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Dieser Beitrag fasst die im ersten Halbjahr 2022 ergangenen Entscheidun-
gen des Bundesgerichtshofs zum Wettbewerbs- und Kartellrecht zusam-
men.! Wegen des zum Teil langeren Zeitraums zwischen Absetzen und
Veroffentlichung der Entscheidungen ist die Ubersicht auf die bis zum
31. Juli 2022 veroffentlichten Entscheidungen begrenzt;?2 spater veroffent-
lichte Entscheidungen werden in der nachfolgenden Rechtsprechungs-
ubersicht berucksichtigt. Der Rechtsprechungsbericht zum Wettbewerbs-

recht ist in dieser Ubersicht auf das Lauterkeitsrecht beschrankt.

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

verdffentlicht worden sind, ist nur die Uberschrift aufgefihrt.

Bestimmungen des UWG beziehen sich, soweit nicht anders angegeben,

auf die bis zum 27. Mai 2022 geltende Fassung.

1 Friihere Berichtszeitrdume sind abrufbar auf unserer Webseite (,Aktuelles®) unter dem Men(-
punkt ,Newsletter.

2 Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs kdnnen hier auf dessen
Internetseite kostenlos im Volltext abgerufen werden. Zur Vereinfachung fir Sie haben wir in
den FuBBnoten samtliche Aktenzeichen mit der Entscheidungsdatenbank des Bundesgerichts-
hofs verlinkt.
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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) ,Prozessvertretung durch Haftpflichtversicherer” (§ 3a UWG; § 79
Abs. 2 ZPO)

In dem Urteil ,Prozessvertretung durch Haftpflichtversicherer“3 bekraftigt
der Bundesgerichtshof seine Rechtsprechung, dass die Bestimmung tber
die Vertretungsbefugnis im Parteiprozess in § 79 Abs. 2 ZPO eine Markt-
verhaltensregelung i.S.v. § 3a UWG darstellt.

Der klagende Rechtsanwalt hatte das beklagte Versicherungsunternehmen
wegen eines von diesem eingelegten Einspruchs gegen einen vom Klager
erwirkten Vollstreckungsbescheid auf Unterlassung in Anspruch genom-
men. § 79 Abs. 2 ZPO dient, wie der |. Zivilsenat ausfuihrt, der Sicherstel-
lung einer sachgerechten Vertretung der Partei im gerichtlichen Verfahren
und ist daher geeignet, die Interessen der Verbraucher und der Mitbewerber
spurbar zu beeintrachtigen.4 Die von der Beklagten fur ihren Versicherungs-
nehmer vorgenommene Einlegung eines Einspruchs gegen den Vollstre-
ckungsbescheid verstol3e auch gegen § 79 Abs. 2 ZPO. Die Beklagte falle
als Haftpflichtversicherer nicht unter den Wortlaut von § 79 Abs. 2 Satz 2
Nr. 2 ZPO. Anders als vom Berufungsgericht angenommen, kénne § 79
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 ZPO uber den Wortlaut nicht dahingehend erweitert
werden, dass den dort aufgeflihrten Streitgenossen ein Versicherungs-
unternehmen gleichsteht, dem in dem durch den Einspruch gegen den Voll-
streckungsbescheid eingeleiteten Rechtsstreit ein Recht zur Nebeninter-
vention (§§ 66, 68 ZPO) zusteht. Fur eine analoge Anwendung fehle es
bereits an einer planwidrigen Regelungsliicke, im Ubrigen aber auch an
einer vergleichbaren Interessenlage.®> Auch die durch Art. 12 Abs. 1 GG ge-
schitzte Berufsausubungsfreiheit gebiete es nicht, der Beklagten eine Ver-
tretungsbefugnis gemal § 79 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 ZPO zuzubilligen.® Das

3 Urteil vom 10. Marz 2022 — | ZR 70/21 — juris.

4 a.a.0. —juris, Rn. 11 unter Verweis auf Urteil vom 20. Januar 2011 — | ZR 122/09 — Makler als
Vertreter im Zwangsversteigerungsverfahren — juris, Rn. 17.

5  a.a.0.-juris, Rn. 20 f..
6 a.a.0. —juris, Rn. 30.
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Berufungsurteil erweise sich auch nicht als im Ergebnis richtig, weil — wie
von der Beklagten vorgebracht — § 79 Abs. 3 ZPO die Rechtsfolgen einer
unzulassigen Vertretung abschlieRend regele. Welche konkreten Auswir-
kungen eine nach § 79 Abs. 2 Satz 2 ZPO unzulassige Vertretung habe,
betreffe ein grundlegend unterschiedliches Regelungsziel zu der lauter-
keitsrechtlichen Behandlung der Verletzung von Marktverhaltensregelun-

gen.’

b) ,,Grundpreisangabe im Internet” (§ 3a UWG; § 2 Abs. 1 Satz 1
PAngV; § 5a UWG)

In der Rechtssache ,Grundpreisangabe im Internet8 befasst sich der
Bundesgerichtshof mit der Informationspflicht aus § 2 Abs. 1 Satz 1 PAngV,
wonach in unmittelbarer Nahe des Gesamtpreises auch der Grundpreis
(Preis je Mengeneinheit einschliel3lich Umsatzsteuer und sonstiger Preis-
bestandteile) anzugeben ist. Der klagende Interessenverband von Online-
Unternehmen hatte einen Online-Handler verklagt, es bei der Preisangabe
fur Kfz-Zubehor kinftig zu unterlassen, nicht in unmittelbarer Nahe auch
den Grundpreis anzugeben. Der Bundesgerichtshof sah diesen Unterlas-
sungsantrag als hinreichend bestimmt an, da der Klager insoweit zur Ver-
deutlichung seines Begehrens auf die beanstandeten Werbeanzeigen
Bezug genommen habe.? Im Ubrigen folgte der Bundesgerichtshof nicht der
Einschatzung des Berufungsgerichts, dass ein Verstol3 gegen § 2 Abs. 1
Satz 1 PAngV nach Ablauf der sechsjahrigen Ubergangsfrist geman der
Offnungsklausel in Art. 3 Abs. 5 Satz 1 UGP-Richtlinie 2005/29/EG wettbe-
werbsrechtlich nicht mehr sanktioniert werden kdnne. Zwar falle das Gebot,
den Grundpreis in unmittelbarer Nahe des Gesamtpreises anzugeben, in
den durch die UGP-Richtlinie angeglichenen Bereich. GemaR der Off-
nungsklauseln in Art. 3 Abs. 5 Satz 1 der Richtlinie konnten Mitgliedsstaaten
aber nur fur einen Zeitraum von sechs Jahren ab dem 12. Juni 2007 (also
bis 12. Juni 2013) nationale Vorschriften beibehalten, die restriktiver oder

7 a.a.0.-juris, Rn. 43.
8 Urteil vom 19. Mai 2022 — | ZR 69/21 — juris.
9 a.a.0. —juris, Rn. 22
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strenger waren als die Richtlinie und zur Umsetzung von Richtlinien erlas-
sen worden sind, die Klauseln Uber eine Mindestangleichung enthalten.
Hierzu fUhrt der Bundesgerichtshof aus, § 2 Abs. 1 Satz 1 PAngV habe
seine unionsrechtliche Grundlage in Art. 3 und Art. 4 der Richtlinie 98/6/EG
uber Preisangaben auf Verbraucherprodukten und damit nicht in einer Klau-
sel Uber eine Mindestangleichung i.S.d. zitierten Offnungsklausel der UGP-
Richtlinie.10 Zudem sei das sich aus § 2 Abs. 1 Satz 1 PAngV ergebende
Gebot, den Grundpreis in unmittelbarer Nahe des Gesamtpreises anzu-
geben, auch nicht restriktiver oder strenger als die Richtlinie 2005/29/EG.
Eine entsprechende Verpflichtung sehe die UGP-Richtlinie in Art. 7 Abs. 1
und Abs. 5 vor. Insoweit bestehe keine Kollision mit der Richtlinie 98/6/EG;
die Richtlinien erganzten sich insoweit vielmehr.!' Danach sei die vom
Berufungsgericht noch als unbegrindet erachtete Klage begrindet. Der
Unterlassungsanspruch ergebe sich zugleich aus § 5a Abs. 2 Satz 1 und
Satz 4 UWG.12 Bei einer Unlauterkeit, die sich gleichzeitig aus § 3a UWG
und § 5a UWG wegen VerstolRes gegen Informationspflichten in Bezug auf
kommerzielle Kommunikation ergebe, sei nunmehr allein § 5a Abs. 2 und
Abs. 4 UWG anwendbar; insoweit verweist der Senat auf seine Entschei-

dung ,Knuspermusli II“ vom 07. April 2022.13
c) ,Werbung fiir Fernbehandlung” (§ 3a UWG; § 9 HWG)

Die Entscheidung ,Werbung fur Fernbehandlung“14 befasst sich mit der
Werbung der Holding eines Krankenversicherers fur einen ,digitalen Arzt-
besuch® per App. Gemal § 9 Satz 1 HWG in alter und neuer Fassung ist
eine Werbung fur die Erkennung oder Behandlung von Krankheiten etc., die
nicht auf eigener Wahrnehmung an dem zu behandelnden Menschen oder
Tier beruht (Fernbehandlung), unzulassig. Die Unzuldssigkeit der Werbung
aus diesem Grund hatte das Berufungsgericht angenommen fiir das an die

10 a.2.0.—juris, Rn. 41 f.
1 a.a.0.—juris, Rn. 49 f.
12 a.a.0.—juris, Rn. 57.

13 aa.0. —juris, Rn. 60 unter Verweis auf Urteil vom 07. April 2022 — | ZR 143/19 — Knuspermusli Il
— juris; dazu unten |. 5. dieses Newsletters.

14 Urteil vom 09. Dezember 2021 — | ZR 146/20 — juris.
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in Deutschland ansassigen Kunden der Krankenversicherung gerichtete
Angebot, Uber eine Smartphone-App per Videoverbindung von in der
Schweiz anhangigen Arzten Diagnosen, Therapieempfehlungen und
Krankschreibungen zu erhalten. Dem ist der Bundesgerichtshof im Ergeb-

nis gefolgt.

Der Anwendung von § 9 HWG a.F. stehe kein zwingendes Unionsrecht ent-
gegen. Der Gemeinschaftskodex fur Humanarzneimittel (Richtlinie
2001/83/EG) enthalte keine Anforderungen an eine Werbung fur eine um-
fassende, die Diagnose, Therapie und Krankschreibung einschliefiende
arztliche Fernbehandlung. 5 Eine teleologische Reduktion des Anwen-
dungsbereichs des Werbeverbots in § 9 HWG a.F. durch ein ungeschriebe-
nes Merkmal der berufsrechtlichen Unzulassigkeit der Fernbehandlung
komme nicht in Betracht. Das Werbeverbot diene dem Gesundheitsschutz
unabhangig von der berufsrechtlichen Zulassigkeit oder Unzulassigkeit der
beworbenen Fernbehandlung, weil die Werbung flr sich genommen eine
Gesundheitsgefahr begrinden kdnne.1® Der Bundesgerichtshof halt es aus
diesem Grund auch far unerheblich, dass nach dem Vorbringen der Beklag-
ten die beworbene Fernbehandlung nach schweizerischem arztlichen
Berufsrecht zulassig sei.'” Die angegriffene Werbung verstol3e au3erdem
— soweit es fur den Unterlassungsanspruch auf die Beurteilung in der
Revisionsinstanz ankomme — gegen § 9 HWG n.F.. Das Verbot der Wer-
bung fir Fernbehandlungen gilt nach § 9 Satz 2 HWG n.F. nicht fur Fern-
behandlungen, die unter Verwendung von Kommunikationsrechten erfol-
gen, wenn nach allgemein anerkannten fachlichen Standards ein
personlicher arztlicher Kontakt mit dem zu behandelnden Menschen nicht
erforderlich ist. Der Begriff der allgemein anerkannten fachlichen Standards
ist nach der Auslegung durch den Senat unter Rickgriff auf den entspre-
chenden Begriff des § 630a Abs. 2 BGB und die dazu mit Blick auf die vom

Arzt zu erfullenden Pflichten aus einem medizinischen Behandlungsvertrag

15 a.a.0.—juris, Rn. 30 f..
16 a.a.0.—juris, Rn. 40 f..
a.a.0. —juris, Rn. 58.
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entwickelten Grundsatze auszulegen. Die streitgegenstandliche Werbung
sei hingegen nicht auf Fernbehandlungen begrenzt, fir die nach diesem
Maldstab ein personlicher arztlicher Kontakt mit dem zu behandelnden

Menschen nicht erforderlich ist.18

d) ,,Gewinnspielwerbung II“ (§ 3a UWG; §§ 1, 7 HWG; Art. 86 Gemein-
schaftskodex)

Der Entscheidung ,,Gewinnspielwerbung I1“1° liegt das Gewinnspiel einer in
den Niederlanden ansassigen Versandapotheke zugrunde, bei dem als
Hauptpreis ein Gutschein fur ein Elektrofahrrad und als weitere Preise
jeweils eine elektrische Zahnblrste ausgelobt wurden. Der |. Zivilsenat
hatte durch Beschluss vom 20. Februar 20202° dem EuGH die Frage vor-
gelegt, ob Art. 87 Abs. 3 des Gemeinschaftskodexes flir Humanarzneimittel
(Richtlinie 2001/83/EG) auch auf ein Gewinnspiel Anwendung findet, wenn
der ausgelobte Gewinn kein Arzneimittel, sondern ein anderer Gegenstand
ist. Der EuGH hat allerdings mit Urteil vom 15. Juli 2021 in der Sache
,DocMorris“2! entschieden, dass der Gemeinschaftskodex nicht auf eine
nationale Regelung anwendbar ist, die es einer Versandapotheke verbietet,
ein Gewinnspiel durchzuflhren, bei dem die Teilnehmer Gegenstande des
taglichen Gebrauchs, die keine Arzneimittel sind, gewinnen kdnnen. In dem
hierauf ergehenden Urteil ,Gewinnspielwerbung II* schliel3t sich der I. Zivil-
senat dieser Klarung durch den EuGH an und fuhrt aus, dass eine Werbe-
aktion fur ein gesamtes Sortiment verschreibungspflichtiger Arzneimittel,
das von einer Apotheke angeboten wird, nicht in den Anwendungsbereich
des Gemeinschaftskodexes fallt.22 Der Senat gibt allerdings nunmehr seine
bisherige Rechtsprechung auf, wonach der Begriff ,Werbung fur Arzneimit-
tel“i.S.v. § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWG mit dem Begriff der ,Werbung fur Arzneimit-

tel“i.S.v. Art. 86 Abs. 1 Gemeinschaftskodex Ubereinstimmt.23 Im Rahmen

18 a.a.0.—juris, Rn. 58 f..

19 Urteil vom 18. November 2021 — | ZR 214/18 — juris.

20 Beschluss vom 20. Februar 2020 — | ZR 214/18 — Gewinnspielwerbung | — juris.
21 Urteil vom 15. Juli 2021 — C-190/20 — DocMorris — juris.

22 Beschluss vom 20. Februar 2020 — | ZR 214/18 — a.a.0, - juris, Rn. 38.

23 3.a.0. — juris, Rn. 39.
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dieser eigenstandigen Auslegung von § 1 HWG und unter Hinweis darauf,
dass die Mitgliedsstaaten frei sind, Uber den Gemeinschaftskodex hinaus-
gehende Verbote aufzustellen, solange sie die Grundfreiheiten nicht in un-
zulassiger Weise einschranken, halt der Senat an seiner Rechtsprechung
fest, dass auch eine Werbung fur das gesamte Warensortiment einer Apo-
theke eine Werbung fur Arzneimittel i.S.v. § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWG sein kann.24
In dieser Sache habe das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei angenommen,
die Bewerbung der Teilnahmemadglichkeit an einem Gewinnspiel bei der
Einldsung eines Rezepts begrinde die abstrakte Gefahr einer unsachlichen
Beeinflussung des Werbeadressaten. 25 Das Verbot der Veranstaltung
eines Gewinnspiels zur Férderung des Verkaufs von verschreibungspflich-
tigen Arzneimitteln gemall § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG falle auch nicht in den
Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit; vielmehr handele es sich
insoweit lediglich um eine zulassige Bestimmung Uber Verkaufsmodalitaten
i.S.d. Rechtsprechung des EuGH.26 Das Berufungsgericht habe daher mit
Recht angenommen, dass der Klagerin gegen die Beklagte der geltend
gemachte Anspruch auf Unterlassung der beanstandeten Werbung nach
§§ 3, 3a UWG i.V.m. § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG zustehe.??

e) Entgeltpauschale fiir Zahlungsmittel (§ 3a UWG; § 312a Abs. 4
Nr. 1 BGB)

Im Hinweisbeschluss vom 18. November 202128 verneint der |. Zivilsenat
einen Grund fir die vom Berufungsgericht zugelassene Revision und teilt
den Parteien seine Absicht mit, die Revision ohne mundliche Verhandlung
gemal § 552a BGB zurlickzuweisen; daraufhin hat der Revisionsklager die
Revision zurickgenommen. Die vom Berufungsgericht aufgeworfene Frage
zur formularmafigen Vereinbarung einer Servicepauschale fur Zahlungs-

arten in einem Flugbuchungsportal sei bereits durch das Urteil des

24 5a.0. —juris, Rn. 40.
25 a.a.0.-juris, Rn. 44.
26 3.a.0.—juris, Rn. 51.
27 a.a.0.-juris, Rn. 24.

28 Hinweisbeschluss vom 18. November 2021 — | ZR 195/20 — juris; vgl. auch das im nachsten
Newsletter zu behandelnde Urteil ,Servicepauschale® — | ZR 205/20 — vom 28. Juli 2022.

Seite 8 von 33


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=acfda5e25a4e24166a5570d12afb792d&nr=127101&pos=0&anz=2&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=9f3fa88071e82dee1a465f12bac31e41&nr=131096&pos=0&anz=2&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Bundesgerichtshofs vom 24. August 202129 entfallen. Nach § 312a Abs. 4
Nr. 1 BGB ist eine Vereinbarung unwirksam, durch die ein Verbraucher ver-
pflichtet wird, ein Entgelt dafir zu zahlen, dass er fur die Erfullung seiner
vertraglichen Pflichten ein bestimmtes Zahlungsmittel nutzt, wenn fir den
Verbraucher keine gangige und zumutbare unentgeltliche Zahlungsmog-
lichkeit besteht. Im Urteil vom 24. August 2021 hat der Bundesgerichtshof
die Anwendung dieser Vorschrift fir mit dem Unionsrecht vereinbar gehal-
ten.30 Der Verstol gegen die Vorschrift des § 312a Abs. 4 Nr. 1 BGB durch
die beanstandete Servicepauschale ist, so stellt der I. Zivilsenat klar, auch

als Verletzung einer Marktverhaltensregelung i.S.v. § 3a UWG zu werten.31

f) EuGH-Vorlage ,,Zufriedenheitsgarantie” (§ 3a UWG; §§ 443, 449
BGB)

Im Beschluss vom 10. Februar 2022 ,Zufriedenheitsgarantie“32 legt der
Senat dem EuGH Rechtsfragen zur Auslegung des Begriffs der Garantie
i.S.d. Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU sowie der Warenkauf-Richt-
linie 2019/771 vor. Gegenstand des Verfahrens ist die auf den Hang-Tags
eines Handlers von Sportprodukten abgedruckte Erklarung, dass das Pro-
dukt bei nicht vollstandiger Zufriedenheit des Kunden zurtiickgegeben wer-
den konne. Das Berufungsgericht hatte diese Erklarung dahin verstanden,
es handele sich um eine Garantieerklarung i.S.v. § 443 Abs. 1 BGB, welche
die Vorgaben des § 449 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht vollstandig erfllle .33

Der Senat fuhrt zunachst aus, § 449 Abs. 1 Satz 2 BGB stelle eine Markt-
verhaltensregelung im Interesse der Verbraucher i.S.v. § 3a UWG dar.34
Die UGP-Richtlinie 2005/29/EG lasse in Art. 3 Abs. 2 das Vertragsrecht und

insbesondere die Bestimmungen Uber die Wirksamkeit, das Zustande-

29 Urteil vom 24. August 2021 — X ZR 23/20 — juris.

30 a.a.0.—juris, Rn. 12 f. und 26 f..

31 a.a.0.-juris, Rn. 28.

32 EuGH-Vorlage vom 10. Februar 2022 — | ZR 38/21 — juris.
33 a.a.0. —juris, Rn. 9.

34  aaO. —juris, Rn. 11 unter Verweis auf die Rechtsprechung zur Vorgangerbestimmung des
§ 477 Abs. 1 Satz 2 BGB u.a. Urteil vom 05. Dezember 2012 — | ZR 416/11 — Herstellergaran-
tie Il — juris, Rn. 9 f..
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kommen und die Wirkungen eines Vertrages unberuhrt; soweit das Ver-
tragsrecht seine Grundlage im sonstigen Unionsrecht findet, mussen die
Marktverhaltensregelungen — wie vorliegend die gesetzlichen Informations-
anforderungen an eine Garantie — allerdings auch mit den jeweiligen
unionsrechtlichen Bestimmungen vereinbar sein.35 Danach ist die Ausle-
gung des Tatbestandsmerkmals ,andere als die Mangelfreiheit betreffende
Anforderungen®i.S.v. § 443 Abs. 1 Alt. 2 BGB mit Blick auf die Informations-
pflichten des § 479 Abs. 1 Satz 2 BGB am Unionsrecht auszurichten, d.h.
am Merkmal ,andere als die Mangelfreiheit betreffende Anforderungen® in
Art. 2 Nr. 14 der Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EG sowie dem Merk-
mal ,andere nicht mit der Vertragsmaligkeit verbundene Anforderungen®in
Art. 2 Nr. 12 der Warenkauf-Richtlinie 2019/771. Der Senat legt dem EuGH
die Frage vor, ob die vorgenannten unionsrechtlichen Merkmale auch vor-
liegen kdnnen, wenn die Verpflichtung des Garantiegebers an in der Person
des Verbrauchers liegende Umstande, insbesondere an seine subjektive
Haltung zur Kaufsache (hier: die in das Belieben des Verbrauchers gestellte
Zufriedenheit mit der Kaufsache) anknupft, ohne dass diese persodnlichen
Umstande mit dem Zustand oder den Merkmalen der Kaufsache zusam-
menhangen mussen.36 Soweit diese erste Frage bejaht wird, wirft der Senat
die weitere Frage auf, ob das Fehlen dieser subjektiven Anforderungen an-

hand objektiver Umstande feststellbar sein muss.37

4. Mitbewerberschutz/Aggressive geschaftliche Handlungen
(entfallt)

35 a.a.0.-juris, Rn. 14.
36 a.a.0.—juris, Rn. 50.
37 a.a.0.-juris, Rn. 56.
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5. Irrefiihrung (§§ 5, 5a UWG)

a) ,Knuspermauslill“ (§§ 3a, 5a UWG; Art. 33 LMIV)

In seiner Entscheidung ,Knuspermusli II“ vom 07. April 202238 setzt sich der
zustandige |. Zivilsenat — nach Klarung von Vorlagefragen zur Auslegung
der LMIV — mit dem Verhaltnis eines VerstoRes gegen eine gesetzliche
Marktverhaltensregelung nach § 3a UWG zu einer unlauteren Irrefihrung
durch Vorenthalten einer wesentlichen Information nach § 5a Abs. 2 Satz 1
UWG vor dem Hintergrund der am 28. Mai 2022 in Kraft getretenen UWG-

Novelle auseinander.

Nach bisheriger Rechtsprechung konnte ein Verstol3 gegen unionsrechtli-
che Informationspflichten in Bezug auf kommerzielle Kommunikation
sowohl nach § 5a Abs. 2 Satz 1 und Abs. 4 UWG als auch nach § 3a UWG
verfolgt werden, ohne dass ein Konkurrenzverhaltnis zwischen den Normen
bestand.3® An dieser gleichrangigen Prifung von § 3a UWG und § 5a UWG
halt der Senat in Fallen der Verletzung einer Informationspflicht in Bezug
auf kommerzielle Kommunikation nicht Ianger fest. In diesen Fallen ist die
Unlauterkeit vielmehr allein nach § 5a Abs. 2 und Abs. 4 UWG zu beurteilen.
Der Senat verweist insoweit auf die differenzierte Schadensersatzpflicht
gegenuber Verbrauchern nach § 9 Abs. 2 UWG in der seit dem 28. Mai
2022 geltenden Fassung. Die Schadensersatzpflicht gegenuber Verbrau-
chern gilt nach Satz 2 der Bestimmung nicht fur unlautere geschaftliche
Handlungen nach u.a. §§ 3a, 6 UWG. Aufgrund dieses unterschiedlichen
Schutzniveaus bei der Verletzung einer Informationspflicht kénne ein
Widerspruch zu den unionsrechtlichen Vorgaben aus Art. 11a UGP-Richt-
linie nur vermieden werden, wenn allein § 5a Abs. 2 und Abs. 4 UWG (§ 5a
Abs. 1, § 5b Abs. 4 UWG n.F.) zur Anwendung komme.40

38 Urteil vom 07. April 2022 — | ZR 143/19 — Knuspermiisli Il — juris.
39 a.a.0.-juris, Rn. 21 f..
40 a.a.0.-juris, Rn. 24 f..
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Zu der auf das streitgegenstandliche Lebensmittel ,Dr. O. Vitalis Knusper-
musli Schoko + Keks“ anwendbaren Lebensmittelinformationsverordnung
fuhrt der Senat aus, die dort vorgeschriebenen Angaben auf der Verpa-
ckung von Lebensmitteln seien wesentliche Informationen i.S.v. Art. 7
Abs. 5 der UGP-Richtlinie (§ 5a Abs. 4 UWG), da es sich um im Unionsrecht
festgelegte Informationsanforderungen in Bezug auf kommerzielle Kommu-
nikation handele. Vorliegend bestehe keine Kollision dieser Richtlinie mit
anderen unionsrechtlichen Vorschriften; die Richtlinie integriere uber ihren
Art. 7 Abs. 5 vielmehr die Vorschriften der LMIV.41 Nach Klarung durch den
EuGH verneint der Senat die gemal Art. 30 Abs. 1 LMIV verpflichtende
Nahrwertdeklaration. Gemaf Art. 31 Abs. 3 der Verordnung sind der Brenn-
wert und die Nahrstoffmengen des Lebensmittels grundsatzlich zum Zeit-
punkt seines Verkaufs anzugeben; Unterabs. 2 der Bestimmung erlaubt auf
das zubereitete Lebensmittel bezogene Angaben, sofern ausreichend
genaue Angaben Uber die Zubereitungsweise gemacht werden und sich die
Informationen auf das verbrauchsfertige Lebensmittel beziehen. Auf die
Vorlagefrage des Senats hatte der EuGH insoweit in seinem Urteil vom
11. November 202142 klargestellt, dass der genannte Unterabsatz allein fir
Lebensmittel gilt, bei denen eine Zubereitung erforderlich und die Zuberei-
tungsweise vorgegeben ist. Diese Voraussetzung war fur das fragliche
Knuspermusli nicht erfullt. Entgegen der tatsachlichen Aufmachung hatte,
so der Senat jetzt, die Beklagte daher im Rahmen von freiwilligen wieder-
holenden Angaben den Brennwert und die Nahrstoffmengen auf der
Vorderseite der Verpackung je 100 g des Lebensmittels zum Zeitpunkt sei-
nes Verkaufs angeben mussen und nicht allein den Brennwert je 100 g des

zubereiteten Lebensmittels.

41 a.a.0.—juris, Rn. 27 f..
42 Urteil vom 11. November 2021 — C-388/20 — Dr. August Oetker Nahrungsmittel — juris.
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b) ,Kinderzahnarztpraxis“ und ,,Kinderzahnarztin“ (§ 5 Abs. 1 UWG)

In seinen Urteilen ,Kinderzahnarztpraxis“ 43 und ,Kinderzahnarztin“ 44
befasst sich der Bundesgerichtshof mit den entsprechenden werblichen

Angaben durch Zahnarzte.

Die klagende Zahnarztekammer hatte in der Entscheidung ,Kinderzahnarzt-
praxis“ beanstandet, die angesprochenen Verkehrskreise wirden Gber das
vermeintliche Bestehen eines Facharztes fur Kinderzahnheilkunde irre-
gefuhrt.45> Der Bundesgerichtshof bestatigt insoweit die Ermittlung der Ver-
kehrsauffassung durch das Berufungsgericht, die Eltern der zu behandeln-
den Kinder als angesprochene Verkehrskreise verstunden die Angabe so,
dass in der Praxis zahnarztliche Leistungen angeboten wirden, wie sie in
jeder Zahnarztpraxis zu finden seien, aber die Beklagte darlber hinaus eine
besondere Bereitschaft mit sich bringe, Kinder mit ihren besonderen
emotionalen Bedurfnissen zu behandeln; dariber hinaus hatten sie die
Erwartung, dass die Praxiseinrichtung kindergerecht sei. Bei der Ermittlung
dieses Verkehrsverstandnisses habe das Berufungsgericht nicht die in der
Berufsordnung vorgesehene Dreiteilung in ,einfache“ approbierte Zahn-
arzte, Zahnarzte mit ausgewiesenem Tatigkeitsschwerpunkt und Fach-
zahnarzte missachtet. Entgegen der Ansicht der Revision sei das
Berufungsgericht nicht verpflichtet gewesen, zu dem Ergebnis zu kommen,
dass der Verkehr aufgrund der Werbung der Beklagten mit der Angabe
,Kinderzahnarztpraxis“ und fehlendem Hinweis auf einen bloRen Tatigkeits-
schwerpunkt erwarte, die Beklagte sei Fachzahnarztin.46 Ein Unterlas-
sungsanspruch der Klagerin ergebe sich auch nicht aus einer Irrefiihrungs-
gefahr nach §§ 3, 3a UWG i.V.m. § 15 Abs. 1 BerufsO.47 Einem Verstol3

gegen das berufsrechtliche Irreflihrungsgebot stehe bereits entgegen, dass

43 Urteil vom 07. April 2022 — | ZR 217/20 — juris.

44 Urteil vom 07. April 2022 — | ZR 5/21 —juris; an diesem Verfahren war unsere Sozietat beteiligt.
45 a.a.0.-juris, Rn. 12 f..

46 a.a.0.—juris, Rn. 27.

47 a.a.0.-juris, Rn. 39 f..
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das Berufungsgericht bei der Angabe ,Kinderzahnarztpraxis® nicht von
einer auf die (zahnarztliche) Qualifikation bezogenen Behauptung ausge-
gangen sei. Das Berufungsgericht habe auch mit Recht angenommen, dass
die Berufsordnung kein explizites Verbot der Werbung mit einer qualifikati-
onsbezogenen Bezeichnung im Bereich der Kinderzahnheilkunde ohne
Hinzufiugung des Begriffs , Tatigkeitsschwerpunkt® enthalte. Diese Wurdi-
gung werde auch durch verfassungsrechtliche Erwagungen gestitzt. Die
berufsrechtlich vorgesehenen Qualifikationen seien vor einer Aushéhlung
durch Verwendung dort nicht geregelter qualifikationsbezogener Bezeich-
nungen dadurch geschutzt, dass ein Zahnarzt die angesprochenen Ver-
kehrskreise hinreichend Uber seine tatsachliche Qualifikation aufklaren
muss und bei seltenen vorkommenden Angaben erwartet werden kann,

dass sich der Verkehr Uber deren Bedeutung informiere.48

In der Entscheidung ,Kinderzahnarztin“ hatte dagegen die auf Unterlassung
der werblichen Angabe gerichtete Unterlassungsklage der Zahnarztekam-
mer teilweise Erfolg. Das Berufungsgericht hatte hier bereits fur die isolierte
Verwendung der Angabe ,Kinderzahnarztin“ eine Irrefuhrungsgefahr in
Betracht gezogen; fur die konkret in Rede stehende Angabe ,Kinderzahn-
arztin, Kinderorthopadin®“ hatte das Berufungsgericht eine Erwartung der
angesprochenen Verkehrskreise bejaht, dass die Beklagte auch im Bereich
der Kinderzahnheilkunde Uber eine besondere, gegenuber staatlichen
Stellen nachgewiesene Zahnheilkundequalifikation verfige. Der Bundes-
gerichtshof tritt insoweit dem Vorbringen der Zahnarztekammer entgegen,
der Beklagten die Verwendung des Begriffs ,Kinderzahnarztin® generell
— unter Verweis auf die Moglichkeit, einen , Tatigkeitsschwerpunkt Kinder-
zahnheilkunde® auszuweisen — zu verbieten. Es sei zu berlcksichtigen,
dass der Begriff ,Kinderzahnarzt“ oder ,Kinderzahnarztin® nicht berufsrecht-
lich geschutzt sei; der Umstand, dass die Verwendung der Bezeichnungen
,Kieferorthopadie“ und ,Oralchirurg® dem jeweiligen Fachzahnarzt vorbe-

halten sei, zwinge nicht zu dem Schluss, dass die Verwendung des Begriffs

48 3a.0. —juris, Rn. 48.
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,2Kinderzahnarzt® mangels Bestehens einer diesbezlglichen Weiterbil-
dungsmoglichkeit auf dem Gebiet der Kinderzahnheilkunde gesperrt
ware.49 Dies schliel3e jedoch nicht das von der Klagerin wahrgenommene
Interesse aus, die von einer Zahnarztwerbung angesprochenen Verkehrs-
kreise vor Fehlvorstellungen hinsichtlich der Qualifikation des werbenden
Zahnarztes zu schutzen. Es ist einem im Bereich der Kinderzahnheilkunde
tatigen Zahnarzt grundsatzlich zumutbar, zur Vermeidung einer durch die
Verwendung des Begriffs ,Kinderzahnarzt® im Einzelfall entstehenden Fehl-
vorstellung, er habe eine Weiterbildung zum Fachzahnarzt absolviert, bei
der Bewerbung seiner fachlichen Qualifikation auf andere, weniger ver-
wechslungsanfallige Begriffe auszuweichen. Auch bei der vom Bundes-
gerichtshof als richtig unterstellten Bezeichnung ,Kinderzahnarztin“ sei die
Beklagte daher im Rahmen der vorzunehmenden Interessenabwagung ge-
halten gewesen, einer Fehlvorstellung der angesprochenen Verkehrskreise

in dieser Weise entgegenzuwirken.50

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann auch eine
objektiv richtige Angabe irrefihrend sein, wenn sie beim Verkehr, an den
sie sich richtet, gleichwohl zu einer Fehlvorstellung flihrt; in einem solchen
Fall ist fir die Anwendung des § 5 UWG grundsatzlich eine héhere Irrefiih-
rungsquote als bei einer Tauschung mit objektiv unrichtigen Angaben erfor-
derlich; auRerdem ist eine Interessensabwagung vorzunehmen.5" Auch mit
Blick auf die beanstandete Angabe ,Praxis fur Kinderzahnmedizin & Kiefer-
orthopadie“ hatte der Unterlassungsantrag der Zahnarztekammer Erfolg.
Der Senat lasst offen, ob die Bezeichnung ,Praxis fur Kinderzahnmedizin®
isoliert betrachtet lauterkeitsrechtlich zulassig ist. Selbst unter dem
Gesichtspunkt einer insoweit objektiv zutreffenden Angabe entfalle die Irre-
fuhrungsgefahr nicht. Der Senat verweist auf seine Rechtsprechung,
wonach bei der Verwendung der Angaben ,Kieferorthopadie“ und ,(Zahn-

arzt-) Praxis fur Kieferorthopadie® in einem Internetauftritt eine zumutbare

49 a.a.0.-juris, Rn. 49.
50 a.a.0.-juris, Rn. 52.

51 a.a.0. — juris, Rn. 40 unter Verweis auf BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 — | ZR 114/20 — juris,
Rn. 31; an diesem Verfahren war unsere Sozietat beteiligt.
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Aufklarung verlangt wird, um der Fehlvorstellung eines erheblichen Teils
der angesprochenen Verbraucher entgegenzuwirken, der werbende Zahn-
arzt sei Facharzt flr Kieferorthopadie.52 Dies gelte auch flr die Beklagte
des hiesigen Verfahrens; in ihrer Praxis verflige nur eine von funf Zahnarz-

tinnen die entsprechende Facharztbezeichnung ,Kieferorthopadin®.
c) ,Webshop Awards“ (§ 5 Abs. 1 UWG)

In der Sache “Webshop Awards“s3 hatte die auf Unterlassung in Anspruch
genommene Online-Apotheke im Internet mit dem Zusatz ,von Verbrau-
chern gewahlt!“ geworben. Der Bundesgerichtshof hat die Klage entgegen
den Vorinstanzen auf der Grundlage der vom Berufungsgericht getroffenen

Feststellungen als unbegrindet angesehen.

Der Senat lasst auch in dieser Sache offen, ob auch unwahre Angaben von
§ 5 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 UWG zur Tauschung geeignet sein missen oder ob
bei ihnen das Erfordernis der Tauschungseignung i.S.d. zweiten Alternative
der Bestimmung entfallt.>4 Ebenfalls nicht entschieden bleibt, ob § 5 Abs. 1
Satz 2 Alt. 2 UWG einen abschliefienden Katalog der Umstande enthalt,
uber die zur Tauschung geeignete Angaben mit der Folge gemacht werden
konnen, dass eine irrefuhrende Handlung vorliegt.5®> Denn in dieser Sache
konne, so der Senat, auf der Grundlage der Feststellungen des Berufungs-
gerichts eine irreflihrende geschaftliche Handlung in Form einer unwahren
oder irreflihrenden Tatsachenbehauptung i.S.d. beiden Alternativen des § 5
Abs. 1 Satz 2 UWG nicht angenommen werden. Zwar kdnnten sich Zweifel
an der Objektivitat eines Tests oder einer Kundenbefragung dann ergeben,
wenn auf das Abstimmungsverhalten der Befragten oder das Abstimmungs-
ergebnis Einfluss genommen werden soll. Hierzu habe das Berufungs-
gericht allerdings keine Feststellungen getroffen. Seine Annahme einer

fehlenden Unabhangigkeit oder Neutralitdt des Veranstalters der Kunden-

52 3.a.0. — juris, Rn. 66 unter Verweis auf Urteil vom 29. Juli 2021 — a.a.0. —juris, Rn. 38 f..
53 Urteil vom 12. Mai 2022 — | ZR 203/20 — juris.

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

9% a.a.0.—juris, Rn. 16.
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befragung habe das Berufungsgericht ebenfalls nicht ausreichend begrin-
det. Insbesondere konne eine solche Annahme entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts nicht (allein) daraus gefolgert werden, dass der Veran-
stalter den teilnehmenden Unternehmen Werbematerialien zur Verfigung

stellt.
d) ,Influencer llI“ (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG)

In der Entscheidung ,Influencer 11156 setzt der Bundesgerichtshof seine bei-
den ,Influencer-Entscheidungen vom 09. September 2021 fort. Der Senat
fuhrt aus, die Beklagte habe hieri.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG zugunsten des
eigenen Unternehmens und fremder Unternehmen geschaftlich gehandelt.
Der Betrieb eines Instagram-Profils sei eine geschaftliche Handlung zur
Forderung des eigenen Unternehmens unabhangig davon, ob darin redak-
tionelle Beitrage veroffentlicht werden, wenn die Veroffentlichung redaktio-
neller Beitrage vorrangig dem Ziel dient, geschaftliche Entscheidungen von
Verbrauchern oder sonstigen Marktteilnehmern in Bezug auf Produkte des
eigenen Unternehmens zu beeinflussen. Deshalb stehe auch im Streitfall
der Annahme einer geschaftlichen Handlung die lauterkeitsrechtliche Privi-
legierung vorrangig redaktionellen Zwecken dienender Beitrage nicht ent-
gegen.®” Die beanstandeten Instagram-Seiten seien unabhangig davon
auch als geschaftliche Handlung zugunsten fremder Unternehmen anzu-
sehen, ob eine Gegenleistung fir sie erbracht worden sei. Die Annahme,
dass die Bereitstellung eines Links auf das Instagram-Profil des Herstellers
uber einen ,Tap Tag“ im Beitrag eines Influencers regelmaRig Ubertrieben
werblich wirkt, grindet darauf, dass der Leser durch die Verlinkung direkt in
den werblichen Einflussbereich des Herstellerunternehmens gebracht und
der Zugang der Verbraucher zu den Produkten des Drittunternehmens er-
leichtert und beschleunigt wird. Durch die fehlende Kennzeichnung des

kommerziellen Zwecks ihrer geschaftlichen Handlungen habe die Beklagte

56 Urteil vom 13. Januar 2022 — | ZR 35/21 — juris; vgl. zur Fortfiihrung dieser Rechtsprechung
auch Urteil vom 13. Januar 2022 — | ZR 9/21 — juris.

57 a.a.0. — juris, Rn. 34 unter Verweis auf BGH, Urteil vom 09. September 2021 — | ZR 90/20 —
Influencer | — juris, Rn. 44.
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allerdings nur insoweit i.S.v. § 5a Abs. 6 UWG unlauter gehandelt, als die
geschaftliche Handlung der Forderung desjenigen Unternehmens diente,
das die Beklagte durch die Gewahrung geldwerter Vorteile zu den Angaben
veranlasst hatte.5® Unter Beachtung der vorrangigen Spezialvorschriften in
§ 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG und § 58 Abs. 1 Satz 1 RStV/§ 22 Abs. 1 Satz 1 MStV
sei eine geschaftliche Handlung, die die Voraussetzungen des § 5a Abs. 6
UWG erfullt, nicht als unlauter anzusehen, wenn sie den Erfordernissen der
medienrechtlichen Bestimmungen genlgt. % Die Vorschriften des § 2
Satz 1 Nr. 5 TMG und des § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG seien richtlinienkonform
am Malstab von Art. 2 Buchst. f) und Art. 6 Buchst. a) der Richtlinie
2000/31/EG Uber den elektronischen Geschaftsverkehr auszulegen. Da-
nach sind vom Begriff der kommerziellen Kommunikation gemafi Art. 2
Buchst. b) zweiter Spiegelstrich der Richtlinie ausgenommen Angaben in
Bezug auf Waren oder Dienstleistungen, die unabhangig und insbesondere
ohne finanzielle Gegenleistung gemacht werden. Damit sind insbesondere
ohne Gegenleistung erfolgende Informationen zu Produkten nicht als Wer-
bung kennzeichnungspflichtig.6% Soweit die Beklagte einen geldwerten Vor-
teil erlangt habe, sehe § 2 Satz 1 Nr. 5 TMG eine Geringfugigkeitsschwelle
nicht vor; fur eine analoge Anwendung der fur die Produktplatzierung gel-
tenden Geringfligigkeitsschwelle in § 2 Abs. 2 Nr. 11 RStV und § 2 Abs. 2

Nr. 12 MStV sei mangels planwidriger Regelungslicke kein Raum.81
e) ,Kopplungsangebot IlI“ (§§ 3, 5, 5a UWG)

In der Entscheidung ,Kopplungsangebot [11“62 fihrt der |. Zivilsenat seine
Rechtsprechung zu den Anforderungen weiter, die an die Preisinformation
bei Kopplungsangeboten zu stellen sind. Die Parteien dieses Rechtsstreits
waren Wettbewerber auf dem Markt der Vermietung von Wasserspendern
an gewerbliche Kunden. Die Klagerin hatte von der Beklagten begehrt, es

58 a.a.0.—juris, Rn. 44.

%9 a3.a.0. — juris, Rn. 54 unter Verweis auf BGH, Urteil vom 09. September 2021 — | ZR 125/20 —
Influencer Il — juris, Rn. 58 f.

60  3.2.0.-juris, Rn. 62.
61  a.a.0.—juris, Rn. 66.
62 Urteil vom 25. November 2021 — | ZR 148/20 — juris.
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zu unterlassen, im Zusammenhang mit dem Abschluss von Mietvertragen
uber solche Wasserspender gleichzeitig den Abschluss von gesonderten
Vertragen Uber die Erbringung von Serviceleistungen Uber die Mietgerate
anzubieten, wenn die Servicegeblhr zuvor in die Geratemiete eingerechnet
worden ist. Nach Verurteilung der Beklagten in den Vorinstanzen hat der

Bundesgerichtshof die Klage als unbegriundet abgewiesen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind Kopplungsange-
bote wettbewerbsrechtlich grundsatzlich zulassig. Gemal® dem lIrrefuh-
rungsverbot des § 5 Abs. 1 UWG muss allerdings einer Tauschung der
angesprochenen Verkehrskreise uber den tatsachlichen Wert des Angebots
entgegengewirkt werden. Ebenso muss vermieden werden, dass durch
mangelnde Transparenz oder eine starke Anlockwirkung die Rationalitat
der Nachfrageentscheidung auf Seiten der angesprochenen Verkehrs-
kreise Uber Gebuhr zuriickgedrangt wird. Das daraus folgende Transpa-
renzgebot ist im unternehmerischen Verkehr nunmehr der Vorschrift des
§ 5a Abs. 1 UWG zu entnehmen, wahrend einer starken Anlockwirkung
grundsatzlich mit den Regelungen in § 4a bzw. § 3 Abs. 1 UWG begegnet
werden kann.83 Die danach an die Preisinformation bei Kopplungsangebo-
ten zu stellenden Anforderungen seien im Streitfall erfullt. Die Beurteilung
des Berufungsgerichts, die Vertragsgestaltung der Beklagten sei irrefuh-
rend, weil die Quersubventionierung der Serviceleistungen durch die Gera-
temiete fur die Kunden der Beklagten nicht erkennbar sei, hielt einer Uber-
prufung nicht stand. Das Berufungsgericht sei insoweit rechtsfehlerhaft von
einer gespaltenen Verkehrsauffassung zwischen Kleinbetrieben, Gewerbe-
treibenden sowie Einzelhandelsgeschaften einerseits und Unternehmen,
juristischen Personen sowie Behdrden andererseits ausgegangen.8* Ohne-
hin ist nach Auffassung des Senats Verbrauchern bekannt, dass Unterneh-
mer etwaige Kosten fir Nebenleistungen regelmalig durch den Preis der

Hauptleistung abdecken.65 Das angegriffene Angebot genuge auch dem fur

63 a.a.0.—juris, Rn. 13 unter Verweis auf BGH, Urteil vom 13. Juni 2002 — | ZR 173/01 —
Kopplungsangebot | — juris; vom 13. Juni 2002 — | ZR 71/01 — Kopplungsangebot Il — juris.

64 a.a.0.—juris, Rn. 20.
65 a.a.0.-juris, Rn. 21.
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die Kopplungsangebote geltenden Transparenzgebot gemaf § 5a Abs. 1
UWG. Den Unternehmer treffe danach keine allgemeine Aufklarungspflicht
Uber Tatsachen, die fir die geschaftliche Entscheidung des angesproche-
nen Verkehrs moglicherweise von Bedeutung sind. Es sei vielmehr Sache
der Verbraucher und der sonstigen Marktteilnehmer, selbst Preisvergleiche
anzustellen und sich Gedanken Uber die Preiswurdigkeit des Angebots zu
machen.® Auch fehle es an der Gefahr einer iUbermafigen Anlockwirkung
durch das Kopplungsangebot und damit fir einen Verstol} gegen § 4a
UWG.87

f) EuGH-Vorlage ,Zigarettenausgabeautomat Il (§ 5 UWG, Art. 8 Ri
2014/40/EU)

In seinem Beschluss ,Zigarettenausgabeautomat I vom 24. Februar
202268 sieht sich der Senat veranlasst, in demselben Rechtsstreit erneut
den EuGH anzurufen. Mit Beschluss vom 25. Juni 2020 hatte der Senat in
dieser Sache dem EuGH insgesamt vier Vorlagefragen vorgelegt. Die ers-
ten Fragen betrafen die Frage, ob unter den Begriff des Verkehrsbringens
i.S.v. Art. 8 der Richtlinie 2014/40/EU Uber Tabakerzeugnisse auch das
Darbieten von Tabakerzeugnissen fallt, wenn die in einem Warenausgabe-
automaten befindlichen Zigarettenpackungen zwar die gesetzlich vorge-
schriebenen Warnhinweise aufweisen, die Packungen aber fur den Ver-
braucher nicht sichtbar im Automaten vorratig gehalten werden; die
weiteren beiden Vorlagefragen Nr. 3 und Nr. 4 betrafen das Tatbestands-
merkmal der ,Bilder von Verpackungen® fuir den Fall, dass die Abbildung auf
der Verpackung kein naturgetreues Abbild der Originalverpackung enthalt.
Der EuGH hat in seinem Urteil vom 09. Dezember 2021 ,pro rauchfrei“6®
die Vorlagefragen Nr. 3 und Nr. 4, nicht aber die ersten beiden Vorlage-
fragen beantwortet. Der Senat sieht sich daher zu einer erneuten Vorlage
seiner ersten beiden Vorlagefragen veranlasst und erinnert den EuGH an

66  5.a.0. —juris, Rn. 27.

67  a.a.0.—juris, Rn. 28.

68  Beschluss vom 24. Februar 2022 — | ZR 176/19 — Zigarettenausgabeautomat Il — juris.
69 Urteil vom 09. Dezember 2021 — C-370/20/juris —.
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seine Darlegung im ersten Vorlagebeschluss, dass es auf den Erfolg des
Hilfsantrags und die dazu gestellten Vorlagefragen Nr. 3 und Nr. 4 nur dann
entscheidungserheblich ankommt, falls die Beantwortung der Fragen Nr. 1
und Nr. 2 zu dem Ergebnis flhrt, dass der Hauptantrag unbegrindet ist.”0
Der Senat verweist auf die im deutschen Zivilprozessrecht geltende Dispo-
sitionsmaxime; das von der klagenden Partei vorgegebene Abhangigkeits-
verhaltnis dahingehend, dass Uber den Hilfsantrag nicht entschieden wer-
den darf, bevor Uber den Hauptantrag entschieden wurde, sei vom Senat
zwingend zu beachten (§ 308 Abs. 1 ZPO).™

6. Vergleichende Werbung
(entfallt)

7. Unzumutbare Belastigung
»inbox-Werbung Il (§ 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG)

Nach Klarung durch den EuGH72 entscheidet der Bundesgerichtshof im
Urteil vom 13. Januar 202273 iber die Zulassigkeit von sog. Inbox-Werbung
im privaten Postfach eines Nutzers des E-Mail-Dienstes der Telekom
Deutschland. Gemaf § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG ist eine unzumutbare Belasti-
gung stets anzunehmen u.a. bei einer Werbung unter Verwendung elektro-
nischer Post, ohne dass eine vorherige ausdruckliche Einwilligung des
Adressaten vorliegt. Die Bestimmung ist im Lichte von Art. 13 Abs. 1 der
Datenschutzrichtlinie 2002/58/EG fur elektronische Kommunikation auszu-
legen. In dieser Sache, so jetzt der Bundesgerichtshof im Anschluss an die
Entscheidung des EuGH, habe die Beklagte ihre Werbenachrichten unter
Verwendung elektronischer Post verbreitet. Die Werbenachricht sei aus
Sicht des Adressaten in der Inbox des Nutzers des E-Mail-Systems, d.h. in

70 Beschluss vom 24. Februar 2022 — | ZR 176/19 — Zigarettenausgabeautomat Il — juris, Rn. 20.

™ a.a.0.-juris, Rn. 21.

72 EuGH, Urteil vom 25. November 2021 — C-102/20 — StWL Stadtische Werke Lauf a. d. Pegnitz
— juris.

73 Urteil vom 13. Januar 2022 — | ZR 25/19 — juris.
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seinem normalerweise privaten E-Mails vorbehaltenen Bereich, angezeigt
worden; erst nach Uberprifung des Inhalts der Werbenachricht und nur
durch aktive Loéschung derselben habe der Nutzer diesen Bereich frei-
machen kénnen, um einen Uberblick tber seine ausschlieRlich privaten
E-Mails zu erhalten. Anders als Werbebanner oder Pop-up-Fenster habe
die Einblendung der vorliegend in Rede stehenden Werbenachrichten in der
Liste der privaten E-Mails des Nutzers den Zugang zu diesen E-Mails in
ahnlicher Weise beeintrachtigt wie dies bei unerbetenen E-Mails der Fall
ist.”# Die unter Verwendung elektronischer Post verbreiteten Angaben hat-
ten auch eine Direktwerbung bezweckt. Die Werbung habe sich direkt und
individuell an einen Verbraucher gerichtet, weil sie in Form einer E-Mail
direkt in der Inbox des privaten E-Mail-Postfachs des betreffenden Nutzers

erschienen ist.”>

Der Nutzer habe zudem nicht in die im Streitfall in Rede stehenden Werbe-
einblendungen eingewilligt. Der hier relevante unionsrechtliche Begriff der
Einwilligung habe sich seit Inkrafttreten des beanstandeten Verhaltens der
Beklagten im Dezember 2016 bzw. Januar 2017 geandert. An die Stelle der
Richtlinie 95/46/EG zum Schutz naturlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten, auf dessen Begriff die Datenschutzrichtlinie
2002/58/EG fur elektronische Kommunikation Bezug nehme, sei zwischen-
zeitlich die Datenschutz-Grundverordnung getreten. Fur das Einwilligungs-
erfordernis hatten sich aus dieser Rechtsanderung in der Sache aber keine
unterschiedlichen Anforderungen ergeben.”’¢ Der Umstand, dass die Nut-
zer, die die unentgeltliche, durch Werbung finanzierte Variante des E-Mail-
Dienstes gewahlt hatten, sich allgemein damit einverstanden erklart hatten,
Werbeeinblendungen zu erhalten, um kein Entgelt fir die Nutzung des
E-Mail-Dienstes zahlen zu muissen, erfllle nicht die Voraussetzung einer
Einwilligung. Es sei vielmehr mafgeblich, ob der betroffene Nutzer

ordnungsgemald Uber die genauen Modalitaten der Verbreitung einer

74 a.a.0.—juris, Rn. 27 unter Verweis auf EUGH — a.a.0. — juris, Rn. 41 f..
75 a.a.0.—juris, Rn. 31 unter Verweis auf EuGH — a.a.0. — juris, Rn. 48.
76 a.a.0. —juris, Rn. 37 unter Verweis auf EuGH — a.a.0O. — juris, Rn. 55 und Rn. 57.
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solchen Werbung informiert worden ist und tatsachlich darin eingewilligt hat,  Seite 23 von 33
Inbox-Werbungen zu erhalten. Dies sei bei dem streitigen E-Mail-Dienst

nach den Feststellungen der Vorinstanzen nicht der Fall gewesen.

8. Rechtsfolgen
(entfallt)

9. Gerichtliche und auBergerichtliche Durchsetzung; Prozessuales
a) ,,Zweitmarkt fiir Lebensversicherungen Il (§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG)

Vor dem Hintergrund des neu gefassten § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG klart der
Senat in seiner Entscheidung ,Zweitmarkt flur Lebensversicherun-
gen II* vom 24. Februar 202277 die Frage, ob ein Wettbewerbsverhaltnis
auch erst durch die beanstandete Wettbewerbshandlung begriindet werden
kann. In der seit 01. Dezember 2021 neu gefassten geltenden Fassung set-
zen Unterlassungsanspriche nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG voraus, dass der
auf Unterlassung klagende Mitbewerber die fraglichen Waren oder Dienst-
leistungen in nicht unerheblichem Male und nicht nur gelegentlich vertreibt
oder nachfragt. Mit dieser Bestimmung soll Missbrauchsmdglichkeiten vor-
gebeugt werden, die sich aus einer nur pro forma, aber nicht ernsthaft und
nachhaltig betriebenen Geschaftstatigkeit ergeben und sich durch ein Miss-
verhaltnis der Abmahntatigkeit zur sonstigen Geschaftstatigkeit auszeich-
nen kdénnen.”8 Nach dieser — erst nach dem Berufungsurteil in Kraft getre-
tenen — Bestimmung konne, so der Senat jetzt, mit der vom Berufungs-
gericht gegebenen Begrindung ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis im
Rechtsstreit nicht abgelehnt werden. Das Berufungsgericht hatte ein Wett-
bewerbsverhaltnis zwischen der klagenden Partnerschaftsgesellschaft von
Rechtsanwalten im Verhaltnis zu der Beklagten, die Forderungen und
Rechte aus Versicherungsvertragen auf dem Zweitmarkt kaufte und verwer-

tete, verneint. FUr das demgegenuber vom Bundesgerichtshof angenom-

77 Urteil vom 24. Februar 2022 — | ZR 128/21 — Zweitmarkt fiir Lebensversicherungen Il — juris.
78 a.a.0.-juris, Rn. 14.
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mene Wettbewerbsverhaltnis verweist dieser auf das in der streitgegen-
standlichen Werbung beworbene Beratungsangebot der Beklagten in Form
einer Uberpriifung der Versicherungsvertrage auf eine Rickabwicklungs-
moglichkeit. Mit diesem Angebot, die Versicherungsvertrage im Interesse
der Kunden zu Uberprufen, stelle sich die Beklagte in direkten Wettbewerb
zu der von der Klagerin als Partnerschaft von Rechtsanwalten angebotenen
Rechtsberatung auch in Versicherungssachen, die eine Prifung von Kin-
digungs- und Ruckabwicklungsmoglichkeiten von Lebensversicherungs-
vertragen umfasst, um aus diesen Vertragen Liquiditat zu erhalten.” Soweit
die Beklagte geltend mache, sie erbringe (tatsachlich) keine Beratungsleis-
tungen, stehe das der Annahme eines konkreten Wettbewerbsverhaltnisses
nicht entgegen. Da es flr die wettbewerbliche Beurteilung regelmafig nur
um die konkret beanstandete Wettbewerbshandlung geht, genige es, dass
das Wettbewerbsverhaltnis erst durch diese Wettbewerbshandlung begrin-
det worden ist, auch wenn die Parteien unterschiedlichen Branchen ange-

horen.80
b) ,,Werbung fir Fernbehandlung” (§ 8 Abs. 1 Satz 1 UWG)

In dem bereits genannten Urteil ,Werbung flir Fernbehandlung® vom
09. Dezember 202181 stellt der I. Zivilsenat die Reichweite des Unterlas-
sungsanspruchs im Verhaltnis zur konkreten Verletzungsform klar. Im Aus-
gangspunkt erstreckt sich die flir den Verletzungsunterlassungsanspruch
erforderliche Wiederholungsgefahr nur auf mit der konkreten Verletzungs-
handlung identische Verletzungshandlungen. Im Interesse eines wirksa-
men Rechtsschutzes besteht eine Wiederholungsgefahr dartber hinaus fur
alle im Kern gleichartigen Verletzungshandlungen, in denen das Charakte-
ristische der konkreten Verletzungsform zum Ausdruck kommt. In dem
Umfang, in dem der geltend gemachte Unterlassungsanspruch Uber eine

zulassige Verallgemeinerung hinaus geht, fehlt es an der erforderlichen

79 a.a.0.-juris, Rn. 19 f..
80  a.a.0.—juris, Rn. 21.
81 Urteil vom 09. Dezember 2021 — | ZR 146/20 — juris.
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Wiederholungsgefahr. Der Unterlassungsanspruch ist in diesem Umfang
unbegrundet und der Klageantrag insoweit abzuweisen.82 Geht ein Unter-
lassungsantrag nach diesen Grundsatzen Uber eine zulassige Verallgemei-
nerung hinaus, kann ein Verbot in Bezug auf eine konkrete Werbemal3-
nahme ausgesprochen werden, wenn der Klage zu entnehmen ist, dass
jedenfalls diese untersagt werden soll. Dies ist grundsatzlich dann der Fall,
wenn der Klager mit einem Insbesondere-Zusatz im Klageantrag zum Aus-
druck gebracht hat, dass er jedenfalls die Untersagung der beanstandeten

Werbung in ihrer konkreten Ausgestaltung erstrebt.83
c) ,Knuspermiisli lI“ (§§ 3a, 5a UWG, Aufbrauchfrist)

In seiner bereits genannten Entscheidung ,Knuspermusli 184 lehnt der
Bundesgerichtshof unter Verweis auf seine standige Rechtsprechung den
dortigen Antrag der Beklagten auf Einraumung einer Aufbrauchfrist fur die
beanstandete Kennzeichnung des Lebensmittels ab. Nach standiger Recht-
sprechung ist Voraussetzung fur eine nach § 242 BGB gewahrte Aufbrauch-
frist, dass dem Schuldner eines Unterlassungsanspruchs durch ein sofort
mit der Zustellung des Titels uneingeschrankt zu beachtendes Verbot
unverhaltnismaflige Nachteile entstehen und die Belange sowohl des Glau-
bigers als auch der Allgemeinheit durch eine befristete Fortsetzung des
Wettbewerbsverstolies nicht unzumutbar beeintrachtigt werden. Ein Antrag
auf Gewahrung dieser Aufbrauchfrist kann auch in der Revisionsinstanz mit
Erfolg gestellt werden, wenn die zugrundeliegenden Tatsachen unstreitig
und in den Tatsacheninstanzen festgestellt sind. Die Entscheidung Uber die
Einraumung einer Aufbrauchfrist erfordert eine Interessenabwagung.8> Vor-
liegend sei der Beklagten jedenfalls seit ihrer Verurteilung durch das Land-
gericht ein Verschulden vorzuwerfen. Fur die Annahme eines zumindest
fahrlassigen Verhaltens reiche es aus, dass sich der Verletzer erkennbar in

einem Grenzbereich des rechtlich Zulassigen bewegt und deshalb eine von

82  3.a.0. —juris, Rn. 11.

83 a.a.0.—juris, Rn. 17.

84 Urteil vom 07. April 2022 — | ZR 143/19 — juris; dazu oben |. 5. dieses Newsletters.
85  a.a.0.—juris, Rn. 58 f..
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der eigenen Einschatzung abweichende Beurteilung der rechtlichen Zulas-
sigkeit seines Verhaltens jedenfalls in Betracht ziehen muss. Zwar habe
sodann das Berufungsgericht auf die Berufung der Beklagten die Klage ab-
gewiesen. Die Beklagte habe allerdings ernstlich wieder mit einer Verurtei-
lung rechnen mussen, nachdem der Senat mit Beschluss vom 23. Juli 2022
in dieser Sache dem EuGH Fragen zur Auslegung der LMIV mit deutlicher

Tendenz vorgelegt habe.86
d) ,,Selbstandiger Erstattungsanspruch” (§ 12 Abs. 1 Satz 2 UWG a.F.)

Im Urteil ,Selbstandiger Erstattungsanspruch® vom 27. Januar 202287 ent-
scheidet der Bundesgerichtshof Uber die Reichweite der Selbstandigkeit
eines Erstattungsanspruchs im Verhaltnis zum (Haupt-) Unterlassungs-
anspruch. Nach § 12 Abs. 1 Satz 2 UWG in der bis zum 01. Dezember 2020
geltenden Fassung (jetzt § 13 Abs. 3 UWG n.F.) kann der Ersatz der erfor-
derlichen Aufwendungen verlangt werden, soweit die Abmahnung berech-
tigt ist. Der Anspruch ist nur insofern unselbstandig, als er dann nicht ent-
steht, wenn im Zeitpunkt des Zugangs der Abomahnung kein Unterlassungs-
anspruch (mehr) besteht und die Abmahnung daher unberechtigt ist. Der
beim Vorliegen eines Unterlassungsanspruchs entstandene Erstattungs-
anspruch besteht dagegen alsdann unabhangig davon fort, ob der mit der
Abmahnung geltend gemachte Unterlassungsanspruch fortbesteht, durch
die Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklarung erloschen ist oder
der spateren gerichtlichen Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs

die Missbrauchlichkeit der Klage entgegensteht.88

10. Sonstiges
(entfallt)

86 a.a.0.—juris, Rn. 68.
87 Urteil vom 27. Januar 2022 — | ZR 7/21 — juris.
88  3.a.0. —juris, Rn. 12.
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Il. Kartellrecht

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

(entfallt)

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

a) ,Kabelkanalanlagen II“ (§ 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB)

In seinem Urteil ,Kabelkanalanlagen 11“¢9 setzt der Kartellsenat seine Recht-
sprechung zur Preisgestaltung fur die Nutzung von Kabelkanalanlagen fort.
Der Senat fuhrt zunachst aus, die beklagte Betreiberin der Kabelkanal-
anlagen sei auf dem Markt fur die zur VerfUgungstellung dieser Anlagen
marktbeherrschend. Das Berufungsgericht habe rechtsfehlerhaft angenom-
men, die Weigerung der Beklagten, dem Verlangen der Klagerinnen nach
einer Herabsetzung des Entgelts fur die Benutzung der Kabelkanalanlagen
nachzukommen, sei sachlich gerechtfertigt und stelle daher keine miss-
brauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung dar. Das
Berufungsgericht habe zu Unrecht zugrunde gelegt, dass das Festhalten
der Klagerinnen an dem vertraglich vereinbarten Entgelt solange gerecht-
fertigt sei, wie die Klagerinnen die Vertrage nicht kindigten. Der Kartell-
senat verweist insoweit auf seine Entscheidung ,Kabelkanalanlagen® vom
14. Januar 2017; danach setzt eine Uberpriifung der H6he der Miete nach
MafRgabe von § 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 GWB nicht voraus, dass die
Klagerin die Kuindigung erklart; es genugt vielmehr, wenn sie eine Herab-
setzung der Entgelte verlangt und zu diesem Zeitpunkt befugt gewesen
ware, den Vertrag zu kiindigen.?0 Soweit das Berufungsgericht hier gemeint
habe, fir einen Schutz der Klagerinnen bestehe kein Bedurfnis, weil die

Klagerinnen nach der Kundigung auf der Grundlage von § 19 Abs. 1 und

89 Urteil vom 14. Dezember 2021 — KZR 23/18 — juris; weitgehend gleichlautend auch das Urteil
vom gleichen Tag — KZR 2/19 — juris.

90  Urteil vom 24. Januar 2017 — KZR 2/15 — Kabelkanalanlagen — juris, Rn. 41.
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Abs. 2 Nr.1 und Nr.4 GWB die weitere Mitbenutzung der Kabelkanal-
anlagen gegen ein angemessenes Entgelt verlangen konnten, greife dies
nicht durch. Ist — wie der Senat hier revisionsrechtlich unterstellt — das
Regelbeispiel des § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB erfullt, kann der dann tatbe-
standsmafig vorliegende Missbrauch weder gesetzessystematisch noch
nach Sinn und Zweck des § 19 GWB entfallen, weil das diskriminierte
Unternehmen den Missbrauch durch die ihm faktisch nicht mogliche Kindi-
gung noch vertiefen und sich sodann auf das Regelbeispiel des § 19 Abs. 2
Nr. 4 GWB berufen konnte.9!

b) ,,Kabelanlagen“ revisited (§ 563 Abs. 2 ZPO)

Im Urteil vom 14. Dezember 202192 befasst sich der Kartellsenat mit der
Bindungswirkung seines ersten Urteils ,Kabelkanalanlagen® vom 24. Ja-
nuar 2017 fur das wiedereroffnete Berufungsverfahren. Mit diesem Urteil
war das erste die Berufung der Klagerin zurtickweisende Urteil des Ober-
landesgerichts aufgehoben worden; auch im zweiten Berufungsverfahren
blieb die Klagerin mit ihrer Berufung ohne Erfolg. Im Rahmen der Interes-
senabwagung sah sich das Berufungsgericht nicht an das erste Revisions-
urteil des Bundesgerichtshofs gebunden, da dieses auf anderen festgestell-
ten Tatsachen beruhe. Diese Beurteilung hatte vor dem Kartellsenat keinen
Bestand. Nach § 563 Abs. 2 ZPO ist das Berufungsgericht an diejenige
rechtliche Beurteilung gebunden, auf welcher die Aufhebung unmittelbar
beruht und die sich aus der revisionsgerichtlichen Entscheidung ergibt.®3
Das Berufungsgericht habe hier zu Unrecht angenommen, dass die
Bindungswirkung nach diesen Grundsatzen entfallen sei. Die Feststellun-
gen des Berufungsgerichts zum Verlauf der Verhandlungen zwischen den
Parteien und deren Ergebnis veranderten die dem ersten Revisionsurteil

zugrundeliegende Sachlage nicht in entscheidendem Malf}.%4

91  KZR 23/18 —a.a.0. —juris, Rn. 18.

92 Urteil vom 14. Dezember 2021 — KZR 2/19 — juris.
93 a.a.0.-juris, Rn. 12.

94  3a.0. —juris, Rn. 15.
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3. Zusammenschlusskontrolle
(entfallt)

4. Verhaltnis zur sektorspezifischen Regulierung

a) ,Regionalfaktoren” (Art. 102 Abs. 2 Buchst. a) und c) AEUV)

Im Berichtszeitraum hat der Kartellsenat in verschiedenen Entscheidungen
seine Rechtsprechung zur kartellrechtlichen Uberpriifung der Nutzungs-
entgelte fur Eisenbahninfrastruktur fortgeflhrt. In seinem Urteil ,Regional-
faktoren“ vom 08. Februar 2022% fuhrt der Kartellsenat aus, dass die von
DB Netz zum 01. Januar 2003 eingefuhrten ,Regionalfaktoren als zusatz-
licher Berechnungsfaktor fur Strecken ohne tragfahige Kosten-Erl6s-Struk-
tur unter dem Gesichtspunkt des Ausbeutungsmissbrauchs i.S.v. Art. 102
Abs. 1 und Abs. 2 Buchst. a) AEUV missbrauchlich sein kdnnen. Das Beru-
fungsgericht habe zutreffend angenommen, dass der von der Beklagten im
Rahmen ihres Trassenpreissystems erhobene Regionalfaktor nicht den
Anforderungen aus Art. 102 AEUV entspreche. Dabei kdnne offenbleiben,
ob die Belastung einzelner Regionalnetze mit diesem Zuschlag — wie noch
das Berufungsgericht angenommen hat — die Eisenbahnverkehrsunterneh-
meni.S.v. Art. 102 Abs. 2 Buchst. c) AEUV diskriminiere, die in diesen Netz-
teilen mit Verkehrsleistungen beauftragt sind und Leistungen der Beklagten
in Anspruch nehmen. Auf der Grundlage der Feststellungen des Berufungs-
gerichts stelle sich die Erhebung des Zuschlags in Form des Regional-
faktors vielmehr unter Berlcksichtigung der Wertungen des sektorspezifi-
schen Regulierungsrechts jedenfalls als missbrauchliche Ausbeutungi.S.v.
Art. 102 Abs. 1 und Abs. 2 Buchst. a) AEUV dar, weil die Beklagte mit die-
sem Preissystem einzelne Nutzer der Schieneninfrastruktur in Widerspruch
zu eisenbahnrechtlichen Entgeltvorschriften ohne sachliche Rechtfertigung
mit zusatzlichen Entgelten belaste. Dadurch wurden im Streitfall diese Nut-

zer gezielt in unangemessener Weise zur Kostendeckung herangezogen.

95 Urteil vom 08. Februar 2022 — KZR 89/20 — Regionalfaktoren — juris; weitgehend gleichlautend
auch Urteil vom gleichen Tag — KZR 8/21 — juris; unsere Sozietat war an beiden Verfahren
beteiligt.
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Die eisenbahnrechtlichen Entgeltbestimmungen, insbesondere das Diskri-
minierungsverbot in § 14 Abs. 1 Satz 1 AEG a.F., erlaubten keine Preis-
differenzierungen nach dem jeweiligen Grad der Wirtschaftlichkeit einzelner
Strecken oder Teilnetze innerhalb einer Verkehrsleistung. Eine Rechtferti-
gung der mit Hilfe der Regionalfaktoren erhobenen Aufschlage am Mal3stab
von § 14 Abs. 4 Satz 2 AEG a.F. sei nicht gegeben. Eine Moglichkeit zur
Erhebung von Entgeltaufschlagen sei fur schwach ausgelastete Strecken
nicht vorgesehen; zudem koénnten nach § 21 Abs. 4 EIBV hohere Kosten
einer Verkehrsleistung, wenn sich — wie hier — keine unterschiedlichen
Marktsegmente identifizieren lassen, nur insgesamt einer Verkehrsleistung
angelastet werden. Daher hatte die Beklagte, um die nach § 14 Abs. 4
Satz 1 AEG a.F. gesetzlich zustehende Deckung der Vollkosten zu errei-
chen, das von ihr geltend gemachte Defizit auf alle Verkehrsleistungen ver-
teilen oder ausschlief3lich und unterschiedslos samtlichen Zugangsberech-

tigten des Schienenpersonennahverkehrs anlasten missen.%

Das Berufungsgericht habe weiter mit Recht angenommen, dass der Kla-
gerin im Umfang der entrichteten, auf die Regionalfaktoren entfallenden
Entgeltbestandteile ein Schaden entstanden sei. Es sei auch zutreffend da-
von ausgegangen, dass sich die Klagerin keine Vorteile anrechnen lassen
musse, die ihr aufgrund einer etwaigen Erstattung der Infrastrukturkosten
seitens der Verkehrstrager zugefallen sein kdonnten.®” Es stehe revisions-
rechtlich fest, dass der Aufgabentrager fur den Fall, dass die Klagerin die
erhdhten Infrastrukturentgelte an den Aufgabentrdger hat durchreichen
konnen, berechtigt sei, die auf den Regionalfaktor entfallenden und unter
Verstold gegen Art. 102 AEUV erhobenen Entgelte zurlickzufordern. Damit
sei der Klagerin kein dauerhafter Vorteil im Hinblick auf die zunachst erstat-
teten Infrastrukturentgelte entstanden. Aus diesem Grund scheide auch die
Berufung auf eine Vorteilsausgleichung aus, soweit die Klagerin ihren

Zahlungsantrag daneben auf einen Bereicherungsanspruch stitze.%

9%  a.a.0.-juris, Rn. 36 f..
97  a.a.0.-juris, Rn. 50.
98 a.a.0.—juris, Rn. 58 f.
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b) , Regionalfaktoren II“ (§ 14f Abs. 1 AEG a.F.; § 54 VwV{G)

Uber eine besondere verwaltungsprozessuale Konstellation entscheidet
der Bundesgerichtshof in seinem weiteren Urteil ,Regionalfaktoren I1* vom
05. April 2022.9° Die auch hier als Entgeltgrundlage streitigen Regional-
faktoren erklarte die Bundesnetzagentur mit Bescheid vom 05. Marz 2010
unter Hinweis auf das eisenbahnregulierungsrechtliche Diskriminierungs-
verbot fur ungultig. Im Widerspruchsverfahren schlossen die Bundesnetz-
agentur und die DB Netz AG als Betroffene des Regulierungsverfahrens zur
Beendigung des Verwaltungsverfahrens ohne abschlielRende rechtliche
Bewertung der Regionalfaktoren durch die Bundesnetzagentur einen offent-
lich-rechtlichen Vertrag, in dem sich die Beklagte im Wesentlichen verpflich-
tete, die Regionalfaktoren ab einem bestimmten Zeitpunkt nicht mehr bzw.
zuvor nur noch in reduzierter Hohe zu erheben. Das spater in Insolvenz
fallende und durch den Insolvenzverwalter klagende Eisenbahnverkehrs-
unternehmen war an diesem Vertrag nicht beteiligt. Der Bundesgerichtshof
fuhrt aus, die Erklarung der Ungultigkeit der Regionalfaktoren durch die
Regulierungsbehdrde habe unmittelbar privatrechtsgestaltende Wirkung
entfaltet.’00 Diese Regelungswirkung sei durch den Abschluss des o6ffent-
lich-rechtlichen Vertrages zwischen der Bundesnetzagentur und der
Beklagten nicht entfallen. Der 6ffentlich-rechtliche Vertrag sei nichtig; seiner
Wirksamkeit stehe entgegen, dass die Bundesnetzagentur nach Sinn und
Zweck des Entgeltkontrollverfahrens gemaly § 14f Abs. 1 AEG a.F. nicht
befugt war, in der Form eines o6ffentlich-rechtlichen Vergleichsvertrags zu
handeln und dieser daher nach §§ 54, 59 Abs. 1 VWVfG i.V.m. § 134 BGB
nichtig sei.’01' Zweck eines von der Bundesnetzagentur eingeleiteten Ver-
waltungsverfahrens zur Entgeltkontrolle sei die rechtsférmige Uberpriifung
von Schienennetz-Benutzungsbedingungen, um deren RechtmaRigkeit mit

99 Urteil vom 05. April 2022 — KZR 84/20 — Regionalfaktoren Il — juris (unsere Sozietit war an
diesem Verfahren beteiligt); vgl. auch die Fortfiihrung dieser Rechtsprechung zu §§ 29, 28a
Abs. 3 EnWG: Urteil vom 05. April 2022 — EnVR 36/21 — OPAL-Gasfernleitung — juris.

100 3.4.0. —juris, Rn. 28.
101 a.a.0. —juris, Rn. 34.
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verbindlicher Wirkung fur alle Beteiligten — sowohl fur das Infrastruktur-
unternehmen als auch fur die Zugangsberechtigten — zu klaren; diesen
Zwecken widerspreche ein Handeln der Regulierungsbehorde in Form des
offentlich-rechtlichen Vertrages. Die Systemwidrigkeit des 6ffentlich-rechtli-
chen Vergleichsvertrages lasse sich auch daran erkennen, dass der Vertrag
vom 30. Juli 2010 der Zustimmung der Zugangsberechtigten im Bereich des
Schienenpersonennahverkehrs bedurft hatte, weil er in die Rechte der
Zugangsberechtigten eingegriffen hatte (§ 58 Abs. 1 VwWV{G).

Mit Blick auf den Anspruch auf Erstattung vorgerichtlicher Rechtsverfol-
gungskosten fuhrt der Kartellsenat — insoweit entsprechend seinen Urteilen
vom 08. Februar 2022 — aus, die Erhebung der Regionalfaktoren stelle sich
entgegen der Wurdigung des dortigen Berufungsgerichts jedenfalls als
missbrauchliche Ausbeutung i.S.v. Art. 102 Abs. 1 und Abs. 2 Buchst. a)
AEUV dar.192 Jedenfalls dann, wenn ein Preissystem — wie hier — substan-
zielle Preisaufschlage vorsehe, begriinde die nach dem anwendbaren
Marktordnungsrecht sachlich nicht gerechtfertigte selektive Belastung von
Teilen der Netznutzer innerhalb eines Marktsegments eine missbrauchliche
Ausbeutung dieser betroffenen Nutzer.193 Anders als das Berufungsgericht
angenommen habe, kdnne in einer solchen Situation nicht davon aus-
gegangen werden, dass das beanstandete Preisverhalten keine nachteili-
gen Auswirkungen auf die betroffenen Marktteilnehmer habe. Vielmehr
begrinde die Erzwingung unangemessener Preise unabhangig davon, ob
das Verhalten geeignet ist, den Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt
zu behindern und damit den Tatbestand des Diskriminierungsverbots nach
Art. 102 Abs. 2 Buchst. c) AEUV erflllt, einen eigenstandigen Verstol}

gegen das Diskriminierungsverbot.104

102 3.4.0. —juris, Rn. 50 f..
103 a.a.0. —juris, Rn. 57.
104 35.a.0. — juris, Rn. 62.
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5. Gerichtliche und auBergerichtliche Durchsetzung; Prozessuales

a) ,Unentschuldigtes Ausbleiben von Nebenbetroffenen“ (§ 74
Abs. 2 OWiG)

Der Kartellsenat stellt in seinem Beschluss vom 24. Dezember 2021105 klar,
dass bei dem unentschuldigten Fehlbleiben einer nebenbetroffenen juristi-
schen Person die Verwerfung des Einspruchs des Nebenbetroffenen
gemald § 74 Abs. 2 OWIG rechtsfehlerhaft ist. Auf eine nebenbetroffene
juristische Person findet § 74 Abs. 2 OWiG weder unmittelbar noch entspre-
chend oder erganzend Anwendung. Vielmehr kann in diesem Fall aufgrund
der sinngemalen Anwendung der Vorschriften der allgemeinen Gesetze
uber das Strafverfahren bei Ausbleiben der Nebenbetroffenen ohne diese
verhandelt werden (§ 46 Abs. 1 OWiG i.V.m. § 444 Abs. 2 Satz 1 StPO).106

6. Sonstiges
(entfallt)

Karlsruhe, den 14. September 2022

Dr. Peter Radler

105 Beschluss vom 24. Dezember 2021 — KRB 11/21 — juris.
106 3.2.0. —juris, Rn. 15 f. und Rn. 26 f..
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