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Diese Rechtsprechungsubersicht fasst die im ersten Halbjahr 2025 ergan-
genen Entscheidungen des Bundesgerichtshofs zum Wettbewerbs- und
Kartellrecht zusammen.! Wegen des zum Teil langeren Zeitraums zwi-
schen Absetzen und Verdffentlichung der Entscheidungen ist die Ubersicht
auf die bis zum 30. Juli 2025 veroffentlichten Entscheidungen begrenzt;2
spater veroffentlichte Entscheidungen werden in der nachfolgenden Recht-
sprechungsubersicht bertcksichtigt. Der Rechtsprechungsbericht zum
Wettbewerbsrecht ist in dieser Ubersicht auf das Lauterkeitsrecht des UWG

beschrankt.

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

verdffentlicht worden sind, ist nur die Uberschrift aufgefihrt.

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

2 Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs kdnnen hier auf dessen
Internetseite kostenlos im Volltext abgerufen werden. Zur Vereinfachung fiir Sie haben wir in
den FuBnoten samtliche Aktenzeichen mit der Entscheidungsdatenbank des Bundesgerichts-
hofs verlinkt. Die in Anflihrungszeichen 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

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

Rechtsbruch

Mitbewerberschutz/Aggressive geschaftliche Handlungen
IrrefUhrung (§§ 5, 5a UWG)

Vergleichende Werbung

Unzumutbare Belastigung

Rechtsfolgen

Gerichtliche und aul3ergerichtliche Durchsetzung;
Prozessuales

10. Sonstiges

O©CONOORWN =

II. Kartellrecht

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

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

3. Zusammenschlusskontrolle

4. Verhaltnis zur sektorspezifischen Regulierung

5. Gerichtliche und aulRergerichtliche Durchsetzung;
Prozessuales

6. Sonstiges

l. Lauterkeitsrecht

1. Verbot unlauterer geschaftlicher Handlungen
(entfallt)

2. Per-se-Verbote
(entfallt)
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3. Rechtsbruch (§ 3a UWG, § 4 Nr. 11 UWG a.F.)
a) ,Sonntaglicher Apotheken-Lieferservice*

Im Anschluss an sein Urteil ,Sonntagsverkauf im Gartencenter“? entschei-
det der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in der Sache ,Sonntaglicher
Apotheken-Lieferservice“ nochmals zur wettbewerblichen Bedeutung von
Gesetzen zur Ladendffnung. Die Wettbewerbszentrale verklagte in dieser
Sache einen Apotheker, der seine Kunden auch aullerhalb seiner Not-
dienstzeiten an Werktagen und an Sonn- und Feiertagen Uberwiegend mit
apothekenpflichtigen Arzneimitteln Uber einen App-basierten Lieferdienst
belieferte. Apotheken ist gemaR § 7 Abs. 1 LOG NRW an Sonn- und Feier-
tagen die Offnung ihrer Verkaufsstellen zur Abgabe u.a. von Arzneimitteln
gestattet. Nach § 7 Abs. 2 Satz 1 LOG NRW regelt die zustandige Apothe-
kerkammer, dass an Sonn- und Feiertagen abwechselnd ein Teil der Apo-
theken geschlossen sein muss. Eine auf der Grundlage von § 7 Abs. 2
Satz 1 LOG NRW erlassene SchlieRungsverfiigung der zustandigen Apo-
thekenkammer wird zwar als Verwaltungsakte erlassen. In der Nichtbefol-
gung eines solchen Verwaltungsakt liege, so der Senat, aber zugleich eine
Zuwiderhandlung gegen die gesetzliche Vorschrift des § 7 Abs. 2
LOG NRW, so dass § 3a UWG unmittelbar eingreifen kann.5 Der Beklagte
habe gegen die Bestimmung zur Ladendéffnung verstof3en, indem er bei ge-
schlossener Offizin (der Raum einer Apotheke, der einen Zugang zu
offentlichen Verkehrsflachen hat, § 4 Abs. 2a Satz 1 ApBetrO) die Ubrigen
Raume seiner Apotheke als Verkaufsstelle nutzte und Produkte zur Auslie-
ferung brachte, die Verbraucher Uber die Smartphone-App bestellten. Die
Regelung der zustandigen Apothekenkammer nach § 7 Abs. 2 LOG NRW,

wonach ein Teil der ,Apotheken® geschlossen sein muss, hat mit Blick auf

3 Urteil vom 05. Dezember 2024 — | ZR 38/24 — juris (an diesem Verfahren war unsere Sozietat
beteiligt).

4 Urteil vom 03. Marz 2025 — | ZR 20/24 — juris.

5 a.a.0.—juris, Rn. 36.
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§ 4 ApBetrO den Inhalt, dass ein Verkauf weder uber die Offizin noch Uber
andere Raume der Apotheke erfolgen darf.6 Die von der Revision geltend
gemachten verfassungsrechtlichen Bedenken gegen § 7 Abs. 2 LOG NRW
mit Blick auf Art. 31 GG, wonach Bundesrecht Landesrecht bricht, seien
nicht berechtigt. Mit der Neufassung des § 23 ApBetrO im Jahr 2012 habe
der Bundesverordnungsgeber keine abschlieRende Regelung fur die Be-
fugnis der Apotheken treffen wollen, an Sonn- und Feiertagen unabhangig

von den Ladendffnungszeiten der Lander zu 6ffnen.”

Zu Unrecht habe das Berufungsgericht allerdings auch einen Verstol} ge-
gen § 3 Satz 1 FeiertagsG NRW angenommen. Nach § 3 Satz 1 FeiertagsG
NRW sind an Sonn- und Feiertagen alle offentlich bemerkbaren Arbeiten
verboten, die geeignet sind, die aulere Ruhe des Tages zu storen, sofern
sie nicht besonders erlaubt sind. § 3 Satz 1 FeiertagsG NRW konkretisiert
Art. 140 GG i.V.m. Art. 139 WRV, deren Geltung als unmittelbares Landes-
recht durch Art. 22 der Verfassung fur das Land Nordrhein-Westfalen ange-
ordnet wird. Zwar habe das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler angenom-
men, dass die in Rede stehenden Arbeiten des Apothekers offentlich
bemerkbar sind. Die Tatigkeit des Beklagten sei aber nicht geeignet, die
aulere Ruhe des Tages zu stéren, denn der Apotheker erbringe mit seinen
Dienstleistungen eine Tatigkeit, zu deren Erbringung ihn das Gesetz im

Grundsatz auch an Sonn- und Feiertagen verpflichte.8

b) ,,Arzneimittelbestelldaten Il und llI“ (§ 3a UWG; Art. 9 DSGVO;
§ 43 AMG)

In den beiden Urteilen ,Arzneimittelbestelldaten Il und III“® beschaftigt sich
der Senat mit dem Vertrieb apothekenpflichtiger Arzneimittel auf der Inter-

net-Plattform ,Amazon-Marketplace“ (Amazon). Der klagende Apotheker

a.a.0. —juris, Rn. 41.
a.a.0. —juris, Rn. 43 f.
a.a.0. —juris, Rn. 73 f.

BGH, Urteile vom 27. Méarz 2025 — | ZR 223/19 und | ZR 222/19 — jeweils juris juris (an diesen
Verfahren war unsere Sozietat beteiligt).

© 0 N O
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verklagte in beiden Fallen Wettbewerber, die als Inhaber einer Versandhan-
delserlaubnis ihr Sortiment apothekenpflichtiger (aber nicht verschrei-
bungspflichtiger) Medikamente auch im Internet Gber die Plattform ,Ama-

zon“ vertrieben.

In der Sache ,Arzneimittelbestelldaten 11 stellt der Senat zunachst fest,
dass die Prozessfuhrungsbefugnis des Klagers als Mitbewerber des Be-
klagten nicht mit Inkrafttreten der DSGVO entfallen sei. Hierflr verweist der
Senat auf das Urteil des EuGH vom 05. Oktober 2024 in der Rechtssache
,Lindenapotheke“10. Danach sind die in Kapitel VIl der DSGVO enthaltenen
Regelungen zur Durchsetzung der datenschutzrechtlichen Bestimmungen
der Verordnung nicht anschlieend; sie stehen daher den Vorschriften des
deutschen Rechts nicht entgegen, die — neben den Eingriffsbefugnissen der
zur Uberwachung und Durchsetzung der Verordnung zusténdigen Auf-
sichtsbehdrden und den Rechtsschutzmaoglichkeiten der betroffenen Perso-
nen — einem Mitbewerber des mutmallichen Verletzers von Vorschriften
zum Schutz personenbezogener Daten die Befugnis einrdumen, wegen
Verstold gegen die DSGVO gegen den Verletzer im Wege einer Klage vor
Zivilgerichten unter dem Gesichtspunkt des Verbots der Vornahme unlau-

terer Geschaftspraktiken vorzugehen.

In der Sache, so der Senat jetzt, stelle der Vertrieb von apothekenpflichtigen
Medikamenten Uber die Internetplattform ,Amazon-Marketplace" ohne vor-
herige Einwilligung des Kunden in die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung
der Bestelldaten (der Name des Kunden, die Lieferadresse und die fur die
Individualisierung des bestellten apothekenpflichtigen Medikaments not-
wendigen Informationen) gemal § 3 Abs. 1, § 3a UWG eine unlautere ge-
schaftliche Handlung dar.'" Wie der Gerichtshof ebenfalls in der Entschei-
dung ,Lindenapotheke® entschieden habe, handele es sich bei den bei der

10 BGH, a.a.0. — | ZR 223/19 — juris, Rn. 18 unter Verweis auf EuGH, Urteil vom 04. Oktober 2024
— C-21/23 - Lindenapotheke — juris.

M1 aaO. —juris, Rn. 19.
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Bestellung von apothekenpflichtigen Medikamenten vom Kunden anzuge-
benden Daten um Angaben Uber die Gesundheit i.S.v. Art. 9 Abs. 1
DSGVO. Dies gelte unbeschadet des Umstands, dass zu den antragsge-
genstandlichen apothekenpflichtigen Medikamenten auch nicht verschrei-
bungspflichtige Arzneimittel und damit solche Medikamente gehoren, bei
denen es nicht ausgeschlossen ist, dass der Kaufer das Medikament nicht
fur sich, sondern fur einen beim Bestellvorgang noch unbestimmten Dritten
erwirbt.12 Allein aus der Bestellung eines Medikaments auf der Handels-
plattform ,Amazon-Marketplace" konne ein Einverstandnis mit der Verarbei-
tung gesundheitsbezogener Daten nicht abgeleitet werden. Eine wirksame
Einwilligung erfordere, dass die fraglichen Daten konkret benannt werden
und der Betroffene Uber die gesamte beabsichtigte Verwendung der Daten
informiert und so in die Lage versetzt wird, eine rationale Entscheidung zu
treffen, ob er seine Daten fur diese Zwecke zur Verfugung stellen. Handelt
es sich bei den erhobenen Daten um Gesundheitsdaten, sei dartiber hinaus
ein ausdrucklicher Hinweis auf das Vorliegen von Gesundheitsdaten erfor-
derlich.'3 Der Beklagte konne sich auch nicht mit Erfolg auf den Erlaubnis-
tatbestand des Art. 9 Abs. 2 Buchst. h), Abs. 3 DSGVO berufen. Denn je-
denfalls seien die Anforderungen, welche an die die Verarbeitung
vornehmende Person gestellt werden, im Hinblick auf die vom Beklagten in
seinen Vertrieb eingebundene Verkaufsplattform ,Amazon-Marketplace"

nicht erfallt.14

Bei den Bestimmungen zur Verarbeitung von Gesundheitsdaten als beson-
dere Kategorie personenbezogener Daten gemaly Art. 9 Abs. 1 DSGVO
handele es sich auch um Marktverhaltensregelungen i.S.v. § 3a UWG. Die
Bestimmungen zum Erfordernis der Einwilligung in die Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten dienten dem Schutz der Personlichkeitsrechtsinteres-
sen der Verbraucher gerade auch im Zusammenhang mit ihrer Marktteil-

nahme, also beim Abschluss von Austauschvertragen oder der

12 a.a.0.—juris, Rn. 30 und 46 f.
13 a.a.0.—juris, Rn. 53.
a.a.0. —juris, Rn. 56.
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Inanspruchnahme von Dienstleistungen. Ausgehend von der wirtschaftli-
chen Bedeutung der Verarbeitung von personenbezogenen Daten fur inter-
netbasierte Geschaftsmodelle, bei deren Nutzung sich flr den Verbraucher
nach der Lebenserfahrung nicht selten die Frage stelle, erwinschte Dienst-
leistungen nicht durch Zahlung eines Entgelts, sondern mit der Preisgabe
personenbezogener Daten zu verguten, komme dem Erfordernis der Ein-
willigung des Verbrauchers, die — wie im Streitfall — die mit seiner Nachfra-
geentscheidung verknupfte Preisgabe personenbezogener Daten betrifft,
eine zentrale Bedeutung zu. Der Verbraucher solle gerade durch die M6g-
lichkeit, Uber die Preisgabe seiner Daten zu entscheiden, in die Lage ver-
setzt werden, frei zu entscheiden, ob, wie und in welchem Umfang er am

Markt teilnimmt und Vertrage abschliel3t.15

In der Entscheidung ,Arzneimittelbestelldaten IlI* entscheidet der Senat
uber die Frage, ob demselben Klager — neben der Verletzung von Art. 9
DSGVO wegen fehlender Einwilligung in die Verarbeitung gesundheitsbe-
zogener Daten — ein Unterlassungsanspruch schlechthin wegen der Verlet-
zung apothekenrechtlicher Bestimmungen zusteht. Das hat der Senat ver-
neint. Der in Rede stehende Vertrieb von Arzneimitteln uber den ,Amazon-
Marketplace® verstof3e nicht gegen die Apothekenpflicht gemaR § 43 Abs. 1
Satz 1 AMG, wonach apothekenpflichtige Arzneimittel grundsatzlich nur in
Apotheken und ohne behordliche Erlaubnis nicht im Wege des Versands in
den Verkehr gebracht werden durfen.®¢ Bei dem im Streitfall angegriffenen
Vertriebsmodell bringe nicht Amazon, sondern der Beklagte die apotheken-
pflichtigen Arzneimittel in den Verkehr. Auch erfolge durch Amazon kein In-
verkehrbringen in der Form des Feilbietens, da es allein der beklagte Apo-
theker und nicht Amazon sei, der die Lager- und Vorratshaltung von
Arzneimitteln vornehme und den Kunden im Wege des Vertriebs nach der
Bestellung Uber Amazon die Verfugungsgewalt einrdume. Auch liege kein
Verstold gegen § 3 Abs. 5 ApBetrO vor, wonach pharmazeutische Tatigkei-

15 a.a.0.—juris, Rn. 75.
16 BGH, a.a.0. — | ZR 222/19 — juris, Rn. 93 f.
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ten nicht von anderen Personen als pharmazeutischem Personal ausge-
fuhrt werden durfen. Amazon fuhre bei dem fraglichen Vertrieb keine phar-
mazeutischen Tatigkeiten aus, weil diese erst nach der Ubermittlung der
Bestelldaten durch Amazon an den beklagten Apotheker beginnen wur-

den.17?
c) ,Partnervertrag” (§ 3a UWG; § 11 Abs. 1a ApoG)

In der Entscheidung ,Partnervertrag” vom 20. Februar 20258 beschaftigt
sich der Bundesgerichtshof mit dem Verbot des Rezeptmakelns geman
§ 11 Abs. 1a ApoG und dem Verbot der Erhebung von Geblhren im Zu-
sammenhang mit dem Vertrieb nicht preisgebundener Arzneimittel gemaf
§ 8 Satz 2 ApoG. Die Klagerin in dieser Sache betreibt eine Online-Platt-
form, Uber die niedergelassene Apotheken und Versandapotheken durch
Abschluss eines ,Partnervertrags® apothekenpflichtige, aber nicht ver-
schreibungspflichtige Arzneimittel und andere Produkte anbieten und ver-
kaufen konnen. Auf Bestellungen solcher Produkte erhalt die Klagerin eine
»1ransaktionsgebuhr i.H.v. 10 % des Nettoverkaufspreises. Daruber hin-
aus koénnen teilnehmende Apotheken Uber die Online-Plattform der Klagerin
auch das Einlosen von elektronischen Rezepten anbieten, was Kunden er-
moglicht, rezeptpflichtige Arzneimittel von ihnen zu erhalten. Eine Apothe-
kerkammer hatte die in den Niederlanden ansassige Klagerin auf Unterlas-
sung abgemahnt. Die Klagerin hatte negative Feststellungsklage erhoben
festzustellen, dass die Beklagte keine Anspriiche im Zusammenhang mit
dem von ihr angebotenen ,Partnervertrag“ habe. Widerklagend hatte die

Apothekenkammer die Klagerin auf Unterlassung in Anspruch genommen.

Die negative Feststellungsklage der Klagerin erwies sich mangels Rechts-
schutzinteresse als unzulassig. Nach standiger Rechtsprechung des Bun-

desgerichtshofs entfallt das rechtliche Interesse an alsbaldiger Feststellung

17 a.a.0.-juris, Rn. 106 f.
18 BGH, Urteil vom 20. Februar 2025 — | ZR 46/24 — juris.
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des Nichtbestehens eines Anspruchs, wenn eine auf die Durchsetzung des-
selben Anspruchs gerichtete Leistungsklage erhoben wird und diese einsei-
tig nicht mehr zurickgenommen werden kann.'® Die Widerklage der Apo-
thekenkammer sah der Bundesgerichtshof als unbegrindet an. Die
Klagerin verstol3e bei dem Betrieb ihres Internetmarktplatzes mit Blick auf
die darin vorgesehene Funktion des Einlosens von E-Rezepten nicht gegen
§ 11 Abs. 1a ApoG. Selbst bei (unterstelltem) Vorliegen einer der tatbe-
standlichen Handlungsformen des Sammelns, Vermittelns oder Weiterlei-
tens i.S.d. § 11 Abs. 1a ApoG sei der Tatbestand nicht erfullt, weil die mo-
natliche ,Grundgebuhr® i.H.v. 399,00 € nicht als Vorteil gerade fur die
Handlungen versprochen oder gewahrt werde, in denen die Beklagte ein
~Weiterleiten® oder ,Vermitteln“ von elektronischen Verschreibungen sehe.
Es bestehe nicht der erforderliche schutzzweckrelevante Zusammenhang
zwischen den in § 11 Abs. 1a ApoG genannten Tathandlungen und dem
versprochenen oder gewahrten Vorteil.20 Auch der Beurteilung des Beru-
fungsgerichts, die Vereinbarung einer Transaktionsgebuhr i.H.v. 10 % des
Nettoverkaufspreises bei Bestellung von nicht verschreibungspflichtigen
Arzneimitteln verstol3e gegen § 8 Satz 2 ApoG, liege ein unzutreffender
rechtlicher Mal3stab zugrunde. Die Feststellungen des Berufungsgerichts
trigen nicht die Annahme, dass durch die dort vorgesehene transaktions-
abhangige Vergutung von 10 % des Nettoverkaufspreises von apotheken-
pflichtigen Arzneimitteln, die nicht der Verschreibungspflicht unterliegen,
eine wirtschaftliche Abhangigkeit der teilnehmenden Apotheken vom Be-

treiber der Online-Plattform zu besorgen ist.2!
d) ,,Botanicals II” (§ 3a UWG; Art. 10 HCVO)
In der Entscheidung ,Botanicals 11 vom 05. Juni 202522 entscheidet der

Bundesgerichtshof, dass die Bestimmungen gemaf} Art. 10 Abs. 1 und 3
Verordnung (EU) Nr. 432/2012 (HCVO) auf gesundheitsbezogene Angaben

19 a.2.0.—juris, Rn. 14 f..

20 3.2.0.-juris, Rn. 37.

21 a.a.0.—juris, Rn. 71 f.

22 BGH, Urteil vom 05. Juni 2025 — | ZR 109/22 — juris.
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anwendbar sind, bevor die Bewertung der zustandigen Behdrde und die
Prufung der Kommission Uber die Aufnahme der zu "Botanicals" angemel-
deten Angaben in die Gemeinschaftslisten gemal Art. 13 und 14 HCVO
abgeschlossen sind23. Dies entscheidet der Senat im Anschluss an eine
entsprechende Klarung durch den EuGH im Urteil vom 30. April 2025.24
Diese Beurteilung hat zur Folge, dass es gemal Art. 10 Abs. 1 und Abs. 3
HCVO verboten ist, im Rahmen einer kommerziellen Werbung fir ein aus
pflanzlichen Stoffen (Botanicals) bestehendes Nahrungserganzungsmittel
i.S.d. HCVO auf spezielle gesundheitsbezogene Angaben oder allgemeine,
nicht spezifische Vorteile solcher Stoffe fur die Gesundheit zu verweisen,
wenn den Verweisen keine in den Listen nach Art. 13 und Art. 14 HCVO
enthaltene spezielle gesundheitsbezogene Angabe beigeflgt ist. Zulassig
konnen gesundheitsbezogene Angaben fur Botanicals danach nur dann
sein, wenn die Verwendung solcher Angaben nach der Ubergangsbestim-
mung von Art. 28 Abs. 6 HCVO gedeckt ist. Die in dieser Sache streitigen
Werbeaussagen ,stimmungsaufhellendes Safranextrakt” sowie ,Melonen-
saft-Extrakt” zur Reduzierung von Stressgefuhlen und Erschépfung ordnet
der Senat als Angaben zu psychischen Funktionen i.S.d. Ubergangsbestim-
mung Art. 28 Abs. 6 Buchst. b) HCVO ein. Mit dem in dieser Bestimmung
genannten ,Antrag“ kann, wie der Senat ausflhrt, nur ein Antrag nach
Art. 13 Abs. 5 i.V.m. Art. 18 Abs. 1 HCVO gemeint sein.25 Allerdings habe
die Beklagte dieses Rechtsstreits fur die fraglichen Werbeangaben einen

Antrag nicht bzw. nicht rechtzeitig vor dem 19. Januar 2008 gestellt.
e) ,Arzneimittel-Check” (§ 3a; § 78 Abs. 1 Satz 4 AMG a.F.)

In seiner Entscheidung “Arzneimittel-Check“26 beschaftigt sich der Bundes-
gerichtshof nochmals mit der seit langem unionsrechtlich streitigen Arznei-
mittelpreisbindung. Nach der zwischenzeitlich auRer Kraft getretenen Preis-
bindungsvorschrift des § 78 Abs. 1 Satz 4 AMG gilt die auf der Grundlage

23 3.a.0. —juris, Rn. 24.

24 EuGH, Urteil vom 30. April 2025 — C-386/23 — Novel Nutriology — juris.
25  BGH, a.a.0. —juris, Rn. 33.

26 BGH, Urteil vom 17. Juli 2025 — | ZR 74/24 — juris.
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des § 78 AMG erlassene Arzneimittelpreisverordnung auch fur Arzneimittel,
die von einer Apotheke eines Mitgliedsstaats der Europaischen Union an
den Endverbraucher im Geltungsbereich des Arzneimittelgesetzes ver-
bracht werden. Wie der EuGH in der Rechtssache ,Deutsche Parkinson
Vereinigung®“ entschieden hat, stellt die Festlegung einheitlicher Abgabe-
preise eine MalRnahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmafige Ein-
fuhrbeschrankung i.S.v. Art. 34 AEUV dar, die nicht mit dem Schutz der
Gesundheit und des Lebens von Menschen i.S.v. Art. 36 AEUV gerechtfer-
tigt werden kann.27 Mit dieser Entscheidung stehe die Unvereinbarkeit des
§ 78 Abs. 1 Satz 4 AMG a.F. mit der Warenverkehrsfreiheit aber nicht be-
reits bindend fest. Die Beurteilung des EuGH beruhe vielmehr mafgeblich
darauf, dass das seinerzeit vorlegende Gericht keine Feststellungen zu
einer gleichmafigen und flachendeckenden Arzneimittelversorgung der Be-
volkerung in Deutschland einschlieRlich der Iandlichen Gebiete und zur Be-
deutung der arzneimittelrechtlichen Preisbindungsvorschriften in diesem
Zusammenhang getroffen hatte.28 Das Berufungsgericht habe nun in dieser
Sache auf der Rechtfertigungsebene rechtsfehlerhaft ein falsches Beweis-
malfd zugrunde gelegt. Die Annahme des Berufungsgerichts, der Gesetzge-
ber habe im Rahmen der von ihm zu treffenden Prognoseentscheidung da-
von ausgehen durfen, dass die Arzneimittelpreisbindung gemaf § 78 Abs. 1
Satz 4 AMG a.F. ein geeignetes und erforderliches Mittel darstelle, um das
als solches legitime Ziel der Erhaltung einer flachendeckenden, sicheren
und qualitativ hochwertigen Arzneimittelversorgung in Deutschland zu ge-

wahrleisten, halte der rechtlichen Nachprifung nicht stand.2®

Da folglich der Verstol3 gegen die Warenverkehrsfreiheit weiterhin nicht
nach Art. 36 AEUV gerechtfertigt sei, verstolRe die Erstreckung der Arznei-
mittelpreisbindung in § 78 Abs. 1 Satz 4 AMG a.F. auf auslandische Ver-
sandapotheken gegen das Primarrecht der Europaischen Union mit der

27 a.a.0. — juris, Rn. 23 unter Verweis auf EuGH, Urteil vom 19. Oktober 2016 — C-148/15 —
Deutsche Parkinson Vereinigung — juris.

28 a.a.0.- juris, Rn. 26 unter Verweis auf BGH, Urteil vom 24. November 2025 — | ZR 163/15 —
Freunde werben Freunde — juris, Rn. 47 f.

29 a.a.0.- juris, Rn. 40.
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Folge, dass die Bestimmung unangewendet zu lassen sei. Daraus folge
auch, dass die Klage nicht unter dem Gesichtspunkt der heilmittelrechtli-
chen Werbeverbote begrundet sei. Die von der Beklagten beworbenen Boni
und Pramien verstieRen zwar gegen § 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2
HWG, weil sie entgegen den Preisvorschriften gewahrt werden, die auf-
grund des Arzneimittelgesetzes gelten. Dieser Vorbehalt der Einhaltung der
Arzneimittelpreisbindung dirfe aber, wie ausgeflhrt, gegen die Beklagte

nicht angewendet werden.30
f) ,,Kundigungsschaltflache” (§ 2 UKlaG; § 312k BGB)

Die Bestimmung in § 312k BGB ist Gegenstand der Entscheidung ,Kindi-
gungsschaltflache” vom 22. Mai 2025.31 Danach hat ein Unternehmer bei
entgeltlichen Dauerschuldverhaltnissen, die mit einem Verbraucher uber
eine Webseite abgeschlossen werden, auch eine Kindigungsschaltflache
bereitzustellen. Die nach § 2 UKlaG auf Unterlassung verklagte Versand-
handelsbetreiberin bot das Paket ,OTTO UP Plus® an, das dem Kunden fur
ein Einmalentgelt Bestellvorteile einrdumte, aber auf eine Laufzeit von
12 Monate beschrankt war. Entgegen dem Berufungsgericht hat der Bun-
desgerichtshof einen Verstol gegen § 312k BGB bejaht und eine teleologi-
sche Reduktion des Begriffs ,Dauerschuldverhaltnis® verneint. Der Gesetz-
geber habe die Pflichten des Unternehmers nach § 312k BGB unter dem
Gesichtspunkt des Verbraucherschutzes auf Dauerschuldverhaltnisse be-
schrankt, weil sich diese aufgrund der langfristigen Bindung fur Ver-
braucher haufig als "Kostenfallen" erweisen kdnnen und bei ihnen deshalb
ein besonderes Bedurfnis nach einer Erleichterung der Kiindigungsmaoglich-
keit bestehe. Dabei habe der Gesetzgeber angenommen, dass Dauer-
schuldverhaltnisse sich fur Verbraucher haufig als ,Kostenfallen" erweisen
kénnen, wenn diese einen auf der Webseite des Unternehmers auf einfache

Weise geschlossenen Vertrag nicht vergleichbar einfach kiindigen kdnnen

30 a.2.0.-juris, Rn. 72.
31 BGH, Urteil vom 22. Mai 2025 — | ZR 161/24 — juris.
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und sich die Beendigung des Vertrags durch Kindigung deshalb verzo-
gert.32 In eine ,Kostenfalle® in diesem Sinne kénne ein Verbraucher auch im
Fall eines befristeten Dauerschuldverhaltnisses und eines zu Beginn ein-
malig geschuldeten Entgelts geraten. Je langer der Verbraucher wegen der
erschwerten Ausubung seines Kundigungsrechts an einen Vertrag gebun-
den bleibe, desto hoher bleibe in der Regel der Betrag, den er dem Unter-
nehmer fr die Zeit vor dem Ausspruch der Kiindigung schulde, und desto
geringer sei der Betrag, den der Unternehmer dem Verbraucher im Fall
einer aul3erordentlichen Kiindigung in der Regel entsprechend § 628 Abs. 1
Satz 3 BGB oder gemal’ § 812 Abs. 1 Satz 1 Satz 2 Alt. 1 BGB zu erstatten

habe.33

dg) EuGH-Vorlage: ,,Forderung der Zellerneuerung“ (§ 3a UWG; Art. 6
Kosmetik-VO)

In der Sache ,Forderung der Zellerneuerung“34 befasst sich der |. Zivilsenat
mit den Prifungs- und Einstandspflichten eines Handlers von Kosmetikpro-
dukten, der nicht selbst verantwortliche Person im Sinne der Kosmetikver-
ordnung Nr. 1223/2009 ist. Das beklagte Reformhaus vertrieb hier eine Ge-
sichtscreme zur Nachtpflege; dabei bewarb sie die Gesichtscreme mit einer
ihr von der Herstellerin zur Verfugung gestellten Werbeaussage, wonach
Ginseng die Zellerneuerung férdere und vor freien Radikalen schitze. Der
klagende Wettbewerbsverband sah hierin ein Verstol3 gegen das Irreflih-
rungsverbot in Art. 20 Abs. 1 Kosmetik-VO.

Nach standiger Rechtsprechung des Senats stellt Art. 20 Abs. 1 Kosmetik-
VO eine Marktverhaltensregelung i.S.v. § 3a UWG dar, die dem Schutz der
Verbraucher vor irreflhrenden Werbeaussagen Uber die Wirksamkeit und
andere Eigenschaften kosmetischer Mittel dient. Da die Bestimmung einen
besonderen Aspekt unlauterer irrefuhrender Geschéaftspraktiken regelt,
geht sie gemal Art. 3 Abs. 4 der UGP-Richtlinie 2005/29/EG der in Art. 6

32 a.a.0.-juris, Rn. 27 f..
33 a.a.0.—juris, Rn. 30.
34 BGH, EuGH-Vorlage vom 18. Juni 2025 — | ZR 78/24 — juris.
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jener Richtlinie enthaltenen und in § 5 UWG in deutsches Recht umgesetz-
ten Regelung Uber irrefihrende geschaftliche Handlungen im Kollisionsfall
vor.3% Aus Sicht des Senats ist allerdings zweifelhaft und daher Gegenstand
seiner ersten Vorlagefrage an den EuGH, ob ein Handler, der nicht verant-
wortliche Person i.S.v. Art. 4 Abs. 6 der Kosmetik-VO ist, stets Uberprifen
muss, ob die in einer Werbeaussage des Herstellers ausgelobten Funktio-
nen eines kosmetischen Mittels hinreichend belegt sind, bevor er die Wer-
bung flr eigene geschaftliche Zwecke einsetzt.36 Diese Frage ist aus Sicht
des Senats fur den gesamten Rechtsstreit entscheidungserheblich. Sollte
namlich die Beklagte nicht nach Art. 6 Abs. 1 und Abs. 3 Unterabs. 1
Kosmetik-VO fir die gegen Art. 20 Abs. 1 Kosmetik-VO verstoRende Wer-
bung einzustehen haben, hafte sie nach Ansicht des Senats flr die irreflih-
rende Werbung auch nicht nach allgemeinen lauterkeitsrechtlichen Grund-
satzen.3” Die vollharmonisierenden Vorschriften der Kosmetik-VO regeln
die Einstandspflicht des Handlers eines kosmetischen Mittels nach Auffas-
sung des Senats abschlieRend. Die speziellen Bestimmungen der Art. 4
Abs. 6, Art. 6 Kosmetik-VO konnten daher nicht durch einen Ruckgriff auf
die damit gegebenenfalls kollidierenden allgemeinen lauterkeitsrechtlichen
Grundsatze zu einer irrefUhrenden geschaftlichen Handlung des Handlers
nach Art. 5 Abs. 1 und 4 Buchst. a), Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) der UGP-Richt-
linie 2005/29/EG und seine danach mdglicherweise uneingeschrankt beste-
hende Unterlassungspflicht gemal} § 8 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 UWG unterlau-
fen werden. 38 Diese Beurteilung mach der Senat allerdings zum

Gegenstand seiner zweiten Vorlagefrage an den EuGH.

35 a.a.0.-juris, Rn. 14 f..
36 a.a.0.-juris, Rn. 32f..
37 a.a.0.-juris, Rn. 41.

38 a.a.0.-juris, Rn. 42 f..
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4. Mitbewerberschutz/Aggressive geschaftliche Handlungen
a) Wettbewerbsverhaltnis bei Fluggastrechten

Im Urteil vom 27. Marz 202539 befasst sich der I. Zivilsenat nochmals mit
dem Begriff des Mitbewerbers i.S.v. § 4 UNG i.V.m. § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG.
Die Klagerin dieses Verfahrens, eine Fluggesellschaft, bietet ihren Kunden
durch Bereitstellung einer internetbasierten Eingabemaoglichkeit die Mog-
lichkeit, gegen die eigene Gesellschaft gerichtete Entschadigungsanspru-
che nach der EU-Fluggastrechteverordnung (Verordnung (EG)
Nr. 261/2004) geltend zu machen. Die Beklagte wiederum bietet u.a. Kun-
den der Klagerin an, mit Hilfe ihres Internetportals Entschadigungsanspri-
che gegenuber der Klagerin geltend zu machen, und verlangt hierftr im Er-
folgsfall ein Entgelt. Aus Sicht des |. Zivilsenats hatte das Berufungsgericht
in dieser Sache zu Unrecht das Bestehen eines Wettbewerbsverhaltnisses

zwischen den Parteien abgelehnt.

Nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG ist "Mitbewerber" jeder Unternehmer, der mit
einem oder mehreren Unternehmern als Anbieter oder Nachfrager von Wa-
ren oder Dienstleistungen in einem konkreten Wettbewerbsverhaltnis steht.
Nach standiger Rechtsprechung des Senats liegt ein konkretes Wettbe-
werbsverhaltnis entweder vor, wenn die Parteien zueinander in einem Sub-
stitutionswettbewerb stehen oder wenn ein Beeintrachtigungswettbewerb

besteht.40

Die Parteien dieses Rechtsstreits traten, wie der Senat klarstellt, durch das
hinreichend gleich-artige Angebot, Fluggasten die Geltendmachung von
Entschadigungsanspriichen zu erméglichen, miteinander in Substitutions-
wettbewerb.4!" Dem stehe auch nicht entgegen, dass die Parteien in Gestalt

von Flugleistungen (Klagerin) bzw. Rechtsdienstleistungen i.S.d. § 2 Abs. 1

39 BGH, Urteil vom 27. Marz 2025 — | ZR 64/24 — juris.
40 3.2.0.—juris, Rn. 21 f,
41 3a.0. — juris, Rn. 26.
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Satz 1 RDG (Beklagte) ungleichartige Primarleistungen erbringen. Die Mit-
bewerbereigenschaft ist handlungsbezogen zu ermitteln, indem an die kon-
kret beanstandete geschaftliche Handlung angeknupft wird.42 Auf die von
den Parteien jeweils erbrachten weiteren Leistungen kommt es flr die wett-
bewerbsrechtliche Beurteilung nicht an. Eine ungebuhrliche Ausweitung der
lauterkeitsrechtlichen Inanspruchnahme von Inkassodienstleistern sei nicht
zu erwarten. Im Streitfall werde das Wettbewerbsverhaltnis durch die eher
untypische Situation begrindet, dass ein Unternehmen die Geltendma-
chung von gegen sich selbst gerichteten Ansprichen seiner Kunden zum

Bestandteil seines Leistungsangebots mache.43
b) ,,.Bewegungsspielzeug“ (§ 4 Abs. 3 UWG)

In der Sache ,Bewegungsspielzeug® befasst sich der I. Zivilsenat mit dem
Vorwurf einer unlauteren Nachahmung wegen mittelbarer Herkunftstau-
schung.#4 Fir den Fall einer vermeidbaren Tauschung der Abnehmer Uber
die betriebliche Herkunft i.S.v. § 4 Nr. 3 Buchst. a) UWG ist in standiger
Rechtsprechung anerkannt, dass zwischen einer unmittelbaren Herkunfts-
tauschung und einer mittelbaren Herkunftstduschung (einer Herkunftstau-
schung im weiteren Sinne) zu unterscheiden ist. Eine unmittelbare Her-
kunftstduschung liegt vor, wenn die angesprochenen Verkehrskreise
annehmen, bei der Nachahmung handele es sich um das Originalprodukt.
Eine mittelbare Herkunftstauschung liegt vor, wenn der Verkehr von ge-
schaftlichen oder organisatorischen — wie lizenz- oder gesellschaftsvertrag-
lichen — Beziehungen zwischen den beteiligten Unternehmen ausgeht oder
wenn er die Nachahmung fur eine neue Serie oder ein unter einer Zweit-
marke vertriebenes Produkt des Originalherstellers halt. Soll die Gefahr
einer Herkunftstauschung damit begriindet werden, dass bei den angespro-
chenen Verkehrskreisen der Eindruck erweckt werde, es handele sich bei

dem Produkt des Wettbewerbers um eine neue Serie oder eine Zweitmarke

42 a.a.0.-juris, Rn. 31 f.
43 a.a.0.—juris, Rn. 36.
44 BGH, Urteil vom 10. April 2025 — | ZR 80/24 — juris.
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des Unterlassungsglaubigers, mussen entsprechende Feststellungen zu
den Kennzeichnungsgewohnheiten auf dem in Rede stehenden Markt und
zum Verstandnis der von den Produkten angesprochenen Verkehrskreise
getroffen werden.4> Die Annahme einer neuen Serie setzt, wie der Senat
jetzt entschieden hat, jedenfalls voraus, dass der angesprochene Verkehr
aufgrund von deutlich sichtbaren Anlehnungen in Gestaltungsmerkmalen,
die den Gesamteindruck der Produkte pragen, davon ausgeht, dass die
Produkte von demselben Hersteller stammen. Dabei muss es sich um Ge-
staltungsmerkmale handeln, die den Produkten ein charakteristisches Er-
scheinungsbild verleihen, ohne dass sie deren Gesamteindruck stets vor-
rangig bestimmen mussen. Entscheidend ist, dass der angesprochene
Verkehr aufgrund der Merkmalsibereinstimmung von derselben betriebli-
chen Herkunft ausgeht. Je untergeordneter die Ubereinstimmenden Gestal-
tungsmerkmale fur das Erscheinungsbild der Produkte sind, desto eher wird
der angesprochene Verkehr geneigt sein, wegen anderer den Gesamtein-
druck des Originalprodukts vorrangig pragender, sich in der Nachahmung
nicht wiederfindender Gestaltungsmerkmale die Erzeugnisse als indivi-
duelle Einzelprodukte anzusehen, und desto gewichtigere tatsachliche An-
haltspunkte mussen fur die Annahme vorliegen, dass der angesprochene
Verkehr die Nachahmung einer neuen Serie des Originalherstellers zuord-
net. Hieran gemessen konnte die Beurteilung des Berufungsgerichts, es
liege eine mittelbare Herkunftstauschung vor, der rechtlichen Nachprtfung
durch den Senat nicht standhalten. Die vom Berufungsgericht getroffenen
Feststellungen rechtfertigten nicht die Annahme, der Verbraucher sehe die
Bewegungsspielzeuge der Beklagten als Produkte aus einer neuen Serie

der Klagerin an.46

45 a.a.0.—juris, Rn. 63.
46 a.a.0.-juris, Rn. 67 f..
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5. Irrefiihrung (§§ 5, 5a UWG)

a) ,,App-Zentrum llI“ (§ 5a Abs. 1 UWG; Art. 80 Abs. 2 DSGVO)

In der gegen Meta Platforms gerichteten Sache ,App-Zentrum III“47 ent-
scheidet der Bundesgerichtshof nach vorheriger Anrufung des EuGH, dass
qualifizierten Einrichtungen gemaf § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG und § 3 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 UKlaG die Befugnis zusteht, wegen VerstéRen gegen Informa-
tionspflichten gemal Art. 12 Abs. 1 Satz 1 DSGVO i.V.m. Art. 13 Abs. 1
Buchst. ¢) und e) DSGVO — unabhangig von der konkreten Verletzung von
Rechten einzelner betroffener Personen und ohne Auftrag der betroffenen
Person — wegen Verstdllen gegen das UWG, ein Verbraucherschutzgesetz
i.S.v. §2 Abs. 2 Nr. 13 UKIaG oder der Verwendung einer unwirksamen
Allgemeinen Geschaftsbedingung gemaf § 1 UKIaG im Wege einer Klage
vor den Zivilgerichten vorzugehen. Der Senat folgt damit der Entscheidung
des EuGH in der Rechtssache ,Meta Platforms® im Urteil vom 11. Juli
202448, Danach ist Art. 80 Abs. 2 DSGVO dahin auszulegen, dass eine Ein-
richtung zur Verbandsklage befugt ist, wenn sie sich darauf beruft, dass die
Verletzung der Rechte einer Person anlasslich einer Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten geschieht und auf einer Missachtung der
Informationspflichten gemaf Art. 12 und Art. 13 DSGVO beruht.

Nach der Wurdigung des Senats in dieser Sache verstiel3 die Prasentation
des App-Zentrums durch Meta Platforms gegen die zum Zeitpunkt seiner
Vornahme geltenden datenschutzrechtlichen Informationspflichten geman
§ 13 Abs. 1 Satz 1 TMG und stellte weiterhin einen Verstol3 gegen die nun-
mehr geltenden Vorschriften gemaf Art. 12 Abs. 1 Satz 1, Art. 13 Abs. 1
Buchst. c) und Buchst. e) DSGVO dar. In dem Verstol3 gegen diese daten-
schutzrechtlichen Informationspflichten liege zugleich ein Verstol3 gegen
Lauterkeitsrecht unter dem Gesichtspunkt des Vorenthaltens einer wesent-

lichen Information gemall § 5a Abs. 1 UWG. Die vorenthaltenen

47 BGH, Urteil vom 27. Méarz 2025 — | ZR 186/17 — juris.
48 EuGH, Urteil vom 11. Juli 2024 — C-757/22 — juris.
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Informationen seien als wesentlich zu werten. Bei der Entscheidung der Be-
tatigung des Buttons "Sofort spielen" im App-Zentrum der Internetplattform
Facebook und der damit verbundenen Einwilligung in die Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten handele es sich nicht lediglich um eine rein private,
sondern um eine geschaftliche Entscheidung. Die in § 13 Abs. 1 Satz 1
Halbsatz 1 TMG geregelte Pflicht zur Information Uber Zweck und Umfang
der Einwilligungserklarung habe nicht allein dem Schutz des Persoénlich-
keitsrechts, sondern zumindest auch dem Schutz der geschaftlichen Inte-
ressen der Verbraucher gedient. Nichts anderes gelte fur die Unterrich-
tungspflichten gemaf Art. 12 und Art. 13 DSGVO49. Die Bestimmungen
sollen — so der Senat — sicherstellen, dass der Verbraucher bei seiner mit
einer Nachfrageentscheidung verknlpften Einwilligung in die Verarbeitung
personenbezogener Daten Uber Umfang und Tragweite dieser Einwilli-
gungserklarung moglichst umfassend ins Bild gesetzt wird, um eine infor-
mierte Entscheidung treffen zu kénnen (§ 5a Abs. 1 Nr. 1 UWG n. F.). Die
Erflllung dieser Informationspflichten kénne unter Bertcksichtigung der
beiderseitigen Interessen vom Unternehmer erwartet werden, ihnen komme
fur die vom Verbraucher im Hinblick auf die Betatigung des Buttons "Sofort
spielen" zu treffende informierte Entscheidung ein erhebliches Gewicht

zu.50
b) ,Inkasso durch Rechtsanwalt“ (§ 5 UWG; §§ 1, 3 BRAO)

In seiner Entscheidung ,Inkasso durch Rechtsanwalt“>! grenzt der Bundes-
gerichtshof eine auergerichtliche AuRerung eines Rechtsanwalts in einem
Inkassoschreiben von geschaftlichen Handlungen i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 2
UWG ab.

Die beklagte Rechtsanwaltin hatte in einem Inkassoschreiben gegenuber

einem Verbraucher die unzutreffende Behauptung aufgestellt, sie habe mit

49 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 73 f.
50 a.a.0.-juris, Rn. 75.
51 BGH, Urteil vom 18. Juni 2025 — | ZR 99/24 — juris.
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ihrem Mandanten einen Mietvertrag Uber ein Mobilfunkgerat abgeschlos-
sen. Der Senat stellt klar, das Inkassoschreiben eines Rechtsanwalts sei
keine geschaftliche Handlung, wenn die AuRerung ausschlieRlich der
Durchsetzung einer Mandantenposition diene und erkennbar im Rahmen
anwaltlicher Berufsausiibung erfolge. AuBerungen und MaRnahmen eines
Rechtsanwalts im Namen eines Mandanten stellten daher regelmagig keine
eigene geschaftliche Handlung i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG dar. Sie seien
vorrangig darauf gerichtet, in Wahrnehmung der beruflichen anwaltlichen
Aufgaben die vom eigenen Mandanten geltend gemachten Anspriche
durchzusetzen oder die gegen diesen gerichteten Anspriche abzuweh-
ren.52 FUr AuRerungen eines Rechtsanwalts im Rahmen einer Inkassotatig-
keit gelte nichts anderes. Rechtsdienstleistungen eines Rechtsanwalts in
Form von Inkassodienstleistungen (§ 2 Abs. 2 RDG) seien Bestandteil sei-
ner ihm durch § 3 Abs. 1 BRAO zugewiesenen Aufgabe, den Mandanten in
dessen Rechtsangelegenheiten zu beraten und zu vertreten. Auch bei In-
kassodienstleistungen auf3ere sich der Rechtsanwalt gegentiber dem Ver-
braucher daher in erster Linie, um im Interesse und in Vertretung seines
Mandanten dessen Rechtsposition durchzusetzen, weshalb ihm mit Blick
darauf die besondere Stellung als unabhangiges Organ der Rechtspflege
zukomme.?3 Das Berufungsgericht habe zu Recht angenommen, dass ei-
nem Rechtsanwalt bei der Beitreibung einer Forderung eine von einem In-
kassounternehmen abweichende Funktion zukommt, die der Einordnung
von Angaben im Zusammenhang mit einer Zahlungsaufforderung als ge-
schaftliche Handlung entgegenstehe.54 Dies gelte auch fir das in Rede ste-
hende Inkassoschreiben der Beklagten. Fur die Richtigkeit der von der
Mandantin hierzu erhaltenen Informationen habe sie nicht die personliche
Verantwortung in der Weise ubernommen, dass sie deren Angaben zum
Abschluss eines Mietvertrags gegenuber dem Verbraucher als eigene Be-
hauptung aufgestellt habe. Nach den vom Berufungsgericht getroffenen

52 a.a.0.-juris, Rn. 27.
53 a.a.0.—juris, Rn. 28.
54 a.a.0.-juris, Rn. 32.
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und von der Revision insoweit nicht beanstandeten Feststellungen habe da-
bei weder die Mandantin der Beklagten bewusst eine falsche Information
zum Vertragsschluss mit dem Verbraucher ubermittelt noch die Beklagte
die von der Mandantin insoweit erhaltene Information bewusst unzutreffend

wiedergegeben.5s
c) ,,Doppeltarifzahler II“ (§§ 5, 5b UWG; Art. 7 UGP-Richtlinie)

In seinem Urteil ,Doppeltarifzahler I vom 27. Marz 20255 entscheidet der
I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs nach Klarung durch den EuGH uber
den Umfang der Informationen, die ein Unternehmer bei einer Aufforderung
zum Kauf Uber die Art der Preisberechnung zu erteilen hat (§ 5b Abs. 1
Nr. 3 UWG/Art. 7 Abs. 4 Buchst. ¢ UGP-Richtlinie 2005/29/EG). Der Senat
hatte Uber die Frage zu entscheiden, ob das beklagte Energieversorgungs-
unternehmen auch die Hohe der sog. Ausgleichsmenge bei den von ihr mit
einem Tarifrechner generierten Tarifvorschlagen angeben muss. Mit der
sog. Ausgleichsmenge wird von einigen Verteilnetzbetreibern gegentber
Stromlieferanten ein Teil des zum Niedertarif (Nachtstrom) gemessenen
Stromverbrauchs nach dem Hochtarif abgerechnet. Nach der Auslegung
des EuGH im Urteil vom 23. Januar 20255 ist Art. 7 Abs. 1 und Abs. 4
Buchst. c) der UGP-Richtlinie 2005/29/EG dahin auszulegen, dass im Fall
einer Aufforderung zum Kauf, die mittels einer kommerziellen Kommunika-
tion im Internet erfolgt, die Information Uber die Art der Preisberechnung
nicht notwendigerweise den genauen Prozentsatz eines variablen Bestand-
teils wie der Ausgleichsmenge enthalten muss, den der Stromversorger fur
den betreffenden Verbraucher anwendet. Vor diesem Hintergrund hat der
Senat entschieden, dass auf der Grundlage der bisherigen tatgerichtlichen
Feststellungen ein Unterlassungsanspruch des klagenden Verbands ge-
maf § 5a Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 3, § 5b Abs. 1 Nr. 3 UWG wegen einer

Informationspflichtverletzung nicht verneint werden kénne und die Sache

55 a.a.0.—juris, Rn. 36 f.
56 BGH, Urteil vom 27. Marz 2025 — | ZR 65/22 — juris.
57 EuGH, Urteil vom 23. Januar 2025 — C-518/23 — NEW Niederrheinenergie und -wasser — juris.
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daher an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.58 Der EuGH habe in sei-
nem Urteil vom 23. Januar 2025 ausgefuhrt, dass der Wortlaut von Art. 7
Abs. 4 Buchst. c¢) der Richtlinie 2005/29/EG dem Gewerbetreibenden nicht
vorschreibt, wie er den Verbraucher Uber die Modalitaten der Preisberech-
nung zu informieren hat.5® Weiter habe der Gerichtshof angenommen, dass
der Umfang der Information Uber die Art der Preisberechnung, die ein Ge-
werbetreibender im Rahmen einer Aufforderung zum Kauf zu kommunizie-
ren hat, insbesondere anhand der tatsachlichen Umstande dieser Aufforde-
rung zum Kauf und anhand des Kommunikationsmediums zu beurteilen ist.
Hierin fuge sich die bisherige Rechtsprechung des Senats ein, nach der das
Vorenthalten einer Information voraussetzt, dass die Information zum Ge-
schafts- und Verantwortungsbereich des Unternehmers gehort oder dieser
sie sich mit zumutbarem Aufwand beschaffen kann.6® Nach diesen Mal3sta-
ben kdnne nicht abschliel3end beurteilt werden, ob die Beklagte eine Infor-
mation Uber die Art der Preisberechnung vorenthalten habe. Sollte es der
Beklagten zumutbar sein, die bei den verschiedenen Netzbetreibern aktuell
geltenden Prozentsatze der Ausgleichsmenge vorzuhalten, kdnne der je-
weils relevante Prozentsatz nicht nur in das vom Tarifrechner dargestellte
Ergebnis einflieRen, sondern dariber hinaus auch im Bestellvorgang — un-
ter Erlauterung der damit vorzunehmenden Berechnung — angegeben wer-

den.61

Auch ein auf Irrefiihrung unterstutzter Unterlassungsantrag nach § 5 Abs. 1
und Abs. 2 Nr. 2 UWG kdnne mit der vom Berufungsgericht gegebenen Be-
grindung nicht verneint werden. Der auf Basis der vom Nutzer eingegebe-
nen Werte von der Beklagten dargestellte Preis stelle zwar eine Angabe
i.S.v. §5 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 UWG dar. Ob diese Angabe wahr ist,
koénne auf der Grundlage der Feststellung des Berufungsgerichts aber nicht
abschlieRend beurteilt werden. Der Senat hebt insoweit den in seiner

58  BGH, a.a.0. —juris, Rn. 26.
59 a.a.0.—juris, Rn. 39.
60 a.a.0.-juris, Rn. 41.
61  a.a.0. — juris, Rn. 50.
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Rechtsprechung anerkannten Grundsatz hervor, dass es bei der Beurtei-
lung der IrrefUhrungsgefahr auf die Auffassung des durchschnittlich ver-
standigen und vernunftigen Marktteilnehmers ankommt. Eine andere Beur-
teilung ist nur ausnahmsweise dann gerechtfertigt, wenn die Sicht
verschiedener Verkehrskreise zu ermitteln ist, die sich — wie etwa der allge-
meine Verkehr und Fachkreise oder unterschiedliche Sprachkreise — objek-
tiv voneinander abgrenzen lassen. Innerhalb eines einzigen Verkehrskrei-
ses — wie hier der Mieter und Eigentimer von Wohnimmobilien — scheide
dagegen eine gespaltene Verkehrsauffassung aus.62 Im wiedereréffneten
Berufungsverfahren werden daher, so der Senat, Feststellungen zum Ge-
samteindruck zu treffen sein, der durch die Preisangabe im Tarifrechner der
Beklagten unter Berlicksichtigung des Gesamtzusammenhangs der Dar-

stellung auf ihrer Internetseite entsteht.
d) ,Essigspray EXTRA STARK"“ (§ 5a UWG; Biozid-VO)

Die Biozid-VO Nr. 528/2012 ist im Zusammenhang mit dem Vorenthalten
wesentlicher Informationen i.S.v. § 5a Abs. 2 UWG nochmals Gegenstand
einer Revision beim I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in der Sache ,Es-
sigspray EXTRA STARK".63 Die Biozid-VO gilt nach Art. 2 Abs. 3 Buchst. m)
Biozid-VO unbeschadet der Verordnung Nr. 1272/2008 Uber die Einstufung,
Kennzeichnung und Verpackung von Stoffen und Gemischen (CLP-Verord-
nung), sofern in ihr oder in anderen Unionsvorschriften nicht ausdricklich
anders geregelt. Auch Art. 69 Abs. 1 Biozid-VO und Art. 72 Abs. 1 Biozid-
VO schreiben explizit die parallele Anwendung von Biozid-VO und CLP-
Verordnung vor. Voraussetzung dafur ist jedoch, dass das Produkt in den
Geltungsbereich beider Verordnungen fallt.%4 In dieser Sache habe das Be-
rufungsgericht bei seiner Wirdigung, ob es sich bei dem streitgegenstand-
lichen Produkt um ein Biozid handelt, bislang aulter Acht gelassen, dass

62 3.a.0.—juris, Rn. 65.
63 BGH Urteil vom 06. Februar 2025 — | ZR 40/24 — juris.
64  3.a.0. —juris, Rn. 33.
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nicht jedes Reinigungsmittel gleichzeitig auch ein Biozid ist. Fur blo3e Rei-
nigungsmittel, die keine Biozidprodukte sind, ist der Anwendungsbereich
der Biozidverordnung nicht erdffnet. Fir eine Definition des Begriffs ,Reini-
gung“ kann auf Art. 2 Nr. 3 der Verordnung (EG) Nr. 648/2004 Uber Deter-
genzien zuruckgegriffen werden. Demnach bezeichnet der Ausdruck ,Rei-
nigung“ das Verfahren, durch das eine unerwunschte Ablagerung von
einem Substrat oder aus einem Substrat entfernt und in einen gelésten oder
dispergierten Zustand gebracht wird. Diese Differenzierung zwischen (blo-
Ren) Reinigungsmitteln und Biozidprodukten werde durch die Einfuhrung in
Anhang V ,Hauptgruppe 1: Desinfektionsmittel“ der Biozidverordnung be-
statigt, wonach diese Produktarten keine Reinigungsmittel umfassen, bei

denen eine biozide Wirkung nicht beabsichtigt ist.65

Der Senat gibt dem Berufungsgericht auf, im wiedereroffneten Berufungs-
verfahren eine Gesamtschau des Produkts und seiner Aufmachung vorzu-
nehmen und zu prufen, ob sich daraus eine objektive, fur den Verkehr er-
kennbare Zweckbestimmung gerade als Biozid — und nicht als blof3es

Reinigungsmittel, bei dem keine biozide Wirkung beabsichtigt ist — ergibt.66
e) ,Fernbus in Belgien“ (§ 5 UWG; CPC-Verordnung)

In der Sache ,Fernbus in Belgien“ vom 20. Februar 2025 ¢7beschaftigt sich
der Senat mit der Rechtmafigkeit einer Untersagungsanordnung, die das
Bundesumweltamt im Rahmen der Verordnung Nr. 2017/2394 Uber die Zu-
sammenarbeit zwischen den fur die Durchsetzung der Verbraucherschutz-
gesetze zustandigen nationalen Behorden (CPC-Verordnung) gegen ein in
Deutschland ansassiges Fernbusunternehmen wegen der Werbeaussage
,klimafreundlich“ und ,umweltfreundlich erlassen hatte. Der Bundesge-
richtshof bestatigt, dass das Umweltbundesamt die auf der belgischen In-

65  a.a.0.—juris, Rn. 34.
66 a.a.0.—juris, Rn. 35.
67 BGH, Urteil vom 20. Februar 2025 — | ZB 26/24 — juris.
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ternetseite der Beschwerdefuhrerin gemachten Angaben zu Recht als Ver-
stol3 gegen das Verbot der Irrefihrung von Verbrauchern gemaf Art. VI. 97
Nr. 2 und Art. VI. 99 §§ 1 und 4 Nr. 1 Belgisches Wirtschaftsgesetzbuch
beanstandet habe. Bei diesen Vorschriften des belgischen Rechts handele
es sich um die Umsetzungsbestimmungen der unionsrechtlichen Irrefuh-
rungsverbote gemafl Art. 6 Abs. 1 Buchst. b) bzw. Art. 7 Abs. 1 und 4
Buchst. a) der UGP-Richtlinie 2005/29/EG. Gemal Art. 3 Nr. 1 CPC-Ver-
ordnung gehdéren zum ,Unionsrecht zum Schutz der Verbraucherinteres-
sen“ die im Anhang der Verordnung aufgefuhrten Verordnungen und Richt-
linien, letztere in der in die innerstaatliche Rechtsordnung der
Mitgliedsstaaten umgesetzten Form. In Nr. 9 des Anhangs der CPC-Ver-
ordnung ist die Richtlinie 2005/29/EG aufgefuhrt.

Gegen diese Beurteilung wende sich die Rechtsbeschwerde der Beschwer-
deflhrerin ohne Erfolg. Aus den Bestimmungen gemaf § 576 Abs. 3 und
§ 560 ZPO ergibt sich, dass die Rechtsbeschwerde auf eine Verletzung von
auslandischem Recht nicht gestutzt werden kann. An die Feststellungen
des Beschwerdegerichts, die das Bestehen und den Inhalt des materiellen
auslandischen Rechts betreffen, ist das Revisions- und das Rechtsbe-
schwerdegericht mithin gebunden. Allerdings kann mit der Verfahrensriige
geltend gemacht werden, dass das auslandische Recht unter Verletzung
der Maldstabe des § 293 ZPO unzureichend oder fehlerhaft ermittelt wurde.
Diese Rugemoglichkeit ist indessen beschrankt. Sie ist nicht gegeben,
wenn mit ihr in Wirklichkeit die Nachprifung irreversiblen auslandischen
Rechts bezweckt wird.68 Geht es — wie in dieser Sache — um die Anwen-
dung der durch die Richtlinie 2005/29/EG vollharmonisierten Irrefuhrungs-
verbote gemal Art. 6 und 7 der Richtlinie, kommt es darauf an, wie der
Durchschnittsverbraucher die angegriffenen Angaben versteht. Diese
Frage unterfallt dem Anwendungsbereich von § 293 ZPO; es geht nicht um

eine reine Tatsachenfeststellung im eigentlichen Sinne. Nach dem Erwa-

68  a.a.0.—juris, Rn. 50 f.
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gungsgrund 18 der Richtlinie 2005/29/EG beruht der Begriff des Durch-
schnittsverbrauchers nicht auf einer statistischen Grundlage. Die nationalen
Gerichte und Verwaltungsbehérden missen sich bei der Beurteilung der
Frage, wie der Durchschnittsverbraucher in einem gegebenen Fall typi-
scherweise reagieren wurde, auf ihre eigene Urteilsfahigkeit unter Beruck-
sichtigung der Rechtsprechung des EuGH verlassen. 6° Das Beschwerde-
gericht sei zutreffend davon ausgegangen, dass sich die beanstandete
Werbung an die belgischen Verbraucher gerichtet habe und daher das Ver-
standnis der dortigen Verbraucher maf3geblich sei. Aufgrund des fur das
harmonisierte Lauterkeitsrecht mal3geblichen Begriffs des Durchschnitts-
verbrauchers dirfen die nationalen Gerichte in der Regel in gleicher Weise
beurteilen, ob eine Werbeaussage irrefiihrend ist. An die Ermittlungspflicht
werden, so der Senat, umso hohere Anforderungen zu stellen sein, je kom-
plexer oder fremder im Vergleich zum eigenen das anzuwendende Recht
ist; im umgekehrten Fall, in dem eine Norm des auslandischen Rechts
— etwa wie hier aufgrund einer unionsrechtlichen Harmonisierung — mit ei-
ner Vorschrift des inlandischen Rechts Ubereinstimmt, liege es nicht selten
nahe, dem auslandischen Rechtssatz dieselbe Bedeutung wie der entspre-
chenden inlandischen Vorschrift beizumessen.”0 Hieran gemessen sei das
Bundesumweltamt zu Recht von einer Irreflihrung der belgischen Verbrau-

cher durch die beanstandeten Werbeaussagen ausgegangen.

6. Vergleichende Werbung
(entfallt)

7. Unzumutbare Belastigung
(entfallt)

69  a.a.0.-juris, Rn. 57.
70 a.a.0.-juris, Rn. 60.
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8. Rechtsfolgen

a) ,Sonntaglicher Apotheken-Lieferservice*

In dem bereits berichteten Urteil ,Sonntaglicher Apotheken-Lieferservice®
vom 06. Marz 202571 dullert sich der |. Zivilsenat zur fehlerhaften Verkuin-
dung des dortigen erstinstanzlichen Urteils. Findet sich im Protokoll kein
Hinweis auf die Verkindung des Urteils, steht infolge der Beweiskraft des
Protokolls gemafR §§ 165, 160 Abs. 2 ZPO ein Verstol3 gegen das aus § 311
Abs. 2 Satz 1 ZPO, § 173 Abs. 1 GVG folgende Erfordernis der Urteilsver-
kindung in offentlicher Sitzung fest. Da der Beweis der Beachtung der we-
sentlichen Formlichkeiten nur durch das Sitzungsprotokoll erbracht werden
kann, beweist der nach § 315 Abs. 3 ZPO auf der Urschrift des Urteils an-
zubringende Verkindungsvermerk des Urkundsbeamten der Geschafts-
stelle eine Verkundung nicht’2. Wird ein § 310 Abs. 1 ZPO unterfallendes
Urteil den Parteien an Verkindung statt — wie dies in § 310 Abs. 3 ZPO fur
Anerkenntnis- und Versaumnisurteile, die nach §§ 307, 331 Abs. 3 ZPO
ohne mundliche Verhandlung ergehen, vorgesehen ist — formlich zugestellt,
liegt kein VerstolR gegen unverzichtbare Formerfordernisse, sondern ein auf
die Wahl der Verlautbarungsart beschrankter Verfahrensfehler vor. Dies
setzt allerdings voraus, dass sich in der Gerichtsakte ein Anhaltspunkt dafir
findet, dass das Gericht seine Entscheidung anders als durch eine Verkin-
dung nach auf3en kundtun wollte, was der Senat in dieser Sache verneint.”3
Der Rechtsstreit war daher schon wegen dieses Verfahrensfehlers gemaf
§ 563 Abs. 1 ZPO an das Landgericht zuriickzuverweisen, da schon das
Berufungsgericht die Sache an das erstinstanzliche Gericht hatte zurtick-

verweisen missen.’4

71 BGH, Urteil vom 06. Marz 2025 — | ZR 20/24 — juris.
72 a.a.0.-juris, Rn. 19.

73 a.a.0.-juris, Rn. 23 f.

74 a.a.0.-juris, Rn. 27.
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b) Beseitigungsanspruch (§ 8 Abs. 1 UWG)

Im Zusammenhang mit der AGB-Kontrolle von ,Verwahrentgelten® bestatigt
der flr das Bankrecht zustandige XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs das

Urteil des |. Zivilsenats in der Rechtssache ,Payout-Fee®.”®

In seinen vier Urteilen vom 04. Februar 202576 sieht der Bundesgerichtshof
AGB-Klauseln fur Verwahrentgelte bei Guthaben auf Girokonten, Tages-
geldkonten und Spareinlagen teils als unangemessen benachteiligende
Vereinbarungen, teils als intransparent an. Die Unterlassungsklagen der
klagenden Verbraucherverbande gegen die angegriffenen Klauseln hatten

daher insoweit Erfolg.

Die Antrage auf Ruckzahlung geleisteter Verwahrentgelte an ,alle Kunden,
die Verbraucher sind®, hat der Xl. Zivilsenat zuriuckgewiesen. Die Klage sei
schon unzulassig, weil die Kunden, an die die Riickzahlung erfolgen soll,
nicht individualisiert waren. Aulderdem sei in dem Antrag nicht der Betrag
beziffert worden, der von der Beklagten an die Kunden jeweils zurtickge-
zahlt werden soll. Ein solcher Klageantrag ist nach Auffassung des

XI. Zivilsenats nicht hinreichend bestimmt.””

Keinen Erfolg hatten die Klagen auch insoweit, als sie Auskunft Uber die
Kunden der Beklagten begehrt haben, die Verbraucher sind und denen
gegenuber die Beklagte ein Verwahrentgelt aufgrund der unwirksamen Ent-
geltklausel erhoben hat. Denn dem klagenden qualifizierten Verbraucher-
verband stehe kein Beseitigungsanspruch auf Ruckzahlung rechtsgrundlos
vereinnahmter Entgelte an die betroffenen Verbraucher gemai § 8 Abs. 1
Satz 1 Alt. 1 UWG unter dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs gemal §§ 3,
3a UWG i.V.m. § 307 Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB zu. Ein solcher Anspruch

75 BGH, Urteil vom 11. September 2024 — | ZR 168/23 — juris
76 BGH, Urteile vom 04. Februar 205 — XI ZR 65/23, XI ZR 61/23, XI ZR 161/23 und XI ZR 183/23

— juris.
w BGH, Urteile vom 04. Februar 2025 — XI ZR 65/23 —juris, Rn. 49; — XI ZR 161/23 —juris, Rn. 49.
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steht fur den XI. Zivilsenat mit der Systematik des kollektiven Rechtsschut-
zes nach dem geltenden Recht nicht im Einklang und folgt damit dem Urteil
,Payout Fee“ des I. Zivilsenats. Da somit der Hauptanspruch, der mit der
Auskunftserteilung vorbereitet und durchgesetzt werden soll, nicht besteht,

entfiel auch der Auskunftsanspruch.7®

Nicht ausgeschlossen sei jedoch ein Anspruch auf Auskunft und Versen-
dung von vorformulierten Berichtigungsschreiben an die von den beanstan-
deten Klauseln betroffenen Verbraucher. Insoweit hat der XI. Zivilsenat die
Sache im Verfahren XI ZR 183/23 zur weiteren Sachaufklarung an das Be-

rufungsgericht zurlickverwiesen.”®

9. Gerichtliche und auBergerichtliche Durchsetzung; Prozessuales
,Bewegungsspielzeug“ (§ 13 UWG)

In der Entscheidung ,Bewegungsspielzeug“s0 stellt der Senat klar, dass der
Glaubiger die Erstattung der Kosten flr eine berechtigte Abmahnung grund-
satzlich nur nach dem in der Abmahnung angegebenen Gegenstandswert
verlangen kann. Die Klagerin hatte hier in der Abmahnung nur einen Ge-
genstandswert von 100.000,00 € veranschlagt, in der spateren Klageschrift
allerdings fur die Abmahnung nachtraglich einen Gegenstandswert von
300.000,00 € in Ansatz gebracht und hierzu vorgetragen, die ihr in Rech-
nung gestellten Gebluhren Uberstiegen den eingeklagten Betrag. Dem ist
der Senat nicht gefolgt. Nach § 13 Abs. 2 und Abs. 3 UWG hat der Abmah-
nende in der Abmahnung u.a. anzugeben, in welcher Hohe ein Aufwen-
dungsersatzanspruch geltend gemacht wird und wie sich dieser berechnet
(§ 13 Abs. 2 Nr. 4 UWG). Werden die in § 13 Abs. 2 UWG aufgezahlten

78  BGH, Urteile vom 04. Februar 2025 — XI ZR 65/23 — juris, Rn. 50 f: — XI ZR 161/23 — juris,
Rn. 50 f. unter Verw4eis auf BGH, Urteil vom 11. September 2024 — | ZR 168/23 — juris,
Rn. 23 f.

79 BGH, Urteil vom 04. Februar 2025 — XI ZR 183/23 — juris, Rn. 60 f.
80  BGH, Urteil vom 10. April 2025 — | ZR 80/24 — juris.
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Informationen vom Abmahnenden nachgereicht, kann dies den Ersatzan-
spruch nach § 13 Abs. 3 UWG allenfalls dann nachtraglich entstehen las-
sen, wenn dem Abgemahnten noch keine Aufwendungen flr die Rechtsbe-
ratung oder Rechtsverteidigung entstanden sind und er deshalb keinen
Anspruch aus § 13 Abs. 5 Satz 1 und Satz 2 UWG auf Ersatz der erforder-
lichen Aufwendungen hat, die fur seine Rechtsverteidigung gegen die nicht
den Anforderungen des § 13 Abs. 2 UWG entsprechende Abmahnung an-
gefallen sind. Werden die Informationen erst in einem Gerichtsverfahren
nachgereicht, sind die Aufwendungen fur die Rechtsverteidigung jedoch re-
gelmalig bereits entstanden.8! Der hohere Betrag kdnne auch nicht unter
dem Gesichtspunkt eines Schadensersatzanspruchs aus § 9 Abs. 1 UWG
geltend gemacht werden. Auch bei Gewahrung eines Schadensersatzan-
spruchs auf Erstattung der Kosten fur eine berechtigte Abmahnung sind
grundsatzlich die formalen Anforderungen einzuhalten, die § 13 Abs. 2 und

3 UWG an die Erstattungsfahigkeit solcher Kosten stellt.82

10. Sonstiges
(entfallt)

Il. Kartellrecht

1. Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen/Kartellverbot (§ 1
bis § 3 GWB): ,,LKW-Kartell VI“ (§ 1GWB; Art. 101 AEUV)

In seinem Urteil ,LKW-Kartell VI“83 setzt der Kartellsenat seine Rechtspre-
chung zu dem Erfahrungssatz fort, dass die im Rahmen eines Kartells er-
zielten Preise im Schnitt Gber denjenigen liegen, die sich ohne die wettbe-
werbsbeschrankende Absprache gebildet hatten. Bereits in seinem Urteill
.,LKW-Kartell V* hat der Senat diesen Erfahrungssatz jedenfalls dann auch

81 a.a.0.—juris, Rn. 83.
82 a.a.0. —juris, Rn. 84.

83 BGH, Urteil vom 08. April 2025 — KZR 71/23 — juris (an diesem Verfahren war unsere Sozietat
beteiligt).
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zugunsten eines Leasingnehmers herangezogen, wenn der Leasingvertrag
auf die vollstandige Deckung des Anschaffungspreises gerichtet ist.84 In der
jetzt vorliegenden Entscheidung erweitert der Senat diese Rechtsprechung
auf Vertrage Uber ein Kilometer-Leasing mit einer Laufzeit von 48 Monaten.
Auch ein solches Geschaftsmodell, bei dem der Leasingnehmer nach Ver-
tragsablauf nicht zur Ubernahme des Leasingfahrzeugs oder bei dessen
Ruckgabe zum Ausgleich eines bestimmten Restwerts verpflichtet ist, ziele
insgesamt darauf ab, dass der Leasinggeber bei planmaligem Vertragsab-
lauf die volle Amortisation des zum Erwerb des Leasinggegenstands einge-
setzten Kapitals einschlief3lich des kalkulierten Gewinns erlangt. Die volle
Amortisation des Anschaffungs- und Finanzierungsaufwands des Leasing-
gebers werde hier im Wege der "Mischkalkulation" durch die vom Leasing-
nehmer geschuldeten Zahlungen einerseits und durch die Verwertung des
Leasingfahrzeugs durch den Leasinggeber nach Vertragsablauf anderer-
seits erreicht. Dem Risiko eines verminderten Verwertungserléses aufgrund
eines nicht vertragsgemafen Zustands des Leasinggegenstands bei Rick-
gabe werde bei dieser Vertragsgestaltung dadurch Rechnung getragen,
dass der Leasingnehmer fur den vertragsgemafien Zustand des Leasing-
fahrzeugs einzustehen und einen etwaigen Minderwert auszugleichen

hat.85

Auch in dieser Sache — wie bereits in seiner Entscheidung ,LKW-Kar-
tell V¥ ragt der Kartellsenat allerdings, dass das Berufungsgericht keine Zu-
rickverweisung an das Landgericht gemaR § 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO
hatte aussprechen durfen.8 Aufgrund der getroffenen Feststellungen habe
das Berufungsgericht nicht von einer umfangreichen oder aufwendigen Be-
weisaufnahme im Sinne der Bestimmung ausgehen dirfen. Im Rahmen sei-
ner ,Segelanweisungen® fir das wiedereroffnete Berufungsverfahren weist

der Kartellsenat darauf hin, dass jedenfalls eine Schadensschatzung in Ge-

84 BGH, Urteil vom 01. Oktober 2024 — KZR 60/23 — juris, Rn. 45 (auch an diesem Verfahren war
unsere Sozietat beteiligt).

85 BGH, Urteil vom 08. April 2025 — a.a.0. — juris, Rn. 36.
86 a.a.0.—juris, Rn. 40 f.
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stalt eines Mindestschadens der Klagerin unmittelbar aus der kartellbeding-
ten Erhohung des von der jeweiligen Leasinggesellschaft entrichteten Kauf-
preises abgeleitet werden kdénne. Soweit es dem Klager nicht moglich sei,
die — typischerweise von der Leasinggesellschaft intern vorgenommene —
Kalkulation des Leasingvertrags darzulegen, konne die beklagte Partei je-
denfalls dann, wenn sie und die Leasinggesellschaft demselben Konzern

angehoren, eine sekundare Darlegungslast treffen.8”

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

a) ,,Steinbruch” (§ 19 Abs. 1 GWB)

Der Entscheidung ,Steinbruch®s8 liegt ein Rechtsstreit zugrunde, in dem die
Parteien darlber streiten, ob die beklagte Eigentimerin zweier Steinbriiche
die klagende, bisherige Pachterin eines der beiden Steinbriche bei der
Neuvergabe des Pachtvertrages Uber den Steinbruch beteiligen muss.
Nach der Beurteilung des Kartellsenats hat es die Beklagte zu unterlassen,
die Klagerin durch die Verweigerung der Entgegennahme und der Kennt-
nisnahme von Angeboten der Klagerin fur eine Pacht des Steinbruchs so-
wie durch die fur die Auswahl der Pachterin geltenden Kriterien unbillig zu
behindern sowie ohne sachlich gerechtfertigten Grund zu diskriminieren;
die Klagerin habe aber keinen Anspruch darauf, dass ihr die Beklagte die
Pacht des Steinbruchs zu den gleichen Bedingungen anzubieten hat wie

allen anderen Interessenten.

Sinn und Zweck von § 20 Abs. 1 Satz 1 GWB st es, Uber den Kreis der
marktbeherrschenden Unternehmen hinaus Stérungen des Wettbewerbs

durch andere marktstarke Unternehmen zu verhindern, soweit sie durch

87 a.a.0.—juris, Rn. 47.
88  BGH, Urteil vom 28. Méarz 2025 — KZR 73/23 — juris.
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einen Missbrauch wirtschaftlicher Macht hervorgerufen werden. Ein Unter-
nehmen kann, auch wenn es nicht marktbeherrschend ist, eine solch starke
Stellung auf dem Markt einnehmen, dass von ihm Stérungen des Marktge-
schehens ausgehen, wie sie auch durch das fur marktbeherrschende Un-
ternehmen geltende Behinderungs- und Diskriminierungsverbot bekampft
werden sollen. Marktstarken Unternehmen wird daher dieselbe Einschran-
kung der Freiheit der Vertragsgestaltung auferlegt. § 20 Abs. 1 Satz 1 GWB
dient dagegen nicht dem einseitigen Sozialschutz und schitzt den Markt-

teilnehmer auch nicht vor den Folgen geschaftlicher Fehlentscheidungen.8®

Das Berufungsgericht habe hier zu Recht angenommen, dass der Klagerin
keine ausreichenden und zumutbaren Ausweichmdglichkeiten zur Verfl-
gung stunden. Der Pachtvertrag Uber den Steinbruch, der das Nutzungs-
recht zum Abbau der dort gelegenen Natursteine gewahrt und erhebliche
standortspezifische Investitionen sowie besondere standortspezifische
Kenntnisse erfordere, stehe einer besonderen Lieferbeziehung gleich, so
dass das Geschaftsmodell der Klagerin Uber eine blof} einseitige Speziali-
sierung hinausgehe.®0 Unter den besonderen Umstanden des vorliegenden
Falles bestehe auch die Gefahr einer wettbewerbsrelevanten Stérung des
Marktgeschehens. Im Rahmen der an Art. 14 Abs. 1 GG und Art. 12 Abs. 1
GG orientierten Interessenabwagung komme dem Grundsatz, dass auch
der Normadressat des § 20 Abs. 1 GWB unter Einhaltung einer angemes-
senen Kundigungsfrist berechtigt ist, die Vertragsbeziehung zu einem von
ihm abhangigen Unternehmen zu beenden, erhebliche Bedeutung zu. Da-
nach reicht eine ordentliche Kindigung mit einer angemessenen Kundi-
gungsfrist in der Regel aus, um die Geschaftsverbindung zu 16sen, weil das
abhangige Unternehmen dann die zumutbare Moglichkeit hat, seinen Be-
trieb umzustellen. Deshalb kann das abhangige Unternehmen nach Aus-
laufen eines langfristigen (Liefer-) Vertrags nicht ohne Weiteres die Fort-

setzung der Vertragsbeziehung verlangen. Die Freiheit des Normadressa-

89  a.a.0.—juris, Rn. 19 f..
90 a.a.0. —juris, Rn. 23.
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ten besteht aber nur innerhalb der durch das Kartellrecht gezogenen Gren-
zen. Sie ist ausgeschlossen, wo sie missbraucht wird oder zu einer Be-
schrankung des Wettbewerbs fuhrt, die mit der auf die Freiheit des Wettbe-
werbs gerichteten Zielsetzung des Gesetzes unvereinbar ist. Das ist
insbesondere dann der Fall, wenn mit dem beanstandeten Verhalten des
relativ marktmachtigen Unternehmens wettbewerbsbeschrankende Verein-
barungen begunstigt werden sollen.®! Das Berufungsgericht habe hier fest-
gestellt, dass die Beklagte das Ziel verfolge, den bestehenden Wettbewerb
zwischen den Betreibern der beiden Steinbriche auszuschlief3en, und eine
solche Wettbewerbsbeschrankung auf mindestens einem der nachgelager-

ten Markte zu einer Preiserhéhung fihren werde.92

Die Klagerin habe allerdings keinen Anspruch, dass die Beklagte ihr die
Pacht des Steinbruchs zu den gleichen Bedingungen anbietet, wie allen an-
deren Interessenten. § 19 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 GWB enthalt keine allgemeine
Meistbegunstigungsklausel, die das marktbeherrschende Unternehmen ge-
nerell zwingt, allen Abnehmern oder Lieferanten die gleichen — glnstigs-
ten — Bedingungen einzurdumen. Auch dem marktbeherrschenden Unter-
nehmen ist es nicht verwehrt, auf unterschiedliche Marktbedingungen
differenziert zu reagieren.®3 Demnach habe die Klagerin gegen die Beklagte
keinen Anspruch darauf, dass ihr stets und ohne Berlcksichtigung der Um-
stande des Einzelfalls die gleichen Bedingungen eingeraumt werden wie

allen anderen Pachtinteressenten.
b) ,,Apple” (§§ 18, 19a GWB)
In der Entscheidung ,Apple“* weist der Kartellsenat die Beschwerde des

Apple-Konzerns gegen die Feststellung des Bundeskartellamts im Be-
schluss vom 03. April 2023 zuruck, wonach Apple eine Uberragende markt-

91 a.a.0. —juris, Rn. 30.
92 3.a.0.-juris, Rn. 32.
93 a.a.0.—juris, Rn. 36.
94 BGH, Beschluss vom 18. Marz 2025 — KVB 61/23 — juris.
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ubergreifende Bedeutung fur den Wettbewerb i.S.v. § 19a Abs. 1 GWB zu-
kommt. In seinen Beschlussgrinden orientiert sich der Kartellsenat in wei-
ten Teilen an den rechtlichen Ausfliihrungen seines friheren Beschlusses
»<Amazon“ vom 23. April 2024, in dem der Senat grundlegende Ausfiihrun-
gen zum unionsrechtlichen Rahmen und zu den Tatbestandsmerkmalen
von § 19a GWB formuliert hat.95

Der Senat bejaht auch mit Blick auf Apple, dass das Unternehmen auf
mehrseitigen Markten i.S.v. §§ 18 Abs. 3a, 19a Abs. 1 GWB tatig ist. Mit
seinen App Stores und den mobilen Betriebssystemen sei Apple ,auf"
mehrseitigen Markten i.S.d. § 18 Abs. 3a GWB tatig. Eine solche Tatigkeit
liege bereits mit dem Betreiben einer Plattform (insbesondere flr digitale
Leistungen) vor, da das Unternehmen damit als Intermediar tatig werde.
Nicht erforderlich sei, dass es zusatzlich selbst als eigene oder Teil einer
Nutzergruppe auftritt, also in einer Doppelrolle tatig wird und in Konkurrenz
zu anderen Nutzern der Plattform tritt. Wie sich aus der Gesetzesbegrin-
dung ergebe, komme es darauf an, dass der Plattformbetreiber den Zugang
der beiden Marktseiten — hier zum Beispiel der Geratenutzer einerseits und
der App-Entwickler andererseits — uber den Marktplatz steuern kann. Apple
nehme in Bezug auf die Betriebssysteme und die App Stores eine solche
Intermediarsstellung ein. Ungeachtet dessen sei Apple insoweit gleichwonhl
partiell auch in einer Doppelrolle tatig. Denn von Apple entwickelte Apps
konne der Geratenutzer, sofern sie nicht bereits vorinstalliert seien, eben-
falls Uber den App Store auf sein Gerat laden. Zudem stellten die von Apple
zur Verfugung gestellte Software einschlieRlich der damit verbundenen
Dienste die Verbindung zu den Geratenutzern Uber das jeweilige Betriebs-
system her. Die Tatigkeit von Apple auf mehrseitigen Markten weise auch
einen erheblichen Umfang i.S.d. § 19a Abs. 1 Satz 1 GWB auf.%

Apple komme dartber hinaus eine Uberragende marktubergreifende Be-
deutung fur den Wettbewerb i.S.v. § 19a Abs. 1 Satz 1 GWB zu. Nach der

95 BGH, Beschluss vom 23. April 2024 — KVB 56/22 — Amazon — juris.
96 BGH, Beschluss vom 18. Marz 2025 — XI ZR 61/23 — juris, Rn. 30 f.
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Rechtsprechung des Senats setzt die Feststellung einer Uberragenden
marktubergreifenden Bedeutung fur den Wettbewerb nach der Rechtspre-
chung des Senats nicht voraus, dass von dem designierten Unternehmen
bereits eine besondere und hinreichend konkrete Gefahr fur den Wettbe-
werb ausgeht. 97 Auch das Tatbestandsmerkmal des Datenzugangs in
§ 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 GWB setze nicht voraus, dass das Unternehmen
die ihm zur Verfligung stehenden Ressourcen — hier die ihm zuganglichen
Daten —in einer den Wettbewerb gefahrdenden Weise nutzt. Vielmehr stelle
das Gesetz bei diesem Kriterium ebenfalls auf das mit dem Datenzugang
verbundene Gefahrdungspotential ab. Daher reiche aus, dass ein Unter-
nehmen durch seine Uberragenden GrofRen- und Ressourcenvorteile und
durch seine besondere strategische Positionierung Zugang zu einer aul3er-
ordentlichen Menge wettbewerbsrelevanter Daten hat und diese Datenvor-
teile ihm erlauben, die Daten marktibergreifend einzusetzen. Unerheblich
sei auch, zu welchem Zweck die Daten erhoben werden, insbesondere, ob
dies allein furr die Funktionsfahigkeit des Okosystems geschieht und nicht
aufgrund eines datengetriebenen Geschaftsmodells. Ein ,Zugang" i.S.d.
§ 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 GWB liege jedoch nur vor, wenn das Unterneh-
men in tatsachlicher wie rechtlicher Hinsicht die Moglichkeit hat, die Daten
zu nutzen; das blofRe Zugangspotential reiche, anders als das Bundeskar-

tellamt gemeint habe, nicht aus.?8

Die fur § 19a Abs. 1 GWB relevanten wettbewerblichen Vorteile setzen des-
halb aus Sicht des Senats voraus, dass das Unternehmen die Mdéglichkeit
zu einer entsprechenden Datenerhebung und -nutzung besitzt. Insoweit
konnen sich Grenzen aus technischen Umstanden — etwa, weil Daten nicht
effizient durch Algorithmen verarbeitet werden kénnen — oder aus rechtli-
chen Grinden ergeben, insbesondere aus gesetzlichen oder vertraglich
vereinbarten Datenerhebungs- oder -speicherungsbeschrankungen. Ein
Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten i.S.d. § 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 4

GWSB liege somit etwa nicht vor, soweit das Datenschutzrecht die Erhebung

97 a.a.0. —juris, Rn. 44 unter Verweis auf BGH — a.a.0. — Amazon — juris, Rn. 43 f..
98  3.a.0. —juris, Rn. 75.
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oder Verarbeitung von Daten verbietet oder sie vertraglich ausgeschlossen
sind. Daher bestehe entgegen der Ansicht des Bundeskartellamts kein Da-
tenzugang i.S.d. § 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 GWB, soweit das Unternehmen
Daten aufgrund einer systemseitigen Begrenzung von vornherein nicht er-
hebt. Insbesondere personenbezogene Daten sind dem Unternehmen nur
dann und solange zuganglich, wenn und soweit dieses auf das entspre-
chende Speichermedium zugreifen kann und darf. Sofern solche Daten vor
der Speicherung oder Verarbeitung durch Anonymisierung oder Aggrega-
tion in nicht-personenbezogene Daten umgewandelt werden und sodann
fur das Unternehmen nutzbar sind, besteht der Zugang allerdings zu diesen
nicht-personenbezogenen Daten. Soweit Daten ausschlie3lich auf den Ge-
raten der Nutzer gespeichert und verarbeitet werden, kann von einem Da-
tenzugang i.S.d. Norm nur in dem Umfang ausgegangen werden, wie dem
Unternehmen ein Zugriff (technisch) moglich und gesetzlich sowie vertrag-
lich erlaubt ist. Gleiches gilt fur die verschlisselt und flr das Unternehmen
unzuganglich auf Servern abgelegten und zwischen Geraten und Servern
verschlusselt ausgetauschten Nutzerdaten. Kein Datenzugang i.S.d. § 19a
Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 GWB wird schliel3lich dadurch begrundet, dass das Un-
ternehmen unter Umstanden die Moglichkeit hat, einseitig und gegebenen-
falls kurzfristig kiinftige Veranderungen am Ausmalf} und an der Ausgestal-
tung der Datenerhebung oder -verarbeitung vorzunehmen, da es allein auf
den aktuellen Zugang ankommt. Hieran gemessen und unter Berucksichti-
gung der hohen Datensicherheits- und Datenschutzstandards, die Apple
seinen Kunden insbesondere flir deren personenbezogene Daten bietet,
verfige Apple Uber einen aulierordentlich breiten und tiefen Datenzugang
i.S.d. § 19 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 GWB.®°

Nach den vom Bundeskartellamt getroffenen Feststellungen sei auch nicht
ausgeschlossen, dass Apple auf dem — raumlich wohl mafigeblichen —
deutschen Markt fir Smartphones und dem fir Tablets eine marktbeherr-
schende Stellung hat und damit auch das in § 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GWB

99 a.a.0.-juris, Rn. 77 f..
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genannte Kriterium erfullt sei. Dieses Kriterium nehme allein die (klassi-
sche) Marktbeherrschung des Unternehmens gemalf} § 18 GWB auf einem
oder mehreren Markten in den Blick. Entgegen der Ansicht des Bundeskar-
tellamts wirden damit nicht auch starke Markt- sowie Machtpositionen des
betroffenen Unternehmens berucksichtigt. Das folge nicht nur aus dem ein-
deutigen Wortlaut der Norm ("seine marktbeherrschende Stellung auf
einem oder mehreren Markten"), sondern entspreche auch dem Willen des

Gesetzgebers.100

Der Beschluss des Bundeskartellamts sei auch nicht dadurch zwischenzeit-
lich rechtswidrig geworden, dass Apple von der EU-Kommission im Be-
schluss vom 05. September 2023 als Torwachter gemaly Art. 3 DMA be-
nannt worden sei; insoweit verweist der Kartellsenat auf seine
Ausfuhrungen im Beschluss Amazon.191 Der Wirksamkeit von § 19a Abs. 1
GWB stiinden auch weder unionsrechtliche noch verfassungsrechtliche
Grinde entgegen. Auch hier verweist der Senat auf die Erwagungen im Be-

schluss Amazon.102

Der angefochtene Beschluss sei schlielBlich auch formell rechtmafig. Un-
begrindet sei die Rlige von Apple, dem Unternehmen hatten eine umfas-
sende Einsicht in die Rohdaten der vom Bundeskartellamt durchgefuhrten
Datenerhebungen durch Befragungen von App-Entwicklern, Hardware-Her-
stellern sowie Mobilfunkunternehmen gewahrt werden mussen. 193 Die
Ruge greife nicht durch, da sich das Bundeskartellamt in seinem Beschluss
allein auf die von ihm erstellten Auswertungsvermerke gestutzt habe, die
Apple auch zur Kenntnis gegeben worden seien. Das Kartellamt habe zu-
dem ausgefuhrt, dem Umstand, dass eine bestimmte Auskunft von einem
bestimmten, konkreten Unternehmen erstellt worden sei, habe das Amt

100 3.2.0. —juris, Rn. 113 f..
101 a.a.0. —juris, Rn. 145 unter Verweis auf BGH, a.a.0. — Amazon — juris, Rn. 89.

102 BGH, Beschluss vom 18. Marz 2025 — a.a.0. — juris, Rn. 184 f. unter Verweis auf BGH, a.a.O.
— Amazon — juris, Rn. 49 und Rn. 191 f..

103 a.a2.0. —juris, Rn. 177 f..

Seite 38 von 50


https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE022003125/format/xsl?oi=4SgcHgKEXS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

keine besondere Bedeutung beigemessen und sich auch nicht auf Informa-
tionen gestutzt, die nur durch das Nachvollziehen jeder qualitativen Einzel-
antwort des befragten Unternehmens zutage getreten waren. Die gegen

diese Erwagungen gerichtete Anhérungsrige blieb ohne Erfolg.104
c) Kausalitat der Marktbeherrschung (§§ 33, 19 GWB)

Der XI. Zivilsenat befasst sich im Schadensersatzverfahren einer iranischen
Bank gegen eine deutsche Wertpapierbank mit der vom Kartellsenat mehr-
fach erorterten Frage, wie der Kausalzusammenhang zwischen Marktbe-
herrschung einerseits und missbilligendem Verhalt andererseits zu qualifi-
zieren ist.195 Neben dem vom Senat zugesprochenen Schadensersatz-
anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB wegen des Einfrierens von Wertpapieren
verneint der XI. Zivilsenat gegenuber der Wertpapierbank einen Anspruch
auf Schadensersatz aus § 33a GWB i.V.m. §§ 33, 19 GWB wegen miss-
brauchlicher Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung. Der Senat
fuhrt an, ein verbotswidriges Verhalten setze nach § 19 GWB grundsatzlich
einen Kausalzusammenhang zwischen der Marktbeherrschung einerseits
und dem missbilligten Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens
oder seiner wettbewerbsbeeintrachtigenden Wirkung andererseits voraus.
Soweit der Kartellsenat dieses Kausalitatserfordernis bei einem Konditio-
nenmissbrauch nach § 19 Abs. 1 GWB mittlerweile eingeschrankt habe, sei
dies vorliegend ohne Belang, weil ein Konditionenmissbrauch durch die Be-
klagte offenbar nicht im Streit stehe. Zu dem danach gemaf § 19 GWB er-
forderlichen Kausalzusammenhang habe die Klagerin nicht hinreichend
vorgetragen. Sie mache vielmehr geltend, die Beklagte habe die Wert-
papiere infolge von drohenden US-Sekundarsanktionen eingefroren und
reklamiere dementsprechend einen Verstol3 gegen Art.5 Abs. 1
EU-Blocking-VO.106

104 BGH, Beschluss vom 26. Mai 2025 — KVB 61/23 — juris, Rn. 6 f.
105 BGH, Urteil vom 18. Marz 2025 — XI ZR 59/23 — juris.

106 3.a.0. — juris, Rn. 72 unter Verweis auf BGH, Urteil vom 23. Juni 2020 — KVR 69/19 — juris,
Rn. 75 f.
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3. Zusammenschlusskontrolle
a) ,,Telekom/EWE“ (§ 1 GWB; §§ 35, 36 GWB; Art. 3 FKVO)

Im Beschluss ,Telekom/EWE® vom 25. Februar 2025197 befasst sich der
Kartellsenat mit der Doppelkontrolle Uber ein Gemeinschaftsunternehmen

im Rahmen eines Kartellverbots- und Zusammenschlusskontrollverfahrens.

Der Kartellsenat fuhrt zunachst aus, in dieser Sache unterfalle die Grun-
dung des Gemeinschaftsunternehmens der Zusammenschlusskontrolle
nach §§ 35 ff. GWB; es bestehe keine vorrangige Zustandigkeit der Euro-
paischen Kommission nach § 35 Abs. 3 GWB, Art. 21 Ab. 3 FKVO. Anders
als nach § 37 GWB stelle nach Art. 3 Abs. 4 FKVO die Grundung eines
Gemeinschaftsunternehmens nur dann einen Zusammenschluss dar, wenn
das Gemeinschaftsunternehmen auf Dauer alle Funktionen einer selbstan-
digen wirtschaftlichen Einheit erfillt (sog. Vollfunktionsgemeinschaftsunter-
nehmen). Bei der Abgrenzung zum Teilfunktionsgemeinschaftsunterneh-
men sei zu berlcksichtigen, ob die Muttergesellschaften in vorgelagerten
oder nachgelagerten Markten vertreten sind und dies dauerhaft zu umfang-
reichen Kaufen beziehungsweise Verkaufen zwischen den Muttergesell-
schaften und dem Gemeinschaftsunternehmen fuhrt. Kommt es zu entspre-
chenden Verkaufen, sei entscheidend, ob das Gemeinschaftsunternehnmen
gleichwohl dazu bestimmt ist, eine aktive Rolle im Markt zu spielen, und in
operativer Hinsicht als wirtschaftlich selbstdandig angesehen werden

kann.108 Das sei in dieser Sache zu verneinen.

Bei der Prifung, ob durch den Zusammenschluss wirksamer Wettbewerb
gemald § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB erheblich behindert wirde, ist — so der

Senat — von dem Sachverhalt auszugehen, wie er sich nach Beendigung

107 Beschluss vom 25. Februar 2025 — KVZ 64/21 — juris.
108 3.a.0. —juris, Rn. 26 f.
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des Kartellverbotsverfahrens unter Berticksichtigung der Verpflichtungszu-
sagen dargestellt habe. 09 Gemall § 36 Abs. 1 GWB ist ein nach den
§§ 35, 39 GWB anmeldepflichtiger Zusammenschluss, durch den wirksa-
mer Wettbewerb erheblich behindert wurde, insbesondere von dem zu er-
warten ist, dass er eine marktbeherrschende Stellung begrindet oder ver-
starkt, vom Bundeskartellamt zu untersagen, soweit kein Fall des § 36
Abs. 1 Satz2 Nr. 1 bis 3 GWB vorliegt. Nach standiger Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs wird eine marktbeherrschende Stellung verstarkt,
wenn rechtliche oder tatsachliche Umstande dem marktbeherrschenden
Unternehmen zwar nicht zwingend, aber doch mit einiger Wahrscheinlich-
keit eine gunstigere Wettbewerbsposition verschaffen wirden. Auf einen
bestimmten Grad an Spurbarkeit kommt es dabei nicht an. Als Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung werden aber nur solche strukturellen
Veranderungen erfasst, die Uberhaupt eine Auswirkung auf die Wettbe-
werbsbedingungen erwarten lassen und in diesem Sinne qualitativ oder
quantitativ marktrelevant sind. Fur diese Betrachtung der Wettbewerbsbe-
dingungen ist die Gesamtheit der strukturellen Wettbewerbsparameter in

den Blick zu nehmen.110

Im Ausgangspunkt habe das Beschwerdegericht ferner zutreffend ange-
nommen, dass die im Kartellverbotsverfahren abgegebenen und geman
§ 32b Abs. 1 Satz 1 GWB flr verbindlich erklarten Verpflichtungszusagen
bei der Prifung des Zusammenschlusses nach § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB zu
berticksichtigen sind. Bei der Grindung eines Gemeinschaftsunterneh-
mens finden nicht nur die Vorschriften Uber die Zusammenschlusskontrolle
Anwendung, sondern es ist auch zu Uberprifen, ob es sich um ein nach § 1
GWB verbotenes Kartell handelt. Die praventive Zusammenschlusskon-
trolle (§ 41 GWB) soll einer negativen Strukturveranderung auf den betroffe-
nen Markten und einer dadurch eintretenden erheblichen Wettbewerbsbe-

hinderung vorbeugen. Die Grundung eines Gemeinschaftsunternehmens

109 a.a.0. —juris, Rn. 29.
110 3.a2.0. —juris, Rn. 30 f.

Seite 41 von 50


https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE004407125/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE004309125/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE004712125/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE004407125/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE004407125/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE018103360/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE004407125/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE000304360/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE000304360/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE004912118/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

kann aber uber den Zusammenschlusstatbestand hinaus zu einer Verhal-
tens- und Interessenabstimmung und damit zu einer Beschrankung des
Wettbewerbs unter den Muttergesellschaften flihren, die dem Kartellverbot
des § 1 GWB unterfallt. Dabei bestehen keine gesetzlichen Vorgaben, ob
die Kartellbehorde in Fallen der Doppelkontrolle zunachst das Kartellver-
botsverfahren oder das dem Fristenregime des § 40 GWB unterliegende

Zusammenschlusskontrollverfahren zum Abschluss bringt. 111

FUr das Zusammenschlusskontrollverfahren hat der Gesetzgeber in § 40
Abs. 3 Satz 1 GWB geregelt, dass die Freigabe mit Bedingungen und Auf-
lagen verbunden werden kann, um sicherzustellen, dass die beteiligten Un-
ternehmen den Verpflichtungen nachkommen, die sie gegentiber dem Bun-
deskartellamt eingegangen sind, um eine Untersagung abzuwenden. § 40
Abs. 3 Satz 2 GWB stellt klar, dass die Nebenbestimmungen nicht zu einer
laufenden Verhaltenskontrolle fihren dirfen. Fir Verpflichtungszusagen im
Kartellverbotsverfahren, die gemaR § 32b Abs. 1 Satz 1 GWB fur verbind-
lich erklart werden und gemal § 32b Abs. 1 Satz 2 GWB zur Einstellung
des Verfahrens flhren, bestehen dagegen keine entsprechenden ein-
schrankenden Vorgaben. Wahrend die Freigabe des Zusammenschlusses
nicht mit einer Befristung verbunden werden darf, sieht § 32b Abs. 1 Satz 3
GWB die Befristung der Einstellungsverfigung ausdrucklich vor. Das Ver-
bot des § 40 Abs. 3 Satz 2 GWB, die beteiligten Unternehmen einer laufen-
den Verhaltenskontrolle zu unterstellen, ist auf Verpflichtungszusagen nach
§ 32b GWB in Fallen der Doppelkontrolle auch nicht entsprechend anzu-
wenden. Ist flr ein geplantes Gemeinschaftsunternehmen vor der Entschei-
dung uber den Zusammenschluss bereits eine Verfugung nach § 32b GWB
ergangen, ist in der Zusammenschlusskontrolle zu prifen, ob das Vorhaben
unter Berucksichtigung der Verpflichtungszusagen, die durch diese Verfu-
gung verbindlich geworden sind, eine erhebliche Behinderung wirksamen
Wettbewerbs mit einiger Wahrscheinlichkeit erwarten lasst (§ 36 Abs. 1

1M1 a.2.0. —juris, Rn. 32 f.

Seite 42 von 50


https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE000304360/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE004807125/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE004807125/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE004807125/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE004807125/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE004807125/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE018103360/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE018103360/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE018103360/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE018103360/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE004807125/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE018103360/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE018103360/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR252110998BJNE004407125/format/xsl?oi=yUH7EcxkUS&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Satz 1 GWB), und — soweit dies der Fall ist —, ob durch den Zusammen-
schluss auch Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen eintreten und
diese Verbesserungen die Behinderung des Wettbewerbs uberwiegen
(§ 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GWB). Danach sind die zu erwartenden Wettbe-
werbsbedingungen ohne den Zusammenschluss mit denjenigen bei Durch-
fuhrung des angemeldeten Zusammenschlussvorhabens — einschlief3lich
der entgegengenommenen Verpflichtungszusagen — zu vergleichen. Die
Vorgehensweise, zunachst das Kartellverbotsverfahren durch eine befris-
tete Verfugung gemal § 32b GWB abzuschliefen und sodann das Zusam-
menschlussvorhaben unter Berlcksichtigung der im Kartellverbotsverfah-
ren fur verbindlich erklarten Verpflichtungszusagen ohne Nebenbe-
stimmungen freizugeben, ist nicht in jedem Fall eine unzulassige Umge-
hung der fur zulassige Nebenbestimmungen gemal § 40 Abs. 3 GWB gel-
tenden Einschrankungen. Wird das Zusammenschlussvorhaben vor der
Entscheidung Uber seine Freigabe oder Untersagung durch eine Verfligung
gemal § 32b GWB geandert, ist das aufgrund der Tatbestandswirkung der
Verfugung im Fusionskontrollverfahren zu bericksichtigen, auch wenn die
fur bindend erklarten Verpflichtungszusagen als Nebenbestimmungen zur
Freigabe gemal § 40 Abs. 3 GWB nicht zuldssig gewesen waren. Eine un-
zulassige Umgehung des § 40 Abs. 3 GWB liegt darin nach Auffassung des
Senats dann nicht, wenn eine gemal § 32b Abs. 1 Satz 3 GWB befristete
Verflgung — wie in dieser Sache - ein reversibles kooperatives
Teilfunktionsgemeinschaftsunternehmen betrifft, das zum Auf- oder Ausbau
einer Netzinfrastruktur gegriindet worden ist, der aufgrund der Marktverhalt-
nisse wahrend des Befristungszeitraums ohne das Gemeinschaftsunter-
nehmen weder im Wettbewerb noch durch einen Wettbewerber allein in ent-

sprechendem Umfang zu erwarten ware.112

112 3.2.0.—juris, Rn. 34 f.
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b) ,,Meta/Kustomer

Der Beschluss des Kartellsenats in der Sache ,Meta/Kustomer“113 betrifft
die Befugnis des Kartellamts zur Feststellung der Anmeldepflicht eines Zu-
sammenschlussvorhabens. Dem Verfahren liegt die von der Meta-Gruppe
(Meta) beabsichtigte Ubernahme sémtlicher Anteile an dem Unternehmen
Kustomer zugrunde, dem Anbieter eines weltweit verfugbaren cloudbasier-
ten Dienstes flr das Customer Relationship Management (CRM). Nach An-
meldung des Anteilserwerbs bei der Europaischen Kommission stellte das
Bundeskartellamt mit der spater angefochtenen Feststellungsverfiugung die
Anmeldepflicht der Beteiligten im Hinblick auf das geplante Zusammen-
schlussvorhaben fest. Nach Freigabe des Fusionsvorhabens durch die Eu-
ropaische Kommission und formloser Mitteilung des Bundeskartellamts,
wonach die Untersagungsvoraussetzung nach § 36 Abs. 1 GWB nicht erfullt
sei, wurde der Zusammenschluss von den Beteiligten vollzogen. Meta legte
allerdings gegen die Feststellungsverfiigung und den Kostenbeschluss des

Bundeskartellamts fur das Verfahren Beschwerde ein.

Der Kartellsenat halt zunachst fest, die Anfechtungsbeschwerde von Meta
sei nicht wegen Erledigung der Feststellungsverfigung unzulassig. Meta
sei aufgrund des Kostenbeschlusses des Bundeskartellamts, der auch auf
die Feststellungsverfiugung gestitzt gewesen sei, in ihren wirtschaftlichen
Interessen weiterhin unmittelbar und individuell betroffen.!14 Dieser recht-
lichen Wirkung stehe auch nicht entgegen, dass die Beteiligten das Zusam-
menschlussvorhaben beim Bundeskartellamt angemeldet und die Gebuhr
nach § 62 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GWB selbst ausgelost hatten. Erlasst das
Bundeskartellamt eine Verfiigung, mit der es die Anmeldepflicht und damit
die Anwendbarkeit der Fusionskontrolle feststellt, so ibernimmt es die Ver-
antwortung fur die Richtigkeit seiner Rechtsauffassung, wenn die Zusam-

menschlussbeteiligten der Steuerungswirkung der Verfugung nachkommen,

113 BGH, Beschluss vom 17. Juni 2025 — KVR 77/22 — juris.
14 3.a.0. —juris, Rn. 12.
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trotz ihres gegenteiligen Rechtsstandpunkts anmelden und damit den Ge-
buhrentatbestand nach § 62 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GWB auslésen. Den Zu-
sammenschlussbeteiligten musse in einem solchen Fall nach Art. 19 Abs. 4
GG die Mdglichkeit eroffnet sein, die Feststellungsverfigung, die sie durch
den Kostenbescheid fortwirkend belastet, gerichtlich Uberprifen zu las-

sen.115

Die danach zulassige Anfechtungsbeschwerde sei jedoch unbegriindet. Im
Ausgangspunkt sei das Bundeskartellamt befugt gewesen, auch ohne aus-
drickliche gesetzliche Grundlage die Anmeldepflicht der Zusammen-
schlussbeteiligten nach §§ 39 Abs. 1, 35 Abs. 1a GWB durch Verfigung
festzustellen. Fir die Befugnis zum Erlass eines feststellenden Verwal-
tungsaktes sei keine ausdruckliche gesetzliche Rechtsgrundlage erforder-
lich; vielmehr genlige es, wenn eine solche im Wege der Auslegung ermit-
telt werden kann. Nach dieser MalRgabe folge die Befugnis des
Bundeskartellamts, die Anmeldepflicht von Zusammenschlussbeteiligten
positiv festzustellen, aus Sinn und Zweck der Fusionskontrolle.11¢ Die Fest-
stellungsverfigung sei auch rechtmallig gewesen, weil das Zusammen-
schlussvorhaben nach §§ 39, 35 Abs. 1a GWB anmeldepflichtig gewesen
sei. Die quantitativen Schwellenwerte seien erflllt gewesen. Kustomer als
das zu erwerbende Unternehmen sei auch in erheblichem Umfang im In-

land tatig gewesen.

Fir die nach § 35 Abs. 1a Nr. 4 GWB vorzunehmende Lokalisierung der
wettbewerblichen Aktivitaten des zu erwerbenden Unternehmens sei des-
sen Tatigkeit dem Ort zuzurechnen, an dem sich der Kunde befindet und
wo in aller Regel der Wettbewerb mit alternativen Anbietern stattfindet.17
Wortlaut sowie Sinn und Zweck der Vorschrift wirden aber auch ein Be-

griffsverstandnis nicht ausschliel3en, nach dem eine vom Zielunternehmen

115 a.a.0. —juris, Rn. 19.
116 a.a.0. —juris, Rn. 23.
7 a.a.0.—juris, Rn. 32
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im Ausland vorgenommene Auftragsdatenverarbeitung fur im Inland ansas-
sige gewerbliche Kunden des Zielunternehmens als Inlandstatigkeit zu be-
werten ist, wenn sie die Daten im Inland ansassiger Endkunden betrifft.118
Daher sei eine aktuelle und potentiell wettbewerbsrelevante Auftragsdaten-
vereinbarung vom im Inland ansassigen Endkunden als Inlandstatigkeit ein-
zuordnen. Dies stehe im Einklang mit dem international geltenden Grund-
satz, wonach ein Staat nur dann die Zustandigkeit flr eine
fusionskontrollrechtliche Prifung fur sich in Anspruch nehmen sollte, wenn
der Zusammenschluss einen hinreichenden lokalen Bezug ("local nexus")
aufweist.1® Die mit der Datenverarbeitung verbundene Inlandstatigkeit des
Unternehmens Kustomer sei nach den vom Berufungsgericht festgestellten
Tatsachen auch erheblich i.S.v. § 35 Abs. 1a Nr. 4 GWB gewesen. Die In-
landstatigkeit Kustomers habe sowohl die Erbringung des CRM-SaaS-
Dienstes gegenuber seinen inlandischen gewerblichen Kunden als auch die
im Auftrag dieser Kunden erfolgende Verarbeitung von Daten der im Inland

ansassigen Endkunden umfasst.120

4. Verhaltnis zur sektorspezifischen Regulierung: ,,Batteriespeicher
als Erzeugungsanlage” (§ 31 EnWG; § 17 GVG; § 261 ZPO)

In einem Beschluss ,Batteriespeicher als Erzeugungsanlage® vom 26. No-
vember 2024121 befasst sich der Kartellsenat mit der Frage, ob das Sach-
bescheidungsinteresse flur ein Missbrauchsverfahren vor der Bundesnetz-
agentur fehlt, wenn der Antragsteller des Missbrauchsverfahrens gegen das
betroffene Unternehmen bereits einen Zivilprozess angestrengt hat. Im
Ausgangspunkt stellt der Senat klar, dass die Bestimmungen zur doppelten
Rechtshangigkeit in § 17 Abs. 1 Satz 2 GVG, § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO auf
das Verhaltnis des besonderen Missbrauchsverfahrens nach § 31 EnWG

zu einem zivilrechtlichen Klageverfahren zwischen dem Antragsteller und

118 3.a.0. —juris, Rn. 33.
119 a.a.0. —juris, Rn. 36.
120 3.4.0. —juris, Rn. 52.
121 BGH, Beschluss vom 26. November 2024 — EnVR 17/22 — juris.
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dem Netzbetreiber weder unmittelbar Anwendung finden noch der Rechts-
gedanke dieser Normen auf eine solche Konstellation Ubertragbar ist.122
Eine doppelte Rechtshangigkeit i.S.v. § 17 Abs. 1 Satz2 GVG, § 261
Abs. 3 Nr. 1 ZPO werde durch den Antrag im besonderen Missbrauchsver-
fahren nicht begrindet. § 17 Abs. 1 Satz2 GVG und § 261 Abs. 3 Nr. 1
ZPO betreffen nur die Rechtshangigkeit desselben Streitgegenstands, wo-
ran es hier schon aufgrund der nicht identischen Parteien des Zivil- und des
besonderen Missbrauchsverfahrens fehle. Der Rechtsgedanke dieser Re-
gelungen, Doppelprozesse und divergierende Entscheidungen zu vermei-
den, lasse das Sachbescheidungsinteresse fur eine Entscheidung im be-
sonderen Missbrauchsverfahren nicht entfallen.23 Das Sachbescheidungs-
interesse im Verwaltungsverfahren entspreche dem Rechtsschutzinteresse
im gerichtlichen Verfahren. Der Antragsteller musse ein rechtliches oder
wirtschaftliches Interesse an der Entscheidung haben; andernfalls sei die
angestrebte oder verlangte Entscheidung unzuldssig. Dieses Sachbeschei-
dungsinteresse entfalle nicht aufgrund eines bereits eingeleiteten Zivilpro-
zesses (bzw. — in diesem Fall — einer in einem solchen Zivilprozess erklar-
ten Aufrechnung). Ebenso wie die Zulassigkeit des besonderen
Missbrauchsverfahrens nicht mit der Begriindung verneint werden kdnne,
es diene lediglich der Vorbereitung einer zivilrechtlichen Klage, stehe ihr
nicht entgegen, dass mit dem Missbrauchsverfahren die Erfolgsaussichten
in einem laufenden Zivilverfahren verbessert werden sollen. Die Regulie-
rungsbehoérden haben, so der Senat, im besonderen Missbrauchsverfahren
die Funktion einer Streitbeilegungsstelle. Eine solche Streitbeilegung sei
auch noch wahrend eines Zivilverfahrens, in dem die gleichen Rechtsfragen

wie im Missbrauchsverfahren zur Entscheidung stehen, sinnvoll moglich.124

122 3.a.0.—juris, Rn. 12.
123 a.a.0.—juris, Rn. 14.
124 3.2.0. —juris, Rn. 15 f.
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5. Gerichtliche und auBergerichtliche Durchsetzung; Prozessuales:
,Geschaftsfiihrerhaftung“ (EuGH-Vorlage, §§ 30 Abs. 1 OWIG; § 81
Abs. 1 GWB; Art. 101 AEUV)

In seinem Beschluss ,Geschaftsfihrerhaftung“12 legt der Kartellsenat dem
EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vor, ob Art. 101 AEUV einer Rege-
lung im nationalen Recht entgegensteht, nach der eine juristische Person,
gegen die eine nationale Wettbewerbsbehdrde ein Bultigeld wegen eines
durch ihr Leitungsorgan begangenen VerstolRes gegen Art. 101 AEUV ver-
hangt hat, den ihr dadurch entstandenen Schaden von dem Leitungsorgan

ersetzt verlangen kann.

Dem Verfahren liegt die Klage einer operativen Gesellschaft in der Rechts-
form einer GmbH und ihrer Holding-Gesellschaft in der Rechtsform einer
Aktiengesellschaft zugrunde. Der Beklagte war Geschéaftsfuhrer der opera-
tiven Gesellschaft und zugleich Vorstandsvorsitzender der Muttergesell-
schaft; er beteiligte sich als Vertreter der GmbH in einem Preiskartell. Das
gegen die GmbH vom Bundeskartellamt verhangte BuRgeld i.H.v.
1,4 Mio. € machen die Gesellschaften nunmehr als Schaden wegen einer
Pflichtverletzung des Beklagten gemaR §§ 43 Abs. 2 GmbHG, 93 Abs. 2
Satz 1 AktG geltend.

Der Kartellsenat behandelt zunachst die Kontroverse im deutschen Recht,
ob die vorgenannten Bestimmungen dahingehend einschrankend auszule-
gen sind, dass sie keinen Ruckgriff wegen einer gegen das Unternehmen
verhangten VerbandsbulRe gestatten. Insoweit halt der Senat fest, dass
eine teleologische Einschrankung des Anwendungsbereichs der zivilrecht-
lichen Schadensersatzhaftung der Leitungsorgane Bedenken begegne.
Dem Wortlaut weder von § 30 Abs. 1 OWiG noch von § 81 Abs. 1 Nr. 1
GWSB lasse sich ein an die Gesellschaft gerichtetes Verbot der persénlichen
Inanspruchnahme von Leitungsorganen wegen eines durch eine Kartell-

bulle entstandenen Schadens entnehmen.'26 Es sei zweifelhaft, ob der

125 BGH, Beschluss vom 11. Februar 2025 — KZR 74/23 — juris.
126 3.a.0. —juris, Rn. 22.
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Zweck der kartellrechtlichen Verbandssanktion oder die Gesetzessystema-
tik mit der erforderlichen Deutlichkeit eine planwidrige Regelungslicke er-
kennen lielken, und ob davon auszugehen sei, der Gesetzgeber habe es
nach seinem Regelungsplan versaumt, die Vorschriften Gber die Organhaf-
tung dahingehend einzuschranken, dass die Gesellschaft gegenuber ihrem
Leitungsorgan wegen eines gegen sie verhangten kartellrechtlichen Bul3-
gelds keinen Regress nehmen darf.127 Allerdings kénne Art. 101 AEUV eine
— nicht von vornherein ausgeschlossene — einschrankende Auslegung des
nationalen Rechts gebieten, und zwar unabhangig davon, ob — wie hier —
das Bundeskartellamt das Buldgeld auf Art. 101 Abs. 1 AEUV gestitzt hat
oder das BulRgeld ausschliel3lich wegen eines Verstolles gegen Vorschrif-
ten des nationalen Kartellrechts verhangt worden ist. Das Unionsrecht ver-
halte sich nicht ausdrucklich zu der Frage, ob eine juristische Person, gegen
die ein BuRRgeld wegen des Verstolies gegen Art. 101 AEUV verhangt wor-
den ist, sein Leitungsorgan wegen des dadurch verursachten Schadens
zivilrechtlich auf Ersatz in Anspruch nehmen kann. Insoweit sei unklar, ob
Art. 101 AEUV einem solchen Regressanspruch entgegensteht.128 Sofern
Art. 101 AEUV das durch das nationale Gesellschaftsrecht gepragte Innen-
verhaltnis zwischen dem Unternehmen und seinen Leitungsorganen be-
ruhre, konne die danach gebotene Wirksamkeit einer gegen das Unterneh-
men wegen eines VerstolRes gegen Art. 101 AEUV verhangten Geldbulie
beeintrachtigt sein, wenn sich die Gesellschaft von der Buf3geldlast durch
einen vollstandigen oder auch nur teilweisen Ruckgriff auf das Leitungsor-
gan nach den Vorschriften der § 43 Abs. 2 GmbHG und § 93 Abs. 2 Satz 1

AktG wirtschaftlich entlasten kdnnte.12°

127 a.a.0. —juris, Rn. 27.
128 a.a.0. —juris, Rn. 39.
129 3.a.0. —juris, Rn. 41.
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6. Sonstiges
(entfallt)

Karlsruhe, den 29. Oktober 2025

Dr. Peter Radler



