den Vorwurf erhebe, die Beklagte habe
dem Verbraucher angesichts der tatséchlich erfolgten Drosselung auf eine
Ubertragungsgeschwindigkeit von 21,6 Mbit/s wesentliche Informationen
vorenthalten.36 Im Rahmen des von der Klagerin dem Gericht unterbreite-
ten Rechtsschutzbegehrens sei zu prifen, ob die Datenlbertragungsge-

schwindigkeit ein Merkmal der beworbenen Dienstleistung darstellt, tber

34 a.a.0, juris, Rn. 16.
35 a.a.0, juris, Rn. 17.

36 a.a.0., juris, Rn. 20 unter Verweis auf Urteil vom 13. September 2012 — | ZR 230/11 — Bio-
mineralwasser — juris, Rn. 24.
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das gemal § 5a Abs. 2, Abs. 3 Nr. 1 und Abs. 5 UWG in den in Bezug
genommenen Werbeanzeigen selbst informiert werden muss. Der Vorwurf
der Informationspflichtverletzung gemal § 5a Abs. 2 UWG kniupfe damit
an dieselben konkreten Verletzungsformen und damit identische Streitge-
genstande an, wie der Vorwurf der Irrefihrung gemal 8 5 Abs. 1 UWG.
Der Bundesgerichtshof wies die Sache an das Berufungsgericht zurick,
weil dieses bisher keine tatséchlichen Feststellungen zum Vorliegen einer
Informationspflichtverletzung getroffen hatte. Der Bundesgerichtshof weist
insoweit darauf hin, die Annahme einer Informationspflichtverletzung
scheide nicht deshalb aus, weil das Berufungsgericht angenommen habe,
der Verbraucher habe keine konkrete zahlenmafige Vorstellung tGber die
bei LTE-Mobilfunkanschliissen durchschnittlich erreichte Ubertragungsge-
schwindigkeit. Die Abwesenheit einer fur die Irrefuhrung nach 8 5 Abs. 1
UWG erforderlichen Fehlvorstellung Uber einen tatsachlichen Umstand
stehe nicht der Annahme entgegen, dass dieser Umstand eine fur den
Vertragsschluss wesentliche Information darstelle. Selbst wenn daher eine
irrefihrende geschaftliche Handlung i.S.v. 8 5 Abs. 1 UWG mit Blick auf
die bei den beworbenen Angeboten erreichte Ubertragungsgeschwindig-
keit nicht vorliege, weil es an entsprechenden konkreten Vorstellungen
des Verbrauchers fehlt, komme es im Rahmen der Uberpriifung einer In-
formationspflichtverletzung gemal § 5a Abs. 2 und Abs. 3 UWG durchaus
in Betracht, die Datenlubertragungsgeschwindigkeit als wesentliche Infor-
mation anzusehen, die der Verbraucher benétigt, um eine informierte ge-
schéftliche Entscheidung zu treffen und deren Vorenthalten geeignet ist,
ihn zu einer geschéftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er anderen-

falls nicht getroffen hatte.3”

b) ,,Vorwerk* (§ 14 MarkenG; 8 5 Abs. 1 UWG)

In seiner Entscheidung ,Vorwerk“38 behandelt der I. Zivilsenat die marken-

und wettbewerbsrechtliche Einordnung von Adwords-Werbungen, die

37 a.a.0. juris, Rn. 36 f.

38 Urteil vom 15. Oktober 2020 — | ZR 210/18 — juris; an diesem Verfahren war unsere Sozietét
beteiligt.

Seite 13 von 37


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=63c4f33c4af8d77b20e847e32f59e0e8&nr=111945&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Amazon auf Suchmaschinen schalten lasst. Der Staubsaugerhersteller
Vorwerk hatte einen auf die Verletzung von Marken- und Wettbewerbs-
recht gestitzten Unterlassungsanspruch gegen Amazon geltend gemacht,
weil die fraglichen Treffer der Suchmaschine ,bing“ zu konkreten Waren-
angeboten auf dem Amazon-Marktplatz fihrten, wobei zum Teil gebrauch-
te Originalprodukte der Klagerin, zum Teil Produkte anderer Hersteller an-
geboten wurden. Zu markenrechtlichen Anspriichen (88 14 Abs. 2 Nr. 1
oder Nr. 2, Abs. 5 MarkenG) fuhrt der I. Zivilsenat aus, die Frage, ob die
herkunftshinweisende Funktion einer Marke beeintrachtigt wird, wenn In-
ternetnutzern anhand eines mit der Marke identischen Schlisselworts die
Werbeanzeige eines Dritten angezeigt wird, hdnge nach der Rechtspre-
chung des EuGH insbesondere davon ab, wie diese Anzeige gestaltet ist;
die herkunftshinweisende Funktion der Marke sei beeintrachtigt, wenn aus
der Marke fir einen normal informierten und angemessen aufmerksamen
Internetnutzer nicht oder nur schwer zu erkennen ist, ob die in der Anzeige
beworbenen Waren oder Dienstleistungen von dem Inhaber der Marke
oder einem mit ihm wirtschaftlich verbundenen Unternehmen oder viel-
mehr von einem Dritten stammen.3° Der Umstand allerdings, dass die an-
gegriffenen Anzeigen nach Auffassung des Berufungsgerichts den Ver-
kehr darliber tauschen, dass der Markeninhaber selbst auf dem Marktplatz
von Amazon Waren anbietet, berihre die Herkunftsfunktion der Marke
nicht. Sie sei nur verletzt, wenn Uber die betriebliche Herkunft der mit der
Marke beworbenen Produkte getduscht werde. Dagegen liege die Tau-
schung uber die Identitdt des Anbieters, die keine unzutreffende Vorstel-
lung Uber die Herkunft eines mit der Marke beworbenen Produkts aus dem
Betrieb des Markeninhabers verursacht, auf3erhalb des Schutzbereichs

des Markenrechts.40

Mit Blick auf den hilfsweise geltend gemachten wettbewerbsrechtlichen
Unterlassungsanspruch gemafll 883, 5 Abs. 1 Satz1l und Abs.2 Nr.1
UWG wies der Bundesgerichtshof die Sache an das Berufungsgericht zu-

39 a.a.O., juris, Rn. 46 unter Verweis auf BGH, Urteil vom 25. Juli 2019 — | ZR 29/18 — Ortlieb Il —
juris, Rn. 28.

40 a.a.0., juris, Rn. 49.
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rack. Im Streitfall habe Amazon den Verkehr nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts daruber getauscht, dass der Markeninhaber als Anbie-
ter auf dem Marktplatz von Amazon vertreten ist. Insoweit komme eine
Irrefihrung gemanR 8 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 UWG in Betracht, da der Zu-
sammensetzung des Anbieterkreises auf einem Internet-Marktplatz aus
Sicht des Verkehrs erhebliche Bedeutung zukommen konne.4! Zwar dirfe
dem Markeninhaber Uber das Lauterkeitsrecht keine Schutzposition einge-
rdumt werden, die ihm nach dem Kennzeichenrecht nicht zukomme. Die
Gefahr eines Wertungswiderspruchs zum Markenrecht bestehe aber dann
nicht, wenn — wie im Streitfall — die Tauschung tber die Anwesenheit des
Markeninhabers auf dem Marktplatz von Amazon aul3erhalb des Schutz-
zwecks des Markenrechts liege. 42 Das Berufungsgericht werde daher
Feststellungen dazu nachzuholen haben, ob eine Tauschung Uber die An-
wesenheit der Klagerin auf dem Internet-Marktplatz i.S.v. 85 Abs. 1
Satz 1 UWG geeignet ist, den angesprochenen Verbraucher zu einer ge-
schéftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er anderenfalls nicht getrof-

fen hatte.

c) EuGH-Vorlage: ,,Gruppenversicherung‘“ (Art. 2 Richtlinie 2016/97)

Mit Beschluss vom 15. Oktober 202043 legt der Bundesgerichtshof in dem
Verfahren ,Gruppenversicherung“ dem EuGH die Frage zur Klarung vor,
wie der Begriff des Versicherungsvermittlers gemafR Artt. 2 Abs. 1 Nr. 1,
3 und 8 der Richtlinie 2016/97 uber den Versicherungsvertrieb (sowie die
entsprechenden Bestimmungen in der Vorganger-Richtlinie 2002/92) auf-
zufassen sind. Die klagende Wettbewerbszentrale hatte die Beklagte auf
Unterlassung einer nach 8§ 34d GewO erlaubnispflichtigen Versicherungs-
vermittlung in Anspruch genommen. Zwar stellt § 34d GewO nach der
Rechtsprechung des |I. Zivilsenats eine Marktverhaltensregelung dar.
Nach dem Wortlaut des 8§ 34d Abs. 1 Satz 1 GewO miusse die Tatigkeit

des Versicherungsvermittlers allerdings auf den Abschluss von Versiche-

41 a.a.0., juris, Rn. 56.
42 a.a.0., juris, Rn. 58.
43 Beschluss vom 15. Oktober 2020 — | ZR 8/19 — juris.
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rungsvertragen abzielen; Versicherungsvermittler sei danach nicht ein
Versicherungsnehmer, der —wie im Streitfall — einem Dritten Versiche-
rungsschutz durch eine Mitgliedschaft in einer Gruppenversicherung ver-
schaffe.44 Zweifelhaft sei daher, ob und — wenn ja — unter welchen Voraus-
setzungen der Versicherungsnehmer einer Gruppenversicherung Ver-

sicherungsvermittler im Sinne der EU-Richtlinien sein konne.4>

6. Vergleichende Werbung
(entfallt)

7. Unzumutbare Belastigung
(entfallt)

8. Rechtsfolgen
(entfallt)

9. Gerichtliche und aufRergerichtliche Durchsetzung; Prozessuales:
»Zweitmarkt fiir Lebensversicherungen® (§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG)
In seiner Entscheidung ,Zweitmarkt fur Lebensversicherungen® vom
05. November 202046 fihrt der Bundesgerichtshof aus, der Begriff des Mit-
bewerbers sei nach 8§ 2 Abs. 1 Nr.3 UWG grundsatzlich im gesamten
UWG einheitlich auszulegen, so dass an die Mitbewerbereigenschaft im
Sinne der Mitbewerber schiitzenden Normen grundsatzlich keine anderen
Anforderungen zu stellen sind als an die im Sinne der Verbraucher schut-
zenden Normen. Gemall § 8 Abs. 3 Nr.1 UWG seien die Mitbewerber
grundsatzlich umfassend zur Verfolgung von Abwehr- und Folgeanspri-
chen aktivlegitimiert. Die Vorschrift unterscheide nicht danach, ob der vom
Mitbewerber begangene Wettbewerbsverstol? alleine die Interessen der
Mitbewerber, deren Interessen und zugleich die Interessen der Verbrau-
cher oder aber allein die Interessen der Verbraucher beeintrachtige.4’
Weder Sinn und Zweck des § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG noch die UGP-Richt-

44 a.a.0., juris, Rn. 25.
45 a.a.0., juris, Rn. 36.

46 Urteil vom 05. November 2020 — | ZR 234/19 — juris, siehe dazu bereits oben I. 4. ,Mitbewer-
berschutz/aggressive geschaftliche Handlungen®.

47 a.a.0., juris, Rn. 32.
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linie 2005/29/EG erfordere eine einschrankende Auslegung. Eine Ausnah-
me vom Grundsatz der einheitlichen Auslegung des Mitbewerberbegriffs
im UWG gelte nur, soweit eine richtlinienkonforme Auslegung dies erfor-
dere. Dies sei bei § 6 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 3 bis Nr. 5 UWG und mog-
licherweise auch bei 8 5 Abs. 2 UWG der Fall, nicht aber bei den lbrigen
Tatbestanden des UWG.48 Insoweit sei der Mitbewerberbegriff des UWG
,gespalten“.4® Der enge Begriff der Mitbewerber gemald der Rechtspre-
chung des EuGH zur Richtlinie 2006/114/EG Uber irrefiihrende und ver-
gleichende Werbung, wonach nur solche Parteien Mitbewerber sind, die
Waren und Dienstleistungen anbieten, die substituierbar sind, sei auf die
allgemeine Begriffsbestimmung nach 8 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG nicht zu Uber-
tragen.>0 Der I. Zivilsenat halt an seiner Rechtsprechung fest, dass fir die
Eigenschaft als Mitbewerber ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis aus-
reicht und dieses anzunehmen ist, wenn zwischen den von einer Seite er-
strebten Vorteilen einerseits und den von der anderen Partei erlittenen
Nachteilen andererseits eine Wechselwirkung in dem Sinne besteht, dass
der eigene Wettbewerb gefordert und der fremde Wettbewerb beeintrach-
tigt werden kann und die von den Parteien angebotenen Waren oder
Dienstleistungen einen wettbewerblichen Bezug zueinander aufweisen.5!
Die Entscheidung des Berufungsgerichts, welche hinsichtlich der Aktivlegi-
timation der Klagerin zwischen mitbewerber- und verbraucherschitzenden
Unlauterkeitstatbestédnden differenziert hatte, hob der Bundesgerichtshof

daher zur erneuten Entscheidung auf.

10. Sonstiges: Unterlassungsvertrag (88 137, 157 BGB)

Im Hinweisbeschluss vom 10. September 202052 fuhrt der I. Zivilsenat zur
Auslegung von Unterlassungsvertragen aus, die Auslegung habe samt-
liche Gesamtumstande zu umfassen und auch eine vorangegangene Ab-

mahnung zu bertcksichtigen. Der Wortlaut der streitigen Unterlassungs-

48 a.a.0., juris, Rn. 40.
49 a.a.0., juris, Rn. 42.
S0 a.a.0, juris, Rn. 41.
51 a.a.0,, juris, Rn. 15.

52 Beschluss vom 10. September 2020 — | ZR 237/19 — juris; die Revision vor dem BGH ist nach
dem Hinweisbeschluss zuriickgenommen worden.
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verpflichtung verbot dem Beklagten, ,eine Webseite zu betreiben®, wah-
rend Anlass fur die Abmahnung des Klagers Angebote des Beklagten auf
der Handelsplattform eBay gewesen waren. Ein klarer und eindeutiger
Wortlaut, so der Senat, bilde fiir die Auslegung anhand der Gesamt-
umstande keine Grenze; vielmehr konne fir die Auslegung der Unterlas-
sungsverpflichtungserklarung maf3gebliche Bedeutung zukommen, was
der Glaubiger im Abmahnschreiben beanstandet hat.53 Auf die vom Beru-
fungsgericht fur klarungsbedirftig angesehene Rechtsfrage nach dem Be-
griff ,\Website" in der Verordnung (EU) Nr. 524/2013 komme es daher nicht

an.

Il. Kartellrecht

1. Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen/Kartellverbot (81
bis 8 3 GWB; Art. 101 AEUV)

a) ,Schienenkartell lll“; ,Schienenkartell IV¥ und ,Schienenkar-
tell V* (88 1 GWB 1999, § 33 GWB 2005, 88§ 830, 840 BGB, 88 286,
287 ZPO)

In seinen Urteilen ,Schienenkartell [11“54 und ,Schienenkartell V55 vom

19. Mai 2020 sowie im Urteil ,Schienenkartell V¢ vom 23. September

202056 setzt der Kartellsenat seine Rechtsprechung zum Kartellschaden-

ersatz bei Kartellabsprachen fort.

Die Vorinstanzen hatten nach der Wuirdigung des Bundesgerichtshofs
zwar zutreffend einen Verstol3 gegen § 1 GWB 1999 auf der Grundlage
der gemal 8§ 33 Abs. 4 GWB 2005 bindenden Feststellungen des Bun-
deskartellamts zum sog. ,Schienenkartell® festgestellt, dabei allerdings
entgegen der Rechtsprechung des Senats seit der Entscheidung vom

53 a.a.0, juris, Rn. 12 f.

54 Urteil vom 19. Mai 2020 — KZR 70/17 — juris; an diesem Verfahren war unsere Sozietat betei-
ligt.

55 Urteil vom 19. Mai 2020 — KZR 8/18 — juris; an diesem Verfahren war unsere Sozietéat betei-
ligt.

56 Urteil vom 23. September 2020 — KZR 4/19 — juris; an diesem Verfahren war unsere Sozietat
beteiligt.
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11. Dezember 201857 fur die Schadensentstehung einen Anscheinsbeweis
zugrunde gelegt. Daher unterlagen die Berufungsurteile in allen drei Ver-
fahren der Aufhebung. In seinen Hinweisen fur die wiederertffneten Beru-
fungsverfahren fuhrt der Kartellsenat nunmehr erstmals zu den Voraus-
setzungen einer gesamtschuldnerischen Haftung wegen Mittaterschaft
sowie zum Preisschirmeffekt und zum Einwand der Vorteilsausgleichung

beim Kartellschadenersatz aus.

aa) Mittaterschaft

In der Entscheidung ,Schienenkartell l1I“ setzt der Senat seine Rechtspre-
chung seit der Entscheidung ,ORWI“58 fort, wonach alle Kartellteilnehmer
grundsatzlich nach 88 830 Abs. 1 Satz 1, 840 Abs. 1 BGB als Gesamt-
schuldner haften.5® Die Beurteilung, ob sich jemand als Mittater oder Ge-
hilfe im Sinne der genannten Bestimmungen an einer die zivilrechtliche
Haftung begrindende deliktischen Verhaltensweise beteiligt hat, richte
sich nach den fur das Strafrecht entwickelten Rechtsgrundsatzen. Danach
begriindeten Einzelabsprachen, die lediglich eine kartellrechtswidrige
Grundabsprache konkretisieren, regelmaRig keine selbstandigen Taten.
Wer sich an einer solchen Grundabsprache beteilige, hafte nach 8§ 830
BGB fir alle Folgen, die sich aus diesem Verstol3 ergeben; fur die Haftung
des Teilnehmers sei es daher unerheblich, ob der den Schaden eigenhén-
dig (mit-) verursacht oder wieviel er selbst zu ihm beigetragen habe. Aus
diesem Grund sei es auch im Streitfall unerheblich, wenn in Bezug auf
einzelne Beschaffungsvorgéange nicht festgestellt werden konnte, ob und
inwieweit ein Unternehmen, welches an der Grundabsprache beteiligt war,
sich auch an einer Einzelabsprache beteiligt habe, mit der die Grundab-
sprache umgesetzt wird. 60 Mit Blick auf das subjektive Element der Teil-
nahme musse fir jeden einzelnen Teilnehmer ein Verhalten festgestellt

werden, das den rechtswidrigen Eingriff in ein fremdes Rechtsgut zumin-

57 Urteil vom 11. Dezember 2018 — KZR 26/17 — Schienenkartell — juris, Rn. 57.
58 Urteil vom 28. Juni 2011 — KZR 75/10 — ORWI — juris, Rn. 80.

59 KZR 70/17 — juris, Rn. 31.

60  a.a.0, juris, Rn. 32 f.
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dest unterstitzt hat und von der Kenntnis der Tatumstadnde und dem auf
Rechtsgutverletzung gerichteten Willen getragen war.61

Nach der Rechtsprechung des EuGH in der Sache ,Kone“62 kdnne ein an
einem Kartell beteiligtes Unternehmen zivilrechtlich bereits dann fir mittel-
bar verursachte Schaden haften, wenn dies den Kartellbeteiligten nicht
verborgen bleiben konnte. Nach diesen MalRstaben werde das Berufungs-
gericht, sollte es erneut einen kartellbedingten Schaden der Klagerin beja-
hen, eine gesamtschuldnerische Haftung der Beklagten anzunehmen ha-

ben.63

bb) Preisschirmeffekt

In der Entscheidung ,Schienenkartell IV* legt der Kartellsenat jetzt dar,
auch ein Preisschirmeffekt auf Bieterméarkten stelle einen kartellbedingten
Schaden dar, der auch dann nicht ausgeschlossen ist, wenn der Kartell-
aul3enseiter die von ihm gehandelten Produkte von einem Hersteller be-
zieht, der nicht am Kartell beteiligt ist.64 Dies entspreche den allgemeinen
zivilrechtlichen Regeln fir die Haftung von Folgeschadden und stehe ge-
maf der Entscheidung ,Kone“ des EuGH auch im Einklang mit dem Uni-
onsrecht.65 Ob und in welcher Hohe ein Preisschirmeffekt auf einem von
einer Kartellabsprache beeinflussten Markt zu verzeichnen ist, hdnge an-
gesichts der wettbewerblichen Reaktionsverbundenheit der Marktakteure
von einer Vielzahl von Faktoren ab. Die Wahrscheinlichkeit sei um so gro-
Ber, je groRer die Marktabdeckung des Kartells ist und je langer der Kar-
tellversto3 andauert. Der Umfang eines solchen Schadens hange von wei-
teren Faktoren ab. Ein Preisschirmeffekt werde um so hdher sein, je ge-
ringer die Angebotselastizitat der KartellauR3enseiter, je grol3er die Markt-
transparenz und je hoher der Grad der Austauschbarkeit ist und je gerin-

ger sich die Wettbewerbsintensitat zwischen den Kartellaul3enseitern und

61  a.a.0, juris, Rn. 35 f.

62 EuGH, Urteil vom 05. Juni 2014 — C-557/12 — Kone — juris, Rn. 34.

63 a.a.0., KZR 70/17, juris, Rn. 37 f.

64 KZR 8/18, juris, Rn. 38 f.

65  ebd. unter Verweis auf EuGH, Urteil vom 05. Juni 2014 — C-557/12 — juris, Rn. 29 f.
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der Wettbewerbsdruck durch die Nachfrageseite darstellen. Fur die Be-
urteilung von durch Preisschirmeffekte verursachten Preishohenschaden
gelte der Mal3stab des § 287 Abs. 1 ZPO.66

cc) Vorteilsausgleichung (Passing-on)

Zu der von den Beklagten geltend gemachten Anrechnung von offentlich-
rechtlichen Zuwendungen des Freistaats Bayern an die Klagerin im Wege
des Vorteilsausgleichs entscheidet der Senat im Urteil ,Schienenkar-
tell IV¥, die Grundsatze der Vorteilsausgleichung seien auch fur den kar-
tellrechtlichen Schadensersatzanspruch bedeutsam. Stehe die Preiserho-
hung, die der Geschéadigte gegenuber seinen Abnehmern durchsetzen
kann, in adaquatem Kausalzusammenhang mit einem kartellbedingten
Preisaufschlag, kénne der Mehrerloés des weiterliefernden Geschadigten
als Schaden seiner Kunden und damit zugleich als ausgleichspflichtiger
Vorteil auf Seiten dieses Geschadigten angesehen werden.é” Der Einwand
der Vorteilsausgleichung komme grundsatzlich auch dann in Betracht,
wenn dem Geschadigten Zuwendungen eines 6ffentlich-rechtlichen Aufga-
bentragers zuflieBen und diese Zuwendungen in einem ursachlichen Zu-
sammenhang mit dem Schadensereignis stehen. Diese Vorteilsausglei-
chung scheide allerdings aus, wenn der Dritte, auf den der Klager seinen
Schaden abgewalzt haben soll, dem Klager etwaige gegen den beklagten
Kartellbeteiligten bestehende diesbezlgliche Anspriiche abgetreten hat
und er u.a. dem Kartellbeteiligten eine solche Abtretung i.S.v. § 409 BGB
angezeigt habe. In diesem Fall brauche das Gericht, wenn es eine kartell-
bedingte Schadensentstehung bejaht, der Frage, ob und in welchem Um-
fang eine Schadensweiterwélzung stattgefunden hat, nicht nachzugehen;
etwas anderes gelte nur dann, wenn der Klager ausdricklich eine gericht-
liche Feststellung der genauen Verteilung des Schadens auf die unter-

schiedlichen Anspriiche innerhalb der Schadenskette wiinsche.68

66 a.a.0., juris, Rn. 39 f.

67 a.a.O., juris, Rn. 46 unter Verweis auf BGH, Urteil vom 28. Juni 2011 — KZR 75/10 — ORWI —
juris, Rn. 58.

68  a.a.0, juris, Rn. 47 f.
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Zur streitigen Frage des Einwands der Weitergabe eines etwaigen kartell-
bedingten Preish6henschadens an die Fahrgéste des geschadigten Unter-
nehmens fihrt der Kartellsenat zunachst im Urteil ,Schienenkartell IV*
aus, dieser Einwand stehe den Beklagten grundsétzlich offen.®® Das An-
gebot von Dienstleistungen des Personennahverkehrs bilde einen An-
schlussmarkt, dessen Angebotspreise von Kartellabsprachen auf vorgela-
gerten Beschaffungsmarkten beeinflusst sein konne. Allerdings sei zu
berticksichtigen, dass die Wahrscheinlichkeit fir einen Einfluss gestiege-
ner Fixkostenanteile auf die Preise — wie hier die Investitionen in die Infra-
struktur — geringer sei als bei solchen Kostenfaktoren, die den variablen
Kosten zuzuordnen seien. Im Streitfall werde eine hinreichend verlassliche
Feststellung einer — theoretisch nicht ausgeschlossenen — Weitergabe von
hoheren Investitionskosten aufgrund einer kartellbedingten Preiserhéhung
bei Gleisoberbaumaterialien kaum zu erwarten sein. Angesichts dieser
Umstande werde sich die Frage einer Schadensweiterwalzung auf die
Fahrgastpreise nur mit Hilfe komplexer und aufwendiger 6konometrischer
Berechnungen beantworten lassen. Zudem liege es nahe, dass eine Ab-
walzung eines kartellbedingten Preisaufschlags — wenn tberhaupt mess-
bar — im Streitfall allenfalls einen marginalen Einfluss auf die einzelnen,
von Gasten entrichteten Entgelte im 6ffentlichen Personennahverkehr ha-
ben werde. Der Senat lasst bei dieser Entscheidung offen, ob angesichts
dieser Umstande der Einwand der Weitergabe kartellbedingter Schaden
von vornherein ausgeschlossen ist. Jedenfalls komme in derartigen Sach-
verhaltsgestaltungen eine sekundéare Darlegungslast des Geschadigten im
Hinblick auf die ndheren Umstande seiner Preiskalkulation grundsatzlich
nicht in Betracht. Es werde entscheidend ins Gewicht fallen, dass der Kar-
telltater in aller Regel nicht mit einer mehrfachen Inanspruchnahme fur
denselben Schaden zu rechnen braucht, so dass die Versagung der Vor-
teilsausgleichung ihn auch nicht unbillig belaste. Der praventiven Funktion

der kartellschadensersatzrechtlichen Anspriiche sei dann im Zweifel Vor-

69  a.a.0, juris, Rn. 58 f.
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rang vor dem Verbot der Uberkompensation des Geschadigten einzurau-

men.70

Diese Grundsatze zur Schadensweiterwalzung hat der Kartellsenat in der
wenig spater getroffenen Entscheidung ,Schienenkartell V¥ vom 23. Sep-
tember 2020 weiterentwickelt. Der Senat erteilt fur das auch dort wieder-
eroffnete Berufungsverfahren den Hinweis, bei festgesetzter Schadens-
entstehung wuirden die Beklagten nicht mit Erfolg den Einwand erheben
konnen, der Klagerin sei ein Vorteil aus Fahrpreiserhohungen anzurech-
nen.’l Anders als das Oberlandesgericht Disseldorf gemeint hat, werde
der Einwand der Vorteilsausgleichung im Streitfall allerdings nicht bereits
deshalb ausgeschlossen, weil die Beklagten die Voraussetzungen der
Vorteilsausgleichung nicht dargelegt und nicht hinreichend substantiiert
vorgebracht hatten. Auch wenn strenge Anforderungen an die Darlegung
einer Schadensabwélzung zu stellen seien, dirften diese Grundsatze
nicht in einer Weise angewandt werden, die es dem Kartellbeteiligten von
vornherein unmdglich mache, eine solche hinreichend darzutun. Allerdings
werde der Einwand der Schadensweitergabe aus Rechtsgriinden nicht in
Betracht kommen. Eine effektive Durchsetzung der kartellrechtlichen Ver-
botstatbestdnde schlieBe es aus, dass der Kartellbeteiligte — ungeachtet
der bul3geldrechtlichen Folgen des Verstol3es — die Friichte des rechts-
widrigen Verhaltens vollstdndig oder teilweise behalten kénnte und dem
Primargeschadigten ein Anreiz zur Geltendmachung und Aufklarung des
Primarschadens fehlen wirde. Das aber kénne der Fall sein, wenn den
Primargeschadigten ein Schadenersatzanspruch wegen Schadensweiter-
walzung versagt werde und die mittelbaren Abnehmer auf nachgelagerten
Vertriebs- oder Wertschopfungsstufen den ihnen aus der Weiterwalzung
entstehenden Schaden nur schwer erfassen kdnnen und voraussichtlich
gegenlber den Kartellbeteiligten nicht geltend machen. Insbesondere bei
Streuschaden misse sorgféaltig erwogen werden, ob die Anwendung der

Grundsatze der Vorteilsausgleichung zu einer unbilligen Entlastung der

70 a.a.0., juris, Rn. 62.
71 Urteil vom 23. September 2020 — KZR 4/19 — juris, Rn. 32 f.
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Kartellbeteiligten fiihre”2, was der Senat fur den vorliegenden Fall in sei-

nen weiteren Hinweisen bereits bejahte.”3

b) ,Lkw-Kartell“ (Art. 101 AEUV; § 33 GWB 2005)

Unter Fortfihrung seiner Rechtsprechung zum sog. ,Schienenkartell“ hat
der Kartellsenat mit Urteil vom 23. September 2020 erstmals zum sog.
.Lkw-Kartell“ entschieden. In der gegen die Daimler AG gerichteten
Schadensersatzklage machte die Klagerin fur insgesamt elf Belieferungs-
vorgange von Lastkraftwagen an ihre Tochtergesellschaften Schadens-
ersatz geltend. Der Kartellsenat legt seiner Entscheidung die Bindungs-
wirkung gemal’ 8§ 33 Abs. 4 GWB 2005 an die Feststellungen in der Bul3-
geldentscheidung der Kommission vom 19. Juli 2016 zugrunde. Diese
Bindungswirkung sei nicht deshalb ausgeschlossen oder beschrankt, weil
der Kommissionsbeschluss im Rahmen eines Vergleichsverfahrens nach
Art. 10a der VO (EG) 703/2004 ergangen sei. Das nationale Recht diffe-
renziere insoweit nicht nach der Art des dem Bul3geldbescheid zugrunde-
liegenden Verfahrens.”> Gestltzt auf seine Rechtsprechung seit der Ent-
scheidung ,Schienenkartell [I“76 sei auch davon auszugehen, dass die Kla-
gerin von der Kartellabsprache betroffen sei. Insoweit gentige, dass die er-
worbenen Fahrzeuge auf den Grundmodellen aufbauten, deren Listenprei-
se Gegenstand der Absprachen waren.?’? Zutreffend sei auch die Annah-
me des Berufungsgerichts, die Klagerin kénne sich auf eine tatséchliche
Vermutung fir eine kartellbedingte Preiserhohung stitzen. Dem stehe
nicht entgegen, dass das Berufungsgericht moglicherweise davon ausge-
gangen sei, das von der Beklagten und den Streithelferinnen praktizierte
Kartell habe lediglich einem Informationsaustausch Uber Listenpreise ge-
dient. Die vom Berufungsgericht vollstandig in Bezug genommene Kom-

missionsentscheidung versteht der Kartellsenat dahin, die Kartellbeteilig-

72 a.a.0. juris, Rn. 50 f.
73 a.a.0. juris, Rn. 54 f.

74 Urteil vom 23. September 2020 — KZR 35/19 — juris; an diesem Verfahren war unsere Sozietat
beteiligt.

75 a.a.0., juris, Rn. 23 f.
76 Urteil vom 28. Januar 2020 — KZR 24/17 — juris, Rn. 25.
77 a.a.0.-KZR 35/19 —juris, Rn. 32 f.
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ten héatten ihre kinftigen Listenpreise sowie deren Erhéhungen miteinan-
der besprochen und ihre zukunftige Preissetzung sowohl durch Verein-
barungen als auch durch abgestimmte Verhaltensweisen koordiniert. In
einem solchen Fall bestehe die tatsachliche Vermutung einer Schadens-
entstehung jedenfalls dann, wenn es eine intensive und haufige Koordinie-
rung der Listen-Preissetzung tiber mehrere Jahre hinweg gegeben habe.’8
Der Umstand, dass sich die Kartellbeteiligten im Wesentlichen Uber (Brut-
to-) Listenpreise verstandigt hatten, hindere die Annahme einer tatsach-
lichen Vermutung fur einen Preiseffekt nicht. Listenpreiserhfhungen spie-
gelten Kostensteigerungen bei der Fahrzeugproduktion wider oder vor und
seien schon deshalb — jedenfalls potentiell und in gewissem Umfang — ge-

eignet, auf die einzelnen Transaktionspreise durchzuschlagen.”

Nicht frei von Rechtsfehlern sei jedoch die vom Berufungsgericht zur Fest-
stellung eines Schadenseintritts bei der Klagerin vorgenommene Wurdi-
gung der Umstande des Einzelfalls. Das Berufungsgericht habe sich zwar
auf die im Rahmen von 8§ 287 ZPO gebotene Gesamtwirdigung aller Um-
stande gestutzt, den Erfahrungssatz fur einen Preiseffekt jedoch nicht hin-
reichend in diese eingebettet. Vielmehr habe das Berufungsgericht den
Eintritt eines Schadens der Klagerin fehlerhaft allein aus einem abstrakt
und unabhangig von den konkreten Umstanden begrundeten ,star-
ken“ Gewicht der tatsachlichen Vermutung abgeleitet.8% Vor diesem Hin-
tergrund kénne nicht ausgeschlossen werden, dass das Berufungsgericht
von einer unzutreffenden Verteilung der Beweislast ausgegangen sei. Der
Kartellsenat gibt dem Berufungsgericht auf, im wiedererdffneten Beru-
fungsverfahren eine Gesamtwirdigung aller Umstande vor dem Hinter-
grund des vom Kartellsenat selbst zugrundegelegten Verstandnisses der
Kommissionsentscheidung unter Einbeziehung auch der von den Kartell-
beteiligten vorgebrachten Gegenindizien vorzunehmen.8! Die weitere An-

nahme des Berufungsgerichts, die Beklagte habe eine Weitergabe des

78 a.a.0., juris, Rn. 41 f.
79 a.a.0. juris, Rn. 48.
80  a.a.0,, juris, Rn. 66.
81 a.a.0, juris, Rn. 87 f.
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entstandenen Schadens an die Kunden der klagerischen Tochtergesell-
schaften nicht dargetan, sei nicht zu beanstanden. Die Beklagte sei den
Anforderungen flr ihre Darlegungs- und Beweislast zu den Voraussetzun-

gen der Vorteilsausgleichung nicht gerecht geworden.8?

c) ,Bierkartell” (881, 81 GWB 2005)

In dem Kartellbul3geldverfahren ,Bierkartell” befasst sich der Kartellsenat
im Urteil vom 13. Juli 202082 mit der Reichweite der Kausalitdtsvermutung
bei einem Informationsaustausch. In Streit stand ein abgestimmtes Verhal-
ten zwischen Bierherstellern im Jahr 2007. Das Oberlandesgericht Dissel-
dorf hatte ein Treffen zwischen Vertretern konkurrierender Bierbrauereien
am 12. Marz 2007 mit dem Thema der Anhebung von Bierpreisen nicht als
abgestimmtes Verhalten in Form der Bierpreiserhéhung gewertet und ein
abgestimmtes Verhalten in Form eines ausgefiihrten Informationsaus-
tauschs als der absoluten Verjahrungsfrist unterfallend angesehen. Diese
Wirdigung hatte beim Bundesgerichtshof keinen Bestand.

Der Fristbeginn fur die absolute Verjahrungsfrist fur die Verfolgung von
Kartellordnungswidrigkeiten nach § 81 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB 2005
knipft an die materielle Beendigung der jeweiligen Ordnungswidrigkeit an.
Typisches Mittel einer verbotenen Verhaltensabstimmung ist der Aus-
tausch von Informationen Uber wettbewerbsrelevante Parameter mit dem
Ziel, die Ungewissheit Uber das zukunftige Marktverhalten des Konkurren-
ten auszurdumen; erforderlich ist allerdings zudem, dass die Abstimmung
ursachlich fur ein entsprechendes Marktverhalten ist.84 Die Bul3geldtatbe-
stande in § 81 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB 2005 stellen nicht schon
die Mitwirkung an Abstimmungen unter Geldbul3e, sondern erst die Vor-
nahmen der darauf beruhenden Verhaltensweisen. 8 Entgegen der Wr-
digung des Oberlandesgerichts Dusseldorf halt der Bundesgerichtshof fir

82 a.a.0, juris, Rn. 93 f.

83 Urteil vom 13. Juli 2020 — KRB 99/19 — juris.
84 a.a.0., juris, Rn. 20 f.

85 a.a.0., juris, Rn. 22.
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nicht ausgeschlossen, dass fur die infrage stehende Kartellordnungswid-
rigkeit die Tatbeendigung erst nach dem 03. April 2009 eingetreten und
damit die Verjahrungsfrist bei Urteilsverkiindung noch nicht abgelaufen
gewesen ist. Die beiden Tatbestandselemente des abgestimmten Verhal-
tens werden vom Senat zu einer Bewertungseinheit als Unterfall einer tat-
bestandlichen Handlungseinheit zusammengefasst. Bei koordinierten
Preiserhbhungen kénne Tatbeendigung daher erst eintreten, wenn die
hiervon betroffenen Waren nicht mehr zu dem erhdhten Preis auf dem

Markt sind.86é

Auch die Bewertung des Oberlandesgerichts zu dem fraglichen Treffen
am 12. Marz 2007 mit Blick auf den Tatbestand der abgestimmten Verhal-
tensweise hielt der Uberpriifung durch den Bundesgerichtshof nicht stand.
Soweit das Oberlandesgericht ein abgestimmtes Verhalten in Form der
Bierpreiserhéhung verneint hatte, habe es den Begriffen der ,Koordinie-
rungserwartung und —eignung” rechtsirrig eine den Tatbestand einschran-
kende Bedeutung beigemessen. Das Merkmal der Abstimmung hat nicht
zur weiteren Voraussetzung, dass die Fuhlungnahme zu einer grundsatz-
lichen Willensibereinkunft fuhrt. Die Abstimmung bleibt vielmehr im Vor-
feld eines solchen Konsenses.8” Soweit das Berufungsgericht ein durch
die Abstimmung kausal herbeigefiihrtes konkretes Marktverhalten verneint
hat, sieht der Kartellsenat die Beweiswirdigung als fehlerhaft an. Das Be-
rufungsgericht habe insoweit nicht den Erfahrungssatz berlcksichtigt,
dass es sich regelmafRig auf das Marktverhalten konkurrierender Unter-
nehmen auswirkt, wenn sie wettbewerbsrelevante Informationen zum
Zweck der Koordinierung ausgetauscht haben. Nach der Rechtsprechung
des EuGH bestehe eine widerlegbare Vermutung daflr, dass die an der
Abstimmung beteiligten und weiterhin auf dem Markt tatigen Unternehmen
die mit ihren Wettbewerbern ausgetauschten Informationen bei der Be-
stimmung ihres Marktverhaltens berticksichtigt haben. Mit Blick auf diese
Rechtsprechung gelte fir das nationale Kartellzivilrecht, dass bei Anwen-

86 a.a.0., juris, Rn. 79.
87 a.a.0., juris, Rn. 33 f.
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dung des unionsrechtlichen Kartellverbotstatbestands von einer tatsach-
lichen Vermutung eines durch die Abstimmung beeinflussten Marktverhal-
tens der beteiligten Unternehmen auszugehen ist. Es zahle zum 6kono-
mischen Erfahrungswissen, dass ein Unternehmen Kenntnisse Uber beab-
sichtigtes oder erwogenes Marktverhalten eines Wettbewerbers i.d.R. bei
der Bestimmung des eigenen Marktverhaltens bertcksichtigt.88 Auch im
BuR3geldverfahren sei mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben der Un-
schuldsvermutung vereinbar, dass fur den Tatrichter die Verpflichtung be-
steht, diesen Erfahrungssatz im Rahmen der Beweiswirdigung zu beach-
ten.89 Zu diesem Erfahrungssatz verhalte sich die Beweiswirdigung des
Oberlandesgerichts nicht. Das Urteil beruhe auch auf diesem Rechtsfeh-
ler: Es liege auf der Hand, dass im Fall der Koordinierung durch die ange-
kindigte und ausgefuhrte Anhebung der Bierpreise eine spurbare Ein-
schréankung des Wettbewerbs bezweckt worden ware; ein solches Vor-
gehen hatte das Potenzial gehabt, negative Auswirkungen auf den Wett-

bewerb zu entfalten.®0

Soweit das Oberlandesgericht angenommen habe, bereits der auf eine
kartellrechtswidrige Vereinbarung gerichtete Koordinierungsversuch bei
dem Treffen am 12. Marz 2007 erfille fur sich gesehen die Tatbestands-
merkmale der abgestimmten Verhaltensweise, unterliege allerdings der
Verjahrung, weist das Urteil nach Wirdigung des Bundesgerichtshofs
einen Rechtsfehler auf. Eine abgestimmte Verhaltensweise liege nur vor,
wenn sich die Abstimmung von Wettbewerbern auf deren Marktverhalten
auswirkt. Hierunter sei ein dem Abstimmungsvorgang nachgelagertes Ver-
halten auf dem relevanten kartellbefangenen Markt zu verstehen, was die

bloRe Kommunikation zwischen Unternehmen nicht erfasse.9!

88  a.a.0., juris, Rn. 38 f.
89  a.a.0, juris, Rn. 48 f.
90  a.a.0, juris, Rn. 78.
91 a.a.0, juris, Rn. 85.
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d) ,Bezirksschornsteinfeger” (88 1; 21 Abs. 2 Nr. 1 GWB)

Im Beschluss ,Bezirksschornsteinfeger vom 13. Juli 202092 hebt der Kar-
tellsenat die Entscheidung des Oberlandesgerichts Frankfurt/Main auf,
das den dortigen Betroffenen vom Vorwurf der Kartellordnungswidrigkeit
der Anwendung von Druck- oder Lockmitteln zur Veranlassung von Wett-
bewerbsbeschrankungen nach § 81 Abs. 3 Nr. 2 i.V.m. § 21 Abs. 2 Nr. 1,
81 GWB freigesprochen hatte. Der Buf3geldbescheid der Hessischen
Landeskartellbehdrde hatte dem Betroffenen vorgeworfen, er habe als be-
vollmachtigter Bezirksschornsteinfegermeister vor dem beabsichtigten
Wechsel seines Kehrbezirks seinem avisierten Nachfolger im bisherigen
Kehrbezirk einen Nachteil angedroht und einen Vorteil versprochen, um
ihn zum Abschluss einer wettbewerbsbeschréankenden Vereinbarung zu
veranlassen. Der Kartellsenat fuhrt aus, die Vorschriften der § 21 Abs. 2
Nr.1 iV.m. 8 1 GWB erfassten ein dem Mitbewerber unter Anwendung
von Druck- oder Lockmitteln unterbreitetes Angebot, auf eigenes wettbe-
werbliches Verhalten gegen Entgelt zu verzichten. Es gentige die Absicht
des Anwenders, den Adressaten zu einer Zahlung als Gegenleistung fur
einen Wettbewerbsverzicht zu veranlassen.9 Dagegen verlangten die Be-
stimmungen nicht weitergehend, dass der Anwender der Druck- oder
Lockmittel ein bestimmtes Verhalten des Adressaten auf dem Markt beab-

sichtige.%4

e) Bestpreis-Klausel (Art. 101 Abs. 1 AEUV; § 1 GWB)

Mit Beschluss vom 14. Juli 2020% hat der Bundesgerichtshof die Rechts-
beschwerde zur Klarung der Frage zugelassen, ob und inwieweit die Best-

preisklausel des Hotelbuchungsportals ,booking.com® zulassig ist.

92 Beschluss vom 13. Juli 2020 — KRB 21/20 — juris.
93 a.a.0, juris, Rn. 10.
94 a.a.0, juris, Rn. 13.
95 Beschluss vom 14. Juli 2020 — KVZ 56/19 — juris.
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2. Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung/sonstiges wett-
bewerbsbeschrankendes Verhalten (8 18 bis § 21 GWB, Art. 102
AEUV): ,,Facebook*

In seinem Beschluss ,Facebook® vom 23. Juni 2020% nimmt der Kartell-

senat die Gelegenheit zu grundséatzlichen Ausfuhrungen zur Marktabgren-

zung und Marktbeherrschung bei zweiseitigen Plattformmarkten wahr und
trifft eine Grundsatzentscheidung zum Konditionenmissbrauch bei Verlet-

zung datenschutzrechtlicher Vorgaben.

Mit Beschluss vom 06. Februar 2019 hatte das Bundeskartellamt Face-
book untersagt, Nutzungsbedingungen zu verwenden, nach denen die
Nutzung des sozialen Netzwerks durch in Deutschland ansassige private
Nutzer davon abhangig ist, dass die Betreibergesellschaft nutzer- und ge-
ratebezogene Daten, die bei der Nutzung der Dienste sowie beim Aufruf
von Internetseiten Dritter (,Off-Facebook-Daten) Uber eingebundene
Schnittstellen erhoben und gespeichert werden, ohne Einwilligung der
Nutzer mit den bei der Nutzung von Facebook erhobenen und gespeicher-
ten Daten dieser Nutzer verknipfen und verwenden kann. Das Bundes-
kartellamt hatte insoweit die Nutzungsbedingungen von Facebook bean-
standet, die u.a. vorsahen, dass Facebook jedem Nutzer ein ,persona-
lisiertes Erlebnis® bereitstellt, fir das seine Facebook zur Verfigung ste-
henden personenbezogenen Daten - einschlieBlich der Off-Facebook-
Daten — verwendet werden. Auf die Beschwerde von Facebook hatte das
Oberlandesgericht Dusseldorf mit Beschluss vom 26. August 202097 die
aufschiebende Wirkung dieser Beschwerde gemall 8 65 Abs. 3 Satz 3
GWB angeordnet. Aus Sicht des Oberlandesgerichts Dusseldorf lag ein
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung i.S.v. § 19 Abs. 1 GWB
nicht vor; der Datenbezug aus Drittquellen stelle keine wettbewerbsschad-
liche Ausbeutung der Nutzer dar. Ob die von Facebook verwendeten Nut-
zungsbedingungen und die darauf basierende Datenverarbeitung den Vor-
gaben der DS-GVO standhielten, kbnne dahinstehen. Denn der notwen-

dige Kausalzusammenhang zwischen der vom Bundeskartellamt bejahten

96 Beschluss vom 23. Juni 2020 — KVR 69/19 — juris.
97  Beschluss vom 26. August 2019 — VI-Kart 1/19 (V) — Facebook | — juris.
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marktbeherrschenden Marktstellung von Facebook und dem angenomme-
nen Verstol3 gegen Datenschutzrecht lasse sich nicht feststellen. Auf die
Rechtsbeschwerde des Bundeskartellamts hat der Bundesgerichtshof den
Beschluss des Oberlandesgerichts Dusseldorf aufgehoben und den An-

trag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung abgelehnt.

Der Kartellsenat folgt der Annahme des Bundeskartellamts, dass Face-
book auf dem relevanten nationalen Markt fur soziale Netzwerke fir priva-
te Nutzer Uber eine marktbeherrschende Stellung verfugt. Der von Face-
book ermoglichte umfassende, personliche ,virtuelle Raum®9 sei nicht
austauschbar mit dem Leistungsangebot von Berufsnetzwerken und Job-
borsen und anderen sozialen Medien. 9 Dass Facebook fur die Inan-
spruchnahme der Leistungen durch die Nutzer keine monetéare Geldleis-
tung verlange, hindere die Annahme eines abgegrenzten Marktes nicht; es
handele sich um einen mehrseitigen Markt, bei dem die unentgeltliche
Leistung Teil einer auf Erwerbszwecke angelegten Geschaftstatigkeit
sei.1% Die beherrschende Stellung von Facebook auf diesem Markt erge-
be sich aus dem vom Bundeskartellamt ermittelten Anteil der Nutzer des
Netzwerks von Uber 90 % in den Verkehrsbefragungen im Zeitraum zwi-
schen 2012 und 2018. Dem stehe nicht —was der Kartellsenat als richtig
unterstellt — entgegen, dass auf dem Werbemarkt als anderer Marktseite
funktionierender Wettbewerb herrsche. Derartige indirekte Netzwerkeffek-
te wirden Facebook motivieren, auf der Nutzerseite vorhandene Ver-
haltensspielrdume zugunsten der Werbemarktseite auszunutzen. Zudem
wirden direkte Netzwerkeffekte zu einem hohen Bindungseffekt (lock-in-
Effekt) fhren und letztlich dazu, dass die Nutzer eher bereit sind, mit der
Nutzung des sozialen Netzwerks verbundene Nachteile in Kauf zu neh-
men.101 Das Berufungsgericht habe rechtsfehlerhaft einen Missbrauch der
marktbeherrschenden Stellung durch Facebook i.S.v. § 19 Abs. 1 GWB

98  insoweit unter Verweis auf Kommission, Entscheidung vom 03. Oktober 2014 -
COMP/M.7217 — Facebook / whatsapp — Rn. 54.

99  BGH, a.a.0., juris, Rn. 24 f.
100 3.a.0., juris, Rn. 27 f.
101 a.a.0., juris, Rn. 42 f.
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verneint. Den Nutzern werde durch die Erweiterung des typischen Leis-
tungsangebots einer sozialen Plattform um die ,Bereitstellung eines per-
sonalisierten Erlebnisses” auf der Grundlage von Off-Facebook-Daten ein
Leistungsinhalt aufgedréangt, den sie mdglicherweise nicht winschen und
fur den sie jedenfalls nicht den Zugriff von Facebook auf personenbezo-
gene Daten in Kauf nehmen méchten, die sie Facebook nicht zur Verfl-
gung gestellt hatten. Die kartellrechtliche Relevanz dieser Leistungserwei-
terung ergebe sich daraus, dass die privaten Nachfrager der Leistung des
Plattformanbieters eine fur sie unverzichtbare Leistung nur zusammen mit

einer weiteren unerwinschten Leistung erhalten.102

Die Wettbewerbsschadlichkeit der aufgedrangten Leistungserweiterung
ergebe sich hier sowohl aus der Ausbeutung der Abnehmer als auch aus
ihrer wettbewerbsbehindernden Wirkung. Der Senat beantwortet insoweit
die Frage, inwieweit ein Konditionenmissbrauch i.S.v. § 19 GWB eine
Kausalitat zwischen Marktbeherrschung und Vertragskonditionen voraus-
setze, fallbezogen. Die nach 8 19 Abs. 1 GWB grundsatzlich geforderte
Kausalitat sei nach dem Zweck der Missbrauchsaufsicht zu bestimmen.103
Bei einem Konditionenmissbrauch setze die Ausnutzung einer marktbe-
herrschenden Stellung nicht stets einen Kausalzusammenhang zwischen
der Marktbeherrschung und dem missbilligten Verhalten voraus; es reiche
vielmehr ein Kausalzusammenhang mit der wettbewerbsbeeintrachtigen-
den Wirkung aus, wenn die beanstandeten Nutzungsbedingungen zu ei-
nem Marktergebnis filhren, das unter den Bedingungen eines funktionie-
renden Wettbewerbs nicht zu erwarten ware, und diese objektiv geeignet
sind, zu schadlichen Auswirkungen auf das Marktgeschehen und den
Wettbewerb zu fiihren.104 Bei zweiseitigen Plattformmarkten kdnne ein sol-
cher kausaler Zusammenhang zwischen Marktbeherrschung und Markt-
ergebnis insbesondere dann gegeben sein, wenn die Ausbeutung auf der

einen Marktseite durch den Intermediar zugleich geeignet ist, den Wett-

102 3.a.0., juris, Rn. 58.
103 a.a.0., juris, Rn. 64 f.

104 3.a.0., juris, Rn. 76 f. unter Verweis auf BGH, Urteil vom 04. November 2003 — KZR 38/02 —
Strom und Telefon Il — juris, Rn. 22 sowie Leitsatz 1.
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bewerb auf dem beherrschten Markt sowie auf der anderen Marktseite zu
beeintrachtigen.195 Hieran gemessen bestiinden keine ernsthaften Zweifel
daran, dass die beanstandeten Nutzungsbedingungen von Facebook zu
einem wettbewerbswidrigen Marktergebnis fiihren, weil diese unter den
Bedingungen eines funktionierenden Wettbewerbs nicht zu erwarten wa-
ren. Die beanstandete Ausgestaltung der Nutzungsbedingungen sei auch
geeignet, den Wettbewerb zu behindern. Wegen der negativen Auswirkun-
gen auf den Wettbewerb um Werbevertrage lasse sich auch eine Beein-
trachtigung des Marktes fur Onlinewerbung nicht ausschliel3en; darauf, ob
Facebook auf einem ggf. gesondert abzugrenzenden Markt fiir Onlinewer-
bung flir soziale Medien Uber eine beherrschende Stellung verflige, kom-

me es nicht an.106

Im Rahmen der umfassenden Interessenabwagung bei der Feststellung
eines Missbrauchs der marktbeherrschenden Stellung durch Facebook
berticksichtigt der Senat, dass der Zugang von Nutzern zu dem sozialen
Netzwerk jedenfalls fur Teile der Verbraucher in erheblichem Umfang tber
die Teilnahme am gesellschaftlichen Leben entscheide, sodass diesen
nicht zugemutet werden kann, hierauf zu verzichten.197 Das verfassungs-
rechtlich garantierte Recht auf informationelle Selbstbestimmung erfordere
gerade im Zusammenhang mit der erheblichen politischen, gesellschaft-
lichen und wirtschaftlichen Bedeutung der Kommunikation im Internet im
besonderen Mal3e einen Schutz der Nutzer vor einer Ausbeutung dieser
Kommunikationsdaten durch unangemessene Preisgabe zur Verwertung
durch den Betreiber eines sozialen Netzwerks. Diese grundrechtliche Ge-
wabhrleistung sei bei der Auslegung der zivilgerichtlichen Generalklauseln,
zu denen auch § 19 GWB gerechnet werden konne, heranzuziehen.108
Dem Erfordernis einer substantiellen Entscheidungsbefugnis des Betrof-

fenen Uber die Verwendung seiner personenbezogenen Daten und der

105 3.a.0., juris, Rn. 79 f. und Leitsatz 2.

106 3.a.0., juris, Rn. 84 f.

107 a.a.0., juris, Rn.102 unter Verweis auf BVerfG, Beschluss vom 11.April 2018 -
1 BvR 3080/09 — Stadionverbot — juris, Rn. 51.

108 3.a.0., juris, Rn. 103 f. unter Verweis auf BVerfG, Beschluss vom 06. November 2019 —
1 BvR 16/13 — Recht auf Vergessen | — juris, Rn. 87 f.
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Anknupfung an Zweck und Zweckbindungen der Datenverarbeitung in
Wechselwirkung mit Einwilligungserfordernissen werde auch durch die
DS-GVO, insbesondere der in Art. 6 Abs. 1, Rechnung getragen.1%® Face-
book berufe sich ohne Erfolg auf eine Berechtigung zur Verarbeitung der
Off-Facebook-Daten unabhangig von einer Nutzereinwilligung gestutzt auf
Art. 6 Abs. 1 Buchst. c), d) und f) DS-GVO.

3. Zusammenschlusskontrolle
(entfallt)

4. Verhaltnis zur sektorspezifischen Regulierung: ,Stationspreis-
system II* (Art. 102 AEUV)

In seiner Entscheidung ,Stationspreissystem 11“110 setzt der Kartellsenat
seine in der Entscheidung ,Trassenentgelte®1ll begonnene Rechtspre-
chung zum Verhéaltnis von sekundarrechtlichem Regulierungsrecht und
der Anwendbarkeit des europaischen Kartellrechts fort. Der Senat besta-
tigt, dass die Vorgaben in der Richtlinie 2001/14/EG zur Regulierung von
Eisenbahninfrastrukturunternehmen und den Vorgaben der Richtlinie zur
Tatigkeit einer Regulierungsbehdrde der Anwendbarkeit von Art. 102
AEUV nicht entgegenstehen.112 Eine Vorlage an den EuGH sieht der Kar-
tellsenat als nicht veranlasst an: Kompetenz- oder Wertungswiderspriche
zwischen dem Regulierungsrecht einerseits und dem Kartellrecht anderer-
seits bestiinden nicht; zudem kdnne die Richtlinie den Schadensersatz-
anspruch eines Eisenbahnverkehrsunternehmens ohnehin weder aus-
schlieRen noch kénne sie unmittelbar weitere materiell- oder verfahrens-
rechtliche Voraussetzungen fiir seine Geltendmachung und Durchsetzung
begriinden.113 Da das Berufungsgericht die Zuerkennung eines Zahlungs-
anspruchs des Eisenbahnverkehrsunternehmens noch auf die Unbilligkeit
der fraglichen Stationspreisentgelte gemall dem Preissystem 2005 ge-

109 a.a.0., juris, Rn. 106 f.

110 yrteil vom 01. September 2020 — KZR 12/15 — juris; an diesem Verfahren war unsere Sozietét
beteiligt.

111 Urteil vom 29. Oktober 2019 — KZR 39/19 — juris.
112 3.a.0., KZR 12/15 — juris, Rn. 13 f.
113 a.a.0., juris, Rn. 33 f. und Rn. 38 f.

Seite 34 von 37


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=50eb09f752db65d7dc1e4996b117f242&nr=112745&pos=0&anz=3&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=7e41541d7ae6b2c3ca16cc4c33f80f95&nr=104406&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=50eb09f752db65d7dc1e4996b117f242&nr=112745&pos=0&anz=3&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

stutzt hatte, hat der Kartellsenat das Berufungsurteil aufgehoben und fur
das wiedereroffnete Berufungsverfahren auf einen mdoglichen Preismiss-
brauch i.S.v. Art. 102 Abs. 1 AEUV hingewiesen.

Fir die Beurteilung einer sachlich ungerechtfertigten Gleichbehandlung
werde das Berufungsgericht dem Bescheid der Bundesnetzagentur vom
10. Dezember 2009 zum Preissystem 2005 indizielle Bedeutung beimes-
sen konnen; dies gelte sowohl fir die in diesem Bescheid angenommene
Ungleichbehandlung gleicher Bahnhofskategorien als auch fir die dort an-
genommene fehlende sachliche Rechtfertigung unterschiedlicher Katego-
riepreise. Der indiziellen Bedeutung dieser Regulierungsentscheidung
stehe nicht deren fehlende Rechtskraft aufgrund des Widerspruchs des
Infrastrukturunternehmens entgegen. Die Beklagte sei nicht gehindert, im
wiederertffneten Berufungsverfahren Einwande gegen die in dem Be-
scheid angenommene rechtlich relevante Ungleichbehandlung zu erhe-
ben.114 Auch werde das Berufungsgericht die erforderliche Eignung zur
Behinderung von Handelspartnern auf nachgelagerten Markten i.S.v.
Art. 102 Abs. 2 Buchst. c) AEUV nicht ohne weiteres verneinen kénnen.
Da die zugangsberechtigten Schienenverkehrsunternehmen potentiell
bundesweit im Wettbewerb um Auftrage fir die Erbringung von Verkehrs-
leistungen stiinden, sei das Preissystem 2005 geeignet gewesen, deren
Position im Wettbewerb zu benachteiligen.11> Auch komme eine miss-
brauchliche Uberhéhung der Stationspreise in Betracht. Eine sprunghafte
Erhéhung von einigem Gewicht kdnne ein bedeutsames Indiz fur die miss-
brauchliche Ausnutzung von Handlungsspielrdumen des marktbeherr-
schenden Unternehmens darstellen. Insoweit habe das Berufungsgericht
—wenn auch unter dem nicht mafR3geblichen Gesichtspunkt des § 315
Abs. 3 BGB — mit Recht die Erh6hung gegenluber dem Preissystem 1999

beriicksichtigt.116

114 3.a.0., juris, Rn. 61.
115 a.a.0., juris, Rn. 63.
116 a.a.0., juris, Rn. 67 f.

Seite 35 von 37



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

5. Gerichtliche und aul3ergerichtliche Durchsetzung; Prozessuales

a) ,Unterlassenes Angebot“ (§§ 81 Abs. 2 Nr. 1, 81 GWB)

Zur funfjahrigen Verjahrungsfrist fur die Verfolgung der Ordnungswidrigkeit
gemal §81 Abs.2 Nr.1 i.V.m. 8§ 1 GWB fuhrt der Senat in seiner Ent-
scheidung ,Unterlassenes Angebot® vom 25. August 2020117 aus. Der
Fristbeginn knupft danach an die materielle Beendigung der Tat i.S.v. § 31
Abs. 3 OWIG an. Bei der bulRgeldbewehrten Submissionsabsprache be-
ginnt die Verjahrung nicht schon mit dem sich aus der wettbewerbsbe-
schrankenden Absprache ergebenden Vertragsschluss, sondern erst mit
der vollstandigen Vertragsabwicklung; abgewickelt ist der Vertrag jeden-
falls nicht vor Erstellung der Schlussrechnung.118 Dieser Zeitpunkt der ma-
teriellen Tatbeendigung ist maf3gebend fir samtliche Personen, welche
die Absprache getroffen haben, auch soweit sie absprachegemal? von ei-

nem eigenen Angebot abgesehen haben.119

b) ,,Facebook II* (§§ 74, 75 GWB)

Im Beschluss ,Facebook 11 vom 15. Dezember 2020120 hat der Kartellse-
nat auf die Nichtzulassungsbeschwerde des Bundeskartellamts die
Rechtsbeschwerde gegen einen sog. ,Hangebeschluss® des Oberlandes-
gerichts Dusseldorf zugelassen. Nachdem der Bundesgerichtshof mit dem
0.9. Beschluss ,Facebook® vom 23. Juni 2020 die Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung der Beschwerde durch das Beschwerdegericht auf-
gehoben und den Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der
Beschwerde abgelehnt hatte, ordnete das Oberlandesgericht Dusseldorf
auf erneuten Antrag der Betroffenen mit Beschluss vom 30. November
2020 die aufschiebende Wirkung der Beschwerde vorlaufig bis zur endgul-
tigen Entscheidung Uber den Eilantrag an. Hiergegen liel3 der Bundes-
gerichtshof die Rechtsbeschwerde wegen grundsatzlicher Bedeutung der

Frage zu, ob ,Hangebeschlisse® nur bei drohenden schweren und unab-

117 Beschluss vom 25. August 2020 — KRB 25/20 — juris.
118 a.a.0., juris, Rn. 17.

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

120 Beschluss vom 15. Dezember 2020 — KVZ 90/20 — juris.
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wendbaren Nachteilen, die unmittelbar durch Vollstreckungshandlungen
drohen, die vor Erlass der Eilentscheidung ergehen, zulassig sind.121 Die
Nichtzulassungsbeschwerde gegen den ,Hangebeschluss® sei auch statt-
haft. Derartige Zwischenentscheidungen hatten im GWB zwar keine aus-
drickliche gesetzliche Regelung; die Befugnis zu einer solchen Entschei-
dung kbnne aber aus der Garantie des effektiven Rechtsschutzes (Art. 19
Abs. 4 GG) hergeleitet werden. Der Gesetzgeber der 7. GWB-Novelle ha-
be die Rechtsbeschwerdemdglichkeit auf samtliche Entscheidungen der
Oberlandesgerichte gemaR § 65 GWB einschliel3lich ihrer Entscheidungen
uber die Gewéhrung oder Versagung von vorlaufigem Rechtsschutz er-
streckt. ,Hangebeschlisse” unterschieden sich hinsichtlich ihrer Wirkun-

gen nicht von Entscheidungen nach § 65 GWB.122

6. Sonstiges
(entfallt)

Karlsruhe, den 22. April 2021

Dr. Peter Radler

121 3.a.0., juris, Rn. 14.
122 3.2.0., juris, Rn. 9.
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