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Dieser Beitrag fasst die im zweiten Halbjahr 2024 ergangenen Entscheidun-
gen des Bundesgerichtshofs zum Wettbewerbs- und Kartellrecht zusam-
men.1 Wegen des zum Teil langeren Zeitraums zwischen Verkindung und
Veroffentlichung der Entscheidungen ist die Ubersicht auf die bis zum
31. Januar 2025 verdffentlichten Entscheidungen begrenzt;2 spater ver-
Offentlichte Entscheidungen werden in der nachfolgenden Recht-
sprechungsubersicht berlcksichtigt. Der Rechtsprechungsbericht zum
Wettbewerbsrecht ist in dieser Ubersicht auf das Lauterkeitsrecht des UWG

beschrankt.

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

veroffentlicht worden sind, ist nur die Uberschrift aufgefiihrt.

1 Frihere Berichtszeitraume sind abrufbar auf unserer Webseite (,Aktuelles) unter dem
Menlpunkt ,Newsletter*.

2 Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs kbnnen hier auf dessen
Internetseite kostenlos im Volltext abgerufen werden. Zur Vereinfachung haben wir in den
FuBnoten samtliche Aktenzeichen mit der Entscheidungsdatenbank des Bundesgerichtshofs
verlinkt. Die in Anflhrungszeichen bezeichneten Entscheidungen geben den amtlichen
Entscheidungsnamen wieder; Uberschriften ohne Anfilhrungszeichen dienen lediglich der
Bezeichnung in diesem Newsletter.
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Wettbewerbs- und Kartellrecht

I. Lauterkeitsrecht

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

Rechtsbruch

Mitbewerberschutz/Aggressive geschéftliche Handlungen
Irrefiihrung (88 5, 5a UWG)

Vergleichende Werbung

Unzumutbare Bel&stigung

Rechtsfolgen

Gerichtliche und aul3ergerichtliche Durchsetzung;
Prozessuales

10. Sonstiges

CoNoOO~WNE

II. Kartellrecht

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

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

3. Zusammenschlusskontrolle

4. Verhaltnis zur sektorspezifischen Regulierung

5. Gerichtliche und auf3ergerichtliche Durchsetzung;
Prozessuales

6. Sonstiges

I. Lauterkeitsrecht

1. Verbot unlauterer geschéaftlicher Handlungen
(entfallt)

2. Per-se-Verbote
(entfallt)
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3. Rechtsbruch (8§ 3a UWG, § 4 Nr. 11 UWG a.F.)
a) ,Jobborse” (§ 3a UWG)

Nochmals mit dem Gebot der Staatsferne der Presse als Marktverhaltens-
regelung befasst sich der Bundesgerichtshof in seinem Urteil ,Jobborse”
vom 26. September 2024. Der klagende Verlag nahm den dort beklagten
Landkreis auf Unterlassung des Angebots kostenloser Stellenanzeigen in
dessen Online-Portal in Anspruch. Der Bundesgerichtshof bejaht zun&chst
eine geschaftliche Handlungi.S.v. 8 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG* nach den von der
Rechtsprechung entwickelten Grundséatzen. Zu der Frage, wann die
offentliche Hand eine geschéftliche Handlung vornimmt, ist eine solche
nicht deshalb ausgeschlossen, weil das Berufungsgericht davon
ausgegangen war, der beklagte Landkreis werde mit dem Angebot
kostenloser Stellenanzeigen auf dem streitgegenstéandlichen Online-Portal
nicht erwerbswirtschaftlich, sondern zur Erfillung der 6ffentlichen Aufgabe
der kommunalen Wirtschaftsforderung, allerdings ohne ausdriickliche
gesetzliche Ermachtigung tatig. In seinem ersten Leitsatz hebt der Senat
hervor, bei der Beurteilung, ob eine geschéftliche Handlung der 6ffentlichen
Hand vorliege, sei im Interesse eines funktionierenden Wettbewerbs zu
bertcksichtigen, dass die offentliche Hand im Gegensatz zu privaten
Unternehmen nicht auf die Erzielung von Gewinnen angewiesen ist und
Verluste durch Steuern, Abgaben oder Beitrage decken kann.
Geschéftliche Handlungen der 6ffentlichen Hand weisen aus diesem Grund

nicht zwingend einen Unternehmensbezug im Sinne einer auf den

3 BGH, Urteil vom 26. September — | ZR 142/23 — juris.
4 a.a.0. —juris, Rn. 11 f.
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entgeltlichen Absatz von Waren oder Dienstleistungen gerichteten
Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr aufs.

Auch die Annahme des Berufungsgerichts, das von der Klagerin beanstan-
dete Angebot kostenloser Stellenanzeigen verstol3e gegen das Gebot der
Staatsferne der Presse, hat der Bundesgerichtshof bestéatigt. Das Beru-
fungsgericht habe zutreffend allein das beanstandete Angebot kostenloser
Stellenanzeigen im Online-Portal des Beklagten in den Blick genommen, da
im Streitfall — anders als in den Verfahren, in denen der redaktionelle Teil
einer Publikation der Gemeinde als die Presse substituierend beanstandet
wurde — nur dieser ebenfalls von der Pressefreiheit umfasste,
wirtschaftliche Aspekt in Rede stehe. Das Angebot kostenloser
Stellenanzeigen berge die Gefahr existenzieller Schaden fir die Presse,
weil Unternehmen nicht mehr in der Tageszeitung oder deren Online-
Ausgabe, sondern bei der Kommune beziehungsweise dem Landkreis
inserieren®. Dabei habe es in diesem Zusammenhang nicht zwingend der
Feststellung bedurft, dass es sich bei der beanstandeten Jobbérse um den
am haufigsten besuchten Bereich des streitgegenstandlichen Portals
handle. Dies stelle, so der Senat in Abgrenzung zu friilheren Entschei-
dungen, nur eine Mdglichkeit dar, bei Online-Informationsangeboten die
Pragung des Gesamtangebots durch die beanstandeten Beitrage

festzustellen’.

b) ,,.Sonntagsverkauf im Gartencenter® (§ 3a UWG; §5 Abs.1
LOG NW)

Im Urteil ,Sonntagsverkauf im Gartencenter“® bestatigt der Bundesgerichts-
hof seine friihere Rechtsprechung, wonach die gesetzlichen Vorschriften
Uber die Ladenoffnungszeiten — insbesondere das Verbot der Ladendffnung

an Sonn- und Feiertagen — das Marktverhalten regelnde Vorschriften i.S.v.

5a.a.0. —juris, Leitsatz 1 und Rn. 21.
6 a.a.0. —juris, Rn. 31.
7 a.a.0. —juris, Rn. 33.

8 BGH, Urteil vom 05. Dezember 2024 — | ZR 38/24 — juris; an diesem Verfahren war unsere Sozietat
beteiligt.
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§ 3a UWG darstellen, weil sie nicht allein dem Arbeitsschutz, sondern im
Interesse der Wettbewerber zugleich der Wettbewerbsneutralitéat dienen®.
Nach der in dieser Sache in Streit stehenden Regelung in 8 5 Abs. 1 Nr. 1
Satz 1 LOG Nordrhein-Westfalen (NW) dirfen an Sonn- und Feiertagen
Verkaufsstellen mit einem Kernsortiment u.a. fur Blumen und Pflanzen
diese Ware sowie ,ein begrenztes Randsortiment® fur die Dauer von funf
Stunden abgeben. Die Wettbewerbszentrale hatte hier einen Gartenmarkt
wegen des Verkaufs kinstlicher Tannenzweige sowie diverser
Gegenstande fur Christbaumschmuck auf Unterlassung in Anspruch
genommen. Der Bundesgerichtshof bestéatigt die Auffassung des
Berufungsgerichts, wonach die betroffenen Waren dem Randsortiment und
daher der Ausnahmeregelung des § 5 Abs.1 Nr. 1 Satz 1 LOG NW
zuzuordnen seien. Aus der Eigenschaft als "Accessoires" ergebe sich der

fur die Zuordnung zum "begrenzten Randsortiment" erforderliche

erganzende Charakter der Waren und deren Beziehung zum Kernsortiment.

Dies gelte unabhangig davon, ob die Waren des Randsortiments in
Kombination mit solchen des Kernsortiments verkauft werden,
beispielsweise als Bestandteil eines floristischen Gebindes, oder ob ein
isolierter Verkauf erfolgel0. Das verfassungsrechtliche Gebot des Schutzes
der Sonn- und Feiertage nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 139 WRV und Art. 22
Verf NW gebiete keine einschréankende Auslegung des 85 Abs. 1 Nr. 1
Satz 1 LOG NW dahingehend, dass Waren des zulassigen Randsortiments
ebenfalls zum sofortigen Ge- und Verbrauch bestimmt sein misstenl. Fir
die Frage, welche Waren zu erweiterten Laden6ffnungszeiten verkauft
werden durfen, ohne dass der verfassungsrechtlich gebotene Schutz von
Sonn- und Feiertagen in unzuldssiger Weise eingeschrankt wird, sei das
zum Verkauf angebotene Kernsortiment ausschlaggebend, auf das die in
§ 5 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 LOG NW enthaltene Aufzahlung Bezug nimmt. Aus
der Zulassigkeit eines durch bestimmte Branchenbezeichnungen ge-

kennzeichneten Kernsortiments folge zugleich, dass auch die der jeweiligen

9 a.a.0. —juris, Rn. 6.
103.2.0. —juris, Rn. 11.
113.2.0. —juris, Rn. 17 f..
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Branche zuzuordnenden Randsortimente zugelassen sind2. Die Rechtsan-
wendung des Berufungsgerichts fihre auch nicht zu einer den allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verletzenden Bevorzugung von Ge-
werbetreibenden, die neben Blumen und Pflanzen auch Dekorationsartikel
vertreiben, gegentber solchen, die nur Dekorationsartikel anbieten. Indem
der Landesgesetzgeber fur die Frage, welche Ladengeschafte auRerhalb
der regularen Offnungszeiten gedffnet sein dirfen, darauf abgestellt hat, ob
das angebotene Kernsortiment den typischerweise an Sonn- und Feierta-
gen anfallenden Bedarf befriedigt, habe er eine sachlich gerechtfertigte Dif-
ferenzierung vorgenommen. Niemand konne allein daraus, dass einer
Gruppe aus besonderem Anlass Verginstigungen zugestanden werden, fur
sich ein verfassungsrechtliches Gebot herleiten, dieselben Vorteile in An-
spruch nehmen zu durfen, sofern fur ihn kein vergleichbarer besonderer

Anlass bestehtl3,

c) ,Hautfreundliches Desinfektionsmittel II“ (§ 3a UWG,; Art. 72
Biozid-VO)
Nach Klarung durch den EuGH 14 hat der Bundesgerichtshof im
Urteil ,Hautfreundliches Desinfektionsmittel [1“15 die Entscheidung getrof-
fen, dass in der Werbung fir ein Desinfektionsmittel die Bezeichnung
,hautfreundlich® nicht zulassig ist. Die Angabe verstol’e gegen Art. 72
Abs. 3 Satz 2 der Verordnung Nr. 528/2012 (Biozid-VO) und stelle damit
eine nach § 3a UWG unlautere geschaftliche Handlung dar. Die Vorschrift
des Art. 72 Abs.3 Satz2 Biozid-VO ordnet der Senat als
Marktverhaltensregelung i.S.v. 8 3a UWG ein. Nach Art. 72 Abs. 3 Satz 2
Biozid-VO darf die Werbung fir ein Biozidprodukt auf keinen Fall die
Angaben "Biozidprodukt mit niedrigem Risikopotenzial®, "ungiftig",

"unschadlich", "naturlich", "umweltfreundlich", "tierfreundlich” oder ahnliche

123 2.0. —juris, Rn. 19.

133.2.0. - juris, Rn. 22 unter Verweis auf BVerfG, Urteil vom 01. Dezember 2009 — 1 BvR 2857/07
u.a. —juris, Rn. 171.

14EuGH, Urteil vom 20. Juni 2024 — C-296/23 — dm-drogerie markt;

15BGH, Urteil vom 10. Oktober 2024 — | ZR 108/22 — juris; an diesem Verfahren war unsere Sozietat
beteiligt.
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Hinweise enthalten16. Die Bezeichnung des Desinfektionsmittels als "haut-
freundlich" stellt, wie der Senat jetzt abweichend von seiner Beurteilung im
Vorlagebeschluss entscheidet, eine Angabe dar, die als "ahnlicher Hinweis"
unter das Verbot des Art. 72 Abs. 3 Satz 2 Biozid-VO falltl”. Nach der
Rechtsprechung des EuGH ist Art. 72 Abs. 3 Satz 2 Biozid-VO dahin
auszulegen, dass der Begriff "ahnliche Hinweise" im Sinne dieser
Bestimmung jeden Hinweis in der Werbung fir Biozidprodukte umfasst, der
— wie die in dieser Bestimmung genannten Angaben — diese Produkte in
einer Art und Weise darstellt, die hinsichtlich der Risiken dieser Produkte
fur die Gesundheit von Mensch oder Tier oder fir die Umwelt oder ihrer
Wirksamkeit irrefiihrend ist, indem er diese Risiken verharmlost oder sogar
negiert, ohne jedoch zwingend allgemeinen Charakter zu haben?8, Den in
Art. 72 Abs. 3 Satz 2 Biozid-VO genannten Angaben einschlief3lich der
"ahnlichen Hinweise" liege damit, so der Senat, eine abstrakte
IrrefGhrungsgefahr  zugrunde, die das Verbot entsprechender
Werbeaussagen rechtfertigt. Auf eine konkrete Irrefihrung im Einzelfall
komme es nicht an1®. Nach diesen Mal3staben unterliege die von der
Klagerin beanstandete Angabe "hautfreundlich" als "ahnlicher Hinweis"
dem Verbot des Art. 72 Abs. 3 Satz 2 Biozid-VO. Die Angabe hebe eine
positive Eigenschaft des beworbenen Desinfektionsmittels hervor und sei
dadurch geeignet, die Risiken des Biozidprodukts zu verharmlosen. Die
Betonung der positiven Eigenschaft konne zudem in Widerspruch zu dem
von der Biozidverordnung verfolgten Ziel, den Einsatz von Biozidprodukten
zu minimieren, zu einer Ubermafigen Verwendung des Desinfektionsmittels
fuhren. Da die in Art. 72 Abs. 3 Satz 2 Biozid-VO genannten Angaben
einschlie3lich der "ahnlichen Hinweise" eine abstrakte Irrefiihrungsgefahr
begrinden, bedlrfe es keiner tatgerichtlichen Feststellung zu einer

konkreten Irrefiihrung durch die streitgegenstandliche Angabe?20,

163.a2.0. —juris, Rn. 18.
17a.a.0. —juris, Rn. 23.
18EUGH - a.a.0. — juris, Rn. 48.
193.a.0. —juris, Rn. 29
203.a2.0. —juris, Rn. 32.

Seite 7 von 39



N MENNEMEYER & RADLER GBR
1{ RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF
d) ,Desinfektionsschaum (8 3a UWG; Art. 72 Abs. 3 Biozid-VO)

Ebenfalls die Werbung fur Biozidprodukte betrifft das Urteil des Bundesge-
richtshofs ,Desinfektionsschaum® vom 23. Januar 202521, Die Beklagte
hatte in der Lebensmittel-Zeitung fur einen Desinfektions-Hand-Schaum mit
der Angabe ,Sanft zur Haut” sowie den weiteren Angaben ,Hautfreundliche
Produktlésung als Schaum® und ,Konsumenten sind Uberzeugt — 100 %
bestatigen die Hautvertraglichkeit* geworben. Das Berufungsgericht hatte
auf die Unterlassungsklage der Wettbewerbszentrale unzuldssige ahnliche
Hinweise i.S.v. Art. 72 Abs. 3 Satz 2 Biozid-VO verneint. Dieser Beurteilung
ist der Bundesgerichtshof unter Verweis auf das vorgenannte Urteil des
EuGH vom 20. Juni 2024 in der Rechtssache ,dm-drogerie markt®
entgegengetreten. Nach der Wirdigung des Bundesgerichtshofs heben alle
drei Angaben eine positive Eigenschaft des beworbenen Desinfektions-
mittels hervor, wéahrend sie keinerlei Risiken erwahnen. Dabei sei es
unerheblich, dass mit den Angaben konkret auf das Empfinden und die
Reaktion der Haut abgestellt wird und keine generalisierenden Begriffe
verwendet werden. Fur die Feststellung, ob ein Hinweis, der sich auf ein
Biozidprodukt bezieht, unter den Begriff "ahnliche Hinweise" i.S.v. Art. 72
Abs. 3 Satz 2 Biozid-VO fallt, sei ein mdglicher allgemeiner (oder
spezifischer) Charakter der Angabe nicht von Belang?2. Die mit der Klage
beanstandeten Angaben seien dadurch auch geeignet, die Risiken des
Biozidprodukts — insbesondere schadliche Nebenwirkungen des Produkts
— zu verharmlosen. Dies gelte unabhangig davon, ob in der angegriffenen
Werbung dartber hinaus gesagt oder suggeriert wird, das Produkt sei
insgesamt und mit allen seinen Wirkungen unschadlich, naturlich, ungiftig
oder ahnlich harmlos. Die Betonung positiver Eigenschaften kdnne zudem
in Widerspruch zu dem von der Biozidverordnung verfolgten Ziel, den

Einsatz von Biozidprodukten zu minimieren, zu einer Ubermaligen

21BGH, Urteil vom 23. Januar 2025 — | ZR 197/22 — juris
22 3.a.0. — juris, Rn. 36.
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Verwendung des Desinfektionsmittels fihren. Auf eine konkrete Irrefihrung
durch die streitgegenstandlichen Angaben komme es ebenfalls nicht an2s.

e) EuGH-Vorlage ,,gesund Gewicht verlieren“ (§ 3a UWG; Art. 10
Abs. 2 HCVO)

Mit seinem Beschluss ,gesund Gewicht verlieren“24 legt der Bundesge-
richtshof dem EuGH Fragen zur Auslegung des Begriffs ,Kennzeichnung®
i.S.v. Art. 10 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 (HCVO) vor. Der
klagende Wettbewerbsverband hatte die Beklagte wegen der Bewerbung
eines Nahrungserganzungsmittels u.a. mit den Angaben ,gesund Gewicht
verlieren® und ,Glucomannan tragt im Rahmen einer kalorienarmen Ernah-
rung zu Gewichtsverlust bei“ auf Unterlassung in Anspruch genommen. Ge-
maf Art. 10 Abs. 2 HCVO durfen gesundheitsbezogene Angaben nur ge-
macht werden, wenn die Kennzeichnung oder, falls diese Kennzeichnung
fehlt, die Aufmachung der Lebensmittel und die Lebensmittelwerbung die
nachfolgend genannten Informationen tragen; hierzu gehort (Buchst. a)) ein
Hinweis auf die Bedeutung einer abwechslungsreichen und ausgewogenen
Ernahrung und einer gesunden Lebensweise. Die danach geforderten Hin-
weise waren auf der Verpackung des Nahrungsergadnzungsmittels enthal-
ten, nicht aber in der Werbeanzeige. Der Senat legt dem EuGH daher die
Frage vor, ob Art. 10 Abs. 2 HCVO so auszulegen ist, dass der Begriff
,Kennzeichnung“ eines Lebensmittels auch eine schriftliche Werbung fur
das Lebensmittel umfasst und — soweit dies zu bejahen ist — die nach dieser
Vorschrift bestehenden Informationspflichten auch dann in der
Lebensmittelwerbung zu erfiillen sind, wenn die Kennzeichnung des

Lebensmittels bereits die erforderlichen Informationen enthalt.

4. Mitbewerberschutz/Aggressive geschaftliche Handlungen
(entfallt)

23 3.a.0. —juris, Rn. 37.

24Beschluss vom 26. September 2024 — | ZR 130/23 — juris; an diesem Verfahren war unsere
Sozietat beteiligt.
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5. Irrefihrung (88 5, 5a UWG)

a) ,nhikotinhaltige Liquids“ (§§ 3a, 5a UWG; CLP-VO Nr. 1272/2008)

In seinem Urteil ,nikotinhaltige Liquids2> setzt der I. Zivilsenat seine Recht-
sprechung fort, wonach in Féllen der Verletzung einer Informationspflicht in
Bezug auf kommerzielle Kommunikation die Unlauterkeit einer geschaft-
lichen Handlung allein nach § 5a Abs. 1 und § 5b Abs. 4 UWG zu beurteilen
ist26. In Streit standen in diesem Verfahren verschiedene Werbeaussagen
fur die von der Beklagten vertriebenen nikotinhaltigen Flussigkeiten fur
elektronische Zigaretten (sog. Liquids). Die Klager sahen in der Kennzeich-
nung und der Gestaltung der Faltschachteln fir diese Liquids einen Verstol3
gegen die Verordnung Nr. 1272/2008 Uber die Einstufung, Kennzeichnung
und Verpackung von Stoffen und Gemischen (CLP-Verordnung und des
Tabakerzeugnisgesetzes). Der Bundesgerichtshof bestatigt den von der
Vorinstanz zugesprochenen Anspruch auf Unterlassung des Inverkehrbrin-
gens nikotinhaltiger Liquids in Faltschachteln, wenn keine Gefahrenpik-
togramme, Signalworter, Gefahrenhinweise und Sicherheitshinweise zu-
sammen auf der Faltschachtel angeordnet sind. Das fur diesen Unter-
lassungsantrag mafgebliche Gebot der gemeinsamen Anordnung der
Kennzeichnungselemente auf den Kennzeichnungsetiketten oder der Ver-
packung des als gefahrlich eingestuften und verpackten Gemisches gemalf
Art. 32 Abs. 1 CLP-VO betreffe Informationspflichten in Bezug auf kommer-
zielle Kommunikation i.S.v. 8 5a Abs. 1 und 8§ 5b Abs. 4 UWG. Dem stehe
nicht entgegen, dass die Kennzeichnungselemente gerade nicht die unmit-
telbare oder mittelbare Forderung des Absatzes der nikotinhaltigen Liquids
bezwecken, sondern im Interesse des Schutzes der menschlichen Gesund-

heit auf Risiken der Gemische hinweisen??. Ebenfalls bestatigt hat der Bun-

25BGH, Urteil vom 11. Juli 2024 — | ZR 164/23 — juris.
263.a2.0. —juris, Rn. 21 unter Verweis auf BGH, Urteil vom 07. April 2022 — | ZR 143/19 — .
Knuspermusli Il — juris, Rn. 16 f.

273.a.0. —juris, Rn. 24 f. unter Verweis auf BGH, Urteil vom 26. Oktober 2023 — | ZR 176/19 —
Zigarettenausgabeautomat Ill — juris, Rn. 17 f.
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desgerichtshof die Annahme des Berufungsgerichts, die bildlichen Darstel-
lungen der Aromastoffe auf den Faltschachteln stellten Designs dar, welche
die aktive Neugier von Kindern weckten oder anziehen kénnten und daher
gegen Art. 35 Abs. 2 CLP-VO verstiel3en2s,

Mit Recht habe das Berufungsgericht auch den weiteren Antrag betreffend
die Angabe ,keine suchtverstarkenden Zusatzstoffe nach § 3a UWG i.V.m.
8§18 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 Nr. 3, Abs. 4 TabakerzG fir begriindet
erachtet??. Nach 8§ 18 Abs. 2 TabakerzG ist es verboten, Tabakerzeugnisse
unter Verwendung irrefihrender werblicher Informationen in den Verkehr zu
bringen, wobei eine Irrefihrung insbesondere dann vorliegt, wenn sich die
werblichen Informationen auf Geschmack, Geruch, Aromastoffe oder
sonstige  Zusatzstoffe oder deren Fehlen beziehen. Dieses
Irrefuhrungsverbot gilt nach 8 18 Abs. 4 TabakerzG fur elektronische
Zigaretten und Nachfiullbehéalter in dem vom Senat entschiedenen
Zusammenhang entsprechend. Die beworbene Aussage ,keine
suchtverstarkenden Zusatzstoffe“ verstof3e gegen das Verbot werblicher
Informationen im Sinne der genannten Bestimmung. Begrindet sei auch
der Unterlassungsantrag betreffend die Angabe ,kein Teer und kein
Kohlenmonoxid®; hierin liege ein Verstol3 gegen 8§ 18 Abs. 3 Nr. 1 Abs. 4
TabakerzG i.V.m. § 3a UWG. Das Berufungsgericht hatte aus Sicht des
Bundesgerichtshofs insoweit zu Recht angenommen, dass mit der Angabe
auf den Faltschachteln, das Liquid enthalte ,keinen Teer und Kohlen-
monoxid“ die Beklagte mit einem Teer- und Kohlenmonoxidgehalt von ,0"
geworben und deshalb gegen das Verbot in § 18 Abs. 3 Nr. 1 TabakerzG
verstof3en habe.

Ebenfalls zu Recht zugesprochen habe das Berufungsgericht auch den
Unterlassungsanspruch betreffend die Angabe ,keine krebserregenden

Stoffe; hierbei handele es sich um eine irrefuhrende Werbung mit einer

283.a2.0. —juris, Rn. 56.
293.2.0. —juris, Rn. 72
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Selbstverstandlichkeit i.S.v. 8 5 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 UWG. Eine Wer-
bung, die Selbstverstandlichkeiten herausstellt, kann trotz objektiver Rich-
tigkeit der Angaben gegen 8 5 Abs. 2 Nr. 1 UWG verstol3en, wenn dem an-
gesprochenen Verkehr nicht bekannt ist, dass es sich bei der betonten
Eigenschaft um einen gesetzlich vorgeschriebenen oder zum Wesen der
Ware gehdrenden Umstand handelt, und der angesprochene Verkehr des-
halb annimmt, dass mit der Werbung ein Vorzug gegeniuber anderen Er-
zeugnissen der gleichen Gattung und den Angeboten von Mitbewerbern
hervorgehoben wird30. Nach § 13 Abs. 1 Nr. 3 TabakerzG dirfen elektro-
nische Zigaretten und Nachftllbehalter nur in den Verkehr gebracht werden,
wenn bei der Herstellung der zu verdampfenden Flussigkeit aulRer Nikotin
nur Inhaltsstoffe verwendet werden, die in erhitzter und nicht erhitzter Form
kein Risiko fur die menschliche Gesundheit darstellen. Das Berufungsge-
richt habe insoweit rechtsfehlerfrei angenommen, bei der Werbeaussage
.keine krebserregenden Stoffe“ handele es sich um eine unzulassige Wer-

bung mit einer Selbstverstandlichkeit31.

Im Ergebnis zu Recht habe das Berufungsgericht schliel3lich den geltend
gemachten Unterlassungsanspruch zuerkannt, nikotinhaltige Nachfull-
behalter fiur elektronische Zigaretten mit der Werbeaussage ,Nikotinkon-
zentrat in gereinigter Arzneimittelqualitat (Ph. Eur. Qualitat)“ zu bewerben.
Der Anspruch ergebe sich allerdings nicht aus 8§ 3a UWG i.V.m. § 18
TabakerzG. Die Werbung als solche, auf deren Unterlassung der Antrag
ziele, werde von der Vorschrift in § 18 Abs. 2 TabakerzG nicht erfasst32. Die
Werbung versto3e allerdings gegen das allgemeine Irrefihrungsverbot
nach 85 Abs. 1 UWG. Das Berufungsgericht habe insoweit zu Recht
angenommen, der angesprochene Verkehr verstehe die beanstandete
Werbeaussage dahin, dass es sich bei dem von der Beklagten verwendeten
Nikotinkonzentrat um ein besonders reines Nikotinkonzentrat handele, das

in besonderem Mal3e frei von mdglicherweise schadlichen Beimengungen

303.a2.0. —juris, Rn. 85.
313.a.0. —juris, Rn. 87.
323.2.0. —juris, Rn. 96.
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oder Ruckstanden anderer Stoffe sei. Im Ergebnis habe die Beklagte in
unzulassiger Weise damit geworben, dass ihr Produkt wegen der
besonderen Reinheit des von ihr verwendeten Nikotinkonzentrats weniger

schéadlich als die Liquids anderer Hersteller seiss.
b) EuGH-Vorlage: ,,Bearbeitungspauschale“

Nach 8 3 Abs. 1 PAngV hat, wer als Unternehmer Verbrauchern Waren
oder Leistungen anbietet, die Gesamtpreise anzugeben. Gemal 8 2 Nr. 3
PANgV bedeutet ,Gesamtpreis® der Preis je Mengeneinheit einer Ware ein-
schlie3lich der Umsatzsteuer und sonstiger Preisbestandteile. Die Pflicht
zur Angabe des Gesamtpreises, die eine wesentliche Informationspflicht
gemal’ 88 5a Abs. 1 Satz 1; 5b Abs. 4 UWG und Art. 7 Abs. 5 der UGP-
Richtlinie 2005/29/EG darstellt, hat inre Grundlage in Art. 2 Buchst. a, Art. 3
Abs. 1 und Abs. 4 der Richtlinie 98/6/EG und ist daher richtlinienkonform
auszulegen. Mit Beschluss vom 23. Januar 2025 in dem Verfahren ,Bear-
beitungspauschale“4 legt der I. Zivilsenat dem EuGH die Frage vor, ob eine
Bearbeitungspauschale, die nur entfallt, wenn der Gesamtbestellwert einen
Mindestbetrag Ubersteigt, in den fur eine Produkteinheit anzugebenden
Verkaufspreis im Sinne von Art. 2 Buchst. a der Richtlinie 98/6/EG einzu-
rechnen ist. Der Senat selbst neigt dazu, die Vorlagefrage zu verneinen,
also in dieser Fallgestaltung die Bearbeitungspauschale nicht in den Ver-
kaufspreis i.S.d. Art. 2 Buchst. a der Richtlinie 98/6/EG einzurechnen3s.
Einerseits sei festzustellen, dass dem Verbraucher ein einfacher Preisver-
gleich nicht maoglich ist, wenn ein Preiszuschlag, der bei Unterschreiten
eines Mindestbestellwerts anfallt, nicht in den fir eine Produkteinheit ange-
gebenen Verkaufspreis eingerechnet ist. Andererseits kénne auch die
Einrechnung des Zuschlags zu verwirrenden Ergebnissen fihren, wenn der

Verbraucher den Zuschlag bei der Kalkulation einer mehrere Produktein-

333.2.0. —juris, Rn. 100 f.
34BGH, Beschluss vom 23. Januar 2025 — | ZR 49/24 — juris.
353.a.0. —juris, Rn. 25 f.
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heiten umfassenden Bestellung auf der Grundlage des (den Zuschlag ein-
schlieBenden) Einzelpreises irrigerweise mehrfach einrechnet. Bei dieser
Sachlage diirfte — so der Senat in seinem Vorlagebeschluss — eine Irrefiih-
rung der Verbraucher am ehesten dadurch vermieden werden, dass der
geforderte Verkaufspreis (ohne Bearbeitungspauschale) sowie der Hinweis
auf die bei Unterschreitung des Schwellenwerts anfallenden zusatzlichen

Kosten und deren Ho6he angegeben werdenss.
c) EuGH-Vorlage: ,Energieeffizienzklasse IV*

Ebenfalls das Vorenthaltungsverbot gemaR 88 5a Abs. 1, 5b Abs. 4 UWG
sowie Art. 7 Abs. 1 der UGP-Richtlinie 2005/29/EG betrifft der Vorlagebe-
schluss vom gleichen Tag in der Sache ,Energieeffizienzklasse IV*37. Die
dort beklagte Betreiberin eines Multipartner-Bonusprogramms hatte zur
Kundenbindung und -gewinnung ein Gewinnspiel veranstaltet, das u.a. ein
TV-Geréat umfasste, ohne dass fur dieses TV-Gerat ein Hinweis auf die
Energieeffizienzklasse oder das auf dem Etikett vorhandene Spektrum der
Energieeffizienzklassen erfolgt ware. Wegen der vom klagenden Wettbe-
werbsverein geltend gemachten Verletzung der Vorgaben in der
Verordnung (EU) Nr. 2017/1369 zur Energieverbrauchskennung und der
diesbeziiglichen Delegiertenverordnung (EU) Nr. 2019/2023 stellte sich in
diesem Verfahren die Frage, ob die Beklagte als Veranstalterin des
streitgegenstandlichen Gewinnspiels in Bezug auf die als Gewinn
ausgelobten Produkte auch als ,Handlerin® i.S.v. Art. 6 Unterabs. 1
Buchst. a), Art. 2 Nr. 13 der Verordnung Nr. 2017/1369 anzusehen ist. Der
klagende Wettbewerbsverein hatte geltend gemacht, die Definition des
Handlerbegriffs in Art. 2 Nr. 13 der Verordnung umfasse ihrem Wortlaut
nach das Anbieten oder Ausstellen von Produkten an bzw. fir Kunden zum
,unentgeltlichen Kauf‘ und damit beispielsweise auch im Wege der
Auslobung als Gewinn38. Der Bundesgerichtshof hat den Begriff des

363.2.0. —juris, Rn. 27

37BGH, Beschluss vom 23. Januar 2025 — | ZR 53/24 — juris; an diesem Verfahren war unsere
Sozietéat beteiligt.

383.a.0. —juris, Rn. 23.
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Héandlers als auslegungsbedurftig angesehen und ein Vorabentscheidungs-  Seite 15 von 39
ersuchen an den EuGH gerichtet.

6. Vergleichende Werbung
(entfallt)

7. Unzumutbare Belastigung
(entfallt)

8. Rechtsfolgen: ,,Payout Fee* (§ 8 Abs. 1 Satz 1 UWG)

Die grundlegende Entscheidung “Payout Fee“39 betrifft die Reichweite des
wettbewerblichen Beseitigungsanspruchs. Der beklagte Konzertveranstal-
ter hatte gegentber der Verbraucherzentrale Bundesverband eine strafbe-
wehrte Unterlassungserklarung abgegeben, die Erhebung einer Rucker-
stattungsgebuhr i.H.v. 2,50 € gegenuber Kunden zu unterlassen. Gestutzt
hierauf klagte der Bundesverband in der Hauptsache auf Riickzahlung die-
ser Gebuhr (Payout Fee) gegeniber allen Verbrauchern; hilfsweise be-
gehrte die Klagerin, den Beklagten zu verurteilen, die bezifferte Gebuhr
i.H.v. 2,50 € zurlickzuzahlen (Hilfsantrag a)) sowie dem Klager Auskunft
Uber die Kunden zu erteilen, denen gegentuber er diese Gebuhr einbehalten
hat (Hilfsantrag b)). Der Bundesgerichtshof betrachtet die Klage bereits als
teilweise unzulassig. Der Hauptantrag und der Hilfsantrag a) seien auf eine
Verurteilung des Beklagten zur Ruckerstattung einbehaltener Restgut-
haben an "alle Kunden" gerichtet, die Verbraucher und von einem solchen
Einbehalt betroffen sind40. In beiden Antragen fehle es allerdings an der
erforderlichen Individualisierung der Kunden, an die die Rlckzahlung
erfolgen solle. Dem Erfordernis einer Konkretisierung der Zahlungs-
empfanger lasse sich nicht entgegenhalten, dass der effektive
Rechtsschutz fir Verbraucher nicht mehr gewahrleistet ware. Bereits die
Mdglichkeit, eine Feststellungs- oder Stufenklage zu erheben, gewéhrleistet
hinreichenden Rechtsschutz. Zudem sehe § 15 Abs. 2 VDuG nunmehr vor,

dass einer klageberechtigten Stelle erméglicht wird, die Verurteilung eines

39Urteil vom 11 September 2024 — | ZR 168/23 — juris.
403.2.0. —juris, Rn. 12.
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Unternehmens zur Leistung an Verbraucher zu beantragen, die nur anhand
ihrer gleichartigen Anspriche konkretisiert sind. Die Erfullung der
berechtigten Anspriiche betroffener Verbraucher, die sich dem Ab-
hilfeverfahren angeschlossen haben, aber in dem Abhilfeendurteil nicht
namentlich bezeichnet sind, erfolge dann in einem vom Gericht nach § 18
Abs. 1 Nr. 1 VDuG angeordneten Umsetzungsverfahren4l. Der Hauptan-
trag auf Rickzahlung der einbehaltenen Payout Fee sei zudem nicht — wie
grundsatzlich erforderlich — auf einen ziffernmafiig angegebenen Betrag ge-

richtet42.

Der auf Auskunftserteilung gerichtete Hilfsantrag b) sei zwar zulassig, aber
in der Sache unbegriundet. Insoweit fehle es an einem Hauptanspruch, der
mit der Auskunftserteilung vorbereitet und durchgesetzt werden kdnne. Der
vom Klager geltend gemachte Beseitigungsanspruch auf Rickzahlung der
einbehaltenen Payout Fee komme weder aus 8 1 UKlaG noch aus § 8
Abs. 1 Satz1l Alt. 1 UWG in Betracht. Der auf (Folgen-) Beseitigung
gerichtete Hauptanspruch, der mit dem Auskunftsanspruch vorbereitet
werden soll, lasse sich nicht aus 8 1 UKIaG herleiten; die Vorschrift des § 1
UKIaG begrtinde nur einen Anspruch auf Unterlassung, nicht aber auch auf
Beseitigung43. Dem Klager stehe gegen den Beklagten auch kein (Folgen-)
Beseitigungsanspruch auf Ruckzahlung der einbehaltenen Payout Fee an
die betroffenen Verbraucher gemanR 8§ 8 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1, Abs. 3 Nr. 3
UWG unter dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs gemaf 8§ 3, 3a UWG
i.V.m. 8§ 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB zu#4.

Das Berufungsgericht habe im Ausgangspunkt zu Recht angenommen,
dass die Klausel Uber die Erhebung einer Payout Fee in Hohe von 2,50 €
bei Auszahlung nicht verbrauchten Guthabens gemal § 307 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam sei, weil der Beklagte mit der Riickerstattung

nicht verbrauchter Geldbetrdge keine eigenstandige vergutungsfahige

413.2.0. —juris, Rn. 15.
423.2.0. —juris, Rn. 16.
433.2.0. —juris, Rn. 21.
443.2.0. —juris, Rn. 22 f.
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Leistung erbringe, sondern eine ohnehin bestehende vertragliche
Verpflichtung erfulle4>. Zutreffend habe das Berufungsgericht aber auch
angenommen, dass der Klager nicht gemal 8 8 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 UWG
verlangen kénne, dass der Beklagte den Kunden, die Verbraucher sind, die
aufgrund der unwirksamen Klausel in den Nutzungsbedingungen des
Beklagten einbehaltene Payout Fee unmittelbar auszahlt 46 . Die
Zuerkennung eines (Folgen-) Beseitigungsanspruchs auf Rickzahlung zu
Lasten einer Vielzahl von Verbrauchern einbehaltener Geldbetrage an die
betroffenen Verbraucher stehe mit der Systematik des kollektiven
Rechtsschutzes nach dem geltenden Recht nicht im Einklang. Der
Gesetzgeber habe bereits bei Regelung des Gewinnabschdpfungsan-
spruchs nach § 10 UWG im Jahr 2004 erkannt, dass Durchsetzungsdefizite
bei sogenannten Streuschaden bestehen, also in Fallkonstellationen, in
denen — wie im Streitfall — durch unlauteres Verhalten eine Vielzahl von
Verbrauchern geschadigt wird, die Schadenshéhe im Einzelnen aber so ge-
ring ist, dass Betroffene aus ZweckmaRigkeitserwagungen regelméaiig von
einer Rechtsverfolgung absehen. Der Anspruch auf Gewinnabschdpfung
nach 8 10 UWG setze — wie auch der im Jahr 2022 eingefiihrte Anspruch
auf Verbraucherschadensersatz nach 89 Abs.2 UWG - Verschulden
voraus. Diese Systematik wirde durch einen verschuldensunabhangigen
Ausgleich zu Gunsten von Verbrauchern mit dem Beseitigungsanspruch
des 8 8 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 UWG unterlaufen4’. Mit der im Jahr 2023 durch
das Verbraucherrechtedurchsetzungsgesetz eingefiihrten Abhilfeklage (8§ 1
Abs. 1 Nr. 1, § 14 VDuG) und der schon seit dem Jahr 2018 bestehenden
Musterfeststellungsklage (zuvor 88 606 ff. ZPO; jetzt 8 1 Abs. 1 Nr. 1, § 41
VDuG) habe der Gesetzgeber ermdglicht, dass qualifizierte Verbraucher-
verbande (82 Abs.1 Nr.1 VDuG) gegen Unternehmer gerichtete An-
spriche von Verbrauchern auf Leistung geltend machen und dass Feststel-

lungen getroffen werden, die fur eine Vielzahl von individuellen Anspriichen

453.2.0. —juris, Rn. 25.
463.a.0. — juris, Rn. 26.
473.a.0. —juris, Rn. 36.
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relevant sind. Um an einem Abhilfeverfahren oder einem Musterfeststel-
lungsverfahren teilnehmen zu kénnen, muissten Verbraucher ihre An-
spriiche wirksam zur Eintragung im Verbandsklageregister anmelden (8§ 4
Abs. 1, 8§ 46 VDuG). Werden Verbraucher nicht namentlich bezeichnet,
sondern anhand der Voraussetzungen ihrer Anspruchsberechtigung kollek-
tiv beschrieben, richte sich die Klage auf Zahlung eines kollektiven Gesamt-
betrags (8 15 Abs. 2 Satz 2, § 19 VDuG), der in einem spateren Um-
setzungsverfahren (88 22 bis 38 VDuG) an alle berechtigten Verbraucher
verteilt wird. Ein aus 8 8 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 UWG abgeleiteter verschul-
densunabhangiger Beseitigungsanspruch der Berechtigten aus 8§ 8 Abs. 3
Nr. 1 bis Nr. 4 UWG, mit der ein Unternehmer zur Rickzahlung der von ihm
zu Lasten einer Vielzahl von Verbrauchern einbehaltenen Geldbetrage an
die betroffenen Verbraucher verpflichtet werden konnte, trate — so der Se-
nat — neben dieses vom Gesetzgeber austarierte Konzept des kollektiven
Rechtsschutzes. Die Zuerkennung eines (Folgen-) Beseitigungsanspruchs
auf Ruckzahlung der zu Lasten einer Vielzahl von Verbrauchern einbehal-
tenen Geldbetrage an die betroffenen Verbraucher sei auch nicht zur Ge-
wahrleistung effektiven Rechtsschutzes geboten4s.

9. Gerichtliche und auRRergerichtliche Durchsetzung; Prozessuales
a) ,,DFL-Supercup” (§§ 2 Abs. 1 Nr. 4, 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG)

In seiner Entscheidung “DFL-Supercup“4® konkretisiert der I. Zivilsenat den
Begriff des Mitbewerbers i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG. Die Kl&gerin dieses
Verfahrens, die Veranstalterin des DFL-Supercups, hatte im Rahmen eines
Testkaufs Tickets flr eines ihrer eigenen Spiele Uber die Plattform der Be-
klagten erworben, einer Betreiberin einer Online-Ticketborse. Mit ihrem Un-
terlassungsbegehren beanstandete die Klagerin u.a., dass die Beklagte den
Verkauf von Eintrittskarten fir Veranstaltungen der Klagerin ermdgliche, be-
vor fur die jeweilige Veranstaltung bei der Klagerin oder autorisierten Stellen

483.2.0. —juris, Rn. 37 f.
49BGH, Urteil vom 21. November 2024 — | ZR 107/23 — juris.
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Karten verfugbar seien. Nach erstinstanzlicher antragsgemal3er Verurtei-
lung hatte das Berufungsgericht die Klage wegen fehlender Aktivlegitima-
tion der Klagerin fr unbegrindet erachtet. Das gab dem Senat Gelegenheit,
den Mitbewerberbegriff i.S.v. 8§ 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG unter den in Betracht

kommenden Aspekten klarzustellen.

Der Bundesgerichtshof tritt zunachst der Auffassung des Berufungsgerichts
bei, dass kein unmittelbares Wettbewerbsverhaltnis unter dem
Gesichtspunkt des Substitutionswettbewerbs zwischen den Parteien
bestanden habe. Weder seien die Parteien auf dem gleichen sachlichen
Markt noch in der gleichen Branche tatig. Die Klagerin verkaufe
Eintrittskarten im Erstverkauf. Die Beklagte stelle als Dienstleister gegen
eine umsatzabhangige Vergitung eine Verkaufsplattform fur den Verkauf
von Eintrittskarten zur Verfiigung. Eine Substituierbarkeit der Leistungen
beider Parteien lasse sich nicht allein daraus ableiten, dass beide ihr Ange-
bot an Ful3ballinteressierte richten, die Tickets fur ein Spiel erwerben wollen.
Die Ausrichtung der Leistungen an denselben Endkundenkreis reiche inso-
weit nicht aus. Denn die Parteien seien nicht lediglich auf unterschiedlichen
Wirtschaftsstufen mit der gleichen Leistung befasst. Die Leistung eines
Plattformbetreibers, der Angebote Dritter vermittelt, ohne selbst die von
Dritten angebotenen Produkte anzubieten, sei nicht mit dem Angebot dieser
Produkte austauschbars0. Die weitere Beurteilung des Berufungsgerichts,
es bestehe auch kein mittelbares Wettbewerbsverhéltnis unter dem Ge-
sichtspunkt der Foérderung fremden Wettbewerbs durch die Beklagte, ist
aus Sicht des Senats gleichfalls revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.
Das Berufungsgericht habe zu Recht angenommen, die allgemeine
Behauptung der Klagerin, die Plattform der Beklagten werde sowohl von
privaten als auch von gewerblichen Anbietern genutzt, erlaube nicht den
Schluss darauf, dass dort auch Ful3balltickets von gewerblichen Anbietern

verkauft wirden5?,

503.2.0. —juris, Rn. 46.
513.a.0. —juris, Rn. 47.

Seite 19 von 39



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Ein unmittelbares Wettbewerbsverhaltnis zwischen den Parteien kénne mit
der vom Berufungsgericht gegebenen Begrindung indes unter dem
Gesichtspunkt der Forderung eigenen und der Beeintrachtigung fremden
Wettbewerbs nicht verneint werden. Das Berufungsgericht habe nicht
berticksichtigt, dass ein konkretes Wettbewerbsverhéltnis im Falle
fehlender Substituierbarkeit der angebotenen Waren oder Dienstleistungen
auch vorliegen kann, wenn zwischen den Vorteilen, welche die Beklagte als
Betreiberin eines Internetmarktplatzes zur Vermittlung von Wiederver-
kadufen von Tickets auf dem Zweitmarkt zu erreichen sucht, und den
Nachteilen, welche die Klagerin als Direktvermarkter von Originaltickets auf
dem Erstmarkt erleidet, eine Wechselwirkung und ein hinreichender
wettbewerblicher Bezug bestiinden. Da es fur die wettbewerbsrechtliche
Beurteilung regelméfig nur um die konkret beanstandete Wettbewerbs-
handlung geht, gentige es, dass das Wettbewerbsverhéaltnis erst durch
diese Wettbewerbshandlung begrindet worden ist, auch wenn die Parteien
unterschiedlichen Branchen angehéren>2. Im Streitfall komme in Betracht,
dass die fur die Begrindung eines Wettbewerbsverhaltnisses notwendige
Wechselwirkung durch die mit der Klage beanstandeten Werbeaussagen
begrindet wird, die die Beklagte auf ihrer Internetplattform im Zuge des
Verkaufsvorgangs von Eintrittskarten getatigt hat. Diese Aussagen, mit
denen die Beklagte den Verkauf von Eintrittskarten fur die Veranstaltung
der Klagerin fordert, seien geeignet, sich nachteilig auf das Ansehen der

Klagerin und die Vermarktung ihrer FuR3ballspiele auszuwirken53.
b) Festsetzung eines Ordnungsgelds (88 890, 891 ZPOP)

Im Beschluss vom 11. September 202454 setzt der I. Zivilsenat des Bundes-
gerichtshofs seine Rechtsprechung zu der fir eine sofortige Beschwerde
notwendigen Beschwer des Glaubigers bei einem Antrag auf Festsetzung

eines Ordnungsgelds fort. Ergibt sich aus dem Ordnungsmittelantrag des

523.a.0. —juris, Rn. 55.
533.2.0. —juris, Rn. 56.
54Beschluss vom 11. September 2024 — | ZB 93/23 — juris.
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Glaubigers — einschlie3lich dessen Begriindung — weder ein (Mindest-) Be-
trag noch eine Grof3enordnung fir das beantragte Ordnungsgeld, legt der
Glaubiger die Sanktionierung des Verhaltens des Schuldners einschliellich
der damit zusammenhangenden effektiven Durchsetzung seines titulierten
Rechts in das Ermessen des Gerichts. Sein Rechtsschutzziel ist dann be-
schrankt auf die Verhangung (irgend-) eines Ordnungsmittels. Ubt das Ge-
richt — wie hier — sein Ermessen aus und verhangt ein Ordnungsmittel, ist
ein solches vom Glaubiger verfolgtes Rechtsschutzziel erfiillt und fehlt es
an einer Beschwer5 . Diese Grundsatze gelten — wie der Senat jetzt
klarstellt — auch fur den Fall der Beantragung von Ordnungsmitteln durch
einen qualifizierten Verbraucherverband i.S.v. 8 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG. Der
Umstand, dass ein qualifizierter Verbraucherverband lauterkeitsrechtliche
Anspruche zwar im eigenen Namen, aber im Kollektivinteresse verfolgt,
rechtfertige es nicht, ihn von einem nach den 8891 ff. ZPO jeden
Antragsteller treffenden Kostenrisiko freizustellen, das sich realisieren kann,
wenn die gerichtliche Entscheidung hinter dem gestellten Antrag
zuriickbleibt. Es sei nicht ersichtlich, dass ein Verbraucherverband an der
effektiven Rechtsdurchsetzung, insbesondere an der Stellung von
Ordnungsmittelantragen, gehindert wirde. Gleichermal3en sei es einem
Verbraucherverband zuzumuten, bereits bei Antragstellung die Mdglichkeit

eines Rechtsmittels einzukalkulierens6.
c) Prozesskostenhilfe fur juristische Person

Nach 8 116 Satz 1 Nr. 2 ZPO erhalt eine inlandische juristische Person oder
parteifdhige Vereinigung auf Antrag nur dann Prozesskostenhilfe, wenn die
Kosten weder von ihr noch von am Gegenstand des Rechtsstreits
wirtschaftlich Beteiligten aufgebracht werden kénnen und die Unterlassung
der Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung allgemeinen Interessen

zuwiderlaufen wirde>’. Das erforderliche allgemeine Interesse an der

55a.a.0. —juris, Rn. 9; unter Verweis auf BGH, Beschluss vom 23. November 2023 — | ZB 29/23 —
juris, Rn. 18

563.2.0. —juris, Rn. 12.

S7BGH, Beschluss vom 13. Juni 2024 — | ZA 2/24 — juris, Rn. 2
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beabsichtigten Rechtsverfolgung oder -verteidigung soll verhindern, dass
Kapitalgesellschaften, deren Rechtstragerschaft an ein ausreichendes Ver-
mdogen gebunden ist und die eine von der Rechtsordnung anerkannte
Existenzberechtigung nur besitzen, wenn sie in der Lage sind, ihre Ziele
aus eigener Kraft zu verfolgen, ihre wirtschaftlichen Interessen auf Kosten
der Allgemeinheit verwirklichen. Der Anwendungsbereich des § 116 Satz 1
Nr. 2 ZPO beschrankt sich mithin auf Sachverhalte, die gré3ere Kreise der
Bevolkerung oder des Wirtschaftslebens ansprechen und soziale Wirkun-

gen nach sich ziehen 58

Die Voraussetzung fur die Gewahrung von Prozesskostenhilfe, dass ohne
die beabsichtigte Rechtsverfolgung allgemeine Interessen beeintrachtigt
waren, liegt regelmé&nig nicht vor, wenn die Antragstellerin mit einer auf 8 17
UWG a.F. gestutzten Klage allein ihre eigenen wirtschaftlichen Interessen
am Schutz von Betriebsgeheimnissen verfolgt (hier: in Bezug auf eine
mobile Saatgutaufbereitungsanlage) und nicht einmal geltend gemacht
wird, dass von der Durchfiihrung des Prozesses die Existenz eines Unter-
nehmens abhinge, an dessen Erhaltung wegen der grol3en Zahl von Ar-

beitsplatzen ein allgemeines Interesse besteht.>9

d) ,Lieferantenausfall bei Mittelspannungskunden“ (§8 UWG;
§ 32 EnWG)

In der Rechtssache ,Lieferantenausfall bei Mittelspannungskunden®0 halt
der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs fest, dass fur den Unterlassungs-
anspruch aus § 8 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 UWG neben dem Anspruch aus
§ 32 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 EnWG kein Raum ist. In der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs ist anerkannt, dass bei Kartellrechtsverstof3en § 8
UWG von 8833 ff. GWB verdrangt wird, weil das Gesetz gegen

Wettbewerbsbeschrankungen die Anspruchsberechtigung fir Verstolie

583.a.0. —juris, Rn. 3.
593.a2.0. —juris, Rn. 4.

6OBGH, Urteil vom 17. September 2024 — EnZR 57/23 — juris; an diesem Verfahren war unsere
Sozietat beteiligt.
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gegen das Kartellrecht abschliel3end regelt und dies nicht mit der deutlich
weiterreichenden Anspruchsberechtigung von Verbénden nach § 8 Abs. 3
UWG unterlaufen werden darf. Fir 8 32 EnWG gelte, wie der Kartellsenat
jetzt klarstellt, nichts Anderes. Diese Bestimmung enthalte spezielle
zivilrechtliche  Anspruchsgrundlagen im Zusammenhang mit dem
Netzanschluss und dem Netzzugang, und zwar auch fur Marktbeteiligte,
gegen die sich der Verstol3 nicht gezielt richtet. Der Gesetzgeber hat die
zivilrechtlichen Sanktionen des EnWG ausdricklich am Vorbild des
Kartellrechts ausgerichteté1. Der auf 8 8 Abs. 1 UWG gestutzte und der aus
§ 32 Abs. 1 EnWG folgende Unterlassungsanspruch bildeten danach einen
einheitlichen Streitgegenstand. Wenn die Klagerseite sich auf einen
Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot nach 8 20 Abs. 1 EnWG und
gegen die in 8 6a EnWG normierte Vertraulichkeit von Informationen
beziehe, seien beide Angriffe auf denselben Lebenssachverhalt gestutzt62.

10. Sonstiges
(entfallt)

Il. Kartellrecht

1. Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen/Kartellverbot (81
bis 8§ 3 GWB)

a) ,LKW-Kartell IV* (§§ 1, 33 GWB 2005, Art. 101 AEUV)

In seinen Urteilen ,LKW-Kartell 1V“63 und ,LKW-Kartell V“64 vom 09. Juli
2024 bzw. O01. Oktober 2024 entwickelt der Kartellsenat seine

Rechtsprechung zum Kartellschadensersatz fort.

613.2.0. —juris, Rn. 28.
623 2.0. —juris, Rn. 29.
63BGH, Urteil vom 09. Juli 2024 — KZR 98/20 — juris.

64BGH, Urteil vom 01. Oktober 2024 — KZR 60/23 — juris; an diesem Verfahren war unsere Sozietét
beteiligt.
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Der Klage im Verfahren ,LKW-Kartell IV* lagen 112 Erwerbsvorgange Uber
von Tochtergesellschaften einer Kartellbeteiligten hergestellte Lastkraftwa-
gen zugrunde, die der Klager zum Teil Uber Mietkaufvertrage oder Darle-
hensvertrage finanziert hatte; bei einigen Fahrzeugen handelte es sich um
Vorfuhr- oder Gebrauchtwagen. Den eingeklagten Schadensersatz stutzte
der Klager auf eine von der EU-Kommission bei einer Beratungsfirma in
Auftrag gegebene Studie zur Quantifizierung von Kartellschaden aus dem
Jahr 2009, wonach Kartelle im Median zu einem kartellbedingten Preisauf-
schlag von 18 % des gezahlten Preises fuhren sollen. Fir die Klage hatte
der Klager auf dieser Grundlage eine kartellbedingte Preiserhfhung von
15 % des jeweiligen Erwerbspreises zugrunde gelegt. Die Vorinstanzen
hatten die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht hatte gemeint, es fehle
an einer hinreichenden Substantiierung des Schadens durch den Klager.
Angesichts der Vielgestaltigkeit und Komplexitdt wettbewerbsbe-
schrankender Absprachen lasse sich anhand der vom Klager vorgelegten
Studie nicht auf wissenschaftlich-empirischer Grundlage belegen, dass im
Fall des LKW-Kartells eine ausreichende Wahrscheinlichkeit fur eine
kartellbedingte Preiserhbéhung von 15 % oder in Hohe eines anderen
Prozentsatzes im Sinne eines Mindestschadens bestehe. Die fir eine
Schadensermittlung erforderlichen Anknipfungstatsachen habe der Klager
nicht dargelegt. Dieser Wiurdigung ist der Kartellsenat des

Bundesgerichtshofs entgegengetreten.

Um die erforderliche Uberzeugung von der Schadensentstehung i.S.v.
§ 287 Abs. 1 ZPO zu gewinnen, ist nach etablierter Senatsrechtsprechung
im Rahmen einer Gesamtwuirdigung zu beriicksichtigen, dass zugunsten
des Abnehmers eines an einer Kartellabsprache beteiligten Unternehmens
eine auf der hohen Wahrscheinlichkeit eines solchen Geschehens
beruhende tatséchliche Vermutung — im Sinne eines Erfahrungssatzes —
dafir streiten kann, dass die im Rahmen des Kartells erzielten Preise im

Schnitt Gber denjenigen liegen, die sich ohne die wettbewerbs-
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beschrankende Absprache gebildet hattenss. Wie der Senat jetzt hervorhebt,
dirfen im Rahmen des 8§ 287 Abs. 1 ZPO an die Darlegung konkreter
Anhaltspunkte fir die Feststellung des aus einer wettbewerbswidrigen
Absprache resultierenden Schadens eines Abnehmers keine zu hohen
Anforderungen gestellt werden 66. Der Kartellgeschadigte, der seinen
Schadensersatzanspruch gerichtlich durchsetzen mdchte, verflige
typischerweise weder Uber die erforderlichen Daten noch den notwendigen
Sachverstand, um den Preishbhenschaden zu ermitteln. Das gelte
insbesondere flr die Schadensermittiung auf Grundlage einer anerkannten
O0konomischen Methode. Nach allgemeinen zivilprozessualen Grundsétzen
sei er auch nicht verpflichtet, den Umfang des geltend gemachten
Schadens durch ein privates Sachverstandigengutachten naher
darzulegen®’. Danach geniige es fur die Darlegung eines kartellbedingten
Preishéhenschadens, wenn der Klager alle greifbaren Anhaltspunkte fir die
nach 8 287 ZPO vorzunehmende Schadensschéatzung vortragt, zu deren
Darlegung er (ohne weiteres) in der Lage ist. Solche Anhaltspunkte kénnten
sich aber nicht nur aus (6konometrischen) Vergleichsbetrachtungen,
sondern je nach den Umstanden des Einzelfalls auch aus sonstigen
Indizien ergeben, die unter Bertcksichtigung des genannten
Erfahrungssatzes geeignet sind, auf einen erheblichen Schaden des
Klagers zu schlieRen, insbesondere aus den im Bul3geldbescheid fest-

gestellten Umstanden®s,

Fur den vom Klager wegen des Erwerbs von Gebraucht- und Vorfihrwagen
geltend gemachten Schadensersatz fuhrt der Senat erstmals aus, insoweit
finde zwar der Erfahrungssatz, dass die im Rahmen des Kartells erzielten
Preise im Schnitt Uber denjenigen liegen, die sich ohne die wettbewerbsbe-
schrdnkende Absprache gebildet hatten, keine unmittelbare Anwendung.
Denn die Absprachen der Kartellbeteiligten bezdgen sich nach den

bindenden Feststellungen des Kommissionsbeschlusses vom 19. Juli 2016

65BGH, Urteil vom 09. Juli 2024 — KZR 98/20 — juris, Rn.11.
663.2.0. —juris, Rn. 17.
673.2.0. —juris, Rn. 20.
683.2.0. —juris, Rn. 21.
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allein auf Neuwagen, der Erwerb eines gebrauchten Lastkraftwagens habe
mithin auf einer nachgelagerten Marktstufe stattgefunden. Es sei jedoch
nicht auszuschlie3en, dass dem Klager auch wegen des Erwerbs der
Gebraucht- und Vorfuhrwagen ein kartellbedingter Schaden entstanden ist.
Es bestehe die Mdglichkeit, dass der jeweilige Verkaufer des
Gebrauchtfahrzeugs einen ihm auf der ersten Marktstufe entstandenen

Kartellschaden auf den Klager — teilweise — abgewalzt haben kdnnte®°.
b) ,LKW-Kartell V“ (§§ 1, 33 GWB 2005, Art. 101 AEUV)

Im Klageverfahren ,LKW-Kartell V* hatte der dortige Klager als Insolvenz-
verwalter des Erwerbers Schadensersatzanspriiche wegen 27 Leasing-
und 10 Mietkaufvertragen geltend gemacht. Nach erstinstanzlicher Abwei-
sung der Klage hatte das Berufungsgericht die Klageabweisung teilweise
bestdtigt und die Sache teilweise wegen eines wesentlichen
Verfahrensmangels nach § 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO an das Landgericht
zurlckverwiesen. Unter Fortfuhrung der Entscheidung ,LKW-Kartell
[II* fGhrt der Senat zunachst zur Kartellbetroffenheit der Erwerbsvorgange
aus, sowohl der unmittelbare oder mittelbare Erwerb eines von der
Kartellabsprache betroffenen Fahrzeugs der Beklagten und der
Streithelferinnen als auch der Abschluss von Leasing- oder
Mietkaufvertragen tber solche Fahrzeuge seien geeignet, einen Schaden
des Anspruchstellers zu begriinden. Dafiir gentige, dass die Fahrzeuge auf
den Grundmodellen ("Ecktypen") aufbauten, deren Listenpreise
Gegenstand der Absprachen waren, da die durch das Kartell bewirkte
Verféalschung der Bedingungen des Marktgeschehens damit jedenfalls
geeignet gewesen sei, sich auf die individuellen Transaktionspreise flr
Fahrzeuge der Kartellbeteiligten auszuwirken’. Zu verneinen sei die Kar-

tellbetroffenheit allerdings flr solche Beschaffungsvorgange, fir die nach

693.2.0. —juris, Rn. 29.

7OBGH, Urteil vom 01. Oktober 2024 — KZR 60/23 — juris, Rn. 22 unter Verweis auf Urteil vom
05. Dezember 2023 — KZR 46/21 — LKW-Kartell Il — juris, Rn. 15;
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den Feststellungen des Berufungsgerichts jegliche Angaben zu den Lea-
singvertragen fehlen und der Klager auch weder Beweisantrage gestellt
noch gemald § 33g GWB die Herausgabe der Leasing- und Mietkaufver-
trage verlangt hat’1. Fur einen weiteren Beschaffungsvorgang habe der Kla-
ger jedenfalls nicht dargelegt, dass die Voraussetzungen des materiell-
rechtlichen Auskunfts- und Offenlegungsanspruch des 8 33g Abs. 1 und 10
GWB erflllt sind. Der Anspruch setze voraus, dass der Klager eine substan-
tilerte Begriindung vorlegt, die mit zumutbarem Aufwand zugangliche Tat-
sachen und Beweismittel enthalt, welche die Plausibilitdt eines Schadens-
ersatzanspruchs ausreichend stitzen. Der Klager habe indes nicht
vorgetragen, dass er sich an die Leasinggeberin gewendet habe, sie noch
im Besitz des Vertrags sei und er (erfolglos) eine Abschrift des Vertrags
erbeten habe. Es kbnne daher dahinstehen, ob sich der Anspruch des § 33g
GWB angesichts der insoweit fehlenden Informationsasymmetrien von
vornherein nicht auf Urkunden richtet, in deren Besitz der Klager zunachst
gewesen ist, die er aber verloren oder vernichtet hat, oder ob ein Anspruch
in einem solchen Fall bestehen kann, wenn der Dritte, der noch im Besitz

der Urkunde ist, eine Herausgabe gegentber dem Klager verweigert’2.

Fur die weiteren Beschaffungsvorgange habe das Berufungsgericht die
Voraussetzungen einer Zuriickverweisung nach 8§ 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
ZPO verfahrensfehlerhaft bejaht. Die Klage sei allerdings nicht schon
deswegen abweisungsreif, weil es an ausreichenden Darlegungen des
Klagers zu einem Schaden der Insolvenzschuldnerin fehle. Der Senat habe
in der Sache ,LKW-Kartell [II* entschieden, dass unter bestimmten
Voraussetzungen zugunsten eines Leasingnehmers und Mietkaufers der
Erfahrungssatz herangezogen werden kdnne, dass die im Rahmen des
Kartells erzielten Preise im Schnitt Gber denjenigen liegen, die sich ohne

die wettbewerbsbeschrankende Absprache gebildet héatten’3. Dies gelte

71 a.a.0. —juris, Rn. 28.
723.2.0. —juris, Rn. 36.
733.a.0. —juris, Rn. 42.
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auch, soweit einzelne Leasingvertrage als ,Teilamortisations-
leasing” bezeichnet seien. Auch sogenannte "Teilamortisationsvertrage"
seien in der Regel auf Vollamortisation gerichtet, die bei dieser
Vertragsgestaltung durch ein Andienungsrecht zu einem fest vereinbarten
Preis oder eine Abschlusszahlung erreicht werde’4. Eine Zuriickverweisung
nach 8§ 538 Abs. 2 Satz 1 Nr.1 ZPO wegen einer umfangreichen oder

aufwendigen Beweisaufnahme durfe allerdings nur erfolgen, wenn die

Beweisaufnahme im weiteren Verlauf des Verfahrens sicher zu erwarten sei.

Diese Voraussetzung habe das Berufungsgericht unter Verweis auf ein
zwingend einzuholendes gerichtliches (6konometrisches) Gutachten zu
Unrecht bejaht. Vielmehr werde das Berufungsgericht unter
Berlicksichtigung der fiur die Insolvenzschuldnerin  streitenden
Erfahrungssétze die fur die Feststellung des Schadens gemali 8§ 287 Abs. 1
ZPO erforderliche umfassende Wirdigung aller maf3geblichen Umstande
vorzunehmen haben. Dabei wiirden auch die von den Parteien vorgelegten
Gutachten zu berucksichtigen sein. Erst aufgrund einer solchen
Gesamtwirdigung werde das Berufungsgericht dartiber entscheiden kon-
nen, ob eine (weitere) Beweisaufnahme erforderlich ist und — falls das zu
bejahen sein sollte — worauf sie sich zu erstrecken hat. Sodann kdnne erst
beurteilt werden, ob es sich um eine umfangreiche oder aufwandige Be-
weisaufnahme i.S.v. 8 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO handelt’>.

2. Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung/sonstiges wett-
bewerbsbeschrénkendes Verhalten (8§ 18 bis § 21 GWB, Art. 102
AEUV): Mobilitatsplattform (8 19 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 GWB;
Art. 102 AEUV)

Im Beschluss vom 12. November 202476 befasst sich der Kartellsenat mit
der Frage, ob der sog. LRAIC-Mal3stab auch fur die Inanspruchnahme von
Vertriebsleistungen durch ein marktbeherrschendes Unternehmen zur An-

wendung kommt.

743.a2.0. —juris, Rn. 43.
753.a.0. —juris, Rn. 52.
76BGH, Beschluss vom 12. November 2024 — KVR 2/24 — juris.
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Mit Verfigung vom 26. Juni 2023 hatte das Bundeskartellamt festgestellt,
dass sich die Deutsche Bahn AG (DB AG) rechtswidrig verhalt, soweit sie
gegenuber Anbietern von Mobilitdtsplattformen keine Vergutung far
Buchungs- und Zahlungsabwicklungen sowie keine Provision fir den
Verkauf von Fahrkarten zahle; gleichzeitig hatte das Bundeskartellamt die
DB AG verpflichtet, Mobilitatsplattformen eine Vergutung fur die Zahlungs-
und Buchungsabwicklung und eine Vermittlungsprovision anzubieten,
wobei die Vergitung bzw. Provision nicht die langfristigen
durchschnittlichen Zusatzkosten einschlie3lich einer angemessenen
Verzinsung des eingesetzten Kapitals (Long Run Average Incremental
Costs, LRAIC) unterschreiten dirfe, die bei der DB AG selbst fir
entsprechende Leistungen entstinden. In dem hiergegen gerichteten
Beschwerdeverfahren hatte das Oberlandesgericht Dusseldorf die
aufschiebende Wirkung der Beschwerde im Hinblick auf die Verpflichtungen
zur Zahlung einer Verglutung bzw. Provision nach dem LRAIC-MalR3stab
angeordnet. Die hiergegen von einem beigeladenen Anbieter einer
Mobilitatsplattform erhobene Nichtzulassungsbeschwerde hatte keinen
Erfolg. Auf der Grundlage der angegriffenen Verfiigung kénne, so der Senat,
nicht die von der Nichtzulassungsbeschwerde aufgeworfene Frage
beantwortet werden, ob sich die DB AG — und weitergehend jedes
marktbeherrschende Unternehmen — stets missbrauchlichi.S.v. § 19 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 1 und Nr.2 GWB, Art. 102 AEUV verhalte, wenn es fir
(Vertriebs-) Leistungen Vergutungen oder Provisionen zahle, die hinter den
beim Eigenvertrieb anfallenden LRAIC zurtickbleiben?”. Der LRAIC-Mal3-
stab bestimme das Mittel aller variablen und fixen Kosten, die einem
Unternehmen bei der Herstellung eines bestimmten Produkts entstehen.
Dieser Mal3stab habe bislang fur die Beurteilung von preisbezogenen
Behinderungsmissbrauchen nach Art. 102 AEUV Bedeutung erlangt,
insbesondere bei der Anwendung von Kampfpreisen sowie bei Strategien

zur Margenbeschneidung gegentber Wettbewerbern78. Indem sich das

"7a.a.0. —juris, Rn. 14.
783.2.0. —juris, Rn. 17.
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Bundeskartellamt zur Begrindung einer allgemeinen Missbrauchsgrenze
auf diese Rechtsprechung stitze, trage es dem Umstand keine Rechnung,
dass sie Fallgruppen betreffe, in denen das marktbeherrschende
Unternehmen missbrauchlich niedrige Preise fur die eigenen Waren oder
Dienstleistungen bestimme, um auf diese Weise Wettbewerber zu
behindern. Die im vorliegenden Verfahren maf3gebliche Sachverhaltsge-
staltung weiche davon jedoch erheblich ab, weil das vom Bundeskartellamt
beanstandete Verhalten die Preisbestimmungsmacht des marktbeherr-
schenden Unternehmens bei der Inanspruchnahme der Vertriebsleistungen
von Dritten betreffe, die auf dem nachgelagerten Markt im Wettbewerb mit
der Vertriebsgesellschaft des marktbeherrschenden Unternehmens stehe.
Die insoweit bestehenden Unterschiede rechtfertigten nicht ohne Weiteres
die Annahme, der LRAIC-Mal3stab bilde eine allgemeine Missbrauchs-
grenze im Sinne eines Erfahrungssatzes?®. Mit dieser Differenzierung habe
sich das Bundeskartellamt in der angegriffenen Verfiigung nicht hinreichend

auseinandergesetzt.
3. Zusammenschlusskontrolle

a) ,Ostthuringer Zeitung“ (§§ 1; 76 Abs. 2 GWB)

In seinem Beschluss ,Ostthuringer Zeitung“ zur Zuriickweisung einer
Nichtzulassungsbeschwerde fuhrt der Kartellsenat aus, die Méglichkeit,
dass ein Begrindungselement innerhalb der erledigten fusionskontroll-
rechtlichen Untersagungsverfiigung des Bundeskartellamts Bedeutung fur
eine auf 88 1, 32 GWB gestiutzte Abstellungsverfigung haben kdnnte,
begriinde kein Fortsetzungsfeststellungsinteresse fur das fusionskontroll-
rechtliche Beschwerdeverfahren80. In dieser Sache hatte das Bundes-
kartellamt in seinem Beschluss zur Untersagung des angemeldeten
Vorhabens ausgefiihrt, der im Falle des angemeldeten Erwerbs

eintretenden erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs und der

793.2.0. —juris, Rn. 19.
80BGH, Beschluss vom 18. Dezember 2024 — KVZ 5/23 — juris.
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Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung stehe nicht entgegen,
dass die vom Zusammenschluss betroffenen Zeitungen bereits durch eine
Vielzahl von Kooperationen wirtschaftlich eng verbunden seien und damit
der in der Vergleichsbetrachtung zugrundeliegende Wettbewerb bereits
gedampft sei; denn — so das Bundeskartellamt — die Kooperationsab-
sprachen im redaktionellen Bereich verstiel3en ihrerseits gegen das
Kartellrecht. Mit der gegen dieses Begrindungselement gerichteten
Nichtzulassungsbeschwerde wollte die Betroffene geklart wissen, ob ein
Fortsetzungsfeststellungsinteresse auch dann vorliegt, wenn durch eine
nicht in Rechtskraft erwachsende behdrdliche Feststellung — wie hier der
Vorwurf, die redaktionelle Kooperation der von dem Zusammenschluss
betroffenen Zeitungen verstol3e gegen § 1 GWB — eine unklare Rechtslage

entstanden sei, die unmittelbaren Einfluss auf die kartellrechtliche Beurtei-

lung des aktuellen und kinftigen Verhaltens des Beschwerdefiihrers habes!.

Einen Klarungsbedarf dieser Rechtsfrage unter dem Gesichtspunkt der
Grundsatzbedeutung hat der Kartellsenat verneint. Auch ohne ein erneutes
konkretes Zusammenschlussvorhaben kénne sich zwar im Verfahren der
Fusionskontrolle ausnahmsweise ein schitzenswertes Interesse an einer
gerichtlichen Klarung aus dem Gesichtspunkt der Prajudizierung fir ein der-
zeit noch nicht absehbares Zusammenschlussvorhaben ergeben. Aller-
dings kdnne eine Prajudizwirkung nicht angenommen werden, wenn sich
die aus der rechtlichen Sicht der Kartellbehdrde flr die Untersagung mal3-
geblichen Gesamtumstande, insbesondere die Marktverhaltnisse, so we-
sentlich geandert haben, dass die frihere Beurteilung keine pragende Be-
deutung fur die spatere Prifung eines erneuten Zusammenschluss-
vorhabens (mehr) haben kann82. Von diesen Mal3stdben sei das Be-
schwerdegericht rechtsfehlerfrei ausgegangen. Es habe unter Wirdigung
der konkreten Umstande sowohl eine Wiederholungsgefahr als auch eine
Prajudizwirkung fur ihr kiinftiges Zusammenschlussvorhaben verneint. Bei

der beanstandeten Beurteilung des Bundeskartellamts handele es sich

813.a.0. —juris, Rn. 9.
823.2.0. —juris, Rn. 12 f.
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lediglich um ein Begriundungselement innerhalb der fusionskontrollrecht-
lichen Bewertung; einzelne Begriindungselemente der Untersagung
konnten aber grundsatzlich nicht getrennt zur Uberpriifung gestellt werden,
auch wenn sie fur kiinftige Entscheidungen Bedeutung haben kénnen. Dies
gelte nicht nur im Hinblick auf ihre Bedeutung fur kunftige fusionskontroll-
rechtliche Entscheidungen, sondern erst recht, soweit sie unabhangig von
einem Zusammenschluss fir andere Verfahrensarten, etwa kartellrecht-
liche Untersagungsverfigungen nach 8§32 GWB, Bedeutung haben

konntenss3
b) Heizstrommarkte (§ 36 GWB)

In dem Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren betreffend ein Fusionskon-
trollverfahren zu Heizstrommarkten fuhrt der Bundesgerichtshof im Be-
schluss vom 28. Mai 202484 aus, keine grundsatzliche Bedeutung komme
der Frage zu, ob das Fehlen einer materiellen Beschwer des Beschwerde-
fuhrers hinsichtlich einzelner zusammenschlussbetroffener Markte die ge-
richtliche Uberpriufbarkeit dahingehend beschrankt, dass wettbewerbsbe-
schrankende Auswirkungen in diesen Markten bei einer Abwagung nach
§ 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GWB aul3er Betracht bleiben missen. Diese Frage
sei bereits geklart und daher nicht klarungsbedurftig. Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs kann das Beschwerdegericht, das tber
die von einem Dritten gegen eine Freigabeverfligung nach 8§ 40 Abs. 2
Satz 1 GWB eingelegte Beschwerde zu entscheiden hat, die angefochtene
Verfiigung nur insoweit Uberprifen, als eine Beeintrachtigung der ge-
schitzten Interessen des Beschwerdefiihrers in Betracht kommt. Denn der
als Beigeladener grundséatzlich gemafl § 73 Abs. 2, § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB
beschwerdebefugte Dritte muss durch die Freigabeverfiigung formell und
materiell beschwert sein. Gleichzeitig beschrankt die Beschwer den Gegen-
stand der Uberprufung durch das Beschwerdegericht. Wird der Beschwer-

defiihrer nur auf einem von mehreren in Rede stehenden Mérkten nachteilig

833.a.0. —juris, Rn. 14.
84BGH, Beschluss vom 24. Mai 2024 — KVR 81/23 — juris.
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betroffen, muss er dartun, dass die Freigabe gerade in Bezug auf diesen
Markt nicht gerechtfertigt erscheint8s.

Geklart sei, so der Senat, aber auch die als grundsatzlich aufgeworfene
Frage, ob angesichts einer bereits sehr starken marktbeherrschenden
Stellung des Erwerbers allein aufgrund der geringen Grol3e des
zusammenschlussbedingten Marktanteilszuwachses eine Behinderung
wirksamen Wettbewerbs auszuschliel3en sei. Nach standiger Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs kann die Verstarkung einer marktbe-
herrschenden Stellung schon in der Starkung der Fahigkeit eines Unterneh-
mens liegen, nachstoRenden Wettbewerb abzuwehren und den von
aktuellen und potentiellen Wettbewerbern zu erwartenden Wettbewerbs-
druck zu mindern, um die bereits errungene Marktposition zu erhalten und
zu sichern. Auf einen bestimmten Grad an Spirbarkeit kommt es dabei nicht
an. Insbesondere genugt bei Markten mit einem hohen Konzentrationsgrad
schon eine geringfligige Beeintrachtigung des verbliebenen oder potentiel-
len Wettbewerbs fur eine Verstarkungswirkung. Als Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung werden danach nur solche strukturellen Ver-
anderungen erfasst, die Uberhaupt eine Auswirkung auf die Wettbewerbs-
bedingungen erwarten lassen und in diesem Sinne qualitativ oder quantita-
tiv marktrelevant sind. Die Anforderungen an die Verstarkungswirkung
lassen sich allerdings nicht abstrakt festlegenss. Von diesen MalRgaben sei

das Beschwerdegericht zutreffend ausgegangen.

4. Verhaltnis zur sektorspezifischen Regulierung
(entfallt)

5. Gerichtliche und auf3ergerichtliche Durchsetzung; Prozessuales
(entfallt)

6. Sonstiges

853.2.0. - juris, Rn. 9 f. unter Verweis auf Beschlisse vom 24. Juni 2003 — KVR 14/01 —
HABET/Lekkerland — juris, Rn. 8; vom 12. September 2023 — KVZ 73/20 — juris, Rn. 11 f..

863.a2.0. —juris, Rn. 13.
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a) TUV-Sud (8 81 GWB; § 31 OWiG)

In seinem Beschluss vom 17. September 202487 befasst sich der Kartell-
senat mit dem Eintritt der Verjahrung von Ordnungswidrigkeiten nach § 81
Abs. 1 Nr.1 GWB i.V.m. Art. 101 AEUV wie auch nach § 81 Abs. 2 Nr. 1
i.V.m. 8§ 1 GWB. Die Verjahrung ist gemaR § 81g GWB i.V.m. 88 31 ff.
OWiG zu bestimmen. Der Senat bekraftigt seine stédndige Rechtsprechung,
wonach im Fall einer Submissionsabsprache die Verjahrung nicht schon mit
dem sich aus der wettbewerbsbeschrankenden Absprache ergebenden
Vertragsschluss, sondern erst mit der vollstandigen Vertragsabwicklung
beginnt. Dieser Zeitpunkt, der regelmalig nicht vor der Erstellung der
Schlussrechnung liege, sei maRgebend nicht nur fir den von der
Submissionsabsprache Beginstigten, sondern fur samtliche Personen,
welche die Absprache getroffen haben, auch soweit sie absprachegemal
von einem eigenen Angebot abgesehen haben88. Die fur die Verfolgung
geltende regelmafiige Verjahrungsfrist betragt gemafl 8§ 81g Abs. 1 Satz 2
GWB funf Jahre. Sie lauft an, sobald die Handlung i.S.d. 8§ 31 Abs. 3 OWIG
beendet ist. Dies betrifft nicht nur die bul3geldrechtliche Haftung des
Betroffenen, sondern wegen der Akzessorietat zur Ankntpfungstat (8§ 30
Abs. 4 Satz 3 OWIG) auch diejenige der Nebenbetroffenen. Nach dem
Wortlaut knupft 8§31 Abs.3 OWIG ebenso wie §78a StGB den
Verjahrungsbeginn an den Eintritt des letzten tatbestandlichen Erfolgs an,
sofern die Handlung nicht erst danach beendet ist. Damit ist allerdings
weder die Vollendung oder Beendigung der Tat im materiell-rechtlichen
Sinn noch der Begriff der "Tat" im prozessualen Sinn gemeint. Fir den
Verjahrungsbeginn nach 8§ 31 Abs. 3 OWIG sind vielmehr auch solche
Umstande relevant, die nicht mehr von der objektiven Tatbe-

standsumschreibung erfasst werden, aber dennoch das materielle Unrecht

87BGH, Beschluss vom 17. September 2024 — KRB 101/23 — juris — vgl. auch den Beschluss zur
Zurlckweisung der hiergegen gerichteten Anhdrungsriige vom 10. Méarz 2025 unter dem gleichen
Az.

883.2.0. — juris, Rn. 18 unter Verweis auf u.a. Beschluss vom 25. August 2020 — KRB 25/20 —
Unterlassenes Angebot — juris.
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der Tat vertiefens®. Als das Unrecht der Tat vertiefende Ausfihrungshand-
lungen der wettbewerbswidrigen Abstimmung i.S.d. 8 81 Abs. 1 Nr. 1i.V.m.
Art. 101 AEUV wie auch § 81 Abs. 2 Nr. 1i.V.m. § 1 GWB kommen danach
nicht nur Tatigkeiten in Betracht, die der unzulassigen Vereinbarung des
Marktverhaltens unmittelbar nachfolgen und die Gefahr einer Beeintrachti-
gung der Marktverhaltnisse als Folge einer Durchsetzung des unwirksamen
Vertrags erstmals begriinden, sondern auch alle Handlungen, die nach der
Vorstellung des Taters dem im konkreten Fall verfolgten Ziel einer wettbe-
werbswidrigen Vereinbarung dienen, soweit sie geeignet sind, die Marktbe-
einflussung durch Beschrankung des Wettbewerbs zu verstarken. Bei ver-
botenen Submissionsabsprachen sind nicht allein die manipulierten
Angebote geeignet, diese Wirkung hervorzurufen, sondern es ist gerade
auch die erfolgreiche Abwicklung der so erlangten Vertrage, welche die
Marktstellung des beginstigten Unternehmens auf Kosten seiner Konkur-
renten und der Marktgegenseite starkt und so die Gefahr einer Marktbeein-

flussung durch Wettbewerbsbeschrankung vergréRert0,

Diese Bestimmung des Verjahrungsbeginns gewahrleiste, so der Senat,
einen Gleichlauf der Kartellordnungswidrigkeiten nach 8 81 Abs. 1 und
Abs. 2 Nr. 1 GWB mit der Strafnorm des 8§ 298 StGB?91. Das Unionsrecht
stehe der Anwendbarkeit dieser fur die Verfolgungsverjahrung von
Submissionsabsprachen dargestellten Grundsétze des deutschen Rechts
nicht entgegen. Die Ahndung von Kartellordnungswidrigkeiten durch die
Wettbewerbs- und Verfolgungsbehdrden der Mitgliedstaaten richte sich
grundséatzlich nach dem jeweiligen nationalen — hier: nach deutschem —
Verfahrensrecht, zu dem auch die Vorschriften Gber die Verfolgungsver-
jahrung zé&hlen9%2, Die unionsrechtlichen Anforderungen an das nationale
Recht, die sich aus den Grundséatzen der Aquivalenz und der Effektivitat
ergdben, seien ebenfalls erflillt. Dies gelte insbesondere fir den Grundsatz

der Effektivitat. Die Anwendung der Verjahrungsvorschriften nach § 81g

893.a.0. —juris, Rn. 19 f.
903.2.0. — juris, Rn. 25 f.
913.a.0. —juris, Rn. 30.
923.a.0. —juris, Rn. 33.
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GWB, 88 31 ff. OWIG stelle die volle Wirksamkeit des Unionsrechts sicher.
Die mit finf Jahren bemessene Dauer der Verjahrungsfrist in 8 81g Abs. 1
Satz 2 GWB stimme mit der Regelung in Art. 25 Abs. 1 Buchst. b VO 1/2003
Uberein. Die Regelungen Uber die Unterbrechung der Verjahrung nach
§ 81g Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 GWB, § 33 Abs. 1 OWIG, uber das Ruhen nach
8 81g Abs. 3 GWB und uber die Ablaufhemmung nach § 81g Abs. 4 Satz 2
GWB entsprachen im Wesentlichen ebenfalls denjenigen des Art. 25 Abs. 3
bis Abs. 6 VO 1/2003. Sie seien insbesondere fur den Bebuldten unter
keinen Umstanden glinstiger, so dass sich die Frage hinreichend effektiver
Verfolgung insoweit nicht stelle?3. Das Urteil des Gerichtshofs der Euro-
paischen Union vom 14. Januar 2021 in der Rechtssache ,Eltel“ gebe im
Streitfall zu einer abweichenden Beurteilung des Verjahrungsbeginns
keinen Anlass. Es binde die Gerichte der Mitgliedstaaten nur im Hinblick
darauf, wann und unter welchen Voraussetzungen die Zuwiderhandlung
gegen Art. 101 AEUV nach unionsrechtlichem Verstandnis — auch im
Hinblick auf den Beginn der unionsrechtlichen Verfolgungsverjahrung —
beendet ist. Die Anwendung vom Unionsrecht abweichender, mitglieds-
staatlicher Regelungen zum verjahrungsrechtlich maRgebenden Zeitpunkt
der Beendigung einer solchen Zuwiderhandlung (wie der 8§ 81g GWB,
8§ 31 ff. OWIG und 88 78 ff. StGB) werde davon hingegen nicht beriihrt94.

b) Zubringerflige (8 54 GWB; § 21 VwVIG)

Im Beschluss vom 03. Dezember 2024 9 betont der Kartellsenat die
unparteiische und unvoreingenommene Amtsfuhrung durch das
Bundeskartellamt nach 8 54 Abs. 1 Satz 3 GWB i.V.m. 88 20, 21 VwVIG.
Das Bundeskartellamt hatte mit Verfligung vom 23. August 2022
festgestellt, dass Lufthansa im Verhéltnis zu Condor gegen Kartellrecht ver-
stolR3en habe, indem sie Vereinbarungen tber Zubringerfliige zu den Lang-

streckenfliigen der Condor (sog. SPA-Vereinbarung) nicht verlangert habe;

933.a.0. —juris, Rn. 45.
943.a.0. —juris, Rn. 46 unter Verweis auf EUGH, Urteil vom 14. Januar 2021 — C-450/19 — juris.
95BGH, Beschluss vom 03. Dezember 2024 — KVR 8/24 — juris.
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das Bundeskartellamt hatte Lufthansa gleichzeitig verpflichtet, mit Condor
nach bestimmten MalRgaben neue Vertrdge Uuber Zubringerflige zu
schlieBen®. Das Oberlandesgericht Dusseldorf hatte mit Beschluss vom
10. Mai 2024 die aufschiebende Wirkung der von Lufthansa gegen diese
Verfiigung gerichteten Beschwerde angeordnet. Das Beschwerdegericht
hatte im Wesentlichen angenommen, es bestinden ernstliche Zweifel an
der formellen RechtmaRigkeit der Amtsverfigung, da beachtliche Griinde
dafur sprachen, dass gegen die Mitglieder der 9. Beschlussabteilung des
Bundeskartellamts im Zusammenhang mit einem Aktenvermerk vom
18. Dezember 2020 uber eine Telefonkonferenz mit Vertretern des
Bundeswirtschaftsministeriums (im Folgenden: BMWi) und der weiteren
Verfahrensfihrung die Besorgnis der Befangenheit begriindet sei. Der
Vermerk erwecke den Eindruck, dass sich die Mitglieder der
Beschlussabteilung zu einem Zeitpunkt, als die Zustandigkeit zwischen
Europaischer Kommission und Bundeskartellamt noch nicht geklart
gewesen und Lufthansa noch nicht angehort worden sei, unter politischer
Einflussnahme des BMWi darauf festgelegt héatten, das
Verwaltungsverfahren mit dem Ergebnis zu fuhren, dass die Kiindigung des
SPA kartellrechtswidrig gewesen und Lufthansa zur Vereinbarung eines
neuen SPA mit Condor verpflichtet sei. Zudem sei Lufthansa zunachst nur
Akteneinsicht in eine erheblich abweichende Version des Gesprachsver-
merks gewahrt worden. Das erwecke den Eindruck, die Endfassung des

Vermerks habe bewusst vorenthalten werden sollen®”.

Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat diese Beurteilung des
Beschwerdegerichts im Wesentlichen bestétigt. Entgegen der Auffassung
des Beschwerdegerichts sei zwar grundséatzlich nicht zu beanstanden,
wenn eine Beschlussabteilung schon vor Verfahrenseinleitung und vor
Anhérung des Betroffenen Gesprache mit dem BMWi flhrt, soweit diese
dem Informationsaustausch und der Sachverhaltsermittiung dienen. Ein

begriindetes Misstrauen in die Unparteilichkeit und Unvoreingenommenheit

963.a2.0. —juris, Rn. 4 f
973.a.0. —juris, Rn. 9.
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der Mitglieder der Beschlussabteilung konne daraus nicht abgeleitet
werden. Zu den Grundlagen einer fehlerfreien Verfahrensfiihrung gehore es
allerdings, dass Gesprache mit Vertretern des politischen Raums vor
Abschluss des Verfahrens luckenlos dokumentiert und fur die
Verfahrensbeteiligten transparent gemacht werden. Das sei auch zur
Sicherstellung und Kontrolle der nach Art. 4 Abs. 2 Buchst. b) der Richtlinie
(EV) 2019/1 vorgeschriebenen funktionellen Unabhéngigkeit der nationalen
Wettbewerbsbehérden gegentiber Weisungen der Regierung oder anderer
offentlicher oder privater Stellen geboten®. Unter Berlcksichtigung dieser
Maf3gaben habe das Beschwerdegericht zu Recht beachtliche Grunde fur
die Annahme bejaht, dass die Ubermittlung der nicht dem Original
entsprechenden Fassung des Gesprachsvermerks vom 18. Dezember
2020 auf das Akteneinsichtsgesuch von Lufthansa einen schwerwiegenden
Verfahrensfehler darstelle, der geeignet ist, Misstrauen in die
Unparteilichkeit und Unvoreingenommenheit der Mitglieder der

Beschlussabteilung zu begriinden®e.

Der Kartellsenat hatte in dieser Sache bereits unter dem 23. Oktober 2024
eine prozessuale Zwischenverfligung auf Antrag von Condor erlassen,
wonach bis zur abschlieBenden Entscheidung im Nichtzulassungsbe-
schwerdeverfahren Lufthansa verpflichtet wurde, Buchungen von Condor
im ndher bezeichneten Umfang weiterhin zu ermdglichen, Ein Antrag auf
Erlass einer prozessualen Zwischenverfiigung sei auch dann statthaft,
wenn — wie in diesem Fall — ein durch eine Abstellungsverfiigung nach § 32
Abs.1 GWB beginstigter Beigeladener in einem Kartellverwal-
tungsverfahren (8 54 Abs. 2 GWB) mit der Rechtsbeschwerde gegen eine
gerichtliche Anordnung der aufschiebenden Wirkung vorgehe. Auch in
einem solchen Fall gebietet es die Garantie des effektiven Rechtsschutzes
nach Art. 19 Abs. 4 GG und das Gebot der Waffengleichheit (Art. 3 Abs. 1,

983.2.0. —juris, Rn. 20.
993.2.0. —juris, Rn. 21.
100BGH, Beschluss vom 23. Oktober 2024 — KVR 8/24 — juris.
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Art. 20 Abs. 3 GG) der Gefahr zu begegnen, dass wéahrend der Dauer des  Seite 39 von 39
Rechtsmittelverfahrens vollendete Tatsachen geschaffen werden101,

Karlsruhe, im Mai 2025

Dr. Peter Radler

1013.a.0. —juris, Rn. 7.
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