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Dieser Beitrag fasst die im ersten Halbjahr 2024 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. Juli 2024 veroffentlichten Entscheidungen begrenzt;2 spater veroffent-
lichte Entscheidungen werden in der nachfolgenden Rechtsprechungsuber-
sicht beriicksichtigt. Der Rechtsprechungsbericht zum Wettbewerbsrecht 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 aufgefihrt.

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.
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Wettbewerbs- und Kartellrecht

|. Lauterkeitsrecht
1. Verbot unlauterer geschéftlicher Handlungen
2. Per-se-Verbote (,Schwarze Liste®)
3. Marktverhaltensregelungen (8§ 3a UWG)
4. Mitbewerberschutz/Aggressive geschaftliche Handlungen
5. lIrrefiihrung (88 5, 5a UWG)
6. Vergleichende Werbung
7. Unzumutbare Belastigung
8. Rechtsfolgen
9. Gerichtliche und aul3ergerichtliche Durchsetzung;

Prozessuales
10. Sonstiges

II. Kartellrecht
1. Wettbewerbsbeschréankende Vereinbarungen/Kartellverbot
(§ 1 bis § 3 GWB; Art. 101 AEUV)
2. Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung/sonstiges
wettbewerbsbeschrankendes Verhalten (8 18 bis § 21 GWB,
Art. 102 AEUV)

3. Missbrauchliches Verhalten von Unternehmen mit Uberra-
gender marktiibergreifender Bedeutung (8 19a GWB)
Zusammenschlusskontrolle
Verhaltnis zur sektorspezifischen Regulierung
Gerichtliche und aul3ergerichtliche Durchsetzung;
Prozessuales
7. Sonstiges

o gk

I. Lauterkeitsrecht

1. Verbot unlauterer geschéaftlicher Handlungen: ,, Tierkrankenwa-
gen“ (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG)

In der Entscheidung , Tierkrankenwagen® befasst sich der |. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs nochmals mit dem Begriff der ,geschaftlichen Hand-
lung“i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG und dem Begriff des Unternehmers i.S.v.
§ 2 Abs. 1 Nr. 8 UWGS. In dem Verfahren verklagte ein Unternehmen, das

u.a. Tierrettungen und Tierkrankentransporte durchfiihrte, einen Verein zur

3 Urteil vom 05. Mai 2024 — | ZR 12/23 — juris.
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Forderung des Tierschutzes auf Unterlassung bestimmter Behauptungen
gegenuber seinen Mitgliedern betreffend die Klagerin. Die Bestimmungen
des 82 Abs. 1 Nr.2 und Nr. 8 UWG dienen der Umsetzung von Art. 2
Buchst. b) und d) der UGP-Richtlinie 2005/29/EG und sind daher im Lichte
des Wortlauts und des Zwecks dieser Richtlinie auszulegen. Nach Art. 2
Buchst. d) der Richtlinie 2005/29/EG bezeichnet der Ausdruck "Ge-
schéaftspraktiken von Unternehmen gegeniber Verbrauchern" jede Hand-
lung, Unterlassung, Verhaltensweise oder Erklarung, kommer-
zielle Mitteilung einschlief3lich Werbung und Marketing eines Gewerbetrei-
benden, die unmittelbar mit der Absatzférderung, dem Verkauf oder der Lie-
ferung eines Produkts an Verbraucher zusammenhangt. "Gewerbetreiben-
der"ist nach Art. 2 Buchst. b) der Richtlinie 2005/29/EG jede naturliche oder
juristische Person, die im Geschaftsverkehr im Rahmen ihrer gewerblichen,
handwerklichen oder beruflichen Tétigkeit handelt, und jede Person, die im
Namen oder Auftrag des Gewerbetreibenden handelt. Der Begriff des "Ge-
werbetreibenden” in Art. 2 Buchst. b) der Richtlinie 2005/29/EG ist beson-
ders weit konzipiert und umfasst jede nattrliche oder juristische Person, die
eine entgeltliche Tatigkeit austbt, wovon weder Einrichtungen, die eine im
Allgemeininteresse liegende Aufgabe erflllen, noch o6ffentlich-rechtliche
Einrichtungen ausgenommen sind. Fir die Annahme einer entgeltlichen,
also auf Erzielung einer Gegenleistung gerichteten Tatigkeit ist die recht-
liche Gestaltung unerheblich, so dass das Entgelt auch in der Zahlung von
Mitgliedsbeitragen bestehen kann. Auch Idealvereine (§ 21 BGB) kdnnen
wettbewerbsrechtlich als Unternehmen anzusehen sein, wenn sie fir ihre
Mitglieder fUr sich gesehen unentgeltliche, aber durch den Mitgliedsbeitrag
abgedeckte Leistungen erbringen, die auch auf dem Markt gegen Entgelt
angeboten werden. MalRgebend fir den Charakter einer Tatigkeit ist damit
nicht die verfolgte Intention, sondern die tatsachliche Stellung im Wettbe-

werb4.

4 a.a.0. —juris, Rn. 30 f..
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Nach diesen Grundsatzen sei das Berufungsgericht zu Recht davon ausge-
gangen, dass eine ausschliel3lich mildtatige und/oder gemeinnutzige Tatig-
keit, mit der keine erwerbswirtschaftlichen Ziele verfolgt werden und die
nicht auf die Erbringung einer entgeltlichen oder auf dem Markt ansonsten
gegen Entgelt angebotenen Leistung gerichtet ist, grundsatzlich nicht als
geschaftliche Handlung i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG anzusehen ist. Wie das
Berufungsgericht weiter zutreffend erkannt hat, ergebe sich aus dem Um-

stand allein, dass der Beklagte Mitgliedsbeitrage erhebt, nichts Anderes>.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts konne im Falle der Verletzung
einer aus § 241 Abs. 2 BGB folgenden Riicksichtnahmepflicht aus § 280
Abs. 1 BGB grundsatzlich auch ein Unterlassungsanspruch bestehen. Dies
komme hier wegen der vertraglichen Verbundenheit der Parteien in Be-
tracht. In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist anerkannt, dass
sich aus 8 280 Abs. 1 BGB im Falle der Verletzung vertraglicher (Neben-)
Pflichten nicht nur ein Schadensersatzanspruch, sondern grundsatzlich
auch ein Anspruch auf Unterlassung ergeben kann. Nichts Anderes gilt im
Falle der Verletzung von — nicht ausdrticklich vereinbarten und gesetzlich
nicht ausdricklich normierten — Rucksichtnahmepflichten i.S.d. § 241
Abs. 2 BGB. Jedenfalls bei einer Verletzung von Rucksichthahmepflichten,
durch die die Erreichung des Vertragszwecks bedroht wird, ist die Interes-
senlage nicht anders zu beurteilen als in der Situation einer (drohenden)
Beeintrachtigung deliktsrechtlich geschitzter Rechtsguter, in der ein quasi-
negatorischer Unterlassungsanspruch aus § 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB ana-
log anerkannt isté. Einen solchen (nach-) vertraglichen Unterlassungsan-

spruch habe das Berufungsgericht fehlerhaft verneint.

2. Per-se-Verbote
(entfallt)

5a.a.0.—juris, Rn. 42.
6 a.a.0. —juris, Rn. 14 f..
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3. Marktverhaltensregelungen (8 3a UWG)
a) ,,Corona-Prophylaxe* (§ 12 HWG)

Gegenstand der Entscheidung ,Corona-Prophylaxe“ ist die Bewerbung ei-
ner Mund- und Rachenspulung mit Aussagen zur Ergdnzung bestehender
Corona-Malinahmen. Der klagende Verbraucherschutzverband griff hier
u.a. die Werbeaussage an ,Corona-Prophylaxe durch physikalische Redu-
zierung der Virenlast im Mund- und Rachenraum®. Nach Beurteilung des
Bundesgerichtshofs steht der Kléagerin der geltend gemachte Unterlas-
sungsanspruch gegen die Beklagte aus § 8 Abs. 1 und 3 Nr. 3, § 3 Abs. 1,
§ 3a UWG i.V.m. § 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HWG, Abschnitt A Nr. 1 der An-
lage zu 8§ 12 HWG i.V.m. § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. t), 8 7 Abs. 1
Satz 1 Nr. 44a IfSG zu. Das Berufungsgericht sei zutreffend davon ausge-
gangen, dass das in § 12 Abs. 1 HWG geregelte Verbot der Publikumswer-
bung fur Arzneimittel und Medizinprodukte, die sich auf die Erkennung, Ver-
hitung, Beseitigung oder Linderung gravierender Krankheiten oder Leiden
beim Menschen bezieht, eine Marktverhaltensregelung i.S.v. § 3a UWG
darstellt Das Verbot hat den Zweck, gesundheitliche Individualinteressen
und auch solche der Allgemeinheit vor durch Werbung beeinflusster un-
sachgemaler Selbstbehandlung zu schitzens. AulRerhalb der Fachkreise
darf sich die Werbung fir Medizinprodukte gemaf § 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
HWG nicht auf die Erkennung, Verhitung, Beseitigung oder Linderung der
in Abschnitt A Nr. 1, 3 und 4 der Anlage zu § 12 HWG aufgefuhrten Krank-
heiten oder Leiden beim Menschen beziehen. Krankheiten und Leiden beim
Menschen, auf die sich die Werbung nicht beziehen darf, sind nach Ab-
schnitt ANr. 1 der Anlage zu § 12 HWG "[n]ach dem Infektionsschutzgesetz
vom 20. Juli 2000 (BGBI. I S. 1045) meldepflichtige Krankheiten oder durch
meldepflichtige Krankheitserreger verursachte Infektionen".

7 Urteil vom 21. Dezember 2023 — | ZR 24/23 — juris.
8 a.a.0. —juris, Rn. 13.
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Hierzu habe das Berufungsgericht zwar zu Recht festgestellt, dass es sich
bei der beworbenen Mundspulung um ein Medizinprodukt i.S.v. 8§ 12 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2i.V.m. 8 1 Abs. 1 Nr. 1a HWG, Art. 2 Nr. 1 der Verordnung (EU)
2017/745 tGber Medizinprodukte handelt®. Die angegriffenen Aussagen be-
ziehen sich aus Sicht des Senats entgegen der Beurteilung des Berufungs-
gerichts auf die Verhttung der in Abschnitt A Nr. 1 der Anlage zu § 12 HWG
1.V.m. 8 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. t), 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 44a IfSG auf-
gefuhrten COVID-19-Erkrankung, die durch SARS-CoV-2-Viren ausgelost
wird. Die Revision mache mit Erfolg geltend, dass Abschnitt A Nr. 1 der An-
lage zu § 12 HWG eine dynamische Verweisung auf 88 6, 7 IfSG enthalt.
Dies entspreche auch der einhelligen Auffassung in Rechtsprechung und
Literatur. Dies ergebe sich zwar nicht aus dem offenen Wortlaut von Ab-
schnitt A Nr. 1 der Anlage zu § 12 HWG. Die Entstehungsgeschichte der
Vorschrift sowie dessen objektiver Sinn und Zweck sprechen aus Sicht des
Senats allerdings fur eine dynamische Verweisung. Gegen diese Ausle-
gung bestehen auch keine Bedenken mit Blick auf die Bestimmtheit der
Norm. Sie unterliegt insbesondere nicht den Anforderungen des Art. 103
Abs. 2 GG, wonach eine Tat nur bestraft werden kann, wenn die Strafbar-
keit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde. Das dort fir
den Bereich des Strafrechts und gemafR? 8 3 OWiG auch fir den Bereich
des Ordnungswidrigkeitenrechts statuierte Bestimmtheitsgebot schlagt
dann auf die wettbewerbsrechtliche Beurteilung durch, wenn die Marktver-
haltensregelung, auf die wettbewerbsrechtliche Anspriiche gemal § 3a
UWG gestltzt werden, selbst eine Vorschrift des Straf- oder Ordnungswid-
rigkeitenrechts ist. Soweit dagegen die Einhaltung einer Marktverhaltensre-
gelung, die — wie im Streitfall — selbst keine solche straf- oder buf3geldrecht-
liche Vorschrift ist, durch eine (Blankett-) Norm des (Neben-) Strafrechts
oder des Ordnungswidrigkeitenrechts — im Streitfall § 15 Abs. 1 Nr. 9 HWG
— sanktioniert ist, gilt Art. 103 Abs. 2 GG fur die Marktverhaltensregelung

9 a.a.0. —juris, Rn. 15 f..
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nur insoweit, als ein Gericht sie in Verbindung mit der Straf- oder Buf3geld-
norm zur Verurteilung wegen einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit anwen-

det?0,

b) ,,GroBhandelszuschlage II“ (§ 2 AMPreisV)

In der Sache ,Grol3handelszuschlage 11“11 verklagte die Wettbewerbszent-
rale eine Parallel- und Reimporteurin von Arzneimitteln. Beanstandet wurde
die Gewahrung von Skonti beim Direktvertrieb verschreibungspflichtiger

Arzneimittel gegeniiber Apotheken.

Nach § 78 Abs. 2 Satz 2 AMG ist ein einheitlicher Apothekenabgabepreis
fur Arzneimittel zu gewéhrleisten, die vom Verkehr aul3erhalb der Apothe-
ken ausgeschlossen sind. Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 AMPreisV in
der hier maf3geblichen Fassung sind bei der Abgabe von Fertigarzneimit-
teln, die zur Anwendung bei Menschen bestimmt sind, durch den Grol3han-
del an Apotheken oder Tierarzte auf den Abgabepreis des pharmazeuti-
schen Unternehmers ein Festzuschlag von 70 Cent (seit dem 27. Juli 2023:
73 Cent) sowie die Umsatzsteuer zu erheben; zusatzlich darf auf den Ab-
gabepreis des pharmazeutischen Unternehmers ohne die Umsatzsteuer
hdchstens ein Zuschlag von 3,15 %, hdchstens jedoch 37,80 € erhoben
werden (8 2 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 AMPreisV). Das Berufungsgericht
habe mit Recht angenommen, dass die Vorschrift des § 2 Abs. 1 Satz 1
AMPreisV fur den pharmazeutischen Grol3handel bei der Abgabe von ver-
schreibungspflichtigen Fertigarzneimitteln an Apotheken die Verpflichtung
normiert, einen Mindestpreis zu beanspruchen, der der Summe aus dem
Abgabepreis des pharmazeutischen Unternehmers, dem Festzuschlag von
70 Cent und der Umsatzsteuer entspricht. Dabei sei die Gewéhrung von

Skonti, die zu einer Unterschreitung dieses Mindestpreises fuihren, unzulas-

10 3.2.0. —juris, Rn. 51.
11 Urteil vom 08. Februar 2024 — | ZR 91/23 - juris

Seite 7 von 47


https://www.juris.de/r3/document/BJNR024480976BJNE010821311/format/xsl?oi=xkKbe66Nyy&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR021470980BJNE000308130/format/xsl?oi=xkKbe66Nyy&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR021470980BJNE000308130/format/xsl?oi=xkKbe66Nyy&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR021470980BJNE000308130/format/xsl?oi=xkKbe66Nyy&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR021470980BJNE000308130/format/xsl?oi=xkKbe66Nyy&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=de3058409e4c4b1916cf79413c7f9c9c&nr=137213&anz=1&pos=0

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

sig. Fur diese Auslegung sprachen der Wortlaut, die Systematik, die Ge-
setzgebungsgeschichte sowie Sinn und Zweck der Bestimmung. Es komme
nicht darauf an, ob die von der Beklagten beworbenen bzw. gewahrten
Skonti ,echte” Skonti darstellen, mit denen eine vertraglich nicht geschul-
dete Zahlung durch den Kéaufer vor Falligkeit abgegolten wird, oder ob es
sich um ,unechte" Skonti handelt, die lediglich die plnktliche Zahlung durch

den Kaufer honoriereni?,

Entgegen der Ansicht der Revision sei das beanstandete Verhalten der Be-
klagten auch geeignet, die Interessen von Verbrauchern und Mitbewerbern
I.S.v. 8 3a UWG spurbar zu beeintrachtigen. Die Frage, ob eine Eignung
zur spurbaren Interessenbeeintrachtigung besteht, ist nach dem Schutz-
zweck der jeweils verletzten Marktverhaltensregelung zu beurteilen. Bei
dieser Beurteilung sind diejenigen Zwecke zu berlcksichtigen, die die Ein-
ordnung der Vorschrift als Marktverhaltensregelung rechtfertigen, weil sie
die Interessen der Marktteilnehmer betreffen. Da die Regelungen in § 78
AMG und 8 2 AMPreisV dazu bestimmt sind, den (Preis-)Wettbewerb unter
den Pharmagrof3handlern zu regeln, diurfen sie nicht dadurch unterlaufen
werden, dass ein dagegen erfolgter Verstol3 als nicht spirbar eingestuft und

damit als nicht wettbewerbswidrig angesehen wird?13,
c) Online-Zweitlotterie (8 4 GluStV 2021)

Im Beschluss zur Zuriickweisung einer vom Berufungsgericht zugelasse-
nen Revision14 bekraftigt der Senat zu dem dort von einem Wettbewerber
verklagten Anbieter von Online-Zweitlotterien, dass unabhangig von der
Frage der Unionsrechtswidrigkeit der Neuregelung im Gllicksspielstaats-

vertrag zum Verbot von Online-Zweitlotterien das Verhalten der Beklagten

12 3.a.0.- juris, Rn. 34.
13 a.a.0. —juris, Rn. 48 f.

14 Beschluss vom 08. November 2023 — | ZR 148/22 — juris. Der |. Zivilsenat hat im Berichtszeitraum
auBerhalb des Lauterkeitsrechts im Rahmen seiner allgemeinen Zustandigkeit zu Bereicherungs-
und Schadensersatzanspriichen von Spielenutzern gegeniber Glickspielanbietern am 22. Mérz
2024 den Hinweisbeschluss | ZR 88/23 erlassen (in diesem Verfahren wurde auf den Hinweisbe-
schluss die Revision zuriickgenommen) sowie mit Beschluss ,Sportwetten im Internet” vom 25. Juli
2024 im Verfahren | ZR 90/23 dem EuGH Fragen zur Auslegung von 8§ 56 AEUV vorgelegt.
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unter der Geltung des Glicksspielstaatsvertrags 2021 jedenfalls deshalb
unlauter gewesen sei, weil sie die Online-Zweitlotterien ohne Erlaubnis ge-
maf 8§ 4 Abs. 1 Satz 1 und 2 GIiStV 2021 angeboten hatten?s.

Ein System der vorherigen behdrdlichen Genehmigung fur das Angebot von
Glucksspielen ist grundséatzlich zulassig. Nach der standigen Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Européaischen Union muss ein solches System
aber auf objektiven, nichtdiskriminierenden und im Voraus bekannten Krite-
rien beruhen, damit der Ermessensausibung durch die nationalen Behor-
den hinreichende Grenzen gesetzt werden. Zudem muss jedem, der von
einer auf einem solchen Eingriff beruhenden einschrankenden MaRnahme
betroffen ist, der Rechtsweg offenstehené. Ein Erlaubnisverfahren fir Pri-
vate sei im Glucksspielstaatsvertrag 2021 bereits angelegt. Dabei sei nicht
ersichtlich, dass das unter dem Gllcksspielstaatsvertrag 2021 eingerichtete
System eines praventiven Verbots mit Erlaubnisvorbehalt nicht auf objekti-
ven, nichtdiskriminierenden Kriterien beruhte und der Ermessensausiibung

durch die nationalen Behodrden keine Grenzen setztel’.

Sinn und Zweck des Erlaubnisvorbehalts liefen leer, wenn in einem zivil-
(oder straf-) rechtlichen Verfahren, in dem es um die Durchsetzung der
Rechtsfolgen formal illegalen Verhaltens geht, nicht allein das Vorliegen
einer Erlaubnis, sondern die materiell-rechtlichen Erlaubnisvoraussetzun-
gen und deren Unionsrechtskonformitéat zu prifen waren. Die Unlauterkeit
nach 8 3a UWG knupft in Fallen wie dem Vorliegenden an das Fehlen der
in einem behdrdlichen Verfahren zu erteilenden Erlaubnis als solcher an
und nicht daran, ob die materiell-rechtlichen Voraussetzungen fur die Ertei-
lung einer Erlaubnis vorliegen und mit héherrangigem Recht vereinbar

sind?s.

15 a.a.0. —juris, Rn. 4
16 3.2.0. —juris, Rn. 10
17 a.a.0.- juris, Rn. 13
18 a.a.0.- juris, Rn. 15
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Dabei sei auch zu bertcksichtigen, dass eine etwaige Unionsrechtswidrig-
keit des Verbots von Online-Zweitlotterien nicht dazu fuhre, dass die Be-
klagten einen Anspruch auf eine Erlaubnis nach § 4 Abs. 1 Satz 1 und
Abs. 2 GIuStV 2021 hatten, weil ihnr Angebot dann ohne Weiteres als mate-
riell rechtmafig und mithin wettbewerbskonform einzuordnen wére. Eine
Unionsrechtswidrigkeit fihrt nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europaischen Union allein dazu, dass die unionsrechtswidrige Vorschrift
unionsrechtskonform auszugestalten ware, nicht aber dazu, dass die Ver-
anstaltung und Vermittlung der betroffenen Glucksspiele voraussetzungs-

los genehmigt werden miusstel®,
d) EuGH-Vorlage: ,,Essigspray“

In der Entscheidung ,Essigspray“2 legt der I. Zivilsenat dem EuGH noch-
mals Fragen zur Auslegung der Biozid-VO Nr. 528/2012 vor. In dem Rechts-
streit stellt sich u.a. die vom Senat nunmehr dem EuGH vorgelegte Frage,
ob der Begriff des Biozid-Produkts gemal3 Art. 3 Abs. 1 Buchst. a) Satz 1
der Verordnung dahin auszulegen ist, dass die fur die Biozideigenschaft
eines Produkts erforderliche Zweckbestimmung den einzigen oder den
Uberwiegenden Zweck darstellen muss, oder ob es ausreicht, dass ein Pro-
dukt auch — wenn auch nachrangig — als Biozidprodukt bestimmt ist. Aus
Sicht des Senats ist ausreichend, wenn dem Produkt zumindest auch eine
Zweckbestimmung als Biozid zukommt21, Dabei ist insbesondere das in
Art. 1 Abs. 1 Biozid-VO genannte, auf dem Vorsorgeprinzip beruhende Ziel
der Gewahrleistung eines hohen Schutzniveaus fur die Gesundheit von
Mensch und Tier und fur die Umwelt zu beriicksichtigen. Fir eine Be-
reichsausnahme zugunsten von Lebensmitteln aus der Biozid-VO sei nichts
ersichtlich22. Bei Einordnung der streitgegenstandlichen Essigspray-Pro-
dukte als Biozid-Produkte hatte die Beklagte in ihre Werbung gemal Art. 72

Abs. 1 Satz 1 der Verordnung den Hinweis aufnehmen mussen, ,Biozid-

19 a.a.0. —juris, Rn. 17

20 Beschluss vom 27. Juni 2024 — | ZR 101/23 — juris
21 3.a.0. —juris, Rn. 29

22 3.2.0. —juris, Rn. 51 f.
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Produkte vorsichtig verwenden. Vor Gebrauch stets Etikett und Produktin-  Seite 11 von 47
formation lesen®, was in den angegriffenen Etiketten der Essigspray-Pro-

dukte nicht der Fall gewesen ist.

4. Mitbewerberschutz/Aggressive geschaftliche Handlungen:

5. lrrefiahrung (88 5, 5a, 5b UWG)
a) ,,Hydra-Energy*“ (§§ 3a, 5 Abs. 1 UWG)

In der Entscheidung ,Hydra-Energy“?3 befasst sich der Bundesgerichtshof
mit dem Verhéltnis des lauterkeitsrechtlichen Irreflihrungstatbestands mit
fachgesetzlichen Irrefihrungsverboten, hier am Beispiel von § 43 Abs. 2
MessEG. Nach § 43 Abs. 2 MessEG ist es verboten, Fertigpackungen her-
zustellen, in Verkehr zu bringen oder sonst auf dem Markt bereitzustellen,
wenn sie ihrer Gestaltung und Beflillung nach eine gréf3ere Fillmenge vor-
tduschen, als in ihnen enthalten ist. Wie der Senat bereits entschieden hat,
ist 8 43 Abs. 2 MesskEG eine Marktverhaltensregelung i.S.v. § 3a UWG24,
Das Berufungsgericht habe hier fur das streitgegenstandliche Waschgel zu
Recht angenommen, dass die streitgegenstandliche Tube entgegen § 43
Abs. 2 MessEG eine groRere Fullmenge vortausche, als in ihr enthalten ist.
Sinn und Zweck des § 43 Abs. 2 MessEG ist der Schutz des Verkehrs vor
Fehlannahmen Uber die relative Flullmenge einer Fertigpackung. Bei der
Auslegung des Irrefihrungstatbestands des § 43 Abs. 2 MessEG kdnnen
die fur 8 5 Abs. 2 Nr. 1 UWG geltenden Grundsatze zur Irrefihrung heran-
gezogen werden. Mal3geblich ist, welche Vorstellungen der durchschnittlich
informierte und verstandige Verbraucher, der dem Produkt die der Situation
angemessene Aufmerksamkeit entgegenbringt, tber den Inhalt der jeweili-
gen Verpackung auf Grund deren auf3erer Gestaltung entwickelt, und ob

diese Vorstellung vom tatséchlichen Inhalt der Verpackung abweicht?5. Eine

23 Urteil vom 29. Mai 2024 — | ZR 43/23 - juris
24 3.a.0. —juris, Rn. 13
25 3.a.0. —juris, Rn. 18 f.
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Abweichung der relativen Fullmenge von der Verbrauchererwartung ist aber
nur dann rechtserheblich, wenn — insoweit nicht anders als im Falle des § 5
Abs. 1 UWG - eine Relevanzschwelle tberschritten wird. Von einer soge-
nannten Mogelpackung ist regelmafiig auszugehen, wenn das Fillvolumen
weniger als 70 % des Verpackungsvolumens betragt?6. Tauscht die Umver-
packung oder die Produktaufmachung — wie hier — eine grof3ere Fillmenge
vor, kann der Unternehmer durch aufklarende Hinweise eine entspre-
chende Fehlvorstellung neutralisieren. Ebenso wie bei § 5 Abs. 1 UWG lie-
gen tatsachliche Umstande, die gegen eine geschéftliche Relevanz des als
irrefihrend beanstandeten Verhaltens sprechen, in der Darlegungs- und
Beweislast der auf Unterlassung in Anspruch genommenen Partei. An auf-
klarenden Hinweisen auf der Verpackung habe es im Streitfall allerdings
gefehlt2’.

Der Senat lasst dahinstehen, ob die Voraussetzungen des § 43 Abs. 2
MessEG auch im Ubrigen erfillt waren und ob insbesondere die Werbung
fur ein Produkt unter den Begriff der Bereitstellung auf dem Markt i.S.d.
§ 43 Abs. 2 i.V.m. 82 Nr.1 MessEG fallt. Denn § 3a UWG i.v.m. § 43
Abs. 2 MesseG komme aufgrund der vollharmonisierenden Wirkung der
UGP-Richtlinie 2005/29/EG vorliegend nicht zur Anwendung?28. Der Anwen-
dungsbereich der UGP-Richtlinie , die nach ihrem Art. 4 vollharmonisie-
rende Wirkung hat, erfasst nach ihrem Art. 3 Abs.1 unlautere Ge-
schéaftspraktiken i.S.d. Art. 5 der Richtlinie von Unternehmen gegenuber
Verbrauchern vor, wahrend und nach Abschluss eines auf ein Produkt be-
zogenen Handelsgeschéafts. Nach Art. 5 Abs. 4 Buchst. a) der UGP-Richt-
linie sind unlautere Geschéftspraktiken insbesondere solche, die irrefiih-
rend i.S.d. Art. 6 und Art. 7 dieser Richtlinie sind. Der Umsetzung des Art. 6
der UGP-Richtlinie dient die Vorschrift des § 5 UWG. Ist der in Art. 3 Abs. 1
der UGP-Richtlinie definierte Anwendungsbereich er6ffnet, ist fur die lauter-

keitsrechtliche Anwendung von Marktverhaltensregelungen i.S.d. 8 3a

26 3.2.0. —juris, Rn. 25 f.
27 3.a.0. —juris, Rn. 33 f.
28 3.a.0. —juris, Rn. 49.
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UWG nur Raum, sofern die Richtlinie den von der Marktverhaltensregelung
betroffenen Bereich nach den tbrigen Absatzen des Art. 3 (Vertragsrecht
oder Gesundheits- und Sicherheitsaspekte) unberthrt lasst29. Die Vorschrift
des § 43 Abs. 2 MessEG, die dem Schutz des Verkehrs vor Fehlannahmen
Uber die relative Fullmenge einer Fertigpackung dient, fallt aber, soweit
Handlungen von Unternehmen gegenuber Verbrauchern betroffen sind, in
den Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 1 der UGP-Richtlinie. Damit ist fur
die Anwendung der Vorschrift des 8 43 Abs. 2 MessEG kein Raum, soweit
sie Tatbestandsmerkmale — hier: das Merkmal der Bereitstellung auf dem
Markt — vorsieht, die dem Tatbestand des Art. 6 der Richtlinie 2005/29/EG
bzw. des 8§ 5 UWG fremd sind. Soweit der Senat in der Entscheidung , Tie-
gelgréRe" eine Anspruchskonkurrenz zwischen 8 5 UWG und 8§ 3a UWG
1.V.m. § 43 Abs. 2 MessEG angenommen hat, werde daran fiir das Verhalt-
nis zwischen Unternehmen und Verbrauchern nicht festgehalten. Die im
Streitfall als irrefiihrend beanstandete Werbung der Beklagten, eines Unter-
nehmens, gegenuber Verbrauchern, war folglich allein nach 8 5 UWG zu
beurteilen30, Der Senat fuhrt aus, die angegriffene Handlung verstol3e ge-
gen 8 5 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 UWG.

Im Rahmen der Prufung einer Irrefihrung Uber die Menge nach 8 5 Abs. 1
und Abs. 2 Nr. 1 UWG sind die fiir § 43 Abs. 2 MessEG geltenden Grund-
satze zum Vortauschen einer tatsédchlich nicht bestehenden Fullmenge
gleichermalRen anwendbar. Die Internetwerbung fir die Waschgel-Tube
fuhrt mithin Gber die relative Fillmenge in die Irre, weil der Verbraucher er-
wartet, dass die Verpackung eines Produkts in der Weise in einem ange-
messenen Verhdltnis zu der darin enthaltenen Fillmenge steht, dass das
Produkt zu deutlich mehr als nur zu zwei Dritteln befullt ist. Dies war nach
den Feststellungen der Vorinstanzen nicht der Fall, ohne dass die Aufma-
chung der Verpackung das Vortduschen einer grol3eren Fullmenge zuver-

lassig verhindert hatte. Diese Irrefihrung sei geeignet, eine geschaftliche

29 3.a.0.- juris, Rn. 50 f.
30 3.a.0. —juris, Rn. 52 f.
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Entscheidung des Verbrauchers in wettbewerblich relevanter Weise zu be-

einflussenst.
b) ,,klimaneutral“ (8 5 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 UWG)

In der Entscheidung ,klimaneutral32 hatte der beklagte Fruchtgummi-Her-
steller mit der Aussage geworben ,seit 2021 produziert K. alle Produkte kli-
maneutral®. Die Klagerin, ein qualifizierter Wirtschaftsverband, sah darin
eine unlautere Handlung unter den Gesichtspunkten der Irrefihrung und
des Vorenthaltens von fiir die geschéftliche Entscheidung wesentlichen In-
formationen. Der Bundesgerichtshof hat das fiir die Beklagte gunstige Be-
rufungsurteil aufgehoben und antragsgeman zur Unterlassung der vorge-
nannten Werbeaussage wegen unzulassiger Irrefihrung i.S.v. 8 5 Abs. 1
UWG verurteilt. Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs sind bei gesundheitsbezogener Werbung mit Blick auf das hohe
Schutzgut der Gesundheit besonders strenge Anforderungen zu stellenss.
Diese fur die gesundheitsbezogene Werbung mafigeblichen strengen An-
forderungen an die Richtigkeit, Eindeutigkeit und Klarheit der Werbeaus-
sage gelten regelmaRig auch fur die Werbung mit Umweltschutzbegriffen
und -zeichen34. Aufgrund eines verstarkten Umweltbewusstseins werden
vom Verkehr vielfach Waren und Leistungen bevorzugt, auf deren beson-
dere Umweltvertraglichkeit hingewiesen wird. Nicht selten bestehen aller-
dings Unklarheiten Uber Bedeutung und Inhalt der verwendeten Begriffe;
Uberdies sind die beworbenen Produkte regelmallig nicht insgesamt und
nicht in jeder Beziehung, sondern meist nur in Teilbereichen mehr oder we-
niger umweltschonend. Aus diesen Umstanden folgt, dass im Bereich der
umweltbezogenen Werbung eine Irrefiihrungsgefahr besonders grol3 ist
und ein gesteigertes Aufklarungsbedirfnis der angesprochenen Verkehrs-

kreise Uber Bedeutung und Inhalt der verwendeten Begriffe und Zeichen

31 3.a.0.- juris, Rn. 61
32 Urteil vom 27. Juni 2024 — | ZR 98/23 — juris
33 a.a.0. —juris, Rn. 23

34 3.a.0. — juris, Rn. 24 unter Verweis auf Urteil vom 20. Oktober 1988 — | ZR 219/87 — Umweltengel
—juris, Rn. 14
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besteht. An die zur Vermeidung einer Irrefihrung erforderlichen aufklaren-
den Hinweise sind daher grundsatzlich strenge Anforderungen zu stellen,
die sich im Einzelfall nach der Art des Produkts und dem Grad und Ausmalf}
seiner "Umweltfreundlichkeit” bestimmen. Fehlen die danach gebotenen
aufklarenden Hinweise in der Werbung oder sind sie nicht deutlich sichtbar
herausgestellt, besteht in besonders hohem Mal3e die Gefahr, dass bei den
angesprochenen Verkehrskreisen irrige Vorstellungen tber die Beschaffen-
heit der angebotenen Ware hervorgerufen werden und sie dadurch in ihrer
Kaufentscheidung beeinflusst werden35. Das Berufungsgericht habe hier
nicht bertcksichtigt, dass im Streitfall ein gesteigertes Aufklarungsbeddtirfnis
der angesprochenen Verkehrskreise tUber Bedeutung und Inhalt des Be-
griffs "klimaneutral" besteht und an die zur Vermeidung einer Irrefihrung
erforderlichen aufklarenden Hinweise strenge Anforderungen zu stellen
sind. Das Berufungsgericht habe deshalb rechtsfehlerhaft nicht berticksich-
tigt, dass diese Anforderungen bei einer Werbung, die einen mehrdeutigen
umweltbezogenen Begriff verwendet, regelmaf3ig nur dann erfillt sein wer-
den, wenn bereits in der Werbung selbst eindeutig und klar erlautert wird,
welche konkrete Bedeutung malf3geblich ist. Eine solche Erlauterung seiim
Streitfall insbesondere deshalb zur Aufklarung erforderlich, weil die Reduk-
tion und die Kompensation von CO2-Emissionen keine gleichwertigen Mal3-
nahmen zur Herstellung von Klimaneutralitdt sind. Vielmehr gelte der
Grundsatz des Vorrangs der Reduktion gegeniiber der Kompensation36, Die
angegriffene Angabe sei daher mehrdeutig und umfasse, da die Beklagte
in der Werbung selbst nicht eindeutig und klar die von ihr gemeinte konkrete
Bedeutung einer bloRen Kompensation von CO:2 erklart hat, nach der Ver-
kehrsanschauung auch das Versprechen einer auf den Produktionsprozess
bezogenen CO2-Vermeidung. Diese Angabe entspreche nicht den Tatsa-
chen, weil bei der Herstellung der Produkte der Beklagten unstreitig

CO2 entstehe?”.

35 a.a.0. —juris, Rn. 25 f.
36 3.a.0. — juris, Rn. 29.
37 a.a.0. —juris, Rn. 40
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c) ,durchschnittliche Sternebewertung“ (§ 5a Abs. 1 UWG)

In der Entscheidung ,durchschnittliche Sternebewertung“38 bot die Beklagte
auf ihrer Internetseite die Vermittlung von Immobilienverkaufern an Immo-
bilienmakler an. Sie warb unter anderem damit, dass die Makler durch ihre
Kunden im Durchschnitt mit 4,7 von 5 Sternen bewertet worden seien, ohne
Angaben zur Gesamtzahl und zum Zeitraum der berucksichtigten Bewer-
tungen oder zu deren Aufgliederung nach den einzelnen Sterneklassen zu
machen. Die Vorinstanzen hatten die Beklagte verurteilt, es zu unterlassen,
mit Kundenbewertungen unter Angabe einer durchschnittlichen Sternebe-
wertung zu werben, ohne gleichzeitig die Gesamtzahl und den Zeitraum der
berticksichtigten Kundenbewertungen zu nennen; der Antrag auf Unterlas-
sung einer Werbung ohne Aufschlisselung der Kundenbewertungen nach
Sterneklassen war in den Vorinstanzen erfolglos geblieben. Die gegen

diese Teilabweisung gerichtete Revision hatte keinen Erfolg.

Das Berufungsgericht ist nach Auffassung des I. Zivilsenats zutreffend da-
von ausgegangen, dass in der fehlenden Aufschlisselung der in der Inter-
netwerbung der Beklagten erwéhnten Kundenbewertungen nach den ein-
zelnen Sterneklassen keine nach 8§ 5a Abs. 1 UWG unlautere und nach 8§ 3
Abs. 1 UWG unzuldssige geschaftliche Handlung zu sehen ist. Bei der von
der Klagerin begehrten Aufschlisselung der Kundenbewertungen nach den
einzelnen Sterneklassen handele es sich — jedenfalls in der im Streitfall zu
beurteilenden Konstellation — nicht um eine wesentliche Information i.S.v.
8 5a Abs. 1 UWG39, Zur Werbung mit Testsiegeln oder Prifzeichen hat der
Senat entschieden, dass regelmé&fig ein erhebliches Interesse des Ver-
brauchers besteht zu erfahren, wie sich die Bewertung des Erzeugnisses in
das Umfeld der anderen bei dem Test gepriften Produkte einflgt. Die F&-

higkeit des Verbrauchers zu einer informierten geschaftlichen Entscheidung

38 Urteil vom 25. Juli 2024 — | ZR 143/23 - juris
39 2.a.0. —juris, Rn. 12
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wird splrbar beeintrachtigt, wenn er eine testbezogene Werbung nicht pru-
fen und insbesondere nicht in den Gesamtzusammenhang des Tests ein-
ordnen kann40. Die dargestellte Senatsrechtsprechung ist, wie der Senat
jetzt klarstellt, auf den Streitfall nur sehr eingeschrankt Ubertragbar. Die Be-
klagte hat mit der durchschnittlichen Sternebewertung von Immobilienmak-
lern (in ihrer Gesamtheit) durch Maklerkunden geworben. Daher besteht —
anders als bei der Werbung mit einem Testsiegel oder Prifzeichen — keine
Situation, in der sich die bewerteten Dienstleistungen in das Umfeld ande-
rer, durch dieselbe Stelle geprufter Dienstleistungen einfiigen. Auch stellt
sich bei den Kundenbewertungen, die in der durchschnittlichen Sternebe-
wertung zusammengefasst werden, nicht die Frage, anhand welcher (ein-
heitlichen) Kriterien diese erfolgt sind. Vielmehr weil3 der angesprochene
Verbraucher nach der von der Revision hingenommenen und nicht zu be-
anstandenden Feststellung des Berufungsgerichts, dass den Kundenbe-
wertungen weder ein einheitlicher Bewertungsmalistab noch einheitliche
Bewertungskriterien zugrunde liegen4!l. Nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts wisse der angesprochene Verbraucher, dass einer durch-
schnittlichen Sternebewertung in aller Regel unterschiedlich gute und
schlechte Bewertungen zugrunde liegen; er kdnne daher anhand der Ge-
samtzahl und des Zeitraums der berucksichtigten Bewertungen abschéat-
zen, wie aussagekraftig die angegebene Durchschnittsbewertung ist und ob
die Immobilienmakler im arithmetischen Mittel sehr positiv, positiv, neutral
oder eher negativ bewertet werden42. Diese Feststellungen seien, so der
Bundesgerichtshof, revi

sionsrechtlich nicht zu beanstanden.

40 3.2.0. —juris, Rn. 21
41 a.a.0. —juris, Rn. 22
42 3.a.0. —juris, Rn. 25
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d) EuGH-Vorlage: ,,Bequemer Kauf auf Rechnung” (§ 5a; § 6 Abs. 1
Nr. 3 TMG)

Mit dem Beschluss ,Bequemer Kauf auf Rechnung“3 legt der I. Zivilsenat
dem EuGH die Frage vor, ob die Werbung mit einer Zahlungsmodalitét
(hier: ,bequemer Kauf auf Rechnung®) ein Angebot zur Verkaufsférderung
I.S.v. Art. 6 Buchst. c) der Richtlinie 2000/31/EG Uber den elektronischen
Geschaftsverkehr darstellt. Nach § 5a Abs. 1 UWG handelt unlauter, wer
unter naher bezeichneten Voraussetzungen einen Verbraucher oder sons-
tigen Marktteilnehmer irrefihrt, indem er ihm eine wesentliche Information
vorenthalt. GemalR § 5b Abs. 4 UWG gelten als wesentlich i.S.d. 8 5a
Abs. 1 UWG auch Informationen, die dem Verbraucher aufgrund unions-
rechtlicher Verordnungen oder nach Rechtsvorschriften zur Umsetzung
unionsrechtlicher Richtlinien fir kommerzielle Kommunikation einschliel3-
lich Werbung und Marketing nicht vorenthalten werden darfen. Art. 7 Abs. 5
der Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere Geschaftspraktiken, auf dessen
Grundlage 8 5b Abs. 4 UWG erlassen wurden, bestimmt, dass die im
Unionsrecht festgelegten Informationsanforderungen in Bezug auf kommer-
zielle Kommunikation einschlie3lich Werbung oder Marketing, auf die in der
(nicht erschopfenden) Liste des Anhangs Il der Richtlinie verwiesen wird,
als wesentlich gelten. In der Liste des Anhangs Il der Richtlinie 2005/29/EG
wird auf Art. 6 der Richtlinie 2000/31/EG verwiesen, der durch § 6 Abs. 1

TMG ins deutsche Recht umgesetzt wird44.

Im Streitfall komme, so der Senat, in Betracht, dass die Beklagte gegen die
in 8 6 Abs. 1 Nr. 3 TMG geregelte Informationspflicht verstoRen hat. Nach
8 6 Abs. 1 Nr. 3 TMG haben Diensteanbieter bei kommerziellen Kommuni-
kationen, die Telemedien oder Bestandteile von Telemedien sind, die fol-
genden Voraussetzungen zu beachten: Angebote zur Verkaufsférderung
wie Preisnachlasse, Zugaben und Geschenke mussen klar als solche er-

kennbar sein, und die Bedingungen fur ihre Inanspruchnahme missen

43 Beschluss vom 21. Dezember 2023 — | ZR 14/23 — juris
44 3.a.0. —juris, Rn. 16.
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leicht zugénglich sein sowie klar und unzweideutig angegeben werden.
Diese Vorschrift dient der Umsetzung von Art. 6 Buchst. ¢) der Richtlinie
2000/31/EG und bedarf daher der richtlinienkonformen Auslegung. Nach
Art. 6 Buchst. c) der Richtlinie 2000/31/EG stellen die Mitgliedstaaten zu-
satzlich zu den sonstigen Informationsanforderungen nach dem Gemein-
schaftsrecht sicher, dass kommerzielle Kommunikationen, die Bestandtell
eines Dienstes der Informationsgesellschaft sind oder einen solchen Dienst
darstellen, zumindest folgende Bedingungen erfiillen: Soweit Angebote zur
Verkaufsforderung wie Preisnachlasse, Zugaben und Geschenke im Mit-
gliedstaat der Niederlassung des Diensteanbieters zulassig sind, missen
sie klar als solche erkennbar sein, und die Bedingungen fur ihre Inanspruch-
nahme missen leicht zugénglich sein sowie klar und unzweideutig angege-
ben werden. Es ist aus Sicht des I. Zivilsenats klarungsbedurftig, ob die be-
anstandete Angabe, mit der die Mdglichkeit eines "bequemen Kaufs auf
Rechnung" beworben wird, unter den Begriff der Angebote zur Verkaufsfor-
derung i.S.d. Art. 6 Buchst. c) der Richtlinie 2000/31/EG fallt45. Sofern die
beanstandete Angabe ein Angebot zur Verkaufsforderung i.S.d. 8 6 Abs. 1
Nr. 3 TMG darstellt, bestiinden die mit der Klage geltend gemachten An-
spruche auf Unterlassung und Abmahnkostenersatz, weil die Beklagte die
in dieser Vorschrift vorgesehene Information tber die Bedingungen fir die
Inanspruchnahme des Verkaufsférderungsangebots mangels Angabe dar-
uber, dass die beworbene Moglichkeit des Kaufs auf Rechnung von einer

vorherigen Prifung der Kreditwirdigkeit abhangt, unterlassen hatte46.

6. Vergleichende Werbung
(entfallt)

7. Unzumutbare Belastigung
(entfallt)

45 2.a.0. —juris, Rn. 22
46 3.2.0. —juris, Rn. 32
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8. Rechtsfolgen: ,,Verwarnung aus Kennzeichenrecht IlI“ (88 195, 823
Abs. 1 BGB; §§ 4 Nr. 4 UWG)

Mit dem Verhaéltnis der Verjahrungsfristen aus deliktischen und lauterkeits-
rechtlichen Ansprichen beschaftigt sich das Urteil ,Verwarnung aus Kenn-

zeichenrecht 11447,

Eine Verwarnung, mit welcher der Rechtsinhaber der Verletzung seines ge-
werblichen Schutzrechts entgegenwirkt, ist als solche grundséatzlich nicht zu
beanstanden. Schutzrechtsverwarnungen kdénnen zu beanstanden sein,
wenn sie sich mangels eines besonderen Rechts oder wegen Fehlens einer
Rechtsverletzung als unbegriindet erweisen, oder wenn sie wegen ihres
sonstigen Inhalts oder ihrer Form nach als unzulassig zu beurteilen sind. In
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist anerkannt, dass die unbe-
rechtigte Verwarnung aus einem gewerblichen Schutzrecht unter dem Ge-
sichtspunkt eines rechtswidrigen und schuldhaften Eingriffs in das Recht
am eingerichteten und ausgelbten Gewerbebetrieb zum Schadensersatz
verpflichten kann (8§ 823 Abs. 1 BGB). Dabei ist ein Ausgleich vorzunehmen
zwischen dem durch Art. 14 GG verfassungsrechtlich geschitzten Inte-
resse des Schutzrechtsinhabers, sein Recht geltend machen zu kdnnen,
und dem gleichfalls durch das Grundgesetz geschitzten Interesse des
Wettbewerbs, sich auRerhalb des Schutzbereichs bestehender Rechte un-
ter Beachtung der Gesetze frei entfalten zu kénnen. Das wird besonders
deutlich bei einer Verwarnung von Abnehmern. Bei dieser macht der
Schutzrechtsinhaber sein vermeintlich verletztes Recht nicht gegentber
dem unmittelbaren Mitbewerber, sondern — was ihm grundsatzlich freisteht
— gegeniber dessen Abnehmern geltend. Das Interesse der Abnehmer,
sich sachlich mit dem Schutzrechtsinhaber auseinanderzusetzen, ist typi-
scherweise erheblich geringer als das entsprechende Interesse des mit

dem Schutzrechtsinhaber konkurrierenden Herstellers43.

47 Urteil vom 29. Mai 2024 — | ZR 145/23 - juris
48 3.a2.0. —juris, Rn. 23 .
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Verwarnungen konnen nach der Senatsrechtsprechung aufRerdem, unge-
achtet der Frage, ob ein Eingriff in ein bestandskraftiges Schutzrecht gege-
ben oder zu befirchten ist, aufgrund der Wertungen des Wettbewerbs-
rechts als unlautere Behinderung von Mitbewerbern (8§ 3 Abs. 1, 84 Nr. 4

UWG) als unzuldssig zu beurteilen sein4°.

Umstritten war bisher, ob auf Anspriiche aus § 823 Abs. 1 BGB wegen einer
unberechtigten Schutzrechtsverwarnung die kurze Verjahrung gemanR § 11
UWG anzuwenden ist, wenn das Verhalten des Verwarnenden zugleich ei-
nen wettbewerbsrechtlichen Anspruch begriindet. Der Senat entscheidet
diese Streitfrage dahin, dass fur Anspriche aus 8 823 Abs. 1 BGB wegen
einer unberechtigten Schutzrechtsverwarnung die kurze Verjahrungsfrist
des 8 11 UWG und nicht die regelmafiige Verjahrungsfrist des § 195 BGB
gilt, wenn — wie im Streitfall — das Verhalten des Verwarnenden zugleich

einen wettbewerbsrechtlichen Anspruch begrtindet®°.

Bei der Abnehmerschutzrechtsverwarnung geht der Wettbewerbsverstol3
regelmélig mit dem Eingriff in den eingerichteten und ausgetbten Gewer-
bebetrieb des Herstellers einher. Die Verwarnung kann dazu fihren und
dient regelméafig dazu, dass die verwarnten Abnehmer auf die Produkte
des verwarnenden Schutzrechtsinhabers statt derjenigen des durch die Ab-
nehmerschutzrechtsverwarnung in seinem eingerichteten und ausgeubten
Gewerbebetrieb betroffenen Mitbewerbers zurtickgreifen. Das Recht am
eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb hat als Auffangtatbestand
weiterhin einen lickenausfullenden Charakter, auch wenn der Anspruch
aus 8 823 Abs. 1 BGB nicht durch den wettbewerbsrechtlichen Anspruch
verdrangt wird. Der Schwerpunkt der Abnehmerschutzrechtsverwarnung
liegt damit nicht aul3erhalb des Lauterkeitsrechts. Fur Anspriiche im Ver-
haltnis von Wettbewerbern hat sich der Gesetzgeber jedoch mit § 11 UWG
unter anderem deshalb fir eine kurze Verjahrungsfrist entschieden, weil

dort ein Bedurfnis besteht, wegen der Schwierigkeiten der tatsachlichen

49 3.a2.0. —juris, Rn. 26
50 3.a.0. — juris, Rn. 110 f.
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Feststellbarkeit Wettbewerbsstreitigkeiten méglichst bald zum Austrag zu  Seite 22 von 47

bringen>1.

9. Gerichtliche und auRergerichtliche Durchsetzung; Prozessuales

a) Ordnungsmittelverfahren (§ 890 ZPO)

Im Ordnungsmittelverfahren nach Erlass einer einstweiligen Verfligung
kann sich die Frage stellen, ob die Prozessfuihrungsbefugnis eines einge-
tragenen Vereins gemaf § 8 Abs. 3 Nr. 2 und Nr. 3 UWG auch bei der an-
schlieBenden Durchsetzung des titulierten Unterlassungsanspruchs im
Wege der Zwangsvollstreckung vorliegen muss. Mit dieser Frage beschaf-
tigt sich der Bundesgerichtshof im Beschluss vom 21. Dezember 202352,

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts steht der Antragsbefugnis
des Vereins als Glaubiger im Ordnungsmittelverfahren nicht entgegen, dass
dieser — anders als noch im Erkenntnisverfahren auf Grundlage des 8§ 8
Abs. 3 Nr. 2 UWG in der bis zum 01. Dezember 2021 geltenden Fassung
angenommen — gemal § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG in der durch das Gesetz zur
Starkung des fairen Wettbewerbs vom 26. November 2020 ge&nderten und
seit dem 01. Dezember 2021 geltenden Fassung (BGBI. | S. 2568, 2574,
UWG) nicht mehr klagebefugt wére, weil er nicht in die Liste der qualifizier-
ten Wirtschaftsverbdnde nach 8 8b UWG eingetragen ist>3. Die Bestim-
mung des 8 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG regelt nicht nur die sachlich-rechtliche An-
spruchsberechtigung, sondern auch die prozessuale Klagebefugnis fir die
Geltendmachung von Beseitigungs- und (bei Wiederholungs- oder Erstbe-
gehungsgefahr) Unterlassungsansprichen nach § 8 Abs. 1 UWG im Er-
kenntnisverfahren. Ein Wegfall dieser Prozessfiihrungsbefugnis durch die
Neuregelung in 8 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG n.F. kann einer Festsetzung von Ord-
nungsmitteln im Zwangsvollstreckungsverfahren nach 8 890 Abs. 1 Satz 1
ZPO, fur das es gemal § 750 Abs. 1 Satz 1 ZPO auf die Parteistellung im

51 3.a.0. —juris, Rn. 112.
52 Beschluss vom 21. Dezember 2023 — | ZB 42/23 — juris.
53 a.a.0. —juris, Rn. 11 f.
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Titel (oder der Klausel) ankommt, nicht entgegengehalten werden. Dem
steht nicht die Intention des Gesetzgebers entgegen, mit der Neufassung
des 8 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG einer missbrauchlichen Anspruchsverfolgung
entgegenzuwirken. Ein Missbrauch kann in erster Linie auf der Ebene der
prozessualen Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs durch die
Einschrankung der Prozessfuhrungsbefugnis wirksam verhindert werden.
Fur eine Ubertragung dieser Einschrankung in das formalisierte Zwangs-
vollstreckungsverfahren, das sich an der Parteistellung im zu vollstrecken-

den Titel orientiert, besteht kein BedUrfnis>4.
b) ,Eindrehpapier® (8 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG)

In der Entscheidung ,Eindrehpapiers> beschaftigt sich der I. Zivilsenat mit
der Reichweite der Klagebefugnis von Wirtschaftsverbéanden gemaf § 8
Abs. 3 Nr. 2 UWG in der bis zum 30. November 2020 geltenden Fassung
bei der Durchsetzung von Mitbewerberanspriichen nach § 4 UWG. Der Se-
nat stellt klar, dass die Vorschrift des § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG nicht dahinge-
hend teleologisch zu reduzieren ist, dass allein die in ihrem individuellen
Schutzinteresse betroffenen Mitbewerber (8 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG) zur Gel-
tendmachung von Anspriichen wegen einer (moglichen) Anschwéarzung ge-
maf 8 4 Nr. 2 UWG befugt sind. Eine kollektive Anspruchsdurchsetzung
durch Wirtschaftsverbande im Sinn des 8§ 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG ist vielmehr
dann zulassig, wenn sich diese nicht lediglich gegen einen individualisierten
Mitbewerber, sondern gegen eine Mehrheit von Mitbewerbern richtet, und
zumindest einer der betroffenen Mitbewerber Mitglied des klagenden Ver-
bands ist. Zum Tatbestand der gezielten Behinderung von Mitbewerbern
nach 8§ 4 Nr. 4 UWG hat der Senat entschieden, dass es den einzelnen Mit-
bewerbern, die von einer moglichen Behinderung betroffen werden, tber-
lassen bleiben muss, ob sie diese hinnehmen wollen oder nicht. Der Begriff
des Mitbewerbers gemalf} § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG ist insoweit teleologisch zu
reduzieren. Entsprechendes gilt fur den Anschwarzungstatbestand nach

54 a.a.0. —juris, Rn. 18 f.
55 Urteil vom 23. Januar 2024 — | ZR 147/22 — juris; an dem Verfahren war unsere Sozietat beteiligt.
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84 Nr.2 UWG, fur Anspriche aus wettbewerbsrechtlichem Leistungs-
schutz nach § 4 Nr. 3 UWG und fir Verstdl3e gegen den Behinderungstat-
bestand des 8§ 4 Nr. 4 UWGSS, Richtet sich die (mdgliche) Anschwéarzung
allerdings nicht lediglich gegen einen individualisierten Mitbewerber, son-
dern gegen eine Mehrheit von Mitbewerbern, liegt es nicht mehr in der Hand
eines Einzelnen, ob er sie hinnimmt oder nicht. In diesem Fall ist es ge-
rechtfertigt, dass neben allen einzelnen betroffenen Mitbewerbern auch ein
Verband, dem ein solcher Mitbewerber angehort, prozessual dagegen vor-
gehen kann. Eine teleologische Reduktion des 8§ 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG st in-
soweit nicht angezeigt. Dies folgt nicht zuletzt daraus, dass der Tatbestand
der Anschwérzung nach 8§ 4 Nr. 2 UWG zwar vorrangig den betroffenen Mit-
bewerber vor unwahren geschaftsschadigenden AuRerungen bewahren
soll, aber — zumindest mittelbar — auch das Allgemeininteresse an einem

unverfalschten Wettbewerb schiitzts”.

Weiter befasst sich der Senat in dieser Entscheidung mit der Frage, ob bei
angegriffenen anschwarzenden Aussagen in einem online verfiugbaren
Video in englischer Sprache ein Unterlassungsanspruch in deutscher Spra-
che zugesprochen werden kann. Das Berufungsgericht hatte festgestellt,
dass die angesprochenen Verkehrskreise tiberwiegend Personen sind, de-
ren Muttersprache deutsch ist und die die englische Sprache als Fremd-
sprache erlernt haben; dieser Adressatenkreis nehme den Inhalt der streit-
gegenstandlichen (englisch-sprachigen) Aussagen zumindest sinngemaf
wahr. Auf der Grundlage dieser Wirdigung hatte das Berufungsgericht
einen Anspruch auf Unterlassung der streitgegenstandlichen AuRerungen
auch in deutscher Sprache zugesprochen. Diese Wirdigung hat der Bun-
desgerichtshof nicht beanstandet. Nach der Rechtsprechung des Senats
kénnen Anspriche auf Unterlassung Uber die konkrete Verletzungshand-
lung hinaus gegeben sein, soweit in der erweiterten Form das Charakteris-

tische der Verletzungshandlung noch zum Ausdruck kommt. Ausgehend

56 a.a.0. — juris, Rn. 23 f., jeweils m.w.N. zur Rspr.
57 a.a.0. —juris, Rn. 26 f.
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davon unterliegt es keinen revisionsrechtlichen Bedenken, dass das Beru-
fungsgericht das Charakteristische der streitgegenstandlichen Aufl3erung,
die nach den getroffenen Feststellungen bestimmungsgeman auch an den
deutschen Markt gerichtet war, nicht in der verwendeten Sprache, sondern
in ihrem Inhalt gesehen, und eine Wiederholung der AuRRerung in deutscher
Sprache als eine aus Sicht der angesprochenen inlandischen Verkehrs-

kreise im Kern gleichartige Verletzungshandlungen eingestuft hat>8.
c) ,Vielfachabmahner I1“ (§ 242 BGB, § 8c UWG)

In seiner Entscheidung ,Vielfachabmahner 11“59 bekréftigt der 1. Zivilsenat
seine Rechtsprechung, wonach der Geltendmachung einer Vertragsstrafe
wegen Verstol3es gegen die Unterlassungspflicht aus einem aufgrund einer
missbrauchlichen Abmahnung geschlossenen Unterlassungsvertrag der
Einwand des Rechtsmissbrauchs entgegenstehen kann®0. Die Frage, ob die
Geltendmachung der auf einer Unterlassungsvereinbarung beruhenden
Vertragsstrafe rechtsmissbréuchlich ist, beurteilt sich aufgrund des auf Be-
seitigungs- und Unterlassungsanspriche nach § 8 Abs. 1 UWG beschrank-
ten Anwendungsbereichs des 8 8c Abs. 1 UWG nach den allgemeinen
Grundsétzen von Treu und Glauben (8 242 BGB). Die Umstande, die im
Rahmen des § 8c Abs. 1 UWG einen Rechtsmissbrauch begrinden, kon-
nen auch im Rahmen der Prifung des Rechtsmissbrauchs nach § 242 BGB

herangezogen werdensl,

Ein Indiz fur rechtsmissbrauchliches Vorgehen stellt es dar, wenn bei wett-
bewerbsrechtlich zweifelhafter Beurteilung in groRer Zahl Abmahnungen
ausgesprochen werden, ohne dass bei Ausbleiben einer Unterwerfung eine

gerichtliche Klarung herbeigefihrt wird. Dadurch kann sich der Verdacht

58 3.a.0. —juris, Rn. 50 f.
59 Urteil vom 07. Marz 2024 — | ZR 83/23 - juris

60 3.a.0. — juris, Rn. 7 unter Verweis auf Urteil vom 14. Februar 2019 — | ZR 6/17 — Kundigung der
Unterlassungsvereinbarung — juris, Rn. 33 f.

61 3.a.0.- juris, Rn. 8
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aufdrangen, die Abmahntatigkeit werde in erster Linie dazu eingesetzt, An-
spruche auf Aufwendungsersatz und ggf. Vertragsstrafeanspriche entste-
hen zu lassen. Allerdings kénnen in gewissen, den Verbandszweck nicht
auRer Acht lassenden Grenzen Uberlegungen, Kostenrisiken des Vorge-
hens gegen Wettbewerbsverstol3e vorsichtig abzuschatzen und maglichst
begrenzt zu halten, sachgerecht sein. Entscheidend ist, ob solche Uberle-
gungen und Verhaltensweisen als dem Vereinszweck der Bekampfung un-
lauteren Wettbewerbs dienlich und diesem untergeordnet angesehen wer-
den kénnen oder ob sie so bestimmend in den Vordergrund treten, dass der
angebliche Vereinszweck als vorgeschobenes Mittel zur Verwirklichung der

Einnahmeerzielung angesehen werden muss®2,

Grundsatzlich ist es Sache des Beklagten, Tatsachen fur das Vorliegen
eines Missbrauchs darzulegen und dafur Beweis anzubieten. Dies gilt auch
fur das Vorgehen eines Verbands, fur den die Vermutung spricht, seinen
satzungsmafigen Zwecken nachzugehen. Ist diese Vermutung allerdings
durch entsprechenden Tatsachenvortrag erschuittert, so muss der Klager
substantiiert die Grinde darlegen, die gegen einen Missbrauch sprechen®s.

10. Sonstiges
(entfallt)

Il. Kartellrecht

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

62 3.2.0. —juris, Rn. 10 f.
63 a.a.0. —juris, Rn. 12
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2. Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung/sonstiges wett-
bewerbsbeschrankendes Verhalten (8 18 bis § 21 GWB, Art. 102
AEUV)

(entfallt)

3. Missbrauchliches Verhalten von Unternehmen mit Uberragender
markttubergreifender Bedeutung (8§ 19a GWB): ,,Amazon*

In seinem Beschluss ,Amazon® vom 23. April 202464 befasst sich der Kar-
tellsenat erstmals mit dem durch die 10. GWB-Novelle eingefiigten Begriff
der Uberragenden marktiubergreifenden Bedeutung fir den Wettbewerb
1.S.v. 8 19a Abs. 1 GWB. Mit Beschluss vom 05. Juli 2022 hatte das Bun-
deskartellamt gegeniber der Konzernobergesellschaft des Amazon-Kon-
zern einschlie3lich aller mit inr verbundenen Unternehmen festgestellt, dass
diesen eine Uberragende marktiubergreifende Bedeutung fir den Wettbe-
werb i.S.v. § 19a Abs. 1 GWB zukomme, und sogleich diese Feststellung
gemal} Satz 3 der Bestimmung auf finf Jahre nach Eintritt der Bestands-
kraft befristet.

a) Voraussetzungen des 8§ 19a Abs. 1 GWB

Der angefochtene Beschluss sei, so der Bundesgerichtshof, materiell recht-
mafig, insbesondere ermessensfehlerfrei ergangen®. Der Kartellsenat
stellt zun&chst fest, dass Amazon auf mehrseitigen Markten geméaR § 18
Abs. 3a GWB tatig ist. Ein mehrseitiger Markt oder der damit synonym ver-
wendete Begriff der Plattform ist ein Markt, auf dem mindestens zwei unter-
schiedliche Nutzergruppen zusammenkommen. Dadurch entstehen (posi-
tive) indirekte Netzwerkeffekte, wenn sich fir jede Nutzergruppe ein
Zusatznutzen dadurch ergibt, dass die Zahl der Nutzer der anderen Nutzer-
gruppe steigt. Indirekte Netzwerkeffekte kénnen mit der zunehmenden
GrolR3e einer Plattform wachsen und sich verstarken. Der Betrieb einer Ver-
mittlungsplattform gemal § 18 Abs. 3b GWB, auf der der Intermediar auch
als Nutzer und mithin in einer Doppelrolle tatig ist, ist eine Tatigkeit "auf"

64 Beschluss vom 23. April 2024 — KVB 56/22 — juris.
653.a2.0. —juris, Rn. 33 ff.
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mehrseitigen Markten. Der Gesetzgeber wollte mit § 19a GWB gerade auch
die Gefahren fur den Wettbewerb adressieren, die sich aus einer auf3eror-
dentlich starken Stellung des Intermediars ergeben®. Amazon betreibe
Amazon Marketplace und damit eine Plattform, auf der Dritthandler und
Endkunden zusammenkommen. Je mehr Endkunden Amazon Store — auch
wegen der hybriden Verknupfung mit dem dort ebenfalls von Amazon be-
triebenen Einzelhandelsgeschéft — aufsuchen, desto attraktiver werde es
fur Dritthandler, ihre Produkte GUber Amazon Marketplace anzubieten, und
dafir eine Grundgebuhr und Umsatzprovisionen an Amazon zu zahlen.
Amazon vermittele zudem — auch in Deutschland — Versandauftrage
zwischen der Nutzergruppe der dritten Online-Handler und der Nutzer-
gruppe der Versanddienstleister (Buy Shipping) und Werbeflachen
zwischen Anbietern von Werbeflachen und Werbekunden (Amazon Adver-
tising)6’. Die Tatigkeit von Amazon auf mehrseitigen Markten weise einen
erheblichen Umfang i.S.v. 8 19a Abs. 1 Satz 1 GWB auf. Das Kriterium der
Erheblichkeit soll sicherstellen, dass von der Vorschrift keine Unternehmen
erfasst werden, bei denen die Tatigkeit als Plattform oder Netzwerk im Ver-
gleich zu ihrer sonstigen Tatigkeit nur eine vollkommen untergeordnete
Rolle spielt, oder die auf den betreffenden Markten im Vergleich zu ihren
Wettbewerbern nur eine untergeordnete Bedeutung haben. Nach diesen
MalRgaben habe das Bundeskartellamt zutreffend angenommen, dass die
Tatigkeit von Amazon auf mehrseitigen Markten sowohl bezogen auf die
erzielten Umsatze als auch bezogen auf die aktiven Endnutzer und aktiven
gewerblichen Nutzer von Amazon Marketplace weltweit und in Deutschland

einen erheblichen Umfang aufweist®s.

Wie das Bundeskartellamt zu Recht festgestellt habe, komme Amazon auch
eine Uberragende marktibergreifende Bedeutung fur den Wettbewerb i.S.v.
§ 19a Abs. 1 Satz 1 GWB zu. Die Feststellung der tGberragenden markt-
Ubergreifenden Bedeutung gemaf § 19a Abs. 1 GWB setzt nicht voraus,

663.2.0. —juris, Rn. 35.
67 juris, Rn. 36.
68 juris, Rn. 38 f.
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dass die Tatigkeit des betroffenen Unternehmens eine konkrete Gefahr fur
den Wettbewerb begrundet oder ihn bereits beeintrachtigté. Bei der zwei-
stufig aufgebauten Vorschrift des 8 19a GWB ist eine (konkrete) Wettbe-
werbsgefahr oder Wettbewerbsbeeintrachtigung erst fur Verfigungen nach
dessen Absatz 2 erforderlich. Diese setzen grundsatzlich eine Erstbege-
hungs- oder Wiederholungsgefahr voraus, wenn nicht unter Beriicksichti-
gung der Besonderheiten der digitalen Wirtschaft ein friiheres Eingreifen
erforderlich erscheint. Dagegen reicht fur die Feststellung nach § 19a
Abs. 1 GWB das Vorliegen der strategischen und wettbewerblichen Mog-
lichkeiten eines Unternehmens mit Uberragender marktubergreifender Be-
deutung, deren abstraktes Gefahrdungspotential durch die Vorschrift adres-
siert wird. Einer Verfugung nach 8 19a Abs. 1 GWB kommt vor diesem
Hintergrund die Funktion zu, rechtsbestandig diejenigen Unternehmen zu
benennen, die die von der Vorschrift adressierten strukturellen und wettbe-
werblichen Mdglichkeiten und mithin die vom Gesetzgeber erkannten er-
heblichen Gefahrdungspotentiale aufweisen, damit sodann bei tatsachlich
eintretenden Wettbewerbsgefahren oder -beeintrachtigungen durch Verfu-
gungen nach § 19a Abs. 2 GWB schneller eingegriffen werden kann70.

Die Anwendbarkeit von 8 19a Abs. 1 GWB wird auch nicht grundsatzlich
dadurch in Frage gestellt, dass Endkunden und Dritth&ndler andere Online-
Marktplatze sowie Dritthandler andere Vertriebskanale und Endkunden an-

dere Einkaufsmoglichkeiten nutzen (kbnnen)7i,

Der — von § 19a GWB nicht verwendete, aber seiner Ratio zugrundelie-
gende — Begriff des digitalen Okosystems umfasst sowohl Multi-Produkt-
Okosysteme als auch Multi-Akteur-Okosysteme. Dabei wird unter einem
Multi-Produkt-Okosystem ein System verstanden, dessen Produkte in ho-
hem Mal3e oder stark komplementar sind, dessen Betreiber die Interopera-

bilitat zwischen den Produkten kontrolliert und bei dem die Substitution

69 juris, Rn. 43.
70 juris, Rn. 48.
71 juris, Rn. 50.
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eines Produkts aus diesem Okosystem durch ein Produkt auRerhalb des
Systems hohe Wechselkosten verursacht. Ein Multi-Akteur-Okosystem ist
demgegentber ein Plattformdienst, der durch eine Doppelrolle des Platt-
formdienstbetreibers gekennzeichnet ist. Amazon sei in diesem Zusam-
menhang als Betreiber eines digitalen Okosystems einzuordnen. Die einge-
nommene Doppelrolle erlaube dem Plattformbetreiber umfassenden und
ausschlief3lichen Zugang zu den Daten sowohl der Endkunden als auch
seiner Wettbewerber auf Anbieterseite und fiihre zu erheblichen Riickkopp-
lungseffekten, die sich umso mehr verstarken, je mehr die Zahl der Nutzer
steigt’2. Die mit der Nutzung eines Online-Marktplatzes nicht vergleichba-
ren Vertriebs- und Einkaufsmdglichkeiten seien daher nicht geeignet, die
Amazon zukommende Gatekeeper-Stellung entfallen zu lassen. Hieran ge-
messen habe das Bundeskartellamt zu Recht und ermessensfehlerfrei an-
genommen, dass Amazon eine Uberragende marktibergreifende Bedeu-
tung fir den Wettbewerb i.S.d. 8 19a Abs. 1 GWB zukomme.

8 19a Abs. 1 GWB setzt nicht voraus, dass der Normadressat von Leistun-
gen anderer Unternehmen (vollstandig) unabhangig ist. Es ist daher uner-
heblich, dass Amazon nach wie vor auf andere Transportdienstleister an-
gewiesen ist und diese Transportdienstleister auch andere Kunden haben.
MalRgeblich ist vielmehr, das Amazon seit etwa 2010 in der Lage war, in
Deutschland eine eigene Logistikinfrastruktur aufzubauen, die mittlerweile
den grof3ten Teil des eigenen Geschafts abdeckt, kontinuierlich wachst und

den Versanddienstleistern erhebliche Konkurrenz macht?3.

in § 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 und 8§ 18 Abs. 3 Nr. 2 GWB verwendete Begriff
der Finanzkraft umfasst die Gesamtheit der finanziellen Mittel und Moglich-
keiten eines Unternehmens. Das in beiden Vorschriften gleichlautende und
im Ausgangspunkt gleich auszulegende Kriterium hat allerdings wegen der
unterschiedlichen Normzwecke der 88 19, 18 Abs. 1, Abs. 3, Abs. 3a und
Abs. 3b GWB einerseits und 8§ 19a GWB anderseits bei der Anwendung

72 juris, Rn. 53.
73 juris, Rn. 72.
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dieser Vorschriften jeweils eine eigenstandige Bedeutung. § 19a GWB soll
— wie ausgefuhrt — nach Sinn und Zweck die Unternehmen erfassen, die
Uber GroRRen- und Ressourcenvorteile und eine zentrale strategische Posi-
tionierung verfigen, die ihnen erlauben, erheblichen Einfluss auf die Ge-
schéftstatigkeit Dritter zu nehmen sowie die eigene Geschaftstatigkeit in im-
mer neue Markte und Sektoren auszuweiten. Aufgrund der notwendigen
marktibergreifenden Betrachtung ist schon aus Rechtsgriinden entgegen
dem von den Beschwerdeflhrerinnen vorgelegten ékonomischen Gutach-
ten nicht erforderlich, dass es (gar) keine Wettbewerber (mehr) gibt, deren
Finanzkraft ihnen den Versuch erlauben wirde, mit dem Normadressaten

auf bestimmten (Teil-) Markten in Wettbewerb zu treten’4.

So verhalte es sich auch mit dem in § 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 4, § 18 Abs. 3
Nr. 3 und § 18 Abs. 3a Nr. 4 GWB verwendeten und im GWB nicht definier-
ten Begriff der wettbewerbsrelevanten Daten, der im Ausgangspunkt in
allen genannten Vorschriften gleich auszulegen sei. Das Kriterium des Zu-
gangs zu wettbewerbsrelevanten Daten gewinnt wegen der unter-schiedli-
chen weiteren Voraussetzungen von 88 19, 18 Abs. 1, Abs. 3, Abs. 3a und
Abs. 3b GWB einerseits und § 19a GWB anderseits bei der Anwendung
dieser Vorschriften jeweils eine eigenstandige Bedeutung. Bei der Feststel-
lung der Uberragenden marktibergreifenden Bedeutung gemald § 19a
Abs. 1 GWB sind dabei alle Mdglichkeiten des Datenzugangs relevant, die
einem Unternehmen auf allen seinen Tatigkeitsfeldern zur Verfligung ste-
hen, sowie die (markttibergreifenden) Gré3en- und Ressourcenvorteile, die
ihm dadurch erwachsen konnen?s. Die erhebliche Wettbe-werbsrelevanz
der von Amazon erhobenen und verarbeiteten Daten ergebe sich daraus,
dass Amazon Zugriff auf eine aul3erordentlich grol3e Menge von Daten hat,
die sich aus vielen verschiedenen Datenquellen speisen, eine Vielzahl an

Datenarten abdecken und auch im Hinblick auf Genauigkeit, Vollstandigkeit

74 juris, Rn. 77.
75 juris, Rn. 84.
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und Konsistenz, mithin Verlasslichkeit und Aussagekraft (sogenannte "Da-
tenwahrhaftigkeit"), von hoher Qualitat sind’6. Amazon habe aufgrund der
Grol3en- und Ressourcenvorteile des Konzerns und der Vielfalt seiner Ge-
schéaftstatigkeiten Zugang zu einer Uberragenden Menge von Daten aus
den verschiedensten Geschéftsfeldern, die miteinander kombiniert, ausge-
wertet und marktubergreifend genutzt werden kdnnen. Entsprechende
Moglichkeiten stinden Wettbewerbern, die nicht in vergleichbarem Mal3e
vertikal integriert sind und deren Geschéftstatigkeiten keine vergleichbare

Breite erreichen, nicht zur Verfugung’’.

Zutreffend habe das Bundeskartellamt auch angenommen, die Tatigkeit
von Amazon habe erhebliche Bedeutung fir den Zugang Dritter zu Beschaf-
fungs- und Absatzmaéarkten und erheblichen Einfluss auf die Geschéftstatig-
keit Dritter i.S.v. § 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 GWB. Dieses Kriterium des § 19a
Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 GWB nimmt — ebenso wie § 18a Abs. 3b GWB - die
Abhangigkeit der Geschaftspartner des Normadressaten in den Blick. Ihm
kommt im Hinblick auf den Sinn und Zweck des § 19a GWB, eine beson-
dere Missbrauchsaufsicht Uber den kleinen Kreis von Unternehmen zu ge-
wabhrleisten, deren Ressourcen und strategische Positionierung es ihnen
ermdglichen, erheblichen Einfluss auf die Geschaftstatigkeit Dritter zu neh-
men, besondere Bedeutung zu. Die Intermediars- und Regelsetzungsmacht
kann bemessen werden nach der Anzahl und wirtschaftlichen Relevanz der
vermittelten Geschéfte, insbesondere ihrem Anteil am Gesamtvolumen und
der den Geschaftspartnern zur Verfigung stehenden Mdoglichkeiten, statt-

dessen vergleichbare Dienste zu nutzen7s.
b) Gesamtbetrachtung

Das Bundeskartellamt habe schlie3lich auf der Grundlage der dafir erfor-

derlichen Gesamtbetrachtung zutreffend angenommen, dass Amazon tber

76 juris, Rn. 91.
77 juris, Rn. 97.
78 juris, Rn. 100.
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eine marktbeherrschende Stellung (8§ 18 Abs. 1 i.V.m. Abs. 3, Abs. 3a und
Abs. 3b GWB) auf dem rdumlich auf Deutschland begrenzten Markt fir On-
line-Marktplatzdienstleistungen fur gewerbliche Handler verfigt und damit
auch das Kriterium des § 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GWB erflllt ist. Zutreffend
habe das Bundeskartellamt als sachlich relevanten Markt den Markt fur On-
line-Marktplatzdienstleistungen fur gewerbliche Handler zugrunde gelegt’®.
Nicht austauschbar mit diesem Leistungsangebot nach Eigenschaft, Ver-
wendungszweck und Preis sei aus der (objektiven) Sicht der gewerblichen
Handler der stationare Vertrieb, mit dem Kunden nur bis etwa 30 km um
das Ladengeschaft herum erreicht werden kénnen80, Der rdumlich rele-
vante Markt sei national abzugrenzen, da der Schwerpunkt der Leistungs-
erbringung von Betreibern von Online-Marktplatzen weit Gberwiegend auf
der Vermittlung von Transaktionen in dem Land liegt, auf das ihre Tatigkeit
ausgerichtet ist. Endkunden kaufen aus sprachlichen Grinden und wegen
der unterschiedlichen Nutzergewohnheiten und Bedarfe vorrangig bei On-
line-Marktplatzen ein, die eine landerspezifische Domain aufweisen und auf
ihr Land ausgerichtet sind8l. Zutreffend habe das Bundeskartellamt auf der
Grundlage der erforderlichen Gesamtbetrachtung angenommen, dass
Amazon auf dem so abgegrenzten nationalen Markt fur die Erbringung von
Online-Marktplatzdienstleistungen fiur gewerbliche Héandler nach § 18
Abs. 1, Abs. 3, Abs. 3a und Abs. 3b GWB marktbeherrschend ists2.

Im Ergebnis habe das Bundeskartellamt hat die Feststellung nach § 19a
Abs. 1 Satz 1 GWB in Bezug auf Amazon aufgrund der von ihm vorgenom-
menen Gesamtwurdigung zu Recht und ermessensfehlerfrei getroffen. Die
nach 8§ 19a Abs. 1 Satz 2 GWB relevanten Kriterien begriindeten samtlich
die Uberragende marktibergreifende Bedeutung von Amazon fir den Wett-
bewerb. Die Struktur des Konzerns und seiner weltweit entfalteten geschaft-
lichen Aktivitdten trage dazu erheblich bei. Amazon habe als eines der welt-

weit grof3ten, umsatzstarksten und profitabelsten Unternehmen aufgrund

79 juris, Rn. 112 f.
80 juris, Rn. 117.
81 juris, Rn. 134.
82 juris, Rn. 139.
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seiner weltweiten und vielfaltig miteinander verbundenen Geschaftstatigkei-
ten, seiner erheblichen Bedeutung fur den Zugang Dritter zu Beschaffungs-
und Absatzmarkten und seines erheblichen Einflusses auf die Geschaftsta-
tigkeit Dritter, seines weltweiten und Uberragenden Datenzugangs, seiner
Uberragenden Finanzkraft und sonstigen Ressourcen sowie seiner markt-
beherrschenden Stellung auf dem deutschen Markt fur Online-Marktplatz-
dienste GrofRen- und Ressourcenvorteile, die ihm die von 8§ 19a GWB
adressierten wettbewerblichen und strategischen Mdglichkeiten erdffnen.
Das gelte (sogar) dann, wenn man nicht von einer marktbeherrschenden
Stellung Amazons ausgehen wollte, da Amazon jedenfalls Gber eine aul3er-
ordentlich starke Marktposition auf dem nationalen Markt fur Online-Markt-
platzdienste verflugt. Diese reiche in der Zusammenschau mit den Merkma-
len nach § 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 bis Nr. 5 GWB aus, um die Uberragende
marktibergreifende Bedeutung Amazons zu begriinden. Entgegen den Be-
schwerdefiihrerinnen war eine weitergehende Analyse der (weltweit) be-

troffenen Markte aus Rechtsgrinden nicht erforderlichss.
c) Verwaltungsakt mit Dauerwirkung

Die Feststellung nach 8 19a Abs. 1 Satz 1 GWB stellt einen Verwaltungsakt
mit Dauerwirkung dar, fur dessen RechtmaRigkeit es auf den Zeitpunkt der
letzten mindlichen Verhandlung ankommt. Das Beschwerdegericht ist je-
doch auch bei Verwaltungsakten mit Dauerwirkung zu weiteren Ermittlun-
gen uber die Entwicklung nach Erlass der angefochtenen Verfiigung nur
dann verpflichtet, wenn sich aus dem Vortrag der Beteiligten hinreichende
Anhaltspunkte fur eine entscheidungserhebliche Veranderung ergeben
oder wenn sich aus dem sonstigen Sachverhalt Hinweise auf eine derartige
Anderung der Tatsachengrundlage der angefochtenen Entscheidung auf-
drangen. Das sei hier nicht der Fall®4. Die gemal3 § 19a Abs. 1 Satz 3 GWB
erfolgte Befristung der Feststellungsverfigung auf fiunf Jahre nach Rechts-
kraft sei sowohl materiell als auch verfahrensrechtlich fehlerfrei erfolgt. Die

83 juris, Rn. 147 f.
84 juris, Rn. 152 f.
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Befristung des 8§ 19a Abs. 1 Satz 3 GWB verst6(3t auch nicht deshalb gegen
den durch Art. 19 Abs. 4 GG gewabhrleisteten Zugang zu den Gerichten,
weil die Mdglichkeit, dass sich im Falle eines erfolglosen Rechtsmittels der
Zeitraum der Befristung verlangert, fir die Betroffenen einen Anreiz setzen
konnte, von der Einlegung einer Beschwerde gegen die Feststellungsverfu-
gung abzusehen. Der Umstand, dass der Fristbeginn an die Bestandskraft
der Feststellungsverfiigung gekoppelt ist, habe den sachlichen Grund, dass
es fur die RechtmaRigkeit der Feststellung auf die Verhaltnisse im Zeitpunkt

des Schlusses der letzten mindlichen Verhandlung ankommt®s.
d) Verhaltnis zu Unionsrecht (u.a. DMA)

8§ 19a Abs. 1 GWB sowie der hier auf Grund dieser Vorschrift erlassenen
Feststellungsverfigung stinden auch keine unionsrechtlichen Griinde ent-
gegen. Trotz der Benennung von Amazon als Torwéchter verstol3e die Vor-
schrift nicht gegen Art. 1 Abs. 5 Satz 1 DMAES¢, § 19a Abs. 1 GWB erlegt
Torwachtern nicht entgegen Art. 1 Abs. 5 DMA weitere Verpflichtungen auf,
sondern ist eine Vorschrift des nationalen Wettbewerbsrechts i.S.v. Art. 1
Abs. 6 Satz 2 Buchst. b) DMA, deren Anwendung zulassig ist. § 19a GWB
ist eine gemal Art. 3 Abs. 2 Satz 2 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 zulés-
sige strengere innerstaatliche Vorschrift des Wettbewerbsrechts. Der Um-
stand, dass Amazon aufgrund der Benennung als Torwé&chter nunmehr in
Bezug auf seine Plattformen Amazon Marketplace und Amazon Advertising
die Vorgaben des DMA zu erflllen hat, lasse die Uberragende marktiber-
greifende Bedeutung des Unternehmens fur den Wettbewerb geméal § 19a
Abs. 1 GWB nach seinem Sinn und Zweck nicht entfallen. Der mogliche
Anwendungsbereich des § 19a GWB ist in personlicher Hinsicht weiter, weil
nach 8 19a GWB auch Vorgaben fur andere Unternehmen als die nach
Art. 3 benannten Torwéchter moglich sind. Wahrend die Normadressaten
nach Artt. 5, 6 DMA nur im Hinblick auf die im Benennungsbeschluss nach
Art. 3 Abs. 9 DMA aufgefuihrten zentralen Plattformdienste den besonderen

85 juris, Rn. 164.
86 juris, Rn. 171 f.
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Verhaltenspflichten unterliegen, erfasse die Feststellung nach 8§ 19a Abs. 1
GWB das Unternehmen insgesamt, weshalb sich die Verhaltensgebote und
-verbote nach § 19a Abs. 2 GWB auf samtliche von ihm angebotenen Wa-

ren und Dienstleistungen beziehen kbnnen?’,

Die auf der Grundlage von 8§ 19a Abs. 1 GWB ergangene Feststellungsver-
fligung verstoRe auch nicht mangels Notifizierung geméaR § 3 Abs. 5 TMG
(in der bis zum 13. Mai 2024 geltenden Fassung; nunmehr § 3 DDG) i.V.m.
Art. 3 Abs. 4 Buchst. b) Richtlinie 2000/31 gegen das sich aus § 3 Abs. 2,
Abs. 5 und Abs. 6 TMG (8 3 Abs. 2, Abs. 5 und Abs. 6 DDG) i.V.m. Art. 3
Abs. 2 Richtlinie 2000/31 ergebende Verbot der Einschrankung des freien
Verkehrs von Diensten der Informationsgesellschaft aus einem anderen
Mitgliedstaat®8. Die Feststellungsverfigung entfalte keine Rechtswirkungen
im Hinblick auf einen bestimmten Dienst, weil sie sich nicht auf einen be-

stimmten Dienst beziehe.

§ 19a Abs. 1 GWB sei auch keine technische Vorschrift, die gemaf Art. 5
Abs. 1, Art. 6 Abs. 1 Richtlinie 2015/1535 vor ihrem Erlass hatte notifiziert
werden mussen. 8§ 19a Abs. 1 GWB sei keine allgemein gehaltene Vor-
schrift betreffend Dienste der Informationsgesellschaft i.S.d. Art. 1 Abs. 1
Buchst. e) Richtlinie 2015/1535 und damit keine technische Vorschrift
(Art. 1 Abs. 1 Buchst. f Richtlinie 2015/1535). Die Voraussetzung "allge-
mein gehalten" sei nach Wortlaut, Systematik und Sinn und Zweck des
Art. 1 Abs. 1 Buchst. e) Richtlinie 2015/1535 dahin auszulegen, dass die
Vorschrift betreffend Dienste sich auf alle Dienste oder alle Diensteerbrin-
ger gleichermal3en beziehen muss. Es reiche entgegen der Ansicht der Be-
schwerdefiihrerinnen dagegen nicht aus, dass eine nur flr bestimmte — we-
nige — Unternehmen (hier: Unternehmen mit Uberragender marktibergrei-
fender Bedeutung fur den Wettbewerb) geltende Vorschrift in abstrakt-ge-

nereller Weise formuliert ist89.

87 juris, Rn. 189 f.
88 juris, Rn. 191.
89 juris, Rn. 195 f.
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e) Verfassungsmaligkeit

Es bestiinden schlief3lich auch keine Bedenken gegen die Verfassungsma-
Bigkeit von 8§ 19a Abs. 1 GWB. Die Entscheidung des Gesetzgebers, Un-
ternehmen der Digitalwirtschaft, die auf mehrseitigen Markten und Netz-
werkmarkten im Sinn des 8§ 18 Abs.3a GWB tatig sind, unter den
Voraussetzungen des § 19a Abs. 1 Satz 1 GWB weitergehenden kartell-
rechtlichen Verhaltensbeschrankungen zu unterwerfen, sei nicht zu bean-
standen. Die darin liegende Beschrankung der durch Art. 12 Abs. 1 GG ge-
schitzten Berufsfreiheit der Normadressaten des § 19a GWB finde ihre
sachliche Rechtfertigung in der besonderen Schutzbedurftigkeit des Wett-
bewerbs auf den betroffenen mehrseitigen Markten und Netzwerkmarkten,
die wegen der in ihnen vorherrschenden Netzwerkeffekte besondere Kon-
zentrationstendenzen aufweisen. Zudem stehe hier nur eine geringe Belas-
tung durch die keine Verhaltenspflichten begriindende Feststellungsverfi-

gung in Rede®,
4. Zusammenschlusskontrolle
a) ,,Kartellbehordliche Zustandigkeit“ (Art. 21 FKVO)

Das Rechtsbeschwerdeverfahren ,Kartellbehdrdliche Zustandigkeito! hat
die Ablehnung der Anordnung der aufschiebenden Wirkung eines Aus-

kunftsersuchens des Bundeskartellamts zum Gegenstand.

Das zugrundeliegende Kartellverwaltungsverfahren des Bundeskartellamts
betraf die Entscheidung der Kommission vom 02. Juli 2014 gemal Art. 8
Abs. 2 FKVO, mit der die Kommission den Zusammenschluss zwischen
Telefénica Deutschland und E-Plus Mobilfunk unter Bedingungen und Auf-
lagen als mit dem Gemeinsamen Markt fur vereinbar erklarte. Im Verfahren

Uber den Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung gegen einen

90 juris, Rn. 213 f.
91 Beschluss vom 16. Januar 2024 — KVR 78/23 — juris.
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Auskunftsbeschluss des Bundeskartellamts stellte sich die Frage, ob die
kartellbehordliche Prufung eines Vertrages, der auf der Grundlage der vor-
genannten Kommissionsentscheidung geschlossen worden war, in die Zu-
standigkeit des Bundeskartellamts oder der Kommission fallt. Nach Art. 21
Abs. 2 FKVO ist die Kommission ausschlie3lich daflr zustandig, die in der
Fusionskontrollverordnung vorgesehenen Entscheidungen zu treffen.
Diese Verordnung verleiht der Kommission unter Ausschluss der Anwen-
dung der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 (s. Art. 21 Abs. 1, Halbsatz 2 FKVO)
die Befugnis, einen Zusammenschluss i.S.d. Art. 3 FKVO am Mal3stab des
Art. 2 Abs. 2 und Abs. 3 FKVO daraufhin zu tberprufen, ob durch ihn wirk-
samer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt, insbesondere durch Begrin-
dung oder Verstarkung einer beherrschenden Stellung, erheblich behindert
wird. Die ausschlie3liche Zustandigkeit der Kommission wird flankiert durch
das an die Mitgliedstaaten gerichtete Verbot nach Art. 21 Abs. 3 FKVO, ihr
innerstaatliches Wettbewerbsrecht auf Zusammenschlisse von gemein-
schaftsweiter Bedeutung anzuwenden, sowie von der in Art. 21 Abs. 1,
Halbsatz 2 FKVO angeordneten Unanwendbarkeit der Verordnung (EG)
Nr. 1/2003. Diese Regelungen dienen der Verfahrensvereinfachung und
der Rechtssicherheit. Sie sollen sicherstellen, dass Zusammenschliisse im
Sinne des Art. 3 FKVO einheitlich von einer einzigen zentralen Stelle ("one
stop shop") beurteilt werden und die Fusionskontrollverordnung das einzige
Verfahrensinstrument darstellt, das auf die vorherige Prifung von Zusam-
menschliissen anwendbar ist, um eine wirksame Kontrolle samtlicher Zu-
sammenschliisse im Hinblick auf ihre Auswirkungen auf die Wettbewerbs-

struktur zu ermoglichen?®2.

Allerdings schliel3en die Vorschriften der Fusionskontrollverordnung die An-
wendung der Art. 101, 102 AEUV durch die Wettbewerbsbehdrden der Mit-
gliedstaaten auf Zusammenschlisse i.S.d. Art. 3 FKVO nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofs nicht generell aus. Ob die Prufung eines
Zusammenschlusses durch die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten

92 3.a.0. —juris, Rn. 19 f.
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unter dem Blickwinkel der Art. 101, 102 AEUV zulassig ist, erfordert eine
Abwagung zwischen den Grundséatzen der Rechtssicherheit und des Ver-
trauensschutzes auf der einen Seite, die mit der Funktionsweise der pra-
ventiv wirkenden Fusionskontrolle verbunden sind, und den subjektiven
Rechten der Gbrigen Marktteilnehmer auf der anderen Seite, die von den
unmittelbar anwendbaren Vorschriften der Art. 101, 102 AEUV geschitzt
werden®. Inwieweit ein Verhalten, das — wie hier — in Zusammenhang mit
von der Kommission nach Art. 8 Abs. 2 Unterabs. 2 FKVO entgegengenom-
menen Verpflichtungszusagen steht, einer nachtraglichen Kontrolle am
Maflstab der Art. 101, 102 AEUV unterzogen werden kann, sei, so der Se-
nat, in der Rechtsprechung des Gerichtshofs ebenso wenig geklart wie die
Frage, ob die Wettbewerbsbehdrden der Mitgliedstaaten in diesen Fallen
zur Anwendung der Wettbewerbsregeln der Union oder des nationalen
Wettbewerbsrechts befugt sind. Fur die Zwecke der im Eilverfahren be-
schrankten Rechtmafigkeitskontrolle geht der Senat davon aus, dass er
seine eigene Beurteilung des Unionsrechts zugrunde zu legen habe. Ein
Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof nach Art. 267 AEUV sei
nicht veranlasst. In Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes entfallt die
Vorlageverpflichtung des letztinstanzlichen Gerichts, sofern es, wie hier, je-
der Partei unbenommen bleibt, ein Hauptverfahren entweder selbst einzu-
leiten oder dessen Einleitung zu verlangen, in dem jene im summarischen
Verfahren vorlaufig entschiedene Frage des Gemeinschaftsrechts erneut

geprift werden und den Gegenstand einer Vorlage bilden kann94,

Anders als das Beschwerdegericht halt es der Senat fur unionsrechtlich
plausibel, dass das Marktverhalten des an einem Zusammenschluss betei-
ligten Unternehmens einer nachtraglichen ex-post-Kontrolle am Mal3stab
der Art. 101, 102 AEUV entzogen ist, soweit es mit den in den Verpflich-
tungszusagen vorgesehenen Regelungen in Ubereinstimmung steht und

daher sowohl in sachlicher als auch in zeitlicher Hinsicht von den nach Art. 8

93 3.a.0. —juris, Rn. 21 f.
94 3.a.0. —juris, Rn. 24 f.
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Abs. 2 Unterabs. 2 FKVO mit der Freigabeentscheidung verbundenen Auf-
lagen und Bedingungen gedeckt ist%. Bei Anwendung dieser im Eilverfah-
ren zugrunde zu legenden Mal3stébe ergibt sich nach Auffassung des Se-
nats, dass sowohl das fragliche Wholesale-Verbot als auch die Regelung
Uber Exzessive Datennutzung Teil des von der Kommission vorgesehenen
Zugangsregimes und daher von den Verpflichtungszusagen gedeckt sind.
Sie sind somit der Zustandigkeit des Bundeskartellamts zur Uberprifung
am Mal3stab der Art. 101, 102 AEUV sowie der Vorschriften des nationalen
Wettbewerbsrechts nach Art. 21 Abs. 2 und 3 FKVO entzogen®s.

b) Reichweite der Beschwerdebefugnis (88 73 Abs. 2; 54 Abs. 2 GWB)

Zur gerichtlichen Uberprifbarkeit eines Freigabebeschlusses stellt der Kar-
tellsenat im Beschluss vom 28. Mai 202497 zur Zurtickweisung einer Nicht-
zulassungsbeschwerde die folgenden Grundsatze seiner Rechtsprechung
klar: Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann das Be-
schwerdegericht, das Uber die von einem Dritten gegen eine Freigabever-
fugung nach 8§ 40 Abs. 2 Satz 1 GWB eingelegte Beschwerde zu entschei-
den hat, die angefochtene Verflgung nur insoweit Uberprifen, als eine
Beeintrachtigung der geschiitzten Interessen des Beschwerdefiihrers in Be-
tracht kommt. Denn der als Beigeladener grundséatzlich gemafl 8§ 73 Abs. 2,
8 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB beschwerdebefugte Dritte muss durch die Freigabe-
verfugung formell und materiell beschwert sein. Gleichzeitig beschrankt die
Beschwer den Gegenstand der Uberpriifung durch das Beschwerdegericht.
Wird der Beschwerdefuhrer nur auf einem von mehreren in Rede stehenden
Markten nachteilig betroffen, muss er dartun, dass die Freigabe gerade in

Bezug auf diesen Markt nicht gerechtfertigt erscheint®s,

Von diesen Grundsatzen sei das Beschwerdegericht zu Recht ausgegan-

gen und habe sie zutreffend angewendet. Die gerichtliche Uberprifung sei

95 3.a.0. —juris, Rn. 26.
96 3.2.0. —juris, Rn. 38.
97 Beschluss vom 28. Mai 2024 — KVR 81/23 — juris.
98 3.a.0. —juris, Rn. 10
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auf die Frage beschrankt, ob die Freigabe in Bezug auf die Heizstrom-
markte gerechtfertigt erscheint. Darauf, ob durch die mit der Verauf3erungs-
verpflichtung erzielten Verbesserungen auch die nachteiligen Auswirkun-
gen auf den Ladestrommarkten ausgeglichen werden, komme es im
vorliegenden Verfahren nicht an, weil die Beigeladene durch den Zusam-
menschluss auf diesen Markten nicht betroffen sei. Soweit geltend gemacht
werde, das Gewicht der Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen
werde zwangslaufig Gberschatzt, weil die Abwagung nur hinsichtlich einer
Behinderung des Wettbewerbs in solchen Markten tberpriuft werde, in de-
nen eine materielle Beschwer gegeben sei, treffe das nicht zu. Das Be-
schwerdegericht habe bereits im Hinblick auf die Heizstrommarkte Gberwie-
gende Verbesserungen festgestellt, durch die die auf diesen Markten

entstehenden Nachteile (mehr als) ausgeglichen werden®°.

Keine Grundsatzbedeutung sieht der Senat auch fir die Frage, ob ange-
sichts einer bereits sehr starken marktbeherrschenden Stellung des Erwer-
bers allein aufgrund der geringen Gr63e des zusammenschlussbedingten
Marktanteilszuwachses eine Behinderung wirksamen Wettbewerbs auszu-
schlieBen ist. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wird
eine marktbeherrschende Stellung verstarkt, wenn rechtliche oder tatsach-
liche Umstadnde dem marktbeherrschenden Unternehmen mit einiger Wahr-
scheinlichkeit eine ginstigere Wettbewerbsposition verschaffen wirden.
Dazu genigt es, wenn die Marktmacht ausgleichende Wirkung des Wettbe-
werbs durch eine Veranderung der markt- und unternehmensbezogenen
Strukturen in noch héherem Mafl3e eingeschréankt wird, als dies schon vor
dem Zusammenschluss der Fall war. Die Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung kann insbesondere schon in der Starkung der Fahigkeit
eines Unternehmens liegen, nachstolRenden Wettbewerb abzuwehren und
den von aktuellen und potentiellen Wettbewerbern zu erwartenden Wettbe-
werbsdruck zu mindern, um die bereits errungene Marktposition zu erhalten

und zu sichern. Auf einen bestimmten Grad an Spurbarkeit kommt es dabei

99 3.a.0. —juris, Rn. 11.
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nicht an. Insbhesondere gentigt bei Markten mit einem hohen Konzentrati-
onsgrad schon eine geringflgige Beeintrachtigung des verbliebenen oder
potentiellen Wettbewerbs fir eine Verstarkungswirkung. Als Verstarkung ei-
ner marktbeherrschenden Stellung werden danach nur solche strukturellen
Veréanderungen erfasst, die Uberhaupt eine Auswirkung auf die Wettbe-
werbsbedingungen erwarten lassen und in diesem Sinne qualitativ oder
guantitativ marktrelevant sind, VVon diesen Mal3gaben sei das Beschwer-

degericht hier zutreffend ausgegangen.

5. Verhaltnis zur sektorspezifischen Regulierung
(entfallt)

6. Gerichtliche und auRergerichtliche Durchsetzung; Prozessuales
a) ,Berufungszustandigkeit IlI“ (§§ 87, 91, 92 GWB)

In der Sache ,Berufungszustandigkeit 111“101 peanstandet der Kartellsenat
einen Beschluss des Oberlandesgerichts Disseldorf, mit der die dort ein-
gelegte und begriindete Berufung mangels Vorliegens einer zustandigkeits-
begrindenden Kartellsache verworfen worden war. Das Oberlandesgericht
war davon ausgegangen, die dort statt beim Oberlandesgericht Kéln einge-
legte Berufung habe nicht die fur die Berufung maf3geblichen Fristen wah-

ren kdnnen. Dem ist der Kartellsenat entgegengetreten.

Gegenstand des dortigen Rechtsstreits bildeten bis zum Abschluss der ers-
ten Instanz weder eine kartellrechtliche Hauptfrage noch eine kartellrechtli-
che Vorfrage i.S.d. 8 87 GWB. Davon sei, so der Senat, das Berufungsge-
richt zu Recht ausgegangen192, Ebenfalls zutreffend sei das Berufungs-
gericht davon ausgegangen, das nach Ablauf der Berufungsbegriindungs-
frist gemal § 520 Abs. 2 Satz 1 ZPO gehaltene Vorbringen der Klagerin

100 3.3.0. —juris, Rn. 12.
101 Beschluss vom 09. April 2024 — KZB 75/22 — juris.
102 3 a.0. —juris, Rn. 13 f.
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habe die Zustandigkeit des Oberlandesgerichts Dusseldorf nicht mehr wirk-
sam begrunden kénnen. Zwar kann wegen der materiell-rechtlichen An-
knupfung eine birgerliche Rechtsstreitigkeit auch erst in der Berufungs-
instanz zu einer Kartellsache werden. Das komme dann in Betracht, wenn
kartellrechtlich relevante Gesichtspunkte i.S.d. § 87 GWB erstmals im Be-
rufungsverfahren geltend gemacht werden und diese nach §8 529, 530, 531
ZPO berucksichtigungsfahig sind. Hat — wie hier — der Landesgesetzgeber
von der Konzentrationserméchtigung gemaf 8 92 Abs. 1, § 93 GWB Ge-
brauch gemacht und abweichend vom reguléren Instanzenzug die Zustan-
digkeit fur Berufungen in Kartellstreitsachen einem bestimmten Oberlan-
desgericht ("Kartelloberlandesgericht") zugewiesen, genigt es aber fir eine
wirksame Einlegung der Berufung bei diesem Kartelloberlandesgericht
nicht, dass der Berufungsfiihrer erst nach Ablauf der Berufungsbegrin-
dungsfrist gemald § 520 Abs. 2 Satz 1 ZPO kartellrechtsrelevante Um-
stande vorbringt, die die Voraussetzungen des § 87 GWB erfillen. Kénnte
in einer Sache, die in erster Instanz keine Kartellsache war und bei der auch
keine vernunftigen Zweifel an der Zustandigkeit des allgemein zusténdigen
Oberlandesgerichts bestehen, die Berufung direkt beim Kartelloberlandes-
gericht eingelegt werden — was der Senat in dieser Sache offen lasst —, so
ware jedenfalls zu verlangen, dass der Berufungsfihrer in entsprechender
Anwendung des 8§ 520 Abs. 3 Satz 2 ZPO spéatestens mit der Berufungsbe-
grandungsschrift die Umstande vorbringt, aus denen sich die Zustandigkeit
des Kartelloberlandesgerichts ergibt103, Der erst nach Ablauf der Beru-
fungsbegrindungsfrist gehaltene Sachvortrag der Klagerin habe daher die
Zustandigkeit des Oberlandesgerichts Dusseldorf nach 88 92, 93 GWB

nicht mehr begrinden kdénnen.

Rechtsfehlerhaft sei das Berufungsgericht allerdings davon ausgegangen,
die Klagerin habe die Berufung auch nicht deshalb fristwahrend beim Ober-
landesgericht Dusseldorf einlegen konnen, weil keine Unsicherheit tiber das
zustandige Berufungsgericht bestanden habe. Hat der Landesgesetzgeber

103 3.a.0. —juris, Rn. 23.
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von der Konzentrationsermachtigung geman 8 92 Abs. 1, § 93 GWB Ge-
brauch gemacht, kann einer Partei bei Unsicherheit tiber das funktionell zu-
standige Gericht nicht zugemutet werden, zur Vermeidung der Verwerfung
des Rechtsmittels als unzulassig Berufung sowohl bei dem allgemein zu-
standigen Berufungsgericht als auch bei dem nach 88 91, 93, 92 GWB
1.V.m. 8 87 GWB zustandigen Berufungsgericht einzulegen. Das tragt dem
Gebot der Rechtsmittelklarheit Rechnung. Ob keine verninftigen Zweifel an
der Zustandigkeit des allgemeinen Berufungsgerichts (§ 119 Abs. 1 Nr. 2
GVG) bestehen, bestimmt sich nach objektiven Kriterien unter Bertcksich-
tigung der Umsténde des Einzelfalls104, Geht, wie in dieser Sache, das zu-
standige Landgericht selbst — wenn auch in der Sache letztlich zu Unrecht
— vom Vorliegen einer Kartellsache aus, kann in der Regel nicht angenom-
men werden, dass fur die Partei keinerlei verniinftige Zweifel an der Zustan-
digkeit des allgemeinen Berufungsgerichts bestehen. Dem steht nicht ent-
gegen, dass das landgerichtliche Aktenzeichen nicht den Zusatz "Kart"
aufweist oder das Landgericht ausweislich des Urteilseingangs nicht als
Kartellgericht oder Kartellkammer entschieden hat. Denn eine — allerdings
vor dem Hintergrund des vorliegenden Falls, wie der Senat ausdrtcklich
hervorhebt, zukinftig winschenswerte — einheitliche Verwendung dieser

Bezeichnungen lasse die Praxis des Landgerichts nicht erkennen0s,
b) ,,Google-Offenlegung” (88 54, 56 GWB)

Der Beschluss ,Google-Offenlegung“1% vom 20. Februar 2024 behandelt
die Reichweite von Geschaftsgeheimnissen im Kartellverwaltungsverfahren
im Verhaltnis zu beigeladenen Wettbewerbern. Das Kartellamt hatte im
Februar 2022 die betroffene Google-Konzernobergesellschaft sowie die
konzernangehorige deutsche Gesellschaft Giber die Einleitung eines Kartell-
verwaltungsverfahrens nach § 19a Abs. 2 GWB sowie §§ 19, 20 GWB und

104 3.a.0. —juris, Rn. 26.
105 3.3.0. —juris, Rn. 29.
106 Beschluss vom 20.Februar 2024 — KVB 69/23 — juris.
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Art. 102 AEUV u.a. im Zusammenhang mit dem Angebot der Google Auto-

motive Services an Fahrzeughersteller informiert.

Nach Bekanntgabe eines ersten Entwurfs der beabsichtigten Verfiigung er-
stellte das Bundeskartellamt einen tberarbeiteten Entwurf einer Verfliigung
nach 8 19a Abs. 2 GWB, in dem auf die Stellungnahme von Google Passa-
gen teilweise als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse gekennzeichnet wa-
ren. Gegen die Offenlegung dieser bereinigten Entwurfsfassung gegenuber
den im Verwaltungsverfahren beigeladenen Wettbewerbern legte Google
Beschwerde ein, der das Bundeskartellamt nicht abhalf. Der Kartellsenat
des Bundesgerichtshofs bejaht zunachst seine Zustandigkeit auf der
Grundlage von 8 73 Abs. 5 GWB auch fur Beschwerden gegen sonstige
Verfahrenshandlungen0?. Sinn und Zweck des 8§ 73 Abs. 5 GWB erfordere
die Geltung der Rechtswegkonzentration fir die Anfechtung aller Verfah-
renshandlungen. In der Sache sah der Kartellsenat die Beschwerde von
Google allerdings nur hinsichtlich eines wortlichen Zitats aus den internen
Unterlagen von Google als begriindet an; die Offenlegung der tGibrigen Text-
passagen gegenuber den Beigeladenen sei hingegen nicht zu beanstan-

denlos,

Der Kartellsenat hebt zunéchst hervor, die Beteiligung von Wettbewerbern
oder anderen Marktteilnehmern, die in ihren (erheblichen) wirtschaftlichen
Interessen durch die das Verfahren abschlielende Verfigung betroffen
werden, solle der Kartellbehdrde ermdglichen, ihre Entscheidung auf eine
breitere, den Interessen der anderen Marktbeteiligten Rechnung tragende
Grundlage zu stellen. Durch die Beiladung werden die beigeladenen Per-
sonen zu Verfahrensbeteiligten, denen gemald 8§ 56 Abs. 1 GWB Gelegen-
heit zur Stellungnahme zu geben ist. Die Kartelloehdrde sei daher grund-

satzlich verpflichtet, die Verfahrensbeteiligten tber die fir die Entscheidung

107 juris, Rn. 12 f.
108 jyris, Rn. 24 f.
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erheblichen Tatsachen zu informieren sowie Uber die vorlaufige 6konomi-
sche und rechtliche Wirdigung des Sachverhalts in Kenntnis zu setzen109,
Soweit allerdings der Entwurf einer solchen Verfligung Betriebs- oder Ge-
schaftsgeheimnisse des von den Ermittlungen betroffenen Unternehmens
enthalt, darf eine Offenlegung gegeniber Beigeladenen durch die Kartell-
behorde nur erfolgen, wenn dies verhaltnismafig ist. Der Schutz von Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnissen nach § 30 VwV{G findet gemaR § 54
Abs. 1 Satz 3 GWB mangels spezialgesetzlicher Regelung im GWB Anwen-
dung auf die Offenlegung von Informationen bei der Anhérung von Beteilig-
ten nach 8 56 Abs. 1 GWB. Dabei sind tUberdies die mit § 30 VwV{G im en-
gen Zusammenhang stehenden Regelungen zur Akteneinsicht in 8§ 56
Abs. 3 bis Abs. 5 GWB zu beachten110, Daher muss die Weitergabe eines
Betriebs- oder Geschéaftsgeheimnisses des von der Ermittlung betroffenen
Unternehmens an einen Beigeladenen geeignet und erforderlich sein, die
Ermittlungen des Bundeskartellamts zu férdern. Zudem mussen das mit der
Offenlegung verfolgte 6ffentliche Interesse an der Verfahrensférderung und
die — insoweit gleichgerichteten — (Verfahrens-) Interessen des Beigelade-
nen das Geheimhaltungsinteresse des betroffenen Unternehmens tiberwie-
genlll, Die Angemessenheit einer Offenlegung ist durch eine Abwéagung
zwischen den von der Offenlegung betroffenen Rechtsgutern festzustellen,
die auf einen bestmdglichen Ausgleich der widerstreitenden Interessen ge-
richtet sein muss. Zugunsten in Deutschland und der Européischen Union
ansassiger Gesellschaften kann in die Abwéagung eingestellt werden, dass
Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse den Schutz sowohl der deutschen
Verfassung (Art. 12 Abs. 1 GG) als auch den damit und mit der Europai-
schen Menschenrechtskonvention (Art. 8 EMRK) ubereinstimmen-den
Schutz der Unionsgrundrechte (Art. 17 Abs. 2 GrCh, Art. 16 GrCh) genie-
Ben. Steht das Geschaftsgeheimnis allerdings in engem Zusammenhang
mit einem Wettbewerbsverhalten, das die Funktionsbedingungen des Wett-

bewerbs beeintrachtigt und daher (nach Einschatzung der Kartellbehtrden)

109 jyris, Rn. 26.
110 jyris, Rn. 27 f.
111 juris, Rn. 31.
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gesetzlich verboten oder untersagungsfahig ist, muss in den Blick genom-
men werden, dass nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts die Reichweite des Freiheitsschutzes nach Art. 12 Abs. 1 GG auch
durch die rechtlichen Regeln mitbestimmt wird, die den Wettbewerb ermog-
lichen und begrenzen. Art. 12 Abs. 1 GG sichert in diesem Rahmen die Teil-
habe am Wettbewerb nach Mal3gabe seiner Funktionsbedingungen. Diese
Funktionsbedingungen werden durch die Vorschriften des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen geschiitzt112, Hieran gemessen seien, so der
Senat, Beeintrachtigungen des Schutzes der Betriebs- und Geschéftsge-
heimnisse Googles nur bei Vorliegen hinreichend gewichtiger Rechtferti-
gungsgrunde hinnehmbar. Soll die Offenlegung — wie hier — an Wettbewer-
ber erfolgen, sei zu berticksichtigen, dass das berechtigte Geheimhaltungs-
interesse diesen gegeniber aufgrund des mdglichen Nachahmungs- und
Anpassungseffekts besonders ausgepragt sein kann. Der Stellungnahme-
maoglichkeit von Beigeladenen, die direkte Wettbewerber des betroffenen
Unternehmens sind, komme bei Verfahren nach § 19a GWB besonderes
Gewicht zu. Wegen ihrer jeweils speziellen Kenntnisse der Marktgegeben-
heiten konne ihre Einschatzung der Auswirkungen von Strategien und Ver-
tragskonditionen des betroffenen Unternehmens auf den Wettbewerb fir

die Bewertung des Sachverhalts von erheblicher Bedeutung sein.

7. Sonstiges
(entfallt)

Karlsruhe, den 13. November 2024

Dr. Peter Radler

112 jyris, Rn. 34 1.
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