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Dieser Beitrag fasst die im zweiten Halbjahr 2023 ergangenen Entscheidun-
gen des Bundesgerichtshofs zum Wettbewerbs- und Kartellrecht zusam-
men.1 Wegen des zum Teil langeren Zeitraums zwischen Absetzen und
Veroffentlichung der Entscheidungen ist die Ubersicht auf die bis zum
31. Januar 2024 verdffentlichten Entscheidungen begrenzt;2 spater verof-
fentlichte Entscheidungen werden in der nachfolgenden Rechtspre-
chungsubersicht beriicksichtigt. Der Rechtsprechungsbericht zum Wettbe-
werbsrecht ist in dieser Ubersicht auf das Lauterkeitsrecht des UWG

beschrankt.

Die Rechtsprechungstbersicht basiert auf der folgenden Gliederung.
Soweit zu einem Gliederungspunkt im Berichtszeitraum keine Entscheidun-

gen veroffentlicht worden sind, ist nur die Uberschrift aufgefiihrt.

1 Frihere Berichtszeitrdume sind abrufbar auf unserer Webseite (,Aktuelles®) unter dem Meni-
punkt ,Newsletter*.

2 Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs kénnen hier auf dessen
Internetseite kostenlos im Volltext abgerufen werden. Zur Vereinfachung fir Sie haben wir in
den FulRnoten samtliche Aktenzeichen mit der Entscheidungsdatenbank des Bundesgerichts-
hofs verlinkt. Die in Anfiihrungszeichen bezeichneten Entscheidungen geben den amtlichen
Entscheidungsnamen wieder; Uberschriften ohne Anfiihrungszeichen dienen lediglich der Be-
zeichnung in diesem Newsletter.

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


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

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Wettbewerbs- und Kartellrecht

|. Lauterkeitsrecht

©Co~Noh,rwhE

Verbot unlauterer geschaftlicher Handlungen
Per-se-Verbote (,Schwarze Liste®)
Marktverhaltensregelungen (8 3a UWG)
Mitbewerberschutz/Aggressive geschaftliche Handlungen
Irrefihrung (88 5, 5a UWG)

Vergleichende Werbung

Unzumutbare Belastigung

Rechtsfolgen

Gerichtliche und auR3ergerichtliche Durchsetzung;
Prozessuales

10. Sonstiges

Il. Kartellrecht

1.

2.

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

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

Zusammenschlusskontrolle

Verhaltnis zur sektorspezifischen Regulierung

Gerichtliche und aul3ergerichtliche Durchsetzung;
Prozessuales

Sonstiges

I. Lauterkeitsrecht

1. Verbot unlauterer geschéaftlicher Handlungen

(entfallt)

2. Per-se-Verbote

(entfallt)
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3. Marktverhaltensregelungen (8 3a UWG)

a) “Zweibricken Fashion Outlet” (Laden6ffnungsG Rh-Pfl)

In seiner Entscheidung “Zweibriicken Fashion Outlet*3 befasst sich der
Bundesgerichtshof mit dem verfassungsrechtlichen Gebot des Schutzes
von Sonn- und Feiertagen und dem Nichtigwerden einer landesrechtlichen
Rechtsverordnung. Gegenstand des Verfahrens waren landesrechtliche
Ausnahmen vom Schutz der Sonn- und Feiertage fur die Endverbraucher-
geschafte im Zweibriicken Fashion Outlet Center.

Nach 8 1 der von der Landesregierung Rheinland-Pfalz erlassenen Verord-
nung zur Durchfiihrung des Ladendffnungsgesetzes Rheinland-Pfalz waren
Sonntagsoffnungen von Verkaufsstellen im naheren Einzugsgebiet des
Flughafens Zweibricken wahrend bestimmter Zeitrdume gestattet, wenn
die Verkaufsstellen Waren abgeben, die Ublicherweise von Reisenden mit-
gefuhrt werden kénnen. Am 03. November 2014 erfolgte eine Herabstufung
des Flughafens Zweibriicken vom Verkehrsflughafen zum Sonderlande-
platz mit nur noch eingeschranktem Flugverkehr. Der 1. Zivilsenat bekraftigt
im Ausgangspunkt, dass die gesetzlichen Vorschriften Gber die Laden-
offnungszeiten das Marktverhalten regelnde Vorschriften im Sinne
des 8§ 3a UWG darstellen, weil sie nicht allein dem Arbeitsschutz, son-
dern im Interesse der Wettbewerber zugleich der Wettbewerbsneutrali-
tat dienen.4 Das Berufungsgericht habe jedoch zu Unrecht angenom-
men, ein Verstold gegen § 3a UWG scheide wegen der Legitimations-
wirkung der Durchfihrungsverordnung aus, ohne dass es auf deren

Rechtméafigkeit ankomme.

Ein Marktverhalten kann auch durch eine Rechtsverordnung legalisiert
werden. Eine rechtswidrige und damit nichtige Rechtsverordnung entfal-

tet allerdings keine Legitimationswirkung. Grundsatzlich ist eine mit

3 Urteil vom 27. Juli 2023 — | ZR 144/22 — juris.
4 aa.0.-juris, Rn. 13.
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hoherrangigem Recht unvereinbare Rechtsverordnung nichtig Die Ge-
richte haben Rechtsverordnungen darauf zu Uberprifen, ob sie gegen
hoherrangiges Recht verstof3en. Die Nichtigkeit einer Rechtsverordnung
kénnen die Fachgerichte selbst feststellen, weil insoweit kein Verwer-
fungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts besteht.> Insoweit habe
das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft die Auffassung vertreten, dass
eine nachtragliche Veranderung der tatsachlichen Verhéltnisse keine
Auswirkung auf die rechtliche Beurteilung der Durchfihrungsverordnung
haben konne. In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
ist anerkannt, dass eine urspringlich verfassungsgemalle gesetzliche
Regelung wegen Veranderungen der mafl3geblichen Umstande verfas-
sungswidrig werden kann. Dieser fur formelle Gesetze geltende Grund-
satz hat entsprechend fur eine durch Rechtsverordnung getroffene Re-
gelung zu gelten. Mit Blick auf das in einer Ermachtigungsgrundlage fir
eine Rechtsverordnung vorgesehene Regelungsermessen des Normge-
bers kommt allerdings die Nichtigkeit infolge einer nach Erlass der
Rechtsverordnung eingetretenen Veranderung maf3geblicher Umstande
nur in Betracht, wenn der Normgeber eine Anderung oder Aufhebung
der Rechtsverordnung unterlassen hat, obwohl aufgrund der gednderten
Situation sein Ermessen zu einem solchen Tatigwerden auf Null redu-
ziert ist.® Fur das wiedereroffnete Berufungsverfahren verweist der Se-
nat auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, wonach
Art. 140 GG in Verbindung mit Art. 139 WRYV einen Schutzauftrag an
den Gesetzgeber enthalt, der fur die Arbeit an Sonn- und Feiertagen
unter anderem ein Regel-Ausnahme-Verhéltnis statuiert. Grundsatzlich
hat die typische "werktagliche Geschéftigkeit” an Sonn- und Feiertagen
zu ruhen. Der verfassungsrechtlich garantierte Sonn- und Feiertags-
schutz ist nur begrenzt einschrankbar. Ausnahmen von der Sonn- und
Feiertagsruhe sind zur Wahrung hoher- oder gleichwertiger Rechtsguter

maoglich; in jedem Falle muss der ausgestaltende Gesetzgeber aber ein

5  a.a0.-juris, Rn. 17 f.
6 aa.0.-juris, Rn. 21 f.
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hinreichendes Niveau des Sonn- und Feiertagsschutzes wahren.” So-
weit nach der Begrindung des Landesgesetzgebers die nach 8 7 Abs. 2
Lado6ffnG RP erméglichte Ladendffnung an Sonn- und Feiertagen in Be-
tracht kommt, wenn in einem Einzelfall die allgemeinen Ladené6ffnungs-
zeiten beziehungsweise die im Bahnhof oder im Flugplatz selbst vorhan-
denen Verkaufsstellen nicht bedarfsdeckend sind,8 stelle sich die Frage,
inwiefern am Sonderlandeplatz Zweibricken entsprechender Bedarf be-
steht und dieser nicht anderweitig gedeckt wird. Infolge der Herabstu-
fung des Flugplatzes vom Verkehrsflughafen zum Sonderlandeplatz er-
scheine insbhesondere fraglich, inwiefern in den von der Durchfihrungs-
verordnung erfassten Schulferien ein (erhdhtes) Aufkommen an Reisen-
den besteht, deren Bedarf nicht am Flugplatz selbst gedeckt werden
kann, so dass in dieser Zeit eine Ausnahme vom Verbot der Sonntags-
offnung auch im Einzugsbereich des Flugplatzes erforderlich ist.®

b) ,,muenchen.de” (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG)

In seiner Entscheidung “muenchen.de®10 setzt der I. Zivilsenat seine Recht-
sprechung zur Vereinbarkeit kommunaler Online-Informationsangebote mit
dem Gebot der Staatsferne der Presse fort. Gegenstand des Verfahrens in
dieser Sache war die Unterlassungsklage Minchener und Uberregionaler
Zeitungsverlage gegen das ,offizielle Stadtportal® flr die Landeshauptstadt
Munchen. Das umfangreiche Portal umfasste u.a. die Rubriken "Rathaus”,
"Branchenbuch”, "Veranstaltungen”, "Kino", "Freizeit", "Sehenswertes",
"Restaurants" und "Shopping". Der Senat bejaht im Ausgangspunkt zu-
nachst die Mitbewerberstellung der Klagerinnen nach 8 8 Abs. 3 Nr. 1
UWG a.F.. Mit ihrem Geschéaftsmodell eines kostenlosen Stadtportals,
das sowohl redaktionelle Beitrage als auch kommerzielle Anzeigen ent-
halt, stelle sich die Beklagte in Wettbewerb zu den Klagerinnen, die in

Mlinchen Tageszeitungen herausgeben und/oder Online-Nachrichten-

a.a.0. —juris, Rn. 29.

8  LT-Drucks. Rheinland-Pfalz 15/387, S. 17.

9 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 37.

10 Urteil vom 13. Juli 2023 — | ZR 152/21 —juris; an diesem Verfahren war unsere Sozietéat beteiligt.
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portale bereitstellen, die jeweils ebenfalls kommerzielle Anzeigen ent-
halten. Der fur die Annahme eines konkreten Wettbewerbsverhéaltnisses
erforderliche wettbewerbliche Bezug liege schon deswegen vor, weil so-
wohl das Stadtportal der Beklagten als auch die Angebote der Klagerin-
nen Uber einen Anzeigenteil verfigen und damit beide Parteien um An-
zeigenkunden werben. Ein wettbewerblicher Bezug bestehe aber auch
mit Blick auf die vom Berufungsgericht festgestellten redaktionellen In-
halte des Stadtportals, bei denen es sich um Themen handelt, die typi-
scherweise von der Presse besetzt werden.11 Der Senat halt auch an
seiner in den Urteilen ,Crailsheimer Stadtblatt II“ und ,Dortmund.de” ver-
tretenen Auffassung fest, dass es sich bei dem von den Klagerinnen als
verletzt beanstandeten Gebot der Staatsferne der Presse um eine

Marktverhaltensregelung i.S.v. 8 3a UWG handelt.12

Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrindung kénne ein Ver-
stolR gegen diese Marktverhaltensregelung des Gebots der Staatsferne
der Presse allerdings nicht angenommen werden. Fir die konkrete Be-
urteilung kommunaler Publikationen mit Blick auf das Gebot der Staats-
ferne der Presse sind Art und Inhalt der veroffentlichten Beitrage auf ihre
Zugehorigkeit zum Aufgabenbereich der Gemeinde zu untersuchen und
ist unter Einbeziehung des auf3eren Erscheinungsbilds eine wertende
Gesamtbetrachtung vorzunehmen. Bezogen auf den Inhalt einer ge-
meindlichen Publikation stellen nicht nur die Verdffentlichung amtlicher
Mitteilungen, die kommunale Wirtschaftsférderung und die Information
uber die aktuelle Tatigkeit und kiinftigen Vorhaben der Kommunalver-
waltung und des Gemeinderats auf jeden Fall zulassiges Informations-
handeln der Kommunen dar. Zur zulassigen Offentlichkeitsarbeit der
Kommune gehdren grundsatzlich auch das Stadtmarketing und die Tou-

rismusforderung.13 Bei Online-Informationsangeboten, die nach ihren

11 a.a.0.—juris, Rn. 21 1.

12 ja0. — juris, Rn. 25 unter Verweis auf Urteile vom 20. Dezember 2018 — | ZR 112/17 —
Crailsheimer Stadtblatt Il — juris, Rn. 19; vom 14. Juli 2022 — | ZR 97/21 — Dortmund.de — juris,
Rn. 21.

13 Urteil vom 13. Juli 2023 — a.a.0. — juris, Rn. 39 f.
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technischen Gegebenheiten nicht den fur Druckerzeugnisse bestehen-
den Kapazitatsbeschrankungen unterliegen, ist das quantitative Verhalt-
nis zwischen zulassigen und unzulassigen Beitrdgen insoweit regelma-
Big weniger aussagekraftig als bei Printmedien. Daher kann fir die
Gesamtbetrachtung bedeutsam sein, ob gerade die das Gebot der
Staatsferne der Presse verletzenden Beitrdge besonderes Gewicht ha-
ben und das Gesamtangebot pragen. Neben den inhaltlichen Kriterien
ist in die Gesamtwirdigung insbesondere miteinzubeziehen, wie die In-
formationen den angesprochenen Nutzerinnen und Nutzern prasentiert
werden. Bei Online-Informationsangeboten ist insofern zu bericksichti-
gen, dass insbesondere Verlinkungen keine pressetypische, sondern

eine internettypische Gestaltung darstellen.14

Das Berufungsgericht habe, so der Senat, in dieser Sache rechtsfehler-
haft gemeint, ergdnzend zu den vom Bundesgerichtshof aufgestellten
Grundsatzen seien, auch soweit ein Hoheitstrager nicht pressemalig ta-
tig werde, nach allgemeinen Regeln unzuléssige geschaftliche Handlun-
gen der offentlichen Hand in die Gesamtwurdigung miteinzubeziehen.
Insoweit sei zu berlicksichtigen, ob staatliche Empfehlungen im Aufga-
benbereich der jeweiligen Verwaltung lagen und neutral, objektiv und
sachgerecht seien. Das Berufungsgericht ist, so der Bundesgerichtshof,
insoweit zwar zutreffend von einem besonderen Neutralitats- und Sach-
lichkeitsgebot der offentlichen Hand ausgegangen. Zu Unrecht hat das
Berufungsgericht diese Anforderungen allerdings in die Gesamtwirdi-
gung bei der Prufung eines VerstoR3es gegen das Gebot der Staatsferne
der Presse einbezogen. Geschaftliche Handlungen der offentlichen
Hand dieser Art sind allein nach den allgemeinen lauterkeitsrechtlichen
Regelungen, wie zum Beispiel 8 4 Nr. 4, 884a, 5 Abs. 1 oder § 5a
Abs. 4 Satz 1 UWG nF, zu beurteilen. Daraus resultierende Wettbe-
werbsversto3e hatten die Klagerinnen jedoch nicht gertigt.15> Die Ge-
samtwirdigung des Berufungsgerichts halte der rechtlichen Nach-

14 a.a.0.-juris, Rn. 43.
15 a.a.0.-juris, Rn. 47 f.
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prifung daher schon deshalb nicht stand, weil das Berufungsgericht bei
der wertenden Gesamtbetrachtung des angegriffenen Stadtportals von
dem von ihm rechtsfehlerhaft erweiterten Mal3stab fur einen Verstol3 ge-
gen das Gebot der Staatsferne der Presse ausgegangen ist und im Rah-
men der Gesamtwirdigung jeweils auch darauf abgestellt hat, dass die
Unterrubriken "Restaurant Guides" und "Shopping Guides" sowie die
Anzeigenwerbung unabhéngig von einer pressemafigen Tatigkeit der
Beklagten nach allgemeinen Grundséatzen wettbewerbsrechtlich unzu-

lassig seien.16

Fur die wiederertffnete Berufungsinstanz weist der Senat darauf hin, bei
der Anzeigenwerbung sei zwar zu beriucksichtigen, dass sie in einer
kommunalen Publikation unter dem Gesichtspunkt des Gebots der
Staatsferne der Presse nicht generell unzul&ssig ist, sondern zuléassige,
fiskalisch motivierte Randnutzung sein kann. Eine die Grenzen der zu-
lassigen Randnutzung Uberschreitende Werbung in einem kommunalen
Amtsblatt oder Online-Portal berge aber die Gefahr existenzieller Scha-
den fur die Presse, wenn private Unternehmen nicht mehr in der Tages-
zeitung oder deren Online-Ausgabe, sondern bei der Kommune im digi-
talen oder auch im Printbereich inserieren. Ist die Verbreitung von
Inseraten typische, auch grundrechtlich zugeordnete Funktion privater
Presse, darf sie bei staatlichen Publikationen nur eine untergeordnete
Rolle spielen. Das gilt insbesondere fur Online-Angebote, die in gerin-
gerem Mal3e auf eine Refinanzierung durch eine erwerbswirtschaftliche
Randnutzung angewiesen sind. Die Randnutzung bezeichnet, wie der
Senat hervorhebt, eine Annextatigkeit; die Erfullung der 6ffentlichen Auf-
gabe darf nicht umgekehrt zum Annex der erwerbswirtschaftlichen Be-
tatigung werden. Die Randnutzung muss deshalb eine untergeordnete,
guantitativ nachgeordnete Tatigkeit in innerem Zusammenhang mit der

Hauptnutzung darstellen.1?

16 a.a.0.—juris, Rn. 59.
17 a.a.0.-juris, Rn. 61 f.
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c) Vorlagebeschluss: ,,Gutscheinwerbung” (§ 7 HWG; Gemein-

schaftskodex fur Humanarzneimittel)
Im Beschluss ,Gutscheinwerbung“ vom 13. Juli 202318 legt der Bundes-
gerichtshof dem EuGH die Frage vor, ob Werbung fiir den Bezug ver-
schreibungspflichtiger Arzneimittel aus dem gesamten Warensortiment
einer Apotheke dem Anwendungsbereich der Regelungen zur Werbung
far Arzneimittel in der Richtlinie 2001/83/EG zur Schaffung eines Ge-
meinschaftskodexes fir Humanarzneimittel (Titel VIII und Vllla) unter-
fallt. Dem Vorlagebeschluss liegt die Schadensersatzklage einer nieder-
landischen Versandapotheke gegen eine Berufsvertretung der
Apotheker zugrunde. Die Berufsvereinigung hatte in den Jahren 2013
bis 2015 gegen die Klagerin einstweilige Verfligungen gerichtet auf die
Unterlassung zur Gewahrung eines Vorteils in Form eines Barrabatts,
eines Gutscheins zur Verrechnung beim Kauf eines anderen Arzneimit-
tels, eines Hotelgutscheins oder einer Jahresmitgliedschaft beim ADAC
erwirkt; diese einstweiligen Unterlassungsverfigungen wurden grof3ten-
teils spater wegen veranderter Umstande mit Blick auf das Urteil des
EuGH in der Sache ,Deutsche Parkinsonvereinigung“1® aufgehoben. Mit
ihrer Klage macht die Klagerin Schadensersatz gestutzt auf 8§ 985 ZPO
geltend.

Nach § 945 Alt. 1 ZPO ist die Partei, die eine von Anfang an ungerecht-
fertigte einstweilige Verfigung erwirkt hat, verpflichtet, dem Gegner den
Schaden zu ersetzen, der ihm aus deren Vollziehung entsteht. Der An-
spruch nach § 945 ZPO scheidet zum einen aus, wenn sich die einst-
weilige Verfugung als von Anfang an gerechtfertigt, also zu Recht er-
gangen erweist. Zum anderen besteht dieser Anspruch mangels zu
ersetzenden Schadens nicht, wenn der durch die Vollziehung einer un-
gerechtfertigt ergangenen Verfiugung Betroffene ohnehin materiell-

rechtlich verpflichtet ist, das ihm durch die einstweilige Verfigung

18 Beschluss vom 13. Juli 2023 — | ZR 182/22 — juris.
19 EuGH, Urteil vom 19. Oktober 2016 — C-148/15 — juris.
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untersagte Verhalten zu unterlassen.?0 Vorliegend, so der Senat, wir-
den sich bei Anwendung von 8§ 7 Abs. 1 HWG drei der funf durch die auf
einen Verstol3 gegen § 78 Abs. 1 AMG gestitzten einstweiligen Verfu-
gungen verbotenen Werbemalinahmen als unzuléssig erweisen, sodass
insoweit ein Schadensersatzanspruch gemald § 945 ZPO ausscheide.?21
Bei den in den angegriffenen WerbemalRnahmen ausgelobten Pramien
und Gutscheinen handele es sich um Werbegaben i.S.v. § 7 Abs. 1
Satz 1 HWG.

Der Begriff der Werbegabe in § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG ist mit Blick auf
den Zweck der dortigen Regelung, durch eine weitgehende Eindam-
mung von Werbegeschenken im Heilmittelbereich der abstrakten Gefahr
einer hiervon ausgehenden unsachlichen Beeinflussung zu begegnen,
weit auszulegen. Er erfasst grundsatzlich jede aus der Sicht des Emp-
fangers nicht berechnete geldwerte Verginstigung.22 Bei den in den an-
gegriffenen Werbemalinahmen ausgelobten Pramien und Gutscheinen
handelt es sich nur teilweise um Zuwendungen oder Werbegaben, die
im Sinne des 8 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2 Teilsatz 1 Buchst. a
HWG in einem bestimmten oder auf bestimmte Art zu berechnenden
Geldbetrag gewahrt werden. Nach Auffassung des Senats ist der Aus-
nahmetatbestand des 8 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2 Teilsatz 1
Buchst. a HWG dahin auszulegen, dass ihm allein unmittelbar wirkende
Preisnachlasse und Zahlungen, nicht aber auf einen Geldbetrag oder
einen prozentualen Rabatt lautende Gutscheine fur den nachfolgenden
Erwerb weiterer Produkte unterfallen.23 Diese Auslegung von 8 7 HWG
fuhrte aus Sicht des Senats im Streitfall zu klarungsbedurftigen Fragen
des Unionsrechts. Insbesondere sei klarungsbedurftig, ob die Werbung
fir den Bezug verschreibungspflichtiger Arzneimittel aus dem gesamten
Warensortiment einer Apotheke in den Anwendungsbereich der Rege-

lungen zur Werbung fur Arzneimittel gemal3 der Richtlinie 2001/83/EG

20 Beschluss vom 13. Juli 2023 — a.a.0. —juris, Rn. 14 f.
21 a.a.0.-juris, Rn. 19 f.

22 3.a.0.-juris, Rn. 26.

23 a.a.0.-juris, Rn. 36 f.
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(Titel VIII und Vllla, Art. 86 bis 100) fallt. Zwar habe der EuGH entschie-
den, dass der Anwendungsbereich der Bestimmungen der Richtlinie
2001/83/EG uber die Werbung fur Arzneimittel nicht auf Werbung fir ein
bestimmtes Arzneimittel beschrankt ist. Aus einer grammatikalischen,
systematischen und teleologischen Auslegung von Art. 86 Abs. 1
der Richtlinie 2001/83/EG ergebe sich, dass der Begriff "Werbung fur
Arzneimittel” im Sinne dieser Bestimmung alle MaBnahmen zur Informa-
tion, zur Marktuntersuchung und zur Schaffung von Anreizen mit dem
Ziel, die Verschreibung, die Abgabe, den Verkauf oder den Verbrauch
eines bestimmten Arzneimittels oder unbestimmter Arzneimittel zu for-
dern, erfasst.24 Moglicherweise sei aber in einer Werbung fir den Bezug
verschreibungspflichtiger Arzneimittel allein eine — nach der Rechtspre-
chung des EuGH nicht von der Richtlinie 2001/83/EG erfasste — Wer-
bung fir Dienstleistungen des Verkaufs und keine Werbung fir Arznei-
mittel zu sehen, weil sich der Patient im Falle einer solchen Werbung
nicht mehr fur das — bereits verschriebene — Arzneimittel, sondern nur

noch fir eine Apotheke entscheiden kann und soll.25

d) Vorlagebeschluss: ,Femannose“ (Gemeinschaftskodex fir
Humanarzneimittel)

Mit der haufig schwierigen Abgrenzung von Funktionsarzneimitteln und
Medizinprodukten beschaftigt sich der I. Zivilsenat in seinem Beschluss
vom 14. September 2023 ,Femannose“.26 Der Senat legt dem EuGH die
Frage zur Vorabentscheidung vor, ob eine pharmakologische Wirkung im
Sinne von Art. 1 Nr. 2 Buchst. b) Alt. 1 der Richtlinie 2001/83/EG zur Schaf-
fung eines Gemeinschaftskodexes fur Humanarzneimittel auch dann be-
steht, wenn die in Frage stehende Substanz (dort: D-Mannose) durch eine
im Wege von Wasserstoffbriicken vermittelte reversible Bindung an Bakte-
rien verhindert, dass sich die Bakterien an menschliche Zellen (dort: Bla-

senwand) binden. Der Bundesgerichtshof hatte das vom Senat zugelas-

24 3.a.0.—juris, Rn. 52 f. unter Verweis auf EUGH, Urteil vom 22. Dezember 2022 — C-530/20 —
Euroaptieka — juris, Rn. 47.

25 Beschluss vom 13. Juli 2023 — a.a.0. — juris, Rn. 55
26 Beschluss vom 14. September 2023 — | ZR 4/21 — juris.
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sene Revisionsverfahren zunachst ausgesetzt mit Blick auf das vom Bun-
desverwaltungsgericht ebenfalls zur Abgrenzung von Medizinprodukten
und Funktionsarzneimitteln initilerte Vorabentscheidungsersuchen ,Nasen-
tropfen®. Nach Klarung durch den EuGH?7 fihrt der Senat in diesem Be-
schluss aus, die Beantwortung der Vorlagefrage sei jedenfalls nicht deshalb
entbehrlich, weil neben der Einstufung der streitgegenstandlichen Produkte
als Funktionsarzneimittel auch deren Einordnung als Prasentationsarznei-

mittel in Betracht komme.28

e) Vorlagebeschluss: , Trockenluftkompressor“ (Art. 14 VO (EU)
2017/745)
In seinem Beschluss , Trockenluftkompressor‘2® legt der I. Zivilsenat dem
EuGH Fragen zur Auslegung von Art. 14 der Verordnung (EU) 2017/745
uber Medizinprodukte vor. Der beklagte Handler wird auf Unterlassung in
Anspruch genommen, 06lfreie Trockenluftkompressoren mit der Zweckbe-
stimmung zur Erzeugung von Druckluft fir eine zahnmedizinische Behand-
lung auf dem Markt bereit zu stellen, wenn diese nicht als Medizinprodukte
mit einem CE-Kennzeichen samt vierstelliger Kennnummer einer Benann-
ten Stelle versehen sind. Der Senat stellt fest, mit den Lieferungen auf die
Testkaufe der Klagerin habe die Beklagte dem Verbot gemal § 6 Abs. 1
Satz 1 MPG zuwidergehandelt. Nach dieser Vorschrift dirfen Medizin-
produkte — mit im Streitfall nicht in Betracht kommenden Ausnahmen —
in Deutschland nur in den Verkehr gebracht oder in Betrieb genommen
werden, wenn sie mit einer CE-Kennzeichnung versehen sind.30 An
einer solchen CE-Kennzeichnung fehlte es im Streitfall. Die von der Be-
klagten gelieferten Kompressoren trugen nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts zwar ein CE-Kennzeichen; dieses bezog sich aber
gemal der Konformitatserklarung des Herstellers auf die Richtlinie
2006/42/EG Uber Maschinen. Vom EuGH zu klaren sei allerdings die

27 EuGH, Urteil vom 19. Januar 2023 — C-495/21 — und — C-496/21 — Bundesrepublik Deutschland
(Nasentropfen) — juris.

28 Beschluss vom 14. September 2023 — a.a.0. — juris, Rn. 43.
29 Beschluss vom 21. Dezember 2023 — | ZR 17/23 — juris.
30 a.a.0.-juris, Rn. 21.
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Frage, inwieweit der Handler auch gegen die zum Zeitpunkt der Revisi-
onsverhandlung geltende Verordnung (EU) 2017/745 Uber Medizinpro-
dukte verstoRen habe. Gemal Art. 14 Abs. 1 der Verordnung berick-
sichtigen die Handler, die ein Produkt auf dem Markt bereitstellen, im
Rahmen ihrer Téatigkeiten die geltenden Anforderungen mit der gebih-
renden Sorgfalt. Nach Art. 14 Abs. 2 Unterabs. 1 der Verordnung uber-
prifen die Handler, bevor sie ein Produkt auf dem Markt bereitstellen,
die in den Buchstaben a bis d geregelten Anforderungen. Gemaf Art. 14
Abs. 2 Unterabs. 1 Buchst. a der Verordnung muss das Produkt die CE-
Kennzeichnung tragen, und es muss eine EU-Konformitatserklarung far
das Produkt ausgestellt worden sein. Ist ein Handler der Auffassung
oder hat er Grund zu der Annahme, dass ein Produkt nicht den Anforde-
rungen der Verordnung entspricht, darf er das betreffende Produkt nicht
auf dem Markt bereitstellen, bevor die Konformitat des Produkts herge-
stellt ist; in diesem Fall informiert er den Hersteller und gegebenenfalls
den Bevollméchtigten des Herstellers und den Importeur (Art. 14 Abs. 2
Unterabs. 3 Satz 1 der Verordnung). Der Senat legt dem EuGH daher
die Frage vor, ob ein Handler gemal Art. 14 Abs. 1 und 2 Unterabs. 1
Buchst. a der Verordnung verpflichtet ist zu priufen, ob das von ihm auf
dem Markt bereitgestellte Produkt als Medizinprodukt anzusehen ist und
es deshalb eine CE-Kennzeichnung als Medizinprodukt tragt sowie vom
Hersteller eine EU-Konformitatserklarung fur ein Medizinprodukt ausge-
stellt worden ist. Dabei differenziert der Senat in seinen Vorlagefragen
u.a. danach, ob es fir die Frage, ob ein Handler Grund zu der Annahme
hat, dass das von ihm am Markt bereitgestellte Produkt nicht den Anfor-
derungen dieser Verordnung entspricht, von Bedeutung ist, dass der
Handler von einem Wettbewerber durch eine Abmahnung von dessen
Rechtsansicht Kenntnis erlangt, der vom Handler auf dem Markt bereit-
gestellte Gegenstand sei nicht gemald den Anforderungen der Verord-
nung mit der erforderlichen CE-Kennzeichnung sowie einer Kennnum-

mer einer Benannten Stelle versehen.3!

31 a.a.0.-juris, Rn. 49 f.
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4. Mitbewerberschutz/Aggressive geschaftliche Handlungen:
,»Gluck” (§ 4 Nr. 3 UWG)

In der Entscheidung ,Gllck“32 befasst sich der I. Zivilsenat mit der Frage,
ob ein als Produktname verwendetes Emotionsschlagwort als ein die wett-
bewerbliche Eigenart eines Produkts mitbestimmendes Element im Sinne
des wettbewerbsrechtlichen Nachahmungsschutzes gemafl § 4 Nr. 3 UWG
angesehen werden kann. Die Klagerin dieses Rechtsstreits sah in der Auf-
machung der ,LieBee“-Honigglaser der Beklagten eine unlautere Nach-
ahmung ihrer "Gluck"-Konfitirenglaser; sie machte eine Tauschung tber
die Herkunft des Produkts sowie die Ausnutzung der Wertschatzung der
"Gluck"-Konfitiren geltend. Hilfsweise machte die Klagerin geltend, das
Produkt der Beklagten verletze ihre beiden Gemeinschaftsgeschmacks-
muster Nr. 003237197-0001 und Nr. 003237197-0002.

Der Vertrieb einer Nachahmung kann nach 8§ 4 Nr. 3 UWG wettbewerbs-
widrig sein, wenn das nachgeahmte Produkt wettbewerbliche Eigenart
aufweist und besondere Umstande — wie eine vermeidbare Tauschung
Uber die betriebliche Herkunft (Buchst. a) oder eine unangemessene
Ausnutzung oder Beeintrachtigung der Wertschatzung des nachgeahm-
ten Produkts (Buchst. b) — hinzutreten, aus denen die Unlauterkeit folgt.
Nach standiger Rechtsprechung besteht dabei eine Wechselwirkung
zwischen dem Grad der wettbewerblichen Eigenart, der Art und Weise
und der Intensitat der Ubernahme sowie den besonderen wettbewerbli-
chen Umstanden. Je grol3er die wettbewerbliche Eigenart und je hoher
der Grad der Ubernahme sind, desto geringere Anforderungen sind an
die besonderen Umstande zu stellen, die die Unlauterkeit der Nachah-
mung begrinden und umgekehrt.33 Der Begriff der Waren und Dienst-
leistungen im Sinne von 8 4 Nr. 3 UWG ist weit auszulegen. Danach
konnen verpackte Produkte Gegenstand des lauterkeitsrechtlichen

Nachahmungsschutzes sein. Dies gilt insbesondere fiir Lebensmittel wie

32 Urteil vom 07. Dezember 2023 — | ZR 126/22 — juris.
33 a.a.0.-juris, Rn. 11.
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die hier in Rede stehenden siul3en Brotaufstriche, die im Regelfall nicht
ohne Verpackung vertrieben werden. Einem verpackten Produkt kann
wettbewerbliche Eigenart zukommen, wenn die konkrete Gestaltung
oder bestimmte Merkmale der Verpackung des Produkts geeignet sind,
die interessierten Verkehrskreise auf die betriebliche Herkunft oder die
Besonderheiten der darin verpackten Ware hinzuweisen. Die fir die Pri-
fung der wettbewerblichen Eigenart erforderlichen tatséchlichen Fest-
stellungen und ihre Wiirdigung liegen auf tatgerichtlichem Gebiet.34 Das
Berufungsgericht habe jedoch festgestellt, dass der angesprochene Ver-
kehr der Gestaltung der Konfitirenglaser der Klagerin einen Hinweis auf
die betriebliche Herkunft der darin vertriebenen Konfitiren entnimmt und
dass im Produktumfeld keine Produkte vertrieben werden, die einen ver-
gleichbaren Gesamteindruck aufweisen. Daher lagen nicht die Voraus-
setzungen des Erfahrungssatzes vor, dass sich der Verkehr bei Produk-
ten des taglichen Bedarfs, die sich in ihrer &uBeren Erscheinungsform
und insbesondere in der Gestaltung ihrer Verpackung nicht wesentlich
unterscheiden, sondern sehr stark &hneln, trotzdem aber von unter-
schiedlichen Herstellern stammen, an Produkt- oder Herstellerangaben

orientieren wird.35

Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrindung kdénne jedoch
nicht angenommen werden, die Verwendung der Bezeichnung "Gluck"
als Emotionsschlagwort sei pragendes Gestaltungselement der Konfiti-
renglaser der Klagerin. Nach der Senatsrechtsprechung kann die wett-
bewerbliche Eigenart auch in der Kennzeichnung eines Produkts liegen.
Danach ist es entgegen der Ansicht der Revision grundsétzlich méglich,
in der Kennzeichnung der Konfitirenglaser der Klagerin mit dem Wort
"Gluck" ein Merkmal zu sehen, das in Zusammenhang mit der konkreten
Gestaltung des Konfitirenglases und des Labels die wettbewerbliche

Eigenart des Produkts begriindet.36 Das Konzept, ein Emotionsschlag-

34 a.a.0.-juris, Rn. 15.

35 a.a.0.—juris, Rn. 16 unter Verweis auf BGH, Urteil vom 19. Oktober 2000 — | ZR 225/98 —
Viennetta — juris, Rn. 33.

36 Urteil vom 07. Dezember 2023 — a.a.O. — juris, Rn. 21 f.
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wort als Produktnamen zu verwenden, kann jedoch aus Rechtsgrinden
nicht als ein die wettbewerbliche Eigenart mitbestimmendes Element an-
gesehen werden. Gegenstand des wettbewerbsrechtlichen Nachah-
mungsschutzes gemald 8 4 Nr. 3 UWG ist der Schutz von Waren und
Dienstleistungen in ihrer konkreten Gestaltung, nicht die dahinterste-
hende abstrakte Idee. Hiermit stehe die Beurteilung des Berufungsge-
richts nicht in Einklang. Es hétte allein darauf abstellen dirfen, dass die
konkrete Ausgestaltung der Kennzeichnung des Produkts der Klagerin
mit der Bezeichnung "Gluck" deutlich hervorsticht und dem Betrachter
plakativ gegenubertritt. Mit seiner Einordnung der Produktbezeichnung
"Gluck" unter den Oberbegriff der Emotionsschlagwdrter hat das Beru-
fungsgericht die Produktbezeichnung jedoch abstrahiert und damit
rechtsfehlerhaft den Schutzbereich fur das Produkt der Klagerin Gber die
konkrete Gestaltung hinaus erweitert.3” Das Berufungsgericht habe bei
seiner Annahme, das "LieBee"-Honigglas der Beklagten stelle eine
nachschaffende Ubernahme des "Gliick"-Konfitiirenglases der Klagerin
dar, zudem rechtsfehlerhaft auf die Ubernahme von Gestaltungsmerk-
malen abgestellt, die aus Rechtsgrinden nicht die wettbewerbliche
Eigenart des "Glick"-Konfitirenglases der Klagerin begrinden kénnten.
Es sei zwar nicht zu beanstanden, dass das Berufungsgericht auf die
Ubernahme der die wettbewerbliche Eigenart des "Gliick"-Konfitlirengla-
ses begrindenden Tiegelglasform und die Labelgestaltung abgestellt
hat. Das Berufungsgericht habe aber nicht auf die Gemeinsamkeit der
einander gegenluberstehenden Gestaltungen in der Wahl von — unter-
schiedlichen — Emotionsschlagwdrtern abstellen dirfen, da das Kon-
zept, ein Emotionsschlagwort als Produktnamen zu verwenden, aus
Rechtsgrinden nicht zur wettbewerblichen Eigenart der Produktaufma-

chung beitragen kann.38

Die Revision wende sich auf3erdem mit Erfolg gegen die Annahme des
Berufungsgerichts, der Vertrieb der "LieBee"-Honigglaser der Beklagten

37 a.a.0.-juris, Rn. 23.
38 a.a.0.—juris, Rn. 34 f.
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sei unter dem Gesichtspunkt einer mittelbaren Herkunftstauschung un-
lauter.3® Nach § 4 Nr. 3 Buchst. a UWG handelt unlauter, wer Waren
oder Dienstleistungen anbietet, die eine Nachahmung der Waren oder
Dienstleistungen eines Mitbewerbers sind, wenn er eine vermeidbare
Tauschung der Abnehmer Uber die betriebliche Herkunft herbeifthrt.
Dabei ist zwischen einer unmittelbaren Herkunftstauschung und einer
mittelbaren Herkunftstauschung (einer Herkunftstauschung im weiteren
Sinne) zu unterscheiden. Tragt das nachgeahmte Produkt eine abwei-
chende Produktbezeichnung, die herkunftshinweisend wirkt, liegt eine
mittelbare Herkunftstduschung nur vor, wenn der Verkehr die Nach-
ahmung fur eine neue Serie oder ein unter einer Zweitmarke vertriebe-
nes Produkt des Originalherstellers hélt.40 Das Berufungsgericht habe
bei seiner Beurteilung, der angesprochene Verkehr werde den Vertrieb
des "LieBee"-Honigs als neue Serie im Sinne einer Sortimentserweite-
rung des Herstellers der "Gliick"-Konfitiren ansehen, den voneinander
abweichenden Produktbezeichnungen rechtsfehlerhaft deshalb keine
Bedeutung zugemessen, weil die Kennzeichen jeweils auf ein Emotions-
schlagwort Bezug ndhmen. Das Berufungsgericht habe damit auch an
dieser Stelle der von der Klagerin gewahlten Produktbezeichnung durch
die Bildung eines Oberbegriffs flr die einander gegenuberstehenden
Worter "Gluck™ und "LieBee" einen Konzeptschutz gewahrt, der vom
wettbewerbsrechtlichen Nachahmungsschutz nicht umfasst ist.4! Der
Bundesgerichtshof verweist die Sache an das Berufungsgericht zuriick
und gibt diesem auf zu prufen, ob der Vertrieb des "LieBee"-Honigglases
der Beklagten gemald 8 4 Nr. 3 Buchst. a UWG unter dem Gesichtspunkt
einer vermeidbaren Herkunftstduschung wettbewerbsrechtlich als un-
lauter anzusehen ist. Sollte es zu dem Ergebnis gelangen, dass dies
nicht der Fall ist, werde es zu priufen haben, ob eine unangemessene
Rufausbeutung gemald § 4 Nr. 3 Buchst. b UWG vorliegt. Anderenfalls

werde zu entscheiden sein, ob Anspriche wegen einer Verletzung der

39 a.a.0.-juris, Rn. 36.
40 a.a.0.—juris, Rn. 45.
41 a.a.0.—juris, Rn. 49.
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eingetragenen Gemeinschaftsgeschmacksmuster der Klagerin beste-  Seite 18 von 54

hen.42

5. Irrefihrung (88 5, 5a, 5b UWG)
a) ,Flaschenpfand IV“ (§§ 2, 3 PAnGV)

In seiner Entscheidung ,Flaschenpfand 1V“43 hatte der I. Zivilsenat Gele-
genheit, dartiber zu entscheiden, ob bei einem im angegebenen Preis nicht
eingerechneten Pfandbetrag die Vorgaben der PAnGV eingehalten werden.
Aufgrund seiner neueren Rechtsprechung stellt der Senat zunachst klar,
dass die Frage der Unlauterkeit des Verhaltens der Beklagten wegen
eines vom Klager gerugten Verstol3es gegen die Preisangabenverord-
nung sich nicht nach dem Rechtsbruchtatbestand des § 3a UWG richtet,
sondern nach den Bestimmungen der 88 5a, 5b UWG zum Vorenthalten
wesentlicher Informationen. In Fallen der Verletzung einer Informations-
pflicht in Bezug auf kommerzielle Kommunikation ist die Unlauterkeit

einer Handlung allein nach 8 5a UWG zu beurteilen.44

Nach 8 1 Abs. 1 Satz 1 PAngV aF (jetzt 88 3 Abs. 1, 2 Nr. 3 PAngV n.F.)
hat derjenige, der Verbrauchern gewerbs- oder geschéaftsmaliig oder
regelmafig in sonstiger Weise Waren oder Leistungen anbietet oder als
Anbieter von Waren oder Leistungen gegenuber Verbrauchern unter An-
gabe von Preisen wirbt, die Preise anzugeben, die einschliel3lich der
Umsatzsteuer und sonstiger Preisbestandteile zu zahlen sind (Gesamt-
preise). Wird aul3er dem Entgelt fiir eine Ware oder Leistung eine ricker-
stattbare Sicherheit gefordert, ist nach § 1 Abs. 4 PAngV aF deren Hohe
neben dem Preis fur die Ware oder Leistung anzugeben und kein Ge-
samtbetrag zu bilden. Die Pflicht zur Angabe des Gesamtpreises, die
eine wesentliche Informationspflicht gemafl Art. 7 Abs. 5 der UGP-
Richtlinie 2005/29/EG darstellt, hat ihre Grundlage in Art. 2 Buchst. a,

42 a.a.0.-juris, Rn. 52.
43 Urteil vom 26. Oktober 2023 — | ZR 135/20 — juris.
44 a.a.0.—juris, Rn. 12.
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Art. 3 Abs. 1 und 4 der Richtlinie 98/6/EG Uber den Schutz der Verbrau-
cher bei der Angabe der Preise der ihnen angebotenen Erzeugnisse.
Nach Art. 3 Abs. 1 und 4 dieser Richtlinie ist in der Werbung fur die in
Art. 1 der Richtlinie bezeichneten Erzeugnisse, das heil3t fur Erzeug-
nisse, die Verbrauchern von Handlern angeboten werden, der Verkaufs-
preis anzugeben, wenn die Werbung — wie im Streitfall — vom Durch-
schnittsverbraucher als Angebot des Gewerbetreibenden aufgefasst
werden kann, das Erzeugnis zu den in dieser Werbung genannten Kon-
ditionen zu verkaufen. Die Regelung zur rickerstattbaren Sicherheit
in 8 1 Abs. 4 PAngV aF (8 7 Satz 1 PAngV nF) hat keine unmittelbare
unionsrechtliche Grundlage.4> Der EuGH hat auf den Vorlagebeschluss
des I. Zivilsenats4é entschieden, Art. 2 Buchst. a der Richtlinie sei dahin
auszulegen, dass der dort vorgesehene Begriff des Verkaufspreises
nicht den Pfandbetrag enthalt, den der Verbraucher beim Kauf von
Waren in Pfandbehéltern zu entrichten hat.4” Nach diesen Mal3stéaben
ist, so jetzt der I. Zivilsenat, die angegriffene Preisauszeichnung nicht
zu beanstanden. Die Beklagte hat Getranke in Pfandflaschen und
Joghurt in Pfandgléasern in der Weise angeboten, dass der Pfandbetrag
in die angegebenen Preise nicht einberechnet, sondern mit dem Zusatz
"zzgl. ... € Pfand" gesondert ausgewiesen war. Das entspricht den An-
forderungen an die Angabe des Gesamtpreises. Die Beklagte hat den
Verbrauchern mithin auch keine wesentliche Information im Sinne
von 8 5a Abs. 2 Satz 1 UWG aF (8 5a Abs. 1 UWG nF) vorenthalten.48

b) ,Zigarettenausgabeautomat llI“ (§ 11 TabakerzV)

Die Entscheidung ,Zigarettenausgabeautomat [11“4° nimmt der |. Zivilsenat
zum Anlass, um den Begriff der Informationspflichten in Bezug auf kommer-
zielle Kommunikation i.S.v. § 5a Abs. 2 Satz 1 und Abs. 4 UWG a.F. und

45 a.a.0.-juris, Rn. 18 f.

46 Beschluss vom 29. Juli 2021 — | ZR 135/20 — Flaschenpfand Il — juris.

47 EuGH, Urteil vom 29. Juni 2023 — C-543/21 — Verband Sozialer Wettbewerb — juris.
48 Urteil vom 26. Oktober 2023 — a.a.0. — juris, Rn. 26.

49 Urteil vom 26. Oktober 2023 — | ZR 176/19 — juris.
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§ 5a Abs. 1, § 5b Abs. 4 UWG n.F. zu klaren. Die in dieser Sache vom Be-
klagten in einem Ausgabeautomaten vorratig gehaltenen Zigaretten-
packungen waren fir den Kunden nicht sichtbar; die auf dem Ausgabe-
automaten angebrachten Warenauswahltasten lieRen zwar verschie-
dene Zigarettenmarken erkennen, wiesen aber nicht die gesetzlich vor-
geschriebenen gesundheitsbezogenen Warnhinweise auf.

Unter kommerzieller Kommunikation i.S.v. 88 5a, 5b UWG n.F. sind in
Anlehnung an Art. 2 Buchst. f der Richtlinie 2000/31/EG uber den elekt-
ronischen Geschaftsverkehr alle Formen der Kommunikation zu verste-
hen, die der unmittelbaren oder mittelbaren Férderung des Absatzes von
Waren und Dienstleistungen oder des Erscheinungsbilds eines Unter-
nehmens, einer Organisation oder einer natirlichen Person dienen, die
eine Tatigkeit in Handel, Gewerbe oder Handwerk oder einen reglemen-
tierten Beruf austbt. Danach fallen unter den Begriff der kommerziellen
Kommunikation etwa Mitteilungen in Form einer Lebensmittelwerbung,
die der unmittelbaren oder mittelbaren Férderung des Absatzes dieser
Lebensmittel dienen, oder eines Werbeschreibens, das nahrwert- oder
gesundheitsbezogene Angaben enthélt, sowie die Nahrwertdeklaration
auf der Verpackung eines Lebensmittels.50 Mangels Férderung des Pro-
duktabsatzes oder des unternehmerischen Erscheinungsbilds zahlen
zur kommerziellen Kommunikation grundsatzlich nicht Informations-
pflichten, die anderen Zwecken dienen oder im Zuge des Vertrags-
schlusses oder bei der Vertragsabwicklung zu erfiillen sind. Nach diesen
Grundsatzen betrifft das im Streitfall maf3gebliche Verbot des Verde-
ckens gesundheitsbezogener Warnhinweise gemall § 11 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 TabakerzV Informationspflichten in Bezug auf kommerzielle Kom-
munikation im Sinne von 8§ 5a Abs. 2 Satz1 und Abs.4 UWG aF
und 8 5a Abs. 1, 8 5b Abs. 4 UWG nF.5!

50 a.a.0.—juris, Rn. 22 f. unter Verweis auf BGH, Urteil vom 07. April 2022 — | ZR 143/19 —
Knuspermusli Il — juris.

51 Urteil vom 26. Oktober 2023 — a.a.O. — juris, Rn. 24 f.
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Nach 8 6 Abs. 1 TabakerzG durfen Tabakerzeugnisse nur in den Ver-
kehr gebracht werden, wenn die Packungen und Aul3enverpackungen
mit den gesundheitsbezogenen Warnhinweisen versehen sind, die die
Tabakerzeugnisverordnung fur das jeweilige Erzeugnis vorschreibt. Das
Verbot des Verdeckens gesundheitsbezogener Warnhinweise gemal
8§11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 TabakerzV und Art. 8 Abs. 3 Satz 1 der Richt-
linie 2014/40/EU Uber Tabakerzeugnisse féallt in den Anwendungs-
bereich der Bestimmungen gemald § 5a Abs.2 Satz1l und Abs. 4
UWG aF und 8§ 5a Abs. 1, 8 5b Abs. 4 UWG nF. Bei den Unlauter-
keitstatbestanden gemal 8§ 5a Abs. 2 Satz1 und Abs.4 UWG aF,
8 5a Abs. 1, 8§ 5b Abs. 4 UWG nF sowie Art. 7 Abs. 1 der UGP-Richtlinie
2005/29/EG geht es darum zu verhindern, dass dem Verbraucher in der
kommerziellen Kommunikation eine wesentliche Information vorenthal-
ten wird, die er nach den Umstanden bendtigt, um eine informierte ge-
schaftliche Entscheidung zu treffen. Das kénnen auch Informationen
sein, die den Verbraucher von einem Vertragsschluss abhalten kénnen
oder — wie im Streitfall die gesundheitsbezogenen Warnhinweise -
sogar davon abhalten sollen. Aus dem Begriff "Informationsanforderun-
gen" sowie dem Sinn und Zweck des Art. 7 Abs.5 der Richtlinie
2005/29/EG folgt Uberdies, dass als wesentlich nicht nur Informations-
pflichten, sondern auch im Unionsrecht geregelte Informationsverbote
wie das hier in Rede stehende Verbot der Verdeckung von unionsrecht-
lich gebotenen Informationen gelten, soweit es um Informationen geht,

die auf kommerzielle Kommunikation bezogen sind.52

Im Streitfall lagen jedoch, so der Senat, die Voraussetzungen des Ver-
bots des Verdeckens gesundheitsbezogener Warnhinweise gemafl § 11
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 TabakerzV nicht vor. Bei der mit dem Hauptantrag
angegriffenen Prasentation von Zigarettenpackungen durch den Ausga-
beautomaten handelt es sich um ein "Inverkehrbringen” im Sinne
von 8 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 TabakerzV und Art. 8 Abs. 3 Satz 1 der

52 a.a.0.-juris, Rn. 26 f.
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Richtlinie 2014/40/EU.53 Unter den Umstéanden, wie sie hier in Rede ste-
hen, fehlt es jedoch am Merkmal des Verdeckens durch sonstige
Gegenstande im Sinne von § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 TabakerzV und
Art. 8 Abs. 3 Satz 1 der Richtlinie 2014/40/EU. Da Art. 8 Abs. 3 Satz 1
der Richtlinie 2014/40/EU nicht ausdriicklich den Fall regelt, dass zwar
auf den Packungen oder Verpackungen von Tabakerzeugnissen ge-
sundheitsbezogene Warnhinweise aufgebracht sind, diese Erzeugnisse
aber derart in einem Behaltnis eingeschlossen vorrétig gehalten werden,
dass sie von auf3en nicht sichtbar sind, ist diese Bestimmung unter Be-
rucksichtigung des Wortlauts, des Kontextes und der Ziele, die mit der
Regelung, zu der sie gehdrt, verfolgt werden, auszulegen. Nach der Ent-
scheidung des EuGH in der Sache ,Pro Rauchfrei 11“54 sind die gesund-
heitsbezogenen Warnhinweise auf einer Packung oder einer Aul3enver-
packung eines Tabakerzeugnisses nicht allein deshalb im Sinne dieser
Vorschrift "verdeckt”, weil dieses Erzeugnis in einem Warenausgabe-
automaten vorratig gehalten wird und deshalb von auf3en Uberhaupt
nicht sichtbar ist.55

Die Revision hatte jedoch Erfolg, soweit sie sich gegen die Abweisung
des auf das Verbot der Verwendung von Abbildungen von Zigaretten-
verpackungen ohne gesundheitsbezogene Warnhinweise gerichteten
Hilfsantrags wendet. Entgegen der Beurteilung des Berufungsgerichts
ergab sich ein Unterlassungsanspruch aus 8 8 Abs. 1, 8 3 Abs. 1, § 5a
Abs. 2 Satz 1 und Abs. 4 UWG aF, § 5a Abs. 1, § 5b Abs. 4 UWG nF
jeweils in Verbindung mit 8 11 Abs. 2 TabakerzV.%6 Gemal § 11 Abs. 2
TabakerzV mussen Abbildungen von Packungen und AulRenverpackun-
gen, die fur an Verbraucher gerichtete WerbemalRnahmen in der Euro-
paischen Union bestimmt sind, den Anforderungen des Unterab-
schnitts 3 der Tabakerzeugnisverordnung genigen, in dem Bestim-

mungen zur Verpackung und zu Warnhinweisen getroffen sind. Nach

53 a.a.0.—juris, Rn. 28 f.

54 EuGH, Urteil vom 09. Marz 2023 — C-356/22 — Pro Rauchfrei Il — juris, Rn. 26 f.
55 Urteil vom 26. Oktober 2023 — a.a.0. — juris, Rn. 34 f.

56 a.a.0.—juris, Rn. 39.
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den Feststellungen des Berufungsgerichts stellen die vom Verbraucher
auf dem Ausgabeautomaten zu betatigenden Auswahltasten zwar keine
naturgetreuen Bilder von Zigarettenpackungen dar.5” Das Bild einer Pa-
ckung im Sinne von Art. 8 Abs. 8 der Richtlinie 2014/40/EU bzw. eine
Abbildung einer Packung gemalR § 11 Abs. 2 TabakerzV liegt auch dann
vor, wenn es sich bei dem Bild zwar nicht um ein naturgetreues Abbild
der Originalverpackung handelt, der Verbraucher die Abbildung aber
aufgrund seiner Gestaltung hinsichtlich Umrissen, Proportionen, Farben
und Markenlogo mit einer Tabakverpackung assoziiert.58 Davon sei hier
aufgrund des Vorbringens des Klagers revisionsrechtlich auszugehen.
Ein Bild einer Zigarettenpackung, auf der nicht die gesundheitsbezoge-
nen Warnhinweise zu sehen sind, ist selbst dann nicht mit Art. 8 Abs. 8
der Richtlinie 2014/40/EU vereinbar, wenn der Verbraucher vor dem Er-
werb der Zigarettenpackung die Gelegenheit hat, diese Warnhinweise
auf der dem Bild entsprechenden Zigarettenpackung wahrzunehmen.
Gleiches gilt fur die Bestimmung des 8§ 11 Abs. 2 TabakerzV.5° Dadurch,
dass der Beklagte auf seinen Ausgabeautomaten Bilder von Zigaretten-
packungen im Sinne dieser Bestimmungen verwendet hat, die nicht mit
den gesetzlich vorgeschriebenen gesundheitsbezogenen Warnhinwei-
sen gekennzeichnet waren, hat er entsprechend der vorgenannten
Grundsétze dem Verbraucher wesentliche Informationen im Sinne von
§ 5a Abs. 2 Satz 1 und Abs. 4 UWG aF und 8§ 5a Abs. 1, 8§ 5b Abs. 4
UWG nF vorenthalten.60

c) ,Bakterienkulturen“ (§ 5 Abs. 1 UWG)

In seinem Urteil ,Bakterienkulturenél entscheidet der Bundesgerichtshof

Uber den Begriff des Lebensmittels flr besondere medizinische Zwecke im

57 a.a.0.—juris, Rn. 40 f.

58 a.a.0. — juris, Rn. 44 unter Verweis auf das Urteil des EuGH vom 09. Dezember 2021
— C-370/20 — Pro Rauchfrei | — juris, Rn. 32.

59 aa.0. — juris, Rn. 53 unter Verweis auf EuGH, Urteil vom 09. Dezember 2021 — a.a.0. —
Pro Rauchfrei | —juris, Rn. 36.

60 a.a.0.-juris, Rn. 54.
61 Urteil vom 13. Juli 2023 — | ZR 68/21 — juris.
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Sinne der Verordnung (EU) Nr. 609/2013 (im Folgenden Verordnung) und

eine damit in Zusammenhang stehende Irreflihrung.

Nach Art. 2 Abs. 2 Buchst. g dieser Verordnung sind Lebensmittel fir
besondere medizinische Zwecke unter arztlicher Aufsicht zu verwen-
dende Lebensmittel zum Diatmanagement von Patienten, einschlief3lich
Sauglingen, die in spezieller Weise verarbeitet oder formuliert werden.
Diese Lebensmittel dienen der — ausschliel3lichen oder teilweisen — Er-
nahrung von Patienten, die einen medizinisch bedingten Nahrstoffbedarf
haben. Sie zeichnen sich durch ihre spezifische Ernahrungsfunktion
aus, was auf stofflicher Ebene das Vorhandensein von Nahrstoffen er-
fordert. 62 Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts in dieser
Sache enthielten die Produkte der Beklagten Bakterien, die in naturlicher
Weise im menschlichen Darm vorkommen. Bakterien sind keine Nahr-
stoffe im Sinne des Art. 2 Abs. 2 Buchst. s LMIV. Das Berufungsgericht
sei daher zu Recht davon ausgegangen, eine Irrefihrung i.S.v. 8 5
Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 UWG liege darin, dass die angegriffenen Anga-
ben den angesprochenen Verkehrskreisen suggerierten, es handle sich
bei den Produkten um Lebensmittel fir besondere medizinische Zwecke
im Sinne der Verordnung, was tatsachlich jedoch nicht der Fall sei. Zu
den wesentlichen Merkmalen einer Ware gehort auch ihre Art und damit
ihre Zugehorigkeit zu einer Produktkategorie, die sich nach der Ver-
kehrsauffassung von anderen Kategorien unterscheidet. Die Angabe
Uber die Art ist irrefuhrend, wenn fur die beworbene Ware oder Dienst-
leistung zu Unrecht die Zugehorigkeit zu einer Gattung in Anspruch ge-
nommen wird, mit der der Verkehr eine wie auch immer geartete Wert-
schatzung oder besondere Eigenschaften verbindet. 63 Soweit das
Berufungsgericht vorrangig von einem Verstol3 gegen Art. 4 Abs. 1
der Verordnung, wonach die unter die Verordnung fallenden Lebensmit-
tel nur in Verkehr gebracht werden dirfen, wenn sie der Verordnung ge-
ndgen, und gegen das Irrefuhrungsverbot aus Art. 9 Abs.5 der

62 Urteil vom 13. Juli 2023 — a.a.0. — juris, Rn. 31
63 a.a.0.—juris, Rn. 39.
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Verordnung ausgegangen war, stand dem entgegen, dass die Produkte
der Beklagten objektiv nicht unter diese Verordnung fielen. Der Um-
stand, dass bei Verbraucherinnen und Verbrauchern durch den Hinweis
"zum Diatmanagement bei..." der Eindruck entstehen kann, es handle
sich um Lebensmittel fir besondere medizinische Zwecke, begrindete
eine Irrefihrung i.S.v. 8 5 Abs. 1 UWG, erdffnete aber nicht selbst den

Anwendungsbereich der Verordnung.64

d) ,Eigenlaborgewinn“ (§ 9 Abs. 1 GOZ)

Gegenstand der Entscheidung ,Eigenlaborgewinn“65 ist ein von Zahnarzten
angewandtes System fur die Restauration von Zahndefekten zur Abrech-
nung gegenuber privaten Krankenkassen. Die Beklagte vertrieb dieses Sys-
tem als Alternative zu der herkémmlichen Herstellung von Zahnersatz unter
Einschaltung eines externen Dentallabors. Dabei bewarb die Beklagte die-
ses System damit, Zahnarzte kdnnten auf diese Weise ihre Fremdlaborkos-
ten unter Einhaltung von 8 9 GOZ in Eigenlaborgewinn umwandeln. Der
Unterlassungsantrag der Wettbewerbszentrale, der auf das Verbot der
Behauptung gerichtet ist, dass Zahnarzte bei unter Anwendung dieses
Systems selbst erbrachten zahntechnischen Leistungen im Rahmen
des 8 9 Abs. 1 GOZ eine Gewinnmarge abrechnen durften, blieb beim
Bundesgerichtshof ebenso wie in den Vorinstanzen ohne Erfolg. Das
Berufungsgericht ist danach mit Recht davon ausgegangen, dass der
durch die angegriffenen Angaben erweckte Eindruck, der Zahnarzt durfe
beim Einsatz des Systems eine Gewinnmarge fur selbst erbrachte zahn-
technische Leistungen abrechnen, nicht unzutreffend ist, so dass die
Voraussetzungen einer irrefihrenden geschéaftlichen Handlung gemaf
8 5 UWG nicht vorlagen.6¢ Der Begrindetheit der Klage unter dem Ge-
sichtspunkt des Versto3es gegen arztliches Berufsrecht stand die Vor-
schrift des § 308 Abs. 1 ZPO entgegen. Bei der berufsrechtlichen Pflicht

zur unabhangigen Therapieentscheidung nach dem Patientenwohl und

64 a.a.0.—juris, Rn. 43.
65 Urteil vom 13. Juli 2023 — | ZR 60/22 — Eigenlaborgewinn — juris.
66 a.a.0.—juris, Rn. 36 f.
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bei dem gebuhrenrechtlichen Tatbestand gemal 8 9 Abs. 1 GOZ han-
delt es sich um unterschiedliche Lebenssachverhalte. Auf den Verstol
gegen Berufsrecht habe die Klagerin ihren Unterlassungsantrag nicht
gestutzt, sondern diesen Gesichtspunkt erstmals in der Revisions-

instanz und damit verspatet geltend gemacht.6’

e) Vorlagebeschluss: , Doppeltarifzahler” (8§ 5b UWG; Art. 7 UGP-
Richtlinie)
In seinem Beschluss ,Doppeltarifzahler* vom 27. Juli 202368 legt der
Bundesgerichtshof dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vor, ob die
vom Gewerbetreibenden nach Art. 7 Abs. 1 und Abs. 4 Buchst. ¢) der UGP-
Richtlinie 2005/29/EG zu erteilende Information Uber die Art der Preisbe-
rechnung bei einer vom Verbrauch abhéngigen Preisgestaltung so beschaf-
fen sein muss, dass der Verbraucher auf der Grundlage der Information
selbstandig eine Preisberechnung vornehmen kann, wenn er den ihn be-
treffenden Verbrauch kennt. Gegenstand des Verfahrens ist das Angebot
eines bundesweit tatigen Energieversorgungsunternehmens fir den Bezug
von Strom zu einem Hochtarif und einem Niedertarif. Der Niedertarif dient
zur Aufladung von Nachtstromspeicherheizungen, wobei die sogenannte
Ausgleichsmenge des drtlichen Netzbetreibers fur den wahrend der Gel-
tung des Niedertarifs genutzten Allgemeinstrom (sonstige Stromnutzungen
neben Nachtstromheizungen) nicht gesondert ausgewiesen wird. Der
Bundesgerichtshof halt ein unzuldssiges Vorenthalten einer Information
gemal 88 5a Abs. 1, 5b Abs. 1 Nr. 3 UWG unter dem Gesichtspunkt fur
moglich, dass die zu erteilende Information Uber die Art der Preisberech-
nung auch den fur den jeweiligen Kunden geltenden Prozentsatz der Aus-
gleichsmenge einschlielRen muss.6° Der Rechtsstreit werfe insoweit die
nicht zweifelsfrei zu beantwortende Frage auf, wie das Merkmal ,Art der
Preisberechnung® i.S.v. Art. 7 Abs. 1 und Abs. 4 Buchst. c) der UGP-Richt-

linie auszulegen ist. Der Wortlaut lasse eine Auslegung dahingehend zu,

67 aa.O. — juris, Rn. 49 f. unter Verweis auf das Urteil vom 05. Oktober 2017 — | ZR 184/16 —
Betriebspsychologe — juris, Rn. 14 f.

68  Beschluss vom 27. Juli 2023 — | ZR 65/22 — juris.
69 a.a.0.—juris, Rn. 19.
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dass es ausreicht, wenn der Gewerbetreibende lediglich allgemein tber die
fur die Preisberechnung relevanten Bestandteile und die Einzelheiten der
Berechnung des Preises informiert. Der Zweck der Richtlinie, ein hohes
Verbraucherschutzniveau zu gewahrleisten, kdnne aber daflrsprechen,
dass die Information die Verbraucher in die Lage versetzen muss, den Preis

selbst konkret zu ermitteln.70

6. Vergleichende Werbung
(entfallt)

7. Unzumutbare Belastigung
(entfallt)

8. Rechtsfolgen
(entfallt)

9. Gerichtliche und auRRergerichtliche Durchsetzung; Prozessuales

a) Beschwer des Unterlassungsglaubigers bei unbeziffertem Ord-
nungsgeldantrag (88 890, 891 ZPO)
Der Zulassigkeit der sofortigen Beschwerde des Glaubigers gegen die Ver-
hangung eines Ordnungsgeldes steht die fehlende Beschwer entgegen,
wenn im Antrag auf Festsetzung eines Ordnungsgeldes weder ein konkre-
ter Betrag noch eine ungefahre GréfRenordnung des Ordnungsgeldes an-
gegeben wurde und das Gericht die Hohe des Ordnungsgeldes nach sei-
nem Ermessen festgesetzt hat. Diese im Schrifttum umstrittene und vom
Bundesgerichtshof bisher offen gelassene Frage hat der I. Zivilsenat nun-
mehr durch Beschluss vom 23. November 2023 im vorgenannten Sinne ent-
schieden.” Der I. Zivilsenat weist zunachst auf den doppelten Zweck der
Ordnungsmittel des 8§ 890 Abs. 1 ZPO hin. Als zivilrechtliche Beugemal3-
nahme dienen sie — praventiv — der Verhinderung kunftiger Zuwider-
handlungen. Daneben stellen sie — repressiv — eine strafahnliche Sank-

tion fiir die Ubertretung des gerichtlichen Verbots dar. Dieser doppelte

70 a.a.0.-juris, Rn. 36 f.
71 Beschluss vom 23. November 2023 — | ZB 29/23 — juris.
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Zweck erfordert es, die Bemessung der Ordnungsmittel jedenfalls in ers-
ter Linie mit Blick auf den Schuldner und dessen Verhalten vorzuneh-
men.”2 Unter Bertcksichtigung dieses doppelten Zwecks sowie des Um-
stands, dass das Ordnungsgeld zwar auch der effektiven Durchsetzung
der Rechte des Glaubigers dient, aber nicht zu seinen Gunsten verhangt
wird, sondern gemafl 8 1 Abs. 1 Nr. 3 JBeitrO zu Gunsten der Staats-
kasse beigetrieben wird, sei das Beschwerdegericht zutreffend davon
ausgegangen, dass die Beschwer des Glaubigers in einem Ordnungs-
mittelverfahren einer besonderen Begriindung bedarf, sofern auf seinen
Antrag nur Uberhaupt ein Ordnungsmittel verh&ngt worden ist.”3 Ergibt
sich daher aus dem Ordnungsmittelantrag des Glaubigers — einschliel3-
lich dessen Begrindung — weder ein (Mindest-)Betrag noch eine Gro-
Renordnung fur das beantragte Ordnungsgeld, legt — so der Senat — der
Glaubiger die Sanktionierung des Verhaltens des Schuldners ein-
schlie8lich der damit zusammenhéngenden effektiven Durchsetzung
seines titulierten Rechts in das Ermessen des Gerichts. Sein Rechts-
schutzziel ist dann beschrankt auf die Verhdngung (irgend-)eines Ord-
nungsmittels. Ubt das Gericht — wie in diesem Fall — sein Ermessen aus
und verhangt ein Ordnungsmittel, ist ein solches vom Glaubiger ver-

folgte Rechtsschutzziel erfillt und fehlt es an einer Beschwer.74

b) Gehorsverletzung bei von Verfiugungsverfahren abweichender
Beurteilung

Im Beschluss vom 31. August 202375 hebt der I. Zivilsenat das Berufungs-
urteil im Verfahren einer Nichtzulassungsbeschwerde gemanR § 544 Abs. 9
ZPO wegen einer Gehdrsverletzung auf und verweist die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick. Eine un-
zulassige, gegen den Anspruch auf rechtliches Gehor aus Art. 103
Abs. 1 GG verstoRende Uberraschungsentscheidung ist anzunehmen,

wenn sich ein Gericht ohne vorherigen Hinweis auf einen Gesichtspunkt

72 a.a.0.-juris, Rn. 17.

73 a.a.0.-juris, Rn. 18.
74 a.a.0.-juris, Rn. 19.
75 Beschluss vom 31. August 2023 — | ZR 11/23 — juris.
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stutzt, mit dem auch gewissenhafte und kundige Prozessbeteiligte nicht
zu rechnen brauchten. Hiervon kann unter anderem dann auszugehen
sein, wenn ein Gericht in einem friher zwischen den Parteien gefihrten
Rechtsstreit eine bestimmte Rechtsauffassung vertreten hat und eine
Partei in einem weiteren zwischen den Parteien gefluhrten Rechtsstreit,
fir das Gericht erkennbar, davon ausgeht, dass das Gericht auch in die-

sem Verfahren keine abweichende Auffassung vertreten werde.”6

Das Berufungsgericht hatte in dieser Sache der erstinstanzlich siegrei-
chen Beklagten in gehorsrechtsverletzender Weise vor seiner Entschei-
dung keinen Hinweis erteilt, dass es das Verstandnis der angegriffenen
Aussage durch den vom Produkt angesprochenen Verbraucher anders
als das Landgericht und anders als in seiner eigenen Entscheidung im
Eilverfahren beurteilt. Die Beklagte hatte damit keine Gelegenheit, sich
hierzu zu aufRern. Auf diesem Verstol3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG be-
ruhte die angegriffene Entscheidung. Gehdren die Mitglieder des Tatge-
richts selbst zu den angesprochenen Verkehrskreisen, bedarf es im All-
gemeinen zwar keines durch eine Meinungsumfrage untermauerten
Sachverstandigengutachtens, um das Verstandnis des Verkehrs zu er-
mitteln. Eine Beweisaufnahme ist jedoch erforderlich, wenn dem Tat-
gericht die erforderliche Sachkunde fehlt oder sich ihm trotz eigener
Sachkunde Zweifel am Ergebnis aufdrangen mussen.”” In dieser Sache
hatten sich dem Berufungsgericht Zweifel an dem von ihm im Haupt-
sacheverfahren gefundenen Ergebnis deshalb aufdrangen missen, weil
die Beklagte sich auf die eigene abweichende Beurteilung des Verkehrs-
verstandnisses durch das Berufungsgericht im Eilverfahren berufen
hatte.

76 a.a.0.-juris, Rn. 13.
77 a.a.0.—juris, Rn. 20.
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c) Geschaftsgeheimnis Streitsachen im selbstandigen Beweis-
verfahren (8§ 16 f. GeschGehG)

Gemal 8§ 20 Abs. 5 Satz 4 GeschGehG konnen die Einstufung von Infor-
mationen als geheimhaltungsbeddrftig (8 16 Abs. 1 GeschGehG) und die
Anordnung einer Zugangsbeschréankung (8 19 Abs. 1 GeschGehG) nur
gemeinsam mit dem Rechtsmittel in der Hauptsache angefochten werden.
Wie der I. Zivilsenat in seinem Beschluss vom 09. November 2023 entschie-
den hat, gilt diese Beschrankung nicht fur in einem selbstédndigen Beweis-

verfahren ergangene Anordnungen.’8

Das selbstandige Beweisverfahren endet mit dem Abschluss der Be-
weiserhebung. Ein Rechtsmittel ist nicht vorgesehen. Dies flhrt dazu,
dass in einem selbstadndigen Beweisverfahren ergangene Anordnungen
nach 8 16 Abs. 1 GeschGehG und § 19 Abs. 1 GeschGehG bei Anwen-
dung des 8 20 Abs. 5 Satz 4 GeschGehG niemals anfechtbar waren.
Dies widerspricht erkennbar, so der Senat, der Vorstellung des Gesetz-
gebers, nach der die Vorschrift des 8§ 20 Abs. 5 Satz 4 GeschGehG
lediglich zu einem Aufschub der Anfechtung eines Beschlusses fuihren
soll, mit dem einem Antrag auf Einstufung von Informationen als geheim-
haltungsbedirftig und die Anordnung von Zugangsbeschrankungen
stattgegeben wird.” Ein dem selbstandigen Beweisverfahren eventuell
nachfolgendes Klageverfahren kann nicht als Hauptsache im Sinn
des 8§ 20 Abs. 5 Satz 4 GeschGehG zu dem selbstandigen Beweisver-
fahren angesehen werden. Das in 8§ 486 Abs. 2 Satz 1 ZPO als Haupt-
sache bezeichnete Klageverfahren muss eigenstandig eingeleitet wer-
den. Dessen Einleitung ist keineswegs zwingend. Das selbstandige
Beweisverfahren dient auch der Vermeidung eines Klageverfahrens.80
In der Sache erwies sich die Rechtsbeschwerde jedoch als unbegriindet,
weil das Beschwerdegericht mit Blick auf den im Streit stehenden Zu-

gang zum ungeschwarzten Gutachten die Interessen der Antrags-

78  Beschluss vom 09. November 2023 — | ZB 32/23 — juris.
79 a.a.0.-juris, Rn. 29.
80  a.a.0.—juris, Rn. 30.
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stellerin zu Recht als Uberwiegend gegenuber den Interessen der An-  Seite 31 von 54

tragsgegner angesehen hatte.s1

10. Sonstiges
(entfallt)

Il. Kartellrecht

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

»LKW-Kartell 11I“ (§§ 1, 33 GWB 2005, Art. 101 AEUV)

Im Urteil ,LKW-Kartell 111“82 entwickelt der Kartellsenat seine Rechtspre-
chung zum Kartellschadenersatz mit Blick auf Leasing- und Mietkauf-

vertrage fort.

Zur Kartellbetroffenheit fihrt der Senat aus, zutreffend habe das Berufungs-
gericht angenommen, dass diese Voraussetzungen im Streitfall erfullt
sind. Die Erwerbsvorgénge seien sachlich und zeitlich von den wettbe-
werbsbeschrankenden Absprachen erfasst gewesen. Die Klagerin habe
Uber die noch streitgegenstandlichen elf Lastkraftwagen auf dem deut-
schen Markt im Zeitraum von 2005 bis 2011 Leasingvertrage und Miet-
kaufvertrdge abgeschlossen. Die Vertrage bezdgen sich samtlich auf
Neufahrzeuge, deren Kaufpreise von der Klagerin mit den Handlerge-
sellschaften der Beklagten und der Streithelferinnen ausgehandelt wur-
den. Ebenso wie der unmittelbare oder mittelbare Erwerb eines von der
Kartellabsprache betroffenen Fahrzeugs ist in solchen Fallen auch der
Abschluss von Leasing- oder Mietkaufvertragen Uber solche Fahrzeuge
geeignet, einen Schaden des Anspruchstellers unmittelbar oder mittel-
bar zu begriinden. Daflir genlgt, dass die Fahrzeuge auf den Grundmo-
dellen ("Ecktypen") aufbauten, deren Listenpreise Gegenstand der

8l a.a.0.-juris, Rn. 37 f.
82 Urteil vom 05. Dezember 2023 — KZR 46/21 — juris.
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Absprachen waren, da die durch das Kartell bewirkte Verfalschung der
Bedingungen des Marktgeschehens damit jedenfalls geeignet war, sich
auf die individuellen Transaktionspreise fur Fahrzeuge der Kartellbetei-
ligten auszuwirken. Die kartellbedingte Preiserhéhung flir ein Neufahr-
zeug ist auch geeignet, die Hohe von Leasing- oder Mietkaufraten zu
beeinflussen, weil bei gewerblichen Nutzungs- und Finanzierungsvertra-
gen typischerweise ein Zusammenhang zwischen dem Anschaffungs-
preis eines Wirtschaftsguts und der Hohe des dafiir zu entrichtenden

Nutzungsentgelts besteht.83

Zugunsten der Klagerin als mittelbarer Abnehmerin eines an einer Kar-
tellabsprache beteiligten Unternehmens streite auch ein Erfahrungssatz
dafir, dass die von ihr mit dem Absatzmittler ausgehandelten Kaufpreise
im Schnitt Uber denjenigen lagen, die sich ohne die wettbewerbsbe-
schrankenden Verhaltensweisen ergeben hatten. Da die Leasing- und
Mietkaufvertrage auf die vollstandige Deckung des jeweiligen Anschaf-
fungspreises gerichtet waren, folge daraus zudem, dass auch die von
der Klagerin zu zahlenden Leasing- und Mietkaufentgelte kartellbedingt
Uberhdht waren. Es ist, so der Kartellsenat, im Leasing- sowie Mietkauf-
geschaft als einer bedeutenden Vertriebsform fur Nutzfahrzeuge ebenso
wenig wie auf der GroRhandelsebene und den nachfolgenden Handels-
und Vertriebsstufen plausibel, dass die Hersteller die Listenpreiserho-
hungen gegeniber der ersten Vertriebsstufe wieder zuriicknehmen oder
diese Vertriebsstufe die durch die Erh6hung indizierte Kostensteigerung
vollstandig ,auf die eigene Marge“ nimmt. Fur die hier tGber die Vertrags-
dauer von 60 Monaten auf die volle Deckung der Anschaffungskosten
und Finanzierungskosten gerichteten Mietkaufvertrage stelle die Revi-
sion dies zu Recht nicht in Frage. Nichts Anderes gelte fur die streitge-
genstandlichen Leasingvertrage.84 Soweit die Klagerin Vertrage mit vom
Leasingnehmer garantiertem Restwert abgeschlossen habe, hafte der

Leasingnehmer bei einer solchen Vertragsgestaltung dem Leasinggeber

83 a.a.0.—juris, Rn. 14 f.
84 a.a.0.—juris, Rn. 28.
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wegen der leasingtypischen Pflicht zur Vollamortisation dafur, dass der
(Uberhohte) Restwert realisiert werden kann. Mithin sei der gesamte,
kartellbedingt iberhdhte Anschaffungspreis tber die Leasingraten und
die nachfolgende Verwertung vom Leasingnehmer aufzubringen und die
Vermutung — im Sinne eines Erfahrungssatzes — gerechtfertigt, dass die
kartellbedingten Preisiberh6hungen Uber den Leasingvertrag an die
Klagerin weitergegeben worden sind. Soweit die Klagerin im Ubrigen mit
den konzernverbundenen Leasinggesellschaften der am Kartell beteilig-
ten Hersteller Vertrage mit Kilometerabrechnung abgeschlossen hatte,
sei es zwar grundsatzlich maoglich, dass Leasinggesellschaften den bei
diesen Vertragen von ihnen intern zu kalkulierenden Restwert zu ihrem
eigenen Nachteil tUberh6ht ansetzen. Allerdings sei schon wegen des im
Konzernverbund typischerweise gleichlaufenden Marktverhaltens der
Konzernunternehmen davon auszugehen, dass die Leasinggesellschaf-
ten eine solche Kalkulation des Restwerts nicht vorgenommen haben.
Es reiche nicht aus, dass diese Mdglichkeit abstrakt bestehe.8 Danach
habe das Berufungsgericht zu Recht angenommen, dass die kartellbe-
dingten Preistiberh6hungen tber die von der Klagerin an die jeweilige
Finanzierungsgesellschaft zu entrichtenden Finanzierungsentgelte an
die Klagerin weitergegeben worden sind. Insoweit liege in Bezug auf die
Vertriebsform Leasing schon keine klare wirtschaftliche Trennung ver-

schiedener Marktstufen vor.86

Das Berufungsgericht stiitze seine Uberzeugung, dass mit der fir ein
Grundurteil erforderlichen Wahrscheinlichkeit jedenfalls ein Schaden in
irgendeiner Hohe entstanden ist, rechtsfehlerfrei zum einen auf das er-
hebliche Gewicht des Erfahrungssatzes im vorliegenden Fall und zum
anderen darauf, dass Umstadnde fehlen, die angesichts der damit ver-
bundenen Risiken die langjdhrige Fortfihrung des Kartells trotz ausblei-
bender Kartellrenditen erklaren konnten. Gegen seine Wirdigung, dass

die zu einem insignifikanten Kartelleffekt fuhrenden Regressions-

85  a.a.0.—juris, Rn. 29 f.
86 a.a.0.—juris, Rn. 31.

Seite 33 von 54



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

analysen der Beklagten und der Streithelferinnen allein nicht geeignet

seien, dies in Frage zu stellen, ist revisionsrechtlich nichts zu erinnern.

Der beklagte Hersteller kdnne sich nicht darauf berufen, das Berufungsge-
richt habe die von ihm und weiteren Streithelferinnen vorgelegten Ver-
gleichsmarktbetrachtungen (Regressionsanalysen) ohne tragfahige Be-
grindung aul3er Acht gelassen.8” Revisionsrechtlich sei die Wirdigung des
Berufungsgerichts nicht zu beanstanden, dass die zu einem insignifikanten
Kartelleffekt fihrenden Regressionsanalysen der Beklagten und der Streit-
helferinnen allein nicht geeignet seien, das erhebliche Gewicht des Erfah-
rungssatzes kartellbedingter Preiserh6hungen infrage zu stellen. Die Aus-
sage, ein Effekt sei insignifikant, bedeute lediglich, dass die Nullhypothese
—wonach das Kartell keinen Preiseffekt hatte — nicht mit einer vom Gutach-
ten als notwendig erachteten Sicherheit verworfen werden kénne; sie stelle
umgekehrt keinen Nachweis daflr dar, dass ein Preishdoheneffekt und damit
ein Schaden nicht eingetreten ist. Zudem kdnne auch ein statistisch insig-
nifikantes Ergebnis bei der erforderlichen Gesamtbetrachtung einen Beitrag
zur Interpretation der vorhandenen Daten und sonstigen qualitativen Indi-
zien und damit zu einer Annaherung an die Wirklichkeit im Sinne einer
Schatzung leisten, indem es beispielsweise das Ergebnis einer statistisch
signifikanten Schatzung eines Preiseffekts bestéatige. Daher sei nicht zu be-
anstanden, dass das Berufungsgericht auch darauf hingewiesen habe,
dass das von den Streithelferinnen vorgelegte Gutachten einer Regressi-
onsanalyse rechnerisch einen kartellbedingten Preiseffekt ausweise, den

der Gutachter als nicht signifikant bewertet habe.88

87  a.a.0.—juris, Rn. 39.
88  a.a.0.—juris, Rn. 41
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2. Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung/sonstiges wett-
bewerbsbeschrankendes Verhalten (8 18 bis § 21 GWB, Art. 102
AEUV)

a) ,Matratzenpreisbrecher” (§§ 19, 20 GWB, § 21 Abs. 1 GWB;
Art. 101 AEUV; § 287 ZPO)

In der Entscheidung ,Matratzenpreisbrecher“s® befasst sich der Kartellsenat
mit der Substantiierungslast fiir einen Schadensersatzanspruch wegen
einer geltend gemachten Liefersperre. Das Bundeskartellamt verhangte in
dieser Sache gegen die Beklagte mit rechtskraftigem Beschluss eine Geld-
bul’e wegen verbotener vertikaler Preisbindung der mit ihr verbundenen
Handler. Die Klagerin begehrte sinngemal die Feststellung, dass die Be-
klagte verpflichtet sei, ihr den Schaden zu ersetzen, der ihr durch Auffor-
derungen der Beklagten an Hersteller von Bettwaren entstanden ist, die
Belieferung der Klagerin einzustellen. Das Berufungsgericht hatte das
klageabweisende erstinstanzliche Urteil bestétigt. Auf die hiergegen ge-
richtete Nichtzulassungsbeschwerde hob der Kartellsenat die Beru-
fungsentscheidung wegen Gehdorsverletzungen nach 8 544 Abs. 9 ZPO

auf.

Soweit das Berufungsgericht einen Schadensersatzanspruch der Klage-
rin aus 8 33 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Satz 1 GWB a.F. i.v.m. 8 20 Abs. 1,
Abs. 2 Satz 1 GWB in der vom 1. Juli 2005 bis zum 31. Dezember 2012
geltenden Fassung wegen der Verletzung einer aus einer sortimentsbe-
dingten Abhangigkeit folgenden Belieferungspflicht verneint habe, habe
es Uberhdhte Anforderungen an die Substantiierungslast der Klagerin
gestellt und damit deren Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehdors
verletzt. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ist ein Sachvortrag bereits dann schlissig, wenn der Anspruchsteller
Tatsachen vortragt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet
sind, das geltend gemachte Recht als in seiner Person entstanden er-

scheinen zu lassen. Erfullt das Parteivorbringen diese Anforderungen,

89 Beschluss vom 12. September 2023 — KZR 39/21 — juris.
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so kann der Vortrag weiterer Einzelheiten oder Erklarungen nicht ver-
langt werden.?0 Unter Beriicksichtigung dieser Grundsatze konnte das
Vorbringen der Klagerin zu der behaupteten Spitzengruppenabhangig-
keit nicht mit der Begriindung des Berufungsgerichts als unschlissig an-
gesehen werden. Die Klagerin habe konkret dargelegt und unter Beweis
gestellt, welche Hersteller von Bettwaren ihrer Ansicht nach auf dem
deutschen Endverbrauchermarkt fur Matratzen fuhrend sind und dass
sie auch als Online-Handlerin auf deren Belieferung angewiesen gewe-
sen ist. Sie habe dazu auf ein 6konometrisches Parteigutachten Bezug
genommen, den mal3geblichen Inhalt dieses Parteigutachtens in ihren
Schriftsatzen wiedergegeben und sich diesen zu eigen gemacht. Auf
diesen Vortrag habe sie auch in ihrem dem Hinweisbeschluss folgenden
Schriftsatz Bezug genommen und die Gehérsverletzung damit rechtzei-
tig gerugt.ot

Das Berufungsgericht habe einen Schadensersatzanspruch der Klagerin
aus 8 33 Abs. 1 Satz1, Abs.3 Satz1l GWB a.F. i.V.m. 8§ 21 Abs. 1
GWB zudem in gehorsverletzender Weise mit der Begriindung verneint,
die Klagerin habe ihre Behauptung eines kausal auf der angeblichen
Aufforderung zur Liefersperre beruhenden Schadens nicht ausreichend
konkretisiert. Das Berufungsgericht habe auch insoweit die Anforderun-
gen an die Substantiierung des klagerischen Vortrags tberspannt und
wesentliche Elemente des Vorbringens der Klagerin in einer den An-
spruch auf Gewahrung rechtlichen Gehdors verletzenden Weise Ubergan-
gen. Der erst- und zweitinstanzliche Vortrag der Klagerin enthalte genu-
gend Angaben, um das Merkmal der Aufforderung zu einer Liefersperre
auszufillen. Die Klagerin habe ferner dargelegt und unter Beweis ge-
stellt, dass die Nichtbelieferung durch die anderen Hersteller ihre Ursa-
che in den behaupteten Boykottaufrufen der Beklagten gehabt habe.%2

Nach ihrem Vortrag habe sie in dem fraglichen Zeitraum zwischen 2007

90  a.a.0.-juris, Rn. 18.
91  a.a.0.-juris, Rn. 19.
92 a.a.0.—juris, Rn. 28 f.
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bis 2009 selbst keine Bestellungen aufgegeben, weil die Beklagte und
andere Hersteller ohnehin nicht bereit waren, sie zu beliefern. Als Scha-
den mache sie daher den entgangenen Gewinn aus stornierten Bestel-
lungen ihrer Kunden geltend. Der Tatrichter muss nach pflichtgeméafiem
Ermessen beurteilen, ob nach § 287 ZPO nicht wenigstens die Schat-
zung eines Mindestschadens maoglich ist, und darf sie erst dann génzlich
unterlassen, wenn sie mangels jeglicher konkreter Anhaltspunkte vollig
in der Luft hinge und daher willktrlich ware. Unter Zugrundelegung die-
ser Mal3stdbe kodnnten die vorgetragenen Kundenstornierungen eine
ausreichende Grundlage fur die Schadensschatzung bieten. Erforderli-
chenfalls sei der angebotene Sachverstandigenbeweis zu erheben. Es
sei anzunehmen, dass die Klagerin im Umfang der bei ihr eingegange-
nen Bestellungen der Beklagten oder anderen Herstellern entspre-
chende Auftrage erteilt hatte. Ein kausaler Zusammenhang zwischen
den Stornierungen und der behaupteten Liefersperre liege damit nicht

fern.o3

Soweit Schaden durch die Nichtbelieferung seitens der Beklagten in
Rede stinden, komme auch ein Anspruch aus § 33 Abs.1 Satz 1
GWB a.F. i.V.m. Art. 101 AEUV und 8 1 GWB in Betracht.?®4 Das Beru-
fungsgericht habe Ubersehen, dass eine Preisbindung nur funktionieren
kann, wenn sie lickenlos ist und nicht durch Aul3enstehende unterlaufen
wird. Die zwischen einem Hersteller und seinen Handlern vereinbarte
Preisbindung wird daher mit hoher Wahrscheinlichkeit zugleich die Ab-
sprache beinhalten, dass der Hersteller solche Handler nicht beliefern
wird, die keine Bindung eingehen wollen und sich nicht an die vorgege-
benen Preise halten. Die vom Bundeskartellamt festgestellte Preisbin-
dung sei damit durchaus geeignet, einen Schaden der Klagerin durch
die Nichtbelieferung der Beklagten zu begrinden.% Fir eine mit der

Preisbindung einhergehende Liefersperre ungebundener Handler

93 a.a.0.—juris, Rn. 34 f.
94 a.a.0.—juris, Rn. 43 f.
95 a.a.0.—juris, Rn. 46.
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spricht damit zwar nicht der Beweis des ersten Anscheins; dafur fehlt es
an der notwendigen Typizitdt des Geschehensablaufs. Es streitet aber
eine auf der hohen Wahrscheinlichkeit eines solchen Geschehens beru-
hende tatsachliche Vermutung — im Sinne eines Erfahrungssatzes —
dafiir, dass die Preisbindungsvereinbarung der Grund dafur ist, wenn
der Hersteller nach ihrem Abschluss einen preisaggressiven Aul3ensei-
ter nicht beliefert. Diese Beweiserleichterung tragt dem unionsrechtli-
chen Effektivitatsgrundsatz Rechnung. Die volle Wirksamkeit von
Art. 101 AEUV setzt voraus, dass jedermann Ersatz des Schadens ver-
langen kann, der ihm durch gegen diese Bestimmung verstol3ende Ab-
sprachen entsteht. Bei der Anwendung der einzelstaatlichen Regelun-
gen Uber Voraussetzungen und Durchsetzung des Schadensersatz-
anspruchs muss daflr Sorge getragen werden, dass die Austbung der
durch das Unionsrecht verliehenen Rechte nicht tbermaRig erschwert

wird.96

b) ,,Fernwarmenetz Stuttgart” (§ 19 GWB; § 1004 BGB)

In der Entscheidung ,Fernwarmenetz Stuttgart” 97 beschéftigt sich der
Kartellsenat mit der Frage, inwieweit die zu Wegenutzungsrechten fur
Strom- und Gasnetze entwickelte Rechtsprechung auf Wegenutzungs-

rechte flr den Betrieb von Fernwarmenetzen Ubertragbar ist.

Im Ausgangspunkt halt der Kartellsenat fest, die klagende Gemeinde sei
auf dem Markt fur die Vergabe von Wegenutzungsrechten ein marktbe-
herrschendes Unternehmen. Aufgrund ihres Eigentums an den offentli-
chen Wegen verflige sie Uber ein auf das Stadtgebiet beschranktes
Monopol.?¢ Gemeinden handeln beim Abschluss von Konzessionsver-
tragen privatrechtlich und damit als Unternehmen im Sinne des deut-
schen Kartellrechts. Das gilt auch dann, wenn sich die Gemeinde, wie

96 a.a.0.—juris, Rn. 48 unter Verweis auf EUGH, Urteil vom 13. Juli 2006 — C-295/04 u.a. —
Manfredi — juris, Rn. 89 f.

97 Urteil vom 05. Dezember 2023 — KZR 101/20 — juris; an diesem Verfahren war unsere Sozietat
beteiligt.

98  a.a.0.—juris, Rn. 21.
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hier, die Rekommunalisierung einer bereits auf Grund eines Konzessi-
onsvertrags privatwirtschaftlich erfolgenden Energieversorgung vorbe-
halt. Die Vergabe von Wegenutzungsrechten an den in ihrem Eigentum
stehenden Grundsticken dient dazu, den Betrieb von Leitungsnetzen
zum Transport von Energie zu ermoglichen. Die Einriumung der Rechte
erfolgt auf privatrechtlicher Grundlage. Da der Betrieb der Leitungsnetze
ohne die Einrdumung von (privatrechtlichen) Wegenutzungsrechten
ausgeschlossen ist, handelt es sich um einen Vorleistungsmarkt fir das
Angebot von Energietransportleistungen. Die Vergabe von Nutzungs-
rechten selbst ist zweifellos unternehmerisches Handeln. Nichts ande-
res gilt, wenn die Gemeinde den Abschluss eines Gestattungsvertrags
verweigert, sich vorbehalt, ohne Durchfihrung eines Auswahlverfahrens
die Wegenutzungsrechte einem eigenen Unternehmen einzurdumen
und in Vorbereitung dessen Anspriche auf das Dritten zustehende
Eigentum an den Netzleitungen zu erheben. Da die Gemeinde mit dem
bisherigen Betreiber auf diesem Markt potenziell im Wettbewerb steht,

handelt es sich dabei um eine unternehmerische Entscheidung.?®®

Der in diesem Verfahren streitgegenstandliche Anspruch des bisherigen
Betreibers eines Fernwarmenetzes auf Einrhumung bzw. Verlangerung
von Nutzungsrechten kann sich nach § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB allerdings
nur dann ergeben, wenn eine parallele Nutzung der stadtischen Wege
zum Aufbau von Fernwdrmenetzen durch samtliche Interessenten
neben dem bereits bestehenden Fernwarmenetz madglich ist.100 Wie in
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs anerkannt ist, deutet bei
bestehenden Netzinfrastrukturen die 6konomische Erfahrung darauf hin,
dass einem Wettbewerb durch parallele Infrastrukturen hohe Marktzu-
trittsschranken entgegenstehen. Der beklagte Fernwédrmenetzbetreiber
kénne auch nicht mit dem Einwand durchdringen, die Monopolstellung
der Beklagten sei aus Rechtsgrinden deshalb zu akzeptieren, weil diese
das natlrliche Monopol mit eigenen Ressourcen aufgebaut habe. Dabei

9 a.a.0.-juris, Rn. 22 f.
100 3.a.0. —juris, Rn. 28 f.
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werde Ubersehen, dass der bisherige Betreiber die Investitionen nur im
Rahmen eines zeitlich befristeten Gestattungsvertrags und auf Grund-
lage von Wegenutzungsrechten vorgenommen habe, die sie im Streitfall
von der oOffentlichen Hand ableite. Insoweit sei das von ihr erworbene
Eigentum "belastet". Es kdnne der Klagerin aus kartellrechtlichen Grin-
den jedenfalls nicht verwehrt werden, in Anlehnung an die Regelung
des § 46 EnWG im eigenen Interesse und in dem der Allgemeinheit
Wegenutzungsrechte zeitlich begrenzt zu vergeben und einen Wettbe-
werb um das Netz mit dem Zweck zu organisieren, die wettbewerblichen
Nachteile, die mit einem Leitungsmonopol verbunden sind, zumindest
teilweise zu kompensieren. Ob die Klagerin weitergehend verpflichtet
ist, ein transparentes und diskriminierungsfreies Auswahlverfahren
durchzufuhren, bedirfe hier keiner Entscheidung. Die Klagerin habe
jedenfalls ein solches Auswahlverfahren begonnen und nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts nur ausgesetzt. Der Umstand, dass
der Gesetzgeber den Anwendungsbereich des EnWG ausdricklich nicht
auf den Bereich der Fernwarme erstreckt wissen wollte,101 schliel3e eine
solche privatautonome Entscheidung der Klagerin zur Durchfiihrung
eines wettbewerblichen Verfahrens nicht aus, auch nicht, dass die Be-
klagte fur den danach moglichen Rechtsverlust — ebenso wie es § 46

Abs. 2 Satz 2 EnWG vorsieht — zu entschéadigen sei.102

Die Klagerin habe mit Beendigung des Konzessionsvertrags kein Eigen-
tum an den Leitungen erworben. Sie mache nicht geltend, auf vertrag-
licher Grundlage zum 1. Januar 2014 Eigentum an den Netzanlagen er-
langt zu haben. Ein Eigentumserwerb ergebe sich auch nicht aus Ge-
setz, insbesondere nicht aus § 12 Abs. 3 ErbbauRG. Eine analoge Uber-
tragung der Ausnahmebestimmung des 8§ 12 Abs. 3 ErbbauRG auf die
vorliegende Fallgestaltung komme nicht in Betracht, weil der Gesetz-

geber des EnWG die Regelung des § 95 BGB zugrunde gelegt hat,

101 Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts vom
14. Oktober 2004, BT-Drucks. 15/3917, S. 47

102 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 31.
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wonach Scheinbestandteile nur bei nach aul3en erkennbarer Willensbe-
tatigung zu wesentlichen Bestandteilen des Grundstiicks werden. § 46
Abs. 2 Satz 2 EnWG sehe in seinem auf Strom- und Gasleitungsnetze
beschrankten Anwendungsbereich vor, dass bei Ablauf der Konzession
der bisherige Nutzungsberechtigte verpflichtet ist, seine fur den Betrieb
der Netze der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet notwendigen
Verteilungsanlagen dem neuen Energieversorgungsunternehmen ge-
gen Zahlung einer wirtschaftlich angemessenen Vergutung zu Ubereig-
nen oder nach Wahl des Neukonzessionars Besitz daran einzuraumen.
Insofern bestehe kein Grund fur die Annahme, der Gesetzgeber hatte
fur die vorliegende Konstellation eines Fernwarmenetzes im Falle der
Beendigung des schuldrechtlichen Gestattungsvertrags einen gesetzli-
chen Erwerbstatbestand zugunsten des Grundstickseigentimers vorse-
hen wollen.193 Zudem bestehe erst nach (bestands- und rechtskréfti-
gem) Abschluss des Auswahlverfahrens Klarheit dartiber, wer Inhaber
der Nutzungsrechte ist und damit Betreiber des Leitungsnetzes sein
kann. Das kann, muss aber nicht der Grundstiickseigentimer sein.
Diese Interessenlage stehe einem gesetzlichen Eigentumsibergang zu-
gunsten des Grundstickseigentimers durch analoge Anwendung
des § 12 Abs. 3 ErbbauRG entgegen. Nicht nur wirde damit im Bereich
der vom Energiewirtschaftsgesetz erfassten Versorgungsleitungen das
Regelungskonzept des § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG in Frage gestellt, nach
dem nur der Neukonzessionér, nicht aber die Gemeinde als Grundstick-
seigentimer einen Eigentumsverschaffungsanspruch gegeniber dem
Altkonzessionéar hat. Es bestiinde auch die Gefahr eines umstandlichen
und mit erheblichen Transaktionskosten verbundenen Kettengeschafts.
Die Inhaberschaft von Wegenutzungsrechten und das Eigentum an den
Netzleitungen, zumindest aber der Besitz daran, sollen nach dem Rege-
lungskonzept des § 46 Abs.2 Nr.2 EnWG ohne Zwischenerwerbs-

schritte in einer Hand zusammengefihrt werden.1%4 Diese Interessen-

103 a.a.0. —juris, Rn. 47.

104 vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften
vom 6. Juni 2011, BT-Drucks. 17/6072, S. 88
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lage sei bei der Neuvergabe von Wegenutzungsrechten fir den Betrieb
von Fernwarmenetzen, sofern die Gemeinde ein transparentes und

nichtdiskriminierendes Auswahlverfahren durchfiihrt, nicht anders.105

Das Berufungsgericht habe weiter mit Recht angenommen, dass der
Klagerin gegen die Beklagte weder vertragliche noch gesetzliche An-
spriche auf Verschaffung des Eigentums an den Netzanlagen Zug um
Zug gegen Zahlung des objektivierten Ertragswerts zustehen. Die Kla-
gerin kbnne sich insbesondere nicht auf eine erganzende Auslegung des
ohne Endschaftsklausel abgeschlossenen Konzessionsvertrages stuit-
zen. Jedenfalls entspreche es insoweit schon nicht dem hypothetischen
Willen redlicher Vertragsparteien, nach Beendigung des Konzessions-
vertrags die Netzleitungen an die Klagerin zu Ubereignen, wenn die Mdg-
lichkeit besteht, dass die Beklagte nach Fortsetzung des Auswahlver-
fahrens den Zuschlag fur die Wegerechte erhalt und damit in Zukunft die
Netzanlagen selbst betreiben kann.106 Die Klagerin habe ein wettbe-
werbliches Auswahlverfahren in Gang gesetzt und dieses nach eigenem
Vorbringen bislang weder formell beendet noch durch einen Zuschlag
zum Abschluss gebracht. Es ware somit nicht ausgeschlossen, dass es
zukiinftig zu einer weiteren Ubereignung an einen Dritten oder zu einer
Ruckubereignung an die Beklagte kommen misste oder jedenfalls der
Beklagten oder einem Dritten Nutzungsrechte einzurdumen waren. Red-
liche Vertragsparteien wirden nach angemessener Abwagung ihrer
Interessen und unter Berlcksichtigung des Grundsatzes von Treu und
Glauben solche Kettengeschafte, die mit erheblichen Transaktionskos-
ten verbunden sind, vermeiden. Warum eine vertragszweckgerechte
Losung einzig und allein darin liegen kdnnte, das Schicksal des Fern-
warmenetzes fur die Zeit ab Auslaufen des Konzessionsvertrages in die
Hande der Klagerin zu legen und dieser ein Ubernahmerecht einzurau-
men, sei angesichts der von ihr gewahlten Vorgehensweise nicht er-

kennbar, solange das Auswahlverfahren wiederaufgenommen werden

105 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 49.
106 3.a.0. —juris, Rn. 62
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kann. Auch seien keine zwingenden Grinde ersichtlich, weshalb ein
Zwischenerwerb der Klagerin erforderlich sein sollte, da die Beklagte
maoglicherweise verpflichtet ware, einem Neukonzessionar die Verfu-

gungsmacht Gber das Leitungsnetz zu verschaffen.

Angesichts des ausgesetzten Auswahlverfahrens stehe der Klagerin
auch ein Beseitigungsanspruch nach 8 1004 Abs. 1 BGB nicht zu.107
Zwar beeintrachtigten die Netzleitungen das Grundstickseigentum der
Klagerin. Angesichts der im Streitfall gegebenen Besonderheiten sei die
Klagerin jedoch aufgrund von Rucksichtnahme- und Treuepflichten
geman § 241 Abs. 2, § 242 BGB zur Duldung des fremden Eigentums in
ihren Grundstiicken nach § 1004 Abs. 2 BGB verpflichtet, weil das Fern-
warmenetz auch in Zukunft weiterbetrieben werden soll, zudem unklar
sei, wer es zukunftig betreiben wird, und dariiber hinaus nicht ausge-
schlossen sei, dass die Beklagte auch weiterhin Betreiberin sein wird.108
Bei dieser Fallgestaltung sei es der Klagerin aufgrund des im Auswahl-
verfahren zu beachtenden Grundsatzes von Treu und Glauben unter-
sagt, mit der Geltendmachung des Anspruchs aus 8 1004 BGB die Wett-
bewerbsposition der Beklagten in dem noch nicht beendeten Verfahren
zu schmalern. Uberdies setze sich die Klagerin mit dem Vorbehalt, das
Fernwarmenetz ohne Durchfuhrung eines Auswahlverfahrens selbst zu
betreiben, und der zu diesem Zweck erhobenen Klage — zum Nachteil
der Beklagten und aller anderen Teilnehmer des Auswahlverfahrens —
auch in Widerspruch zu dem von ihr begonnenen Verfahren und dem
damit verfolgten Ziel, im Wettbewerb zu ermitteln, wer das Netz zuklnf-
tig betreiben soll.

107 a.a.0. —juris, Rn. 83 f.
108 3.a.0.—juris, Rn. 84 f.
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3. Zusammenschlusskontrolle

a) ,Fusionskontrolle im Mobeleinzelhandel“ (§ 36 Abs. 1 GWB)

Die Entscheidung ,Fusionskontrolle im Mdobeleinzelhandel“109 betrifft die
Rechtsbeschwerde des Bundeskartellamts gegen eine Beschwerdeent-
scheidung des Oberlandesgerichts Dusseldorf, mit der zwischenzeitlich er-
fullte Veraufl3erungsauflagen fir ein Zusammenschlussvorhaben mit Blick
auf einen Amtshaftungsprozess fir rechtswidrig erklart wurden. Mit Verfi-
gung vom 25. November 2020 hatte das Bundeskartellamt ein Zusam-
menschlussvorhaben mehrerer Mobeleinzelhandler unter der Auflage
freigegeben, dass die Beteiligten 23 naher bezeichnete Mébeleinzelhan-
delsstandorte verauBern. Das Bundeskartellamt hatte angenommen,
das Zusammenschlussvorhaben, das in erster Linie das stationéare
Discount-Segment der Markte des Mdbeleinzelhandels betreffe, lasse
auf 25 regionalen Absatzmarkten eine erhebliche Behinderung wirksa-
men Wettbewerbs im Sinne des 8§ 36 Abs. 1 Satz 1 GWB erwarten.110
Die gegen die Beschwerdeentscheidung gerichtete Nichtzulassungsbe-

schwerde blieb erfolglos.

Die Nichtzulassungsbeschwerde konnte nicht mit der Annahme durch-
dringen, es bestehe ein Bedurfnis nach Formulierung von Leitsatzen zur
methodischen Anwendung des 8§ 36 Abs. 1 Satz1 GWB. Mit diesem
Vorbringen beanstande das Bundeskartellamt, so der Senat, die Anwen-
dung der rechtlichen Mal3stéabe in dem durch zahlreiche Besonderheiten
gekennzeichneten Einzelfall und mache geltend, das Beschwerdege-
richt habe unter Verkennung des Prifungsansatzes der Verfugung und
der nach 8§ 36 Abs. 1 Satz 1 GWB geforderten Prufungsaufgabe erheb-
liche Gesichtspunkte, insbesondere die auf den einzelnen Regional-
markten bestehenden Wettbewerbsbedingungen, nicht hinreichend in

den Blick genommen. Daraus allein lasse sich eine Notwendigkeit zur

109 Beschluss vom 27. Juni 2023 — KVZ 33/22 — juris.
110 3.2.0. —juris, Rn. 3.
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Rechtsfortbildung nicht ableiten. 111 Das Bundeskartellamt lege auch
kein Bedurfnis zur Rechtsfortbildung dar, soweit es allgemein auf die
Unklarheit der Interventionsschwelle des § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB hin-
weist. Die Frage nach der Interventionsschwelle kdnne ebenfalls nur in
Abhéangigkeit der jeweiligen Marktgegebenheiten und unter Berticksich-
tigung samtlicher Umstande des Einzelfalls beantwortet werden.112 Es
musse auch nicht geklart werden, in welchem Verhéltnis die Einschéat-
zung der Richter des Beschwerdegerichts als Teil des betreffenden
Nachfragekreises zur Einschatzung der Marktteilnehmer bei der sachli-
chen Zuordnung von Anbietern zu Markten oder Marktsegmenten zu der
Einschatzung der Marktteilnehmer steht, die das Bundeskartellamt im
Wege einer Unternehmensbefragung ermittelt hat.113 Die Abgrenzung
des relevanten Marktes obliegt grundsatzlich dem Tatrichter, da sie
wesentlich von den - tatrichterlich festzustellenden — tatsachlichen
Gegebenheiten des Marktes abhangt. Die fir die Marktabgrenzung er-
forderlichen Feststellungen kénnen vom Revisions- oder Rechtsbe-
schwerdegericht nur daraufhin Gberpruft werden, ob der Tatrichter von
zutreffenden rechtlichen Mal3stdben ausgegangen ist, ob er alle fir die
Abgrenzung wesentlichen Umstande hinreichend in Betracht gezogen
hat und ob seine Entscheidung in Einklang mit den Denkgesetzen und
einschlagigen Erfahrungssatzen steht. Bei der dabei vorzunehmenden
Wirdigung einzelner Indiztatsachen ist das Beschwerdegericht nach all-
gemeinen Grundsatzen frei. Es entscheidet gemal 8 76 Abs. 1 Satz 1
GWB nach seiner freien, aus dem Gesamtergebnis des Verfahrens ge-
wonnenen Uberzeugung (8 108 Abs.1 VwGO, § 286 Abs.1 Satz 2
ZPO). Das GWB gibt den Kartellgerichten ebenso wie die Verwaltungs-
gerichtsordnung den Verwaltungsgerichten auf, den Sachverhalt von
Amts wegen zu erforschen (8 75 Abs. 1 GWB). Es bleibt daher dem Ge-

richt Uberlassen, welcher Beweismittel es sich zur Aufklarung des

111 a.a.0.—juris, Rn. 13.
112 3.a.0. —juris, Rn. 15.
113 a.a.0. —juris, Rn. 17 f.
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entscheidungserheblichen Sachverhalts bedienen will. Die in Betracht
kommenden Beweismittel sind grundsatzlich einander gleichwertig.

Vor diesem Hintergrund falle auch die Beantwortung der Frage nach
dem Gewicht einer Unternehmensbefragung — die grundsétzlich geeig-
net sein kann, in verfahrenseffizienter Weise wichtige Einblicke in die
auf den jeweiligen Markten herrschenden Wettbewerbsbeziehungen zu
liefern — in die Zustandigkeit des Tatrichters. Es hdnge wesentlich von
den Umstanden des jeweiligen Einzelfalls ab und sei insoweit keiner ge-
nerellen Klarung zugénglich, ob die Grenzen des tatrichterlichen Beur-
teilungsspielraums nach 8§ 76 Abs. 1 Satz 1 GWB jedenfalls dann tber-
schritten sind, wenn das Beschwerdegericht zwar die Kriterien fur die
Zuordnung eines Anbieters zu einem Markt oder Marktsegment der
Unternehmensbefragung des Bundeskartellamts entnimmt, diese dann
aber mit einem anderen Ergebnis anwendet als die weit GUberwiegende

Mehrheit der befragten Unternehmen.114
b) Glasfaser-Gemeinschaftsunternehmen (8 32b GWB)

Im Beschluss vom 12. September 2023115 beschéftigt sich der Kartellsenat
mit der Drittanfechtungsbefugnis gegen Fusionsfreigabeentscheidungen fur
den Fall, dass die Freigabeentscheidung unter Bertcksichtigung von fir
bindend erklarten Verpflichtungszusagen i.S.v. 8 32b GWB erfolgte. Das
Oberlandesgericht Disseldorf hatte angenommen, die von einem Wettbe-
werbsunternehmen im selben Versorgungsgebiet des beabsichtigten Glas-
faser-Gemeinschaftsunternehmens gegen die Freigabeentscheidung erho-
bene Beschwerde sei unzulassig, da die Beschwerdefihrerin durch die
Verfigung vom 4. Dezember 2019 nicht materiell beschwert sei. Eine
materielle Beschwer erfordere, dass die Beschwerdefuhrerin darlege,
durch die angefochtene Entscheidung der Kartellbehdrde in ihren sub-
jektiven Rechten verletzt oder zumindest in ihren wirtschaftlichen Inte-

ressen unmittelbar und individuell nachteilig berihrt zu sein, woran es

114 3.a.0.—juris, Rn. 18 1.
115 Beschluss vom 12. September 2023 — KVZ 73/20 — juris.
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fehle. 116 Die hiergegen gerichtete Nichtzulassungsbeschwerde hatte

keinen Erfolg.

Bei kartellrechtlichen Anfechtungsbeschwerden ist eine materielle Be-
schwer als besondere Form des Rechtsschutzinteresses erforderlich,
die vorliegt, wenn der Beschwerdefihrer durch die angefochtene Verfu-
gung in seinen wirtschaftlichen Interessen unmittelbar und individuell
betroffen ist. Dementsprechend kommt eine Anfechtung einer kartellbe-
hordlichen Entscheidung nach 8§ 32b GWB durch Dritte im Grundsatz
nur in Betracht, wenn und soweit der Dritte geltend macht, durch die
Entscheidung der Kartellbehérde in seinen Rechten verletzt oder in sei-
nen wettbewerblichen Interessen unmittelbar und individuell nachteilig
betroffen zu sein.117 Fir die Entwicklung besonderer Grundsétze zur Zu-
lassigkeit der Anfechtungsbeschwerde eines Dritten gegen eine
gemal 8 32b GWB erlassene Verfiigung besteht jedenfalls in dem Fall,
dass ein kooperatives Gemeinschaftsunternehmen sowohl Gegenstand
des Kartellverwaltungsverfahrens als auch eines parallel gefiihrten
Fusionskontrollverfahrens ist, und durch die Verfigung gemaR § 32b
GWB die Freigabevoraussetzungen fur das Fusionskontrollverfahren
geschaffen werden sollen, kein Anlass. Eine Rechtsschutzliicke besteht
nicht. Ist der Dritte durch die Freigabe eines Zusammenschlusses in sei-
ner unternehmerischen und wettbewerblichen Betatigung auf dem rele-
vanten Markt nachteilig betroffen, liegt die erforderliche materielle Be-
schwer fur die Anfechtung der Freigabeentscheidung vor (BGH, WuW/E
DE-R 3284 Rn. 4 mwN — Presse-Grossisten). Mit der Anfechtungsbe-
schwerde kann dann Uberpruft werden, ob Verpflichtungszusagen uber-
haupt im Fusionskontrollverfahren zu bertcksichtigen sind und ob sie
gegebenenfalls im Einzelfall ausreichen, um die wettbewerbsschadli-
chen Wirkungen des Zusammenschlussvorhabens auf ein kartellrecht-

lich unbedenkliches MalR zu reduzieren.118

116 3.a.0. —juris, Rn. 6.
117 a.a.0.—juris, Rn. 11 f.
118 3.a.0.—juris, Rn. 13 1.
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4. Verhaltnis zur sektorspezifischen Regulierung: Eisenbahnregulie-
rung (8 148 ZPO)
Im Beschluss vom 24. Oktober 2023119 entscheidet der Bundesgerichtshof
nochmals Uber die Frage, ob und unter welchen Bedingungen eine zivil-
rechtliche Entgeltkontrolle auf der Grundlage von Art. 102 AEUV neben
oder anstelle einer Entgeltregulierung durch die zustandige Regulierungs-
stelle erfolgen darf. Die Klagerin dieses Verfahrens verlangt Ruckzahlung
der von ihr gezahlten Stationsnutzungsentgelte fiir den Zeitraum von
November 2006 bis Februar 2008, soweit das neue Stationspreissystem
der Beklagten, einer Tochtergesellschaft der Deutschen Bahn AG, aus
dem Jahr 2005 (SPS 2005) uber die nach dem SPS 99 zugrunde zu
legenden Entgelte hinausgehen, insgesamt einen Betrag von
747.057,74 €. Das Landgericht hatte der Klagerin einen Betrag von
605.116,76 € zugesprochen und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Das
Berufungsgericht hatte die Beklagte zunéchst unter Abweisung der wei-
tergehenden Klage zur Zahlung von 473.917,88 € verurteilt. Mit Blick auf
das streitige Verhaltnis von Kartellzivilverfahren und Entgeltregulierung
hatte der Kartellsenat das dagegen von beiden Parteien angestrengte
Revisionsverfahren zunachst bis zu einer Entscheidung der Bundes-
netzagentur ausgesetzt, nachdem die Klagerin zwischenzeitlich bei der
Bundesnetzagentur die nachtragliche Erklarung der Ungultigkeit der
Entgeltregelungen und Rickzahlung unter anderem derjenigen Entgelte
beantragt hatte, die Gegenstand der Klage sind. Nachdem die Bundes-
netzagentur mit Beschluss vom 11. Oktober 2019 diese Antrage als un-
zulassig verworfen und eine Entgeltregulierung von Amts wegen abge-
lehnt hatte, setzte der Kartellsenat das Revisionsverfahren fort, hob das
Berufungsurteil auf und verwies die Sache an das Berufungsgericht
zurlck. Dieses gab der Klage in der Hauptsache vollumfanglich statt,
wogegen sich die Beklagte wiederum mit ihrer vom Berufungsgericht zu-

gelassenen Revision wandte. Wahrend dieses Revisionsverfahrens

119 Beschluss vom 24. Oktober 2023 — KZR 70/21 — juris; an diesem Verfahren war unsere Sozietat
beteiligt.
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leitete die Bundesnetzagentur im Hinblick auf die Entscheidung des
EuGH vom 27. Oktober 2022120 ein Verfahren zur Riicknahme und Neu-
bescheidung ein, in dem zu prifen ist, ob ihr Beschluss vom 11. Oktober
2019 zurickzunehmen und die Antrage der Klagerin neu zu bescheiden
sind. Dieses Verfahren war zum Zeitpunkt der Entscheidung des Senats
noch nicht abgeschlossen. Der Senat setzte das Revisionsverfahren bis
zur Entscheidung der Bundesnetzagentur in diesem Prifungsverfahren

aus.

Das Berufungsgericht hatte angenommen, der Anspruch der Klagerin
auf Ruckzahlung der nach dem SPS 05 geleisteten Stationsentgelte
folge aus einem Versto3 der Beklagten gegen Art. 102 AEUV i.V.m.
§ 812 Abs. 1 Satz 1, Alt. 1 BGB. Bei der rechtlichen Beurteilung dieser
Erwagungen wird, so der Kartellsenat, aus Grunden der loyalen Zusam-
menarbeit gemafn Art. 4 Abs. 3 EUV die Entscheidung der Bundesnetz-
agentur zu berlcksichtigen sein.121 Der Kartellsenat nimmt Bezug auf
das Urteil des EuGH vom 27. Oktober 2022. Danach sind die nationalen
Gerichte bei der Entscheidung tber eine Klage auf Ruckzahlung der Ent-
gelte fur die Nutzung von Infrastruktur nicht aufgrund Art. 30 Eisenbahn-
regulierung-Richtlinie 2001/14/EG vom 26. Februar 2001 daran gehin-
dert, gleichzeitig Art. 102 AEUV und das einzelstaatliche Wettbewerbs-
recht anzuwenden; die zustandige Regulierungsstelle muss nach dieser
Entscheidung aber vorher Uber die RechtmaRigkeit der betreffenden
Entgelte entschieden haben.122 Um bei der Anwendung des Art. 102
AEUV den Zwecken und Wirkungen der sektorspezifischen Regulierung
Rechnung zu tragen, kdnnen die Zivilgerichte — wie der Kartellsenat
nochmals hervorhebt — gemaf Art. 4 Abs. 3 EUV verpflichtet sein, den
Ausgang eines bei der Regulierungsstelle anhéangigen Verfahrens nach

den Grundsatzen des § 148 ZPO abzuwarten; insofern sind auch

120 EuGH, Urteil vom 27. Oktober 2022 — C-721/20 — ODEG Ostdeutsche Eisenbahn GmbH —
juris.

121 Beschluss vom 24. Oktober 2023 — a.a.O. — juris, Rn. 10 f.

122 3 a.0.—juris, Rn. 11 unter Verweis auf EUGH — a.a.0. — ODEG Ostdeutsche Eisenbahn GmbH
— juris, Rn. 80.
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Feststellungen, die die Bundesnetzagentur als zustdndige Regulie-
rungsstelle im Sinne des Art. 30 Richtlinie 2001/14/EG sowie des Art. 55
Richtlinie 2012/34/EU im Rahmen der Entgeltkontrolle nach den Vor-
schriften des AEG in der bis zum 1. September 2016 geltenden Fassung
trifft, bei der Anwendung des Art. 102 AEUV zu bericksichtigen. Das
stehe in Einklang mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs, wonach die
nationalen Gerichte zur loyalen Zusammenarbeit verpflichtet sind und
bei ihrer Wirdigung die Entscheidungen der zustandigen Regulierungs-
stelle zu bertcksichtigen und sich bei der Begriindung ihrer eigenen Ent-
scheidungen mit dem gesamten Inhalt der ihnen vorgelegten Akten aus-
einanderzusetzen haben. 123 Nach MalRgabe dieser Grundsatze und
unter Berucksichtigung der widerstreitenden Interessen der Prozesspar-
teien erachtet es der Kartellsenat fur sachgerecht, das Revisionsverfah-
ren zur Wahrung der Aufgaben der Regulierungsstelle sowie zur effekti-
ven Durchsetzung des Art. 30 Richtlinie 2001/14/EG auszusetzen,
nachdem die Bundesnetzagentur nunmehr ein Verfahren betreffend die
Rucknahme ihres Beschlusses vom 11. Oktober 2019 und Neubeschei-
dung der entsprechenden Antrage eroffnet hat.124

5. Gerichtliche und au3ergerichtliche Durchsetzung; Prozessuales:
»Die Freien Brauer“ (§§ 3, 7 RDG)

In der Entscheidung ,Die Freien Brauer“125> entscheidet der Kartellsenat
Uber die Frage, ob eine Vereinigung von Wettbewerbern an sie abgetretene
Kartellschadensersatzforderungen ihrer Mitglieder ohne Erlaubnis nach
RDG geltend machen darf. Die Klagerin, ein Verbund von 40 mittelstan-
dischen Brauereien in Form einer Kommanditgesellschaft, macht gegen
die Beklagte aus abgetretenem Recht ihrer Gesellschafter und hilfs-
weise aus eigenem Recht zugunsten ihrer Gesellschafter Schadens-

ersatzanspriche wegen kartellbedingt tberteuerter Bezugspreise fir

123 Beschluss vom 24. Oktober 2023 — a.a.0. — juris, Rn. 12 unter Verweis auf EUGH — a.a.0. —
ODEG Ostdeutsche Eisenbahn GmbH — juris, Rn. 88.

a.a.0. —juris, Rn. 13.

125 Urteil vom 26. September 2023 — KZR 73/21 — juris; an diesem Verfahren war unsere Sozietat
beteiligt.

124
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Zucker in den Jahren 1996 bis 2009 geltend. Die Vorinstanzen hatten
angenommen, die Klagerin sei nicht aktivlegitimiert, da eine Abtretung
der behaupteten Schadensersatzanspriiche gemalR § 134 BGB in Ver-
bindung mit 8 3 RDG nichtig sei. Diese Begriundung hielt einer recht-

lichen Uberprufung durch den Kartellsenat nicht stand.

Zwar habe das Berufungsgericht zu Recht angenommen, dass die Kla-
gerin durch den Abschluss der Abtretungsvereinbarungen ihren Gesell-
schaftern eine Rechtsdienstleistung gemafl 8 2 Abs. 1 RDG erbracht
hat. 126 Das Berufungsgericht habe aber die Anwendbarkeit von 8 7
Abs. 1 Nr. 1 RDG rechtsfehlerhaft verneint. Erlaubt sind nach dieser
Vorschrift Rechtsdienstleistungen, die berufliche oder andere zur Wah-
rung gemeinschaftlicher Interessen gegriindete Vereinigungen im Rah-
men ihres satzungsgemal3en Aufgabenbereichs fur ihre Mitglieder er-
bringen, soweit sie gegenuber der Erfillung ihrer Gbrigen satzungs-
mafRigen Aufgaben nicht von Ubergeordneter Bedeutung sind.127 Die An-
wendung von 8 7 Abs. 1 Nr. 1 RDG auf eine Vereinigung, die nicht
hauptsachlich einen ideellen Zweck verfolgt, sondern einem Gewerbe
oder einer anderen Erwerbstatigkeit nachgeht, ist nicht ausnahmslos
und ohne Ansehung der Umstande des Einzelfalls ausgeschlossen. Der
Wortlaut des § 7 Abs. 1 Nr. 1 RDG gibt fur die Beschrankung des Verei-
nigungsbegriffs auf Idealvereine (8 21 BGB) und Gesellschaften birger-
lichen Rechts mit einem ideellen Zweck nichts her. Voraussetzung ist
lediglich, dass es sich um eine berufliche Vereinigung oder um eine sol-
che handelt, die zur Wahrung gemeinschaftlicher Interessen gegrindet
worden ist. Vereinigungen sind rechtliche Zusammenschlisse von meh-
reren nattrlichen oder juristischen Personen. Eine Kommanditgesell-
schaft — auch in der Form der GmbH & Co. KG - ist danach eine Verei-
nigung. 128 Die Voraussetzung der Verfolgung eines hauptséchlich

ideellen Zwecks lasst sich auch nicht der bisherigen hdchstrichterlichen

126 3.a.0. —juris, Rn. 8.
127 3.a.0. —juris, Rn. 16 f.
128 3.a.0.—juris, Rn. 18 f.
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Rechtsprechung entnehmen. Voraussetzung fur eine Vereinigung im
Sinn von 8 7 Abs. 1 Nr. 1 RDG ist nach der bisherigen Rechtsprechung,
dass sie der Wahrnehmung und Verfolgung gemeinsamer (beruflicher)
Interessen ihrer Mitglieder dient. Nach der Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs auf alle Vereinigungen, die zur Wahrung gemeinschatftli-
cher Interessen gegrundet sind (8 7 Abs. 1 Nr. 1 RDG), kommt es zu-
dem nicht darauf an, welcher Art diese Interessen sind. Erforderlich ist
lediglich ein Uber die Interessen des Einzelnen hinausgehendes Grup-
peninteresse.129 Zwar mag die Verfolgung eines gewerblichen Zwecks
durch eine Vereinigung, die Rechtsdienstleistungen erbringt, haufig mit
den Gefahren fur die Rechtsuchenden, die Rechtsordnung und den
Rechtsverkehr einhergehen, zu deren Schutz die Erlaubnispflicht
des 8 3 RDG dient. Das rechtfertigt indes nicht, Vereinigungen mit ei-
nem gewerblichen Zweck ohne Beriicksichtigung der Umstéande des Ein-
zelfalls vom Anwendungsbereich des 8 7 Abs. 1 Nr. 1 RDG von vorn-
herein auszuschliel3en, auch wenn ihr eigentlicher Zweck nicht auf die
Erbringung von Rechtsdienstleistungen gerichtet ist. Es ist vielmehr
stets eine am Schutzzweck des Rechtsdienstleistungsgesetzes (81
Abs. 1 Satz 2 RDG) orientierte Wirdigung der Umstande des Einzelfalls
geboten, bei der auch die Wertentscheidungen des Grundgesetzes mit-
einzubeziehen sind.130 Dass die Klagerin als Kommanditgesellschaft
nach den von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen des Be-
rufungsgerichts einen gewerblichen Zweck verfolgt, steht danach der
Anwendung von 8 7 Abs. 1 Nr. 1 RDG im vorliegenden Fall nicht entge-

gen.

Die streitgegenstandlichen Rechtsdienstleistungen seien, so der Senat,
Betreuungsleistungen fur ihre Mitglieder, die nach Sinn und Zweck
des 8 7 Abs. 1 Nr. 1 RDG privilegiert sind. Auf der Grundlage der Fest-
stellungen des Berufungsgerichts handele die Klagerin bei der

129 3.a.0. —juris, Rn. 22 f. unter Verweis auf BT-Drucks. 16/3655, Rn. 59.

130 a.a.0. —juris, Rn. 27 unter Verweis auf BGH, Urteil vom 13. Juli 2021 — || ZR 84/20 — juris,
Rn. 22.
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Geltendmachung der vorliegenden Schadensersatzforderungen nicht
mit Gewinnerzielungsabsicht oder mit dem Ziel, aus der Rechtsdienst-
leistung "ein Geschaft zu machen”, sondern pauschaliere in zulassiger
Weise ihre bei der Verfolgung der Schadensersatzanspriiche entstan-
denen allgemeinen Kosten.131 Die Klagerin gewahre ihren Mitgliedern
Rat und Hilfe in Rechtsangelegenheiten und handele dabei nicht in ih-
rem eigenen Interesse zur Gewinnerzielung, sondern verfolge die ge-
meinsamen Interessen der in ihr zusammengeschlossenen mittelstandi-
schen Brauereien. Sie ermogliche insbesondere auch denjenigen
kleinen Brauereien eine Rechtsverfolgung, die angesichts der damit ver-
bundenen Kosten und Risiken ansonsten aus rationalem Desinteresse
davon Abstand nehmen wirden.132 Zu Unrecht habe das Berufungsge-
richt gemeint, dass es sich bei der Klagerin nicht um eine Vereinigung
im Sinn von 8§ 7 Abs. 1 Nr. 1 RDG handele, weil der Beitritt zur Klagerin
wegen ihrer Rechtsform nicht unproblematisch mdglich sei, sondern
eine Anderung des Gesellschaftsvertrags und die Eintragung in das
Handelsregister (8§ 162 Abs. 2 HGB) erfordere. Die Forderung des Beru-
fungsgerichts, ein Beitritt zu einer Vereinigung im Sinn des § 7 Abs. 1
Nr. 1 RDG misse stets und ohne Ansehung des Einzelfalls "unproble-
matisch" und "ohne groRere Schwierigkeiten" moéglich sein, ist nicht ge-
rechtfertigt. Es gibt keine Grundlage fir eine Einschrankung des Verei-
nigungsbegriffs dahin, dass der Beitritt zur Vereinigung niemals Rechts-

akte voraussetzen oder mit Aufwendungen verbunden sein darf.133

Rechtsfehlerhaft habe das Berufungsgericht schlief3lich dafirgehalten,
die Klagerin sei keine Vereinigung im Sinn des § 7 Abs. 1 Nr. 1 RDG,
weil in ihr nur die Einzelinteressen ihrer Gesellschafter gebindelt wr-
den. 134 Von einer Bindelung von Einzelinteressen ist auszugehen,
wenn die Vereinigung nur der Verfolgung bestimmter konkreter Anspru-

che dient oder etwa jedes Mitglied nur und ausschlief3lich eigene

131 Urteil vom 26. September 2023 — a.a.O. — juris, Rn. 28 f.
132 3.a.0. —juris, Rn. 36.

133 a.a.0. —juris, Rn. 39 f.

134 3.a.0. —juris, Rn. 46 f.
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Interessen verfolgt. So liege es hier aber nicht. Die Gesellschafter der
Klagerin verfolgten vielmehr das gemeinsame Ziel, sich als in Bezug auf
ihre Umsatze "kleine", und unabhéangige "freie Brauereien" im Wettbe-
werb zu behaupten. Die in der Satzung enthaltenen Gesellschaftszwe-
cke seien alle auf dieses Ubergeordnete Ziel ausgerichtet und bezogen.
Die Klagerin solle das gemeinsame Marktstrukturinteresse an der Exis-
tenz und der Wettbewerbsfahigkeit kleiner, von den grof3en Brauereien
unabhangiger Brauereien in der Offentlichkeit und im Wettbewerb for-
dern und unterstttzen. Zu Unrecht habe das Berufungsgericht gemeint,
dass die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen als Einzel-
interesse (niemals) ein gemeinschaftliches Interesse darstellen kénne.
Mit dieser Begrindung dirften auch Mietervereine, Gewerkschaften und
Sozialverbande keine Rechtsberatung anbieten, weil jeder Mieter (Ar-
beitnehmer, Versicherte), der sich beraten lasst, letztlich nur sein eige-
nes Interesse verfolgt. Es sei vielmehr unschadlich und unvermeidbar,
dass die Gesamtinteressenvertretung mittelbar auch einzelnen Mitglie-
dern zugutekommt.135 Aus den genannten Grinden stehe die Geltend-
machung der Schadensersatzforderungen durch die Klagerin fur ihre
Gesellschafter auch im Zusammenhang mit ihren satzungsgemafen
Aufgaben und sei nicht von Ubergeordneter Bedeutung (8 7 Abs. 1
Satz 1 Halbsatz 2 RDG).136

6. Sonstiges

(entfallt)

Karlsruhe, den 29. Mai 2024

Dr. Peter Radler

135 a.a.0.—juris, Rn. 47 f.
136 a.a.0. —juris, Rn. 49 f.
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